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V ZR 61/56
Verkündet am 5o Dezember 1956 

Symalla, Ju s tiz o b e rse k re tä r  
a ls  Urkundsbeamter der G eschäfts­

s t e l l e

I m  H a m e n  d e s  V o l k e s  

In  dem R e c h ts s tre i t

in  Hldes Kaufmanns H einrich  S' 
St<Mte trag e  B,

B eklagten, B erufungsbeklagten und 
Revi s ionsk lS gers ,

Prozegbevollm ächtigters Rechtsanwalt

gegen

den Kaufmann Hans in  W ^SflH fcstrage

K läger, B erufungskläger und 
R evisionsbeklag ten ,

-  P rozeßbevollm ächtigters Rechtsanwalt Dr
-  S tre itv erk ü n d e te rs  Rechtsanwalt Dr„

h a t der V. Z iv ilse n a t des B undesgerichtshofs auf d ie mind 
l ie h e  Verhandlung vom 5» Dezember 1956 u n te r  Mitwirkung 
des S enatspräsiden ten  Dr, lasche  und der B undesrich ter 
Dr„ Augustin, S chuster, Dr. Oechßler und Dr, F re itag

fü r  Recht erkannt?

Die R evision gegen das U r te i l  des 8« Z iv il 
Senats des O berlandesgerichts in  Hamm vom 29o 
Hovember 1955 wird auf Kosten des B eklagten 
zurückgewL esen»

Von Rechts.wegen
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Tatbestand:

Der B eklagte b e tr ie b  auf seinem Grundstück S tB N tra ß e  
in  ü B l H ^  e in  E inze lhande lsgeschäft. Da das Geschäftsgrund-* 
stück im Krieg z e r s tö r t  und bei- der Besetzung ausgeplündert 
wurde, sah e r  s ic h  v e ran laß t, mehrere T eilhaber aufzunchmen.
Es kam zu diesem Zweck am 31. Oktober 1945 zur Unterzeichnung 
eines p r iv a ts c h r if t l ic h e n  V ertrags über d ie  Gründung e in e r 
Kom m anditgesellschaft, an welcher der B eklagte und der Kauf­
mann B B H B  a ls  Komplementäre, der K läger und der Notar 
Dr* O B »  sowie d ie  von diesem v e r tre te n e  Frau Dr. W eB H B  
a ls  Kommanditisten b e te i l ig t  se in  s o l l te n .  In  § 5 des Ver­
tra g s  wurde bestimmt, daß der Beklagte in  Höhe se ines K ap ita l­
a n te i l s  von 40 000 BK " la u t besonderem V ertrage S ach le is tun ­
gen e in b r in g t” und d ie  übrigen  G ese llsc h a fte r  G eldeinlagen zu 
le i s te n  haben. Zum Abschluß des m it dem B eklagten ”zu sch ließen­
den S acheinbringungsvertrags” wurde in  § 7 Nr 1 des V ertrags 
von der G ese llsch a ft der Komplementär bevo llm ächtig t.
In  e in e r  w eiteren  Bestimmung (§ 7 Nr 8 des V ertrags) wurde 
v e re in b a rt, daß d ie  Komplementäre m it dem Ablauf des Jah re s , 
in  welchem s ie  66 Jahre  a l t  werden, aus ih r e r  S te llung  a ls  
KomplementäreausBcheiden und Kommanditisten werden.

Der E inbringungsvertrag  zwischen dem Komplementär 
B P  u-ttä dem B eklagten wurde noch an demselben Tag von dem 
an der gegründeten G ese llsch a ft a ls  Kommanditisten b e te i l ig ­
ten  Notar Dr. B f l B  beurkundet. Er e n th ie l t  neben der F est­
s t  e llu n g , daß das Geschäft und d ie  Inven tarstücke  von der 
G ese llsch aft übernommen wurden, d ie  Einbringung des G eschäfts­
grundstücks in  d ie  G ese llsch a ft und dessen Auflassung an d ie  
G esellschaft«
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Die G ese llsch aft wurde anschließend a ls  Eigentümerin 
des G eschäftsgrundstücks in  das Grundbuch e ingetragen . Sie 
wurde auch in  das H an d e lsreg is te r e ingetragen  und h a t u n te r 
ih r e r  Firma den G eschäftsbetrieb  des B eklagten b is  Anfang 
1955 fo r tg e fü h r t .

Da d ie  G ese llsch aft in  den le tz te n  Jahren m it V erlust 
a r b e i te te ,  en tstanden  zwischen den G ese llsch afte rn  Mei­
nungsverschiedenheiten , in  deren Vei’la u f  der Beklagte un­
t e r  Berufung auf eine V erletzung der §§ 313 BGB, 170 f f  FGG 
d ie  N ich tig k e it der beiden V erträge vom 31. Oktober 1945 
geltend  machte und am 27. Januar 1955 d ie  E intragung eines 
Widerspruchs gegen d ie  E intragung der G ese llsch a ft a ls  E i­
gentümerin des Grundstücks im Grundbuch e rw irk te . Am 31. 
Januar 1955 beschlossen  d ie  G ese llsc h a fte r  in  Abwesenheit 
des B eklagten, d ie  G ese llsch aft zu l iq u id ie re n . Am 1, März 
1955 wurde über das Vermögen der G ese llsch a ft das V ergleichs­
verfah ren  e rö ffn e t. Nach Erhebung der Klage h a t der Beklagte 
am 7. A pril 1955 e b e n fa lls  d ie  l iq u id a tio n  der G ese llsch aft 
zur E intragung in s  H an d e lsreg is te r angemeldet«,-

Da der B eklagte d ie  G ü ltig k e it der V erträge b e s t r e i te t ,  
h a t der K läger b ea n trag t,

f e s tz u s te l le n ,  daß der am 31. Oktober 1945 ge­
schlossene G ese llsc h a ftsv e rtra g  der H,

Kom m anditgesellschaft, r e c h ts g ü lt ig  i s t  
und das R ech tsverhä ltn is  zwischen den P a rte ie n  
in  Bezug auf d ie  G ese llsch aft durch d ie  Satzun­
gen d ieses  V ertrages bestimmt w ird ...
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Per B eklagte h a t b ea n trag t, 

d ie  Klage abzuweisen.

Er b e ru ft s ic h  auf d ie  N ic h tig k e it b e id e r V erträge.

Der p r iv a ts c h r i f t l ic h e  G ese llsc h a ftsv e rtra g  se i gemäß 
§ 3 1 5  BGB form bedürftig  gewesen, da d ie  P a rte ien  s ich  darüber 
e in ig  gewesen se ien , daß d ie  in  dem V ertrag  genannte Sach­
le is tu n g  des B eklagten in  dessen Grundstück bestehen s o l l te  
und s ie  den V ertrag  nur u n te r  d ie se r  Voraussetzung abge­
schlossen  h ä tte n .

Der n o ta r ie l l  beurkundete E inbringungsvertrag  und d ie  ’ 
in  diesem en th a lten e  Auflassung se ien  nach §§ 170 f f  PGG 
n ic h t ig , da der beurkundende N otar B e te i l ig te r  im Sinne des 
§ 168 Satz 2 FGG gewesen und in  der Auflassung außerdem eine 
Verfügung zu seinen  Gunsten zu e rb lick en  s e i .

Die h iernach  gegebene N ic h tig k e it d er Auflassung habe 
auch d ie  Heilung des.dem G ese llsc h a ftsv e rtra g  anhaftenden 
Formmangels nach § 313 Satz 2 BGB v e rh in d e rt.

Der B eklagte h ä l t  zwar fü r  möglich, daß t ro tz  des Form- 
mangels des G ese llsc h a ftsv e rtra g s  nach außen eine fa k tisc h e  
G ese llsch a ft en tstanden  s e i .  Im In n en v erh ä ltn is  könne e r  s ich  
jedoch auf den Formmangel berufen , sodaß b e i der A useinander-' 
setzung d er G e se llsc h a fte r  das Grundstück außer B etrach t zu 
b le ib en  habe.

Der K läger h ä l t  demgegenüber beide V erträge fü r  w irk­
sam»
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Der G ese llsc h a ftsv e rtra g  habe n ic h t der Form des 
§ 313 BGB b ed u rft, da der Beklagte nach dessen Abschluß 
zunächst f r e i  habe wählen können, was e r  einbringen w olle.
Der E inbringungsvertrag  s e i gerade zu dem Zweck geschlos­
sen worden, um den G ese llsc h a ftsv e rtra g  von möglicherweise 
form bedürftigen Bindungen f r e i  zu h a lte n .

Die V orsch riften  der §§ 170 f f  FGG h ä tte n  den Notar 
Dr. n ic h t an der Beurkundung des E inbringungsver­
tra g s  g eh indert, da e in  Kommanditist bei der Beurkundung von 
Geschäften der G ese llsch aft n ic h t a ls  B e te i l ig te r  anzusehen 
se i und der Notar durch d ie  Auflassung auch keinen u n m itte l­
baren V o rte il e r la n g t habe. Die Auflassung habe nach anerkann 
te r  H echtslehre zudem ke in er Beurkundung b ed u rft.

Da somit eine wirksame Auflassung v o rlie g e , se i e in  
etw aiger Formmangel des G ese llsc h a ftsv e rtra g s  durch s ie  und 
d ie  E intragung im Grundbuch nach § 313 Satz 2 BGB auch ge­
h e i l t  worden.

Aber s e lb s t  wenn der Formmangel des G ese llsch aftsv er­
tra g s  n ich t, g e h e il t  s e i ,  könne s ic h  der B eklagte auch im In ­
n en v e rh ä ltn is  n ic h t  mehr auf d ie  N ic h tig k e it des G esell­
sc h a ftsv e rtra g s  berufen , da e r  neun Jahre  lang a ls  beso l-

$
d e te r  G eschäftsführer von der G ese llsch a ft g e leb t habe und 
deshalb se in  Versuch, das Grundstück w ieder an s ich  zu ziehe»; 
eine unzu lässige Hechtsausübung s e i .

Das Landgericht h a t d ie  Klage mangels .R echtsschutzin- 
te re s se s  abgewiesen.



-  6 -

In der B erufungsinstanz h a t der K läger b ean trag t, f e s t ­
z u s te lle n ,

1. daß der am 31« Oktober 1945 geschlossene G esell­
s c h a ftsv e rtra g  der H. KG re c h tsg ü ltig
i s t  *

2. h ilfsw e ise , daß das R ech tsv erh ä ltn is  zwischen den 
P a rte ie n  in  Bezug auf d ie  G ese llsch a ft in  jedem 
P a lle  durch di« Satzungen des V ertrages vom 51« 
Oktober 1945 bestimmt w ird.

Bas B erufungsgericht h a t in  Abänderung des U r te ils  
des Landgerichts nach dem H auptantrag erkannt.

Mit der Revision e r s t r e b t  d er Beklagte d ie  Wiederher­
s te llu n g  des U r te i ls  'des L andgerichts.

Der K läger b ea n trag t Zurückweisung der R evision.

E ntschei dungsgrunde.f.

I .  Das B eru fungsgerich t.ha t zunächst das F ests te llu n g 's - 
in te re s s e ,  das von der R evision zu r Nachprüfung g e s te l l t  w ird, 
b e ja h t.

Es fü h r t  insow eit ausj es s e i  u .a .  fü r  den Kläger von 
schutzwürdigem In te re s s e , a lsb a ld  g ru n d sä tz lich  g e k lä r t zu 
w issen, ob d ie  V ielzah l der Z w eifelsfragen , welche über d ie  
Auswirkungen frü h e re r  Geschäfte und Handlungen der G esell­
sc h a f te r  gerade b e i der Auseinandersetzung noch en tstehen  
könnten, s ich  nach dem G ese llsc h a ftsv e rtra g  regeln  oder nach
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den nur auf dem Gedanken von Treu und Glauben aufgebauten, 
jedoch fü r  den E in z e lfa l l  g e s e lls c h a f ts in te rn e r  S t r e i t ig ­
k e ite n  höchst unsicheren  Grundlagen, welche in  L ite ra tu r  
und R echtsprechung.für d ie  fa k tisc h e  G ese llsch aft entw ickelt 
worden seien» So e rre ich e  der K läger m it seinem Antrag z.B.
eine re c h tsk rä f tig e  Grundlage zur Entscheidung der Frage,

' >
ob der Beklagte s ic h  durch den G ese llsc h a ftsv e rtra g  wirksam 
v e rp f l ic h te t  habe, in  Höhe, von 40 000 EM Sachleistungen ein­
zubringen oder ob e r , wie das beim Bestehen e in e r nur f a k t i ­
schen G ese llsch aft denkbar wäre, a n s te l le  n ic h t rech tsw irk ­
sam eingeh rach ter Vermögenswerte, insbesondere a lso  a n s te lle  
des Grundstücks, le d ig l ic h  einen nach dem damaligen Wert zu 
berechnenden G eldersatz zu le i s te n  habe.

Diese Ausführungen sind  f r e i  von R echtsirrtum .

Die R evision kann s ich  deshalb n ic h t  m it E rfo lg  darauf 
berufen , daß fü r  d ie  L iqu idation  der G ese llsch a ft, da der 
G ese llsc h a ftsv e rtra g  h ie rü b e r keine Bestimmungen e n th a lte , 
d ie  g ese tz lich en  Bestimmungen, und damit d ie  g le ichen  Be­
stimmungen wie f ü r  d ie  L iqu idation  e in e r  nur fak tisch en  Ge­
s e l ls c h a f t  anwendbar.seien.; Entscheidend i s t  vielm ehr, daß 
b e i der Annahme .der Wirksamkeit des G ese llsch a ftsv e rtrag s  das 
zu liq u id ie ren d e  G esellschaftsverm ögen, wie das Berufungsge­
r ic h t  zu tre ffen d  ausgeführt h a t , anders und fü r  d ie  übrigen 
G ese llsc h a fte r  g ü n stig er g e s ta l te t  i s t ,  a ls  wenn d ie  G esell­
sch a ft nur a ls  fa k tisc h e  anzusehen i s t .  Dies wird von dem Be­
k lag ten  s e lb s t  n ic h t  verkannt, wenn e r  v o r trö g t, daß e r  sich
bei der.Annahme e in e r  n u r fak tisch en  G ese llsch a ft im Innen-* * * / /
V erh ä ltn is  au f den von ihm behaupteten Formmangel des Gesell*
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S ch aftsv e rtrag s  berufen könne und das Grundstück daher hei 
der Auseinandersetzung der G ese llsc h a fte r  außer B etrach t 
zu b le iben  habe.

IT» Das B erufungsgericht h a t auch d ie  von der Revision 
eb e n fa lls  zur Nachprüfung g e s te l l te ' Sachbefugnis des Klägers 
b e ja h t.

Es i s t  der Auffassung, daß d ie  vorliegende Klage ein  
S onderfa ll der "a c tio  pro -socio11 s e i .  Die Sachbefugnis des 
K lägers könne umso weniger b e s t r i t t e n  werden, a ls  jedem Ge­
s e l ls c h a f te r  gegen einen widersprechenden G ese llsch a fte r 
nach § 133 HGB sogar das Recht zur A uflassungsklage sustehe 
(W eipert in  RGRK § 133 HGB Anm 18). Die in  jenem P a ll von 
Amts wegen zu prüfende sach liche  Übereinstimmung der ü b r i ­
gen G esellschafter m it dem Kläger s e i  h ie r  unwidersprochen 
behauptet worden und erscheine g lau b h aft. Sie se i jedoch 
h ie r  n ic h t einmal e r fo rd e r lic h , da d ie  b ean trag te  F e s ts te l ­
lung im Gegensatz zu der Klage aus § 133 HGB n ic h t g e s ta l­
tend auf d ie  Rechtsbeziehungen der übrigen G ese llsch a fte r

» *  «

zum Beklagten einw irke.

Die R evision m eint demgegenüber, daß d ie  einem e in z e l­
nen G ese llsch a fte r  gegebene Sachbefugnis fü r  d ie  Klage dazu 
führen könnte, daß. in fo lg e  abweichender U r te ile  im V erhält­
n is  zu dem einen T e il der G ese llsc h a fte r  eine einw andfreie 
(gem eint: v o ll  wirksame), im V erh ä ltn is  zu dem anderen T eil 
eine nur fa k tisc h e  G ese llsch aft bestünde. :

Diese Befürchtung der R evision i s t  jedoch n ic h t begrün-, * \

d e t. Das s t r e i t i g e  R ech tsv e rh ä ltn is , d ie  G ü ltig k e it oder Nich-,
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t ig k e i t  des G ese llS ch aftsv ertrag s , kann zwar nur e in h e it­
l i c h  zwischen säm tlichen G ese llsch afte rn  f e s tg e s te l l t  wer­
den. Das B erufungsgericht ha t jedoch zu tre ffen d  die Über­
einstimmung der übrigen  G ese llsch a fte r m it dem Kläger an­
genommen, da der Beklagte den dahingehenden V ortrag des 
K lägers n ich t b e s t r i t t e n  h a t und d ie  Übereinstimmung bei dem 
gegebenen Sachverhalt auch n ich t zw e ife lh a ft se in  kann. Es 
war deshalb weder notwendig, daß d ie  Klage auch gegen die 
übrigen  G ese llsc h a fte r  erhoben wurde, noch e r fo rd e r lic h , daß 
d iese  s ich  der Klage anschlossen. Eines Eingehens auf d ie 
Hilfsbegründung des B erufungsgerich ts, daß d ie  Ü bereinstim ­
mung der übrigen G ese llsc h a fte r  m it dem Kläger h ie r  n ich t 
einmal e r fo rd e r lic h  i s t ,  w eil d ie  b ean trag te  F e s ts te llu n g  
im Gegensatz zu der Klage aus § 153 HGB n ic h t g es ta lten d  auf 
d ie  Rechtsbeziehungen der übrigen G ese llsc h a fte r  zum Beklagte 
einw irke, bedurfte  es deshalb n ic h t mehr.

I I I .  In  der Sache s e lb s t  geht das B erufungsgericht zwar 
m it dem Beklagten davon aus, daß der p r iv a ts c h r i f t l ic h e  Ge- 
s e l ls c h a f ts v e r tra g  wegen N ichteinhaltung  der Form vorschrift • 
des § 313 BGB zunächst unwirksam und der Notar Dr, 
nach den §§ 170 f f  FGG von der Beurkundung des Einbringungs­
v e rtrag s  und der d a rin  e rk lä r te n  Auflassung ausgeschlossen 
war. Es i s t  jedoch der Auffassung, daß beide V erträge nach­
trä g l ic h  dadurch rechtswirksam  geworden sind , daß d ie  Auf­
lassung  auch im F a lle  der U ngü ltigkeit ih r e r  Beurl^ndun« 
rechtswirksam  e r k lä r t  und' daher der. Formmangel der Verträge- na 
§ 313  Satz 2 BGB m it der nachfolgenden Eintragung der G esell­
sch a ft in  das Grundbuch g e h e ilt  wurde.

Das B erufungsgericht s tü tz t  s ich  h ie rb e i auf d ie von 
der Rechtsprechung im Anschluß an RGZ 99, 65 e in h e ll ig  und
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von per L ite ra tu r/ü b erw ieg en d :v e r tre te n e  Ansicht» daß d ie Auf­
lassung  zu ih r e r  Wirksamkeit g ru n d sä tz lich  n ic h t der no­
t a r i e l l e n  Beurkundung bedürfeo Dies habe zur Folge, daß 
eine Auflassung s e lb s t  dann wirksam e r k lä r t  se in  könne, 
wenn ihre-Beurkundung fe h le rh a f t  und deshalb unwirksam s e i .

In dem h ie r  zu entscheidenden F a lle  'l ieg e  zwar eine 
B esonderheit gegenüber den b ish e r  in  Rechtsprechung und - 
Schrifttum  behandelten F ällen  d a rin , daß der beurkundende 
N otar, wie zugunsten des B eklag ten ,u n te r s t e l l t  werden könne, 
nach.den §§ 170 f f  FGG von der Beurkundung ausgeschlossen 
gewesen s e i .  Dies fü h re  jedoch zu keinem anderen Ergebnis, 
da auch e in  Verstoß gegen die genannten V orsch riften  le d ig ­
l ic h  zur Folge habe, daß d ie  Form der Beurkundung n ic h t ge­
wahrt und damit d ie  Beurkundung a ls  solche unwirksam s e i .
IJie G ü ltig k e it der nach dem In h a lt  des E inbringungsvertrags 
yon dem Beklagten und dem Komplementär F ff lH P  vor dem ^°“ 
t a r  Dr. f lU H )  e rk lä r te n  Auflassung werde davon n ich t be­
rü h r t .  Die V orsch riften  der §§ 170 f f  FGG seien  zudem n ic h t 
über das Gebiet der re in en  Beurkundung hinaus anwendbar und 
umfaßten deshalb auch n ic h t d ie  dem Notar im Rahmen des 
§ 925 BGB obliegende T ä tig k e it der Entgegennahme der Auf­
lassung . -

, t ' - - '

Die Frage des A usschlusses des N otars von der Entgegen—;- 
nähme der Auflassung r ic h te  s ich  vielm ehr nach der a l lg e -  , 
meinen V o rsch rift des § 17 RNotO. Diese Bestimmung spreche 
zwar auch von der 'B eurkund im gstä tigkeit1' des N otars. Der . 
B e g riff  se i jedoch h ie r ,  wie der in. d ie  Bestimmung auf ge- 
nommene Hinweis auf d ie  §§ 22 b is  24 RNotO zeige , auch auf * 
d ie  in  §, 22 Abs 2 RNotO ausdrück lich  genannte Auflassung \
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anzuwenden. Ob aber der Notar Br. nach § 17 Abs 1
Nr 1 BNotQ a ls  B e te i l ig te r  von der Auflassung ausgeschlossen^ 
gewesen s e i , könne eb en fa lls  d a h in g e s te ll t  b le ib en , da nach 
Abs 2 d ie se r  Bestimmung ein  Verstoß gegen Abs 1 d ie  G ültig­
k e i t  der Amtshandlung n ic h t berühre, soweit s ich  n ic h t aus 
den §§ 170, 171 FGG ein  anderes ergebe. Baß sich  aus diesen 
Bestimmungen d ie  Unwirksamkeit der Auflassung n ic h t ergebe, 
s e i jedoch b e re i ts  ausgeführt. . .

Bie Auflassung se i auch n ic h t etwa m it Rücksicht darauf 
unwirksam, daß sowohl s ie  s e lb s t  a ls  auch d ie  Bevollm ächti- 
,gung des Komplementärs V erträgen e rk lä r t  worden
se ien , d ie in  ihrem übrigen In h a lt  zunächst unwirksam gewe­
sen se ien . Es g e lte  insow eit der Ausnalimefall des § 139 BGB, 
da unbedenklich angenommen werden müsse, daß Vollmacht und 
Auflassung nach dem damaligen W illen a l l e r  B e te il ig te n  auch 
fü r  den P a ll e in e r  etwaigen Form nichtigkeit der übrigen Ver­
tragsbestimmungen g e lten  s o l l te n ,  zumindest wenn le tz te r e  da­
durch g e h e ilt  werden könnten-®- *

Bas B erufungsgericht e ra c h te t s c h lie ß lic h  n ic h t  für. e r - ;̂  
wiesen,- daß d ie  B e te il ig te n  d ie  Beurkundung, der Auflassung alr 
besonderes Porm erfordernis, dessen N ich te rfü llu n g  d ie  Auflas-| 
sung zumindest nach § 125 Satz 2 BGB n ic h tig  mache, gew ollt 
haben. #

Bie Rügen der Revision gegen d iese  Ausführungen können 
im Ergebnis keinen E rfo lg  haben. ' '

Bie Ausführungen des B erufungsgerich ts und der Revi­
sion  geben zunächst Veranlassung, auf das V erh ä ltn is  der ..
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A usschließungsvorschriften  des § 17 RNotO zu denen der §§
170, 171 EGG einzugehen. Die §§ 170., 171 EGG beziehen s ich  
nur auf d ie  Beurkundung von R echtsgeschäften (S ch legelberger 
7. Aufl Vorbemerkung 1. zu den §§ 170 b is  173 EGG; Keidel 
6. Aufl § 170 EGG Anm 1} Seybold-Hornig-Lemmens 2. Aufl § 17 
RNotO Anm I I  1). § 17 ENotO b ez ieh t s ich  dagegen, wie s ich  
aus dem in  Abs 1 d ie se r  V o rsch rift en thaltenen  Hinweis auf 
d ie  §§ 22 b is  24 ENotO e rg ib t , au f d ie  -gesamte in  den §§ 22 
b is  24 RNotO im einzelnen  au fgezäh lte  B 'eurkundungstätiglceit 
des Notars und damit n ic h t nur auf d ie  Beurkundung von Rechts­
geschäften , sondern auch auf d ie  Beurkundung ta ts ä c h lic h e r  
Vorgänge e in sc h lie ß lic h  der U ntersch riftsbeg laub igung . Der 
Anwendungsbereich, des § 17 RNotO i s t  somit w eit größer a ls  
der der §§ 170, 171 BUG. A ndererse its  i s t  es jedoch n ic h t so, 
daß der § 17 RNotO d ie §§ 170, 171 EGG ein fach  umfaßt und s ie  
le d ig l ic h  e rw e ite r t . Aus dem V ergleich des § 17 RNotO m it den \ 
§§ 170, 171 EGG e rg ib t s ich  näm lich, daß d ie  A usschließungstat- 
bestände des § 17 RNotO von denen der §§ 170, 171 EGG te i lw e i­
se abweichen. Die V orsch riften  der §§ 170, 171 EGG sind somit 
d u rch .f 17 RNotO n ic h t ausgeschlossen, so daß be i Beurkundun­
gen von R echtsgeschäften, auf d ie s ich  beide V orsch riften  be­
ziehen , § 17 RNotO neben den §§ 170, 171 EGG g i l t  (Seybold-;! . 
Homig-Lemmens aaO). D ie s .e rg ib t s ich  auch aus der V o rsch rift 
des § 17 Abs 2 RNotO, nach der zwar das V orliegen eines Aus- " 
Schließungsgrundes des § 17 Abs 1 ENotO d ie  G ü ltig k e it der 
Amtshandlung des Notars n ic h t b e rü h rt, d ie  N ic h tig k e it der 
Amtshandlung s ich  aber noch aus den § § 1 7 0 , 171 EGG ergeben 
kann.

Die R evision rü g t in  diesem Zusammenhang zunächst$ 
daß das B erufungsgericht den B e g riff  der "Beurkundung" im 
Sinne der §§ 170, 171 EGG anders, nämlich enger ausgeleg t
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habe, ails den B e g riff  der "U rkundstätigkeit" im Sinne der 
§§ 16, 17 RNotO. Beide B egriffe  se ien  vielm ehr p rak tisch  
id e n tis c h , da d ie  r a t io  le g is  in  beiden B ällen d ie  g le ic h t 
.sei«

Die von dem B erufungsgericht angenommene Verschieden- 
h e i t  der beiden B eg riffe  s te h t  jedoch m it der von der Re­
v is io n  behaupteten G leichheit der beiden B eg riffe  n ich t in  
W iderspruch. . ,

D ie.V ersch iedenheit oder d ie  G le ichheit der beiden Be­
g r i f f e  hängt nämlich davon ab, in  welcher H insich t man s ie  
zueinander in  Beziehung s e tz t .  Geht man von dem Gegenstand 
der beiden B eg riffe  aus, au f den s ie  s ich  beziehen, so be­
deuten s ie  etwas V erschiedenes. Denn wie b e r e i ts  ay.sgefülirt, 
sind  Gegenstand der "Beurkundung” im Sinne der §§ 170, 171 
EGG nur R echtsgeschäfte, Gegenstand der "U rkuiidstätigkeit" 
im Sinne der §§ 16, 17 RNotO jedoch auch d ie  w eiteren  in  
den §§ 22 b is  24 RNotO genannten Vorgänge. Die beiden Be­
g r i f f e  sind j.edoch gleichbedeutend, wenn man u n te r  ihnen 
d ie  Aufnahme e in e r  n o ta r ie l le n  Urkunde v e r s te h t.  In  diesem 
Sinne i s t  d ie  nach dem in  den §§ 16, 17 RNotO en thaltenen  . 
Hinweis auf d ie §§ 22 b is  24 RNotO s ich  auch auf d ie Ent­
gegennahme der Auflassung (§ 22 Abs 2 RNotO) erstreckende 
•"U rkundstätigkeit" auch eine "Beurkundung" der Entgegennahme 
der Auflassung.

Wenn daher das B erufungsgericht d ie  Entgegennahme der 
Auflassung durch den Notar D r . ' ^ m p  nur a ls  eine dem No­
t a r  im Rahmen des § 925 BGB obliegende am tliche T ä tig k e it 
im Sinne der §§ 22 b is  24 RNotO und damit n ic h t a ls  eine
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"Beurkundung** im Sinne der §§ 170, 171 FGG, sondern nur a ls  
eine "B eurkundungstätigkeit" ( r ic h tig *  "U rkundstätigkeit'*) 
im Sinne der §§ 16, 17 RNotO angesehen h a t, so i s t  es von 
seinem Standpunkt aus zu tre ffen d  von e in e r  nach dem Gegen­
stand verschiedenen Bedeutung der beiden B eg riffe  ausgegan- 
gen0 Seine Auffassung s te h t  somit der von der Revision be- 

; haup teten , s ic h  aus anderen Gründen ergebenden g leichen  •
BedeuInnig der beiden B eg riffe  n ic h t  entgegen.

Bas B erufungsgericht ü b e rs ie h t h ie rb e i aber, daß auch 
d ie  Auflassung: e in  R echtsgeschäft i s t  und deshalb d ie  von 
dem N otar über d ie  Entgegennahme e in e r  Auflassung aufgenomme­
ne Urkunde, worauf d ie  R evision im Grunde m it ih r e r  Rüge 
o ffe n s ic h tlic h  hinw eisen w i l l ,  e b e n fa lls  d ie  Beurkundung 
eines R echtsgeschäfts d a r s t e l l t .  D ie s .h a t z u r“Folge, daß 
auch d ie  Ausschließungsgründe d er §§ 170, 171 FGG 2u beach- • 
ten  sind . Ba, wie b e r e i ts  au sgefüh rt, § 17 RNotO neben den 
§§ 170, 171 FGG g i l t ,  i s t  der Revision deshalb zuzugeben, 
daß der in  § 17 Abs 1 RNotO n ic h t genannte Ausschließungs- 
grund des § 171 Abs 1 Nr 1 FGG auch u n m itte lb a r anwendbar 
i s t .

N icht b e ig e tre te n  werden kann aber der R eyision, daß 
der aus einem der in  § 17 RNotO, > §§ 170, 171 FGG
genannten Gründe von der A m tstä tig k e it ausgeschlossene N otar, 
keine zuständige S te l le  im Sinne des § 925 BGB mehr s e i .  Die 
Z uständ igkeit des N otars wird durch das V orliegen eines Aus­
schließungsgrundes ebensowenig ausgeschlossen wie die Zustän­
d ig k e it  e ines G erich ts , dessen R ich te r gemäß § 41 Z?0 von der 
Ausübung des R ichteram ts ausgeschlossen 3ind. In  beiden F äl­
le n  r ic h te n  sich  d ie Folgen der Ausschließung fü r  d ie  vor-*
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genommenen Amtshandlungen vielm ehr nach besonderen Bestim­
mungen. Gegen d ie  Entscheidung des ausgeschlossenen Sich­
te r s  i s t  das zu läss ig e  R ech tsm itte l und nach R ech tsk ra ft 
d ie  N ich tig k e itsk lag e  nach § 579 Nr 2 ZPO gegeben ( S te in - 
Jonas-Schönke 18, Aüfl § 41 ZPO Bern I I ) ,  fü r  den Notar e r ­
geben s ich  d ie  Polgen der Ausschließung* aus § -17 ENot0.y ■ 
§•§.170,-171 EGG« In  den,Fällen  -des §1-7 RNotO.beruh— ' 
ren  d ie  Ausschließungsgründe nach Absatz 2 d ie se r  Bestimmung 

. d ie  G ü ltig k e it der Amtshandlung n ic h t .  In  den F ä llen  der 
§§ 1.70* -171 FGG haben s ie  jedoch d ie ' N ic h tig k e it der Amts­
handlung zu r Folge. Die von der- R evision v e r tre te n e  Auf­
fassung würde, wenn man s ie  nur auf das V orliegen eines 
Ausschließungsgrundes des § 17 RNot© b ez ie h t, auch zu deön 
unmöglichen Ergebnis führen, daß der N otar zwar zur Entge­
gennahme. der Auflassung n ic h t zuständ ig , d ie  von ihm beur­
kundete Auflassung nach § 17 Abs 2 KNotO aber trotzdem  
g ü lt ig  wäre?» * (

< *

Bas B erufungsgericht h a t nun u n t e r s t e l l t ,  daß d ie von 
dem Beklagten behaupteten Ausschließungsgründe der §§ 170, 
171 FGG v o rlieg en . Es i s t  jedoch-der Auffassung des Reichs­
g e r ic h ts  (RGZ 99, 65) b e ig e tre te n , daß d ie  Auflassung hichl 
der Beurkundung be.darf, und h a t daraus g e fo lg e r t, daß die; 
s ich  aus den §§ 170, 171 FGG.ergebende N ic h tig k e it der Be­
urkundung der Auflassung d iese  s e lb s t  g ru n d sä tz lich  n ic h t 
b e rü h rte .

Das R eichsgerich t i s t  in  RGZ 99, 65 [67] davon ausge­
gangen, daß es an e in e r V o rsc h rift, d ie  d ie  Beurkundung der 
A uflassungserklärung a ls  E rfo rd ern is  der Auflassung ausdrüc 
l i e h  vorsehe, im Gesetz fe h le . Eine solche Bestimmung en t-.
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h a lte  insbesondere weder der § 925 BGB noch der § 20 GBO, 
da in  d iesen  beiden V o rsch riften  nur von .der Erklärung der 
Einigung d ie  Bede s e i .  Auch-aus der Entstehungsgeschichte 
der §§ 873? 925 BGB se i n ic h ts  G egenteiliges zu entnehmen.
Bas R eichsgerich t h ä l t  deshalb d ie  vor dem Grundbuchamt e r­
k lä r te  Auflassung auch dann fü r  wirksam, wenn s ie  n ic h t 
oder n ic h t  form gerecht beurkundet i s t .  Bas R eichsgerich t h a t 
d iese  Auffassung in  e in e r  späteren  Entscheidung (RGZ 132, 406 
[408]) u n te r  Ablehnung der g eg en te ilig en  Ansicht von GKithe- 
T riebe l (6.. Aufl § 20 GBO Anm 35) ausdrück lich  b e s tä t ig t .
B iese r Auffassung h a t s ic h  überwiegend auch das Schrifttum  
angeschlossen (BGB RGRK 10. Aufl § 925 Anm 13? F aland t 15»
Aufl § 925 BGB Anm 3? S taudinger 9. Aufl § 925 BGB |nm B'IX 
2 a j Thieme, GBO 4* Aufl § 20 Schlußabsatz von Anm 2? Hesse- 
Saage-F ischer, GBO 3. Aufl § 20 Bern I I I  2 c ; Henke-Mönch-Horber 
GBO 4« Aufl § 2Q Bern 3 B d ).

In  fo lg e r ic h tig e r  Anwendung d ie se r  von dem Reichsger- 
r ic h t  und dem S chrifttum  v e rtre te n e n  Auffassung, d ie .a u c h _ . 
fü r  d ie  Erklärung der Auflassung vor dem Notar a ls  e in e r 
nach § 925 Abs 1 BGB eb en fa lls  zuständigen S te l le  g i l t  
(RG JW 1920, 1029), h a t deshalb das B erufungsgericht zuT̂  
tre f fe n d  angenommen, daß d ie aus den §§ 170? 171.FGG sicjfL* 
ergebende- R ic h tig k e it der Beurkundung der Auflassung durch 
den Notar Br. d a .s ie  überhaupt n ic h t e rfo rd e r lic h .,
war, d ie  Wirksamkeit der Auflassung s e lb s t  n ic h t berührte ..

P ie in  dem vorliegenden F a ll s ich  ergebende b eso n d e^  
Tragweite der Rechtsprechung des R eichsgerich ts  gab dem 
n a t m it Rücksicht auf das E rfo rd ern is  der R ech tss ich e rh e it 
a l le rd in g s  Veranlassung, nachzuprüfen, ob an der Rechtspre-r
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chung des B eichsgerich ts fe s tg e h a lte n  werden kann oder s ie  
n ic h t w enigstens e in z u sc h rä n k e n is t. Es i s t  nämlich n ic h t 
zu verkennen, daß bei den- Anwendung der Rechtsprechung des 
R eichsgerich ts d ie  V orsch riften  der §§170;, 171 FGG, deren 
Zweck es i s t ,  &en,.zu eng m it e in e r Sache befaßten Notar von 
se in e r  A m tstä tig k e it auszuschließen, fü r  d ie Beurkundung der 
Auflassung ohne Bedeutung sind .

Die aus der Anwendung der Rechtsprechung des Reichsge­
r ic h ts  a u f .F ä lle  der vorliegenden A rt s ic h  ergebende Mög­
l ic h k e i t  der B eein träch tigung  der R ech tss ich e rh e it e ra c h te t 
der Senat jedoch n ic h t  fü r  so e rh eb lich , daß s ie  eine Ableh­
nung oder auch nur eine Einschränkung d ie se r  Rechtsprechung 
e r fo rd e r t .  Eine w esentliche Schranke gegen eine etwaige Be­
e in träch tig u n g  der R ech tss ich e rh e it b i ld e t  schon d ie  erschwe-, 
rende Bestimmung des § 925 Abs 1 BGB, daß d ie  A uflasgungser-0
klärungen bei g le ic h z e it ig e r  Anwesenheit b e id e r T eile  abgege­
ben werden müssen. Die Möglichkeit-, daß eine ta ts ä c h lic h  
n ic h t e rk lä r te  Auflassung beurkundet w ird , l i e g t  deshalb seh^ 
fe rn . Eine w eitere.Schranke b i ld e t  d ie  V o rsc h rift des § 2 9 . .  
GBO, nach der auch d ie  Auflassung, wenn s ie  n ic h t zur.N ieder­
s c h r i f t  des G rundbuchrichters e rk lä r t  w ird, durch ö ffen tlich e  

. oder ö f fe n t l ic h  beglaubigte-Urkunden nachgewiesen werden mu$f 
. Hinzu kommt, daß der Notar d ie  V orsch riften  der §§ 170, .171 -  
. EGG, auch wenn s ie  im P a lle  der Beurkundung e in e r Auflassung;' W'
n ic h t deren Unwirksamkeit zur Folge haben, keineswegs unbeacjöb* 
t e t  la ssen  d a rf , wenn e r  s ich  n ic h t Aufsichtsmaßnahmen oder 
auch einem d ie n s ts tra f re c h tl ic h e n  E in sch re iten  aussetzen  „ ; 
w il l  ( Seybold-Homig-Iemmens aaO § 17 RNotO Anm I 2 ). Schliei 
l i e h  d a rf  n ic h t außer .B etrach t gelassen  werden, .daß auch einey 
Form bedürftigkeit der Auflassung zur B eein träch tigung  der



Rechts s i  cherjie it führen würde» Bas R eichsgerich t (RGZ 99»
65 [70]) h a t sogar d ie  M öglichkeit, daß., e in  Auflassungs­
p ro to k o ll f e h le rh a f t  i s t  und d ie s e r  Umstand alsdann von 
einem der B e te il ig te n  ausgenutzt w ird , a ls  v ie l  n ä h e r lie ­
gend e ra c h te t a ls  d ie  M öglichkeit, daß eine E igenturasein-. 
tragung ohne eine Beurkundung der Auflassung e r fo lg t .  Im 
P a lle  der Form bedürftigkeit der Auflassung würde in  F ällen  
der vorliegenden Art gerade der Ausschließungsgrund des § 171 
Abs 1 Nr 1 FGG weitgehend dazu führen* s ich  au f d ie  N ich tig ­
k e i t  der Beurkundung und damit auch, der- Auflassung zu beru­
fen , da die Präge, wann in  e in e r  Urkunde eine Verfügung z u - ’ 
gunsten des Notars g e tro ffe n  i s t ,  im E in z e lfa ll  häufig  s t r e i ­
t i g  i s t  (S ch legelberger aaO § 171 FGG Anm 2 b i s -11; Keidel aaO 
§ 171 FGG Anm 2).

Ber Senat h a t deshalb keine Bedenken, der Rechtsprechung 
.d.es R eichsgerich ts (RGZ 99* 65; 132, 406 [408])zu--fölgens und ''s ie  
auch dann anzuwenden, wenn d ie  Beurkundung der Auflassung 
durch einen Notar wegen eines Ausschließüngsgrundes der §§
170, .171 FGG n ic h t ig  i s t ,  .

War h iernach  d ie  Auflassung vor dem N otar Br, 
wirksam e r k lä r t ,  so h a t das B erufungsgerich t durch d ie  nach- ; 
folgende E intragung der G ese llsch a ft in  das Grundbuch zu­
tre ffe n d  .gemäß § 313 Satz 2 BGB sowohl den .Formraangel des 
E inbringungsvertrages a ls  auch den Pormmangel des Gesell-:-, 
sch a ftsv e rtrag e s  a ls  g e h e il t  angesehen.

Bas B erufungsgericht h a t auch d ie  V o rsc h rift des § 159 
BGB n ic h t übersehen. A us.d ieser Bestimmung h ä tte  s ich  d ie  
N ic h tig k e it der Auflassung deshalb ergeben können, w eil so?
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wohl s ie  s e ih s t  a ls  auch d ie  Bevollmächtigung des Komplex- 
mentärs in  V erträgen e r k lä r t  worden sind , d ie in
ihrem übrigen In h a lt  zunächst unwirksam waren. Das Berufungs­
g e r ic h t h a t jedoch ausgefüh rt, es müsse unbedenklich angenom­
men werden, daß Vollmacht und Auflassung nach dem damaligen 
W illen a l l e r  B e te il ig te n  au ch .fü r den P a l l  e in e r  etwaigen 
F orm nichtigkeit der übrigen  Vertragsbestimmungen g e lten  s o l l ­
ten . Es h a t damit f e s t g e s te l l t ,  daß d ie  B e te il ig te n  V ollm acht 
und Auflassung aueh ohne den zunächst n ich tig en  übrigen  Inhalt- 
e r k lä r t  h jä tten .\

' * ' ,f . ’ „ *
I o

IVY J^uch d ie  übrigen  Rügen der R evision sind  unbegrün- 
det. -v*.:* ' - '

a) Soweit d ie  R evision V erletzung des § 29 GBO rü g t, 
ü b e rs ie h t .-sie, daß es s ich  h ie rb e i nur um eine Ordnungs­
v o rs c h r if t  h an d e lt, deren Nichtbeachtung* d ie  W irksamkeit • 
-der E intragung n ic h t b e e in trä c h tig t  ( G üthe-Triebel aaO
§ 2 9 ,GBO’Anm* 2).

b) Die Revision kann-auch insow eit keinen E rfo lg  haben,
a ls  s ie  d ie N ich tig k e it des G ese llsch a ftsv e rtrag es  aus der
Bestimmung des § 7 Nr 8 des G ese llsch a ftsv e rtrag es  h erle i-r.
ten  w il l ,  nach der Komplementäre m it deir Ablauf des Jah res ,
in  welchem s ie  66 Jahre a l t  werden, aus ih r e r  S te llu n g  a ls .»
Komplementär ausscheiden und Kommanditisten werden. Den 
Ausführungen der R evision, d iese  Bestimmung köhhe dazu füh-

* ' • * t

ren , daß d ie  G ese llsch a ft überhaupt keine p e rsö n lich  h aften ­
den G esellschafter*m ehr habe, eine nur aus Kommanditisten 
bestehende Kom manditgesellschaft abey r e c h tl ic h  unmöglich 
s e i und deshalb ein  G ese llsc h a ftsv e rtra g , der zu e in e r .
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r e c h t l ic h  unmöglichen G ese llsch aft führen könne, s e lb s t  
n ic h t ig  s e i ,  s te h t schon entgegen, daß d ie G ese llschaft 
r e c h tz e i t ig  andere Komplementäre b e s te l le n  kann. U n terläß t 
s ie  d ie s , so wird d ie  G ese llsch aft ebenso a u fg e lö s t, wie 
wenn d ie  p e rsö n lich  haftenden G ese llsc h a fte r  durch Tod aus- 
seheiden.würden (§§.161 Abs 2, 131 Nr 4 HGB) Es h a t dann 
nach §§ T61 Abs 2, 145 f f  HGB d ie  l iq u id a tio n  der G esell­
sch a ft s ta ttz u f in d e n .

c) Soweit s ich  d ie  Ausführungen der Revision m it der 
von dem K läger gegen d ie  Berufung des B eklagten au f d ie  Nich­
t ig k e i t  des G ese llsch a ftsv e rtrag es  erhobenen Einwand der Arg­
l i s t  befassen , sind s ie  gegenstandslos, da der Senat m it dem 
B erufungsgerich t zu e in e r  G ü ltig k e it des G ese llsch aftsv er­
trag e s  gekommen'ist.

7 . Die Revision des Beklagten war daher m it der Kosten­
fo lge  des § 97 ZBO zurückzuweisen,

Br, Tasche Br« Augustin Schuster
B r. Oechßler Br. F re ita g
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