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Abhandlung

§ 133 KostO bei entsprechender Anwendung des § 727 ZPO
Anmerkung zum BeschluB des BayObLG vom 17.12.1987 — BReg. 3 Z 145/87 — MittBayNot 1988, 95
Von Notar Dr. Hartmut Schmidt,- Rotthalmiinster

Der BeschluB des BayObLG gibt AnlaB, die sich aus der
entsprechenden Anwendung des § 727 ZPO bei der Ertei-
lung und Umschreibung von volistreckbaren Ausfertigungen
durch den Notar ergebenden kostenrechtlichen Fragen zu
erdrtern, da auch die jetzige Entscheidung, ebenso wie die
friheren Entscheidungen des BayObLG und KG' weder im
Ergebnis noch in den Griinden tiberzeugen kénnen.

I. Meinungsstand

1. Gebuhrenanfall nur nach § 133 KostO

Aufgrund des die KostO beherrschenden Grundsatzes, daB
ein Liquidationsrecht des Notars nur besteht, wenn einer
der Kostentatbestande der KostO verwirklicht ist, ist allge-
meine Auffassung, daB bei Erteilung und ,Umschreibung®
vollstreckbarer Ausfertigungen grundsatzlich Kosten nur
nach § 133 KostO und nur in den dort geregelten Fallen an-
fallen kénnen, nicht dagegen in sonstigen Féllen oder nicht
nach anderen Gebiihrenbestimmungen, insbesondere nicht
nach § 147 KostO2.

Die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung wird allge-
mein grundsatzlich als bloBes Nebengeschaft zu der Beur-
kundung und damit auch diese Tatigkeit — wie auch jetzt
das BayObLG ausdriickiich ausfithrt — mit den bei Errich-
tung einer Urkunde angefallenen Gebiihren pauschal mitab-
gegolten angesehen3. Nur in den Féllen des § 133 KostO, in

denen ja eine neue bzw. zusatzliche Prifungstatigkeit des’

Notars hinzutritt, liegt eben kein bloBes Nebengeschaft
mehr vor, sondern eine neue Tatigkeit, die entsprechend der
Systematik der KostO, daB jede selbstandige Tatigkeit des

' BayObLG MitiBayNot 1978, 238; KG DNotZ 1979, 436.

2 Korintenberg-Lappe-Bengel-Reimann, KostQ, 11. Aufl., §133
Rdnr. 2, 3; Rohs-Wedewer, KostO, 2. Aufl., § 133 Anm. {; Hartmann,
Kostengesetze, 19. Aufi., § 133 Anm. 1; BayObLG DNotZ 1979, 55.
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Notars auch im Hinblick auf die fiir ihn damit gegebene Ver-
antwortlichkeit zu entgelten ist, GebUhren ausldsts.

Die in diesem Zusammenhang vielfach gebrauchte Formu-
lierung, die Erteilung der ,ersten volistreckbaren Ausferti-

gung‘s-sei damit kostenfrei, ist miverstandlich, auch wenn |

dies weit -Gberwiegend der Praxis entspricht. Denn § 133
KostO stellt in seinen beiden ersten Alternativen — der Prii-
fung des Eintritts einer Tatsache oder einer Rechtsnachfol-
ge — nicht darauf ab, ob bereits einmal eine volistreckbare
Ausfertigung erteilt ist oder nicht, so daB also auch bei der
ersten Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung Kosten
nach § 133 KostO anfallen, wenn eine dertige Prafung zu
erfolgen hat.t -

3 A.A. OLG Koin DNotZ 1958, 668 fur den Fall der Erteilung der Voli-

streckungsklausel durch den ,,Amtsnachfolger eines Notars, da
dieser rechtiich nicht Amtsnachfolger seines Vorgangers sel, ihm
vielmehr nur die Verwahrung dessen Urkunden anvertraut sei,
mithin die Ertellung far ihn kein Nebengeschaft der Beurkundung
sein kdnne, damit aber wegen dieser Tatigkeit unter Beriicksichtl-
gung der von ihm zu tragenden Verantwortung eine Gebiihr nach
§ 147 KostO zuzubilligen sei. Das OLG Kdin tibersieht allerdings,
dab die Ubernahme der Urkunden des Amisvorgingers ungeach-
tet der Rechtsnatur der Amtsnachfolge seit jeher auch die Fort-
fuhrung aller noch ausstehenden Tatigkeiten hinsichtlich der ver-
wahrten Urkunden beinhaltet und insowelt grundsétziich. fur

keine dieser Folgetatigkeiten Gebiihren nach allgemeiner An-

sicht anfallen — § 147 KostO ware sonst in jedem Fall, etwa auch
nur bei Voriage einer Urkunde zum Volizug, anwendbar — und
daB damit auch fir den Fall der Klauselerteilung hiervon keine
Ausnahme gelten kann, so daB diese Ansicht zu Recht allge-
mein abgelehnt wird. Vgl. etwa Korintenberg, § 133 Rdnr. 2;
Gottlich-Mummier, KostO, 7. Aufi., ,Volistreckbare Ausfertigung”
Anm. 1.2. -

4 Siehe § 147 Abs. 2 KostO, der als Auffangtatbestand auch far
soiche Tatigkeiten, fir die nicht ausdrickiich eine Gebuhr be-
stimmt ist und die eben kein reines Nebengeschéaft zu anderen
Tatigkeiten sind, diesen Grundsatz zelgt.

5 FEtwa Rohs-Wedewer, § 133 Anm. |; Reimann, MittBayNot 1978,
200.

6 Korintenberg § 133 Rdnr. 13; Schoner, MittBayNot 1975, 155.
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2. Einmaliger Geblhrenaniall

Fur die Erteilung einer volistreckbaren Ausfertigung kann
immer nur eine Geblhr anfallen, unabhingig davon, ob eine
oder mehrere der Alternativen des § 133 KostO gegeben
sind, also etwa ob bei dem einzigen Schuldner nur eine
Rechtsnachfolge oder ob dies zugleich bei mehreren Betei-
‘ligten auf Glaubiger- oder Schuldnerseite zu Uberprafen ist,
ob allein eine oder mehrere Tatsachen oder auth zugleich
eine oder mehrere Rechtsnachfolgen zu kiéren sind oder ob
dies im Rahmen der erstmaligen Erteilung einer volistreck-
baren Ausfertigung oder der einer spateren der Fall ist.
Umgekehrt tritt in den Fallen, in denen auf Glaubiger- oder
Schuldnerseite  mehrere Beteiligte vorhanden sind, die
Kostenfolge des § 133 KostO bereits dann ein, wenn auch
nur ‘hinsichtlich eines der Beteiligten eine Tatsache und/
- oder Rechtsnachfolge zu prufen ist’.

3. Anwendungsbereich

a) Unmittelbare Anwendung

§ 133 KostO ist das kostenrechtliche Korrespondenz zu
§ 726 bzw. § 727 ZPO, deren Tatbestande voll zu tibernehmen
sind, so daB die Kostenfoige also immer eintritt, wenn eine
Tatsache im Sinn des § 726 ZPO — nicht dagegen eine son-
stige Tatsache® — oder eine Rechtsnachfolge im Sinn des
§ 727 ZPO¢® gepriift und dann die Klausel erteilt wird, wobei
der Begriff der Rechtsnachfolge im Sinne des § 727 ZPO im
weitesten Sinn zu verstehen ist™®.

b) Anwendung bei ausdriicklicher Verweisung

Die Kostenfolge des § 133 KostO tritt ferner ein in den Fal-
len, in denen § 727 ZPO kraft Verweisung entsprechend an-
wendbar ist, also einmal in den in § 133 KostO ausdriicklich
in Bezug genommenen Filien des § 728 ZPO (Volistreckung
gegen Nacherben aufgrund Titels gegen den Vorerben bzw.
den Erben aufgrund Titels gegen den Testamentsvollstrek-
ker) und §729 ZPO (Volistreckung gegen den Ubernehmer
-eines Vermédgens im Sinne des § 419 BGB bzw. eines Han-
delsgeschéfts im Sinne des § 25 HGB), zum anderen auch in
den in § 133 KostO nicht ausdriicklich in Bezug genomme-
nen Fallen des § 738 ZPO (Volistreckung gegen den NieB-
braucher an einem Verm&gen oder an einer Erbschaft), der
§§ 742,744 und § 745 ZPO (Anderung des Giiterstandes usw.)
und § 749 (Vollstreckung durch und gegen den Testaments-
volistrecker), in denen selbst auf §727 ZPO als entspre-
chend anwendbar verwiesen wird™.

¢) Entsprechende Anwendung in sonstigen Féllen

- Entsprechende Anwendung findet § 727 ZPO und demge-
mé&B § 133 KostO auch in anderen Fallen, in denen § 727 ZPO
nicht ausdriicklich als entsprechend anwendbar erkiart ist,

~etwa nach — wenigstens bisher — einhelliger Ansicht auf

7 KG Rpfleger 1980, 123; ebenso Korintenberg § 133 Rdnr. 14 u. 24,
Gottlich-Mammler aaO Anm. 1.1 und Rohs-Wedewer § 133
Anm. Il ¢ fur den Fall der Rechtsnachfolge.

8 Korintenberg § 133 Rdnr. 9; Reimann MittBayNot 1978, 199.
8- Korintenberg § 133 Rdnr. 12.

1 Baumbach-Lauterbach:Albers-Hartmann, ZPO, 43.Aufl,, §727
Anm. 1; Thomas-Putzo, ZPO, 11. Aufl., § 727 Anm. 3.

1 Korintenberg § 133 Rdnr. 15.
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die Erteilung bzw. Umschreibung einer volistreckbaren Aus.
fertigung fir oder gegen den Konkursverwalter®.

Eine Rechtsnachfolge im Sinne des § 727 ZPO liegt hier -
zwar eindeutig nicht vor, da der Gemeinschuldner zwar mit

der Konkurserdfinung seine Verwaltungs- und Verfiigungs-

befugnis verliert und diese auf den Konkursverwaiter tiber-
geht, er aber eindeutig Inhaber aller seiner Vermdgens-
rechte bleibt. Da aber nach unbestrittener Ansicht einerseits
eine Zwangsvolistreckung in das Vermdgen des Gemein-
schuldners aufgrund einer gegen ihn gerichteten Vollstrek-
kungsklausei nicht moglich ist, diese vielmehr auf den Kon-
kursverwalter zur Ermdglichung der Zwangsvolistreckung
umgeschrieben bzw. gegen ihn erteilt sein muB® und da
andererseits damit sowohl hinsichtlich Tatigkeit und Verant-
wortlichkeit des Notars als auch der interessenlage der
Beteiligten Identitat mit der bei einer Rechtsnachfolge vor-
liegt, wird nach aligemelner Ansichf die entsprechende An-
wendbarkeit des § 727 ZPO auch ohne ausdrickliche und
entsprechende gesetzliche Verweisung bejaht, damit auch
die Kostenfolge des § 133 KostO. Umgekehrt giit gleiches
bei Erteilung bzw. Umschreibung auf den Konkursverwalter
als Gidubiger, da eben nur er lber Anspriuche des Gemein-
schuldners verfiigen und diese durchsetzen kann, also auch
nur er die Zwangsvolistreckung betreiben kann®.

Entsprechendes giit bei der Klauselerteilung fiir oder gegen
Zwangsverwalter, NachlaBverwalter u. 4., bei Beendigung
des Konkursverfahrens hinsichtlich der Kiauselerteilung
bzw. -umschreibung auf den fritheren Gemeinschuldner, bei
Beendigung von Zwangsverwaltung und NachlaBverwaltung
und bei dem hinsichtlich der Kiauselerteilung rechtsahn-
lichen Fall — nach allerdings umstrittener Ansicht — bei ge-
willkiirter ProzeBstandschaft®, wobei auf all diese Falle
hier im einzelnen nicht ndher einzugehen ist, vielmehr ledig-
lich anzumerken ist, daB die Erteilung bzw. Umschreibung
einer Vollstreckungsklausel auch in diesen Fallen selbstver-
sténdlich nur insoweit in Betracht kommt, als der Titel
gegen denjenigen, auf den die Kiausel umgeschrieben wer-
den soll, wirkt, also etwa nicht bei Konkursbeendigung hin-
sichtlich Masseschulden auf den Gemeinschuldner u. &.

d) Entsprechende Anwendung bei Namens- und Firmen-
anderungen u. a.

(1) Entsprechende Anwendung des § 727 ZPO

Nach heute h. M. sind in all den Falien, in denen sich die Be-
zeichnung des Vollstreckungsgldubigers bzw. -schuldners
im Sinne des § 750 ZPO bei im Ubrigen unverdnderter iden-
titdt gedndert hat, Volistreckungsklauseln jedenfalls dann
unter der gednderten Bezeichnung in entsprechender An-
wendung des § 727 ZPO zu erteilen bzw. ,,umzuschreiben®,
wenn aufgrund dieser Anderung die Feststeltung der Iden-

12 Korintenberg § 133 Rdnr. 13; Rohs-Wedewer § 133 Anm. || a 2.
In dem jetzt entschiedenen Fall war einer der vier Vollstreckungs-
schuldner, eine GmbH, bis zur Kiauselerteilung in Konkurs gera-
ten, so daB die Klausel gegen den Konkursverwalter erteilt wurde,
wie das BayObLG selbst im Sachverhalt ausdrucklich zitiert.
Nachdem das BayObLG allerdings In den Grunden weiter nicht
mit einem einzigen Wort auf die Erteilung der Klausel gegen den
Konkursverwalter eingeht, muB man wohl davon ausgehen, daB
es diesen Teil des Sachverhaltes schlichtweg Ubersehen hat.
Denn man kann ja wohl nicht annehmen, daB das BayObLG von
einer ganz h. M. abweicht, ohne diés auch nur mit einem Wort zu
begriinden.-

8 stein-Jonas, ZPO, 20. Aufl., § 727 Rdnr. 25; Thomas-Putzo § 727
Anm. 1; differenzierend Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde
1978, Rdnr. 37.11 und 38.11.

4 Korintenberg § 133 Rdnr. 15; Rohs-Wedewer Anm. Il a2.
5 Thomas-Putzo §727 Anm. 1 m.N.
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titat des Volistreckungsglaubigers bzw. -schuldners fur das
Vollstreckungsorgan im Rahmen der diesem mdglichen und
zumutbaren Pn‘qung nicht eindeutig mdglich istte.

Hierunter fallen einmal alle Namensénderungen etwa auf-
grund Helrat, Annahme an Kindes statt, Legitimation o. a.
bei nattriichen Personen, Firmenanderungen sowie sonsti-
ger Bezeichnungen juristischer Personen des privaten und
des offentlichen Rechts, etwa bei Vereinen, Stiftungen, An-
stalten usw. Dies gilt daruberhinaus auch im Rahmen von
uUmwandlungen, Verschmelzungen — soweit. hier nicht
ohnedies zugleich eine Rechtsnachfolge in Ansehung der
titulierten Forderung vortiegt —, bei Sitzverlegungen, die fur
die Bezeichnung zur |dentitatsfeststellung von ausschlagge-
bender Bedeutung sein kdnnen, oder wie jetzt vom BayObLG
entschieden, auch fur den Wechsel von der Vor-GmbH zur
GmbH.

Voraussetzung for die Erteilung bzw. Umschreibung unter
der geanderten Bezeichnung ist dabei entsprechend § 727
ZPO gleichfalls, daB die Anderung der Bezeichnung offen-
kundig ist oder durch 6ffentiiche Urkunde nachgewiesen
wird.

(2) Anwendbarkeit des § 133 KostO

Strittig ist in diesen Fallen, ob auch die Kostenfolge des
§ 133 KostO eintritt:

Bereits mit BeschiuB vom 12.6.1978" hat bei einer Firmen- -

anderung das BayObLG die Anwendbarkeit des § 133 KostO
verneint und bestatigt dies auch jetzt im BeschiuB vom
17.12.1987 (MittBayNot 1988, 95) fur den Fall der Unterwer-
fung durch die Vor-GmbH und die Klauselerteilung gegen
die entstandene GmbH wieder.

In dem seinerzeitigen BeschluB begriindet das BayObLG
seine Entscheidung damit, daB bei derartigen Namens- und
Firmenanderungen eine kiarstellende bzw. ergianzende Um-
schreibung der Vollstreckungsklause! im Hinblick auf § 750
Abs. 1 ZPO jedenfalis dann in entsprechender Anwendung
des § 727 ZPO geboten sei, wenn die Vollstreckungsorgane
mit der Uberprifung der Identitat des Beteiligten Uberfordert
seien, daB aber diese entsprechende Anwendung des § 727
ZPO nicht zwingend zu dem SchiuB fuhre, daB damit auch

8 vgl. Steln-Jonas aaQ.; Thomas-Putzo, ZPO, § 750- Anm. 2; Bay-
ObLGZ 56, 221; Petermann Rpfleger 1973, 153.
Praxisfremd ist auch die jetzt wieder vom BayObLG durchaus in
Ubereinstimmung mit der h. M. vertretene Einschrankung, eine
Umschreibung in entsprechender Anwendung des § 727 ZPO sei
nur in schwierigeren Fallen der Identitdtsprafung zuidssig, nicht
dagegen, wenn das Vollstreckungsorgan dle Identitatsfeststel-
lung einfach treffen kdnne. Die Klauselerteilung liegt begrifflich
immer vor dem Zeitpunkt der ersten Vollstreckungshandlung, wo-
bel in diesem Zeltpunkt oft nicht einmal der Gl&ubiger weiB, ob
und wann er Uberhaupt die Klausel zustellen und wann und in
welche Vermégensgegenstinde er vollstrecken wird. Ob eine
identitatspriifung leicht oder schwierig, zumutbar oder unzumut-
bar ist, 14Bt sich dariberhinaus vorab im Zeitpunkt der Klauseler-
teilung schlechthin nicht allgemein far alle Vollstreckungsorga-
ne und alle Volistreckungen bzw. einzelne Vollstreckungshand-
lungen aus. einem Titel einheitlich beantworten, hangt vielmehr
von der Qualifikation des Vollstreckungsorgans, seinem Tétig-
keitsort und dgl. ab. Ohne Phrophetiegabe ist Im Zeitpunkt der
Klauselerteilung schiechthin nicht abzusehen, ob welchem Voll-
streckungsorgan welche Identitatsprifung moglich sein wird.
Entgegen der h. M. und Rechtsprechung kann man daher nur die
Ansicht vertreten, daB bei jeder Namens- oder Firmenanderung
immer In entsprechender Anwendung des § 727 ZPO eine Um-
schreibung der Klausel zuléssig ist, daB aber ein Volistreckungs-
organ, soweit es im Rahmen seiner Prafung die identitat selbst
feststelien kann, auch ohne Umschreibung der Klausel die Voll-
streckung durchftihren kann (so bereits Thiesing DJZ 1934, 594).

7 BayObLG MittBayNot 1978, 238.
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§ 133 KostO gleichfalls entsprechend anzuwenden sei. Da
eine derartige klarsteliende Berichtigung oder Ergdnzung
der voilstreckbaren Ausfertigung gegentber der Erteilung
der volistreckbaren Ausfertigung selbst ein ,,minus’, eine
sweniger bedeutungsvolle und weniger einschneidende
MaBnahme* als die Erteilung seibst darstelle, sei diese ent-
sprechende Anwendung des § 727 ZPO zutéssig, doch stehe
dieses ,,minus“ eben nicht der Feststellung der Rechisnach-
folge gleich und sei demgemé&B auch kostenrechtlich nicht
gleich zu behandein. .

Ahnlich argumentiert das KG bei einer Firmenanderung:
Die bioBe Anderung des Namens bzw. der Firma eines Betei-
ligten sei ,,dem materiellen.Gehalt nach etwas wesentlich
anderes als eine Rechtsnachfolge, die Verlautbarung einer
derartigen Anderung sei demgemaB ,eine weniger ein-
schneidende MaBnahme* als die Umschreibung eines Titels

‘far oder gegen ein anderes als das urspringliche Rechts-

subjekt und damit wiederum sei ,,es auch aus innerem Grun-
de gerechtfertigt eine derartige Umschreibung kosten-
rechtlich nicht entsprechend einer Rechtsnachfolge zu be-
handeln.

Demgegentber vertritt vor allem Reimann® die Ansicht,
daB auch in derartigen Fallen einer anatlogen Anwendung
des § 727 ZPO Geblhren nach § 133 KostO anfallen. Nach
dem aligemeinen Auslegungsgrundsatz, daB es keine einzel-
nen Rechtsnormen isoliert fiir sich gebe, sondern nur
Rechtsnormen, die in ihrem Zusammenhang gelten, sei bei
Bejahung der analogen Anwendung des § 727 ZPO auch
dementsprechend die analoge Anwendung des § 133 KostO
geboten, da dieser eben lediglich das kostenrechtliche Kor-
respondenz zu § 727 ZPO darstetle. Die Gebthren nach der

"Kostenordnung seien zudem aligemein als Aquivalent fur

die Tatigkeit und die damit verbundene Verantwortung des
Notars anzusehen. Sowohl hinsichtlich der Prufungstatig-
keit als auch hinsichtlich der Verantwortung bei einer Klau-
selerteilung seien aber bei analoger Anwendung des § 727
ZPO Unterschiede zu der direkten Anwendung des § 727 ZPO
nicht ersichtlich.

11. Kostentatbestand

1. § 133 KostO verwelst in den beiden ersten, hier interessie-
renden Alternativen auf §§ 726 ff. ZPO, sagt aber keines-
wegs, daB die Kostenfolge eintritt, wenn einer dieser Tatbe-
stande vorliegt und demgemé&B die Kiausel erteiit wird, viel-
mehr ausdricklich ailein, daB die Gebuhr anfailt, ,,wenn der
Eintritt einer Tatsache oder Rechtsnachfolge zu priifen ist.
Ausschlaggebendes Tatbestandsmerkmal des § 133 KostO
ist damit nach der grammatikalischen Ausiegung, die bei
jeder Gesetzesauslegung nun einmal in erster Linie zu erfoi-
gen hat, nicht etwa das Vorliegen eines der Tatbestadnde der
§§ 726 bis 729 ZPO oder die Erteilung der Volistreckungs-
klausel aufgrund eines dieser Tatbestdnde, vieimehr allein
die insoweit erfolgende Prlfung, nicht deren Ergebnis.

Géttlich-Miammler verweisen ausdrucklich fur den Fall der
dinglichen Unterwerfung darauf, daB die Priafung, wer
Grundstlckseigentimer usw. ist, selbst dann, wenn diese
Prifung zu dem Ergebnis fiihrt, daB ein Eigentumswechsel
nicht stattgefunden hat, also der in der Urkunde sich ding-

18 KG DNotZ 1979, 436.

19 Korintenberg § 133 Rdnr. 15; LG Passau DNotZ 1972, 635 mit Anm.
Reimann; ders. MittBayNot 1978, 199 ff.; vgl. auch Anm. zu LG
Passau von Lappe KostRspr. § 133 KostO Nr. 1..
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lich Unterwerfende noch Eigentimer ist und demgema8 die
Klausel gegen ihn erteilt wird, die Priifung einer Tatsache im
Sinne des § 133 KostO darstellt, mithin die Gebthren auch
dann anfallen,

Dies giit auch fir alle Gbrigen Falie, aiso etwa die Priifung
einer Rechtsnachfoige, einer Vermodgens- oder Firmenliber-
nahme, einer Testamentsvolistreckung usw.: Erfoigt im Rah-
men des Klauselerteilungsverfahrens eine — notwendige —
Uberprifung in dieser Hinsicht durch den Notar und wird die
Kiausel erteilt, tritt die Kostenfoige des § 133 KostO ein,
unabhéngig davon, welches Ergebnis diese Prtfung hat.

2. Allein diese Auslegung-stimmt auch mit der Systematik
des Gesetzes Qberein.

Die KostO knupft generell Kostenfolgen ausschlieBlich an’

die Tatigkeit des Notars, differenziert in den einzelnen
Kostentatbestéanden ausschlieBlich nach der Art der nota-
riellen Tatigkeit, nach deren Inhait und Umfang, nicht dage-
gen nach deren Ergebnis oder gar nach der Rechtsgrund-
lage, aufgrund deren sie erfolgt.

Dies-giit auch fir § 133 KostOQ. Stelit die Klauselerteilung
nicht mehr ein bloBes, geblihrenfreies Nebengeschéft zu der
Beurkundung dar, ist vielmehr aufgrund gegebener Abwei-
chungen gegeniiber dem Titel eine Prifung notwendig, ob
die Klausel trotz der gegebenen Abweichung in der bean-
tragten Form erteilt werden kann, tritt entsprechend dem
Grundsatz der KostO, daB jede selbstandige Tatigkeit des
Notars auch im Hinblick auf die ftr.ihn damit gegebene Ver-
antwortlichkeit zu entgelten ist, wie das BayObLG auch fir
den entschiedenen Fall selbst ausfiihrt, die Kostenfolge ein.

3. Diese Auffassung wird eindeutig bestatigt, wenn man be-

rticksichtigt, daB die Tatigkeit des Notars im Rahmen des
Klauselerteilungsverfahrens normale, dem Notar selbst
durch das Gesetz zugewiesene Amtstatigkeit ist, zu deren
Vornahme er bei einem entsprechenden Antrag verpflichtet
ist, vorausgesetzt allerdings selbstverstandiich, daB die ge-
setzlichen Voraussetzungen fir die Klauselerteilung tber-
haupt gegeben sind.

Ergibt die Prifung des Notars, daB die Voraussetzungen fiir
die Erteilung der Vollstreckungsklausel nicht gegeben oder
nicht ausreichend nachgewiesen sind — aiso etwa die be-
hauptete Rechtsnachfolge nicht voriiegt und die maéglicher-
weise gegebene Identitét nicht ausreichend nachweisbar ist
u. &. —, muB er den Antrag auf Klauselerteilung zurtickwei-
sen. Diese Zurlickweisung l6st die Kostenfolge des § 130
Abs. 1 KostO aus?'. :

Ist es schon widerspriichlich, wenn das Gesetz einerseits
selbst ausdrlcklich auf eine bestimmte PrOfungstatigkeit
abstellt und diese Prtfungstéatigkeit dann in jedem Fall von
inhait, Umfang und Verantwortlichkeit her gesehen sich
nicht unterscheidet, die Kostenfolge nur eintreten zu lassen,
wenn das Ergebnis einen bestimmten inhalt hat, wird es erst
recht vollends unverstandiich, wenn bei einem negativen Er-
gebnis dieser Prtifung dahin, daB die Klausel nicht erteilt
werden kann, gleichwohi auch, wenn auch an anderer Geset-
zesstelle vorgesehene Gebiithren anfallen.

20 Géttlich-Miimmler aa0 Anm. 1.5.
21 Rohs-Wedewer § 133 il d.
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111, Entscheidungskritik

Wenn das BayObLG und ihm foigend das KG demgegeniber
nicht auf die Prifungstatigkeit, sondern auf deren Ergebnig
bzw. Rechtsgrundiage absteilen, ist dies unhaltbar, zumaj
die behaupteten Unterschiede im Ergebnis nicht gegeben.
sind.

1. Wirksamkeit des Voiistreckungstitels

a) Das Klauselerteilungsverfahren ist ein Teil des Voll-
streckungsverfahrens. Voraussetzung ist dabei zunachst,
daB ein vollstreckbarer Titel vorliegt, wobei es ohne Bedeu-
tung ist, um welche Art Titel es sich handeit und vor aliem
auch, aufgrund welcher Rechtsgrundiage die titulierte For-
derung beruht. Voraussetzung ist ferner, daB dieser Titel fur
und gegen die Person wirkt, die voilstrecken will bzw. gegen
die vollstreckt werden soll, wobei auch insoweit wiederum
ohne Bedeutung ist, aus welchem Rechtsgrunde diese Wir-
kung fiir oder gegen diese Person gegeben ist, also ob diese
sich selbst unterworfen hat, ob sie Rechtsnachfolger des
sich Unterwerfenden ist, ob die Vollstreckung lediglich fur
oder gegen sie als Verfligungsberechtigter erfoigen muB
usw.

Die §§ 727 ff. ZPO regeln in diesem Verfahren hierbei die
Rechtsfolgen, die sich bei Anderungen der Sach- und/oder
Rechtslage nach der Entstehung des Titels bis zum Beginn
der Voilstreckung, also der Zustellung des Titels, ergeben.
Sie erdffnen die Moglichkeit, sofern der Titel wirksam ist,
ungeachtet der eingetretenen Anderung allein durch Be-
rtcksichtigung dieser Anderung in der Vollstreckungsklau-
sel und demgemé&B ohne erneutes gerichtliches Streitverfah-
ren auf Duldung der Zwangsvollstreckung o. &. bzw. ohne
erneute, freiwillige Unterwerfungsérklérung aus dem Titel
die Zwangsvollstreckung zu betreiben. - :

b) Die gesetzliche Regelung ist allerdings ilckenhaft, da
sie nicht alle Falle erfaBt, in denen der Titel zwar wirksam
ist, aufgrund eingetretener Veranderungen aber die Voil-
streckung ohne entsprechende Berlcksichtigung in der
Klausel gieichwohl nicht zulasig ware. Aufgrund des inso-
weit eindeutigen und unstreitigen Sinnes der gesetzlich
geregelten Falle bejahen denn Rechtsprechung und Lehre
die analoge Anwendung auf andere, nicht geregeite Félle .
u. a. eben bei bloBer Namens- oder Firmen&nderung usw.,
ebenso aber auch bei Umschreibungen auf Konkurs- oder
Zwangsverwalter o. &.

Voraussetzung ist aber auch in diesen Félien immer, daB der
Titel far oder gegen die Person wirkt, fr oder gegen die voli-

‘streckt werden soll, nicht, aus weichem materiell- oder

verfahrensrechtlichen Grund dies der Fali ist, ob also ein
Rechtstragerwechsel eingetreten ist oder lediglich ein
Wechsel in der Verfligungsbefugnis vorliegt, ob sich ledig-
lich die Rechtsform eines Beteiligten geéndert hat oder
auch nur seine Bezeichnung o. dgl. Gemeinsam ist dabei
allen Failen, daB sich diese Veranderungen auBerhalb und
unabhéngig vom Vollstreckungsverfahren volizogen haben,
also im Zeitpunkt der Klauselerteilung bereits vorliegen.

Dies giit insbesondere auch fur die strittigen Falie, da ja
etwa Namens- und Firmen&nderungen die Wirksamkeit des
Titels nicht berthren, bei der Entstehung der GmbH nach
Unterwerfung durch die Vor-GmbH die Wirkung des Titels
gegen die GmbH mit deren Eintragung beginnt, bei einer
lediglich formwechselnden Umwandiung gieichfails die Wir-
kung des Titels mit der Eintragung der neuen Geselischaft
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beginnt usw., mag auch zunachst mangels entsprechender
Bezeichnung im Sinne des § 750 Abs. 1 ZPO die Voll-
streckung zundchst nicht mdglich sein.

Die Rechtswirkungen der Klauselerteilung unter Bertcksich-
tigung der eingetretenen Verénderung — und zwar in allen
fallen und ungeachtet der Art der Veranderung — beschrén-
ken sich also darauf, einen im Zeitpunkt der Klauselertei-
lung bereits fur bzw. gegen die Beteiligten wirksamen voll-
streckbaren — allerdings eben aufgrund der daraus nicht
ersichtlichen Veranderungen nicht vollstreckungsfahigen —
vollstreckungstitel vollstreckungsfahig zu machen, haben
dartiberhinaus aber keinerlei materiell- oder verfahrens-
rechtliche Auswirkungen.

2. Namens- und Firmendnderungen

Rein sprachlich gesehen bedeutet die Argumentation, es lie-
ge ,eine weniger bedeutungsvolle und einschneidende MaB-
nahme* vor, daB auf die Folgen dieser MaBnahme abgestellt
wird, nicht dagegen auf den Grund dieser MaBnahme. Unter-
schiede in den Auswirkungen sind aber weder bei den Betei-
ligten noch beim Notar ersichtlich.

a) Volistreckungsschuldner

Andert sich die Bezeichnung eines Volistreckungsschuld-
ners, bertihrt dies die Rechtswirksamkeit des Titels in keiner
Weise. Nicht vollstreckungsfahig ist der Titel lediglich im
Hinblick auf § 750 Abs. 1 ZPO. LaBt man nun die analoge An-
wendung des § 727 ZPO fur diese Falle zu, also die Erteilung
der Volistreckungsklausel unter Berucksichtigung der ein-
getretenen Anderungen, hat dies allein zur Folge, daB sofort
ohne erneutes gerichtliches Verfahren oder erneute fréiwilli-
ge Unterwerfung vollstreckt werden kann. Unterschiede zu
der Klauselerteilung in unmitteibarer Anwendung des § 727
ZPO gegen einen Vollstreckungsschuldner sind ungeachtet
der unterschiedlichen Rechtsgrundliage fiir das Voll-
streckungsverfahren weder tatséchlich noch rechtlich er-
sichtlich. Denn so, wie dort die Wirkung des Vollstreckungs-
titels gegen den Rechtsnachfolger ja bereits mit dieser ein-
getreten ist, also vor der Klauselerteilung, und diese damit
allein die Rechtsfolge hat, daB der bis dahin gegen den
Rechtsnachfolger nicht vollstreckungsfahige Titel voll-
streckungsfahig wird, ist auch bei Beriticksichtigung der
Anderung in der Bezeichnung in der Vollstreckungsklausel
alleinige Rechtsfolge, daB ohne erneutes gerichtliches Ver-
fahren bzw. erneute freiwillige Unterwerfung vollstreckt wer-
den kann, der Titel also — wieder — vollstreckungsfahig
wird.

b) Glaubiger

Auch fur die Glaubigerseite gilt nichts anderes. Trotz unver-
anderter Wirkung des Titels ist dieser mangels Beriicksichti-
gung der Anderung in der Bezeichnung nicht vollstreckungs-
fahig, wird es vielmehr erst mit der Erteilung der Voll-
streckungsklausel unter Berticksichtigung dieser Anderung
in entsprechender Anwendung des § 727 ZPO. Auch diese
Folge entspricht wiederum vollig der bei der Rechtsnach-
folge auf Glaubigerseite, da ja auch hier alleinige Wirkung
ist, daB der vollstreckbare Titel tatséchlich volistreckungs-
fahig wird. . *

c) Notar

Auch hinsichtlich des handelnden Notars sind Unter-
schiede weder in der Tatigkeit noch in den Auswirkungen
ersichtlich.
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(1) Wird ein Antrag auf Erteilung einer Vollstreckungsklausel
gestellt, hat der Notar ausgehend von dem Titel, also der Ur-
kunde mit der Unterwerfungserkidrung, zu prtfen, ob dieser
Titel — noch — wirksam ist und die sonstigen Vorausset-
zungen fur die Erteilung der Klausel gegeben sind, dabei
eben insbesondere dann, wenn gegenuber dem Titel Abwei-
chungen hinsichtlich eines Beteiligten vorliegen, ob er trotz -
dieser Abweichung fur oder gegen den betreffenden Betei-
ligten die Kiausel erteilen kann.

Diese Prifung hat er dabei in jedem Falle umfassend vorzu-
nehmen, also alle Rechtsgrundiagen zu pritfen, nach denen
trotz der Abweichung die Klauselerteilung zulassig und ge-
boten ist. Selbst wenn der Antragsteller in seinem Antrag
eine Begriindung fiir die Abweichungen gibt — in der Praxis
ist dies Uberwiegend nicht einmal der Fall —, kann und darf
der Notar sich nicht darauf beschranken, nur zu priifen, ob
diese Begrundung zutrifft und er aufgrund des behaupteten
Abweichungsgrundes die Klausel erteilen kann, muB viel-
mehr dariiberhinaus, sofern der angegebene Grund nicht
vorliegt, priifen, ob nicht aus einem anderen Rechtsgrunde
die Klausel erteilt werden muB. Denn ein Antrag auf Ertei-
lung der Vollstreckungsklausel kann sicher immer nur dahin
ausgelegt werden, daB der Antragssteller in jedem Falle die
Klausel erteilt haben will, nicht nur dann, wenn der von ihm
angenommene Grund fur die Abweichung vorliegt, denn-
Ziel seines Antrags ist immer allein, einen vollstreckungs-
tahigen Titel zu erlangen. '

Beantragt ein Glaubiger etwa bei der Unterwerfung durch
die A GmbH eine Klauselerteilung gegen die B GmbH, weil
diese Rechtsnachfolger der A GmbH sei, ergibt die Priifung
des Notars aber, daf nur eine Firmenanderung vorliegt, kann
und darf der Notar demgemaB nicht den Antrag zurlick-
weisen, weil die behauptete Rechtsnachfolge nicht gegeben
sei, sondern lediglich eine Firmendnderung.

Gleiches gilt umgekehrt: Beantragt die AB Sparkasse die
Erteilung einer Volistreckungsklausel einer fir die A Spar-
kasse-bestellten Grundschuld, weil sich ihre Bezeichnung
geandert hat, und ergibt nun die Prifung des Notars, daB die
AB durch Fusion der Sparkassen A und B auf die zugleich
neu errichtete AB entstanden ist, kann und darf er doch
nicht den Antrag zurlickweisen mit der Begrindung, daB
keine Bezeichnungsanderung, sondern eine Rechtsnach-
folge vorliegt.

Vielmehr muB der Notar eben in beiden Fallen, weil der Titel
wirksam und die Klauselerteilung zulassig ist, diese auch er-
teilen, wenn auch aus anderem Rechtsgrund, als von dem
Antragsteller angenommen und in der Begriindung behaup-
tet wurde. Jede andere Auffassung wirde doch — da nach
der Zuriickweisung des ersten Antrags jeweils sofort mit der
zutreffenden Begrindung ein neuer Antrag gestellt wirde —
unter Zugrundelegung der von der Rechtsprechung vertrete-
nen Auffassung kostenrechtlich gesehen bedeuten, daB der
Notar im ersten Fall zwar fir die Zurickweisung des Antrags
eine Geblihr nach § 130 Abs. 1 KostO, far die dann aufgrund
erneuten Antrags erfolgende Erteilung wegen der Namens-
anderung ungeachtet deren ganz eindeutig gréberer Badeu-
tung keine Gebuhr erhielte, im zweiten Beispielsfall dann
sowohl fir die Zuriickweisung zunachst die Geblhr nach
§ 130 Abs. 1 KostO und-dann weiter far die Erteilung der
Klausel wegen Rechtsnachfoige die nach § 133 KostO an-
fiele. :

Dies zeigt zugleich, daB es im Rahmen des Klauseiertei-
lungsverfahrens seitens des Notars bei Abweichungen hin-
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sichtlich eines Beteiligten — auch ein Personenwechsel
stellt sich auBerlich ja doch auch ais andere Bezeichnung
dar — keine Priifung einer Rechtsnachfolge im Unterschied
zu einer Prufung einer Bezeichnungs&nderung gibt, vielmehr
allein eine, in beiden Fallgruppen identische Priifung, die
sich weder nach Art und Umfang noch sonst unterscheidet.
Der Unterschied in der Rechtsgrundiage, der bei positivem
Prafungsergebnis dann zur Klauselerteilung flhrt, vermag
damit aber auch keinen ,;innerer Grund“ im Sinne des KG fur
eine unterschiedliche, kostenrechtiliche Beurteilung abzu-
geben, da sowohi § 133 KostO ausdricklich als auch die
Kostenordnung allgemein Gebthrenfolgen nur an die Tatig-
keit anknupft.

(2) ldentisch sind- auch die Auswirkungen auf den Notar,
gleichviel, ob er nun die Klausel erteilt oder nicht, da es sich
hier um normale Amtstatigkeit seinerseits handelt und er da-
mit wie allgemein far die Richtigkeit seiner Entscheidung
haftet. Selbst der Umfang der Haftung ist identisch, da bei
einer Fehientscheidung bei unrechtméaBiger Zurlickweisung

eine an sich zulassige Vollstreckung nicht oder nur zu spéate--

rem Zeitpunkt erfolgen kann, bei einer unrechtmaBigen
Klauselerteilung dagegen eine an sich unzuldssige Voll-
streckung formell mdglich wird und eben auch evil. erfolgt.

d) Unterschiedliche analoge Anwendungen?

Vollig unbeantwortet bleibt in den Gerichtsentscheidungen
die sich doch aufdrdngende Frage, wieso in einem Teil der
Falle, in denen § 727 ZPO nach Rechtsprechung und Lehre
analog angewandt wird, also -etwa Erteilung gegen Konkurs-
verwalter usw., die Kostenfoige des § 133 KostO eintreten
soll, in einem anderen Teil, also Anderungen der Bezeich-
nung usw., dagegen nicht.

Bereits Reimann hat darauf hingewiesen#, daB es metho-
disch unzuldssig ist, einzelne Rechtsnormen isoliert flr sich
auBerhalb des gesetzessystematischen Zusammenhangs
auszulegen. Dem kann nur hinzugeftugt werden, daB es erst
recht methodisch nicht haltbar ist, zwar eindeutig bei in Zu-
sammenhang stehenden Rechtsnormen wie § 727 ZPO und
§ 133 KostO die eine flr zwar unterschiedliche, in Sinn und
Wirkung aber identische Falle analog anzuwenden, die
andere, damit unmittelbar korrespondierende, in einem die-
ser Falle dagegen gleichfalls analog anzuwenden, im ande-
ren dagegen nicht, dies umso mehr, als das entscheidende
Tatbestandsmerkmal des § 133 KostO, eben die Prufungs-
tatigkeit, in beiden Fallen identisch ist.

3. Vor-GmbH und GmbH

‘Ist schon fur den Fall der Namens- oder Firmenanderung die

von der Rechtsprechung vertretene Auffassung in keiner
Weise Uberzeugend, gilt dies noch mehr fur den vom Bay-
ObLG jetzt entschiedenen Fall der Unterwerfung durch die
Vor-GmbH, die vom BayObLG ja nicht sinmal unmittelbar
selbst, sondern nur durch ohne nahere Begrlindung erfol-
gende Gleichstellung mit der Namens- oder Firmenande-
rung begrindet wird. ‘

Bei letzterer handelt es sich ganz eindeutig nur um eine
Anderung der Bezeichnung des Schuldners, wahrend sonst
tatséchlich véllige Identitat gegeben ist, also weder bei den
Rechtsbeziehungen innerhalb der natirlichen und juristi-

22 MittBayNot 1978, 200.
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schen Personen selbst noch gar in ihren Rechtsbeziehyp.
gen zu Dritten materiell-rechtlich irgendweiche Anderungen
durch die Namens- oder Firmenanderung eingetreten sing,

Es wirde den Rahmen dieses Beitrages sprengen, auch nyr
zu versuchen, die ja nach wie vor umstrittenen, auch in der
Rechtsprechung noch keineswegs endgultig abgekiarten
Fragen des Verhaltnisses zwischen der Vor-GmbH und ent-
standenen GmbH einzugehen. Es ist aber festzuhalten, dap
ungeachtet der Meinungsvielfalt Ubereinstimmung dahin
besteht,

a) daB jedenfalls die Vorgeselischaft, wie dies nach der aus-
dricklichen gesetzlichen Regelung ja gar nicht anders sein
kann, eben mangels Rechisfahigkeit allenfalls einen einer
rechisfahigen juristischen Person &hnlichen, gesamthénde-
risch gestalteten Personenverband eigener Art darstelit und

b) daB sich mit der Eintragung und damit der Entstehung der
GmbH in einer hier nicht naher zu klarenden Form ein Uber-
gang der Rechte und Pflichten der Vor-GmbH auf die GmbH
vollzieht, wie immer rechtlich dogmatisch dies zu behandeln
ist, gleichviel, ob man nun der Meinung ist, daB sich der
Ubergang der Rechtsverhiltnisse ganz oder teilweise auf-
grund der besonderen Struktur des Entstehungsprozesses
der GmbH ipso jure vollzieht, ob dieser Ubergang &hnlich
der bei einer Umwandlung nach § 42 UmwG als oder &hnlich
einer Gesamtrechtsnachfolge vollzieht, ob hierzu besondere
Rechtshandlungen der GmbH oder des Geschéftsflhrers
nétig sind oder nicht oder dgl.

Denn Ubereinstimmung besteht jedenfails nach allen Mei-
nungen dahin, daB sich ein derartiger Ubergang der Rechte
und Pflichten mit dem Entstehen der GmbH vollzieht, damit
aber auch, daB von einer identitat zwischen Vor-GmbH und
GmbH in dem Sinn, wie sie bei einer bloBen Namensande-
rung oder Firmenanderung vorliegt, nicht gesprochen wer-
den kann, weil sich ja sowohl die Rechtsbeziehungen unter
den Beteiligten — sei es unter den Geselischaftern selbst,
sei es in deren Verhaltnis zum Geschaftsfthrer — innerhalb
der Geselischaft als auch in deren Verhaltnis zu Dritten in
materiell-rechtlicher Hinsicht vielfach andern. Eine absolute
Identitat zwischen der Vor-GmbH und GmbH im Sinne der
bei Namens- bzw. Firmenanderungen gegebenen ldentitat
wird von niemand in Rechtsprechung und Lehre vertreten,
wie dies nicht einmal die friheren Identitéts- und Einheits-
theorien, die aber heute in Rechtsprechung und Lehre nicht
mehr vertreten werden, angenommen haben23.

Auch fur diesen Fall, der ja zudem einer Rechtsnachfolge
weitaus rechtsahnlicher ist als eine Firmen- oder Namens-
anderung und seinerseits mit dieser wiederum selbst weni-
ger gemein hat als mit einer Rechtsnachfolge, bleibt viel-
mehr festzustellen, daB eben auch hier eine nach Art und
Inhalt voll identische Prufungstatigkeit des Notars vorliegt
und von auch nur in irgendeiner Richtung ,weniger ein-
schneidenden oder bedeutenden MaBnahme” in der auf-
grund der Prifung erfolgenden Klauselerteilung hicht die
Rede sein kann.

23 Scholz, GmbHG, 6. Aufl., § 11 Rdnr. 36; Hachenburg, GmbHG,
7. Aufl., § 11 Rdnr. 9 ff., der sich den neueren Ansichten, daB sich
ein Vollubergang aller Rechte und Pflichten vollzieht, anschlleBt,
das Verhdltnis zwischen Vor-GmbH und GmbH Im AnschiuB an
Buttner (Identitdt und Kontinultat bel Grindung jurlstischer Per-
sonen, Diss., Erlangen 1967) bewuBt nicht von Identitéat, sondern
KontlInuitat spricht.
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V. Zusammenfassung
AL IULLGLL S S

Als zusammehfassendes Ergebnis kann demnach festge-
stellt werden:

1. Die Wirkung der Klauselerteilung bzw. -umschreibung be-
schrankt sich sowohl in den gesetzlich geregelten Féllen als
auch in den Fallen, in denen § 727 ZPO analog zur Anwen-
dung kommt, allein darauf, daB ein ftr oder gegen einen Be-
teiligten — ungeachtet etwaiger Verédnderungen zwischen
- Titelerstellung. und Klauselerteilung — wirksamer Voli-
streckungstitel aufgrund der in der Klausel erfolgenden Be-
rtcksichtigung dieser Veranderung tatsachlich voll-
streckungsfahig wird. Von einer ,,weniger bedeutungsvolien
und einschneidenden MaBnahme® kann demgemaB auch in
den Fallen der Namens- und Firmendnderung oder der
Unterwerfung durch die Vor-GmbH und der Klauselerteilung
gegen die GmbH, dartiberhinaus auch in vergleichbaren Fal-
len, wie etwa der Sitzverlegung einer GmbH, einer Ver-
schmelzung oder Umwandiung usw., nicht die Rede sein.

2. Im Klauselerteilungsverfahren hat der Notar, soweit auf-
grund gegebener Abweichungen gleich weicher Art gegen-
tber dem Titel eine Prifung notwendig ist, diese Prtfung
umfassend nach allen in Betracht kommenden Rechtsgrund-
lagen vorzunehmen. Diese Priifungstatigkeit ist dabei grund-
sétzlich nach Art, Umfang und Wirkung fir -die Beteiligten
sowie Verantwortlichkeit des Notars identisch, und zwar un-
abhéngig davon, ob diese Prafung nun zu dem Ergebnis
fuhrt, daB einer der gesetzlich geregelten Falle oder einer
der Falle der analogen Anwendung des § 727 ZPO vorliegt.

3. Da die KostO auch in § 133 KostO Gebuhrenfolgen aus-
schlieBlich an die Tatigkeit des Notars, nicht deren Ergebnis
oder gar Rechtsgrundlage anschlieBt, fallt die Gebithr nach
§ 133 KostO auch in allen Fallen an, in denen aufgrund gege-
bener Abweichungen eine notwendige Prifungstatigkeit er-
folgt und eine Volistreckungsklause! dann erteilt wird, ins-
besondere auch in den Féllen, in denen die Klauselerteilung
dann nur in entsprechender Anwendung des §727 ZPO
erfolgt.

Kurzer

Beitrag

Ist eine Teilungsanordnung keine beeintr’échtigende Verfiigung?

Von Notar Rudolf Lehmann, Saarbricken

Nach der Auffassung des IV a-Zivilsenats des BGH, der sich
im Jahre 1981 kurz hintereinander in zwei Entscheidungen,
wenn auch nicht hauptséchlich, sondern eher nebenher zu
dieser Frage geauBert hat, ist sie es nicht.

In der ersten Entscheidung®, die in die amtliche Sammtiung?
aufgenommen worden ist, heiBt es schon im Leitsatz (aus-
zugsweise): / :

,Wer durch bindend gewordenes gemeinschaftliches Testa-
ment seine beiden Séhne zu gleichen Teilen zu Erben einge-
setzt_hat, ... ist (auch) nicht gehindert, einem Sohn durch
Teilungsanordnung mehr Grundstticke zukommen zu lassen,
als dem Wert des Erbteils entspricht; Voraussetzung dafur
ist, daB er diesem auferlegt, dem anderen Sohn einen ent-
sprechenden Ausgieich aus dem eigenen‘Vermégen zukom-
men zu lassen.

Nach dem Sachverhalt, der der Entscheidung zugrundelag,
hatten sich Eheleute in einem gemeinschaftlichen Testa-
ment gegenseitig zu Alleinerben und ihre beiden Séhne zu
Erben des Letztlebenden eingesetzt und ferner bestimmt,
daB der Uberlebende berechtigt sein solite, ,die Verteilung

unter den Sdhnen zu bestimmen‘ Diese Klausel hatte-das.

Berufungsgericht, das die SchluBerbeneinsetzung der bei-
den Sthne als wechselbezuglich behandelt.hatte, als Er-
machtigung des Uberlebenden zur Vornahme von Teilungs-

T Urtell vom 23. September 1981, NJW 1982, 43 = DNotZ 1982, 679

(nur Leitsatz) = MittBayNot 1984, 198.
2 BGHZ 82, 274.
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anordnungen im Sinne von § 2048 BGB angesehen. Hierzu
meint der BGH: ,,Eine derartige Auslegung ist rechtlich mog-
lich, obwohi eine solche Erméachtigung nach der Gesetzes-
lage (§ 2270 Abs. 3 BGB) uberfliissig (sic) war? ~

In der zweiten Entscheidung? duBert sich der BGH (diesmal
zum Erbvertrag) ahnlich, wenn auch nicht so deutlich. Nach
dem dieser. Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt
hatten sich die Eheleute in einem Erbvertrag gegenseitig zu
Alleinerben und ihre drei Kinder zu Erbén des Langstieben-
den eingesetzt; zusatzlich hatten sie Bestimmungen fir die
. Auseinandersetzung des Nachlasses des Uberiebenden ge-
.troffen. Im AnschluB hieran hieB es in dem Erbvertrag: ,,Dem
Uberlebenden von uns bleibt ausdricklich das Recht vorbe-
halten, -abweichend von vorstehender Teilungsanordnung
durch Rechtsgeschaft oder durch letztwillige Verfiigung
andere Verfagungen zu treffen Bei der Prifung der Frage,
ob die Bestimmungen des Erbvertrags tber die Ausein-
andersetzung als Teilungsanordnung zu qualifizieren seien,
macht der BGH folgende Ausfuhrungen: ,Eine solche
Teilungsanordnung 1aBt die Hohe der Erbteile der einzeinen
Miterben unberiihrt und nimmt an der Bindungswirkung des
Erbvertrags nicht teil, ohne daB es hierfar eines besonderen
Vorbehalts bediirfte. Der Erblasser war daher nicht gehin-

dert, die in dem Erbvertrag enthaltenen Teilungsanordnun-.
gen nachtraglich aufzuheben oder (sic) durch andere zu

_ ersetzen”

3 - Urteil vom 2. Dezember 1981, NJW 1982, 441.

157



Nach der Meinuhg des BGH kann also ein wechselbezlglich
durch gemeinschaftliches Testament oder ein verirags-
méaBig durch Erbvertrag an eine Erbeinsetzung gebundener
Erblasser die Erben auch dann durch eine Teilungsan-
ordnung beschranken, wenn ihm dies im gemeinschaft-
lichen Testament oder im Erbvertrag nicht vorbehalten ist.

Der Auffassung des BGH, die von hervorragender prakti-
scher Bedeutung fur die Gestaltung von Verfligungen von
Todes wegen ist, kann nicht gefolgt werden;* sie wider-
spricht der gesetziichen Regelung. Diese erlaubt dem
gebundenen Erblasser keine beeintrachtigende Verfligung;
eine solche Verfigung ware unwirksam. Beim gemeinschaft-
lichen Testament ergibt sich das aus § 2271 Abs. 2 Halb-
satz 1 BGB, beim Erbvertrag aus § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB.

Nach § 2271 Abs. 2 Halbsatz 1 BGB erlischt das Recht zum
Widerruf einer wechselbeziiglichen Verfligung mit dem Tode
des anderen Ehegatten. Widerruf im Sinne von § 2271 BGB
ist nun nicht nur der génzliche Widerruf der wechselbeziig-
lichen Verfligung, sondern auch der teilweise, und diesem
steht es gleich, wenn die Erben durch die Einsetzung eines
Nacherben, die Ernennung eines Testamentsvollstreckers
oder eine Teilungsanordnung beschrénkt oder mit einem
Verméchtnis oder einer Auflage beschwert werden. Diese
allgemein anerkannte Rechtslage® ergibt sich aus dem
Schutzzweck des § 2271 BGB und auch aus § 2306 BGB,
wo das Gesetz Beschrdnkungen und Beschwerungen dieser
Art als teilweise Aufhebung der Zuwendung wertet.

Beim Erbvertrag ist die Rechtslage nicht anders. Dort ordnet
§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB ausdriicklich an, daB jede Ver-
fagung von Todes wegen, die das Recht der Vertragserben
beeintrachtigen wiirde, unwirksam ist. Es kann kein Zweifel

4 Nach meinem Uberblick widerspricht nur Staudinger-Kanzleiter,
12. Auflage, 1983, § 2289 Rdnr. 12 dem BGH (NJW 1982, 43).
Schubert (JR 1982, 156) stimmt dem BGH (NJW 1982, 43) aus-
dricklich zu: ,,Zuzugeben ist dem BGH allerdings, dap der uber-
lebende Ehegatte berechtigt ist, Teilungsanordnungen zu treffen
(§ 2270 Abs. 3 BGB)“ :

5 Bengel in Dittmann-Reimann-Bengel, Testament und Erbvertrag,
2. Auflage, 1986, §2271 Rdnr. 19, und Staudinger-Kanzleiter,
§ 2271 Rdnr. 16, mit jeweils weiteren Nachweisen.
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bestehen, daB eine Teilungsanordnung eine in diesem
Sinne beeintrachtigende Verfligung ist.®

Der BGH stiitzt sich bei seiner Auffassung zu Unrecht auf
§ 2270 Abs. 3 BGB. Diese Vorschrift und die ftr den Erbver-
trag gleichlautende Vorschrift des § 2278 Abs. 2 BGB besa-
gen — auf die Teilungsanordnung bezogen — lediglich, daf
eine solche weder wechselbezlglich noch vertragsmaRgig
angeordnet werden kann. Das bedeutet (nur), daB ein Erblas-
ser, der an eine wechselbezligliche oder vertragsmaBige Erb-
einsetzung gebunden ist, eine darliberhinaus im gemein-
schaftlichen Testament oder im Erbvertrag verfuigte Tei-
lungsanordnung auch dann widerrufen kann, wenn im ge-
meinschaftlichen Testament oder im Erbvertrag das Gegen-
teil vereinbart worden war. § 2270 Abs. 3 BGB und § 2278
Abs. 2 BGB besagen jedoch nicht, daB der gebundene Erb-
lasser ohne weiteres nachtraglich eine Teilungsanordnung
treffen kann; er kann also auch nicht ohne weiteres eine
widerrufene Teilungsanordnung durch eine andere ersetzen.
Das kann er nur, wenn es ihm im gemeinschaftiichen Testa-
ment oder im Erbvertrag vorbehalten ist.

Da ein derartiger Vorbehalt auch durch ergénzende Aus-
legung ermittelt werden kann, sollte bei der Aufnahme einer
Teilungsanordnung in einem gemeinschaftlichen Testament
oder in einem Erbvertrag, die eine wechselbeziigliche oder
vertragsméaBige Erbeinsetzung enthalten, zur Vermeidung
der Auslegung klargestelit werden, ob diese Teilungsanord-
nung durch eine andere ersetzt werden kann. AuBerdem
sollte man bei dem Vorbehalt einer Teilungsanordnung be-
denken, daB der Erblasser bei der Austibung des Vorbehalits
in die Verlegenheit gebracht werden kann, sich mit der
schwierigen Problematik der Abgrenzung zwischen Tel-
lungsanordnung. und Vorausvermachtnis’ befassen zu
missen, aus welchem Grund es empfehlenswert erscheint,
diesem Konflikt dadurch aus dem Wege zu gehen, daB man
den Vorbehalt auf Vorausverméachtnisse erstreckt.

6  Staudinger-Kanzleiter, § 2289 Rdnr. 12.

7 Siehe hierzu — beispielsweise — Palandt-Edenhofer, 47. Auflage,
1988, § 2048 Anm. 4 a.
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Buchbesprechung-en

Hans Ludwig Dornbusch/Lothar Th. Jasper, Die Besteue-
rung der Rechtsanwilte und Notare. Hinweise — Empfeh-
lungen — Erfahrungen, Miinchen 198_7, 254 Seiten.

Nach Korn (vgl. DNotZ 1983, 136) haben nunmehr Dorn-
pusch/Jasper ein Werk Uber die Besteuerung der Rechts-
anwalte und Notare vorgelegt. Die Verfasser haben es sich
zur Aufgabe gemacht, dem steuerrechtlich nicht so ver-
sierten, freiberuflich tatigen Rechtsanwalt und Notar einen
Leitfaden an die Hand zu geben, der in das System der Ein-
kommensteuer einfihrt und die Gewinnermittiungsmetho-
den erldutert. In einem weiteren Kapitel werden die sonsti-

bei der NieBbrauchsbestellung beim Vater); die Fundstelle,
aus der die Verfasser ihr Wissen schopfen, sollte aber dem
Leser nicht vorenthalten werden: Offensichtlich bezieht sich
der auf Seite 107 geschilderte ZuwendungsnieBbrauchsfall
auf die Entscheidung des BFH zum Quoten-NieBbrauch am
Gewinnstammrecht einer Sozietat, vgl. BFH, BStBI. 1976 I,

'592.. Aufgrund der breiten Darsteliung der steuerlichen

gen Steuern und das Verfahrensrecht behandelt und auch -

die steuerlichen Pflichten des Rechtsanwalts und Notars als
Arbeitgeber geschildert. Fur die Kollegen, die einzelne oder
alle Steuerrechtsmaterien einem Steuerberater Uberlassen
wollen, wird die Steuerberatergebtihrenverordnung ein-
gehend dargelegt, um die zu erwartenden Gebuhrenbela-
stungen Uberblicken zu kdnnen. Das Werk schlieBt mit den
Einkommensteuertabellen und einem Stichwortverzeichnis.
_Ein Literaturhinweisverzeichnis ist dem Werk leider nicht
beigefugt.

Die Lektire zeigt, daB die Verfasser keinerlei steuerliches
Wissen voraussetzen und alle einkommensteuerlichen, um-
satzsteuerlichen und verfahrensrechtlichen Begriffe ein-
gehend erldutern. Aus der genannten Zielrichtung des
Werkes ergibt sich auch die Grenze der Brauchbarkeit: Die
Ausfithrungen sind teilweise so allgemein gehalten, daf der
Informationswert nicht ausreichend ist. Ein Zuwendungs-
nieBbrauch an einer Anwalts- oder Notarpraxis wird in der
Tat yon dem Bundesfinanzhof einkommensteuerlich nicht
anerkannt (miBverstandlich: ,das Kapitalvermdgen bleibt

Grundsatze bleibt auch wenig Raum fur wichtige Einzel-
fragen: In dem Kapitel ,Der Rechtsanwalt und Notar als
Arbeitgeber umfassen die sozialversicherungsrechtlichen
Hinweise nur etwas mehr als eine Seite. Die Versicherungs-
pflichtgrenze bei Teilzeitbeschéaftigten ist nicht einmal
schlagwortartig erwdhnt. :

Auf schwierige und strittige Fragen geht das Werk ebenfalls

kaum ein. Problembeladene Themen, wie z. B. Berufsaus-
tibung in Sozietdt oder Biirogemeinschaft werden nur auf
wenigen Seiten (S. 103—105 und 148—149) dargelegt, obwohl
gerade hier haufig Fehler auftauchen, gerade bei der Um-
satzbesteuerung der Sozietaten, so daB Steuernachzahlun-
gen bei Betriebsprifungen an der Tagesordnung. sind. Die
Gestaltungsmdglichkeiten bei der Pkw-Anschaffung, nam-
lich durch die Sozietat oder durch den einzelnen Sozius (vgl.
Streck/Schwedhelm AnwBlI. 6/87, 262) werden leider nicht
erbriert.

Zusammenfassend .ist festzustellen, daB es die Verfasser
verstehen, dem steuerrechtlich unbedarften Leser die
steuerlichen Grundbegriffe anschaulich und eingehend dar-
zulegen. Fur den jungen Anwalt, der im Studium mit dem
Steuerrecht nicht konfrontiert wurde, ist das Werk als Ein-
fuhrung in die Besteuerungsproblematik empfehlenswert.

Notar Dr. Sebastian Spiegelberger, Rosenheim

Internationales Vertragsrecht. Das internationale Privat-
recht der Schuldvertrage von Dr. Christoph Reithmann und
Dr. Dieter Martiny unter Mitarbeit von Prof. Frerich van
Dieken, Dr. Rainer Hausmann, Dr. Bernd Joch, Dr. Peter M.
Kieinschmidt LL. M. und Franz Merz. 4. vollig iiberarbeitete
und wesentlich erweiterte Auflage, Kéln 1988.

Das bewahrte Reithmann’sche Handbuch und Kompendium
Uber das Internationale Vertragsrecht liegt nunmehr in
4., ganzlich neu gestalteter, Auflage vor. Dr. Dieter Martiny,
wissenschaftlicher Referent am Max-Planck-Institut fr aus-
landisches und internationales Privatrecht in Hamburg ist
nunmehr Mitherausgeber,

Mitgearbeitet haben Professor Frerich van Dieken, Hoch-
schule Bremerhaven, Dr. Rainer Hausmann, Privatdozent an
der Universitdt Munchen, Dr. Bernd Joch, Rechtsanwalt,
Minchen, Dr. Peter M. Kieinschmidt, Wirtschaftsjurist, Mun-
chen, und — last not least — Vorsitzender Richter am BGH,
Franz Merz.

Das Werk gliedert ‘sich in Teile tiber die Bestimmung des Ver-
tragsstatutes, den Geltungsbereich des Vertragsstatutes
und auBervertragliche Schuldverhéltnisse, alle bearbeitet

beitet von Reithmann, einzelne Vertragstypen, bearbeitet
von Martiny, Reithmann, van Dieken, Merz, Joch und Klein-
schmidt, schlieBlich in Teile uber Vertretungsmacht und
Verfugungsbefugnis, bearbeitet von Hausmann, uUber die
Verfiigungsbefugnis des Konkursverwalters, bearbeitet von
Merz, uber Beschrankungen bei verheirateten, jugendiichen
oder sonst irgendwie beschrdnkt handlungs- oder ge-
schéftsfahigen, insbesondere entmiindigten, Personen und
Uber Gerichtsstand und Schiedsvereinbarungen, alles bear-
beitet von Hausmann.

‘War das Werk, das bereits eine Monographie und ein umfas-

sendes Kompendium ist, schon bisher unentbehrlich und in
seiner Gestaltung und Ausarbeitung einzigartig dastehend,
so gilt das erst recht, um so mehr und in vollem Umfang far
die nun vorliegende 4., vollig Gberarbeitete und wesentlich
erweiterte, Auflage.

Man staunt dber die Fulle von Arbeit, Kenntnis und Material,
die in dieses Standardwerk eingeflossen sind.

Man kann den Herausgebern, Verfassern und Mitarbeitern
fiir diesen unentbehrlichen Ratgeber und fur diese unver-
zichtbare Unterstutzung, vor allem aber fur die damit verbun-

von Martiny, in Teile tiber zwingende Bestimmungen, bear- dene Arbeit und Miihe, nicht genug danken.
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die Beteiligten den Notar anweisen, diese Vertrdge nicht ab-
zuliefern, auch nicht in beglaubigter Abschrift. Sinnvoll, ob-
wohl in § 16 nicht erwahnt, ist auch die Mitteilung an das
Standesamt Gber die Errichtung von Pflichtteilsverzichtsver-
tragen. Diese dndern die Erbfoige nicht, aber ihre Kenntnis
ist bel Eintritt des Erbfalles fur die Beteiligten sehr sinnvoll.
Da hier jedoch keinerlei Mitteilungspflicht besteht, muB der
Notar, um nicht gegen die Geheimhaltungspflicht zu versto-
Ben, vor Vornahme der entsprechenden Mitteilung das Ein-
verstdndnis der Beteiligten einholen.

Trotz der Genauigkeit und Exaktheit, mit der der Verfasser
gearbeitet hat, haben sich doch einige kleinere Fehler, die
den Wert des Buches jedoch keinesfalls beeintrachtigen,
eingeschlichen. So weist Weingdrtner in Rdnr. 103 darauf
hin, daB in verschiedenen Landern, so in Bayern nach § 44
Nr. 4, § 58 BayNotGeschO ein Verzeichnis der NachlaB- und
Gt‘:tergemeinschaftsauseinandersetzungen zu fuhren ist,
ohne zu beachten, daB diese Geschaftsordnung . vom
30.10.1913 bereits durch Bekanntmachung vom 21.11.1978
(JMBI. 1978 S.215) aufgehoben wurde. Es bieibt jedoch
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jedem Notar unbenommen, die Geschéaftsordnung als be-
wahrte Anleitung firein zweckméaBiges Verfahren zu beach-
ten. Ein Verzeichnis wird jedoch keiner der bayerischen
Notare mehr fihren. '

Obwohl der Verfasser im Vorwort darauf hinweist, dap
Rechtsprechung und Literatur bis Mitte 1987 eingearbeitet
sind, geht er einerseits bei Rdnr. 541 b noch von den alten
Bestimmungen des Bundesbaugesetzes und des Stadtebau-
forderungsgesetzes aus, andererseits wurde aber bei der
notwendigen Mitteilung an den GutachterausschuB schon
der neue § 195 Abs. 1 des BauGB abgedruckt (Rdnr. 558).

Auch bei den steuerlichen Hinweisen wére es sinnvoll gewe-

sen, auf den neuen § 10 e EStG hinzuweisen, wenn noch der

alte § 7 b EStG erwahnt wird.

Als SchiuBresiimee kann nur noch festgestelit werden, daB,

da jeder Notar mit der Dienstordnung ,,lebt* zu seiner Biblio-
theksgrundausstattung auch der Kommentar zur Dienstord-
nung von Weingdrnter gehort.

Notar Dr. Dieter Lindner, Greding
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V.

] R_echt‘sprechung

A
Biirgerliches Recht

1. BGB §§ 138, 313, 652 (Zur Beurkundungsbedﬁrftigkeit
einer Reservierungsvereinbarung)

a) Eine zwischen einem Makler und einem Kaufinteressen-
ten abgeschlossene Resefvierungsvereinbarung ist nicht
deshalb beurkundungsbediirftig, weil durch sie ein unange-
messener Druck zur VerduBerung des Grundstiicks ausge-
iibt wiirde. -

b) Ob die Reservierungsvereinbarung deshalb beurkun-
dungsbediirftig ist, weil durch sie ein unangemessener
Druck zum Erwerb des Grundstiicks ausgeiibt wird, ist nach
den im Urteil vom 2. Juli 1986 — IVa ZR 102/85 — LM BGB
§ 313 Nr. 112 — [= MittBayNot 1986, 241 = DNotZ 1987, 745]
aufgestellten Grundsétzen zu beurteilen.

c) Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Reservie-
rungsvereinbarung wegen Sittenwidrigkeit nichtig ist.

BGH, Urteil vom 10.2.1988 — |V a ZR 268/86 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte war als Maklerin von der Eigentumerin einer Eigentums-
wohnung im Anwesen R.-StraBe 9 beauftragt worden, einen Kaufer zu
suchen und die Wohnung fiir 330.000 DM zu verkaufen. Auf eine von
ihr aufgegebene Zeitungsanzeige meldete sich der im Namen und in
Vollmacht seines Vaters handelnde Sohn des Klagers. Nach einer
Wohnungsbesichtigung kam es zur Unterzeichnung einer Verein-
barung, die folgenden Wortlaut hat:

,<Reservierung

fur das Objekt: R-Str. 9 frel Sept. 83

Kaufer: Z., A. Preis: 320.000 DM

erfolgte Anzahlung: DM 1.000,— per Scheck 244 )

Die Reservierungsgebiihr wird auf die Vermittlungsgebuhrvon 3,39%
voll angerechnet '
gez. K. Z

Kaufer

M., 6.4.83 :

Notartermin soll stattfinden innerhalb von 6 Tagen ab heute”

Am 18. April-1983 verkaufte die Beklagte als Bevollmachtigte der
Eigentimerin die Wohnung an die Eheleute R. zum Kaufpreis von
330.000 DM. Dle Reservierungsgebthr von 1.000 DM zahlte sle an den
Sohn des Kléagers zurtck.

Der Klager behauptet, er hatte die Wohnung zu einem Prels von
400.000 DM weiterverkaufen kénnen; das sei auch der Verkehrswert
gewesen. Er verlangt daher von der Beklagten als Schadensersatz
52.213 DM (70.000 DM abziiglich 11,187 DM Maklerprovision und 6.600
‘DM aufzuwendende Grunderwerbsteuer). Das Landgericht hat die Be-
klagte lediglich zum Aufwendungsersatz in Héhe von 1.924 DM verur-
tellt und im Ubrigen die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hat sowohl die Berufung des Klagers als auch die AnschluBberufung
der Bekiagten zurickgewiesen. Die Revision des Klagers fihrte zur
Aufhebung des Berufungsurtells und zur Zurtckverwelsung an das
Oberlandesgericht.

gez. G.

Aus den Grinden:

L. 1. Das Berufungsgericht meint, daB die zwischen den
Parteien abgeschlossene Reservierungsvereinbarung ge-
maB § 313 BGB der notarielien Beurkundung bedurft hatte.
Durch sie werde ein indirekter Zwang zur VerauBerung
eines Grundsttcks ausgelibt. Dies zeige deutlich der vor-
liegende Rechtsstreit, in dem der Ki&ger nicht unerhebliche
‘Schadensersatzforderungen mit der Begriindung geltend
mache, die Beklagte habe aufgrund der Reservierungsver-
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einbarung als Vertreterin der Wohnungseigentimerin nur mit
ihm und nicht mit einem anderen Interessenten abschlieBen
durfen. Die Gefahr, bei AbschluB mit anderen Interessenten
Schadensersatzanspriichen von iiber 50.000 DM ausgesetzt
zu sein, stelie einen erheblichen indirekten Zwang zum
AbschluB mit dem Kiager und zum Nichtabschiuf mit ande-
ren Interessenten dar. Ein nach § 313 BGB formbediirftiges
Rechtsgeschéft liege nicht nur dann vor, wenn die ein-
gegangene Verpflichtung unmittelbar die VerauBerung oder
den Erwerb von Grundbesitz zum Inhalt habe, sondern auch
dann, wenn die VerauBerung oder der Erwerb mittelbar durch
sonst drohende erhebliche finanzielle Nachteile erzwungen
wirden. C

2. Dieser Gedankengang ist in zweifacher Hinsicht durch
Rechtsfehler beeinfluBt:

a) Das Berufungsgericht geht ersichtlich davon aus, daB die
Beklagte die Reservierungsvereinbarung nicht als Bevoll-
machtigte der Wohnungseigentimerin, sondeétn im eigenen
Namen abgeschlossen habe. Das ist aus Rechtsgriinden -
nicht zu beanstanden. Die Annahme des Berufungsgerichts
steht im Einklang mit der Gbereinstimmenden Auffassung
der Parteien; fur sie spricht auch der Umstand, daB die Re-
servierungsgebthr nicht an die Eigentiimerin, sondern an
den Makler gezahit wurde. Der Druck, der durch die Reservie-
rungsvereinbarung ausgelbt wurde, richtete sich daher
nicht gegen-den VerduBerer, sondern nur gegen den Makler.
Der Maklier wird aber in der Regel nicht in der Lage sein, den
auf ihnausgeiibten Druck an den VerduBerer weiterzugeben.
Das gilt selbst dann, wenn der Makler, wie im vorliegenden
Fall, gleichzeitig Verkaufsbevoliméchtigter des Eigentimers
ist; denn dies schlieBt nicht aus, daB der Eigentiimer das
Grundstick (oder die Eigentumswohnung) ohne Zuziehung
des Bevollimachtigten verauBert; auch kann er die Volimacht
widerrufen oder den Bevollméchtigten mit bindenden An-

. weisungen versehen. (Wie die Rechtslage zu beurteilen

ware, wenn zwischen Makier und Eigentiimer ein Rechtsver-
haltnis bestiinde, durch das der letztere verpflichtet wére, .
die Entscheidung tiber die Verauberung dem Makler zu tiber-
lassen und sich jeder eigenen Verfigung Uber das Objekt zu
enthalten, braucht hier nicht entschieden zu werden; aus
dem Parteivortrag gibt sich kein Anhaltspunkt dafiir, daB hier
ein solcher Fall vorgelegen hatte). ‘

b) Aber auch dann, wenn die Beklagte in der Lage gewesen
waére, die Eigentiimerin zur Einhaltung der Reservierungsver-
einbarung zu bestimmen, wiirde sich daraus noch nicht er-
geben, daB durch die Vereinbarung auf sie ein Druck zur
VerauBerung an den Klager ausgeiibt worden ware. Das Be-
rufungsgericht legt die Reservierungsvereinbarung rechts- -
fehlerfrei dahin aus, daB die Beklagte sich in ihr verpflichtet
habe, dem Klager ,,das Kaufobjekt ohne Vorbehalt zu reser-
vieren und keinem anderen Interessenten anzubieten oder
jedenfalis dem Kiéger den Vorzug vor weiteren Kaufinter-
essenten zu geben“ Der Inhalt der tibernommenen Verpflich-
tung war also ein rein negativer: Die Beklagte hatte nicht
etwa dem Klager das Eigentum an der Wohnung zu verschaf-
fen, sondern lediglich dafur zu sorgen, daB kein anderer die

* Wohnung erwarb, soclange der Kiager noch an ihr interessiert

war. Die zwischen den Parteien getroffene Abmachung kann
daher nicht einer VerauBerungsverpflichtung, sondern allen-
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falls einem (schuidrechtlichen) VerduBerungsverbot gleich-
gestell{ werden. Es ist jedoch in Rechtsprechung und
Schrifttum allgemein anerkannt, daB auch ein Eigentumer
ein solches Ver&uBerungsverbot formfrei mit einem Dritten
vereinbaren kann (BGH Urteil vom 20. M&rz 1963 — V ZR
89/62 — NJW 1963, 1602 unter | Abs. 2; ebenso Heinrichs bei
Palandt, BGB 47. Aufl. § 137 Anm. 1c a. E,, § 313 Anm. 3 d;
Brox bei Erman, BGB 7. Aufl. § 137 Rdnr. 6; Kriger-Nieland/
Zoller in BGB-RGRK 12. Aufl. § 137 Rdnr. 24; Dilcher bei
Staudinger, BGB 12. Aufl. § 137 Rdnr. 17; Vollkommer bei
Jauernig, BGB 4. Aufl. §313 Anm. 2 b aa). Das muB erst
recht dann gelten, wenn eine solche negative Verpflichtung
nicht vom Eigentumer (oder sonst Verfiigungsberechtigten)
selbst, sondern von einem Makler ibernommen wird.

3. a) Von Instanzgerichten (OLG Dusseldorf NJW 1983, 181;
LG Frankfurt am Main MDR 1979, 1022) werden entgeltliche
Reservierungsvereinbarungen deshalb als formbedurftig an-
gesehen, weil durch sie auf den Kaufinteressenten ein Druck
zum Erwerb des Grundstiicks ausgetbt werde. Es 14Bt sich
in der Tat nicht verkennen, daB Reservierungsvereinbarun-
gen von Maklern in der Regel deshalb abgeschiossen wer-
den, um sich gegen ein Abspringen des Kunden vor der
Beurkundung des Kaufvertrags zu sichern. Nach ihrem
Zweck und in ihren wirtschaftlichen Auswirkungen entspre-
chen sie daher den Vertragsklauseln, durch die der Makier-
kunde auch fur den Fall, daB er die Beurkundung des Vertra-
ges ablehnt oder verhindert, sich voll oder teilweise zur Zah-
lung der vereinbarten Provision verpflichtet. Es ist daher ge-
rechtfertigt, auch auf Reservierungsvereinbarungen die
Grundsatze anzuwenden, die der Bundesgerichtshof fir die
Formbedurftigkeit der Vereinbarung erfolgsunabhangiger
Provisionen aufgestellt hat (Urteile vom 6. Februar 1980 — IV
ZR 141/78 — NJW 1980, 1622 = WM 1980, 742 [= MittBayNot
1980, 151 = DNotZ 1981, 23]; vom 2. Juli 1986 — IV a ZR
102/85 — NJW 1987, 54 = WM 1986, 1438 [= MitiBayNot
1986, 241 = DNotZ 1987, 745]).

Fur den vorliegenden Fall 1aBt sich daraus jedoch nichts her-
leiten. Die Parteien hatten fur den Erfolgsfall eine Provision
von 3,39% bei einem Kaufpreis von 320.000 DM, das heiBt
also von 10.848 DM, vereinbart. Die Reservierungsgebihr
von 1.000 DM ubersteigt daher die in den genannten Ent-
scheidungen festgelegte Grenze von 10% nicht; aus dem
Parteivortrag sind auch keine Umstdnde ersichtlich, aus
denen man entnehmen kdénnte, daB auch durch eine unter
10% liegende Gebiihr ein unangemessener Druck auf den
Kl&ger zum Erwerb des Grundsticks hatte ausgetibt werden
kénnen. '

b} Andere Gerichte (LG Dusseldorf BB 1983, 665; AG Aachen,
DWW 1983, 251; AG Schoeneberg GrundE 1983, 127; LG
Frankfurt/Main NJW 1977, 109 = MDR 1977, 138; NJW 1984,
2419 = VersR 1985, 300) beanstanden die Reservierungsver-
einbarung nach §9 AGBG. Auch dem liegt ein richtiger
Gedanke zugrunde. Nach dem gesetzlichen Leitbild des
Maklervertrages (§ 652 BGB) erhalt der Makler nur dann eine
Provision, wenn infolge seiner Nachweis- oder Vermittiungs-
tatigkeit der gewtinschte Hauptvertrag tatsachlich zustan-
dekommt. Die Rechtsprechung hat aus diesem Grunde AGB-
~ Klauseln fur unwirksam angesehen, nach denen der Makier

seine Provision auch dann verlangen kann, wenn seine
Bemuhungen um das Zustandekommen des Hauptvertrages
erfolglos waren (BGH Urteil vom 18. Dezember 1974 — IV ZR
89/73 — NJW 1975, 647). Diese Rechtsprechung steht selb-
standig neben der Uber die Notwendigkeit einer Beurkun-
dung gemaB § 313 BGB: Auch dann, wenn die Gebuhr, die
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der Maklerkunde bei Ablehnung des angebotenen Hauptver-
trages zahien soll, nicht so hoch ist, daB eine Beurkundung
erforderlich wére, kann die Vereinbarung dieser Gebuhr den-
noch in Allgemeinen Geschéftsbedingungen unzulassig
sein. Auf diesen Gesichtspunkt darf die Entscheidung je-
doch nur dann abgestellt werden, wenn die Reservierungs-
vereinbarung einen Teil der dem Maklervertrag zugrunde-
liegenden Aligemeinen Geschéftsbedingungen bildet. Das
steht im vorliegenden Fall jedoch nicht fest. DaB die Reser-
vierungsvereinbarung auf ein besonderes Blatt gesetzi ist,
also raumlich keinen Teil des Maklervertrages bildet, kann
allerdings nicht entscheidend sein; maBgeblich ist vielmehr,
ob der Makler die Reservierungsvereinbarung dem Kunden
zusétzlich zum Maklervertrag angeboten und ihm freigesteilt
hat, ob er den Maklervertrag mit oder ohne Reservierungs-
vereinbarung abschiieBen wolle. Ob dies der Fall war, 148t
sich anhand des Parteivortrages nicht beurteilen. Deshalb
kann an dieser Stelle offenbleiben, ob die Reservierungsver-
einbarung individuell ausgehandelt worden ist.

4. Die zwischen den Parteien geschlossene Reservierungs-
vereinbarung kann jedoch aus anderem Grunde rechtsun-
wirksam sein. Die Beklagte war als Verkaufsbevollméchtigte
(§ 662 BGB) gegentiber der Eigentiimerin verpflichtet, sich
um eine méglichst baldige VeriduBerung der Wohnung zu be-
mihen. Sie durfte deshalb nicht mit einem Interessenten
eine Vereinbarung abschlieBen, durch die sie sich auf unbe-
stimmte Zeit verpflichtete, das Objekt nur an ihn zu ver-
kaufen, sofern dieser Interessent nicht gleichzeitig eine
rechtlich bindende Verpflichtung (bernahm, das Grund-
stick zu erwerben. Nach der rechtsfehlerfreien und nahe-
liegenden Auslegung des Berufungsgerichts begrandete je-
doch die Reservierungsvereinbarung eine solche Erwerbs-
verpflichtung des Kléagers nicht; sie hatte im tbrigen nach
§ 313 BGB der notariellen Beurkundung bedurft. Fraglich ist
es dagegen, ob die Reservierungsvereinbarung eine zeitlich
begrenzte Gultigkeitsdauer hatte. (Wird ausgefihrt).

Sollte die tatrichterliche Prufung ergeben, daB die Reservie-

-rungsverpflichtung zeitlich unbegrenzt gelten sollte, wére

die Vereinbarung nach § 138 BGB nichtig. Wie Dilcher bei
Staudinger (12. Aufl. § 138 Rdnr. 53) zutreffend ausfihrt, sind
Vertragsverletzungen als solche nicht sittenwidrig; wohl
aber werden die Schranken der gtjten Sitten Uberschritten,
wenn eine Abrede bewuBt darauf gerichtet ist, jemandem
zum Vertragsbruch anzuhalten, sei es hinsichtlich einer
Haupt- oder einer Nebenpflicht. Diese Voraussetzungen
sind bei einer unbefristeten Reservierungsvereinbarung ge-
geben, bei der sich der Makler und Verkaufsbeauftragte vom
Kaufer eine Vergtitung daftr versprechen l&Bt, daB er seine
Verpflichtungen gegentber dem Verkaufer nicht korrekt er-
fullt, also eine ihm Ubertragene Machtstellung dazu aus-
nutzt, sich einen unangemessenen Sondervorteil zu Lasten
seines Auftraggebers zu verschaffen. '

Gegen eine befristete Reservierungsvereinbarung bestehen
die gleichen Bedenken, wenn der Kunde, mit dem die Verein-
barung abgeschlossen wird, nur zur Zahlung eines unange-
messen niedrigen Kaufpreises bereit ist. Ein solcher Fall lag
hier nach der eigenen Sachdarstellung des Ki&gers vor: Die-
ser behauptet, daB das Grundstiick einen Verkehrswert von
400.000 DM gehabt habe, einen Wert also, der um 80.000 DM
Uber dem Kaufpreis lag, den der Kldger nach der Abrede mit
der Beklagten zahlen solite. Unter diesem Gesichtspunkt
kénne die Reservierungsvereinbarung jedoch nur dann als
sittenwidrig angesehen werden, wenn dem fUr den Klager
handelnden Bevoliméchtigten und der Geschéfisfuhrerin
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_ der Beklagten die Unangemessenheit des von ihm gebote-
nen Kaufpreises bewuBt war. Hierzu enthalt das Berufungs-
urteil jedoch keine tatséchlichen Feststellungen.

II. In einer Hilfsbegrundung fahrt das Berufungsgericht aus,
die Klage musse auch dann als unbegriindet abgewiesen
werden, wenn man die Reservierungsvereinbarung als gultig
ansehe; denn der Klager habe nicht nachgewiesen, dab ihm
durch den Nichterwerb der Wohnung ein Schaden entstan-
den sei. Auch dieser Teil der Entscheidungsgrinde ist nicht
rechtsfehlerfrei. Unzutreffend ist die Ansicht des Berufungs-
" gerichts, auf den objektiven Wert der Wohnung komme es
nicht an. Wenn die Wohnung objektiv mehr wert war dis der
Kaufpreis, hatte der Erwerb zu einer Vermehrung des Ver-

moégens des Klagers gefthrt, und zwar auch dann, wenn er

nicht in der Lage gewesen wére, die Wohnung an die Zeugin
D. weiterzuverauBern; daB ihm die Erwerbsméglichkeit ent-

ging, stellt daher auf jeden Fall einen Vermégensnachteil -

dar.

2, BGB § 168 (Widerruflichkeit einer unwiderrufiich erteilten
Vollmacht)

a) Eine unwiderruflich erteilte Vollmacht, der keine Kausal-
vereinbarung zugrunde liegt, ist frei widerruflich.

b) Die vom Treuhandeigentiimer dem Treugeber unwiderruf-
lich erteilte Vollmacht zur Verwaltung, VerduBerung und Be-
lastung des Treuguts (hier: Teileigentum) kann in der Regel
dann widerrufen werden, wenn die der Vollmacht zugrunde-

liegende Abrede nur Belastungen erlaubt, der Treugeber

aber die Sache verkauft (Abgrenzung zu BGH Urt. v. 20. Mérz
1972, Il ZR 52/71, WM 1972, 588).

BGH, Urteil vom 26.2.1988 — V ZR 231/86 — mitgeteilt vdn
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Beklagte verkaufte dem Kiager durch notariellen Vertrag vom
22. M#rz 1984 seinen Miteigentumsanteil an dem Grundsttck in S.
mit dem zugehérigen Sondereigentum an einem Laden im Erd-
geschoB des Hauses. Gleichzeitig wurde die Auflassung beurkundet.
Der Eigentumswechsel ist im Grundbuch eingetragen. Nach § 2 des
Vertrages betrug der Kaufpreis 610.000 DM. Der Klager verpflichtete
sich, bis zur H8he dieses Betrages als Mitschuldner — ,kumulative
bestarkende Schuldtbernahme* — die durch Grundschulden ge-
sicherten Forderungen der Volksbank — Raiffeisenbank S. zu tilgen;
far den Fall eines geringeren als des mit 610.000 DM (nebst Zinsen
ab 22. Marz 1984) angenommenen Forderungsstandes’ sollte der
Klager den Differenzbetrag nach Beendlgung des Schuldverhéltnis-
ses mit der Bank an den Beklagten zahlen.

In einer weiteren notariellen Urkunde vom 22. Marz 1984 bevollméach-
tigte der Klager den Beklagten unwiderruflich und unter Befreiung
von dem Verbot des § 181 BGB zur Verwaliung, VerauBerung und Be-
lastung des Teileigentums. Diese Vollmacht widerrief der Klager
durch notariell beurkundete Erklarung vom 8. Juli 1985. Er forderte
mit Schreiben seines Rechtsanwalts vom 10. Juli 1985 den Beklagten
zur Herausgabe der Vollmachtsurkunde auf. Beide Erkl&rungen sind
dem Beklagten spatestens am 16. Juli 1985 zugegangen. Am gleichen
Tage verkaufte der Beklagte durch notariellen Vertrag, erganzt durch
beurkundete Erklarungen vom 19. und 21. August 1985, das Teileigen-
tum im Namen des Klagers an Jurgen Sch. und lie es diesem auf.
Die Eigentumsumschreibung ist noch nicht erfolgt.

Der Klzger hat die Feststellung beantragt, daB die Vollmacht unwirk- -

sam sei, hilfsweise, daB sie seii dem 8. Juli 1985, duBerst hilfsweise,
* daB sie seit dem 16. Juli 1985 nicht mehr bestehe. Dariiber hinaus hat
er beantragt, den Beklagten zur Herausgabe der diesem erteilten
Ausfertigung der Volimachtsurkunde zu.verurteilen. Er hat den Stand-
punki vertreten, die Volimacht sei wegen Sittenwidrigkeit nichtig;
jedenfalls aber habe er sie wirksam' widerrufen, weil der Beklagte
unter MiBbrauch der Vollmacht, die ihm nur zwecks Beratung-und
Vertretung bei der Verwaltung erteilt worden sei, mit notarieller Ur-
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kunde vom 8. August 1984 Rechtsanwalt St. ein Vorkaufsrecht fur
einen noch zu benennenden Dritten eingerdumt habe und zur Siche-
rung eine Vormerkung habe eintragen lassen sowie spater das Teil-
eigentum an Sch. verkauft habe. ‘

Demgegentber hat der Beklagte vorgetragen, die Vollmacht habe
selne Rechte aus einer am 22. Marz 1984, zeitlich vor den an diesem
Tage notariell - beurkundeten Rechtsgeschiften, geschlossenen
privatschriftiichen Vereinbarung sichern sollen. Darin 'sel ihm dle
alleinlge Verwaltung des Teileigentums tibertragen und die Befugnis
eingeraumt worden, es fUr seinen Kreditbedarf mit Grundpfandrech-
ten zu belasten; auBerdem sei beiden Parteien das Recht zum Ruck-
tritt vom Kaufvertrag vorbehalten worden. Verabredeter Zweck des
Vertragswerks sei gewesen, daB im Hinblick auf sein Ehescheidungs-
verfahren das Teileigentum nur treuh&nderisch auf den Klager habe

) tbergehen sollen.

Das Landgerlcht hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht
hat durch Teilurteil den Beklagten zur Herausgabe der Vollmachts-
urkunde verurteilt. Die Revision des Beklagten hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht halt den Anspruch des Kléagers auf
Herausgabe der Vollmachtsurkunde gemé&B § 175 BGB far
begrundet.. Es 18Rt offen, ob das Vorbringen des Klégers
oder das des Beklagten richtig ist, weil der Klager jedenfalls
nach dem vom Beklagten vorgenommenen Verkauf des Teil-
eigentums an Sch. zum Widerruf def Vollmacht berechtigt
gewesen sei.

Dagegen wendet sich die Revision ohne Erfolg.

1. Von der Schiussigkeit des Herausgabeanspruchs ist das
Berufungsgericht zutreffend ausgegangen. Insoweit sind
auch keine Revisionsrigen erhoben.

a) Lag der Vollmacht, wie vom Klager behauptet, die Verein-
barung zugrunde, daB ihn der Beklagte bei der Verwaltung
des Teileigentums beraten und gegebenenfalls vertreten
solle, so ist schon fraglich, ob die Vollmacht bei einem sol-
chen, aliein dem Interesse des Vollmachtgebers dienenden
Auftragsverhaltnis Gberhaupt unter AusschluB des Wider-
rufsrechts erteilt werden konnte (vgl. BGH Urt. v. 13. Mai-1971,
Vil ZR 310/69, WM 1971, 956 f.). Jedenfalls aber konnte sie
aus wichtigem Grund widerrufen werden (BGH Urt.'v. 12. Mai
1969, VIl ZR 15/67, WM 1969, 1009 und v. 8. Februar 1985,
V ZR 32/84, WM 1985, 646, 647). Dieser lag in der Tatsache,
daB der Beklagte das Teileigentum des Klagers entgegen
der fur den Gebrauch der Vollmacht getroffenen Rechts-
grundabrede an Sch. verkauft hat. Zwar hat sich der Klager
auf diesen Grund erst im Rechtsstreit berufen; das genugt
jedoch, weil mit dem diesbezuglichen Vorbringen konklu-
dent ein erneuter Widerruf erklart worden ist.

b) Dem Berufungsgericht ist auch in der Auffassung zu fol-
gen, daB die Volimacht selbst dann, wenn ihr die vom Kl&ger
behauptete Rechtsgrundabrede nicht zugrunde gelegen
haben sollte, mit Recht widerrufen worden ware. Die Befug-
nis zum jederzeitigen Widerruf einer derartigen isolierten
Vollmacht ist in Rechtsprechung und Schrifttum anerkannt
(RGZ 62, 334, 337; BGH Urt. v. 16. Mai 1963, VIl ZR 209/61 —
‘unverdffentlicht; KG DNotZ 1980, 166, 167; OLG Zweibrlicken
OLGZ 1985, 45, 46; BGB-RGRK/Steffen 12. Aufl. § 168 Rdnr. 2;
Soergel/Schultzé-von Lausaulx, BGB 11. Aufl. § 168 Rdnr. 26;
Palandt/Heinrichs, BGB 47. Aufl. § 168 Anm. 3 b; Flume, Alig.
Teil des Bargerlichen Rechts Bd. Il 3. Aufl. § 53, 4; von Tuhr

" in Festschr. fur Laband 1908 S. 50; a. M. Enneccerus/Nipper-

dey, Allg. Teil des Burgerlichen Rechts 15. Aufl. § 186 IV 2 b;
Staudinger/Dilcher, BGB 12. Aufl. § 168 -Rdnr. 17). Denn ohne
ein der Vollmacht zugrundeliegendes Kausalverhaltnis gibt
es keinen rechtfertigenden Grund, den Vollmachtgeber an
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den einseitig erklarten Ausschiuf des Widerrufsrechts zu
binden (vgl. Prot. | 144 f.; KG aaO; BGB-RGRK/Steffen aaO;
MinchKomm/Thiele 2. Aufl. § 168 Rdnr. 32). Wenn schon
eine nach dem Kausalverhéltnis unwiderrufliche Volimacht
(§ 168 Satz 2 BGB) aus wichtigem Grund widerrufen werden
darf (Senatsurt. v. 8. Februar 1985, V ZR 32/84, WM 1985, 646,
647 m: w. N.), muB die Befugnis zum Widerruf einer isolier-
ten Volimacht ‘erst recht, und zwar auch ohne wichtigen
Grund mdglich sein, weil es dann mangels eines der Bevoll-
méchtigung zugrundeliegenden Rechisverhiitnisses an
einem BeurteilungsmaBstab fur die Frage des Bestehens
eines wichtigen Grundes fehit.

2. Rechtsfehlerfrei ist die Ansicht des Berufungsgerichts, -

der Herausgabeanspruch nach § 175 BGB sei auch auf der
Grundlage des Sachvortrages des Beklagten gerechtfertigt.

‘Das Berufungsgericht unterstellt die Behauptung des Be-
klagten als wahr, der ihm unwiderruflich erteilten Volimacht
habe die privatschriftliche Vereinbarung vom 22, Marz 1984
zugrunde gelegen. Danach aber, so meint der Tatrichter, sei
der Beklagte ausschlieBlich zur Belastung des Teileigen-
tums, nicht hingegen zur VerduBerung berechtigt gewesen.
Der vom Beklagten behauptete Zweck der ,,Transaktion® dem
Klager das Teileigentum lediglich zu treuhdnderischem Er-
werb zu ubertragen, habe eine VerauBerungsbefugnis nicht
unabdingbar erfordert, weil sich der Treugeber in der Regel
die Verfugungsmoglichkeit durch den im Innenverhaltnis
bestehenden Anspruch gegen den. Treuhédnder auf Rick-
Ubertragung des Eigentums verschaffen kénne. Die Ver-
einbarung vom 22. Méarz 1984 kénne nicht entgegen ihrem
einschrankenden Wortlaut ausgelegt werden. Der Beklagte
habe infolgedessen durch den Verkauf an Sch. gegen die
von ihm vorgetragene Rechtsgrundabrede der Bevollméachti-
gung verstoBen und damit einen wichtigen Grund zum
Widerruf der Vollmacht gegeben.

Diese Ausfiihrungen halten der Revision stand.

a) Das Berufungsgericht verkennt nicht, daB dem Beklagten
bei dem von ihm behaupteten Zweck des Rechtsgeschafts
~ einer nur treuhdnderischen Eigentumsibertragung — ein
Anspruch gegen den Klager auf Ruckiibertragung des Teil-
eigentums zustehen kann. Wenn der Tatrichter gleichwohl
die privatschriftliche Vereinbarung vom 22. Marz 1984 dahin
auslegt, sie habe den Gebrauch der Volimacht allein fir den
Zweck einer den Kreditbedarf des Beklagten sichernden Be-
lastung des Teileigentums erlaubt, so ist das eine mogliche
Ausiegung. Dies gesteht auch die Revision zu. Die Rige, das
Berufungsgericht habe sich durch die Annahme, ein Treu-
geber kdnne sich in der Regel schon durch den ihm aus dem
Innenverhaltnis zustehenden Rickubertragungsanspruch
gegen den Treuhander die VerfUgungsmdoglichkeit Giber das
Treugut verschaffen, in der Auslegung gebunden gefiihlt,
trifft nicht zu. Denn nicht allein auf diesen Gesichtspunkt
stellt die Auslegung ab, sondern auch auf Wortlaut und Er-
kldrungssinn der Vereinbarung. Eine die VerduBerungs-
befugnis einschlieBende Vertragsauslegung brauchte sich
~ hiemach dem Berufungsgericht nicht aufzudriangen. Was
die Revision dazu vorbringt, liegt auf tatrichterlichem Feld.
Treuhandabrede und Vollmachtsvereinbarung miissen nicht
notwendig deckungsgleich sein.

b) Wenn aber der Beklagte — wie hier zu unterstelien ist —
von der Vollmacht abredewidrig Gebrauch gemacht hat,
dann ist ein wichtiger Grund zum Widerruf.gegeben. Daran
andert auch der Umstand nichts, daB der Beklagte, wovon

das Berufungsgericht auszugehen scheint, nach der be-
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haupteten Treuhandvereinbarung jederzeit Ruckubertragung .

des Teileigentums auf sich hitte verlangen, zudem nach
Ziff. 4 der privatschriftlichen Vereinbarung vom 22. Marz
1984 auch den Rucktritt vom Kaufvertrag hatte erklaren
kénnen und dann zur WeiterverduBerung in der Lage ge-
wesen wére. Denn es ist ein Unterschied, ob der Tréugeber
in dieser Weise vorgehen muB und dabei etwaigen Gegenan-
spriichen des Treuhénders ausgesetzt ist oder ob er ihn
durch MiBbrauch der Vollmacht von der Mitwirkung an der
Ruckibertragung ausschalten kann. Es ist weder festge-
stellt noch hinreichend dargetan, daB hier der Volimachts-
miBbrauch den Klager im Ergebnis nicht schlechter gestelit
habe, als dieser sich bei einem Verlangen des Beklagten
nach Rlckiibertragung des Teileigentums gestanden hitte.

¢) Unbegriindet ist auch die Ruge, der Klager habe die Voll-
macht selbst dann, wenn ein wichtiger Grund zum Widerruf
vorgelegen haben sollte, nur entziehen kénnen, falls er zu-

gleich das vom Beklagten behauptete Treuhandverhéltnis -

geklindigt hatte.

Zwar hat der Bundesgerichtshof entschieden (Urt. v. 20. Marz’

1972, Il ZR 52/71, WM 1972, 588)," daB ein fremdnutziger
Treuhénder, der den Treugeber umfassend zur Verwaltung,
Verfligung und NutznieBung bevolimachtigt hat, diese
Volimacht nur bei gleichzeitiger Kiindigung des Treuhand-
verhéltnisses widerrufen darf, weil beides untrennbar zu-
sammengehdrt. Im dortigen Fall bestand jedoch kein
wichtiger Grund zum Wi'derruf, weil das Treuhandverhaltnjs,
auf dem die Bevollmachtigung beruhte, nur dem Interesse
des Treugebers diente und darum der Bestand der Vollmacht
an die Dauer des Treuhandverhilinisses gebunden blieb.
Hier hingegen lag der Vollmacht nach tatrichterlicher Unter-
stellung die privatschriftliche Vereinbarung vom 22. Marz

1984 zugrunde, und diese beschrinkte nach tatrichterlicher

Auslegung den Gebrauch der Volimacht auf Belastungen
des Teileigentums. Somit ist hier, da der Beklagte die Voll-
macht abredewidrig ausgenutzt hat, nach dem maRgeben-
den Kausalverhaltnis (vgl. BGH Urt. v. 12. Mai 1969, Vil ZR
15/67, WM 1969, 1009 unter Nr. 3} ein wichtiger Grund zum
Widerruf gegeben. In einem solchen Fall steht die Fortdauer

des Treuhandverhaltnisses nicht dem Widerruf der Voli-

macht entgegen, weil das der Kausalabrede widerspréche.
Es ist dann vielmehr Sache des Treugebers, also des Beklag-
ten, die Treuhandvereinbarung zu kiindigen. Er mag auch be-
rechtigt sein, vom Klager eine neue Volimacht mit den sich
aus der Rechtsgrundabrede ergebenden Einschrankungen
zu verlangen. Das ist jedoch nicht geltend gemacht. '

3. BGB §312 (Erbschaftsvertrag unter kiinftigen gesetz-
lichen Erben)

a) Auch bei einem Vertrag, durch den ein ,kiinftiger gesetz-
licher Erbe” sich zur Ubertragung seines kiinftigen gesetz-
lichen Erbteils nach einem lebenden Dritten verpflichtet
(Erbschaftsvertrag), kann dessen kiinftiger testamentari-
scher Erbteil mitgemeint sein.

b) Der Erbschaftsvertrag ist nicht deshalb unwirksam, weil
der Verpflichtete den — gleich hohen — Erbteil aufgrund
einer Verfiigung von Todes wegen erlangt (Abwelchung von
RGZ 98, 330). -

BGH, Urteil vom 11.5.1988 — IV a ZR 325/86 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

Die Eltern der Kl&gerin, namlich der im Jahre 1956 verstorbene Vater
und die am 23. Juli 1983 verstorbene Mutter (Erblasserin), hatten auf-
grund gemeinschaftlichen Testaments vom 25. Februar 1952 ein-
ander gegenseitig zu Alleinerben und ihre drei Kinder, die Klagerin
und deren Geschwister L. und E., zu Erben des langstlebenden
Elternteils zu je einem Drittel eingesetzt. Der NachlaB der Mutter be-
steht im wesentlichen aus einem Hausgrundstiick In H. Die Ki&gerin
erwarb den Anteil ihrer Schwester am NachlaB der Mutter gegen
Zahlung von 9.000 DM.

In einem von dem beklagten Notar beurkundeten Vertrag vom 29. No-
vember 1966 zwischen der Kiagerin und ihrem Bruder erkidrte dieser,
seinen gesetzlichen Erbteil an dem zukunftigen NachlaB seiner Mut-
ter an die Klagerin gegen eine Abfindung von 9.000 DM ,,abzutreten®
Zugleich unterschrieb die Kiagerin eine von dem Beklagten gefer-
tigte Erkldrung, dariber belehrt worden zu sein, daB die Abtretung
nur schuldrechtliche Wirkung habe und hinféllig werde, wenn L. von
der Erbfolge ausgeschlossen werde.

Nach dem Tode der Erblasserin beanspruchte die Kl&gerin auch den
Erbteil ihres Bruders. Der fur diesen bestelite Abwesenheitspfleger
lehnte die Ubertragung ab, weil der Vertrag vom 29. November 1966
gem3aB § 312 Abs.1 Satz 1 BGB als ein Vertrag ilber den NachlaB
eines noch lebenden Dritten nichtig sei. Diese Auffassung hat die
Klagerin sich zu eigen gemacht. Die Ausnahmevorschrift des § 312
Abs. 2 BGB, die Vertrage unter kiinftigen gesetzlichen Erben tiber den
gesetzlichen Erbteil zuldBt, greife hler nicht ein, weil L. keinen
gesetzlichen Erbteil erlangt habe, sondern testamentarischer Mit-
erbe nach der Mutter geworden sei. Die Beklagte habe die Nichtigkeit
des von ihm beurkundeten Vertrages erkennen und auf eine rechtlich
mogliche Vertragsgestaltung zur Erreichung des angestrebten Zieles
hinwirken, insbesondere die Mutter hinzuziehen sollen. Da der Be-
klagte dies schuldhaft unteriassen habe, beantragt die Ki&gerin die
Feststeliung der Verpflichtung des Beklagten, ihr den Schaden zu
ersetzen, der daraus entstehe, daB er sie bei der Beurkundung des
unwirksamen Erbschaftsvertrages falsch beraten habe.

Landgericht und Oberlandesgericht halten die Klage far begrindet.
Die Revision des Beklagten fuhrte zur Klageabweisung.

Aus &en Griinden;

Die Revision hat Erfolg. Die Klage ist scr\\on deshalb unbe-
grandet, weil der Vertrag der Klagerin mit ihrem Bruder vom
29. November 1966 entgegen der von den Vorinstanzen gebil-
ligten Auffassung der Kiagerin nicht unwirksam ist, sondern
dieser einen Anspruch gegen ihren Bruder auf Ubertragung
seines Erbteils nach der Mutter auf sie gibt und weil der von
der Klagerin geltend gemachte Schaden daher nicht ent-
standen ist und nicht entstehen kann.

Der Vertrag vom 29. November 1966 ist formuliert wie ein Ver-
trag tiber die Abtretung eines Erbteils (§ 2033 Abs. 1 BGB).
Ein solcher Vertrag kann nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes und des'lReichsgerichts zu Lebzeiten des
Erblassers nicht wirksam abgeschlossen werden (BGHZ 37,
319, 324; BGH Urteil vom 24.10.1973 — IV ZR 3/72 — NJW
1974, 43, 44; RGZ 65, 364, 366; 71, 131, 136). Das Berufungs-
gericht geht aber mit Recht davon aus, daB es sich (jeden-
falls auch) um einen Erbschaftsvertrag im Sinne von § 312
BGB handeit, durch den die Pflicht des Bruders der Klégerin
begriindet werden sollte, den Erbteil nach seiner damals
noch lebenden Mutter gegen Abfindung auf die Klégerin zu
Ubertragen, und dap die Wirksamkeit der Vereinbarung inso-

~ weit nach dem muBmaBlichen Parteiwilien von der etwa mit-
gewollten Erbteilstibertragung unabhéngig (§ 139 BGB) ist.
Derartige Erbschaftsvertrage (schuldrechtlicher Art) sind
nach § 312 Abs. 2 BGB in einem bestimmten Rahmen mog-
lich.

Nach § 312 Abs. 1 Satz 1 BGB sind zwar Vértrégeﬂber den
NachlaB eines noch lebenden Dritten (Erbschaftsvertrage)
nichtig. Das gleiche gilt gemaB § 312 Abs. 1 Satz 2 BGB

auch far Vertrage tiber einen Pflichtteil oder ein Verméchtnis:
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aus dem NachlaB eines noch lebenden Dritten. Diese ableh-
nende Haltung des Gesetzes gegenliber den Erbschaftsver-

" tragen geht zurlick auf das &ltere rdmische Recht. Das

burgerliche Gesetzbuch hat sie im Grundsatz aufrechterhal-
ten, weil derartige Geschafte Gber das Vermdgen eines
lebenden Dritten im Hinblick auf die Spekulationsgefahr ge-
fahrlich und sittlich anst6Big seien und in den meisten Fal-
len zu leichtsinniger Vermdgensverschleuderung und zur
Ausbeutund solchen Leichtsinns fuhrten (BGHZ 26, 320, 324,
325; 37,319, 323; BGH Urteil vom 30.3.1960 — V ZR 176/58 —
DNotZ 1960, 382, 383 = LM BGB § 312 Nr. 3; Motive zum
BGB Bd. II-S. 182, 184 — zu § 349 E | —). Davon macht § 312
Abs. 2 Satz 1 BGB aber eine Ausnahme fir solche Vertréage,
die ,,unter kinftigen gesetzlichen Erben” ,iber den gesetz-
lichen Erbteil oder den Pflichtteil eines von ihnen” geschlos-
sen werden. Diese Voraussetzungen sind hier nach der Auf-
fassung des Senats beide erflit.

Dap die Klagerin und ihr Bruder zu dem Personenkreis ge-
héren, die wirksame Erbschaftsvertrdge tiber den NachlaB
ihrer Mutter abschlieBen konnten, wird von keiner Seite in
Zweifel gezogen. Das Reichsgericht hat diesen Kreis in sei-
ner grundlegenden Entscheidung RGZ 98, 330 sehr weit ge-
zogen und hat darunter samtliche (auch die ‘entferntesten)
Verwandten des Erblassers, seinen Ehegatten und sogar
den Fiskus verstanden (RGZ 98, 332). Diese Auffassung ist
im Schrifttum auf Widerspruch gestoBen (vgl. Daniels, Ver-
trage mit Bezug auf den NachlaB eines noch lebenden Drit-
ten S. 80 ff., 90). Ob ihr trotzdem uneingeschrankt zu. foigen
ist, bedarf hier aber keiner Entscheidung, weil es sich bei
den Partnern des vom Beklagten-beurkundeten Erbschafts-
vertrages um n&chste Angehdrige der Erblasserin, namlich
um deren unmitteibare Abkdmmiinge handelt.

~ Fraglich ist dagegen, ob es sich hier um einen Vertrag ,tiber

den gesetzlichen Erbteil“ des Bruders im Sinne von § 312
Abs. 2 BGB handelt. Der Revision ist zuzugeben, dap es dem
Wortlaut nach ausschlieBlich um einen — an sich unbe-
denklich. wirksamen — Erbschaftsvertrag tber einen
,gesetzlichen® Erbteil geht, so wie es § 312 Abs. 2 BGB
gerade vorsieht. Dennoch hat das Berufungsgericht recht,
wenn es den Vertrag dahin versteht, daB er — auch — die
Verpflichtung des Bruders der Kiagerin begriinden solite,
dieser den testamentarischen Erbteil nach der Mutter zu
ibertragen, den er tatsachlich erlangt hat. Nach dem un-
streitigen ‘Parteivorbringen ging es den Partnern des Erb-
schaftsvertrages darum, daB die Klagerin den konkfeten
NachlaB der Mutter insbesondere im Hinblick auf den darin
enthaltenen wesentlichen NachlaBgegenstand, nadmlich das
elterliche Hausgrundstiick, volistandig erhalten sollite.
Danach ist anzunehmen, daB der testamentarische Erbteil
des Bruders nach dem muBmaBlichen Parteiwillen in dem
Erbschaftsvertrag mitgemeint ist, so daB es sich "hier —
jedenfalis auch — um einen Vertrag Uber einen testamenta-
rischen Erbteil handeit. B

Ob ein Erbschaftsvertrag auch tber einen derartigen Erbteil
unter § 312 Abs. 2 BGB fallt und daher wirksam geschlosse'n
werden ‘kann, ist in Rechtsprechung und Schnfttum um-
stritten.

Das Reichsgericht hat sich in der bereits angefihrten Ent-
scheidung RGZ 98, 330 — nicht tragend — dahin geauBert,
§ 312 Abs. 2 BGB setze voraus, daB derjenige Vertragsteil,
der sich zu einer Verfiigung tber einen kiinftigen Erbteil ver-
pflichte, diesen Erbteil durch Berufung kraft Gesetzes
erlange. Der Grund dafir sei der, daB der voraussichtliche
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Erbe sich bei Lebzeiten des Erblassers nicht mit dessen

Willen in Widerspruch setzen solle (RGZ 98; 332, 333), wobei.

einschrankend hinzugefugt ist, auf den Widerspruch zum
Erblasserwillen komme es aber nur an, soweit eine Ver-
pflichtung in Ansehung des Nachlasses (,iber den Nach-
1aB“) in Frage stehe. Der Bundesgerichtshof hat sich dieser
Auffassung bisher nicht angeschiossen. Er hat sich auch
nicht zu eigen gemacht, daB es in diesem Bereich um die
Achtung vor dem Willen des Erblassers gehe. Vielmehr hat
er die Nichtanwendung von § 312 Abs. 2 BGB in BGHZ 37,
319, 328 lediglich-darauf gestitzt, daB die VertragschlieBen-
den nicht zum Kreis der gesetzlichen Erben des Erblassers
gehoérten, und nicht auch darauf, das es sich um eine Erb-
folge kraft Testaments handelte. Mit der hier zu entschei-
denden Frage hat sich im wissenschaftlichen Schrifttum
Danijels (aaQO S.102f. im Anschluf an Wiedemann NJW
1968, 769) am eingehendsten befaBt.

"Die Entstehungsgeschichte der Vorschrift ist insoweit dun-

kel (vgl. dazu ndher Daniels, aaQ S. 84 1., 94; sowie von Kibel
in: Die Vorlagen der Redaktoren fur die erste Kommission
zur Ausarbeitung des Entwurfs eines birgerlichen Gesetz-
buches, Recht der Schuldverhaltnisse, Teil 1 Allgemeiner
Teil, herausgegeben von Schubert, Vorlage Nr.11 zu §6
8. 22 ff., abgedruckt S. 252 ff.). Soviel aber ist klar (Protokolle
1 456), daB fur bestimmte Félle, die man nicht als anstéBig
empfand, von § 312 Abs. 1 BGB eine Ausnahme gemacht
werden sollte. MiBsténde, die zumal durch Ubervorteilung
des Abgefundenen eintreten kénnten, lieBen sich nicht véi-

lig vermeiden, aber durch Beschrankung auf den Kreis der -

gesetzlichen Erben erheblich vermindern. Eine Pietétlosig-
keit gegentiber dem Erblasser kénne in derartigen Vertragen
nicht ohne weiteres gefunden werden. Die Besorgnis, es
kénne zu unlauteren Einwirkungen auf den Erblasser oder
sogar zu einer Geféhrdung seines Lebens kommen (so die
Motive II, 182), sei unbegrindet. Dabei war an das praktische
Bedirfnis insbesondere des Auswanderungswilligen ge-
dacht (der sich durch den Verkauf seiner Erbaussichten wo-
méglich erst die Kosten far die Uberfahrt beschaffen will).
Nimmt man diesen Beispielfall, dann erscheint die Auffas-
sung des Reichsgerichts nicht ausreichend tragfahig. Denn
die Erbaussichten (auch) eines Auswandekungswilligen, der
Verwandte auf eine Abfindung anspricht, sind schwerlich zu
einem angemessenen Preis zu verwerten, wenn die Méglich-
keit besteht, daB der angebotene Erbschaftsvertrag durch
ein Testament des zuklnftigen Erblassers wertlos wird.
Noch weniger einleuchtend wére es, wenn der ,/Abgefun-
dene“ es — etwa in den Failen des § 1948 oder des § 2306
BGB — selbst in der Hand hétte, ob der Erbschaftsvertrag
ihn nun bindet oder nicht. Es kann nicht angenommen wer-
den, daB mit § 312 Abs. 2 BGB derart ungereimte Ergebnisse
sollten herbeigefiihrt werden kénnen.

Hinzu kommt, daB auch der vom Reichsgericht angefihrte
Grund fiir die gegenstandliche Beschrénkung der Mdglich-
keit von Erbschaftsvertrdgen auf die Fille der Intestaterb-
folge, wie Daniels (aaO S. 104 ff.) gezeigt hat, den Gesetzes:-
materalien nicht eindeutig zu entnehmen ist. Vielmehr las-
sen die Motive zum BGB erkennen, daB die Zustimmung des
Erblassers zu einem Erbschaftsvertrag — abweichend vom
rémischen Recht — fur dessen Wirksamkeit ohne Bedeu-
tung sein solite, und zwar deshalb, weil unlauteren EinfiuB-
nahmen auf den Erblasser vorgebeugt werden solite (Motive
I, 185). Demgemd&B ist heute ein Erbschaftsvertrag in den
Fallen des § 312 Abs. 1 BGB auch dann nichtig, wenn der
Erblasser zustimmt, und in den Fallen des § 132 Abs. 2 BGB
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auch dann wirksam, wenn der Erblasser seine Zustimmung
dazu verweigert. Uberdies wére es nicht gerechtfertigt anzu-
nehmen, Erbschaftsvertrdge widersprachen dem Willen des -
Erblassers nicht, sofern und solange dieser keine Verfligung-
von Todes wegen errichtet habe. Vielmehr unterbleiben Ver-
figungen von Todes wegen erfahrungsgemas vielfach nur
deshalb, weil der Erblasser die gesetzliche Ordnung der Erb-
folge fur seinen Erbfall inhaltlich als angemessen ansieht
und deshalb gerade angewendet wissen will.

Dementsprechend héilt es der Senat fur richtiger, die Anwen-

. dung des § 312 Abs. 2 BGB nicht darauf abzustelien, ob der-

jenige, der sich zu einer Verfligung {iber seinen klnftigen

" Erbteil verpflichtet, diesen Erbteil gerade kraft Gesetzes er-

langt. Das Merkmal ,,liber den gesetzlichen Erbteil” gewinnt
danach lediglich die Bedeutung einer.quantitativen Begren-
zung dessen, lUber das die ,klinftigen gesetzlichen' Erben*
wirksame Erbschaftsvertrdge schlieBen kénnen, und er-
scheint eher als Ausdruck einer nicht ndher begriindeten
KompromiBentscheidung unter den widerstreitenden Ten-

denzen im Gesetzgebungsverfahren. Jedenfalls wenn der

Erblasser — wie im vorliegenden Fali — seine Erbfolge ge-
rade so ordnet, wie sie auch kraft Gesetzes wére, muB ein
Erbschaftsvertrag ebenso méglich sein wie bei gesetzlicher
Erbfolge. Verntinftige Griinde fiir eine unterschiedliche Be-
handlung beider Falle sind fir den Senat nicht zu erkennen.
Diese Auffassung des Senats wird im Ergebnis vielfach
auch im Schrifttum geteilt (vgl. z. B. MK-Sé//ner, BGB 2. Aufi.
§ 312 Rdnr. 13; Oertmann, BGB 2. Aufl. § 312 Anm. 4; Blo-
meyer, FamRZ 1974, 421, 424; Scheibner, ZBIFG 1912, 338 ff,;
Schiff, Vertrage nach § 312 Abs. 2 BGB 8. 22; Meister, Kann
ein gesetzlicher Erbe einem anderen gesetzlichen Erben
bei Lebzeiten des Erblassers seiren Erbteil Ubertragen?,
S. 105 f.; Daniels, aaO S. 102 ff.).

4. BGB §§ 182, 152 (Zustandekommen des Vertrags bereits
mit Beurkundung der Genehmigung des vollmachtlos Ver-
tretenen)

Handelt bei der notariellen Beurkundung eines Kaufvertra-
ges fiir den Kdufer mit Kenntnis des Verkéufers ein Vertreter
ohne Vertretungsmacht, kommt der Vertrag in entsprechen-
der Anwendung des § 152 BGB bereits mit der Beurkundung
der Genehmigungserklidrung des Kiufers zustande, sofern
nicht etwas anderes vereinbart ist. '

(Leitsatz nicht amtlich)
OLG Karlsruhe, Urteil vom 3.2.1988 — 13 U 52/87 —

Aus dem Tatbestand:

Die Kiagerin beabsichtigte im Mai 1986, Grundstiicke von Herrn V.
zu erwerben. Am 2251986 wurde ein notarleiler Kaufvertrag ge-
schlossen, bei dem fir die Klagerin Herr N. ais Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht auftrat. Die Ki&gerin hatte dieses Grundsttick durch die
bekiagte Immobiiiengeselischaft vermittelt erhalten und mit dieser
eine Maklerprovision von 3% zuziiglich Mehrwertsteuer vereinbart.

Der vereinbarte Kaufpreis betrug 850.000,— DM. V. seinerseits hatte
die Grundstucke von dem bisherigen Elgentimer E. mit notariellem,
Kaufvertrag vom 26.3.1986 zum Preis von 531.000,— DM gekauft. Er
war noch nicht ais Eigentitmer im Grundbuch eingetragen. Zu seinen
Gunsten befand sich jedoch elne Vormerkung zur Sicherung des Auf-
iassungsanspruchs im Grundbuch. Die Kiggerin hat in notarielier
Urkunde vom 4.6.1986 die Genehmigung des Vertrages erkiart und
der Bekiagten nach VertragsschiuB eine Anzahiung von 5.000,— DM
auf die Maklerprovision geleistet.
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Diesen Betrag hat sie mit der Klage zurlickgefordert und geltend
gemacht, der Kaufvertrag sei nicht wirksam geworden, weil sie die
Genehmigungsurkunde an niemanden weitergeleitet habe.

Mit der Widerklage hat die Beklagte die restliche Maklerprovision
sowle Verurteilung der Klagerin zur Weiterleitung der notarielien
Genehmigung an das Grundbuchamt gefordert.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben und die Widerklage ab-

gewiesen. Mit der Berufung gegen dieses Urteil verfolgt die Beklagte

ihr Klageabweisungsbegehren sowie den Zahlungsanspruch aus der
" Widerklage weiter.

Aus den Grinden:

Die Berui‘ung der Beklagten ist zulassig und hat auch in der
Sache Erfolg; denn ihr steht der zwischen den Parteien um-
strittene Maklerprovisionsanspruch aus § 652 BGB zu.

Gegen die Auffassung des Landgerichts, der am 22.5.1986
zwischen der Kiagerin und dem Verkaufer protokollierte
Kaufvertrag sei nicht rechtswirksam genehmigt worden,
wendet sich die Berufung zu Recht.

- 1. GemaB § 182 Abs. 2 BGB bedarf die Zustimmung nicht der

far das Rechtsgeschaft bestimmten Form. Vom eindeutigen -

Wortlaut der Vorschrift ausgehend, hétte die Klagerin den
Vertrag daher auch formfrei, sowohl durch mundliche Erkia-
rung als auch durch konkludentes Tun, genehmigen kénnen.

Allerdings ist in Rechtsprechung und Lehre umstritten, ob
die Vorschrift einer einschrankenden Auslegung bedarf.
Wahrend die eine Ansicht allein den zweifelsfreien Wortlaut
fur maBgeblich erachtet (Palandt-Heinrichs, BGB 47. Aufl.,
§182 Anm. 2 a; StaudingerWufka, BGB 12. Aufl., §313
Rdnr. 128; MinchKomm/Kanzieiter, BGB 2. Aufl., §313
Rdnr. 38), vertritt die Gegenauffassung den Standpunkt,
ebenso wie im Falle des § 167 Abs. 2 BGB die Volimacht (vgl.
dazu BGH LM Nr. 18 zu § 167 BGB; OLG Karisruhe NJW-RR
1986, 101 [= MittBayNot 1986, 244]) bedurfe auch die Geneh-
migung der fir das Rechtsgeschaft vorgesehenen gesetz-
lichen Form, wenn diese dazu dient, den VertragsschiieBen-
- den vor undberlegtem und abereiltem Handeln zu schitzen,
weil nur so der mit dem Formerfordernis verfolgte Sinn und
Zweck hinreichend verwirklicht werde (OLG Saarbrlicken
OLGZ 1968, 3; RGRK-BGB/Steffen, 12. Aufl., § 182 Rdnr. 7;
MunchKomm/Thiele, § 177 Rdnr. 34). § 313 BGB gehort zwei-
felsfrei zu den einen solchen Zweck verfolgenden Normen.

2. Es mag sein, daB far diese einschrankende Auslegung der
Bestimmung des § 182 Abs. 2 BGB im Hinblick auf den
Schutzzweck des § 313 BGB die besseren Grinde sprechen.
Indessen bedarf es hier keiner Entscheidung, welcher der
vorstehend bezeichneten Meinungen zu folgen ist; denn
eine rechtswirksame Genehmigung liegt aufgrund der vor
dem Notariat erfolgten Beurkundung selbst dann vor, wenn
man der Meinung folgt, daB die Zustimmung der Form des
§ 313 BGB bedurfte.

a) Wird ein Vertrag notariell beurkundet, ohne daB beide
Teile gleichzeitig anwesend sind, so kommt er bereits mit
. der Beurkundung der Annahme zustande, ohne daB es des

Zugangs dieser Erklarung bedarf (§ 152 BGB). Das Gesetz.

hat in diesen Fallen auf die Empfangsbedurftigkeit der An-
nahmeerklarung verzichtet, weil das beurkundete Angebot
alle Bestimmungen enthalt und die Annahme lediglich in
der bloBen Einverstandniserklarung besteht. In diesen Fal-
len entspricht es regelmaBig auch dem Interesse der Ver-
tragspartner an der Beschleunigung des Abschlusses, auf
den Zugang,dérAnnahmeerklérung zu verzichten, womit alle
Schwierigkeiten, die sich in diesem Zusammenhang nach
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§130 BGB ergeben, entfallen (Soergel-Lange/Hefermehl,
BGB 11. Aufl, § 152 Rdnr. 1, MunchKomm/Kramer, § 152
Rdnr. 2; RGZ 68, 393, 394).

" Dieselbe Interessenlage besteht im Falle eines Vertrags-

schlusses durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht.
Auch in diesem Falle liegen die Vertragserkiarungen voll-
sténdig vor; es bedarf ebenfallis lediglich des Einverstand-
nisses des Veriretenen. Dieser befindet sich hinsichtlich
seiner EntschlieBung auch in einer dem Empfénger eines
Vertragsangebots vergleichbaren Lage; denn es steht ihm
grundsétzlich frei, ob er die Zustimmung erteilt oder verwei-
gert. Auf der anderen Selte entspricht das interesse des Ge-
schiftspartners zumindest dann demjenigen des Anbieters,
wenn er, wie vorliegend, die mangelnde Vertretungsmacht
bei VertragsabschluB kennt und seine Willenserkl&arung da-
her nicht widerrufen kann (§ 178 S. 1 BGB). Ihm liegt folglich
daran, den bestehenden Schwebezustand méglichst bald zu
beenden, indem der Erfallungsanspruch zur Entstehung
gelangt.

Der Anwendbarkeit des § 152 BGB steht nicht entgegen, daB
dort der Fall der fehlenden Zustimmung nicht erwéhnt wird.
Dies beruht gerade darauf, daB das Gesetz in § 182 Abs. 2
BGB die Genehmigung von der fur das Rechtsgeschéaft vor- -
gesehenen Form generell befreit hat. Die hier erérterte Pro-
blematik taucht daher nur auf, wenn man § 182 Abs. 2 BGB
in der oben beschriebenen Weise entgegen dem Wortlaut
nur eingeschrankt anwendet. Eine solche Ausiegung der
Vorschrift gebietet auf der anderen Seite die entsprechende
Heranziehung des § 152 BGB, weil andernfalls das Zustan-
dekommen eines beurkundungsbedurftigen Vertrages bei
volimachtloser Stellvertretung in einer der gesetzlichen Ord-
nung zuwiderlaufenden Weise erschwert wirde. Die Vor-
schrift des § 182 Abs. 2 BGB zeigt, daB der AbschluB eines
Vertrages, bei dem lediglich noch die Zustimmung des einen

‘Teils fehlt, grundsatzlich unter erleichterten Voraussetzun-

gen erméglicht werden soll. Warde man vorliegend die Vor-
schrift des § 152 BGB nicht anwenden, hitte dies zur Folge,
daB ein von einem vollmachtlosen Vertreter abgeschlosse- -
ner notarieller Vertrag umstandlicher und schwieriger wirk-
sam warde als ein bloBes Angebot. Das kann im Hinblick auf
die beschriebene gesetzliche Regelung und den damit ver-
folgten Zweck nicht zutreffend sein. .

Dies wird auch durch folgende Uberlegung bestatigt: Die ~
einschrankende Auslegung des § 182 Abs. 2 BGB wird gera-
de mit dem Schutz des VertragsschlieBenden vor untberieg-
tem Handeln begrindet. Dieser ist aber mit der Beachtung
der notariellen Form gewahrleistet. Unterstellt man den Ge-
nehmigenden zu seinem Schutz den Formerfordernissen
des Rechtsgeschafts, so ist es auch gerechtfertigt, das
Wirksamwerden der notariell beurkundeten Erklarung nach
der allgemeinen Vorschrift des § 152 BGB zu bestimmen. _

Selbst wenn man jedoch entgegen der Ansicht des Senats
eine entsprechende Anwendung des § 152 BGB auf die nota-
riell beurkundete Vertragsgenehmigung ablehnen wirde,
konnte dies vorliegend zu keinem anderen Ergebnis fahren.
Da sich die Schutzbedarftigkeit des Vertretenen nur auf die
Art und Weise der Abgabe der Erklarung, nicht jedoch deren
Zugang bezieht, ist dem Zugangserfordernis jedenfalls dann
Genuge getan, wenn der Vertreter oder der andere Teil von
der Zustimmung des Vertretenen formfrei Kenntnis erhalt.
Das ist hier dadurch geschehen, daB die Geschaftsfuhrer
der Klagerin in Gegenwart des Vertreters die Anzahlung von
5.000,— DM auf die Maklerprovision an einen Angestellten .
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der Beklagten am 11.6.1986 geleistet haben. Zumindest darin
lag eine konkludente Mitteilung der Zustimmung zum Ver-
trag, so daB es offenbleiben kann, ob das Vorbringen in der
Berufungserwiderung ein hinreichend substantiiertes Be-
streiten der von der Beklagten detailliert beschriebenen
mehrfachen mindiichen Hinweise auf die Beurkundung der
Genehmigung an den Vertreter und den Verkaufer enth&lt.

b) Allerdings kann § 152 BGB als dispositive Regelung
durch eine entgegenstehende Erklarung des Anbietenden
abbedungen werden (MinchKomm/Kramer, § 152 Rdnr. 3;
Soergel-Lange/Hefermehl, § 152 Rdnr. 5). Entsprechendes
muBte daher gelten, wenn der notarielle Vertrag vom
22,5,1986 eine anderweitige Regelung Uber den Zugang der
Genehmigung vorsédhe. Das ist indessen nicht der Fall. Ob
es in der Regel tblich ist, die Wirksamkeit der Genehmigung
vom Eingang einer beurkundeten Erkl&rung bei dem den Ver-
trag protokollierenden Notar abhéngig zu machen, und die
Klagerin angenommen hat, auch vorliegend sei so verfahren
worden, kann dahingestellt bleiben. MaBgebend ist insoweit
allein der Inhalt der am 22.5.1986 gefertigten Urkunde, zumal
die Klagerin auch nicht behauptet, daB auBerhalb dieser
Urkunde eine andere Regelung mit dem Verkaufer abge-
sprochen worden sei.

5. KO § 32 Nr. 1 (Konkursanfechtung einer Grundstiicks-
schenkung)

Die Schenkung eines Grundstiicks ist im Regelfall auch
dann insgesamt einschlieBlich des Schenkungsverspre-
chens nach § 32 KO anfechtbar, wenn nur die Eigentumsum-
schreibung im Grundbuch im letzten Jahre vor der Eréffnung
des Konkursverfahrens erfoigt ist.

BGH, Urteil vom 24.3.1988 — IX ZR 118/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Kléger Ist Verwalter im Konkurse des Kaufmanns H. Sch. Dleser
Ubertrug mit notarlellem Vertrag vom 12. Oktober 1983 Im Wege vor-
weggenommener Erbfolge selnen Grundbesltz In G., D-StraBe, gegen
Ubernahme dinglicher Lasten und Bestellung eines Altenteilrechts
auf den Beklagten, seinen Sohn. Die Vertragspartner erklarten zu-
glelch die Auflassung und beantragten die Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung. Die Vormerkung wurde am 8. November 1983 im
Grundbuch eingetragen, die Eigentumsanderung am 22. Mai 1984.
“Am 20. Mai 1985 wurde das Konkursverfahren eréffnet.

Der Klager hat die Elgentumstbertragung als gemischte Schenkung
nach § 32 Nr. 1 KO, hilfsweise nach § 31 Nr. 2 KO angefochten. Mit der
Kiage begehrt er Riickiibereignung des Grundbesitzes, hilfsweise
Wertersatz. ’ '

Das Landgericht hat die Klage ébgewiesen, das Oberlandesgericht
die Berufung zurickgewiesen. Die Revision fihrte zur Aufhebung
und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht hat ausgefthrt, das Grundgeschaft,
aufgrund dessen der Gemeinschuidner sich zur Ubereig-
nung des Grundstiicks verpflichtet habe, kdnne nicht mehr
angefochten werden, weil es langer als ein Jahr vor Konkurs-
eréffnung abgeschlossen worden sei. Die Eigentumsiber-
tragung als Erfullungsgeschaft sei zwar erst innerhalb der
Jahresfrist der §§ 31 Nr. 2, 32 Nr. 1 KO vollendet worden und
unterliege damit an sich der Anfechtung nach diesen Vor-
_schriften. Eine Durchfiihrung dieser Anfechtung habe aber
nach § 39 KO das Wiederaufleben des schuldrechtlichen
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Ubereignungsanspruchs des Beklagten zur Folge. Gleichzei-
tig traten die mit diesem Anspruch verbunden gewesenen
Sicherungsrechte, und damit auch die Auflassungsvormer-
kung, wieder in Kraft. Wegen der Vormerkung habe der —
unanfechtbare — Ubereignungsanspruch des Beklagten
auch im Konkurs Bestand (§ 24 KO). Da der Klager mithin im
Falle einer erfolgreichen Anfechtung der Ubereignung das
Grundstuck sogleich wieder an den Beklagten zuriickiber-
‘eignen misse, steht ihm ein Ruckgew#hranspruch'nach § 37
KO nicht zu.

Diese Ausflhrungen halten der rechtlichen Nachpriifung .

nicht stand.

Der Klager statzt den Ruckgewadhrsanspruch in erster Linie
auf den Anfechtungstatbestand des § 32 Nr. 1 KO, weil er in

«. der Grundstuckslbertragung eine unentgeltliche Verfugung

des Gemeinschuldners sieht. Das Berufungsgeticht hat
keine Feststellungen dazu getroffen, ob es sich bei der Uber-
tragung des Grundstiicks gegen Ubernahme gewisser Be-
lastungen insgesamt um eine unentgeltiiche Zuwendung
handelt. Deshalb ist flir die Revisionsinstanz vom Vorliegen
einer unentgeltlichen Verfigung im Sinne des § 32 Nr. 1 KO
auszugehen. ’

Nach § 32 Nr. 1 KO sind anfechtbar die im letzten Jahr vor Er-

6ffnung des Konkuréverfahrens vom Gemeinschuldner vor-
genommenen unentgeltlichen Verfigungen. Der Begriff der
unentgeltlichen Verfigung umfaBt im Regelfall sowohl das
Grundgeschéaft als auch das Erfullungsgeschaft: Schen-
kungsversprechen und Schenkungsvollzug bilden zusam-
men die unentgeltliche Verfligung des Gemeinschuldners

im Sinne des § 32 Nr. 1 KO (BGH, Urt. v. 11. November 1954~

— IV ZR 64/54, WM 1955, 407, 411 = BB 1955, 236; Jaeger/
Lent, KO 8. Aufl. § 32 Rdnr. 4). Die Erfullung eines Schen-
kungsversprechens stellt zwar eine Verfiigung im Rechts-
sinne dar. Diese Verfligung ist jedoch, wenn man sie fur sich
betrachtet, nicht unentgeltlich. Vielmehr stellt die Befreiung
von der durch das Schenkungsversprechen eingegangenen

Verbindlichkeit das Entgelt far diese Verfiigung dar. Erst

wenn man die Verfigung zusammen mit dem Grundgesché&ft
als Einheit betrachtet, 146t sich beurteilen, ob sie von einer
ausgleichenden Zuwendung unabhangig und damit unent-
geltlich ist.

§ 32 Nr. 1 KO stellt in zeitlicher Hinsicht darauf ab, daB die
unentgeliliche Verfagung im letzten Jahr vor Konkurseroff-
nung ,vorgenommen* worden ist. Da Schenkungsverspre-
chen und Schenkungsvollzug zusammen die unentgeliliche

. Zuwendung bilden, reicht es flr die Anfechtung auch des

Grundgeschéfis aus, wenn das letzte Tatbestandsmerkmal
des Schenkungsvollzuges innerhalb der Anfechtungsfrist
erfalit worden ist. Das bedeutet, daB die Schenkung eines
Grundstlcks insgesamt noch nach § 32 Nr. 1 KO angefoch-
ten werden kann, wenn die Eigentumsumschreibung im
Grundbuch innerhalb eines Jahres vor Konkurseréffnung
erfolgt ist (BGH, Urt. v. 11. November 1954 aaQ; v. 12. Januar

1972 — VIl ZR 170/70, WM 1972, 363, 364; v. 20. September

1978 — VIl ZR 142/77, NJW 1979, 102, 103; Jaeger/Lent aa0;
Kuhn/Uhlenbruck, KO 10. Aufl. § 32 Rdnr. 19; Kilger, KO
15. Aufl. § 32 Anm. 5; vgl. dazu auch BGH, Urt. v. 2. Dezember
1987 — IvVa ZR 149/86, WM 1988, 307, 308 [= MittBayNot
1988, 78]).

im vorliegenden Fall ist diese Voraussetzung erfillt. Der Be-
klagte ist innerhalb eines Jahres vor Konkurserdffnung im
Grundbuch eingetragen worden. DaB mehr als ein Jahr vor
Konkurser6ffnung eine Aufiassungsvormerkung- zu seinen
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Gunsten im Grundbuch eingetragen worden ist, steht der
Anfechtung nicht entgegen. Die Vormerkung dient lediglich
der Sicherung des Ubereignungsanspruchs. Sie stellt noch
nicht die Vollziehung der Schenkung dar. Diese ist vielmehr
auch im Falle einer Auflassungsvormerkung erst mit der Ein-
tragung des neuen Eigentlimers im Grundbuch vollzogen.
Erst damit ist der Rechtsubergang bewirkt. Da — wie oben
dargelegt — die Anfechtung auch das’ Grundgeschéft er-
fabt, ist die vom Berufungsgericht herangezogene Vorschrift
des § 39 KO Uber das Wiederinkrafttreten des Ubereignungs-
anspruchs des Beklagten nicht anzuwenden. Damit kann
auch nach erfolgter Riickgewahr die Vormerkung zugunsten

des Beklagten nicht mehr in Kraft treten und damit auch

nicht die Wirkung des § 24 KO entfaiten.

6. BGB §§ 633 ff., 459 ff. (Formelhafter Gewéhrleistungsaus-
schluB bei Umwandlung von Altbauten) .

Die vom Senat aus § 242 BGB entwickelten Grundsatze zur
Unwirksamkeit des formelhaften Ausschlusses der Gewihr-
leistung fiir Sachméngel in einem notariellen Individualver-
trag gelten auch beim Erwerb einer Eigentumswohnung, die
durch Umwandlung eines Altbaues (hier von Garagen- und
_ Werkstattrdumen) geschaffen worden ist (im Anschlup an
BGHZ 100, 391 {= MittBayNot 1987, 190 = DNotZ 1987, 681]
und 101, 350 [= DNotZ 1988, 292]).

BGH, Urteil vom 21.4.1988 — VII ZR 146/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Dle Beklagte errlchtete.In elnem friher gewerbllch genutzien Haus
sechs Elgentumswohnungen und verauBerte sle. Dle Klager erwar-
ben mit ,Kaufvertrag” vom 15. Dezember 1982 zum Preis von
219.400,— DM die in elner enemaligen Garage und Werkstatt erstellte
ErdgeschoBwohnung. Uber die Gew&hrleistung Ist In § 3 des Vertrags
u. a. folgendes geregeli:

,Der Vertragsgegenstand wird In dem Umfang und Zustand ver-
auBert, wie Ihn der Verkéufer bisher besessen hat. Besondere Eigen-
schaften werden nicht zugesichert. Fur evtl. bestehende Sachméngel
wird kelne Gewahr geleistet. .

Der Verkaufer versichert, daB lhm von versteckten Sachmangeln
nichts bekannt ist, und daB er dem Kaufer tber die rechtlichen und
tatsachlichen Verhéltnisse des Vertragsgegenstandes Auskunft er-
teilt hat.

Die Wohnung wird vom Kaufer ibernommen wle besichtigt, In teilfer-
tigem Zustand, wobei die Fertigstellung vom Kaufer selbst durchge-
fahrt wird”

Da die AuBenbetonwand des friheren Garagen- und Werkstattraums
nicht mit einer Warmedammschicht ausgestattet ist, bildete sich an
den AuBenwanden der ErdgeschoBwohnung Schimmel. Die Klager
beantragten deshalb im Januar 1985 die Einleitung eines Beweis-

sicherungsverfahrens. Mit der im Juli 1985 anh&nglg gewordenen

Klage begehren sie die Rickgangigmachung des Vertrags sowie
Ersatz von Zinsschiéden und verlangen insgesamt Zahlung von
255185,31 DM nebst Zinsen Zug-um-Zug gegen Ruckiberelgnung
der-Wohnung.

Landgericht und Oberiandesgericht haben die Klage abgewiesen.
Die angenommene Revision fuhrte zur Aufhebung und Zurickver-
weisung.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht nimmt an, § 3 des Vertrags vom
15. Dezember 1982, der die Haftung der Beklagten fur Sach-
mangel ausschlieBe, sei keine formularvertragliche Bestim-
mung. Diese Regelung sei auf den hier vorliegenen Sonder-
fall der VerauBerung der Wohnung an die Klager in teilferti-
gem Zustand zugeschnitten. Auf die Frage, ob eine dieser
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Bestimmung entsprechendé Regelung auch in Vertragen mit
anderen Wohnungserwerbern verwendet worden sei, komme
es deshalb nicht an. '

Dies 1aBt — entgegen der Ansicht der Revision — keine
Rechtsfehler erkennen. Ob die in dem Vertrag enthaltene
Gewéhrleistungsregeldng der Inhaltskontrolle nach dem
AGB-Gesetz standhaiten wiirde, kann daher offen bleiben.

2. Das Berufungsgericht fuhrt weiter aus, § 3 des zwischen
den Parteien abgeschlossenen Verirags sei auch nicht nach
den Grundsétzen unwirksam, nach denen der Bundesge-
richtshof einen in einem Individualvertrag vereinbarten for-
melhaften GewahrleistungsausschluB beim Erwerb neu er-
richteter Wohnungen beurteile. Ein Kauf einer neu errichte-
ten Wohnung, der sich nach Werkvertragsrecht richte, liege
nicht vor, da ein Mehrfamilienhaus zu Eigentumswohnungen
lediglich umgebaut worden sei. Auch habe die Beklagte
nach dem Vertrag die Eigentumswohnung als unfertiges
Werk zur Fertigstellung durch die Klager selbst verkauft. Die
Haftung fir Sachméangel sei daher wirksam ausgeschlios-
sen, so daB es auf die von der Beklagten erhobene Einrede
der Verjahrung nicht ankomme.

Dagegen wendet sich die Revision mit Erfolg.

a) Nach standiger Rechtsprechung des Senats ist ein for-
melhafter AusschluB der Gewahrleistung fiir Sachmangel

- beim Erwerb neu errichteter oder noch zu errichtender

Eigentumswohnungen und H&user auch in einem notariel-
ien Individualvertrag gemaB § 242 BGB unwirksam, wenn die
Freizeichnung nicht mit dem Erwerber unter ausfihriicher
Belehrung tber die einschneidenden Rechtsfolgen einge-
hend erértert worden ist (BGHZ 101, 350 [= DNotZ 1988, 292
mit ‘Anm. Brambring] m. N.). Dabei liegt ein solcher nach
Werkvertragsrecht zu beurteilender Erwerbsvertrag auch
dann vor, wenn ein Altbau in Eigentumswohnungen umge-
wandelt wird und mit dem ,Verkauf“ der Wohnungen eine
Herstellungsverpflichtung des VerauBerers verbunden ist.
MaBgebend ist allein, ob der VerauBerer Leistungen erbringt,
die bei Neuerrichtung ,,Arbeiten bei Bauwerken” wéren und
nach Umfang und Bedeutung mit solchen-Neubauarbeiten
vergleichbar sind (BGHZ 100, 391, 396 f. [= MittBayNot 1987,
190 = DNotZ 1987, 681]).

b) Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Gegenstand
des zwischen den Parteien zustande gekommenen Vertrags
ist eine Eigentumswohnung, die die Beklagte in einem fri-
her als Garage und Gewerberaum genutzten Gebaudeteil er-
stellt hat. Aus diesem Grund muBten AuBenwénde verén-
dert, Zwischenwande eingezogen sowie Heizungs- und Sani-
tarleitungen und -anschitsse verlegt und eingebaut werden.
Die.von der Beklagten bei Errichtung der Eigentumswoh-
nung erbrachten Leistungen sind daher Arbeiten an einem
Bauwerk, fiir die die Beklagte eine Gewahrleistungspflicht
nach Werkvertragsrecht trifft und die der funfjahrigen Ge-
wahrleistungsfrist des § 638 Abs. 1 BGB unterliegen. DaB
die Klager zur Fertigstellung bestimmte Arbeiten (so z. B.
Bodenleger-, Tapezier, Fliesenleger- und Deckenverklei-
dngsarbeiten) selbst auszuftihren hatten, spielt dabei
keine Rolle. MaBgebend ist vielmehr, ob die von der Beklag-
ten erbrachten Leistungen insgesamt nach Umfang und Be-
deutung Neubauarbeiten vergleichbar sind (vgl. Senatsurteil
BGHZ 100, 391, 397). Das ist hier der Fall.

Die Frist von 5 Jahren ist noch nicht abgelaufen, weil die
Klager im Jahr 1985, also etwas Uber zwei Jahre nach’dem
im Dezember 1982 mit der Beklagten abgeschlossenen Ver-
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trag, die Einleitung eines Beweissicherungsverfahrens be-
antragt haben.

¢) Ob — wie das Berufungsurteil annimmt — der Gewdéhrlei-
stungspflicht der Beklagten der in § 3 des Vertrags enthal-
tene GewahrieistungsausschiuB entgegensteht, kann nicht
abschlieBend beurteilt werden. Diese Regelung stelit eine
formelhafte Klausel im Sinne der Senatsrechtsprechung
dar; denn die Beklagte soll — wie in Formularvertragen hau-
fig vereinbart — ,,keine Gewahr fir evtl. bestehende Sach-

méngel“ leisten, also fur etwaige Fehler der ersteliten Eigen-

tumswohnung keine Haftung Ubernehmen. Wie diese Be-
stimmung zustande gekommen ist, insbesondere in welcher
Weise die Klager iiber ihre rechtliche Bedeutung belehrt
worden sind, hat das Berufungsgericht nicht festgestelit.
Solite der in § 3 des ,,Kaufvertrages” getroffene formelhafte
GewabhrleistungsausschluB ohne ausfthrliche Belehrung
und eingehende Erdrterung seiner einschneidenden Rechts-
folgen in den Vertrag aufgenommen worden sein, wirde er
der gemaB § 242 BGB vorzunehmenden Inhaitskontrofle
nicht standhalten. Er wére unwirksam, ohne daB es auf ein
arglistiges Verschweigen von Mangeln durch die Vertreter
der Beklagten ankommt.

7. EGBGB Art. 187 Abs.1, Art.189 Abs. 3; BGB § 892 Abs.1
(Eridschen einer altrechtlichen Dienstbarkeit durch gutgléu-
bigen lastenfreien Erwerb)

Solange eine ,altrechtliche“ Grunddienstbarkeit nicht in
das Grundbuch eingetragen worden ist, unterliegt sie nicht
dem &ffentlichen Glauben an die Richtigkelt und Vollstén-
digkeit des Grundbuchs. Ist sie aber einmal im Grundbuch
eingetragen und wird sie spater zu Unrecht geldoscht, so
nimmt sie am 6ffentlichen Glauben des Grundbuchs mit der
Folge teil, daB ein gutgldubiger Erwerber das dienende
Grundstiick insoweit lastenfrei erwerben kann.

BGH, Urteil vom 8.4.1988 — V ZR 34/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager verlangt Schadensersatz aus Amtspflichtverletzung
wegen der Loschung einer sogenannten altrechtlichen Grunddienst-
barkeit. :

Der Kléager und seine Ehefrau sind je zur ideelen Halfte Miteigen-
tomer des Grundstticks K-StraBe 23 in W. Miteigentamer des Grund-
sticks K.-StraBe 21 sind die Eheleute Sch.; diese haben im Jahre 1981
einige Parzellen an eine Baugemeinschaft R-GmbH (im folgenden:
GmbH) veréuBert.

Die vorgenannten Grundstiicke gehdren zu einem Areal, das seit dem
Jahre 1858 mehrmals parzelliert worden ist. Als das Grundstick K-
StraBe 21 am 30. Oktober 1858 verkauft wurde, behielt sich der Ver-
kaufer zugunsten des Grundstiicks K-StraBe 23 das Recht vor, ,,daB
auf dem verkauften Grundstick keine Bauten und Anlagen errichtet
werden dirfen, wodurch jenem Grundstiick Sonne und Licht ent-
zogen oder beelntrachtigt” werden. Diese Grunddienstbarkeit wurde
in das Stockbuch von W. eingetragen und blieb bis zur SchlleBung
der Stockblcher bestehen. Am 30. Dezember 1904 wurde sle in die
inzwischen angelegten Grundbiicher des dienenden und des herr-
schenden Grundstiicks eingetragen.

Seit dem Jahre 1924 befand sich das gesamte Areal wieder in der
Hand eines Eigenttimers und ging im Jahre 1972 auf Karoline Z. tiber
(Grundbuch von W. Band 330, Blatt 7713). Im-Jahre 1979 verduBerte
Frau Z. das herrschende Grundsttick an den Klager und dessen Ehe-
frau sowie das belastete an die Eheleute Sch.; diese kannten die
Grunddienstbarkeit und iibernahmen sie in dem Kaufvertrag.

Nachdem der Notar in seinem Antrag auf Umschreibung der ver-
&uBerten Parzellen darauf hingewiesen hatte, dad die eingetragenen
Belastungen in Abteilung Il mitzutbertragen seien, teilte ihm der zu-
sténdige Rechtspfleger des Grundbuchamtes (Streithelfer des be-
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klagten Landes) unter dem 7. Juni 1979 mit, er beabsichtige, die
Grunddienstbarkeit im Grundbuch Band 330, Blatt 7713 zi Iéschen,
da durch die Errichtung der Wohngebaude K.-StraBe 21 und 23 dje
Austibung des Rechts ausgeschlossen sei; zugleich bat er um die
Stellungnahme des Notars. Der Notar erwiderte, daB ihm die Grund-
stticksgegebenheiten nicht bekannt seien und er deshalb nicht beur-
teilen kénne, ob das Recht von Amts wegen geldscht werden dirfe,
Daraufhin verfligte der Streithelfer unter dem 20. Juni 1979 die glei-
che Anfrage an die Eigenttmer der Grundstiicke. Ohne die Antwort
abzuwarten, legte er am 25. Juni 1979 neue Grundbuchblétter an und
trug die Kaufer als neue Eigenttimer ein; die Grunddienstbarkeit
Gbertrug er nicht mit. Der Klager und selne Ehefrau erbaten mit
Schreiben vom 28. Juni.1979 die Ubersendung eines Grundbuchaus-
zuges mit dem genauen Wortlaut der Grunddienstbarkeit, um prilfen
zu kénnen, ob sie eine Léschungsbewilligung erteilen kdnnten. Der
Streithelfer teilte ihnen den Wortlaut der Grunddienstbarkeit mlt und
l6schte diese am 20. November 1979 im alten Grundbuch der Frau Z.
(Band 330, Blatt 7713), ohne die Kaufvertragsparteien davon zu be-
nachrichtigen. ’

Durch notariellen Vertrag verkauften die Eheleute Sch. einige Parzel-
len Ihres Grundstiicks an die GmbH. Am 24. Juni 1981 wurde die
GmbH als Eigentiimerin in das Grundbuch eingetragen.

Der Klager sieht elne Amtspflichtverletzung des Streithelfers, fur die
das beklagte Land einzustehen habe (Art. 34 Satz 1 GG), darin, daB
dieser rechtswidrig und vorsatzlich die Grunddienstbarkeit geldscht
und damit ermdglicht habe, da8 die GmbH das Grundsttck kraft
guten Glaubens unbelastet von der Grunddienstbarkeit erwarb. Er
verlangt Zahlung von mindestens 100.000 DM nebst Zinsen.

Das Landgericht hat der Klage dem Grunde nach stattgegeben. Das
Oberlandesgericht hat sie abgewiesen. Die Revision des Klégers
hatte Erfolg. ’

" Aus den Grinden:

1. Zutreffend stellt das Berufungsgericht fest, daB der Streit-
helfer des beklagten Landes als zusténdiger Rechtspfleger
des Grundbuchamts seine Amtspflichten in mehrfacher Hin-
sicht verletzt hat. Zum einen hat er pflichtwidrig bei der An-
legung neuer Grundbucher die Grunddienstbarkeit nicht
mitubertragen. Zum anderen hat er in dem alten Grundbuch
(Band 330, Blatt 7713) fur die dort verbliebenen Parzellen die
Grunddienstbarkeit von Amts wegen geléscht, ohne daf die
Voraussetzungen hierflr vorlagen; insbesondere ergab sich
nicht aus Tatsachen oder Rechtsverhéltnissen, die in einer
den Anforderungen der Grundbuchordnung entsprechenden
Weise festgestellt waren, daB die Eintragung gegenstands-
los war (§ 87 Buchst. a GBO). Die Revision wendet sich hier-
gegen nicht.

2. Ursachlich far den Schaden des Klagers ist allerdings
entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts nur die Nicht-

- ibertragung der Grunddienstbarkeit in das neue Grundbuch

des dienenden Grundstticks gewesen. Sie hatte gemas § 46
Abs. 2 GBO zur Folge, daB die Grunddienstbarkeit als
geléscht galt und das Grundbuch insoweit unrichtig wurde.
Dadurch wurde fur die GmbH die Méglichkeit des gut-

- glaubigen lastenfreien Erwerbs eroffnet. Die Revision stellt

dies zu Unrecht in Frage.

GemaB Art. 184 EGBGB bleiben Rechte, mit denen eine
Sache zur Zeit des Inkraftiretens des Burgerlichen Gesetz-
buchs belastet ist, mit dem sich aus den bisherigen Geset-
zen ergebenden Inhalt und Range bestehen, soweit sich
nicht aus den Artikeln 192 bis 195 EGBGB ein anderes ergibt,
was far den vorliegenden Sachverhalt nicht der Fall ist. Fr
solche ,altrechtlichen“ Grunddienstbarkeiten bestimmt
Art. 187 Abs. 1 EGBGB weiter, daB sie auch zur Erhaltung
der Wirksamkeit gegeniiber dem 6ffentlichen Glauben des
Grundbuchs nicht der Eintragung bedirfen. Solange die
Grunddienstbarkeit nicht in das Grundbuch eingetragen ist,
besteht mithin. fur einen Erwerber des belasteten Grund-
stacks nicht die Méglichkeit eines gutglaubig-lastenfreien
Erwerbs nach § 892 BGB.
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Art. 187 EGBGB als Uberleitungsvorschrift besagt aber
nichts Gber den Rechtszustand, der nach Eintragung der
altrechtlichen Grunddienstbarkeit in das Grundbuch eintritt.
Einen RickschluB hierauf gestattet Art. 189 Abs. 3 EGBGB,
wonach die Aufhebung eines Rechts, mit dem ein Grund-
stiick zu der Zeit belastet ist, zu welcher das Grundbuch als
angelegt anzusehen ist, zwar auch nach dieser Zeit, aber nur
so lange nach den bisherigen Gesetzen erfolgt, bis das
Recht in das Grundbuch eingetragen ist; vom Zeitpunkt
der Eintragung an ist mithin das neue Recht maBgebend.
Art. 189 EGBGB gilt nicht nur fur die Aufhebung durch
Rechtsgeschaft, sondern auch fur alle anderen Erléschens-
grinde (BGH Urt. v. 6. Marz 1966, V ZR 204/62 = LM Code
civile Nr. 5; RG JW 1916, 121, 122 m. zust. Anm. Heymann;
OLG Koln OLGZ 1965, 163/164; Palandt/Bassenge, BGB
47. Aufl. Anm. 2-zu Art. 189 EGBGB). Hierzu zahit auch der
Fall des Erloschens kraft gutglaubig-lastenfreien Erwerbs
nach § 892 BGB. Ist die Grunddienstbarkeit in das Grund-
buch des dienenden Grundsticks (BayObLGZ 1969, 284/292)
eingetragen, so gehort sie zu dessen Inhalt und nimmt damit
an dessen &ffentlichen Glauben nach § 892 BGB teil, und
zwar sowohl im positiven wie im negativen Sinne; insbeson-
dere darf der redliche Erwerber des dienenden Grundstlcks
auf ihre Loschung im Grundbuch vertrauen (heute fast ein-
hellige Auffassung, vgl. etwa Lutter, AcP 164, 122, 131 ff.;
Westermann, Sachenrecht 5. Aufl. §85 Il 1 b; BGB-RGRK/
Augustin, 12, Aufl. § 892 Rdnr. 25; Staudinger/Gurski, BGB
12. Aufl. § 892 Rdnr. 40; MinchKomm/Wacke, 2. Aufl. § 892
Rdnr. 16; Erman/Hagen, BGB 7. Aufl. Vorbem. zu §§ 891-893
Rdnr. 5; Palandt/Bassenge, BGB 47. Aufl. Art. 187 EGBGB
Anm. 2; unklar — wegen Bezugnahme auf Lutter, aa0 —

'Soergel/Baur, BGB 11. Aufl. Rdnr. 9; offengeiassen in Bay-

ObLG DNotzZ 1980, 103, 104 [= MittBayNot 1979, 225]).
Soweit der Rechtsprechung des Reichsgerichts eine Gegen-
ansicht entnommen. werden konnte (RGZ 93, 63, 65 f. im
Anschl. an RGZ 62, 99), fande diese im Gesetz Keinen
Anhalt. Sie wird heute mit Recht abgelehnt, denn sie ver-
kennt die Funktion des Art. 187 Abs. 1 EGBGB als einer Uber-
gangsvorschrift und leistet damit einer dauerhaften Rechts-
unsicherheit Vorschub, die durch die Publizitat des Grund-
buchs grundsatzlich verhindert werden soll.

Nicht zu folgen ist auch dem Versuch der Revisionserwide-
rung des beklagten Landes, in der Frage eines gutglaubig-
lastenfreien Erwerbs nach den verschiedenen Formen der
Ldschung zu unterscheiden. Danach soll der gute Glaube an
die Freiheit des GrundstOcks von nicht eingetragenen alt-
rechtlichen Grunddienstbarkeiten im Falle des § 46 Abs. 2
GBO jedenfalls dann nicht geschitzt werden, wenn auf dem
neuen Grundbuchblatt kein Hinweis enthalten ist, der auf
die Loschung der Dienstbarkeit hinweist; die Behauptung
eines solchen Sachverhalis méchte die Revisionserwide-
rung im Wege einer Riige nach §§ 139, 278 Abs. 3 ZPO in den
Rechtsstreit einflhren. Dieser Ansicht ist aber entgegenzu-
halten, daB der Schutz des guten Glaubens an die Richtig-
keit des Grundbuchs nicht davon abhangt, ob der Erwerber
sich Kenntnis von dessen Inhalt verschafft hat (dazu vgl.
RGZ 86, 353, 356 sowie statt vieler MinchKomm/Wacke,
2. Aufi. § 892 Rdnr. 48 m. eingeh. Nachw.). Die Lage im Gbri-
gen ist nicht anders, als wenn die Grunddienstbarkeit noch
im alten Grundbuch gel6éscht und deshalb nicht in das neue
Grundbuch Ubertragen worden ware. Der Standpunkt der
Revisionserwiderung wirde zudem der im Gesetz vorge-
schriebenen Gleichwertigkeit der Léschungstatbestinde
nach § 46 Abs. 1 und 2 GBO (vgl. Hesse/Saage/Fischer, GBO
4. Aufl. § 46 Anm. Il; Meikel/imhof/Riedel, GBO 6. Aufl.
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Rdnr. 14 1; Horber/Demharter, GBO 17. Aufi. §46 Anm. 1,8¢)
widersprechen und, was die Publizitatsfunktion des Grund-
buchs angeht, die Loschung durch Nichtubertragung (§ 46
Abs. 2 GBO) zu einem Ldschungstatbestand »Zweiter Klas-
se herabstufen. o )

3. Fur der VerstoB gegen die Pflicht zur Ubertragung der
eingetragenen Grunddienstbarkeit in das neue Grundbuch
des dienenden Grundstdcks bejaht das Berufungsgericht
rechtsfehlerhaft nur die Schuldform. grober Fahrlassigkeit:
Wenn der Streithelfer, wie er behaupte, irrtimlich angenom-
men habe, die altrechtliche Grunddienstbarkeit sei durch
Konsolidation erloschen, so habe er Art. 189 Abs. 3 EGBGB
entweder Ubersehen oder faisch interpretiert; beides lasse
sich nur mit Unkenntnis des Gesetzes oder mit Nichtbefas-
sung mit der einschlédgigen Literatur erkiaren (Hinweis u. a.
auf Palandt/Bassenge, EGBGB Art. 189 Anm. 2).

Wie die Revision mit Erfolg rugt, ist nicht auszuschlieBen,
daB das Berufungsgericht die Mdglichkeit eines vorsatz-
lichen VerstoBes des Streithelfers gegen seine Amitspflicht
auBer acht gelassen hat, weil es von einem zu engen Begriff
des Vorsatzes ausgegangen ist. Das Verschulden im Rah-
men des § 839 BGB muB sich auf die Verletzung der Amts-
pflicht beziehen; daB der Beamte Gberhaupt einen Schaden
— oder gar den konkret aus der Pflichtverletzung entstande-
nen — vorausgesehen hat (oder auch nur voraussehen konn-
te), ist nicht erforderlich (BGB-RGRK/Kreft, 12. Aufl. § 839
Rdnr. 287 m. eingeh. Nachw.). Vorsétzliches Handeln in
diesem Sinne liegt nicht nur dann vor, wenn sich der Beamte
bewuBt tGber Gesetzesbestimmungen oder sonstige seine
Amtspflichten regelnde Vorschriften hinwegsetzt; vielmehr
reicht es aus, daB er mit der Méglichkeit eines VerstoBes
gegen Amtspflichten rechnet und diese Pflichtverletzung
billigend in Kauf nimmt (BGHZ 30, 374, 381; BGH Urt. v.
13. Juni 1966, IIl ZR 258/64, VersR 1966, 875, 876; v. 22. Februar
1973, VI ZR 2/72, VersR 1973, 443, 445; BGB-RGRK/Kreft, aaO
Rdnr. 288). ’

Das Berufungsurteil 1aBt nicht erkennen, ob das Berufungs-
gericht sich dieser weitgefaBten Voraussetzungen einer
vorsatzlichen Amtspflichtverletzung bewuBt gewesen ist.
(Wird ausgefiihrt).

8. BGB §§ 138, 1018 (Ubernahme einer durch Verbotsgrund-
dienstbarkeit abgesicherten Getrdnkebezugsverpflichtung
durch den Grundstiickskdufer)

a) Tritt der Kidufer einer Gastwirtschaft in den Getrénke-
bezugsvertrag des Verkdufers mit einer Brauerei €in, so ist
— ohne Riicksicht auf den Eintritiszeitpunkt — die verein-
barie Laufzeit des aufrechterhaltenen und identischen {vgl.
BGHZ 95, 88, 94) Ursprungsvertrages (hier: 30 Jahre) dafiir
mafgebend, ob die Bezugsbindung allein wegen ihrer Dauer
sittenwidrig ist.

b) Vereinbaren die Parteien eines Getrinkelieferungsvertra-
ges, der in seiner Bindungsfrist (hier: 30 Jahre) sittenwidrig
ist, daB sich der Vertrag nach seinem Ablauf um einen weite-
ren Zeitraum verldngert, wenn er nicht innerhalb bestimmter
Frist gekiindigt wird, so ist auch diese Verlingerungsklausel
unwirksam. Auch nach Ablauf elner reduzierten Bindungs-
frist verldngert sich deshalb der Vertrag nicht automatisch.

c) Hatte eine Brauerei das ihr gehdrende Gaststéttengrund-
stiick mit einer unbefristeten Verbotsgrunddienstbarkeit be-
lastet (hier: Verbot deés Betriebs einer Wirtschaft, des Fla-
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schenbierhandels, des Bierausschanks u. a.) und vereinbart
sie dann mit dem Erwerber der Gaststétte einen Getrankebe-
zugsvertrag (unter Verzicht auf die Ausiibung der Dienstbar-
keit wihrend der ordnungsgemaBen Erfiillung des Vertra-

ges), so ist oder wird die Dienstbarkeit auch dann nicht nach

'§ 138 BGB unwirksam, wenn die Laufzeit der Bezugsbindung
- sittenwidrig ist. ’

Eine andere Frage ist, ob der Bezugsverpflichtete nach dem

Ende des Vertrages schuldrechtlich die Aufhebung der

Dienstbarkeit verlangen kann. Das richtet sich nach dem —

gegebenenfalls durch Auslegung zu ermittelnden — Inhalt

der schuldrechtlichen Vereinbarungen.

BGH, Urteil vom 8.4.1988 — V ZR 120/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte ist die Rechtsnachfolgerin der Firma Brauhaus N. AG
({beide werden im foigenden zur Vereinfachung als Bekiagte bezeich-
net).

‘Die Bekiagte lieB am 12. August 1960 auf dem damals noch ihr ge-
hérenden Grundstick G.-StraBe 61 in N. eine Grunddienstbarkeit zu-
gunsten des jeweiligen Eigentimers eines — ihr gleichfails gehéren-
den, noch heute zur Bierherstellung verwendeten — Grundstiicks
Fiur Nr. 540 der Gemarkung G. eintragen. Sie lautet:

»Larunddienstbarkeit am ganzen Grundstlick des Inhalts, daB keine
Wirtschaft, kein Flaschenbierhandel, kein Kaffee mit Bierausschank,
wie Uberhaupt keinerlei Bierverkauf und auch keineriei sonstiges Ge-
werbe, Geschéaft, Handelsunternehmen oder Amt betrieben werden
darf

Im Jahre 1962 verduBerte sie das so belastete Grundstiick an Stefan
K. Sie schloB mit ihm am 12. September 1962 eine privatschriftliche
Vereinbarung. In deren Ziffer Il verpfiichtete sich der Kaufer im Hin-
blick auf die ausnahmsweise Uberlassung des Grundbesitzes, auf
die Dauer von mindestens 30 Jahren ab 1. Oktober 1962, dartiber hin-
aus auf die Dauer der Inanspruchnahme von Dariehen oder des Be-
" stehens sonstiger Verbindlichkeiten gegenaber der Brauerei die
Gastwirtschaft in dem zu verkaufenden Grundbesitz in samtlichen
Wirtschaftsraumen, auch im Falle einer Veranderung, Erweiterung
oder Verlegung, ununterbrochen als gut biirgeriiche Bier- und Spelse-
wirtschaft zu betreiben bzw. betreiben zu lassen und dort ausschlieB-
lich und ununterbrochen Bier der Bekiagten-oder ihrer Rechtsnach-
folger und alie anderen von dieser Brauerei vertretenen Getréanke zum
jeweiligen Tagespreis zu beziehen und zum Ausschank und Verkauf
zu bringen oder bringen zu lassen. Férner verpflichtete sich Stefan K.
in gleicher Weise und auf die gleiche Zeitdauer den Bedarf an
Mineralwasser, Limonaden und sonstigen alkoholfreien Getranken
fur die Gaststatte ausschiieBlich bei der F GmbH in N. oder ihrer
Rechtsnachfolger zu decken. Samtliche Bezugsverpflichtungen
galten auch fur alle tbrigen gewerblich genutzten Rédume auf dem
Kaufgrundstick, falls dort entsprechender Bedarf bestand. Die
genannten Bezugsverpflichtungen veriéngerten sich nach Ablauf
jeweils um weitere funf Jahre, wenn sie nicht mittels Einschreibebrief
unter Einhaltung einer vierteljahrlichen Kundigungsfrist-zum Ende
des jeweils funften Sudjahres gekundigt wurden. Bei einer eventuell
unverschuldeten Unméglichkeit von Abnahme oder Lieferung biieb
der Ablauf der Vertragsdauer gehemmt. Der Kaufer verpflichtete sich
ferner, unter Haftung fir Ubernahme und Erfallung, die erwahnten
Bezugsverpfiichtungen jedem eventuellen Besitz- oder Rechtsnach-
folger sowie Pachter und Wirtschaftsfihrer aufzueriegen.

In Ziffer Vil des genannten Verirages wird auf die bestehende Grund-
dienstbarkeit hingewiesen. Solange die in Ziffer Il genannte Gast-
wirtschaft betrieben wird und die genannten Bezugsverpflichtungen
genau eingehaiten werden, verzichtet die Brauerei auf die Geltend-
machung ihrer Rechte aus der Dienstbarkeit.

Im Jahre 1979 verauBerte Stefan K. den erw&hnten Grundbesitz an
den Klager, der dabei ,,in alle Rechte und Pfiichten des Getrénkeliefe-
rungsverirages unter Entlassung des Verkaufers“ eintrat und die
Grunddienstbarkeit zur ,dInglichen Duldung und Verpflichtung*
ubernahm. In einem l. Nachtrag vom 15. Mai 1979 zum Vertrag vom
12. September 1962 vereinbarten die Parteien, daB der Kiager ,,hiermit
vollinhaitlich mit allen Rechten und Pflichten sowie zur eigenen Er-
fallung anstelie des Vorbesitzers in die mit der B. AG geschlossene
Vereinbarung vom 12. September 1962 ..  eintritt.
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Im Jahre 1982 teilte der Kiager das Grundstiick nach § 8 WEG auf. Er
selbst erwarb 219,944/1000 Miteigentumsanteil am Grundstick ver-
bunden mit dem Sondereigentum an den gewerblichen Raumen
(Gastwirtschaft) samt Kellerabteilen.

Der Kiéger hat in erster Instanz beantragt, dle Bekiagte zur Léschung
der genannten Grunddienstbarkeit zu verurteiien, hiifswelse festzu-
stelien, daB der Vertrag vom 12. September 1962 mit I. Nachtrag vom
4. Januar 1967 nichtig sei.

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Der Kiager hat mit
Schreiben vom 31. Oktober 1976 die ,Getrankelieferungsvertrage”
auBerordentlich mit sofortiger Wirkung gekiindigt. Er hat mit seiner
Berufung beantragt, die Bekiagte zur L6schung der Dienstbarkeit auf
dem Teileigentum und einem bestimmten Wohnungseigentum zu ver-
urteilen und weiter festzustelien, daB der Vertrag vom 12. September
1962 in Zitfer 1l und Vill nebst I. Nachtrag vom 4. Januar 1967 nichtig
sei. Das Berufungsgericht hat der Feststeliungskiage hinsichtlich
der Nr. Il und Nr. Vill der Vereinbarung vom 12. September 1962 ,er-
génzt durch den Il. Nachtrag” und der Loschungskiage hinsichtiich
des Teileigentums stattgegeben und sie im Obrigen abgewiesen.

Aus den Grinden:
1. Zur Feststellungsklage bleibt die Revision ohne Erfolg.

Das Berufungsgericht hait den Vertrag vom 12. September

-1962 schon wegen seiner 30jahrigen Laufzeit nach § 138

Abs. 1 BGB fir nichtig. Der Kldger habe mit dem Il. Nachtrag
zur urspringlichen Vereinbarung nicht einen neuen, erst ab
seinem Eintritt laufenden Vertrag geschlossen, sondern sei
anstelle des Vorbesitzers In dessen Vertrag eingetreten,
weshalb von einer Aufteilung des einheitlichen Vertragsver-
haitnisses in zwei selbstdndige Vertrage keine Rede sein
kénne. Der Klager sei damit Verpflichteter eines Bezugsver-
trages fir eine Laufzeit von 30 Jahren, was nach gefestigter
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes gegen die guten
Sitten verstoBe. Besondere Umstande, die im vorliegen-
den Fall eine Sittenwidrigkeit ausschlieBen kénnten, seien
weder vorgetragen noch ersichtlich. Eine geltungserhal-
tende Reduktion des Vertrages auf eine Laufzeit von 15 oder
20 Jahren sei nicht méglich, weil auch diese Laufzeiten
langst Uberschritten seien.

Zu Unrecht vertritt die Revision den Standpunkt, bei einer
reduzierten Laufzeit der urspringlichen Bezugsverpflich-
tung auf 15 Jahre sei diese im Jahre 1979 ausgelaufen und
durch den im gleichen Jahr erfolgten Vertragseintritt des
Kiagers eine neue Bindungsfrist von 15 Jahren in Lauf ge-
setzt worden; dem Klager habe sich mit seinem freiwilligen
Eintritt in die Vertragsbeziehungen eine neue Entschei-
dungsmaoglichkeit tiber die Fortgeltung der Bezugsverpflich-
tung erdfinet. Damit will die Revision gegen die tatsachliche
Wurdigung des Berufungsgerichts zwei selbstdndige Be-
zugsvertrdge annehmen, ohne daB sie einen Rechtsfehler
zur Vertragsauslegung des Berufungsgerichts aufzeigen
kann. Zwar-kann eine Vertragstibernahme auch in der Form
geschehen, daB der alte Vertrag aufgehoben und ein neuer
abgeschiossen wird. Sie kann aber auch durch einfache
Rechtsnachfolge in den alten Vertrag herbeigefuhrt werden,
indem ein Vertragspartner unter Aufrechterhaltung der iden-
titdt des Vertrages ausgewechselt wird (BGHZ 95, 88, 94).
Diesen Fall hat das Berufungsgericht rechtsfehlerfrei ange-
nommen. Handelt es sich aber um gin identisches Vertrags-
verhéltnis, das unter dem Gesichtspunkt des § 138 BGB zu
wirdigen ist, so kann nach der stédndigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes nicht zweifelhaft sein, daB die
Laufzeit der-Bezugsbindung von 30 Jahren wegen der damit
verbundenen unvertretbaren Einengung der wirtschaftlichen
Bewegungsfreiheit und Selbstidndigkeit des Gastwirts
gegen die guten Sitten verst6Bt, weil schon eine Bezugs-
bindung von 20 Jahren grundsatzlich bis an die auBerste
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Grenze des in Ausnahmeféllen noch Zuléssigen geht (vgl
BGH Urteile v. 7. Oktober 1970, VI ZR 202/68, NJW
1970, 2243; v. 14. Juni 1972, VIII ZR 14/71, NJW 1972, 1459;
'v. 27. Februar 1985, VIl ZR 85/84, NJW 1985, 2693, 2695;
BGHZ 74, 293, 208 [= DNotZ 1980, 43] m.w. N.). Einen
solchen Ausnahmefall zeigt'auch die Revision nicht auf.

Das Berufungsgericht zieht mit Recht eine geltuhgserhal-
tende Reduktion der Laufzeit in Betracht, macht-dazu aber
keine weiteren Ausfiihrungen. Gleichwohl stellt es im Tenor
seines Urteils fest, die Nr. It und VI der Vereinbarung vom
12. September 1962 seien ,nichtig’, was den Anschein er-
weckt, als wolle es annehmen, diese Vértragsbestimmungen
seien von Anfang an unwirksam. Zusammen mit den Grin-
den des Berufungsurteils versteht der Senat jedoch die an-
gefochtene Entscheidung dahin, daB die erwahnten Ver-

tragsklauseln nunmehr unwirksam sind (vgl. auch BGH Urt.

v. 17. Oktober 1973, VIII ZR 91/72, WM 1973, 1360, 1362), d. h.
die Parteien nach Ablauf einer reduzierten Laufzeit nicht
mehr binden, eine genaue Festlegung der zulassigen Zeit-
dauer sich aber erlibrigt, weil auch die maximal zulassige
Bindungsfrist schon bei Klageerhebung abgelaufen war.

Ohne Erfolg meint die Revision schlieBlich, der Vertrag sei
auf der Grundlage einer reduzierten Laufzeit jeweils um funf
Jahre verlangert worden, der Klager habe zu keiner Zeit eine
ordentliche Kindigung ausgesprochen; zur fristlosen Kindi-
gung des Klégers- vom 31. Oktober 1986 fehiten aber Fest-
stellungen des Berufungsgerichts.

Die Laufzeitregelung des Vertrages ist sittenwidrig, soweit
sie eine angemessene Dauer tberschreitet, und zwar unter
Einbeziehung derjenigen Klausel, die ihn automatisch nach
dem Ende seiner Laufzeit um jeweils funf Jahre verlangern
sollte (§ 139 BGB). Soweit die Rechtsprechung es zulaBt, die
Bindungsdauer unter Wirdigung aller Umstande auf der
Grundlage eines hypothetischen Parteiwiliens auf ein zulés-
siges MaB zu reduzieren (vgl. etwa BGH Urteile v. 14. Juni
1972, VL ZR 14/71, NJW 1972, 1459; v. 16./17. September 1974,
VIl ZR 116/72, NJW 1974, 2089, 2090 und neuerdings Urt. v.
27. Februar 1985, VIl ZR 85/84, NJW 1985, 2693, 2695), kann
nicht wieder auf eine Abrede tiber die automatische Verléan-
gerung mit Kindigungsmdéglichkeit abgestellt werden, die
mit der urspriinglichen Laufzeitregelung eine Einheit bildet
(vgl. auch BGH Urt. v. 14. Juni 1972 aaO zu einer schon bald
nach VertragsschiuB vereinbarten AnschluBkiausel). Dem
betroffenen Gastwirt wiirde sonst doch eine Vertragslaufzeit
zugemutet, die iber das nach § 138 BGB gerade noch zu-
lassige MaB hinausginge.

2. Mit Erfolg bekdmpft die Revision aber die Verurteilung der
Beklagten zur Loschung der Grunddienstbarkeit auf dem
Teileigentum des Klagers.

Das Berufungsgericht halt eine Dienstbarkeit des vorliegen-
den Inhalts zwar fUr inhaltlich zulassig. Sie sei aber nichtig,
weil sie einen gegen die guten Sitten verstoBenden Bierliefe-
rungsvertrag habe absichern sollen. Zwar unterscheide sich
der vorliegende Fall dadurch, daB die Beklagte die Dienst-
barkeit schon vorder VerauBerung an K. bestellt habe. Offen-

sichtlich sei die Dienstbarkeit aber deshalb bestelit worden,

um damit einen Bierlieferungsvertrag mit einem kinftigen
Erwerber abzusichern. Diese abstrakt vorhandene Siche-
rungsmoglichkeit sei dann mit dem Vertrag vom 12. Septem-
ber 1962 ausgefulit worden. Weil der Klager nunmehr be-
furchten muisse, die Beklagte werde gegen ihn aus der
Dienstbarkeit vorgehen, wenn er den — von ihr fiir noch
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wirksam gehaltenen — Bezugsvertrag nicht einhalte, fuhre
diese dazu, daB auch die Dienstbarkeit selbst nichtig sei.
Dem stehe auch die Entscheidung des Bundesgerichts-
hofes in NJW 1985, 2474 ff. [= MittBayNot 1985, 190] nicht
entgegen. Im vorliegenden Fali habe namlich die Beklagte
die Dienstbarkeit gerade zum AbschluB eines inhaltlich
unzulassigen Bierbezugsverirages verwendet. SchlieBlich
sei auch ohne Bedeutung, daB der Kiager moglicherweise
fur den Erwerb des Grundstiicks deshalb einen niedrigeren
Kaufpreis bezahlt habe, weil das Anwesen belastet gewesen
sei. '

a) Dem Klager steht ein L&schungsanspruch nach § 894
BGB nicht zu, weil die Dienstbarkeit wirksam entstanden ist
und nach wie vor besteht, das Grundbuch deshalb mit der
wirklichen Rechislage in Einklang steht.

Die Grunddienstbarkeit ist von der Beklagten wirksam be-
stellt worden; und zwar als sogenannte Eigentimerdienst-
barkeit (vgl. RGZ 142, 231, 234 fi.; BGHZ 41, 209, 210). Sie hat
einen zulassigen Inhalt und ist als_unbefristetes dingliches
Recht auch dann wirksam, wenn die Beklagte mit der Bestel-
lung der Dienstbarkeit auch die Absicht verfolgt haben
sollte, flir den Fall einer VerduBerung des belasteten Grund-
stlicks das dingliche Recht als Druckmittel zum AbschiuB
eines Bezugsvertrages einzusetzen. Insoweit unterscheidet
sich der vorliegende Fall nicht von dem Sachverhalt des
Senatsurteils vom 3. Mai 1985 (V ZR 55/84, NJW 1985, 2474,
2475).

An der Wirksamkeit der Dienstbarkeit hat sich durch die Ver-
auBerung des belasteten Grundstiicks an K. und den Ab-
schluB des Bezugsvertrages vom 12, September 1962 nichts
geandert. Ohne Bedeutung fur den Bestand des einmal voll-
wirksam begrindeten dinglichen Rechts ist insbesondere,
daB die Beklagte und K. dieses Recht nach ihren schuld-
rechtlichen Vereinbarungen nun als Sicherungsmittel fur die
abgeschlossene Bezugsbindung einsetzten und diese in be--
zug auf die Laufzeit slttenwldrig war. Nichtig ist ein Rechts-
geschaft, das gegen die guten Sitten verstoBt (§ 138 Abs. 1
BGB). Dabei ist nach standiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofes auf den Zeitpunkt des Vertragsschlusses
(hier: Dienstbarkeitsbestellung) abzustellen; eine ruckwir-
kende Sittenwidrigkeit fiir zur AbschluBzeit einwandfreie Ge-
schafte gibt es nicht (vgl. BGHZ 7, 111, 114; BGH Urteile v. 8.
Marz 1966, V ZR 62/64, WM 1966, 585, 589, v. 27. Januar 1977,
Vil ZR 339/74, WM 1977, 399 ff.). Durch die Vereinbarungen
zwischen der Beklagten und K wurde die Dienstbarkeit
selbst nicht betroffen, die Beklagte hat nur auf die Geltend-
machung ihrer Rechte aus der Dienstbarkeit verzichtet, so-

-lange die Gastwirtschaft betrieben und die Bezugsverpflich-

tung aus dem Vertrag erfiillt wurde. Auf die Frage, ob und
wann eine Grunddienstbarkeitsbestellung wé@en Sittenwid-
rigkeit nichtig sein kann, die im Zusammenhang mit einem
sittenwidrigen Verpflichtungsgeschaft bestellt wird, kommt
es deshalb hier nicht an. Insoweit sei nur darauf hingewie-
sen, daB der Senat mit dem zur Veréffentlichung vorgesehe-
nen Urteil vom 29. Januar 1988, V ZR 310/86 (= MittBayNot
1988, 124), unter teilweiser Aufgabe seiner Rechtsprechung

m Senatsurteil vom 13. Juli 1979 (V ZR 122/77, NJW 1979,

2149, 2150 [= DNotZ 1980, 45]) die Abstraktheit der ding-
lichen Dienstbarkeitsbestellung betont und daraus gefolgert
hat, daB eine unbedingte und unbefristete Dienstbarkeit
unbedenklich auch bestellt werden kann, um damit eine
noch abzuschlieBende Bezugsbindung abzusichern.

Auch durch den Eintritt des Klégers in den Vertrag vom
12. September 1962 hat sich entsprechend den oben aus-
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gefUhrten Grundsétzen an der Wirksamkeit der Dienstbar-

keit nichts geéndert. Es geht im Rahmen des geltend ge- -

machten L&schungsanspruchs nicht um die Frage, ob der
Klager nach ordnungsgeméBer Erfiillung des beendeten
Bezugsvertrages auf der Grundlage der schuldrechtlichen
Beziehungen zwischen den Parteien einem Unterlassungs-
anspruch der Beklagten aus der Grunddienstbarkeit Ein-
reden entgegenhalten kénnte.

b) Eine andere Frage ist, ob der Klager auf schuldrechtlicher
Grundlage die Aufhebung der Dienstbarkeit verlangen kann,
weil der Bezugsvertrag nach Ablauf seiner maximal zul&ssi-
gen Laufzeit unwirksam ist (vgl. oben Ziffer 1) und die Be-
klagte nach Erreichen des Sicherungszwecks — &hnlich
wie bei der Sicherungsgrundschuld — verpflichtet ist, die
Sicherheit (= Grunddienstbarkeit) an den Sicherungsgeber
zurlickzugewahren. Dazu kommt es maRgeblich zunachst
auf den — unter Umstanden durch Auslegung zu ermitteln-
den — Inhalt der Vereinbarungen an (vgl. das zur Veréffent-
lichung bestimmte Senatsurt. v. 29. Januar 1988, V ZR
. 310/86). Insoweit hat das Berufungsgericht bislang keine
Feststellungen getroffen. In Betracht kommt, daB der Klgger
mit seinem Eintritt in die Vertragsbeziehungen zwischen der
Beklagten und K. ebenfalls in eine im Bezugsvertrag etwa
konkludent enthaltene Sicherungsvereinbarung eingetreten
ist, oder im Grundstickskaufvertrag mindestens die still-
schweigende Abtretung eines eventuelien Rickgewahrungs-
anspruchs durch K. an den Kiager liegt (vgl. fur die Siche-
rungsgrundschuld BGH Urt. v. 13. Juli 1983, VIl ZR 134/82,
NJW 1983, 2502, 2503 m. w. N. [= MittBayNot 1984, 24]). Das
Berufungsgericht wird zu prufen haben, ob dem Sicherungs-
vertrag tatséchlich entnommen werden kann, dem Klager
solle nach Beendigung des Bezugsvertrages ein Lodschungs-
anspruch zustehen. Entgegen der Auffassung des Be-
rufungsgerichts erscheint es allerdings nicht zwingend, daR
die Dienstbarkeitsbestellung nur den Zweck gehabt haben
kann, zur Sicherung kinftiger Bezugsverpflichtungen zu die-
nen; vielmehr kann die Beklagte damit auch das Ziel verfolgt
haben, eine unerwiinschte Konkurrenz auf dem Gaststatien-
grundstick zu verhindern, falls sie nicht mehr dessen Eigen-
tamerin ist. Die Dienstbarkeit betrifft auch ihrem Wortlaut
nach nicht nur das Verbot von Gewerbebetrieben, die Bier
verkaufen, sondern auch das Recht zur Untersagung jedes
sonstigen Gewerbes, Geschifts, Handelsunternehmens
oder Amtes.

9. WEG § 16 Abs. 2, § 28 Abs. 5 (Haftung des Erwerbers einer
Eigentumswohnung fir Nachfordérungen aus Abrechnun-
gen fur frihere Jahre)

Fiir Verbindlichkeiten der Wohnungseigentiimer unterein-
ander, die in der anteilmdBigen Verpflichtung zum Tragen
der Lasten und Kosten (§ 16 Abs. 2 WEG) wurzeln, haftet der
Erwerber einer Eigentumswohnung auch dann, wenn es sich
um Nachforderungen aus Abrechnungen fir frithere Jahre
handelt, sofern nur der BeschluB der Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft, durch den die Nachforderungen begriindet
wurden (§ 28 Abs. 5 WEG), erst nach dem Eigentumserwerb
gefaBt worden ist.

BGH, BeschluB vom 21.41988 — .V ZB 10/87 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 19. Januar 1982 kauften die Antragsgeg-
ner von den Eheleuten F. die im Aufteilungsplan mit A 02 bezeichnete
Eigentumswohnung in der Wohnungseigentumsaniage F-StraBe 5.9
in H. Besitz, Nutzung, Lasten und Kosten soliten vom 1. Februar 1982
an auf sie Ubergehen. Die Auflassung wurde erkldrt und das Woh-
nungseigentum am 17. Dezember 1982 umgeschrieben.

Die von dem friiheren Verwaliter fur die Jahre 1977 bis 1979, 1981 und
1982 vorgelegten Abrechnungen wurden erst am 18. Mai 1983 durch
die Wohnungseigentiimerversammiung beschlossen. Die Klagerin
als neue Verwalterin der Wohnanlage verlangte durch Anwaltsschreij-
ben vom 12. Juni 1984 von den Antragsgegnern die Zahiung des hier-
nach riickstéindigen Wohngeldes; noch offene Anspriiche auf Wohn.
geldvorschisse der Voreigentumer F. waren in dieser Forderung nicht
enthaiten. -

Im vorliegenden Verfahren hat die Antragstellerin unter Beriicksichii-
gung eines Guthabens der Antragsgegner fur das Jahr 1983 und
weiterer angekindigter Zahlungen ihre Forderungen ermaBigt. Die
Antragsgegner haben den Standpunki verireten, daB sie fur die Nach-
forderungen nicht hafteten, weil nicht sie, sondern die Eheleute F.
wahrend der Abrechnungszeitraume Eigentimer der Wohnung
gewesen seien. ‘ -

Amtsgericht und Landgericht haben den Antrag zurlickgewiesen. Auf
die sofortige weitere Beschwerde mochte das Oberlandesgericht
dem Antrag stattgeben. An einer solchen Entscheidung sieht es sich
aber durch den BeschluB des Bundesgerichishofes vom 27. Juni
1985, VIl ZB 16/84, BGHZ 95, 118 gehindert und hat die Sache dem
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Grinden:

Die Vorlage ist statthaft (§§ 43 ff. WEG i. V. m. §28 Abs. 2
FGG). (Wird ausgefihrt).

Die sofortige weitere Beschwerde ist zuldssig (§§ 43 Abs. 1 .

Nr. 1, 45 Abs. 1 WEG, §§ 27, 29 FGG) und begrindet.
1.
2. Der Antrag ist auch begrindet.

Nach § 16 Abs. 2 WEG ist jeder der Wohnungseigentimer
den anderen gegenuber verpflichtet, die Lasten des gemein-
schaftlichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhal-
tung, Instandsetzung, sonstigen Verwaltung und eines
gemeinschaftlichen Gebrauchs des gemeinschaftlichen
Eigentums nach dem Verhiltnis seines Anteils zu tragen.
Nach § 28 WEG hat der Verwalter fur jeweils ein Kalender-
jahr einen Wirtschaftsplan aufzustellen und nach Ablauf
des Kalenderjahres eine Abrechnung zu erstellen; tiber den
Wirtschaftsplan und die Abrechnung beschlieBen die Woh-
nungseigentimer durch Stimmenmehrheit. Nach den hier
gefaBten Beschlissen der Wohnungseigentimer schulden
die Antragsgegner die zu ihren Lasten errechneten Betrage.

wa) Nach der bisherigen Rechtsprechung des Bundesge-

richtshofes zur Frage des Erwerbs von Wohnungseigentum
in der Zwangsversteigerung (BGHZ 95, 118, 121 f.) warden die
Antragsgegner allerdings nicht haften. Der — bisher zustan-
dige — VII. Zivilsenat hat dies mit einem RuckschluB aus
der AuBenhaftung auf die Haftung der Wohnungseigen-
tUmer untereinander begrindet: Die vor dem Zuschlag far
die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums ,,ange-
fallenen” Kosten seien ohne Mitwirkung des Erstehers zu-
stande gekommen. Er habe sie weder dem Grunde noch der
Hoéhe nach beeinflussen kénnen. Dementsprechend hafte
nicht er, sondern sein Rechtsvorganger Dritten gegenuber
weiterhin als Gesamtschuidner fur die in der Vergangenheit
im Namen der Wohnungseigentimer begrindeten Verwal-
tungsschulden (BGHZ 78, 166, 175). Komme es aber fur die
Haftung im AuBenverhaltnis darauf an, ob die Schuld vor
oder nach seinem Eintritt in die Wohnungseigentumerge-
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meinschaft begrindet worden sei, so sei nicht einzusehen,
warum im Verhaltnis der Wohnungseigentimer untereinan-
der etwas anderes gelten solle; auch insoweit seien nur die-
jenigen Wohnungseigentimer verpflichtet, die Lasten und

Kosten anteilig zu tragen, die im Zeitpunkt von deren ,Ent- -

stehung“ Mitglied der Wohnungselgentiimergemeinschaft
/ gewesen seien (BGHZ 87, 138, 141 ff. [= MittBayNot 1983,
127 = DNotZ 1984, 32]; ebenso — auch fir rechtsgeschéafi-
jichen Erwerb — Vorlagebeschl. des KG BIGBW 1985, 20;
BGB-RGRK/Augustin, 12. Aufl. § 16 WEG Rdnr. 31; fur Erwerb
in der Zwangsversteigerung: Zeller/Stéber, ZVG 12. Aufl. § 56
Rdnr. 3.9; Ebeling, Rpfleger 1986, 125, 126; fir die bei Eigen-
tumserwerb zurtickliegenden abgeschlossenen Wirtschafts-

jahre ‘auch MuanchKomm/Ré// 2. Aufl. § 16 WEG Rdnr. 25, -

25 a). : :

b Nach einer anderen Ansicht soll derjenige haften, der
Wohnungseigentimer war, als-die jeweilige Jahresabrech-

nung erstellt und bekanntgemacht wurde (OLG Stuttgart

.MDR 1980, 937 = Die Justiz 1980, 414). Zu welchem Ergebnis
diese Auffassung fur den vorliegenden Fall fihren wirde,
1aBt sich mangels hinreichender Feststellungen in den Tat-
sacheninstanzen nicht abschlieBend beurteilen. Fest steht

nur, daB die einschidgigen Jahresabrechnungen noch wéh- .

rend der Eigentumerstellung der Eheleute F. von dem frihe-
ren Verwalter erstellt worden sind. Wann sie erstmais be-
kanntgemacht wurden, ist unkliar. DaB die billigenden Be-
schilisse der Wohnungseigentimer erst nach dem Eigen-
tumswechsel gefaBt worden sind, wére nach dieser Meinung
wohl unerheblich.

c) Nach einer weiteren Auffassung, die auch das voriegende
Oberlandesgericht vertritt, kommt es auf die Eigentimer-
stellung in dem Zeitpunkt an, da die Wohngeldforderung
fallig wird (LG Frankfurt/Main NJW-RR 1987, 596 m. w. N.;
Hauger, Festschrift fir Barmann und Weitnauer, S. 77 ff.; die-
selbe, Zeitschrift fur das gemeinnlitzige Wohnungseigen-
tumswesen in Bayern, 1987, 70 ff.; Weitnauer, JZ 1986, 193;
Hemrich, Der Wohnungseigenttmer, 1985, 85, 86; Deckert,
Festschrift fir Barmann und Weitnauer, S. 151, 165; Miller,
Praktische Fragen des Wohnungseigentums, 1986, Rdnr. 656;

Palandt/Bassenge, BGB 47. Aufl. § 16 WEG Anm. 5 c). Diese

Ansicht teilt im Ansatz der Senat.

d) Aus den Modalitaten der Haftung im AuBenverhéitnis er-
geben sich — wie auch in sonstigen Regelungsbereichen —
keine Ruckschlisse auf die Ausgestaltung des Ausgleichs
im Innenverhéltnis, durch den fur jeden Wohnungseigen-
timer die Verpflichtung konkretisiert wird, die Lasten des
gemeinschaftlichen Eigentums sowie die Kosten der In-
standhaltung, Instandsetzung, der sonstigen Verwaltung
und eines gemeinschaftiichen Gebrauchs ‘des gemein-
schaftlichen Eigentums (nach dem Verhaltnis seines An-
teils) zu tragen (§ 16 Abs. 2 WEG). '

Das versteht sich ohne weiteres fir solche Beitragsleistun-
gen, die nicht mit der Abdegkung bereits entstandener Ver-
waltungsschulden zusammenhéngen, sondern z. B. — wie

zum Teil auch hier — Ruckstellungen flr spéter anfallende.

Instandhaltungs- oder Instandsetzungskosten (§ 28 Abs. 1
Nr. 3 WEG) betreffen. Fur solche Beitragsieistungen fehit es
von vornherein an einem Ansatzpunkt fir die zeitliche Ver-
knapfung von AuBen- und Innenhaftung. Sie beruhen dem
Rechtsgrunde nach auf dem mit dem Sondereigentum ver-
bundenen Anteil des Wohnungseigentimers am gemein-
schaftlichen Eigentum (§ 16 Abs. 2 WEG; vgl. BGHZ 87, 138,
142). Als konkrete Verbindlichkeiten werden sie entweder
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kraft des von den Wohnungseigentiimern beschiossenen
Wirtschaftsplans als Vorschiisse oder kraft der von den
Wohnungseigentimern gebilligten Jahresabrechnung ge-
schuldet (§ 28 Abs. 5 WEG). Geltungsgrund fir die insoweit
konkretisierte Beitragspflicht ist in beiden Féllen der Be-
schluB der Wohnungseigentumer (§§ 23, 25, 28 WEG).

Ebensowenig ergeben sich aus dem AuBenverhélinis Ruck-
schitsse flr sonstige Verbindlichkeiten der Wohnungs-
eigentimer untereinander, die in der anteilmaBigen Ver-
pflichtung zum Tragen der Lasten und Kosten (§ 16 Abs. 2
WEG) wurzeln und der Abdeckung bereits entstandener Ver-
waltungsschulden (BGHZ 78, 166, 175) diénen. Soweit der
Verwalter — was ihm-freisteht und insbesondere bei gerin-
geren Betragen in Frage kommt — solche Verbindlichkeiten
im eigenen Namen eingeht, fehlt es auch bei ihnen von
vornherein an einer Gesamtschuld der Eigentimer. Aber
selbst wenn der Verwalter im Namen der Wohnungseigen-
timer aufgetreten ist und diese im AuBenverhiltnis -als
Gesamtschuldner haften, folgt der Ausgleichsanspruch im
Innenverhaitnis nicht der Hilfsregel (MinchKomm/Selb,
2. Aufl. § 426 Rdnrn. 1, 6) des § 426 Abs. 1 BGB, sondern, wie
das voriegende Gericht mit Recht betont, ebenfalls den Son-
dervorschriften Ober die Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tumer (§§ 10 ff., bes. § 16 i. V. m. § 28 WEG). Mit guten. Grun-
den sieht das WEG auch insoweit davon ab, jede einzelne
Verwaltungsschuld von Rechts wegen sogleich auf die
einzeinen Wohnungseigenttinfer umzulegen; statt dessen
bietet es mit den Vorschriften Giber den Wirtschaftsplan und

" die Jahresabrechnung (§ 28 WEG) ein anpassungsfahigeres

Instrumentarium von VorschuB®- und Nachforderungen sowie
sonstigen MaBnahmen an (Weitnauer, JZ 1986, 193 re. Sp.).
Der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer bleibt z. B. die
Entscheidung uberlassen, ob zur Tilgung bereits entstan-
dener Verwaltungsschulden etwa Sonderumlagen erhoben,
Darlehen aufgenommen oder auf vorhandene, wenngleich
fur -andere Zwecke gebildete Racklagen zuriickgegriffen
werden soll (Hauger, Festschrift fur Barmann und Weitnauer,
S. 77 ff., 80/81). Erst durch den BeschluB der Wohnungs-
eigentimer werden im Rahmen der aligemeinen Beitrags-
pflicht (§ 16 Abs. 2 WEG) dié Verbindlichkeiten jedes einzei-
nen Wohnungseigentimers gegentiber den anderen begriin-
det (vgl. BGH Beschl. v. 12. Juli 1984, Vil ZB 1/84, NJW 1984,
912, 913 li. Sp.; BayObLG Wohnungseigentum 1986, 14 f. mit
zust. Anm. Weitnauer). '

Werden hiernach in alien erdrterten Faligruppen die Woh-
nungseigentimer im Innenverhdlitnis erst durch den Be-
schiuB der Wohnungseigentlimergemeinschaft verpflichtet,
so folgt daraus zugleich, daB ein solcher BeschiuB Verbind-
lichkeiten nur fur die zur BeschiuBfassung berufenen Woh-
nungseigentimer, nicht aber fir deren Rechtsvorgénger, be-
griinden kann; denn sonst l&ge insoweit ein — unzuléssiger
— Gesamtakt zu Lasten Dritter vor. Umgekehrt rechtfertigt
sich die Verpflichtung der aktuellen Wohnungseigentumer

im Zeitpunkt der BeschluBfassung aus § 16 Abs. 2 WEG.

e) Zwingende Grunde, diese im Gesetz vorgezeichnete Ver-
teilung der Lasten und Kosten im Wege richterlicher Rechts-
fortbildung zu korrigieren, sind nicht ersichtiich. Soweit die
Jahresabrechnungen reine Verbrauchskosten erfassen, mag
es allerdings naher liegen, denjenigen zu belasten, der an
dem Verbrauch mitgewirkt und damit den Nutzen gehabt so-
wie zum Entstehen der Deckungslucke beigetragen hat. Zum

einen mussen aber Deckungslucken, die dadurch entstehen,-

dab sich VorschuBforderungen als uneinbringlich erweisen,
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ohnehin im folgenden Wirtschaftsjahr durch entsprechend
erhdhte VorschuBleistungen der Wohnungseigentimer —
unter EinschluB des inzwischen im Grundbuch eingetrage-
nen Erwerbers — ausgeglichen werden. Zum anderen ent-
haiten die Jahresabrechnungen auch Aufwendungen fur
Reparaturen und gréBere InstandhaltungsmaBnahmen. Den
Nutzen hieraus zieht in erster Linie nicht der alte, sondern
der neue Wohnungseigentiimer (Hauger, Festschrift aaO
S. 77 ff., 83), so daB es nicht unbillig ist, wenn er auch die
Kosten mittragt. Im tibrigen ist es ihm in den Fallen rechts-
geschéaftlichen Erwerbs — wie hier — unbenommen, im Ver-
héaltnis zum Ver&uBerer eine gunstigere Regelung zu verein-
baren (vgi. auch OLG Stuttgart MDR 1980, 937, 938 = Die
Justiz 1980, 414).

Demgegeniber erachtet der Senat die in BGHZ 95, 118, 122
befiirchtete Gefahr, daB die Wohnungseigentimer die Jah-
resabrechnuhgen verzégern kénnten, um sich einen neuen
— vielleicht finanzkraftigeren — Schuldner zu verschaffen,
als nicht sehr naheliegend (vgl. auch LG Frankfurt am Main
NJW-RR 1987, 596, 598); gegebenenfalls bliebe der Einwand
des RechtsmiBbrauchs (§ 162 Abs. 2, § 242 BGB; Weitnauer,
JZ 1986, 193, 194 re. Sp.). Die hier abgelehnte Ldsung aus
BGHZ 95, 118 ff. diirfte sich zudem kaum in die Praxis umset-
zen lassen, da sie eine nur schwer durchfihrbare Riickrech-
nung und zeitanteilige Zuordnung des Kostenanfalls erfor-
dert (vgl. LG Frankfurt am Main aaO; Hemrich, Der Woh-
nungseigentimer 1985, 85, 86 f.; Weitnauer aaO; zu den
Schwierigkeiten der Kostenaufteilung innerhalb eines Rech-
nungsjahres vgl. auch R6//, NJW 1983, 153, 154 und Minch-
Komm/Ré/l, 2. Aufl. § 16 WEG Rdnr. 25 a).

f) Da die Antragsgegner im Zeitpunkt der BeschluBfassung
(18. Mai 1983) bereits das Wohnungseigentum erworben
hatten, haften sie fr die hier geltend gemachten Wohngeld-
forderungen. Wie es ware, wenn der BeschluB noch vor
ihrem Eigentumserwerb gefaBt worden wiére, die Beitragslei-
stungen aber erst fur einen spateren Zeitpunkt falliggestelit
worden wéren (vgl. zur Bedeutung der Falligkeit im Zeitpunkt
des Eigentumswechsels Hauger, Festschrift fur Barmann
und Weitnauer, S. 77 ff., 79; dieselbe, ZfgWBay 1987, 70; Weit-
nauer, JZ 1986, 193; Mduller, Praktische Fragen des Woh-
nungseigentums, 1986, Rdnr. 658), braucht hier nicht ent-
schieden zu werden.

10. GBO § 27 (Zustimmung des Eigentimers zur L6schung
einer nach AbschluB des Kaufvertrages eingetragenen
Zwangssicherungshypothek)

Die vom Verkiufer eines Grundstiicks in der Kaufvertragsur-
kunde enthaltene Léschungszustimmung zur erforderlichen
Lastenfreistellung kann dahin gehend ausgelegt werden,
daf sie auch die Zustimmung zur Léschung von Rechten mit
umfaBt, die bei Beurkundung des Kaufvertrags noch nicht
im Grundbuch eingetragen waren (hier: nach Verirags-
abschluB eingetragene Zwangssicherungshypothek).

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Frankenthal, BeschluB vom 20.6.1988 — 1 T 192/88 —
mitgeteilt von Notar Wolfgang Krebs, Ludwigshafen

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Kaufvertrag vom 30.12.1987 erwarb die Beteillgte zu 2)
zwei Eigentumswohnungen vom Beteiligten zu 1). Unter § 7 der Ur-
kunde verpflichtete sich der Beteiligte zu 1), ,den Grundbesitz frei
von im Grundbuch eingetragenen Rechten Dritter zu verschaffen”
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In einem Nachtrag vom 14.1.1988 zu oben bezeichneter Urkunde e}.
klarten die Beteiligten unter § 3 Ziffer 3): ,,Soweit Lastenfreistellung
erforderlich ist, stimmen die Beteiligten allen Léschungen zu®

Mit Schriftsatz vorm 28.4.1988 beantragte der Notar als Vertreter der
Beteiligten beim Grundbuchamt den Vollzug der Nachtragsurkunde,
Gleichzeitig legte er neben der Loschungsbewilligung der - bereits
zum Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrages eingetragenen
‘Grundschuldglaubigerin die Loschungsbewilligung des Notars vor,
fr den zwischenzeitlich nach VertragsschiuB am 12.4.1988 eine
Zwangssicherungshypothek wegen eines Betrages von 1.025— DM
eingetragen worden war.

Mit Zwischenverfligung teilte die Rechtspflegerin beim Grundbuch.
amt dem Notar mit, daB die Loschung der Zwangssicherungs-
hypothek noch nicht erfolgen kénne, da zuvor die Zustimmung und
der Antrag des Eigentumers erforderlich sei. Da die Zwangshypothek
bei Beurkundung des Kaufvertrages noch nicht eingetragen war,
kénne sich die allgemeine Léschungszustimmung des Eigentlimers
in der Nachtragsurkunde hierauf nicht erstrecken.

Hiergegen wendet ‘sich der Beteiligte zu 1) mit seiner Erinnerung,
welcher Rechtspflegerin und Grundbuchrichterin nicht abgeholfen
haben.

Aus den Grinden:

Die nunmehr als Beschwerde geltende Erinnerung des
Beteiligten zu 1) ist zulédssig (§§ 11 Abs. 2 Satz 5 RPfIG, 71
Abs. 1, 73 GBO) und begrundet. '

Die angefochtene Zwischenverfligung ist beziglich der hier
zur Beurteilung anstehenden Frage zu Unrecht erfoigt, da
die gem. § 27 Satz 1 GBO zur Léschung der Zwangshypothek

- erforderliche Zustimmung des Eigentimers entgegen der

Auffassung der Grundbuchrechtspflegerin ebenso vorliegt,
wie der Léschungsantrag (§ 13 GBO).

in § 3 Ziffer 3) der Nachtragsurkunde vom 14.1.1988 hat der
Beteiligte zu 1) als Eigentiimer allen Loschungen zuge-
stimmt, ,,soweit Lastenfreistellung erforderlich ist* Die Ab-
gabe dieser Erklarung ist im Zusammenhang mit seiner ver-
traglichen Verpflichtung aus § 7 Abs. 1) der Kaufvertrags-
urkunde vom 30.12.1987 zu sehen, worin er sich verpflichtet
hat, den Grundbesitz frei von im Grundbuch eingetragenen
Rechten Dritter zu verschaffen. Zwar ist fir das Grund-

buchamt allein maBgeblich die in § 3 Ziffer 3) der Nachtrags- -

urkunde abgegebene Erklarung, nicht die vertraglichen Be-
ziehungen zwischen beiden Beteiligten. Dennoch ist die von

dem Beteiligten zu 1) gegentiber dem Grundbuchamt in

§ 3 der Nachtragsurkunde abgegebene Zustimmung zur
Loschung auslegungsfahig. Nach Auffassung der Kammer
umfaBt diese Erklarung nicht nur die Zustimmung zur
Loéschung von Rechten, die zum Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses bzw. der Abgabe der Erklarung bereits im Grund-
buch eingetrageh waren, sondern auch solche, die danach
bis zur Eigentumsumschreibung zur Eintragung gelangt
sind. Aus der gegeniiber dem Grundbuchamt abgegebenen
Erklarung ergeben sich Anhaltspunkte fur eine solche Aus-
legung, wonach der Beteiligte zu 1) auch der Ldschung even-
tuell noch nach Abgabe seiner Erkidrung eingetragener
Grundpfandrechte zustimmen wollte. Die in § 3 Ziffer 3) der
Nachtragsurkunde aufgenommene Erklarung beinhaltet
namlich ausdricklich die Formulierung ,,soweit Lastenfrei-

stellung erforderlich ist* Diese Willenserklarung ist vor dem -

Hintergrund der grundbuchrechtlich zu vollziehenden Kauf-
vertragsurkunde zu sehen, in der sich der Beteiligte zu 1) ver-
pilichtet hat, der Beteiligten zu 2) den Grundbesitz frei von
den grundbucheingetragenen Rechten Dritter zu verschaf-
fen“ (§ 7 Abs. 1). Diese vertragliche Verpflichtung ist zwar —
wie oben bereits gesagt — nicht fiir das Grundbuchamt
maBgeblich. Sie ist aber, da Inhalt der zu vollziehenden Ur-
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kunde, béi der Auslegung der gegeniber ‘dem Grundbuch-

amt abgegebenen Erklarungen, also der Erforschung des .

tatsachlichen Willens des Erklarenden, heranzuziehen,
wenn sich im Erklarungstext hierfar Anhaltspunkte ergeben.
Dies ist vorliegend der Falil, da der Beteiligte zu 1) erklart hat,
die Zustimmung zur Ldschung erfoige, soweit Lastenfreistel-
lung erforderlich ist. Er wollte also offensichtlich gegenaber
dem Grundbuchamt alle Erklarungen abgeben, die erforder-
lich sind, damit er seiner gegentber der Beteiligten zu 2) be-
stehenden Verpflichtung zur iastenfreien Ubertragung nach-
kommen kann. Dies kann aber nur geschehen, wenn er nicht
nur der Loschung von vor der Abgabe der Erklarung im
Grundbuch stehender, sondern-auch nachtréglich eingetra-
gener Belastungen zustimmt. Deshalb ist seine gegeniber
dem Grundbuchamt abgegebene Erklarung dahin zu verste-

hen, da® er auch der Loschung der letztgenannten Rechte .

zustimmen wollte; jedes Recht — auch ein erst spater einge-
tragenes — soli geldscht werden, damit die Lastenfreiheit
als Voraussetzung der Eigentumsiibertragung gewahrleistet
ist. Dabei spielt es keine Rolle, daB der Beteiligte zu 1) bei
Abgabe der Erklarung an das spéter eingetragene Grund-
pfandrecht unter Umstanden noch gar nicht gedacht hat.
Seine Erklarung ist dehnoch ausreichend bestimmt, da er,
wie die obige Auslegung seiner Willenserkiarung ergeben
hat, der Léschung aller eingetragenen Rechte zustimmen
- wollte, soweit diese Zustimmung grundbuchrechtllch erfor-
derlich ist.

Die Kammer stellt -sich :mit dieser Entscheidung nicht in
Widerspruch zu der Entscheidung des BayObLG vom
25.9.1980 (Rpfleger 1981, 23 [= MittBayNot 1980, 208]), da
das Gericht dort nur ausfthrt, da® im Rahmen der von ihm
allein vorzunehmenden Rechtsprifung es aus Rechtsgrin-
den nicht zu beanstanden sei, wenn das Landgericht im dor-
tigen Fall im Rahmen der Auslegung zu dem Ergebnis ge-
kommen ist, daB zukinftig eingetragene Grundpfandrechte
von der Zustimmung zur Léschung nicht umfaBt sein sollten.
Das BayObLG hat dabei. darauf hingewiesen, daf die von

dem ‘Landgericht vorgenommene Auslegung die maBgeb-

lichen Umstande berticksichtigt hat und das gewonnene Er-
gebnis moglich und daher rechtlich nicht zu beanstanden
sei, aber nicht zwingend sein mtsse. Es hat damit deutlich
gemacht, daB auch ein anderes Ergebnis durchaus moglich
ist. Dabei kommt hinzu, daf das Landgericht im dortigen
Fall die Auslegungsmoglichkeit, wonach von der Zustim-
mung auch kiinftige Belastungen umfaBt sein sollten, ge-
rade mangels ausreichender Anhaltspunkte in der Urkunde
fur dieses Auslegungsergebnis verneint hat. Im vorliegen-
den Fall sind aber — wie oben ausgefiihrt — in der Urkunde
ausreichende Anhaltspunkte fir ein solches Ergebnis
gegeben.

Der erforderliche L&schungsantrag ist gestelit, nachdem die
Beteiligten in § 8 der Kaufvertragsurkunde den Notar bevoli-
maéachtigt haben, alle zum Vollzug des Vertrags erforder-
lichen Antrage an das Grundbuchamt zu stellen und der
Notar dies in seinem Schreiben vom 18.4.1988 in Vérbindung
mit der ergé&nzenden Erklarung im Schriftsatz vom 17.5.1988
auch beziglich des L6schungsantrages getan hat.

Nach alledem ist die Zwischenverfiigung der Rechtspflege-
rin, sowelt sié Zustimmung und Antrag des Eigentiimers
zur Léschung der Zwangssicherungshypothek verlangt, zu
Unrecht ergangen und ist daher aufzuheben.
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. BGB § 242 (Ausgleich unbenannter, ehebed/ngterZuwen-
dungen be/ Gitertrennung)

Stellt in einer Ehe, fiir die Giitertrennung gili, ein Ehegatte
dem anderen die Mittel fiir den Kauf eines Grundstiicks zur
Verfiigung und bebaut er das Grundstiick mit einem Miet-
haus, um den anderen fiir das Alter sicherzustellen, so kann
darin eine unbenannte (ehebedingte) Zuwendung liegen.

‘Dariiber, ob und gegebenenfalls in welcher Weise die Ver-

mogensdisposition im Falle des Zerbrechens der Ehe aus-
zugleichen ist, ist dann nach den Regeln iiber den Wegfall

der Geschiftsgrundlage zu entscheiden.

BGH, Urteil vom 27.1.1988 — IV b ZR 82/86 — mltgetenlt von
D. Bundschuh Richter am BGH

-Aus dem- Ta’tbestahd:'

Die Parteien.schlossen am 9. September 1971 die Ehe; sie vereinbar-
ten Gutertrennung. Schon vorher, am 3. November 1970, als die Par-
teien berelts die Heirat beabsichtigten, kaufte die Beklagte auf Ver-
anlassung des Klagers das Grundstiick Aubruchsweg 9, 9 ain M. Zu
jener Zeit war eine erste Ehe des Kldgers geschieden; es schwebte
aber noch eine Auseinandersetzung Uber den Zugewinnausgleich.
Nachdem der Klager — allein — den Kaufpreis fur das Grundstiick
aufgebracht hatte, wurde es am 8. Okiober 1971, also nach der Ehe-
schlieBung der Parteien, aufgelassen. Wenig spater wurde die Be-
klagte als Eigentumerin im Grundbuch eingetragen. Ab 1973 bebaute
der Klager, der Baulngenieur ist, das Grundstlick mit einem Zwei-
familienhaus und Bungalows. Bis auf ein von der Beklagien aufge-
nommenes und durch eine Grundschuld-gesichertes Aufbaudarlehen
finanzlerte allein der Klager den Bau. Er belastete dafir sein sonsti-
ges Grundeigentum. Aufgrund einer Generalvollmacht der Beklagten
verwaltete er das Grundstiick Aubruchsweg mit den darauf errichte-
ten und vermieteten Wohnungen.

Am 3. Februar 1975 schlossen die Parteien einen notariell beurkunde-
ten Erbvertrag, in dem sie sich unter Ausschlub einer Anfechtung
wegen Ubergehung von Pflichtteilsberechtigten "gegenseitig zu
Alleinerben einsetzten. Am selben Tag beglaubigte der Notar eine Er-
klarung der Beklagten, mit der sie dem Klager ,.eln lebensiangliches
unentgeltliches NieBbrauchsrecht an dem ihr gehérigen Grundbesitz

. oder dessen Fortschreibungen, beginnend mit der Rechtskraft
der Scheidung“ der Eheleute, einrdumte.

Bis 1976 steuerlich gemeinsam veranlagt, ‘sahen sich die Parteien in
den Jahren 1977/78 aufgrund einer Steuerfahndung erheblichen Steu-
ernachforderingen ausgesetzt. Sie entschlossen sich deshalb zur
VerauBerung des Grundstiicks Aubruchsweg. Die Beklagie verkaufte
es am 17. Juli 1978 zum Preise von 1.095.256 DM. Der Kaufer iiber-
nahm in-Anrechnung auf den Kaufprels die Verbindlichkeit aus.dem
von der Beklagten aufgenommenen, durch eine Grundschuld ge-
sicherten Darlehen in Hohe von 95.256 DM. Die weiteren Belastun-
gen, darunter der bedingte NieBbrauch des Kligers, wurden ge-
I6scht. Am 21. Dezember 1978 erhielt die Beklagte den bar gezahlten
Kaufpreis von 1 Mio DM in zwei Schecks des Notars iiber 600.000 DM
und 400.000 DM. 400.000 DM legte sie far sich auf einem Festgeld-
konto an.600.000 DM stellte sie dem Klager zur Verfugung. Er leistete
damit dem Finanzamt Sicherheit.

Auf einen im Jahre 1981 gestellten Antrag wurde die Ehe der Parteien
geschieden. Bei ErlaB des erstinstanzlichen Urteils in der vorliegen-
den Sache (13. Februar 1984) war das Scheidungsurtell noch nicht
rechiskraftig. Ob es inzwischen Rechiskraft erlangt hat, ist nicht

- vorgetragen.

Der Klager hat die Beklagte auf Zahlung der restlichen 400.000 DM
in Anspruch genommen und Auskunft Uber die Zinsertrage auf dem
Festgeldkonto sowie deren Auszahlung verlangt. Er hat vorgetragen,
die Beklagie habe das Grundstick nur treuhidnderisch erworben. Es
sei im Jahre 1970 nur deshalb auf ihren Namen gekauft worden, weil
er selbst wegen der damals noch schwebenden Zugewinnauseinan-

. dersetzung mit seiner ersten Ehefrau nicht nach auBen habe in Er-

scheinung treten wollen. Zwischen den Parteien habe stets Einigkeit
dargber bestanden, daB er wirtschaftlich der eigentliche Eigentumer
sei. Im Oktober 1978 habe sich die Beklagte auch zur vollstandigen
Abflhrung des Verkaufserléses an ihn bereit erklart, soweit sie end-
glltig vor Steuernachforderungen gesichert sei. Dieser Darstellung
ist die Beklagte entgegengetreten. Sie hat vorgetragen, der Klager
habe ihr das Objekt geschenkt. Er habe sie damit sicherstellen und
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zugleich ausschlieBen wollen, daB das Grundeigentum in seinen
NachlaB falle und damit seine Tochter aus erster Ehe Im Wege der
Erbschaft daran teilhabe. Den Anteil von 600.000 DM aus dem Ver-
kaufserlds habe sie dem Kl&ger als Ersatz fir das geldschte NieB-
brauchsrecht und zur' Abwendung des Steuerarrestes (iberlassen.

Das Landgericht hat der Kiage stattgegében. Das Berufungsgericht
hat sle insgesamt abgewiesen.

Die Revision fuhrte zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und’zur
Zurtckverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Grunden:
L

Il. Im Mittelpunkt des Streites der Parteien stand in den Vor-
instanzen die Frage, ob die Beklagte das Grundstuck im
Rahmen eines dahingehenden Auftrages treuhanderisch fiir
den Klager erworben, gehalten sowie schlieBlich wieder ver-
kauft hat und ihm deshalb gemaB § 667 BGB zur Heraus-
gabe des Erlangten verpflichtet ist. Schriftlich ist ein Treu-
handvertrag nicht abgeschlossen worden. Das Berufungs-
gericht hat sich auch nicht davon zu berzeugen vermocht,
daB ein Treuhandverhaltnis mindlich vereinbart worden sei.
Unter zutreffender, auch von der Revision gebilligter Sicht
der Beweislast (vgl. BGH Urteil vom 24. September 1962 —
Il ZR 113/61 — WM 1962, 1372) hat es deshalb einen An-
spruch auf Herausgabe dessen, was die Beklagte als Treu-
hé&nderin erlangt habe, verneint. (Wird ausgefihri).

I1l. Die Ausfahrungen des Berufungsgerichts dazu, daB dem
Klager der Klageanspruch nicht unter dem Gesichtspunkt
der ungerechtfertigten Bereicherung zusteht, werden von

der Revision nicht angegriffen. Sie sind auch rechtlich unbe-

denklich.

IV. Indessen bedarf noch tatrichterlicher Priifung, ob der mit
der Klage verfolgte Anspruch seine Grundlage in den Regeln
Ober den Wegfall der Geschéftsgrundlage (§ 242 BGB) fin-
den kann. Das kommt in Betracht, wenn in der Eigentums-
verschaffung und Bebauung des Grundstiicks eine unbe-
nannte (ehebedingte) Zuwendung zu sehen und die Beibe-
haltung der dadurch geschaffenen Vermégensverhalinisse
dem Kl&ger nicht zuzumuten ist (vgl. BGHZ 84, 361, 364 f.
[= DNotZ 1983, 180] m. w. N.).

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist aner-
kannt, daB Zuwendungen unter Ehegatten, die der ehelichen
Lebensgemeinschaft dienen, im Regelfall nicht als Schen-
kungen zu qualifizieren sind. Eine Schenkung — mit den far
dieses Rechtsinstitut besonders geregelien Widerrufs-
moglichkeiten (§ 530 BGB) — setzt Einigkeit der Partner dar-
Uber voraus, dab die Zuwendung unentgeltlich erfolgt. Daran
fehlt es regelmaBig, wenn die Zuwendung der Verwirk-
lichung der ehelichen Lebensgemeinschaft zu dienen be-
. stimmt ist. Eine solche ehebedingte sog. unbenannte Zu-
wendung ist insbesondere in dem Fall angenommen wor-
den, daB ein Ehegatte dem anderen im Zusammenhang mit
der Schaffung eines Familienheimes Miteigentum an einem
Grundsttick verschafit (s. nur BGHZ 82, 227, 231 und BGH
Urteil vom 22. April 1982 — IX ZR 35/81 — FamRZ 1982, 778
[= DNotZ 1983, 177]). Zuwendungen dieser Art sind dadurch
gepréagt, daB sie ausschlieBlich oder doch hauptséchlich um
der Ehe willen getéatigt werden; mit ihnen wird ein Beitrag zur
Verwirklichung der ehelichen Lebensgemeinschaft erbracht.

Der Beitrag muB jedoch nicht notwendig dem Wohnen im
eigenen, gemeinsamen Heim dienen. Vielmehr geht schon
das Urteil des Bundesgerichtshofs vom 7. Januar 1972 — IV
ZR 231/69 — NJW 1972, 580 davon aus, dab insoweit auch

182

der Einsatz von Kapital zur Alterssicherung in Betracht
kommt. Dies gilt insbesondere dann, wenn die Ehefrau, der
die"Anlage der Mittel des Ehemannes zur Alterssicherung
(auch) zugute kommt, wegen vereinbarter Gltertrennung bej
Auflésung der Ehe keinen Anspruch auf Beteiligung an dem
vom Ehemann erworbenen Zugewinn erlangt. Bei Art ung
MaB der Alterssicherung kann far beide Ehegatten die Vor.
stellung grundlegend sein, die Ehe werde Bestand haben
und die Ehefrau weiterhin den ehelichen Haushalt fihren,
Ob und gegebenenfalls inwieweit eine solche Vermégens.
disposition zur Alterssicherung auch bei einer Scheidung
der Ehe Bestand hat, 148t sich, sofern nicht die Ehegatten
far diesen Fall eine Vereinbarung getroffen haben, im alige-
meinen nur durch die Anwendung der Regeln (ber den Weg-
fall der Geschéftsgrundlage in angemessener, den Umstan-
den des Einzelfalls gerecht werdender Weise entscheiden
(vgi. BGH Urteil vom 7. Januar 1972 aaQ).

Das Berufungsgericht ist dem Vorbringen der Beklagten,
Zweck der Zuwendung des Hausgrundsttcks mit den Miet-
wohnungen sei — auch — ihre Alterssicherung gewesen,
nicht weiter nachgegangen, weil es den rechtlichen
Gesichtspunkt des Wegfalls der Geschaftsgrundlage fiir
eine unbenannte (ehebedingte) Zuwendung nicht ins Auge
gefaBt, vielmehr allein die Alternative Treuhand oder
Schenkung gesehen hat. Wird in die Erwégung einbezogen,
daB es sich bei der Vermégensdisposition auch um eine un-
benannte (ehebedingte) Zuwendung gehandelt haben kann,
bei der — sofern es insoweit an einer Vereinbarung fehlt —
die Regeln Uber den Wegfall der Geschafisgrundlage dar-
aber entscheiden, ob und gegebenenfalls in welcher Weise
sie im Falle des Zerbrechens der Ehe auszugleichen ist, so
ergibt sich daraus die Notwendigkeit, den Vortrag der Be-
klagten n&her zu prifen, Zweck der Zuwendung sei — auch
— ihre Alterssicherung gewesen. ‘

Durch die Zuriickverweisung der Sache erhalten die Partei-
en, die ebenfalls bisher den rechtlichen Gesichtspunkt der
unbenannten Zuwendung nicht hinreichend beriicksichtigt
haben, Gelegenheit, insoweit sowie zu den fir eine Ab-
wégung nach den Regeln tber den Wegfall der Geschafis-
grundlage maBgebenden Umstdnden weiter vorzutragen.
Dabei wird, wenn das Berufungsgericht zur Annahme einer
unbenannten (ehebedingten) Zuwendung gelangt, zu prifen
sein, ob bereits die im Jahre 1975 erfolgte Einrdumung des
NieBbrauchs am Grundbesitz der Beklagten und dessen
»Fortschreibungen” fur den Fall der Scheidung eine — még-
licherweise im Wege der ergénzenden richterlichen Ver-
tragsauslegung zu gewinnende — Lésung ergibt. Wenn das
nicht der Fall ist, wird es insbesondere auf den wirischaft-
lichen Zuschnitt der Ehe, AusmaB und Dauer der erwarteten
und tatséchlichen Tatigkeit der Beklagten im ehelichen
Haushalt, die beiderseitigen Einkommens- und Vermégens-
verhéltnisse zur Zeit des Erwerbs und der Bebauung des
Grundstiicks und .zur Zeit der Scheidung sowie darauf an-
kommen, ob der RuckfluB der bereits gezahiten 600.000 DM
an den Klager endglltig und er damit bereits mehr als half-
tig am Erlés aus dem Grundstlcksverkauf beteiligt ist, auf
wen die Steuerschulden entfielen und ob sie vollstéandig
beglichen sind.
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1o, BGB §§ 1821, 1829; FGG §§ 16, 20, 55 Abs. 1, § 62

gerichtlichen Genehmigung)

pie Erméchtigung in einer notariellen Kaufvertragsurkunde,
eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung fiir den Vor-
mund oder Pfleger entgegenzunehmen, sie in seinem
Namen dem Vertragsgegener mitzuteilen und fiir diesen die
Genehmigung in Empfang zu nehmen (sog. Doppelbevoll-
michtigung) enthalt in der Regel keine Vollmacht zur Ent-
gegennahme und Weiterleitung eines Beschlusses, mit wel-
chem das Vormundschaftsgericht die Genehmigung des
Kaufvertrages versagt.

BayObLG, BeschluB vom 11.5.1988 — BReg. 3 Z 51/88 — mit-
geteilt von E. Karmasin, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand: . : ,

1. Mit BeschluB des Vormundschaftsgerichts vom 30.6.1981 wurde fur
die Betroffene eine Pfiegschaft gemaB § 1910-Abs. 2 BGB mit den
wirkungskreisen .der Aufenthaltsbestimmung, der Zustimmung zur
Heilbehandlung und der Vermogenssorge angeordnet; als Pflegerin
wurde Frau C. bestellt. Die Betroffene und ihre am 3.5.1968 geborene
Tochter sind Miterben in einer ungetellten Erbengemeinschaft; diese
verkaufte mit notarielier Urkunde vom 25.4.1985 ihren Halfteanteil an
dem Grundstiick Flst.Nr. 382/9 an den .Beteiligten E., welcher bereits
Eigentumer des anderen Halfteanteils Ist, zu einem Kaufpreis von
12.000 DM. Fur die Betroffene gab die Pflegerin vor dem Notar die er-
forderlichen Erklarungen ab; diese handelte gleichzeitig als Vormund
fir die Tochter der Betroffenen. B

In Nr. X der notarlellen Kaufvertragsurkunde heiBt es:
JVormundschaftsgerichtliche Genehmigung

Dieser Vertrag bedarf wegen der Beteiligung der unter Pflegschaft
bzw. Vormundschafi stehenden Personen der vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung, die hiermit beantragt wird.

Herr J., Amtmann i. N. in ... und Herr T, Oberinspektor i. N. in ...,
und zwar jeder fiir sich allein, werden hiermit erméchtigt, die Geneh-
migung des Vormundschaftsgerichtes fur den Pfleger bzw. Vormund
entgegenzunehmen, sie in seinem Namen den Vertragsbeteiligten
mitzuteilen und fiir diese die Mitteilung der Genehmigung in Emp-
fang zu nehmen/*

2. Das Vormundschafisgericht — Rechtspfleger — versagte nach
Erholung eines Sachverstandigengutachtens tber den Verkehrswert
des Grundstiicks mit BeschluB vom 28.8.1986 dem vom Notar iber-
sandten Kaufvertrag die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung.
Der Kaufpreis sei unter Zugrundelegung des dem Sachverstandigen-
gutachten zu entnehmenden Verkehrswertes unangemessen niedrig.
Dabei ging der Rechispfleger davon aus, daB die VerauBerung der Ge-
nehmigung bedurfe, weil auf der Verkauferseite zwei unter Pfleg-
schaft stehende Personen beteiligt seien. Gegen diese Entschei-
dung, welche das Amtsgericht ,an Not. ... gemaB § 212 a ZPO* hin-
ausgegeben hatte, legte der Beteiligte E. Erinnerung ein, welcher der
Vormundschaftsrichter nicht abhalf.

3. Das Landgericht verwarf am 29.10.1986 die als Beschwerde behan-
delte Erinnerung als unzulassig. Hiergegen richtet sich die. weitere
Beschwerde des Beteiligten.

Aus den Griinden:

~ 2. Die weitere Beschwerde des Beteiligten gegen den Be-
schluB des Landgerichts vom 29.10.1986 ist zuléssig, sie ist
aber unbegrindet.

a) Das Landgericht geht in seiner Entscheidung zutreffend
davon aus, daB der Kaufvertrag gemaB § 1821 Abs. 1 Nr. 1
und 4 BGB i. V. m. § 1915 Abs. 1 BGB der vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung bedurfte. Es hat aber nicht
geproft, ob eine Erstbeschwerde gegen die Versagung der
Genehmigung Uberhaupt noch statthaft war. Die Erstbe-
schwerde wére, unabhéngig von einer Beschwerdeberechti-
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(Bekanntmachung der Versagung einer vormundschafts- -

gung des Beteiligten, dann allgemein unzuléssig, wenn die
Versagung der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung
durch Mitteilung an den Geschéftsgegner unabanderlich ge-
worden wire (§ 55 Abs. 1; § 62 FGG; vgl. BayObLG bei Goerke
Rpfleger 1984, 140/141). Das ist hier aber nicht der Fall, weil
die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts bisher nicht
wirksam bekanntgemacht worden ist..

(1) Dabei kann offenbleiben, ob die Bekanntmachung der
Entscheidung vom 28.8.1986, welche nur gemaB § 212 a ZPO
an das Notariat durchgefuhrt wurde, nicht schon deshalb
unwirksam ist, weil als Zustellungsbevolimachtigte fur die
Pflegeriri und die anderen Vertragsbeteiligten in der Kaufver-
tragsurkunde ausdriicklich und ausschlieBlich die Herren
J. und T. aufgefuhrt sind, das Empfangsbékenntnis nach
§ 212 a ZPO aber nur die Unterschrift des Notars tragt. Nach
dem Wortlaut der Kaufvertragsurkunde wurden die Zustel-
lungsbevollméchtigten ermé&chtigt, die Genehmigung des
Vormundschaftsgerichts fur den Pfleger und Vormund ent-
gegenzunehmen, sie in seinem Namen den Vertragsbeteilig-
ten mitzuteilen und far diese die Mitteilung der Genehmi-
gung in Empfang zu nehmen. Diese darin liegende Doppel-
bevollmachtigung wird aligemein fur zuldssig angesehen
(vgl. BayObLGZ 22, 156/157; BGB-RGRK 10./11. Aufl. Anm. 11,
Soergel/Damrau BGB 12. Aufl. Rdnr.9, je zu §1829
m. w. Nachw.; Staudinger/Engler BGB 10./11. Aufl. § 1828
Rdnr. 6; fiir den Fall des MiBbrauchs vgl. BayObLGZ 1964,
137). Hier ist aber nach dem Inhalt der Kaufvertragsurkunde
eine Vollmacht zur Entgegennahme eines Beschlusses des
Vormundschaftsgerichts, mit dem die Genehmigung. des
Kaufvertrages. versagt wird, nicht erteilt. Eine Ausiegung in
diese Richtung verbietet schon der klare Wortlaut; die Ver-
weigerung der Genehmigung ist gerade das Gegenteil einer
Genehmigung. Dariiber hinaus ist es zwar sinnvoll, wenn die
VertragsschlieBenden einen Dritten bevolimachtigen, die
vom Vormundschaftsgericht erteilte Genehmigung des Ver-
trags fur den Pfleger entgegenzunehmen, ihn flr diesen an
den Vertragspariner weiterzuleiten und fur letzteren auch
die Mitteilung entgegenzunehmen; denn dadurch wird auf
schnellstem Wege die Unab&nderbarkeit der Genéhmigung
und damit die von den Vertragsbeteiligten gewollte Wirk-
samkeit des Vertrags herbeigefuhrt. Hingegen kann es nicht
im Interesse der VertragsschlieBenden liegen, auf diesem
beschleunigten Weg die Unwirksamkeit des Rechtsge-
schafts herbeizufiihren; denn in einem solchen Fall wirde

_sich jedenfalls der Pfleger den Weg, Gber die Beschwerde-

instanzen die Genehmigung doch noch zu erreichen, selbst
verbauen. Deshalb ermachtigt eine Vollmacht zur Ent-
gegennahme und Mitteilung der Genehmigung des Vor-
mundschaftsgerichts an den Vertragsgegner regelmaBig
nicht zur Entgegennahme und Mitteilung einer Versagung
der Genehmigung (OLG Mlnchen JFG 23, 346/347 f.; BGB-
RGRK § 1828 Anm. 10). ' .

(2) Zwar hat das Landgericht seine Beschwerdeentschei-
dung vom 29.10.1986 auch der Pflegerin formlos mitgeteilt;
dies kann aber im vorliegenden Fall die fehlende Bekannt-
machung nicht ersetzen.

Allerdings ist regelmé&Big davon auszugehen, daB eine nach
Erla® einem Beteiligten nicht bekanntgemachte Verfiigung
des Vormundschaftsgerichts auch dann als bekanntge-
macht gilt und damit als wirksam anzusehen ist, wenn das
Beschwerdegericht ihre Aufhebung abgelehnt hat und sich
aus den Grinden der wirksam bekanntgemachten Be-
schwerdeentscheidung der Inhait der Verfigung ergibt (Bay-
ObLGZ 1976, 114/119 m. w. Nachw.; Jansen Rdnr. 39_, Keidel/
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Kuntze/Winkler Rdnr. 42 a, je zu § 16 m. w. Nachw.). Das er-
fordert aber, daB in den Griinden der Entscheidung des
Landgerichts entweder die Verfigung des Amtsgerichts
wortlich wiedergegeben wird oder doch zumindest der
wesentliche Inhalt, d. h. auch-die tragenden Griinde der Ver-
fugung des Amtsgerichts mitgeteilt werden. Daran fehit es

hier; das Landgericht hat sich darauf beschrankt mitzutei--

ien, daB die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung ver-
sagt worden sei, weil der vereinbarte Kaufpreis erheblich
unter dem Wert des vertragsgegenstandlichen Grundstiicks-
miteigentumsanteils liege.

(3) Die Versagung der Genehmigung durch das Vormund-
schaftsgericht ist dem Beschwerdefiihrer gegentiber bisher
nicht wirksam geworden.

Nach § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB wird die Genehmigung sowie
deren Verweigerung dem anderen Teil gegentber erst wirk-
sam, wenn sie ihm durch den Vormund oder Pfleger mitge-
teilt wird. Unabhangig davon, ob der Beteiligte eine Ab-
schrift der Verfigung des Amtsgerichts — maoglicherweise

vom Notariat — erhalten hat, ergibt sich aus den Akten

gerade nicht, daB die Pflegerin die Versagung der Genehmi-
gung dem Beteiligten und Vertragsgegner mit der Absicht
und zu dem Zweck mitgeteilt hatte, die Angelegenheit dem
Vertragsgegner gegeniiber endgultig zum AbschluB zu brin-
gen (vgl. BayObLGZ 27, 85/86 f.; Soergel/Damrau § 1829
Rdnr. 5 m. w. Nachw.). Da es hier somit an den Voraussetzun-
gen des § 1829 Abs. 1 Satz 2 BGB fehlt, ist bisher auch die
Unabanderbarkeit der amtsgerichtlichen Verfligung nicht
eingetreten (§ 55 Abs. 1 FGG), so daB eine Beschwerde der
Pflegerin namens des Pfleglings oder auch eine Beschwer-
de der Betroffenen selbst — fiir den Fall, daB sie nicht ge-
schaftsunfahig sein sollte, was bisher nach Aktenlage nicht
hinreichend festgestellt ist — nach wie vor zuléssig ware.

3. Hingegen steht dem Beteiligten E. ein Beschwerderecht
aus § 20 Abs. 1 FGG nicht zu.

a) Die Verweigerung der Genehmigung des Vormundschafts-
gerichts zu einem genehmigungsbedirftigen Rechtsge-
schaft des Pfleglings greift grundsétzlich nicht in ein Recht
des Vertragsgegners'im Sinne von § 20 Abs. 1 FGG ein, weil
es sich hierbei um eine Angelegenheit allein zwischen Pfle-

ger und Vormundschaftsgericht handelt. Es soll ausschlieB-

lich dem Pfleger oder Vormund Gberlassen bleiben, inwie-
weit er von der Entscheidung des Vormundschaftsgerichts
Gebrauch machen und sie dem Vertragsgegner mitteilen
will. Der Vertragsgegner ist daher insoweit auch nicht be-
schwerdeberechtigt (BayObLGZ 24, 248; 1964, 240/242; 1977,
121/124 [= MittBayNot 1977, 127]; OLG Frankfurt Rpfleger
1979, 423; Jansen Rdnr. 33, Keidel/Kuntze/Winkler Rdnr. 75,
Bumillet/Winkler FGG 4. Aufl. Anm. 3 d, Schiegelberger FGG
7. Aufl. Rdnr. 14, je zu § 20 m.w.Nachw.; BGB-RGRK Anm. 15,
MuanchKomm/D. Schwab BGB 2. Aufl. Rdnr. 38, Palandt/
Diederichsen BGB 47. Aufl. Anm. 5, Soergel/Damrau
Rdnrn. 22 und 25, Staudinger/Engler Rdnr. 15, je zu § 1828
m.w. Nachw.).

b) Dem Beteiligten steht auch ein Beschwerderecht aus § 57
Abs. 1 Nr. 9 FGG nicht zu, da er einmal nicht im — auch
nicht vermeintlichen — Interesse des Pfleglings handelt,
vielmehr ausschlieBlich eigene Interessen verfolgt, auch
wenn diese berechtigt sein sollten, und zum anderen die An-
gelegenheit nur das Vermogen des Pfleglings, nicht aber
eine Personenangelegenheit betrifft (vgl. Jansen Rdnrn. 24,
25 und 27, Keidel/Kuntze/Winkler Rdnrn. 35 und 37, je zu § 57
m. w. Nachw.).
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¢) Ein Beschwerderecht des Vertragsgegners wurde in der
Rechtsprechung ausnahmsweise anerkannt, wenn eine vom
Vormundschaftsgericht bereits ausgesprochene Genehmij-
gung wieder aufgehoben wurde und der Beschwerdefiihrer

sich darauf berief, daB die Genehmigung geméB §55, 62 .

FGG unabénderbar geworden sei, ferner in den Fallen, in
denen der Beschwerdefiihrer geltend machte, das Rechts-
geschéft, zu dem das Vormundschaftsgericht die Genehmi-
gung versagt hatte, habe tiberhaupt keiner vormundschafts.
gerichtlichen Genehmigung bedurft (vgl. BayObLGZ 1977,
121/124, 1964, 240/242 f., je m. w. Nachw.; OLG Hamm OLGZ
1984, 327). Diese Voraussetzungen liegen hier aber nicht vor;
insbesondere hat der Beschwerdeflhrer nicht behauptet,
eine vormundschaftsgerichtliche Genehmigung sei nicht er-
forderlich, weil z. B. der Pflegling geschaftsfahig sei oder
die Art des Geschéaftes nicht unter eine Genehmigungs
pflicht falle.

Da dem Beteiligten somit unter keinem Gesichtspunkt ein
Beschwerderecht zusteht, hat das Landgericht seine Erstbe-
schwerde zu Recht als unzuléssig verworfen; seine weitere
Beschwerde erweist sich als unbegriindet.

13. BGB § 1365 (Voraussetzungen fiir die Ehegattenzustim-

mung bei der Bestellung einer Grundschuld)

Bestellt ein im gesetzlichen Giiterstand lebender Ehegatte
eine Grundschuld und ist von dieser Verfligung das nahezu

_ganze Vermogen betroffen, kann das Grundbuchamt die Zu-

stimmung des anderen Ehegatten nur beim -Vorliegen kon-
kreter Anhaltspunkte verlangen, aus denen sich ergibt, daB
der Vertragspartner des Verfiigenden weiB oder jedenfalls
die Umsténde kennt, aus denen sich ergibt, daB es sich bei
dem Gegenstand, iiber den verfiigt. wird, um jedenfalls
nahezu das gesamte Vermdgen handelt.

(Leitsétz nicht amtlich)

LG Landshut, BeschiuB vom 20.5.1988 — 3. T. 81/88 — mitge-
teilt von Notar Dr. Bernd Pachtner, Dingolfing

Aus dem Tatbestand:

Der Betelligte zu 1) ist Alleineigentimer der Grundstlcke FLNTI.
1618/7 und FI.Nr. 1618/10 und betreibt auf diesem Grundbesitz seine
Arztpraxis. Beide Grundstucke sind derzelt mit einer Hypothek und
drei Grundschulden Gber insgesamt 725.000,— belastet. Der Wert
des Gesamtanwesens betragt — zwischen den Beteiligten unstrei-
tlg — 950.000,— DM. .

Der Beteiligte zu 1) war seit 1967 mit der Beteiligten zu-2) verheiratet.
Sle lebten im gesetzlichen Guterstand. Mit Urteil des Amisgerichts
— Familiengericht — vom 21.10.1986 wurde die Ehe geschieden; der
Beteiligte zu 1) wurde u. a. zu erheblichen Zugewinnausgleichszah-
lungen verurteilt. Auf die Berufung des Beteiligten zu 1) hin wurde
das Urteil des Amtsgerichts mit Urteil des Oberlandesgerichts ge-
ringfugig abgeéndert. Der Beteiligte zu 1) wurde nunmehr verurteilt,
an die Beteiligte zu 2) einen Zugewinnausgleich in Héhe von
244.022,98 nebst 4% Zinsen hieraus ab Rechtskraft des Scheidungs-
urteils zu bezahlen.

Mit notarieller Urkunde vom 23.12.1987 bestellte der Beteiligte zu 1)
zugunsien der Beteiligten zu 3) eine weitere Grundschuld ohne Brief
zu DM 150.000,—. Er versicherte bei der Beurkundung, nicht Gber sein
Vermégen im ganzen zu verfligen.

Der Urkundsnotar reichte am 4./7.1.1988 die Urkunde zum Vollzug
gem. § 15 GBO beim Amtsgericht — Grundbuchamt — ein. Am
11.1.1988 erlieB das Amisgericht — Grundbuchamt — folgende Zwi-
schenverfligung:

,Der beantragten Eintragung stehen Vollzugshindernisse entgegen.
Es fehlen folgende Eintragungsunteriagen, die in der unten gesetz-
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ten Frist nachzureichen sind: Zustimmung der Ehegattin des Herrn
pr. E. gemaB § 1365 BGB. Die hier einzutragende Grundschuld stellt
eine Gesamtvermégensverfligung im Sinne des § 1365 BGB dar, da
durch die Belastung der Grundstickswert im wesentlichen ausge-
schapft wird (vgl. dazu Horber Anm. 2 A zu & 33 GBO). Zur Behebung
dieser Hindernisse wird eine Frist bis 1.2.1988 gesetzt”

pie Grundbuchrechtspflegerin beim Amtsgericht half der hiergegen
eingelegten Erinnerung nicht ab. Der Grundbuchrichter half eben-
falls nicht ab und legte die Akten der Kammer. vor.

Aus den Gh‘]nden:

1. Die nach Nichtabhilfe durch das Amtsgericht als Be-
schwerde zu behandelnde Erinnerung des Beteiligten zu 1)
ist.gem. § 71 Abs. 1'GBO statthaft und auch ansonsten zu-
jassig. Insbesondere kann der Beschwerde nicht deshalb
das Rechtsschutzbedirfnis abgesprochen werden, weil sich
die Beteiligte zu 2) bereit erklart hat, ,,unabh&ngig von dem
Beschwerdeverfahren die Zustimmung zur Eintragung der
Grundschuld zu geben“ Denn die Beurkundung der Zustim-
mungserklarung der Beteiligten zu 2) wirde Kosten verur-
sachen, die nicht anfallen wirden; wenn die Beschwerde
Erfolg hat. : ' .

2. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1) hat auch in der
Sache Erfolg. Das Amtsgericht — Grundbuchamt — hat
namlich zu Unrecht die Zustimmung der Beteiligten zu 2)
nach § 1365 BGB verlangt. Offen kann dabei bleiben, wie der
bei der Priifung des § 1365 BGB vorzunehmende Wetrtver-
gleich im vorliegenden Fall im einzelnen auszusehen hat.
Allerdings ist schon von diesem Wertvergleich her das
Vorliegen der objektiven Voraussetzungen des § 1365 BGB
frag\Iich: Ausgehend von einem unstreitigen Verkehrswert
des verfahrensgegenstandlichen Grundbesitzes von DM
950.000,— und Vorbelastungen in Hohe von DM 725.000,—,
die abzuziehen sind (BGHZ 77, 293 [= MittBayNot 1980, 164
= DNotZ 1981, 43]), verbieibt dem Beteiligten zu 1) ein
Grundvermodgen im Wert von DM 225.000,— zzgl. DM
35.000,— (Halfeanteil an dem Grundstuck in S.), also insge-
samt im Wert von DM 260.000,—. Dabei ist der immaterielle
wie auch der materielle Wert der Arztpraxis ebensowenig
einbezogen wie die Tatsache, daB der Beteiligte zu 1) im Zeit-
punkt der Bestellung der Grundschuld zugunsten der Betei-
ligten zu 3) mit einer Zugewinnausg|eichsforderuhg in Héhe
von etwa DM 250.000,— belastet war, die allerdings noch
nicht rechtskréaftig der Beteiligten zu 2) zugesprochen war.

Denn § 1365 BGB verlangt neben einem bestimmten objekti-
ven Wertverhéltnis, daB der Vertragspartner des Verfligen-
den, hier also die Beteiligte zu 3), weiB oder jedenfalls die
Umstéande Kennt, aus denen sich ergibt, daB es sich bei dem
Gegenstand, uber den verfugt wird, um jedenfalls nahezu
das ganze Vermdgen handelt. MaBgeblicher Zeitpunkt ist
hierbei der AbschiuB des Verpflichtungsgeschafts (Bay-
ObLG, VorlagebeschiuB vom 10.12.1987, BayObLGZ 1987, 431
ff.). Fur.das Vorliegen dieser subjektiven Voraussetzungen
bei der Betelligten zu 3) sind im vorliegenden Fall keinerlei
konkrete Anhaltspunkte ersichtlich, was allein das Grund-
buchamt berechtigen und verpflichten wurde, entsprechen-
de Nachweise bzw. die Zustimmungserklarung des Ehegat-
ten zu verlangen (BayObLG a. a. O.): Es trifft zwar zu, daB —
wie die Grundbuchrechtspflegerin in ihrer Stellungnahme
ausfuhrt — bei friheren Grundschuldbesteliungen, so
schon bei der. allerersten, die Beteiligte zu 2) ihre Zustim-
mung gegeben hat und daB in der notarielien Urkunde vom
23121987 die Votbelastungen einzeln aufgezahit sind.
Beidem kommt jedoch keine erhebliche Bedeutung zu: In
einer notarietien Urkunde alle Vorbelastungen einzein aufzu-
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fuhren, gebietet schon die Rechtsklarheit. Die Mitwirkung
der Beteiligten'zu 2) bei frtheren Grundsticksbelastungen
stellt eher eine bloBe Zufalligkeit dar. DaB bei der Bestellung

" schon des ersten Grundpfandrechts an § 1365 BGB gedacht

wurde — so die Grundbuchrechtspfiegerin — stelit eine
durch nichts belegte Vermutung dar. Tatsache ist dem
gegeniber, daB sich konkrete Anhaltspunkte far das Votlie-
gen der subjektiven Voraussetzungen auf seiten der Beteilig-
ten zu 3) weder in der Stellungnahme der Grundbuchrechts-
pfiegerin noch in den Eintragungsunterlagen finden. Sie las-
sen sich auch nicht aus der Lebenserfahrung oder aus allge-
meinen Erfahrungssétzen ableiten. Im Gegenteil ist nach
der Erfahrung davon auszugehen, daB sich eine Bank an
bankabliche Beleihungsgrundsatze halt und sich dement-
sprechend vom Vorhandensein weiterer Sicherheiten und
damit weiteren Vermogens des Beteiligten zu 1) Gberzeugt,
bevor sie mit der Belastung eines Grundstlickes im Bereich
— wie hier — zwischen 75% und gut 80% des Grundsticks-
wertes als Sicherheit fur einen Kredit einverstanden ist.

14. BGB §§ 1922, 2301 (Abgrenzungsfragen zur Schenkung
von Todes wegen) :

a) Eine nichtvollzogene Schenkung von Todes wegen kann '
ebensowenig wie eine formnichtige Verfiigung von Todes
wegen nach dem Erbfall durch Handlungen einer vom Erb-
lasser bevollmachtigten Person in Kraft gesetzt werden.

b) Der Rechtsgedanke des § 2084 BGB ist im Rahmen einer
Auslegung gemiB § 133 BGB anzuwenden, wenn es um die
Frage geht, ob ein Schenkungsversprechen ein solches von
Todes wegen oder eines unter Lebenden ist.

BGH, Urteil vom 18.5.1988 — IV a ZR 36/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist Testamentsvollstrecker nach dem am 30. Juni 1983 ver-
storbenen Erblasser. Dessen Alleinerbe wurde aufgrund eigenhandi-
gen Testaments vom 12. Juli 1982 der Sohn M. aus erster Ehe. Die Be-
klagte ist die Witwe des Erblassers; sie war mit ihm seit dem 28. Mai
1982 verheiratet. Diese drltte Ehe des Erblassers blieb kinderlos.

Der Erblasser hatte im November 1981 auf einer gemeinsamen Reise
mit der Beklagten bei der S-Bank in Zurlch ein auf Schweizer Franken
lautendes Konto auf seinen Namen eingerichtet. Am 4. Mérz 1982 un-
terzeichnete er ein Formular der Bank, durch das er die Beklagte u. a.
zu Verfugungen Uber das Bankguthaben zu ihren elgenen Gunsten —
auch hach seinem Tode — bevoliméchtiigte. Gestltzt auf diese Voll-
macht hob die Beklagte am 20. Juli und am 1. September 1983 je
einen gréBeren Betrag ab. Mit der Klage verlangt der Testamentsvoll-
strecker von der Beklagten den Gegenwert in Hohe von insgesamt
1.206.110,61 DM nebst Zinsen. Die Beklagte behauptet, der Erblasser
habe ihr das Guthaben bereits zu Lebzeiten Ubertragen. Der Erblas-
ser habe erklart, das Geld sei fir sie; sie solle damit finanziell abge-
sichert werden, um bei unvorhergesehenen Ereignissen — beispiels-
weise auch im Falle seines Todes — nicht mittellos dazustehen. Bei
und unmittelbar nach der Unterzeichnung der Vollmacht habe der
Erblasser geauBert, jetzt konne sie Uber das gesamte Guthaben ver-
fligen; was sie abhebe, gehdre nun ihr und kénne sie behalten. Er
selbst wolle und werde das Geld nicht mehr anrihren.

Landgericht und Oberlandesgericht halten die Klage far begriindet.
Die Revlsion fithrte zur Teilaufhebung des angefochtenen Urteils und
zur Zurlickverweisung an das Berufungsgericht. :

Aus den Griinden:

I..Das Oberlandesgericht hélt die Kiage aus dem Gesichts-
punkt der ungerechtfertigten Bereicherung (§812 Abs. 1
BGB) fur begriindet, weil die von der Bekiagten geitend ge-
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machte Schenkung nicht zustande gekommen sei. Ent-
gegen der Auffassung der Beklagten habe es sich nicht um
eine Schenkung unter Lebenden, sondern um eine Schen-
kung im Sinne von § 2301 BGB gehandelt. Diese habe der
Erblasser nicht zu Lebzeiten im Sinne von § 2301 Abs. 2 BGB
vollzogen. Er habe das Guthaben nicht an die Beklagte ab-
getreten. Die der Beklagten erteiite Volimacht reiche fiir eine
derartige Voliziehung nicht aus. Die Abhebungen der Be-
klagten von dem Konto seien fir eine Voliziehung nach
dieser Vorschrift zu spat erfoigt.

I. Mit Recht hat das Berufungsgericht darauf abgestelit, ob

die von der Beklagten behauptete Versprechensschenkung

eine solche von Todes wegen (§2301 BGB) oder unter
Lebenden ist. T

1. Nach der standigen Rechtsprechung des erkennenden
Senats kann es fur die Heilung einer formnichtigen Verspre-
chensschenkung gemaB § 518 Abs. 2 BGB ausreichen, wenn
der Versprechensempfanger selbst (oder ein Dritter) die ver-
sprochene Leistung mit Hilfe einer trans- oder postmortalen
Volimacht des Schenkers noch nach dessen Tod bewirkt.
Das ist anders bei der Voliziehung eines-Schenkungsver-
sprechens, das unter der Bedingung erteilt wird, daB der Be-
schenkte den Schenker (berlebt (Schenkung von Todes
wegen). § 2301 BGB unterstellt derartige Schenkungen von
Todes wegen, sofern der Schenker sie nicht noch vor seinem
Tode — p'ersénlich oder durch einen Vertreter — im Sinne
von § 2301 Abs. 2 BGB volizieht, den Vorschriften Uber die
Verfagungen von Todes wegen (vgl. BGHZ 87, 19, 24; insoweit
zustimmend auch Kuchinke FamRZ 1984, 109). Das hat zur
Folge, daB eine nichtvolizogene Schenkung von Todes
wegen ebensowenig wie eine formnichtige Verfiigung von
Todes wegen nach dem Erbfall durch Handlungen einer vom
Erblasser bevolimachtigten Person in Kraft gesetzt werden
kann (BGHZ 99, 97, 100 [= MittBayNot 1987, 104 = DNotZ
1987, 322}; Urteile vom 5.3.1986 — IV a ZR 141/84 — = NJW
1988, 2107, 2108 [= MittBayNot 1986, 172 = DNotZ 1987, 25];
11.1.1984 — IV a ZR 30/82 — FamRZ 1985, 693; zustimmend
Leipold, Urteilsanmerkung JZ 1987, 382 ff.).

2. Demgegenuiber halt Kuchinke (aaO und schon Lange/
Kuchinke, Erbrecht 2. Aufl. § 31 11l 4 a), auf den das Beru-
fungsgericht besonders hinweist, eine groBzlgigere Lésung
fur geboten (in der Tendenz umgekehrt: Leipo/d aa0). Zur
Erzielung entsprechender Ergebnisse halt Kuchinke zwei
Wege fir geeignet: Ein formnichtiges, nicht vollzogenes
Schenkungsversprechen unter Uberlebensbedingung
(§ 2301 BGB) bieibe ein Schenkungsversprechen und werde
als solches auch nach dem Tode des Erblassers geheilt,
wenn der Erbe oder dessen Vertreter die Leistung bewirke
(§ 518 Abs. 2 BGB). Zum anderen liege der Volimacht an den
Versprechensempfanger regelmaBig ein Geschéafisbesor-
gungsverhaltnis zugrunde, dem dieser — solange das Ver-
héltnis nicht erloschen, z. B. widerrufen sei — zu entspre-
chen habe. Das demgemé&B Eingezogene brauche auch
auftragsrechtlich nicht herausgegeben zu werden.

3. Der Senat hat sich dieser Auffassung nicht angeschloé-
sen und bleibt auch weiterhin bei seiner Rechtsprechung.

Anders als Kuchinke halt der Senat es fur ausgeschlossen,

§ 518 Abs. 2 BGB auf ein nicht vollzogenes Schenkungsver-
sprechen von Todes wegen anzuwenden; § 2301 Abs. 1 BGB
unterstelit derartige Geschéfte uneingeschrankt dem Erb-
recht. Dem Senat erscheint es Uberdies zweifelhaft, daB.der
Vollmacht an den Versprechensempfanger neben der form-
nichtigen Versprechensschenkung auch noch ein diesen
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zum Handeln verpflichtender Auftrag zugrundeliegen
konnte. Im Hinblick auf § 667 BGB l4age darin — ohne wirk-
same Schenkung — aber jedenfalls kein tragfidhiger Rechts-
grund, die eingezogenen Betrdge auf Dauer behalten zy
darfen.

fit. Das Berufungsurteil kann aber nicht bestehen bieiben,
weil das Berufungsgericht di€ behauptete formnichtige Ver-
sprechensschenkung des Erblassers an die Beklagte recht-
lich nicht einwandfrei als eine solche unter Uberlebens.
bedingung (Schenkung von Todes wegen) auslegt.

1. Das Oberlandesgericht geht von dem eigenen Vortrag der
Beklagten aus, der Erblasser habe das Konto mit dem Be-
merken eingerichtet, sie solle ,bei unvorhergesehenen Er-
eignissen, wie beispielsweise im Falie seines Todes, nicht
mittellos dastehen® Daraus entnimmt es ein ,Indiz* dafur,
daB der Erblasser ihr etwas habe zuwenden wollen, ,wenn*
(gemeint ist anscheinend: ,,nur dann, wenn*) die Beklagte
ihn Giberlebte. Mit Recht hebt die Revision hervor, mit dieser
Uberlegung sei nicht recht vereinbar, da® die Beklagte nach
ihrem — vom Berufungsgericht — bisher ungepriiften und
daher revisionsrechtlich als zutreffend zu unterstellenden —
Vortrag bereits zu Lebzeiten des Erblasser habe
verfugen konnen, und bei ,,unvorhergesehenen Ereignissen®
»um nicht mittellos dazustehen®, zu eigenen Gunsten auch
habe verfugen durfen. Galt die — zunachst formnichtige —
Versprechensschenkung aber auch schon zu Lebzeiten (da-
far sprechen nach dem ungepruften Beklagtenvortrag auch

-die weiteren AuBerungen des Erblassers im Zusammenhang

mit der Unterzeichnung der Volimacht), dann lage die An-
nahme einer Uberlebensbedingung (far den nicht schon ab-
gehobenen Rest) durchaus fern. Das gilt umsomehr, als die
Volimacht nicht ttbertragbar war und mit dem Ableben der
Beklagten ohnehin gegenstandsios geworden ware, so daB

eine Einschrankung der Versprechensschenkung durch Bei-

fugung einer Uberlebensbedingung nach der interessentage
nicht ohne weiteres geboten erscheinen konnte. Zumindest
hatte es hierzu einer ndheren Erérterung durch das Beru-
fungsgericht bedurft.

2....

3. Ein weiterer Rechtsfehler liegt darin, daB das Berufungs-
gericht den Rechtsgedanken des § 2084 BGB nicht entspre-
chend angewendet hat, wie dies beispielsweise in dem
Senatsurteil vom 11.1.1984 (IV a ZR 30/82 — FamRZ 1985, 693)
geschehen ist. Dort ging es zwar in erster Linie um die

- Frage, ob eine Erklarung des Erblassers als Rechtsgeschift

unter Lebenden oder als eine Verfligung von Todes wegen
anzusehen war. Der Rechtsgedanke des § 2084 BGB ist aber
auch hier — im Rahmen einer Auslegung gemaR § 133 BGB
— nutzbar zu machen. Das rechtfertigt sich daraus, daB
§ 2301 Abs. 1 BGB das Schenkungsversprechen von Todes
wegen dem Recht der Verfugung von Todes wegen unter-
stellt. Wenn das Bankguthaben in der Schweiz wirklich zur
Versorgung der Beklagten bestimmt gewesen sein sollte,
dann war daher im Zweifel diejenige Auslegung zu wahien,
bei der der Wille des Erblassers Erfolg haben konnte. Damit
wird dem Umstand Rechnung getragen, daB den Vorsteliun-
gen der Beteiligten tber die rechtliche Einkleidung ihres
Handels bei Laien in der Regel nur untergeordnete Bedeu-
tung zukommt. Deshalb sollte die Verwirklichung ihres Wil-
lens an Zweifeln Uber die rechtliche Einordnung des Ge-
schéafts nach Méglichkeit nicht scheitern (vgl. Senatsurteil
vomn 16.4.1986 — IV a ZR 198/84 — WM 1986, 786 = FamRZ
1986, 982 [= MittBayNot 1986, 197])
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Unter diesen Umstdnden muB die Sache an das Berufungs-
gericht zurUCkverWIesen werden.

V. Mit dieser Entscheldung sind die aIIgememen Hinweise,
die der Senat in seinem Urteil vom 12. November 1986 (BGHZ
g9, 97, 100, 101) unter Nr. 4 far die Abgrenzung der Schen-
kung von Todes wegen von der Schenkung unter Lebenden
gegeben hat, in keiner Weise abgeschwacht. Der seinerzeit
ausgesprochene Gedanke, der Tatrichter durfe die Anwen-
dung der Vorschriften tber die Verfigungen von Todes
wegen nicht zu weit zurickdrangen, behélt seine volle Be-
deutung. Leipold hat diesen Gedanken (aa0) aufgegriffen
und sucht seine Verwirkiichung noch zu férdern. Dabei riickt
er in den Vordergrund, das Versprechen einer unentgelt-
lichen Leistung fiir die Zeit nach dem Tode des Versprechen-
denkonne in_der Regel imSinne einer Uberlebensbe-
dingung auszulegen sein. Auch der Senat hat eine derartige
Regel erwogen, aber nicht fur angezeigt gehalten. MaB-
gebend bleibt vielmehr der auch sonst im Vordergrund
stehende individuelie Wille (§ 133, ggf. auch § 140 BGB) der
Beteiligten. Eine Notwendigkeit, die Auslegung in dem er-
orterten Bereich durch eine inhaltlich ausgestaltete richter-
rechtliche Auslegungsregel in die eine oder andere Richtung
zu drangen, besteht nach Auffassung des Senats nicht:

B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerret:ht

15. HGB § 50 Abs. 3, §§ 53 13, 13 a (Eintragung einer auf den
Betrieb einer Zwe/gn/ederlassung beschrdnkten Prokura)

Die auf den Betrieb einer oder mehrerer Zweigniederlassun-
gen beschrinkte Prokura ist im Handelsregister der Zweig-
niederlassung ohne einen Zusatz einzutragen, der diese
" Beschankung ausdriicklich vermerkt.

BGH, Beschlu® vom 21.3.1988 — |l ZB 69/87 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beschwerdefiihrerin — eine Aktiengesellschaft mit Sitz in K&In
— meldete beim dortigen Registergericht die Errichtung einer Zweig-
niederlassung in Stuttgart und die Erteilung von Prokura an mehrere
Prokuristen — beschrénkt ‘auf den Betrieb dleser Zweigniederlas-
sung — an. Nach Weitergabe der Anmeldung an das Registergericht
in Stuttgart wirde mit Verfligung vom 25. Februar 1987 die Zweignie-
derlassung im dortigen Handelsregister ebenso eingetragen wie die
Prokuren, allerdings ohne den Zusatz ,unter Beschrankung auf die
Zweigniederlassung Stuttgart“ Dle von der Antragstellerin verfah-
rensbevo!lm&chtigte Notarin bat das Registergericht u. a., die Eintra-
gung insoweit zu ergénzen, was das Registergericht ablehnte. Hier-
gegen wandte sich die Notarin mit der Erinnerung, der der Rechts-
pfleger und der Registerrichter nicht abhalfen.

Das Landgericht hat die Beschwerde der Antragstellerin gegen die
Verfigung des Amtsgerichts vom 9. April 1987 im benannten Punkt
zurtickgewiesen. ‘Dagegen wendet sich die Antragstellerin mit der
durch die verfahrensbevoliméchtigte Notarin eingelegten weiteren
Beschwerde, die das Oberlandesgericht Stuttgart zuruckweisen
méchte. Es sieht sich hieran jedoch durch die Beschlisse des Bayeri-
schen Obersten Landesgerichtes vom 11. Juni 1986 (MittBayNot 1987,
50) und des Oberlandesgerichts K6in vom 4. November 1976 (Rpfleger
1977, 174) gehindert und hat deshalb die Sache dem Bundesgerichts-
hof zur Entscheidung vorgelegt.
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Aus den Grinden:

Die Voraussetzungen fiir die Voriage gemaB § 28 Abs. 2 FGG
sind gegeben.

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat in dem genann-
ten BeschluB den Standpunkt vertreten, die Grundsétze tber
die Nichtstatthaftigkeit einer Beschwerde gegen eine Eintra-
gung im Handelsregister seien auch bei der begehrien An-
derung des Eintrags anzuwenden; es hat deshalb die Be-
schwerde gegen die Nichteintragung einer Filialprokura-
beschrankung als unzuldssig verworfen. Das Oberlandes-
geriCht Koln hat die Eintragung eines solchen Vermerks in
das Register der Zweigniederlassung bejaht. Von diesen
Entscheidungen muBte das vorlegende Gericht abweichen,
weil es die Beschwerde gegen die Ablehnung des beantrag-
ten Beschrankungsvermerks fur statthaft und sachllch
ungerechtfertlgt halt.

Die weitere Beschwerde ist zulédssig, aber unbegrﬂndet.

1. Zutreffend hat das vorlegende Oberiandesgericht die von
Amts wegen zu prufende Zulassigkeit der Erstbeschwerde
(BayObLGZ 1983, 230, 231) bejaht. -

Die Eintragung in das Handelsregister ist zwar nicht rechts-

_mittelfahig (KGJ 33 A 315; 41 A 102; 48 A 137; OLG Frankfurt

OLGZ 1983, 189, 190 [= MittBayNot 1983, 80 = DNoiZ 1983,
384]; Hachenburg/Ulmer, GmbHG 7. Aufl. 1975 § 10 Rdnr. 23;
Scholz/Winter, GmbHG 6. Aufl. § 10 Rdnr. 4; Keidel- Kunize-
Winkler, FGG 12. Aufl. §19 Rdnr.5; Staub/Hiffer, HGB
4. Aufl. § 8 Rdnr. 86; Baums, Eintragung und Loéschung von
Geselischafterbeschliiissen, 1981, S. 167). MaBgebend hier-
fur sind Publizitatsgrande (so insbesondere Staub/Huffer
und Hachenburg/Ulmer, jeweils a. a. Q.), die der Ruckgangig-
machung der Handelsregistereintragung entgegenstehen.
Solche Griinde bestehen jedoch im Falle des unterbliebenen
Beschrankungsvermerks bei Eintragung einer Filialprokura
nicht. Die Eintragung dieses zusatzlichen Vermerks stelit
nur ausdrucklich kiar, daB die Vertretungsbefugnis auf den

‘'Wirkungskreis der Zweigniederlassung beschrénkt ist. Denn

Aufgabe des Handelsregistiers der Zweigniederiassung ist
es, Uber die Verhalinisse der Zweigniederlassung erschop-
fend Auskunft zu geben (Beschl. des OLG Kdin v. 4. Novem-
ber 1976, a. a. O.; Beschl. des LG Mannheim vom 29. Mai
1963 bei Heinsius, BB 1963, 1036; Gro8, Rpfleger 1977, 153,
155, 156; Walchshdfer, Rpfleger 1975, 381, 383; Ziegler, Rpfle-
ger 1987, 375, 376); dazu z&hlt auch die bei einer Aktienge-
selischaft mégliche Beschrankung der Vertretungsbefugnis
eines Prokuristen (vgl. § 50 Abs. 3 HGB, § 42 Abs. 2 AkiG), so
daB auch die ohne den Beschrankungsvermerk im Handels-
register der Zweigniederlassung eingetragene Prokura zu-

. mindest eine Filialprokura ist. Werden danach auch durch

eine solche Eintragung die Vertretungsverhélinisse zutref-
fend veriautbart, ist sie sachlich weder unvollstdndig noch
unrichtig. Sie weicht nur vom Wortlaut der Anmeidung ab;
der Inhait der Eintragung wird nicht dadurch verandert, daB
sie durch den verlangten Zusatz ergénzt wird. Dabei geht es
auch nicht um die Anderung einer Antragsfassung, sondern
darum, daB die Anmeldung nicht so ausgefiihrt worden ist,
wie es beantragt war. Die darin liegende teilweise Ableh-
nung der Anmeldung kann — abgesehen davon, daB dies
vorliegend auch unter dem 9. April 1987 vom Registergericht
durch die Feststellung, die Eintragung vom 25. Februar 1987
nicht in der verlangten Weise zu ergéanzen, verfugt worden ist
— hinsichtlich ihrer Beschwerdef&higkeit aber nicht anders
beurteilt werden ais der Fall, in dem der urspriinglich alige-
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mein vertretungsberechtigte Prokurist auf eine Filialprokura
eingeschrankt werden soll. Was in einem spéteren Eintra-
gungsverfahren beschwerdefahig ist, muB auch bei der
urspriinglichen Eintragung als selbstandiges Element der
Beschwerde zugénglich sein (Schmidt in einer Anmerkung
zum Beschl. des BayObLG v. 11. Juni 1986, a. a. O., 51, 52 f.).
Im Gbrigen waren die Filialprokuren wirksam bestellt und
als solche nicht mangelhaft eingetragen, so daB ein Fall
des § 142 FGG nicht vorliegt. :

2. Die Auffassung der Vorinstanzen, die Filialprokura sei
ohne Beschrankungsvermerk in das Register der Zweignie-
derlassung einzutragen, ist auch sachlich gerechtfertigt.

Das Register der Zweigniederlassung ist nach der Konzep-
tion des Gesetzes (vgl. §§ 42 Abs. 1 Satz 1, 43 Abs. 4 Satz 1
und 2 AktG, §§ 13 Abs. 1 Satz 2, 13 a Abs. 4 Satz 1 und 2, 15
Abs. 4 HGB) ausschlieBlich dazu bestimmt, Auskunft Gber
die Rechtsverhaltnisse der betreffenden Zweigniederlas-
sung, nicht aber auch des Hauptsitzes oder einer anderen
Zweigniederlassung zu erteilen. Die Eintragung einer Pro-
kura im Register einer Zweigniederlassung verlautbart des-
halb, ohne daB es dazu eines besonderen Hinweises bedrf-
te, von vornherein nur das Bestehen der Prokura fir diese
Niederlassung. Allein auf diese Verlautbarung erstreckt sich
auch der Schutz eines gutglaubigen Dritten nach § 15 Abs. 1
HGB. Dagegen gibt der Vermerk schon seiner Bestimmung
nach keine Auskunft darliber, ob die Prokura zugleich far
andere Niederlassungen oder den Hauptsitz gilt. Die Eintra-
gung eines Zusatzes, der diese Beschrankung ausdricklich
erwéhnt, wiirde also nur etwas aussprechen, was nach dem
Gesetz ohnehin gilt. Sie hat schon deshalb als Uberflussig
zu unterbleiben. Die von einer weit verbreiteten Gegenan-
sicht (vgl. Beschlup des OLG K&in vom 4. November 1976,
a.a. 0. — vgl. ferner GeBler/Hefermehl/Eckhardt/Kropff,
AktG 1984, § 42 Rdnr. 34; Schréder in Schlegelberger, HGB
5. Aufl. § 53 Rdnr. 6; Baumbach/Duden/Hopt, 27. Aufl. § 50
Anm. 2 A; Heymann-Kétter, HGB 21. Aufl. § 50 Anm. 3; Mees-
ke/Hofmann, Der Prokurist, 4. Aufl. 1980 S. 41; Walchshdfer,
aaO S. 383 f.; Ziegler, a.a. 0. m. w. N.) angefuhrte Zweck-
maBigkeitserwagung, die Eintragung eines ausdriicklichen
Beschrankungsvermerks konne Fehlvorstellungen eines
uninformierten Publikums vorbeugen, das aus dem Fehlen
eines solchen Zusatzes unter Umstanden den falschen
SchluB auf die Geltung der Prokura fiir den gesamten Ge-
schéaftsbereich des Unternehmens ziehe, vermag nicht zu
liberzeugen. Ihr steht das Bedenken entgegen, daB bei Pro-
kuren, die auch fur den Hauptsitz gelten, ein solcher Be-
schrankungsvermerk zu unterbleiben héatte. Die Gegenan-
sicht wirde mithin dazu fuhren, daB die Eintragung einer
Prokura im Register einer Zweigniederlassung verschieden
zu lauten hatte, je nachdem, ob die Prokura nur fur die
Zweigniederlassung oder auch fiir die Hauptniederlassung
gilt. Durch diese unterschiedliche Eintragung je nach Gel-
tungsbereich der Prokura wiirde das Register der Zweignie-
derlassung mittelbar zu einer Verlautbarung benutzt, zu der
es nicht bestimmt ist, die vielmehr allein dem Handelsregi-
ster am Sitz der Hauptniederlassung vorbehalten ist. Eine
solche indirekte Verlautbarung von Rechtsverhéaltnissen des
Hauptsitzes in dem Register einer Zweigniederlassung wi-
derspricht nicht nur der Systematik des Gesetzes. Sie muBte
zugleich den Eindruck hervorrufen, das Register der Zweig-
niederlassung kénne auch Auskunft Uber den Stand des
Registers der Hauptniederlassung geben. Diesen unrichti-
gen und irrefihrenden Eindruck gilt es um so mehr zu ver-
meiden, als das Vertrauen in das Bestehen und die filialiber-
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schreitende Geltung einer nicht mit einem ausdricklichen
Beschrankungsvermerk versehenen Prokura angesichts: der
begrenzten Verlautbarungsfunktion des Registers der Zweig-
niederlassung nicht nach § 15 Abs. 1 HGB geschiitzt ware
(vgl. § 15 Abs. 4 HGB). Die bezeichnete Gefahr unberech-
tigter Gegenschlisse, die sich bei Eintragung von Prokuren
mit unterschiedlichem Geltungsbereich in das Handelsregi-
ster einer Zweigniederlassung formlich aufdrangen maBten,
Uberwiegt eindeutig den Gewinn an UnmiBverstandlichkeit,
der durch die ausdriickliche Eintragung des Beschrankungs-
vermerks erzielt werden kénnte. Hinzu kommt, wie das
vorlegende Oberlandesgericht zutreffend ausgefuhrt hat,
daB das Register der Zweigniederlassung unrichtig werden
kann, wenn es auch die Rechtsverhéltnisse anderer Nieder-
lassungen verlautbart und Anderungen, die diese andere
Niederlassung betreffen, nur dort und nicht bei der frag-
lichen Zweigniederlassung eingetragen werden. Obwohi|
sich eine solche Unrichtigkeit des Registers der Zweignie-
derlassung nur bei filialtbergreifenden Geschaften auswir-
ken kann, spricht auch diese Gefahr fur die VerlaBlichkeit
des Handelsregisters gegen eine Eintragung des nach der
gesetzlichen Systematik Uberflissigen Beschrankungs-
zusatzes im Register der Zweigniederlassung (wie hier LG
Mannheim aaO; GroB, aa0 S. 156; Keidel/Schmaiz-Stdber,
RegR 4. Aufl. Rdnr. 47 a).

16. GmbHG §§ 46, 47 (Unzuldssigkeit einer vierwbchigen An-
fechtungsfrist fur Gesellschafterbeschltsse in der Satzung
einer GmbH)

a) Ist in der Gesellschafterversammlung einer GmbH das Zu-
standekommen eines bestimmten Beschlusses vom Ver-
sammlungsleiter festgestellt worden, so ist der BeschluB
mit dem festgestellten Inhalt vorldufig verbindlich; formelle
oder materielle Mingel, die seine Anfechtbarkeit begriin-
den, kénnen nur durch Erhebung der Anfechtungsklage
geltend gemacht werden (Ergdnzung zu BGHZ 97, 28).

b) Elne Satzungsbestimmung, die fiir die Anfechtung des

Gesellschafterbeschlusses in einer GmbH eine Frist von

weniger als einem Moant vorsieht, ist unwirksam.

BGH, Urteil vom 21.3.1988 — Il ZR 308/87 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:
Der Klager wendet sich gegen die Elnzlehung selner Geschafts-

" anteile an der beklagten GmbH.

Die Beklagte stellt Tontrager her, die sie durch Dritte vertreiben l&ft.
Ihr Repertolre besteht vornehmlich aus Aufnahmen des Musikers H.
Gesellschafter und zugleich Geschéftsfihrer der Beklagten waren
der Klager mit zwel Geschaftsanteilen zu je 10.000 DM und 7.000 DM
sowie R. Z. mit zwel Geschéftsantellen von 10.000 DM und 24.000 DM,
die er zur Halfte treuhanderisch fur H. hielt. § 10 Nr. 2 d der Satzung
der Beklagten sleht die Moglichkeit der Einziehung von Geschaftsan-
tellen durch Beschluf der Gesellschafterversammlung auch ohne Zu-
stimmung des betreffenden Gesellschafters vor, wenn ein den Aus-
schluB des betroffenen Gesellschafters rechtfertigender wichtiger
Grund vorliegt. Nach § 8 Nr. 3 der Satzung werden Beschliisse der
Gesellschafterversammlung mit einfacher Mehrheit der vertretenen
Stimmen gefaBt, wobei jeweils 1.000 DM eines Geschéftsanteils eine
Stimme gewahren. Nach § 8 Nr. 4 ist uber Gesellschafterbeschlusse
elne vom Versammilungsleiter zu unterzeichnende Niederschrift auf-
zunehmen, die jedem Gesellschafter in Ausfertigung zuzustellen ist.
GemaB Nr. 5 der bezeichneten Bestimmung kénnen Beschllisse der
Gesellschafterversammlung nur binnen einer Frist von vler Wochen
ab BeschluBfassung durch Klage angefochten werden.
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|1m Sommer 1986 kam es zu Meinungsverschiedenheiten zwischen Z.
und H. sowie dem Kiager wegen dessen anderweitiger Geschafts-
tatigkeit in der von ihm betriebenen F. GmbH. und der WAM-Gesell-
schaft mbH. In einer von Z auf den 15. Dezember 1986 einberufenen
Gesellschafterversammlung, der der Klager fernblieb, wurde mit den
stimmen Z. und H., der sich durch Rechtsanwalt B. vertreten lie, die
Einziehung der Geschaftsanteile des Klégers gemaB § 10 Nr. 2 d der
Satzung wegen der angeblichen Konkurrenztétigkeit des Klégers be-
"'schlossen. Das Abstimmungsergebnis wurde von dem als Versamm-
Jungsleiter amtierenden Z. in einer von ihm unterzeichneten Nieder-
schrift festgestellt. Der EinziehungsbeschluB wurde dem Klager am
18. Dezember 1986 per Einschreiben/Rlckschein mitgeteilt. Ein
seinem ProzeBbevolimachtigten am 6. Januar 1987 telefonisch tber-
mitteltes Abfindungsangebot tiber 30.000 DM lehnte er ab; der Wert
seines Anteils sei wesentlich hoher.

Der Kl&ger, der eine unerlaubte Konkurrenztatigkeit in Abrede stellt,
ist der Ansicht, der EinziehungsbeschiuB sei nichtig oder unwirksam,
weil weder ein wichtiger Grund vorgelegen noch der BeschluBantrag
die erforderliche Mehrheit erhalten habe. Mit der gegen den Einzie-
hungsbeschluB gerichteten, am 19. Januar 1987, einem Montag, bei
Gericht eingegangenen Klage hat er beantragt, die Einziehung
seines Geschaftsanteils fur nichtig zu erklaren, hilfsweise festzustel-
len, daB er durch den EinziehungsbeschluB vom 15. Dezember 1986
nicht aus der Gesellschaft ausgeschieden sel. Die Klage blieb in bei-
den Vorinstanzen ohne Erfolg. Die Revision des Kldgers fuhrte zur
Aufhebung und Zuruckverweisung. ’

Aus den Griinden:

Nach Ansicht des Berufungsgerichts kann die Unrichtigkeit
einer BeschluBfeststellung auch im Recht der GmbH nur in
Verbindung mit der Erhebung einer Anfechtungskiage gel-
tend gemacht werden, wenn — wie im vorliegenden Fall —
die Satzung der Gesellschaft die férmliche Feststeliung des
Abstimmungsergebnisses durch den Versammlungsleiter
vorschreibe und dieser entsprechend gehandelt habe.
Danach misse die Kiage ohne Erfolg bleiben. Der gegen den
Kiager gerichtete Einziehungsantrag sei mit allen in der
Gesellschafterversammiung abgegebenen Stimmen gefaBt
worden, weil die irrttimliche Annahme des Gesellschafters
Z., sein Treugeber H. sei fur die treuhanderisch fir ihn gehal-
tene Beteiligung abstimmungsberechtigt, unbeachtlich sei,
so daB Z.’s Stimmabgabe mit allen Stimmen dieses Gesell-
schafters zu z&hlen sei. Mit der Geltendmachung von An-
fechtungsgriinden sei der Klager ausgeschlossen, weil er
die in § 8 Nr. 5 der Satzung festgelegte vierwdchige Anfech-
tungsfrist habe verstreichen lassen, Das Vorliegen eines die
Einziehung rechtfertigenden wichtigen Grundeés sei deshalb
nicht zu prufen. Dies halt rechtlicher Prifung nur teilweise
stand.

1. Nach der ursprunglichen Rechtsprechung des Senats ist
(vom Fall der Nichtigkeit abgesehen) ein BeschluB durch An-
fechtungskiage zu beseitigen, wenn der BeschluBinhalt, wié
namentlich Im Aktienrecht (§ 130 AktG) oder bei Satzungs-
anderungen in der GmbH (§ 63 Abs. 2. GmbHG), beurkundet
werden muB und vom Vorsitzenden festgestelit worden ist.
Ist dagegen, wie bei gewdhnlichen Geselischafterbeschlis-
sen in der GmbH, eine Protokollierung ebenso entbehrlich
wie die Leitung der Versammiung durch einen Vorsitzenden,
so komme es, auch wenn ein Versammiungsleiter einen be-
stimmten BeschiuB verkiindet habe, auf das rechtlich zutref-
fende Ergebnis an. In diesem Fall sei die Anfechtungsklage
nicht gegeben, das richtige Ergebnis vieimehr allein durch
Feststellungskiage zu kidren (BGHZ 14, 25, 36; 51, 209, 211
ff.). Der Senat ist von dieser Rechtsprechung, die in der Lite-
ratur ganz Gberwiegend auf Abiehnung gestoBen war (vgl.
Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG 6. Auf!. § 47 Rdnr. 151 und
§ 48 Rdnr. 53; Schilling/Zutt in Hachenburg, GmbHG 7. Aufl.
Anh. § 47 Rdnr. 37; Schilling ebenda § 48 Rdnr. 15, 16; Zbliner
in Baumbach/Hueck, GmbHG 14. Aufi. Anh. zu § 47 Rdnr. 64),
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jedoch in der Folge bereits insoweit abgeriickt, als er inzwi-
schen davon ausgeht, auch die formal einwandfrei zustande
gekommene Abiehnung eines BeschiuBantrages mit Mehr-
heit oder infolge Stimmengieichheit sei ein BeschiuB, der
aus sachlichen Griinden nichtig odér anfechtbar sein kénne,
weil nur so fur den antragstelienden- Gesellschafter ein in
alien Fallen ausreichender Rechtsschutz gewahrieistet sei
(BGHZ 88, 320, 328 [= DNotZ 1985, 89]; 97, 28, 30). Dartber
hinaus muB aber auch ein positiver BeschiuB (aiso die An-
nahme eines Antrags) ungeachtet méglicher formeller oder
materieller Mange!, wenn ein bestimmtes BeschiuBergebnis
vom Versammlungsleiter festgesteiit worden ist, mit diesem
BeschluBergebnis als vorlauflg verbindiich gelten, so daB er
nur durch Anfechtungsklage beseitigt werden kann.

Nach ganz herrschender Meinung ist die unrichtige Fest-
stellung des Abstimmungsergebnisses, insbesondere auch
wegen Mitz8hiens der Stimmen in Wahrheit nicht stimm-
berechtigter Personen, kein Nichtigkeits-, sondern lediglich
ein Anfechtungsgrimd (vgi. Schilling/Zutt aaO Anh. § 47
Rdnr. 89; Zé/iner aaO Anh. § 47 Rdnr. 62, 83; Fischer/Lutter/
Hommelhoff, GmbHG 12. Aufl. Anh. § 47 Rdnr. 35; Roth,
GmbHG 2. Aufl, § 48 Anm. 3.83; Scholz/K. Schmidt aaO § 48
Rdnr. 53). Auf die vom Berufungsgericht zu Ungunsten des
Kiagers entschiedene Frage, ob der BeschluB trotz des
Irrtums des Gesellschafters Z. Gber die Tragweite seiner
Stimmabgabe im Hinblick auf die Mitwirkung eines Bevoll-.
machtigten seines Treugebers mit der erforderlichen Stim-
menmehrheit zustande gekommen ist, und die dagegen er-

. hobenen Rigen der Revisionist deshalb nur dann einzu-

gehen, wenn entgegen der Auffassung des Berufungsge-
richts die Frist zur Anfechtung des Gesellschafterbeschius-
ses bei Klageerhebung noch nicht verstrichen war. Die An-
sicht des Berufungsgerichts beruht auf der Annahme, die in
§ 8 Nr. 5 der Satzung vorgeschriebene vierwdchige Anfech-
tungsfrist sei wirksam, weil diese Frist das Anfechtungs-
recht in seinem Kern unberiihrt lasse; der Unterschied von
drei Tagen zu der unstreitig zuldssigen Vereinbarung der Ein-
monatsfrist aus § 246 Abs. 1 AktG sei unerheblich. Dem
kann nicht gefoigt werden. .

Die erst nachtraglich durch die Novelle von 1884 in das deut:
sche Aktienrecht eingefugte Regelung des § 246 Abs. 1
AktG, die dem Aktiondr das Recht zur Anfechtung von
Hauptversammiungsbeschliissen nur innerhalb einer zeit-
lichen Beschrankung belaBt,  wie sie in der sonstigen
Rechtsordnung vor allem bei der Anfechtung staatlicher
Hoheitsakte und Gerichtsurteile anzutreffen ist, ist eine be-
sonders strenge Ausnahme von dem allgemeinen Grund-
satz, daB die Nichtigkeit von Rechtsgeschaiten jederzeit
geltend gemacht werden kann. Sie iaBt dem Aktionar wenig
Uberlegungszeit fur seine Entscheidung zur Klageerhebung,
bei der es vielfach um die Beurteilung hdchst komplexer und
schwieriger Fragen geht, und versagt ihm den Rechtsschutz
selbst fur erst nach Fristablauf entdeckte Mangel. Sie muB
daher als bewuBte Bevorzugung der Interessen der Gesell-
schaft vor denjenigen des Gesellschafters gelten (&hniich
ZblIner aaO Anh. § 47 Rdnr. 4). Diese Entscheidung des Ge-
setzgebers ist bei der Aktiengesellschaft wegen der Breiten-
wirkung von Hauptversammliungsbeschilissen und des
besonderen Angewiesenseins der Aktiengeselischaft auf
Rechtssicherheit tragbar. Die M&glichkeit erst nach langerer
Zeit anhangig werdender Anfechtungsklagen kénnte ihre
Investitionsentscheidungen, ihre Stellung am Kapitalmarkt
und die Bewertung ihrer Aktien erheblich beeintrachtigen.
Dagegen fordert der Gedanke der Rechtssicherheit bei der
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GmbH hicht in gleichem MaBe eine enge zeitliche Begren- -

zung der Anfechtungsmoglichkeit. Die GmbH ist ihrer Struk-
tur nachin aller Regel auf einen kleineren, leicht iberschau-
baren Kreis von Gesellschaftern beschrankt, die sich
kennen und durch personliche Beziehungen untereinander
verbunden sind. Die Breitenwirkung von Gesellschafterbe-
schlussen ist deshalb bei ihnen regelmé&Big geringer und
das Gewicht individueller Interessen entsprechend gréBer
als bei der Aktiengesellschaft. Zudem werden die Auswir-
kungen einer Anfechtungskiage auf das Verhiltnis der Ge-
sellschafter untereinander haufig sehr erheblich sein und
die Vertrauensgrundlage zwischen den Gesellschaftern, die
far die Aktiengesellschaft typischerweise keine Rolle spielt,
auf der die GmbH aber in der Rege! beruht, nachhaltig in
Mitieidenschaft ziehen. Aus diesem Grunde wird der Gesell-
schafter nicht selten bestrebt sein, eine Anfechtungskiage
nicht eher zu erheben, als nichtihre Aussichten und voraus-
sichtlichen Folgen umfassend geklart und alle Moglich-
keiten zu auBergerichtlicher Verstandigung mit seinen Mit-
geselischaftern erschdpft sind (vgl. zur unterschiediichen
Interessentage in der Aktiengesellschaft und der GmbH be-
reits ausfithrlich BGHZ 11, 243, 244 — im Zusammenhang
mit einer Nichtigkeitsklage — sowie Zdliner aaO Anh. § 47
Rdnr. 1 und 4; Immenga, GmbHRdsch. 1973, 5 ff.; Wiede-
mann, Gesellschaftsrecht. S. 153 und 466 f.). Nicht seiten
wird die Interesseniage sowoh! der Gesellschaft als auch
der Gesellschafter bei der GmbH mehr derjenigen in einer
handeisrechtlichen Personengeselischaft ahnein ais der-
jenigen in der typischerweise durch Anonymitéat gekenn-
zeichneten Aktiengeselischaft. Diese Verschiedenheiten
beider Gesellschaftsformen haben dazu gefuhrt, daB die
herrschende Meinung im rechtlichen Schrifttum inzwischen
einer-Losung den Vorzug gibt, die den Geselischafter der
GmbH nicht an eine starre Frist bindet, sondern ihm das
Recht zubilligt, die Anfechtungsklage innerhalb einer nach
den konkreten Umstéanden des jeweiligen Falles angemesse-
nen Zeitspanne zu erheben, wobei die Frist des § 246 Abs. 1
AktG nach oben hin lediglich als Leitbiid fur die dem Gesell-
schafter zumutbare Beschleunigung angesehen wird, und
weitgehend Einigkeit besteht, daB die dem Aktionar zugebii-
ligte Zeitspanne von einem Monat nach unten hin das abso-
lute Minimum dessen ist, was auch dem Gesellschafter der
GmbH zur Verfugung stehen muB, so daB eine kirzere Frist
keinesfalls mehr als angemessen gelten kdnnte (vgl. Schil-
ling/Zutt aaQ Anh. § 47 Rdnr. 140, 141; Rowedder/Koppen-
steiner, GmbHG § 47 Rdnr. 112; Fischer/Lutter/Hommelhoff

aaO Anh. § 47 Rdnr. 45; Roth aaO § 47 Anm. 6.5.1. unter

»Anfechtungsfrist; Zéliner aaO Anh. § 47 Rdnr. 79; OLG
Stuttgart NJW 1973, 2028). Aus dhniichen Erwagungen hat
der Senat die Frage der analogen Anwendbarkeit des § 246
Abs. 1 AktG auf die GmbH bisher offengelassen (so aus-
drucklich BGHZ 80, 212, 217 [= DNotZ 1982, 171} und zuletzt
Urt. v. 1. Juni 1987 — Il ZR 128/86, BGHR GmbHG § 47 Abs.1
- ,Anfechtungsfrist 1“ = WM 1987, 1071, 1072). Sie bedarf
auch im vorliegenden Fall keiner Entscheidung. Es genigt
vielmehr festzustellen, daB die typischen Unterschiede bei-
der Gesellschaftsformen jedenfalls eher in die Richtung
weisen, dem Interesse des Gesellschafters einer GmbH an
einer ausreichend bemessenen Uberlegungs- und Verhand-
lungsfrist mehr Raum zu geben als demjenigen des Aktio-
nars. Die sich aus der oben beschriebenen Interessenlage
aufdrangende Interessenbewertung wirde in ihr Gegenteil
verkehrt, wollte man es flir zulassig ansehen, daB der GmbH-
Gesellschafter strenger behandelt wirde als der Aktionér
und an eine Frist gebunden werden konnte, die noch unter
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derjenigen liegt, die das Gesetz dem Aktionar fur die Ap.
fechtung von Hauptversammlungsbeschitissen zubilligt. Eg
ist deshalb der herrschenden Meinung zuzustimmen, wenp,
sie Anfechtungsfristen von weniger als einem Monat fqyr
schlechterdings unangemessen erachtet. Far Regelungen
in der Satzung kann in diesem-Punkte nichts anderes gelten.
Eine unangemessen kurze Frist wird nicht dadurch zu einer
angemessenen, daB sie bereits in der Satzung der Gese||-
schaft vorgesehen ist. Eine Satzungsbestimmung, die eine
solche Frist vorsieht, ist unwirksam, weil sie das Recht deg
Gesellschafters zur Geltendmachung der Anfechtbarkeit
von Gesellschafterbeschilssen, das zu den unverzichtba-
ren, absolut unentziehbaren Gesellschafterrechten gehort
und deshalb nicht im voraus ausgeschlossen oder einge-
schrankt werden kann (herrschende Meinung, vgl. Schil-
ling/Zutt aaO Anh. § 47 Rdnr. 106; Rowedder/Koppensteiner
aa0 § 47 Rdnr. 97; Roth aaO § 47 Anm. 6.6), in unzulassiger
Weise verkirzen wrde. Eine Regelung der Anfechtungs.
frist in der Satzung dient zwar der Rechtssicherheit und
muBte aus diesem Grunde selbst dann als zuldssig geiten,
wenn man mit der herrschenden Meinung eine entsprechen-
de Anwendung des § 246 Abs. 1 AktG ablehnt und stattdes-
sen aligemein die Geltung einer flexiblen, den Umstanden
nach angemessenen Frist fur richtig halt. Der dabei denk-
bare Verlust an einzelfallorientierter Angemessenheit wird
durch den Gewinn an Rechtissicherheit aufgehoben, der
auch fiir den Gesellschafter mit einer typisierenden Rege-
lung im Hinblick auf eine sichere Vorausberechenbarkeit der
zur Verfugung stehenden Frist verbunden ist, so daB es ins-
gesamt nicht berechtigt wére, von einer Einschrankung des
Anfechtungsrechts zu sprechen. Dies kann jedoch nicht far
die Festsetzung einer bei wertender Betrachtung unter allen
Umstanden als unangemessen anzusehenden Frist gelten.
Eine solche Fristbestimmung ist.als unzuléssiger Eingriff in
ein nicht einschrankbares unverzichtbares Gesellschafter-
recht von der Satzungsautonomie nicht mehr gedeckt (wie
hier ausdrucklich Schilling/Zutt aaO Anh. § 47 Rdnr. 108;
Rowedder/Koppensteiner aaO Rdnr. 97; Zéliner aaO Anh.
§ 47 Rdnr. 17). § 8 Nr. 5 der Satzung der Beklagten ist des-
halb unwirksam. Es gilt statidessen eine angemessene
Frist. Da diese Frist-in jedem Falle eingehalten ist, ist die
Klage rechtzeitig erhoben.

3. Allerdings kann die Revision gleichwohl im Ergebnis
keinen Erfolg haben, soweit sie sich gegen die Annahme
des Berufungsgerichts wendet, der Antrag auf Einziehung
der Geschéaftsanteile des Ki&gers habe die nach der Satzung
erforderliche Stimmenmehrheit erhalten. (Wird ausgefihrt).

4. Das Berufungsurteil muB jedoch aufgehoben werden, weil
das Berufungsgericht aufgrund seiner rechtsfehlerhaften
Annahme, der Klager kdnne wegen Fristversdumnis keine
Anfechtungsgriinde mehr geltend machen, das Vorliegen
eines wichtigen Grundes fur die Einziehung des Geschafts-
anteils des Klagers nicht untersucht hat. Damit das Beru-
fungsgericht sich mit dieser Frage auseinandersetzen und
die fur die Nachholung der bisher fehlenden Prufung néti-
gen Feststellungen treffen kann, ist die Sache an das
Berufungsgericht zuriickzuverweisen. '
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17. HGB § 18 Abs. 2, §§ 29, 37 Abs. 1; FGG § 140 (Anmeldung
einer firmenrechtlich unzuldssigen Firma zum Handels-

register)

wird eine firmenrechtlich unzulissige Firma zur Eintragung
_ in das Handelsregister angemeldet, so ist grundsitzlich die
Aussetzung des Anmeldeverfahrens bis zur Erledigung des
FirmenmiBbrauchsverfahrens geboten.

_ BayObLG, BeschluB vom 28.41988 — BReg. 3 Z 10/88 —
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Die Beteiligte meldete die Firma Spielgalerie A. zur Elntragung in
das Handelsregister an. Die Industrie- und Handelskammer (nach-
folgend: IHK) fiihrte aus, es sei ein vollkaufmannisches Unternehmen
nach § 1 HGB gegeben, der Firmenzusatz ,-galerie“ sei aber bedenk-
lich. Dieser Begriff bringe zum Ausdruck, daB die Tatlgkeit des Unter-
nehmens berwlegend von Ausstellungen geprégt sel. Ein Handels-
unternehmen kdnne sich Gblicherweise nicht als ,Galerie” bezeich-
nen. .

2. Mit Zwischenverfugung vom 14.8.1987 beanstandete das Register-
gericht (Rechtspfleger) diese Anmeldung unter Bezugnahme auf die
Stellungnahme der IHK. Hiergegen wandte sich der verfahrensbevoll-
machtigte Notar mit der Erinnerung. Rechtspfleger und Register-
richter halfen der Erinnerung nicht ab.

Das Landgericht wies die Beschwerde gegen die Zwischenverfi]gung '

als unbegriindet zurtick. -

3. Gegen die landgerichtliche Entscheidung wendet sich; die vom
Notar namens der Anmelderin eingelegte weitere Beschwerde.

Aus den Griinden:

1. Die weitere, an keine Frist gebundene Beschwerde der An-
melderin ist statthaft und in rechter Form eingelegt (§§ 27,
29 FGG). Der Notar ist postulationsféhig, weil er in dieser
Sache in erster Instanz durch Einlegung der Erinnerung (§ 11
Abs. 1 RPfIG) einen Antrag gestellt hat.

2. Das zulassige Rechtsmittel hat im Ergebnis keinen Erfolg.
Das Landgericht hat zu Recht die Auffassung des Amts-
gerichts bestétigt, dab derzeit ein Hindernis besteht, die an-
gemeldete Firma in das Handelsregister einzutragen, weil
sie wegen des Wortes ,-galerie” zur Tauschung geeignet
sein kann (§ 18 Abs. 2 HGB). Entgegen der Auffassung der
Rechtsbeschwerde ist das Registergericht nicht berechtigt,
eine firmenrechtlich unzulassige Firma einzutragen. Die An-
meldung einer solchen Firma gibt regelméaBig Veranlassung,
ein FirmenmiBbrauchsverfahren durchzufohren und bis zu
dessen Abschiu® das Anmeldeverfahren auszusetzen.

a) Jeder Vollkaufmann kraft Grundhandelsgewerbes (§1
Abs. 2 HGB) ist verpflichtet, sich unter seiner Firma zur Ein-
tragung in das Handeisregister anzumelden (§ 29 HGB; val.
Staub/Hffer HGB GroBkomm. 4. Aufl. § 29 Rdnrn. 2, 4), Wird
eine solche formell nicht zu beanstandende Anmeldung vor-
genommen, so hat das Registergericht in materieller Hin-
sicht zu prifen, ob der Anmelder firmenfahig ist und ob die
Firmenbildung den §§ 17 ff., 30 HGB entspricht (Staub/
Hiiffer aaO Rdnrn. 4, 8). Das Registergericht muB die Eintra-
gung einer Anmeldung dann ablehnen, wenn gegen die
Wirksamkeit und Rechtsbestandigkeit der- angemeldeten
Tatsachen oder Rechtsverhiltnisse oder gegen die recht-
liche Zulassigkeit der Eintragung begriindete Bedenken be-
stehen (BGH NJW 1977, 1879/1880 [= MittBayNot 1977, 193
= DNotZ 1977, 675]). Ist eine angemeldete Firma unter Ver-
stoB gegen Grundséatze des Firmenbildungsrechts gebildet
worden, so kann sie nicht eingetragen werden (KG OLGZ
1965, 124/131).
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b) Der Auffassung der Rechtsbeschwefde, aus §29 HGB
ergebe sich, daB die Firma bei einer.im Gbrigen ordnungs-
gemaken Anmeldung auch dann eingetragen werden
misse, wenn sie gegen § 18 Abs. 2 HGB verstoBe, kann nicht
gefolgt werden. Nur in besonderen, hier nicht vergleichbaren
Fallen kann das Registergericht verpflichtet sein, Tatsachen
oder Rechtsverhaltnisse einzutragen, obwohl diese dazu
fuhren, daB eine bereits eingetragene Firma nunmehr gegen
§ 18 Abs. 2 HGB verst6Bt. Scheidet z. B: aus einer GmbH &
Co. KG die Komplementar-GmbH aus und Ubernimmt deren
Gesellschafterstellung eine natirliche Person, so darf die
Anmeldung des Gesellschafterwechsels nicht mit der Be-
grundung-zuriickgewiesen werden, die Weiterfihrung des
Firmenbestandteils ,,GmbH*“ sei nach § 18 Abs. 2 HGB zur
Tauschung geeignet (BGH NJW 1977, 1879 und 1985, 736
[= MittBayNot 1985, 39 = DNotZ 1986, 38]; BayObLGZ 1988
Nr. 9 [= MittBayNot 1988, 135]; Staub/Hiffer § 14 HGB
Rdnr. 11). Die rechtliche Wirksamkeit des Geselischafter-
wechsels ist nicht dadurch in Frage gestellt, da die Gesell-
schaftsfirma unzulassig wird. Eine mogliche Unzulassigkeit
der Firma ist bereits vor der Anmeldung des Gesellschafter-
wechsels durch das Ausscheiden der Komplementar-GmbH

.eingetreten. Die Ablehnung der Eintragung dieser anmelde-

pflichtigen Verhaltnisse kann in einem solchen Fall an einer
Unzulassigkeit der Firmenfahrung nichts &ndern. Es kommt
hinzu, daB das Registergericht durch die Ablehnung der Ein-
tragung des Gesellschafterwechsels dazu beitragt, dap die
von § 15 HGB vorausgesetzte, an sich unerwiinschte Unrich-
tigkeit des Handelsregisters weiter besteht (BGH. und Bay-
ObLG.aa0.)

Hier ist eine andere Fallgestaltung gegeben. Trifft die Auf-
fassung der Vorinstanzen zu, daB die Firma wegen des Be-
standteils ,-galerie” nach § 18 Abs. 2 HGB zur Tauschung ge-
eignet und deshalb unzuléssig ist, so hindert allerdings die
Ablehnung der Eintragung die unzuléssige Firmenfihrung
im Sinne des § 37 Abs. 1 HGB nicht, die bereits darin zu
sehen ist, daB die Firma zur Eintragung beim Register-
gericht angemeldet worden ist (Staub/Hiffer § 37 HGB
Rdnr. 12). Wird aber die Firma eingetragen, obwohl sie gegen
§ 18 Abs. 2 HGB verst6Bht, so wird hierdurch und durch die
Veréffentlichung nach § 10 HGB kundgemacht, daB gegen
eine neu gebildete und zur Eintragung angemeldete Firma
Bedenken des Registergerichts nicht bestehen.

c) Die Vorinstanzen sind mit der IHK der Auffassung, daB die
angemeldete Firma zur Tauschung geeignet sei, weil in ihr
das Wort ,;-galerie enthaiten sei (§ 18 Abs. 2 HGB). Trifft dies
zu, so verwirklicht die Inhaberin des Handelsunternehmens
den Tatbestand des unzulassigen Firmengebrauchs nach
§ 37 Abs. 1 HGB. Diese Vorschrift setzt nicht voraus, dab die
Firma im Handelsregister eingetragen ist (RG JW 1933,
2897); als Firmengebrauch ist bereits das Anmelden dieser
Firma zum Handelsregister anzusehen, wie bereits ausge-
fuhrt worden ist. Ergibt sich im Firmenanmeldeverfahren,
daB die Méglichkeit eines unzulassigen Firmengebrauchs
gegeben ist, so ist Uber die Zuléssigkeit der Firmenfiihrung
nicht im Anmeldeverfahren, sondern regelmagig im Firmen-
miBbrauchsverfahren (§ 37 Abs. 1 HGB, § 140 FGG) zu ent-
scheiden. Dieses Verfahren ist im Regelfall einzuleiten und
durchzuftihren, um eine weitere unzulassige Firmenfihrung
zu unterbinden, die auch ohne Eintragung im Handelsregi-
ster darin liegen kann, daB die Firma laufend im Geschéfts-
verkehr gebraucht wird. Bis zur. rechtskréaftigen- Entschei-
dung Gber dieses Verfahren ist grundsétzlich die Ausset-

zung des Ameldeverfahrens angezeigt. Die Tatgerichte
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haben hier eine dahingehende pflichtgemaBe Prafung (vgl.
BayObLG Rpfieger 1983, 74) unteriassen; diese kann deshalb
der Senat vornehmen. Er bejaht die Notwendigkeit der Aus-
setzung des Anmeldeverfahrens, da die Anmelderin die Zu-
lassigkeit der angemeldeten Firma voraussichtlich auch im
FirmenmiBbrauchsverfahren bis zum Rechtsbeschwerdever-
fahren geltend machen wird. Die Aussetzung kann hier aller-
dings nicht auf den speziell fur Handelsregisterangelegen-
heiten geltenden § 127 FGG gestitzt werden. Diese Vor-
schrift verlangt namlich mehrere Beteiligte eines Verfah-
rens. Dieser Tatbestand ist hier aber nicht gegeben, da es
nicht ausreicht, daB ein Anmeider eine von der IHK abwei-
chende Auffassung vertritt (Keidel/Kuntze/Winkler FGG
12. Aufl. § 127 Rdnr. 32). Das Registergericht kann. jedoch
sein Verfahren auch nach den allgemeinen Grundsatzen
- aussetzen, die far alle Verfahren der Freiwilligen Gerichts-
barkeit gelten (KG RJA 9, 90; Jansen FGG 2. Aufl. § 127
Rdnr. 2). Es genagt, daB das streitige Rechtsverhéltnis in
einem anderen Verfahren der Freiwilligen Gerichtsbarkeit
geklart werden kann (KG und Jansen aaO; Keidel/Kuntze/
Winkler § 127 FGG Rdnr. 38). Diese Klarung ist im Verfahren
nach § 37 Abs. 1 HGB, § 140 FGG mdoglich.

d) Eine Entscheidung Uiber die Zuiassigkeit der Firma im Ein-
tragungsverfahren statt im FirmenmiBbrauchsverfahren (vgl.
BGHZ 46, 7 mit Anmerkung Jansen NJW 1966, 1813) kommt
hier schon deshalb nicht in Betracht, weil die Feststellung
der Unzulassigkeit der Firma dann nur die Eintragung, nicht
aber den weiteren Gebrauch der unzuldssigen Firma hindern
wirde.

e) Das Landgericht hatte nach alledem die Zwischenver-
fugung des Amtsgerichts dahin abindern missen, dab das
Verfahren auf Eintragung der angemeldeten Firma bis zum
rechtskraftigen AbschluB eines FirmenmiBbrauchsverfah-
rens ausgesetzt wird. Der Senat hat diese Abdnderung der
Zwischenverfigung nachzuholen.

C.-
Kostenrecht

18. BauGB §§ 45 ff.; KostO § 39 (Bewertung einer privatrecht-
lichen Umlegung von Grundstiicken)

1. Bei einer von mehreren Eigentiimern getroffenen privat-
rechtlichen Vereinbarung iiber die Umlegung von Grund-
stiicken handelt es sich um einen Tauschvertrag (dhnlich
einem Ringtausch) und nicht um einen Gesellschaftsver-
trag.

2. Da wie bei einem Ringtausch ein einheitliches Rechtsver-
héltnis vorliegt, ist der Wert fiir die Beurkundung gemaB § 39
Abs. 2 KostO nach dem Wert des héchstwertigen Tausch-
gegenstandes anzusetzen.

BayObLlG, BescthB vom 5.5.1988 — BReg. 3 Z 31/88 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Der beteiligte Notar beurkundete am 8.7.1986 eine ,Vereinbarung
uber dle Bodenordnung®, die Regelungen zur Durchfuhrung einer frei-
willigen Umlegung von Grundstiicken auf dem Gebiet der Gemeinde
P. durch die Beteiligten zu 1) bis 11) enthalt. Zur Durchfthrung der Um:-
legung soll ein UmlegungsausschuB gebildet werden, der fur eine
maoglichst ztigige Durchfuhrung einer Bodenordnung mit dem Ziel,
den Beteiligten im Umlegungsgebiet bebaubares Land zuzuteilen,
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sorgen soll. Die Vertragspartner verpflichten sich, ihren im ypm,.
legungsgebiet befindlichen Grundbesitz einzubringen und entspre.
chend den Zuieilungsanordnungen des UmlegungsausschuSSes

Grundfléchen oder Anteile an Grundflachen an andere Vertragspart..

ner aufzulassen oder Auflassungen durch andere Vertragsparine,
anzunehmen, wobei Grundflachen oder Miteigentumsanteile wert-
gleich eingebracht werden sollen. Die Zuteilung soll im Verhéltnis ger
eingebrachten wertgleichen Grundsticke zueinander unter Beriick.
sichtigung der zulassigen baulichen Nutzung, der Lage und der A
der Bebauung vorgenommen werden. Fur nicht durch Zuteilung
ausglelchbare Flacheneinbringungen kann der Umlegungsausschug
Entschadigungszahlungen festsetzen. Die Fiachen fur Gemein.
bedarf werden im Umlegungsverfahren ausgeschieden und der
Gemeinde P zugeteilt. AuBerdem wurde eine Ausgleichsregelung
unter verschiedenen Grundstickseigentiimern vereinbart.

2. Fur die Beurkundung vom 8.7.1986 forderte der Notar mit berichtig-
ter Kostenberechnung vom 5.8.1987 Kosten in Hohe von insgesamt
89.427,30 DM. Diese gingen auf einen Geschéftswert von 61.793.640
DM zuriick, der durch Addition der Werte der Einlageflachen, aus-
gehend von einem Quadratmeterpreis von 120 DM, erreicht wurde.
Die den Beteiligten zu 1) bis 3) entsprechend den von ihnen einge-
brachten Fldchen anteilmiBig zustehende Gebﬂhrenbegﬂnstigung
nach § 144 Abs. 3 KostO war In Abzug gebracht.

Die Betelligten zu 1) und 6) erhoben Beschwerde zum Landgericht;
die Beteiligie zu 7) schioB sich der Beschwerde der Beteiligten zu 6)
an.

3. Mit Beschiu® vom 14.12.1987 anderte das Landgericht die Kosten-
berechaung vom 5.8.1987 dahin ab, daB der Gesamtbetrag auf
43.470,48 DM ermébBigt wird; die weitere Beschwerde lieB es zu.

Aus den Griinden:

Die landgerichtliche Entscheidung h&lt der rechtlichen
Nachpriifung (§ 156 Abs. 2 Satz 4 KostOQ, § 550 ZPO) stand.

a) Gegenstand des vorliegenden Rechtsbeschwerdeverfah-
rens ist die Frage, ob der notarielle Vertrag vom 8.7.1986 rich-
tig bewertet wurde, d. h., ob es sich bei ihm um die Beurkun-
dung eines Austauschvertrages (Ringtausch) handelt, bei,
dessen Bewertung nach § 39 Abs. 2 KostO der Wert der groB-
ten eingebrachten Fléche zugrundezulegen ist, oder um die
eines Gesellschaftsvertrages, dessen Wert sich gemap § 39
Abs. 1 KostO nach dem zusammengerechneten Wert aller
Leistungen bemiBt (vgl. BayObLGZ 1982, 96/103 [= MittBay-
Not 1982, 85 = DNotZ 1982, 765]). Die Hohe der vom Landge-
richt auf der Grundlage seiner Rechtsauffassung errechne-
ten Notarkosten wurde vom Beschwerdefuhrer nicht bean-
standet. Das Rechtsbeschwerdegericht ist insoweit an die
Antrage der Beteiligten im Beschwerde- und Rechtsbe-
schwerdeverfahren gebunden (BayOblLGZ 1987, 186/190
[= MittBayNot 1987, 270]; Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann — nachfolgend Korintenberg — KostO 11, Aufl. § 156
Rdnrn. 58 ff. und 88; Schneider Die Notarkosten-Beschwerde
S. 38, 40 und 122).

b) Das Landgericht hat den Vertrag vom 8.7.1986 zutreffend
wie einen Ringtausch bewertet.

(1) Durch die ,Vereinbraung tiber die Bodenordnung* soll auf
freiwilliger Basis das erreicht werden, was ansonsten Zweck
eines amtlichen Umlegungsverfahrens (§§ 45 ff. BBauG,
jetzt BauGB) ist: die zur ErschlieBung oder Neugestaitung
bestimmter Gebiete erforderliche Neuordnung von Grund-
stucken in der Weise, daB nach Lage, Form und GroBe far
die bauliche Nutzung zweckmaBig gestaltete Grundstucke

- entstehen.

ihrer Rechtsnatur nach ist die gesetzliche Umiegung
ein rechtlich geregeltes Grundstiickstauschverfahren (BT
Drucks. 3/336 S. 73; Ernst/Zinkahn/Bielenberg BauGB § 45
Rdnr. 3; Briigelmann BauGB vor § 45 Rdnr. 24; Schrédter
BBauG 4. Aufl. § 45 Rdnr. 3; Oestreicher BBauG 7. Aufi. vor
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nach Umgestaltung des Umlegungsgebiets ein. neues
Grundstlck zugeteilt wird. Das_Umlegungsverfahren nach
dem BauGB (wie auch nach dem BBauQ) ist rechilich aller-
dings so konstruiert, daB die Rechtsénderung nicht in der
person des Eigentumers, sondern im Gegenstand des Eigen-
tumsrechts eintritt. Das Eigentum an dem alten Grundstick
geht nicht unter und es wird dafiir nicht neues Eigentum
pegrindet; vielmehr wird dem Eigentumsrecht an einem
Grundstick ein anderes Objekt unterschoben. Die Um-
.|egung bedeutet ihrem Wesen nach also- eine ununter-
prochene Fortsetzung des Eigentums an einem verwandel-
ten Grundstuck (BGHZ 27, 15/24; 49, 317/318 f.; 51, 341/342;

Ernst/Zinkahn/Bielenberg § 45 Rdnr. 7). Entsprechend die--
sem Sinn der Umlegung, das Eigentum an dem einbezoge- -
nen Grundstiick nicht zu nehmen, sondern in verinderter’

Gestalt fortsetzen zu lassen, setzt die Rechtsprechung den
streitwert eines Verfahrens, in dem der Grundstickseigen-
tamer die in einem UmiegungsbeschluB angeordnete Einbe-
ziehung seines Grundsticks in das Umlegungsverfahren an-
ficht, nur auf 20% des Wertes von Grund und Boden an (z. B.
BGHZ 51, 341; vgl. auch BGH Rpfleger 1978, 95).

Vorliegend handelt es sich jedoch nicht um ein amtliches
Umiegungsverfahren. Die Rechtsanderung in der Umlegung
_ tritt nicht in Form der Surrogation nach § 72 BauGB ein, son-
dern entsprechend §5 Abs. 1 Satz 3 des Vertrages vom
8.7.1986 durch zivilrechtliche Verfugungen der Grundsticks-
eigentUmer. Deshalb kann die Rechtsprechung zur Hohe des
Streitwerts eines amtlichen Umiegungsverfahrens selbst
dann nicht Ubernommen werden, wenn — was hier nicht
festgestellt ist — das amtliche Umilegungsverfahren durch
eine den Festsetzungen eines Bebauungsplans entspre-
chende Vereinbarung ersetzt werden sollte (vgl. Dieterich
Baulandumlegung Recht und Praxis Rdnr. 435). Es liegt hier
ein Tauschvertrag vor, der ebenso wie ein Ringtausch zu
beurteilen ist (vgl. £rnst/Zinkahn/Bielenberg § 45 Rdnr. 8;
Schalhorn JurBuro 1972, 859/860), bei dem jeder Beteiligte
etwas gibt und — von einem Dritten — etwas erhait. An die-
ser rechtlichen Einordnung vermag auch die Tatsache nichts
zu andern, daB die Fiachen fur Gemeinbedarf der Gemeinde

P im Umlegungsverfahren zum Teil ohne besondere Gegen-

leistung zugeteilt werden sollen, und mit Rucksicht auf die
unterschiedlichen Werte der zu tauschenden Grundsticke
an diejenigen, die auf diese Weise mehr in die Tauschmasse
einbringen, zum Ausgleich Leistungen in Geld erbracht wer-
den (vgl. Schalhom aaO).

(2) In der Vereinbarung Uber die Bodenordnung kann kein Ge-
sellschaftsvertrag gesehen werden. Ilm Gegensatz zum Bau-
herrenmodell (vgl. BayObLGZ 1982, 96/101 f.), bei dem sich
die Bauherren in einem Gesellschaftsvertrag verpflichten,
das Bauwerk gemeinsam zu errichten, liegt hier kein Vertrag
Uber die Vereinigung von Leistungen zur Erreichung eines

gemeinsamen Zwecks (Gesamtleistung) vor. Die eigene Lei-

stung wird vielmehr lediglich zu dem Zweck erbracht, die
Gegenleistung der Vertragspartner in Form eines baulich
besser nutzbaren Grundsttcks zu erhalten. Es liegen somit,

worauf das Landgericht zu Recht hinweist, lediglich gieich-

laufende Einzelinteressen vor, die durch eine gemeinsame
MaBnahme, die Durchfihrung des Umlegungsverfahrens,
verwirklicht werden sollen. Die Vereinbarung vom 8.7.1986 ist
deshalb als Austausch\}ertrag zu werten.

(3) Bei einem Ringtausch von Grundstiicken handelt es sich
wegen der Verknupfung der Tauschieistungen nach § 328
BGB um ein einheitliches Rechtsverhaltnis (Rohs/Wedewer
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§45 Anm. 2 a), bei dem ein Grundstiick eingebracht und -

KostO 3. Aufl. Rdnr. 9, Korintenberg Rdnr. 15, je zu § 39;
Beushausen DNotZ 1939, 312/318; Ackermann Rpfleger 1955,
218/221; Schalhorn aa0; a. A. Schmidt JurBuro 1962, 305).
Far die hier zu beurteilende privatrechtlich vereinbarte Umle-
gung gilt nichts anderes. Der Wert fur die Beurkundung ist
deshalb gemaB § 39 Abs. 2 KostO nach dem Wert des Grund-
sticks eines Beteiligten anzusetzen, das den héchsten Wert
hat, wobei die Werte nach den allgemeinen Vorschriften, bei
Grundstticken nach § 19 KostO, zu bestimmen sind. Die vom
Landgericht vorgenommene Wertberechnung ist insoweit
nicht zu beanstanden.

Die weitere Beschwerde des beteiligten Notars erwies sich
somit als unbegriindet. '

D.
Steuerrecht

19. GrEStG § 1 Abs. 1 Nr. 6 und 7 (Grunderwerbsteuer bei

Ausiibung eines in einem Kaufangebot enthaltenen Benen-
nungsrechts) o

Hat im Rahmen eines Bauherrenmodells der Grundstiicks-
eigentiimer den AbschluB eines Kaufvertrages mit den Per-
sonen angeboten, die von einem Steuerbevollmichtigten
als Berechtigte benannt werden, unterliegt die Ausiibung
des Benennungsrechts als ,Handel mit Grundstiicksange-
boten“ der Grunderwerbsteuer, wenn der Benennungsbe-
rechtigte wirtschaftliche Interessen verfolgt, die iiber den
AbschluB des Grundstiickskaufvertrages hinausgehen.

(Leitsatz nicht amtlich)

Nieders&chsisches Finanzgericht, ‘Urteil vom 17.9,1987
— 111 429/83 —

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist Steuerbevollméchtigter. Als solcher war er u.a. im
Rahmen verschiedener Bauherrenmodelle, dle von der Firma P.
GmbH (im folgenden: GmbH) konzipiert wurden, tatig. Zu diesen
Modellen gehérte der Neubau von funf Einfamilienstadth&usern
durch die ,,Bauherrengemeinschaft M auf dem Flurstlick 46/8. Am
22. Dezember 1981 machten die Eigentumer dieses Grundstlcks

" einem oder mehreren vom Kisger zu benennenden Dritten ein Ange-

bot zum Erwerb dieses Grundstlicks zu elnem Kaufpreis von
350.000 DM. Das Angebot durfte vom Klager selbst nicht ange-
nommen werden.

~ Am 24, April 1982 nahmen flinf Personen, die sich durch Beitrittser-

kldrungen zur ,,Bauherrengemeinschaft M. zusammengeschlossen
hatten, das vorgenannte Angebot jeweils zu ideelien Anteilen an. Bei
den "Annahmeerkldrungen wurden s&mtliche Erwerber vom Kl&ger
kraft der ihm mit den Beitrittserkldrungen gleichzeitig erteilten Voll-

machten vertreten. Mit diesen Volimachten hatten die Erwerber dem_

Klager gleichzeitig den -Auftrag erteilt, deren steuerliche Interessen
im_Zusammenhang mit dem Bauvorhaben wahrzunehmen.

Das beklagte Finanzamt (FA) wertete die Annahmen des Kaufange-
bots als Abtretung der Rechte aus diesem Kaufangebot durch den

. Klager. Es setzte daher gegen den Kldger geméB § 1 Abs. 1 Nr. 1 und

7 GrEStG Grunderwerbsteuer fest. Bemessungsgrundlage far die
‘Steuer war der auf 140 v. H. erhdhte Einheitswert des Grundstlcks
von 17.300 DM .auf 24.220 DM. Der Einspruch blieb ohne Erfolg.

Aus den Gradnden:

Die Klage ist unbegrindet, weil die in den Annahmeerkla-
rungéen vom 24, April 1982 enthaltene Benen\nung der Er-
werber durch den Klager ein grunderwerbsteuerpflichtiges
Zwischengeschaft darstellt.
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Der Grunderwerbsteuer unterliegt nach §1 Abs. 1 Nr. 6
GrEStG ein Rechtsgeschéft, das den Anspruch auf Abtre-

tung der Rechte aus einem Kaufangebot begrindet und-

nach § 1 Abs. 1 Nr. 7 GrEStG die Abtretung selbst, wenn ihr
kein solches Rechtsgeschéaft vorangegangen ist. Sinn und
Zweck dieser Vorschriften ist es, auch die den Grundstlcks-
verduBerer bindenden Zwischengeschéafte zu erfassen. Zu

solchen Zwischengeschéften gehdren grundsétzlich solche -

Vorgdnge, bei denen einer Person im Zusammenhang mit
einem bindenden Kaufangebot lediglich das Benennungs-
recht beztiglich des Annehmenden gewéhrt wird, wenn das
Angebot von dem Benannten angenommen worden ist. Da

beide Vorschriften geschaffen worden sind, um besteue--

rungswiirdige Falle zu erfassen, in denen rechtlich ein
Grundstiicksumsatz vermieden wird, wirtschaftlich aber ein
der GrundstiicksverduBerung vergleichbarer Vorgang vor-
liegt, kommt eine Steuerpflicht durch Ausiibung des Benen-
nungsrechts nur in Betracht, wenn es dem Berechtigten er-
moglicht, mit Grundstiicksangeboten im weitesten Sinne zu
shandein® Die entscheidende Frage fur die Annahme der
Moglichkeit des Handels mit Kaufangeboten ist, ob der Be-
nennungsberechtigte ein wirtschaftliches interesse hat, das
Uber den AbschluB des Grundstlickskaufvertrages hinaus-
geht. Erschopft sich die Moglichkeit des Benennungsbe-
rechtigten in einer reinen Vermittiung des Grundstlcks oder
in einer reinen Stellvertretung, so ist ein Handel mit Kaufan-
geboteni. S. des § 1 Abs. 1 Nr. 6 und 7 GrEStG zu verneinen.
Demgegeniiber kommt es zur Beantwortung der Frage, ob
die Moglichkeit des -Handels mit Kaufangeboten besteht,
nicht darauf an, ob der Benennungsberechtigte persénlich
um die Erwerber geworben hat. Ebensowenig ist ein solcher
Handel schon deshalb zu verneinen, weil die Annehmenden
des Kaufangebots bereits im Zeitpunkt der Erteilung des Be-
nennungsrechts ganz oder teilweise festgestanden haben.
Der Besteuerungszweck des § 1 Abs. 1 Nr. 6 und 7 GrESItG,
der darauf abstellt, ob wirtschaftlich ein steuerwiirdiges
Zwischengeschéaft vermieden worden ist, 148t eine solche
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formale Betrachtungsweise, die nur auf die zeitliche Rethen.
folge des Geschehens fuBt, nicht zu. Ausschlaggebend sing
vielmehr die Gesamtumsténde und das zum Ausdryck
gekommene Interesse des Benennungsberechtigten.

'Die Anwendung dieser Grundsétze im Streitfall ergibt, dap

das FA den Kidger zu Recht zur Grunderwerbsteuer herange.
zogen hat. Die Steuerpflicht folgtaus § 1 Abs. 1 Nr. 7 GrESiG
mit den Annahmeerkiarungen vom 24. April 1982 durch die
Erwerber. Der Kidger hat dort i. 8. dieser Vorschrift seing

" Rechte aus dem Kaufangebot vom 22. Dezember 1981 an die

Kaufinteressenten abgetreten, indem er sie — entsprechend
dem Benennungsrecht — als Kéufer benannte und diese
das Angebot annahmen. Der Klager hatte auch die Méglich-
keit, mit dem Kaufangebot ,,zu handein‘; selbst wenn man zy
seinen Gunsten unterstellt, daB im Zeitpunkt seiner Bestel-
lung zum Benennungsberechtigten samtliche kiinftigen Er-
werber bereits festgestanden haben. Es kann unterstellt
werden, daB ein Handel mit der Kaufmoglichkeit des Grund-
stiicks bereits vor Abgabe des Kaufangebots durch die
Grundstuckseigentimer stattgefunden hat. Dafiir spricht,
daB ein Bauherrenmodell erfolgreich nur durch eine plan-
volle Konzeption, zu der insbesondere das Werben um Inter-
essenten gehort, durchgefiihrt werden kann. Ebenso kann
unterstelit werden, daB die Konzeption im Einvernehmen mit
dem Klager erstellt worden ist. Daftr spricht, daB die GmbH
und der Klager bereits in anderen Bauherrenmodelien erfolg-
reich zusammengearbeitet haben. SchlieBlich ist das Kauf-
angebot auch zum Nutzen der eigenen wirtschaftlichen
Interessen des Klagers verwertet worden, indem er sich mit
seiner Verpflichtung gegentber den Annehmenden, diese
als Kaufer zu benennen, von diesen Steuerberatungsauf-
tréage erteilen lieB.

Da das FA die festgesetzte Steuer auch zutreffend vom
erhohten Einheitswert des Grundstiicks berechnet hat, war
die Klage abzuweisen.
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1. Loschung von Grundpf'andrechten jidischer Glaubiger
S u.a. .
hier: Zustdndigkeit der Wiedergutmachungsbehdrde
Bayern -

im Grundbuch tauchen immer noch judische Glaubiger
dinglicher Rechte, deren Schicksal oder Erben nicht festzu-
stellen sind, oder Sperrvermerke und Rickerstattungsver-
merke nach den MRG Nr. 52 und 59, auf. In MittBayNot 1973,
191 #f. ist in einem Aufsatz unter der Uberschrift ,Notarielle
Bewaltigung der Vergangenheit” dargelegt, welche Dienst-
stellen zusténdig sind, Loschungsbewilligungen und andere
Erklarungen bezuglich solcher Eintragungen abzugeben.

Die dort angegebenen Zusténdigkeiten haben sich inzwi-
schen gedndert. Fir ganz Bayern zusténdig ist nun die

,Wiedergutmachungsbehérde’ Bayern“
Brauhausstr. 18 in 8800 Ansbach.

Von der Zhsténdigkeit abgesehen sind die rechtlichen Aus-
fuhrungen in dem Aufsatz auch heute noch zutreffend. -

2. Gesetzliche Regelung zur Schaffung einer Européischen
wirtschaftlichen Interessenvereinigung (EWIV)

Mit dem Gesetz zur Ausfliihrung der EWG-Verordnung tber die
Europiische wirtschaftliche Interessenvereinigung (EWIV-
Ausfiihrungsgesetz) vom 14.4.1988 (BGBI. |, S. 514) hat der
Bundestag die Grundlagen zur innerstaatlichen Behandlung
der nach dem EG-Recht (Verordnung — EWG — Nr. 2137/85
des Rates vom 25.7.1985, Amtsblatt der Europaischen Ge-
meinschaften Nr. L 199/1) vorgesehenen Rechtsform der
»Européischen wirtschaftlichen Interessenvereinigung
(EWIV)“ geschaffen. Mit der EWIV (atigemein hierzu Ganske
DB-Beilage Nr. 20/1985) sol! insbesondere den Unternehmen
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V.
Hinweise flirdie Praxis

und den Angehdrigen der freien Berufe ein rechtlicher Rah-
men fir die Anpassung ihrer Tatigkeit an die wirtschaft-
lichen Gegebenheiten der Gemeinschaft zur Verftigung
gestellt werden. Eine EWIV, deren Zweck ausschlieBlich in
der Forderung der wirtschaftlichen Tatigkeit ihrer Mitglieder
besteht, kann nur gegriindet werden, wenn wenigstens zwei
Mitglieder aus verschiedenen EG-Staaten kommen. Sie darf
nicht den Zweck verfolgen, Gewinn fur sich selbst zu er-

" zielen (vgl. auch GmbHRdsch. 1988, R 33). Die Struktur einer

EWIV ist der deutschen OHG verwandt; nach § 1 des EWIV-
Ausfiihrungsgesetzes sind subsidiar die fur eine offene
Handelsgesellschaft geltenden Vorschriften anzuwenden.
Die Vereinigung gilt als Handelsgesellschaft i. S. des HGB.
Organe der EWIV sind die gemeinschaftlich handelnden
Mitglieder sowie der/die Geschaftsfuhrer. Dritten gegen-
Uber wird die Vereinigung ausschlieBlich durch den/die
Geschéaftsfuhrer vertreten. :

In dem EWIV-Auskfuhrungsgesetz, das am 1.11989 in Kraft

tritt, sind auch einige Regelungen enthalten, die fur die

. notarielle Praxis von Bedeutung sein kénnen. Eine EWIV ist

bei dem Gericht, in dessen Bezirk sie ihren im Grindungs-
vertrag genannten Sitz hat, zur Eintragung in das Handels-
register anzumelden (§ 2 Abs. 1). Die Anmeldung, die grund-
satzlich durch die Geschaftsfihrer zu erfolgen hat (§3
Abs. 1 und 2), muB bestimmte Mindestangaben enthalten
(§ 2 Abs. 2). Ahnlich wie bei der GmbH haben die Geschéfts-
fuhrer zu versichern, dap keine Umstande vorliegen, die ihrer
Bestellung entgegenstehen und daB sie Uber ihre unbe-
schrankte Auskunftspflicht gegeniiber dem Gericht belehrt
worden sind (§3 Abs. 3). Die Geschéftsfuhrer haben die
Firma nebst ihrer Unterschrift zur Aufbewahrung bei dem
Gericht zu zeichnen. Dartiber hinaus sind nach Art. 7 der
EWG-Verordnung der Grindungsvertrag sowie alle Urkunden
und Angaben zu hinterlegen, die nachtrégliche Veranderun-
gen bei der EWIV betreffen (z. B. Anderungen des Gesell-
schaftsvertrags, Errichtung von Niederlassungen, Ge-
schéftsfﬂhrerbeétellung, Abtretung der Beteiligung).
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