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Das Kostenanderungsgesetz zum 1. 7.1989

Eine kritische Betrachtung zu den Anderungen der §§ 143 und 144 KostO'
— Fortsetzung aus MittRhNotK 1989, 187 —
{von Notar Dr. Holger Schmidt, Viersen)
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Einleitung

Das BVeriG? hatim Jahre 1978 § 144 Abs. 3 KostO insoweit f(ir
nichtig erklart, als dort der nicht kostendeckende Geblhren-
satz von 20 % bestimmt war. Des weiteren entschied das
BVerfG, daf alle landesrechtlichen Befreiungsvorschriften, die
erst nach der Verkiindung der Neufassung des § 144 Abs. 3
KostO am 28. 8.1969 in Kraft getreten waren, verfassungswid-
rig sind. Damit fiel vor allem die persdnliche Befreiung der Ge-
meinden weg. Der Gesetzgeber hat nunmehr die Novellierung
der §§ 143, 144 KostO vorgenommen, indem er den Umfang der
notariellen GebUhrenermaBigung abschlieBend geregelt hat.
Damit entféllt jede Verweisung auf Bundes- und/oder Landes-
recht, Des weiteren ist der ErmaBigungssatz nunmehr ge-
schéftswertabhangig zwischen 0und 60 % bestimmt. Bis zu ei-
nem Geschaftswert von 50.000,— DM bestehen in Zukunft
keine Unterschiede mehr zwischen erméBigten und nicht er-
méBigten Geschéaften.

It.
Anderung des § 143 KostO

1. Aligemeine Hinweise

Nach § 141 KostO gelten fiir die Kosten der Notare die Vor-
schriften des Ersten Teils der KostO entsprechend, soweit in
den nachstehenden Vorschriften der KostO nichts anderes be-
stimmt ist. Nach dieser Bestimmung wirde die Kostenbefrei-
ungsvorschrift des § 11 KostO mit der Verweisung auf bundes-
und landesrechtliche Befreiungsvorschriften auch fir die No-
tare gelten. Aus diesem Grunde istin § 142 Abs.1 KostO einge-
fligt worden, daB diese Bestimmung auf die Gebiihrennotare
keine Anwendung findet. Gleiches gilt fir § 13 KostO.

Da § 143 Abs. 2 8. 1 KostO ausdriicklich festlegt, daB die Bun-
desvorschriften, die Geblihrenbefreiung gewéhren, keine An-
wendung mehr auf den sog. Geblhrennotar finden, gilt auch

1 Literatus zu § 144 n.F.: Mimmier, Zur Neufassung der §§ 12 IV, V und 144
KostO, JurBiro 1989, 1328ff.; ders., Zweifelsfragen zur Neufassung der
8§ 143, 144 KostO, JurBiro 1989, 1367 f.; Otto/Schnigula, Am 1. 7.198% in
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2. 8achliche Einschrénkungen der persdnlichen Geblih-
renermagigung

3. Privilegierte Geblihrentatbestande

4. Mehrere Erklarungen und mehrere Kostenschuldner

(V. Ubergangsvorschrift

die bisher unter § 144 Abs. 3 KostO fallende Geblhrenfreiheit
far Kindschafts- und Unterhaltssachen nach §§ 49 JWG; 55a
KostO nicht mehr. Nach §29 Abs.1 Reichssiedlungsgesetz
(RSG) waren alle Geschéfte und Verhandlungen, die zur
Durchfiihrung von Siedlungsverfahren dienten, von allen Ge-
blUhren befreit. Da nach § 143 Abs. 2 KostQ alle gesondert er-
wahnten Befreiungen aufgehoben sind und § 29 RSG als Aus-
nahme nicht mit aufgeflhrt ist, kommt eine GeblhrenermaBi-
gung auch auf diesem Gebiet nicht mehr in Betracht.

2. Gebuhrenfreiheit

Nach § 144 Abs. 2 KostQ a. F. hatte der Gebihrennotar die volle
sachliche Gebihrenfreiheit nach § 64 Abs. 2 S. 3 Ziff. 2 SGB X
zu gewdhren. Der Notar erhalt danach bei Beurkundung von
Erklarungen oder Beglaubigung von Unterschriften zu Urkun-
den, dieim Sozialhilferechtaus AnlaB der Beantragung, Erbrin-
gung oder Erstattung einer Sozialleistung nach dem BSHG er-
forderlich sind, keine Gebihren. Diese volle Gebahrenbefrei-
ung ist durch die Gesetzesanderung nicht ber{ihrt worden {vgl.
§ 143 Abs. 2 S, 2KostO n. F.). Der Gesetzgeber hatjedoch nicht
mehr aufgeflhrt, welche Gebihrentathestidnde der Befreiung
unterliegen. Es sind deshalb die Grundsétze des § 144 KostO
n.F. heranzuziehen. Danach unterfallen die Gebiihren nach
§§ 36 bis 59, 71,133, 145 und 148 KostO der vollen GebUhrenbe-
freiung. Nicht von der Befreiung ber(ihrt werden hingegen die
Geblhren nach §§ 146, 149 und 150 KostO.

Ein gesetzestechnischer Fehler ist bei der Neufassung der
Schreibauslagenregelung unterlaufen. Nach §136 Abs.2
KostO sind bei Beurkundungen von Vertragen zwei Ausferti-
gungen oder Abschriften frei von Schreibauslagen, bei sonsti-
gen Beurkundungen eine Ausfertigung oder Abschrift. Nach
§ 144 Abs. 4 KostO a. F. entfielen in Fallen der Geblihrenerma-
Bigung diese Frelexemplare. Nachdem bis zu einem Betrag von
50.000,— DM zwischen gebihrenerméfBigtem und nicht erma-
Bigtem Geschaft kein Geblhrenunterschied mehr besteht, war
es auch gerechtfertigt, die Unterschiede bei der Schreibausla-
genfreiheit aufzuheben. Der Gesetzgeber hat deshaib auch mit

Kraft getretsné Anderungen des Kostenrechts, JurBiirc 1989, 889 1.
2 BVeriGE 47, 285 = DNotZ 1978, 412.
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Recht § 144 Abs. 4 KostO ersatzlos gestrichen. Er hat dabsi
aber Ubersehen, daB diese Grundsatze jedoch weltergeiten
missen fiir die Falle der vollen Geblihrenbefreiung. Es geht
namlich nicht an, daB der Notar in Sozialhilfeangelegenheiten
keine Geb(ihren erhilt, trotzdem aber bei Vertrdgen zwel und
bei sonstigen Beurkundungen eine Ausfertigung oder Abschrift
nach § 136 Abs. 2 KostO unentgeitlich zur Verfligung stellen
muB. Mit anderen Worten: Der Notar erhalt fr seine Tatigkeit
kein Entgelt. Er muB aber trotzdem unentgeltlich Sachleistun-
gen zur Verfligung stellen. Dieses Ergebnis dlrfte verfas-
sungsrechtlich kaum haltbar sein.

[
Gebiihrenerm#Bigung nach § 144 KostO

1. Persdnliche GeblhrenermiBigung

Die privilegierten Kostenschuldner sind in § 144 Abs.1 Ziff.1 bis
3 und in § 144 Abs. 2 KostO abschlieBend aufgefiihrt. Danach
sind begiinstigt

a) nach § 144 Abs.1 Ziff. 1 KostO der Bund und die Lander so-
wie die nach dem Haushaltsplan und Rechnung des Bundes
oder eines Landes verwalteten &ffentlichen Kdrperschaften
und Anstalten. Die Vorschrift entspricht dem bisherigen Recht.
Sie ist praktisch wortgleich mit § 11 Abs.1 8. 1 KostO a. F. Dabei
kommt es bei den Kérperschaften und Anstaliten nicht auf inre
Rechtsfédhigkeit an. MaBgebender Gesichtspunkt flr die Privi-
legierung ist die Aufnahme der Einnahmen und Ausgaben in
den Haushalt des Bundes bzw. Landes. Erwéhnt seien bei-
spielhaft die BundesstraBenverwaltung, die Bundeswasser-
straBenverwaltung und das Bundesoberseeamt. Nicht befreit
sind demnach beispielsweise die Deutsche Bundesbank, die
Landesbanken, die Bundesanstalt flr Arbeit und ihre Landes-
arbeitsdmter. Im Zweifelsfall konnen die bisherige Rspr. und
das Schrifttum weiter herangezogen werden®,

b) nach § 144 Abs.1 Ziff. 2 KostO die Gemeinden, Gemeinde-
verbande, sonstigen Gebistskérperschaften oder Zusammen-
schliisse von Gebietskbrperschaften, Regionalverbénde und
Zweckverbande. Auch diese nehmen auf ihrer Ebene offent-
lich-rechtliche Aufgaben wahr und sind deshalb dem Bund und
den Landern gleichzustellen. Privilegiert sind somit beispiels-
weise die Landkreise und die Landschaftsverbénde,

c) nach § 144 Abs.1 Ziff. 3 KostO die Kirchen sowie sonstige
Religions- und Weltanschauungsgemeinschaften, die juristi-
sche Personen des 6ffentiichen Rechts sind. Die Vorschrift ent-
spricht dem Text der Landesbefreiungsgesetze, so daf die dor-
tigen Erlauterungen auch hier herangezogen werden konnen.
Die Formulierung ,jewsils soweit sie die Rechtsstellung einer
juristischen Person des éffentlichen Rechts hat" beriicksichtigt,
daf nicht die Kirchen an sich, sondern die verschiedenen Glie-
derungen der Kirche (Bistlmer, Landeskirchen, Kirchenge-
meinden usw.) diese Rechtsstellung innehaben,

d) nach § 144 Abs. 2 KostO solche Kérperschaften, Vereini-
gungen und Stiftungen, die ausschlieBlich und unmittelbar
mildtdtige oder kirchliche Zwecke i. 8. d. AQ verfolgen. Diese
Voraussetzung muB durch einen Freistallung- oder Kérper-
schaftsteuerbescheid oder durch eine vorldufige Bescheini-
gung des FAnachgewiesen werden. Auch diese Regelung folgt
dem LGebBefrG, jedoch fehit die gemeinnlitzige Stiftung, wah-
rend die kirchlichen Stellen zusétzlich genannt werden. Die
steuerlichen Definitionen finden sich in §§ 51ff. AO. Vorausset-
zung ist dabei u. a., daB die Unterstltzung selbstlos gewéhrt
wird und der Begunstigte ,,ausschlieBlich” seine steuerbegiin-

3 vgl. z. B. Korintenbarg/Lappe/Bangel/Reimann, 11, Aufl., Anh. [.

4 Vgl hierzu Héver, Zu den Landesgesetzan iiber Gebiihrenbefreiung, Stun-
dung und Erla® von Kosten im Bereich der Gerichtsbarkeiten, JVBI. 1970,
121; Haecker, SchiHA 1970, 45; vgl. im einzelnan z. B. flir NW § 88 Abs. 2 GO.
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stigten satzungsmaBigen Zwecke verfolgt (§ 56 AQ). Die sat-
zungsmasigen Zwecke missen schiieBlich unmittelbar selbst
verwirklicht werden (§ 57 AO). Die Entscheidung der Privilegie-
rung liegt also allein beim FA. Dem Notar steht ein Recht zur
Nachprifung nicht zu. Problematisch ist der Fall, wenn die Ver-
einigung gemeinnitzige und mildtatige Zwecke verfolgt. Zu
denken ist an die Unfallrettungsdienste, die (berwiegend mit
Mitteln aus &ffentlichen Haushalten geférdert werden. Diese
Tatigkeitist zweifelsohne gemeinnlitzig, aber nicht ausschiief-
lich mildtatig. Aus diesem Grunde ddrfte wohl auch das Rote
Kreuz nicht mehr kostenprivilegiert sein. Die als gemeinniitzig
anerkannten Wohnungsunternehmen konnen keine Geblh-
renermaBigung mehr verlangen, da sie im neuen § 144 KostO
nicht mehr aufgefdhrt sind.

2. Sachliche Einschrinkungen der persénlichen Gebiihren-
ermiBigung

Das Gesetz halt die persénfiche GebUhrenerméBigung nicht
durch, sondern schrankt sie sachlich ein.

a) Die Beganstigung gilt nicht, wenn die konkrete Angelegen-
heit ,die wirtschaftlichen Unternehmen des Beglnstigten” be-
treffen. Als wirtschaftliche Unternehmen sind solche anzuse-
hen, die auch von privaten Unternehmen mit der Absicht, Ein-
nahmen zu erzielen, betrieben werden kénnten, nicht aber sol-
che, zu deren Einrichtung und Unterhaltung die &ffentliche
Hand gesetzlich verpflichtet ist oder bei denen die gemeinniit-
zige Zielsetzung oder die Daseinsvorsorge im Vordergrund
steht®. Keine wirtschaftlichen Unternehmungen sind die Ein-
richtungen

des Gesundheitswesens. Die kommunalen Krankenhduser
zéhlen selbst dann nicht zu den wirtschaftlichen Unterneh-
men, wenn sie wie Eigenbetriebe nach wirtschaftlichen Ge-
sichtspunkten geflhrt werden®,

-~ der Wohlfahrtspflege und Flrsorge wie Kindergérten,
Altenheime und Jugendheime oder vergleichbare Einrich-
tungen,

— des Sporits wie Schwimmhallen, Sportplatze und Turnhal-
len,

- des Bildungs- und Erziehungswesens wie Schulen, Mu-
seen und Theater,

— der Daseinsvorsorge wie Friednéfe, Markteinrichtungen.

Wirtschaftliche Unternehmen sind hingegen alle Unterneh-
men, die nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten gefahrt wer-
den, d. h. mit Gewinnerzielungsabsicht, auch wenn sie im ur-
springlichen Sinne Funktionen der Daseinsvorsorge flr die 6f-
fentliche Hand wahrnehmen. Damit scheiden z. B. die Bundes-
bahn und die Bundespost aus der Privilegierung aus, da diese
nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten gefiihrt werden. Auch
die Verkehrs- und Versorgungsbetriebe (z. B. Stadtwerke AG)
unterfallen nicht dem § 144 KostO.

b) Beim Erwerb von Grundsticken und grundstiicksgleichen
Rechten sind alle damit zusammenhangenden Gebihren nur
zu erméBigen, wenn eine auch nur teilweise WeiterverauBe-
rung nicht beabsichtigt ist. Nach dem Wortlaut des Gesetzes-
textes ist zunéchst davon auszugehen, daf eine Geblhrener-
maBigung in diesen Fallen nicht in Betracht kommt. Nur dann,
wenn ausdrlicklich dargelegt wird, daB eine auch teilweise Ver-
AuBerung nicht in Betracht kommt, kann die Geblhr erméaBigt
werden.

Diese Regelung erscheint auf den ersten Blick logisch und in
sich schliissig. Gemeint ist z. B. der Erwerb zum Zwecke der
WeiterverauBerung an Bauwillige oder an Untermehmen fiir die
Industrieansiediung. In diesen Fallen ist eine KostenermaBi-

5  AG Solingen JurBiiro 1979, 1696.
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gung nicht erforderlich, da die Kosten auf den Dritten abgewalzt
werden kénnen®. Bei ndherem Hinsehen enthalt diese Rege-
lung jedoch viele Zweifelsfragen. Welches sind Tatigkeiten, die
mit dem Grundstickserwerh ,zusammenhédngen“? Was ist
Uiberhaupt eine WeiterverduBerung, wenn man bedenkt, daB
der Gesetzgeber unter VerduBerung auch die Belastung mit
dinglichen Rechten versteht’™? Nach dieser Auslegung wirde
auch die Bestellung eines Erbbaurechis und die Begrindung
von Wohnungseigentum eine VerduBerung darstellen und da-
mit flr die Privilegierung schédlich sein. Fraglich istauch, obes
sich wirklich vertreten |1&8t, bereits bei der Weiterveréufierung
eines geringen Teils an einen nichtprivilegierten Dritten die ge-
samte ErméBigung wegfallen zu lassen. Andererseits entfallt
die ErméBigung auch dann, wenn nur ein Teil der erworbenen
Flache fur éffentliche Zwecke, z. B. fir den Bau von Straen,
hendétigt wird®. Sollte sich im nachhinein heraussteilen, daB der
Grundbesitz entgegen der urspringlichen Planung doch far
privilegierte Zwecke verwandt werden soll, kénnen die bereits
gezahlien Gebihren nicht zurlickgefordert werden. Andert hin-
gegen der Gebihrenbeglnstigte seine Absicht, den erworbe-
nen Grundbesitz innerhalb von drei Jahren nicht weiter zu ver-
&ufBern, entféllt eine bereits gewahrte ErmaBigung. Der Diffe-
renzbetrag ist nachzuerheben. Maflgehend ist die Willensén-
derung, nicht die tatsichliche Ausfihrung. Wie will man aber
die Willensinderung feststellen? Kann z. B. bereits aus der An~
derung eines Flachennutzungsplanes die ,Absicht” der Weiter-
verdufBerung hergeleitet werden®? Was passiert, wenn der Be-
glnstigte gegen die Mitteilungspflicht verstoBt, so daf der No-
tar erst nach Ablauf der Dreijahresfrist von der WeiterverduBe-
rung erfdhrt? Beginnt die Verjdhrung erst von der Mitteilung
oder erhdlt der Notar einen Schadenersatzanspruchwegen der
entzogenen Gebihren'®? Eine befriedigende Antwort auf all
diese Fragen wird man nicht geben kénnen. Die Rspr. istaufge-
fordert, die Zweifelsfragen zu kidren.

3. Privilegierte Gebilihrentatbestéinde

Gem. § 144 Abs.1 KostO werden die in den §§ 36 bis 79, 71, 145
und 148 KostO bestimmten Gebahren ermafigt. Von der Ermé-
Bigung ausgenommen sind somit die Geblhren nach § 146
KostQ (Vollzugsgehihr), § 147 KostO (betreusnde Tatigkeit
wie Féliigkeitsmitteilung), § 149 KostO (Hinterlegungsgeblhr)
und § 150 KostO (Vertretungsbescheinigung).

Ermé&Bigt wird die vor Anwendung des § 144 KostO berechnete
Gebihr, wobei der ErméBigungssatz vom Geschéftswert ab-
héngt. Betragt der Geschéftswert nicht mehr als 50.000,— DM,
findet eine Erm&Bigung nicht statt. Es gibt also bis zu diesem
Woert keinen Unterschied mehr zwischen erméBigten und nicht
erméfBigten Geschéften. Bei hdheren Geschéftswerten sind
folgende ErméBigungen vorzunehmen:

Gber  50.000,— DM bis 200.000,— DM um 30 %,
Gber 200.000,— DM bis  500.000,— DM um 40 %,
dber 500.000,— DM bis 2.000.000,— DM um 50 %,

GUber 2.000.000,— DM um 60 %.

Eine ermaBigte Gebuhr darf jedoch die bei einem niedrigeren
Geschéftswert zu erhebende Gebuhr nicht unterschreiten
(§ 144 Abs.1 S. 2 KostQ). Mit anderen Worten: bei einem Ge-
schdftswert von 60.000,— DM mUBte eigentiich eine Ermafi-
gung um 30 % vorgenommen werden. Da aber die nach einem
niedrigeren Geschaftswert zu erhebende Gebuhr nicht unter-
schritten werden darf, kann also eine ErmaBigung nicht erfol-
gen. Bei einer '%,-Gebihrenstufe tritt die ErmaRigung somit
erst bei einem Geschéftswert von 85.000,— DM ein™.

Hdéchstwerte bestimmen den Ermagigungssatz und nicht den
héheren wirklichen Wert. Bei siner Vollmacht betrégt der Ge-
schaftswertnach § 41 Abs. 4 KostQ 1 Mio. DM. Die ErméBigung
belduft sich folglich auf 50 % unabhéngig davon, ob der Ge-
schiftswert so hoch wére, daB an sich eine Ermafigung um
60 % in Frage k&me. Die Geblhr betrdgt damit 50 % von 805,
DM (%o-Gebihr nach § 38 Abs. 2 Nr. 4 KostQ) = 402,50 DM.

Eine Héchstgebiihr ist nach ,ihrem™ Wert zu erméBigen'®. Der
Héchstbetrag fir Unterschriftsbeglaubigungen betragt gem.
§ 45 Abs. 2 KostO 250,— DM. Der Geschéftswert flr die Geblhr
von 250,— DM betrégt 580.000,— DM. Bei diesem Geschéfts-
wert betrdgt der ErméBigungssatz an sich 50 %. Danach § 144
Abs.1 S. 2 KostO die erméBigte Geblhr nicht die bei einem
niedrigeren Geschéftswert zu erhebende Geblhr unterschrei-
ten darf, verbleibt es bei dem ErméBigungssatz von 40 %. Der
Héchsthetrag fur Unterschriftsheglaubigungen betragt somit
129,— DM. Fr die Betragsgebiihren (z. B. § 89 Abs. 2 KostQ)
kommt eine ErméRigung nicht in Betracht, da alle zur Zeit im
Bereich einer vollen Gebiihr bis zum Wert ven 50.000,— DM lie-
gen. Die Mindestgebiifr von 15,— DM kann auch bei einer Ge-
blhrenerméBigung nicht unterschritten werden. Auf die Zu-
satzgebiihr nach § 58 KostO findet § 144 Abs.1 KostO Anwen-
dung. Die ErméBigungsvorschrift wirkt sich jedoch beim Ansatz
giner %e-Geblhr nicht aus, da ein Geschiftswert von 50.000,—
DM nicht Uberschritten werden kann und damit eine Ermagi-
gung nicht in Frage kommt™,

Nur wenn die Zusatzgeblhr in Héhe einer ,-Gebihr anfdllt, ist
das Eingreifen der Erméfigungsregelung denkbar.

4. Mehrere Erkldrungen und mehrere Kostenschuldner

a) Enthalt die Urkunde mehrere Erkldrungen, so sind die be-
gunstigten Geschéfte bei verschiedenen Gegenstdnden zu-
sammenzuzéhign. Die Gesamtgeblhr unterliegt der Erméagi-
gung des § 144 KostQ. Besteht Gegenstandsgleichheit, somuB
geprift werden, ob bei Geschéften mit verschiedenen Gebih-
trensdtzen die getrennte Berechnung mit der ErméBigung giin-
stiger ist oder die Berechnung vondem héchsten in Frage kom-
menden Wert mit dem hochsten Geblhrensatz,

b) Sind mehrere Kostenschuldner vorhanden, wobei nur einer
geblhrenbeginstigt ist, gilt der Grundsatz, daB der Begin-
stigte die erm&Bigte Geblhr und der Nichtheglnstigte die nicht
ermiBigte Gehulhr schuldet. Es gelten insoweit die Grundsidtze
des § 144 Abs. 35. 2KostO a. F. Sie werden aber dadurch kom-
plizierter, daB3 die ErméBigungssétze je nach Héhe des Ge-
schéftswertes unterschiedlich sein kénnen.

im einzelnen gilt folgendes:

aa)} Die Beglinstigung erstreckt sich auf den Nichtheglinstigten
nur insoweit, als dieser vom Beglinstigten aufgrund gesetz-
licher Vorschrift Erstattung verlangen kénnte {§ 144 Abs. 3
KostO). Die ErméBigung soll Gber die Inanspruchnahme des
Nichtbeglnstigten als Kostenschuldner und die Kostenerhe-
bung durch den Beglnstigten nicht verloren gehen. Es muf
deshalb immer erst geprift werden, ob im Innenverhéltnis ein
geselzlicher Erstattungsanspruch besteht™. Ubernimmt ein
Begunstigter die Kostenschuld gines Nichtbeglnstigten, kann
somit eine Gebihrenerm&Bigung nicht erfolgen.

Beispiel:

Der Bund verkauft an einen Landwirt ein Grundstiick. Selbst,
wenn der Bund die Beurkundungsgebdhr dbernimmt, erfolgt
keine ErmaBigung. Verkauft hingegen der Landwirt an den
Bund und Gibernimmt ersterer die Beurkundungskosten, so darf

BT-Drucks. 11/4384, 10.

Vgl. z. B. §1 Abs. 2 WohnGebBefrG.

Otto/Schnigula, JurBlro 1989, 896.

Otto/Schnigula, JurBuro 1989, 896.

Fur die Nacherhebung wird auf den Wert und die Geblhrentabelle zum Zeit-
punkt des ursprdnglichen Erwerbs abzustellen sein. Vgl. jedoch die teilweise
gegenteilige Rspr. zum WohnGebBefrG.

O W~ >

—_
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11 Vgl im einzelnen dis am Ends abgedruckte Tabsile.

12 Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 144 KostO, Rd.-Nr. 27.

13 Dise Héchstgebihr von 60,— DM wird bereits bei einem Geschaftswert von
30.000,— DM erreicht.

14 Geselzliche Bestimmung Gber Kostentragungspflichten sind z. B. §§ 449,
448 Abs. 2, 515, 426 Abs.1 BGB.
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er nach dem Wortiaut des § 144 Abs. 3 KostO nicht voll in An-
spruch genommen werden, weil er gegen den Bund einen Ko-
stenerstattungsanspruch hat.

bb) Bei ginem teilweisen Kostenerstattungsanspruch ist wie
folgt zu verfahren:

Liegt der gesetzliche Erstattungsanspruch des Nichtbegin-
stigten unter der unmittelbaren Schuld des Beglnstigten, wird
die Gebuhr von ihm voll erhoben. Ubersteigt er hingegen die
genannte Schuld, ist die Gebiihr entsprechend herabzusetzen.
Bei einem vollen Erstattungsanspruch entspricht die Schuld
des Nichtbeglinstigten der des Beginstigten.

Beispiel®:

Ein Nichtbegiinstigter und eine beglinstigte Gemeinde griin-
den eine gemeinniitzige GmbH. Jeder Uibernimmt eine Einlage
von 150.000,~ DM. Die Gebiihr von 1120,— DM trifft beide Ge-
sellschafter zu je '%.

Zahltder Nichtbeguinstigte den vollen Betrag, kann er 560,— DM
von der Gemeinde gem. § 426 Abs. 1 S.1 BGB erstattet verlan-
gen. Dieser Betrag liegt unter den 672,— DM, die die Gemeinde
dem Notar schuldet. Mithin bleibt die Schuld des Nichtbegiin-
stigten unberihrt, weil ihr Erstattungsanspruch die ermasigte
Schuld der Gemeinde nicht beeintréachtigt. Betriige die Einlage
des Nichtbeglnstigten hingegen nur 30.000,— DM, wéhrend
die der Gemeinde 270.000,— DM, so tréfe ersteren nur gine Ge-
bithr von 112,— DM (10 % von 1120,— DM), die Gemeinde 1008,—
DM (90 % von 1120,— DM). MiiBte der Nichtbeglinstigte an den
Notar den vollen Betrag von 1120,— DM zahlen, kdnnte er
1008,— DM von der Gemeinde erstattet verlangen. Dieser Be-
trag liegt Uber der Gebuihr, die die Gemeinde dem Notar schul-
det. Folglich ist die Erm&Bigung auf den Nichtbeglnstigten in-
soweit zu erstrecken, daB sich nur ein Erstattungsanspruch von
672,— DM ergibt, also auf 764,60 DM".

Fallen beginstigte mit nichtbegunstigten Geschéften zusam-
men, so gilt wegen des variablen ErméBigungssatzes folgen-
des: Die Mehrgebihr wird nach dem konkreten Gebiihrensatz
ihrem Tabellenwert zugeordnet. Er bemit die ErméBigung.

Beispiel:

Die Gemeinde tauscht ein Grundstiick im Werte von 300.000,—
DM an einen Landwirt gegen ein Grundstick im Werte von
150.000,— DM. Der Landwirt erhilt eine Barauszahlung in Hohe
von 150.000,— DM. Kosten soll der Landwirt tragen.

Geschéaftswert: 300.000,— DM
Gebihr betragt hierfir nach § 36 Abs. 2 KostO 1120,— DM

hiervon Anteil Gemeinde % = 373,33 DM

erméBigt um 40 % auf 224,— DM

Anteil Landwirt (% nicht ermasigt) 746,66 DM
990,70 DM®

Ein letztes Beispiel soll die Kompliziertheit der Berechnungs-
weise verdeutlichen.

A verkauft in einer Urkunde ein Grundstiick zum Preis von 1,5
Mio. DM an den Landwirt B, der es anschlieBend zum gleichen
Preis andie Gemeinde weiterverkauft, damit diese eine Strafe
anlegen kann. Weil s sich um verschiedene Gegensténdei. S.
v. § 44 Abs. 2 KostO handelt, sind die Werte zusammenzurech-
nen. Die %%,-Gebihr betrégt von 3 Mio. DM 9220,— DM. Bei al-
leiniger Beurkundung des Kaufes durch die Gemeinde wére
eine ®,.-Gebiihr von 1,5 Mio. DM = 4720,— DM angefallen. Die
Mehrgeblhr der Zusammenbeurkundung betrdgt somit
4500,— DM. Entsprechend dem Gebithrensatz betrdgt der zu-
gehdrige Tabellenwert mithin 1.440.000,— DM. Der ErmaBi-
gungssatz nach § 144 KostQ ist 50 %, womit sich eine er-

15 OLG Kdin JurBiiro 1987, 1208; Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, § 144
KostO, Rd.-Nr. 58

16  Beispiel gebildet nach Lappe.

17 %q kann der Nichtbegtinstigte von der Gemeinde erstattet verlangen, also
672,— DM = den Betrag, den die Gemeinde selbst dem Notar unter Bertick-
sichtigung der Erm&Bigung schuldet.
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maBigte Gebihr von 2250,— DM ergibt. Mit der Grundgebiihr
von 4720,— DM fir den nicht erméBigten Kaufvertrag kommt
man auf eine Gesamtgeblhr von 6970,— DM. Der Verkaufer A
schuldet sie in dieser Hohe, weil sich die Beglinstigung der Ge-
meinde auf ihn nach § 144 Abs. 3 KostO erstreckt. Der Landwirt
B schuldet sie in Hohe von 4720,— DM. Die Gemeinde schuldet
an sich ebenfalls 4720,— DM, jedoch wird ihre Schuld um 50 %
ermaBigt, so daB 2360,— DM verbleiben.

v,
Ubergangsvorschrift

Das neue Recht ist mangels einer ausdriicklichen Ubergangs-
vorschrift auf alle nach dem 1, 7.1988 fallig werdenden Gebh-
ren anzuwenden. Es findet insoweit die ,ewige” Bestimmung
des § 161 KostQ Anwendung. Danachrichtet sich die Frage, ob
altes oder neues Recht gilt, nach der Falligkeit der jeweiligen
Gebihr. Wurde also ein Kaufvertrag Ober eine Grundstiicksteil-
flache vor dem 1. 7.1989 beurkundet und wird die Auflassung
nach dem 1. 7.1989 erkidrt, wird der Kaufvertrag noch nach dem
alten Recht, die Auflassung hingegen nach dem neuen Recht
abgerechnet. Besonders aufmerksam gemacht werden muB
auf die Besonderheit, daB die gemeinnitzigen Wohnungsbau-
unternehmen, obwoh! die Aufhebung des WohnGebBefrG erst
zum 1.1.1990 erfolgen soll™®, bereits ab 1. 7.1989 die vollen No-
targebihren zu entrichten haben.

Tabelle
firr die nach §144 KostO erméBigten Gebkihren

Wert 5/10 10/10 20/10 15/10 1/4
500 15,00 15,00 30,00 22,50 15,00
1.000 15,00 18,00 36,00 27,00 15,00
1.500 15,00 21,00 42,00 31,50 15,00
2.000 15,00 24,00 48,00 38,00 15,00
4.000 19,00 38,00 76,00 57,00 15,00
6.000 26,00 52,00 104,00 78,00 15,00
8.000 33,00 66,00 132,00 99,00 16,50
10.000 40,00 80,00 160,00 120,00 20,00
15.000 45,00 90,00 180,00 135,00 22,50
20.000 50,00 100,00 200,00 150,00 25,00
25.000 55,00 110,00 220,00 165,00 27,50
30.000 60,00 120,00 240,00 180,00 30,00
35.000 65,00 130,00 260,00 195,00 32,50
40.000 70,00 140,00 280,00 210,00 35,00
45.000 75,00 150,00 300,00 225,00 37,50
50.000 80,00 160,00 320,00 240,00 40,00

ermésigt um 30%

55.000 80,00 160,00 320,00 240,00 40,00
60.000 80,00 160,00 320,00 240,00 40,00
65.000 80,00 160,00 320,00 240,00 40,00
70.000 80,00 160,00 320,00 240,00 40,00
75.000 80,00 160,00 320,00 240,00 40,00
80.000 80,00 160,00 320,00 240,00 40,00
85.000 80,50 161,00 322,00 241,50 40,30
20.000 84,00 168,00 336,00 252,00 42,00

18  Oie Gemeinde ist mit "%, = '/, betsiligt, errechnet aus dem Gesamtwert von
450.000,— DM (300.000,~ DM und 160.000,— OM). Oeshalb ist der Anteil von
373,33 (= 1120,—:3). )

19 Art. 22 Abs. 3 Nr. 2 Steuerreformgesetz 19'90-,'; BGHI. 1 1988, 1139.
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Wert 510  10/10  20/10  15/10  1/4 Wert 510  10/10  20/10 1510  1/4
95000 87,50 17500 350,00 262,50 43,80 280.000 159,00 31800 636,00 477,00 79,50
100000 91,00 182,00 36400 273,00 4550 300.000 168,00 336,00 672,00 504,00 84,00
120000 10150 20300 40600 30480 8080 oo o0 aoioo oeno waio0 8850
140000 112,00 22400 44800 336,00 56,00 340.000 186,00 372,00 74400 558,00 93,00
160.000 122,50 24500 49000 367,50 61,30 360.000 19500 390,00 780,00 58500 97,50
180000 133,00 266,00 53200 399,00 8650 gg000 204,00 408,00 81600 612,00 102,00
200.000 14350 287,00 574,00 430,50 71,80 400.000 213,00 426,00 852,00 639,00 106,50
— - - 420.000 222,00 444,00 888,00 666,00 111,00
ermaBigt um 40 % 440.000 231,00 462,00 924,00 693,00 11550
220000 143,50 287,00 57400 430,50 71,80 460.000 240,00 480,00 960,00 720,00 120,00
240000 143,50 287,00 574,00 430,50 71,80 480.000 249,00 498,00 996,00 747,00 124,50
260.000 150,00 30000 600,00 450,00 7500  g5op00p 25800 516,00 1.08200 774,00 129,00
Rechtsprechung

1. Schuldrecht — ErschlieBungskostenregelung im Grund-
stiickskaufvertrag
(OLG Hamm, Urteil vom 5. 5.1988 — 22 U 297/87)

BGB §§ 436; 445; 459

Zur Auslegung einer Erklarung des Grundstiicksverkéufers
im notariellen Kaufvertrag, Kosten fir ErschlieBung und Ent-
wiésserung seinen im Kaufpreis enthalten und bereits an die
Gemeinde bezahit.

Zum Sachverhalt:

Die KI. erwarb durch notariellen Vertrag von der Bekl. ein Grundstlck. In
§4 Ist geregelt:
In dem Kaufpreis slnd dle Kosten der ErschlieBung und Entwésserung

ehthalten. Die Verkéuferin erkiért, dafl dlese Betrége bereits an die Ge-
meinde gezahlt sind.

Dle Ubergabe des Grundstiicks erfoigte zum 1,11.1980.

Mit Heranzlehungsbescheid der Gemelnde vom 25.11.1986 wurde dle
Kl. In Hhe von 7000,— DM mit ErschlieBungskosten In Anspruch ge-
nommen. Diesen Betrag hat sie Inzwischen gezanhlt.

Mit der Klage verlangt die Kl. Erstattung der Kosten. Die Bekl. hat sich
auf Verjahrung berufen und die Ansicht vertreten, § 4 des notariellen
Vertrages enthalte die Zusicherung elner Eigenschaft i.S.d. §458
Abs. 2 BGB.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Hiergegen wendet sich die Bekl. mit
der Berufung.

Aus den Grinden:
Die Berufung ist unbegriindet.

Die KI. kann nach § 4 Abs. 4 des notariellen Kaufvertrages Er-
stattung der von ihr an die Gemeinde entrichteten Erschlie-
Bungskosten verlangen. Entgegen der Ansicht der Bekl. bein-
haltet § 4 des Vertrages keine Eigenschaftszusicherungi. S. d.
§ 459 Abs. 2 BGB, sondern eine von der gesetzlichen Regelung
der §§ 446, 436, 103 BGB abweichende Bestimmung, wonach
die Bekl. als Verkéuferin auch die nach der Ubergabe des
Grundstticks fallig werdenden ErschlieBungskosten zu tragen
hat. Nach § 436 BGB haftet der Grundstticksverkaufer nicht fur
die Freiheit von éffentlichen Lasten, wozu auch die Erschlie-
Bungskosten gehéren. Gem, §446 i. V. m. § 103 BGB hat der
Grundstickserwerber vom Ubergabetag an die danach zu ent-
richtenden Lasten zu tragen, wobei es sich nach einhelliger
Meinung um die , filligen“ Lasten handelt. Den Farteien ist es
jedoch unbenommen, eine von der gesetzltichen Regelung ab-
weichende und ihren Interessen gerecht werdende Vereinba-
rung zu treffen (vgl. BGH NJW 1982, 1278 = DNotZ 1982, 555).
Dies haben die Parteien mit der Vereinbarung in § 4 des nota-
riellen Vertrages getan. Nur eine soiche Auslegung wird dem
Ubereinstimmenden Parteiwillen und dem Sinn und Zweck der
getroffenen Vereinbarung gerecht. Dagegen spricht nicht der
Wortlaut der Vereinbarung, der nur deshalb so gewahlt wurde,
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weil die Parteien Ubereinstimmend davon ausgingen, daB die
ErschlieBungskosten bereits gezahlit seien. Den Parteien ging
es jedoch erkennbar darum, im Innenverhaltnis den Verkéufer
mit den anfallenden ErschlieBungskosten zu belasten. Der
Preis des Grundstiickes war danach bemessenworden, daB es
sich um erschlossenes Bauland handelte. Danach hat sich aber
der Verkaufer den ErschlieBungsvorteil zunutze gemacht und
in die Preisbemessung einbezogen. Von daher entspricht es
der Gerechtigkeit, wenn er dann auch fur spater anfallende Er-
schlieBungskosten aufzukommen hat, zumal diese auch
Grundlage der Preisvorstellung des Kéufers waren. SchlieBlich
spricht auch die Stellung der Bestimmung im Rahmen der ver-
traglichen Ausgestaltung fur die vorgenommene Auslegung.
§4 des notariellen Vertrages betrifft die Zahlung des Kaufprei-
ses, wahrend die Gewahrleistungsrechte in § 3 des Vertrages
aufgefuhrt sind. Die Annahme einer Zusicherung i. S. d. § 459
Abs. 2 BGB wurde der Interessenlage der Parteien schon des-
halb nicht gerecht, weil, schon wegen der kurzen Verjahrungs-
frist, die denkbaren Fallgestaltungen damit nicht hinreichend
abgedeckt werden konnten. Es liegt auf der Hand, daB es sonst
dem Zufall Gberlassen bliebe, ob die ErschliefSungskosten ge-
rade nochimRahmen der kurzen Verjahrungsfrist anfalien wiir-
den oder nicht. Hier wird die vorgenommene Auslegung mitder
Verjahrungsfrist von 30 Jahren dem Sinn der getroffenen Ver-
einbarung, daB ErschlieBungskosten in den Risikobereich des
Verkaufers fallen sollen, bessergerecht. Aus alledemfolgt, daB
der Anspruch der K. nicht verjahrt ist.

2. Liegenschaftsrecht/WEG - Gesellschaften birgerlichen
Rechts als Verwalter nach dem WEG
(BGH, BeschluB vom 18. 5.1989 —~ V ZB 4/89)

WEG §§ 23 Abs.1, 4; 26 Abs.1; 43 Abs.1

1. Ein EigentimerbeschluBl, der zwingende Vorschriften
des WEG verletzt, ist nichtig.

Eine GbR kann nicht Verwalter nach dem WEG sein.

3. - Die Nichtigkeit eines Eigentimerbeschlusses ist in ei-
nem gerichtlichen Verfahren von Amts wegen zu berlick-
sichtigen, auch wenn sie von dem Wohnungseigentums-
racht nicht festgestelit worden ist.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) ist Wohnungselgentiimerin. Als Inhalt des Sonderelgen-
tums Ist Im Grundbuch eingetragen, daB zur Ubertragung des Woh-
nungseigentums die schriftliche Zustimmung des Verwalters erforder-
lichist. Die Bet. zu 1) lleB das Wohnungseigentum an den Bet. zu 2} auf.
Dle von den Wohnungseigentimern zu Verwaitern in der Rechtsform ei-
ner GbR besteliten Eheleute L. stimmten der Auflassung zu.

Das GBA hast den Antrag der Bet. auf Eintragung der Auflassung indas
Grundbuch mit der Begrindung beanstandet, die Zustimmung der
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Verwalter sei unwirksam, weil eine BGB-Gesellschaft nicht zum Verwal-
ter einer Wohnungseigentimergemeinschaft bestelit werden konne.
Die Beschwerde des Bet. zu 2) hat das LG zurlickgewiesen. Mit der wei-
teren Beschwerde verfolgen die Bet. ihren Eintragungsantrag weiter.

Das BayObl G hélt die Bestellung der Eheleute L. zu Verwaltern flir nich-
tig und méchte die weitere Beschwerde zurlickweisen. Es sieht sich
hieran durch den BeschluB des OLG Frankfurt (DNotZ 1988, 707} gehin-
dert und hat deshalb die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, daB die Nichtigkeit ei-
nes Eigentimerbeschlusses (iber die Bestellung von Eheleu-
ten zu Verwaltern in der Rechtsform einer GbR auch von dem
GBA zu beachten sei. Es will damit in der Auslegung einer das
Grundbuchrecht betreffenden Vorschrift von der Entscheidung
des OLG Frankfurt abweichen, nach der das GBA so lange an
einen EigentiimerbeschluB gebunden sei, als dessen Nichtig-
keit nicht in einem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit
nach § 43 WEG festgestellt worden ist.

Die weitere Beschwerde ist in der Sache nicht begriindet. Der
Senat teilt die Auffassung des vorlegenden Gerichts. Die Nich-
tigkeit eines Eigentimerbeschlusses ist in einem gerichtlichen
Verfahren auch dann zu ber(cksichtigen, wenn sie nicht vorher
ausdricklich auf einen Antrag nach § 43 Abs.1 Nr. 4 WEG hin
festgestellt worden ist.

Ein nichtiges Rechtsgeschift 145t die gewollten Rechtswirkun-
gen von Anfang an nicht eintreten. Die Nichtigkeit wirkt grund-
sétzlich flir und gegen alle, bedarf keiner Geltendmachung und
ist im gerichtlichen Verfahren von Amts wegen zu beriicksich-
tigen (Enneccerus/Nipperdey, Allgemeliner Teil des Biirgerli-
chen Rechts, 2. Bd., 15. Aufl., § 202, 1 5; Flume, Allgemeiner Teil
des Bargerlichen Rechts, 2, Bd., 3. Aufl., § 30, Abschn. 3; La-
renz, Allgemeiner Teil des Deutschen Blrgerlichen Rechts,
6. Aufl.,, §23, Abschn.l; MinchKomm/Mayer-Maly, 2. Aufl.,
§134 BGB, Rd.-Nr.93; Soergel/Hefermehl, 12, Aufl., §134
BGB, Rd.- Nr.30; Palandt/Heinrichs, 48. Aufl., Uberblick vor
§ 104 BGB, Anm. 4a)}. Sie kann zwar in einem gerichtlichen Ver-
fahren nach MaBgabe der bestehenden Vorschriften (z. B.
§ 256 ZPO) ausdricklich festgestellt werden; eine solche Ent-
scheidung hat aber nur deklaratorische Bedeutung.

Hiervon macht § 23 Abs. 4 WEG keine Ausnahme. Vom Wort-
laut her kénnte allerdings angenommen werden, auch einnich-
tiger EigentimerbeschluB sei nur ungiiltig, wenn er im Verfah-
ren gem. §43 Abs.1 Nr.4 WEG fur ungultig erklért wird. Eine
solche Auslegung wére jedochmit Sinn und Zweck der genann-
ten Vorschrift nicht zu vereinbaren. Sie wiirde dazuflhren, daB
die Bet. — auch mit AuBenwirkung gegeniber Dritten — durch
Unterlassen eines Feststellungsantrages mit rechtlicher Wir-
kung auf die Einhaltung unverzichtbarer Rechtsvorschriften
verzichten kénnten. Genau dies wird aber in §23 Abs. 4 S. 2
WEG als nicht zuldssig vorausgesetzt (Bassenge, DNotZ 1988,
708, 710). § 23 Abs. 4 WEG regelt daher nur die Anfechtbarkeit
von Beschlissen; er soll die Anfechtungsklage ersetzen (Be-
grindung zu §23 des Regierungsentwurfs, abgedruckt bei
Weitnauer, WEG, 6. Aufl., Anh. IV). Die Vorschrift befaBt sich
dagegen nicht mit der Nichtigkeit von BeschlUssen und regelt
auch nicht deren Wirkungen. Die Nichtigkeit kann zwarin einem
Verfahren nach § 43 Abs.1 Nr. 4 WEG festgestellt werden. Al-
lein aus der Tatsache, daf eine solche Feststellung méglich ist,
folgt aber noch nicht, daB die Nichtigkeit erst mit einer solchen
Entscheidung eintritt oder geltend gemacht werden darf. Dem-
entsprechend hat der VII. Zivilsenat des BGH in BGHZ 54, 65,
69 entschieden, daB die Nichtigkeit eines Eigentimerbe-
schlusses, der seinem Inhalt nach gegen die guten Sitten oder
degen ein zwingendes gesetzliches Verbot verstdit, von jeder-
mann jederzeit und in jedem Verfahren, in dern es auf die Wirk-
samkeit des Beschlusses als Vorfrage ankommt, geltend ge-
macht werden kann, auch wenn ein Feststellungsantrag nach
§§ 23 Abs. 4, 43 Abs.1 Nr. 4 WEG nicht gestellt worden ist. Dies
entspricht der aligemeinen Auffassung (OLG Stuttgart OLGZ
1880, 70; MUnchKomm/Rall, 2. Aufl., §23 WEG, Rd.-Nr.18;
RGRK/Augustin, 12. Aufl., §23 WEG, Rd.-Nr.12; Erman/
Ganten, 7. Aufl., § 23 WEG, Rd.-Nr. 4; Weitnauer, 7. Aufl., §23

214

WEG, Rd.-Nr. 5; Barmann/Pick/Merle, 6. Aufl., § 23 WEG, Rd.
Nr. 32; Badrmann/Pick, 11. Aufl., § 23 WEG, Anm. lll 2; AK/Fin-
ger, §§ 20-29 WEG, Rd.-Nr.12; Demharter, Rpfleger 1988, 184;
Bassenge, DNotZ 1988, 708; Klumpp, DWE 1988, 118; a. A.
Derleder, FS Seuss, 1987, 115, 129 1.).

Etwas anderes ergibt sich wohl auch nicht aus BGHZ 81, 35,
39. Dort hat der VII. Zivilsenat lediglich ausgefUhrt, daB die
Nichtigkeit eines Wohnungseigentimerbeschlusses nicht vom
ProzefBgericht, sondern im Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit vom Wohnungseigentumsgericht festgestellt werden
kann. Die zur Begriindung in Bezug genommene Kommentie-
rung von Bé&rmann/Pick/Merle (4. Aufl., § 23 WEG, Rd.-Nr. 32)
verdeutlicht, daB damit lediglich die Frage der Zusténdigkeit fir
eine Feststellung der Nichtigkeit angesprochen wurde. Soweit
die Entscheidung BGHZ 81, 35, 39 anders zu verstehen sein
sollte, wirde der — nunmehr zustindige — beschlieBende Senat
an ihr nicht mehr festhalten.

Die zur Auflassung des Wohnungseigentums erforderliche Zu-
stimmung des Verwalters ist unwirksam, weil die Bestellung der
Eheleute L. zu Verwaltern in der Rechtsform einer GbR nichtig
war. Ein EigentimerbeschluB als Rechtsgeschaft istinsbeson-
dere dann nichtig, wenn er gegen ein zwingendes gesetzliches
Verbot oder gegen die guten Sitten verstdBt oder zwingende
Vorschriften des WEG verletzt (BayObLGZ 1984, 198, 203 =
DNotZ 1985, 416; MOnchKomm/Rdéll, a.a.0., § 23 WEG, Rd.-
Nr.18; RGRK/Augustin, a.a.0., §23 WEG, Rd.-Nr.12; Weit-
naver, a.a.0., §23 WEG, Rd.- Nr.5; Barmann/Pick/Merle,
a.a.0., § 23 WEG, Rd.-Nrn. 25, 26; Bdrmann/Pick, a.a.0.,§ 23
WEG, Anm.lll 2; Palandt/Bassenge, 48.Aufl., §23 WEG,
Anm.4b ee).

Die Bestellung eines Verwalters ist unverzichtbar (§ 20 Abs. 2
WEG). Die Aufgaben und Befugnisse des Verwaiters kann nur
Ubernehmen, wer im Rechtsverkehr als natdrliche oder juristi-
sche Person handlungsféhig Ist (Merle, Bestellung und Abbe-
rufung des Verwalters nach § 26 des Wohnungseigentumsge-
setzes, 1977, 72; Bader, FS Seuss, 1987, 1, 2; MinchKomm/
ROll, a.a.0., §26 WEG, Rd.-Nr. 2; Weitnauer, a.a.0., §26
WEG, Rd.-Nr. 5). Dabei geht das Gesetz davon aus, da} die
Verwaltung aus Granden der erfordetlichen Klarheit der Ver-
antwortlichkeit nur einer einzelnen Person Ubertragen werden
kann (ManchKomm/Rall, a.a.0., §26 WEG, Rd.-Nr. 2; Weit-
nauer, a.a.0., § 26 WEG, Rd.-Nr.1a). Eine Mehrheit von Perso-
nen darf daher nur dann zum Verwalter bestellt werden, wenn
sie als rechtlich selbstindige Einheit handlungsféhig ist. Das ist
bei der GbR nicht der Fall. Sie istim Unterschied zu den juristi-
schen Personen und den Personengesellschaften des Han-
delsrechts (oHG, KG) ein Personenverband (MinchKomm/Ul-
mer, 2. Aufl., § 705 BGB, Rd.-Nr. 130}, der rechtlich nichtals Ge-
sellschaft, sondern nur durch die Gesamtheit der Mitglieder
handlungsféhigist. Hieran &ndert auch die Tatsache nichts, dai
die Gesellschafter die Geschéaftsfihrungsbefugnis und Vertre-
tungsmacht in dem Geselischaftsvertrag abweichend von dem
Gesetz regeln und einer Person Obertragen kénnen. Abgese-
hen davon, daB einer solchen Bestimmung mangels Eintra-
gungsféhigkeit keine Publizitdtswirkung zukommt, wird auchin
diesem Fall die Verantwortlichkeit nicht — wie das WEG es vor-
sieht —auf eine Person konzentriert, sondern es bleiben sémtli-
che Gesellschafter in ihrer gesamthénderischen Verbunden-
heit berechtigt und verpflichtet. Aus diesem Grund kann eine
GbR nicht Verwalter nach dem WEG sein. Dies entspricht ein-
heiliger Meinung {OLG KélIn, Beschl. v. 12.7.1988 — 16 Wx 58/
88; LG Freiburg DNotZ 1985, 452; MinchKomm/Réll, a.a2.0.,
§ 26 WEG, Rd.-Nr. 2; BGB-RGRK/Augustin, a.a.0., § 26 WEG,
Rd.-Nr. 4; Soergel/Baur, 11. Aufl., § 26 WEG, Rd.-Nr. 3; Erman/
Ganten, a.a.0., § 26 WEG, Rd.-Nr.1; Soergel/Stlrner, 11. Aufl.,
Nachtrdge, § 26 WEG, Rd.-Nr. 3; Weitnauer, a.a.0., § 26 WEG,
Rd.-Nr. 5; B&rmann/Pick/Merle, a.a.0., § 26 WEG, Rd.-Nr. 8;
Palandt/Bassenge, a.a.0., §26 WEG, Anm.1; Bader, FS
Seuss, 1987, 1, 2; Klumpp, DWE 1988, 118; a. A.: OLG Frankfurt,
Beschl. v. 3. 2,1989 — 20 W 259/88 — f{ir die Anwaltssozietat;
Merle, Bestellung und Abberufung des Verwalters nach §26
des Wohnungseigentumsgesetzes, 1977, 73, 74).
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Die Bestellung der Eheleute L. zu Verwaltern in der Rechtsform
der GbR verstoht daher gegen zwingendes Recht und ist nich-
tig. Die daraus herrihrende Unwirksamkeit der von ihnen erteil-
ten Zustimmung zur Auflassung muBte das GBA von Amts we-
gen berlcksichtigen.

Anmerkung {von Notarassessor Dr. Thomas Knoche LL.M.)

Die Entscheidung des BGH kommt nicht iberraschend. Sie be-
statigt die schon vorher h. M., nach der es rechtlich nicht még-
lich ist, Gesellschaften blirgerlichen Rechts zu Verwaltern nach
dem WEG zu bestellen. Eine abweichende Auffassung wurde
vereinzelt im Schrifttum vertreten (vgl. etwa Merle, Bestellung
und Abberufung des Verwalters nach § 26 des Wohnungsei-
gentumsgesetzes, 1977, 731.), hat sich aber nicht durchsetzen
kénnen.

Der BeschluB der Wohnungseigentiimer, der die Bestellung ei-
ner GbR zum Verwalter nach dem WEG vorsieht, ist nach der
Entscheidung des BGH wegen VerstoBes gegen &in gesetz-
liches Verbot nichtig. Aus diesem Grunde kann die Bestands-
kraft des Beschlusses nach Meinung des Gerichts auch nicht
aus § 23 Abs. 4 WEG abgeleitet werden. Diese rechtliche Beur-
teilung ist jedenfalls in der Praxis zugrunde zu legen.

Die Entscheidung wirft die Frage auf, wie sich die vom BGH ver-
tretene Auffassung auf sog. ,,Altgeschafte” auswirkt, in denen
die Umschreibung des Wohnungs- oder Teileigentums bereits
erfolgt ist. Haben im Zusammenhang mit bereits vollzogenen
Kaufvertrdgen Uber Wohnungs- oder Teileigentum Gesell-
schaftenbirgerlichen Rechts als Verwalter nach dem WEG Zu-
stimmungserklarungengem. § 12 Abs.1 WEG abgegeben, sind
diese nachden vom BGH aufgesteliten Grundsétzen nichtig, da
es an einer wirksamen Verwalterbestellung fehlt. Da § 12 WEG
—abweichend von § 137 BGB —eine allgemeine VerauBerungs-
beschrinkung mit der Wirkung einer Grundbuchsperre enthéit
(vgl. dazu statt aller MinchKomm/Réll, 2. Aufl., § 12WEG, Rd.-
Nr. 7), hat dieser Umstand die (schwebende) Unwirksamkeit
sowohl des Kaufvertrages als auch der Auflassung zur Folge.
Die zwischenzeitlich erfolgte Umschreibung macht die Ge-
schéfte nicht wirksam, da die Umschreibung keine Heilungs-
wirkung entfalten kann. Der Vellzug im Grund buch hat vielmehr
dessen Unrichtigkeit zur Folge und 16st einen Berichtigungsan-
spruch aus (vgl. dazu Barmann/Pick/Merle, 6. Aufl. 1987, § 12
WEG, Rd.-Nr. 48).

Bei der Frage, ob sich diese nachteiligen Rechtsfolgen vermei-
den lassen, sind unterschiedliche Fallgestaltungen zu berlick-
sichtigen. Ist die GbR durch eine Erklarung des teilenden (Al-
lein- )Eigentimers oder durch einen einstimmigen BeschiuB al-
ler Wohnungseigentimer zum Verwalter bestellt worden,
kommt gem. § 140 BGB eine Umdeutung dieser unwirksamen
Verwalterbestellung in eine wirksame Vollmacht, die Zusti-
mungserkldrungen gem. §12 Abs.1 WEG zu erteilen, in Be-
tracht. Die Zustimmungserkldrungen sind bei Zugrundelegung
dieser Annahme nicht von den Verwaltern i, S. d. § 27 WEG mit
gesetzlicher- Vertretungsmacht, sondern von rechtsgeschéft-
lich Bevoliméchtigten abgegeben worden.

Durchgreifende Bedenken gegen eine Umdeutung gem. § 140
BGB sind nicht ersichtlich. Das nichtige Rechtsgeschéft — Ver-
walterbestellung — und das andere Rechtsgeschéft — Bevoll-
mé&chtigung — sind im wesentlichen gleichartlg. Auch der Ver-
wallter, der rechtswirksam bestellt ist und in dieser Eigenschaft
Zustimmungserklérungen gem. § 12 Abs.1 WEG abgibt, han-
delt als mittelbarer Steilvertreter der Wohnungseigentimer
(vgl. dazu OLG Dusseidorf MittRhNoti 1984, 216). Der Verwal-
ter, dem durch die Teilungserkl&rung die Aufgabe der Zustim-
mung zur VerduBerung zugewiesen ist, nimmt deshalb keine
eigenen Rechte, sondern Rechte der Wohnungseigentiimer
wahr. Aus diesem Grunde kann die Zustimmung der Woh-
nungseigentimer zu der VerjuBerung eines Wohnungseigen-
tums die gem. § 12 WEG erforderliche Zustimmung des Verwal-
ters ersetzen (vgl. dazu OLG Saarbricken MittRhNotK 1989,
58). Einer besonderen Beschiuffassung bedarf es dazu nicht.
Die Wohnungseigentiimer kénnen auch eine oder mehrere
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Personen bevoliméchtigen, diese Zustimmungserklarungen
mit Wirkung flir und gegen sie abzugeben.

Das ,andere Rechtsgeschéft” i. S. d. § 140 BGB ist auch wirk-
sam. Die Unzul4ssigkeit der Bestellung einer GbR zum Verwal-
ter nach den Vorschriften des WEG schlieBt es nicht aus, die
Gesellschafter einer GbR in begrenztem Umfang z. B. zur Ab-
gabe von Willenserki&rungen zu bevoliméchtigen.

Halt man die Umdeutung der wirksamen Verwalterbestellung in
eine wirksame rechisgeschéftliche Bevollmachtigung deshalb
flr unmoglich, weil der Verwalter nach dem WEG, anders als
der gem. §§ 164 fi. BGB Bevollmachtigte, mittelbarer Stellver-
treter ist, kame auch die Umdeutung in eine Ermé&chtigung in
Betracht.

Die Umdeutung gem. § 140 BGB scheitert freilich dann, wenn
die GbR durch einen Mehrheitsbeschlul der Wohnungseigen-
timer oder durch einen einstimmigen BeschluB, an dem nicht
alle Wohnungseigéntimer mitgewirkt haben, bestellt worden
ist. Dies ist die rechtlich schwierigste Fallgestaltung. Die Woh-
nungseigentimer, die gegen die Bestellung gestimmt haben
oder an der BeschluBfassung nicht teilgenommen haben, ha-
ben keine Erkdarung abgegeben, die sich in eine rechtsge-
schéftliche Bevollméchtigung oder Erméchtigung umdeuten
lieBen. Nach m. A. miiBte sich dieser Personenkreis die vonden
Verwaltern abgegebenen Zustimmungserkldrungen nach den
Grundséatzen der Anscheins- oder Duldungsvolimacht zurech-
nen lassen. Auch die Wohnungs- und Teileigentimer, die an
der BeschiuBfassung entweder nicht teilgenommen oder ge-
gen die Bestellung der Verwalter gestimmt haben, haben diese
letztlich ,gew&hren lassen”. Sie haben die Nichtigkeit der Ver-
walterbestellung nicht geltend gemacht, cbwohl sie dazu die
rechtliche Méglichkeit gehabt hdtten. Dadurch haben sie in zu-
rechenbarer Weise einen Rechtsschein erzeugt, der bei Drit-
ten, etwa Erwerbem, ein Vertrauen geschaffen hat, das nicht
spéter unter Hinweis auf Bestellungsméngel enttiuscht wer-
den darf. Die Anwendung der Grundsétze der Anscheins- und
Duldungsvolimacht in den Féllen der rechtsfehlerhaften Ver-
walterbestellung wird auch im Schrifttum beflrwortet (vgl. etwa
Weitnauer, 7. Aufl. 1988, § 26 WEG, Rd.-Nr.15; Merle, a.a.0.,
107).

Folgt man diesen Ausfihrungen, sind die Zustimmungserkla-
rungen und damit auch die betroffenen Kaufvertrige und Auf-
lassungen wirksam, die Umschreibungen entsprechen dem
materielien Recht und die Grundbiicher sind richtig. Bei Zu-
grundelegung dieser Auffassung erscheint es auch vertretbar,
bereits abgeschlossene Vorgénge nicht wieder aufzugreifen.
Da andererseits aber nicht sicher ist, ob sich ein Gericht im
Streitfall dieser Auffassung anschlieBt, kénnen aligemein gil-
tige Empfehlungen nicht gegeben werden. Die verbleibende
Unsicherheit beruht letztlich darauf, daf die Entscheidung
selbst die Rechtsfolgen dieser ,RUckwirkung® nicht bedacht
hat.

3. Liegenschaftsrecht/WEG — Nachirégliche Begrindung
von Sondernutzungsrechten

{BayObLG, BeschiuB vom 30. 6.1989 — BReg. 2 Z 47/89 — mit-
geteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Minchen)

BGB §§ 892; 893
GBO §§ 19; 53 Abs.1S. 2; 71 Abs. 2
WEG §§ 5 Abs. 4; 10 Abs. 2; 15 Abs.1

1. Der Schutz des guten Glaubens beim Erwerb eines Woh-
nungseigentums erstreckt sich auch auf Bestand und
Umfang eines Sondernutzungsrechts.

2. Bei der nachtriaglichen Begriindung eines Sondernut-
zungsrechts missen alle Wohnungseigentimer gem.
§ 19 GBO die Eintragung in das Grundbuch bewilligen.
Bewilligen miissen die Eintragung aber auch diejenigen,
denen an einem Wohnungseigentum ein dingliches
Recht zusteht, somit auch die|enigen, zu deren Gunsten
eine Auflassungsvormerkung eingetragen ist.
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3. Ist eine Vollmacht nicht ausschlieflich zur Bewilligung
einer Eintragung im Grundbuch, sondern in erster Linie
zur Vornahme eines materiell-rachtlichen Geschifts er-
teilt worden, so kann im Grundbuchverfahren vom
Rechtsbeschwerdegericht die Auslegung des LG zum
Volimachtsumfang nur auf Rechtsfehler lberprift wer-
den.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. sind Wohnungseigentiimer in einer aus 20 Eigentumswohnun-
gen und einem Teileigentum bestehenden Wohnanlage. Das Woh-
nungs- und Teileigentum wurde mit Teilungserklarung vom 7, 5.1982 be-
grindet. Uber den Dachraumwohnungen der Anlage befindet sich je-
weils ein Spitzboden. Die Spitzbdden werden in der Teilungserklirung
nicht erwéhnt und im Aufteilungsplan nicht dargestelit. Der vom teilen-
den Grundstlickseigentiimer mit den Bet. zu 1) am 22. 6.1982 geschlos-
sene Kaufvertrag (iber eine Eigentumswohnung enthélt folgende Be-
stimmungen:

Klargestellt wird, daB der Spitzbodendachraum zu den darunter lie-
genden Dachraumwohnungen gehdrt und nur von diesen aus ge-
nutztwerden darf, nachdem er nur von diesen Woehnungen aus zu-
génglich ist. Der K&ufer erkennt dieses Nutzungsrecht flir sich und
‘seine Rechtsnachfolger an.

XV. Der Kéufer bevollmachtigt den Verkéufer unter Befreiung von
den Beschrénkungen des § 181 BGB

1. fdr ihn alle zum grundbuchamtlichen Vollzug erforderlichen Er-
kldrungen abzugeben und Antrége zu stellen,

2. alle Rechtsgeschéfte i.S.d. Abschn. Il zu betatigen und ent-
sprechende Nachtrdge zur Teifungserkidrung, auch nach grund-
buchamtlichem Volizug, und zum Kaufvertrag zu errichten, . ..

Die Kaufvertrége mit den Gbrigen Erwerbern der Eigenlumswohnanlage
enthalten gleichlautende Bestimmungen. Samtliche Wohnungen sind
im Herbst 1983 fertiggeste!lt und an die Kéufer Obergeben worden. Die
Kéufer der Wohnungen, mit Ausnahme der Bet. zu 1), sind 1987 im
Grundbuch eingetragen worden. Flr die Bet, zu 1) war am 30.7.1982
eine Auflassungsvormerkung gebucht worden. Als Eigentiimer sind sie
1988 im Grundbuch eingetragen worden.

Der urspriingliche Grundstiickseigentiimer, der zunéchst Eigentiimer
aller Einheiten geblisben war, bestellte mit notarieller Urkunde vom
3.6.1985 aufgrund der in den Kaufvertragen mit den kinftigen Woh-
nungseigentimern getroffenen Versinbarungen den Bet. zu 2) bis 7) ein
Sendernutzungsrecht an den jeweils oberhalb inrer Dachraumwchnung
befindlichen Spitzbdden. Dieses Sondemutzungsrecht hat folgenden
Inhalt:

Der Spitzboden kann vom Wohnungseigentimer nach MaBgabe
des § 2 der Gemeinschaftsordnung genutzt werden. Hierzu gehort
auch die Nutzung zu Wohnzwecken. Eine bauliche Verénderung ist
nur insoweit gestattet, als eine hierzu erforderliche baurechtliche
Genehmigung erteilt wird, Der Ausbau Ist alleinige Angelegenheit
des betreffenden Wohnungselgentlimers.

Der urspringliche Grundstlickseigentiimer bewilligte und beantragte
ferner die Eintragung der bestellten Sondernutzungsrechte im Grund-
buch. Die eingetragenen Grundpfandrechtsgléubiger stimmten der Be-
stellung der Sondernutzungsrechte zu.

Die Eigentumsanwarter, mit Ausnahme der Bet. zu 1), erbrterten in der
Wohnungseigentiimerversammiung vom 9.10.1985 die Frage, ob und
mit welchem Inhalt eln Nachtrag in das Grundbuch bezliglich des Son-
dernutzungsrechts flr die Spitzbdden liber den Dachwohnungen einge-
tragen werden solle. Einstimmig beschiossen sie sodann ,die Vorlage
der Zustimmungserkidrung zum Eintrag des Sondernutzungsrechts
beim GBA". Die Bet. zu 1) haben beim Wohnungseigentumsgericht be-
antragt, diesen BeschiuB fiir unguiitig zu erkléren. Hier(iber ist noch nicht
entschieden. Im Grundbuch wurden die Sondemutzungsrechte fiir die
Bet. zu 2) bis 7) eingetragen.

Das AG hat das Verlangen der Bet. zu 1) abgelehnt, gegen die Eintra-
gung der Sondemutzungsrechte einen Amtswiderspruch einzutragen
oder die Eintragung zu I6schen. Das LG hat die Beschwerde der Bet.
zu 1} zurlickgewiesen.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde hat insoweit Erfolg, als ein Wider-
spruch dagegen einzutragen ist, daB das Sondernutzungsrecht
Zur Nutzung zu Wohnzwecken und zu baulichen Verdnderun-
gen berechtigt. Im Ubrigen ist die weitere Beschwerde unbe-
grindet.
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1. Die Bet. zu 1} begehren in erster Linie die Léschung derein-
getragenen Sondernutzungsrechte. Dieses Ziel kbnnen sie je-
dochim Hinblick auf § 71 Abs. 2 S. 1 GBO nicht erreichen, denn
nach dieser Vorschrift kann eine Eintragung, an die sich ein gut-
gléubiger Erwerb anschlieBen kann, nicht gelascht werden
(Horber/Demharter, 17. Aufl., §71 GBO, Anm.12b}). Das im
Grundbuch eingetragene Sondernutzungsrecht ist Inhalt des
jeweiligen Sondereigentums (§§5 Abs. 4; 8 Abs.2 S. 1; 10
Abs. 2 WEG). Das Sondereigentum wiederum ist wesentlicher
Bestandteil des Wohnungseigentumsrechts. Der Schutz des
guten Glaubens beim Erwerb eines Wohnungseigentums er-
streckt sich daher auch auf Bestand und Umfang eines Sonder-
nutzungsrechts (OLG Stutigart OLGZ 1986, 35; vgl. Ertl, FS
Seuss, 151, 160f., aber auch Weitnauer, 7. Aufl., § 15 WEG, Rd.~
Nr. 34).

Eine Ldschung der eingetragenen Sondernutzungsrechte
kommt daher nicht in Betracht. Auch als inhaltlich unzulassig
kénnen die Sondernutzungsrechte nicht geléscht werden (§ 53
Abs.18. 2GBO). Dies wére nur maglich, wenn die Begriindung
eines Sondernutzungsrechts, das auch zur Vornahme bau-
licher Verénderungen berechtigt, schlechterdings unzuléssig
wdre (vgl. KG Rpfleger 1983, 20 1.).

Die Auffassung, Sondernutzungsrechte miBten sich auf be-
stimmte einzelne Nutzungsarten beschrinken, findet im Ge-
setz keine Stltze. Teile des gemeinschaftlichen Eigentums
kdnnen einzelnen Wohnungseigentiimern vielmehr nichtnur in
einzelnen Beziehungen, sondern auch ausschlieBlich zur Nut-
zung, einschlieBlich der Befugnis zu baulichen Verdnderungen
i. 8.d. § 22 Abs.1 WEG, zugewiesen werden (BayObLGZ 1981,
56, 60 f.; BayObLG, BeschluB vomn 10. 5.1989 — BReg. 2 Z121/
88). Die zitierte Entscheidung des KG beruht nicht auf dessen
abweichender Ansicht, so daB eine Vorlage an den BGH zur
Klarung dieser Rechtsfrage nicht erforderlich ist.

2. Es ist jedoch ein Amtswiderspruch einzutragen. Dies setzt
nach § 53 Abs.1 S. 1 GBO voraus, daB das GBA eine Eintra-
gung unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften vorgenommen
hat, durch die das Grundbuch unrichtig geworden ist. Dabei
muB die Gesetzesverletzung durch das GBA feststehen; die
Unrichtigkeit des Grundbuchs mubB glaubhaft sein (BayObLGZ
1986, 513, 515=DNotZ 1987, 621). Beide Voraussetzungen lie-
gen vor, soweit die Sondernutzungsrechte nach dem Grund-
bucheintrag zur Nutzung zu Wohnzwecken und zu baulichen
Veranderungen berechtigen,

a} Das GBA hat bei der Eintragung der Sondernutzungsrechte
gesetzliche Vorschriften verletzt.

Uie Begrindung von Sondernutzungsrechten flhrt zu einer
Anderung des Inhalts des Sondereigentums bel allen Woh-
nungseigentumsrechten. Sie bedarf daher nach §§ 873, 877
BGB der Mitwirkung afler Wohnungseigentimer (BGHZ 91,
343, 345 . = DNotZ 1984, 659; BayObLGZ 1985, 124, 127 =
DNotZ 1986, 87; OLG Frankfurt OLGZ 1986, 38}. Deshalb mus-
sen alle Wohnungseigentimer die Eintragung eines Sonder-
nutzungsrechts im Grundbuch auch gem. § 19 GBO bewilligen.
Bewilligen missen die Eintragung aber auch diejenigen, denen
an einem Wohnungseigentum ein dingliches Recht zusteht,
denn nach §§ 877, 876 S. 1 BGB ist materiell-rechtlich ihre Zu-
stimmung erforderlich (BGHZ 91, 343, 346 = DNotZ 1984, 659).
Zu den dinglich Berechtigten gehért hier auch derjenige, zu
dessen Gunsten eine Auflassungsvormerkung eingetragen ist
(BayObLGZ 1974, 217 = DNotZ 1975, 31, 1985, 124, 127 =
DNotZ 1986, 87).

Hier waren die Bet. zu1) zum Zeitpunkt der Eintragung der Son-
dernutzungsrechte fir die Bet. zu 2) bis 7) (7.4.1988) noch
nicht als Eigentdmer im Grundbuch eingetragen; dies ist erst
am 17.5.1988 geschehen. Fir sie war jedoch am 30.7.1982
eine Auflassungsvormerkung eingetragen worden. Unter Her-
anziehung der oben genannten Grundsétze war zur Eintragung
der Sondernutzungsrechte somit ihre Bewilligung erforderlich.

{1) Die Eintragungsbewilligung kann auch durch einen Vertre-
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ter abgegeben werden {Horber/Demharter, § 19 GBO, Anm.
16a). Das GBA hat in diesem Fall nicht nur die Wirksamkeit der
Vollmacht, sonderninsbesondere auchihren Umfang selbstan-
dig zu prifen (BayObLGZ 1974, 294, 298 = DNotZ 1975, 308;
BayObLG Rpfleger 1986, 216). Bei Zweifeln ist der Umfang der
Vollmacht durch Auslegung zu ermittein; dabei gelten die far
Grundbucherklarungen aufgestellten Grundsétze (BayObLGZ
1984, 155, 157 {.}. Bei der Auslegung ist auf Wortlaut und Sinn
der Erkiérung abzustellen, wie er sich fiir einen unbefangenen
Betrachter als nachstliegende Bedeutung der Erklarung ergibt
(BayObLGZ 1984, 122 ff. = DNotZ 1984, 562), Bestehen Zweifel
an dem in Anspruch genommenen Vollmachtsumfang, so ist,
wenn der behauptete Vollmachtsumfang nicht in grundbuch-
méBiger Form {vgl. § 29 GBO) nachgewiesen ist, nur von dem
geringeren Umfang auszugehen {BayObLG NJW-RR 1987,
792f.). Hat das LG die Erkidrung ausgelegt, so kann diese Aus-
legung, im Rechtsbeschwerdeverfahren nur beschrénkt, ndm-
lich auf Rechtsfehler Gberprift werden. Dies gilt, weil die Voli-
macht hier nicht ausschlieBlich zur Bewilligung der Eintragung,
sondern in erster Linie zur Vornahme des materiell-rechtlichen
Geschéfts erteiltist und daher nicht nach rein verfahrensrechtli-
chen Gesichtspunkten beurteilt werden kann. Ein Rechtsfehier
liegt u. a. dann vor, wenn der Tatrichter nicht alle fir die Ausle-
gung in Betracht kommenden Gesichitspunkte gewirdigt hat.
Leidet die Auslegung des LG an einem solchen Fehler, so kann
das Rechtsbeschwerdegericht die Erklarung anstelle der Tat-
sacheninstanzen selbst auslegen {BayObLG MittBayNot 1987,
140).

Das LG hat den Umfang der Vollmacht nicht im einzelnen ge-
priift. Der Senat holt dies nach:

Im Kaufvertrag wurde ,klargestelit”, daB der Spitzbodendach-
raum zu den darunter liegenden Dachraumwohnungen gehdrt
und nur von diesen aus genutzt werden darf, nachdem er nur
von diesen Wohnungen aus zugénglich ist. Der Kédufer er-
kannte ferner dieses Nutzungsrecht fir sich und seine Rechts-
nachfoiger an. Aliein die Zuordnung eines nicht ausgebauten
Spitzbodendachraumes zu der darunter liegenden Wohnung
rechtfertigt nicht den SchluB, daB damit auch der Ausbau und
eine Nutzung des Spitzbodendachraumes zu Wohnzwecken
gestattet ist. Vielmehr kommt nur eine Nutzung als ,.Spitzbo-
dendachraum” in Betracht. Der Senat, dem insoweit die ober-
gerichtliche Rspr. gefolgt ist (vgl. KG ZMR 1986, 298; OLG
Stuttgart NJW 1987, 385; OLG Zweibrucken ZMR 1987, 228),
hat wiederholt entschieden (vgl. BayObLG WuM 1989, 262;
BayObLG NJW-RR 1989, 719), daB die Bezeichnung eines
Raums in der Teilungserkldrung oder der Gemeinschaftsord-
nung zum Beispiel als ,Laden” oder ,Speicher" eine Zweckbe-
stimmung enthéltmit der Folge, daB dieser Raum nur als Laden
oder Speicher und nicht zu einem anderen Zweck genutzt wer-
den darf. Diese Grundsatze gelten auch hier. Dies schlieBt die
Begriindung von Sondernutzungsrechten zu Wohnzwecken
mit der Befugnis, bauliche Verdnderungen vorzunehmen, aui-
grund der erteilten Vollmachten aus.

(2) Soweit als Inhalt der Sondernutzungsrechte im Grundbuch
die Berechtigung zum Ausbau der Spitzbdden und zu deren
Nutzung zu Wohnzwecken eingetragen ist, war dies durch die
Volimacht nicht gedeckt. Bezlglich der Eintragung der Sonder-
nutzungsrechte als solchen lag aber eine wirksame Eintra-
gungsbewilligung vor. Die insoweit auch von den Bet. zu 1) er-
teilte Vollmacht konnte von diesen nicht widerrufenwerden. Ob
eine Volimacht unwiderruflich ist, beurteilt sich gem. § 168
Abs. 2 BGB nach dem ihr zugrunde liegenden Rechtsverhdlt-
nis. Daraus kann sich ein stillschweigender AusschiuB3 des Wi-
derrufsrechts ergeben, insbesondere dann, wenn die Bevoll-
maéchtigung nach Grund und Zweck einem besonderen Inter-
esse des Bevollméchtigten dient (BGH WM 1985, 648 §.;
Patandt/Heinrichs, 48. Aufl., § 168 BGB, Anm. 3b). Ein solcher
Fall liegt hier vor. Der VerauBerer der Wohnanlage hatte, nach-
dem eine entsprechende Regelung in der Teilungserkldrung
versehentlich unterblieben war, wegen des beabsichtigten Ver-
kaufs der Dachraumwohnungen ein erhebliches Interesse an
den in allen Kaufvertrégen mit den Erwerbern enthaltenen
Klarstellungen, daB der Spitzbodendachraum zu den jeweils
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darunter liegenden Dachraumwohnungen gehért und daB den
jeweiligen Eigentimern dieser Wohnungen ein Sondernut-
zungsrecht daran eingeraumt wird. Auch die Zustimmung der
Bet. zu 1) zu einer solchen nachtraglichen Anderung der Tei-
lungserklarung sollte durch die im Kaufvertrag vom 22. 6.1982
enthaitene Vollmacht der Bet. zu 1) abgesichert werden.

b) Durch die Eintragung der Sondernutzungsrechte ist das
Grundbuch in dem eingangs dargelegten Umfang unrichtig ge-
worden.

(1) Eine materiell-rechtlich wirksame Vereinbarung der Woh-
nungseigentimer mit dem Inhalt, daB sich das Sondernut-
zungsrecht an den Spitzbdden auch auf deren Ausbau und die
Nutzung zu Wohnzwecken bezieht, wurde nicht getroffen. Es
fehit an der nach §§ 876 S. 1; 877 BGB erforderiichen Zustim-
mung der Bet. zu 1). Der fiir sie handelnde Vertreter hatte nicht
die erforderliche Vertretungsmacht {§ 164 Abs.1 BGB), denn
die Vollmacht reichte nicht dafir aus, die Sondernutzungs-
rechte mit dem im Grundbuch eingetragenen Umfang zu be-
grinden. Insoweit gilt, was fur die Vollmacht zur Abgabe der
Eintragungsbewilligung ausgefihrt wurde, weil es sich um ein
und dieselbe Volimacht handelt.

{(2) Eine Gebrauchsregelung mit dem Inhalt, daB einem Woh-
nungseigentimer der Gebrauch eines Teils des gemeinschaft-
lichen Eigentums allein, d. h. unter AusschiuB aller anderen
Wonungseigentimer, zustehen soll, kann nicht nur durch Ver-
einbarung aller Wohnungseigentimer (§ 15 Abs.1 WEG) ge-
troffen werden, sondern gem. § 15 Abs. 2 WEG auch durch Ei-
gentimerbeschluB (BayObLG WuM 1987, 328). Dieser bindet,
auch wenn er angefochten ist, die Wohnungseigentimer und
deren Rechtsnachfolger, solange er nicht gem. §23 Abs.4
WEG im Verfahren nach § 43 Abs.1 Nr. 4 WEG fur ungltig er-
klart wird (BGHZ 54, 65, 69 1.). In das Grundbuch kann ein sol-
cher BeschluB allerdings nicht eingetragen werden (BayObLG
DNotZ 1984, 101, 103).

Ein solcher EigentimerbeschiuB kénnte am 9.10.1985 gefaBt
worden sein. Damals wurde in Abwesenheit der Bet. zu 1) die
Frage erdrtert, ob und mit welchem Inhalt ein Nachtrag in das
Grundbuch beziiglich des Sondernutzungsrechts fir die Spitz-
béden eingetragen werden soli. AnschileBend beschlossen die
Wohnungseigentimer einstimmig .die Vorlage der Zustim-
mungserkldrung zu der notariellen Nachtragsurkunde vom
3.6.1985 beim GBA". Das LG hétte die rechtliche Bedeutung
dieser BeschluBfassung wiirdigen missen. Da dies nicht ge-
schehen ist, kann es der Senat nachholen, weil eine weitere
Sachaufklarung nicht erforderlich ist (BayObLGZ 1985, 244,
247, Horber/Demharter, § 78 GBO Anm. 4¢).

Beschitsse der Wohnungseigentiimer missen in erster Linie
nach objektiven MaBstaben ausgelegt werden; dies giltinsbe-
sondere dann, wenn sie eine fir Dauer bestimmte Regelung
treffen sollen, weil solche Beschllsse nach §10 Abs. 3 WEG
Sondernachfolger eines Wohnungseigentlimers binden {vgl.
KG OLGZ 1981, 307, 309; Weitnauer, §23 WEG, Rd.-Nr. 3n).
Hier beinhalten Sinn und Wortlaut des Beschlusses, daB nicht
eine bestimmte Gebrauchsregelung getroffen werden sollte.
Die Wohnungseigentimer sind vielmehr von der bereits vorge-
nommenen Begrindung von Sondernutzungsrechten ausge-
gangen; sie stimmten nur noch dariber ab, ob die fir erforder-
lich gehaltenen Zustimmungserkldrungen der einzeinen Woh-
nungseigentiimer dem GBA vorgelegt werden sollten. Der Be-
schluB hatte damit rein formellen und keinen materiellen Rege-
lungsgehalt.

4. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Rilckwirkende
Abtretung von Zinsen einer Eigentiimergrundschuld

(OLG Disseldorf, BeschluB vom 14. 8.1989 — 3 Wx 279/89 —
mitgeteilt von Richter am QLG Dr. Wolfgang Gottschalg, Dis-
seldorf)

BGB § 1197 Abs. 2
Die Vorschrift des § 1197 Abs. 2 BGB steht einer Abtretung
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der Eigentimergrundschuld mit Zinsen seit dem Tag der Ein-
tragung der Grundschuld nicht entgegen.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) und 2) sind dle Im Grundbuch eingetragenen Elgentimer
in Erbengemeinschatft. In Abt. Il sind EigentiimergrundschuldeninHdhe
von 25.000,— DM und 60.000,— DM mit jeweils 15 % Jahreszinsen seit
dem 2.7.1981 als Briefrechte eingetragen.

Die Bet. zu 1) und 2) haben am 21. 3.1889 flr jede dieser Eigentumer-
grundschulden eine notariell beglaubigte Abtretungserkldarung beim
GBA eingereicht, mit welcher sie die jeweilige Eigentimergrundschuid
mit Zinsen und Nebenleistungen an dem Tage der Eintragung der
Grundschuld indas Grundbuch an die Bet. zu 3) abgetreten und gleich-
zeitlg die Eintragung der Abtretung in das Grundbuch beantragt und be-
witligt haben. )

Das AG hat den Ast. mitgeteilt, der Erledigung des Antrages stehe ent-
gegen, daB dem Eigentlimer gem. § 1197 Abs. 2 BGB grundsitzlich
keine Zinsen zustiinden, so daB die Zinsen frihestens ab Wirksamwer-
den der Abtretung der Eigentumergrundschuld entstehen und abgetre-
ten werden kénnten. Die dagegen gerichtete Beschwerde der Bet. zu1)
und 2) ist vom LG zurlickgewiesen worden. Gegen die Entscheidung des
LG wenden sich die Bet. zu 1) und 2) mit der weiteren Beschwerde.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel ist zuldssig und auch begriindet. Entgegen
der Auffassung der Vorinstanzen kann eine Eigentimergrund-
schuld mit rickwirkendem Zinsbeginn abgetreten werden. Die
Vorschrift des § 1197 Abs. 2 BGB steht einer Abtretung der Ei-
gentimergrundschuld mit Zinsen seit dem Tag der Eintragung
der Grundschuld nicht entgegen.

Der erkennende Senat schliet sich insofern der jlingsten Rspr.
des BayObLG (BayObLGZ 1987, 241 = DNotZ 1988, 116 = Mitt-
RhNotK 1987, 227 unter Aufgabe der friheren Rspr.. Bay-
ObLGZ 1976, 44 = DNotZ 1976, 494 und DNotZ 1979, 221) und
des OLG Koln (WM 1984, 1475) an. Diese Rspr. Gberzeugt aus
folgenden Grinden:

Eine Eigentiimergrundschuld kann — wie jede sonstige Grund-
schuld ~ als verzinsliches Recht bestelit werden (BGH NJW
1975, 1356 m. w. N. = DNotZ 1975, 617). Die Eigentimergrund-
schuld gewahrt grundsétzlich die gleichen Rechte wie eine
Fremdgrundschuld. § 1197 BGB ordnet lediglich Beschrankun-
gen des Eigentimers hinsichtlich des Anspruchs aus § 1147
BGB und hinsichtlich des Zinsrechts an. Dies bedeutet jedoch
nicht, daf diese Anspriiche nicht mehrinhalt des Rechts wéren,
sondern nur, daB sie, solange das Recht dem Eigentimer zu-
steht, von diesem nicht geltend gemacht werden kénnen. Die
Regelung beinhaltet also lediglich eine persdnliche Beschran-
kung des Eigentiimers, sie bedeutet eine ,,temporére Suspen-
dierung von Einzelbefugnissen aus dem Recht fUr die Zeit der
Rechtsinhaberschaft des Eigentimers® (MinchKomm/Eick-
mann, 2. Aufl., § 1197 BGB, Rd.-Nr.1). Fir die Dauer der Verel-
nigung von Grundstiickseigentum und Grundschuld in einer
Person ruht die Verzinslichkeit der Grundschuld nur (so auch
BayObLGZ 1978, 136, 138 = DNotZ 1978, 550). Da das Zins-
recht von Anfang an bestanden hat und existent geblieben ist
— es war lediglich in der Hand des Eigentimers gehemmt -
kénnen Grundschuldzinsen bei Abtretung einer Eigentimer-
grundschuld rickwirkend auf den Zeitpunkt der Zinsbewilli-
gung abgetreten werden.

§ 1197 Abs. 2 BGB dientdem Schutz der (brigen Realglaubiger
vor den Interessen des Eigentimers und will verhindern, daf
diesem die Nutzung des Grundstiicks und die Zinsen aus der
Grundschuld zuflieBen. Dem Eigenttmer sollen die Zinsen als
eine Belastung der Einkiinfte aus dem Grundstick solange
nicht zustehen, wie ihm die Einklnfte zuflieBen (Motive zum
BGB, Bd. Ill, 734). Tritt der Eigentimer das — bestehen geblie-
bene — Zinsrecht ab, so entfallt fir den Zeitraum, det von der
Abtretung erfaBt wird, das Nebeneinander von Nutzung und
Zinsgenuf des Eigenttimers, weil dann Nutzungen und Zinsen
verschiedenen Berechtigten zustehen. Der Gesetzeszweck
greift dann nicht mehr ein (MUnchKomm/Eickmann, § 1197
BGB, Rd.-Nr. 9).
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Der Umstand, daB nach § 1197 Abs. 2 BGB dem Eigentiimer die
Zinsen nicht ,gebihren”, steht einer Verfligung durch Abtre-
tung der Zinsen nicht entgegen. Denn der Ausschluf3 der Ver-
fugbarkeit der Zinsen aufgrund § 1197 Abs. 2 BGB reicht, wie
das OLG Kdoin (WM 1984, 1476) zutreffend hervorgehoben hat,
nicht weiter als der Schutzzweck dieser Norm. Die rickwir-
kende Zinsabtretung flhrt weder zu einer Kumulation von Ei-
gentumsnutzung und Zinsgewinn beim Grundschuldinhaber
noch zu einer Benachteiligung nachrangiger Grundpfandgldu-
higer. Diese kdnnen aus dem Grundbucheintrag ohne weiteres
erkennen, welchen Inhait die ihnen vorgehende Eigentimer-
grundschutd hat und inshesondere welches Zinsvolumen da-
mitverbunden ist. Derjenige, der sich nachrangig ein Recht ein-
rdumen l&Bt, muB von vornherein mit der Geltendmachung des
Zinsanspruchs desihnmimRangvorgehenden, als Eigentiimer-
grundschuld eingetragenen Rechts durch einen Zessionar
rechnen.

Die hier vertretene Auffassungwird schiieBlich auch den prakti-
schen Bedirfnissen im vorliegenden Falle der Abtretung einer
Eigentimerbriefgrundschuld eher gerecht. Da die Briefgrund-
schuld gem. §§ 1192, 1154 Abs.1 BGB auflerhalb des Grund-
buchs, namiich durch Erteilung der Abtretungserkiarung in
schriftlicher Form und Briefiibergabe abgetreten werden kann,
wird der genaue Zeitpunkt der Abtretung haufig nicht durch 6f-
fentlicne oder &ffentlich-beglaubigte Urkunden belegt sein.
Kéame es flr die Entstehung des Zinsanspruchs auf diesen Zeit-
punkt an, so kann dies zu Beweisschwierigkeiten fihren (so
BayObLGZ 1987, 241, 243 = DNotZ 1988, 116 = MittRhNotK
1987, 227). Diese Schwierigkeiten werden vermieden, wenn
§ 1197 Abs. 2 BGB so ausgelegt wird, daf er der Abtretung der
Eigentimergrundschuld mit Zinsen auch fir die vor der Abtre-
tung liegende Zeit nicht entgegensteht.

Mit dieser rechtlichen Beurteilung setzt sich der Senat nichtin
Widerspruch zur Rspr. des BGH. Der 5. SenatdesBGH hatviel-
mehr in seinem auf Vorlage des OLG Kdéin ergangenen Be-
schiuf vom 3.10. 1985 (NJW 1986, 314 = DNotZ 1986, 227 =
MittRhNotK 1985, 233) die Rechtsfrage, ob Zinsen einer Eigen-
timergrundschuld rickwirkend abgetreten werden kdnnen,
ausdriicklich offengelassen. In seinem Urteil vom 16. 5.1975
{NJW 1975, 1356 =DNotZ 1975, 617} hatder 5. Senatu. a. aus-
gefinrt, die Zinsbeschrankung gelte nur wahrend der Dauer
der Vereinigung von Eigentum und Grundschuld in einer Per-
son, hinsichtlich der Zinsen entstehe die Belastung ebenfalls
bereits mit Bestellung der Eigentimergrundschuld. Dies deutet
darauf hin, daf der BGH ebenfalls die riickwirkende Abtretung
von Zinsen einer Eigentimergrundschuld fir zuldssig halt.

5. Liegenschaftsrecht/Erbbaurecht Bestimmtheit des
Heimfallanspruchs
(LG Disseidorf, Beschluvom 8. 6.1989 — 25 T 366/89 —miige-

teilt von Notar Dr. Siegmar Rothstein, Disseldorf-Benrath)

ErbbauvO § 2 Ziff. 4

Es reicht aus, die den Heimfallanspruch begriindenden ,.be-
stimmten Voraussetzungen“ i. S. d. § 2 Ziff. 4 ErbbauVO mit
Rechtsbegriffen wie ,wichtiger Grund“ oder ,unbillige
Harte* zu umschreiben.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Durch notarieflen Vertrag hat die Bet. zu 1) von der Bet. zu 2) ein Erbbau-
recht erworben.

Unter § 8 Abs.1 f. des notariellen Vertrages haben die Parteien folgen-
des vereinbart:

»1. Die Grundstlckseigentimerin ist berechtigt, vonder Erbbaube-
rechtigten die Ubertragung des Erbbaurechtes zu verlangen,
wenn. ..
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f) oder sonsteinwichtiger Grund gegeben ist, der in der Person des
Erbbauberechtigten liegt, der die Fortsetzung des Erbbaurechts fur
den Grundstickseigentlimer unzumutbar macht.”

Durch den angefochtenen Beschlull hat das GBA den Antrag der Bet. zu
1) und 2) auf Eintragung der vorstehenden Vereinbarung mit dinglicher
Wirkung zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

Die dagegen eingelegte Erinnerung gilt nunmehr als Be-
schwerde, die zuldssig und in der Sache auch begrindet ist.

Nach §2 Ziff. 4 ErbbauVO gehéren zum Inhalt des Erbbau-
rechts auch Vereinbarungen des Grundstiickseigentimers und
des Erbbauberechtigten (ber eine Verpflichtung des Erbbau-
berechtigten, das Erbbaurecht beim Eintreten bestimmter Vor-
aussetzungen auf den Grundstlckseigentimer zu Ubertragen
(Heimfall). Grund dafir, daB die Voraussetzungen fr die Aus-
{bung des Heimfallanspruches von den Bet. vertraglich zu ver-
einbaren sind, ist der Umstand, daB eine gesetzliche Regelung
fehlt. Dies hat aber auch zur Folge, daB die Praxis den Verein-
barungen Uber das Heimfallrecht einen sehr weiten Spielraum
|&8t, sofern nur ein Zusammenhang zwischen dem Erbbau-
recht und dem Anspruch auf Heimfall bestsht und nicht einer
der Ausnahmetatbestdndei. S. d. §§ 6 Abs. 2und 9 Abs. 3 Erb-
bauVO vorliegt (LG Oldenburg Rpfleger 1979, 383; Haegele/
Schoner/Stéber, GBR, 8.Aufl,, Rd.-Nr.1781; Ingenstay,
5.Aufl., §2 ErbbauvO, Rd.-Nr. 44; v. Qefele/Winkler, Hand-
buch des Erbbaurechts, 4. Kapitel, Rd.-Nr. 78; Palandt/Bas-
senge, 47. Aufl., § 2 ErbbauVQ, Anm. 2d; Réfle, § 2 ErbbauVO,
Rd.-Nr, 23).

Mit dem Begriff ,bestimmte Voraussetzung” kann jede denk-
bare Vereinbarung zum Heimfallanspruch ausgestaltet wer-
den. Es genlgt dabei, daB die den Heimfallanspruch begrin-
denden ,bestimmten Voraussetzungen“ mit einem unbe-
stimmten Rechtsbegriff umschrieben sind, z. B. den Begriff
.wichtiger Grund®, oder ,unbillige Héarte"; im Streitfall kann das
Vorliegen der ,bestimmten Voraussetzungen® fir denHeimfall-
anspruch genauso festgesteilt werden wie etwa der Wegfall der
Geschéftsgrundlage oder die Unzumutbarkeit als Kindigungs-
grund bei Dauerschuldverhéltnissen. Aus diesem Grund ist
nicht noch zusétzlich auf das grundbuchrechtliche Bestimmt-
heitsprinzip abzustellen, vielmehr muB zwischen den Grund-
bucherkldrungen und Grundbucheintragungen einerseits und
dem Inhalt eines Rechts andererseits unterschieden werden.
Entscheidend ist allein, daB die Voraussetzungen des Heim-
falls unzweideutig festgestellt werden kénnen und keinen An-
1aB zu Zweifeln und Auslegungsschwierigkeiten geben (vgl. LG
Oldenburg Rpfleger 1979, 383; Haegele/Schiner/Stéber,
a.a.0., Rd.- Nr.1761; v. Oefele/Winkler, a.a.0., 4. Kapitel, Rd.-
Nr. 79; Réfle, § 2 ErbbauVO, Rd.-Nr. 24).

Unter Beriicksichtigung der varstehenden Grundsétze vermag
die Kammer der Auffassung des AG nicht zu folgen, daB die von
den Bet. zu1)und 2) unter § 9 Abs.1 f des notarielien Vertrages
getroffene Vereinbarung nicht dem Bestimmtheitsgrundsatz
entspricht. Bei diesem vereinbarten Heimfallanspruch handelt
es sich um einen schuldrechtlichen Anspruch, der im Erbbau-
recht dinglich zu sichern ist. Daraus folgt jedoch nicht, daB die-
ser schutdrechtliche Anspruch genauso klar, bestimmt und ein-
deutig sein muB, wie ein dingliches Recht, dessen Grenzen
deshalb fOr jedermann deutlich sein missen, weil jede Uber-
schreitung rechtswidrig ist. Entscheidend ist, daB der Heimfall-
anspruch selbst kein dingliches Recht ist, weil sich durch den
Eintritt seiner Voraussetzungen die dingliche Rechtslage nicht
andert. Vielmehr hat der Grundstlickseigentlmer nur ginen
schuldrechtlichen Anspruch auf Ubertragung des Erbbau-
rechts, den er geltend machen kann, aber nicht geltend ma-
chen muB. EntschlieBt er sich zur Geltendmachung, muB im
Streitfall das Gericht entscheiden, ob der Erbbauberechtigte
zur Riickubertragung des Erbbaurechts verptlichtetist; d. h. im
vorliegenden Fall ist zu entscheiden, ob ein in der Person des
Erbbauberechtigten liegender wichtiger Grund gegeben ist,
der die Fortsetzung des Erbbaurechts flir den Grundstiicksei-
gentimer unzumutbar macht. Die méglichen Unklarheiten, die
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sich aus der Verwendung der unbestimmten Rechtsbegriffe
~wichtiger Grund® und ,unzumutbar® ergeben kénnen, bela-
sten weder den Grundstlcksverkehr noch das Grundbuchwe-
sen. Zu Recht weisen die Bet. zu1) und 2} darauf hin, daB die
Zweifel, die sich bei der Feststellung ergeben kdnnen, ob aus
einem in der Person des Erbbauberechtigten liegenden wichti-
gen Grund die Fortsetzung des Erbbaurechtsverhéltnisses flr
den Grundstlickseigentimer unzumutbar ist, grundsétzlich
nichtanderer Artals etwa Unklarheiten darliber sind, unter wel-
chen Voraussetzungen von einer Verwahrlosung der Bauwerke
und Anlagen auszugehen ist (vgi. § 9 Abs.1b des notariellen
Verirages).

6. Gesellschaftsrecht/KG - Testamentsvoligstreckung fir
Kommanditanteile
{BGH, Urteif vom 3.7.1989 - Il ZB 1/89)

BGB § 2205
HGB §§ 161; 107

1. Ist fir einen Kommanditanteil Dausrtestamentsvoll-
streckung angeordnet, dann kann der Testamentsvoll-
strecker grundsatzlich die mit der Beteiligung verbunde-
nen Mitgliedschaftsrechte ausiben. Einschrankungen
kénnen sich insbesondere daraus ergeben, daB der Te-
stamentsvollstrecker nicht befugt ist, den Erben persdn-
lich zu verpflichten.

2. Dendurchdie Vererbungeines Kommanditanteils eintre-
tenden Gesellschafterwechsel hat, wenn Testaments-
volistreckung angeordnet ist, der Testamentsvolistrek-
ker zum Handelsregister anzumelden.

Zum Sachverhalt:

DieBet. zu 1) und 2) sind je zUr Hélfte die alleinigen Erben ihres verstor-
benen Vaters V. Dieser war Kommanditist der betroffenen KG. Weitere
Kommanditisten sind A und B; personlich haftende Gesellschafterin ist
die L.-GmbH. Im Testament des Erblassers ist Testamentsvollstreckung
bis zur Vollendung des 21. Lebensjahres der Bet. zu 2) angeordnet. Die
Testamentsvolistreckung endet danach am 1.7.1992. Testamentsvoll-
strecker ist der Bruder des verstorbenen T.; dieser ist gleichzeitig Ge-
schéaftsflhrer der Komplement&r-GmbH. Nach dem Tode des Erblas-
sers ist Uber das Vermdgen der KG das Konkursverfahren eréffnet wor-
den, das bislang nicht abgeschlossen ist. Auch die GmbH befindet sich
im Konkurs.

Die persénlich haftende Gesellschafterin, die beiden anderen Komman-
ditisten und der Testamentsvolistrecker haben das Ausscheiden des
Erblassers und den Eintrittder Bet. zu 1) und 2) zum Handelsregister an-
gemeldet. Das Reglstergericht hatdie Bet. zu 1) urd 2) aufgefordert, den
Gesellschafterwechsel ebenfalls anzumelden. Den hiergegen erhobe-
nen Einspruch hatdas AG zurlickgewiesen. Das LG hatdurchden ange-
fochtenen BeschluB die sofortige Beschwerde der Bet. zurlickgewie-
sen. Das OLG Hamm halt die weitere Beschwerde flir begriindet und
méchte die Sache zur Durehfiihrung weiterer Ermittiungen an das LG
zurlickverwelsen. Es sieht sich daran jedoch durch Beschllisse des
BayObLG (Rpfleger 1977, 321) und des OLG Frankfurt (OLGZ 1983, 189
= DNotZ 1983, 384) gehindert und hat die Sache deshalb dem BGH zur
Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

I. Die Voraussetzungen f{ir die Vorlage sind nach § 28 Abs. 2
FGG gegeben.

Das BayObLG hatin seinem auf weitere Beschwerde ergange-
nen BeschluB die Beschwerde eines Testamentsvolistreckers
gegen die Zurlickweisung einer Anmeldung zum Handelsregi-
ster mit der Begrindung als unzuléssig angesehen, die Rechte
und Pflichten aus einem ererbten Kommanditanteil trafen aus-
schlieBlich die Erben, nicht aber den Testamentsvollstrecker.
Das OLG Frankfurt hat in seinem ebenfalls auf weitere Be-
schwerde ergangenen BeschluB die Eintragung eines Testa-
mentsvollstreckervermerks mit der Begrindung flr unzulédssig
gehalten, ein Kommanditanteil unterliege nicht der Testa-
mentsvollstreckung. Das vorlegende Gericht ist demgegen-
Uber der Auffassung, daB sich eine vom Erblasserangeordnete
Testamentsvollstreckung auf einen diesem gehérenden Ko-
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manditanteil erstrecke und damit nicht die Erben, sondern der
Testamentsvollstrecker den durch den Erbfall bewirkien Ge-
sellschafterwechsel zum Handelsregister anzumelden habe,
wenn nur die Ubrigen Gesellschafter der Testamentsvollstrek-
kung zustimmten. Da das OLG es bislang nicht fir ausge-
schlossen hélt, daB diese letztere Voraussetzung hier vorliegt,
miiBte es der sofortigen weiteren Beschwerde von seinem
Standpunkt aus stattgeben. Das kénnte es nur unter Abwei-
chung von den beiden genannten Entscheidungen des Bay-
ObLG und des OLG Frankfurt tun.

iI. Die — zulassige — weitere Beschwerde ist begriindet. Sie
fuhrt zur Authebung des angefochtenen Beschlusses und zur
ZurGckverweisung der Sache an das LG.

1. Das LG hat die von ihm angenommene Fiflicht der Bet., die
Veranderung im Gesellschafterbestand zum Handelsregister
anzumelden, unter anderem damit begrindet, daB unabhéngig
von der sonstigen Reichweite der Aufgaben und Befugnisse
des Testamentsvollstreckers die Anmeldepflichtimmer den Er-
ben persénlich treffe; der Testamentsvollstrecker sei weder
Gesellschafter noch Rechtsnachfoiger. Diese Ansicht ist nicht
richtig. Der Testamentsvollstrecker hat nach § 2205 BGB an-
stelle und unter AusschluB des Erben den NachlaB zu verwal-
ten. Wenn und soweit sich seine Verwaltungsbefugnis auf den
Anteil an einer KG erstreckt, kénnen davon die dem Register-
gericht gegenuber zu erflllenden Anmeldepflichten nicht aus-
genommenwerden. Das istim Grundsatz nicht anders als beim
Konkursverwalter. Zu den Verwaltungsrechten, die dieser nach
§ 6 Abs. 2 KO anstelle des Gemeinschuldners wahrnimmt, ge-
héren auch die Registeranmeldungen, soweit sie mit innerge-
sellschaftlichen Verwaitungsrechten zusammenhangen, die
auf den Konkursverwalter tibergehen (BGH WM 1981, 174 f. =
DNotZ 1981, 453). Aus § 2213 BGB ergibt sich fiir die Testa-
mentsvollstreckung nichts anderes. Diese Vorschrift, nach der
dem Erben das ProzeBfihrungsrecht fiir Passivprozesse ne-
ben dem Testamentsvolistrecker verbleibt, beruht darauf, dan
der Erbe fir NachlaBverbindlichkeiten grundsétzlich auch per-
sdnlich haftet; um in sein Privatvermagen vollstrecken zu kén-
nen, bendtigt der Glaubiger einen Volistreckungstitel gegen
ihn. Auf die Pflicht zur Handelsregisteranmeldung &8t sich jene
for vermdgensrechtliche Anspriiche geltende Bestimmung
nicht {(entsprechend) anwenden (zweifelnd Marotzke in seiner
Anmerkung zum VorlagebeschluB, EWIR, § 2205 BGB, 1/89,
471). Soweit die Befugnisse des Testamentsvollstreckers rei-
chen, ist danach dieser zur Anmeldung berechtigt und ver-
pflichtet (ebenso Schiegelberger/K. Schmidt, 5. Aufl., §177
HGB, Rd.- Nrn. 31, 33). Obdaneben derErbe firr seinem Schutz
dienende Eintragungen ein Anmelderecht hat (so wohl Staub/
Schilling, 4. Aufl. § 177 HGB, Rd.-Nr. 20), ist hier ebensowenig
zu entscheider wie die Frage, in welchen Féllen das Register-
gericht den Erben im Eintragungsverfahren zu héren hat. Auch
die Frage, ob die Eintragung eines Testamentsvollstreckerver-
merks im Handelsregister zul&ssig und geboten ist (bejahend
Schlegetberger/ K. Schmidt, a.a.0., § 177 HGB, Rd.-Nr. 34 und
Heymann/Horn, §177 HGB, Rd.-Nr.14; verneinend Staub/
Schilling, a.a.0., § 177 HGB, Rd.- Nr. 20), spielt in diesem Ver-
fahren keine Rolle.

2. Nach h.M. erstrecken sich die Befugnisse eines Testa-
mentsvollstreckers ohne weiteres auf die Beteiligung des Erb-
lassers an einer Liquidationsgesellschaft (vgl. BGH WM 1981,
140 f. = NJW 1981, 749 1.). Ein solcher Fall liegt hier indessen
nicht vor, Das Konkursverfahren Gber das Vermégen der KG ist
erst nach Eintritt des Erbfalls eréffnet worden. Dadurch sind die
Befugnisse des Testamentsvolistreckers, soweit sie nicht
schon vorher bestanden, nicht erweitert worden {(BGH a.a.0.).
Wann das Konkursverfahren (ber das Vermdgen der Komple-
mentdr-GmbH erbffnet worden ist — auch dadurch wiére die KG
nach den §§ 161 Abs. 2; 131 Nr. 5 HGB aufgeldst worden —, ist
den Akten nicht zu entnehmen. Es bestehen aber keine An-
haltspunkte dafir, daB dies vor der Konkurseréffnung flr die
KG geschehen ist.

3. Die Zuldssigkeit der Testamentsvollstreckung I&B8t sich im
vorliegenden Fall nicht deswegen verneinen, weil die (brigen
Gesellschafterihr nicht zugestimmt hatten, Eine solche Zustim-
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mung ist allerdings jedenfalls erforderlich; sie kann im Gesell-
schaftsvertrag oder auch spéter erteilt werden (BGHZ 68, 225,
241 =DNotZ 1977, 550= MittRhNotK 1977, 104; BGH WM 1985,
656 f. = NJW 1985, 1953 f. = DNotZ 1985, 561). Sie kann aber
hier nach dem gegenwértigen Verfahrensstand nicht ausge-
schlossen werden. Fir das Rechtsmittelverfahren ist davon
auszugehen, daB die dbrigen Gesellschafter mit der Testa-
mentsvollstreckung einverstanden sind.

4. Die Entscheidung héngt danach daven ab, ob bei Zustim-
mung der Gesellschafter ein Kommanditanteil in eine Dauerte-
stamentsvollstreckung einbezogen werden kann. Der Senat
hat diese vom RG {RGZ 172, 199, 2031.) verneinte Frage bisher
offengelassen {(vgl. BGHZ 91, 132, 137 f. = DNotZ 1984, 630;
BGH WM 1985, 656 = NJW 1985, 1953 = DNotZ 1985, 561). In
dem dazu entstandenen umfangreichen Schrifttum wird sie
kontrovers erdrtert (vgl. zum Meinungsstand Staub/ Schilling,
a.a.0., § 177 HGB, Rd.-Nr.11 m. w. N. vor Rd.-Nr.10; Schlegel-
berger/K. Schmidt, a.a.0., § 177 HGB, Rd.-Nr. 20 m. w. N.; fer-
net Flume, FS Muiler-Freienfels, 19886, 113, 125; Rowedder, FS
Goerdeler, 1987, 445; D. Weber, FS Stiefel, 1987, 829; Schmitz,
ZGR 1988, 140ff.; allgemein zur Testamentsvollstreckung bei
Personengesellschaftsanteilen vgl. die Nachw. bei K. Schmidt,
Gesellschaftsrecht, 1986, 988). Sie ist mit dem vorlegenden
Gericht dem Grundsatz nach zu bejahen.

Ohne dap hier auf alle Einzelheiten der in der Literatur gefiihr-
ten Diskussion eingegangen werden kann, sind zwei Gesichts-
punkte von entscheidender Bedeutung: Die Frage, ob nach
erbrechtlichen Grundsédtzen der Anteil an einer Personenge-
sellschaft, insbesondere bei Vorhandensein mehrerer Erben,
in den Machtbereich des Testamentsvollstreckers fallen kann,
sowie die weitere Frage, ob sich die Testamentsvollstreckung
mit den gesellschaftsrechtlichen Gegebenheiten bei einer Per-
sonengesellschaft vereinbaren 4Bt und ob insoweit Unter-
schiede zwischen einem Kommanditanteil und dem Anteil ei-
nes persénlich haftenden Gesellschafters bestehen.

a) Der Testamentsvollstrecker hat nach § 2205 BGB den Nach-
laB zu verwalten. Die Beteiligung an einer Personengesell-
schaft gehdrt insofern zum NachiaB, als sie Teil des vom Erb-
lasser hintetlassenen Vermdgens ist (BGHZ 91, 132, 135 f. =
DNotZ 1984, 630; BGHZ 98, 48, 51 = DNotZ 1987, 116 = Mitt-
RhNotK 1986, 230; GroBkomm/Fischer, 3. Aufl., § 105 HGB,
Rd.-Nr. 28 ¢). Eine Besonderheit bei der Vererbung einer sol-
chen Beteiligung (einschl. derjenigen eines Kommanditisten)
besteht aber darin, daB sie bei Vorhandensein mehrerer Erben
im Wege der Einzelrechtsnachfolge unmittelbar auf den oder
— entsprechend geteilt — die Erben Ubergeht, die nach letzt-
williger Verfigung und Gesellschaftsvertrag zum Nachfolger
bestimmt und geeignet sind; das entspricht gefestigter Rspr.
des erkennenden wie auch des flr das Erbrecht zustandigen
Senats des BGH (BGHZ 22, 186, 191 ff. = DNotZ 1957, 406;
BGHZ 68, 225, 237 = DNotZ 1977, 550 = MittRhNotK 1977,
104; BGHZ 91, 132, 135 =DNotZ 1984, 630; BGHZ 98, 48,50f.=
DNotZ 1987, 116 = MittRhNotK 1986, 230). Damit ist die Beteili-
gung — nach der Rspr. des Senats allerdings mit Ausnahme der
aus ihr abzuleitenden Ubertragbaren Vermdgensrechte, inshe-
sondere des Anspruchs auf das kiinftige Auseinanderset-
zungsguthaben (BGHZ 91,132, 136 f. = DNotZ 1984, 630) — aus
dem gesamthénderisch gebundenen Ubrigen NachlaB aus-
gegliedert. Ob sich in einem solchen Fall die Testamentsvoll-
streckung auf den nicht auf die Erbengemeinschaft, sondern
auf einen oder mehrere Erben je fir sich allein Gbergegange-
nen Gesellschaftsanteil erstrecken kann, ist im Gesetz nicht
geregelt. Das ist damit zu erkldren, daB die Problematik dem
Gesetzgeber des BGB trotz der grundlegenden Entscheidung
des RG (RGZ 16, 40) offenbar nicht bewuft war.

Ahnliche Regelungszusammenhénge, in denen jenes Problem
eine Rolle spielen kénnte, sind nur vereinzelt vorhanden. Am
ehesten vergleichbar ist insoweit die Lage im Héferecht; nach
den Bestimmungen der HéfeQ geht der Hof als Ganzes unmit-
telbar auf den Hoferben Gber. Ob mit der Formulierung in §4
HofeQ, wonach der Hof ,,als Teil der Erbschaft” dem Hoferben
zufallt, etwas Uber die Zuldssigkeit der Testamentsvollstreckung
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fur den Hof gesagtist{so Damrau, NJW 1984, 2785, 2787 ; Brox,
JZ1984, 892; Marotzke, JZ1986, 457, 460; a. A. Koch, BB 1987,
21086, 2110 1.), ist zweifelhaft. Immerhin wird eine solche Testa-
mentsvollstreckung im Schrifttum allgemein fiir zuléssig gehal-
ten, wenngleich es Rspr. dazu, soweit ersichtlich, bisher nicht
gibt (vgl. dazu Utmer, NJW 1984, 1496, 1498). Die Frage stellt
sich ferner, wenn einzelne Nachla3gegenstinde nicht sofort
beim Erbfall, sondern erst spater aus dem der Erbengemein-
schaft als solcher gehérenden Nachlafivermdgen ausgeglie-
dert werden. Ist Verwaltungsvollstreckung nur fir einen efnzel-
nen Erben angeordnet, dann dirfte sie sich auf die Gegen-
stinde erstrecken, die diesem bei der Auseinandersetzung zu-
geteilt werden (vgl. MinchKomm/Brandner, § 2209 BGB, Rd.-
Nr. 8; Palandt/Edenhofer, 48. Aufl., § 2209 BGB, Anm. 3). Auch
bei allgemein angeordneter Testamentsvollstreckung kann
sich die Verwaltungsbefugnis des Testamentsvollstreckers
nach der Nachlateilung an den den einzelnen Miterben zuge-
teilten Vermdgensgegenstdnden fortsetzen (MdnchKomm/
Brandner, § 2208 BGB, Rd.-Nr.11 m.w. N.}; §2217 Abs.1 8. 2
BGRB, wonach das Verwaltungsrecht des Testamentsvollstrek-
kerserlischt, soweit er die Nachlalgegenstande dem Erben zur
freien Verflgung Gberlaft, gilt in diesen Fallen nicht (RGRK/
Kregel, 12. Aufl., § 2210 BGB, Rd.-Nr. 9). Ebenso kann der Er-
blasser die Testamentsvolistreckung Uber einen Verméchtnis-
gegenstand auch fUr die Zeit nach der Ubertragung dieses Ge-
genstandes auf den Vermachtnisnehmer anordnen {(BGHZ 13,
203, 205 f. =~ DNotZ 1954, 399; MUnchKomm/Brandner, § 2223
BGB, Rd.-Nr. 6).

Wird ein NachlaBgegenstand einem oder mehreren Erben un-
ter Ausschlu3der restlichen Miterben allein zugewiesen, so be-
sagt dies zunéchst nur etwas Uber seine dingliche Zuordnung,
nicht aber darliber, ob er damitden erbrechtlichen Sonderrege-
lungen entzogen ist. Deren Anwendung ist nicht davon abhén-
gig, ob nur ein oder ob mehrere Erben vorhanden sind. Testa-
mentsvollstreckung, Nachlafverwaltung und NachlafSkonkurs
bewirken in bestimmten Regelungszusammenhéngen, insbe-
sondere im Hinblick auf die Zugriffsmdglichkeit der NachlaB-
gléubiger einerseits und der Privatgléubiger andererseits, eine
Absonderung der Nachlafigegenstande vom sonstigen Vermd-
gen des Rechtsinhabers, ohne daB dieser seine Eigentums-
oder sonstigen Herrschaftsrechte verliert {(auf die Funktion je-
ner erbrechtlichen Institute stellt auch Ulmer, NJW 1984, 1496,
1498 ab). Ist das NachlaBvermdgen auf verschiedene Rechts-
trager (Erbengemeinschaft und Sondernachfolger) verteilt,
dann kdnnen sich die jeweils anzuwendenden erbrechtlichen
Regelungen auf alle diese Vermdgensmassen beziehen. Der
Testamentsvollstrecker jedenfalls kann dadurch in die Lage
kommen, sowohl Gesamthandsvermdgen der Erbengesami-
heit als auch Sondervermdgen eines oder mehrerer Erben ver-
walten zu missen. Dafl das zu uniiberwindbaren Schwierigkei-
ten flihren kénnte, ist indessen nicht zu erkennen. Ist Verwal-
tungstestamentsvolistreckung nur fir den aus dem Gesamt-
handsvermdgen ausgesonderten Gegenstand angeordnet,
besteht ohnehin insoweit kein Unterschied zum Alleinerben.

Zur Beteiligung an Personengesellschaften wird allerdings die
Auffassung vertreten, fur den Alleinerben gelte ebenso wie flir
den oder die Miterben-Gesellschafter, daB der Anteil den erb-
rechtiichen Instituten Testamentsvolistreckung, Nachlafver-
waltung und Nachlaf3konkurs entzogen sei {Ulmer, FS Schil-
ling, 1973, 79, 91, ders., NJW 1984, 1496, 1499). Daswird aberin
der Sache ausschliefllich mit den Besonderheiten der von den
Gesellschaftern gebildeten Arbeits- und Haftungsgemein-
schaft (vgl. dazu BGHZ 22, 186, 192 = DNotZ 1957, 406) be-
grindet (insoweit zutreffend Flume, a.a.0., 120 1.). Dies hat
nichts mehr damit zu tun, ob sich jene erbrechtlichen Sonder-
vorschriften auf aus dem Gesamthandsvermégen der Miterben
ausgegliederte Gegenstande erstrecken kdnnen, sondern be-
trifft — jedenfalls, soweit es um die Testamentsvollstreckung
geht — die weitere Frage, ob es sich wegen der gesellschafts-
rechtlichen Besanderheiten verbietet, den Anteil durch einen
fremdnitzigen, grundséatzlich nicht persénlich haftenden
Sachwalter verwalten zu lassen. Sie muB auigrund der Gege-
benheiten der jeweiligen Geselischaftsform beantwortet wer-
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den. Soweit sich aus dem Senatsurteil vom 24.11.1980 (NJW
1981, 749) etwas anderes ergibt, wird daran nicht festgehalten.

b) Entscheidend ist danach, ob die Testamentsvollstreckung
Uber einen Kommanditanteil mit der Ausgestaltung der Rechts-
stellung eines Kommanditisten vereinbar ist.

aa) Nach der st., auf das RG zurilckgehenden Rspr. des Se-
nats, der die Oberwiegende Auffassung im Schrifitum gefolgt
ist, kann ein Testamentsvollstrecker den Anteil eines persoénlich
haftenden Gesellschafters nicht verwalten (RGZ 170, 392,
394 1.; BGHZ 24, 106, 112 f. = DNotZ 1957, 413; BGHZ 68, 225,
239 = DNotZ 1977, 550 = MittRhNotK 1977, 104: flr die GbR:
BGH WM 1981, 140; ebenso fur die Nachlafiverwaltung bezlg-
lich eines Anteils an einer OHG: BGHZ 47, 293, 295 = DNotZ
1968, 100; vgl. ferner die Nachweise bel Schmitz, ZGR 1988,
140, 144 £.). Der tragende Grund daf{ir ist — abgesehen von den
2u berlicksichtigenden Belangen der Ubrigen Gesellschafter —,
daf} der Testamentsvollstrecker den Erben ohne dessen Ein-
verstindnis nur im Rahmen des Nachlaf3vermdgens verpflich-
ten kann, ein persénlich haftender Gesellschafter aber notwen-
digerweise unbeschrankt haftet. Fir den Kommanditisten gilt
dies nicht. Dieser haftet nach § 171 Abs.1 HGB beschrankt auf
seine Einlage; soweit er sie geleistet hat, kann er fir die Gesell-
schaftsverbindlichkeiten nicht persdnlich in Anspruch genom-
men werden. Betrachtet man nur diese grundsétziiche Lage,
bestehen gegen die Zul8ssigkeit der Testamentsvollstreckung
flr einen Kommanditanteil keine Bedenken. Das gilt jedenfalls
fir einen Kommanditisten, der entsprechend der gesetzlichen
Regelung (§§ 164, 170HGB) nicht geschéftsflhrungs- und ver-
tretungsbefugt ist; daflir, daf im vorliegenden Fall fir den Erb-
lasser eine abweichende Regelung bestanden hétte, ist nichts
ersichtlich. Es ist auch nicht gerechtfertigt, den Grundsatz der
Unzuldssigkeit der Testamentsvolistreckung Gber den Anteil ei-
nes persdnlich haftenden Gesellschafters nur deswegen auf
die Kommanditbetelligung zu Obertragen, well damit insoweit
eine einheitliche Behandlung aller Personengesellschaften er-
reicht ware {vgl. zu diesem Gesichtspunkt das mehrfach er-
wahnte eine GbR betreffende Urteil BGH NJW 1981, 749). Denn
damit wilrde man dem weitgehend anerkannten praktischen
Bedurfnis dafir, den Kommanditanteil der Testamentsvoll-
streckung zugénglich zu machen (vgl. Uimer, ZHR 146 [1982],
555 und NJW 1984, 1496; Esch, NJW 1981, 2222, 2225 1.; Bom-
mert, BB 1984, 178; Rowedder, a.a.0., 447 {_, 456; zweifelnd al-
lerdings D. Weber, a.a.0., 860), ein zu geringes Gewicht bei-
messen. Wie grof} dieses Bedlrfnis tatsachlich ist, zeigen die
Versuche, durch ,Ersatzldsungen” wie postmortale ader dem
Erben durch letztwillige Verfligung auferlegte Bevollmachti-
gung des Testamentsvollstreckers oder durch dessen Bestel-
lung zum Treuh&nder maglichst der Testamentsvollstreckung
nahekommende Ergebnisse zu erzielen (dazu Ulmer, ZHR 146
[1982], 555, 569 1f.).

bb) Von der oben dargesteliten grundsétzlichen Rechislage
gibt es allerdings Ausnahmen, in denen es zu einer personli-
chen Haftung des Kommanditisten kommen kann. An ihnen
braucht die Zulassung der Testamentsvollstreckung fir einen
Kommanditanteil jedoch nicht zu scheitern. Esist nicht Aufgabe
der hier zu treffenden Entscheidung, allen Problemen, die inso-
weit auftreten kénnen, bis ins einzelne nachzugehen. Es ge-
nigt die Feststellung, daf dabei keine uniberwindlichen
Schwierigkeiten zu erwarten sind.

(1) Hat der Erblasser die Ubernommene Kommanditeinlage
nicht voll eingezahlt, haftet er nach §171 Abs.1 HGB bis zur
Hoéhe der Einlage persdnlich; das gleiche gilt nach § 172 Abs. 4
HGB, soweitdie Einlage an ihn zurlckgezahli worden ist. Diese
Haftung geht auf den Erben (iber, ohne dafl er sich insoweit auf
die beschrankte Erbenhaftung berufen kénnte. Mit einer ange-
ordneten Testamentsvollstreckung hat das jedoch im Grund-
satz nichts zu tun; jene Haftung trifft den Erben auch, wenn
keine Testamentsvollstreckung besteht (vgl. dazu Ulmer, ZHR
146 [1982], 555, 567). Die laufenden Geschéfte, durch die sich
die Haftung verwirklichen kann, fahrt nicht der Testamentsvaoll-
strecker, sondern der persénlich haftende Gesellschafter. Es
besteht daher kein Anlaf}, die Testamentsvollstreckung nur bei
voll eingezahtier Einlage zuzulassen (ebenso Schlegelberger/
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K. Schmidt, a.a.0., §177 HGB, Rd.-Nr. 31; Staub/Schilling,
a.a.0., § 177 HGB, Rd.-Nr.14; a. A. Rowedder, a.a.0., 466).

(2) Nach § 176 Abs. 2 HGB haftet ein Kommanditist, derineine
bestehende Gesellschafteintritt, bis zur Eintragung in dasHan-
delsregister fir die in dieser Zeit begriindeten Gesellschafts-
schulden persanlich. Fir den in die Geselischaft eintretenden
Erben dirfte dies indessen nicht gelten (Schlegelberger/K.
Schmidt, a.a.0., §176 HGB, Rd.-Nr.22; Staub/Schilling,
a.a.0., § 1776 HGB, Rd.-Nr.17; a. A. wohl Ulmer, ZHR 146 [1982],
555, 567). Anders ist es freilich, wenn die KG als solche oder der
- rechtsgeschifiliche — Eintritt des Erblassers im Zeitpunkt des
Erbfalls noch nicht eingetragen war (§ 176 Abs.1 und 2 HGB).
Die in diesem Fall bereits den Erblasser treffende Haftung geht
auf den Erben liber und besteht bis zur Eintragung weiter. Auch
sie beruht aber nicht auf einer Handlung des Testamentsvoll-
streckers. Allerdings wird dieser dafiir sorgen miissen, daB die
Eintragung alsbald nachgeholt wird. Ob in sinem solchen Fall
auch der Erbe ein eigenes Anmelderecht hat, ist, wie bereits
dargelegt {oben II. 1.}, hier nicht zu entscheiden. Im Ubrigen
kann der Erbe den Testamentsvollstrecker zur Registeranmel-
dung anhalten. Er ist ohnehin auf die Mitwirkung seiner Mitge-
sellschafter angewiesen; allein kann er die Eintragung in kei-
nem Fall erreichen.

(3) LaBt sich der Testamentsvolistrecker die Einlage ganz oder
teilweise ohne Zustimmung des Erben zurlickzahlen, wird sich
dessen personliche — nicht auf das NachlaBvermdgen be-
schrénkte — Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB wegen des nitigen
Schutzes der Gléubiger nicht vermeiden lassen (Staub/Schil-
ling, a.a.0., § 177 HGB, Rd.-Nr.14; a. A. Heymann/Horn, § 177
HGB, Rd.-Nr.15). Die damit firihn verbundenen Gefahren dirf-
ten aber dadurch gemildert sein, daB man MaBnahmen, die zur
persénlichen Haftung des Erben fihren, nicht mehr als ord-
nungsméaBige Verwaitung des Nachlasses (§ 2216 Abs.1 BGB)
wird ansehen kénnen. Das hat dann zur Folge, daB sie entwe-
der durch die Vertretungsbefugnis des Testamentsvollstrek-
kers nicht gedeckt sind (so Schiegelberger/K. Schmidt, a.a.0.,
§ 177 HGB, Rd.-Nr. 34) oder daB die Ruckzahlung der Einlage
ohne Zustimmung des Erben den Testamentsvollstrecker zu-
mindest i. d. R. unter dem Gesichtspunkt des dern Geschafts-
gegner erkennbaren MiBbrauchs der Verwaltungsbefugnis
(vgl. BGHZ 30, 67, 71 = DNotZ 1959, 480) zur Rickgewshr ver-
pflichtet. Auch eine Haftung des geschéftsfilhrenden Gesell-
schafters, der die Auszahlung veraniaBt hat, kommt in Betracht
(vgl. Ulmer, ZHR 146 [1982], 555, 567).

(4) Auchzur Mitwirkung an einer Einlageerhéhung wird der Te-
stamentsvollstrecker ohne Zustimmung des Erben nicht befugt
sein. Der Erbe kénnte das zwar grundsétzlich nur seinen Mitge-
sellschaftern entgegenhalten. Er wird aber tretzdem nicht zu
beflirchten haben, aus einer mit einer derartigen MaBnahme
verbundenen Erhéhung der Hafteinlage in Anspruch genom-
men zu werden. Nach § 172 Abs. 2 HGB kdnnen sich die Glau-
biger auf eine nichtim Handelsregister eingetragene Erhdhung
der Einlage nur bei besonderer Kundmachung berufen; diese
bedarf nach der im Schrifttum Uberwiegend und mit guten
Grunden vertretenen Auffassung der Zustimmung des Kom-
manditisten (Staub/Schilling, a.a.0., §172 HGB, Rd.-Nr. 5
m. w. N.). Meldet der Testamentsvollstrecker die ohne Zustim-
mung des Erben beschlossene Erhéhung seiner Einlage zum
Handelsregister an, wird das Registergericht den Antrag man-
gels Wirksamkeit des Erhdhungsbeschlusses zurlickweisen
mussen. Im Gbrigen wird es in einem solchen Eintragungsver-
fahren den Erben zu héren haben (siehe obenll. 1.).

cc) Ob der Testamentsvollstrecker bei der Mitwirkung an sol-
chen Gesellschafterbeschllssen in seinem Stimmrecht be-
schrénktist, die zwar keine persénliche Haftung des Erben zur
Folge haben, daflr aber in sonstiger Weise in die Rechtsstel-
lung des Kommanditisten eingreifen (z. B. Anderung der Ge-
winnbeteiligung oder Beschneidung des Auseinanderset-
zungsguthabens; sog. Kernbereich: vgl. dazu BGHZ 20, 363,
368 ff. = DNolZ 1956, 495 = LM, § 161 HGB, Nr. 7 m. Anm. Fi-
scher; Wiedemann, Gesellschaftsrecht 1, 1980, 360), ist hier
nicht weiter zu erdrtern. Das wiirde, soweit es zu bejahen
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sein sollte, jedenfalls kein Hinderungsgrund sein, die Testa-
mentsvolistreckung als solche zuzulassen.

Das Verbot einer Stimmrechtsabspaltung (BGHZ 20, 363, 365
= DNotZ 1959, 480) steht der Zulassung der Dauertestaments-
vollstreckung fiir Kemmanditanteile ebenfalls nicht entgegen.
Diese geht, was die Mitwirkung an Gesellschafterbeschiissen
betrifft, nicht wesentlich weiter als eine im Gesellschaftsvertrag
einer KG enthaltene Vertreterklausel, die der Senat zugelassen
hat (BGHZ 46, 291, 293 = DNotZ 1967, 762). Die Testaments-
vollstreckung bewirkt auBerdem ebenso wie die Einsetzung ei-
nes Treuh&nders oder die Bestellung eines NieBbrauchs keine
Abspaltung einzelner Rechte; die Mitgliedschaftsrechte wer-
den vielmehr - jedenfalls grundsétzliich—insgesamt von einem
Dritten ausgeubt (vgl. Weipert, JR 1954, 60; K. Schmidt, Ge-
sellschaftsrecht, 416).

dd) Die Frage, wie sich die Anordnung einer Dauertestaments-
vollstreckung auswirkt, wenn der Erbe bereits vor dem Erbfall
Gesellschafter war, ist hier ebenfalls nicht zu entscheiden. Der
Senat hat fur einen solchen Fall ausgesprochen, daB sich die
Testamentsvollstreckung jedenfalls nicht auf einen Teil einer
Kommanditbeteiligung erstrecken kénne, weil die damit
zwangslaufig verbundene Aufspaltung des einheitlichen Ge-
sellschaftsanteils aus Rechtsgriinden nicht moéglich sei (BGHZ
24, 106, 113 == DNotZ 1957, 413; zustimmend Staub/Schilling,
a.a.0.,§ 177 HGB, Rd.-Nr. 21). Bleibtes dabei, dann laBt sichin
einem secichen Fall die Testamentsvolistreckung nicht verwirldi-
chen. Das wlrde es aber nicht rechtfertigen, sie insgesamt fur
eine Kommanditbeteiligung als unzuldssig zu erachten.

5. Die Sache ist danach an das LG zurlickzuverweisen, damit
es der Frage nachgehen kann, ob die anderen Gesellschafter
mit der Testamentsvollstreckung einverstanden sind.

7. Gesellschaftsrecht/Handelsregisterrecht - Antrags-
berechtigung des GmbH-Geschéftsfiihrers hel eigener
Abberufung

(LG Frankfurt/Main, BeschluB vom 24. 5.1989 - 3/11 T27/89 -~
mitgeteilt von Notar Dr. Klaus Pighler, K&in)

GmbHG §§39; 38

Ist der Geschéftsfuhrer einer GmbH durch Gesellschafterbe-
schiuf? abberufen worden, kann er selbst diesen Umstand
zum Handelsregister anmelden. Dies gilt auch dann, wenn
noch weitere Geschiéftsfilhrer vorhanden sind.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Bankkaufmann S. hat in notariell beglaubigter Erldérung zur Eintra-
gung in das Handelsregister angemeldet:

»S. ist nicht mehr Geschéftsfihrer der GmbH."
In der Gesellschafterversammiung vom selben Tag ist beschlossen wor-
den:
»Mit Wirkung ab Eintragung im Handelsregister wird Herr S. als Ge-
schéftsflhrer der GmbH abberufen.”

Das AG hat die Anmeldung zurlickgewiesen, da es den Eintragungsan-
trag flir unzuldssig hélt. Dles wird u. a. damit begriindet, daf noch ein
weiterer Geschéftsflihrer vorhanden ist.

Aus den Griinden:

Auf die Beschwerde des Kaufmanns S. war der BeschluB des
AG aufzuheben. Die vom AG erhobenen Bedenken sind nicht
begrindet. Der anmeldende Geschéftsfihrer S. ist anmelde-
befugt, da seine Bestellung erst mit der Eintragung erlischt. An
dieser Tatsache &ndert der Umstand nichts, daB noch ein weite-
rer Geschaftsfilhrer vorhanden ist. Mag auch die rechtliche
Konstruktion, einen Geschéfisfuhrer mit Wirkung von der Ein-
tragung seiner Abberufung an abzuberufen, Oblicherweise
dann gewdhit werden, wenn nur eln GeschéaftsfUhrer vorhan-
den ist, so ist doch die dadurch erzielte Verléngerung seiner
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Amtszeit unabhéngig davon, ob noch weitere Geschéaftsfuhrer
vorhanden sind oder nicht. Auch der Wortlaut der Anmeldung
ist nicht zu beanstanden. Er bringt zusammen mit dem Abheru-
fungsbeschlu® hinreichend deutlich zum Ausdruck, daf die
Folge dieses Abberufungsbeschlusses zur Eintragung in das
Handeisregister angemeldet wird, Auflerdem entspricht der
Text der Anmeldung der im Handelsreglster vorzunehmenden
Eintragung.

8. Erbrecht — Wirksamkeit von ,,Behindertentestamenten
{OLG Hamburg, Urteil vom 8.6.1989 — 10 U 13/89 - nicht
rechtskréftig)

GG Art. 14
BGB §§1937; 138
BSHG §90

Beruft ein Erblasser sein schwerbehindertes Kind durch
Verfligung von Todes wegen zum befreiten Vorerben und die
das Kind betreuende Organisation zur Nacherbin und
Dauertestamentsvollsireckerin mit der Autgabe, den Nach-
[af inseiner Substanz zu erhalten, so folgt daraus auch dann
nicht die Sittenwidrigkeit des Testaments, wenn das behin-
derte Kind Sozialhilfe erhéit.

{Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhait:

Die Parteien streiten dar(ber, ob das Testarnent des am 6.3.1981 ge-
storbenen Erblassers fir dessen schwerbehinderte Tochter T. die KI.
Sozialhilfe in Héhe von zur Zeit Gber 4000,— DM monatlich erbringt, ge-
gen die guten Sitten verstét und gem. § 138 BGB nichtig ist.

Der Erblasser hatte seine 1943 geborene spastisch geléhmte und
schwer geistig behinderte Tochter T. bis Anfang Mérz 1981 in seiner
Wohnung gepflegt. Als er sein Ende nahen flihite, informierte er sich bei
dem Verein zur Férderung und Betreuung spastisch geléhmter Kinder
e. V., wem er das Schicksal seiner Tochter anvertrauen kdnnte. Sie
wurde sodann Anfang Mérz 1981 in gine von der Bekl, betreute Wohn-
gruppe aufgenommen. Hauptgesellschafter der Bekl. ist der Verein zur
Férderung und Betreuung spastisch geléhmter Kinder e. V. Die Bekl. ist
Tragerin des Wohnhsimes. Vor alfem aber betreut sie Behinderte insog.
Wohngruppen. Die von der Bekl. betreuten Wohngruppen werden in
dem Rehabilitationsbericht der K. f(r 1986 als beispielhaft hervorgeho-
ben.

Am 5. 3.1881 errichtete der Erblasser, der in diesem Zaitpunkt im Kran-
kenhaus lag, ein notarielles Testament, in dem er seine Tochter als be-
freite Vorerbin und die Bekl. als Nacherbin einsetzte. Der Nacherbfall
sollte mit dem Tode der Vorerbin sintreten. Er ardente Testamentsvoll-
streckung an und bestimmte die Bekl. zugleich zum Testamentsvoll-
strecker mit der Aufgabe, sich um eine angemessene Unterbringung
seiner Tochter unter Heranziehung des Sozialhilfetrigers zu kiimmern.
Aufierdem solite die Bekl. dafiir Sorge tragen, daf der Nachla3 még-
lichst erhalten bleibe und seine Tochter in den GenuB der NachlaB3-
friichte komme, ohne daB ihr — z. B. &ffentlich-rechtliche ~ Zuwendun-
genverloren gingen. Der Erblasser schlof einen Anspruch ssiner Toch-
ter auf Auskehrung des Nachlasses, einzelner NachiaBgegenstinde
und -friichte aus. Vielmehr soltte die Bekl. als Testamentsvollstrecker
die NachlaBfriichte nach ihrem freien Ermessen fir seine Tochter, aber.
auch zugunsten anderer Behinderter verwenden.

Nach Eréffnung des Testaments nahm die Bekl. den NachlaB in Besitz
und verwaliete ihn seither. Per 31.12.1987 belief sich der NachlaB auf
30.000,— DM.

Die KI. meint, das Testament sei wegen VerstoBes gegen die guten Sit-
ten nichtig. Frau T. sei daher nach gesetzlicher Erbfolge unbeschrénkte
Allginerbin des Erblassers.

Durch Bascheid leitete die K. den angeblichen Anspruch von Frau T. ge-
gen die Bekl. auf Herausgabe ,des durch das Testament Erlangtén®
gem. § 90 BSHG bis zur Hohe ihrer Aufwendungen auf sich (iber. Die bis-
herigen Aufwendungen der K. fr Frau T. belaufen sich aufweitmehr als
100.000,— DM. Die Kl. hat die Ansicht vertreten, die Sittenwidrigkeitdes
Testaments folge aus der darin zum Ausdruck kommenden unredlichen
Gesinnung des Erblassers. Dem Testament liege erkennbar die Absicht
zugrunde, einen Dritten — den Tréger der Sozialhilfe — zu schédigen. Die
Kl. begehrt Auskunft iiber die Zusammensetzung des Nachlasses und
Rechnungslegung.
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Die Bekl. ist der Bewertung des Testaments als sittenwidrig entgegen-
getreten. Die von dem Erblasser getroffene letztwillige Regelung sei ins-
besondere im Hinblick auf die durch Art. 14 GG garantierte Testierfreiheit
nicht 2u beanstanden. Der Erblasser sei als Vater einer behinderten
Tochter nichtverpflichtet gewesen, in bestimmter Weise zutestieren, um
der KI. als Sozialhilfetragerin den Zugriff auf den Nachlaf3 zu ermégli-
chen.

Das LG hat der Klage stattgegeben.

Zur Begrindung hat das LG u. a. ausgetihrt, die Kl. kinne von der Bekl.
nachden Grunds#tzen von Treu und Glauben Auskunftund Rechnungs-
legung fordern, weil sie aus (ibergeleltetem Recht der Frau T., die wegen
der zu bejahenden Sittenwidrigkeit und damit Nichtigkeit des Testa-
ments Alleinerbin ihres Vaters geworden sei, gem. § 2018 BGB Heraus-
gabe des Nachlassesverlangen kénne, dessen Umfang aber ohne eige-
nes Verschulden nicht kenne. Die Sittenwidrigkeit des Testaments er-
gebe sich aus der von dem Erblasser verfolgten Absicht, mitseiner letzt-
willigen Verfligung eine gesetzliche Regelung, ndmlich das Nachrang-
prinzip des Sozialhilferechtes, zu umgehen. Das Nachrangprinzip stelle
eines der auch dem Schutz der Aflgemeinheit dienenden tragendert
Prinzipien der Rechtsordnung dar. Ziel der letztwilligen Vertigung sei
nicht etwa eine Zuwendung des Nachlasses an die Bekl. gewesen, Viel-
mehr habe der Erblasser allein bezweckt, seiner Tochter sowohl den
Nachlaf3 ais auch staatliche Leistungen zukommen zu lassen, obwohl
sie auf letztere nach dem Ergebnis der wirtschaftlich gewollten Vertei-
lung des Nachlasses keinen Anspruch gehabt habe. Einer Nichtigkeit
des Testaments wegen Sittenwidrigkeit stehe nicht der Grundsatz der
Testierireineit entgegen. Denn der grundsétzlich zu respekiierende freie
Wille des Erblassers sel nicht schrankenlos, sondern letztlich auch an
die Rechts- und Sittenordnung gebunden. Im vorliegenden Fall ergebe
sich die Sittenwidrigkeit allein daraus, daB fir die in der Sache gewolits
Regelung, némlich Zuwendung des Vermdgens an Frau T., eine rechtli-
che Konstruktion gewéhit worden sei, die dieses Ziel einseitig zu Lasten
des Trégers der Sozialhilfe anstrebe.

Aus den Grinden:

Die Berufung hat in der Sache Erfolg. Die Klage ist unbegrin-
det.

1. Ob der von der Kl. geltend gemachte Auskunfts- und Rech-
nungslegungsanspruch aus § 2027 BGB analog oderaus § 242
BGB herzuleiten wére, bedarf kelner abschlieBenden Klarung,
denn die Kl. hat nicht dargetan, daB Ihr aus Ubergeleitetem
Recht der Frau T. wegen Nichtigkeit des Testaments gegen die
Beki. ein Herausgabeanspruch ,auf das durch das Testament
Erlangte” zusteht, der durch die Klage auf Auskunft und Rech-
nungslegung vorbereitet werden sollte.

2. Das Testament ist aus keinem denkbaren Geslchtspunkt
wegen Sittenwidrigkeit nichtig. Dabei weist der Senat darauf
hin, daf er sich nicht abstrakt mit dem von dem Geschéftsfuhrer
der Bekl. entworfenen Mustertestament, sondern ausschlief3-
lich mit der konkreten Fallkonstellation auseinanderzusetzen
hat.

Zutreffend geht das LG zundchst davon aus, dafl das Erbrecht
des BGB von dem durch Art. 14 Abs.1 GG garantierten Grund-
satz der Testlerfreiheit beherrscht wird (vgl. BGHZ 59, 369,
374). Danach war der Erblasser frei in seiner Entscheidung,
wem er sein Vermébgen fir den Todesfall zuwenden wollte. Mit
seiner letztwilligen Verfllgung hat er dle der Testierfreiheit u. a.
durch § 138 BGB gesetzten Grenzen nicht Uberschritten. Das
Testament verstoBt nach seinem Inhalt, Beweggrund und
Zweck nicht gegen das Anstandsgefihl aller billig und gerecht
Denkenden (vgl. BGHZ 20, 71, 74).

3. Unter dem Gesichtspunkt der in diesem Zusammenhang
wiederholt héchstrichterlich beurteilten Frage, ob elne letztwil-
lige Beginstigung Dritter unter gleichzeitiger Zurlcksetzung
néchster Angehériger einen Versto3 gegen die guten Sitten
darstellen kann (vgl. BGH FamRZ 1983, 53 m.w. N. = DNotZ
1984, 42), istim vorliegenden Fall nicht von einer Sittenwidrig-
keit des Testaments auszugehen. Zwar hatder Erblasser durch
die verschiedenen Anordnungen des Testaments insgesamt
wirtschaftlich gesehen die Bekl. beginstigt, seiner Tochter da-
gegen effektiv keine Rechte, sondern nurvon dem Belieben der
Bekl. abhéngige Verglnstigungen eingerdumt. Wenn er seine
Tochter auch als befreite Vorerbin eingesetzt hat, so hat er sie
doch durch die Bestimmung, sie solle weder den NachlaB Ins-
gesamt noch einzelne Nachlalgegenstdnde oder -friichte her-
ausverlangen kénnen, praktisch von allen sonst einem Erben
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gebUlhrenden Vorteilen abgeschnitten. Die sich bei dieser Kon-
stellation aufdréngende Frage, ob der Anspruch eines Erben
selbst auf die NachlaBfriichte wirksam ausgeschlossen werden
kann (vgl. Palandt/Edenhofer, 48. Aufl., § 2209 BGB, Anm. 2;
Lange, JuS 1970, 107), braucht hier nicht geklart zu werden.
Selbst wenn fir diese Einzelbestimmung Sittenwidrigkeit zu
bejahen wére, wiirde das die Wirksamkeit des Testaments in
seiner Gesamtheit nicht berihren (§ 139 BGB). Im (brigen ste-
hen hier nur Ubergeleitete Anspriiche auf Herausgabe ,des
durch das Testament Erlangten” und nicht Anspriiche auf et-
waige NachlaBertrage zur Entscheidung an.

Indessen fuhrt nach der Rspr. des BGH die Zurlicksetzung
néchster Angehériger nur in besonders hervorstechenden
Ausnahmefillen zur Anwendung von § 138 Abs. 1 BGE, weil der
Gesetzgeber grundsétzlich etwaige Benachteiligungen néch-
ster Angehdriger durch das Pflichtteilsrecht ausgeglichen hat
(vgl. BGH FamRZ 1983, 53 = DNotZ 1984, 42; Johansen, WM
1971, 918, 821). Flr die Annahme eines die Sittenwidrigkeit be-
griindenden besonders hervorstechenden Ausnahmefalles
gibt der vorliegende Sachverhalt nicht geniigend her. Es fehlt
hier insbesondere an der von dem BGH fir eine derartige Kon-
stellation geforderten, sichin dem Testament manifestierenden
unredlichen (verwerflichen) Gesinnung des Erblassers. Daf
der Erblasser letztlich sein Vermdgen der Bekl. zugewandt hat,
deren Gesellschaftszweck unstreitig in der Unterstitzung be-
hinderter Menschen besteht, ist sittlich anerkennenswert. Bei
der Wirdigung der rechtlich eingeschrankten Position der Vor-
erbin ist zu berlicksichtigen, daB der Erblasser die Bekl. als Te-
stamentsvollstrecker verpflichtet hat, nach ihrem Ermessen
seiner Tochter und anderen Behinderten aus den NachlaBer-
trdgen kleine Annehmiichkeiten zu finanzieren. Damit hat der
Erblasser der besonderen Situation seinet behinderten Tochter
in weit firsorglicherer Weise Rechnung getragen, als wenn er
ihr Geldbetrage zugewandt hitte.

4. Dem Erblasser ist auch nicht deshalb eine die Sittenwidrig-
keit ausldsende unredliche Gesinnung vorzuwerfen, weil er die
in seinem Testament geregelten Zuwendungen zu Lasteneines
Dritten, des Sozialhilfetrdgers, vorgenemmen habe. Die Ent-
scheidung des BGH NJW 1983, 1851 ist flir den vorliegenden
Fall nicht einschldgig. DaB, wie Im dort entschiedenen Fall, ein
Unterhaltsverzicht unter Ehegatten gegen die guten Sitten ver-
stoen kann, wenn dadurch die Bed(rftigkeit des einen Ehe-
gatten herbeigeflhrt wird und der Verzicht praktisch auf Kosten
des Sozialhilfetragers erfolgt, auf den der Unterhaltspflichtige
bewuBt seine eigene Verpflichtung abwdlzt, steht auBer Zwei-
fel. Die Regelungen des Testaments sind jedoch — abgesehen
davon, daB es sich nichtum einen Vertrag, sondern um ein ein-
seltiges Rechisgeschift handelt — dem der vorstehend zitier-
ten BGH-Entscheidung zugrunde llegenden Sachverhalt nicht
vergleichbar. Durch das Testament wurde nicht eine beste-
hende Unterhaltslast auf den Sozialhilfetréger verlagert. Auch
wurde durch das Testament nicht die BedUrftigkelt der Tochter
des Erblassers zu Lasten des Sozialhilfetrdgers herbelgefUhrt,
sondern lediglich eine bereits bestehende BedUrftigkeit nicht
behoben. Dazu war der Erblasser, der zu Lebzeiten gem. § 91
Abs. 3 BSHG kein vorrangiger Schuldner flir die von dem So-
zialhilfetrdger erbrachten Leistungen war, auch nach seinem
Tode nicht verpflichtet. Vielmehr konnte er — wie bereits ausge-
flhrt — grundsatzlich frei testieren und muBte selner Tochter
nicht den unbeschrankten NachlaB zuwenden, um ihre Bed(rf-
tigkelt abzuwenden oder dem Sozialhilfetrdger Rlckgriffsmég-
lichkeiten zu erdffnen.

5. SchlieBllich vermag der Senat die Ansicht des LG nicht zu
teilen, das Testamenit sei nichtig, weil der Erblasser mit seinen
letztwilligen Anordnungen das im Sozialrecht geltende Nach-
rangprinzip habe umgehen wollen.

Es erscheint bereits zweifelhaft, ob das Testament letztlich
Uberhaupt zu einer Umgehung des Nachrangprinzips geflhrt
hat. Davon kénnte allenfalls die Rede sein, wenn der Erblasser
seiner Tochter sein Vermdgen nicht nur formell, sondern auch
wirtschaftlich fur sle verfligbar zugewandt und durch weitere
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Anordnungen eine Situation geschaffen hétte, in der sie — ohne
diese Zuwendungen vorrangig angreifen zu missen — ihren
Anspruch auf Sozialhiife gegendie Kl. behalten hitte. Eine der-
artige Regelung sieht das Testament jedoch nicht vor. Vielmehr
hatFrauT. aufgrund des Testaments allein dieformelle Stellung
als Vorerbin und die unverbindliche Erwartung erworben, da
die Bekl. als Testamentsvollstrecker ihr gelegentlich Annehm-
lichkeiten finanziert. Auf der anderen Seite ist die Bekl. zwarnur
als Nacherbin eingesetzt worden. Aber dadurch, daB sie zu-
gleich zur Testamentsvollstreckerin, und zwar mit der Auflage
bestellt worden ist, den NachlaB méglichst zu erhalien, spricht
viel daflr, daB ihr bereits jetzt das NachlaBvermdgen wirt-
schaftlich zuzuordnen ist. in seinen tatsdchlichen Auswirkun-
gen unterscheidet sich das Testament von einer zweifellos
rechtlich zuldssigen Bestimmung der Bek!. zur Alleinerbin ver-
bunden mit Auflagen zugunsten der Tochter des Erblassers im
wesentlichen nur darin, daB im Streitfall die Geltendmachung
von Pflichtteilsansprichen fUr Frau T. nicht selbstverstandlich
war.

Aber auch im Ubrigen sind die Voraussetzungen flr die An-
nahme einer Nichtigkeit des Testaments wegen Gesetzesum-
gehung nicht erfllt.

Eine Unwirksamkeit gem. § 134 BGB liegt nicht vor, denn bei
dem Nachrangprinzip handeltes sich zwar um einen tragenden
Grundsatz des Sozialrechts, nicht aber um ein gesetzliches
Verbot.

Im Rahmen von § 138 BGB wird ein VersteB gegen die guten
Sitten bei einem auf eine Gesetzesumgehung gerichteten
Rechtsgeschaft angenommen, wenn dadurch aus eigenniitzi-
gen Interessen entweder soziale Schutznormen cder gesamt-
wirtschaftlich bzw. gesamistaatlich besonders wichtige Ge-
setze zur Wahrung lebenswichtiger Belange der Gemeinschaft
ausgehebelt werden sollen (vgl. BGHZ 34, 189, 177; 59, 82;
MinchKemm/Mayer-Maly, 2. Aufl., § 138 BGB, Rd.-Nr. 46).

Die Umgehung sozialer Schutznormen steht hier nichtin Rede.
Diese betreffen Indlvidualrechte Insbesondere aus dem Be-
relch des Miet-, Arbeits- und Abzahlungsrechts (vgl. Minch-
Komm/Mayer-Maly, a.a.0.).

Der Bekl. ist beizupflichten, dai3 eine Diskrepanz besteht zwi-
schen der Bedeutung und Gewichtigkeit des im Sozialrecht gel-
tenden Nachrangprinzips einerseits und der Gesetze anderer-
seits, deren Umgehung nach héchstrichterlicher Rspr. dem
Verdikt des § 138 BGB unterliegt. Bei der in dem angefochtenen
Urteil zitierten RG-Entscheldung (RGZ 123, 208, 211) handelte
es sichumein .inder Notdes Vaterlandes und zu ihrer Bekdmp-
fung” erlassenes Gesetz. Die Entscheldung BGHZ 34, 169, 177
spricht von ,lebenswichtigen Belangen der Allgemeinheit® und
den ,dem Kampf fir Freiheit und Frieden dienenden Anforde-
rungen der Gemeinschaft®. Aus den vorstehenden Beispielen
folgt, daB die Abwagung, ob einim Hinblick auf die Vertragsfrei-
heit {im vorliegenden Fall: Testierfreiheit) grundsdtzlich zulas-
siges Rechtsgeschéft deshalb gegen die guten Sitten verstdit
und nichtig Ist, weil es auf eine Gesetzesumgehung gerichtet
ist, von der politischen Bedeutung und Tragweite dieses Geset-
zes abhéngt. Nur bei Rechtsnormen von erheblicher politischer
Bedeutung ist die Vorstellung, der einzelne kénne aus Eigen-
nutz die von dem Gesetzgeber vorgenommene Weichenstel-
lung durch rechtsgeschaftliche Tricks umgehen, mit dem An-
standsgefihl aller billig und gerecht Denkenden unvereinbar.
Eine solche Bedeutung ist dem Nachrangprinzip des Sezial-
rechts nicht beizumessen. Zwar handelt es sich auch um eine
politische Grundentscheidung, daB zunéchst eigene Ressour-
cenauszuschdpfensind, bevor Sozialhilfe in Anspruch genom-
men werden kann. Indessen sind bereits im BSHG zahlreiche
Ausnahmen von diesem Grundsatz vorgesehen. Zudem dient
er im wesentlichen nur fiskalischen Interessen.

Die Annahme elner unredlichen Gesinnung des Erblassers im
Zusammenhang mit dem Vorwurf der Gesetzesumgehung
scheitert indessen vor allem daran, daB das Testament keines-
wegs, wie das LG annimmt, ausschlieBlich darauf abzielt, das
Nachrangprinzip zu unterlaufen, sondern daB der Erblasser in
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erster Linie hdchst anerkennenswerte Ziele verwirklichen
wollte.

Der Wunsch des Erblassers ging dahin, mit seinem Nachlaf
behinderten Menschen dauerhaft zu helfen. Dazu solite der
NachlaB erhalten werden. Aus seinen Ertragen soliten Behin-
derten — insbesondere seiner Tochter — Zuwendungen fir
Dinge gemacht werden, die die Sozialhife nicht deckt(z. B. Ur-
laubsreisen, kulturelle Veranstaltungen usw.). Nach der Vor-
stellung und dem Willen des Erblassers sollten sein Nachlaf
und die aus ihm finanzierten Zuwendungen erganzend neben
die Sozialhilfe treten und die Lebenssituation zahireicher be-
hinderter Menschen — nicht nur seiner Tochter — Gber kleinere
Zuwendungen verbessern. Dabei diirfte unstreitig sein, daf
insbesondere bei behinderten Menschen fir derartige Zuwen-
dungen trotz der Leistungen des Sozialhilfetragers ein aner-
kennenswertes Bedurfnis besteht.

Danach kann nicht davon gesprochen werden, der Erblasser
habe seine Tochter allein deshalb nicht als Alleinerbin einge-
setzt, um das Nachrangprinzip der Sozialhilfe zu unterlaufen
und sie auf Kosten des Sozialhilfetragers und damit der Allge-
meinheit zu begunstigen. Vielmehr war die konkrete Gestal-
tung des Testaments gewahlt und die Tochter deshalb nicht als
Alleinerbin eingesetzt worden, weil der Nachlal nicht aus-
schiiefilich ihr zugute kommen und fiir sie verbraucht werden
sollte, sondern auf Dauer erhalten und auch fiir andere Behin-
derte verwendet werden sollte.

Bei der im Rahmen von § 138 BGB vorzunehmenden Gesamt-
schau treten die in dem Testament zum Ausdruck gekomme-
nen billigenswerten Motive des Erblassers derart in den Vor-
dergrund, daf3 bereits aus diesem Grund der Vorwurf der Sit-
tenwidrigkeit nicht erhoben werden kann.

Anmerkung (von Notarassessor Dr. Oswald van de Loo, Dis-
seldorf)

1. Das vorstehende Urteil des OLG Hamburg ist zu begriifien.
Es korrigiert das erstinstanzliche Urteil des LG, das liberra-
schend schnell die Sittenwidrigkeit des hier streitigen Testa-
ments und die uneingeschrinkte Anwendbarkeit des gesetzli-
chen Erbrechts bejaht hatte. Die Berufungsentscheidung, auf
die hier allein eingegangen werden soii, markiert — wie der
SchiluB der Entscheidungsgriinde erkennen |48t — wohl nur den
Anfang einer Reihe von Urteilen, die in diesem flir den Notar be-
sonders schwierigen Beratungshereich zu erwarten sein wer-
den. Dabei dirften den Gerichten auch Fallkonstellationen un-
terbreitet werden, die nicht derart auffaliende und gegen die
Sittenwidrigkeit streitende Besonderheiten aufweisen wie der
vorliegende Sachverhalt.

2. Der Vater einer spastisch geldhmten und geistig behinder-
ten Tochter hatte danach diese zur befreiten Vorerbin und eine
als GmbH gefihrte Betreuungseinrichtung fiir Wohngruppen
schwerbehinderter Personen, deren Alleingesellschafter ein
Lebenshilfeverein ist, zur Nacherbin eingesetzt. Hierbei be-
stimmte er die Nacherbin zugleich als Testamentsvollstreckerin
Uber das der Vorerbin angefallene NachlaBvermagen; Anspri-
che der Vorerbin gegen die Testamentsvollstreckerin auf Aus-
kehrung des gesamten Nachlasses, einzelner Nachiagegen-
stande und -frichte, schlofl der Erblasser aus. Die Testaments-
volistreckerin wurde vielmehr angewiesen, die NachlaBfrichte
nach eigenem Ermessen fiir die Vorerbin und auch zugunsten
anderer Behinderter zu verwenden.

Zwei Besonderheiten springen bei dieser Sachlage ins Auge.
Erstens betreibt die eingesetzte Nacherbin eine von dem kla-
genden Sozialamt selbst in einem Rehabilitationsbericht als
beispielhaft hervorgehobene Wohngruppe fir Behinderte; da
der Vorerbin nur die Nachlaifrichte zukommen sollen, heifit
dies, daB der Nachiafistamm ausschlieBlich fiir allgemein be-
hindertengerechte Zwecke zu verwenden seinwird. Zum ande-
ren hatte der Erblasser seine 1943 geborene Tochter bis kurz
vor seinem Tod im Jahre 1981 in seiner Wohnung gepilegt.

Angesichts dieser Umstande kann man dem Urteil — und dies
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wird auch fUr die Revisionsentscheidung zu gelten haben —nur
bedingt Grundsatzcharakter zumessen. Wohl nicht ohne Ab-
sicht weist das OLG am Anfang seiner Entscheidungsgriinde
ausdriicklich darauf hin, dafB es nicht (iber ein bestimmtes Mu-
stertestament, sondern nur (iber die konkrete Fallkonstellation
zu entscheiden habe. Dies alles schmalert jedoch nicht den Ge-
halt der Entscheidungsgriinde, die hier kritisch beleuchtet wer-
den sollen.

3. Der Grundsatz der Testierfreiheit (Art. 14 Abs.1 GG) — so
flihrt das Gericht aus — sei hier durch § 138 BGB nicht einge-
schrankt, da seine Anwendung neben dem gesetzlichangeord-
neten Schutz naher Angehériger vor Benachteiligungen durch
das ihnen gewéhrte Pflichtteilsrecht nach der Rspr. des BGH
(NJW 1983, 674 f. unter Il =DNotZ 1984, 42 f.) nur in besonders
hervorstechenden Ausnahmefiéllen méglich sei. Ein solcher
kénne hier im Hinblick auf den Gesellschaftszweck der zur
Nacherbin eingesetzten GmbH nicht angenommenwerden. Ob
der Erblasser die Anspriiche seiner Tochter auf die Nach-
ladfrichte angesichts der Tatsache, daf er ihrlediglich eine ins
Belieben der Nacherbin und Testamentsvolistreckerin gestell-
ten wirtschaftlichen Vorteil eingerdumt habe, wirksam habe
ausschlieBen kénnen, sei zwar eine sich aufdrangende Frage,
jedoch nicht streitgegenstandlich, da das Sozialamt die
Herausgabe des gesamten Nachlasses verlange und bei Be-
jahung der Frage § 139 BGB eingriffe.

Diese offengelassene Frage ist fir den Kautelarjuristen aller-
dings von erheblicher Bedeutung. Deutlich scheint mir die Nei-
gung des Gerichts, den volistandigen AusschiuB des An-
spruchs des Erben auf Auskehrung des Nachlasses und der
Nachlaffriichte fir unwirksam zu halten, jedenfalls dann, wenn
der Testamentsvollstrecker zugleich Nacherbe ist (Gefahr der
Interessenkollision). Das RG hdltin einer dlteren Entscheidung
(WarnRspr. 1919, 107 ff.) den Erblasser zwar far befugt, gem.
§ 2216 Abs. 2 S. 1 BGB anzuordnen, daf Reinertragnisse vom
Testamentsvollstrecker nur in Form von Naturalverpflichtungen
herauszugeben sind, und zwar seibst dann, wenn dadurch
Glaubigeranspriiche verkimmern wirden. Das RG hat seine
Ausflihrungen allerdings dahingehend préazisient, daB das In-
teresse des Bedachten zumindest in irgendeiner Weise ge-
wahrt werden misse. Die Auskehrung der NachlaBfrichte na-
turaliter reichte dem RG offenbar hierfiir aus. Eine vollstindige
Rechtlosstellung des Bedachten gegeniiber dem Testaments-
volistrecker ware aber wohl schon nach der Rspr. des RG un-
wirksam gewesen (vgl. zum Ganzen noch Lange, JuS 1970,
101,107 £.}. Auch die neuere Rspr. des BGH (WM 1986, 1095 1.;
1988, 125 f. = DNotZ 1988, 440) durfte dem entsprechen.

4, Das Testament sei auch nicht deshalb sittenwidrig, weil die
Zuwendung von Todes wegen zu Lasten eines Dritten, des So-
zialhilfetragers, ginge. Die Rspr. des BGH zur Sittenwidrigkeit
eines Unterhaltsverzichts (BGH NJW 1983, 1852 f.; FamRZ
1887, 152, 154) sei nicht einschlégig. Durch das Testament
werde die Bedurftigkeit des libergangenen Behinderten nicht
erst herbeigefuhrt, sondern lediglich eine bereits bestehende
Bedurftigkeit nicht beseitigt. Ob dieser Gesichtspunkt so Gber-
zeugend ist wie er zundchst klingt, héngt wesentlich davon ab,
wie schutzwirdig die vermdgensmaBige Aussicht des behin-
derten Kindes auf das gesetzliche Erbe ist und ob gegebenen-
falls die Regelungen des BSHG eine Verstarkung dieses Schut-
zes im Hinblick auf die dem Behinderten gewéhrten &ffentli-
chen Hilfeleistungen rechtfertigen.

Die Stellung des gesetzlichen Erben ist keine zivilrechtlich si-
chere Rechtsposition i. S. eines Anwartschaftsrechis. Dies
kann man nicht einmal von dem Pflichtteilsrecht vor Eintritt des
Erbfalis sagen (vgl. Staudinger/Ferid/Cieslar, 12. Aufi., Einl. zu
§§ 2305 ff. BGB, Rd.-Nr. 67; v. Libtow, Erbrechtll, 618 fi.). Auch
das BSHG schrankt die Testierfreiheit der Eltern behinderter
Kinder an keiner Stelle ein. Dies obwohl es die Bedarfsgemein-
schaft kennt, also zu Lebzeiten das Vermégen der Eitern zur
Feststeliung der Bediirftigkeit des behinderten Kindes vollum-
fanglich miteinbezieht. Der Gesetzgeber, der an anderer Stelle
mit dem Erbfall zusammenhéngende Fragen geregelt hat
(§ 92c BSHG), hat offenbar bewuft die vermégensmafige Haf-
tung innerhalb der Bedarfsgemeinschatft, die ja schon mit der
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Volljhrigkeit des Bedirftigen gelockert wird (vgl. § 28 BSHG),
nicht Uber den Tod der Eltern hinaus aufrechterhalten wollen.
Vielmehr muB sich der Soziathilfetrager damitbegnigen, nurin
digjenige vermégensmaBige Stellung fir Zwecke des Aus-
gleichs seiner Anspruche einriicken zu kénnen, die dem unter-
stitzten Bedurftigen selbst zukommt.

Es sei an dieser Stelle betont, daB der Pflichtteilsanspruch des
behinderten Kindes vom Erblasser nicht ausgeschlossen und
dieser Anspruch von dem Sozialhilfetréger gem. § 90 Abs.1
BSHG Ubergeleitet werden kann. Die Uberleitung ist selbst
dann mbglich, wenn die Durchsetzung des Pflichtteilsan-
spruchs von der vorherigen Ausschlagung der Erbschaft oder
des Verméchtnisses (§§ 2306 Abs.1 8. 2; 2307 Abs.1 S.1BGB)
abhdngt. Zwar ist das Ausschlagungsrecht kein Anspruch
i.S.d. §§ 90 Abs.1 S.1 BSHG; 194 Abs. 1 BGB, sondern ein Ge-
staltungsrecht und kann deshalb als solches nicht libergeleitet
werden. Das Recht geht jedoch als unselbstindiges Neben-
recht zur Durchsetzung des einzelnen, also nichtim gegenseiti-
gen Schuldverhdlinis stehenden, Pllichtteilsanspruch anaiog
§ 401 BGB mit diesem Uber (vgl. BGH NJW 1973, 1793 1. =
DNotZ 1974, 161; BVerwGE 41, 115 ff.). Entgegen einiger AuBe-
rungen in der Literatur entsteht nédmlich der Pflichtieilsan-
spruch nicht erst nach Ausschlagung, sondern schon mit dem
Erbfall (§§ 2317 Abs.1; 2332 Abs. 3 BGB; RG JW 1931, 1354 ff.;
RGRK/Johannsen, 12. Aufl., § 2317 BGB, Rd.-Nr. 4; wohl auch
MunchKomm/Frank, 2. Aufl., § 2317 BGB, Anm. 2; a. M.: Stau-
dinger/Ferid/Cieslar, a.a.Q., § 2317 BGB, Rd.-Nr. 6).

Da der Sozialhilfetréger in jedem Fall den Pflichtteilsanspruch
{berleiten kann, besteht auch aus der Sicht des BSHG kein
rechtlich anerkennenswerter Grund, noch dariber hinaus die
vermégensméBigen Interessen des Sozialhilfetrdgers zu
schitzen. Macht der Sozialhilfetrdger von seinem Recht zur
Uberleitung keinen Gebrauch, so rechtfertigt dies die Sitten-
widrigkeit des Behindertentestaments sicherlich nicht. Den-
noch scheint mir fraglich, ob eine testamentarische Gestaltung
Bestand hétte, die das behinderte Kind wirtschaftlich schiech-
ter stellte als es bei Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
stinde. Wird eine Testamentsgestaltung gew&hit, die der dem
Urteil zugrundeliegenden entspricht, sollte der Testamentsvoll-
strecker angewiesen werden, Vermigenswerte an den behin-
derten Vorerben auszukehren, die wirtschafilich zumindest sei-
nem Pflichtteilsanspruch entsprechen. Dabei mag es sich ruhig
um sozialhilferechttich zu schonendes Vermigen handeln: Die
{berleitung des Pflichtteilsanspruchs durch den Sozialhilfetrd-
ger nur mit dem Ziel, nach dem BSHG zugriffsféhiges Vermd-
gen zu erhalten, wére némlich ermessensfehlerhaft.

5. SchlieBlich - so das Gericht weiter — sei der Erblasser gem.
§ 91 Abs. 3 BSHG zu Lebzeiten vor der Uberleitung von gegen
ihn gerichteten Unterhaltsanspriichen seiner Tochter auf den
Sozialhilfetréger weitgehend geschitzt gewesen. Letzterer
Gesichtspunkt wirft die allgemeine Frage auf, ob die Eltern iber
Vermigen, das bei threm Fortleben zugriffsféhig gewesen
wiére, auch im Wege der Verfiigung von Todes wegen nicht frei
verfligen kénnen. M. E. ist diese Frage zu verneinen: Der Ge-
setzgeber hat im BSHG ausdriicklich Regelungen fir den Erb-
fall getroffen (§ 92c BSHG). Eine Einschréinkung der Testier-
freiheit aus Griinden der Aufrechterhaltung des Nachrangprin-
zips hat er hingegen nicht vorgesehen. Eine Gesetzesllcke,
die durch eine ausdehnende Interpretation des § 138 BGB ge-
schlossen werden miBte, ist nicht zu erkennen. Dies giltum so
mehr, als im Bereich der Sozialhilfe in besonderen Lebensia-
gen, hier insbesondere bei der Eingliederungshilfe fir Behin-
derte, das Nachrangprinzip — anders als bei der Hilfe zum Le-
bensunterhalt ~ weit zurlickgedréngtist. So braucht der Behin-
derte beispielsweise seine eigene Arbeitskraft Uberhaupt nicht
und eigenes Einkommen und Vermogen nur anzugreifen, wenn
ihm dies zuzumuten ist, wobei die Einkommensfreigrenzen je
nach Bedurftigkeit recht hoch bemessen sind. Wichtiger noch
ist die Tatsache, daB Behinderte, die Eingliederungshilfe erhal-
ten und das 21. Lebensjahr noch nichtvollendethaben, indenin
§ 43 Abs. 1 Nrn.1 bis 4 BSHG genannten Féllen nur in Héhe der
héuslich ersparten Lebenshaltungskosten zu den veraus-
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lagten Kosten beitragen missen. Dieser Personenkreis wird
also, da jedermann f{r seine Lebenshaltungskosten aufkom-
men muB, faktisch gar nicht belastet. Wenn man weil3, daf3 von
den Empféangern der Behindertenhilfe 52 % entweder unter die
Privilegierung des § 43 Abs.1 Nrn.1 bis 4 oder des § 91 Abs. 3
BSHG fallen, dann wird die Bedeutung dieser Regelungen fir
das Subsidiaritatsprinzip deutlich. )

6. AlsFazitlaBtsich festhaiten: Die Interessen des Sozialhilfe-
tragers am Ausgleich seiner Auslagen haben keinen aus ein-
zelnen Gesetzesvorschriften des BSHG oder einer seiner Prin-
zipien zu entnehmenden und iber § 138 BGB Geltung zu ver-
schaffenden Vorrang vor der Testierfreiheit der Eltern des be-
hinderten Kindes. Im Hinblick auf die in jedem Fall mégliche
Uberleitung des Pflichtteilsanspruchs sollte die testamentari-
sche Stellung des behinderten Kindes wirtschaftlich gesehen
diese gesetzlich markierte Grenze jedoch nicht unterschreiten.

9. Erbrecht — NachiaBpflegschaft filr unbekannten Erben
(OLG Kdln, Beschluf3 vom 2.1.1989 — 2 Wx 57/88)

BGB § 1960
FGG § 12

1. EinErbekanni.S.d.§ 1960 Abs.15.2 BGB auch dannun-
bekannt sein, wenn eln oder mehrere Erbpritendenten
durch letztwliilige Verfiigung des Erblassers zu Erben
eingesetzt sind und erhebliche, nicht soglelch zu ent-
kraftende Zweifel an der Testierfahigkeit des Erblassers
und damit an der Wirksamkelt der Erbeinsetzung beste-~
hen.

2. ArtundUmfangdergem. § 12FGG erforderlichen Ermiit-
lungen des NachlaBgerichts bestimmen sich nach den
Tatbestandsmerkmalen der anzuwendenden materiell-
rechtlichen Vorschriften.

{Leitsitze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1)isteine Stleftochter der Erblasserin. Die Erblasserin errich-
tete am 13. 5.1987 ein notarielles Testament, durch das sle unter Wider-
ruf aller frlineren Verfilgungen von Todes wegen als Erben zu je ' das
evangelische Kinderheim und den Tierschutzverein einsetzte.

Am 12. 4.1888 errichtete die Erblasserin vor Notar Dr. N. ein Testament,
in dem sie unter Widerruf sémtlicher von ihr etwa etrichteten Verflgun-
gen von Todes wegen die Bet. zu 1) zur allelnigen Erbin elnsetzte. Unter
dem 20. 4.1988 errichtete die Erblassetin vor demselben Notar ein Wi-
derrufstestament, durch das sie sédmtliche vonihr bisher errichteten Ver-
fugungen von Todes wegen, insbesondere das Tesitament vom
12. 4.1888 aufhob. In den beiden Urkunden vom 12. und 20. 4.1988 ver-
merkte der Notar jewells, daf die Erblasserin nach seiner Uberzeugung
voll geschéfts- und testierfahig sel.

Am 16.5.1988 schlossen die Erblasserin und dle Bet. zu 1) einen von
dem Notar X. beurkundeten Erbvertrag, durch den die Erblasserin aile
etwa von ihr errichteten fritheren Verfigungen von Todes wegen aufhob
und dle Bet. zu 1) zu ihrer alleinigen Erbin berief. In der Urkunde vom
16. 5.1988 ist ausgefiihrt, daB sich der Notar durch die Verhandlung von
der Geschéfts- und Testierfahigkeit der Erschienenen lberzeugt habe.

Die Bet. zu 1) beantragte am 26. 9.1988 bei dem Vormundschaftsge-
richt, fiir die Erblasserin einen Pfleger mit dem Aufgabengebiet der Ver-
mégenssorge zu besteflen. Bei einer Anhérung durch den Yormund-
schaftsrichter, bei der die Erblasserin nicht ansprechbar war, gab der
vom Gerlcht zugezogene medizinische Sachverstindige Dr. D. an, daf3
dte Erblasserin nach dem, was er von thren Angehdrigen edahren habe,
schon seit langem nicht mehr geschéfisfahig sei. Sie leide an einem
hirnorganischen Psychosyndrom. Durch Beschluf des AG wurde flir die
Erblasserin die Gebrechlichkeitspflegschaft wegen geistiger und kor-
perlicher Gebrechen mit dem Wirkungskreis der Vermédgens- und Per-
sonensorge eingeleitet.

Dle Erblasserin verstarb am 12.10.1988. I Anschluf3 hat das AG die
NachlaBpflegschaft flr ihre unbekannten Erben angeordnet und
Rechtsanwalt R. zum Nachlafipfleger mit dem Wirkungskrels der Nach-
laBsicherung und Erbenermittiung bestellt. Gegen die Anordnung der
NachlaBpflegschaft hat die Bet. zu 1) mit der Begriindung Erinnerung
eingelegt, daf die Erben nicht unbekannt seien, weil sie, die Bet. zu 1),
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aufgrund des Erbvertrages vom 16. 5.1988 Alleinerbin geworden sei und
dle Erbschaft angenommen habe. Die Erblasserin sei bei Abschluf die-
ses Erbvertrages testierfahig gewesen.

Das LG hat die als Beschwerde geltende Erinnerung zurlickgewiesen.

Aus den Grinden:

Die dagegen gerichtete weitere Beschwerde der Bet. zu 1)
bleibt in der Sache ohne Erfolg. Der angefochtene BeschluB
des LG beruht nicht auf einer Verletzung des Gesetzes (§§27
FGG, 550 ZPO).

Wenn die Erben unbekannt sind, kann das NachlaBgericht
gem. § 1960 Abs.1 S. 2, Abs. 2 BGB fir denjenigen, der Erbe
wird, einen Pfleger (NachiaBpfleger) bestellen, soweit hierfur
einBedrfnis besteht. Diese Voraussetzungen hatdas LG ohne
Rechtsfehier bejaht.

Wenndie Voraussetzungendes § 1960 BGB erflllt sind, hat das
NachlaBgericht von Amts wegen fir die Sicherung des Nach-
lasses zu sorgen (vgl. KGJ 45, A 105 f.; Staudinger/Otte/Ma-
rotzke, 12. Aufl. 1979, § 1960 BGB, Rd.-Nr. 4). Deshalb muB die
Frage, ob der Erbe ,unbekannt” ist, vom Standpunkt des Nach-
laBgerichts aus bei der Entscheidung Uber die Anordnung der
SicherungsmaBnahme geprift werden (vgl. KG, a.a.0.; KGJ
52, A 57, 59; Staudinger/Otte/Marotzke, a.a.0., § 1960 BGB,
Rd.-Nr. 8). Wenn gegen seine Entscheidung Beschwerde er-
hoben wird, tritt an die Stelle der Beurteilung des Nachlaige-
richts die tatrichterliche Prifung der Beschwerdekammer. Dem
NachlaB- bzw. dem Beschwerdegericht ist der Erbe unbekannt,
wenn mehrere Personen als Erbe in Betracht kommen und sich
der Tatrichter nicht ohne umféngliche Ermittlungen davon
Uberzeugen kann, wer von ihnen Erbe geworden ist. Soliegtes
auch, wenn ein oder mehrere Erbpréatendenten durch letztwil-
lige Verflgung des Erblassers zu Erben eingesetzt sind und er-
hebliche, nicht sogleich zu enikréiftende Zweifel an der Testier-
fahigkeit des Erblassers bei Errichtung der letztwilligen Verfi-
gung und damit an der Wirksamkeit der Erbeinsetzung beste-
hen (vgl. MinchKomm/Leipold, § 1960 BGB, Rd.-Nr.14; Pa-
landt/Edenhofer, 48. Aufi. 1989, § 1960 BGB, Anm. 26; Soer-
gel/Stein, 11. Aufl. 1983, §1960 BGB, Rd.-Nr. 7; Staudinger/
Otte/Marotzke, a.a.0., § 1960 BGB, Rd.-Nr. 7). Diese Voraus-
setzungen sind im Streitfall nach den fir den Senat als Rechts-
beschwerdegericht bindenden (§§ 27 FGG, 561 ZPO) tatsach-
lichen Feststellungen des LG gegeben.

Die Erblasserin hat die Bet. zu 1) durch Erbvertrag vom
16. 5.1988 zur Erbin berufen. Diese Erbeinsetzung ist unwirk-
sam, wenn die Erblasserin bei VertragsschluB nicht geschafts-
fahig war, § 2275 Abs.1 BGB. Wenn die Erblasserin im April und
Mai 1988 geschafts- und testierunfahig, bei Errichtung des no-
tariellen Testaments vom 13. 5.1987 dagegen — noch — testier-
fahig (§ 2229 BGB) war, ist sie nicht von der Bet. zu 1), sondern
vonden beiden in diesem Testament bedachten Vereinigungen
—zuje ', —beerbt worden. Das LG hat sich von der Geschiifts-
féhigkeit der Erblasserin bei AbschluB des Vertrages vom
16. 5.1988 — und damit von der Wirksamkeit dieses Erbvertra-
ges — nicht Gberzeugen kénnen. Es hat vielmehr festgestellt,
daB erhebliche Zweifel an der Geschiifts- und Testierfahigkeit
der Erblasserinim April/Mai 1388 bestehen. Der Senat kann die
Tatsachenfeststellung und -wirdigung des LG nur auf Rechts-
fehler Gberprifen (§§ 27 FGG, 550, 561 ZPO), d. h. nur darauf,
ob der Tatrichter den entscheidungserheblichen Sachverhalt
ausreichend erforscht, bei der Erdterung des Tatsachenstoffs
alle wesentlichen Umstande berlicksichtigt und hierbei weder
gegen gesetzliche Beweisregeln oder Verfahrensvorschriften
noch gegen die Denkgesetze oder feststehende Erfahrungs-
satze verstoBen hat (vgl. Keidel/Kuntze/Winkler, Tail A,
12. Aufl. 1987, § 27 FGG, Rd.-Nr. 42 m. w.N.). Die angefoch-
tene Entscheidung hélt der Uberpriifung nach diesen Grund-
satzen stand.

Das LG hat die Indizien, die flr und gegen die Geschéfts- und
Testierfahigkeit der Erbiasserin im maBgeblichen Zeitraum
sprechen, gegeneinander abgewogen. Dabei hat es zutreffend
berlcksichtigt, dal fur die Bejahung der Geschéfts- und Te-
stierféhigkeit die von den beiden Notaren Dr. N. und X. in den
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Urkunden vom 12. und 20. 4.1988 sowie vom 16. 5. 1988 nieder-
gelegten Feststeilungen zu dieser Frage ebenso sprechen wie
der von der Bet. zu 1) in Kopie vorgelegte Vermerk des Notars
X.vom 16. 5.1988 und die von Dr. D. erstelite &rztliche Beschei-
nigung vom 28.11.1888. Indes spricht gegen die Geschaftsfa-
higkeitder Erblasserinim maBgeblichen Zeitraum der Inhaltder
beiden in der landgerichtlichen Entscheidung wiedergegebe-
nen Vermerke des Rechtspflegers beim NachlaBgericht Uber
zwei Unterredungen mit der Erblasserin am 13.1.1988 und
20. 4.1888. Zudem hat der Sachverstindige Dr. D. bei der An-
hérung durch das Vormundschaftsgericht am 28. 9.1988 er-
klart, daB3 die Erblasserin nach den ihm von ihren Angehérigen
gemachten Angaben ,schon sehrlange” nicht mehr geschéfts-
fahig sei. Der vom Tatrichter aufgrund einer Gesamtschau aller
dieser Umsténde gezogene Schiuf3, dal3 erhebliche Bedenken
gegen die Bejahung der Testier- und Geschéftsfihigkeit der
Erblasserin nochim April und Mai 1988 bestehen, ist auch nach
der Ansicht des Senats naheliegend, jedenfalls aber moglich
und damit fir die Beurteilung des Streitfails durch das Rechts-
beschwerdegericht bindend.

Entgegen der Auffassung der Bet. zu 1) hat das LG nicht unter
Vetletzung der Amtsermittlungspflicht (§ 12 FGG) entschieden.
Die Bet. zu 1) meint, die Beschwerdekammer hatte — durch Ver-
nehmung des Arztes Dr. D. sowie der Notare Dr. N. und X. als
Zeugen — Beweis erheben miissen, wenn sie sich nicht anders
von der Testierfahigkeit der Erblasserin Uberzeugen konnte.
Diese Riige ist nicht gerechtfertigt. Nach § 12 FGG hat zwar der
Tatrichter — und zwar auch das LG als Beschwerdegericht (vgi.
Keidel/Amelung, § 12 FGG, Rd.-Nr. 30) —im Verfahren der frei-
willigen Gerichtsbarkeit von Amts wegen die zur Feststellung
der Tatsachen erforderlichen Ermittlungen zu veranstalten und
die geeignet erscheinenden Beweise zu erheben. Richtung
und Umfang der erforderlichen Ermittiungen bestimmen sich
indes nach den Tatbestandsmerkmalen der anzuwendenden
materiell-rechtlichen Vorschrifien (vgl. Bumiller/Winkler,
4. Aufl. 1987, § 12 FGG, Anm. 7a; Keidel/Amelung, § 12 FGG,
Rd.-Nr. 85 m. w. N.). Die Amtsermittiungspflicht nach § 12 FGG
wird mit anderen Worten durch die Voraussetzungen des mate-
riellen Rechts begrenzt. Deshalb bedurfte es im Ausgangsfall
vor der Entscheidung Uber die Erstbeschwerde der Bet. zu 1)
keiner weiteren, Gber die Auswertung der aktenkundigen Um-
stdnde hinausgehenden Ermitiungen des LG.

Die weitere Beschwerde Gbersieht, dal es sich bei der Bestel-
lung eines NachiaBpflegers ebenso wie bei den (brigen in
§ 1960 BGB vargesehenen Anordnungen um eine vorléufige
MaBnahme handelt, die sich gerade durch die derzeit beste-
hende UngewiBheit Uber die Person des wahren Erben recht-
fertigt und die im interesse der Erhaltung des Nachlasses die
Vertretung des Erben nur bis zu demjenigen Zeitpunkt regein
sofl, in dem die Person des wahren Erben feststeht (vgl. KG
OLGE 32, 451.). Nach dem Zweck des § 1960 BGB, dem Erben
den NachiaB durch alsbald zu treffende MaBnahmendes Nach-
laBgerichts zu sichern, sofernein Bed(rfnis flr sie besteht, sind
deshalb die Ermitiungen des Tatrichters nur soweit zu erstrek-
ken, daB sich beurteilen 1a6t, ob der Erbe derzeit unbekannt ist
(vgl. KGJ 52, A 57, 59). Von der Durchflihrung umfangreicher
und zeitraubender Untersuchungen zur Ermittlung des wahren
Erben darf die Anordnung flrsorglicher MaBnahmen gem.
§ 1960 BGB nach diesem Sicherungszweck der Vorschrift da-
gegen nicht abhéngig gemacht werden (vgl. KG OLGE 32, 45f.;
KGd 52, A 57, 59; MUnchKomm/Leipald, § 1960 BGB, Rd.-
Nr.71; Soergel/Stein, a.a.0., § 1960 BGB, Rd.-Nr. 4; Staudin-
ger/Otte/Marotzke, a.a.0., § 1960 BGB, Rd.-Nr. 8).

Im vorliegenden Fall hétte die Kidrung der - fur die Feststellung
des wahren Erben erheblichen — Frage, ob die Erblasserin im
maBgeblichen Zeitpunkt geschiéfis- und testierfahig war, eine
umfangreiche, nicht sogleich abzuschiieBende Untersuchung
des Tatrichters erfordert. Zur Klarung dieser Frage hitte er sich
nicht auf die Vernehmung der drei Zeugen beschranken kon-
nen, in deren Wissen die Bet. zu1) flir die Bejahung der Testier-
féhigkeit der Erblasserin sprechende Umstande gestelit hat.
Vielmehr hatte der Tatrichter zur abschlieBenden Beurteilung
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der Frage, wer Erbe geworden ist, seine Ermittlungen auch auf
die gegen die Testierfahigkeit sprechenden Umsténde erstrek-
ken und jedenfalls den Sachversténdigen Dr. D. zu denihm von
den Angehdrigen der Erblasserin mitgeteilten Indizien sowie
den Rechtspfleger des NachtaBgerichts zuden Vorgéngenvom
13.1.1988 und 20. 4.1988 vernehmen und sich erforderlichen-
falls auch sachkundig beratenlassen milssen. Eine solche um-
fassende Klérung ist — wie das LG zutreffend ausgefihrt hat—
dem gegebenentfalls auf Antrag eines Erbprétendenten einzu-
leitenden Erbscheinsverfahrens vorbehalten. Die Anordnung
(vorldufiger} SicherungsmaBnahmen nach § 1960 BGB kann
von ihrer vorherigen Durchfiihrung nicht abhéngig gemacht
werden.

10. Steuerrecht/Grunderwerbsteuer - Projektanbieter im
Rahmen eines Bauherrenmodells als (weiterer) VeriduBerer
i. S.d. GrEStG

(BFH, BeschiuB vom 21.12.1088 — [| B 47/88)

GrEStG 1983 §§ 1 Abs.1 Nr.1, Abs. 2; 8 Abs.1; 9 Abs.1 Nr.1

1. Ist einem Projektanbieter im Bauherrenmodell ein unbe-
bautes Grundstiick an die Hand gegeben und fithrter in
Ausniitzung der ihm eingerdumten Moglichkeiten durch
Bebauung eine Veranderung des Grundstiicks herbei,
steht der solcherart Verwertungsbefugte dem Erwerber
neben dem - an der Bebauung nicht beteiligten — Veréu-
Berer des unbebauten Grundstiicks ais weiterer Verdu-
Berer gegeniiber. Denn der Verwertungsbefugte bewirkt,
daB das Grundstiick dem Erwerber als bebautes Grunc-
stiick verschafft und als solches Gegenstand des Er-
werbsvorgangs sein kann.

2. ZumUmfang der Gegenleistung beim Erwerb im Bauher-
renmodell.

Zum Sachverhait:

Mit notariell beurkundetem Vertrag vom 28.10.1983 verkaufte die Stadt
ein Grundstiick im AusmaB von 687 gm an verschiedene Personen als
Bruchteilserwerber zum Kaufpreis von insgesamt 182.750,— DM. Die
Auflassung wurde erklart und deren Eintragung bewilligt und beantragt.
Auf den KI. entfiel ein halftiger Miteigentumsanteil von *"%,,0 Sowie von
%% oc0- Die Kaufer untereinander vereinbarten, an den Architekten X. ei-
nen Betrag von insgesamt 59.310,— DM (anteilig entsprechend den er-
worbenen Bruchteilsanteilen) fir die mit der Baureifmachung des Kauf-
grundstlicks entstandenen Aufwendungen zu zahlen. Die Zahlungsver-
pflichtung des K. betrug daher insgesamt '/ von 8710,— DM.

Bereits am 2. 8.1983 hatte die A-Beratungs- und Treuhandgeselischaft
mbH (A) zu notarieller Urkunde gegenber den Bauherren des Bauvor-
habens ein Angebot zum AbschluB eines Treuhandvertrages gemacht.
In der Vorbemerkung heiBt es, der Treugeber wolle zusammen mit wei-
teren Bauherren jeweils im elgenen Namen und flir eigene Rechnung
den oben bezeichneten Grundbesltz erwerben und darauf ein Bauvor-
haben bestehend aus 23 Wohnungseigentumseinheiten und 19 Tlefga-
ragenstellplatzen schiisselfertig errichten lassen. Zu diesem Zweck
wirden sich die Bauherren zu einer Bauherrengemeinschaft zusam-
menschlleBen. Zur Erleichterung der rechtlichen und wirtschaftlichen
Abwicklung des Vorhabens und der Durchfiihrung der Baumafinahme
solle die A als Treuh&nder eingeschaltet werden.

Der Treuhander wurde beauftragt, die Rechte und Interessen des Treu-
gebers beim Erwerb der Miteigentumsanteile und bei der Errichtung und
Finanzlerung der Einheiten in umfassender Weise wahrzunehmen und
Pflichten und Kosten fir den Treugeber zu begrlinden. Zu den Aufgaben
des Treuhénders sollten Insbesondere u. a. zéhlen:

a) GrOndung der Bauherrengemeinschaft durch AbschiuB des Gesell-
schaftsverirags und Vertretung der Bauherren In ihr,

b) AbschiuB von Kaufvertragen mit Auflassung,

€) Abgabe der Erkidrung nach § 3 WEG einschlieBlich Gemeinschafts-
ordnung mit Gebrauchsregelung, Verwaltervertrag und Verwaltervoli-
macht,

d) Aufnahme von Darlehen zu marktlblichen Konditionen flr die Zwi-
schen- und Endfinanzierung in Hhe von 85 v.H. des voraussichtlich auf
den Treugeber entfallenden Gesamtaufwandes zuzliglich Damnum,
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e) Abschluf3 ven Werkvertrégen bezUglich des Bauvorhabens sowie
von Vertragen lber Architekten- und Ingenieurleistungen,

f) AbschiuB eines Vertrags (ber die wirtschaftliche und finanzielte Be-
treuung, eines Blirgschaftsvertrags, eines Zinsgarantievertrags, eines
Finanzierungsvermittiungsvertrags sowie mit der Vermietung zusam-
menhéngende Vertrége.

Dabei verpfiichtete sich der Treuhénder, vor SchlieBung der Bauherren-
gemeinschaft sowie Planungs- und Finanzlerungssicherheit weder Ge-
sellschaftsvertrag noch Grundstiickskaufvertrag und Werkvertrag ab-
zuschlleBen. Vorgesehen sei, daB die Stadt selbst das Grundstiick ver-
kaufe. Der als Anlage beigefligte Entwurf des Gesellschaftsvertrags, zu
dessen AbschiuB sich die A verpflichtete, sieht u. a. den AusschluB ei-
nes Bauherren vor flir den Fall, daB dieser seinen finanziellen Verpflich-
tungen nicht rechtzeitig nachkommt, und zwar nach Ermessen der A.
Der AusschluB hat die Verpflichtung zur Ubertragung desMitsigentums-
anteils auf einen anderen zur Folge, wobei A unter Befreiung von § 181
BGE zu handeln berechtigt ist. In dem Angebot heiBt es weiter, der Treu-
hénder sei erst dann zur Annahme eines eventuell bindenden Angebots
Zzum AbschluB eines Vertrags mit dem Baubetreuer, dem Generallber-
nehmer und dem Generalunternehmen berechtigt, wenn er hierzu nach
Erwerb des Grundsticks durch entsprechenden BeschiuB der vorher
geschlossenen Bauherrengemeinschaft beauftragt wurde.

Der Treugeber seinerseits verpfiichtete sich u. a.

a) zur Erteilung umfassender Vollmacht und zur rechtzeitigen Einzah-
lung des Eigenkapitals in HShe von 15 v.H. des anteiligen Gesamtauf-
wands auf Aufforderung der A,

b) ohne Zustmmung des Treuhénders keine Verfligung (ber den
Grundbesitz wihrend der Dauer des Treuhandverhaltnisses zu treffen
sowie

¢) den Treuhé&nder von vorher persénlich eingegangenen Verpflichtun-
gen zu befreien, wobei der Treugeber gleichzeitig vom Treuhénder be-
reits vor Annahme des Treuhandangebots vorgenommene Rechts-
handlungen und Rechtsgeschéfte genehmigte.

Nach dem Inhalt des Angebots ist der Treuh&nder nach erfolgtem Aus-
schluB des Treugebers entsprechend dem Gesellschaftsvertrag er-
méchtigt, alile Handlungen im Namen des Treugebers vorzunehmen, die
erforderlich sind, um das Bauvorhaben ohne den Treugeber zu vollen-
den und die Einheit bestméglichst zu verduBern.

Im Treuhandangebot wurde der voraussichtliche Gesamtaufwand fQr
Grundstick, Gebdude und AuBenanlagen auf 6.066.510,~ DM fixiert.
Davon sdlten auf die Gesamtfliche der Wohnungen 5.781.510— DM
und auf die 19 Tiefgaragenplétze je 15.000,— DiM (= 285.000,— DM) ent-
fallen. Die Berechnung des Gesamtaufwands flr die einzelne Woh-
nungseigentumseinheit erfolgte dabei tber einen Preis je Quadratmeter
Wohnflache nach folgendem Schema:

»1. Grundstiickskosten 130,— DM
2. Herstellungskosten 2310,50 DM
3. Werbungskosten

3.1 Gebihren fir die Vermlttlung und

die damit verbundene Bearbeitung

der Zwischenfinanzierung 54,— DM

Endfinanzierung 54,— DM
3.2 Kosten der Darlehenssicherung

anteilige Notarlats- und

Grundbuchkosten 60,— DM
3.3 Bauzeitzinsen 180,— DM
3.4 Mietvermittiung 22,50 DM
3.5 Beschaffung der steuerlichen

Unterlagen 15,— DM
3.6 Baubetreuungskosten 120,— DM
3.7 Bauwesenversicherung 15,— DM
3.8 Burgschaft Zwischenflnanzierung 54,— DM
3.9 Treuhander 90,— DM

3105,— DM”

Nicht enthalten im Gesamtaufwand waren nach dem iInhalt des Treu-
handangebots u. a. die Kosten etwalger Sonderwinsche bzw. -ausstat-
tungen, Zinsen und Damnumder Endfinanzierung sowie Mehrkosten flr
Erflllung zur Zeit nicht bestehender behdrdlicher Auflagen, aufgrund
héherer Gewalt oder etwa erforderlicher héherer Grindungskosten.

Am 17.11.1983 hat eine Bauherreriversammiung stattgefunden. Dabei
wurde einstimmig beschlossen, das Bauvorhaben grundsatzlich wie ge-
plant durchzufithren, und weiter Architekt X. die Bauplanung und Bau-
leitung zu Obertragen.

Das FA war der Auffassung, es liege ein auf den Erwerb von fertigem
Wohnraum gerichtetes einheitliches Vertragswerk vor, Es ging von einer
Gegenlelstung von 3.020,50 DM je gm aus. Dabei rechnete das FA von
dem nach dem Gesamtaufwand ermittelteni Quadratmeterpreis von
3105,— DM die Kosten der Endfinanzierung (3.1), die Kosten der Darle-
henssicherung in Hihe von 15,50 DM und die Kosten fiir Beschaffung
der steuerlichen Unterlagen (3.5) nicht zur Gegenleistung.
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Dementsprechend setzie es gegen den K. unter Einbeziehung des an-
teiligen Aufwands fur den Tiefgaragensteliplatz Grunderwerbsteuer in
Hohe von 2173,— DM test. Der Einspruch blieb erfolglos.

Der dagegen gerichteten Klage hat das FG entsprochen. Es hat dazu
ausgeflhrt, zwar sei im Streitfall die Einheitlichkeit der Vertrige i. 8. d.
Rspr. des BFH schon deshalb anzunehmen, weil die gesamten Vor-
génge ausweislich der Bestimmungen des Treuhandvertrags allein auf
die Ertichtung einer bestimmien Eigentumswohnung gerichtet seien,
doch habe der Erwerber nur gegendie Stadt einen Anspruch auf Grund-
stlicksibereignung i. S.d. § 1 Abs.1 Nr.1 GrEStG 1983 erworben, wes-
halb nur der anteilige, sich aus dem Girundstiickskaufvertrag ergebende
Kaufpreis der Grunderwerbsteuer unterliege. Es kénne nicht festgestellt
werden, ob ein Projektanbieter die Verwertungsbefugnls andem Grund-
sticki. S. d. §1 Abs. 2 GrEStG 1983 erlangt habe.

Aus den Grinden:

Das vom FA eingelegte Rechtsmittel ist begriindet und flihrt zur
Aufhebung der Entscheidung des FG. Es ist nicht ernsilich
zweifelhaft, daB Gegenstand des nach § 1 Abs.1 Nr.1 GrEStG
1983 der Grunderwerbsteuer unterliegenden Erwerbsvor-
gangs bezugsfertige Sondereigentumseinheiten darstellen.
Dies ergibt sich aus dem Inhalt des Treuhandvertrags, der ei-
nerseits die Grundlage fir alle das Projekt betreffenden
Rechtshandlungen, die dort auch beschrieben werden, bildet
und andererseits die rechtliche Verflechtung aller dieser
Rechtshandlungen bewirkt. Denn dem einzelnen Erwerber war
es durch den Zwang zum AbschluB des Treuhandverirags als
Zugangsvoraussetzung zum Grundstickskaufverirag nur
mdglich, ein weitgehend vorformuliertes komplettes Verirags-
werk anzunehmen, das ihn nur bei absoluter Vertragstreue
letztendlich in den GenuB der fertiggesteliten Sondereigen-
tumseinheit bringen sollte.

1. Entgegen der Annahme des FG kann im Rahmender grund-
erwerbsteuerrechtlichen Wirdigung die Frage nach dem Ge-
gensiand des Erwerbsvorgangs nicht damit beantwortet wer-
den, daB der Grundstlcksdbereignungsanspruch sich nur ge-
gen die Stadt als VerduBerin richtete, nicht aber gegen andere
Vertragsparteien. Entscheidend ist vielmehr, ob die Vereinba-
rungen, die der Erwerber eingegangen ist und die unter sich
verflochten sind, sich schon dem Gegenstand nach unter Be-
rlcksichtigung alier Umsténde der durch sie erstrebten Rechts-
wirkung darauf richten, ihm einen einheittichen Leistungsge-
genstand, namlich ein bebautes Grundstick (Grundstiick mit
fertiggestellien Sondereigentumseinheiten) zu verschaffen. im
Hinblick darauf, daB der Miteigentumsanteil am Grundstiick bei
mangeinder Erflillung der Verpflichtungen des Erwerbers her-
auszugeben und die A als Treuh&nderin zur Durchfihrung der
Herausgabe erméchtigt und bevoliméchtigt war, bestehen
keine ernstlichen Zweifel daran, daB die Vereinbarungen der
Sache nach auf diesen einheitlichen Leistungsgegenstand be-
zogen waren (vgl. zur rechtlichen VerknOpfung von Treuhand-
vertrag mit Grundstiickskaufvertrag auch BGHZ 101, 393, 397 =
DNotZ 1988, 547).

2. Wie der Senat bereits ausgefihrt hat (BFHE 144, 280 =
BStBI. 11 1985, 627) muB demjenigen, der die Rechtsmacht in-
nehat, ein Projekt dieser Art anzubieten, das Grundstick not-
wendigerweise vom Eigentiimer ,an die Hand® gegeben wor-
den sein. Entgegen der Ansicht des FG kommt es nicht darauf
an, wie diese Bindung im Ergebnis erreichtwordenist. Dennder
tatséchliche Ablauf, daB der Anbieter bestimmen kann, wer
dem Grundstickseigentimer gegeniber als Kaufer aufiritt,
beweist, daB diese Bindung besteht. Ein Treuhdnder, der diese
Bindung des Grundstiickseigentlimers nicht irgendwie sicher-
gestellt hat, ist nicht in der Lage, den geworbenen Treugebern
gegendber die Verpflichtung zum AbschluB eines Kaufvertra-
ges Uber ein bestimmtes Grundstlick einzugehen. AuBerdem
liegtesin der Natur der Sache, daB die bis zur Projektreife erfor-
derlichen Aufwendungen nur gemacht werden, wenn der
Grundstlckseigentlmer sich einverstanden erklart hat, keine
anderen als die vom Anbieter présentierten Kéufer anzuneh-
men. DaB dem Anbieter im Streitfall das Grundsticki. d. 8. ,,an
die Hand gegeben” war, ergibt sich besonders daraus, daB die
Kaufer die vom Anbieter aufgewendeten Kosten fir die Bau-
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reifmachung des Grundstlicks zusammen mit dem Kaufpreis
zu entrichten hatten.

3. Ist einem Projektanbieter ein unbebautes Grundstiick in ei-
ner Weise an die Hand gegeben, daB es als bebautes Grund-
stick beim Erwerber ankommt und damit auch als bebautes
Grundstick zum Gegenstand des Erwerbsvorgangs gemacht
werden kann, so bewirkt die derart verschaffte Verwertungs-
maglichkeit die Verdnderung des Grundstiickszustandes.

Die Verwertungsmaglichkeiti. S. d. § 1 Abs. 2 GrEStG 1983, die
nicht ein neben das Eigentum am Grundstiick tretendes eige-
nes Recht an diesem ist, sondern nur die Stellung des Eigenti-
mers indem durch das sie begrindende Rechtsgeschéft abge-
steckten AusmaRg Gberlagert, erschipft sich zwar regelméBig
darin, daB der Verwertungsbefugte nicht seine Stellung weiter-
leitet, sondern sie durch Beteiligung an der beim VerduBerer
vorhandenen Substanz nutzt. In den Féllen der durch Ermach-
tigung zum Verkauf eines Grundstiicks auf eigene Rechnung
einem Dritten eingerdumte Verwertungsmdglichkeit entstehen
durch den Verkauf des Grundsticks in Ausniitzung der erlang-
ten Paosition keine grunderwerbsteuerrechtlich erheblichen Be-
ziehungen zwischen dem Verwertungsbefugten und dem K&u-
fer. Dieser erwirbt die aufgrund des Erwerbsvorgangesihm zu-
wachsenden Befugnisse vielmehr allein vom Eigentimer, wéh-
rend die dem Dritten eingerdumte Verwertungsmaglichkeit da-
durch untergeht, dan von ihr Gebrauch gemacht wird. Etwas
anderes gilt jedoch dann, wenn der Verwertungsbefugte in
Ausnitzung der ihm eingerdumten Moglichkeiten eine Veran-
derung des Zustands des Grundstiicks herbeifUhrt und da-
durch bewlrkt, daB das Grundstlick beim Erwerber in einem an-
deren Zustand ankommt, als es beim VerduBerer vorhanden
ist. In diesem Fall steht dem Erwerber neben dem VerduBerer
des unbebauten Grundstiicks, der an der durch die Bebauung
eintretenden Verdnderung des Grundstlckszustandes nicht
beteiligt ist, der Verwertungsbefugte als weiterer VerduBerer
gegeniber. Denn der Verwertungsbefugte und nicht der Verau-
Berer bewirkt aufgrund seiner die Eigentimerstellung des Ver-
auBerers Gberlagernden Verwertungsmdglichkeit, daB das
Grundstlck dem Erwerber als bebautes Grundstlick verschafft
und damit auch als bebautes Grundstiick Gegenstand des Er-
werbsvorgangs wird.

Far den Umfang der Grunderwerbsteuerpflicht des Erwerbers
ist es dabei belangios, ob der Zwischenerwerb durch den Ver-
wertungsbefugten vom FA grunderwerbsteuerrechtlich erfaBt
wird oder nicht. Ebenso ist es im Hinblick auf den einheitlichen
Erwerbsgegenstand der Sache nach fUr die Besteuerung des
Erwerbers bedeutungslos, wer ihm neben dem Grundsticks-
verkdufer dieses Grundstiick verschafft.

4. Ernstliche Zweifel, die eine teilwelse Aussetzung der Voll-
ziehung des angefochtenen Grunderwerbsteuerbescheids
rechtfertigen kénnten, bestehen auch nicht im Hinblick auf die
in diesem angesetzte Bemessungsgrundliage. Bemessungs-
grundlage ist nach § 8 Abs.1 GrEStG 1983 der Wert der Gegen-
leistung. Nach §9 Abs.1 Nr.1 GrEStG 1983 gilt bei einem Kauf
der Kaufpreis elnschiieBlich der vom Kaufer (lbernommenen
sonstigen Leistungen als Gegenleistung., Zur Gegenleistung
rechnet demgemdB jede Leistung, die der Erwerber als Entgelt
fir die VerduBerung des Grundstiicks in dem Zustand, in dem
es zum Gegenstand des Erwerbsvorgangs gemacht ist, ge-
wihrt (vgl. auch BFHE 154, 149 = BStBI. [ 1988, 898 m. w. N.).
Andererseits haben Lelstungen des Erwerbers, die nicht den
Gegenstand des der Grunderwerbsteuer untetliegenden
Rechtsvorgangs betreffen, begriffich aus der Bemessungs-
grundlage auszuscheiden. Eine etwa im Vertragswerk vorge-
nommene Zuordnung von Teilbetrdgen aus einer Gesamtlei-
stungsverpflichtung des Erwerbers zu bestimmten , Leistungs-
teilen” kann in diesem Zusammenhang aber regelm&Big nicht
ohne weiteres Ubernommen werden (vgl. BFHE 144, 280 =
BStBI. 111985, 627).

Im Streitfall besteht kein AniaB, die kausale Verkn{ipfung der
im angefochtenen Grunderwerbsteuerbescheid angesetzten
Gegenleistung mit dem Erwerb des zum Gegenstand des
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Erwerbsvorgangs gemachten bebauten Grundstiicks zu be-
zweifeln. Denn der Gesamtaufwand je Quadratmeter Wohnflé-
che, den zu erbringen sich der einzelne Erwerber verpflichtet
hat und der in der Anlage zum Treuhandvertragsangebot auf-
geschllsselt ist, setzt sich nur aus kalkulatorischen Posten zu-
sammen. Das wird bereits bei den ,Grundstiickskosten" deut-
lich: Die Gesamtverpflichtung aus dem Grundstickskaufver-
trag gegeniiber der Stadt und gegeniiber dem Architekten X, in
Hohe von zusammen 242,060, DM beinhaltet bei Aufschliis-
setung nur den auf die Wohnflachen treffenden Gesamipreis

von 130,— DM X 1862 gm (= 242.060,— DM). Die 19 Tiefgarta-
genstellplatze, fir die je **, Miteigentumsbruchteile am
Grundstiick erworben wurden, finden keine zuordnungsféhige
Gegenleistung. Daraus folgt, daB die Aufschllisselung der Ge-
samtkosten keine ernstliche Vereinbarung iber einzelne Ko-
stenfaktoren beinhaltet, sondemn Inhalt der Vereinbarung wair,
daB der Erwerber fir jeden Quadratmeter Wohnflache einen
bestimmten (Fest-)Betrag und fiir jeden Stellplatz 15.000,— DM
pauschal zu entrichten hatte.

Mitteilung

Kostenrecht — Geblhrenbefreiung beim Wohnungsbau
{(JM NW, Schreiben vom 12.7.1989 — 5603 — | B. 89)

Durch Art. 4 des Gesetzes zur Anderung des Steuerreformge-
setzes 1990 sowie zur Férderung des Mietwohnungsbaus und
von Arbeitsplatzen in Privathaushaiten vom 30. 6.1989 (BGBI.
I, 1267) ist die Uberlsitungsvorschrift in Art. 22 Abs. 3 des Steu-
erreformgesetzes 1990 wie folgt gedndert worden:

~Anderung des Steuerreformgesetzes 1990

In Art. 22 Abs.3 S. 2 des Steuerreformgesetzes 1990 vom
25.7.1988 (BGBI. |, 1093) werden die Worte ,bis zum 31.12.1989
bei Gericht eingegangen ist' durch die Worte ,bis zum
31.12.1990 bel Gericht eingegangen ist und das diesem
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Antrag zugrundeliegende notarislle Geschaft vor dem 1.1.1990
vorgenommen worden ist.” ersetzt.”

Durch diese Anderung soll verhindert werden, daB zum Jahres-
ende 1989 eine groBe Zahl unvollsténdiger Antréage lediglich zur
Fristwahrung eingereicht wird, was die Gerichte zusétzlich be-
{asten wiirde und zu einer uneinheitlichen Praxis in der Frage
fuhren kénnte, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen ein
fristgerecht eingereichter, jedoch nicht volizugsreifer Antrag
den Anspruch auf Gebiihrenfreiheit wahrt, wenn fehlende Un-
terlagen nach einer Zwischenverfligung oder nach Zuriickwei-
sung des Antrags nach Fristablauf nachgereicht werden. Vor-
aussetzung der GebUhrenfreiheit ist aber auch nach Anderung
des Gesetzes, dafl die Voraussetzungen des steuerbegiinstig-
ten Wohnungsbaus, insbesondere die Bezugsfertigkeit, vor
dem 1.1.1990 bereits vorgelegen haben.
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