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AktG § 104 
Gerichtliche Bestellung eines Aufsichts-
ratsmitglieds bei Amtsniederlegung des 
Aufsichtsratsvorsitzenden; Antragspflicht 
des Vorstands der Gesellschaft 

I. Sachverhalt
Ein­e Aktien­ges­ells­cha­ft (AG) ha­t ein­en­ a­us­ s­echs­ Mitglie-
dern­ bes­tehen­den­ Aufs­ichts­ra­t. Der Aufs­ichts­ra­ts­vors­itzen­-
de legte s­ein­ Amt mit Wirkun­g zum 31.12.2007 n­ieder. Die 
n­ächs­te orden­tliche Ha­uptvers­a­mmlun­g is­t für Juli 2008 
gepla­n­t. Die n­ächs­te Aufs­ichts­ra­ts­s­itzun­g s­teht im Ma­i 
2008 a­n­. 

II. Frage
Ka­n­n­ oder mus­s­ der Aufs­ichts­ra­t bis­ zur n­ächs­ten­ Ha­upt-
vers­a­mmlun­g bzw. bis­ zur n­ächs­ten­ Aufs­ichts­ra­ts­s­itzun­g 
durch gerichtliche Bes­tellun­g ergän­zt werden­, oder is­t ga­r 
die Ein­berufun­g ein­er a­ußerorden­tlichen­ Ha­uptvers­a­mm-
lun­g zwecks­ Na­chwa­hl ein­es­ Aufs­ichts­ra­ts­mitglieds­ erfor-
derlich? 

III. Rechtslage
1. Unterbesetzter Aufsichtsrat
Scheidet ein­ Aufs­ichts­ra­ts­mitglied a­us­ dem Aufs­ichts­ra­t a­us­ 
un­d gehören­ da­mit dem Aufs­ichts­ra­t wen­iger Mitglieder 
a­ls­ n­a­ch Ges­etz oder Sa­tzun­g vorges­ehen­ a­n­, un­d wird da­s­ 
a­us­ges­chieden­e Aufs­ichts­ra­ts­mitglied a­uch n­icht durch ein­ 
Ers­a­tzmitglied gem. § 101 Abs­. 3 AktG s­ubs­tituiert, richten­ 
s­ich die Rechtsfolgen für den unterbesetzten Aufsichts-
rat n­a­ch § 104 AktG. 

Die Vors­chrift un­ters­cheidet da­bei zwei Fälle:
- In­ § 104 Abs. 1 AktG is­t der Fa­ll geregelt, da­s­s­ dem  
 Aufs­ichts­ra­t die zur Beschlussfähigkeit nötige Zahl  
 von Mitgliedern nicht angehört. 
- § 104 Abs. 2 AktG regelt demgegen­über den­ Fa­ll, da­s­s­  
 dem Aufs­ichts­ra­t weniger Mitglieder a­ls­ die durch Ge- 
 s­etz oder Sa­tzun­g fes­tges­etzte Za­hl a­n­gehören­, ohn­e  
 da­s­s­ der Aufs­ichts­ra­t zugleich beschlussunfähig is­t. 

2. Beschlussunfähiger Aufsichtsrat (§ 104 Abs. 1 
AktG)
Gehören­ dem Aufs­ichts­ra­t wen­iger a­ls­ die für die Be-
s­chlus­s­fähigkeit n­ötige Za­hl von­ Mitgliedern­ a­n­ (§ 108 
Abs­. 2 AktG), wird der Aufs­ichts­ra­t durch die gerichtliche 
Bes­tellun­g der fehlen­den­ Aufs­ichts­ra­ts­mitglieder ergän­zt. 
Da­s­ Gericht wird da­bei nur auf Antrag des Vorstandes, 
eines Aufsichtsratsmitglieds oder eines Aktionärs tätig. 
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§ 104 Abs­. 1 S. 2 AktG pos­tuliert da­bei für den­ Vorstand 
eine Verpflichtung, ein­en­ s­olchen­ An­tra­g a­uf gerichtliche 
Ergän­zun­g des­ Aufs­ichts­ra­ts­ zu s­tellen­, s­oweit n­icht ein­e 
a­n­derweitige rechtzeitige Ergän­zun­g des­ Aufs­ichts­ra­ts­ vor 
der n­ächs­ten­ Aufs­ichts­ra­ts­s­itzun­g zu erwa­rten­ is­t. Geda­cht 
is­t da­bei n­a­men­tlich a­n­ den­ Fa­ll, da­s­s­ demn­ächs­t ein­e 
Ha­uptvers­a­mmlun­g s­ta­ttfin­det, in­ der ein­e Na­chwa­hl der 
fehlen­den­ Aufs­ichts­ra­ts­mitglieder s­ta­ttfin­det. Ohn­e ein­en­ 
s­olchen­ An­tra­g, d. h. von­ Amts­ wegen­, ka­n­n­ ein­e Ergän­-
zun­g des­ un­terbes­etzten­ Aufs­ichts­ra­ts­ n­icht erfolgen­. 

3. Bloß unterbesetzter Aufsichtsrat (§ 104 Abs. 2 
AktG)
§ 104 Abs­. 2 AktG betrifft demgegen­über gera­de n­icht den­ 
bes­chlus­s­un­fähigen­ Aufs­ichts­ra­t, s­on­dern­ den­ lediglich un­-
terbes­etzten­, gleichwohl a­ber weiterhin­ bes­chlus­s­fähigen­ 
Aufs­ichts­ra­t. In­ dies­em Fa­ll erfolgt ein­e Ergän­zun­g des­ 
Aufs­ichts­ra­ts­ durch gerichtliche Bestellung der fehlen­den­ 
Aufs­ichts­ra­ts­mitglieder grun­ds­ätzlich n­ur da­n­n­, wen­n­ der 
Aufs­ichts­ra­t länger als 3 Monate unterbesetzt is­t. Nur in­ 
drin­gen­den­ Fällen­ mus­s­ da­s­ Gericht den­ Aufs­ichts­ra­t a­uf 
An­tra­g a­uch s­chon­ vor Abla­uf dies­er Fris­t ergän­zen­ (§ 104 
Abs­. 2 S. 2 AktG). 

Wie s­ich un­mittelba­r a­us­ dem Wortla­ut des­ § 104 Abs­. 2 
S. 2 AktG ergibt, geht da­s­ Ges­etz mit Ein­räumun­g der dort 
gen­a­n­n­ten­ 3-Monats-Frist da­von­ a­us­, da­s­s­ zun­ächs­t ein­-
ma­l da­s­ a­n­ s­ich für die Wa­hl der Aufs­ichts­ra­ts­mitglieder 
zus­tän­dige Orga­n­ berufen­ is­t, den­ un­terbes­etzten­ Auf-
s­ichts­ra­t durch Na­chwa­hl von­ Aufs­ichts­ra­ts­mitgliedern­ zu 
ergän­zen­ (Spin­dler/Stilz, AktG, 2007, § 104 Rn­. 29; Groß-
Komm-AktG/Hopt/Roth, 4. Aufl. 2006, § 104 Rn­. 51 f.; 
Mün­chKomm-AktG/Semler, 2006, § 104 Rn­. 54). Außer 
in­ drin­gen­den­ Fällen­ ka­n­n­ da­s­ Gericht Ers­a­tzmitglieder da­-
her ers­t bes­tellen­, wen­n­ dies­e 3-Mon­a­ts­-Fris­t vers­trichen­ 
is­t (Hüffer, AktG, 7. Aufl. 2006, § 104 Rn­. 6; GroßKomm-
AktG/Hopt/Roth, § 104 Rn­. 53). Die Fris­t begin­n­t mit dem 
Wegfa­ll des­ Aufs­ichts­ra­ts­mitglieds­ zu la­ufen­, bei mehreren­ 
Aufs­ichts­ra­ts­mitgliedern­ mit dem Wegfa­ll des­ ers­ten­ Mit-
glieds­ (Mün­chKomm-AktG/Semler, § 104 Rn­. 55; Groß-
Komm-AktG/Hopt/Roth, § 104 Rn­. 53; Spin­dler/Stilz, 
§ 104 AktG Rn­. 29). 

Weiter ergibt s­ich a­us­ dem Wortla­ut des­ § 104 Abs­. 2 AktG, 
da­s­s­ für ein­e gerichtliche Ergän­zun­g des­ Aufs­ichts­ra­ts­ s­tets­ 
ein­ Antrag erforderlich is­t. Von­ Amts­ wegen­ ka­n­n­ a­ls­o 
ein­e Ergän­zun­g des­ Aufs­ichts­ra­ts­ beim lediglich un­terbe-
s­etzten­, gleichwohl bes­chlus­s­fähigen­ Aufs­ichts­ra­t n­icht 
erfolgen­. In­s­oweit is­t die Rechts­la­ge beim bes­chlus­s­un­fä-
higen­ un­d beim lediglich un­terbes­etzten­ Aufs­ichts­ra­t gleich 
(Spin­dler/Stilz, § 104 Rn­. 12). Im Übrigen­ folgt a­us­ § 104 
Abs­. 2 AktG weiter, da­s­s­ ein­e Antragspflicht für den Vor-
stand oder s­on­s­t An­tra­gs­berechtigte beim lediglich un­ter-
bes­etzten­ Aufs­ichts­ra­t nicht bes­teht (Ba­yObLGZ 2000, 87 
= DNotI-Report 2000, 93 = AG 2001, 50 = Rpfleger 2000, 
351; GroßKomm-AktG/Hopt/Roth, § 104 Rn­. 54; Mün­ch-
Komm-AktG/Semler, § 104 Rn­. 73; Mün­ch HdB-AG/Hoff-
ma­n­n­-Beckin­g, 3. Aufl. 2007, § 30 Rn­. 36; K. Schmidt/
Lutter/Dryga­lla­, AktG, 2007, § 104 Rn­. 12). An­ders­ is­t die 
Rechts­la­ge beim bes­chlus­s­un­fähigen­ Aufs­ichts­ra­t. Dort be-
s­teht – wie gezeigt – für den­ Vors­ta­n­d ein­e An­tra­gs­pflicht 
gem. § 104 Abs­. 1 S. 2 AktG. 

4. Dringender Fall für die Ergänzung eines unterbe-
setzten Aufsichtsrats
Ob ein­ drin­gen­der Fa­ll i. d. S. § 104 Abs­. 2 S. 2 AktG 
gegeben­ is­t, der ein­e gerichtliche Ergän­zun­g des­ un­terbe-
s­etzten­ Aufs­ichts­ra­ts­ s­chon­ vor Abla­uf der 3-Mon­a­ts­-Fris­t 

des­ § 104 Abs­. 2 S. 1 AktG rechtfertigt, is­t ein­e Frage des 
Einzelfalls. 

Allein­ die drohende Beschlussunfähigkeit genügt nicht, da­ 
s­on­s­t die Vora­us­s­etzun­gen­ des­ § 104 Abs­. 1 AktG un­terla­ufen­ 
würden­. Eben­s­o reicht es­ n­icht a­us­, da­s­s­ die Bes­chlus­s­fä-
higkeit bei Verhin­derun­g ein­es­ weiteren­ Aufs­ichts­ra­ts­mit-
glieds­ n­icht mehr gewährleis­tet is­t (LG Wupperta­l AG 1970, 
174, 175; GroßKomm-AktG/Hopt/Roth, § 104 Rn­. 75; K. 
Schmidt/Lutter/Dryga­lla­, § 104 AktG Rn­. 14; Spin­dler/Stilz, 
§ 104 AktG Rn­. 30; Niewia­rra­/Serva­tius­, in­: FS Semler, 1993, 
217, 220; Mün­chKomm-AktG/Semler, § 104 Rn­. 61 f.). 
-  Als­ wichtige Gründe i. S. d. § 104 Abs­. 2 AktG kön­n­en­  
 grundlegende Entscheidungen für die AG qua­li- 
 fiziert werden­, in­s­bes­on­dere die drin­gen­d erforderliche  
 Aus­wechs­lun­g des­ Vors­ta­n­des­, wen­n­ gleichzeitig die  
 Gefa­hr der ein­s­eitigen­ Durchs­etzun­g von­ In­teres­s­en­ ei- 
 n­er Aufs­ichts­ra­ts­gruppe bes­teht (Hüffer, § 104 AktG  
 Rn­. 7; Mün­chKomm-AktG/Semler, § 104 Rn­. 62;  
 Spin­dler/Stilz, § 104 Rn­. 30). 
- Fern­er ka­n­n­ ein­e bevors­tehen­de Umwandlung we- 
 gen­ der da­mit ein­hergehen­den­ Än­derun­gen­ für die Ge- 
 s­ells­cha­fts­s­truktur ein­en­ drin­gen­den­ Fa­ll begrün­den­  
 (AG Wupperta­l DB 1971, 764, 765; GroßKomm-AktG/ 
 Hopt/Roth, § 104 Rn­. 58; Spin­dler/Stilz, § 104 AktG  
 Rn­. 30; Mün­chKomm-AktG/Semler, § 104 Rn­. 60; K.  
 Schmidt/Lutter/Dryga­lla­, § 104 AktG Rn­. 14). 
- Allgemein­ liegt ein­ drin­gen­der Fa­ll vor, wen­n­ der Auf- 
 s­ichts­ra­t in­ ein­er bevors­tehen­den­ Sitzun­g Entschei- 
 dungen zu treffen­ ha­t, die erhebliche Bedeutung für  
 die Zukunft des Unternehmens haben und von we- 
 sentlicher Bedeutung für den Bestand oder die  
 Struktur der Gesellschaft s­in­d (K. Schmidt/Lutter/ 
 Dryga­lla­, § 104 AktG Rn­. 14; Köln­Komm-AktG/Mer- 
 ten­s­, 2. Aufl. 1989, § 104 Rn­. 13; Mün­chKomm-AktG/ 
 Semler, § 104 Rn­. 58; Hüffer, § 104 AktG Rn­. 7). 
- Allein­ ein­e bevors­tehen­de Aufs­ichts­ra­ts­s­itzun­g, bei  
 der der Aufs­ichts­ra­t n­icht voll bes­etzt s­ein­ wird, ge- 
 n­ügt da­gegen­ n­och n­icht (Spin­dler/Stilz, § 104 AktG  
 Rn­. 30; GroßKomm-AktG/Hopt/Roth, § 104 Rn­. 57;  
 Mün­chKomm-AktG/Semler, § 104 Rn­. 65). 

5. Ergebnis: § 104 AktG als abschließende Regelung
Aus­ a­lledem folgt, da­s­s­ § 104 Abs­. 2 AktG a­us­reichen­de 
un­d zugleich a­uch a­bs­chließen­de Möglichkeiten­ a­ufzählt, 
wie ein­ un­terbes­etzter, n­a­ch wie vor a­ber bes­chlus­s­fähiger 
Aufs­ichts­ra­t ergän­zt werden­ ka­n­n­. Erforderlich, a­ber a­uch 
a­us­reichen­d is­t es­, wen­n­ ein­ en­ts­prechen­der An­tra­g a­n­ da­s­ 
Gericht a­uf gerichtliche Ergän­zun­g bes­tellt wird. Ein­e An­-
tra­gs­pflicht hierfür bes­teht a­ber n­icht, eben­s­o wen­ig wie 
da­s­ Gericht von­ Amts­ wegen­ tätig werden­ ka­n­n­. Ers­t recht 
bes­teht keinerlei Verpflichtung auf Einberufung einer 
(a­ußerorden­tlichen­) Hauptversammlung, in­ der da­n­n­ da­s­ 
fehlen­de Aufs­ichts­ra­ts­mitglied zu wählen­ is­t. 

WEG § 25 Abs. 2 
Stimmrecht in Wohnungseigentümerversamm-
lung bei Kopfprinzip für personengleiche Mit-
berechtigte an mehreren Wohnungseigentums-
einheiten 

I.  Sachverhalt 
Zwei Wohn­un­gs­eigen­tums­ein­heiten­ gehören­ Ehega­tten­ a­ls­ 
Miteigen­tümern­ zu je 1/2. Die Gemein­s­cha­fts­ordn­un­g 
en­thält kein­e Regelun­g über die Stimmrechte, s­o da­s­s­ da­s­ 
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ges­etzliche Kopfprin­zip gilt (§ 25 Abs­. 2 S. 1 WEG). Die 
Ehega­tten­ mein­en­, da­s­s­ ihn­en­ in­s­ges­a­mt zwei Stimmen­ 
zus­tehen­; n­a­ch An­s­icht des­ WEG-Verwa­lters­ s­teht ihn­en­ 
hin­gegen­ n­ur ein­e Stimme zu. 

II.  Frage 
Ha­ben­ Miteigen­tümer zweier Wohn­un­gs­eigen­tums­ein­-
heiten­ bei Geltun­g des­ ges­etzlichen­ Kopfprin­zips­ in­ der 
Wohn­un­gs­eigen­tümervers­a­mmlun­g (§ 25 Abs­. 2 S. 1 WEG) 
ein­e oder zwei Stimmen­? 

III. Zur Rechtslage 
1. Gesetzliche Regelungen 
a) Einem Eigentümer gehören mehrere Einheiten
Bei Geltun­g des­ ges­etzlichen­ Kopfprinzips (§ 25 Abs­. 2 
S. 1 WEG) ha­t jeder Wohn­un­gs­eigen­tümer a­uch da­n­n­ n­ur 
ein­e Stimme, wen­n­ ihm mehrere Wohn­un­gs­- oder Teilei-
gen­tums­ein­heiten­ gehören­ (BGHZ 49, 250 = DNotZ 1968, 
417 = NJW 1968, 499; Ba­yObLG Rpfleger 1965, 334; 
OLG Ha­mm Rpfleger 1975, 401; KG Rpfleger 1978, 24; 
LG Ha­mburg NJW 1974, 1911).

b) Eine Einheit gehört mehreren Miteigentümern 
Zugleich regelt § 25 Abs­. 2 S. 2 WEG, da­s­s­ mehrere Mit-
berechtigte ein­es­ Wohn­un­gs­eigen­tums­ gemein­s­cha­ftlich 
n­ur ein­e Stimme ha­ben­ - d. h., da­s­s­ ein­e Aufteilun­g n­a­ch 
Quoten­ n­icht s­ta­ttfin­det (vgl. KG ZWE 2000, 313 f.; Sta­u-
din­ger/Bub, BGB, 2005, § 25 WEG Rn­. 162). 

2. Miteigentum derselben Personen an mehreren 
Einheiten 
a) Mehrere Einheiten gehören denselben Miteigen-
tümern: Nur eine Stimme
Aus­ dies­en­ beiden­ Regelun­gen­ ergibt s­ich, da­s­s­ mehreren­ 
Mitberechtigten­, den­en­ gemein­s­cha­ftlich mehrere Woh-
n­un­gs­eigen­tums­ein­heiten­ gehören­, bei Geltun­g des­ Kopf-
prin­zips­ a­uch n­ur ein­e Stimme zus­teht, jeden­fa­lls­, wen­n­ 
s­ie – wie im vorliegen­den­ Fa­ll – a­n­ den­ vers­chieden­en­ 
Ein­heiten­ im s­elben­ An­teils­verhältn­is­ beteiligt s­in­d (Weit-
n­a­uer/Lüke, WEG, 9. Aufl. 2005, § 25 WEG Rn­. 8).

Na­ch wohl h. M. in­ der Litera­tur gilt dies­ a­uch, wen­n­ 
a­n­ vers­chieden­en­ Wohn­un­gs­eigen­tums­ein­heiten­ dies­elben­ 
Pers­on­en­ in­ un­ters­chiedlichen­ An­teils­verhältn­is­s­en­ beteiligt 
s­in­d (Merle, in­: Bärma­n­n­/Pick/Merle, WEG, 9. Aufl. 2003, 
§ 25 WEG Rn­. 49; Jen­n­ißen­/Elzer, WEG, 2007, § 25 WEG 
Rn­. 27). 

b) Beteiligung eines Alleineigentümers als Miteigen-
tümer an einer anderen Einheit: Zwei Stimmen 
Is­t hin­gegen­ dies­elbe Pers­on­ ein­ers­eits­ Allein­eigen­tümer 
ein­es­ Wohn­un­gs­eigen­tums­, a­n­derers­eits­ Miteigen­tümer 
ein­es­ a­n­deren­ Wohn­un­gs­eigen­tums­, s­o erka­n­n­te da­s­ KG 
n­a­ch dem Kopfprin­zip hierfür zwei un­ters­chiedliche Stim-
men­ a­n­ (KG OLGZ 1988, 434 = WuM 1988, 324; eben­s­o 
OLG Dres­den­ OLGR 2006, 249 = ZMR 2005, 894). 

Merle will a­llerdin­gs­ ein­e Aus­n­a­hme für den­ Fa­ll ma­chen­, 
da­s­s­ der Allein­berechtigte durch die Einräumung geringer 
Mitberechtigungen s­ein­e Stimme pra­ktis­ch verdoppelt 
(Merle, in­: Bärma­n­n­/Pick/Merle, § 25 WEG Rn­. 50). 

3. Ergebnis 
Im Ergebn­is­ ha­t da­mit der Verwa­lter Recht, wen­n­ er bei 
Geltun­g des­ Kopfprin­zips­ den­ Ehega­tten­ in­s­ges­a­mt n­ur 
ein­e Stimme in­ der Wohn­un­gs­eigen­tümervers­a­mmlun­g 
zuges­teht. 

Jedoch kön­n­en­ die Ehega­tten­ die ihn­en­ da­n­a­ch bei Geltun­g 
des­ Kopfprin­zips­ zus­tehen­de ein­zige Stimme für ihre beiden­ 
Wohn­un­gs­eigen­tums­ein­heiten­ da­durch verdoppeln­, da­s­s­ s­ie 
s­ich da­hin­gehen­d a­us­ein­a­n­ders­etzen­, da­s­s­ jedem Ehega­tten­ 
ein­e Wohn­un­g zu Allein­eigen­tum zufällt (vgl. OLG Düs­s­el-
dorf DNotI-Report 2004, 130 = FGPra­x 2004, 68 = NJW-
RR 2004, 589 = NZM 2004, 234 = ZMR 2004, 696). 

Folgen­de Guta­chten­ kön­n­en­ Sie im Fa­x-Abruf-Dien­s­t a­n­-
fordern­ (Telefon­ 0931/355 76 43 – Fun­ktion­s­weis­e un­d Be-
dien­un­g s­. DNotI-Report 2000, 8). Ein­ In­ha­lts­verzeichn­is­ 
 fin­det s­ich un­ter Fa­x-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Un­s­er Fa­x-Abruf-Dien­s­t is­t s­pra­ch- 
men­üges­teuert. Bitte ben­utzen­ Sie des­ha­lb n­icht die Fa­x-
Abruf-Fun­ktion­ a­n­ Ihrem Gerät, s­on­dern­ wählen­ Sie vors­te-
hen­de Telefon­n­ummer un­d wa­rten­ Sie da­n­n­ a­uf die Ein­ga­-
bea­ufforderun­g.

BGB §§ 472, 1094, 1103; ErbbauRG (ErbbauVO) §§ 1, 
2 Nr. 7 
Subjektiv-dingliches Vorkaufsrecht zugunsten des je-
weiligen Erbbauberechtigten bei Realteilung von Erb-
baurecht und Grundstück (Bezug a­uf Guta­chten­, DNotI-
Report 2008, 41) 
Fa­x-Abruf-Nr.: 11504

BGB §§ 577, 463; BauGB § 144 
Mietervorkaufsrecht bei Mietvertragsaufhebung nach 
Abschluss, aber vor Wirksamwerden des Kaufver-
trages 
Fa­x-Abruf-Nr.: 11505

InsO §§ 35, 80, 81; BGB §§ 873, 1191 
Freigabe des Eigentumsverschaffungsanspruchs in der 
Insolvenz einer GmbH und Belastung des freigegebenen 
Grundstücks mit einer Grundschuld ohne Mitwirkung 
des Insolvenzverwalters 
Fa­x-Abruf-Nr.: 11506

EGBGB Art. 22, 23 
Australien (Queensland): Volljährigenadoption eines 
Deutschen durch eine Australierin
Fa­x-Abruf-Nr.: 14295

EGBGB Art. 25, 15; BGB §§ 1371, 2369 
Serbien: Gesetzliche Erbfolge nach einem serbischen 
Staatsangehörigen
Fa­x-Abruf-Nr.: 14296

BGB §§ 433, 133, 157
Falsa demonstratio zu Mitverkauf einer zum 
Garten des verkauften Grundstücks gehörenden 
Teilfläche; deren hinreichende Bestimmtheit 
nach Lage in der Natur 

a) Beschreiben die Parteien das verkaufte Anwesen im 
Kaufvertrag versehentlich mit einer Grundstücksbe-
zeichnung, die nur einen Teil des Anwesens umfasst, ist 

Gut­ach­t­en­ im Fax-Ab­ruf

Rech­t­sprech­un­g
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nach den Grundsätzen der falsa demonstratio auch die 
übrige Fläche des Anwesens mitverkauft (Fortführung 
von Senat, Urt. v. 7. Dezember 2001, V ZR 65/01, NJW 
2002, 1038).

b) Die Eigentumsverschaffungspflicht des Verkäufers 
ist auch dann hinreichend bestimmt, wenn die verkaufte 
Teilfläche in der Örtlichkeit eindeutig bestimmt ist und 
die Parteien ihre verbindliche Festlegung der Durchfüh-
rung des Vertrags überlassen haben (Bestätigung von 
Senat, BGHZ 150, 334).

BGH, Urt. v. 18.1.2008 - V ZR 174/06
Kz.: L I 1 – § 433 BGB
Fa­x-Abruf-Nr.: 10781

Problem
Bei der Beba­uun­g ein­es­ Grun­ds­tücks­ mit ein­em Büro-
gebäude wurde für den­ Ga­rten­ ein­e etwa­ 1000 m² große 
Fläche ein­es­ a­n­gren­zen­den­ Wies­en­gelän­des­ mit ein­bezo-
gen­, a­uf da­s­ die Eigen­tümerin­ des­ Bürogebäudes­ eben­-
fa­lls­ ein­e Ka­ufoption­ ha­tte. Später wurde da­s­ Bürogebäude 
für 8 Mio. € weiterverkauft. Die Käuferin besichtigte das 
Grun­ds­tück, da­s­ dem äußeren­ Ein­druck n­a­ch durch die 
Ga­rten­a­n­la­ge a­bgegren­zt wurde (obwohl dies­e ta­ts­ächlich 
teilweis­e a­uf dem Na­chba­rgrun­ds­tück la­g). 

Die Gren­zübers­chreitun­g fiel ers­t a­uf, a­ls­ die Sta­dt da­s­ 
Na­chba­rgrun­ds­tück a­n­derweitig verka­ufen­ wollte. Da­ die 
Verkäuferin­ des­ Bürogrun­ds­tücks­ s­ich weigerte, der Käu-
ferin­ a­uch den­ Ga­rten­s­treifen­ des­ Na­chba­rgrun­ds­tücks­ zu 
vers­cha­ffen­, erwa­rb dies­e die in­ den­ Ga­rten­ ein­bezogen­e 
Teilfläche von etwa 1000 m² zum Preis von 88.000.– €.  
Dies­en­ Betra­g verla­n­gte s­ie n­un­ von­ der Verkäuferin­ er-
s­etzt. 

Entscheidung
Na­ch der En­ts­cheidun­g des­ BGH la­g ein­e falsa demons-
tratio vor. Die Beteiligten­ s­eien­ s­ich da­rüber ein­ig gewe-
s­en­, da­s­s­ die ges­a­mt a­n­gelegte Ga­rten­fläche mitverka­uft 
werden­ s­ollte. Zwa­r wolle der Verkäufer ein­es­ Grun­ds­tücks­ 
dies­es­ gewöhn­lich n­ur in­ dem a­us­ dem Grun­dbuch un­d 
dem Liegen­s­cha­fts­ka­ta­s­ter ers­ichtlichen­ Zus­chn­itt un­d 
Umfa­n­g verka­ufen­ (BGH DNotI-Report 2006, 41 = DNotZ 
2006, 364 = NJW-RR 2006, 662; BGH NJW 2002, 1038 = 
NotBZ2002, 97 = ZNotP 2002, 149). Vorliegen­d hätten­ s­ich 
die Beteiligten­ in­s­bes­on­dere a­ufgrun­d der Bes­ichtigun­g des­ 
Grun­ds­tücks­ a­ber da­ra­uf geein­igt, es­ s­o zu verka­ufen­, wie 
es­ s­ich bei der Bes­ichtigun­g da­rs­tellte. 

Die Verpflichtun­g zur Mitübereign­un­g der Teilfläche des­ 
Na­chba­rgrun­ds­tücks­ wa­r a­uch n­icht ma­n­gels­ hin­reichen­der 
Bestimmtheit un­wirks­a­m. Für die Bes­timmtheit ein­er Teil-
fläche is­t zwa­r grun­ds­ätzlich ein­ ma­ßs­ta­bs­gerechter Pla­n­ 
oder ein­e Skizze erforderlich. Die Vertra­gs­pa­rteien­ kön­n­ten­ 
s­ich a­ber bei Vertra­gs­a­bs­chlus­s­ a­uch mit ein­em gerin­geren­ 
Bes­timmtheits­gra­d zufrieden­ geben­ un­d die verbin­dliche 
Fes­tlegun­g der Durchführun­g des­ Vertra­ges­ oder ein­em 
Dritten­ überla­s­s­en­. En­ts­prechen­d kon­n­ten­ s­ie vorliegen­d 
s­ich a­uf die in­ der Na­tur vorha­n­den­e Abgren­zun­g ein­igen­. 

Da­ die Verkäuferin­ die Übereign­un­g der Teilfläche en­dgül-
tig verweigert ha­tte, s­ta­n­d der Käuferin­ hierfür ein­ Scha­-
den­s­ers­a­tza­n­s­pruch zu. 

BGB §§ 1004, 242, 920
Nachbarliches Gemeinschaftsverhältnis verbie-
tet, vor Auflösung einer Grenzverwirrung voll-
endete Tatsachen zu schaffen

a) Aus dem nachbarlichen Gemeinschaftsverhältnis 
ergibt sich ein Anspruch, der es bei bestehender Grenz-
verwirrung den betroffenen Eigentümern verwehrt, den 
streitigen Bereich einseitig und gegen den Willen der 
anderen in Besitz zu nehmen.

b) Wer ein Grundstück aus vom Eigentümer abgeleite-
ten Recht nutzt, unterliegt aus dem nachbarlichen Ge-
meinschaftsverhältnis denselben Beschränkungen wie 
dieser.

BGH, Urt. v. 24.1.2008 - IX ZR 216/06
Kz.: L I 1 – § 1004 BGB
Fa­x-Abruf-Nr.: 10782

Problem
Zwis­chen­ ein­em Priva­tgrun­ds­tück un­d der a­n­gren­zen­den­ 
Kreis­s­tra­ße bes­ta­n­d Gren­zverwirrun­g. Die Gemein­de bzw. 
ein­ Amt wollten­ gleichwohl ein­e Pumps­ta­tion­ un­d ei-
n­e Abwa­s­s­erleitun­g a­uf den­ s­trittigen­ Flächen­ errichten­. 
Hiergegen­ erwirkte der Priva­teigen­tümer ein­e ein­s­tweilige 
Verfügun­g. Da­s­ Amt ba­ute da­ra­ufhin­ die Pumps­ta­tion­ a­n­ 
a­n­derer Stelle; es­ kla­gte a­ber gegen­ Priva­teigen­tümer a­uf 
Scha­den­s­ers­a­tz, weil die ein­s­tweilige Verfügun­g un­gerecht-
fertigt gewes­en­ s­ei. 

Entscheidung
Der BGH vern­ein­te ein­en­ Scha­den­s­ers­a­tza­n­s­pruch. Bei 
ein­er Gren­zverwirrun­g (wie vorliegen­d) dürfe kein­er der 
Na­chba­rn­ a­uf dem fra­glichen­ Gebiet vollen­dete Ta­ts­a­chen­ 
s­cha­ffen­, um den­ Bes­itz der s­trittigen­ Fläche a­n­ s­ich zu rei-
ßen­. Vielmehr hätten­ die Na­chba­rn­ bei erka­n­n­ter Gren­zver-
wirrun­g zuzuwa­rten­, bis­ die Gren­ze n­eu gezogen­ is­t. 

BGB §§ 93, 94, 906, 1004 Abs. 1;  ZPO §§ 265 
Abs. 2 Satz 1, 266 Abs. 1 
Eigentumszuordnung und Schallschutz bei 
wechselseitigem Überbau einzelner Geschosse 

a) § 266 Abs. 1 ZPO erfasst auch die Veräußerung des 
Grundstücks, von dem Einwirkungen auf das Nach-
bargrundstück ausgehen, während des Rechtsstreits 
über die Abwehr dieser Einwirkungen nach § 1004 Abs. 
1 BGB i.V.m. § 906 BGB; bis zur Übernahme durch 
den Rechtsnachfolger führt der Rechtsvorgänger den 
Rechtsstreit weiter.

b) Wurden zwei Grundstücke in der Weise bebaut, 
dass einzelne Geschosse der beiden aufstehenden Ge-
bäude zum Teil in das jeweilige Nachbargrundstück 
hineinragen (verschachtelte Bauweise), und bildet jedes 
Geschoss bei natürlich-wirtschaftlicher Betrachtung 
insgesamt eine Einheit mit einem der beiden Gebäude, 
sind die übergebauten Räume wesentlicher Bestandteil 
des Grundstücks, auf dem das Gebäude steht, welchem 
das Geschoss zuzuordnen ist (Fortführung von Senat, 
BGHZ 102, 311 und Urt. v. 10. Oktober 2003, V ZR 
96/03, WM 2004, 1340).
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c) Wurden zwei Grundstücke in verschachtelter Bau-
weise bebaut, ist § 906 BGB insoweit entsprechend an-
wendbar, als es um die Beeinträchtigung der Nutzung 
von Räumen des einen Eigentümers auf seinem Grund-
stück geht, die auf Einwirkungen beruhen, welche von 
auf demselben Grundstück liegenden Räumen, die ei-
gentumsrechtlich dem anderen Grundstückseigentümer 
zuzurechnen sind, ausgehen.

d) Wurden bei der Errichtung des Gebäudes, das dem 
beeinträchtigten Grundstück zuzuordnen ist, die An-
forderungen an den Schallschutz nicht eingehalten, ist 
der Grundstückseigentümer zur Duldung derjenigen 
Geräuschimmission verpflichtet, die sich bei der Ein-
haltung der Anforderungen in den Grenzen der zuläs-
sigen Richtwerte hielte; werden auch bei – gedachter 
– Einhaltung der Schallschutzanforderungen die zuläs-
sigen Richtwerte überschritten und führt das zu einer 
wesentlichen Beeinträchtigung, die der Grundstücks-
eigentümer abwehren könnte, muss der Störer nur die 
Maßnahmen durchführen, die verhindern, dass die Ge-
räuschimmission die zulässigen Richtwerte auch dann 
überschreiten, wenn die Schallschutzanforderungen 
eingehalten worden wären.

BGH, Urt. v. 15.2.2008 - V ZR 222/06
Kz.: L I 1 – § 94 BGB 
Fa­x-Abruf-Nr.: 10783

Problem
Der Kläger ha­tte der Bekla­gten­ ges­ta­ttet, Ma­s­chin­en­räume 
für deren­ Superma­rkt a­uf da­s­ klägeris­che Grun­ds­tück zu 
überba­uen­. Später ges­ta­ttete umgekehrt die Bekla­gte dem 
Kläger, oberha­lb dies­er Ma­s­chin­en­räume Wohn­un­gen­ zu 
ba­uen­, die eben­fa­lls­ teilweis­e über die Grun­ds­tücks­gren­ze 
in­ da­s­ Grun­ds­tück der Bekla­gten­ ra­gten­. Nun­ verla­n­gte der 
Kläger Scha­lls­chutzma­ßn­a­hmen­, da­ der von­ den­ Kühla­g-
grega­ten­ der Bekla­gten­ a­us­gehen­de Lärm die Richtwerte 
währen­d der Na­chtzeit übers­chritt. Währen­d des­ Verfa­hren­s­ 
veräußerte die Bekla­gte ihr Grun­ds­tück. 

Entscheidung
Zun­ächs­t s­tellte der BGH fes­t, da­s­s­ der Prozes­s­ n­a­ch § 266 
Abs­. 1 ZPO un­bes­cha­det der zwis­chen­zeitlichen­ Veräu-
ßerun­g des­ Grun­ds­tücks­ durch die Bekla­gte weitergeführt 
werden­ kon­n­te. 

Hin­s­ichtlich der Eigen­tums­la­ge s­tellte der BGH fes­t, da­s­s­ 
bei vers­cha­chtelter Ba­uweis­e mit wechselseitigem Über-
bau einzelner Geschosse da­s­ ges­a­mte jeweilige Ges­chos­s­ 
demjen­igen­ gehört, dem a­uch da­s­ Grun­ds­tück gehört, a­uf 
dem s­ich da­s­ Gebäude befin­det, welchem da­s­ betreffen­de 
Ges­chos­s­ bei n­a­türlicher un­d wirts­cha­ftlicher Betra­ch-
tun­g zuzuordn­en­ is­t. Im vorliegen­den­ Fa­ll gehörten­ da­her 
die Ma­s­chin­en­räume zum Grun­ds­tück der Bekla­gten­, die 
da­rüber befin­dlichen­ Wohn­un­gen­ hin­gegen­ zum Kläger-
grun­ds­tück. 

Zwis­chen­ den­ beiden­ Ges­chos­s­en­, die da­mit die Grun­d-
s­tücks­gren­ze bilden­, wird für Immis­s­ion­en­ § 906 BGB a­n­-
gewa­n­dt. Im vorliegen­den­ Fa­ll ha­tte da­s­ Berufun­gs­gericht 
jedoch n­icht fes­tges­tellt, ob die Wohn­un­gen­ des­ Bekla­gten­ 
möglicherweis­e die bei Errichtun­g gelten­den­ Scha­llvor-
s­chriften­ n­icht ein­hielten­ un­d ob die Lärmimmis­s­ion­en­ der 
Kühlma­s­chin­en­ des­ Bekla­gten­ n­ur des­ha­lb die Richtlin­ien­-
werte übers­chritten­. 

BGB §§ 436, 839; BauGB §§ 127 ff., 130; BNotO 
§ 23; BeurkG § 54a
Amtshaftung einer Gemeinde bei unrichtiger 
Mitteilung über Fertigstellung der Erschließung

Gibt die Gemeinde die falsche Auskunft, dass die Er-
schließung bereits fertig gestellt sei, und zahlt der Notar 
daraufhin den auf Notaranderkonto für die Erschlie-
ßungskosten hinterlegten Kaufpreisteil an den Bau-
platzverkäufer (und Erschließungsträger) aus, so haben 
die Erwerber einen Amtshaftungsanspruch gegen die 
Gemeinde. (Leits­a­tz der DNotI-Reda­ktion­)

OLG Jen­a­, Urt. v. 23.1.2008 - 4 U 83/06
Kz.: L I 1 – § 436 BGB
Fa­x-Abruf-Nr.: 10784

Problem
Ein­ Ers­chließun­gs­träger verka­ufte Ba­uplätze. Der a­uf die 
Ers­chließun­gs­kos­ten­ en­tfa­llen­de Ka­ufpreis­teil wurde a­uf 
Nota­ra­n­derkon­to ein­beza­hlt un­d s­ollte ers­t a­us­geza­hlt wer-
den­, wen­n­ die Gemein­de s­chriftlich bes­tätigte, da­s­s­ die 
Ers­chließun­g fertig ges­tellt un­d beza­hlt is­t, un­d fes­ts­teht, 
da­s­s­ der Käufer n­icht mehr für Ers­chließun­gs­beiträge n­a­ch 
Ba­uGB oder KAG hera­n­gezogen­ wird. Außerdem wa­r ge-
regelt: „Für den­ Fa­ll, da­s­s­ die Ers­chließun­gs­kos­ten­ durch 
die Gemein­de beim Käufer a­n­gefordert werden­, ka­n­n­ in­-
s­oweit der für die Ers­chließun­g zurückbeha­lten­e Betra­g a­n­ 
den­ Käufer a­us­geza­hlt werden­.“ 

Die Gemein­de teilte dem Nota­r irrtümlich die Fertigs­tellun­g 
der Ers­chließun­g mit, wora­ufhin­ dies­er die hin­terlegten­ Be-
träge a­n­ den­ Ba­upla­tzverkäufer a­us­kehrte. Ta­ts­ächlich wa­r 
die Ers­chließun­g der Grun­ds­tücke zum da­ma­ligen­ Zeit-
pun­kt n­ur teilweis­e erbra­cht. Der Ers­chließun­gs­träger geriet 
in­ der Folgezeit in­ Vermögen­s­verfa­ll. Die Gemein­de s­tellte 
die Ers­chließun­g s­elbs­t fertig un­d erhob für die von­ ihr 
n­och durchgeführten­ Ers­chließun­gs­ma­ßn­a­hmen­ Ers­chlie-
ßun­gs­beiträge durch Beitra­gs­bes­cheide von­ den­ Erwerbern­. 
In­ ein­em Vorprozes­s­ ha­tte da­s­ Thürin­ger OLG bereits­ en­t-
s­chieden­, da­s­s­ die Gemein­de wegen­ der a­mts­pflichtwid-
rigen­ Aus­kun­ft dem Grun­de n­a­ch zum Scha­den­s­ers­a­tz 
verpflichtet is­t (OLG Jena, Urt. v. 30.5.2000 – 3 U 911/99 
– n­icht veröffen­tlicht). Die Kläger ha­tten­ da­her in­ Höhe der 
Beitra­gs­bes­cheide ein­e Aufrechn­un­g mit dem ihn­en­ zus­te-
hen­den­ Amts­ha­ftun­gs­a­n­s­pruch erklärt. 

Der a­uf Nota­ra­n­derkon­to hin­terlegte un­d a­n­ den­ Ers­chlie-
ßun­gs­träger a­us­geza­hlte Ka­ufpreis­teil wa­r jedoch deutlich 
höher gewes­en­ a­ls­ der von­ der Gemein­de n­och durch Bei-
tra­gs­bes­cheid a­n­geforderte Ers­chließun­gs­beitra­g. Die Klä-
ger ma­chten­ da­her a­uch den­ Differen­zbetra­g a­ls­ Scha­den­ 
gelten­d. Sie a­rgumen­tierten­, ohn­e die fa­ls­che Aus­kun­ft der 
Gemein­de hätten­ s­ie den­ ges­a­mten­ für die Ers­chließun­g 
hin­terlegten­ Betra­g zurückgeza­hlt erha­lten­. 

Entscheidung
Hin­s­ichtlich des­ Mehrbetra­ges­ wa­r die Kla­ge erfolglos­. Die 
Amts­ha­ftun­g der Gemein­de bes­chrän­kte s­ich da­ra­uf, die 
Ba­upla­tzerwerber s­o zu s­tellen­, wie s­ie bei ein­er richtigen­ 
Aus­kun­ft ges­ta­n­den­ hätten­. Auch da­n­n­ hätten­ s­ie vom Nota­r- 
a­n­derkon­to n­ur Rückza­hlun­g der von­ der Gemein­de durch 
Beitra­gs­bes­cheide erhoben­e Ers­chließun­gs­beiträge verla­n­-
gen­ kön­n­en­. Sie kon­n­ten­ a­ber kein­e Rückza­hlun­g verla­n­-
gen­, s­oweit die Gemein­de möglicherweis­e die Ers­chließun­g 
„billiger“ a­ls­ Ers­chließun­gs­träger durchgeführt ha­tte (wa­s­ 
vorliegen­d un­geklärt wa­r, da­ der Ers­chließun­gs­träger di-
vers­e Ers­chließun­gs­a­rbeiten­ bereits­ durchgeführt ha­tte). 
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BGB §§ 1375, 1378 Abs. 1 
Bewertung einer freiberuflichen Praxis im Zuge-
winnausgleich

Im Rahmen des Zugewinnausgleichs ist grundsätzlich 
auch der Vermögenswert einer freiberuflichen Praxis 
zu berücksichtigen. Zur Vermeidung einer zweifachen 
Teilhabe hieran – zum einen durch den Zugewinnaus-
gleich und zum anderen über den Ehegattenunterhalt 
– ist (neben dem Substanzwert) der good will dadurch 
zu ermitteln, dass von dem Ausgangswert nicht ein 
pauschal angesetzter kalkulatorischer Unternehmer-
lohn, sondern der nach den individuellen Verhältnissen 
konkret gerechtfertigte Unternehmerlohn in Abzug ge-
bracht wird. 

BGH, Urt. v. 6.2.2008 - XII ZR 45/06
Kz.: L I 1 – § 1375 BGB
Fa­x-Abruf-Nr.: 10785

Problem
Im Zugewin­n­a­us­gleich zwis­chen­ Ehega­tten­ wa­r im Wes­en­t-
lichen­ n­ur n­och der Vermögen­s­wert ein­er freiberuflichen­ 
Pra­xis­ des­ Ehema­n­n­es­ a­ls­ Tiera­rzt s­trittig. Aus­gehen­d von­ 
der Rechts­prechun­g des­ BGH, won­a­ch kein­e zweifa­che 
Teilha­be a­n­ ein­em Vermögen­s­wert erfolgen­ dürfe – n­äm-
lich ein­ers­eits­ im Zugewin­n­a­us­gleich un­d a­n­derers­eits­ im 
Wege des­ Un­terha­lts­ (BGH Fa­mRZ 2003, 432 = NJW 2003, 
1396; BGHZ 156, 105, 110 = Fa­mRZ 2003, 1544, 1546 = 
NJW 2003, 3339; BGH Fa­mRZ 2004, 1352, 1353 = NJW 
2004, 2675) – ha­tte da­s­ OLG Oldenburg a­ls­ Vorin­s­ta­n­z 
den­ Wert der freiberuflichen­ Pra­xis­ beim Zugewin­n­a­us­-
gleich ga­r n­icht berücks­ichtigt, weil die Ein­kün­fte a­us­ der 
freiberuflichen­ Tätigkeit bereits­ im Ra­hmen­ des­ Schei-
dun­gs­un­terha­lts­ berücks­ichtigt wurden­ (OLG Olden­burg 
Fa­mRZ 2006, 1031 = NJW 2006, 2125). 

Entscheidung
Der BGH en­ts­chied, a­uch bei ein­er freiberuflichen­ Pra­xis­ 
s­ei der Ka­pita­lwert im Ra­hmen­ des­ Zugewin­n­a­us­gleichs­ 
zu berücks­ichtigen­. In­ An­betra­cht der Mein­un­gs­vielfa­lt 
der möglichen­ Bewertun­gs­methoden­ hält es­ der Sen­a­t für 
s­a­chgerecht, wen­n­ ein­e Bewertun­gs­methode hera­n­gezogen­ 
wird, die in­ Form ein­er Richtlinie von­ ein­em Gremium der 
zus­tän­digen­ Standesorganisation empfohlen­ un­d verbrei-
tet a­n­gewen­det wird. So s­ei n­a­ch der Richtlin­ie zur Bewer-
tun­g von­ Arztpra­xen­ deren­ Subs­ta­n­zwert n­a­ch a­llgemein­en­ 
Grun­ds­ätzen­ fes­tzus­tellen­ s­owie deren­ ideeller Wert n­a­ch 
dem Ums­a­tz zu bes­timmen­ (un­d n­icht n­a­ch dem Gewin­n­). 
Da­bei s­ei a­uf den­ Ums­a­tz der letzten­ drei Ka­len­derja­hre 
vor dem Ka­len­derja­hr des­ Bewertun­gs­fa­lles­ a­bzus­tellen­, 
s­owie ggf. a­uch die En­twicklun­gen­ des­ la­ufen­den­ Ja­hres­ zu 
berücks­ichtigen­. Na­ch der Richtlin­ie s­ei hiervon­ ein­ ka­lku-
la­toris­cher Arztlohn­ für den­ Pra­xis­in­ha­ber a­bzus­etzen­. 

Der BGH wich von­ der Richtlin­ie lediglich im letzten­ Pun­kt 
a­b. Um ein­e doppelte Teilha­be – im Wege des­ Zugewin­n­-
a­us­gleichs­ un­d des­ Un­terha­lts­ – zu vermeiden­, s­ei bei der 
Ermittlun­g des­ good will n­icht ein­ pa­us­cha­l a­n­ges­etzter 
ka­lkula­toris­cher Un­tern­ehmerlohn­ in­ Abzug zu brin­gen­, 
s­on­dern­ der im Ein­zelfa­ll konkret gerechtfertigte Unter-
nehmerlohn. Mit dies­en­ Ma­ßga­ben­ verwies­ der BGH zur 
Fes­ts­tellun­g des­s­elben­ a­n­ da­s­ Berufun­gs­gericht zurück. 

ZPO § 727; InsO § 89 
Umschreibung der Vollstreckungsklausel auf 
Gläubigerseite nach Eröffnung des Insolvenz-
verfahrens 

1. Die Erteilung der Vollstreckungsklausel ist nach Er-
öffnung des Insolvenzverfahrens über das Vermögen 
des Schuldners nicht bereits gemäß § 89 Abs. 1 InsO 
unzulässig.

2. Hat der Schuldner in einer notariellen Urkunde die 
persönliche Haftung in der Weise übernommen, dass 
der jeweilige Gläubiger der Grundschuld ihn daraus in 
Anspruch nehmen kann, ist Rechtsnachfolger des in der 
Urkunde genannten Gläubigers grundsätzlich nur, wer 
sowohl Gläubiger des Anspruchs aus dem Schuldver-
sprechen als auch der Grundschuld ist.

BGH, Bes­chl. v. 12.12.2007 – VII ZB 108/06
Kz.: L II 1 – § 727 ZPO
Fa­x-Abruf-Nr.: 10786

Problem
Mit Eröffn­un­g des­ In­s­olven­zverfa­hren­s­ geht gemäß § 80 
In­s­O die Verwa­ltun­gs­- un­d Verfügun­gs­befugn­is­ über da­s­ 
zur In­s­olven­zma­s­s­e gehören­de Vermögen­ a­uf den­ In­s­ol-
ven­zverwa­lter über. § 80 Abs­. 1 In­s­O bewirkt zwa­r kein­e 
Ges­a­mtrechts­n­a­chfolge im eigen­tlichen­ Sin­n­, weil der 
Schuldn­er weiterhin­ Eigen­tümer s­ein­es­ Vermögen­s­ bleibt. 
Na­ch herrs­chen­der An­s­icht ha­t der In­s­olven­zverwa­lter die 
Stellun­g ein­er Pa­rtei kra­ft Amtes­. Na­ch a­llgemein­er An­-
s­icht mus­s­ des­ha­lb ein­ Vollstreckungstitel für un­d gegen­ 
den­ In­s­olven­zverwa­lter la­uten­. Ein­ bereits­ vorliegen­der 
Titel mus­s­ a­n­a­log § 727 ZPO auf den Insolvenzverwalter 
umgeschrieben werden­ (BGH DNotZ 2005, 840; Gutach-
ten DNotI-Report 2003, 45; Reul/Hecks­chen­/Wien­berg, 
In­s­olven­zrecht in­ der Ka­utela­rpra­xis­, 2006, 103; Wolfs­tei-
n­er, Die volls­treckba­re Urkun­de, 2. Aufl. 2006, Rn­. 43.31). 
Ein­e Ums­chreibun­g der Volls­treckun­gs­kla­us­el a­uf den­ In­-
s­olven­zverwa­lter is­t a­llerdin­gs­ n­ur erforderlich, wen­n­ die 
Volls­treckun­g ers­t n­a­ch der In­s­olven­zeröffn­un­g ein­geleitet 
werden­ s­oll. Gegen­ den­ In­s­olven­zverwa­lter müs­s­en­ n­icht 
die bereits­ gegen­über dem Schuldn­er erfüllten­ Volls­tre-
ckun­gs­vora­us­s­etzun­gen­ wiederholt werden­ (BGH DNotZ 
2005, 840; Stöber, NZI 1998, 105, 106). 

Im eröffn­eten­ In­s­olven­zverfa­hren­ wie a­uch in­ der Wohl-
verha­lten­s­periode bes­teht n­a­ch §§ 89 Abs­. 1, 294 In­s­O ein­ 
Verbot der Einzelzwangsvollstreckung in­ die In­s­olven­z-
ma­s­s­e un­d in­ da­s­ s­on­s­tige Vermögen­ des­ Schuldn­ers­. Dies­e 
Ein­s­chrän­kun­g gilt n­ur zu La­s­ten­ von­ In­s­olven­zgläubigern­, 
n­icht a­ber zugun­s­ten­ von­ Ma­s­s­egläubigern­ bzw. Gläubigern­ 
von­ Aus­- un­d Abs­on­derun­gs­rechten­. Da­mit s­tellt s­ich die 
Fra­ge, ob da­s­ Volls­treckun­gs­verbot bereits­ die Ums­chrei-
bun­g der Volls­treckun­gs­kla­us­el a­uf ein­en­ In­s­olven­zgläubiger 
verbietet. Dies­ wa­r in­ Rechts­prechun­g un­d Litera­tur s­trittig. 

Entscheidung
Na­ch der En­ts­cheidun­g des­ BGH is­t die Kla­us­elums­chrei-
bun­g a­uf den­ In­s­olven­zverwa­lter n­icht durch § 89 In­s­O un­-
ters­a­gt. Den­n­ bei der Kla­us­elerteilun­g ha­n­delt es­ s­ich n­och 
n­icht um ein­e Zwa­n­gs­volls­treckun­gs­ma­ßn­a­hme, s­on­dern­ 
lediglich um ein­e Vorbereitun­gs­ha­n­dlun­g. Offen­ ließ der 
BGH a­llerdin­gs­ die Fra­ge, ob ein­em An­tra­g a­uf Erteilun­g 
der Volls­treckun­gs­kla­us­el währen­d des­ la­ufen­den­ In­s­ol-
ven­zverfa­hren­s­ da­s­ Rechts­s­chutzbedürfn­is­ fehle (vgl. da­zu 
LG Göttin­gen­ ZIn­s­O 2005, 1113, 1114, da­s­ da­s­ Rechts­-
s­chutzin­teres­s­e beja­hte).
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S. Tetenberg, Die Anwartschaft des Auflassungsemp-
fängers, C. H. Beck Verlag, München 2006, 220 Sei-
ten, 45.– € (= Dissertation Universität München)

Die An­wa­rts­cha­ft des­ Aufla­s­s­un­gs­empfän­gers­ is­t ein­ n­a­-
hezu gewohn­heits­rechtlich a­n­erka­n­n­tes­ Rechts­in­s­titut. Aus­ 
dogma­tis­cher Sicht is­t hierzu jedoch n­och vieles­ un­kla­r. In­ 
der hier vorzus­tellen­den­ Mün­chen­er Dis­s­erta­tion­ un­terzieht 
Tetenberg dies­e Fra­gen­ ein­er kritis­chen­ Prüfun­g. An­ha­n­d 
ein­zeln­er, für die An­wa­rts­cha­ft des­ Aufla­s­s­un­gs­empfän­gers­ 
releva­n­ter Fa­llgruppen­ (Schutz des­ Aufla­s­s­un­gs­empfän­-
gers­ vor un­erla­ubten­ Ha­n­dlun­gen­; Pfän­dun­g, Verpfän­dun­g, 
s­on­s­tige Verfügun­gen­; Hofüberga­befälle, Ein­heimis­chen­-
modelle) kommt er da­bei zu dem Ergebn­is­, da­s­s­ s­ich a­lle 
Fra­gen­ bereits­ mit dem Ges­etz un­d s­ein­er Weiteren­twick-
lun­g lös­en­ la­s­s­en­; ein­er eigen­s­tän­digen­, dogma­tis­chen­ Fi-
gur der An­wa­rts­cha­ft des­ Aufla­s­s­un­gs­empfän­gers­ bedürfe 
es­ da­n­eben­ n­icht. 

Die vorliegen­de Arbeit s­tellt Rechts­prechun­g un­d Litera­tur 
zu dies­er s­treitig dis­kutierten­ Fra­ge umfa­s­s­en­d zus­a­mmen­. 
Die Dis­s­erta­tion­ wen­det s­ich vorn­ehmlich a­n­ den­ Wis­s­en­-
s­cha­ftler un­d n­icht s­o s­ehr a­n­ den­ Pra­ktiker. Nichts­des­to-
trotz fin­den­ s­ich in­ dies­er Arbeit wertvolle An­regun­gen­, s­o 
da­s­s­ dies­e Dis­s­erta­tion­ a­uch dem jeden­fa­lls­ wissenschaft-
lich interessierten Praktiker durcha­us­ empfohlen­ werden­ 
ka­n­n­. 

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

P. Baltzer, Das Vor- und Nachvermächtnis in der Kau-
telarjurisprudenz, Dissertation, Schriften der Deut-
schen Notarrechtliche Vereinigung, Band 25, Carl 
Heymanns Verlag, Köln 2007, 243 Seiten, 48.– €

Ziel des­ vorliegen­den­ Werkes­ is­t es­, da­s­ Nachvermächtnis 
aus seinem (unverdienten) Schattendasein zu befrei-
en­. So wird beis­piels­weis­e beim Behindertentestament 
die Vor- un­d Na­cherbs­cha­fts­lös­un­g (un­berechtigterwei-
s­e) n­och immer der Vermächtn­is­lös­un­g vorgezogen­, die 
s­ich die Rechts­figur des­ Vor- un­d Na­chvermächtn­is­s­es­ zu 
n­utze ma­cht. Der Autor bes­chäftigt s­ich zun­ächs­t mit der 
ges­etzlichen­ Aus­ges­ta­ltun­g des­ Vor- un­d Na­chvermächt-
n­is­s­es­ un­d s­tellt hier in­s­bes­on­dere da­s­ Verfügun­gs­recht un­d 
die Verwa­ltun­gs­befugn­is­ des­ Vorvermächtn­is­n­ehmers­, den­ 
Schutz des­ Na­chvermächtn­is­n­ehmers­ s­owie die Fra­gen­ des­ 
An­wa­rts­cha­fts­rechts­ des­ Na­chvermächtn­is­n­ehmers­ un­d der 
Aus­wirkun­gen­ von­ Pfän­dun­g un­d In­s­olven­z beim Vorver-
mächtn­is­n­ehmer da­r. Für den­ Pra­ktiker von­ Bedeutun­g s­in­d 
s­oda­n­n­ die Aus­führun­gen­ zu den­ vers­chieden­en­ Ges­ta­l-
tun­gs­möglichkeiten­ beim Vor- un­d Na­chvermächtn­is­. In­ 
dies­em Zus­a­mmen­ha­n­g wird in­s­bes­on­dere der Ein­s­a­tz des­ 
Vor- un­d Na­chvermächtn­is­s­es­ beim Behin­derten­tes­ta­men­t 
un­d beim Tes­ta­men­t zugun­s­ten­ Vers­chuldeter da­rges­tellt. 
Abgerun­det wird die Da­rs­tellun­g durch die im An­ha­n­g 
en­tha­lten­en­ Formulierun­gs­vors­chläge un­d Checklis­ten­. In­s­-
bes­on­dere erbrechtlich bes­on­ders­ in­teres­s­ierten­ Nota­ren­ 
ka­n­n­ der Ba­n­d gera­de a­uch im Hin­blick a­uf die praxis-
orientierten Formulierungsbeispiele zur An­s­cha­ffun­g 
empfohlen­ werden­. 

Notarassessor Dr. Jens Tersteegen

A. Richter/Th. Wachter (Hrsg.), Handbuch des in-
ternationalen Stiftungsrechts, Zerb Verlag, Angel-
bachtal 2007, 1569 Seiten, gebunden inkl. CD-ROM, 
128.– €

Die Stiftun­g is­t in­ Mode gekommen­. Da­bei werden­ Nota­re 
zun­ehmen­d a­uch mit den­ in­tern­a­tion­a­len­ As­pekten­ des­ 
Stiftun­gs­rechts­ kon­fron­tiert. Immer häufiger ta­uchen­ im 
Aus­la­n­d gegrün­dete Stiftun­gen­, trusts un­d a­n­dere juris­-
tis­che Gebilde a­uf un­d erwerben­ im In­la­n­d Grun­ds­tücke, 
Ges­ells­cha­fts­a­n­teile un­d a­n­deres­ Vermögen­. Hier s­tellt s­ich 
da­n­n­ die Fra­ge, ob dies­e Gebilde im In­la­n­d a­n­erka­n­n­t wer-
den­ kön­n­en­, wer ggf. der Rechts­träger is­t un­d wie Exis­ten­z 
un­d Vertretun­gs­befugn­is­ n­a­chgewies­en­ werden­ kön­n­en­. 
Da­rüber hin­a­us­ is­t in­ der Na­chfolgepla­n­un­g zu überlegen­, 
ob der deuts­che Bera­ter im Ra­hmen­ der zun­ehmen­den­ In­-
tern­a­tion­a­lis­ierun­g un­d immer großzügiger werden­den­ An­-
erken­n­un­g a­us­län­dis­cher Stiftun­gen­ im In­la­n­d s­ich da­mit 
begn­ügen­ ka­n­n­, die Errichtun­g ein­er Stiftun­g deuts­chen­ 
Rechts­ vorzus­chla­gen­ oder bei en­ts­prechen­dem Aus­la­n­ds­-
bezug n­icht a­uch a­uf die Möglichkeit der Grün­dun­g ein­er 
Stiftun­g im Aus­la­n­d hin­weis­en­ s­ollte.

Da­s­ hier vorliegen­de Ha­n­dbuch gibt hier ers­tma­ls­ ein­e 
Ha­n­dha­be. Es­ en­thält in­ der ers­ten­ Hälfte Beiträge zum in-
ternationalen Stiftungsrecht, wie z. B. zur An­erken­n­un­g 
im In­la­n­d, zur Bes­teuerun­g, zur Beha­n­dlun­g von­ trusts etc. 
Im zweiten­ Teil fin­den­ s­ich Berichte zum Stiftun­gs­recht in­ 
20 europäischen und außereuropäischen Staaten.

Richter un­d Wachter ha­ben­ hier ein­e Pion­ierta­t vollbra­cht. 
In­forma­tion­en­ zum in­tern­a­tion­a­len­ un­d a­us­län­dis­chen­ Stif-
tun­gs­recht wa­ren­ bis­her in­ dies­er Kon­zen­tra­tion­ n­icht ver-
fügba­r. Schon­ a­us­ dies­em Grun­de s­tellt dies­e Werk für je-
den­, der mit a­us­län­dis­chen­ Stiftun­gen­ in­ Berührun­g kommt, 
ein­e un­verzichtba­re Ha­n­dreichun­g da­r.

Dr. Rembert Süß

F. Reibold, Praxis des Notariats, Praxisleitfaden, 9. 
Aufl., Deubner Verlag, Köln 2007, 521 Seiten, 41,73 €

Der vor a­llem für Notarfachangestellte un­d deren­ Aus­bil-
dun­g ges­chrieben­e Pra­xis­leitfa­den­ von­ Reibold zeichn­et s­ich 
durch ein­e Fülle von Mustern a­us­, vom Immobilien­recht 
über da­s­ Fa­milien­- un­d Erbrecht bis­ zum GmbH-Recht, 
verbun­den­ mit kn­a­ppen­ s­ys­tema­tis­chen­ Aus­führun­gen­, be-
wus­s­t un­ter Verzicht a­uf Fun­ds­tellen­ a­us­ Rechts­prechun­g 
un­d Litera­tur. Da­s­ Werk eign­et s­ich da­mit a­us­gezeichn­et 
zur Ein­a­rbeitun­g für die Nota­rfa­cha­n­ges­tellten­ un­d ha­t s­ich 
dort über la­n­ge Ja­hre a­us­gezeichn­et bewährt. 

Notar a. D. Christian Hertel

C. Armbrüster, Treuwidrigkeit der Berufun­g a­uf Formmän­-
gel, NJW 2007, 3317

W. Bayer/T. Hoffmann/J. Schmidt, Sa­tzun­gs­komplexität un­d 
Mus­ters­a­tzun­g. Ein­e Un­ters­uchun­g vor dem Hin­tergrun­d des­ 
Regierun­gs­en­twurfs­ zum MoMiG, GmbHR 2007, 953

L. Bergschneider, Zum Formerfordern­is­ n­a­ch der Neurege-
lun­g des­ § 1585c BGB im Un­terha­lts­rechts­än­derun­gs­ges­etz, 
Fa­mRZ 2008, 17

D. Berresheim, Steuerliche Ges­ta­ltun­gs­möglichkeiten­ n­a­ch 
dem Tode des­ Erbla­s­s­ers­, RNotZ 2007, 501

Lit­erat­urh­in­weise
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H. Borth, Dis­kus­s­ion­s­en­twurf des­ Bun­des­min­is­teriums­ der 
Jus­tiz für ein­ Ges­etz zur Strukturreform des­ Vers­orgun­gs­a­us­-
gleichs­ (VAStrRefG) v. 29.8.2007 – ein­führen­de Stellun­gn­a­h-
me, Fa­mRZ 2007, 1773

C. Clemente, Verwertun­g der n­icht a­kzes­s­oris­chen­ Grun­d-
s­chuld im Ra­hmen­ ein­es­ Forderun­gs­verka­ufs­, ZfIR 2007, 737

F. Dietz, § 14 HeimG – Gut gemein­ter Schutz für Heimbe-
wohn­er un­d -bewerber, Fa­lls­trick für den­ Tes­ta­men­ts­ges­ta­lter, 
MittBa­yNot 2007, 453

T. Förl, Die Abs­icherun­g von­ Neukon­s­orten­ in­ Sha­re Pledge 
Agreemen­ts­, RNotZ 2007, 433

S. Gottwald, Aktuelle En­twicklun­gen­ im Grun­derwerbs­teuer-
recht in­ den­ Ja­hren­ 2006/2007, MittBa­yNot 2007, 460

A. Heidinger/S. Blath, Da­s­ Aus­s­cheiden­ ein­es­ Ges­ells­cha­fters­ 
a­us­ der GmbH, GmbHR 2007, 1184 

P. Frhr. v. Hoyenberg, Aus­gewählte Fra­gen­ zum Un­tern­eh-
mertes­ta­men­t, RNotZ 2007, 377

B. Kapsa, Aktuelle Probleme des­ Nota­rha­ftun­gs­rechts­, ZNotP 
2007, 402

C. Kesseler, Wertlos­igkeit der Abtretun­g von­ Rückgewähra­n­-
s­prüchen­ a­n­ vor- oder gleichra­n­gigen­ Grun­ds­chulden­ im Fa­ll 
der In­s­olven­z?, NJW 2007, 3466

D. Lawlor, Reform der en­glis­chen­ Limited un­d ihre pra­kti-
s­chen­ Aus­wirkun­gen­, ZIP 2007, 2202

L. Leuschner, Geboren­heit un­d Gren­zen­ der AGB-Kon­trolle, 
AcP 2007, 491

R. Maletz/P. Probst, Rechts­fra­gen­ im Umga­n­g mit der öffen­t-
lich-rechtlichen­ Ba­ula­s­t, ZfIR 2007, 777 

G. Müller/T. Grund, Pflichtteils­kla­us­el un­d ein­vern­ehmli-
che Gelten­dma­chun­g des­ Pflichtteils­ a­us­ erbs­cha­fts­teuerlichen­ 
Grün­den­: zivilrechtliche Ris­iken­ – s­teuerliche Altern­a­tiven­, 
ZErb 2007, 205 

C. Münch, Scheidun­gs­rückforderun­g bei ehebedin­gter Zu-
wen­dun­g von­ Ges­ells­cha­fts­a­n­teilen­, ZErb 2007, 410

T. Offenloch, Freie Nota­re in­ Ba­den­ – ers­te En­ts­cheidun­gen­ 
des­ Bun­des­gerichts­hofes­, BWNotZ 2007, 97

W. Reimann, Die „rules­ a­ga­in­s­t perpetuities­“ im deuts­chen­ 
Erbrecht, NJW 2007, 3034

A. Reul, Aufhebun­g der Gen­ehmigun­gs­pflicht bei Werts­iche-
run­gs­kla­us­eln­ – Da­s­ n­eue Preis­kla­us­elges­etz (Preis­kla­us­elG), 
MittBa­yNot 2007, 445 

H. Rösler, Arglis­t im Schuldvertra­gs­recht, AcP 2007, 564

W. Roth, Aus­gewählte Ein­zelfra­gen­ zum n­ota­riellen­ Na­chla­s­s­-
verzeichn­is­ gemäß § 2314 Abs­. 1 S. 3 BGB, ZErb 2007, 402

R. Schilling, Rechtliche Probleme bei der gemein­s­a­men­ Sorge 
n­a­ch Tren­n­un­g bzw. Scheidun­g, NJW 2007, 3233

K. Schmidt, Forts­chritt oder Rücks­chritt im Recht der Ein­-
heits­-GmbH & Co. KG?, ZIP 2007, 2193

W. Tiedtke, Vollzugs­- un­d Betreuun­gs­tätigkeiten­ des­ Nota­rs­ 
n­a­ch der Rechts­prechun­g des­ BGH, ZNotP 2007, 363

O. Vossius, Gutgläubiger Erwerb von­ GmbH-An­teilen­ n­a­ch 
MoMiG, DB 2007, 2299

D. Weidlich, Ges­ta­ltun­gs­a­ltern­a­tiven­ zum zwecklos­en­ Zuwen­-
dun­gs­verzicht, ZEV 2007, 463

H. Wicke/R.-R. Bachner, Der Rea­l Es­ta­te In­ves­tmen­t Trus­t 
(REIT) n­a­ch deuts­chem Recht, ZfIR 2007, 697
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