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1., Gesetz:
Rechtssatz:
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Rechtssatz:

Aktenzeichen:

o BGB § 925 L

Die Auflassung bedarf gu ihrer Wirksamkeit
keiner Beurkundung (Bestdtigung von RGZ 99,
65; 132, 406;[408]) °

BGB § 925; ENotO § 17; FGG §§ 170, 171 -
Ist ein Notar nach § 17 RNot0, §§ 170, 171 FGG
von der Beurkundung der Auflassung ausgeschlos
sen, so wird dadurch seine nach § 925 BGB ge- *
gebene Zustandigkeit zur Entgegennahme -der
Auflagsung nicht beriihrt.

V ZR.61/56 1G Bielefeld

Urteil des BGH vom 5. Dezember 1956 OLG Hamm



Y ZR 61/36

Verkiindet am 5. Dezember 1956
Symalla, Justizobersekretér
als Urkundsheamter der Geschafts—~
stelle

Im Namen des Volkes

In dem Rechtsstreit

des Kaufmanns Heinrich SENNEEED i» *GHED,

St@ipstrate B,

Beklagten, Berufungsbeklagten und
Revisionsklégers,

- Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt GNP -
gegen

den Kaufmann Hans REJJP in HGIIED, "EEDstrasc @,

Kléger, Berufungskliédger und
‘ Rev sionsbe}clagten,
~ Prozefbevollmiichtigter: Rechtsanwalt Dr. QP -
- Streitverkiindeter: Rechtsanwalt Dr. G i GHID -

hat der V. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die mind-
liche Verhandlung vom 5. Dezember 1956 unter Mitwirkung
des Senatspriasidenten Dr, Tasche und der Bundesrichter

Dr, Augustin, Schuster, Dr. QOechSler und Df, Freitg.g

fiir Recht erkannt:

Die Revision gegen das Urteil des 8., Zivil-
senats des Oberlandesgerichts in Hamm vom 29.
November 1955 wird auf Kosten des Beklagten
guriickgewi esens

“Yon Rechts wegen



Matthias Prinz

Rechtsanwalt www.prinz.law
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Tatbestand:

Der Beklagte betrieb auf seinem Grundstiick St@etrase @
in H. ein Einzelhandelsgeschéft. Da das Geschﬁftsgruﬁdi ‘
stiick im Krieg zerstort und bei- der Besetzung ausgepliindert
wurde, sah er sich veranlaft, mehrere Teilhaber aufzunchmen.

Es kam zu diesem Zweck am 31, QOktober 1945 zur Unterzeichnung
eines privatschriftlichen Vertrags iiber die Griindung einer
 Kommanditgesellschaft, an welcher der Beklagte und der Kauf-
mann BE® 21s Komplementére, der Kliger und der Notar

Dr. QD sowie die von diesem vertretene Frau Dr. Vo@D
als Kommanditisten beteiligt sein sollten. In § 5 des Ver-
trags wurde bestimmt, daB der Beklagte in Hohe seines Kapital-
anteils von 40 000 RM "laut besonderem Vertrage Sachleistun-
gen einbringt" und die iibrigen Gesellschafter Geldeinlagen zu
leisten haben. Zum Abschlufl des mit dem Beklagten "zu schlieBen-
den Sacheinbringungsvertrags" wurde in § 7 Nr 1 des Vertrags
von der Gesellschaft der Komplementéir P@p bevollméchtigt.
In einer weiteren Bestimmung (§ 7 Nr 8 des Vertrags) wurde
vereinbart, daB die Komplementédre mit dem Ablauf des Jahres,

in welchem sie 66 Jahre alt werden, aus ihrer Stellung als
Komplementidreausscheiden und Kommanditisten werden.

Der Einbringungsvertrag zwischen dem Komplementéir P@-
@ und dem Beklagten wurde noch an demselben Tag von den
an der gegriindeten Gesellschaft als Kommanditisten beteilig~
ten Notar Dr. @I beurkundet. Er enthielt neben der Fest-
stellung, daB das Geschift und die Inventarstiicke von der
Gesellschaft iibernon_imen wurden, die Einbringung des Geschéfts-
grundstiicks in die Gesellschaft und dessen Auflassung an die
Gesellschaft,.
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Die Gesellschdft wurde anschlieBend als Eigentiimerin
des Geschiftsgrundstiicks in das Grundbuch eingetragen. Sie
wurde auch in das Handelsregister eingetragen und hat unter
ihrer Firma den Geschiftsbetrieb des Beklagten bis Anfang
1955 fortgefiihrt. :

Da die Gesellschaft in den letzten Jahren mit Verlust
arheitete, entstanden zwischen den Gesellschaftern Mei-
nungsverschiedenheiten, in deren Verlauf der Beklagte un-
ter Berufung auf eine Verletzung der §§ 313 BGB, 170 ff FGG
die Nichtigkeit der beiden Vertriige vom 31. Oktober 1945
geltend machte und am 27. Januar 1955 die Eintragung eines
Widerspruchs gegen die Eintragung der Gesellschaft als Fi-
gentiimerin des Grundstiicks im Grumdbuch erwirkte. Am 31,
Januar 1955 beschlossen die Gesellschafter in Abwesenheit
des Beklagten, die Gesellschaft zu liguidieren. Am 1. Kirz
1955 wurde iiber das Vermigen der Gesellschaft das Vergleichs-
verfahren ertffnet. Nach Erhebung der Klage hat der Beklagte
am 7. April 1955 ebenfalls die Liquidation der Gesellschaft
zur Eintragung ins Handelsregister angemeldet.

Da der Beklagte die Giiltigkeit der Vertrage bestreitet;
het der Klager beantragt,

festzustellen, daB der am 31. Oktober 1945 ge~
schlossene Gesellschaftsvertrag der H. SEP-
@, Kommanditgesellschaft, rechtsgiiltig ist
und das Rechtsverhiltinis zwischen den Parteien
in Bezug auf die Gesellschaft durch die Satzun-
gen dieses Vertrages bestimmt wirde,



Der Beklagte hat beantragt,

die Klage'abzuweisen.
Er beruft sich auf die Nichtigkeit beider Vertrige.

Der privatschriftliche Gesellschaftsvertrag sei gemsB
§ 313 BGB formbediirftig gewesen, da die Parteien sich dariiber
einig gewesen seien, daB die in dem Vertrag genannte Sach-
leistung des Beklagten in dessen Grundstiick bestehen sollte
und sie den Vertrag nur unter dieser Voraussetzung abge-
schlossen h#tten.

" Der notariell beurkundete Einbringungsvertrag und die’
in diesem enthaltene Auflassung seien nach §§ 170 £f FGG
nichtig, da der beurkundende Notar Beteiligter im Sinne des
§ 168 Satz 2 PGG gewesen und in der Auflassung auBerdem eine
Verfiigung zu seinen Gunsten zu erblicken sei. '

Die hiernach gegebene Nichtigkeit der Auflassung habe
auch die Heilung des.dem Gesellschaftsvertrag anhaftenden
Formmangels nach § 313 Satz 2 BGB verhindert.

Der Beklagte hiilt swar fiir méglich, da8 trotz des Form-
.mangels des Gesellschaftsvertrags nach auBen eine faktische
Gesellschaft entstanden sei. Im Inmenverhiltnis kénne er sich
jedoch auf den Formmangel berufen, soda8 bei der Auseinander--
seteung der Gesellschafter das Grundstiick auBer Bettacht zu
bleiben habe. ' ‘

Der Kliéger hilt demgegeniiber beide Verirkge fiir wirk-
- 88M, .



Der Gesellschaftsvertrag habe nicht der Form des
§ 313 BGB bedurft, da der Beklagte nach dessen Abschluf
zundchst frei habe wdhlen konnen, was er einbringen wolle.
Der Einbringungsvertrag sei gerade zu dem Zweck geschlos-
sen worden, um den Gesellschaftsvertrag von moglicherweise
formbediirftigen Bindungen frei zu halten.

Die Vorschriften der §§ 170 £f FGG hétten den Notar
Dr. Yy nicht an der Beurkundung des Einbringungsver-
trags gehindert, da ein Kommenditist bei der Beurkundung von
Geschéften der Gesellschaft nicht als Beteiligter anzusechen
sei und der Notar durch die Auflassung auch keinen unmittel-
baren Vorteil erlangt habe. Die Auflassung habe nach anerkann
ter Rechtslehre zudem keiner Beurkundung bedurft.

Da somit eine wirksame Auflassung vorliege, sei ein
etwaiger Formﬁangel des Gesellschaftsvertrags durch sie und
die Eintragung im Grundbuch nach § 313 Satz 2 BGB auch ge-
heilt worden. ’

Aber selbst wenn der Formmangel des Gesellschaftsver-
trags nicht. geheilt sei, kinne sich der Beklagte auch im In-
nenverhéiltnis nicht mehr auf die Nichtigkeit des Gesell-
schaftsvertrags berufen, da er neun Jahre lang als besol-
deter Geschiftsfiihrer von der Gesellschaft gelebt habe und
deshalb sein Versuch, das Grundstiick wieder an sich zu ziehen,
eine unzuléssige Rechtmausiibung sei. .

Das Landgericht hat die Klage mangels Rechtsschutzin-
teresses abgewiesen. '



In der Berufungsinstanz hat der Klédger beantragt, fegt-
zustellen,

1. daB der sm 31. Oktober 1945'geschlossene Gesell-
schaftsvertrag der H. SENEP XG rechtsgiltig
ist, '

2. hilfsweise, daB das Rechtsverh#ltnis zwischen den
Parteien in Bezug auf die Gesellschaft in jedem
Falle durch diz Satzungen des Vertrages vom 31,
Oktover 1945 bestimmt wird.

Das Berufungsgericht hat in Ablnderung des Urteils
des Landgerichts naeh dem Hauptantrag erkannt.

Mit der Revision erstrebt der Beklagte die Wlederher—
stellung des Urteils-des Landgerichts. -

Der Kléger besntragt Zuriickweisung der Revision.

EntscheldungsgrundeF

. (' " N N I
-

I. Das Berufungsgerlcht hat zunachst das Feststellungs-
interesse, das von der Revision zur Nachprdfung gestellt wird,
beaahto :

Es fiihrt 1nsowe1t aus, es sei u.a. fur den Kliger von
schutzwiirdigem Interesse, alsbald grundsatzlich gekliart zu
wissen, ob die Vielzahl der Zweifelsfragen, welche iiber die
Auswirkungen friiherer @eschiifte und Handlungen der Gesell-
schafter gerade bei der Auseinandersetzung noch entstehen
konnten, sich nach dem'Gesellschaftsvertrag regeln oder nach



den nur auf dem Gedanken von Treu und Glauben aufgebauten,
Jedoch fiir den Eingelfall gesellschaftsinterner Streitig-
keiten htichst unsicheren Grundlégen, welche in Literatur

- und Rechtsprechung fiir die faktische Gesellschaft entwickelt
. worden seien. So erreiche der Klégér mit seinem Anirag z.B.
eine rechtskréftige Grundlage zur Entscheidung der Frage,

ob der Beklagte sich durch den Gesellscﬁaftsvertrag wirksam
verpflichtet habe, in Hohe.von 40 000 RM Sachleistungen ein-
gubringen oder ob er, wie das beim Bestehen einer nur fakti-
schen Gesellschaft denkbar wire, anstelle nicht rechtswirk-~
sam eingebrachter Vermbgenswerte, insbesondere also anstelle
des Grundgtiicks, 1edigliph einen nach dem damaligen Wert zu
berechnenden Geldersatz zu lgisten'habe°

Dieéé Ausfihrungen sind frei von Rechtsirrtum.

Die Revision kann sich deshalb nicht mit Erfolg darauf
berufen, daB fiir die Liguidation der Gesellschaft, da der
Gesellschaftsvertrag hieriiber keine Bestimmungen enthalte,
die gesetzlichen Bestimmungen und damit die gleichen Be-
stimmungen wie filr die Liquidation einer nur faktischen Ge-
sellschaft anwendbar. selen. Entscheidend ist vielmehr, d4aB
bei der Annahme der w1rksamke1t des Gesellschaftsvertrags das
zu 11qu1d1erende Gesellschaftsvermtgen, wie das Berufungsge-
richt zutreffend ausgefiihrt hat, anders und fiir die iibrigen
Gesellschafter giinstiger gestaltet ist, als wenn die Gesell-.
schaft nur als faktische anzusehen ist. Dies wird von dem Be-
klagten selbst nlcht verkannt, wenn er vortrigt, daB er sich’
hei. der .Annahme einer nur faktischen Gesellschaft im Innen- -
verhaltnis auf den von 1hm behaupteten Formmangel des Gesell-



schaftsvertrags berufen ktnne und das Grundstiick daher bei
der Auseinsndersetzung der Gesellschafter auBer Betracht
zu bleiben habe.

II. Das Berufungsgericht hat auch die von der Revision
-ebenfalls zur Nachprufung gestellte Sachbefugnis des Kliigers
bejaht,

Bs ist der Auffassung, daB die vorliegende Klage ein
Sonderfall der "actio pro -socio" sei. Die Sachbefugnis des
Kligers kinne umso weniger bestritten werden, als jedem Ge-
sellschafter gegen einen widersprechenden Gesellschafter N
nach § 133 HGB sogar das Recht zur Auflassungsklcoge zustche
(Weipert in RGRK § 133 HGB Anm 18). Die in jerem Fall von
Amts wegen zu priifende sachliche Ubereinstimmung der iibri-
gen Gesellichafter mit dem Kléiger sei hier unwidersprochen
behauptet worden und erscheine glaubhaft. Sie sei jedoch
hier nicht einmal erforderlich, da die beantragte Feststel-
lung im Gegensatz zu der Klage aus § 133 HGB nicht gestal-
tend auf die Rechtsbeziehungen der iibrigen Gesellschafter
zum Beklagten einwirkew '

Die Revision meinf”demgéQenﬁ#@p, daB:die einem einzel=
nen Gesellschafter gegebene Sachbefugnis fiir die Klage dazu
fiihren kénnte, daB. infolge abweichender Urteile im Verhilt-
nis zu dem einen Tell der Gesellschafter eine einwandfreie
(gemeint: voll w1rksame), im Verhaltnls zu dem anderen Te11
eine nur faktische Gesellschaft bestunde..

Diese Befurchtung der Rev:sion ist jedoch nlcht begrin- :
det. Das streitige Redhtsverhdltnls, die Glltigkeit oder Nlch-}



tigkeit des Gesellschaftsvertrags, kann zwar nur einheit-
lich zwischen sdmtlichen Gesellschaftern festgestellt wer-
den. Das Berufungsgericht hat jedoch zutreffend die tiber-
einstimmung der iibrigen Gesellschafter mit dem Xliéger an-
genommen, da der Beklagte den dahingehenden Vortrag des
~Kldgers nicht bestritten hat und die {ilbereinstimmung bei dem
gegebenen Sachverhalt auch nicht zweifelhaft sein kann. Es
war deshalb weder notwendig, daf die Klage auch gegen die
ibrigen Gesellschafter erhoben wurde, noch erforderlich, daB
diese sich der Klage anschlossen. Eines Eingehens auf die
Hilfsbegriindung des Berufungsgerichts, daB die Ubereinstin-
mung der iibrigen Gesellschafter mit dem Kl&ger hier nicht
einmal erforderlich ist, weil die beantragte Feststellung
im Gegensatz zu der Klage aus § 133 HGB nicht gestaltend auf
die Rechtsbeziehungen der iibrigen Gesellschafter zum Beklagte
einwirke, bedurfte es deshalb nicht mehr.

ITI. In der Sache selbst geht das Berufungsgericht zwar
mit dem Beklagten davon aus, dafl der privatschriftliche Ge-
sellschaftsvertrag wegen Nichteinhaltung der Formvorschrift
des § 313 BGB zundchst unwirksam und der Notar Dr. GNP
nach den §§ 170 £f FGG von der Beurkundung des Einbringungs-
vertrags und der darin erklérten Auflassung ausgeschlossen
war. Es ist jedoch der Auffassung, daB beide.Vertridge nach-
tréglich dadurch rechtswirksam geworden sind, daB die Auf-
lassung auch im Palle der Ungultlgkelt ihrer Beurkundung
rechtswirksam erklért und daher der. Pormmangel der Vertriige n&
§ 313 Satz 2 BGB mit der nachfolgenden Elntragung der Gesell—
gchaft in das Grundbuch gehellt wurde. ’

Das Berufungsgericht stiitzt sich hierbei auf die von
der Rechtsprechung im Anschluf an RGZ 99, 65 einhellig und
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von Ger Literatur iiherwiegend-vertretene snsichiy, dali die Auf¥ 
lassung zu ihrer Wirksamkeit grundsétzlich nicht der no-
tariellen -Beurkundung bediirfe. Dies habe zur Folge, daB
eine Auflassung selbst dann wirksam erklart sein konne,
wenn ihre  Beurkundung fehlerhaft und deshalb unwirksam sei.

In dem hier zu entscheidenden TFalle liege zwar eine
Besonderhelt gegentiber den bisher in Rechtsprechung und
Schrifttum behandelten Fédllen darin, daB der bheurkundende
Notar, wie zugunsten des Beklagten unterstellt werden kénne,
nach den §§ 170 £f PGG von der Beurkundung ausgeschlossen
-gewesen sei. Dies fithre jedoch zu keinem anderen Ergebnis,
da auch ein Verstof gegen die genannten Vorschriften ledig-
lich zur Folge habe, daB die Form der Beurkundung nicht ge-

wahrt und damit die Beurkundung als solche unwirksam sei.
‘”Die Giiltigkeit der mach dem Inhalt des Finbringungsvertrags
yon dem Beklagten und dem Komplementéir PE# vor dem No-
tar Dr. — erkldarten Auflassung werde davon nicht be-
rithrt. Die Vorschriften der §§ 170 ff PGG seien zudem nicht
lber das Gebiet der reinen Beurkundung hinaus anwendbar und
unfaften deshalb auch nicht die dem Notar im Rahmen des \
§ 925 BGB obliegende Tatigkelt der Entgegennshme der Auf—
lassung- :

Die Frage des Ausschlusses des Notars von der Entgegen-ﬁi
nahme der }uflassung richte sich vielmehr nach der allge-‘,u
melnen Vorschrift des § 17 RNotO. Diese Bestimmung spreehe
gwar auch von der "Beurkundungstiatigkeit" des Notars. Der
Begriff sei jedoch hier, wie der in die Bestimmung aufge- .
nommene Hinweis auf die §§ 22 bis 24 RNotO zeige, auch suf -
die in § 22 Abs 2 RNot0 ausdrilcklich genennte Auflassung
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snzuwenden. Ob aber der Notar Dr. GNP nach § 17 Abs 1

Nr 1 RNotO als Beteiligter von der Auflassung ausgeschlossen%
gewesen sei, ktnne ebenfalls dahingestellt bleiben, da nach ;
Abs 2 dieser Bestimmung ein VerstoB gegen Abs 1 die Giltig-
keit der Amtshandlung nicht beriihre, soweit sich nicht aus
den §§ 170, 171 FGG ein anderes ergebe. DaB sich aus diesen
Bestimmungen die Unwirksamkeit der Auflassung nicht ergebe; -
sei jedoch bereits ausgefiihrt.

Die Auflassung sei auch nicht etwa mit Riicksicht darauf.
unwirksam, da8 sowohl sie selbst als auch die Bevollméchti-
.gung des Komplementéirs PEp in Vertrdgen erklért worden
seien, die in ihrem iibrigen Inhalt zundchst unwirksam gewe-
gen seien. Es gelte insoweit der Ausnahmefall des § 139 B@B,
da unbedenklich angenommen werden miigse, da8 Vollmacht und
Auflassung nach dem damaligen Willen aller Beteiligten auch .
fiilr den Fall einer etwaigen Formnichtigkeit der iibrigen Ver-
tragshestimmungen gelten sollten, zumindest wenn levztere da-
durch geheilt werden kinntene

- Das Berufungsgericht erachtet schlieBlich nicht furxen-@
wiesen, dafl die Beteiligten die Beurkundung der Auflassung alr
besonderes Pormerfordernis, dessen Nichterfillung die Auf;asf
sung zumindest nach § 125 Satz 2 BGB nichtig mache; gewollt
haben. .

Die Riigen der Revision‘gegen diese Ausfilhrungen kitnnen
im Ergebnis keinen Erfolg haben. ‘ S

Pie Ausfiihrungen des Berufungsgerichts und der Revi—,
sion geben zundéchst Veranlagsung, auf das Verhdltnis der‘u
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AusschlieBungsvorschriften des § 17 RNotQ zu denen der §§

170, 171 FGG einzugehen. Die §§ 170, 171 PGG beziehen sich

nur auf die Beurkundung von Rechtsgeschiéften (Schlegelberger
7. Aufl Vorbemerkung 1. zu den §§ 170 bis 173 PGG; Keidel

6. Aufl § 170 PGG Anm 1; Seybold-Hornig-Lemmens 2. Aufl § 17
RNot0 Anm II 1), § 17 RNotO bezieht sich dagegen, wie sich

aus dem in Abs 1 dieser Vorschrift enthaltenen Hinweis auf

die §§ 22 bis 24 RNotO ergibt, auf die.gesamte in den §§ 22
bis 24 RNotO im einzelnen aufgezdhlte Beurkundungstidtigheit
des Notars und damit nicht nur auf die Beurkundung von Rechts-
geschiéften, sondern auch auf die Beurkundung tatsédchlicher
Vorginge einschlieBlich der Unterschriftsbeglaubigung. Der
Anwendungsbereich des § 17 RNot0 ist somit weit groBer als.
der der §§ 170, 171 FGG. Andererseits ist es jedoch nicht so,
daB der § 17 RNotO die §§ 170, 171 FGG einfach umfaBt und sie
- lediglich erweitert. Aus dem Vergleich des § 17 RNot0 mit den -
§§ 170, 171 PGG ergibt sich nimlich, daB die AusschlieBungstat-
bestinde des § 17 RNotO von denen der §§ 170, 171 FGG teilwei-
. se abweichen. Die Vorschriften der §§ 170, 171 PGE sind somit
durch § 17 RNot0 nicht ausgeschlossen, so daf bei Beurkundun-‘
gen von Rechtsgeschéften, auf die sich beide Vorschriften be-
ziehen, § 17 BNotO neben den §§ 170, 171 FG& gilt (Seybold~ .
Hornig-Lemmens a80). Dies ergibt sich euch aus der Vorschrift
des § 17 Abs 2 RNotO, nach der zwar das Vorliegen eines Aus- R
schliefungsgrundes des § 17 Abs 1 RNot0 die Giltigkeit der " :
Amtshandlung des Notars nicht beriihrt, die Nichtigkeit der
Amtshanalung sich aber noch aus den §§ 170, 171 PGG ergepe§?§
kann.

Die Revision riigt in diesem Zusammenhang zundchst;
+ daB das Berufungsgericht den Begriff der "Beurkundung" im.
Sinne der §§ 170, 171 FGG anders, n#mlich enger ausgelegt
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habe, als den Begriff der "Urkundstétigkeit" im Sinne der
§§ 16, 17 RNotO. Beide Begriffe seien vielmehr praktisch
identisch, da die ratio legis in beiden PFédllen die gleiche
.sei.

Die von dem Berufungsgericht angenommene Verschieden-
heit der beiden Begriffe steht jedoch mit der von der Re-
vision behaupteten Gleichheit der beiden Begriffe nicht in
Widerspruch. ’

Die Verschiedenheit oder die Gleichheit der beiden Be-
griffe hingt némlich davon ab, in welcher Hinsicht man sie
zueinander in Beziehung setzt. Geht man von dem Gegenstand
der beiden Begriffe aus, auf den sie sich beziehen; so be-
deuten sie etwas Verschiedenes. Denn wie bereits ausgefiihrt,
- 8ind Gegenstand der "Beurkundung" im Sinne der §§ 170, 171
PGG nur Rechtsgeschidfte, Gegenstand der "Urkuﬁdstatigkeit"
im Sinne der §§ 16, 17 RWot0 jedoch auch die weiteren in
den §§ 22 bis 24 RNotO genannten Vorghnge. Die beiden Be- -

. griffe sind jedoch gleichbedeutend, wenn man unter ihnen
die Aufnahme einer notariellen Urkunde versteht. In diesem
Sinne ist die nach dem in den §§ 16, 17 ENotO enthaltenen . .
Hinweis auf die §§ 22 bis 24 BNotO sich auch auf die Ent-
gegennahme der Auflassung (§ 22 Abs 2 RNot0Q) erstreckende ‘
- "Urkundatédtigkeit” auch eine "Beurkundung" der Entgegennahme
der Auflassung. )

Wenn daher das Berufungsgericht die Entgegennahme der
Auflassung durch den Notar Dr. Qi@ nur als eine dem No-
tar im Rahmen des § 925 BGB obliegende amtliche THtigkeit
im Sinne der §§ 22 bis 24 RNot0 und damit nicht als eine
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"Beurkundung® im Sinne der §§ 170, 171 PGG, sondern nur als
eine "Beurkundungstéatigkeit® (richtig: "Urkundstitigkeit")
im Sinne der §§ 16, 17 RNot0 angesehen hat, so ist es von
seinem Standpunkt aus zutreffend von einer nach dem Gegen~
stand verschiedenen Bedeutung der beiden Begriffe ausgegan-
gen. Seine Auffassung steht somit der von der Revision be-
- haupteten, sich aus anderen Griinden ergebenden gleichen -
Bedeutung der beiden Begriffe nicht- entgegen.

Das Berufungsgericht iibersieht hierbei.aber, dag auch
die Auflassung ein Rechtsgeschidft ist und deghald die von
dem Notar iiber die Entgegennahme einer Auflassung aufgenomme-—
ne Urkunde, worauf die Revision im Grunde mit ihrer Riige
offensichtlich hinweisen will, ebenfalls die Beurkundung
eines Rechtsgeschifts darstellt. Dies hat gur Folge, daB
auch die AusschlieBungsgriinde der §§ 170, 171 FGG zu beach- -
ten sind, Da, wie bereits ausgefithrt, § 17 RNot0 neben den
§§ 170, 171 PGG gilt, ist der Revision deshalb zuzugeben;

" daB der in § 17 Abs 1 RNot0 nicht genannte AusschlieBungs-’
" grund deés § 171 Abs 1 Nr 1 PGG auch vnmittelbar anwendbar
ist. ‘

Nicht beigetreten werden kamn aber der Revision, daB
der aus einem der in - § 17 BNotO, ! §§ 170, 171 PGG
genannten Grinde von der Amtstdtigkeit ausgeschlossene Notar
keine zusténdige Stelle im Sinne des § 925 BGB mehr sei. Die
Zusténdigkeit des Notars wird durch das Vorliegen eines Aus-
schliefungsgrundes. ebensowenig ausgeschlossen wie die Zustﬁh~x
digkeit eines Gerichts, dessen Richter gem# § 41 Z20 von der
Ausiibung des Richteramts ausgeschlossen sind. In beiden Fil.
~len richten sich die Folgen der Ausschliefung fiir die VoI~ '
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genommenen Amtshandlungen vielmehr nach besonderen Bestim~
mungen. Gegen die Entscheidung des ausgeschlessenen Rich-
ters ist das zuldssige Rechtsmittel und nach Rechtskraft
die Nichtigkeitsklage nach § 579 Nr 2 ZPO gegeben (Stein-
Jonas-Schénke 18. Aufl § 41 2P0 Bem .II).- Fir den Notar er-
geben sich die Folgen der AusschlieBung aus § .17 ENotO, : .
§§.170,- 171 FGG., Ia deh.Fillen 'des.§. 47 ENot0.beriin~"~

' ren die AusschlieBungsgriinde nach Absatz 2 dieser Bestimmung
_die Giltigkeit der Amtshandlung nicht. In den Féllen der
§§ 170; 171 PGG haben sie jedoch die Nichtigkeit der Amts-
nandlung zur Folge. Die von der. Revision vertretene Auf-
fassung wiirde, wenn man sie nur auf das. Vorliegen eines
AusschlieBungsgrundes des § 17 RNot® bezieht, auch zu dem
unmdglichen BErgebnis fiihren, daB der Notar zwar zur Entge-
gennahme. der Auflassung nicht zustindig, die von ihm beur-
kundete Auflassung nach § 17 Abs 2 RNotO aber trotzdem
gliltig wirey

Das Berufungsgericht hat nun unterstellt, daB die von
dem Beklagten behaupteten AusschliéBungsgriinde der §§ 170,
171 PGG vorliegen. Es ist jedoch.der Auffassung:ﬁés Reicha-
gerichts (RGZ 99, 65) beigetreten, daB die Auflassung niehi
der Beurkundung bedarf, und hat daraus gefolgert, da8 die:
sich aus den §§ 170, 171 FGG ergebende Nichtigkeit der Be-
urkundung der Auflassung diese selbst grundsétzlich nichtf
beriihrte. ‘ ‘ ‘

Das Reichsgericht ist in RGZ 99, 65 [67] davon ausggﬁf
gangen, daB es an einer Vorschrift, die die Beurkundung der
Auflassungserkléirung als Erfordernis der~Auflassung ausdriic
-lich vorsehe, im Gesetz\fehie, Eine solche Bestimmung ent~—
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halte insbesondere weder der § 925 BGB noch der § 20 GBO,
~da in diesen beiden Vorschriften nur von der Erklérung der
Binigung die Rede sei. Auch .aus der Entsfehungsgeschichte
.der §§ 873, 925 BGB sei nichts Gegenteiliges zu entnehmen.
bas Reichsgericht hdlt deshaldb die vor dem Grundbuchamt er-

_ klidrte Auflassung auch. dann fiir wirksam, wemn sie nicht

oder nicht formgerecht beurkundet ist. Das Reichsgericht hat
diese Auffassung in einer spiteren Entscheidung (RGZ 132, 406
[408]) unter Ablehnung der gegenteiligen Ansicht von Giithe-
Triebel (6. Aufl § 20 GBO Anm 35) ausdriicklich bestitigt.
Dieser Auffassung hat sich iiberwiegend auch das Schrifttum
angeschlossen (BGB RGRK 10. Aufl § 925 Anm 13; Palandt 15,
Aufl § 925 BEB Anm 3; Staudinger 9.. Aufl § 925 BGB jnm B'II. '
2 ag Thleme, GBO 4. Aufl § 20 SchluBSabsatz von Amm 2; Hesse—
- Saage-Fischer, GBO 3. Aufl § 20 Bem III 2 cj; Henke-MonchJHorber
GBO 4. Aufl § 2Q Bem 3 B d).

In folgerichtiger Anwendung dieser von dem Reichsge-
. richt und dem Schrifttum vertretenen Auffassung, die.auch
fiir die BErkl8rung der Auflassung vor dem Noter als einer
nach § 925 Lbs 1 BGB ebenfalls zustdndigen Stelle gilt
(RG JW 1920, 1029), haet deshalb das Berufungsgericht zu-,
treffend angenommen, daB die aus den §§ 170, 171 Pea siéﬁ;
ergebende Nichtigkeit der Beurkundung der Auf]assung durch
den Notar Dr. G, da sie iiberhaupt nicht erforderlich
war, die Wirksamkeit der Auflassung selbst nicht beruhrte

Die in dem vorllegenden Fall sich ergebende besonder@
Tragweite der Rechtsprechung des Reichsgerichts gab dem qugm
nat mit Riicksicht auf das Erfordernis der- Rechts31cherhe%§
allerdings Veranlassung nachzupriifen, ob an der Rechtspre-
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chung des Reichsgerichts festgehalten werden kann oder sie
nicht wenigstens einzuschrénken -ist. Es ist ndmlich nicht

zu verkennen, da8 bei denuAnwendung der Rechtsprechung des
Reichsgerichts die Vorschriften der §§ 170, 171 FGG, deren
Zweck es ist, den.zu eng mit einer Sache befafiten Notar von
seiner Amtstatigkelt auszuschlleﬂen, fir die Beurkundung der
Auflassung ohne Bedeutung sind.

Die‘aus der Anwendung der Rechtsprechung des Reichsge-
richts auf Pdlle der vorliegenden Art sich ergebende Mog-
lichkeit der Beeintriichtigung der Rechtssicherheit erachiet .
der Senat jedoch nicht fiir so erheblich, d4B sie eine Ableh-
nung oder auch nur eine Einschriénkung dieser Rechtsprechung
erfordert. Eine wesentliche Schranke gegen eine etwaige Be—
eintrdchtigung der Rechtssicherheit bildet schon die erschwe-,
rende Bestimmung des § 925 Abs 1 BGB, daB die Auflesgungser- -
kldrungen bei gleichzeitiger Anwesenheit beider Teilé ahgege-
-ben werden miigsen. Die Mogllchkelt, daB eine tatsdchlich
nicht erkliérte Auflassung beurkundet wird, liegt deshalb sehg
fern. Eine weitere Schranke bildet die Vorschrift des § 29
GBO, nach der auch die Auflassung, wenn sie nicht zur. Nleder-
schrift des Grundbuchrichters erklért wird, durch offentliehe
. oder ffentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesén werden muﬁg
_ Hinzu kommt, daB der Notar die Vorschriften der §§ 170, 171 ..

. PGG, auch wenn sie im Falle der Beurkundung einer Auflassuné%
nicht deren Unwirksamkeit zur Folge haben, keineswegs unbea@@:z
" tet lassen darf, wenn er sich nicht AufsichtsmaBnahmen oder .
auch einem dienststrafrechtliqhen Einschreiten aussetzen _ £
will (Seybold-Hornig-Lemmens aa0 § 17 RNotO Anm I 2).'Schligga
lich darf nicht auBer Betracht gelassen werden, daB auch eine
Formbediirftigkeit der Auflassung zur Beeintridchtigung de; ;
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. Rechtssicheﬁﬁéit filhren wiirde. Das Reichsgericht (RGZ 99,

65 [70]) hat Sogar die Moglichkeit, As8. ein Auflassungs=
protokoll fehlerhaft ist und dieser Umstand alsdann von

einem der Beteiligten ausgenutzt wird, als viel ndherlie-

gend erachtet als die Moglichkeit, da8 eine Eigentumsein-

" tragung ohne eine Beurkundung der Auflassung erfolgt, Im

Falle der Formbediirftigkeit der Auflassung wiirde in Fdllen

der vorliegenden Art gerade der AusschlieBungsgrund des § 171
Abs 1 Nr 1 FGG weitgehend dazu fithren, sich auf die Nichtig-
keit der Beurkundung und damit auch der Auflassung zu beru-
fen; da die Frage, wann in einer Urkunde eine Verfiigung zu--
gunsten des Notars getroffen ist, im Einzelfsll hauflg strei-
tig ist (Schlegelberger aal § 171 FGG Anm 2 bia 11- Keidel aal
§ 171 PG 4nm 2). C -

Der Senat hat deshalb keine Bedenken, der Rechtsprechung’
.des Reichsgerichts (RGZ 99, 65; 132, 406 [408])zu- Tolgen: und sie
auch dann anzuwenden, wenn die Beurkundung der kuflaasung
durch einen Notar wegen eines Zusschliefungsgrundes der §§
170, .171 FGG nichtig ist. I
®ar hiernach die Auflassung vor dem Notar Dr. GENNE. .
wirksam erklért, so hat das Berufungsgericht durch die nach- ;
folgende Eintragung der Gesellschaft in das Grundbueh zu-
treffend gemiB § 313 Satz 2 BGB sowohl den Formmangel des
Einbringungsvertrages als auch den Formmengel des Gesell-
~ schaftsvertrages als geheill angesehen. :

Das Berufungsgericht hat auch die Vorschrift des § 15§'
BGB nicht iibersehen. Aus dieser Bestimmung hitte sich die
Nichtigkeit der Auflassung deshalb ergeben konnen, weil so-
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wohl sie selbst als auch die Bevollmiichtigung des Komple-.
zentérs POEIR in Vertrtigen erklirt worden sind, die in
ihrem iibrigen Inhalt zunsichst unwirksam waren. Das Berufungs.
gericht hat jedoch ausgefiihrt, es miisse unbedenklich engenot
men werden} da8 Vollmacht und Auflassung nach dem damaligen
Willen aller Beteiligten auch fiir den Féll einer etwaigen
Formnichtigkelt der ibrigen Vertragsbestlmmungen gelten soll-
ten. Es hat damit festgestellt, dag die Betelllgten Vollmachi _
und Auflassumg auch ohne den zunichst nichtigen #brigen Inh&H—
erklért hiitten." '

IV, Auch die ibrigen Rigen der Revision sind unbegriin- °
det, R :

af Soweit die Revision Verletzung des § 29 GBO riigt,
libersieht :8ie, daB es sich hierbei nur um eine Ordnﬁngs-
vorschrift handelt, deren Nichtbeachtung die Wirksamkeit .
der Bintragung nlcht beelntrachtigt (Guthe—Triebel aal
§ 29 GBO Anm 2).

" b) Die Revision kann-auch insoweit keinen Erfolg haben,
als sie die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages aus der
Bestimmurig des § 7Hrs8 des Gesellschaftsvertrages herlei-.

. ten will, nach der Komplementare mit dem Ablauf des Jahres,
in welchem sie 66 Jahre alt werden, aus ihrer Stellung als.
Komplementar ausscheiden und Kommanditisten werden. Den .
. Ausfithrungen der Revision, dlese Bestimmung konne dazu fih-
ren, daf die Gesellschaft {iberhaupt keine persdnlich haften—
den Gesellschafter' mehr habe, cine nur aus Kommanditlsten
bestehende Kommandltgesellschaft aber rechtlich unmbgllch
sei und deshalb ein Gesellschaftsverirag, der zu einer - -.
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rechtlich unmdglichen Gesellschaft fithren kénne; selbst
nichtig sei, steht schon entgegen, daf die Gesellschaft
rechtzeitig andere Komplementére bestellen kann. Unterlést
sie dies, so wird die Gesellschaft ebenso aufgel¥st, wie
wenn die perstnlich haftenden Gesellschafter durch Tod aus-
scheiden wiirden (§§.161 Abs 2, 131 Nr 4 HGB). Bs hat dann
nach §§ 161 Abs 2, 145 ff HGB die Liquidation der Gesell-
schaft stattzufinden,

c) Soweit sich die Ausfijhrungen der Revision mit der
von dem Kliiger gegen die Berufung des Beklagten auf die Nich-
tigkeit des Gesellschaftsvertrages erhobenen Einwand der Arg-
list befassen, sind sie gegenstandslos, da der Senat mit dem
Berufungsgericht zu einer Giiltigkeit des Gesellschaftsver-
trages gekommen 'ist.

V. Die Revision des Beklagten war daher mit der Kosten-
folge des § 97 ZPO zurtickzuweisen,

Dr., Tasche ) Dr. Augustin ) Schuster
'~ Dr, Oechfler Dr. Freitag
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