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Europarechtliche Vorgaben fiir Notargebiihren der Bezirksnotare im Gesellschaftsrecht?

Eine Anmerkung zum Beschluss des EuGH vom 21. 3. 2002, C-264/00, BWNotZ 2002 86,
von Martin Bihler, Bezirksnotar a.D. in Stuttgart

1. Die dem EuGH-Beschiuss vom 21. 3. 2002 (EuGH-
Beschluss) zugrunde liegende Richtlinie 69/335 EWG
(Richtlinie) dient der Fodrderung des freien Kapital-
verkehrs; dieser Zweck setzt bei der Besteuerung der
Ansammiung von Kapital voraus, dass die bisher in den
Mitgliedstaaten geltenden indirekten Steuern beseitigt
werden (Rz 3 und 4 des EuGH-Beschlusses). In der sog.
Modelo-Entscheidung (DNotZ 1999, 937) hat der EuGH
bezliglich der portugiesischen Notariatsverfassung die
Gebuhren fUr die notarielle Beurkundung eines unter die
Richtlinie fallenden Rechtsgeschéfts als (unzuldssige)
Steuer im Sinne der Richtlinie qualifiziert, weil der Notar
Beamter sei und ein Teil der GeblUhren dem Staat flr die
Finanzierung seiner Aufgaben zufliesse. Zum gleichen
Ergebnis kommt der EuGH-Beschluss (Rz 27 und 28)
bezlglich der Amtsnotare im Bezirk des OLG Karlsruhe
(badisches Rechtsgebiet).

2. Die EuGH-Entscheidung vom 21. 3. 2002 krankt daran,
dass sie keine Begriindung fir die Behauptung enthalt,
die von den Amtsnotaren im badischen Rechisgebiet
erhobenen Notargeblihren in Gesellschaftssachen seien
insoweit unzuldssige Steuern im Sinne der Richtlinie und
keine zulassigen Abgaben mit Gebulhrencharakter, als sie
in einem Rechtssystem erhoben werden, in dem der
Notar Beamter ist und ein Teil dieser Geblhren dem Staat
fur die Finanzierung seiner Aufgaben zufliesst.

Der EuGH Ubertragt vielmehr ohne weiteres die Verhalt-
nisse im portugiesischen Amtsnotariat (Modelo) auf das
Amtsnotariat im badischen Rechtsgebiet. im Beschiuss
fehit jede Auseinandersetzung mit den Unterschieden in
beiden Notariatsformen, insbesondere damit, dass die
Amtsnotare in Baden-Wiurttemberg anders als in Portugal
in Konkurrenz mit nicht beamteten Notaren stehen (Gork
DNotZ 1999, 851/860). Der Rechtsuchende kann in
Baden-Wirttemberg wie sonst in Deutschland wahlen, ob
er eine gesellschaftsrechtliche Beurkundung bei einem
Amtsnotar in Baden oder in Wiirttemberg oder bei einem
nicht beamteten Notar vornehmen lassen will; eine ort-
liche Beurkundungszustandigkeit besteht nicht.

Es ist allgemeine Meinung, dass die Gebulhren fir gesell-
schaftsrechtliche Beurkundungen durch nicht beamtete
Notare keine unzulé@ssige Steuer im Sinne der Richtlinie
darstellen (LG Stuttgart, Beschluss vom 17. 1. 2001,
BWNotZ 2001, 137/141). Das LG Stuttgart (aaO)
stellt zur Definition von ,,Steuern” im Sinne der Richtlinie
fest: ,Hat es demnach der Rechtssuchende durch die
Auswahl des Notars in der Hand, ob die Notargebihren
der Landeskasse zufliesen oder nicht, so fehlt es an
einem wesentlichen Element des Begriffs ,,Steuer” (auch
im Sinne des Gemeinschaftsrechts), ndmlich an der obli-

gatorischen Erhebung durch den Staat und fir den
Staat.” Das Gericht kommt deshalb in seinen Entschei-
dungen vom 16. 1. 2001, BWNotZ 2001, 135, und vom
17. 1. 2001, aaO zum Ergebnis, dass Geblhren der
Bezirksnotare fiir Beurkundungen im Sinne der Richtlinie
keine nach Europarecht unzuldssige Steuer sind; ent-
scheidend sei dabei nicht die Geblhrenglaubigerschaft
der Bezirksnotare, sondern das Nebeneinander von
Bezirksnotaren und nicht beamteten Notaren (LG Stutt-
gart BWNotZ 2001, 135). Wenn auch die beiden Entschei-
dungen des LG Stuttgart noch zur Modelo-Entscheidung
ergangen sind, so sind sie doch gleichermaBen flr die
Anwendung des EuGH-Beschlusses von Bedeutung, weil
der EUGH hier, bezogen auf die badischen Amtsnotare,
ohne weiteres dieselben Kriterien angewendet hat, die er
fur die Amtsnotare in Portugal (Modelo) aufgestellt hat
(der Notar ist Beamter, die Geblhren fliessen ganz oder
teilweise der Staatskasse zu).

Auch Gork (DNotZ 1999, 851/860) sieht bei der Notariats-
verfassung des Landes Baden-Wurttemberg vor allem im
wirttembergischen Rechtsgebiet gegenlber der in Portu-
gal einen wesentlichen Unterschied darin, dass neben
den beamteten Notaren auch selbstandige Notare bestellt
sind. Nachdem die Gebiihren dieser Notare keine Steuer
im Sinne der Richtlinie darstellen, liege es letztlich in der
freien Entscheidung der Beteiligten, ob sie mit dem Beur-
kundungsauftrag an einen Amtsnotar dem Staat
Gebihrenanteile zukommen lassen wollen oder nicht
(durch Beauftragung eines nicht beamteten Notars).
Damit fehle es an einem wesentlichen Merkmal des
Begriffs ,,Steuer” im Sinne der Richtlinie.

Der EuGH-Beschiuss vom 21. 3. 2002 setzt sich weder
mit den Entscheidungen des LG Stuttgart (aa0O) noch mit
den Darlegungen von Gork (aaO) zur Definition der
»Steuer” im Sinne der Richtlinie in einem Notariatssystem
auseinander, bei dem anders als in Portugal beamtete
Notare mit nicht beamteten Notaren konkurrieren und
damit Notargebihren flr Beurkundungen im Sinne der
Richtlinie nicht in jedem Fall (wie in Portugal) dem Staat
zufliessen, sondern nur bei Inanspruchnahme eines
Amtsnotars, nicht aber eines nicht beamteten Notars.

. Das Justizministerium Baden-Wirttemberg (JuM) wendet

in seinem Runderlass vom 22. 5. 2001, 5856/0227 (Erlass)
den EuGH-Beschluss auch auf die Bezirksnotare an mit
der Weisung, Beurkundungsgebuihren, die eine nach der
Richtlinie unzuldssige Steuer darstellen, bis auf weiteres
in vollem Umfang nicht zu erheben. Der Kostenschuldner
sei Uber die nach der Kostenordnung anfallenden
Gebiihren und Auslagen nebst Umsatzsteuer mit dem
Hinweis zu informieren, dass die Kosten nach dem
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EuGH

Inkrafttreten einer mit der Richtlinie im Einklang stehen-
den rickwirkenden Anderung des Landesjustizkosten-
gesetzes in voller Héhe nacherhoben werden.

Der EuGH-Beschluss befasst sich nur mit den Notaren im
OLG-Bezirk Karlsruhe, nicht mit den Bezirksnotaren. Aus
den in Ziff. 2 dargelegten Grinden sind Zweifel dariber
angebracht, ob der EuGH-Beschluss auch auf die
Bezirksnotare anzuwenden ist.

. Nach § 3 Abs.1 LFGG erledigen die Notare im Landes-
dienst die Beurkundung von Rechtsvorgéngen und die
anderen den Notaren in der Bundesnotarordnung auf
dem Gebiet der vorsorgenden Rechispflege Gber-
tragenen Aufgaben wie die nicht beamteten Notare
(§ 1 BNotO) als unabhangige Trager eines offentlichen
Amts.

Das JuM kann deshalb seine aus dem Erlass ersichtliche
Rechtsansicht nur unter dem Vorbehalt einer gericht-
lichen Uberprifung verireten. Der Bundesgerichtshof
(BGHZ 57, 351 = DNotZ 1972, 549 = Rpfleger 1972, 129)
hat dazu entschieden:

,Die Dienstaufsichtsbehérde darf einen Notar mit Rick-
sicht auf dessen Unabhangigkeit nicht anweisen, eine
bestimmte Rechtsansicht zu vertreten; sie darf auch bei
rechtlichen Bedenken gegen die Geblhrenberechnung
eines Notars diesem grundsétziich nur aufgeben, eine
gerichtliche Entscheidung herbeizuflhren.*

in der Begriindung dieser Entscheidung heisst es:

~Der Notar ist nach § 1 BNotO unabhéngiger Tréger eines
offentlichen Amtes auf dem Gebiet der vorsorgenden
Rechtspflege. Aus der Unabhangigkeit des Notars foligt
ahniich wie bei dem unabhangigen Richter, dass niemand
dem Notar Weisungen fur die Rechtsanwendung im Ein-
zelfall erteilen darf. Die Aufsichtsbehdrden haben zwar
darauf zu achten, ob der Notar die Gesetze und die
Rechtsordnung beachtet, sie missen aber dabei die
Unabhangigkeit des Notars wahren. Die Rechtsanwen-
dung durch den Notar bei Auslegung einer Rechts-
vorschrift fallt unter den Schutz der Unabhéngigkeit sei-
nes Amtes. Die Aufsichtsbehérden diirfen zwar gegen
Ordnungswidrigkeiten und Pflichtverletzungen einschrei-
ten, aber bei fehlerhafter Rechtsanwendung liegt ein
Grund zum Einschreiten nur vor, wenn dem Notar eine
schuldhafte Pflichtverletzung vorgeworfen werden kann.
Ein solcher Vorwurf darf nicht deshalb erhoben werden,
weil ein Gericht eine andere Ansicht vertreten hat. Der
Notar ist kraft seiner Unabhangigkeit nicht verpflichtet, eine
in anderer Sache ergangene Entscheidung zu befolgen....

Die unrichtige Gesetzesauslegung durch einen Amts-
trdger stellt nur dann eine schuldhafte Pflichtverletzung
dar, wenn sie gegen den klaren bestimmten und vollig
eindeutigen Wortlaut eines Gesetzes verstoBt. Es fehlt am
Verschulden bei einer Gesetzesauslegung; die zwar
unrichtig ist, die aber nach gewissenhafter Prifung der zu
Gebote stehenden Hilfsmittel auf verniinftige Erwagungen
gestltzt ist, wenn es sich um eine Bestimmung handelt,
die fur die Auslegung Zweifel in sich trégt und bei der die
Zweifelsfragen noch nicht ausgetragen sind.

Gegen diesen Grundsatz hat der Antragsgegner (die Auf-
sichtsbehorde) verstoBen, als sie dem Notar die Weisung
erteilte, in einer zweifelhaften Rechtsfrage eine bestimmte
Rechtsansicht zu befolgen und sofort entsprechend die
Kostenrechnung zu berichtigen. Richtig hatte die Auf-
sichtsbehotrde dagegen im ersten Teil einer friheren Ver-
fugung dem Notar nur die Weisung erteilt, nach § 156
Abs. 5 (seit 1. 1. 02. Abs. 6) KostO vorzugehen, also wegen
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der zweifelhaften Rechtslage die Entscheidung des
zustandigen Gerichts anzurufen. Gegen die darin eben-
falls liegende Durchbrechung der Unabhéngigkeit beste-
hen keine Bedenken, weil sie gesetziich zugelassen ist
und nur zur Entscheidung eines unabhangigen Gerichts
fuhrt.”

Die Entscheidung erging in einem Verfahren nach § 111
BNotO, bei dem sich der Notar gegen die Anweisung des
Prasidenten des OLG an alle Notare gewehrt hat, im Inte-
resse der Gleichbehandlung die Rechtsprechung des
OLG auf -alle Falle der Ermittlung des Geschaftswerts
eines Baubetreuungsvertrags anzuwenden.

Die Frage, ob die Anweisung im Erlass, Gebuhren fir
Beurkundungen im Sinne der Richtlinie vorldufig nicht zu
erheben, einen anfechtbaren Verwaltungsakt darstellt, ist
zu verneinen, nachdem in BGHZ 57, 351/353 festgestellt
wird: ,BloBe MeinungsauBerungen, Belehrungen, Hin-
weise auf die Rechtslage oder Verwarnungen sind kein
Verwaltungsakt, weil sie den Einzelfall noch nicht regeln
(vgl. BGHZ 42, 390; BGHZ 51, 301).“

Die Notare im Landesdienst sind ebenso wie die nicht
beamteten Notare unabhangige Trager eines 6ffentlichen
Amts. Die BGH-Entscheidung ist deshalb auch auf
Amtsnotare bei der Erledigung ihrer Aufgaben nach
§ 3 Abs. 1 LFGG (Zustandigkeit in Notarsachen) anwend-
bar; Richter-Hammel § 4 LFGG Rz 4 verweisen zur
Dienstaufsicht Uber die Notare im Landesdienst in
Kostensachen auf diese Entscheidung. Wegen ihrer
Gebuhrenglaubigerschaft fliessen den Bezirksnotaren die
Gebtihren aus Beurkundungen im Sinne der Richtlinie
selbst zu; das Rechtsmittel gegen den Ansatz solcher
Geblihren richtet sich deshalb nicht nach § 142 KostO
(Erinnerung zum Amtsgericht), sondern wie bei den nicht
beamteten Notaren nach § 156 KostO (Beschwerde-
verfahren zum Landgericht). Die Weisungsbeschwerde
nach § 156 Abs. 6 KostO, auf die der BGH zur Kiarung
von Zweifelsfragen in Kostensachen hingewiesen hat, gilt
deshalb auch bei Beurkundungsgebihren im Sinne der
Richtlinie, die von Bezirksnotaren erhoben werden.

. Nach Gérk (DNotZ aaO S. 853) hat eine Entscheidung des

EuGH Uber die Auslegung des Gemeinschaftsrechts
zunachst und unmittelbar nur Wirkung inter pares. Die

Bindungswirkung auBerhalb des Ausgangsverfahrens

(erga-omnes-Wirkung) sei schwer zu bestimmen. Es gelte
dabei der Grundsatz, dass die nationalen Gerichte das
Gemeinschaftsrecht in der vom EuGH gegebenen Aus-
legung anzuwenden oder aber die Sache erneut vorzu-
legen haben. Eine Auslegung, die: der EuGH in einem
anderen Verfahren vorgenommen habe, kdnne von einem
nationalen Gericht (mit der Folge des Wegfalls der Pflicht
zur erneuten Vorlage an den EuGH) nur dann heran-
gezogen werden, wenn es sich um die gleiche Streitfrage
handelt, d.h. um einen in wesentlichen Punkten vergleich-
baren Sachverhalt.

Die Notariatsverfassung in Baden-Wirttemberg unter-
scheidet sich in den beiden Landesteilen in wesentlichen
Punkten: im wrtt. Rechtsgebiet sind anders als in Baden
neben den Bezirksnotaren auch nicht beamtete Notare
bestellt. Im Gegensatz zu den Amtsnotaren in Portugal
und-in Baden, auf die sich die vorliegenden EuGH-Ent-
scheidungen beziehen, flhren die Bezirksnotare ihr Amt
als Notar in unmittelbarer ,Konkurrenz" zu nicht beamte-
ten Notaren mit einem quasi freiberuflichen Versténdnis;
sie sind selbst Glaubiger der Notargebihren. Beurkun-
dungen im Sinne der Richtlinie werden im Bezirk des OLG
Stuttgart haufig von nicht beamteten Notaren vorgenom-
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men. Deshalb liegt kein Sachverhalt vor, der in wesent-
lichen Punkten mit den vom EuGH entschiedenen Sach-
verhalten (Amtsnotariat in Portugal und in Baden) ver-
gleichbar ware (zweifelnd Gork aaO S. 860).

Damit ist es zumindest offen, ob ein Gericht, das mit einer
entsprechenden Kostensache eines Bezirksnotars
befasst wird, sich an die vorliegenden EuGH-Entschei-
dungen gebunden flhit oder die Sache erneut dem EuGH
vorlegen wird. Wegen dieser zweifelhaften Rechtslage
kdnnen Bezirksnotare, gestutzt auf vorgenannte BGH-
Entscheidung, bis zum Vorliegen einer gegenteiligen
rechtskraftigen Gerichtsentscheidung davon ausgehen,
der EuGH-Beschluss sei auf sie nicht anwendbar.
Solange stelit eine Geblhrenerhebung in ,Missachtung®
des Erlasses keine schuldhafte Pflichtverietzung dar
(BGH aaO). Der Bezirksnotar muss dem Kostenschuldner
eine § 154 KostO entsprechende Kostenrechnung er-
teilen, damit sich das Beschwerdegericht nach Einlegung
einer Beschwerde mit der Kostenproblematik sachlich
befassen kann (Rohs-Wedewer § 156 KostO Rz 3 mwN).

6. Erhebt ein Bezirksnotar im Widerspruch zum Erlass
Gebihren, so kann er selbst eine gerichtliche Klarung im
Sinne der in Ziff. 4 genannten BGH-Rechtsprechung, ob
der EuGH-Beschluss auf Bezirksnotare anwendbar ist,
nicht herbeifiihren, weil ihm kein Erstbeschwerderecht
zusteht (Rohs-Wedewer § 156 KostO Rz 22). Er muss
abwarten, ob ihn seine vorgesetzte Dienstbehorde
(Bezirksrevisor) anweist, eine Kostenentscheidung iSv.
§ 156 Abs. 6 KostO herbeizufiihren. Er sollte deshalb dem
fir ihn zustandigen Bezirksrevisor eine Mehrfertigung der
Kostenrechnung zuleiten, damit dieser Uber eine An-
weisung nach § 156 Abs. 6 KostO entscheiden kann. Der
Notar sollte dabei feststellen, dass im gegebenen Fall die
GebUhren fiir Beurkundungen im Sinne der Richtlinie
héher sind, als die pauschal ermittelten Kosten des Lan-
des; trifft dies nicht zu, so sind die Beurkundungs-
gebiihren ohne weiteres zu erheben, weil sie Abgaben mit
GebUhrencharakter sind und keine unzuldssige Steuer
(Art. 12 Abs. 1 Buchst. e der Richtlinie).

Immobilienerwerb

Bei der Weisungsbeschwerde (§ 156 Abs. 6 KostO) darf
dem Notar nicht auferlegt werden, eine bestimmte
Rechtsansicht, etwa im Sinne des Erlasses, zu vertreten
(BGH DNotZ 1988, 254/255). Dem Notar dlrfen in diesem
Verfahren keine Kosten entstehen (§ 156 Abs. 6 S. 2
KostO).

Ein Beschwerdeverfahren kann auch der Kostenschuld-
ner in Gang setzen, indem er den Geblhrenansatz
gegeniiber dem Notar beanstandet mit der Folge, dass
der Notar die Entscheidung des Landgerichts beantragen
kann, oder indem der Kostenschuldner selbst
Beschwerde beim Landgericht einlegt (§ 156 Abs. 1
KostO).

Ein Beschwerdeverfahren hat keine aufschiebende Wir-
kung, ausser der Vorsitzende des Beschwerdegerichts
hat auf Antrag oder von Amts wegen die aufschiebende
Wirkung ganz oder teilweise angeordnet (§ 156 Abs. 4
S. 2 und 3 KostO). Ist ein Beschwerdeverfahren ohne auf-
schiebende Wirkung anhéangig, so kann der Notar dem
Kostenschuldner dennoch mitteilen, dass bis zum rechts-
kréftigen Abschluss des Beschwerdeverfahrens kein
zwangsweiser Kosteneinzug erfolgen wird; zahit der
Kostenschuldner dann gleichwohl, so kann er keinen
Schadensersatz im Sinne von § 157 KostO verlangen
(Rohs-Wedewer § 157 KostO Rz 7).

Weil nicht ausgeschlossen werden kann, dass die Land-
gerichte unterschiedlich entscheiden, ware es wun-
schenswert, dass wenigstens ein Landgericht die weitere
Beschwerde im Sinne von § 156 Abs. 2 Satz 2 KostO
zulasst und diese dann auch eingelegt wird.

7. Im Ubrigen fallt auf, dass Rickerstattungen auf Grund des
EuGH-Beschlusses in Ziff. 2.4 des Erlasses von einem
entsprechenden Verlangen des Kostenschuldners und
von einem Beschwerdeverfahren nach § 156 KostO
abhéngig gemacht werden. Dabei wird es im Einzelfall
schwierig oder gar ausgeschlossen sein, nachtréglich
festzustellen, ob die erhobene Geblhr hoher ist, als der
entstandene Verwaltungsaufwand.

Immobilienerwerb durch mehrere: ,halbe/halbe“ oder gemeinsam?

Ein Rechtsvergleich zwischen Miteigentiimergemeinschaft und BGB-Gesellschaft,
vertragliche Gestaltungsmaéglichkeiten des innenverhaltnisses mehrerer Erwerber
Von Notar Justizrat Dr. Ulrich Mayer, Ettlingen

Einleitung, Problemstellung:

Bei der Abfassung eines Grundstickskaufvertrages hat der
Notar sein Augenmerk hauptsachlich auf die exakte Fest-
legung der Rechte und Pfiichten der Vertragsparteien zu
richten. In den Hintergrund tritt dabei manchmal Regelungs-
bedarf, welcher bei mehreren Erwerbern fur deren Innen-
verhéltnis besteht.

Beispiele dafiir kénnen sein, dass zwei Partner in nichtehe-
licher Lebensgemeinschaft auf Dauer zusammenleben wol-
len; zwei Briider wollen ein Baugrundstick in Miteigentum zu
gleichen Teilen erwerben, sie sind gleichzeitig Gesellschafter
einer GmbH (Modell ,Betriebsaufspaltung®), die Ehefrauen

zweier Briider kaufen einen Bauplatz um danach Wohnungs-
eigentum zu bilden und als Bautrager tatig zu sein.

All diesen Fillen ist gemeinsam, dass sich die Erwerber tber
das Innenverhéltnis keine Gedanken gemacht haben. In aller
Regel wollen die Erwerber das Objekt irgendwie ,gemein-
sam* erwerben - ob zur Halfte Bruchteilseigentum oder aber
in Gesellschaft birgerlichen Rechts - das wird regelmaBig
dem Notar Uberlassen bleiben’.

Dieser ist ja bekanntermaBen nach § 17 BeurkG den Notar
dazu verpflichtet, den Willen der Beteiligten erforschen, den
Sachverhalt zu klaren, die Beteiligten Uber die rechtliche

1 sehr anschaulich der Bericht von Karsten Schmidt von seinen personlichen
Erfahrungen mit Hamburger Notaren in ZIP 1998,5. In Hamburg, so sei er vor
ca. 2 Jahrzehnten vom Notar belehrt werden, erwiirben Ehegatten in Gesellschaft
birgerlichen Rechts.
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Immobilienerwerb

Tragweite des Geschafts belehren und ihre Erklarungen klar
und unzweideutig in der Niederschrift wiedergeben.

Nach Ansicht des BGH? darf sich der Notar nicht darauf
beschranken, in der Urkunde nur die Hauptleistungspflichten
der Beteiligten zu regeln, er schulde vielmehr eine umfas-
sende, ausgewogene und interessengerechte Vertrags-
gestaltung. Der Notar sei verpflichtet, je nach Art des zu
beurkundenden Rechtsgeschéfts unter Auswertung der
Erfahrungen der Kautelarjurisprudenz alle regelungsbedurfti-
gen Fragen ansprechen, die hierzu nétigen Belehrungen
erteilen und bei Bedarf entsprechende Regelungen vor-
schlagen. Er kénne auch nicht erwarten, daf3 die Beteiligten
diese Fragen selbst erkennten und zur Diskussion stellten.

Wahrend sich der Zweck einer Bruchteilsgemeinschaft dar-
auf beschrinkt, gemeinschatftlich Eigentum zu erwerben,
setzt die Entstehung einer Geselischaft einen zusatzlichen
Zweck voraus, es reicht hier aber grundséatziich jeder
erlaubte wirtschaftliche oder ideelle Zweck aus.

Nach Auffassung des BGH® bestehen keinerlei Zweifel
daran, daB der Erwerb eines Grundstlcks und dessen Hal-
ten, Verwalten und Bewohnen Zweck einer Gesellschaft des
burgerlichen Rechts sein kann. Sogar Ehegatten kénnten
ihre vermogensrechtlichen Beziehungen gesellschaftsrecht-
lich ausgestalten, auch wenn dadurch gleichzeitig Verpflich-
tungen beriihrt werden, die sich im Prinzip bereits aus den
Vorschriften des Familienrechts ergeben.

Insbesondere bei nicht verheirateten oder — nicht verpartner-
ten — Erwerbern stellt sich somit die Frage, ob der bloBe
Erwerb zu Bruchteilen ihrer Interessenlage gerecht wird,
oder ob nicht der Erwerb in Gesellschaft birgerlichen Rechts
die bessere Alternative darstelit.

Um hier eine Entscheidungshilfe zu bieten, sollen nachfol-
gend zunéchst die unterschiediichen Auswirkung der beiden
Erwerbsformen in verschiedenen Situationen einander
gegeniiber gestellt werden, wobei zugrundegelegt wird,
dass keine besonderen Regelungen getroffen werden;
Rechte und Pflichten der Beteiligten-Gesellschafter also
ausschlieBlich den gesetzlichen Bestimmungen zu entneh-
men sind.

In einem weiteren Abschnitt werden sodann ausgewéhlte
Gestaltungsmoglichkeiten im BGB-Gesellschaftsvertrag
erortert.

.
Gegeniberstellung
Bruchteilseigentum/Gesellschaftsanteil

1. VerduBerbarkeit
a) Bruchteilseigentum

Beim Bruchteilseigentum bhandelt es sich um ein dem
Sacheigentum gleichartiges Eigentum und ein selbsténdiges
Recht in gleicher Art wie das Recht als ganzes* die Miteigen-
tumsquote gibt allein den Umfang des Rechtes an. Auf das
Bruchteilseigentum sind daher auBer den §§ 1008 bis 1011
BGB samtliche Vorschriften anwendbar, die auch fur das
Alleineigentum anwendbar sind. Daraus folgt, dass auch
Bruchteilseigentum grundsétzlich verduBerbar ist. Jeder Mit-
eigentimer kann Uber seinen Anteil verfigen, in vollem

2 BGH, MittBayNot 1994, 460 unter Berufung auf Reithmann in:
Reithmann/Roll/GeBele, Handbuch der notariellen Vertragsgestaltung 6. Aufl.,
Rdnr. 20 ff,; Haug a.a.0. Rdnr. 557).

3 BGH DNotZ 1982, 159.

4 BGHZ 36, 368.
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Umfange und ohne Zustimmung oder auch nur Ricksicht-
nahme auf die Miteigentimer. Mit Wirkung gegenulber
Dritten kann diese Befugnis auch nicht ausgeschlossen oder
beschrankt werden (§ 137 Abs. 1 Satz 1 BGB). Somit kann
jeder Bruchteilseigentiimer jederzeit seinen Anteil verauBern
oder belasten. Hierzu bedarf es insbesondere nicht der
Zustimmung des anderen Miteigentiimers, oder einer Kindi-
gung. Die Bruchteilsgemeinschaft wird als ,Interessen-
gemeinschaft ohne Zweckgemeinschaft® bezeichnet® ihre
Bedeutung erschopft sich allein in der gemeinsamen
Berechtigung an einem bestimmten Gegenstand®. Der
Unterschied zur Gesellschaft besteht darin, dass die Interes-
sen der einzelnen Teilhaber lediglich in Bezug auf diesen
Gegenstand bis zu einem gewissen Grade gleichlaufend
sind, die Ziele und die mit dem Eigentum verfolgten Zwecke
dagegen verschieden sein kénnen.

b) BGB-Gesellschaft

Ganz anders ist die Lage, wenn in Gesellschaft blrgerlichen
Rechts erworben wurde. Wurde noch in der ersten Halfte
des 20. Jahrhunderts Uberwiegend angenommen, dass
Anteile an einer Personengesellschaft grundsatzlich nicht
ibertragbar seien’ so sind nach heutigem Meinungsstand
Anteile an einer BGB-Gesellschaft Ubertragbar, jedenfalls
wenn dies im Gesellschaftsvertrag zugelassen ist oder wenn
die Zustimmung der Ubrigen Mitgesellschafter vorliegt.
Genau besehen kennt indessen das BGB einen ,Anteil” an
einer Gesellschaft birgerlichen Rechts nicht als eigenstéandi-
ges Objekt, es spricht lediglich vom Gesellschaftsvermo-
gen®. Dieses unterliegt der gesamthanderischen Bindung
aller Gesellschafter. Zu einem eigenstandigen Vermdgens-
gegenstand wird dieser ,Anteil” erst bei Aufidésung der
Gesellschaft, wenn nach der Berichtigung der gemeinschaft-
lichen Schulden und der Rlckerstattung der Einlagen ein
Uberschuss verbleibt. Von daher spricht das Gesetz auch
nicht von Anteilstibertragung, sondern vom Eintritt und Aus-
tritt von Gesellschaftern. Dies bringt zum Ausdruck, dass
nicht lediglich ein Objekt — wie etwa ein Geschéftsanteil bei
einer GmbH oder eine Aktie bei Aktiengesellschaften -
erworben wird, sondern dass jemand in eine durch das BGB
und den Gesellschaftsvertrag festgelegte Konstellation an
Rechten und Pflichten einriickt bzw. aus diesen Rechten und
Pflichten entlassen wird, der Begriff ,Beteiligung“ oder Mit-
gliedschaft® beschreibt diese Umstande treffender.

Ohne ausdriickliche Zulassung im Gesellschaftsvertrag ist
daher der Anteil an einer Gesellschaft birgerlichen Rechts
nicht (bertragbar. :

2. Auseinandersetzung
a) Bruchteilseigentum

Ausgehend davon, dass Bruchteilseigentum meist durch
Gesetz, Rechtsgeschaft oder tatsachliche Handlungen ent-
steht, sieht § 749 BGB einen jederzeitigen Aufhebungs-
anspruch eines jeden Teilhabers vor. Dieser unterliegt nicht
der Verjahrung (§ 758 BGB). Da sich eine Immobilie regel-
maBig nicht in gleichartige, dem Bruchteilseigentum ent-
sprechende Teile zerlegen Iasst, wird eine Teilung in Natur
nur ausnahmsweise in Betracht kommen und die Aufhebung
der Gemeinschaft nach § 753 BGB regelmaBig durch

5 Palandt/Sprau, BGB, 60. Aufl. 2001, § 741 Rn. 1; MinchKomm-Uimer, a.a.O.,
§ 727 Rn. 26.

6 BGH, DNotZ 1986, 143.

7 RGZ 83, 314, RGZ 128, 172, 176.

8 etwa in § 733 BGB.

8 so die Bezeichnung in MinchKomm-Ulmer. § 723 Rdnr. 151.
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Zwangsversteigerung und Teilung des Eritses erfolgen
mussen.

Fir Ehegatteneigentimergemeinschaften besteht die
besondere Schutzvorschrift des § 180 Abs. 3 ZVG, wonach
auf Antrag eines Ehegatten oder friheren Ehegatten die
einstweilige Einstellung des Verfahrens anzuordnen ist,
wenn dies zur Abwendung einer ernsthaften Gefédhrdung des
Wohls eines gemeinschaftlichen Kindes erforderlich ist.
Auch die' mehrfache Wiederholung der Einstellung ist zulés-
sig, bis zu einer Gesamtdauer von funf Jahren (§ 180 Abs. 4
ZVG)

Zur Einleitung des Versteigerungsverfahrens ist ein voll-
streckbarer Titel nicht erforderlich, es reicht aus, wenn der
Antragsteller als Eigenttimer im Grundbuch eingetragen oder
Erbe eines eingetragenen EigentUmers ist, oder wenn er das
Recht des Eigentiimers oder des Erben auf Authebung der
Gemeinschaft auslbt. (§ 181 ZVG).

b) BGB-Gesellschaft

§ 723 BGB normiert ein jederzeitiges Kiindigungsrecht der
Gesellschafter fir den gesetzlichen Regelfall der auf un-
bestimmte Zeit eingegangenen Gesellschaft. Eine beson-
dere Kundigungsfrist sieht das Gesetz nicht vor, die einzige
Einschrankung besteht darin, dass die Kindigung ohne
wichtigen Grund nicht zur Unzeit geschehen darf.

Durch die Kiindigung wird die Gesellschaft aufgeldst, sie
muB abgewickelt und das Gesellschaftsvermbgen unter den
Gesellschaftern auseinandergesetzt werden.

Fur die Teilung gelten erganzend die Vorschriften Uber die
Gemeinschaft; auf die Ausflihrungen zur Bruchteilsgemein-
schaft wird daher verwiesen.

Das Gesetz enthlt ferner in den §§ 732 — 735 BGB noch
weitere Verfahrensschritte fur die Aufhebung der Gemein-
schaft. :

Zunichst sind die gemeinschaftlichen Schulden zu tilgen;
aus dem danach verbleibenden Gesellschaftsvermégen sind
die Einlagen zuruckzuerstatten. Flr Einlagen, die nicht in
Geld bestanden haben, ist der Wert zu ersetzen, den sie zur
Zeit der Einbringung gehabt haben.

Verbleibt nach der Berichtigung der gemeinschaftlichen
Schulden und der Rickerstattung der Einlagen ein Uber-
schuB, so gebiihrt er den Gesellschaftern nach dem Verhétt-
nis ihrer Anteile am Gewinne. Entsprechendes gilt fur einen
Fehlbetrag.

Anders als Bruchteilseigentiimer, die auf Ruckforderungsan-
spriiche nach Bereicherungsrecht § 812 1 2 1.Alt. (wie etwa
die Aufldsung der nehel. Lebensgemeinschaft als Wegfall
des rechtlichen Grundes flir die Leistung) angewiesen
wéren, trifft hier das BGB eine origindre Regelung.

3. AusschlieBung eines Beteiligten
a) Bruchteilseigentum

Ausser dem vorstehend dargestellten Auseinandersetzungs-
anspruch sieht das Gesetz bei Bruchteilseigentum keine
Méglichkeit vor, einen Miteigentiimer auszuschlieBen. Eine
solche Méglichkeit ist nur fur spezielles Miteigentum (ver-
bunden mit Sondereigentum) in § 18 WEG vorgesehen.

b) BGB-Gesellschaft

Bei einer Gesellschaft, die aus mehr als zwei Personen
besteht, kann ein Gesellschafter, unter den Voraussetzun-
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gen des § 723 Abs. 1 Satz 2 (vorsétzliche oder grob fahr-
|assige Verletzung wesentlicher Vertragspflichten) durch die
Uibrigen Gesellschaftern gemeinschaftlich aus der Gesell-
schaft ausgeschliossen werden. Die AusschlieBung erfolgt
durch Erkidrung gegeniiber dem auszuschlieBenden Gesell-
schafter.

Sein Anteil am Gesellschaftsvermdgen wéchst dann den
ibrigen Gesellschaftern zu (§ 738 BGB). Diese sind ver-
pflichtet, dem Ausscheidenden die Gegensténde, die er der
Gesellschaft zur Benutzung Uberlassen hat, nach MaBgabe
des § 732 zuriickzugeben, ihn von den gemeinschaftlichen
Schulden zu befreien und ihm dasjenige zu zahlen, was er
bei der Auseinandersetzung erhalten wiirde, wenn die
Gesellschaft zur Zeit seines Ausscheidens aufgeldst worden
wire. Sind gemeinschaftliche Schulden noch nicht fallig, so
konnen die brigen Geselischafter dem Ausscheidenden,
statt ihn zu befreien, Sicherheit leisten.

4, Vererblichkeit
a) Bruchteilseigentum

Bruchteilseigentum ist frei vererblich. Dies ergibt sich aus
dem Umstand, dass es sich um ein dem Sacheigentum
gleichartiges Eigentum handelt. Die Erben kdnnen allerdings
- wenn sie die Gemeinschaft nicht fortsetzen wollen - die
Auseinandersetzung durch Teilungsversteigerung betreiben.

b) BGB-Gesellschaft

Als gesetzlicher Regelfall bestimmt § 727 BGB, dass die
Gesellschaft durch den Tod eines der Gesellschafter auf-
geldst wird, sofern nicht aus dem Gesellschaftsvertrage sich
ein anderes ergibt. Eine Mitgliedschaft in einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts ist also grundsétzlich unvererblich. Die
Vererblichkeit ist' nur gegeben, wenn und soweit sie im
Gesellschaftsvertrag vorgesehen und zugelassen ist.

Sieht der Gesellschaftsvertrag keine solche Regelung vor, so
hat sich der verbleibende Gesellschafter mit den Erben des
verstorbenen Gesellschafters Uber das Gesellschaftsvermé-
gen auseinanderzusetzen.

Die Pflichten aus dem Gesellschaftsverhaltnis wirken indes-
sen nach. So hat der Erbe des verstorbenen Gesellschafters
bei Gefahr im Verzug die seinem Erblasser durch den
Gesellschaftsvertrag Ubertragenen Geschafte fortzuflhren,
bis die lbrigen Gesellschafter in Gemeinschaft mit ihm
anderweitig Fursorge treffen konnen.

Die Ubrigen Gesellschafter sind in gleicher Weise zur einst-
weiligen Fortfihrung der ihnen Ubertragenen Geschafte ver-
pflichtet. Die Gesellschaft gilt insoweit als fortbestehend.
(§ 727 Abs. 2 BGB)

Fir die Durchfiihrung der Auseinandersetzung verweist
§ 731 BGB auf die Vorschriften tiber die Gemeinschaft. Der
dort einschlégige § 753 BGB bestimmt fir Grundstucke,
dass die Aufhebung der Gemeinschaft durch Zwangsver-
steigerung zu erfolgen hat.

insoweit ist die gesetzliche Ausgangslage gleich wie bei der
Bruchteilsgemeinschaft.

Allerdings kann durch entsprechende Gestaltung des
Gesellschaftsvertrages diese unliebsame Folge ausge-
schlossen werden.

5. ZwangsvolistreckungsmaBnahmen
a) Bruchteilsgemeinschaft
Glaubiger kénnen sich wegen ihrer Forderungen den
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Anspruch des Schuldners und Miteigentimers auf Auf-
hebung der Grundsticksgemeinschaft pfanden und sich zur
Einziehung Uberweisen lassen.

Sie kdnnen danach jederzeit die Teilungsversteigerung gem.
§§ 180, 181 ZVG betreiben.

b) BGB-Geselischaft

§ 725 BGB sieht vor, dass Glaubiger eines gepfandeten
Gesellschafteranteils die Gesellschaft — ohne Einhaltung
einer Kundigungsfrist — kiindigen kdnnen, sofern der Schuld-
titel nicht bloB vorlaufig vollstreckbar ist.

Die Kiindigung ist allen tbrigen Gesellschaftern gegentiber
zu erklaren und wird erst wirksam, wenn sie jedem von ihnen
zugegangen ist®. Weiterhin bedarf es nach Ansicht von
Ulmer' noch einer Erklarung gegenliber dem Gesellschafter,
dessen Anteil gepfandet ist.

Durch die Kindigung wird die Gesellschaft aufgeldst; der
verbleibende Gesellschafter hat sich mit den Pfandungs-
glaubigern Uber das Gesellschaftsvermbgen auseinander-
zusetzen. '

6. Zusammenfassung:

Bruchteilseigentum kann jederzeit auf Verlangen eines Mit-
eigentimers aufgehoben werden. Beim Nichtzustande-
kommen sonstiger Vereinbarungen erfolgt dies durch
Zwangsversteigerung.

Auch die Gesellschaft blirgerlichen Rechts kann durch jeder-
zeitige Kindigung aufgeldst werden. Es ergeben sich dann
ahnliche Rechtsfolgen wie bei der Bruchteilsgemeinschaft.
Hier kénnen allerdings durch vertragliche Vereinbarungen
bedarfsgerechte Modifikationen erfolgen.

Bruchteilseigentum ist frei und ohne Zustimmung der Ubri-
gen Miteigentimer verduBerbar; ein BGB-Gesellschafts-
anteil hingegen nicht, sofern dies nicht ausdricklich im
Gesellschaftsvertrag vereinbart ist.

Bruchteilseigentum ist frei vererblich.

Die BGB-Geselischaft wird im gesetzlichen Regelfall durch
den Tod eines der Gesellschafter aufgeldst. Der verblei-
bende Gesellschafter hat sich mit den Erben des verstorbe-
nen Gesellschafters tUber das Gesellschaftsvermdgen aus-
einanderzusetzen. Dies erfolgt regelmaBig durch Zwangs-
versteigerung.

Im Fall der Insolvenz eines Beteiligten und Zwangsvoll-
streckungsmaBnahmen in das Objekt bzw. den Gesell-
schaftsanteil ergeben sich keine grundiegenden Unter-
schiede.

Es empfiehlt sich daher, in allen Fallen, in denen ein Objekt
von Personen erworben wird, deren Innenverhltnis nicht
durch die Regelungen Uber Ehe oder Lebenspartnerschaft
gestaltet wird, den Erwerb in Gesellschaft burgerlichen
Rechts vorzunehmen. Selbst wenn die Beteiligten es bei den
gesetzlichen Vorschriften belieBen, wéaren sie gegenlber
dem Erwerb in Bruchteilseigentum nicht schiechter gestellt.
Mit dem Erwerb in Gesellschaft blrgerlichen Rechts eréfinet
sich jedoch die Moglichkeit, das Innenverhéltnis bedarfs-
und interessengerecht auszugestalten.

Eine entsprechende Formulierung kdnnte lauten:

,Die Erwerber erwerben in Gesellschaft blirgeriichen Rechts,
zu der sie sich zum Zwecke des Erwerbs und der Nutzung

10 MinchKomm-Ulmer. § 723 Rdnr. 14.
11 MiinchKomm-Ulmer. § 723 Rdnr. 14.
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des Vertragsgegenstandes zusammengeschlossen haben.
Im Innenverhaltnis gelten bis zur Ausgestaltung des Geseli-
schaftsvertrages die gesetzlichen Bestimmungen des BGB
Uiber die Gesellschaft birgerlichen Rechtes”.

Der Notar hat die Erwerber auf die gesamtschuldnerische
Haftung hingewiesen und auf die Méglichkeit, den Gesell-
schaftsvertrag durch Regelungen fir den Trennungs- und
den Todesfall zu ergéanzen.

IR
Gestaltungsmaoglichkeiten
im Gesellschaftsvertrag:

Vor allem in zwei Lebensbereichen zeigen sich die Vorzlige
einer BGB-Gesellschaft gegenliber dem bloBen Miteigen-
tum. Es lassen sich vielfaltige Regelungen fir den Tren-
nungs- sowie den Todesfall treffen. Einige davon soll nach-
folgend exemplarisch vorgestelit werden.

1. Vereinbarungen fiir den Trennungsfall

Zunéchst kénnte die Kiindigung der Gesellschaft vertraglich
an das Vorliegen eines wichtigen Grundes gebunden wer-
den. Voraussetzung dafr ist nach § 723 Abs. 1 S. 2 BGB,
dass eine Zeitdauer fur die Gesellschaft bestimmt wurde.
Allzu hohe Voraussetzungen sind hieran nicht zu stelien, es
reicht aus dass irgendwie die Dauer der Gesellschaft
beschrankt ist'?; die Zeitdauer kann auch durch Kniipfen an
ein bestimmtes Ereignis bestimmt werden. Keinen Kiindi-
gungsausschluB bewirkt allerdings die Anbindung der Dauer
der Gesellschaft an die Lebenszeit eines Gesellschafters;
nach § 724 BGB kann eine solche befristete Gesellschaft
ebenso wie eine fiir unbestimmte Zeit eingegangene Gesell-
schaft geklndigt werden.

Ferner kénnen fiir die Kiindigung einer auf unbestimmte Zeit
eingegangenen Gesellschaft vertraglich Fristen vereinbart
werden. Sie kénnen den Partner vor Uberraschungen schiit-
zen. Solche Vereinbarungen werden nicht als Beschrankun-
gen des Kiindigungsrechtes im Sinne des § 723 Abs. 2 BGB
angesehen™. Weiter kdnnen im Rahmen der Auseinander-
setzung nach einer Kiindigung Ubernahmerechte fir die
Immobilie zugunsten eines Partners vereinbart werden.

Sollte schon von vornherein absehbar sein, daB eine Uber-
nahme fUr einen Partner aus finanziellen Griinden nicht mog-
lich ist, wére eine wechselseitige Verkaufsverpflichtung zum
Schétzwert sinnvoll.

2. Vereinbarungen fiir den Todesfall

Durch den Tod eines Gesellschafters der BGB-Gesellschaft
wird die Gesellschaft nicht aufgeldst, wenn dies als Aus-
nahme von der gesetzlichen Regel im Gesellschaftsvertrag
bestimmt ist (§ 727 Abs. 1 BGB). Hierbei ist es von den kon-
kreten Regelungen im Gesellschaftsvertrag abhangig, wie
sich die erbrechtliche Nachfolge in den Gesellschaftsanteil
des verstorbenen Gesellschafters vollzieht. Insoweit kommt
vor allem die Vereinbarung einer Fortsetzungsklausel, einer
Nachfolgeklausel sowie einer Eintrittsklausel in Betracht.

Diese werden zunachst im Uberblick dargestellt, wobei die
Gesellschafterzahl auBer Acht bleibt, anschiieBend werden
die Besonderheiten bei der zweigliedrigen Gesellschaft er-
ortert.

12 Palandt/Sprau, BGB, 60. Aufl. 2001, § 723 Rn. 3; RG 136, 241.
13 MiinchKomm-Uimer, a.a.0., § 723 Rn. 51.
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a) Nachfolgeklausel

Durch Vereinbarung einer sog. Nachfolgeklausel kann ge-
regelt werden, daB die Mitgliedschaft unter AusschluB der
gesetzlichen Auflésungsfolge unmittelbar auf einen oder
mehrere Nachfolger (ibergehen soll. Mittels einer solchen
Klausel wird die Gesellschaftsbeteiligung abweichend von
der Grundregel des § 727 BGB vererblich gestellt™. LaBt der
Gesellschaftsvertrag die Fortsetzung der Gesellschaft all-
gemein mit ,den Erben® zu, so bezeichnet man eine solche
Klausel als ,einfache Nachfolgeklausel“; kénnen jedoch nur
bestimmte Miterben die Nachfolge antreten, so spricht man
von einer ,,qualifizierten” Nachfolgeklausel.

Der Ubergang der Beteiligung vollzieht sich nach Erbrecht,
so daB neben der gesellschaftsvertraglichen Regelung (die
die Zulassung einer Person oder eines Personenkreises als
Nachfolger betrifft) weiter notwendig ist, daB der betreffende
Nachfolger gesetzlicher oder letztwillig bestimmter Erbe des
verstorbenen Gesellschafters ist.

Soweit ein Alleinerbe bzw. eine Erbenmehrheit als Nach-
folger des verstorbenen Gesellschafter in die Gesellschaft
nachfolgen, treten die neuen Geselischafter in die Rechte
und Pflichten des Verstorbenen ein. Sind mehrere Erben vor-
handen, werden diese kraft Sondererbfolge, geteilt entspre-
chend der Miterbenquote, Nachfolger des verstorbenen
Gesellschafters®; die Erbengemeinschaft als solche kann
nicht Mitglied einer BGB-Gesellschaft sein. Dies bedeutet
auch eine Vervielfaltigung des Stimmrechtes, wenn dieses
nach Képfen ausgestaltet ist, und der Gesellschaftsvertrag
keine Abweichung vorsieht. Bei der Gestaltung des Gesell-
schaftsvertrages ware auf diese unerwiinschte Nebenfolge
zu achten.

Sieht der Gesellschaftsvertrag eine Nachfolgeklausel vor, so
entstehen keine Abfindungsanspriiche gegeniiber der
Gesellschaft, da der Gesellschaftsanteil in diesem Fall
unmittelbar auf den Nachfolger-Erben Gibergeht.

Trotz dieser Sondererbfolge gehort der Gesellschaftsanteil
zum NachlaB des verstorbenen Geselischafters®. Das hat
Auswirkungen vor allem dahingehend, daB auch diese
Gesellschaftsanteile den NachlaBglaubigern als Haftungs-
objekt zur Verfligung stehen und andererseits, daB3 der Wert
dieser Anteile bei der Berechnung etwaiger Pflichtteils-
anspriiche zu berlicksichtigen ist. Bei Abfassung einer qua-
“lifizierten Nachfolgeklausel ist daflir Sorge zu tragen, daB
auch eine korrespondierende letztwillige Verfiigung getrof-
fen wird, die ihrerseits regelt, ob und in welcher Form der
nachfolgeberechtigte Erbe gegenlber anderen Miterben zur
Ausgleichung verpflichtet ist.

b) Eintrittsklausel

Enthalt der Gesellschaftsvertrag eine sogenannte Eintritts-
klausel, so wird beim Tod eines Geselischafters die Gesell-
schaft zunachst unter den Ubrigen Gesellschaftern fort-
gesetzt. Die in der Eintrittsklausel bezeichneten Personen
haben jedoch das Recht auf Beitritt zur fortbestehenden
Gesellschaft, sie werden jedoch anders als bei Verwendung
einer Nachfolgeklausel nicht eo ipso Gesellschafter. Es han-
delt sich bei der Eintrittsklausel um einen Vertrag zugunsten
Dritter, der diesen mit dem Todesfall ein eigenes Recht zum
Beitritt zur Gesellschaft einrdumt. Der Beitritt zur Gesellschaft
bedarf nach dem Todesfall einer gesonderten Erklérung. Die

14 BGHZ 68, 225, 229.

15 Palandt/Sprau, BGB, 60. Aufl. 2001, § 727 Rn. 3; MunchKomm-Uimer, a.a.0.,
§ 727 Rn. 26); BGH NJW 1999, 571.

16 BGHZ 98, 48, 52 FF. = NJW 1986, 2431; BGHZ 108, 187, 192 ff. = NJW 1989,
3152,
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Rechtslage ist insoweit wie bei dem Eintritt eines neuen
Gesellschafters kraft Rechtsgeschafts zu behandein.

Daher ist bei Vereinbarung einer Eintrittsklausel im Gesell-
schaftsvertrag zu regeln, ob ein Abfindungsanspruch - wel-
cher normalerweise den Erben des verstorbenen Gesell-
schafters als NachlaBgegenstand zusteht — nicht aus-
geschiossen werden soll.

Hier empfiehlt es sich den Abfindungsanspruch zunachst
ausschlieBen, aufldsend bedingt allerdings durch den Nicht-
eintritt der berechtigten Person.‘

c) Fortsetzungskliausel

Sieht der Gesellschaftsvertrag vor, daB beim Tode eines
Gesellschafters die werbende Gesellschaft unter den Uber-
lebenden Gesellschaftern fortbestehen soll (§ 736 BGB),
handelt es sich nach herkdmmlicher Terminologie um eine
sog. Fortsetzungsklausel. In diesem Fall scheidet der Gesell-
schafter mit seinem Tod aus der Gesellschaft aus, seine Mit-
gliedschaft erlischt, seine Mitberechtigung am Gesamt-
handsvermdgen entfallt und wéchst den Mitgesellschaftern
ohne weiteren Ubertragungsakt an (§ 738 Abs. 1 BGB).

Den Erben des verstorbenen Gesellschafters steht lediglich
ein Abfindungsanspruch zu. Darliber hinaus haben die Erben
des ausgeschiedenen Gesellschafters gem. § 738 Abs. 1
S. 2 2. Hs. BGB einen Anspruch auf Schuldbefreiung. Dieser
Anspruch bezieht sich jedoch nur auf die persénliche
Haftung des Ausgeschiedenen als Gesamt- oder Teilschuld-
ner fur fillige Gesamthandsverbindlichkeiten, nicht jedoch
auf den gegen die Gesamthand gerichteten Anspruch des
Glaubigers”. Diese Gesamthandsschuld bleibt vielmehr
auch durch das Ausscheiden eines Gesellschafters
unberthrt®.

d) Besonderheiten fiir zweigliedrige Gesellschaft
aa) Ubernahme durch verbleibenden Geselischafter

Die in § 736 BGB vorgesehene Méglichkeit, gesellschafts-
vertraglich zu bestimmen, daB bei Versterben eines Gesell-
schafiers die BGB-Gesellschaft durch die Ubrigen Gesell-
schafter fortgefiihrt wird scheidet bei zweigliedrigen BGB-
Gesellschaften aus; den sie setzt zwingend voraus, daB
nach Versterben eines Gesellschafters mindestens noch
zwei Gesellschafter verbleiben.

Auch die zuvor behandelte Eintrittsklausel setzt gleichfalls
zwingend voraus, daB zum Zeitpunkt der Geltendmachung
des Eintrittsrechts eine Gesellschaft besteht und somit im
Zeitpunkt des Todes des verstorbenen Gesellschafters min-
destens zwei weitere Gesellschafter vorhanden sind.

ist deshalb bei einer Zwei-Personen-BGB-Gesellschaft ein
Eintrittsrecht flr einen Dritten fir den Fall des Todes eines
der beiden Gesellschafter begriindet, so wird — da der Anteil
des Verstorbenen nicht auf den Eintrittsberechtigten kraft
Erbfolge libergeht — die Gesellschaft zwingend beendet. Es
bleibt hier nur der Weg der Neugriindung der Gesellschaft.

Allerdings kénnen die Gesellschafter im Vertrag vereinbaren,
daB bei Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters oder
aller Ubrigen Gesellschafter der letzte das Vermdgen der
Gesellschaft als Gesamtrechtsnachfolger Gbernimmt™.

Bei entsprechender Ausgestaltung der Klausel kann die
Ubernahme mit automatischer Wirkung versehen werden.
Dem verbliebenen Gesellschafter wachst dann beim Tode

17 MunchKomm-Uimer, a.a.0., § 739 Rn. 59.
18 MiinchKomm-Uimer, a.a.0., § 714 Rn. 64.
19 BGH NJW 1994, 796.
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des vorletzten Gesellschafter dessen Anteil geméB § 738
Abs. 1 S. 1 BGB an. Besondere Ubertragungsakte sind hier-
flir nicht erforderlich. Deshalb ist, soweit sich im Gesell-
schaftsvermdgen Grundbesitz befindet, eine Auflassung an
den Ubernehmenden Gesellschafter nicht notwendig, es
genligt ein Antrag auf Grundbuchberichtigung. Bei einer ein-
deutigen Klausel kann dem Grundbuchamt die Grundbuch-
unrichtigkeit gem&B § 22 GBO durch Vorlage eines (zumin-
dest offentlich beglaubigten) Gesellschaftsvertrages und
einer Sterbeurkunde nachgewiesen werden®. Ein notariell
(beurkundeter oder beglaubigter) Gesellschaftsvertrag hat
somit die Wirkung eines fiktiven ,gegenstandlich auf das
Gesellschaftsvermégen beschrankten Erbscheins; er weist
den Rechtsiibergang auBerhalb des Grundbuchs nach.

Vertraglich kann aber auch ein bloBes Ubernahmerecht ver-
einbart werden. Zur Ubertragung des Gesellschaftsvermé-
gens auf den Ubernehmenden ist in diesem Falle eine
Gestaltungserklarung des Ubernahmeberechtigten erforder-
lich. Bis zur Abgabe der Ubernahmeerklarung befindet sich
die Gesellschaft im durch den Tod eines der beiden Gesell-
schafter ausgeldsten Liquidationsstadium.

Wird ein geselischaftsvertraglich vereinbartes Ubernahme-
recht ausgelibt, so entsteht zu Gunsten der Erben des durch
Tod ausgeschiedenen Gesellschafters ein Abfindungsan-
spruch gemaBl § 738 Abs. 1 Satz 2 BGB, der in den NachlaB3
fallt. Die Hohe dieses Abfindungsentgeltes laBt sich im
Gesellschaftsvertrag bestimmen.

bb) Vereinbarung eines Abfindungsausschlusses

Besondere Aufmerksamkeit verdient die Méglichkeit, eine
automatische Ubernahme zu vereinbaren, und dabei Abfin-
dungsanspriiche zu Lasten der Erben des verstorbenen
Gesellschafters volistandig auszuschlieBen.

Sind die Erben auch pflichtteilsberechtigt, so stellt sich die
Frage, ob ein geselischaftsvertraglich vereinbarter Abfin-
dungsausschiuB Pflichtteilsergdnzungsansprliche auslost.
Solche Anspriche im Sinne des § 2325 Abs. 1 BGB setzen
alierdings voraus, daB der Erblasser einem Dritten eine
Schenkung gemacht hat. Nach der Rechtsprechung des
BGH? ist hierbei auf die Begriffsbestimmung des § 516 BGB
zu rekurrieren. Zu der Bereicherung des anderen Teiles muB
danach noch eine Einigung Uber die Unentgeltlichkeit der
Zuwendung oder — bei der gemischten Schenkung - des
nicht durch die Gegenleistung abgegoltenen Teils der
Zuwendung hinzukommen. Dabei kénnen die Vertrags-
partner im Rahmen der Vertragsfreiheit den Wert der aus-
zutauschenden Leistungen selbst bestimmen und also auch
die GréBe eines sich etwa ergebenden Uberschusses fest-
legen. Ist allerdings bei einem Vertrage, durch den wesentli-
che Vermogensteile einem anderen zugewendet werden, ein
auffaliendes, grobes MiBverhaltnis zwischen den (bei ver-
stéandiger und den Umstanden nach (noch) vertretbarer
Beurteilung) zugrunde zu legenden Werten von Leistung und
Gegenleistung festzustellen, dann ist im Einklang mit der
Lebenserfahrung zunichst davon auszugehen, daf3 die Ver-
tragsparteien dies erkannt haben und sich in Wahrheit lber
die Unentgeltlichkeit der Bereicherung einig waren.

Allerdings hat der BGH der Aufnahme eines Gesellschafters
in eine offene Handelsgesellschaft grundsatziich keinen
Schenkungscharakter i.S. von § 516 BGB zugemessen,
nicht einmal dann, wenn die Aufnahme in einem besonderen
Fall unter besonders glinstigen Bedingungen fiir den neuen

20 siehe hierzu auch BayObLG, DNotZ 1992, 157 mit Anm. Jaschke.
21 z.B. BGHZ 59, 132 (135) = NJW 1872, 1709;-BGH NJW 1981, 1956.
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Gesellschafter erfolge und fir ihn wirtschaftlich vorteilhaft
sei”.

Zur Begriindung wird vom BGH angeflhrt, in der Uber-
nahme der Pflichten eines Gesellschafters, insbesondere in
dem regelméBig geschuideten Einsatz seiner vollen Arbeits-
kraft fur das Unternehmen, und vor allem in der Ubernahme
der personlichen Haftung fir die Verbindlichkeiten der
Gesellschaft liege eine entsprechende Gegenleistung. Es
miiBten schon besondere Umstéande vorliegen, um in einem
solchen Fall gleichwohl eine gemischte Schenkung anneh-
men zu kdnnen.

Sicherlich kann diese Begrindung nicht auf eine BGB-
Gesellschaft Uibertragen werden, deren Zweck sich in dem
Halten und dem Benutzen einer Immobilie erschépft und
somit regelmaBig nicht den Einsatz der volien Arbeitskraft
der Geselischafter erfordert. Hier wére von einer Schenkung
- jedenfalls im Sinne des Pflichtteilsrechts — auszugehen.

In einer weiteren Entscheidung hat der BGH die Frage zu
behandein gehabt, ob der AusschluB einer Abfindung beim
Tode eines Gesellschafters als Schenkung zu werten sei®.

Er hat dabei zwar an dem Grundsatz festgehalten, daf3 der
allseitige AbfindungsausschiuB fiir den Fall des Ausschei-
dens eines Gesellschafters flr sich allein nicht als Schen-
kung zu werten sei, weil ja beide Teile das gleiche Risiko auf
sich nahmen, aber fur die Unentgeltlichkeit der Zuwendung
die Frage fUr bedeutsam erachtet, ob die Beteiligten bei
AbschiuB des Gesellschaftsvertrages von unterschiedlichen
Lebenserwartungen ausgegangen seien.

Der Auffassung des BGH ist zu folgen. Wenn sich im Hin-
blick auf groBe Altersunterschiede der Gesellschafter oder
schwere Erkrankung eines Gesellschafters im Einzelfall keine
besonderen — das Verlustrisiko auf einen Gesellschafter ver-
lagernden - Umsténde ergeben, handelt es sich um ein Risi-
kogeschéft, vergleichbar einem Gilicksspiel oder Bdrsen-
termingeschéft, bei welchem ein Wille zur unentgeltlichen
Bereicherung eines anderen nicht generell unterstellt werden
darf.

Daher wird auch die Vereinbarung eines Ubernahmerechts
beim Tode eines Gesellschafters zugunsten des anderen
Gesellschafters nicht als Schenkung zu werten sein®.

cc) Vereinbarkeit des Abfindungsausschlusses mit
§ 2301 BGB

Bedenken gegen die Vereinbarung eines entschédigungslo-
sen Ubernahmerechts bei Tod des anderen Gesellschafters
bestehen auch nicht unter dem Gesichtspunkt des § 2301
BGB, wonach auf ein Schenkungsversprechen, welches
unter der Bedingung erteilt wird, da der Beschenkte den
Schenker Uberlebt, die Vorschriften Uber Verfligungen von
Todes wegen Anwendung finden?.

Der BGH hélt die im Gesellschaftsvertrag einer zweigliedri-
gen Gesellschaft getroffene Regelung, daB beim Tod eines
Geselischafters der andere Gesellschafter ein entschadi-
gungsloses Ubernahmerecht hat, fiir zuléssig und fur einer
erbrechtlichen Regelung vorrangig. Auf einen solchen
Gesellschaftsvertrag sei § 2301 BGB nicht anwendbar.

22 BGH, NJW 1959, 1433.

23 BGH, NJW 1981, 1956.

24 zustimmend Palandt/Edennhofer, BGB, 60. Aufl. 2001, § 2325 Rn. 13; a.A.
MiinchKomm Frank, BGB, 3. Aufl. 1997, § 2325 Rn. 16 m.w.N.).

25 BGH WM 1971, 1338 LS abgedruckt in MittBayNot 1872, 27.
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e) Ergebnis

Folgt man der Auffassung der Rechtsprechung flur das Uber-
nahmerecht mit allseitigem AbfindungsausschluB bzw. die
Vereinbarung des automatischen Uberganges des Gesell-
schaftsanteils auf den verbleibenden Gesellschafter, eben-
falls mit allseitigem AbfindungsausschiuB, so ergeben sich
folgende Konsequenzen:

Beim Tod eines Gesellschafters kénnen an sich zugunsten
der Erben bestehende Abfindungsanspriiche gegentber der
Gesellschaft gesellschaftsvertraglich ausgeschlossen wer-
den, wobei — jedenfalls beim allseitigen AusschluB — weder
§ 2301 BGB noch § 138 BGB entgegenstehen.

Bei Vereinbarung des automatischen Uberganges des
Gesellschaftsanteiles auf den verbliebenen Gesellschafter
fallt der Gesellschaftsanteil des Verstorbenen nicht in den
NachiaB, da es sich um ein auf den Zeitpunkt des Todes des
ausscheidenden Geselischafters bedingtes Rechtsgeschaft
handelt und die Zuordnung zum Vermogen des anderen
Gesellschafters deshalb bereits mit dem Erbfall erfolgt. Dies
hat zur Folge, daB zum einen dieser Gesellschaftsanteil den
NachlaBglaubigern nicht als Haftungsobjekt zur Verflgung
steht.

Weiter scheiden Pflichtteilsergdnzungsanspriiche nach
§ 2325 BGB aus, weil im Regelfall beim beidseitig verein-
barten automatischen Ubergang mit allseitigem Abfindungs-
ausschluB nach der Rechtsprechung eine Schenkung im
Sinne der §§ 516 ff. BGB nicht vorliegt.

Wie die vorstehenden Uberlegungen zeigen, bietet die Ver-
einbarung einer BGB-Gesellschaft zum Zwecke der Nutzung
einer Immobilie interessante und noch nicht vollstéandig
erforschte Mé&glichkeiten. Durch entsprechende gesell-
schaftsvertragliche Klauseln bestehen — bei der zweigliedri-
gen Gesellschaft - hinreichende Aussichten, den Gesell-
schaftsanteil eines verstorbenen Gesellschafters vollsténdig
aus dem Nachlass herauszuhalten und dem verbliebenen
Gesellschafter unbeeintrachtigt von Pflichtteilsansprichen
zukommen zu lassen.

Formulierungsbeispiele:

Bei nachfolgendem Formulierungsvorschiag habe ich
bewuBt keine Bestimmungen Uber den Namen und Sitz der

Gesellschaft getroffen. Es soll sich um eine reine Innen- -

gesellschaft handeln, allein das Vorhandensein von Gesell-
schaftsvermdgen macht sie noch nicht zur AuBengesell-
schaft. Ich halte die Auffassung von Ulmer® flr zutreffend,
wonach auch bei Vorliegen von Gesamthandsvermdgen eine
Innengeselischaft gegeben sein konne und insbesondere
der Erwerb von Grundeigentum durch die Gesellschaft nicht
zur Anderung ihres Rechtscharakters fuhre.

Vertrag einer Gesellschaft birgerlichen Rechts

§1

Gesellschaftszweck

Zweck der Gesellschaft ist die gemeinsame Nutzung der von
uns erworbenen, in der

Anlage 1

niaher beschriebenen immobilie, ferner die Vornahme aller
diesem Zweck forderlichen MaBnahmen und Rechtsge-
schafte.

26 MinchKomm-Ulmer. § 723 Rdnr. 234,

Immobilienerwerb

§2
Dauer, Kindigung

Die Gesellschaft hat bereits begonnen/beginnt heute. Sie ist
auf unbestimmte Zeit errichtet./. Jeder Gesellschafter kann
die Gesellschaft unter Einhaltung einer Frist von 6 Monaten/
1 Jahr zum Monatsende mittels eingeschriebenen Briefes an
die Uibrigen Gesellschafter kiindigen. Das Kindigungsrecht
aus wichtigem Grunde bleibt hiervon unberihrt.

Alternative:
Die Gesellschaft ist auf die Dauer von 30 Jahren errichtet.
Sie kann nur aus wichtigem Grund gekindigt werden.

§3
Geschaftsfihrung, Vertretung

Die Flhrung der Geschéfte der Gesellschaft steht den
Gesellschaftern gemeinschaftlich zu; fir jedes Geschéft ist
die Zustimmung aller Gesellschafter erforderlich.

§4

Beitrage, Gewinn und Verlust

Die folgenden Personen sind Grinder der Gesellschaft mit
folgenden Anteilen am Gewinn und Verlust:

Name Anteil -
%
%

Der Rechnungsabschluss und die Gewinn- oder Verlust-
verteilung hat am Schlusse jedes Geschéftsjahres zu er-
folgen.

§5

Verfigung Uber Gesellschaftsanteile

Gesellschaftsanteile dirfen nur mit vorheriger Zustimmung
aller Gesellschafter Ubertragen oder mit Rechten Dritter
belastet werden.

§6

AusschlieBung eines Gesellschafters

Tritt in der Person eines Gesellschafters ein wichtiger Grund
ein, der die anderen Gesellschafter zu einer auBerordent-
lichen Kiindigung nach § 723 Abs. 1 Satz 2 BGB berechtigen
wiirde, konnen diese Gesellschafter — anstatt die Gesell-
schaft zu kindigen — den erstgenannten Gesellschafter
durch einstimmigen Beschluss aus der Gesellschaft aus-
schlieBen. Der Gesellschafter scheidet mit Zugang des Aus-
schlieBungsbeschlusses aus der Gesellschaft aus, die von
den lbrigen Gesellschaftern fortgesetzt wird.

§7

Aufldsung, Fortsetzungsklausel

(1)Im Falle der Kundigung der Gesellschaft durch einen
Gesellschafter oder des Todes eines Gesellschafter wird
die Gesellschaft nicht aufgel®st, sondern von den Ubrigen
Gesellschaftern fortgesetzt. Wird Uber das Vermodgen
eines Gesellschafters das Konkursverfahren oder das
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gerichtiiche Vergleichsverfahren eréffnet, so scheidet der
betreffende Gesellschafter mit Eintritt der Rechtskraft des
Eroffnungsbeschlusses aus der Gesellschaft aus. Die
Gesellschaft wird in diesem Fall von den Ubrigen Gesell-
schaftern fortgesetzt. Pfandet ein Privatglaubiger eines
Gesellschafters dessen Anteil an der Gesellschaft, schei-
det der betreffende Gesellschafter mit Ablauf des zweiten
Monats nach ErlaB des Pfandungsbeschlusses aus der
Gesellschaft aus, wenn der Pfiandungsbeschiuss nicht
innerhalb der Zweimonatsfrist wieder aufgehoben worden
ist; die Gesellschaft wird von den verbleibenden Gesell-
schafter fortgesetzt.

§8

Zweigliedrige Gesellschaft

(1) Soweit nach diesem Vertrag eine Fortsetzung der Gesell-
schaft in bestimmten Fallen vereinbart wurde, hat bei
einer nur aus zwei Personen bestehenden Gesellschaft
der andere Gesellschafter ein Ubernahmerecht am
Gesellschaftsvermogen.

(2) Der Tod eines Gesellschafters flihrt einen automatischen
Ubergang des Gesellschaftsvermégens auf den anderen
Gesellschafter herbei. Bei sonstigen. Ereignissen bedarf
es einer schriftlichen Ubernahmeerklarung des Gesell-
schafters, die innerhalb von 3 Monaten nach Eintritt der
zur Ubernahme berechtigenden Voraussetzungen dem
anderen Gesellschafter zugegangen sein muss.

(8) Wird die nach Abs. 2 erforderliche Erklérung nicht ab-
gegeben, so ist die Gesellschaft aufgeldst. Die Beteiligten
sind in diesem Falle einander wechselseitig verpflichtet,
das Gesellschaftsvermégen zum Verkehrswert zu ver-
duBern.

§9
Abfindungsentgelt, Anteilsbewertung

(1) Die nach Gesetz oder diesem Vertrag beim Ausscheiden
eines Gesellschafters zu zahlende Abfindung richtet sich
grundsétzlich nach dem Verkehrswert der Anteile. Die
geschuldete Abfindung ermaBigt sich um 25 Prozent,
wenn der Geselischafter einen AusschluBgrund in vor-
werfbarer Weise geschaffen hat und um 50 Prozent, wenn
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dies vorsatzlich und in einer die Interessen der Gesell-
schaft schwerwiegend beeintrachtigender Weise gesche-
hen ist.

(2) Das danach errechnete Auseinandersetzungsguthaben
ist in 3 Jahresraten auszuzahlen. Die erste Rate ist fallig,
3 Monate nach dem Ausscheiden aus der Gesellschaft.
Die Raten sind mit 2% Uber dem jeweiligen Basiszinssatz
zu verzinsen. Die Zinsen sind mit den Raten nachtraglich
fallig.

(8) Scheidet ein Gesellschafter durch Tod aus der Gesell-
schaft aus, so wird die Zahlung einer Abfindung an die
Erben des verstorbenen Gesellschafters ausdricklich
ausgeschlossen.

§10
Schiedsgutachterklausel

(1) Kommt Uber den Verkehrswert eine Einigung unter den
Beteiligten nicht zustande, so ist die Bewertung /vom
zustandigen gemeindlichen GutachterausschuB3 /von der
Immobilienabteilung der ortsanséssigen Sparkasse etc./
als Schiedsgutachter im Sinne des § 317 BGB fur alle
Parteien verbindlich vorzunehmen. Die Kosten fir das
Gutachten fallen der Gesellschaft zur Last.

§ 11

Besondere Gegenstéande

Es wird vereinbart, dass alle heute im Eigentum eines Gesell-
schafters stehenden Einrichtungsgegenstande auch weiter-
hin in seinem Eigentum verbleiben und nicht in die Gesell-
schaft eingebracht werden. Dies gilt insbesondere fUr ......
die Herrn/Frau ........ alleine zusteht. Die Neuanschaffungen
werden gemeinsam vorgenommen und somit Gesellschafts-
vermdgen.

§12
Schriftform

Nebenabreden zu diesem Vertrag bestehen nicht. Anderun-
gen und Erganzungen bedirfen der Schriftform. Dies gilt
auch fir einen Verzicht auf dieses Schriftformerfordernis
selbst.

Rechtsprechung

BGB §§ 167 Abs. 2, 1410
Die widerruflich erteilte Vollmacht zum Abschluf3 eines Ehe-
vertrages bedarf grundsétziich keiner notariellen Beurkundung.

BGH, Urteil vom 1. April 1998 — XIl ZR 278/96 ~ _

Die Parteien schiossen am 23. August 1958 die Ehe, aus der vier
inzwischen erwachsene Sohne hervorgingen. Der Antragsteller,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Steuerrecht, war als Geschafts-
fihrer einer GmbH tétig, deren Alleingesellschafterin die Antrags-
gegnerin war.
Nachdem die Parteien sich bereits getrennt hatten, schiossen sie zu
notarieller Urkunde vom 21. November 1989 einen Ehevertrag, in
dem es heif3t:
Flr unsere Ehe haben wir durch notariellen Vertrag die Guter-
trennung eingeflhrt.

Den notariellen Gutertrennungsvertrag heben wir hiermit auf.
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Die Gutertrennung heben wir hiermit rickwirkend auf, so daB von
Beginn unserer Ehe an der Glterstand der Zugewinngemein-
schaft gelten soll.
Bei der Beurkundung war die Antragsgegnerin durch eine Ange-
stellte des beurkundenden Notars vertreten, der sie am 19. Oktober
1989 eine notariell beglaubigte Vollmacht erteilt hatte.

Im Scheidungsverbundverfahren steliten beide Parteien Stufen-
antrage zum Zugewinnausgieich. Die diesbezligliche Folgesache
wurde abgetrennt und dem Scheidungsantrag des Antragstellers
durch Urteil vom 19. Oktober 1994 vorab stattgegeben.

Nach wechselseitiger Auskunftserteilung beantragte der Antrag-
steller im Wege der Teilklage, die Antragsgegnerin zur Zahlung eines
Zugewinnausgleichs in Héhe von 20.663.707 DM nebst Zinsen zu
verurteilen. Er fihrte aus, sein Gesamtanspruch belaufe sich auf das
Doppelte dieses Betrages.

Widerkiagend beantragte die Antragsgegnerin festzustellen, daf3 die
Parteien wahrend ihrer Ehe nicht im Giterstand der Zugewinn-
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gemeinschaft, sondern in Gutertrennung gelebt hatten. Sie vertrat
die Auffassung, der Ehevertrag vom 21. November 1989 sei unwirk-
sam, weil die Vollmacht der Notariatsangestellten nicht notariell
beurkundet worden sei.

Vorsorglich focht sie den Ehevertrag wegen arglistiger Téuschung
an. Der Antragsteller habe sie mit folgender Begriindung zum
AbschluB des Vertrages bewogen: Bei fortbestehender Giter-
trennung fiele beim Tod eines Ehegatten Erbschaftsteuer in
betrachtlicher Héhe an. Die dadurch bedingte Schmalerung des den
gemeinschaftlichen Kindern zuflieBenden Vermdgens kénne durch
Wiederherstellung der Zugewinngemeinschaft erheblich vermindert
werden. Nach einer kurz zuvor verdffentiichten Entscheidung des
Bundesfinanzhofs werde steuerlich anerkannt, wenn Eheleute den
gesetzlichen Guterstand riickwirkend auf den Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung vereinbarten.

Der Antragsteller habe verschwiegen, daB der steuerliche Erfolg
auch dann hitte erreicht werden kénnen, wenn zugleich der Zuge-
winnausgleich fur den Fall der Scheidung ausgeschlossen worden
wiére. Damit habe er beabsichtigt, sich selbst Vermogensvorteile fir
die bereits beabsichtigte Scheidung zu verschaffen. Sie selbst sei
erst im vorliegenden Rechtsstreit durch ihren ProzeBbevollmachtig-
ten Uber diese Zusammenhange aufgeklart worden, so daB die ein-
jahrige Anfechtungsfrist des § 124 BGB gewahrt sei.

Der Antragsteller trat diesem Vorbringen entgegen.

Das Amtsgericht — Familiengericht - erlieB ein Teilurteil, durch das
es das als Zwischenfeststellungswiderklage (§ 256 Abs. 2 ZPO)
beurteilte Begehren der Antragsgegnerin abwies. Dagegen legte die
Antragsgegnerin Berufung ein, die erfolgios blieb (Verdffentlichung
in NJWE-FER 1997, 221).

Mit der zugelassenen Revision verfolgt die Antragsgegnerin ihr Fest-
stellungsbegehren weiter; hilfsweise beantragt sie festzustellen, daB
sie nicht verpflichtet sei, dem Antragsteller Zugewinnausgleich auf
der Grundlage einer rlckwirkend auf den Zeitpunkt der Ehe-
schlieBung vereinbarten Zugewinngemeinschaft zu gewahren.

Aus den Grinden:

A) Hauptantrag

1. Der Antragsteller hat nach der SchluBverhandiung der Beru-
fungsinstanz mit Nichtwissen bestritten, daB die Parteien etwa
ein Jahr nach der EheschlieBung durch notariellen Ehevertrag die
Giitertrennung vereinbart hatten. Da das Oberlandesgericht
diese Frage letztlich offengelassen hat, ist fiir die Revisionsin-
stanz zugunsten der Antragsgegnerin von einer wirksamen Ver-
einbarung der Gltertrennung auszugehen. Daher kommt es nicht
mehr darauf an, ob die von ihr in der Revisionsinstanz mit Schrift-
satz vom 23. Juli 1997 vorgelegte Ablichtung einer diesbezlg-
lichen notariellen Urkunde vom 31. Marz 1959 im Hinblick auf
§ 561 ZPO berlicksichtigt werden kann.

2. Soweit die Parteien durch notariellen Eheverirag vom
21. November 1989 vereinbart haben, daB die Gltertrennung
riickwirkend aufgehoben werde und von Beginn der Ehe an der
Girterstand der Zugewinngemeinschaft gelten solle, bedeutet
dies, daB der neue Guterstand nicht nur fur die Zukunft Wirkun-
gen entfalten soll, sondern daB insbesondere im Rahmen eines
etwaigen Zugewinnausgleichs fur das Anfangsvermogen (§ 1374
Abs. 1 BGB) nicht der VertragsabschluB, sondern der Zeitpunkt
der EheschlieBung maBgebend sein soll. Eine solche Gestaltung
begegnet im Hinblick auf die in § 1408 Abs. 1 BGB statuierte Ver-
tragsfreiheit keinen rechtlichen Bedenken (herrschende Mei-
nung, vgl. etwa MiinchKomm/Kanzleiter 3. Aufl. § 1408 Rdn. 15;
s.a. Senatsurteil vom 26. Marz 1997 - Xl ZR 250/95 - FamRZ
1997, 800).

3. Die Revision wendet sich vornehmlich gegen die Beurteilung des
Oberlandesgerichts, der Ehevertrag vom 21. November 1989 sei
formgerecht zustande gekommen. Sie macht geltend, die Anfor-
derungen des § 1410 BGB seien tatsichlich nicht eingehalten.
Wortlaut und Schutzzweck dieser Vorschrift legten die Aus-
legung nahe, daB beim VertragsschluB beide Teile personlich
anwesend sein miiBten. Vorliegend sei die Antragsgegnerin aber

Rechtsprechung

durch eine Notariatsangestellie vertreten gewesen. Sofern eine
Vertretung zulassig sei, sei § 167 Abs. 2 BGB, wonach die Er-
teilung der Vollimacht nicht der fir das Vertretergeschaft gelten-
den Form bedurfe, im Wege der teleologischen Reduktion ein-
schrankend dahin auszulegen, daB die Erteilung der Vollmacht
jedenfalls fur einen Ehevertrag der notariellen Beurkundung
bediirfe. Ein solcher Vertrag greife regelméBig tief in die vermo-
gensrechtlichen Beziehungen der Ehegatten ein und habe lang-
fristige und weitreichende Auswirkungen. Wenn nach § 1410
BGB die notarielle Beurkundung vorgeschrieben sei, solle die
damit verbundene Belehrungspflicht des Notars (§ 17 BeurkG)
gewahrleisten, daB kein Ehegatte durch den anderen Ubervorteilt
werde (Schutzfunktion) und daB den VertragsschlieBenden ein-
dringlich die wirtschaftlichen Folgen ihrer Erklarungen vor Augen
gehalten wirden (Warnfunktion). Dieser Zweck sei nur zu errei-
chen, wenn auch die Volimacht, die zum Abschluf des Vertrages
ermachtige, der Form des § 1410 BGB bediirfe. Insoweit misse
das gleiche gelten wie bei einer Blrgschaft, bei der nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs § 167 Abs. 2 BGB
dahin einschrinkend auszulegen sei, da3 auch die Erteilung der
Vollmacht durch den Blirgen der Schriftform des § 766 BGB
bedirfe (Hinweis auf BGHZ 132, 119, 124 f). Vorliegend sei
somit nicht ausreichend gewesen, daB die die Antragsgegnerin
vertretende Notariatsangestellte aufgrund einer Volimacht
gehandelt habe, bei der lediglich die Unterschrift notariell beglau-
bigt gewesen sei.

Dem vermag der Senat nicht zu folgen.

a) Die Vorschrift des § 1410 BGB, wonach ein Ehevertrag bei
gleichzeitiger Anwesenheit beider Teile geschlossen werden
muB, schlieBt nach allgemeiner Ansicht nur die sogenannte Stu-
fenbeurkundung (§ 128 BGB) aus, nicht aber auch die Vertretung
eines Vertragsteils (so schon BGHZ 5, 344, 349). Wo das Gesetz
persdnliches Handeln verlangt, sagt es dies ausdriicklich, wie
z.B.in §§ 1750 Abs. 3 Satz 1, 2274 BGB, 13 Abs. 1 EheG.

b) Nach herrschender Auffassung sind de lege lata entsprechend
dem Wortlaut der §§ 167 Abs. 2, 182 Abs. 2 BGB sowohl die Voll-
macht zum AbschliuB eines Ehevertrages als auch die nachtrag-
liche Genehmigung von einem vollmachtslosen Vertreter ab-
gegebener Erklarungen grundsétziich formfrei, (zur Genehmi-
gung vgl. Senatsurteii vom 25. Januar 1989 — IVb ZR 44/88 -
FamRZ 1989, 476; zur Volimacht vgl. MinchKomm/Kanzleiter
aa0 § 1410 Rdn. 4; BGB-RGRK/Finke, 12. Aufl. § 1410 Rdn. 3;
Soergel/Gaul BGB 12. Aufl. § 1410 Rdn. 3; Palandt/Diederichsen
BGB 57. Aufl. § 1410 Rdn. 1; Erman/Heckelmann BGB 9. Aufl.
§ 1410 Rdn. 3; Jauernig/ Schlechtriem BGB 7. Aufl. § 1410
Rdn. 3; Gernhuber/Coester-Waltjen Lehrbuch des Familienrechts
4. Aufl. § 32 11 1 S. 474). Dabei halten einige Autoren die Regelung
allerdings fiir reformbedurftig. Auf der Grundlage des geltenden
Rechts bejahen sie eine Durchbrechung des Grundsatzes einer
formfrei wirksamen Vollmacht nur fir Ausnahmefalle, insbeson-
dere dann, wenn diese unwiderruflich oder sonst mit Bindungs-
wirkung erteilt worden ist (vgl. MiinchKomm/Kanzleiter aaO
Rdn. 3; Gernhuber/Coester-Waltjen aa0); weitergehend wird ver-
treten, daB die im Hinblick auf § 313 BGB zur Formbed(irftigkeit
der Vollmacht von der Rechtsprechung entwickelten Grundséatze
auch auf den Fall des § 1410 BGB anzuwenden seien (vgl.
Staudinger/Thiele [1994] § 1410 Rdn. 6).

Demgegeniber wird im Schrifttum zu § 167 BGB teilweise
eine generelle Erstreckung aller Formvorschriften mit Warn-
funktion auf die Erteil‘ung’ der Vollmacht beflrwortet, ins-
besondere in Anwendung der Grundsétze der teleologischen
Reduktion (vgl. Staudinger/Schilken [1995] § 167 Rdn. 20
m.w.N.); gleiches wird fir die Vorschrift des § 182 Abs. 2 BGB
vertreten (Nachweise bei BGHZ 125, 218, 221 f.). Nach ande-
rer Auffassung soll insoweit nach der jeweiligen Interessen-
lage zu differenzieren sein (vgl. Muller-Freienfels, Vertretung
beim Rechtsgeschaft 1955 S. 276 ff.) bzw. es bei einer
Einzelfallbeurteilung analog der bereits angefithrten Recht-
sprechung zu § 313 BGB verbleiben (vgl. MinchKomm/
Schramm aaO § 167 Rdn. 20).
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c) Der Senat halt es auf der Grundlage des geltenden Rechts nicht
fur gerechtfertigt, die Vollmacht zum AbschiuB eines Ehevertra-
ges generell der Form des § 1410 BGB zu unterwerfen. Die teleo-
logische Reduktion einer Norm setzt voraus, daB eine vom
Gesetzgeber unterlassene Differenzierung entweder durch den
Sinn und Zweck der einzuschrankenden Norm selbst oder durch
den vorrangigen Zweck einer anderen Norm angezeigt ist, der
sonst nicht erreicht wiirde (vgl. etwa Larenz, Methodenlehre
5. Aufl. S. 376). Im Gesetzgebungsverfahren zu dem am 1. Juii
1958 in Kraft getretenen Gleichberechtigungsgesetz ist im Hin-
blick auf das Verhaltnis des Formzwangs eines Ehevertrages zur
Formfreiheit der Vollmachtserteilung die Frage erdrtert worden,
ob ,.ein Dritter durch ein einfaches Blatt Papier zu einer so weit-
tragenden MaBnahme wie dem AbschluB3 eines Ehevertrages
bevollmachtigt werden“ kann. Fur die Beibehaltung der Form-
freiheit der Vollmacht wurde jedoch der Gesichtspunkt der
Erleichterung des Rechtsverkehrs ins Feld gefiihrt, zumal es
nicht wenige Falle gebe, ,in denen die kiinftigen Ehegatten weit
voneinander entfernt” lebten. Von einer Reform wurde schiieBlich
mit der Erw&gung abgesehen, daB eine Bestimmung, mit der
50 Jahre lang kein MiBbrauch betrieben worden sei, nicht ge-
andert werden sollte (vgl. Deutscher Bundestag, 2. Wahiperiode
1953, Protokoll der 7. Sitzung des Unterausschusses ,,Familien-
rechtsgesetz” vomn 22. April 1955). Daraus ist zu entnehmen, daf3
der Gesetzgeber des Gieichberechtigungsgesetzes der Schutz-
funktion des heutigen § 1410 BGB gegeniiber dem Interesse an
der Erleichterung des Rechtsverkehrs, das dem § 167 Abs. 2
BGB zugrunde liegt, keinen Vorrang eingerdumt hat. Nur dann
wdre aber eine generelie teleologische Reduktion, wie sie teil-
weise vertreten wird, gerechtfertigt.

Wie bereits das Oberlandesgericht zutreffend ausgefiihrt hat,
wére auch bei einer Ausdehnung der Beurkundungspflicht des
Ehevertrages auf die AbschluBvolimacht nichts Entscheidendes
flr die Schutz- und Warnfunktion des § 1410 BGB gewonnen.
Die Belehrungspflicht des Notars aus § 17 BeurkG geht namlich
nur so weit, als eine Belehrung flr das Zustandekommen einer
formglittigen Urkunde erforderlich ist, die den wahren Willen der
Beteiligten vollstdndig und unzweideutig in der flr das beabsich-
tigte Rechtsgeschaft richtigen Form wirksam enthalt. im Falle der
Vollmachterteilung mu8 sich diese also nicht notwendig auch auf
den Inhalt und die Ausgestaltung des Vertretergeschéfts bezie-
hen, soweit dessen Einzelheiten (berhaupt schon bekannt sind
(vgl. BGHZ 125 aa0, 225 {.). Sie bezieht sich schwerpunktmaBig
auf die Rechtswirksamkeit der Beurkundung, wobei der Notar
darauf achten soll, daB3 unerfahrene und ungewandte Beteiligte
nicht benachteiligt werden (vgl. BGH, Urteil vom 11. Februar
1988 - IX ZR 77/87 — ZIP 1988, 696, 697). Die Pflicht zur Un-
parteilichkeit nétigt ihn zur Zurlickhaltung bei der Erdrterung
moglicher wirtschaftlicher Auswirkungen des Rechtsgeschafts,
da die einseitige Interessenwahrnehmung nur von einem Rechts-
anwalt erwartet werden kann (BGH aaO S. 699). Eine Beleh-
rungspflicht kann sogar ganz entfallen, wenn sich die Beteiligten
Uber die Tragweite ihrer Erklarung und das damit verbundene
Risiko volistdndig im klaren sind und die konkrete Vertrags-
gestaltung ernsthaft wollen (vgl. BGH, Urteil vom 25. April 1996
- IX ZR 237/95 - NJW 1996, 2037, 2038). Insoweit besteht ein
Wertungsgleichklang mit § 182 Abs. 2 BGB, wonach auch der
unbelehrte Vertragsbeteiligte formfrei einen schwebend unwirk-
samen Vertrag genehmigen kann. Demgegenuber ist auf die
Regelung des § 1587 o Abs. 2 BGB hinzuweisen, wonach bei
Vereinbarungen Uber den Versorgungsausgleich im Zusammen-
hang mit einer Scheidung neben der notariellen Beurkundung
eine Genehmigung des Familiengerichts erforderlich ist. Hier hat
der Gesetzgeber eine Situation gesehen, in der die Ubervortei-
lung eines Ehegatten typischerweise naheliegt, und dem durch
ein besonderes Regulativ Rechnung getragen (vgl. dazu BT-
Drucks. 7/4361 S. 49; SenatsbeschluB vom 24. Februar 1982 —
IVb ZB 746/80 — FamRZ 1982, 471, 472 = NJW 1982, 1463).
Sofern den Schutzinteressen beim AbschluB eines Ehevertrages
nachhaltig Rechnung getragen werden soll, wére nach allem das
erstrebte Ziel kaum schon durch eine Beurkundungspflicht auch
der Volimachterteilung zu erreichen, sondern es wére etwa an
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das Erfordernis der personlichen Anwesenheit der Verlobten
oder Ehegatten zu denken (ghnlich MinchKomm/Kanzleiter aaO
Rdn. 4).

Die Ubertragung der zur Blankobiirgschaft entwickelten
Grundséatze (BGHZ 132, 119, 124 f.) auf den Fall des § 1410
erscheint wegen der anders gearteten Interessenlage als nicht
gerechtfertigt. Es geht nicht darum, mit der Erstreckung der
Schriftform des § 766 BGB auf die Vollmachterteilung dem Bur-
gen Art und Umfang seiner Haftung vor Augen zu fiihren und die
EntschlieBung dartiber nicht einem Dritten zu Uberlassen, son-
dern um eine sachgerechte Aufklarung der Vertragsteile Gber die
Konsequenzen einer von ihnen beabsichtigten Regelung. Wie
ausgeflihrt, 1483t sich der Schutzzweck des § 1410 BGB nicht ent-
scheidend durch einen Formzwang fir die Vollmacht férdern.
Soweit der Gesetzgeber diesem Zweck keinen Vorrang gegen-
Uber dem Interesse an der Erleichterung des Rechtsverkehrs
gegeben hat, ist das hinzunehmen.

e) Werden die Fallgestaltungen in Betracht gezogen, in denen nach
der Rechtsprechung zu § 313 BGB im Grundstlcksverkehr
schon die Erteilung einer Vollmacht notarieller Beurkundung
bedarf (vgl. die Zusammenstellung bei MiinchKomm/Schramm
aa0 § 167 Rdn. 17 bis 19b; Staudinger/Thiele aaO § 1410
Rdn. 5), so scheidet der Hauptfall, die unwiderrufliche oder sonst
mit gleicher rechtlicher oder tatsachlicher Bindung erteilte Voll-
macht, nach den im vorliegenden Fall gegebenen Umstanden
aus. Das Oberlandesgericht hat unangegriffen festgestellt, daf
die Antragsgegnerin die der Notariatsangestellten am 19. Okto-
ber 1989 erteilte Vollmacht bis zum VertragsschiuB am
21. November 1989 ohne weiteres widerrufen konnte. Das der
Volimachterteilung zugrundeliegende Rechtsverhdltnis (§ 168
BGB) bestand in einem Auftrag, der gemaBs § 671 Abs. 1 BGB flr
die Auftraggeberin jederzeit widerruflich war (vgl. dazu BGH,
Urteil vom 21. Mai 1965 - V ZR 156/64 — DNotZ 1966, 92, 95) und
ebenfalls nicht der Form des § 1410 BGB unterlag (vgl. dazu
MinchKomm/Seiler aaO § 662 Rdn. 6 ff.). Anhaltspunkte dafr,
daB die Antragsgegnerin die Frage der Widerruflichkeit seinerzeit
anders gesehen hat, bestehen nicht.

Im Schrifttum wird teilweise die Formbediirftigkeit der Vollimacht
auch fiir den Fall bejaht, daB dem Vertreter kein eigener Entschei-
dungsspielraum gelassen ist (vgl. Staudinger/Thiele aa0). Dem foigt
der Senat nicht. In der Rechtsprechung, auch derjenigen des
Reichsgerichts zu § 313 BGB (vgl. dazu die in diesem Zusammen-
hang zitierten Entscheidungen RGZ 54, 75, 79; 97, 332, 334 sowie
HRR 1928 Nr. 304), findet diese Auffassung keine Stitze. in den
genannten Fallen wird zumeist lediglich eine Spezialvollmacht vor-
liegen, die den Sinn hat, sich nicht in uniberschaubarer Weise dem
Willen des Vertreters auszuliefern (vgl. Miller-Freienfels aaO S. 72 {.).
Das giit auch im vorliegenden Fall, in dem in der Vollmachtsurkunde
der Inhalt des abzuschiieBenden Vertretergeschafts dahin umschrie-
ben ist, ,daB die bestehende Gitertrennung flr unsere Ehe auf-
gehoben und riickwirkend der gesetzliche Guterstand der Zu-
gewinngemeinschaft eingefiihrt wird®. Daf} in derartigen Fallen einer
jederzeit widerruflichen Vollmacht ein besonderer Grund vorlage,
gleichwohi die Formbedirftigkeit der Vollmacht anzunehmen, ist
nicht ersichtlich.

Offenbieiben kann, ob andere Fallgestaltungen, die nach den zu

§ 313 BGB entwickelten Grundsédtzen eine Formbedurftigkeit der

Volimacht bedingen, auch fiir Ehevertrage von Bedeutung sind. Sie

liegen auBerhalb des vorliegend gegebenen Sachverhalts, so daB

eine Stellungnahme dazu nicht veranlaft ist.

4. Die Antragsgegnerin hat unter dem 19. Oktober 1992 an den

Antragsteller einen Brief gerichtet, der folgende Passagen ent-
halt:
Llch glaube ich habe durch die Aufgabe der Gitertrennung hin-
reichend bewiesen, dafBl ich fur absolute Gerechtigkeit bei der
Teilung des Vermogens bin, denn die Giitertrennung habe ich
aufgegeben, als eine endgliltige Trennung zwischen uns beiden
doch ziemlich unvermeidbar schien. FUr mich war es immer
gleich ob Gutertrennung oder Zugewinngemeinschaft, mein
moralisches Empfinden wére immer flr exakte Teilung gewe-
sen.”
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Diese Erklarung wirde im Ubrigen auch die Erfordernisse flr eine
Genehmigung des Ehevertrages durch die Antragsgegnerin erfiillen.
Mit diesem Brief, dessen Echtheit und Zugang unstreitig ist, hat sie
namiich die im Ehevertrag getroffene Vereinbarung nachtraglich
ausdrucklich gebilligt. In einem solchen Fall kommt es nicht darauf
an, ob sie wenigstens mit der Mdglichkeit rechnete, der Vertrag
konnte nicht rechtswirksam abgeschlossen worden sein (vgl. BGHZ
47, 341, 351 f; BGH WM 1867, 1164, 1165). Nach der Recht-
sprechung des Senats, an der festgehalten wird, ist die Genehmi-
gung gemaB § 182 Abs. 2 BGB formfrei (vgl. Senatsurteil vom
25. Januar 1989 aaQ; s.a. BGHZ 125 aa0 222 ff.). ‘

5. Das Berufungsgericht hat die von der Antragsgegnerin erkiarte
Anfechtung des Ehevertrages wegen arglistiger Tauschung
(§ 123 BGB) nicht durchgreifen lassen. Dazu hat es ausgefihrt,
der Entscheidung konne nicht die Behauptung der Antrags-
gegnerin zugrunde gelegt werden, der Antragsteller habe ihr arg-
listig verschwiegen, daB der mit dem Vertrag angestrebte Erfolg,
im Falle des Todes eines Ehegatten die Erbschaftsteuer-
belastung abzumildern, auch durch eine Regelung hatte erzielt
werden konnen, die den Zugewinnausgleich fir den Fall der
Beendigung des Guterstandes durch Scheidung ausschlieft. Der
Antragsteller habe bestritten, eine derartige Moglichkeit der Ver-
tragsgestaltung gekannt zu haben, so daB ein arglistiges Verhal-
ten nicht vorliege. lhre gegenteilige Darstellung habe die
Antragsgegnerin nicht unter Beweis gestellt. Davon abgesehen
spreche der Brief der Antragsgegnerin vom 19. Oktober 1992
dafir, daB es ihr nicht nur auf eine Vermeidung der ,,Doppel-
besteuerung” im Falle des Todes eines Ehegatten angekommen
sei, sondern daf sie auch flir den Fall des Scheiterns der Ehe die
zivilrechtlichen Folgen des gesetzlichen Gliterstands akzeptiert
habe.

Was die Revision hiergegen vorbringt, dringt nicht durch:

a) Sie macht geltend, das Berufungsgericht habe unter Verstof3
gegen § 286 ZPO nicht berlicksichtigt, daB der Antragsteller
seinerzeit bereits eine Beziehung zu einer anderen Frau unter-
halten und die Scheidung beabsichtigt habe, wéhrend die
Antragsgegnerin von dem Fortbestand der Ehe ausgegangen sei.
Daran ist richtig, daB in erster Instanz ein Verhaltnis des Antrag-
stellers zu einer anderen Frau vorgetragen worden ist, welches
jedenfalls nicht substantiiert bestritten worden ist. Darauf ist die
Antragsgegnerin in der Berufungsinstanz nicht mehr zurtick-
gekommen. Bereits bestehende Scheidungsabsichten hat aber
der Antragsteller wiederholt mit dem Vortrag bestritten, er habe
den EntschiuB zum Scheidungsantrag, der im Oktober 1991 ein-
gereicht worden ist, erst gefaBt, nachdem ihn die Antragsgegne-
rin am 2. Oktober 1991 fristlos als Geschaftsfihrer der GmbH
abberufen habe. Ferner hat der Antragsteller vorgetragen, die
Antragsgegnerin habe im Herbst 1989 in den USA ein Verhéltnis
mit K. unterhalten, den sie zu heiraten beabsichtigt habe. Auch
dies wurde nicht substantiiert bestritten. Wird hinzugenommen,
daB die Antragsgegnerin in ihrem Brief vom 19. Oktober 1992
selbst davon spricht, daB3 eine endgdltige Trennung seinerzeit
,doch ziemlich unvermeidbar schien®, kann nicht als dargetan
angesehen werden, daB sie bei VertragsabschluB auf den Fort-
bestand der Ehe vertraute.

Da fir den gesamten Tatbestand des § 123 BGB der Anfech-
tende die Beweislast tragt (vgl. etwa BGH, Urteil vom 5. Dezem-
ber 1975 -V ZR 34/74 - LM BGB § 417 Nr. 2 B1. 3), ist das Beru-
fungsgericht entgegen der Auffassung der Revision nicht von
einer unzutreffenden Verteilung der Darlegungs- und Beweislast
ausgegangen, wenn es darauf abgehoben hat, daB die Antrags-
gegnerin ihre strittige Behauptung hétte beweisen missen, dem
Antragsteller sei seinerzeit die Moglichkeit bekannt gewesen, in
steuerunschadlicher Weise eine sogenannte modifizierte Zu-
gewinngemeinschaft (mit AusschiuB des Ausgleichs fir den Fall
der Scheidung) zu vereinbaren. In der Entscheidung des
Bundesfinanzhofs vom 28. Juni 1989 (BFHE 157, 229), die Anla
flr den AbschiuB des Ehevertrages war, wird diese Moglichkeit
nicht angesprochen; auch war der Antragsteller seinerzeit schon
langere Zeit nicht mehr als Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir
Steuerrecht tatig gewesen, sondern hatte sich der Geschéfts-
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fihrung der GmbH gewidmet, die wirtschaftlich der Antrags-
gegnerin gehorte.

c) Soweit die Revision den Umstanden entnehmen will, zwischen
den Parteien sei seinerzeit stillschweigend ein Beratungsvertrag
zustandegekommen, aufgrund dessen der Antragsteller auch auf
unzureichende steuerliche Kenntnisse hatte hinweisen missen,
kann dies letztlich dahinstehen. Zum Tatbestand des § 123 BGB
gehort u.a. die Urséchlichkeit eines inkriminierten Verhaltens fir
den VertragsschluB. Vorliegend miBte danach davon ausgegan-
gen werden kdnnen, daB die Antragsgegnerin in Kenntnis der
Méglichkeit, den steuerlichen Erfolg wenigstens seinerzeit auch
durch eine modifizierte Zugewinngemeinschatft zu erreichen, den
Ehevertrag nicht oder nicht in der geschehenen Weise ab-
geschlossen hétte (vgl. etwa Palandt/Heinrichs aaO § 123
Rdn. 24 m.w.N.). Dies hat das Berufungsgericht verneint, indem
es den Brief der Antragsgegnerin vom 19. Oktober 1992 dahin
gewdrdigt hat, sie habe auch fir den Fall des Scheiterns der Ehe
die halftige Aufteilung des in der Ehe gemeinsam Erarbeiteten als
sachgerecht angesehen. Dies stellt eine rechtlich mégliche
tatrichterliche Wirdigung dar, die naheliegt und jedenfalls revisi-
onsrechtlich unangreifbar ist. Da demnach zumindest nicht aus-
zuschlieBen ist, daB die Antragsgegnerin auch in Kenntnis der
Mébglichkeit einer sogenannten modifizierten Zugewinngemein-
schaft den Ehevertrag in der geschehenen Weise abgeschlossen
hatte, ist der fur eine Anfechtung gemaB § 123 BGB erforderliche
Nachweis nicht erbracht.

B) Hilfsantrag

Der erstmals in der Revisionsinstanz von der Antragsgegnerin
gestelite Hilfsantrag bleibt ohne Erfolg.

Grundsétzlich ist es nicht gestattet, im Revisionsrechtszug die Klage
zu andern. Nur ausnahmsweise kann ein hier erstmals gestellter
Hilfsantrag zuldssig sein, wenn er lediglich eine modifizierte Ein-
schréankung des Hauptantrags darstellt und sich auf einen Sach-
verhalt stltzt, der vom Tatrichter bereits gewlrdigt worden ist
(vgl. BGHZ 104, 374, 383; BGH, Urteil vom 23. Oktober 1974 - IV ZR
7/73 - WM 1974, 1185, 1189).

a) Die mit dem Hilfsantrag begehrte Feststellung, daB die Antrags-
gegnerin nicht verpflichtet sei, dem Antragsteller Zugewinnaus-
gleich auf der Grundlage einer rlickwirkend auf den Zeitpunkt der
EheschlieBung  vereinbarten = Zugewinngemeinschaft  zu
gewahren, wird zum einen auf einen Schadensersatzanspruch
wegen Verschuldens bei den Vertragsverhandlungen (c.i.c.)
gestutzt. Nach Auffassung der Revision hétte der Antragsteller
die Antragsgegnerin darauf hinweisen missen, daB er zu einer
umfassenden Beurteilung der steuerlichen Aspekte des Ehe-
vertrages nicht in der Lage gewesen sei. Daraus folge eine
schuldrechtliche Verpflichtung des Inhalts, die Antragsgegnerin
so zu stellen, als sei der Vertrag nicht abgeschlossen worden.
Das kann dem Antrag nicht zum Erfoig verhelfen. Aus den bereits
oben zur arglistigen Tauschung dargelegten Griinden kann ndm-
lich nicht davon ausgegangen werden, dal3 die Antragsgegnerin
den Ehevertrag nicht oder nicht so abgeschiossen hatte, wenn
sie in der von der Revision vermiBten Weise aufgeklart worden
ware.

Der Hilfsantrag wird weiter auf die Regeln Uiber den Wegfall der
Geschéaftsgrundlage gestitzt, weil die Antragsgegnerin bei Ver-
tragsschluB fir den Antragsteller erkennbar die Vorstellung
gehabt habe, nur so den Interessen ihrer S6hne dienen zu kon-
nen, was im Hinblick auf die Méglichkeit der Vereinbarung einer
sogenannten modifizierten Zugewinngemeinschaft aber nicht der
Fall gewesen sei. Insoweit ist der Hilfsantrag unzuléssig, weil eine
abschlieBende Beurteilung aufgrund des bereits festgesteliten
und vom Tatrichter gewdirdigten Sachverhalts nicht méglich ist.
Das ergibt sich schon daraus, daB sich die Revision insoweit auf
einen Beweisantrag bezieht, dem das Berufungsgericht im
Rahmen des in zweiter Instanz gestellten Feststellungsbegeh-
rens nicht nachzugehen brauchte. Auch insoweit durfte im Gbri-
gen der bereits mehrfach erorterte Brief der Antragsgegnerin
gegen die Auffassung der Revision sprechen.

R=X

153



. Rechtsprechung

WEG § 4 Abs. 1, 2, § 10 Abs. 1 Satz 2

1. Die Einraumung eines umfassenden Sondernutzungsrechts
an einer im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Grund-
stiicksfldche einschlieBlich des Rechts, diese zu bebauen, ent-
halt nicht die vorweggenommene Einigung iiber die Einrdu-
mung von Sondereigentum an den Raumen in einem soichen
Gebéaude zugunsten des Sondernutzungsberechtigten.

2. Die vorweggenommene Zustimmung oder Erméchtigung, am
gemeinschaftlichen Eigentum Sondereigentum zu begriinden,
kann nicht mit einer die Sondernachfolger bindenden Weise als
Inhalt des Sondereigentums vereinbart werden (Bestdtigung
von BayObLGZ 1997, 233 und 2000, 1).

BayObLG, BeschiuB vom 10. 8. 2000, 2Z BR 41/00

Grinde:

Die Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch als Eigentimerin des aus einem
8/1000 Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an
den Raumen des Hauses Nr. 55 bestehenden Wohnungseigentums
eingetragen. Das Haus Nr. 55 ist einer von insgesamt acht selb-
standigen Baukdrpern, aus denen die Wohnanlage besteht.

Gemaf der im Grundbuch als Inhalt des Sondereigentums eingetra-
genen Gemeinschaftsordnung (GO) vom 28. 7. 1971, die in der
Folgezeit wiederholt gedndert wurde, ist mit dem Wohnungseigen-
tum Nr. 55 das Sondernutzungsrecht an einem bestimmten Garten-
anteil verbunden.

§ 2 Abs. 10 GO lautet auszugsweise wie folgt:

Diese Sondernutzung schlieBt insbesondere auch das Recht ein,
unter Einhaltung des o&ffentlichen Baurechts die betroffenen
Flachen in beliebiger Weise baulich auszunutzen, Gebaude zu
errichten und abzureiBen, einschlieBlich des bestehenden Villen-
gebaudes selbst, Baume zu fallen, Aufgrabungen vorzunehmen
und Uberhaupt in jeder Weise diese Flache wie ein Alleineigen-
timer zu nutzen. Dies gilt (iberhaupt flir das gesamte auf dieser
Flache befindliche Gemeinschaftseigentum einschlieBlich des
Grund und Bodens.

Die Beteiligte zu 1 unterteilte am 19. 4. 1999 ihr Wohnungseigentum
und verkaufte einen Miteigentumsanteil von 4,88/1000 an die Betei-
ligte zu 2; dieser Miteigentumsanteil solite weiter unterteilt werden;
die entsprechenden Miteigentumsanteile sollten jeweils mit neu zu
bildendem Sondereigentum in den Gebauden verbunden werden,
die auf einem Teil der Sondernutzungsflache des Wohnungseigen-
tums Nr. 55 errichtet werden sollten.

Zu notarieller Urkunde vom 23. 7. 1999 wurde das Wohnungseigen-
tum Nr. 55 in insgesamt vier Wohnungseigentumsrechte unterteilt.
Mit einem Miteigentumsanteil wurde das Sondereigentum an den
Raumen in dem Haus Nr. 55 verbunden; mit weiteren drei Miteigen-
tumsanteilen wurde das neu gebildete Sondereigentum an Raumen
in erst noch zu errichtenden weiteren drei Gebduden verbunden.

Den Antrag der Beteiligten, die Unterteilung im Grundbuch zu voll-
ziehen, hat das Grundbuchamt am 24. 9. 1999 abgewiesen. Das
Landgericht hat die Beschwerde der Beteiligten durch BeschluB
vom 15. 3. 2000 zurtickgewiesen. Dagegen richtet sich deren wei-
tere Beschwerde.

.
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Das Landgericht hat ausgeflhrt: Die fiir die nachtrégliche
Begrindung von Sondereigentum erforderliche Mitwirkung alier
Wohnungseigentiimer sei auch bei einem bestehenden Sonder-
nutzungsrecht erforderlich. Die notwendige Einigung aller Woh-
nungseigentimer sei nicht in der erforderlichen Auflassungsform
nachgewiesen. Es fehlten jegliche Anhaltspunkte dafir, daB der
Sondernutzungsberechtigte gema § 2 Abs. 10 GO Sonder-
eigentimer der Raume in neu zu errichtenden Gebauden habe
werden sollen. Diese Bestimmung der Gemeinschaftsordnung
enthalte auch keine wirksame Erméchtigung, Gemeinschafts-
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eigentum in Sondereigentum Uberzufihren. Sie begriinde ledig-
lich ein uneingeschréanktes Nutzungsrecht. SchlieBlich fehle es
auch an der Mitwirkung dinglich Berechtigter.

. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachpriifung stand.

a) Jeder Wohnungseigentimer kann sein Wohnungseigentum
grundsétzlich in mehrere Wohnungseigentumsrechte unter-
teilen, ohne daB er hierzu der Mitwirkung anderer Wohnungs-
eigentimer oder Dritter bedarf (BGHZ 49, 250/251; BayObLG
Rpfleger 1991, 455). Da Wohnungseigentum nur dergestalt
entstehen kann, da mit einem Miteigentumsanteil am
gemeinschaftlichen Eigentum Sondereigentum an bestimm-
ten, zu Wohnzwecken oder nicht zu Wohnzwecken dienenden °
Raumen verbunden wird (§ 1 Abs. 2, 3 WEG), werden bei einer
Unterteilung im Regelfall mit einem von dem urspringlichen
Miteigentumsanteil abgespaltenen Anteil einzeine bisher im
Sondereigentum stehende Raume verbunden. Dabei muB
jeder der neu entstehenden Miteigentumsanteile mit Son-
dereigentum verbunden sein. Die Schaffung eines isolierten
Miteigentumsanteils, also eines Miteigentumsanteils ohne
Sondereigentum, ist ebensowenig zuldssig, wie die eines iso-
lierten Sondereigentums ohne damit verbundenen Miteigen-
tumsanteil (BGHZ 109, 179; 130, 159; BayObLGZ 1995,
399/403). Bei einer Unterteilung missen daher sdmtliche bis-
her im Sondereigentum stehende Raume mit dem Miteigen-
tumsanteilsanteil eines der neu entstandenen Wohnungs-
eigentumsrechte verbunden werden; andererseits dirfen
auch nur soiche Rdume als Sondereigentum mit einem Mit-
eigentumsanteilsanteil verbunden werden (BayObLGZ 1998,
70).

b) Hier soll mit einem von dem Miteigentumsanteil von 8/1000
abgespaltenen Miteigentumsanteil das gesamte, bisher vor-
handene Sondereigentum des Wohnungseigentums Nr. 55
verbunden werden. Mit drei weiteren, aus dem bisherigen Mit-
eigentumsanteil gebildeten Miteigentumsanteilen soll dage-
gen Sondereigentum verbunden werden, das derzeit noch
nicht vorhanden ist und daher erst begriindet werden soll. Zu
der damit notwendigen nachtraglichen Einrdumung von
Sondereigentum ist die Einigung aller Wohnungseigentiimer in
der fur die Auflassung vorgeschriebenen Form erforderlich
sowie die Eintragung im Grundbuch (§ 4 Abs. 1, 2 WEG;
BayOblLGZ 1998, 70/74). Daran &ndert auch das Bestehen
eines Sondernutzungsrechts eines Wohnungseigentiimers an
den im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Raumen, die
zum Sondereigentum werden sollen, nichts (BayObLG Rpfle-
ger 1993, 488). Ob fir die Eintragung in das Grundbuch der
Nachweis der Auflassung erforderlich ist oder blof3e Eintra-
gungsbewilligungen genligen (vg!. dazu Demharter GBO
23. Aufl. Anhang zu § 3 Rn. 28 m.w.N.), braucht nicht ent-
schieden zu werden. Das Landgericht hat ohne Rechtsfehler
.sowoh!l das Vorliegen von Auflassungserklarungen als auch
von Eintragungsbewilligungen verneint.

(1) Soiche Erkléarungen kénnen § 2 Abs. 10 GO nicht entnommen
werden. In dieser Bestimmung ist der Beteiligten zu 1 als
Eigentimerin des Wohnungseigentums Nr. 55 lediglich ein
- alierdings umfassendes -~ Nutzungsrecht an einem Teil der
im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Grundstiicks-
flache eingerdumt, das auch die Errichtung eines Gebaudes
einschlieBt.

Dieses Nutzungsrecht verschafft der Beteiligten zu 1 aber
nicht das Sondereigentum an den Riumen eines soichen
Gebaudes. Diese sind vielmehr gemeinschaftliches Eigentum
und kénnen nur nach Magabe des § 4 WEG unter Mitwirkung
aller Wohnungseigentiimer in Sondereigentum umgewandelt
werden. !

(2)§ 2 Abs. 10 GO kann nicht einmal eine Erméachtigung entnom-
men werden, die im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden
Raume in einem zu errichtenden Gebaude in Sondereigentum
umzuwandeln. Daflir gibt die Einrdumung eines, auch um-
fassenden, Sondernutzungsrechts nichts her. Eine Verein-
barung (vgl. § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG) mit einem solchen Inhalt
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wére im Ubrigen unwirksam. Der Senat hat dies wiederholt
entschieden (BayObLGZ 1997, 233; 2000, 1; s. dazu auch
H&ublein DNotZ 2000, 442). Diese Ansicht wird vom Kammer-
gericht und Teilen des Schrifttums geteilt (s. dazu die Nach-
weise in BayObLGZ 2000, 1/2). In seiner Entscheidung vom
5. 1. 2000 (BayObl.GZ 2000, 1/3) hat sich der Senat mit den
Einwendungen gegen seine Rechtsprechung auseinander-
gesetzt und an ihr festgehalten. Er sieht auch jetzt keine Ver-
anlassung, von ihr abzuweichen.

Mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

BGB § 925
GBO §§ 18, 20
BeurkG § 44a Abs. 2

1. Durch Zwischenverfigung kann nicht aufgegeben werden, eine
nicht oder nicht ausreichend bestimmte Auflassung nachzu-
holen.

2. Die auf den Eigentumsibergang an einem Grundstlck gerichte-
ten Willenserklarungen des VerauBerers und des Erwerbers mis-

sen grundsétzlich mundlich abgegeben werden; jedenfalls muB’

eindeutig feststellbar sein, da sowoh!| die Willenserklarung des
VerduBerers als auch die deckungsgleiche Willenserkléarung des
Erwerbers bestimmt und eindeutig erklart sind. Das bloBe Unter-
schreiben einer notariellen Urkunde, die nur die Einigungs-
erklarung des VerduBerers enthalt, durch den Erwerber ersetzt
nicht dessen Einigungserklarung. )

3. Istin einer notariellen Urkunde nur die Auflassungserklédrung des
VerduBerers enthalten, kann die entsprechende Willenserkldrung
des Erwerbers grundsatziich nicht als offensichtliche Unrichtig-
keit durch einen Nachtragsvermerk des Notars ersetzt werden.

BayObLG,‘BeschluB vom 30. 11. 2000, 2Z BR 120/00

Grinde:

Der Beteiligte zu 2 ist im Grundbuch bei mehreren Grundstlcken als
Miteigentimer zur Halfte eingetragen.
Zu notarieller Urkunde vom 2. 12. 1999 verauBerte der Beteiligte zu
2 seinen Miteigentumsanteil an den Grundsticken an die Beteiligten
zu 1, 3 und 4. In der Urkunde heif3t es sodann:
... (= Beteiligter zu 2) erklart hiermit die Auflassung des ihm zu-
stehenden 1/2 Miteigentumsanteils an dem Grundbesitz an ...
(Beteiligte zu 1, 3 und 4). Eine Eintragungsbewilligung wird aus-
driicklich nicht erklart.
Dem beurkundenden Notar wird insoweit hiermit unwiderrufliche
Vollmacht erteilt, Bewilligung und Antrag flr die Beteiligten zu
erklaren, wenn
- sowohl die Eintragung der in ... der heutigen Urkunde vor-
gesehenen Grundschuld an vertragsgerechter Rangstelle
sichergestellt ist, »

"~ als auch die Zahlung des Betrages von DM 3.000.000 ... an ...
(= Beteiligter zu 2) gem. ... der heutigen Urkunde auf das in ...
bezeichnete Notaranderkonto erfolgt ist.

Durch Eigenurkunde vom 29. 5. 2000 bewilligte der Notar aufgrund
der ihm erteilten Volimacht die Eintragung der Auflassung und stellte
durch weitere Eigenurkunde vom 2. 8. 2000 fest, daB die Beteiligten
zu 1, 3 und 4 die Auflassungserklarung anlaBlich der Beurkundung
des Vertrags vom 2. 12. 1999 entgegengenommen hétten.

Den Antrag auf Vollzug der notariellen Urkunde vom 2. 12. 1999 hat
das Grundbuchamt durch Zwischenverfiigung vom 21. 7. 2000
beanstandet. Nr. 1 der Zwischenverfigung lautet:
Bei der Auflassung ... ist die Erklarung tber die Einigung gem.
§ 20 GBO nicht enthalten.
Die Beschwerde gegen Nr. 1 der Zwischenverfligung hat das Land-
gericht durch BeschluB vom 10. 10. 2000 zuriickgewiesen. Dagegen
richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Rechtsprechung

Das Rechtsmitte! fiihrt zur Aufhebung der angefochtenen Entschei-
dung des Landgerichts und der Nr. 1 der Zwischenverflgung des
Grundbuchamts.

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt: Die Niederschrift des Notars
beurkunde lediglich die Auflassungserklarung des VerauBerers,
nicht jedoch eine dieser entsprechende Willenserkldarung der
Erwerber. Damit sei eine wirksame Einigung nicht gegeben. Der
Beurkundungsmangel konne nicht im Weg der Auslegung geheilt
werden. Zwar kénne die Eintragungsbewilligung des Berechtig-
ten in Verbindung mit dem Eintragungsantrag des Beglnstigten
die materiellrechtliche Auflassung enthalten. Eine solche Aus-
legungsmdglichkeit ergebe sich hier jedoch deshalb nicht, weil
die Eintragungsbewilligung ausdriicklich nicht erkl&rt worden sei
und daher auch nicht beurkundet sei.

Die Bevollméachtigung des Notars, die Eintragungsbewilligung
abzugeben, kénne einer wirksam erkldrten Auflassung nicht
gleichgestellt werden. Auch die vom Notar erklarte Eintragungs-
bewilligung sei nicht ausreichend fiir die materiellrechtliche
Erkiarung der Auflassung, die der Beurkundung bedirfe. Die
feststellende Eigenurkunde des Notars sei schon deshalb nicht
ausreichend, weil sie nur besage, daB die Auflassungserklérung
entgegengenommen worden sei, aber nichts Gber die Abgabe
einer Einigungserklarung der Erwerber sage. Im {ibrigen kdnne
eine Berichtigung nur bei offensichtlichen Unrichtigkeiten in
Betracht kommen. Durch einen Berichtigungsvermerk kodnne
nicht die Niederschrift um eine nicht beurkundete Willens-
erklarung ergénzt werden.

2. Die Entscheidung hait der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) In Nr. 1 der Zwischenverfugung beanstandet das Grundbuch- -
amt den fehienden Nachweis der Einigung gemas § 20 GBO;
darin wird von ihm ein Hindernis gesehen, das der beantrag-
ten Eintragung der Auflassung entgegensteht. Das Grund-
buchamt hat nicht ausdriicklich angegeben, wie dieses Ein-
tragungshindernis behoben werden kann. Die Angabe der zur
Beseitigung des angegebenen Eintragungshindernisses
geeigneten Mittel gehdrt aber zu den unverzichtbaren Voraus-
setzungen einer wirksamen Zwischenverfliigung (Demharter
GBO 23. Aufl. § 18 Rn. 31, Wilke in Bauer/v. Oefele GBO § 18
Rn. 38, jeweils m.w.N.).

b) Die Auslegung der Zwischenverfigung ergibt jedoch, daB das
Grundbuchamt den Nachweis einer ordnungsgemas erklarten
Einigung verlangt. Dies kann aber nicht Inhait einer Zwi-
schenverfiigung sein. Durch eine solche kann namlich nicht
aufgegeben werden, erst die rechtliche Grundlage fur die
begehrte Eintragung zu schaffen, weil diese sonst einen ihr
nicht gebiihrenden Rang erhielte, den die Zwischenverfugung
sichert. Daher kann grundsétzlich durch Zwischenverfigung
nicht aufgegeben werden, eine noch nicht oder nicht hin-
reichend bestimmt erklarte Auflassung erst zu erkléren
(BayObLG NJW-RR 1991, 465; OLG Hamm MittRhNotK 1996,
225; Demharter § 18 Rn. 32) Die Nr. 1 der Zwischenverfligung
des Grundbuchamts und die sie bestatigende Entscheidung
des Landgerichts konnen daher keinen Bestand haben.

Fir das weitere Verfahren zur Entscheidung tber den Eintragungs-
antrag wird bemerkt:

1. Im Falle der Auflassung eines Grundstlcks darf das Grundbuch-
amt die Eintragung nur vornehmen, wenn die erforderliche
Einigung des Berechtigten und des anderen Teils erklart ist
(§ 20 GBO). Die Bestimmung enthalt damit eine Ausnahme von
dem Grundsatz der einseitigen Bewilligung des § 19 GBO. Dem
Grundbuchamt ist die Einigung in der grundbuchmaBigen Form
des § 29 GBO so nachzuweisen, wie sie sachlichrechtiich zur
Herbeifiihrung der Rechtsanderung notwendig ist (Demharter
§ 20 Rnr. 38). Der Nachweis hat sich also darauf zu erstrecken,
daB die nach § 873 BGB erforderliche Einigung des VerauBerers
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und des Erwerbers (Auflassung) bei gieichzeitiger Anwesenheit
beider Teile vor einer zustandigen Stelle erklart wurden (§ 925
Abs. 1 Satz 1 BGB). Zur Entgegennahme ist grundsétzlich jeder
Notar zustandig (§ 925 Abs. 1 Satz 2 BGB). Erforderlich sind
nach § 925 BGB zwei sich deckende, auf den Ubergang des
Eigentums an dem Grundstlck gerichtete Willenserklarungen
von VerauBerer und Erwerber. Grundsatzlich ist die Erklarung
mindlich abzugeben. Jedenfalls muB zweifelsfrei feststehen, daf3
die Einigung sowoh! des VeraufBerers als auch die des Erwerbers
bestimmt und eindeutig erklért sind (vgl. Palandt/Bassenge BGB
59. Aufl. § 925 Rn. 3; Demharter § 20 Rn. 14). Dies verlangt der
grundbuchrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz (vgl. Demharter
Anh. zu § 13 Rn. 5). Eine Auslegung vorhandener Erkidrungen
wird dadurch nicht ausgeschlossen. Auf eine Auslegung kann
aber nur zurlickgegriffen werden, wenn sie zu einem zweifels-
freien und eindeutigen Ergebnis flhrt (Demharter § 19 Rn. 28).

2. Zutreffend haben Landgericht und Grundbuchamt den Nachweis
einer Einigung in diesem Sinn verneint. Es liegt lediglich eine auf
die Rechtsénderung gerichtete Willenserkidrung des Beteiligten
zu 2 als VerduBerer vor. Dagegen fehlt die entsprechende
Willenserklarung der Beteiligten zu 1, 3 und 4 als Erwerber. Allein
der Umstand, daB3 diese bei Abgabe der Willenserklarung -des
Beteiligten zu 2 anwesend waren und die diese Willenserklarung
enthaltende notarielle Urkunde unterschrieben haben, ist kein
Ersatz fur ihre fehlende Willenserklarung (BayObLGZ 12,
833/837; Dembharter § 20 Rn. 14; a.M. MinchKomm/Kanzieiter
BGB 3. Aufl. § 925 Rn. 18 fur die materiellrechtliche Wirksamkeit
der Auflassung und mit einer Einschrénkung fur das grundbuch-
rechtliche Eintragungsverfahren). Auf eine Auslegung kann nicht
zurlickgegriffen werden, weil es an einer eindeutigen Erklarung
der Beteiligten zu 1, 3 und 4 im Zusammenhang mit der Auf-
lassung fehlt, die als eine auf die Rechts&nderung gerichtete
Erklarung gedeutet werden kénnte. Das bloBe Zurkenntnis-
nehmen der Einigungserklarung des Beteiligten zu 2, ohne dieser
zu widersprechen, bringt nicht unmiBverstandlich eine inhalts-
gleiche Willenserkldrung der Beteiligten zu 1, 3 und 4 zum Aus-
druck.

Zu Recht weist das Landgericht darauf hin, daB auch eine Bewil-
ligung der Rechtsanderung und ein auf ihre Eintragung im Grund-
buch gerichteter Antrag, die moglicherweise als Einigungs-
erkldrungen ausgelegt werden kdnnten, in der Urkunde nicht ent-
halten sind. Auch wenn unterstellt wird, aus der
Bevolimachtigung des Notars zur Abgabe der Eintragungs-
bewilligung und Stellung des Eintragungsantrags konne abge-
leitet werden, daB3 die Erwerber eine solche Einigungserklarung
gewollt hatten, ersetzt dieser Wille allein nicht die fehlende Er-
klarung (BayObLGZ 12, 833/836). Ob die Bevollméchtigung des
Notars als solche zur Abgabe der Auflassungserklarungen aus-
gelegt werden kdnnte, braucht nicht entschieden zu werden, weil
solche Erklarungen nicht abgegeben wurden.

3. Zu Recht hat das Landgericht schlieBlich ausgefuhrt, daB flr eine
Berichtigung nach § 44a Abs. 2 BeurkG bei dieser Sachlage kein
Raum ist. Die erforderliche, aber fehlende Einigungserkiarung der
Erwerber kann nicht als offensichtliche Unrichtigkeit durch einen
Nachtragsvermerk des Notars nachgeholt und ersetzt werden
(vgl. Keidel/Winkler BeurkG 14. Aufl. § 44a Rn. 18). In Betracht
kommen koénnte ein Nachtragsvermerk des Notars allenfalls
dann, wenn die deckungsgleiche Willenserklarung der Erwerber
vom Notar anlaBlich der Beurkundung zwar vorgelesen, dies
aber versehentlich nicht in der Urkunde festgehalten worden sein
sollte. Dieser Fall ist hier aber nicht gegeben. Abgesehen davon
genligt der Nachtragsvermerk des Notars vom 2. 8. 2000 schon
deshalb nicht, weil er lediglich feststellt, daf3 die Beteiligten zu 1,
3 und 4 die Auflassungserklarung des Beteiligten zu 2 entgegen-
genommen haben. Erforderlich ist aber dariiber hinaus eine
eigene inhaltsgleiche, auf den Rechtslibergang abzielende
Willenserklarung.

Mitgeteilt von Johann Dembharter, Richter am BayObl.G
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§§ 812, 138, 1901 BGB; 88 Abs. 2 Nr. 2 u. Nr. 7 BSHG

Zur Frage, wann ein Wohnrecht fiir eine Behinderte, das erst
kunftig genutzt werden soll, Schonvermégen ist.

Urteil des Oberlandesgerichts Karlsruhe vom 8. 5. 2002 - 9 U 159/01

Aus den Grinden:

Der klagende Verband ist Kostentrager der Werkstatten, welche die
Schwester der Beklagten wegen einer geistigen Behinderung
besucht. Gestiitzt auf einen Uberleitungsbescheid vom 4. 6. 1999
macht er gegenuber der Beklagten einen Anspruch der Schwester
geltend, den er darauf stiitzt, dass die Beklagte nach dem Verkauf
des Elternhauses den Eriosanteil ihrer Schwester flr den Bau ihres
2-Familienhauses verwendet hat. Die Beklagte ist Betreuerin ihrer
Schwester.

Das Landgericht hat die Kiage abgewiesen. Die Berufung des Kla-
gers hatte keinen Erfolg.

Der Senat verneint, dem Urteil des Landgerichts folgend, einen
Anspruch von A. gegenliber der Beklagten, der zum Zeitpunkt der
Uberleitung auf den Klager héatte Ubergehen kénnen. Wegen der
Verwendung des Eridsanteils durch die Beklagte besteht weder ein
Anspruch aus ungerechtfertigter Bereicherung noch aus unerlaubter
Handlung oder wegen Pflichtverletzung als Betreuerin.

Far die Entscheidung dieser Fragen ist aufgrund des Vortrags der
Parteien und der vom Landgericht durchgefiihrten Beweisaufnahme
von folgendem Sachverhalt auszugehen:

Die Beklagte und die 80-jahrige Mutter der Beklagten und der geistig
behinderten A. haben diese in der Vergangenheit weitgehend selbst
betreut und sich intensiv um sie gekimmert. Zwischen diesen Per-
sonen besteht ein inniges vertrauensvolles Verhaltnis. Als die Mutter
altersbedingt und wegen ihrer Sehbehinderung nicht mehr im Eltern-
haus in G. bleiben konnte, suchten Mutter und Kinder nach einer
L&sung fur die Mutter und A.. Es ergab sich, dass die Lebenshilfe in
0. ein Wohnheim eréffnete, in dem A. ein Doppelzimmer beziehen
konnte. Spéter konnte sie in eine betreute Wohngruppe in O. umzie-
hen. Mutter und Téchter entschieden sodann, das elterliche Anwe-
sen zu verkaufen und fassten spéter den Entschluss, flr A., die ent-
sprechend ihrem Wunsch bis auf weiteres in O. bleiben sollte, bei
spaterem Bedurfnis eine Zweizimmerwohnung zu schaffen. In die-
sem Sinne wandte sich der Prozessbevollméchtigte der Beklagten
mit Schreiben vom 25. 1. 1996 an den Klager, der mit Schreiben
vom 1. 2. 1996 antwortete, dass das Barvermogen von A. in Héhe
von ca. 50.000,—~ DM den Freibetrag von 4.500,— DM (berschreite
und in Hohe des Uberschreitungsbetrages dem Klager tUberwiesen
werden musse. Von der Verwertung des die Vermdgensfreigrenze
Uberschreitenden Betrages sei aber dann abzusehen; wenn dieses
Vermogen nachweislich zur baldigen Schaffung eines geschlitzten
Hausgrundstickes (auch Eigentumswohnung) diene oder dienen
solle. Die Mutter bezog eine Mietwohnung in G., wo inzwischen
auch die Beklagte, die geheiratet hatte, wohnte. Als sich die
Gelegenheit bot, in der Nahe ein Grundstlck zu kaufen, stellte die
Mutter der Beklagten ihren Erldsanteil zur Verfugung, damit durch
die Beklagte das Grundstiick erworben und hierauf ein Haus mit
zwei Wohnungen errichtet werden konnte. Eine Wohnung sollte die
Mutter bewohnen, die andere Wohnung der Tochter A. bei Bedarf
zur Verfigung stehen, die hierfur ihren Eridsanteil aus dem Verkauf
des elterlichen Anwesens zur Verflgung stellte. A. winschte in
ihrem gewohnten Umfeld in O. zu bleiben. Sie soltte und wollte flr
die Zeit, in der sie aus welchen Griinden auch immer nicht mehr in
O. bleiben und deshalb zu Mutter und Schwester in das G. ziehen
wirrde, dort eine gesicherte Bleibe erhalten mit der Moglichkeit, von
diesen betreut zu werden. In diese Gespréache, deren Inhalt immer
konkreter wurde, war A. eingebunden. Sie war damit einverstanden,
dass zu diesem Zwecke ihr Erlésanteil verwendet wird und sie als
Gegenleistung flr spéter ein Nutzungsrecht an der Zweizimmerwoh-
nung in dem von der Beklagten zu bauenden Zweifamilienhaus
erhalt. in Vollziehung dieser Absprachen bewilligte die Beklagte ihrer
Schwester A. ein Wohnungsrecht, das wegen fehilender Annahme
durch diese und den bestellten Ergdnzungsbetreuer aber noch nicht
wirksam wurde.
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Aus dem festgestellten Sachverhalt folgt, dass zwischen der
Beklagten und A. vor der Verwendung des Geldes fiir den Hausbau
und vor der Uberleitung der Anspriiche auf den Klager eine verbind-
liche Vereinbarung dahin getroffen wurde, dass anstelle des ver-
kauften Elternhauses unter Einsatz des Eridsanteils der Mutter, der
Beklagten und von A. auf den Namen der Beklagten in G. ein Haus
mit zwei Wohnungen gebaut werden soll, eine Wohnung die Mutter
bewohnen soll und die andere Wohnung A. unentgeltlich soll
bewohnen kénnen, sobald sie dies winscht. Auch ohne ausdrick-
liche Absprache ist diese Vereinbarung im Wege der erganzenden
Vertragsauslegung dahin zu ergénzen, dass dieses Wohnrecht,
wovon auch die Beklagte ausgeht, an sicherer Rangstelle im Grund-
buch abzusichern ist. Es ist unerheblich, dass dies bisher nicht
geschehen ist. Es wird Aufgabe des Vormundschaftsgerichts sein,
fur diese Sicherstellung nach rechtskraftigem Abschluss des Ver-
fahrens zu sorgen. Diese Vereinbarung ist Rechtsgrund fir die Ver-
wendung des Erldsanteils von A. fir den Hausbau und steht daher
dem geltend gemachten Bereicherungsanspruch gemas § 812 BGB
entgegen. .

A. konnte dieses Rechtsgeschaft mit der Beklagten selbst ab-
schlieBen. Die Anordnung der Pflegschaft steht dem wirksamen
Abschluss eines Rechtsgeschafts des unter Pflegschaft stehenden
selbst ohne Mitwirkung des Pflegers nicht entgegen, sofern der
unter Pflegschaft stehende geschéftsfahig ist. Dies wird- mit der
Berufung auch nicht angezweifelt.

Ohne Erfolg greift der Klager mit seiner Berufung die Bejahung der
Geschaftsfahigkeit durch das Landgericht an (wird ausgefiihrt).

Auch der Senat verneint eine Sittenwidrigkeit des zwischen der
Bekiagten und A. geschlossenen Vertrages gem. § 138 BGB. Es
liegt kein auffalliges Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung vor. Insoweit wird auf die zutreffenden Ewégungen des
Landgerichts Bezug genommen. Da es fir diese Beurteilung nicht
auf den genauen Wert von Leistungen und Gegenleistungen
ankommt, ist die Einholung eines Sachverstdndigengutachtens
nicht erforderlich.

Der Vertrag ist auch nicht aus aligemeinen Ewagungen gem. § 138
Abs. 1 BGB nichtig, weil durch die Vewendung des Erlésanteils fiir
den Hausbau und die Schaffung eines Wohnrechts flr A. eine
Gestaltung gewahlt wurde, die diesen Vermbgenswert dem Zugriff
des Sozialhilfetrdgers entzieht. Eine solche Gestaltung verstoBt
unzweifelhaft gegen kein gesetzliches Verbot i.S.v. § 134 BGB.
Soiches ergibt sich auch nicht aus den Vorschriften des Sozialhilfe-
rechts Gber die Nachrangigkeit der Sozialhilfe und den Zugriff der
Sozialhilfe auf ererbtes Vermoégen (vgl. BGH FamRZ 1994, 162, vor-
ausgegangen Senat, FamRZ 1993, 482, jeweils m.w.N.). Auch liegt
kein Umgehungsverbot vor, das einen VerstoB gegen die guten
Sitten gem. § 138 BGB begriinden kénnte.

Im Ubrigen sind auch Dauerwohnrechte und zu deren baldiger
Schaffung vorgesehene Vermdgenswerte Schonvermogen im Sinne
von § 88 Abs. 2 Nr. 2 und Nr. 7 BSHG (Mergeler/Zink, BSHG, Kom-
mentar, 3. Auflage, § 88 RdNr. 40). Der Hilfesuchende muss auch
nicht immer selbst die Wohnung bewohnen. Vielmehr reicht es auch
aus, wenn sie bei Heimbetreuung des Hilfesuchenden andere
Personen der Bedarfsgemeinschaft bewohnen (Mergeler a.a.O.
RdNr. 50).

Da die Beklagte den Erlosanteil aufgrund eines wirksamen Vertrages
mit A. verwendete und deren Interessen nicht verletzt hat, scheidet
auch ein Anspruch aus unerlaubter Handlung aus.

Aufgrund des erorterten bindenden Vertrages zwischen der Beklag-
ten und A. besteht die Verpflichtung der Beklagten, das zukiinftige
allein vom Nutzungswillen von A. abhangende unentgeltliche Wohn-
recht grundbuchlich an sicherer Rangstelle zu sichern.

Eingesandt vom Oberlandesgericht Karlsruhe, 9. Zivilsenat in Frei-

burg.

Rechtsprechung

FGG §§ 12, 25

Der Nachweis einer verlustig gegangenen privatschriftiichen
Verfiigung von Todes wegen kann im Erbscheinsverfahren auch
ohne visuelle Einsichtnahme der Urkunde durch einen Zeugen
gefiihrt werden.

OLG Stuttgart, Beschl. vom 21. 1. 2002 - 19 (8) W 644/99 mit

Anmerkung von
Rechtsanwalt u. Wirtt. Notariatsassessor Edgar A. Fréschlin

Aus den Grinden:

Die zulzssige Rechtsbeschwerde hat Erfolg: Sie flihrt zur Aufhebung
der angefochtenen Entscheidungen und zur Zurlickverweisung der
Sache an das Nachlassgericht.

1. Nach allgemeiner Ansicht berlihrt es die Wirksamkeit eines
Testaments nicht, wenn dieses ohne den Willen des Erblassers
vernichtet worden, verloren gegangen oder sonst nicht auffind-
bar ist. In einem solchen Fall kénnen Errichtung und Inhalt des
Testaments mit allen zuldssigen Beweismitteln bewiesen wer-
den. Die Frage, ob der Erblasser ein Testament errichtet hat, ist
eine Tatfrage, die das Rechtsbeschwerdegericht nur daraufhin
nachpriifen kann, ob der Tatrichter den maBgeblichen Sachver-
halt ausreichend erforscht (§ 12 FGG), bei der Erdrterung des
Beweisstoffes alle wesentlichen Umstande berlicksichtigt (§ 25
FGG) und dabei nicht gegen Beweisregeln, Denkgesetze und
feststehende Erfahrungssétze oder gegen verfahrensrechtliche
Vorschriften verstoBen hat, ferner, ob die Beweisanforderungen
zu hoch oder zu niedrig angesetzt worden sind (vgl. BayObLG
FamRZ 1986, 1043, 1044 mwN). -

2. Das Nachlassgericht und das Beschwerdegericht (durch die
zulassige Bezugnahme auf die Beweiswirdigung der Vorinstanz)
haben die Anforderungen an den Nachweis eines nicht auffind-
baren Testaments iberspannt.

G. K. hat als Zeuge vor dem Nachiassgericht ausgesagt, er habe mit
seiner Ehefrau am 24. 6. 1987 ein gemeinschaftliches Testament
errichtet. Er habe dieses Testament dem Erblasser gegeben, damit
er so etwas auch mache. Der Erblasser habe den ersten Absatz
Uibernommen und den zweiten Absatz ausgelassen, weil er keine
Kinder hatte. Das héatten der Erblasser und seine Ehefrau mehrfach
bestéitigt. Sie hatten auch bestétigt, dass es die Beteiligte 1
geschrieben und der Erblasser mit unterschrieben habe. Gesehen
habe er das Testament allerdings nicht. Nahezu gleichlautend hat
sich dessen Ehefrau Ehefrau J. K. als Zeugin geduBert. Auch L. R.
hat als Zeugin angegeben, sie wisse von den Eheleuten P, dass die
Beteiligte 1 das Testament im Beisein des Erblassers geschrieben
habe ,unter Vorlage eines Testaments von der Familie K., gleich-
lautend im Text, nur ohne den Zusatz wegen der Séhne”.

Das Nachlassgericht hélt diese Aussagen fir glaubhaft (und die
Zeugen damit fur glaubwirdig), wie der Formulierung ,die glaub-
hafte Versicherung der Zeugen“ zu entnehmen ist. Wenn es den
Nachweis deshalb nicht als geftihrt ansieht, weil keiner der Zeugen
das Testament jemals gesehen habe, so werden die Anforderungen
an den Beweis eines nicht auffindbaren Testaments Uberspannt.
Sind die Aussagen der Zeugen glaubhaft, so steht fest, dass der
Erblasser und die Beteiligte 1 nach ihren Angaben gegeniiber den
genannten Zeugen formgerecht ein gemeinschaftlichen Testament
errichten hatten, in dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben einge-
setzt haben. Es ist nicht erforderlich, dass der Erblasser oder die
Beteiligte 1 die Testamentsurkunde einem der Zeugen gezeigt
haben, zumal keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass der Erb-
lasser und die Beteiligte 1 gegeniiber den Zeugen Unwahres erkléart
hatten.

Mitgeteilt von Rechtsanwalt Edgar A. Fréschlin, Stuttgart

Anmerkung von RA und Wirtt. Notariatsassessor Fréschlin, Stuttgart

Der Entscheidung liegt der Fall zugrunde, daB kinderlose Ehegatten
ihr gemeinschaftliches privatschriftiches Testament auf gegen-
seitige Alleinerbeinsetzung in einem BankschlieBfach verwahrt hatten
und sich nicht auf einen Nachtrag wegen der SchiuBerbeinsetzung
der beiderseitigen Verwandtschaft einigen konnten. Der betagte
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Ehemann hat die Testamentsurkunde mit einem Verwandten seiner
Seite ohne Wissen der Ehefrau in ein anderes Schiiefach verbracht,
auf seinen Tod einseitig allein zu Gunsten seiner Verwandtschaft
testiert und den hilfreichen Verwandten angewiesen, das gemein-
schaftliche Testament nach seinem Ableben zu vernichten. Fir den
Fall eines Vorversterbens der Ehefrau hatte der Ehemann hingegen
das Alleinerbe angenommen.

Die Verwandten des vorverstorbenen Ehemannes wollten der Ehe-
frau darauf nur den Pflichtteil zugestehen. Das NachlaBgericht hat
der Witwe keinen Alleinerbschein erteilt. Auch die Beschwerde zum
Landgericht hat keinen Erfolg.

Die Urkundenunterdriickung privatschriftlicher Verfligungen von Todes
wegen nimmt nach meiner praktischen Erfahrung bedenklich zu.

DaB verlustig gegangene Verfligungen von Todes wegen mit Hilfe
aller zulassigen Beweismittel nachgewiesen werden kénnen, ist
standige Rechtsprechung. Die vorstehende Entscheidung ist eine
Fortentwicklung dieser Rechtsprechung. Trotz férmlichen Beweis-
verfahrens (so z.B. BayObLG NJW - RR 1992, 653) verlangte das
NachlaBgericht nicht nur die Feststellung des vollen Urkundeninhal-
tes (so z.B. BGH LM Nr. 1 zu § 2085 BGB) und die Richtigkeit von
Zeit- und Ortsangaben (so z.B. BayObLG FamRZ 1991, 237),
sondern auch die visuelle Einsichtnahme der Urkunde durch einen
Zeugen. Diese weitere Hurde sieht der 19. Zivilsenat des OLG Stutt-
gart auf meine Rlge als Uiberspannte Beweisanforderung an.

Aufhebung des Beschlusses des Amtgerichts Freiburg vom
14. 1. 2002, 13 UR Il 111/97 veroffentlicht in BWNotZ 2002, 89.

LG Freiburg, 12. 7. 2002, 4 T 113/02

Grinde:

.

Mit notarieller Urkunde vom 16. 4. 1896 setzten sich die Erben auf
Ableben des W.S. bezlglich des Grundstlicks S.straBe in F.
auseinander und verkauften Anteile an die weiter an der notariellen
Urkunde Beteiligten. Ein Miteigentumsanteil von 270/1.000 wurden
von den Erben an den Miterben B.S. Ubertragen. Dieser Ubertrug
hiervon wiederum die Halfte an seine Ehefrau, Frau E.S., -als
ehebedingte, unbenannte Zuwendung. Im Ubrigen verauBerte die
Erbengemeinschaft an A.K. und an die J.S. Immobilien GmbH
als Gesellschaft des blrgerlichen Rechts 460/1.000 Anteile
und an Herrn E. weitere 270/1.000 Miteigentumsanteile (Teil |. der
Urkunde).

Unter Il. der Urkunde lieBen die J.S. Immobilien GmbH, A.K. sowie
die Eheleute S. und D.E. einen Vertrag iiber die Grindung einer
Gesellschaft des burgerlichen Rechts protokollieren, in dem sie
geplante BaumaBnahmen festsetzten und unter § 12 fir Grundstick
und Gebdaude eine Nutzungsregelung trafen (§ 1010 BGB).
Mit Datum vom 17. 4. 1996 berechnete der Kostenbeamte des No-
tariats die Kosten mit insgesamt 10.563,67 DM, wobei er folgende
Geschéftswerte fur die Urkunde annahm:

500.000,00 DM
1.000.000,00 DM

250.000,00 DM
1.000.000,00 DM

50.000.00 DM

2.800.000,00 DM

Auseinandersetzung
Kaufvertrag
Zuwendung
Gesellschaftsvertrag

Insgesamt

Die Bezirksrevisorin beanstandete die Geschéftswertfestsetzung,
wobei sie davon ausging, dass . der Urkunde (Auseinandersetzung-,
Kauf- und Zuwendungsvertrag) einen Wert von insgesamt
1.750.000,00 DM habe, wahrend der Geschaftswert fur die Grin-
dung der BGB-Gesellschaft in Abschnitt |. der Urkunde zu nieder
angesetzt sei. Fir die Regelung nach § 1010 BGB sei ein Geschéfts-
wert von 20% von 1.500.000,00 DM = 300.000,00 DM anzunehmen,
im Ubrigen sei fiir die in § 2 des Gesellschaftsvertrages niedergeleg-
ten Bauverpflichtungen der Wert noch zu ermittein. Keinesfalls
koénne dieser mit 50.000,00 DM angenommen werden.
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Nachdem die Ermittiungen nicht weiterfiihrten und ein Beteiligter
eine ‘Geschaftswertfestsetzung durch das Amtsgericht anregte,
beantragte die Bezirksrevisorin mit Schriftsatz vom 14. 10. 1997
(AS 151 ff.) bem Amtsgericht den Wert fur die Griindung der BGB-
Gesellschaft in Abschnitt Il. der Urkunde geméaB §§ 31, 142 KostO
festzusetzen.

Nach weiterem Verfahrensgang hob das Amtsgericht mit Beschiuss
vom 14. 1. 2002 den gesamten Kostenansatz vom 17. 4. 1996 auf
und setzte die Gebuhr flr die Beurkundung vom 16. 4. 1996 auf ins-
gesamt 450,00 < fest.

Zur Begrindung fihrte es aus, dass nach Entscheidung des
Européischen Gerichtshofes vom 29. 9. 1996 (sog. ,,Modelo“-Urteil)
Geblhren nach der Kostenordnung nicht hatten erhoben werden
dirfen. Zulassig sei nach dieser Entscheidung lediglich eine lei-
stungsbezogene Geblihr, die es mit 450,00 € veranschlagte. Eine
einheitliche Handhabung gebiete Art. 3 des GG.

Gegen diese Entscheidung wendet sich die Beschwerde der
Bezirksrevisorin mit dem Antrag, den Beschluss des Amtsgerichts
aufzuheben und den Geschaftswert entsprechend ihrem bisherigen
Vortrag festzusetzen.

Das Rechtsmittel ist zuldssig und fuhrte zur Aufhebung der erst-
instanzlichen Entscheidung und zu einer Zurlckverweisung der
Sache an das Amtsgericht zur Entscheidung lber den Geschafts-
wert gemaB Antrag der Bezirksrevisorin vom 14.10.1997 (AS 151 ff.).

Die Entscheidung des Amtsgerichts war aliein schon deshalb aufzu-
heben, weil das Amtsgericht nicht Uber den Kostenansatz hatte ent-
scheiden dirfen. Dem Amtsgericht lag lediglich der Antrag der
Bezirksrevisorin vom 14. 10. 1997 bezlglich der Geschaftswert-
berechnung fur die Griindung der BGB-Gesellschaft in Abschnitt |l.
der Urkunde vor. Hierzu hatte die Bezirksrevisorin einen Antrag
gemaB §§ 31, 142 KostO gestellt. Falschlicherweise hat das Amts-
gericht Uber den Kostenansatz nach § 14 KostO entschieden. Hier-
Uber war ein Verfahren nicht anhéngig.

Da das Amtsgericht lediglich zur. Entscheidung Uiber den Geschafts-
wert berufen war, kommt es letzten Endes auf die weiteren Aus-
tUhrungen zu der zitierten Entscheidung des Européischen Gerichts-
hofes nicht an.

Firsorglich kann die Kammer im vorliegenden Verfahren aber hierzu
diejenigen Ausfihrungen machen, die sie bereits im Beschluss vom
5.7.2002 in der Sache 4 T 85/02 zu den hier anstehenden Fragen
gemacht hat.

Hier wie dort geht die Bezirksrevisorin zutreffend davon aus, dass
der zur Beurteilung stehende Vorgang nicht der Richtlinie
69/335/EWG des Rates vom 17. 7. 1969 betreffend der indirekten
Steuern auf die Ansammlung von Kapitai unterliegt. Dies ergibt sich
auch nicht aus dem Urteil des Europaischen Gerichtshofes vom
29. 9. 1999 (,Modelo“-Urteil). Der Richtlinie unterliegen gemaB Art. 1
nur Kapitalgesellschaften, wobei in Art. 3 Abs. 1 und 2 die Kapital-
gesellschaften definiert sind. Im vorliegenden Fall ist eine Kapital-
gesellschaft nicht vorhanden. Soweit darunter BGB-Gesellschaften
mit Erwerbszwecken fallen kénnen (Art. 3 Abs. 2 der Richtlinie)
wurde in Il. der notariellen Urkunde vom 16. 4. 1996 eine solche
Gesellschaft nicht gegriindet. Nach § 1 des Gesellschaftsvertrages
ist es Zweck der Gesellschaft, ,,das Anwesen Scheffelstrae 59 um-
und auszubauen, insbesondere die nachfolgend beschriebenen
BaumaBnahmen gemeinschaftlich durchzufithren..* Art. 1 der
Richtlinie hat zum Ziel, die Abgaben auf Kapitalzufihrungen an
Kapitalgesellschaften, die als Geselischaftssteuer bezeichnet wird,
zu harmonisieren. Auf welche Vorgénge die Gesellschaftssteuer
erhoben werden kann, bestimmt Art. 4 Abs. 1 und 2 der Richtlinie.
GemafB Art. 10 sind die Mitglieder gehalten, keineriei andere Steuer
oder Abgaben, abgesehen von der Geselischaftssteuer, auf die in
Art. 4 genannten Vorgange zu erheben. Art. 10c) der Richtlinie
untersagt des weiteren Steuern oder Abgaben auf die der Ausiibung
einer Tatigkeit vorangehenden Eintragung oder sonstigen Formlich-
keit, der eine Gesellschaft auf Grund ihrer Rechtsform unterworfen
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werden kann. Daher wére im vorliegenden Fall die Gebuhrenerhe-
bung nur dann unzuléssig, wenn sie als eine Abgabe i.S.d. Art. 10c)
der Richtlinie (verbotene Abgaben angesehen werden konnte.
Ansonsten wére in einem solchen Falle eine Abgabe geméB Art. 12
Abs. 1e der Richtlinie nur dann zuléssig, wenn sie nach der zitierten
Entscheidung des Européischen Gerichishofes einen Zusammen-
hang zu den tatsachlichen Aufwendungen fir die erbrachten Lei-
stungen aufweist. Ist dies nicht der Fall, dann unterliegt die Abgabe
dem Verbot des Art. 10 der Richtlinie und ist gemaB Art. 10c) ver-
boten. Dementsprechend kodnnen nach der Entscheidung Notar-
gebiihren, die in einem Staat erhoben werden, bei dem der Notar
Beamter ist, Steuern im Sinne der Richtlinie darstellen. Daher hat der
EuGH mit Beschluss vom 21. 3. 2002 (ZIP 15/2002 ff.) entschieden,
dass die genannte Richtlinie auch auf die notariellen Beurkundun-
gen des Badischen Notars Anwendung finden kann, allerdings nur
dann, wenn ein unter diese Richtlinie fallendes Rechtsgeschéft
beurkundet wird.

Weiche Rechtsgeschafte darunterfallen regelt Art. 4 der Richtlinie.
Der Erwerb eines Grundstiicks durch Private falit hier nicht darunter.
Ebenso unterliegt der Richtlinie nicht eine Gesellschaft, die wie hier
keine Kapitalgesellschaft ist. Der Vorgang fallt offensichtlich weder
unter Art. 10a) oder b) der Richtlinie, noch wird er vom Verbot des
Art. 10c) erfasst.

Auch fallen unter die Richtlinie nur solche Vorgéange bei denen eine
notarielle Beurkundung zwingend vorgeschrieben ist (vgl. EuGH ZIP
2002, 666). Dies war flr den Gesellschaftsvertrag hier nicht der Fall.
Soweit fir das Grundbuchverfahren wegen der Regelung nach
§ 1010 BGB zumindest eine notarielle Beglaubigung erforderlich ist,
handelt es sich nicht um eine der Ausiibung einer Tatigkeit der
Gesellschaft vorangehenden Eintragung oder um eine sonstige
Férmlichkeit, der eine Gesellschaft auf Grund ihrer Rechtsform,
unterworfen werden kann.

Es wird auch kein Anlass bestehen, Art. 3 GG heranzuziehen mit der
Folge, dass fur alle notariellen Vorgénge gleiche Gebulhren erhoben
werden miissten. Wie die Kammer in der bereits oben zitierten Ent-
scheidung ausgefiihrt hat, dient die Richtlinie vom 17. 7. 1969 und
wie sich auch aus der Entscheidung des Europaischen Gerichts-
hofes vom 29. 9. 1999 ergibt, der Foérderung des freien Kapital-
verkehrs und verfolgt das Ziel, die Steuern auf die Ansammiung von
Kapital zu ‘harmonisieren. Insofern sind notarielle Beurkundungen,
die im Zusammenhang mit den Vorgangen zu Art. 4 der Richtlinie
vorgenommen werden gegebenenfalls privilegiert, was nicht bedeu-
tet, dass alle anderen notariellen Vorgdnge in gleicher Weise zu
beurteilen sind. Auch die Kostenordnung selbst bewertet nicht alle
Gebuihrentatbestande gleich. Im Ubrigen haben die Beteiligten nur
diejenigen Gebuhren zu zahlen, die jeder Dritte bei gleichem
Geschaftswert zu zahlen hat.

Die Kostenfolge ergibt sich aus § 31 Abs. 3 KostO; die Zulassung
der weiteren Beschwerde aus § 31 Abs. 3 KostO, § 14 Abs. 3 KostO.

Beglaubigungsgebiihr nach § 45 Abs. 1 KostO und Dokumen-
tenpauschale nach § 136 KostO als geméaf3 Artikel 12 Abs. 1e
Gesellschaftssteuerrichtlinie zulassige Abgaben mit Gebihren-
charakter.

LG Freiburg, Beschluss vom 4. 7. 2002, 4 T 63/00

Grinde:

I

Fiir die beschwerdefiihrende Kostenschuldnerin, die P.B. GmbH,
D., wurden am 20. 8. 19939 beim Notariat E., Notar D., folgende
Urkundsgeschéfte gefertigt:
3 UR 1041/99 (Urkunde Uber Geselischafterversammlung/Kapital-
erhohung):
Beurkundung einer auBerordentlichen Geselischafterversammiung,
in der die beiden Gesellschafter P.B. und H.B. folgende Beschilsse
fassten:
1. ,Das Stammkapital der Gesellschaft wird von DM 2.050.000,00

um DM 200.000,00 auf DM 2.250.000,00 erhoht.
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2. Die Geselischafter H.B. und P.B. werden zur Ubernahme je einer
Stammeinlage im Nennbetrag von DM 100.000,00 zugelassen.
Die neuen Stammeinlagen werden zum Nennwert ausgegeben.

3. Die neuen Stammeinlagen gemaB Ziffer 2 sind im Wege der
Sacheinlage dadurch zu leisten, dass die Geselischafter P.B. und
H.B. ihre je 50%ige Kommanditbeteiligung an der P.B. GmbH &
Co. KG mit Sitz in Ch., eingetragen im Handelsregister des
Amtsgerichts Ch. unter HRA 3016, in die Gesellschaft nach
MaBgabe des als Anlage 1 dieser Urkunde beigefligten Einbrin-
gungsvertrages vom 20. 8. 1999 einbringen. Die Einbringung
erfolgt mit dem Zeitwert der jeweiligen Beteiligung gemé&sB
dem Gutachten des Wirtschaftsprifers S. in Freiburg vom
2.8.1999.

4. § 4 des Gesellschaftsvertrages der P.B. GmbH wird entspre-
chend geéndert und erhalt die folgende Neufassung:
,§ 4 Stammkapital, Stammeinlage
Das Stammkapital der Gesellschaft betragt DM 2.250.000,00
(in Worten: zweimillionenzweihundertfinfzigtausend Deutsche
Mark)“.“
3 UR 1042/99 und 3 UR 1043/99: jeweils eine Unterschrifts-
beglaubigung
In beiden Fallen hat der Notar die Unterschriften des P.B. bzw. des
H.B. unter zwei Fremdentwiirfen mit jeweils einer ,Ubernahme-
erklarung® beglaubigt. Darin haben P.B. bzw. H.B. entsprechend
dem in der Urkunde 3 UR 1041/99 gefassten Kapitalerhhungs-
beschluss je eine neue Stammeintage in Héhe von DM 100.000,00
{ibernommen und jeweils ihren 50%igen Gesellschaftsanteil an
der P.B. GmbH & Co. KG geméaB den Bestimmungen des
Einbringungsvertrages vom 20. 8. 1999 in die Gesellschaft ein-
gebracht.
3 UR 1044/99: Entwurf der Anmeldung zum Handelsregister mit
Beglaubigung der Unterschriften der beiden geschéftsflihrenden
Gesellschafter P.B. und H.B.
Die der Beschwerdefiihrerin als Kostenschuldnerin Ubermittelte
Kostenrechnung der Landesoberkasse vom 24. 11. 1999 weist fol-
gende, hierfir vom Notariat am 9. 11. 1999 angesetzte Gebuhren,
Auslagen und Mehrwertsteuer aus:

3 UR 1041/99: DM 7.780,00
3 UR 1044/99: DM 1.945,00
3 UR 1042/99: DM 250,00
3 UR 1043/99: DM 250,00
Schreibauslagen: DM 21,00
16% Umsatzsteuer aus DM 10.246,00: DM 1.639.36
Gesamtbetrag: DM 11.885,36

Die Kostenschuldnerin hat sich mit ihrer Erinnerung vom 1. 12. 1999
insbesondere gegen die nach ihrer Ansicht gegen die Richtlinie
69/335/EWG des Rates vom 17. 7. 1969 betreffend die indirekten
Steuern -auf die Ansammlung von Kapital (im Folgenden: Gesell-
schaftssteuerrichtiinie bzw. RL) verstoBenden Gebuhren flr die
Beurkundung der Kapitalerhdhung gewandt und begehrt die GebUhr
auf den im Hinblick auf einen maximalen Zeitaufwand des Notariats
von 2 Stunden angemessenen Betrag von 700,00 DM herabzuset-
zen. '

Das Amtsgericht hat mit Beschluss vom 25. 2. 2000 die Erinnerung
zurtickgewiesen.

Hiergegen richtet sich die Beschwerde der Kostenschuldnerin.

im Beschwerdeverfahren hat der Verfahrensbevollméchtigte der
Kostenschuldnerin auf Anfrage klargestellt, dass die Kostenerinne-
rung sich nicht auf die fur die Anmeldung zum Handeisregister in
Ansatz gebrachte Gebihr bezieht.

Die Beschwerdekammer hat auf Grund eines vom Amtsgericht Mill-
heim/Baden in seinem Kostenerinnerungsverfahren UR Il 42/99 am
20. 6. 2000 beim EuGH veranlasstes Vorabentscheidungsverfahren
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das. vorliegende Beschwerdeverfahren am 13. 7. 2000 bis zur Ent-
scheidung durch den EuGH ausgesetzt.

Die Vorlagefrage des Amtsgerichts Miillheim lautete:

,Sind die Gebihren fiir Beurkundungen und Beglaubigungen der
Notare im Landesdienst des Landes Baden-Wirttemberg im Ober-
landesgerichtsbezirk Karlsruhe bei Vorgangen, auf die sich Art. 4
Abs. 3 der Richtlinie 69/335/EWG bezieht, von dem Verbot des
Art. 10 dieser Richtlinie derart erfasst, dass die Geblihren nur nach
den konkreten Aufwendungen der Notare flr die jeweilige Dienstlei-
stung erhoben werden dirfen?*

Mit Beschluss vom 21. 3. 2002 - G 264/00 - (Grunderzentrum-
Betriebs-GmbH) hat der EuGH diese Vorlagefrage wie folgt beant-
wortet:

,Die Richtlinie 69/335/EWG des Rates vom 17. 7. 1969 betreffend
die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital in der Fas-
sung der Richtlinie 85/303/EWEG des Rates vom 10. 6. 1985 ist so
auszulegen, dass die Geblihren fiir die notarielle Beurkundung eines
unter diese Richtlinie fallenden Rechtsgeschéfts in einem Rechts-
system, in dem die Notare Beamte sind und ein Teil der Geblihren
dem Staat zuflieB3t, der der Dienstherr der Notare ist und der diese
Einnahmen flr die Finanzierung seiner Aufgaben verwendet, als
Steuer im Sinne der Richtlinie 69/335 in der geédnderten Fassung
anzusehen sind.

Die Gebdtihren fir die notarielle Beurkundung eines Vertrages Uber
die Grindung einer Kapitalgesellschaft sind nach Art. 10c der Richt-
linie 69/335 in der geédnderten Fassung grundsétzlich verboten,
wenn sie eine Abgabe im Sinne dieser Richtlinie darstellen.

Der Umstand aliein, dass die fur die notarielle Beurkundung eines
Vertrages Uber die Griindung einer Kapitalgeselischaft erhobenen
Gebtihren, die proportional zu dem gezeichneten Kapital steigen,
eine Obergrenze nicht Ubersteigen durfen, kann diese Gebihren
nicht zu Abgaben mit Geblhrencharakter im Sinne der Richtlinie
69/335 in der geédnderten Fassung machen, wenn diese Obergrenze
nicht im angemessenen Verhaltnis zu den Kosten der Leistung steht,
die mit diesen Geblihren abgegolten wird).“

Die Kammer hat daraufhin am 3. 6. 2002 das vorliegende Verfahren
wieder aufgenommen.

Die nach § 14 Abs. 3 KostO zuldssige Beschwerde ist teilweise
begrlindet hinsichtlich einer der beiden fir die Unterschriftsbeglau-
bigungen betreffend die Ubernahmeerklarungen angesetzten
Gebiihren (nachfolgend Ziffer 2), unbegriindet hinsichtlich der fir die
zweite Unterschriftsbeglaubigung angesetzte Gebiihr sowie der
Schreibauslagen einschlieBlich der auf diese beiden Positionen
erhobenen Mehrwertsteuer (nachfolgend Ziffer 3). Im Ubrigen hat
das Rechtsmittel einen vorlaufigen Erfoig (nachfolgend Ziffer 1).

1. Nach der Entscheidung des EuGH vom 21. 3. 2002 ist die Er-
hebung einer Abgabe verboten, wenn sie eine Abgabe im Sinne
der Gesellschaftssteuerrichtlinie darstellt. Das Verbot umfasst
daher nur die Gebihren der Notare im Landesdienst, soweit

— sie in den Anwendungsbereich der RL falien,

- ihre Erhebung nach Art. 10 oder 11 der RL als zusétzliche
Steuer oder Abgabe verboten ist,

- sie nicht nach Art. 12 Abs. 1 der RL zuldssig sind.

In allen anderen Fallen sind die Geblhren der Notare im Landes-

dienst — wie bisher - zuldssigerweise nach der Kostenordnung zu

erheben, auch wenn sie im Einzelfall den Aufwand des Landes flr

das konkrete Notargeschaft Ubersteigen.

a) Die fur die Fertigung der Urkunde iiber die Gesellschafter-

versammiung (3 UR 1041/99) festgesetzte Gebihr nach
§ 47 KostO fallt in den Anwendungsbereich der Gesellschafts-
steuerrichtlinie.

Bei der P.B. GmbH handelt es sich um eine Kapitalgesellschaft
gemaB § 3a - 3 der RL; der Vorgang der Kapitalerhdhung wird
von Art. 4 Abs. 1c RL erfasst, wobei die Gebihren zu Recht
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nicht aus dem Nominalwert der beiden ausgegebenen Stamm-
einlagen, sondern aus dem hdheren Wert der beiden 50%igen
Beteiligungen der Gesellschafter P. und H.B. als Kommanditi-
sten an der P.B. GmbH & Co. KG in Ch. mit jeweils 1/2 des
bilanzierten Aktivvermogens dieser Geselischaft errechnet
wurden (§§ 47, 27 Abs. 2, 44 Abs. 1 entsprechend, §§ 39 Abs. 1,
18 Abs. 3 KostO; vgl. OLG Dusseldorf DNotZ 1980, 189 f).

b) Fir die Erhdhung des Kapitals einer GmbH durch Einlagen
jeder Art durfen nach Art. 10a der Gesellschaftssteuerrichtlinie
abgesehen von der Gesellschaftssteuer keinerlei andere Steu-
ern oder Abgaben erhoben werden.

Nach RNr. 27, 28 der Entscheidung des EuGH vom 21. 3. 2002
- Grinderzentrum-Betriebs-GmbH ist die Gesellschafts-
steuerrichtlinie so auszulegen, dass die Geblhren fir die
notarielle Beurkundung eines unter die RL fallenden Rechts-
geschéafts als Steuer im Sinne der RL anzusehen sind, wenn ~
wie im Bezirk des OLG Karlsruhe - die Notare Beamte sind
und ein Teil der fiir die Beurkundung vereinnahmten Gebiihren
dem Staat zuflieBt, der Dienstherr der Notare ist und der diese
Einnahmen zur Finanzierung seiner Aufgaben verwendet.
Damit ist die Erhebung von Geblhren fir die notarielle
Erhéhung des Kapitals nach Art. 10 lit. ¢ RL grundsétzlich ver-
boten, wenn sie eine Abgabe im Sinne der RL darstellen, weil
§ 53 Abs. 2 GmbHG fiir die Kapitalerhthung eine notarielle
Beurkundung zwingend vorschreibt und diese eine wesent-
liche Formlichkeit in Zusammenhang mit der Rechtsform der
Gesellschaft und eine Bedingung fiir die Auslibung und Fort-
flihrung von deren Té&tigkeit darstellt (EuGH a.a.O., RNr. 29
unter Verweisung auf EuGH vom 29. 9. 1999 C-56/98 -
Modelo RNr. 26).

c) Die fir die Beurkundung der Kapitalerhdhung in Ansatz gebrachte
Geblhr stellt keine Abgabe mit Gebthrencharakter dar, deren
Erhebung durch Art. 12 Abs. 1 lit. e RL ermdglicht wird.

GebUlhren der Notare im Landesdienst, die unter einen Ver-
botstatbestand nach Art. 10 oder 11 der Gesellschaftssteuer-
richtlinie fallen und sich nicht unter eine Ausnahme nach
Art. 12. Abs. 1 lit. a bis d subsumieren lassen, sind gleichwohl
zuldssig, wenn sie im Einzelfall nicht den mit dem jeweiligen
Notargeschaéft verbundenen Aufwand des Landes Uibersteigen.

Die Urkunde 3 UR 1041/99 wurde ersichtlich unter Verwen-
dung eines nicht vom Urkundsnotar selbst erstellten Fremd-
entwurfs gefertigt, dem lediglich ein beim Notariat geschriebe-
nes Deckblatt vorgeheftet ist. Die in Ansatz gebrachte Gebuhr
dirfte daher — wenn kein zusétzlicher umfangreicher Vor-
besprechungs-, Prifungs- oder Beratungsaufwand angefallen
ist — den fUr dieses Urkundsgeschaéft erbrachten Aufwand des
Landes erheblich Ubersteigen.

In welcher Hohe die Gebuhr letztlich erhoben werden darf,
ohne dass es sich um eine nach der Gesellschaftssteuerricht-
linie unzulassige Steuer handelt, hangt von dem konkret
erbrachten Aufwand des Landes ab. Vor allem der Zeitauf-
wand kann fraglos am besten beim Notariat selbst festgestellt
werden. Die Kammer halt es daher flr zweckmaBig, dass unter
Aufhebung des fir die Urkunde 3 UR 1041/99 gefertigten
(Teil-) Kostenansatzes einschlieBlich der insoweit erhobenen
Mehrwertsteuer der Vorgang zur Ermittlung der Kosten des
Landes und sodann zur Neufestsetzung der Gebihr an die
Kostenbeamtin des Notariats E. zurlickgegeben wird. Diese
wird dabei die Vorgaben des Justizministeriums Baden-
Wirttemberg in dem Erlass vom 22. 5. 2002 - 5656/0227 - zu
beachten haben. Danach ist — vorbehaltlich der noch zu ermit-
telnden konkreten Kosten - derzeit auf der Basis der VwV-
Kostenfestlegung von den dort niedergelegten Pauschsatzen
je Arbeitsstunde auszugehen.

2. Hinsichtlich der fur die Beglaubigung der Unterschriften unter
den beiden Ubernahmeerkisrungen (3 UR 1042 und 1043/99) ist
die Beschwerde in Hohe einer Beglaubigungsgebuhr einschlieB-
lich der darauf entfallenen Mehrwertsteuer begrindet.

a) Fur diese beiden Vorgédnge ware bei richtiger Sachbehandlung
nur eine Beglaubigungsgebiihr angefallen.
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Die beiden Gesellschafter der P.B. GmbH P. und H.B. haben
im Anschluss an die Beurkundung der Beschliisse betreffend
die Kapitalerhdhung und ihre Zulassung zur Ubernahme je
einer der beiden neuen Stammeinlagen jeder eine der beiden
vorbereitet mitgebrachten Ubernahmeerklarungen unter-
schrieben. Bei Beachtung des Grundsatzes, dass ein Notar bei
gleicher Sicherheit die fur den Mandanten kostenglinstigste
Verfahrensgestaltung wahlen muss, héatte vorliegend der Notar
die beiden Ubernahmeerklarungen zusammensiegein und die
Beglaubigung der Unterschriften in einem Vermerk zusam-
menfassen miussen. Nach § 45 Abs. 1 KostO ware sodann die
Héchstgeblihr von 250,00 DM (exakt umgerechnet in Euro
127,82 €) nur einmal angefallen.

Die Gesellschafter hatten ersichtlich kein besonderes Inter-
esse an zwei Einzelurkunden mit jeweils einem Beglaubi-
gungsvermerk. Die Ubernahmeerklarungen waren vielmehr in
Urschrift beim Registergericht einzureichen, was auch in ver-
bundener Form geschehen hatte kdnnen. Damit liegen die
Voraussetzungen der Nichterhebung einer der beiden Beglau-
bigungsgebiihren nebst der hierauf entfalienden Umsatzsteuer
wegen unrichtiger Sachbehandlung nach § 16 Abs. 1, 2 KostO
vor.

b) Die verbleibende Beglaubigungsgebiihr in Héhe von 250,00
DM (= 127,82 €) kann unbeschadet der EuGH-Entscheidung
vom 21. 3. 2002 - Grunderzentrum-Betriebs-GmbH zuldssi-
gerweise erhoben werden, da sie keine — unzulassige - Steuer
im Sinne der Gesellschaftssteuerrichtlinie darstellt.

Die gesellschaftsrechtlichen Vorgange der Ubernahme-
erkidrungen fallen zwar ebenso wie der Kapitalerhdhungs-
vorgang in den Anwendungsbereich der Gesellschaftssteuer-
richtlinie. Nach § 55 Abs. 1 GmbHG bedarf es zu einer
Beschlussfassung Uber die Erhdhung des Stammkapitals einer
GmbH zur Ubernahme jeder auf das erhéhte Kapital zu lei-
stenden Stammeinlage zwingend einer notariell aufgenomme-
nen oder beglaubigten Erkidrung des Ubernehmers, somit
einer ,Formalitdt® im Sinne des Verbotstatbestandes von
Art. 10 lit. ¢ RL.

Gleichwohl darf die Beglaubigungsgebihr vorliegend ais
zuléssig erhoben werden. Angesichts der H6he von nur
127,82 € - die gerundete Hochstgebihr nach § 45 Abs. 1
KostO von 130,00 € kann erst fir Vorgange nach dem
1. 1. 2002 in Ansatz gebracht werden — handelt es sich hierbei
um eine Abgabe mit Geblhrencharakter gemaB des Aus-
nahmetatbestandes Art. 12 Abs. 1 lit. e RL, da der mit der kon-
kreten Unterschrifisbeglaubigung verbundene Aufwand des
Landes, insbesondere die Priifungs- und Volizugstéatigkeit
durch den Notar sowie die damit verbundenen Vor- und Nach-
arbeiten der Mitarbeiterinnen des Notariats, — ohne dass die-
ser hier im Einzelnen exakt ermittelt werden musste — ohne
Zweifel den Betrag von 127,82 € zumindest erreicht, wenn
nicht sogar Ubersteigt, und damit die Gebuhr allenfalls gerade
kostendeckend ist, jedenfalls den Kostenaufwand des Landes
nicht Ubersteigt.

3. Die Erhebung der nach § 136 KostO in Ansatz gebrachten
Schreibauslagen (jetzt nach § 136 KostO n.F.: Dokumenten-
pauschale) in Hohe von DM 21,00 (= 10,74 €) - ersichtlich fiir
drei Ausfertigungen bzw. beglaubigte Abschriften der Urkunde
3 UR 1041/99 & 7 Seiten — ist ebenfalls zuldssig. Sie deckt
offensichtlich nicht den mit der Anfertigung der Aus-
fertigungen/Abschriften erforderlichen Sach- und Personal-
kostenaufwand.

4. Die Erhebung der auf die Unterschriftsbeglaubigungsgebihr und
die Auslagenpauschale entfallenden Mehrwertsteuer ist ebenfalls
zuldssig.

Soweit Geblihren und Auslagen zuldssigerweise erhoben werden
dlrfen, darf hierauf nach Art. 12 Abs. 1 lit. f RL auch die Mehr-
wertsteuer erhoben werden.

Rechtsprechung

5. Entgegen dem - telefonisch vorgebrachten — Einwand des Ver-
fahrensbevoliméachtigten der Beschwerdefiihrerin sind die sémt-
lichen im Rahmen des Kapitalerhhungsvorgangs getétigten
Urkundsgeschéfte nicht als Einheit im Sinne der Gesellschafts-
steuerrichtlinie anzusehen. Vielmehr sind die einzelnen-
Geschéfte gesondert darauf zu Uberpriifen, ob sie in den An-
wendungsbereich der Gesellschaftssteuerrichtlinie fallen, von
einem der Verbotstatbesténde nach Art. 10 oder 11 RL und ggf.
von dem Ausnahmetatbestand des Art. 12 RL erfasst werden.

6. Zur Uberpriifung der fur die Anmeldung zum Registergericht
(3 UR 1044/99) in Ansatz gebrachte Gebiihr in Hohe von
DM 1.945,00 zzgl. 16% Umsatzsteuer ist die Kammer nicht
berufen, nachdem der Verfahrensbevolimachtigte der Beschwer-
defiihrerin klargestellt hat, dass sich die Kostenerinnerung auf
diese Position nicht bezogen hat und demnach sich auch die
angefochtene Entscheidung hierauf nicht bezieht.

Gleichwohl wird vorsorglich auf folgendes hingewiesen:

Die nach § 57 Abs. 1 GmbHG zwingend erforderliche Anmeidung
der beschlossenen Erhéhung des Stammkapitals zur Eintragung
in das Handelsregister ist beim Registergericht in 6ffentlich
beglaubigter Form einzureichen (§ 12 Abs. 1 HGB). Die vor der
beglaubigten Unterschrift stehende Anmeldungserklarung ist
hingegen nicht zwingend vom Notar zu formulieren. Fertigt dieser
wie vorliegend dennoch den Anmeldungsentwurf, dann handelt
es sich um eine Tatigkeit des Notars, die gesetziich nicht vorge-
schrieben ist und von den Beteiligten freiwillig in Anspruch
genommen wird. In einem solchen Fall entfalit der Steuercharak-
ter der fiir den Entwurf nach § 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO anfallenden
Notargebihr, so dass die Erhebung dieser Geblhr nicht gegen
die Gesellschaftssteuerrichtlinie verstéBt. Daneben entsteht in
diesem Fall fur die Beglaubigung der Unterschrift des Anmelden-
den keine gesonderte Geblhr (Hartmann, Kostengesetze, § 38
KostO, Rz 31).

Der Geschaftswert flr die Entwurfsgebihr richtet sich dabei
nach §§ 26, 28 KostO, wobei nach § 26 Abs. 4 Nr. 1 KostO der
Héchstwert € 500.000,00 (friher: DM 1.000.000,00) betragt.
Diese Obergrenze wurde bei Erstellung des Kostenansatzes fur
den Anmeldungsentwurf nicht beachtet, so dass dieser von der
Kostenbeamtin im Verwaltungswege noch zu berichtigen sein
wird (§ 14 Abs. 8 KostO). :

M.

Die Nebenentscheidungen beruhen auf § 14 Abs. 7, § 131 Abs. 5
KostO.

Die — beschrénkte - Zulassung der weiteren Beschwerde beruht auf
§ 14 Abs. 3 KostO.

Die Zulassung ‘der weiteren Beschwerde beschrénkt sich im Rah-
men der Zuriickweisung der Beschwerde auf die von der Beschwer-
dekammer bejahten Fragen, ob ohne exakte Ermittlung des Kosten-
aufwandes des Landes davon ausgegangen werden kann, dass die
nach § 45 Abs. 1 KostO fir die reine Unterschriftsbeglaubigung in
Ansatz gebrachte Hochstgebuihr von DM 250,00 = € 127,82 (die seit
1. 1. 2002 geltende Hochstgeblhr von € 130,00 ist nicht entschei-
dungserheblich) sowie die Auslagenpauschale, jetzt Dokumenten-
pauschale, nach § 136 Abs. 1, 3 KostO den Kostenaufwand des
Landes jedenfalls nicht lbersteigt.
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Buchbesprechungen

Rahm/Kiinkel. Handbuch des Familiengerichtsverfahrens.
Lieferung 39 (Oktober 2001). Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéin. 468 S.,
144,80 DM.

Schwerpunkte der 39. Lieferung sind das Unterhaltsrecht und der
Versorgungsausgleich sowie Kindergeldanspriiche. Au3erdem wird
die kontinuierliche Uberarbeitung des Handbuchs fortgesetzt. Zum
1. 7. 2001 sind die Regelbetrage und die Selbstbehaltsdtze angeho-
ben worden. AuBerdem wurden zum 1. 1. 2002 alie DM-Betrdge in
Euro umgestellt. Die gangigen Tabellenwerke und Leitlinien berlick-
sichtigen teils in einer Tabelle, teils in getrennten Tabellen samtliche
Anderungen. Die Lieferung enthalt auch die neuen Regelsétze zur
Sozialhilfe, die u.a. zur Berechnung des Erwerbstétigenfreibetrags
im PKH-Recht bendtigt werden. In einer konzertierten Aktion wur-
den die Erlauterungen zum Versorgungsausgieich berarbeitet. So
der Ausgleich der Beamtenversorgung, der schuldrechtliche Versor-
gungsausgleich und das den Versorgungsausgleich betreffende
Verfahrensrecht. im Kapitel Steuerrecht wird umfassend Uber den
Kindergeldanspruch informiert und die maBgebenden Vorschriften
aus dem EStG und BKGG alter und neuer Fassung zur Schnell-
information in einer Synopse gegenibergestelit und so das Ver-
standnis alterer Rechtsprechung und Literatur transparenter. Eine
Kommentierung des Lebenspartnerschaftsgesetzes ist angekiin-
digt. Insgesamt bringt die Lieferung eine Aktualisierung der Erldute-
rungen, wobei allerdings die Schuldrechtsreform noch keine
Berlicksichtigung finden konnte.

Notar Prof. Béhringer, Heidenheim/Brenz

Huber/Faust, Schuldrechtsmodernisierung, Verlag C. H. Beck
Minchen, 2002, XXIl 530 Seiten ISBN 3-406-48398-4.

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz stellt alle Juristen, deren
Kenntnisse sich auf das bisher geltende BGB beziehen, vor die Auf-
gabe, sich innerhalb kiirzester Zeit die Struktur des neuen Rechts
anzueignen. Dabei will das anzuzeigende Buch Hilfestellung leisten.
Das Buch gibt all denjenigen, die das alte Recht kennen und sich ins
neue einarbeiten missen einen Leitfaden fir die Anwendung des
neuen Rechts an die Hand. Soweit die neue Rechtslage der alten
entspricht, wird dies klargestellt. Soweit sie von der alten abweicht,
wird sie erlautert. Vertieft behandelt werden das allgemeine
Leistungsstorungsrecht und das Kaufgewahrleistungsrecht. Die
brigen Abschnitte sind knapper gehalten. Die Autoren haben
bewusst darauf verzichtet, die Entstehungsgeschichte des Gesetzes
und die kontroverse Diskussion dartber ausflhrlich nachzuzeich-
nen. Die Entstehungsgeschichte wird nur dort herangezogen, wo sie
zum Versténdnis der neuen Vorschriften nétig schien. Die Autoren
zeigen die Auslegungsfragen auf-und schlagen eine praktikable
L.osung vor. Zahlreiche Fallbeispiele machen die Darstellung gerade
auch fiir Studenten anschaulich. Zusammenfassungen, Ubersichten
und Beispielsfélle erleichtern die Lektiire. Synopsen zu den ins BGB
reintegrierten Nebengesetzen sind im Anhang zum 19. Kapitel ab-
gedruckt.

Das systematisch gegliederte Buch wendet sich sowoh! an Studen-
ten als auch an ,fertige® Juristen, namentlich Praktiker, die sich
nach der Reform Uber die neue Rechtslage informieren miissen. Es
vermittelt gut den mit der Gesetzesnovellierung verbundenen Para-
digmenwechsel vom ,,Sondergewahrleistungsrecht” zum ,allgemei-
nen Leistungsstérungsrecht” und die neue Gesetzessystematik.

Notar Dr. Jirgen Rastatter, Notariatsdirektor, Heidelberg

Lwowski/Tetzlaff. Umweltrisiken und Altlasten in der Insolvenz.
Ein Handbuch fur die Praxis. Von Prof. Dr. Hans-Jlrgen Lwowski
und Dr. Christian Tetzlaff. Verlag C. H. Beck, Minchen, 2002,
610 Seiten, 88 <.

Umweltschaden durch Unternehmen treten oft erst im Insolvenzfall
zu Tage. Versdumnisse vergangener Zeiten rachen sich nun. Es
kommt zu rechtlichen Auseinandersetzungen lber die Kosten-
tragung fur die Beseitigung von Umweltschéden. Folge ist oftmals
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eine erhebliche Erschwerung der Insolvenzabwicklung, verbunden
mit Haftungsrisiken flr den Verwalter. Das Handbuch bietet einen
Uberblick tber die maBgeblichen Vorschriften und die Recht-
sprechung, wobei die Erlauterungen zum Bodenschutzgesetz den
Schwerpunkt bilden. Auf Einzelfragen wie die ordnungsrechtiiche
Inanspruchnahme des Sicherungseigentiimers als Zustandsstorer
wird eine Antwort gegeben, die Auswirkungen der 6ffentlichen
Grundstiickslast nach § 25 Abs. 6 BBodSchG auf Grundpfandrechte
dargestellt sowie Checklisten und Vertragsmuster geboten und Hin-
weise fur die Vertragsgestaltung von Grundstlickskaufvertragen
gegeben. Angereichert ist das Buch auch mit zahlreichen Fall-
beispielen und Schriftsatzmustern.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Lehrbuch zum neuen Schuldrecht. Von Prof. Dr. Stephan Lorenz
und Thomas Riehm. Verlag C. H. Beck, Munchen, 2002. 411 Seiten,
kartoniert 18,— €.

Die weit gehende Vereinheitlichung von allgemeinem und besonde-
rem Leistungsstorungsrecht sowie die Angleichung von Ver-
jahrungsfragen macht es auch fiir den Praktiker unabdingbar, die
Grundstrukturen des Leistungsstérungsrecht erneut zu durchden-
ken. Das Buch wendet sich insbesondere an denjenigen, der sich
bereits mit dem bisherigen Schuldrecht befasst hat und sich in das
neue Schuldrecht einarbeiten will. Dem Leser wird eine Gesamt-
darstellung des Schuldrechts in den vom Schuldrechtsmodernisie-
rungsgesetz betroffenen Bereichen geboten. Ausgehend vom bisher
geltenden Recht erlautern die Autoren alle praxisrelevanten Ande-
rungen des BGB. Neben der Schuldrechtsreform enthélt das Werk
auch die Mietrechtsreform sowie die Neuerungen auf Grund des
Gesetzes zur Anpassung der Formvorschriften des Privatrechts an
den modernen Geschéftsverkehr. Auffallig und wohltuend sind die
vielen Schaubilder und die funktionale Gegeniiberstellung der Nor-
men, die das strukturierte Erfassen der neuen Vorschriften wesent-
lich erleichtern. Das Werk besticht durch seine knappen, aber préag-
nanten Aussagen. Jeder kann sich mit diesem Buch schnell infor-
mieren und die Neuerungen in die Praxis umsetzen.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Schuldrechtsmodernisierung - Einfithrung in das neue Recht.
Von Prof. Dr. Peter Huber und Dr. Florian Faust. Verlag C. H. Beck,
2001, 530 Seiten; gebunden 26,—- €.

Das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz hat vor allem das
Leistungsstérungsrecht, das Kauf- und Werkvertragsrecht sowie
das gesamte Verbraucherschutzrecht verdndert. Das Buch. will
Hilfestellung beim Umlernen geben. Es bietet mehr als eine Ein-
fUhrung in die Neuregelungen. in ihrer Darstellung zeigen die Auto-
ren das neue Recht auf und weisen dabei auf das alte Recht nur ver-
gleichsweise hin. Vertieft behandelt werden das allgemeine Lei-
stungsstoérungsrecht und das Kaufgewéhrleistungsrecht, wéhrend
die Ubrigen Rechtsinstitute etwas knapper gehalten sind. Zahireiche
Fallbeispiele machen die Darsteliung des neuen Rechts anschau-
lich. Das Werk ist ein Rundum-Rechtsratgeber.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 21. Auflage 2001, Koéin, Carl Heymanns Verlag,
2628 Seiten, ISBN 3-452-23516-5, 180,- €.

Seit der Vorauflage sind sieben Jahre vergangen. Bearbeiter sind
jetzt:

Dr. Kurt Bartenbach, Rechtsanwalt in KéIn, Dr. Gregor Basty, Notar
in Penzberg, Dr. Hermann J. FaBbender, Notar a.D. in Linnich, Prof.
Dr. Rainer Kanzleiter, Notar in Neu-Ulm, Dr. Wolfgang Peter, Notar in
Jillich, Martin Wachter, Notar in Glinzburg, Prof. Dr. Klaus Wahler,
Freie Universitat Berlin, Dr. Bernd Wegmann, Notar in Ingolstadt, Dr.
Hans Wolfsteiner, Notar in Mlnchen, Dr. Stefan Zimmermann, Notar
in KéIn. Mitarbeiter sind: Dr. Manfred Hecker, Rechtsanwalt in Kéln,
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Heidi Knoll, Notarvertreterin in Laupheim/W(rtt. und Dr. Heiner Roe-
mer, Notar in Julich.

Das Werk ist und .bleibt ein Klassiker. Es behandelt nahezu alle
Gebiete, mit denen der Kautelarjurist — also nicht nur der Notar -
befaBt werden kann. Die Lesbarkeit des Werkes wurde durch die
Verlagerung von Zitaten in FuBnoten verbessert. Allerdings wurde
dies nicht von allen Autoren durchgehalten. Sehr gut ist auch das
neue Sachregister von Heidi Knoll.

Folgendes scheint mir im einzelnen besonders bemerkenswert: Ver-
mdgensverzeichnisse wie z.B. das NachlaBverzeichnis gem. § 2314
BGB werden bisweilen so erstellt, daB der Notar einfach den Betei-
ligten den Vermogensstand erkléren |&Bt. Peter fihrt hierzu in § 20
RdNr. 37 folgendes aus: ,,Bei der Aufnahme des Verzeichnisses geht
die Tatigkeit des Notars Uber eine reine Beurkundung hinaus. lhn
trifft né@mlich die Pflicht, die vorhandenen Vermdgensgegensténde
gewissenhaft festzustellen. Dabei muB er sich allerdings zumeist mit
den Angaben und Auskinften der Beteiligten begnligen. Der Notar
nimmt das Vermdgensverzeichnis in Form eines Protokolls nach
§ 37 BeurkG auf.“ Dem ist nichts hinzuzufiigen. In § 120 RdNr. 28
spricht Wegmann bei der Erbschaftsausschlagung noch von vor-
mundschaftsgerichtlicher Genehmigung gem. § 1643 Abs. 2 BGB.
Inzwischen ist seit dem 1. 7. 1998 aber das Familiengericht zustan-
dig, was nicht nur fir das wirttembergische Rechtsgebiet von
Bedeutung ist, da jedes Amtsgericht zwar Vormundschaftsgericht,
aber beileibe nicht Familiengericht ist. § 21 bringt eine vollige Neu-
fassung des Rechts der vollstreckbaren Urkunde durch Woifsteiner.
Ein Satz sei wegen seiner grundsatzlichen Bedeutung wortlich
zitiert: ,,Aus der Sicht eines Schuldners, der die Absicht hat, sich
loyal zu verhalten, muB3 die Abgabe einer Unterwerfungserklarung
grundsatzlich als unbedenklich gelten.” Das ganze ist ein angeneh-
mer Vorgeschmack auf die seit langem erwartete und vom Verlag
C. H. Beck angekindigte 2. Auflage von Wolfsteiners Klassiker ,,Die
vollstreckbare Urkunde® (1. Aufl. 1978). Die Mietrechtsreform und
die Schuldrechtsmondernisierung konnten verstandlicherweise
nicht mehr beriicksichtigt werden.

Harro Kraif3, Notar in Neresheim/Wurtt., Lehrbeauftragter an der
Hochschule fiir 6ffentliche Verwaltung und Finanzen Ludwigsburg

Kostenordnung. Kommentar von Dr. Glnther Rohs und Paul
Roweder. Bearbeitet von Giinther Rohs, Peter Rohs und Dr. Wolf-
ram Waldner. Loseblattwerk in zwei Ordnern. 2480 Seiten.
R.v.Decker, Huthig Fachverlage, Heidelberg. 81. Ergédnzungs-
lieferung zur 2. Aufl./46. Erganzungslieferung zur 3. Aufl., Stand:
April 2002. 178 S., 65,90 €.

Der seit vielen Jahren anerkannte Kommentar zum Kostenrecht der
freiwilligen Gerichtsbarkeit hat zurzeit mit vielen Gesetzesénderun-
gen und wichtiger Rechtsprechung fertig zu werden. Nicht weniger
als finfmal wurde seit der letzten Erganzungslieferung im Dezember
2001 die Kostenordnung geéndert. Die Verjghrung der Notarkosten
wurde neu behandelt, die Dokumentenpauschale kommentiert, das
ErmaBigungssatz-Aufhebungsgesetz Berlin mit seiner reduzierten
GebtiihrenermaBigung flr Ost-Berlin eingearbeitet, die der Recht-
sprechung zum Landwirtschaftsprivileg des § 19 Abs. 4 KostO
nachgezeichnete Rechtsprechung aktualisiert, § 20 KostO wegen
der Bewertung von Riickerwerbsrechten teilweise neu dargestelit.
Beim Dauerbrenner der Kosten in gesellschaftsrechtlichen Angele-
genheiten wurde auf die Europarechtswidrigkeit der Notarkosten auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts in Baden eingegangen, ohne
die wéhrend der Drucklegung ergangene Entscheidung des EuGH
noch berlicksichtigen zu kdnnen. in der nachsten Erganzungs-
lieferung folgen sodann weitere Entscheidungen zu wichtigen
Rechtsfragen, damit das vorziigliche Nachschlagewerk wieder auf
der Hohe des Kostengeschehens steht.

Notar Prof. Walter Bc’ihringer,kHeidenheim/Brenz

Bengel, Manfred/Reimann, Wolfgang (Hrsg.), Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 3. Auflage, Verlag C. H. Beck, Miinchen
2001, 745 Seiten, 89,— €. ISBN 3406476511.

Buchbesprechungen

Die dritte .Auflage des Werkes folgt nunmehr in nur dreijahrigem
Abstand der zweiten. Seine Bearbeiter sind: Prof. Dr. Manfred
Bengel, Notar in Furth, Prof. Dr. Uirich Haas, Universitdt Mainz,
Dr. Dieter Mayer, Notar in Munchen, Prof. Dr. Wolfgang Reimann,
Notar in Passau, Dr. Bernhard Schaub, Notar in Mlnchen, Heinrich
Eckelskemper, Notar in Leverkusen, Dr. Hans-Hermann Kiumpp,
Rechtsanwalt in Karlsruhe, Prof. Dr. Detlev Piltz, Rechtsanwalt in
Bonn, Otto Freiherr Riederer von Paar, Rechtsanwalt in Sauerlach
und Christoph Sandkihler, Rechtsanwalt in Hamm.

Alle Zitate von Rechtsprechung und Literatur finden sich im Text,
was &uBerst storend ist. Die Verfasser sollten sich dazu ent-
schlieBen, die Zitate. in FuBnoten zu verlegen. Dies wiirde die Les-
barkeit des Textes sehr verbessern. Auch die Gliederung des
Werkes in Kapitel mit immer wieder neu beginnenden Rand-
nummern erschwert die Benutzung. Die Randnummern sollten
unabhangig von den Verfassern und deren Kapiteln bezlglich des
ganzen Werkes durchgéngig sein. Im einzelnen: Eckelskemper bie-
tet eine gute Ubersicht betreffend die verschiedenen Tabellen zur
Berechnung der Vergltung. Mit der neuen Tabelle des Deutschen
Notarvereins, die meines Wissens weitgehende Akzeptanz gefun-
den hat, mag er sich nicht befreunden. Er prasentiert seine eigene
Eckelskempersche Tabelle mit Faligruppen.

Alle Tabellen sind jedoch sehr Ubersichtlich und damit praxisfreund-
lich dargestellt. Im Ubrigen hdtte das 10. Kapitel ,Vergiitung und
Besteuerung” etwas entrimpelt werden kdénnen. Die Bemerkung,
die Mdhringsche Tabelle sei wohl im Vordringen begriffen, war woh!
nie zutreffend. Auf S. 109 schreibt Kiumpp, der Notar ,als NachlaB-
gericht” sei nicht zur amtlichen NachlaBaufnahme zusténdig. Als
Badener mBte er eigentlich wissen, daf3 das Notariat in Baden-
Wirttemberg anstelle des Amtsgerichts NachlaBgericht ist und nicht
der Notar als Person. GroBartig ist das Kapitel ,,Internationale Testa-
mentsvollstreckung® von Haas. Der Text wird immer wieder mit sehr
instruktiven Fallbeispielen aufgelockert.

Bei Schaub geféllt die treffliche Darstellung der In-sich-Geschafte
des TV (S. 163 ff.). Sehr instruktiv ist auch seine Darstellung des
Streitstandes Uber die Befugnisse des TV bei einer Testaments-
vollstreckung, die nur fir den Vorerben angeordnet ist (S. 168 ff.). Zu
Recht vertritt Schaub die Meinung, daB dieser nicht mehr Rechte
haben kann, als der Vorerbe ohne Testamentsvollstreckung. Bei der
Gegenmeinung ist u.a. OLG Stuttgart BWNotZ 1980, 92 zitiert. Dies
geht fehl. Die Entscheidung befaBt sich tUberhaupt nicht mit einer
Testamentsvollstreckung. Umfassend sind auch seine Ausfiihrun-
gen zum Auseinandersetzungsplan (S. 174 ff.). Man vermi3t lediglich
Ausfihrungen dariber, welche Ermessensspielrdume der TV hat,
wenn er nach billigem Ermessen zu teilen hat. Bei der Auseinander-
setzung von durch Immobilien gepragten Nachldssen sind diese
Ermessensspielraume enorm wichtig.

Harro KraiB3, Notar in Neresheim/Wurtt., Lehrbeauftragter an der
Hochschule fur 6ffentliche Verwaltung und Finanzen Ludwigsburg

Neues Schuldrecht - Gesetzessynopse mit Kurzerldauterung.
Von Prof. Dr. Thomas Pfeiffer. Luchterhand Verlag, Neuwied. 2002,
442 S, 15~ €.

Durch die Schuldrechtsreform wurde nicht nur der Inhalt zahlreicher
Vorschriften, sondern auch die Systematik des Gesetzes an vielen
Stellen durchgreifend umgestaltet. Auch soweit bisherige Regelun-
gen mit gleichem oder vergleichbarem Inhalt beibehalten wurden,
kann ihr Auffinden Schwierigkeiten bereiten. Dieses Buch soll in

" zweierlei Hinsicht als Arbeitshilfe dienen. Einmal erméglicht es durch

Gegenuberstellung des alten und des neuen Rechts den inhaltlichen
Vergleich. Zum Anderen hilft es dabei, vertraute Inhalte im Dickicht
der neuen Rechtslage aufzufinden. Eine Suche kann némlich aus
zweierlei Richtungen notwendig sein. Wer die bisherige Rechtslage
kennt, wird sich — ausgehend von deren Systematik — fragen, an wel-
cher Stelle des neuen Rechts die betreffende Frage geregelt ist.
Ebenso kann sich bei einer Vorschrift des neuen Rechts die Frage
ergeben, wo dieser Punkt bisher bereits geregelt war. Zu diesem
Zweck enthalt das Werk zwei Synopsen, deren eine von der Para-
graphenfolge des alten Rechts ausgeht und die entsprechenden
Vorschriften des neuen Rechts gegentber stellt - ,Synopse
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alt/neu”. Die zweite Synopse geht von der Paragraphenfolge des
neuen Rechts aus und stellt dem das alte Recht gegentber
»Synopse neu/alt".

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

Insolvenzrecht. NJW-Schriftenreihe, Band 67. Von Dr. Gerhard
Pape und Prof. Dr. Wilhelm Uhlenbruck. Verlag C. H. Beck,
Miinchen. 2002, 805 S., 68,—- €.

Die noch im Anfangsstadium steckende praktische Anwendung der
Insolvenzordnung l&sst allenfalls erkennen, dass auch die Insolvenz-
ordnung nicht frei von Auslegungsproblemen und Wertungswider-
sprichen ist, die schon nach kurzer Zeit zu einem erheblichen
Reformbedarf gefiihrt haben. Das Werk mit seiner Gesamtdarstel-
lung des neuen Insolvenzrechts will helfen, das neue insolvenzrecht
in die Tradition des deutschen Konkursrechts einzuordnen, die
Neuerungen der InsO aufzeigen und die Probleme der Insolvenzver-
fahren besser verstehen zu kdnnen. Ausgewertet wurde die umfang-
reiche Rechtsprechung und Literatur und s&mtliche Neuerungen
durch das Gesetz zur Anderung der Insolvenzordnung und anderer
Gesetze vom 26. 10. 2001 berticksichtigt. Das Werk verdient das
Préadikat ,,Aus der Praxis fiir die Praxis”.

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz

Mustertexte, Satzungen und Erldauterungen zum Vereins- und
Verbandsrecht. Von Dr. Bernhard Reichert und Dr. Wolfgang
Boochs. Luchterhand Verlag Neuwied. 2. Aufl. 2002, 304 S., 34,- €.

Jeder im Vereinsleben Aktive kennt das Problem: Satzungen mus-
sen geschaffen, gedndert, Einladungen bzw. Protokolle geschrieben
und Antrdge an das Finanzamt verfasst werden. Das Buch enthalt
eine Vielzahl von Mustern flr die wichtigsten Aufgabensteliungen
und helfen, die alitéglichen Aufgaben des Vereinslebens schnell und
sachkompetent zu 16sen. Die Erldauterungen im Anschiuss an jedes
Muster machen deutlich, worauf es in der Praxis ankommt. So findet
man Protokoltmuster zur Griindung und Flihrung eines Vereins, ver-
schiedene Satzungen fiir gemeinniitzige Vereine, eine Muster-
satzung eines nur aus korporativen Mitgliedern bestehenden Sport-
verbands, eine Satzung flir Vereine mit Delegiertenversammiung,
die Wahlordnung zur Delegiertenversammiung, Schiedsgerichts-
ordnung, Schiedsrichtervertrag. Auch gewisse Ordnungen flr Ver-
einsorgane wie Finanzordnung oder Geschéaftsordnung sind enthal-
ten. Ungefahr die Halfte des Umfangs des Buches ist den steuer-
lichen Aspekten rund um den Verein gewidmet. Zahireiche Muster
fur den Verkehr mit dem Finanzamt zeigen die Vielschichtigkeit der
Vermdgensverwaltung eines Vereins auf. Die Mustertexte befassen
sich mit der Anerkennung der Gemeinnutzigkeit, der steuerfreien
Vermdgensverwaltung, mit wirtschaftlichen Geschéftsbetrieben und
Vereinsveranstaltungen. Das Werk bietet eine Fiille von Informatio-
nen und Handreichungen. Das Buch ist fir alle, die flr einen Verein
Verantwortung tragen oder als Berater tatig sind, ein unentbehr-
licher Ratgeber und Wegweiser.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Grundziige des Insolvenzrechts. Von Prof. Dr. Stefan Smid.
4., vollig neu bearbeitete Auflage 2002, Verlag C. H. Beck, Miinchen.
526 S., 55,~ €.

Mit diesem Buch wird eine Gesamtschau der vielgestaltigen Fra-
gestellungen gegeben, die sich seit Inkrafttreten der InsO unter dem

~Dach“ des Insolvenzrechts versammeln. In dem Werk geht es

darum, das Insolvenzrecht als eine Schilisselmaterie des Zivil- und
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Zivilverfahrensrechts in ihren Bezligen und ihrer Systematik
anschaulich zu machen - deshalb handelt es sich bei diesem Buch
um eine Darstellung von Grundzligen des Insolvenzrechts. Das
Werk bietet einen fundierten, aber noch Uberschaubaren, praxis-
orientierten Uberblick. Mit seiner padagogischen Ausrichtung eignet
sich das Buch auch f(ir Studierende und die Rechtsfortbildung.

Notar Prof. Walter Bohringer, Heidenheim/Brenz

Langenfeld/Gail, Handbuch der Familienunternehmen. Gesell-
schafts-, Steuer-, Gliter- und Erbrecht der Einzelunternehmen und
Familiengesellschaften mit Mustersammiung. Von Notar Prof. Dr.
Gerrit Langenfeld und WP und StB Dipl.-Kfm. Prof. Dr. Winfried Gail,
unter Mitarbeit von StB Dipl.-Kffr. Christiane Schubert. Verlag Dr.
Otto Schmidt KG, Kéin 2001, Loseblattausgabe, Grundwerk, 8. Auf-
lage, 1.732 Seiten, DIN A 5, einschl. Ordner, 124,~ €. Ergéanzungs-
lieferungen erscheinen ein- bis zweimal jahrlich.

Schwerpunkte der 584 Seiten umfassenden 27. Lieferung sind die
Stiftung und der beglinstigte Erwerb von Betriebsvermdgen durch
vorweggenommene Erbfolge. Die Siiftung als Rechtsform der
Unternehmensperpetuierung und ihre Tauglichkeit als Unterneh-
menstrager hat in der neuesten Diskussion besondere Aktualitat
erlangt. Die zivilrechtlichen Méglichkeiten und Grenzen der Stiftung
als Rechtsform des Familienunternehmens sowie Satzungsgestal-
tungen im einzelnen werden auf dem neuesten Stand dargestelit
und Modelle der Stiftung als Unternehmenstrager vorgestellt, so z.B.
die ,Stiftung & Co KG*, bei der die Stiftung die Rolle des personlich
haftenden Gesellschafters Ubernimmt, oder die Beteiligungstrager-
stiftung, bei-der die Aktien einer AG in die Stiftung eingebracht wer-
den. Im Musterteil findet sich ein Muster Uber die Errichtung einer
Stiftung durch lebzeitiges Stiftungsgeschéft sowie ein Muster Uber
die Errichtung von Todes wegen. Weiter werden in der Neulieferung
mit der Unternehmenssteuerreform verbundene Probleme neu
behandelt, so z.B. die Ubertragung von Wirtschaftsgiitern zum
Buchwert, die Vorteilhaftigkeit von Leistungsvergttungen gegen-
Uber Vollausschuttungen, die steuerliche Behandlung von Ver-
auBerungsgewinnen, Verlustvortrdage beim Systemwechsel der
Korperschaftssteuer, die Vorteile der Betriebsaufspaltung und
umgekehrten Betriebsaufspaltung oder die typische und atypische
Unterbeteiligung. Soweit sich die Rechtsprechung in der letzten Zeit
mit Familienunternehmen beschéftigt hat, wurde dies entsprechend
eingearbeitet. Hier sind fur den Bereich der Personengeselischaften
etwa die Entscheidungen zur Behandlung der Gewinne aus der
VerduBerung eines Anteils an einem Gesellschafteranteil, zur Ver-
mogensiubergabe gegen Versorgungsleistungen oder zur Erb-
auseinandersetzung nach langerer Zeitspanne zu nennen. Die Neu-
lieferung beschaéftigt sich ausfiihrlich mit dem Uiberraschenden Urteil
des BFH, 2001-01-25, It R 52/98 (MittBayNot 2001, 335, NJW 2001,
1967), in dem es um die steuerliche Behandlung der schenkweisen
Ubertragung einer atypisch stillen Unterbeteiligung an einer Kom-
manditbeteiligung ging. Der BFH ist zu dem Ergebnis gekommen,
daB von einer nach § 13 Abs. 2a Satz 1 Nr. 2 ErbStG steuerbeglin-
stigten Ubertragung von Betriebsvermdgen im Wege der vorweg-
genommenen Erbfoige nur dann ausgegangen werden kann, wenn
ein vollstandiger und endgliltiger Vermdgensiibergang vorliegt.
Durch diese Vorgaben ist die Unternehmensiibertragung zu Leb-
zeiten erheblich erschwert. Obwohl die Problematik dieser Entschei-
dung durch einen Nichtanwendungserlass der Finanzverwaltung
erfreulicherweise entscharft ist, konnen sich im Falle einer kiinftigen
Anwendung dieser neuen Rechtsprechung weitreichende Folgen flir
die Gestaltung der Unternehmensnachfolge ergeben. Die Neuliefe-
rung des Langenfeld/Gail belegt wieder einmal den aktuellen Stand
des umfassenden Werkes.

Notariatsdirektor Wolfgang Schmenger, Karlsruhe
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