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BGB 8§ 1408, 1372 ff.
Verknipfung des Zugewinnausgleichs mit
verschuldensabhéangigen Momenten

I. Sachverhalt

Die Ehegatten haben im Jahre 1997 einen Ehevertrag
geschlossen, wonach flr den Fall, dai3 der Giterstand auf
andere Weise als durch den Tod eines von ihnen beendet
wird, der Ausgleich des Zugewinns vollstdndig
ausgeschlossen wurde. Die Ehe ist kinderlos. Die Ehefrau
hat nunmehr Grundbesitz erworben, der mit einem
Einfamilienhaus bebaut werden soll. Die Kosten der
Errichtung des Einfamilienhauses werden Uberwiegend
(wahrscheinlich zu %2) von dem Ehemann getragen.

Die Parteien wiinschen eine Anderung der gesetzlichen
oder auch vertraglich vereinbarten Regelung. Hierzu ist
vorgesehen, dal3 der Mann fir den Fall der rechtskréftigen
Scheidung der Ehe auf Ausgleichs+/Zahlungsanspriiche
hinsichtlich der fur das Bauvorhaben vorgenommenen
Investitionen verzichtet, wenn er den Scheidungsantrag
gestellt hat bzw. die Ehegatten ein Jahr getrennt |eben,
weil der Mann an der Ehe nicht mehr festhalten will,
obwohl en schwerwiegendes und bel der Ehefrau
liegendes Fehlverhalten nicht vorliegt.
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Sollte die Ehe der Beteiligten rechtskréftig geschieden
werden, weil die Ehefrau den Scheidungsantrag gestellt
hat oder die Ehegatten ein Jahr getrennt leben, well die
Ehefrau an der Ehe nicht mehr festhalten will, ohne dal3
bei dem Ehemann ein Fehlverhalten vorliegt, so soll die
Ehefrau verpflichtet sein, den Grundbesitz im Rahmen
einer Schenkung auf den Ehemann zu Ubertragen, ohne
mit Gegenanspriichen aufrechnen zu kdénnen. Weiter istim
Entwurf ausgefihrt, dald derjenige Ehegatte “nicht mehr
an der Ehe festhaten will”, der dies durch Verletzung
wesentlicher Ehepflichten (beispielsweise durch Versto
gegen die eheliche Treue und Zuwendung zu einem
anderen Partner bzw. ein Verlassen der haudichen
Gemeinschaft, ohne dal? der andere Ehegatte hierzu durch
sein Verhalten Anlald gegeben hat) zeigt.

II. Frage

Inwiefern konnen hinsichtlich der Durchfihrung des
Zugewinnausgleichs verschuldensabhangige Momente, d.
h. Verfehlungen gegen eheliche Pflichten,
Beriicksichtigung finden?

[11. Rechtslage

1. Aufgrund der durch § 1408 BGB gewdhrleisteten
Ehevertragsfreiheit steht es den Ehegatten grundsétzlich
frel, ihre giterrechtlichen Verhdltnisse zu regen.
Demgemal? wird allgemein auch davon ausgegangen, dal3
Modifizierungen der Giiterstande zulassg sind, sofern
das spezifische Ordnungsziel des Glterstandes gewahrt
bleibt und nicht in zwingendes Recht innerhab des
Giterstandes  eingegriffen  wird (Gernhuber/Coester-
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Waltjen, Lehrbuch des Familienrechts, 4. Aufl. 1994, § 32
Il 4). Gerade im gesetzlichen Guterstand sind die
verschiedensten Modifizierungen zulassig, da der
Zugewinnausgleich letztlich nur in einer Geldforderung
resultiert und diesem ein rein schuldrechtlicher Charakter
zukommt (vgl. Langenfeld, Handbuch der Ehevertrége
und Scheidungsvereinbarungen, 4. Aufl. 2000, Rn. 338).

In der Literatur wird daher im allgemeinen vertreten, dal3
die Ehegatten ehevertraglich die Durchfiihrung des
Zugewinnausgleichs vom Verschulden eines Ehegatten
an der Scheidung bzw. der Aufhebung der ehelichen
Lebensgemeinschaft abhéngig machen kdnnen (vgl.
Buschendorf, Die Grenzen der Vertragsfreiheit im
Ehevermdgensrecht, 1987, S. 188 ff.; MinchKomm-
Gernhuber, BGB, 4. Aufl. 2000, § 1372 Rn. 10; Cypionka,
MittRhNotK 1986, 159 m. w. N.; einschrénkend wohl
Langenfeld, a a O., Rn. 14). Die Zulé&ssigkeit wird im
allgemeinen damit begriindet, daf? durch die Abkehr vom
Verschuldensprinzip im  ersten  Eherechtsreformgesetz
(EheRG) nicht zugleich auch die vertragliche
Vereinbarung des Schuldprinzips bei den
Scheidungsfolgen ausgeschlossen worden sei und dieses
grundsétzlich mit dem Zerrittungsgrundsatz vereinbar sei
(vgl. Cypionka, MittRhNotK 1986, 159; Buschendorf, a.
a O, S 181ff.).

Fir zulédssig wird im algemeinen auch die vertragliche
Vereinbarung des Schuldprinzips in bezug auf den
nachehelichen Unterhalt (vgl. Walter, NJW 1981,
1409 ff.; Ludwig, DNotZ 1982, 651 ff.; Buschendorf, a. a.
0., S. 185; einschrankend Herb, FamRz 1988, 123 ff.),
sowie in bezug auf den Versorgungsausgleich (vgl.
Buschendorf, a a. O., S. 188; Langenfeld, a a O,
Rn. 628) erachtet. Die Verknipfung eines evtl.
Zugewinnausgleichsanspruchs mit dem
Scheidungsverschulden unterscheidet sich zwar von den
beiden zuletzt genannten Falen dadurch, dal3 der
Zugewinnausgleich einen Anspruch darstellt, der den
gesetzlich vermuteten Beitrag eines Ehepartners zum
Vermogenszuwachs wahrend der Ehezeit prémieren soll,
wahrend die erstgenannten Anspriiche mehr den Zeitraum
nach dem Ende der intakten ehelichen
Lebensgemeinschaft  betreffen; dennoch kann die
Vereinbarung einer verhdtensbedingten Verlustgefahr
beim Zugewinnausgleich wohl nicht als unzulassig
angesehen werden, da schliefdlich auch ein ganzlicher
Ausschlul des Zugewinnausgleichs (vgl. § 1414 BGB)
von den Ehegatten zuldssigerweise vereinbart werden
kann (vgl. Buschendorf, a. a. O., S. 188f.).

Mittlerweile liegt auch die erste gerichtliche Entscheidung
zu der hier aufgeworfenen Frage vor. Das OLG Hamm hat
in seinem Beschlufl? vom 24.4.1998 (DNotl-Report 1998,
193 f). entschieden, dal? die ehevertragliche Vereinbarung
des Schuldprinzips fir die Scheidungsfolgen (insbeson-
dere den Versorgungsausgleich) grundsétzlich weder
gegen § 134 BGB noch gegen § 138 BGB verstofie,
sondern  von der allgemeinen Ehevertragsfreiheit
gedeckt sei. Die Literatur, die die Verknipfung des
Zugewinnausgleichs mit dem Scheidungsverschulden
zul&ryt, weist alerdings noch darauf hin, dald aus Griinden
der Rechtssicherheit verlangt werden misse, da3 die
Ehegatten im Vertrag hinreichend konkretisieren, was
sie unter einem schuldhaften Verhalten verstehen, welche
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Pflichten also inwieweit verletzt werden miften, um die
Sanktionen auszulésen (Buschendorf, a a O., S. 189,
191).

Als Zwischenergebnis |83t sich damit festhalten, dal3 nach
h. A. die Abhéngigmachung des Zugewinnausgleichs im
Scheidungsfall vom Verschulden eines Ehegatten
grundsétzlich zuléssg ist. Eine derartige Regelung wird
man nach unserer Einschétzung aber nicht als empfehlen
kénnen, da sie zur Feststellung des
Scheidungsverschuldens und damit zur Offenlegung der
ehelichen und ggf. aulerehelichen Beziehungen der
Ehegatten nétigt, was selten im Interesse der Eheleute
liegen wird. Die Entscheidung des OLG Hamm (a. a. O.),
in der sich das Gericht ausfuhrlich mit der Ermittlung des
Scheidungsverschuldens befaldt hat, stellt hierfir ein
anschauliches und u. E. “abschreckendes’ Beispiel dar.

2. EineVereinbarung der Ehegatten, die fir den Fall der
Scheidung Verpflichtungen vermdogensrechtlicher Art
begriindet, kann aber ggf. gem. § 138 BGB sittenwidrig
und damit nichtig sein, wenn sie eine unzuldssige
Erschwerung der Scheidung darstellt.

Grundsétzlich gewdhrleistet Art. 6 Abs. 1 GG den
Ehegatten das Recht, bei Vorliegen der
Scheidungsvoraussetzungen geschieden zu werden und
damit ihre Eheschlief3ungsfreiheit wiederzuerlangen. Die
Ehegatten kodnnen daher nach Auffassung des BGH (vgl.
BGHZ 97, 304, 307 = NJW 1986, 2046; BGH FamRZ
1990, 372 = DNotZ 1991, 489) die Scheidung ihrer Ehe
nicht rechtswirksam ausschlief3en. Ein generdller kiinftiger
Scheidungsausschlul® wiirde gegen das zwingende Recht
der 88 1564 ff. BGB verstoRRen und demgemal nach § 134
BGB oder jedenfalls gem. § 138 BGB nichtig sein.

Wie jedoch hinsichtlich solcher Abreden zu entscheiden
ist, die das Scheidungsrecht nicht ganzlich ausschlief3en,
sondern nur mittelbar dadurch erschweren, dald einem
Ehegatten fir den Fall der Scheidung erhebliche
Vermogensnachteile drohen, ist bislang nicht abschlief3end
geklart und kann wohl nur bei Priifung aller Umsténde der
Vereinbarung fir den jeweiligen Einzelfal entschieden
werden.

Mit dem BGH (FamRZ 1990, 373 = DNotZ 1991, 489)
kann in diesem Zusammenhang zunéchst zwar davon
ausgegangen werden, dald es Eheleuten im algemeinen
freisteht, fir den Fall der Scheidung Unterhatsvertrége
oder sonstige vermdgensrechtliche Vereinbarungen zu
schliefRen, so dal? fir solche Vereinbarungen — innerhalb
der Grenzen der 88 134 und 138 BGB — grundsétzlich
volle Vertragsfreiheit besteht. Dal3 sich ein Ehegatte in der
Vereinbarung fur den Fall der Scheidung zu Leistungen an
den anderen verpflichtet oder die getroffenen Abreden
sonst ausschliefdich oder doch Uberwiegend zu seinen
Lasten gehen, rechtfertigt nach dem BGH (a. a O.) dlein
auch nicht die Annahme, die Scheidung werde diesem
Ehegatten in unzuléssiger Weise erschwert. Erforderlich
sei vielmehr das Hinzutreten weiterer Umstande, die der
Vereinbarung ein ‘anstdlRiges Geprage” geben. Im vom
BCGH (a. a. O.) entschiedenen Fall hatte sich ein Ehegatte
fur den Fall, dal3 er einen Scheidungsantrag einreichen
sollte, zur Zahlung einer Abfindung in H6he von 100.000
DM an den Ehepartner verpflichtet. Der BGH (a. a
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0. 374) hat die Sittenwidrigkeit der Vereinbarung
verneint, da es nicht Zweck und Beweggrund der
Vereinbarung war, dem Ehemann die Scheidung zu
erschweren, sondern das Auskommen der Ehefrau im Fall
der Scheidung zu verbessern.

Demgegentiber hat das OLG Hamm (FamRZ 1991, 443f.)
in einem é&hnlichen Fal die Verenbarung der
Verpflichtung zur Zahlung einer Abfindungssumme in
Hohe von 500.000 DM fir den Fall der Scheidung als
Versto gegen 88 1564 ff. BGB gewertet und damit als
nach § 134 BGB nichtig angesehen. Mal3geblicher Grund
war, dal3 dieVereinbarung nicht vorrangig bezweckt hatte,
der Ehefrau die von ihr erbrachten Unterhaltsleistungen
zurlickzuerstatten, sondern in erster Linie, den Ehemann
dhnlichwie bei einer Vertragsstrafe von der Stellung eines
Scheidungsantrags abzuhalten. Auch das OLG Oldenburg
(FamRZzZ 1994, 1454 ff.) ging davon aus, dal3 eine dem
Ehegatten durch Ehevertrag fir den Fall einer von ihm
veranlalden Scheidung auferlegte Zahlungsverpflichtung
gegen § 138 BGB verstoldt, wenn sie dazu dient, einen
Scheidungsantrag des Ehegatten zu sanktionieren.

Zusammenfassend betrachtet ist im vorliegenden Fall
damit u. a. die Leistungspflicht der Ehefrau, die Gber evtl.
finanzielle Aufwendungen des Ehemannes hinausgeht,
unter dem Gesichtspunkt der Scheidungserschwernis und
eines evtl. Vertragsstrafencharakters (vgl. RGZ 158, 294,
300) problematisch.

BGB § 738; HGB 8§ 143
Eintragung der Anwachsung im
Handelsregister

I. Sachverhalt

Die Kommanditisten der X-GmbH & Co. KG haben
samtliche Kommanditanteile auf die XKomplemantér-
GmbH Ubertragen. Der Notar hat die Eintragung der
Anwachsung beim Handelsregister beantragt. Das
Handelsregister war der Auffassung, dal3 die Anwachsung
nicht eintragungsfahig ist.

Il. Frage

I st die Anwachsung des Gesell schaftsvermégens einer KG
auf die Komplement&re-GmbH nach Ausscheiden
samtlicher Gesellschafter im Handelsregister
eintragungsfahig?

[11. Rechtslage

1. In der Literatur wird bei den
Handelsregistereintragungen zwischen
eintragungsfahigen und nicht eintragungsfahigen
Tatsachen unterschieden, wobei die eintragungsfahigen
wieder unterschieden werden in die eintragungspflichtigen
und nur eintragungsféhigen Tatsachen (vgl. Rohricht/Graf
v. Westphalen/Ammon, HGB, 1998, § 8 Rn. 17; Koller/
RothYMorck, HGB, 2. Aufl. 2000, § 8 Rn. 4). Nach h. M.
ist von dem Grundsatz auszugehen, dal3 der Kreis in das
Handelsregister eintragungsfahiger Tatsachen im Gesetz
abschlielend geregelt ist, aso nur digenigen
Eintragungen zulassig sind, die das Gesetz ausdruicklich
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anordnet oder wenigstens zulé. Die Gerichte weisen
darauf hin, dal’ das Handelsregister nicht dazu bestimmt
sei, Uber ale Rechtsverhdltnisse Auskunft zu geben,
sondern dazu, gewisse Rechtsverhdltnisse, die das Gesetz
fur den rechtsgeschéftlichen Verkehr as wesentlich
ansieht, zu verlautbaren (BayObLG NJW 1971, 810; OLG
Hamm NJW-RR 1997, 415; KG NJW-RR 1996, 227; vgl.
bereits RGZ 132, 138; KG DR 1943, 981; Schlegelberger/
Hildebrandt, HGB, 5. Aufl. 1973, § 8 Rn. 17; Heymann/
Sonnenschein, 2. Aufl. 1995, § 8 HGB Rn. 11). Das
Handelsregister ist aso nicht dazu bestimmt, en
lickenloses Bild der Verhdtnisse einer eingetragenen
Firma und ihrer Inhaberschaft zu geben (RGZ 132, 138;
KG NJW-RR 1996, 227).

Allerdings ist anerkannt, dal? auch die Eintragung nicht
vom Gesetz ds eintragungsfahig bestimmter oder
zugelassener Tatsachen und Rechtsverhéltnisse
grundsétzlich in Betracht kommt. Sie ist dann zul&ssig,
wenn dafir unter Berlicksichtigung der Zwecke des
Handelsregisters, die eingetragenen Rechtsverhéltnisse
zutreffend  wiederzugeben und die Sicherheit des
Rechtsverkehrs  zu gewdhrleisten, ein dringendes
Bedirfnis besteht (so KG DR 1943, 981; KG NJW-RR
1996, 227; vgl. auch BGH NJW 1992, 1452 zur
Eintragung von Unternehmensvertrégen bei der GmbH;
Heymann/Sonnenschein, § 9 Rn. 14 ff.; Staub/Huffer,
HGB, 4. Aufl. 1995, § 8 Rn. 31 ff.). Ein solches Bediirfnis
wird aber nur dann angenommen, soweit die Eintragung
bestimmter Rechtsverhéltnisse von der Rechtsprechung im
Wege der Rechtsforthildung als konstitutiv angesehen
wird (BGH NJW 1983, 1676 fur die Befreilung des
Alleingesellschafters-Geschéftsfilhrers einer GmbH vom
Verbot des Selbstkontrahierens; BGH NJW 1989, 295 fur
die Eintragung eines Unternehmensvertrages in das
Handelsregister der beherrschten GmbH). Im Ubrigen ist
jedoch mit Ricksicht auf die strenge Formalisierung des
Registerrechts bei  der Annahme gesetzlich nicht
geregelter Eintragungen Zurlickhaltung geboten (BGH
NJIW 1992, 1452).

2. Die Eintragungsfahigkeit der Ubernahme der Aktiva
und Passiva durch Anwachsung ist strittig. Bei OHG und
KG ist nach § 143 Abs. 2 HGB das Ausscheiden eines
Gesdllschafters  aus der Gesellschaft  einzutragen;
gleichgestellt sind nach der h. M. die Fale der
Rechtsnachfolge in  den Gesdllschaftsanteil eines
GesdlIschafters  durch Ubertragung oder  Erbnachfolge
(vgl. Rohricht/v. Westphalen/v. Gerkahn, § 173 HGB Rn.
3; Schlegelberger/K. Schmidt, 5. Aufl. 1992, § 143 Rn. 7
f.). Dariiber hinaus wird bei der Ubertragung samtlicher
Geschéftsanteile auf einen Gesellschafter oder auf einen
Dritten auch der Tatbestand des § 143 Abs. 1 und des
§ 157 Abs. 1 HGB erflillt: das liquidations ose Erléschen
der Gesdllschaft dadurch, dai3 alle Beteiligungen in einer
Person zusammenfalen, z. B. weil ein Gesdlschafter
samtliche Anteile erwirbt oder der letzte Mitgesellschafter
ausscheidet (vgl. Schlegelberger/K. Schmidt, § 143 Rn. 3;
von Gerkahn, a. a. O., Rn. 1; Heymann/Emmerich, § 143
HGB Rn. 4). Umstritten ist in der Literatur allerdings,
was bei der liquidationdosen Vollbeendigung durch
Ubernahme des gesamten Gesdllschaftsvermogens
durch einen Gesdlschafter ohne Liquidation im
Handelsregister einzutragen ist. Die Uberwiegende
Meinung geht davon aus, dal3 einzutragen ist:
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- die Auflésung der Gesellschaft nach § 143 Abs. 1
HGB

- und das Erl6schen der Firma nach § 157 Abs. 1 HGB
(so OLG Kdéln DNotZ 1970, 747; Staub/UImer, 3. Aufl.,
§ 143 Rn. 12; Heymann/Emmerich, § 143 HGB Rn. 4;
BayObLG NJW-RR 1993, 848; Rohricht/Graf v.
Westphalen/v. Gerkahn, § 143 Rn. 1).

Nach einer Mindermeinung in der Literatur lautet die
Eintragung nicht auf Auflésung der Gesellschaft, denn es
exisiere keine aufgeldste Gesellschaft mehr (so
Schlegelberger/K. Schmidt, § 143 Rn. 4). Wiederum eine
andere Auffassung ist der Ansicht, da3 kein Erléschen der
Firma eintragungsfahig sei (Staub/HUffer, 8 31 Rn. 9).

Das OLG Diusseldorf (GmbHR 1997, 903 = MittRhNotK
1997, 437 = NJW-RR 1998, 248) hatte zur richtigen
Verlautbarung  der  Ubertragung des Anteils  der
Komplementérin auf die einzige Kommanditistin mit der
Folge der Auflésung und Vollbeendigung der KG zu
entscheiden. Es hatte festgestellt, dal3, wenn die einzige
Kommanditistin - das  Gesellschaftsunternehmen  ohne
Liquidation mit Aktiven und Passiven von der
Komplementarin  Ubernehme, eine Auflésung der
GesdlIschaft eintrete, die allerdings— liquidations os — mit
der Vollbeendigung der Gesellschaft zusammenfalle.
Registerrechtlich lasse sich ein wesentlicher Teil dieses
Vorgangs zutreffend durch die Eintragung der Auflésung
der Gesdlischaft darstellen. Sei die Eintragung der
Auflésung der Gesdllschaft mit dem Vermerk verbunden,
dal} eine Liquidation nicht stattfinde und die Firma
erloschen sei, so liege hierin die registerrechtlich nicht zu
beanstandende Dokumentation der Vollbeendigung der
GeselIschaft.

Die Formulierungen in den Handbichern sind
allerdings unterschiedlich. Gustavus
(Handelsregisteranmeldungen, 4. Aufl. 1999, S. 74)
formuliert die Handelsregisteranmeldung bei  der
Umwandlung einer GmbH & Co. KG auf die GmbH durch
Ubernahme samitlicher Gesellschaftsanteile wie folgt:

mit dem Sitzin ... Gbertragen und ist aus der Gesellschaft
ausgeschieden.

3. Die Gesdlschaft ist damit aufgel 6st.

4. DieFirmaist mit dem Recht der Fortfiihrung auf die
Firma E-GmbH Ubergegangen.”

Wie diese Beispiele zeigen, wird aso die Frage der
Eintragungsfahigkeit  unterschiedlich gesehen und
gehandhabt. Ein Teil der Literatur 143t die Ubernahme des
Geschéftes ohne Liquidation mit Aktiven und Passiven als
eintragungsfahige Tatsache zu (so Gustavus, S. 74).
Insofern ist die Rechtslage also unsicher und wird auch
offenbar von den Registergerichten unterschiedlich
gehandhabt (vgl. auch den Sachverhdt in der
Entscheidung BayObLG NJW-RR 1993, 848: auch dort
wurde eingetragen, da? das Handelsgeschéft ohne
Liquidation mit Aktiven und Passiven im Wege der
Anwachsung von der Firma Ubernommen worden ist).
Insofern ist also ein Teil der Literatur der Auffassung, daf3
eine den Vermdgensibergang kennzeichnende
Handel sregistereintragung zul&éssig ist.

3. Am Rande ist darauf hinzuweisen, da3 nach
Uberwiegender Meinung dem Handelsregister im
Grundbuchverfahren Uber die Regelung des § 32 GBO
hinaus grundsétzlich keine Beweiskraft zukommt.
Insbesondere & sich nach der im Grundbuchrecht wohl
Uberwiegend vertretenen Auffassung der Eintritt einer
Gesamtrechtsnachfolge durch Anwachsung nicht durch
Vermerke im Handel sregister nachwei sen (so ausdriicklich
BayObLG DNotZ 1990, 171; BayObLG NJW-RR 1993,
848; Demharter, GBO, 23. Aufl. 2000, 8 32 Rn. 9; Meikel/
Roth, 8. Aufl. 1998, § 32 Rn. 7; kritisch alerdings Kuntze,
DNotZ 1990, 172 ff.).

1. “Der Kommanditist ... mit einer Einlage von Euro ...
ist aus der Gesellschaft ausgeschieden, indem er seine
Einlage im Wege der Einzelrechtsnachfolge auf die
Firma ... Gbertragen hat.

2. Dea Dhisherige weitere personliche haftende
Gesellschafter ... ist aus der Gesellschaft ausgeschieden

3. Die (Namen der Komplementar-GmbH) hat das
Geschaft ohne Liquidation mit Aktiven und Passiven
Ubernommen.

4. Die KommanditgeslIschaft ist aufgel dst.

5. DieFirmaist erloschen”

Schmidt-Diemitz/Moszka (in: Minchener
Vertragshandbuch, Bd. 1, 4. Aufl. 1996, S. 1369)
formulieren:

1. “Herr C. hat seine Kommanditeinlage von DM ... auf
die personlich haftende Gesellschafterin, die Firma E-
GmbH mit Stz in ... Ubertragen und ist aus der
GeselIschaft ausgeschieden.

2. Frau D. hat ihre Kommanditeinlage von DM ... auf die
personlich haftende Gesellschafterin, die Firma E-GmbH
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Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im FaxAbruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweiseund
Bedienung s. DNotl-Report 1/2000). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Siee Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmenligesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

BGB §883
Vormerkung fur bedingte und kiinftige Anspriiche
Fax-Abruf-Nr.: 11161

BGB 88433, 468; WEG 8§16 Abs. 2; HeizkostenVO §8
Wohnflachenberechnung; Kaufpreiskalkulation;
Vertellung von Lasten und Kosten; Einbeziehung von
Flachen, auf denen sich nichttragende Wande befinden
Fax-Abruf-Nr.: 11162

EigZulG84S.2

Eigenheimzulage be teilentgeltlichem Erwerb und
Vorbehaltswohnrecht zugunsten des Ubergebers;
Bemessungsgrundlage

Fax-Abruf-Nr.: 1369
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USA/Kalifornien; living trust; testamentary trust;
Qualifikation; Testamentsvollstreckung;
Testamentsvollstrecker zeugnis

Fax-Abruf-Nr.: 1465

Rechtsprechung I

BGB § 2232 S. 1 Fall 1; BeurkG 8§ 13 Abs. 1S. 1
Blankounterschrift zur Vorbereitung eines
notariellen Testamtents

Wird bei der Errichtung eines Testaments durch
mndliche Erklarung zur Niederschrift eines Notars
die Unterschriftdeistung auf einem gesonderten Blatt
vorgenommen, mufd sichergestelt sein, daf3 mit der
Unterschrift die gesamte Urkunde gebilligt wird. Dies
ist nicht der Fall, wenn das Unter schriftsblatt nicht an
die handschriftliche Aufzeichnung des Notars
anschlief3t, sondern nach dem &uReren
Erscheinungsbild dazu bestimmt ist, mit Hilfe der
geleisteten Blankounterschrift in Verbindung mit der
spéter gefertigten Reinschrift erstmals eine auf3erlich
formgerechte Urkunde zu errichten.

OLGHamm, Beschl. v. 13.7.2000 - 15 W 107/00
Kz:L Il 2- 813 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 976

Problem

Die folgende Entscheidung befat sich mit der
Blankounterschrift und der Wirksamkeit einer notariellen
Urkunde. Die Erblasserin errichtete ein notarielles
Testament. Der Notar begab sich zur Erblasserin in deren
Wohnung. Dort zeichnet e auf einzelnen Blétern
handschriftlich Erklérungen der Erblasserin auf. Die
Erblasserin leistete auf einem unbeschriebenen Blatt
Urkundspapier ihre Unterschrift. In seiner Kanzlei lief3 der
Notar dann auf Urkundspapier maschinenschriftlich eine
Reinschrift seiner handschriftlichen Aufzeichnungen
fertigen. Dieser wurde die Unterschrift hinzugefugt. Es
war nun fraglich, ob diese Urkunde § 13 BeurkG genigt.

Entscheidung

Das OLG Hamm ist der Auffassung, dal3 die Urkunde
entgegen § 13 Abs. 1 S. 1 BeurkG von der Erblasserin
nicht unterschrieben wurde und deshalb nach §125 Abs. 1
BGB nichtig ist. Die Unterschrift der Erblasserin auf dem
Blankobogen habe nicht in einem rdumlichen Verhdtnis
zu dem handschriftlichen Text gestanden und koénne
deshalb nicht als dessen Abschluf? und diesen deckend
angesehen werden. Die Unterschrift einer letztwilligen
Vefligung misse in jedem Fdl vom auleren
Erscheinungshild her geeignet sein, die Verantwortung fir
den auf dem Schriftstick befindlichen Text zu
Ubernehmen. Die Unterschrift misse Fortsetzung und
Abschlufd der Testamentserrichtung sein; sie gehore
grundsétzlich an den Schlul? der Urkunde. Befindet sich
die Urkunde auf einem anderen Schriftstiick, sei
mal3gebend, ob sie nach dem erkennbaren Willen des
Erblassers seine gesamte Erklérung deckt. Im
vorliegenden Fall sei nicht erkennbar, fir welche
Erklarung (die handschriftlichen oder die
maschinenschriftlichen) die Erblasserin  durch die
Unterschrift auf dem damals nicht numerierten Blatt ohne
SchluRvermerk die Verantwortung tibernehmen wollte.
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WEG § 10 Abs. 1, § 15, § 16 Abs. 2, § 22 Abs. 2,
§ 23

Anderung der Gemeinschaftsordnung durch
bestandskraftigen Mehrheitsbeschlufl

Eine durch bestandskréaftigen Mehrheitsbeschluf3 der
Wohnungseigentiimer vorgenommene Anderung der
Gemeinschaftsordnung, die eine Anderung des
Kostenverteilungsschlissels, Bestimmungen Gber die
Genehmigung baulicher Veranderunngen und
Hausordnungsvor schriften enthdlt, ist wirksam, nicht
nichtig (Bestdtigung der bisherigen Rechtsprechung
des Senats).

BayObLG, Beschl. v. 24.8.2000 - 2 Z BR 169/99
Kz:L1/4-823WEG
Fax-Abruf-Nr.: 977

Problem

Die vorliegende Entscheidung befal3t sich mit dem in
Literatur und Rechtsprechung heftig diskutierten Problem,
ob bei ener Wohnungseigentimergemeinschaft die
Gemeinschaftsordnung durch einen bestandskraftigen
Mehrheitsbeschlu3 (“ Zitterbeschluf3”  oder
Pseudovereinbarung) geéndert werden kann. Die
Eigentimerversammlung stimmte zum
Tagesordnungspunkt “Neufassung der
Gemeinschaftsordnung” im Rahmen einer
Eigentimerversammlung Uber den mit der Einladung
Ubersandten Entwurf einer Gemeinschaftsordnung ab. In
Abweichung zur friiheren Gemeinschaftsordnung soll die
neue Gemeinschaftsordnung die Kostenverteilung und die
Moglichkeit baulicher Verénderungen regeln. Neun der

zehn anwesenden Wohnungseigentlimer stimmten fir die
Gemeinschaftsordnung. Zwei nicht anwesende
Wohnungseigentimer erklérten schriftlich ihr
Einverstdndnis. Der Beschlu® wurde nicht angefochten.

Auf der Grundlage dieser Gemeinschaftsordnung wurde
sodann von einem Eigentimer ein Umbau seines
Sondereigentums  vorgenommen. Die  Eigenttimer
stimmten diesem Umbau entsprechend der neuen
Gemeinschaftsordnung mit der notwendigen Mehrheit zu.
Die Antragsteller haben daraufhin  beantragt, den
umbauenden Eigentimer zum Rickbau der
Umbaumal3nahme zu verpflichten.

Entscheidung

Das BayObL G weist darauf hin, dal3 der Umbau bauliche
Verdnderung des Gemeinschaftseigentums im Sinne von
§ 22 Abs. 1 WEG igt. Eine solche Malnahme bediirfe
gem. § 22 Abs. 1 S. 2, § 14 Nr. 1 WEG der Zustimmung
aller Wohnungseigentiimer. Es war nun fraglich, ob die
geanderte Gemeinschaftsordnung die notwendige
Rechtsgrundlage fir einen Mehrheitsbeschluf? fir die
bauliche Anderung darstellte. Eigentiimerbeschliisse
dieses Inhats habe der Senat im AnschlulR an die
Rechtsprechung des BGH fur wirksam erachtet, wenn sie
nicht angefochten und damit bestandskréftig wurden (zur
Abénderung des Kostenverteilungsschliissels BGHZ 127,
99; BayObLG ZMR 1999, 778; zur Genehmigung
baulicher Veranderungen BayObLG NZM 2000, 672; zur
Gebrauchsregelung BGHZ 129, 329). Das BayObL G hdlt
an diesen Entscheidungen fest und begaht daher die
Wirksamkeit der neu beschlossenen
Gemeinschaftsordnung. Es weist adlerdings auf die
neuerdings in der Literatur insbesondere von Wenzel
vertretene  Ansicht hin, dald vereinbarungs- oder
gesetzesdndernde Mehrheitsbeschliisse wegen fehlender
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Beschlusskompetenz der Eigentimerversammlung nichtig
seien (Wenzel, NZM 2000, 257; Buk, NZM, 2000, 465).
Das Kammergericht hat die Frage bzgl. der Einrdumung
enes Sondernutzungsrechtes durch unangefochtenen
Mehrheitsbeschlu3 dem BGH vorgeegt (KG FGPrax
2000, 16). Das BayObLG will dieser Auffassung nicht
folgen. Der Grundsatz, dal3 die Wohnungseigentiimer ihr
Verhdltnis untereinander durch Vereinbarungen regeln, sei
nicht als zwingend im Sinne von § 23 Abs. 4 S. 2 WEG
anzusehen. Er werde vielmehr durch § 23 Abs. 4 WEG fir
den Fall durchbrochen, daf? ein unter Verstol3 dagegen
gefaldter Mehrheitsbeschluf3 nicht angefochten und fir
ungultig erklart werde (Demharter, WuM 2000, 291,
Rapp, DNotZ 2000, 185). Dartiber hinaus wirde die von
der neueren Rechtsansicht vertretene Unterscheidung
zwischen vereinbarungs- oder gesetzesandernden
Eigentimerbeschliissen, die nichtig seien und keiner
Anfechtung bedirften, und vereinbarungsersetzenden oder
vereinbarungswidrigen Eigentiimerbeschliissen, die unter
bestimmten Voraussetzungen ebenfalls nichtig seien, in
anderen Félen aber mit Ablauf der Anfechtungsfrist in
Bestandskraft erwachsen konnten, zu erheblichen
Problemen in der Praxis des Wohnungseigentums fiihren
konnen. Es bleibt bei dieser schwierigen Rechtsfrage die
weitere  Entwicklung, insbesondere die anstehende
Entscheidung des BGH abzuwarten.

WEG §4 Abs. 1,2,8§ 10 Abs. 1S. 2
Einraumung eines umfassenden
Sondernutzungsrechts

1. Die Einrdumung eines umfassenden
Sondernutzungsrechts an einer im gemeinschaftlichen
Eigentum stehenden Grundstucksfléche einschlief3lich
des Rechts, diese zu bebauen, enthdlt nicht die
vorweggenommene Einigung Uber die Einrdumung
von Sondereigentum an den Raumen in einem solchen
Gebaude zugunsten des Sonder nutzungsber echtigten.

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

BayObL G, Beschl. v. 10.8.2000 - 2 Z BR 41/00
Kz:L14-8151 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 978

Problem

Die Beteiligte ist im Grundbuch as Eigentimerin eines
Wohnungseigentums, bestehend aus einem 8/1000
Mitelgentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum
an den Raumen des Hauses Nr. 55 eingetragen. Mit dem
Wohnungseigentumist das Sondernutzungsrecht an einem
bestimmten Gartenanteil verbunden. Nach der
Gemeinschaftsordnung  schliefdt die  Sondernutzung
insbesondere auch das Recht ein, unter Einhaltung des
offentlichen Baurechts die betroffenen Flachen in
beliebiger Weise baulich auszunutzen, Gebaude zu
errichten und abzureifen, Baume zu félen,
Ausgrabungen vorzunehmen und Uberhaupt in jeder
Weise diese Flache wieein Alleineigentiimer zu nutzen.
Die Beteiligte plante nun die Unterteilung ihres
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Miteigentumsanteils und die Errichtung weliterer
Sondereigentumseinheiten, die neu auf einem Teil der
Sondernutzungsflache errichtet werden sollten. Mit einem
Teil des Miteigentumsanteils sollte dann das
Sondereigentum an den Raumen in diesem erst noch zu
errichtenden weiteren Gebaude verbunden werden. Eswar
nun fraglich, ob eine derartige Unterteilung im Grundbuch
eingetragen werden kann.

Entscheidung

Das BayObLG weist zunachst darauf hin, dald jeder
Wohnungseigentimer sein  Wohnungseigentum
grundsétzlich in  mehrere  Wohnungseigentumsrechte
unterteilen kann, ohne dal3 es hierzu der Mitwirkung
anderer Wohnungseigentlmer oder Dritter  bedarf
(BayObLG Rpfleger 1991, 455). Dabei miisse jeder der
neu entstehenden Miteigentumsanteile mit
Sondereigentum verbunden sein. Die Schaffung eines
isolierten Miteigentumsanteils, also eines
Miteigentumsanteils ohne Sondereigentum, sei nicht
zuldssig (BGHZ 109, 179). Bel einer Unterteilung miissen
daher samtliche bisher im Sondereigentum stehenden
Raume mit dem Miteigentumsanteil eines der neu
entstandenen  Miteigentumsrechte verbunden werden.
Fraglich war im vorliegenden Fall die
Sondereigentumsfahigkeit der auf der Flache, die im
Gemeinschaftseigentum stand, an der alerdings ein
Sondernutzungsrecht zur Bebauung eingerdumt war
errichteten Gebdude. Das BayObL G weist darauf hin, dal3
das Nutzungsrecht fur die Entstehung von
Sondereigentum nicht ausreicht. Zur nachtréglichen
Einrdumung von Sondereigentum sei vidmehr die
Einigung dler Wohnungseigentimer in der fir die
Auflassung vorgeschriebenen Form sowie die
Eintragung im Grundbuch erforderlich. Daran éndere
auch das Bestehen eines Sondernutzungsrechtes eines
Wohnungseigentimers an den im gemeinschaftlichen
Eigentumstehenden Réumen, die Sondereigentum werden
sollen, nichts. Die Gemeinschaftsordnung koénne nicht
einmal eine Erméchtigung vorsehen, wonach der einzelne
Sondereigentimer  Gemeinschaftseigentum  einseitig in
Sondereigentum Uberfiihren kann. Dies habe der Senat
wiederholt entschieden (BayObLG DNotZ 1999, 665;
DNotZ 2000, 466; zur sog. verdinglichten
Umwandlungserméchtigung vgl. auch Haublein, DNotZ
2000, 442).

BGB § 2368; HGB 88 12 Abs. 2, 162
Anmeldung beim Kommanditistenwechsel

1. Das Ausscheiden eines verstorbenen
Kommanditisten und der Eintritt seiner Erben in die
Gesdllschaft sind auch bei nachfolgender Ubertragung
da Kommanditanteile der Erben durch den
Testamentsvollstrecker auf einen Miterben in das
Handelsregister einzutragen.

2. Eine auf privatschriftlichem Testament beruhende
Erbfolge nach dem verstorbenen Kommanditisten ist
regelmanig durch Erbschein nachzuweisen.

3. Der Nachweis der Erbfolge durch Erbschein ist

nicht im Hinblick darauf entbehrlich, dal3 sich nach
dem vorgelegten Testamentsvollstreckungszeugnis die
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angeordnete Dauervollstreckung auch auf die zum
Nachlal? gehdrenden Kommanditbeteiligungen
er streckt.

KG, Beschl. v. 30.5.2000 - 1 W 931/99
Kz:LV1-81624HGB
Fax-Abruf- Nr.: 979

Problem

Die Entscheidung befa sich mit den Fragen des
Nachweises der Rechtsnachfolge bem Tod enes
Kommanditisten und den entsprechenden
Handelsregisteranmeldungen. Im vorliegenden Fdll
starb 1996 der Kommanditist einer GmbH & Co.KG.
Erben waren aufgrund privatschriftlicher Testamente
weitere Personen. Weiterhin wurde
Testamentsvollstreckung angeordnet. Der
Testamentsvollstrecker hat den Ubergang des
Kommanditanteils im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf die Erben zu bestimmten Teilbetrdgen nach Mal3gabe
des Testaments des Erblassers sowie eine anschlief3ende
Ubertragung der Kommanditanteile der tibrigen Erben auf
se im Wege der Sonderrechtsnachfolge gem. der
Tellungsanordnung in das Handelsregister angemeldet. Es
war nun folglich fraglich, ob ein Erbschein vorgelegt
werden mufdte.

Entscheidung

Gem 88 107, 143 Abs. 2, 161 Abs. 2, 162 HGB sind der
Eintritt eines Kommanditisten in eine bestehende
GesdlIschaft unter Angabe des Betrages der Einlage und
das Ausscheiden eines Kommanditisten anzumelden und
in das Handelsregister einzutragen. Auch soweit en
Wechsel der Kommanditistern aufgrund einer Gesamt-
oder Sonderrechtsnachfolge dattfindet, ist dieser
Vorgang als Ein- und Austritt anzumelden und
einzutragen. Da der Gesamtrechtsnachfolger in die
Rechtsstellung seines Vorgangers eintritt und da seine
Haftung den Gesellschaftsglaubigern gegentiber nur in
dem fir diesen gegebenen Umfang besteht, ist im
Handelsregister weiter zu vermerken, dald der Wechsel
aufgrund Gesamtrechtsnachfolge eingetreten ist. Fir den
Fal der Sonderrechtsnachfolge gilt entsprechendes, soweit
dem ausschel denden Kommanditisten keine Abfindung fur
die von ihm vergebenen Rechte aus dem
Gesell schaftsvermdgen gewahrt oder versprochen wird, da
dies seine Haftung nach § 172 Abs. 4 HGB
wiederaufleben &%, Im vorliegenden Fall wére zunéchst
das Ausscheiden des verstorbenen Kommanditisten sowie
der Eintritt seiner Erben in die Gesellschaft im Wege der
Erbfolge anzumelden und enzutragen, wobe zu
berlicksichtigen ist, dald mehrere Erben nicht in
Erbengemeinschaft Kommanditisten werden, sondern
der Kommanditanteil auf die Erben im Wege einer
Sondererbfolge in der Weise (bergeht, da3 se
entsprechend ihren Erbquoten getrennte Antelle
erwer ben.

Das KG weist weiter darauf hin, dal3 nach § 12 Abs. 2
HGB die Rechtsnachfolge durch &ffentliche Urkunde
nachzuweisen ist, die Erbfolge aso regemafiig durch
Erbschein. Nur wenn die Erbfolge auf einer letztwilligen
Verfigung in offentlicher Urkunde beruht, kann das
Registergericht in Anlehnung an 8 35 GBO diese
zusammen mit der Niederschrift Uber deren Erdffnung
nach pflichtgemal3em Ermessen als ausreichend ansehen,
sofern keine Audegungsschwierigkeiten bestehen. Auch
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die Anordnung einer Dauertestamentsvollstreckung mache
die Vorlage des Erbscheins nicht entbehrlich. Durch das
Testamtensvollstreckerzeugnis  wird lediglich die
bestehende Befugnis zur Anmeldung des durch den Tod
des Kommanditisten eingetretenen Gesellschafterwechsels
angtelle der Erben, die im Wege der Sondererbfolge
Kommanditisten geworden sind, nachgewiesen (BGHZ
108, 187; KG OLGZ 1991, 261). Dagegen wird die mit
dem Erbfall eingetretene Erbfolge selbst nicht bekundet.
Auch der nach der Erbfolge sattgefundene und
angemeldete Ubergang der vererbten Kommanditanteile
auf einen Dritten im Wege der Sonderrechtsnachfolge
durch den Testamentsvollstrecker macht die Eintragung
der vorangegangenen Gesamtrechtsnachfolge nach
Auffassung des Kammergerichts nicht entbehrlich.

Literaturhinweise I

Erman, Handkommentar zum BGB mit AGBG,
EGBGB, ErbbauVO, HausratsVO, HWIiG, Produkt-
haftungsgesetz, SachenRBerG, SchuldRANnpG,
VerbKrG, hrsg. v. H. P. Westermann, 10. Aufl,,
Aschendorf Rechtsverlag Minster und Verlag Dr.
Otto Schmidt KG KéIn, 2000, 2 Bande, 596 DM

Der Erman flllt seit langem die Licke zwischen Grof%
kommentar und dem Palandt und vereint dabei wissen-
schaftliche und praktische Bediirfnisse. Diese besondere
Kombination wird auch in der Neuauflage durch die Tat-
sache bestétigt, dal? der Autorenkreis sich aus Praktikern
und Wissenschaftlern zusammensetzt. Auch Praktiker des
Notariats haben Teile des Werkes betreut. In vielen Féllen
findet der Praktiker auch dort zuverldssige Hinweise, wo
die Rechtslage noch offen ist, z. B. zu den Grenzen der
Ehevertragsfreiheit, zuverlassig kommentiert von Heckel-
mann bei § 1408. Be § 1191 wird von Wenzel die BGH-
Rechtsprechung zur weiten Sicherungszweckerklérung bei
Drittsicherheiten pragnant und vollstandig dargestellt.
Lesenwert sind auch die Ausfiihrungen von Westermann
zur BGB-Gesdllschaft; dort werden insbesondere die
Rechtsfolgen aus dem Urteil des BGH zur Ablehnung der
BGB-Gesellschaft mbH ausfuhrlich diskutiert. Auch bei
den Sondergesetzen finden sich knappe, aber informative
Kommentierungen, die eine Orientierung in diesen nicht
einfachen Rechtsgebieten ermdglichen. So weist z. B.
Rebmann bei der Kommentierung zu 81 VerbKrG auf die
Rechtsprechung des BGH zum Schuldbeitritt und zur Ver-
tragsiibernahme hin, ohne alerdings die kritischen Stim-
men hierzu eingehend zu wirdigen. Zu kritisieren ist die
von Hohloch zu Art. 11 EGBGB vorgetragene Gleich-
stellung der Ortsform im Internationalen Privatrecht auch
bei gesdlschaftsrechtlichen Grundlagengeschéften. Hier
werden neuere Rechtsentwicklungen, die zu Recht auf die
spezifischen Schutzzwecke der Form auch im Hinblick auf
Register und Glaubiger hinweisen, nicht akzeptiert. Hilf-
reich sind auch die vielen Hinweise auf das frihere Recht
der DDR im Rahmen der erbrechtlichen Kommentie-
rungen, die bel Altfédlen eine nicht unerhebliche Rolle
spielen. Den Autoren ist es gelungen, auch in der 10. Auf-
lage des Erman die Licke zwischen Kurz- und Grof3-
kommentar hervorragend zu schlief3en. Eine Vielzahl von
engagierten Kommentierungen machen den Wert dieses
Kommentars aus.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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