B Mitteilungen

~des Bayerischen Notarvereins, der Notarkasse und der

Landesnotarkammer Bayermn

Mitteilungsblatt fur die im Bereich der Notarkasse tatigen Notare und Notarassessoren sowie fiir die Beamten und Angestellten
. der Notarkasse =
‘Herausgeber: Landesnotarkammer Bayern — OttostraBe 11—12/lll, 8000 Minchen 2
Druck: E. Mihlthaler's Buch- und Kunstdruckerei GmbH, Dachauer StraBe 15, 8000 Minchen 2

Heft 1 ‘ MittBayNot

Januar/Februar 1983

Abhandlungen

Das Elend mit dem Kostenrecht'
— Zugleich Besprechung von BayObLG MittBayNot 1979, 2492 —

Von Notar Dr. Wolfram Eckhardt, Furth/Bayern

Das Kostenrecht fihrt in der wissenschaftlichen Diskussion
ein Kimmerdasein. Dissertationen oder Habilitationsschrif-
ten im Kostenrecht-dirften Seltenheitswert haben, ja sogar
Lehrbiicherr auf diesem Gebiet sind nur sparlich
vorhanden3,

Fur die Praxis gilt &hnliches. Bei Richtern ist Kostenrecht im
allgemeinen unbeliebt. Auch bei Notaren wird dieses
Rechtsgebiet oft mehr am Rande behandelt. Notare verlas-
sen sich in schwierigen Fallen nur zu oft und nur zu gern auf

die Prufungsabteilung der Notarkasse, wie zahlreiche dort-

hin gerichtete Anfragen in Kostensachen beweisen®.

Worauf ist diese oft stiefmitterliche ‘Behandlung des
Kostenrechts zurtickzuflhren? Scheut vielleicht der dogma-
tisch geschulte Jurist eine Beschaftigung mit den scheinba-
ren Trivialititen dieses Gegenstands?® Liegt hier eine

1 Neuhaus und Kropholler haben in FamRZ 1980, 753 eine Abhand-
lung ,Das Elend mit dem Internationalen Privatrecht“ verdffent-
licht. Blrgle welst In setnem Aufsatz ,Wleder elnmal: Das Elend
mit dem (diesmal thaildndischen) Internationalen Privatrecht®,
IPRax 1982, 12, darauf hin, daB der Titel der Abhandlung von Neu-
haus/Kropholler Pate gestanden habe bei der Uberschrift zu sel-
nen eigenen Ausfahrungen.

Der Titel belder Abhandlungen stand wiederum Pate bet der Uber-
schrift zu meinen Ausfuhrungen. .

2 BayObLG vom 26.11.1979 — BReg. 3 Z 48/79 — = BayObLGZ

1979, 383 = BayObLG RPfieger 1980, 122.

8 Zu den Ausnahmen gehort hier das Werk von Berthold C. Hafer-
land: ,Kostenrecht der freiwilligen "Gerlchtsbarkeit. KOSTEN-
ORDNUNG. Ein Studienbuch®, 5. Auflage 1981; vgl. hierzu die
Buchbesprechung von HelBenberg in DNotZ 1982, 583. Bezeich-
nenderweise ist dieses Werk nur als Schreibmaschinenmanu-
skript gedruckt!

4 vgl. die Hinweise der Notarkasse in MittBayNot 1973, 329 (nd
1981, 161.

5 Diese Geisteshaltung wird illustriert durch das alte Wort ,ludex
non calculat“, das endglltig aus dem Sprachgebrauch der Juri-
sten verschwinden muB; vgl. hterzu Eckhardt JuS 1971, 56.
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Parallele zum Steuerrecht vor, das Uberwiegend von Nicht-
juristen bearbeitet wird, wobei dann oft vergessen wird, daB
Steuerre c ht eben vor allem auch Recht ist?® -

Es scheint, daB sowohl im Kostenrecht als auch im Steuer-
recht haufig zu sehr vom Ergebnis her argumentiert wird: Ist
dem Steuerpflichtigen diese Belastung zumutbar? Kann der
Kostenschuldner diese Gebiihr zahlen oder — juristisch ver-
bramt — entspricht dieses Ergebnis der Kostengerechtig-
keit? Juristische Methodenlehre und Dogmatik bleiben bei
einem solchen Vorgehen nur allzuleicht auf der Strecke.

1. Als Beweis fur die vorstehenden Behauptungen mag die
oben genannte Entscheidung des BayObLG vom 26. 11. 1979
dienen, deren Leitsatz lautet:

~Die Einholung einer Genehmigung der Landeszentralbank
zur Wahrungssicherungsklausel ist in einem Leibrentenver-
trag mit Bestellung einer Reallast ein Nebengeschaft, fur
das der Notar keine Gebiihr erhalt“.

Vor dieser Entscheidung wurde jahrzehntelang unstreitig
die Erholung derartiger Genehmigungen durch den Notar
mit einer Gebihr nach § 147 Abs. 1 KostO belegt. Der Prakti-
ker ist indessen an die Entscheidungen der Obergerichte
faktisch gebunden. Konsequenterweise heiBt es denn auch
in der 2. Auflage des,,Streifzug durch die Kostenordnung“”:

6 Hiermit mdgen Klagen zusammenhangen, das Steuersystem der
Bundesrepublik Deutschland trage streckenweise den ,Charak-
ter des gesetzlich dekretierten Unfugs® (Tipke). Als ,,Stiefkind der
Rechtswissenschaft bezeichnet Tipke (Steuerrecht, 8. Auflage,

_K&ln 1981, § 1, 2) die Steuerrechiswissenschaft, weil dieser
Zweig der Rechiswissenschaft — ganz im Gegensatz zu selner
praktischen Relevanz — in Forschung und Lehre nur elnen min-
deren Rang elnnimmt. Das Gros der Ziviljuristen, die Notare ein-
geschlossen, ist nach dem Urteil Tipkes ,zu steuerlich optimaler
Vertragsplanung und -gestaltung nicht imstande®.

7 Strelfzug durch die Kostenordnung, 2. Auflage 1980, Stand:
1.1.1980, Herausgeber: Notarkasse, Anstalt des offentlichen
Rechts, Mlinchen, S. 174.




»Die auftragsgeméBe Erholung von gerichtlichen und be-
hérdlichen Genehmigungen (Landeszentralbank nach dem
Wahrungsgesetz, Vormundschaftsgericht,. NachlaBgericht,
Kirchenoberbehorde u. a.) zu einer vom Notar aufgenomme-
nen oder entworfenen Urkunde ist Nebengeschéft zur Beur-

kundung bzw. Entwurffertigung im Sinne von § 35 und damit .

nicht zusatzlich mit einer Gebuhr nach § 147 Abs. 1 zu bele-
gen (BayObLG MittBayNot 1979, 249).“

2. Das BayObLG hat keine dogmatisch grundiegende Ent- .

scheidung gefalit. Es hatte an sich entscheiden sollen, ob
der Geschaftswert fur die Erholung der Genehmigung der
Landeszentralbank aus dem vollen Wert der vereinbarten
Leibrente einschlieBlich eines Zuschlags von 10% fur die
Wertsicherung zu berechnen ist oder ob dieser Wert nur Be-
ziehungswert im Sinne von § 30 Abs. 1 KostO ist. Hierbei
wére auf die Ausfithrungen des Notars einzugehen gewe-
sen, die immerhin durch ein Rechtsgutachten untermauert
wurden, daB der Geschéftswert ,sonst feststeht” im Sinne
von § 30 Abs. 1 KostO, daB aber eine reine Ermessensent-
scheidung dem System fester Notarkosten widerspreche
und.damit den Weg zu unzuiassigen Gebuhrenvereinbarun-
gen eroffned, Fragen die zweifellos mitten in die Dogmatik
des Kostenrechts gefthrt hatten.

. Statt dessen praft das BayObLG als Vorfrage, ob tberhaupt
eine Gebthr anfélit, kommt zu einem negativen Ergebnis
und braucht daher die vom Notar aufgeworfenen dogma-
tisch schwierigen Fragen nicht zu beantworten®.

3. Das BayObLG definiert den Begriff des Nebengeschéfts
im Sinne der §§ 35, 147 Abs. 2 KostO mit der Rechtspre-
chung wie folgt:

a) Es muB sich um ein Geschéft handeln, welches gebuh-
renpflichtig wére, wenn es fur sich allein vorgenommen
wirde.

b) Es muB mit einem Hauptgeschéaft so zusammenhéngen,
daB es nicht als selbstandiges Geschéaft in Erscheinung
tritt. :

c) Im Verhaltnis zu diesem Hauptgeschéft muB es minder
wichtig erscheinen. '

d) Es muB das Hauptgeschéft vorbereiten oder das bereits
vorgenommene Hauptgeschéft férdern und so den beab-
sichtigten Erfolg herbeiftthren.

Im AnschluB an diese Definitionen subsumiert das Gericht
nicht etwa methodengerecht den Sachverhalt unter die vor-
stehend a) bis d) genannten Kriterien, sondern wiederholt
nur mehr oder weniger diese Definitionen mit der Behaup-
tung, deren Voraussetzungen lagen jeweils im konkreten
‘Fali vor.

8 Im deutschen Staatsrecht wird das Problem ,verfassungswldri-
ger Verfassungsnormen* erortert, namlich die Frage, ob eine ge-
schriebene Verfassungsnorm mit einer anderen geschriebenen
Verfassungsnorm oder mlit den ungeschriebenen allgemeinen
‘Verfassungsgrundsétzen, mit den ,Konstitutionsprinzipien des
Verfassungssinns“ (Bachof) in Widerspruch' steht und welche
rechtliche Folgerungen aus einem solchen Widerspruch abzulei-
ten sind. Man unterscheidet hier zwischen rangniederen oder

ranghdheren Verfassungsnormen bzw. starken und schwachen

Normen in der Verfassung (vgl. hierzu Maunz-Zippelius: Deut-

sches Staatsrecht, 24. Aufiage, Miinchen 1982, S. 305; Zippelius:

Einfahrung in dle jurlst|sche Methodeniehre, 2. Auflage 1974,
S. 47 f).
Der gleiche Rechtsgedanke wére auch innerhalb der KostO pri-
fenswert: Ist § 140 S. 2 KostO, der GebOhrenvereinbarungen ver-
bietet, im Verhaltnis zu § 30 KostO, soweit dieser ein freies Er-
messen einrdumt, die ,,starke Norm*“?

¢ Eine solche Vorgehensweise mag prozeBdkonomisch sein. Nur
birgt eine prozeBokonomische Verfahrensweise immer die Ge-
fahr der Vernachléssigung der juristischen Methodeniehre in

. sich.

Das Gericht Ubersieht hierbei, daB die obigen Definitionen

viel zu unbestimmt sind und daher auch far eine ganze Reihe

von Fallen zutreffen wirden, in denen zweifelios und un-

streitig eine Gebuhr nach § 147 Abs. 1 KostO zu erheben ist,

wie zum Beispiel:

(1) Erholung von rechtsgeschéftlichen Erk!érungen ohne
Beifigung eines Entwurfes??,

(2) Vorkaufsrechtsregelung -~ nach  dem .
Naturschutzgesetz!, :

(3) Auftrag an den Notar zur Anzelge der Verpféndung nach
§ 1280 BGB™.

Treffen nicht auch in allen diesen Falien die oben unter a) —

d) genannten Kriterien ohne weiteres zu?

4. Das Gericht verfallt bei seiner Argumentation in den Feh-
ler; von der Rechtsprechung entwickelte Grundsétze so zu
behandein, als hatten diese Gesetzeskraft, also gerichtliche
Leitsétze und Kommentarstellen zu zitieren, ohne diese
auch zu interpretieren'3. Es hat nicht beachtet, daB die ge-

nannten Kriterien ihrerseits wieder einer Auslegung bedur--

fen. Nach dem Wortlaut der einschlagigen Normen und
deren Sinnzusammenhang wird, da ja scheinbar eine pas-
sende Definition vorliegt, nicht weiter geforscht.

Sedes materiae sind die §§ 35 und 147 KostO.

§ 35 KostO regelt, daB die fur ein Geschaft bestimmte Ge-
bthr die gesamte auf das Geschaft verwendete Tétigkeit
umfasse, einschlieBlich der Nebengeschéfte. § 147 Abs. 2
KostO bestimmt, daB der Notar fur die ein Geschaft vorbe-
reitende oder férdernde T&tigkeit (z. B. Raterteilung, Ein-
sicht des Grundbuchs, 6ffentlicher Register oder von Akten)
die Gebahr nach § 147 Abs. 1 KostO nur erhalte, wenn diese
Tatigkeit nicht schon als Nebengeschéft (§ 35) durch eine
dem Notar fur das Hauptgeschaft oder fur erfolglose Ver-
handiungen (§ 57) zustehende Gebuhr abgegolten wird.

Die Bestimmung des § 147 KostO gibt in ihren Absétzen 2
und 3 fur die dort aufgeftthrten Geschéafte die gesetzlichen
Unterscheidungsmerkmale zwischen Nebengeschéften und
selbstandigen Geschéaften, stelit insoweit also eine Sonder-
vorschrift zu § 35 KostO dar'4. § 35 KostO seinerseits knupft
an den Geschéftsbegriff der KostO an, also an einen gebith-

renrechtlichen Begriff. Er meint die die einzeine Gebahr aus-

I6sende notarielle Tatigkeit. Was ,,zu diesem Geschaft ge-
hort, kann nicht wiederum Geschéft im gebthrenrecht-
lichen Sinne sein und eine weitere Gebthr ausiésen®. Die
Bedeutung der Vorschrift liegt also nicht darin, den
»Pauschcharakter” der Geblhren der KostO darzulegen, der
auch ohne § 35 offenkundig ware, sondern die Gebuhren-
pflichtigkeit von Geschaften nach der KostO fur den Fall
aufzuheben, daB sie zu einem anderen gebthrenpflichtigen
Geschéft gehdren, und sei es auch nur als Nebengeschafite.
Was in diesem Sinne Nebengeschaft ist, bestimmt im aiige-
meinen die KostO selbst!”. Fur die Auslegung ist vor aliem
das BeurkG heranzuziehens,

10 Streifzug durch die Kostenordnung (FuBnote 7), S. 174.

11 Streifzug durch die Kostenordnung (FuBnote 7), S.173{., 201;
Notarkasse MittBayNot 1977, 174; LG Deggendorf MittBayNot

. 1982, 147.

12 Strelfzug durch die Kostenordnung (FuBnote 7), S. 191.

13 Vgl. hierzu Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschait,
4. Auflage 1979, 8. 345 ff., Insbes. 8. 349.

4 KonntenberglAckermann/Lappe KostO, 9. Aufl. 1978, (lm folgen-

den ,,KAL“ zitiert), Rz 1 zu § 147.
15 KAL Rz 1-zu §35.
16 KAL Rz 1 zu § 35; aA. Ackermann DNotZ 1936 700, 920.
17 Z.B. §§ 47, 62 Abs. 3, 67, 115.
18 KAL Rz 3 zu §35.
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Die Bestimmung des § 147 Abs. 1 KostO enthélt die General-
klausel (Hilfsklausel) fur alle in der KostO nicht besonders
aufgefiihrten Nebengeschéfte; sie umfaBt die Betreuung der
. Beteiligten auf dem Gebiet vorsorgender Rechtspﬂege nach
§ 24 BNotO™,

Nun gibt esin der notariellen Praxis eine Reihe von Tatigkei-
ten, die zwar das Rechtsverhaltnis der Beteiligten férdern,
seiner Abwickiung dienen und oft sogar daftr notwendig
sind, die aber zur Beurkundung des Geschéfts, seiner Ab-
wickiung und seinem Vollzug nicht notwendig und forder-
lich sind.

Diese Tatigkeiten, die haufig falschlicherweise als ,Neben-
geschafte” oder ,Nebentétigkeiten® bezeichnet werden,
weil sie zum ,Amtsgeschéaft des Notars“ nicht erforderlich
sind, sind keine ,vorbereitenden oder fordernden Tatigkei-
ten® im Sinne des § 147 Abs. 2 KostO2, Keine Tatigkeiten
im Sinne des § 147 Abs. 2 KostO sind daher diejenigen Tatig-
keiten des Notars, die zwar aus AnlaB des Geschéfts der
Beurkundung vorgenommen werden, die aber nicht der
Beurkundung selbst, ihrer Abwicklung, ihrem Vollzug die-
nen, sondern n ur der Abwickiung des Rechtsverhéitnisses
der Beteiligten; dieses sind Tatigkeiten, die nach § 147
Abs. 1 KostO gebthrenpflichtig sind?'.

§ 35 KostO wiil also dafur sorgen, daB ein einheitliches Ge-
schaft nicht mutwillig zur Erzielung héherer Geblhren in sei-
ne einzelnen Bestandteile zerlegt wird. Der gleiche Gedanke
gilt im Rahmen des § 147 Abs. 2 KostO:

Ist ein innerer (kostenrechtlicher) Zusammenhang ZWISChen
den einzelnen Teilen des Geschéafts gegeben, so ist nur das

Hauptgeschaft zu bewerten und sind die anderen Teile des’

-Geschéfts geblhrenfreie Nebengeschafte.

5. Die Entscheidung des BayObLG héit einer kritischen PrQ-
fung unter dem Gesichtspunkt der juristischen Methoden-
lehre nicht stand.

a) §147 Abs. 2 KostO stellt eine Ausnahmevorschrift zum

Auffangtatbestand des § 147 Abs. 1 KostO dar, der be-
stimmt, daB jed e Notariatstatigkeit gebthrenpflichtig
ist. Ausnahmevorschriften sind aber nach allgemeinen
Auslegungsgrundséatzen eng auszulegen?. Allerdings ist
in den Grenzen des Grundgedankens der Ausnahmevor-
schrift sehr wohl eine Analogie statthafi?.
Grundgedanke der §§ 147 Abs. 2 i.V.m. 35 KostO ist in-
dessen, daB ein einheitliches Geschaft im kostenrechtli-
chen Sinne nicht mutwillig zur Erzielung héherer Gebih-
ren in einzelne Bestandteile zerlegt werden darf.
Weil dem Gesetzgeber die genaue Abgrenzung schwierig
erschien, hat er hier.zur Technik der Regeibeispieie ge-
griffen (,z.B. Raterteilung, Einsicht des Grundbuchs, 6f-
fentlicher Register oder von Akten®). Regelbeispieie sol-
len nie abschlieBend sein. Sie zeigen gleichwohi fur eine
Analogie im Rahmen des Grundgedankens des § 147
Abs. 2 KostO zugleich deren Grenzen auf2t. Samtliche
Regelbeispiele des § 147 Abs. 2 KostO betreffen Tétig-
keiten des Notars, ohne die eine sinnvolle Beurkundung
nicht moglich wére.

19 KAL Rz 1 zu § 147.

20 KAL Rz 8 zu § 147.

21 KAL Rz 9 zu §147.

22 Engisch, Einfuhrung in das Jurlstlsche Denken, 4. Auflage 1968,
S. 102 ff.; Larenz, Methodenlehre der Rechtswlssenschaft,
4. Aufl. 1979, S. 343 f.

23 Englsch a.a.0., S. 147 ff. (148).

24 Mit der Technik der Regelbeispiele arbeitet die KostO auch in
ihrem § 44 Abs. 1.
Noch deutlicher steckt § 147 Abs. 3 KostO die Grenzen einer
Analogie ab. Dort ist von vollig untergeordneten Tatigkeiten die
Rede.
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_Profungs- und Belehrungspflicht des Notars, 4. Aufl.

Der Notar wirde seine Verpflichtungen aus § 17 BeurkG
verletzen, unterlieBe er die in § 147 Abs. 2 KostO als
Regelbeispiele aufgefuhrten Tatigkeiten. ‘

Wie soll der Notar sinnvoll beurkunden, wenn er die Be-
teiligten nicht im Zusammenhang mit der Beurkundung
auch berat? Ist es iberhaupt moglich, die Beteiligten oh-
ne jegliche Beratung Uber die rechtliche Tragweite eines
Geschéfts zu belehren und darauf zu achten, daB uner-
fahrene und ungewandte Beteiligte nicht benachteiligt
werden? Kann ein Grundsticksgeschaft sinnvoll beur-
kundet werden, ohne daB das Grundbuch eingesehen
wird, wozu der Notar nach § 21 BeurkG ohnehin grund-
satzlich verpflichtet ist®. Kann der Notar seiner nach
§ 17 BeurkG bestehenden Pflicht zur Sachverhaltsaufkia-
rung gentgen, wenn er dffentliche Register oder Akten
nicht einsieht?

Ganz anders verhalt es sich dagegen bei Genehmigungs-
erfordernissen im Zusammenhang mit einer Urkunde.
Nach § 18 BeurkG soll der Notar auf die erforderlichen
gerichtlichen ‘oder behdrdlichen Genehmigungen oder
Bestatigungen oder etwa darlber bestehende Zweifel
die Beteiligten hinweisen und dies in der Niederschrift
vermerken?s, Die an sich.umfassende Prifungs- und Be-
lehrungspflicht des Notars nach § 17 BeurkG ist fur die
Falle des § 18 BeurkG gerade eingeschrankt. Zwar ist es
ablich, daB der Notar die Erholung von Genehmigungen
zu Rechtsgeschaften, die er beurkundet hat, uber-
nimmt#. Gleichwonhl liegt |nsowe|’t jeweils ein gesonder-
ter Auftrag vor.

Weiter hat der Notar besonders darauf hinzuweisen,
wenn er im einzelnen Fall eine Genehmigung nicht erho-
len will, sondern dies den Vertragsteilen anheim stellt2,
Verpflichtet ist der Notar aber zur Erholung der Genehmi-
gung in keinem Falle. Die Erholung von Genehmigungen
gehdrt nach § 24 BNotO zur sogenannten notarischen
Rechtsbetreuung, die der Notar auch ablehnen kann.
Gleichwohl ware im Fall des BayObLG eine sinnvolle
Beurkundung des Leibrentenvertrages moglich gewe-
sen, wenn der Notar die Beteiligten nur darauf hingewie-
sen hatte, daB sie die Genehmigung der Landeszentral-
bank selbst erholen missen.

Die Erholung der Genehmigung der Landeszentraibank
betrifft daher nur das Geschaft der Vertragspartner und
dient gerade nicht dem Vollzug des Geschéfts des No-
tars. Etwas anderes ergibt sich auch nicht, wie das Bay-
ObLG woh! zu meinen scheint, aus § 53 BeurkG. Danach
soll der Notar bei der Beurkundung von Willenserkiarun-
gen, die beim Grundbuchamt einzureichen sind, dies ver-
anlassen, sobald die Urkunde eingereicht werden kann.
§ 53 BeurkG begrtindet aber keine Pflicht des Notars, die
Volizugsreife der Urkunde herbeizufthren. § 53 BeurkG

- 148t die Bestimmungen der §§18 BeurkG, 24 BNotO

durchaus unberihrt.

Das ,,soll* In § 21 BeurkG Ist als ,muB* zu lesen. § 21 BeurkG ist
AusfluB der in § 17 BeurkG allgemein festgelegten Aufklarungs-
pflicht hinsichtlich des Sacfiverhalts, vgl. Daimer/Reithmann, Die

1974,
Rz 133 ff. (143 ff.). .
§ 18 BeurkG bringt im AnschluB an den in § 17 BeurkG niederge-
legten Grundsatz der Belehrungspflicht tber die rechtliche Trag-
weite eine Einschrankung des Umfangs der Belehrungspflicht,
vgl. Daimer/Reithmann a.a.0., Rz 50.

Dalmer/Reithmann a.a.O., Rz 169.
Daimer/Reithmann -a.a.0., Rz 358.
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29

30

31

Aus dem Rechtsgedanken der Einheit der Rechtsord-
nung® ergibt sich daher, daB die Bestimmungen der
§§ 18 BeurkG, 24 BNotO im Rahmen der Auslegung der
KostO zu beriicksichtigen sind®.

Endlich darf nicht auBer Acht gelassen werden, daB die
Gebuhr auch ein Pendant zur Haftung des Notars dar-
stellt.

Ubernimmt der Notar den Auftrag zur Erholung einer Ge-
nehmigung, so haftet er fur dessen ordnungsméBige
Erledigung?'. Dem Notar miBte man im Hinblick auf die
Entscheidung des BayObLG empfehien, derartige Ge-
nehmigungen schon aus Haftungsgriinden entgegen der
bisher tblichen Praxis nie zu erholen. Derjenige Notar,
der noch solche Genehmigungen erholt, wére selbst
schlecht beraten.

Hiergegen mag eingewendet werden, die Mandantschaft
wirde es den Notar schon spuren lassen, wenn er diese
ubliche und nahezu selbstversténdliche Rechtsbetreu-

Englsch, Einfithrung in das jurlstische Denken, 4. Auflage 1968,
S. 156 ff.

Vgl. hlerzu KAL Rz 3 zu § 35: ,Fiir dle Auslegung ist vor allem das
BeurkG heranzuzlehen.“

Ahnliche Probleme entstehen bei der Zusammenstellung des
vollstandigen Wortlauts des Gesellschaftsvertrages elner GmbH,
den der Notar mit der Bescheinigung nach §54 Abs. 1 S. 2
Halbs. 2 GmbHG versieht:

Nach § 47 S. 1, 2. Halbs. KostO gl It als gebthrenfreies Neben-
geschaft (§ 35) bei Anderungen elner Satzung oder eines Gesell-
schaftsvertrages auch die fur die Anmeldung zum Handelsregl-
ster erforderliche Bescheinigung des neuen vollstandigen Wort-
lauts der Satzung oder des Gesellschaftsvertrages.

Hierzu wird die Auffassung vertreten; daB dem Notar fur die Zu-
sammenstellung des neuen Wortlauts der Satzung aus Einzel-
urkunden eine Gebihr nach § 147 Abs. 1 KostO zustehe (Streif-
zug durch die Kostenordnung, oben FuBnote 7, S. 53; R6ll DNotZ
1970, S. 342; KAL Rz 81 zu § 47; Daimer/Reithmann, oben FuBnote
25, Rz 801).

Das OLG Frankfurt MittBayNot 1980, 123 f. hat selne ablehnende
Auffassung wie folgt begriindet:

Sinn des § 47 S. 1 Halbs. 2 KostO sei gewesen, dab dle Gesell-
schaften im Falle von Anderungen der Satzung durch die nota-
rielle Priifung des zum Register einzureichenden neuen vollstan-
digen Wortlauts der Satzung nicht mit zusatzlichen Kosten be-
lastet wirden. Dieser Gesetzeszweck werde unterlaufen, wenn
dem Notar fur das auftragsgemiBe Zusammenstellen des voll-
standigen Wortlauts eine Geblhr nach § 147 Abs. 1 KostO zu-
erkannt werde. Die Annahme, die Organe der Gesellschaft war-
den den volistandigen Wortlaut selbst liefern, sei wirklichkeits-
fremd. Daher erscheine die Vorstellung abwegig, der Notar, der
dle Anderung des Geselischaftsvertrages beurkundet habe,

- kénne sogar die Zusammenstellung des volistédndigen Wortlauts

ablehnen. Eine Trennung der Amtstatigkeit in gebthrenpflichti-
ges Zusammenstellen und gebuhrenfreies Priifen und Bescheini-
gen sei ndmlich nicht méglich. Die Zusammenstellung sel bereits
Teil der der Bescheinigung vorangehenden Priifung.

Die Argumentation des OLG Frankfurt ist in sich widerspruchs-
frei: Einerseits fingiert § 47 S. 1, 2. Halbs. KostO (,,gilt“) die Be-
scheinigung als gebiihrenfreies Nebengeschéaft im Sinne des
§ 35 KostOQ. Andererseits sieht das Gericht die Zusammenstel-
lung des Wortlauts als untrennbaren Teil des Prifens und Be-
scheinigens an. Uber letzteren Punkt kann man sicher verschle-
dener Meinung sein. Das OLG Frankfurt geht aber methodolo-
gisch richtig zundchst von den untrennbar mit einer Amtstatig-
keit verbundenen Pflichten des Notars nach dem BeurkG und der
BNotO aus und zieht erst im AnschluB daran die kostenrecht-
lichen Konsequenzen, ein Vorgehen, das man beim kritisierten
BeschiuB des BayObLG vermiBt.

Hat der Notar es ilbernommen, die Genehmigung zu erholen, so
hat er sogar darauf zu achten, daB der Antrag nicht allzu lange
bei der Genehmigungsbehdrde liegenbleibt und dort nicht in Ver-
gessenheit gerat, vgl. Dalmer/Reithmann a.a.O., Rz 362.

0)-

‘ ung nicht vornahme. Wiirde das Publikum nicht sehr bald

nur noch die Notare aufsuchen, die diese Tatigkeiten vor-
nehmen, und zwar — dem BayObLG folgend — ohne Ge-
buhrenerhebung? Hierbei wird aber § 140 S. 2 KostO
auBer Acht gelassen, der als Grundnorm des Notariats-
kostenrechts Vereinbarungen tber die Hohe der Kosten
verbietet und unwirksam sein [4Bt. Die unentgeltliche
Vornahme einer mit einem Haftungsrisiko verbundenen

_notarischen Rechtsbetreuung wirde aber materiell

eine verbotene Gebuhrenvereinbarung darstellen3.

Nach dem Ausgeﬂ]hrteh wird auch klar, daB die von der
Rechtsprechung und auch vom BayObLG? verwendeten
Unterscheidungsbegriffe ,Férderung des Geschafts der
Vertragspartner® und ,Férderung des Vollzugs des Ge-
schafts des Notars* ihrerseits einer Auslegung bedarfen.
Beide Begriffe warden namlich ohne néhere Interpreta-
tion ihres Inhalts das gleiche meinen:

Die Erledigung von Auftragen, mit denen die Beteiligten
an den Notar heranireten — gleich ob auf Urkundstétig-
keit oder notarische Rechtsbetreuung gerichtet — ist far
diesen nach Auftragsannahme Amtspflicht, nicht dage-
gen ganz oder teilweise eine im privatrechtlichen Be-
reich wurzelnde Téatigkeit®4.

insofern wiirde jede auftragsgemé&Be Tatigkeit des No-

tars sowohl das Geschéft der Vertragspartner als auch -

den Vollzug des Amtsgeschéfts des Notars fordern. Um-
gekehrt ware kein Amtsgeschéft sinnvoll, das nicht zu-
gleich auch das Geschaft der Vertragspartner férdert, da
der Notar ohne Auftrag (Rogation) nicht tatig werden
darf.

Welche Tatigkeiten den Vollzug des Geschafts des No-
tars und nicht nur des Geschéfts der Vertragspartner for-
dern, kann sich nur nach dem:Pflichtenkreis des Notars
in Bezug auf das betreffende Geschaft bestimmen?3s,
und zwar nach dem Pflichtenkreis, wie er in den Bestim-
mungen der BNotO und des BeurkG zwingend far die
Ubernahme jedes einzelnen Auftrags festgelegt ist.

Insoweit ist den Ausfuhrungen von Ackermann?®, die Ab-
grenzung zwischen § 147 Abs. 1 und § 147 Abs. 2 KostO

sei — von wenigen Grenzfillen abgesehen — nicht .

schwierig, durchaus zuzustimmen.

Zusammenfassend ist festzustellen:

Die eingangs genannte Entscheidung des BayObLG ist ab-
zulehnen. Sie veraligemeinert die von der Rechtsprechung
entwickelten Definitionen fur die Abgrenzung der Tatbestén-
de der §§ 147 Abs. 2, 35 und 147 Abs. 1 KostO in unzulassiger
Weise und beriicksichtigt nicht geniigend den Umfang der in
der BNotO und im Beurkundungsgesetz geregelten Amts-
pflichten des Notars.

Fur die Erholung von Genehmigungen in Féllen, die nicht
schon unter § 146 KostO fallen, hat der Notar eine Gebuhr
nach § 147 Abs. 1 KostO zu erheben.

32
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Insoweit ist § 140 S. 2 KostO im Sinne der Ausfihrungen in FuB-
note 8 die ,,starke Norm*.

MittBayNot 1979, 250; vgl. hierzu auch KAL Rz 7 zu § 147.

Daimer/Reithmann a.a.0., Rz 3; Seybold/Hornig, BNotO, 5. Auf-
lage 1976, Rz 2 ff. zu § 24.

So ausdricklich KAL Rz 12 zu § 147.
In KAL Rz 17 zu § 147. ’

MittBayNot 1983 Heft 1



Grenziiberbau, Grunddienstbarkeiten
und Wohnungseigentum

von Notar Dr. Ludwig Réll, Glinzburg

1. Vorbemerkung

Wegen der Frage der Eigentumsverhéltnisse an Geb&aude-
teilen, die sich infolge Uberbaus auf dem Nachbargrund-
sttick befinden, bestehen kontroverse Ansichten. Wahrend
der BGH in dem Bestreben, wirtschaftliche Werte zu erhal-
ten, von der Einheit des Geb&udes ausgeht und daher in ei-
nem weiten Bereich das Eigentum an Geb&udeteilen jen-
seits der Grundsticksgrenze nicht dem Nachbarn, sondern
dem Eigenttimer des Stammgrundstticks zurechnet, vertritt
Weitnauer in ZfBR 1982, 97 den entgegengesetzten Stand-
punkt. FUr ihn ist das Akzessionsprinzip oberster Leitsatz.
Er setzt sich daher im extremen AusmaB fir eine vertikale
Aufspaltung der Eigentumsverhéltnisse am Gebaude an der
Grundstiicksgrenze ein. )

Diese Fragen werden heute insbesondere bei Tiefgaragen in
Eigentumswohnanlagen problematisch.

Der vorliegende Aufsatz méchte: den Ausfiihrungen von
Weitnauer in manchen Punkten entgegentreten, gleichzeitig
aber davor warnen, im Hinblick auf die Rechtsprechung des
BGH auf die Absicherung durch Grunddienstbarkeiten zu
verzichten. '

In einem Punkt bin ich jedoch mit Weitnauer vollig einig: So-
weit irgend moglich sollten Geb&ude nur innerhalb der
Grundstiicksgrenzen errichtet werden. Auf lange Sicht las-
sen sich auch bei Absicherung durch Grunddienstbarkeiten
Komplikationen nicht ausschlieBen; ein solches Verfahren
ist nur als Notldsung in Situationen ratsam, in denen es
sonst keinen Ausweg gibt.

2. Die Eigentumsverhaitnisse am Uberbau auf Grund
einer Grunddienstbarkeit

Nach § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB gehort zu den Bestandteilen el-
nes Grundstiicks nicht ein Geb&dude, das in Austibung eines
Rechts an einem fremden Grundsttick von dem Berechtigten
dort errichtet wurde. Diese Bestimmung trifft nur eine Aus-
sage im negativen Sinn, ndmlich dahingehend, daB der
Grundstticksnachbar nicht Eigentlmer wird; eine positive
Bestimmung Ober die Eigentumsverhaitnisse trifft sie nicht.
Diese regein sich vielmehr nach aligemeinen Grundséatzen.
Hierzu ist zundchst zu bemerken, daB es einen allgemeinen
Rechtssatz des Inhalts nicht gibt, wonach das Gebiaude Be-
standteil des Rechts wére, auf Grund dessen es errichtet
wurde'. Eine soiche Regelung ist nur far das Erbbaurecht in
§ 12 Abs. 1 ErbbRVO vorgesehen.

In den Kommentaren zum BGB ist zu lesen, daB das auf
Grund eines Rechts an einem fremden Grundstck dort er-
richtete Geb&dude eine bewegliche Sache darstelle2. Dies
trifft im Regelfalle, jedoch nicht immer zu. Hierzu ein
Beispiel: ,

Eine beschrankte persénliche Dienstbarkeit gewahrt ihrem
Berechtigten die Befugnis, auf einem fremden Grundsttck
eine Garage zu errichten und zu benttzen. Die Garage steht
dann nicht im Eigentum des Grundsttckseigentimers. Sie
ist auch nicht Bestandteil der Dienstbarkeit, daher auch kei-
ne Immobilie. Daraus ergibt sich, daB die Garage eine be-
wegliche Sache darstellt; insbesondere wird das Eigentum

1 Weitnauer ZfBR 1982, 101.

2 MonchKomm-Holch §95 Rdnr. 24; Palandt-Heinrichs BGB
42. Aufl. 1983 § 95 Anm. 1.
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an ihr nach §§ 929 ff. BGB Ubertragen. Die Garage kénnte
auch-im Eigentum eines Dritten stehen. Wurde sie z.B. als
Fertiggarage von einem Dritten mit Eigentumsvorbehalt bis
zur Kaufpreiszahlung geliefert, so bleibt sie im Eigentum
des Lieferanten, bis der Kaufpreis bezahlt ist. Ebenso kénn-
te der Eigentimer der Garage diese verkaufen und wie eine
bewegliche Sache tbereignen, mit der Folge, daB der Erwer-
ber die Garage abmontieren und anderswo aufstellen darf.
Diese Grundsatze gelten selbstversténdliich nicht nur far
Fertiggaragen, sondern auch far solche Geb&ude, die nur
um den Preis ihrer volligen Zerstérung vom Grundsttck ent-
fernt werden kdnnen; allerdings besteht dann kaum ein In-
teresse fiir den Eigentumserwerb durch einen Dritten.

Nicht in allen Fallen handelt es sich aber bei einem Bauwerk
auf dem Grundstlick eines Dritten um eine bewegliche
Sache. Hierzu ein Beispiel: ‘

Bei Errichtung eines Gebdudes wurde einige Zentimeter
Uber die Grundstlicksgrenze gebaut; eine AuBenmauer steht
daher zum Teil auf dem Nachbargrundstick. Der Nachbar
hat eine Grunddienstbarkeit des Inhaltes eingerdumt, dab er
far immerwahrende Zeiten verpflichtet ist, den Uberbau zu
dulden. Hier geht Weitnauér von einer vertikalen Teilung des
Eigentums an dem Gebaude aus: Was diesseits der Grenze
aufstehe, sei Bestandteil des Stammgrundstlcks, was sich
aber auf dem Nachbargrundstick befinde, gehére zwar auch
dem Eigentimer des Stammgrundsticks, sei aber eine be-
wegliche Saches. Beide Gebdudeteile kénnten mithin ein
getrenntes rechtliches Schicksal haben. Werde z.B. das
Stammgrundstlick zwangsversteigert, so erwerbe zwar der
Ersteigerer die Grunddienstbarkeit, der Mauerteil auf dem
Nachbargrundstick verbleibe aber als bewegliche Sache im
Eigentum des bisherigen Eigentumers des Stammgrund-
stucks4. Dieses Ergebnis wird von Weitnauer als unstreitig®
bezeichnet. Dennoch werden woh! die meisten Leser das
Gefiihl haben, daB hier etwas nicht stimmen kénne. Die L6-
sung bieten die §§ 93, 94 BGB: Durch die feste Verbindung
wird der Uberbau Bestandteil des Hauptgebdudes (§93
BGB). Dieses ist aber seinerseits Bestandteil des Stamm-
grundsttcks (§94 Abs. 2 BGB). Daher wird der Uberbau
Grundsttcksbestandteil und ist keine bewegliche Sache.
Dieses Ergebnis entspricht nicht nur dem Wortlaut, sondern
auch dem Zweck des Gesetzes. Die §§ 93, 94 BGB wollen
verhindern, daB durch verschiedene Eigentumsverhiltnisse
die wirtschaftliche Einheit des Gebaudes zerst6rt wird.

3 ‘Weitnauer ZfBR 1982, 101.

4 Weitnauer ZfBR 1982, 101. -

5 Weitnauer beruft sich hierzu auf RGZ 87, 43. Diese Entscheidung
hat aber weder einen Bezug zu einem Uberbau noch zu einer
Grunddienstbarkeit noch zu elner Zwangsversteigerung. ihr lag
folgender Sachverhalt zu Grunde: Auf einem Grundstiick, das mit
Hypotheken belastet war, befand sich ein Elektrizitatswerk. Von
diesem Grundstiick ging ein Leitungsnetz aus, das 14 Ortschaf-
ten mit Strom versorgte. Wegen dieses Leitungsnetzes waren
Mletvertrage mit den Grundstickseigentimern abgeschlossen.
Der Eigentumer des Elektrizitatswerks verkaufte das Leitungs-
netz ohne das Grundstlick, auf dem sich das Kraftwerk befand.
Der Hypothekenglaubiger klagte auf Feststellung, daB das Lei-
tungsnetz selnen Hypotheken hafte. Das RG verneinte zwar die
Bestandteilselgenschaft, gab aber dem Klager trotzdem recht,
weil es sich um Zubehor handele, das der Hypothek hafte.
Waére es in diesem Falle zur Zwangsversteigerung gekommen, so
hétte diese entgegen der Ansicht von Weithauer auch das Lei-
tungsnetz erfaBt (§§ 90 Abs. 2, 55, 20 Abs. 2 ZVG; § 1120 BGB).
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Weitnauer lehnt dieses Ergebnis mit der Begrindung ab,
»die Grundstticksgrenze musse sich durchsetzen. Aber das
wére nur dann der Fall, wenn das Eigentum am Uberbau

beim Nachbarn verbliebe. Diese Konsequenz zieht auch

Weitnauer nicht. Niemand, auch nicht der Eigentimer des
Stammgrundstiicks, hatte irgendeinen Vorteil davon, daB
das Gebaude teils Grundsttcksbestandteil, teils bewegliche
Sache wére. Eine solche unpraktische und unnétige Rechts-
folge wirde dem gesetzlichen Werturteil der §§ 93 ff. BGB
widersprechen. Weitnauer fuhrt ferner zur Begrundung sei-
ner Ansicht an, sie verhindere, daB der Uberbau der raumlich
gréBere Teil des Gebaudes sein kdnne und daB so gegen
den Zweck des Gesetzes verstoBen werde. Diese Ansicht
kommt gegen den ganz klaren Wortlaut des Gesetzes nicht
an. Schon aus wirtschaftlichen Griinden wird der von Weit-
nauer befarchtete Zustand nur in den seltensten Falien ein-
treten. Zudem sollte man eine Regel nlemals vom Aus-
nahmefall herleiten.

Das vorstehend Gesagte gilt selbstverstandlich auch dann,
wenn nicht nur ein Mauerteil, sondern ein gréBerer Geb&u-
deteil auf dem-Nachbargrundstiick aufsteht. Die hier vertre-
tene Ansicht wird voll von der Rechtsprechung des BGH ge-
deckt (siche Abschnitt 6 dieses Aufsatzes).

3. Begrtundung von Wohnungseigentum

Wie vorstehend ausgefihrt, erstreckt sich das Eigentum am-

Stammgrundstick auf den durch Grunddienstbarkeit am
Nachbargrundstiick abgesicherten Uberbau. Dies gilt auch
far das Anteilsverhéaltnis unter mehreren Eigentimern des
Stammgrundstlcks. Besteht am Stammgrundstick Woh-
nungseigentum, so erstreckt sich dieses auch auf den Uber-
baus. Weitnauer jedoch vertritt den Standpunkt, in einem
solchen Falle bestehe nur diesseits der Grenze Wohnungs-
eigentum, am Uberbau seien die Wohnungseigenttmer als
Bruchteilseigentumer nach §§ 741 ff. BGB beteiligt’. Weit-
nauer meint, im Hinblick auf § 1 Abs. 4 WEG kénne jenseits
der Grenze kein Wohnungseigentum bestehen. Diese Be-
stimmung ist aber schon ihrem Wortlaut nach nicht anwend-
. bar. Sie schreibt vor, daB Wohnungseigentum nicht in der
Weise begrtndet werden kann, daB Sondereigentum mit Mit-
eigentum an mehreren Grundstiicken verbunden wird. Ge-
nau das aber trifft nicht zu. Das Sondereigentum wird nicht
mit einem Miteigentumsanteil am Nachbargrundstick ver-
bunden. Aber auch der Gesetzeszweck schiieBt hier die An-
wendung der § 1 Abs. 4 WEG aus. Diese Bestimmung wurde
durch Gesetz vom 30. 7. 1973 in das WEG eingefugt. Damals
war es streitig, ob man Wohnungseigentum an mehreren
Grundstiicken begranden kénne. In Rechtsprechung und Li-
teratur wurde sowohl eine zustimmende als auch eine ableh-
nende Meinung vertreten. Hatte der BGH im verneinenden
Sinn entschieden, so ware die Aufteilung zu Wohnungs-
eigentum in den Fallen unwirksam gewesen, in denen das
Sondereigentum mit Miteigentumsanteilen an. mehreren
Grundstucken verbunden gewesen wére. Um diese Rechts-
unsicherheit zu vermeiden, bestimmte der Gesetzgeber, daB
Sondereigentum nur mit dem Miteigentumsanteil an einem
einzigen Grundstuck verbunden werden kann, daB aber
gleichzeitig wegen der bereits vor Inkrafttreten der Novelle
durchgefuhrten Aufteilungen an mehreren Grundsticken
diese kraft Gesétzes als zu einem Grundstick vereinigt gel-

6 OLG Stuttgart MittBayNot 1983, 15 (in diesem Heft) = Rpflegerv

1982, 375 = BWNotZ 1982, 137; Roil MittBayNot 1982, 172.
7 Weitnauer ZfBR 1982, 102.
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tens. Der Gesetzeszweck hatte also keinen Bezug auf den

Fail des Uberbaus?®. Er will nur verhindern; daB auf zwei
Grundstiicken derselben Eigentiimer eine-Eigentumswohn-
anlage errichtet wird. Wird dies gewiinscht, so massen die
Eigentumer ihre Grundstlicke nach § 890 BGB vereinigen.
Diese Regelung hat ihre guten Griinde. Aber auch nach der
Ansicht von Weitnauer kommt seiner Auslegung des §1
Abs. 4 WEG keine absolute Bedeutung zu. Im Fall des Uber-
baus nach § 912 BGB will er die Begrindung von Wohnungs-
eigentum zulassen, auch wenn ein Grundstﬂckstell auf dem
Nachbargrundstlick aufstehtto.

Geht man davon aus, daB das Wohnungseigentum sich
auch beim Uberbau durchsetzt, so kommt man zwangsios
zur Folge, daB Umfassungsmauern, Fundamente, Dach
usw., auch wenn sie sich tber dem Nachbargrundstick be-
finden, dem gemeinschaftlichen Eigentum der Wohnungsei-
gentiimer zuzurechnen sind (§§ 93, 94 Abs. 2, 95 Abs. 1 Satz
2 BGB, § 1 Abs. 5 WEG). In die Herrschaftsmacht der Woh-
nungseigentumer fallt und der Einwirkungsmaéglichkeit des
Nachbarn entzogen ist der von dem gemeinschaftlichen Ei-
gentum umschlossene Raum im Uberbau. Hieran kann Son-
dereigentum begrandet werden.

4. Gebéude auBerhalb der Eigentumswohnanlage

Ein. wirtschaftlich zur Eigentumswohnanlage gehérendes
Geb&ude, etwa eine Garage, kénnte sich auch auBerhalb
des Grundsticks der Wohnungseigentimer befinden, ohne
daB ein Uberbau vorliegt oder sonst eine gebdudemaBige
Verbindung besteht. Ein solches Gebdude kénnte auf Grund
einer Grunddienstbarkeit dem Hauptgrundstiick zugeordnet
werden, Gem&B § 95 Abs. 1 Satz 2 BGB fiele dann dieses Ge-
baude nicht in das Eigentum des Nachbarn. Es wiirde sich
um eine bewegliche Sache handein, die nicht Bestandteil,
aber doch Zubehor des Hauptgrundstucks (§ 97 Abs. 1 BGB)
wére.

Es erscheint mir zweifelhaft, ob an einem solchen Geb&ude
Wohnungseigentum begriindet werden kann. Hier fehlt auch
die Ruckendeckung durch die Rechtsprechung des BGH, da
dort Leitgedanke iImmer die Erhaltung des einheitlichen Ge-
baudes ist. In solchen Fallen wére es besser, an dem Grund-
stlick ein Erbbaurecht zu begriinden und dieses gegebenen-
falls als Teilerbbaurecht nach § 30 WEG aufzuteilen; letzte-
res stellt dann allerdings eine selbsténdige Eigentums-
wohnanlage dar.

5. Tiefgarage unter mehreren Eigentumswohnanlagen

Platzmangel zwingt manchmal dazu, eine gemeinsame Tief-

garage unter mehreren Eigentumswohnanlagen anzulegen,
wobei jede Eigentumergemeinschaft ihre eigenen Stellplat-
ze in der Tiefgarage haben soll. Grundsétzlich ist dies még-
lich, wenn sich die Stellplatze einer jeden Eigentumswohn-
anlage auf ihrem Grundstiick befinden und die Grundstiicks-
grenze keinen Steliplatz durchschneidet!'. Hier bedeutet es
kein Hindernis, daB die gemeinschaftlichen Flachen der
Tiefgarage hinsichtlich eines jeden Grundstiicks nicht abge-
schiossen sind. Das Abgeschlossenheitserfordernis des § 3
Abs. 2 WEG bezieht sich nur auf das Sondereigentum, nicht

8 Art. 3§ 1 des Gesetzes vom 30. 7. 1973, BGBI | S. 910; wegen der
Entstehungsgeschichte vgl. die Begrindung des Bundesrats zum
Gesetzentwurf, abgedruckt bel Badrmann Kommentar z. WEG,
4, Aufl. 1980, Anh. V 2 und We|tnauer, Kommentar z. WEG, 6. Aufl.
1982, Anh. I 8.

9 'Réll MittBayNot 1982, 172.
10 Weitnauer ZfBR 1982, 99; Roll MittBayNot 1982, 172.
1 LG Bonn MittBayNot 1983, 14 (in diesem Heft).
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auf das Gemeinschaftseigentum. Letzteres ist auch sonst
haufig nicht gegenliber anderen Grundstlicken abgeschios-
sen, z.B. wenn kein Zaun vorhanden ist. Sondereigentum
kann auch an einem Gebaude eingerdumt werden, das kei-
nen Zugang zu einem offentlichen Weg hat. Befindet sich
die Zufahrt zur Tiefgarage nur auf einem Grundstiick, so ist
"aus praktischen Grinden durch Dienstbarkeit an erster

“ Rangstelle zu gewahrieisten, daB die Zufahrt immer gesi-
chert bleibt.

Grundsatzlich kann Sondereigentum nicht an einem Stell-
platz begriindet werden, der von der Grundstlicksgrenze
durchschnitten wird. Jedoch kann durch Eintragung einer
Grunddienstbarkeit am Nachbargrundstiick erreicht wer-
den, daB der Stellplatz dem herrschenden Grundsttick eigen-
tumsmaBig zugerechnet wird; dann ist Sondereigentum wie
auch in anderen Fallen des Uberbaus méglich. Das Gleiche
gilt auch fur Stellplétze, die sich ganz unter dem Nachbar-
grundstiick befinden. Auch sie sind ganz von Gebaudeteilen
umschlossen, die dem gemeinschaftlichen Eigentum beim
anderen Grundstiick zuzurechnen sind; hierbei gelten die
y,dauerhaften Markierungen* nach § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG als
fiktive Gebaudebestandteile. Solche Stellplatze kdnnten
aber auch im Gemeinschaftseigentum verbleiben, - wobei fir
einzelne Wohnungseigentiimer Sondernutzungsrechte ge-
maB § 15 Abs. 1 WEG eingeraumt werden kénnten.

6. Der Uberbau nach § 912 BGB und
" die Rechtsprechung des BGH

Uber den Gesetzeswortlaut hinaus wendet der BGH in sei-
nem Urteil vom 22. 2. 197412 § 912 BGB auch dann an, wenn
zwar vorsatzlich Uber die Grundstliicksgrenze gebaut wurde,
hierzu aber die Gestattung des Nachbarn vorlag. Nach BGH
kommt es dabei nicht darauf an, daB der Uberbau nur un-
wesentlich ist; selbst wenn der groBere Teil des Geb&udes
auf dem Nachbargrundstick liegt, wendet der BGH § 912
BGB an. Nach dieser Bestimmung ist der Uberbau auch vom
Rechtsnachfoiger des Nachbarn zu dulden. Durch § 912
BGB wird daher durch die Gestattung ein quasidingliches
Recht begrindet, das im Grundbuch nicht eingstragen ist
und das auch im Falle der Zwangsversteigerung dem Er-
steher gegenliber wirksam bleibt.

Es ist Weitnauer zuzustimmen, daB gegen solche quasiding-
lichen Rechte grundsatzliche Bedenken bestehen. Soiche
Gesichispunkie treten jedoch hier aus zwei Erwagungen
heraus zuriick: Einmal ist das Uberbaurecht zwar nicht im
Grundbuch verlautbart, aber doch der Uberbau in der Natur
ersichtlich, und zum anderen wird so die Zerstérung erhebli-
cher wirtschaftlicher Werte verhindert. Letzterer Gedanke,
mit dem auch der BGH seine Entscheidung begriindet hat,
ist ausschlaggebend; hinter ihn treten alle anderen Erwéa-
gungen zurlck. Es ware unertraglich, wenn ein Rechtsnach-
folger des Nachbarn, der an dessen Gestattung nicht gebun-
den ist, noch nach Jahren oder Jahrzehnten die Beseitigung
des Uberbaus und damit die Zerstdrung des Gebaudes auch
auf dem Stammgrundstiick verlangen kdnnte.

2 MIttBayNot 1974, 140 = NJW 1974, 794 = BGHZ 62, 141.
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In seinem Urteil vom 22. 5. 198113 hatte der BGH folgenden
Fall zu entscheiden: Eine Tiefgarage befand sich unter zwei
Grundsttcken. Mit Grunddienstbarkeit abgesichert waren
ein Teil der Stellplatze auf dem einen Grundstiick den Eigen-
tidmern des anderen Grundstlicks zugeordnet. Die Grund-
dienstbarkeit erlosch spéater in einem Zwangsversteige-
rungsverfahren.

Der BGH entschied, daB auch in diesem Falle die Stellplatze
eigentumsmé&Big dem anderen Grundstiick zuzurechnen
seien. Das flhrt zu dem paradoxen Ergebnis, daB es letztlich
auf die Grunddienstbarkeit nicht ankommt. Das Urteil ist je-
doch folgerichtig, wenn man davon ausgeht, daB die Gestat-
tung die Rechtsfolge des § 912 BGB auslost. Eine Gestat-
tung mit Dienstbarkeit kann nicht weniger Wirkung haben
als eine Gestattung ohne Dienstbarkeit.

Ist § 912 BGB anwendbar, so fithrt dies zu den gleichen Er-
gebnissen, wie sie hier fur den Uberbau im Rahmen einer
Grunddienstbarkeit verireten wird: Das Eigentum am
Stammgrundstiick erstreckt sich auf den Uberbau, die Be-
griindung von Wohnungseigentum ist moglich.

Jedoch sollte auch im Hinblick auf die Rechtsprechung des
BGH eine Absicherung durch Grunddienstbarkeit nicht un-
terbleiben. Ein Geb&ude hat heute eine Standdauer von 80
bis 100 Jahren. Es ist nicht sicher, ob wahrend eines so lan-
gen Zeitraums die vom BGH vertretene Ansicht immer auf-
rechterhalten bleibt und nicht modifiziert wird. Dies gilt vor
allem dann, wenn die Gestattung des Nachbarn nachtrag-
lich erfolgt. Wie Weitnauer richtig hinweist, witrde dann —
folgt man der Rechtsprechung des BGH — ein im Gesetz
nicht vorgesehener ,Eigentumsiibergang kraft Gestattung“
eintreten. Die beste Losung ist es immer, Gebaude nur in-
nerhalb der Grundstiicksgrenzen zu -errichten. Niemand
kann voraussehen, welche Komplikationen insoweit im
Laufe der Jahrzehnte auftreten kdnnen. Ich denke hierbei an
die Gegenleistungen flr die Dienstbarkeit (ein schwieriges
Problem der Vertragsgestaitung), Lastentragung, Erschlie-
Bungskosten usw. und noch andere Fragen, an die heute
noch niemand denkt. '

7. Zusammerifassung

Findet ein Uberbau auf ein Nachbargrundstiick mit Absiche- .
rung durch eine Grunddienstbarkeit statt, so erstreckt sich
das Eigentum am Stammgrundstiick auf den Uberbau. Am
ganzen Gebaude kann Wohnungseigentum begrtindet wer-
den. Letzteres ist jedoch zweifelhaft, wenn sich ein ganzes
Gebaude jenseits der Grundstlcksgrenze befindet. Eine
Tiefgarage kann auch unter mehreren Eigentumswohnanla-
gen in der Weise errichtet werden, daB die Steltplitze einzel-
nen Wohnungseigentiimern als Teileigentum zugewiesen
werden.

Nach der Rechtsprechung des BGH genlgt es fur die An-
wendung des § 912 BGB, daB der Nachbar den Uberbau ge-
stattet hat. Eine Absicherung des Uberbaus durch Grund-
dienstbarkeit sollte aber trotzdem stattfinden. ’
Aus praktischen Griinden ist jedoch anzuraten, Gebaude nur
innerhalb der Grundstlicksgrenzen zu errichten. -

3 DNotz 1982,v 43 = NJW 1982, 756.



1.
Kurze Beitrdge

Keine ausschlieBliche Zusténdigkeit des Notars fiir die Anlegung und die Abnahme von Siegeln
im Rahmen des NachlaBsicherungsverfahrens

Von Notar a.D. Dr. Jargen Vollhardt, Minchen

GemaB Art. 2 Bayerisches Notariatsgesetz v. 9.86. 1899
(BayBS Ill, S. 41) waren die Notare u.a. zusténdig:

1. far die Aufnahme von Vermbgens- und NachlaBverzeich-
nissen,

2. fur die Anlegung und die Abnahme von Siegeln.

Diese landesrechtliche Bestlmmung galt gemaB §20 Abs. 4
BNotO — beschrankt auf NachlaBverzeichnisse und Nach-
laBinventare und das Aniegen und Abnehmen von Siegein
‘im Rahmen eines NachiaBsicherungsverfahrens — bis zum
1.8. 1981 weiter. Neben den Notaren waren gemag Art. 33
Abs. 1 AGGVG v. 7. 11. 1974 (GVBI 1974, 652) flr Siegelun-
gen, Entsiegelungen und Aufnahme eines NachlaBinventars
auch die Urkundsbeamten der Geschéaftsstelle und gemaB
Art. 105 AGBGB fur Siegelungen und Entsiegelungen auch
die Gemeindebdrgermeister zusténdig.

Mit Wirkung vom 1. 8. 1981 wurde das Bayerische Notariats-
gesetz vom 9. 6. 1899 aufgehoben. Dessen Art. 2 wurde —
gemaB § 20 Abs. 4 BNotO beschrankt auf NachlaBangele-
genheiten — als Art. 36 Abs. 2 in das neugefaBte AGGVG v.
23. 6. 1981 (GVBI 1981, 188) ibernommen.

Die Zustandigkeitsbestimmung in Art. 36 Abs. 2 AGGVG
wurde von NachlaBgerichten verschiedentlich dahingehend
ausgelegt, daB nur noch die Notare flr die Aufnahme von
NachlaBverzeichnissen und die Anlegung und die Abnahme
von Siegeln zusténdig sind. In einem Beschwerdeverfahren
wurde die Landesnotarkammer Bayern gemaB § 67 Abs. 4
BNotO vom Amtsgericht Traunstein gutachtlich zu dieser
Frage um Stellungnahme gebeten. Die Landesnotarkammer
Bayern hat in ihrer Stellungnahme. u.a. folgendes ausge-
fahrt:

- 1. Aus der Entstehungsgeschichte der Vorschrift ergibt
sich, daB durch Art. 36 Abs. 2 AGGVG hinsichtlich der
NachlaBsiegelung keine ausschlieBliche Zustandigkeit
der Notare begriindet werden solite. Die dem Bayeri-
schen Landtag zum Entwurf des AGGVG vorgelegte Ge-
setzesbegrlindung (Drucksache 9/6874 v. 28.11. 1980)
zeigt, daB Art. 2 BayNotG im AGGVG nur eine neue Hei-
mat finden sollte. Es war beabsichtigt, durch eine Uber-
nahme des Art. 2 BayNotG ins AGGVG das. Bayerische
Notariatsgesetz von 1899 insgesamt aufheben zu kdnnen
und damit zu einer Rechtsbereinigung beizutragen. Eine
Anderung der Rechtslage war vom Gesetzgeber nicht ge-
wollt. In der Entwurfsbegriindung zu Art. 41 Abs. 2 des
Entwurfs (= Art. 36 Abs. 2 AGGVG) heiBt es ausdriick-
lich: '
LAbsatz 2 libernimmt Art. 2 des Bayerischen Notariats-
gesetzes, soweit diese Bestimmung jetzt noch einen An-
wendungsbereich hat.”

Eine ausschlieBliche Zustandigkeit der Notare besteht
nach dem Willen des Gesetzgebers kanftig fir die Errich-

tung von NachlaBverzeichnissen. Das ergibt sich jedoch
nicht aus Art. 36 Abs. 2 AGGVG, sondern aus der Neufas-
sung des Art. 16 Abs. 2 AGGVG. Wahrend nach dem bis-
herigen Art. 33 Abs. 2 und 3 AGGVG v. 7. 11. 1974 die Ur-
kundsbeamten der Geschéftsstelle bei einem NachlaB-
wert bis 5.000,— DM zur Errichtung des NachlaBinven-
tars neben den Notaren zustandig waren, ist diese Be-
stimmung in der Neufassung des AGGVG v. 23. 6. 1981
ersatzlos weggefallen. (Vgl. Drucksache 9/6874, Begriin-
dung zu Art. 16 Abs. 2 des Entwurfs).

Wahrend in der Entwurfsbegriindung des AGGVG aus-
dricklich darauf hingewiesen wird, daB die NachlaBin-
ventare kinftig auch nicht mehr in dem Bereich bis
5.000,— DM von Urkundsbeamten der Geschéaftsstelie er-
richtet werden kdnnen, findet sich nirgends ein Hinweis
darauf, daB sich bei den Siegelungen an den bisherigen
Zustandigkeiten etwas andern soll.

2. DaB durch Art. 36 Abs. 2 AGGVG keine ausschlieBliche

Zustandigkeit der Notare fur NachlaBsiegelungen be-
griindet wird, zeigt zweifelsfrei Art. 16 Abs. 2 AGGVG.
Art. 16 Abs. 2 AGGVG erklart die Urkundsbeamten der
Geschéftsstelle auch fur zusténdig: ,Siegelungen und
Ents;egelungen . vorzunehmen.*
Hatte durch Art. 36 Abs. 2 Nr. 2 AGGVG dem Notar die
ausschlieBliche Zustandigkeit far NachlaBsiegelungen
tibertragen werden sollen, so hatte gleichzeitig Art. 16
Abs. 2 AGGVG aufgehoben werden missen, da andere
Siegelungen als im NachlaBsicherungsverfahren von
den Urkundsbeamten der Geschaftsstelle nicht vorge-
nommen werden. .

3. Das durch die historische und systematische Auslegung
gefundene Ergebnis wird durch die am Sinn und Zweck

der genannten Vorschriften orientierte Auslegung besté-.

tigt.

Zwischen den einzeinen MaBnahmen der NachiaBsiche-
rung besteht ein enger tatsdchlicher Zusammenhang.
Insbesondere die Durchsuchung der R&umlichkeiten
nach einer letztwilligen Verfigung, die Verwahrung von
Gelid, Wertpapieren und Kostbarkeiten und die Anlegung
von Siegeln stellt sich in der Praxis als ein Vorgang dar.
Es wére wenig sinnvoll, wenn die beiden ersteren MaB-
nahmen durch den Urkundsbeamten der Geschéaftsstelle
vorgenommen werden miBten, die anschlieBende Siege-
iung aber nur noch durch den Notar erfolgen kdnnte.

Die Landesnotarkammer Bayern kam deshalb in ihrem Gut-
achten zu dem Ergebnis, daB nur die Aufnahme des Nach-
laBinventars, das selten erforderlich ist, den Notaren zur
ausschlieBlichen Zustandigkeit Ubertragen ist. Fir die Anle-
gung und die Abnahme von Siegeln sind neben den Notaren
— wie bisher auch — die Urkundsbeamten der Geschafts-
stelle und die Gemeinde zustandig.

Das Amtsgericht Traunstein hat sich in seiner Entscheidung
der Auffassung der Landesnotarkammer Bayern ange-
schlossen.
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Rech'tsprechung

A.
Biirgerliches Recht

1. BGB § 157; AGB-Gesetz § 5; BBauG §§ 127, 128, 122 (Zur
Auslegung einer ErschlieBungskostenregelung)

Zur Auslegung eines Nachforderungsvorbehalts in der kauf-
vertraglichen Vereinbarung iiber die ErschlieBungskos@en.

(Leitsatz nicht amtlich)

BGH, Urteil vom 26. 3. 1982 — V ZR 149/81 — mitgeteiit von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Kl4gerin, ein als gemeinnttzig anerkanntes Wohnungsbauunter-
nehmen, baute auf ihr gehdrendem Grundbesitz 21 Reihenhzuser.
Sie verkaufte den Beklagten durch notariellen Vertrag vom 4. Dezem-
ber 1975 eines der Grundsticke mit dem darauf zu errichtenden Ein-
familienhaus. In § 2 des Vertrages wurde — ebenso wie in den Vertra-
gen mit den anderen Erwerbern — u.a. folgendes vereinbart:’

»(1) Der Kaufpreis fur die gem3B § 1 Abs. 2 verkauften Grundstiicke
und Miteigentumsanteile betragt

DM 195 366,

zuzagl. DM  5745,— Geldbeschaffungskosten

insgesamt DM 201 111,—

Hiervon entfallen auf

a) Grundstuck einschl. ErschlieBung DM 26 582,—
b) Geb&ude (Festpreis) DM 168 784,—
¢) Geldbeschaffungskosten DM 5745—

...

3) ...

(4) Der Kaufpreis enthalt anteilige ErschlieBungskosten einschlieB-
lich Kosten fur Entwasserung und Hauptversorgungsleitungen. In
diesen Kosten ist eine Vorausleistung auf den ErschlieBungsbeitrag
gem. § 133 Abs. 3 BBauG in Hbhe von 7 619,~ DM enthalten.
Soliten die endgultigen ErschlieBungskosten hoher liegen, so sind
die anteiligen Mehrkosten von den Erwerbern zu zahlen. ...“

Mit Schreiben vom 16. November 1979 verlangte die Ki&gerin von den
Beklagten unter Hinweis auf die zwischenzeitlich amtlich geprafte
Hohe der ErschlieBungskosten Nachzahlung eines anteiligen Be-
trages von 6 685 DM. Hierauf zahlten die Beklagten nur 987,90 DM.

Den Klageanspruch auf Zahlung restlicher 5 697,20 DM haben Land-
gericht und Oberlandesgericht abgewiesen. Dagegen richtet sich die
zugelassene Revision der Klagerin.

Aus den Griinden:

Das Berufungsgericht halt die Regelung in § 2 des Vertrages
Uber eine Nachforderung von ErschiieBungskosten fur ,un-
kiar oder mehrdeutig®, well sich durch Ausilegung nicht fest-
stellen lasse, ob sich die Nachzahlungspflicht nur auf die
verkehrsmaBige ErschlieBung des Grundstiicks oder auch
— wie von der Klagerin geltend gemacht — auf Erschlie-
Bungsanlagen anderer Art beziehe. Diese Unklarheit gehe
bei dem hier von der Kiégerin verwendeten Formularvertrag
zu deren Lasten. i

In der Sache hat die Revision keinen Erfolg.

1. Der zwischen den Parteien abgeschlossene notarielle Ver-
trag vom 4. Dezember 1975 ist ein Formularvertrag; denn die
Klagerin hat ihn inhaltlich gleichiautend fur eine Vielzahi
von Rechtsgeschéften, namlich fur die mit allen 21 Reihen-
hauserwerbern geschlossenen Verirdge verwendet. Den-
noch ist die Auslegung, die das Berufungsgericht zu der hier
fraglichen Vertragsklausel des § 2 vorgenommen hat, revi-
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sionsrechtiich nicht uneingeschrankt nachprufbar, weil
nicht ersichtlich ist, daB diese Klausel Uber den Bezirk des
Berufungsgetichts hinaus (§ 549 Abs. 1 ZPO) Vefwendung
findet (vgl. BGHZ 62, 251, 254 m.w.N.). Die Prufung der tat-
richterlichen Auslegung beschrankt sich deshalb in gleicher
Weise wie bei Individualvertrdgen nur darauf, ob gesetziiche
oder aligemein anerkannte Ausiegungsregein, Denkgesetze,
Erfahrungssétze oder Verfahrensvorschriften verietzt wor-
den sind. Dieser Prufung hait das Berufungsurteil stand.

Die Auslegung, daB sich der in.§ 2 (4) Abs. 2 Satz 1 des Ver-
trages geregelte Vorbehait einer Nachforderung von Er-
schlieBungskosten lediglich auf den ErschiieBungsbeitrag
im Sinne des Bundesbaugesetzes bezieht, also auf den bei-
tragsféhigen Aufwand fur die verkehrsmaBige ErschlieBung
des Grundstucks gemaB §§ 127, 128 BBauG (in der beij Ver-
tragsabschiuB geltenden Fassung vom 23. Juni 1960), ist
mdglich. Diese Auslegung kann sich darauf stutzen, daB § 2
(4) Abs. 1 als im Kaufpreis enthaltene Aufwendungen zum ei--
nen ,anteilige ErschlieBungskosten einschlieBlich Kosten
fur Entwésserung und Hauptversorgungsleitungen“ und
zum anderen die ,Vorausieistung auf den ErschlieBungsbei-
trag gemaR § 133 Abs. 3 BBauG in Héhe von DM 7 619,—*
anfuhrt. Dem Wortlaut nach ist damit allein der Erschlie-
Bungsbeitrag — nicht die Hohe der sonstigen Erschiie-
Bungskosten — als ein noch nicht endguitig feststehender
Teil des Kaufpreises gekennzeichnet. Wenn deshalb im fol-
genden Absatz (Satz 1) eine Nachforderung bis zur Hohe der
wendguitigen ErschilieBungskosten® vorbehalten ist, so kann
aus dem Erklarungszusammenhang gefolgert werden, daB
sich der Vorbehalt nur auf den endgultigen ErschlieBungs-
beitrag erstreckt. Gerade weil die Kiagerin in dem von ihr
verwendeten Vertragsformular durch die Hervorhebung der
gemab § 133 Abs. 3 BBauG entrichteten Vorausieistung nur
den ErschiieBungsbeitrag als einen der Hohe nach noch of-
fenen und verénderlichen Kostenfaktor genannt hat, ist die
Auslegung nicht zu beanstanden, daB der Nachforderungs-
vorbehalt allein den ErschiieBungsbeitrag erfabt. Wenn die
Revision meint, eine soiche Deutung hétte eine bei den Be-
klagten nicht vorauszusetzende Kenntnis der Bestimmun-
gen des Bundesbaugesetzes erfordert, so verkennt sie, daB
die fragliche Vertragsklausel in ihrem objektiven Sinngehalt
gerade auf ein dieser Kenntnis entsprechendes Versténdnis
hinzielt. Es verstéBt daher nicht gegen Treu und Glauben,
daB der Tatrichter die Kiausel so auch ausgelegt hat. Die
Notwendigkeit einer anderen Auslegung ergibt sich auch
nicht aus dem Umstand, daB die Kiagerin als ein gemeinnut-
ziges und deshalb nur mit einer begrenzten Gewinnspanne
arbeitendes  Wohnungsbauunternehmen darauf bedacht
hétte sein missen, samtliche ErschlieBungskosten — nicht
nur den ErschiieBungsbeitrag — in voller Hohe auf die Er-
werber umzulegen. Auch bei einer derartigen Interessenlage
muB die Kiagerin den Vertrag so gegen sich gelten lassen;,
wie er nach Wortlaut und objektivem Erklarungssinn ge-
schlossen worden ist. Sie hatte es in der Hand, die von ihr
vorformulierten und verwendeten Vertragsbedingungen ein-
deutig in dem tatséchliich gewoliten Sinne zu fassen. Unklar-
heiten und Zweifel gehen daher zu ihren Lasten (standige
Rechtsprechung, vgl. BGHZ 47, 207, 216; 62, 83, 89; so jetzt
auch § 5 des AGB-Gesetzes vom 9. Dezember 1976).



2. BGB §§ 335, 8_83 (Zur Zuldssigkeit einer Vormerkung beim
Angebot an zu benennenden Dritten)

Verpflichtet sich jemand in einem echten Vertrag zugunsten
Dritter zur Ubereignung eines Grundstiicks an einen vom
Versprechensempfiéinger noch zu benennenden Dritten,
dann ist nur der Anspruch des Versprechensempiingers
(§ 335 BGB) auf Ubereignung an den Dritten (nicht jedoch
der Anspruch des noch unbestimmten Dritten) vormerkungs-
fahig.

BGH, Urteil vom 22.12. 1982 — V ZR 8/81 — mitgetéilt von D.
Bundschuh, Richter am BGH

- Aus dem Tatbestand:

Die Firma Peter L. (im folgenden: Gemeinschuldnerin) als frithere
Eigentimerin von Grundbesltz In W. machte dariiber in notarieller
Urkunde vom 7. Juli 1978 der Firma C. ein bis 6: August 1978 befriste-
tes Angebot zum AbschluB eines Kaufvertrages, mit der MaBgabe,
daB C. kein eigenes Recht zur Vertragsannahme haben, sondern nur
»als Treuh@nder“ berechtigt sein sollte, einen oder mehrere von ihr
zu benennende Dritte als K#ufer zu bestimmen. Gleichzeitig bewil-
ligte die Gemeinschuldnerin ,zu Lasten des Kaufobjekts dle Ein-
tragung elner Vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Uber-
tragung des Grundbesitzes auf den/die von dem Treuh#nder zu be-
nennenden Dritten (Dritte) fir den Treuh&nder“. In der Urkunde be-
vollm&chtligte sie u.a. den Burovorsteher des Notars, ,nach erfolgter
Annahme des Kaufangebots die Auflassung beziglich des Grund-
besitzes zu erkldren“. Der Kaufer sollte verpflichtet sein, tiber die
Grundstticke gemab einem gesondert abgegebenen Angebot einen
Mietvertrag mit der verduBernden Firma abzuschlieBen.

In notarieller Urkunde vom 2. August 1978 benannte die C. ,den zu 2
erschienenen Herrn R. als Vertreter der in Griandung befindlichen B.
(Niederlande)“ als K&éufer. Herr R. nahm ,Vollmacht nachzureichen
versprechend“ das Kaufangebot vom 7. Juli 1978 als Vertreter der B.
(jetzige Kiagerin) an. Gleichzeitig erklsrten die Beteiligten (die Ge-
meinschuldnerin vertreten durch den Brovorsteher des Notars) die
Auflassung der Grundstacke zugunsten der Kidgerin und bewilligten
die Eintragung des Eigentumswechsels in das Grundbuch sowie die
Eintragung einer Vormerkung im Grundbuch ,,zur Sicherung des An-

v spruchs des Kéufers auf Eigentumsverschaffung®.

Nachdem das Grundbuchamt einen Antrag des Notars auf Eintra-
gung einer Auflassungsvormerkung zugunsten der in Griindung be-
findlichen Klsgerin abgelehnt hatte, wurde am 6. September 1978 fol-
gende Vormerkung im Grundbuch eingetragen:

»vormerkung zur Sicherung des Anspruchs auf Ubertragung des
Eigentums. Mit Bezug auf die Bewilllgung vom 7. Juli 1978 fur C.

—

Am 7. September 1978 leitete der Notar den inzwischen bei ihm hin-
terlegten Kaufpreis in Héhe von 3 Millionen DM an die Gemein-
schuldnerin weiter. Nachdem die Kidgerin am 7. Februar 1979 im nie-
derlédndischen Handelsregister eingetragen worden war, beantragte
sie am 11. Mai 1979 die Eigentumsumschreibung im Grundbuch, u. a.
unter Beiftigung einer vom Vorstand der Kl&gerin unterzeichneten
Vollmacht vom 12. Februar 1979. ~

Am 11. April 1979 war, nachdem die Gemeinschuldnerin Antrag auf
Eréffnung des Vergleichsverfahrens gestellt hatte, ein VeréduBe-
rungsverbot im Grundbuch eingetragen worden. Spater nahm sie die-
sen Antrag, bevor darliber entschieden worden war, zuriick und stell-
te Konkursantrag. Am 15. Junl 1979 eréffnete das Amtsgericht S. den
Konkurs Gber das Vermdgen der Gemeinschuldnerin. Der Beklagte
ist Konkursverwalter, :

Die Kl&gerin wurde am 14. Januar 1980 als Eigentumerin der Grund-
sticke im Grundbuch eingetragen.

Sie verlangt vom Beklagten Herausgabe der Grundstacke. Die'ser hat -

den Eigentumserwerb der Klagerin nach der Konkursordnung ange-
fochten und verlangt widerklagend Ruckauflassung der Grund-
sticke.

Das Landgericht hat den Beklagten zur Herausgabe der Grundstucke
verurteilt und die Widerklage abgewiesen. Die Berufung des Beklag-
ten blieb erfolglos.

Die Revision des Beklagten hatte Erfolg.

10

Aus den Granden:
A
Herausgabekiage

Das Berufungsgericht bejaht einen Herausgabeanspruch
der Klagerin nach § 985 BGB.

I. Ohne Erfolg bezweifelt die Revision nach dem bisherigen
Streitstand einen rechtswirksamen Eigentumserwerb der
Kiagerin. Fur sie streitet infolge ihrer Eintragung im Grund-
buch die Rechtsvermutung des § 891 Abs. 1 BGB, die der Be-
klagte nicht wideriegt hat.

a) Zwar geht das Berufungsgericht selbst vom Eigentum der
Kiagerin aus, meint aber dann, die ,endguitige Eigentums-
zuordnung“ sei von der Wirksamkeit der am 6. September
1978 eingetragenen Vormerkung abhangig. Das trifft nicht
zu, weil die Eigentumslage mit der Vormerkung nichts zu tun
hat. DaB die Kiagerin erst nach Er6ffnung des Konkursver-
fahrens im Grundbuch eingetragen wurde, stellt die Vermu-
tungswirkung des § 891 BGB nicht in Frage. Die Klagerin
kann nach § 15 Satz 2 KO in Verbindung mit § 878 BGB auch
den Konkursgldubigern gegenuiber wirksam Eigentum er-
worben haben. Sie hatte unter Vorlage der notariell beurkun-

“deten Auflassung (§ 873 Abs. 2 BGB) vor Konkurserdffnung

am 11. Mai 1979 den entsprechenden Umschreibungsantrag
gestelit.- Der Bekiagte hat nicht einmal dargelegt, daB die
Voraussetzungen des § 878 BGB fehlten.

b) Ohne Bedeutung ist, daB die Kidgerin die Eigentumsum-
schreibung erst beantragte, nachdem seit 11. April 1979 auf-
grund des Vergleichsverfahrens Uber das Vermégen der Ge-
meinschuldnerin ein VerauBerungsverbot im Grundbuch ein-
getragen war. Der Antrag auf Er6ffnung des Vergleichsver-
fahrens wurde noch-vor einer Entscheidung hieriber zurtick-
genommen; dadurch wurde das Verfahren beendet (Bley/
Mohrbutter, VerglO 4. Aufi. § 102 Rdnr. 4; § 99 Rdnr. 1; § 15
Rdnr. 3). Das VerduBerungsverbot verlor damit seine Wirk-
samkeit (vgl. Béhle-Stamschréder/Kilger, VerglO 10. Aufl.
§ 1038 Anm. 1; Jaeger/Weber, KO 8. Aufl. § 106 Rdnr. 15). Ein
neues VerauBerungsverbot nach § 106 Abs. 1 Satz 3 KO
wurde erst erlassen, nachdem die Kléagerin den Umschrei-
bungsantrag gestellt hatte. Die im Vergieichsverfahren an-

geordnete VerfUgungsbeschrénkung der Gemeinschuld-.

nerin wirkte nicht weiter. § 103 VerglO ist hier nicht anwend-
bar, weil der nach Beendigung des Vergleichsverfahrens an-
geordnete Konkurs kein AnschluBkonkurs ist. § 102 VerglO
zahlt die Falle des AnschluBkonkurses erschopfend auf (vgl.
BGHZ 59, 356, 358 m.w.N.); eine entsprechende Anwendung
von § 103 VerglO scheidet aus (Jaeger/Weber, KO aaO; vgl.
auch BGHZ 59, 356, 358, 361 fur den Fall von § 106 VergiO).

Il. Der Beklagte kdnnte dem Herausgabeveriangen der Kia- -

gerin grundsétzlich allerdings einen Ruckgewahranspruch
nach § 37 Abs. 1 KO entgegensetzen, wenn er deren Eigen-
tumserwerb wirksam nach §§ 42, 30 KO angefochten hétte.
Ein solches Anfechtungsrecht kommt nach § 42 KO auch fur
die Félle des Rechtserwerbs nach § 15 Satz 2 KO i.V. mit
§878 BGB in Betracht (RGZ 81, 424, 427; Béhle-Stam-
schrader/Kilger, KO 13. Aufl. § 42 Anm. 2; Mentzel/Kuhn/
Uhlenbruck, KO 9. Aufl. § 42 Rdnr. 1). Beim Eigentumserwerb
an einem Grundstck, der die Eintragung im Grundbuch vor-
aussetzt, bestimmt diese Eintragung den Zeitpunkt, in dem
das Rechtsgeschéaft im Sinne des Anfechtungsrechts als
vorgenommen gilt (BGHZ 41, 17, 18 ff.). Das Berufungsge-
richt hat zum- Anfechtungsrecht des Beklagten — von sei-
nem Standpunkt aus folgerichtig — keine tatsdchlichen
Feststellungen getroffen (von wirksamer Anfechtung ist da-
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her auszugehen), weil es annimmt, daB die — nicht ange-
fochtene — am 6. September 1978 eingetragene Vormer-
kung den Ubereignungsanspruch der Klagenn konkursfest
sichert (§ 24 KO).

1. Unstreitig hat der Beklagte weder die Vormerkung als sol-
che noch den etwaigen durch sie gesicherten Anspruch
wirksam angefochten. Ware die Klagerin durch die Vormer-
kung gesichert, dann kénnte sie damit die Anfechtung des
Eigentumserwerbs abwehren; denn der Beklagte konnte
nicht Ruckgewéahr des Eigentums nach § 37 KO verlangen,
wenn er nach §§ 39, 24 KO gleichzeitig verpflichtet ware, das
Grundsttck der Klagerin zu Gbereignen (vgl. § 242 BGB).

2. a) Das Berufungsgericht fuhrt aus, die Vormerkung sei
nach ihrem Wortlaut zwar nicht far die Klagerin, sondern fur
die C. eingetragen, die Klagerin sei aber vormerkungsbegtin-
stigt und habe auf der Grundlage eines echten Vertrages zu-
gunsten Dritter ein eigenes Forderungsrecht (§ 328 Abs. 1
BGB). In einem solchen Falle kdnne nicht nur der Anspruch
des Versprechensempféngers (§ 335 BGB), sondern auch
der fur den Dritten unmittelbar begrundete Anspruch auf
Einrdumung des Rechts durch Vormerkung gesichert wer-
den. Da die C. kein eigenes Recht zur Annahme des Ver-
tragsangebots gehabt habe, sie die Vormerkungsbewiili-
gung im Angebot so zu verstehen, daB der spatere Kaufer —
vor Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen — unmitteibar
eine Sicherung erhalten sollte. Zum gleichen Ergebnis fuhre
auch ein durch die Vormerkung gesicherter Anspruch der C.
gegentber der Gemeinschuldnerin auf Verschaffung des
Grundeigentums an .einen noch zu benennenden Dritten,
den das Berufungsgericht durch Auslegung bejaht.

b) Gegen diese Ausflhrungen bestehen durchgreifende Be-
denken.

Soweit das Berufungsgericht versucht; die Sicherungswir-
kung der eingetragenen Vormerkung generell auf die Klage-
rin auszudehnen, unterscheidet es nicht genligend nach
Glaubiger und Anspruchsinhalt. Vorgemerkt ist nach dem
eindeutigen Wortlaut der Grundbucheintragung und der in
Bezug genommenen Bewilligung ein ,Anspruch auf Ubertra-
gung des Grundbesitzes auf den/die von dem Treuh&nder zu
benennenden Dritten (Dritte) fir den Treuh&nder”. Vormer-
kungsinhaber ist mithin die C. als Treuh&nderin, gesichert
ihr Anspruch auf Eigentumsibertragung an die Kiégerin.
Die Uberlegungen des Berufungsgerichts von einer gewoll-
ten ,unmittelbaren Sicherung der Klagerin“ tbersehen, daB
die Klagerin nicht Vormerkungsgl&ubigerin ist und auch ihr
eigener Anspruch nach dem Grundbuchwortlaut nicht gesi-
chert ist. Demgemé&B wurde schon im Vertragsangebot in § 4
Ziff. 2 die Eintragung einer gesonderten Vormerkung ,flr
den bzw. die von dem Treuhander zu benennenden Dritten
(Dritte) nach dessen (deren) Annahme des Kaufangebotes*
bewilligt. Diese' Vormerkung wurde jedoch nicht eingetra-
gen. Ein eigener Anspruch der Klégerin ware im Zeitpunkt
der Bewilligung auch nicht vormerkbar gewesen, weil die
Vormerkung far einen erst noch zu bestimmenden Dritten
am Bestimmtheitsgrundsatz des Grundbuchs hétte schei-
tern mussen. Vormerkbar ist in einem solchen Fall immer
nur der Anspruch des Versprechensempféngers auf Lei-
stung an den von ihm zu bestimmenden Dritten (BGB-RGRK
12. Aufl. § 883 Rdnr. 41 und 42; Erman/Hagen, BGB 7. Aufl.
§ 883 Rdnr. 15; MiunchKomm/Wacke, § 883 Rdnr. 20; Palandt/
Bassenge, BGB 41. Aufl. § 883 Anm. 2 c¢; Soergel/Baur, BGB
11. Aufl. § 883 Rdnr. 14; Staudinger/Seufert, BGB 11. Aufl.
§883 Rdnrn. 16 und 28; Holch, JZ 1958, 724, 725; OLG
Schleswig, DNotZ 1957, 661 mit Anm. von Hieber ebenda
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S. 662, 663; OLG Hamm, MDR 1953, 41). Nichts anderes folgt
aus den Entscheidungen des Reichsgerichts (RGZ 128, 2486,
250) und des Senats (BGHZ 28, 99, 103/104). Es kommt des-
halb hier nicht mehr darauf an, ob die Klagerin gegen die Ge-
meinschuldnerin einen eigenen Anspruch auf Ubereignung
des streitigen Grundbesitzes erwarb; denn ein solcher An-
spruch ist jedenfalls nicht vorgemerkt.

c) Das Berufungsgericht entnimmt allerdings den notariel-
len Urkunden vom 7. Juli 1978 und vom 2. August 1978 und
der ,nachtraglichen Genehmigung bzw. Neuvornahme®
durch Auslegung einen echten Vertrag zugunsten Dritter
und folgert daraus auch auf einen Anspruch der C. gegen-
tber der Gemeinschuldnerin auf Ubereignung der Grund-
stiicke an die Klagerin (§ 335 BGB). Diese tatrichterlichen
Feststellungen greift die Revision nicht an.

Dieser Vertrag bedurfte aber der Form des § 313 BGB. Das
Berufungsgericht verneint dies, stellt dabel aber fehlerhaft
nur darauf ab, daB sich die C. weder zur Ver&uBerung noch
zum Erwerb eines Grundstiicks verpflichtet habe. Uber-
sehen ist dabei jedoch, daB sich nach der Ausiegung des
Berufungsgerichts die Gemeinschuldnerin vertraglich zur
VerduBerung von Grundeigentum an einen noch zu bestim-
menden Dritten verpflichtete und die entsprechende Verein-
barung deshalb notarielier Beurkundung bedurfte (aligemei-
ne Meinung vgl. BGB-RGRK 12. Aufl. § 313 Rdnr. 20; Erman/
Battes, BGB 7.-Aufl. § 313 Rdnr. 4; MinchKomm/Kanzleiter,
BGB § 313 Rdnr. 31 m.w.N.; vgl. auch BGH Urteil vom 1. Juli
1970, IV ZR 1178/68, NJW 1970, 1915, 1916 [= DNotZ 1971,
39]). Das Berufungsgericht hat nicht festgestelit, daB ein et- -
waiges Angebot der Gemeinschuldnerin auf Abschiuf eines
Vertrages mit der C. formgultig (etwa am 2. August 1978) an-
genommen wurde.

Die vom Berufungsgericht hilfsweise erwogene Heilung des
Formmangels ,,durch Eintragung der Klagerin im Grundbuch
kann aus den nachfolgend unter 3b erdrterten Grunden
nicht zur Entstehung einer Vormerkung vor Konkurseroff-
nung gefthrt haben.

3. Nach zutreffender Auffassung des Berufungsgerichts
setzt die Entstehung einer Vormerkung auch einen rechts-
wirksamen Kaufvertrag Uber die streitigen Grundstlicke zwi-
schen der Klagerin und der Gemeinschuldnerin voraus, ins-
besondere eine fnstgerechte Annahme des Vertragsange-
bots.

a) Das Berufungsgericht unterstelit offenbar, daB R. fur die
in Grundung befindliche Kidgerin am 2. August 1978 ohne
wirksame Volimacht handelte. Es betrachtet die nachge-
reichte Vollmacht vom 12. Februar 1979 als Genehmigung,
die aber im vorliegenden Fall nicht auf den Zeitpunkt der An-
nahmeerkiarung zurickwirke (Hinweis auf das Senatsurteil
vom 13. Juli 1973, V ZR 16/73, NJW 1973, 1789 [= DNotZ
1974, 159]). Aus der Tatsache, daB die Gemeinschuldnerin
gegen die erst am 6. September 1978 eingetragene Vormer-
kung keinen Widerspruch erhob und den am 7. September
1978 erhaltenen Kaufpreis entgegennahm und behielt, fol-
gert das Berufungsgericht, die Gemeinschuldnerin sei mit
einer stillschweigenden Verléangerung oder Aufhebung der
Annahmefrist einverstanden gewesen. Jedenfalls liege in
der am 12. Februar 1979 erteilten Volimacht ein erneutes
Vertragsangebot der Klagerin, das die Gemeinschuldnerin
stillschweigend angenommen habe. Der sowohl im Hinblick
auf die Fristverlangerung als auch im Hinblick auf den Neu-
abschiuB des Kaufvertrags bestehende Formmangel (§ 313
BGB) sel durch die Eintragung der Klagerin am 14. Januar
1980 geheilt worden. '
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b) Auch das hélt revisionsrechtlicher Prifung nicht stand.

Das Vertragsangebot der Gemeinschuldnerin eriosch mit
Ablauf des 6. August 1978, falis es nicht bis dahin angenom-
men worden war. Es’ist schon nicht ersichtlich, wie das Be-
rufungsgericht aus Tatsachen nach dem 6. August 1978
(widerspruchslose Hinnahme der Vormerkung und Behalten
des Kaufpreises) auf eine Fristveridngerung schlieBen kann.
Die erwahnten Umstande kénnen allenfalis auf eine neue
Fristvereinbarung und damit auf eine Erneuerung der Ver-
pflichtung zur Grundsttckstbereignung hindeuten (vgi.
auch Senatsurteil vom 12. Dezember 1962, V ZR 111/61, WM
1963, 407, 408). Daraus folgt — was das Berufungsgericht
auch nicht verkennt — ohne weiteres auch die Formbedrf-
tigkeit dieser Vereinbarungen zwischen der Klagerin und der
Gemeinschuldnerin.

Rechtsfehlerhaft geht das Berufungsgericht im vorliegen-
den Fall von einer Heilung des Formmangels aus. Es tber-
sieht, daB es im voriiegenden Fall darum geht, ob vor der
Konkurserdffnung wirksam eine Vormerkung entstanden
war. Erst nach der Konkurser6ffnung wurde die Klagerin im
Grundbuch eingetragen. Frihestens damit konnte § 313
Satz 2 BGB eingreifen. Die Heilung des Formmangels wirkt
jedoch nicht auf den Zeitpunkt des Vertragsschiusses zu-
rlick, vielmehr ,wird“ der schuldrechtliche Vertrag mit Auf-
lassung und Eintragung im Grundbuch — d. h. in dem Zeit-
punkt, in dem beide Voraussetzungen erfilit sind — wirk-
sam. Das hat zur Folge, daB auch die Vormerkungswirkung
erst im Zeitpunkt der Heilung eintritt, weil der formnichtige
Vertrag auch nicht etwa einen kinftigen Anspruch im Sinne
von § 883 Abs. 1 Satz 2 BGB begriindet (BGHZ 54, 57, 63 ff.
[= DNotZ 1970, 596]). An dieser Auffassung halt der Senat
gegen die Kritik von Liike (JuS 1971, 341, 343) fest.

§ 313 Satz 2 BGB verlangt auch eine Auflassung. Insoweit

hebt das Berufungsgericht — ohne dies allerdings aus-
driicklich zu erwdhnen — wohl auf die Auflassung vom
2. August 1978 ab. Eine Auflassung heilt zwar auch dann,
wenn sie nicht nach den schuldrechtiich getroffenen Verein-
barungen, sondern gleichzeitig mit derem AbschluB erkiart
wird (Senatsurteil vom 17. Marz 1978, V ZR 217/75, NJW 1978,
1577 [= DNotZ 1978, 539]). So kann die vor formunwirk-
samen Absprachen erklarte Auflassung aber nicht wirken,
weil sie nichtin Erfuillung der formnichtigen Vereinbarungen
erfolgt sein kann (vgl. Senatsurteil vom 5. Mai 1972, V ZR
83/70, NJW 1972, 1364, 1366; Erman/Battes, BGB 7. Aufl.
§ 313 Rdnr. 76; Staudinger/Wufka, BGB 12. Aufl. §313
Rdnr. 221).

lll. Eine abschlieBende Entscheidung kann der Senat nicht
treffen, weil weitere tatrichterliche Feststellungen erforder-
lich sind (vgl. oben i, 2 ¢).

B
Widerklage

Das Berufungsgericht halt die Widerklage auf Rucktbereig-
nung der streitigen Grundsttcke fur unbegriindet. Auf der
Grundlage der Ausfthrungen zur Klage ist dies zwar foige-
richtig, halt aber den Revisionsangriffen aus den oben unter
A dargelegten Grinden ebenfalls nicht stand. Der auf § 37
KO gestutzte Widerklageantrag ist unbegriindet, wenn im
Zeitpunkt der Konkurserdffnung eine wirksame Vormerkung
bestand, die den Beklagten nun daran hindert, den Eigen-
tumserwerb der Kiagerin anzufechten (§ 39 KO; § 242 BGB).
Dazu sind noch weitere tatrichterliche Feststellungen nach
den Ausfithrungen oben unter A Ill erforderlich.
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3. BGB §§ 883, 885, 1191; GBO § 19 (Erforderliche Bewilli-
gungen fur Grundschuldabtretungsvormerkung)

Soll zur Sicherung des (bedingten) Anspruchs eines Dritten
auf Abtretung einer im Grundbuch bereits eingetragenen
Grundschuld eine Vormerkung eingetragen werden, so be-
darf es hierzu (neben der Bewilligung des Grundschuldinha-
bers) nicht der Bewilligung des Grundstiickseigentiimers.

BayObLG, BeschiuB vom 20. 1. 1983 — BReg. 2 Z 118/82 —
mitgeteilt.von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Die Beteiligte zu 1) ist Eigentimerin des im Grundbuch des Amts-
gerichts A. von K. vorgetragenen Grundstticks Flst.Nr. 47. Dieses
Grundstick ist in Abteilung IlI ifd. Nrn. 4 und 5 mit zwei Buchgrund-
schulden zu 82 500 DM und 30 000 DM zugunsten der Beteiligten zu
3) belastet (Bewilligungen vom 27.10. 1981 und vom 27. 5. 1982).

In der Urkunde vom 27.10. 1981 heiBt es u.a.:

»Frau T. M. verpflichtet sich, die gegenwértige Grundschuld an ihren
Sohn B. M. abtreten zu lassen, wobei vereinbart wird, daB die Weiter-
abtretung ausgeschlossen ist, sobald das Darlehen, das durch die
gegenwiartige Grundschuld gesichert ist, getilgt ist. Sie verpflichtet
sich weiter, die Grundschuld nicht fir andere Zwecke als fur das gde-
genwartige Darlehen Zu valutieren. Zur Sicherung des Ubertragungs-
anspruchs ist von der Grundschuldglaubigerin eine Vormerkung ge-
maB § 883 BGB zu bewilligen. Der Notar wird beauftragt, dle entspre-
chende Erklarung bei der Glaublgerin einzuholen.” ‘

In der Urkunde vom 27. 5. 1982 ist hierzu ausgefihrt:

»Die Abtretungsverpflichtung zugunsten des Herrn B. M. besteht
auch far die gegenwartige Grundschuld.“

2, Mit Erklarung vom 15, 6. 1982 verpflichtete sich die Beteiligte zu 3),
die beiden Grundschulden.an den Beteiligten zu 2) abzutreten, so-
bald diese nicht mehr valutiert sind. Zur Sicherung dieser Abtre-
tungsverpflichtung bewilligte die Beteiligte zu 3) die Eintragung (je)
einer Vormerkung bei den beiden Grundschulden zugunsten des-Be-
teiligten zu 2). :

Den vom Verfahrensbevollméachtigten der Beteiligten in deren Na-
men gemapB § 15 GBO gestellten Antrag auf Eintragung der Vormer-
kung vom 27. 8. 1982 beanstandete der Rechtspfleger mit Zwischen-
verflgung vom 8. 9. 1982. In ihr wird die Vorlage der Zustimmung des
Grundstiickseigenttimers in'der Form des § 29 Abs. 1 GBO verlangt.

Hiergegen richtete sich die. vom Verfahrensbevollméchtigten
namens der Beteiligten zu 1) und 2) eingelegte Erinnerung vom 15. 9.
1982.

Grundbuchrechtspfleger und Grundbuchrichter haben der Erinne-
rung nicht abgeholfen. Nach Vorlage hat das Landgericht mit Be-
schluB vom 8.11. 1982 die Beschwerde als unbegriindet zurickgewie- -
sen. Hiergegen richtet sich die vom Notar im Namen des Beteiligten
zu 2) eingelegte weitere Beschwerde vom 20.12. 1982. :

Aus den Grinden:

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

1.

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprtfung nicht stand.

a) Nach § 19 GBO erfoigt eine Eintragung im Grundbuch
dann, wenn derjenige sie bewilligt, dessen Recht von ihr be-
troffen wird. § 885 Abs. 1 Satz 1 BGB verlangt fur die Eintra-
gung einer Vormerkung die Bewilligung desjenigen, dessen -
Grundstiick oder dessen Recht von der Vormerkung betrof-
fen wird. .

Die Vormerkung sichert gemaB § 883 Abs. 1 Satz 1 BGB ei-
nen (schuldrechtlichen) Anspruch auf Einrdaumung oder Auf-
hebung eines Rechts an einem Grundstlick oder an einem
das Grundstiick belastenden (dinglichen) Recht. Da sie
selbst kein dingliches Recht, sondern ein mit gewissen
dinglichen Wirkungen ausgestattetes Sicherungsmittel
eigener Art flr diesen Anspruch darstelit (BGHZ 60, 46/49 f.
[= DNotZ 1973, 367); BayObLGZ 1976, 15/19 [= MittBayNot
1976, 28], Palandt BGB. 42. Aufi. § 883 Anm. 1a; je m.
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Nachw.), kommt es flr die rechtliche Beurteilung entschei-
dend auf die schuldrechtliche Gestaltung des zu sichernden
Anspruchs an (BayObLGZ 1979, 172/174 [= DNotZ 1979,
502]).

b) im vorliegenden Fall hat sich die Beteiligte zu 3) verpflich-
tet, die zu ihren Gunstenim Grundbuch (I1fd. Nrn. 4 und 5) be-
reits eingetragenen Grundschulden unter einer bestimmten

Voraussetzung (,,sobald diese nicht mehr valutiert sind“) an.

" den Beteiligten zu 2) abzutreten. Zur Sicherung dieser Abtre-
tungsverpflichtung hat die Beteiligte zu 3) die Eintragung (je)
einer Vormerkung an den beiden Grundpfandrechten zugun-
sten des Beteiligten zu 2) bewilligt.

Es geht also ausschlieBlich.um die Sicherung des (beding-
ten) Anspruchs des Beteiligten zu 2) gegen die Beteiligte zu
3) auf Abtretung der Grundschulden, Dieser Anspruch rich-
tet sich gegen den Inhaber der (im Grundbuch bereits einge-
tragenen und daher unbelastet entstandenen) Grundpfand-
rechte, bei denen die Vormerkung einzutragen ist, nicht aber
gegen den Grundstlckseigentimer. Es ist deshalb heute ali-
gemein anerkannt (vgl. statt vieler OLG Hamm Rpfleger
1957, 379; KG OLGZ 1976, 44/46 [= MittBayNot 1976, 134];

Stéber RPflJahrb 1960, 120/130; jew. m. zahlr. Hinw. auf froh.

Rspr.; ferner Meikel/lImhof/Riedel Grundbuchrecht 6. Aufi.
Rdnr. 66, Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann Grundbuchrecht
2. Aufl. Rdnr. 64 Buchst. d, je zu § 19; Horber GBO 15. Aufl.
Anh. zu § 44 Anm. 10 b; BGB-RGRK 12. Aufl. § 885 Rdnr. 10;
ManchKomm BGB § 885 Rdnr. 17 i.V.m. § 883 Rdnr. 17; Stau-
dinger BGB 12. Aufl. § 1191 Rdnr. 63; Serick Eigentumsvor-
behalt und Sicherungsilbertragung Band Il § 28 IV 4 S. 445;
Dempewolf NJW 1958, 673; 1957, 1257/1258 {.), daB die Ein-
tragung einer Vormerkung zur Sicherung dieses Anspruchs
nur vom Inhaber der betroffenen Grundschuld, nicht aber zu-
gleich auch vom Grundstlckseigentumer zu bewilligen ist.
Soweit gelegentlich (vgl. LG Dusseldorf NJW 1958, 673 f,;
vgl. ferner die Nachweise bei Stéber aaO sowie bei Haegele
Grundbuchrecht 6. Aufl. Rdnr. 1032 e) eine andere Auffas-
sung vertreten worden ist, betrifft dies andere — hier nicht
gegebene — Fallgestaltungen, ndmlich die Rechisiage bei
gleichzeitiger Bestellung der Grundschuld und Bewilligung
der Vormerkung (vgl. Palandt BGB 42. Aufl. § 1191 Anm.
3 e bb), das Vorliegen eines Wahlrechts des Berechtigten
(Obertragung, Verzicht oder Léschungsbewilligung; vgl. LG
Dusseldorf aa0) oder die Sicherung des Anspruchs auf Ab-
tretung des Rickibertragungsanspruchs (vgl. die in Rpfle-
ger 1957, 382 f. abgedruckten Entscheidungen).

c) Die Vorinstanzen sind der Auffassung, es bedlrfe gleich-
woh! auch der Bewilligung der Beteiligten zu 1) als Grund-
stlickseigentimerin deshalb, weil sie im Fall der Ablésung
der Grundschuld selbst und der hierdurch bedingten Entste-
hung’einer Eigentimergrundschuld mdglicherweise als ,,be-
troffen“ im Sinn des § 19 GBO. anzusehen sei. Dem kann
nicht gefolgt werden.

Nur der Ausgangspunkt dieser Uberlegung trifft Zu.-Ist zur
Sicherung eines Darlehens eine Grundschuld bestellt, so
kénnen Tilgungsleistungen auf die Dariehensforderung,

aber auch auf die Grundschuld erbracht werden (vgl. hierzu, -

insbesondere zum maBgeblichen Willen des Leistenden
BGH NJW 1969, 1237 f. [ = DNotZ 1970, 106]; 1976, 2340/2341
[= DNotZ 1977, 356] m. Nachw.). Wird auf die Grundschuld
selbst geleistet, diese also durch die Zahlung abgel6st, so
entsteht nach allgemeiner Auffassung (ungeachtet der hier-
fur gegebenen, teilweise unterschiedlichen Begriindung)
eine Eigentimergrundschuld (BGH aa0; MinchKomm
Rdnr. 65, Erman BGB 7. Aufl. Rdnr. 11, Palandt Anm. 3 h bb,
je zu § 1191; Staudinger Rdnr. 18, Soergel BGB 11. Aufl.
Rdnr. 33, je zu § 1192; Haegele Rdnr. 1021, 1032 ¢, 1032 h).
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Abgesehen davon aber, daB nach der vertraglichen Verein-
barung (Abschnitt D Absatz 1 Satz 1 der ,Weiteren Bedin-
gungen®) an den Glaubiger geleistete Zahlungen nicht auf
die Grundschuld selbst, sondern zur Begleichung der durch
sie gesicherten Forderung erfolgen, fuhrt die Méglichkeit
der Abldésung der Grundschulden nicht dazu, die Grund-
sttckseigentimerin als von den einzutragenden Vormerkun-
gen Betroffene anzusehen. In diesem Fall vollzieht sich der
Rechtsubergang auf den Eigentumer kraft Gesetzes (auBer-
halb des Grundbuchs); dieser Rechtsltibergang wird durch
die Vormerkung nicht gehindert. Irgendein Anspruch-des Be-
teiligten zu 2) gegen die Beteiligte zu 1) als Grundstlcks-
eigentimerin (auf Abtretung einer evtl. Eigentimergrund-
schuld 0.4.) soll durch die Vormerkungen nicht gesichert
werden. Diese haben vielmehr ausschlieBlich die Sicherung
des (bedingten) Anspruchs des Beteiligten zu 2) gegen die
Beteiligte zu 3) auf Abtretung der Grundschulden zum Inhait.
Hierfur allein bedarf es aber keiner Bewilligung der Beteilig-
ten zu 1), da sie von den einzutragenden Vormerkungen
nicht im .Sinn des § 19 GBO betroffen wird.

3. Die entgegenstehenden Entscheidungen der Vorinstan-
zen kdnnen daher keinen Bestand haben. Die Sache ist zur
anderweiten Behandlung und Entscheidung Uber den Eintra-
gungsantrag an das Grundbuchamt zurtickzugeben.

4. BGB §1093; GBO §§ 23, 24, 78 (Auslegung eines Woh-
nungsrechts in Ubergabevertrag)

1. Ein dingliches Wohnungsrecht kann auflésend bedingt
bis zum Eintritt eines bestimmten Ereignisses bestellt
werden.

2. Selbsténdige Auslegung einer Grundbuchemtragung
durch das Rechtsbeschwerdegericht. Grundsitze hierfiir.

.3. Ein in einem landwirtschaftlichen Ubergabevertrag der

Schwester des Ubernehmers bestelltes Wohnungsrecht
»auf die Dauer des ledigen und besitzlosen Standes® ist (so-
fern § 23 Abs. 1 GBO nicht entgegensteht) auf den Nachweis
des Wegfalls auch nur einer dieser beiden Voraussetzungen
(hier der Verheiratung der Berechtigten) zu Iéschen.

BayObLG, Beschluf vom 27.10. 1982 — BReg. 2 Z 84/82 —
mitgeteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Auf Grund Ubergabevertrags vom 26. 7. 1974 erwarben dle Beteilig-
ten zu 1) eine Relhe von Grundstlicken.

In der Urkunde ist hinsichtlich der Schwestern Maria und Therese
des Beteiligten zu 1) u. a. bestimmt:

»2AuBerdem behalten Maria und Therese K. auf die Dauer des ledigen
und besitzlosen Standes das unentgeltliche Wohnungs- und Benut-
zungsrecht Im gesamten 1. Stock des Nebengebaudes Hs. Nr. 1in U.

Zur Sicherung dieses Wohnungsrechts wurden beschrénkte persén-
liche Dienstbarkeiten im Grundbuch als ,Wohnungsrechte auf die
Dauer des ledigen und besitzlosen Standes” eingetragen.

2. Unter Vorlage einer Heiratsurkunde, in der bezeugt wird, dag die
Beteiligte zu 2) am 9.11. 1979 geheiratet hat, beantragten die Beteilig-
ten zu 1) mit notariell beglaubigter Erklarung vom 15. 4. 1982 die
Léschung des fur die Beteiligten zu 2) eingetragenen Wohnungs-
rechts wegen Standesverénderung der Berechtigten.

Mit Zwischenverfligung vom 19. 7. 1982 verlangte das Amtsgericht —
Grundbuchamt — noch die Vorlage einer Léschungsbewilligung der
Beteiligten zu 2). Zur Begriindung heiBt es, ais Léschungserleichte-
rung sei ,auf die Dauer des ledigen und besitzlosen Standes” ver-

.merkt; nachgewiesen sei hier nur dle Tatsache der Verheiratung der

Berechtigten, nicht aber die zweite Voraussetzung fur eine Ldschung
des Wohnungsrechts (Wegfall des ,,besitzlosen Standes®).
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Der hiergegen gerichteten Erinnerung des Notars vom 10. 8. 1982
haben Grundbuchrechtspfleger und Grundbuchrichter nicht abgehol-
fen. Nach Vorlage hat das Landgericht mit BeschluB vom 25. 8. 1982
die Beschwerde als unbegriindet zuriickgewiesen. Hiergegen wendet
sich der Notar mit der weiteren Beschwerde vom 16. 9. 1982, mit der
er den Antrag auf Loschung des Wohnungsrechts weiterverfolgt.

Aus den Granden:

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

1. .. _

2. Die Entscheidung des Landgerichts hélt der rechtlichen
Nachprtfung nicht stand.

a) Das zugunsten der Beteiligten zu 2) im Grundbuch einge-
tragene Wohnungsrecht ist eine beschrankte personliche
Dienstbarkeit (§ 1093 Abs. 1 BGB). Es ist danach grundsatz-
lich auf die Lebensdauer des Berechtigten bestellt (§ 1090
Abs. 2i.V.m. § 1061 Satz 1 BGB). Dies schiieBt aber eine —

_ zuléssige {vgl. hierzu zum Wohnungsrecht aligemein Bay-

ObLGZ 1980, 176/77 f. [ = MittBayNot 1980, 154] m. Nachw.)
— Vereinbarung nicht aus, wonach ein Wohnungsrecht
auch bereits vor dem Ableben des Berechtigten, z. B. bei Er-
reichen eines bestimmten Lebensalters oder bei Eintritt ei-
nes bestimmten Ereignisses, erlischt (auflésende Bedin-
gung; vgl. Staudinger BGB 12. Aufl. § 1093 Rdnr. 18 i.V.m.
§ 1090 Rdnrn. 22, 24; MinchKomm BGB § 1093 Rdnr. 17
i.v.m. § 1018 Rdnr. 65, 57; Soergel BGB 11. Aufl. § 1093
Rdnr. 16 i.V.m. § 1018 Rdnr. 45; vgl. ferner BayObLG KGJ 44,
356/357).

Grundbuchrechtlich gilt far diesen Fall § 24 GBO, der seiner-
seits wieder auf § 23 GBO verweist. Ob, wovon offensicht-
lich das Grundbuchamt in der angefochtenen Zwischenver-
fugung ausgeht (,Léschungserleichterung®),- die im Grund-
buch eingetragene Bestimmung, das Wohnungsrecht beste-
he ,,auf die Dauer des ledigen und besitzlosen Standes“ der
Berechtigten, als Loschungsklausel im Sinn des § 23 Abs. 2
GBO anzusehen ist (L6schung allein auf Grund Nachweises
des Eintritts des bestimmten Ereignisses), kann hier dahin-
stehen. Denn auch nach § 24 i.V.m. § 23 Abs. 1 GBO bedarf

es fur den Fall, daB Rucksténde von Leistungen aus dem zu -

idschenden Recht nicht ausgeschiossen sind (auch beim
Wohnungsrecht méglich; vgl. BayObLGZ 1979, 372/373 ff. [ =
DNotZ 1980, 157] m.\Nachw.), der (Loschungs-)Bewilligung
des Berechtigten (der insoweit an die Stelle des in § 23 GBO
genannten Rechtsnachfolgers tritt; vgl. Gdthe/Triebel GBO
6. Aufl. Rdnr. 5, Horber GBO 15. Aufl. Anm. 3, je zu § 24) nur
dann, wenn die L6schung vor Ablauf eines Jahres seit Ein-
tritt des bestimmten Ereignisses oder gegen den Wider-
spruch des Berechtigten vorgenommen werden soll. Belde
Voraussetzungen sind hier nicht gegeben.

b) Der Eintritt des fur das Erléschen des Wohnungsrechts
maBgeblichen Ereignisses ist dem Grundbuchamt auch (in
der Form des § 29 Abs. 1 GBO) nachgewiesen. Denn die Be-
teiligten zu 1) haben eine Heiratsurkunde des Standesamts
vorgelegt, wonach die Beteiligte zu 2) bereits im Jahre 1979
geheiratet hat (vgl. Glthe/Triebel § 24 Rdnr. 7).

Eines weiteren Nachweises bedarf es — entgegen der AUf-'

fassung der Vorinstanzen — nicht. Der Eintragungsvermerk
im Grundbuch (ber die Voraussetzungen des Erléschens
des Wohnungsrechts ist dabei der Auslegung féhig und be-
durftig. Zu dieser (selbstandigen) Auslegung ist das Rechts-
beschwerdegericht - uneingeschrénkt befugt (BGHZ 37,
147/148 f.; 59, 205/208 f.; BayObLGZ 1977, 226/230; 1978,
214/217 [ = MittBayNot 1978, 212]; Horber § 78 Anm. 3 A b m.
weit. Nachw.).
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. Ubergeber —

Bei der Auslegung einer Grundbucheintragung muf wegen
der Zweckbestimmung des Grundbuchs, Uber bestehende
dingliche Rechte jedem Beteiligten méglichst eindeutig Auf-
schluB uber die dingliche Rechtslage zu geben, zunéchst
auf deren Wortlaut und Sinn abgestellt werden, wie er sich
aus dem Eintragungsvermerk (und den dort gemaB § 874
BGB zuléassigerweise in Bezug genommenen Eintragungs-
unterlagen) far den unbefangenen Betrachter als n&chstlie-
gende Bedeutung des Eingetragenen ergibt. Umsténde, die
auBerhalb dessen liegen, diirfen nur insoweit herangezogen
werden, als sie nach den besonderen Verhaltnissen des Ein-
zelfalls fUr jedermann ohne weiteres erkennbar sind (stand.
Rspr.; z. B. BGHZ, 13, 133/134; 47, 190/196; 59, 205/209; BGH
DNotZ 1966, 486/487; 1969, 357; 1974, 294; 1976, 16/17; Bay-
ObLGZ 1961, 23/32; 1964, 1/4; 1977, 189/191 und 226/230;
1978, 214/217; BayObLG MittBayNot 1980, 22; Senatsbe-

_schluB vom 12. 8. 1981 BReg. 2 Z 53/81, insoweit in Rpfleger

1981, 479 nicht abgedruckt; Horber § 53 Anm. 2; Kuntze/Ertl/
Herrmann/Eickmann Grundbuchrecht 2. Aufl. Einl. C 20 ff.).

Gegen diese Grundsitze verstoBt die Auslegung durch das
Grundbuchamt und-das Landgericht. Schon der Wortiaut
des Eintragungsvermerks, das Wohnungsrecht bestehe auf
die Dauer des ledigen ,,und“ besitzlosen Standes, spricht da-
far, daB fur den (Fort-)Bestand dieses Rechts beide Voraus-
setzungen gegeben sein mussen, daB das Recht also erl6-
schen soll, wenn eine der Voraussetzungen nicht mehr ge-
geben ist (der Notar Hat zutreffend darauf hingewiesen, daB
sich andernfalis der Gebrauch des Wortes ,oder“ angeboten
hatte). Dazu kommt, daB aus der Urkunde vom 26. 7. 1974,
die im Eintragungsvermerk in Bezug genommen worden ist,
hervorgeht, daB die fraglichen Wohnungsrechte anléBlich
der Ubergabe eines landwirtschaftlichen Anwesens fir die

Schwestern des Ubernehmers bestellt (und zugleich mit der

Auflassung der Grundstticke und weiteren, hiermit in Zu-
sammenhang stehenden. Rechten — Leibgeding fur den
im Grundbuch eingetragen worden sind. Ein
Wohnungsrecht fur weichende weibliche Geschwister des
den Hof ibernehmenden Sohnes des Bauern hat aber — wie
aus der in den Grundbucheintrag Ubernommenen Formulie-
rung hervorgeht — regelméBig den Sinn, diesen Geschwi-
stern eine Wohnmdéglichkelt im elterlichen landwirtschaftli-

chen Anwesen so lange zu sichern, als sie nicht ,auf eige- -

nen Beinen stehen“. Letzteres ist nach den im Bereich der

Beteiligten herrschenden Anschauungen regelmagig dann

der Fall, wenn die Schwester sich verheiratet oder sonst
(finanziell) ausreichend in der Lage ist, fur ihr Fortkommen
(und damit auch fur ihre Unterkunft) zu sorgen. In beiden Fal-
len (alternativ) besteht fur einen Fortbestand des Woh-
nungsrechts regelméBig kein Bedarf mehr.

Die Eintragung des Wohnungsrechts im Grundbuch kann
nach alledem nicht dahin ausgelegt werden, es bedtrfe
auch noch des Nachweises, die Beteiligte zu 2) sie (infolge
ihrer Heirat?) nicht mehr ,besitzlosen Standes“ (abgesehen
von den Schwierigkeiten eines solchen Nachweises in der
Form des § 29 Abs. 1 GBO; vgl. Githe/Triebel § 24 Rdnr. 7).
Die Zwischenverfligung des Grundbuchamts, die die Vor-
lage einer Loschungsbewilligung der Beteiligten zu 2) ver-
langt hat, kann daher nicht aufrechterhalten bleiben.

5. WEG §§ 1 Abs. 4; 3 Abs. 2 S. 2 (Zur Begriindung von Son-
dereigentum bei Tiefgarage unter zwei Grundsticken)

An einem Stellplatz in einer Tiefgarage kann auch dann Son-
dereigentum begriindet werden, wenn sich die Tiefgarage
unter mehreren Parzellen befindet. Voraussetzung fiir die
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Begriindung von Sondereigentum ist jedoch in einem sol-
chen Fall, daB die Stellplitze sich unter genauer Einhaltung
der Grundstiicksgrenze auf dem Grundstiick befinden, auf
welches sich die Teilungserkldrung bezieht.

(Leitsatze nicht amtlich)
LG Bonn, BeschiuB vom 15.6. 1982 — 4 T 247/82 —

Aus dem Tatbestand:

Auf dem Grundstiick der Gemarkung B. Flur X. Nr. 736 sowie auf dem
Nachbargrundstiick Nr. 415 sind selbstdndige Wohnungseigentums-

objekte errichtet worden. Die Tiefgarage ist einheitlich unter den Par-.

zellen 415 und 736 angelegt. Am 5. 1. 1982 beantragte die Antragstel-
lerin die Eintragung des Wohnungseigentums, des Gegenstandes
und Inhalts im Grundbuch unter Bezugnahme auf die Teilungserkla-
rung vom 27. 11..1981, auf deren Inhalt nebst Anlagen verwiesen wird.
Danach ist mit den Wohnungen Nr. 1 bis 29 jeweils das dauernde
Sondernutzungsrecht an einem Einsteliplatz in der Tiefgarage ver-
bunden, der dieselbe Nummer trdgt. An den Einstellplatzen Nr. 30
und 31 soll Sondereigentum begrtindet werden. Diesbezlglich hat
die Rechispflegerin der Antragstellerin durch die angefochtene Ver-
figung mitgeteilt, daB die Tiefgarage auf der Parzelle 736 nicht in
sich abgeschlossen sei, so daB die Einrdumung von Sonderelgentum
an den Stellpldatzen Nr. 30 und 31 nicht mogllch sei.

Aus den Grinden:
Die hiergegen gerichtete nunmehr als Beschwerde zu be-

handeinde Erinnerung ist gemaB § 11 RPfiG, § 71 Abs. 1.

GBO zulassig, sachlich jedoch nicht begrindet.

Das Grundbuchamt ist an die Abgeschlossenheitsbeschei- '

nigung des. Bauordnungsamtes nicht gebunden, sondern
hat die Frage der Abgeschlossenheit (§ 3 Abs. 2 WEG) selb-
standig zu tberprufen (OLG Frankfurt Rpfleger 1977, 312 =
DNotZ 1977, 635).

Die Einraumung von Sondereigentum an den Stellplétzen
Nr. 30 und 31 ist grundséatzlich moglich. Dies folgt aus der
Vorschrift des § 3 Abs. 2 WEG, wonach Sondereigentum nur
eingerdumt werden soll, wenn die Wohnungen oder sonsti-
gen Raume in sich abgeschlossen sind, Garagenstellplatze
aber dann als abgeschlossene Raume gelten, wenn ihre Fl&-
chen durch dauerhafte Markierungen ersichtlich sind. Aller-
dings sind mit dem Begriff ,Garagenstellplatz“ in § 3 Abs. 2
Satz 2 WEG nur Stellplatze in geschiossenen Garagen ge-
meint, die ihrerseits insgesamt in sich abgeschlossene
R&ume darstellen (OLG Hamm Rpfleger 1975, 27 = DNotZ

1975, 108). Die Kammer ist jedoch entgegen der Ansicht der

Rechtspflegerin der Auffassung, daB auch in einem Fall, in
dem die Tiefgarage sich unter mehreren Parzelien befindet,
von der Abgeschlossenheit ausgegangen werden kann. Dies
foigt aus § 3 Abs. 2 Satz 2 WEG, der fur Garagenstellpiatze
vom Erfordernis der Abgeschlossehheit absieht und diese
fur den Fall einer dauerhaft markierten Abgrenzung der
Stellflache fingiert. Sinn und Zweck dieser Regelung ist es,
MiBversténdnisse Uber die den Sondereigentimern zuste-
henden Abstellflachen auszuschlieBen und eine Abgren-
zung zu Gemeinschaftseigentum zu erreichen (Bdrmann/
Pick, 4. Aufl. 1980, § 3 WEG, Rdnr. 24). Wenn auch, wie aus-
geftihrt, mit dem Begriff ,Garagensteliplatz® in dieser Rege-

lung nur Stellplatze in in sich abgeschlossenen Garagen ge- -

meint sind, so ist diesem Erfordernis auch-dann Geniige ge-
tan, wenn die Stellplatze sich in einer abgeschlossenen, je-
doch tber mehrere Parzellen erstreckenden Tiefgarage be-
finden.

Voraussetzung fir die Begriindung von Sdndereigentum an
Stellpliatzen ist jedoch auch in einem solchen Fall, daB die
Stellplatze sich unter genauer Einhaltung der Grundstiicks-
grenze auf dem Grundsttck befinden, auf welches sich die
Teilungserki&rung bezieht. Die Eintragung von Sondereigen-
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tum kommt also dann nicht in Betracht, wenn sich die Stell-
platze Nr. 30 und 31 auch nur teilweise auf der Parzelle 415
befinden. Den Nachweis dartiber, daB vorliegend die Grund-
stlicksgrenzen bei der Anlage der Einstellpldtze exakt be-
achtet worden sind, hat die Antragstellerin bisher nicht er-
bracht. Den im Beschwerdeverfahren vorgelegten Lageplé-
nen kann nicht mit-Sicherheit enthommen werden, daB die
Steliplatze Nr. 30 und 31 sich ausschlieBlich auf der Parzelle
Nr. 736 befinden. Eine entsprechende Versicherung des
Eigenttimers reicht hierzu nicht aus, so dab die Beschwerde
zurlickzuweisen war. Der Antragstellerin ist es allerdings un-
benommen, den entsprechenden Nachweis in Zukunft zu
fthren.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch die Ausfithrungen von Ré// in diesem Heft
S. 5 sowie den nachfolgend abgedruckten BeschiuB des
OLG Stuttgart. -

6. WEG § 8 (Zur Begrundung von Wohnungseigentum bei
Eigengrenziberbau)

Grundsitzlich kann Wohnungseigentum nicht begriindet
werden unter Einbeziehung eines Gebiudes, das im Wege
des Eigengrenziiberbaus auf das Nachbargrundstiick hin-
iibergebaut wurde. Méglich ist die Einbeziehung eines sol-

.chen Gebdudes jedoch dann, wenn der Uberbau in Aus-

iibung einer Grunddienstbarkeit erfolgt.
OLG Stuttgart, BeschluB vom 29. 6. 1982 — 8 W.226/82 —

Aus dem Tatbestand:

Die Antragstellerin ist Eigentiimerin eines Grundstlickes, auf dem sie
ein Wohngebdude errichtet hat und das sie nach § 8 WEG in Woh-
nungseigentumsanteile aufteilen will. Im UntergeschoB des Hauses
ist neben den Kellerraumen und Einzelgaragen eine Tiefgarage mit 4
Stellplatzen geplant. Der westliche Teil der Tiefgarage, zu dem 2
Stellplatze und 1 Stellplatz mit halber Fldche (im Aufteilungsplan mit
Nr. 5 bezeichnet) gehéren, liegt auf dem Nachbargrundstiick, Fist.
Nr. 6049/2, das ebenfalls im Eigentum der Antragstellerin steht. Nach
§ 2 der Teilungserkldrung soll der jeweilige Eigentimer des Woh-
nungseigentums Aufteilungsplan Nr. 5 das Sondernutzungsrecht an
dem mit Nr. 5 bezeichneten Stellplatz, der jeweilige Eigentiimer des
Wohnungseigentums Aufteilungsplan. Nr. 8 das Sondernutzungs-

‘recht an dem mit Nr. 8 bezeichneten Stellplatz haben.

Die Antragstellerin hatte zun&chst fr den jeweiligen Eigentiimer des
Grundsttckes FlIst. Nr. 6049 und 6049/1 und zu Lasten des Grund-
sttckes Flst. Nr. 6049/2 eine Grunddienstbarkeit mit folgendem In-
halt in das Grundbuch eintragen lassen:

Die Eigentiimer des herrschenden Grundstiickes sind berechtigt, auf
der in dem anliegenden Plan griin angelegten Flache des belasteten
Grundstiickes eine Tiefgarage dauernd zu haben und die zusatzlich
rot umrandete Stellfliche unter AusschiuB des Eigentimers, die Ver-
kehrsflache gemeinsam mit dem Eigentimer des belasteten Grund-
stiickes zu nutzen.

Diese Grunddienstbarkeit wurde auf Antrag der Antragstellenn am
31. 3. 1982 wieder gelbscht.

Die Antragstellerin hat auBerdem fiir den jeweiligen Eigentimer des
Grundstickes Flst. Nr. 6049/2 und zu Lasten des Grundsttckes Flst.

Nr. 6049 und 6049/1 folgende Grunddienstbarkeit in das Grundbuch o

eintragen lassen:

Die Eigenttimer des herrschenden Grundstiickes sind berechtigt, den
in dem anliegenden Plan gelb angelegten Teil der Tiefgarage und die
Zufahrt zu der Tiefgarage auf dem belasteten Grundstiick dauernd
mitzubenltzen, um zu den auf dem berechtigten Grundstiick gelege-
nen Stellpldtzen in der Tiefgarage zu gehen und zu fahren.

Diese Grunddienstbarkeit ist nicht wieder geléscht worden.

Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Eintragung der Teilung des
Grundstiickes in Wohnungs- und Teileigentum nach § 8 WEG zuriick-
gewiesen. Das Landgericht hat die hiergegen gerichtete Beschwerde
der Antragstellerin mit BeschluB vom 28. 4. 1982 zurlickgewiesen.
Gegen diesen BeschluB wendet sich die Antragstellerin-mit ihrer wei-
teren Beschwerde. - )
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Aus den Grinden:

Die weitere Beschwerde ist geméaB § 78 GBO als Rechisbe-
schwerde zuléssig. In der Sache hat sie keinen Erfolg, da die
angefochtene Entscheidung nicht auf einer Verletzung des
Gesetzes beruht (§ 78 GBO i.V. mit §§ 550, 551 ZPO).

Das Landgericht ist im Ergebnis zu Recht davon ausgegan-
gen, daB die Begriindung von Wohnungseigentum nicht
mdglich ist unter Einbeziehung eines Geb&udes, das im
Wege des Eigengrenztiberbaus (s. hierzu und zum gestatte-
ten Uberbau insbesondere RGZ 160, 166, 177; BGHZ 62, 141
[= MittBayNot 1974, 140]; MunchKomm-Sédcker, zu § 912
BGB, Rdnrn. 45 und 49 mwN.) auf das Nachbargrundsttick
hinbergebaut wurde. Dies ergibt sich allerdings nicht aus
§ 1 Abs. 4 WEG, da in den Fallen des gestatteten oder des
Eigengrenziiberbaus der Uberbau wesentlicher Bestandteil
des Grundsttickes wird, von dem aus auf das Nachbargrund-
stlck hintubergebaut wurde (BGHZ 62, 141). Das Sonder-
eigentum soll also nicht mit Miteigentum an mehreren
Grundstlcken verbunden werden, sondern nur mit dem Mit-
eigentum an einem Grundstlck, zu dem als wesentlicher Be-
standteil der auf das Nachbargrundstiick hintibergebaute
Gebaudeteil gehért.

Aus der Regelung von § 7 WEG in Verbindung mit §§ 3—5
und 8 WEG ergibt sich jedoch, daB klar geregelt sein. muB,
was Gegenstand des Sondereigentums ist und was zum ge-
meinschaftlichen Eigentum gehort, und daB diese Regelung
auch aus dem Grundbuch ersichtlich sein muB. Dies setzt
voraus, daB auch grundbuchméBige Kiarheit Gber die Eigen-
tumsverhélitnisse an den Gebaudeteilen besteht, die zum ge-
meinschaftlichen oder zum Sondereigentum gehéren. Diese
Voraussetzung ist nicht erfullt bei Geb&udeteilen, die im
Einverstdndnis mit dem Grundsttucksnachbarn oder im
Wege des Eigengrenzlberbaus teilweise auf das Nachbar-
grundsttck hinlibergebaut wurden. Denn die Frage, von wo
aus Ubergebaut wurde, beantwortet sich in diesen Fillen
nach den Absichten und wirtschaftlichen Interessen des Er-
bauers (BGHZ 62, 141, 146). Die Verpflichtung, den Uberbau
zu dulden, kann im Grundbuch nicht eingetragen werden
(ManchKomm-Sédcker, zu § 912 BGB, Rdnr. 27).

Der Senat schlieBt sich daher grundsatzlich der Entschei-.

dung des OLG Hamm in Rpfleger 1976, 317, 319 an, wonach
Wohnungseigentum nicht begrindet werden kann, wenn ein
Geb&dude auf mehreren Grundstlicken im Rechtssinne er-
richtet wird. Der Senat ist allerdings mit Haegele, Grund-
buchrecht, 8. Aufl., Rdnr. 1537, der Auffassung, daB eine Ein-
schrankung des Grundsatzes flr den Fall geboten ist, daB
der Uberbau in Austibung einer Grunddienstbarkeit erfolgt.
In diesem Fall wird der auf Grund der Dienstbarkeit tberge-
baute Teil der Tiefgarage nach §§ 95 Abs. 1 und 96 BGB
wesentlicher Bestandteil des herrschenden Grundstlickes.
Dies ist aus dem Grundbuch auch ersichtlich. Wenn und so-
weit der Uberbau daher auf Grund einer Dienstbarkeit er-
folgt, wie sie im vorliegenden Falle ftr den jeweiligen Eigen-
tamer des Grundsttickes Flist. Nr. 6049 und 6049/1 und zu La-
sten des Grundsttickes Fist. Nr. 6049/2 bestanden hatte,
wlrde die Tatsache des Uberbaus der Eintragung der Tei-
lung nach § 8 WEG nicht entgegenstehen

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hlerzu auch die Ausfuhrungen von Ré// in diesem Heft
S. 5 sowie den vorstehend auf S. 14 abgedruckten BescthB
des LG Bonn.
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7. GBO § 35 (Zum ,Beruhen” i.S. v. § 35 GBO)

Zur Frage, wann bei Vorhandensein eines privatschriftlichen
Testaments und einer in einer &ffentlichen Urkunde enthal-
tenen- Verfligung von Todes wegen zur Umschreibung des
Grundbuchs auf den Erben die Vorlage eines Erbscheins ver-
langt werden kann (hier: bei Verweisung auf das Testament
und dessen Klarstellung in einem Punkt).

BayObI:G, BeschluB vom 29. 9. 1982 — BReg. 2 Z 72/82 —
mitgeteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Der Onkel des Beteiligten, Dr. W., ist verstorben. Er war Allein- oder
Mltelgent[]mer verschiedener Grundstﬂcke sowie (Mit-)inhaber von
Erbbaurechten.

Dr. W. hinteriieB eine Reihe von Verfigungen -von Todes wegen. Ins-
besondere heibt es in einem vom Erblasser ab 31 5. 1967 unterzeich-
neten privatschriftlichen Testament:

»Zu meinem Erben setze ich X. und nach seinem Ableben seine leib-
lichen Nachkommen ein.“

(X. ist der Vater des Beteiligten). In einem Erbvertrag vom 5. 4. 1968

[den Dr. W. mit einem Vermachtnisnehmer abschloB] ist vermerkt:
»Nicht aufgehoben sind alle sonstigen Verfigungen von Todes
wegen des Herrn Dr. W., sowelt sie mit diesem Erbvertrag nicht in
Widerspruch stehen. insbesondere bleiben aufrechterhalten:

a) Verfgungen von Todes wegen, durch welche Herr Dr. W. seine Er-
ben bestimmt; .

In einem Erbvertragsnachtrag ist u. a. vermerkt:

sFerner bleiben bestehen die privatschriftlichen Testamente von
Herrn Dr. W. vom 31. Mai 1967 (Erbeinsetzung) und vom 13. Marz 1971
(Verm&chtnis ‘zugunsten von Frau Z.)). Das Testament des Hermn
Dr. W. vom 31. Mai 1967 ist dahin auszulegen, daB Herr X. unbe-
schrénkter Vollerbe von Herrn Dr. W, ist, wihrend die leiblichen Ab-
kommiinge des Herrn X. nur als Ersatzerben eingesetzt sind, d. h. nur
far den Fall, daB Herr X. nicht Erbe wird. Es ist also keine Vor- und
Nacherbfolge angeordnet.“

X. schlug die Erbschaft nach Dr. W. aus. Zur Niederschrift des Nach-
laBgerichts vom 23. 3. 1982 erklérte der Betelligte, er sei der einzige
Abkdmmiung seines Vaters X.- Infolge der Ausschlagung der Erb-
schaft durch seinen Vater sei Ersatzerbfolge eingetreten; er, der Be-
teiligte, sei Alleinerbe nach Dr. W. Entsprechende Grundbuchberich-
tigung werde beantragt.

2. Den Antrag auf Grundbuchberichtigung beanstandete der
Rechtspfleger beim Amtsgerlcht — Grundbuchamt — mit Zwischen-
verfgung vom 14. 4. 1982. in ihr wird die Vorlage eines Erbscheins
nach Dr. W. gefordert.

Hiergegen richtete sich die Erinnerung des Beteiligten vom 1. 5.
1982.

Der Erinnerung haben Grundbuchrechtspfleger und Grundbuchrich-
ter nicht abgeholfen. Nach Vorlage hat das Landgericht die Be-
schwerde mit BeschluB vom 24. 6. 1982 als unbegriindet zurtickge-
wiesen. Hiergegen richtet sich die von den Verfahrensbevollméachtig-
ten des Beteiligten eingelegte weitere Beschwerde vom 11. 8. 1982,

mit der der Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs weiterverfolgt

wird.

Aus den Grunden:
I1.

Die zulassige weitere Beschwerde (§§ 78, 80 Abs. 1 Satz 2
GBO) |st nicht begrtindet.

1....

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprifung jedenfalls im Ergebnis stand.

a) Wird nach dem Tod des im Grundbuch eingetragenen
Grundstiickseigentimers die Berichtigung des Grundbuchs
(Umschreibung auf den Erben) beantragt (§ 22 Abs. 1 GBO),
so kann der Nachweis der Erbfolge — von dem hier nicht ge-
gebenen Sonderfall des §35 Abs. 3 GBO abgesehen —
grundsétzlich nur durch einen Erbschein geflihrt werden
(§ 35 Abs. 1 Satz 1 GBO; vgl. hierzu BGH Rpfleger 1982,
333/334[= MiitBayNot 1983, 17, in diesem Heft]. Beruht die
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Erbfolge jedoch auf einer Verfigung von Todes wegen, die
in einer 6ffentlichen Urkunde enthalten ist, so genigt die
Voriage dieser Urkunde und der Niederschrift tber ihre Er-
offnung (bzw. die Ubersendung der beim gleichen Gericht
gefthrten NachiaBakten, in denen sich diese Urkunden be-
finden; vgl. BGH NJW 1982, 170/172 [= MittBayNot 1981,
237]; BayObLGZ 1974, 1/3 f. [= MittBayNot 1974, 22]; dazu
Anmerkung von Boke/mann Rpfleger 1974, 435); das Grund-
buchamt kann hier die Vorlage eines Erbscheins nur dann
verlangen, wenn es die Erbfolge durch diese Urkunden nicht
fur nachgewiesen erachtet (§ 35 Abs. 1 Satz 2 GBO; zum Um-

fang der Prafungspflicht des Grundbuchamts in diesem Fall -

vgl. BayObLG aaO m. Nachw.).

b) Als derartige 6ffentliche Urkunden kommen hier der Erb-
vertrag des Erblassers vom 5. 4. 1968 sowie der Erbvertrags-
nachtrag-vom 9. 7. 1979 in Betracht.

Far die Auffassung des Landgerichts, die Erbfoige nach Dr.
W. beruhe ausschlieBlich auf dessen privatschriftlichem Te-
stament vom 31. 5. 1967, nicht aber auf einer 6ffentlichen Ur-
kunde (Erbvertragsnachtrag), spricht, daB sowohl der Erbver-
trag vom 5. 4. 1968 als auch der Erbvertragsnachirag vom
9.7.1979, die ausschlieBlich Verm&chtnisse zum Inhalt
haben, nicht aber eine Erbeinsetzung regein, das zuvor er-
richtete privatschriftiiche Testament vom 31. 5. 1967 ledig-
lich ,aufrechterhalten“ bzw. ,bestehen bieiben“ lassen.
Auch wenn der Erblasser in den Erbvertragsnachtrag zur
Auslegung seines Testaments vom 31.5. 1967 einen klar-
stellenden Hinweis (Ersatzerbfolge, nicht Vor- und Nacherb-
einsetzung) hat aufnehmen lassen, kénnte es deshalb an ei-
nem ausreichenden Nachweis daflr fehlen, der Erbiasser
habe sich in den 6ffentlichen Urkunden nicht nur hinsicht-
lich der angeordneten Verméachtnisse, sondern auch in Be-
zug auf die Erbeinsetzung vertraglich binden wollen, so daB
er nicht mehr in der Lage gewesen wére, die Erbfolge einsei-
tig abweichend von seiner letztwilligen Verfligung vom31. 5.
1967 zu bestimmen. Doch kann dies letztlich auf sich be-
ruhen.

c) Liegen nédmlich — wie hier — eine privatschriftliche und
eine in einer 6ffentlichen Urkunde (Erbvertragsnachtrag)
enthaltene Verfligung von Todes wegen vor, so kann nach
§ 35 Abs. 1 Satz 2 GBO von der Voriage eines Erbscheins nur
dann abgesehen werden, wenn allein die in der &ffentlichen
Urkunde enthaitene letztwillige Verfigung Grundlage der
Eintragung ist. Denn das privatschriftliche Testament kann
niemals, auch wenn es inhaltlich voilig kiar ist, Grundlage
der Berichtigung des Grundbuchs auf den Erben sein
(Meyer-Stolte Rpfleger 1975, 313/314 in Anm. zu OLG Olden-
burg Rpfleger 1974, 434). Liegen deshalb sowohi eine Verfu-
gung von Tode wegen in einer 6ffentlichen Urkunde als auch
ein privatschriftliches Testament vor, so. kann nach dem
Grundsatz des § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO auf die Voriage eines
Erbscheins nur dann verzichtet werden, wenn die Erbfolge
— auch oder ausschlieBlich — auf der dffentlichen Verfa-
gung von Todes wegen beruht, sei es, daB durch diese das
Testament aufgehoben oder wiederholt worden ist oder das
Testament unwirksam ist oder die Erbfolge aus anderen
Grinden nicht auf dem privatschriftiichen Testament beruht
(Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann — KEHE — Grundbuch-
recht 2. Aufl. Rdnr. 65, Horber GBO 15. Aufl. Anm. 4 A b,
Guthe/Triebel Rdnr. 49, je zu § 35; Haegele Grundbuchrecht
6. Aufl. Rdnr. 296; Bokelmann Rpfleger 1971, 337/338; vgl. fer-
ner fOr den Fall eines der &ffentlichen Verfiigung nachfol-
genden privatschriftlichen Testaments KG JFG 18, 332/334
f.; OLG Oldenburg aa0).
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Im vorliegenden Fall ist das privatschriftiiche Testament
des Erblassers vom 31. 5. 1967 in der spéteren 6ffentlichen
Urkunde nicht aufgehoben worden. Auch ist es nicht rechts-

.unwirksam oder fur die Erbfoige véllig unerhebiich. Vielmehr

enthdlt das privatschriftliche Testament die maBgebliche
Erbeinsetzung. In den spéteren &éffentlichen Urkunden heiBt
es insoweit lediglich, dieses Testament bleibe aufrechter-
halten oder bestehen. Der Inhalt dieses Testaments ist aber
in den dffentlichen Urkunden nicht wiedergegeben, so daB
— angesichts der von einem Notar gewé&hlten Formulierung
— nicht davon ausgegangen werden kann, es sei hiermit
eine (erneute) Erbeinsetzung gewollt gewesen. Es kann des-
halb auch dahingestellt bleiben, inwieweit private Urkun-
den, die in einer 6ffentlichen Urkunde lediglich in Bezug ge-
nommen worden sind, damit Teil dieser sffentlichen Urkun-
de werden (vgl. hierzu § 9 Abs. 1 Satz 2 BeurkG; Palandt BGB
41. Aufl. Anm. 3 a, b, Jansen FGG 2. Aufl. Rdnrn. 19, 21, Kei-
del/Kuntze/Winkler FGG 11. Aufl. Rdnrn. 29 bis 32, 43, 48, 62,
je zu § 9 BeurkG m. Nachw.). Die in den Erbvertragsnachtrag
vom 9. 7. 1979 weiter aufgenommene Bestimmung tber das
Verhéltnis zwischen dem in erster Linie eingesetzten Bruder
X. und den bei dessen Wegfall berufenen leiblichen Ab-
kémmlingen &ndert hieran nichts, da auch diese Klausel
ausdrlcklich nur der Auslegung des privatschriftlichen
Testaments des Erblassers vom 31. 5. 1967 dienen soll.

SchiieBlich kann auch nicht der in der weiteren Beschwerde
herausgestelite rechtliche Gesichtspunkt durchgreifen, die
offentliche Urkunde vom 9. 7. 1979 wirde jedenfalis dann ais
Nachweis flir die Erbfolge ausreichen, wenn das privat-
schriftliche Testament vom 30. 5. 1967 aus irgendwelchen
Grinden unwirksam (oder verloren gegangen) sei; denn ein
solcher Fall liegt hier gerade nicht vor. An der Wirksamkeit
des privatschriftiichen Testaments sind Zweifel nicht ge-
duBert worden; sie sind auch nicht ersichtlich. Es kann da-
her keine Rede davon sein, daB die Erbfolge im vorliegenden
Fall nicht auf diesem Testament beruht.

d) Nach alledem kann die Zwischenverfigung des Grund-
buchamts, mit der zur Vornahme der beantragten Grund-
buchberichtigung die Vorlage eines Erbscheins verlangt
worden ist, nicht beanstandet werden. Es kommt daher
nicht auf die von den Beteiligten angeflhrte, eine andere
Fallgestaltung betreffende Entscheidung des Senats Bay-
ObLGZ 1974, 1 ff. [= MittBayNot 1974, 22] sowie auch nicht
darauf an, ob der Nachweis — hier z. B. zu der Frage, wer als
»leibliche Nachkommen® in Betracht kommt (bei derartiger
Unbestimmtheit des Erben wird zum Teil stets die Vorlage-
eines Erbscheins veriangt; vgl. z. B. Guathe/Triebel GBO
6. Aufl. § 35 Rdnr. 56; Bokeimann Rpfieger 1971, 337/340 m.
Nachw.) — auch durch andere &ffentliche Urkunden, z. B.
durch eine formgerechte eidesstattiiche Versicherung, er-
bracht werden kénnte (vgl. OLG Frankfurt Rpfieger 1980, 434
m. abl. Anm. von Meyer-Stolte; vgl. hierzu ferner BGH, Be-
schiuB vom 9.7. 1980 — V ZB 3/80 —, wiedergegeben bei
Otto Rpfleger 1980, 415/417; BayObLG aaO S. 5 ff.).

8. GBO § 35 Abs. 1 Satz 1, § 51 (Zum Nachweis der Nacherb-
folge) v

Die Nacherbfolge bedart gemaB § 35 Abs. 1 Satz1 GBO des .~
Nachweises durch Erbschein auch dann, wenn das Recht
des Nacherben gemaB § 51 GBO im Grundbuch eingetragen
ist und eine Sterbeurkunde des Vorerben vorgelegt wird.

BGH, BeschiuB vom 26. 5.1982 — VZB8/81 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH
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Aus dem Tatbestand:

Als Eigentamer des im Grundbuch von H. Blatt 186 eingetragenen
Grundbesitzes ‘ist auf Grund Erbscheins vom 9.1.1968 nach dem
Kaufmann O. E. dessen Witwe E. E. eingetragen. Der Erbschein be-
ruht auf einem privatschriftlichen. Testament des Erblassers vom
1. 8.1960. In Abteilung Il des Grundbuchs ist in Ubereinstimmung mit
dem Erbschein ein Nacherbenvermerk far den Beschwerdefahrer ein-
getragen mit der Angabe, daB der Nacherbfall mit dem Tode der Vor-
erbin eintrete.

Unter Bezugnahme auf diesen Nacherbenvermerk und Vorlegung
einer Sterbeurkunde, wonach die Vorerbin E. E. am 13. 8.1980 verstor-
ben ist, hat der Beschwerdefuhrer seine Eintragung als Eigentimer
beantragt. Durch Zwischenverfugung vom 6.10.1980 hat der Rechts-
pfleger die Vorlegung eines Erbscheins verlangt, da der Erbschein
hinsichtlich des Vorerben zur Grundbuchberichtigung nicht aus-
reiche.

Rechtspfleger und Richter haben der dagegen eingelegten Erinne-
rung nicht abgeholfen. Das Landgericht hat den nunmehr als Be-
schwerde geltenden Rechtsbeheif als unbegrandet zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten.

Das Oberlandesgericht Celle mdchte auch die weitere Beschwerde
zurGckweisen. Es sieht sich daran jedoch gehindert durch die Be-
schitsse des Kammergerichts vom 31. 8. 1922, JFG 1, 366, und vom
10. 5.1954, DNotZ 1954, 389, woran auch der BeschiuB des Kammer-
gerichts vom 1.12,1955, DNotZ 1956, 195, nichts andere. Das Oberlan-
" desgericht hat deshalb gem#B § 79 Abs. 2 GBO die Sache dem Bun-
desgerlchtshof zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Die zuléssige weitere Beschwerde hat in der Sache keinen
Erfolg. Das vorlegende Gericht geht zu Recht davon aus, daB
es far die vom Beschwerdefilhrer beantragte Grundbuchein-
tragung der Vorlegung eines auf ihn als (Voll) Erben ausge-
steliten Erbscheins bedarf (ebenso OLG Hamm Rpileger
1980, 347 = DNotZ 1981, 57; Haegele/Schéner/Stéber,
Grundbuchrecht, 6. Aufl. Rdnr. 1793 unter ausdricklicher
Aufgabe der in den Vorauflagen vertretenen gegenteiligen
Ansicht; Jauernig/Schlechtriem/Sttrner/Teichmann/Voll-
kommer, BGB 2. Aufl. § 2363 Anm. 2 unter Berufung auf OLG
Hamm DNotZ 1981, 57, faischlich zitiert als Entscheidung
des BayObLG; Hefelmann, DNotZ 1937, 111 ff,; Bokelmann,
Rpfleger 1971, 337, 340; ders., Rpfleger 1974, 1 f.; woh! auch
Herrmann in Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, Grundbuch-
recht 2. Aufl. § 35 Anm. 21 und Horber, Grundbuchordnung
15. Aufl. § 35 Anm. 2 B b; 3.A. dagegen, und zwar unter Beru-
fung auf die Entscheidungen des Kammergerichts, die tber-
wiegende Meinung: Gathe/Triebel, GBO 6. Aufl. § 35 Rdnr. 48
und § 51 Rdnr. 20; Hesse/Saage/Fischer, GBO 4. Aufl. § 35
Anm. | 1. a; Meikel/Imhof/Riedel, Grundbuchrecht 6. Aufl:
§ 35 Rdnr. 26 und § 51 Rdnr. 19; Thieme, Grundbuchordnung
4. Aufi. § 35 Anm. 2 und § 51 Anm. 4; Brand/Schnitzler, Die
Grundbuchsachen in der gerichtlichen Praxis, 9. Aufl. S. 535;

Palandt/Keidel, BGB 41. Aufi. § 2139 Anm. 5; Ripfel, BWNotZ’

1959, 177, 186; Haegele, Rpfleger 1971, 121, 130; ders., Rpfle-
ger 1976, 73, 82; unentschieden OLG Frankfurt NJW 1957,
275 sowie Rpfleger 1977, 171).

1. Abgesehen von den hier nicht einschiagigen Sonderfillen
des § 35 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 3 GBO (Erbfolge, die auf ei-
ner in Offentlicher Urkunde enthaltenen Verfligung von
Todes wegen beruht, sowie geringer Wert der betroffenen
Grundsticke oder Grundstiicksteile) kann gemaB § 35 Abs.
1 Satz 1 GBO der Nachweis der Erbfolge nur durch Erb-
schein gefuhrt werden. Dies gilt auch fur Falle der Grund-
buchberichtigung — um eine soiche handelt es sich bei der
hier beantragten Eigentumsumschreibung nach Eintritt ei-
nes Nacherbfalles —, da § 35 GBO gegentiiber § 29 GBO die
speziellere Vorschrift ist (SenatsbeschiuB vom 20. Mai 1981,
V ZB 25/79, LM BGB § 1353 Nr. 21 [= MittBayNot 1981, 237];
. -vgl. auch OLG Ko6in MDR 1965, 993). Jedenfalls im Rahmen
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des § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO ist daher, wie in dem zitierten
SenatsbeschluB ebenfalls ausgefiihrt, der Nachweis der
Erbfolge durch andere offentliche Urkunden als den Erb-
schein nicht ausreichend. Hieran halt der Senat fest.

2. Es bedarf im vorliegenden Fall keiner Entscheidung, ob
gleichwohl auch im Anwendungsbereich des §35 Abs. 1
Satz 1 GBO die in § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO enthaltene Ausnah-
meregetung fir offenkundige (vgl. dazu OLG KéIn MDR 1965,
993) Eintragungsvoraussetzungen angewendet werden kann
und es danach hinsichtlich der Erbfolge des Beschwerde-
fuhrers eines Nachweises Gberhaupt nicht bedurfte, wenn
diese Erbfolge beim Grundbuchamt offenkundig ware. Denn
es fehlt hier bereits an einer solchen Offenkundlgkelt

Der fir einen Vorerben ausgestellte Erbschein weist nur die-
sen als Erben aus; die in einem solchen Erbschein gemaB
§ 2363 BGB enthaltenen Angaben, daB Nacherbfolge ange-
ordnet ist, unter welchen Voraussetzungen sie eintritt und
wer Nacherbe ist, sind nur hinsichtlich der Verfligungsbe-
fugnis des Erben (Vorerben) von Bedeutung (BayObLG JFG
6, 135; BGB-RGRK 12. Aufl. § 2365 Anm. 5; Staudinger/Fir-
sching, BGB 12. Aufl. § 2353 Rdnr. 80). Vor Eintritt des Nach-
erbfalles ist eine angeordnete Nacherbschaft der Bezeu-
gung in einem Erbschein (als einem Zeugnis liber ein Erb-
recht) nicht fahig (SenatsbeschluB vom 31. Januar 1980, V
BLw 29/79, WM 1980, 1042 = Rpfleger 1980, 182). Dement-
sprechend gilt die Vermutung der Richtigkeit des Erb-
scheins nach § 2365 BGB (und damit auch dessen offent-
licher Glaube nach § 2366 BGB) positiv nur flir das bezeugte
Erbrecht sowie negativ dafar, daB andere als die angegebe-
nen Beschrénkungen nicht bestehen (so schon die Motive
zum BGB, Band V, Erbrecht, Amtl. Ausgabe 1888, S. 566 f.);
eine positive Vermutung dafar, wer Nacherbe ist, sieht dage-
gen das Gesetz nicht vor (BGB-RGRK aaO; Staudinger/Fir-
sching aaO § 2363 Rdnr. 10; s. auch Scholz, Die Ausweis-
funktion des Erbscheins, Diss. K&In 1967, S. 20 m. w. N.). Zur
bindenden Feststeliung des Nacherben ist der dem Vorer-
ben erteilte Erbschein ohnehin nicht geeignet, da zur Zeit
der Erteilung dieses Erbscheins noch nicht feststeht, ob der
darin als Nacherbe Bezeichnete Nacherbe werden wird.

DemgeméaB lassen auch weder die angefithrten Entschei-
dungen des Kammergerichts noch die Mehrzahl der Stim-
men im Schrifttum, die diese Entscheidungen billigen, be-
reits den far den Vorerben unter Verlautbarung der angeord-

neten Nacherbschaft ausgestellten Erbschein in Verbin-

dung mit dem Nachweis des Eintritts des Nacherbfalis in
der Form des § 29 GBO zum Nachweis der Erbenstellung
des Nacherben geniigen (so allerdings wohl Ripfel, BWNotZ
1959, 177, 186), sondern stellen maBgebend darauf ab, ob
nach § 51 GBO ein Nacherbenvermerk im Grundbuch einge-
tragen ist.

Vermégen aber die gemaB § 2363 BGB in den Erbschein fur
den Vorerben aufgenommenen Angaben tber eine angeord-
nete Nacherbschaft nicht das Nacherbenrecht als solches
zu bezeugen (sondern nur die Beschrénkungen, denen der
Vorerbe unterliegt), so kann — angesichts des Fehlens einer
eine solche Rechtisfolge vorsehenden Gesetzesbestimmung
— auch dem auf diesen Angaben im Erbschein des Vorer-
ben beruhenden, gemaB § 51 GBO im Grundbuch eingetra-
genen Nacherbenvermerk nicht diese Wirkung beigemessen
werden. Allein daraus, daB § 51 GBO von dem ,Recht des
Nacherben” spricht, kann dies nicht hergeleitet werden; dar-
unter ist nur das dem Nacherben zwischen Vor- und Nach-
erbfall zustehende Anwartschaftsrecht zu verstehen. MaR-
gebend ist der Zweck dieser Gesetzesvorschrift, namlich Be-
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schrénkungen, denen der Vorerbe nach materiellem Recht
in der Verfagung @ber ein zur Erbschaft gehdrendes Grund-
stick oder Recht an einem Grundstlck unterliegt, im Grund-
buch far Dritte erkennbar zu machen und dadurch den Nach-
erben gegenlber den aus dem offentlichen Glauben des
Grundbuchs sich ergebenden Gefahren zu sichern (vgl.
Hahn/Mugdan, Die gesamten Materialien zum Gesetz Uber
die Zwangsversteigerung und die Zwangsverwaltung und
zur Grundbuchordnung, Berlin 1897 S. 169; Horber aaO § 51
Anm. 4 a). Dem im Grundbuch eingetragenen Nacherbenver-
merk ist daher — in &hnlicher Weise wie den Angaben im
Erbschein des Vorerben — keine andere Bedeutung beizu-
messen als die einer — im Hinblick auf den &ffentlichen
Glauben des Grundbuchs besonders bedeutsamen Verlaut-
barung der Beschrankungen, denen der Vorerbe in Bezug
auf die fur ihn eingetragenen Rechte unterliegt; die Rechts-
stellung des Nacherben als soiche wird dagegen durch die-
sen Vermerk nicht ausgewiesen (s. auch hierzu OLG Hamm
aa0; weiter BGB-RGRK 12. Aufl. § 891 Rdnr. 8). Danach aber

" ist trotz des eingetragenen Nacherbenvermerks nicht ,beim

Grundbuchamt offenkundig“, wer Nacherbe ist; um eben
diese Frage jedoch geht es bei der Berichtigung des Grund-
buchs aus AnlaB des Nacherbfalies.

SchlieBlich liegt Offenkundigkeit beim Grundbuchamt auch
insoweit nicht vor, als es um die Frage geht, ob der Nacherb-
fall eingetreten ist. Aus dem privatschriftlichen Testament
vom 1.8.1960 und auf dem darauf beruhenden, im Grund-
buch eingetragenen Nacherbenvermerk ist nur ersichtlich,
daB der Nacherbfall mit dem Tod der Vorerbin eintritt. Dem-
entsprechend geht auch der Beschwerdefthrer selbst davon
aus, daB es far den Eintritt dieser Voraussetzung noch des
Nachweises bedarf. Der von ihm — in Ubereinstimmung mit
dem vom Kammergericht fur eine solche Falligestaltung auf-
gestellten Erfordernis — daftr gewahite Weg, namlich die
Vorlegung einer Sterbeurkunde der Vorerbin ist, wie oben
ausgefthrt, durch § 35 Abs. 1 Satz 1 GBO ausgeschlossen.
Sowohl im Hinblick auf die Frage nach der Person des Nach-
erben als auch der Frage des Eintritts des Nacherbfalls be-
darf es somit des Nachweises, woflr ein dem Nacherben er-
teilter Erbschein auf den Nacherbfall erforderlich ist.

9. Rechtstrager-Abwicklungsgesetz § 27 Abs. 3 (Zur Verfu-
gungsberechtigung Uber Grundsticke im DDR-Westver-
mdogen)

Uber ein in der Bundesrepublik belegenes Grundstiick, das
einer frilheren reichsdeutschen Gemeinde gehéort hat, deren
Gebiet heute in der DDR liegt, ist nur die vom Bundesmini-
ster des Innern mit der Verwaltung beauftragte Lastenaus

.gleichsbank verfiigungsberechtigt.

BayObLG, BeschiuB vom 13. 10. 1982 — BReg. 2 Z 80/82 —
mitgeteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Anmerkung der Schriftleitung: .

Die in MittBayNot 1982, 183 abgedruckte Vorentscheidung
des LG Schweinfurt wurde im Ergebnis und im wesentlichen
auch hinsichtlich der Grinde mit obigem BeschluB besta-
tigt.

10. BGB § 1378 Abs. 3 (Zur Zuldssigkeit von Vereinbarungen
Ober Zugewinnausgleich vor Anhdngigkeit des Scheidungs-
verfahrens)

Ehegatten kénnen auch vor Anhingigkeit des Scheidungs-
verfahrens eine Vereinbarung iiber den Ausgleich des Zuge-
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winns fiir eine beabsichtigte Scheidung treffen, wenn sie die
Form des § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB einhalten.

BGH, Urteil vom 16. 12. 1982 — IX ZR 90/81 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien sind geschiedene Eheleute. Sie lebten im Gutéfstand
der Zugewinngemeinschaft.

Am 29. September 1978 verauBerte die Klagerin durch notariellen Ver-
trag ihren Miteigentumsanteil an der. damaligen Ehewohnung flr
17.580 DM an den Beklagten. Dabei gingen die Parteien vom An-
schaffungspreis der Wohnung aus. in einem welteren notariellen Ver-
trag vereinbarten sie am gleichen Tag fir den Fall der rechtskraftigen
Scheidung einen gegenseitigen Unterhaltsverzicht sowle eine Rege-
lung der Benutzung der Ehewohnung und erklarten, Gber den Hausrat
héatten sie sich berelts auseinandergesetzt. Sodann heiBt es in der
Urkunde:

»4. Wir sind dartiber einig, daB Zugewlinnausgleichsanspriche nicht

bestehen. .

Mit dieser Vereinbarung sind samtliche gegenseltigen Ansprﬁche far
den Fall rechtskraftiger Scheidung abgegolten.*

Im Dezember 1978 wurde der Klagerin der Scheldungsantrag zuge-
stellt. Nach ihrer-Auffassung sind die Vertrage vom 29. September
1978 unwirksam: Sle sei Uber den wahren Wert der Wohnung ge-
tduscht worden. Den Kaufvertrag hat sie wegen arglistiger T&u-
schung angefochten.

Die Klagerin verlangt vom Beklagten Auskunft Giber den Bestand sei-
nes Endvermdgens. Das Amtsgerichtt — Familiengericht — ent-
sprach diesem Antrag. Die Berufung des Beklagten wies das Kam-
mergericht [MIttBayNot 1982, 184] zurlick. Die Revision des Beklag-

- ten hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

Der Rechtsauffassung des Berufungsgerichts [vgl. MlttBay
Not 1982, 184] folgt der Senat nicht.

Zwar hat jeder Ehegatte grundsatzlich nach Beendigung des
Guterstandes der Zugewinngemeinschaft gegen den ande-
ren Ehegatten einen Anspruch auf Auskunft tber den Be-
stand seines Endvermégens ohne Ricksicht darauf, ob er
tatsachlich einen Ausgieich fordern kann. Dem Auskunfts-
anspruch kann aber der Einwand entgegengesetzt werden,
es stehe fest, daB eine Ausgleichsforderung des Auskunft
Begehrenden nicht gegeben sei (BGH LM BGB § 1379 Nr. 2).
So verhielte es sich, wenn die Kiagerin dem Bekiagten einen
etwaigen Ausgleichsanspruch wirksam erlassen hatte. Das
kann der Fall sein. Der Berufungsrichter legt den Vertrag
vom 29. September 1978 dahin aus, die Parteien hatten filr
den ins Auge gefaBten Fall der Beendigung des GUterstan-
des durch Scheidung etwaige Ausgleichsansprliche gegen-
seitig aufgegeben, also einen ErlaBvertrag geschlossen.
Diese naheliegende Auslegung ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden. Der ErlaBvertrag ist entgegen der Auffas- -
sung des Tatrichters nicht nach § 1378 Abs. 3 Satz3 BGB un-
wirksam.

§ 1378 Abs. 3 BGB ist mit Wirkung ab 1. Juli 1977 durch das
erste Gesetz zur Reform des Ehe- und Familienrechts (1.
EheRG) geandert worden. Die Vorschrift lautete bis dahin:
»Die Ausgleichsforderung entsteht mit der Beendigung des
Guterstandes .und. ist von diesem Zeitpunkt an vererblich
und Ubertragbar; vorher kann sich kein Ehegatte verpflich-
ten, Uber die Ausgleichsforderung zu verfgen.” Welche
Auswirkungen diese frihere Fassung auf Rechtsgeschéfte
unter Ehegatten hatte, war umstritten. Der frihere IV. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs wandte die Vorschrift auf Ab-
sprachen zwischen Ehegatten Gber den Ausgleich des Zuge-
winns flr den Fall einer bevorstehenden Beendigung des
Gdterstandes nicht an; sie solle in erster Linie verhindern,
daB die Ausgleichsforderung wihrend Bestehens der Ehe
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zum Gegenstand des rechtsgeschéftlichen Verkehrs ge-
macht werde, aber nicht die Freiheit der Eheleute einschrén-
. ken, die wirtschaftlichen Folgen einer Ehescheidung zu re-
- geln. Auseinandersetzungsvereinbarungen seien deshalb —
~ wie vor Inkrafttreten des Gleichberechtigungsgesetzes —

formlos giltig (BGHZ 54, 38 [ = MittBayNot 1970, 162]). In ei-
ner weiteren Entscheidung hat derselbe Senat mundliche
Abreden vor Anhangigkeit des Scheidungsverfahrens far un-
wirksam erklart, ohne dies allerdings zu begriinden; derarti-
ge Abreden koénnten aber dadurch Geltung erlangen, daB
spater das Scheidungsverfahren auf der Grundlage der ge-

troffenen Abreden durchgefithrt werde (NJW 1973, 1367 Nr. 5 -

= LM BGB § 1379 Nr. 4 [= MittBayNot 1973, 281]; FamRZ
1977, 37). Die Rechtslehre stand dagegen Uberwiegend auf
dem Standpunkt, § 1378 Abs. 3 BGB a.F. erfasse auch alle
“Geschafte unter Ehegatten vor Beendigung des Giterstan-
des, Abreden tiber den Ausgleich des Zugewinns seien aber
in der Form eines Ehevertrages méglich (Lange JZ 1970, 652;
Beitzke NJW 1970, 265; derselbe FamRZ 1970, 393; Bosch
FamRZ 1965, 237; Gernhuber, FamR 2. Aufl. §36 V 4; Soer-
gel/Lange, BGB 10. Aufi. § 1378 Rdnr. 11; Erman/Heckel-
mann, BGB 6. Aufl. § 1372 Rdnr. 4 und § 1378 Rdnr. 7; BGB-
RGRK/Finke 12. Aufl. § 1378 Rdnr. 37; im Ergebnis — Rege-
lung nur durch Ehevertrag moglich — auch Reinicke NJW
1970, 1657; a.A. Schén NJW 1969, 1992). Dabei ging die im
Schrifttum herrschende Lehre meist stillschweigend davon
aus, die in § 1378 Abs. 3 BGB angeordnete Beschrénkung
der Vertragsfreiheit gelte nicht fur Ehevertrage (so aus-
driicklich: Lange JZ 1970, 652, 654; vgl. auch Tiedtke JZ 1982,
538, 542).

Diese Rechtslage empfand der Gesetzgeber des ersten Ehe-
rechtsgesetzes als unbefriedigend. Sein Bestreben war es,
formlose Vereinbarungen Uber den Zugewinnausgleich zum
Schutz des sozial schwicheren Ehegatten auszuschlieBen,

andererseits aber Scheidungsvereinbarungen Uber die ver-

mégensrechtliche Auseinandersetzung nicht unnétig zu er-
schweren. Die heutige Fassung der Vorschrift geht auf ei-
nen Vorschiag des Bundesrates zuriick. Die Begrindung da-
zu lautet (BT-Drucks. 7/650 Seite 258 f.):

»in Lehre und Rechtsprechung ist umstritten, ob Ehegatten die sich
schelden lassen wollen, durch-die Bestimmung des § 1378 Abs. 3
BGB gehindert sind, vor Auflésung der Ehe eine Vereinbarung dar-
Uber zu treffen, in welcher Weise der Zugewinn ausgeglichen werden
soll. Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird nahezu einhellig
die Meinung vertreten, daB sie eine solche Vereinbarung jedenfalls
dann nicht treffen konnen, wenn diese nicht der far einen Ehevertrag
vorgeschriebenen Form gentgt (vgl. Hoffmann-Stephan 2. Auflage zu
§ 72 EheG Rdz. 38, Beitzke, NJW 1970, 265; FamRZ 70, 393). Entgegen
der herrschenden Auffassung hat neuerdings der Bundesgerlchtshof
(val. NJW 1970, 1183, FamRZ 1970, 391) entschieden, § 1378 Abs. 3
BGB hindere die Ehegatten nicht, in einem anhangigen Eheschei-
dungsverfahren fir den Fall, daB die Ehe auf:Klage geschieden
werde, eine Vereinbarung tber den Ausgleich des Zugewinns zu tref-
fen. Eine solche Vereinbarung sei nicht formbedarftig. Die Entschei-
dung des BGH ist jedoch auf Widerspruch gestoBen (vgl. Beiizke,
FamRZ 70, 393). Eine Klarung der Streitfrage im Zusammenhang mit
der Reform des Ehescheldungsrechts ist schon deshalb angezeigt,
weil der Entwurf davon ausgeht, daB tber Scheidung und Folge-
sachen (vgl. Artikel 6 Nr. 19, § 627 a ZPO) grundsatzlich einheitlich
und gleichzeitig zu entscheiden ist, soweit die Ehegatten nicht schon

zuvor eine Vereinbarung: Gber Scheidung und Scheidungsfolgen ge-

troffen haben.

Der Vorschlag zu § 1378 Abs. 3 tragt der Tendenz Rechnung, Schei-
dungsvereinbarungen iber die vermogensrechtliche Auseinander-
setzung nicht unndtig zu erschweren. Es soll deshalb vorgesehen
werden, daB eine Vereinbarung Gber den Zugewinnausgleich nicht
nur in einem notariellen Vertrag, sondern auch in einem gerichtlich
protokollierten Vergleich abgeschlossen werden kann. Dabei wird
klargestellt, daB far die Beurkundung auch das Gericht zusténdig ist,
bei dem die Ehesache anhiingig ist. Dagegen besteht kein Beddrfnis,
darlber hinaus formlose Vereinbarungen Gber den Ausgleich des Zu-
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gewinns zuzulassen. Die Zulassung formloser Vereinbarungen Uber
den Zugewinnausgleich ware im Hinblick auf den Schutz des sozial
schwacheren Ehegatten rechtspolitisch bedenklich.”

Den Vorschlag des Bundesrates und die dafiir gegebene Be-
grundung tbernahm der RechtsausschuB des Deutschen
Bundestages in seinem zweiten Bericht zum 1. EheRG un-
verdndert (BT-Drucks. 7/4361 Seite 27). Die vorgeschlagene
Fassung wurde Gesetz )

In der neuen Fassung regelt § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB ein-
deutig den Fall einer Vereinbarung der Ehegatten ber den
Ausgleich des Zugewinns wéhrend eines anhéngigen Ehe-
scheidungsverfahrens: Sie ist zuldssig, bedarf aber der nota-
riellen oder gerichtlichen Beurkundung. Welche Tragweite
der anschlieBende Satz 3 der Vorschrift hat, der ,,im tGbrigen”
Verpflichtungen der Ehegatten zur Verfligung tber die Aus-
gleichsforderung vor Beendigung des Guterstandes fir un-
wirksam erklart, ist in der Rechtsiehre umstritten. Gern-
huber (Familienrecht 3. Aufl. Seite 519 sowie MiinchKomm
§ 1378 Rdnr. 21), Johannsen (WM 1978, 654, 666) und Thiele
(Staudinger, BGB 12. Aufi. § 1378 Rdnr. 18) folgern aus dem
Wortlaut des Gesetzes, damit seien Vereinbarungen unter
Ehegatten vor Anh&ngigkeit des Scheidungsverfahrens -
schiechthin unwirksam. Kanzleiter (MtinchKomm vor § 1408

Rdnr. 7 Fn. 8) sieht dagegen insoweit eine Gesetzesliicke,

die vom Gesetzgeber sicherlich nicht beabsichtigt sei.

Schwab (Handbuch des Scheidungsrechts Rdnr. 843 sowie
DNotZ 1977 Sonderheft Seite 51, 58) und Gaul (Soergel/Gaul,

BGB 11. Aufl. § 1408 Rdnr. 18) halten die Vorschrift far unklar

und ausiegungsbedurftig, ohne sich allerdings auf eine be-

stimmte Auslegung festzulegen. Beide weisen indessen dar-

auf hin, Ehegatten kénnten vor Anhéngigkeit eines Schei-

dungsverfahrens Vereinbarungen tber den Zugewinnaus-

gleich im Rahmen der §§ 1408 Abs. 1, 1410 BGB treffen. Neu-

erdings tritt Tiedtke (JZ 1982, 538) dafiir ein, ehevertragliche

Regelungen, die eine Verfugung tber den kunftigen Aus-

gleichsanspruch enthalten, auch vor Rechtshénglgkelt des

Scheidungsantrags zuzulassen.

Der Senat halt § 1378 Abs. 3 BGB fir auslegungsbedﬂrftlg
Der Wortlaut faBt den Kreis der fur unwirksam erkidrten
Rechtsgeschafte weiter, als ihr Sinn und Zweck dies erfor-
dern. Der Senat hélt es deshalb fur geboten, die Bestim-
mung einschrénkend auszulegen.

Allerdings betrifft die Neufassung des § 1378 Abs. 3 BGB
auch Rechtsgeschafte unter Ehegatten ber den kinftigen
Ausgleichsanspruch, nicht nur Rechtsgeschafte mit Dritten.

‘Rechtsgeschéfte unter Ehegatten sind in § 1378 Abs. 3 Satz

2 BGB ausdriicklich in die gesetziiche Regelung einbezo-
gen. Das Gesetz wlil nicht nur die Ausgleichsforderung vor
ihrer Entstehung dem Rechtsverkehr mit Dritten entziehen,
sondern auch die Ehegatten vor untberiegten Vereinbarun-
gen untereinander schatzen, die sie in ihrer Tragweite noch
nicht voll tibersehen kénnen. )

Nach Auffassung des Senats gelten die Beschridnkungen
des § 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB im Grundsatz fur alle Félle ver-
traglicher Regelungen, auch fur solche in Ehevertragen. Die
Vorschrift schrankt die Ehegatten in fhrer inhaltlichen Ge-

_staltungsfreiheit bei Vereinbarungen tiber den Zugewinn-

ausgleich ein. Diese Schranken gelten nach dem Gesetz —
anders als.in Satz 2 — schlechthin, unabhéngig von der ge-
wéhlten Form der Vereinbarung. Die Gesetzesmaterialien er-
geben keinen Anhaltspunkt daflr, daB entgegen dem ein-
deutigen Wortlaut des Gesetzes fir eine Vereinbarung in der
Form eines Ehevertrages die inhaltlichen' Schranken des
§ 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB nicht gelten sollen. Ausnahmen
vom 'Verbot derartiger -Vereinbarungen vor -Beendigung
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des Guterstandes kénnen sich deshalb nur aus § 1378
Abs. 3 BGB selbst ergeben. Das wird durch folgende Uber-
legung bestatigt: Des zweiten Satzes der Vorschrift hatte es
nicht bedurft, wenn eine Regelung Uber den Ausgleich des
Zugewinns far den Fall der Scheidung nach Rechtshangig-
keit des Scheidungsverfahrens ochne weiteres durch Ehever-
trag hatte erfolgen kénnen. Denn die Erleichterung, die
'§ 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB den Eheleuten durch die Gestat-
tung der notariellen oder gerichtlichen Beurkundung gegen-
iber der Form des Ehevertrages bringt, der nach § 1410 BGB
bei gleichzeitiger . Anwesenheit beider Teile zur Nieder-
schrift eines Notars oder nach § 127 a BGB in einem gericht-
lichen Vergleich geschlossen wird, félit nicht ins Gewicht.
Der Senat vermag deshalb Tiedtke nicht darin zu folgen,
§ 1378 Abs. 3 BGB verbiete zwar Vereinbarungen zwischen
Ehegatten (ber den kinftigen Ausgleichsanspruch vor
Rechtshangigkeit des Scheidungsverfahrens, stehe aber
einer ehevertraglichen Regelung gleichen Inhalts nicht ent-

gegen. Es bedarf danach keiner Entscheidung der Frage, ob "

tber den kunftigen Ausgleichsanspruch durch Ehevertrag
verfugt werden kann; die Frage ist streitig, insbesondere ob
ein Ehevertrag nur eine aligemeine Regelung der gliterrecht-
lichen Verhaltnisse enthalten (so BGHZ 54, 38, 41 f.; Beitzke
NJW 1970, 265; MiunchKomm/Kanzleiter vor § 1408 Rdnr. 7)
und ob er nur die Verhéltnisse bis zur Auflésung des Giter-
standes ordnen darf (so RGZ 89, 292; RG DJZ 1908, 647; Bay-
ObLGZ 111911, 265; Staudinger/Felgentraeger, BGB
11. Aufl. § 1408 Rdnr. 36) oder ob durch Ehevertrag auch eine
Einzelregelung fur den Fall der Scheidung getroffen werden

~kann, wenn der Vertrag nur vor Beendigung des Gliterstan-
des geschlossen wird (so Lange JZ 1970, 652; Reinicke, NJW
1970, 1657; Tiedtke JZ 1982, 538).

Der Senat legt § 1378 Abs. 3 Satz 3 BGB dahin aus, daB Ehe-
gatten auch vor der Anhangigkeit des Scheidungsverfahrens
eine Vereinbarung Uber den Ausgleich des Zugewinns fur
eine beabsichtigte Scheidung treffen kénnen, sofern sie die
Form des § 1378 Abs. 3 Satz 2 BGB einhalten. DaB diese
Form auch bei Vereinbarungen vor Anhangigkeit des Schei-
dungsverfahrens eingehalten werden muB, ergibt sich dar-
aus, daB der Gesetzgeber sie in bewuBter Abkehr von der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs fur Vereinbarun-
gen nach Anhéngigkeit des Scheidungsverfahrens aus-
dricklich eingefuhrt hat. Damit ist aber dem Anliegen des
Gesetzgebers des ersten Eherechtsgesetzes, formlose Ver-
einbarungen tber den Ausgleich des Zugewinns zum Schutz
des sozial schwicheren Ehegatten nicht zuzulassen, voll

Rechnung getragen. Wenn eine derartige Vereinbarung in je--

dem Fall der notarielien oder gerichtlichen Beurkundung be-
darf, sind die Ehegatten vor unbedachten Abmachungen
ohne Beratung durch einen unparteiischen Rechtskundigen
ausreichend geschutzt.

Allerdings wird als Grund fiir die Bestimmung des § 1378
Abs. 3 BGB auch die Unsicherheit angefthrt, die bestehe,
solange die Ausgleichsforderung nicht entstanden sei
(BGHZ 54, 38, 42; Soergel/Gaul aa0O § 1408 Rdnr. 18). Diesem
Grund, der bei der Neufassung der Vorschrift offenbar keine
Rolle gespielt hat, kommt nach Auffassung des Senats kein
entscheidendes Gewicht zu. Zwar ist bei der Beendigung
des Guterstandes der Zugewinngemeinschaft durch Schei-
dung der Zeitpunkt der Rechtshéngigkeit des Scheidungs-
antrags fur die Berechnung des Zugewinns maBgebend
(§ 1384 BGB). Von diesem Zeitpunkt an kdnnen die Ehegat-
ten — unbeschadet der Bestimmung des § 1378 Abs. 2 BGB
— regelmaéBig in etwa Ubersehen, ob und in welcher unge-
fahren Hohe ein Ausgleichsanspruch bestehen wird. Zumin-
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dest haben sie eine Grundlage fur anzustellende Berechnun-
gen. Auch kurz vor einer beabsichtigten Scheidung sind
aber die maBgeblichen wirtschaftlichen Verhéltnisse fur die,
Ehegatten meist Oberschaubar. Es ist andererseits unbe-
stritten, daB Eheleute durch Ehevertrag eine allgemeine Re-
gelung ihrer guterrechtlichen Verhé&ltnisse treffen kdnnen,
die in ihren Wirkungen der Vereinbarung Uber den Ausgleich
des Zugewinns fur den Fall der bevorstehenden Scheidung
sehr nahe kommt. Sie kénnen jederzeit den Zugewinnaus-
gleich ganz oder teilweise ausschlieBen, eine andere Quote
als gesetzlich vorgesehen oder eine andere Art der Teilung
sowie andere Abweichungen von der gesetzlichen Rege-
lung vereinbaren (Staudinger/Thiele, BGB 12. Aufl. § 1378
Rdnr. 36; Staudinger/Felgentraeger, BGB. 11. Aufl. § 1408
Rdnr. 78 ff.; Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts
Rdnr. 833). Eine derartige Vereinbarung kann nach einer ver-
breiteten Auffassung auch fiir den Fall der Scheidung erfol-
gen (Soergel/Gaul aaO §1408 Rdnrn. 4 und 18; Erman/
Heckelmann BGB 7. Aufl. §1372 Rdnr. 4; Schwab aaO
Rdnr. 835; Palandt/Diederichsen, BGB 40. Aufl. § 1408
Anm. 4; Johannsen Anm. zu LM BGB § 1412 Nr. 1; Lange JZ
1970, 652, 653). Sie ist unabhangig davon méglich, ob die
Vermégensverhaltnisse der Eheleute und die vermutliche _
Entwickiung so Uberschaubar sind, daB sie mit einiger
Sicherheit beurteilt werden kdnnen. Sie kann in ihren Aus-
wirkungen fiir die Eheleute einer Verelnbarung dber den
Ausgleich des Zugewinns im Hinblick auf eine bevorste-
hende Ehescheidung so nahe kommen, daf eine unter-
schiedliche rechtliche Behandlung nicht gerechtfertigt er-
scheint. . .

Das Berufungsurteil wird deshalb aufgehoben. Der Rechts-
streit wird an das Berufungsgericht zurlickverwiesen.

B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

11. HGB § 2 (Eintragungsfahigkeit einer Personenhandels-
gesellschaft) -

Eine Personenhandelsgesellschaft, die Jahreseinnahmen
von etwa 11 000 DM erzielt und dabei weder (iber gesonderte
Geschiftsraume noch iber angestellte Mitarbeiter verfiigt,
die bei ihr anfallenden Arbeiten vielmehr in der Anwalts-
kanzlei eines ihrer Gesellschafter miterledigen IzBt, kann
nicht in das Handelsregister eingetragen werden.

OLG Frankfurt am Main, BeschliuB vom 30.11. 1982 — 20 W
146/82 — mitgeteilt von Dr. Karlhans Dippel, Richter am OLG

Aus dem Tatbestand:

Die Antragsteller begehren die Eintragung ihrer Gesellschaft, der H.
Immobillen KG, In das Handelsreglster. Gegenstand des Unterneh-
mens ist der An- und Verkauf sowie die Vermietung von Grund-
stlicken. Das Registergericht hat nach Anhérung der Industrie- und
Handelskammer die Eintragung abgelehnt, weil die Gesellschaft der
Antragsteller nach Art und Umfang des Unternehmens einen voll-
kaufméannisch eingerichteten Geschéaftsbetrieb nicht erfordere. Die
Beschwerde der Antragsteller ist vom Landgericht zurickgewiesen
worden.

Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Antragsteller.

Aus den Grinden:

Das unbefristet statthafte (§ 27 Satz 1 FGG), auch formge-
recht angebrachte (§ 29 Abs. 1 FGG) und daher zuléssige
Rechtsmittel ist nicht begriindet. '

Eine Personengesellschaft ist als Personenhandelsgésell-
schaft eintragungsfahig und eintragungspflichtig, wenn sie
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entweder ein Grundhandelsgewerbe nach § 1 Abs. 2 HGB
vollkaufménnisch betreibt, oder sie als handwerkliches oder
sonstiges gewerbliches Unternehmen im Sinne von § 2 HGB
nach ihrer Art und ihrem Umfang. einen in kaufmannischer
Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert. Ein Grund-
handelsgewerbe betreibt die Gesellschaft der Antragsteller
nicht. Sie ist aber auch kein Unternehmen, das nach Art und

Umfang einen in kaufméannischer Weise eingerichteten Ge-

schéftsbetrieb erfordert.

Die Beantwortung der Frage, ob fur den Betrieb eines Unter-
nehmens kaufmannische Einrichtungen erforderlich sind,

hangt von den jeweiligen Gesamtverhéltnissen ab. Dabei-

spielen auBer dem Umsatz die Art der Tatigkeit und die
Struktur des Betriebes eine wesentliche Rolle, ferner ‘die
Vielfalt der erbrachten Leistungen, das Anlage- und Be-
triebskapital, die Zahl und die Funktion der Beschaéftigten,
die GréBe des Geschiftslokals, der Gewerbeertrag, die Ge-
schéftsbeziehungen und ihre Abwicklung, die Lagerhaltung,
die Kalkulation, die Werbung, die Inanspruchnahme von
Bankkrediten, die Teilnahme am Wechselverkehr, eine ge-
ordnete Aufbewahrung der Geschéftsunterlagen, die Art der
Buchfthrung, regeiméaBige inventuren sowie die Erstellung
von Bilanzen (vgi. Baumbach/Duden/Hopt, Handelsgesetz-

" buch, 24. Aufl., 1980, § 2 Anm. 2; Briiggemann in GroBkom-

mentar zum Handelisgesetzbuch, 3. Aufl., 1967, § 2 Anm.
7 ff.; Schlegelberger/Hildebrandt/Steckhan, Handelsgesetz-
buch, 5. Aufl.,, 1973, § 2 Rdnrn. 3 ff., § 4 Rdnrn. 3 ff.; jeweils
mit Nachweisen aus der Rechtsprechung). Dabei muB nicht
jedes dieser Merkmale das Erfordernis kaufméannischer Ein-
richtungen bedingen; vielmebhr ist das sich aus der Wiirdi-
gung derartiger Merkmale ergebende Gesamtbild maB-
gebend.

Danach kommt die Eintragung der Geselischaft der Antrag-
steller in das Handelsregister nicht in Betracht. Die Tat-
sachen, die von den Vorinstanzen rechtlich einwandfrei und
daher fur das Rechtsbeschwerdegericht bindend festge-

stellt worden sind, ergeben das dafur erforderliche Gesamt- -

bild nicht. Die Geselischaft der Antragsteller verwaltet sieb-
zehn Miet- oder Pachtvertrdge, deren monatiicher Durch-
schnittszins sich auf 8 300 DM beléuft, was zu einer Jahres-
einnahme der Geselischaft von etwa 11000 DM fuhrt. Es
sind weder gesonderte Geschaftsrdume noch angestellte
Mitarbeiter vorhanden. Anfallende Arbeiten werden in der
Anwalitskanzlei des persdnlich haftenden Gesellschafters

‘und dessen Sozius erledigt. Hiernach kann keine Rede da-

von sein, daB der Betrieb der Gesellschaft der Antragstelier
auch nurdie Nahe der GréBenordnung erreicht, bei der nach
der Verkehrsauffassung Gewerbetreibende mit den -Pfiich-
ten belastet werden, die Vollkaufieuten auferlegt sind. Was
insbesondere die Héhe der Einnahmen der Gesellschaft be-
trifft, so liegen sie weit unter denjenigen, die fur vergleich-
bare Gewerbetreibende Eintragungsfahigkeit und Eintra-
gungspfiicht zum Handelsregister begrinden. Bei Handels-
vertretern und Grundstucksmaklern beispielsweise ist dies
nach der Verkehrsauffassung, wie sie von alien hessischen
Industrie- und Handelskammern erfahren wird, ab Einnah-
men von 200 000 DM jahrlich der Fall.

12.HGB § 143 Abs. 2, § 161 Abs. 2, § 162 Abs. 3 (Zur Handels-
registereintragung der Ubertragung eines Kommanditan-
teils auf Komplementar) '

Wird einem personlich haftenden Geselischafter einer Kom-
manditgesellschaft ein Kommanditanteil iibertragen, so
wird im Handelsregister nur das Ausscheiden des iibertra-
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genden Kommanditisten, nicht jedoch ein Vermerk {iber
eine (Sonder-) Rechtsnachfolge des Komplementirs einge-
tragen.

BayObL@G, BeschluB vom 10.12. 1982 — BReg. 3 Z 98/82 —
mitgeteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG, und
von Notar Hans Kleider, Nurnberg

Aus dem. Tatbes tand:

“1.1m Handelsregister ist die Firma S.-Kommanditgesellschaft einge-

tragen. Einziger persontich haftender Gesellschafter ist der S. e.V. An
der Gesellschaft sind mehr als 50 Kommanditisten beteiligt.

2. Am 14.5. 1981 schloB O. E. mit dem Verein einen privatschrift-
lichen Vertrag, wonach er diesem seinen Kommanditanteil Ubertrug.

Der Vorstand des Komplementérs meldete am 19.10. 1981 far sich
und namens und mit Volimacht aller tbrigen Gesellschafter zur Ein-
tragung in das Handelsregister-an:

Der unter Nr. 40 mit einer Kommanditeinlage und Haftsumme von
5000 DM eingetragene Kommanditist, Herr O. E., hat seine Beteili-
gung an der Gesellschaft verduBert und Ubertragen auf die Mitgesell-
schafterin, die Komplementarin, S. e.V. und ist damit aus der Gesell-
schaft ausgeschieden. Die Beteiligung ist im Wege der Sonder-
rechtsnachfolge auf die Erwerberin tbergegangen. Der Ver&uBerer
und der vorgenannte Verein versichern, daB von Seiten der Komman-
ditgesellschaft dem VerduBerer des Anteils keineriei Abfindung far
die von ihm aufgegebenen Rechte aus dem Gesellschaftsvermdgen
der KG gewshrt oder versprochen worden sind. Die Beteiligung ist
derjenigen der personlich haftenden Gesellschafterin zugewachsen.

Der Notar beglaubigte die Unterschrift des Versinsvorstands unter
der Anmeldung.

3. Mit Zwischenverfigung vom 8. 4. 1982 beanstandete der Rechts-

- pfleger des Registergerichts diese' Anmeldung.

Dem trat der Notar mit Schriftsatz vom 26. 4. 1982 entgegen.

Der Rechtspfleger hielt die Zwischenverfiugung aufrecht. Die Eintra- -
gung konne nur lauten, daB der Kommanditist ausgeschieden sei.
Die Anmeldung der Ubertragung im Wege der Sonderrechtsnachfol-
ge auf den Komplementar ware zurlckzuweisen.

4. Gegen die Zwischenverfugung legte der Notar namens der Anmel-
der ,,Beschwerde® ein. '

Rechtspfleger und Registerrichter halfen der Erinnerung nicht ab; sie
wurde dem Landgericht als Beschwerde vorgelegt. Das Landgericht
wies diese am 11. 6. 1982 als unbegriindet zuriick.

5. Gegen die landgerichtliche Entscheidung wendet sich der Notar
mit der namens der Anmelder eingelegten weiteren Beschwerde.

Aus den Gr[]nden:‘

1. Die an keine Frist gebundene weitere Beschwerde ist
statthaft (§ 27 FGG) und formgerecht erhoben (§ 28 Abs. 1
Satz 1 und 2 FGG). Das sonach zul&ssige Rechtsmittel er-
weist sich als unbegriindet. '

2. Gegenstand des Verfahrens ist nur das in der Zwischen-
verfugung bezeichnete Eintragungshindernis, nicht die Ent-
scheidung Gber die Anmeldung selbst (BayObLGZ 1978,
182/183; 1979, 458/459; BayObLG WPM 1982, 168/169). Zu
entscheiden ist also, ob bei der Ubertragung eines Komman-
ditanteils an einen persénlich haftenden Geselischafter nur
das Ausscheiden des Kommanditisten, nicht dagegen auch
ein Vermerk Uber eine Einzel- oder Sonderrechtsnachfoige
eintragungsfahig ist. '

. 3. Der Begriff der Sonderrechtsnachfolge im Zusammen-

hang mit der Ubertragung von Kommanditanteilen ist von
der Rechtsprechung entwickelt worden.

a) Ein Wechsel von Kommanditisten kann sich in der Weise
vollziehen, daB ein Geselischafter ausscheidet und daB un-
abhangig von diesem Vorgang ein neuer Kommanditist in
die Gesellschaft eintritt. in diesem Fall haftet der Ausge-
schiedene den Glaubigern unmittelbar fur die bis zu seinem
Ausscheiden entstandenen Gesellschaftsschulden, sofern
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er seine Hafteinlage nicht oder nicht vollstandig geleistet
hat (§ 171 HGB), wobel als Nichtleistung auch die Rtackzah-
lung der Einlage gilt (§ 172 Abs. 4 Satz 1 HGB). Der neu ein-
tretende Kommanditist haftet in gleicher Weise den bisheri-
gen Gesellschaftsglaubigern, wenn der alte Kommanditist
seine Einlage noch nicht geleistet hat (§ 173 HGB).

b) Vollzieht sich dagegen ein Gesellschafterwechsel — wie
sehr h&ufig — in der Weise, daB der ausscheidende Kom-
manditist seinen Gesellschaftsanteil einem Eintretenden
Ubertragt (mitunter als Umbuchung des Kommanditanteils
bezeichnet), so war dies nach einer alteren Auffassung als
Ruckzahlung der Einlage an den ausgeschiedenen Kom-
" manditisten (mit der Folge des Wiederauflebens seiner Haf-
tung nach § 172 Abs. 4 HGB) und als Neueinzahlung durch
den Eintretenden zu werten (RGZ 162, 264/268; KG JW 1934,
2699; Groschuff DR 1943, 975; Dietrich DR 1943, 1201; vgl.
auch Kornblum Die Haftung der Gesellschafter fir Verbind-
lichkeiten von Personengeselischaften S. 240 sowie Fischer
LM Nr. 1 zu § 719 BGB). Diese Auffassung hat das Reichsge-
richt aber spater aufgegeben. In einer Entscheidung des
GroBen Senats fir Ziviilsachen von 1944 (DNoiZ 1944, 195 =
WPM 1964, 1130/1131) hat es hervorgehoben, daB bei einem
derartigen Kommanditistenwechsel das Gesellschaftsver-
moégen und damit die Haftungsgrundlage fur die Gesell-
schaftsglaubiger letztlich unberlhrt bieibe; eine Vermé-
gensverschiebung finde nur zwischen dem neuen und alten
Kommanditisten (durch Zahlung einer Abfindung usw.) statt.
Daraus folge: Im Falle eines Kommanditistenwechsels
durch eine solche Ubertragung sind der alte und neue Kom-
manditist den bisherigen Geselischaftsgldubigern gegen-
Uber haftungsfrei, wenn auch nur einer von ihnen in Héhe
der Haftsumme eine Vermdgenseinlage bei der Gesellschaft
geleistet und keiner von thnen etwas darauf zurlickerhalten
hat. Beide haften, wenn weder der eine noch der andere eine
solche Einlage erbracht oder auch nur einer von ihnen etwas
darauf zurlickerhalten hat. War die vom alten Kommanditi-
sten geleistete Einlage schon vor dem Wechsel bei der Ge-
sellschaft verlorengegangen, so braucht der neue nicht
noch einmal die gleiche Einlage zu machen, um seine Haf-
tung zu beseitigen. Hatte der alte Kommanditist seine Ein-
lage noch nicht geleistet, hat aber der neue dies nachgeholt,
so kénnen die Altglaubiger den Ausgeschiedenen._seibst
dann nicht in Anspruch nehmen, wenn die Einlage des
neuen Kommanditisten-spater verlorengegangen ist. Den
Neuglaubigern haftet nur der neu eingetretene Kommandi-
tist. Aber auch ihnen gegenilber ist er haftungsfrei, sofern
nur der Ausgeschiedene seine Einlage geleistet und weder
dieser noch er selbst darauf etwas zurlickerhalten hat. Auch
im Verhéaltnis zu ihnen schadet es ihm nichts, wenn die Ein-
lage bereits vor seinem Eintritt verlorengegangen war. Fir
einen derartigen Wechsel ist der Begriff ,Einzel- oder Son-
derrechtsnachfolge” gebildet worden.
c) Die beiden Arten eines Kommanditistenwechsels unter-
scheiden sich sonach in ihren Rechtsfolgen, insbesondere
hinsichtlich der Haftung fiir die Gesellschaftsschulden. Die-
sen Unterschied gabe die bloBe Eintragung des Ausschei-
dens des alten und des Eintritts des neuen Kommanditisten
im Handelsregister nicht ausreichend wieder. Bei einer
Ubertragung des Kommanditanteils an einen (neuen) Kom-
manditisten erachtet daher die herrschende Meinung in
Rechtsprechung und Literatur dhnlich wie beim Vermerk der
Gesamtrechtsnachfolge die Eintragung eines Vermerks in
‘das Handelsregister fur erforderlich, aus dem sich fur die
Gesellschaftsglaubiger ergibt, daB der neue Kommanditist
seine Stellung Im Wege der Einzel- oder Sonderrechtsnach-
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folge eriangt hat (RG DNotZ 1944, 195 = WPM 1964, 1130;
BayObLGZ 1977, 76/78 [ = MittBayNot 1977, 130]; OLG Kdin
DNotZ 1953, 435; Schilling in GroBkomm. HGB 3. Aufl.
Anm. 26, Schlegelberger/GeBler HGB 4. Aufl. Rdnr. 11, Boh-
nenberg HGB Anm. lli a, Heymann/Kétter HGB 21. Aufl.
Anm. 2, je zu § 173; Baumbach/Duden HGB 25.. Aufl. § 162
Anm. 3; Keidel/Schmatz/Stéber Registerrecht 3. Aufl. Rdnr.
321 f.,; Drischler Verfigung lber die Flhrung und Einrich-
tung des Handelsregisters 4. Aufl. § 40 Anm.7d — S.88 —;
U. Huber Vermdgensanteil, Kapitalanteil und Gesellschafts-
anteil an Personalgeselischaften des Handelsrechts S. 401;
Kornblum aa0. 'S. 240 f.; Reinhardt/Schultz Gesellschafts-
recht 2. Aufl. Rdnr. 291; vgl. auch BGHZ 47, 149/154 {.).
Neben diesem Vermerk ist weiter erforderlich eine Versiche-
rung der Gesellschaft als solcher und des ausscheidenden
Geselischafters, daB diesem von der Gesellschaft keinerlei
Abfindung flr die von ihm aufgegebenen Rechte aus dem
Geselischaftsvermégen gewéhrt oder versprochen worden
sei (RG DNotZ 1944, 199/200). Das Vorliegen dieser Versiche-
rung wird allerdings nicht eingetragen.

Der Registervermerk Uber einen Kommanditistenwechsel im
Wege der Sonderrechtsnachfoige dient also zur Kiarsteliung
der Héftungsverhéltnisse und damit zum Schutz der Gesell-
schaftsglaubiger. : :

4. Im vorliegenden Fall ist indes der Kommanditanteil nicht
von einem bisherigen auf einen anderen Kommanditisten,
sondern auf den persénlich haftenden Gesellschafter der
Kommanditgesellschaft Ubertragen worden. In einem sol-
chen Fall kommt die Eintragung einer Sonderrechtsnachfol-

" ge nach dem Sinn und Zweck dieses Vermerks nicht in Be-

tracht.

In einer Personenhandelsgesellschaft kann jeder Gesell-
schafter nur einen Anteil — wenn auch verschiedener GréBe
— haben. Es kann daher nicht davon gesprochen werden,
ein personlich haftender Gesellschafter erwerbe (unter Bei-
behaltung der Komplementérstellung) die Stellung als Kom-
manditist hinzu. Ein personlich haftender Gesellschafter
kann der Natur der Sache nach nicht zugleich Kommanditist
sein (BGH WPM 1963, 989; KG JW 1936, 2933; OLG Hamm
BB 1981, 1849 = Betrieb 1981, 2269 [= MittBayNot 1981,
257]). Das schlieBt freilich nicht aus, daB ihm ein Komman-
ditanteil Ubertragen wird, sofern alle Gesellschafter zustim-
men. Mit der Ubertragung eines solchen Anteils vereinigt
sich dieser aber mit dem bisherigen Anteil des persénlich
haftenden Geselischafters zu einem Gesellschaftsanteil. Da
die Rechtsposition des Komplementars starker ist, verbleibt
ihm auch nach dem ,Hinzuerwerb“ diese Stellung und nur’
diese Stellung; er wird nicht daneben auch Kommanditist
(BGH aaO; Wiedemann Die Ubertragung und Vererbung von
Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgeselischaften S. 72; .
Bohnenberg § 162 Anm. V). Eine Veréanderung in den Haf-
tungsverhaltnissen des Komplementars tritt nicht ein.

Somit kdnnen aber auch die oben dargelegten Erwégungen,
die zur Zulassung des Vermerks im Handelsregister gefiihrt
haben, hier nicht Platz greifen (Schilling §173 Anrh.» 30).
Denn Zweck des Registervermerks ist es, den méglichen
Eindruck gutglaubiger Gesellschaftsglaubiger zu hindern,
daB kilinftig sowohl eine Haftung des ausscheidenden Kom-
manditisten als auch des neuen Kommanditisten fiir die Ge-
sellschaftsschulden in Betracht kommt (vgl. Huber aaO
S. 401). Fir einen solchen Eindruck ist jedoch kaum Raum,
wenn der Anteilsibernehmer aus anderen Grinden bereits
voll haftet, die vorhandene Haftungsgrundlage also keine
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Erweiterung erfahrt. In diesen Fallen kommt nur der Eintrag
des Ausscheidens des Ubertragenden Kommanditisten in
Betracht. '

Mit.Rucksicht hierauf braucht nicht entschieden zu werden,
ob die Zahlung einer Abfindung aus dem Privatvermégen
des persénlich haftenden Geselischafters ein Wiederaufle-
ben der Haftung des Ausscheidenden nach § 172 Abs. 4
HGB bewirkt (vgl. dazu OLG Frankfurt-NJW 1963, 545 sowie
Riegger BB 1975, 1282/1284; Westermann Handbuch der Per-
sonengesellschaften Bd. | Rdnr. 938; K. Schmidt Einlage und
Haftung des Kommanditisten S. 100 ff.).

5. Die weitere Beschwerde war-nach allem als unbegrundet
zurickzuweisen.

13. GmbHG § 9 ¢; GG Art. 9 Abs. 1; BGB § 138 (Zum Priifungs-
recht des Registergerichts) :

1. Das Registergericht hat bei der Anmeldung einer GmbH
die Rechtswirksamkeit des Gesellschaftsvertrages bzw. der
Satzung zu priifen.

2. Sieht die Satzung einer GmbH fiir den Fall des Ausschel-
dens oder des Ausschlusses eines Gesellschafters ein Ab-
findungsguthaben nach dem vollen Verkehrswert vor,
schiebt sie aber die Filligkeit auf Iingstens sechs Jahre oh-
ne Zinsbeilage hinaus, so ist diese Regelung nicht unwirk-
sam.

3. Erachtet das Registergericht eine derartige Satzungsbe-
stimmung nur fiir unangemessen, so darf es deshalb die Ein-
tragung der Gesellschaft nichf ablehnen.

BayObLG, BeschiuB vom 5. 11. 1982 — BReg. 3 Z 92/82 —
mitgeteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG, und
von Notar Dr. Wolfgang Reuss, Aschaffenburg

Aus dem Tatbestand:

1. Der Gastronom W. und der Kaufmann P. schiossen am 2. 12. 1981
einen notariellen Vertrag tber die Errichtung der Firma F.-GmbH mit
dem Sitz in A. Zum Geschéaftsfuhrer wurde der Geselischafter W. be-
stellt. Die Satzung sieht u.a. vor, daB ein Geselischafter ausgeschlos-
sen werden kann, wenn er die Interessen der Gesellschaft in grober
Weise verletzt hat (§ 14); ferner kann jeder Gesellschafter seinen Aus-
tritt erklaren. Der Geschéftsanteil des Ausscheidenden ist zu vergi-

ten. Uber die Hoéhe des Entgeltes und die Zahlungsweise bestimmt,

§ 18 der Satzung:

Zum Zwecke der Anteilsbewertung ist von der Geschéftsfuhrung un-
verziiglich eine Abfindungsbilanz-aufzustellen. In diese Bilanz sind
alle aktiven und passiven Vermdgensgegenstidnde der Gesellschaft
mit ihrem wirklichen Wert einzusetzen, abgestellt auf den Zeitpunkt
des Ausscheldens. Der so ermittelte Gesamtwert ist ohne jeden Ab-
zug auf die zu bewertenden Geschéftsanteile umzulegen und zwar
anteilig im Verhaltnis der Beteiligungsquote. Ein Firmenwert wird be-
ricksichtigt.

Der Abfindungsbetrag ist innerhalb von 6 Jahren seit dem Ausschei-
den ohne Zinsbeilage zur Zahlung fallig.

Sicherstellung kann der ausscheidende Gesellschafter nicht verlan-
gen.

2. Am 5. 4.1982 meldete der Geschéaftsfihrer W. die GmbH zur Eintra-
gung in das Handelsregister an.

Mit Zwischenverfugung vom 6. 4. 1982 beanstandete das Registerge-
richt die Abflndungsregelung in § 18 Abs. 2 der Satzung.

3. Hiergegen legte der Notar Beschwerde ein.

Mit BeschluB vom 17. 5. 1982 hielt das Registergericht die Beanstan-
dung der Abfindungsregelung aufrecht.’

Das Landgericht wies die Beschwerde am 1. 6. 1982 als unbegriandet
zurdck.

4. Hiergegen wendet sich der Notar mit der namens des Anmelders
eingelegten weiteren Beschwerde.
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Aus den Grinden:
1. Das'zuléssige ‘Rechtsmittel erweist sich als begrindet.
2. ...

3. Das Landgericht billigt die Auffassung des Registerge-
richts, daB die fehlende Pflicht zur Verzinsung des Abfin-
dungsguthabens eines ausscheidenden Gesellschafters die
Eintragung der GmbH hindere. Das hélt der allein mdglichen
rechtlichen Nachprafung (§ 27 FGG, § 550 ZPO) nicht stand.

a) Das Landgericht ist an sich zutreffend davon ausgegan-
gen, daB das Registergericht nicht nur die formelie Seite der
Anmeldung, sondern auch materiell die Wirksamkeit der an-
gemeldeten Rechtsverhéitnisse, hier somit die Rechtsver-
bindlichkeit der Satzung, nachzuprifen hat. Der gegenteili-
gen Auffassung der Rechtsbeschwerde kann nicht gefolgt
werden.

§ 9 ¢ Satz 1 GmbHG (in Kraft seit 1. 1. 1981) bestimmt in-An-
lehnung an § 38 Abs. 1 AktG und § 11 a Abs. 1 GenG, daB das
Gericht ‘die Eintragung abzulehnen hat, wenn die Gesell-
schaft nicht ordnungsgemés errichtet und angemeldet wor-
den ist. Aus der Entstehungsgeschichte des Gesetzes (Ent-
wurf eines Gesetzes zur Anderung des Gesetzes betreffend
die Gesellschaften mit beschrankter Haftung und anderer
handelsrechtlicher Vorschriften — BT-Drucks. 8/1347 S. 7 —
sowie Empfehlung des Rechtsausschusses zur Fassung
des § 9 ¢ — BT-Drucks. 8/3908 S. 12 —) ergibt sich mitteibar,
daB diese Vorschrift Inhalt und Umfang der Prifung des Ge-
richts bei der Anmeldung einer Gesellschaft zur Eintragung
in das Handelsregister festiegt (vgl. Gersch/Herget/Marsch/
Stitzle GmbH-Reform 1980 Rdnr. 112 f.). Nach aligemeiner
Meinung umfaBt die Prafung der ordnungsgeméaBen Errich-
tung der Gesellschaft auch die Frage der Rechtswirksam-
keit des Gesellschaftsvertrages und der GmbH-Satzung (vgi.
z. B. Hachenburg/Uimer GmbHG 7. Aufl. Rdnr. 12,
Scholz/Winter GmbHG 6. Aufl. Rdnr. 3, je zu § 10). Danach ist
zu prafen, ob Bestimmungen wegen VerstoBes gegen ge-
setzliche Vorschriften oder gegen allgemeine Grundsétze
des Gesellschaftsrechts nichtig sind (ScholzWinter aaO
m.w.N.). Die Ansicht des Rechtsbeschwerdefahrers, wonach
dem Registergericht jegliches materielles Prafungsrecht
deshalb abzusprechen sei, ‘weil der Gesellschaftsvertrag
bzw. die Satzung im Handelsregister nicht eingetragen wer-
de (vgl. BayObLGZ 1982, 41/44 [= MittBayNot 1982, 79/80)),

I&Bt sich somit mit der geltenden Rechtslage nicht in Ein-

klang bringen.

b) Hier richtet sich die vom Landgericht gebilligte Beanstan-

dung des Registergerichts gegen einen Satzungsbestand-
teil, der ein Hinaussschieben der Falligkeit des Abfindungs-
guthabens ohne zwischenzeitliche Verzinsung vorsieht. Die
Ausfuhrungen des Landgerichts lassen dabei aber nicht er-
kennen, ob es diese Satzungsbestimmung etwa wegen Ver-
stoBes gegen die guten Sitten (§ 138 Abs. 1 BGB) fiir nichtig
halt oder ob es sie nur fur unangemessen und damit un-
zweckma&Big angesehen hat. Die Beanstandung 188t sich je-
doch nach keiner der beiden Richtungen hin rechtfertigen.

(1) Das Amtsgericht hat ausgefuhrt, eine Abfindungskiausel
sei grundsétzlich nur dann angemessen, wenn sie so gestal-
tet sei, daB sie im Kern der gesetzlichen Regelung entspre-
che und im wesentlichen zur Abgeltung des vollen Wertes
des Geschéftsanteils fuhre. Es hat' sich auf die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 29. 5. 1978 (BB 1978, 1333
= NJW 1979, 104 [= DNotZ 1979, 41]; vgl. hierzu Uimer NJW
1979, 81, Flume NJW 1979, 902, Esch NJW 1979, 1390, Schil-
ling ZGR 1979, 419 sowie Huber ZGR 1980, 177) berufen. Der
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BGH hatte Gber einen Fall des Ausschlusses eines Gesell-
schafters aus einer Kommanditgesellschaft nach freiem Er-
messen der Gesellschaftermehrheit zu befinden. -Fur einen
solchen Fall hat er ausgesprochen, daB an géselischaftsver-
tragliche Abfindungsklauseln strengere Anforderungen zu
stellen sind als etwa bei einem AusschiuB eines Gesell-
schafters aus wichtigem Grund. Diese zu § 738 Abs. 1 Satz
2 BGB ergangene Entscheidung kann nicht ohne weiteres
auf den Fall Ubertragen werden, daB ein Geselischafter aus
einer GmbH ausscheidet.

Im GmbH-Gesetz ist — anders als im Recht der Personen-
handelsgesellschaften (vgl. § 105 Abs. 2, § 161 Abs. 2 HGB,
§§ 736 ff. BGB) — die Frage der Abfindung eines infolge
Ausschlusses oder Austritts ausscheidenden Gesellschaf-
ters nicht geregelt. Einigkeit besteht daraber, daB der Ge-
schaftsanteil des Ausscheidenden entweder einzuziehen ist
oder daB die Gesellschaft die Abtretung des Anteils an sich
oder an einen Dritten verlangen kann (vgl. z. B. Wiedemann
Die Ubertragung und Vererbung von Mitgliedschaftsrechten
bei Handelsgesellschaften S. 92; Baumbach/Hueck GmbHG
13. Aufl. Einf. 3 vor § 34). Die Frage, welche Abfindung einem
Ausscheidenden zu welcher Zeit zu gewéhren ist, kann Ge-
genstand der Regelung in der Satzung bzw. einer Vereinba-
rung des Ausscheidenden mit der GmbH sein. Nach einer
Mindermeinung soll es zulassig sein, daB der Ausscheiden-
de nach statutarischer oder vertraglicher Regelung keine
Abfindung erhalt (vgl: Sudhoff Der Gesellschaftsvertrag der
GmbH 5. Aufl. S. 520); nach weiteren, vereinzelt gebliebenen
Ansichten soll der Ausscheidende verlangen kdnnen, daB
ihm der Geselischaftsanteil gegen Ersatz des Verkehrswer-
tes abgenommen wird (Vogel in Festschrift far Knur 1972
S. 250/276 f.) bzw. es ,soliten Abfindungen ohne Abgeltung
des vollen Wertes der Beteiligung nicht anerkannt werden*
(vgl. Wilke/Berg/Gottschling/Gaul Handbuch der GmbH
3. Aufl. Teil | Rdnr. 429.1). Die heute Uberwiegende Auffas-
sung kann wie folgt zusammengefaBt werden (vgl. BGHZ 32,
151/156 [ = DNotZ 1960, 331]; 65, 22/27 [ = MittBayNot 1975,
265}; BGH WPM 1977, 1276/1277 f. [= DNotZ 1978, 560];
Baumbach/Hueck Einf. 3 vor § 34 GmbHG; Hachenburg/
Ulmer Anhang § 34 GmbHG Rdnr. 55; Scholz/Winter § 15
GmbHG Rdnr. 95; Kuhn WPM 1978, 598/604 f.; Priester
GmbH-Rdsch. 1981, 206/210):

Die Satzung kann den Abfindungsanspruch nicht voilig aus-
schlieBen. Sie oder eine Vereinbarung mit dem Ausschei-
denden kann jedoch vorsehen, daB — vorbehaltlich der Er-
haltung des Stammkapitals — eine unter dem vollen Anteils-
wert liegende Entschadigung gewéhrt wird. Abfindungsklau-
seln, die eine Abfindung unter dem Verkehrswert des Ge-
schaftsanteils vorsehen, dienen vor allem der Erhaltung des
Gesellschaftsunternehmens, dessen Bestand bei voller so-
fortiger Abfindung des ausscheidenden Gesellschafters ge-
fahrdet werden kdnnte. Sie stellen weiter ein Druckmitte! zur
Erzwingung eines vertragsgerechten Verhaltens dar. Derar-
tige Klauseln sollen die Gesellschaft davor schatzen, daB ihr
Vermdégen zur Unzeit durch hohe Abfindungsanspriiche aus-
gehohit wird. Da eine den Abfindungsanspruch begrenzende
Regelung fur den betroffenen Gesellschafter eine erheb-
liche VermodgenseinbuBe bedeuten kann, mussen freilich
ihre Voraussetzungen und Rechtsfolgen so eindeutig er-
kennbar sein, daB sich jeder Geselischafter auf sie einstel-
len kann. Dazu reicht es aus, daB sich die in Frage kommen-
den Tatbestande, notfalls im Wege der Auslegung, anhand
der Satzung einwandfrei bestimmen lassen.

(2) In dem hier zu beurteilenden Fall kann nicht festgestelit
werden, daB fehlende Verzinsung des Abfindungsguthabens
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auf die Héchstdauer von sechs Jahren die aufgezeigten
Grenzen Uberschreitet und etwa wegen Sittenwidrigkeit,
RechtsmiBbrauchs oder unzuldssiger Austrittserschwerung
(vgl. dazu Uimer NJW 1979, 81/82) unwirksam ist. Es darf
nicht auBer acht gelassen werden, daB die zu beurteilende
Abfindungsregelung sowohl den Fall des Austritts eines von
nur zwei Gesellschaftern wie auch den AusschiuB eines Ge-
sellschafters umfaBt; der AusschluB ist dabei nur méglich,
wenn die Interessen der Gesellschaft in grober Weise ver-

letzt sind, den tbrigen Geselischaftern eine weitere Zusam-

menarbeit nicht mehr zuzumuten ist und durch ein Verblei-
ben des Betroffenen in der Gesellschaft deren Bestand
ernsthaft gefahrdet wére.

Die Abfindungsregelung ist auch in ihrer Auswirkung far den
Ausscheidenden nicht unertraglich. Es ist zu beachten, daB
sie der H6he nach vom vollen Verkehrswert des Gesell-
schaftsanteils ausgeht (§ 18 der Satzung). Es kommt hinzu,
daB die Falligkeit stets erst nach Vorliegen einer Abfin-
dungsbilanz eintritt; diese bedarf ihrerseits schon einer ge-

‘wissen Zeit. Eine fehlende Verzinsung auf die Hochstdauer

von sechs Jahren abzuglich dieser Zeit (etwa ein Jahr) ist un-
ter Bericksichtigung des Sinnes und Zweckes soicher Ab-
findungsregelungen hinnehmbar. )

(3) Bei dieser Sach- und Rechtslage braucht der Senat nicht
zu entscheiden, ob eine etwaige Nichtigkeit einzelner Sat- -
zungsbestimmungen die sofortige Zurickweisung der An-
meldung rechtfertigen kénnte (BayObLG 1, 508 = OLGE 2,
516; OLG Hamburg DNotZ 1950, 427; LG Mannheim BB 1957
448 und 492; Barz in GroBKomm. AktG 3. Aufl. Anm. 2, Kraft
in Kélner Kommentar zum AktG Rdnr. 6, je zu § 38) oder ob
es auf die Bedeutung der in Rede stehenden nichtigen Ein-
zelbestimmung fur die GmbH und ihre Geselischafter an-
kommt (KG HRR 1937 Nr. 1108; Hachenburg/Uimer Rdnr. 12,
Scholz/Winter Rdnr. 3, je zu § 10 GmbHG; vgl. auch BGH
NJW 1977, 1879/1880 [= MittBayNot 1977, 193]).

(4) Verletzt ein Geselischaftsvertrag oder eine GmbH-
Satzung — wie hier — keine zwingenden Rechtsvorschrif-
ten, so ist das Registergericht nicht befugt, eine Anmeldung
deshalb zurickzuweisen oder zu beanstanden, weil es eine
statutarische Bestimmung fur unzweckméBig oder bedenk-
lich halt (BayObLGZ 1974, 479/483 = Rpfleger 1975, 96 [=
MittBayNot 1975, 126]; OLG Stuttgart GmbH-Rdsch. 1967,
232 und Die Justiz 1980, 354/355; OLG KoIn Rpfleger 1981,
405 [= MittBayNot 1982, 40}, Hachenburg/Uimer Rdnr. 8,
Scholz/Winter Rdnr. 3, je zu § 10 GmbHG; Scholz/Fischer
GmbH-Gesetz 9. Aufl. § 9 ¢ Anm. 1) oder weil die Regelung
einen moglichen Konflikt nicht interessengerecht zu 18sen
imstande sein wird (Scholz/Winter aa0O). Eine ZweckmaBig-
keitskontrolle statutarischer Bestimmungen findet nicht
statt (vgl. auch Schubert/Sieder Genossenschaftshandbuch
Band Il § 11 a GenG Rdnr. 2). Eine solche Kontrolie griffe
nicht nur in unzuldssiger Weise in die Vertragsfreiheit ein
(OLG Kdin aa0), sondern auch in den grundgesetziich ge-
schutzten Kernbereich der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 Abs.
1 GG). In deren Schutzbereich sind auch Kapitalgesellschaf-
ten einbezogen (vgl. Maunz/Durig/Scholz GG Art. 9 Rdnr. 60;
siehe auch § 17 VereinsG). Auch ihnen steht Satzungsauto-
nomie zu, das heiBt das Recht, ihre Angelegenheiten selbst
zu ordnen und zu gestalten (vgl. BVerfGE 50, 290/354;
Maunz/Dirig/Scholz Rdnr. 84, v. Mtinch GG 2. Aufl. Rdnr, 19,
je zu Art. 9 GG). )

Sofern zwingende gesetzliche Bestimmungen beachtet wer-
den, umfaBt die sich aus Art. 9 Abs. 1 GG ergebende Betati-
gungsgarantie auch das Recht der Mitglieder einer Vereini-
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gung, ihre gegenseitigen Rechtsbeziehungen frei von staat-
licher Einmischung auszugestalten (Wiedemann Gesell-
schaftsrecht Band1§1213 b — S. 676 —).

Der AusschiuB der Verzinsung des Abfindungsguthabens
mag fir den Ausscheidenden und damit auch fiir seine et-
waigen Privatgldubiger wirtschaftlich nachteilig sein. Dies
rechtfertigt indes die Beanstandung der Anmeldung nicht.

4. Nach alledem waren der angefochtene BeschluB des
Landgerichts und die Zwischenverfligung des Amtsgerichts
aufzuheben. Das Registergericht war anzuweisen, von sei-
nen in Buchstabe b der Zwischenverfigung geduBerten Be-
denken Abstand zu nehmen.

14. GmbHG §§ 15, 34; BGB § 242 (Anteilsbewertung in Ge-
sellschaftsvertrdagen)

Fiir die unterschiedliche Bewertung eines Gesellschafts-
anteils einer GmbH bei Aufidsung der Gesellschaft und
beim Austritt eines Gesellschafters aus wichtigem Grund
einerseits und bei-den sonstigen Ausscheidensgriinden an-
dererseits bestehen sachliche Griinde. Eine entsprechende
Regelung im Geselischaftsvertrag ist.nicht unzuldssig.

(Leitsatz nicht amtlich)
OLG Hamburg, BeschluB vom 23. 9. 1982 — 2 W 34/81 —

Aus dem Tatbestand:

Die Beschwerdefthrerin meldete mit Schreiben vom 14.1. 1981 die
am selben Tage beschlossene Anderung des § 7 des Gesellschafts-
vertrages zur Eintragung in das Handelsregister an.

§ 7 des Gesellschaftsvertrages bestimmt nunmehr:
»1. Die Bewertung erfolgt auf der Grundlage des letzten vor dem Be-

wertungsstichtag liegenden oder mit ihm zusammenfallenden Jah-

resabschlusses. ) -

2. Zum Bewertungsstichtag eintretende Veranderungen sind zeitan-
teilig angemessen zu bertcksichtigen. Der Anteilswert entspricht
dem Buchwert des anteiligen Kapitals (Stammkapital/Einzahlungs-
verpflichtungloffene Rucklagen/Gewinn/Verlust einschlieBlich. Vor-
trégen). Ein Firmenwert und stille Reserven sind nicht zu berticksich-
tigen.« )

Diese Bewertungsvorschrift findet nach dem Gesellschaftsvertrag
Anwendung, wenn bei einer geplanten Abtretung eines Geschéftsan-
teils die tbrigen Gesellschafter von ihrem Ankaufsrecht Gebrauch
machen (§ 4 Abs. 2 und 3 des Vertrages) und wenn eine Zwangsein-
ziehung eines Gesellschaftsanteils aus wichtigem Grund, insbeson-
dere bei Pfandung eines Geschéaftsanteils oder bei Eréffnung eines
Konkursverfahrens oder- eines gerichtlichen Vergleichsverfahrens
Ober das Vermogen eines Geselischafters stattfindet (§ 5 Abs. 1 bis
3 des Vertrages). )

Der Registerrichter wies mit Verfigung vom 23.1. 1981 darauf hin,
daB § 7 der Satzung in der neuen Fassung unzul#ssig sei, da ein
Pfandungspfandgidubiger Beeintréchtigungen hinnehmen misse,
denen sein Schuldner, jedenfalls wenn er Mehrheitsgesellschafter
sei, ohne die Pfandung nicht unterworfen sei.

Das Beschwerdegericht ist dem ersten Richter beigetreten und hat
die Beschwerde vom 22. 5. 1981 zurckgewiesen. Hiergegen richtet
. sich die weitere Beschwerde.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel ist nach § 27 FGG zulassig; es hat auch in
der Sache selbst Erfolg, da die angefochtene Entscheidung
auf einer Verletzung des materiellen Rechts beruht (8§ 15
Abs. 5, 34 Abs. 2 GmbHG, § 242 BGB). )

Eine mit dem Gesetz oder den guten Sitten unvereinbare
Beeintrachtigung von Gléubigerrechten liegt nicht vor, so-
weit in § 7 Abs. 2 des Vertrages bestimmt ist, daB weder der
Firmenwert noch die stillen Reserven bei der Einziehung
eines Geschéaftsanteils zu berticksichtigen seien.
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Grundsétzlich muB ein Glaubiger es hinnehmen, daB ihm die
Méglichkeit genommen wird, sich den vollen Verkehrswert
des gepféndeten Geschaftsanteils — durch VerduBerung im
Wege der 6ffentlichen Versteigerung oder des freihdndigen
Verkaufs — zur Befriedigung seiner Forderung zu verschaf-
fen, wenn die Gesellschaft von ihrem satzungsméaBigen
Recht Gebrauch macht und den gepfandeten Geschéftsan-
teil einzieht. Die Pfandung erfaBft den Pfandgegenstand
namlich nur mit dem Inhalt, den er in der Hand des Schuld-
ners selbst hat; der Geschaftsanteil des verschuldeten Ge-
sellschafters ist aufgrund der far alle Gesellschafter gelten-
den Vertragsordnung von vornherein mit dieser Belastung
entstanden; die Pfandung kann dem Gldubiger nicht eine
bessere Rechtsstellung verschaffen als der Geselischafter
sie hat (BGH NJW 75, 1835 = BGHZ 65, 22 [= MittBayNot
1975, 265]; LG Hamburg, DNotZ 64, 110; OLG Karlsruhe,
GmbH-Rundschau 1967, 214; OLG Hamburg, GmbH-Rund-
schau 1970, 202; Schilling/Zutt in Hachenburg, GmbHG, .
7. Aufl., Anh. § 15 Rz 91; Hohner in Hachenburg a.a.0., § 34
Rz 13 m.w.N.; Sudhoff,. Geselischaftsrecht der GmbH,

5. Aufl. S. 427, 429; Priester, GmbH-Rundschau 1976, 5;

Sachs, GmbH-Rundschau 1976, 60; anderer Ansicht: RGZ

142, 373 bis 379 fur den Fall einer entschédigungslosen Ein-

ziehung).
" Nur soweit eine Satzungsbestimmung eigens darauf ange-

legt ist, das Pféandungspfandrecht eines Vollstreckungs-

. glaubigers zu vereiteln, ist sie unzuldssig (BGH NJW 1975,

1835, 1836).

_ § 7 des neugefaBten Geselischaftsvertrages 14Bt eine derar-

tige Vereitelungsabsicht nicht erkennen.

Die ungiinstige Bewertung ist nicht nur fiir den Fall der Pfan-
dung des Geschéaftsanteils durch den Gidubiger eines Ge-
sellschafters vorgesehen, sie greift auch im vergleichbaren
Fall des Ausschlusses eines Gesellschafters aus wichtigem
Grunde ein; damit entfallt fur die Gesellschaft ein Anreiz zu
Manipulationen zugunsten ihres Gésellschafters unter Aus-
héhlung der Glaubigerrechte (BGH NJW 1975, 1835, 1837
[= MittBayNot 1975, 265]).

Die Tatsache, daB beim Entziehungsentgelt die stillen
Reserven der Beschwerdefuhrerin unbewertet bleiben sol-
ten, 148t nicht den SchiuB zu, daB die Gesellschafter mit die-
ser Regelung die Rechte eines Pfandungspfandglaubigers
beeintrachtigen woliten (vgl. OLG Hamburg, GmbH-Rund-
schau 1970, 202; OLG Frankfurt, NJW 1978, 328 [= MittBay- *
Not 1978, 164]; BGH NJW 1977, 2315, 2317 [= DNotZ 1978,
560], jedoch ohne nahere Begrundung; Schmidt in Hachen-
burg GmbHG, 6. Aufl., § 34 Anm. 6 und Schilling, ebenda,
§ 15 Anh. 1 Anm. 17; Sudhoff, a.a.0. S. 429; zweifeind U/mer
in Hachenburg, GmbHG, 7. Aufl., Anh. § 34 Rz 38, Priester,
a.a.0., 8. 5, 8 ff.; Sachs a.a.0. S. 60).

Auch der Gesellschafter, der seinen Anteil freiwillig verau-
Bert; muB diese Bewertung gegen sich gelten lassen. Macht
namlich ein Gesellschafter von dem in § 4 Abs. 2 des Gesell-
schaftsvertrages eingerdumten Ankaufsrecht Gebrauch, so
erhélt der Abtretende lediglich einen Kaufpreis, der eben-
falls nach § 7 Abs. 2 zu bemessen ist, also-den Firmenwert
und die stillen Reserven nicht. berticksichtigt. Die Anwen-
dung des § 7 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages auch auf
diesen Ausscheidungsfall verdeutlicht, daB vor allem- das
eigene Interesse der Geselischafter an der Vermeidung
schwieriger und zeitraubender Auseinandersetzungen um
die Hohe des Kaufpreises bzw. des Entziehungsentgelts so-
wle das Interesse der Gesellschaft, ihren Bestand nicht
durch die Ausschiittung des vollen Beteiligungswertes zu
gefahrden, fur die Neufassung der Satzung maBgebend
sind.
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in zwei Fallen kann allerdings der Gesellschafter erreichen,
daB er den vollen Beteiligungswert erhait: Beim Austritt aus
der Gesellschaft aus wichfigem Grund (dazu Ulmer in
Hachenburg a.a.0., Anh. § 34 Rz 43, 48) oder bei Auflésung
der Geselischaft nach § 61 GmbHG. Fur beide Falle greift
§ 7 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages nicht ein. Dieser Um-
stand 1&Bt § 7 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages aber nicht
unzuléssig werden. Die unterschiedliche Bewertung des Ge-
sellschaftsanteils in-diesen Fallen hat sachliche Griinde,
-die nicht flr eine Glaubigerbenachteiligungsabsicht spre-
chen. Der Austritt aus der Gesellschaft ist nur méglich,
wenn das Verbleiben in der Gesellschaft fir deni Gesell-
schafter unzumutbar ist, auch die Aufldsungsklage setzt
wichtige, in den Verhaitnissen der Gesellschaft liegende
Grinde fur die Aufldsung voraus; in beiden Fallen ist es —
anders als bei einer freiwllligen VerauBerung oder bei einer
durch den Gesellschafter verursachten oder gar verschulde-
ten Einziehung des Geschéftsanteils — nicht zu rechtferti-
gen, den Gesellschafter mit einem Minderwert abzufinden.
Das Interesse der Gbrigen Geselischafter, schwierige und
zeitraubende Auseinandersetzungen bei der Bewertung zu
vermeiden und das Interesse der Geselischaft, ihren Be-
stand nicht durch die Ausschittung des vollen Beteiligungs-
wertes zu gefahrden, tritt in diesen Fallen des Austritts und
der Aufiésung génzlich zurlick. '

In beiden Fallen partizipiert zudem der Pfandungspfand-
glaubiger am vollen Beteiligungswert, den der Geselischaf-
ter erhait: Die Pfandung des Geschéftsanteils erfaBt nam-
lich ohne weiteres die Anspriiche, die als Surrogate des An-
teils anzusehen sind, die also nach Pfandung anstelie des
Geschéftsanteils treten (BGH BB 1972, 10; RGZ 95, 231, je-
weils Personengesellschaften betreffend; Schilling/Zutt in
Hachenburg a.a.O. Anh. § 15 Rz 79).

Nach Aufhebung der beiden vorinstanzlichen Entscheidun-

" gen geht die Sache an das Amtsgericht zuriick, weil das
Registergericht sich mit der beantragten Eintragung zu be-
fassen hat (Keidel/Kuntze/Winkler, FGG Teil A, 11. Aufl., § 27
Rz c). ’

C. .

Kostenrecht

15. KostO § 20 Abs. 2, § 21 Abs. 1, § 30 Abs. 1, § 62 Abs. 1

(Zum Geschéftswert des Erbbaurechts und des daran be-

stellten Vorkaufsrechts)

1. Der Geschéftswert der Eintragung eines Erbbaurechts im
Grundbuch richtet sich ausschlieBlich nach §21 Abs. 1
KostO: Der Wert eines zugleich dem Grundstiickseigentii-
mer am Erbbaurecht bestellten Vorkaufsrechts ist hierbei
nicht dem Wert des Erbbauzinses hinzuzurechnen (Abwei-
chung von BayObLGZ 1968, 52). :

2. Der Geschéftswert der Eintragung eines Vorkaufsrechts
am Erbbaurecht (§ 20 Abs. 2 KostO) ist nach § 30 Abs. 1
KostO zu schitzen. Bei der Wertbestimmung ist nicht nur
die kiinftige Bebauung, sondern auch der Wert des Erbbau-

rechts vor Errichtung des Bauwerks zu beriicksichtigen (Er-

génzung zu BayObLGZ 1968, 52).

BayObLG, BeschiuB vom 5.10.1982 — BReg. 2 Z 68/82 — mit-
geteilt von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG
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Aus dem Tatbestand:

1. Die Betelligten zu 2) bis 8) sind Eigentamer in fortgesetzter Guter-
gemeinschaft der Grundsticke Fist.Nrn. 1592 und 1593/5. AuBerdem
ist der Beteiligte zu 5) Alleineigentimer des Grundstiicks Flst.Nr.
1591. :

Mit notarieller Urkunde vom 1. 4. 1981 bestellten die vorgenannten
Grundstickseigentimer den Beteiligten zu 1) bis 13) als Gesellschaf-
tern des burgerlichen Rechts an den Grundstiicken Fist.Nrn. 1591,
1592 und 1593/5 ein Gesamterbbaurecht auf die Dauer von 70 Jahren

zur Errichtung eines Geschaftshauses). Der Erbbauzins betragt jahr-

lich insgesamt 50 000 DM; eine Wertsicherungsklausel ist vereinbart.
Ferner réumten in der Urkunde vom 1.4.1981 die Erbbauberechtigten
den jeweiligen Grundstlckseigentimern am Erbbaurecht (sowie die
Grundstuckseigentumer den jeweiligen Erbbauberechtigten an den
Grundstlcken) das dingliche Vorkaufsrecht fur alie Verkaufsfalle ein.
Die Erbbauberechtigten bediirfen der Zustimmung des Grundstiicks-
eigentlimers zur VerduBerung, Belastung oder inhaltlichen Anderung
von Belastungen des Erbbaurechts. Am 22.10.1981 wurden das Erb-
baurecht und das Vorkaufsrecht am Erbbaurecht im Grundbuch ein-
getragen.

2. Der vom Urkundsnotar namens des als Kostenschuldner herange-
zogenen Beteiligten zu 1) gegen die Kostenrechnung vom 4.11.1981
eingelegten Erinnerung vom 20.11.1981 half der Kostenbeamte teil-
weise ab. Sodann setzte der Rechtspfleger beim Grundbuchamt den
Geschéaftswert fur die Eintragung des Erbbaurechts auf 4 528 120 DM
und far die -Eintragung des Vorkaufsrechts am Erbbaurecht auf
3 153 120 DM fest. Zur Begriindung ist im wesentlichen ausgefahrt,
der Wert des Erbbaurechts sei hier nicht nach dem Grundstuckswert,
sondern nach dem hdheren Wert des vereinbarten Erbbauzinses zu
bemessen. Insoweit ergebe sich eln Wert von (50 000 x 25 =)
1250 000 DM, zuzuglich 10% hiervon far die Wertsicherungsklausel
= 125000 DM. Hinzu komme der Wert des Vorkaufsrechts am Erb-
baurecht (= 3 153 120 DM; s.u.), da dieses eine (zusatzliche) Leistung
des Erbbauberechtigten darstelle. Der Wert dieses Vorkaufsrechts
betrage seinerseits 10% des bebauten Erbbaurechts (= 80% des
Grundstickswerts + angenommene Baukosten = zusammen
31 531 200 DM), mithin 3 153 120 DM.

Der hiergegen vom Urkundsnotar namens des Erbbauberechtigten
eingelegten ,Beschwerde” vom 12. 5. 1982 haben Grundbuchrechts-
pfleger und Grundbuchrichter nicht abgeholfen. Nach Vorlage hat
das Landgericht mit BeschluB vom 2. 6. 1982 auf die Beschwerde der
Kostenschuldner den Geschaftswert fir die Eintragung des Erbbau-
rechts auf 1 531 000 DM festgesetzt, im tibrigen die Beschwerde zu-
rickgewiesen und gegen seine Entscheidung die weitere Beschwer-
de zum Bayerischen Obersten Landesgericht zugelassen.

Gegen die Entscheidung des Landgerichts richten sich die weiteren
Beschwerden der Beteiligten und der Staatskasse. Wahrend die Be-
teiligten dle Auffassung verireten, das Vorkaufsrecht am Erbbau-
recht kdnne nur mit 10% der Baukosten, nicht aber zusatzlich mit
dem Wert des unbebauten Erbbaurechts (= 80% des Grundsticks-

.werts) bewertet werden, wendet sich die Staatskasse dagegen, daB

das Landgericht bei der Bewertung des Erbbaurechts das vereinbar-
te Vorkaufsrecht nicht werterhdhend berticksichtigt hat.

Aus den Grtinden: »

1. Die vom Landgericht zugelassenen weiteren Beschwer-
den sind nach § 31 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. § 14 Abs. 3 Satz 2
KostO statthaft. ...

Sie sind aber nicht begriindet.

2. ... )
3. Die Entscheidung des Landgerichts hait der allein in

- rechtlicher Hinsicht méglichen Uberprafung (§ 31 Abs. 3

Satz 11.V.m. § 14 Abs. 3 Satz 3 KostO und § 550 ZPO) stand.
Im Grundbuch sind am 22. 10. 1981 (u.a.) ein Erbbaurecht zu-
gunsten der Beteiligten sowie ein Vorkaufsrecht der Grund-
stlckseigentimer am Erbbaurecht eingetragen worden. Ge-
maB § 62 Abs. 1 KostO wird far jede dieser Eintragung die

" volle Gebuhr erhoben. Der dieser Gebuhr zugrunde liegende

Geschéftswert bestimmt sich nach den allgemeinen Vor-
schriften der §§ 18 ff. KostO.

a) Der Geschaftswert far die Eintragung des Erbbaurechts
richtet sich daher nach § 21 Abs. 1 KostO (BayObLGZ 1968,
52/59 [= DNotZ 1968, 760/762]; Rohs/Wedewer KostO letzte
ErglLfg. Marz 1982 Anm. i d, Korintenberg/Ackermann/Lappe

27



Kostenordnung 9. Aufl. Rdnr. 10, je zu § 62). Gemas § 21 Abs.
1 Satz 1 KostO betragt der Wert der Bestellung eines Erb-
baurechts grundsatziich 80% des nach § 19 Abs. 2 KostO zu
ermitteinden Werts des mit dem Erbbaurecht zu belasten-
den Grundstlcks. Ist aber als Entgelt fur die Besteliung des
Erbbaurechts ein Erbbauzins vereinbart, dessen nach § 24
KostO zu errechnender Wert die genannten 80% des Grund-
stlickswerts Ubersteigt; so ist der Wert des Erbbauzinses
maBgebend (§ 21 Abs. 1 Satz 3 KostO; zu dem vom Gesetz-
geber mit der Einfigung dieser Vorschrift verfolgten Zweck
vgl. BayObLG aaO S. 59 f.).

aa) Im vorliegenden Fall betragt nach den Feststellungen
des Landgerichts der Wert der mit dem (Gesamt-)Erbbau-
recht- (vgl. BGHZ 65, 345 [= DNotZ 1976, 369]) belasteten
Grundsticke insgesamt 1 914 000 DM; 80% hiervon ergeben

‘mithin 1531 200 DM. Der Uber den vereinbarten Erbbauzins
-(jahrlich insgesamt 50 000 DM) gemaB § 24 Abs. 1 Buchst. a -

KostO berechnete ‘Wert ‘wirde dagegen 1250000 DM
(25facher Jahresbetrag) ausmachen; hinzu kdme die Bewer-
tung der vereinbarten Wertsicherungsklausel, die — anders
als ein bioBer Leistungsvorbehait (vgl. hierzu BayObLGZ
1973, 325 ff. [= MittBayNot 1974, 47]) — werterhdhend zu
bertcksichtigen ware (vgl. i.e. BayObLG JurBaro 1975, 1234
m. Anm. v. Mimmler [= MittBayNot 1975, 185]; gegen die

Bewertung der Wertsicherungskiausel mit 10% des verein--

barten Entgeltes bestehen regeiméaBig keine Bedenken; vgl.
BayObLG aaO m. Nachw.). Der tiber den Erbbauzins berech-
nete Wert des Erbbaurechts wére deshalb mit zusammen
1 375 000 DM geringer als der nach dem Grundsatz des § 21

" Abs. 1 Satz 1 KostO berechnete Wert; er ist deshalb nicht

maBgebend.

bb) Die Bewertung der Eintragung des Erbbaurechts im
Grundbuch ist auch nicht deshalb tber § 21 Abs. 1 Satz 3
(i.V.m. § 24) KostO vorzunehmen, weil dem Betrag des Erb-
bauzinses (samt Wertsicherungsklausel) der Wert des von
den Erbbauberechtigten den Grundstlckseigentimern am
Erbbaurecht eingeraumten Vorkaufsrechts (zu dessen Be-
rechnung s. unten b) hinzuzurechnen wére.

(1) In Rechtsprechung und Schrifttum ist weitgehend aner-
kannt, daB bei der Bewertung des Erbbaurechts Uber den
Erbbauzins nur solche Leistungen des Erbbauberechtigten,
die zur gesetzlichen Ausgestaltung des Erbbaurechts (vgl.
§§ 2 bis 8, 27, 32 ErbbauVO) gehoren, nicht werterhdhend zu
bertcksichtigen sind. Hieraus wird gefoigert, daB ein vom
Erbbauberechtigten dem Grundstiickseigentimer bestelites
Vorkaufsrecht nicht zum Inhalt des Erbbaurechts selbst ge-
hért und deshalb gesondert zu bewerten ist (vgl. BayObLG
aaO S. 60 f. m. zahlreichen Nachw.; ferner die bei Tschisch-
gale/Luetgebrune/Lappe Kostenrechtsprechung zu §21
KostO unter Ifd. Nrn. 2, 3, 4, 23 und bei Hodes/Wolter Kosten-
rechtsprechung seit 1945 zu § 21 KostO unter !fd. Nr. 10 auf-

gefuhrten Entscheidungen sowie Rohs/Wedewer § 21 Anm.

A ll d S. 290). _

Hieraus ist weiter geschlossen worden (vgl. BayObLG,
Rohs/Wedewer je aaO; OLG Frankfurt JurBiro 1976,
1364/1365 m. Nachw.), der Wert des Vorkaufsrechts als
echte zusatzliche Leistung misse dem Wert des Erbbauzin-
ses hinzugerechnet werden. Inwieweit dies fur die Bewer-
tung einer diesbeziglichen notariellen Beurkundung richtig
ist (hierauf beziehen sich die meisten der genannten Nach-
weise, insbesondere die zuletzt erwahnte Entscheidung des
OLG Frankfurt), kann hier auf sich beruhen; insoweit gelten
namlich besondere Vorschriften Uber die Zusammenrech-
nung der Werte mehrerer in einer Urkunde beurkundeten
Gegenstande (vgl. insbesondere § 39 Abs. 1, §44 Abs. 2

" KostO).
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(2) Fur die Bewertung der Eintragung eines Erbbaurechts im
Grundbuch kann jedenfalls der Wert eines gleichzeitig hier-
an besteliten Vorkaufsrechts nicht (werterhdhend) herange-
zogen werden. Dies hat seinen Grund darin, daB fur die Be-
wertung der Eintragung des Erbbaurechts ausschlieBlich
§ 21 KostO maBgebend ist (Géttlich/Muammlier KostO 7. Aufl.
Erbbaurecht 2.2 S. 345). Von der danach in erster Linie ma8-
geblichen Bewertung Uber den Grundstickswert ist nur
dann abzusehen, wenn der Wert des Erbbauzinises hoher ist.
Zum Erbbauzins gehort aber, wie sich aus dem eindeutigen
Wortlaut des § 21 Abs. 1 Satz 3 KostO ergibt, ein vom Erb-
bauberechtigten dem Grundstiickseigentimer eingerdum-
tes Vorkaufsrecht nicht, mag es auch wirtschaftlich als Lei-
stung des Erbbauberechtigten anzusehen sein. Die Nichtbe-
rlicksichtigung des Werts des Vorkaufsrechts entspricht fer-
ner auch der mit der Einfigung des § 21 KostO verfolgten
Absicht des Gesetzgebers, die bis dahin in der Praxis zu
Schwierigkeiten fihrende Bewertung von Erbbaurechten zu
vereinfachen (BayObLGZ 1968, 52/59 [= DNotZ 1968,
760/762]). Der Wert des am Erbbaurecht bestellten Vorkaufs-
rechts kann daher dem Erbbauzins nicht werterhdhend hin-
zugerechnet werden (ebenso Rohs/Wedewer § 21 Anm. All b
S. 288 b, § 62 Anm. | d: als ,,selbstversténdlich® bezeichnet;
Muammler JurBlro 1972, 353/358; Goéttlich/Mimmler aaO).
Soweit der Senat in der Entscheidung BayObLGZ 1968, 52/59
ff. [= DNotZ aa0O.] einen anderen Standpunkt vertreten hat,
halt er hieran nicht fest. Dabei kann dahinstehen, ob der An-
nahme eines durch den Wert des Vorkaufsrechts erhéhten
Werts des Erbbaurechts auch entgegenstiinde, da8 das Vor-
kaufsrecht bei der Gebuhrenberechnung dann zweimal (far
die Eintragung des Erbbaurechts und des Vorkaufsrechts
selbst; vgl. OLG Celle Rpfleger 1967, 81 f. m. Anm. von Rohs;
Rohs/Wedewer Anm. | d. S. 521, Korintenberg/Ackermann/
Lappe Rdnr. 10, je zu § 62; ferner LG Lubeck JurBuro 1976,
951 m.zust.Anm. v. Schalhorn) berticksichtigt wirde.

b) aa) Der Geschéaftswert fur die gemaB § 62 Abs. 1 KostO fur
die Eintragung des Vorkaufsrechts zugunsten der Grund-
stlickseigentimer am Erbbaurecht erwachsene (volle) Ge-
buhr bemiBt sich nach § 20 Abs. 2 KostO (vgl. BayObLGZ
1968, 52/61; BayObLG Rpfleger 1982, 240/241 = JurBdro
1982, 589/590 m. zust. Anm. v. Mtmmler). Demnach ist als
Wert eines Vorkaufsrechts in der Regel der halbe Wert der

Sache anzunehmen. Im Hinblick auf die bei Bestellung des

Erbbaurechts getroffene Vereinbarung, das Erbbaurecht
kénne nur mit Zustimmung des Grundstlckseigentiimers
verauBert werden, haben die Vorinstanzen lediglich 1/5 die-
ses Regelwerts, also 10% des Werts der Sache angenom-
men. Dies entspricht gefestigter Rechtsprechung (vgl. Bay-
ObLGZ 1968, 52/62 f. m. Nachw. [ = DNotZ 1968, 760, 764 f{.];
OLG Hamm JVBI 1967, 17; Rohs/Wedewer § 21 Anm. A ll b
S. 288 m. weit. Nachw. in FN 7) und ist auch im voriiegenden
Fall nicht bezweifelt worden.

bb) Der ,Wert der Sache* I.S. des § 20 Abs. 2 KostO, also des
zu belastenden Erbbaurechts, ist, da die Kostenordnung
hierfur eine besondere Vorschrift nicht vorsieht (§ 21 Abs. 1
KostO gilt nur fur die Bestellung des Erbbaurechts selbst;
vgl. BayObLG JurBuro 1977, 395 f. [ = MittBayNot 1976, 230])

gemaB § 30 Abs. 1 KostO zu schatzen. Da ein (bestelltes)-

Erbbaurecht rechtlich einem Grundstlick gleichsteht (§ 11
ErbbauVO), sind fur dessen Bewertung maBgeblich die
Regelungen in § 19 KostO heranzuziehen (BayObLGZ 1968,
52/61, Rohs/Wedewer §21 Anm. A |l b S. 286 b f.,, je m.
Nachw.).

Anerkannt ist; daB bei der Bewertung eines zu belastenden
Erbbaurechts die vorgesehene kunftige Entwicklung nicht
auBer acht gelassen werden darf. Hier soll nach
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dem Zweck der Erbbaurechisbesteliung auf den in Frage
kommenden Grundstiicken ein Geschaftshaus mit Neben-
anlagen errichtet werden. Dieser Umstand rechtfertigt es,
bei der Bewertung auch die hierftr erforderlichen (voraus-
sichtlichen) Baukosten heranzuziehen, da sich das — erst in
Zukunft gegebenenfalls auszuilbende — Vorkaufsrecht
auch auf das Gebaude erstreckt. Dies ist heute weitgehend
allgemeine Auffassung (vgl. BayObLG aaO 'm. Nachw.;
Rohs/Wedewer aaO FN 6, Korintenberg/Ackermann/Lappe
§ 21 Rdnr. 25, je m. weit. Nachw.) und wird auch von der wei-
teren Beschwerde nicht in Frage gestellt.

Mit der Berlcksichtigung der Baukosten ist aber der ,Wert
der Sache“, d.h. des zu belastenden Erbbaurechts, noch
nicht ausgeschopft. Wenn auch die Bebauung mit einem
Gebaude eine wesentliche Werterhdhung des Erbbaurechts
mit sich bringt, so hat dieses doch auch ohne die Bebauung
einen eigenen Wert, der allein dadurch, daB eine Bebauung
vorgesehen ist, nicht entfallt. Hiervon ist auch die Entschei-
dung BayObLGZ 1968, 52/61 f. ausgegangen; in ihr ist ledig-
lich deshalb kein (nach den Vorschriften Uber die Bewertung
von Grundstiicken zu ermittelnder) gesonderter Wert fur das
Erbbaurecht (ohne Errichtung des Bauwerks) an sich beriick-
sichtigt worden, weil dieser nach den damaligen Vorschrif-
ten, wonach der Einheitswert maBgeblich war, gegenlber
dem — weitaus Uberragenden — Wert des auf Grund des
Erbbaurechts zu errichtenden Gebé&udes nicht ins Gewicht
gefallen wére. Als ,Wert der Sache” ist deshalb die gesamte
wirtschaftliche Substanz des Erbbaurechts anzunehmen,
d.h. neben dem Wert des zu errichtenden Gebaudes auch
der Wert des Erbbaurechts ohne Errichtung des Bauwerks
(OLG Frankfurt JurBuro 1976, 1364/1366; Delp JurBlro 1978,
961/963 f., 967). i

Dieser wird hierdurch auch nicht doppelt herangezogen.
Vielmehr haben lediglich die Eintragung des Erbbaurechts
selbst und die Eintragung des Vorkaufsrechts an ihm einen
unterschiedlichen Wert, wobei sich der Wert des Vorkaufs-
rechts durch die (vorgesehene) Bebauung um deren (voraus-
sichtliche) Kosten erhoht hat. Etwas anderes besagt auch
nicht die von den Beschwerdefiihrern herangezogene Ent-
scheidung des OLG Hamm JVBI 1967, 17/18. Denn dort ist
auch nur ausgefihrt, daB die Baukosten einen maBgebli-
chen Anhaltspunkt fur die nach § 30 Abs. 1 KostO vorzuneh-
mende Schétzung darstellen; ferner ist aber betont, daB zu-
gleich auf den (Einheits-)Wert des Erbbaurechts abzustellen
ist. )

cc) Nach alledem haben die Vorinstanzen zutreffend bei der
Bewertung des Vorkaufsrechts neben den voraussichtlichen
Baukosten (30 000 000 DM) den Wert des Erbbaurechts ohne
Bebauung werterhdhend herangezogen. Wenn sie hierbei —
im Rahmen der Schatzung nach § 30 Abs. 1 KostO — von
den Bewertungsgrundsétzen des § 21 Abs. 1 KostO (80%
des Grundstlickswerts; s.0.) ausgegangen sind, so kann
dies — mangels zwingender entgegenstehender Anhaits-
punkie — aus Rechtsgriinden nicht beanstandet werden
(vgl. auch OLG Frankfurt aaO). Ob demgegeniiber auch eine
andere Ermessensausiibung moglich gewesen wére, muf
dahinstehen; insoweit -kann die Entscheidung des Landge-
richts, wenn sie — wie hier — keinen Fehler bei der Aus-
Gbung des Ermessens erkennen 14Bt, im Verfahren der
Rechtsbeschwerde nicht beanstandet werden (BayObLG
JurBiiro-1982, 1385 m. Nachw.).

4. Die weiteren Beschwerden der Staatskasse und der Betei-
ligten kdnnen daher keinen Erfolg haben.
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16. KostO §§ 36 ff., 47; GmbHG §§ 1, 2, 3 (Zur Beurkundungs,-
gebuhr bej der Einmann-GmbH-Grindung)

Fiir die notarielle Beurkundung der Errichtung einer Ein-
mann-GmbH ist nur eine volie Gebiihr nach § 36 Abs. 1
KostO zu erheben.

BayObLG, BeschluB vom 30. 12.1982 — BReg. 3 Z 93/82 —
mitgeteilt von Notar Dr. Hans-Ulrich Jerschke, Kronach, und
von Dr. Martin Pfeuffer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1) beurkundete am 16. 11. 1981 die Errichtung einer
Gesellschaft mit beschrankter Haftung. Der Beteiligte zu 3) erklarte,
die G.-GmbH (Beteiligte zu 2) zu errichten. Er setzte das Stammkapi-
‘tal auf 50 000 DM fest und tbernahm allein eine Stammeinlage in die-
ser Héhe. Die Satzung der GmbH stellte er in einer Anlage zu der Ur-
kunde fest. )

Der Beteiligte zu 1) forderte fur diese Beurkundung von der Beteilig-
ten zu 2) Kosten von insgesamt 470,30 DM an, darunter eine doppelte
Gebiihr von 300 DM gem&B § 36 Abs. 2 KostO aus einem Geschéfts-
wert von 50 000 DM. o

Auf Grund einer Weisung des Prasidenten des Landgerichts bean-
tragte der Beteiligte zu 1) die Entscheidung des Landgerichts zu die-
ser Kostenberechnung. Die Weisung ging auf eine Gebiihrenprifung
durch die Prifungsabteilung der Notarkasse zuriick, welche fur die
Beurkundung der Errichtung einer Einmann-GmbH nur die Erhebung
einer vollen Gebiihr nach § 36 Abs. 1 KostO far gerechtfersigt ansah.
Der Beteiligte zu 1) hielt unter Bezugnahme auf die Ausfilhrungen
von Willemer (DNotZ 1981, 469) und Mimmler (JurBiiro 1981, 837) an
seiner Berechnung fest.

Das Landgericht entschied mit BeschluB vom 29. 6. 1982, daB der
Notar fiir die ,notariell beurkundete Erklarung des Geselischaftsver-
trags“ nicht eine 20/10 Gebuhr, sondern nur eine 10/10 Gebilhr verlan-
gen kénne. Es lieB die weitere Beschwerde zu.

"Gegen diese Entscheidung hat der beteiligte Notar mit Schriftsaiz

vom 2. 8. 1982 weitere Beschwerde mit dem Antrag eingelegt, den Be-
schluB aufzuheben.

Aus den Griinden:

1. Die vom Landgericht zugelassene, frist- und formgerecht
eingelegte weitere Beschwerde des Notars ist zuldssig
(§ 156 Abs. 2 Satze 1 und 2, Abs. 4 Satz 1 KostO). Uber sie hat
das Oberste Landesgericht zu entscheiden (§ 199 Abs. 1
FGG, Art. 11 Abs. 3 Nr. 1 AGGVG).

2. Die Grundung einer Gesellschaft durch eine Mehrheit von
Personen stellt einen Vertrag dar. Durch ihn verpflichten
sich die Gesellschafter, einen gemeinsamen Zweck durch
Zusammenwirken, insbesondere auch durch Vereinigung ih-
rer einzubringenden Leistungen zu erreichen (vgl. Palandt/
Thomas BGB 42. Aufl. § 705 Anm. 2): Er gehoért zu den Vertra-
gen im Sinne des § 36 Abs. 2 KostO, da aufeinander abge-
stimmte Willenserklarungen mehrerer Personen abgegeben
werden. Es ist deshalb fur die Beurkundung die dort be-
stimmte doppeite Gebuhr zu erheben (Korintenberg/Acker-
mann/Lappe KostO 9. Aufl. — KAL — Rdnr. 10, Rohs/Wede-
wer KostO 2. Aufl. Anm. lil b 1, je zu § 36). Das gilt auch far
den Gesellschaftsvertrag, durch den mehrere Personen eine
GmbH errichten (KAL aaO).

3. Durch das Gesetz zur Anderung des Gesetzes betreffend
die Gesellschaften mit beschrankter Haftung und anderer
handelsrechtlicher Vorschriften (im folgenden: GmbH-
Novelle) vom 4. 7. 1980 (BGBI | S. 836) ist das GmbHG dahin
geédndert worden, daB eine GmbH auch durch eine einzige
Person errichtet werden kann (§ 1 GmbHG). Der Regierungs-
entwurf der Novelle hatte die Einfligung eines § 2 Abs. 2 in
das GmbHG mit folgendem Wortlaut vorgesehen: ,Wird die
Gesellschaft nur durch eine Person errichtet, steht dem Ge-
sellschaftsvertrag die Erklarung tber die Errichtung der Ge-
sellschaft gieich.“ Der Bundestag hat jedoch diese Vor-
schrift nicht in das Gesetz ibernommen, sondern nur die
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bisherige Fassung von § 2 Abs. 1 Satz 1 GmbHG (,Der Ge-
sellschaftsvertrag bedarf des Abschlusses in notarieller
Form*) dahin geandert, daB die Worte ,,des Abschlusses in“
gestrichen wurden. Nach dem Bericht des Rechtsausschus-
ses des Bundestags (BT-Drucks. 8/3908 S. 68) kann zwar eine
GmbH durch nur eine Person nicht durch AbschluB eines
Gesellschaftsvertrags errichtet werden, da dieser begriffs-
notwendig mindestens zwei Vertragsparteien voraussetze.
Dieser Besonderheit der Einmann-Griindung werde jedoch
durch die erwahnte Streichung ausreichend Rechnung ge-
tragen. Die Bezeichnung ,,Gesellschaftsvertrag® werde auch
fur die Einmann-Griindung beibehalten, da sie im GmbHG
auch sonst far die Urkunde tiber die Errichtung der GmbH
und ihre Grundlagen verwendet werde und der Gesell-
- schaftsvertrag schon nach geltendem Recht ein Vertrag be-
sonderer Art sel.

Ob unter diesen Umsténden die Errichtung einer Einmann-
GmbH materielirechtlich tiberhaupt unter den Begriff des
Gesellschaftsvertrags gebracht werden kann oder ob sie ein
einseitiges Rechtsgeschaft ist (so Palandt/Heinrichs Uberbl.
vor § 104 Anm. 3 a; vgl. auch OLG Frankfurt JurBiiro 1982,
17101711 - m.w.Nachw.; Priester DNotZ 1980, 515/524;
Rohs/Wedewer § 36 Anm. 1l), mag zweifelhaft erscheinen.
Schon der RechtsausschuB des Bundestags hat die Errich-
tung einer Einmann-GmbH begrifflich nicht mit einem Ge-
selischaftsvertrag véllig gleichgestellt. Wenn in den Vor-
schriften des GmbHG, welche die Rechtsverhaltnisse der
GmbH nach der Errichtung regeln, haufig vom Gesell-
schaftsvertrag die Rede ist, so ist damit nicht die Gesell-
schaftsgrindung gemeint, sondern die korperschaftiiche
Verfassung der GmbH (Satzung), soweit diese ihr durch die
Grinder gegeben wird; eine solche Verfassung wird freilich
bei der Errichtung einer Einmann-GmbH ebenso geschaffen
wie bei einer Grindung durch mehrere Personen. Die mate-
riellrechtliche Frage braucht aber hier nicht entschieden zu
werden. Jedenfalls wird die Einmann-GmbH durch eine ein-
zige Person errichtet. Nur diese gibt auf die Errichtung bezo-
gene Willenserklidrungen ab, nur sie bestimmt den Inhait
dessen, was das GmbHG weiterhin ,,Gesellschaftsvertrag”
nennt (§ 3 GmbHG). Es werden deshalb bei der durch § 2
Abs. 1 Satz 1 GmbHG vorgeschriebenen notariellen Beur-
kundung nur die Erklarungen dieses alleinigen Gesell-
schaftsgriinders beurkundet. Dann ist aber fur die Bemes-
sung der Beurkundungsgebuhr die flr die Beurkundung ein-
seitiger Erklarungen maBgebliche Vorschrift des § 36 Abs. 1
und nicht der nur fir die Beurkundung von Vertragen gel-
tende § 36 Abs. 2 KostO anzuwenden (ebenso OLG Frankfurt
aa0; Rohs/Wedewer §36 Anm. lI; Lappe NJW 1982,
1736/1740; [Prifungsabteilung der Notarkasse] MittBayNot
1982, 51/52; Heidenhain/Meister in Minchener Vertrags-
handbuch Bd. I, 1V. 10 Anm. 7; woh! auch Bock MittRhNotk
1981, 1/4 mit Fn. 31; a.A. Willemer DNotZ 1981, 469; Mimm-
ler JurBiro 1981, 837). Um einseitige Erkidrungen im Sinne
des § 36 Abs. 1 KostO handelt es sich nicht nur dann, wenn
das Rechtsgeschéft keine Erklarung einer weiteren Person

erfordert (z.B. Kindigung, Anfechtung, Auslobung), sondern

auch, wenn erst durch aufeinander abgestimmte Erklarun-
gen mehrerer Personen ein Rechtsgeschaft (Vertrag) zustan-
- de kommt, aber nur die Erklarung eines der Beteiligten beur-
kundet wird, was insbesondere dann geschieht, wenn nur
sie. — z.B. das Schenkungsversprechen nach § 518 Abs. 1
BGB — beurkundungsbedurftig ist (Beushausen/Kintzel/
" Kersten/Bahling KostO 5. Aufl. — BKB — Anm. 2, KAL
Rdnrn. 7 f., Rohs/Wedewer Anm. Il, je zu §36; Gottlich/
Mammler KostO 7. Aufl. S. 285). Es kommt also nicht darauf
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an, welcher Art das Rechtsgeschaft ist, zu dessen Zustande-
kommen die beurkundete Erklarung einer Person beitragt.
Daher braucht auf Ausfiihrungen, wonach die Rechtsord-
nung auch in anderen Fallen als bei der Griindung einer
Einmann-GmbH Vertrage anerkenne, die ohne sich deckende
Willenserkl&rungen mehrerer Personen zustande kommen
(vgl. Willemer DNotZ 1981, 469), nicht ndher eingegangen zu
werden.

Ferner kann entgegen der-Ansicht von Willemer (aa0) .das
Fehien einer kostenrechtlichen Regelung ftr die Errichtung
einer Einmann-GmbH in der GmbH-Novelle nicht dahin ver-
standen werden, daB der Gesetzgeber diese Grtindung nicht

dem § 36 Abs. 1 KostO habe unterstellen wollen. Es hatte im - '

Gegenteil einer Anderung der Kostenordnung dann bedurft,
wenn auf die Beurkundung einer einseitigen Erklarung aus-
nahmsweise nicht Abs. 1, sondern Abs. 2 des § 36 KostO
héatte angewendet werden sollen.

Nach § 47 KostO wird fur die Beurkundung von Beschitissen

von Geselischaftsorganen die doppeite Gebuhr erhoben. Es
wird zwar angenommen, daB dies auch fur die Beurkundung
von Beschllssen einer zu einer Einmann-GmbH gewordenen
Gesellschaft gilt (KG JFGErg 18, 95/97 = DNotZ 1938, 107;
LG Arnsberg JVBI. 1969, 69; BKB § 47 Anm. 2; Géttlich/
Mtmmier S. 161, 283; Lappe/Stéber Kosten in Handels-

.sachen S. 150; Rohs/Wedewer § 27 Anm. i b). Es k&nnen dar-

aus aber keine Rickschitsse auf die Anwendbarkeit von
§ 36 Abs. 2 KostO gezogen werden. Gesellschafterbeschis-
se sind Akte der Willensbildung der Geselischaft, die Errich-
tung einer GmbH dagegen ist eine Willenserkidrung mehre-
rer Grlinder oder eines einzigen Granders (KAL Rdnrn. 4,5 zu
§ 47; Rohs/Wedewer Anm. 11 b zu § 27; Géttlich JurBiro 1973,
91/94; Gottlich/Mimmler S. 161; Lappe aa0). Beim AbschiuB
des Geselischaftsvertrags gibt es noch keine Geselischafts-
organe, diese werden vielmehr durch die Errichtung der Ge-
sellschaft erst geschaffen. Die Beurkundung von Willenser-
kldarungen-ist in den §§ 6 ff. BeurkG geregelt, wahrend die
von Geselischafterbeschilissen - (Versammiungsbeschlis-
sen) unter die sonstigen Beurkundungen im Sinne der §§ 36
ff. BeurkG fallt (Keidel/Kuntze/Winkler Freiwillige Gerichts-
barkeit 11. Aufi. Teil B BeurkG Vorbem. zu §§ 6 bis 35 Rdnr.
3, § 36 Rdnr. 5; Mecke BeurkG § 36 Rdnr. 1). Dem foigt die
kostenrechtliche Behandiung. Die §§ 36 bis 44 KostO befas-
sen sich mit der Beurkundung von Willenserklarungen, wéah-
rend § 47 KostO die Geblhr fir die Beurkundung eines ande-
ren (tatséchlichen) Vorgangs regelt (BKB § 36 Anm. 2; KAL
Vorbem. zu §§ 36 bis 59 Rdnr. 2; Rohs/Wedewer § 36 Anm. |).
§ 47 KostO ist auf die Beurkundung von Gesellschaftsvertra-
gen auch nicht subsididr anwendbar. Ferner kennt diese
Vorschrift keine Differenzierung des Gebthrensatzes nach
der Zahl der mitwirkenden Personen, die einen BeschluB
fassen. Daher kann aus ihr kein Argument dafur gewonnen
werden, ob fir solche Beurkundungen Abs. 1 oder Abs. 2 des
§ 36 KostO maBgebend ist.

Ob. die Errichtung einer Einmann-GmbH kostenrechtlich der
Umwandlung des. Unternehmens eines Einzelkaufmanns
durch Ubertragung des Geschaftsvermégens auf eine Ak-
tiengeselischaft (§§ 50 ff. UmwG) oder auf eine GmbH (§§ 56
a ff. Umw@) in jeder Hinsicht — etwa auch im Fall einer

Sachgriindung — gleichgestellt werden kann, braucht hier .

nicht abschiieBend entschieden zu werden. Die Umwand-
lung geschieht durch Umwandlungserkidrung des Einzel-

kaufmanns, weiche sowohl die Griindung der AG bzw. die .

Errichtung der GmbH als auch die Ubertragung des Ge-
schaftsvermdgens auf die Geselischaft enthalt (§ 51 Abs: 1,
§ 56 b Abs. 2 UmwG). Die Beurkundung einer soichen Um-
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wandlungserkidrung 148t nach- einer vom Kammergericht

. (DNotZ 1976, 438 = JurBaro 1976, 236 = Rpfleger 1975, 447;
ebenso fur die Umwandiungserkigdrung nach § 58 UmwG:
OLG Celle DNotZ 1974, 314; LG Freiburg Die Justiz 1973,
434) und auch im Schrifttum (KAL Rdnr. 4, Rohs/Wedewer
Anm. 11, je zu § 36; Widmann/Mayer Umwandlungsrecht § 52
Rdnr. 990.1, § 56 ¢ Rdnr. 1159; Willemer aaO 8. 472) vertrete-
‘nen Ansicht nur eine volle Gebahr nach § 36 Abs. 1 KostO
entstehen; eine entsprechende Anwendung des § 47 KostO
lehnt das Kammergericht (aa0) ab. Es ist jedenfalls nicht
einzusehen, warum die Entstehung einer Einmann-GmbH
durch Umwandlung anders bewertet werden sollte als die
Errichtung ohne Umwandlung (§§ 1, 2 GmbHG). Die -Um-
wandlung in eine GmbH steht einer Sachgriindung gleich
(§ 56 d UmwG; Widmann/Mayer § 56 b Rdnr. 1102, §56 d
Rdnr..1222), bei ihr eribrigen sich sogar gesonderte Rechts-
-geschéfte zur Erflllung der Einbringungspflicht, weil die
Umwandlungserklarung zusammen mit der Eintragung der
Umwandlung im Handelsregister den Ubergang der dem Ein-
zelkaufmann gehérenden Vermdgensgegensténde -auf die
Gesellschaft bewirkt (§.56 f Abs. 1 Satz 2 UmwG). Auch hin-
sichtliqh des Geschéftswerts besteht kein Unterschied, da
sowohl bei der Errichtung der Einmann-GmbH als auch.bei
der Umwandlung die einzubringenden Vermégenswerie (oh-
ne Schuldenabzug) maBgebend sind.

Auch der Hinweis des Rechtsbeschwerdefiihrers, bei der
Gesellschaftsgrindung sei auch die schuldrechtliche Ver-
pflichtung zur Einbringung der Stammeinlage zu beurkun-
den, vermag dem Rechtsmittel nicht zum Erfolg zu verhel-
fen. Nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG muB der Gesellschaftsver-
trag den Betrag der von jedem Gesellschafter auf das
Stammkapital zu leistenden Einlage enthalten. Die Fest-

legung der Stammeinlage als einer ,zu leistenden” beinhal- .

tet die Verpflichtung, diese Einlage zu erbringen (U/mer in
Hachenburg GmbHG 7. Aufl. § 3 Rdnr. 35; Fischer GmbHG 9.
Aufl. §3 Anm.- 5; Sudhoff Der Gesellschaftsvertrag der
GmbH 5. Aufl. S. 134, 159). Hinsichtlich des Geschaftswerts
(§ 39 Abs. 4 KostO) ist diese Erklarung wesentlicher Be-
standteil der Gesellschaftsgriindung und stellt gegentber
dem sonstigen von § 3 GmbHG geforderten Inhalt des Ge-
sellschaftsvertrags keine kostenrechtlich selbsténdige. Er-
klarung dar (BayObLGZ 1963, 141/150 ff. = DNotZ 1964,
5521555 f.; KG JFGErg 23, 62/65 = DNotZ 1942, 114/116;
Rohs/Wedewer § 39 Anm. VI a). Ob sich dieser Gesichts-
punkt auch auf den Geblhrensatz auswirken kénnte, kann
offengelassen werden. Das gilt auch fur die Frage, ob bei
der Ubernahme der Stammeinlage des Alleingriinders ein
Empfanger dieser Willenserkiarung schon vorhanden sein
kann. Denn auch beziiglich der Einbringung ist jedenfalls
nur die Erklarung einer einzigen Person beurkundet worden.

Gegen die Entstehung nur einer vollen Gebiihr kann schlieB-
lich nicht eingewendet werden, die Mithewaltung des No-
tars werde dadurch im Vergleich zur Beurkundung der Griin-
dung einer GmbH durch mehrere Geselischafter zu gering
entgolten. Abgesehen davon, daB die gréBere odeér geringere
Muhewaltung des Notars nicht stets ein Berechnungsmerk-
mal fur seine Geblhren darstellt, ist zu ber{icksichtigen, daB
die Belehrung eines einzigen Urkundsbeteiligten und die
Formulierung der Erklérungen dieses einzigen Griinders im
allgemeinen weniger Arbeit verursachen durfte, als wenn
die GmbH von einer Mehrheit von Geselischaftern errichtet
wird. Dabei wird nicht auBer acht gelassen, daB bel der
Einmann-Grtindung auch rechtliche Besonderheiten zu be-
ricksichtigen sind, die sonst nicht bestehen (vgl. z.B. § 7
Abs. 2 Satz 3, § 35 Abs. 4, § 48 Abs. 4 GmbHG). Fir manche
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Falle der Beurkundung von Willenserkldrungen sieht zwar
die Kostenordnung in Abweichung von § 36 vor, daB ein ho-
herer oder geringerer Gebthrensatz maBgeblich ist (§§ 37,
38 Kost0). Soweit es um einseitige Erklarungen geht, wird
far die Beurkundung eines Vertragsangebots, die an sich un-
ter § 36 Abs. 1 KostO fallen wiirde, gemaB § 37 KostO das
Eineinhalbfache der vollen Gebihr erhoben, weil das Ange-
bot inhaltlich bereits so bestimmt sein muB, daB die Annah-
me jedenfalls ohne wesentliche Anderungen erfolgen kann
(§ 150 Abs. 2 BGB; Palandt/Heinrichs § 145 Anm. 1 a; KAL
Rdnr. 1, Rohs/Wedewer 1, je zu § 37). Eine Erhéhung des Ge-
bahrensatzes tber eine volle Gebuhr hinaus hat jedoch der
Gesetzgeber in der GmbH-Novelle nicht vorgesehen. Dies ist
nicht einmal bezaglich der Beurkundung der Umwandlung
durch Umwandlungserklarung nach § 56 b UmwG gesche-
hen, obwoh! diese gleichfalls durch die GmbH-Noveile
(Art. 5) geschaffene Art der Umwandlung zahireiche Beson-
derheiten aufweist (vgl. § 56 ¢ Abs. 3 in Verb. mit § 48 Abs. 3
und § 52 Abs. 4, ferner § 56 d, § 56 e UmwG).

4. .Da somit die Entscheidung des Landgerichis keinen

_RechtsverstoB enthalt, war die weitere Beschwerde als un-

begriindet zuruckzuweisen.

17. KostO §§ 39, 44 (Zur Bewertung einer Unterbeteiligung an
einem Kommanditanteil)

1. Bei der Bestimmung des Geschaftswerts der notariellen
Beurkundung eines Vertrages, durch den eine Unterbeteili-
gung an einem Kommanditanteil eingeraumt wird, ist vom
Aktivvermégen der Kommanditgesellschaft auszugehen.

2. Bei der Bewertung des Kommanditanteils ist ein Wertab-
schlag wegen der nur schuldrechtlichen Beteililgung und je
nach der Abfindungsregelung zu machen.

3. Fiir die Unterbeteiligung ist auf den prozentualen Anteil
des Unterbeteiligten am Kommanditanteil abzustellen.

4. Wird im Unterbeteiligungsvertrag als Rechtsgrund Schen-
kung angegeben, so betreffen Einraumung und Schenkung
denselben Gegenstand :

BayObLG, BeschluB vom 12. 8. 1982 — BReg. 3 Z 22 /82 —

Aus dem Tatbestand:

1. Der Beteillgte zu 3) beurkundete am 22. 8. 1978 einen Unterbeteili-
gungsvertrag zwischen E. T. und seiner Tochter R. T., den Beteiligten
zu 1) und 2). Nach der Vorbemerkung des Vertrages Ist E. T. Komman-
ditist der Firma E. T. Sport-GmbH & Co KG (nachstehend als KG be-
zeichnet) mit einer Kommandlteinlage von 4 Millionen DM. Zur Ver-
wirklichung seiner Absicht, seine Tochter zur teilweisen Vorweg-
nahme der Erbfolge angemessen an seinem Kommanditanteil zu be-
teiligen, wurden die folgenden.Vereinbarungen getroffen:

E. T. schenkt seiner Tochter als Unterbeteiligter einen Anteil im
Nominalwert von 960 000 DM. Mit diesem Anteil nimmt die Unterbe-
telligte an der Substanz und dem Ertrag der KG teil (§ 1 Abs. 1).

Die Unterbeteiligte nimmt im Innenverhaltnis gegentber dem Haupt-
beteiligten grundsétzlich an dessen Gewinn oder Verlust aus dem
Jahresergebnis der KG teil. Die Gewinnverteilungsregelung des Ge-
sellschaftsvertrags der KG bleibt unberthrt. MaBgebend far die Ge-
winnverteilung zwischen dem Hauptbeteiligten und der Unterbetei-
ligten ist die Hohe der beiden Kapitalanteile im Zeitpunkt der Einréu-
mung der Unterbeteillgung. Insoweit gelten der Anteil der Unterbetei-
ligten als Festkonto, stehengelassene Gewinne abzlglich Entnah--
men usw. als Darlehen. Der dem Hauptbeteiligten zugewiesene steu-
erliche Gewinnanteil wird im Verhélinis 76:24 vertellt, nachdem das
Guthaben der Unterbeteiligten mit einem bestimmten, nach dem
Bundesbankdiskontsatz bemessenen Zinssatz verzinst wurde und
dem Hauptbeteiligten die Obrigen Zinsen seines Darlehenskontos
gutgeschrieben wurden (§ 2 Abs. 1 und 2).

Die gesellschaftlichen Mitgliedschafts- und Verwaltungsrechte in
der KG werden nur von dem Hauptbeteiligten ausgelibt; er hat jedoch
die Interessen der Unterbeteiligten wahrzunehmen (§ 3 Abs. 1). Der
Gesellschaftsvertrag der KG gilt als Bestandteil des jetzigen Ver-
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Gesellschaftsvertrag der KG gilt als Bestandteil des jetzigen Ver-
trags; soweit erforderlich stimmt die Unterbeteiligte allen kanftigen
Anderungen zu (§ 3 Abs. 4).

Der Unterbeteiligungsvertrag wird auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
sen. Endigungsgrtinde sind in der Urkunde im einzelnen aufgefihrt,
jedoch ist das ordentliche Klundigungsrecht ausgeschlossen. Beim
Tode des Hauptbeteiligten oder der Unterbeteiligten wird das Unter-
beteiligungsverhéltnis mit den Erben bzw. Verméachtnisnehmern fort-
gesetzt, jedoch nur mit ehelichen Abkémmlingen (§ 4).

Bei Beendigung der Unterbeteillgung wird die Unterbeteiligte mit der
Summe aus dem zuletzt far ihre Unterbeteiligung festgesteliten be-
trieblichen Einheitswertantell und einem etwa vorhandenen Mehrbe-
trag des Buchwerts der Betriebsgrundstiicke abgefunden, soweit
diese auf die Unterbeteiligung entfallen (§ 6 Abs. 1). Abweichend da-
von erhalt die Unterbeteiligte bei einer VerauBerung der Hauptbeteili-
gung neben ihrem Guthaben auf dem Darlehenskonto 24% des
Nettokaufpreises (§ 6 Abs. 3).

Der Hauptbeteiligte verpflichtet sich fur den Fall einer Erhohung sei-
nes Kommanditanteils, auch die Unterbeteiligung entsprechend zu
erhdhen (§ 8).

2. Der Notar berechnete zunéchst eine doppelte Geblihr aus einem
Geschaftswert von 2229 929 DM, der wie folgt festgestellt wurde:
Vom Betriebseinheitswert der KG wurden die Gesellschafterdariehen
abgezogen und der Wert des Betriebsgrundbesitzes mit dem Buch-
wert an Stelle des Einheitswerts angenommen. Aus dem sich so er-
gebenden Wert von 9 385 224 DM ermittelte der Notar den Wert des
Anteils des Beteiligten zu 1) als des einzigen Kommanditisten mit
99%, den des Komplementars mit 1%. Die Unterbeteiligung bewerte-
te er dann mlt 24% aus 99%.

Die Notarkasse beanstandete bei einer Kostenprifung, daB nicht
vom Wert der Aktiva der KG ohne Schuldenabzug, sondern vom Be-
triebseinheitswert ausgegangen worden sei, obwohi die Unterbetei-
ligte wirtschaftlich am Unternehmen beteiligt werde. Daraufhin er-
stellte der Notar am 30.12.1980 eine neue Kostenberechnung unter
Zugrundelegung eines Geschéftswerts von 4 142 765 DM.

3. Der Beteiligte zu 1) bezahlte auch den Erhdhungsbetrag, erhob je-
doch Beschwerde mit dem Ziel, die Kostenberechnung insoweit auf-
zuheben. Er machte geltend, Gegenstand des Geschafts des Notars
sei die Begrtindung eines von vornherein nur auf den Saldo zwischen
Aktiv- und Passivvermégen der Gesellschaft gerichteten schuld-
rechtlichen Anspruchs gegen den Hauptbeteiligten gewesen. Es
habe sich nicht um eine Unterbeteiligung gehandeit, bei welcher der
Unterbeteiligte im Innenverhéitnis wie ein Geselischafter zu behan-
deln sei; deshalb sei die von der Notarkasse herangezogene Ent-
scheidung des Senats vom 3.4.1980 — BReg. 3 Z 57/79 — (= JurBdro
1980, 1060) nicht einschlagig. Die Beteiligte zu 2) trete in keinerlei
Rechtsbeziehung zur Geselischaft oder zu den tbrigen Gesellschaf-
tern. Sie habe keinen Zugriff auf das Aktivvermogen. Es werde auch
keine Verpflichtung zur Ubertragung des Gesellschaftsanteils be-
grindet; der Hauptbeteiligte sei nicht etwa nur Treuh&nder der Unter-
beteiligten. Der Anspruch der Unterbeteiligten beschréanke sich viel-
mehr auf laufende Geldzahlungen entsprechend dem Gewinn und im
Fall der Beendigung der Unterbeteiligung auf eine einmalige Geld-
zahlung in Hohe des Saldos aus den Aktiv- und Passivwerten.

Die Notarkasse vertrat die Ansicht, jede atypische Beteiligung schaf-
fe schuldrechtliche Beziehungen zwischen dem Hauptbeteiligten
und dem Unterbeteiligten und vermeide direkte Rechtsbeziehungen
zur Gesellschaft und zu den anderen Gesellschaftern. Insoweit seien
die hier getroffenen Vereinbarungen Ober die Stellung in der Gesell-
schaft und 0ber die Abfindung ohne Bedeutung. Auch ein Hauptge-
selischafter erhalte beim Ausscheiden als Abfindung meistens nur
einen Geldanspruch. Die Verschiedenheiten des vorliegenden und
des vom Senat entschiedenen Falles seien schon dadurch bertck-
sichtigt, daB dort nach dem Anteil des Hauptgesellschafters, hier da-
gegen nur nach dem Anteil der Unterbetelllgten am Aktlwermogen
bewertet worden sei.

Der Notar wies darauf hin, daB zwischen einer atypischen stillen Be-
teiligung an einer Handelsgesellschaft und einer Unterbeteiligung
am Anteil eines Gesellschafters zu unterscheiden sei. Im ersteren
Fall entstanden vertragliche Beziehungen auch zwischen dem stillen
Gesellschafter und der, Gesellschaft, im letzteren Fall dagegen nur zu
dem Hauptbeteiligten. Ob'einem Unterbeteiligten kostenrechtlich die

Aktiva oder nur der Saldo zuzurechnen sei, diirfte von der Gestaltung -

der Unterbeteiligung abh&ngen, insbesondere von der Moglichkeit ei-
ner EinfluBnahme auf das Aktivvermégen uber den Hauptbeteiligten.

4. Das Landgericht hob mit BeschluB vom 13.10.1981 die Kostenbe-
rechnung vom 30.12.1980 auf, soweit mit ihr ein héherer Betrag als
zunachst erhoben gefordert wurde, ordnete die Erstattung des Erhé-
hungsbetrags sowie der notwendigen auBergerichtlichen Kosten des
Beschwerdeverfahrens durch den Notar an und lieB die weitere Be-
schwerde zu. .
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5. Gegen den nur formlos mitgeteilten landgerichtlichen BeschiuB
hat der Notar mit Schreiben vom 4./8. 2. 1982 weitere Beschwerde
eingelegt.

Aus den Grunden:

1. Die weitere Beschwerde ist statthaft, da sie das Landge-

richt zugelassen hat (§ 156 Abs. 2 Satz 2 KostO). Sie ist auch
im Gbrigen zuléssig.

2. Durch den beurkundeten Vertrag vom 22, 8. 1978 soll die
Unterbeteiligte an dem Kommanditanteil des Hauptbeteilig-
ten in der Weise beteiligt werden, daB sie am Gewinn und
Verlust des Hauptbeteiligten aus dem Geschéaftsergebnis
der KG sowie — bei Beendigung der Unterbetelhgung —an
der Substanz der KG teilnimmt.

Der Geschaftswert ist nach den Grundsatzen zu bestimmen,
die fur die Beurkundung eines Gesellschaftsvertrags gelten,
denn auch die Vereinbarung einer Unterbeteiligung stellt’
den AbschluB™ eines Gesellschaftsvertrags dar (Munch-
Komm/Ulmer Rdnr. 55 vor § 705 BGB; Staudinger/KeBler
BGB 12. Aufl. Vorbem. vor § 705 Rdnrn. 108 f.; Baumbach/
Duden HGB 24. Aufl. § 105 Anm. 1 H; Bdéttcher/Zartmann/
Faut Stille Gesellschaft und Unterbeteiligung 3. Aufl. S. 105;
Paulick ZGR 1974, 253/259 und 268 sowie Staudinger/KeBler
aaO sprechen ausdriicklich von einer Unterbeteiligungsge-
sellschaft). Da die Vorschriften der §§ 705 ff. BGB weitge-
hend abdingbar sind, gehért das Bestehen eines Gesamt-
handvermdgens (§§ 718, 719 BGB) und einer Geschaftsfih-
rungs- und Vertretungsbefugnis der Gesellschafter (§§ 709,
714 BGB) nicht zum Wesen einer btrgerlichrechtlichen Ge-

" sellschaft (Palandi/Thomas BGB 41. Aufl. § 705 Anm. §;

ManchKomm/U/mer Rdnr. 7 vor § 705). Es besteht kein An-
laB, in der Unterbeteiligung etwa aus dem Grunde kein Ge-
sellschaftsverhalinis zu sehen, weil die Gesellschafterrech-
te in-der KG ausschlieBlich vom Hauptbeteiligten ausgetibt
werden, die Unterbeteiligte also mit der KG und deren Ge-
sellschaftern (auBer dem Hauptbeteiligten) in keine unmit-
telbare Rechtsbeziehungen tritt (MinchKomm/Uimer Rdnr.
54 vor § 705, § 705 Rdnr. 46; Paulick ZGR 1974, 253/256 f.;
Paulick Handbuch der stillen Gesellschaft 3. Aufl. §8 1V 2).
Die Unterbeteiligung stellt eine sogen. Innengesellschaft
dar (BGHZ 50, 315/320; MunchKomm/Ulmer Rdnr. 52 vor
§ 705; § 705 Rdnrn. 46, 198; Palandt/Thomas und Staudinger/
KeBler je aaO; Paulick ZGR 1974, 253/259; Paulick Handbuch
aaQ; Béttcher/Zartmann/Faut S. 41). '

Die Nichterwdhnung eines Gesellschaftsbeitrags der be-
schenkten Tochter im Unterbeteiligungsvertrag ist gleich-
falls rechtlich unerheblich. Denn auch die in § 706 BGB vor-
gesehene Leistung von Beitradgen kann abbedungen werden
(Palandt/Thomas §705 Anm. 8, § 706 Anm. 1b; Paulick
Handbuch § 8 IV 5).

Entscheidend ist nur, daB sich Hauptbeteiligter und Unter-
beteiligter zur Erreichung eines gemeinsamen Zweckes ver-
bunden haben (MinchKomm/Uimer § 706 Rdnr. 16; BGB-
RGRK 12. Aufl. Rdnr. 5 vor § 705; Palandt/Thomas aaO; Pau-
lick ZGR 1974, 253/261). Dieser Zweck liegt hier in der ge-
meinsamen Auswertung des Kommanditanteils, die dazu
dienen soll, die Erbfolge teilweise vorwegzunehmen.

Die Unterbeteiligung hat hier eine Besonderheit, die auch
bei einer stillen Gesellschaft auftreten kann. Die Unterbetei-
ligte ist nicht nur am Gewinn und Verlust beteiligt, den der
Hauptbeteiligte aus seinem Kommanditanteil erzielt (§ 2 des
Vertrags), sondern auch an der Substanz (§ 1 Abs. 1 des Ver-

_ trags). Diese Beteiligung am Vermdgenswert kommt insbe-

sondere dadurch zum Ausdruck, daB die Unterbeteiligte bei
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Beendigung des Unterbeteiligungsverhaitnisses nicht nur
einen Betrag in Hohe des Nennwerts der Unterbeteiligung
zu beanspruchen hat, sondern daB fur ihre Abfindung der be-
triebliche Einheitswert der Unterbeteiligung und dartber
hinaus ein etwaiger héherer Buchwert der Betriebsgrund-
stlicke maBgebend ist (§ 6 Abs. 1). Die Unterbeteiligte nimmt
also an Wertveranderungen des Kommanditanteils teil, die
.dieser durch Wertverdnderungen im Vermdégen der KG er-
fahrt. In die gleiche Richtung geht die Regelung, daB sie bei
einer VerauBerung des Kommanditanteils 24% des Netto-
kaufpreises zu erhalten hat (§ 6 Abs. 3). Der im wirtschaftli-
chen Verkehr durch eine VerauBerung zu realisierende Wert
des Kommanditanteils schlégt sich also auch bei.der Unter-
beteiligung nieder. Das Landgericht hat deshalb zutreffend
in der Unterbeteiligung eine atypische Beteiligung gesehen.
Eine solche liegt insbesondere dann vor, wenn der Unterbe-
teiligte schuldrechtlich so gestelit wird, als ob der Gesell-
schaftsanteil des Hauptbeteiligten Gesamthandsvermégen
der Geselischafter ware (Paulick ZGR 1974, 253/258; Boti-
cher/Zartmann/Faut S. 45; vgl. auch BGHZ 50, 316/319). Eine
solche Vereinbarung ist vergleichbar mit einer atypischen
stillen Gesellschaft, bei weicher der stille Geselischafter
schuidrechtlich am Geschaftsvermogen in der Weise betei-
ligt wird, daB er bei Beendigung der Geselischaft nicht nur
Anspruch auf Ruckzahlung seiner Einlage, sondern auch auf
eine weitergehende Beteiligung, z. B. an den stilien Reser-
ven des Unternehmens, hat (vgl. dazu BGHZ 7, 378/380
[= DNotZ 1953, 48/79]; RGZ 126, 388/390; Palandi/Thomas
§ 705 Anm. 8 b; Soergel/Schultze-v. Lasaulx BGB 10. Aufi.
Vorbem. vor § 705 Rdnr. 65; Paulick Handbuch § 9; Bottcher/
Zartmann/Faut S. 34 ff., 127 ff.).

Wenn das Landgericht allerdings die Einraumung der Unter-
beteiligung als Begrundung einer stillen Gesellschaft be-
zeichnet und dabei die §§ 335 ff. HGB zitiert hat, so ist dies
miBverstandlich. Die stille Gesellschaft im Sinne des HGB
bedeutet Beteiligung an dem Handelsgewerbe eines ande-
ren. Im vorliegenden Fall ist die Unterbeteiligte aber nicht
Gesellschafterin einer KG (§ 161 Abs. 1 HGB), sondern sie
ist Vertragspartnerin eines Kommanditisten, der nicht etwa
schon auf Grund dieser geselischaftlichen Beteiligung
selbst ein Handeisgewerbe betreibt (MunchKomm/Ulmer
Rdnr. 52 vor § 705; Béticher/Zartmann/Faut S. 36 {.). Es han-
delt sich bei der Unterbeteiligung vieimehr um eine Gesell-
schaft bargerlichen Rechts (BGHZ 50, 316/320; MiunchKomm
aa0 und § 705 Rdnr. 46; Paulick Handbuch § 8 IV 2), freilich
in einer besonderen Ausgestaltung.

3. a) Dér Geschéftswert eines Vertrags, durch den eine Ge-
~ sellschaft gegrindet wird, bemiBt sich nach dem zusam-
mengerechneten Wert aller Leistungen, welche die Gesell-
schafter zu erbringen haben; Verbindiichkeiten werden nach

der ausdrucklichen Bestimmung des § 18 Abs. 3 KostO, wel-

che auch fur Vermégensmassen giit und fur Geselischafts-
vertrdge durch keine Ausnahmeregeiung (vgl. etwa § 39
Abs. 3 Satz 2 KostO) verdréngt wird, nicht abgezogen (Bay-
ObLGZ 1962, 281/289 [= DNotZ 1964, 48/52};- Hartmann
Kostengesetze 20. Aufl. KostO § 39 Anm. 5; Beushausen/
Kersten/Kuntzel/Btihling KostO 5. Aufl. — BKB — Anm. 4,
Korintenberg/Ackermann/Lappe KostO 9. Aufl. — KAL —
Rdnr. 47, Rohs/Wedewer KostO 2. Aufl. Anm. lita 1, je zu § 39
und mit weit. Nachweisen). Wird also in eine Geselischaft
ein Einzelunternehmen oder ein Anteil an einer schon beste-
henden Gesellschaft eingebracht, so ist das Aktivvermdgen
ohne Abzug der Passiva maBgeblich (Rohs/Wedewer aa0).
Fur die Grundung einer-Gesellschaft, durch welche die Ge-
selischafter Gesamthandsvermégen erwerben, ist das fest-
stehende Ansicht. '
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b) Das Landgericht stellt das Vorhandensein von Gesamt-
handsvermégen bei der KG der nur schuldrechtlichen Betei-
ligung an der Kommanditeinlage in Gestalt der Unterbeteili-
gung gegenlber und zieht daraus den SchiuB, daB das Ge-
samthandsvermdgen der KG eine Verm&gensmasse - im
Sinne des § 18 Abs. 3 KostO sei, der Wert der Unterbeteili-
gung dagegen nicht nach dem Wert ,,der Gegenstande der
... KG* zu errechnen sei. in jenem Fall seien Verbindlichkei-
ten nicht abzuziehen, in diesem Falle dagegen zu beachten.
Diese Ausflhrungen sind nicht frei von Rechtsirrtum.

Richtig ist zwar, daB bei dér Grundung einer (typischen) stii-
len Gesellschaft als Geschéaftswert nur der Wert der Einlage
des stillen Gesellschafters in Betracht kommt, weil kein Ge-
sellschaftsvermégen entsteht (BKB Anm. 6 ¢, KAL Rdnr. 51,
Rohs/Wedewer § 39 Anm. Ill a 8, je zu § 39). Damit ist aber
noch nichts gewonnen fir die Beurteilung der Frage, ob eine
geselischaftliche Beteiligung nur dann als Vermbgensmas-
se im Sinne des § 18 Abs. 3 KostO behandelt werden kann,
wenn Geselischaftsvermégen in der Form von Gesamt-
handsvermdgen gebildet wird wie bei den handelsrechtli-
chen Personengeselischaften oder bei der Geselischaft des
biirgerlichen Rechts.

Bei der typischen stillen Gesellschaft beschréankt sich der
wesentliche Inhalt des Geselischaftsvertrags darauf, daB
der stille Geselischafter-an den Inhaber des Handelsge-
schafts eine Einlage zu leisten hat und er am Gewinn und
Verlust (allenfalls auch nur am Gewinn) des Handeisge-
schafts beteiligt wird. Mit diesen Rechten und Pflichten ist
das Rechtsverhélthis gekennzeichnet, nach dessen Wert der
Geschéftswert einer Beurkundung des Gesellschaftsver-
trags zu bestimmen ist (§ 39 Abs. 1 Satz 1 KostO). Da die
Héhe von Gewinn und Verlust wéhrend der Vertragsdauer
nicht vorauszusehen ist, wird mit guten Granden der Wert
der Einlage als Geschaftswert der Beurkundung behandelt.
Zum Geschaftsvermdgen des Geschéaftsinhabers hat der
stille Gesellschafter solchenfalls weder eine dingliche noch
eine schuldrechtliche Beziehung.

Anders ist es bei einer atypischen stillen Gesellschaft, wenn
auf Grund der Vertragsfreiheit vereinbart wird, daB der stille
Gesellschafter — wenn auch nur schuldrechtlich so behan-
delt werden soll, als ware er am Geschéaftsvermdgen wie ein
Gesamthandsberechtigter beteiligt. Nach Aufiésung der Ge-
sellschaft ist hier dem stillen Gesellschafter nicht nur seine
Einlage zurickzugewahren, sondern er erhalt eine Abfin-
dung, die sich aus dem gesamten Gesellschaftsvermégen
berechnet. Wie weit diese schuldrechtlichen Anspriche rei-
chen sollen, ist der Vereinbarung der Geselischafter Uber-
lassen; sie kdnnen sich auf den Buchwert des Vermogens,
auf stille Racklagen und auch auf einen etwaigen Firmen-
wert beziehen (vgl. Béticher/Zartmann/Faut S. 89, 131). Nach
§ 39 Abs. 1 Satz 1 KostO bemiBt sich daher der Geschéfts-
wert einer Beurkundung soicher atypischer Vertrédge nicht
nur nach der Einlage des stillen Gesellschafters, sondern
nach dessen schuldrechtlichen Anspriichen, soweit sie eine
Beteiligung am Geschéftsvermégen beinhaiten. Da eine den
§ 18 Abs. 3 KostO ausschiieBende Vorschrift insoweit nicht
besteht, sind Verbindiichkeiten des Unternehmens nicht ab-
zuziehen. Entsprechendes gilt dann aber auch fur die Verein-
barung einer Unterbeteiligung (Ackermann DNotZ 1966,
26/27; Géttlich/Mimmler KostO 7. Aufl. S. 67; KAL Rdnr. 52,
Rohs/Wedewer Anm. il a 8, je zu § 39; LG Wurzburg JurBlro
1976, 502/504).

c) Die damit nicht in Ubereinstimmung stehenden Ausfuh-
rungen des Landgerichts und des Beteiligten zu 1) vermégen
nicht zu Gberzeugen. Das Landgericht hat dem Unterbeteili-
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gungsvertrag richtig entnommen, daB die Unterbeteiligte
auch am Wertzuwachs des Kommanditanteils und somit an
der Substanz beteiligt worden ist. Das allein schon bedeutet
eine Abweichung von der rechtlichen Gestaltung einer typi-
schen stillen Gesellschaft und einer entsprechenden Unter-
beteiligung. Es kommt dann nicht mehr darauf an, ob der
stille Gesellschafter bzw. der Unterbeteiligte die Mdglich-
keit einer EinfluBnahme auf die Geschéaftsfuhrung hat oder
gar gegeniiber dem Geschaftsinhaber bzw. dem Hauptbetei-
ligten weisungsbefugt ist (etwa als Treugeber; vgl. Kuhn
WPM 1975, 718).

Wenn das Landgericht ferner ausgefithrt hat, die Beteili-
gung an den Passiven sei-von der an den Aktiven nicht zu
trennen und es bestehe auch nach der Abfindungsregelung
nur ein Anspruch der Unterbeteiligten auf den Saldo, so
rechtfertigt dies nicht, das Schuldenabzugsverbot beiseite
zu schieben. Denn auch bei der Auseinandersetzung einer
Personenhandelsgesellschaft wird das Vermdgen in Geld
umgesetzt und das nach Befriedigung der Glaubiger verblei-
bende Vermégen (Saldo) an die Geselischafter verteilt
(88 149, 155, 161 HGB). Schilling (GroBKomm HGB 3. Aufl.
§ 335 Rdnr. 17) auBert sich deshalib nicht mit Unrecht dahin,
daB bei der Auseinandersetzung einer atypischen stillen Ge-
sellschaft der stille Gesellschafter wie der Gesellschafter
einer Personenhandelsgeselischaft behandelt werde. Auch
bei der burgerlichrechtlichen Geselischaft ist zur Berichti-
gung der Schulden und zur Erstattung der Einlagen das Ge-
sellschaftsvermégen in Geld umzusetzen (§ 733 Abs. 3 BGB);
zur Verteilung an die Gesellschafter gemaB § 734 BGB ver-
bleibt dann nur ein etwaiger UberschuB (Saldo). Unter-
schiede im Hinblick auf die Anwendung des § 18 Abs. 3

. KostO sind demnach nicht veranlaBt. Soweit das Land-
gericht das Fehlen einer unmittelbaren Berechtigung an den
zur Vermdgensmasse gehdrenden Gegenstdnden betont
und sich auf KAL § 18 Rdnr. 23 berufen will, tibersieht es,
daB dort nur die Bewertung von Anteilen an Vermégensmas-
sen und nicht die von Gesellschaftsvertragen behandeit
wird. Uberdies lehnt Ackermann in der Kommentierung des
hier maBgeblichen § 39 KostO einen Schuldenabzug bei der
atypischen stillen Gesellschaft und bei der Unterbeteiligung
ausdriicklich ab (KAL § 39 Rdnr. 52).

SchlieBlich macht das Landgericht nicht erkennbar, inwie-
fern die grunderwerbsteuerliche und vermdgensteuerliche
Bewertung der Beteiligung eines stillen Gesellschafters fur
-das Kostenrecht, das den Einheitswert des Betriebsvermdo-
gens nur ausnahmsweise Ubernimmt (vgl. § 26 Abs. 2, § 27
Abs. 1 KostO), gerade hier maBgeblich sein soll.

Das Landgericht unterliegt schlieBlich einem Irrtum, wenn
es meint, die Entscheidung des Senats vom 3. 4. 1980. (Jur-
Buro 1980, 1060) stehe seiner Auffassung nicht entgegen. In
-dem damals entschiedenen Fall hatte der Alieininhaber ei-
nes Handelsgeschéfts zwel Personen als stille Gesellschaf-
ter in der Form aufgenommen, daB er thnen im Wege der
Schenkung eine Kapitalbeteiligung von je 30% ubertrug; die
Beteiligung sollte sich auf das gesamte Vermoégen des Un-
ternehmens einschlieBlich der stillen Reserven erstrecken
und bei einer Auseinandersetzung sollten die Aktiven und
Passiven mit ihren Buchwerten eingestellt werden; fur den
Fall des Todes des Geschaftsinhabers war bestimmt, daB
die Gesellschaft von den stillen Gesellschaftern fortgefthrt
und von ihnen Uber. die Rechtsform der Geselischaft be-
schlossen werde. Der Senat hat die Bezeichnung dieser Ge-
sellschaft als atypische stille Gesellschaft und die Bewer-
tung der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages nach den

34

Aktiven der Gesellschaft ohne Schuldenabzug gebilligt.
Wenn in jenem Fall die Beteiligung an elnem Einzelhandels-
geschéft stattfand, bei dem des kein Gesamthandsvermd-

gen gab, hier dagegen Gegenstand der Unterbeteiligung der '

Kommanditanteil eines nur gesamthanderisch berechtigten
Kommanditisten ist, so kann aus dieser Verschiedenheit al-
feln kein Schuldenabzugsgebot oder -verbot hergeleitet wer-
den; es ist lediglich dort das Einzelhandelsgeschéft, hier der
Kommanditanteil das zu bewertende ,Wirtschaftsgut” (so
KAL § 39 Rdnr. 52). Die fehlende Geschaftsfihrungsbefug-
nis des Kommanditisten in der KG (§ 164 Abs. 1 HGB) fuhrt
schon beim Gesellschaftsvertrag der KG nicht zu geringeren
Bewertung der Einlage und kann deshalb auch nicht auf die
Bewertung einer Unterbeteiligung durchschlagen. Wenn mit
der vom Landgericht im vorliegenden Fall vermiB8ten Beteili-
gung an ,sdmtlichen Vermdgensgegenstanden® die in sei-
nem Vergleichsfall bestehende Beteiligung der stillen Ge-
sellschafter auch an den stillen Reserven herausgestelit
werden soll, so kénnen unterschiedliche Vereinbarungen
bezuglich der Auseinandersetzung auch bei Anwendung des
§ 18 Abs. 3 KostO im Rahmen einer Geschaftswertermitt-
fung nach § 30 Abs. 1 KostO berticksichtigt werden.

4. Die Entscheidung des Landgerichts kann nach allem kei-
nen Bestand haben. .

Dem Senat ist eine eigene Entscheidung In der Sache selbst
nicht moglich, da aus dem Akteninhalt nicht entnommen
werden kann, in welcher Weise der Notar zu einer Erhéhung
des Geschaftswerts von 2 229 929 DM auf 4 142 765 DM ge-
kommen ist. Die Sache war deshalb zur erneuten Behand-
lung und Entscheidung an das Landgericht zurlickzuverwei-
sen.

5. Im weiteren Verfahren wird folgendes zu beriicksichtigen
sein:

Dem Notar wird anheimzugeben sein, seine Berechnung des
Geschaftswerts ndher darzulegen, erforderlichenfalls unter
Vorlage entsprechender Unterlagen. Auch ein Abzug der Ge-
sellschafterdarlehen bedurfte einer Begriindung.

Vom Wert des Aktivvermdgens der KG entfallen nach An-
sicht der Notarkasse auf den Kommanditanteil 99% und da-
von auf die Unterbeteiligung 24%. Zu dieser Frage hat sich
das Landgericht bisher nicht geduBert, sondern ist ersicht-

“lich der Stellungnahme der Notarkasse insowelt gefolgt. Der

Senat billigt diese Auffassung jedenfalls im vorliegenden
Fall aus folgenden Erwégungen: An sich sind nach allgemei-
ner Meinung bei einer Gesellschaftsgriindung, wie sie nach
den obenstehenden Ausfiihrungen auch die Begrlindung ei-
ner Unterbeteiligung darstelit, beim Geschéaftswert die Ein-
lagen aller Geselischafter mit dem volien Wert zu beriick-
sichtigen, ohne daB ein Abzug vorzunehmen wére. Wéhrend
jedoch mit der Einbringung einer Sache oder eines Rechts in
eine Gesamthandsgemeinschaft die Befugnis des bisheri-
gen Eigentiimers oder Rechtsinhabers zu alleinigen Verfu-
gungen wegféallt, kann bei der bloB. schuldrechtlichen Ver-
einbarung einer Unterbeteiligung der Hauptbeteiligte allein
weitere Vereinbarungen hinsichtlich seines Kommanditan-
teils treffen. Er kann z. B. anderen Kindern gleichfalls eine
prozentuale Unterbeteiligung einrdumen, bis sein Anteil er-
schopft ist (vgl. Staudinger/KeBler Vorbem. vor § 705 Rdnr.
115). Der Kostenordnung kann nicht entnommen werden,
daB bei der Beurkundung mehrerer Unterbeteiligungsver-
trage, mag sie in einer oder in mehreren Urkunden erfolgen,
Geschaftswert jeweils der volle Wert des Kommanditanteils
ware. Das wirde zu dem kaum tragbaren Ergebnis fthren,
daB das ,Wirtschaftsgut Kommanditanteil, das Gegen-
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stand der beurkundeten Erkl&rung ist, mehrfach mit dem vol-
ien Wert zur Gebithrenberechnung herangezogen wird. Hier
sind Wertbeschrankungen vorzunehmen, deren Berechti-
gung die Kostenordnung anerkennt, wenn auch in Vorschrif-
ten, die sich nicht gerade auf die Beurkundung von Geseli-

schaftsvertragen beziehen. So wird etwa in Félien, in denen -

ein Grundstiick von einem Eigentimer, der in einer Gesamt-
handsgemeinschaft steht, auf diese Gemeinschaft Ober-
geht, die Gebuhr fur die Eigentimereintragung der Gemein-
schaft im Grundbuch unter AuBerachtlassung des Anteils
des VerauBerers berechnet (§ 61 Abs. 1 Satz 2 KostO). Ferner
wird die Gebthr far eine Pflegschaft oder fur eine Verrich-
tung des Vormundschaftsgerichts nach § 95 Abs. 1 Nr. 1
KostO dann, wenn der Flirsorgebedirftige an dem Gegen-
stand, auf den sich die Rechtshandiung bzw. das Rechtsge-
schaft bezieht, nur mitberechtigt ist, lediglich nach dem
Wert seines Anteils berechnet; das gilt auch bei Gesamt-
handsverhéitnissen (§ 93 Abs. 1 Satz 2, § 95 Abs. 2 Satz 1
KostO).

Bei der Bewertung des Kommanditanteils, den der Hauptbe-
teiligte in das Unterbeteiligungsverhéltnis eingebracht hat,
wird ein.Wertabschiag von dem Anteil am Aktivvermégen
der KG veraniaBt sein, weil die Unterbeteiligte an diesem
Vermdgen unmittelbar tberhaupt nicht beteiligt ist und
auch ihre Beteiligung am Kommanditanteil nur schuidrecht-
licher Art ist. Im vorliegenden Fall ist ferner zu berticksichti-
gen, daB bei Beendigung der Unterbeteiligung nur insoweit
eine Abfindung tber den betrieblichen Einheitswert hinaus
stattfinden soll, als der Buchwert der Betriebsgrundstiicke
hoher ist als deren steuerlicher Einheitswert. Bei einer Ver-
&uBerung der Hauptbeteiligung wére allerdings die letztge-
nannte Einschrankung ohne Bedeutung, da sich dann der er-
zielte Erlos ohne Ricksicht darauf, welche Wertiiberlegun-
gen des Kaufers im einzelnen maBgebend waren, auf die Ab-
findung der Unterbeteiligten auswirken wrde.

In dem notariellen Vertrag ist die Einrdumung der Unterbe-
teiligung und eine Schenkung zur teilweisen Vorwegnahme
der Erbfolge beurkundet. Alle diese Erkldrungen betreffen
denselben Gegenstand im Sinne des § 44 Abs. 1 Satz 1
KostO; denn die Schenkung wird hier nur als Rechtsgrund
fur die gleichzeitige Einrdumung der Unterbetelligung er-
wahnt.

D.
Steuerrecht

18. EStG §§7, 21 Abs 1 (Zur AfA-Berechtigung des NieB-

brauchers)

s

Zur Afa-Berechtigung des NieBbrauchers fiir den Fall, daB
der Eigentiimer bei der VerduBerung eines vermieteten
Grundstiicks sich und seiner Ehefrau den NieBbrauch daran
vorbehilt.

BFH, Urteil vom 27.7. 1982 — VIII R 176/80 — BStBl 1982
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Aus dem Tatbestand: ‘

Der Klager schenkte seiner 1964 geborenen Tochter mit Vertrag vom
15. Dezember 1971 ein Grundstuck. Gefahr, Lasten, Steuern und Ab-
gaben, die Nutzungen und die eingetragenen Belastungen solliten am
1. Dezember 1971 auf die Tochter ibergehen. In dem notariell beur-
kundeten Vertrag, bei dem die Tochter durch einen Pfleger vertreten
war, wurde dem Klager und seiner mit ihm zur Einkommensteuer zu-
sammenveranlagten Ehefrau (der Klagerin) der lebenslangliche NieB-
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brauch an dem tbertragenen Grundstick eingerdumt. Die Zinsen und
Tilgungsleistungen auf ein mit 15 000 DM valutiertes Hypothekendar-
lehen trug der Klager.

Fir die Streitjahre machte der Klager die Absetzung fiir Abnutzung
(AfA) auf das nieBbrauchbelastete Gebaude als Werbungskosten bei
den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung geltend. Das be-
klagte Finanzamt lehnte den Abzug der AfA als Werbungskosten ab,
weil der Klager nicht wirtschaftlicher Eigentlimer des Grundstlicks
gewesen sei. Der Einspruch der Kiager blieb erfolglos.

Das Finanzgericht wies ihre Klage ab.

Mit der Revision rugen die Klager Verletzung der Ermlttlungspflicht
des Finanzgerichts sowie der §§ 2, 7 und 9 EStG.

Zur Geltendmachung der AfA sei derjenige berechtigt, der die Ein-
nahmequelle nuize. Das sei im Streitfall der Klager als NieBbraucher,
der das Grundstiick auch nach der Ubertragung in gleicher Weise
und mit den gleichen Mé&glichkeiten wie zuvor genutzt habe. Die AfA-
Berechtigung des NieBbrauchers ergebe sich nicht nur grundsatzlich
aus dem Urteil des Bundesfinanzhofs vom 31, Oktober 1978 VIII R
196/77 (BFHE 127, 168, BStBI Il 1979, 401), sondern auch aus AuBe-
rungen in der Literatur (z.B. Liftmann DB 1980, 1041; Fichtelmann, In-
formation 1970, 291; Knobbe-Keuk StuW 1979, 205; Sauer FR 1979,
323). Im Ubrigen sei der Klager zur Geltendmachung der AfA auch
deshalb berechtigt, weil er das wirtschaftliche Eigentum an dem be-
lasteten Grundstiick nicht verloren habe.

Aus den Griinden:

Die Revision ist begrindet. Sie fuhrt zur Aufhebung des
finanzgerichtlichen Urteils und zur Zurtickverweisung der
Sache an das Finanzgericht zur erneuten Verhandiung und
Entscheidung (§ 126 Abs. 3 Nr. 2 FGO).

1.

2. Werbungskosten kann nur geltend machen, wer Einnah-
men im Rahmen einer Einkunftsart erzielt (vgl. BFH-Urteil
vom 13. Mai 1980 VIiI R 128/78, BFHE 131, 216, BStBI 11 1981,
299). Zu den Werbungskosten gehort auch die AfA (§ 9 Abs.
18atz3 Nr.7,§7 Abs. 1 und 4 EStG). Die Klager kdnnen die
AfA nur geltend machen, wenn sie das Gebdude aufgrund ei-
nes zivilrechtlich wirksamen NieBbrauchsrechts (vgl. BFH-
Urteil vom 13. Mai 1980 VIill R 75/79, BFHE 131, 208, BStBI |
1981, 297 [= MittBayNot 1980, 225]) in den Streitjahren zur
Erzielung von Einnahmen im Rahmen der Einkunftsart Ver-
mietung und Verpachtung (§ 21 EStG) genutzt haben. Das
wére der Fall, wenn sie das Gebiaude vermietet hatten
(§§ 535 f. BGB; vgl. auch BFH-Urteil vom 13. Mai 1980 ViIll R
63/79, BFHE 131, 212, BStBI I 1981, 295). Davon kann der
Senat jedoch aufgrund der Feststellungen des Finanzge-
richts (§ 118 Abs. 2 FGO) nicht mit Sicherheit ausgehen.

a) Sollte entsprechend den vertraglichen Abmachungen die
Tochter der Kidger als Eigentiimerin das Grundsttck vermie-
tet haben, ware der Ki&ger nicht zum Abzug der AfA als Wer-
bungskosten berechtigt. Der Klager hitte keine Einnahmen
im Rahmen der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung
erzielt und zwar auch dann nicht, wenn die Tochter dem Kla-
ger den Mieteridés zugewendet hatte (vgl. BFHE 131, 212,
BStBI 1l 1981, 295).

b) Sollte die Kldgerin Vermieterin des Geb&udes sein, dann
kénnte sie auch dann keine AfA als Werbungskosten gel-
tend machen, wenn ihr Mietertrage im Rahmen der Einkunf-
te aus Vermietung und Verpachtung als Einnahmen zuzu-
rechnen waren. lhr ist das NieBbrauchsrecht vom Klager zu-
gewendet worden. Im Gegensatz zu einem VorbehaltsnieBR-
braucher hat sie selbst weder Anschaffungs- noch Herstel-
lungskosten aufgewendet (vgl. BFH-Urteil vom 28. Juli 1981
VIII R 141/77, BFHE 134, 409, BStBI 11 1982, 454 [= MittBay-
Not 1982, 200]).

c) War der Klager Vermieter und sind ihm Mletertrage zuge-
flossen, hatte er also Einnahmen im Rahmen der Einkunfts-
art Vermietung und Verpachtung (§§ 8, 21 Abs. 1 Nr. 1 EStG),
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dann kann er als VorbehaitsnieBbraucher die AfA grundsétz-
lich-auch dann geltend machen, wenn er nicht wirtschaftli-
cher Eigentumer des genutzten Grundsttcks geblieben ist
(vgl. BFH-Urteil vom 28. Juli 1981 VIill R 35/79, BFHE 134, 133,
BStBI 1l 1982, 380 [= MittBayNot 1982, 46]).

Da das NieBbrauchsrecht den Klagern in dem Vertrag vom
15. Dezember 1971 gemeinschaftlich (§ 428 BGB) bestellt
wurde, steht dem Kléager die AfA seinem Anteil entspre-
chend nur zur Halfte zu. Als gemeinschaftlich NieBbrauchs-
berechtigte sind die Klager mit Miteigentimern vergleich-
bar. Diese kdnnen grundséatziich die AfA nur auf die ihrem
Anteil entsprechenden Anschaffungs- oder Herstellungs-
kosten geltend machen (vgl. BFH-Urteil vom 27. Juni 1978
Vil R 168/73, BFHE 125, 532, 533, BStBI 11 1978, 674).

Die AfA-Berechtigung des Kl&gers andert sich auch nicht fir
den Fall, daB er alleiniger Vermieter des Grundsticks war
und ihm moglicherweise die gesamten Mietertrage als Ein-
nahmen aus Vermietung und Verpachtung zuzurechnen
wiren. In diesem Fall wiirde er seine Nutzungsmaoglichkeit
zum Teil aus dem Recht der mitberechtigten Kiagerin herlei-
ten. Die AfA stiinde ihm aber nur zu, soweit er das Grund-
stlick als VorbehaltsnieBbraucher aufgrund eigenen Rechts
nutzte.

d) Fur den Fall schlieBlich, daB beide Kiager Vermieter des
Grundstiicks waren, sie also gemeinschaftlich Einnahmen
aus Vermietung und Verpachtung erzielten, wird das Finanz-
gericht zu prafen haben, ob nicht eine gesonderte Feststel-
lung der Einklinfte vorzunehmen ist (§ 180 Abs. 1 Nr. 2a AO
1977). Der Umstand allein, daB es sich bei den Ki&gern um
Eheleute handelt, macht die Sache nicht bereits zu einem

Fall von geringerer Bedeutung i.S. des § 180 Abs. 3 AO 1977.

Dies gilt insbesondere dann, wenn Uber Fragen der AfA-
Berechtigung - zu entscheiden ist (vgl. BFH-Urteil vom
3. Februar 1976 VilI R 29/71, BFHE 118, 135, BStBI 11 1976,
396).

Die Sache ist nicht entscheidungsreif. Der BFH kann als
Revisionsgericht die erforderlichen Feststellungen darlber,
wer Vermieter war, nicht nachholen. Die Sache geht daher
an das Finanzgericht zurlck.

Anmerkung der Schriftleitung:

Vgl. hierzu auch den NichtanwendungseriaB des Bundes-
ministers der Finanzen vom 31.1.1983, abgedruckt in die-
sem Heft S. 42.

19. GrEStG § 1 Abs. 1 Nr. 1 (Zur Grunderwerbsteuer beim
Bauherrenmodell)

Eine Eigentumswohnung kann nicht fiir sich allein ,herge-
stelit“ werden. Der Kaufvertrag iiber den (unbebauten)
Grundstiicksanteil und der Bebauungsvertrag iiber die Er-
richtung der Eigentumswohnung sind daher ein einheit-
liches Rechtsgeschift, das auf den Kauf einer noch zu er-
richtenden Eigentumswohnung gerichtet ‘ist (Anschiuf an
die Urteile vom 4. September 1974 Il R 112/69 und If R 119/73,

BFHE 113, 545 und 480, BStBI 11 1975, 89 und 91 sowie an die -

Urteile vom 25. Juli 1979 Il R 105/77, BFHE 128, 544, BStBI Ii
1980, 11, und vom 21. Dezember 1981 [l R 124/79, BFHE 135,
217, BStBI Il 1982, 330). Daran dndert auch der Umstand
nichts, daB unmittelbare Rechtsbeziehungen zwischen dem
»Bauherrn“ und dem Bauhandwerker entstehen kénnen (Ur-
teile des BGH vom 18. November 1976 VII ZR 150/75, BGHZ

67, 334, und vom 17. Januar 1980 Vil ZR 42/78, BGHZ 76, 86).

BFH, Urteil vom 27. 10. 1982 — 1l R 102/81 —
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Aus dem Tatbestand:

1. Durch privatschriftliche ,,Verpfl|chtungserklarung“ vom 22. April
1972 verpflichtete sich der Klager,

a) mit der ,,V.-GmbH & Co. KG“ (V) einen notanell beurkundeten Kauf-
vertrag (ber einen Miteigentumsanteil an einem Grundsttick zum
Preis von 1 100 DM abzuschlieBen, und

b) mit der ,Baubetreuungsgeselischaft* (B) einen.,Baubetreuungs-
vertrag“ Uber die Errichtung einer Eigentumswohnung gegen Zah-

.lung von 91400 DM abzuschlieBen.
Das Grundstiick liegt in einem Sondergeblet (Ferienwohnungen/Kur- .

gebiet).

Nachdem die V das vorgenannte Grundstiick gemas § 8 WEG in Woh-
nungseigentumsreéchte aufgeteilt hatte, schloB sie mit dem Kléager
unter dem Datum vom 2. Juni 1972 einen notariell beurkundeten Ver-
trag. Nach dessen Wortlaut verkaufte sie dem Klager einen Miteigen-
tumsanteil an dem Grundsttick, verbunden mit dem Sondereigentum

an der Wohnung Nr. 7 des Aufteilungsplanes fur 1 100 DM ,,mit der

MaBgabe, daB hiermit nur der Grundstlicksanteil bezahlt wird, wéh-
rend der Vertrag tber die Errichtung der Wohnung einer besonderen
Vereinbarung mit der (B) ... vorbehalten bleibt“.

Ebenfalls unter dem Datum vom 2. Juni 1972 schloB der Kiager mit
der B elnen Baubetreuungsvertrag. Danach erteilte er der B den Auf-
trag zur Errichtung der Eigentumswohnung nach MaBgabe der dem
Vertrag beigefitgten Unterlagen, n&mlich der Baubeschreibung, der
Grundstiicksskizze und den ,Aligemeinen Vertragsbedingungen far
die Ubertragung der Baubetreuung zur Errichtung einer Eigentums-
wohnung“ (AVB). Der Baupreis sollie 91 400 DM betragen.

2. Das beklagte Finanzamt war der Ansicht, der Klager habe eine
schlisselfertig zu erstellende Eigentumswohnung gekauft. Es setzte
gegen den Kiager 6 475 DM Grunderwerbsteuer fest, berechnet nach
einer Gegenleistung von 82 500 DM (1 100 DM + 91 400 DM).

In der Einspruchsentscheidung erhthte das Finanzamt die Steuer
nach Voranktndigung auf 6 480,40 DM, berechnet nach einer Gegen-
leistung des Klagers von 92 578,82 DM. Dieser letztgenannte Betrag
ergibt sich aus einer Abrechnung, welche die B dem Kléager ,fur die
fertiggestellte Wohnung“ erteilt hatte.

Die Klage wies das Finanzgericht ab.

Mit seiner Revision beantragt der Klager sinngeméB, die Grunder-
werbsteuer auf 77 DM — namlich nach dem Kaufpreisanteil fur den
Grund und Boden — festzusetzen.

Aus den Grinden:

Die Revision des Klagers fuhrt zur Authebung des angefoch-
tenen Urteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das
Finanzgericht

1. a) Das Finanzgericht ist ohne Rechtsverletzung zu dem Er-
gebnis gekommen, der Klédger habe eine schlﬂsselfertlge
Eigentumswohnung erworben.

Zutreffend hat das Finanzgericht den Kaufverirag Uber den
Grundstlcksanteil und den Baubetreuungsvertrag dahin
ausgelegt, daB beide Vereinbarungen lediglich Teil eines
einheitlichen, auf den Erwerb der fertigen Eigentumswoh-
nung gerichteten Rechtsgeschéaftes sind. Beide Vereinba-
rungen waren in ihrem Bestand voneinander abh&éngig. Dem
Klager ware es nicht moglich gewesen, den Grundstliicksan-
teil ohne gleichzeitigen Abschluf des Baubetreuungsvertra-
ges zu kaufen; denn seine Eigentumswohnung konnte nur
gemeinsam mit den Ubrigen Wohnungen gebaut werden.
Deshalb sollte nach § 8 des Kaufvertrages auch die Auflas-
sung erst ,nach Durchfahrung der geplanten BaumaBnah-
men“ erfolgen und der Betreuer konnte nach Nr. 11 der AVB
den Baubetreuungsvertrag fristlos klindigen, wenn der Ki&-
ger nicht Wohnungs- oder Teileigentimer wurde. Ebenso
hatten nach § 6 des Kaufvertrages dessen Vertragspartner
ein Kundigungsrecht fiir den Fall, da® der Baubetreuungs-
vertrag nicht abgeschlossen oder wieder aufgehoben wurde.
Erganzend verweist der Senat auf die Urteile vom 25. 7. 1979
Il R 105/77 (BFHE 128, 544, BStBI 11 1980, 11 [= MittBayNot
1980, 43]) und vom 21. 12. 1981 Il R 124/79 (BFHE 135, 217,
BStBI 11 1982, 330 [= MittBayNot 1982, 148]). Dort Ist im ein-

zelnen ausgefiihrt, daB vertragliche Gestaltungen der vorlie-
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genden Art grunderwerbsteuerrechtlich als einheitlicher,
auf den Erwerb eines bebauten Grundstlicks bzw. Grund-
stlicksanteils gerichteter Vertrag zu wirdigen sind. Das gilt
selbst dann, wenn — wie im vorliegenden Fall — der Woh-
nungsinteressent den Kaufvertrag Uber den Grundstiicks-
anteil und den Baubetreuungsvertrag mit verschiedenen
Vertragspartnern abschlieBt (BFHE 135, 217). Es genlgt, daB
jeder der beiden Vertrage erkennbar ohne den Bestand auch

des anderen Vertrages keine Geschéftsgrundiage hat. So-

weit in dem Urteil des FG Munster vom 21.1. 1982 Viil
5018/78 GrE (EFG 1982, 483) eine andere Auffassung zum
.Ausdruck kommen sollte, teilt der Senat diese Ansicht nicht.
Ein Baubetreuungsvertrag, der die Errichtung einer Eigen-
tumswohnung zum Gegenstand hat, ist auf eine unmégliche
Leistung gerichtet, weil eine einzelne Eigentumswohnung
nicht fiir sich errichtet werden kann. Ein soicher Vertrag
kann daher grunderwerbsteuerrechtlich nur im Zusammen-
hang mit dem Kauf des Miteigentums am Grundstick ge-
wertet werden. Auch im vorliegenden Fall richtete sich der
Baubetreuungsvertrag nur auf die Errichtung der fir den Kla-
ger.bestimmten Eigentumswohnung. '

Auf die Frage, wann die schriftliche -, Verpflichtungserkla-
rung“ zum AbschiuB des Kaufvertrages und des Baubetreu-
ungsvertrages abgegeben wurde und ob. dies vor oder nach
Baubeginn geschah, kommt es daher nicht an.

b) DaB der Klager bei Zahlungsunfahigkeit der B als Baube-
treuerin unter Umstanden selbst gegeniber den von der B
beauftragten Bauunternehmern und Bauhandwerkern zur
Zahlung verpflichtet gewesen wére, ist ohne Einflu auf das
Entscheidungsergebnis. Ob die B die Vertrdge mit diesen
Unternehmern und Handwerkern in Vertretung der Woh-
nungseigentimer abgeschlossen und dabei auch deren Na-
men und Anschriften genannt hatte, ist nicht festgestellt.
Der Senat geht zugunsten des Kiégers davon aus, daB dies
geschehen war und daher fur den Klager die Gefahr be-
stand, unter den oben genannten Umstanden offene Rech-
nungen der Bauunternehmer und -handwerker zahlen zu

mussen (vgl. die Urteile des BGH, BGHZ 67, 334 [ = MittBay- -

Not 1977, 12] und BGHZ 76, 86 [= DNotZ 1981, 26]). Derarti-
ge mogliche direkte Rechtsbeziehungen zwischen dem Ki&-
ger und den Bauunternehmern und -handwerkern andern
aber nichts daran, daB hier auch die von dem Kl&ger an die
B in deren Eigenschaft als Baubetreuerin in zahlenden Be-
trage MaBstab fur die Berechnung der Grunderwerbsteuer
sind. Denn solche direkten Rechtsbeziehungen waren —
was die Zahlung von Entgelten anbetrifft — zweitrangig. Sie
waren nur zum Zuge gekommen, wenn die B den Baubetreu-
ungsvertrag nicht ordnungsgemaB durchgefuhrt und die
Bauunternehmer und -handwerker nicht bezahlt hatte. Letz-
teres war gerade eine ihrer Pflichten aus dem Baubetreu-
ungsvertrag, und um die Erfillung dieser Pflicht zu sichern,
hatte sie gemaB § 1 des Baubetreuungsverirages gegen den
Kiager Anspruch auf Entrichtung des ,,Baupreises®. Diesen
Betrag muBte der Ki&ger neben dem Entgelt fir den Grund-
stticksanteil zusatzlich aufwenden, um die Eigentumswoh-
nung zu bekommen. Daher gehérte auch diese Zahlung zur
Gegenleistung i.S. des § 11 des Grunderwerbsteuergesetzes
(GrEStG), und zwar ohne Rucksicht darauf, wie sie zivilrecht-
lich einzuordnen ist. Denn § 11 GrEStG geht Giber den Begriff
der Gegenleistung im zivilrechtlichen Sinne hinaus. Er um-
faBt alle Leistungen, weliche der Erwerber als Entgelt ftr das
Grundsttck gewahrt (vgl. dazu die Urteile vom 16. 2. 1977 i
R 89/74, BFHE 122, 338, BStBI t| 1977, 671, und vom 18. 7.
1979 1l R 59/73, BFHE 128, 412, BStBI 1 1979, 683 mit weite-
ren Nachweisen). '
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c) Dieser Auffassung steht das Urteil des lil. Senats des BFH
vom 25. 6. 1976 Ill R 167/73 (BFHE 119, 336, BStB! 1l 1976,
728, vgl. dazu aber auch NJW 1981, 2428) nicht entgegen.
Dort hatte der BFH der Eigenttimerin einer Ferienwohnung
die Investitionszuiage gemé&B § 1 Abs. 1 des investitionszu-
lagengesetzes (InvZulG) u.a. mit der Begriindung zugespro-
chen, sie sei Bauherrin der Wohnung gewesen.

Ein allgemein gultiges steuerrechtliches Tatbestandsmerk-
mal des ,Bauherrn“ gibt es aber nicht, worauf auch in dem
vorgenannten Urteil (BFHE 119, 336) unter | 3 ¢ der Griinde
hihgewiesen wird. Der Senat hat schon in seinem Urteil vom
20. 2. 1974 |l R 59/66 (BFHE 112, 203, BStBI ii 1974, 428) aus-
gefihrt, daB dieses Tatbestandsmerkmal in den §§1 und 2 .
GrEStG nicht enthalten ist und allenfalls ein Hilfsmerkmal
sein kann, wenn eine Vertragsauslegung versagt. Die Ausle-
gung von Vertragen der hier zu beurteilenden Art kann aber
nicht auBer acht lassen, daB eine einzelne Eigentumswoh-
nung nicht fur sich allein, sondern nur durch Errichtung des
gesamten Gebaudes hergestellt werden kann (Urteile vom

'4,9.1974 1i R 112/69 und Hl R 119/73, BFHE 113, 545 und 480,

BStBI 1l 1975, 89 und 91). Letzteres bedingt, daB samtliche
Wohnungseigentumer gemeinsam das Geb aude errich-
ten. Der ,Herstellungswille“ des kiinftigen Wohnungseigen-

‘tumers darf also nicht auf die einzelne Wohnung beschréankt

bleiben (Urteil vom 6.10. 1976 Il R 65/71, BFHE 120, 292,
BStBI 1l 1977, 88). Diese Voraussetzung liegt in dem hier zu
entscheidenden Fall nicht vor. Der Baubetreuungsvertrag
bezieht sich nur auf die Eigentumswohnung des Klagers.

2. Die Hohe der Gegenleistung i.S. des § 11 GrEStG und da-
mit die H6he der festgesetzten Steuer kann der Senat nach
dem bisher festgestellten Sachverhalt nicht bestétigen.
(Wird ausgefuhrt).

Zur weiteren Kldrung des Sachverhalts zwecks Ermittlung
der Gegenleistung wird die Sache an das Finanzgericht zu-
rickverwiesen. '

20. ErbStG 1959 §1 Abs. 1 Nr. 2, §3 Abs. 1 Nr. 2, §23
Abs. 1—8 (Zur gemischten Schenkung bei Erbauseinander-
setzung)

1. Eine gemischte freigebige Zuwendung kann auch in der
Erbauseinandersetzung zweier Miterben liegen, wenn der
eine auf Kosten des anderen bereichert wird und die Berei-
cherung nicht der Beseitigung der UngewiBheit oder des
Streits dariiber hat dienen sollen, was dem einen bei der
Auflosung der Erbengemeinschaft zusteht.

2. Ist Gegenstand der Auseinandersetzung nur Grundbesiiz,
so richtet sich das AusmaB der Bereicherung (unentgeltlich
erworbener Anteil am erlangten Grundbesitz) danach, inwie-
weit das Verhiltnis der Verkehrswerte des erlangten und
des aufgegebenen Grundbesitzes von den Erbteilen ab-
weicht. .

3. Bei der Ermittlung der schenkungsteuerrechtlichen Be-
messungsgrundlage ist der auf den unentgeltlich erworbe-
nen Anteil am erlangten- Grundbesitz entfallende Teil des
Einheitswertes nach dem Verhiltnis des unentgeltlich er-
worbenen zum entgelilich erworbenen Anteil am erlangten
Grundbesitz zu berechnen. )

BFH, Urteil vom 14. 7. 1982 — il R 125/79 — BStBI 1982 11 714

" Aus dem Tatbestand:

Die Kl&gerin und ihr Bruder sind zu gleichen Teilen Erben nach ihrer
verstorbenen Mutter. Am 14. August 1973 schlossen sie zum Zwecke
der Aufhebung der Erbengemeinschaft einen notariell beurkundeten
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Vertrag, durch den der Kiadgerin Grundsticke mit einem Wohn- und
Geschéaftshaus und dem Bruder — als landwirtschaftlicher Grundbe-
sitz bewertetes — Bauerwartungsland Obertragen und aufgelassen
wurden. Im Vertrag heiBt es, Herauszahlungen hatten nicht zu erfol-
gen, da der Verkehrswert der Lose in etwa gleich sei.

Die der Kiagerin zugeteilten Grundstucke hatten einen Einheitswert
von insgesamt 32 000 DM, die dem Bruder iibertragenen von insge-
samt DM 600 DM. Die Verkehrswertsummen hatten nach den Schat-
zungen des beklagten Finanzamts die Hohe von 166 000 DM bzw.
81 320 DM.

Das Finanzamt ging davon aus, daB eine gemischte Schenkung des
Bruders an die Kl&gerin vorliege (Wert 15 700 DM = 32 000 DM + 600
DM: 2./. 600 DM) und setzte 1 177,50 DM Schenkungsteuer gegen die
Klagerin fest. Der Einspruch der Kl&gerin blieb erfolgios.

Der Klage hat das Finanzgericht (EFG 1979, 559) stattgegeben und
hat die Steuer auf 480 DM herabgesetzt (Bemessungsgrundlage:
8000 DM = 1/4 von'32 000 DM). Zur Begrtindung hat es ausgefihrt,
fur die Frage, ob und inwieweit eine gemischte Schenkung vorliege,
komme es auf die Verkehrswerte an, fir die Bewertung des steuer-
pflichtigen Erwerbs auf den entsprechenden Elnheitswertteil der —
teilweise — geschenkten Grundstticke.

Mit der vom Finanzgericht zugelassenen Revision beantragt das

Finanzamt, unter Aufhebung der Vorentscheidung die Klage kosten-

pflichtig abzuweisen.
Die Klagerin ist der Revision entgegengetreten.

Aus den Grtinden:

Die Revision ist unbegrtindet und wird daher zuriickgewie-
sen (§ 126 Abs. 2 FGO).

1. Das Finanzgericht ist zutreffend davon ausgegangen, daB
die Klagerin Bedachte einer freigebigen Zuwendung unter
Lebenden i.S. des § 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 19591 ist, die als
Schenkung unter Lebenden der Erbschaftsteuer unterllegt
(§ 1 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1959)2.

a) Aufgrund des § 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 19591 gilt neben der
Schenkung i.S. des burgerlichen Rechts jede andere freige-
bige Zuwendung unter Lebenden als Schenkung, soweit der
Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden bereichert
wird. Eine solche freigebige Zuwendung unter Lebenden
liegt vor, wenn jemand einen anderen aus seinem Vermédgen
bereichert, sofern er den Willen hat, die Zuwendung unent-
geltlich vorzunehmen. Der Wille zur Freigebigkeit des Zu-
- wendenden kann ggf. auf der Grundlage der dem Zuwenden-
den bekannten Umsténde nach den MaBstaben des allge-
mein Verkehrstblichen ermittelt werden (Urteil des BFH
vom 12. Juli 1979 Il R 26/78, BFHE 128, 266, 269, BStBI Ii
1979, 631 [= MittBayNot 1979, 253]). Erbschaftsteuerrecht-
lich ‘erfaBt wird nicht nur die reine, sondern auch eine ge-
mischte freigebige Zuwendung. Sie ist dann gegeben; wenn
einer hoherwertigen Leistung eine Leistung von geringerem
Wert gegentibersteht und die héherwertige Zuwendung ne-
ben Elementen der Freigebigkeit auch Elemente eines Aus-
tauschvertrages enthait, ohne daB sich die h&herwertige

Leistung in zwei selbstandige Leistungen aufteilen 138t

(BFH-Urteil vom 21. Oktober 1981 Il R 176/78, BFHE 134, 357,
359 f., BStBI 11 1982, 83 [= MittBayNot 1982, 99]). Gemischte
freigebige Zuwendungen kénnen auch im Rahmen von Erb-
auseinandersetzungen stattfinden, wenn einem Erben mehr
zugeteilt wird, als er bei einer Erbauseinandersetzung nach
den gesetzlichen Vorschriften und nach den Verfugungen
von Todes wegen erhielte, sofern nicht die eingetretene Be-
reicherung auf Kosten anderer gerade der Beseltlgung einer
UngewiBheit oder eines Streites dartiber hat dienen sollen,

3§23 ErbStG entspricht, soweit hier von Interesse, § 12 ErbStG
1974

2 §1Abs.1Nr. 2 ErbStG 1959 = §1 Abs. 1 Nr. 2-ErbStG 1974
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was dem Erben bei Aufidsung der Erbengemeinschaft zu-
fiele (Urteil des RFH vom 23. Juni 1931 | e A 76/31, RFHE 29,
92, 93, RStBI 1931, 560; vgl. auch Urteil des BGH vom 15. Mai
1963 V ZR 141/61, DB 1963, 1357).

b) Das Finanzgericht hat zum Vorhandensein einer gemisch-
ten freigebigen Zuwendung keine tatsachlichen Feststellun-
gen getroffen. Es hat aber. unterstelit, daB der Klagerin auf-
grund des Willens ihres Bruders, sich ihr gegentber bei der
Erbauseinandersetzung freigebig zu verhaiten, mehr zuge-
wendet worden ist, als sie bei einer an den gesetzlichen Vor-
schriften ausgerichteten Teilung des (Netto)Nachlasses
hatte erhalten mussen. Die Unterstellung wirkt sich zugun-
sten des die Revision fuhrenden Finanzamts aus. Sie und
die ihr entsprechende Unterlassung "diesbeziglicher tat-
sachlicher Feststellungen kénnen mithin nicht als eine das
Finanzamt beeintrachtigende Rechtsverletzung durch das
Finanzgericht angesehen werden.

2. Die Herabsetzung der Steuerfestsetzung ~durch das -

Finanzgericht besteht zu Recht.

a) Wie der Senat mit dem zitierten Urteil in BFHE 134, 357,
360, BStBI Il 1982, 83 [= MittBayNot 1982, 99] entschieden
hat, erfaBt bei einer gemischten freigebigen Zuwendung der
Wille zur freigebigen Bereicherung des Bedachten aus dem
Vermégen des Zuwendenden nicht den entgeltlichen Ver-
tragsteil. Denn § 3 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1959 legt fest, daB
als Schenkung i.S. des Erbschaftsteuergesetzes eine freige-
bige Zuwendung unter Lebenden insoweit gilt, als der
Bedachte durch sie auf Kosten des Zuwendenden beréichert
ist. )

Das AusmaB der Bereicherung der Klagerin bestimmt sich

nach den Verkehrswerten. Auf der Grundlage der vom
Finanzamt ermittelten Werte hatte der Kiagerin bei der

ihrem Erbteil entsprechenden halftigen Teilung Grundbesitz .

mit einem Verkehrswert von 123 615 DM (= 166 000 DM +
81230 DM : 2) zugestanden. Die auf sie Ubergegangenen
Grundsttcke haben jedoch einen Verkehrswert von 166 000
DM, so daB im Umfange von 42835 DM, d.h. zu rd. einem
Viertel, der Erwerb auf Freigebigkeit des Bruders beruht.
Das Finanzamt muBte daher bei der Besteuerung der Kiage-
rin davon ausgehen, daB der Grundbesitz zu drei Viertel ent-
geltlich und zu einem Viertel durch freigebige Zuwendung
auf die Klagerin ubergegangen ist.

b) Die erbschaftsteuerrechtliche MaBgeblichkeit der Ein-
heitswerte fur die Bewertung des Erlangten (§ 23 ErbStG
1959)3 verhindert, daB der Betrag von 42385 DM der Be-
steuerung zugrunde gelegt wird. Statt dessen ist maBge-

bend der Teilbetrag des Einheitswertes, der auf den Grund- -

stlcksanteil von einem Viertel entfllt (§ 23 Abs. 3 Satz 1
ErbStG 1959)3, den die Klagerin nicht entgeltlich erworben,
sondern aufgrund der Freigebigkeit ihres Bruders erlangt
hat. Bei einem Einheitswert von 32 000 DM macht dies 8 000
DM aus, wie das Finanzgericht bei seiner,auch im tbrigen
zutreffenden - Steuerberechnung richtig angenommen hat.
Fur eine Ermittlung des Einheitswertteiles nicht nach dem
Verhaitnis der Verkehrswerte des ganzen erworbenen
Grundsttcks zu dem unentgeltlich erlangten Anteil, sondern
auf der Grundlage der Einheitswerte aller bei der Erbausein-
andersetzung verteilten Grundstliicke bietet das Gesetz
keine Handhabe.

3§23 ErbStG entspricht, soweit hier von Interesse, § 12 ErbStG
1974
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21. ErbStG 1974 § 7 Abs. 1 Nr. 1, 2, § 15 Abs. 1, § 16 Abs. 1
Nr. 2; BGB § 525 (Zur Abgrenzung von Schenkung aus eige-
nem EntschluB und Schenkung in Erfillung einer Auflage)

Hat sich jemand in einem Vertrag, durch den ihm ein Grund-
stiick geschenkt worden ist, verpflichtet, Miteigentumsan-
teile an dem Grundstiick auf seine Kinder zu iibertragen, wo-
bei es ihm freigestellt worden ist, den Zeitpunkt der Weiter-
iibertragung selbst zu bestimmen, und {ibertrégt er entspre-
chende Miteigentumsanteile zu seinen Lebzeiten auf seine
Kinder, so ist dieser Erwerb der Kinder als Erwerb von einem
Elternteil zu versteuern.

BFH, Urteil vom 14.7.1982 — || R 102/80 — BStBI 1982 11 73

Aus dem Tatbestand:

Durch notariell beurkundeten Vertrag vom 13. Januar 1973 hatte der
inzwischen verstorbene Kaufmann A einer seiner Nichten, der Mutter
des Klégers, ein bebautes Grundstiick (mit 15 Wohnungen) unter Ver-
einbarung einer Rente ,,im Wege verfrihter Erbfolge” Gibertragen. Die

- Mutter des Klagers hatte sich verpfilchtet, auf ihre sechs Kinder je

zwei Wohnungen zu Gbertragen, wobei ihr sowohl der Zeitpunkt der
Ubertragung als auch die rechtliche Form (z. B. Wohnungseigentum
oder ideelle Mitelgentumsanteile) Uberlassen worden war. Diese Ver-
pflichtung erfuiite die Mutter des Klagers durch den notariell beur-
kundeten Vertrag vom 28. August 1976. Sie Obertrug ,im-Wege vor-
weggenommener Erbfolge unentgeltlich” je 2/15 Miteigentumsantei-
le auf ihre sechs Kinder unter Ubernahme der eingetragenen Bela-
stungen.

Das bekiagte Finanzamt sah in der Ubertragung der Miteigentumsan-
teile den Vollzug von Auflagen, die der Grundsttcksschenkung vom
13. Januar 1973 belgefligt worden waren. Es setzte u. a. gegen den
Klager durch Steuerbescheid vom 27. April 1977 Schenkungsteuer in
Héhe von 5 780 DM fest, wobei es:dle Steuer nach der Steuerklase IV
berechnete.

Nach erfolglosem Einspruch hatte der Klager mit seiner Klage gel-
tend gemacht, es liege nicht die Vollziehung einer Auflage im Sinne
des § 7 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974 vor, sondern eine Schenkung seiner
Mutter an ihn, die wegen des Steuerfreibetrages von 90 000 DM zu
keiner Steuer fuhre. Er hat beantragt, den Schenkungsteuerbescheid
und die Einspruchsentscheidung ersatzios aufzuheben.

Das Finanzgericht hat die Klage abgewiesen.

Aus den Griinden:

Die Revision des Klagers, mit der er sein Klagebegehren wei-
terverfolgt hat, ist begriindet.

Der Erwerb eines Grundstlcksmiteigentumsanteils durch
den Kiager, der der Schenkungsteuer unterliegt, ist nach der
Steuerklasse | zu versteuern (§ 15 Abs. 1 — Nr. 2 der Aufzéh-
lung zu Steuerklasse | — ErbStG 1974). Nach Abzug des

Freibetrages von 90 000 DM (§ 16 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974)

verbleibt kein steuerpflichtiger Erwerb.

im vorllegenden Fall ist von der Schenkung eines Grund-
stticksmiteigentumsanteils durch die Mutter des Klagers an
diesen aufgrund des Vertrages vom 28. August 1976 auszu-
gehen. Denn dem Kléger stand vor diesem Tag kein einklag-
barer Anspruch auf Ubertragung eines Grundstticksmitei-
gentumsanteils zu. Die Ubertragung des Grundstiicksmitei-
gentumsanteils am 28. August 1976 beruhte vielmehr auf ei-
ner eigenen Entscheidung der Mutter des Klagers. Sie hat

.dem Ki&ger aus eigenem EntschluB an diesem Tage einen

Grundstucksmiteigentumsanteil geschenkt.

Entgegen der Annahme des Finanzamtes und des Finanzge-
richts. liegt in der Ubertragung des Grundstticksmiteigen-
tumsanteils am 28. August 1976 nicht die Vollziehung
einer von A angeordneten Auflage. Nach Nummer 3 des Ver-
trages vom 13. Januar 1973 war die Mutter des Klagers zwar
zur Ubertragung von Grundstticksmiteigentumsanteilen (ge-
gebenenfalls auch in der Form von Wohnungseigentum) ver-
pflichtet. Da der Zeitpunkt der Ubertragung aber in ihrem Be-
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lieben stand, hatte die Voliziehung dieser Vertragsklausel
ohne den EntschluB der Mutter des Klagers zum AbschluB
des Vertrages vom 28. August 1976 zu diesem Zeitpunkt
nicht verlangt werden kénnen. Das Interesse des A, einen
Grundstiicksmiteigentumsanteil dem Klager zukommen zu
lassen, beschrénkte sich erkennbar auf den Zeitpunkt des
Todes der Mutter des Klagers. Denn diese hatte es nach
dem Vertrag vom 13. Januar 1973 in der Hand, bis zum Ende
ihres Lebens Grundstiickseigentimerin zu bleiben. Wenn
sie hierauf bereits nach wenigen Jahren zugunsten ihrer Kin-
der hinsichtlich der tibertragenen Miteigentumsanteile ver-
zichtete, so tat sie dies aus eigenem EntschluB und nicht in
Erfallung einer Auflage im Sinne des § 7 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
1974. Die Ubertragung von Grundstticksmiteigentumsantei-
len auf ihre Kinder zu einem Zeitpunkt, zu dem sie aufgrund
des Vertrages mit A hierzu noch nicht verpflichtet war, ist
unter diesen Umstanden als Schenkung der Grundsttcks-
miteigentumsanteile durch die Mutter auf ihre Kinder anzu-
sehen und schenkungsteuerrechtlich entsprechend zu be-
handeln.

Bei dieser Sachlage bedarf die strittige Frage keiner Ent-
scheidung, ob in der Nummer 3 des Vertrages vom 13. Ja-
nuar 1973 tberhaupt eine Auflage im Sinne des § 525 BGB
und des § 7 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG 1974 zu sehen ist. Es kénnte
vielmehr im Sinne des § 139 BGB ein einheitlicher Vertrag
anzunehmen sein, durch den einerseits A der Mutter des
Klagers das Grundstiick schenkte und andererseits die Mut-
ter des Klagers ein Schenkungsversprechen Uber Grund-
stucksmiteigentumsanteile gegenuber ihren Kindern abgab,
wobei sie sich den Zeitpunkt der Ausfuhrung des Schen-
kungsversprechens vorbehielt (vgl. in diesem Zusammen-
hang auch Staudinger/Ostler, Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 11. Aufl., § 525 Tz. 8 a).

22. ErbStG 1974 § 15 Abs. 3; BGB §§ 2269, 2271 (Zur Erb-
schaftsteuer beim Berliner Testament mit Anderungsmég-
lichkeit)

Haben Ehegatten in einem Berliner Testament (§ 2269 BGB)
den SchluBerben bestimmt, dem {iberlebenden Ehegatten
aber das Recht eingerdumt, die SchiuBerbenbestimmung zu
dndern, so bleibt § 15 Abs. 3 ErbStG 1974 anwendbar, wenn
der iiberlebende Ehegatte von diesem Recht keinen Ge-
brauch gemacht hat.

BFH, Urteil vom 16. 9. 1982 — Il R 20/81 — BStBI 1983 1l 44

Aus dem Tatbestand:

Der 1977 verstorbene Dr. A und seine 1978 verstorbene Ehefrau (Erb-
lasserin) hatten durch gemelnschaftliches Testament wie foigt letzt-
willig verfugt: .

,Nach dem Tode des einen soll der andere frei iber das Ererbte und

sein eigenes Vermogen verfugen konnen. Sollten wir gleichzeltig
oder der eine kurz nach dem anderen sterben oder der Letztlebende
keine weitere Verfugung getroffen haben, so sollen nach unserem
gemeinsamen Willen...Bund C (dle Klager) unser bzw. der des letzt-
verstorbenen Allelnerben sein .

In-einem gemeinsamen Zusatztestament haben sie eine Klarstellung
insowelt vorgeNommen, als sie bestimmten, daB fiir den Fall, daB B
und C (die Klager) zu Erben berufen werden, beide Erben zu gleichen
Teilen werden.

Nach dem Tode ihres Ehemannes wurde die Erblasserin demgeméas
dessen Alleinerbin. Sie machte von ihrem Anderungsrecht nur inso-
weit Gebrauch, als sie ein-Vermachtnis an eine dritte Person ersatz-
los aufhob. Sie wurde deshalb aufgrund des gemeinschaftlichen
Testaments von den Klagern je zur Halfte beerbt.
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Die Klager haben in den Erbschaftsteuererkldrungen beantragt,
ihnen die Vergunstigung nach § 15 Abs. 3 des Erbschaftsteuer- und
Schenkungsteuergesetzes (ErbStG 1974) zu gewahren. Sie seien Ge-
schwisterkinder des verstorbenen Ehemannes der Erblasserin. Des-
halb komme die Steuerklasse. [l zur Anwendung.

Das beklagte Finanzamt lehnte die Anwendung des § 15 Abs. 3 Erb-
StG 1974 mit der Begriindung ab, die Erblasserin sei nicht an die Be-
stimmung .der SchluBerben im-gemeinschaftlichen Testament ge-
bunden gewesen. Es setzte deshalb die Erbschaftsteuer nach der
Steuerklasse IV gegen jeden der beiden Klager unter dem Vorbehalt
der Nachpruifung fest. *

Mit ihren nach erfolglosen Einsprichen erhobenen Klagen haben die
Klager beantragt, die Erbschaftsteuer jeweils herabzusetzen.

Das Finanzgericht hat.die verbundenen Klagen abgewiesen, weil die
Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 ErbStG 1974 nicht erfillt worden
seien.

Mit ihrer Revision haben die Kl&ager ihre Klageantrage weiterverfolgt.

Aus den Grinden:

Die Revision ist begrtindet. Sie fuhrt zur Zurtickverweisung
der Sache an das Finanzgericht. ’

Die'Kiager erfullen die Voraussetzungen des § 15 Abs. 3 Erb-
StG 1974 insoweit, als beim Tode der Erblasserin noch Ver-
mdgen ihres vorverstorbenen Ehemannes vorhanden war.

Nach § 15 Abs. 3 ErbStG 1974 sind im Fall des § 2269 BGB,
soweit der Uberlebende Ehegatte an die gemeinschaftliche
letztwillige Verfligung gebunden ist, die mit dem vorverstor-
benen Ehegatten ndher verwandten Erben ... als seine Erben
anzusehen, soweit sein Vermégen beim Tode des iiberleben-
den Ehegatten noch vorhanden ist. Unst‘reitig ist, daB ein
Fall des § 2269 BGB vorliegt. Dieser Auffassung waren auch
die NachlaBgerichte bei Erteilung der Erbscheine nach dem
Tode des Ehemannes der Erblasserin und nach dem Tode
der Erbiasserin.

Né&herer Prifung bedarf allerdings die Frage, ob die Erblas-

serin an die gemeinschaftliche letztwillige Verfligung ge-

bunden war, durch die die mit der Erblasserin nicht verwand-
ten Klager zu Erben des l&ngstlebenden Ehegatten einge-
setzt wurden (vorbehaltlich einer abweichenden Verfligung
des Uberlebenden Ehegatten). :

Der vom Gesetzgeber verwendete Ausdruck »an die Verf(-
gung gebunden” ist nicht eindeutig. Er kann vom Sprachver-

_ standnis her einmal bedeuten, daB die Bindung absolut sein
soll, daB also der tberlebende Ehegatte rechtlich nicht in
der Lage sein darf, sich von dieser Bindung zu 16sen. Er kann
aber auch bedeuten, daB nur eine relative Bihdung derge-
stalt gemeint ist, daB der Uberlebende Ehegatte an die ge-
meinschaftliche Verfugung so lange gebunden ist, als er
sich von ihr nicht geldst hat, die Bindung trotz etwa beste-
hender aber nicht ausgetibter Widerrufsrechte demgemas
weiterhin bejaht wird.

Bei einer Auslegung der Vorschrift nach ihrem Sinn und
Zweck ist der letzteren Auffassung der Vorzug zu geben. Der
Gesetzgeber hat es nicht fur vertretbar gehalten, allein dar-
auf abzustellen, daB der SchluBerbe bei dem sogenannten
Berliner Testament das gesamte Vermdgen der Eheleute als
Erbe des zuletzt Versterbenden erwirbt. Dieses Ergebnis
schien dem Gesetzgeber fir die Falle unbillig, in denen das
Vermdgen von dem zuerst verstorbenen Ehegatten stammt
und der Erbe aufgrund seines Verwandtschaftsverhaltnis-
ses zu diesem Ehegatten in eine gunstigere Steuerklasse
féllt (vgl. BT-Drucks. V1/3418, S. 69 zu § 15). Entscheidend fr
die Regelung des § 15 Abs. 3 ErbStG 1974, die aus dem alten
Recht Gbernommen worden ist, war danach der Umstand,
daB bei dem gemeinschaftlichen Testament i.S. des § 2269
BGB die SchluBerben das gemeinschaftliche Vermégen bei
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der Ehegatten nach dem Willen beider Ehegatten nach
dem Tode des Léngstiebenden erben. Dieser gesetzgeberi-
sche Gedanke trifft auch in den Féllen zu, in denen die Ehe-
gatten zwar die SchiuBerben bestimmt, dem tberlebenden -
Ehegatten aber das Recht eingerdumt haben, ggf. anderwei-
tig zu testieren, der Uiberlebende Ehegatte aber von diesem
Recht keinen Gebrauch gemacht hat. Denn auch in diesem
Falle erben die SchiuBerben aufgrund des gemeinschaftli-

‘chen Testamentes. Da der tiberlebende Ehegatte nicht ab-

weichend testiert, bleibt er an das gemeinschaftliche Testa-
ment gebunden, wie ein Vertragspartner trotz bestehenden
Racktrittsrechts an einen Vertrag gebunden bleibt, wenn er
das Rucktrittsrecht nicht ausubt.

Grande fur eine Auslegung der Vorschrift im Sinne einer ab-
soluten Bindung sind nicht erkennbar, abgesehen davon,
daB es eine absolute Bindung schon deshalb nicht gibt, weil
jeder Ehegatte sich das Aufhebungsrecht dadurch srhalien
kann, daB er die Erbschaft nach dem Tode des vorverster-
benden Ehegatten ausschiagt (vgl. § 2271 Abs. 2 Satz 1 Halb-
satz 2 BGB). Im Ubrigen wére es auch nicht gerechtfertigt,
trotz Festhaltens an dem gemeinschaftlichen Testament im
einzelnen zu prifen, ob dem tberlebenden Ehegatten etwa
ein Aufhebungsrecht gemaB § 2271 Abs. 2 Satz 2 BGB zuge-
standen hétte, er also nicht absolut an das gemeinschaft-
liche Testament gebunden gewesen wére. Wenn aber in die-
sen Féllen gleichwohl eine Bindung an das gemeinschaft-
liche Testament bejaht werden muB, so ist nicht einzuse-
hen, weshalb dies anders sein kdnnte, wenn die Ehegatien
einander soweit vertrauen, daB sie dem Uberlebenden Ehe-
gatten das Recht einer Anderung hinsichtlich der SchiuB-
erbenbestimmung einrdumen. Sieht der Ubetlebende Ehe-
gatte in einem solchen Falle keine Notwendigkeit fur eine
ihm vorbehaltene Testamentsanderung, so kann dies nur da-
hin gedeutet werden, daB er die Bindung an das gemein-
schaftliche Testament bejaht und. sich hiervon nicht los-
sagt. Dies reicht aus, um nach dem Sinn und Zweck des § 15
Abs. 3 ErbStG 1974 eine Bindung des uiberlebenden Ehegat-
ten an das gemeinschaftliche Testament zu bejahen.

Die nicht spruchreife Sache geht an das Finanzgericht zu-
rick, damit dieses pruft, inwieweit beim Tode der Erblasse-
rin noch Vermdgen ihres vorverstorbenen Ehemannes vor-
handen war.

23. UmwStG 1969 § 22 Abs. 1 = UmwStG 1977 § 24 Abs. 1;
EStG §§ 16, 34 (Zur Besteuerung_der Einbringung eines Ein-
zelunternehmens in eine OHG)

Wird ein Einzelunternehmen unter Aufdeckung der stillen
Reserven in eine OHG eingebracht, ist der Tatbestand des
§ 22 Abs. 1 UmwStG 1969 auch dann erfiillt, wenn die Ein-
lage zum Teil fiir Rechnung des Einbringenden und zum Teil .
fir Rechnung eines Mitgesellschafters bewirkt wird, der
dem Einlegenden zum Ausgleich dafiir einen Betrag in Geld
zahilt.

BFH, Urteil vom 23. 6. 1981 — VIil R 138/80 — BStBI 1982,
622

Aus dem Tatbestand:

Der Klager war Alleininhaber der ,H & Co“. Er schloB mit seinem Pro-
kuristen W einen Gesellschaftsvertrag und nahm ihn mit Wirkung ab
3. Januar 1972 als Gesellschafter in sein Unternehmen auf, ,so daB
die Firma sich von dem vorerwéhnten Tage ab in eine OHG verwan-
delte” (§ 1 Abs. 2 des Gesellschaftsvertrages). Die Gesellschafter
sollten je zur Halfte am Gesellschaftsvermdgen beteiligt seln. W war
verpflichtet, eine Einlage von 150 000 DM zu leisten, dle der Kiager
entnehmen durfte. 100 000 DM waren sofort, 50 000 DM in drei Jah-
resraten zu zahlen.
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In der Eréffnungsbilanz der OHG wurden die stillen Reserven des Ein-

zelunternehmens des Klagers aufgelost. Das Kapitalkonto des Kia-
gers wurde dadurch von 158 080,58 DM um 150 000 DM auf 308 080,58
DM erhoht. Das Kapitalkonto des W betrug zunéchst nur 7 878,26 DM
und entsprach einer Darlehensforderung des W gegen den Klager. W
zahlte am 3. Januar 1972 100 000 DM, die einem privaten Konto des
Kléagers gutgeschrieben und spéater durch die Buchung ,per Kapital-
konto F an Kapltalkonto W“ in der Buchfuhrung der OHG erfaBt
wurden.

Der Kiager erklarte in seiner Einkommensteuererklarung fur das
Streitjahr 1972 einen VerduBerungsgewinn in Héhe von 150 000 DM,
den das beklagte Finanzamt zunéchst dem ermaBigten Steuersatz
gemaB §§ 16, 34 EStG unterwarf. Nach einer Betriebspriifung stellte
sich das Finanzamt unter Berufung auf den ErlaB des Bundesmini-
sters der Finanzen IV B 2 — S 1909 — 15/73 vom 10. 9. 1973 (BStBI
| 1973, 638 — zum Gesetz Uber steuerliche MaBnahmen bei Anderung
der Unternehmensform vom 14. August 1969 [UmwStG 1969] —) auf
den Standpunkt, daB der Klager vor Einbringung seines Unterneh-
mens in die OHG die Halfte der Buchwerte und stillen Reserven an
W verauBert und den Erlés entnommen habe. Dieser Gewinn sei kein

- VerauBerungsgewinn i.S. der §§ 16, 34 EStG oder § 22 Abs. 3 UmwStG
1969. Letzteres treffe nur fur den Gewinn zu, der bei der Einlage des
dem Klager verbleibenden Anteils an den Wirtschaftsgatern des Ein-
zelunternehmens in die OHG entstanden- sei.

Der Einspruch des Klagers blieb erfolglos. Das Finanzgericht gab sei-
ner Kiage statt (vgl. EFG 1980, 468) und anderte den angefochtenen
Bescheid-in Gestalt der Einspruchsentscheidung in der Weise, daB
es einen laufenden Gewinn von 16 100 DM und einen tarifbeglnstig-
ten VerauBerungsgewinn von 150 000 DM zugrunde legte.

Mit der Revision rugt das Finanzamt Verletzung formellen und mate-
. riellen Rechts.

Der Klager beantragt, die Revision zurlickzuweisen.

Aus den Granden:
Die Revision ist nicht begrtindet.
1....

2. Das Finanzgericht hat zu Recht die Voraussetzungen des
§ 22 UmwStG 1969 im Streitfall bejaht und den Gewinn des
Kiagers, der durch die Aufdeckung der stillen Reserven
seines Einzelunternehmens - entstanden ist, gemaB §22
Abs. 3 UmwStG 1969 nach den, §§ 16, 34 Abs. 1 und 2 EStG
versteuert.

a) Der Kiager hat sein Einzelunternehmen in die neu gegriin-
dete OHG eingebracht. Das ergibt sich aus § 1 Abs. 2 des
Gesellschaftsvertrags, wonach die OHG seibst mit der Auf-
nahme des bisherigen. Prokuristen W als Gesellschafter in
das Einzelunternehmen entstand.

aa)-Der Klager hat nicht lediglich EigentumSanteiIe an den
Wirtschaftsgutern des Einzelunternehmens in die OHG ein-
gebracht (vgl. BdF-Erlasse BStBI | 1973, 638, und vom 16. 6.
1978 IV B 2 — S 1909 — 8/78, BStBI | 1978, 235 — zum Um-
wandiungssteuergesetz 1977 —; vgl. ferner Séffing, Deut-
sche Steuer-Zeitung A 1972 8. 233, 240; fur eine Zerlegung
des Vorganges auch Loos, DB 1972, 403, 404). Der Gesell-
schaftsvertrag enthélt keine Bestimmung, nach der der Kia-
ger einen Anteil am Eigentum an diésen Wirtschaftsgutern
auf seinen Prokuristen W {ibertragen hat. Anhaltspunkte fir
eine derartige, auBerhalb des Geselischaftsvertrags getrof-
fene Vereinbarung sind nicht erkennbar. Auch der. wirt-
schaftliche Gehalt des zwischen dem Klager und W ge-
schlossenen Gesellschaftsvertrags gebietet nicht, davon
auszugehen, daB der Klager vor der Griindung der OHG
"Eigentumsanteile an seinen Wirtschaftsgitern an W ver-
auBert hat. Bruchteilseigentum des Klagers und des W als
Ubergang zwischen dem Alieineigentum des Kiagers und
dem Gesamthandseigentum der Gesellschafter der OHG
kénnte allenfalls dann angenommen werden, wenn dieses
Ubergangsstadium zivilrechtlich oder bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise notwendig gewesen wére, um das Ge-
samthandseigentum im Rahmen des Gesellschaftsverhalt-
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nisses zu begrtinden. Das ist jedoch nicht der Fall. Durch die '

Einlage des Einzelunternehmens gelangten die dazu geho-
renden Wirtschaftsguter in das Geselischaftsvermogen der
OHG (Hueck, Das Recht der offenen Handeisgeselischaft,
3. Aufl.,, S.1611f). An diesem Gesellischaftsvermdgen war
auch W mit Wirksamwerden des Gesellschaftsvertrags un-
abhangig von einer eigenen Einlage beteiligt. Seine ding-
liche Mitberechtigung war Folge seines Eintritts in die OHG
als Gesellschafter (Uimer in Munchner Kommentar, § 705
Tz. 31: ,Anwachsung®, ferner § 718 Tz. 3). '

Der Kapitalanteil ist dagegen abhangig von einer Einlage .

(Huber, Verm&gensanteil, Kapitalanteil und Gesellschafts-
anteil an Personengeselischaften des Handelsrechts,
8. 199; Urteil des BFH vom 1.2. 1973 IV R 9/68, BFHE 108,
114, 119, BStBI 1l 1973, 221). Der Gesellschafter braucht die
Einlage nicht personlich zu leisten, auch ein Mitgesellschaf-
ter kann sie erbringen (Uimer, a:a.0., § 705 Tz. 134). Der Mit-
gesellschafter legt dann das Wirtschaftsgut fir Rechnung
des anderen Gesellschafters ein. Dies kann im Verhéltnis
zwischen beiden Gesellschaftern unentgeltlich (schenk-
weise) geschehen, wie haufig bei der Aufnahme von Kindern
in das Unternehmen des Vaters (Huber, a.a.0.; BFHE 108,
114, BStBI 1l 1973, 221 und BFH-Urteil vom 1. 2. 1973 IV R
138/67, BFHE 109, 117, BStB! Il 1973, 526). Der andere Gesell-
schafter, fir dessen Rechnung der Mitgesellschafter die
Einlage geleistet hat, kann aber auch verpflichtet sein, an
den Mitgesellschafter zum Ausgleich einen Betrag in Geld
zu zahlen. in beiden Fallen erhéht sich der Kapitalanteil des
anderen Gesellschafters um den Wert der fur seine Rech-
nung geleisteten Einlage. Dies setzt nicht voraus, daB er zu-
vor bereits Eigentimer des eingelegten Wirtschaftsguts
war.

bb) Im Streitfall waren sich die Gesellschafter nach § 3 des
Gesellschaftsvertrags einig, daB W zur Halfte am Gesell-
schaftsvermégen beteiligt ist. Das spricht dafur, daB der
Klager sein Einzelunternehmen teils fur seine Rechnung,
teils fur Rechnung des W eingebracht hat. Entgelt fur die
Einrdumung des Kapitalanteils sind die von W zu zahlenden
150 000 DM. Sie stellen ihrem rechtlichen und wirtschaft-
lichen Gehalt nach entgegen dem Wortlaut des Gesell-

-schaftsvertrags (,Einlage“) keinen Beitrag i.S. der §§ 105

Abs. 2 HGB; 705, 706 BGB dar. Das ergibt sich aus der Be-
stimmung in § 3 des Gesellschaftsvertrags, wonach der Kla-
ger berechtigt ist, diese ,Einlage” zu entnehmen. Das Ge-
sellschaftsvermégen solite letztlich nur aus den Wirt-
schaftsgatern des Einzelunternehmens bestehen; die von W
zu zahlenden 150 000 DM soliten nicht dem Gesellschafts-
zweck dienen, sondern einem Geselischafter (dem Kliager)
Verfugung stehen. Das ergibt sich schlieBlich aus der vom
Finanzgericht festgesteliten Tatsache, daB die von W ge-
zahlten 100 000 DM unmittelbar einem anatkonto des Kia-
gers gutgeschrieben wurden.

cc) Die Eréffnungsbilanz der OHG auf den 3. Januar 1972
weist allerdings fur den Klager ein Kapitalkonto in Héhe von
308 080,58 DM aus, wahrend sich das des W lediglich auf
7 878,26 DM belauft und erst ,spater, nach Zahlung der
100 000 DM um 100 000 DM erhéht wurde. Dies kénnte so zu
verstehen sein, daB W erst dann zur Hélfte am Gesell-
schaftsvermdgen beteiligt sein solite, wenn er 150 000 DM
gezahlt hatte. Die Einlage des W bestand dann zun&chst aus
seiner Forderung in Hohe von 7 878,26 DM, wéhrend der Kla-
ger sein Einzelunternehmen unter Aufdeckung der stilien
Reserven zunichst nur fur eigene Rechnung einlegte und
dem W spater einen seiner Zahlung entsprechenden Kapital-
anteil einrdumte.
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dd) Far die Einkommensteuerveranlagung des Klégers ist es
im Streitfall unerheblich, ob er seinen Betrieb sogleich fiir
eigene und fur Rechnung des W (oben 2 a bb) oder zun&chst
allein far eigene Rechnung einbrachte, um W spéter einen
Teil seines Kapitalanteils zu Ubertragen (oben 2 a cc). In je-
dem Fall hat der Kiager sein Einzelunternehmen als Ganzes

in die OHG eingebracht und dabei — anders als in den Fal-

len der BFH-Urteile vom 25. 11. 1980 Vil R 32/77 (BFHE 132,
425, BStBI 11 1981, 419) und vom 26. 2. 1981 IV R 98/79 (BFHE
133, 186, BStBI 1l 1981, 568) alle stillen Reserven aufgeldst.
Der BFH ist bereits in diesen Urteilen stillschweigend davon
ausgegangen, daB ein Einzelunternehmen auch dann als
Ganzes in eine Personengesellschaft eingebracht wird,
wenn vereinbart ist, daB der Einlegende ftr die auch zugun-
sten anderer Gesellschafter geleistete Einlage von diesen
eine Ausgleichszahlung erhalt. Es ist nicht notwendig, daB
far die Einbringung des Betriebs. ausschiieBlich Gesell-
schaftsrechte gewahrt werden (vgl. Glade/Steinfeld Um-
wandiungssteuergesetz 1977, 3. Aufi., Tz. 1325; Herrmann/
Heuer, Kommentar zur Einkommensteuer und Koérperschaft-
steuer, 18. Aufl., § 22 UmwStG 1969 Anm. 27). Ein Fali des
MiBbrauchs rechtlicher Gestaltungsmaoglichkeiten i.S. des

§ 6 StAnpG (§ 42 A0 1977) liegt im Streitfall nicht vor (vgl. da- -
zu So6ffing, DSIZ A 1972, 239; Loos, DB 1972, 404; Martin, DB

1974, 201). Der Senat braucht im Streitfall auch’nicht zu ent-
scheiden, ob der Geséllschafter, der sein Unternehmen ein-
bringt und in der Handeisbilanz und Steuerbilanz der Gesell-
schaft die stillen Reserven aufiést, die Versteuerung des
VerauBerungsgewinns durch eine negative Ergdnzungs-
bilanz vermeiden kann (vgl. Widmann, Jahrbuch der Fach-
anwalte fur Steuerrecht 1974/1975 S. 88, 101 ff.). Denn der

‘Klager veriangt das nicht.

b) Die eingelegten Wirtschaftsgiter sind mit den Teilwerten
(§ 6 Abs. 1 Nr. 1, 5 EStG) angesetzt worden, samtliche stillen
Reserven wurden aufgedeckt. Der Unterschied zwischen
den .Buchwerten und dem Ansatz des eingebrachten Be-
triebsvermdgens in der Eréffnungsbilanz der OHG in Hohe
von 150 000 DM ist ein VerauBerungsgewinn i.S. des § 22
Abs. 3 UmwStG 1969 (so im Ergebnis auch Widmann, a.a.O.;.
Rau, Steuer- und Wirtschafts-Kurzpost, Gruppe 4, S. 1360;
anderer Ansicht Glade/Steinfeld, a.a.O., Tz. 1333). Er ist ge-
mab §§ 16 Abs. 4 und 34 Abs. 1 EStG zutreffend versteuert
worden. :

Anmerkung der Schriftleitung:
Vgl. hierzu auch das Schreiben des Bundesministers der
Finanzen vom 15.10. 1982, abgedruckt in diesem Heft S. 43.

Hinweise flirdie Praxis

1. Beschaffung von Personenstandsurkunden aus Polen
und der UdSSR;

hier: Neue Merkblitter

Die Botschaften der Bundesrepublik Deutschland in War-
schau und Moskau haben neue Merkblatter Uber die Be-
schaffung von Personenstandsurkunden und anderer Perso-
nalunteriagen aus Polen (Stand: Juni 1982) bzw. aus der
UdSSR (Stand: September 1981) herausgegeben. Sie enthali-
ten u.a. Hinweise Uber Antragstellung, erforderliche Anga-
ben, Verfahren, Gebthren und bezeichnen im einzelnen die
Arten von Urkunden, die beschafft werden k&nnen.

Die Merkblatter sind im vollen Wortlaut abgedruckt in Mitt-
RhNotK 1982, 231 und 233. Sie kbnnen bei Bedarf bel folgen-
der Adresse angefordert werden:

Auswartiges Amt
Referat 510
Postfach 1148
5300 Bonn 1

2. Einkommensteuer
hier: Freibetrag fiir Bodengewinne nach § 14 a Abs. 4
EStG . i

Schreiben des Bayerischen Staatsministeriums der
Finanzen vom 28.1.1983 — Az.: 31 a — S 2239 a — 5/11
— 45 010/82 — sowie der OFD Manchen vom 11. 2.1983
— Az.:S 2239 a — 5/2 St 21 —

Die Ausdehnung der Freibetragsregelung nach § 14 a Abs. 4
EStG auf Grundstlicksentnahmen ist von den gesetzgeben-
den Kérperschaften auf Vorschlag des” Bundesrates be-
schlossen worden. In der Begriindung seines Vorschiags
spricht: der Bundesrat von der Uberlassung betrieblich ge-
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nutzter Grundsttcke an weichende Erben im Erbfall oder im
Wege -der vorweggenommenen Erbfolge (vgl. BR-Drs.
112/80); Grundstlicksentnahmen zugunsten des kinftigen

Hoferben werden nicht erwéhnt. . :

Entsprechend dem Wilien des Gesetzgebers und nach dem
Sinn und Zweck der Vorschrift, Belastungen des Land- und
Forstwirts und ggf. seiner Betriebsnachfolger infolge Abfin-
dung weichender Erben zu mildern, kann der Freibetrag
nach § 14 a Abs. 4 EStG nicht in Betracht kommen, wenn der
entnommene Grund und Boden dem klnftigen Hoferben in
vorweggenommener Erbfolge tbereignet wird.

Anmerkung der Schriftleitung:
Vgl. zu § 14 a Abs. 4 EStG auch MittBayNot 1981, 164; 1982,
101; 1982, 279.

3. Einkommensteuer;

hier: Einkommensteuerrechtliche Behandlung des NieB-
brauchs; Anwendung des BFH-Urteils vom 27.7. 1982 —
VIII R 176/80 (BStBI 1983 Il S. 6)*

Schreiben des Bundesministers der'Finahzen vom 31.1.
1983 — Az.:IVB 1 — $ 2253 — 11/83 — BStBI 1983 | 100

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der 0.a. Besprechung
[mit den Vertretern der obersten Finanzbehdrden der Lander]
soll das BFH-Urteil vom 27. Juli 1982 VIil R 176/80* wegen
einer vorgesehenen bundeseinheitlichen Verwaltungsan-

. weisung zur einkommensteuerrechtlichen Behandlung des

NieRbrauchs, die insbesondere auch die- AfA-Berechtigung
beim VorbehaitsnieBbrauch zum Gegehstand haben soll,
tber den entschiedenen Einzeifail hinaus nicht an-
gewendet werden.

* Abgedruckt in diesem Heft S. 35.
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4. Grunderwerbsteuer;
hier: Grunderwerbsteuergesetz (GrEStG) 1983, Gegen-
standslosigkeit von Befreiungsvorschriften

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der Finanzen.

vom 11.1.1983 — Az.: 37 — S 4400 — 8/14 — 77 941/82 —
und der OFD Minchen vom 25.1.1983 — Az.: S 4400 —
12/5 — St 332 —

Nach § 25 Abs. 12 Satz 2 GrEStG 1983 sind Rechtsvorschrif-
ten der L&nder, die sich auch auf anderes als die Grunder-
werbsteuer beziehen, mit dem Inkrafttreten des GrEStG 1983
(1.1.1983) hinsichtlich der Grunderwerbsteuer nicht mehr an-
wendbar. ‘

Insbesondere sind somit folgende Befreiungsvorschriften
kanftig hinsichtlich der Grunderwerbsteuer gegenstands-
los:

1. § 29 des Reichssiedlungsgesetzes vom 11. August 1919
in der Fassung vom 1. August 1968 (BayBS ErgB S. 139,
Nr. 58).

2.§4 Abs. 2 des Gesetzes zur Forderung der landwirt-
schaftlichen Siedlung vom 31. Mérz 1931 in der Fassung
vom 1, August 1968 (BayBS ErgB S. 140 Nr. 62).

3.§ 8 des Gesetzes zur Anderung des Reichssiedlungsge-

setzes vom 4. Jan. 1935 in der Fassung vom 1. August -

1968 (BayBS ErgB S. 139 Nr. 59).

4. Vierter Teil, Kapitel Il § 20 der Dritten Verordnung des
Reichsprésidenten zur Sicherung von Wirtschaft und
Finanzen und zur Bek&mpfung politischer Ausschreitun-
gen vom 6. Oktober 1931 in der Fassung vom 1. August
1968 (BayBS ErgB S. 139 Nr. 60), geéndert durch Gesetz
vom 24. April 1978 (GVBI S. 131).

5. Artikel 4 der Verordnung zur Kleinsiedlung und Bereit-
stellung von Kleingérten vom 23. Dezember 1931/
15. Januar 1937 in der Fassung vom 1. August 1968
(BayBS ErgB S. 140 Nr. 61). '

6.§ 9 Abs. 4 des Gesetzes zur Férderung der Energiewirt-
schaft (Energiewirtschaftsgesetz) vom 13. Dezember
1935 in der Fassung vom 1. August 1968 (BayBS ErgB
S. 142 Nr. 66).

7. Artikel 14 Abs. 2 der Gemeindeordnung fur den Freistaat
Bayern (GO) in der Fassung der Bekanntmachung vom
31. Mai 1978 (GVBI S. 355), gedndert durch Gesetz vom
11. August 1978 (GVBI. S 525).

8. Artikel 10 Abs. 2 der Landkreisordnung flr den Freistaat
Bayern (LKrO) in der Fassung der Bekanntmachung vom
31. Mai 1978 (GVBI 8. 377), geéndert durch Gesetz vom
11. August 1978 (GVBI S. 525).

9. Artikel 10 der Bezirksordnung fur den Freistaat Bayern
(BezO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 31. Mai
1978 (GVBI S. 396), geandert durch Gesetz vom 11. Au-
gust 1978 (GVBI S. 525).

10. Artikel 36 des Gesetzes (iber die 6ffentlichen Sparkassen
(SpkG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Okto-
ber 1956 (BayBS | S. 574), zuletzt:gedndert durch Gesetz
vom 25. April 1973 (GVBI S. 191).

11. Artikel 19 des Gesetzes Uber MaBnahmen zur kommuna-
len Gebietsreform vom 25. Mai 1972 (GVBI S. 169).

12. Artikel 19 Abs. 1 des Ersten Gesetzes zur Starkung der
kommunalen Selbstverwaltung vom-27. Juli 1971 (GVBI
S. 247), zuletzt geédndert durch Gesetz vom 13. Juni 1977
(GVBI S. 237).

13.§ 5 der Zweiten Durchfuhrungsverordnung tber die be-
schleunigte Férderung des Baues von Heuerlings- und
Werkswohnungen sowie von Eigenheimen fur I&ndliche
Arbeiter und Handwerker vom 27. Januar 1938 in der Fas-
sung vom 1. August 1968 (BayBS ErgB S. 141 Nr. 63).
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14. Artikel XIl des Gesetzes Nr. 48 zur Beschaffung von Sied-

lungsland und zur Bodenreform vom 18. September 1946
~ (BayBS IV S. 336), gedndert durch Gesetz vom 28. Juli

1961 (BGBI | S. 1091).

15. Artikel 5 des Gesetzes zur Férderung der Ubernahme
landwirtschaftlicher Betriebe (SeBhaftmachungsgesetz
— SeBhG) vom 26. November 1954 (BayBS 1V S. 349).

16. Artikel 18 des Gesetzes zur Ausfuhrung des Flurbereini-
gungsgesetzes (AGFlurbG) in der Fassung der Bekannt-
machung vom 25. Marz 1977 (GVBI S. 104).

5. Grunderwerbsteuer;
hier: Bauherrenmodell
Zum FMS vom 4. 11. 19821 — Az.: 37 — S 4509 — 73/28
— 67563 —

Schreiben des Bayer. Staatsministeriums der Finanzen
vom 27. 12. 1982 — Az.: 37 — S 4509 — 73/36 — 75526
— an die Oberfinanzdirektionen:

Nach dem o.g. FMS vom 4. 11. 1982 sind aus dem BFH-
Urteil vom 28. 6. 1982 Az.: Il R 155/802 aus Griinden des Ver-
trauensschutzes fiir alle Erwerbsvorgénge, die bis zum
31.12.1982 verwirkiicht werden, keine fur die Steuerpflichti-
gen negativen SchiuBfolgerungen zu ziehen. Eine Verlédnge-
rung dieser Frist Gber den 31. 12. 1982 hinaus kommt nicht
in Betracht. Ich bitte daher, bei der grunderwerbsteuerlichen
Beurteilung von Erwerbsvorgéngen, die nach dem 31.12.
1982 verwirklicht werden, entsprechend der Rechtspre-
chung des Bundesfinanzhofs zu verfahren.

1 Vgl MittBayNot 1982, 279.
2 vgl. MittBayNot 1982, 271.

6. Umwandlungssteuergesetz;
hier: Einbringung in den Fillen des § 22 Abs. 1 UmwStG
1969 (jetzt § 24 Abs. 1 UmwStG 1977) mit Zuzahlung
Schreiben des Bundesministers der Finanzen vom
15.10. 1982 — Az.: IV B 2 — S-1909 — 24/82 — BStBI 1982
| 806 — und der OFD Munchen vom 26.11. 1982 — Az..
S$1909 — 2 St 21 —

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erérterung mit Ver-
tretern der obersten Finanzbehérden der LaAnder nehme ich
zur Einbringung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunter-
nehmeranteilsin eine Personengesellschaft nach § 22 Abs. 1
UmwStG 1969 (jetzt: § 24 Abs. 1 UmwStG 1977) mit Zuzah-
lung wie folgt Stellung: '

Wird ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder ein Mitunternehmer-
anteil in eine Personengesellschaft eingebracht und setzt
die Personengesellschaft das eingebrachte Betriebsver-
md&gen in ihrer Bilanz einschlieBlich der Ergdnzungsbilanzen
far ihre Gesellschafter mit dem Teilwert an, so ist der durch
die Einbringung entstehende Gewinn auch dann nach § 22
Abs. 3 UmwStG 1969 (jetzt: § 24 Abs. 3 UmwStG 1977) begln-

stigt, wenn der Einbringende auBer dem Anteil an der Perso- -

nengesellschaft eine Zuzahlung erhalt, die nicht Betriebs-
vermdgen der Personengesellschaft wird (BFH-Urteil vom

" 23. Juni 1981 — BStBI 1982 Il S. 622)*. Soweit sich aus den

Textziffern 73 folgende des BdF-Schreibens vom 16. Juni
1978 (BStBI | S. 235) und der entsprechenden Erlasse der
obersten Finanzbehérden der Ladnder zu den in dem o.a.
BFH-Urteil angesprochenen Féllen etwas anderes ergibt,
wird an dieser Auffassung nicht festgehalten.

* Abgedruckt in diesem Heft S. 40.
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