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Rechtsnachfolgen in Kommanditanteile kommen in der
notariellen Praxis im ailgemeinen nur anlaBlich von Handelsre-
gisteranmeldungen vor. Insbesondere die Ubertragung von
Kommanditanteilen diirfte selten von einem Notar beurkundet
werden'. Die merkwiirdige Situation ist bekannt, daB in der
GmbH & Co. KG bei Anteilsiibertragungen zwar die Ubertra-
gung der GmbH-Anteile in notarieller Form vorgenommen wird,
nicht aber die wirtschaftlich meist sehr viel bedeutsamere
Ubertragung der Kommanditanteile. Moglich ist, daf diese Si-
tuation auf Grund der neueren Rechtsprechung des BGH? in
Zukunft weniger oft vorkommen und die Beurkundung einer
Kommanditanteilstibertragung ein ,normales* notarielles Ge-
schaft wird.

Vertrauter sind die Probleme, die mit einer Erbfoige in den Kom-
manditanteil zusammenhingen, insbesondere soweit es um
die gesellschaftsvertragiichen und testamentarischen Rege-
lungen geht. Die Méglichkeiten einer Testamentsvollstreckung
an Kommanditanteiien sind vor kurzem an dieser Stelle aus-
flhrlich dargelegt worden?.

Im folgenden soll zundchst (Il yunter Berlcksichtigung der neu-
eren Rechtsprechung versucht werden, die Stellung des Kom-
manditisten zu skizzleren, und zwar sowohl gegentiber der Ge-
sellschaft und den anderen Gesellschaftern, also die Mitglied-
schaftin der KG, als auch gegentiber Dritten, hier vor allem un-
ter dem Gesichtspunkt der Haftung. Damit soll das Material
dargelegt werden, auf dem die sich anschlieBenden Uberle-
gungen zur Ubertragung eines Kommanditanteils (Ill.) und zur
Erbtoige in die Kommanditbeteiligung (IV.) beruhen.

I
Die Kommanditbeteiligung

1. Die Mitgliedschaft

.Die Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft ist die
Rechtsposition, die alle Rechtsbeziehungen des Gesellschaf-
ters auf Grund des Gesellschaftsverhéltnisses sowohl zu der
Gesellschaft wie zu den anderen Geselischafternumfaft®.” Die
Ausgestaltung der Mitgliedschaft wird bestimmt durch den Ge-
selischaftsvertrag und das Gesetz.

a)} Der Kapitalanteil

Zu den vermégensrechtlichen Mitgliedschaftspositionen ge-
hort — jedenfalls nach dem gesetzlichen Modell — eine

1 Auchin der 19. Aufl. des Formularbuchs Kersten-Buhiing fehit bezeichnen-
derweise ein Kommanditanteils-Ubertragungsvertrag.

2 NJW 1986, 2642 ff. = DNotZ 1986, 689 . m. Anm. Tiedau, s. dazu unter
IV 2a.
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Schmelienkamp, MittRhNotK 1986, 181, 183 ff.

4 Flume, Personengesslischaft, 125; ebenso BGH WM 1986, 8321f.; vgl. ferner
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, § 18, aber auch schon RG DNotZ 1944,
1954, = WM 1964, 1130, 1132.



Beteiligung an dem gesamthénderisch gebundenen Gesell-
schaftsvermégen. Die Beleiligungen der Gesellschafter am
Geselischaftsvermdagen werden ziffernméBig bestimmt durch
den Kapitalanteil. Die Beitrége der jeweiligen Kapitalanteile be-
stimmen das Verhéltnis, in dem die Gesellschafter an dem Ge-
sellschaftsvermdgen beteiligt sind®,

Nach dem gesstzlichen Modell verdndern sich die Kapitalantei-
le durch Zu- oder Abschreibungen von Gewinnen und Veriu-
stan. Dementsprechend gering sind die Aufgaben, die das Ge-
setz dem Kapitalanteil zuweist: Soweit Gewinn anfallt, ist der
Kapitalanteil mit 4 v. H. vorab zu verzinsen (§ 168 Abs.11. V. m.
§ 121 HGB); im Falle der Auflésung der Gesellschaft bietet der
Kapitalanteil einen Schiiissel zur Verteilung des Reinvermd-
gens (§§ 161 Abs. 2, 155 HGB)".

Der Gesellschaftsvertrag wird in aller Regel feste Kapitalanteile
vorsehen’. Erst dann kénnen an den Kapitalanteil sinnvoller-
weise auch andere Funktionen geknipft werden, z.B. die
Stimmrechte und die Gewinn- und Verlustbeteiligungen. Mit
der Festlegung von Kapitalanteilen verbunden ist die Einrich-
tung zusatzlicher Gesellschafterkonten neben den unveréan-
derlichen Kapitalkonten zur Verbuchung ven Gewinnen, Verlu-
sten, Entnahmen etc.

Méglich ist auch, daP ein Gesellschafter am Vermégen der Ge-
sellschaft nicht beteiligt ist®. Dies wird oftmals der Fall sein bei
der GmbH & Co. KG fiir die perséniich haftende GmbH, Ist aber
auch denkbar bei einer Familien-KG flir einen familienfremden
Kommanditisien®.

b) Einlage und Haftsumme

Zu den Mitgliedschaftspfichten gehort die Leistung der Einla-
ge. Die altere Lehre verwendete zur Unterscheidung der Einla-
gepflicht im Innenverhélnis von der Haftung im AuBenverhalt-
nis die Begriffe ,Pflichteinlage” zu ,Hafteinlage”. Eine vordrin-
gende Auffassung benutzt statt dessen die klareren Begriffe
.Einlage" und ,Haftsumme**. Dem soll auch hier gefolgt wer-
den.

aa) Die Einlage

Einlage in diesem Sirhe bezeichnet den von dem Gesellschaf-
ter durch Einbringung in das Gesellschaftsvermégen zu lei-
stenden Beitrag". Die Eintagepflicht besteht der Geselischaft
gegeniiber und beruht auf dem Gesellschaftsverhélinis. Ge-
genstand der Einlagepflicht kann jede geldwerte Leistung sein,
also auch eine Dienstleistung oder eine Gebrauchsiberlas-
sung™. Anders als bei der GmbH (§ 19 Abs. 2GmbHG) kann die
Gesellschaft die Einlagepflicht stunden oder erlassen™, der
Gesellschafter grundsitzlich gegen die Einlageforderung auf-
rechnen’. Bareinlagen konnen in Sacheinlagen abgeandert
werden und umgekehrt. Die Einlageforderung kann abgetre-
ten, verpfandet™ und einem gegen die Gesellschaft volistrek-
kenden Gldubiger zur Verwertung (iberwiesen werden'®.

Die Einlagen gehéren grundsétziich zurm haftenden Eigenkapi-
tal der Gesellschaft. AuBenstehende Einlagen kdnnen im Kon-
kurs der Gesellschaft vom Konkursverwalter, in der Liguidation

vom Liguidaior geltend gemacht werden, soweit sie zur Befrie-
digung der Glaubiger notwendig sind".

Bei Publikumsgeselischaften werden regelméfiig zusatzlich zu
einer ,Kommanditeinlage” die Gewéhrung eines ,Darlehens”
oder die Erbringung einer Einlage auf eine gleichzeitig lber-
nommene stille Beteiligung vereinbart. Was tatsachlich in die-
sen Fillen gemeint ist, erschlieBt sich nur auf Grund einer Aus-
lequng des Geselischaftsvertrages. Der BGH behandeit in st
Rspr. derartige Verpflichtungen — zusammen mit der Gber-
nommenen ,Kommanditeiniage” — als einheitliche Kapitallei-.
stungspflichten, aus denen sich das haftende Eigenkapital der
Gesellschaft ergibt'®. Zwei Voraussetzungen miissen hierfiir
erfullt sein:

(1) Die Darlehensgewahrung bzw. die Einlage auf die stille Be-
teiligung muB auf Grund des Geselischaftsverhéltnisses der
KG erfolgen™ und

{(2) die Zusatzleistungen missen uneridBliche Mittel zur Errei-
chung des Geseilschaftszwecks darstellen.

Liegen diese Voraussetzungen vor, so ist folgerichtig eine selb-
stindige Geltendmachung von Rechten an den Zusatzleistun-
gen, etwa eine separate Kindigung des Darlehens, ausge-
schlossen®. Die Zusalzleistungen dienen vielmehr — wie jede
Einlage — im Konkurs und in der Liguidation der Befriedigung
der Glaubiger. Eine Anmeldung der Rechte aus der stillen Ein-
lage oder der Darlehensforderung zur KonKurstabelle ist aus-
geschiossen®.

bb) Die Haftsumme

{m Unterschied zur Einlage handsit es sich bei der Haftsumme
nicht um eine Schuld des Kommanditisten gegendber der Ge-
sellschaft, vielmehr bezeichnet die Haftsumme den ,Betrag, in
dessen Héhe der Kommanditist den Glaubigern haftet™2, Die
Haftsumme wird als Geldbetrag in das Handelsregister einge-
tragen, aber ebenso wie Name, Stand und Wohnort des Kom-
manditisten nicht bekannt gemacht (§ 162 Abs.1 HGB).

Erst mit der Eintragung der Haftsumrme erwirbt der Kommandi-
tist das Recht, sich gegeniiber Glaubigern der Gesellschaft auf
eine beschrénkte Haftung zu berufen. Entscheidend fiir die Ho-
he der Haftung ist der Betrag, der tatséchlich eingetragen wird,
nicht die angemeldete oder im Gesellschaftsvertrag vereinbar-
te Summe, Der Kommanditist kann sich daher auf einen félsch-
licherweise eingetragenen niedrigeren, der gutglaubige Gléu-
biger auf einen eingetragenen héheren Betrag berufen??. Wird
nur der Kommanditist, nicht jedoch die Haftsumme eingetra-
gen, so soll der Kommanditist unbeschrénkt haften, falls der
Glaubiger nicht wullte, da der Geselischafter Kommanditist
ist2.

Die Haftsumme kann dem fUr die Einlage festgesetzten Betrag
entsprechen. Die Gesellschafter sind aber frei, einen héheren
oder niedrigeren Betrag als Haftsumme zu vereinbarer?®. Der
Geseilschaftsvertrag sollte zwischen Einlage und Haftsumme
unterscheiden, Ist (iber eine Haftsumme (bzw. ,Hafteintage®
otc.) nichts gesagt, so giltim Zweifel der {ir die Einlage festge-
setzte Betrag als Haftsumme®®. Sofern der Betrag der Einlage
den der Haftsumme dbersteigt, bedeutet dies, daf der

5 K. Schmidt, Geselischatisrecht, 1150; eingehend Schepp, MittRikNotK 1983,
361f.

& Vgl GroBkomm, zum HGB/Schilling (im folgenden GK/Schilling), §177HGB,
Anm. 95,

7 Ausfiibrlich Schepp, a.a.0. (Fn. 5).

8 Westermann, Handbuch der Personengesellschaft, Rd.-Nr. BS7.

9 Flume, DB 1986, 629, 635, empfiahlt derartige Regelungen angesichts der
Rechisprechung des BGH zu den Maglichksiten, einen Geselischafter aus-
zuschlieBen.

10 Vor ailem seit K. Schmidt, Einlage und Haftung des Komrnanditisten; ders.,
Goselischaftsrecht, 1160 ff.; Westermann, Handbuch, Rd.-Nrn. 908 ff.

11 K. Schmidt, Gesellschaftsracht, 11601,

12 Sudhoff, Rechte und Pflichten des Geschiftstiihrers siner GmbH, 11.ff.; We-
stermann, Handbuch. Ad.-Nr. 918.

i3 Sudhoff, a.a.0., 19; GK/Schilling, § 161 HGB, Anm. 32,

14 Zulstzt BGH WM 1985, 1224 1f.; Schiegeiberget/K. Schmidt, §§ 171, 172
HGB, Anm. 11.

15 St Rspr., zuletzt BGH WM 1884, 50 1f.

16  Schlegeiberger/IK. Schmidy, & 171, 172 HGB, Anm, 12; Stéber, Fordarungs-
pfandung, Ad.-Nr.1598.

17 BGH WM 1985, 2841,

18 BGH WM 1978, 85; 1980, 332; 1981, 761, 1982, 742; 1985, 258 1.

19  Nach BGH WM 1985, 258 soll dies im Zweifel der Fall sein.

20 BGH WM 1980, 332; 1881, 761,

21 BGH WM 1981, 761, 1985, 2841

22 K. Schmidt, Geselischattsrecht, 1160.

23 Westarmann, MHandbuch, Rd.-Nr. 913; Baumbach/Duden/Hopt, § 172 HGB,
Anm. 1 A GK/Schiliing, §172 HGB, Anm. 4f.

24 GK/Schilling, § 162 HGB, Anm. 19,

25 Sudhoff, Rechte und Pflichten, 19; Westermann, Festschrift fir Barz, 81,
B3 .

26 BGHNJW 1977, 1820, 1821,
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Kommanditist Gber die Haftsumme hinaus in Anspruch genom-
men werden kann, da ein Gldubiger der Gesellschaft die MGg-
lichkeit hat, sich die Forderung auf Einbringung der ausstehen-
den Einlage zur Einziehung Oberweisen zu iassen. Eins direkte
Inanspruchnahme des Kommanditisten durch einen Gléubiger
ist aber immer auf den Betrag der Haftsurnme beschrankt.

¢) Weitere Sozialanspriiche und -pflichten

Zu den weiteren Mitgliedschaftsrechten und -pflichten gehdrt
die Beteiligung am Gewinn und Verlust der Gesellschaft.

Nach der gesetzlichen Regelung soll neben der Vorabverzin-
sung von 4 v.H. der weitere Gewinn ebenso wie ein Verlust
nach einem ,,den Umstdnden angemessenen Verhaltnis® ver-
teilt werden (§ 168 Abs. 2 HGB). Der Geselischaftsvertrag wird
auch insoweit abweichende Regelungen vorsehen, etwa die
Gewinn- und Verlustbeteiligung nach den Kapitalanteilen aus-
richtenund z. B. fir einen geschéftsfiihrenden Kommanditisten
cine Vorabvergitung vorsehen. Zu beachten ist, da eine im
Geselischaftsvertrag vereinbarte Arbeitsleistung eines Kom-
manditisten von der Rechtsprechung als besondere, von dem
Gesetz abweichende Regefung der Mitgliedschaft eines Kom-
manditisten behandelt wird — mit der Foige, daB Tétigkeitsver-
gutungen als Gewinn vorab behandelt werden. Etwas anderes
sofl nur gelten, wenn die Leistungen auf Grund eines selbstan-
digen Dienstverhiltnisses erfolgen?.

Der Kommanditist nimmt grundsétzlich auch an einem Veriust
der KG teil. Die Verluste werden auf seinem Kapitalkonto — bei
festen Kapitalanteilen und differenzierenden Gesellschafter-
konten sinem ,Kapitalkonto II“ 0. &. — verbucht. Die Konten
kdnnen negativ werden, ohne daf eine NachschuBpflicht ent-
steht. Der Kommanditist hat jedoch ein durch Verluste gemin-
dertes Kapitalkonto mit kdnftigen Gewinnen aufzufiillen, bis
der Einlagebetrag erreichtist (§ 169 Abs.1 5. 2, 2. Halbs. HGB).
Bereits bezogene Gewinne verbieiben ihm ungeschmaélert
(§ 169 Abs. 2 HGB).

Entnahmerechte sieht das Gesetz fir den Kommanditisten
grundsatzlich nicht vor (§ 169 Abs.1 HGB). Auch hier wird der
Gesellschaftsvertrag abweichende Bestimmungen treffen.

H.
Die Haftung

1. Der beschrinkt haftende Kommanditist

Das Prinzip der beschrankten Kommanditistenhaftung ist da-
durch gekennzeichnet, dal der Kommanditist zwar mit seinem
gesamten Vermdgen, aber nur bis zur Hohe der Haftsumme
hattet und durch Leistung einer Einlage, die der Haftsumme
entspricht und ihm nicht zurickgewahrtwird, von jeder Haftung
fred wird.

Mit Ausnahme der summenmaBigen Beschrankung haftet der
Kommanditist wie ein Komplementar®®: Er haftet fir alle Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft, gleichviel aus waelchem
Rechtsgrund, also auch flir Steuerschulden und Sozialabga-
ben2®. Er haftet neben dem Komplementér und der Gesell-
schaft. Dem Glaubiger steht es frei, wen er in Anspruch nimmt.

Besteht die Verbindlichkeit nicht in einer Geldleistung, so wird
vertreten, ‘daf der Kommanditist ebenfails Naturalerfiillung
schulde®,

a) Haftungsbefreiende Leistung

Der Kommanditist wird von seiner Hafiung befreit, soweit er die
der Gesellschaft gegeniiber geschuldete Einlage in Hohe der
Haftsumme gelsistet hat (§ 171 Abs.1, 2. Halbs. HGB). Betragt
z. B. die Haftsumme 50.000,-- DM, die Einlage 100.000,— DM,
0 ist der Kommanditist gegeniiber den Glaubigern befreit, so-
bald er 50.000,— DM in das Gesellschaftsvermé&gen geleistst
hat.

Wann eine haftungsbefreiende Leistung vorliegt, ist im einzel-
nen streitig®. Aus der neueren Rechtsprechung sind folgende
Einzelfélie zu nennen:

Die Einlage muB nicht aus dem Vermdgen des Kommanditisten
stammen, sie kann vielmehr auch schenkweise durch Einbu-
chung zu Lasten des Guthabens eines anderen Gesellschaf-
ters erfolgen, sofern weriméBige Deckung vorliegt®.

Unschadlich ist es auch, wenn die Einlage aus dem Vermdgen
des personlich haftenden Gesellschafters erbacht wird, Dies
entsprach bisher schon der h. M.3® und istinzwischen auch vom
BGH mit der Begriindung bestéatigt worden, daB das ,Vermé-
gen des personlich haftenden Gesellschafters. .. dem Zugriff
des Geselischaftsgidubigers nur in seinern jeweiligen Bestand
ausgesetzt” ist, ,aber keinem gesetzlichen Kapitalerhaltungs-
grundsatz unterliegt™.

Unstreitig kann der Kommanditist gegen die Bareinlage-Forde-
rung aufrechnen. Unterschiedlich wurde bislang die Frage be-
antwortet, ob es fiir die Haftungsbefreiung bei einer Aufrech-
nung auf den Nennwert der Forderung oder ihren wirtschaftli-
chen Wert ankommt33, Fir die Einbringung einer Forderung als
Sacheinlage galtimmer schon, da — wie bei jeder Sacheinla-
ge — der objeklive Wert der Forderung fiir die Haftungsbefrei-
ung maBgebend ist*. Folgerichtig hat daher nun der BGH ent-
schieden, daB es auch ,bei einer Aufrechnung oder Verrech-
nung derEinlageschuld . . . fir den Umfang der Haftungsbefrei-
ung auf den objektiven Wert der Verbindiichkeit" ankommt,
.von der die KG auf diesem Wege auf Kosten ihrer Einlagefor-
derung befreit worden ist‘Y’. Zwar stehe dem Gesellschafts-
gldubiger grundsétzlich nur in Héhe der Haftsumme der Zugriff
auf den Kommanditisten zu, aber soweit es urmn die Haftungsbe-
freiung durch Leistung gehe, gelte das ,Kapitalaufbringungs-
prinzip mit der. .. Folge, daB Haftungsbefreiung nur in Hohe
des objektiven Wertes des Geleisteten eintritt*.

Bei einer gesplitteten Einlage, wie sie bei Publikumsgeseli-
schaften Ublich ist, wird der Kommanditist nach Ansicht des
BGH auch insowsit von seiner Haftung befreit, als er auf die Zu-
satzleistungen ,Darlehen* oder stille Beteiligung” gezahit
hat®.

War die Einlageforderung an einen Gesellschaftsgldubiger an
Erfiilungs Statt abgetreten, so wird der Kommanditist durch
Leistung an den Zessionar von seiner Haftung befreit. Haf-
tungsbefreiend wirkt auch ein Erial3 der Einlage durch den Zes-
sionar gegenlber dem Kommanditisten®®. Ob die durch Abtre-
tung getilgte Forderung wegen der Vermogenslage der

27 BGHWM 1968, 615, ; BAG WM 1983, 1809; vgi. zu dem Problemkreis Prie-
ster, DB 1975, 1878 #. und Riegger, DB 1983, 19091,

28 Westermann, Handbuch, RAd.-Nrn, 902f.; Baumbach/Duden/Hopt, § 171
HGB, Anm. 1 B.

2§ Vgl BFH ZiP 1984, 1245; BSG MDR 1976, 258, 962. Die Entscheidungen be-
troffen zwar die Haftung des Kommanditisten nach § 176 HGB, setzen aber
grds. voraus, daB Kommanditisten fiir derartige Verbindlichkeiten haften.

30 Westermann, a.a.0., Rd.-Nr. 903; differenzierend GK/Schilling, § 171 HGB,
Anm. 9; ablehnand Schlegelberger/K. Schmidt,: grds. nur Geldleistung, der
Kommanditist ist aber zur Naturalerflllung berechtigt.

31 Vgl. zu dem Literaturstreit zwischen Vertrags- und Verrechnungstheoris den
Mainungsstand bei K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 1164 ff,

32 QLG K& OLGZ 1976, 306 ff.; OLG Disseldorf GmbHR 1858, 114; Schlegel-
barger/K. Schmidt, §§ 171, 172 HGB, Anm. 44.

33 Westermann, Handbuch, Rd.-Nr. 919; GK/Schilling, § 171 HGE, Anm. 28; K.
Schmidt, Einlage und Haftung, 1004.; a. A. Steckhan, DNotZ 1974, €9 f,;
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Riegger, BB 1975, 1282; gegen Steckhahn vor allem Petzoldt, DNotZ 1975,
529 ff.

34  BGHWM 1985, 455, 457. In BGH NJW 1884, 2290, 2291 —'WM 1984, 893 ff.
hatte der BGH die Wirkung flir das AuBenverhitnis noch ausdriicklich offen
gelassen und nur die schuidbefreiende Leistung im Innanverhitnis bejaht.

35 vgl. GK/Schilling, § 171 HGB, Anm. 13a einerseits und K. Schmidt, Eintage
und Haftung, 49 ff., andererseits.

36 BGHZ 61, 59f., 1.

37 BGHWM 1985, 1224 #,, 1227 (anders nochin BGHZ 61, 59 ff., 70 {f.). Der BGH
macht jedoch eine wesentliche Ausnahme: Befreit sich der Kommanditist
von seinar Haftung durch Befriedigung eines Geseilschaftsglaubigers, dann
Kkommt es, falls sich die K@ nichtin Konkurs befindet, nicht auf den obiektiven
Wert der Forderung gegen die Gesellschaft an, sondern auf den Nennwert

38 BGH, a.a.0. (Fn, 37).

39 BGH WM 1982, 742, 743; 1985, 258, 259.

40 BGH WM 1884, 50, 51.



Gesellschaft vollwertig ist oder nicht, ist unerheblich: ,Voraus-
setzung ist allein, daB die Forderung gegen die Geseilschaft
wirklich besteht*+!,

Die Einlage kann grundsatzlich auch durch Stehenlassen von
Gewinnen auf dem Kapitalkonto geleistet werden, sofern der
Gewinn nicht zur Auffiiliung eines negativen Kapitalkontos ver-
wendet werden mufl. Erforderlich ist aber in jedem Fall, daf der
Gewinn tatséchlich erzielt worden ist. Eine falschlich erteilte
Gewinngutschrift schiitzt den Kommanditisten auch bei gut-
gldubig erstellier Bilanz nicht*2.

Bei einer Sacheinlage ist fiir die Befreiung — wie bereits ange-
sprochen — nur der objektive Wert der Einlage entschaidend.
Welchen Wert die Geselischafter fir die Sacheinlage fastge-
setzt haben, ist ebenso wie ein ErlaB oder eine Stundung der
Einlageforderung nur fiir die Einlageschuld des Kommanditi-
sten gegenliber der Gesellschaft von Bedeutung®.

Bei einer GmbH und Co. KG, bei der keine natlrliche Person
Komplementar ist, kann die Einbringung von Geschéftsantei-
len an der Komplementér-Gesellschaft nicht mit haftungsbe-
freiender Wirkung erbracht werden (§ 172 Abs. 6 HGB).

b) Wiederaufleben der Haftung

Die Haftung des Kommanditisten lebt wieder auf, soweit die
Eintage . .. zuriickbezahit wird* (§ 172 Abs. 4 5.1 HGB). Unter
Rlckzahlung ist nach h. M. — auch der des BGH* — jede Zu-
wendung an einen Kommanditisten zu verstehen, durch die
dem Geselischaftsvermégen Vermégenswerte ohne entspre-
chende Gegenleistung entzogen werden. Haftungsschadlich
ist eine Rlickzahlung erst, sowsit durch sie der Betrag der Haft-
summe unterschritten wird.

Zum Teii wird vertreten, daB auch eine Darlehensgewahrung
oder gine Stundung des der KG geschuldeten Kaufpraises eine
Rickzahlung darstelien kann®®. Eine Riickzahlung liegt nach
der Rechtsprechung z. B. vor, wenh dem Kommanditisten eine
unangemessen hohe Tatigkeitsvergitung gezahit wird*®, wenn
die KG eine Eigentimergrundschuld an den Kreditgeber des
Kommaditisten abtritt*’ oder die KG eine Verbindlichkeit des
Kommanditisten erfllit*,

Auch die Haftung des ausgeschisdenen Kommanditisten lebt
fiir die bis zu seinem Austritt entstandenen Verbindlichkeiten
wieder auf, wenn an ihn oder — bei einem Austritt im Rahmen
einer Anteilsiibertragung — an seine Rechisnachfolger Riick-
zahlungen erfolgen®®. Den Grund hierfiir sieht der BGH darin,
daf den alten Glaubigern durch das Ausscheiden des Kom-
manditisten ihr Haftungsobjekt, ndmlich das Gesellschaftsver-
mdgen, nicht gegen ihren Willen verkiirzt werden darf®.

Ubersteigen die Rickzahlungen den Betrag der Haftsumme,
s0 haftet der Kommanditist gleichwohl nur in Héhe der Haft-
summe und nicht auf den weitergehenden Betrag®.

Die Entnahme von Gewinnen stent der Riickzahlung von Einta-
geleisiungen gleich. Entnommene Gewinne warden haftungs-
magig von dem Betrag der geleisteten Einlage in Abzug ge-

bracht. Soweit auf diese Weise der Betrag der Haftsumme un-
terschritten wird, lebt die Haftung des Kommanditisten wieder
auf®?,

Haftungsschédlich sind schlieBlich auch Gewinne, die auf
Grund einer falschen Bilanz bezogen worden sind (§172Abs. 5
HGB). Etwas anderes giit nur, wenn die Bilanz in gutem Glau-
ben errichtetist und der Kommanditist auf Grund dessenin gu-
tem Glauben Gewinne bezieht, Dabei ist unter Gewinnbezug
Gewinnauszahiung zu verstehen®. Der blofe gute Glaube des
Kommanditisten als Gewinnempfénger genligt anders als im
Aktienrecht (§ 62 Abs.1 S. 2 AktG) nicht>*. Hinzu kommen muB
eine in gutem Glauben errichtete Bilanz. Die Erstellung der Bi-
lanz wird aber grundsaiztich Sache des Komplementérs und
nicht des Kommanditisten sein. Sind mehrere Komplementire
vorhanden, so soll der gute Glaube alier Komplementére er-
forderlich sein%s, Im einzelnen ist vieles streitig, insbesondere,
welche Anforderungen an die Gutgldubigkeit zu stelien sind.
Vielfach wird Gutgiiubigkeit schon abgslehnt, wenn einer der
fir die Errichtung der Bilanz zusténdigen Geselischafter fahr-
[4ssig gehandeit hats,

Bei Kommanditgesellschaften ohne eine natirliche Person als
Komplementér kann schlieBlich die Haftung auch nach den
Grundsétzen (ber die kapitalersetzenden Gesellschafterdar-
lehen wieder aufleben (§ 172a HGB)™,

2. Der unbeschrinkt haftende Kommanditist

Es mag zu den Vorsteliungen von der Rechtsposition des Kom-
manditisten gehéren, daB der Kommanditist immer nur be-
schrénkt haftet. Viel zu wenig bekannt sind offenbar die Még-
lichkeiten einer unbeschrankten Haftung des Kommanditisten.
Die Anzahl dieser Félle ist auf Grund einer extensiven Ausle-
gung des § 176 HGB durch den BGH keineswegs gering. Den
wichtigsten Fallgestaltungen soll im Folgenden nachgegangen
werden:

a) Die unbeschrénkte Haftung geman §176 Abs.1 HGB

Eine unbeschrinkte Haftung kann sich zunéchst aus §176
Abs.1 HGB ergeben. Die KG entsteht — wie die OHG — im Au-
Benvernalinis mit der Eintragung in das Handslsregister; eine
KG, die ein Grundhandelsgewerbe betreibt, bereits vor der Ein-
tragung mit dem Beginn ihrer Geschéfte.

Geht nun die im AuBenverhélitnis wirksam entstandene KG vor
der Eintragung in das Handelsregister Verbindlichkeiten gin, so
haftet der Kommanditist nach § 176 Abs,1 HGB unter bestimm-
ten weiteren Voraussetzungen flir diese Verbindlichksiten in
unbeschréankter Hohe.

Zu den weiteren Voraussetzungen einer unbeschriinkten Haf-
tung gehdort, daB entweder die KG oder der Kommanditist im
Handelsregister nicht eingetragen sind®. Zum Teil wird sine un-
beschrénkte Haftung des Kommanditisten nach § 176 Abs.1
HGB auchdann bejaht, wenn zwar der Kommanditist, nicht aber
seine Haftsumme eingetragen ist®®, Aus weichen Griinden
die Eintragung unterbleibt ist unerheblich. Die Rechtsfolgen

41 BGH WM 1975, 346. Bei einer Abtretung erfisllungshalber 148t der BGH dem
Kommanditisten das Recht, an den Gldubiger zu zanten und mit dem Erslat-
tungsanspruch geméB § 110 HGB gegen die Einlageforderung trotz § 406
BGB aufzurechnen, Die Autfassung, der BGH halte sine Abtretung der Einla-
geforderung nur fiir zuldssig, wenn der Zessionar den vollen Gegenwert dem
Vermégen der KG zugefihrt habe (vgl, Schlegelberger/K. Schmidt, §§ 171,
172 HGB, Anm. 12) findet in den Urteilsgriinden nur eine schwache Grundla-
ge. In der Entscheidung NJW 1975, 1022, ist jedenfatis davon keine Rede. Ob
die Entscheidung NJW 1982, 35, so zu verstehen ist, erscheint fraglich, da
der BGH dort auf die Anforderungen aus der Entscheidung NJW 1975, 1022,
Bezug genommen hat und anschlieBend ledigiich feststellt, der Zassicnar
habe den vollen Gegenwart dem KG-Vermogen zugefihri,

42 Schisgelberger/K. Schmidt, §§ 171, 172 HGB, Anm. 56; Westarmann, Hand-
buch, Ad.-Nr. 921. Ebensowenig wirken ausgewiesene aber nicht verteille
und nicht ausgewiesene Gewinna {stille Reserven) haftungsbefreiend, We-
stermann, a.a.0.

43  Ganzh.M.BGH WM 1977, 167, 168. GK/Schilling, § 171 HGB, Anm. 13; We-
stermann, Handbuch, Rd.~-Nr. 925,

44 WM 1963, 831, 833. Im ginzelnen ist wiederum vieles strittig. Der Streit zwi-
sthen Vertrags- und Verrechnungstheorie setzt sich insoweit fort.

45  GHK/Schilling, §172 HGB, Anm. 2%.

46  BAG WM 1983, 514.

47  BGH BB 1976, 383.

48  OLG Dosseldorf GmbHR 1959, 114.

49  BGH NJW 1978, 751, 752.

50 BGH WM 1963, 831, 832.

51 BGH WM 1973, 507, 508.

52  GK/Schilling, §172 HGB, Anm. 6: Schlsgelbergar/K. Schmidt, §§ 171,
172 HGB, Rd.-Nr. 78.

53  GK/Schiling, §172 HGB, Anm. 39; Schiegelberger/K. Schmidt, §§17%
172HGB, Rd.-Nr. 85; Baumbach/Duden/Hopt, § 172 HGB, Anm. 2 D.

54 Auch nicht bei Publikumsgesslischatten, BGH WM 1982, 926, 927,

55  GK/Schilling, § 172 HGB, Anm. 38.

56 So GK/Schilling, a.a.0. (Fn.55),; Westermann, Handbuch, Rd.-Nr,928;
a. A, Schiegelbarger/K. Schmidt, §§ 174, 172 HGB, Rd.-Nr, 88.

57 Vgl hierzu vor ailem K. Schmidt, GmbHR 1986, 337 ff.

58 GK/Schiding, § 176 HGB, Anm. 4; Schiegeiberger/K. Schmidt, § 176 HGB,
Rd.-Nr. 9; Waestermann, Handbuch, Rd.-N+. 909.

59  GK/Schilling, a.a.0. (Fn.58).
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greifen z. B. auch ein, wenn die Eintragung auf Grund eines
Fehlers des Registergerichts unterbleibt. Haftungsbeschrén-
kend wirkt erst die Einfragung, nicht etwa schon die Anmeidung
oder die Antragstellung.

Neben dem Geschéftsbeginn und der auch konkludent magli-
chen Zutimmung des Kommanditisten zur Aufnahme der Ge-~
schifte setzt § 176 Abs.1 HGB ferner voraus, daB der Gléubiger
keine Kenntnis von der Kommanditisteneigenschaft hatte. Der
Kommanditist haftet auch dann, wenn der Gl&ubiger nicht wu-
te, daB der Kommanditist an der Gesellschaft beteiligt ist®, er
muB nicht einmal wissen, daB es sich bei der Firma um eine KG
handelt. § 176 Abs.1 HGB scheidet nur aus, wenn der Glaubi-
ger im Zeitpunkt der Entstehung der Verbindlichkeit von der
Kommanditisteneigenschaft Kenntnis hatte. Schuldhafte Un-
kenntnis des Glaubigers oder spater erworbene Kenntnis nutzt
dem Kommanditisien ebensowenig, wie die spéatere Eintra-
gung im Handelsregister. Die einmal entstandene unbe-
schrankte Haftung bleibt bestehen. Eine § 11 Abs. 2 GmbHG
vergleichbare Vorschrift ist nicht vorhanden®'.

Die Anspriiche aus der unbeschrankten Haftung verjahren in
entsprechender Anwendung von § 159 HGB innerhalb von 5
Jahren. Die Verjdhrung beginnt mit dem Ende des Tages der
Eintragung (§ 159 Abs. 2 HGB)®. Erfolgt keine Eintragung, so
beginnt m.a.W. auch nicht die Verjéhrung.

aa) Anwendung auf die Schein-KG?

Strittigist, ob § 176 Abs. 1 HGB entsprechend auf eine KG ange-
wendet werden kann, die vor der Handelsregistersintragung ih-
re Geschéfie beginnt, aber kein Grundhandelsgewerbe be-
treibt, im AuBenverhdltnis also noch nicht wirksam entstanden
ist. Materielirechtlich handelt es sich bel dieser Schein-KGum
eine BGB-Gesellschaft.

Der BGH verneint eine analcge Anwendung von § 176 Abs.1
HGE. Eine unbeschrénkie Haftung des Scheinkommanditisten
widerspreche dem jede ,Rechtsscheinshaftung bestimmen-
den Grundsatz, daB diese Haftung nicht weitergeht, als sie gin-
ge, wenn der Schein der Rechtswirklichkeit entsprache"® . Viel-
mehr miiBten die Geselischafter so haften, wie wenn die KG
schon entstanden, also im Handelsregister eingetragen wére.
Der Kommanditist haftet folglich beschrankt, und zwar mit dem
Betrag, der im Gesellschaftsvertrag als Haftsumme vereinbart
und ais im Handelsregister eingetragen zu unterstellen sei®,
Obwohl es sich bei der Schein-KG um eine BGB-Gesellschaft
handelt, lehnt der BGH eine unbeschrinkte Haftung des
Scheinkommanditisten auch unter diesem Gesichtspunkt ab.
Die Vertretungsmacht des geschaftsfiihrenden Gesellschaf-
ters umfasse entsprechend dem Gesellschaftsvertrag nur eine
Verpflichtung des Scheinkommanditisten in Héhe der Haftsum-
me und ein Dritter, dem gegenliber die Gesellschaft als KG auf-
trete, miisse sich dies entgegenhalten lassenss,

bb) Die Rechtsprechung des BAG

Weniger Hemmungén gegen eine Ausdehnung des Anwen-
dungsbereichs des § 176 Abs.1 HGE hat das BAG. Es hat —in
einer Entscheidung aus dem Jahr 1970 — eine unbeschrankte
Haftung des Kemmanditisten in entsprechender Anwendung
von 176 Abs.1 HGB in folgendem Fall angenommen®s:

Bei einer GmbH & Co. KG hatie die alleinige Komplemeniérin,
eine GmbH, die Firma geéndert. Die KG trat unter Verwendung
der gednderten Gmbi-Firma im Rechtsverkehr auf — in der

Entscheidung ging es um einen Anstellungsvertrag —, bevor
eine Anderung der KG-Firma im Handelsregister eingetragen
wurde. Kurz nach Eintragung der Firmenénderung ging die KG
in Konkurs. Nach Ansicht des BAG haftet der alleinige Kom-
manditist, zugleich alleiniger Geselischafter und Geschaftsfiin-
rer der Komplementérin, in analoger Anwendung des § 176
Abs.1 HGB fir Anspriiche aus dem Anstellungsvertrag unbe-
schrankt. Die Firmendnderung habe dazu gefihrt, daB die
Identitét der Gesellschaftim Rechtsverkehr nicht mehr gewahrt
gewesen sei. Durch sein Handeln unter der neuen Firma habe
der alleinige Kommanditist und Gesellschafter-Geschéftsfih-
rer der Komplementérin den Anschein erweckt, es handele sich
um eine neugegrindete Gesellschaft, denn bsi einer Anfrage
beim Handeisregister unter Bezugnahme auf die neue Firma
hitte das Register nicht auf die aite, eingetragene Firma ver-
wiesen. Dies rechtfertige eine unbeschrinkte Haftung nach
§ 176 Abs.1 HGB analog.

b} Die unbeschrinkie Haftung nach § 176 Abs. 2 HGB

Der Gesetzeswortlaut des § 176 Abs. 2 HGB erschliet den An-
wendungsbereich, den die Vorschrift durch die sehr umstritiene
Rechtsprechung des BGH erfahren hat, nur unvollstandig®.

Weitgehende Einigkeit besteht darlber, dai die Haftung nach
§ 176 Abs, 2 HGB nicht die Zustimmung des eintretenden Korn-
manditisten zur Fortfiinrung der Geschéfte erfordert®. Unstrit-
tig ist schlieBlich, daB § 176 Abs. 2 HGB anzuwenden ist auf den
neu eintretenden Gesellschafter, der einen neubegriindeten
Anteil Ubernimmt®. Er haftet flir Verbindlichkeiten, die bis zu
seiner Eintragung in das Handelsregister entstehen, in unbe-
schrénkter Hhe, es sel denn, der Glaubiger hatte im Zeitpunkt
der Entstehung der Verbindlichkeit positive Kenntnis von der
Kommanditisteneigenschaft, Wenn also z. B. ein Kommanditist
zum 1. 1, 1987 eine neugebildete Kommanditeiniage mit einer
Haftsumme von 5000,— DM {bernommen hat und seine Ein-
tragung im Handelsregister als neuer Kommanditist erst am
1. 6. 1987 erfolgt ist, so haftet er fiir alte Verbindlichkeiten, die in
der Zwischenzeit entstanden sind, in unbeschrinkter Héhe,
und zwar unabhangig davon, ob er seiner Einlagepfiicht in HG-
he der Haftsumme nachgekommen ist oder nicht.

Der weitere Anwendungshereich der Vorschrift ist streitig.

Der BGH wendet § 176 Abs. 2 HGB in st. Rspr. auch auf die Félle
an, bet denen auBenstehende Dritte einen bereits begrindeten
Kommanditanteil erwarben’™, Ob der Anteilserwerb durch
Rechtsgeschéftoder kraft Erbfolge erfolgt, ist nach Ansicht des
BGH grundsétzlich unerheblich. Da der Erbe eines Gesell-
schafters alierdings seine Eintragung unmadglich sofort mit dem
Erbfall herbeifiihren kénne, erscheine — so der BGH — fiir ihn
eine ,Schonfrist” unentbehrlich, bevor beiihm die fehlende Ein-
tragung zur unbeschrénkten Haftung flhrt™. Wie lange die
Schonfrist dauern soll, verrdt der BGH nicht. Einschligige Ent-
scheidungen zur Erbenhaftung sind nicht ersichtlich.

Von besonderer Bedeutung ist, daB der BGH § 176 Abs. 2 HGB
grundsatzlich auch auf Publikumsgesellschaften anwendet™.
Zur Verdeutlichung der Sachverhaite, die nach der Rechtspre-
chung des BGH zu einer unbeschréankten Haftung eines Kom-
manditisten flihren, mag daher der einer Entscheidung des
BGH aus dem Jahre 19827 zugrundeliegende Sachverhalt die-
nen (daf es dort um einen Neubeitritt und nichtum eine Anteils-
libertragung ging, ist fiir die Rechtsprechung des BGH uner-
heblich): Ein Kommanditist hatte sich Ende 1973 bei einer

60 Baumbach/Duden/Hopt, §176HGB, Anm. 1 B.;
Schmidt, § 176 HGB, Rd.-Nrn. 12, 13.

81  Schlegelberger/K, Schmidt,, § 176 HGB, Rd.-Nm.12, 13,

62  Bei Dauarschuldverhiltnissen beginnt die Verjdhrung erst ab dem Zeitpunkt,
zu dem erstmals eine ordentliche Kindigung nach der Eintragung in gas
Handelsregister durch den Gidubiger méglich gewesen ware, BGHZ 70, 137;
BGH WM 1985, 53,

63 BGHZ 81, 59, 67 — WM 1873, 896, 898.

64 BGH a.a.0. {Fn.63).

65 BGH, a.a.0. (Fn.63); a.A. als der BGH vor allem Schlegslberger/K.
Schmidt, § 176 HGB, Ad.-Nr. 6 m. w. N.; der BGH hat seine Auffassung spé-
tar ausdrilcklich bestétigt in BGHZ 9, 9511

Schlegelberger/K.
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66 BAG DNotZ 1980, 418ff. m. insow. zust, Anm. Priester.

67 Zum Streitstand s. K. Schmidt, ZHR 144 (1980), 182 fi.; Crezelius, BB 1983,
5f.; Knobbe-Keuk, Festschrift fiir Stimped, 187 ff.

68 BGH NJW 1982, 883, 884; Schlegelberger/K. Schmidt, § 176 HGB, Rd.-
Nt. 27; Baumbach/Duden/Hopt, § 177 HGB, Anm, 3 A: Knobbe-Keuk, Fest-
schritt fir Stimpel, 187.

89 Vgl GK/Schilling, § 176 HGB, Anm, 21.

70 BGHZ 86, 98 f.; NJW 1983, 2558 ff.; WM 1986, 1280 ff.

71 BGHZ 66, 98, 100; NJW 1983, 2258, 2259.

72 BGH a.a.Q. (Fn. 71); ferner NJW 1982, 883 ff. m. Anm. K. Schmidt.

73 NJW 1982, 8831



Anlage-KG aus dem Pharmabereich beteiligt. Die Eintragung
im Handelsregister erfolgte im Januar 1976. Fiir eine bei der KG
im August 1974 angestelite Pharmareferentin hatte die Gesell-
schaft eine Unfatlversicherung abgeschlossen. Als die Ange-
stellte einen 1Gdlichen Dienstunfall erleidet, zahlt die Versiche-
rung an die Gesellschaft 100.000,— DM. Die Gesellschaft leitet
den Betrag nicht weiter. Die Erben der Angestellien nahmen
den kapitalanlegenden Kommanditisten in Anspruch. Der BGH
gab ihnen Recht.

Der BGH begriindet sein Verstandnis des § 176 Abs. 2 HGB mit
folgenden Erwagungen™: Dem Gesetzgeber des HGB war die
Méglichkeit einer Ubertragung einer Beteiligung an Personen-
gesellschaften unbekannt. Man ging vielmehr davon aus, daB
sich hinter der kaufmannisch gedachten Ubertragung juristisch
die Konstruktion eines Austritts des Altgesellschafters und ei-
nes hiervon getrennten Eintritts des Neugesellschafters ver-
berge. Auf diese Failgestaltung war und ist § 176 Abs. 2 HGE
unstreitig anzuwenden. Das RG hat die Maglichkeit einer Bgtel-
ligung an einer Personengesellschaft durch Ubertragung eines
Gesellschaftsanteils erstin einer Entscheidung des Gemeinsa-
men Senats vom 30. 9. 1944 anerkannt’®. Der BGH hat die
Rechtsprechung des RG Ubernommen und flr § 176 Abs. 2
HGB daraus den SchluB gezogen, daB die Regelung auch fiir
diese, vom Gesetzgeber nicht gekannte Méglichkeit eines Be-
teiligungserwerbs gelten miisse. Sinn und Zweck des § 176
Abs. 2 HGB sei es, ,,das unterschiedlos ohne Riicksicht auf in-
terne Erkldrungen haftet, wer mitverantwortlich in den Kreis der
Gesellschafter eingetreten ist und auf wessen Rechnung das
Gesellschaftsunternehmen fortan betrieben wird“™.

Die Rechtsprechung des BGH ist auf fast einhellige Kritik im
Schriftturn gestoRen’. Man hat in der Literatur versucht, § 176
Abs.2 HGB mit Rechtsscheins- und Vertrauensschutzge-
sichtspunkten in Verbindung zu bringen, um auf dissem Wege
den Anwendungsbereich der Vorschriften durch eine Analogie
zu den einschréankenden Voraussetzungen des § 15 HGB ein-
zugrenzen™. Der BGH ist auf diese Versuche jedenfalls teilwei-
se eingegangen und spricht selbst von einer ,vielfach als zu
hart empfundenen Vorschrift™®. Er hat aber neben dem Ver-
trauensschutz eine Rechtfertigung des § 176 Abs. 2ZHGB — wie
Flume®® — darin gesehen, daB die Vorschrift den Zweck verfol-
ge, ,die beschriankie Haftung von Gesellschaftern einer Han-
delsgesellschaft generell von einer entsprechenden Publizitét
abhangig zu machen“®. Damit ist im Grunde ein Rickgriff auf
Rechtsscheins- oder Vertrauensschuizgesichtspunkte ausge-
schlossen.

Der BGH versucht offensichtlich, den Anwendungsbereich der
Vorschrift auf anderem Wege einzuschrinken: Zum einen soll
§ 176 Abs. 2 HGB nicht geiten, wenn der Geselischaftsanteil
von einem Mitgeselischafter durch Rechtsgeschéft oder Erb-
folge erworben wird®2. Hier liege kein Eintritti. 5. d. § 176 Abs. 2
HGB vor, vielmehr verandere sich nur der Inhalt der Mitglied-
schaftsrechte des Erwerbers. Ferner solt § 176 Abs. 2 HGB
nicht fir Anspriiche aus deliktischer Haftung gelten®. Der BGH
|&Bt auch offen, ob sich aus § 176 Abs.2 HGB eine unbe-
schrankte Haftung fiir éffentlich-rechtliche Anspriiche der So-
zialversicherungstriger ergibt. Das BSG bejaht dies aber®,
AuBerdem hat der BGH angedsutet, méglicherweise scheide
bei einer GmbH & Co. KG eine Haftung aus § 176 Abs. 2 HGB
flir Vorgénge aus, die aus der Zeit nach der Einflhrung von
§19V HGB starnmen, denn mit der Neuregelung des Firmen-
rechts fir Handelsgesellschaften chne persénlich haftende

natliriiche Personen kénne niemand mehr damit rechnen, ein
nicht eingetragener Gesellschafier sei kein Kommanditistes,
SchlieBlich hat der BGH aine haftungsbefreiende Kenninis des
Gilédubigers schon dann bejaht, wenn er positive Kenntnis von
allen persdnlich haftenden Gesellschaftern hat®,

c) Folgerungen

Zur Vermeidung der unbeschrankien Haflung aus § 176 HGB
hat der BGH darauf verwiesen, daB die Ubertragung der Ge-
sellschaftsbeteiligung ebenso wie der Eintritt in die KG durch
Ubernahme eines neugebildeten Antells aufschibend bedingt
auf die Eintragung im Handelsregister erfolgen kénne®”. In der
Literatur wird ergénzend fiir den Zeitraum bis zur Eintragung
die Vereinbarung einer auflésend bedingten Verwaltungstreu-
hand oder stillen Beteiligung vorgeschlagen, falls der Kom-
mar;ditist bereits vorher an Gewinn und Verlust betsiligt sein
sollse,

Nur wenige Kommanditisten diirften sich des Haftungsrisikos
bewuBt sein, daB sie bei ihrem Eintritt in die KG méglicherweise
eingehen. Ein groBes Haftungsrisiko biiden nach der darge-
steliten Rechtsprechung des BGH Vollmachten zur Anmeldung
des Kommanditisteneintritts zum Handelsregister. Sofern der
Notar nicht nur die Unterschrift beglaubigt, sondern auch den
Entwurf der Handelsregisteranmeldung durch den Kommandi-
tisten selbst oder dessen Registervollmacht fertigt, ist eine ent-
sprechende Belehrung geboten.

.
Die rechtsgeschéftliche Ubertragung eines
Kommanditanteiis

1. Vorbemerkung

Die Rechtsprechung hat — wie erwdhnt — erst sehr spit die
Mdglichkeit siner Ubertragung eines Anteils an einer Perso-
nengesellschaft anerkannt. In der grundlegenden Entschei-
dung des RG, in der die Ubertragbarkeit erstmals bejaht wurde,
findet sich aber bereits eine sehr prizise Beschreibung der
Rechtsstellung des Erwerbers: ,Der Neueintretende erwirbt . . .
mit der Ubertragung der Mitglledschaft im allgemeinen ohne
weiteres auch den Kapitalantsil des Ausgeschiedenen und ein
diesem zustehendes Abfindungsguthaben. Ihm sind auf die der
Geselischaft zu erbringende Pflichteinlage in allsr Regel die
Leistungen anzurechnen, die insoweit seinem Vorgénger zu-
gute zu bringen waren. Auch gegeniiber den Gesellschafts-
glaubigern tritt der neue Kommanditist in die Schuld und Haf-
tung seines Rechtsvorgingers ein. Wie er im innenverhattnis
nur neben die anderen Mitgeselischafter, nicht auch neben sei-
nen Vorgénger, sondern an dessen Stalle tritt, trifft inn auch
nach aufien haftsummenmaéBig eben die Haftung flr die Ver-
bindlichkeiten der Gesellschaft und bloB diese, die jenem obl4-
ge, wenn er nicht ausgeschieden wére"®®. Der BGH hat darauf
aufbauend ausgefiihrt: ,Ubertrdgt ein Gesellschafter mit Zu-
stimmung der (brigen Gesellschafter seinen Gesellschaftsan-
teil, so tritt der Erwerber als neuer Gesellschafter an seine Stel-
le in das Rechtsverhéltnis zu den Ubrigen Gesellschaftern
ein ... Ersetzt das Gesellschaftsverhdltnis fort und riickt in die
Rechtssteliung des bisherigen Gesellschafters ein. Hieraus er-
gibt sich, daB im Interesse der Rechtssicherhsit und -klarheit
auch alle Rechte und Pflichten des bisherigen Gesellschafters,

74 vgl.vor allen BGH NJW 1983, 2258, 2259,

75  RG DNotZ 1944, 195ff. = WM 1964, 1130ff.

76  BGH NJW 1982, 883, B&4.

77 Vgl. die Nachweisa in Fa.87.

78  Voraliem Priester, BB 1980, 913 ff. und K. Schmidt, ZHR 144 (1880), 192 §f., in
dem Bemilhen, § 176 Abs. 2 HGB auf GmbH u. Co. Kommanditgesellschai-
ten nicht anzuwenden. Dagegen wiederum Knobbe-Keuk, Festschrift flir
Stimpel, 187, 200 ,Extrawdrste fix GmbH u. Co. KG's gder #ir Kapitalanla-
gegesellschaft sind nicht 2u braten.”

79  BGH NJW 1982, 883, 884.

80  Personengeselischaftan, 333.

81  BGH, a.2.0. (Fn.79).

82 BGHZ 686, 9Bff.

83 BGH NJW 1382, 883, B85.

84 MDR 1976, 259, 962,

85 BGH NJW 1983, 2258, 2260,

86 BGH WM 1986, 1280,

87 BGH NJW 1983, 2258, 2259,

88 K. Schmidt, ZHR 144 (1980}, 132 ff., 2001f.; Knobbe-Keuk, Festschrift fir
Stimpel, 187 ff., 197 (Fn. 54).

89 ARG DNotZ 1944, 1951, = WM 13684, 1132, 1123,
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die im Gesellschaftsvertrag inre Grundlage haben, grundsétz-
lich dem neuen Geselischafter zustehen missen“%®, Der BGH
hat denn auch die Wirkung der Anteilslibertragung darin gese-
hen, ,daB der Erwerber, wenn nichts anderes geregeit ist, ohne
weiteres in die Rechtsstellung eintritt, die bis dahin der Verau-
ferer innehatte. Flr die Kommanditgesellschaft bedeutet das
unter anderermn, daB mit der Abtretung eines Kommanditanteils
der neue Kommanditist auch hinsichtlich der Einlageschuld ge-
geniiber der Gesellschaft sowie hinsichtlich der Haftung ge-
geniiber den Gesellsschaftsglaubigern diejenige Rechtsposi-
{ion Gbernimmt, die bis zur Abtretung der frithere Kommanditist
innegehabt hatte™?.

Sofern die fur die Ubertragung erforderliche Zustimmung der
iibrigen Gesellschafter vorliegt, die auch im Geselischaftsver-
trag bereits enthalten sein kann, ansonsten zu dem Ubertra-
gungsvertrag erteilt werden muB, bedeutet dies fir das Mit-
gliedschaftsrecht des Gesellschafters folgendes: Der neus
Gesellschafter tritt an die Stelle des VerauBerersin das Rechts-
verhaitnis zu den lbrigen Gesellschaftern ein mit der Foige,
daB — soweit im Gesellschaftsvertrag oder im Ubertragungs-
vertrag nichts anderes bestimmt ist — ,auch alle Rechte und
Pflichten des bisherigen Gesellschafters, die im Geselischafts-
vertrag ihre Grundiage haben, grundsétzlich dem neuen Ge-
sellschafter zustehen missen”®.

Auch aus der Vergangenheit herrihrende Geldanspriche und
-verpflichtungen , gehen im Zweifel dann auf den neuen Gesell-
schafier liber, wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses be-
reits im Rechenwerk der Gesellschaft ihren Niederschlag ge-
funden haben, insbesondere. .. aus dem Privat- oder Darle-
henskonto des VerauBerers ersichtlich sind'®2,

Als Darlehen stehengelassene Gewinne gehen folglich — unter
den genannten Voraussetzungen — ebenso auf den Erwerber
{iber wie Rlckzahlungsverpflichtungen wegen unerlaubter
Entnahmen oder Anspriche auf Tatigkeitsvergltungen, die auf
dem Gesellschaftsverhéltnis beruhen®.

Der BFH sieht dies (ibrigens, jedenfalls fir den Fall, daB der
Kommanditist nur einen Teil seiner Beteiligung (ibertragt, an-
ders. Der BFH geht hier genau umgekehrt davon aus, daB im
Zweifel die Anspriche und Pflichten aus den Sonderkonten
nicht auf den Erwerber (bergehen, sondern dem VerduBerer
ungeschmalert erhalten bleiben®. :

Der Altgeselischafter scheidet durch die Ubertragung aus der
Gesellschaft aus. Er haftet grundsétzlich nur fiir die bis zu sei-
nem Ausscheiden entstandenen Verbindlichkeiten. Seine Hai-
tung verjghrt geméani § 159 HGB analog innerhalb von 5 Jah-
ren®. Der neue Gesellschafter haftet geman § 173 HGB fiir die
Alt- und Neuverbindlichkeiten. Beide haften grundsétziich nur
beschrénkt bis zum Betrag der Hatisumme. Ist die Einlage in
Héhe der Haftsumme erbracht und nicht zurickgewahrt wor-
den, sind Alt- und Neugesellschafter von der Haftung befreit.
Dies gilt jedoch nach der Rechtsprechung des BGH nur, wenn
im Handelsregister der Neugesellschafter als Rechtsnachfol-
ger des Altgesellschafters eingetragen ist¥, Unterbleibt der
Rechtsnachfolgevermerk, so hat dies nach einer gegen die bis
dahin herrschende Meinung in der Literatur ergangenen Ent-
scheidung zur Folge, dafl eine etwa geleistete Einlage des Alt-
gesellschafters nur noch dem Neugesellschafter zugute
kommt: Das Recht, sich auf die haftungsbefreiende Leistung zu
berufen, ist — so der BGH — durch die Anteilslibertragung auf
den Neugesellschafter Gbergegangen. Die Haftung des Altge-

selischafters iebt wieder auf; entsprechend § 172 Abs. 4 HGB
gelte eine tatsdchlich erbrachte Einlage “den Gldubigern als
nicht (mehr) geieistet"®. Im dbrigen haften Alt- und Nsugeseli-
schafter fir die Altverbindlichkeiten als Gesamtschuldner, fir
die Neuverbindlichkeiten haftet grundsétzlich nur der Neuge-
sellschafter®™®. Haftungsschadliche Rickzahlungen an den
Neugesellschatter lassen — wie bereits erwdhnt — auch die
Haftung des Altgesellschafters wieder aufleben'®,

Der Neugeselischafter soll also nach der Rechtsprechung des
BGH auch beziiglich der Haftung die gleiche Rechtsstellung
erlangen, die der Aligeselischafter innehatte. In der Literatur
wird leider fast voilstandig die Frage lbergangen, wie sich die-
ser (Grundsatz auswirkt, wenn fiir den (ibertragenen Kormman-
ditanteil einmal eine unbeschrénkie Haftung nach § 176 Abs.1
oder Abs. 2 HGB entstanden ist. Denkt man den Ansatz zu En-
de, wonach — ,entsprechend den Grundsatzen siner jeden
Rechtsnachfolge“'®' — der Erwerber ,hinsichtlich der Haftung
gegeniiber den Gesellschaftsgldubigern diejenige Rechtspo-
sition Ubernimmt, die bis zur Abtretung der frithere Kommandi-
tist innegehabt hatte*'%, so ist jedenfalls auch denkbar, daf ei-
ne etwa entstandene unbeschrénkte Haftung ebenfalls auf den
Erwerber libergeht. Das Recht, sich auf die beschrénkte Haf-
tung berufen zu kénnen, kann — so lieBe sich argumentieren —
in der Hand des Erwerbers nicht weitergehen, als in der Hand
des VerduBerers.

Die soweit ersichtlich einzige Stelle in der Literatur, die sich mit
diesem Problem beschaftigt, stammt bemerkenswerterweise
von K. Schmidt, einem der stérksten Kritiker der extensiven
BGH-Rechtsprechung, der ausfiihrt: ,Die Nachfolge in einen
nicht singetragenen Kommanditistenanteil, dessen VerduBerer
bereits nach (§ 176) Abs. 2 haftete, begriindet allerdings auch
filr den Erwerber die Haftung aus Abs. 2, Das beruht indessen
nicht darauf, daB die Nachfolge ein Eintrittstatbestand wére,
sondern der Erwerber erwirbt die Mitgliedschaft so, wie sie
ist, hier also als Kommanditanteil mit unbeschrankter Haf-
tung.* 1%

Zu betonen ist, daB keine sinschlagigs Entscheidung zu finden
ist, in der der Ubegang auch der unbeschrénkten Haftung auf
den Erwerber angenommen worden ist. Festzuhalten ist auch,
daf der BGH in der Vergangenheit mehrfach Entscheidungen
zur Haftung des Kommanditisten getroffen hat, die einem fast
einhelligen Meinungsstand in der Literatur widersprachen.

2. Die Form

Die Ubertragung von Kammanditanteiien bedarf grundsétzlich
keiner Form. Fiir die notarielle Praxis interessanter sind die
méglichen Ausnahmen von diesem Grundsatz. Ein Formerfor-
dernis kann sich inshesondere aus §313 BGB oder §15
GmbHG ergeben.

a) Formbedurftigkeit geman §§ 313, 125 BGB

Die notarielle Beurkundung eines Anteilsiibertragungsvertra-
ges ist nach §§ 313, 125 BGB immer dann erforderlich, wenn im
Rahmen eines rechtiich einheitlichen Vertrages Grundstiicks-
eigentum zusammen mit Kommanditanteilen dbertragen wer-
den sollen. MaBgebend tiir das Veorliegen eines einheitlichen
Geschéfts ist — wie der BGH kirzlich im Zusammenhang mit
Mietkaufmodellen bekraitigt hat — das Verhandensein eines
.Einheitlichkeitswillens* der Beteiligten, der unter Berdcksich-
tigung der Interessen der VertragschlieBenden und ihres

90  BGHWM 1973, 169, 170. Inwieweit damit auch besondara Vorrechte und be-
sondere Pflichten des VerduBerers auf dan Erwerber (ibergehan, ist fraglich.
Nach Westarmann, Handbuch, Rd.-Nr. 392, ist entscheidend, ,in wie star-
kem MaBa die bescndere Stetlung an persénliche Eigenschaften des verdu-
Bernden Gesellschafters angekniipft war".

91 BGHZ 81, B2, 8411,

92 St Aspr. des BGH, zuletzt WM 1986, 1314 ff.; wie gefestigt die Rspr. ist, mag
man daraus ersehen, ¢af der BGH in der genannten Entscheidung (ber fast
eine Spalte $eine Ausfihrungen aus Wi 1973, 168 ff., wirllich wiederhaolt —
freilich ohne dies zu kennzeichnan.

93 BGH &.a.0. (Fn. 92).
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94 BGH a.a.0. (Fn. 92); WM 1966, 615 f, = BGHZ 45, 221 ff. — gekdrzt; WM
1968, 892 f1.
95 BFH BStBI. It 1982, 211 fi.
96 BGH WM 1978, 671, 673; WM 1983, 698, 689,
97 BGHZ 81, 821f.
98 BGHZ 81, 82, 89. 5. dazu Eckert, ZHR 147 (1983), 565 ff.
99 BGH WM 1963, 831,
100 BGH a.a.0. (Fn. 98); BB 1976, 383, 384.
101 BGHZ 81, 82, 85.
102 BGH a.a.0. (Fn.101).
103 Schlegelberger/K. Schmidt, § 176 HGB, Rd.-Nr. 26; K. Schmidt, NJW 1983,
2260.



erklarten Wiliens mit Riicksicht auf die Verkehrssitie zu ermit-
teln ist. Eine Erkldrung der Parteien, die Einzelversinbarungen
seien voneinander unabhéngig, wihrend tatsdchlich der Wille
zu einem einheitlichen Geschift vorliegt, ist unerheblich: +E8
stehtnamiich nichtin der Gestallungsmacht der Parteien, einen
Teil eines als zusammenhingend gewollten Geschéftes beur-
kundet zu lassen, ohne daB das ganze Geschaft nichtig
wird. <104

Zu denken ist hier vor allem an Fallgestaitungen, bei denen das
Betriebsgrundstiick zivifrechtlich ganz, teilweise oder zu
Bruchteilen im Eigentum eines Kommanditisten steht und steu-
errechtlich als Sonderbetriebsvermégen der Gesellschaft be-
handelt wird. Sollen Eigentumsrechte an dem Grundstick zu-
sammen mit dem Komanditanteil im Rahmen eines rechtlich
einheitiichen Geschéftes iibertragen werden, so bedarf der ge-
samte Vertrag nach § 125 BGB der notariellen Beurkundung!®s.

Nach der Rechtsprechung des BGH bedarf die Ubertragung
von Geschéftsanteilen auch dann nicht der Form des §313
BGB, wenn das Gesellschaftsvermdgen ,praktisch auf den
Grundbesitz geschrumpft*ist und der wirtschaftliche Zweck der
Ubertragung in dem Erwerb der Verfligungsmaglichkeit Uber
das Grundstiick liegt'™, Der BGH begriindet dies damit, daB
ansensten keine klaren MaBstibe vorhanden waren, um zwi-
schen einer formfreien und einer formgebundenen Anteils-
tbertragung zu unterscheiden. Deshalb seien gesellschafts-
rechtliche Verfiigungen grundsétzlich formfrei mdglich. Allen-
falls fiir F&lle, in denen durch gesellschaftsrechtliche Ubertra-
gungsakte die Formvorschrift des § 313 BGB hewuft umgarn-
gen werde, kénne etwas anderes geiten, also Fille — so der
BGH — ,wo etwa Grundstiicksgesellschaften nur zu dem
Zweck gegriindet werden, um mit Hilfe der in ihr verfliigbaren
rechtlichen Konstruktionsméglichkeiten Grundvermégen au-
Berhalb des Grundbuchs und ohne férmliche Zwange bewegli-
cher verfagern zu kdnnen™7,

Wann derartige Umgehungstélle vorliegen, kann man nach der
bisherigen BGH-Rechtsprechung zu § 313 BGB kaum mit eini-
ger Sicherheit vorhersagen.

b) Formbedirftigkeit gemas § 15 GmbHG

Nach § 15 Abs. 3 GmbHG bedarf die Abtretung von GmbH-An-
teflen der notariellen Form, nach § 15 Abs. 5 S.1 GmbHG auch
die Verpflichtung zur Abtretung. Die formfehlerhafte Verpflich-
tung wird jedoch nach § 15 Abs. 4 §. 2 GmbHG durch einen no-
tariellen Abtretungsvertrag giltig.

Zweck der Formvorschrift soll es sein, .die Verpflichtung zur
Ubertragung von Geschaftsanteilen und die Abtretung selbst
zu erschweren. Diese Antellsrechte sollen nicht zu einem Ge-
genstand des Handelsverkehrs werden“%®, die Spekulation mit
GmbH-Anteilen soll unterbunden werden'c®.

Die Frage nach dem Umfang der Formbed rftigkeit wird im ein-
zelnen unterschiedlich beantwortet™. Zu der Abtretungs-

verpflichtung heift es etwa bei Hachenburg/Schilling/Zutt, der
Verirag miisse ,alle Punkte enthaiten, weiche die Partelen im
Zusammenhang mit der Ubertragungspflicht fiir wesentlich
erachtet haben"; verwiesen wird global auf die Kommentierun-
gen zu § 313 BGB™.

Der BGH hat 1967 entschieden, der Beurkundungszwang be-
treffe nur die wesentlichen Vereinbarungen, aus denen sich die
Abtretung und/oder die Verpflichtung zur Abtretung ergebe™2.
Es ist darauthin mit Recht nach der Grenze zwischen wesent-
lich und unwesentlich gefragt worden'.

In der letzten einschldgigen Entscheidung des BGH heift es,
formbedurfiig sei ,die gesamte Vereinbarung, durch die die
Ubertragungsverpflichtung begriindet wird, unter Einschlui al-
ler mit ihr verbundenen Abreden, insbesondere derjenigen
uber die Gegenleistung.""* In dem zugrundelisgenden Sach-
verhalt hatte der Kldger, sin Kommanditist einer GmbH & Co.
KG, zugleich Mitgesellschafter der GmbH, seinen Kommandit-
anteil und seinen GmbH-Anteil formios iibertragen. Zu der vor-
gesehenen notariellen Ubertragung des GmbH-Antells kam es
nicht mehr. Der BGH hat nicht ausgeschiossen, da8 die Ubetra-
gung des Kommanditanteils wegen Formmangels nach §§15
Abs. 4 8.1 GmbHG, 125 S.1 BGB nichtig sei und zur Sachver-
haltsaufkldrung zuriickverwiesen. Allerdings fihre ein Form-
mangei nicht zur Nichtigkeit solcher Teile der Vereinbarung, die
fir sich allein nicht formbediirftig gewesen wiéren und von de-
nen anzunehmen ist, daB sie auch ohne die Verpilichtung zur
Abtretung des Geschéftsanteils abgeschlossen warden waren.
Unter diesen Voraussetzungen kénne auch die formlose Ver-
pflichtung beziiglich des Kommanditanteils wirksam sein™,

Bei einer Vielzahl von GmbH & Co. Kommanditgesellschaften
wird es nun so sein, dafl die Beteiligungsverhltnisse an beiden
Gesellschaften voneinander abhdngen sollen. Zum Tell wird
dies ausdriickiich geselischaftsvertraglich festgelegt sein. Bei
diesen Fallen diirfte kaum ein Parteiwilie anzunehmen sein, der
lediglich auf die Ubertragungsverpflichtung bezlglich des
Kommanditanteils und nicht auch beziiglich des GmbH-Anteils
gerichtetist". Nach § 15 Abs. 4 S. 4 GmbHG sind folglich unter
diesen Voraussetzungen auch die Verpilichtung und die Abire-
tung bezlglich des Kommanditanteils formbediirftig,

Nun kénnte man allerdings einwenden, die Formbeduritigkeit
des Verpilichtungsgeschafts sei unerheblich, da durch eine
notarielle Abtretung des GmbH-Anteils nach § 15 Abs. 4 8.2
(GmbHG das gesamte Rechtsgeschéft, also auch die formnich-
tigen Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschaite beziiglich des
Kommanditanteils geheilt werden'. Da iblicherwelse Ver-
pflichtungs- und Abtretungsgeschéfie in einer Urkunda verein-
bartwerden, wirde in diesem Zeitpunkt auch die Abtretung der
Kommanditanteile wirksam. Dem 148t sich folgendes entge-
genhalten:

{1) Zum einen ist es in der Literatur durchaus nicht unbestrit-
ten, daB die Heilung des Vertrages, mit dem ein GmbH-Anteil

104  BGH MitiBayNot 1987, 21, 22,

105 Vgl zu diesem Problemkreis Schmeinck, MittRhNatkK 1982, 97 H.; Petzoldt,
BB 1975, 905 1f.; Wiesner, NJW 1984, 95 ff.

106 BGHZ 88, 367, 371.

07 BGH a.a.0. (Fn.106).

108 BGH WM 1958, 60.

108 BGH NJW 1967, 13286, 1328.

110 Zum Streitstand s. Wiesner, NJW 1984, 95, 96 #f.

11 Hachenburg/Schilling/Zutt, §15 GmbHG, Rd.-Nr.48, Von Tiedau, NJW
1984, 1447, 1448 wird diese Ansicht als h. M. bezeichnet, ebenso Wiesner,
a.a.0. Eher irreflihrend ist s, wenn Sigle/Maurer, NJW 1984, 2657, 2659

zwar betonen, dafl der BGH zwischen den dan beiden Vorschriften Zugrun-

deliegenden Normzwecken unterscheide! (BGH NJW 1954, 1157), anderer-
seits aber behaupten, die Rspr. fasse den beurkundungsbediirftigen Inhalt
des § 15 Abs. 4 GmbHG wie bei § 313 5.1 BGB. Die angefiinrten Entschei-
dungen geben dafiirwenig her. Die von ihnenweiter angefihrte Stelle bai Ha-
chenburg bezieht sich keineswegs ausdricklich auf Anteilsibertragungan
bei GmbH und Co. KG's. Zweifelhatt ist auch, ob es — wie Tiedau, Wiesner
und Sigle/Maurer behaupten — eins h. M. in der Literatur gebe, wonach der
Umfang der Fermbeddrftigheit entsprechend § 313 8.1 BGB zu bestimmen
sei: Bei Rowedder, § 15 GmbHG, Rd.-Nr.18, heiBt es lediglich, der Form-
rwang beziehe sich auf alla Teile des Abtretungsverttages: ebenso Scholz/
Winter, § 15 GmbHG, Rd.-Nra. 40, B9, der hinzuflgt, der Formzwang geite

auch fir Nebenabreden. Nach Meyer-Landrut ist die Vorschrift eng auszule-
gen(§ 15 GmbHG, Rd.-Nr, 25), andererseits sollan Nebenabreden grds. vom
Formzwang mitumfaBt sein, dies gelte auch fiir zine gekoppelte Verpflich-
tung zur Abtretung von Kommanditantsilen (a.a.0., Rd.-Nr. 28). Nach Rath
(§15 GmbHG, Ad.-Nr.5.3.) unterfallt zwar bei siner GmbH und Co. KG die
Abtretung an sich nicht § 15 GmbHG, die Wirksamkeit bestimme sich aber bei
gleichzeitiger Abtretung des GmbH-Anteils nach § 139 BGB. Nach Fischer/
tutter/Hommalhotf, §15 GmbHG, Rd.-Nr.13, ist das gesamie Rechtsge-
schéft mit allen seinen wesentlichen Abreden zu beurkunden. Vion §313BGE
ist bei keinem der genanniten Autoren die Radas.

112 BGH NJW 1967, 1326, 328.

113 Wiesner, NJW 1983, 1843, 1844,

114 BGH NJW 1986, 2642 ff. = DNoIZ 1986, 689 ff. m. Anm. Tiedau.

115 BGH 2.a.0. {Fn.114),

116 So auch Tiedau, a.a.0. (Fn.114), 681 und Wiesner, NJW 1984, 95, 97. Zu
denken ist dabei insbesondsra an Falle, bei denen im Gesellschafisvertrag
der GmbH die Wirksamkeit einer Abtretung der GmbH-Anteile an die gleich-
zeitige Ubertragung der Kemmanditanteile geknipft ist. Dar BGH hat darin
die Vereintarung einer besonderen satzungsmabigen Wirksamkeitsvoraus-
setzung gemad § 15 Abs. 5 GmbHG gesehen (BGH BB 1967, 1307).

117 Bo insbesondere Wiesner, NJW 1984, 95, 99. Otfengetassen von Tiedau
NJW 1984, 1447, 1448,
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iibertragen wurde, zugleich eine formnichtige Ubertragung des
Kommanditanteils heilt”®. Rechtsprechung liegt zu diesem
Problem nicht vor.

{2) Eskannzum anderen nichtim wohiverstandeneninteresse
der Beteiligten sein, den Vertrag Uber die GmbH-Anteile isoliert
zu beurkunden, da ansonsten die Gefahr einer inhaltlichen Di-
vergenz zwischen den beiden Anteilsiibertragungsvertragen
besteht.

(3) Wichtiger scheint ein anderes Argument: Es entspricht der
ganz h. M., daB heilende Wirkung gemaB §15 Abs.4 5.2
GmbHG nur eintritt, wenn die Abtretung selbst wirksam ist. Kei-
ne Heilung tritt z. B. ein, solange eine vormundschaftsgerichtli-
che Genehmigung noch aussteht'™. Wird nun zur Vermeidung
der Haftung nach § 176 Abs. 2 HGB und um einen Gleichlauf
von beiden Beteiligungsverhélinissen zu gewéhrleisten, auch
die Abtretung des GmbH-Anteils aufschiebend bedingt verein-
bart, so fehlt es bis zur Eintragung der Rechtsnachfolge an dem
Kommanditanteil in das Handelsregister an einer wirksamen
Abtretung. Folglich fehlt — mangels Heilung — bis zu diesem
Zeltpunkt ein wirksames Verpflichtungsgeschéft. Jeder Ver-
tragsbeteiligte kdnnte foliglich die Anmeidung beziglich der KG
zum Handelsregister jederzeit zurGckziehen, da eine wechsel-
seitige Bindung nicht besteht.

Jadenfalls missen Zweifel bleiben, Der sichere Weg liegt mei-
ner Auffassung nach in der Beurkundung sowoh| des Verpflich-
tungs- als auch des Verfligungsgeschiftes bezliglich beider
Geselischaftsanteile.

3. Hinweise zur Vertragsgestaltung

Voraussetzung fiir jede sinnvolle Gestaltung eines Ubertra-
gungsvertrages ist, daB der Gesellschafisvertrag vorliegt, bei
einer GmbH u. Co. KG auch der Gesellschaftsvertrag der
GmbH.

Der Uberiragungsgegenstand muB prazisiert werden. Nach der
genannten Rechtsprechung des BGH stehen der Ubertragung
eines Gesellschaftsanteils mit Zustimmung der tbrigen Gessli-
schafter — soweit im Gesellschaftsvertrag oder im Ubertra-
gungsvertrag nichts anderes bestimmt ist — ,auch aile Rechte
und Pflichten des bisherigen Geselischafters, die im Gesell-
schaftsvertrag ihre Grundlage haben, grundsétzlich dem neu-
en Gesellschafter'?® zu, insbesondere auch aus der Vergan-
genheit herriihrende Geldanspriche (und -verpflichtungen)
wenn sie im Zeitpunkt des Vertragsschlusses bereits im Re-
chenwerk der Gesellschaft ihren Niederschlag gefunden ha-
ben, insbesondere ... aus dem Privat- oder Dartehenskonto
des VerauBerers ersichtlich sind“'2.

Der Ubertragungsvertrag sollte daher klarstetlen, welche So-
zialanspriche und -pflichten auf den Erwerber {ibergehen.

Zur Vermeidung der Haftung gemé&s § 176 Abs, 2 HGB sollte die
Ubertragung bedingt auf die Eintragung in das Handelsregister
erfolgen. Wird etwas anderes vereinbart, ist die Aufnahme ei-
nes Belehrungsvermerks Uber die Haftungsfolgen in die Urkun-
de ratsam.

Regelungsbediirftig ist ferner, wie Entnahmen und Verénde-
rungen auf dem Darlehenskonto, die zwischen VertragsschiuB
und Wirksamwerden der Ubertragung stattfinden, zu behan-
deln sind, insbesondere ob ein Ausgleich durch den VerduBerer
gegenliber der Gesellschaft oder gegenilber dem Erwerber

— etwa im Wege der Verrechnung mit einer zweiten Kaufpreis-
rate — erfolgen soll'%,

Hinsichtlich der Gewinn- und Verlustbeteiligung wird, sofern die
Ubertragung nicht zum Ende eines Geschiftsjahres erfoigt,
entweder ein ZwischenabschiuB auf einen Stichtag aufzustel-
len sein oder es erfolgt ein zsitanteiliger Ausgleich, bei dem
auch etwaige saisonale Besonderheiten berlicksichtigt werden
kdnnen.

Sofern der Erwerber den Saldo des Privat- oder Verrechnungs-
kontos nicht Gbernimmt, kdnnen Gewinne und Verluste, die
zeitanteilig auf den VerduBerer entfallen, auf dem Privatkonto
verbucht werden. Andernfalls ist ebenfalls eine Korrektur im
Rahmen siner etwaigen zweiten Kaufpreisrate moglich'®,

Soweit der Kaufpreis nicht sofort filtig gestellt wird, ist daran zu
denken, daB entgegen einer offenbar verbreiteten Auffassung
§ 454 BGB, der im Grundstlickskaufvertrag regeimésig abge-
dungen wird, nicht nur fiir den Sachkauf, sondern grundsétzlich
fiir jeden Kaufgegenstand gilt*®*. Auch die Abbedingung des
§ 454 BGB sollte daher — soweit sachlich geboten — in die Ur-
kunde aufgenommen werden.

Nach den gesetziichen Bestimmungen richtet sich die Gewéhr-
leistung beim Kommanditanteilskauf nach den Regeln fir den
Rechiskauf'®®. Nach § 437 ff. BGB besteht grundsatzlich nur ei-
ne Haftung fiir den einredefreien Bestand des Geschéftsan-
teils, nicht aber fiir seinen wirtschaftiichen Wert. Es gibt zu die-
sem Problemkreis kaum Rechtsprechung'. Ob die Auffagsun-
gen, die in der Literatur zum Haftungsumfang nach §§ 434, 437
BGB und erganzend zur ¢.i.c. vertreten werden, von der Recht-
sprechung bestétigt werden, muB danach offen bleiben. Es
empfiehlt sich daher, die einzelnen Gewahrleistungsrechie be-
sonders zu regein'?, auch fiir den Bestand des Anteils und die
Freiheit von Rechten Dritter.

Da sich aus dem Handelsregister keine Aufschliisse liber den
gelienden Geselischaftsvertrag erzielen lassen, sollte ein Ver-
tragsexemplar der Urkunde beigefligt werden und der Verau-
Rerer zusichern, daB es sich dabei um den derzeit giltigen
Stand handelt.

Angesichts der nicht geringen Maglichkeiten einer unbe-
schrankten Haftung des Kommanditisten nach § 176 HGE, die
méglicherweise auf einen Erwerber (bergeht und angesichts
des im Regelfall gewichtigen Interesse des Erwerbers, nur be-
schrankt zu haften, halte ich es fiir geboten, als Gegenstand
von Zusicherungen des VerduBerers eine ,Beteiligungsge-
schichte aufzunehmen, etwa mit folgenden Einzelpunkten:
Wann ist die KG entstanden? Wann erfoigte die Eintragung in
das Handelsregister? Wann hat der VerduBerer seine Beteili-
gung erworben und, falls nicht bereits mit Entstehung der KG,
war der Vorverduferer im Handelsregister eingetragen? Wann
erfolgte die Eintragung des VerduBerers im Handelsregister?

Bezlglich der Einlageverpflichtung genligt es m. E. nicht zu
formulieren, der VerduBerer gewéhrieiste, ,daB der Geseil-
schaftsanteil . . . voll eingezahlt, durch Verluste oder Entnah-
men nicht gemindert” ist28. Man muf sich die Voraussetzungen
vor Augen halten, die an eine haftungsbefreiende Leistung zu
stellen sind und die Méglichkeiten, unter denen die Haftung
wieder auflebt. Es diirfte mehr als zweifelhaft sein, daB ein Ver-
duBerer z. B. ohne welteres auf die ldee kommit, eine haftungs-

118 Keine Heilung beziglich des Kommanditanieils nehmen z, B, Beisel/
Klumpp, Untarnehmenskauf, RZ. 72, an. Nicht zu halten nach der Entschei-
dung des BGH NJW 1384, 2642 1., ist die Auffassung von Wiesner, die Ab-
tratung des Kammanditanteils sei ,stets formlos méglich*, NJW 1984, 95, 99,
Vielmehr hat der BGH klargestelit, daB auch dingliche Geschéfte nach dem
Parteiwillon im Einzeifall mit Varpflichtungsabreden rechtlich verknipft sein
kénnen. Um so mehr muB ein Paneiwille mdglich sein, der zwei dingliche
Geschafte, ndmlich die Abtretung bseider Geschaftsanteile, verknipft.

119 vgl. z. B. Hachenburg/Schilling/Zutt, § 15 GmbHG, Rd.-Nr. 62; Scholz/Win-
ter, § 15 GmbHG, Ad.-Nr. 54.

120 BGH WM 1986, 1314, 1315.

121 BGH a.a.Q. (Fn.120).

122  So Giinther, Miinchener Vartragshandbuch Bd. 2, Form, V.1 Anm. 35.
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123  Giinther, a.a.0. (Fn.122), Anm. 37.

124 Vgl Palandt/Putzo, §454 BGB, Anm. 1 b); Staudinger, §454 BGB, Rd.-
Nr. 21; Soergel/Hubar, § 454 BGB, Rd.-Nr.13.

125 Soweit nicht das gesamte Unternehmen verkauft wird. Wann dies der Fallist,
18Rt sich nach der BGH-Aspr. nicht sicher sagen, vgl. BGH GmbHA 1980,
204 1f.; Betsiligungserwerd von 60 % flhrt nicht zur Anwendung der Sach-
médngalhaftung. Zur Sachméngethafiung s.ver allem Ginther, a.a.0.
(Fn.122), Anm. 89 f1.

126 Vgt die Nachweise bai Soergel/Huber, § 434 BGB, Rd.-Nrmn. 81f,, § 437 BGB,
RAd.-Nrn. 1 fi.

127  Sozu Recht Giinther, 8.a.0. (Fn.122}, Anm. 88 1.

128 Riegger, Minchner Vertragshandbuch, Bd. 1, Form. 1118, § 3 (1) a).



schadiiche Riickgewahr kénnte in der Inanspruchrahme einer
von der KG abgetretenen Eigentimergrundschuld liegen. Man
solite daher eher Zusicherungen dariiber aufnehmen, worin die
Einlage bestand, ob sie spéter abgedndert wurde, wie die Ein-
tagepfiicht erfilit worden ist, ferner, daB der VerduBerer keine
unangemessenen Verglinstigungen seitens der KG erhalten
hat.

Soweit die Einlage noch nicht voll erbracht ist, soliten schlieh-
lich Zusicherungen aufgenommen werden, ob die Einlagefor-
derungen abgstreten, ge- oder verpfandet worden sind.

Welche Rechtsfolgen im Gewihrleistungsfall gelten solien, ob
insbesondere die Anspriiche auf Wandlung und Minderung
ausgeschlossen und nur Schadensersatzanspriiche mdglich
sein sollen, ist eine Frage des Einzelfalls und entzieht sich der
Pauschalierung. Sinnvoll erscheint eine Differenzierung bei
den einzelnen Zusicherungen.

Aufgenommen werden solite schliaBlich eine Verpflichtung des
Erwerbers, keine flr die Enthaftung des VerduBerers schadli-
che Riickgewdbhrleistung auf die Einlage entgegenzunehmen.

Soweit eine gesamtschuldnerische Haftung von VerduBerer
und Erwerber in Betracht kommt, soilten auch die Ausgleichs-
anspriiche im Innenverhiltnis klargestelit werden.

Ist auf der VerauBerer- oder Erwerberseite ein Minderjéhriger
beteiligt, so bedarf der Ubertragungsvertrag der vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung (§§ 1632, 1822 Nr. 3 BGB).
Zu der Frage, inwleweit eine nachtrigliche Genehmigung auch
den (ibrigen Gesellschaftern gemas § 1829 BGB mitgeteilt wer-
den muB, ist Rechtsprechung nicht ersichtlich. Die Frageist je-
doch zu verneinen: Zwar bedarf die Ubertragung grundsétzliich
der Zustimmung der iibrigen Gesellschafter, die entwader im
Gesellschaftsvertrag enthalten ist oder noch zu dem Ubertra-
gungsverirag erteilt werden muB. Dies macht die {ibrigen Ge-
sellschafter jedoch nicht zu ,,dem anderen Teile” i. 5. d. § 1829
BGB. Soweit durch die Ubertragung das Gesellschaftsverhélt-
nis mit den Ubrigen Gesellschaftern berGhrt ist, ist darauf zu
verweisen, dafl auch ansonsten Anderungen im Gesellschafts-
verhiltnis, wie z. B. eine Anderung des Gesellschaftsvertrags
keiner Genehmigung bedarf'®®, Zum anderen sind die {brigen
Gesellschafter nicht Vertragsbetelligte i. S. d. §§ 18209 . BGB,
vielmehr wird durch die Zustimmung nur die Ubertragbarkeit
des Antells bewirkt. Rechtsbeziehungen zwischen den Minder-
jéhrigen und den iibrigen Mitgeselischaftern treten erst als
Folge der Ubertragung ein. Die Situation ist vergleichbar mit
der Ubertragung von Wohnungseigentum, bei der gleichfalls
keine Mitteilung der Genehmigung an den Verwalter oder etwa
die (brigen Mitglieder der Wohnungssigentimergemeinschaft
gefordert wird.

4. Zur Handelsregisteranmeidung

Der Kommanditistenwechsel ist eintragungspflichtig'™. Eintra-
gungspflichtig ist auch, daB der Kommanditistenwechsel durch
Rechtsnachfolge eingetreten ist™. Die Rechtsnachfolge ist im
Handelsregister durch die Eintragung eines entsprechenden
Vermerks deutlich zu machen'®. Die Eintragung des bloBen
Ausscheidens des Alt- und des Eintritts des Neugesellschaf-
ters gendgtnicht. Der Rechtsnachfolgevermerk wird nur einge-
tragen, wenn die Beteiligten — das sind die (ibrigen Geseli-

schafter und der Altgeselischafter, nicht jedoch der Neugesell-
schafter® — versichern, daB dem Altgeselischafter,,von seiten
der Geselischaft keineriei Abfindung fiir die von inm aufgege-
benen Rechte aus dem Geselischaftsvermdgen gewahrt oder
versprochen® worden ist*. Die schon vom RG geforderte Ver-
sicherung wird damit begriindet, daB damit der Nachweis er-
bracht sei, daB kein Austritt des einen und ein davon getrennter
Eintritt eines neuen Gesellschafters vorliegen, sondern ein Ge-
sellschafterwechse! auf Grund Rechtsfoige'™®s.

Unterbleibt die Eintragung des Rechtsnachfolgevermerks, so
hat dies nach dem erwéhnten Urteil des BGH zur Folge, daB ei-
ne etwa geleistete Einlage des Altgesellschafters nur noch fir
den neuen Gesellschafter haftungsbefreiend wirkt'e.

Nach Ansicht des BayObLG ist bei einer Kommanditanteils-
Ubertragung auf einen Komplementar nur das Ausscheiden
des Kommanditisten, nicht aber der Vermerk liber die Rechts-
nachfolge des Kompiementérs einzutragen. Der Rechtsnach-
folgevermerk diene der Kiarstellung der Haftungsverhalinisse
und damit dem Schutz der Gesellschaftsglidubiger. Eine Veran-
derung der Haftungsverhilinisse des Komplementérs trete
aber durch die Ubertragung nicht ein'’. Die Begriindung tragt
die Entscheidung nicht, da es nach BGHZ 81, 82 ff. weniger auf
die Haftung des Komplementérs ankommt als vielmehr auf die
Mdglichkeit des Kommanditisten, sich gegeniber Glaubigern
auf eine haftungsbefreiende Einlage berufen zu kénnen. Zu
Recht hat daher das LG Aachen die Eintragungsfahigkeit des
Rechtsnachfolgevermerks bejaht™.

V.
Die Rechtsnachfolge von Todes wegen

1. Vorbemerkung

Die Rechisnachfolge in Kommanditanteils gehort offenbar zu
den Problembereichen, die fiir rechtswissenschaftliche Aus-
einandersetzungen besonders fruchtbar sind, jedentalls was
die Méglichkeit betrifft, neue Lasungswege und neue Interpre-
tationen von BGH-Entscheidungen zu entwickeln. Das liegt be-
kanntlich nicht zulstzt daran, daB dis fiir Erbrecht und Geseli-
schaftsrecht zustiandigen BGH-Senate in ihren Entscheidun-
gen von offenbar divergierenden Konzeptionen ausgehen'®,

Im folgenden soll diese Fruchtbarkeit ungenutzt bleiben und
statt dessen die Stellung des bzw. der Erben und Vermachtnis-
nehmer als Rechtsnachfolger, gegentiber den Gldubigern und
gegeniiber den nicht zugetassenen Miterben in den Mittelpunkt
gestelit werden.

2. Ausgangspunkt

Nach § 177 HGB hat der Tod eines Kommanditisten die Auflg-
sung der Gesellschaft nicht zur Folge. Die ganz Ubsrwiegende
Auffassung schlieBt sich dieser Vorschrift an, daB der Kom-
manditanteil grundsétzlich vererblich ist™®. )

Bei einer Erbenmehrheit erwirbt nicht die Erbengemeinschaft
als solche den Kommanditantgil, vielmehr gilt nach bekannter
ganzh. M. in Literatur und Rechtsprechung, ,,da8 die vererblich
gestelite Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft beim To-
de ihres Inhabers nicht ,als Ganzes', sondern im Woege der

129  vgl. Soergel/Damrau, § 1822 BGB, Rd.-Nr. 8.

130 GK/Schitling, § 173 HGB, Anm. 26; Schiegelberger/K. Schmidt, § 173 HGB,
Rd.-Nr. 26.

131 So schon RG DNotZ 1944, 195 H. = WM 1964, 1130, 1131,

132 Vorder anderslautenden Empfehlungvon Spindelhirn, DB 1983, 271 4., kann
angesichts der Haftungsfolgen filr den Altgeselischatter nur gewarnt wer-
den.

133 GK/Schilling, § 173 HGB, Anm. 28; Kersten/Blihling/Kanzleiter, Formular-
buch, 1811,

134 Sodie Formulierung des RG, a.a.0. (Fn. 131}, ebenso BayObLG MittRhNatK
1983, 48, GK/Schilling, a.a.0. (Fn.133); Schlegelberger/Martens, § 162
HGB, Rd.-Nr.17. Enger LG Frankfurt NJW 1968, 2114: Ausreichend, wenn
versichert wird, daB der Kommanditist keine den Betrag seiner Einlage errei-
chende Abfindung erhalten habe.

10

136 ARG a.a.0. (Fn.131), 1133.

136 BGHZ 81, 82, 87, gegen dis damals ganz h. M. in der Literatur.

137 BayOblG, Ap#leger 1983, 1151,

138  Rpileger 1983, 356.

139 Vgl zuletzt die Entscheidung des Erbrachtsenats NJW 1986, 2431 ff, dia
sich 2war dem Wortlaut nach gagen die Auftassung Ulmers, der Sache nach
aber gegen die des Geselischaftsrechtsenats richtet. Zu dieser Entschei-
dung ausfilhrlich Marotzke, AGP 187 (1987}, 223f. Zu: dem im Mittalpunkt
stehenden Streit um die Testamentsvollstreckung vor alien Schmellenkamp,
MittRhNotK 1986, 181, 183 ff.; dort auch eine Darstellung der Entwicklung der
Rspr. und der verschiedenen Interpretationsversuche in der Literatur. Zum
Streitstand ferner K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 980 ff.

140 Vgl. BGHNJW 1977, 1339, 1340; Westermarn, Handbuch, Rd.-Nr. B46;a. A,
nur Gébel, DNotZ 1979, 132, 144,
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Sondererbfolge (Singularsukzession) unmitielbar und geteilt
ohne weiteres Dazutun an die mehreren Nachfolge-Erben ge-
jangt“".

Voraussetzung fiir eine Rechtsnachfolge ist in jedem Fall, daf
die Bestimmungen im Geselischaftsvertrag mit dem testamen-
tarischen bzw. gesetzlichen Regelungen der Erbfolge Giberein-
stimmen. Daran fehlt es, wenn etwa im Gesellschaftsvertrag
die Fortsetzung mit den Erben vorgesehen ist und der Erblas-
ser den Kommanditanteil einem Verméachtnisnehmer zu-
weist™*? oder in dem Gesellschaftsvertrag die Fortsetzung mit
denleiblichen Abkémmlingen vorgesehen ist und der Erblasser
seine Ehefrau zur Alleinerbin einsetzt'®, In diesen Failen des
Scheiterns einer geselischaftsveriraglich festgelegten erb-
rechtlichen Nachfolgeregeiung kann aber je nach Auslegung
des Gesellschaftsvertrages ein Eintrittsrecht der im Gesell-
schaftsvertrag vorgesehenen Personen in Betracht kom-
men'™,

3. Die zugelassenen Erben

a} Der Alleinerbe

Auchflirden Fall, dafd der Erblasser von sinem einzeinen Erben
beerbt wird und dieser Erbe als Nachfolger gesellschaftsver-
traglich zugelassen ist, wird — z. B. von dem Gesellschafts-
rechtsenat des BGH — vertreten, daB eine Sondererbfolge in
den Kommanditanteil stattfinde®. Welchen Sinn dies machen
soll, bleibt jedenfalls fiir die Faile, in denen keine Testaments-
vollstreckung angeardnet ist, dunkel.

Auf den Erben gehen alle Rechte und Pilichten aus der Mit-
gliedschaft ebenso wie die Haftung Uber. Der Erbe haftet ge-
maB § 1967 BGB erbrechtlich wie der Erblasser den Gesell-
schaftsglaubigern gegenlber, jedoch beschrénkt bis zur H6he
der Haftsumme; haftet allerdings der Erblasser, etwa wegen
einer unterbliebenen Handelsregister-Eintragung, unbe-
schrankt, so trifft diese unbeschrankte Haftung auch den Aliein-
erben. Dem Alleinerben verbleiben beziiglich der erbrechtli-
chen Haftung die allgemeinen Méglichkeiten der Haftungsbe-
schrankung nach den Vorschriften des Erbrechts.

Der zugelassene Alleinerbe haftet jedoch nach h. M. nicht nur
erbrechtlich, sondern nach Annahme der Erbschaft auch ge-
sellschaitsrechtlich gemal §§ 171, 173 HGB als eintretender
Geselischarter fir die vor seinem Eintritt begrindeten Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft, und zwar mit seinem Privatvermd-
gen und ohne die Méglichkeit, erbrechtliche Haftungsbe-
schrankungen geltend machen zu kénnen'é, War daher die
Eintage des Erblassers in Héhe der Haftsumme nicht erbracht
oder hafiete der Erblasser, weil er nicht im Handeisregister gin-
getragen war, geman § 176 HGB in unbeschrankter Hohe und
genlgt der Gbrige NachlaB zur Erbringung der Einlage oder zur
Tragung der unbeschrénkten Haftung, so bleibt dem Erben nur
die Mdglichkeit, die Erbschaft auszuschlagen, wenn er eine
Haftung mit seinem Privatvermédgen ausschlieBen will'*7,

Dariber hinaus haftet der Erbe nach Annahme der Erbschaft
nach der genannten Rechtsprechung des BGH fiir die Verbing-
lichkeiten, die nach seinem Eintrittin die Gesellschaft, also dem
Zeitpunkt des Erbfalls und dem Ablauf einer von dem BGH nicht
prézisierten Schonfrist bis zu seiner Eintragung als Rechts-

nachfoiger des Erblassers in das Handelsregister entstehen,
gemaf § 176 Abs. 2 HGB in unbeschrinkter Hohe, und zwar
auch mit seinem Privatvermégen'®,

b) Die zugelassenen Miterben

Sind alie Erben als Geselischafter-Nachfoiger zugelassen, so
erfolgt die Nachfolge in dem Kommanditanteil durch Sonder-
erbfolge. Jeder Erbe wird Kommanditist, wobei die Mitglied-
schaft entsprechend den Erbquoten iibergeht™®. Dies gilt so-
wohl fir den Kapitalanteil als auch fiir die Stimmrechte und die
Gewinn- und Verlustbeteiligung, sofern der Gesellschaftsver-
trag sie an die Kapitalbeteiligung gebunden hat. Die Verwal-
tungs- und Kontrollrechte vervielfaltigen sich'.

Fur die Erbringung einer riicksténdigen Einlage haften dis Er-
ben gesellschaftsrechtlich entsprechend ihrer Erbguote. Auch
die Haftung nach §§ 172, 173 HGB trifft den Erben nur entspre-
chend seinem erworbenen Anteil’™®,

Erbrechtlich sollen die Erben als Gesamtschuldner fiir die bis
zum Tode des Erblassers entstandenen Verbindlichkeiten haf-
ten, offenbar ohne die Moglichkeiten einer Beschrénkung auf
ihre Erbquote, wie sie § 2059 Abs.1 BGB fiir den ungeteillen
NachlaB vorsieht'2, Der Grund hierfir dirfte darin liegen, daf3
mit der Sondererbfolge de facto eine Teilung erfolgt ist™™3. Dies
gilt aber nur dann, wenn der Kommanditanteil den NachiaB im
wesentlichen ausmacht. Nach der BGH-Rechtsprechung ist
davon auszugehen, daB trotz der Sonderrechtsnachfolge der
gesamte Nachial als Haftungsobjekt den NachlaBglaubigermn
erhalten bleibt. Die Haftungsmassen NachlaB und Privatver-
mégen bleiben folglich getrennt. Die Erben behalten die Még-
lichkeit, ihre Haftung zu beschrénken durch Anordnung eines
NachiaBkonkurses. Ihnen verbleibt auch die Mdglichkeit, die
Diirftigkeitseinrede geltend zu machen'™*,

c) Zulassung eines von mehreren Miterben

Besonders unkiar ist die Rechtslage, wenn nicht alle Erben,
sondern nur einer von ihnen als Nachfolger gesellschaftsver-
traglich zugelassen ist. Klar ist noch, daf der zugelassene Erbe
den Kommanditanteil in voller Héhe und nicht etwa nur entspre-
chend seiner Erbquote erwirbt'ss.

Fur die gesellschaftsvertragliche Haftung gilt das fir den Allein-
erben Gesagte: Der zugelassene Miterbe haftet gemas §§ 171,
173 HGB wie jeder eintretende Gesellschafter flr die Alt- und
Neuverbindlichkeiten chne die Mé&glichkeit einer erbrechtlichen
Haftungsbeschrankung®®. Erbrechtlich verbleibt es bei einer
gesamtschuldnerischen Haftung auch der nicht zugelassenen
Erben, und zwar auch fiir die Erflillung von Pflichten des Erblas-
sers gegenliber der Gesellschaft, etwa auf Rickzahlung von
Entnahmen. Dies werde, so der BGH, durch die Einzeirechts-
nachfoige des zugelassenen Miterben nicht ausgeschlossen,
.weil das, ohne von den Besonderheiten des Geselischafts-
rechts geboten zu sein, den allgemeinen erbrechtlichen Grund-
satz durchbrechen wiirde, wonach zur Befriedigung eines
Gliubigers des Erblassers zumindest das von diesem stam-
mende Yermdgen zur Verfiigung zu stehen hat"'*".

Den nicht zugelassenen Erben wird in der Literatur ein Aus-
gleichsanspruch zugebilligt, der teilweise auf eine Analogie zu
§§ 2050 ff. BGB gestiitzt wird*®; andere sehen in der qualifi-
zierten Nachfolgeklausel eine mit dem Erbfall vollzogene

1 BGH NJW 1988, 2431, 2432. Aus der Literatur s. Baurnbach/Duden/Hopt,
§ 177 HGB, Anm. 1; GK/Schilling, § 177 HGE, Anm. 151. Nach BGH NJW
1983, 2376, 2377 (Erbrechtsenat) ist diese vom Gessilschaftsrechtsenat
vertretene Auffassung sachgergcht ,und auch im Hinblick auf dig notwendi-
ge Kontinuitit der héchstrichterlichen Rechtsprechung nicht mehr in Frage
zu stellen”.

142 Gdbel, DNotZ 1979, 133, 144,

143 BGH NJW 1977, 1339; 1978, 264 1.

144 BGHa.a.0. (Fn.143).

145 BGH NJW 1984, 2104, 2105.

146 Soergel/Stein, vor § 1967 BGB, Rd.-Nr. 24; GK/Schilling, § 177 HGEB, Anm.
13; Westermann, Handbuch, Rd.-Nr, 332; Schlegeibarger/K. Schmidt, § 177
HGB, Ad.-Nr. 43 m, w. N.

147 GK/Schilling, a.a.0Q.; Westermann, a.a.C. {jew. Fn.146}.

148 BGHZ 66, 98 ff.; NJW 1983, 2258, 2259.
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148 Vgl nur BGH NJW 1983, 23761f.

150 GK/Schilling, § 177 HGB, Anm. 16; Westermann, Handbuch, Rd.-Nr. 848.

181 GK/Schilling, § 177 HGB, Anm. 16; Sudhoff, Rechte und Pflichten, 83.

152  BGH NJW 1977, 1339, 1343; GK/Schilling, § 177 HGB, Anm. 16.

163 Vgl BGH NJW 1986, 2431, 2433 1., wo nur von den Beschrankungsmaéglich-
keiten nach einer Teilung die Rede ist.

154 BGH a.a.0Q. (Fn.153); Esch, NJW 1984, 339 ff_; Flume, Festschrift fir Miller-
Freienfels, 113, 123ff.

185  BGH NJW 1977, 1339, 1342, unter Aufgabe seiner bisharigen Aspr.; ebense
die Literatur, vgl. Baumbach/Duden/Hopt, § 139 HGB, Anm. 2 A,

186 Sthlegelberger/K. Schmidt, § 173 HGB, Rd.-Nr, 46.

157 BGH (Gesellschaftsrechisenat) NJW 1877, 1339, 1343; ebenso BGH (Erb-
rechtsenat) NJW 1986, 2431, 2433,

158 So z. B. Westermann, Handbuch, Rd.-Nr. 542.
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Teilungsanordnung. Der zugelassene Erbe mui sich danach
den Wert des Kommanditanteits auf sein Erbteil anrechnen las-
sen'>®, Der BGH hat erklér, die Erbguoten hitten bei elner qua-
lifizierten Nachfolgeklausel zwar keine Bedeutung fir die Son-
dernachfolge in den Kommanditantsil, wohl aber fiir die An-
spriiche der Miterben untereinander auf Wertausglsich's; ai-
lerdings ohne eine Anspruchsgrundlage zu nennen. Viel diirfte
fir die Auffassung von Fiume sprechen, der statt dessen auf die
Méglichkeit einer Ausgleichspilicht gemaR §§ 2050 . BGB ver-
weist'®,

4. Der vermachte Kommanditanteil

Der Vermichtnisnehmer erwirbt nicht im Wege der Sondererb-
folge, sondern auf Grund Verméchtniserfiliungsvertrag mit
den Erben den Kommanditanteil®2, Voraussetzung ist hierfir,
daB der Erbe und der Verméchtnisnshmer als Nachfolger ge-
sellschaftsvertraglich zugelassen sind'®,

Auch wenn der Kormmanditanteil nicht bei dem Erben verbleibt,
ist die Voreintragung des Erben als Rechtshachfolger des Erb-
lassers in das Handelsregister wegen der Méglichkeiten einer
unbeschrankten Haftung geméf § 176 Abs. 2 HGB unbedingt
erforderlich.

Mit dem Vermachtniserfiillungsvertrag erlangt der Verméacht-
nisnehmer die Milgliedschaft des Erblassers. Der Vermécht-
nisnehmer haftet geselischaftsvertraglich gemaB §§ 171, 173
(und wohl auch 178) HGB in gleicher Weise wie der Erblas-
ser's. £r haftet zudem in unbeschrankter Hohe fiir Verbindtich-
keiten, die zwischen dem Zeitpunkt des Ubergangs des Kom-
manditanteils auf Grund des Vermachtniserfiillungsvertrages
und seiner Eintragung als neuer Kommanditist in das Handels-
register entstehen (§ 176 Abs. 2 HGB).

Den NachlaBglaubigern bleibt auch bei der Anordnung eines
Vermachtnisses der gesamte NachlaB als Haftungsobjekt er-
halten.

Im Innenverhélinis soil es eine Frage der Auslegung der
letztwilligen Verflgung sein, ob fiir eine auBenstehende Einla-
ge die Erben oder der Verméchtnisnehmer aufzukommen ha-
ben'. Das gleiche muB getten fir die Frage, ob die Erben den
Verméchtnisnehmer von einer entstandenen unbeschrinkten
Haftung freizustelien haben.

5. Erwerb einer Kommanditbeteiligung gernas §139 HGB

.Das Privileg des §139 HGB wurde geschaffen, um die
Zwangslage des Erben zu beseitigen, entweder volthaftender
Gesellschafter einer Handelsgesellschaft zu werden oder die
Erbschaft ausschlagen zu miissen."®® Dem Erben wird daher
durch § 139 HGB die Miglichkeit eréffnet, trotz Annahme der
Erbschaft ein Verbleiben in der Gesellschaft davon abhingig zu
machen, daB der ererbte Gesellschaftsanteil in eine Komman-
ditbeteiligung umgewandelt wird,

Jeder erbrechttich und geselischaftsvertraglich zugelassene
Erbe kann von diesem Wahlrecht binnen drei Monaten nach

Kenntnis vom Anfall des Erbes, mindestens jedoch bis zum Ab-
lauf der Ausschiagungsfrist (§ 139 Abs. 3 S. 3 HGB) Gebrauch
machen. Wird die Frist versdumt, kann zwar immer noch eine
Umwandlung in eine Kommanditbeteiligung erfolgen. Der Erbe
verliert jedoch die Verglinstigungen des § 139 HGE™ . Auszu-
liben ist das Wahlrecht gegeniber den iibrigen Gessllschai-
tern, nicht gegeniiber den Miterben, und zwar auch dann nicht,
wenn diese ebenfalls Gesellschafter blelben'®. Das Wahirecht
kann auch ausgeubt werden, wenn der Kapitalanteit negativ
ist'ee,

Uber den Antrag entscheiden die (ibrigen Geseilschafter
grundsétzlich einstimmig, es sei denn, der Gesellschaftsver-
trag sieht etwa Mehrheitsentscheidung vor'™, Die Entschei-
dung scll nach einer angemessenen Ubertegungstrist erfolgen;
erfolgt sie spéter, gilt der Antrag als abgelehnt”. Erfolgt sie
nichtinnerhalb von drsi Monaten bzw. innerhalb der méglicher-
weise léingeren Ausschlagungsfrist, verliert der Erbe seine
Wahirechte nach § 139 Abs. 4 HGEB"2, Die Gesellschafter ha-
ben die Mdglichkeit, bei mehreren Erben den Antrag das einen
anzunehmen und den des anderen abzulehnen™2. Nehmen die
Gesellschafter an, so wandelt sich die Stellung des Erben in die
eines Kommanditisten. Aus der OHG wird eine KG.

Sofern der Gesellschaftsvertrag keine anderen Bestimmungen
enthélt, gelten fiir die Mitgliedschaftsrechte des neuen Kom-
manditisten grundsatziich die Regein der §§ 139, 161 ff. HGB,
insbesondere ist dem Erben gem&B § 139 Abs.1 HGB der Ge-
winnanteil des Erblassers zu belassen (§ 139 Abs.1 und Abs. 5
HGB), ebenso die Verlustbeteiligung, sofern sich aus §176
Abs. 3 HGB nichts anderes ergibt™. Geschaftsfihrungsbefug-
nis und Vertretungsmacht erléschen ebenso wie das Wettbe-
werbsverbot gemaB § 112 HGB. An die Stelle des Entnahme-
rechts treten die Rechte gemil § 169 HGRYS.

Nach § 139 Abs.1 HGB soll der auf den Erben , fallende Teil der
Einlage des Erblassers als seine Kommanditeintage aner-
kannt” werden. Wie dies im einzelnen geschehen soll, ist nach
wie vor strittig'”®. Nach wohl h. M. ist maBgeblich das Kapita-
konto des Erblassers zum Zeitpunkt seines Todes unter Einbe-
Ziehung etwa noch ausstehender Einlagen'™. Grundsitzlich
soll die Haftsumme der Héhe der so berechneten Einlage ent-
sprechen'®,

Was die Haftung des Erben betrifft, so Ist sie wiahrend der
Schwebezeit beschrankt entsprechend den erbrechtlichen
Vorschriften'?®. Ist der Erbe Kommanditist geworden, so ist fir
seine Haftung zu unterscheiden zwischen his zu dem Eintritt
entstandenen Verbindlichkeiten und den danach entstande-
nen. Fir die vor seinem Eintritt entstandenen Verbindiichkeiten
haftet der Erbe erbrechtlich mit den erbrechtlichen Beschran-
kungsméglichkeiten. Gesellschaftsrechtiich haftet er daneben
nur, soweit die Voraussetzungen der §§ 171, 172 Abs. 4 HGB in
seiner Person vorliegen, z. B, die Einlage (teilweise) zurlickge-
zahlt wurde'™. Fir die nach seinem Eintritt entstandenen Ver-
bindlichkeiten haftet der Kommanditist entsprechend den

189 Ulmer, ZGR 1972, 195, 326 {f.; zustimmend K. Schridt, Geselischattsrecht,
993.

1680 BGH NJW 1977, 1339, 1342,

151 Flume, Personangeselischaft, 403 ff.

162 GK/Schilling, § 177 HGB, Anm. 10; BGH WM 1976, 251 ff.

163 GK/Schilling,a.a.0. (Fn.162).; BGH a.a.0. {Fn.162}, allerdings jeweils ochne
die geseiischaftsvertragliche Zulassung des Erben zu fordern. Scheitert der
Vermachiniserfillungsvertrag, weil der Verméchinisnehmer gesellschafts-
vertraglich nicht zugelassen ist, so ist der Erbe verpflichtet, dem Vermacht-
nisnehmer wenigstens die Ubertragbaren Rechts (z. B. auf die Gewinnaus-
schilttung und das Auseinandersetzungsguthaben) abzutreten, BGH WM
1978, 251, 252; GK/Schilling, § 177 HGB, Anm, 10. :

184 GK/Schilling, § 177 HGB, Anm. 11,

185 GK/Schilling, a.a.0. (Fn.164).

166 BGH NJW 1971, 1268, 1269.

167 Woestermann, Handbuch, Rd.-Nr. 483.

168 BGH a.a.0. (Fn.186); Husck, OHG, 420; Westermann, a.a.0, {Fn.167).

16¢ BGH a.a.Q. (Fn.166).

170 Hueck, OHG, 421; GK/Ulmer, § 139 HGB, Rd.-Nr.114; Westsrmann, a.a.0.
{¥n.167).

171 Hueck, a.a.0. (Fn.170); GK/Ulmer, § 139 HGB, Rd.-Nr.115; Westermann,
Handbuch, Rd.-Nr. 484.
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172 Westermann, a.a.0. (Fn.171),

173 BGH NJW 1971, 1268, 1269; Baumbach/Duden/Hopt, § 139 HGB, Anm, 3 A;
K. Schmidt, Gesallschaftsracht, 1119.

174  Hueck, OHG, 422; Westarmann, Handbuch, Rd.-Nr. 487,

175 GK/Ulmer, § 139 HGB, Rd.-Nr.121; Westermann, a.a.0. {Fn.174).

176  Zum Streitstand s. austihrlich GK/Ulmer, § 138 HGB, Rd.-Nrn. 122 ff.

177 So Sudhoff, NJW 1958, 401 ff.

178 GK/Ulmer, 2.a.0.(Fn.176); K. Schmidt, Gesellschaftsracht, 1918. Besondere
Probleme wirft diese Losung auf, wenn das Kapitalkonto des Erblassers ne-
gativ war. Nach einer Meinung soll in diessm Fall die Pilichtainlage negativ
bleiban und di¢ Haftsumme DM 1 betragen {Sudhoff, NJW 1958, 401 f.; GK/
Ulmer, §139 HGB, Rd.-Nrn.137f.; Baumbach/Duden/Hopt, § 133 HGB,
Anm. 3 B). Andere wollen dem Kemmanditisten ein Austrittsrecht entspra-
chend § 138 HGB eintiuman (Hueck, OHG, 426). Eine dritte Meinung will
dem Kommanditisten fir diesen Fall das Recht zubilligen, dig Einlage festzu-
setzen (Westermann, Handbuch, Rd.-Nr. 488).

178  Einhellige Meinung, vgl. Westarmann, Handbuch, Rd.-Nr. 490; GK/Uimer,
§ 139 HGB, Rd.-Nr, 149,

180 H. M.: GK/Ulmer, § 139 HGB, Rd.-Nr.152; Hueck, OHG, 428; Waestermann,
Handbuch, Rd.-Nr. 493; ausfihrlich Emmerich, ZHR 150 {1988), 193, 210ff.
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allgemeinen Vorschriften iber die Kommanditistenhaftung
(§§ 171, 172 HGB). Allerdings ist eine unbeschrankte Haftung
méglich, wenn der Kommanditist nicht unverziglich seine Ein-
tragung im Handelsregister als Kommanditist herbeifiihrt. Fiir
Verbindlichkeiten, die zwischen seinem Eintritt und der Eintra-
gung im Handelsregister entstehen, unter den weiteren Vor-
aussetzungen des § 176 Abs. 2 HGB™'

6. Zur Handelsregisteranmeldung

Das Ausscheiden des verstorbenen Kommanditisten sowie der
Eintritt des oder der Erben als neue Kommanditisten im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge ist von allen Gesellschaftern und
auch von allen weichenden Erben des Verstorbenen zum
Hande!sregister anzumelden'®?

Vereinzelt wird auch fir den Fall der Gesamtrechtsnachfolge
die Abgabe einer Versicherung verlangt, daB ,der ausschei-
dende Kommanditist (seine Erben) von seiten der Gesellschaft
keinerlei Abfindung fiir aufgegebene Rechte aus dem Gesell-
schaftsvermdgen gewihrt oder versprochen erhalten habe'®,
Dieser Auffassung ist nicht zu folgen. Das RG hat, als es erst-
mals die Ubertragbarkeit eines Kommanditanteils anerkannt
hat, die Abgabe der Versicherung nur verlangt als Nachweis
dafiir, daB tatsachlich kein Austritt und ein davon getrennter
Neueintritt vorliegt. Auch vor dieser Entscheidung des RG war
viliig unzweifelhaft, daB ein Kommanditanteil vererbt werden
konnte, ohne daB eine entsprechende Versicherung verlangt
worden wére. Die von allen Gesellschaftern und den weichen-
dsn Erben unterzeichnete Handeisregisteranmeldung muf da-
heri. V. m. etwaigen Erbnachweisen geniigen, um die Gesamt-
rechtsnachfolge darzutun.

Rechtsprechung

1. Schuldrecht/Sozialrecht — Umwandlung von in Versor-
gungsvertrigen vereinbarten Naturalleistungen in eine
Geldrentenverpflichtung

(OLG Disseidorf, Urteil vom 28. 10, 1987 — 8 U 68/87 — mitge-
teilt von Richter am OLG Wohlgemuth, Diisseldorf)

BGB §§157; 242
PrAGBGB Art. 15§§8,9
BSHG §90

Entsprechend den in Art. 15 §§ 8, 9 PrAGBGB kodifizierten
Grundsétzen kann sich bei Vertrigen, die der Versorgung
des Berechtigten durch Sichersteliung seines Unterhaltes
dienen, die Verpflichtung zur Erbringung von Naturalleistun-
gen (Wohnung, Pflege, Bekdstigung)in die Verpflichtung zur
Zahlung einer Geldrente umwandein. Dieser Zahlungsan-
spruch kann auf den Sozlalhilfetriger iibergeleitet werden.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Bekl. ist gine Nichte des am 31. 7. 1984 verstorbenen Kaufmanns E.
H. Dieser hatte ihr durch notarieli beurkundeten Vertrag vom 17, 11. 1972
sein Hausgrundstiick iiberiragen. Als Gegenleistung fiir die Ubertra-
gung gewdahrte die Bekl. inrem Onkel ein in das Grundbuch einzutragen-
des ,Altenteil*, bestehend aus einem iebensldnglichen unentgeitlichen
Wohnrecht an allen Rdumen im 2. Stock des Hauses und sinem Recht
auf Pflege und Bewirtung einschlieBlich Reinigung der Wohnung und
Reinigung und Instandhaltung der Bekleidung. Dariiber hinaus rdumte
die Bekl. ihrem Onkel den lebenslé@ngtichen unentgeltlichen NieBbrauch
an dem Grundbesitz sin.

Im April 1978 erkrankte der Onkel schwer, wurde zunéchst fiir zwei Mo-
nate stationdr im Krankenhaus behandelt und mufSte anschiieflend bis
zu seinem Tode in einem Altenpflegeheim untergebracht und gepflegt
werden. Die hierdurch entsiehenden Kosten trug er zunéchst selbst. Ab
Februar 1979 (ibernahm die KI. nach dem BSHG die Heimpflegekosten.
Seit 1980 verhandelte sie mit der Bekl. Ober eine Kostenerstattung. Seit
Januar 1981 sind die Rdume im 2. Stock des Hauses flir monatlich
265 DM anderweitig vermietet. Im Juni/Juli 1982 kamen die Parteien
liberein, daB die Bekl. zur Abgeltung der vertraglichen Rechte auf Pflege
und Bewirtung bis zum 31. 12. 1982 vorerst monatiich 150 DM zahien
sollte, Fiir die Folgezeit konnte eine Einigung Gber eine von der Kl. gefor-
derte Erhdhung nicht erzielt werden. Durch Bescheid vom 30. 9. 1983
leitete die KI. geméf § 90 BSHG bestehende und zukiinftige Anspriiche
aus dem Grundstlickstibertragungsvertrag Uber.

Die KI. hiltdie Bekl. fiir verpflichtet, anstelle der vereinbarten Naturallei-
stungen eine entsprechende Geldrente fir die anderweitige Pflege und
Versorgung ihres Onkels zu entrichten, der zu Hause nicht mehr habe
leben kdnnen. Als Abgeitung misse die Bekl. — neben der Miete fur die
Wohnung im 2. Obergeschol — flir die Zeit vomn 1. 3. big 30. 9. 1983 mo-
natlich 220 DM und fiir die Folgezeit monatlich 250 DM an sie zahien,

Das LG hat der Klage mit dem angefochtenen Urteil stattgegeben.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel der Bekl. hat keinen Erfolg. Denn die von der
KI. geforderten und ihr zuerkannten Ausgleichszahlungen
schuldet die Bekl, auch dann, wenn die Geldrente anstelle der
Naturalleistungen nur ,,dem Werte der Vorteile“ entspricht, wei-
che die Bekl. ,durch die Befreiung von der Pflicht. .. erlangt”
hat (vgl. Art. 15 §9 Abs. 3 PrAGBGB).

Der von der Bekl. mit der Berufung nicht mehr ausdricklich auf-
gegriffene Einwand mangelnder ,Aktivlegitimation” der Kl. ist
unbegriindet. Denn nach §1 Abs.1 der Satzung des Land-
schaftsverbandes Rheinland (GVBI. 1972, 3861.) fiihren die
drttichen Trager der Sozialhitfe die Aufgaben des (iberdrilichen
Tragers aus und entscheiden dabei im eigenen Namen. Nach
§ 1 Abs. 3 kdnnen die drilichen Trager im Rahmen dieser Auf-
gaben auch Anspriiche des liberdrilichen Tragers gegen Dritte
geitend machen und durchsetzen.

Infolge der Anspruchsiiberleitung ist die KI. berechtigt, die Bekl.
auf Zahtungen als Abgeitung fir die von dieser mitihrem Onkel
vereinbarten Pflege- und Versorgungsleistungen in der von ihr
begehrten Hohe in Anspruch zu nehmen.

Zwar handelte es sich bei dem Grundstiicksubertragungsver-
trag vom 17. 11. 1972, auch wenn die Beteiligten die fiir den On-
kel begriindeten Anspriiche auf Naturaileistungen als ein ,Al-
tenteil” bezeichnet haben, nicht um einen sogenannten Leib-
gedingvertrag, flir dessen Abwicklung Art. 15 PrAGBGB beson-
dere Bestimmungen trifft, auch und insbesondere die Voraus-
setzungen der Umwandiung der vereinbarten Naturallei-
stungspflichten in eine Geldrente regelt (vgl. dazu etwa BGH
MDR 1964, 741). Aber in der — auch hdchstrichterlichen —
Rechtsprechung ist seit langem anerkannt, daB auch bei Ver-
sorgungsabreden in Vertrigen rechtlich anderer, aber ahnli-
cher Art unter vergleichbaren Voraussetzungen aus dem
Rechtsgrund des Wegfalls der Geschiftsgrundlage bei einer
erheblichen Verdnderung der Verhéltnisse ein Zahlungsaus-
gleich fir Versorgungsleistungen in Betracht kommen kann
{vgl. u. a. BGH DB 1981, 16141.; BGHZ 25, 293 f. und st. Rspr.
des Senats).

DaB die hierflir zu fordernden Voraussetzungen im vorliegen-
den Faltnach und infolge der Aufnahme des Onkels der Beki. im
Altenpflegehsim erfliltt waren, zieht die Bekl. zu Unrecht und
ohne Erfolg in Zweifel.

Bei Unterhaltsvertriagen bzw. der vertraglichen Ubernahme von
Versorgungsleistungen kann sich eine grundlegende Verénde-
rung nicht nur aufgrund der allgemeinen Wirtschaftslage,
sondern auch aus den persénlichen Verhditnissen der

181 BGHZ 66, 98, 89; Westermann, Handbuch, Rd.-Nr. 483; Emmerich, a.a.0.
{Fn.180), 213.
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182 Schlegelberger/Martens, § 162 HGB, Rd.-Nr. 21,
183 Keidel/Schmatz/Stdber, Registerrecht, Rd.-Nr. 288 d.
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Betsiligten ergeben. Das ist nicht nur {ir Altenteilsvertrége (Art.
15 PrAGBGB), sondern auch fiir Versorgungsabreden in an-
dersartigen Veriragen anerkannt {BGH DB 1981, 16141, BGHZ
25, 293 11.). Bei Vertrigen, die der Versorgung der Begiinstig-
ten durch Sicherstellung seines Unterhalts dienen, diirfte auch
schon eine Auslegung nach den Grundsitzen von Treu und
Glauben (§§ 157, 242 BGB) ergeben, daf in Féllen grundlegen-
der Verdnderungen die Notwendigkeit fir eine Wertausglei-
chung oder, sofern notwendig, Inhaltsénderung der einzelnen
Leistungspflichten entstehsn kann,

insoweit geben die in Art. 15 §§ 8 und 9 PrAGBGB kodifizierten
Grundsétze fir die Anpassung und Verdnderung von Versor-
gungsleistungen in Altenteilsvertrégen wesentliche Richtlinien
daflir, wann eine Veranderung wesentlich ist und welche Folge-
rungen daraus abzuleiten sind. Vertraglich vereinbarte Versor-
gungsleistungen, die dem Begiinstigten in Natur zuzuwenden
sind, kénnen ihren Sinn und Zweck nicht nur dadurch verlieren,
daB es zu einer derartigen Stérung der persénlichen Beziehun-
gen zwischen dem Berechtigten und dem Verpflichteten
kommt, daB ein enges Zusammenieben und die fiir Versor-
gungsleistungen in Natur vorausgesetzte gemeinschafiliche
Lebensfihrung nicht mehr méglich und zumutbar sind. Es kann
vielmehr auch aus anderen Griinden, insbesondere ohne ein
Verschulden des Berechtigten ader des Verpflichteten, ein wei-
teres Zusammenleben unméglich werden, etwa dadurch, daB
der Berechtigte standiger drztlicher oder pflegerischer Betreu-
ung bedarf, die der Verpflichtete ihm nicht — in Natur — zuwen-
den kann. Ein solcher Fall ist hier eingetreten, weil der Onkel
der Bekl. nach seiner Erkrankung heimpflegerischer Betreuung
bedurfte.

Dafi die Vertragsparteien beim Abschiuf des Grundstiicks-
ilbertragungsvertrages eine derartige tatsachliche Entwick-
iung bereits bedacht, eine Anpassung und/cder inhaltliche An-
derung der vereinbarten Versorgungsleistungen f(r einen sol-
chen Fall jedoch nicht gewiinscht hitten, |&Bt sich dem Verirag
jedentalls nicht entnehmen. Darin ist vielmehr im Gegenteil vor-
gesehen, daB das Recht auf Pflege und Bewirtung auch ,in
kranken Tagen" und zwar bis zum Tode des Onkels bestehen
sollte. Schlieflich haben die Beteiligten die Versorgungsver-
einbarung ausdriicklich als ein ,Altenteil” bezeichnet und auch
auf diese Weise zum Ausdruck gebracht, daB sie sich an beste-
hende Grundsitze und Regelungen fiir Leibgedingvertrdge
dieser Art anlehnen woliten.

Bei der Frage, wie hoch die von der Bekl. als Abgeltung fir die
als solche — in Natur — nicht mehr erfiillbaren Pflege- und Ver-
sorgungsleistungen zu zahlende Geldrente zu bemessen ist,
drften allerdings nicht die Aufwendungen der Kl. flr die ander-
weitige pflegerische Versorgung des Onkels, sondern vielmehr
der Wert detjenigen Vorteile mafigebend sein, die die Bekl.
durch die Befreiung von ihren Naturalverpflichtungen zur Pfle-
ge und Betreuung ihres Onkels erlangt hat.

Nach Art. 15 § 8 PrAGBGB ist bei Altenteilsvertragen der Be-
rechtigts nur dann durch Ersatz seiner Aufwendungen fiir eine
anderweitige Verpflegung zu entschéadigen, wenn die Stérung
der persénlichen Beziehungen durch ein Verhalten des Ver-
pflichteten verursacht und verschuldet worden ist. Beruht die
Stérung der personlichen Beziehungen dagegen auf einem
Verhalten des Berechtigten (§ 9 Abs. 1) oder ist der Berechiigte
aus anderen Griinden — ohne ein Verschulden des Verpflichte-
ten — zur Entgegennahme der Versorgungsleistungen auBer-
stande (§9 Abs. 2), so ist die dem Altenteilsberechtigten zu
zahlende Geldrente nach dem Wert der Vorigils zu bemessen,
die der Verpflichtete ,durch die Befreiung von der Pflicht zur
Gewdhrung der Wohnung und Dienstlsistungen erlangt”.

Eine dhnliche Differenzierung der Vertragsanpassung an die
verdnderten Umstande ist auch bel anderweitigen Versor-
gungsabreden, wenn sie — wie hier — wie Altenteilsrechte aus-
gestaltet sind, recht und bilig. Denn der Verpflichtete — hier:
die Bekl. — ist an sich willens und in der Lage, ihren vertraglich
{ibernommenen Verpilichtungen nachzukommen.

Sie ist an der Erfliliung lediglich durch von ihr weder verursach-
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te noch verschuldete Umstinde gehindert. Es erscheint des-
halb nicht gerechtfertigt, sie stérker zu belasten als sie bei Aus-
fiihrung der Naturalleistungen belastet wére.

Andererseits besteht kein rechtfertigender Grund, die von der
Bekl. zu erbringenden Ausgleichszahlungen der Héhe nach
noch unter den von der K. schon recht maBvoll gesteiiten For-
derungen anzusetzen, auch wenn nach dieser Betrachtungs-
weise die von der K. pro Tag {ibernommenen Pflegekosten kei-
ne Bewertungsgrundlage sein kénnen.

Die Bekl. macht inshesondere zu Unrecht geitend, die Versor-
gung sei fiir sie ,mitkeinen finanziellen Aufwendungen verbun-
den" gewesen, weil inr Onkel ,die Kosten seiner Verpflegung
und Bekdstigung stets selbst“ getragen habe. Denn der Wert
dessen, was die Bekl. durch die ,Befreiung" von ihren Verpfiich-
tungen ,erspart” hat, ist danach zu bemessen, was der Onkel
nach der vertraglichen Vereinbarung beanspruchen konnte,
und nicht nach dem, was er tatsachlich beansprucht hat.

Ein ,Recht auf Pflege und Bewirtung in gesunden und kranken
Tagen* sowie, Jfalls es der Gesundheitszustand veriangt, das
Aufiragen der Mahizeiten am Bett", schlieBt auch den Kosten-
aufwand fiir Verpflegung und Bekdstigung mit ein. Unter ,Be-
wirtung® wird gemeinhin nicht nur die Zubereitung und Bedie-
nung, sondern auch die Beschaffung der erforderlichen Le-
bensmittel verstanden. War es dem Onkel der Bekl. demnach
unbenommen, diese Berechtigung jedenfalls fir die Zukunft
auch in ihrem vollen AusmaB in Anspruch zu nehmen, so mus
auch der KI. — nach Anspruchstiberleitung — im Rahmen der
Bemessung der Geldrente das volle Ausma@ der vertraglichen
Berechtigung des Onkels zugute kommen.

Jedenfalls unter diesen Umsténden sind die von der Ki. ver-
langten Betrige von monatlich 220 DM {vom 1. 3. bis 30. 9.
1983) bzw. von monatlich 250 DM (vom 1. 10. 1983 bis 31. 7.
1984) keinesfalls iiberhoht. Sie liegen beispielsweise noch
ganz erheblich unter den in Ausfilhrung des BSHG festgesetz-
ten Regelsétzen fiir die Leistung von Sozialhilfe, die schon zur
Sicherung einer einfachen Lebensfihrung — ohne Berlcksich-
tigung des Wohnbedarfs — notwendig sind. Mit noch geringe-
rem Kosten- und Zeitaufwand sind die Zubereitung und das
Auftragen von Mahlzeiten, tagliche Pflege ,in kranken Tagen®
sowie die Reinigung von Wohnung und Bekleidung nicht sach-
gerecht und angemessen auszufihren.

2. Liegenschaftsrecht/Grundbuchrecht — Nichtigkeit der
Unterteilung von Wohnungseigentum; Unzuléssigkeit der
Begriindung von , Mitsondereigentum®

{BayObLG, BeschluB vom 10. 11. 1987 — BReg. 2 Z 75/86 —
ritgeteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Min-
chen}

BGB § 892
WEG§§1;4;5;6Abs.1;7 Abs.3,4; 8
GBO §53 Abs.1

1. Wird bei der Unterteilung eines Wohnungseigentumsein
Raum, der bisher zum Sondereigentum gehorte, nicht
als Sondereigentum mit einem Miteigentumsanteil ver-
bunden, so ist die Unterteilung nichtig.

2, Die Grundbucheintragungen, die eine soiche Untertei-
lung nachvollziehen, sind inhaltlich unzulassig und kén-
nen nicht Grundlage fiir einen Erwerb krait 6ffentlichen
Glaubens des Grundbuchs sein.

3. ZurUmwandlung ven Sondereigentum in gemeinschaft-
liches Eigentumn bedarf es der Einigung aller Wohnungs-
eigentimer in der Form der Auflassung und der Einira-
gung im Grundbuch,

4. Ein Raum kann nicht den Inhabern mehrerer Wohnungs-
sigentumseinheiten als ,,Mitsondereigentum* gehoren.
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Zum Sachverhalt:

1. Durch (ibereinstimmende notariell beglaubigte Erklirung vom 7., 8.,
10. und 23. 7. 1969 teiltan die damaligen Miteigentlrner ihr Grundstick
gemas § 8 WEG in Wohnungs- und Teileigentum aut. Zu deninsgesamt
12 Einheiten gehdrten u. a.:

a) ein Miteigentumsanteit von 162,221/1000 verbunden mit dem
Sondereigentum an der im ersten ObergeschofB gelegenen Pension
{.Pension I}; diese bestand aus neun Doppelzimmern, neun Die-
len, neun Badern, elf Balkonen, einem Flur, ginem WC, einem Per-
sonalraum, einem Frilhsticksraum und einem als ,Buro”, ,Rezep-
tion“ und ,Empfang” bezeichneten Raum;

b} ein Miteigentumsanteil von 75,587/1000 verbunden mit dem
Sendereigentum an der im vierten ObergeschoB rechts gelegenen
Pension (,Pension V*), bestehend aus sechs Doppelzimmern,
sechs Dielen, sechs WC's und sechs Balkonen;

¢) Ein Miteigentumsanteil von 112,022/1000 verbunden mit dem
Sondergigentum an der im vierten ObergeschoB links gelegenen
Pension (,Pension 1V*) bestehend aus neun Doppelzimmern, neun
Dielen, neun WC’s und neun: Balkenen.

Doppelzimmer, Diele, WC und Balkon bildeten innerhall der Pension IV
und V {oben b und c) jeweils in sich eine geschlossene Eirtheit; die Ein-
heiten lagen jeweils rechts und Hinks eines Ganges (Flurs). Der Flur ge-
hérte jeweils ebenfalls zum Sondereigentum; er grenzte mit einer
Schmalseite an das im gemeinschaftlichen Eigentumn siehende Trep-
penhaus. Zu jedemn der Miteigentumsanteile {a bis c) gehdrte noch &in
Raum im Keller.

Die Teilung wurde irn Grundbuch voitzogen.

2. a) Durch notariell beglaubigte Erkidrung {im folgenden: Untertei-
lungserklarung) vom 16. 10, 1970 teilten die damaligen Eigentimer des
unter 1. a) beschriebenen Raumeigentums dieses weiter in folgende
Teileigentumseinheiten auf:

{1) Miteigentumsanteil von 37,435/1000 verbunden mit dem Son-
dereigentum an der im ersten Obergeschof gelegenen Rezeption,
bestehend aus einer Rezeption, einem Blro, einem Frihsticks-
raumn, einem WC, einem Balkon; im Autteilungsplan als ,Rezeption”
bezeichnet;

(2) Miteigentumsanteil von 112,307/1000 verbunden mit der im er-
sten QObergeschof gelegenen Pension, bestehend aus neun Dop-
pelzimmern, neun Dielen, neun Bédern, neun Balkonen, im Auftei-
lungslan als ,Pension |* bezgichnet;

(3} Miteigentumsanteil von 12,479/1000 verbunden mit dem Son-
dereigentum an dem im ersten ObergeschoB gelegenen Personal-
raumn, bestehend aus einem Raum, einer Diele, einem Bad, einem
Balkon; im Aufteilungsplan als ,Personal I bezeichnet.

Die Unterteilung wurde im Grundbuch veollzogen.

Derin der urspriinglichen Teilungserkldrung und im urspriinglichen Auf-
teilungsplan mit ,Empfang” bezeichnete Bereich sowie der dem ur-
spriinglichen Raumeigentum zugewiesene Kellerraum wurden bei der
Unterteilung vorn 18. 10. 1970 nicht erwéhnt und keiner der neu gebilde-
ten Einheiten zugeteilt. Im neuen Aufteilungsplan {im folgenden: Unter-
teilungsplan) liegt der mit ,Empfang” bezeichnete Bereich auBerhalb
der neu gebiideten Sondereigentumseinheiten und ist nicht als Sonder-
gigentum bezeichnet.

b) Durch notariell begiaubigte Erkidrung {Unterteilungserkidarung} vom
30. 4. 1973 teilte der damalige Eigentiimer das unter 1 b) genannte Teil-
eigentum weiter auf in sechs Miteigentumsanteile von 75,587/6000 je-
weils verbunden rmit dem Sondereigentum an einer Wohnung, diese je-
weils bestehend aus Doppelzimemer, Diele, WC und Balken (im Untertei-
lungsplan als Wohnungen 5/1 bis 5/6 bezeichnet). Der Flur istin der Un-
terteilungserkldrung nicht aufgeilhrtund im Unterteilungsplan nicht als
Sondereigentum dargestellt. Der zu dem oben 1 b} genannten Raumei-
gentum gehérende Keller wurde bei der Unterteilung ebenfalls keinermn
Miteigenturnsanteil als Sondereigentum zugeteilt. Vielmehr ist in der
Unterteilungserkldrung folgendes bestimmt:

fir das Verhiltnis der Wohnungseigentlmer untereinander gelten
die Bestimmungen des Wohnungseigentumsgesetzes.

Abweichend hiervon gilt:
1 ...

2. Zur Klarstellung wird bestimmt, daB der zu dem Miteigentums-
anteil von 75,587/1000 an dem Grundstick gehdrige Kellerabteil
den jeweiligen Eigentimern der Wohnungen 5/1 bis 5/8 zur ge-
meinschaftlichen Nutzung zusteht. Die Ubrigen Miteigentiimer sind
von der Nutzung nach wie vor ausgeschlossen.

Die Unterteilung wurde im Grundbuch vollzogen.

¢) Durch notariell beglaubigte Erklarung (Unterteilungserkl&rung) vorn
3, 9, 1974 teiite der damalige Eigentiimer das unter 1 ¢) beschriebene
Teileigentum waiter auf in acht Miteigentumsanteile zu 12,447/1000 und
ginen Miteigentumsanteil zu 12,446/1000, jeweils verbunden mit dem
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Sondereigentum an einer Wohnung, diese jeweils bestehend aus einem
Doppeizimmer, Diele, WC und Balkon. Auch hier blieb der Flur in der Un-
terteilungserklarung unerwahnt und er istim Unterteilungsplan nicht als
Sondereigentum ausgewiesen. Die Unterteilungserkidrung enthélt au-
Rerdem fiir den Keller eine Bestimmung, die der oben 2 b) wiedergege-
benen entspricht.

Die Unterteilung wurde im Grundbuch vollzogen.

3. Der Bet. zu 1} ist als Miteigentimer zu 2/9 der ,Pension I — (oben
2a)(2) -, als Alleineigentimer der aus der Pension IV gebildeten Teilei-
gentumsrechte {oben 2 c} und als Alleingigentlimer von vier der aus der
.Pension V" gebildeten Wohnungseigentumsrechle {(oben 2 b) im
Grundbuch eingetragen. Er hat diese Rechtsstellung durch Rechtsge-
schift zeitlich nach den zu 2 geschilderten Untertailungen erworbien. Mit
notariellern Vertrag vom 19. 2. 1986 verkautte er diese Raumeigentums-
einheiten — beziiglich der Pension | nur einen Miteigentumsantsil von
1/9 —an die Bet. zu 2). (Gegenstand des Verkaufs sind auerdem noch
drei weitere Teileigentumseinheiten, ndmlich zwei Kellerrdume und ein
Biiro). In Abschnitt 19 der notariellen Urkunde bewilligte der Bet. zu 1)
zur Sicherung des Anspruchs auf Ubertragung des Eigentums Auflas-
sungsvormerkungen zugunsten des Erwerbers in das Grundbuch ain-
zutragen.

Das GBA hat die Antriige auf Eintragung der Vormerkungen zurlckge-
wiesen. Das LG hat das Rechismittel der Beteiliglen zurlickgewiesen,
Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde.

Aus den Grinden:
1. Das LG hat ausgefihrt:

Die Tellungserkldrungen (Unterteilungserkidrungen) vom
16. 10, 1970, 30. 4. 1973 und 3. 9. 1974 seien wegen Verstofies
gegen zwingendes Recht unwirksam und hétten nicht zur Ent-
stehung neuen Wohnungs- bzw. Teileigentums gef{ihrt; an die-
sen konnten deshalb auch keine Auflassungsvormerkungen
begrindet werden.

Die Teilungen seien deshalb nichtig, weil die mit dem urspring-
lichen Miteigentumsanteil als Sondereigentum verbundenen
Flure {bzw. der ,Empfangsbereich®) und Kellerrdume zu kei-
nem der neu gebildeten Miteigentumsanteile geschiagen wor-
den seien. Das hatte zur Folge, dafi diese Rdume als Sonderei-
gentum chne Verbindung mit einem Miteigentumsanteil fortbe-
stiinden; § 6 WEG schlieBe dies zwingend aus. Um wirksam zu
sein, hitte die Unterteilung sémtliche im Sondereigentum ste-
henden Riume erfassen miissen. Die bei der Unterteilung
nicht beriicksichtigten Rdume hétten auch nicht gemeinschafi-
liches Eigentum aller Wohnungseigentiimer oder der Eigentii-
mer der neu gebildeten Einheiten werden kénnen.

Der Mangel sei auch nicht durch gutglaubigen Erwerb des Bet.
zu 1) geheilt worden. Der éffentliche Glaube des Grundbuchs
erstrecke sich zwar auch darauf, daB ein eingetragenes Grund-
stiick als Gegenstand der veriautbarten dinglichen Rechte be-
stehe. Im vorliegenden Fail gehe es aber nicht darum, daB
durch den inhalt des Grundbuchs bestimmte Grundstiicke oder
Grundstiicksbestandteile als Objekt der eingetragenen Rechte
nachgewiesen (fingiert) wirden. Vielmehr hétten die Woh-
nungs- und Teileigentumsrechte so, wie sie vorgetragen sind,
{iberhaupt nicht entstehen kénnen. Damit sei auch kein gut-
gléubiger Erwerb maglich.

Da zwischen den Antrdgen, welche die nicht wirksam begriin-
deten Wohnungssigentumsrechte beiridfen und den Ubrigen
Antragen ein rechtlicher und wirtschaftlicher Zusammenhang
bestehe, sei von einer stillschweigenden Bestimmung i. S. d.
§ 16 Abs.2 GBO auszugehen. Die hier behandeiten Eintra-
gungshindernisse stiinden damit auch dem Vollzug der ibrigen
Antrdge entgegen.

2. Die Entscheidung des LG hilt der rechtiichen Nachprifung
stand.

Der Senateilt die Rechtsansicht der Vorinstanzen, daf die Ein-
tragungen (ber die durch die Unterteilungen entstandenen
Raumeigentumseinheiten inhaltlich unzuldssig sind. Inhaltlich
unzulissige Eintragungen (§ 53 Abs.1 S. 2 GBO) kénnen nicht
Grundlage weiterer Eintragungen sein (BayObLG Rpfleger
1986, 372; KG JFG 14, 102, 103; Horber/Dembharter, 17. Aufl.,
§53 GBO, Anm. 18a). Die beantragten Vormerkungen knnen
deshalb nicht eingetragen werden.
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a) Inhaitlich unzuléissig ist eine Eintragung, die einen Rechts-
zustand verlautbant, den es nicht geben kann {BayOblLGZ
1977, 103, 104; Staudinger, 12. Aufl. § 892 BGB, Rd.-Nr.16;
Horber/Demharter, §53 GBO, Anm. 16¢; Kuntze/Ertl/Herr-
mann/Eickmann — KEHE —, 3. Aufl., § 53 GBO, Rd.-Nr.18). In-
haltlich unzuldssigist eine Eintragung auch, wenn sie etwas Wi-
derspriichiiches verlautbart und ihre Bedeutung auch bei zu-
lassiger Auslegung nicht ermittelt werden kann {RGZ 113, 223,
231; 130, 64, 67; BayObLGZ 1961, 24, 35; KEHE, § 53 GBO,
Rd.-Nr.18). Die inhaltliche Unzul&ssigkeit muB sich aus dem
Eintragungsvermerk und den dort in zuldssiger Weise in Be-
zug gencmmenen Eintragungsunterlagen selbst ergeben
{BayQblLG Rpfleger 1986, 372 m. N.); auf die rechtlichen Vor-
génge, die der Eintragung im lbrigen zugrunde liegen, darf
nicht zuriickgegriffen werden. Diese Voraussetzungen sind
hier erfillt.

Die Eintragungen haben je den folgenden Inhalt: Im Eintra-
gungsvermerk wird zunéchst der Miteigentumsanteil und das
mit thm verbundene (neue) Sondereigentum (durch Verwei-
sung auf den ,Aufteilungsplan® — gemeint: Unterteilungs-
plan — mit der betreffenden Nummer) bezeichnet. Es folgt der
Satz, im Ubrigen werde ,wegen Gegenstand und Inhalt des
Sondereigentums* auf die zururspriinglichen Teilung gehdren-
de Elntragungsbewilligung und auf die zur Unterteilung
gehérende Eintragungsbewiligung Bezug genommen. Die
urspriingliche Eintragungsbewiligung nimmt Bezug auf den
urspriinglichen Aufteilungsptan, die Unterteilungsbewilligung
auf den Unterteilungsplan. Der Flur (entsprechendes gilt im
Fall 1 a) des Sachverhalts fiir den mit ,Empfang” bezeichneten
Bereich} liegt nach dern urspringlichen Aufteilungsplan inner-
halb der Wohnung {,,Pension") und ist wie alle ihre Rdume Son-
dereigentum; im Unterteilungsplan liegt er auBerhalb der neu
gebildeten Sondereigentumseinheiten und ist nicht als Sonder-
eigentum dargestelit.

Die Eintragungsbewilliigungen und Aufteilungspléne gehdren
durch zuléssige Bezugnahme (§ 7 Abs. 3, 4 Nr.1 WEG) mitzum
Inhalt der Eintragung. Fiir die Bestimmung des inhalts der Ein-
tragung ist vom Eintragungsvermerk und der zur Unterteilung
gehdrenden Eintragungsbewilligung samt dem Unterteilungs-
plan auszugehen; denn es kommt darauf an, welches Rechtals
jetzt bestehend im Grundbuch ausgewiesen ist. Die Eintragung
macht ersichtlich, daB es sich um eine Unterteilung handelt;
dies ergibt sich zwar nicht aus Worten oder Zeichen des Unter-
teilungsplans, aber aus der die Unterteilung betreffenden Ein-
tragungsbewilligung.

Zugieich weist der von der Eintragungsbewilligung in Bezug
genommene Unterteilungsplan einen Raum (Flur bzw. ,Emp-
fang“) als gemeinschaftliches Eigentum aus; denn er ist nicht
als Sondereigentum erkldrt und nicht als solches dargestallt
(§ 1 Abs. 5 WEG). Das ist ein Rechtszustand, den es nicht ge-
ken kann und der in sich widersprichlich ist. Ein Unterteilungs-
plan kann nicht innerhalb der Grenzen des untergeteilten ur-
spriinglichen Sondereigentums gemeinschaftliches Eigentum
ausweisen. Da8 der Plan gemeinschaftliches Eigentum aus-
weist und zugleich sich als Unterteilungsplan darstellt, ist ein
Widerspruch in sich. Mit dem Wesen eines — als solchen er-
kennbaren — Unterteilungsplans ist es unvereinbar, daf er ge-
meinschaftliches Eigenturn ausweist. Denn durch biofe Unter-
teilung von Sondereigentum kann nie gemeinschaftliches Ei-
gentum entstehen.

b) Daf bei der Unterteilung eines Raumeigentums in keinem
Fall gemeinschaftliches Eigentum an Rdumen entstehen kann,
die bisher im Sondereigentum standen, ergibt sich aus folgen-
dem:

Zur Umwandlung von Sondereigentum in gemeinschaftliches
Eigentum bedarf es gemél § 4 Abs. 1, 2WEG der Einigung aller
Wohnungseigentiimer in der Form der Auflassung und der Ein-
tragung in das Grundbuch (vgl. Augustin, §4 WEG, Rd.-
Nrn. 23, 24; KEHRE, Einl. E 52). Die Unterteilung eines Raumei-
gentums dagegen wird allein von dem Inhaber dieses Raumei-
gentums (entsprechend § 8 WEG) erklért. Rechtsprechung
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und Schrifttum haben diese Verfligung des Raumeigentimers
(ber sein Raumeigentum zugelassen (vgl. BGHZ 49, 250;
BayObLGZ 1977, 1). Aber es steht auBerhalb der Verfligungs-
gewalt des Raumeigentiimers, Raume aus dem Sondereigen-
tum in gemeinschaftliches Eigentum zu verwandeln. Den
Wohnungseigentliimern kénnhen Réume nicht chne ihre Mitwir-
kung als gemeinschaftliches Eigentum ,aufgedréngt” werden.
Es ist hier anders als bei urspriinglicher Begriindung von
Raumeigenturn nach §3 oder §8 WEG: Werden dabei be-
stimmte Rdume nicht mit einern Miteigentumsanteil als Son-
dereigentum verbunden, so bleiben sie in der gemeinsamen
Rechtszusténdigkeit der teilenden Eigentiimer, und zwar als
gemeinschaftliches Eigentum (§1 Abs.5 WEG; wvgl.
BayObLGZ 1973, 267, 268; BayObLG Rpfleger 1982, 21, 22;
OLG Frankfurt OLGZ 1978, 290, 231), Bei der Unterteilung aber
kénnen Ridume, die bisher Sondereigentum waren, nicht ge-
meinschafiliches Eigentum ,bleiben”, sondern sie missen in
gemeinschaftliches Eigentum umgewandslt werden und dazu
fehit dem unterteilenden Raumeigentiimer die Rechtsrmacht.

Soweit von RSl (MinchKomm, 2. Aufl., § 3 WEG, Rd.-Nrn.19,
31) die Meinung vertreten wird, daB ,vergessene” Rdume auch
bei der Unterteilung im Ergebnis ebenso wie bei der urspriingli-
chen Teilung gemeinschaftliches Eigentum werden, kann ihm
nicht gefolgt werden. Diese Annahme verstdBt gegen die oben
wiedergegebenen Grundsétze. Auch aus § 5 Abs. 2 WEG 4Bt
sichnicht herleiten, daB Raume (2. B. ein Flur), die urspringlich
Sondereigentumn waren, durch die Unterteilung automatisch
gemeinschaftliches Eigentum werden, falls nur iber diese
Raume die bei der Unterteilung gebildeten Sondereigentums-
einheiten erreicht werden kénnen. Im librigen wiirde dieses Ar-
gument ohnehin nicht wirken, soweit es um Rdume geht, die
nicht den einzigen Zugang zu den bei der Unterteilung neu ge-
bildeten Sondereigentumseinheiten bilden.

c) Die Darstellung im Aufteilungsplan ist auch dann unzulés-
sig, wenn man sie dahin deuten wollte, sie weise am Flur und
~Empfang" Sondereigentum aus, das freilich nicht mit einemn
Miteigentumsanteil verbunden sei, weil die Miteigentumsantei-
ie bereits durch Verbindung mit den neu gebildeten Raumaei-
gentumseinheiten ,aufgebraucht™ sind. Ein Sondereigenturn
(hier: Flur, ,.Empfang”} ohne Verbindung mit einem Miteigen-
tumsanteil kann es nicht geben.

Ein Sondereigenturn ohne Verbindung mit einem bestimmten
Miteigentumsanteil verstdit gegen zwingendes Recht (§§1
Abs. 2, 3,8 Abs.1 WEG, vgl. auch § 1 Abs. 4, 5 WEG; BGH Mitt-
RhNotK 1987, 79; Weitnauer, 6. Aufl.,, §6 WEG, Rd.-Nr.1;
KEHE, Einl. E 6, 7). Die unauiltsbare Verbindung von Sonder-
eigentum und Miteigentumsanteil macht das Wesen des Woh-
nungseigentums aus (BayObLGZ 1958, 263, 265; 1970, 163,
166; 1981, 407, 412; OLG Frankfurt ZMR 1974, 251, 252; Augu-
stin, §8 WEG, Rd.-Nr.1; Erman, 7. Aufl., §6 WEQG, Rd.-Nr.1;
Tasche, DNotZ 1972, 710). Daraus folgt weiter, daf bei Begriin-
dung oder bei spéterer Unterteilung eines Wohnungs- oder
Teileigentums gemaB § 8 WEG Sondereigentumn immer nur
i. V. m. einem Miteigenturmsanteil gebildet und die Unterteilung
nur in der Weise vorgenommen werden kann, daB alle im Son-
dereigentum stehenden Réume mit einem Miteigentumsanteil
verbunden bleiben (vgl. auch Barmann/Pick/Merle, 6. Aufl., § 8
WEG, Rd.-Nr. 39; Weitnauer, §6 WEG, Rd.-Nr. 2). Niemand
kann Sondereigentum an einer Wohnung oder an einem Raum
eriangen oder behalten, ohne Miteigentimer des Gebdude-
grundstiicks zu sein und zu bleiben (BayObLG DNotZ 1984,
381, 382). ,lsoliertes” Sondereigentum ist nicht denkbar
(Minchkomm/Réll, § 6 WEG, Rd.-Nr.10). Diese Grundsitze
sind zwingend, da sie sachenrechtlicher Natur sind; sie kdnnen
durch Teilungserkidrung oder Vereinbarung nicht auBer Kraft
gesetzt werden (Weitnauer, §6 WEG, Rd.-Nr.1).

d) Durch die Unterteilung entsteht an nicht zugeteilten Rau-
men auch nicht eine Mitberachtigung der (und nur der} Inhaber
der neu gebildeten Wohnungs- und Teileigentumseinheiten
— gelegentlich ,Mitsondereigentum“ oder ,abgesondertes
Miteigentum” genannt (vgi. MinchKomm/Rdll, §3 WEG,
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Rd.-Nr.19). Eine sclche Rechtsfigur gibt es nicht. Eine Eintra-
gung, die diesen Rechtszustand ausweisen wiirde, wére eben-
falls inhaltiich unzuléssig.

Das WEG sieht ein soiches Mitsondereigentum nicht vor. Da die
Sachenrechte abschlieBend geregelt sind, st es nicht mdglich,
ein soiches Recht zu begriinden (vgl. BayObLGZ 1981, 407,
412; OLG Diisseldorf Rpfleger 1975, 308; Weitnauer, § 5WEG,
Rd.-Nr.18; MinchKomm/Réll, § 3 WEG, Rd.-Nr.19; § 5 WEG,
Rd.-Nr.10; Palandt, 48. Aufl., §5 WEG, Anm. 2; Erman, §6
WEG, Rd.-Nr. 7; Horber/Demharter, Anhang zu § 3 GBO, Anm.
3bcc; KEHE, Einl. E 24, 25; a. A. 2. B. LG Kempten MittBayNot
1975, 166 f.; Barmann/Pick/Merle, § 5 WEG, Rd.-Nr. 66; May,
JZ 1957, 81, 82f1.; Hurst, DNotZ 1968, 131, 153 und 286).

Die Gegenmeinung lisfe darauf hinaus, daB den Inhabern der
durch die Unterteilung gebildeten Raumeigentumseinheiten
als einer Art Untergemeinschaft ein ,gemeinschaftliches Son-
dereigentum” zustiinde. Jeder Miteigentumsanteil (an dem ge-
samien Grundstiick) wire verbunden erstens mit dem Sonder-
eigentum an den ihm durch die Unterteilungserkidrung zuge-
teilten RAume und zweitens mit einem Anteil an dem unterge-
meinschaftlichen Sondereigentum an dem nicht zugeteilten
Raum. Anders betrachiet: Der Anteil an dem untergemein-
schaftlichen, nicht zugeteilten Raum sitinde (nach Art einer
subjekliv-dinglichen Berechtigung) dem jeweiligen Inhaber
des Miteigentumsanteiis an dem gesamten Grundstiick zu, der
mit dem Sondereigentum an den bei der Unterteilung zugeteii-
ten Raume verbunden ist. Eine solche Theorie wirde Rechts-
verhéitnisse schaffen, die noch erheblich komplizierter wéren,
als es diejenigen nach dem WEG, zumal bei den nach der iv. M.
méglichen Unterteilungen, ohnehin oft sind. Das ist abzuleh-
nen. Das Gesetz gibt hierfiir keine Grundlage.

In Rechtsprechung und Literatur wird vielfach angenommen,
daf zwei — in der Regel benachbarten — Wohnungseigent(-
mern ein Mitsondereigentum” an bestimmten Teilen des Ge-
béudes zustehen kdnne, z. B. an einer nicht tragenden und
deshalb nicht im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden
Trennwand zwischen ihren beiden Wohnungen (vgl. OLG Zwei-
bricken ZMR 1987, 102 und das dort angegebene Schrifttum).
Ob dieser Meinung zuzustimmen ist, kann hier offen bleiben.
Jedenfalls gibt sie keinen hinreichenden Grund, hier abermals
(iber die dort in Betracht gezogene Fallgestaltung hinauszuge-
hen und eine Untergemeinschaft mehrerer, moglicherweise
vieler Wohnungseigentlimer an bestimmten Rdumen fir zulds-
sig anzusehen {ebenso MinchKomm/Réll, §5 WEG, Rd.-
Nr.10).

e) Eswurde oben a)bereits gesagt, daf sich die inhaltliche Un-
zuldssigkeit aus der Eintragung (Eintragungsvermerk und zu-
lassigerweise in Bezug genommene Unterlagen) selbst erge-
ben muB und daf auf die rechilichen Vorgangs, die der Eintra-
gungim Ubrigen zugrunde liegen, nicht zur(ickgegriffen werden
darf. Es geniigt nicht, daB man bei der nachtréglichen Prifung
der zeitlich aufeinanderfolgenden Eintragungen im Grund-
buch, ausgehend von einer fritheren Eintragung, erkennen
kann, daB offenbar die spitere Eintragung das Grundbuch un-
richtig gemacht hat. In diesern Sinn kdnnte der Einwand erho-
ben werden, die hier in Rede stehende Eintragung (Eintra-
gungsvermerk verbunden mit der zu der Unterteilung gehren-
den Eintragungsbewilligung und dem Unterteilungsplan) gebe,
fur sich genommen, keinen Rechiszustand wieder, den es un-
ter keinen Umstanden geben kdnne, und die Eintragung sei
auch nicht in sich widerspriichiich. Steile man ausschiielich
auf die oben genannten Urkunden ab, soerscheine der Fiurund
der ,Empfang” nicht als Sondereigentum; also wiirden sie —in
dieser Eintragung — als gemeinschaftliches Eigentum ausge-
wiesen. Das aber sei ein miglicher Rechtszustand. Daf es zu
diesem Rechtszustand wegen Fehlens der Auflassung alier
Miteigentimer (§ 4 WEG) nicht gekommen und die Eintragung
also unrichtig sei, betreffe einen Rechtsvorgang auBerhalb der
Eintragung seibst; die Unwirksamkeit dieses Rechtsvorgangs
sei der Eintragung, fiir sich genommen, nicht anzusehen und
flihre deshalb nicht zur Unzulassigkeit der Einiragung. Dieser
Einwand ist nicht begriindet.
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Im vorliegenden Fall wird nicht etwa (nur) aus der Eintragung
{iber die urspriingliche Teilung hergeleitet, daf die Unterteiiung
wegen der Nichtberiicksichtigung des Flurs und des ,Emp-
tangs"* materiell-rechtlich unwirksam und deshalb die Eintra-
gung der Unterteilung unrichtig seien. Vielmehr macht, wie be-
reits cben a) gesagt wurde, die Eintragung der Unterteilung
selbst erkennbar, daf sie einen Rechtszustand verlautbart, der
— in einem Unterteilungsplan — nicht auftreten kann: Ein Un-
terteitlungsplan kann unter keinen Umstédnden Raume als ge-
meinschaftliches Eigentum ausweisen. Ein Unterteilungsplan
mit einem solchen Inhalt enthdlt einen Widerspruch in sich.

Hiervon zu unterscheiden ist, daB in der zeichnerischen Dar-
stellung des Unterteilungsplans auch Raume nochmals aufge-
fiihrt sein kénnen, die bereits nach der urspriinglichen Teilung
gemeinschaftliches Eigenturn waren; die Zeichnung wird diese
Ré&ume, falls sie sie Uberhaupt aufflihrt, wiederum als gemein-
schaftliches Eigentumn darstellen. lhr kommt insoweit aber kei-
ne Rechtserheblichkeit zu; sie wiederholt — im Rechtssinn
{iberfilissig — nur, was im urspriinglichen Aufteilungspian
rechisverbindlich niedergelegt ist. Zur Abgrenzung, wie weit
danach die rechtsverbindliche Aussage des Unterteilungs-
plans reicht, ist ein Vergleich mit dem urspringlichen Auftei-
lungsplan erforderiich und entscheidend: Rdume, die im ur-
springlichen Aufteilungsplan als Sondereigentum des Raum-
eigentums ausgewiesen sind, das nunmehr untergeteilt wer-
den sall, werden durch den Unterteilungsplan betroffen und
missen in ihm behandelt werden, und zwar alle diese Rdaume
und nur diese Raume. Insoweit kann und muB der urspriingli-
che Aufteilungsplan zur Bestimmung des Inhalts der Grund-
bucheintragung mitherangezogen werden. Die zur urspringii-
chen Teilung gehdrende Eintragungsbewilligung und der ur-
spriingliche Auftellungsplan behalten auch fir die durch die
Unterteilung entstehenden Raumeigentumseinheiten Bedeu-
tung, und zwar nicht nur fir die Beschreibung des Inhalts des
neuen Sondereigentums (vgl. §§ 5 Abs. 4,7 Abs. 3WEG), son-
dern auch des Gegenstands des Sondereigentums (§ 7 Abs. 3
WEG) sowie dafiir, daB Lage und GroBe der im Sondereigen-
tum und der im gemeinschaftlichen Eigentum stehenden Ge-
béudsteile ersichtiich sein miissen (vgl. § 7 Abs. 4 Nr.1 WEG).
Dementsprechend istin dem Eintragungsvermerk iiber die Un-
ferieilung in den Wohnungs- und Teileigentumsgrundblchern
jeweils nicht nur auf die zur Unterteilung gehérende Eintra-
gungsbewilligung und den Unterteilungspian, sondern auch
auf die zur urspringlichen Teilung gehdrende Eintragungsbe-
willigung und den urspriinglichen Aufteilungsplan Bezug ge-
nommen (s. oben 2 a).

f} Was im Vorstehenden fir den Flur und den ,Empfang” aus-
geflihrt wurde, gilt gleichermaBen auch flr die Kellerrdume.

Diese R&ume sind im vorliegenden Fall im jeweiligen Untertei-
lungsplan dberhaupt nicht eingezeichnet; der Unterteilungs-
plan stellt nur das Stockwerk der betreffenden Pension dar. Flr
die inhaltliche Unzulassigkeit der Eintragung der Unterteilung
macht es keinen Unterschied, ob ein Raum, der hach der ur-
spriinglichen Teilungserklarung zum Sondereigentum gehdrte,
im Unterteilungsplan als nicht zum kiinftigen Sonderegigentum
gehorig dargestellt oder Uberhaupt nicht dargestellt ist.

Uberdies wird im vorliegenden Fall die inhaltliche Unzuldssig-
keit der Eintragungen, die mit den Kellerrdumen zusammen-
héngen (siehe oben 2 b und ¢), noch deutlicher dadurch, dag
die Eintragungsbewilligungen selbst insoweit je eine Klausel
enthalten, die ausdriicklich darauf hinweist, daB zum urspring-
lichen Sondereigentum je ein Kellerraum gehdrte, der bei der
Unterteilung nicht einem Miteigentumsanteil zugeteilt wurde.

g) Da die Eintragungen der Wohnungs- und Teileigentums-
rechte inhaltlich unzuléssig sind, konnten sie auch nicht Grund-
lage fiir einen rechtsgeschaftlichen Erwerb kraft dffentlichen
Glaubens des Grundbuchs (§ 892 BGB) sein (BayObLG Rpfle-
ger, 1986, 372; OLG Frankiurt Rpfleger 1975, 305; Horber/
Dembharter, §53 GBQ, Anm. 18a, Staudinger/Gursky, § 882
BGB, Rd.-Nr.15). Der Mangel konnte aiso auch nicht durch die
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Ubertragung der Rechte an den Bsteiligten zu 1) geheilt wer-
den.

Die Folgen der materiellen Nichtigksit einer Unterteilung, die
nicht atle Réume des bisherigen Sondereigentums einem Mit-
eigentumsanteil wiederum als Sondereigentum zuweist, und
der inhaltlichen Unzuldssigkeit der Eintragungen, die im Voll-
zug einer solchen Unterteilung vorgenommen werden, sind du-
Berst weitreichend. Es ist verstéiindlich, daB man nach Losun-
gen sucht, die diese Nachteile zurtickdrangen (vgl. Réll, Gut-
gldubiger Erwerb im Wohnungseigentum, Festschrift fir Hanns
SeuB, 233ff.).

Die urspriingliche materiell-rechtliche Nichtigkeit der Untertei-
lung wiirde ,geheilt, wenn man die Eintragungen im Vollzug
der Untertsilung nicht fiir inhaltlich unzuldssig und einen Er-
werb kraft éffentlichen Glaubens flir moglich halten wiirde, vor-
ausgesetzt, daB Ankniipfungspunkt fiir den dffentlichen Glau-
ben die Aussagen des Unterteilungsplans ausschlieflich zu
dem Bereich wiren, der das zu diesem Raumeigentum gehd-
rende Sondereigentum betrifft. Diese Losung wilrde aber eine
Reihe von sachenrechtlichen Grundsétzen widerstreiten, so
u. a., daB niemandem gemeinschaftliches Eigentumn ohne sei-
ne Mitwirkung aufgedréngt werden kann, oder daf es Miteigen-
tumsanteile ohne Sendereigentum und Sondersigentum ohne
Miteigentumsanteil nach dem WEG nicht gibt. Vor allem aber
wirde diese Lésung zu einer  Atomisierung” des Aufteilungs-
plans filhren: Die Aussagen des urspriinglichen Auftellungs-
plans und des Unterteilungsplans {méaglicherweise vieler Un-
terteilungsplidne oder mehrerer Unter-Unterteilungspléne)
wiirden sich darin, wo die Grenzen zum Sondereigentum und
gemeinschaftlichen Eigentum veriaufen, widersprechen und
s wére nicht klar, weiche Angabe maBgeblich sein soll. Die Ri-
siken, die sich aus den inhaltlichen Anforderungen an eine Un-
terteilung, und die Nachteile, die sich aus ihrer Nichtbeachtung
ergeben, miissen deshalb hingenommen werden.

3. Liegenschaftsrecht — Eintragung einer Léschungsvor-
merkung nach § 1179 BGB a. F. fir ein im Rang zuriicktreten-
des, vor dem 1. 1. 1978 aeingetragenes Grundpfandsecht
(LG KélIn, BeschiuB vom 16. 9. 1987 — 11 T 295/87 — mitgeteilt
von Notar Kurt Franken, K&In)

BGB §§1179 a. F.; 880

Tritt ein vor dem 1. 1. 1978 elngetragenes Grundpfandrecht
im Range hinter ein nach diesem Stichtag eingetragenes
Grundpfandrecht zurdck, so kann bei dem vortretenden
Recht und zugunsten des jeweiligen Gléubigers desim Rang
zuriicktretenden ,Altrechtes“ eine Loschungsvormerkung
nach § 1179 BGB a. F. eingetragen werden.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

An dem im Grundbuch von N. Bl.... als Eigentum der Bet. zu 1) ver-
zeichneten Grundbesitz ist in Abt. Il des Grundbuchs mit Ifd. Nr. 5 seit
dem 17. 7. 1961 zugunsten der Bet. zu 3) eine Grundschuld im Betrag
von 30.000,— DM eingetragen. Die Bet. zu 2) isteingetragene Gldubige-
rin deram 12, 6. 1987 auf Bewilligung vom 5. 6. 1987 in Abt. ll mitIfd. Nr. 8
eingetragenen Grundschuld im Betrag von 221.000,— DM. Diese — an-
tragsgem4B zunichst an rangbereiter Stelle eingetragene — Grund-
schuid soll nunmehr den Rang vor dem Recht /5 erhalten. In der Ur-
kunde vom 5. 6. 1987 hat sich die Bel. zu 1) gegeniiber dem jeweiligen
Glaubiger der im Range zuriickiretenden Belastung Il/6 zur Loschung
der neu bestellten Grundschuld flir den Fall inrer Vereinigung mit dem
Eigentum in einer Person verflichtet und die Eintragung einer entspre-
chenden Léschungsvormerkung bei der neu bestellten Grundschuld zu-
gunsten des jeweiligen Glaubigers der im Range zurlcktretenden Bela-
stung U5 bewilligt und beantragt. Die Bet. zu 3) hat durch notariell be-
glaubigte Erkiirung vom 16. 6. 1987 ihrerseits die Eintragung der Rang-
anderung bewilligt unter der Voraussetzung, daB bei dem vorriickenden
Recht zugunsten des jeweiligen Gléubigers ihres — vor dem 1. 1. 1978
eingetragenen — Rechtes /5 eine Loschungsvormerkung geman
§ 1179 BGB eingetragen wird.
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Mit Schreiben vom 24. 7. 1987 hat der Notar beantragt, die Rangénde-
rung der Rechte Y5 und 8 sowie die Lschungsvormerkung bei dem
Recht lli/8 zugunsten des jeweiligen Gléubigers des im Rang zurickire-
tenden Rechtes lII/5 sinzutragen.

Mit Zwischenverfilgung hat der Rechtspfleger dem Notar unter Hinweis
auf einen Aufsatz von Stéber (Rpfleger 1977, 403 ff.) mitgeteilt, da8 eine
Laschungsvormerkung zugunsten des jeweiligen Gléubigers nicht ein-
getragen werden kdnne. Der Notar hatgegen diese Zwischenverfligung
Erinnerung eingelegt, der vom Rechtapfleger und vom Amisrichter nicht
abgehoifen worden ist.

Der Notar macht geltend, die vom Rechtspfleger zitierte Fundstelle be-
treffe nur die Loschungsvormerkung nach § 1179 BGB in der seit dem
1, 1. 1978 geltenden Fassung. Hier sei jedoch mit Rlicksicht aut die vor
dem 1. 1. 1978 erfolgte Eintragung des Rechtes llI/5 eine Loschungsvor-
merkung nach der fiir solche Rechte weiter geltenden Vorschrift des
§ 1179 BGB a. F. sinzuiragen. Diese Loschungsvormerkung kénne flr
den jeweiligen Gldubiger des vor dem 1. 1. 1878 eingetragenen
Grundpfandrechts eingetragen werden; dies entspreche der zum da-
maligen Rechtszustand seinerzeit allgemsin vertretenen Meinung.

Aus den Griinden:

Die Erflnnerung gilt nach § 11 Abs. 2, S. 5 RpflG als Beschwer-
de. Das Rechtsmittel ist zuldssig (§71 Abs.1 GBO) und hat
auch in der Sache Erfolg.

Die angefochtene Zwischenverfligung ist aufzuheben, denn
das vom Rechtspifleger angenommene Eintragungshindernis
besteht nicht, Die Léschungsvormerkung kann, ohne dag da-
gegen Bedenken wegen der am 1. 1. 1978 in Kraft getretenen
Anderung des § 11779 BGB und Einfiigung der neuen §§ 1179a
und 1178b BGB bestehen (Anderungsgesetz vom 22. 6. 1977,
BGEI. 1, 998), zugunsten des jeweiligen Glaubigers des Rech-
tes tl/5 eingetragen werden.

Gesetzliche Grundlage der hier einzutragenden Loschungs-
vormerkung ist § 1179 BGB in der bis zum 31. 12. 1977 gelten-
den Fassungi. V. m. Art. 8§ 1 Abs. 38, 2des Anderungsgeset-
zes. Wiren zugunsten des Gldubigers des Rechtes lII/5 die
§§1179 bis 1178b BGB n. F. anwendbar, sc wirde gemés
§117%9a BGB ein mit Vormerkungswirkungen ausgestatteter
Anspruch des jeweiligen Glaubigers auf L8schung vorrangiger
bzw. gleichrangiger Grundpfandrechte, die sich mit dem Eigen-
tum in einer Person vereinigen, zum gesetzlichen Inhait des
Rechtes gehéren; die Eintragung einer diesbezlglichen L§-
schungsvormerkung k3me nach § 1179 BGB n. F. nicht in Be-
tracht. Gemdn Art. 8 § 1 Abs.1 des Anderungsgesetzes hat der
jeweillge Gliubiger der im Jahre 1961 eingetragenen Grund-
schuld 1Il/5 jedoch keinen — zum Inhalt seines Grundpfand-
rechtes gehorigen — Léschungsanspruch nach den §§ 1179a
und 1179b BGB. Deshalb kann wegen einer vomn Eigentlimer
eingegangenen Ldschungsverpflichtung eine L&schungsvor-
merkung nach MaBgabe des § 1179 BGB a. F. singetragen wer-
den. Unter der Geltung des § 1179 BGB a. F. war nach ganz
herrschender Auffassung die Eintragung einer Léschungsvor-
merkung Zzugunsten des jeweiligen Glaubigers eines
Grundpfandrechtes méglich, vgl. Scergel/Baur, 11. Aufl, Rd.-
Nr. 3zu § 1179 BGB a. F.; BayObLG DNotZ 1980, 483, 484, 485;
Stéber, Rpfleger 1977, 399, 403. Hierfir bestand ein prakti-
sches Bedlirfnis, well der Léschungsanspruch hicht zum ge-
setziichen Inhalt des durch die Ldschung beglnstigten
Grundptandrechtes gehdrte. Daran hat sich durch die Neure-
gelung des Rechtes der Léschungsvermerkung nichis geén-
dert, soweit § 1179 BGB a. F. auf ,Altere" Grundpfandrechte
weiterhin anwendbar bieibt. Die ailgemein gehaltene Formulie-
rung ,einem anderen gegenuber” in §1179 BGE a. F. |a6t
i.V.m. dem das Schuldrecht beherrschenden Grundsatz der
Vertragsfreiheit und den Bestimmungen der §§ 328 ff. BGB ei-
ne Auslegung dahin zu, daB die Léschungsvormerkung auch
zugunsten Dritter eingetragen werden kann, die am Grund-
stiick (noch}nicht dinglich berechtigt sind, aber eininteresse an
der zukinftigen L&schung eines vorgehenden Rechts haben
kénnen, z. B. zugunsten des jeweiligen Inhabers des durch die
Léschungsvormerkung beglnstigten Gladubigerrechts (vgi.
BayObLG DNotZ 1980, 484 m. N.). Bei den nach neuem Recht
(§ 1179 BGE n. F.) einzutragenden Lischungsvormerkungen
ist die Situation anders; ihre Eintragung setzt voraus, daB dem
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Berechtigten ein anderes gleichrangiges oder nachrangiges
Recht als eine Hypothek, Grundschuld oder Rentenschuid am
Grundstlick oder ein Anspruch auf Eintiumung eines solchen
anderen Rechts oder auf Ubertragung des Eigentums am
Grundstlick zusteht. Der etwaige spatere Erwerber eines
Grundsticksrechts kann als Vormerkungsberechtigter nicht
eingetragen werden, solange er nicht schon einen wenigstens
kiinfigen oder bedingten Anspruch i. 8. d. § 1179 Ziff. 2 BGB
n. F. hat. Dain dem neu gefaften § 1179 BGB ohnehin gine Ver-
bindung zwischen dem vorzumerkenden Ldschungsanspruch
und einem durch die Léschung beglinstigten Grundsticksrecht
{bzw. dem Anspruch auf Einrdumung eines solchen Rechts)
vorausgesetzt wird und der Anwendungsbereich der L&-
schungsvermerkung im Vergleich zum friheren Recht stark
eingeschrankt ist, widerspricht es auch nicht praktischen Be-
durfnissen, dafl als Vormerkungsbeglnstigier nur der gegen-
wértige — nach MaBgabe des § 15 GBVfg. namentlich zu be-
zeichnende — Inhaber des Rechts bzw. Anspruchs eingetra-
gen wird. Die in der Zwischenverfligung zitterten Ausfithrungen
von Stéber zum Inhalt der Eintragung betreffen insoweit nur die
nach neuem Recht (§ 1179 BGB n. F.) seintragenden L&-
schungsvormerkungen und nicht solche Léschungsvormer-
kungen, deren Eintragungsfahigkeit sich aus § 1179 BGB a. F.
i. V. m. Art. 8, § 1 Abs. 3 des Anderungsgesetzes ergibt, Die zu-
letzt genannten Vormerkunger kénnen aus den auch jetzt noch
liberzeugenden Griinden, auf denen die vor der Gesetzeséan-
derung vertretene herrschende Meinung zu § 1179 BGB a. F.
beruhte, weiterhin zugunsten des jewsiligen inhabers eines (im
Rang zuriickiretenden) Grundpfandrechtes eingetragen wer-
den.

4. Liegenschaftsrecht — Ausschiuf} des Lodschungsan-
spruchs nach § 1179b BGB bei Bestellung einer Eigentiimer-
grundschuld

(LG Wuppertal, Beschluf3 vom 13. 11, 1887 - 6 T 979/87 — mit-
geteilt von Notar Dr. Bodo Wolter, Wuppertal)

BGB §§ 1179a; 1179b

Bei der Bestetlung einer Eigentiimergrundschuld kann der
Anspruch der zukiinftigen Fremdgliubiger auf L.oschung
der Grundschuid aus § 1179b BGB ausgeschlossen und dies
im Grundbuch eingetragen werden.

(Leitsatz nicht amtlich})
Zum Sachverhait:

Der Beteiligte hat als eingetragener Eigentliimer mit notarieller Urkunde
vom 3. 7. 1987 die Eintragung einer Eigentlimergrundschuld bewitligt
und teantragt.

Unter Ziff. 7 der Urkunde ist bestimmt, daf der Anspruch der zuklnftigen
Fremdglaubiger der varbesteliten Grundschuld auf Léschung dieser
Grundschuld hiermit ausgeschiossen werde. Die Eintragung dieses
Ausschiusses in das Grundiouch ist alsdann bewilligt und beantragt.

Durch die angefochtene Zwischenverfligung hat das AG unter Verweis
auf §§ 1196 Abs. 3; 1179a Abs. 2 3, 2 BGE beanstandet, daf dieser Aus-
schluB des Léschungsanspruches nicht vereinbart und eingetragen
werden kénne, da hinsichtlich der Eigentimergrundschuld kein gesetz-
licher Léschungsanspruch bastehe, da diese noch nicht inner- oder au-
Aerhaib des Grundbuches abgetreten sei.

Das AG hat dem Rechtsmittel des Beteiligten nicht abgeholfen.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmitte! ist nach Vorlage der Akien an die Kammer zu-
lassig als Beschwerde geméf §§ 11 RpflG; 71 GBO und hat
auch in der Sache Erfolg.

Das AG hat durch die angefochtene Zwischenverfiigung zu Un-
rechi beanstandet, der unter Ziff. 7 der Urkunde bewilligte und
2ur Eintragung beantragte AusschluB eines gesetzlichen L6-
schungsanspruches seiim vorliegenden Falle der Eigentiimer-
grundschuld nicht vereinbar und nicht eintragungsféhig.

Zunéchst ist der Hinweis des AG, dies ergebe sich aus § 1179a
Abs. 2 8. 2 BGB unzutreffend. § 1179a BGB regelt den gesetz-

Heft Nr.1/2 » MittRhNotK - Januar/Februar 1988

lichen Léschungsanspruch des Gldubigers eines Grundpfand-
rechtes, das diesem als inhalt des Rechtes zusteht, betreffend
die Loschung ver- oder gleichrangiger Grundpfandrechte fir
den Fall der Vereinigung von Glaubigerstellung und Eigentum.
Der AusschiuB dieses gesetzlichen Léschungsanspruches
nach Mafigabe von § 1179a Abs. 5 BGBistim vorliegenden Fal-
fe chnehin nicht bestimmt. Vielmehr liegt hier eine Bewilligung
des Eigentimers vor beziglich des Ausschlusses eines Lo-
schungsrechtes des Glaubigers am eigenen, d. h. einzutragen-
den Recht geman § 1178b BGB.

Davon abgesehen verkennt das AG den Regelungsgehalt von
§ 1179a Abs. 2 5. 2 BGB. Dort ist lediglich bestimmt im Hinblick
auf §§ 1117; 1163 Abs. 2 BGB, nach denen ein Gldubiger bei ei-
nem Briefrecht dieses erst mit Ubergabe des Briefes erwirbt
und ungeachtet einer Eintragung bis zu diesern Zeitpunkt fir
den Ubergangszeitraum ein vorldufiges Eigentimerrecht be-
steht, daB der gesetzliche Ldschungsanspruch des § 1179a
Abs.1 BGB sich nicht auf diesen Fall der vorlaufigen Eigenti-
mergrundschuld bezieht. § 1179a Abs. 2 BGB stelit mithin eine
gesetzliche Beschrdnkung des Ldschungsanspruches gemén
§ 1179a BGB dar und ist fiir den Ldschungsanspruch geman
§ 1179b BGB, der hier in Rede steht, schon mangels einer Ver-
weisung in § 1179b Abs. 2 BGB ohne Belang.

Auch aus § 1196 Abs. 3 BGB folgt nicht, dai fiir den Fall der Ei-
gentimergrundschuld der AuschluB des Ldschungsanspru-
ches geman §§ 1179b Abs.1, Abs. 2; 1179a Abs. 5 BGB nicht
vereinbart werden kénnte. Diese Vorschrift bestimmt lediglich,
daB die gesetziichen Léschungsanspriiche nur wegen solcher
Vereinigungen der Grundschuld mit dem Eigentum bestehen,
nachdem die Grundschuld einem anderen als dem Eigentimer
zugestanden hat. Damit ist jedoch lediglich bestimmt, daB im
Falte der Eigentiimergrundschuld Léschungsanspriche erst in
Betracht kommen kénnen, wenn diese durch Verwertung ein-
mai zur Fremdgrundschuld geworden ist. Dies versteht sich im
Ubrigen fUr den Ldschungsanspruch des §1179b BGB des
Glaubigers am eigenen Recht chnehin, da bis 2u diesem Zeit-
punkt Schuldner und Gldubiger identisch sind. Die Vorschrift
des § 1196 Abs. 3 BGB setzt mithin gerade voraus, daBi als In-
haltdes Eigentimerrechtes auch die Vorschriften der §§ 1179a;
1179b BGB gelten, jedoch mit der MafBgabe, daf die L§-
schungsanspriche von der weiteren Voraussetzung abhangig
sind, daB eine Uberiragung des Rechtes stattgefunden hat.
Gehdrt es aber mithin zum Inhait des Rechtes, daid nach MaB-
gabe dieser Bestimmungen Lschungsanspriiche entstehen,
muf bereits bei der Eintragung der Eigentiimergrundschuld die
AusschluBvereinbarung geman §§ 1179b Abs. 2; 1179a Abs. 5
BGB maglich sein, da auch im Falle des Ldschungsanspruches
gemal § 1179b BGB es ebensowenig wie nach § 1179a BGB
Voraussetzung der Vereinbarkeit eines Ausschlusses und der
Eintragungsfahigkeit sein kann, daB bereits zum Zeitpunkt der
Vereinbarung und Eintragung ein Lschungsanspruch gege-
ben ist.

Abgesehen von diesen dogmatischen Erwagungen ergibt sich
dies auch aus dem systematischen Zusammenhang der Vor-
schriften und ihrem Zwecke. Die Maglichkeit der Bestellung ei-
nes Eigentlimerrechtes geman § 1196 BGB ist eingerdumt, um
dem Eigentlmer die Verwertung einer bestimmten Rangstelie
zu Kreditzwecken zu ermdglichen. LieBe man den Ausschlufl
des gesetzlichen Ldschungsanspruches am eigenen Recht
gemaB § 1179b BGB bei Eintragung des Eigentimerrechtes
nicht zu, wiirde dies dazu fihren, daB der Eigentimer das
Recht nur einmai zu Kreditzwecken verwerten kann, da er sich
bereits alsdann dem Léschungsanspruch des Giaubigers ge-
maB § 1179b BGB ausgesetzt sdhe.

Die Erwédgungen zeigen insgesamt, daB auch beim Eigenti-
mergrundpfandrecht chne nachtrigliche Inhaltsénderung die
gesetzlichen Ldschungsanspriiche entstehen kdnnen, die
Mégiichkeit der Entstehung der Ldschungsanspriche mithin
von Anbeginn zum Inhait des Rechtes gehért und der Aus-
schiuBvereinbarung gemén § 1179a Abs. 5 BGB zugénglich ist.

Anm. der Schriftleitung: Vgl. auch OLG Braunschwsig DNotZ
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1987, 515 (m. Anm. Scheiter) zum Ausschiufl der Léschungs-
anspriiche aus § 1179a BGB bei Besteliung der Eigentliimer-
grundschuid.

5. Liegenschafisrecht— Einschréinkung der Sicherungsab-
rede in einer Kaufpreisfinanzierungsgrundschuld

(LG Mainz, Urteil vom 7. 8. 1987 — 7 O 198/87 — mitgeteilt von
Notar Wolfgang Gobel, Wiehl)

BGB §§ 1191; 145 1.

Wird bel der Bestellung einer Kaufpreisfinanzierungsgrund-
schuld in der Grundschuidbestellungsurkunde erklart, dal
die Grundschuld bis zur vollsténdigen Kaufpreiszahlung
»nur zur Sicherung von an den derzeitigen Grundstiicksei-
gentimer ausgezahlten Kaufpreisfinanzierungsmitteln der
Schuidner zu diesem (Kauf-)verirag“ dlent, ,,nicht dagegen
zur Sicherung sonstiger Verbindlichkeiten des Schuldners
bel der Grundschuldgléubigerin, auch nicht von Disagio
oder aufgelaufenen Zinsen, und zwar unabhéngig davon,
welche Zweckerkiarung der Darlehensnehmer/Kéaufer an-
sonsten gegeniiber der Grundschuldgldubigerin abgege-
ben hat oder abgeben wird, dann ist diese eingeschrénkte
Sicherungszweckerkidrung wirksam vereinbart, wenn die
Grundschuldgliubigerin, der dis Grundschuldbestellungs-
urkunde in Abschrift und unter Hinweis auf dle Einschrén-
kung des Sicherungszweckes iibersandt wird, nicht wider-
spricht.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die KI. sind in Erbengemeinschaft Eigentimer der im Grundbuch von W.
Bl.... eingetragenen Grundstlicke {Parzellen 362, 480, 481).

Durch notariglien Kaufvertrag vom 29. 4. 1983 des Notars G. verkaufte
die Kl. diese Grundstiicke flr 273.740,— DM an A. Zugunsten dieses
Kéufers wurde im Grundbuch eine Auflassungsvormerkung eingetra-
gen.

In dem notariellen Kaufvertrag hatten sich die Kl. verpflichtet, zur
Sicherstellung der Kaufpreisfinanzierung den Grundbaesitz mit
Grundpfandrechten zu belasten. Zur Absicherung eines durch die bekl.
Bausparkasse dem Kiufer und Bausparer gewéhrten Darlehens be-
stellten sie demgemds fir die Bekl. an dem Kaufgrundstiick eine Ge-
samtgrundschuid {Briefgrundschuld} in Héhe von 81.600,— DM nebst
156 % Zinsen im Range vor der Auflassungsvarmerkung. Die notarielie
Urkunde des Notars G. vom 9. 2. 1984 besteht unter anderem aus einer
Vorbemerkung und dem von der Bekl. zur Verfligung gesteliten Formu-
lar betretfend der Grundschuldbestellung. In der Vorbemerkung heites
auszugsweise:

Dig Erschienene — handelnd wie angegeben — lieB folgende
Grundschuldbestellung beurkunden und erklére:

Vorbermerkung:

Bei der nachfolgenden Eintragungsbewilligung und Schuldurkunde
wirken die derzeitigen Eigentlimer nur mit, um eine alsbaldige
Durchfithrung der Kaufpreisfinanzierung des zwischen ihnen und
dem Schuldner geschlossenen Kaufvertrages, enthalten in der vor-
stehend schon benannten Urkunde des amtierenden Notars, die
auch dieg Vollmacht enthait, zu erméglichen. Demgema8 iberneh-
men die derzeitigen Grundstlickseigentimer in dieser Urkunde
ausdriicklich keine persénliche Schuldhaft oder Schuldmithaft.

Die Betetligten erklédren ferner gegeniiber der Gl&ubigerin, daB die
nachfolgend bestelite Grundschuld bis zur volistéindigen Kaufpreis-
zahlung nur zur Sicherung von an den derzeitigen Grundstlcksei-
gentimer ausgezahlten Kaufpreisfinanzierungsmitteln der Schuid-
ner zu diesem Vertrag dient, nicht dagegen zur Sicherung sonstiger
Verbindlichkeiten des Schuldners bei der Glaubigerin, auch nicht
von Disagio oder aufgelaufenen Zinsen. Dies gilt unabhangig da-
von, weiche Zweckerkldrungen die Schuldner ansonsten oder auch
in dieser Urkunde gegeniber der Glaubigerin abgegeben haben
oder noch abgeben werden.

In dem von der Bekl. zur Verfligung gestellten formularméaBigen Teil der
Urkunde heift es:

Die Grundschuldist von heute an mit 15 v. H. zu verzinsen und jeder-
zeit ohne Kiindigung féllig. Die Zinsen sind monatlich im voraus zu
entrichten.
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Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung

Der Eigenttimer unterwirft sich in Ansehung der Grundschuld samt
Zinsen und sonstigen Nebenanspriichen der sofortigen Zwangs-
vollstreckung aus dieser Urkunde in der Weise, daB die Zwangsvoil-
streckung gegen den jewsiligen Eigentiimer des Pfandobjekts zu-
[&ssig sein soll.

Eine eimfache Abschrift dieser Urkunde wurde der Bekl. mit folgendem
Nschreiben zugeleitet:

Ich verweise aut die Zweckbestimmungserklrung in der Grund-
schuldbesteliungsurkunde und bitte diese zu beriicksichtigen.

Die Bekl. widersprach diesem Schreiben nicht.
Die Grundschutd ist zugunsten der Bekl. eingetragen worden.

Der Kaufer A, geriat in Zahlungsschwierigkeiten. Die KI. haben noch ai-
ne Vvallstrackbare Restkaufpreigforderung in Héhe von 52.130,70 DM
nebst Zinsen. Die zugunsten des Kéufers eingstragene Auflassungs-
vormerkung pfandeten die Kl. Die Pfandung wurde am 21. 11, 1985 in
das Grundbuch eingetragen.

Die Bekl. betrieb die Zwangsvollstreckung aus ihrer Grundschuld in die
Parzellen 480 und 481, Der Meistbietende erhielt den Zuschlag am 1. 12.
1986 durch Zahlung eines Betrages von 82.600,— DM. Auf die Forde-
rungsanmeldung der Bekl. vom 13. 4. 1987 iiber Grundschuldkapital,
?g;gllche Zingen und verauslagte Kosten im Gesamibetrag von
o5 .223,70DM wurde ihr ein Versteigerungseriés in Héhe von
411,17 DM zugeteilt. Die Bekl, halte einen KostenvorschuB in Héhe
Yon 1600,— DM erbracht sowie die Kosten der Anordnung des Zwangs-
versteigerungsverfahrens in Héhe von 113,70 DM bezahit, so daB nach
gusfuhrung des Teilungsplanes die auf den Grundstiicken lastende
Fundschuld geldscht und auf dem Flurstiick 362 die Grundschuld von
81.600,~ DM auf 37.812,93 DM berichtigt wurde.

Mit Schreibep voem 22, 12, 1986 forderten die Ki. die Beki. auf, die L&-
schungsbewuligung fir die zu ikren Gunsten auf dem Flurstiick 362 ein-
getragena Grundschuld zu erteilen, was die Bekl, ablehnte.

I\Hﬂit der Klage begehren die K. Erteilung der Léschungsbewilligung und
Brausgabe des Grundschuldbriefes.

Nach Auffassung der Ki. habe die Beki. auf einen iiber 81.600,— DM hin-
ausgenenden Betrag keinen Anspruch. Die Grurdschuld sei mit der ein-
schrankenden Sicherungsabrede besteilt worden. Auf den éffentlichen
Glauben des Grundbuches kénne sich die Bekl. nicht berufen.

Die Bek|. trégt vor, die Grundschuld sei mit dinglichen Zinsen bewilligt
und ~ unstreitig — in das Grundbuch zur Sicherung des Darlehens der
Bekl, gingetragen. Die in dar Grundschuldbestellung enthaltene Zweck-
abreds gehe nicht zu ihren Lasten. Sie gehe von dem Inhalt des Grund-
buches ays, waiches offentlichen Glauben genieBe. Es kdnne nicht da-
Von ausgegangen werden, daB hier sine modifizierte Zweckerklirung
vereinbart worden sei.

Aus den Griinden:

Die Klage ist im vollen Umfang begrindet.

Die Bekl. ist verpflichtet, die Loschungsbewilligung der zu ihren
Gynsten im Grundstiick eingetragenen Brisfgrundschuld zu er-
teilen und den entsprechenden Grundschuldbrief herauszuge-
ben, §§ 1192, 875, 985 BGB.

Die KI. bestellten durch notarielle Urkunde vom 9. 2. 1984 des

Otars G. der Bekl. eine Gesamtgrundschuld in Héhe von
81.600,~ DM an den im Grundbuch von W. BI. .. . Flurstiick
362, 480, 481 eingetragenen Grundstiicken. Diese Grund-
schulq diente nicht der Sicherung sonstiger Verbindlichkeiten
des Kaufers der Bekl. gegeniiber, auch nicht von Disagio oder
aufgeiaufenen Zinsen. Nach der der Grundschuldbestellung
vorangestellten Vorbemerkung wirkten die Ki. bei der Eintra-
gungshewilligung und Schuldurkunde nur mit, um sine aisbal-
the Durchfilhrung der Kaufpreisfinanzierung des zwischen
lhl)_eq und dem Kéufer geschlossenen Kaufvertrages zu er-
Maglichen. Entsprechend dieser intention erkférten die KI. der
Bekl. gegeniber, daB die nachfolgend bestelite Grundschuld
bis zur vollstandigen Kaufpreiszahlung nur zur Sicherung von
an den derzeitigen Grundstiickseigentimer ausgezahtien
Kaufpre'rsfinanzierungsmitteln dient, Nur mit dieser einschran-
kenden Zweckbestimmung sollte fiir die Bekl. erkennbar die
Grundschuld bestellt werden (vgl. BGH DNotZ 1987, 493,
4941.). Diese in der Vorbemerkung der Grundschuldbestellung
enthaltene Erklirung der Kl. Ist durch den von der Bekl. zur Ver-
fligung gestelliten formularméBigen Teil der Grundschuldbe-
ste!lt{ng nicht relativiert worden. Wenn auct: » oigsem formu-
tarmaBigen Teil vergesehen ist, daB sich die K». -1 Ansehung der
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Grundschuld samt Zinsen und sonstigen Nebenanspriichen
der sofortigen Zwangsvollstreckung aus der Urkunde unter-
werfen und unstreitig die einschrénkende Sicherungsabrede
nicht in dem Grundbuch eingetragen worden ist, lassen sich
hieraus keine Rechte fir die Beld. herleiten. Die Ubersendung
des formularmaBigen Teils der Grundschuidbesteilungsurkun-
de stellt ein Angebot der Bekl. auf Besteliung der Grundschuld
gemaB ihren formutarméBigen Konditionen dar, § 145 BGB.
Dieses Angebot nahmen die Ki. nicht uneingeschrénkt an. Viel-
mehrunterbreiteten sie inrerseits nunmehr gin Angebot auf Ab-
schiuB zu inren Bedingungen, § 150 Abs. 2 BGB. Mit Schreiben
vam 10. 2. 1984 leiteten sie der Bekl. eine einfache Abschriftder
Urkunde zu und verwiesen ausdricklich auf die Zweckbestim-
mungserkidrung in der Grundschuldbestellungsurkunde und
paten diese zu bertcksichtigen. Unstreitig widersprach die
Beki. diesem Schreiben nicht. Entsprechend dieser in der Vor-
bernerkung der Grundschultdbestellungsurkunde ausgewiese-
nen Vorbemerkung kam eing Sicherungsabrede zustande. Zu
Unrecht beruft sich die Bek!. darauf, daB diese nicht im Grund-
buch eingetragen worden ist. Im Grundbuch sind der Siche-
rungszweck bzw. der Sicherungsvertrag nicht eintragbar (Pa-
fandt, § 1191 BGB, Anm. 3a). Durch den formfreien Sicherungs-
vertrag, die Zweckerkldrung, verpflichtet sich der Sicherungs-
geber, dem Sicherungsnehmer zur Sicherung einer Forderung
eine Grundschuld zu bestellen. Der Sicherungsgeber erlangt
durch ihn durch Tilgung der Forderung einen aufschiebend be-
dingten Anspruch auf Rlickgewdéhr der Grundschuld (vgl. BGH
NJW 1982, 2768). Er hat Treuhandnatur, da er die Rechtsmacht
des Grundschuldglédubigers obligatorisch begrenzt.

Da unstreitig die Bekl. insgesamt durch den Zuschlag einen Be-
trag von 83.411,17 DM aus dem Versteigerungserlds erhielt, von
dem der verausiagte Kostenvorschull in Hohe von 1600,— DM
und die Kosten der Anordnung des Zwangsversteigerungsver-
tahrens in Héhe von 113,70 DM abzuziehen sind, erhielt die
Bekl. insgesamt §1.698,47 DM. Durch diesen Betrag ist gemnan
der Sicherungsabrede die Bekl. in volier Hohe befriedigt waor-
den. Nach der zwischen den Parteien bestehenden schuid-
rechtlichen Vereinbarung ist sie daher zur Rickgewshr der
Grundschuld, d. h. vorliegend Erteilung der Léschungsbewilli-
gung und Herausgabe des Grundschuldbriefes verpflichtet.

6. Erbrecht/Grundbuchrecht — Surrogation bei Auseinan-
dersetzung einer Vorerbengemeinschaft

(LG Kéln, BeschluBvom 26. 10. 1987 — 11 T 345/87 — mitgeteilt
von Notar Bruno Zimmermann, Wassenberg)

BGB § 2111
GBO § 51

Ubertriagt eine Vorerbengemeinschaft zwecks Auseinander-
setzung der Gesamthand zum NachiaB gehdérende Grund-
stiicke auf einzelne Vorerben als Alleineigentiimer, so gehé-
ren die Grundstiicke nach § 2111 BGB (Grundsatz der Surrc-
gation) gleichwoh! noch zu der Erbschaft des Vorerben und
unterliegen den Bindungen der vom Erblasser angeordne-
ten Vor- und Nacherbschaft. Die Eintragung von Nacherb-
vermerken im Grundbuch ist in diesem Fall notwendig.

{Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Im Grundbuch von K. 8I. . .. ist als Eigentimer des dort verzeichneten
Grundstlicks der im folgenden als Erblasser bezeichnete Ehemann der
Bet. 2u 1} und Vaterder Bet. zu 2) und 3) eingetragen. In einem mit seiner
Ehefrauam 7. 12. 1983 abgeschlossenen Erbvertrag hat er seine beiden
Kinder als befreite Vorerben mit der MaBgabe eingesetzt, daf zu Nach-
erben jedes von innen jewsils das andere Kind und ersatzweise dessen
eheliche Abkdmmlinge zu gleichen Teilen nach Stdémmen entsprechend
den Regein der gesetzlichen Erbfoige berufen seien und die Nacherb-
fqlge mit dem Tode des jeweiligen Vorerben und nur dann eintrete, wenn
digserkeine ehetichen Abkmmlinge hinterlasse. m Wage der Teilungs-
anordnung hat der Erblasser bestimmt, daB der Bet. zu 2} das Grund-
Stlck in W. und die Bet. 3) das Grundstiick in K. erhaiten soll. Ferner
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enthilt der Erbvertrag verschiedene Varméchinisse zugunsten der Bat.
zu 1), der insbesondere ein Wohnrecht an dem Hausgrundstiick in W,
und Rentenanspriiche gegen die Bet. zu 3) und 3) zugewandt sind.

Nachdemder Erblasser am 16. 11. 1986 verstorben ist, haben die Bet. zu
1)—3) amn 23. 1. 1987 von Notar Z. einen Erbauseinandersetzungsver-
trag beurkunden lassen, der diz Auflassung der bsidsn zum NachilaB
gehdrenden Grundstiicke an den in der Teilungsanordnung jewsils be-
zeichneten Vorerben als Alleineigentimer und zugunsten der Bet. zu 1)
die Bestellung eines dinglichen Wohnrechies an dem Grundbesitzin W.
sowie die Bestellung jeweils einer Rentenrealast an beiden Grund-
stlicken enthait.

Mit Schreiben vom 2. 6. 1987 hat der Notar beim GBA folgende Eintra-
gungen beantragt:

a) die Umschreibung des Eigentums an dem Grundstilck in K. auf die
Bet. zu 3),

b) die Eintragung des Vermerks, daB die Bet. zu 3) aufiésend bedingter
befreiter Vorerbe sei und Nacherbender Bet. zu 2) und ersatzweise des-
sen eheliche Abkdmmlinge zu gleichen Teilen nach Stadmmen entspre-
chand den Regeln der gesetzlichen Erbfolge seien,

c) die Eintragung der wahrungsgesicherten Rentenrealtast,

d} die Eintragung des Vermerks, dafi die Rentenreallast dem Nacher-
ben gegeniiber wirksam sei.

Im Wege der Zwischenverfiigung hat der Rechispfieger den Antrag da-
hingehend beanstandet, daB kein Nacherbenvermerk bzw. Wirksam-
keitsvermerk eingetragen werden kdnne, weil das Grundstick durch die
im Wege der Erbauseinandersetzung erfolgte Ubertragung an einen der
beiden Vorerben aus der Vorerbschaft ausscheide. Gegen diese Zwi-
schenverfiigung hat der Notar Erinnerung eingelegt, der vom Rechts-
ptleger und vom Amitsrichter nicht abgeholfen worden ist.

Aus den Griinden:

Die Erinnerung gilt nach § 11 Abs. 2 8. 5 RpflG als Beschwerde.
Die Beschwerde ist zuléissig (§ 71 Abs.1 GBO) und hat auch in
der Sache Erfolg. Die angefochtene Zwischenverfligung ist
aufzuheben, denn das in ihr bezeichnete Eintragungshindernis
besteht nicht.

Die Eintragung des Nacherbenvermerks ist entgegen der Auf-
fassung des Rechtspflegers notwendig. Nach § 51 GBO ist bei
der Eintragung eines Vorerben zugleich das Recht des Nacher-
ben und, sowsit der Vorerbe von den Beschrankungen seines
Verfligungsrechts befreit ist, auch die Befreiung von Amts we-
gen einzutragen.

Eine Eintragung des Vorerben . S. v. § 51 GBO liegt auch dann
vor, wenn sie auf grundbuchmaBigem Vollzug eines unter die
Vorschrift des § 2111 Abs.1 BGB fallenden Grundstickser-
werbs des Vorerben gerichtet ist. Nach § 2111 Abs.1 5.1 BGB
gehért zur Erbschaft ndmlich auch, was der Vorerbe durch
Rechtsgeschaft mit Mitteln der Erbschaft erwirbt, sofern nicht
der Erwerb ihm als Nutzung gebiihrt. Im vorliegenden Fall er-
wirbt die Bet. zu 3) das Grundstiickin K. im Wege der zwischen
den beiden Vorerben betriebenen Auseinandersetzung unter
Aufgabe ihrer Gesamthandsbeteiligung. Ein solcher Erwerb
f4llt nach der in Rechtsprechung und Literatur herrschenden
Auffassung unter die Surrogationsvorschrift des § 2111 BGB
und macht die Eintragung eines Nacherbenvermerks im
Grundbuch nach § 51 GBO erforderlich, vgl. RGZ 88, 53; KG
OLG 8, 321; BGHMDR 1959, 290; BayObLG JurBlro 1984, 751
und BayObLGZ 1988, 208; Horber/Dembarter, 17. Aufl. 1986,
§51 GBQ, Anm. 4a cc; Staudinger/Behrends, 12. Aufl., § 2111
BGB, Rd.-Nr. 26 und § 2113 BGB, Rd.-Nrn. 33, 45. Soweit dem-
gegeniiber bei Haegele/Schoner/Stéber, GBR, 8. Auft,, Rd.-
Nr. 3520 und in einer dort zitierten Entscheidung des BayObLG
(Rpfleger 1982, 468 = DNotZ 1983, 320) ohne Aussinanderset-
zung mit der Vorschrift des § 2111 BGB die Ansicht vertreten
wird, die von der Vorerbengemeinschaft im Wege der Ausein-
andersetzung wirksam vorgenommene {bertragung eines
Grundstiicks auf einen Vorerben als Alleineigentimer fihre da-
2u, daB dieses Grundstlck aus der Erbschaft ausscheide und
ein Nacherbenvermerk nicht mehr in Betracht komme, kann
dem nicht gefolgt werden. Die hier abgelehnte — vom Rechts-
pfleger in der angefochtenen Entscheidung vertretene — Auf-
fassung (ber das durch Auseinandersetzung bewirkte Aus-
scheiden des Grundstiicks aus der Erbschaft wiirde bedeuten,
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daf die Einsetzung mehrerer Personen als befreite Vorerben
ohne Auseinandersetzungsverbot praktisch unméglich wére,
weil es den auch bei befreiter Vorerbschaft vorgesehenen Min-
destschutz des Nacherben nicht mehr gébe. Auch das LG Ha-
nau geht In der Im Nichtabhilfevermerk des Rechtspflegers zi-
tlerten Entscheidung davon aus, daB ein Nacherbenvermerk
einzutragen ist, wenn die Erbengemsinschaft entsprechend ei-
ner Teilungsanordnung des Erblassers ein Grundstick auf den
Vorerben zu Alleineigentum ibertrégt (Rpfleger 1986, 433,
434).

Nur wenn die Nacherben sich bereits vor Eintritt des Nacherb-
falls mit den Vorerben unter Verzicht auf den kiinftigen bzw. auf-
schiebend bedingten Rechtserwerb endgultig auseinanderset-
zen wiirden, kime ein Ausscheiden der insoweit Ubertragenen
NachlaBgegenstinde aus der ,Vorerbschaft” in Betracht. Ein
solcher Fall liegt hier aber nicht vor, denn die Bet. zu 2j und 3),
die ja noch nicht wissen kénnen, wer Nacherbe wird (einer von
ihnen oder Abkémmlinge eines von ihnen) bzw. ob es iber-
haupt zum Eintritt des Nacherbfalls kommt, haben zweifelsfrei
nur die in Teilungsanordnung des Erblassers vorgesehene
Auseinandersetzung als Vorerben vorgenommen.

Gegen die Zuldssigkeit der beantragten Eintragung der Ren-
tenrealiast mit dem Vermerk, daB sie auch gegeniber dem
Nacherben wirksam ist, bestehen ebenfails keine Bedenken.

7. Erbrecht/Kostenrecht — Berechnung des NachlaBwertes
bei NachlaBzugehérigkeit von Gesellschaftsanteilen, die ei-
ner Sondererbfolge unterliegen

{BayObLG, Beschiu vom 14. 5. 1987 — BReg. 3 Z 131/86 —
mitgeteilt von Richter am BayObLG Johann Demharter, Min-
chen)

BGB § 2353
KostO § 107

Bei der Ermittlung des ReinnachlaBwertes gemé §107
Abs. 2 §.1 KostO ist der Wert des einer Sondererbfolge un-
terliegenden Antells an einer Personengeseilschaft zu be-
rilcksichtigen.

Zum Sachverhalt:

1. Der 1979 verstorbene Erblasser Dr. h.c. H. hatte mit Erbvertrag vom
8. 6. 1970 seine Kinder, darunter den Bet. zu 2), zu seinen Erben zu glei-
chen Anteilen eingesetzt und fir die Auseinandersetzung des Nachlas-
ses unter den Erben Anordnungen getroffen. Der Bet. zu 2} sollte dabei
u.a. den Geschaftsanteil des Erblassers an der damaligen offenen
Handelsgesellschaft ,U&Sch" oder ihrer Rechtsnachialgerin erhalten
und als Nachfolger des Erblassers geméf § 8 Abs. 3 des Gesellschafts-
vertrages vom 9. 12. 1968 in dessen gessellschaftsrechtiiche Stellung
eintreten. Testamentsvolistreckung war angeordent worden; der Bet. zu
1) wurde testamentarisch zum Testamentsvollstrecker bestimmt.

Auf Antrag des Bet. zu 2) erteilte das AG am 20. 7. 1981 einen gemein-
schaftlichen Erbschein des Inhalts, daB der Erblasser von seinen oben
genannten Kindern zu je 1/4 beerbt worden und Testamentsvolistrek-
kung angecrdnet sei.

2. Mit Beschl. vom 3. 10, 1983 setzte die Rechtspflegerin des AG u. a.
den Geschaftswert fir die Erbscheinserteilung auf 5.827.701,— DMfest,
Den Erinnerungen des Bet. zu 1), der hinsichtlich der Erbscheinskosten
gegeniiber dem NachlaBgericht die Kostentbsrnahme erklért hatte,
half das NachlaBgericht (Rechtspflegerin) am 13. 6. 1985 insoweil ab,
als s den Wert des fUr die Berechnung der Erbscheinskosten mafgebli-
chen Reinnachlasses auf 4.465.419,— DM herabsetzte. In diesem Be-

trag war u. a. der Wert des Gesellschaftsanteils des Erblassers an der’

Firma ,U&Sch KG*, den das Nachlaigericht mit 2.176.000,— DM an-
nahm, enthalten. Soweit die Rechtspflegerin den Erinnerungen nicht
abhalf, legte sie der NachlaBrichter dem LG vor.

In giner ergénzenden Rechtsmittelbegriindung wies der Bet. zu 1ju.a.
daraut hin, dafi der Wert des Gesellschaftsanteils des Erblassers beim
Geschaftswert fiir die Erteilung des Erbscheins auf der Aktivseite nicht
hatte beriicksichtigt werden dirfen, weil dieser Anteil nicht der allgemei-
nen Erbfolge unterliege, wie sie der Erbschein ausweise, sandern einer
Sondererbfolge. Der Erbschein beziehe sich deshalb auf diesen
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Vermbgensgegenstand nicht; es handsle sich der Sache nachum einen
gegenstiindlich beschrénkten Erbschein, fiir den §107 Abs.2 5.3
KostO zumindest entsprechend anzuwenden sei. Magebend kénne
daher nicht der Wert des Gesamtnachlasses, sondern nur der des vom
Erbschein betroffenan Nachlasses sein.

Das LG dnderte mit Beschi. vom 30. 7. 1986 den Beschl. des AG vom
13.6. 1985 u. a. dahin ab, daf es den Geschéftswert fiir die Erteilung des
Erbscheins auf 1.803.000,— DM festsetzte; die weitere Beschwerde
wurde zugelassen. Zur Begrlindung wurde ausgefiihrt, daB der Wert
des Gesellschaftsanteils bei der Ermittiung des Geschéftswerts fir die
Erteilung des Erbscheins zu beriicksichtigen sei. Da diese Beteiligungin
den NachlaBfalle, fiihre die Tatsache, dafl insoweif eine Sondererbfolge
eingetreten sei, zu keiner kostenrechtlichen Sonderbehandiung. Der
Gesetzgeber habe in § 107 Abs. 2 5.1 KostO allein auf den Wert des rei-
nen Nachlasses im Zeitpunkt des Erbfalles abgestellt. Zutreffend habe
der Beschwerdefiihrerjedoch beanstandet, daf NachiaBverbindlichkei-
ten bei der Wertermittiung unbericksichtigt geblisben seien.

3. Mit seiner weiteren Beschwerde beantragt der Bet. zu 1), den Ge-
schéftswert fiir die Erteflung des Erbscheins auf 517.000,— DM zu er-
miBigen. Das Rechtsmittel stelle nur die Frage zur Uberpriifung, ot bei
der Wertermittiung Nachiasgegenstande herangezogen werden dlrf-
ten, die einer im Erbschein nicht ausgewiesenen Sondererbiolge unter-
\agen. Die Theorie, da Anteile einer Personengesellschaft Gegenstand
einer Sondererbfolge seien, sei von der Rechtsprechung im Wege der
Rechtsfortbildung entwickelt worden. Wenn dadurch der gegensténdii-
che Anwendungsbereich eines inlandserbscheins eingeschrankt wor-
den sei, miisse auch eine paraliellaufende Rechtsfortbildung im Kosten-
recht vorgenommen werden. Der Kostengesetzgeber gehe in §107
KostQ davon aus, daf der Erbschein die Erbfolge in bezug auf den vol-
len NachlaB bezeuge. Sowsit der BGH (MittRhNotK 1986, 230, 231 ff.)
die Auffassung vertrete, daB auch der Sondererbfoige unterliegende
Anteile an Personengeselischatten zum NachlaB gehdrten, beeinflusse
dies die dargelegte Rechtsmeinung nicht. Ausschlaggebend sei, daB
sich der Erbschein nicht auf diesen Gegenstand des Nachlasses be-
ziehe. SchlieBlich gebiste der Gleichheitsgrundsatz, die GeblhrenmaB-
stidbe so zu wihlen, daB sie unterschiedlichen AusmaBen in der er-
brachten Leistung Rechnung triigen. Die GleichmiBigkeit unter den Ge-
biihrenschuldnern sei nicht mehr gewahrt, wenn fiir zwei Erbscheine un-
terschiedliche Gebiihren erhoben wiirden, je nachdem ob der Erblasser
auBer dem Vermagen, liber das der Erbschein ein Zeugnis ablege, noch
weiteres vom Erbscheinsverfahren Gberhaupt nicht betroffenes Vermé-
gen hinterlassen habe oder nicht. )

Aus den Griinden:

1.a) Die weitere Beschwerde des Bet. zu 1) ist statthaft, da sie
das LG zugelassen hat (§§ 31 Abs. 38.1; 14 Abs. 38. 2KostQ).
Das Rechtsmittel ist formgerecht eingelegt {§ 14 Abs. 4 KostO).
Der Testamentsvolistrecker ist zur Einlegung der weiteren Be-
schwerde schon deshalb berechtigt, weil seine Erstbeschwer-
de (zum Teil) zurlickgewiesen wurde.

b) Eine Beschrankung der Anfechtung auf die Einbeziehung
des ererbten Geselischaftsanteils in den Geschaftswert fiir die
Erteilung des Erbscheins wére allerdings nicht zuléssig, da es
sich insoweit um keinen selbstandigen oder teilbaren Verfah-
rensgegenstand handelt {vgl. Jansen, 2. Aufl., Rd.-Nr.13, Kei-
del/Kuntze/Winkler, 12. Aufl., Rd.-Nr. 7, Bumiller/Winkler, 3.
Aufl., Anm. 2 &, je zu § 21 FGG; Beschl. des Senats vom 17. 7.
1986 — BReg. 3 Z 199/84). Die unzuldssige Beschrankung wé-
re unbeachtlich mit der Folge, daB die angefochtens Entschei-
dung in vollem Umfang zu priifen wére (BayObLGZ 1967, 286,
288; BayObLG JurBlro 1982, 120; Jansen, a.a.0.}. Hier ist je-
doch die Beschrankung des Rechtsmittels dahin zu verstehen,
daf sie sich auf den genannten Geschaftswertbezieht. Mit die-
ser MaBgabe ist sie zuldssig, weil es sich insoweit um einen
selbsténdigen Verfahrensgegenstand handelt.

2. Das somit zZul3ssige Rechtsmittel ist sachlich nicht begriin-
det. Die angsfochtene Entscheidung halt einer rechtlichen
Nachpriifung (§§ 31 Abs. 3 5.1; 14 Abs. 3 8. 3 KostO) stand.

a) Die schon aus verfassungsrechtlichen Grinden {Art. 103
Abs.1 GG) erforderliche Beteiligung des Bet. zu 2) am Erinne-
rungs- und Beschwerdeverfahren hat stattgefunden. Die Ent-
scheidung (iber den Geschéftswert fiir die Erteilung des Erb-
scheins wirkte inrer Natur nach fiir und gegen alle Kosten-
schuldner sowie die Staatskasse; sie konnte daher fr alle Be-
teiligten nur einheitiich getroffen werden {vgl. BayObLG MDR
1980, 858 = JurBlro 1980, 1378; BeschluB} des Senats vom
12. 3. 1987 — BReg. 2 Z 185/86). Zwar wurde der BeschluB des
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NachlaBgerichts vom 13. 6. 1985 dem Bet. zu 2) zunéchst nicht
mitgeteiit. Das LG hat dies jedoch nachgeholt, dem Bet. zu 2)
zudemn den wesentlichen Akteninhalt des Erinnerungs- und
Beschwerdeverfahrens in Ablichtung (bersandt und ihm vor
der Entscheidung Gelegenheit zur.Stellungnahme gegeben.
Die Entscheidung des LG wurde dem Bet. zu 2) auch mitgeteiit.
Damit ist die Versagung des rechtlichen Gehérsin der erstenIn-
stanz nachtragiich geheilt worden.

b) Die angefochtene Entscheidung trifft auch hinsichtlich der
Festsetzung des Geschéftswerts fir die Erbscheinserieilung
zu.

Nach §107 Abs.2 S.1 KostO ist fiir die Gebiihren der Erb-
scheinserteilung der Wert des nach Abzug der NachiaBver-
bindlichkeiten verbleibenden reinen Nachlasses im Zeitpunkt
des Erbfalls maBgebend. Zum NachlaB gehért aber auch derim
Wege der Erbfolge auf einen Gesellschaftererben iibergegan-
gene Anteil an einer Personengeselischaft.

Nach st. Rspr. des BGH (BGHZ 22, 186; 68, 225; 91, 132 =
DNotZ 1984, 630, 831; DNotZ 1984, 35, 36 {.; MittRhNotK 1986,
230, 231; vgt. auch BayObLG MittRhNotK 1984, 18) vererbt sich
der Gesellschaftsanteil an einer Personengesellschaft in der
Weise, daB er im Wege der Sondererbfolge getrennt vom dbri-
gen — bei mehreren Erben gesamthénderisch gebundenen —
NachiaBvermdgen unmittelbar ung endgtiltig in das Privatver-
maégen des Gesellschaftererben féllt. Diese Trennung vorn iib-
rigen Nachlafvermdgen bedeutet jedoch nicht, daB der Gesell-
schaftsanteil nicht zum NachlaB (zur Erbschaft) zu zahlen wire
(BGH, MittRhNotK 1986, 230, 231 ff. m.w. N.).

Gehdrt der Gesellschaftsanteil aber zum NachlaB, sc ist sein
Wert nach der eindeutigen Regelung des § 107 Abs.2 S.1
KostQ auch Bestandteil des Reinnachlasses, aus dem die Ge-
bihr fur die Erteilung des Erbscheins zu berechnen ist.

Der vom Beschwerdefiihrer geforderten Rechtsfortbildung im
Kostenrecht bedarf es nicht; auch liegtkein Verstofl gegen den
Gleichheitsgrundsatz vor. Der Erbschein ist nicht deshalb un-
richtig, weil er keinen Ausspruch enthélt, daB er sich nicht auf
einen der Sondererbfolge unterliegenden Geselischaftsanteil
beziehe. Nach § 2353 BGB bezeugt der allgemeine Erbschein
das Erbrechteiner oder mehrerer Personen und nicht die Zuge-
hérigkeit bestimmter Gegenstande zum Nachlan. Dieses Erb-
rechtszeugnis kann deshalb ohne Riicksicht auf die Zusam-
mensetzung des Nachiasses ausgestellt werden (Weithase,
Rpfleger 1985, 267, 268). Auch ist -- bei mehreren Erben — die
im Erbschein ausgewiesene Erbguote, die das Recht des Er-
ben umreifdt, keine gegenstindliche Begrenzung seines Er-
werbs i. d. S., daB er keinen Uber die Quote hinausgehenden
Teil des Gesellschaftsanteils erwerben kdnnte; sie bestimmt
nur zwingend den Anteil am Wert des Gesamtnachlasses, der
ihm zufliefien darf (BGHZ 68, 225, 238). Auch wenn der Anteil
eines Miterben — wie hier — nach einer Teilungsanordnung des
Erblassers ausschlieflich aus dem der Sondererbfolge unter-
liegenden Gesellschaftsanteil besteht, wird die durch den Erb-
schein ausgewiesene Erbquote des durch die qualifizierte
Nachfolgeanordnung beglnstigten Miterben nicht sinnlos, da
ihr fiir die Anspriiche der Miterben untereinander auf Wertaus-
gleich und fiir die Anspriiche Dritter (Pflichtteilsberechtigter,
NachlaBgiaubiger) volle Bedeutung zukommt (BGH a.a.0.).
Schon deshalb hat der Erbschein Auswirkungen auch hinsicht-
lich solcher Bestandteile des Nachlasses, die einer Sonder-
rechtsnachfoige unterliegen.

Unabhéngig hiervan weist der Erbschein kraft seiner Vermu-

tungswirkung (§ 2365 BGB) aus, wer diese Sonderrechtsnach-.

folge als Erbe (vgl. § 139 HGB; BGHZ 68, 225, 230) antreten
konnte. Auch im vorliegenden Fall hat die Vermutungswirkung
des Erbscheins Bedeutung insofern, ais nach § 8 Abs.1, 2 des
Gesellschaftsvertrags der Nachfoiger eines verstorbenen Ge-
sellschafters zu dessen Erben oder Vermachtnisnehmern ge-
hiren-muB; die Eigenschaft des Bet. zu 2} als Miterbe wird
durch den Erbschein vom 20. 7. 1981 bewiesen.

Da die verfahrensgegenstandiiche Sondererbfoige in einen
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Anteil an einer Personengeselischaft die Nachfolge in einen
einzelnen NachlaBgegenstand betrifft, bleibt das Erbracht von
ihr unberlhrt. Als bloBes Zeugnis tiir das Erbrecht darf deshaib
der allgemeine Erbschein Gber diese Sondererbfolge keine
Aussage enthalten (MinchKomm/Promberger, § 2353 BGB,
Rd.-Nr.14). Eine § 18 Abs. 2 HofeO entsprechende Regelung
fehit fiir den vorliegenden Fall der Sondererbfolge.

8. Gesellschaftsrecht/Vertretungsrecht — Befrefung von
den Beschrankungen des § 181 BGB in einer GmbH & Co. KG
(LG Kleve, BeschluB vom 2. 7. 1987 — 8 (6) T 6/85 — mitgeteilt
von Notar Armin Leggewie, Goch)

BGB § 181
GmbHG § 35

In der Satzung der Komplementér-GmbH einer GmbH & Co.
KG kann wirksam vereinbart werden, daB die Geschéftsflih-
rer der GmbH bei Rechtsgeschéften zwischenderGmbH und
der KG sowie deren Gesellschaftern von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB befreit sind.

({Leitsatz nicht amtiich)

Zum Sachverhait:

Durch Gesellschaftsvertrag vorn 14. 7. 1973 haben die Geselischafterin
§7 Abs. 2 der Satzung der Antragstellerin festgelegt:
2. Die Geschéftstihrer sind bei Rechtsgeschéften zwischen der
GmbH und der Kommanditgesellschait X.-KG sowie deren Gesell-
schaftern von den Beschrénkungen des § 181 BGE befreit.
Die Gesellschafter haben in der Gesellschafterversammiung vom 3. 10.
1885 eine Kapitalerhéhung beschlossen und durchgeflihit und den § 3
der Satzung (,Stammkapital") entsprechend neu gefaBt.

Mit Zwischenverfiigung vom 25. 10. 1985 machte das AG Kleve Beden-
ken gegen § 7 Abs. 2 der Satzung geltend. Es hélt digse Bestimmung
der Satzung insoweit fir nichtig, als dort festgelegt ist, daB die Ge-
schaftsfilhrer bel Rechisgeschéften der GmbH und deren Gesellschaf-
tern von der Beschrinkung des § 181 BGB befreit sind, weil eine Ge-
sellschaftersteliung sich nicht unmittetbar aus der Handelsregister-
eintragung ergibt, und die Geselischafter sich ohne Kenntnis des Han-
delsregisters durch Anteilslibertragungen dndern kénnen.

Mit Zwischenverfilgung vom 16. 11. 1985 hielt das AG seine Bedenken
gegen § 7 Abs. 2 der Satzung der Antragstellerin insoweit aufrecht, zls
die Geschaftstlhrer der GmbH von den Beschrankungen des § 181 BGB
befreit sind, als sie Rechtsgeschéfte mit den namentlich nicht benann-
ten Gesellschaftern der X.-KG treffen, und regte an, § 7 Abs. 2 der Sat-
zung 2u andern und diese demnéchst zum Handelsregister anzumel-
den.

Hiergegen wendet sich die Antragstellerin mit der Beschwerde. Sie ist
der Auffassung, daB nach der vorliegenden Satzung der Geschéftsfih-
rer grundsétzlich nicht von den Beschridnkungen des § 181 BGB befreit
sei, sondern lediglich in den Fillen, in welchen Rachtsgeschifte zwi-
schen a) der GmbH (vertreten durch den Geschéfisfiihrer) und der KG,
b) der GmbH (vertreten durch den Geschéftsfihrer) und Gesellschaf-
tern der Kommanditgesellschaft abgeschlossen werden. Die Befreiung
der Geschéafisflihrer der GmbH von § 181 BGB werde demnach nichtveon
einer Voraussetzung abhéngig gemacht, die in der Person des Ge-
schéftsflihrers selbst begriindet sei. Bei der Festsiellung, ob die Ge-
schaftsfiihrer von § 181 BGB befreit seien, bediirfe es demgemaéB nicht
der Heranziehung von auflerhalb des Registers liegenden Umsténden.

Aus den Griinden:

Die Regelung des § 7 Abs. 2 der Satzung der Antragstellerin ist
nicht unwirksam. Es handelt sich um eine auf bestimmte Ge-
schéfte der GmbH begrenzte Gestattung im Rahmen des § 181
BGB, wabei die Voraussetzungen der Befreiung klar begrenzt
sind. Denn nach dem Wortlaut der Satzung muf es sich um
Rechtsgeschéfte zwischen der GmbH einerseits und der X.-KG
bzw. deren Gesellschaftern andererseits handeln. Die Rege-
lung der Konfliktslage des § 181 BGB durch Befreiung umfaft
daher nach der Satzung nur die Rechtsgeschéfte, bei denen
der Geschéftsfiihrer der GmbH sowohl fur die GmbH handelt
als auch gleichzeitig entweder als Vertreter der KG handelt oder
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ainen Gesellschafter der KG bei dessen Geschaften mit der
GmbH vertritt oder er seibst, sofern er Gesellschafier der KG
ist, ein eigenes Geschéft mit der GmbH abschiieft.

Diese beschrinkte Gestattung ist nirgendwo van internen Vor-
géngen der GmbH abhéngig. Der Befreiungstatbestand selbst
kann auch von jedem AuBenstehenden Gberprift werden.
Denn sofern der Geschaftsfiihrer der GmbH mit Gesellschaf-
tern der KG, sei es als Vertreter fiir andere Gesellschafter, seies
flir sich mit eigener Geselischaftersteliung bei der KG, fur die
GmbH Rechtsgeschifte abschlieft, 146t sich die jewellige Vor-
aussetzung beziiglich der Gesellschafterstellung bei der KG
dem Handelsregister entnehmen. Geméf § 161 Abs.1 und 3
HGB sind die Gesellschafter der KG, seien sie Kompiementére
oder seien sie Kommanditisten, mit Name, Vorname, Stand
und Wohnort zum Handelsregister anzumelden und dort einzu-
tragen. Zwar werden diese Angaben gemaB § 162 Abs. 2 HGB
nicht bekanntgegeben, jedoch kénnen sie chne wefteres durch
Einsicht in das Handelsregister erkundet werden.

Soweit Im (ibrigen Rechtsgeschéfte der GmbH mit der KG be-
troffen sind, ergibt sich die Befreiung von den Beschrénkungen
des § 181 BGB allein schon aus der konkreten Benennung des
Vertragspartners, der auchn § 7 Abs. 2 der Satzung der GmbH
aufgefiihrt ist.

9. Kostenrecht — Gebiihrenbefreiung bei Ersterwerb von
Wohnungseigentum

(OLG Dusseldorf, BeschluB vom 5. 3, 1987 — 10 W 139/86 —
mitgeteilt von Richter am OLG Lahr, Disseldorf)

WohnGebBefrG §1 Abs.1, Abs.4i.V.m. Abs.3

Wurde, nachdem Gebéude errichtet worden waren, Waoh-
nungseigentum durch einseitige Erklirung (§8 WEG) be-
grindet und anschlieBend iibertragen, so ist die Eintragung
in das Wohnungsgrundbuch auch dann gebilhrenfrei, wenn
vor der Bebauung des Grundstiickes ein Zwischenerwerb
stattgefunden hatte (Aufgabe des Senatsbeschlusses vom
14, 2. 1985 — 10 W 18/85 — MittRhNotK 1986, 151).

Aus den Griinden:

Die zuldssige weitere Beschwerde ist begrindet. Der ange-
fochtene BeschluB beruht auf einer Verietzung des Gesetzes.

Das LG hat festgestellt:

Durch notariellen Kaufvertrag vom 2. 10. 1984 erwarb die (Ko-
stenschuldnerin) . . . Eigentumswohnungen nebst Kiz-Einstel-
lungsplitzen zum Gesamtkaufpreis von 810.000,— DM von der
E. Wohnungsbau-GmbH, nachdem diese das Wohnungsei-
gentum aufgrund der nach §§3 und 8 WEG durchgefihrten
Teilung begriindet hatte und zunéchst als Eigentiimerin der von
der (Kostenschuldnerin) erworbenen Eigentumswohnungen
im Wohnungsgrundbuch eingetragen worden war.

Nachdem Gebaude errichtet worden waren, teilte die E. GmbH
ihr Wohnungseigentum nochmals gemé6 § 8 WEG durch ein-
seitige Erklarung; sie wurde als Eigentiimerin in das Woh-
nungsgrundbuch eingetragen. Die Kostenschuidnerin erwarb
vier der hierdurch geschaffenen Objekte (zwei Wohnungen
nebst zwei Garagen) und wurde gleichfalls in das Wohnungs-
grundbuch eingetragen.

Was die Geblihr aus § 60 KostO angeht, so ist die Sache geméas
§1 Abs. 4 lit. a), Abs. 3 des Gesetzes Uber Geblhrenbefreiun-
gen beim Wohnungsbau zu beurteilen. Das LG hat GebUhren-
freineit sinmal mit der Erwagung verneint, zwischen der Be-
griindung des Wohnungseigentums und der VerauBerung an
die Kostenschuldnerin ldgen fast acht Monate. Der Ausdruck
~anschlieBend” in § 1 Abs. 4 lit. a) l&fit indes eine solche zeitli-
che Begrenzung nichtzu. In § 1 Abs. 3, derzum Abs. 4 die ,,\Ver-
duBerungen” ndher definiert, ist bestimmt, das Grundstick
kénne, nachdem es bebaut worden ist, noch binnen fiinf Jahren
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sinmal gebiihrenirei verduBert werden. Der Ausdruck ,an-
schlieBend” ist demgemas als Frist von flinf Jahren zu verste-
hen.

Das LG hat zum anderen erwogen, die Kostenschuldnerin sei
nicht aufgrund einer .ersten VerauBerung” i.S.d. §1 Abs.3
eingetragen worden. Auch dies halt der Senat nicht fir zutref-
fend. Zwar wurden die Objekte, weiche die Kostenschuldnerin
spéter erwarb, bereitsi. S. d. § 1 Abs. 41it. b) des Gesetzes ver-
AuBert, indem die E. GmbH Dritten Miteigentumsantieile ihres
Grundstiicks libertrug und die Miteigentimer Wohnungseigen-
tum gemiB § 3 WEG begriindeten. Diese VerduBerung ist je-
doch nicht die erste WeiterverauBerung i. S. d. § 1 Abs. 3. Denn
die Gebdude wurden erst hergestellt, nachdern die E. GmbH
Dritten Anteile (ibertragen und die Miteigentimer gemaB §3
WEG verfahren waren. Solange indes Gebdude nicht erbaut
sind, kannnicht i. S. d. § 1 Abs. 3 (bersie|i. S. einar ,Weiterver-
auBerung” verfiigt werden (vgl. Senatsbeschiu vom 28. 2.
1980 — 10 W 83/79 — JurBiiro 1980, 925). In § 1 Abs. 4 lit. b}
werden ledigtich weitere Tatbestande als VerduBerung i.S. d.
§1 Abs. 3 definiert. Es wird jedoch nicht bestimmt, eine Verau-
Berung i. S.d. Abs. 4 lit. b} sei stets eine WeilerverauBerung
i. S.d. 3. Absaizes. Dasist sie erst dann, wenn der zu schaffen-
de Wohnraum errichtet worden ist. Vorherige mit der Aufteilung
des Grundstiickes zusammenhéngende und wohnungsbau-
férdernde Geschéfte unterliegen dem § 1 Abs. 1 des Gesetzes,
sind also im Vorfeld llegende ErrichtungsmaBnahmen.

Der Senat gibt daher in seiner jetzigen Besetzung seinen Be-
schiuf vom 14. 2. 1985 (10 W 18/85 — MittRhNotK 1986, 151)
nach erneuter Priifung auf. Er vermag sich den durchgreifen-
den Bedenken Lappes {Rpfleger 1985, 332} nicht zu verschlie-
Ben.

10. Kostenrecht — Geschiiftswert bei Vertragsentwurf fir
gleichlautende GrundstiicksveréuBerungen

{OLG KéIn, BeschluBvom 2. 12, 1987 —2Wx 37/87 — mitgeteilt
von Richter am OLG Dr. Egon Schneider, Koin)

KostQ § 145 Abs.1

Wird der Notar beauftragt, einen Entwurf fiir mehreremitein-
zelnen Erwerbern abzuschlieBende Grundstiickskaufver-
trage anzufertigen, dann berechnet sich der Geschéftswert
nach den zusammengerechneten Werten der beabsichtig-
ten einzeinen VeriuBerungsvorgange.

Zum Sachverhalt:

Die Gemeinschuldnerin hatte die Errichtung und VerduBerung von 13
Reihenhdusern auf ginem ihr gehdrenden Baugrundstick geplant. Sie
beauftragte den Bet. zu 2) mit der Erstellung eines Entwurfs flir die mit
den einzelnen Erwerbern abzuschlieBenden Grundstickskaufvertrage.
Dazu ist es nicht mehr gekommen. Der Bet. zu 2) berechnete seine Ko-
sten nach einem Geschaftswert von 3.250.000,— DM. Dieser Betrag
entspricht der Summe der VeréuBerungseridse von 13 Reihenhéusern
bei einem Einzelpreis von 250.000,— DM.

Mit BeschiuB vom 15, 12. 1986 hat das LG die Beschwerde der Gemein-
schuldnerin gegen die Geschafiswertberechnung des Bet. zu 2)
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die zugelassene weitere Be-
schwerde.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist nicht begriindet. Die vom LG vertre-
tene Rechtsauffassung entspricht dem Gesetz (§§ 14 Abs. 3
S. 3 KostO; 550 ZPQ).

Der Bet. zu 2) hat seinen Geblhrenanspruch nach § 145 Abs. 1
KostO berechnet. Das ist zutreffend und wird auch von dem
Bet. zu 1) nicht gerligt.

Der vom Bet. zu 2} zugrunde gelegte Geschéftswert ist eben-
falls zutreffend berechnet worden: Der von ihm angefertigte
Entwurf hat sich auf die Gesamtheit der Einzelgeschéfte bezo-
gen. Deshalb sind die Einzelwerte geméB §44 Abs.2a
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KostO zu einrem einheitlichen Gesamtgeschéftswert zu addie-
ren (s. Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, 10. Aufl. 1984,
§ 145 KostO, Rd.-Nr.14 m. N. aus der Rspr.).

Den gegenteiligen Auffassungen des OLG Schieswig (JurBiro
1977, 847) und des OLG Frankfurt (JurBuro 1980, 116} ist nicht
zu folgen. Das OLG Schleswig geht davon aus, bei der Erstel-
lung eines Entwurfs, der zur Verwendung flir mehrere Einzel-
objekie bestimmt sei, werde derselbe Gegenstand beurkundet,
so daB nach § 44 Abs. 1 KostO nur der héchste Einzelwertanzu-
setzen sei. Dermgegeniiber nimmt das QLG Frankfurt an, die
KostO regele den hier zu entscheidenden Fall nicht, so daf der
Geschéaiftswert nach § 30 Abs.1 KostO zu schatzen sei. Beide
abweichenden Ansichien verkennen die Zielsetzung des Ent-
wurfsauftrages und die wirtschaftliche Bedeutung des Ent-
wurfs. Der Auftraggeber wird durch den Entwurf so gestellt, wie

wenn der Notar 13 Entwiirte fir vorgesehene VerduBerungen
angefertigt hatte. Dementsprechend wiirde der Notar in jedem
der einzelnen Beurkundungsftéile haften, wenn dem Auftragge-
ber durch einen Fehler im Entwurf Schaden entstiinde. Daraus
erhellt, daB es sich nicht um denselben Gegenstand, sondern
um verschiedene Gegenstiénde handelt und der Faii deshalb
auch in der KostO, ndmiichin § 44 Abs. 2a, geregeltist. Davon
ist das LG mit Recht ausgegangen.

Daraus, daf der Senat in diesem BeschluB vor den Entschei-
dungen des OLG Schleswig und des OLG Frankfurt (JurBiro
1977, 847, 1880, 116) abweicht, ergibt sich keine Vorlagepflicht
nach § 28 Abs. 2 FGG. Diese Vorschrift ist nicht anzuwenden in
Angelegenheiten, die in der KostO geregelt sind, damit auch
nicht bei Streit dber die Geschaftswertfestsetzung (Keidel/
Kuntze/Winkler, 12. Aufl. 1987, §28 FGG, Rd.-Nr.15 m. N.).

Mitteilungen

1. Gemeinderecht/Gesellschaftsrecht — Privatwirtschaftli-
che Betitigung der Gemeinden; hier: Anderung der Ge-
meindeordnung

Durch Art. 9 des Rechisbereinigungsgesetzes 1987 fUr das
Land Nerdrhein-Waestfalen vom 6. 10. 1987 (GVBI. NW 1987,
342, 345) wurden u. a. die Vorschriften der Gemeindeordnung
Uber die wirtschaftliche Betétigung und Beteiligung der Ge-
meinden an privatrechtlich organisierten Unternehmen geén-
dert und an die Regelungen des Bilanzrichtlinien-Gesetzes an-
gepafit. Nach § 89 Abs.1 S.1 Nr. 3 GO muf kiinftig gewahrlei-
stet sein, daB der Jahresabschiuf und der Lagebericht, soweit
nicht weitergehende gesetzliche Vorschriften gelten oder an-
dere gesetzliche Vorschriften entgegenstehen, aufgrund der
Satzungen oder des Geselischaftsvertragesin entsprechender
Anwendung der Vorschriften des Dritten Buches des HGB far
groBe Kapitaigesellschaften aufgestellt und ebenso oder in
entsprechender Anwendung der fir Eigenbetriebe geltenden
Vorschriften geprift werden. Eingefligt wurde §89 Abs. 3 8.1
Nr.1 GO (Publizitét). § 103a Abs.1 GO wurde neu gefaBt und
Abs. 2 um einen neuen 3. 5 ergdnzt (Prifung durch Wirt-
schaftspriifer oder Wirtschaftsprufungsgesellschaft).

2. Internpationales Privatrecht — Inkrafttreten des Wiener
Ubereinkommens iiber das Recht der Vertrige
(Bekannimachung Uber das Inkraftireten des Wiener Uberein-
kommens iiber das Recht der Vertrdge vom 26. 10. 1987 —
BGBI. II, 757)

Nach Art. 3 Abs. 2 des Gesetzes vom 3. 8. 1985 zu dem Wiener
Ubereinkommen vom 23. 5. 1969 (ber das Recht der Vertrige
(BGBI. I 1985, 926) wurde bekanntgemacht, daB das Uberein-
kommen nach seinem Art. 84 Abs. 2 fiir die Bundesrepublik
Deutschland am 20. 8. 1887 in Kraft getreten ist; die Ratifika-
tionsurkunde ist am 21. 7. 1987 bei dem Generaisckretdr der
Vereinten Nationen hinterlegt worden.

Die Bundesrepublik Deutschland hat bei Hintertegung der Rati-
fikationsurkunde Erklarungen zu Art. 66, 66b, 75 des Uberein-
kommens abgegeben. Die Bekanmtmachung enthélt eine
Ubersicht (iber die Staaten, in denen das Ubereinkommen in
Kraft getreten ist.

Buchbesprechungen

1. Pirrung, Internationales Privat- und Verfahrensrechtnach
dem inkrafttreten der Neuregeiung des IPR, 1987, 400 S.,DIN
A4, Verlag Rehm, 48,50 DM.

Der von Pirrung, dem Leiter des Referats flr Internationales
Privatrecht im Bundesministeriumn der Justiz heratusgegebene
Band enthalt die Gesetzesmaterialien Zur Neuregelung des am
1. 9. 1986 in Kraft getretenen IPR-Gesetzes. Einer Gegenuiber-
stellung der alten Gesetzesfassung, des Regierungsentwurfs
zur Neufassung und des Wortlautes des |IPR-Neuregelungsge-
setzes folgt zu den einzelnen Bestimmungen der Neufassung
die Begriindung des Regierungsentwurfs sowie gegebenen-
falls die Stellungnahme des Bundesraies, die GegenduBerung

der Bundesregierung und der Berichtdes Rechtsausschusses..

Erkidrter Zweck des Bandes ist es, die Anwendung des IPR-
Neuregelungsgesetzes durch Aufbereitung der Materialien zu
erleichtern.

Der angezeigte Band wird — obwohl er keine vollstdndige Kom-
mentierung oder umfassende Darstellung der Neuregelung
enthalt — diesem Zweck voil und ganz gerecht. Dies gilt insbe-
sondere fiir die grundlegend neuen Bestimmungen hinsichtlich
der mehr oder weniger Degrenzten Moglichkeiten einer
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Rechtswahl im nternationalen Familien- und Erbrecht. Ein
Sachverzeichnis erleichtert die Arbeit des Benutzers. Daneben
erhalt der Leser einen guten Einblick in die Arbeit des Gesetz-
gebers (Vorlage eines in sich geschlossenen Entwurfs seitens
der Regierung, hin und her zwischen Bundesrat und Bundesre-
gierung, lang diskutierte oder nur kurz erdrterte und alsdann
beschiossene Anderungsvorschliige des Rechtsausschus-
ses).

Wenn die vorgelegten Gesetzesmaterialien auch nur einen
Bruchteil der Bedeutung erlangen werden, die die Motive und
Protokolle zum BGB und zum friheren Internationalen Privat-
rechtflrdie Auslegung dieser Gesetze hatten, mdfite die ange-
zeigte Arbeit fiir die néachsten Jahre zu einem Standardwerk
des IPR werden.

Notar Dr. Glinther Schotten, Kéin

2. Geimer, Internationales ZivilprozeBrecht, 1987, 518 S,
Verlag Dr. Otte Schmidt, 185,— DM.

Bei dem vom Kollegen Geimer aus Miinchen verfafiten Buch
handelt es sich um eine erweiterte eigenstandige Verdffent-
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