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ABHANDLUNGEN 

Ausblick auf das neue Umwandlungsrecht1 2 
von Notar 1玩 Dieルr Mayeろ Zwiesel und Notar a. D. Dr. Oliver Vossius, MUnchen 

1. Stand der Gesetzgebung 

Im Bundesgesetzbiatt vom 6. 11. 1994 ist das, Gesetz zur 
Bereinigung des Umwandlungsrechts (UmwBerG)" und 
als dessen Artikel 1 das Umwandlungsgesetz verkundet3. 
Damit konnte ein umfangreiches Gesetzesvorhaben auf 
dem Gebiet des Zivilrechts noch in der vergangenen Legis-- 
laturperiode zum Abschl叩 gebracht werden4. 

Die systematische Zusammenfassung des zersplitterten 
Rechtsgebiets in einer Kodifikation geht auf einen Auftrag 
des Bundestags anlaBlich der GmbH-Novelle 1980 
zurtick5. Zwischenstadien des Gesetzes bildeten sein jeweils 
ver6ffentlichter und in der Fachwelt eingehend er6rterter 
Diskussions-6 und Referentenentwurf7. Das Gesetzesvor- 
haben drohte zuletzt an unterschiedlichen Auffassungen 

1 §§ohne Gesetzesangabe sind solche des UmwG (Artikel 1 des 
UmwBerG). 

2 Einfhrung in das neue Gesetz: Schwarz, DStR 1994, 1694; 
入匂e, DB 1994, 2069; ders., ZIP 1994, 917；助umりeち ZIP 
1994, 1746. 

3 BGB1. 1, S. 3209 ff.; hierzu Ddtsch/Binger, GmbHR 1992, 
588/594. 

4 Zum Gesetzgebungsverfahren Schwarz, DStR 1994, 1694 f. 

5 BT-Drucks. 8/3908, S. 77. 

6 Beil昭e Nr. 214 a zum Bundesanzeiger vom 15. 11. 1988. Zur 
wissenschaftlichen Diskussion siehe die メ山fsatze in ZGR 1990, 
392-611; G効euein, BB 1989, 1420; Ganske, DB 1992, 125; 
石勿hn, GinbHR 1991, 242；石fecksとhen, WM 1990, 377; Herzな／ 
Ott, DB 1989, 2033; Hirte, ZIP 1991, 1461；叱rs., AG 1990, 373; 
1<ルindiek, ZGR 1992, 513; 』コぞbs, BB 1992, 184; Nieder- 
leithing叱 DStR 1991, 879; K Schmidt, AcP 191 (1991), 495; 
ders., FS Heinsius (1991), 716；以 Werner, FS Quack (1991), 
519. Zur Diskussion auch Ganske, WM 1993, 1117/1118 FuB- 
note 3. 

7 Beilage Nr. 112 a zum Bundesanzeiger vom 20. 6. 1992 (hierzu 
入匂e, ZIP 1994, 917; zur Diskussion die E昭ebnisse des AK 
Umwandlungs化cht und die メ山fs批ze in ZGR 1993, 321-473 
sowie die Diskussionsbeitrage in IdW (Hrsg.), Reform des 
Umwandlungsrechts, 1993. Wセiter siehe: G伽ske, WM 1993, 
1117; ders. in: Wassermeyer (Hrsg.), Grundfr昭en der Unter- 
nehmensbesteuerung, 1994, 43；石をnrichs, AG 1993, 508; 
KM扉把ns, AG 1994, 66; Wiedemann, DB 1993, 141. 
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die mitbestimmungsrechtlichen Folgen der Umwand- 
zu scheitern8. In der Sitzung des Vermittlungsaus- 

schusses vom 31. 8. 1994 konnte jedoch eine Einigung erzielt 
werden9. 

II. Inkrafttreten 

Das neue Umwandlungsgesetz ist zum 1. 1. 1995 in Kraft 
getreten'o. Fr bereits eingeleitete Umwandlungen gilt 
§318. Hiernach verbleibt es bei der Anwendung bisherigen 
Rechts, wenn zur Vorbereitung einer Umwandlung vor dem 
1. 1. 1995 ein Vertrag oder eine Erklarung notariell beglau- 
bigt oder eine Versammlung der Anteilseigner einberufen 
war'1. Grundsatzlich m6glich sein dUrfte demnach die 
Durchfhrung einer Umwandlung im Jahr 1995 mit einem 
Bilanzstichtag im Jahr 199412. 

Eine Sonderregelung fr die Haftung fr Altverbindlich- 
keiten au塩rund einer Umwandlung alten oder neuen 
Rechts enthalt§319. Hierbei differenziert die Vorschrift 
zwischen Forderungen, die vor bzw. nach dem Inkraft- 
treten des Nachhaftungsbegrenzungsgesetzes'3, d. h. dem 
26. 3. 1994, und dem 1. 1. 1995 entstanden bzw. vor oder 
nach dem 26. 3. 1994 fllig geworden sind. 

8 Hierzu BR-Drucks. 75/94, S. 75 ff. sowie Bardodziej, ZIP 
1994, 580. 

9 E里ebnisse der Verhandlungen im 脆rmittlungsausschuB sind 
das verlangerte U be里angsmandat des Betriebsrats （§321 
Abs. 1 Satz 3), der verlangerte KUndigungsschutz（§323 Abs. 1) 
und die Mitbestimmungsbeibehaltung bei 5胆ltungen oder 
Ausgliederungen（§325). 

10 Artikel 20 UmwBerG (BGB1. 1, 1994, 5. 3266). 

11 D. h. Zugang eines Einladungsschreibens zur Gesellschafter- 
versammlu昭 oder Verひffentlichung der Einladung in einem 
Gesellschaftsblatt. 

12 §27 Abs. 1 des neuen Umwandlungssteuergesetzes (BGB1. 1, 
1994, 5. 32釘／3275) erfaBt den じbergang von Verm6gen auf- 
grund von Rechtsakten, die nach dem 31. 12. 1994 wirksam 
werden.,, Rechtsakt" in diesem Sinne ist nach Auffassung des 
BMF, fr die gewichtige rechtssystematische Grnde sprechen, 
ein Akt im Sinne des§318 UmwG. 

13 Vom 18. 3. 1994, BGB1. 1, 5. 560. 
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III. EinfUhrung 

1. Europarechtliche Vorgaben 

Dem UmwG sind folgende Rechtsakte der Europaischen 
Gemeinschaft vorgegeben: 

一 Zweite gesellschaftsrechtliche Richtlinie'4 zum Kapital- 
schutz bei Aktiengesellschaften. 

一 Dritte gesellschaftsrechtliche Richtlinie'5 zur Ver- 
schmelzung von Aktiengesellschaften. 

一 Sechste gesellschaftsrechtliche Richtlinie'6 zur Spaltung 
von Aktiengesellschaften. 

一 Richtlinie des Rats vom 14. 2. 1977 zur Wahrung von 
Anspruchen der Arbeitnehmer beim U bergang von 
Unternehmen, Betrieben oder Betriebsteilen17 zur An- 
wendung von§613 a BGB bei Umwandlungsvorgangen. 

Regelungen zur grenzUberschreitenden Umwandlung auf 
EU-Ebene liegen derzeit nicht yor. Derartige Vorgange sind 
Gegenstand der 10. gesellschaftsrechtlichen Richtlinie, 
deren Verabschiedung sich jedoch aufgrund ungel6ster 
arbeits- und mitbestimmungsrechtlicher Fragen verz6gert. 
Die M0glichkeit grenzUberschreitender Umwandlungen soll 
auch im Rahmen einer EU-Verordnung U ber das Statut fr 
die europaische Aktiengesellschaft geschaffen werden. Der 
Entwurf wurde der Korn面ssion 1989 vorgelegt,u ber ihn 
konnte jedoch bislang 一 ebenfalls aufgrund der EU-weit 
unterschiedlich geregelten Mitbestimmung 一 noch keine 
Einigung erzielt werden. Die Fusionsrichtlinie'8 sieht ledig- 
lich die Steuerneutralitat einer grenzUberschreitenden 
Fusion, Spaltung, Betriebs- bzw. Teilbetriebseinbringung 
und eines grenzilberschreitenden Anteilstausches vor, ent- 
halt aber keine gesellschaftsrechtlichen Vorgaben fr trans- 
nationale Einbringungen oder Umwandlungen. Sie ist 
durch das Steuerrechtsanderungsgesetz 199219 durch A nde- 
rung des§20 Abs. 6 und 8 UmwStG teilweise 一 Einbrin- 
gung von Geselischaftsanteilen, Betrieben oder Teilbetrie- 
ben 一 in nationales Recht umgesetzt worden20. 

Das UmwG selbst gilt nur fr Rechtstrager mit Sitz im 
Inland（§1 Abs. 1)21. Klarungsbedilrftig ist allerdings, ob 
es auf den statutarischen Sitz oder den Sitz der effektiven 
Geschaftsleitung ankommt (wohl auf beides). 

2. Nationalrechtliche Vonl首ufer 

、 Bei folgenden Gesetzesvorhaben wurde auf die bereits in 
Entwicklung befindliche Konzeption des neuen Umwand-- 
lungsrechts zurUckgegriffen: 

一 Landwirtschaftsanpassungsgesetz22.  

一 Gesetz U ber die Spaltung der von der Treuhandanstalt 
verwalteten Unternehmen 一 SpTrUG23. 

一 Eisenbahnneuordnungsgesetz24. 

Nicht zuletzt die bei Anwendung des SpTrUG gemachten 
Erfahrungen konnten in den Referentenentwurf einflieBen 
und beeinfluBten die J endgultige Fassung des Umwand- 
lungsbereinigungsgesetzes. 

3. Zielsetzung des Umwandlungsbereinigungsgesetzes 

Die Umwandlung von Unternehmenst血gern (Rechtstra- 
gern), also die Verschmelzung, die Spaltung, die Ver- 
m6gensUbertragu昭 und der Wとchsel der Rechtsform, war 
bisher im deutschen Gesellschaftsrecht verstreut, unUber- 
sichtlich und luckenhaft geregelt. Der geltende Typenzwang 
fhrt dazu, daB ein Unternehmer die einmal fUr seine wirt- 
schaftliche Betitigung ge嘘hlte Rechtsform nur verandern 
kann, wenn ihm hierfUr durch Gesetz eine Moglichkeit 
er6ffnet wird, sofern er sein Unternehmen nicht liquidieren 
und anschlieBend neu grUnden will. Eine umfassende Rege- 
lung des Umwandlungsrechts war daher gerade in einer Zeit 
geboten, in der nationale wie internationale, insbesondere 
europaische Entwicklungen von den Unternehmenstragern 
besondere Flexibilitat gerade auch bei der rechtlichen 
Anpassung ihrer Unternehmensstrukturen an sich ver-- 
andernde wirtschaftliche Gegebenheiten verlangen25. 

Durchdas neue Umwandlungsrecht sollen zunachst einmal 
die bisher moglichen 恥lle der Umwandlung im weitesten 
Sinn unter Herausl6sung der verstreuten Regelungen aus 
fnf verschiedenen Gesetzen (AktG, KapErhG, GenG, 
UmwG und VAG) kodifiziert werden (Rechtsbereinigung). 

Weitere Umwandlungsm6glichkeiten sollen zugelassen wer- 
den, damit fr die Unternehmen die notwendigen Rechts- 
instrumente verfUgbar werden (Erweiterung). Neben die 61 
bisher bestehenden 恥lle der Umstrukturierung sollen 271 
weitere M6glichkeiten treten26. Dazu geh6ren z. B. die bis- 
her nicht zugelassene Verschmelzung von Personenhandels- 
gesellschaften miteinander und mit Kapitalgesellschaften, 
die Verschmelzung einer eingetragenen Genossenschaft mit 
Rechtstrigern anderer Rechtsform, die Verm6gensUber- 
tragung unter Unternehmenstrgern dieser Rechtsformen 
sowie die Umwandlung von Vereinen und Stiftungen. 
,,Filetstilck" des Referentenentwurfs ist die allgemeine Ein- 
fhrung des Rechtsinstituts der Spaltung in den drei Arten 
der Aufspaltung, der Abspaltung und der Ausgliederung. 

Das Umwandlungsbereinigungsgesetz verstarkt zudem den 
Schutz der Anteilsinhaber durch verbesserte Informations- 
rechte in Bezug auf BeschluBfassung, die PrUfung des 
Anteilstausches bzw. der A血eilsve血nderung durch unab- 

14 Richtlinie 77/91/EWG, AB1. EG Nr. L 26 vom 31. 1. 1977, S. 1. 

15 Richtlinie 78/855/EWG AB!. EG Nr. L 295 vom 20. 10. 1978, 
s. 36. 

16 Richtlinie 82/891/EWG AB1. EG Nr. L 378 vom 31. 12. 1982, 
s. 47. 

17 Richtlinie 77/197/EWG AB!. EG Nr. L 61 vom 5. 3. 1977, 
s. 26. 

18 Richtlinie 90/434, AB1. EG Nr. L 225 vom 23. 7. 1990, S. 1. 

19 Vom 25. 2. 1992, BGBI. 1, S. 297 ff. 

20 Siehe nunmehr§23 UmwStG. 

21 Hierzu Schwarz, DStR 1994, 1694/1698. 

22 BGB1. 1, 1991, 5. 14; dort§§4-40.  

23 BGB1. 1, 1991, 5. 854. Hierzu D. Mりeち DB 1991, 1609; 
D.Mりer/ Vossius, Spaltung und Kapitalneufestsetzung, 1991; 
Munchner Vertragshandluch-D. Mりeち Band 1, 3. Aufl. 1992, 
5. 1230 ff.; D. ル勿yer/R. 1り島加ger in Widmann/ルfay叫 
,, Kommentierung zum SpTrUG" (Rdz. 2915-3326). 

24 Vom 27. 12. 1993, BGB1. 1, 5. 2378; in dessen Artikel 1 ist die 
U berfhrung des Bundeseisenbahnverm6gens in eine Aktien- 
gesellschaft als Fall der Ausgliederung behandelt. 

25 戸配（lerleith加ger, DStR 1991, 879. 

26 Diese Zahlen nennt Schwarz, DStR 1994, 1694/1996 bei FuB- 
note 33 im Gegensatz zu der Zahlung in BT-Drucks. 12/6699, 
5. 75; (44 bestehende und 75 neue M6glichkeiten; hierzu 
Ganske, WM 1993, 1117). 
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hangige Sachverstandige, die Moglichkeit des Austritts- 
rechts gegen Barabfindung sowie die Haftung der Organ- 
mitglieder（陀功esserung 叱5 Anlegerschu如り． Im Gegen- 
zug wird die Rechtssicherheit dadurch erhoht, d那 die ein- 
mal getroffene Umwandlungsentscheidung nur einge- 
schrankt anfechtbar ist27. Nicht stimmberechtigte Inhaber 
von Sonderrechten erhalten einen Anspruch auf Einrau- 
mUng eines wirtschaftlich gleichwertigen Rechts (sog. Ver-- 
wasserungsschutz)28. Glaubiger werden durch besondere 
Haftungsbestimmungen29 bzw. durch die allgemeinen 
Kapitalschutzvorschriften3o geschUtzt. 

Iv. Inhalt des neuen Umwandlungsrechts 

1. Sysやmatik des neuen Umwandlungsgesetzes 

a) Gesetzesaufbau 

Das Umwandlungsbereinigungsgesetz regelt in Art. 1 die 
Neufassung des Umwandlungsgesetzes. Unter dem Ober- 
begriff der, Umwandlung" sind nunmehr die verschiede- 
nen Umwandlungsm6glichkeiten von Rechtstragern ab- 
schlieBend geregelt (numerus clausus,§1 Abs. 2 UmwG), 
und zwar 

一 im 2. Buch die Verschmelzung, 
一 im 3. Buch die Spaltung (als Aufspaltung, Abspaltung 

und Ausgliederung), 

一 im 4. Buch die VermogensUbertragung und 

一 im 5 . Buch der Formwechsel (bisherige formwechselnde 
bzw. U bertragende Umwandlung), 

soweit moglich und erforderlich jeweils unterteilt in einen 
Allgemeinen und einen Besonderen Teil. Das 6. Buch befaBt 
sich mit dem Spruchverfahren, das 7. Buch enthalt Straf- 
vorschriften, im 8. Buch schli叩lich sind die Ubergangs- 
und SchluBvorschriften geregelt. 

Der numerus clausus der Umwandlungsm0glichkeiten gem. 
§1 Abs. 2 UmwG gilt aber nur fr die im Umwandlungs- 
gesetz definierten Varianten; d. h. weiterhin zulassig 
bleiben die bereits bestehenden zivil- und handelsrecht- 
lichen Umstrukturierungsm6glichkeiten 一 z. B. Ubertra- 
gung von Wirtschaftsgtitern des Betriebsverm6gens durch 
EinzelrechtsUbertr昭ung und die Anwachsung nach§§105 
Abs. 2 HGB i. V. m.§738 BGB. UnberUhrt bleiben auch 
Umwandlungen nach dem Landwirtschaftsanpassungs- 
gesetz3'. 

Nach dem Wortlaut des§1 Abs. 1 ist 一 unter Beachtung 
der rechtsform- und variantenabhangigen Vorgaben zur 
Umwandlungsfhigkeit der einzelnen Rechtstrager 一 die 
Mehrheitsumwandlung, also die Umwandlung mehrerer 
Rechtstrager bzw. die Umwandlung auf mehrere Rechts- 
t血geち in einem Umwandlungsvo稽ang zulassig; dies tragt 
ebenfalls den BedUrfnissen nach schnellerer Anpassung der 
恥chtsform Rechnung. 

b) Verschmelzung 

Bei der Verschmelzung geht das gesamte Verm6gen von 
Rechtstragern im Wege der Gesam加chtsnachfolge auf 

27 Vgl.§§14, 195. 
28§§23, 36 Abs. 1 Satz 1, 125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 204. 
29§§22, 45, 133, 134, 204, 224. 
30 §§36 Abs. 2 Satz 1, 56-59, 78, 135 Satz 2, 197. 
31 Vgl. hierzu insbesondere den neuen§38 aLAnpG, Art. 19 des 

UmwBerG. 
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einen anderen, bereits bestehenden (Verschmelzung durch 
Aufnahme) oder neugegrUndeten (Verschmelzung durch 
NeugrUndung) Rechtstr醜er unter Auflosung ohne Abwick-- 
lung U ber. Die Anteilsinhaber (Gesellschafter, Aktionare, 
Genossen, Mitglieder) der/des U bertr昭enden Rechtstra- 
ger/s werden durch Anteilstausch an dem U bernehmenden 
bzw. neugegrundeten Rechtstra即r beteiligt（§2). Die Ver- 
schmelzung ist nach§3 Abs. 1 und 2 zulassig 一 gleich- 
gUltig, ob alsU bertragende oder als U bernehmende 一 fr 
Personenhandelsgeselischaften, Kapitalgesellschaften, eG, 
genossenschaftliche Prufungsverbande, VVaG32 sowie fr 
wirtschaftliche Vereine (nur als U bertrager)33 und 民rso- 
nen als Alleingesellschafter einer Kapitalgesellschaft (nur 
als U bernehmer)34. Erstmalig ist damit die Verschmelzung 
von eG mit Vereinen oder Gesellschaften anderer Rechts- 
form moglich; damit kommt der Gesetzesentwurf dem 
praktischen Bedurfnis nach, die Umwandlung auch von 
rechtsfhigen Vereinen (z. B. Postsparvereinen) und von 
fruheren Idealvereinen, die sich mittlerweile zu wirtschaft- 
lichen Vereinen entwickelt haben (z. B. FuBballvereinen) 
zuzulassen. Klargestellt ist damit auch eine wichtige Streit- 
frage im bisherigen Verschmelzungsrecht: Es 如nnen gleich- 
zeitig mehrei Rechtstrager auf einen U bernehmer ver- 
schmolzen werden35. 

c) Spaltung 

aa) Neuregelung 

Die Spaltung eines Rechtstragers wird in drei Formen 一als 
Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliederung 一 zuge- 
lassen. 

Bei der Aがpaltung, dem GegenstUck zur Verschmelzung, 
ist das gesamte Vermogen des Rechtstrgers ohne Abwick-- 
lung aufzul6sen; die Verm6gensteile gehen als Gesamtheit 
im Wege der Sonderrechtsnachfolge (,,partielle Universal- 
sukzession") auf mindestens zwei andere, bereits beste- 
hende (Aufspaltung durch Aufnahme) oder neugegrundete 
(Aufspaltung durch NeugrUndung) Rechtstrager U ber. Die 
Anteilsinhaber des sich aufspaltenden Rechtstragers werden 
an dem U bernehmenden oder neuen Rechtstrager beteiligt 
（§123 Abs. 1). 

Bei der Abspaltu昭 bleibt der alte Rechtstr醜er bestehen 
und U bertragt im Wege der Sonderrechtsnachfolge einen 
bzw. mehrere Verm6gensteile 一 jeweils als Gesamtheit 一 
auf einen oder mehrere andere, bereits bestehende (Abspal- 
tung zur Aufnahme) oder neugegrUndete (Abspaltung zur 
NeugrUndung) Rechtstrager; hinsichtlich der Beteiligung 
der Anteilsinhaber gilt das zur Aufspaltung Gesagte（§123 
Abs. 2). 

Bei der Ausgliederung ist wie bei der Abspaltung vorzu- 
gehen, wobei die Anteile an den U bernehmenden (Ausglie- 
derung zur Aufnahme) oder an den neugegrUndeten (Aus- 
gliederung zur NeugrUndung) Rechtstragern in das Ver-- 
mogen des alten hampf-Rechtstragers fallen (es entsteht 
dabei also ein Mutter-Tochter-Konzernverhaltnis). 

Die spaltungsfhigen Rechtstrager sind in§124 genannt. 
Dabei ist die Ausgliederung grunds批zlich auch fr Einzel- 
kaufleute, Stiftungen, Gebietsk6rperschaften sowie deren 

32 §3 Abs. 1. 

33 §3 Abs. 1 Nr. 1・ 
34 §3 Abs. 2 Nr. 2. 

35 §3 Abs. 4. 
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ZusammenschlUsse, die nicht Gebietskorperschaften sind, 
als 加ertr昭ende Rechtst血ger zulassig. Wirtschaftliche 
Vereine sind generell nur als U bertr昭ende Rechtstrager 
,,spaltungsberechtigt". 

bb) Bisherige Rechtssituation 

Bei der Spaltung handelt es sich um den 比r die Unter- 
nehmensumstrukturierung wirtschaftlich bedeutsamsten 
Teilbereich des りeuger昭elten Umwandlungsrechts. Sieht 
man von den durch die Wiedervereinigung eroffneten M6g- 
lichkeiten der Spaltung von Rechtstrgern ab, konnten Ab- 
spaltungen von 恥ilbetrieben bzw. einzelner Verm0gensteile 
bislang nur im Wege der Einbringung und unter Einzel- 
rechtsnachfolge bewirkt werden36. Die Anteilsge嘘hrung 
an die Anteilseigner war dann entweder 

一 imWとge des Anteils忽usches (Anteile der Gesellschafter 
an der abgespaltenen Gesellschaft werden getauscht 
gegen eigene Anteile an der neuen Gesellschaft. Folge: 
Die abspaltende Gesellschaft erwirbt eigene Anteile; 
sog. 主usch-L6sung), 

一 im Wセge der Anteilseinziehung (die Gesellschafter 
stimmen der Einziehung der Anteile an der abspalten- 
den Gesellschaft zu und scheiden aus ihr aus, im Gegen- 
zug werden auf die Alt-Gesellschafter Anteile an der 
neuen Gesellschaft 加ertragen), 

一 oder im Wとge der 一 infolge des dめei zu beachtenden 
Sperrjahres zeitraubenden 一 Herabsetzung (Ausschei- 
den der Gesellschafter, an die statt einer Auszahlung in 
Geld die Anteile an der neuen Gesellschaft 加ertragen 
werden), 

vorzunehmen37. 

Die Einbringung ist sowohl wegen der erforderlichen 
als auch wegen der U bernahme der 

Verbindlichkeiten und Vertr智e (Zustimmungs- 
erfordernis der Gl如biger nach§415 BGB) nachteilig. Das 

der Flle der 加ertr昭enden Umwandlung des bisherigen 
Umwandlungsrechts. Die Identit飢 des Rechtstrgers als 
Verband bleibt unberilhrt, allein sein,, Kleid" a ndert 
sich38. Formwechselnde Rechtstrger k6nnen Personen- 
handelsgesellschaften (auch Kapitalgesellschaften&Co., 
Stiftung&Co.), Kapitalgesellschaften, eG, rechtsfhige 
Vereine, VVaG, Korperschaften und A nstalten des 6 ffent- 
lichert Rechts sein39. Rechtstrager neuer Rechtsform k6n- 
nen GbR，民rsonenhandelsgesellschaften, Kapitalgesell- 
schaften (auch Kapitalgesellschaften&Co.) und eG sein40. 
Die Neuregelung er6ffnet somit Umwandlungsmoglich- 
keiten auch 価一 bislang aufgrund fehlender gesetzlicher 
Regelung 一 nicht zulassige Formwechsel, so insbesondere 
fur den Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in eine 
Kapitalgesellschaft&Co. 

f) Mischformen 

Verschmelzung und Spaltung sind auch als Mischformen 
moglich（§§3 Abs. 4, 124 Abs. 2), es konnen also mehrere 
Rechtstrger unterschiedlicher Rechtsform beteiligt sein. 
Die Umwandlung ist auch dann zulassig, wenn an dem 
Rechtstr如er, in welchen eine Kapitalgesellschaft umgewan- 
delt wird, eine Kapitalgesellschaft als Gesellschafter betei- 
ligt ist (Wegfall der Umwandlungssperre des bisherigen§1 
Abs. 2 5. 1 UmwG). So kann nach neuem Recht beispiels- 
weise die unmittelbare Umwandlung einer Kapital- 
gesellschaft in eine GmbH&Co. KG durchgefhrt werden. 

Nicht zulassigもleibt wegen der un加erwindbaren verfah- 
rensrechtlichen Probleme die U bertr昭ung von Verm6gens- 
teilen durch mehrere Gesellschaften auf einen Rechtstrager 
durch gleichzeitige Spaltung und Verschmelzung (sog. ver- 
schmelzende Auf- oder Abspaltung)4'. 

2. LJmwandlungsverfahren 

Das Umwandlungsverfahren ist bei allen Umwandlungs- 

EinzelUbertr 
bestehenden 

agung 

Gesetz erleichtert dies d記urch, daB es wie erstmalig varianten in drei Entwicklu hasen aufgeteilt42. 
beim 5皿■UG und LwAnpG 一 eine partielle oder vollstan- 

e Gesamtrechtsnachfolge vorsieht. 

陀rmdgens女bertragung 

Die Verm6gensbertr肥ung kann als Voll加ertr昭ung 
（§174 Abs. 1, dann rechtliche Konstruktion wie bei der Ver- 
schmelzung) oder als Teil加ertr昭ung（§174 Abs. 2, dann 
wie bei der Spaltung) erfolgen; im Gegensatz zur Ver- 
schmelzung bzw. Spaltung werden die Anteilsinhめer 
jedoch nicht an dem bernehmenden bzw. neugegrUndeten 
Rechtst血ger beteiligt, sondern erhalten eine Gegenleistung 
anderer Art, insbesondere eine Barleistung (vgl.§181). 

Die Vermogens加ertragung kann nur von einer Kapital- 
gesellschaft auf die o ffentliche Hand durchge比hrt werden 
bzw. unter Versicherungsunternehmen dann erfolgen, wenn 
sie in der Rechtsform der AG, VVaG oder des o ffentlich- 
rechtlichen Versicherungsunternehmens gefuhrt werden 

（§175). 

e) Formwechsel 

Beim Formwechsel（§190) handelt es sich sowohl um die 
formwechselnde Umwandlung als auch um die Mehrzahl 

36 D. h. Einbringung der abzuspaltenden Vermogensteile im Wege 
der SachgrUndung oder Sachkapitalerh6hung (Stufengrtin-- 
dung). 

37 Einzelheiten bei D. Mayer, GmbHR 1992, 129; Dehmer, WiB 
1994, 309. 

a) Vorbereitungsphase 

aa) Rechtsgeschaftliche Grundl昭e 

Der erste Schritt bei Verschmelzung, Spaltung und Ver- 
mogens加ertragung ist der Entwurf eines Verschmelzungs- 
vertr昭es（§§ 千7) eines Spaltu昭5- undU bernahmevertra- 
ges （§§125, 126) oder eines Spaltungsplans（§136) oder 
eines Ubertr昭ungsvertrages（§§176, 177). Diese Akte bil- 
den die materielle Grundl昭e 比r den be如sichtigten Vor- 
gang einer auf Rechtsgeschaft beruhenden vollstandigen 
(bei Verschmelzung und Voll加ertr昭ung) oder teilweisen 
(bei Spaltung und Teil加ertr昭ung) Gesamtrechtsnachfolge. 

Beim Formwechsel reduziert sich die Vorbereitungsphase 
auf die Erstattung des Umwandlungsberichts（§192). 

Die Vertrage, Plane und Berichte m山sen einen bestimmten 
M加庇stinhalt haben.§§5 Abs. 1, 126 Abs. 1, 192 i. V. m. 
194 Abs. 1 verlangen hierzu in Form einer, Checkliste" 
detaillierte Angaben43. 

38 Vgl.Schwarz, DStR 1994, 1694/1699. 

39§191 Abs. 1. 

40 §191 Abs. 2. 

41 So noch§138 Abs. 2 des Diskussionsentwurfs zum UmwBerG; 
HierzuD. Mりer/R. K 踏ingerin J 互dmann刀げayeち Rdz. 2923. 

42 Vgl. Dehmer, WiB 1994, 309. 

43 Dazu bereits ausfhrlich D. May叱 DB 1991, 1609. 

dig 

d) 

496 
	

MittB習Not 1994 Heft 6 



Wpg 1994, 157 ff. 

bb) Erlauterung der Umwandlung fr die Anteilsinhaber 

Die Umwandlung wird in allen Formen durch einen Bericht 
vorbereitet （§§8, 127, 162, 176, 177, 192), der von den 
Leitungsorganen der Rechtstr軸er zu erstellen ist. Der 
Bericht und die Umwandlung und ihre Einzelheiten sind zu 
erl加tern und zu begrunden. Er soll den Anteilsinhabern 
eine Grundlage fr die Entschei面ng U ber die Umwandlung 
geben und Ihnen dafUr hinreichende, plausible Informatio- 
nen zur Verfgung stellen. Dabei liegt der Schwerpunkt der 
Berichterstattung in der Erl如terung der Ye血nderung der 
Beteiligung (Angemessenheit des Umtauschverhaltnisses 
oder der Gegenleistung). Der Bericht braucht keine Tat- 
sachen zu enthalten, deren Bekanntwerden zu erheblichen 
Nachteilen fr die beteiligten Rechtstr醜er fhren kann 

（§§8 Abs. 2, 127, 192 Abs. 1 Satz 2). Der Bericht liegt nicht 
nur im Interesse der Anteilsinhaber eines U bertragenden, 
sondern auch derjenigen eines il bernehmenden Rechts- 
tragers; er entfllt deshalb auch bei Yerzicht der Anteils- 
inhaber samtlicher beteiligter Rechtst血ger（§8 Abs. 3, 127, 
192 Abs. 3). 

cc) Prufung der Umwandlung 

Im Interesse der Anteilsinhaber, vor allem des U bertr昭en- 
den Rechtstr館ers, hat die Prがing des Umwandlungsver-- 
trags oder -planes, insbesondere des U血auschverhaltnisses 
der Anteile oder der Gegenleistung, zu erfolgen. Dabei ist 
das Rechtsinstitut der Prufung in den allgemeinen Yor- 
schriften （§§9-12, 125, 176, 177), der PrUfungsbefehl 
jedoch fr die verschiedenen Rechtsformen jeweils im 
besonderen Teil enthalten（§§44, 48, 60, 78, 81, 100). Die 
Prilfung44 hat stattzufinden: 

一 fr Aktiengesellschaften und KGaA sowie wirtschaft- 
liche Yereine stets（§§60, 78, 100), 

一 bei GmbH auf Yerlangen eines Geselischafters（§48), 

一 bei Personenhandelsgesellschaften im Falle einer Mehr- 
heitsentscheidung auf Verlangen eines Gesellschafters 

（§44),\ 

一 bei eingetr昭enen Yereinen auf Yerlangen von 10% der 
Mitglieder（§100). 

Bei eingetragenen Genossenschaften wird diese Umwand-- 
IungsprUfung ersetzt durch die PrUfung des genossen- 
schaftlichen Prufungsverbandes（§81), wie dies bisher auch 
schon U blich war. 

Gegenstand der Umwandlungsprufung ist insbesondere, ob 
das Umtauschverhaltnis der Anteile （昭f. auch die H6he 
einer baren Zuzahlung) oder die Mitgliedschaft bei den 
ubernehmenden Rechtstr智emn, einschlieBlich die Gegen- 
leistung anderer Art als Gegenleistung angemessen ist (vgl. 
§12 Abs. 2). Die Prufung ist von unabhangigen Sachver- 
standigen durchzufhren (vgl.§11). Diese werden von dem 
Yertretungsorgan des Rechtst庖gers oderauf dessen Antr昭 
vom Gericht bestellt （§10). Die PrUfer haben u ber das 
Ergebnis einen schriftlichen Bericht zu erstatten （§12 
Abs. 1) und die Angemessenheit des Umtauschverh組tnisses 
usw. zu testieren（§12 Abs. 2). PrUfung und Prilfungsbe- 
richt sind entbehrlich, wenn samtliche Anteilsinhaber aller 
beteiligten Rechtstr軸er hierauf verzichten（§§9 Abs. 3, 12 
Abs. 3 i. Y. m.§8 Abs. 3). 

44 Ausfhrlich dazu 
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Im F祖1 des Formwechsels ist eine PrUfung des Umwand- 
lungsberichts nur beim Formwechsel eingetragener Genos- 
senschaften erforderlich（§259). 

b) Beschlufassung 

aa) BeschluBerfordernis 

Die Entscheidung der Anteilsinhaber (vgl. die Legaldefini- 
tion in§2 a. E.)U ber die Umwandlung durch BeschluB ist 
ein Kernstuck des neuen Umwandlungsrechts （§§13, 65, 
125, 128, 176, 177, 193, 194 Abs. 1). Die Zustimmung ist 
Yoraussetzung fr das Wirksamwerden der Umwandlung. 
Der BeschluB kann nur in einer Versammlung der Anteils- 
inhaber gefaBt werden（§§13 Abs. 1 5. 2, 125, 176, 177, 193 
Abs. 1 Satz 2). In bestimmten Fllen ist ferner die Zustim- 
mung bestimmter einzelner Anteilsinhaber vorgeschrieben, 
so z. B. wenn die Abtretung der Anteile eines U bertragen- 
den Rechtstr軸ers von der Zustimmung bestimmter Anteils- 
inhaber abhangt（§§13 Abs. 2, 193 Abs. 2). 

bb) Yorbereitung der BeschluBfassung 

Zur Erleichterung ihrer Entscheidung mUssen in bestimm- 
ten F組len den Anteilsinhabern schon im Yorfeld der 
BeschluBfassung der, Umwandlungsvertrag oder -plan" 
sowie der, Umwandlungsbericht" zur Yerfgung gestellt 
werden45. Das Gesetz sieht hierbei je nach Art des beteilig- 
ten Rechtstragers die Ubersendung an die Anteilsinhaber, 
die AnsI昭e im Geschaftsraum bzw. w如rend der Yersamm- 
lung oder die Einreichung zum Handelsregister vor. 

cc) BeschluBfassung 

Fr den UmwandlungsbeschluB sind in der Regel die fr 
Satzungs加derungen erforderlichen Mehrheiten nach dem 
fr den beteiligten Rechtst血ger anwendbaren Recht vorge- 
schrieben. Strengere Anforderungen durch den Gesell- 
schaftsvertrag bzw. die Satzung sind zulassig46. Sonder- 
regelungen bestehen fr Personengesellschaften. Hiernach 
ist grundsatzlich Einstimmigkeit erforderlich, der Gesell- 
schaftsvertr昭 kann jedoch eine qualifizierte Mehrheit von 
mindestens 75 Vo aller Gesellschafter vorsehen47. Bestim- 
mungen in Personengesellschaften, nach denen fr Um- 
wandlungen eine qualifizierte Mehrheit ausreichen soll, 
mussen daruberhinaus dem Bestimmtheitsgrundsatz 
genUgen48. 

Dies entspricht den bisherigen Yorgaben zur Yerschmelzung 
und YermogensUbertragung. Eine Sonderregelung enthalt 
§128 fr die sog. nicht-verhaltniswahrende-Aufspaltung 
und Abspaltung, bei der die Anteilsinhaber des U bertragen- 
den Rechtstragers an dem oder den bernehmenden oder 

45 Vgl. etwa§§42, 47, 49 Abs. 2, 61 Abs. 1, 64 Abs. 1, 78, 81, 82, 
83 Abs. 1, 101, 102, 106, 111, 112, 121, 125, 176 Abs. 1, 177, 216, 
230, 232 Abs. 1, 238Satz 1, 239 Abs. 1, 251 Abs. 1 Satz 1, 261, 
274 Abs. 2, 283, 292. 

46 Vgl. etwa§§43, 50 Abs. 1, 65 Abs. 1 und 2, 78, 84, 103, 106, 
112 Abs. 3, 125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 217 Abs. 1, 233 Abs. 1, 
233 Abs. 2 Satze 1-2, 240 Abs. 1, 252, 262 Abs. 1, 275, 284, 
293. 

47§§43 節5. 1 und 2, 217 節5. 1. 

48 Zum Bestimmtheitsgrundsatz Munchner Handbuch des 
Gesellschaftsrechts-Weipert, Band 4, Kommanditgesellschaft, 
§10 Rdz. 48-65. Eine Vertragsbestimmung, die sich auf 
Umwandlungen nach fruherem Recht bezieht, durfte jedenfalls 
insoweit eine Umstrukturierung nach neuem Recht decken. 
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neuen Rechtst血gern nicht mit der selben Quote beteiligt 
werden wie an dem ti bertragenden Rechtstrager; hier mtis- 
sen alle Gesellschafter der Spaltung zustimmen. 

c) Form des Beschlusses 

Sowohl der UmwandlungsbeschluB selbst als auch die 
Zustimmungs- oder Verzichtserklarungen einzelner Anteils- 
inhaber bedurfen der notariellen Beurkundung（§8 Abs. 3, 
12 Abs. 3, 13 Abs. 3, 125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 192 
Abs. 3, 193 Abs. 3). FUr den BeschluB reicht die Form nach 
§§36, 37 BeurkG aus, Zustimmungs- oder Verzichtser- 
kl註rungen bedurfen hingegen als Willenserklarungen der 
Beurkundung im Verfahren nach§§8 ff. BeurkG. 

3. Anfechtung des Beschlusses 

a) Frist 

Nach§§14 Abs. 1, 195 Abs. 1 muB eine Klage gegen die 
Wirksamkeit eines Beschlusses binnen eines Monats nach 
der BeschluBfassung erhoben werden. 

b) Einsch庖nkung der Klagemoglichkeiten 

Haufig wird eine Klage darauf gestUtzt sein, daB die Bemes- 
sung des Umtauschverhaltnisses oder der Wert einer neuen 
Mitgliedschaft oder einer Gegenleistung unrichtig fest- 
gelegt wurde. Wie. schon im geltenden aktienrechtlichen 
Verschmelzungsrecht （§352 c AktG) wird deshalb die 
Klagem6glichkeit gegen den UmwandlungsbeschluB einge- 
schrankt. Eine Anfechtungsklage kann nicht darauf ge-- 
stUtzt werden, daB das U皿auschverhaltnis oder der Gegen- 
wert zu niedrig bemessen sind（§§14 Abs. 2, 195 Abs. 2). 
Sie kann auch nicht darauf gestUtzt werden, daB ein in 
einem Umwandlungsvertrag enthaltenes Angebot einer 
Barabfindung zu niedrig bemessen oder gar nicht gemacht 
worden ist（§§15, 210). Als 戸 usgleich sieht 血5 Gesetz die 
むberprufung der Angemessenheit in einem gerichtlichen 
Spruchverfahren（§§305 bis 312) vor. 

c) A可とch tungsm切brauch 

Die Anfechtung des Umwandlungsbeschlusses fhrt zu 
einer Registersperre（§§16 Abs. 2 5. 2, 198 Abs. 3), wie dies 
nach h. M. bei der aktienrechtlichen Verschmelzung schon 
bisher der Fall war49. Mit dieser Regelung verbindet sich 
die Befrchtung miBbrauchlicher Anfechtungsklagen, 
deren ZurUcknahme in der Vergangenheit h加fig von den 
Unternehmen, erkauft" wurde. Das von der Umstrukturie- 
rung betroffene Unternehmen kann vor dem ProzeBgericht 
durch Klage feststellen lassen, d加 die Klage des Dritten der 
Eintr昭ung der Umwandlung nicht entg昭ensteht （§§16 
Abs. 3 5. 1, 198 Abs. 3). Ein entsprechender BeschluB darf 
aber nur e里ehen, wenn die Klage unzulissig oder offen- 
sichtlich unbegr血det ist, oder wenn das alsbaldige Wirk- 
samwerden der Verschmelzung nach freierU berzeugung des 
Gerichts unter Berucksichtigung der Schwere der mit der 
Klage geltend gemachten Rechtsverletzungen zur Abwen- 
dung der vom Antragsteller dargelegten wesentlichen Nach- 
teile fr die an der Verschmelzung beteiligten Rechtstra即r 
und ihre Anteilsinhaber vorrangig erscheint（§§16 Abs. 3 
5. 2, 198 Abs. 3). Das Verfahren ist dem der einstweiligen 
Verfgung nachgebildet. 

4. Anmeldung und Eintragung der Umwandlung 

Betreffend die Anmeldungen, deren Anlagen sowie die Ein- 
tragungen der Umwandlung in den verschiedenen zustandi- 

49 Nachweise bei Ganske, WM 1993, 23.  

gen Registern sieht das Gesetz sehr unterschiedliche Rege- 
lungen vor, insbesondere was die Reihenfolge der notwendi- 
gen Anmeldungen und Eintragungen anbetrifft. Dabei muB 
sowohl bei der Verschmelzung als auch bei der Spaltung 
unterschieden werden zwischen den Formen der Verschmel- 
zung durch Aufnahme（§§16, 17, 19) einerseits und der Ver- 
schmelzung durch Neugrundung (§ 36 Abs. 1, 38) und der 
Spaltung zur Neugrtindung（§135 Abs. 1, 137) andererseits. 
Fur die Verm6genstibertr昭u昭（§§176 Abs. 1, 177 Abs. 1) 
stellt sich dieses technische Problem wieder in anderer 
Weise. Beim Formwechsel kommt es auf die Eintr昭ung 
beim Gericht des neuen Rechtstr註gers an （§198 Abs. 1 
und 2). 

Die unterschiedliche Reihenfolge der Anmeldungen und 
Eintragungen sowie vorgesehener Bekanntmachungen soll 
dafr Sorge tr昭en, daB die Beteiligten ti ber Umwandlungs-- 
vorgange rechtzeitig unterrichtet werden. Zugleich wird ein 
einheitlicher Zeitpunkt auch fr solche Falle festgelegt, in 
denen mehrere Unternehmenstrager an dem Umwandlungs-- 
vorgang beteiligt sind. SchlieBlich soll sichergestellt werden, 
daB aus dem Umwandlungsvorgang nicht Unternehmens- 
trager hervorgehen k6nnen, denen das erforderliche Ver- 
m軸en fehlt50. 

Der Anmeldung sind diejenigen Anlagen beizufgen und 
es sind diejenigen Erklarungen abzugeben, die es dem 
Registergericht erm6glichen, die OrdnungsmaBigkeit der 
Umwandlung zu prUfen, so z. B. Msfertigungen des 
Umwandlungsvertrages usw., UmwandlungsbeschluB und 
Zustimmungserkl註rungen, Umwandlungsbericht, ggf. PrU- 
fungsbericht und Verzichtserklarungen sowie Urkunden 
tiber staatliche Genehmigungen und schlieBlich die Um- 
wandlungsbilanz bzw. der Verm6genstibersicht （§§17, 52, 
86, 125, 140, 148, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 199). 

5. Wirkungen der Umwandlung 

Die entscheidende Eintragung im zustandigen Register (bei 
Verschmelzung und Volltibertragung: Register des Sitzes des 
tibernehmenden Rechtstr註gers 一 §§20 Abs. 1, 36 Abs. 1, 
176 Abs. 2; bei Spaltung und Teilverm6gensubertra別ng: 
Register des Sitzes des 油ertragenden Rechtstragers 一 
§§131 Abs. 1, 135 Abs. 1, 177 Abs. 2; beim 恥rmwechsel: 
§198 Abs. 1 und 2) fhrt die Wirksamkeit der Umwand- 
lung herbei. Diese hat folgende Wirkungen: 

a) Vermdgens庫bergang 

Bei Verschmelzu昭 und Vollbertragung geht das Ver- 
m6gen der u bertragenden Rechtstragers einschlieBlich der 
N匂もindlichkeiten im Wとge der Gesamtrechtsnachfolge auf 
den u bernehmenden oder neuen Rechtst戚ger u ber（§§20 
Abs. 1 Nr. 1, 36 Abs. 1 5. 2, 176 Abs. 1). Bei Spaltung und 
Teilvermdgens助ertragung gehen die durch den Spaltungs-- 
vertrag oder Spaltungsplan bestimmten Aktiva und Passiva 
entsprechend der dort vorgesehenen Aufteilung jeweils als 
Gesamtheit im Wege der teilweisen Gesamtrechtsnachfolge 
(partielle Universalsukzession) auf den/dieti bernehmenden 
oder neuen Rechtstrager u ber （§131 Abs. 1 Nr. 1,§135 
Abs. 1, 177 Abs. 1). Ftir im Spaltungsvertr昭 oder Spal-- 
tungsplan, ve里essene" oder nicht hinreichend bestimmte 
Aktiva ist ein verhaltnism註Biger Ube里ang vo稽esehen 
（§131 Abs. 35り． Fr, vergessene" Passiva ist eine Regelung 

50 Ganske, WM 1993, 1124. 

51 Sondervorschrift nunmehr:§27 Abs. 2 MarkenG. 
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nicht ausdrucklich getroffen. Sie ergibt sich aus der aulge- 
mein angeordneten gesa皿schuldnerischen Haftung aluer 
an der Spautung beteiligten Unternehmen（§133 Abs. 1). 

Im Fall des Formwechsel besteht der Rechtstrager in der 
durch UmwandlungsbeschluB bestimmten Rechtsform 
weiter（§202 Abs. 1 Nr. 1). 

b) Erlschen dお Rechtstragers 

Bei Verschmelzung, Aufspaltung und VollUbertragung 
erloschen die U bertragenen Rechtstrager （§§20 Abs. 1 
Nr. 2, 36 Abs. 1 5. 1, 131 Abs. 1 Nr. 2, 135 Abs. 1, 176 
Abs. 1). 

c) Anteilstausch 

Bei Verschmelzung, Aufゆaltung und Abspaltung werden 
die Anteilsinhaber der u bertragenen Rechtstrager Anteils- 
inhaber des u bernehmenden oder neuen （§§20 Abs. 1 
Nr. 3, 36 Abs. 1 5. 1, 176 Abs. 1) oder der u bernehmenden 
oder neuen（§§131 Abs. 1 Nr. 3, 135 Abs. 1 5. 1, 177 Abs. 1) 
Rechtstrager oder erhauten eine Gegenleistung anderer Art. 
Bei der Ausgliederung und der ihr entsprechenden Teilver- 
mdgensUbertragung wird der 如ertragende Rechtstrager 
Anteilsinhaber des oder der neuen Rechtstrager oder erhalt 
eine Gegenueistung anderer Art（§§131 Abs. 1 Nr. 3 5. 3, 
135 Abs. 1 5. 1, 177 Abs. 1). 

Beim Formwechsel tritt Surrogation gemaB den Vorgaben 
des Umwandlungsbeschlusses ein（§202 Abs. 1 Nr. 2). 

d) Heilung 

Mangeu der notariellen Beurkundung des Umwandlungs- 
vertrags oder -puans und das Fehlen erforderlicher Zustim- 
mungs- oder Verzichtserklarungen werden 即heilt （§§20 
Abs. 1 Nr. 4, 36 Abs. 1 5. 1, 131 Abs. 1 Nr. 4, 135 Abs. 1 
5. 1, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 202 Abs. 1 Nr. 3). Hat die 
Umwandlung sonstige Mangel, so lassen diese die Wirkun- 
gen der Eintragung unberUhrt52. Insbesondere gehen im 
Faul der Abspaltung oder Ausgliederung nicht hinreichend 
genau bezeichnete GrundstUcke nicht auf den neuen 
RechtstragerU ber. 

6. Schutz der Anteilsinhaber 

a) Nachbesserungsanspruch 

Die Anteiusinhaber U bertragender Rechtstrager haben die 
Moglichkeit, die Angemessenheit der neuen Beteiligung, 
den Wert der neuen Mitgliedschaft oder der Gegenleistung 
mit dem Ziel einer Verbesserung（§§15, 125, 176 Abs. 1, 177 
Abs. 1, 196）一 gewissermaBen aus Ersatz fr das ausge- 
schlossene Anfechtungsrecht 一 in einem gerichtlichen 
Spruchverfahren（§§305-312) vor dem Landgericht nach- 
prUfen zu lassen. Ihnen wird, falls sie sich nicht selbst 
melden, ein gemeinsamer Vertreter bestelut （§308). Eine 
Entscheidung wirkt fr und gegen alle（§311). 

b) Barabfindung 

Ein Anspruch auf Barabfindung entsteht, wenn sich infolge 
der Umwandlung fr den Anteilsinhaber eines u bertragen- 
den Rechtstragers die Rechtsnatur seiner Beteiuigung ver- 
andert, er also z. B. vom GmbH-Gesellschafter zum Aktio- 
nar werden wurde（§§29-31, 34, 36 Abs. 1 5. 1, 125, 135 
Abs. 1 5. 1, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 207-212). Das Abfin-- 
dungsangebot muB bereits im Organisationsakt vorgesehen 
sein. Voraussetzung fr den Anspruch ist allerdings, daB 

52 Keim, AG 1992,433. 

der Anteilsinhaber gegen den UmwanduungsbeschuuB 
Widerspruch zur Niederschrift der Versammlung erkuart 
hat（§§29 Abs. 1 5. 1, 207 Abs. 1 Satz 1). Die Angemessen- 
heit der Abfindung muB stets von den bereits erwahnten 
PrUfern gepruft werden （§§30, 208). Sie unterliegt der 
Hohe nach ebenfalus der gerichtlichen NachprUfung im 
Spruchverfahren（§§34, 212). 

c) Organhaftung 

SchlieBlich haften die Mitguieder der Organe der an der 
Umwanduung beteiligten Rechtstrager den Anteilsinhabern 
unmittelbar auf Schadensersatz（§§25-27, 36 Abs. 1 5. 1, 
125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 205, 206). 

7. Schutz der Inhaber von Sonderrechten 

Bestimmte Personen, die Rechte beim U bertragenden 
Rechtstrager innehaben, deren Status also uber den eines 
,,normalen" Glaubigers hinausgeht, die aber gueichwohl 
mangels Stimmrecht auf die Umwandlungsentscheidung 
keinen EinfluB nehmen 肋nnen (z. B. Inhaber stimmrechts- 
loser Anteile, oder Inhaber von GenuBrechten) wird ein so- 
genannter Verwasserungsschutz ge唖hrt（§§23, 36 Abs. 1 
5. 1, 125, 133, 204). Ihnen mUssen beimU bernehmenden 
oder neuen Rechtstrager wirtschaftlich mindestens gleich- 
wertige Rechte gewahrt werden. 

8. Gl自ubigerschutz 

a) Erhaltung der んgr かmasse 

Zum Schutz der Interessen bereits vorhandener Glaubiger 
soll nach den Vorstellungen des Gesetzgebers die Ver- 
mdgensmasse unverandert bleiben, auf die diese Glaubiger 
vor der Umstrukturierung Zugriff hatten. Bei Verschmel- 
zung und Vermogensubertragung aus VoulUbertragung folgt 
dies bereits aus der Zusammenfhrung der Vermogens- 
massen der beteiligten Rechtstr智er einsch五eBlich deren 
Verbindlichkeiten. Gleiches gilt fr den Formwechsel. 
Anders liegen die Dinge bei der Spaltung, bei der die Ver- 
mogensmassen des U bertragenden Rechtstragers nahezu 
willkUrlich53 auf die iibernehmenden oder neuen Rechts- 
trager verteilt werden knnen. Die dadurch e血ffnete Mog- 
lichkeit, Aktiva und Passiva beliebig zuzuweisen, kann zur 
Zuteilung des gr6Beren Teils der Aktiva an einen U ber- 
nehmenden oder neuen Rechtstrager des gr6Beren Teils der 
Passiva an einen anderen U bernehmenden oder neuen 
Rechtstrager fhren und damit zu einer Gefhrdung der 
Guaubiger. Dem begegnet das Gesetz durch die Anordnung 
einer gesamtschuldnerischen Haftung aller an der Spaltung 
beteiligten Rechtstrager （§133 Abs. 1 5. 1). Die Haftung 
unterliegt einer 5-jahrigen Sonderverjahrung （§133 
Abs. 6). Zu einer Haftungsverscharfung fhrt die Sonder- 
vorschrift des§134. 

b) Sicherheitsleistung 

Fr noch nicht 負Ilig gewordene Forderun即n gewahrt das 
Gesetz den einzelnen-Glaubigern einen Individuauanspruch 
auf Sicherheitsleistung（§§22, 36 Abs. 1, 125, 133 Abs. 1 
5. 2, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 204), und zwar in allen ぬulen 
der Umwandlung, sofern der Glaubiger noch nicht hin- 
reichend aus einer Deckungsmasse gesichert ist. 

c) Organhaftung 

Auch gegenUber den Glaubigern haften die Organe der an 
der Umwandlung beteiligten Rechtstrager unmittelbar 
（§§25, 36 Abs. 1 5. 1, 125, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1, 205, 206). 

53 Hierzu Ganske, WM 1993, 1125. 
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9. Kapitalschutz 

Besondere Schutzvorschriften greifen dort, wo ein be- 
stimmtes Kapital als Mindestzugriffsmasse aufgebracht 
werden muB, also bei Kapitalgesellschaften. 

a) Anwendung des Grロndungs,ぞchts 

Dies geschieht zunachst dadurch, daB beim Formwechsel 
oder dort, wo es zur NeugrUndung von Rechtstragern im 
wとge der Verschmelzung oder zur Neugr血dung durch 
Spaltungen kommt, die Anwendung des Gr血dungsrechts 
fr die neuen Rechtstrager zwingend vorgeschrieben ist 

（§§36 Abs. 2, 78, 125, 135 Abs. 2, 145, 197). Die fr die 
einzelnen Gesellschaften geltenden Grndungsvorschriften 
werden dabei teilweise noch verstarkt（§§58 Abs. 1, 67, 75 
Abs. 1, 78, 125, 138, 145, 220 Abs. 3, 264 Abs. 3), teilweise 
aber auch abschwacht（§§58 Abs. 2, 75 Abs. 2, 78, 125, 245 
Abs. 4, 264 Abs. 2 und 3). 

b) Schu女 bei 助がtalerhdhung in einer ロbernehmenden 
助がtalgeselischaft 

In allen Fallen, in denen eine Kapitalgesellschaft einen 
anderen Rechtstrager oder Teile desselben U bernimmt, kann 
eine 取pitalerh6hung erforderlich werden. Diese muB als- 
dann vor der Verschmelzung durch Aufnahme, der Spal- 
tung zur Aufnahme oder der Verm6gensUbertragung durch 
Aufnahme durchgefhrt werden（§§53, 55, 66, 78, 125, 176 
Abs. 1, 177 Abs. 1). Bei Aktiengesellschaften und Komman- 
ditgesellschaften auf Aktien muB eine SacheinlagenprU- 
fung stattfinden, sofern der u bertragende Rechtstrager die 
Rechtsform einer Personenhandelsgesellschaft oder eines 
rechtsfhigen Vereins hat, wenn Verm6gensgegenstande 
unter Ausnutzung der lediglich fakultativen Buchwertver- 
knupfung （§24, 36 Abs. 1 5. 1, 176 Abs. 1, 177 Abs. 1) 
h6her bewertet worden sind als bei dem 加ertr昭enden 
Rechtstrager, oder wenn das Gericht Zweiだ1 an der W吐t- 
haltigkeit der Sacheinlagen hat （§69 Abs. 1). Bei der 
Spaltung zur Aufnahme muB die Sacheinlage stets gepruft 
werden（§§142, 144). 

c) Schu女 bei 助がtalherabse女un即n einer ロbertragenden 
凡pita1gese11schaft 

Spaltet eine Kapitalgesellschaft einen Verm6gensteil ab 
oder gliedert sie ihn aus, so kann es、 erforderlich werden, 
das Stammkapital oder Grundkapital herabzusetzen, weil 
das verbleibende Verm6gen der Rumpfgesellschaft das no- 
minale Kapital nicht mehr deckt. Hier muB die Kapital- 
herabsetzung vor der Umwandlung durchgefhrt werden 
（§139 5. 2, 145). Die Kapitalherabsetzung ぬnn dabei in 
vereinfachter Form vo昭enommen werden（§§139, 145 5. 1 
i. v. m.§229 ff. AktG); durch Artikel 4 Nr. 3 UmwBerG 
ist die vereinfachte 助pitalherabsetzung auch bei der 
GmbH vorgesehen,§§58 a)一f) GmbHG54 (Rechtsfolge- 
verweisung). Zusatzlich muB das Leitungsorgan der 
Rumpfgesellschaft bei der Anmeldung der Abspaltung oder 
Ausgliederung erklaren, daB das Stammkapital oder 
Grundkapital auch nach der Spaltung gedeckt ist（§§140, 
146). 

Iv. Arbeitsrechtliche Sondervorschritten 

1. Vorbemerkung 

Umwandlungsvorgange lassen in der Regel auch die Inter-- 
essen der Arbeitnehmer der beteiligten Rechtst血ger nicht 
unberUhrt. Aus diesem Grund enthalt das Gesetz einige 
Sonderregelungen. 

54 Hierzu 1Vりe, ZIP 1994, 920.  

2. Amtsdauer von Aufsichtsratsmitgliedern 

Bei einem Formwechsel soll die Amtszeit fflr die bisherigen 
Mitglieder in einem mitbestimmten Aufsichtsrat in dem 
Rechtstrager neuer Rechtsform bis zum Ablauf ihrer 
ursprunglichen Wahlperiode verlangert werden. Aus Grun- 
den besserer 町stematik ist die Regelung in dem den Form- 
wechsel betreffenden 5. Buch enthalten（§203). Weiterhin 
wird nunmehr generell in Fallen der Betriebsspaltung ein 
Ube男angsmand緋 fr den Betriebsrat geschaffen （§ 321). 
Danach vertritt der Betriebsrat des ursprunglichen Betriebs 
auch die Interessen der Arbeitnehmer in den めgespaltenen 
Betriebsteilen 加r eineU bergangszeit weiter. Dieses Mandat 
ist befristet bis zur Wahl eines eigenen Betriebsrats in den 
betroffenen Betriebsteilen, langstens aber fr 6 Monate 
nach der Spaltung. 

3. Unterrichtung der Arbeitnehmer・ 
Nach§5 Abs. 1 Nr. 9 muB der Verschmelzungsvertrag auch 
Bestimmungen U ber die voraussichtlichen Folgen der Ver-- 
schmelzung fr die Arbeitnehmer und ihre Vertretungen 
sowie die insoweit vorgesehenen MaBnahmen enthalten. 
Zeitgleich mit der Unterrichtung der Anteilsinhaber ist 
gem.§5 Abs. 3 der Vertrag oder sein Entwurf den zustan- 
digen Betriebsraten der beteiligten Rechtstrger zuzuleiten. 
Entsprechende Vorschriften sind fr die anderen Umwand- 
lungsflle vorgesehen（§§126 Abs. 1 Nr. 1 und Abs. 3 fr 
die Spaltung, 194 Abs. 1 Nr. 7 und Abs. 2 fr den Form- 
wechsel). Die Beachtung dieser Bestimmung wird dadurch 
gewahrleistet, daB bei der Anmeldung der Umwandlung zur 
Eintragung in das Register, ein Nachweis U ber die recht- 
zeitige Zuleitung an den Betriebsrat beizufUgen ist. Wie 
dieser Nachweis erbracht werden kann, soll der Praxis U ber- 
lassen bleiben. Sinnvollerweise wird man hier mit einer 
Empfangsbestatigung durch den Betriebsratsvorsitzenden 
operieren 姉nnen. Durch die genannten Regelungen soll die 
fruhzeitige Unterrichtung insbesondere der Betriebsrate 
uber geplante Umstrukturierungsvorgange erreicht werden, 
damit die Interessen der Arbeitnehmer angemessen berUck- 
sichtigt werden 姉nnen und der Vorgang m6glichst sozial- 
vertraglich durchgefhrt wird. 

4. Haftung for Arbeitnehmeransproche bei Betriebsauf- 
spaltungen 

Die haufig aus steuerlichen GrUnden zweckmaBige Auf- 
spaltung eines Unternehmens in eine Anlagegesellschaft 
und eine Betriebsgesellschaft bringt vor allem fr die 
Arbeitnehmer der Betriebsgesellschaft erhebliche Risiken 
mit sich. Durch die Verlagerung des Verm6gens auf die 
Anlagegesellschaft ist die bei der Betriebsgesellschaft vor- 
handene Haftungsmasse erheblich verringert. Jedenfalls in 
恥Ilen, in denen auch bei der Betriebsaufspaltung der Kreis 
der an beiden Gesellschaften beteiligten Gesellschafter im 
wesentlichen unverandert ist, soll nach der Regelung in 
§134 Abs. 1 eine auf 5 Jahre befristete Haftungsgemein- 
schaft beider Gesellschaften bestehen. Gerade in den ersten 
Jahren, in denen die Betriebsgesellschaft erfahrungsgemaB 
besonders insolvenzgefhrdet ist, soll die Anlagegesell- 
schaft die gesamtschuldnerische Mithaftung fr Anspruche 
von Arbeitnehmern der Betriebsgesellschaft treffen, die in 
dieser Zeit aufgrund von Sozialplanen oder nach dem 
Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Altersversor- 
gung entstehen. Die gesamtschuldnerische Mithaftung 
erfaBt alle Anspruche, die innerhalb von 5 Jahren nach der 
Spaltung begrundet werden. Sachlich ist die Haftung aller- 
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dings besch血nkt auf solche Versorgungsverpflichtungen 
nach dem Gesetz zur Verbesserung der betrieblichen Alters- 
versorgung, die vor der Spaltu昭 begrundet worden sind. 
Absatz 3 der Vorschrift enth組t eine Enthaftungsregelung. 
Rechtstechnisch erfolgt dies durch Verweisung auf§133 
Abs. 3-5. Dieser Enthaftungsgrundsatz ist aus dem Nach- 
haftungsbegrenzu昭sgesetzU bernommen. Um dem beson- 
deren SchutzbedUrfnis der Arbeitnehmer in 助ilen der Be- 
triebsaufspaltung Rechnung zu tr昭en, wird aber nunmehr 
abweichend von§133 Abs. 3 und 4 der Haftungszeitraum 
um 5 Jahre auf nunmehr 10 Jahre nach der Spaltung ver- 
doppelt. Da面t endet die gesamtschuldnerische Mithaftung 
der AnI昭egesellschaft sp飢estens 10 Jahre nach der Spal- 
tung.§134 geht insoweit als Spezialregelung der allgemei- 
nen Gi加bigerschutzvorschrift in§133 vor. 

Es bleibt めzuwarten, ob§134 entsprechend auf Umge- 
hungskonstruktionen wie die bertr昭ung des Anlagever- 
m6gens im Wege der Einzelrechtsnachfolge auf die Besitz- 
gesellschaft mit anschlieBendem Formwechsel der Betriebs- 
persbnenhandelsgesellschaft in eine Betriebs-GmbH An- 
wendung findet. 

5. Gemeinsamer Betrieb 

Nach§322 Abs. 1 wird vermutet, daB bei einer Betriebs- 
aufspaltung ohne anschlieBende Organisationsanderung, 
ein einheitlicher Betrieb fortgef油rt wird. Diese Vermutung 
kann im einzelnen 恥II widerlegt werden. Die M6glichkeit, 
d叩 mehrere rechtlich selbstandige Unternehmen einen ein- 
heitlichen Betrieb bilden, ist auch fr das 助ndigungs- 
schutzrecht anerkannt55.§322 Abs. 2 stellt dies jetzt aus- 
driicklich klar. Danach ist im 恥」1 einer betriebsbedingten 
助ndigung beispielsweise fr die PrUfung einer ander- 
weitigen Beschaftigungsmoglichkeit oder bei der Fr昭e 
der Sozialauswahl 一 auch nach einer Spaltung 一 auf die 
Verhaltnisse des gemeinsamen Betriebs abzustellen. 

6. Kondigungsrechtliche Stellung 

Fr eine U bergangszeit von 2 Jahren nach einer Spaltung 
soll sich nach der Regelung des§323 die kiindigungsrecht－・ 
liche Stellung eines Arbeitnehmers, der vor der Spaltung bei 
dem gespaltenen Rechtstr館er bescMftigt war, nicht ver- 
schlechtemn, wenn bei dem neuen Rechtstrag叫 bei dem er 
nunmehr t飢ig ist, die fr die Anwendung kUndigungsrecht- 
licher Regelu昭en insbesondere§23 Abs. 1 KSchG notwen- 
dige Beschaftigungszahl nicht erreicht wird.§323 Abs. 2 
enth組t eine zus批zliche 恥gelung. Danach soll die Zuord- 
nung eines Arbeitnehmers durch das Arbeitsgericht nur auf 
grobe Fehlerhaftigkeit U berprUft werden, wenn bei einer 
Verschmelzing, Spaltung oder Verm6gensubertr昭ung ein 
Interessensausgleich zustande kommt, in dem diejeni四n 
Arbeitnehmer namentlich bezeichnet werden, die nach der 
Umwandlung einem bestimmten Betrieb oder Betriebsteil 
zugeordnet werden. 

7. Anwendung des§613 a Abs. 1 und Abs. 4 BGB 

In§324 ist nunmehr die unbeschrankte Anwendung des 
§613 a Abs. 1 und Abs. 4 BGB in Umwandlungs負lIen 
entgegen der bisher herrschenden Meinung klargestellt56. 

8. Mitbestimmung 

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist das UmwG mit- 
bestimmungsneutral. Insoweit e璃eben sich Rechtsfolgen 

BAG ZIP 1987, 183. 

Hierzu Boecken, ZIP 1994, 1087. 

as . den jeweiligen mitbestimmungsrechtlichen Vorschrif- 
ten. So fhrt der Weg von der Personen- in die Kapital- 
gesellschaft u. U. zu einem Mitbestimmungsgewinn, umge- 
kehrt hingegen zu einem Mitbestimmungsverlust. Der Weg 
in die Aktien四sellschaft ist jedoch wegen der zwischenzeit- 
lichen A nderung des§76 Abs. 6 BetrVG 1952 dann nicht 
mehr mitbestimmungsschadlich, wenn diese weniger als 500 
Arbeitnehmer beschaftigt. 

Eine Sondervorschrift insoweit bildet§325. Hiernach ist 
im 恥」1 von Abspaltungen oder Ausgliederungen eine beste- 
hende Mitbestimmung auf Unternehmensebene (Abs. 1) 
grunds凱zlich noch fnf Jahre beizubehalten. Auf betriebs- 
verfassungsrechtlicher Ebene kann entsprechendes durch 
Tarifvertr昭 oder Betriebsvereinbarung erreicht werden 
(Abs. 2). Eine Umgehung der Mitbestimmungsbeibehal- 
tung dUrfte 如er den (teureren) Weg der Aufspaltung m6g- 
lich sein. 

v. Einzelfalle 

1. Umwandlung eines Einzelunternehmens in eine 
GmbH 

Im geltenden Recht ist die U bertragung eines einzelkauf- 
m加nischen Unternehmens auf eine Kapitalgesellschaft als 
errichtende Umwandlung geregelt. 

Das neue Umwandlungsrecht behandelt nunmehr die 
Umwandlung eines einzelkaufmannischen Unternehmens 
als einen Fall der Ausgliederung （§§152-160). Begriff- 
lich werden zwei Formen der Ausgliederung unterschieden, 
die Ausgliederung zur Aufnahme （§§153-157) und die 
Ausgliederung zur Neugrundu理（AusgrUndung genannt, 
§§158-160). Gem.§123 Abs. 3 Nr. 1 wird bei der Msglie- 
derung zur Aufn山me aus dem Verm6gen des ti bertr昭en- 
den Rechtstragers ein Teil oder mehrere Teile ausgegliedert 
und jeweils als Gesamtheit auf einen oder mehrere beste- 
hende Rechtstrager (Ubernehmende Rechtstr雛er)U bertra- 
gen. Die Ausgliederung zur NeugrUndung （§123 Abs. 3 
Nr. 2) kennzeichnet sich dadurch, d叩 die U bertr昭u昭 auf 
einen oder mehrere neugegrUndete Rechtst血ger erfolgt. Die 
speziellen Regelungen der§§152 賛． verpflicht己n zur Ein- 
tr昭ung der Ausgliederung, regeln ferner die Wirkung der 
Ausgliederung, die Haftung des Einzelkaufmanns und die 
Verj加rung von Ansprtichen. Ein Ausgliederungsbericht ist 
fr den Einzelkaufmann nicht erforderlich（§153). Bei der 
Ausgliederung zur NeugrUndung muB zus飢zlich ein Sach- 
grUndungsbericht und ein die GrUndungsprUfung vorbe- 
reitender Griindu昭sbericht erstellt werden （§159). Diese 
Regelungen entsprechen weitestgehend§§50 ff., 56 a ff. 
UmwG.§152 erweitert jedoch die fr einen Einzelkauf- 
mann zur Zeit bestehende Umwandlungsm6glichkeit d山in, 
d叩 er sein Geschaftsverm6gen 血 Wege der Ausgliederung 
zur Aufnahme auf eine bereits bestehende K叩italgesell- 
schaft U bertragen kann, an der er dann die seiner Sach- 
einl昭e entsprechende Beteiligung erwirbt. 

Zu beachten ist, d郎 die§§1 52 ff. lediglich Sonderregelun- 
gen enthalten und im allgemeinen die Vorschriften ti ber die 
Spaltung （§§123 ff.) Anwendung finden, soweit in den 
vorgenannten Sonderbestimmungen nicht abweichendes 
geregelt ist. 

2. Umwandlung einer GmbH in eine Einzelfirma 

Die Umwandlung einer GmbH in eine Einzelfirma war 
bisher nur unter den Voraussetzungen des§24 UmwG 
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moglich. Danach konnte der Alleingeselischafter, der das 
Unternehmen der GmbH als Einzelfirma fortfhren wollte, 
diese umwandeln. Soweit der Gesellschafter 加er mehr als 
90% der Anteile an der umzuwandelnden GmbH, jedoch 
weniger 100% verfgte, konnte er auch gegen den Wider- 
stand der verbleibenden Gesellschafter die Umwandlung 
beschlieBen, wenn die Voraussetzungen des§24 Abs. 2 
UmwG beachtet wurden. Nach den neuen Vorschriften wer- 
den die Flle der verschmelzenden Umwandlung nun als 
Verschmelzung behandelt（§§12し122 i. V. m.§§46-59). 

3. Umwandlung einer Personenhandeisgeselischaft in 
eine GmbH 

a) 切n糾ロndlw管 duだh Form叫'echsel 

Die bisher in den§§46 ff. UmwG er6ffnete Umwandlungs- 
m6glichkeit behandelt das neue Umwandlungsrecht nun als 
恥lle des Formwechsels. Einschlagig sind die Vorschriften 
der§§214-225, die eine Erganzung durch. den allgemeinen 
Teil zum Formwechsel （§§190-213) erfahren. Eine Per- 
sonenhandelsgesellschaft kann aufgrund eines Umwand- 
lungsbeschlusses nur die Rechtsform einer Kapitalgesell- 
schaft oder einer eingetr昭enen Genossenschaft erlangen 
（§214 Abs. 1). Eine §40 Abs. 2 UmwG entsprechende 
Regelung enthalt§214 Abs. 2, wonach der Formwechsel 
einer au地el6sten Personenhandelsgesellschaft unzulassig 
ist, wenn die Gesellschafter gem.§145 HGB eine andere 
Art der Auseinandersetzung als die Abwicklung oder den 
Formwechsel vereinb証t haben. Abweichend von §40 
Abs. 2 UmwG wird jedoch nicht mehr verlangt, daB eine 
Liquidation stattfindet; davon wurde abgesehen, weil die 
Gl台ubiger der formwechselnden Personenhandelsgesell- 
schaft durch die Haftung des neuen Rechtstragers und 
durch die 5-jahrige Nachhaftung der Gesellschafter der 
formwechselnden Personenhandelsgesellschaft ausreichend 
geschUtzt sind. 

b) Umwandlung durch レ飢schmelzung 

Daneben er6ffnen die neuen gesetzlichen Regelungen auch 
die Moglichkeit der Verschmelzung durch Aufnahme, wie 
auch durch Neugrundung unter Beteiligung einer Personen- 
handelsgesellschaft als U bertr昭erin und einer 血pital- 
gesellschaft als o bernehmerin （§§2, 3 ff., 39 ff.), wobei 
ausdrUcklich auch mehrere Personenhandelsgesellschaften 
gleichzeitig auf den neuen Rechtstrager verschmolzen wer- 
den konnen (vgl.§§3, 5). 

4. Umwandlung einer GmbH in eine Personenhandels- 
gesellschaft 

Die in den§§24 i. V. m. 3-14 UmwG bisher geregelte 
Umwandlung einer GmbH in eine Personenhandelsgesell- 
schaft, die als verschmelzende und errichtende Umwand-- 
lung m6glich war, spielte bisher in der Praxis keine groBe 
Rolle, da der nach den steuerlichen Vorschriften nicht ab- 
dingbare Teilwertansatz bei der U bernehmenden Personen- 
handelsgesellschaft zur Aufl6sung aller, in den bilanzier- 
ten WirtschaftsgUtern noch vorhandenen stillen Reserven 
fhrte. Die dadurch regelmaBig entstehende sehr hohe 
Steuerbelastung fhrte dazu, daB die Umwandlung in eine 
Kapitalgesellschaft sich oftmals als,, EinbahnstraBe" erwies 
(zu den Neuregelungen durch das UmwStG n. F. 嶋1. bei 
Ziffer VI 3.). 

Vertragsmuster 餓r'die Umwandlung einer GmbH in eine 
OHG finden sich bei Ziffer X. 22. und fr die Umwandlung 
einer GmbH in eine GmbH&Co. KG bei Ziffer X. 24. des 
MUnchener Vertragshandbuchs. 

a) Umwandlung durch Verschmelzung durch Aufnahme 

Die 恥lle der verschmelzenden Umwandlung sind nunmehr 
in§§3 Abs. 1 Nr. 2, 4-38 und in den besonderen Vor- 
schriften U ber die, Verschmelzung unter Beteiligung von 
GmbH" （§§46-59) geregelt. Abweichend von§4 Abs. 2 
UmwG wird durch§17 Abs. 2 die Frist fr das Alter der 
Umwandlungsbilanz (SchluBbilanz) auf 8 Monate fest- 
gelegt. Dadurch soll ermoglicht werden, die Bilanz des letz- 
ten Geschaftsjahres als SchluBbilanz zu verwenden. Mangel 
der Verschmelzung haben nach deren Eintragung in das 
Handelsregister keinen EinfluB mehr auf die Wirksamkeit 
der Verschmelzung （§20 Abs. 2). Zudem wird mit der 
Eintragung der Mangel der notariellen Beurkundung des 
Verschmelzungsvertrages geheilt（§20 Abs. 1 Nr. 4). 

b) 切nwandlung duルh Formwech肥1 

Die GmbH kann auch formwechselndes Unternehmen 
sein, wobei das neue Umwandlungsrecht unter Form- 
wechsel auch die 恥Ile der errichtenden Umwandlung ver- 
steht. Die Systematik des neuen Umwandlungsrechts unter- 
scheidet auch hier allgemeine（§§190-213) und besondere 
（§§214-312) Vorschriften. Bei dem§24 UmwG entspre- 
chenden Formwechsel in eine Personengesellschaft sind ins- 
besondere die§§228-237 zu beachten. Danach kann eine 
GmbH formwechselnd in eine GbR, eine Personenhandels- 
gesellschaft, eine andere Kapitalgesellschaft oder in eine eG 
umgewandelt werden.§228 laBt den Formwechsel in eine 
Personenhandelsgesellschaft allerdings nur zu, wenn der 
Unternehmensgegenstand im Zeitpunkt des Formwechsels 
den Vorschriften 如er die GrUndung einer OHG （§§105 
Abs. 1, 4 Abs. 1 HGB) genUgt. Betreibt die formwechselnde 
Kapitalgesellschaft kein vollkaufmannisches Handelsge- 
werbe, so kommt nur eine GbR als neue Rechtsform in Be- 
tracht, sofern der Formwechsel in eine Personengeselischaft 
gewollt ist（§228 Abs. 2). Diese Vorschrift laBt aber auch 
einen hilfsweisen Formwechsel in eine GbR zu, wenn der 
ursprUnglich gewollte Formwechsel in eine Personenhan- 
delsgesellschaft fehischlagt, weil der Unternehmensgegen- 
stand nicht zur Grundung einer OHG genUgt. Dies soll aber 
nicht fr den umgekehrten Fall gelten, in dem die Kapital- 
gesellschaft in eine GbR umgewandelt werden soll, der 
Unternehmensgegenstand aber nur den Formwechsel in 
eine Personenhandelsgesellschaft zulaBt. Beim Formwech- 
sel in eine GbR oder OHG sind die§§233 und 234 zu 
beachten, wonach die Zustimmung aller Gesellschafter 
erforderlich ist, d. h., daB eine Mehrheitsumwandlung einer 
Kapitalgesellschaft in eine Personengesellschaft nicht mehr 
m6glich ist. Ausnahme ist lediglich der Formwechsel in eine 
Kommanditgesellschaft durch MehrheitsbeschluB （§233 
Abs. 2). 

Von besonderer Bedeutung ist der hiernach zulassige Form- 
wechsel einer GmbH (mit der kUnftigen Komplementar- 
GmbH als Mitgesellschafter) in eine GmbH&Co. KG. Hin- 
sichtlich der Fort比hrung der Firma der GmbH paBt die 
entsprechendeRegelung in§200 nicht. Soweit kein Firmen- 
tausch mit der im Zuge des Formwechsels gegrUndeten 
Komplementar-GmbH moglich ist (etwa bei Personen- 
firmen), erscheint eine Firmenfort負hrung nach §200 
Abs. 3 geboten. Ansonsten bleibt nur der Weg der Abspal- 
tung entsprechender Teile des Betriebsverm6gens zur Auf- 
nahme in eine zu diesem Zweck gegrUndete KG57. 

57 Neben h6heren Notarkosten (Spaltungsvertrag) lost die Spal- 
tung Grunderwerbsteuer aus. 
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5. Verschmelzung von GmbH 

Die in den§§19 ff. KapErhG geregelte Materie erfhrt 
durch das neue Umwandlu昭srecht umfangreicheA nderun- 
gen. Das Verschmelzungsrecht ist einheitlich geregelt in den 
§§2-122. Das Kapitalerh6hungsgesetz wird au塩ehoben. 
Nach den neuen Rechtsvorschriften ist auch die Verschmel- 
zung von mehr als zwei Rechtstragern m6glich （§2). 
Weiterhin ist die Einfhrung einer Verschmelzungsm6g- 
lichkeit 所 Personenhandelsgesellschaften vorgesehen（§3 
Abs. 1 Nr. 1). Im Gegensatz zur bisheri即n Regelung 
erm6glicht das neue Umwandlungsrecht auch die Abfin- 
dung eines 如erstimmten Geselischafters（§§29 ff.). 

6. Spaltung von GmbH 

Die Spaltung einer Kapitalgesellschaft war bisher weder im 
Handelsrecht noch im Steuerrecht als eigenes Rechtsinstitut 
geregelt. Bedingt durch die Entwicklung in den neuen 
Bundeslandern ist fiir die Spaltung der von der Treuhand- 
anstalt verwalteten Unternehmen durch das SpTrUG erst- 
mals zivilrechtlich eine gesetzliche Grundla即 geschaffen 
worden (dazu oben III. 2.) Das neue Umwandlungsrecht 
sieht eine entsprechende Regelung allgemein fr Kapital- 
gesellschaften vor (siehe fr die GmbH§§123-140). Bis- 
her war eine Spaltung im Wege der Sonderrechtsnachfolge 
一 mit Ausnahme der Treuhandunternehmen 一 ausge- 
schlossen. Sie konnte daher nur in Schritten vollzogen 
werden, wobei die zu spaltende GmbH ihr Verm6gen in 
zwei (neu zu grUndende oder bereits bestehende) GmbH's 
gegen Gewahrung von Gesellschafterrechten einbringen 
muBte. AnschlieBend wurde die zu spaltende GmbH liqui-- 
diert und ihr Verm6gen (Anteile an den zwei GmbH's) an 
die Gesellschafter ausgekehrt (Aufspaltung). Praxishaufi- 
ger war der Vorgang, daB die zu spaltende GmbH einen 
Teilbetrieb in eine ne昭egrundete oder bestehende GmbH 
gegen Gewahrung von Gesellschafterrechten einbrachte und 
die dめei erhaltenen Anteile (alle oder einen Teil) mit ihren 
Gesellschaftern ge即n eigene Anteile tauschte. Die eigenen 
Anteile wurden dann eingezogen (Abspaltung)58. 

VI. Neuerungen im Bereich des Umwandlungs- 
steuer旧chts59 

1. Zielsetzung 

Aus steuerlicher Hinsicht lag das schwerwiegendste Hinder- 
nis des fruheren Steuerrechts darin, daB nach den allge- 
meinen Grundsatzen des Ertragsteuerrechts eine interper- 
sonale Verm6gens如ertragung die Aufdeckung der stillen 
Reserven bedingt, sofern der Gesetzgeber nicht ausdrUck- 
lich Abweichungen hierzu zulaBt. Aufgrund des neuen Um- 
wandlungssteuerrechts lassen si山nun Umstrukturierungs- 
maBnahmen starker als bisher steuerneutral gestalten und 
auch Verlustvortrage besser ausnutzen. 

2. Systematik des neuen Umwandlungssteuerrechts 

Das neue Umwandlungssteuerrecht lehnt sich eng an die 
Vorschriften des neuen Umwandlungsgesetzes an. Den 1、 
bis 7. Teil des Umwandlungssteuerrechts n.F. betreffen 
die eigentlichen Umwandlungsvorgange, den 8. und 9. Teil 

58 Aus比hr五ch D. I血yer, GmbHR 1992, 129 sowie die Vertrags- 
muster in 4互功nann/ル切er. 

59 Hierzu Dehmer, DStR 1994, 1713;Herzig/Ott, DB 1989, 2033; 
石ferzigノル切men, DB 1994, 2157 und 2210；んぞbs, BB 1994, 
2115. 

Einbringungsvorgange. Innerhalb des ersten Regelungs- 
komplexes, dem 2. bis 7. Teil, sind in Anlehnung an das 
neue Umwandlungsrecht folgende Regelungen au堀enom- 
men worden: 
一 2. Teil（§§3-10 UmwStG n. F.）恥rm6gens如ertragung 

von einer K6rperschaft auf eine Personengesellschaft 
oder auf eine natUrliche Person. 

一 3．毛il （§§11一13 UmwStG n. F.) Verschmelzung oder 
Verm6gens如ertragung (Vollubertra倉ung) auf eine 
andere K6rperschaft. 

一4. Teil（§14 UmwStG n. F.) Formwechsel einer Kapital- 
gesellschaft in eine Personengesellschaft. 

一5. Teil（§§15-16 UmwStG n. F.) Aufspaltung, Abspal- 
tung und Verm6gens如ertragung (Teil如ertragung) auf 
eine andere K6rperschaft oder auf eine Personengesell- 
schaft. 

一6. Teil（§17 UmwStG n. F.) Barabfindung des Minder- 
heitsgesellschafters. 

一 7．毛il （§18 UmwStG n. F.) Gewerbesteuer bei Ver- 
m6gens如ergang. 

Die Anwendung der Vorschriften des 2. bis 7. Teils ist 
一 wie bereits bisher 一 auf K6rperschaften beschrankt, die 
nach§1 KStG unbeschr如kt 姉rperschaftsteuerpflichtig 
sind（§1 Abs. 5 UmwStG n. F.) und die ihr Verm6gen nach 
den Vorschriften des neuen Umwandlungsrechts im Wege 
der Gesamtrechtsnachfol即 oder der Sonderrechtsnach-- 
folge auf einen anderen Rechtstrager 如ertragen oder sich 
in eine andere Rechtsform umwandeln. Ausgenommen sind 
die Flle der Ausgliederung, da diese aus steuerrechtlicher 
Sicht als Einbringungstatbestande aufzufassen sind und 
damit unter die Vorschriften der§§20 ff. UmwStG n. F. 
fallen. 

Der 8. Teil des Umwandlungssteue臨esetzes n. F. （§§20 
bis 23) regelt die Besteuerung der Einbringung eines 
Betriebs，毛ilbetriebs oder Mitunternehmeranteils und von 
Anteilen an einer Kapital即sellschaft in eine Kapitalgesell- 
schaft gegen Gewahrung von Gesellschaftsrechten an der 
aufnehmenden Kapitalgesellschaft zugunsten des Einbrin- 
genden. 

Der 9. Teil des Umwandlungssteuergesetzes n. F. besteht 
ausschlieBlich aus§24. ErfaBt wird die Einbringung eines 
Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in eine 
Personengesellschaft unter der Voraussetzung, d郎 der Ein- 
bringende Mitunternehmer der Gesellschaft wird. Gleich- 
gestellt ist die Einbringung einer 100%-igen Beteiligung an 
einer Kapitalgesellschaft. Die 理lle der formwechselnden 
Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft in eine 
Kapitalgesellschaft werden durch den 10. Teil des Umwand- 
lungssteuergesetzes n. F.（§25) geregelt; durch den 11. Teil 

（§26) we血en fur unterschiedliche Fallgruppen die steuer- 
lichen Verg如stigungen, die das Umwandlungssteuergesetz 
zur Milderung der s9nst nach allgemeinen Vorschriften ent- 
stehenden Steuerbelastungen bei der A nderu昭 der Unter- 
nehmensform gewahrt, ausgeschlossen. 

3. Wichtige Anderungen durch das neue Umwandlungs- 
steuerrecht 

a) Vermdgens貢bertragung von einer 肋rperschaft auf eine 
ルだonengeseilschaft oder auf eine natロrliche Person 
パ§3-10 UiれwStG n. E) 

Wahind die Umwandlung in eine Kapitalg昭ellschaft be- 
reits nach dem bisher geltenden Umwandlungssteuerrecht 
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steuerlich durch das 1ぬhirecht zur Buchwertfortftihrung 
oder aber zur Aufstockung der Buchwerte der Wirtschafts-- 
gUter bis zum Teilwert begUnstigt war, zwangen die Vor- 
schriften des 2. 肥ils des Umwandlungssteuergesetzes 1977 
durch den nicht abdingbaren Teilwertansatz bei der Uber- 
tragung von einer Kapitalgesellschaft auf eine Personen- 
handelsgesellschaft oder auf ein Einzelunternehmen zur 
Auflosung aller, in den bilanzierten WirtschaftsgUtern noch 
vorhandenen stillen Reserven. 

Abweichend davon sieht die A nderung des Umwandlungs- 
steuergesetzes eine steuerneutrale VermogensUbertragung 
von K0rperschaften auf Personengesellschaften oder natUr- 
liche Personen vor.§3 UmwStG n. F. laBt beim Ver- 
m6gensUbergang von einer K0rperschaft auf eine Personen- 
gesellschaft oder eine naturliche Person im 1脆ge der 
Gesamtrechtsnachfolge die Buchwertfortftihrung in der 
steuerlichen SchluBbilanz derU bertragenden K0rperschaft 
zu. Gem.§4 Abs. 1 UmwStG n. F. hat die 加ernehmende 
Personengeseilschaft die auf sie u bertragenen Wirtschafts- 
gUter mit den in der steuerlichen SchluBbilanz der U ber- 
tragenen K0rperschaft enthaltenenl脆rten zuU bernehmen. 

Die Vermeidung der Aufdeckung von stillen Reserven 
bedingt durch den Buchwertansatz in der steuerlichen 
SchluBbilanz der U bertr昭enden 郎rperschaft und der 
Buchwertverkntipfung ist jedoch nur dann zulassig, wenn 
die spatere Besteuerung der stillen Reserven bei den Gesell- 
schaftern der tibernehmenden Personengesellschaft bzw. 
derU bernehmenden naturlichen 民rsonen sichergestellt ist. 
Bleiben die stillen Reserven im Rahmen der U bertragung 
nicht steuerverhaftet, beispielsweise weil das Verm6gen der 
Ubertragenden K6rperschaft nicht Betriebswrm6gen der 
Ubernehmenden 氏rsonengesellschaft wird, so sind die 
WirtschaftsgUter der steuerlichen SchluBbilanz der U ber- 
tragenen K6rperschaft mit dem gemeinen 1脆rt anzusetzen. 
Eine i血erpersonale U bertragung stiller Reserven findet 
nicht statt, vielmehr tritt dann eine Gewinnrealisierung ein. 

Die BuchwertverknUpfung hat gem.§4 Abs. 2 UmwStG 
n. F. zwingend zur Folge, daB die tibernehmende Personen- 
gesellschaft hinsichtlich der Absetzung fr Abnutzung 
sowie der erhohten Absetzung und a hnlicher Erleichterun-- 
gen entsprechend dem Grundsatz der Gesamtrechtsfolge in 
die Rechtsstellung der u bertragenden Korperschaft eintritt. 
In einen verbleibenden Verlustabzug i. S. d.§10 d) III 2. 
EStG tritt die u bernehmende Personengesellschaft bzw. die 
Ubernehmende nat山liche Person nicht ein（§4 Abs. 2 S. 2 
UmwStG n. F.). Existiert somit bei der u bertr昭enden 
郎rperschaft ein noch nicht ausgeglichener Verlust, so 
kann der Ansatz der U be稽ehenden WirtschaftsgUter in der 
steuerlichen SchluBbilanz mit einem 加er dem Buchwert 
liegenden 1脆rt zur Schaffung von AfA-Volumen vorteilhaft 
sein (Step-up-Modeの． 

Die u bertragende 郎rperschaft kann die Wirtschaftsguter 
in ihrer steuerlichen SchluBbilanz mit einem h6heren Wert 
als dem Buchwert hochstens jedoch mit dem 肥ilwert an- 
setzen. 

Auf Seiten der U bernehmenden Personengesellschaft liegt 
kein Anschaffungsvorgang vor, eine Investitionszulage 
kann damit beispielsweise nicht gewahrt werden. 

In den Fllen des§7 Abs. 4 5. 1 und Abs. 5 EStG richtet 
sich bei Buchwertaufstockung die Absetzung fr Abnut- 
zung bei derU bernehmenden 民rsonengesellschaft nach der 
bisherigen Bemessungsgrundlage, in allen anderen Fallen 

nach dem Buchwert, jeweils vermehrt um den Unterschieds- 
betrag zwischen dem Buchwert der einzelnen Wirtschafts- 
guter und dem 1脆rt, mit dem die U bertragende 郎rper- 
schaft die Wirtschaftsguter in der steuerlichen SchluBbilanz 
angesetzt hat（§4 Abs. 2 UmwStG n. F.). 

Vermdgensnbertrag 
	(Vollnber- 

パ011-13 

Die Regelung u ber die Verschmelzung oder VermdgensUber- 
tragung (VollUbertragung) auf eine andere Korperschaft 
stimmt in ihrer Grundaussage mit den Vorschriften der 
§§14 ff. UmwStG 1977 加erein. Der u bertragenden Kor- 
perschaft ist es wie bisher gem.§11 Abs. 1 UmwStG n. F. 
freigestellt, dieu bertragenen Wirtschaftsguter in der steuer- 
lichen SchluBbilanz fr das letzte Wirtschaftsjahr mit dem 
Buchwert, einem Zwischenwert, hochstens jedoch mit dem 
Teilwert anzusetzen. Dieses 1ぬhlrecht wird jedoch nur 
gewahrt, wenn die spatere Besteuerung der in den u ber- 
gegangenen Vermogen enthaltenen stillen Reserven bei der 
ubernehmenden 郎rperschaft sichergestellt ist und eine 
Gegenleistung nicht gewahrt wird oder lediglich in Gesell- 
schaftsrechten besteht. 

Im Gegensatz zur bisherigen Regelung （§14 Abs. 2 
UmwStG 1977) setzt der Besteuerungsaufschub keinen ent- 
sprechenden Antrag mehr voraus. Sind die Voraussetzun- 
gen einer Buchwertfortfhrung nicht gegeben, so mUssen 
die U bertragenen Wirtschaftsguter entweder 面t dem 1脆rt 
der Gegenleistung, bei Unentgeltlichkeit mit dem Teilwert 
angesetzt werden. Eine inhaltlich neue Regelung trifft§12 
Abs. 3 UmwStG n.F. Danach geht ein verbleibender Ver- 
lustabzug i. 5. d.§10 d) III 2. EStG von der 加ertragenden 
Korperschaft auf die U bernehmende Korperschaft u ber, 
wenn dieU bertragende K6rperschaft ihren Geschaftsbetrieb 
im Zeitpunkt der Eintragung des VermogensUbergangs im 
Handelsregister noch nicht eingestellt hatte. 

c) Aufspaltung, Ab叩altung und Vermo肥nsnbertragung 
（ルilnbertragung) aufeine andere 肋rperschaft oder auf 
eine 1勿sonengesellschaft パ§ 万 und 16 UmwStG n．刃 

Eine umfassende gesetzliche Regelung betreffend die Steu- 
erneutralitat von Spaltungen fehlte bisher. Die Finanzver-- 
waltung hatte unter Vernachlassigung der handelsrecht- 
lichen Gegebenheiten solche UmstrukturierungsmaBnah- 
men als einheitlichen Gesamtvorgang bewertet und unter 
den im BM上：Schreiben vom ソ． 1. 1ソソ2（さpaltungserlalりent-- 
haltenen Voraussetzungen lediglich aus Billigkeitsgrunden 
auf die Realisierung der stillen Reserven im Zeitpunkt der 
Spaltung ver五chtet. 

Eine steuerneutrale Spaltung setzte hiernach insbesondere 
voraus, daB die stillen Reserven im Vermogen der U bertra- 
genden Kapitalgesellschaft und in den tinte稽ehenden 
Gesellschaftsanteilen bei einer spateren Realisierung wie 
bisher der Besteuerung unterliegen. Eine U bertragung von 
Verlusten im Rahmen der Spaltung wurde bisher nicht zu- 
gelassen. Insgesamt wendete man die Vorschriften der 
§§14-16, 19 UmwStG 1977 entsprechend an. 

In Anlehnung an die handelsrechtlichen Regelungen enthalt 
das Umwandlungssteuergesetz n. F. jetzt eine gesetzliche 
良gelung betreffend die Spaltung von K6rperschaften. 
Grundsatzlich ist danach unter bestimmten Voraussetzun- 
gen eine steuerneutrale Spaltung moglich. Gem.§15 Abs. 1 
s. 1 und 3 UmwStG n. F. setzt die Steuerneutralit批 voraus, 

andere 
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daB auf die Ubernehmerm ein 恥ilbetrieb, ein Mitunter- 	tung oder Abspaltung auf eine Personengesellschaft uber- 
nehmeranteil oder eine lOOWo-ige Beteiligung an eine Kapi-- 	geht, mindert sich der verbleibende Verlustabzug gem.§16 
talgeselischaftil bergeht. 	 S. 3 UmwStG n. F. 

Im 取11 der Abspaltung oder 恥ilUbertragung muB das der 
ilbertragenden K血perschaft verbleibende Verm6gen eben- 
falls einen Teilbetrieb darstellen（§15 Abs. 1 S. 2 UmwStG 
n. F.). Die Neuregelung sieht mit§15 Abs. 3 5. 1 UmwStG 
n. F. eine Art,, MiBbrauchsklausel" vor, wonach unter 
gewissen Voraussetzungen die Steuerneutralitat nicht ge- 
whrt werden kann. Mitunternehmeranteile und 100%-ige 
Beteiligungen an einer Kapitalgesellschaft kひmen nicht in 
den steuerneutralen Spaltungsvorgang einbezogen werden, 
wenn sie innerhalb eines Zeitraums von 3 Jahren vor der 
Spaltung durch U bertragung von Wirtschaftsgtitern, die 
selbst keinen Teilbetrieb darstellen, erworben oder aufge- 
stockt worden sind. 

Eine steuerneutrale Gestaltung ist auch dann nicht m6g- 
lich，・ wenn durch die Spaltung die Ve血uBerurtg an auBen- 
stehende Personen vollzogen wird oder aber durch die Spal- 
tung die Voraussetzungen fr eine solche Ve血uBerung ge- 
schaffen werden（§15 Abs. 3 Satze 1 und 2 UmwStG n. E). 
Von letzterem ist auszugehen,，押enn innerhalb von 5 Jah- 
ren nach dem steuerlichen U bertragungsstichtag Anteile an 
einer an der Spaltung beteiligtenゆrperschaft, die mehr als 
20% der vor Wirksamwerden der Spaltung an der K6rper- 
schaft bestehenden Anteile ausmachen, verauBert werden" 
（§15 Abs. 3 Satz 3 UmwStG n. E). 

Bei der Trennung von Gesellschafterstammen setzt eine 
steuerneutrale Spaltung weiter voraus, daB die Beteiligung 
an deru bertragenden 助rperschaft mindestens 5 Jahre vor 
dem steuerlichen U bergangsstichtag bestanden hat （§15 
Abs. 3 Satz 4 UmwStG n. E). 

Bei der Aufspaltung, Abspaltung und TeilUbertragung auf 
eine andere K6rperschaft geht ein verbleibender Verlust- 
abzug anteilig auf die einzelnen il bernehmenden K6rper- 
schaften il ber. Der verbleibende Verlustabzug ist grundsatz- 
lich im Verh飢tnis der gemeinen W吐te der il bergehenden 
Verm6gensteile zu dem bei der il bertragenden K6rperschaft 
vor der Spaltung bestehenden Verm6gen aufzuteilen. 
Soweit das Verm6gen einer K6rperschaft durch Aufspal- 

d) Formwec/isel einer Kapitaなeselischaft in eine I初sonen- 
gesellscカaft und umgekehrt パ§14, 万 UmwStG n. F) 

Das Steuerrecht kann dem Handelsrecht nicht folgen, 
soweit es um den Formwechsel einer Kapitalgesellschaft in 
eine Personengesellschaft geht. Das Steuerrecht qualifiziert 
Kapitalgesellschaften und die an ihnen beteiligten Gesell- 
schafter als selbstandige Steuersubjekte. Kapitalgesellschaf- 
ten unterliegen mit ihrem Gewinn der Krperschaftssteuer, 
die Gesellschafter 一 soweit sie natUrliche Personen sind 一 
der Einkommensteuer. Demgegenilber unterliegen Perso- 
nengesellschaften mit ihrem Einkommen nicht unmittelbar 
selbst der Steuerpflicht; ihre Gewinne werden unmittelbar 
den Gesellschaftern zugerechnet und bei diesen nach dem 
pers6nlichen Verhltnis der Einkommensteuer oder der 
K6rperschaftsteuer unterworfen. Diese unterschiedlichen 
Regelungen zur Besteuerung von Kapitalgesellschaften und 
Personengesellschaften machen auch fr den Formwechsel 
von K叩italgesellschaften in Personengesellschaften geson- 
derte steuerliche Vorschriften erforderlich.§14 UmwStG 
n. E schreibt daher vor, daB die Vorschriften des 3. Teils 

（§§3-7, 9 und 10 UmwStG n. F) entsprechend anzuwen- 
den sind. Im Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Form- 
wechsels hat die Kapitalgesellschaft eine U bertragungs- 
bilanz und die Personengesellschaft eine Er6ffnungsbilanz 
zu erstellen. Beim Formwechsel einer Personenhandels- 
gesellschaft in eine Kapitalgesellschaft gilt der 8. Teil des 
UmwStG n. E（§§20-23 UmwStG n. F.) entsprechend. Im 
Ergebnis 畑nn damit wie beim Formwechsel einer Kapital- 
gesellschaft in eine Personengesellschaft auch im umge- 
kehrten Fall steuerlich eine U bertragung des Betriebsver- 
m6gens zu Buchwerten, Zwischenwerten oder Teilwerten 
m6glich. 

gung eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunter- 
meranteils in eine 	 肥haft gegen Ge瞳h- 

rung von Geseilschaftsantellen 奮§20-23 切nwStG 
n．以■ bzw. in e加e Personen gesellschaft 奮 24 UmwStG 
n. F) 

Die Regelungen entsprechen 一 bis auf redaktionelle An- 
passungen 一 den bisherigen Bestimmungen des Umwand-- 
lungssteuerrechts a. E 

e) Ein 
neh 
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Aktuelle Probleme zu r Testamentsvollstreckung 
一 zugleich eine Besprechung zu Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung * 

Von Notar Dr. Karl J4功ikler, MUnchen 

Das Erbrecht und damit auch das Institut der Testaments- 
、vollstreckung gewinnen zunehmend an Bedeutung. W加 die 
,GrUnder殖ter" der Bundesrepublik in den Jahren nach 
dem 2. Weltkrieg aufgebaut haben, wird nunmehr allmah- 
lich auf die nachste Generation vererbt. Schatzungen gehen 
fr die 90er Jahre von einem zu vererbenden Geldver- 
mogen von rund 20 Milliarden DM und einem Immobilien- 
verm6gen von rund 100 Milliarden DM jahrlich aus. Auf 
die Notare kommen daher auf diesem Gebiet in noch 
starkerem Umfang als bisher verantwortungsvolle Auf- 
gaben zu. Eines der wicht培sten erbrechtlichen Instrumente 
zur Durchsetzung des letzten Willens sowie zur Bew組tigung 
erbrechtlicher und nachlaBbedingter Konflikte ist die Testa- 
mentsvollstreckung. Es ist daher zu begr叩en, daB ein 
neues Handbuch zu diesem Thema erschienen ist, in dem 
der Versuch unternommen wird, alle wesentlichen Bereiche 
des Gesamtfeldes, Testamentsvollstreckung'‘びaxisnah und 
doch wissenschaftlich fundiert zu bearbeiten. 

Das neue Handbuch erlautert in z晒lf Kapiteln alles, was 
bei Anordnung und Durchfhrung einer Testamentsvoll-- 
streckung zu beachten ist. Neben allgemeinen Fragen 
werden auch schwierige Einzelprobleme behandelt. Das 
Werk . befaBt sich im einzelnen mit dem Amt des Testa- 
mentsvollstreckers, seiner Ernennung, dem Amtsbeginn 
und Nachweisfragen, der Konstituierung des Nachlasses, 
der Ausfhrung des Amtes im Normalfall und in besonders 
typischen Situationen, der Auskunftspflicht, der Rech- 
nungslegung, der Herausgabe des Nachlasses, der Beendi- 
gung der Testamentsvollstreckung, der Testamentsvoll- 
streckung im Steuerrecht und im internationalen Bereich, 
mit Vergtitung, mit Rechtsanw組ten, Wirtschaftsprtifern, 
Notaren und Steuerberatern als Testamentsvollstrecker und 
mit Haftungsfragen. Dabei spricht schon allein der Um- 
stand, d叩 sich 11（り Spezialisten mit der Materie befassen, 
fr die Qualitat des Buches. 

Im ersten Kapitel erlautert Bengel das Amt des 毛staments- 
vollstreckers. Wenn er eingangs den Testamentsvollstrecker 
nicht als,, Feind des Erben, sondern begleitend, bestim-- 
mend, den Erben schUtzend" bezeichnet und seiner Tatig- 
keit eine,, friedenssichernde Funktion" bei血Bt, so hat er 
damit nattirlich recht. Die Praxis sieht allerdings haufig 
anders aus, da die Erben den Testamentsvollstrecker allzu- 
oft als aufgezwungenen Vormund ansehen, der ihnen den 
GenuB der Erbschaft vorenthalt. Testamentsvollstrecker, die 
in ihrem Amt 一 bei gr0Beren Verm6gen 一 eine sichere 
PfrUnde sehen, sind im brigen nicht so selten, wie dem 
Unterzeichner ausく Gutachten bekannt ist. Ob, wie Bengel 
Rdnr. 7 meint, MiBstande, unschwer durch eine richtige 
Ausgestaltung des Umfangs und der Dauer der Testaments- 
vollstreckung vermeidbar" sind, sei dahingestellt, da dies 
meist eine sehr genaue ins einzelne gehende Regelung fr 
die Zukunft erfordert. 

Bengel/Re加ann (Hrsg・）: Handbuch der Testamentsvoll- 
strecku昭，脆ri昭 c. H. Beck, MUnchen 1994, 553 Seiten, 
DM 148, 

Zur Frage der Pflegerbestellung fr den unbekannten 
Testamentsvollstrecker schlieBt sich Bengel der Ansicht 
von Damrau an (zum Problem: Ha昭ele/Winkler, Der 
Testamentsvollstrecker, 13. Aufl. 1994, Rdnr. 111 a), wonach 
fr die Zeit bis. zur Ernennung oder Annahme ein Pfleger 
zu bestellen ist. Im Gegensatz zu Damrau, der hier§1913 
BGB anwenden will und das Vormundschaftsgericht fr 
zustandig halt, zieht Bengel eine Analogie zu§1960 BGB, 
wonach das NachlaBgericht zur Bestellung des Pflegers 
zustandig ist. Da es sich letztlich wie beim Pfleger fr den 
unbekannten Erben um eine NachlaBsache und NachlaB- 
sicherung handelt, nicht aber um eine famiienrechtliche 
Angelegenheit, erscheint dieses sachgerecht und ist dem 
zuzustimmen. 

加sfhrlich behandelt Bengel das 脆rhaltnis von 毛staments- 
vollstreckung und postmortaler Vollmacht (Rdnr. 35 ff・）・ 
Wahrend die h. M. und die Rechtsprechung grundsatzlich 
Vollmacht und Testamentsvollstreckung isoliert nebenein- 
ander sehen, l0st Bengel das Problem mittels Auslegung. 
,,Begleitumstande, uBerungen der Beteiligten, schlieBlich 
der verfolgte Zweck und die bestehende Interessenslage 
fhren zu einer differenzierten Betrachtung", je nachdem 
ob die Vollmacht nach, gleichzeitig oder vor Anordnung 
der Testamentsvollstreckung erteilt wurde. Es erscheint mir 
zweifelhaft, ob sich mit einer so differenzierten Betrach- 
tungsweise in der Praxis arbeiten laBt und ob hierdurch 
die Rechtssicherheit gewahrleistet ist. Wichtig ist in jedem 
Fall der Hinweis, daB in der Verfgung von Todes wegen 
wie auch in der Vollmacht deutlich ausgesagt sein sollte, 
wie sie sich zueinander verhalten, ob sie U ber den Tod hin- 
aus gelten und wann sie enden (Rdnr. 41). F血 den Notar wich- 
tig ist auch der 臣n議'eis, d叩 wegen 恥rfahinsproblemen 
regelmaBig von der Aufnahme einer postmortalen Voll- 
macht in die Verfgung von Todes wegen abzuraten und auf 
gesonderte Beurkundung bzw. Beglaubigung der Bevoll- 
machtigung hinzuwirken ist (Rdnr. 47). Zuzustimmen ist 
Bengel auch, wenn er in der Vollmacht an den Testaments- 
vollstrecker die Befreiung vom Verbot des Selbstkontra- 
hierens und der Mehrvertretung zula飢（Rdnr. 52; a. A. 
ohne Angabe von GrUnden かTiedeち Handbuch der Testa- 
mentsgestaltung Rdnr. 689 und Palandt/Edenhofer, BGB, 
53. Aufl. 1994, Vor§2197 Rdnr. 18). Da die Vollmacht 
durch den Erben regelmaBig widerruflich ist, besteht oft ein 
Bedtirfnis, den Erben wirksam zu verp伍chten, die Voll- 
macht nicht zu widerrufen; dies kann durch Auflagen oder 
Bedingungen im Testament geschehen; hierzu und zu den 
dazu erforderlichen Einschrankungen (erbrechtliche Be-- 
grenzung der 仙erschieBenden AuBenmacht der Vollmacht) 
hatte man sich eine etwas ausfhrlichere Darstellung ge- 
wUnscht (Rdnr. 60; vgl. 11妃gele/Winkler, Rdnr. 313 均． FUr 
die, unbenannten Zuwendungen" unter Ehegatten vertritt 
Bengel in U bereinstimmu昭 mit dem BGH zutreffend die 
Meinung, d叩 diese zwar regelmaBig nicht als Schenkung 
im Sinn des§516 BGB zu qualifizieren sind, jedoch als 
unentgeltlich im Sinn des Erbrechts（§2205 Satz 3 BGB). 
Der Testamentsvollstrecker darf also solche Verfgungen 
nur mit Zustimmung etwa おrhandener Miterben und Ver- 
m加htnisnehmer vornehmen (Rdnr. 139). 
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Bei der Verwaltungsvolistreckung gern.§2209 BGB sollten 
rn. E. die zwei in Satz 1 geregelten Sonderflle, die sich 
gegenseitig ausschlieBen (Palandt/Etienhofer,§2209 BGB 
Rdnr. 1), etwas deutlicher getrennt werden. Wahrend Halb- 
satz 1 die Vollstreckung nur zur Verwaltung des Nachlasses 
ohne andere Aufgaben vorsieht, gestattet Halbsatz 2 die 
Dauervollstreckung. Zutreffend lehnt Bengel die Meinung 
ab, daB die Dauervollstreckung zusarnrnen mit weiteren 
MaBnahrnen des Erblassers zu einer sittenwidrigen Be- 
schrankung und damit zur Nichtigkeit nach§138 BGB 
fuhren k6nne, da dem Erben die M6glichkeit der Ausschla- 
gung und des Pflichtteilsverlangens gem.§2306 BGB ver- 
bleibt (Rdnr. 148). In seinen Ausfuhrungen zur verrneint- 
lichen Testamentsvollstreckung schlieBt sich Bengel rnit 
Recht der Meinung an, d叩 eine analoge Anwendung der 
§§2218, 674 BGB auch dann gerechtfertigt ist, wenn die 
Erben der Testarnentsvollstreckung widersprochen haben 
(Rdnr. 238; a. A. BGHZ 41, 23). 

Irn zweiten Kapitel befaBt sich 地imann mit Fragen der An- 
ordnung, der Ernennung und dern Beginn der Testaments- 
vollstreckung. Ist die Testarnentsvollstreckung wegen feh- 
lender Testierfreiheit nicht rnehr rn6glich, etwa wegen Bin- 
dung durch einen Erbvertrag oder ein gerneinschaftliches 
Testament, so kann der ll berlebende Ehegatte den Zweck, 
den die Anordnung der Testarnentsvollstreckung verfolgt 
hatte, bis zu einern gewissen Grad 一 die Erben k6nnen 
widerrufen！一 durch Erteilung einer Vollrnacht il ber den 
Tod hinaus erreichen, worauf Reimann hinweist (Rdnr. 23). 
Besondere Aufrnerksamkeit hat der Erblasser der Frage zu 
widrnen, ob und in welchem Umfang der Testamentsvoll- 
strecker von einem etwa bestehenden Verbot des Selbst- 
kontrahierens （§181 BGB) befreit sein soll; Reimann 
betont, daB davon ausgegangen werden kann, daB der Erb- 
lasser dem Testarnentsvollstrecker alle diejenigen Rechts- 
geschafte, auch unter§1 81 BGB fallende, gestattet hat, die 
irn Rahmen ordnungsgemaBer Verwaltung des Nachlasses 
（§2216 BGB) liegen; insofern besteht ein enger inhaltlicher 
Zusarnrnenhang zwischen§181 BGB und §2216 BGB 
(Rdnr. 56). Dies ist insbesondere dann wichtig, wenn der 
Testamentsvollstrecker Miterbe ist oder AnsprUche gegen 
den NachlaB hat. Besonderes Augenrnerk widmet Re加ann 
der speziellen Aufgabenzuweisung in besonderen Situatio- 
nen (Rdnr. 69 ff.); jeweilige Interessenlagen fordern eigene 
MaBnahmen und auf die typischen BedUrfnisse des Einzel- 
falls zugeschnittene Testarnentsvollstreckeranordnungen. 
Dies kann sich ergeben aus den M6glichkeiten, die den 
Erben zur Verfgung stehen, oder aus der Zusammenset- 
zung des Nachlasses (Rdnr. 78 ff.); eine Irnrnobilie ist 
anders zu verwalten als ein Wertpapierdepot, ein Landgut 
anders als ein Unternehmen. Ein wichtiger Hinweis, um 
spateren Arger zu ersparen, ista uch, d論 der Erblasser die 
Honorarfrage ausdrUcklich regeln sollte; Streitigkeiten hier- 
Uber sind haufig. 

Fr die Praxis des Notars von besonderer Bedeutung sind 
die Ausfhrungen zur Beurkundung. Bekanntlich ist der 
Urkundsnotar durch§27 BeurkG gehindert, seine Einset- 
zung als Testarnentsvollstrecker zu beurkunden. Es ist aber 
zulassig, wenn der Notar den Wunsch des Erblassers, nach 
M6glichkeit ihn zu berufen，面tbeurkundet (Rdnr. 192; 
OLG Stuttgart DNotZ 1990, 430). WUnscht der Erblasser 
den Urkundsnotar als Testamentsvollstrecker, so ist er dar- 
auf angewiesen, ihn in einem gesonderten Erganzungstesta- 
rnent zu ernennen, das entweder privatschriftlich verfa既 
oder von einem anderen Notar protokolliert ist (Rdnr. 193; 
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OLG Oldenburg DNotZ 1990, 431). Das Testarnent kann 
auch vorn Sozius des Notars beurkundet werden, der 
zurn Testamentsvollstrecker ernannt wird (Rdnr. 194; BGH 
DNotZ 1987, 768). Nach vereinzelter Auffassung (OLG 
Oldenburg a. a. 0.; Mori女 NJW 1992, 3215) ist diese Beur- 
kundung allerdings dann unwirksam, wenn der Notar an 
der irn Testarnent vo塁esehenen Testamentsvollstreckerver- 
gUtung seines Sozius U ber die Sozietatseink血fte beteiligt 
ist; Reimann lehnt diese Auffassung zu Recht ab, da die 
§§27, 7 BeurkG auf den rechtlichen, nicht auf den wirt- 
schaftlichen Vorteil abstellen. Hierzu rat Stockebrand irn 
11. Kap. Rdnr. 32, die Entscheidung des 0W Oldenburg zu 
beachten, da der Notar stets den sichersten Weg zu gehen 
habe. Diesem Rat schlieBt sich jungst Reimann (DN0tZ 
1994, 659, 667) bis zur Klarung der Streitfrage durch den 
BGH an. Soweit er jedoch irn gleichen Aufsatz a uBert 
(a. a. 0. 5. 668), ich sei der Meinung, die Testarnents- 
vollstreckung sei eine,, notarielle 寛tigkeit", ist dies nicht 
richtig. Meines Erachtens ist die Testarnentsvollstreckung 
eine,, berufstypische T批igkeit", und zwar gleicherrnaBen 
fr Rechtsanwalt, Notar und Steuerberater 伍ra昭ele/ 
Winkler 13. Aufl. 1994, Rdnr. 656; vgl. dazu auch FuB- 
note 1: ,, Selbstverstandlich kann die Testarnentsvoll- 
streckung nicht der notariellen Arntstatigkeit zugerechnet 
werden."). Stockebrand spricht a hnlich von,, beruflicher 
覧tigkeit irn weiteren Sinn" (11. Kap. Rdnr. 19). 

Der taglichen Notariatspraxis dienen auch die Ausfh- 
rungen zum Nachweis des Testamentsvollstrecker-Arntes 
(Rdnr. 242 ff). Dies ist fr das Grundbuch das Testarnents- 
vollstreckerzeugnis oder die6 ffentlich beurkundete Ver- 
fugung von Todes wegen rnit der Niederschrift U ber ihre 
Er6ffnung (Rdnr. 258). Ob die 毛stamentsvollstreckung im 
Handelsiセgister zu verlautbaren ist, ist bestritten. Re加ann 
schlieBt sich der neueren Auffassung an, daB im Handels- 
register nicht nur einzutragen ist, was ausdr如klich gesetz- 
lich angeordnet ist, sondern auch was ohne ausdrllckliche 
gesetzliche Vorschrift Sinn und Zweck des Handelsregisters 
erfordert, z. B. die Gestattung des Selbstkontrahierens 
(Rdnr. 268; BGHZ 87, 60; ebenso Klun夢ア 3. Kap. 
Rdnr. 84). Steht man auf dern Standpunkt, das Handels- 
register habe nur die Aufgabe, die Vertretungsverhaltnisse 
einer Gesellschaft zu verlautbaren, ist es konsequent, die 
Eintr昭ungsfhigkeit der Testamentsvollstreckung irn 
Handelsregister zu verneinen. 

Wird、 der Notar gern.§2215 節5. 4 BGB zur 加fnahme 
eines Verzeichnisses beigezogen, so wird er sich gern der 
Ausfhrungen von Klui郡!P irn dritten Kapitel bedienen, 
der alle Einzelfragen darstellt, die sich in diesern Zusarn- 
rnenhang stellen und ein ausfhrliches Muster eines Nach- 
la伽erzeichnisses bringt (Rclnr. 44 ff.). Bei der nicht selte- 
nen Fallgestaltung, daB Eltern eines minderjahrigen Erben 
zugleich Testamentsvollsticker sind, schlieBt sich Klumpp 
der Meinung an, d論 fr die Prllfung des Nachla伽erzeich- 
nisses die Bestellung eines Erganzungspflegers nach§1909 
BGB nicht erforderlich ist (Rdnr. 39), ein sicherlich der 
Praxis dienendes日gebnis. Antragsberechtigt zur Berichti- 
gung des Grundbuchs durch Eintragung des Testarnents- 
vollstreckerverrnerks ist der Testamentsvollstrecker; nach 
heute noch h. A. soll der Erbe selbst nicht antragsberechtigt 
sein；面t 恥cht schlieBt sich 去仇in夢ア der Meinung an, auch 
dern Erben selbst die Antragsbefugnis fr einen solchen 
Berichtigungsantrag einzuraurnen (vgl. Ha昭ele/4功虎1er 
Rdnr. 273), weil auch er im Regelfall ein Interesse an einer 
korrekten NachlaBabwicklung haben wird. Nicht zuzustirn- 
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men ist der Ansicht, daB zur 功schung des Vermerks neben 
der Bewilligung des 恥stamentsvollstreckers der Grund fr 
die L6schung nachgewiesen werden muB (Rdnr. 79; die 
darin enthaltene Verweisung auf Kap. 2 Rdnr. 268 ist unzu- 
treffend). Der Unrichtigkeitsnachweis kann namlich durch 
6ffentliche Urkunde allenfalls U ber einen Erbschein, der 
den 恥stamentsvollstreckervermerk nicht mehr ausweist, 
gefhrt werden, was die Einziehung des bisherigen Erb- 
scheins mit dem Vermerk erfordert 一 eine kostspielige 
功sung. Eine Einziehung oder Kraftloserklarung des Testa- 
mentsvollstreckerzeugnisses, wie beim Erbschein, kennt 
das Gesetz nicht, weil das Zeugnis nach Beendigung der 
恥stamentsvollstreckung kraft Gesetzes kraftlos wird 

（§2268 Abs. 3 BGB); aber auch ein Zeugnis u ber den Weg- 
fall der 恥stamentsvollstreckung (sog. Negativzeugnis) ist 
nicht m6glich, so daB auch eineいschung von Amts wegen 
nach§84 GBO kaum in Betracht kommt. Man sollte die 
Anforderungen an die 功schung des Testamentsvoll- 
streckervermerks nicht U berspannen. Wenn das Amt des 
Testamentsvollstreckers beendet und seine Verfgungs- 
befugnis u ber den Grundbesitz erloschen ist, gleicht seine 
Stellung bei der 功schung des Vermerks dem eines Betrof- 
fenen i. S. des§19 GBO und sein 功schungsantrag ist 
zugleich Bewilligung. Der6 ffentlich beglaubigte Antrag des 
恥stamentsvollstreckers sollte daher flr die 功schung des 
Vermerks genUgen (LG 助ln MittBayNot 1986, 50；んm如／
乃11/Plけrmann力町ckmann§52 GBO Rdnr. 16；丑a昭ele/ 
H互nkler Rdnr. 830;U berzeugend Schel加 DNotZ 1992, 
683). 

Mit dem,, Alltag" des 恥stamentsvollstreckers, namlich den 
Rechtsfragen und Problemen bei der Durchfhrung einer 
Testamentsvollstreckung im Normalfall, befa既 sich Schaub 
im vierten Kapitel. Er stellt als Grundsatz dar, daB das Ver- 
waltungsrecht des 恥stamentsvollstreckers nach den gesetz- 
lichen Vorgaben grundsatzlich allgemein, ausschlieBlich 
und unbeschrankt ist, sich auf den ganzen NachlaB er- 
streckt und in diesem Umfang das Verfgungsrecht des 
Erben ausschlieBt (Rdnr. 2). Es ist lediglich beschrankt 
durch das Schenkungsverbot （§2205 5. 3 BGB), durch 
Anordnungen des Erblassers（§2208 BGB) und durch die 
Grundsatze ordnungsgemaBer Verwaltung （§§2206, 2216 
BGB). Wie Schaub zutreffend ausfhrt, ist vom Testa- 
mentsvollstrecker ein hohes MaB an unternehmerischer 
Eigeninitiative gefragt. Er darf sich nicht mit einem maBi- 
gen Erfolg seiner 寛tigkeit begnugen, sondern muB M6g- 
lichkeiten zu einem besseren Ergebnis wahrnehmen, womit 
es unvereinbar 叫鴎 ihn bei seinen Entscheidungen auf den 
,,sichersten Weg" zu verweisen; vielmehr ist ihm ein Ermes- 
sensspielraum bei seinen Entscheidun即n zuzubilli即n. Im 
Vordergrund steht das Bild eines zwar umsichtigen und soli- 
den, aber,, dynamischen" Geschaftsfhrers, der die Risiken 
und Chancen einer Verm醜ensanlage kalkuliert und dann 
eingeht bzw. nutzt, oder dies unterl郎t (Rdnr. 26, 27). 
Seiner Verwaltung unterli昭t auch, was aufgrund eines zum 
NachlaB geh6renden Rechtes oder als Ersatz fr die Zer- 
st6rung, Beschadigung oder Entziehung eines NachlaB- 
gegenstandes oder durch Rechtsgeschaft erworben ist. Ob- 
wohl die gesetzlichen Vorschriften zur 恥stamentsvoll- 
streckung keine Bestimmung zum Surrogationserwerb ent- 
halten, gilt der Grundsatz der dinglichen Surrogation ent- 
sprechend§2041 BGB auch fr den der Testamentsvoll- 
streckung unterliegenden NachlaB (h. M.); verkauft daher 
der Testamentsvollstrecker einen NachlaBgegenstand, 
unterliegt der Verkaufserl醜 wiederum der Testamentsvoll- 
streckung (Rdnr. 67). Dies gilt selbst bei ent即genstehendem 

Willen des Testamentsvollstreckers oder der Erben; die ob- 
jektive Beziehung zum NachlaB reicht hier allein aus 
(Rdnr. 68). Aus飴hrlich behandelt Schaub die Verpflich- 
tungsgeschafte (Rdnr. 77 ff.) und die Verftigungen des 
Testamentsvollstreckers (Rdnr. 121 ff.). In der Frage, ob der 
nur fr den Vorerben ernannte 恥stamentsvollstrecker die 
fr den Vorerben geltenden Verfgungsbeschrankungen 
einhalten m叩， schlieBt sich Schaub der dies bejahenden 
Meinung an, da der nur fr den Vorerben bestellte Testa- 
mentsvollstrecker nicht mehr Rechte haben 姉nne als der 
Vorerbe ohne Testamentsvollstreckung (Rdnr. 198). Die 
andere Ansicht, die von Mりer im 5. Kap. Rdnr. 270 ver- 
treten wird, argumentiert damit, daB das Verwaltungs- und 
VerUgungsrecht des Testamentsvollstreckers dasjenige des 
Vorerben verdrangt (Palandtノ'Eden ho既 §2205 BGB 
Anm. 28 m. w. N.). Die Ausfhrungen zur Auseinander- 
setzung des Nachlasses unterscheiden zwischen dem Aus- 
einandersetzungsplan, bei dem der Testamentsvollstrecker 
die Auseinandersetzung auch ohne Zustimmung der Erben, 
lediglich unter ihrer Anh6rung (Rdnr. 236) bewirkt, und 
dem Auseinandersetzungsvertrag unter Mitwirkung der 
Erben (Rdnr. 259), dem wegen vielflti即r Vorteile der Vor- 
zug zu geben ist (Rdnr. 260). 

Besonders typische Situationen werden im 5. Kapitel dar- 
gestellt, wobei fr den Notar besonders wichtig die Aus- 
fhrungen zum NachlaB mit Grundbesitz (Rdnr. 1-108) 
von Schaub, die Testamentsvollstreckung im Handels- 
und Gesellschaftsrecht (Rdnr. 109-265) und bei Anord- 
nung von Vor- und Nacherbschaft (Rdnr. 266-359), jeweils 
von May叱 sind. Bei der Beurkundung hat der Notar 
vor allem die Testamentsvollstreckeregenschaft zu prU- 
fen. Ist der Testamentsvollstrecker in einer 6 ffentlich 
beurkundeten Verfgung von Todes wegen ernannt wor- 
den und daher die Vorl昭e eines Testamentsvollstrecker- 
zeugnisses nicht notwendig, so ist darauf zu achten, 
daB auBerdem die Annahme des Amtes nachgewiesen wird; 
dieser Nachweis wird durch ein Zeugnis des NachlaB- 
gerichts U ber die Annahme oder durch die Niederschrift 
Uber die Annahmeerklarung erbracht. Da die Annahme des 
Amtes in diesem 恥11 in einer dem§29 GBO entsprechen- 
den Form nachgewiesen werden muB, genugt die Ver- 
weisung auf die NachlaBakten dann nicht, wenn diese 
nur eine privatschriftliche Annahmeerklarung des 恥sta- 
mentsvollstreckers enthalten (Rdnr. 27). Bei der Beurkun- 
dung hat der Notar zu prufen, ob sich aus dem 恥staments-- 
vollstreckerzeugnis inhaltliche oder 即genstandliche Be- 
schrankungen der Verfgungsbefugnisse ergeben (Rdnr. 31). 
Nicht ausreichend zur Legitimation ist dagegen die Ein- 
tragung des 恥stamentsvollstreckers im Grundbuch gem. 
§52 GBO. Ebensowenig kann der Erbschein, in dem nach 
§2364 BGB die Ernennung des Testamentsvollstreckers 
ange即ben ist, das Testamentsvollstreckerzeugnis ersetzen, 
auch dann nicht, wenn 一伍lschlicherweise - der Name 
des 恥stamentsvollstreckers darin aufgefuhrt ist (Rdnr. 32). 
Schwierigkeiten in der Praxis macht nicht selten der Nach- 
weis der Entgeltlichkeit eines Rechtsgeschafts; zutref- 
fend betont Schaub (Rdnr. 34), daB dieser Nachweis nicht 
in der Form des§29 GBO gefhrt werden muB, da 
diesen Nachweis durch 6 ffentliche Urkunden zu fhren 
meist unm醜lich sein 面rd. Die Rechtsprechung hat 
daher Beweiserleichterun郡n vorgesehen, wenn es prak- 
tisch unm6glich ist, Urkunden beizubringen. Es genUgt 
hieち daB im \Alとg der freien Beweiswurdigung des Grund- 
buchamts Zweifel an der P伍chtmaBigkeit ausgeraumt 
werden k6nnen. 

508 
	

MittB習Not 1994 Heft 6 



Mit der Testamentsvollstreckung im Handels- und im 
Geselischaftsrecht, die zu den schwierigsten Problemen im 
Grenzbereich zwischen Handels- und Erbrecht geh6rt, be- 
faBt sich Dieter Mりer. Seine Darstellung besticht durch 
ihre U bersichtlichkeit. Nach der Problemstellung wird die 
Ausgestaltung bei der Abwicklungsvollstreckung und der 
Dauertestamentsvollstreckung er6rtert. Beim Einzelunter- 
nehmen muB der Notar bei der Abfassung des Testaments 
zwischen der Treuhandl6sung und der Vollmachtsl6sung 
wahlen. Besonderes Augenmerk ist dabei darauf zu 1昭en, 
daB der Testamentsvollstrecker seine Rechte nur dann wahr- 
nehmen kann, wenn der Erblasser den Erben durch Auflage 
oder Bedingung zwingt, die treuhanderische U bertr昭ung 
des Handels即schafts auf den Testamentsvollstrecker vorzu- 
nehmen (Rdnr. 123) oder eine entsprechende Vollmacht zu 
erteilen (Rdnr. 137). Die Befugnisse des Erblassers zum Ein- 
satz dieser erbrechtlichen Druckmittel ist unter Hinweis auf 
§138 BGB nicht unbestritten; unzumutbare Gefahren fr 
den Erben sind damit aber nicht verbunden, da er die Erb- 
schaft ausschlagen kann, wenn er das pers6nliche Haf- 
tungsris正0 vermeiden will (Rdnr. 137). Lehnt der Erbe eine 
Vollmachtserteilung an den Testamentsvollstrecker ab, so 
kann der Testamentsvollstrecker entweder Kl昭e gegen den 
Erben auf Vollmachtserteilung erheben, oder die Treuhand- 
l6sung wahlen. In diesem Fall U bernimmt er allerdings die 
nicht zu unterschatzende Haftung mit seinem eigenen Ver- 
m6gen. Um dem Testamentsvollstrecker dieU bernahme des 
Amts annehmbar zu machen, sollte ihm der Erblasser des- 
halb zum Ausgleich der Haftungsrisiken zumindest eine 
Umsatz- oder Gewinnprovision zugestehen, worauf Mりer 
hinweist (Rdnr. 139, Formulierungsvorschl昭 Rdnr. 140). 
Au地rund dieser Schwierigkeiten schlagt M妙er vor, den 
Erben durch Auflage und den Testamentsvollstrecker durch 
Anordnung zu veranlassen, das zum Nachl鴎 geh6rende 
Einzelunternehmen im 凧もg der SachgrUndung auf eine 
GmbH U berzufhren oder umzuwandeln; die Testaments- 
vollstreckung kann dann auf die GmbH-Geschaftsanteile 
bezogen werden (Rdnr. 142, Formulierungsvorschlag 
Rdnr. 143); im Einzelfall halt er es auch fr sinnvoll, daB 
der Erblasser bereits zu Lebzeiten eine Vorratsgesellschaft 
in der Rechtsform einer GmbH grUndet (Rdnr. 144). Bei der 
Personengesellschaft ist Mりer zuzustimmen, daB die 
Praxis m6glichst davon Abstand nehmen sollte, eine voll- 
haftende Beteiligung einer Dauertestamentsvollstreckung 
zu unterstellen. Bemerkenswert ist sein Hin肥is, im Hin- 
blick auf die nunmehrige Zulassung der Erstreckung einer 
Testamentsvollstreckung auf einen Kommanditanteil fr 
den Fall des Todes eines pers6nlich haftenden Gesell- 
schafters die Umwandlung seiner Beteiligung in eine Kom- 
manditbeteiligung gesellschaftsvertraglich vorzusehen und 
hierfr Testamentsvollstreckung anzuordnen; dem Nach- 
folger-Erben kann dann gesellschaftsvertraglich das Recht 
eingeraumt werden, unter bestimmten Voraussetzungen, 
z. B. nach Ablauf der fr die Testamentsvollstreckung vor- 
gesehenen Frist, die (RUck-)Umwandlung der Kommandi- 
tistenstellung in eine Komplementarstellung zu verlangen 
(Rdnr. 171). Nicht selten erbt ein Gesellschafter eine weitere 
Beteiligung in der gleichen Gesellschaft hinzu. Hier wendet 
sich Mりer zu Recht gegen die Mffassung des BGH, der in 
einem solchen Fall eine Testamentsvollstreckung nicht 
zulaBt: durch den erbrechtlichen Zuerwerb entstehe eine 
neue vergr6Berte, aber einheitliche Gesellschaftsbeteili- 
四ng; lasse man die Testamentsvollstreckung fr den 
ererbten Anteil zu, so 娃me es nach BGH zu einer 
Abspaltung des entstandenen einheitlichen Gesellschafts- 

anteils, die nicht m6glich sei (BGHZ 24, 106, 113, offen- 
gelassen von BGH NJW 1989, 3152, 3155). Hiergegen ver- 
weist Mりer zutreffend darauf, daB die Einheitlichkeit der 
Gesellschaftsbeteiligung auch in anderen 凡llen durch- 
brochen wird, etwa dadurch, d郎 derAnteil des Erblassers 
anders als der bisher vom Gesellschafter-Erben gehaltene 
Anteil in den NachlaB fllt; will man die Problematik sach- 
gerecht erfassen, mUsse man eine verm6gensmaBige Tren- 
nung der beiden Gesellschaftsanteile bejahen und den 
bisherigen Anteil des Gesellschafter-Erben weiter seinem 
Privatverm6即n bzw. den Anteil des Erblassers dem Nach- 
laB zuordnen (Rdnr. 186). Ist beim Tod eines Gesellschafters 
einer zweigliedrigen Gesellschaft der 如erlebende Gesell- 
schafter zugleich alleiniger Erbe, fhrt die Zulassung der 
Testamentsvollstreckung an der AuBenseite der vererbten 
Beteiligung auch nach Auffassung des BGH dazu, daB das 
Gesellschaftsverhaltnis fr die Dauer der Testamentsvoll- 
streckung insoweit als nicht erloschen anzusehen ist 
(Rdnr. 187; BGH NJW 1986, 2431). Solange eine h6chst- 
richterliche Entscheidung aussteht, rat M妙er bei leb- 
zeitiger Aufnahme eines Erben in die Gesellschaft zur Vor- 
sicht; der Erblasser gebe damit, meist ohne diese Konse- 
quenzen zu bedenken, gegebenenfalls das Instrument der 
Testamentsvollstreckung aus der Hand (Rdnr. 188). 

Den Ausfhrungen bei Vor- und Nacherbschaft 
(Rdnr. 266 ff.), zum NieBbrauch (Rdnr. 299 ff.), zum Ur- 
heberrecht (Rdnr. 330) und Bankenrecht (Rdnr. 334) folgen 
Ausfhrungen zum Testament bei behinderten Kindern 
(Rdnr. 342 ff.), das in letzter Zeit zunehmend Gerichte und 
Literatur beschaftigt hat. Eltern, die ein behindertes Kind 
zu versorgen haben, stehen bei der Regelung ihres kUnftigen 
Nachlasses in einem schweren Interessenkonflikt; einerseits 
soll die Versorgung des behinderten Kindes m6glichst U ber 
dem gesetzlichen Sozialhilfeniveau sichergestellt werden, 
andererseits aber ist gewollt, daB eine Anrechnung von Zu- 
wendungen aus dem NachlaB der Eltern auf die 即setz- 
lichen Sozialhilfeleistungen nicht erfolgen soll. Hierzu stellt 
Mりer aus伍hrlich die maB郡blichen Grundsatze des 
Sozialhilferechts (Rdnr. 344) und die verschiedenen Gestal- 
tungsm6glichkeiten (Rdnr. 350) dar. Bei Verfgungen von 
Todes wegen hat sich 一 in unterschiedlichen Variationen 一 
eine Kombination der Anordnung von Vor- und Nacherb- 
folge und Testamentsvollstreckung eingebUr四rt: Der Be- 
hinderte wird dabei in H6he eines Erbteils, der zumindest 
geringfgig 如er dem gesetzlichen Pflichtteil liegen sollte, 
zum Vorerben eingesetzt; als Nacherben werden seine 
Ab如mmlinge bzw. falls nicht vorhanden, seine Geschwi- 
ster oder andere Verwandte eingesetzt. Der Nacherbfall tritt 
mit dem Tod des Vorerben ein. FUr den Erbteil, der auf den 
Behinderten entfllt, wird Dauertestamentsvollstreckung 
bis zum Tod des Behinderten angeordnet; zum Testaments- 
vollstrecker wird eine dem Behinderten nahestehende Per- 
son bestimmt, der der Erblasser die Anweisung erteilt, aus 
den Ertr醜en des 丘bteils dem Behinderten Zuwendungen 
zu machen, die m6glichst nicht auf die Sozialhilfeleistun- 
gen arirechenbar sind (Rdnr. 351). Auch die Frage der Sit- 
tenwidrigkeit eines solchen,, Behinderten-Testaments" wird 
aufgeworfen, aber verneint (Rdnr. 357; so auch BGH NJW 
1994, 248) und der Praxis ein umfangreicher Formulie- 
rungsvorschlag angeboten (Rdnr. 359). 

Fr die notarielle Praxis weniger interessant sind die Kapitel 
如er Auskunftspflicht, Rechnungslegung, Herausgabe des 
Nachlasses von Klun芋ワ und U加r die Beendigung des 
Testamentsvollstreckeramtes von Reimann. Beide Autoren 
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behandeln dabei alle nur denkbaren Einzelheiten und 
Variationen und lassen kaum eine Fr昭e offen. Umstritten 
ist nach wie vor, inwieweit der 聴stamentsvollstrecker einem 
Dritten Generalvollmacht erteilen darf, wobei die dazu ver- 
tretenen Meinungen zum Teil widerspruchlich und ver- 
schwommen sind. So darf der 聴stamentsvollstrecker nach 
Pakindtノ五'a乞nhofer（§2218 BGB Anm. 2) sein Vertrauens- 
amt nicht im ganzen einem Dritten U bertrage馬 dagegen soll 
er einen Generalbevollmachtigten bestellen d血fen, wenn er 
sich den Widerruf vorbehalt. Nach Staudinger/Reimann 
（§2218 BGB Rdnr. 12) kann der Testamentsvollstrecker 
Generalvollmacht immer dann erteilen, wenn der Erblasser 
eine solche Bevollmachtigung letztwillig nicht untersagt 
hat, muB sich jedoch das Recht des jederzeitigen Widerrufs 
vorbehalten (ebenso ErmanんHとnse/Schmidt§2218 BGB 
Rdnr. 2). Brandner (MuKo§2218 BGB Rdnr. 6) vertritt die 
Auffassung, daB die Erteilung einer Generalvollmacht dann 
nicht gegen das Verbot der AmtsUbertragung verstoBe, 
wenn dies mit dem Erblasserwillen zu vereinbaren sei. 
Soergel/Damrau （§2218 BGB Rdnr. 3) halt eine General- 
vollmacht fr unproblematisch. Kんmj勿 zieht hier zutref- 
fend eine Parallele zum Gesellschaftsrecht, in dem der 
Grundsatz gilt, daB ein GmbH-Geschaftsfuhrer seine 
Organstellung nicht durch Generalvollmacht auf Dritte 
ubertragen kann (BGH NJW 1977, 199), schrankt aber 
gleichzeitig ein, daB sie zwar im rechtsgeschaftlichen 
AuBenverkehr zulassig sei, die Vertretungsmacht aber nicht 
verdrangen dUrfe und widerruflich sein mUsse, was der 
Geschaftsgegner dem einzelnen Geschaft aber nicht an- 
sehen 姉nne (Rdnr. 27). Der Testamentsvollstrecker . muB 
sein Amt hochstpersonlich ausben und darf weder sein 
Amt als solches noch einzelne Obliegenheiten einem 
Dritten derartti bertragen, d叩er sich der Erledigung seiner 
Aufgaben entzieht （§664 BGB); fr einzelne Flle und 
Handlungen darf er Bevolimachtigte aufstellen. Die Ertei- 
lung einer Generalvollmacht ist ihm daher grundsatzlich 
verwehrt, soweit nicht der Erblasserwille etwas anderes 
ergibt (Haegele/Winkler Rdnr. 468; ebenso Schlnter, Erb- 
recht,§42 XII 2 b; KひpノCoing, Erbrecht§73 II 5 b). 
Der Notar sollte also, wenn er eine solche Vollmacht zu 
beurkunden hat, oder wenn bei einer Beurkundung auf- 
grund einer solchen Vollmacht gehandelt wird, besondere 
Vorsicht walten lassen. Praktisch unbestritten ist, d叩 mit 
der Beendigung des lstamentsvollstreckeramtes auch jede 
vom 叱stamentsvollstrecker erteilte V月lmacht erlischt 
(Rdnr. 29); der Notar hat also bei einer Beurkundung, 
bei der eine von einem Testamentsvollstrecker bevollmach- 
tigte Person auftritt, im Rahmen der PrUfung des Bestehens 
der V且lmacht auch den Fortbestand des Testamentsvoll- 
streckeramts zu U berprtifen. 

Die Schwerpunkte des Buchs liegen in den fur den Notar 
weniger bedeutsamen Kapiteln U ber die Testamentsvoll- 
streckung im Steuerrecht von Pultz，加er die internatio- 
nale Testamentsvollstreckung von Gottwald und Haas 
und ti ber die VergUtung des 恥stamentsvollstreckers und 
ihre Besteuerung von Eckeiskemper. Auch hier werden 
in bewundernswerter Akribie alle Einzelfragen darge- 
stellt und fr den Benutzer U bersichtlich aufbereitet, so 
etwa von Pultz die vor dem Erbfall (Rdnr. 10 ff.), durch den 
Erbfall (Rdnr. 42 ff.) und nach dem Erbfall entstande-- 
nen Steuern (Rdnr. 90 ff.). Behandelt sind auch die ver- 
schiedenen Regelungen der Abzugsfahigkit der Testa-- 
mentsvollstrecker-GebUhren im Rahmen der Erbschafts-, 
Einkommens-, Verm6gens-, Gewerbe- und Umsatzsteuer 
(Rdnr. 146-166). 

Bei der internationalen 肥stamentsvollstreckung trennen 
die Autoren zwischen den Statutfragen der Testamentsvoll- 
streckung (Rdnr. 1-55), dem L加derbericht (Rdnr. 56-217) 
und dem Verfahrensrecht (Rdnr. 218-250)．恥r den Notar 
zu beachten ist dabei vor allem die M6glichkeit, d叩 aus- 
landische Erblasser gemaB Art. 25 Abs. 2 EGBGB fur ihr 
im Inland belegenes unbewegliches Vermogen 一und damit 
auch fr die sich darauf erstreckende Testamentsvoll-- 
streckung 一 in der Form einer Verfgung von Todes wegen 
deutsches Recht wahlen knnen. Wenn in Rdnr. 17 darauf 
hingewiesen wird, daB Art. S des Ha昭er Erbrechtsuberein- 
kommens vom 1. 8. 1989 demgegenUber eine weitergehende 
Rechtswahl gestattet, der Erblasser n山nlich zwischen dem 
Heimatrecht und dem Recht am gewohnlichen Aufenthalt 
wahlen 如nne, so sollte auch hier und nicht nur in Rdrir. 8 
(nicht S!)vermerkt werden, d論 dieses fr die Bundes- 
republik Deutschland nicht in Kraft ist. Ausfhrungen zum 
interlokalen und internationalen Erbrecht im Hinblick auf 
die ehemalige DDR und die Auswirkungen des Einigungs- 
vertrags (Rdnr. 46 ff.) vervollstandigen die Darstellung. Ver-- 
weist Art. 25 Abs. I EGBGB auf auslandisches Recht, so ist 
nach Art. 4 Abs. 1 EGBGB auch dessen IPR anzuwenden. 
Daher umfa既 die Darstellung der einzelnen nationalen 
Rechtsordnungen zum einen die autonomen und internatio- 
nalen Kollisionsnormen der betreffenden Lander und zum 
anderen die Vorschriften der . Testamentsvollstreckung. 
Dieser Landerbericht stellt die Vorschriften der in der 
Praxis haufig vorkommenden Lander dar, wie Belgien, 
Frankreich, GroBbritannien, die GUS-Staaten, Italien, 
Luxembu臨，Osteriich, Polen, Rumanien, Schweiz, Slowa- 
kei und Tschechien, USA. Soweit dieser Landerbericht eine 
Darstellung einer nationalen Rechtsordnung nicht enthalt, 
wird auf 石レ沼－Fi心ching, Internationales Erbrecht, ver- 
wiesen. Zwei Beispielsflle, namlich ein deutsch- 
schweizerischer Erbfall (Rdnr. 251) und ein deutsch- 
osterreichischer Erbfall (Rdnr. 259), veranschaulichen diese 
Ausfhrungen. Soweit ersichtlich, gibt es auf dem Gebiet 
der internationalen 肥stamentsvollstreckung nichts Ver- 
gleichbares; fr jeden, der mit Testamentsvollstreckung im 
internationalen Bereich zu tun hat, ist die Darstellung 
unentbehrlich. 

Bei der Vergutung des Testamentsvollstreckers hat sich bis 
heute keine einheitliche Meinung herausgebildet. Bereits im 
Jahr 1925 hat der Verein fr das Notariat in RheinpreuBen 
eine Zahlentabelle hier価 veroffentlicht (DN0tZ 1935, 
623). Sie hat in der Praxis gr6Bte Beachtung gefunden. Bei 
der Diskussion um eine Erhohung dieser 亜belle vertreten 
der BGH (NJW 1967, 2402) und ein 聴il der fhrenden 
Kommentarliteratur die Auffassung, es lasse sich nicht 
mit 郎cksicht auf die ge如derten Zeitverhaltnisse sagen, 
daB die Richtsatze wesentlich erhoht werden mUBten. 
D昭egen wird im Spezialschrifttum tiberwie即nd die Auf- 
fassung vertreten, im Hinblick auf die komplレierter gewor- 
denen Verh飢tnisse seien allgemein gewisse Zuschlage zu 
diesen Satzen zu machen (vgl．丑keiskemper, MittRhNotK 
1981, 148; Ha昭ele/FJ功ikier Rdnr. 581 Fn 2, 4). Im Vordrin- 
gen begriffen ist die Mhring'sche Tabelle, die sich zwischen 
7,5 Wo aus der Aktivmasse des verwalteten Vermogens bei 
Kleinnachlおsen und 2,81% aus der Aktivmasse des verwal- 
teten Vermogens fr GroBnachlasse bewegt. Eckeiskemper 
selbst schlagt im Hinblick darauf, daB sich die Lebens- 
haltungskosten seit 1925 in absehbarer Zeit verfnffacht 
haben werden, eine eigene 血belle vor und geht bei einem 
NachlaBwert bis zu 100.000,00 DM von 4%, fr einen 
Mehrbetrag bis zu 500.000,00 DM von 3 Wo, fr einen weite- 
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ren Mehrbetrag bis zu 5 皿Ilionen von 2% und fr Werte 
daruberhinaus von 1吻 aus (Rdnr. 43). Er schlagt dar加er- 
hinaus vor, soweit es sich um arbeitsaufwendige Nachlasse 
handelt, diese Normalvergutung. nach Stundens批zen zu 
erh6hen (Rdnr. 45 ff.). 

Mit dem Berufsrecht der Rechtsanwlte, Notare, Steuer- 
berater und Wirtschaftsprufer befa飢 sich Stockebrand 
im 11. Kapitel. Gerade in letzter 安it sind in der Recht- 
sprechung Entscheidungen zu beurkundungsrechtlichen 
Sonderfragen ergangen, auf die der Autor ausfhrlich ein- 
geht. Gem.§§27, 7 Nr. 1 BeurkG darf der Notar nicht an 
einer Beurkundung mitwirken, wenn er in der von ihm 
protokollierten letztwilligen Verfgung zum Testaments- 
vollstrecker ernannt wird. Der Erblasser kann aber mit 
einem eigenh加digen Erg如zungstestament den Not鴎 der 
seinen letzten Willen imu brigen beurkundet hat, zum 
Testamentsvollstrecker ernennen (OLG Oldenburg DNotZ 
1990, 431); Stockebrand r批 davon ab, dieses privatschrift- 
liche Erganzungstestament zusammen mit dem notariellen 
Testament zu verschlieBen und in die besondere amtliche 
Verwahrung zu geben, da gem.§34 BeurkG der Testa- 
mentsumschlag,, Zubeh6r" der 聴stamentsurkunde sei und 
die Nichtigkeit, die aus einer MiBachtung der§§27, 7 
BeurkG folgt, sich u. U. auch auf das privatschriftliche 
Erganzungstestament erstrecken und damit den 1嘩zten 
Willen des Erblassers theoretisch geぬhrden 如nne 
(Rdnr. 31). Hat der Notar nur den Wunsch des Erblassers an 
das Nachl叩gericht beurkundet, nach M6glichkeit ihn zu 
berufen, so ist dies wirksam; das Nachlagericht kann auf 
Ersuchen des Erblassers den Notar zum Testamentsvoll- 
strecker ernennen (0W Stuttgart OLOZ 1990, 14 = 
DNotZ 1990, 430). Die Beurkundung durch den Notar- 
Sozius wird in Praxis und Literatur fr unbedenklich 
angesehen. Will man allerdings den beurkundungsrechtlich 
sichersten 'Wとg gehen, so r批 Stockebrand dazu, die Ent- 
scheidung des OLG Oldenburg (DNotZ 1990, 431) zu be- 
rUcksichtigen, die eine solche Testamentsvollstreckerernen- 
nung des Sozius dann fr unwirksam ansieht, wenn der 
Urkundsnotar in Sozietat mit dem ernannten Testaments- 

vollstrecker verbunden ist und an der Testamentsvoll- 
streckervergtung U ber die Soziet批seinkUnfte demnachst 
beteiligt ist, da das Gericht den Begriff des,, rechtlichen 
Vorteils", von dem§7 BeurkG ausgeht, mit dem des wirt- 
schaftlichen Vorteils verwechselt (Rdnr. 32). Besteht auch 
kein gesetzliches Verbot der Beurkundung fr Sozien, so 
muB jedoch schon der Anschein nicht gegebener Unab- 
hangigkeit und Unparteilichkeit vermieden werden (Rund- 
schreiben der Bundesnotarkammer vom 11. 5. 1985, 
Rdnr. 42). Stockebrand rat daher hiervon ganzlich ab, von 
einfach gelagerten Fllen vielleicht abgesehen (Rdnr. 43). 

Mit Fragen der Haftung des Testamentsvollstreckers befa肌 
sich im 12. Kapitel Riedeer v. Paar. Bemerkenswert ist sein 
Vorschlag, die Rechtsprechung des BGH, der fr die 
ErsatzansprUche der Beteiligten gegen den Konkursverwal- 
ter nach§82 KO die Verj加rungsfrist des§852 BGB ent- 
sprechend aiwendet (BGH NJW. 1985, 1161), auch auf 
die Haftung des Testamentsvollstreckers zu めertragen 
(Rdnr. 70). 

Zusammenfassend kann gesagt werden, d叩 das Handbuch 
in bewundernswerter Akribie alle Fragen, die im R山men 
einer Testamentsvollstreckung auftauchen, umfassend be- 
handelt. Neben allgemeinen Fragen stellt es auch schwierige 
Einzelprobleme dar, z. B. den Komplex der Testamentsvoll- 
streckung im Handels- und Gesellschaftsrecht. Bei der Viel- 
zahl der Autoren lassen sich Wiederholungen nicht ganz 
vermeiden.*)Ein umfangreiches Sachverzeichnis erleichtert 
dem Benutzer die Arbeit mit dem Buch ebenso wie zahl- 
reiche Formulierungsvorschlage. Das Wけk stellt eine Berei- 
cherung der Literatur zum Testamentsvollstreckungsrecht 
dar und sollte in keiner einschl智igen Praxis fehlen. 

*)z. B. zu Fragen des§181 BGB 2. Kap. Rdnr. 56-58 und 
4. Kap. Rdnr. 1160-186, zur Testamentsvollstreckung im 
Handelsrecht 2. Kap. Rdnr. 30-33, 3. K叩． Rdnr. 82-89 
und 5. Kap. Rdnr. 109-265, zu Beurkundungsfragen 2. Kap. 
Rdnr. 191一195 und 11. K叩． Rdnr. 29-33, zur Vor- und Nach- 
erbschaft 4．助p. Rdnr. 192-212 und 5. Kap. Rdnr. 266-292. 

彫 
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Zur grundbuchmaBigen Behandlung von Stellplatzen in Doppelstockgaragen* 
Von Notar Dr: Johann 乃ank, Greding 

Angesichts einer sich immer starker verdichtenden Be- 
bauung, der anhaltenden Nachfr昭e nach Wohnraum und 
des begrenzten Angebots an entsprechendem Bauland stellt 
sich bei Neubaum叩nahmen regelmaBig die Frage, wie die 
fr die BaumaBnahme notwendigen Kfz-Stellplatze ge- 
schaffen werden konnen. DarUber hinaus sehen die Bauord- 
nungen aller Bundeslander vor, daB bei der Errichtung von 
baulichen Anlagen Stellpl批ze in ausreichender ムhI und 
GroBe und in geeigneter Beschaffenheit herzustellen sind'. 
Nicht selten werden bei Bautr臨ermaBnahmen je Wohn- 
einheit zwei Stellpl批ze verlangt, was vor allem in Ballungs- 
gebieten zu erheblichen Schwierigkeiten bei der praktischen 
Realisierung fhrt. Aus diesem Grund werden in letzter Zeit 
vermehrt und v. a. bei Mehrfa血lienwohnh如sern, die von 
Baut血gern errichtet werden, Kfz-Stellpl批ze in sog. 
Duplexgar昭en mit einer HebebUhne, welche die Einstell- 
moglichkeit von zwei 取hrzeugen auf geringem Raum 
erm6glicht, errichtet. Die rechtliche Ausgestaltung und Ver- 
如Berung von Stellpl凱zen in solchen Doppelparkern hat in 
der notariellen Praxis und bei den Grundbuchamtern zu 
Problemen gefhrt, mit denen sich das B習erische Oberste 
Landesgericht 一 soweit ersichtlich 一 erstmals im Jahr 
19742 beschaftigen muBte. Die nunmehr vorliegende Ent- 
scheidung vom 4. 8. 19943 bringt zusammen mit einem 
weiterem BeschluB vom 21. 7. 19944 weitere Klarheit fr die 
praktische Handhabung, wenngleich noch nicht alle Fragen 
geklitrt sind. 

Gestaltungsm6glich肥iten bei Doppelstock- 
garagensteliplatzen 

wとnn im Zusammenhang 血t einer BaumaBnahme Doppel- 
?parkerstellplatze an verschiedene Bemchtigte ve垣uBert 
werden sollen, stellt sich 比r den Notar bereits bei der recht- 
lichen Konzeption des Gesamtvorhabens, insbesondere bei 
der Ausarbeitung der Teilungserkl加ung mit Gemein- 
schaftsordnung die Fr昭e, wie die rechtlichen Verhaltnisse 
an den Doppelparkerstellpl批zen geregelt werden sollen5. 

1. Doppelparker als eigenes Grundstock 

wしnn Doppelparkgar昭en nicht auf dem GrundstUck der 
Wohnanl昭e liegen, sondern z. B. auf einem angrenzenden 
oder auf der anderen Str叩enseite gelegenen Grundstflck 
errichtet werden, k6nnen die einzelnen Garagenparzellen 
als eigene Grundstucke vermessen und rechtlich gesondert 

* Anmerkungen zu den Beschlussen des B習ObLG vom 21.7.1994 
一 2 Z BR 56/94 (MittB習Not 1994, 438) und vom 4. 8. 1994 
一 2 Z BR 76/94 (In diesem Heft S. 538). 

1 Vgl. z. B. in Bayern Art. 58 B習BO und im 加rigen Grziwotz, 
BaulanderschlieBung (1993), S. 130. 

2 B町ObLGZ 1974, 466 = MittB習Not 1974, 216 = DNotZ 
1976, 28. 

3 MittB町Not 1994 (in diesem Heft), S. 538=DNotI-Report 
18/1994, 4. 

4 MittBayNot 1994, 438=DNotI-Report 18/1994, 4. 
5 Vgl. insbes. dieじbersicht von Scみmidt, in Munchener Vertrags- 

handbuch, Band 4, Bur部rliches Recht, 2. Halbband, 3. Aufl. 
1992 (nachfolgend Vertragshandbuch), Form. IX.1., Anm. 15. 

ver如Bert werden. Die Stellplatzgrundstucke sind dann 
nicnt in aie tigentumergemeinscnatt eingegliedert. tine 
solche L6sung erfordert zun加hst die rechtliche Zulあsigkeit 
der Grundstcksteilung und die anschlieBende Vermessung 
in einzelne ぬrzellen, was v. a. bei Einzelgaragen nicht 
selten geschieht. Bei Doppelparkern, deren Stellplatze an 
unterschiedliche Berechtigte u bertragen werden sollen; 
ergeben sich jedoch weitere Probleme, da die Aufteilung 
一 mangels Grundstuckseigenschaft des einzelnen Einstell-- 
platzes 一zwischen den beiden Nutzungsberechtigten erfol-- 
gen muB. Dies geschieht in der Praxis in der Weise, daB 
jeder Nutzer einen ideellen Miteigentumsanteil an der 
Duplex-Garage erwirbt und zusammen mit dem anderen 
Miteigentumer eine nach§1010 BGB verdinglichte Ver- 
waltungs- und Benutzungsregelung trifft. Hierbei stellen 
sich dann die gleichen Probleme wie beim Miteigentum an 
der Garage als Sondereigentumseinheit (dazu unten II). 

2. Duplex-Garage innerhalb der Wohnungseigentomer- 
gemeinschaft 

wとnn die Duplex-Gar昭en nicht separat vermessen werden 
k6nnen (z. B. weil die Grundstucksteilung nicht genehmigt 
wird oder die Gar昭en sich innerhalb des 、 Wohngeb如des 
一 insbesondere der Tiefgar昭e 一 befinden) oder sollen 
(z. B. um eine Zersplitterung des Grundbesitzes zu ver- 
meiden), ist die Regelung der Eigentumsverhltnisse hieran 
schon in der Teilungserklおung vorzubereiten, wobei sich 
wiederum mehrere M6glichkeiten ergeben: 

a) Sondereigentum am einzelnen Einstellplatz 

Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur verneinen die 
Sondereigentumsfhigkeit des einzelnen Stellplatzes in der 
Duplex-Garage, weil dieser nicht abgeschlossen i. 5. v.§3 
Abs. 2 WEG sei6. Die notarielle Praxis hat sich dieser 
Ansicht wohl weitgehend angeschlossen, obwohl fr die 
Sondereigentumsfhig蛇it gewichtige Grunde sprechen: 

Auch der Doppelparkerstellplatz stellt einen abgeschlosse- 
nen 助um dar, dessen Abgrenzung dauerhafter und ein- 
deutiger ist als bei einem Tiefgar昭enstellplatz, dessen 
Abgeschlossenheit nach§3 Abs. 2 5. 2 WEG fingiert wird, 
wenn die Flache durch eine dauerhafte Markierung ersicht- 
lich ist. D叩 der Luftraum U ber dem 職umlich umgrenzten 
Stellplatz alternativ genutzt werden kann, steht der Sonder- 
eigentumsfhigkeit nicht entge即n7. Fur die Gegenansicht 
spricht letztlich auch, daB sich die nachfolgend dargestell- 
ten Probleme der Buchung der einzelnen Stellplatze nicht 
stellen wUrden, wenn der einzelne Stellplatz sondereigen- 
tums伍hig ware 

6 B町ObLGZ 1974, 466; OLG Dusseldorf MittRhNotK 1978, 85; 
Noack, RPfleger 1976, 5；ん ntze/Ert1/f勿ァmannノEickmann/ 
乃ブ配4lbrecht, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 1991 (nachfolgend 
KEHE/Bearbeiter) Ein!. E 33; Palandt/Bassenge, BGB, 
53. Aufl. 1994,§3 WEG Rdnr. 7；乃man/Ganten, BGB, 
9.Aufl. 1993,§3 WEG Rdnr. 5 a; a. M. MUnchKomm/Ro11, 
BGB, 2. Aufl.,§3 WEG Rdnr. 34; Gleichmann,RPfleger 1988, 
10; Linderhaus, MittRhNotK 1978, 86; Sauren, MittRhNotK 
1982, 213；石k昭eleノScみヴner/Std加r, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 
1993, Rdnr. 2836; Schmidt, Vertragshandbuch, a. a. 0. (Fn. 5). 

7 So、 zu Recht Haegele/Schoner/Sめbeぢ Rdl1, je a. a. 0. 
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Schmidt8 vertritt die Meinung, daB der einzelne Stellplatz 
一 ahnlich wie Kellerraume 一 dann sondereigentumsfhig 
ist, wenn er 面t dem Sondereigentum an einer bestimmten 
N柘hnung verbunden wird. Dieser Ansicht kann nicht ge-- 
folgt werden, weil auch fr Annexraume das Erfordernis 
der Abgeschlossenheit gilt9 und die Frage der Sondereigen-- 
tumsfhigkeit nur einheitlich beantwortet werden kann. 

b) Sondereigentum an der gesamten Dupiex-Garage 

Da nach der Rechtsprechung Sondereigentum nur an der 
gesamten Duplex-Garage moglich ist，肋nnen unterschied- 
liche Eigentumsマerhaltnisse hieran nur durch Miteigentum 
nach (gleichen) Bruchteilen begrtindet werden. Um die 
getrennte Benutzung sicherzustellen, sind verschiedene 
N恥ge denkbar. 

(1) Gebrauchsregelung nach§1010 BGB 

Die in der Praxis wohl am haufigsten gewahlte Regelung 
besteht darin, daB die (kUnftigen) Eigenttimer der Garage 
das Recht, die Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen, 
ausschlieBen und zugleich eine Verwaltungs- und Benut- 
zungsregelung nach§§745, 1010 BGB treffen. Hierzu hat 
das B習ObLG den Kreis der nach§1010 BGB verdinglich- 
ten Regelungsmoglichkeiten in einer Entscheidung vom 
30. 7. 199210 in einer fr die Praxis entgegenkommenden 
N脆ise erheblich ausgeweitet, nachdem bisher im Hinblick 
auf,den Wortlaut (,Verwaltung und Benutzung") streitig 
war, in welchem Umfang Miteigenttimerregelungen mog-- 
lich waren. Nach der Rechtsprechung des B習ObLG isf es 
nunmehr auch zulassig, verdinglichte Regelungen ti ber die 
in der Praxis wichtige Kosten- und Lastentragung zu 
treffen. Solange hierzu keine h6chstrichterliche Entschei- 
dung vorliegt und die Frage in der Literatur kontrovers 
behandelt wird, stellt dies (neben den nachstehend in 
Ziff. II behandelten Buchungsproblemen) eine weitere 
Sch嘘che der Birdung von Miteigentumsanteilen dar. 
Als alternative (und sichere) Regelung bietet sich hier 
nur die Moglichkeit an, im Rahmen der Benutzungsrege- 
lung die weitere Nutzung durch den BegUnstigten von der 
Bedingungめhangig zu machen, daB er sich an Kosten und 
Lasten wie vereinbart beteiligt. 

(2) Gebrauchsregelung nach§15 WEG 
Nach§15 WEG haben die Wohnungsei即ntumer die 
M6glichkeit,,, den Gebrauch des Sondereigentums und 
des Gemeinschaftseigentums durch Vereinbarung zu 
regeln". In Anlehnung a五 die zur Gebrauchsregelung hin- 
sichtlich des Gemeinschaftseigentums weit verbreiteten und 
anerkannten sog. Sondernu女ungsrechte" stellt sich hierbei 
面 Frage, ob Gebrauchsregelungen auch am Sondereigen- 
tum,, Duplex-Garage" moglich sind'2. Hierzu hat das 

8 Vertragshandbuch, a. a. 0. (Fn. 5). 
9 Vgl. z. R fr Kellerrume: MunchKomm/R6ll,§5 WEG 

Rdnr. 20. 
10 MittB町Not 1992, 333 mit Nachw. zum Meinungsstand; a. M・ 

z. B. Staudinger/Gursk名 Kommentar zum BUrgerlichen 
Gesetzbuch, 13. Bearb. 1993,§1010 Rdnr. 15. 

11 BGHZ 73, 145/147. 
12 Die Zulあsigkeit einer Nutzungsregelung nach §15 WEG 

fr mehrere Berechtigte einer Sondereigentumseinheit (z. B. 
Tiefgarage) wurde z. B. bejaht von LG MUnchen 1 MittBayNot 
1971, 242; LG MUnchen II MittB習Not 1988, 78; v. IIりni女， 
DNotZ 1971, 645/654; Staudenmaier, BWNotZ 1975, 170/172; 
Ertl, RPfleger 1979, 81；石faegele/Schdner/Stober Rdnr. 2836; 
a. M. Stumpp, MittBayNot 1971, 10; LG DUsseldorf 
MittRhNotK 1987, 163 und die vom BayObLG angegebenen 
weiteren Fundstellen. 

B習ObLG im BeschluB vom 21. 7. 1994(MittB可Not 1994, 
438) zutreffend entschieden, daB die M0glichkeit einer Mit- 
eigentumervereinbarung nach§1010 BGB eine Gebrauchs- 
regelung nach§15 WEG nicht ausschlieBt. Bereits der 
Wortlaut laBt eine solche Regelung zu. Fraglich ist aller- 
dings 一 dies kommt im BeschluB nicht klar zum Aus- 
druck 一， ob eine solche Regelung wie im Rahmen des 
§1010 BGB nur von den an der Doppelstockgarage Berech- 
tigten getroffen werden kann oder hierzu eine Mitwirkung 
aller Wohnungseigentumer notig ist. Dies ist im letzteren 
Sinn zu entscheiden, da auch eine Gebrauchsregelung 
bezuglich des Sondereigentums einen Teil der Gemein- 
schaftsordnung darstellt und nur von allen Wohnungseigen- 
tUmern gemeinsam vereinbart werden kann. Daran 叩hlieBt 
sich die weitere Fragestellung an, ob eine solche wirksame 
Regelung zu einem,, Sondernutzungsrecht am Sondereigen- 
tum"3 fhrt, was vom B習ObLG verneint wird. Sonder- 
nutzungsrechte werden her肋mmlicherweise als Nutzungs-- 
befugnisse am Gemeinschaftseigentum verstanden14. Die 
hierzu entwickelten Grundsatze lassen sich jedoch auch auf 
Nutzungsregelungen hinsichtlich des Sondereigentums 
anwenden, denn auch hier ist eine isolierte U bertragung der 
Nutzungsbefugnis (z. B. ein Stellplatzwechsel) zwischen 
den Berechtigten am Sondereigentum ohne Zustimmung 
der anderen Wohnungseigentiimer und deren dinglichen 
Berechtigten moglich15 . Das gleiche gilt fr eine Auf- 
hebung des Nutzungsrechts. Auch das vom. B習ObLG ange- 
fhrte Beispiel von Streitigkeiten zwischen den Nutzungs- 
berechtigten paBt zu einer solchen Betrachtung als Sonder- 
nutzungsrecht am Wohnungseigentum. 

Nach alledem ist es auch zulassig, den Gebrauch am Son- 
dereigentum Duplex-Garage nach§15 WEG zu regeln. Der 
aufteilende EigentUmer, insbesondere der Baut血ger, kann 
sich bei der Aufteilung das Recht vorbehalten, die Zuwei- 
sung der もinzelnen Stellpatze im Zusammenhang mit der 

』VerauBerung der einzelnen Miteigentumsanteile an den 
Duplex-Garagen ohne Zustimmung der anderen Woh- 
nungseigentumer und Inhaber beschrankt dinglicher 
Rechte vorzunehmen16. 

Die Vorteile einer solchen Regelung liegen auf der Hand: 
Sie kom血 zunachst dem Interesse des Baut頂gers entgegen, 
der sich hinsichtlich der Verteilung der Stellplatze noch 
nicht endgUltig festlegen will und deren Zuweisung erst 
beim Verkauf -der Wohnungen vornimmt. Die Zuweisung 
kann daruber hinaus 一 ohne 山Beine sp肌ere Miteigen-- 
tumervereinbarung n6tig ist 一sofort im Grundbuch einge-- 
tragen werden und dadurch dem Erwerber eine sofortige 
Sicherheit geben. 

c) Dupiex-Garage 加 Gemeinschaftseigentum 

Eine weitere Gestaltungsmglichkeit besteht darin, kein Son- 
dereigentum an den Duplex-Garagen zu begrunden, sondern 
sie im Gemeinschaftseigentum zu belassen und der面 Ge- 
brauch und die Zuweisung der einzelnen Einstellplatze 

13 Zu diesem Begriff: 1沈1, DNotZ 1988, 4/11; Schmidt, Vertrags- 
handbuch a. a. 0. Anm. 15 (1) c；圧1昭ele/Sch6ner/Sめber 
Rdnr. 2836. 

14 KEHEノ乃ゾ1/Albrecht, Einl. E 82. 
15 Eine Vereinbarung aller Wohnungseigentumer ware allerdings 

notwendig, wenn das Nutzungsrecht an einen anderen Woh- 
nungseigentUmer U bertragen werden soll, der nicht zu den 
Eigentumern des Sondereigent皿5 geh6rt, vgl.1加1, DNotZ 
1988, 4/12. 

16 血tsprechend den Grunds飢zen der Entscheidungen des 
B習ObLG MittB習Not 1985, 74; 1986, 24. 
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durch Sondernutzungsrechte zu regeln17. In der Gemein- 
schaftsordnung mussen in diesem Fall die Instandhaltungs-, 
Unterhaltun部pflichten und laufenden Kosten ausschli叩－ 
lich den Steliplatzberechtigten zugewiesen werden, um die 
Belastung der U brigen MiteigentUmer zu vermeiden. Die 
Sondernutzungsrechtsl6sung hat neben den oben b (2) 
genannten Gesichtspunkten v. a. den Vorteil, d郎 eine Ver- 
加Berung von Miteigentumsanteilen entfllt, dadurch die 
Anzahl der Sondereigentumseinheiten gerin部r ist und die 
nachfolgend behandelten Buchungsprobleme entfallen. 

II・Zur grundbuchm台Bigen 旦ehandlung von Mit- 
eigentumsanteilen an der Dupiex-Garage 

Wenn die Duplex-Gar昭e nach Miteigentumsanteilen an 
verschiedene Berechtigte ve庖uBert wird 一 sei es als Son- 
dereigentum oder selbst如diges Grundstuck 一， ergeben 
sich bei der praktischen Umsetzung eine Reihe von Pro- 
blemen. Das Ziel sollte hierbei immer sein, eine m6glichst 
einfache und unkomplizierte Handhabung zu erm6glichen. 

1. Buchung der Miteigentumsanteile 

a) Gesetzliche Regelung 

恥r GrundstUcke im Miteigentum mehrerer Eigenttimer ist 
grunds飢zlich ein eigenes Grundbuchblatt anzulegen und 
zu fhren. Nach der bis 25. 12. 1993 部ltenden Re部lung 
konnte nach§3 Abs. 3 GBO ein solches GrundstUck, das 
den wirtschaftlichen Zwecken mehrerer anderer Grund- 
stUckezu dienen bestimmt ist, unter bestimmten Vorausset- 
zungen auf dem Bestandsblatt dieser anderen Grundstucke 
jeweils mit dem entsprechenden Miteigentumsanteil mit- 
gebucht werden. Der Gesetzgeber hat im Registerverfah- 
rensbeschleunigun部gesetz (RegVBG, BGBI. 1993 1, 2181) 
diese Buchung von Mitei部ntumsanteilen noch weiter ver- 
einfacht, die jetzt unter folgenden Voraussetzungen m6g- 
lich ist: 

Das dienende GrundstUck muB 

(1) den wirtschaftlichen Zwecken mehrerer anderer Grund- 
stUcke zu dienen bestimmt sein (nach der bisherigen Rege- 
lung muBte es darUber hinaus von geringer wirtschaft- 
licher Bedeutung sein, was v. a. bei StellplatzgrundstUcken 
zweifelhaft sein konnte), 

(2) in einem der wirtschaftlichen Bestimmung entsprechen- 
den r加mlichen Verhaltnis zu den diesen GrundstUcken 
stehen (wie die bisherige Regelung), 

(3) im Miteigentum der EigentUmer dieser Grundstucke 
stehen (wie die bisherige Regelung). 

Weitere (negative) Voraussetzung ist, da von einer solchen 
Buchung eine Verwirrung oder wesentliche Erschwerung 
des Rechtsverkehrs oder der Grundbuchfhrung nicht zu 
erwarten ist. Bisher muBte zus飢zlich (als weiteres positives 
Erfordernis) hinzukommen, d郎 die Buchung der Miteigen- 
tumsanteile bei den Miteigentumern der herrschenden 
GrundstUcke zur Erleichterung des Rechtsverkehrs ange- 
zeigt und hiervon Verwirrung nicht zu beso稽en ist. 

Die Neuregelung sieht nunmehr in§3 Abs. 6 GBO aus- 
drucklich vor, daB die Buchung der Miteigentumsanteile 
nach§3 Abs. 4 und 5 GBO auch zulassig ist, wenn die 
beteiligten GrundstUcke noch einem Eigentumer geh6ren. 

17 Schmidt, a. a. 0. (Fn 5) Anm. 15 (3)  

Die Buchung im Eigenbesitz war bisher streitig, wenngleich 
sie bereits vielfach praktレiert wurde18. Die Bestimmung 
und Zuordnung der Miteigentumsanteile zu den herrschen- 
den GrundstUcken stellt ice血e rechtsgeschaftliche Ver- 
fgung dar und unterliegt daher nicht der Form des§29 
GB019. 

Die Buchung nach§3 Abs. 4 GBO steht auch nach der 
Neuregelung im Ermessen des-Grundbuchamts. Ein Antr昭 
(oder gar eine Bewilligung) des Eigentumers ist weder Vor- 
aussetzung, noch muB umgekehrt das Grundbuchamt bei 
einem Antr昭 entsprechend buchen. Nach§3 Abs. 7 GBO 
soll jedoch in der Regel das Gru'ndbuchamt bei der Neu- 
bildung von Miteigentumsanteilen nach§3 Abs. 4 GBO 
verfahren, wenn dessen Voraussetzungen vorliegen. Die 
Buchung von Miteigentumsanteilen bei den begUnstigten 
Miteigentumern geschieht meist bei We部anteilen, Anteilen 
an einer Tiefgar昭e (wenn nicht die einzelnen Stellplatze, 
sondern nur die Tiefgarage im ganzen als Sondereigentum 
gebildet ist), gemeinsam genutzten Anlieger,flachen (z. B. 
Mulltonnenstellpatz) oder 一 wie bei der Entscheidung des 
B習ObLG vom 4. 8. 1994 (MittB習Not 1994, in diesem 
Heft）一 an einer Duplex-Gara郎． 

Der Vorteil einer solchen Buchung besteht im wesentlichen 
darin, d郎 

一 die Ftihrung des Grundbuchs dadurch meist nicht er- 
schwert, sondern im Gegenteil erleichtert wird, insbe-- 
sondere bei der sp飢eren Beleihung und Ver加Berung des 
GrundstUcks und des dienenden Miteigentumsanteils, 
die regelm郎ig zusammen erfolgt20. 

一 die Gefahr des Vergessens solcher Mitei即ntumsanteile 
vermindert wird2' . Gerade wenn den Beteiligten die 
E虹stenz eines eigens gebuchten Miteigentumsanteils 
nicht bekannt ist, kann der Notar aus dem Grundbuch 
h加fig nicht erkennen, ob und wieviele Miteigentums-- 
anteile dem GrundstUck bzw. der Wohnung noch zu-. 
stehen. 

一 die Belastungen der einzelnen Mitei部ntumsanteile nicht 
ohne weiteres den u brigen Miteigentumern offengelegt 
werden sollen, was bei der Anlegung eines einzelnen 
Grundbuchblatts fr das gemeinschaftliche Grundbuch 
der Fall 'ware22. 

b) Offene Fragen 

Wie der BeschluB des B習ObLG vom 4. 8. 1994 zeigt, der 
bereits zur Neufassung des§3 GBO ergangen ist, besteh興 
nach wie vor bei der praktischen Anwendung offe丘e 
Fragen, die im Gesetz nicht ausdrucklich geregelt sind. Sie 
sollen hier anhand des Duplexgaragen-Falles behandelt 
werden: 

(1) Nicht un面ttelbar aus dem Gesetzeswortlaut e稽ibt sich, 
ob auch Wohnungs- oder Teileigentumseinheiten,, herr-- 

18 B習ObLGZ 1974, 466/471; OLG 郎in OLGZ 1982, 141; AG 
MUnchen MittB習Not 1972, 237; 11如gele/Schdne,ゾStdber, 
a. a. 0. Rdnr. 590; KEHE/Eickmann,§3 Rdnr. 15; a. M. 
月orber/Demharたち GBO, 20一曳】fi. 1993,§3 Rdnr. 37; LO 
Nurnbe稽－Furth MittBayNot 1971, 87. 

19 Grundbuch-Info Nr. 3, herau昭egeben vom Bundesministe- 
rium der Justiz Nr. 3/1994, S. 12. 

20 Vgl. bereits B習ObLGZ 1974, 466/471・ 
21 Vossius, MittB習Not 1994, 10/11. 

22 Grundbuch-Info, a. a. 0. (Fn. 19), S. 11 f. 
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sehende" oder,, dienende" GrundstUcke i. S. v.§3 Abs. 4 
GBO sein 如nnen. Wie schon bei der bisherigen Fassung 
wird dies jedoch von der ganz h. M. zu Recht bejaht23. 

Wenn Wohnungs- oder Teileigentumseinheiten,, andere 
GrundstUcke" i. S. v.§3 Abs. 4 GBO sein めnnen, ist die 
Buchung von Miteigentumsanteilen danach auch dann 
zulassig, wenn das gemeinschaftliche GrundstUck oder Teil- 
eigentum nicht allen Wohnungseigenttimern gehort, son-- 
demn nur einzelnen Berechtigten der Eigenttimergemein- 
schaft. 

(2) Ob die sonstigen Voraussetzungen des§3 Abs. 4 GBO 
fr eine Duplex-Garage vorliegen, hat das BayObLG in 
seiner neuen Entscheidung offengelassen, in BayObLGZ 
1974, 466, 471 jedoch fr zu!飴sig erachtet. Auch nach der 
Neufassung von§3 Abs. 4 GBO ist das Buchungsverfahren 
in einem solchen Fall a!s zul密sig und zweck呼駈g anzu- 
sehen. Die Duplex-Garage dient den wirtschaftlichen 
Zwecken der Einheiten, in deren Miteigentum sie steht. 
Nach heutiger Verkehrsanschauung ist die Abste!lmoglich- 
keit fr ein Kfz ein wesentlicher wertbestimmender Faktor 
einer Wohnung. Nach dem Gesetz ist eine rechtliche Ver-- 
knUpfung nicht erforder!ich, so daB die 一 theoretische 一 
Moglichkeit einer getrennten Verfgung U ber Wohnung und 
Stellplatz auBer Ansatz bleiben muB. Auch das Argument, 
der Stellplatz 姉nne ja auch anderen Wohnungen in der- 
se!ben Anlage dienen, kann nicht entscheidend sein, denn 
nach dem Gesetzeswortlaut genUgt es, daB das dienende 
GrundstUck den wirtschaft!ichen Zwecken der herrschen- 
den GrundstUcke,, zu dienen bestimmt ist", was nur auf- 
grund einer entsprechenden, Widmung" und damit einer 
rein subjektiven Entscheidung der beteiligten EigentUmer 
moglich ist. Auch bei der Aufteilung im Eigenbesitz U ber- 
1翻t§3 Abs. 6 GBO die Zuordnung allein der Erklarung 
der EigentUmers. 

Das Erfordernis des r加m!ichen Verhaltnisses ist bei 
Duplex-Garagen imner erfllt, wenn sich diese im gleichen 
Gebaude oder einem angrenzenden GrundstUck befinden. 
Hierbei wird man bei Kfz-Stellplatzen im u brigen keine 
strengen Anforderungen stellen dUrfen, weil bereits nach 
dem Gesetzeswortlaut dieses raumliche Verhltnis nur der 
dienenden Funktion, entsprechen" muB und bei Kfz-Stell- 
platzen auch eine weitere Entfernung als z. B. bei MUll- 
tonnenstellpl批zen oder Anliegerwegen genU即n muB. 

(3) Tei!weise Buchung von Miteigentumsanteilen nach§3 
Abs. 4 GBO 

Die fr den BeschluB des B習ObLG vom 4. 8. 1994 ent- 
scheidende Frage war, ob es zulassig ist, ein GrundstUck nur 
teilweise nach§3 Abs. 4 GBO zu buchen, soweit eine Zu- 
weisung durch den teilenden EigentUmer erfolgt ist, im 
tibrigen aber das Grundbuch fr das dienende Grundstllck 
beizubeha!ten. Diese Frage hat das B習ObLG m. E. zu 
Recht verneint und somit einer stufenweisen Abspa!tung 
von Miteigentumsanteilen den Wセg versperrt. Die Entschei- 
dung mag zwar auf den ersten Blick praxisfeind!ich wirken, 
im Ergebnis bestehen aber auch bei der schrittweisen Zu- 
ordnung von Miteigentumsantei!en keine Schwierigkeiten 
bei einer sp飢eren Realisierung (vgl. nachfolgend 4). 

23 丑orbe,ノDem加rter,§3 Rdnr. 37 sowie die Nachweise in der 
Entscheidung des B習ObLG MittB習Not 1994 (in diesem 
Heft S. 538). 

Die GBO sieht die Buchung eines GrundstUckes in Mit- 
eigentumsanteilen nur einheitlich entweder auf einem be- 
sonderen Grundbuchbatt oder nach§3 Abs. 4 GBO vor. 
Eine Misch－恥chung ist in U bereinstimmu昭 mit der herr- 
sehenden Meinung im Schrifttum nicht moglich24. 

Bei einer nur teilweisen Buchung wUrde es nicht nur daran 
fehlen, d叩 die dienende Funktion fr mehrere andere 
GrundstUcke oder Wohnungseigentumseinheiten nicht 
gegeben ist.§3 Abs. 8 GBO sieht ausdrUcklich die Pflicht 
zur Anlegung eines eigenen Grundbuchb!attes vor, wenn 
die Anteile am dienenden Grundstuck nicht mehr (ganz 
oder teilweise) den EigentUmern der herrschenden Grund- 
stilcke zustehen. 

(4)A nderung der Zuordnung,,, Parken" von Anteilen 

Bei der erstmaligen Ve慮ul3erung von Wohneinheiten e稽ibt 
sich h如fig der Vんnsch oder das BedUrfnis, die Zuweisung 
der Stellplatzenoch offen 乞u ha!ten und erst im 加sammen- 
hang mit dem jeweiligen Verkauf festzulegen. Fr昭lich ist in 
diesem Zusammenhang weiter, ob und in welchem Umfang 
die Zuordnung der Miteigentumsanteile zu bestimmten 
herrschenden Grundstucken wieder geandert werden kann, 
z. B. weil ein Miteigentumsanteil an der Duplex-Gar臨e 
sp批er an einen anderen Erwerber als den Erwerber der 
Wohnung ve慮uBert wird, bei welcher der Miteigentums- 
Anteil gebucht ist. Aus§3 Abs. 8 GBO kann nicht ge-- 
folgert werden, d叩 dann ohne weiteres ein se!bst加diges 
Grundbuchblatt angelegt werden mUBte. Bleibt eine Zuord- 
nung zu einem herrschenden GrundstUck weiterhin m6g- 
lich, kann (und muB)25 die Buchung beim bisher herr- 
sehenden GrundstUck berichtigt werden. 

Nachdem die GBO die Zuordnung der Miteigentumsanteile 
nicht von objektiven Merkmalen, sondern der wirtschaft- 
!ichen Zweckbestimmung bzw. der Zuordnung durch den 
teilenden EigentUmer abh吾ngig gemacht hat, muB es auch 
m6glich sein, bei einer schrittweisen VerauBerung der Mit- 
eigentumsanteile am Doppelparker den noch nicht ver- 
如Berten Anteil bei einer anderen V而hnung zu,, parken" 
und erst sp批er dem eigentlich berechtigten EigentUmer 
zuzuweisen26. Auch hier sind die Voraussetzungen nach 
§3 Abs. 6 GBO erf!lt, denn solange der nicht ve血uBerte 
Anteil bei einer Einheit des aufteilenden Eigentmers ver- 
bleibt, ist er diesem,, zugeordnet", was 一 wie oben aus- 
gefhrt 一 sp批er geandert werden kann. Damit ergibt sich 
auch eine L6sung fr den vom BayObLG entschiedenen 
Fall: Der EigentUmer hatte den nicht ver如Berten Anteil an 
der Duplex-Gar昭e vorl如fig einer anderen Wohnung 
zuordnen und diesビ Zuordnung sp批er bei Bedarf 如demn 
mUssen. Der Nachteil liegt freilich darin, daB eine end- 
gultige Zuordnung erst spater m6glich ist und in 'der 
Zwischenzeit weitere (vorlaufige)A nderungen notwendig 
werden 如nnen27. 

24 丑aegele/Sch伽erISめber, Rdnr. 590; KEHEノEickmann,§3 
Rdnr. 15；昭1. auch LG Nurnbe魂－Furth MittB習Not 1971, 87. 

25 Weil ansonsten Verwirrung i. S. v.§3 Abs. 4 GBO eintreten 
wUrde. 

26 Zweifelnd Vossius, MittB習Not 1994, 10/11. 

27 Diesen Nachteil htte auch die alternative M6glichkeit, fr die 
Duplex-Garage zun加hst ein eigenes Grundbuchblatt anzule- 
gen und die Buchung nach§3 Abs. 3 GBO erst nach der end- 
gUltigen Zuweisung vorzunehmen. 
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Fall ent- in einem 

2. Belastung des unselbstandig gebuchten Miteigen- 
tumsantel Is 

Werden im Zusammenhang mit einer BaumaBnahme Mit- 
eigentumsanteile an GemeinschaftsgrundstUcken gebildet 
und verauBert, kommen an diesen regelmaBig Belastungen 
zur Eintragung, und zwar in Abt. II der AusschluB des 
Rechts auf Aufhebung der Gemeinschaft sowie Miteigen-- 
tUmervereinbarungen zur Regelung der Verwaltung und 
Benutzung（§1010 BGB) und in Abt. III Grundpfandrechte 
des Erwerbers, weil fr die finanzierenden Kreditinstitute 
die Beleihungssicherheit nur g昭めen ist, wenn beiどしiner 
ZwangsvollstreckungsmaBnahme auとh der Miteigentums- 
anteil erねBt wird. Auch bei solchen Eintragungen, die nicht 
das GrundstUck als solches, sondern den einzelnen Mit- 
eigentumsanteil belasten, ergeben sich weitere Probleme: 

a) !石teigentロmervereinbarun gen 

Ein entscheidender Nachteil der Bildung von Miteigen-- 
tumsanteilen ist, daB die i. d. R. notwendigen Miteigen-- 
tumervereinbarungen auch bei einer Buchung nach§3 
Abs. 3 GBO erst eingetragen werden k6nnen, wenn zumin-- 
dest zwei MiteigentUmer vorhanden sind. Eine Verein- 
barung durch den teilenden EigentUmer (ahnlich wie nach 
§8 WEG oder der Grundbucheintra四ng nach§3 Abs. 6 
GBO) ist in§1010 BGB nicht vorgesehen und kommt daher 
nach h. M. nicht in Betracht28. Dies gilt auch dann, wenn 
die Ver瓦uBerung der Miteigentumsanteile geplant oder 
bereits geschehen ist und entsprechende Auflassungsvor- 
merkungen im Grundbuch eingetragen werden. 

wセitere Schwachen von Miteigentumervereinbarungen 
ergeben sich auch bei 乙van gsvollstreckungsmぴnahmen 
gegen einen MiteigentUmer: Dessen Glaubiger kann nam-- 
lich unabhangig von abweichenden MiteigentUmerverein-- 
barungen immer die Aufhebung der Gemeinschaft ver- 
langen, sofern sein Titel nicht nur vorlaufig vollstreckbar 
ist（§751 5. 2 BGB). Da im u brigen bei einer Zwangsverstei-- 
gerung des einzelnen Miteigentumsanteils die zu レsten 
dieses Anteils nachrangig eingetragene Miteigenttimerver- 
einbarung erlischt29, ist es notwendig, diese immer an 
erster Rangstelle im Grundbuch einzutragen, was auch von 
den finanzierenden Banken allgemein akzeptiert wird. Da 
die Eintragung von Grundpfandrechten jedoch bereits vor 
dem Entstehen ei加r Miteigenttimergemeins山aft m6glich 
ist （§1114 BGB, dazu unten b)), ergibt sich daraus die 
Notwendigkeit, die richtige Rangfolge bei der Belastung 
sicherzustellen. Da組r bieten sich in der Praxis drei M6g- 
lichkeiten, an: 

(1) Die Grundschuld wird zunachst nur an der Wohnung 
eingetragen und erst mit Eigentumsumschreibung am Mit- 
eigentumsanteil im Range nach den dann eintragungsfhi- 
gen Miteigentumervereinbarungen (Teilvolizug). 

(2) Bei der Grundschuldbestellung wird ein Ran gvorbe ha lt 
組r die kUnftigen Miteigentumervereinbarungen aufge- 
nommen30. Da der Rangvorbehalt vom Eigenttimer erklart 
werden m叩， ist bei den haufig vom Bautrager erteilten 

28 Z. B. Palandt/Bassenge §1010 Rdnr. 2; MunchKomm I 
K Schmidt, §1010 Rdnr. 2; DObler, MittRhNotK 1983 
181/182. 

29 ZellerlStober, ZVG, 13. Aufl.,§92 Rdnr. 6.6; Ddbler, Mitt- 
RhNotK 1983. 181/194. 

MittB習Not 1994, 10112；石危gelelSchdnerlSta加r, 
Rdnr. 2134. 

Kauferfinanzierungsvolimachten darauf zu achten, daB die 
Vollmacht auch den Rangvorbehalt mit umfaBt und sicher- 
gestellt wird, daB von der Vollmacht n町 Gebrauch gemacht 
werden darf, wenn der Rangvorbehalt ausgenUtzt wird. 

(3) Die erstrangige Eintr昭ung der 'もreinbarungen nach 
§1010 BGB kann auch durch eine Vormerkung nach§883 
BGB gesichert werden, die zusammen mit der Auflassungs- 
vormerkung zugunsten des jeweiligen MiteigentUmers ein- 
getragen wird31. Die Vormerkung' sichert in diesem Fall 
einen Anspruch des Erwerbers gegen den Ve血uBerer 
auf Eintr昭ung der entsprechenden MiteigentUmerverein- 
barung. DaB diese kUnftige Belastung auch den Anteil des 
Erwerbers belastet32 und zugunsten der jeweiligen Eigen- 
tUmer der anderen Miteigentumsanteile und nicht des Ver- 
auBerers wirkt, steht einer Eintragung nicht entgegen33, da 
gesicherter Anspruch und spter einzutr昭endes Recht nicht 
identisch sein mtissen. Zu achten ist jedoch darauf, d論 die 
Vormerkung nicht nur am ye血叩erten Miteigentumsanteil, 
sondern am ganzen im kUnftigen Miteigentum stehenden 
Grundbesitz (Doppelparker) eingetr昭en wird, um sicherzu- 
stellen, daB die spter ver如Berten weiteren Miteigentums- 
anteile nicht vorran曾g belastet werden k6nnen. 

Der gemeinsame Nachteil dieser L6sungen besteht darin, 
daB 一 abgesehen von der komplizierteren Abwicklung 一 
die endgtiltige Grundbucheintragung mit der richtigen 
Rangfolge immer erst mit Eigentumsumschreibung m6glich 
Ist, die bei Bautragervert血gen oft Jahre nach dem Ab- 
schluB des Erwerbsvertrages erfolgt und daher die Gefahr 
besteht, daB die entsprechenden Eintragungen U bersehen 
werden oder Zwischeneintr昭ungen erfolgt sind. 

Freilich gibt es in der Praxis 恥Ile, in denen Eintragungen 
in Abt. II als,, EigentUmerrechte" erfolgen. V厄itgehend 
anerkannt ist dies z. B. bei Eigenttimerdienstbarkeiten34 
und auch beim EigentUmernieBbrauch35. Soweit ersicht- 
lich, wird§1010 BGB nur 
sprechend angewendet, in welchem kein MiteigentUmerver- 
haltnis besteht, namlich beim sogenannten QuotennieB- 
brauch36. 

Aus den vorstehenden Fllen 1郎t sich de lege lata jedoch 
nicht folgern, auch eine erweiternde Anwendung des§1010 
BGB auf selbstandig gebuchte Miteigentumsanteile im 
Alleineigentum eines Eigenttimers zuzulassen. Im Fall des 
QuotennieBbrauchs sind bereits mehrere Personen an der 
Verwaltung und Nutzung beteiligt. Die Konstruktion der 
EigentUmerrechte resultiert letztlich daraus, daB bei einer 

31 Schmidt, a. a. 0. (Fn 5) Anm. 15 (1) c. 

32 So kann z. B. auch ein Anspruch des Erwerbers einer Grund- 
stUcksteilfl的he auf Eintragung einer Grundschuld zu eigenen 
Finanzierungszwecken durch Vormerkung gesichert werden 
固叫ti, MittB町Not 1989, 53157). 

33 Hier gilt das gleiche wie fr einen Anspruch gegen den Ver- 
a叩erer auf Eintragung einer Grunddienstbarkeit, der ebenso 
durch Vormerkung zugunsten einer bestimmten Person ge-- 
sichert werden kann (OLG DUsseldorf MittRhNotK 1988,235; 
HorberlDemharter, Anh. zu§44 GBO Rdnr. 145; Amann; in: 
Beck'sches Notarhandbuch A VII Rdnr. 6). 

34 BGH NJW 1988, 2362; B習ObLG MittB町Not 1989, 213; 
丑aegeleノSchdnerlStdb町 Rdnr. 1123 und 1200; Staudinger/ 
Ring,§1018 Rdnr. 24; PalandtlBassenge§1018 Rdnr.3. 

35 MunchKomm／凡女oldt,§1030 Rdnr.21; Staud切四乙nロnk, 
§1030 Rdnr.27 ff. 

3り KEHEノErt!乙4/b肥cht, Einl. D 26; Soe,書eiノ＆nrne, §1066 
Rdnr. 1 a; StaudingerI角ank,§1066 Rdnr. 16. 
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spateren Vereinigung von Dienstbarkeits- und NieBbrauchs- 
berechtigten die Rechtegrundsatzlich nicht erl6schen (vgl. 
nur §§889, 1063 BGB)，嘘hrend Miteigentumerverein- 
barungen ipso iure gegenstandslos werden, wenn die Mit- 
eigentume昭emeinsehaft wegfllt37. 

Freilich 嘘re es de lege ferenda und aus der Sicht der Praxis 
dringend zu wnschen, wenn der Gesetzgeber die M6glich- 
keit von Miteigentumervereinbarungen des aufteilenden 
Eigentumers zulassen w切de38. Nicht zuletzt fr das 
Grundbucha血 wUrde sich daraus eine erhebliche Arbeits- 
erleichterung ergeben, weil die Eintragung sofort mit der 
Anlegung der Grundbucher fr die Miteigentumsanteile 
erfolgen k6nnte und die Notwendigkeit des Teilvollzugs von 
Grundschulden oder entsprechende Rangvorbehalte ent- 
fallen wUrden. 

b) Grunt加ルndrechte 

Das Registerverfahrensbeschleunigungsgesetz hat durch 
eine A nderung des§1114 BGB eine Erleichterung in der 

37 Ha昭ele/Schdner/Sめber, Rdn亡 1472; Palandt/Bα踏en即，§1010 
Rdnr. 2. 

38 Ebenso 助ssi賀， MittBayNot 1994, 10ノ12, der zutreffend 
erwahnt, daB die Probleme der fingierten Rechte gegen sich 
selbst kein Hinderungsgrund w歌en. 

praktischen Behandlung von unselbstandig gebuchten Mit- 
eigentumsanteilen gebracht und die bisher fr zulassig 
gehaltene Belastung des nach §3 GBO unselbstandig 
gebuchten Miteigentumsanteils39 nunmehr auf eine klare 
gesetzliche Grundlage gestellt. 

III. Zusammenfassung 

Die durch das RegVBG erleichterte Buchung von Miteigen- 
tumsanteilen sollte angesichts der dargestellten Fragen 
nicht ohne weiteres dazu verleiten, bei Duplex-Garagen 
immer die Miteigentumsl6sung zu wahlen, wie dies haufig 
geschieht40. Die Zuweisungs-, 助stenregelungs-, Buchungs- 
und Beleihungsprobleme sind bei Wohnungseigentumer- 
gemeinschaften geringer, wenn die Nutzung der Duplex- 
Garage (gleichgultig ob im Sonder- oder Gemeinschafts- 
eigentum)u ber eine Vereinbarung nach§15 WEG geregelt 
wird, wie oben in Ziff. I 2 b (2) und c da昭estellt. 

39 So bereits B習ObLGZ 1974, 366/471; OW Koln MittRhNotK 
1981, 264；ルlandt/Bの肥n即，§1114 Rdnr. 3；丑a昭ele/Schdner/ 
Stdber, Rdnr. 1917. 

40 Das BayObLG sieht dies im Beschl叩 vom 21. 7. 1994 sogar als 
Regelfall an. 
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Die Beschlagnahme von notariellen Urkunden durch Strafi厄而Igungso円ane* 
Von Notarassessor ルfart加 Thomas 地掘 MUnchen 

I. Vorbemerkung 

Mit seinem BeschluB, wonach im Rahmen strafprozessualer 
ErmittlungsmaBnahmen beim Notar befindliche Urkunden 
beschlagnahmt werden k6nnen, liegt das LG Landshut auf 
der Linie der ganz herrschenden Meinung in Literatur und 
Rechtsprechung' (dazu unter II.). Dieser Meinung kann 
gleichwohl nicht gefolgt werden (dazu unter III). Nachdem 
jedoch kaum eine berichtigende h6chstrichterliche Ent- 
scheidung zu erwarten ist (dazu unter IV.), stellt sich die 
Frage, wie sich der Notar in dem Dilemma z而schen Amts- 
verschwiegenheit und strafprozessualen ErmittlungsmaB- 
nahmen zu verhalten hat (dazu unter V.). 

II. Die Meinung der Rechtsprechung 

Die Rechtsgrundlage der strafprozessualen2 Beschlag- 
nahme findet sich in §§94 ff. StPO. Danach konnen 
beweiserhebliche Gegenstande sichergestellt und beschlag- 
nahmt werden. Zum Auffinden von derartigen Gegen- 
stahden kann nach§§102, 103 StPO eine Durchsuchung 
durchgefhrt werden. 

Einer Beschlagnahme von Gegenstanden, die sich beim 
Notar befinden, kann jedoch§97 Abs. 1 5tPO entgegen- 
stehen. Zweck des§97 und der§§53 und 53 a 5tPO 
ist es, das Vertrauensverhaltnis zwischen dem zur Berufs- 
verschwiegenheit verpflichteten Amtstrager einschlieBlich 
seiner Hilfspersonen) und dem Betroffenen 加 schUtzen3. 
§97 stPO soll die Umgehung des Zeugnisverweigerungs- 
rechtes durch die Beschlagnahme von Aufzeichnungen 
verhindern4. ．§97 StPO schutzt damit die Versch面egen- 
heitspflicht des Notars nach§18 BNotO, die nach§203 
StGB bei unbefugter Offenbarung von Privatgeheimnissen 
auch strafbewehrt sein kann5. 

Gegenstand des Beschlagnahmeverbotes ist grundsatzlich 
alles das, was der Beteiligte dem Notar anvertraut hat, 
und die Aufzeichnungen des Notars daruber. Nach der 
Rechtsprechung ist das Merkmal,, anvertraut" regelmaBig 
weit zu fassen. 5o wurde etwa entschieden, daB das Zeug- 
nisverweigerungsrecht auch die Umstande der Kontaktauf- 
nahmざ umfaBt. 

Zugleich Anmerkung zum BeschluB des LG Landshut vom 
26. 5. 1994 一 Qs 127／叫， MittB習Not 1994 (in diesem Heft 
S. 586). 

I BGH, Urteil vom 20. 09. 1979 一 4 StR 364/79, S. 5 f.= 
NStZ 1981, 94 (nur Leitsatz), BGH NJW 1987, 2441, 2442, 
LG Darmstadt Wistra 1987, 232, LG Stuttgart Wistra 1988, 
245, LG Darmstadt WM 1990, 12, 13, Karisruher Kommentar- 
Nack, 3. Aufl・， 1993,§97 Rdnr. 9; Kleinknecht/Mりer-G叩ner, 
StPO, 41.Aufl., 1993,§97 Rdnr. 40. 

2 Die Regelungen sind nach§46 OWiG im Ordnungswidrig- 
keitenverfahien entsprechend anwendbar, bei Beschlagnahmen 
dUrfte aber oft die Verhaltnism加igkeit entgegenstehen. 

3 Kleinknechl加feyer-G叩ner, 0 53 Rdnr. 1. 
4 月scher MittRhNotK 1983, 125, 126; Amelu昭 DN0tZ 1984, 

195, 197; Kル加knecht/Meyer-G叩n叱 §97 Rdnr. 1 m. w. N. 
5Fおcher a. a. 0. 
6 BGH, NJW 1985, 2203, 2204: Krankenhauseinlieferung eines 

angeschossenen Einbrechers. 

Gleichwohl sollen nach der h. M, notarielle Urkunden beim. 
Notar beschlagnahmt werden k6nnen. Als Argument dafr 
wird vorgebracht, es handele sich um 6 ffentliche Urkun- 
den, die regelmaBig nicht geheimhaltungsbedtirftig und 
damit der Beschl昭nahme zug如glich seien7. Eine vermit- 
telnde Meinung stellt darauf ab, ob die Urkunde mit dem 
Willen des Beteiligten an die o ffentlichkeit zugeleitet 
wurde, was etwa bei Handelsregisteranmeldungen der Fall 
sei8. Die Grundsatze der Rechtsprechung durften auch fr 
6ffentlich beglaubigte Urkunden gelten9. 

Auch nach der h. M. sind aber jedenfalls EntwUrfe 
sonstige Notizen des Notars beschlagnahmefrei, 
keine 6 ffentlichen Urkunden darstellen'0. 

5onstige BUcher des Notars, Urkundenrolle und Kosten- 
register sind keinesfalls fr die o ffentlichkeit bestimmt, so 
daB auch hier eine Beschlag血hmefreiheit anzunehmen 
Ist11. 

Das Beschlagnahmeverbot dUrfte auch Unterlagen umfas- 
sen, die der Beteiligte dem Notar anvertraut hat. Das gilt 
jedenfalls dann, wenn nicht planmaBig Beweismittel bei- 
seite geschafft werden. Die anders lautende Rechtsprechung 
bei Buchfhrungsunterlagen des 5teuerberaters liegt darin 
begrUndet, daB das Gesetz dem Mandanten die Pflicht zur 
Aufbewahrung der 5teuerunterlagen gerade deshalb auf- 
erlegt, damit die Buchfhrung il berpruft werden kann, und 
er sich dieser U berpruん昭 nicht durch U berlassung der 
Unterlagen an den 5teuerberater entziehen 501112. 

III. Kritik an der Rechtsprechung 

Die Gegenmeinung'3 geht dagegen zu Recht d 
daB entgegen der h. M. eine Beschlagnahme von Urkunden 
unzulassig ist: 

Die h. M. unterscheidet nicht zutreffend zwischen o ffent- 
lichen Urkunden（§415 ZPO) und fr die O ffentlichkeit be- 
stimmten Urkunden. Der Begriff dero ffentlichen Urkunde 
definiert sich durch bestimmte formelle Anforderungen 
(Aufnahme durch eine 6 ffentliche Behorde im Rahmen 

7 Vgl. zur h. M. die Nachweise in下ul3note 1 一a. A. Amelung, 
DN0tZ 1984, 195, 200 ff.; P盲でh叱 MittRhNotK 1983, 125, 
127; Bayer. Staatsministerium der Justiz vom 16. 5. 1967 
Az. 3830-IV-193/67; LG 郎ln NJW 1981, 1746. 

8 So LG Munchen I vom 23. 11. 1988, 19 Qs 21/88. 
9 SQ z. B. LG Landshut a. a. 0. Dem laBt sich jedoch auch mit 

den Argumenten der 恥chtsprechung entgegenhalten, daB 
o ffentliche Urkunde hier nur der Beglaubigungsvermerk ist, 
嘘hrend der von den Beteiligten unterzeichnete Text seine 
Qualitat als Privaturkunde beha1t (so z. B. Bernhard in 
Beck'sches Notarhandbuch, 1992, G 27). 

10 Vgl. die zur h. M. zitierten Belegstellen. 
11 So wohl auch die h. .M., allerdings fehlen klare Entscheidun-- 

gen. 

12 Nachweise bei KleinknecJit/睡ッer-G叩neT,§97, Rdnr. 40. 
13 Vgl. die oben unter 恥Bnote 7 zitierten 恥ndstellen, ferner 

Landesnotarkammer Bayern in verschiedenen Stellungnahmen 
in Einzelfallen, sowie die Bundesnotarkammer (Rundschreiben 
vom 3. 5. 1983, Merkblatt ber das Verhalten des Notars bei 
Durchsuchungen vom 24. 5. 1983, 5. 2). 
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ihrer Amtsbefugnisse u nter Einhaltung der Formvorschrif- 
ten)'4 und den dadurch ausgel6sten 6 ffentlichen Glauben 
im ProzeB（§415 ZPO). 

Uber die Geheimhaltungsbedurftigkeit sagt der Begriff der 
6ffentlichen Urkunde nichts. Wer vertrauliche Urkunden 
staatlicher Stellen (z. B. brisante Regierungsdokumente) 
ausspaht und ver6ffentlicht, macht sich unzweifelhaft nach 
§§93 ff. StGB strafbar. Auch die Tatsache, d叩 offentliche 
Urkunden Eigentum des Staates sind,a ndert nichtsan ihrer 
GeheimhaltungsbedUrftigkeit: Obwohl Amtst血ger, ist auch 
der Notar gegenuber dem Staat zur Verschwiegenheit ver- 
pflichtet（§53 Abs. 1 Ziffer 3 StPO). 
Beim Notar a ndert die 1証sache, daB er eine 6 ffentliche 
Urkunde errichtet hat, nichts an der fortwirkenden Pflicht 
zur Amtsverschwiegenheit nach§18 BNotO'5. Davon geht 
auch das Gesetz aus : So haben nach§51 BeurkG nur die 
Urkundsbeteiigten ein Recht auf Einsicht in die Notar- 
urkunden. Die unbefugte Offenbarung des Inhalts einer 
Notarurkunde kann strafbar nach§203 StGB sein. Soll 
aber§97 StPO die Schweigepflicht des Notars auch im 
Strafverfahren gewhrleisten, muB sich das Beschlag- 
nahmeverbot grundsatzlich auch auf0 ffentliche Urkunden 
beziehen. 

Mag man vielleicht noch bei sowieso in 6 ffentlichen 
Registern befindlichen Urkunden (z. B. Gesellschaftsver- 
tragen beim Handelsregister) eine mangelnde Geheimhal- 
tungsbedUrftigkeit zumindest 知r vertretbar halten 一めer 
auch hier gilt fr den Notar 、§18 BNotO 一， stellt die zu 
besprechende Entscheidung ein besonders anschauliches 
Beispiel fr die Unrichtigkeit der h. M. dar. Danach sollen 
sogar,, erbrechtliche Urkunden... sowohl vom Inhalt als 
auch vom Zweck her zur Kenntnisnahme Dritter be- 
stimnit''16 sein und damit beschlagnahmt werden konnen. 
Zur Verwertung in der Hauptverhandlung k6nnte und 
mtiBte danach etwa ein Erbvertrag o ffentlich verlesen 
werden （§249 StPO), da er ja fr die O ffentlichkeit be- 
stimmt sei. DaB der Gesetzgeber diese o ffentlichkeit nicht 
wollte, zeigen jedoch schon die viel engeren Vorschriften 
des BGB u ber die Testamentser6ffnung （§§2273, 2264 
BGB)'7, die einer unbegrenzten O ffentlichkeit gerade vor- 
beugen wollen. Die VerkUndung eines Erbvertrages durch 
den Notar an die O ffentlichkeit sollte 一wendet man nicht 
die strafprozessuale Rechtsprechung entsprechend an 一ein 
klarer Anwendungsfall des§203 StGB sein. 

Entgegen der h. M. sind notarielle Urkunden daher grund- 
satzlich beschlagnahmefrei. 

Die zwei 恥lle, in denen die StPO eine Beschlagnahme von 
Urkunden zulaBt, sind von geringerer 氏deutung: Der Ver- 
dacht der eigenen 1証比ilnahme des Schweigeberechtigten 

（§97 Abs. 2 Satz 3, 1. Alt. StPO）一 der nach dem Zweck 
der Vorschrift unter Beachtung der VerhaltnismaBigkeit 
eine gewisse Konkretisierung haben muB18 一 sollte bei 
Notaren die Ausnahme bilden. 

14 Dazu Stein/Jonas/Leipold, ZPO, 』 20. Aufl. 1989, §415 
Rdnr. 1 ff. 

15 Nicht recht verstandlich ist, warum der Entwurf, nicht jedoch 
die beurkundete Urkunde vom Vertrauensverhaltnis erfaBt sein 
soll (so LG Landshut). 

16 LG Landshut. 

17 Zur VerfassungsmaBigkeit der Bekanntgabe untrennbarer Ver- 
fgungen bei Ehegattentestamenten BVerfG NJW 1994, 2535. 

18 Amelung a.a.0. S.212; Kたinknecht/Meyer-G叩ner,§97 
Rdnr. 20. 
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Tatobjekt und Tatwerkzeug im Sinne des§97 Abs. 2 Satz 3, 
2. Alt. StPO dUrften noねrielle Urkunden wohl nur in 
Fllen von Urkundsdelikten und Falschbeurkundungen'9 
sein. Teilweise wird noch diskutiert, ob die Ausfertigung, 
mit der etwa der Betruger nach auBen tatig wird, ぬtwerk- 
zeug ist2o. Nachdem die Urschrift etwa beim Betrug oder 
einer Steuerhinterziehung wohl nur der verk6叩erte Nieder- 
schlag des betrUgerischen Vertrages, wahrend das eigent- 
liche, Tatwerkzeug" nur der Vertrag (als Rechtsbegri田ist, 
durfte es sich wohl im Regelfall nur um einen nicht be- 
schlagnahmefhigen Beziehungsgegenstand handeln2'. 

Iv. Rechtsschutzm6glichkeiten 

Die fr die Notare unbefriedigende Rechtslage wird wohl 
auch noch ei血ge Zeit andauern, da auch die Rechtsschutz- 
m6glichkeiten 一 und da面t die Moglichkeit, eine hochst- 
richterliche Klarung herbeizufhren22 一 regelmaBig einge- 
schrankt sind: 

Soweit die M叩nahme noch ansteht oder fortdauert, kann 
der Betroffene (der Beschuldigte oder der Notar) bei einem 
Handeln von Staatsanwalt oder Polizei ohne vorherige 
richterliche Beschlagnahmeanordnung richterliche Ent- 
scheidung beantragen（§98 Abs. 2 Satz 2 StPO). Im Regel- 
fall (mit Ausnahme von Staatsschutzsachen,§130 Abs. 2 
GVG, und Beschlagnahmen nach Erhebung der Anklage) 
ist das 6 rtlich zustandige Amtsgericht 一 Ermittlungs-- 
richter 一 zustandig（§162 StPO). 

Nach§98 StPO wird im Regelfall jedoch ein richterlicher 
Durchsuchungs- und BeschlagnahmebeschluB vorliegen23. 
Gegen richterliche MaBnahmen kann schriftlich oder zu 
Protokoll der Geschaftsstelle Beschwerde（§§304 ff. StPO) 
bei dem Gericht eingelegt werden, dessen MaBnahme ange- 
fochten wird. Nachdem nach§307 StPO die Einlegung 
nicht den Vollzug der angefochtenen Entscheidung hemmt, 
empfiehlt es sich, mit der 氏schwerdeeinlegung gleichzeitig 
die Aussetzung der Vollziehung nach§307 Abs. 2 StPO zu 
beantragen. 

19 LG K6ln NJW 1981, 1746; Amelung DNotZ 1984, 195, 208 ff.; 
BNotK, Merkblatt S. 2. 

20 月scher, MittRhNotK 1983 125, 129; Amelung, a. a. 0., 
s. 211; BN0tK a. a. 0．一 a. A. OLG Bamberg vom 14. 8. 1986 
一 w言 462/86. 

21 Zumindest in den Komme血aren findet sich keine 比r notarielle 
Urkunden passende Vorentscheidung. Zum Beziehungsgegen- 
stand allgemein Dreher!万dndle, StGB, 46.Aufl. 1993,§74 
Rdnr. 10; SchdnkeノSchrderiLな叫 StGB, 24. Aufl. 1991,§74 
Rdnr. 12 a. Tatwerkzeug und Beziehungsgegenstand sollen sich 
danach dadurch unterscheiden, ob die Tat,, mittels" des Werk- 
zeugs (so BGHSt 10, 28) verubt wurde, oder ob der Gegenstand 
nur passives Objekt waち an dem die Tat bega昭en wurde. Die 
Begriffe sind jedoch schillernd (so auch Eser a. a. 0.). 

22 Die meisten h6chstrichterlichen Entscheidungen zur Frage der 
Zulassigkeit vonBeschlagnahmen sind konsequenterweise inzi- 
dent im Rahmen anderer Rechtsfragen ergangen, so etwa BGH, 
Urteil vom 20. 9. 1979 (FuBnote 1), zur Frage der Verjahrungs- 
unterbrechung, BGH NJW 19幻，2441, 2442 in einer Dienstauf- 
sichtssache. 

23 Eine strafprozessuale Beschlagnahme（§94 Abs. 2 StPO) liegt 
strenggenommen nur dann vor, wenn das Beweismittel nicht 
freiwillig herausgegeben wird. Aus Grunden der Arbeits- 
6 konomie wird der Richter jedoch im Regelfall den Durch- 
suchungsbeschluB （§103 StPO, zum Auffinden von Beweis- 
面tteln) und BeschlagnahmebeschluB（§98 StPO) zusammen- 
fassen. 
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Ist jedoch die Ermittlungshandlung beendet, d. h. die 
Durchsuchung abgeschlossen und die Beschlagnahme auf-. 
gehoben, soll nach h. M. kein Rechtsbehelf mehr moglich 
sein, da sich die Angelegenheit erledigt habe. Die herr- 
schende Meinung im Stra如rozeBrecht laBt im Regelfall 
一 anders als etwa bei der Fortsetzungsfeststellungsklage 
nach§113 Abs. 1 Satz 4 VwGO24 im VerwaltungsprozeB 一 
keine ,, Fortsetzungsfeststellun邸beschwerde" oder einen 
sonstigen Rechtsbehelf mehr zu25. BGH NJW 1978, 1013 
mit insoweit ablehnender Anmerkung von Amelung26 
mochte selbst dann keinen Rechtsbehelf zulassen, wenn 
kein Richter entschieden hat. Nach der Gegenmeinung ist 
entweder analog§98 StPO oder nach§§23 ff. EGGVG zu 
verfahren27. 

Diese 一 nur vereinzelt auf Widerspruch gestoBene 一herr- 
schende Rechtsprechung wurde auch vom BVerfG28 zu- 
mindest fr die Flle gebilligt, in denen ein BeschluB des 
Ermittlungsrichters der Beschlagnahme vorausgegangen 
war29: Im Gegensatz zum VerwaltungsprozeB sei der Aus- 
schluB eines weiteren Rechtswegs durch den stra如rozessu- 
alen Beschleunigungsgrundsatz und das daraus resultie- 
rende Interesse der Gerichte gerechtfertigt, nicht U ber Ge- 
bUhr belastet zu werden30. Entscheidend sei aber, daB der 
Justizgewahrungsanspruch des Art. 19 Abs. 4 GG erfllt 
sei, wenn schon einmal der Ermittlungsrichter entschieden 
habe; ein Rechtsweg werde von dieser Vorschrift nicht ver- 
langt31. Selbst wenn wegen des Eilcharakters der MaB- 
nahme der Betroffene kein rechtliches Gehor erhalten habe, 
eroffne auch Art. 103 Abs. 1 GG keinen Instanzenzug32. 
Immerhin behalt sich das BVerfG in seiner Entscheidung 
den Ausweg vor, daB in A山nahme危llen bei Wieder- 
holungsgefahr und schwersten Grundrechtsverletzungen 
keine Erledigung eintreten soll33. 

24 Dazu K勿p, VwGO, 9.Aufl. 1992,§113, Rdnr. 47 ff. 

25 J たin如echt/)四yr-G叩肥r, vor§296, Rdnr. 17; BGH NJW 
1978, 1013 und 1815(=BGHSt 28, 57); weitere Nachweise bei 
BVerfGE 49, 329, 338(=NJW 1979, 154); BGH NStZ 1993, 
27; OLG Karlsruhe Strafverteidiger 1992, 264 m. abl. Anm. 
Sonimermグer; etwas eingeschrankt BGHSt 33, 196, 207; 
zweifelnd Roxin, Strafverfahrensrecht, 23. Aufl. 1993,§29 
II ff. In diesem Sinne sind auch die Ausfhrungen am Ende des 
Beschlusses des LG Landshut zu verstehen. Einen nie Gesetz 
gewordenen Reformentwurf beschreibt Rie, ZRP 1981, 101 ff. 

26 NJW 1978, 1013, 1014. 

27 FUr§98 StPO: KK-入ack,§98 Rdnr. 21, sofern sich die 
Beschwerde nicht nur auf die Art und Weise bezieht; so wohl 
auch Roxin und Sommermグer a. a. 0．一 fr§23 EGGVG: 
Amelung a. a. 0. 

28 BVerfGE 49, 329=NJW 1979, 154. 

29 Sofern eine vorherige Entscheidung durch den Richter fehlt, 
dUrfte eine nachtragliche EntscheidungU ber die 恥chtmaBig- 
keit nach heute h. M. dagegen wohl m6glich sein. 

30 A. a. 0., 5. 340. 

31 5. 340 ff.；姉nlich bei richterlichen Entscheidungen im Verwal- 
tungsrecht 和pp VwGO,§133 Rdnr.48; B習ObLG BayVBI 
1988, 541. 

32 BVerfG a. a. 0., 5. 342 f. 

33 A. a. 0. 5. 338; so auch BGHSt 33, 196, 207 位r 恥Ile der 
Wiederholungsgefahr und des (eng zu fassenden) diskriminie- 
renden Charakters der MaBnahme. EinFall, in dem das BVerfG 
Rechtsmittel zugelassen hat, ist in MDR 1990, 980 abgedruckt: 
WillkUrliche Durchsuchung ohne irgendwie begrUndeten Tat- 
肥rdacht. 

Das Argument einer vorhergehenden richterlichen Uber- 
prufung wirkt sicher auf den ersten Blick einleuchtend. 
Problematisch ist jedoch, daB bei strafprozessualen 13e- 
schlagnahmen im Regelfall eine Eilentscheidung erfolgt, bei 
der haufig eine vorherige Anhorung des Betroffenen nach 
§33 StPO fr untunlich erklart wurde, so daB ein Eingehen 
auf die Rechtsstandpunkte der'Gegenseite nicht stattfindet. 
Zumindest unbewuBt dUrfte auch die traditionelle Fixie- 
rung des Strafverfahrens auf die Hauptverhandlung bei 
dieser Rechtsprechung mitwirken: Danach ist eine unzu- 
lassige Beschlagnahme in erster Linie im Hinblick auf die 
Verwertung bedeutsam; der Rolle der weiteren Betroffenen 
neben dem Beschuldigten ist erst in letzter Zeit mehr Auf- 
merksamkeit geschenkt worden (vgl. die erst 1986 verbes- 
serte Stellung des Verletzten im Strafverfahren【§§406 d ff. 
StPOJ). 

v. ぬrhalten bei Beschlagnahmen 

Die bisherigen Ausfhrungen haben gezeigt, daB die 
Rechtslage ungeklart ist. Der Notar, dem eine Durch- 
suchung seiner Amts血ume droht, befindet sich in der miB- 
lichen Situation, da das Standesrecht eine Herausgabe und 
Beschlagnahme von Urkunden untersagt, die nach der ganz 
herrschenden strafprozessualen Rechtsmeinung34 jedoch・ 
zulassig ist35. Im folgenden soll versucht werden, dieses 
Dilemma wenigstens einigermaBen handhabbar zu machen: 

Wenn sich ErmittlungsmaBnahmen gegen einen (nicht 
selbst beschuldigten) Notar richten, stoBen die Interessen- 
spharen zweier voneinander unabhangiger Organe der 
Justiz aufeinander. Das Verhalten von Notar und Staats- 
anwaltschaft muB daher trotz der Interessengegensatze von 
gegenseitiger Achtung und Kollegialitat gep血gt sein. 

Der Notar ist als Amtstrager dem Gesetz unterworfen. 
Daher ist regelmaBig nicht zu befrchten, daB der Notar 
Beweismittel beiseite schafft oder sonst die Ermittlungen 
stort. Deswegen sind die ErmittlungsmaBnahmen ent- 
sprechend der gesetzlichen Regel des§33 StPO dem Notar 
im voraus anzuzeigen, da面t dieser seinen Standpunkt vor- 
bringen und um Rechtsschutz nachsuchen kann （§33 
Abs. 3 StPO). Aus dem selben Grund durfte auch regel- 
maBig Zeit fur die Einholung einer richterlichen Anord- 
nung nach§98 StPO bleiben36. 

Bei Durchsuchungen und Beschlagnahmungen wird regel- 
maBig der leitende Staatsanwalt personlich anwesend sein. 
Zur Durchsicht von Papieren ist sowieso nur der Staatsan- 
walt befugt（§110 StPO); Polizeibeamte durfen nur a uBer-- 
liche PrUfungen vornehmen. Stellt 'der Staatsanwalt fest, 
daB ein Papier nicht der Beschlagnahme unterliegt, darf er 
keine Kenntnis nehmen. Der Notar hat das Recht auf 
Anwesenheit （§106 StPO) und sollte dieses Recht auch 
pers6nlich ausuben. 

Der Notar soll gegenuber dem Staatsanwalt auf seine 
Schweigepflicht（§18 BNotO,§203 StGB) und das schutz- 

34 So stellen insbesonders die in FuBnote 1 zitierten Kommentare 
von Kleinknecht/Mりer-G叩ner und der Karlsruher Kommen- 
tar die fr die Praxis maBgebliche,, h. M." dar. 

35 Zur Durchsetzung der MaBnahmen kann sogar Gewalt ange- 
wendet werden （§164 StPO); nach§113 StGB ist Notwehr 
allenfalls gegen ganz offensichtlich rechtswidrige Akte zulassig 
のルher/刀りndle, StGB,§113 Rdnr. 10). 

36 Ebenso BNotK, Merkblatt (vgl. FuBnote 13) 5. 4. 
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wUrdige Personlichkeitsrecht des Beschuldigten und ande- 
rer, unbeteiligter Dritter hinweisen. 

Bei Unstim血gkeiten il ber den Umfang des Beschlag-- 
nahmerechts sollte der Notar zuerst versuchen, einen Auf- 
schub der M叩nahme und eine gerichtliche Beschwerdeent-- 
scheidung (unter Aussetzung der Vollziehung nach§307 
Abs. 2 StPO) zu erreichen37. Auf alle Flle ist eine Durch- 
suchung des BUros oder der Urkundensammlung nach 
§103 StPO nach Moglichkeit zu vermeiden. Neben dem 
Ansehen des Notars in der o ffentlichkeit stehen dem insbe- 
sonders auch die Geheimhaltungsinteressen nicht betroffe- 
ner Dritter gegenUber, deren Urkunden bei einer Durch- 
suchung m6glicherweise zum Vorschein kommen38. Soll 
eine bestimmte Urkunde beschlagnahmt werden, bietet sich 
an, entweder auf die Moglichkeit der Einsichtnahme in 
offentliche Register, wie Handelsregister oder Grundbuch, 
hinzuweisen oder darauf hinzuwirken, daB die streitigen 
Unterlagen in einem Umschl昭 versiegelt werden39, bis das 
Gericht u ber die Beschlagnahme, ggf. auch u ber die 
Beschwerde des Notars, entschieden hat. 

Nachdem die Aufsichtsbeh0rde nicht berechtigt ist,u ber 
Rechte des durch die Verschwi昭enheitspflicht Begunstigten 
zu verfgen, ist eine Entscheidung nach§18 Abs. 1 Satz 2 
BNotO oder eine aufsichtliche EntscheidungU ber eine Her- 

So auch BN0tK, Merkblatt 5. 3 f. 

Nachdem die Urkundenrolle der Beschl昭nahme keinesfalls 
unterliegt, durfte der Vセg，加er die notariellen Register die 
Urkunden zu finden, regelm郎ig verschlossen sein. 
BN0tK, Merkblatt 5. 5. 

ausgabepflicht nicht m6glich40. Zum eigenen Schutz soll 
der Notar jedoch eine Entscheidung nach §18 Abs.2 
BNotO einholen4' . Ein weiterer Vorzug dieses Weges ist es, 
daB die Einschaltung des Landgerichtsprasidenten die 
M6glichkeit einer justizinternen informellen Einigung 
erleichtern dUrfte. 

Werden Durchsuchungen und Beschlagnahmen gegenUber 
einem Notar angeordnet, so sind unverz醜lich die Auf- 
sichtsbeh6rde und die Notarkammer in Kenntnis zu setzen. 

Bei einer Beschlagnahme von Urkunden ist ferner zu be- 
achten, d郎 nach§25 BNotO,§45 BeurkG der Notar ver- 
pflichtet ist, die Urschriften seiner Urkunden in der Urkun- 
densammlung aufzubewahren. Da die Vorschrift im 6 ffent- 
lichen Interesse einer geordneten und vollstandigen Aufbe-- 
wahrung und Archivierung besteht, sollte eine Aushandi-- 
gung der Urschrift im Regelfall unterbleiben. Wenn es nicht 
ausnahmsweise auf das Original ankommt 一 ein solcher 
F司1 畦re etwa denkbaち wenn mittels der Unterschriften 
nachgewiesen werden soll, daB der der Urkundenflschung 
bezichtigte Beschuldigte unter falschem Namen unter- 
scnrieoen nat--, mub Uie Ausflancilgung von (beglaubig- 
ten) Abschriften genugen. Darauf soll der Notar den Staats- 
anwalt hinweisen. Wird ausnahmsweise die Urschrift be- 
schla皿ahmt, muB entsprechend dem Normz配ck des§45 
BeurkG vor Aushandigung der Urkunde eine Ausfertigung 
fr die Urkundensammlung angefertigt werden. 

Amelung, DN0tZ 1984, 195, 219 f. 

Ebenso BNotK, Merkblatt S. 5. 
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RECHTSPRECHUNG 

Borgerliches Recht 

1. BGB§§313 Satz 1, 667 体とine Formbedロrftigkeit fr 
A叱ftrag zum treuhanderischen Erwerb von Miteigentumsー 
anteilen an GrundstUck) 

1. Auch der Auftrag zum treuhandeiischen Erwerb von 
Miteigentumsanteilen an einem GrundstUck ist wegen 
der den Auftragnehmer treffenden Herausgabepflicht 
nicht beurkundungsbedhrftig (FortfUhrung von BGHZ 
85, 245 [ = DNotZ 1984, 241]). 

2. Zur Formbedhrftigkeit eines Vertrages, durch den ein 
vollzogener Grundsthckskaufvertrag aufgehoben wer- 
den soll (Erg註nzung zu BGHZ 81, 395 [= MittB留Not 
1982, 116=DNotZ 1982, 619]) 

BGH, Urteil vom 7. 10. 1994 一v ZR 102/93--, mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Vertrag vom 9. 11. 1988 kauften die vier Beklagten 
von dem geschiedenen Ehemann der Klagerin zu 2 ein mit einem 
Mehrfamilienhaus bebautes Grundstuck. Zur Finanzierung des 
Kaufpreises von 620.000 DM stellten die Klager ihnen 12.000 DM 
und einen Bausparvertragu ber 26.230,56 DM zur Verfgung. Der 
restliche Kaufpreis wurde u ber ein Darlehen von 600M00 DM 
frerndfinanziert, das die Parteien gemeinsam aufgenommen haben 
und in gleich hohen Raten tilgen. AuBerdem vermieteten die 
Beklagten zu 1 und 2 der Klagerin zu 2 die von ihr und dem Kl醜er 
zu 1 bewohnten Raume in dem Mehrfamilienhaus. Die Beklagten 
sind inzwischen als Miteigentumer zu je 1/4 im Grundbuch ein- 
getragen. 

Die Klager verlangen von jedem der Beklagten die U bertr昭ung 
von" 1/24 Miteigentumsanteil an jeden von ihnen. Sie behaupten, 
mit den Beklagten vor Ankauf des GrundstUcks vereinbart zu 
haben, daB diese im eigenen Namen, jedoch im Auftrag und fr 
Rechnung der Klager treuh加derisch einen Miteigentumsanteil von 
je '/6 an dem Hausgrundstuck erwerben und bis 1990 auf die 
Klager weitertibertragen sollten. 

Landgericht und Oberlan叱sgericht haben die Klage abgewiesen. 
Die Revision hat zur Aufhebung und Zuruckverweisung gefhrt. 

Aus den 

II. 1. Zutreffend geht das Berufungsgericht davon aus, daB 
nach der st加digen Rechtsprechung des Senats der einem 
Dritten erteilte Auftr昭， im eigenen Namen fr Rechnung 
des Auftr昭gebers ein Grundstuck (treuhanderisch) zu be- 
schaffen, im Hinblick auf die Verpflichtung des Auftrag- 
nehmers zur 晒reiterUbertr昭ung des GrundstUcks auf den 
Auftr昭geber nicht jiach§313 Satz 1 BGB beurkundungs- 
bedurftig ist; denn: diese Verp伍chtung ergibt sich nicht 
erst aus der hierauf gerichteten vertr昭lichen Abrede, 
sondern folgt schon aus§667 BGB, wonach der Auftrag- 
nehmer das aus der Geschaftsbeso昭u昭 Erlangte an den 
Auftraggeber herauszugeben hat (vgl. BGH WM 1969, 917, 
918「＝ DNotZ 1969, 744];WM 1981, 361「＝ MittB習Not 
1981, 118=DNotZ 1981, 372]). 

An dieser Auff山sung hat der Senat trotz der hie昭egen 
erhobenen Bedenken (vgL Gut, JW 1929, 710; Linden, 
MittB習Not 1981, 169, 171; Schwanecke, NJW 1984, 

1585 ff.; Hec)おchen, Formbedurftigkeit mittelbarer Grund- 
stucksgeschafte, 1987, 5. 60 ff; ルu舘emann, Beurkun-- 
dungszwang bei Durchgangserwerb von Grundeigentum im 
Rahmen einer Geschaftsbeso培ung, Diss. 1987, 5. 38 ff.) 
festgehalten (BGHZ 85, 245, 248, 249「＝ DNotZ 1984, 
241];BGHR BGB§313 Satz 1 一Treuhand 2). Dem haben 
sich andere Senate des Bundesgerichtshofes angeschlossen 
(BGHR BGB§ 313 Satz 1 一丑euhand 1 [ = MittB習Not 
1987, 184=DNotZ 1987, 751];BGH WM 1990, 1543, 
1544; WM 1994, 752, 754). 

2. Diese Rechtsprechung trifft entgegen der Ansicht des 
Berufungsgerichts auch auf die hier vorliegende Fallgestal- 
tung zu, bei der Gegen乳and des Auftrags nicht das gesamte 
Eigentum an einem Grundstuck, sondern nur das Bruch- 
teilseigentum ist. Bruchteilseigentum kann insoweit nicht 
anders beurteilt werden als ungeteiltes Eigentum. Der 
VII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat daher schon 
unter der Geltung des§313 Satz 1 BGB a. F. fr einen ver- 
gleichbaren Sachverhalt entschieden, da die Vereinbarung 
nicht der Form des§313 Satz 1 BGB bedurfe (WM 1961, 
1080「＝ DNotZ 1961, 583]). Dem schlieBt sich der Senat 
an. 

a) Die Erweiterung der Beurkundungspflicht auf die Er- 
werbsverpflichtung durch das Gesetz vom 30. 5. 1973 (BGBI 
1 5. 501) hat insoweit die Rechtslage nicht verandert. Sie hat 
nur bewirkt, da der Auftr昭 zur Verschaffung eines 
Grundstucks unter dem Gesichtspunkt der Begrundung 
einer Erwerbsverpflichtung des Auftragnehmers oder des 
Auftraggebers nach§313 Satz 1 BGB formbedurftig ist 
(BGH NJW 1981, 1267, 1268「＝ MittB習Not 1981, 118= 
DNotZ 1981, 372];BGHZ 85, 245, 250 f.「＝ DNotZ 1984, 
241];NJW 1987, 2071「＝ MittBayNot 1987, 184=DNotZ 
1987, 751];ZIP 1987, 831, 834; WM 1989, 1543, 1544; WM 
1994, 752, 754). Hinsichtlich der Pflicht zur Herausgabe 
des aus der Geschaftsbeso昭ung Erlangten gem.§667 BGB 
ist es・aber dabei geblieben, daB ein Beurkundungszwang 
nicht besteht, weil die Verpflichtung nicht auf dem Vertr昭， 
sondern auf dem Gesetz beruht. 

Dies gilt auch 餓r de血一 hier gegebenen一Fall, d叩die aus 
der Geschaftsbesorgung erlangten, fr die KI雛er bestimm- 
ten Verm6gensvorteile noch nicht rechtlich verselbst加digt 
sind. Es reicht aus, d叩 sie durch Bildung entsprechender 
Miteigentumsanteile (hier: je 1/24) verselbstandigt und 
dann auf die Klager ti bertr昭en werden 如nnen' In dieser 
Hinsicht besteht kein Unterschied zu den 恥ilen, in denen 
der Auftrag dahin geht, daB der Auftr昭nehmer nicht das 
erworbene GrundstUck als ganzes, sondern die nach einer 
realen Teilung entstehenden neuen (Teil-)Grundstucke an 
eine oder mehrere Personen herausgeben soll (BGH NJW 
1987, 2071「＝ MittB習Not 1987, 184=DNotZ 1987, 751]; 
WM 1994, 752, 754). 

b) Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts besteht ein 
maBgeblicher Unterschied zu den bisher entschiedenen 
Fllen auch nicht darin, d郎 die BekI昭ten von den Mit- 
eigentumsanteilen nur einen 叱il (je 1 /24）負r Rechnung der 
IU醜er, den Rest (je 1/6) aber auf eigene Rechnung erwer-- 
ben und fr sich behalten wollten. Denn ein eigenes 
Erwerbsinteresse der BekI昭ten bezog sich nur auf diese 
restlichen Miteigentumsanteile; um deren Herausgabe geht 
es aber nicht. Hinsichtlich der fr die KI醜er bestimmten 
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Anteile sind die Beki昭ten dagegen ebenso bloBe Durch- 
gangsstelle wie ein Beauftragter, der 助 den 戸aiftraggeber 
ein ganzes GrundstUck erwirbt. 

c) Der Auftr昭 zur Beschaffung von Miteigentumsanteilen 
an dem Grundstuck ist hinsichtlich der Herausgabever- 
pflichtung auch nicht deswegen formbedurftig, weil mit 
einer Beurkundung』die Normzwecke des§313 Satz 1 BGB 
erreicht wurden, namlich den Ve慮uBerer und den Erwerber 
von Grundstuckseigentum vor 加ereilten Vertragen zu be- 
wahren und ihnen reiflicheU berlegungsfreiheit sowie sach- 
kundige und unparteiische Beratung durch den Notar zu 
ge嘘hren (\)白rn- und Schutzfunktion) sowie den Inhalt der 
Vereinbarung klar und genau festzustellen und die Beweis- 
fhrung zu sichern (Beweis- und Gewhrsfunktion). Die 
von dem Berufungsgericht in diesem Zusammenhang her- 
angezogene Rechtsprechung des Senats (BGHZ 69, 266, 
269【＝ MittB習Not 1978, 4=DNotZ 1978, 148])befaBt 
sich nur mit der Frage, was und wie zu beurkunden ist, 
wenn eine notarielle Beurkundung vom Gesetz vorgeschrie- 
ben ist. Ein Rechtsgeschaft ist 曲er nicht deswegen schon 
formbedUrftig, weil mit einer Beurkundung auch deren 
Zweck erreicht wUrde. Die Vぬrn- und Beweisfunktion 
waren zwar gesetzgeberisches Motiv fr die Schaffung des 
§313 Satz 1 BGB, sind jedoch nicht tatbestandsmaBige 
Voraussetzung der Anwendung der Vorschrift im Einzelfall 
(BGHZ, 53, 189, 195【＝ MittB習Not 1970, 103=DNotZ 
1970, 492];MunchKomm-BGBがbrschler, 3.Aufl.,§125 
Rdnr. 5, 68). Allein die Ntzlichkeit rechtskundiger Beleh- 
rung und Beratung sowie einwandfreier Beweisbarkeit der 
getroffenen Abreden begrtindet fr gesetzliche AnsprUche 
im Rahmen eines GrundstUcksgeschafts noch keinen ge- 
setzlichen Formzwang. Nach der klaren Entscheidung des 
Gesetzgebers macht nur die vertragliche Verp伍chtung zum 
Erwerb oder zur bertragung von Eigentum an einem 
Grundstuck das Geschaft beurkundungsbed血ftig. Ist der 
Vertragspartner dagegen schon kraft Gesetzes zur U bertra- 
gung verpflichtet, greift§313 BGB nicht ein. Eine en奉pre- 
chende Anwendung der Vorschrift kommt mange1g einer 
hierfr erforderlichen Regelungsliicke nicht in Betracht. 

Das Berufungsgericht stutzt sich zur Begrundung seiner 
gegenteiligen Ansicht u. a. auf die Rechtsprechung des 
Senats zur FormbedUrftigkeit der Aufhebungsvereinbarung 
uber einen bereits vollzogenen Grundstuckskaufvertrag 
(BGHZ 83, 395, 397 ff. 【一 MittB習Not 1982, 116 = 
DNotZ 1982, 619];85, 245, 249 f.【＝ DNotZ 1984, 241]). 
Nach diesen Entscheidungen unterliegt ein solcher Vertrag 
allerdings analog§313 Satz 1 BGB dem Beurkundungs-- 
zwang auch dann, wenn die Verpflichtung zur Rckuber- 
tragung des erlangten Grundstuckseigentums (oder eines 
Anwartschaftsrechts auf Erwerb des Grundstucks) nicht in 
den Aufhebungsvertrag aufgenommen, sondern den gesetz- 
lichen Vorschriften u ber die Herausgabe einer ungerecht- 
fertigten Bereicherung（§§812 ff. BGB)U berlassen worden 
ist. An diesen Entscheidungen ist zwar im praktischen 
Ergebnis, nicht aber in der Begrundung festzuhalten. FUr 
den Regelfall von Aufhebungsvereinbarungen e理ibt sich 
die Beurkundungspflicht namlich auch ohne ausdruckliche 
Regelung der Pflicht zur 良 ck舶ertragung des Eigentums 
bereits unmittelbar aus§313 Satz 1 BGB; denn die Parteien 
werden typischerweise den GrundstUckskaufvertrag nicht 
nur aufheben, sondern auch nach Vertragsrecht rUck- 
abwickeln wollen. Nur so erlangen sie insoweit den Schutz 
der Sanktionen des Schadensersatzrechts fr Leistungs- 
st6rungen (unter EinschluB der Haftung 助 Erfllungs- 

gehilfen) und bleiben nicht auf die weniger weitreichenden 
und schwcher bewehrten geミetzlichen Anspruche aus 
ungerechtfertigter Bereicherung beschrankt. Nach §157 
BGB ist deshalb im Wもge der 戸山slegung derartigen 戸山f- 
hebungsvereinbarungen regelm那ig auch eine vertragliche 
Verpflichtung zur 助ckgewahr des Erlangten zu entneh- 
men. Sollten die Parteien allerdings im Einzelfall aus beson- 
deren GrUnden die Regelung der 助ckgewahr den Vor- 
schriften des Bereicherungsrechtsu berlassen wollen, bdte 
dies weder AnlaB noch Rechtfertigung, ihnen den Schutz 
des§313 Satz 1 BGB im Wege richterlicher Rechtsfort- 
bildung von Rechts wegen aufzudrangen. 

d) Unzutreffend ist auch die Annahme des Berufungs-- 
gerichts, die Verpflichtung zur U bertragung der Miteigen- 
tumsanteile sei, anders als 血 den Fallen des treuhanderi- 
schen Erwerbs des gesamten GrundstUcks, nicht durch das 
Gesetz konkretisiert. (J4互rd ausgeルhrt.) 

III. Das Berufungsurteil stellt. sich auch nicht aus anderen 
Grunden als im Ergebnis richtig dar（§563 ZPO). 

1. Soweit die behauptete Parteivereinbarung im Hinblick 
auf eine von den BekI昭ten U bernommene Verpflichtung 
zum treuhanderischen Erwerb von Miteigentumsanteilen 
fr die Klager gem.§313 Satz 1 BGB beurkundungsbe- 
durftig war (vgl・BGH NJW 1981, 1267「＝ MittB習Not 
1981, 118 = DNotZ 1981, 372];BGHZ 85, 245, 250 

【＝ DNotZ 1984, 舛1];NJW 1987, 2071【＝ MittB習Not 
1987, 184 = DNotZ 1987, 751];ZIP 1987, 831, 834; 
BGHZ 110, 319, 321 [= MittB習Not 1990, 237]), hat das 
Berufungsgericht zutreffend angenommen, daB ein hier- 
durch bewirkter Formmangel durch die Eintragung der 
Bekl昭ten in das Grundbuch zu einem den herausgabe- 
pflichtigen Anteil einschli叩enden Miteigentumsanteil von 
1角 gem.§313 Satz 2 BGB geheilt ist (BGHZ 85, 245, 251 

【＝ DNotZ 1984, 241];NJW 1987, 2071【＝ MittB習Not 
1987, 184 =DNotZ 1987, 751];WM 1990,)543, 1544; 
WM 1994, 752, 754). 

2. Ob eine Erwerbspflicht der Klager als Auftraggeber 
besteht, ist im allgemeinen durch Auslegung der Ver- 
einbarung zu er血tteln (BGH NJW 1981, 1267, 1268 
E= MittB町Not 1981, 118=DNotZ 1981, 372];NJW 1987, 
2071【＝ MittB習Not 1987, 184=DNotZ 19幻， 751]), kann 
vorliegend jedoch offenbleiben. Denn die Beklagten 
k6nnten sich auf eine etwaige Formnichtigkeit der Verein- 
barung nicht berufen, weil es gegen 丑eu und Glauben ver- 
stieBe, wenn sie, nachdem sie mit dem Geld der Klager im 
eigenen Namen ein GrundstUck zu Eigentum erworben 
haben, dieses unter Berufung auf eine nur dem Schutz der 
Klager als Auftraggeber dienende Formvorschrift fr sich 
behalten konnten (BGHZ 85, 245, 251/252【＝ DNotZ 
1984, 241]). Dabei ist unerheblich, daB die Klager den 
Kaufpreis il berwiegend durch Beteiligung an der gemein- 
samen Finanzierung durch ein Darlehen aufgebracht 
haben. 
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2. BGB§§ 139, 387。 (Zum Umfang der Beurkundu 
be厳rftigkeit bei rechtlich zusammenhdn即nden Gesc 
伽ノ 
1. Sind das Ges山豆ft, aus dem die zu sichernde Forderung 

erw配hst, und die Skherungsabrede durch den Partei・ 
willen zu einer rechtlichen Einheit verbunden, hat die 
Nichtigkeit des ersten Geschfts auch die Nichtigkeit 
der Sicherungsabrede zur Folge. 

2. Hat der Sichertmgsnehmer eine ihm zur Sicherung eines 
bestimmten Anspruchs h bereignete Sache verwertet, 
kann er gegen den Anspruch auf Auskehrung des Mehr- 
erl6ses grunds飢zlich- nicht 面t anderen, ungesicherten 
Ansprbchen aufrechnen. 

BGH, Urteil vom 14. 7. 1994一 Ix ZR 110/93りmitgeteilt 
von D. Bun山chuh，恥rsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Vertrag vom 2. 3. 1988 kaufte der Beklagte zu 2) 
(im folgenden: der Beklagte) vom Klager eine noch auszubauende 
DachgeschoBwohnung. Ausweislich des notariellen Vertrages sollte 
der Kaufpreis 349.635 DM betr昭en. Ebenfalls am 2. 3. 1988 
schlossen der Klager und der Bekl昭te eine privatsehriftliche Ve予 
einbarung, in der es heit: 

1 .,, Herr R. (Kaufer und Beklagter) kauft von Herrn P. (Ver- 
kaufer und Klager) die Wohnung DachgeschoB im Anwesen 

", 

	

	R.-StraBe 48（。。。）。 Aufgrund der wirtschaftlichen Gesamt- 
situation des Herrn P. . . . hat sich Herr R. zum Kauf der 
vorgenannten \ 而hnung bereit erklart, um Herrn P. bei der 
Bewaltigung seiner derzeitigen wirtschaftlichen Probleme 
zu helfen.. . . 
Herr P. erkennt dieses Entgegenkommen des Herrn R. an, 
das er mit einem Betrag von 100.000 DM beziffert. 

2. Dementsprechend verpflichtet sich Herr P., an Herrn R. 
einen Betrag in H6he von 100.O(刃 DM in monatlichen 
Raten . ．。zu bezahlen . . . 

3. Zur Sicherheit fr die voran即gangenen Zahlungsverp伍ch-- 
tungen des Herrn P. gegenUber Herrn R．仙ereignet Herr P. 
an Herrn R. das 。． . Aquarell,, M." des Malers E. N. 。． . 
Herr P. 加ergibt und U bereignet das vorgenannte Bild mit 
Unterzeichnung des Vertrages. Die Parteien sind sich dar- 
節er einig, daB das Eigentum 一 zur Sicherheit 一 an dem 
Bild nunmehr Herrn R. zusteht. 

7. Die Parteien stellen klar, d叩 diese Vereinbarung nicht im 
unmittelbaren Zusammenhang mit dem notariellen Kauf- 
Vertrag vom 29. 2. 1988 (richtig: 2. 3. 1988) steht, dessen 
Wirksamkeit in keinerlei Weise betreffen und regeln soll. 
Mit dieser Regelung wird lediglich klargestellt, d叩 eine 
notarielle Beurkundung dieser Vereinbarung nicht erforder- 
lich ist." 

Nachdem sich Zweifel an der 取htheit des u bereigneten Bildes 
ergeben hatten, kam es am 29. 3. 1988 zu einer ebenfalls privat- 
schriftlichen Zusatzvereinbarung, au地rund derer der Beklagte 
statt des zunachst めereigneten Bildes das Aquarell,, Mo." von 
E. N. erhielt. In Ziffer 3 dieser Zusatzvereinbarung heiBt es am 
Ende in bezug auf den Beklagten: 

,, Nach Wegfertigung der Schuld, die Gegenstand des Vertrages 
vom 2. 3. 1988 ist, stehen keine weiteren Rechte von seiner Seite 
einer Aushandigung des Bildes an Herrn P. im Wとge・‘ ' 

Der Klager zahlte einige Raten und stellte dann die Zahlungen 
ein. Der Beklagte behauptet, das Aquarell zu einem Preis von 
350.000 DM ve慮uBert zu hめen 一 dieses Vorbringen hat der 
Klager sich hilfsweise zu eigen gemacht 一 und rechnet hilfsweise 
hinsichtlich des die Restforderung u bersteigenden Erl6ses mit 
Gegenforderu昭en auf. 

Am 9. 7. 1991 vereinbarten unter anderem der Beklagte und der 
Klager die H血terlegung eines Betrages von 362.500 DM auf 
einem Konto der B.-Bank. Dieser Betrag dient zur Sicherung von 
Forderungen, die dem Klager oder seiner Mutter im Zusammen- 
hang mit der Sicherungsubereignung gegen den Beklagten zustehen 
助nnten. 、 

Der Klager hat unter anderem Freigabe des Guthabens und 
Zahlung von 350.000 DM verlangt. Die Klage hatte in den Vor- 
instanzen keinen Erfolg. Die Revision des Klagers fhrte zur Auf- 
hebung und ZurUckverweisu昭． 

Aus den Grロnden: 

1. Das Berufungsgericht hat einen Anspruch des Klagers 
auf Freigabe des auf dem Konto bei der H.-Bank hinterleg- 
ten Geldes sowie 加f Auskunft hinsichtlich des ver如Berten 
N.-Aquarells nur unter dem Gesichtspunkt. eines VerstoBes 
gegen§§138, 826 BGB gepruft. Das war rechtsfehlerhaft. 

Aufgrund des derzeitigen Sach- und Streitstandes 如nnen 
ein Anspruch des Ki醜ers auf Auskehrung des gesamten 
bei der Vera叩erung des Aquarells erzielten Erl6ses gem. 
§§677, 681 Satz 2, 667 BGB und ein 晒rertersatzanspruch 
gem.§§812, 818 Abs. 2 BGB nicht verneint werden. 

1. Die Vereinbarungen vom 2. und 29. 3. 1988 sind gem. 
§§313, 125 BGB nichtig. 

Allerdings ist ein auf eine Sicherungs加ereignung gerichte- 
ter Sicherungsvertrag grunds肌zlich formfrei wirksam. 
Er muB aber gem.§313 Satz 1 BGB notariell beurkun- 
det werden, wenn er mit einem GrundstUckskaufvertrag 
rechtlich zusammenhangt. Das ist dann der Fall, wenn 
die Vereinbarungen nach dem Willen der Vertragsparteien 
derart voneinander abhngig sind, d論 sie miteinander 
stehen und fallen sollen (st. Rspr., vgl. BGHZ 76, 43, 48 f. 

「＝ MittB習Not 1980, 62=DNotZ 1980, 409];101, 393, 
396「二 MittB習Not 1988, 28=DNotZ 1988, 547];BGH 
WM 19幻， 215, 216「＝ MittB習Not 1987, 21= DNotZ 
1987, 350]; WM 1990, 764, 765 f.「＝ DNotZ 1990, 658]; 
NJW 1993, 3196). Ob ein in diesem Sinne einheitliches 
Rechtsgeschaft vorliegt, hat im Einzelfall der Tatrichter zu 
entscheiden (BGHZ 76, 43, 49「＝ MittB習Not 1980, 62= 
DNotZ 1980, 409];101, 393, 397「＝ MittB習Not 1988, 28 
=DNotZ 1988, 547];BGH WM 1992, 1662, 1664). Da die 
Instanzgerichte sich mit dieser Frage nicht befa肌 haben 
und die mageblichen ぬtsachen feststehen,. ist der Senat 
jedoch an einer eigenen Auslegung nicht gehindert (Vgl. 
Senatsurteil NJW 1991, 353, 354). 

Die Verpflichtung in Ziffer 2 der Vereinbarung vom 2. 3. 
1988 hangt rechtlich mit dem am selben Tage (die Bezug- 
nahme auf einen,, notariellen Kaufvertrag vom 29. 2. 1988" 
in Ziffer 7 beruht auf einem offensichtlichen Versehen) 
beurkundeten Kaufvertragu ber die DachgeschoBwohnung 
zusammen. Deren Preis sollte gegen加er dem notariellen 
Vertrag im Ergebnis um 如0.000 DM gemindert werden. 
Anhaltspunkte da倣r, daB die Vereinbarung selbs値ndige 
Bedeutung haben, der Kl鶴er also ohne Bezug zu dem 
Wohnungskauf dem Beklagten 100.000 DM zahlen sollte, 
sind nicht ersichtlich. Dieser Kauf war ja aus der damaligen 
Sicht der F町teien das,, Entgegenkommen", das mit 
100.000 DM honoriert werden sollte An diesen Zusammen- 
hangen Vermag die,, Klarstellung" in Ziffer 7 der Verein- 
barung nichts zu andern. 

Der Formzwang des§313 BGB 一 und da血t die Nich- 
tigkeit des Rechtsgeschafts gem.§125 BGB，一 erfa肌 
gern.§139 BGB auch die in Ziffer 3 der Vereinbarung vom 
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2. 3. 1988 enthaltene Abrede, daB die Zahlungsverpflich-- 
tung gem. Ziffer 2 durch die Sicherungstibereignung des 
N・ー Aquarells gesichert werden sollte. Zwar laBt die Nichtig- 
keit des Geschafts, aus dem die zu sichernde Forderung 
er唖chst, den auf eine SicherungsUbereignung gerich- 
teten schuldrechtlichen Sicherungsvertrag grunds肌zlich 
unbertihrt (MunchKomm/Quack, BGB, 2.Aufl., Anh. 
§§929-936 Rdnr. 34; Scholzノム如wski, Das Recht der 
Kreditsicherung, 6. Aufl., Rdnr. 219). Dieser soll das Schick- 
sal der Sicherheit auch und gerade dann regeln, wenn die zu 
sichernde Forderung nicht besteht. Die Begr血dung der zu 
sichernden Forderung und die Sicherungsabrede めnnen 
aber durch den Parteiwillen zu einer rechtlichen Einheit ver-- 
bunden werden; dann hat die Nichtigkeit der einen die 
Nichtigkeit der anderen zur Folge (vgl. Serick, Eigentums- 
vorbehalt und SicherungsUbertragung, Bd. 1,§4 II 3 
(5. 60);§4 II 4 (S. 63); Soergel/Mhl, BGB, 12. Aufl.,§930 
Rdnr. 31; Bnlow, Recht der Kreditsicherheiten, 3. Aufl., 
Rdnr. 810). So verhielt es sich im vorliegenden Fall. Die 

bertr昭ung des Eigentums an dem Gemalde sollte nur zur 
Sicherung der Forderung gem. Ziffer 2 der Vereinbarung 
vom 2. 3. 1988 dienen. Andere, gegenwartige oder ktinftig 
entstehende Forderungen haben die Parteien ausgenom- 
men. Ebensowenig war an einen Bereicherungsanspruch zu 
denken, falls die Forderung gemaB Ziffer 2 der Verein- 
barung nicht wirksam entstanden war. Ohne eine zu 
sichernde Forderung war die Sicherungsabrede aber sinn- 
los. Die Nichtigkeit der Forderung hat daher im vorliegen- 
den Fall die Nichtigkeit auch der Sicherungsabrede zur 
Folge. Diese Rechtsfolge entfllt nicht deshalb, weil den 
Vertragsparteien die Formnichtigkeit jedenfalls der Zah- 
lungsverpflichtung bewuBt gewesen ware (vgl. BGHZ 45, 
376, 379 f; 5たudin肥以Dilcher, BGB, 12. Aufl.,§139 BGB, 
Rdnr. 28, jeweils m. w. N.). DaB der Klager die Nichtigkeit 
der Vereinbarung gekannt habe, ist nicht behauptet und 
auch nicht ersichtlich. 

FUr die Voraussetzungen einer Heilung des Vertrages gem. 
§313 Satz 2 BGB ist nichts festgestellt. 

2. Da kein wirksamer Sicherungsvertrag vorliegt, hatte der 
Beklagte das Sicherungsgut ohne Rechtsgrund erlangt. Es 
war deshalb an den Sicherungsgeber zurUckzugewahren 
（§812 BGB) und durfte nicht verwertet werden. Geschah 
dies dennoch, schuldete der Sicherungsnehmer W吐tersatz 
（§818 Abs. 2 BGB). Der Klager konnte den Beklagten 
auBerdem aufgrund der Vorschriften u ber die Geschafts- 
fhrung ohne Auftrag auf Herausgabe des Verwertungs- 
erl6ses in Anspruch nehmen. F血 das Verhaltnis zwischen 
Sicherungsgeber und Sicherungsnehmer gelten im Rahmen 
der Sicherungsabrede die Vorschriften des Auftragsrechts, 
insbesondere die§§666, 667 BGB entsprechend (vgl. BGH 
NJW 1993, 2041, 2042; 品rick, Bd. II,§18 1 1 [5.46]). 
Ist die Sicherungsabrede unwirksam, sind die§§677, 681 
Satz 2 BGB anwendbar (vgl. BGH LM§677 BGB Nr. 31 
m. w. N.). DaB der Geschaftsfhrer sich zur Geschafts- 
fhrung fr berechtigt oder verpflichtet hielt, schlieBt allein 
die Anwendbarkeit der§§677 ff. BGB nicht aus (vgl. BOH 
WM 1972, 616, 618; NJW 1993, 3196). 

3. Die Sachbefugnis des Klagers kann nicht verneint 
werden. (J4ゲ庖 ausgefhrt.) 

Das angefochtene Urteil ist damit teilweise aufzuheben 
564 Abs. 1 ZPO). Da die Frage einer Heilung des Ver- 

trages vom 2./29. 3. 1988 bisher noch nicht angesprochen 
worden ist und auch der vom Beklagten erkl証ten Aufrech- 
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nung nachgegangen werden muB, wird die Sache zur ander- 
weiten Verhandlung und Entscheidung an das Berufungs- 
gericht zurtickverwiesen（§565 ZPO)．恥r die erneute Ver- 
handlung weist der Senat auf folgendes hin: 

1. Falls der Beklagte mittlerweile als EigentUmer im Grund- 
buch eingetragen worden sein sollte, ist der gesamte Grund- 
sttickskaufvertrag einschlieBlich der nicht beurkundeten 
Nebenabreden und der mit ihm zusammenhangenden ande- 
ren Rechtsgeschafte gem.§313 Satz 2 BGB wirksam ge- 
worden (vgl. BGH WM 1974, 52, 53). Dann besteht ein 
Anspruch des Klagers auf Auskehrung des Verkaufserl6ses 
nur insoweit, als dieser die gesicherte Forderung ti bersteigt 
(vgl. Serick, Bd. III,§38 II 7 (5. 477), Bd. II,§18 1 1 
(5. 46); Scholz/Lwowski, Rdnr. 292). 

2. Die vom Beklagten erklarte Hilfsaufrechnung ist nur zu 
einem geringen Teil zulassig. (Wird ausg功 hrt.) 

3. BGB§139; WEG§10 Abs. 1; GBO §19 (Keine 
geltungserhaltende Reduktion einer mangels Bestimmtheit 
teilweise nicht即n Vollmacht zur A nderung der 丑ilun母 
erkldrung) 

Ist eine Grundbuc加olimacht in einem Kaufvertrag h ber 
eine Eigentumswohnung, durch die der Erwerber den 
Ver註uBerer (Baut慮ger) ermachtigt, die Teilungserklarung 
unter bestimmten einsch慮nkenden Voraussetzungen zu 
andern, wegen VerstoBes gegen den grundbuchrechtlichen 
Bestimmtheitsgrundsatz teilweise unwirksam, so hat dies 
die Unwirksamkeit der ganzen Vollmacht zur Folge. Eine 
,,geitungserh司tende Reduktion" der Vollmacht ist ausge- 
schlossen (Erganzung zu BayObLGZ 1993, 259 und 1994, 
244). 

B習ObLG, BeschluB vom 18. 10. 1994 一 2 Z BR 55/94 
= B習ObLGZ 1994 Nr. 60 一， mitgeteilt von Johann 
Demharter, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Antragsgegnerin war AlleineigentUmerin eines GrundstUcks, 
das sie in Wohnu昭seigentum aufteilte. Im Kelle瑠eschoB der drei 
neu errichteten H如ser A, B und C befinden sich jeweils zwei als 
Teileigentum ausgewiesene Raume von ca. 37 m2 Gr6B島 die im 
Grundbuch entsprechend der Teilungserklarung als Hobbyraume, 
im Aufteilungsplan als Abstellraume bezeichnet sind. Diese Ein- 
heiten geh6ren der Antragsge即erin, die zugleich Verwalterin der 
Wohnanlage ist. 

Die Stadt B. als untere Baubeh6rde erteilte am 6. 2. 1991 die Geneh- 
migu昭， daB in den Kelle唱eschossen anstelle der Hobbyraume 
jeweils zwei Wohnungen eingebaut werden; die Genehmigung 
umfaBte Veranderungen der Gelandeoberflachg GrundriBande- 
rungen und den Einbau von Fenstern. Die Antragsgegnerin baute 
die Kellerraume entsprechend der Genehmigung aus. Die Antrag- 
steller wollen ihr im Haus A die Nutzung der Hobbyr如me als 
Wohnungen unters昭en lassen. Sie kauften in diesem Haus im 
Laufe des Jahres 1990 Wohnu昭en; ihr Eigentumsverschaffungs- 
anspruch wurde jeweils im Jahre 1990 durch Vormerkung ge- 
sichert, als EigentUmer sind sie noch nicht im Grundbuch ein- 
getra即n. Das gleiche gilt entsprechend fr die weiteren Beteiligten 
mit Ausnahme der Firma V. GmbH (Nr. 1 im Rubrum des land- 
gerichtlichen Beschlusses); diese ist seit dem 16. 6. 1992 als Eigen- 
tUmerin einer \M止nung eingetr昭en. Die Antr昭sgegnerin und die 
weitere Beteiligte zu 1 faBten am 20. 6. 1992 in einer Versammlung, 
in der nur sie anwesend waren, den BeschluB,,, daB entsprechend 
der dem Bautra即r erteilten Vollmacht die in der Teilungserklarung 
als Hobbyraume ausgewiesenen Teileigentumseinheiten... nun- 
mehr als Wohnungseigentum ausgewiesen und im Grundbuch 
eingetragen werden" . Der Beschl叩 ist rechtskraftig fr ungUltig 
erklart worden. 
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Die notariellen Kaufvertrage zwischen der Antragsgegnerin und 
den U brigen Beteiligten enthalten in Nr. 15 jeweils folgende Voll- 
macht: 

Der K如fer bevollmachtigt den Verkaufer unwiderruflich ab 
sofort bis zur Eigentumsumschreibung und danach noch ein 
Jahr fr ihn die Aufteilung in Wohnungs- und Teileigentum 
samt Gemeinschaftsordnung vor und nach Grundbuchvollzug 
(=also auch hinsichtlich des Vertragsobjekts) zua ndern, wenn 
das Sondereigentum des Kaufers nicht unmittelbar betroffen 
ist, oder bei baulichen A nderungen, die die Wohnung des 
K加fers nicht unmittelbar beruhren, oder bei berfhrung von 
Sonder- in Gemeinschaftseigentum und umgekehrt. Es ist auch 
eine A nderung der l000stel Miteigentumsanteile gestattet, 
soweit diese Anderung durch Auflagen，氏dingungen oder 
Forderungen der Baugenehmigungsbeh6rde veranlaBt ist. Die 
jeweiligen A nderungen mussen dem 助ufer jedoch zumutbar 
sein. Dem Grundbuchamt ist aber insoweit nichts nachzu- 
weisen. Bei einer A nderung der Teilungserklarung aufgrund 
der vorstehenden Vollmacht kann der Verkaufer auch die vor- 
stehend erklarte Auflassung entsprechend erganzen. 

Die Antragsteller haben am 15. 10. 1991, jeweils verbunden mit der 
Androhung von' Ordnungsmitteln, beantragt, es der Antrags- 
gegnerin zu untersagen, die Hobbyraume im Haus A zu Wohn- 
zwecken zu nutzen oder nutzen zu lassen und die Antragsgegnerin 
zu verpflichten, diese Raume der Gemeinschaft der Wohnungs- 
eigentUmer als Hobbyr如me zur Verfgung zu stellen. Das Amts- 
gericht hat die Antragsgegnerin mit BeschluB vom 9. 7. 1992 ver- 
pflichtet, die Nutzung der R加me als Wohnungen zu unterlassen; 
den weiteren Antrag hat es abgewiesen. Gegen diese Entscheidung 
haben die Antragsgegnerin sofortige Beschwerde und die Antrag- 
steiler AnschluBbeschwerde e血gelegt, die das Landgericht zuruck- 
gewiesen hat. Die weitere Beschwerde blieb ebenfalls erfolglos. 

Aus den Gr女nden: 

Das zu1assige Rechtsmittel ist nicht begrUndet. . . . 

Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachprufung stand. Die Antragsteller 如nnen von der 
Antr昭sgegnerin gem.§1004 Abs. 1 Satz 2 BUB,§15 
Abs. 3 WEG verlangen, daB diese es unterlaBt, die im 
BeschluB des Amtsgerichts naher bezeichneten Raume als 
Wohnung zu nutzen oder nutzen zu lassen. 

a) Nach dem gegenwartigen Rechtszustand Ist die Nutzung 
der im KellergeschoB des Hauses A gelegenen 肱ume als 
Wohnungen nicht zulassig. 

Diese Raume sind in der zum Inhalt des Grundbuchs 
gewordenen Teilungserklarung als,, Hobbyraume" bezeich- 
net. In dieser Beschreibung liegt nach der st註ndigen Recht- 
sprechung des Senats und vieler Oberlandesgerichte (vgl. 
B習ObLG WuM 1993, 697/698 f. m. w. N.; speziell zur 
Bezeichnung als,, Hobbyraume" B習ObLG NJW-RR 1991, 
139 und 140; MittB習Not 1991, 220) eine die Nutzung des 
Teileigentums einschrankende Zweckbestimmung mit Ver- 
einbarungscharakter. Es ist jedenfalls keine Nutzung zulas- 
sig, die mehr st6rt oder beeintrachtigt als die bestimmungs- 
gemaBe Nutzung (B習Obi」コ a. a. 0. m. w. N.); dies ist bei 
der Nutzung als Wohnung jedoch bei- der hier gebotenen 
,typisierenden", d. h. verallgemeinernden Betrachtungs- 
weise (B習ObLGZ 1990, 15/17; B習ObLG ZMR 1990, 230) 
der Fall (vgl. auch B習ObLG NJW-RR 1991, 139). Dem 
kann nicht entgegengehalten werden, daB es ausnahmsweise 
auch anders sein kann (B習ObLG a. a. 0.). Der Wider- 
spruch zwischen dem durch doppelte Bezugnahme gleich- 
falls Inhalt des Grundbuchs gewordenen Aufteilungsplan, 
in dem die 肱ume als,, Abstellraume", und der Teilungs- 
erklarung, in der sie als,, Hob句raume" bezeichnet sind, ist 
hier rechtlich ohne Bedeutung, da die Nutzung von Abstell-- 
raumen zu Wohnzwecken genauso unzulassig ware wie die 

von Hobbyr如men (zum Verhaltnis von Teilungserklarung 
und Aufteilungsplan in bezug auf Zweckbestimmungen vgl. 
B習ObLG WuM 1985, 238; OLG Stuttgart Die Justiz 1989, 
327). 

b) Die Antr昭sgegnerin kann dem Unterlassungsanspruch 
der Antragsteller nicht erfolgreich den Einwand der unzu-- 
lassigen RechtsausUbung（§242 BUB) entgegenhalten. 

(1) Die Geltendmachung eines an sich bestehenden 
Anspruchs kann dann unzu1assige Rechtsausubung sein, 
wenn die geforderte Leistung (Unterlassung) alsbald zu- 
rUckzugewahren ware, d. h., wenn die Antr昭sgegnerin von 
den Antragstellern Duldung der Wohnnutzung verlangen 
knnte (vgl. Palandt/Iたinrichs, BGB, 53. Aufl.,§242 
Rdnr. 52 und die dort zitierten 恥lie). Dies trifft hier 
unmittelbar nicht zu. Die Antragsgegnerin hat keinen 
Gegenanspruch, sondern allenfalls aufgrund der Volimach- 
ten in den Kaufvertragen die rechtliche Moglichkeit, durch 
Anderung von Teilungserklarung und Grundbucheintra- 
gung die Wohnnutzung zulassig zu machen. Anders als im 
BeschluB des Senats vom 24. 6. 1993 (B習ObLGZ 1993, 
259 ff.=NJW-RR 1993, 1362【＝ MittB習Not 1993, 292= 
DNotZ 1994, 233} ) geht es hier nicht um die Eintragung 
einer A nderung der Teilungserklarung in das Grundbuch, 
sondern um die Zulassigkeit einer Nutzung. Bei den Voll- 
machten in Nr. 15 der Kau飢rtrage handelt es sich aber um 
Grundbuchvollmachten. Die Aufteilung in Wohnungs- und 
Teileigentum kann nur durch Eintragung in das Grundbuch 
geandert werden; das gleiche gilt 駈r die U ber駈hrung von 
Sondereigentum in gemeinschaftliches Eigentum oder 
umgekehrt und fr die A nderung der Miteigentumsanteile. 
Die Voraussetzungen fr die AusUbung der Vollmachten 
sind dem Grundbuchamt, was die Zumutbarkeit fr den 
騒ufer betrifft, nicht nachzuweisen; dies macht besonders 
deutlich, daB die Vollmachten im u brigen dem Urundbuch-- 
amt nachzuweisen sind. Da aber die Zulassigkeit der 
Nutzung zu Wohnzwecken letzten Endes davon abhangt, ob 
die Antragsgegnerin durch A nderung der Tei1ungserkla- 
rung die rechtlichen Voraussetzungen dafr schaffen kann, 
hat das Lan叱ericht die Wirksamkeit der Vollmachten zu 
Recht unter diesem Gesichtspunkt gepruft. Es hat die 
Wirksamkeit auch zu Recht verneint. Daher kann offen 
bleiben, ob dieser Fall 一 die rechtliche M6glichkeit, die 
bestimmungswidrige Nutzung rechtmaBig zu machen 一 
dem Bestehen eines Gegenanspruchs gleichzusetzen ware, 
nachdem die Antragsgegnerin bisher keine Schritte in dieser 
Richtung unternommen hat. Denn das Landgericht stellt 
zutreffend fest, daB die Voraussetzungen fr eine ent- 
sprechende 細derung von 毛ilungserkl訂ung und Grund- 
buchinhalt nicht gegeben sind. 

(2) Mit der Eintragung von Auflassungsvormerkungen fr 
Kaufer von Wohnungseigentum hat die Antragsgegnerin 
die Befugnis verloren, die Teilungserklarung einseitig zu 
andern; dazu ist jetzt die Zustimmung der Vormerkungs- 
berechtigten erforderlich (B習ObLUZ 1993, 259/261 f. 

【＝ MittB習Not 1993, 292=DNotZ 1994, 233]). Zustim- 
mung und grundbuchrechtliche Bewilligung 如nnen auch 
von einem Vertreter abgegeben werden; Voraussetzung 
da比r ist eine wirksame Vollmacht oder die nachtrgliche 
Genehmigung des Vertretenen (B習ObLGZ 1993, 259/263 

「＝ MittB習Not 1993, 292=DNotZ 1994, 233]).An diesen 
Voraussetzungen fehlt es hier; die Vollmacht in Nr. 15 der 
Kaufvertrage ist keine geeignete Urundlage dafr, in 
恥rtretung der Vormerkungsberechtigten Grundbuchein- 
tragungen zu bewirken. 
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(3) Bei der Auslegung einer Vollmacht sind die fr Grund- 
bucherklarungen geltenden Grundsatze anzuwenden; es ist 
auf den Wortlaut und Sinn der Vollmacht abzustellen, wie 
er sich fr einen unbefangenen Betrachter als nachst- 
liegende Bedeutung ergibt. Bei der Auslegung ist jedoch 
zu beachten, daB der das Grundbuchverfahren beherr-- 
schende Bestimmtheitsgrundsatz und das grundsatzliche 
Erfordernis urkundlich belegter Eintragungsunterlagen der 
Auslegung durch das Grundbuchamt Grenzen setzen. Eine 
Auslegung kommt im U brigen nur in Betracht, wenn sie 
zu einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis fhrt 
(Horber/Demharter, GBO, 20. Aufl.,§19 Rdnr. 28 und 75). 
Darauf, was der Urkundsnotar mit den Vollmachten be- 
zweckte oder welchen Inhalt er ihnen beilegte, kommt es 
bei der hier gebotenen objektiven Auslegung nicht an (vgl. 
B習ObLG WuM 1993, 697/699 m. w. N.); eine Vernehmung 
des Notars als Zeuge war somit nicht geboten. 

(4) Die Auslegung anhand dieser Grundsatze ergibt zu- 
nachst, daB es sich, wie bereits ausgefhrt, bei den Voll- 
machten mit Ausnahme der Bestimmung, die auf die 
Zumutbarkeit abstellt, um Grundbuchvollmachten handelt. 
Soweit die Antragsgegnerin zur A nderung der Teilungs- 
erklarung ermachtigt wird,，週enn das Sondejigentum des 
Kaufers nicht unmittelbar betroffen ist"，唖re sie nach 
Ansicht des Senats auch als Grundbuchvollmacht aus- 
reichend bestimmt. Ihre Auslegung ergibt als nachst- 
liegende Bedeutung, daB die Teilungserklarung geandert 
werden kann, sofern dadurch nicht die im Sondereigentum 
stehenden 助ume in ihrer Lage und Gr0Be ve血ndert 
werden (vgl. BayObLG MittBayNot 1989, 211 f.; Senat 
B習ObLGZ 1994, 244=MittB習Not 1994 [in diesem Heft 
5. 529]). Da in der Klausel vom Sondereigentum schlecht- 
hin und nicht vom,, Inhalt des Sondereigentums" gespro- 
chen wird, ist ihre nachstliegende Bedeutung, daB hier das 
Sondereigentum als tatsachlicher ausschlieBlicher Herr- 
schaftsbereich eines WolmungseigentUmers gemeint ist; 
darauf, ob eine A nderung der 恥ilungserklarung zugleich 
eine rechtliche A nderung des Inhalts des Sondereigentums 
im Sinne von§5 Abs. 4,§10 Abs. 2 WEG bedeutet, ist ent- 
gegen der Ansicht des Landgerichts nicht abzustellen. Die 
民ststellung, ob Lage und Gr6Be der 血 Sondereigentum 
stehenden 助ume durch die beabsichtigte 細derung der 
Teilungserklarung in Mitleidenschaft gezogen werden, kann 
das Grundbuchamt anhand des Grundbuchinhalts und der 
urkundlichen Eintragungsunterlagen selbst加dig vorneh- 
men (vgl. BayObLG a. a. 0.). 	\ 

Nicht vereinbar mit den oben dargelegten Anforderungen 
an eine Grundbuchvollmacht ist jedoch, wie das Land- 
gericht richtig ausfhrt, die Bestimmung, die zurA nderung 
der Teilungserklarung ermachtigt,, bei baulichen Verande- 
rungen, die die Wohnung des Kufers nicht unmittelbar 
beruhren". .Denn das Vorliegen der ersten (positiven) und 
der zweiten (negativen) Voraussetzung fr die A nderung 
der Teilungserklarung kann das Grundbuchamt anhand der 
ihm zur Verfgung stehenden Beweismittel nicht feststellen 

（稽1. B習0ILGZ 1993, 259/264【＝ MittB習Not 1993, 292 
=DNotZ 1994, 233]);die Voraussetzungen, von denen die 
AusUbung der Vollmacht abhangig gemacht ist, liegen hier 
weitgehend auf tatsachlichem Gebiet. Im U brigen hat das 
Landgericht ohne Rechtsfehler festgestellt, daB die im Erd- 
geschoB gelegenen Wohnungen der Antragsteller zu 3 
und 4 vom Umbau der Hobbyraume zu Wohnungen unmit- 
telbar berUhrt sein dUrften. Die Antragsgegnerin hat diese 
Feststellung in der BegrUndung der Rechtsbeschwerde nicht 
angegriffen. 
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(5) Im Unterschied zu der Vollmacht, die Gegenstand des 
Senatsbeschlusses BayObWZ 1993, 259 ff.【＝ MittB習Not 
1993, 292=DNotZ 1994, 233] war, sind hier die einschran- 
kenden Voraussetzungen nicht kumulativ, sondern alter- 
nativ formuliert. Dies a ndert aber nichts daran, daB die 
Vollmacht als Grundbuchvollmacht insgesamt unwirksam 
ist und nicht Grundlage fr eine A nderung der Teilungs- 
erklarung durch die Antragsgegnerin als Vertreterin der 
Antragsteller sein kann. Wie ausgefhrt，畦re die Klausel 
insoweit, als sie zur A nderu昭 der Teilungserklarung 
ermachtigt, wenn das Sondereigentum des Kufers nicht 
unmittelbar betroffen ist, inhaltlich nicht zu beanstanden. 
Nach dem Grundsatz des§139 BGB hat aber die Unwirk- 
samkeit eines Teils der M且血acht deren Unwirksamkeit im 
ganzen zur Folge; es ist nicht anzunehmen, daB sie teilweise 
wirksam bleibt, da sich die Teilwirksamkeit zum Vorteil der 
Antragsgegnerin auswirken 叫rde; dies entspricht mit 
Sicherheit nicht dem Willen der Antragsteller als K加fer. 
Dem Grundbuchamt steht auch nicht die Entscheidung 
darUber zu, ob die Vermutung des§139 BGB widerlegt ist 
(Horber/Demharter,§19 Rdnr. 30m. w. N.). Eine salvatori- 
sche Klausel enthalten die Kau助rtrage nicht. Das gleiche 
gilt, wenn man auf die in zahlreichen Kaufvertragen mit 
gleichem Wortlaut verwendeten Vollmachten die in den 
Bestimmungen des Gesetzes zur Regelung des Rechts der 
Allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGBG) zum Aus- 
druck kommenden Rechtsgedanken heranzieht; unmittel- 
bar dUrfte das AGB-Gesetz auf Grundbuchvollmachten 
nicht anzuwenden sein (vgl. Horber/Demharter, §19 
Rdnr. 4O ff.). Die teilweise Unwirksamkeit einer Klausel 
餓hrt nach dem AGB-Gesetz grundsatzlich dazu, daB die 
ganze Klausel unwirksam ist; eine,, geltungserhaltende 
Reduktion" ist nicht zulassig (Palandtノ石たinrichs, Rdnr. 9 
vor§8 AGBG m. w. N.); sie kommt vor allem dann nicht in 
Frage, wenn sich die Rechtsstellung des Verwenders dadurch 
verbessern wUrde. Dies ware hier durch die Erweiterung 
der Vollmacht infolge Wegfalls einer der einschrankenden 
Voraussetzungen der Fall. 

Das Rechts血ttel der Antragsgegnerin kann somit keinen 
Erfolg haben. 

4. BGB§133; WEG§10 Abs. 1; GBO§19 (Bautrgervoll- 
macht zur Abdnderung der Teilungserk危rung) 

Eine Vollmacht in einem Kaufvertrag h ber eine Eigentums- 
wohnung, durch die der Erwerber den Ve慮uBerer (Bau- 
t血ger) erm豆chtigt, die Teilungserkl豆rung zu 豆ndern, 
,,soweit das Sondereigentum des K豆ufers nic批 unmitteibar 
betroffen ist", ist ausreichend bestimmt. Die Ausiegung 
ergibt, daB der Baut血ger nur zu soichen Anderungen nicht 
erm註chtigt ist, durch weic加 die im Sondereigentum stehen- 
den R豆ume in ihrer Lage und Gr6Be ve血ndert werden 
(Abgrenzung zu B習ObLGZ 1993, 259 [= MittB習Not 
1993; 292=DNotZ 1994, 2331). 

BeschluB vom 25. 8. 1994 一 2 Z BR 80/94= 
1994 Nr. 49 
	

mitgeteilt von Johann 
Richter am B習ObLG Demharter, 

Aus dem TatbestandS 

Die Beteiligte zu 1, eine Bautra即rin, verkaufte zu notarieller 
Urkunde vom 16. 11. 1993 an die Beteiligten zu 2 und 3 ein 
Wohnungseigentum und ein Teilei四ntum mit einem Sondernut- 
zungsrecht. In der Urkunde a nderte die Beteiligte zu 1 im eigenen 
Namen und namens der Berechtigten von Auflassungsvormerkun- 
gen an anderen Wohnungseigentumsrechten au堀rund der ihr in 
den 血ufvertragen von diesen erteilten Vollmacht die Teilungs- 
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Antrag auf grundbuchamtlichen Vollzug der Urkunde hat 
Grundbuchamt durch Zwischenverfgung vom 21.1.1994 

beanstandet, weil die Vollmachten in den Kaufvert血gen 
nicht ausreichend bestimmt und deshalb die Bewilligungen der 
Vormerkungsberechtigten erforderlich seien. Die Erinnerung 1 
Beschwerde hiergegen hat das Landgericht zurUckgewiesen. Die 
weitere Beschwerde war erfolgreich. 

きn uas 

erkl証ung dahin ab, daB den Beteiligten zu 2 und 3 ein weiteres 
Sondernutzungsrecht eingeraumt wird. In den Kaufvert血gen ist 
die Beteiligte bevollmむhtigt, die, Teilungserkl証ung zu a ndern, 
soweit das Sondereigentum des K加fers nicht unmittelbar betroffen 
ist". 

Aus den Gi円軌den: 

Die Entscheidung halt der rechtlichen Nachprufung nicht 
stand. Die Vorinstanzen hゆen die Anforderungen an die 
erforderliche Bestimmtheit einer Vollmacht uberspannt. 

Der Senat hat am 24. 6. 1993 (B習ObLGZ 1993 
=MittBayNot 1993, 292]) mit n加erer BegrUndung 

schieden, daB der Bautr館er, der noch als Eigenttimer aller 
Wohnungen im Grundbuch eingetragen ist, die Befugnis 
zur einseitigen A nderung der Teilungserklrung verliert, 
sobald fr einen Erwerber eines Wohnungseigentums eine 
Auflassungsvormerkung eingetragen ist; dann ist dessen 
Zustimmung zu einer A nderung erforderlich. Die びund- 
buchrechtlich notwendige Bewilligung des Auflassungsvor- 
merkungsberechtigten kann auch vom Bautrager aufgrund 
einer ihm erteilten M且Imacht erkl紅t werden. Die Vollmacht 
muB im Hinblick auf den das Grundbuchrecht beherr- 
schenden Bestimmtheitsgrundsatz eindeutig sein; sie muB 
mindestens im Weg der Auslegung zu einem eindeutigen 
Ergebnis fhren. Bei der Auslegung ist auf Wortlaut und 
Sinn der Vollmacht abzustellen, wie er sich 加r einen unbe-- 
たngenen Betrachter als nachstliegende Bedeutung ergibt. 
Diese Grundsatze werden, soweit ersichtlich, nicht in 
Zweifel gezogen; der Senat halt an ihnen fest. 

b) In der Entscheidung vom 24. 6. 1993 hat der Senat 
eine Vollmacht, die den Bautr館er ermachtigte, die Tei- 
lungserklarung zu 加demn, solange, dem Kaufer keine 
zus批zlichen Verpflichtungen auferlegt werden, sein Son- 
dereigentum unangetastet bleibt und die Benutzung des 
Gemeinschaftseigentums nicht eingeschrankt wird", nicht 
fr ausreichend bestimmt angesehen. Insoweit ist die Ent- 
scheidung auf Kritik gestoBen (Rdll, DNotZ 1994, 237). 
Auch insoweit halt der Senat an seiner Entscheidung fest. 
Die in dem damals entschiedenen Fall vorliegende Voll- 
macht war in ihrer Gesamtheit zu beurteilen. Dabei 
konnten die in der M且Imacht verwendeten unbestimmten 
Begriffe nur durch eine Wけtung unter Berucksichtigung 
aller tatsachlichen Umstande ausgefllt werden; eine solche 
w吐tung kann vom Grundbuchamt aber in aller Regel in 
dem auf den Urkundenbeweis besch癒nkten Eintragungs- 
antragsverfahren, das eine Beweisaufnahme nicht zulaBt, 
nicht vorgenommen werden (BayObLGZ 1993, 259/264= 
MittBayNot 1993, 292; insoweit in DNotZ 1994, 233/237 
nicht vollstandig abgedruckt). 

Ausgangspunkt der Kritik von Rdll ist die Behauptung, 
dem Bautr智er mUsse ein Freiraum zur nachtraglichen 
Anderung der 毛ilun部erk危rung einger如mt werden, damit 
er seine Aufgabe erfllen knne. Ob ein anerkennenswertes 
BedUrfnis fr die Einraumung solcher Freir如me besteht, 
ist in Zweifel zu ziehen, wenngleich die Beantwortung der 
Frage fr das grundbuchrechtliche Verfahren ohne Bedeu-- 
tung ist, weil die Anforderngen an die Bestimmtheit einer 

Vollmacht nicht davon abhangig gemacht werden knnen. 
In aller Regel dient die vorbehaltene Abanderungsm6glich- 
keit nur dazu, dem Bautr館er den Verkauf der 助rigen 
Wohnungen durch die M6glichkeit zu erleichtern, den 
K如fern Zugestandnisse machen zu k6nnen, z. B. wie hier 
durch die Einr如mung eines weiteren Sondernutzungsrechts 
oder wie in dem vom Senat im Jahr 1993 entschiedenen Fall 
durch die Erlaubnis, einen Wintergarten errichten zu 
dUrfen. Solche Zugestandnisse sind grunds批zlich nur zu 
Lasten derjenigen m6glich, die bereits Wohnungen gekauft 
haben. Durch die ihnen in den Kaufvertragen abverlangte 
Vollmacht wird ihnen zugemutet, Wohnungseigentum zu 
erwerben, dessen rechtliche Ausgestaltung nachtr館lich 
vom Bautr始er ohne ihre Mitwirkung zu ihren Ungunsten 
ve血ndert werden kann. 

c) Die Entscheidung des Senats vom Jahr 1993 entbindet 
nicht davon, in jedem Einzelfall zu prUfen, ob eine dem 
Bautr館er erteilte Vollmacht zur A nderung der Teilungs- 
erkl紅ung die Anforderungen an die notwendige Bestimmt- 
heit erfllt. Im vorliegenden Fall ersch6pft sich die Voll- 
macht darin, daB eine A nderu昭 zulassig ist, soweit das 
Sondereigentum des Erwerbers nicht unmittelbar betroffen 
wird. Eine a hnliche Bestimmung war Teil der Vollmacht in 
dem im Jahr 1993 entschiedenen Fall. Sie war dort aber in 
andere Bestimmungen eingebettet und muBte im Zusam- 
menhang mit diesen ausgelegt werden. Die hier vorliegende 
Vollmacht erscheint dem Senat ausreichend bestimmt. Die 
Auslegung ergibt als nachstliegende Bedeutung, daB alle 
Anderungen der 毛ilungserkl紅ung vo培enommen werden 
如nnen, sofern dadurch nicht die im Sondereigentum 
stehenden R加me in ihrer Lage und Gr6Be verandert 
werden. Die Vollmacht ermachtigt damit zu auBerordent-- 
lich weitreichenden 節derungen der Teilungserklarung, die 
von der Schaffung weiterer Wohnungseigentumsrechte in 
einem auf dem gemeinschaftlichen GrundstUck zu errich- 
tenden Geb如de bis zu einer 細derung des Kostenvertei- 
lungsschlUssels reichen. Gleichwohl liegen keine Anhalts- 
punkte dafr vor, d郎 die aufgrund der Vollmacht erkl紅te 
Eintragungsbewilligung wegen VerstoBes gegen§138 oder 
§242 BGB nichtig oder unwirksam 嘘re (vgl. Horber/ 
Demharter, GBO, 20. Aufl., Anhang zu§3 Rdnr. 20). Der 
weite Umfang berUhrt die Frage der Bestimmtheit der Voll- 
macht nicht. Die Wertung, ob Lage und Gr6Be der im 
各ondereigentum stehenden R如me durch die beabsichtigte 
Anderung der Teilungserkl凱ung verandert werden, kann 
das Grundbuchamt anhand der urkundlichen Eintragungs-- 
unterlagen abschlieBend vornehmen. Weil die Vorinstanzen 
bei der Auslegung die rechtlichen Anforderungen an die Be-- 
stimmtheit U berspannt haben, ist der Senat zu einer eigenen 
Auslegung berechtigt (vgl. 助功er/Demharter, §78 
Rdnr. 18, m. w. N.). 

5. BGB §313 声brmbed良rftigkeit einer dem Bautr姻er 
nach如glich erteilten Vollmacht) 

Eine Vollmacht, die dem Baut血ger nach notarieller Beur- 
kundung des Erwerbsvertrages erteilt wird, und die zu 
einer rechtlich erheblichen Ab註nderung der formghltig 
begrUndeten Verpflichtung zum Erwerb eines GrundstUcks 
f仙rt (z. B. Umwandlung eines Baut慮gervertrages in einen 
Baubetreuungsvertrag), bedarf ebenfalls der notariellen 
Beurkundung. 
(ルitsロtz der Schr弟leitung) 

OLG Hamm, Urteil vom 16. 5. 1994 一 17 U 36/93 一 

認 
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Aus dem Tatbestand: 

Die KI谷germn macht gegen die Beklagten Wけklohn aus einem am 
30. 1. 1991 von dem Architekten E. erteilten Auftrag 加er die Liefe- 
rung und den Einbau von Fenstern, Rolladen und einer Tr 
geltend.U ber 山eses Bauvorhaben haben Herr E. als Eigentumer 
dieses GrundstUcks und die Beklagten am 27. 6. 1989 einen 
notariellen Vertrag 即schlossen, nach dessen Inhalt sich Herr E. 
verpflichtete, den Beklagten zu einem Festpreis schlusselfertig 
bebautes Wohnungs- und Teileigentum nach naherer Bezeichnung 
des Vertrages zu verschaffen. Am 23. 1. 1990 schrieb der Beklagte 
Herrn E.: 

, Wie gewUnscht bestatige ich Ihnen, daB Sie Vollmacht haben, 
alle Auftra即 wie bei den drei anderen Bauherren in unserem 
Namen und 恥chnung an die Firmen zu vergeben. Die Kosten 
fr den Vertrag 助erschreitende Ausfhrungen bernehmen 
wir. Gestaltung und techn. Ausfhrung wie die drei anderen 
Hauser." 

Mit den drei anderen Erwerbern hatte Herr E. Vertrage geschlos- 
sen, nach deren Inhalt diese Bauherren waren und ihm den Archi- 
tektenauftrag erteilt hatten. Die Parteien streiten dar助eら ob der 
Atchitekt E. bevollmachtigt war, fr die Beklagten Auftrage an 
die Klagerin als bauausfhrende Handwerkerin zu erteilen. 

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, weil der Architekt keine 
Vertretungsmacht gehabt habe, fr die Beklagten Auftrage zu ver-- 
geben. Auch eine Anscheins- oder Duldungsvollmacht sei nicht 
dargetan. 

Die Berufung der Klagerin blieb erfolglos. 

Aus den Grunden: 

Nach der Beweisaufnahme steht fest, d邪 der Zeuge E. 
keine Vollmacht hatte, den Auftrag 加er die Lieferung und 
den Einbau von Fenster, Rolladen und einer TUr namens 
der Bekl昭ten an die Klgerin zu erteilen. Da die Bekl昭ten 
den ohne Vertretungsmacht erteilten Auftrag auch nicht 
genehmigt haben, hat die Kl加erin keinen Wけklohnan- 
spruch gegen die Beklagten. 

1. Nach dem am 27. 6. 1989 geschlossenen Erwerbsvertr昭 
hatte der Zeuge keine Vollmacht, Bauauftr臨e fr die 
Beklagten zu vergeben. 

a) In diesem Vertr昭 hatte sich der Zeuge verpflichtet, auf 
dem zu U bertr昭enden Grundstuck schlUsselfertig zu bauen 
und den Bekl昭ten nach Fertigstellung des Bauvorhabens 
das Grundstuck zu 加ergeben. Danach war der Zeuge nicht 
berechtigt, die Bekl昭ten zu verpflichten. Vielmehr hatte er 
wie ein Bautr如er die Auftr如e an die Handwerker in eige- 
nem Namen zu vergeben. Er hatte seinerseits den Anspruch 
gegen die BekI昭ten auf Zahlung des vereinbarten Fest- 
preises. Diese Vertragsgestaltung war von den Parteien be- 
absichtigt, wie der Zeuge ausges昭t und der Bekl昭te auch 
best批igt hat. Sie war Voraussetzung daf ち d邪 die Beklag- 
ten 6 ffentliche Mittel in Anspruch nehmen konnten. Diese 
Vertr昭sgestaltung wurde bewuBt in Abweichung von der 
Vertr昭sgestaltung der anderen drei Erwerber gew狙lt. 

b) Dieser Vertr昭war, so wie er abgeschlossen wurde, wirk- 
sam. Daran a ndert nichts, d邪 der Zeuge gemeint hat, man 
sei sich,von vornherein daruber einig gewesen, d叩 er nicht 
als Bautr臨er auftreten solle. Diese Auss昭e rechtfertigt 
nicht die Annahme eines Scheingeschaftes, das die Nichtig- 
keit des Vertrages gem.§117 BGB zur Folge h批te. Es kann 
deshalb offen bleiben, ob die Aussage richtig ist oder die 
Darstellung des Bekl昭ten,U ber eine vom notariellen Ver- 
tr昭 abweichende Durchfhrung des Vertr昭es sei nicht 
gesprochen worden. Die Rechtsprechung hat schon mehr- 
fach entschieden, d叩 ein Scheingeschaft nicht vorliegt, 
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wenn der von den Parteien erstrebte Rechtserfolg die 
Gultigkeit des Rechtsgeschaftes voraussetzt (BGH NJW 
1977, 294 [= MittB習Not 1977, 12]). So liegt es hier. Die 
Parteien wollten einen Bautr如erertr昭， um die Finanzie- 
rung des Bauvorhabens zu sichern. Der innere Vorbehalt 
des Zeugen, nicht als Bautr如er auftreten zu wollen, ist 
unbeachtlich. 

c) Im U brigen h批te der Zeuge auch dann keine Vollmacht, 
wenn die getroffene Vereinbarung eines Baut慮gervertrages 
als Scheingeschaft zu werten w加e. Denn der dann von den 
Parteien gewollte Baubetreuungsvertr昭，nach dessen Inhalt 
der Zeuge die Auftr臨e namens der Bekl昭ten vergibt, ware 
mangels notarieller Beurkundung formunwirksam,§§313, 
125 BGB. Die Vereinbarung U ber die angeblich gewollte 
Baubetreuung stand mit dem Vertr昭加er den Erwerb des 
Wohnungseigentums in einem unl6sbaren rechtlichen Zu- 
sammenhang, so d叩der gesamte Vertrag einschlieBlich der 
Vollmacht beurkundungsbedurftig war (vgl. BGH NJW 
1988 132 [= MittB習Not 1988, 28=DNotZ 1988, 547]; 
NJW 一 RR 1990, 340 [= DNotZ 1990, 658]). Da die 
angeblich gewollte Vereinbarung nicht beurkundet worden 
ist, ist sie nichtig,§125 BGB. Eine Heilung des Form- 
mangels ist nicht eingetreten, weil der Zeuge die Auflassung 
an die Bekl昭ten wegen der zwischen den Vertr昭sparteien 
bestehenden Differenzen verweigert. 

2. Auch das Schreiben vom 23. 1. 1990 verschaffte dem 
Zeugen keine wirksame Vollmacht, fr die Bekl昭ten Bau- 
auftr臨e zu wrgeben. Dabei kann dahin stehen, ob die in 
diesem Schreiben erteilte Vollmacht nur auf Zusatzauftr臨e 
bezogen war, wie der Bekl昭te behauptet, oder die gesamte 
Bauabwicklung betraf, wie der Zeuge ausges昭t hat. Wとnn 
die Vollmacht nur Zusatzauftr臨e betraf, war der Aiftr昭 
Uber die Lieferung der Fenster etc. davon nicht erfa氏． Denn 
dieser Auftr昭war kein Zusatzauftr昭，sondern ein Auftr昭 
Uber Leistungen, die in der Baubeschreibung enthalten 
waren. Wenn die Vollmacht die gesamte Bauabwicklung 
betraf, war sie nichtig. Denn sie a nderte den am 27. 6. 1989 
geschlossenen Erwerbsvertr昭 in einem wesentlichen Punkt 
ab und bedurfte deshalb der notariellen Beurkundung, 
§313 BGB. 

a) Die die gesamte Bauabwicklung betreffende Vollmacht 
bewirkte im Zusammenhang 面t der ihr zugrunde liegen- 
den Abrede eine 細deru昭 des Vertr昭es dahin, d叩 der 
Zeuge nunmehr das Bauvorhaben nicht mehr in eigenem 
Namen, sondern im Namen der Bekl昭ten durch比hren 
sollte. Diese Rechtsgeschafte waren formlos nicht m6glich, 
sondern bedurften der notariellen Beurkundung. Bei einem 
Grundstuckgeschaft sind alle Vereinbarungen beurkun-- 
dungsbedUrftig, aus denen sich nach dem Willen der Ver- 
tr昭spartner das schuldrechtliche Ver加Berungsgeschaft 
zusammensetzt (BGH NJW 1989, 898 [= MittB習Not 
1989, 76=DN叫Z 1989, 503]）・ §313 BGB findet auch 
auf nachtr臨liche Vereinbarungen der VertragsschlieBenden 
Anwendung, sofern dadurch eine bereits formgUltig be- 
grundete Verpflichtung zum Grundstuckserwerb in recht- 
lich erheblicher Weise abgeandert wird (BGH NJW 1973, 
27 [= MittB可Not 1973, 16=DNotZ 1973, 473]). Dem 
Formzwang unterliegen danach nicht nur die Vereinbarun- 
gen, die unmittelbar dem GrundstUcksgeschaft dienen. 
Soweit der rechtliche Zusammenhang mit dem Grund- 
stUcksgeschaft den Beurkundungszwang fr andere Verein- 
barungen begrndet, unterliegt auch die Abanderung dieser 
Vereinbarungen dem Formzwang. Hier ist die Durchfh- 
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rung des GrundstUcksgeschafts rechtlich unl6sbar mit der 
Bebauung des Grundstucks durch den Zeugen verbunden. 
Auch die Art und Weise der Bebauung als Bautrager ist ein 
untrennbarer Bestandteil der gesamten Vereinbarung. Die 
Anderung der Vertr昭sabwicklung von einem Bautr醜erver- 
trag in einen Baubetreuungsvertr昭 bedurfte deshalb der 
notariellen Beurkundung. Das betrifft nicht nur die der 
Vollmacht zugrunde liegende Vereinbarung, sondern auch 
die Vollmacht selbst. Auch diese kann aus dem Gesamt- 
zusammenhang nicht gelost werden und steht in engem 
rechtlichen Zusammenhang mit dem GrundstUckserwerb. 
Der Normzweck des§313 BGB wUrde nicht erreicht, wenn 
die Vollmacht dem Beurkundungszwang nicht unterfiele. 
w旬！n-, Schutz- und Beweisfunktion des§313 (vgl. BGH 
NJW 1987, 1069「＝ MittB習Not 1987, 21=DNotZ 1987, 
350])gebieten vielmehr die Einbeziehu昭． Insbesondere 
und gerade die erteilte Vollmacht ver加dert die Rechts- 
stellung erheblich. Durch sie werden die Bekl昭ten 'V食－ 
pflichtungen ausgesetzt, die sie nach dem ursprUnglichen 
Vertr昭 nicht zu befrchten hatten. Dieser Eingriff in ihre 
Rechtsstellung ist von derartigem Gewicht fr die Bekl昭－ 
ten, daB sie durchaus des Schutzes vor U bereilter Entschei- 
dung bedUrfen. Es besteht auch erheblicher Beratungs- 
bedarf, wie allein dadurch dokumentiert wird, daB die Ent- 
scheidung fr einen Baut雌gervertr昭 auf das Anraten des 
Notars getroffen wurde. 

b) Aus allem wird deutlich, d郎 eine Ausnahme von der 
Beurkundungsbedurftigkeit nach den von der Rechtspre- 
chung aufgestellten Grundsatzen nicht in Betracht kommt. 
Danach besteht kein Formzwang, wenn durch eine nach- 
t血gliche Vereinbarung nur unvorhe昭esehen aufgetretene 
Schwierigkeiten bei der Vertragsabwicklung beseitigt wer- 
den sollen und wenn die zu diesem Zweck getroffene Verein- 
barung die beiderseitigen Verpflichtungen aus dem Grund- 
stuckskaufvertrag nicht wesentlich ver加dert (BGH NJW 
1982, 434「＝ MittB習Not 1982, 19=DNotZ 1982, 310]). 
Die durch die Vertr昭sparteien beabsichtigte A nderung 
hatte ganz erhebliches Gewicht. Sie fhrte zu einer tief- 
greifenden schuldrechtlichen Umgestaltung des Vertrags- 
verhaltnisses und konnte auch erhebliche steuerrechtliche 
Wirkungen entfalten. Zudem konnte sie Auswirkungen 
auf die Bewilligung der angestrebten 6 ffentlich-rechtlichen 
Mittel haben. 

c) Die Vollmacht und die ihr zugrunde liegende Verein- 
barung sind nicht notariell beurkundet worden. Eine 
Heilung dieses Formmangels nach§313 Satz 2 BGB ist 
nicht eingetreten. 

3. Der Zeuge konnte die Bekl昭ten auch nicht nach den 
Grundsatzenu ber die Duldungs- oder Anscheinsvollmacht 
wirksam verpflichten. Inwieweit der durch eine nichtige 
Vollmacht begrundete Vertrauenstatbestand 山erhaupt zur 
Anwendung der Grunds批ze u ber die Duldungs- und 
Anscheinsvollmacht, fhrt, ist problematisch, bedarf aber 
hier keiner Klarung. Denn die Kl醜erin hat bereits nicht 
darlegen konnen, daB sie den Vertrag im Vertrauen auf 
einen den Beklagten zuzurechnenden Vertrauenstatbestand 
geschlossen hat. (14互厄 ausgefi功rt.) 

6. BGB §326 (Gem.§326 BGB untergegangenes Aus- 
忽uschverhdltnis nicht du,でh An肥bot der Vertragsielstung 
wieder herstellbar) 

Der GrundstUcksk註ufer kann im Rahmen des§326 EGE 
den vereinbarten Kaufpreis nicht deswegen ais Schadens- 
ersatz beanspruchen, weil er die ErfUllung seiner Verpflich- 
tung zur Auflassung des GrundstUcks dem K加fer anbietet 
(Abweichung von dem SenatsurteilBGHZ 20, 338, 343）・ 

BGH, BeschluB vom 6. 10. 1994 一 V ZR 92/94 一 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager verkaufte den Beklagten durch notariellen Vertrag vom 
12. 9. 1990 zwei GrundstUcke zum Preis von 3.200.000 DM. Ein 
Teilbetrag von 2.200.000 DM sollte bis zum 30. 6. 1991, der Rest ein 
halbes Jahr spater gezahlt werden. Mit Schreiben vom 15. 8. 1991 
setzte der Klager den一 damals durch Auflassungsvormerkung ge- 
sicherten 一 Beklagten zur Zahlung der ersten Rate eine Frist bis 
zum 1. 9. 1991 mit der Erklarung, er werde nach fruchtlosem Frist- 
ablauf die Erfllung des Vertrages ablehnen und Schadensersatz 
wegen Nichterfllung geltend machen. 

Der Klager hat beantragt, die Beklagten Zug um Zug gegen U ber- 
eignung der GrundstUcke zur Zahlung des vereinbarten 血ufpreises 
nebst Zinsen zu verurteilen. AuBerdem hat er die Feststellung ver- 
la肥t, daB die Beklagten mit der Annahme der Auflassung in Ver- 
zug seien. Diesen Antrag hat das Landgericht durch Teilurteil 
abgewiesen. Die dagegen gerichtete Sprungrevision hat der Senat 
nicht angenommen. 

Aus den Gr女nden: 

1. Der Klager hat den Beklagten mit dem noch nicht 
beschiedenen Kl昭eantrag zu 1 die Auflassung der ihnen 
verkauften Grundstucke angeboten. Dieses 晒rtliche Ange- 
bot genugte jedoch nicht, weil die Bekl昭ten nicht erklart 
hatten, daB sie die Leistung nicht annehmen wUrden（§295 
BGB). Sie h山en sich zwar auf den 一 vom 頂trichter ver- 
worfenen 一 Standpunkt gestellt, der Klager sei gem.§326 
BGB vom Kaufvertr昭zur伽kgetreten; diese Ansicht haben 
sie aber nur der Auffassung des Klagers entgegengehalten, 
er 肋nne bei bereignung der Grundstucke Schadensersatz 
in H6he des Kaufpreises verlangen. Der Klager h批te daher 
Annahmeverzug der Bekl昭ten nur durch ein tatsachliches 
Angebot herbeifhren k6nnen（§294 BGB), das den vom 
Senat in BGHZ 116, 244, 250「＝ MittB習Not 1992, 123 
=DNotZ 1993, 381] da稽elegten Erfordernissen h批te ent- 
sprechen mUssen. Die Abgabe eines solchen Angebots hat 
der Klager nicht behauptet. 

Bei Zug um Zug zu erbringenden Leistungen, wovon der 
Klageantr昭zu 1 ausgeht, kommt der Gl如biger nach§298 
BGB auch dann in Annahmeverzug, wenn er zwar die ihm 
angebotene Leistung anzunehmen bereit ist, die verlangte 
Gegenleistung aber nicht anbietet. Voraussetzung ist also, 
d郎 der Schuldner seine Leistung ordnungsgem郎 an- 
geboten hatte. Solange er das nicht getan hat, kann die 
Verweigerung der Gegenleistung keinen Annahmeverzug 
des Glaubigers begrUnden. 

2. Der Senat billigt zudem die Meinung des Landgerichts, 
die Bekl昭ten seien zur Zahlung des Grundstuckskaufprei- 
ses auch- nicht mehr verpflichtet. Denn im Rahmen les 
§326 BGB kann der Glaubiger Schadensersatz nicht in der 
Weise geltend machen, daB er Zug um Zug gegen Erfllung 
seiner vertr昭lichen Leistungspflicht die ihm geschuldete 
Gegenleistung verlangt (Soe増el/ 14互edemann, BGB, 
12. Aufl.,§326 Rdnr. 72 ff.). Hat der Glaubiger, wie hier, 
dem Schuldner zur Bewirkung der Leistung fruchtlos eine 
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Frist mit der ErkI加ung gesetzt, er lehne nach Fristablauf 
die Annahme der Leistung ab, so erlischt gem.§326 Abs. 1 
BGB der Anspruch auf Erfllung und dann auch der dem 
Schuldner seinerseits zustehende Erfllungsanspruch. Da- 
mit verwandelt sich das vertragliche Austauschverhltnis in 
ein einseitiges Abrechnungsverhaltnis (BGHZ 87, 156, 
158/159「＝ DNotZ 1983, 549] ). Der Ki智er konnte deshalb 
das untergegangene Austauschverhaltnis nicht dadurch 
wiederherstellen, d叩 er seine 恥rtragsleistung den Beklag- 
ten anbot. Der Senat halt daher an der in BGHZ 20, 338, 
343 vertretenen gegenteiligen Ansicht nicht fest. Die dort 
herangezogene eingesch慮nkte Differenztheorie kommt nur 
im Falle des§325 BGB in Betracht. 

7. WEG§16 Abs. 2 圧抱ftung des ein即加genen Wohnungs- 
e碧entロmers nach Anfechtung d廓 Erwerbs) 

wセr den Erwerb von Wohnungシ oder Teileigentum wirk- 
sam nach§123 BGB angefochten hat, haftet, auch wenn 
er noch im Grundbuch eingetr昭en ist, nicht in entspre- 
chender Anwendung des§16 Abs. 2 WEG fhr Verbind- 
lichkeiten，山e nach seiner Grundbucheintragung be- 
grhndet und 蹴lu1g werden (Erg註nzung zu BGHZ 107, 285 
[= MittB習Not 1989, 269=DNotZ 1990, 371]). 

BGH, BeschluB vom 6. 10. 1994 一VZB2/94 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Antragsgegnerin kaufte mit notariellem Vertrag vom 16. 1. 1987 
von dem ursprUnglichen GrundstUckseigentUmer ein im Keller der 
auf diesem GrundstUck errichteten Wohnungseigentumsanlage 
gelegenes Ein-Zimmer-Ferien叩partement. Am 27. 8. 1987 wurde 
sie als EigentUmerin im Grundbuch eingetr昭en. 

Mit Schreiben vom 12. 1. 1988 focht sie die im notariellen Vertrag 
vom 16. 1. 1987 abgegebenen rechtsgeschaftlichen Erklarungen 
wegen arglistiger Tauschung an, weil eine Nutzung des Apparte- 
ments zu Wohnzwecken baurechtlich nicht zulassig war. Die 
V而hnungsschlUssel wurden im November 1988 zurtickgegeben. 

Der Rechtsstreit wegen der Anfechtung zwischen den Kaufvertrags- 
Parteien endete mit einem in zweiter Instanz abgeschlossenen Ver- 
gleich, in dem der Verkaufer sich verpflichtete, 45.000 DM Zug um 
Zug gegen RUckUbereignung der Wohnung und des Mobiliars zu 
zahlen. Der Vergleich ist beiderseits erfllt worden. 

Die Antragsteller (dieU brigenV而hnungseigentUmer) haben in der 
Zeit von Oktober 1988 bis September 1990 verschiedene BeschlUsse 
uber die Zahlung von Wohngeldern fr den Zeitraum vom 
1. 6. 1987 bis 31. 5. 1991 gefaBt, aus denen sie die Antragsgegnerin 
auf Zahlung von insgesamt 4.036,35 DM in Anspruch nehmen. 

Das Amtsgericht hat die Antr昭sgegnerin zur Zahlung verpflichtet. 
Das Landgericht hat auf die sofortige Beschwerde der Antragsgeg- 
nerin den BeschluB abgeandert und den Zahlungsantrag zurUck- 
gewiesen. 

Die dagegen gerichtete sofortige weitere Beschwerde der Antrag- 
steller halt das Schleswig-Holsteinische Oberlandesgericht in 
Schleswig fr unbegrUndet, sieht sich aber an der beabsichtigten 
Entscheidung durch den BeschluB des Oberlandesgerichts Celle 
vom 13.9.1983 (DWE 1983, 122) g山indert und hat die Sache 
daher dem Bundesgerichtshof zur Entscheidu昭 vorgelegt. Das 
Rechtsmittel wurde zurtickgewiesen. 
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Aus den Grunden: 

1. Das vorlegende Gericht verneint einen Anspruch gegen 
die Antragsgegnerin zur Mittr昭ung der geltend gemachten 
Lasten und Kosten nach§16 Abs. 2 WEG, weil diese nach 
den fr rechtsfehlerfrei erachteten Feststellungen des Land- 
gerichts infolge wirksamer Anfechtung von Kaufvertrag 
und dinglicher Einigung nicht (Teil-)Eigentumerin gewor- 
den sei und als lediglich Buchberechtigte nicht in Anspruch 
genommen werden k6nne. Dabei sei es ohne Bedeutung, 
daB die Antragsgegnerin fr einen gewissen Zeitraum, bis 
zur 助ckgabe der Schlussel im November 1988, die Woh- 
nung tatsachlich genutzt habe. Demgegen如er halt das 
Oberlandesgericht Celle in der auf weitere Beschwerde 
e培angenen Entscheidung (DWE 1983, 122) den Erwerber 
einer Eigentumswohnung nach Besitz如e堰ang und Ein- 
tragung als faktisches Mitglied der Wohnungseigentumer- 
gemeinschaft in entsprechender Anwendung des§16 Abs. 2 
WEG zur Mittragung der gemeinschaftlichen Lasten und 
Kosten jedenfalls dann 餓r verpflichtet, wenn die materiell- 
rechtliche EigentUmerstellung, z. B. wegen spater erfolgter 
Anfechtung nach§123 BGB, zweifelhaft sei. 

2. Der Senat stimmt mit dem vorlegenden Gericht darin 
Uberein, daB die Antr昭sgegnerin nicht fr den durch die 
UmlagebeschlUsse der Antragsteller festgesetzten Wohn- 
geldanteil haftet. 

a) Die in§16 Abs. 2 WEG geregelte Pflicht der Wohnungs- 
eigentUmer untereinander, die Lasten des gemeinschaft- 
lichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhaltung, 
Instandsetzung, sonstigen Verwaltung und eines gemein- 
schaftlichen Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigentums 
zu tragen, beruht auf dem mit dem Sondereigentum ver- 
bundenen Anteil am gemeinschaftlichen Eigentum. Die 
Vorschrift setzt mithin die Zugeh6rigkeit zur Wohnungs-- 
eigentUmergemeinschaft voraus (vgl. BGHZ 87, 138, 142 

「＝ MittBayNot 1983, 127=DNotZ 1984, 32]). Fr Teil- 
eigentum gilt dasselbe（§1 Abs. 6 WEG). An dieser Voraus- 
setzung fehlt es im vorliegenden Fall. Das Landgericht ist 
zu dem Ergebnis gelangt, daB die Antragsgegnerin den 
Kaufvertrag und die dingliche Einigung zum Erwerb des 
Teileigentums an dem,, Appartement" aufgrund arglistiger 
Tuschung nach§123 BGB wirksam angefochten hat. Die 
Wirksamkeit ihrer rechtsgeschaftlichen Erklarungen ist 
daher ruckwirkend entfallen（§142 BGB), so d叩 die Zuge- 
h6rigkeit zur Wohnungs- und TeileigentUme稽emeinschaft 
nicht begrUndet worden ist. An diese tatrichterliche W血di- 
gung ist der Senat, der die Stelle des Rechtsbeschwerde- 
gerichts einnimmt（§28 Abs. 3 FGG), gebunden, weil sie 
rechtsfehlerfrei ist（§27 FGG,§561 ZPO). 

b) Abweichend von dieser gesetzlichen Regelung sind fruher 
in Rechtsprechung und Schrifttum als Wohnungseigen- 
tilmer (bzw. TeileigentUmer) im Sinne von§16 Abs. 2 WEG 
auch die，押erdenden" oder,, faktischen" oder, wirtschaft-- 
lichen" Eigentumer angesehen wo血en, die das Sonder- 
eigentum aufgrund eines Erwerbsvertrages bereits nutzen, 
im Grundbuch aber noch nicht als WohnungseigentUmer 
eingetragen sind (vgl. OLG Karlsruhe, OLGZ 1978, 177; 
OLG K6ln, OLGZ 1978, 151; B習ObLG, WuM 1986, 29; 
MUnchKomm-BGB/R011, 2. Aufl.,§16 WEG, Rdnr. 24 ff.). 
Der Senat hat sich dem jedoch nicht angeschlossen und 
entschieden, daB der，卿erdende" Eigentumer nicht in ent- 
sprechender Anwendung von§16 Abs. 2 WEG fr Verbind- 
lichkeiten haftet, die noch vor seinem Eigentumserwerb 
begrUndet worden und fllig geworden sind, und zwar erst 
durch BeschluB einer Eigent山iierversammlung, in der 
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er kein eigenes Stimmrecht hatte (BGHZ 107, 285, 2幻 
m. w. N.「＝皿ttB習Not 1989, 269=DNotZ 1990, 371]). 
恥r die Lasten und Kosten des gemeinschaftlichen Eigen- 
tums haftet der im Grundbuch eingetr昭ene EigentUmer 
auch dann, wenn er das Wohnungseigentum ver加Bert 
hat, nicht mehr nutzt und fr den Erwerber schon eine 
Auflassungsvormerkung eingetragen ist (BGH, 107, 285 

「＝ MittB習Not 1989, 269=DNotZ 1990, 371]). 

c) Ausgehend von dieser Rechtsprechung, an der der Senat 
festh組t, ist es folgerichtig, daB auch derjenige, der die auf 
den Erwerb des Wohnungs-/Teileigentums gerichteten Wil- 
lenserkl町ungen nach seiner Eintr昭ung ins Grundbuch 
gem.§123 BGB wirksam angefochten hat, nicht in entspre- 
chender Anwendung des§16 Abs. 2 WEG zur Mithaftung 
銀r Verbindlichkeiten der Eigentume理emeinschaft heran- 
gezogen werden kann．恥r eine Analogie fehlt es sowohl an 
einer planwidrigen Gesetzeslucke als auch an der Vergleich- 
barkeit der Sachverhalte. Derjenige, der den Eigentums- 
erwerb wirksam angefochten hat, hat rechtlich der Eigen- 
tume理emeinschaft nie angeh6rt（§142 BGB). Das Grund- 
buch weist ihn zwar als EigentUmer aus, es ist aber unrich- 
tig. Dies erzeugt auf dem 6 ffentlichen Glauben des Grund- 
buchs beruhende Rechtswirkungen （§§891 ff. BGB), be- 
grundet aber nicht die nur an die Eigentumerstellung an- 
knupfende Haftung. Die faktische Zugehorigkeit zur 
EigentUmergemeinschaft verm昭 d止er die fehlende 
Rechtsstellung 正cht zu ersetzen (vgl. BGHZ 幻，138, 142 f. 

「＝ MittB習Not 1983, 127=DNotZ 1984, 32]). 

Entgegen der Auffassung des Oberlandesgerichts Celle 
(DWE 1983, 122) besteht auch kein Bedurfnis fr eine 
analoge Anwendung des§16 Abs. 2 WEG. Es kann insbe- 
sondere nicht mit dem Argument der Unsicherheit der 
Rechtsl昭e begrundet werden. Die Unsicherheit 加er die 
Fr昭e der rechtlichen Zugeh6rigkeit zur Eigentumergemein- 
schaft bietet keine Grundi昭e fr die A山nahme eines be- 
rechtigten und schutzwUrdigen Interesses der Gemeinschaft 
daran, d叩 fr die Zeit der Ungew追heit U ber die materielle 
Rechtsl昭e eine Person als Eigentumer zu gelten habe, die 
zur Lasten- und Kostentr昭ung herangezogen werden 
k6nnte. Die EigentUmergemeinschaft muB daher die 
Rechtsl昭e klaren, damit der richtige Schuldner in An- 
spruch genommen werden kann. Diese Klarung kann 
durchaus im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit 

（§43 Abs. 1 WEG) herbeigefhrt werden. Es ist dazu nicht 
weniger geeignet als ein Streitverfahren nach der Zivil- 
prozeBordnung. 

8. BGB§§362 Abs. 2, 398, 883, 925 (Wirkung der dem 
助ufer eingerum ten Auflassungsvormerkung zugunsten 
庇5 spdter mit seiner Zustimmung eingetragenen Dritten) 

1・Die Auflassung des Kaufgrunds位cks steht der Abt民－ 
tung des Anspruchs des K註ufers auf E嶋entumsUbertra-- 
gung und der diesen Anspruch sichernden Vormerkung 
an einen Dritten nicht entgegen. 

2. Ubereignet der Verkaufer das KaufgnndstUck mit Zu- 
stimmung des K豆ufers an einen Dritten（§§362 Abs. 2, 
185 BGB), so kommen die Wirkungen einer dem K豆ufer 
eingeraumten Auflassungsvormerkung dem Dritten 
zugute. 

BGH, Urteil vom 17. 6. 1994 一 V ZR 204/92 一，mitgeteilt 
von D. Bun山chuh, Vorsitzender 斑chter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Am 19. 12. 1985 schlossen die Klagerin und deren Eltern als Kufer 
mit dem Beklagten zu 1 als Verk.ufer vor dem frilheren Beklagten 
zu 2 als beurkundendem Notar einen Kaufvertrag ber die Grund- 
stilcke FIst. 32/2 und 33/4 der Gemarkung L., Flur 7, eingetragen 
im Grundbuch von L. Blatt 5342. Durch notariellen A nderungs- 
vertrag vom 5. 11. 1986 trat der Kl臨er anstelle der Eltern in den 
Vertr昭 ein. 

Die Grundstucke hatte der Beklagte zu 1 durch notariellen Vertrag 
vom 5.6./31.8.1984 von der Erbengemeinschaft H. u.a. (im 
folgenden: Erbengemeinschaft) gekauft und am 31. 8. 1984 auf- 
gelassen erhalten. Zur Sicherung seines Eigentumsverschaffungs- 
anspruches war fr ihn am 21. 12. 1984 eine Vormerkung in das 
Grundbuch eingetragen worden. Im Kaufvertrag vom 19. 12. 1985 
und dem A nderungsvertrag trat der Beklagte zu 1 den Klagern 
diese Vormerkung ab. Die Klager bewilligten die 功schung der 妬r- 
merkung,, fr den Zeitpunkt der vertragsgerechten Eigentums- 
umschreibung 血 Grundbuch, vorausgesetzt, daB bis dahin keine 
ihre 即chte beeintrachtigenden Zwischeneintragungen erfolgt oder 
zum Grundbuch beantragt sind". 

Im Jahre 1907 war ein frUheres Grundstuck, aus dem die an die 
Klager verkauften Flachen hervorgegangen sind，面t einer Grund- 
dienstbarkeit belastet worden, die dem EigentUmer des herrschen- 
den NachbargrundstUckes ein Wegerecht einraumte, das im wesent- 
lichen im Bereich des heutigen Grundstucks Fist. 33/4 auszuuben 
war. Der vor 1984 aufgestellte und bestandskraftige Bebauungsplan 
der Stadt L. sieht auf einem Teil dieses GrundstUcks eine 6 ffent- 
liche StraBe vor. 

1973 waren die GrundstUcke Flst. 32/2 und 33/4 auf das Blatt 5342 
des Grundbuchs von L. umgeschrieben worden, wobei jedoch das 
Wegerecht nur zu Lasten des Flurstilcks 32/2 mitilbertragen 
worden war. Mf Veranlassung des Beklagten zu 1 erkl批te der 
damalige EigentUmer des herrschenden GrundstUcks, N., am 
9. 5. 1985 die Entlassung dieses GrundstUcks aus der Mitbelastung. 
Am 6. 5. 1985 hatte das Grundbuchamt bei dem Wegerecht als Ver- 
anderung vermerkt: 

,, Das Grundbuch Nr. 17 haftet mit. Umschreibungsvermerk 
von Amts wegen erganzt." 

Unter lfd. Nr. 17 war das GrundstUck Flst. 33/4 im Bestandsver- 
zeichnis eingetragen. 

Am 3. 3. 1987 wurden die Klager nach bertr昭ung der an sie ver- 
kauften GrundstUcke auf das neu angelegte Grundbuchblatt 9033 
als Eigentumer eingetragen, nachdem am selben Tage der Beklagte 
zu 1 aufgrund der Mflassung der Erbengemeinschaft an ihn noch 
in das bisher gefhrte Grundbuch eingetragen worden war. Die 
Vormerkung und das Wegerecht zu Lasten des GrundstUcks 
Flst. 32/2 wurden gel6scht, zu Lasten des Flurstuckes 33/4 wurde 
das Wegerecht bertragen. 

Am 5. 3. 1987 wurde die Firma W. B. und K. GmbH&Co. KG (im 
folgenden: W.), in die N. das herrschende Grundstuck eingebracht 
hatte, als dessen neue Eigentumerin aufgrund eines am 29. 12. 1986 
beim Grundbuchamt L. einge胆ngenen Antrages eingetragen. 

Auf Antrag der W. wurden die Klager von dem Amtsgericht L. am 
8. 3. 1989 rechtskraftig verurteilt, eine von ihnen auf dem Grund- 
stUck Fist. 33/4 begonnene Bebauung zu beseitigen und einen die 
AusUbung der Grunddienstbarkeit nicht beeintr加htigenden 加－ 
stand des Grundstuckes herzustellen. Die Klager kamen dem Urteil 
nach. 

Die Klager haben Ersatz des ihnen entstandenen bezifferten Scha- 
dens von dem Beki昭ten zu 1 und aus dem Gesichtspunkt der 
Amtspflichtverletzung auch von dem Beklagten zu 2 (Notar) und 
dem Land N. als Beklagten zu 3 verlangt sowie die Feststellung 
beantragt, daB die Beklagten allen kUnftig durch den Abbruch des 
Bauvorhabens und den AbriB der errichteten Gebaude entstehen- 
den Schaden zu ersetzen haben. 

Das Landgericht hat die Klage 即gen die Beklagten zu 2 und 3 als 
zur Zeit unbegr血det abgewiesen. GegenUber dem Beklagten zu 1 
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hat es durch Teilurteil die begehrte Feststellung getroffen sowie 
durch Grundurteil dessen Verpflichtung zum Ersatz des bezifferten 
Schadens ausgesprochen. 

Aげ die Berufung des Beki昭ten zu 1, der sicha ls Streithelfer der 
Beklagte zu 2 angeschlossen hat, hat das Oberlandesgericht die 
Kl昭e insgesamt abgewiesen. 

Hiergegen wenden sich die Klager 面t ihrer vom Beklagten zu 3 als 
Streithelfer unterst批zten Revision. Das Rechtsmittel hatte keinen 
Erfolg. 

Aus den 

1. Nach§§433 Abs. 1, 434 BGB war der Beklagte zu 1 ver-- 
pflichtet, den Klagern das Eigentum an dem Grundstuck 
Fist. 33/4 frei von Rechten Dritter zu verschaffen. Im 
Ergebnis zutreffend ist das Berufungsgericht zu der Auffas- 
sung gelangt, daB der Beklagte zu 1 dieser Verpflichtung 
nachgekommen ist. Die Klager haben aufgrund der fr den 
Beklagten zu 1 am 21. 12. 1984 eingetr昭enen, an sie abge- 
tretenen Auflassungsvormerkung am 3. 3. 1987 lastenfreies 
Eigentum erlangt. 

a) Die von der Erbengemeinscha貴 bewilligte Vormerkung 
ermoglichte es dem Re山tsvorganger der Klager, dem 
Beklagten zu 1, das GrundstUck Fist. 33/4 unbelastet von 
dem Wegerecht gutglaubig zu erwerben. 

Bei Eintragung der Vormerkung am 21. 12. 1984 war das 
Grundbuch hinsichtlich des Vたgerechtes unrichtig; denn 
das Recht war bei der fehlerhaften Umschreibung auf 
das Grundbuchblatt 5342 nicht erloschen, wenn es auch 
gem.§46 Abs. 2 GBO als geloscht galt. Nach standiger 
Rechtsprechung des Senats schtzt die Vormerkung den 
Berechtigten nicht nur gegen nachteilige Verfugungen im 
Sinne des§883 Abs. 2 BGB. Sie sch批zt auch den guten 
Glauben an den Erwerb des jeweiligen Rechtes nach dem 
Grundbuchstand zur Zeit der Eintragung der Vormerkung 

（§§892, 893 BGB; BGHZ 28, 182 f.『＝ DNotZ 1959, 36]; 
57, 341 f.「＝ DNotZ 1972, 365];Senat NJW 1981, 446 

「＝ MittB習Not 1981, 19=DNotZ 1981, 179]). Besteht, 
was beides hier unstreitig ist, der zu sichernde Anspruch 
und bewilligt der wahre Berechtigte die Vormerkung, sO ist 
der gutglaubige Vormerkungsbegunstigte gegen nicht einge- 
tragene Rechte und 脆rfgungsbeschrankungen geschUtzt. 
Nach den nicht angegriffenen und deshalb bindenden Fest- 
stellungen des Berufungsgerichts（§561 Abs. 2 ZPO) war 
der Beklagte zu 1 zum Zeitpunkt der Eintragung der Vor- 
merkung hinsichtlich des Umfanges des Wegerechts gut- 
glaubig, er hatte daher die Vormerkung erworben. Die am 
6. 5. 1985 im Grundbuch vermerkte Mithaftung des Grund- 
stucks Flst. 33/4, die im u brigen in§53 GBO keine Grund- 
lage hatte, konnte den Erwerb nicht mehr beeintrachtigen. 

b) Die Klager haben diese Vormerkung vom Beklagten 
zu 1 erlangt. Zwar ist eine isolierte Abtretung der Vor- 
merkung, welche die 恥rtrage der Parteien ihrem Wort- 
laut nach zum Gegenstand hatten,j wegen der strengen 
Akzessorietat zum gesicherten schuldrechtlichen Anspruch 
nicht m6glich. Jedoch war in den Vert血gen, wovon das 
Berufungsgericht im Tatschlichen ausgeht, die Abtretung 
des zugrundeliegenden gesicherten schuldrechtlichen An- 
spruchs（§398 BGB) gemeint, die entsprechend§401 BGB 
die Vormerkung mitumfaBte (vgl. BGHZ 25, 16, 23). 

Der Umstand, daB die Erbengemeinschaft schon die Auf- 
lassung an den Beklagten zu 1 erklart hatte, hinderte die 
Abtretung nicht. Er fhrte nicht zum Untergang des kauf- 
vertraglichen Anspruchs auf Eigentumsverschaffung. Der 
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Senat hat diese Frage in BGHZ 49, 197, 204「＝ DNotZ 
1968, 483] offengelassen. In Rechtsprechung und Literatur 
wird zum 毛il angenommen, mit der Auflassung habe der 
Schuldner erfllt, so daB insbesondere keine Pfndung des 
Anspruchs auf Eigentums加ertragung in Betracht komme 
(OLG Jena SeuffArch 67 Nr. 49; B習ObLG JFG 9, 233; 
KG JFG 14, 131; M切cuse, JW 1923, 41; Hoche, NJW 
1955, 933; Ronke, FS f. Nottarp, 1961, 5. 104, 108; Schwab/ 
什lilting, Sachenrecht, 24. Aufl.,§29 IV 4). Dem ist aber 
nicht zu folgen. Solange noch nicht Erfllung eingetreten 
ist, besteht ein Anspruch unabhangig davon weiter, ob die 
erforderliche Leistungshandlung teilweise oder vollstandig 
erbracht wurde (Senat DNotZ 1983, 549 f. mit Anm. 
z加mermann). Deshalb existiert der schuldrechtliche 
Eigentumsverschaffungsanspruch trotz Auflassung fort 
(RGZ 113, 403, 405; KG Rpfleger 1971, 312, 313 mit Anm. 
石raegele「＝ MittBayNot 1971, 315 =DNotZ 1971, 418]; 
B習ObLGZ 1985, 332「＝ MittB習Not 1985, 254=DNotZ 
1986, 345];OLG Dusseldorf MittRhNotK 1989, 252; 
LG Essen NJW 1955, 1401 mit Anm. Horber; Senat BB 
1964, 576; Soeなel/Stロrn叫 BGB 12. Aufl.,§925 Rdnr. 45, 
§883 Rdnr. 44; MunchKomm-BGBノKanzleiteち 2. Aufl., 
§925 Rdnr. 38; BGB-RGRK/Augustin, 12. Aufl.,§925 
Rdnr.83; ThomasノPu女0, ZPO, 18.Aufl.,§848 Rdnr.2; 
Mnzberg, FS f. Schiedermair, 1976, 5. 457; Raiser, Ding- 
liche Anwartschaften, 1961, 5. 27 ff., 89; Hieb町 DNotZ 
1959, 350 f.; Kレchinke, JZ 1964, 149 f.; Volikommeち 
Rpfleger 1968, 339; 1969, 412). Dem entspricht es auch, 
d叩 nach zutreffender Auffassung trotz Auflassung der 
Anspruch noch durch Vormerkung gesichert werden kann 
(RGZ 113, 403 f.; KG Rpfleger 1971, 312 f.「＝ MittBayNot 
1971, 315 = DNotZ 1971, 418];Erman/Hagen, BGB, 
9. Aufl.,§925 Rdnr. 51; Hieber, DNotZ 1954, 176). Damit 
konnte eine Abtretung noch wirksam erfolgen. 

c) Ein Erwerb lastenfreien Eigentums durch die Klager kam 
aber, was das Berufungsgericht nicht erortert hat, nur in 
Betracht, wenn die Vormerkung 一 trotz des Zwischen- 
erwerbs des Beklagten zu 1一 ihre Wirkung entfaltete. Dies 
setzte voraus, daB die U bertragung des Eigentums durch die 
Erbengemeinschaft sich als Er比llung des gesicherten 
Anspruchs darstellte. Hiervon ist auszugehen: 

Die Klager waren Inhaber zweier Forderungen auf U bertra- 
gung des Eigentums an den GrundstUcken Flst. 32/2 und 
33/4. Einerseits hatten sie einen 一 ungesicherten 一 origi- 
naren Anspruch gegen den Beklagten zu 1 aus dem Kauf- 
vertrag mit diesem, andererseits stand ihnen aufgrund 
Abtretung auch der obligatoris山e Anspruch des Beklagten 
zu 1 gegen die Erbengemeinschaft aus dessen Kaufvertrag 
mit ihr zu. Eine Erfllung des vormerkungsgesicherten 
Anspruchs konnte gem.§362 Abs. 1 BGB nur eintreten, 
wenn die Erbengemeinschaft an die Klager leistete. Die 
Erbengemeinschaft hat aber keine Leistungshandlung 
gegenUber den K臣gern vorgenommen, sondern an den 
Beklagten zu 1 das Eigentum aufgrund der vorher schon 
am 31. 8. 1984 erklarten Auflassung U bertragen. 

Eine Leistung an einen Dritten fhrt jedoch Erfullungs- 
wirkung herbei, wenn dieser vom Glaubiger entsprechend 
§185 Abs. 1 BGB ermachtigt ist, im eigenen Namen die 
Leistung in Empfang zu nehmen（§362 Abs. 2 BGB). Eine 
solche Ermachtigung des Beklagten zu 1 lag vor. Dies ergab 
sich aus dem zwischen den Parteien geschlossenen Kaufver-- 
trag. Zwar ist dort eine ausdruckliche Ermachtigung seitens 
der Klager nicht festgehalten, jedoch erschlieBt sie sich bei 
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sinngerechter Auslegung des 脆rtrages nach§§133, 157 
BGB. Diese Auslegung kann das Revisionsgericht selbst 
vornehmen, da das Berufungsgericht die Erklarung der 
Klager unter diesem Gesichtspunkt nicht ausgelegt hat und 
keine Anhaltspunkte vorliegen, daB u ber den W可tlaut des 
Vertr昭es hinaus weitere Umstande bei der Auslegung 
Berucksichtigung finden mtiBten (vgl. BGHZ 65, 107, 112; 
Senat NJW 1993, 1614). Die Parteien haben einerseits ver- 
einbart, daB die vormerkungsgesicherte Forderung auf die 
Klager u be堪ing. Dies geschah, wie sich aus dem Zusam- 
menhang mit der durch den Beklagten zu 1 den Klagern 
bewilligten Eigentumsverschaffungsvormerkung ergibt, zu 
ihrer m6glichst umfnglichen Sicherung. Andererseits 
bestand zwischen den Parteien Einigkeit, daB der Beklagte 
zu 1 die Leistung von der Erbengemeinschaft 一seiner 脆r- 
kauferin 一weiterhin in Empfang nehmen sollte, obwohl er 
insoweit nicht mehr Inhめer der Forderung war. So gehen 
die Parteien im Kaufvertrag davon aus, daB zunachst die 
Eigentumsumschreibung auf den Beklagten zu 1 erfolgen 
mtisse. Weiter heiBt es,,, daB die endgultige Durchfhrung 
des heute vereinbarten Weiterverkaufsvertrages erst m6glich 
ist, wenn zuvor die Eigentumsumschreibung auf den 
Erschienenen zu 1 (Beklagter zu 1) au地rund seines voran- 
gegangenen Kaufvertrages 血 Grundbuch von L. Blatt 5342 
erfolgt ist." Hieraus ergibt sich deutlich, daB die Empfangs- 
zustandigkeit trotz der Abtretung bei dem Beklagten zu 1 
verbleiben sollte, er also berechtigt war, das Eigentum an 
dem Grundsttick zu erwerben. Dies fhrte zur Erfllung 
der gesicherten Forderung. 

d) Das vom Beklagten zu 1 zun加hstam 3.3.1987 von der 
Erbengemeinschaft lastenfrei erworbene Eigentum hat er 
am selben 亜g auf die KI昭erU bertragen und somit seiner- 
seits seine Leistungspflicht insoweit erfllt. 

2. DarUber hinaus war der Beklagte zu 1 verpflichtet, auch 
fr die L6schung des Wegerechts zu Lasten des Grund- 
stucks Flst. 33/4 im Grundbuch zu sorgen. Dies ergibt sich 
aus dem 恥chtsgedanken des§435 BGB, wonach der 脆r-- 
kaufer im Grundbuch eingetragene 恥chte, die nicht be- 
stehen, zur L6schung zu bringen hat, wenn sie im 恥Ile 
ihres Bestehens das dem Kaufer zu verschaffende Recht 
beeintrachtigen wurden. Die Verletzung dieser, im vertrag- 
lichen Austauschverhaltnis stehenden Hauptleistungs- 
pflicht l6st gem.§440 Abs. 1 BGB die Rechte des 助ufers 
aus§§320 ff. BGB aus. 

a) Das fr den Erwerb einer Grunddienstbarkeit maB- 
gebliche Grundbuchblatt des dienenden GrundstUcks 
(Senat Rpfleger 1988, 353, 354 [= MittB習Not 1988, 174 
=DNotZ 1989, 146];vgl. auch RGZ 104, 316/319) wies 
zu Unrecht das W略erecht zu Lasten des GrundstUcks 
FIst. 33/4 aus. Bei der Eintr昭ung des Mithaftungsver- 
merks am 6. 5. 1985 war dem Grundbuchamt zwar ein 脆r- 
fahrensfehler unterlaufen, denn eine Berichtigung von 
Amts wegen kam trotz des Umstandes, daB die Belastung 
des GrundstUckes im Jahre 1973 zu Unrecht gel6scht wor- 
den war（§46 Abs. 2 GBO), nicht in Fr昭e (zur M6glichkeit 
eines Amtswiderspruchs gem.§53 Abs. 1 Satz 1 GBO bei 
irrtumlicher Nichtubertragung 叫． BayObLGZ 1988, 124, 
127; Horber/Demharter, GBO, 19. Aufl.,§46 Anm. 4 c). 
Der gleichwohl eingetragene Mithaftungsvermerk war めer 
wirksam, denn ein VerstoB gegen Ordnungsvorschriften 
一 und dazu zahlen die grundbuchrechtlichen 脆rfahrens- 
normen, vgl．瓦wtze/.ひtl/Herrmann/Eickmann, Grund- 
buchrecht, 4. Aufl., B 61）一 berUhrte die Beachtlichkeit 

der Eintragung nicht (S勿udinger/酬II,§ 幻3 Rdnr. 171; 
MtinchKomm-BGB/Wacke, 2. Aufl., §892 Rdnr. 18; 
乃mnan/Hagen, BGB, 9. Aufl., vor§§891 bis 893 Rdnr. 8). 
Inhaltlich wies der Vermerk aus, daB das 目urstuck 33ノ4 
vom Wegerecht erfaBt sein sollte. Am 3. 3. 1987 stand dem 
Fortbestehen der Eintragung 一vergleichbar den 恥Ilen, in 
denen eine vormerkungswidrige Grundbuchberichtigung 
bewilligt oder erzwungen wird (MUnchKomm-BGB/ Wacke, 
§883 Rdnr.71m.w.N.）一die Schutzwirkung entgegen, die 
§888 BGB zugunsten der Klager entfaltete. Der Beklagte zu 
1 hatte mithin die L6schung des Rechts erreichen 姉nnen. 

b) Die eingetragene Vormerkung hatte sich auch gegen- 
tiber einem gutglaubig lastenfreien Erwerb der W. durch- 
gesetzt, so daB dem Klager die Erfllung der Loschungs- 
pflicht weiterhin m6glich gewesen 叫re (RGZ 93, 114, 118; 
Palandt/Bassenge, BGB, 53. Aufl.,§883 Rdnr. 21). Denn 
der Erwerb des Wegerechtes w証e gem.§883 Abs. 2 BGB 
den 幻agern gegenber relativ unwirksam gewesen, da er 
auf einer nach Eintragung der Vormerkung erfolgten 
rechtsgeschaftlichen Verfgung beruhte und den Anspruch 
der Klager auf U bertragung insoweit lastenfreien Eigen- 
tums an dem Grundsttick beeintrachtigte. Die 脆rfgung 
lag in der re山tsgescha丘Ii山en U bertragung des herrschen- 
den Grundstucks durch N. an die' W.; diese 脆rfgung 
erstreckte sich auch auf die Grunddienstbarkeit, die gem. 
§96 BGB als Bestandteil damit verbunden war. 

c) Die Beseitigung der eingetragenen Belastung wurde dem 
Beklagten zu 1 allerdings zufolge des Umstandes unm6g- 
lich, daB das Grundbuchamt vor dem Erwerb des herr- 
schenden Grundstticks durch die W. die Vormerkung ge- 
l6scht hatte. Danach konnte die W. mit dem herrschenden 
Grundsttick das Wegerecht kraft guten Glaubens vormer- 
kungsfrei erwerben (BGHZ 60, 46, 51 [ - MittB習Not 1973, 
87 = DNotZ 1973, 367];BGH NJW 1991, 1113). Der 
Erwerb ist nach den 民ststellungen des Berufungsgerichts 
eingetreten. 

Dies hat der BekI昭te zu 1 aber nicht nach§325 BGB zu 
vertreten. Rechtlich zutreffend ist das Berufungsgericht der 
Auffassung, daB die Auflassungsvormerkung vom Grund- 
buchamt zu Unrecht gel6scht worden war. Die Vormerkung 
war nicht durch Aufgabeerkl証ung und 功schung im 
Grundbuch entsprechend§875 BGB (vgl. BGHZ 60, 46, 51 

『＝ MittB習Not 1973, 87=DNotZ 1973, 367])erloschen. 
Zwar enthielt die L6schungsbewilligung der Klager zugleich 
eine materiell-rechtliche Aufgabeerklarung (vgl. Senat LM 
BGB§1165 Nr.2 [= DNotZ 1975, 158 = NJW 1974, 
1083]). Jedoch ist das Berufungsgericht zu Recht davon 
ausgegangen, daB der 脆rmerk des Grundbuchamtes vom 
6. 5. 1985, das Flurstuck 33/4 hafte mit, eine beeint血chti- 
gende Zwischeneintragung darstellte. Deshalb sollte die 
Vormerkung fortbestehen, wie sich aus W可tlaut und Sinn 
der Erklarung der Klager ergab. Mit dem Bearbeitungs- 
fehler des Grundbuchamtes brauchte der Klager nicht zu 
rechnen (vgl. Senat NJW 1984, 1748「＝ DNotZ 1984, 511] 
und BGHZ 28, 104, 106 [= DNotZ 1958, 557])．恥hriassig- 
keit ist ihm deshalb nicht vorzuwerfen. 
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Hat sich der K註ufer eines GrundstUcks in einem formnich- 
tigen Vertrag (Nichtbeurkundung einer Nebenabrede) der 
sofortigen Zwangsvollstreckung in sein Verm6gen unter- 
worfen und vollstreckt der Verk加fer auf dieser Grundlage 
den,, Kaufpreisanspruch", so ist dieses Verhalten jedenfalls 
soiange gerechtfertigt und verpflichtet nicht zum Schadens- 
ersatz, als der K註ufer nicht die Unwirksamkeit. des Ver-- 
trages geltend macht und/oder Vollstreckungsabwehrkiage 
erhebt. 

BGH, Urteil vom 24. 6. 1994 一 v ZR 19/93 一， mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beklagte war Inhaber mehrerer Teilerbbaurechte an Grund- 
stUcken in H., die er mit Vertrag vom 22. 12. 1986 an P. und B. ver- 
kaufte, wobei ein Kaufpreis von 1,5 Millionen DM beurkundet 
wurde. Der Beklagte hatte an jeden der 助ufer 300.000 DM 
bezahlt. Der Vertrag wurde nicht durchge比hrt, sondern am 
29.9.19幻 einvernehmlich aufgehoben. Am selben Tag schloB der 
Beklagte 加er die Teilerbbaurechte einen neuen notariellen Kauf- 
vertrag mit der T. Treuhand GmbH (Vertreten durch den Geschafts- 
fhrer P.) und K. Auch in diesem Vertrag wurde ein 助ufpreis Von 
1,5 Millionen DM beurkundet. P. 加ernahm in einer notariellen 
Erklarung vom 14. 10. 19幻 die selbstschuldnerische BUrgschaft 比r 
die Zahlungsverpflichtung der 騒ufer. In beiden Urkunden unter- 
warfen sich die Schuldner der sofortigen Zwangsvollstreckung in 
ihr Verm6gen. Sie erfllten ihre ZahlungsVerpflichtungen nicht. 

P. und die T. 丑euhand GmbH hatten am 9. 4. 1987 an M. und S. 
sowie H. einen Grundbesitz in U. Verkauft und sich verpflichtet, 
hierauf ein Geschaftshaus und Garagen zu errichten. Auf dem 
Grundbesitz lastete eine Grundschuld zugunsten der Bayerischen 
Hypotheken- und Wechselbank in H6he VOn 1.350.000 DM. 

Anfang des Jahres 1988 betrieb der BekI昭te die ZwangsVoll- 
streckung aus den Urkunden vom 29. 9. 1987 und vom 14. 10. 1987 
und erwirkte die Eintragung von SicherungshypothekenU ber insge- 
samt 1,5 Millionen DM auf den Grundbesitz seiner Schuldner in U. 
Im Verlauf des Jahres 1988 k如digte die Bayerische Hypotheken- 
und Wechselbank das der T. Treuhand GmbH und P. gewahrte 
Darlehen und betrieb die Zwangsversteigerung des Grundbesitzes. 
Der Kaufvertrag zwischen P. und der T. Treuhand GmbH einerseits 
und den Erwerbern 5. und H. andererseits wurde nicht durch- 
gefhrt. 

Der Klager behauptet, der Beklagte und die Kaufer des Vertrages 
vom 29. 9. 1987 seien sich darUber einig gewesen, daB der vom 
Beklagten an die Kufer des vorangegangenen Vertrages vom 
22. 12. 1986 (P. und B.) gezahlte Betrag von 600.000 DM nicht 
zuruckgezahlt werden musse, die Ruckzahlungsverpflichtung bei 
Durchfhrung des Vertrages vielmehr erlassen werde, weil die Teil- 
erbbaurechte nur einen Wert von 900.000 DM gehabt hatteit Die 
Nichtbeurkundung dieser nur mundlich getroffenen Nebenabrede 
habe zur Formnichtigkeit des Vertrages vom 29. 9. 1987 gefhrt. 
Der Beklagte habe dies gewuBt und gleichwohl die titulierten 
Forderungen aus den notariellen Urkunden Vollstreckt. Das habe 
zur 師ndigung des Darlehens durch die Bayerische Hypotheken- 
und Wechselbank gefhrt mit derFolge, daB das geplante Projekt 
in U. nicht mehr habe durchgefhrt werden k6nnen. Dadurch sei 
ein Schaden in H6he von 584.500 DM entstanden. Die T. Treuhand 
GmbH und P. hatten ihm ihre entsprechenden AnsprUche am 
18. 3. 1988 abgetreten. 

Die auf Zahlu昭von 584.500 DM nebst Zinsen gerichtete Klage hat 
in den Tatsacheninstanzen keinen Erfolg gehabt. Die Revision blieb 
erfolglos. 
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Aus den 

Die Revision ist unbegrUndet. 

1. Nach dem Klagevortr昭 zu Recht unterstellt das Be- 
rufungsgericht die Formnichtigkeit des Vertr昭es vom 
29. 9. 1987（§313 Satz 1;§125 Satz 1 BGB), weil die beur- 
kundungspflichtige Nebenabrede nicht beurkundet wurde 
(vgl. auch Senatsurteile NJW-RR 1992, 589; WM 1985, 
1452). Bestand demnach weder eine Kaufpreisschuld noch 
eine BUrgschaftsschuld (des P., vgl.§767 Abs. 1 Satz 1 
BGB), hat der Beklagte ihm nicht zustehende AnsprUche 
vollstreckt. Daraus folgt aber keine Gefhrdungshaftung 
nach§717 Abs. 2 ZPO. Diese Vorschrift ist auf Zwangsvoll- 
streckungen aus vollstreckbaren Urkunden （§794 Abs. 1 
Nr. 5 ZPO) nicht entsprechend anwendbar (vgl. BGH WM 
1977, 656, 657). 

2. Zu Recht verneint das Berufungsgericht auch einen Scha- 
densersatzanspruch auf vertraglicher oder quasivertrag- 
licher Grundlage. Insoweit wird in der Literatur zwar 
grundsatzlich die M6glichkeit eines Schadensersatzan- 
spruchs bei Vollstreckung eines nicht bestehenden An- 
spruchs bejaht (vgl. z. B. MUnchKomm-ZPO/Schilken, 
§804 Rdnr. 33 m. w. N.; Stein刀bnas爪勉nzberg, ZPO, 
20・Aufl・， §767 Rdnr. 56）・ Auch die Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofes halt im Ansatz auf der Grundlage 
einer positiven Forderungsverletzung denjenigen fr scha- 
densersatzpflichtig, der bei bestehenden vertraglichen 
Rechtsbeziehungen einen nicht gegebenen Anspruch voll- 
streckt (vgl. BGH WM 1977, 656, 657; BGHR BGB vor.§1 
positive Vertragsverletzung，助ndigung 1; vgl. auch BGHZ 
74, 9, 11 und 17 sowie 95, 10, 17 unter Ziff. 4). Ob bei einem 
nichtigen Vertrag (wie hier unterstellt) eine Haftung aus 
positiver Forderungsverletzung ausscheidet und insoweit 
auf die Rechtsfigur des Verschuldens bei VertragsschluB 
zurUckgegriffen werden muB (vgl. Palandt/石危inrichs, 
BGB, 53. Aufl.,§276 Rdnr. 106; Staudinger/Ldwisch, BGB, 
12.Aufl., vor§275 Rdnr. 22 je m. w. N.; a. A. auf der 
Grundlage eines einheitlichen gesetzlichen Schutzpflicht- 
verhaltnisses vor, 畦hrend und nach dem Vertrag z. B. 
Canaris, JZ 65, 475; Soe稽el/E4グedemann, BGB, 12. Aufl., 
vor§275 Rdnr. 362-364), kann hier offenbleiben. Nach 
den zutreffenden Ausfhrungen des Berufungsgerichts 
stellt die Vollstreckung des Beklagten jedenfalls keine 
rechtswidrige Verletzung einer vertraglichen oder quasiver- 
traglichen Schutzpflicht dar. Wie der Klager selbst vortragt, 
hめen die Vertragsparteien bew叩t die Nebenabrede nicht 
beurkundet, um bei einem wahren Wert der Erbbaurechte 
von 900.000 DM einen um 600.000 DM h6heren Verkehrs- 
wert vorzutauschen, damit die Kaufer dies im entsprechen- 
den Rahmen zu Zwecken einer h6heren Finanzierungsbelei- 
hung nutzen k6nnten. Der Beklagte hat auf der Grundlage 
der Anrechnungsabrede (nach den unangegriffenen Fest- 
stellungen des Berufungsgerichts hatte er die 600.000 DM 
bezahlt) nur das vollstreckt, worUber sich die Vertrags- 
parteien einig waren, und zwar auf der Grundlage einer von 
den 願ufern abg昭ebenen und formal wirksamen Voll- 
streckungsunterwerfung. Dies gilt auch fr die im Kaufver- 
trag vom 29. 9. 1987 enthaltene Vollstreckungsunterwer- 
fung, weil sich die Nichtigkeit des Kaufvertr昭es nicht auf 
die Wirksamkeit der Unterwerfungserklarung auswirkt 
(vgl. Senatsurt. NJW 1985, 2423; Thomas/Pu女0, ZPO, 
18. Aufl.,§794 Rdnr. 54；幼1勿ソStober, ZPO, 18.Aufl., 
§794 Rdnr. 29; Baumbachノ石rartmann, ZPO, 52. Aufl., 
§794 Rdnr. 36; MUnchKomm-ZPO/ Wo弟teiner, §794 
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Rdnr. 140). Wer eine solche Erklarung abgibt, muB auch 
mit einer Vollstreckung rechnen und erklart sich mit ihr ein- 
verstanden, unabhangig davon, ob er die Nichtigkeit des 
Vertrages erkennt und mit einer Heilung rechnet（§313 Satz 
2 BGB) oder sich der Formnichtigkeit nicht bewuBt ist. Dies 
gilt jedenfalls solange, als sich die Kaufer auf die Nichtig- 
keit des Vertrages nicht beriefen und/oder die Unzulassig- 
keit der Vollstreckung auf dem dafur vorgesehenen Weg 

（§767 ZPO) nicht geltend machten und damit auch die 
Heilung der Formnichtigkeit weiterhin moglich war（§313 
Satz 2 BGB). Bei dieser Sachlage bestand fur den Beklagten 
keine Rechtspflicht, von der Beitreibung dessen abzusehen, 
was dem tibereinstimmenden Willen (von dessen Fort. 
bestand er ausgehen durfte) der Vertragsparteien entsprach. 
Auch im Rahmen eines nichtigen Vertrages kann eine in 
Betracht kommende Schutzpflicht namlich nur aus§242 
BGB he稽eleitet werden. Nach Treu und Glauben geht es 
aber nicht an, vom Beklagten zu verlangen, er mUsse seine 
Vertr昭spartner vor sich selbst und gegen deren erklarten 
Willen vor Vollstreckungsnachteilen schUtzen, solange diese 
nicht erklaren, sie wollten an dem Vertr昭一wegen dessen 
Formnichtigkeit 一 nicht festhalten. Auch der Klager be- 
hauptet nicht, der Beklagte habe die Vollstreckung noch 
weiterbetrieben oder aufrechterhalten, nachdem die Kufer 
die Nichtigkeit des Vertra即5 geltend gemacht hatten. Die 
eingetragenen Sicherungshypotheken wurden nach den vor- 
gelegten GrundbuchauszUgen bereits am 22. 9. 1988 wieder 
gel6scht. 

3. Damit scheidet auch eine deliktische Haftung des 
Beklagten aus. \ なren seine Vollstreckungsakte im Rahmen 
der zwischen den Kaufvertragsparteien bestehenden quasi- 
vertraglichen Sonderbeziehung erlaubt, so kann dies im 
Rahmen der deliktischen Anspruchsgrundlage （§823 
Abs. 1 BGB) nicht anders beurteilt werden. Zwar unter- 
liegen SchadensersatzansprUche, die aus beiden rechtlichen 
Gesichtspunkten nebeneinander entstehen 肋nnen, nach 
Voraussetzung, Inhalt und Verwirklichung grundsatzlich 
dem ihnen eigentUmlichen Rechtsbereich (vgl. z. B. BGHZ 
55, 392, 395; 61, 203, 204; 67, 359, 362 ff.; 116, 297, 300); 
auch im Rahmen der Deliktshaftung hebt aber eine wirk- 
same Einwilligung des Betroffenen die Rechtswidrigkeit des 
Angriffs auf (vgl. BGB-RGRK/Steffen, 12. Aufl.,§823 
Rdnr. 377; MUnchKomm-BGB/ Ulm叱 2. Aufl., §823 
Rdnr. 32; Palandt/Thomas, BGB, 53. Aufl., §823 
Rdnr. 42). Wie ausgefhrt, muB von einer solchen (minde- 
stens konkludenten) Einwilligung jedenfalls so lange ausge- 
gangen werden, als die K如fer die Nichtigkeit des Vertrages 
nicht geltend machten und/oder Vollstreckungsabwehr- 
kl昭e erhoben. Es kann offenbleiben, ob die Erklarung der 
Kaufer durch einen Irrtum (etwa zur Wirksamkeit des 
Kaufvertr昭es) beeinfluBt worden ist, denn dies w女de 面 
vorliegenden Fall die Rechtfertigung durch Einwilligung 
nicht aufheben (vgl. auch BGH NJW 1964, 1177 ff.). 

Auf weitere Fragen kommt es damit nicht mehr an, insbe- 
sondere auch nicht mehr darauf, ob die deliktische Haftung 
des Beklagten auch deshalb ausscheiden mUBte, weil er sich 
auf verfahrensrechtlich wirksamer Grundlage eines gesetz- 
lich geregelten Verfahrens bedient hat (vgl. BGHZ 38, 18, 
20 ff.; 74, 9, 15 ff.; 95, 10, 18 ff.). 

10. GBO§3 (Unselbs放ndige Buchung von Miteigentums- 
an teilen) 

Die unseibst註ndige Buchung einzelner Miteigentumsan- 
teile an einem dienenden Teileigentum bei den herrschen- 
den Wohnungseigentumsrechten ist ausgeschlossen, wenn 
wegen derh brigen 皿teigentumsanteile das Teileigentums- 
grundbuchbiatt beibehaiten werden mUBte. FUr einzelne 
ideelle 皿teigentumsanteile kann ein Grundbuchbiatt auch 
nach 山r 細山rung 血rch das 恥gYBG nicht gefuhrt 
werden. 
(Leitsa女 der Schr諺leitung) 

B習ObLG, BeschluB vom 4. 8. 1994 一 2 Z BR 76/94 
=B習ObLGZ 1994 Nr. 44--, mitgeteilt von Notarassessor 
Hans-Ltとrmann 耳勺rner, MUnchen 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligte zu 1 ist im Grundbuch als Eigentumerin eines Woh- 
nungseigentums und eines Teileigentums (Duplex-Stellplatz) ein- 
getragen. 

AnlaBlich des Verkaufs des Wohnungseigentums und eines Halfte- 
miteigentumsanteils an dem Teileigentum,, bewilligten und be- 
antragten" die Beteiligten,,, den in dieser Urkunde verkauften 
Halfte面teigentumsanteil am 叱ii晦entum dem hier verkauften 
Wohnungseigentum gem.§3 Abs. 6 GBO zuzuschreiben und das 
脱ileigentumsgrundbuch (teilweise) zu schlieBen". 

Des weiteren bestell記n sie eine Grundschuld an dem Wohnungs- 
eigentum und dem Halftemiteigentumsanteil an dem 脱ileigentum. 
Der Notar beantragte die Buchung des Halftemiteigentumsanteils 
an dem Teileigentum im Grundbuch des Wohnungseigentums und 
die Eintragung der Grundschuld am Wohnu昭seigentum und am 
Halftemiteigentumsanteil an dem Teileigentum. 

Das Amtsgericht hat den Antrag, den Miteigentumsanteil an dem 
Teileigentum auf dem Wohnungsgrundbuchblatt zu buchen, abge-- 
wiesen. Den Antrag auf Eintr昭ung der Grundschuld hat es durch 
Zwischenverfgung mit der BegrUndung beanstandet, die Eintra- 
gung am Halftemiteigentumsanteil an dem Teilei即ntum komme 
nicht in Betracht, solange ein selbstandiger Miteigentumsanteil 
noch nicht entstanden sei. Das Landgericht hat die Erinnerung! 
Beschwerde zurUckgewiesen. Die weitere Beschwerde der Beteilig-- 
ten blieb erfolglos. 

Aus den Grロnden: 

Das Rechtsmittel ist unbegrUndet. . . . 

Die Entscheidung des Landgerichts h組t der rechtlichen 
NachprUfung 面 Ergebnis stand.... 

Die Erstbeschwerden sind zu琉ssig （§71 Abs. 1 GBO). 
(Wird ausgefi功rt.) 

Eine Buchung des Halftemiteigentumsanteils an dem Teil- 
eigentum auf dem Wohnungsgrundbuchblatt kommt nicht 
in Betracht. 

(1) Gem.§3 Abs. 1 GBO erhalt jedes GrundstUck ein 
Grundbuchblatt. Wenn jedoch ein GrundstUck (dienendes 
GrundstUck) den wirtschaftlichen Zwecken mehrerer ande-- 
rer Grundstucke (herrschende Grundstucke) zu dienen 
bestimmt ist, zu diesen in einem dieser Bestimmung ent- 
sprechenden raumlichen Verhaltnis und im Miteigentum 
der EigentUmer dieser GrundstUcke steht, kann das Grund- 
buchamt gem.§3 Abs. 4, 5 GBO unter bestimmten Voraus- 
setzungen von der Anlegung oder Beibehaltung eines 
Grundbuchblatts fur das dienende GrundstUck absehen 
und die einzelnen Miteigentumsanteile auf den Grundbuch- 
bl批tern der herrschenden GrundstUcke buchen. Wahrend 

538 
	

MittB習Not 1994 Heft 6 



diese Form der selbstandigen Buchung von Miteigentums- 
anteilen nach dem bisherigen Recht nur unter eng begrenz- 
ten Voraussetzungen zulあsig war, ist sie seit der Neu- 
fassung des§3 GBO durch das Registerverfahrenbeschleu- 
nigungsgesetz (RegVBG) unter wesentlich erleichterten Yor- 
aussetzungen zulassig. 

Sie kommt grundsatzlich auch beim Wohnungseigentum 
in Betracht (B習ObLGZ 1974, 466/470【＝ MittB習Not 
1974, 216=DNotZ 1976, 28]; OLG Dusseldorf Rpfleger 
1970, 394; Horber/Demharter, GBO, 20. Aufl., §3 
Rdnr. 37). Mehreren Grundstucken oder Wohnungseigen- 
tumsrechten oder einem Wohnungseigentum und Grund- 
stUcken kann ein GrundstUck (OLG DUsseldorf a. a. 0.) 
oder ein Teileigentum (B習ObLG a. a. 0.) als dienendes 
Grundstuck im Sinne des§3 Abs. 4 GBO zugeordnet sein. 
Der Senat hat in seiner er畦hnten Entscheidung vom Jahr 
1974 die Voraussetzungen fur die Buchung von Miteigen-- 
tumsanteilen an einem aus einem Duplex-Stellplatz be- 
stehenden 叱ileigentum bei den zugeh6rigen Wohnungs-- 
eigentumsrechten bejaht. Er hat diese Form der Buchung 
auch dann fr zulassig erachtet, wenn die herrschenden 
Wohnungseigentumsrechte und das dienende Teileigentum 
sich in der Hand eines Eigentumers befanden (s. hierzu 
auch OLG K6ln Rpfleger 1981, 481): die Bedenken hier- 
gegen (vgl. Horber/Demharter,§3 Rdnr. 37) sind durch die 
Einftigung des§3 Abs. 6 GBO durch das RegVBG beseitigt 
worden. 

(2) Es kann dahinstehen, ob die sonstigen Voraussetzungen 
des§3 Abs. 4 GBO fr eine Buchung der Miteigentums- 
anteile an einem aus einem Duplex-Stellplatz bestehenden 
Teileigentum auf den Wohnungsgrundbuchblattern der 
zugeh6rigen Wohniingseigentumsrechte vorliegen. Eine 
solche Buchung scheidet hier jedenfalls deshalb aus, weil 
nach Sinn und Wortlaut des§3 Abs. 4, 5 GBO Vorausset- 
zung hierfr ware, daB das Teileigentum mehreren Woh- 
nungseigentumsrechten dient und samtliche Miteigentums- 
anteile an dem dienenden Teileigentum bei den herrschen- 
den Wohnungseigentumsrechten gebucht werden. Es ist 
ausgeschlossen, daB nur einzelne Miteigentumsanteile des 
dienenden GrundstUcks（叱ileigentums) jeweils selbstandig 
bei den herrschenden Grundstucken (\ んhnungseigentums- 
rechten) gebucht werden und wegen der u brigen Miteigen- 
tumsanteile das Grundbuchbiatt (Teileigentumsgrundbuch- 
blatt) beibehalten wird. Fur einzelne ideelle Miteigentums- 
anteile kann ein Grundbuchblatt nicht gefhrt werden; sie 
k6nnen selbstandig nur in der Form des§3 Abs.4 GBO 
bei einem herrschenden Grundstuck gebucht werden (LG 
Nurnberg-Frth Rpfleger 1971, 223; KEHE/Eickmann, 
Grundbuchrecht, 4. Aufl., Rdnr. 15; I九ikelが而wak, 
Grundbuchrecht, 7. Aufl., Rdnr. 49, jeweils zu§3 GBO). 

Im vorliegenden Fall ist die Beteiligte zu 1 Eigentumerin des 
Wohnungseigentums und des Teileigentums. Nach den Vor- 
stellungen der Beteiligten soll auf dem Grundbuchbiatt 
fr das Wohnungseigentum ein Halftemiteigentumsanteil 
an dem Teileigentum gebucht und fr den verbleibenden 
anderen Halfteeigentumsanteil das Teileigentumsgrund- 
buchblatt fortgefhrt und im ubrigen geschlossen werden. 
Diese Form der Buchung von Miteigentumsanteilen sieht 
§3 GBO auch in seiner Neufassung durch das RegVBG 
nicht vor. 

Eine Belastung des verkauften Halftemiteigentumsanteils 
an dem Teileigentum mit der Grundschuld kommt nicht in 
Betracht (vgl.§§1192, 1114 BGB). Sie scheidet aus, weil an 
dem im Alleineigentum der Beteiligten zu 1 stehenden Teil- 
eigentum ein ideeller Miteigentumsanteil, der belastet wer- 

den k6nnte, nicht bestehen kann. Ein ideeller Miteigen- 
tumsanteil liegt grundsatzlich erst nach rechtlicher Verselb-- 
standigung vor (allg. Meinung; vgl. B習ObLGZ 1974, 
466/468 f. m. w. N.【＝ MittB習Not 1974, 216=DNotZ 
1976, 28] und Hinweisen auf Ausnahmeflle). Eine solche 
ist hier ebensowenig gegeben wie ein Ausnahmefall, in dem 
gleichwohl eine Belastung des Miteigentumsanteils in 
Betracht kommt. 

11. WEG§4 Abs. 1; BGB§§876, 877 (Bildung neuer Woh- 
nun郎eigentumsrechte bei Errichtung eines weiteren Ge- 

1. Neue Wohnungseigentumsrechte k0nnen dadurch gebil- 
det werden, daB das Sondereigentum eines bestehenden 
V而hnungseigentums in Gemeinschaftseigentum umge- 
wandeli, der Miteigentumsanteil aufgespalten und mit 
jedem Teil Sondereigentum verbunden wird, das durch 
Umwandlung von Gemeinschaftseigentum geschaffen 
wird (Errichtung eines weiteren Gebaudes). Dieser Vor- 
gang beinhaliet die Aufhebung des betroffenen Woh- 
nungseigentums mit der Folge, daB die daran bestehen- 
den dinglichen 恥chte erl6schen, und eine Inhalis豆nde- 
rung derU brigen Wohnungseigentumsrechte. Hierzu Ist 
die Mitwirkung aller V物hnnngseigentUmer und die Zu- 
stimmung der dinglich Berechtigten erforderlich. 

2. Haben die dinglich Berechtigten zugestimmt und wird 
das Sondereigentum einzelner neu zu schaffender Woh- 
nungseigentumsrechte aufgrund einer nacht慮glichen 
Plan豆nderung durch die 晒ohnungseigenthmer kleineし 
so ist eine erneute Zustimmung der dinglich Berechtk- 
ten nicnt errorueriicn, weit inre Kecntsstellung nicnt 
nachteilig berUhrt wird. 

B習ObLG, BeschluB vom 18. 8. 1994 一 2 Z BR 30/94 
= B習ObLGZ 1994 Nr. 47 一， mitgeteilt von Johann 
Dem ha rteち良chter am B習ObLG 

12. GBO§§23, 79 (Zu den Voraussetzungen der Ein tra- 
gung einer 11カschungserleichterungskla町ei) 

1. Die Eintragung einer 功schungserleichterungsklausel 
ist nicht zul註ssig, wenn der bedingte RUckauflassungs- 
anspruch zwar nur zu Lebzeiten des Berechtigten voH 
wirksam werden kann, er dann aber vererblich und auch 
die zur Sicherung des Anspruchs bewilligte Vormerkung 
zeitlich nicht besch慮nkt ist (Vorlage an den BGH). 

2. Der Senat h註lt die Voraussetzungen einer Vorlage an den 
Bundesgerichtshof auch dann fUr gegeben, wenn ein 
Oberlandesgericht 面t ausfUhrlicher BegrUndung eine 
Abweichung von einer Entscheidung des Bundesge- 
richtshofs verneint hat, ein anderes Oberlandesgericht, 
das anders entscheiden m6chte, eine Abweichung aber 
fUr gegeben e血chtet. 

B習ObLG, BeschluB vom 20. 10. 1994 一之 z BR 96/94 
= B習ObLGZ 1994 Nr.60 一， mitgeteilt von Johann 
Demharter, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu I war als AlleineigentUmer eines GrundstUcks im 
Grundbuch eingetr昭en. Durch notariellen U berlassungsvertr昭 
vom 28. 3. 1994 lieB er einen Miteigentumsanteil von 1/2 an seine 
Tochter, die Beteiligte zu 2, auf. Abschnitt III Nr. 3 des Vertrags 
1autet: 

MittB習Not 1994 Heft 6 
	

539 



Die Erwerberin verpflichtet sich,. nicht ohne Zustimmung des 
VerauBerersu ber ihren Miteigentumsanteil am Vertragsgrund-- 
stUck zu verfgen, diesen insbesondere nicht zu verauBern oder 
zu belasten. 

Der VerauBerer ist berechtigt, die 助ckubereignung desu ber- 
gebenen Miteigentumsanteils auf sich zu verlangen, wenn 
a) die Erwerberin U ber den Vertragsgegenstand ohne die nach 
vorstehendem Absatz erforderliche Zustimmung verfgt, 
b)U ber das Vermogen der Erwerberin das Konkurs- oder Ver- 
gleichsverfahren eめffnet oder mangels Masse abgelehnt wird 
oder die Erwerberin sonst in Vermogensverfall gerat oder die 
Zwangsvollstreckung in das Vertr昭sgrundstuck betrieben 
wird. 

Alle vorgenannten Verpflichtungen der Erwerberin erloschen 
mit dem Ableben des VerauBerers, falls der Ubereignungs- 
anspruch noch nicht unbedingt entstanden sein sollte. 

Zur Sicherung der vorstehend begrundeten bedingten Ubereig- 
nungsanspruche des VerauBerers wird die Eintragung einer 
Auflassungsvormerkung an dem u be堪ebenen Miteigentums- 
anteil zur Halfte am Vertragsgrundstuck zugunsten des Ver- 
auBerers in das Grundbuch bewilligt. 

Zur Loschung soll der Nachweis des Ablebens des Berechtigten 
genugen. 

Die Beteiligten haben beantragt, die notarielle Urkunde im Grund- 
buch zu vollziehen. Das Grundbuchamt hat am 4. 5. 1994 die 
Beteiligte zu 2 als Miteigentumerin zu 1/2 und an ihrem Miteigen-- 
tumsanteil zugunsten des Beteiligten zu 1 eine Auflassungsvormer- 
kung eingetragen. Den Antr昭 auf Eintragung einer L6schungs- 
erleichterungsklausel hat es am 19. 4. 1994 zuruckgewiesen. Die 
Erinnerung/Beschwerde dag昭en hat das Landgericht durch 
BeschluB vom 23. 6. 1994 zuruckgewiesen. Hie堪egen richtet sich 
die weitere Beschwerde der Beteiligten. 

Aus den Grundeiv 

Der Senat halt die weitere Beschwerde fr unbegrUndet. An 
der ZurUckweisung sieht er sich j edoch durch die Entschei- 
dung des Oberlandesgerichts K6ln vom 9. 2. 1994 (Rpfleger 
1994, 345【＝ MittB習Not 1994, 331]) gehindert. Die weitere 
Beschwerde wi血 daher 即m.§79 Abs. 2, 3 GBO dem 
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt. Diese hangt 
von der Beantwortung der Rechtsfrage ab, ob die Ein- 
tragung einer 功schungserleichterungsklausel zulassig ist, 
wenn ein bedingter Rckauflassunsanspruch zwar nur zu 
Lebzeiten des Berechtigten voll wirksam we血en kann, er 
dann aber vererblich und auch die zur Sicherung des An- 
spruchs bewilli群e Mflassungsvormerkung zeitlich nicht 
beschrankt ist. Im G昭ensatz zum Oberland鵬gericht K6ln 
m6chte der Senat die Frage verneinen. 

コ 
1. Das Landgericht hat ausgefhrt: Die Eintr昭ung einer 
功schungserleicliterungsklausel komme nur bei Rechten 
in Betracht, die auf die Lebenszeit des Berechtigten be- 
schrankt seien. Hier sei aber die Vormerkung selbst nicht 
zeitlich beschrankt. Das Ziel, die Vormerkung greifen zu 
lassen, falls der Anspruch entstanden, aber noch nicht 
erfllt sei, wUrde gefhrdet, wenn es dem Verpflichteten 
m6glich ware, die Sicherung des Rtickbertragungsan- 
spruchs durch den Todesnachweis zunichte zu machen. 

2. Nach Ansicht des Senats halt die Entscheidung des 
Landgerichts der rechtlichen Nachprufung stand. 

a) Die Regelung des§23 GBO hat dingliche Rechte zum 
G昭enstand, die auf die Lebenszeit des Berechtigten be- 
schrankt sind und bei denen ein Rtickstand von Leistungen 

m6glich ist. Bei einer Vormerkung handelt es sich nicht um 
ein dingliches Recht, so da eine unmittelbare Anwendung 
von§23 GBO von vorneherein ausscheidet.Auch sind 
RUckstande der Vormerkung an sich nicht denkbar. In 
Betracht kommt allenfalls eine entsprechende Anwen- 
dung von§23 GBO. Der Senat hat eine solche bei einer 
Auflassungsvormerkung in Ubereinstimmu昭 mit Teilen 
der Rechtsprechung und der neuen Grundbuchliteratur 
fr m6glich gehalten, sofern die Vormerkung, nicht aber 
auch der durch sie gesicherte Anspruch auf die Lebenszeit 
des Berechtigten beschrankt ist. Als m6glichen Ruckstand 
hat er den zu Lebzeiten des Berechtigten entstandenen, 
aber nicht mehr erfllten und auf die Erben des Berechtig-- 
ten U berge部ngenen Eigentumsverschaffungsanspruch 
angesehen (B習ObLGZ 1991, 288【＝ MittB習Not 1992, 
2591 ). Der Bundesgerichtshof ist in der Entscheidung vom 
26. 3. 1992 dieser Ansicht nicht gefolgt und hat gemeint, 
daB das, was dabei an Rtickstand der Vormerkung ange- 
sehen werde, allein den schuldrechtlichen Anspruch be- 
treffe (BGHZ 117, 390/393 【＝ MittB習Not 1992, 193 
=DNotZ 1992, 569]). 

(1)Wヒnn dem so ist, muB dies auch im vorli昭enden 恥II 
gelten. Dieser unterscheidet sich allerdings von dem der 
Entscheidung des Bundesgerichtshofs und dem Vorlegungs- 
beschluB des Senats vom Jahr 1991 zugrundeliegenden 恥11. 
In beiden Fallen decken sich die Erklarungen der Beteilig- 
ten zwar weitgehend. Der Senat ist seinerzeit im Hinblick 
auf die zur Eintragung beantragte 功schungserleichte- 
rungsklausel im Wセg der メuisl昭ung zu dem Ergebnis 
gelangt, daB die bewilligte Auflassungsvormerkung auf 
die Lebenszeit des Berechtigten beschrankt sein sollte 
(B習ObLGZ 1991, 288/290). Eine solche AnsI昭ung kommt 
aber im vorliegenden Fall nicht in Betracht. Die Erklarun-- 
gen wurden ti ber zwei Jahre nach der Entscheidung des 
Bundesgerichtshofs vom Jahr 1992 notariell beurkundet. 
Es besteht kein vernUnftiger Zweifel daran, daB dem beur-- 
kundenden Notar dabei die Entscheidung des Bundesge-- 
richtshofs bekannt war. Dann kann aber nicht davon ausge- 
gangen werden, d論 er den Beteiligten dieselbe rechtliche 
Gestaltung vorgeschl昭en haben sollte, deren rechtliche 
Umsetzung nach der Ents山eidung des Bundesgerichtshofs 
nicht m6glich ist. Hinzu kommt, da die Beteiligten im vor- 
liegenden Verfahren von Anfang an erklart haben, die Auf- 
lassungsvormerkung habe nicht auf die Lebenszeit des 
Berechtigten beschrankt sein sollen. Damit Ii昭t der Ent- 
scheidung derselbe Sachverhalt zugrunde wie dem BeschluB 
des Oberlandesgerichts K6ln vom 9. 2. 1994. 

(2) Auch bei dieser Fallgestaltung gilt, daB ein 助ckstand 
eines dinglichen Rechts nicht vorliegt, weil das, was als 
Rckstand angesehen wird, namlich der durch Geltend- 
machung zu Lebzeiten des Berechtigten voll wirksam 
gewordene und noch zu erfllende Auflassungsanspruch 
(vgl. OLG K6ln Rpfleger 1994, 345/346), nur den schuld- 
rechtlichen Anspruch betrifft (vgl. BGHZ 117, 390/393 

【＝ MittB習Not 1992, 193 = DNotZ 1992, 569]). Abge- 
sehen davon ist nicht erkennbar, worin das auf die Lebens- 
zeit des Berechtigten beschrankte dingliche Recht liegen 
sollte, nachdem die Vormerkung nicht zeitlich beschrankt 
ist. Die Ansicht des Oberlandesgerichts K6ln wird aller- 
dings vom Amtsgericht MUnchen (MittB習Not 1992, 279), 
ferner von Erti (MittB習Not 1992, 195), Ha昭eたパchdner/ 
Stdbeち Grundbuchrecht, 10．メ ufl., Rdnr. 1544 b, Ras放tteち 
BWNotZ 1994, 135/137 f. und Lulsdoが MittRhNotK 
1994, 129/134 geteilt. Sie steht jedoch in Widerspruch zu 
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der von Tiedtke, DNotZ 1992, 539 vertretenen und vom 
Senat fr richtig erachteten Ansicht. S加ueち Rpfleger 
1994, 346 hat der Ansicht des Oberlandesgerichts 郎In zu 
Recht widersprochen. Bei einer Vormerkung kann§23 GBO 
daher auch dann nicht entsprechend angewendet werden, 
wenn der bedingte 助ckauflassungsanspruch zwar nur zu 
Iebzeiten des Berechtigten voll wirksam werden kann, er dann 
aber vererblich und auch die zur Sicherung des Anspruchs be- 
willigte Vormerkung zeitlich nicht beschrankt ist. 

b) Die weitere Beschwerde w証e somit zurUckzuweisen. 
Dabei kann offenbleiben, ob das Grundbuchamt die 
Eintragung der L6chungserleichterungsklausel ablehnen, 
gleichwohl aber die Vormerkung im U brigen eintragen dur仁 
te （§16 Abs. 2 GBO). Die nachtragliche Eintragung der 
功schungserleichterungsklausel wurde hier jedenfalls nicht 
daran scheitern, daB dazu die Bewilligung des EigentUmers 
nicht ausreicht, vielmehr die des Berechtigten erforderlich 
ist (vgl. L切rber/Demharter, GBO, 20. Aufl.,§23 Rdnr. 24). 
Denn diese liegt vor. An der ZurUckweisung der weiteren 
Beschwerde ist der Senat durch die Entscheidung des Ober- 
landesgerichts K6ln (Rpfleger 1994, 345【＝ MittB習Not 
1994, 331]; vgl. auch Rpfleger 1985, 290) gehindert. Die 
weitere Beschwerde wird daher dem Bundesgerichtshof zur 
Entscheidung vorgelegt. 

Nach Ansicht des Senats weicht das Oberlandesgericht 
K6ln mit seiner Entscheidung von dem BeschluB des 
Bundesgerichtshofs vom 26. 3. 1992 ab. In einem solchen 
Fall ist fr eine Vorlegung grundsatzlich kein Raum (vgl. 
丑orber/Demha庇ち §79 Rdnr. 12 mit Rechtsprechungs-- 
nachweisen). Hier besteht aber die Besonderheit, daB 
sich das Oberlandesgericht K6ln in seinem BeschluB vom 
9. 2. 1994 eingehend mit der Frage einer Abweichung von 
der Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 26. 3. 1992 
(BGHZ 117, 390/393【＝ MittB習Not 1992, 193=DNotZ 
1992, 569] ) auseinandergesetzt und sie inU bereinstimmung 
mit Teilen des Schrifttums verneint hat. Bei dieser Sachlage 
halt der Senat eine Vorlegung nicht nur fr zulassig, 
sondern auch fr notwendig, weil nur dadurch das mit§79 
Abs. 2 GBO verfolgte Ziel erreicht werden kann, eine ein- 
heitliche Rechtsprechung zu sichern. Die von mehreren 
Obergerichten unterschiedlich beantwortete Frage, ob eine 
bestimmte Rechtsfrage vom Bundesgerichtshof entschieden 
ist, so daB von einer Entscheidung dieses Gerichts im Sinn 
des§79 Abs. 2 GBO abgewichen wUrde, kann nur der 
Bundesgerichtshof einer klarenden Entscheidung zufhren. 
Hierzu bedarf es der Vorlegung. WUrde der Senat selbst 
entscheiden, dann mUBte das Oberlandesgericht K6ln, 
wenn es an seiner Rechtsansicht festhalt, ebenso ein anderes 
Oberlandesgericht, wenn es ihm folgen will, die Sache 
wegen Abweichung von der Entscheidung des Senats dem 
Bundesgerichtshof vorlegen. Die Vorlegung durch den 
Senat fhrt demgegenUber schneller zu einer einheitlichen 
Rechtsprechung. 

Hat bei einem Verkauf eines Grundsthcks die Gemeinde ein 
Wiederkaufsrecht vereinbart und sich gleichzeitig verpflich- 
tet, mit der zur Sicherung eingetragenen AufJassungsvor-- 
merkung hinter Finanzierungsgrundpfandrechte zur恥kzu- 
treten, so ist die Gemeinde zu einem RangrUcktritt nur 
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verpflichtet, wenn in ausreichendem MaBe sichergesteJit 
ist, daB die DarJehenssumme nur zweckgebunden fUr die 
Errichtung des Bauvorhabens ausgereicht wird. 

(Leitsatz des Einsenders) 

OLG MUnchen, Urteil vom 16. 3. 1993 一 25 U 6864/92 
mitgeteilt von Notar Dr. Dr 石危功ert Grziwo女， Regen 

Tatbestand der Schriftleitung: 

Die Ki如er haben mit notariellem Vertrag von der Beki昭ten, 
Gemeindら im Rahmen eines 
Bauplatz erworben, auf dem 
erriChten. In diesem Vertr昭 war ein bedi鵬tes Wiederkaufsrecht 
vereinbart worden, zu dessen Absicherung eine Auflassungsvor- 
merkung fr die Beki昭te in das Grundbuch ein即tr昭en wurde. 
Die Beki昭te verpflichtete sich, mit dieser Vormerkung im 
hinter Grundpfandrechte zurUckzutreten, die die Ki智er 
Finanzierung ihres Bauvorhabens aufnehmen mUssen. 

Zur Finanzierung der auf ca. 400.000 DM gesch批zten Gesamt- 
kosten des Bauvorhabens wollen die Ki智er bei der R.-Bank einen 
Kredit in H6he von 300.000 DM aufnehmen, der durch eine 
Grundschuld abgesichert werden soll. Mit ihrer Kl昭e verlangen sie 
hierzu von der Bekl昭ten die Abgabe einer RangrUcktrittserkla- 
rung mit ihrer Vormerkung hinter die einzutr昭ende Grundschuld. 

Die Bekl昭te ist der Ansicht, sie musse insbesonders gegen eine 
zweckwidrige Verwendung der Mittel oder Neuvalutierung hin- 
reichend abgesichert sein. Daher mUsse sie den RangrUcktritt nur 
abgeben, wenn die Kl智er eine Zweckbestimmungserklarung der 
Bank beibringen, in der sich die Bank verpflichtet, das Grund- 
pfandrecht nur insoweit als Sicherheit zu verwerten, als sie Zahlun-- 
gen auf Baukosten fr das Bauvorhaben der Kl加er geleistet hat. 

Das Landgericht hat der KI昭e stattgegeben. Auf die Berufung der 
Beklagten hat das Berufu叱sgericht die erstinstanzliche Entschei- 
dung aufgehoben und die Kl昭e abgewiesen. 

Aus den Grnden: 

Die Beklagte ist nicht verpflichtet, den RangrUcktritt zu 
erklaren, da die Klager den ihnen obliegenden Nachweis, 
daB das Grundpfandrecht nur der Sicherung der Baufinan- 
zierung dient, nicht erbracht haben. 

Die Beklagte ist verpflichtet, mit ihrer Auflassungsvormer- 
kung im Rang nur hinter solche Grundpfandrechte zurUck- 
zutreten, die fr die Finanzierung des Bauvorhabens der 
Klager auf dem erworbenen GrundstUck erforderlich wer- 
den. Dies ergibt 一wie das Landgericht bereits zutreffend 
dargelegt hat 一 die Auslegung des Vertrages, insbesondere 
der Ziffer XIII 2. nach§§133, 157 BGB und ist zwischen 
den Parteien auch unstreitig. 

Wie der Nachweis, daB das Grundpfandrecht nur der Siche- 
rung der Baufinanzierung dient, zu fhren ist, ist im Ver- 
tr昭 nicht geregelt und durch weitere Auslegung des Vertra- 
ges festzustellen. Dies gilt auch, wenn das AGBG zur An- 
wendung kommen sollte, denn die Auslegung von Allgemei- 
nen Geschaftsbedingungen richtet sich grundsatzlich nach 
den fr Rechtsgeschafte geltenden allgemeinen Regeln. 
MaBgebend ist dabei der objektive Inhalt und der typische 
Sinn der Klausel. Es kommt darauf an, wie sie von verstan- 
digen und redlichen, rechtlich nicht vorgebildeten Vertrags- 
partnern unter Ab唖gung der Interessen der normalerweise 
an solchen Geschaften beteiligten Kreise aufgefaBt werden 
(vgl. BGHZ 79, 119, 120; 1切andt/Helnrichs, BGB, 
52. Auflage, Rdnrn. 1 und 7 zu§§4, 5 AGBG). 

Sinn und Zweck der Vereinbarung eines Wiederkaufsrechtes 
im Rahmen eines sog. Einheimischen-Modells bestehen 
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darin, anderen MitbUrgern die M6glichkeit zu geben, Bau- 
land zu gUnstigen Bedingungen zu erwerben, wenn der Erst- 
kaufer bestimmte, im Vertrag naher geregelte Voraussetzun-- 
gen nicht erfllt. Es muB daher in ausreichendem MaBe 
sichergestellt werden, daB das GrundstUck nicht mit vor- 
rangigen Grundpfandrechten belastet wird, fr die ihm kein 
Gegenwert zuflieBt. Denn andernfalls k6nnte das Wieder- 
kaufsrecht seinen Zweck verlieren, weil das GrundstUck 
infolge seiner Belastung ohne entsprechende Wertsch6p- 
fung im Einheimischen-Modell nicht mehr kostengUnstig 
weiterverauBert werden kann. Zwar sind im Falle der Aus- 
ubung des Wiederkaufsrechts die Grundpfandrechte vom 
(Erst-)Kaufer nach Ziffer XIII 1.6. des streitgegenstand- 
lichen Vertrages zur 功schung zu bringen. Diese rein 
schuldrechtliche脆rpflichtしng kann aber 一ebenso wie die 
von den Klagern im Verfahren abgegebene Verpflichtungs- 
erklarung 一 nicht als ausreichende Sicherheit angesehen 
werden, da sie im Falle des wirtschaftlichen Unverm6gens 
des Kufers nicht durchgesetzt werden kann. Das gilt jeden- 
falls soweit die Gemeinde die Grundpfandrechte nicht in 
Anrechnung auf den Kaufpreis u bernehmen kann (vgl. Zif- 
fer,XIII 1.6. des Vertrages). 

Es mUssen daher von den Klagern zur Absicherung des Ein- 
heimischen-Modells weitere Nachweise gefordert . werden. 
Eine unmittelbare Verpflichtung des Sicherungsnehmers 
gegenUber der Gemeinde, die Darlehenssumme nur zweck- 
gebunden fr das Bauvorhaben auszureichen, ware hierfur 
geeignet. Auch in den a hnlich gelagerten Fllen der Kauf- 
preisfinanzierung vor EigentumsUbergang beim Grund- 
stuckskaufvertrag wird dies so gehandhabt (vgl. Haegele/ 
Schdner/Stdber, Grundbuchrecht, 9. Aufl., Rdnrn. 3158 
und 3159). 

Unter Abwagung der beiderseitigen Interessenlagen ware es 
fr die Klager auch zumutbar, eine entsprechende Erkla- 
rung des Kreditgebers beizubringen. Ein unzulassiger Ein- 
griff in ihre Privatautonomie kann darin nicht gesehen 
werden. Wenn die als Grundschuldglaubigerin eingetragene 
Bank der Klager nicht bereit ist, mit der Beklagten einen 
Sicherungsvertrag abzuschlieBen, mUssen sie sich um einen 
anderen Kredit bemUhen. 

Die Klager haben somit den erforderlichen Nachweis weder 
mit ihrer pers6nlichen Verpflichtungserklarung noch mit 
der vo稽elegten Zweckerklarung ihrer Bank gefUhrt und 
k6nnen daher von der Beklagten den Rangrucktritt nicht 
verlangen. 

14. ErbbauVO§§1, 2, 11, 27; GBO 13, 29, 873 (Lauf加ii' 
des Erbbaurechts) 

Soll die Dauer des Erbbaurechts ab einem Zeitpunkt vor 
der notarieflen Beurkundung des Erbbaurechtsvertrages 
und damit auch zwangslaufig vor Eintragung des Erbbau- 
rechts in das Grundbdch berechnet werden, so handelt es 
sich nicht um die 一 unzulassige 一 Bestimmung eines vor 
der Eintragung liegenden Aufangszeitpunktes des Erbbau- 
rechts, sondern liegt darin die zul註ssige Berechnungsgrund- 
lage eines Endtermins. 

OW ZweibrUcken, BeschluB vom 9. 8. 1994一 3 W 116/94 一， 
mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des Pflzischen 0W Zwei- 
brUcken 

15. WEG§§3, 8, 12, 20, 61 (Verwalterzustimmung bei Ver- 
aびerung von 牙bhnun郎e碧entu川 

1. Die nach§20 Abs. 2 WEG unverzichtbare Verwaltung 
kann nur einer einzelnen Person U bertragen werden, bei 
der es sich auch um eine juristische Person oder um eine 
Personengeseilschaft des Handelsrechts, nicht aber um 
eine in anderer Weise, insbesondere in der Rechtsform 
der Gesellschaft bUrgerlichen Rechts, verbundene Mehr- 
heit von Personen handeln kann. 

2・Die durch Gesetz vom 3・1・1994 (BGBI・1 S. 66) einge- 
fUgte Vorschrift des§61 WEG ist nur anzuwenden, 
soweit es sich um die erstmalige VerauBerung des 
Wohnungseigentums nach seiner BegrUndung im Wege 
der Teilung gem.§8 WEG handelt. 

Kammergericht, BeschluB vom 7. 6. 1994 一 1 W 6026/93 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1.) und 2.) waren ursprunglich zusammen mit 
den Eheleuten R. als Miteigentumer zu je 1 /4 des 面t einem V而hn- 
haus, bestehend aus fnf V而hnungen, bebauten Stammgrund- 
stucks eingetragen. Die Eheleute R. lieBen ihre Miteigentums- 
anteile mit notariell beurkundetem Vertr肥 vom 16. 12. 1985 in der 
Weise auf, d叩G. H. zu 150/1000 und Dr. G. K. zu 350/1000 Miteigen- 
tUmer des GrundstUcks werden sollten. Ebenfalls am 16. 12. 1985 
schlossen die Beteiligten zu 1.) und 2.) sowie G. H. und Dr. G. K., 
diese zugleich als Vertreter der Eheleute R., vor demselben Notar 
unter Bezugnahme auf die eingetragenen Miteigentumsanteile der 
Beteiligten zu 1.) und 2.) sowie die noch einzutragenden Miteigen- 
tumsanteile der weiter Erschienenen einen Vertr昭 Uber die Be- 
grundung von V而hnungseigentum an den fnf V而hnungen. Dazu 
wurden die jeder V而hnung zugeordneten Miteigentumsanteile 
am Grundstilck abweichend von den im Stammgrundbuch einge- 
tr昭enen oder noch einzutragenden Miteigentumsanteilen der Er- 
schienenen bestimmt. In§6 der im Vertrag enthaltenen 脱ilungser- 
klarung heiBt es, die Ver加Berung des V而hnungseigentums bedurfe 
der Zustimmung des jeweiligen Verwalters, ausgenommen 
bestimmte, hier nicht gegebene F組le. Nach§15 der 脱ilungs- 
erklarung wurden,, zum Verwalter fr 1986" der Beteiligte zu 1.) 
und G. II. bestellt. 

Die Beteiligten zu 1.) und 2.) sollten danach u. a. das Sondereigen- 
tum an der Wohnung Nr. 3, verbunden mit einem Miteigentums- 
anteil von 280/1000 je zur Halfte erhalten. Sie ve血uBerten dieses 
Wohnungseigentum mit notariell beurkundetem Vertr昭 vom 
2. 6. 1986 an den jetzt eingetragenen EigentUmer, wobei dieser im 
Vertr昭 u. a. ausdrucklich erklarte, er habe die Teilungserkl加ung 
gelesen und sei mit ihr voll inhaltlich einverstanden. Der alle Ver- 
tr醜e beurkundende Notar reichte zun加hst die Vertr醜e vom 
16. 12. 1985 be血 Grundbuchamt zum Vollzug ein, sodann den 
Vertr昭 vom 2. 6. 1986. Eine Verwalterzustimmung dazu war nicht 
beigefgt. Am 6. 10. 1986 wurden anstelle der Eheleute R. Herr 
G. H. zu 150/1000 und Dr. G. K. zu 350/i000 als Miteigentumer im 
Stammgrundbuch eingetr昭en. Ebenfalls am 6. 10. 1986 wurde der 
Vertrag vom 16. 12. 1985 U ber die BegrUndung von Wohnungs- 
eigentum durch bertragung der gebildeten Miteigentumsanteile 
auf fnf angelegte V而hnungsgrundbuchblatter vollzogen, in deren 
Bestandsverzeichnissen zum Inhalt des Sondereigentums auf das 
Erfordernis der Verwalterzustimmung zu Ver加Berungen hingewie- 
sen wird. Am selben 亜ge wurden die Beteiligten zu 1.) und 2.) in 
dem fr das Wohnungseigentum Nr. 3 angelegten Grundbuchblatt 
als Eigentumer je zur Hlfte eingetragen. Der 騒ufer dieses Woh- 
nungseigentums, fr den zun加hst am 30. 10. 1986 eine Eigentums- 
Ubertr昭ungsvormerkung eingetragen worden war, wurde am 
13. 1. 1987 im Grundbuch als EigentUmer eingetragen. 

Gegen diese EigentUmereintragung hat der Grundbuchrechts- 
pfle即r am 16. 7. 1992 einen Widerspruch zugunsten der Beteiligten 
zu 1.) und 2.) eingetragen, weil die 血 notwendig gehaltene Zustim- 
mung des Verwalters nicht nachgewiesen worden sei. Dagegen hat 
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der eingetragene EigentUmer die dem Landgericht als Beschwerde 
vorgel昭te Erinnerung eingel昭t und dazu ausgefUhrt, unter den 
Umst加den des vorliegenden Falles bedUrfe die VerauBerung an ihn 
keiner Verwalterzustimmung. Das Landgericht hat die Beschwerde 
zurUckgewiesen. Die weitere Beschwerde war erfolglos. 

Aus くlen Grnnciとn了 

Das mit dem Ziel der L0schung des im Grundbuch ein- 
getragenen Widerspruchs eingelegte Erstrechtsmittel war 
zwar zulassig, insbesondere steht dem die Vorschrift des 
§71 Abs. 2 Satz 1 GBO nicht entgegen, da die Berechtigung 
aus dem Widerspruch nicht gutglaubig erworben werden 
kann (vgl. Senat NJW-RR 1988, 1426 m. w. N.). Das Land- 
gericht ist rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, daB die Vor- 
aussetzungen fr die Eintragung des Widerspruchs nach 
den im Zeitpunkt seiner Entscheidung anzuwendenden 
Rechtsvorschriften gegeben waren. Entgegen der Ansicht 
des、 eschwerdefhrers rechtfertigt auch die nach ErlaB 
der Entscheidung des Landgerichts in Kraft getretene 
栃rschrift des§61 WEG in der Fassung des Gesetzes 
vom 3. 1. 1994 (BGB1. 1 5. 66), die vom Senat als Rechts- 
beschwerdegericht zu berucksichtigen ist, da sie nach ihrem 
zeitlichen Geltungswillen gerade die Wirksamkeit fruherer 
VerauBerungen betrifft (vgl. Horber/Demharter, GBO, 
20. Aufl.,§78 Rdnr. 10; Keidel/Kun如， FGG, 13.Aufl., 
§27 Rdnr. 22), keine andere Beurteilung. Denn diese Vor- 
schrift bezieht sich trotz ihres scheinbar weitergehenden 
Wortlauts nur auf die ErstverauBerung nach der BegrUn- 
dung von Wohnungseigentum gem.§8 WEG durch Vor- 
ratsteilung des Grundstuckseigentumers. Im vorliegenden 
Fall ist das Wohnungseigentum entgegen der Ansicht des 
Beschwerdefhrers nicht durch Verbindung der BegrUn- 
dungsarten nach§§3 und 8 WEG, sondern im Wege ver- 
traglicher Einr如mung von Sondereigentum nach§3 WEG 
begrUndet worden. 

Ohne Rechtsfehler hat das Landgericht die Voraussetzun- 
gen des§53 Abs. 1 Satz 1 GBO fr die Eintragung eines 
Amtswiderspruchs gegen die Eigentmereintragung als 
gegeben angesehen. Das Grundbuch ist insoweit unrichtig, 
weil die Ver加Berung an den jetzt eingetragenen Eigen- 
tumer mangels der nach der Teilungserklarung erforder- 
lichen Verwalterzustimmung schwebend unwirksam' ist. 
Nach den im Zeitpunkt der Entscheidung des Landgerichts 
anzuwendenden Rechtsvorschrjften kam es noch nicht 
darauf an, ob das Wohnungsei即ntum nach§3 oder§8 
WEG begrUndet worden ist. Denn nach neuerer Recht- 
sprechung des Bundesgerichtshofes, der sich der Senat 
unter Aufgabe seiner fruheren Auffassung (NJW-RR 1988, 
1426) anschlieBt，嘘re die als Inhalt des Sondereigentums 
vereinbarte Verwalterzustimmung§12 Abs. 1 WEG) ent- 
gegen der bis dahin in Rechtsprechung und Schrifttum 
nahezu einmtig vertretenen Ansicht auch zu einer Erstver- 
auBerung nach BegrUndung von Wolinungseigentum im 
Wege der Vorratsteilung gem.§8 WEG erforderlich. Ent- 
gegen der im Erstbeschwerdeverfahren vertretenen Auffas-- 
sung des Beschwerdefhrers steht der MaBgeblichkeit des 
Erfordernisses der Verwalterzustimmung nicht entgegen, 
daB es im Zeitpunkt des Abschlusses des VerauBerungs- 
vertrages u ber das Wohnungsei即ntum Nr. 3 am 2. 6. 1986 
noch nicht gem.§§5 Abs. 4, 10 Abs. 2 WEG als Inhalt des 
Sondereigentums im Wohnungsgrundbuch eingetragen war. 
Es ist anerkannt, daB es der Wirksamkeit eines Kaufvertra- 
ges U ber noch zu begrUndendes Wohnungseigentum nicht 
entgegensteht, wenn der Inhalt des Sondereigentums erst 
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durch eine noch abzugebende Teilungserkl証ung festgelegt 
werden soll (BGH NJW 1986, 845; vgl. auch Senat OLGZ 
1984, 418/424). Gleiches gilt, soweit das Wohnungseigen- 
tum 一 wie hier 一 nach AbschluB des Vertrages U ber die 
Einr加mung von Sondereigentum gem.§3 WEG ein- 
schlieBlich Teilungsvereinbarung verkauft wird, bevor das 
Wohnungseigentum durch Eint叫ung im Grundbuch（§4 
Abs. 1 WEG) mit dem festgelegten Inhalt entstanden ist. In 
beiden 恥llen kann der Kaufer das Wohnungseigentum nur 
mit dem Inhalt erwerben, der im Grundbuch als Inhalt des 
Sondereigentums verlautbar wird. Dazu geh6rt hier auch 
das im Wohnungsgrundbuch als Inhalt des Sondereigen- 
tums eingetr昭ene Erfordernis der Verwalterzustimmung 

（§§5 Abs. 4, 10 Abs. 2, 12 Abs. 1 WEG). Daher kommt es 
nicht darauf an, ob der Beschwerdefhrer das Erfordernis 
der Verwalterzustimmung nicht auch deshalb gegen sich 
gelten lassen muB, weil er sich im VerauBerungsvertrag vom 
2. 6. 1986 ausdrUcklich den Bestimmungen der 脱ilungs- 
erklarung unterworfen hat. 

Soweit der Beschwerdefhrer hilfsweise geltend gemacht 
hat, die nach Magabe der 1ilungserklarung bestellten 
Verwalter seien alleinvertretungsberechtigt, und in der Ver- 
auBerung seitens des Beteiligten zu 1.) liege zugleich eine 
wirksame und ausreichende VerauBerungszustimmung als 
Verwalter, kommt es auf diese Fragen nicht an. Denn die in 
der Teilungserki証ung enthaltene Bestellung zweier natUr- 
licher Personen zu Verwaltern ist unwirksam, so daB der 
Beteiligte zu 1.) nicht wirksam als Verwalter handeln 
konnte, worauf das Land即richt rechtlich zutreffend hin- 
gewiesen hat. Soweit nach§20 Abs. 2 WEG die Bestellung 
eines Verwalters unverzichtbar ist, geht das Gesetz davon 
aus, daB die Verwaltung aus Grllnden der erforderlichen 
Klarheit der Verantwortlichkeit nur einer einzelnen Person 
Ubertragen werden kann, bei der es sich auch um eine 
juristische Person oder um eine Personengesellschaft des 
Handelsrechts handeln kann (BGHZ 107, 268 = NJW 
1989, 2059). Es entspricht daher mit Recht der heute ein- 
helligen Meinung in Rechtsprechung und Schrifttum, daB 
etwa eine in der Rechtsform der Gesellschaft b血gerlichen 
Rechts verbundene Mehrheit von Personen nach dem Woh-- 
nungseigentumsgesetz nicht zum Verwalter bestellt werden 
kann (B習ObLG NJW-RR 1989, 526; Bむmann乙Pick/ 
Mとne, WEG, 6. Aufl.,§26 Rdnr. 9; IIとnk町l/j切edei卿hr/ 
Schulze, WEG, 2. Aufl.,§26 Rdnr. 8; Weitnauer, WEG, 
7. Aufl.,§26 Rdnr. 5; MtinchKomm BGB-Roll, 2. Aufl., 
§26 WEG Rdnr. 2; Palandt/Bassenge, BGB, 53. Aufl.,§26 
WEG Rdnr. 1 und insbesondere BGH, a. a. 0. m; w. N.). 
Gleiches gilt erst Recht, wenn 一 wie hier 一 zwei Personen 
zu Verwaltern bestellt werden sollen, die nicht einmal eine 
Gesellschaft burgerlichen Rechts bilden （昭1. BGH WuM 
1990, 128). 

Die neben der Unrichtigkeit des Grundbuchs fr die Eintra- 
gung eines Amtswiderspruchs nach§53 Abs. 1 Satz 1 GBO 
weiter erforderliche Verletzung gesetzlicher. Vorschriften 
durch das Grundbuchamt sieht der Senat mit dem Land- 
gericht darin, d郎 bei der 且gentumereintragung des 
Beschwerdefhrers die zwingende Vorschrift des§l2Abs. 1 
WEG nicht beachtet worden ist. 

Das Grundbuch ist hinsichtlich der Eigentumereintragung 
des Beschwerdefhrers auch nicht dadurch nachtr昭lich 
richtig geworden, was nach dem Sinn und Zweck der Ein- 
tragung des Amtswiderspruchs zu seiner 功schung auf 
Beschwerde fhren wurde（昭1. KG JFG 10, 221; Mと放el/ 

543 



Streck, GBO, 7. Aufl.,§53 Rdnr. 87), weil das Fehlen der 
erforderlichen Verwalterzustimmung nach durch Gesetz 
vom 3. 1. 1994 eingefgten und im Rechtsbeschwerdever- 
fahren zu beachtenden rUckwirkend rechtsandernden Vor- 
schrift des§61 Satz 1 WEG geheilt sei. In dieser Vorschrift 
heiBt es:,，民hlt eine nach§12 erforderliche Zustimmung, 
so sind die VerauBerung und das zugrundeliegende Ver- 
pflichtungsgeschaft unbeschadet der sonstigen Vorausset-- 
zungen wirksam, wenn die Eintragung der VerauBerung 
oder einer Auflassungsvormerkung in das Grundbuch vor 
dem 15. 1. 1994 erfolgt ist und es sich um die erstmalige Ver- 

、auBerung dieses Wohnungseigentums nach seiner Begrun- 
dung handelt, es sei denn, daB eine rechtskraftige gericht- 
liche Entscheidung entgegensteht". Die Vorschrift des§61 
WEG bezieht sich entgegen der Ansicht des Beschwerde- 
fhrers nach ihrem objektiven Regelungsgehalt nicht unter- 
schiedslos sowohl auf die erstmalige VerauBerung seitens 
des nach§8 WEG teilenden Eigent山Tiers als auch auf 
diejenige nach Teilung gern.§3 WEG (so aber Pause, NJW 
1994, 501/502), sondern trotz des scheinbar weitergehen- 
den, alle ぬlle einer ErstverauBerung umfassenden W可t- 
lauts nur auf die erstmalige VerauBerung des Wohnungs- 
eigentums nach seiner Begrundung gemaB§8 WEG (so 
wohl auch BひmannノPick, WEG, 13. Aufl.,§61 Rdnr.3). 
Nach der amtlichen BegrUndung zum Entwurf des Gesetzes 
beruht die Ein比gung der Vorschrift des§61 WEG darauf, 
daB bis zur gegenteiligen Entscheidung des Bundesgerichts- 
hofs (BGHZ 113, 374=NJW 1991, 1613) in Rechtspre- 
chung und Literatur bislang ganz u berwiegend (so z. B. 
auch Senat NJW-RR 1988, 1426) die Auffassung vertreten 
wurde, daB die nach§12 WEG erforderliche Zustimmung 
des Verwalters nicht erforderlich sei fr die ErstverauBe- 
rung des Wohnungseigentums durch denjenigen, welcher 
das Wohnungseigentum durch Teilung nach§8 WEG be- 
grundet hat; bei Zugrundelegung der Rechtsauffassung des 
Bundesgerichtshofs hatten eine Vielzahl von Personen, die 
in der Vergangenheit als WohnungseigentUmer in das 
Grundbuch eingetragen worden sind, tatsachlich mangels 
der Verwalterzustimmung kein Eigentum erworben, obwohl 
sie auf die insbesondere auch durch Obergerichte vertretene 
Rechtsauffassung und die Praxis der Grundbuchamter ver-- 
traut hatten; es bestehe daher ein dringender AnlaB, die 
durch die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs aufgetre- 
tene Rechtsunsicherheit mit Hilfe der Vorschrift des§61 
WEG zu beheben, der bei Zugrundelegung der Rechtsauf- 
fassung des Bundesgerichtshof eine echte, verfassungsrecht- 
lich jedoch zulassige 助ckwirkung zukame (vgl. BT-Druck- 
sache 12/3961 5. 4; Palandt/Bassenge,§61 WEG Rdnr. 1; 
Se明 Wohnungseigentum 1994, 36; vgl. auch Der Woh- 
nungseigentUmer 1993, 140). Nach sぬndiger Rechtspre- 
chung des Bundesverfassungsgeric血5 kommt es fr die 
Auslegung einer Gesetzesbestimmung allerdings nicht ent- 
scheidend auf die in der Entstehungsgeschichte und in den 
Gesetzesmaterialien ausgedruckte subj ektive Vorstellung 
der am Gesetzgebungsverfahren beteiligten 0堰ane an; 
maBgebend ist vielmehr der im Gesetz zum Ausdruck kom- 
mende objektivierte Wille des Gesetzgebers, wie er sich aus 
dem Wortlaut der Bestimmung und aus dem Sinnzusam- 
menhang ergibt, in den sie hineingestellt ist (vgl. BVerfGE 
1, 299/312 ff.; 11, 126/110 f.; 47, 109/127; 53, 115/147). 
Unter Beachtung dieser Grundsatze erm6glicht und ge- 
bietet der im Gesetz verwendete Begriff, erstmalige Ver- 
auBerung" nach seinem 議rortlaut und Sinnzusammenhang 
die Auslegung, daB er sich nur auf eine ErstverauBerung 
von Wohnungseigentum nach seiner BegrUndung im Wege 

der Vorratsteilung gemaB§8 WEG bezieht, die hier. nicht 
gegeben ist. 

Der Begriff der,, ErstverauBerung", der dem vom Gesetz- 
geber verwendeten Begriff entsびicht, ist in der Zeit bis zur 
er畦hnten Entscheidung des Bundesgerichtshofs in Recht- 
sprechung und Schrifttum im Zusammenhang mit der Ver- 
walterzustimmung nur fr die VerauBerung von Wohnungs- 
eigentum durch den GrundstUckseigentUm叫 der durch 
Teilung nach§8 WEG Wohnungseigentum begrUndet hat, 
zum Zwecke der BegrUndung der Zustimmungsfreiheit in 
diesem Fall gepragt worden (so auch Senat NJW-RR 1988, 
1426 und z. 13. BdrmannノPickノMerle,§12 Rdnr. 6; H厄it- 
nauer,§12 Rdnr. 2), wahrend im Falle der Begrundung von 
Wohnungsei即ntum nach§3 WEG seit jeher jede VerauBe- 
rung, also auch eine,, Erstvera叩erung" als zustimmungs- 
bedurftig angesehen wurde (vgl. B習ObLG NJW-RR 1987, 
270; OLG Hambu稽 OLGZ 1982, 53/54 f.; BひmannノPick/ 
Mひle und Weitnauer, je a. a. 0.). Dem Begriff der Erstver- 
auBerung wurde somit in Rechtsprechung und Schrifttum 
eine rechtserhebliche Bedeutung nur im Falle der VerauBe- 
rung von 議ohnungseigentum nach dessen BegrUndung 
gem.§8 WEG beigelegt. Daher muB angenommen werden, 
daB der Gesetzgeber den in§61 WEG verwendeten Begriff 
,,erstmalige VerauBerung" ebenfalls nur auf die Falle be- 
schranken wollte, in denen ihm nach bisheriger Rechts- 
praxis fr das Zustimmungserfo血ernis des§12 WEG 
Bedeutung zukam, also nur auf Falle der erstmaligen Ver- 
auBerung von Wohnungseigentum nach dessen BegrUn- 
dung gem.§8 WEG. Soweit nach Wortlaut und Sinn- 
zusammenhang des Gesetzes auch eine weitergehende Aus- 
legung in Betracht kommt und insoweit Zweifel U ber' Iie 
Reichweite der Vorschrift. verbleiben m6gen, ist die ein- 
schrankende Auslegung vorzuziehen. Denn sie wird durch 
die insoweit eindeutigen Gesetzesmaterialien bestatigt, 
wonach die Vorschrift des§61 WEG ausschlieBlich dazu 
dienen sollte, ErstverauBerungen nach BegrUndung von 
Wohnungseigentum durch Teilung nach§8 WEG rUck- 
wirkend zu heilen, die bei Zugrundelegung der Recht- 
sprechung des Bundesgerichtshofs mangels Verwalter- 
zustimmung schwebend unwirksam 殖ren. Ist die Vor- 
schrift des§61 WEG nach alledem auf die erstmalige Ver- 
auBerung von Wohnungseigentum nach seiner BegrUndung 
gem.§3 WEG nicht anzuwenden, so bedarf es keiner 
Stellungnahme zu der Frage, ob sie anderenfalls verfas- 
sungsrechtlich zu beanstanden 嘘re, weil sie dann mog- 
licherweise die Voraussetzungen der zulassigen Ruckwir- 
kung einer belastenden gesetzlichen Vorschrift (vgl. etwa 
BVerfGE 18, 429/439; BGH NJW 1981, 228) aus der Sicht 
der U brigen WohnungseigentUmer nicht erfllte. 

Das Wohnungseigentum ist hier insgesamt nach§3 WEG 
begrUndet worden, also auch, soweit es um die hier betrof- 
fene 議ohnung Nr. 3 geht. Der Beschwerdefhrer kann sich 
nicht mit Erfolg darauf berufen, es handele sich deshalb um 
eine BegrUndung von Wohnungseigentum nach§8 WEG, 
weil die zahlenmaBigen Bruchteile der bei B昭rUndung der 
fnf Wohnungseigentumsrechte entstehenden Miteigen- 
tumsanteile hier notwendigerweise nicht mit denjenigen der 
eingetragenen Miteigentumsanteile am StammgrundstUck 
Ubereinstimmen. Denn weder der Wortlaut noch der Sinn 
und Zweck des§3 WEG schlieBen es aus, daB die beteilig- 
ten MiteigentUmer in einem auf die BegrUndung von Woh- 
nungseigentum gerichteten dinglichen Vertrag sowohl die 
Zahl der Miteigentumsanteile verandern als auch diesen 
neuen Anteilen jeweils das Sondereigentum an einer V而h- 
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nung zuordnen (BGH Rpfleger 1983, 270; Bdrmann/Pick/ 
1死ne,§3 Rdnr. 8; vgL auch Weitnaueち §3 Rdnr. 2 ff.). 
Entgegen der Auffassung des Beschwerdefhrers ist das 
Wohnungseigentum auch nicht im Sinne einer gemischten 
Teilung sowohl nach§3 WEG als auch, was fr die Anwen- 
dung des§61 WEG moglicherweise entscheidend 畦re, 
nach§8 WEG begrundet worden, soweit es um die Woh- 
nung Nr. 3 geht, an der die Beteiligten zu 1.) und 2.) als 
MiteigentUmer je zur Halfte eingetragen worden waren．・ 
Eine Verbindung beider Arten der Begrundung von Woh- 
nungseigentum wird zwar etwa in der Weise fr m6glich 
gehalten, daB die bruchteilsmaBig eingetragenen Miteigen- 
tumer des Grundstucks die Begrundung einer Anzahl von 
Wohnungseigentumsrechten mit der MaBgabe vereinbaren, 
daB sie einen Teil davon selbst zu Eigentum U bernehmen 
(Fall des§3 WEG), sich jedoch hinsichtlich der U brigen 
Wohnungseigentumsrechte als MiteigentUmer zu den am 
Stammgrundstuck bestehenden ursprunglichen Anteilen 
eintragen lassen (insoweit Fall des§8 WEG, vgl. etwa 
Bdrmann乙Pick刀Wけle,§3 Rdnr. 15 unter Hinweis auf 
Diesten, WEG,§8 Rdnr. 6). Ein solcher Fall der teilweisen 
BegrUndung von Wohnungseigentum nach§8 WEG ist 
hier jedoch nicht gegeben, und zwar auch nicht deshalb, 
weil die Beteiligten zu 1.) und 2.) das Miteigentum an der 
hier betroffenen Wohnung Nr. 3 je zur H証fte erworben 
haben. Denn Wesensmerkmal der sog. Vorratsteilung nach 
§8 WEG ist, daB die Teilung als rechtstechnische MaB- 
nahme die bisherige Gemeinschaftsform der MiteigentUmer 
des GrundstUcks nicht verandert, sondern lediglich dazu 
dient, die Entstehung einer Wohnungseigentume稽emein-- 
schaft vorzubereiten und zu erleichtern; steht das Eigentum 
an einem GrundstUck mehreren Personen in Bruchteils- 
gemeinschaft zu, so hat eine Teilung des Eigentums nach 
§8 WEG zur Folge, daB sich die Bruchteilsgemeinschaft an 
den einzelnen Raumeigentumsrechten fortsetzt (BayObLG 
NJW 1969, 883; Bdnmann/Pick,§3 Rdnr. 4). Die bisherige 
Bruchteilsgemeinschaft sollte sich hier jedoch auch nicht 
teilweise fortsetzen, auch nicht am Wohnungseigentums- 
recht Nr. 3 hinsichtlich der Beteiligten zu 1.) und 2.). Denn 
diese waren als MiteigentUmer des StammgrundstUcks zu je 
1/4 eingetragen, w狙rend ihnen das Wohnungseigentums- 
recht Nr. 3 zu je 1/2 zugewiesen worden ist, was zulassig ist 
(Bひmann乙Pick, Rdnr. 3). Somit handelt es sich auch inso- 
weit um die BegrUndung von Wohnungseigentum aus- 
schlieBlich nach§3 WEG. 

16.§1093 BGB (Dinglichen Inhalt eines 目'ohnungsnechtes) 

Die Ubernahme von Kosten 箱r Sch6nheitsreparaturen, 
Strom, Wasser, Abwasser und Heizung in einer Wohnung 
durch die EigentUmer kann als bloBe Nebenleistung zu 
einem drnglichen Wohnrecht als dessen Inh可t im Gru血－ 
buch eingetragen werden (Im AnschluB an B習ObLGZ 
1980, 176=DNotZ 1981, 124; 0!石 K6ln, MittRhNotK 
1986, 264, 265；皿ttRhNotK 1992, 46, 47 je m. w. N. 
und gegen Haegeiし'Schjn町膚茄ber, Grundbuchrecht, 
10. Aufl., Rdnr. 1253). 

OW Schleswig, BeschluB vom 9. 6. 1994 一 2 W 52/94 一  

17. BGB§1093 (Dinglichen Inhalt eines 目'ohnungsルchtes) 

Eine vertragliche Verein加rung zwischen GrundstUcks- 
eigentUmer und Wohnungsberechtigtem, durch die eine 
Pflicht des GrundstUckseigenthmers begrUndet wird, die 
dem Wohnungsrecht un加rliegenden 助urne in einem be- 
heizbaren Zustand zu erhalten und eine ordnungsgem郎e 
Wasserzufuhr zu ge嘘hrleisten, kann dinglicher Inhalt 
eines Wohnungsrechts nach§1093 BGB sein, da diese Lei- 
stungen in unmittelbarem Zusammenhang mit der Aus- 
Ubung der Dienstbarkeit stehen. Die diesbezUJiche Kosten- 
tragungspflicht des EigentUmers stellt keine 一unzul註ssige 
一 Hauptpflicht des EigentUmers, sondern eine Ausgestal- 
tung des Wohnungsrechts durch den Berechtigten dar. 
(Leitsatz den Schn夢leitun以 
LG 丑ieち BeschluB vom 21. 9. 1994 一 4 T 43/94 一，mit- 
geteilt von Notar Wilhe伽 FPJと加ち Bitburg 

18. BGB§§1896, 2201, 2225; FGG§69 f. (En!加chen des 
乃stamentsvollstneckenamtes) 

Das Amt des Testamentsvollstreckers erlischt auch dann, 
wenn fUr ihn ein vorl加fi即r Betreuer fr alle Verm6gens- 
angelegenheiten bestellt wird. 

BayObLG, BeschluB vom 26. 10. 1994 一 1 Z BR 159/93 
= BayObLGZ 1994 Nr. 61 一， mitgeteilt von Johann 
Demhanten, 斑chter am B習ObLG 

19. BGB§§1939, 2174, 133（陀nmdchtnisweise Zuwendung 
eines 目'ohnnechts gibt keinen Anspnuch auf dingliche 
Sichenung dunch Eintnagung ins Gnundbuch) 

Hat der Erblasser im privatschriftlichen Testament der 
Uberlebenden Ehefrau verm恥htnisweise ein lebenslanges 
Wohnrecht an der gemeinsamen Ehewohnung zugewandt, 
ohne anzudeuten, d叩 es durch eine GrundstUcksbelastung 
gesichert werden soll, so steht der Verm註chtnisnehmerin 
nur ein als Leihe zu wertendes schuidrechtliches Wohnungs- 
recht zu. Dieses kann bei Gef油rdung durch Nachl叩ver- 
waltung, Arrest oder einstweilige VerfUgung gesichert 
werden. 

(Leitsatz den Schn加leitung) 

OW Bambe稽， BeschluB vom 28. 6. 1994 一 1 W 35/94 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Antragstellerin ist die Witwe des am 4. 11. 1992 verstorbenen 
A. R. Mit ihr war der Erblasser in zweiter Ehe verheiratet. In 
erster Ehe war der Erblasser verheiratet mit M. R., die 1982 ver- 
starb. Wahrend der Zeit der ersten Ehe wurde die Antragsgegnerin 
P. R. von den Eheleulもn R. a面ptiert. Die Ehe der Antragstellerin 
mit dem Erblasser blieb kinderlos. Der Erblasser hinterlieB ein 
privatschriftliches Testament vom 10. 3. 1989，血t dem er die 
Antr昭sgegnerin zur Alleinerbin einsetzte und die Antragstellerin 
mit einem Vermachtnis bedachte. 

Einen wesentlichen Teil des Nachlasses macht ein Anwesen (Wohn- 
haus 面t Nebengeb如de und Garten) aus. Es handelt sich hierbei 
um ein Zweifamilienhaus mit Einlie即rwohnung und einer einge- 
bauten Pkw-Gar昭e. In diesem Anwesen befindet sich im ersten 
Obe稽eschoB eine ab四schlossene Wohnung mit FlurabschluB und 
weiteren Raumen. Letzteres war die Ehewohnung der Antragstelle- 
rin und des Erblassers. 
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Das Testament hat 一 auszugsweise 一 folgenden Inhalt: 

,,Bei einem vorzeitigen Ableben verfge ich hiermit, d郎 meine 
Ehefrau E. R., geborene B,geboren am 15. 5. 1937, in meinem 
Wohnhaus...das Wohnungsiecht erhalt. Und zwar die Wohnung 
im ersten Stock. Zirka 100 qm Wohnfl加he. . . . Die Mitbenutzung 
eines Kellerraumes, sowie der Wおchkuche ist zu gestatten. Das 
Wohnungsrecht meiner Ehefrau E. R. erlischt 面t deren Todら 
bzw. bei eventueller Wiederverheiratung. . . . die Benutzung der 
Gar昭e ist ihr solange Bedarf besteht kostenlos erlaubt. Im 
Bedarfsfalle soll ihr im Garten eine Flache von 五rka 80 qm zur 
Eigennutzung zur Verfgung stehen. . . .''(BI. 10/10 R. d. Nach- 
laBakten VI 1100/92 AG Aschaffenburg). 

Mit Schriftsatz vom 9. 3. 1994 beantragte die Antr昭stellerin Pro- 
zeBkostenhilfe fr eine im Entwurf beigegebene Klageschrift. In 
dieser begehrt sie u. a., die Beklagte zu verurteilen, in die Eintra- 
gung eines Wohnungsrechts nach§1093 BGB im Grundbuch ein- 
zuwilligen. Sie ist der Rechtsauffassung, daB ihr auf Grund des 
Testamentes nicht nur ein schuldrechtlicher Anspruch auf Ein- 
raumung des Wohnungsrechts, sondern ein Anspruch auf dingliche 
Sicherung dieses Wohnungsrechts i. 5. v.§1093 BGB zusteht. 

Mit BeschluB vom 3. 5. 1994 wies das Landgericht Aschaffenbu稽 
den ProzeBkostenhilfeantrag mangels Erfolgsaussichten der Klage 
zurUck. Die weitere Beschwerde blieb erfolglos. 

Aus den GrUndeiv 

Die gem.§§127 Abs. 2 Satz 2, 567 f. ZPO zulassige 
Beschwerde ist in der Sache unbegrUndet, weil die Rechts- 
verfolgung keine hinreichende Aussicht auf Erfolg bietet 

（§114 ZPO). 

Die gegenseitigen Rechte und Pflichten der Parteien bestim- 
men sich nach erbrechtlichen Grund議tzen（§§1939, 2174 
BGB) auf der Grundlage des Vermachtnisses 面 Testament. 
Darin hat der Erblasser der Antragstellerin ein unentgelt- 
liches, lebenslangliches bzw. bis zur Wiederverheiratung 
befristetes Wohnungsrecht an den dort naher bestimmten 
助umen samt Nutzung von Garage und Gartenteil ver- 
macht. Die Antragstellerin kann folglich nach§2174 BGB 
von der Antragsgegnerin als Alleinerbin die Einraumung 
dieses unentgeltlichen Gebrauchsrechts verlangen. 

Unter den Parteien steht nunmehr in Streit, ob sich dieser 
Anspruch auf eine mit dinglicher Rechtswirkung versehene 
beschrankt pers6nliche Dienstbarkeit gem.§1093 BGB 
oder lediglich auf ein nach h6chstrichterlicher Rechtspre- 
chung als Leihe zu wertendes schuldrechtliches Wohnungs- 
recht (vgl. BGH NJW 1982, 820; 1985, 313; vgl. dazu 
Langen, ZMR 1986, 150 ff.) bezieht. \ んlche der beiden 
Moglichkeiten vom Erblasser gemeint und gewollt war, ist 
durch Testamentsauslegung zu ermitteln. Die Antragstelle- 
rin trifft insoweit die (materiell-rechtliche) Beweislast fr 
das von ihr behauptete dingliche Wohnungsrecht. Der 
Nachweis dafr laBt sich nach Sachlage nicht erbringen. Es 
mag sein, d郎 die Intention des Erblassers dahin ging, 
seiner Ehefrau die eheliche Wohnung bis zu deren Lebens- 
ende bzw. Wiederverheiratung zu sichern. Im Testament 
findet sich jedoch kein Hinweis darauf, daB das Wohnrecht 
durch eine Grundstticksbelastung gesichert werden sollte. 
Hatte der Erblasser tatsachlich die dingliche Absicherung 
gewollt, hatte er es wohl im Testament zum Ausdruck 
gebracht. Dies umsomehr, als er auf Grund seiner beruf- 
lichen Erfahrung als Bankkaufmann nicht vollig rechts- 
unkundig gewesen sein konnte. 

Im ti brigen genieBt auch das durch Vermachtnis einge-- 
raumte schuldrechtliche Wohnungsrecht einen gewissen 
Schutz. Zwar steht dem Vermachtnisnehmer ein Anspruch 

auf Sicherung seiner Vermachtnisforderung kraft Gesetzes 
nicht zu. Ihm verbleibt jedoch, bei Gefhrdung seines 
Anspruchs NachlaBverwaltung zu beantragen （§1981 
Abs. 2 BGB) oder von den sogenannten Sicherungsmitteln 
des Arrests und der einstweiligen Verfugung Gebrauch zu 
machen (vgl. Staudinger/Otte, BGB, 12. Aufl., Rdnr. 13 zu 
§2174; Soergel/Wo状 BGB, 12. Aufl., Rdnr. 15 zu§2174). 

20. BGB§§2269, 2270 Abs. 1, 2271 Abs. 2 (Wiederverheira-- 
tungsk1auselプ in einem 

Ist in der Wiederverheiratungsklausel eines gemeinschaft- 
lichen Testaments bestim血，dao der U berlebende Ehegatte 
durch die Wiederheirat jegliche Beteiligung am Nachlao des 
Zuerstverstorbenen verliert, werden 面t der Wiederheirat 
des Uberlebenden dessen in dem gemeinschaftlichen Testa- 
ment getroffenen VerfUgungen mangels Vorliegens beson- 
derer Umstande entsprechend dem Rechtsgedanken des 
§2270 Abs. 1 BGB gegenstandslos, ohne dao es eines 
besonderen Widerrufs bedarf (vgl. auch OLG Hamm, 
Beschluo v. 16. 3. 1993 一 15 W 135/92 一＝ NJW-RR 
1993, 1225=FamRZ 1994, 118). 

OLG Hamm, BeschluB vom 23. 6. 1994 一15 W 265/93 一， 
mitgeteilt von Dr. んirldie妙 Schmidt, Vorsitzender Richter 
am OLG Hamni 

Aus dem Tatbestand: 

Der damals 42jahrige Erblasser errichtete mit seiner damals 
47jahrigen ersten Ehefrau, mit der er ein gemeinsames Kind (Bet. 
zu 1) hat, ein gemeinschaftliches notarielles 肥stament mit folgen- 
dem Wortlaut: 

§1 Wir setzen uns gegenseitig zum Vorerben unseres beiderseiti- 
gen gesamten Verm6gens ein. 

§2 Zu unserem Nacherben berufen wir unser gemeinsames 
Kind ．ー（Bet. zu 1), geboren am 10. 10. 1953. 

§3 Der Vorerbe von uns soll die Stellung eines beschrankten 
Vorerben erhalten. 

§4 Sollte der U berlebende bzw. Vorerbe von uns wieder heiraten, 
soll die Nacherbfolge sofort eintre加n. 

Die Eheleute waren damals Berechtigte zu je ein Halb eines auf 
einem ErbbaugrundstUck erbauten Hauses, das im wesentlichen 
ihr Vermdgen ausmachte. Nach dem Tod der ersten Ehefrau 
am 10. 6. 1975 lebte der Ehemann seit 1979 mit der Bet. zu 2 
zusammen, mit der er seit 23. 2. 1989 in kinderloser Ehe verheiratet 
war. Nach dem Tod des Ehemannes beantragte die Bet. zu 1 die 
Erteilung eines Erbscheines, der sie als Alleinerbin ihres ' 飢ers aus- 
weisen soll. Das Amtsgericht hat den Antrag zurUckgewiesen, das 
Landgericht hat auf Beschwerde den AbweisungsbeschluB aufge- 
hoben und das Amtsgericht a昭ewiesen, dem Antrag stattzugeben. 
Auf die weitere Beschwerde der Bet. zu 2 hat das Oberlandesgericht 
die landgerichtliche Entscheidung aufgehoben und die Sache an 
das いndgericht zurUckverwiesen, welches die Erstbeschwerde 
nach weiterer Zeugenvernehmung erneut zurUckgewiesen hat. Der 
Bet. zu 1 wurde ein Erbschein erteilt, der sie als Alleinerbin nach 
ihrem Vater ausweist. Gegen die Entscheidung des Landgerichts 
hat die Bet. zu 2 weitere Beschwerde eingelegt und die Einziehung 
des Erbscheins beantragt. 

Aus den G雌nden: 

Die erneute weitere Beschwerde ist zulassig. 

Hat das NachlaBgericht 一 wie hier 一 einen Erbschein 
erteilt, dann konnen mit RUcksicht auf dessen o ffentlichen 
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Glauben seine Wirkungen nicht ruckwirkend, sondern nur 
fr die Zukunft beseitigt werden. Der Beteiligte, der . die 
Richtigkeit des erteilten Erbscheins bezweifelt, hat dann die 
MなhI, entweder beim NachlaBgericht die Einziehung gem. 
§2361 BGB anzuregen oder, wenn ihm ein Beschwerderecht 
（§20 Abs. 1 FGG) zusteht, gegen die Erteilung des Erb- 
scheins unmittelbar Beschwerde einzulegen 面t dem Ziel, 
daB das Beschwerdegericht das NachlaBgericht zu dessen 
Einziehung anweist. Mit diesem Ziel ist das Rechtsmittel 
hier zulassig (vgl. Keidel-耳'inkleち FG, 13．戸 ufl.,§84 
Rdnr. 5; Jansen, FGG, 2. Aufl.,§84 Rdnr. 22). 

Das Rechtsmittel ist auch begrundet, denn die Beschwerde- 
entscheidung beruht auf einer Verletzung des Gesetzes 

（§27 S. 1 FGG). ... 

Der beantragte Erbschein kann nur erteilt werden, wenn die 
rechtlich nicht zu beanstandende Annahme des Land- 
gerichts, die Eheleute hatten auch U ber den NachlaB des 
Letztversterbenden testiert und der Erblasser habe die 
Beteiligte zu 1) zu seiner Ersatzerbin berufen, nicht durch 
die Regelung in§4 des notariellen Testaments und seine 
Wiederheirat gegenstandslos geworden ist. Der Senat hat in 
seinem die Vorentscheidung des Landgerichts aufhebenden 
BeschluB dargelegt, die Wiederverheiratungsklausel in§4 
des Testaments k6nne bes昭en, daB 

a) entweder die Willensrichtung der testierenden Eheleute 
dahing昭angen sei, den neuen Ehegatten des U berlebenden 
von der Erbfolge auszuschlieBen; oder 

b) mit der Wiederheirat des Erblassers die Einsetzung der 
Beteiligten zu 1) zu seiner Ersatzerbin den Charakter der 
WechselbezUglichkeit verloren habe, er also an seine eigene 
letztwillige Verfgung nicht mehr gebunden sei und er 
daher abweichende Anordnungen zugunsten seiner neuen 
Ehefrau habe treffen k6nnen; oder 

c) die testierenden Ehegatten die Einsetzung ihrer gemein- 
samen Tochter auf den Nachla des U berlebenden mit 
dessen Wiederheirat als gegenstandslos angesehen hatten, 
so daB auch ohne Widerrufstestament nach dem letztver- 
sterbenden Ehegatten gesetzliche Erbfolge habe eintreten 
k6nnen. 

BezUglich der letzteren Auslegungsmdglichkeit hat der 
Senat darauf hingewiesen, daB sie im Einzelfall m6glich sei 
und nach der Rechtsprechung des Kammergerichts davon in 
der Regel auszugehen sei, wenn der U berlebende Ehegatte 
mit der Wiederheirat seine Erbenstellung nach dem Erstver- 
storbenen verliere, das Gegenseitigkeitsverhaltnis der Erb- 
einsetzungen bei beiden Erbfllen gest6rt und das Interesse 
des Uberlebenden sichtbar werde, sein Verm6gen auch 
seiner zweiten Ehefrau bzw. seiner zweiten Familie zukom- 
men zu lassen. Eine abschlieBende Auslegung der Wieder- 
verheiratungsklausel hielt der Senat mangels hinreichender 
Sachaufklarung fr nicht m6glich. 

Von diesem das Landgericht bindenden Ausgangspunkt der 
m6glichen Auslegung der Wiederverheiratungsklausel aus- 
gehend hat das Landgericht in tatsachlicher Hinsicht im 
fortgesetzten Erstbeschwerdeverfahren festgestellt, daB 
nach dem Willen des Erblassers und seiner vorverstorbenen 
Ehefrau die Wiederverheiratungsklausel in Verbindung mit 
der spater tatsachlich erfolgten Wiederheirat des U ber- 
lebenden nicht automatisch zum Fortfall der zugunsten der 
Beteiligten zu 1) erfolgten Verfugung des Erblassers habe 
fuhren sollen, vielmehr dadurch allenfalls die Wechsel- 
bezuglichkeit der Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) ent- 

fallen sei und der Erblasser seine Testierfreiheit wieder- 
erlangt habe.（耳功d ausgef功rt.) 

Die Auslegung einer letztwilligen Verfgung, bei der der 
wirkliche Wille des Erblassers 一 bei gemeinschaftlichem 
Testament der tibereinstimmende Wille der Ehegatten zur 
Zeit der Testamentserrichtung 一zu erforschen und nicht 
an dem buchstablichen Sinn des Ausdruckes zu haften ist, 
geh6rt zum Aufgabenbereich des Tatrichters. Seine Aus- 
legung bindet deshalb das Beschwerdegericht, wenn sie 
nach den Denkgesetzen und der Erfahrung m6glich ist, mit 
den gesetzlichen Auslegungsregeln in Einklang steht, dem 
klaren Sinn und Wortlaut der Erklarung nicht widerspricht, 
keine m6glicherweise in Betra止t kommende Auslegung 
Ubergeht und alle wesentlichen Umstande berUcksichtigt 
(vgl. Jansen,§27 Rdnr. 20; Keidel-んin如，§27 Rdnr. 48). 
Bei der Ermittlung des Sinnes testamentarischer Erkla- 
rungen k6nnen auch auBerhalb der Urkunde liegende Um- 
st加de und uBerungen des Erblassers bzw. 由r gemeinsam 
testierenden Ehegatten, die zur Ermittlung ihrer ・ Willens- 
richtung bei Testamentserrichtung dienlich sind und nicht 
etwa nur eine inzwischen eingetretene Willensanderung 
erkennen lassen, mit herangezogen w町den. Dieser recht- 
lichen Nachprufung halt die Begrundung der landgericht- 
lichen Entscheidung nicht stand. . . . 

DarUber hinaus hat das Landgericht nicht alle fr die Aus- 
legung maBgeblichen Umstande berucksichtigt. Die Fest- 
stellung, nach den Umst加den k6nne nicht angenommen 
werden, d加 nach dem Willen der Testatoren die gesicherte 
Position der Beteiligten zu 1) als Erbin des Letztversterben- 
den durch eine Wiederheirat habe in Wegfall kommen sol- 
len, rechtfertigt es nicht, von vornherein eine Auslegung der 
letztwilligen Verfgung der Beteiligten zu 1) in dem Sinne 
auszuschlieBen, daB deren Erbeinsetzung im Falle der 
Wiederheirat des U berlebenden Ehe四tten automatisch 
gegenstandslos geworden sei. 

Der vom Landgericht bei der Auslegung der Wiederverhei- 
ratungsklausel in den Vordergrund gestellte Wille der Testa- 
・toren, der Beteiligten zu 1) eine,, gesicherte Position" auch 

im Hinblick auf den NachlaB des Letztversterbenden einzu- 
raumen, hatte sich namlich nur erreichen lassen, wenn die 
Willensrichtungen der testierenden Ehegatten dahin gegan- 
gen 畦ren, den neuen Ehegatten des U berlebenden von der 
Erbfolge auszuschlieBen. Sowohl im Falle eines gewollten 
Wegfalles der Wechselbezuglichkeit mit der dem U berleben- 
den er6ffneten M6glichkeit, abweichende letztwillige Ver- 
fgungen zu treffen, als auch in dem Falle, daB seine Ver- 
fgung im gemeinschaftlichen Testament mit seiner Wie- 
derverheiratung ohne Widerrufstament hinfllig werden 
sollte, erlangte die Beteiligte zu 1) keine,, gesicherte Posi- 
tion", da der Erblasser zumindest durch anderweitige Ver- 
fgung von Todes wegen bezuglich seines Nachlasses die 
Beteiligte zu 1) von der Erbfolge ausschlieBen konnte. Das 
Landgericht hatte deshalb erg加zend prUfen mUssen, ob 
aufgrund des geauBerten Willens der Eltern der Beteiligten 
zu 1) oder aufgrund ihrer nach einer Interessenabwagung zu 
ermittelnden mutmaBlichen Willensrichtung anzunehmen 
sei, sie seien davon ausgegangen, daB es auch im Falle der 
Wiederheirat des U berlebenden bei der Alleinerbschaft des 
Kindes aus erster Ehe verbleiben solle, daB der Ehegatte 
und eventuelle Kinder aus zweiter Ehe jedenfalls durch Aus- 
schluB von der Erbfolge und durch Verweisung auf den 
Pflichtteil grundsatzlich schlechtergestellt werden sollten, 
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wenn der U berlebende keine anderweitige・ Verfgung von 
Todes wegen treffen werde. 

Im Ergebnis hat das Landgericht aus den GrUnden, die es 
herangezogen hat, um die Einsetzung der Beteiligten zu 1) 
zur Erbin des Letztversterbenden zu begrUnden, in unzulas- 
siger Weise geschlossen, daB da面t auch. die Wiederverhei- 
ratungsklausel demU berlebenden 一 sofernu berhaupt 一 
nur die M6glichkeit er6ffnet habe, durch Widerrufstesta- 
ment die Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) zu beseitigen. 

Aufgrund der Rechtsfehler der angefochtenen Entschei- 
dung ist der Senat zu einer eigenstandigen Testamentsaus- 
legung befugt (vgl. Keidel-んIn如，§27 Rdnr. 48 und 59). 
Der Senat kann eine abschlieBende Sachentscheidung tref- 
fen, weil der Sachvortrag der Beteiligten keine weiteren Ge- 
sichtspunkte ergibt, unter denen e昭anzende tatsachliche 
Ermittlungen noch zweifler weiteren Aufklarung des Sach- 
verhalts fhren 肋nnten（§12 FGG). 

Die Aussagen der vom Amtsgericht und Landgericht ver- 
nommenen Zeugen einschlieBlich der von den Eheleuten 
eingeholten schriftlichen Aussagen und die Anh6rung der 
Beteiligten sind fr den von den Eheleuten gewollten Inhalt 
der Wiederverheiratungsklausel une昭iebig. ... Insbeson- 
dere ergibt sich aus den Aussagen nicht, daB der Erblasser 
auch nach der Wiederverheiratung davon ausgegangen ist, 
eine Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) sei unabanderlich, 
abgesehen davon, daB ein solcher Rechtsirrtum kaum einen 
SchluB auf die Willensrichtung der Testatoren zur Zeit der 
叱stamentserrichtung zulassen wUrde. 

Aus alledem folgt, daB sich nach den Umstanden und dem 
E昭ebnis der Beweisaufnahme keinerlei Anhaltspunkte 
dafr ergeben haben, daB die Eheleute bei Errichtung des 
gemeinschaftlichen Testamentes den Willen gehabt hatten, 
fr den Fall der Wiederheirat den neuen Ehegatten des 、 
Uberlebenden von der Erbfolge auszuschlieBen. Ein solcher 
allenfalls stillschweigend anzunehmender Wille wider- 
sprache auch der Lebenserfahrung, denn es kann jedenfalls 
dann, wenn, wie hier, die Wiederverheiratungsklausel so 
ausgestaltet ist, daB der Ungerlebende mit seiner Wieder- 
heirat jegliche Beteiligung am NachlaB des Zuerstverstor- 
benen verliert, nicht davon ausgegangen werden, daB die 
Ehegatten der ersten Ehe bei Anordnungen 価 den Wieder- 
verheiratungsfall schon stillschweigend zum Nachteil des 
neuen Ehegatten und eventuell weiterer Erbberechtigter 
Verfgungen haben treffen wollen. 

FUr den Fall, daB der 加erlebende Ehegatte durch die 
Wiederheirat jegliche Beteiligung am NachlaB des Zuerst- 
verstorbenen verliert, entfllt nach Ansicht des Senats, wie 
er bereits in seiner Entscheidung vom 13. 3. 1987 一 15 U 
40/85 (JR 1987, 376, 377) angedeutet hat, mangels Vor- 
liegens besonderer Umst如de mit der Wiederheirat des 
Uberlebenden entsprechend der herrschenden Meinung 
(vgl. Nachweise im Senatsbeschlu6 vom 16. 3. 1993 und die 
nachfolgend zitierten Schrifttumshinweise) nicht nur dessen 
Bindung an seine Verfgung in dem gemeinschaftlichen 
Testament, sondern darUber hinaus werden nach dem mut- 
maBlichen Willen der 叱statoren die von dem U berlebenden 
Ehegatten in dem gemeinschaftlichen 叱stament getroffe- 
nen Verfgungen gegenstandslos, ohne daB es eines beson-- 
deren Widerrufs bedarf. Fr diesen Fall schlieBt sich der 
Senat der Auffassung des Kammergerichts (NJW 1957, 
1073=DNotZ 1957, 557; FamRZ 1968, 331) an, daB die 
in dem gemeinschaftlichen Testament getroffenen Ver- 
fgungen des 加erlebenden Ehegatten mit dessen Wieder- 

verheiratung automatisch ihre Wirksamkeit verlieren, die 
im Schrifttum auf Zustimmung gestoBen ist (vgl. Soe稽eム 
Wo房 BGB, 12. Aufl.,§2269 Rdnr. 31；ルipold, Erbrecht, 
9. Aufl. Rdnr. 359 und FamRZ 1988, 352, 354；石勿egele, 
Rpfleger 1976, 77, 78; einschrankend und nur, wenn im 
Einzelfall ein solcher Wille 一 ggf. durch erganzende Aus- 
legung 一 konkret ermittelt werden kann: MUnchKomm- 
1石おielak, BGB, 2. Aufl.,§2269 Rdnr. 59; 1ソman-Schmidち 
BGB, 9.Aufl.,§2269 Rdnr. 14; Staudinger-Kanzleiter, 
BGB, 12. Aufl.,§2269 Rdnr. 48; Palandt-Eたnhofer, BGB, 
53. Aufl.,§2269 Rdnr. 21). 

Die Auslegung durch den Senat findet ihre innere Recht- 
fertigung in der Erwgung, daB die testierenden Eheleute 
jedenfalls dann, wenn sie sich im Wiederverheiratungsfall 
von der Erbfolge ganzlich ausschlieBen, nicht davon aus- 
gehen 肋nnen, daB es in diesem Falle bei der im gemein- 
schaftlichen Testament vorgesehenen Alleinerbschaft der 
Kinder aus erster Ehe verbleiben soll und der neue Ehegatte 
und eventuell hinzukommende Kinder aus der neuen Ehe 
von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen bleiben 
sollen, wenn der Erblasser die in einem gemeinschaftlichen 
Testament mit dem verstorbenen Ehegatten getroffenen 
letztwilligen Verfgungen nicht 面derruft. Die testierenden 
Ehegatten werden ihren das 臣nzukommen neuer Erb- 
berechtigter berucksichtigenden Willen in der Regel nicht 
davon abhangig machen, ob der U berlebende Ehegatte ein 
neues Testament errichtet oder dies mit der Folge unterlaBt, 
daB die neuen Erbberechtigten auf ihren Pflichtteils- 
anspruch beschrankt sind. Deshalb kann der U berlebende 
Ehegatte davon ausgehen, daB mit dem durch seine Wieder- 
heirat eintretenden AusschluB von der Erbfolge nach dem 
Erstversterbenden auch seine Verfgung, die 面t RUcksicht 
auf seine Einsetzung durch den Erstversterbenden erfolgt 
ist, als gegenstandslos anzusehen ist und er in gesetzlicher 
Erbfolge beerbt wird, wenn er keine weiteren Ver比gungen 
trifft. Im Gesetz findet diese Auslegung insoweit eine 
StUtze, als§2270 Abs. 1 BGB fr wechselbezUgliche Ver-- 
fgungen, von denen anzunehmen ist, daB die Verfugung 
des einen Ehegatten nicht ohne die Verfgung des anderen 
getroffen worden ware, fr den Fall der Nichtigkeit oder des 
Widerrufs der einen Verfligung auch die Unwirksamkeit der 
anderen anordnet. Eine entsprechende U bertragung auf 
den Fortfall der Erbeinsetzung des U berlebenden im Falle 
seiner Wiederheirat erscheint 即rechtfertigt（昭1．ルipold, 
Erbrecht, Rdnr. 359). 

Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist daher vor- 
liegend davon auszugehen, daB nach dem Erblasser gesetz- 
liche Erbfolge eingetreten ist. Damit liegen die Voraus- 
setzungen fr die Einziehung des erteilten Erbscheines gem. 
§2361 Abs. 1 5. 1 BGB vor, denn durch den erteilten Erb- 
schein ist die Erbfolge sachlich nicht richtig festgestellt 
worden. Die Ausfhrung der Einziehung des Erbscheins ist 
dem Amtsgericht zu U berlassen. 

Anmerkung: 

1. Wiederverheiratungsklauseln fhren in der Praxis haufig 
zu Auslegungsproblemen, wenn sie in privatschriftlichen, 
ohne sachkundigen Rat abgefaBten, gemeinschaftlichen 
叱stamenten enthalten sind. Dem vorstehenden BeschluB 
des 0W Hamm liegt allerdings ein lUckenhaftes notarielles 
Ehegattentestament zugrunde. 

Das Gericht hatte hier zu entscheiden, ob 面t dem Wirk- 
samwerden einer Wiederverheiratungsklausel durch die 
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erneute Heirat desU berlebenden Ehegatten dessen letzt- 
willige Verfgung zugunsten des erstehelichen Kindes fort- 
galt oder 一 ohne daB ein Widerruf erforderlich war 一 
gegenstandslos wurde. Der Senat schlieBt sich in Ergebnis 
und BegrUndung der Auffassung des Kammergerichts' an. 
Danach entfllt in diesem Fall 血cht nur die Bindung des 
Uberlebenden Ehegatten an die getroffene SchluBerbein- 
setzung2, sondern diese wird ohne weiteres unwirksam, 
wenn nicht besondere Umstande auf einen anderen Willen 
der Ehegatten schlieBen lassen. 

Den Leser der UrteilsgrUnde U berrascht, daB der Senat auf 
die Kritik, die die Entscheidungen des Kammergerichts in 
der Literatur gefunden haben, in keiner Weise eingeht. Die 
Darstellung des 0W Hamm, das Schrifttum sei der Auf- 
fassung des Kammergerichts 一 wenn auch teilweise mit 
Einschrankungen 一 gefolgt, ist nicht zutreffend. Vielmehr 
spricht sich die Literatur hier 加erwiegend3 fr eine Fort- 
geltung der Verfgungen des u berlebenden Ehegatten aus. 

Fr diese Auslegung sprechen auch die besseren Argu- 
mente: 

Das 0W Hamm meint, Ehegatten w山den bei AbschluB 
eines gemeinschaftlichen Testaments typischerweise nicht 
den neuen Ehegatten und eventuelle Kinder aus der zweiten 
Ehe von der Erbfolge ausschli鴎en wollen. Sie seien viel- 
mehr entsprechend dem in§2270 Absatz 1 BGB zum Aus- 
druck gekommenen Rechtsgedanken in der Regel der U ber- 
zeugung, daB durch die Wiederheirat und der damit ver- 
bundenen Entziehung der Vorteile der Erbeinsetzung durch 
den vorverstorbenen Ehegatten die Verfgungen des U ber- 
lebenden Ehegatten zugunsten der erstehelichen Kinder 
unwirksam wUrden. 

Dies stimmt mit den Erfahrungen der notariellen Praxis 
nicht U berein. Die hierzu von Huken4 1965 getroffenen 
Aussagen sind auch heute noch' uneingeschrankt gultig: 
Typischerweise sehen Ehegatten das gemeinschaftliche, und 
insbesondere das gemeinschaftlich erarbeitete, Verm6gen 
als Einheit. Die Ehegatten hoffen und wUnschen sich im 
Regelfall, daB nach dem Versterben des L加gstlebenden 
von ihnen ihr Verm6gen vollstandig auf die gemeinschaft- 
lichen Kinder U bergeht. Eine erneute Heirat nach dem Vor- 

1 NJW 1957, 1073；取mRZ 1968, 331 (332). 
2 Vgl. Munch助mmールんsielak, BGB, 2．細11. (1989),§2269 

Rdnr. 59 m. w. N. in FN 104; a. A. Buchholz, Erbfolge und 
Wiederverheiratung (1986), S. 86 ff.; differenzierend Staudin- 
gか肋nzleiter, BGB, 12. Aufl. (1983),§2269 Rndr. 46. 

3 Staudi聖er/Kanzlei慨（o.FN 2),§2269 Rdnr. 48; Munch- 
KommノAんsielak (0. FN 2),§2269 Rdnr. 59；乃manノSchmidt, 
BGB, 9. Aufl. (1993),§2269 Rdnr. 14; Palandt刀 denhofer, 
BGB, 53. Aufl. (1994),§2269 Rdnr. 21; AlternativKomm/ 
Schaper (1990), BGB,§2269 Rdnr. 59;La昭e/Kuchinke, Lehr- 
buch des Erbrechts, 3.Auf'l. (1989),§22 IV 1 d (FN 87); 
v. Labto叫 Erbrecht II (1971), S. 921; Bengel, in Dittmann/ 
Reimann/Ben肥1, 叱stament und Erbvertrag, 2. Aufl. (1986), 
§2269 Rdnr.45；助似， Erbrecht, 14. Aufl. (1992), Rdnr. 189; 
I-1レたn, DNotZ 1965, 729 (730 ff.); M II加ber, Rpfleger 1981, 
41 (44); 
a. A. Soergel/Woグ BGB, 12.Auf'l. (1992),§2269 Rdnr.31 
m・w. N・； Jauernig/St女rner, BGB, 7. Aufl. (1994),§2269 
Anm. 6 a; Ebenroth, Erbrecht (1992), Rdnr. 240; Leipold, 
Erbrecht, 9．細11. (1991), Rdnr. 359; ders., FamRZ 1988, 352 
(354). 
Der BGH (FamRZ 1985, 1123 [1124]) hat die Frage ausdr加k- 
lich offengelassen. 

4 DNotZ 1965, 729 (730 f.). 
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versterben eines Ehegatten wird bei der Testamentserrich- 
tung 一 trotz der Anordnung einer Wiederverheiratungs- 
klausel 一 nur als theoretische M6glichkeit angesehen. 

Der nach der Wiederverheiratung vornehmlich bei Hin- 
zutreten von Kindern aus der zweiten Ehe entstehende 
Wunsch des U berlebenden Ehegatten, auch die neue Familie 
zu versorgen, ist fr die e稽anzende Auslegung der Ver- 
fgung von Todes 肥 gen unbeachtlich. Hier zahlt allein der 
Ubereinstimmende Wille der Eheleute bei Testamentserrich- 
tung. 

Fur ein Fortgelten der ursprunglichen SchluBerbeinsetzung 
spricht zudem folgende berlegung: Wurde auch ohne 
Widerruf durch denU berlebenden Ehegatten die Erbein- 
setzung der erstehelichen 斑nder im Zweifel gegenstandslos, 
wUrde u. U. 面t der gesetzlichen Erbfolge ein Ergebnis ein- 
treten, das der U berlebende Ehegatte nie gewollt hat. Die 
ursprUngliche Verfgung 伍r die SchluBerbfolge hat zumin- 
dest einmal seinem Willen entsprochen5. FUr die Wirksam- 
keit der getroffenen SchluBerbeinsetzung spricht deshalb 
die Auslegungsregel des§2084 BGB6. Danach ist diejenige 
Auslegung vorzuziehen, die zum Er釦lg der letztwilligen 
Verfgung 負hrt. 

Die BegrUndung des Gerichts vermag auch im u brigen nicht 
zu U berzeu言en. 

Aus der Regelung des§2270 Absatz 1 BGB kann keine 
Aussage U ber die erganzende Auslegung einer Wiederver- 
heiratungsklausel abgeleitet werden. Diese Norm ordnet 
zwar die Unwirksamkeit der letztwilligen Verfgung eines 
Ehegatten an, wenn dessen Partner seine wechselbezugliche 
Ver負gung widerrufen hat oder diese nichtig ist. Gleich- 
zeitig wird aber ein Ehegatte, der die ihm aufgrund einer 
wechselbezUglichei Verfgung seines Ehegatten anfallende 
Erbschaft ausschlagt, gem.§2271 Absatz 2 Satz 1 (2. Halb- 
satz) BGB lediglich von der Bindung an seine Verfgung 
befreit7. Die Anordnung selbst besteht jedoch bis zu einem 
Widerruf fort. Das Gesetz geht also nicht allgemein davon 
aus, daB eine letztwillige Verfgung eines Ehegatten ohne 
weiteres unwirksam wird, wenn diesem die Vorteile der 
wechselbezUglichen Erbeinsetzung durch den vorverstorbe- 
nen Ehegatten nach dem Erbanfall nicht erhalten bleiben. 

Im U brigen k6nnte ein in der Regelung des§2270 
Absatz 1 BGB zum Ausdruck gekommener Rechtsgedanke 
Uber seinen un面ttelbaren Anwendungsbereich hinaus 
keine Geltung beanspruchen. Das BGB regelt die Ent- 
stehung und Vernichtung von letztwilligen Ver伍gungen bis 
in alle Einzelheiten. Deshalb ist zu vermuten, daB eine 
getroffene Verfgung solange wirksam ist, bis einer der im 
Gesetz vorgesehenen Aufl6sungsgrUnde eingreift8. 

5 La昭e/Kuchinke (o. FN 3),§22 IV 1 (FN 66), und Staudin即r/ 
Kanzleiter (0. FN 2),§2269 Rdnr. 48, wollen im Einzelfall mit 
einer Anfechtung nach§2078 Absatz 2 BGB helfen, wenn die 
Ehegatten die SchluBerbeinsetzung bei Wiederverheiratung 
entfallen lassen wollten. Sollten die Ehegatten aber tatsachlich 
doch angenommen haben, die Erbeinsetzung durch den u ber- 
lebenden Ehegatten sei dann gegenstandslos, muBte schon eine 
Auslegung der letztwilligen Verfgung zu diesem E思ebnis 
fhren. Auch hier geht 細slegung vor Anfechtung; so richtig 
AlternativKommバchaper (o. FN 3),§2269 Rdnr. 59. 

6Jんたn, DN0tZ 1965, 729 (732). 
7 Vg1.La昭e/預ichinke (o. FN 3),§22 IV 1 d (FN 87). 
8Jんken, DNotZ 1965, 729 (732 f.); Ben肥1 (o. FN 3), Rdnr. 45. 
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Bei Wiederverehelichung des durch eine Wiederverheira- 
tungsklausel beschwerten langstiebenden Ehegatten ist also 
entgegen der Ansicht des OLG Hamm im Zweifelsfall bis 
zum Widerruf der ursprunglichen Verfgung von deren 
Fortbestehen auszugehen. 

2. In der notariellen Praxis finden Wiederverheiratungs-- 
klauseln9 heute relativ selten Verwendung10. Wけden sie 
aber benutzt, ist zur Vermeidung von Streitigkeiten U ber die 
Auslegung der letztwilligen Verfgung unbedingt klarzu- 
stellen, ob 面t der erneuten Heirat nur die Bindung des 
tiberlebenden Ehegatten an seine Anordnungen zugunsten 
der erstehelichen Kinder entfllt oder ob die Verfgungen 
dann auch ohne Widerruf gegenstandslos sein sollen. Dies 
konnte etwa so formuliert werden: 

,,Die vorstehende Anordnung der SchluBerbfolge durch 
den U berlebenden Ehegatten bleibt auch im Falle seiner 
Wiederverehelichung bestehen. Es steht ihm dann aber frei, 
sie ganz oder teilweise zu widerrufen oder beliebig abzu-- 
andern." 

Ein U be堪ehen dieser Fr昭e stellt bei der Beurkundung 
eines gemeinschaftlichen 叱staments oder Erbvertrags mit 
Wiederverheiratungsklausel einen Gestaltungsfehler dar. 

Notarassessor Dr. Klaus Hohmann, MUnchen 

9 Zur Gestaltung von Wiederverheiratungsklauseln, insbeson- 
dere zur Frage, bedingte Nacherbeneinsetzung oder Vermacht- 
血si6sung， 加ngenfeld, Das Ehegattentestament (1994), 
Rdnr. 234 ff.; Wegmann, Ehegattentestament und Erbvertrag 
(1993), 5. 47 ff., 53 ff., 79 f. 

10 Gegen ihre Verwendung spricht sich Langenfeld (o. FN 9), 
Rdnr. 2如，aus. 

21. BGB§§2227, 2278 Abs. 2, 2289, 2299, 2361 Abs. 1, 2368 
Abs. 3（たstamenおvollstreckung im Erbvertrag) 

1. Die Berufung bestimmter Testamentsvollstrecker nach 
demじb由ebenden kann in einem Erbvertrag nicht, ver- 
tragsgem那‘'erfolgen・ 

2. Die bloBe Auswechslung der Person eines Testaments- 
vollstreckers ist regelm豆Big keine unzulassige Beein-- 
t慮chtigung des (erb-)vertragsmaBig Bedachten. 

3. Ein einseitiger Verzicht auf das Recht zur Bestimmung 
eines anderen Testamentsvollstreckers ist wie ein Sセr- 
zicht auf die Testierfreiheit grunds註tzlich nicht m6glich. 

4. Pers6nliche Spannungen zwischen dem Testamentsvoll- 
strecker und einem der Miterben rechtfertigen eine 
Entlassung des Testamentsvollstreckers im allgemeinen 
nicht. 

OW DUsseldorf, BeschluB vom 17.6. 1994 - 3 Wx 218／舛っ 
mitgeteilt von Dr. Johannes Schn女， Richter am OLG 
DUsseldorf 

Aus dem Tatbestand: 

Die Erblasserin hat im Juli 1980 durch Erbvertrag mit ihrer 1981 
verstorbenen Schwester die Beteiligten zu 1. bis 4. als Erben 一 der 
Uberlebenden 一 ei昭esetzt. Fur den NachlaB der U berl山enden 
wurde 毛stamentsvollstreckung angeordnet; dieU berlebende berief 
in einer Kollegialpraxis verbundene 恥chtsanwalte zu Testaments- 
vollstreckern bzw. Ersatztestamentsvollstreckern. Der Uberlebe正 
den blieb das Recht vorbehalten,U ber die Halfte des beiderseitigen 
Nachlasses anderweitig zu verfUgen. 

Nach dem Tod ihrer Schwester errichtete die Erblasserin mehrere 
Verfgungen von Todes wegen. Durch privatschriftliches Testament 
vom 17. 1. 1983 berief sie unter Abanderung der Bestimmung im 
Erbvertrag den Beteiligten zu 5. zum Testamentsvollstrecker. Dar- 
Uberhinaus traf sie weitere Anordnungen im wesentlichen U ber 
Grundbesitz. 

Im April 1993 beantragte der Beteiligte zu 1., das dem Beteiligten 
zu 5. im Januar 1992 erteilte Testamentsvollstreckerzeugnis wegen 
Unrichtigkeit einzuガehen, und stellte im August 1991 vorsorglich 
den Antrag, den Beteiligten zu 5. gem.§2227 BGB als Testaments- 
vollstrecker abzuberufen. Er hat zur BegrUndung geltend gemacht: 

Die einseitige testamentarische A nderung der Perspn des Testa-- 
mビntsvollstreckers sei wegen Widerspruchs zu der erbvertraglichen 
Regelung unwirksam. Der Beteiligte zu 5. habe die von der Erblas- 
serin angeordneten Vermachtnisse vorschnell erfllt, ohne ihm aus- 
reichend Gelegenheit zu geben, die rechtliche Wirksamkeit dieser 
letzt所lligen Verfgungen gerichtlich prufen zu lassen. Hierdurch 
sei es zu erheblichen auch pers6nlichen Spannungen gekommen, 
die der Beteiligte zu 5. jedenfalls mitverschuldet habe. 

Die u bri琴n Beteiligten sind diesen Antragen entgegengetreten. 

Mit BeschluB vom 25. 10. 1993 hat das Amtsgericht die Antrage 
kostenpflichtig zuruckgewiesen, weil die Erblasserin an einer 
Anderung der 氏rson des 毛stamentsvollstreckers durch den Erb- 
vertrag nicht gehindert gewesen sei und ein wichtiger Grund 比r die 
Entlassung des Beteiligten zu 5. als Testamentsvollstrecker nicht 
vorliege. 

Auf die Besch肥rde des Beteiligten zu 1., der die U brigen Beteiligten 
entgegengetreten sind, hat das Landgericht den angefochtenen 
BeschluB des Amtsgerichts abgeandert, die Einziehung des Testa- 
mentsvollstreckerzeugnisses angeordnet und die weiteren hiermit 
verbundenen MaBnahmen dem AmtsgerichtU bertragen. Es hat zur 
BegrUndung unter anderem ausgefhrt, der im Erbvertrag ent- 
haltene Vorbehalt habe die Erblasserin verpflichtet, die dort ge- 
nannten Personen zu Testamentsvollstreckern zu berufen. Damit 
hatten sich die Erbvertragsparteien des 即chtes auf Auswechslung 
der Person des Testamentsvollstreckers durch einseitige Verfgung 
von Todes wegen begeben. 

Die weitere Beschwerde war erfolgreich. 

A如 den Grロnden: 

Das zulassige Rechtsmittel des Beteiligten zu 5. ist begrun- 
det. Die Entscheidung des Landgerichts beruht auf einer 
Verletzung des Gesetzes G 27 FGG). 

1. ．。． 

2. Nach§§2368 Abs. 3, 2361 Abs. 1 BGB setzt die Ein- 
ziehung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses dessen 
inhaltliche Unrichtigkeit voraus. Die Annahme des Land- 
gerichts, die Erblasserin sei durch die im Erbvertrag enthal- 
tenen Regelungen an einer A nderung der Person des Testa- 
mentsvollstreckers durch einseitige Verfgung von Todes 
wegen gehindert gewesen, ist rechtsfehlerhaft begrUndet. 

a) Nach§2278 Abs. 2 BGB 肋nnen in einem Erbvertrag 
nur bestimmte Ver比gungen, vertragsgem郎‘',d. h. mit der 
Folge einer Bindungswirkung aus§2289 BGB getroffen 
werden. Die Anordnung einer Testamentsvollstreckung und 
die Berufung bestimmter Testamentsvollstrecker gehort 
dazu nicht. Im vorliegenden Fall sind im Erbvertrag vom 
9. 7. 1980 im Zusammenhang 面t der Berufung von Testa- 
mentsvollstreckern keine beiderseitigen Erkl紅ungen abge- 
geben worden; vielmehr hat nur,, derU berlebende von 
uns" bestimmte Personen zu Testamentsvollstreckern fr 
seinen NachlaB berufen. 

b) Die im Erbvertr 昭 nur einseitig getroffenen Anordnun- 
gen zur Testamentsvollstreckung fr den NachlaB der U ber- 
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lebenden nehmen als solche an der Bindungswirkung des 
§2289 nicht teil （§2299 BGB). Zwar k6nnen frUhere 

（§2289 Abs. 1 Satz 1)l und sp飢ere （§2289 Abs. 1 Satz 2 
BGB) letztwillige Verfgungen des Erblassers unwirksam 
sein, wenn und soweit sie die Rechte der vertragsm郎ig 
Bedachten beeint血chtigen. Auch in dieser Hinsicht ist 
jedoch die bloBe A nderung der 氏rson des Testaments- 
vollstreckers im vorliegenden Fall unbedenklich. 

aa) Auf einseitige Anordnungen im Erbvertr昭 selbst 
（§2299) ist§2289 BGB nicht anzuwenden. Denn da diese 
mit Wissen und Zustimmung des Vertragsgegners erfolgt 
sind, handelt es sich insoweit um einvernehmliche Be- 
schrankungen des Gegenstandes der (erb-)vertragsgemaBen 
Zuwendung, deren Wirksamkeit anzuerkennen ist (vgl. u. a. 
Soergel/Wo堀 BGB, 12. Aufl.,§2289 Rdnr. 7; Staudinger/ 
Kanzleiter, BGB, 12. Aufl.;§2289 Rdnr. 10). 

bb) Im u brigen sind spatere Verfgungen von Todes wegen 
nur dann und insoweit unwirksam, als sie die 蛇chte der 
vettr昭smaBigen SchluBerben 加er die im Erbvertr昭 ge-- 
troffenen Anordnungen hinaus beeintrachtigen wUrden. 
Die bloBe Auswechslung der Person eines Testamentsvoll- 
streckers ist regelm郎ig 一 anders als die Anordnung der 
Testamentsvollstreckung selbst 一 nicht als eine unzulassige 
Beeintrachtigung des durch einen Erbvertrag vertr昭sm郎ig 
Bedachten zu bewerten (so u. a. KG FamRZ 1977, 485 ff.; 
OW Hamburg, Recht 1920 Nr. 1914 und 2460; Soergel/ 
Wo堀 §2289 Rdnr. 10; S加udinger/Kanzielたち §2270 
Rdnr.19; j:切如dt/Edenhofeち BGB, 53. Aufl., §2289 
Rdnr. 9). Dabei kann letztlich dahingestellt bleiben, ob dem 
Erblasser generell entsprechend der Absicht des Gesetz- 
gebers (vgl. Motive IV, Seite 334) auch im Falle einer erbver- 
traglichen Bindung die Befugnis erhalten bleiben muB, 
einen Testamentsvollstrecker seines Vertrauens nachtraglich 
berufen zu 如nnen. Jedenfalls ist 一比r den vorliegenden 
Fall 一 weder dargetan noch ersichtlich, welche rechtliche 
oder wirtschaftliche Beeintrachtigung der SchluBerben 
allein dadurch entstanden sein 如nnte, d叩 der ursprUng- 
lich 一 in seiner Eigenschaft als Rechtsanwalt und Notar 一 
berufene Testamentsvollstrecker durch eine 一 in ve昭leich- 
barer Funktion tatige 一 andere Person ersetzt worden ist. 
Die durch die letztwilligen Ver撒gungen begrUndeten und 
auch begrenzten Rechte der Bedachten werden hierdurch 
nicht berUhrt. 

c) LaBt sich demnach eine die Rechte der vertr昭sm郎igen 
SchluBerben beeintrachtigende Wirkung derA nderung der 
民rson des Testamentsvollstreckers nicht feststellen, kommt 
es auf einen im Erbvertrag etwa enthaltenen,,A nderungs- 
vorbehalt" aus Rechtsgrunden nicht an. 

Ziffer IV des Erbvertr昭es enthlt im U brigen nicht, wie das 
Landgericht angenommen hat, einen ・，約rbehalt, der der 
Uberlebenden aufgab, im einzelnen genannte 民rsonen... 
zu Testamentsvollstreckern zu berufen", sondern nicht 
mehr als eine einseitige Verfgung der U berlebenden von 
やdes wegen im Sinne von§2299 Abs. 1 BGR Eine solche 
nur einseitige Verfgung kann schon aus RechtsgrUnden 
nicht als ein beiderseitiger Verzicht auf eine Auswechslung 
der Person des Testamentsvollstreckers gewertet werden, 
sofern nicht weitere Umstande innerhalb oder auBerhalb 
der Urkunde unzweideutig auf die Abgabe U bereinstim- 
mender Willenserkl証ungen dieses Inhalts schlieBen lassen. 
Hierfr ist jedoch nichts dargetan oder ersichtlich; auch 
das Landgericht hat hierzu keinerlei Feststellungen getrof- 
fen. D叩 es fr die Berufung der im Erbvertr昭 genannten 

Personen triftige GrUnde gegeben und ein Vertrauensver-- 
haltnis zwischen der vorverstorbenen Schwester der Erb- 
lasserin und derjenigen Anwaltspraxis bestanden haben 
m昭，deren Sozien seinerzeit zu Testamentsvollstreckern be- 
rufen wurden, rechtfertigt jedenfalls die Feststellung nicht, 
d叩 beiden Erbvertr昭sparteien im U berlebensfall das 
Recht auf Auswechslung der Testamentsvollstrecker genom- 
men sein sollte. Eine solche SchluBfolgerung ist weder 
denkgesetzlich notwendig noch naheliegend. 

Die Annahme des Landgerichts, ein Erblasser 如nne一ein- 
seitig 一，,auf sein Recht auf Auswechslung des Testaments- 
vollstreckers durch eindeutige Verfgung von Todes wegen 
verzichten", findet weder im Gesetz eine Rechtfertigung 
noch in der zitierten Entscheidung des Oberlandesgerichts 
Stuttgart (0W Z 1979, 49 ff.) eine StUtze. Niemand kann 
sich e加seitig seiner Testierfreiheit aus§2253 BGB begeben 
(vgl.§2302 BGB). Soweit das Oberlandesgericht Stuttgart 
angenommen hat, ein die Anordnung einer Testamentsvoll-- 
streckung betreffender A nderungsvorbehalt in einem Erb- 
vertr昭如nne auch mit der M叩gabe vereinbart werden, 
d叩 dem U berlebenden die Ahordnu昭 einer Testaments- 
vollstreckung nur unter VerknUpfung mit der Person eines 
bestimmten Testamentsvollstreckers gestattet sein solle, 
ist diese Entscheidung 価 den vorliegenden Fall ohne 
Relevanz. Ob dieser Annahme zu folgen 嘘re, ist hier nicht 
entscheidungserheblich und kann deshalb dahingestellt 
bleiben. 

3. Soweit sich das Landgericht 一 folgerichtig一 einer Ent- 
scheidung u ber den nur vorsorglich gestellten Antr昭 auf 
Entlassung des Testamentsvollstreckers aus wichtigem 
Grund（§2227 BGB) enthalten hat, war die Erstbeschwerde 
des Beteiligten zu 1. ebenfalls unbegrundet. Das Amts- 
gericht hat zu Recht und mit zutreffender Begrundung 
angenommen, d叩 wichti四 Grunde, die eine Entlassung 
rechtfertigen 如nnten, nicht feststellbar sind. 

Ob die festgestellten Tatumst加de in ihrer Gesamtheit die 
Merkmale des unbestimmten Rechtsbegriffs eines wichtigen 
Grundes ausfllen, ist in der Rechtsbeschwerdeinstanz 
uberprUfbar (Hamm OLGZ 1986, 1 ff.). Reichen die getrof- 
fenen Feststellungen nicht aus, kommt es auf die dem Tat- 
richter vorzubehaltene Ermessensausubung (B習ObLGZ 
1976, 67, 75), ob eine Entlassung auch tunlich erscheint, 
nicht mehr an. 

Ein wichtiger Entlassungsgrund liegt vor, wenn der Testa- 
mentsvollstrecker begrUndeten AnI叩 zu der Befrchtung 
gibt, d叩 sein langeres Verbleiben im A皿t fr die berech- 
tigten Interessen der Beteiligten nachteilig sein 如nnte 
(B習ObLGZ 1985, 298), oder wenn konkrete Verhaltnisse 
die Annahme rechtfertigen, daB der Erblasser bei Kenntnis 
der Umstande und der weiteren Entwicklung die Ernen- 
nung nicht vo昭enommen haben wurde (u. a. K6ln OLGZ 
1969, 281). 

Im vorliegenden Fall sind keine objektiven Tatsachen dar- 
getan, die die Eignung des von der Erblasserin berufenen 
Testamentsvollstreckers im bezeichneten Sinne in Frage 
stellen 如nnten. DaB zwischen ihm und dem Beteiligten 
zu 1., als Miterben inzwischen pers6nliche Spannungen ent- 
standen sein m6gen, stellt jedenfalls allein keinen Ent- 
lassungsgrund dar. Das Amt des Testamentsvollstreckers 
beruht nicht auf einem Vertrauensverhaltnis zwischen ihm 
und dem Erben, sondern auf der Anordnung der Erblasse- 
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nifl, deren Willen er auszufhren hat. Gerade deshalb kann 
auch mit dem Vorwurf, d郎 der Testamentsvollstrecker die 
Anordnungen der Erblasserin aus der Zeit nach dem Erb- 
vertr昭ausgefhrt habe, dessen Entlassung nicht begrUndet 
werden. Insoweit hat der Beteiligte zu 5. auch nicht feststell- 
bar grob pflichtwidrig gegen die Interessen der Erben ge- 
handelt. Er hat dem Beteiligten zu 1. vielmehr mit Schrei- 
ben vom 17. 9. 1992 definitiv angekUndigt, er ，押erde in 
KUrze die an die Miterben im Wege der Teilungs- und Ver- 
machtnisanordnung zugewiesenen Eigentumswohnungen 
durch notariell zu beurkundende Vertrage U bertr昭en"; 
zum Wertverhaltnis der unterschiedlichen letztwilligen Ver- 
fgungen waren seinerzeit Sachverstandigengutachten ein- 
geholt worden. 

Unter den gegebenen Umstanden war das NachlaBgericht 
zu etwaigen weiteren Ermittlungen von Amts wegen nicht 
verpflichtet. Die Entscheidung, daB der vorgetragene Sach- 
verhalt die Entlassung des Testamentsvollstreckers nicht 
rechtfertige, ist rechts- und verfahrensfehlerfrei begrUndet. 

Handelsrecht einschlieolich Registerrecht 

22. HGB§172 a; GmbHG§§30, 31, 32 a; KO§32 a 
(J4りkung der elgenk叩1W/ersetzenden P レtzungsロberlas- 
sung, LagergrundstUck III) 

1. Fhr eigenkapit誠ersetzende NutzungsUberlassungen gel- 
ten grunds註tzlich die im Uberlassungsvertrag verein- 
barten zeitlichen Grenzen. W豆re jedoch ein inhalts- 
g'eicher Vertrag mit einem a叩enstehenden Dritten nur 
unter Vereinbarung einer I加geren Uberlassungsdauer 
oder I註ngerer 邸ndigungsfristen geschlossen worden, 
dann hat der Gesellschafter der Gesellschaft das Nut- 
zungsrecht fUr den sich daraus ergebenden Mindestzeit- 
raum zu U berlassen. 

2. Im Konkurs ist der Konkursverwalter befugt, das Nut- 
zungsrecht, solange es besteht, durch eigene Nutzung, 
durch Uberlassung an Dritte zur AusUbung oder durch 
WeiterUbertragung (zusammen mit dem Betrieb oder 
einzeln) zu verwerten. Eine Verwertung der Sachsub- 
stanz ist ihm nicht gestattet. 

3. Der Gesellschafter ist grunds註tzlich nicht verpflichtet, 
anstelle der weiteren Uberlassung der Gegenstande den 
Wert des Nutzungsrechts in Geld zu ersetzen. Ein 
Anspruch auf Wertersatz besteht jedoch dann, wenn die 
weitere NutzungsUberlassung dadurch unm6glich wird, 
dan der Gesellschafter die Gegenst註nde gegen den 
Willen der Gesellschaft oder des Konkursverwalters 
肥慮unert oder wenn diese einveおt註n山ich 肥血unert 
werden und z耐schen den Beteiligten Einigkeit darhber 
besteht, d山 der Erl6s in H6he des Restwerts des 
Nutzungsrechts der Gesellschaft oder der Konkurs- 
masse zuflienen soll. 

BGH, Urteil vom 11. 7. 1994 一 II ZR 146/92 っmitgeteilt 
von D. Bun虜chuh, Vorsitzender Richter am BGH 

23. HGB§172 a; GmbHG§§30, 31, 32 a; KO§32 a 
eigenk四italersetzenden P レtzungsnberlasー 

sung, 	ndstUck IV) 

1. Die eigenkapitakrsetzende NutzungsUberlassung eines 
BetriebsgrundstUcks begrUndet im Konkurs der Gesell- 
schaft keinen Anspruch der Konkursmasse auf Ubertra- 
gung des Eigentums an dem GrundstUck oder auf des- 
sen Herausgabe an den Konkursverwalier zum Zwecke 
der Verwertung durch Ve慮uBerung. 

2. Ebensowenig besteht grunds註tzlich (vgl. aber auch 
Senatsur回I vom 11.7.1994 一 II ZR 146/92) ein 
Anspruch der Masse auf Ersatz des Verkehrswertes oder 
des kapitalisierten Wertes der weiteren Nutzung des 
GrundstUcks. 

3. Der Konkursverwalter Ist jedoch berechtigt, das der 
Gemeinschuldnerin in eigenkapitalersetzender Weise 
U berlassene oder belassene GrundstUck zugunsten der 
Konkursmasse durch Weiternutzung innerhalb des 
Gesellschaftsunternehmens oder durch anderweite Ver- 
mietung oder Verpachtung weiter zu verwerten. 

BGH, Urteil vom 11. 7. 1994 一 II ZR 162/92 一，mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

24. AktG 1965§130 (Recht aufErteilung e加er Abschrift 
鹿5 Hauptversammlungsprotokolls bei AG) 

1. Wird auf Veranlassung der Verwaltung der Verlauf der 
Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft durch ein 
stenografisches W面tprotokoll oder eine Tonbandauf- 
nahme aufgezeichnet, kann der Aktion註r von der 
Gesellschaft gegen Erstattung der Selbstkosten eine 
Abschrift der Teile des Protokolls bzw. der Aufzeich- 
nung verlangen, die seine eigenen Fragen und 恥de- 
beit慮ge sowie die von den 皿tgliedern des Vorstandes 
darauf erteilten Antworten und dazu abgegebenen Stel- 
lungnahmen umfant. Ein Anspruch auf Aush註ndigung 
einer vollst豆ndigen Abschrift des Protokolls bzw. der 
Tonbandaufnahme steht dem Aktionar nicht zu. 

2. Die Frage, ob der Aktion註ち der zu einem bestimmten 
Tagesordnungspunkt ',竹derspruch zu notariellem Pro- 
tokoll erkl豆rt hat, ohne selbst Fragen gestellt oder Rede- 
beit慮ge ge'eistet zu haben, eine ProtokollabschriftU ber 
die Stellungnahmen und Antworten der Vorstandsmit- 
glieder dazu verlangen kann, bleibt offen. 

BGH, Urteil vom 19. 9. 1994 一 II ZR 248/92--, mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

25. HGB§§161, 171 Abs. 1, 172 (Leistung der Pfllchtein- 
lage d厨 Kフ mmanditis把n im ルnenverhdltnis durch Bロrg- 
schafおロbernahme moglich) 

Die Gesellschafter einer Kommanditgesellschaft k6nnen im 
Innenverh註ltnis wirksam vereinbaren, dan die Kommandi- 
tisten ihre Pflichteinlage durch Ubernahme einer BUrg- 
schaft oder dadurch leisten, dan an den BUrgschaftsgl註ubi- 
ger gezahlt wird. Die Frag島 ob sie in 山esem Fall durch 
die BUrgschaftsUbernahme oder durch die Zah'ung auf 
die BUrgschaft zugleich von ihrer Kommanditistenhaftung 
gegenUber G'註ubigern der Cesellschaft frei geworden sind, 
ist davon stre昭 zu trennen・ 

BGH, Urteil vom 10. 10. 1994 一II ZR 220/93--, mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 
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Aus dem Tatbestand 

Der Beklagte, der einen Kommanditanteil an der D.-GmbH&Co. 
KG (D.) in H6he von 150.000，一 DM hielt, schloB im Jahre 1986 
mit dem Klager einen Treuhandvertrag, nach welchem dieser den 
genannten Anteil, auf den bis dahin die Halfte der Einlage in bar 
eingezahlt worden war, treuhanderisch fr den Beki昭tenU beト 
nehmen sollte. Der Klager wurde 1987 in das Handelsregister als 
Sonderrechtsnachfolger eingetragen. Mit Schreiben vom 21. 9. 1988 
kUndigte der Beklagte den Treuh血dvertrag, der fr diesen Fall 
bestimmt: 

,, Der Treuhnder tritt bereits jetzt mit Wirkung ab dem Zeit- 
punkt der Absendung der KUndigung den Geschaftsanteil an 
den Treugeber ab." 

Eine A nderung der Handeisregistereintra四昭 ist bis zur letzten 
mUndlichen 恥rhandlung vor dem Berufungsgericht nicht herbei- 
gefhrt worden. Der Beklagte, sein Bruder und ihre Ehefrauen, 
die sich der Sparkasse. 0. gegenUber in H6he von 75.000, DM 
fr alle Forderungen dieses Instituts gegen die D. verbUrgt hatten, 
sind, nachdem ein befristeter Kontokorrentkredit von der D. 
nicht pUnktlich zurUckgefhrt worden war, aus der BU稽schaft 
in Anspruch genommen und vom 山ndgericht Stade zur Zahlung 
verurteilt worden. Der Bruder des Beklagten U bersandte der Spar- 
kasse daraufhin am 9. 3. 1990 einen Verrechnungsscheck U ber 
79.000, DM 面t dem Bemerken, die Zahlung diene der Erbrin- 
gung der ausstehenden Einl昭e des Beklagten bei der D. und 
zugleich der Erledigung der 即nannten titulierten BU稽schaftsfor- 
derung gegen die vier BUrgen. 

Unabhangig von dem Beklagten hatte sich auch der Kl智er fr die 
D. in H6he von 50.000, DM verbUrgt und einen Betrag in dieser 
H6he an die Glaubigerin bezahlt. Im Zusammenhang damit 
erwirkte der Kl智er mehrere Titel u ber insgesamt 66.481,47 DM 
gegen die D. Als er von der D. mit Schreiben vom 10. 10. 1989 auf 
Zahlung der zweiten Halfte der Kommanditeinla即 in Anspruch 
genommen wurde, erklarte er am 19. 12. 1989 die Aufrechnung mit 
den titulierten Forderungen. Zugleich verlangte er von dem Beklag- 
ten Zahlung in entsprechender H6he, weil ei, der Klager, den 
Beklagten in dieser H6he von seiner Einl昭eschuld befreit habe. 
Am 5. 12. 1990 erwirkte der K1ager erneut einen Pfndungs- und 
Uberweisungsbeschluβ gegen die D., mit dem er in deren angeb-- 
lichen Anspruch gegen den Beklagten auf Einzahlung der rest- 
lichen Kommanditeinlage vollstreckte. 

Der Klager hat von dem Beklagten Zahlung von ins即samt 
66.481,47 DM verlangt. Das Landgericht hat dem Begehren durch 
恥rsaumnisurteil U ber 5.500, DM und streiti即5 Urteil U ber 
60.981,47 DM zuzUglich Zinsen entsprochen. Dabei hat es ange- 
nommen, daB 6.481,47 DM von dem Beklagten als Aufwendungs- 
ersatz geschuldet werden, wahrend sich der Kluger wegen des weite- 
ren Betrages von 60.000, DM auf die Pfndung und U berweisung 
des Anspruchs der D. ge即n den Beklagten auf Einzahlung der 
恥steinlage st血zen konne. Die Berufung des Beklagten hatte nur 
hinsichtlich des Zinsbegehrens teilweise Erfolg. Die Revision des 
Beklagten, die der Senat nur hinsichtlich des 981,47 DM zuzUglich 
ZinsenU bersteigenden Betrages angenommen hat, war erfolgreich 
und fhrte zur teilweisen Aufhebung des angefochtenen Urteils 
und zur ZurUckverweisung der Sache an das Berufungsgericht. 

Aus den G威nden: 

Im Ausgangspunkt zutreffend hat das Oberlandesgericht 
angenommen, daB der Klager die 60.000, DM,U ber 
die noch nicht rechtskraftig befunden worden ist, allein 
aufgrund des von ihm erwirkten Pfndun部－ und U ber- 
weisungsbeschlusses vom 5. 12. 1990 fordern kann. Dabei 
spielt es fr die Entscheidung keine Rolle, ob 一worauf das 
Berufungsgericht, das zwischen Hafteinlage und Pflichtein- 
lage nicht genau unterscheidet (vgl. dazu v. Gerkan, EWiR 
1994, 367 f. m. w. N.), abzustellen scheint 一 der Beklagte 
durch die BUrgschaftsUbernahme oder die Zahlung seines 
Bruders vom 9. 3. 1990 von seiner aus§§171 Abs. 1, 172 
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HGB folgenden Haftung 即genuber Glaubigern der D. frei 
geworden ist. Er郎t von der Pfndung und U berweisung 
wird nur der aus dem gesellschaftsrechtlichen Innenverhalt-- 
nis zwischen der D. und dem Beklagten herzuleitende An- 
spruch auf vollstandige Einzahlung der Pflichteinl昭e. 

Abweichend von der dem angefochtenen Urteil zugrunde- 
liegenden Ansicht hatten die Gesellschafter der D. im 
Innenverhaltnis wirksam vereinbaren 肋nnen, daB die 
Kommanditisten ihre Pflichteinlage auch durch die U ber- 
nahme einer Burgschaft leisteten (vgl. allg. hierzu : Staub/ 
Schilling, HGB, 4. Aufl.,§161 Rdnr. 17, 23; Schlegel- 
berger/Martens, HGB, 5.Aufl.,§161 Rdnr. 24; Schlegel- 
berger/K Schmidt, §171 Rdnr. 11; v. Falkenhausen in 
MUnchener Handbuch zum Gesellschaftsrecht, Bd. 2,§15 
KG Rdnr. 2 ff.;§14 KGRdnr. 14 ff., 48). Ungeachtet des 
unzutreffenden Ausgangspunktes erweist sich das Beru- 
fungsurteil in diesem Punkt im E昭ebnis aber als richtig, 
weil nach dem widersprUchlichen Vortrag des Bekl昭ten 
nicht angenommen werden kann, daB schon die U ber- 
nahme der BU昭schaft als verabredete Einlageleistung der 
Kommanditisten der D. angesehen worden ist. 

Begrundet ist das Rechtsmittel aber deswegen, weil das 
Berufungsgericht, wie die Revision 面t Recht rugt, ent- 
scheidungserheblichen Vortrag des Beklagten U bergangen 
hat. Nach dem vom Oberlandesgericht nicht geprUften und 
比r die Revisionsinstanz deswegen als richtig zu unterstel- 
lenden, obendrein durch Vonl昭e von Urkunden belegten 
Vortrag des Beklagten hatte die Sparkasse der D. einen 
Kontokorrentkredit von 380.000, DM gewahrt, fr den 
u. a. er sich in Hohe von 75.000，一 DM verbUrgt hatte; 
nachdem die Sparkasse im Oktober 1988 den Kredit ge- 
kundigt und auf Ruckfuhrung des Saldos gedrangt hatte, 
haben die Gesellschafter am 29. 12. 1988 beschlossen, die 
ausstehenden Einl昭en einzufordern. Das ist in der Vもise 
geschehen, d叩 die D. den Beklagten aufgefordert hat, die 
ausstehende Einlage unverzUglich einzuzahlen und ihm 
zugleich mitgeteilt hat, er erhalte nach erbrachter Zahlung 
die von ihm gegebene Burgschaft umgehend zurUck. 
Gleichzeitig hat auch die Sparkasse mit Schreiben vom 
13. 1. 1989 den Beklagten unter Hinweis auf den Einzah- 
lungsbeschluB der D. aufgefordert, die,, gegen Ihre BUrg- 
schaft" vorfinan五erte Einlage auf ein bestimmtes Konto 
bei ihr einzuzahlen, was s山uldbefreiende Wirkung ihr 
gegenuber haben werde. Dies hatte dem Berufungsgericht 
AnlaB zu der PrUfung der Richtigkeit des weiteren Vor- 
bringens des Bekl昭ten geben mussen, es sei bei Fassung des 
Einzahlungsbeschlusses von der Gesellschafterversamm- 
lung entschieden worden，面t der Zahlung an die Sparkasse 
solle zugleich die Einlageschuld erfllt werden. Hatte 
namlich die Ablosung der Kreditschuld der D. durch ihre 
Kommanditisten vereinbarungsgemaB als Verrechnung der 
Einlageschuld gelten sollen, bedurfte es der vom Beru-- 
fungsgericht vermi飢en Aufrechnungserklarung nicht mehr. 
Die Zahlung des Bruders des Beklagten vom 9. 3. 1990, 
anlaBlich derer er auf die genannte Verrechnungsabrede 
hingewiesen hat, hatte dann den Anspruch der D. auf 
Erbringung der Pflichteinlage zum Erl6schen gebracht, und 
der von dem Klager am 5. 12. 1990 erwirkte Pfndungs- und 
UberweisungsbeschluB ware ins Leere gegan四n. 
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26. GmbHG§15 (Heilu昭 eines formnichtigen 
von GmbH-An犯lien) 

Fr die Heilung eines formnichtigen Verkaufs von GmbH- 
Gesch就tsanteilen nach§15 Abs. 4 Satz 2, Abs. 3 GmbHG 
reicht es aus, daB die dingliche AnteilsUbertragung voll 
wirksam wird und die WillensUbereinstimmung der Ver- 
tragsparteien hinsichtlich des schuldrechtlichen Verpflich- 
tungsgeschafts noch in dem Augenblick fortbesteht, als ihre 
Bindung an das VerfUgungsgeschaft eingetreten ist. 

BGH, Urteil vom 21. 9. 1994 一 VIII ZR 257/93 一 mit- 
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager war alleiniger Gesellschafter der Firma F. W. GmbH 
(kUnftig: GmbH). Mit notariellem Vertrag vom 20. 7. 1990 ver- 
auBerte er seinen Geschaftsanteil an dieser Firma an den Bekiag- 
ten. Der Kau加reis sollte 2.200.000 DM betragen und in zwei 
gleichen Raten am 20. 9. und 20. 10. 1990 gezahlt werden. In II§1 
des Vertr昭es heiBt es: 

,, l. Der Ver鳳ufer verkauft undU bertragt den. . .bezeichneten 
Geschaftsanteil im Nennbetrag von DM 300.000, an den 
dies annehmenden Kaufer. 

2. 

Die dingliche 恥chtsanderung steht jedoch unter der auf- 
schiebenden Bedingung der vollstandigen Bezahlung des 
Kaufpreises....''. 

Unmittelbar vor AbschluB des notariellen Vertrages U bergab der 
Beklagte dem Kla即r 250.000 DM in bar. Den Kau如reis von 
2.200.000 DM zahlte der Beklagte nicht. 

Diesen Kau如reis verlangt der Klager mit der Klage. Der Beklagte 
beansprucht widerklagend 助ckzahlung der 250.000 DM. Er 
macht in erster Linie geltend, der beurkundete Vertrag sei nichtig, 
weil die Parteien tatsachlich einen Kau如reis von 2.450.000 DM ver- 
einbart hatten, dessen teilweiser Begleichung die von ihm vor dem 
Notartermin erbrachte Zahlu昭 von 250.000 DM gedient habe. Im 
Ubrigen hat er den Vertrag we即na昭listiger Tuschung angefoch-- 
ten und sich auf Minderung des Kaufpreises berufen, jeweils mit 
der Begrundung, der Klager habe entgegen seiner Versicherung in 
II§3 Nr. 2 des notariellen Vertr昭es die Bilan四n der GmbH 
fehlerhaft erstellt. Der Klager hat eine,, Schwarzgeldabrede" be- 
stritten und behauptet, mit dem gezahlten Betrag von 250.000 DM 
hatten 一 ebenso wie mit einer weiteren, vor dem Notar vereinbar- 
ten Zahlung von 10.000 DM 一 seine Vertragsstrafen- und Scha- 
densersatzansprUche aus zwei Vertragen mit einer Firma R. E. 
GmbH&Co. KG (kunftig: KG), deren Komplementarin von dem 
Beklagten als Geschafts撒hrer vertreten wurde, ausgeglichen 
werden sollen. 

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen und den Kl智er auf die 
Widerklage zur Zahlung von 250.000 DM nebst Zinsen verurteilt. 
In der Berufungsinstanz hat der Kl智er durch privatschriftliche 
Erklarung auf die aufschiebende Bedingung in II§1 Nr.2 des 
notariellen Vertrages verzichtet. Das Oberlandesgericht hat die 
Berufung des KI昭ers zuruckgewiesen. Die Revision fhrte zur 
ZurUckverweisung an das Oberlandesgericht. 

Aus den Grロnden: 

Die Revision hat Erfolg. 

Das Berufungsgericht hat angenommen, d叩 der notarielle 
Vertrag als Scheingeschaft（§117 Abs. 1 BGB) und die von 
den Parteien wirklich gewollte Vereinbarung（§117 Abs.2 
BGB) wegen Formmangels（§§15 Abs. 4 Satz I GmbHG, 
125 Satz 1 BGB) nichtig sei. . . . 

Seine Auffassung, die Formnichtigkeit der Vereinbarung 
eines Kaufpreises von 2.450.000 DM sei nicht gem.§15 
Abs. 4 Satz 2, Abs. 3 GmbHG durch die in notarieller Form 
vorgenommene Abtretung des GmbH-Anteils geheilt wor-- 
den, hat das Berufungsgericht folgendermaBen begr如det: 

Voraussetzung einer Heilung sei eine voll wirksame Abtre- 
tung, also auch die Erfllung der vereinbarten aufschieben- 
den Bedingung. Mangels ぬufpreiszahlung sei es dazu 
nicht gekommen. Die Heilungswirkung habe der Klager 
nicht durch Verzicht auf die Bedingung herbeifhren k6n- 
nen. Es bestunden bereits Bedenken, ob ein derartiger Ver- 
zicht formlos und einseitig mo自ich sei. Jedenねlls fehle es 
an der Heilungsvoraussetzung einer fortbestehenden Wil- 
lensUbereinstimmung der Parteien im Augenblick des Ein- 
tritts des heilenden Ereignisses, also der erst im Berufungs-- 
rechtszug abgegebenen Verzichtserklarung des Klagers. 
Denn der Beklagte habe zuvor bereits durch Anfechtung 
des Vertrages zu erkennen gegeben, d叩 er an ihm nicht 
festhalten wolle. Der BekI昭te sei auch nicht unter dem 
Gesichtspunkt des§162 BGB gehindert, sich auf den feh- 
lenden Bedingungseintritt zu berufen. Den Kaufer treffe 
auch dann keine Verpflichtung zur Mitwirkung an einem 
die Heilung herbeifhrenden dinglichen Vollzugsgeschaft, 
wenn seine Erwerbsabsicht inzwischen aus anderen Grun- 
den entfallen sei. 

Diese Ausfhrungen halten der rechtlichen NachprUfung 
nicht in vollem Umfang stand. 

1 . Das dingliche Geschaft der Anteilsabtretung ist voll wirk- 
sam geworden. 

a) Weder der Wirksamkeit des Verfgungsgeschafts noch 
seiner Heilungswirkung hinsichtlich des Verpflichtungs- 
geschafts steht entgegen, daBぬufvertr昭 und Abtretung in 
derselben notariellen Urkunde enthalten sind (BGH WM 
1991, 589 unter II 1 und WM 1992, 670, 671 [= MittB習Not 
1992, 407=DNotZ 1993, 614],jeweils m.w.N.; zu§313 
Satz 2 ebenso z. B. BGH WM 1978, 793 unter II 1). Schon 
daraus ergibt sich, daB entgegen der Ansicht der Revisions- 
erwiderung die Abtretung nicht nach§139 BGB von der 
Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschafts ber面rt wird. Die 
Annahme der da価 vorausgesetzten rechtlichen Verknup- 
fung zwischen schuldrechtlichem und dinglichem Geschaft 
verbietet sich, wenn die Parteien das beurkundete schuld- 
rechtliche Geschaft in Wirklichkeit nicht gewollt, es viel- 
mehr nur zur Verdeckung eines anderen 一 wirklich gewoll- 
ten 一 Rechtsgeschafts erklart haben und dieses letztere 
durch das dingliche Geschft erfllen wollten (RGZ 112, 
236, 240 und 168, 292, 296 zu§15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG; 
ebenso RGZ 104, 102, 104 und 104, 296, 298 zur Auf- 
lassung). 

b) Zwar setzt die volle Wirksamkeit des unter einer auf- 
schiebenden Bedingung geschlossenen Verfugungsgeschafts 
und damit auch die Heilung des Verpflichtungsgeschafts 
grundsatzlich die Erfllung der Bedingung voraus (BGH 
WM 1989, 256 1= MittB習Not 1989, 165=DNotZ 1990, 
122] unter A II 1 b aa; Rowe凌抑、， GmbH-Gesetz, 2. Aufl., 
§15 Rdnr. 16), die hier nicht eingetreten ist. Der erkennende 
Senat hat jedoch bereits 面t seinem Urteil vom 23. 11. 1988 
(WM 1989, 256= DNotZ 1990, 122) unter Zustimmung 
des Schrifttums (z. B. Hachenburg/Zutt, GmbH-Gesetz, 
8. Aufl.,§15 Rdnr. 85; Deuchier, WuB II C.§15 GmbHG 
2.89; Mりer-Landrut, EWiR§15 GmbHG 1.89, 265) ent-- 
schieden, daB der aus der Bedingung BegUnstigte einseitig 
durch formfreie und keiner Annahme bedUrftige Erklarung 
auf die Bedingung verzichten kann. Daran wird festgehal- 
ten. Allerdings ist in dieser Entscheidung, die sich auch auf 
die Rechtsprechung zum einseitigen Verzicht des Verkaufers 
auf einen Eigentumsvorbehalt stutzte (BGH WM 1958, 818 
unter II 2), darauf hingewiesen worden, daB beim Eigen- 
tumsvorbehalt die aufschiebende Bedingung vollstandiger 
Kaufpreiszahlung stets allein den Verkaufer begunstige, so 
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daB auch nur er zum Verzicht befugt sein k6nne，畦hrend 
die Abtretung eines Geschaftsanteils mit Bedingungen ver- 
sehen werden k6nne, die den Interessen des Verkaufers 
ebenso wie denen des Erwerbers dienen knnten (vgl. dazu 
auch Soe摺ei /M 以〕グ BGB, 12. Aufl.,§158 Rdnr. 33; 
MunchKommー互 1n4をstermann, BGB, 3. Aufl., §158 
Rdnr. 44). Daraus ergeben sich indessen im vorliegenden 
Fall entgegen der Meinung der Revisionserwiderung und 
den Zweifeln des Berufungsgerichts keine Bedenken gegen 
die Wirksamkeit des Verzichts des Klagers. Denn hier sollte 
die Wirksamkeit der Abtretung allein von der vollstandigen 
Kau加reiszahlung abhangen, und bei dieser Bedingung ist 
bei einer Geschaftsanteilsubertragung ebensowenig wie 
beim Eigentumsvorbehalt zweifelhaft, daB sie aliein den 
VerauBerer begunstigt. DaB auch der Kaufer, wie das 
Berufungsgericht nicht von der Hand weisen will, durch die 
Bedingung der Kau加reiszahlung deshalb begUnstigt sein 
k6nnte, weil er durch Nichtzahlung die Wirksamkeit des 
Verfgungsgeschafts und damit die Heilung des Verpflich- 
tungsgeschafts zu verhindern verm6ge, ist ein bloBer 
,,Reflex" der Bedingungsvereinbarung, dem fr die Frage 
der Verzichtsbefugnis keine Bedeutung zukommt. Denn 
dafr ist entscheidend, wer durch die 及危iiung der Bedin- 
gung begunstigt wird 一 und deshalb einseitig auf sie ver- 
zichten kann 一， nicht aber, wem die 八統カterfllung der 
Bedingung zugute kommen k6nnte. 

c) Fur die Wirksamkeit des dinglichen Verfgungsgeschafts 
der Anteilsubertragung ist es schlieBlich auch unschad-- 
lich, daB der Beklagte mit ihm im Zeitpunkt der Verzichts- 
erklarung des Klagers nicht mehr einverstanden war. Aus 
dem Wesen der Bedingung und dem Wortlaut des§158 
Abs. 1 BGB folgt, daB das aufschiebend bedingte Rechts- 
gesch注ft tatbestandlich mit seiner Vornahme vollendet ist 
一 die Parteien daher fortan bindet 一 und seine Wirksam- 
keit mit dem Bedin四ngsfall ipso iure eintritt, ohne daB die 
Willenseinigung der Parteien noch bis dahin Bestand haben 
mUBte (allgemeine Meinung, z. B. Stauding臼ゾDiicher, 
BGB, 12. Aufl.,§158 Rdnr. 10; Soe摺eクM」以〕状 Rdnr. 28; 
MUnchKomm－互 P Westひmann, Rdnr. 38; Palandtがたin- 
richs, BGB, 53. Aufl.,§158 Rdnr. 2). Darauf beruht im 
ubrigen auch, worauf die Revision zu Recht hinweist, die 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs zum Eigentums- 
vorbehalt, nach der es auf den Fortbestand des VerauBe- 
rungswillens des Verkaufers bei Bedingungseintritt nicht 
ankommt (BGHZ 20, 88, 97 f.; 30, 374, 377; BGH LM 
BGB§163 Nr. 2 unter II 3). W訂e dies anders, so stunde es 
im Belieben jeder Vertragspartei, sich in der Zeit zwischen 
Abgabe der Erklarungen und Eintritt der aufschiebenden 
Bedingung durch einseitige Erklaru昭 von der Verein- 
barung zu l6sen; daB dies allgemeinen Grundsatzen der 
Rechtsgeschaftslehre zuwiderliefe, bedarf keiner naheren 
Begrflndung. 

2. a) Die Heilungswirkung des wirksamen Verfgungsge- 
schafts setzt allerdings, was mit der zuvor er6rterten Frage 
nicht verwechselt werden darf, voraus, daB die Willens- 
Ubereinstimmung der Parteien hinsichtlich des んzusal-- 
geschafts noch bis zu einem bestimmten Zeitpunkt des 
Erfllungsgeschafts gegeben war (z. B. BGH WM 1967, 935 

【＝ DNotZ 1968, 93] unter II 1; MUnchKomm-Frschier, 
§125 Rdnr. 35; Pohimann, Die Heilung formnichtiger Ver- 
pflichtungsgeschafte durch Erfllung, 1992, S. 137). Denn 
grundsatzlich sind die Parteien bis zur Er比Ilung an das 
frmunwirksame 一 und nicht nur, wie die AnteilsUber- 
tragung, unter einer Bedingung stehende 一 schuldrecht- 
liche Verpflichtungsgeschaft nicht gebunden und knnen 
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die tatsachlich getroffene Einigung widerrufen (z. B. RGZ 
54, 107, 109; D. Reinたke, Rechtsfolgen formwidrig abge-- 
schlossener Vertrage, 1969, S. 14；釦himann, S. 138, 145). 
Daraus folgt indessen noch nicht, wie「 das Berufungsgericht 
anzunehmen scheint, d叩 der fr die fortbestehende 
WillensUbereinstimmung maBgebende Zeitpunkt bei einem 
aufschiebend bedingten Erfllungsgeschaft stets der Ein- 
tritt 一 oder hier Vもgfall 一 der Bedingung sein muB. Fr 
seine gegenteilige Ansicht kann sich das Berufungsgericht 
auch nicht auf das von ihm angefhrte Zitat aus der 
Kommentarliteratur（石危chenbu居ノ乙itt, Rdnr. 66) berufen. 
Dort wie an anderen Stellen (z. B. Baumbach刀nlueck, 
GmbH-Gesetz, 15. Aufl.,§15 Rdnr.35; Scholz/Winter, 
GmbH-Gesetz, 8. Aufl.,§15 Rdnr. 74) wird lediglich aus- 
gefhrt, die WillensUbereinstimmung musse,, im Zeitpunkt 
der Abtretung" bestehen, ohne daB dabei auf den Fall der 
bedingten Abtretung eingegangen wird. 

b) Fur die Heilung des formnichtigen Anteilskaufs reicht es 
aus, daB das dingliche Vollzugsgeschaft der Anteilsubertra- 
gung voll wirksam wird und die Willensubereinstimmung 
der Parteien hinsichtlich des Verpflichtungsgeschafts noch 
in dem Augenblick fortbesteht, als ihreBindung an das Ver- 
fgungsgeschft eingetreten ist. Das folgt aus Sinn und 
Zweck der Form-（§15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG) und der 
Heilungsvorschrift（§15 Abs. 4 Satz 2 GmbHG) und steht 
in U bereinstimmung mit der stindigen h6chstrichterlichen 
Rechtsprechung zur Heilung formnichtiger Grundstucks- 
geschafte. 

aa) Zweck der Formvorschrift des§15 Abs.4 Satz 1 
GmbHG ist nach ganz u berwiegender Meinung, der sich 
der erkennende Senat bereits frUher angeschlossen hat 
(WM 1959, 689 unter 1), den leichten und spekulativen 
Handel mit GmbH-Anteilen zu unterbinden oder doch zu 
erschweren (BGHZ 13, 49, 51 f.; 75, 352, 353 f.; zustim- 
mend z. B. Schiter, FS f. Barthoiomグczik, 1973, 359, 
361 f.; Steindorff, ZHR 129 [1967], 21, 26). Dieser Sinn der 
Formvorschrift steht der Annahme der Heilungswirkung im 
vorliegenden Fall jedenfalls nicht entgegen. Ist der 
Geschaftsanteil dinglich wirksam u bertragen und hat sich 
da面t der Handel, der verhindert oder erschwert werden 
sollte, gerade vollzogen, so ist der Formzweck zwar nicht 
erreicht (Pohlmann, 5. 59, 91), er hat sich aber erledigt. 

Der Sinn der Heilungsvorschrift des§15 Abs. 4 Satz 2 
GmbHG besteht nach der Begrundung zum Entwurf des 
GmbH-Gesetzes (Stenographische Berichte u ber die Ver- 
handlungen des Reichstags, 1. Session, 1890/1892, 5. An- 
lagenband, 5. 3738) darin, daB ein ohne die geforderte 
Form geschlossenes Rechtsgeschaft,, nacht庖glich gultig 
werden (muB), sobald der dingliche Abtretungsvertrag hin- 
zutritt. Andernfalls wurde der materielle Rechtsgrund des 
letzteren, wenn er nicht ebenfalls in dem Vertrag beurkun- 
det wird, stets der Wirksamkeit entbehren, so daB auch der 
dingliche Vertrag selbst der Anfechtung ausgesetzt 嘘re." 
Die Heilungsvorschrift will mithin den Bestand der formge- 
recht vollzogenen Abtretung bewirken und eine 助ckforde- 
rung aus Grunden der Rechtssicherheit ausschlieBen (Pohi- 
mann, 5. 91, 93 f.). Wenn formgerecht erfllt ist, so soll 
unabhangig davon, ob auf der Ebene des Verpflichtungs- 
geschafts die angestrebte Handelserschwernis erreicht war, 
die Anteilsubertragung nicht mehr ruckabgewickelt werden 
(vgl. in etwas anderem Zusammenhang auch Pohimann, 
5. 129;a hnlich Schinter, 5. 362), womit naturgemaB auch 
der Verpflichtung des Erwerbers zur Gegenleistung aus dem 
Verpflichtungsgeschaft Bestand verliehen werden muB. 
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bb) DaB dafr die Willensubereinstimmung der Parteien 
im Zeitpunkt des Eintritts ihrer Bindung an das dingliche 
Ver比gungsgeschaft genugt, zeigt die Parallele zur Heilung 
formnichtiger Grundstuckskaufvert血ge, die 一 ungeachtet 
der unterschiedlichen Formzwecke der§§313 Satz 1 BGB 
und 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG (dazu z. B. Sch肌ter, S. 360 ff., 
365）一 wegen des u bereinstimmenden Sinns der Heilungs- 
vorschriften der §§313 Satz 2 BGB, 15 Abs. 4 Satz 2 
GmbHG die vom erkennenden Senat vertretene Meinung zu 
stUtzen geeignet Ist. Nach gefestigter Rechtsprechung des 
Bundesgerichtshofs (z. B. BGH WM 1963, 943 unter 2 b; 
WM 1969, 613【＝ DNotZ 1969, 350] unter 2 c; WM 1973, 
612【＝ MittB習Not 1973, 198] unter 3; WM 1978, 793 II 1; 
WM 1980, 166【＝ MittB習Not 1980, 8 = DNotZ 1980, 
222] unter 2; NJW 1981, 2293 unter 2), die die standige 
reichsgerichtliche Judikatur fortsetzt (z. B. RGZ 65, 390, 
392; 82, 413, 416; 109, 351, 354; 111, 98, 100 f.; 134, 83, 86), 
ist fr das zur Heilung gem.§313 Satz 2 BGB notwendige 
Fortbestehen der WillensUbereinstimmung der Zeitpunkt 
der Auflassung und nicht derjenige der Eintragung maB- 
geblich. Begrundet wird dies mit der dinglichen Bindung 
der Auflassung (z. B. BGH WM 1973, 612【＝ MittB習Not 
1973, 198] und damit, daB das Gesetz den Widerruf nicht 
nach der dinglichen Seite habe ausschlieBen, ihn aber nach 
der schuldrechtlichen Seite noch bis zur Eintragung im 
Grundbuch habe gestatten wollen (z. B. RGZ 109, 351, 354). 
Das Ergebnis der Heilungswirkung wird insbesondere mit 
dem Ziel der Rechtssicherheit im Sinne der Aufrechterhal-- 
tung sachenrechtlich abgeschlossener Verhaltnisse gerecht- 
fertigt (z. B. BGHZ 82, 398, 405【＝ DNotZ 1982, 433];73, 
391, 397【＝ DNotZ 1979, 5391;dazu auch Hagen, DNotZ 
1984, 267, 289 und Pohlmann, S. 41, 62 ff.). Ganz ebenso 
verhalt es sich, wie ausgefhrt (oben II 2 b aa), mit Sinn 
und Zweck der Heilungsvorschrift des§15 Abs. 4 Satz 2 
GmbHG. Etwas anderes ergibt sich auch nicht, wie die 
Revisionserwiderung meint, daraus, d郎 die Erforderlich- 
keit fortbestehender Willensubereinstimmung (nur) bis zur 
Auflassung auf der Vorschrift des§873 Abs. 2 BGB 
beruhe, wahrend eine ye堰leichbare Bestimmung bei der 
Geschaftsanteilsubertragung fehle.§873 Abs. 2 BGB ist 
gerade eine Abweichung von dem allgemeinen Grundsatz, 
daB die Bindung bereits mit Abgabe der rechtsgeschaft- 
lichen Erklarungen eintritt, und verlegt ausnahmsweise die 
Bindungswirkung auf den Zeitpunkt der Eintragung bzw. 
der Erfllung der besonderen Voraussetzungen des§873 
Abs. 2 BGB (vgl. dazu z. B. Erman/Hagen, BGB, 9. Aufl., 
§873 Rdnr. 15). Bei der Abtretung von Geschaftsanteilen, 
bei der es sich anders als bei der GrundstUcksUbereignung 
nicht um einen,, gestreckten" Er負Ilungstatbestand handelt 
(z. B. Pohlmann, S. 155), tritt die Bindung demgegenuber, 
ohne daB es einer§873 Abs. 2 BGB entsprechenden Vor- 
schrift bedarf, mit Abgabe der Angebots- und Annahme- 
erkl訂ung ein, dies auch dann, wie ausgefhrt (oben II 1 c), 
wenn das Verfgungsgeschaft unter einer aufschiebenden 
Bedingung geschlossen wird. Von diesem Zeitpunkt ab ist es 
mithin jeder Vertr昭spartei verwehrt, sich von dem 一 nich- 
tigen 一 Kausalgeschaft zu l0sen. 

Nach allem vermag die vom Berufu昭sgericht ge即bene 
Begrundung die Abweisung der Klage und die Verurteilung 
des Kl注gers auf die Widerklage hin nicht zu tragen. An 
einer Entscheidung in der Sache selbst（§565 Abs. 3 ZPO) 
ist der Senat gehindert.（牙分d ausgefhrt.) 

27. BGB§§138, 157, 723 Abs. 3 (Rechtsfolgen eines groben 
M切verhaltnisses zwischen Verkehrswert eines Gesell- 
schaftsanteils und der vereinba庇n Abfindung) 

1. Enth註lt ein Vertrag, durch den Gesellschafter einer oder 
mehrerer Kapitalgesellschaften auf unbestimmte Zeit 
eine Schutzgemeinschaft in Form der Gesellschaft bUr- 
gerlichen Rechts ohne Gesa血handsverm6gen eingehen, 
eine Regelung, nach der ein Mitglied, das seine der Ver- 
tragsbindung unterliegenden Kapitaigesellschaftsanteile 
an einen Dritten ye慮u6ern m6chte, diese zuvor allen 
U brigen Mitgliedern der Gemeinschaft anzubieten hat, 
liegt darin weder ein unzul豆ssiger Ausschlu6 noch eine 
gesetzeswidrige Besch慮nkung des Kiindigungsrechtes 
i. S. des§723 Abs. 3 BGB. 

2. Eine Bestimmung, die den Preis regelt, den die Geseli-- 
schafter fUr die Ubernahme der Gesellschaftsanteile zu 
zahlen haben, ist nichtig, wenn bei Vertragsschlu6 ein 
grobes MiBverh豆ltnis zwischen dem Ubernahmepreis 
und dem Verkehrswert der Anteile besteht. 

3, ist ein grobes M迅verh潮tnis zwischen dem vertraglichen 
Ubernahmepreis und dem Verkehrswert erst nach Ver- 
tragsschl叩eingetreten und besteht es noch in dem Zeit- 
punkt, in dem der Gesellschafter die Anteile ye慮u6ern 
m6chte, haben die U bernehmenden Gesellschafter einen 
entsprechend§§157, 242 BGB den ye慮nderten Um- 
st豆nden angep鴎ten Preis zu bezahlen. Fr dessen Er- 
面ttlung kann der von den Parteien bei Vertragsschlu6 
der Bemessung zugrunde gelegte Ma6stab ein wesent- 
licher Anhaltspunkt sein. 

BGH, Urteil vom 13. 6. 1994 一 II ZR 38/93--, mitgeteilt 
von D. Bun虜chuh, Vorsitzender Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Parteien sind Aktionare der S. AG mit Sitz in E., die ein 
Grundkapital von 45,5 Mio. DM hat. Daran sind die K!醜erinnen 
zu 1 und 2 mit insgesamt 37,877吻，der K!ager zu 3 面t 6,587% und 
der Beklagte mit 14,2% betei!igt. Em Antei! von 30,19%, der unter 
Testamentsvo!!streckung steht, wird von der aus dem K!醜er zu 3 
und dem Bek!昭ten zu je 1/2 bestehenden Erbengemeinschaft 
geha!ten. 

Zwischen den Parteien besteht ein Schutzgemeinschaftsvertr昭，der 
ihre Aktien an der S. AG und ihre 一 mitt!erwei!e teils unmitte!bar, 
tei!s mitte!bar auf diese Gese!!schaft u bertragenen 一 Geschafts- 
antei!e an zwei Gesel!schaften mbH umfaBt. Die Schutzgemein- 
schaft ist eine Gese!!schaft des burger!ichen Rechts in der Rechts- 
form der Innengese!!schaft ohne Gesamthandsverm6gen （§1 
Nr. 3). Ihr Zweck !iegt in der Sicherstel!ung der einheit!ichen 
Rechtsausubu昭aus den Beteiligungen ihrer Mitg!ieder an den Ver- 
tragsunternehmen sowie in der Erha!tung des Betei!igungsbesitzes 
in der Hand der jewei!igen Mitg!ieder der Schutzgemeinschaft（§1 
Nr. 2). 

Der auf unbestimmte Zeit abgesch!ossene Vertrag kann von jedem 
Mitg!ied unter Einhaltung einer K山ldigungsfrist von zwei Jahren 
auf den Sch!uB eines jeden Gesch批sjahres der S. AG gekundigt 
werden （§9 Nr. 1, 2）・ Die verb!eibenden Mitg!ieder fuhren die 
Gemeinschaft fort（§9 Nr. 5). Sie sind berechtigt, die Antei!e, die 
das ausscheidende Mitg!ied an dem Vertragsunternehmen h組t, zu 
ubernehmen（§9 Nr. 6). Beabsichtigt ein Mitg!ied, Antei!e an den 
Vertragsgese!!schaften auf Abk6mm!inge, die der Schutzgemein- 
schaft nicht beitreten, oder auf sonstige Personen, die ihr nicht 
angeh6ren, zu u bertragen, hat es die Antei!e zuvor al!en u brigen 
Mitgliedern schriftlich zum Erwerb anzubieten（§6 Nr. 1). Der fUr 
den Erwerb der Antei!e zu zah!ende Entsch狙igun部betrag bemiBt 
sich nach dem 
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a) ,,Nennbetr昭 der angebotenen Geschaftsanteile zuzuglich des 
darauf entfallenden Anteils an den offenen Rucklagen (ein- 
schlieBlich Gewinnvortrag) sowie der versteuerten stillen Reser- 
yen und abzuglich eines darauf entfallenden Anteils an einem 
etwaigen Verlustvortrag" 

und der 

b),, Halfte des auf die ang6botenen Geschaftsanteile entfallenden 
Anteils am Gewinn des Vertragsunternehmens in den letzten 
drei Jahren vor der じbertragung" 

wobei fr die Berechnung die Handelsbilanzen der jeweiligen Ver- 
tragsunternehmen fr die vor der じbertragu昭 abgelaufenen 
Geschaftsjahre maBgebend sind. Der Gesamtentschadigungs- 
betrag, der in fnf gleichen Jahresraten beginnend sechs Monate 
nach der じbertragung verzinslich zu zahlen ist, darf den Verkehrs- 
wert der Anteile nicht u bersteigen（§6 Nr.4). 

Die Klager m6chten aus der Schutzgemeinschaft ausscheiden und 
ihre Beteiligungen an Dritte ve血uBern. Die Parteien streiten 
dar面er, ob und in welchem Umfange dabei dem vereinbarten 
Ankaufs- bzw.U bemahmerecht Rechnung getragen werden muB. 

Die'Klager haben erstinstanzlich die Feststellung der Unwirksam- 
keit des Schutzgemeinschaftsvertrages angestrebt. Hilfsweise woll- 
ten sie festgestellt wissen, daB sie zur fristlosen 即ndigung des Ver-- 
trages aus wichtigem Grund und ohne Bindung an das じber- 
nahmerecht berechtigt, mit einem zweiten Hilfsantrag, daB sie bei 
ordentlicher oder auBerordentlicher Kundigung an dieses Recht 
nicht gebunden sind. Das Landgericht hat 一unter Abweisung der 
Klage imu brigen 一 dem zweiten Hilfsantrag stattgegeben. 

In der Berufungsinstanz hat der Beklagte die vollstandige Abwei- 
sung der Klage sowie mit einer Hilfswiderklage die Einwilligung 
der Klager in bestimmte A nderun即n des Vertra即5 erstrebt. Mit 
ihrer AnschluBberufung wollten die Klager die Feststellung er- 
reichen, daB sie bei der Inaussichtnahme einer AnteilsverauBerung 
nicht an das vereinbarte Ankaufsrecht, jedenfalls (hilfsweise) nicht 
zu dem im Schutzvertrag festgelegten Preis gebunden sind. Ferner 
haben sie an dem erstinstanzlich mit dem zweiten Hilfsantrag ver- 
folgten Begehren in der Form des Hauptantrages festgehalten. 
Berufung und AnschluBberufung waren erfolglos. 

Die Revision des Beklagten fhrte zur vollstandigen Abweisung der 
Klage. Die AnschluBrevision der Klager fhrte zur 加fhebung und 
ZurUckverweisung. 

Aus den G威nden: 

1. Das in §9 Nr. 6 des Schutzgemeinschaftsvertrages 
fr den Fall des kUndigungsbedingten Ausscheidens eines 
Gesellschafters aus der Schut昭emeinschaft geregelteU ber- 
nahmerecht enth批 keine ausdr配kliche. dem Wortlaut des 
5 j乙コ AOS・ 5 IiUIj unmitternar wiaersprecnenae Ausschhle- 
Bung oder Beschr如kung des Kundigungsrechtes. Die 
M6glichkeit, aus der fr unbestimmte Zeit eingegangenen 
Gesellschaft durch ordentliche KUndigung unter Wahrung 
der durch§9 Nr. 2 des Vertrages gesetzten Fristen oder bei 
Vorliegen eines wichtigen Grundes ohne Beachtung dieser 
Fristen（§723 Abs. 1 Satz 3 BGB) jederzeit auszuscheiden, 
wird von der Vereinbarung nicht ausgeschlossen. Sie 
sch血nkt dieses 即ndigungsrecht der 氏sellschafter sowie 
die rechtlichen Voraussetzungen fr ein durch seine Aus- 
Ubung eintretendes Ausscheiden auch nicht ein. Zutreffend 
wird in dem von dem BekI昭ten zu den Akten gereichten 
良chtsgutachten des Gutachters Prof Dr. Stimpel unter 
Berufung auf das Schrifttum (vgl. insoweit Flume, Allg. 
聴il des BUrgerlichen 恥chts, Bd. 1/1, Die 氏rsonengesell- 
schaft, 1977,§12 IV, 5. 182 ff.;Heckelmann, bfindungs- 
klauseln in 氏sellschaftsvertragen, 1973, 5. 142) aijsgefhrt, 
die KUndigung und das durch sie bewirkte Ausscheiden des 
kundigenden Gesellschafters blieben vomU bernahmerecht 
als bloBer Folge des Ausscheidens unberilhrt. 
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2. Allerdings k6nnen auch bestimmte, nach der vertrag- 
lichen Vereinbarung an die 邸ndigung geknUpfte, den Aus- 
scheidenden wirtschaftlich benachteiligende verm6gens- 
rechtliche Folgen zu einer Anwendung der in§723 Abs. 3 
BGB getroffenen 良gelung fhren. Dieser Vorschrift liegt 
der allgemeine 良chtsgedanke zugrunde, d叩 es mit der 
pers6nlichen Freiheit von VertragsschlieBenden unvereinbar 
ist, pers6nliche oder wirtschaftliche Bindun即n ohne zeit- 
liche Begrenzung und ohne KUndigungsm6glichkeit einzu- 
gehen. Der zwingende Charakter der Vorschrift fhrt dazu, 
daB derartige Besch庖nkungen auch nicht freiwillig verein- 
bart werden 如nnen (BGH LM HGB§132Nr. 2「＝ DNotZ 
1954, 82];MUnchKomm-BGB/ Ulmer, 2. Aufl.,§723 
Rdnr. 42 m. w. N. in Fn. 91; zur Unverzichtbarkeit dieses 
Schutzrechtes vgl. K Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 
§16 III 3, S. 386; Wiedemann, Gesellschaftsrecht 1, 1980, 
§7 IV 2, S. 397). Es verstdBt ge即n diesen Rechtsgedanken, 
wenn dem Gesellschafter, der aus der Gesellschaft aus- 
scheiden m6chte, fr den Fall seiner KUndigung in dem 
氏sellschaftsvertrag vermdgensrechtliche 恥rpflichtungen 
auferlegt werden, die zwar formal sein Kndigungsrecht 
nicht tangieren, im Ergebnis aber dazu fhren, daB er nicht 
mehr frei entscheiden kann, ob er von dem KUndigungs- 
recht Gebrauch macht oder nicht. Eine solche Sachlage 
kommt faktisch einem A山schluB des 邸ndigungsrechtes 
gleich. Vereinbarungen U ber derartige an die 邸ndigung 
geknup丘e nachteilige 恥Igen werden 一 bei unterschied- 
lichen Anforderungen an die Schwere dieser Folgen 一 im 
Schrifttum U berwiegend als nichtig angesehen (MUnch- 
Komm-BGB/Ulmer,§723 Rdnr. 52; Staudinger/A郵1er, 
BGB, 12. Aufl.,§723 Rdnr. 41 ff.; Flume a. a. 0., 5. 183; 
unter dem 氏sichtspunkt des Umgehungsverbotes Munch- 
Komm-BGB／し物ner,§738 Rdnr.33；石をckelmann a.a.O., 
5. 142; diffeienzierend Mhring, FS Barz, 1974, 5. 49, 
60 ff.). Auch der Senat hat derartige Klauseln als unwirk- 
sam behandelt (BGH WM 1984, 1506「＝ MittB習Not 1985, 
41= DNotZ 1986, 31];ZIP 1989, 768「＝ MittB習Not 
1989, 225];zum Austrittsrecht aus der GmbH vgl. BGHZ 
116, 359, 369「＝ MittB習Not 1989, 225]). 

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts ist das in§9 
Nr. 6 des Schutzgemeinschaftsertr昭es fr den Fall der 
助ndigung eines Gesellschafters vereinbarte U bernahme- 
recht der verbleibenden Gesellschafter auch nach diesen 
Grunds飢zen nicht unwirksam. 

a) Die Frage, ob und in welchem Umfang Vereinbarungen 
Uber nachteilige verm6gensrechtliche Folgen faktisch zu 
einem AusschluB des Kndigungsrechts fhren und damit 
als unwirksam anzusehen sind, ist bisher lediglich in bezug 
auf das Ausscheiden aus 民rsonengesellschaften mit Ge- 
samthandsvermogen behandelt worden. Die Erorterung der 
Voraussetzungen, unter denen derartige Vereinbarungen 
als AusschluB des 助ndigungsrechtes im Sinne des§723 
Abs. 3 BGB gewertet werden kdnnen, hat sich demzufolge 
stets an den Folgen orientiert, die das Gesetz an das Aus- 
scheiden eines Gesellschafters aus einer derartigen Gesell-- 
schaft knUpft (vgl.§738 BGB). Insoweit wird allgemein 
gefordert, daB.B der Kndigende eine VermdgenseinbuBe 
一durch den A山schluB oder die Besch庖nkung von Abfin- 
dungsansprilchen 一 erleiden muB, wobei im einzelnen 
umstritten ist, welche Hdhe unter den jeweils g昭ebenen 
Umstanden、 des Einzelfalles gegeben sein muB, damit die 
Freiheit der EntschluBfassung zur Kundigung als ausge- 
schlossen angesehen werden kann, und welcher たitpunkt 
fr die Annahme der kilndigungsausschlieBenden Wirkung 
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zugrunde zu legen ist. In der Rechtsprechung werden die 
Voraussetzungen der kundigungsausschlieBenden Wirkung 
unterschiedlich umschrieben: So soll die Zufgung eines 
erheblichen wirtschaftlichen Nachteils, der zu einer un-- 
gebuhrlichen Erschwerung des Ausscheidens fuhrt, erfor- 
derlich sein (RGZ 162, 388, 393). Der Senat hat die Beein-- 
trachtigung der Mitgliedschaftsrechte in einem MaBe gefor- 
dert, daB dem Geselischばter ein Verbleib in der Gesell-- 
schaft nicht mehr zumutbar ist (BGH WM 1973, 326, 327 

「＝ MittB習Not 1973, 166 = DNotZ 1973, 480]). In 
anderen Entscheidungen heiBt es, die Freiheit des Gesell- 
schafters, sich zu einer 細ndigung zu entschlieBen, durfe 
nicht unvertretbar eingeengt werden; das sei der F司1, 
wenn zwischen Buch- und wirklichem Wセrt ein erheb- 
liches M協verhltnis bestehe bzw. wenn der Gesellschaf- 
ter durch die Art der Abfindung einen unverhaltnis- 
m邪igen Verm館ensnachteil erleide (BGH WM 1984, 1506 

「＝ MittB習Not 1985, 41=DNotZ 1986, 31];ZIP 1989, 
768「一 MittB習Not 1989, 225];WM 1979, 1064, 1065), 

Das Schrifttum ist diesen unterschiedlichen Wセndungen 
teilweise gefolgt, teilweise hat es die Ansatze modifiziert 
(vgl. u. a. MUnch助mm-BGB/ Ulmer,§723 Rdnr.42, 52; 
Staudinge以雄βleち §72 Rdnr. 44; Soergel/Hadding, BGB, 
11.、Aufl.,§723 Rdnr. 29; Ehrmann/ Westermann, BGB, 
9. ufl.,§72 Rdnr. 21; RGRKん Gamm, BGB, 12．加fi., 
§823 Rdnr.15; Wた庇mann, Gesellschaftsrecht,§ 7 IV2a, aa, 
5. 400; vgl. ferner die Zusammenstellung bei Mhring, 
FS Barz, 5. 60). 

Als maBgebender 安itpunkt wird teilweise derjenige der 
邸ndigung angesehen (MUnch助mm-BGB/Ulmer,§723 
Rdnr. 52；石 ecke伽ann, S. 145), Zum Teil wird auf den Zeit- 
punkt der Vereinbarung abgestellt 依命hring, FS Barz, 
s. 63). Fallen vertr昭licher Abfindungs- und realer Anteils- 
wert im 安itpunkt der 邸ndigung auseinander, soll eine 
Anpassung nach§242 BGB vo稽enommen werden 依紡h- 
ring, FS Barz, 5. 58, 62). Mit letzterem stimmt im E稽ebnis 
die neuere Rechtsprechung des Senates U berein (vgl. ZIP 
1993, 1160=WM 1993, 1412; ZIP 1993, 1611=WM 1993, 
2008【＝ MittB習Not 1994, 159];zu vergleichbaren Fllen 
aus der frUheren Senatsrechtsprechung vgl. Kellermann/ 
Stodolkowi女， H6chstrichterliche Rechtsprechung zum 民r- 
sonengesellschaftsrecht, 4. Aufl., 5. 58). 

b) Die aufgrund des Schutzgemeinschaftsvertrages vom 
18. 4. 1972 gebildete Gesellschaft ist, wie in§1 Nr. 3 des 
Vertr昭es ausdrucklich klargestellt wird, eine Innengesell-- 
schaft ohne Gesamthandsverm6gen. Die fr die AuBenge-- 
sellschaft mit Gesamthandsverm館en entwickelten Grund- 
satze uber die kUndigungsausschlieBende Wirkung von 
Vereinbarungen uber kUndigungsbedingte nachteilige ver- 
m6gensrechtliche Folgen in Form des Ausschlusses oder der 
Beschrankung von Abfindungsanspruchen treffen somit 
auf diese Gesellschaftsform nicht zu, weil Gesamthandsver-- 
m館en nicht gebildet worden ist und demgemaB ein Abfin- 
dungsanspruch nicht entstehen kann. Da der kundigende 
Gesellschafter bei seinem Ausscheiden nach§6 Nr. 4 des 
Vertr昭es fr die U bertr昭ung seiner Anteile auf die ver- 
bleibenden Gesellschafter （§9 Nr. 6 des Vertrages) einen 
Anspruch auf,, Entschadigung" erMlt, stellt sich hier vor- 
dergrundig lediglich die Fr昭e, ob der Betrag der im Zeit- 
punkt des Ausscheidens vereinbarungsgemaB zu zahlenden 
Entschadigung kUndigungsausschlieBende Wirkung hat, 
weil seine im Vergleich zum realen Abfindungswert m6g- 
licherweise geringe H6he geeignet sein kann, die Freiheit 
des austrittswilligen Gesellschafters, sich zur Kundigung zu 
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entschlieBen, zu beseitigen und damit sein KUndigungsrecht 
auszuschlieBen. Nach der neueren Rechtsprechung des 
Senats bewirkt dieser Umstand jedoch nicht die Unwirk- 
samkeit der Klausel. Vielmehr fhrt eine derartige Entwick-- 
lung lediglich zur Anpassung des dem KUndigenden zu 
zahlenden Betrages (WM 1993, 1412=ZIP 1993, 1160; ZIP 
1993, 1611=WM 1993, 2008「＝ MittB習Not 1994, 159]). 
Eine solche Anpassung ist jedoch nicht Gegenstand des 
von den Kktgern in diesem Zusammenhang verfolgten, in 
der Revisionsinstanz rechtsh加gigen Antr昭5, 

c). Es stellt sich demnach die 一 vom Berufungsgericht be- 
jahte 一士tage, ob die bei kund壌ungsbectingtem Ausschei- 
den eines Gesellschafters nach§9 Nr. 6 des Schutzgemein- 
schaftsvertrages entstehende Verpflichtung, seine Gesell- 
schaftsanteile den in der Gesellschaft verbleibenden Gesell- 
schaftern zu tiberlassen, bei vollstandigem Wertausgleich 
一 also fr sich genommen 一 als eine derart schwer- 
wiegende verm6gensrechtliche EinbuBe zu werten ist, daB 
dem Gesellschafter die Freiheit der Entscheidung zur 
KUndigung des GesellschaftsverMltnisses genommen und 
dadurch sein 助ndigungsrecht verbotswidrig ausgeschlos- 
sen wird. Im Gegensatz zu den Vorinstanzen verneint der 
Senat diese Frage. 

aa) Eine Schutzgemeinschaft，面t der die in§1 Nr. 2 des 
zwischen den Parteien bestehenden Vertr昭es niedergeleg- 
ten Zwecke verfolgt werden, wixd U blicherweise als Innen- 
gesellschaft ohne Bildung von Gesamthandsverm6gen ein- 
gegangen (vgl. die Gestaltungen in BGH WM 1966, 511; 
WM 1970, 962; ZIP 1987, 103=WM 1987, 10; MUnch- 
Komm-BGB/Ulmer vor§705 Rdnr.41；石rengeler in 
Beck'sches Formularbuch zum BUrgerlichen, Handels- und 
Wirtschaftsrecht, 5. Aufl,, VIII A. 2, 5. 861 ff.; Lnbbert, 
Abstimmungsvereinbarungen in den Aktien- und GmbH- 
Rechten der EWG-Staaten, der Schweレ und GroBbritan-- 
niens, 1971, 5. 83; auch E4含termann, Handbuch der Perso-- 
nengesellschaften, 3. Aufl., Rdnr. 1, 66, 5. 52; Friedlaender, 
Konzernrecht, 2. Aufl., 5. 87 f., 90 f.). Es gibt keinen recht- 
lichen Gesichtspunkt, welcher der Bildung einer derartigen 
Schutzgemeinschaft in der Form der AuBengesellschaft mit 
Gesamthandsverm館en, also unter Einbringung der an 
einer Aktiengesellschaft oder GmbH gehaltenen Anteile in 
die BGB-Gesellschaft, entgegensteht (vgl. Sch坊tたr, NJW 
1979, 2592, 2595; zur BGB-Gesellschaft als Gesellschafterin 
einer Kapitalgesellschaft 鴫1. BGHZ 78, 311, 313 (GmbH) 

【＝ DNotZ 1981, 299];BGHZ 116, 86 (Genossenschaft); 
BGH ZIP 1992, 995, 1001 (AG)【＝ MittB習Not 1992, 
3471). 

Der Grund, aus dem in der Praxis eine derartige Gestaltung 
auBerst selten gew油lt wird, liegt darin, daB die Parteien 
steuerliche Nachteile befurchten oder die 拓rmliche Auf- 
gabe des Eigentums an den Anteilen vermeiden m6chten 
(Lnbbert 5. 83, 196). 

bb) Die Wahl der Rechtsform einer Innengesellschaft ohne 
Bildung von Gesamthandsverm6gen hindert die Beteiligten 
nicht, den Vertrag U ber die Innengesellschaft in einer Weise 
zu gestalten, daB die Durchsetzung der von ihnen verfolgten 
Ziele partiell in gleicher Weise ge畦hrleistet wird wie bei der 
Eingehung einer Gesellschaft unter Bildung von Gesamt- 
handsverm6gen. Durch den Gesellschaftsvertr昭， in dem 
sich die Gesellschafter zur Einbringung ihrer Kapitalgesell- 
schaftsanteile verpflichten, wird sichergestellt, daB auch das 
Ausscheiden eines Gesellschafters nach 邸ndigung des 
Gesellschaftsverhltnisses im Rahmen einer Fortsetzu昭5- 

MittBayNot 1.994 Heft 6 



klausel die weitere Verfolgung des vereinbarten Schutz- 
zweckes in dem bisherigen Umfange nicht beeintra血tigt. 
Dies geschieht m北 bindender dinglicher Wirkung, weil eine 
Ubertragung des Gesamthandsanteils auf Dritte nach der 
gesetzlichen Regelung nicht m6glich ist（§719 Abs. 1 BGB) 
und beim Ausscheiden der Anteil auf die verbleibenden 
Gesellschafter U bergeht （§738 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die 
Belange des ausscheidenden Gesellschafters werden da- 
durch gewahrt, daB der ihm entstehende Verlust finanziell 
durch Gewahrung einer Abfindung ausgeglichen wird 

（§738 Abs. 1 Satz 2 BGB). 

In der Innengeselischaft, in der kein Gesamthandsver- 
m6gen gebildet wird, laBt sich der 5山utzzweck des Ge-- 
meinschaftsvertrages nur durch schuldrechtliche Abreden 
sicherstellen: Das kann nur in der Weise geschehen, daB bei 
kundigungsbedingtem Ausscheiden die verbleibenden 
Gesellschafter das Recht haben, die Anteile des Ausschei-- 
denden zu u bernehmen, um die Bindung dieser Anteile an 
die Stimmrechtsvereinbarung aufrechtzuerhalten und eine 
一 sp批ere 一 VerauBerung an a叩enstehende Dritte, deren 
Beitritt zu dem Schutzgemeinschaftsvertr昭 generell nicht 
vorgesehen ist, oder an 取milienmitglieder, die diesem Ver-- 
trag beizutreten nicht gewillt sind, zu verhindern. Eine Ver-- 
auBerung der Anteile durch einen der Schutzgemeinschaft 
angeh6renden Gesellschafter an Dritte, die dem Vertrag 
nicht beitreten durfen, oder an nicht beitrittswillige 
Familienangeh6rige kann lediglich durch Vereinbarung 

、eines Ankaufsrechtes der verbleibenden Gesellschafter, 
dem eine Anbietungspflicht des VerauBerungswilligen ent- 
spricht, unterbunden werden (vgl. BGH WrvI 1966, 511; 
WM 1970, 962; WvI 1987, 10=ZIP 1987, 103). 

Die Gestaltung des Gesellschaftsverhaltnisses 一 sei es als 
AuBengesellschaft mit Gesamthandsverm6gen, sei es als 
Innengesellschaft ohne Bildung eines solchen unter Verein- 
barung von Ankaufs- und bernahmerechten 一 ubt keinen 
EinfluB auf die mit ihr verfolgten Zwecke aus. Diese sind 
identisch und stehen nicht im Widerspruch zu dem Gesetz. 
Sie kann daher 一 entgegen der Ansicht des Berufungs- 
gerichts 一 auch keinen unterschiedlichen, von der jeweili- 
gen Rechtsform der Schutzgemeinschaft abhangigen Ein- 
fluB auf die Freiheit der Willensbildung und die davon 
abhangige Entscheidung des Gesellschafters, von seinem 
助ndigungsrecht Gebrauch zu machen, aus助en・ 

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung kann es 
auch keinen Unterschied machen, ob sich die Gesellschafter 
bei GrUndung einer Gesellschaft mit Gesamthandsver- 
m6gen von vornherein ihres Alleineigentums und ihrer 
alleinigen (dinglichen) Verfgungsgewalt begeben, oder ob 
sie bei Eingehung einer Innengesellschaft ohne Gesamt- 
hands'erm6gen dieses dingliche Recht zwar behalten, es 
aber einer schuldrechtlichen Bindung unterwerfen, die 
一bedingt durch die 加subung des 助ndigu昭5- undU ber- 
nahmerechtes 一 erst bei dem Ausscheiden aus der Gesell- 
schaft zu dem Rechtsverlust fhrt. Das KUndigungsrecht als 
solches ge加rt zu den unver五chtbaren Geseilschafterrech- 
ten. WUrde man den Verlust des Eigentums und der (ding- 
lichen) VerfUgungsgewalt an den Kapitalgeseilschaftsantei- 
len einem AusschluB des KUndigungsrechtes mit der Be- 
grundung faktisch gleichstellen, dieser Verlust beeintrach- 
tige gravierend die Freiheit der Entscheidung des Gesell- 
schafters, aus der Gesellschaft durch 助ndigung auszu- 
scheiden, wUrde das fr beide Gesellschaftsformen gelten: 
In der Gesellschaft mit Gesamthandsverm6gen m叩te dem 

ausscheidenden Gesellschafter, sollte sein Kundigungsrecht 
durch den Eigentums- und Verfgungsverlust nicht unzu- 
lassigerweise ausgeschlossen werden, stets das Recht einge- 
raumt werden, die von ihm zu Gesamthandseigentum ein- 
gebrachten Kapitalgesellschaftsanteile zurUckzuverlangen. 
Fr die Innengesellschaft ohne Gesamthandsverm6gen 
entsprache diesem E昭ebnis die Unwirksamkeit desU ber- 
nahme- bzw. Ankaufsrechtes. Der Gesellschafter k6nnte 
sich seines Eigentums- und Verfgungsrechtes an den der 
gesellschaftsrechtlichen Bindung unterstellten Gegenstan- 
den deswegen nie endgultig begeben, weil dadurch sein 
unverzichtbares 助ndigungsrecht faktisch ausgeschlossen 
wUrde. Das wUrde der in den Vorschriften U ber die Aus- 
einandersetzung der Gesellschaft（§§730 ff. BGB) und die 
Abfindungsregelung bei Ausscheiden aus der Gesellschaft 

（§738 BGB) zum Ausdruck gebrachten gesetzlichen Wer- 
tung eindeutig widersprechen. Auf die Unterschiedlichkeit 
der Vertragskonzeptionen kann daher nicht entscheidend 
abgestellt werden. Daraus folgt zugleich, daB die Grund- 
satze des faktischen Ausschlusses des 助ndigungsrechtes 
entsprechend§723 Abs. 3 BGB auf die Flle beschrankt 
bleiben mUssen, in denen die EntschlieBungsfreiheit des 
Ausscheidungswilligen dadurch in schwerwiegender Wセise 
beeintrachtigt wird, daB ihm 一 soweit er die Gegenstande 
nicht nur, wie im Gesetz ausdrUcklich geregelt, zur Nutzung 
eingebracht hat 一 bei seinem Ausscheiden lediglich ein 
unangemeSsener finanzieller Ausgleich gewahrt wird. ... 

d)§9 Nr. 6 des Schutzgemeinschaftsvertrages gewahrt das 
Ubernahmerecht allgemein fr das 如sscheiden eines Mit- 
gliedes der Schutzgemeinschaft,, durch 助ndigung". Da 
diese 欧gelu昭 in unmitte山arem Zusammenhang mIt dem 
in§1 Nr. 2 des Vertrages niede稽ele導en Schutzzweck 一 
Sicherstellung einheitlicher Rechtsausubung an den Beteili- 
gungen und Erhaltung des Beteiligungsbesitzes in der Hand 
der Mitglieder der Schutzgemeinschaft 一 steht, folgt aus 
Wortlaut und Regelungszweck der Bestimmung, daB jeg- 
liches Ausscheiden durch Kundigung zu dem Recht auf 
Ubernahme der Anteile des Ausscheidenden durch die ver- 
bleibenden Gesellschafter fhren soll. DasU bernahmerecht 
greift daher sowohl bei der ordentlichen 助ndigung nach 
§9 Nr. 2 des Vertrages als auch bei der 助ndigung aus 
wichtigem Grund nach§723 Abs. 1 Satz 2 und 3 BGB ein. 
Davon gehen auch beide ぬrteien in ih比m Vorbringen aus. 

Es ergeben sich keine Bedenken dagegen, d叩 in bezug auf 
die Geltendmachu昭desU bernahmerechtes keine Differen- 
zierung zwischen der ordentlichen 助ndigung und einer 
solchen aus wichtigem Grund vorgenommen worden ist. 
Eine Unterscheidung nach dem Grund der 助ndigung er- 
scheint nicht geboten, weil die Frage, ob dasU bernahme- 
recht die EntschlieBungsfreiheit des Gesellschafters zur 
Vornahme der 助ndigung ausschlieBt oder nicht, von den 
zur 助ndigung fhrenden Umstanden unabhangig ist und 
beide Kndi四ngs多rten gleichermaBen betrifft・ 

e) Zusammenfassend ist daher festzustellen, daB die in§9 
Nr. 6 des Schutzgemeinschaftsvertrages getroffene Rege- 
lung nicht zu einem faktischen AusschluB des KUndigungs- 
rechtes entsprechend§723 Abs. 3 BGB fhrt. Sie ist daher 
wirksam und fr die Parteien bindend. 

Die AnschluBrevision der Klager ist ebenfalls begrundet. 
Sie fhrt insoweit zur Aufhebung des Berufungsurteils und 
zur ZurUckverweisung der Sache an das Berufungsgericht, 
als sie die Feststellung begehren, nicht verpflichtet zu sein, 
ihre Aktien an der 5. AG bei Inaussichtnahme ihrer Ver- 
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如Berung an Dritte den verbleibenden Gesellschaftern zu 
einem nach §6 Nr. 4 des Schutzgemeinschaftsvertrages 
iestgeiegten 1-'比is anzutneten. 

1. Die BegrUndetheit der AnschluBrevision folgt allerdings 
nicht aus der Nichtigkeit des§6 Nr. 4 wegen Sittenwidrig- 
keit（§138 BGB). Eine solche hat das Berufungsgericht zu 
Recht verneint. 

1. Die Kl智er meinen, dieses Ergebnis beruhe darauf, daB 
der Beurteilung der Sittenwidrigkeit ein falscher Bewer- 
tungsm郎stab zugrunde gelegt worden sei. Dieser werde 
uberspannt, wenn man mit dem Berufungsurteil das Vor- 
liegen eines solch groben MiBverhaltnisses zwischen dem 
nach der Vereinbarung zu ermittelnden U bernahmepreis 
und dem Verkehrswert der Gesellschaftsantejle fordere, d叩 
dadurch die wirtschaftliche Bewegungsfreiheit des ver如Be- 
rungswilligen Gesellschafters eingeengt werde. Um die be- 
rechtigten Vertragszwecke einheitlicher Stimmrechtsaus- 
ubung und des U berfremdungsschutzes abzusichern, sei es 
nicht erforderlich, daB der verauBerungswillige Gesell- 
schafter erhebliche 脆rm館ensverluste hinnehmen mUsse 
und die verbleibenden Gesellschafter die Anteile unter Wert 
erwerben めnnten. Es reiche aus, Vorkaufsたchte zugunsten 
der die Gesellschaft fortsetzenden Gesellschafter zu verein- 
baren oder die Ver如Berung an die Bereitschaft des Erwer-- 
bers zu koppeln, der Schutzgemeinschaft beizutreten. Diese 
Uberlegungen der AnschluBrevision werden den Anforde- 
rungen, die an die Sittenwidrigkeit der Klausel u ber die 
Abgeltung von Anteilen zu stellen sind, die ein Gesellschaf- 
ter bei Inaussichtnahme ihrer 脆r如Berung an einen Dritten 
den u brigen Mitgliedern der Schutzgemeinschaft anzu- 
bieten hat, nicht gerecht. 

Die KI智er weisen zwar zutreffend darauf hin, daB die Ver- 
如Berung der Anteile als legitimes Ziel 盛e Realisierung des 
tatsachlichen Anteilswertes hat. Dem halt der Bekl昭te 
ebenso zutreffend entgegen, der Vertr昭szweck, die 自ber- 
fremdung der Gemeinschaft zu verhindern, mUsse als ein 
legitimes Ziel der Schutzgemeinschaft angesehen werden. 
Beiden Anliegen kann durch Vereinbarung eines Vorkaufs- 
rechtes, wie die KI智er richtig ausfhren, grundsatzlich in 
durchaus angemessener Weise Rechnung getragen werden. 
Dieser Umstand schlieBt es aber nicht aus, d叩 sich die 
Parteien eines Schutzvertr昭es zu einer 皿ite臨ehenden 
Bindung bereitfinden, die ihre wirtschaftliche Bewegungs- 
freiheit st証ker einschrankt. WもIchen Umfang und welche 
Intensitat diese Bindung erreichen soll, haben die am Ver- 
tragsschluB Beいiligten im Rahmen der ihnen vom Gesetz 
zugestandenen Entscheidungs- und Gestaltungsfreiheit zu 
verantworten. Dafr 肋nnen eine Vielzahl von Motiven und 
Uberlegungen der Beteiligten von Bedeutung sein, denen 
man ebensowenig wie dem Gesichtspunkt der Rechts- 
sicherheit gerecht werden めnnt鳥 wenn jegliche Unaus- 
gewogenheit der vertraglichen Regelungen und jegliche 
Abweichung von einer vollkommenen Ausgeglichenheit der 
vereinbarten Rechte h nd Pflichten zu ihrer Unverbindlich- 
keit fhren wUrd島 wie das den Kl始ern offenbar vor- 
schwebt. Zutreffend hat das Berufungsgericht insoweit aus- 
gefhrt, dieU bernahmeregelung solle einerseits die Mit- 
glieder der Gemeinschaft von 脆r如Berungen abhalten und 
andererseits den Anteilserwerb durch die verbleibenden 
Mitglieder dadurch erleichtern, daB der U bernahmepreis 
hinter dem Verkehrswert zurUckbleibe. Der mit dem Schutz- 
vertrag verfolgte Zweck, den der Bindung unterstellten 
Anteilsbesitz in der Familie zu halten und mit RUcksicht  

darauf die Ver如Berung voかAnteilen an 一 auBenstehende 
一 Dritte zu vermeiden, rechtfertige eine derartige Rege- 
lung. 

Die vertragliche Gestaltungsfreiheit st6Bt bei der hier zur 
Beurtとilung stehenden Klausel 山er die Abgeltu昭 von der 
Anbietungspflicht unterliegenden Anteilen erst dann an 
ihre Grenzen, wenn zwischen dem nach §6 Nr.4 des 
Schutzvertrages zu ermittelnden U bernahmepreis und dem 
Verkehrswert der Kapital即sellschaftsanteile im Zeitpunkt 
des Vertragsschlusses ein grobes MiBverhltnis bestanden 
hat. Denn dann droht dem Gesellschafter bei der Ver- 
如Berung der Anteile ein finanzieller Verlust, der allgemein 
geeignet ist, seine wirtschaftliche Bewegungsfreiheit in 
einem MaBe ganz oder teilweise zu beseitigen, das zur 
Erreichung der vertraglich gesteckten Ziele von der Rechts- 
ordnung nicht mehr hingenommen werden kann (vgl. all- 
gemein zur Nichtigkeit von Schutzgemeinschaftsvert血gen 
斤たdlaendeろ 5. 87；九nberg/Schlaus, AG 1967, 32, 35; zur 
Sittenwidrig郎it besch血nkender Abfindungsklauseln vgl. 
BGHZ 116, 359, 368 m. w. N.; BGH ZIP 1989, 770, 771 f. 
=WM 1989, 783, 784 f.「＝ MittB町Not 1989, 223]). 

2. Das Berufungsgericht hat ein derart grobes MiBverhalt- 
nis nach dem Vortrag der Kl館er verneint. Die d昭egen 
gerichteteii Angriffe der AnschluBrevision haben 一 jeden- 
falls im Ergebnis 一 keinen Erfolg. (4勿d au昭efuhrt.) 

II. Die Regelung des§6 Nr4 des Schutzgemeinschaftsver- 
trages ist zwar nicht nichtig. Die Kl昭er sind aber dennoch 
nicht verpflichtet, ihre Anteile den verbleibenden 恥rtrags- 
partnern zu dem nach dieser Bestimm ung festzusetzenden 
Ubernahmepreis anzubieten. Vielmehr hat das unter 
Zugrundelegung des Vortr昭es der Klager zu einem ent-- 
sprechend§§157, 242 BGB den veranderten Umstanden 
angepaBten Preis zu geschehen. 

2. Die Ruge der AnschluBrevision ist begrUndet. Nach dem 
Vortr昭 der Ki昭er ist der nach§6 Abs. 4 des Schutzge- 
meinschaftsvertrages zu ermittelnde U bernahmepreis der 
dargelegten Entwicklung des 脆rkehrswertes der Kap ital- 
gesellschaftsanteile anzupassen. 

a) Fr die Flle des Ausschlusses und des kUndigungs- 
bedingten Ausscheidens eines Gesellschafters aus einer 
Personengesellschaft hat der Senat entschieden, d郎 eine 
gesellschaftsvertragliche Abfindungsklausel, die eine unter 
dem realen Anteilswert liegende Abfindung vorsieht, unan- 
wendbar sein kann, wenn dem Ausscheidenden mit Rjick- 
sicht auf die seit dem Vertr昭sschluB ein即treteneA nderung 
der Verhaltnisse das Festhalten an dieser Regelung unter 
BerUcksichtigung der berechtigten Interessen der Mitgesell- 
schafter nicht zugemutet werden kann. In einem s&chen 
玖lle sind AbfindungsmaBstめ und Ab血dungsbetrag 
durch erganzende 脆rtragsauslegung nach den Grundsatzen 
von 丑eu und Glauben unter Berucksichtigung aller Um- 
st如de des Einzelfalles entsprechend den ve慮nderten 恥r- 
haltnissen neu zu ermitteln. Diesen Entscheidungen liegen 
Fallgestaltungen zugrunde, in denen sich der vertragliche 
Abfindungsanspruch und der reale Abfindungswert im Ver- 
lauf der l ahie zu dem Zeitpunkt der Kndigung bzw. des 
Ausscheidens in auBe稽ew6hnlich hohem Mae ausein- 
anderentwickelt haben, ohne d叩 eine solche Entwicklung 
bei dem AbschluB des Vertrages absehbar war (BGH ZIP 
1993, 1160=WM 1993, 1412; ZIP 1993, 1611=WM 1993, 
2008「＝ MittB町Not 1994, 159]). 
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.500, DM aus 
erfllter Einlageverpflichtung in 
Sachverhalt zugrunde: 

nie二 
aui 

一 nach seiner insicht 一 nicht 
Anspruch. Dem liegt folgender 

Aus dern Tatbestand: 

Der Klager ist Konkursverwalter u ber das Verm6gen der in An. 
.GmbH (kUnftig: R.). Er nimmt die Beklagte dergelassenen 

Zahlung von 
R
9
7
 

Mit dieser Rechtsprechung wird ein den geanderten 脆rhalt- 
与 nissen angepaBter, an部messener Interessenausgleich zwi- 

schen ausscheidenden und verbleibenden Gesellschaftern 
unter BerUcksichtigung der mit der vertraglichen Abfin- 
dungsregelung verfolgten Zwecke angestrebt (vgl. BGHZ 
116, 359, 371; BGH ZIP 1993, 1611, 1612=WM 1993, 
2008, 2009【＝ MittB習Not 1994, 159] ). Es soll verhindert 
werden, daB der Ausscheidende durch eine von der Ent- 
wicklungU berholte Abfindungsregelung unangemessen be- 
nachteiligt und daB die Fortsetzung der Gesellschaft durch 
die verbleibenden Gesellschafter durch eine schematische 
Regelung ge魚hrdet wird. 

b) Ein derartiger 扇nflikt bei vergleichbarer Interessenl昭e 
liegt auch dem vorliegenden 恥11 zugrunde, in dem sich ein 
Gesellschafter seiner der Bindung in einer BGB-Gesell- 
schaft unterworfenen Kapitalgesellschaftsanteile entauBert 
und dadurch aus der BGB-Gesellschaft ausscheidet, auf- 
grund seiner Verpflichtung, die Anteile den verbleibenden 
Gesellschaftern zum Erwerb anzubieten, als Entgelt jedoch 
nicht den realen Anteilswert, sondern eine nach bestimmten 
Vo稽めen des Gesellschaftsvertrages zu ermittelnde Ent- 
schadigung von den U bernehmenden Gesellschaftern er- 
halt. Auch hier 肋nnen im Laufe der Zeit durch die 即－ 
schaftliche Entwicklung der Kapitalgesellschaften nde- 
rungen des Verkehrswertes der in der BGB-Gesellschaft 
gebundenen Gesellschaftsanteile eintreten, die dazu fuhren, 

' daB Verkehrswert und'vertr昭licherU bernahmepreis anders 
als bei AbschluB des Gesellschaftsvertrages in auBer- 
gew6hnlich weitgehendem MaBe auseinanderfallen. Da der 
Zeitpunkt, in dem Absicht und Gel昭enheit zur VerauBe- 
rung au仕reten, nicht notwendigerweise mit demjenigen 
zusammenfllt, in dem der Gesellschafter durch frist- 
gemaBe KUndigung aus der Gesellschaft ausscheiden kann, 
kann sich auch hier die Notwendigkeit ergeben, die ein- 
getretene Diskrepanz durch einen Interessenausgleich zu 
bereinigen, der den geanderten Verh飢nissen Rechnung 
tragt und verhindert, daB der verauBerungswillige Gesell-- 
schafter unangemessen benachteiligt wird und den u brigen 
Gesellschaftern die Moglichkeit 部nommen wird, die Ge- 
sellschaftsziele weiterzuverfolgen. 

Der Senat hat in den zum AusschluB und zum kundigungs- 
bedingten Ausscheiden ergangenen Urteilen die Annahme 
einer starren Wけtgren鴎 von der an das Festhalten an der 
vertraglichen Regelung dem ausscheidenden Gesellschafter 
nicht mehr zugemutet werden kann, abgelehnt. Er hat die 
Entscheidung von der W山digung einer Reihe das Gesell- 
schaftsverhaltnis betreffender Umstande めhangig ge- 
macht. Solche kommen im vorli叩enden Falle nicht in 
Betracht. Als entscheidender Faktor ist das Ausm郎 des 
zwischen den beiden Wけten eingetretenen Mi伽erhaltnisses 
in Betracht zu ziehen, das unter BerUcksichtigung des be- 
rechtigten Interesses der verbleibenden Gesellschafter an 
der Aufrechterhaltung des vertr昭lich vorgesehenen Schutz- 
zweckes zu bewerten ist. Zwar gilt die Regelung des§6 
Abs. 4 auch in dem Falle, daB der Gesellschafter durch 
KUndigung aus der Gesellschaft ausscheidet und nach§9 
Nr. 6 des Vertr昭es seine Anteile den 加rigen Gesellschaf- 
tern u berlassen muB. Das schlieBt めer nicht aus, daB im 
Rahmen der dadurch veranlaBten Prufung auch die Voraus- 
Setzungen in die Wurdigung einbezoいn werden, die der 
Senat flir das Ausscheiden durch AusschluB oder KUndi- 
gung als maBgebend erachtet hat. 

c) Der mit der AnschluBrevision aufgezeigte Tatsachenvor- 
trag der Klager erfllt die Voraussetzun部n fr eine Anpas-- 
sung der Entschadigung bei Erfllung der Anbietungs-- 
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pflicht nach§6 Nr. 1 des Vertr昭es. Nach den fur die 
Revisionsinstanz maBgebenden Feststellungen des Beru-- 
fungsgerichtes ist die in§6 Nr. 4 getroffene 取gelung nicht 
sittenwidrig und damit wirksam. Nach der Lebenserfah-- 
rung war bei Vertr昭sschl叩 im Jahre 1972 fur die Beteilig-- 
ten nicht vorhersehbar, daB aufgrund der wirtschaftlichen 
Entwicklung der 5. AG der Verkehrswert der Aktien nach 
zwanガg Jahren Geschaftst肌igkeit erheblich ansteigen und 
ein auBerordentliches Mi伽erh組tijis zu dem vertr昭lichen 
Ubernahmepreis auftreten wUrde. Nach dem fr . die Revi」 
sionsinstanz m郎gebenden Vortr昭der Klager lag der U ber- 
nahmepreis im Jahre 1991 bei 289,49吻，die nach den Erkla- 
rungen des Beklagten bzw. des Vorstandsvorsitzenden der 
5. AG mitgeteilten Verkehrswerte bewegen sich zwischen 
600% und 1000%. Das ist ein Mehrfaches des U bernahme- 
preises, das die Annahme eines auBe稽ew6hnlichen MiBver- 
h飢tnisses rechtfertigt. 

3. Auf der Grundi昭e der vorstehend dargelegten recht- 
lichen Beurteilung ist das Berufungsgericht gehalten, die 
weiterhin erforderlichen Feststellungen 一 gegebenenfalls 
nach erganzendem Vortr昭durch die Parteien一zu treffen. 
Soweit es dめei auch U ber die H6he eines angemessenen 
Ubernahmepreises zu befinden hat, erscheint dem Senat 
nach den mit dem Schutzvertrag verfolgten Zwecken ein 
Betr昭 angemessen, fr dessen Ermittlung der M郎stab 
einen wesentlichen Anhaltspunkt geben kann, den die 
Parteien bei VertragsschluB zugrunde gel昭t haben. Dieser 
Betrag muB nicht unbedingt dem Verkehrswert entsprechen. 

28. BGB§267 Abs. 1; GmbHG§16 Abs. 3 (Haftung gern. 
§ 万 Abs.3 GrnbHG; 取危Ilung der 及niagev臼翌危chtung 
durch Drittleistung) 

Zur Frage 

1. der gesamtschuldnerischen Haftung von Ve血uflerer 
und Erwerber eines GmbH-Geschftsanteils nach§16 
Abs. 3 GmbHG bei Nichtigkeit der AnteilsUbertragung, 

2. der Erfullungswirkung bei Zahlung auf die Einlagever- 
pflichtung eines Gesellschafters durch einen Dritten i. S. 
des§267 Abs. 1 BGB. 

BGH, Urteil vom 26. 9. 1994 一 II ZR 166/93 
	

mitgeteilt 
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGR 

Der Alleingeseilschafter der R., M., erh6hte durch BeschluB vom 
19. 1. 1990 das bis zu diesem たitpunkt mit 50.000, DM bemes- 
sene Stammkapital" um 100.000, DM auf 150.000, DM. Von 
dem Erhohungsbetrag曲ernahm er selbst als Bareinlageverpflich- 
tung 2.500, DM und die Beklagte 97.500, DM. Die Durch- 
fhrung der Kapitalerh6hung wurde am 26. 3. 1990 aufgrund des 
Antrages vom 28. 2. 1990 in das Handelsregister eingetragen. 

Am Tage der BeschluBfassung fertigte der mit der Angelegenheit 
betraute Notar den Entwurf eines Vertrages, der die Teilung des 
Geschaftsanteils von 97.500, DM in zwei Geschaftsanteile von 
45.000, DM und 52.500, DM, die Zustimmu昭 des geschafts- 
fhrenden Alleingeseilschafters der R. dazu und die Abtretung des 
Anteils von 45.000, DM durch die Beklagte an den Kaufmann Y. 
aus T. zum Gegenstand hatte. Dieses SchriftstUck haben die Betei- 
ligten am 22. 1. 1990 im Deutschen Generalkonsulat in Hong Kong 
unterzeichnet und die Unterschriften durch eine Konsulatsbeamtin 
beglaubigen lassen. Der Kaufmann Y. 加erwies am 8. 2. 1990 einen 
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Betrag von 100.000, DM auf ein bei der A.-Bank in An. gefhrtes 
Konto der R. mit dem Vermerk ,,for invest R. GmbH of share 
,Stammeinlage'''. 

Die Beki昭te hat den Ein!昭ebetr昭 unstreitig aus eigenen Mitte!n 
nicht aufgebracht. Die Parteien streiten jedoch . dartiber, ob die 
Zah!ung durch den Kau加ann Y. gem.§267 Abs. 1 BGB als 
Leistung auf die Ein!昭eschu!d der Beki昭ten 一sowie in Hohe von 
2.500, DM auf die des Gesel!schafters M．一 anzusehen ist. 

Landgericht und Berufungsgericht haben der K!昭e stattgegeben. 
Die Revision der Beki昭ten 推hrte zur Aufhebung und ZurUckveト 
weisui培・ 

Aus de,' 

Das Berufungsgericht ist, wie die Revision zutreffend rUgt, 
nur deswegen zu dem Ergebnis ge1angt, daB die Zahlung 
des Kau加annes Y. an die R. nicht als Leistung auf die Ein- 
Iageschuld der Beklagten betrachtet und deren Verbindlich- 
keit somit nicht als er比Ilt angesehen werden kann, weil es 
erheblichen Sachvortrag der Beklagten nicht berUcksichtigt 
und die angebotenen Beweise dazu nicht erhoben hat. 

1 . Entgegen der Ansicht der Revision kann die Erfllung 
der Einlageverpflichtung der Beklagten durch die Zahlung 
des Kaufmannes Y. allerdings nicht auf： §16 Abs.3 
GmbHG gestUtzt werden. 

Wird ein Geschaftsanteil verauBert und der Erwerb unter 
Nachweis des U be稽angs bei dけ Gesellschaft angemeldet, 
so ist nach dieser Vorschrift fr die zur Zeit der Anmeldung 
auf den Geschaftsanteil rUckstandigen Leistungen der 
Erwerber neben dem VerauBerer verhaftet. Erwerber und 
VerauBerer haften als Gesamtschuldner (BGHZ 68, 191, 197 

「＝ DNotZ 1977, 423];BGH BB 1991, 713, 714; Baumbach/ 
Hueck, GmbHG, 15. Aufl.,§16 Rdnr. 12; Scholzノw加ter, 
GmbHG, 8.Aufl.,§16 Rdnr. 42; Lutter/Hommelhq鳶 
GmbHG, 13. Aufl.,§16 Rdnr. 17)．氏zahlt daher der 
Erwerber rUckstandige Einlagebetrage, hat das auch Erfl-- 
lungswirkung fr den VerauBerer （§422 Abs. 1 Satz 1 
BGB). Da es im vorliegenden Falle um die Vera叩erung 
eines Geschaftsanteils von 45.000, DM geht, k6nnte die 
von Y. vorgenommene Zahlung 一 bezogen auf den 
Nominalbetrag 一 auch nur in dieser Hohe als Erfllung 
zugunsten der Beklagten angesehen werden. Das wilrde 
jedoch nach§16 Abs. 1 GmbHG voraussetzen d叩 der 
En verb des Geschaftsanteils bei der Gesellschaft 
det und sein U be鳩ang nachgewiesen 砧川． Ein Nachweis 

angemel- 

des Ubergangs liegt in der Regel nur dann vor, wenn das 
Vertretungso培an der Gesellschaft von dem Rechtsilbergang 
uberzeugend unterrichtet wird (BGH WM 1960, 289, 291 

「＝ DNotZ 1960, 389];ZIP 1991, 724, 725). Dem steht zwar 
nicht entgegen, daB hier ein kUnftiger Geschaftsanteil 
abgetreten worden ist. Die Abtretung kunftiger Geschafts- 
anteile ist zulassig, weil das GmbH-Gesetz keine§41 Abs. 4 
Satz 1 AktG entsprechende Vorschrift 加er ein Verbot der 
Anteils加ertragung vor Eintragung der Gesellschaft kennt. 
Die Abtretung eines kUnftigen Geschaftsanteils wird dem- 
nach mit der Ei叫ragung der Kapitalerhめung in das 
Handelsregister wirksam (BGHZ 21, 242, 245【＝ DNotZ 
1956, 608];21, 378, 383「＝ DN0tZ 1957, 97]). Die Voraus- 
setzung einer,,U berzeugenden Unterrichtung" ist aber des- 
wegen nicht er佃lt, weil der Anteils助ertragungsvertrag 
nicht in der nach§15 Abs. 3 GmbHG vorgeschriebenen 
Form geschlossen worden und damit nichtig ist. Die 血t-. 
sache, daB die Unterschriften der beteiligten Personen nur 
beglaubigt worden sind, war dem Geschaftsfhrer der R. 
von vornherein bekannt. 

2. Unter diesen Umstanden ist die Beklagte nur dann von 
ihrer Einlageverpflichtung befreit wo川en, wenn die Zah- 
lung durch den Kau加ann Y. zu ihren Gunsten als Dritt- 
leistung im Sinne des§267 Abs. 1 BGB Erfllungswirkung 
hat. Davon ist auch das Berufungsgericht ausgegangen. Es 
hat jedoch eine solche Er化llungswirkung rechtsfehlerhaft 
verneint. 

a) Nach§267 Abs. 1 Satz 1 BGB kann auch ein Dritter die 
Leistung bewirken, wenn der Schuldner nicht in Person zu 
leisten hat. F加 die Erfullung der 一負llig gestellten - Bar- 
einlageverpflichtung gegenuber einer 取pitalgesellschaft 
bestehen keine Einsch班nkungen, die einer Leistungsbewir- 
kung durch Dritte entgegenstehen k6nnten. 

Dritter im Sinne dieser Vorschrift ist derjenige, der mit dem 
Willen leistet, eine fremde Schuld zu tilgen 田GHZ 43, 1, 
11; 46, 319, 325; BGH NJW 1980, 452, 453 m. w. N.). M叩－ 
gebend ist jedoch nicht der innere Wille des Leistenden, 
sondern der Umstand, als wessen Leistung sich die Zuwen- 
dung bei objektiver Betrachtungsweise aus der Sicht des 
Zuwendungsemp織ngers darstellt (BGHZ 40, 272, 277 f.; 
72, 246, 249「＝ DNotZ 1979, 414];MUnchKomm-BGB/ 
助脆r, 2.Aufl.,§267 Rdnr. 5; Palandtがたinrichs, BGB, 
53. Aufl.,§267 Rdnr. 4). 

b) Das Berufungsgericht miBt der 血tsache, daB der U ber- 
weisungsbeleg nach der Empfngerbezeichnung (,,R. - 
GmbH") und der Zweckangabe (,,for invest R.-GmbH") an 
die Gesellschaft 一 und nicht an Iie Beklagte 一 gerichtet 
ist, im Hinblick darauf, d叩diese Angaben von dem Kauf- 
mann Y. selbst stammen und daher seinem Willen entspre- 
chen, entscheidende Bedeutung bei. Bereits in diesem Zu- 
sammenhang laBt das Berufungsgericht unberilcksichtigt, 
daB eine Zahlungsverpflichtung des Kaufmannes Y. gegen- 
Uber der R. nicht bestand, sondern d叩 ihm nach dem zwi- 
schen den Beteiligten abgeschlossenen Abtretungsvertrag 
vom 22. 1. 1990 eine Verpflichtung gegenuber der Beklagten 
obliegen sollte. Ging Y. von der Wirksamkeit dieser Verein- 
barung aus 一 daf血 spricht, d叩 er im AnschluB an seine 
Unterschriftsleistung den vereinbarten Betrag zahlte 一 
ergeben sich bereits daraus gewisse Anhaltspunkte dafr, 
daB seine U berweisung als Erfllung der im Zusammen- 
hang mit dem Abtretungsvertrag getroffenen Zahlungsver- 
einbarung vo稽enommen worden ist. Da比r spricht auch, 
da der Uberweisungstrager als Zahlungszweck nicht nur, 
wie das Berufungsgericht seiner Entscheidung zugrunde 
legt, den Vermerk,, for invest R.-GmbH", sondern darUber 
hinaus den Zusatz,, of share,, Stammeinlage"; enthalt. 
Damit wi叫 hinreichend verdeutlicht, daB die Zahlung als 
Leistung auf die,, Stammeinlage" gedacht ist. 

c) Das Berufungsgericht schli印t aus der 頂tsache, daB 
Y. ni山t die dem Nominalbetr昭 des von der Bekl昭ten 
Ubernommenen Geschaftsanteils entsprechende, Summe 
von 97.500, DM, sondern 100.000,--- DM gezahlt hat, 
der von ihm verfolgte Zweck sei nicht auf eine Leistung 
fr die Beklagte an die R., sondern darauf gerichtet 
gewesen, sich durch die zu dem bereits frUher geleisteten 
Betrag von 50.000, DM hinzutretende, an R. erbrachte 
Zahlung von 100.000, DM einen 一 erh6hten 一 Gesell-- 
schaftsanteil zu verschaffen. Die Revision r鵬t zu Recht, 
d叩 im Rahmen dieser Wurdigung der unter Beweis gestell- 
te Vortrag der Beklagten nicht berUcksichtigt worden ist, 
Y. habe sich bereit erklart, eine Kapitalaufstockung von 
100.000, DM zu finanzieren und in diesem Zusammen- 
hang zugleich einen Gesellschaftsanteil von 30吻 zu U ber- 
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nehmen・Auf der Grund!昭e dieser 一 fur die Revisions- 
instanz als zutreffend zu unterste!Ienden一Behauptung der 
Bek!昭ten ist auch ihr weiteres Vorbringen schlUssig, unter 
Zugrundelegung eines Stammkapitals von 150.000, DM 
habe Y. nach Z曲lung von 50.000, DM ein Geschafts- 
antei! von 15.000, DM (10%), bei weiterer Zah!ung von 
100.000, DM ein so!cher in H6he von 45.000, DM 
(30%) zustehen sollen. Habe der Betr昭von 50.000, DM 
dem ursprUnglichen・ Stammkapital entsprochen, so habe 
der Betrag von 100.000, DM nicht nur der Finanzierung 
des vom Geschaftsfuhrer M．血t 2.500, DM u bernom- 
menen Geschaftsantei!s, sondern auch des in H6he von 
97.500, DM von der BekI昭ten U bernommenen ein- 
schlieBlich des an Y. mit 45.000, DM abgetretenen Antei!s 
dienen sollen. 

d) Die vorstehenden Einzelheiten gebieten weitere Festste!-- 
lungen zu dem vom Berufungsgericht bisher nicht berUck- 
sichtigten Vort甲g der Parteien, insbesondere der BekI昭ten. 

（耳功d au昭加hrt.) 

e) Auf dieser Grundl昭e wird das Berufungsgericht in der 
L昭e sein zu entscheiden, ob der Kaufmann Y. aus der Sicht 
der R. und ihres GescMftsfhrers die Zahlung als Leistung 
auf die aus der Kapita!erhohung herruhrende Stammein- 
!age bewirken wollte. Ist das der Fa!l，肋nnte daraus auf 
jeden Fal! gesch!ossen werden, d叩 2.500, DM zugunsten 
des Geschaftsfhrers M. und 52.500, DM zugunsten der 
BekI昭ten gezahlt werden so!lten. Fr den Restbetrag von 
45.000, DM ist die in§4Abs.2 des 一 al!erdings nichti- 
gen 一 Abtretungsvertrages getroffene Rege!ung sowie der 
Umstand zu berucksichtigen, d叩 eine in erster Linie vor- 
handene Absicht, eine eigene Schu!d zu tilgen, nicht aus- 
schlieBt, d叩 auch der Wil!e vorhanden sein kann, fr den 
wahren Schuldner zu leisten (vgl. BGHZ 72, 246, 249 

【＝ DNotZ 1979, 414J). 

29. HGB§19 Abs. 5 (Haftungsb町ch雌nkung in der abgeー 
leiteten Firn加 einer mehrst夢なen KG) 

Die Ausnahmebestimmung des§19 Abs. 5 Satz 2 HGB gilt 
Uber ihren Worflaut hinaus auch fUr die F註lle, in denen in 
einer mehrstufigen Kommanditgesellschaft erst auf deren 
dritter Ebene eine natUrliche Person unbesch血nkt haftet 
(Abgrenzung zu KG Rpfleger 1989, 24). 

B習ObLG, BeschluB vom 8. 9. 1994 一 3 Z BR 118/94 
= B習ObLGZ 1994 Nr.51 一， mitgetei!t von Johann 
Demharter, Richter am B習ObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Im Handelsregister ist die Firma X GmbH&Co. KG in A ei昭e-- 
tr昭en. Die Gesellschaft meldete zur Eintragung in das Handels- 
register an: 

1. Die bisherige Kommanditistin, die Firma X KG, in B, hat 
ihre Kommanditeinl昭e in H6he von DM 13.000.000, im 
wセge der Sonderrechtsnachfolge auf die neu eingetretene 
Kommanditistin, die Firma X&Co., in B u bertr昭en und 
ist damit aus der Gesellschaft ausgeschieden. 

2. Die ausgeschiedene Kommanditistin, die Firma X KG ist 
als neue pers6nlich haftende Gesellschafterin in die Gesell- 
schaft eingetreten. 

3. . Die bisherige personlich haftende Gesellschafterin, die 
式rma X Verwaltungs-GmbH ist aus der Gesellschaft aus- 
geschieden. 

4. Die Firma der Gesellschaft ist geandert und lautet nun- 
mehr: X KG in A. 

Das Amtsgericht hat die Eintragung der ge如derten Firma ab即－ 
lehnt. 

Die hie昭egen gerichtete Beschwerde blieb erfolglos. Die weitere 
Beschwerde 比hrte zur Aufhebung. 

Aus den Grnnden: 

Es hande!t sich nicht um die erstmalige Bildung der Firma, 
sondern vielmehr um die Fr昭e, ob die gewめIte Firma a!s 
abge!eitete Firma zulassig ist. 

Nach§24 Abs. 1 HGB darf u. a. beim Ausscheiden oder 
Eintritt eines Gesellschafters aus einer Hande!sgeseilschaft 
die bisherige Firma fortgefhrt werden. Dies gilt nach dem 
Gesetzeswortlaut auch 血 einen etwaigen GesellschaftsL 
zusatz, da auch der Firmenbestandtei! ist (vgl. BGHZ 44, 
286/287). Zu beachten ist dabei jedoch die Bestimmung des 
§18 Abs. 2 HGB, die t如schende Zustze verbietet und 
grundstzlich auch fr abge!eitete Firmen gilt; denn auch 
bei solchen Firmen kann es nicht hingenommen werden, 
d叩derartige Zusatze im Rechtsverkehr unzutreffende Vor- 
stel!ungen U ber Art, Umfang und Rechtsverha!tnisse des 
Unternehmens hervorrufen (vgl. BGHZ 53, 65/66 f. 

「＝ DNotZ 1970, 2961). Die A!lgemeinheit h組t namlich 
eine in der Firma entha!tene Angabe 加er die Rechtsform 
unabh加gig davon fr zutreffend, ob diese Angabe gesetz- 
!ich vorgeschrieben ist oder nicht (vg!. BGHZ 68, 12/14 

「＝ MittB習Not 1977, 26=DNotZ 1977, 370]). Die Beibe-- 
haltung eines unzutreffend gewordenen Zusatzes ist immer 
unzu!assig, wenn damit eine T如schung des Rechtsverkehrs 
verbunden ist; erforderlich ist nicht, d叩 der unzutreffende 
Zusatz bei der abgeleiteten Firma auch schad!ich ist, wei! er 
mehr bes昭t, als d曲intersteht. Der Grundsatz der Firmen- 
wahrheit ist fr das gesa皿e Firmenrecht von grund!egen- 
der Bedeutung (vgl. BGHZ 65, 103/105 f.【＝ MittB習Not 
1975, 268=DNotZ 1976, 175]). Diesem Grundsatz kommt 
auch unabh加gig davon, ob durch den Gebrauch einer irre- 
fuhrenden Firma andere gesch記igt werden k6nnten, im 
Interesse der Sicherheit und Klarheit des Rechtsverkehrs 
eine ganz erheb!iche eigenstandige Bedeutung zu. Deshalb 
durfte und muBte die Gesellschaft bei der Bi!dung der abge- 
leiteten Firma den GmbH-Zusatz wegfallen !assen. 

b) Die Aufnahme eines ZusatzesU ber eine Haftungsbe- 
schrankung in die abgeleitete Firma ist nicht geboten. 

Nach§19 Abs. 5 HGB, der auch auf die abge!eitete Firma 
anzuwenden ist, muB die Firma einer Personenhande!s- 
四sellschaft, bei der kein persdnlich haftender Gesellschaf- 
ter eine natUrliche Person ist, einen Hinweis auf die Haf- 
tungsbesch血nkung entha!ten. Nach der Ausnahmebestim- 
mung des§19 Abs. 5 Satz 2 HGB gilt dies nicht, wenn zu 
den pers6nlich haftenden Gesellschaftern eine OHG oder 
KG gehort, bei der ein pers6nlich haftender Gesellschafter 
eine naturliche Person ist. 

Mit der Einfgungdes§19 Abs. 5 HGB durch die GmbH- 
Nove!Ie 1980 wo!lte der Gesetz即ber !ediglich einer Forde- 
rung der Rechtsprechung nachkommen, daB bei der abge- 
!eiteten Firma einer KG, deren pers6nlich haftende Gesel!- 
schafterin eine GmbH ist, ein die Haftungsbesch血nkung 
kennzeichnender Zusatz, wie etwa, G価H&Co.", aufzu- 
neh誼en sei（昭1. BGHZ 62, 216/217【＝ MittBayNot 1974, 
162=DNotZ 1974, 743]). 

Umstritten ist, ob die Ausnahmerege!ung des§19 Abs.5 
Satz 2 HGB auch dann anzuwenden ist, wenn die pers6n- 
lich haftende Gesellschafterin der KG ebenfa!ls eine KG mit 
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nehme 
einer weiteren KG als pers6nlich haftende Gesellschafterin 
ist und erst deren pers6nlich haftende Gesellschafter natUr- 
liche Personen sind. 

Nach einer Auffassung sollen nach dem W可tlaut des§19 
Abs. 5 HGB auch Gesellschaften erfaBt werden, bei denen 
es zur unbeschrankten Haftung natUrlicher Personen im 
Rahmen der Komplementar-Gesellschaft kommen k6nne, 
z. B. bei der U bernahme der 助叫lementarrolle durch eine 
KGaA mit naturlichen Personen als Komplementaren oder 
im Fall einer dreistufigen GmbH&Co., auf deren dritter 
Ebene eine natUrliche Person als Komplementar beteiligt 
ist. Die Ausnahmevorschrift des§19 Abs. 5 Satz 2 HGB 
greife hier nicht ein; ihrer erweiternden oder analogen An- 
wendung auf derartige Flle stUnden der eindeutige W叶t- 
laut der Vorschrift, aber auch die Probleme entgegen, die 
sich fr den Rechtsverkehr bei Ermittlu昭der in der Unter- 
nehmensverbindung anzutreffenden naturlichen 民rsonen 
ergeben 肋nnten (vgl. 石勿chenburgノ乃ingard Heinrich, 
GmbHG, 8. Aufl.,§4 Rdnr. 119; KG Rpfleger 1989, 24 f.). 

Nach Ansicht des Senats mUssen U ber den Gesetzeswortlaut 
des§19 Abs. 5 Satz 2 HGB hinaus auch die Flle ausge-- 
nommen sein, in denen die Komplementar-KG zwar keine 
natUrlichen Personen als persdnlich haftende Gesellschafter 
hat, sondern wiederum eine OHG oder KG, bei denen 
jedoch dann die pers6nlich haftenden Gesellschafter natUr- 
liche 民rsonen sind (so 加umbachんDuden/Hopt, HGB, 
28．加fL,§19 Anm. 3 D d), weil es dem Grundsatz der 
Firmenwahrheit widersp血che, in einer Firma eine Haf- 
tungsbeschrnkung zu kennzeichnen, obwohl im Ergebnis 
keine vorliegt. Fur diese Meinung sprechen Sinn und Ent- 
stehungsgeschichte des§19 Abs. 5 HGB; sein W可tlaut 
steht nicht entgegen. 

Die Sonderregelung des§19 Abs. 5 HGB betrifft zunachst 
die Firmierung von Personenhandelsgesellschaften, bei 
denen alle unbeschrankt haftenden Gesellschafter juristi- 
sche Personen sind. Im wesentlichen fallen darunter die 
GmbH&Co. KG, die AG&Co. KG, die Stiftung & Co. KG 
(vgl. hierzu (勿o A. Deip, Die Stiftung&Co. KG, 1991, 
5. 56 f.) oder die GmbH&Co. OHG, sofern auch die weite- 
ren pers6nlich haftenden Gesellschafter juristische Perso- 
nen sind (zur Entstehungsgeschichte der Vorschrift im ein- 
zelnen vgl. Staub/圧jfjり．, HGB, 4. Aufl.,§19 Rdnr. 3 f.). 

Die 臨nnzeichnung einer Haftungsbesch血nkung ist nicht 
vo稽eschrieben, wenn die Haftung nicht auf eine bestimmte 
Verm6gensmasse beschrankt ist. Die Bestimmung ist viel- 
mehr dahin auszul昭en, daB eine Kennzeichnung einer be- 
schrnkten Haftung immer dann ent魚Ilt, wenn wenigstens 
eine natUrliche Person, sei es unmittelbar oder mittelbar, 
unbeschrankt fur die Schulden der Gesellschaft haftet (vgl. 
丑りmann力ョnmerich, HGB,§19 Rdnr. 31), Dabei kann es 
keinen Unterschied machen, ob die Haftung der nat宙－ 
lichen Person auf der zweiten Ebene (Grundfall des§19 
Abs. 5 Satz 2 HGB) oder erst auf der dritten Ebene gegeben 
ist. Die Vorschrift des§19 Abs. 5 HGB dient nach Ent- 
stehungsgeschichte und Sinn dazu, den Rechtsverkehr 
bereits durch die Firmierung der Personenhandelsgesell- 
schaft vor einer im E堰ebnis allseitigen Haftungsbeschran- 
kung zu warnen (vgl. Staub/圧jfj叱 §19 Rdnr. 36). Einer 
solchen Warnung bedarf es aber nicht, wenn im Ergebnis 
natUrliche Personen unbeschrankt haften. Ein Zusatz wie 
,,beschrankt haftende KG'‘如nnte in einem solchen Fall 
wegen des Grundsatzes der Firmenwahrheit Bedenken 
begegnen. 

30. GmbHG§3 Abs. 1 Nr.2,§10 (Bestimmtheit d屑 Unter- 
stand屑 einer Gmb切 

Die Bezeichnung des Unternehmensgegenstandes im 
Gesellschaftsvertrag einer GmbH mit,, Produktion von 
wりren aller Art" ist wegen unzureichender Individualisie- 
rung unzulhssig. 

B習ObLG, BeschluB vom 1. 8. 1994 一 3 Z BR 157/94 
= B習ObLGZ 1994 Nr.45 一， mitgeteilt von Johann 
Demharter, Richter am B町ObLG 

Aus den Gr安nden: 

Nach§3 Abs. 1 Nr. 2 GmbHG muB in den Gesellschafts- 
vertrag (Satzung) als notwendiger Inhalt der G昭enstand 
des Unternehmens aufgenommen werden. Er bezeichnet 
Bereich und Art der von der Gesellschaft beabsichtigten 
Betatigung. Die Verpflichtung zur Eintr昭ung des Unter- 
nehmensgegenstandes in das Handelsregister （昭1.§10 
Abs. 1 GmbHG) zeigt, daB der Gesetzgeber insoweit ein 
Informationsbedurfnis der O ffentlichkeit fr gegeben 
erachtet. Der Hauptzweck dieser Vorschrift ist, die- interes- 
sierte o ffentlichkeit zumindest in groben 加gen u ber den 
寛tigkeitsbereich des 的uen Unternehmens zu unterrichten, 
d. h. es muB der Schwerpunkt der Geschaftstatigkeit fur die 
beteiligten Wirtschaftskreise ausreichend erkennbar ge- 
macht werden（昭1. BGH BB 1981, 450=DB 1981, 46の． 
Das erfordert, daB die Beschreibung des Unternehmens- 
gegenstandes informativ ist und ihn hinreichend individua- 
lisiert. Daneben wird durch diese Vorschrift erreicht, daB 
insbesondere eine Minderheit von Gesellschaftern gegen 
eine willkurliche Ausweitung oder A nderu昭 des Betati- 
gungsfeldes der Gesellschaft durch Bindung des Geschafts- 
fhrers an den Gesellschaftsvertr昭（昭1.§37 Abs. 1 
GmbHG) einen gewissen Schutz erfhrt, auch wenn diese 
Beschrankung keine AuBenwirkung hat （昭1.§37 Abs.2 
GmbHG; Baumbach/Zdliner, GmbHG, 15. Aufl., 1988, 
§35 Rdnr. 38). SchlieBlich kann die Beschreibung des 
Unternehmensge即nstandes in der Satzung auch einen 
Anhalt fr den Registerrichter bieten, ob im Einzelfall eine 
nach §8 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG genehmigungsbedUrftige 
Ttigkeit ausgeUbt werden soll. 

31. HGB§§48, 53, 161. (Gesamtpmkura bei GmbH & Ca 
xの 
In einer Kommanditgesellschaft, deren einzige pers6nlich 
haftende Gesellschafterin eine GmbH ist, daげ die KG, fr 
die Gesamtprokuristen bestellt sind, Prokura jedenfalls 
nicht in der Weise erteilen, dafl、ein Gesamtprokurist an die 
皿twirkung eines gesamtvertretungsbefugten Gesch註fts-- 
fUhrers der Komplement豆r-GmbH gebunden wird; eine 
solche Gesamtprokura ist unwirksam. 

B習ObLG, BeschluB vom 3. 8. 1994 一 3 Z BR 174/94 一，
面tgeteilt von Johann Demharter, Richter am B町ObLG 

Aus dem Tatbおtand: 

1. Im Handelsregister ist die X-GmbH&Co。, eine Kommandit- 
gesellschaft (nachfolgend KG) eingetragen, deren alleinige Komple-- 
menぬrin die X-GeschaftsfhrungシGmbH (nachfolgend GmbH) 
ist. Unter der Spalte,, Prokura" ist fr die KG eingetragen: 

Einzelprokura: A 
Prokura zusammen mit einem 
anderen Prokuristen: B und C. 
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Aus Tatbestand: 

chluB vom 24. 11. 1994 一 3 Z BR 115/94 
1994 Nr.68 一， mitgeteilt von Johann 

:hter am B習ObLG 

Am 29. 12. 1993 meldete die Komplementarin (GmbH) zur Ein- 
tragung in das Handelsregister an,,, daB den nachgenannten 
Herren Gesamtprokura in der Weise erteilt Ist, daB sie die Gesell- 
schaft jeweils entweder gemeinsam mit einem weiteren Prokuristen 
oder einem Geschaftsfhrer der Komplementar-GmbH vertreten 
姉nnen・ 
a) B 
b) C. 

2. Mit Zwischenverfgung vom 3. 1. 1994 hat das Registergericht 一 
Rechtspfleger 一 die Anmeldung beanstandet; es sei unzulassig, 
den Prokuristen bei der Vertretung der KG an die Mitwirkung eines 
auBenstehenden Dritten zu binden. Die als Beschwerde geltende 
Erinnerung der KG, welcher der Rechtspfleger und die Register- 
richterin nicht abgeholfen haben, hat das Landgericht mit Be- 
schluB vom 28. 4. 1994 zuruckgewiesen. Die hiergegen erhobene 
weitere Beschwerde der KG blieb ebenfalls erfolglos. 

Aus den Gr伽鹿n: 

1. Entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde kann aus 
der Entscheidung des Bundesgerichtshofes, nach der die 
Prokura auch in der Weise erteilt werden kann, daB der 
Prokurist einer GmbH berechtigt ist, die GmbH in Gemein- 
schaft mit einem gesamtvertitungsbefugten Geschafts- 
fhrer zu vertieten (BGHZ 99, 76「＝ MittBayNot 1987, 107 
= DNotZ 1987, 371J )' nicht hergeleitet werden, daB der 
Prokurist einer KG auch an die Zustimmung eines gesamt- 
vertretungsberechtigten Geschaftsfhrers der Komplemen- 
tar-GmbH gebunden werden 肋nnte. Diesen Fall hat der 
BGH ausdrucklich nicht entschieden （昭1. BGHZ 99, 80 

「＝ MittB習Not 1987, 107=DNotZ 1987, 371]). 

2. Bei der echten oder allseitigen Gesamtprokura ist jeder 
Prokurist nur gemeinsam mit einem anderen Gesamtproku- 
risten, mit einem von mehreren oder nur mit allen anderen 
Gesamtprokuristen vertretungsberechtigt (vgl. . Hりmann! 
Sonnenschein, HGB, Rdnr. 22; Staub/Joost, HGB, 1. Aufl., 
Rdnr. 99 ff., je zu§48). Bei der sog. unechten Gesamt- 
pr呼ura, um die es hier geht, wird die Ausubung der Ver- 
tretungsmacht des Prokuisten an die Mitwirkung einer 
anderen Person gebunden, die nicht selbst Prokurist ist, 
und deren Vertretungsbefugnis auf anderen Rechtsgrund- 
lagen beruht (vgl. Bりmann/Sonnenschein, Rdnr. 25; 
Staub/Joost, Rdnr. 102, je zu§48). Dabei ist aber der 
Grundsatz zu beachten, daB der Prokurist nicht an die Mit- 
wirkung eines unternehmensfremden Dritten gebunden 
werden kann; denn aus dem Handelsregister muB die Be- 
schrankung der Prokura ersichtlich sein. Die Eintragung 
einer solchen Beschrankung scheitert aber daran, daB das 
Verh註ltnis zu unternehmensfremden Dritten im Handels- 
register nicht eintragungsfhig ist, unbeschadet der Tat- 
sache, daB eine solche Bindung im Innenverhaltnis regel- 
maBig wirksam ist. 

a) Demnach ist es bei der KG grundsatzlich zulassig, 
den Prokuristen an die Mitwirkung eines KomplemerItars 
一 auch einer Komplemen恒r-GmbH 一zu binden. Dies ist 
zwar nicht v6llig unproblematisch (vgl. hierzu H功nann, 
Der Prokurist, 6. Aufl., S. 84 f., 100 ff.), wird aber als 
gemischte Gesa血prokura allgemein fr zulassig erachtet 
(vgl. BGHZ 99, 76/78「＝ MittB習Not 1987, 107=DNotZ 
1987, 371];B習ObLG WM 1970, 333 = Rpfleger 1970, 
92 f.；丑りmann /Sonnenschein, Rdnr. 26; Staub /Joost, 
Rdnr. 106, je zu§48). 

b) Hingegen ist es nach h. M. nicht zulassig, eine Prokura 
in der Weise zu bestellen, daB der Prokurist der KG zusam- 
皿en mit einem Geschafts撤hrer der Komplementar-GmbH 
vertretungsberechtigt ist（昭1. B習ObLG WM 1970, 333= 
Rpfleger 1970, 92 f.; OLG Hamburg GmbHR 1961, 128 
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m. Anm. I]ム兜加ann, S. 129; 1]りmannノSonnenschein, 
Rdnr. 26 a. E.; Staub/Joost, Rdnr. 108 je zu§48; Baum- 
bach /Duden /1]叩t, HGB, 28. Aufl., Anh. §177 a, 
Anm. IV 2 B; Germer, BWNotZ 1986, 54/56; Ziegler, 
Rpfleger 1984, 5/6 Fn. 27; G雌ter, BB 1979, 243/245). Dies 
gilt jedenfalls dann, wenn wie hier die Bindung der Prokura 
auch an einen gesamtvertretungsberechtigten Geschafts- 
fhrer der Komplementar-GmbH bestehen soll. Der von 
der KG erstrebte,, Durchgriff" auf einen Geschaftsfhrer 
scheitert schon grundsatzlich daran, daB es mit dem Wesen 
einer juristischen Person nicht zu vereinbaren ist, ihr 
Vertretungsorgan direkt als den Rechtstrager auszuweisen. 
Die Geschaftsfhrer einer 助mplementar-GmbH sind als 
solche keine Angeh6rigen des Unternehmens der KG, 
sondern Dritte; an deren Mitwirkung kann aber der Proku- 
rist nicht mit Wirkung nach auen gebunden werden. Ein 
praktisches BedUrfnis fr die Zulassung einer Prokura der 
hier angemeldeten Art ist nicht ersichtlich（昭1. B習ObLG 
WM 1979, 333=Rpfleger 1970, 92 f.; Staub/Joost,§48 
Rdnr. 108), und auch nicht vorgetragen. Der Senat h註lt des- 
halb an der bisherigen Rechtsprechung des B習erischen 
Obersten Landesgerichts fest. 

32. GmbHG§§1, 9 c; BRAO§§4, 59 a (Anwalts-Gmb刊 
1. Der Zusammenschlun von Rechtsanw凱ten zur gemein- 

samen Berufsausubung mll、einer GmbH ist grunds豆tzlich 
zul註ssig. 

2. Die Anwaits-GmbH ist jedenfalls dann im Handels- 
register emtragungs蹴hig, wenn ihre Satzung die zur 
Wahrung der Unabh註ngigkeit des 地chtsanwalts uner- 
1註filichen Mindestvoraussetzungen enth豆lt. 

Im Handelsregister ist die Firma S-GmbH eingetragen. Gegenstand 
des Unternehmens ist laut Eintrag im Handelsregister die, Unter- 
nehmensberatung". 

Am 8. 10. 1992 hat die Gesellschaft die Eintragung einer Satzungs- 
anderung a五gemeldet; die An叱rung bezieht 可ch insbesondere auf 
den Unternehmensgegenstand, der wie folgt lautet: 

§2 
Gegenstand des Unternehmens 

Gegenstand des Unternehmens ist die Besorgung fremder 
Rechtsangelegenheiten einschlieBlich der Rechtsberatung durch 
Ubernahme von Anwaltsauftr昭en, die nur durch die in den 
Diensten der Gesellschaft stehenden, zugelassenen Rechts- 
anwlte und Rechtsanwaltinnen unabhangig und eigenverant-- 
wortlich unter Beachtung i丘es Berufsrechts ausgefhrt 
werden, wofr die Gesellschaft die erforderlichen personellen, 
sachlichen und raumlichen Voraussetzungen schafft sowie die 
damit verbundenen Geschafte t批igt. 

Die Registerrichterin hat mit BeschluB vom 17. 5. 1993 die Anmel- 
dung zuruckgewiesen und als Begrundung lediglich ausgefhrt, 
d論 die Erlaub血5 nach dem Rechtsberatungsgesetz fehle und 
anwaltliche Tatigkeit in Form einer GmbH unzulassig sei. Die 
Gesellschaft hat hiergegen Beschwerde eingelegt, der die Register- 
richterin nicht abgeholfen hat. Das Landgejicht hat das Rechts- 
mittel mit BeschluB vom 10. 3. 1994 als unbegrundet zuruckge- 
wiesen. Die weitere Beschwerde der Gesellschaft war erfolgreich 
und fhrte zur ZurUckverweisung an das Amtsgericht. 
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Aus den Grunden: 

1. Das Landgericht hat ausgefhrt: Eine GmbH dUrfe nicht 
in das Handelsregister eingetragen werden, wenn der 
Gegenstand des Unternehmens unzulassig sei. Diese Vor- 
aussetzungen seien gegeben, wenn die Besorgung fremder 
Rechtsangelegenheiten einschlieBlich der Rechtsberatung in 
der Rechtsform einer GmbH betrieben werden solle. Es ent-- 
sprache ganz herrschender Meinung, daB Rechtsanwlten 
fr ihre ZusammenschlUsse die Rechtsform der GmbH 
verschlossen sei. Mit der Verpflichtung des Rechtsanwalts, 
h6chstpers6nlich seine T批igkeit am gesetzlichen Leitbild 
des unabh如gigen Organs der 恥chtspflege auszurichten, 
sei es nicht zu vereinbaren, daB sich Rechtsanwlte gesell- 
schaftsrechtlich als GmbH organisierten. Dieser Organisa-- 
tionsform stehe sowohl das berechtigte Interesse des Recht- 
suchenden，面t dem Rechtsanwalt als Vertreter seiner recht- 
lichen Interessen in unmittelbare vertragliche Beziehungen 
zu treten, als auch die der Rechtsform der GmbH imma- 
nente Haftungsbegrenzung entgegen. Dies stelle auch nach 
geltendem Recht ein wesentliches Hindernis fr die Zulas- 
sigkeit der Besorgung fremder 恥chtsangelegenheiten ein- 
schlieBlich der Rechtsberatung in der Form der GmbH dar. 

Die lange Zeit weitgehend einheitliche Auffassung, d叩 die 
Anwalts-GmbH w昭en standesrechtlicher Bedenken und 
wegen der unvereinbaren Gegens飢ze zwisc加n berufsstan- 
dischen Grunds批zen und der Struktur einer GmbH nicht 
zul翻sig sei, muB anhand der neuen Gesetzeslage und der 
Entscheidung des Bundesgerichtshofs zur Zahnbehand- 
lungs-GmbH (vgl. BGH vom 25. 11. 1993, BGHZ 124, 224 
=ZIP 1994, 381)U berprUft werden. 

Der BeschluB des Landgerichts ist ersichtlich in Unkenntnis 
dieser Entscheidung ergangen. Allerdings h就te AnlaB be- 
standen, auf die Ausgangsentscheidung des LO DUsseldorf 
vom 10. 10. 1991 einzugehen (vgl. WRP 1992, 112=GRUR 
1992, 178), deren Auffassung zur Zulassigkeit der Zahnheil- 
kunde-GmbH der Bundesgerichtshof best飢igt hat. Grnber 
(WRP 1992, 115) hat hierzu bereits zutreffend angemerkt, 
daB demnach das OLG DUsseldorf auch die Anwalts- 
GmbH fr zulassig halten mUBte. 石たnssler kritisiert am 
BeschluB des Landgerichts, daB er sich nicht mit dem 
neueren Schrifttum auseinandersetzt (vgl.Henssler, Die 
Freiberufler-GmbH, ZIP 1994, 844/848). 

Die insbesondere bei den Berufso培anisationとn vorherr- 
schende Ablehnung der Anwalts-GmbH beruht darauf, daB 
ersichtlich einer erkennbar gewordenen fortschreitenden 
Kommerzialisierung des Anwaltsberufes entgegengewirkt 
werden soll. Der Anwaltsberuf sei traditionell von einem 
Vertrauensverhaltnis zwischen Anwalt und Mandant ge- 
pr加t, der sich auf die fachliche Qualifikation, Einsatz- 
beieitschaft und Loyalit飢 des Anwalts verlasse. Der Man- 
dant vertraue auf die Diskretion des Anwalts bei der 
Berufsausubung. Es stehe zu befrchten, daB im Zuge der 
Kommerzialisierung berufsethische Gesichtspunkte ver- 
nachlassigt wUrden. Spe五alisierung bedeute Abkehr von 
der umfassenden Befhigung auf einem traditionellen 
Berufsfeld; durch die Kollektivierung sei die Unabhangig- 
keit der BerufsausUbung tangiert, so d叩 gegen eine 
Anwalts-GmbH durchgreifende standesrechtliche Bedenken 
gegeben seien (vgl. K陀mer, GmbHR 1983, 259/265 
m. w. N.). 

Das Landgericht beruft sich fur seine Auffassung, eine 
Anwalts-GmbH sei unzulassig, in erster Linie auf die 
Meinungen in den Kommentaren zum GmbHG. Diese 

gehen aber U bereinstimmend davon aus, d叩 aus der Sicht 
des Gesellschaftsrechts keine Bedenken gegen die Verwen- 
dung der GmbH fr freiberufliche T飢igkeit zu erheben 
seien, da fr eine GmbH jeder beliebige Zweck in Frage 
komme, sofern er mit dem Gesetz vereinbar sei. Anderer- 
seits dUrfe aber die freiberufliche T飢igkeit des Rechts- 
anwalts aus standesrechtlichen Grunden nicht in der 
Rechtsform einer 取pitalgesellschaft ausge加t werden (vgl. 
Hachenburg/Ulm町 GmbHG, 8. Aufl.,§1 Rdnr. 20; Baum- 
bach刀そdeck, GmbHG, 15. Aufl., §I Rdnr.9; Roth, 
GmbHG, 2. Aufl.,§1 Anm. 3.1. b; Roweckたr/Rittner, 
GmbHG, 1 Aufl.,§1 Rdnr. 12; Lutter/Hommelhqが 
GmbHG, 13.Au旦．， §1 Rdnr. 7；加nlich auch fr A rzte: AG 
Saarbrucken GmbHR 1989; 297). Allerdings weist Emme- 
rich (in Scholz, GmbHG, 8. Aufl.，母 1 Rdnr. 13) bereits 
darauf hin, d叩 in ZukunftA nderungen zu erwarten seien, 
seitdem die vielf組tigen Beschr如kungen fur die 証ztliche 
und anwaltliche 寛tigkeit durch das Standesrecht dieser 
Berufe zunehmend kritischer beurteilt werden. SchlieBlich 
wird bereits seit Jahren diese Frage auch von den Rechts- 
anwaltskammern nicht einheitlich beurteilt. Schon auf der 
Hauptversammlung der Bundesrechtsanwaltskammer im 
Jahre 1990 haben sich immerhin 8 Rechtsanwaltskammern 
fr die Zulassung einer Anwalts-GmbH ausgesprochen, 
13 Rechtsan嘱租tskammern waren dagegen und 2 Rechts- 
anwaltskammern haben sich der Stimme enthalten (vgl. 
BRAK-Mitt. 1990, 76). 

a) Der Bundesgerichtshof hat in seinem Urteil yom 
25. 11. 1993 (BGHZ 124, 224) die Zahnbehandlungs-GmbH 
fr zulassig erkl狙． Jede nach deutschem 恥cht gebildete 
und in Deutschland ansassige juristische Person habe 
gemaB Art. 12 Abs. 1 GG das Recht auf freie Berufswahl; es 
k6nne daher nicht maBgeblich darauf ankommen, ob es 
gesetzliche Bestimmungen gebe, die eine solche Ttigkeit 
zulieBen. Vielmehr sei umgekehrt zu prUfen, ob es recht- 
liche Regelungen gebe, die eine entsprechende Berufsaus-- 
Ubung verbieten wurden und ob solche Regelungen, sollten 
sie bestehen, mit Art. 12 GG vereinbar w証en. Diese Grund- 
5飢ze sind auch fur die Beurteilung der Frage maBgeblich, 
ob eine Anwalts-GmbH zulassig ist. 

b) E稽ibt die Prufung des Registergerichts, d那 die Gesell-- 
schaft ordnungsgemaB errichtet und angemeldet worden 
ist, hat die Anmelderin einen Rechtsanspruch auf Eintra- 
gung vgl. BGHZ 113, 335/352). Entgegen der Auffassung 
der Vorinstanzen stehen der Eintragung einer Anwalts- 
GmbH weder ein gesetzliches Verbot noch ein gewohnheits- 
rechtlich fixiertes Berufsbild des Rechtsanwalts (vgl. hierzu 
BVerfGE 22, 114/122) entgegen．恥r WirtschaftsprUfer- 
und Steuerberatungsgesellschaften hat der Gesetzgeber den 
Zusan%menschluB in der Rechtsform der GmbH ausdrUck- 
lich zugelassen（昭I.§1 Abs. 3,§27 Abs. 1 WPO;§§3, 49 
StBerG). Daraus 1郎t sich ersehen, daB die GmbH auch fr 
freie Berufe grundsatzlich nicht ausgeschlossen ist. 

(1) Die neugefaBte Bundesrechtsanwaltsordnung (i. d. F. des 
Gesetzes zur Neuordnung des Berufsrechts der Rechts- 
anwalte und Patentanw組te vom 2. 9. 1994 一 BGBI. I 
S. 2278) enth血 kein ausdrUckliches Verbot fr den Zusam- 
menschluB von Rechtsan晒豆Iten in der Form einer GmbH 
(vgl.§§59 a, 59 b BRAO). Ein solches Verbot laBt sich aus 
dem Gesetz auch unter BerUcksichtigung der BegrUndung 
des Regierungsentwurfes vom 19. 5. 1993 (vgl. BT-Drucks. 
12/4993) nicht herleiten. Die Regelung des§S a BRAO 
schlieBt den ZusammenschluB von Rechtsanwalten zur 
gemeinsamen BerufsausUbung in Form einer GmbH nicht 
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aus. Zwar ist Grundprinzip einer in dieser Bestimmung be- 
schriebenen Soziet批， d叩 ihre Mitglieder gemeinsam die 
ErfllungU bernommener Pflichten schulden und den Man- 
danten solidarisch haften. Das gilt aber immer nur, soweit 
sich die Rechtsanwalte gerade fr diese Form der Zusam- 
menarbeit entschieden haben. Der Bestimmung des§59 a 
BRAO laBt sich namlich nicht mit der fr ein die Berufs- 
ausUbung einsch血nkendes Veiもot erforderlichen Be- 
stim血heit entnehmen, d叩den Rechtsanw組ten als Rechts- 
form fr ihre Zusammenarbeit nur und ausschlieBlich die 
Sozietat zur Verfgung stehen und jede andere Rechtsform 
eines Zusammenschlusses unters昭t sein soll. Wie schon 
das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz zeigt, sind andere 
rechtliche Formen der gemeinsamen BerufsausUbung ge- 
setzlich nicht ausgeschlossen. Erganzend sei insoweit auf 
die Moglichkeit des Zusammenschlusses von Rechtsanwal-- 
ten in einer Europ証schen Wirtschaftlichen Interessenver- 
einigung (EWIV) hingewiesen (zu den Einzelheiten vgl. 
Kたin-Blenkeた， DB 1994, 2224/2225). 

Nach Auffassung der BegrUndung des Regierungsentwurfes 
(a. a. 0.) hat sich seit dem Inkrafttreten der Bundesrechts- 
anwaltsordnung am 1. 10. 1959 das Verstandnis vom Beruf 
des Rechtsanwalts erheblich gewandelt. Die dem Berufsbild 
zugrundeliegende Vorstellung vom,, Kanzleianwalt", der 
nur zu Gerichtsterminen sein BUro verl邪t, istUberholt. Ein 
einheitliches Berufsbild des Rechtsanwalts existiert nicht 
mehr. Rechtsanwalte sind als Testamentsvollstrecker, Kon- 
kursverwalter, Beir批e, Treuh如der oder Vormunder t飢ig, 
eine erhebliche Zahl hat die Stellung eines Syndikusanwalts. 
Neben Einzelanw記ten sind Anw証te in groBen deutschen 
Sozietaten und in internationalen Sozietaten zusammen- 
geschlossen. Internationale Wirtschaftsbeziehungen haben 
das Recht gepr館t und die Anforderungen an die anwalt- 
liche Betreuung erh6ht und ver如dert. Zugleich sieht sich 
die deutsche Anwaltschaft internationalem Wセttbewerb 
ausgesetzt. Dem viel負itiger gewordenen Berufsbild soll 
auch bei der Neuordnung des Berufsrechts Rechnung getra- 
gen werden (vgl. BT-Drucks. 12/4993 S. 22 f.). 

Das am 1. 7. 1995 in Kraft tretende Gesetz zur Schaffung 
von Partnerschaftsgesellschaften vom 25. 7. 1994 (BGB1. I 
S. 1744) enthalt fr Rechtsanw批e ebenfalls kein Verbot 
einer Anwalts-GmbH. In der BegrUndung des Regierungs-- 
entwurfs vom 11. 11. 1993 zu diesem Gesetz 杭rd vielmehr 
ausdrUcklich darauf hingewiesen, daB den Angeh6rigen 
freier Berufe neben der Partnerschaft auch die Kapital- 
gesellschaften grundsatzlich zur Verfgung stehen sollen. 
Diese k6nnen insbesondere dann als Organisationsform 
vorzugswUrdig sein, wenn groBer Investitionsbedarf,besteht 
und gegebenenfalls die M6glichkeiten der Kapitalgesell- 
schaft zur Eigenkapitalbeschaffung genutzt werden sollen. 
Auch hier obliegt es den jeweiligen Berufsrechten, zu ent-- 
scheiden, unter welchen n曲er zu bezeichnenden Vorausset- 
zungen sie ihren Angeh6rigen den Zugang zu diesen Gesell- 
schaftsformen eめffnen bzw. vers昭en wollen. Zudem ist 
auch die Aufspaltung in eine Kapitalgesellschaft (als Besitz- 
gesellschaft) und eine Partnerschaft (als BerufsausUbungs- 
gesellschaft) denkbar (vgl. BT-Drucks. 12/6152, 5. 8). Fest- 
zuhalten ist, d叩 bereits das Partnerschaftsgesellschafts- 
gesetz den Rechtsanw組ten ein rechtlich verselbstandigtes 
Sonderverm醜en als Organisationsform zur Verfgung 
stellt (vgl. Stuber, WiB 1994, 705/708), so d叩der Einwand 
gegen die Anwalts-GmbH, Partner eines Anwaltsvertrages 
mUsse stets eine natUrliche Person, also ein zugelassener 
Rechtsanwalt sein, nicht mehr durchgreift. 
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(2) Die Auffassung, eine Anwalts-GmbH sei unzulassig 
（四I. z. B. Weigel, Zur Zu!あsigkeit der Rechtsberatungs- 
GmbH nach geltendem Recht, BRAK-Mitt. 1992, 183/184 
m. w. N.; Donath, Rechtsberatungsgesellschaften, ZHR 156 
[19921, 134/137 f.; Haas, Neue Gesellschaftsform, BRAK- 
Mitt. 1994, 1; eher bei伍ufig und ohne Begrundung, 
Stucken, WiB 1994, 744; nicht eindeutig, Schardey, Die 
neue Bundesrechtsanwaltsordnung, AnwBl. 1994, 369/370 
und Ken切ter, Das Partnerschaftsgesellschaftsgesetz, 
BRAK-Mitt. 1994, 122), berm昭 den Senat nicht zuu ber- 
zeugen. Er folgt der auch in der Literatur vermehrt anzu- 
treffenden Meinung, d叩 eine Rechtsanwalts- oder 
Rechtsberatungs-GmbH, jedenfalls unter bestimmten, im 
Gesellschaftsvertr昭 zu 肥gelnden Voraussetzungen nach 
geltendem Recht grundsatzlich zulassig ist (vgl. Ahlers, Die 
Anwalts-GmbH nach geltendem Recht, AnwBl. 1991, 226; 
叱パ． FS f. Rowedたr [1994], Die GmbH als Zusammen- 
schluB Angeh6riger freier Berufe zur gemeinsamen Berufs- 
ausUbung, S. 1; Heinemann, Rechtsformwahl und Anwalts- 
GmbH, AnwBl. 1991, 233; G層ber a. a. 0.；石吻晶1er, Die 
Rechtsanwalts-GmbH, JZ 1992, 697; ders.,_ Anwaltsgesell- 
schaften, NJW 1993, 2139; ders. Die Freiberufler-GmbH, 
ZIP 1994, 844; Zur Zulassigkeit der Anwalts-GmbH nach 
geltendem Recht, AnwBl. 1993, 157; Bakker, Rechts- 
anwaltsgesellschaften in England, AnwBl. 1993, 245; von 
Falkenhau肥n, Brauchen die 恥chtsanw飢te ein Partner- 
schaftsgesetz ? AnwBl. 1993, 479/481; Deutscher 斑chter- 
bund, Reform des anwaltlichen Berufsrechts, D斑Z 1992, 
29/32; vgl. ferner ルnz, Die Partnerschaft 一 Alternative 
Gesellschaftsform fr Freiberufler ? MDR 1994, 741/742 
bei Fn. 25 und 29). 

c) Die Auffassung, Rechtsanwlten sei es nach geltendem 
Recht verboten, sich in der Rechtsform der GmbH zusam- 
menzuschlieBen, wird im wesentlichen damit begrundet, 
d叩 einer GmbH, die nach Art. 1§1 RBerG erforderliche 
Erlaubnis nicht erteilt werden knne und§4 BRAO die 
Zulassung zurRechtsanwaltschaft mit der Bei勘igung zum 
Richteramt verknupfe, eine Be負higung, die nur von natur- 
lichen Personen erworben werden 肋nile. Daraus sei zu 
folgern, d叩 fr die Zulassung einer Rechtsanwalts-GmbH 
eine entsprechende Gesetzesanderung erforderlich sei（四I. 
z. B. Odersky, AnwBl. 1991, 238/242; ferner BGHZ 119, 
225/234 m. w. N.). Weiter wird angefuhrt, daB gegen die 
Zulassigkeit einer Anwalts-GmbH die Unabhangigkeit des 
Rechtsanwalts, das Vertrauensverh祖tnis zum Mandanten 
und der Charakter als freier Beruf sprechen wUrden (vgl. 
die Nachweise bei 石をnssler, ZIP 1994 5. 848 bei Fn. 43, 44 
und 42). 

(1) Nach§1 GmbHG muB nicht die Zulassung der GmbH 
fr den ZusammenschluB von Rechtsanwlten in dieser Ge- 
sellschafts釦r市 durch eine gesetzliche Regelung legitimiert 
sein; es bedUrfte vielmehr eines gesetzlichen Verbotes der 
Anwalts-GmbH (vgl. Ahlers, FS f. Rowedder, 1994, 5. 8). 
Daran fehlt es. Nach§4 BRAO kann zur Rechtsanwalt- 
schaft nur zugelassen werden, wer die Befhiguhg zum 
斑chtera血 nach dem Deutschen Richtergesetz erlangt oder 
die Eignungsprufung nach dem Gesetz U ber die Eignungs- 
prUfung fr die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft vom 
6. 7. 1990 (BGB1. I S. 1349) bestanden hat. Nach§1 des 
Zahnheilkundegesetzes (ZHG) ist die AusUbung der Zahn- 
heilkunde approbierten Zahnarzten vorbehalten. Zu dieser 
dem§4 BRAO vergleichbaren Bestimmung hat der Bun- 
desgerichtshof entschieden, d叩 sie dem Angebot einer 
GmbH, ambulante Zahnbehandlungen als eigene vertrag- 
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liche Leistungen zu erbringen, grundsatzlich nicht ent- 
gegenstehe (vgl. BGHZ 124, 224). Ausubung der Zahnheil-- 
kunde im Sinne von§1 ZHG bedeute eine Betatigung, die 
dem eigentlichen Bereich der zahnarztlichen Betatigung, 
namlich Feststellung, Heilung oder Linderung des Leidens 
der Patienten, zuzuordnen sei. Unter diesen Begriff falle es 
aber nicht, wenn die GmbH lediglich die rechtlichen und 
tatsachlichen Voraussetzungen fr eine solche Betatigung 
der bei ihr angestellten Zahnarzte schaffe. p bertragt man 
diese Auffassung auf die Anwalts-GmbH, so kann aus§4 
BRAO zunachst nur hergeleitet werden, daB auch in einer 
GmbH diejenigen, welche die Rechtsberatungstatigkeit aus- 
Uben, die Zulassung zur Rechtsanwaltschaft haben mUssen; 
das k0nnen Gesellschafter, Geschaftsfhrer oder angestellte 
Rechtsanwalte sein. Soweit aber die Anwalts-GmbH als 
Organisationseinheit nur die rechtlichen und tatsachlichen 
Voraussetzungen 比r die A山加ung der Rechtsberatungs- 
tatigkeit schafft，加t sie nicht selbst Rechtsberatung aus 
und bedarf daher nicht der Zulassung zur Rechtsanwalt- 
schaft. Dem steht auch nicht entgegen, daB nach§10 der 
1. AVO z. RBerG in ganz besonders gel昭erten Fllen einer 
juristischen Person die Erlaubnis zur Rechtsberatung nach 
Art. 1§1 RBerG erteilt weiden kann. Das Rechtsberatungs- 
gesetz hat eine andere Zielrichtung. Es soll Rechtsanwalte, 
die im Interesse der Rechtspflege als deren Organ standes- 
und gebhhrenrechtlichen Schranken unterliegen, im Bereich 
der Rechtsberatung gegen den \ もttbewerb von Personen 
schUtzen, fr die solche Einschrankungen nicht bestehen. 
Selbst wenn der Gesetzgeber die Ausubung der Rechtsbera- 
tungstatigkeit ausschlieBlich auf zugelassene 恥chtsanw組te 
beschranken wUrde, k6nnte daraus ein Verbot der Anwalts- 
GmbH nicht hergeleitet werden. 

(2) Ebenso wie der Beruf des niedergelassenen Arztes oder 
Zahnarztes ist der Beruf des,, Kanzleirechtsanwalts" ein 
durch Rechtstradition und allgemeine gesellschaftliche An- 
schauung gep庖gter typischer Beruf (vgl. hierzu BVerfGB 
17, 232/241). Das ist aber nur eine Seite eines vielschichti- 
gen Berufsbildes; denn neben dem Kanzleianwalt, der seine 
覧tigkeit selbstandig ausubt, gibt es den angestellten 
Rechtsanwalt, den arbeitnehmerahnlichen Rechtsanwalt, 
den Syndikusanwalt, den Konkursverwalter, den Beirat, den 
Treuhander etc. (vgl. BT-Drucks. 12/4993 5. 23; Henssler, 
ZIP 1994, 848/849). Weder aus dem in der Bundesrechts- 
anwaltsordnung verankerten Berufsbild des Rechtsanwalts 
noch aus vorkonstitutionelle興 Gewohnheitsrecht kann 比r 
den Rechtsanwalt ein einheitliches Berufsbild hergeleitet 
werden. Das geltende Recht kennt fr den Rechtsanwalt 
eine Reihe von Betatigungsm6glichkeiten, die nicht ab- 
schlieBend festgelegt sind, sondern auch durch Rechtsfort- 
bildung erweitert werden konnen. Existiert aber, wie aus- 
ge比hrt, kein einheitliches Berufsbild des Re如tsanwalts, so 
fehlt es an der nach Art. 12 GG notwendigen Festlegung 
dieses Berufsbildes und seiner AusschlieBlichkeit, die sich 
aus Gesetz oder vorkonstitutionellem Gewohnheitsrecht 
ergebe叫 muBte. 

(3) Die unbeschrankte und pers6nliche Haftung des Rechts- 
anwalts ist 比r das Berufsbild nicht mehr maBgebend. Nach 
§5laAbs.1 Nr.1 i.V.m.§51 Abs. 4 Satz 1 BRAO kann 
der Anwalt seine Haftung fr fahrlassig verursachte 
Schaden durch Individualvereinbarung auf 500.000 DM 
beschranken; durch vorformulierte Vertragsbedingungen 
darf die Haftung auf 2 Millionen DM 比r Flle einfacher 
Fahrlassigkeit beschrankt werden, sofern insoweit Versiche- 
rungsschutz besteht（§51 a Abs. 1 Nr. 2 BRAO). 

d) Da somit eine ausreichende gesetzliche Grundlage fr die 
Unzulassigkeit oder 比r ein Verbot der Anwalts-GmbH 
nicht gegeben ist, kann ihre Eintragung (hier die nderung 
des Unternehmensgegenstandes der Satzung) nicht mit dem 
Hinweis auf ein angebliches standesrechtliches Verbot abge- 
lehnt werden. Der Regierungsentwurf vom 19. 5. 1993 比hrt 
aus: 

Den von Teilen der Rechtsanwaltschaft gemachten Vor- 
schlag, die GmbH mit erg加zenden Sonderbestimmun- 
gen als m6gliche Form der gemeinsamen anwaltlichen 
Berufsausubung zu o ffnen, greift der Entwurf nicht auf. 

、 Trotz der Erfahrungen, die in anderen Beratungsberufen 
gemacht worden sind, verbleiben Zweifel, ob die Form 
einer Kapitalgesellschaft den besonderen Strukturen der 
anwaltlichen Tatigkeit gerecht werden kann, in deren 
Mittelpunkt das personliche Vertrauensverhaltnis vom 
Mandant zu seinem Anwalt steht (BT-Drucks. 12/4993 
5. 23). 

Daraus kann entnommen werden, daB a山h der Entwurf 
von einer grundstzlichen Zulassigkeit des Zusammen- 
schlusses von Rechtsanwalten in der Form einer Kapital- 
gesellschaft ausgeht. Vセnn er nur Zweifel a uBert, ob deren 
besondere Strukturen der anwaltlichen 寛tigkeit gerecht 
werden k6nneり， kann daraus ein Verbot der Anwalts- 
GmbH nicht hergeleitet werden. Es bleibt dem rechtsuchen- 
den Publikum U berlassen, ob es eine Anwalts-GmbH be- 
auftragen oder die,, klassische" Rechtsanwaltskanzlei auf- 
suchen will. SchlieBlich zeigt auc.h der Blick ins europaische 
Ausland, daB der ZusammenschluB von Rechtsanw組ten in 
der. Rechtsform von Kapitalgesellschaften nichts AuBer- 
gewhnliches ist. So ist z. B. in Frankreich die GmbH fr 
Rechtsanwalte ausdrUcklich zugelassen;a hnliches gilt 比r 
die Niederlande, Danemark und England (vgl. Stuber, 
WiB 1994, 705, 5. 706). Daraus folgt, daB auch in anderen 
Staaten der europ証schen Union der ZusammenschluB von 
Rechtsanw組ten in 如rperschaftlicher Form zur gemein- 
samen Berufsausubung nicht etwa im Widerspruch zum 
Berufsbild der dortigen Rechtsanwalte steht. 

Der Senat verkennt nicht, daB es die Stellung des Rechts- 
anwalts, der ein unabhangiges 0男an der Rechtspflege ist, 
erfordert, eine Anwalts-GmbH nur zuzulassen, wenn be- 
stimmte unerlaBliche Mindestnormen eingehalten sind. Ist 
aber nach der derzeitigen Gesetzeslage, vor allem im Hin- 
blick auf Art. 9, 12 GG die Anwalts-GmbH zulassig, bleibt 
es grundsatzlich Sache des Gesetzgebers, diese 0堰anisa- 
tionsform im Interesse einer geordneten Rechtspflege und 
Rechtsberatung mit den erforderlichen Mindestnormen 
auszustatten （昭1.11とnssler, JZ 1992, 697/709; Bakker, 
AnwBl. 1993, 245/246, je m. w. N.). Insbesondere Henssler 
(ZIP 1994, 849) weist zu Recht darauf hin, daB in An- 
lehnung an die Regelungen in den§§27 ff. WPO und 
§§49 ff. StBerG zu den zwingend notwendigen Bestand- 
teilen einer gesetzlichen Normierung als Voraussetzungen 
einer Anwalts-GmbH zu zahlen sind: Die Beschrankung 
der Geschafts比hmrposition auf Rechtsanwalte. Keine 
Mセisungsbefugnis der Gesellschafterversammlung gegen- 
Uber den Geschaftsfhrern hinsichtlich der anwaltlichen 
寛tigkeit im Einzelfall. Das Verbot aus叫rtiger Kapital- 
beteiligung. Der AbschluB einer Haftpflichtversicherung, 
deren Mindestbetrag deutlich h6her als die Mindestver- 
sicherungssumme eines Einzelanwalts liegen muB. 

Solange der Gesetzgeber davon absieht, diese Mindest- 
normen festzulegen, muB bei der Eintragung einer Anwalts- 
GmbH in das Handelsregister gepruft werden, ob nach den 
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Satzungsbestimmungen das Berufsbild des freien unabh加－ 
gigen Rechtsanwalts gewahrt bleibt. Deshalb ist erforder- 
lich, d叩 auch in der Anwalts-GmbH die Wおensmerkmale 
des Anwaltsberufes als eines Freien Berufes durch ent- 
sprechende Bestimmungen im Gesellschaftsvertrag gewahrt 
bleiben. Dazu geh6ren unter anderem die Eigenverant- 
wortung, die Weisungsfreiheit in der Berufsaustibung 
und, soweit vom Mandanten gewtinscht, eine pers6nlich- 
vertrauensvolle Beziehung zum Auftr昭geber (vgl. hierzu 
艶n切ter, BRAK-Mitt. 1994, 122). Die Satzung wird daher 
Vorso稽e zu treffen haben, d叩 der Erwerb von Geschafts- 
anteilen der GmbH nur fr den in§59 a BRAO aufgefhr- 
ten Personenkreis m6g1ich ist. damit der EinfluB von 
Derursiremuen 爪apitaleignern zuver!賀sig ausgescnlossen 
bleibt. Ferner wird zu fordern sein, d叩 sich die Mehrheit 
der Geschaftsanteile und Stimmrechte in der Hand von 
Rechtsanw組ten, die ihren Beruf aktiv in der Gesellschaft 
austiben, befindet. 

Sind die obengenannten Mindestnormen und die hier 
ergtnzend aufgefhrten Voraussetzungen in der Satzung 
sichergestellt, ist das Registergericht grunds飢zlich nicht 
befugt, ohne gesetzliche oder vorkonstitutionelle gewohn- 
heitsrechtliche Normen, zusatzliche Anforderungen, selbst 
wenn sie im Interesse der Rechtsuchenden fr wUnschens- 
wert oder gar notwendig gehalten werden, an die Eintra-. 
gungsfhigkeit einer Anwalts-GmbH zu stellen, wenn 
solche Anforderungen im Ergebnis das Recht der freien 
Berufswahl einsch癒nken wtirden. Die Frage, wie der Senat 
zu entscheiden h飢te, wenn die oben aufgefhrten，地r zwin- 
gend notwendig zu erachtenden Regelungen nicht satzungs- 
m加ig niedergelegt sind, kannoffenbleiben, da hier die Sat- 
zung der GmbH diese Fragen ersichtlich weitgehend behan- 
delt und geregelt hat; andernfalls mU肌e der Gesellschaft 
zunachst Gelegenheit gegeben werden, eine geander記 oder 
erganzte Satzung einzureichen. Das Registergericht wird 
daher eigenverantwortlich zu prtifen haben, ob die Satzung 
der Gesellschaft die fr eine Anwalts-GmbH unerl加lichen 
Mindestnormen erfllt oder ob aus seiner Sicht Anl叩 
besteht, gegebenenfalls durch Zwischenverfgung auf 
eine A nderung oder E培加zung der Satzung hinzuwirken. 

3. Die Entscheidungen der Vorinstanzen sind somit aufzu- 
heben; die Sache ist an das Registergericht zurtickzugeben, 
das unter Beachtung der Rechtsauffassung des Senats 
erneut ti ber die Eintr昭ung der Satzungs如derung zu ent- 
scheiden hat. 

33. HGB§§161 Abs. 2, 108 Abs. 2; GmbHG§8 Abs.5 
(Firmenzeichnung bei Anmeldung einer GmbH&Co. KG) 

Ani鍋lich der Handeis民gisteranmeldung einer GmbH& 
Co. KG muB nur 山e Firma der KG, nicht die Firma der 
Kompiement註r-GmbH gezeichnet werden. Die Firma der 
Komplementar-GmbH ist nicht Bestandteil der Firma der 
GmbH&Co. KG. 
(Leitsatzに鹿r Schriftleitung) 

OLG Celle, Beschluβ vom 1・7・1994 一 9 W 55/94 一 

Aus den Gr伽鹿ii: 

Die Beschwerde ist begrUndet. 

Der seinerzeit zustandige hiesige 1. Zivilsenat hat in einem 
BeschluB vom 3. 5. 1979 田B 1980, 223) entschieden, die 
Vorschrift, bei Anmeldung einer offenen Handelsgesell- 
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schaft oder einer Kommanditgesellschaft zur Eintr昭ung in 
das Handelsregister deren Firma zu zeichnen（§§161 Abs. 2, 
108 Abs. 2 HGB), k6nne nicht dahin interpretiert werden, 
d叩 bei der たichnung der Firma einer GmbH&Co. 1(0 
auch die Firma der Komplement批－GmbH gezeichnet 
werden mtisse. Zur BegrUndung hat er im wesentlichen aus- 
gefhrt, d叩 die Firma der Komplement紅－GmbH nicht 
Bestandteil der Firma der GmbH&Co. KGsei.§108 Abs. 2 
HGB k6nne auch nicht so ausgelegt werden, daB die zu 
hinterlegende Unterschrift in der Weise zu zeichnen sei, d叩 
dabei die Firma der GmbH zu er嘘hnen sei. Nach§35 
Abs. 2 GmbHG mUsse zwar der Geschaftsfhrer einer 
GmbH der Firma der Gesellschaft seine Namensunter- 
schrift beif 即n. Indessen gelte diese Vorschrift nur fr 
die Zeichnung im Geschaftsverkehr. Zur Hinterlegung 
beim Registergericht mtiBten die Geschaftsfhrer nach§8 
Abs. 5 GmbHG dagegen nur ihre Unterschrift, nicht auch 
die Firma der GmbH zeichnen. W可le man§35 Abs.3 
GmbHG auf die GmbH&Co entsprechend anwenden, 
so k6nne das sinnvollerweise nur so geschehen, d叩 die 
Geschaftsfhrer der GmbH die fr die Kommanditgesell- 
schaft abgegebenen rechtsgeschftlichen Erklarungen mit 
ihrer Unterschrift und der Firma derjenigen Gesellschaft zu 
zeichnen haben, die die 恥chtswirkungen der jeweiligen 
Erkl証ung treffen. Das sei nur die GmbH&Co. Dann 
肋nne aber fr die beim Registergericht zu hinterlegende 
Zeichnung nichts anders gelten. Es sei wenig sinnvoll zu ver- 
langen, d叩die Firma beim Gericht in anderer Form hinter- 
legt wird, als sie im Geschaftsverkehr tunlichst verwendet 
werden sollte FUr alle Arten der 血pitalgesellschaften 
schreibe das Gesetz nur voち d叩die zur Vert化tung berufe- 
nen Personen ihre Unterschriften, nicht auch, d叩 sie die 
Firma zur Aufbewahrung beim Registergericht handschrift- 
lich zeichnen（§8 Abs. 5 GmbHG,§37 Abs. 5 AktG und 
§11 Abs. 4 GenG). Das lege es nahe, die in§108 Abs.2 
HGB fr die Personengesellschaften des Haidelsrechts ent- 
haltene 恥gelung eher restriktiv als extensiv anzuwenden. 
Auch deshalb sei es nicht geboten, fr die GmbH&Co. zu 
verlangen, d叩 neben der Firma der Kommanditgesell- 
schaft auch die der Komplement加－GmbH handschriftlich 
gezeichnet werde. 

Nach wohl noch herrschender Auffassung haben im Gegen- 
satz zu dem vom seinerzeit zustandigen 1. Zivilsenat ver- 
tretenen Standpunkt bei einer GmbH&Co. KG die Ge- 
schaftsfhrer der Komplementar-GmbH zu zeichnen: 
zunachst die Firma der GmbH&Co. KG, dann die Firma 
der Komplement批－GmbH und zuletzt ihre eigenen Unter- 
schriften (vgl. zuletzt B町ObLG NJW 1988, 2051 mit 
umfassenden Nachweisen). Zur Begrtindung wird darauf 
hingewiesen, die Einsicht in das Handelsregister sowie in 
die zum Handelsregister eingereichten Schriftstucke sei 
jedem gestattet（§9 Abs. 1 HGB). Diese erm6gliche dem- 
naとh auch die Nachprufung der Firmenzeichnung. Die 
Geschftsfhrer der Komplementar-GmbH k6nnten aber 
im Handelsverkehr wahlweise 面t der Firma der GmbH& 
Co. KG und mit derjenigen der GmbH zeichnen. Durch die 
beim Registe稽ericht hinterlegte Firmenzeichnung mtisse 
gewahrleistet sein, d叩 Auskunft U ber samtliche M6glich- 
keiten der Firmenzeichnung durch die dazu berufenen Per- 
sonen erlangt werden k6nne (B町ObLG NJW 1988, 2051）・ 

Der jetzt zust如dige 9. Zivilsenat halt an der Rechtspre-- 
chung des 1. Zivilsenats im 臣nblick auf eine praxisgerechte 
Ausgestaltung des Anmeldeverfahrens fest. Die §§161 
Abs. 2, 108 Abs. 2 HGB enthalt血 keine ausdrUckliche 
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Regelung fr die Zeichnung einer GmbH&Co KG. Denn 
sie sind geschaffen worden, bevor die generelle Zulassigkeit 
dieser Gesellschaftsform durch das Reichsgericht (RGZ 
105, 101) festgestellt wurde. Halt man sich an den bloBen 
Wortlaut des§108 Abs. 2 HGB, so genUgt es, wenn die 
Firma der KG handschriftlich gezeichnet wird und wenn 
auBerdem die Unterschriften der diese Gesellschaft vertre- 
tenden natUrlichen Personen zur Aufbewahrung bei Gericht 
gezeichnet werden. Da die Firma der pers6nlich haftenden 
GmbH von der Firma der Kommanditgesellschaft zu unter- 
scheiden ist, muB sie nach dem Wortlaut des§108 Abs.2 
HGB nicht gezeichnet werden. Auch aus§35 Abs.3 
GmbHG ergibt sich nichts Gegenteiliges. Diese Vorschrift 
betrifft (lediglich) die Offenlegung des Handelns fr die 
GmbH im Rechtsverkehr. 

Danach k6nnte sich das Erfordernis, daB die Firma der 
GmbH 一 handschriftlich 一 zu zeichnen ist, nur noch aus 
dem Zweck des§108 Abs. 2 HGB ergeben. Das ist jedoch 
nicht der Fall. Die Zeichnung der Unterschrift soll dazu 
dienen, den am Rechtsverkehr beteiligten 民rsonen eine 
m6glichst sichere Grundlage fr die im Handelsverkehr 
haufig erforderliche Prufung der Echtheit von Unterschrif- 
ten zu ge叫hrleisten (RGZ 54, 168, 171). Dafr genUgt es 
一 das hat der hiesige 1. Zivilsenat (BB 1980, 223）加er- 
zeugend dargelegt--' wenn lediglich die handschriftlich 
gezeichnete Firma der Kommanditgesellschaft und die 
Unterschriften der fr die GmbH vertretungsberechtigten 
Personen bei Gericht hinterlegt sind. Der Zweck des 
§108 節5. 2 HGB fordert keine dar面er hinausgehende 
一 handschriftliche 一 Zeichnung (ebenso しrimer in GroB- 
komm. HGB, 4. Aufl.,§108 Rdnr. 21; Baumbach圧んeck, 
GmbHG, 15. Aufl.,§8 Rdnr. 16). 

§108 Abs. 2 HGB verlangt danach nur, daB die Firma der 
einzutragenden Gesellschaft und die Unterschriften der ver- 
tretungsberechtigten Personen zur Aufbewahrung bei Ge- 
richt zu zeichnen sind. Aus der Anmeldung muB sich ledig- 
lich ergeben, daB sie auch namens der personlich haftenden 
GmbH bewirkt wird. Wie dies zu geschehen hat, ist nicht 
naher geregelt. Es genugt, da auch Handelsregisteranmel- 
dungen auslegungsfhig sind, jede Formulierung, die den 
Willen, (auch) fr die Komplementar-GmbH zu handeln, 
erkennen laBt (Baumgart, DNotZ 1979, 761 ff.). 

Der Senat hat ebenso wie seinerzeit der hiesige 1. Zivilsenat 
keineM0glichkeit, dem Burnlesgerichtshof die Rechtsfrage 
gem.§28 Abs. 2 FGG zur abschlieBenden Klarung vorzu-- 
legen, weil die bisher im Rahmen der Anmeldung einer 
GmbH&Co. KG ergangenen obergerichtlichen Entschei-- 
dungen sich in erster Linie mit anderen Rechtsfragen be-- 
schaftigen, also nicht auf der Beantwortung der Frage nach 
dem Umfang der Zeichnungspflicht beruhen. Das ware 
aber fr eine Vorlage an den Bundesgerichtshof erforder-- 
lich （昭1．助尼ei刀ロin如／4功虎1er, Freiwillige Gerichtsbar-- 
keit, 13.Aufl.,§28 Rdnr. 18). Auch das BayObLG (NJW 
1988, 2051) und das Oberlandesgericht Hamm (OLGZ 
1983, 257) haben ihre abweichenden Rechtsauffassungen 
lediglich im Rahmen von Hinweisen fr das weitere Ver- 
fahren des Registergerichts geauBert. 

34. GmbHG§8 Abs. 3 (Inhalt der Gmb王1-R昭isteranmel- 
dung) 

In die Versicherung nach§8 Abs. 3 GmbHG mUssen die 
Uberschriften der§§283 bis 283 d StGB nicht aufgenom- 
men werden. Die§§ -Zitierung unter AnfUgung des Wortes 
,,Konkursstraftat" in einer Formulierung wie,, ich bin nicht 
wegen einer Straftat nach§§283 bis 283 d StGB (Konkurs- 
straftat) verurteilt...''genhgt. 
(Leitsatz der Schrft1eitung) 

OW ThUringen, BeschluB vom 6. 9. 1994 一 6 W 311/94 
(54)--' mit即teilt von Notar Dr. 11とinrich 』ソりuzer, Pars-- 
berg/Opf. 

Aus dem Tatbestand: 

per Notar hat GrUndungsurkunde, Geselischafterliste und Einzah- 
Iungsnachweis 比r die Beschwerdefhrerin (GmbH i. Gr.) bei dem 
Registergericht eingereicht und deren Eintragung beantragt. Der 
Eintragungsantrag enthielt u. a. folgende Angabe: 

,, Der Geschaftsfhrer versichert hierzu: 

Es liegen keine Umstande vor, die meiner Bestellung zum 
Geschafts比hrer nach§6 Abs. 2 Satze 2-4 GmbHG entgegen- 
stehen; ich bin also insbesondere nicht wegen einer Straftat 
nach §§ 283 bis 283 d StGB (Konkursstraftat) verurteilt 
worden, und 面r ist nicht durch gerichtliches Urteil oder durch 
vollziehbare Entscheidung einer Verwaltungsbeh0rde die Aus- 
u bung eines Berufs, Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbe- 
zweiges untersagt worden. Ich bin ferner vom unterschrifts- 
beglaubigenden Notar 加er meine unbeschrankte Auskunfts- 
pflicht gegen加er dem Gericht nach§53 Abs. 2 BZRG belehrt 
worden." 

Mit Zwischenverfgung hat der Registerrichter diese Versicherung 
gem.§8 Abs. 3 GmbHG als unzureichend beanstandet, da jeder 
AusschluBgrund einzeln aufzufhren und zu verneinen sei und 
stattdessen folgende Formulierung vorgeschlagen: 

,, Ich versichere hiermit, daB keine Umstande vorliegen, die 
meiner Bestellung zum Geschafts比hrer nach§6 Abs. 2 Satz 2 
und 3 GmbHG entgegenstehen. 

Insbesondere wurde ich niemals wegen einer Konkursstraftat 
(Bankrott, Verletzung der Buch比hrungspflicht, Glaubiger- 
begilnstigung, SchuldnerbegUnstigung,§§283 bis 283 d StGB) 
rechtskraftig verurteilt und die Aus加ung ei叩5 Berufes, 
Berufszweiges, Gewerbes oder Gewerbezweiges ist mir weder 
durch gerichtliches Urteil noch durch vollziehbare Entschei- 
dung einer Verwaltungsbeh6rde untersagt worden. 

Uber meine unbeschrankte Auskunftspflicht gegen加er dem 
Gericht wurde ich durch den amtierenden Notar belehrt." 

Der Beschwerde hiergegen half das Registergericht nicht ab. Das 
Landgericht hat die Beschwerde mit dem angefochtenen BeschluB 
zurUckgewieseユ da die vorli昭ende Versicherung des Geschafts- 
fhrers der Beschwerdefhrerjn der Auskunftspflicht gem.§8 
Abs. 3 GmbHG nicht genuge und dem Registe男ericht eine hin- 
reichende Prufung der Eintragungsvoraussetzungen nicht erm6g- 
liche. 

Die weitere Beschwerde fhrte zur ZurUckverweisung an das Amts- 
gericht. 

Aus den 

In der Sache fhrt das Rechtsmittel zu einem Teilerfolg. Die 
ablehnenden Vorentscheidungen legen§8 Abs. 3 GmbHG 
zu eng aus. 

Nach§8 Abs. 3 GmbHG hat der Geschaftsfhrer in der 
Anmeldung zu versichern, d邪 in seiner Person keine 
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13. 10. 1994 一 3 ZBR 210/94 
55 	mitgeteilt von Johann 

vorn 
Nr. 

Umst如de vorliegen, die seiner Geschaftsfhrerbestellung 
nach§6 GmbHG entg昭enstehen und daB・er U ber seine 
Auskunftspflicht gegenUber dem Registe唱ericht belehrt 
worden ist. Nach herrschender Meinung in Rechtsprechung 
und Literatur, der sich auch der Senat anschlieBt, genugt 
hierzu die pauschale Angabe, daB AusschluBgrUnde der in 
§6 GmbHG genannten Art nicht vorliegen, nicht. Viel- 
mehr ist eine konkrete Erklarung des Nichtvorliegens unter 
Bezu四ahme auf die einzelnen AusschluBgr如de und den 
Unternehmensgegenstand erforderlich. Nur so wird das 
Registergericht in die Lage versetzt, ohne eigene Ein- 
holung eines Bundeszentralregisterauszuges oder sonstige 
aufwendige weitere Ermittlungen zu prufen, ob der Ge- 
schafts比hrerbestellung Hinderungsgrunde entgegensteheil 

（切me,ガiachenburg, GmbHG, 8. Aufl., 1992,§8 Rdnr. 34; 
Lutter/Homme/hoff, GmbHG, 13. Aufl., 1991,§8 Rdnr. 14, 
B習ObLG BB 1982, 200; so wohl auch B習ObLG Rpfleger 
1982, 150, jedoch auf§6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG abstellend; 
ebenso LG Kassel, Rpfleger 1982, 152). 

Der Senat erachtet den vom Beschwerdefhrer verwandten 
恥xt seiner Versicherung fr noch ausreichend, um dem 
Registergericht die erforderliche PrUfung zu erm6glichen. 
Die AusschluBgrunde gern.§6 Abs. 2 Satz 3 GmbHG sind 
umfassend ausgefhrt und verneint. 

Aber auch die Versicherung des Fehlens einschl昭iger 
strafgerichtlicher Verurteilungen gen昭t den 
stellenden Anforderungen. Sie fhrt nicht nur 
sprechenden Par昭raphen des Strafgesetzbuches 
sondern gibt auch die U berschrift des 24. Abschnitts 
des StGB (,,Konkursstraftaten") wieder. Die w6rtliche 
Wiederholung derU berschriften der einzelnen Tatbest加de 
der§§283 bis 283 d StGB erscheint in einem solchen Fall 
entbehrlich, da sie insbesondere fr den anmeldenden 
juristischen Laien nicht besonders,, gri 	,''sind. Seiner 
Erkl蝕ung, er sei auch nicht wegen 一 et 一 des,, beson- 
ders schweren Falles des Bankrotts" verurteilt, wird keine 
gr6Bere U berzeugungskraft beizumessen sein, als wenn 
diese nur lauten wUrde, er sei nicht wegen Konkursstraf- 
taten nach§§283一 283 d StGB bestraft worden. 

Kostenrecht 

35. KostO §144 Abs.2 伏bstenermびigung gern.§144 
Abs.2 大ostO nur bei ausschliePlich rnildttigen 2細ecken) 

Die Erma6igung der Notargebuhren nach§144 Abs.2 
KostO ist nur zu gew註hren, wenn ausschlielich mildt豆tige 
oder/und kiにhilche Zwecke, nicht abeら wenn daneben 
auch gemeinnUtzige Zwecke im Sinne der Abgabenordnung 
verfolgt werden. 

B習ObLG, BeschluB 
= B習ObLGZ 1994 
Dernharter, Richter am B習ObLG 

Aus dern Tatbestand: 

Der Notar nahm fr den Beteiligten, der als Verein 面idttige und 
gemeinnUtzige Zwecke verfolgt., mehrere Beurkundungen vor, die 
er diesem mit Kostenberechnungen vom 28. 9. 1992 (Kostenreg. 
Nr. 2128 und 2129), berichtigt am 7. 10. 199乙 und vom 1. 2. 1993 
(Kostenr昭． Nr. 236 bis 239), berichtigt am 1. 3. 1993, in Rechnung 
stellte. Eine GebuhrenermaBigung nach§144 Abs. 2 KostO wurde 
dem Beteiligten nicht gewahrt. 

Gegen die Kostenberechnungen erhob der Beteiligte Einwendun- 
gen. Er rilgt, daB seinem Antrag auf GebuhrenermaBigung nach 
§144 Abs. 2 KostO nicht entsprochen worden sei. Fnr die Gebuh- 
renermaBigung sei es unschadlich, wenn mehrere steuerbegunstigte 
Zwecke nebeneinandeら somit hier neben 面ldtatigen auch gemein- 
nutzi即 Zwecke, verfolgt wurden. Ansonsten lge ein VerstoB gegen 
Art. 3 GG vor. 

Der Notar halt an der Versagung der GebUhrenermaBigung fest. 

Das Landgericht hat die Beschwerde des Beteiligten als unbegrun- 
det zuruckgewiesen und die weitere Beschwerde zugelassen. Die 
weitere Beschwerde blieb erfolglos. 

Aus den GrUndern 

a) (1) Nach dem eindeutigen Wortlaut der Regelung des 
§144 Abs. 2 KostO ist die GebUhrenermaBigung des§144 
Abs. 1 KostO nur einer K6rperschaft, Vereinigung oder Stif- 
tung zu gew記iren, die ausschlieBlich undunmittelbar mild- 
tatige oder kirchliche Zwecke im Sinne der Abgabenord- 
nung verfolgt. Die KostO schr加kt die GebUhrenermaBi- 
gung somit auf die ausschlieBliche（§56 AO) und unmittel- 
bare（§57 AO) Verfolgung mildt批iger Zwecke（§53 AO) 
oder (und) kirchlicher Zwecke（§54 AO) ein; die Verfol- 
gung (auch) gemeinnutziger Zwecke（§52 AO) ist von der 
Privilegierung ausgenommen. Die Verweisung auf die 
Abgabenordnung in§144 Abs. 2 KostO erfolgt nur hin- 
sichtlich der in der Regelung abschlieBend aufgefhrten 
privilegier琵n Zwecke und nicht all即mein. Sie macht 
deutlich, daB ein gesetzgeberisches Versehen (versehentliche 
Nichtauffhrung der gemeinnUtzigen Zwecke) ausscheidet. 
Gegenteiliges ist auch den Materialien zur Neufassung des 
§144 Abs. 2 KostO (BeschluBempfehlung und Bericht des 
Rechtsausschusses BT-Drucks. 11/4394 5. 11) nicht zu ent-- 
nehmen. 

(2) Die Einsch血nkung der Privilegierung auf die Verfol- 
gung ausschlieBlich mildttiger oder kirchlicher Zwecke hat 
der Gesetzgeber bewuBt vorgenommen. Er wollte die 
GebUhrenermaBigung offensichtlich nicht auf den weiten 
Bereich der Verfolgung gemeinnutziger Zwecke im Sinne 
des§52 AO ausdehnen, der die schwer zu vermeidende 
Gefahr der Ausuferung der Bevorteilung in sich birgt (vgl. 
働hn刀血tter/)五功nann, AO, 16. Aufl.,§52 Anm. 3), son- 
demn die Privilegierung auf die beiden Flle steuerbegUn- 
stigter Zwecke, namlich der selbstlosen UnterstUtzung hilfs- 
bedurftiger oder wirtschaftlich notleidender 民rsonen oder 
der selbstlosen 恥rderung einer Religionsgemeinschaft, die 
郎rperschaft des6 ffentlichen Rechts ist, beschranken. DaB 
die Abgrenzung von GemeinnUt五gkeit und Mildt批igkeit im 
Einzelfall nicht immer scharf zu treffen ist (vgl．万nbsch- 
rnann左Ie叩だいitaler, AO und RiO,§53 AO Rdnr. 7), ent- 
hebt nicht der Verpflichtung, die vom Gesetz geforderte 
Beschrankung zu beachten. 

(3) Dem Gesetzgeber stand es frei, die GebUhrenermaBi- 
gung abweichend 叩n der Steuerbegunsti四ng 一 insbeson- 
dere im Hinblick auf das GebUhrenaufkommen der Notare 

（昭1. BVerfGE 69, 373/ 378 f.）一 weiter einzuschrnken 
(vgl. BVerfGE 21, 12/26 f.). Er durfte die VergUnstigung im 
Interesse einer m6glichst eindeutigen und praktikablen 
Regelung daran anknUpfen, daB die privilegierten Zwecke 
,,ausschlieBlich" und nicht neben anderen nicht begUnstig- 
ten Zwecken verfolgt werden. 

Entgegenstehende Grunde U bergeordneten Rechts, insbe-- 
sondere wegen des Willkurverbots （§3 Abs. 1 GG), sind 
angesichts der verschiedenen Tatbestande der gemein- 
ntzigen und der mildt飢igen Zwecke nicht ersichtlich. 

an sie 
die 

zu 
ent- 
auf, 
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b) Da der Beteiligte nicht nur mildtatige Zwecke verfolgt,, 
ist ihm, auch wenn ihm im U brigen GemeinnUtzigkeit 
zuerkannt ist, die GebUhrenermaBigung des§144 Abs.2 
KostO nicht zu ge叫hreri (so Korintenberg/L町pe/Bengel/ 
Reimann, KostO, 12. Aufl.,§144 Rdnr. 12; vgl. auch 
Schmidt, MittRhNotK 1989, 209/210). 

Die weitere Beschwerde erweist sich somit als unbegrundet 
und ist zurtickzuweisen. 

Steuerrecht 

36. EStG§§7 Abs. 1 Satz 1, 9 Abs. 1 Satz 1 und Satz 3 
Nr. 7, 21 (Nebenwめ妃ndun即n bei Immobilienfonds als 
Grunds競cksanschaffungskosten) 

加eh bei Immobilienfonds gehoren modellbe血ngte Neben- 
aufwendungen (Provisionen und GebUhren der Initiatoren) 
regelm註6ig zu den Anschaffungskosten des bebauten und 
vermieteten GrundstUcks (Anschlu6 an das Urteil vom 
14. 11. 1989一IX R 197/84, BFIIE 158, 546, ilStill II 1990, 
299=MittE習Not 1990, 200). 

BFH, Urteil vom 11. 1. 1994 一 Ix R 82/91 一 

37. AO 1977§46 Abs. 2, 3 und 5; BGB§§177, 180, 409 
(Abtretung von 5ルuererstattun即ansp威chen) 

Zur Wirksamkeit der Abtretung von Steuererstattungs- 
ansprUchen, wenn die Abtretung der Finanzbeh6rde nicht 
vom (bisherigen) GI註ubigeし sondern vom Abtretungsemp- 
f註nger angezeigt worden ist (Vollmacht, Genehmigung, 
Schuldnerschutz). 

BFH, Urteil vom 22. 3. 1994 一 VII R 117/92 一 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klager und Revisionsklager (Klager) traten zur Sicherung der 
Anspruche einer Bank g昭enber Unternehmen, an denen sie 
beteiligt waren, ihre Einkommensteuer- und Kirchensteuererstat- 
tungsansprUche an die Bank ab. Die Abtretungsanzeigen auf dem 
amtlichen vorgeschriebenen Vordruck wurden von den Klagern 
unterzeichnet und am 12. 10. 1984 von der Bank dem Beklagten 
und Revisionsbeklagten (Finanzamt 一 FA 一）めersandt. In einer 
am 24. 10. 1984 von den Klagern unterzeichneten weiteren Abtre- 
tungserklarung u ber ihre SteuererstattungsansprUche an die Bank 
heiBt es w6rtlich:,, Die Anzeige dieser Abtretung an das zustandige 
Finanzamt wird von Ihnen vorgenommen." 

Mit Schreiben vom 28. 11. 1984 teilten die Rechtsanwlte der Klager 
dem FA u. a. mit, daB die Abtretungen der Steuererstattungs- 
anspruche der Klager an die Bank angefochten und dadurch rUck- 
wirkend aufgehoben worden seien. Das FA verfgte im Januar 1985 
die Auszahlung der Einkommensteuer- und Kirchensteuerguthaben 
aer luager an aie tsanic. 

Durch Abrechnungsbescheid vom 18. 1. 1990 stellte das FA fest, 
daB den Klagern die von ihnen eltend gemachten Steuererstat- 
tungsansprUche nicht zustUnden, wel sie durch Mszahlu昭 der 
Erstattungsbetrage an die Bank erloschen seien. Der Einspruch, 
mit dem die Klager im wesentlichen vortrugen, die Abtretungen 
seien unwirksam, weil die Bank nicht bevollmachtigt gewesen sei 
sie dem FA anzuzeigen, blieb erfolglos. 

Die Klage wurde vom Finanzgericht (FG) abgewiesen. 

Die gegen das Urteil erhobene 恥vision blieb erfolglos. 

572 

Aus den Gr良nden: 

Die Revision ist unbegrundet. 

Wie das FG zutreffend entschieden hat, ist der angefoch- 
tene Abrechnungsbescheid insoweit rechtlich nicht zu be- 
anstanden, als mit ihm festgestellt wird, daB den Klagern 
Einkommensteuer- und KirchensteuererstattungsansprUche 
nicht mehr zustehen, weil sie durch Auszahlung der Erstat- 
tungsbetrage an die Bank als 安ssionarin erloschen sind 
（§§46, 47 AO 1977). Die Abtretung dieser Ansprtiche war 
wirksa卑； die Klager mussen die dem FA gegenuber ange- 
zeigten Abtretungen gegen sich gelten lassen. Das FA ist 
deshalb mit der Auszahlung an die Bank auch den Klagern 
gegentiber von seiner Leistungspflicht frei geworden. 

1. a) Nach§46 Abs. 2 AO 1977 wird die 一 nach Abs. 1 
zulassige 一 Abtretung von Steuererstattungsanspruchen 
erst wirksam, wenn sie der GlaubigeF in der nach Abs. 3 
vorgeschriebenen Form der zustandigen Finanzbehorde 
nach Entstehung des Anspruchs anzeigt. Wie das FG fest- 
gestellt hat, entsprachen die fr die Streitjahre dem FA vor- 
gelegten Abtretungsanzeigen der in§46 Abs.3 AO 1977 
vorgeschriebenen Form. Zweifel an der Wirksamkeit der 
Anzeigen bestehen allein deshalb, weil die formalisierten 
Abtretungsanzeigen nicht 一 wie in§46 Abs. 2 AO 1977 
vorgeschrieben 一 von den (bisherigen) Glaubigern, den 
Klagern, sondern von der Bank als Abtretungsempfngerin 
dem FA U bersandt worden sind. 

Die Anzeige durch den 安ssioriar ist nach herrschender 
Meinung unwirksam, weil dieser zu diesem Zeitpunkt hin- 
sichtlich des Anspruchs noch nicht verfgungsberechtigt 
ist. Der Glaubiger kann sich aber bei seiner Anzeige des 
Abtretungsempfngers oder einer andereii Person als 脆r- 
treter oder Boten bedienen (7切ke刀ひuse, Abgabenord- 
nung-Finanzgerichtsordnung, 14. Aufl. §46 AO 1977 
Tz. 4 h; Schwarz, Kommentar zur Abgabenordnung,§46 
Anm. 14). Das FG hatkine Feststellungen daruber ge- 
troffen, ob die Klager die Bank zur Anzeige der Abtretun- 
gen an das FG bevollmachtigt haben. Es hat diese Frage 
offengelassen, weil die Klager nach seinen Feststellungen 
jedenfalls die Anzeige durch die Bank genehmigt haben, 
was nach Auffassurg des FG rechtlich zulassig war. 

b) Nach dem Urteil des FG Berlin (EFG 1992, 103) soll《 es 
unerheblich sein, wer die Abtretungsanzeige beim FA ein- 
reicht, sofern nur die Anzeige selbst von dem Glaubiger 
stammt, da der Begriff des,, Anzeigens" i. S. von§46 
Abs. 2 AO 1977 nicht notwendig den des,, Einreichens" um- 
fasse. Nach dieser Auffassung ist nach dem Sinn und 
Schutzzweck des§46 AO 1977 vielmehr maBgeblich, ob 
der Zedent die Anzeige wissentlich und willentlich aus der 
Hand gegeben hat, um die Abtretung der Beh6rde bekannt 
werden zu lassen (ebenso: Tipke刀◇泌e,§46 AO 1977 
Tz. 4 h). Auf welche Weise eine derartige Anzeige dem 
FA zugeht, ist danach eine bloB formelle U bermittlungs- 
modalitat. 

Der Senat folgt dieser Auffassung jedenfalls insoweit, als 
sich im Regelfall aus einer formgerechten, vom Glaubiger 
(Abtretenden) unterschriebenen Abtretungsanzeige auf 
dem amtlich vorgeschriebenen Vordruck. die der Abtreten- 
ae aem AOL肥tungsemptanger wlssentllcfl una wiflentlicfl 
UberlaBt, auf die Bevollmachtigung des Abtretungsempfn- 
gers schlieBen laBt, diese Anzeige zum Wirksamwerden der 
Abtretung dem FA zuti bermitteln. Dies ist aus Praktikabili- 
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tatsgrilnden auch deshalb anzunehmen, weil fr das FA in 
vielen 恥ilen nicht erkennbar sein wird, wer ihm die Abtre- 
tungsanzeigeu bermittelt hat. Im Streitfall spricht neben der 
血tsache, daB die der Form des§46 Abs. 3 AO 1977 ent- 
sprechenden, von den Abtretenden und vom Abtretungs- 
empfnger unterschriebenen Anzeigen der Bank 、 (Abtre- 
tungsempfnger）如erlassen worden sind fr deren Bevoll- 
machtigung zur Abgabe der Abtretungsanzeige gegenUber 
dem FA auch die nachfolgende Erklarung der Klager vom 
24. 10. 1984, worin ausdrucklich zum Ausdruck gebracht 
worden ist, daB die Anzeige der Abtretung an das zustan- 
dige FA von der Bank vo昭enommen werden sollte. Darin 
muB nicht 一 wie das FG angenommen hat 一 nur eine 
Genehmigung der bereits erfolgten Anzeige durch die 
Bank liegen. Die schriftliche Erklarung der Klager vom 
24'. 10. 1984 ぬnn vielmehr bei natUrlicher Betrachtungs- 
weise 一 ebenso wie die darin enthaltene Wiederholung der 
Abtretungserklarung selbst 一 insgesamt als eine Besttti- 
gung bereits vorher めgegebener Willenserkl証ungen ange- 
sehen werden. 

Es kann dahinstehen, ob das Revisionsgericht im Streitfall 
ohne eine entsprechende WUrdigung durch die 1証sachen- 
instanz zu einer eigenstandigen Auslegung der Willens- 
erklarung der Klager in dem vorstehenden Sinne 一 Voll- 
macht zur Anzeige 一 befugt ist. Die Abtretungen sind 
jedenfalls deshalb wirksam, weil die TU醜er die Anzeige der 
Abtretungen an das FA durch die Bank genehmigt haben 
und diese Genehmigung 一wie das FG zutteffend entschie- 
den hat 一 rechtlich zulassig und wirksam war. 

2. Die Anzeige der Abtretung nach§46 Abs. 2 AO 1977 
stellt eine einseitige amtsempfangsbedUrftige Willenserkla- 
rung dar (7切keノKruse,§46 AO 1977 毛． 4; Boeker in 
HbschmannんU吐p/Spitaler, 助mmentar zur Abgaben- 
ordnung und Finanzgerichtsordnung, 9. Aufl.,§46 AO 
1977 Anm. 18). Nach§180 Satz 1 BGB sind einseitige 
Rechtsgeschafte, die ein Vertreter ohne Vertretungsmacht 
vornimmt, unzulassig; sie sind grunds飢zlich nichtig und 
nicht geneh面gungsfhig. Der Zweck dieser Regelung ist 
die 晒rahrung der GewiBheitsinteressen der von dem Rechts- 
geschaft Betroffenen. Da sie sich dem Vertreterhandeln 
nicht entziehen 肋nnen, sollen sie nicht gegen ihren Willen 
der schwebenden Unwirksamkeit ausgesetzt sein (vgl. 
MUnchKomm-BGB/Schramm, 3. Aufl.,§180 Rdnr. 1)．恥r 
empfangsbedUrftige einseitige Willenserkl証ungen sieht 
§180 Satz 2 BGB bei der aktiven Stellvertretung ohne Ver- 
tretungsmacht eine Ausnahme von dem Grundsatz der 
Nichtigkeit nach Satz 1 der Vorschrift vor. Hat derjenige, 
welchem gegenuber ein solche言 Rechtsgeschaft vorzuneh- 
men war, die von dem Vertreter behauptete Vertretungs- 
macht bei der Vornahme des Rechtsgeschafts nicht bean- 
standet oder ist er damit einverstanden gewesen, daB der 
Vertreter ohne Vertretungsmacht handele, so finden danach 
die Vorschriften U ber Vertrage entsprechende Anwendung. 
Das Rechtsgeschaft ist in diesem Falle schwebend unwirk- 
sam und kann durch die Genehmigung des Vertretenen 
ruckwirkend geheilt werden（§177 Abs. 1 BGB), weil der 
Erklarungsempfnger, der sich trotz der mangelnden Ver- 
tretungsmacht des Erklarenden nicht gegen das Rechts- 
geschaft wendet, nicht schutzw血dig ist. 

Im zivilrechtlichen Schrifttum wird die Anwendbarkeit des 
§180 Satz 2 BGB und damit die Genehmigungs飽higkeit 
bei amtsempfangsbedUrftigen Willenserklarungen 加erwie- 
gend abgelehnt, weil die Bestimmung auf den Verkehr mit 
Beh6rden nicht passe und hierfr ungeeignet erscheine（昭1. 
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Soergel/ム勿tin, BUrgerliches Gesetゆuch, 12. Aufl.,§180 
Rdnr.'3; E力nanノBrox, BUrgerliches Gesetゆuch, 9. Aufl., 
§180 Rdnr. 5; Palandt/I-Iとinガchs, Burgerliches Gesetzbuch, 
53. Aufl.,§180 Anm. 1; ebenso: BPatG, NJW 1964, 615). 
Der erkennende Senat schlieBt sich めer fr die hier zu 
beurteilende Anzeige der Abtretung gegenUber dem FA 

（§46 Abs. 2 3GB）一 ebenso wie das FG 一der differenzie- 
renden Auffassung von Schramm (MunchKomm,§180 
Rdnr. 3) an (ebenso zuvor schon bis zur 2. Auflage dieses 
Kommentars : Thiele). 	 ' 

Danach ist es nicht gerechtfertigt, auf a血sempfangs- 
bedUrftige Rechts即schafte§180 Satz 2 BGB U berhaupt 
nicht anzuwenden, denn auch die Beh6rde, der gegenuber 
eine Willenserklarung abgegeben wird, hat die M6glichkeit, 
den Zustand der UngewiBheit zu verhindern（§§174, 180 
Satz 2 BGB) oder abzukurzen（§180 Satz 2 i. V.m.§177 
Abs. 2 BGB). Diese Ausnahmevorschrift gilt dann nicht, 
wenn die Erklarung auBer der Behorde auch einem anderen 
gegen面er httte abgegeben werden 姉nnen, da in diesem 
Falle auch dessen GewiBheitsinteressen berUhrt sind. Allein 
mit der Interessenlage in dem letztgenannten 恥11 wird, 
soweit U berhaupt eine BegrUndung gegeben wird, in der 
sonstigen Kommentarliteratur 一 zu Unrecht, weil zu weit- 
gehend 一 die generelle Ablehnung der Anwendbarkeit des 
§180 Satz 2 BGB auf amtsempfangsbedurftige Willens- 
erklarungen begrundet (vgl. Soergel/Leptin,§180 Rdnr. 3). 
Der BeschluB des BPatG in NJW 1964, 615 stellt fr die 
Unanwendbarkeit des§180 Satz 2 BGB auf amtsempfangs- 
bedUrftige Willenserklarungen (hier: Verzicht auf ein 
Patent) auf die Besonderheiten des patentamtlichen Ver- 
fahrens und auf das Interesse der Allgemeinheit an der 
Rechtssicherheit hinsichtlich der Eintragungen in die 
Patentrolle め． Auch dieser Zwang zur BerUcksichtigung 
von Allgemeininteressen ist bei der Anzeige nach §46 
Abs. 2 AO 1977 nicht gegeben. 

Da die in§46 Abs. 2 AO 1977 vorgeschriebene Anzeige der 
Abtretung nach dem eindeutigen 晒brtlaut und Zweck der 
Vorschrift allein der zustandigen Finanzbeh6rde gegenuber 
abzugeben ist und die Erklarung gegen加er einem anderen, 
auf dessen GewiBheitsinteressen RUcksicht zu nehmen 
ware, hier rechtlich gar nicht m6glich oder wirksam ware, 
steht der Anwendbarkeit des§180 Satz 2 BGB im Streitfall 
nichts im 晒もge. Denn das FA, das als Empfnger der ein- 
seitigen Willenserklarung diese ohne Beanstandung ent- 
gegengenommen hat, obwohl es 一 wie das FG festgestellt 
hat 一erkennen konnte, daB die Anzeige nicht von den Alt- 
gl如bigern, den Klagern, sondern von der Bank stammte, 
deren Vertretungsmacht zur Anzeige ihm nicht nachgewie- 
sen worden war, ist hinsichtlich des Zustandes der schwe- 
benden Unwirksamkeit des Rechtsgeschafts nicht 記hutz- 
wUrdig. Es hatte die M6glichkeit, den Zustand der Unge- 
wiBheit durch einen Hinweis an die Bank, daB eine Bevoll- 
machtigung erforderlich sei, zu verhindern, oder zu be- 
heben. Neben dem Interesse der Finanゆeh6rde als Schuld- 
ner der めgetretenen Forderung werden hier durch die 
Anzeige nach§46 Abs. 2 AO 1977 und da面t auch durch 
§180; BGB die Interessen anderer, die an dem Rechts- 
geschaft der Abtretung beteiligt sind, nicht geschutzt. Die 
Klager konnten so面t nach§180 Satz 2 i. V. m.§§177, 184 
Abs. 1 BGB die zunchst ohne ihre Vertretungsmacht durch 
die Bank vo昭enommene Anzeige der Abtretungen mit 
RUckwirkung genehmigen. 

Da es insgesamt um die Wirksamkeit der Abtretung als 
privatrechtliches Rechtsgeschaft geht, ist die Anwendung 

573 



der vorgenannten Vorschriften des Privatrechts 一 entgegen 
der Auffassung der Revision 一 auch nicht systemwidrig, 
zumal die Interessen des FA dadurch nicht beeintrchtigt 
werden. Die Genehmigung der Anzeige ist 一 wie das FG 
zutreffend entschieden hat 一durch die an die Bank gerich-- 
tete Erklarung der Klager vom 舛． 10. 1984 erfolgt, die den 
Satz enthalt:,, Die Anzeige dieser Abtretung an das zustan- 
dige Finanzamt wird von Ihnen vorgenommen." Die Abtre- 
tungen sind somit dem FA gegenUber wirksam angezeigt 
worden, so daB auch das Rechtsgeschaft nach§46 Abs. 2 
und 3 AO 1977 wirksam ist. 

3. a) Der Senat ist im u brigen der Auffassung, daB sich die 
Klager, selbst wenn man 面t der Revision von der Unwirk- 
samkeit der Anzeige mangels Genehmigungsfhigkeit der 
von der Bank abgegebenen einseitigen amtsempfangs- 
bedUrftigen Willenserklarung ausgehen wUrde（§180 Satz 1 
BGB), hinsichtlich ihrer SteuererstattungsansprUche nicht 
auf die Un柳irksamkeit der Abtretungen an die Bank be- 
rufenめnnen. Wird die Abtretung der Finanzbeh6rde ange- 
zeigt, so mUssen nach§46 Abs. 5 AO 1977 der Abtretende 
und der Abtretungsempfnger dieser gegentiber die ange- 
zeigte Abtretung gegen sich gelten lassen, auch wenn sie 
nicht erfolgt oder nicht wirksam oder wegen Verstoi3es 
gegen§46 Abs. 4 AO 1977 nichtig ist. Die Regelung ent- 
spricht§409 Abs. 1 BGB und dient wie diese dem Schuld- 
nerschutz. Dem FA soll es vor der Auszahlung an den ihm 
angezeigten Abtretungsempfnger erspart werden zu prti- 
fen, ob die Abtretung wirksam geworden ist. 

Wie der Senat (BFHE 162, 202, BStBI II 1991, 201) ent- 
schieden hat, folgt aus dem Schutzzweck des§46 Abs. 5 
AO 1977, daB das FA, dem die Abtretung angezeigt worden 
ist und das an den Abtretungsempfnger gezahlt hat, auch 
dann von seiner Leistungspflicht gegenuber dem Abtreten- 
den frei wird, wenn die Abtretungsanzeige nicht der in§46 
Abs. 3 AO 1977 vo稽eschriebenen Form entspricht. Daraus 
kann fr den Streitfall gefolgert werden, daB der Abtre- 
ten叱， der 一 wie die Klager 一 eine formgerechte Abtre- 
tungsanzeige unterzeichnet und sie dem Abtretungsemp- 
fnger in der Weise ti berlassen hat, daB dieser zumindest 
tats1chlich in die Lage versetzt wurde, die Anzeige der 
Finanzbeh6rde zu U bermitteln, sich dem FA gegenUber 
auch dann nicht auf die Unwirksamkeit der Abtretung be- 
rufen kann, wenn es an der Bevollmachtigung zur Anzeige 
der Abtretung durch den Abtretungsempfnger bzw. zur 
Ubermittlung der Abtretungsanzeige durch diesen als 
Boten fehlt. Denn der Schuldnerschutz greift nach dem 
Wortlaut des§46 Abs. 5 AO 1977 generell ein, wenn die 
angezeigte Abtretung,, nicht erfolgt oder nicht wirksam 
oder . . . nichtig ist". Die Unwirksamkeit einer Abtretung 
im Sinne dieser Vorschrift kann sich danach gem.§46 
Abs. 2 AO 1977 auch daraus ergeben, daB die vorgeschrie- 
bene Anzeige an das FA zwar im tatsachlichen Sinne 
erfolgt, aber rechtlich nicht wirksam ist, weil es an der 
Bevollmachtigung des hierzu nach dem Gesetz nicht 
ermachtigten Abtretungsempfngers durch den Abtreten- 
den fehlt. 

Da die Schuldnerschutzregelung hinsichtlich der Rechts- 
grunde, aus denen die Abtretung nicht 面嶋am ist, keiner- 
lei Einschrankungen enthalt, verdient die vorstehende 
Gesetzesauslegung den Vorzug gegenUber einer Betrach- 
tungsweise, die fr die Anwendung des§46Abs.5A0 1977 
eine,, ordnungsgemaBe" Anzeige 血rch den Glaubiger ver- 
langt (so das FG unter Hinweis auf Schwarz,§46 AO 1977 
Anm. 14 und 20). Eine den Schuldnerschutz ausl6sende 

Anzeige der Abtretung kann somit auch dann vorliegen, 
wenn diese nach§46 Abs. 2 oder 3 AO 1977 unvollstandig 
oder fehlerbehaftet ist (Senat in BFHE 162, 202, BStB1 II 
1991, 201, 203), wozu auch die fehlende Vollmacht des 
Glaubigers zu der Anzeige gehrt. Dem entspricht auch die 
Gesetzesbegrndung der Vorschrift (fruher §159 Abs.4 
der Reichsabgabenordnung), in der es heiBt:,, Da das 
Lohnsteuerverfahren ein Massenverfahren ist, das im Inter- 
esse der redlichen Steuerzahler ohne zeitliche Verz6ge- 
rung abgewickelt werden muB, ist den Finanzbeh6rden die 
ei昭ehende berpruんng der Wirksamkeit einer eingegan- 
genen Abtretungserklarung nicht zuzumuten" (B手Drucks 
7/2852, 5. 47). 

Dies gilt auch hinsichtlich des Vorliegens einer Vollmacht 
des (bisherigen) Glaubigers fr eine Abtretungsanzeige, die 
dem FA vom Abtretungsempfnger u bermittelt worden ist, 
zumal die Bevollmachtigung des Zessionars in der Regel 
gegeben sein wird, wenn dieser die vom Zedenten unter- 
schriebene Abtretungsanzeige ddm FA einreicht. 

FUr die Richtigkeit der Auffassung des Senats spricht auch 
die Regelung in§409 Abs. 1 Satz 2 BGB, die die dem 
Schuldnerschutz gem.§46 Abs. 5 AO 1977 entsprechende 
Vorschrift des Zivilrechts (dort§409 Abs. 1 Satz 1 BGB) 
erganzt. Danach steht es der Anzeige一mit der Rechtsfolge 
gem.§409 Abs. 1 Satz 1 BGB 一gleich, wenn der Glaubi- 
ger eine Urkunde 如er die Abtretung dem in der Urkunde 
bezeichneten neuen Glaubiger ausgestellt hat und dieser sie 
dem Schuldner vorlegt. Die im Streitfall von den Klagern 
unterschriebene Abtretungsanzeige, die der Bank ausgehan- 
digt worden ist, entspricht inhaltlich (vgl.§46 Abs. 3 AO 
1977) der Urkunde ti ber die Abtretung gem.§409 Abs. 1 
Satz 2 BGB. Sie ist auch von der Bank als neuem Glaubiger 
dem FA vorgelegt worden, so daB die Schuldnerschutzrege- 
lung gem.§409 Abs. 1 BGB eingreifen wurde. Zw証 enthalt 
die 6 ffentlich-rechtliche Schuldnerschutzbestimmung des 
§46 Abs. 5 AO 1977 nicht ausdrUcklich eine dem§409 
Abs. 1 Satz 2 BGB entsprechende Regelung. Die in den 
§§398 ff. BGB enthaltenen allgemeinen Rechtsgedanken 
finden aber auf die Abtretung von AnsprUchen aus dem 
Steuerschuldverhaltnis sinngemaB Anwendung (Schwarz, 
§46 Anm. 9；乃'ke刀ひuse,§46 AO 1977 Tz. 3 m.w.N.). 
Es ist davon auszugehen, daB der Gesetzgeber im Steuer- 
recht den Schuldnerschutz des FA nach§46 Abs.5 AO 
1977 gegentiber der Schutzwirkung des§409 BGB, der ihm 
als Vorbild diente, nicht einschranken wollte (Senat in 
BFHE 162, 202, BStBI II 1991, 201, 203). 

Das FA konnte so血t im Streitfall ohne U berprufung der 
Vollmacht zur Anzeige der Abtretung den Erstattungs- 
betrag an den Abtretungsempfnger (Bank) auszahlen und 
sich gegenuber dem Zahlungsanspruch der Klager auf§46 
Abs. 5 AO 1977 berufen. Wie der Senat in BFHE 162, 202, 
BStBI II 1991, 201, 203, 204 ausgefhrthat, k6nnte der 
Schuldnerschutz nach dieser Bestimmung allenfalls dann 
entfallen, wenn die Finanzbeh6rde eindeutige Kenntnis von 
den Tatsachen hat, die die Unwirksamkeit der Abtretung 
begrunden. Im Streitfall kann aber nach den Feststellungen 
des FG und dem Vorbringen der Revision nicht davon aus- 
gegangen werden, daB das FA positiv wuBte, daB die Kluger 
die Bank zur Anzeige der Abtretung an das FG nicht bevoll- 
machtigt hatten. Die Entscheidung bietet deshalb keinen 
AnlaB, die Grenzen des Schuldnerschutzes insoweit (posi- 
tive Kenntnis des FA) naher zu bestimmen. 

574 	 MittB習Not 1994 Heft 6 



b) Die vorstehende Gesetzesauslegung kollidiert nicht mit 
der Schutzfunktion des§46 Abs. 3 AO 1977 zugunsten der 
Abtretenden, als oft unerfahrene Lohnsteuerpflichtige. Sie 
entspricht dem ebenfalls mit der formalisierten Abtretungs-- 
anzeige verfolgten Zweck, dem FA im Zusammenhang mit 
der Abtretung der Erstattungsbetrage die Arbeit zu erleich-- 
tern (vgl. BT-Drucks 7/2852, 5. 47; 聴'ke刀しuse,§46 AO 
1977 Tz. 4 a). 

Der Schutz der Abtretenden wird dadurch erreicht, daB 
§46 Abs. 3 AO 1977 fr die Abtretungsanzeige die Verwen- 
dung eines amtlich vorgeschriebenen Vordru止5 bestimmt, 
der warnende Hinweise enthalt, die den Steuerpflichtigen 
vor unUberlegten Abtretungen schUtzen sollen. Das wird 
dadurch gew肋rleistet, daB der Anzeigevordruck von dem 
Abtretenden zu unterschreiben ist（§46 Abs. 3 Satz 2 AO 
1977) bzw. dessen 臨nntnisnahme von dem Vordruck und 
den darin enthaltenen Warnhinweisen auf andere Weise 
nachgewiesen werden muB (BFHE 137, 150, BStBI II 1983, 
123). Der Abtretende wird in den Hinweisen zur Abtretung 
ausdrUcklich davor gewarnt, ein Formular zu unterschrei- 
ben, das nicht ausgefllt ist und dessen Inhalt er nicht ver- 
steht. Ferner wird er darauf hingewiesen, daB das FA selbst 
dann mit schuldbefreiender Wirkung an den angezeigten 
Abtretungsempfnger leisten darf, wenn die angezeigte 
Abtretung unwirksam ist. 

wセnn er trotz dieser Hjnweise 一wie die Klager im Streitfall 
一 das vollstandig ausgefllte Abtretungsformular unter- 
schreibt und es dem darin benannten Abtretungsempfnger 
UberlaBt, ohne sich hinsichtlich eines etwaigen Vorbehalts 
oder einer Bedingung fr die Weiterleitung der Abtretungs- 
anzeige an das FA gegenUber dem Abtretungsemp魚nger zu 
sichern, ist er insoweit nicht schutzwurdig. Die Schutzfunk- 
tion, die die formalisierte Abtretungsanzeige 組r den Abtre- 
tenden hat, muB in diesem Falle jedenfalls zurucktreten 
gegenUber dem Schuldnerschutz zugunsten der Finanz- 
behorde nach§46 Abs. 5 AO 1977 (vgl. Senat in BFHE 162, 
202, BStB1 II 1991, 201, 203). 

4. Mit Recht hat das FG auch entschieden, daB durch das 
nachfolgende Schreiben der Rechtsan畦lte der Klager an 
das FA vom 28. 11. 1984, mit dem diese sich auf die Unwirk- 
samkeit der Abtretungen wegen Anfechtung berufen haben, 
die Wirksamkeit der Abtretung hinsichtlich der Steuer- 
erstattungsansprUche nicht beseitigt worden ist. 

Soweit in dem Schreiben ein Widerruf der in der vorange- 
gangenen Erklarung der Ki雛er an die Bank vom 24. 10. 
1984 enthaltenen Genehmigung zur Anzeige der Abtretung 
an die Finanzbehorde（§46 Abs. 2 AO 1977,§180 Satz 2 
BGB) liegen sollte (vgl. oben 2.), konnte diese Genehmi- 
gung nicht mehr wirksam widerrufen werden, weil sie als 
rechtsgestaltende Erklarung mit Ruckwirkung（§§177, 184 
Abs. 1 BGB) unwiderruflich ist（ルルndtノ石ルin万chs,§184 
Anm. 1). 

Das FG hat auch zutreffend darauf hingewiesen, daB nach 
§409 Abs. 2 BGB, dessen allgemeiner Rechtsgedanke im 
Falle der Abtretung von SteuererstattungsansprUchen sinn- 
gemaB Anwendung findet (vgl. oben 3. a), die Abtretungs-- 
anzeige nur mit Zustimmung desjenigen zuruckgenommen 
werden kann, welcher als der neue Glaubiger bezeichnet 
worden ist. Die Bank als in der Anzeige benannter Abtre-- 
tungsempfnger hat aber der 助cknahme der Anzeige nicht 
zugestimmt. Auf die Unwirksamkeit (Nichtigkeit) der Ab- 
tretungen wegen Anfechtung ihrer Willenserklarungen 

（§142 Abs. 1 BGB), die dem Abtretungsvertr昭 nach§398 
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BGB zugrunde liegen, k6nnen sich die Klger dem FA 
gegenUber nicht berufen, weil die Abtretung dem FA ange- 
zeigt worden ist（§46 Abs. 5 AO 1977; vgl. oben 3.). Da die 
Klager nach§46 Abs. 5 AO 1977 die der Finanzbeh6rde 
gegenuber angezeigten Abtretungen gegen sich gelten lassen 
mUssen, auch wenn sie nicht erfolgt oder unwirksam sind, 
hat das FG schlieBlich auch ihre sonstigen Einwendungen 
gegen die Wirksamkeit des Abtretungsvertr昭5 (aufschie- 
bend bedingte Willenserklarungen, Nichteinhaltung der 
Kreditzusage durch die Bank) zu Recht als unbeachtlich 
angesehen. 

38. EStG§§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 und Nr. 7, 21, 22 Nr. 1 
Satz 3 Buchst. a; BewG§14 Abs. 1 （陀肥inbarung einer 
dauernden Last beim Erwerb eines A五etgrunds誠cks声hrt 
zu Anschaffungskosten 加 11りhe des Barwerts) 

Werden beim Kauf eines zum Vermieten bestimmten 
Grundsthcks als Entgelt Jaufende monatliche Zahlungen 
vereinbart, die als dauernde Last zu beurteilen sind, so 
liegen in H6he des Barwerts der dauernden Last （§14 
BewG i. V. m. Anlage 9 zum BewG) Anschaffungskosten 
vor, die nach Mangabe des§7 EStG im Wege der AfA 
anteilig auf die Gesamtnutzungsdauer zu verteilen sind. 
Sofort als Werbungskosten abziehbar sind lediglich die in 
den wiederkehrenden Zahiungen enthaitenen Zinsanteije 
gem.§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 ESIG. 

BFH, Urteil vom 9. 2. 1994 一 Ix R 110/90 一 

Aus dem Tatbestand: 

Streitig ist, in welchem Umfang eine als Kaufpreis fr ein Miet- 
wohngrundstUck ge嘘hrte dauernde Last zum \ もrbungskosten- 
abzug bei den Einkunften aus Vermietu昭 und Verpachtu昭 
berechtigt. 

Die Klager und Revisionskl醜er (Kluger), kauften im Streitjahr 
(1982) ein Mietwoh昭rundst恥k. Der Kaufpreis bestand neben 
einer einmaligen Zahlung von 200 000 DM u. a. in einer, wieder- 
kehrenden monatlichen Zahlung in der Form einer dauernden 
Last" von 5 000 DM, die ab 民bruar 1982 auf Lebenszeit des am 
19. 3. 1908 geborenen Verkaufers zu leisten war. Falls dieser vor 
seiner Ehefrau versterben sollt島 war an letzte嶋 beginnend mit dem 
folgenden Monat nach dem Sterbemonat des Verkaufers, eine 
wiederkehrende monatliche Zahlu昭 in H6he von 7 v. H. der 
bislang an den 脆rkaufer entrichteten monatlichen Zahlungen zu 
leisten. Die dauernde Last sollte zur Sicherung des Lebensunter-- 
halts des 脆rk如fers und seiner Ehefrau dienen. Der 脆rtrag e皿－ 
hielt auBerdem die Klausel:,，§323 ZPO wird ausdrUcklich verein- 
bart." Zusatzlich umfaBte er eine Wertsicherungsklausel, derzu- 
folge jede Partei unter naher bestimmten Voraussetzungen 一auch, 
wiederholt 一 die unverzUgliche Aufnahme von Verhandlu昭en 
uber eine Neufestsetzung der 恥nte verlangen konnte. Im Jahr 1986 
ist der Verkaufer verstorben. 

Die Kluger begehrten beim Beklagten und Re可sionsbeklagten 
(Finanzamt 一 FA 一） erfolglos, die geleisteten monatlichen 
Zahlungen im Streitjahr 1982 in vollem Umfang als Wけbungs- 
kosten bei den EinkUnften aus Ver面etung und Ve叩achtung abzu- 
ziehen. Das FA ermittelte den Barwert der an den Vとrk如fer und 
seine Ehefrau zu leistenden wiederkehrenden Zahlungen nach§14 
des Bewertungsgesetzes (BewG) i. V. m. Anlage 9 und bezog ihn in 
die Bemessungsgrundlage der Absetzungen fr Abnutzung (AfA) 
ein. 

Die Klage vor dem Finanzgericht (FG) blieb hinsichtlich des 
Abzugs der dauernden Last ohne Erfolg (EFG 1990, 629). 
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Mit ihrer Revision rUgen die Ki雛er Verletzung der§§2, 9 und 21 
des Einkommensteue稽esetzes (EStG) sowie von Art. 14, Art. 20 
Abs. 3 und Art. 2 Abs. 1 des Grund即setzes (GG). Nach dem Wort- 
laut des§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG seien dauernde Lasten als 
Mもrbungskosten ohne Einsch血nkung abziehbar. Die zum Sonder- 
ausgabenabzug ergangene Rechtsprechung k6nne auf dauernde 
Lasten, die Werbungskosten seien, nichtti bertr昭en werden. Der 
uneingesch血nkte Wセrbungskostenabzug neben den AfA fhre 
auch nicht zu einem doppelten Abzug der Aufwendungen. Denn 
der volle Werbungskostenabzug der einzelnen Zahlungen sei ledig- 
lich ein Spiegelbild der Besteuerung beim Empfnger nach§22 
EStG. Im u brigen habe das FG 一 wie unstreitig ist 一 die Ein- 
kUnfte auf Grund eines Schreibfehlers um 3 000 DM zu hoch ange- 
setzt. 

Die Klager beantragen sinngemaB, die Vorentscheidung aufzu-- 
heben sowie negative Einknfte aus Vermietung und Verpachtung 
von ./. 37 130 DM festzustellen. 

Das 1弘 beantr昭t, die Revision als unbegrUndet zuruckzuweisen. 
Die Revision war erfolgreich. 

Aus den G械ndeル 

Die Revision ist begrUndet. Nach§126 Abs. 3 Nr. 1 der 
Finanzgerichtsordnung (FGO) ist die Vorentscheidung au仁 
zuheben und in der Sache zu entscheiden. 

Das FG hat zwar zu Recht den von den Klagern begehrten 
vollstandigen Abzug der wiederkehrenden Leistungen nach 
§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG versagt. Es hat aber unter Ver- 
stoB gegen diese Vorschrift den in den einzelnen wieder- 
kehrenden Zahlungen enthaltenen Zinsanteil auBer acht 
gelassen. 

Nach§9 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Werbungskosten Aufwen- 
dungen zur Erwerbung, Sicherung und Erhaltung der Ein- 
nahmen. GemaB Satz 3 Nr. 1 der Vorschrift rechnen dazu 
u. a. auch Schuldzinsen und auf besonderen Verpflich-- 
tungsgrunden beruhende Renten und dauernde Lasten, 
soweit sie mit einer Einkunftsart in wirtschaftlichem 
Zusammenhang stehen. Bei Leibrenten kann nur der in§22 
Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG naher geregelte Ertragsanteil 
abgezogen werden. Nach§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG 
zahlen zu den Werbungskosten u. a. auch AfA i. 5. von§7 
EStG. 

1. Das FG hat zutreffend die strittigen wiederkehrenden 
Zahlungen grundsatzlich als Werbungskosten i. 5. von§9 
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG beurteilt und nicht als auf Grund 
einer Verm6gensubergabe geleistete Sonderausgaben i. 5. 
von §10 Abs. 1 Nr. 1 a EStG (vgl. dazu BeschluB des 
GroBen Senats des Bundesfinanzhofs BFHE 161, 317, 328 
=BStB1 II 1990, 847, 851 f.『＝ MittBayNot 1990, 3721). 
Es handelt sich um einen Kauf eines der Erzielung von Ein- 
klinften dienenden Grundstucks unter Fremden, fr den die 
zwischen Angeh6rigen entwickelte Vermutung der Unent- 
geltlichkeit (BFHE 167, 95, 98 f., BStBI II 1992, 465) nicht 
gilt. Die wiederkehinden Zahlungen bildeten einen Teil des 
Kau如reises. DaB die Zahlungen zugleich die Versorgung 
des Verkaufers sicherstellen sollten, ist fr diesen lediglich 
das Motiv 価 den Leistungsaustausch (vgl. BeschluB des 
GroBen Senats BFHE 165, 225, 237, BStB1 II 1992, 78 

【＝ MittB習Not 1992, 671 ). Den Erwerbern des Grund- 
stUcks, deren Vorstellungen fr die Beurteilung maBgebend 
sind (vgl. BFHE 124, 338, BStB1 II 1978, 301; Wo好 
D嶋penbrock in Littmann/Bi女ノ石危liwig, Das Einkommen- 
steuerrecht,§§4, 5 EStG Rdnr. 1512; Woliny, BB 1980, 306, 
311), kam es dagegen unstreitig auf den Erwerb des Grund- 
stUcks gegen angemessenes Entgelt an. 

2. Das FG ist auch zutreffend davon ausgegangen, daB 
一entgegen dem Begehren der Klager 一die wiederkehren- 
den Zahlungen nicht in voller H6he als Wけbungskosten 
abziehbar sind. 

Die strittigen Zahlungen stellen allerdings, weil sie abander-- 
bar sind, eine dauernde Last i. 5. von§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 
EStG dar. Der Senat kann insoweit die Vertragsauslegung 
durch die Vorinstanz nur daraufhin U berprUfen, ob diese 
die gesetzlichen Auslegungsregeln （§§133, 157 BGB) be- 
achtet und nicht 即gen Denkgesetze und Erfahrungssatze 
verstoBen hat (BFHE 146, 68, 70, BStBI II 1986, 348 

「＝ MittB習Not 1986, 1471 ). Derartige Verst6Be liegen nicht 
vor. Die im 血ufvertrag enthaltene ausdrUckliche Bezug- 
nahme auf§323 der ZivilprozeBordnung (ZPO) und der 
Hinweis auf die Sicherung des Lebensunterhalts des Ver- 
kaufers und seiner Ehefrau konnten so verstanden werden, 
daB diesen Vertragsformulierungen neben der ebenfalls ver- 
einbarten Wertsicherungsklausel eine: eigenstandige Be- 
deutung zukam (vgl. BFHE 146, 68, BStBI II 1986, 348 

「＝ MittBayNot 1986, 1471 und BFH/NV 1986, 526). Auf 
Grund dieser vertraglichen Regelung stand fest, daB die 
Leistungen u ber den konkret vereinbarten Rahmen hinaus 
abanderbar sein sollten (vgl. BFHE 167, 344, BStB1 II 1993, 
15). 

Mit der Beurteilung als dauernde Last i. 5. von§9 Abs. 1 
Satz 3 Nr. 1 EStG ist jedoch一entgegen der Auffassung der 
Revision 一 nicht ein Werbungskostenabzug in voller H6he 
er6ffnet. 

a) Der vollstandige Werbungskostenabzug der dauernden 
Last scheitert allerdings nicht an dem in der Rechtspre-- 
chung entwickelten Grundsatz der Wertverrechnung (vgl. 
dazu BeschluB des GroBen Senats in BFHE 165, 225, 234, 
BStBI II 1992, 78 m. w. N.「＝ MittB習Not 1992, 67]). Die 
Wertverrechnungslehre, die im Zusammenhang mit der 
Besteuerung dauernder Lasten nach§22 EStG und ihrem 
Abzug nach§10 EStG entwickelt worden ist, ist auf die 
steuerliche Berucksichtigung dauernder Lasten gem.§9 
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG nicht anwendbar.§10 EStG be- 
trifft 一 im Gegensatz zu§9 EStG 一 nicht die Ermitt- 
lung der durch Einsatz von Arbeit und/oder Kapital erwirt- 
schafteten EinkUnfte, sondern er6ffnet ausnahmsweise 
den Abzug von Ausgaben, die nicht mit der Einkunfte- 
erzielung zusammenhangen. Der rechtssystematische Kern 
der Regelung des§10 EStG Ii昭t darin, daB private Auf- 
wendungen fr den Steuerpflichtigen unvermeidbar sein 
k6nnen und deshalb die wirtschaftliche Leistungs魚higkeit 
mindern (sog. subjektives Nettoprinzip; vgl. Sohn, in: 
瓦だhhof/Sohn, Einkommensteuergesetz, Kommentar,§10 
Rdnr. A 17 m. w. N.; Rとuer in 1:1とrrmannノ石危uer/Raupach, 
Einkommensteuer- und Krperschaftsteuergesetz mit Neben- 
gesetzen, Kommentar,§10 EStG Anm. 5; Stephan in Litt- 
mann/Bi女ノ石危liwig,§10 EStG Rdnr. 1; vgl. auch BFHE 
157, 101, BStB1 II 1989, 683). Dieser Gesetzeszweck erfor- 
dert es, dauernde Lasten vom Sonderausgabenabzug auszu-- 
schlieBen, soweit sie auf Grund einer Gegenleistung die 
wirtschaftliche Leistungsfhigkeit im Ergebnis nicht mmn- 
demn. Dem dient die Wertverrechnung. DemgegenUber laBt 
§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG im Fall der Anschaffung eines 
der Einkunftserzielung dienenden Wirtschaftsguts zur 
Er比llung des objektiven Nettoprinzips bei der EinkUnfte- 
ermittlung (vgl. BFHE 156, 417, 419, BStB1 II 1989, 922 
m. w. N.) den Abzug der Anschaffungskosten als W吐bungs- 
kosten zu, obwohl ihnen ein Gegenwert in Form des ange-- 
schafften Wirtschaftsguts gegenUbersteht. Die Anschaf- 
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fungskosten sind allerdings nicht bereits bei ihrem AbfluB 
abziehb鴎 sondern nur in dem Umfang, in dem sich das als 
Gegenleistung erworbene Wirtschaftsgut abnutzt, d. h. in 
Form der AfA verteilt auf die Nutzungsdauer des Wirt- 
schaftsguts. 

b) Der Wortlaut des§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG k6nnte 
zwar dafr sprechen, d加 Werbungskosten i. 5. von Nr. 1 
Satz 1 unei昭esch慮nkt abzuガehen sind （昭1. BFHE 83, 
568, BStB1 III 1965, 706 一 die Ausfhrungen waren inso- 
weit nicht entscheidungserheblich 一；Biergans, Renten und 
Raten in der Einkommensteuer, 4. Aufl. 1993, 5. 210; auch 
bereits Steinweg, DStZ 1939, 192; Theis, DB 1953, 89; Litt- 
mann, FR 1955, 81, 82; Brockhqが DStZ/A 1954, 399, 402). 
Eine solche Auslegung ist jedoch deshalb nicht m6glich, 
weil§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG in seinem Satz 1 fr die 
dort genannten 加飼endungen keine u ber die Grundnorm 
des§9 Abs. 1 Satz 1 EStG hinausgehende gesonderte (vor- 
rangige) Abzugsm6glichkeit re即lt, sondern nur beispiel- 
haft. Anwendungs銀le der all即meinen Wけbungskosten 
definition aufzahlt (v. Bornhaupt, in: KirchhoクS6hn,§9 
Rdnr.A 28 f., C 161; Prinzin 石危rrmannノHとuer/Raupach, 
§9 EStG Anm. 350). Unter der Geltung aller Einkommen- 
steuergesetze seit 1906 war anerkannt, daB Schuldzinsen, 
Renten und dauernde Lasten ' 脆rbungskosten sein konnten, 
ohne d叩 diese Arten von A耶gaben ausdrticklich in den 
jeweiligen Vorschriften U ber Werbungskosten er唖hnt 
waren（§8 Nr. 1 des PreuBischen EStG 1906, dazuルisting/ 
Stru女， Kommentar zum Einkonりiiensteue培esetz, 8. Aufl. 
1915,§8 Anm. 4;§13 Abs. 1 EStG 1920;§15 Abs. 1 Nr. 1 
und 3, Abs. 2,§16 EStG 1925, dazu Stru女， Kommentar 
zum Einkommensteuergesetz vom 10. 8. 1925, 1927,§15 
Anm. 18). Die erstmalige Aufzahlung von Schuldzinsen, 
Renten und dauernden Lasten unter den Werbungskosten 
durch§9 EStG 1934 bedeutete in der Sache keine A nde-- 
rung (vgl. RStB1 1935, 33, 39). 

c) Da sich der Abzug dauernder Lasten als '脆rbungskosten 
somit nach den allgemein fr '脆rbungskosten geltenden 
Regeln richtet, schlieBt im Falle der Anschaffung gegen 
dauernde Last die insoweit vorrangige Norm des§9 Abs. 1 
Satz 3 Nr. 7 EStG (vgl. BFHE 156, 417, 422, BStB1 II 1989, 
922) den vollen Abzug der Zahlungen im 次itpunkt des 
Abflusses aus und schreibt daf 」r eine Verteilung des Bar- 
werts der dauernden Last auf die Gesamtnutzungsdauer 
im Wege der AfA nach§7 EStG vor. 

Die dauernde Last bildete im Streitfall 一 tiber den sofort 
flligen Betr昭 von 200 000 DM hinaus 一 einen weiteren 
Teil des Kaufpreises fr den Erwerb des Mietwohngrund- 
stticks. Die wiederkehrenden Zahlungen wurden anstelle 
des restlichen Kaufpreises geschuldet (vgl. Staudinger/ 
Khler, BGB, 12. Aufl. 1978,§433 Anm. 26). In H6he ihres 
Barwerts liegen (weitere) Anschaffungskosten vor （§6 
EStG i. V. m.§§255, 253 Abs. 1 Satz 2 HGB), die gem. 
§§7, 9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 7 EStG fr den auf das Geb加de 
entfallenden Anteil zum Abzug von AfA fhren (BFH/NV 
1992, 166, 168; vgl. auch zur Anschaffung gegen Leib- 
rente BFHE 78, 20, BStBI III 1964, 8; BFHE 130, 372, 
BStB1 II 1980, 491; BFHE 139, 403, 406, BStBI II 1984, 109 

「＝ MittB習Not 1984, 217]). 

3. Das FA und das FG haben den als zusatzliche Anschaf- 
fungskosten anzusetzenden Barwert im Streitfall zutreffend 
gem.§14 Abs. 1 BewG nach AnI昭e 9 zum BewG ermittelt. 
(Wird ausge)乞hrt.) 

Dabei hat das FA zutreffend auch die an die Ehefrau des 
Verk如fers nach dessen Tod zu erbringende dauernde Last 
in den Barwert einbezogen, obwohl sie, weil aufschiebend 
bedingt, bewertungsrechtlich auBer Ansatz zu lassen war 

（§4 BewG). Das Bewertungsrecht ist sticht昭sbezogen und 
darf dementsprechend aufschiebend bedingte Forderungen 
und Verbindlichkeiten vor Eintritt der Bedingung nicht 
berUcksichtigen. Demgegentiber sind die Anschaffungs- 
kosten（§255 HGB) nach wirtschaftlichen MaBst加en zu 
bestimmen （昭1. BFHE 158, 546, 558, BStB1 II 1990, 299 

「＝ MittB習Not 1990, 200]). Wirtschaftlich bedeutet es 
fr den Erwerber eines Grundstticks keinen Unterschied, 
ob er als G昭enleistung an beide Eheleute eine dauernde 
Last zus昭t, die sich nach dem Tode des Ehemannes 
ermaBigt, oder ob der ermaBigte Anspruch der Ehefrau 
erst mit dem Tod des Ehemannes entsteht (BFHE 78, 20, 
BStB1 III 1964, 8; ebenso FG DUsseldorf, EFG 1986, 598 
一 rechtskraftig 一）. 

4. Die Anschaffungskosten des 部gen dauernde Last erwor-- 
benen Grundstticks zum 1. 2. 1982 sind durch das Ableben 
des VerauBerers im Jahre 1986 unbertihrt geblieben, obwohl 
im 次itpunkt des Erwerbs die statistische Lebenserwartung 
nach der Allgemeinen Sterbetafel (Anhang 3 zu Abschn. 56 
VStR 1980) noch acht Jahre betragen hatte. Die Anschaf- 
fungskosten bleiben unve慮ndert, wenn die tatsachliche 
Lebensdauer des Ver如Berers von der im Zeitpunkt der Ver- 
如Berung angenommenen statistischen Lebenserwartung 
nach der Sterbetafel abweicht. 

a) Das 一gemessen an der Sterbetafel vorzeitige 一Ableben 
des Ve血uBerers stellt kein Ereignis mit steuerrechtlicher 
Rtickwirkung dar, das eine Korrektur der Anschaffungs-- 
kosten nach§175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 der Abgabenordnung 
(AO 1977) erfordert. Besteht die Gegenleistung 血r den 
Erwerb (ganz oder teilweise) in einer auf Lebenszeit des Ver- 
auBerers zuges昭ten dauernden Last, so besteht das von 
beiden Vertr昭sparteien eingegangene Wagnis darin, daB 
erst der Zeitpunkt des Ablebens des Ver如Berers darUber 
entscheidet, wieviel der Erwerber letztlich fr das er- 
worbene Wirtschaftsgut aufwenden muB. Im Zeitpunkt des 
Erwerbs kann der aufzuwendende Betr昭 nur anhand stati- 
stischer Wahrscheinlichkeitswerte (Sterbetafel) geschatzt 
werden. Die Norm des§14 BewG i. V. m. Anl昭e 9 schreibt 
eine solche Sch飢zung vor. Ist die darauf gesttzte Veranla- 
gung in Bestandskraft erwachsen, dann ist das Ergebnis der 
Schatzung der Besteuerung auch dann zugrunde zu legen, 
wenn sich in sp批eren Jahren nach dem Ableben des Ver- 
auBerers die vom Erwerber erbrachte Gegenleistung genau 
bestimmen 1郎t. Diese nachtr贈liche genaue Ermittlung der 
Besteuerungsgrundl昭en ist kein steuerrechtlich riickwir- 
kendes Ereignis, das zu einer A nderung der ursprunglichen 
Veranl昭ung nach§175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO 1977 fhrt. 
Steuerliche Rckwirkung tritt in derartigen Fllen nur dann 
ein, wenn der von den Beteiligten im Anschaffungszeit- 
punkt zugrunde gelegte Kaufpreis selbst nachtraglich ver- 
andert wird (vgl. BFFJE 82, 296, BStBI III 1965, 354; BFHE 
141, 488, BStB1 II 1984, 786; BFHE 149, 163, BStB1 II 1987, 
423; BFHE 154, 85, BStB1 II 1989, 41; vgl. auch die weiteren 
Nachweise im BeschluB des GroBen Senats BFHE 172, 66, 
71 f., BStB1 II 1993, 897). Die nachtrgliche nderung der 
Kaufpreisverbindlichkeit auf Grund des mit der dauernden 
Last verbundenen Wagnisses mregfall durch vorzeitiges 
Ableben oder Erh6hung auf Grund langeren Lebens des 
Verk加fers) laBt dagegen den ursprtinglichen 血ufpreis und 
damit auch die Anschaffungskosten und die AfA unbe- 
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rUhrt. Es realisiert sich dann lediglich das bei Vertr昭5- 
schluB von beiden Beteiligten eingegangene Risiko (vgl. 
BFHE 89, 443, BStB1 III 1967, 699). Nach wie vor wird 
genau das 即leistet, was auf Grund des ursprUnglichen 
Kaufvertrags geschuldet ist. Die Abweichung des letztlich 
entrichteten Gesamtbetr昭es von dem bei der Anschaffung 
zugrunde gelegten Kaufpreis h加gt nicht mehr mit dem 
Anschaffungsvorgang zusammen, sondern ist vom Tod des 
Ve慮uBerers abhangig (Schmidt/Glanegger, §6 EStG 
Anm. 27 a; Jansen und 11とuer in 石危rrmannノ石危uer/Rau-- 
pach,§5 EStG Anm. 1370,§6 EStG Anm. 296, 1168; 
Mとincke in Littmann/Bi女ノ11とliwig,§6 EStG Rdnr. 107). 

b) Wenn das gegen dauernde Last erworbene Wirtschafts-- 
gut im betrieblichen Bereich zur Erzielung von Gewinnein- 
knnften dient, wird der Barwert der dauernden Last als 
Anschaffungskosten des erworbenen Wirtschaftsguts akti-- 
viert（§255 HGB) und auf der Passivseite der Bilanz eine 
Verbindlichkeit in gleicher H6he ausgewiesen（§253 Abs. 1 
Satz 2 HGB; vgl. BFHE 130, 372, 375, BStBI II 1980, 491; 
BFHE 163, 42, BStBI II 1991, 358). Diese Verbindlichkeit 
wird fr jeden Bilanzsticht昭erneut anhand des jeweiligen 
(sich standig verringernden) Barwerts der dauernden Last 
nach der verbleibenden Lebenserwartung des Ver如Berers 
ermittelt. Die jahrlichen Barwertminderungen werden als 
Ertr昭behandelt und die laufenden Zahlungen als Betriebs- 
ausgaben ab即zogen; nur der die Barwertminderung U ber- 
steigende Teil der Jahreszahlungen wirkt sich per Saldo 
gewinnmindernd aus; die Anschaffungskosten und die AfA 
bleiben dabei stets unverandert (BFHE 140, 548, BStB1 II 
1984, 516; BFHE 163, 42, BStB1 II 1991, 358). 

Stかbt der Ve臣uBerer vorzeitig, so fallen die vom Erwerber 
zu leistenden laufenden Zahlungen weg oder verringern 
sich, wenn 一wie im Streitfall 一an den Ehegatten des Ver-- 
如Berers geringere Zahlungen geleistet werden mUssen. 
Durch den Wegfall (oder die Verringerung) der passivierten 
Verbindlichkeit aus der dauernden Last ergibt sich eine 
Gewinnerhohung (a. o. Ertr昭）.Gleichwohl bleibt die AfA- 
Bemessungsgrundlage in diesem Fall ebenso unver如dert 
wie bei der Erhohung der Verbindlichkeit durch eine Wert- 
sicherungsklausel (vgl. BFHE 89, 443, BStB1 III 1967, 699; 
BFHE 95, 151, BStB1 II 1969, 334; BFHE 139, 403, 406, 
BStB1 II 1984, 109; BFI-IE 163, 42, BStBI II 1991, 358; 
BFH/NV 1991, 227, 228). FUr die Ermittlung der AfA ist 
eine feste, vom Wagnis der dauernden Last unabhangige 
Bemessung der Anschaffungskosten nach§7 EStG not- 
wendig (BFHE 78, 20, BStB1 III 1964, 8；九nsen/ 14',ぞde, 
Rdnr. 175; Reiche!, BB 1983, 1072, 1074 f.). Da die Ab- 
weichung der individuellen Lebensdauer von der statisti- 
schen Lebenserwartung praktisch den Regelfall bildet, 
wurde eine in derartigen Fllen vorzunehmende A nderung 
der Anschaffungskosten eine nicht hinnehmbare Kompli- 
zierung der Besteuerung bedeuten. 

Dient das erworbene Wirtschaftsgut 一wie im Streitfall 一 
zur Erzielung von Uberschぴeink琵nften des Erwerbers, so 
hat das vorzeitige、 Ableben des VerauBerers keine steuer- 
lichen Folgen. Der (v6llige oder teilweise) Wegfall der Zah- 
lungsverpflichtung stellt keinen ZufluB einer Einnahme 
i. 5. von§8 Abs. 1 EStG dar, weil es sich um einen Ver- 
mogenszuwachs in der steuerrechtlich unbeachtlichen pri- 
vaten Verm6genssph宙e handelt. Die Anschaffungskosten 
bleiben als AfA-Bemessungsgrundl昭e auch in diesem Fall 
unberUhrt. Ihr Ansatz richtet sich nach den vorstehend fr 
den betrieblichen Bereich dargestellten Grunds飢zen, da§9 
Abs. 1 Satz 3 Nr.7 EStG insoweit auf die§§6 und 7 EStG 
verweist. 

Lebt der Ve庖びerer 危nger als nach der Sterbetafel ange- 
nommen, dann 加ersteigen die weiterhin vom Erwerber zu 
leistenden Zahlungen den ursprUnglich als Anschaffungs- 
kosten zugrunde gelegten Barwert der dauernden Last. Im 
betrieblichen Bereich wird auch in derartigen Fllen der 
Gewinn ge面ndert, soweit die Jahresleistungen die jeweili- 
gen Barwertminderungen der weiterhin an jedem Bilanz- 
stichtag neu zu passivierenden dauernden Last U bersteigen. 
Die Anschaffungskosten und die AfA bleiben ebenfalls 
unverndert. Es li昭en keine nachtr如lichen Anschaffungs- 
kosten vor, weil der Erwerber nach wie vor die Zahlungen 
allein auf Grund des ursprUnglichen Kaufvertrags leistet. 
Fr die berschびeink琵nfte bleiben die 細schaffungs- 
kosten und die AfA dementsprechend ebenfalls unver- 
andert. Die 加er die Anschaffungskosten hinaus weiterhin 
zu leistenden Zahlungen sind nur mit dem in ihnen ent- 
haltenen Zinsanteil (s. unten 5.) als Schuldzinsen nach§9 
Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG abziehbar. Dem Abzug des 
Tilgungsanteils der weiteren Zahlungen stehen§9 Abs. 1 
Satz 3 Nr. 7 EStG und die insoweit unveranderliche AfA- 
Bemessungsgrundlage in Form der ursprUnglichen An- 
schaffungskosten entgegen. Denn die Zahlungen bleiben, 
auch wenn sie den Wert des an即schafften Wirtschaftsguts 
Ubersteigen, als Kaufpreisbestandteile Entgelt im Rahmen 
einer Vermo即nsumschichtung. 

5. Die Vorentscheidung ist jedoch aufzuheben, weil das FG 
verkannt hat, daB die Kla即r zus飢zlich zu den AfA die in 
ihren wiederkehrenden Zahlungen enthaltenen Zinsanteile 
als Schuldzinsen gem.§9Abs. 1 Satz3 Nr. 1 EStGab五ehen 
konnen. 

a) Schuldzinsen im Sinne dieser Vorschrift sind alle ein- 
maligen oder laufenden Leistungen in Geld oder Geldes- 
wert, die der Steuerpflichtige fr die Uberlassung von 
Kapital an den Gl如biger zu entrichten hat (s懐ndige Recht- 
sprechung, vgl. z. B. BFHE 110, 336, BStB1 II 1973, 868; 
BFHE 125, 254, 257, BStB1 II 1978, 618). Es kommt nicht 
auf die Bezeichnung der Leistungen an, sondern darauf, ob 
die Leistungen ihrem wirtschaftlichen Gehalt nach zu den 
Schuldzinsen geh6ren (Schmidt/Drenseck,§9 Anm. 4 c; 
B危mich/Thルmeち §9 EStG Rdnr. 206; von Bornha叩t, 
in: Kカでhh可おdhn, §9 Rdnr. C 12). Bei einheitlicher 
Leistung von Zins und Tilgung, insbesondere bei wieder- 
kehrenden Jahresleistungen, muB der nicht abziehbare 
Tilgungsanteil ausgesondert werden (vgl. von Bornhaupt, 
in: Kカでhhof/Sdhn,§9 Rdnr. C 16). 

b) Dementsprechend sind auch laufende Zahlungen auf 
Grund von dauernden いsten, die das Entgelt fr den 
Erwerb eines zur Einkunftserzielung bestimmten Wirt- 
schaftsguts bilden, in einen Zins- und einen Tilgungsanteil 
zu zerlegen. Damit wird 一ebenso wie fr Leibrenten nach 
§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 2 EStG 一 der Verm6gens- 
umschichtung auch bei dauernden Lasten Rechnung getra- 
gen. Die Vermogensumschichtung fhrt beim Erwerber zu 
keinem sofort abziehbaren Aufwand und 一 korrespondie- 
rend 一 beim Ver如Berer als Vorgang der nicht steuerbaren 
privaten Vermogenssphare zu keinen nach§22 Nr. 1 EStG 
steuerbaren sonsti即n EinkUnften. Abziehbar bleibt aber 
nach§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 EStG der in den einzelnen 
wiederkehrenden ムhlungen enthaltene Zinsanteil. Dies 
allein wird dem Charakter der Zahlungen als langfristig 
gestundetes Entgelt im Rahmen einer Verm6gensumschich- 
tung 即recht (vgl. BFHE 61, 315, BStB1 III 1955, 320; BFHE 
63, 1, BStB1 III 1956, 194; BFHE 114, 79, BStB1 II 1975 173; 
BFH/NV 1993, 586). 
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c) Die Berucksichtigung eines in den einzelnen Zahlungen 
enthaltenen Zinsanteils ist auch deshalb erforderlich, weil 
sich andernfalls ein Widerspruch zur Ermittlung der 
Anschaffungskosten des erworbenen Grundstticks erg加e. 
Die Anschaffungskosten bemessen sich gem.§14 Abs. 1 
BewG i. V. m. Anlage 9 nach dem Barwert der dauern- 
den Last, der nach der Allgemeinen Sterbetafel unter Be- 
rticksichtigung von Zwischenzinsen und Zinseszinsen mit 
5,5 v. H. errechnet worden ist. Der durch diese gesetzlich 
vorgeschriebene Abzinsung aus der AfA-Bemessungs-マ 
grundlage ausgesonderte Zinsanteil, den der Erwerber des 
GrundstUcks in den einzelnen wiederkehrenden Leistungen 
mitzutragen hat, darf bei der Anwendung des§9 Abs. 1 
Satz 3 Nr. 1 EStG nicht unberUcksichtigt bleiben. 

d) Die gesonderte Ermittlung eines Zinsanteils fur solche 
dauernden Lasten, die das Entgelt fr einen Erwerbsvor- 
gang bilden, ist ferner geboten, um sie insoweit mit anderen 
langfristig angelegten Verm6gensumschichtungen gleichzu- 
behandeln, bei denen die Stundung des Entgelts ebenfalls 
durch Ansatz eines Zinsanteils zu berUcksichtigen ist. 

aa) So sind nach St如diger Rechtsprechung wiederkehrende 
Bez昭e ohne 助cksicht auf die Bezeichnung durch die Ver- 
tragsparteien immer dann als (in zins- und Tilgungsanteil 
zu zerlegende) Kaufpreisraten zu behandeln, wenn die ein- 
zelnen Zahlungen wirtschaftlich als 取pitalrUckzahlung 
aus einem darlehens加nlichen Geschaft (Stundung des 
Kaufpreises) angesehen werden 比nnen (RFH RStB1 1930, 
578, 579; vgl. ferner z. B. BFHE 99, 38, BStB1 II 1970, 541; 
BFHE 100, 97, BStB1 II 1970, 807【＝ MittB習Not 1971, 
208];BFH/NV 1993, 87). 

bb) Wird das Entgelt fr den Erwerb eines zur Einkunfts- 
erzielung bestimmten Wirtschaftsguts in Form lebenslanger 
gleichmaBiger Zahlungen (Leibrente) erbracht, so bestimmt 
die Vorschrift des§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 2 EStG 
(ebenso wie§10 Nr. 1 a Satz 2 und§22 Nr. 1 Satz 3 
Buchst. a EStG), d叩 auch in diesen 恥llen die wieder- 
kehrenden Leおtungen sich einkommensteuerrechtlich inso- 
weit nicht auswirken, als sie nur zu einer Verm6gens- 
umschichtung fhren (BFHE 146, 442, 445 f., BStB1 II 
1986, 674「＝ MittBayNot 1986, 282]). 

cc) Besteht das Entgelt 銀r den Erwerb eines zur Einkunfts- 
erzielung bestimmten Wirtschaftsguts in lebenslangen 
ungleichmaBigen oder abanderbaren Zahlungen (dauernde 
Last), so gebietet es der wirtschaftliche Gehalt der Zah- 
lungen, mit denen ebenso wie im Falle einer Ver加Berungs- 
leibrente die Kaufpreisschuld auf Lebenszeit des Ver- 
k加fers nach und nach abgetragen wird, auch in diesem 
Falle die Zahlungen von Beginn an in einen Zins- und 
einen Tilgungsanteil zu zerlegen. Zwar hat der GroBe Senat 
ausdrUcklich nur erkannt, d加 fr gleichm郡ige lebens- 
lange Leistungen ein vom ZinsfuB und von der Lebensdauer 
beeinfluBter Ertrag bzw. Zinsaufwand zu erfassen ist 
(GroBer Senat in BFHE 165, 225, 237, BStB1 II 1992, 78 

【＝ MittBayNot 1990, 372]).F血 entsprechende ungleich- 
m鄭即oder abande功are Leistungen hat er die steuerliche 
Behandlung insoweit offengelassen. Ftir durch ungleich- 
m加ige Leistu昭en erbrachte Entgelte darf めer insoweit 
nichts anderes gelten als fr- gleichm加ige Leistungen. Die 
vereinbarte Ab加derbarkeit (nach§323 ZPO) oder Un- 
gleichmaBigkeit (z. B. bei umsatz- oder gewinnabhangigen 
Leistungen) des fr den Erwerb eines Wirtschaftsguts lang- 
fristig abzutragenden Entgelts bildet kein Unterscheidungs- 
merkmal, das die Besteuerungsunterschiede rechtfertigen 

k6nnte, die sich ergeben, wenn man bei dauernden Lasten 
im Gegensatz zu Leibrenten von der durchgangigen Erfas- 
sung eines Zinsanteils absieht (ebenso fr den Abzug 
dauernder Lasten als Sonderausgaben (BFHE 167, 375, 
378 ff., BStBI II 1992, 609【＝ MittBayNot 1993, 231]; 
BFHE 170, 76, BFHE 170, 82; BFH/NV 1993, 586, 588; 
BFHE 170, 98, BStBI II 1993, 298). 

Ein solcher Differenzierungsgrund fr die Besteuerung von 
dauernden Lasten und Leibrenten ergibt sich insbesondere 
nicht daraus, daB der zivilrechtliche Begriff der Leibrente 
ein Rentenstammrecht voraussetzt (vgl. die Nachweise 
im BeschluB des GroBen Senats in BFHE 165, 225, 232, 
BStB1 II 1992, 78【＝ MittBayNot 1990, 372] )' whrend 
bei dauernden Lasten ein solches Stammrecht fehlt (Senats- 
urteil in BFHE 146, 442, 446, BStB1 II 1986, 674). Die 
Abh如gigkeit des steuerlichen Tatbestandsmerkmals,, Leib-- 
rente" von der zivilrechtlichen Begriffsbildung hat der 
GroBe Senat des BFH aufgehoben: Der Gesetzeszweck, den 
steuerbaren Ertragsanteil(= Zinsanteil) von der nicht- 
steuerbaren Verm醜ensumschichtung zu sondern, kann 
durch Ankntipfung an den b吐gerlich-rechtlichen Leib- 
rentenbegriff nicht erreicht werden. Deshalb ist das steuer- 
rechtliche 1飢bestandsmerkmal,, Leibrente" auf den ge- 
nannten steuerrechtlichen Gesetzeszweck zugeschnitten. 
Die Leibrente ist insoweit nicht anders als ein langfristig 
gestundeter Kaufpreis zu behandeln (GroBer Senat in 
BFHE 165, 225, 236 f., BStB1 II 1992, 78「＝ MittB習Not 
1990, 372] ). Diese Erwgungen des GroBen Senats, denen 
sich der erkennende Senat anschlieBt, gelten ebenso fr 
dauernde Lasten, die das Entgelt fr den Erwerb eines 
Wirtschaftsguts bilden. Soweit sich aus der Entscheidung 
des erkennenden Senats in BFHE 146, 442, 446, BStB1 II 
1986, 674 etwas anderes ergeben sollte, ist sie jedenfalls 
durch die Entscheidung des GroBen Senats 加erholt. 

e) Dem steht nicht entgegen, daB§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 
EStG (ebenso wie§10 Abs. 1 Nr. 1 a und§22 Nr. 1 EStG) 
nach seinem Wortlaut nur fr Leibrenten die Er価sung 
eines Ertragsanteils(= Zinsanteils) vorschreibt，叫hrend 
fr dauernde Lasten eine entsprechende eindeutige Rege- 
lung fehlt. Aus dieser Beschrankung der ausdrucklichen 
gesetzlichen BerUcksichtigung des Zinsanteils auf Leib- 
renten ist nicht zu schlieBen, daB nach der gesetzgeberi- 
schen Zielvorstellung allein fr Leibrenten ein Zinsanteil 
berUcksichtigt werden soll, fr dauernde Lasten dagegen 
nicht. Vielmehr entspricht es, wie sich aus der Entstehungs- 
geschichte des Gesetzes zur Neuordnung von Steuern 
(StNOG) 1954 ergibt, den gesetzgeberischen Grundwertun- 
gen, auch bei dauernden Lasten, die als Entgelt fr den 
Erwerb eines Wirtschaftsguts geschuldet werden, aus den 
einzelnen ムhiungen einen Zinsanteil auszusondern. 

aa) AnlaB der Berucksichtigung eines Ertragsanteils fr 
Leibrenten in§§9, 10 und 22 EStG durch das StNOG 1954 

（昭1. BT-Drucks 11/481, 5. 85 f.) war die nderung der 
Rechtsprechung des BFH in den Jahren 1952/1953, nach 
der Vet加Berungsrenten, die wirtschaftlich den Kaufpreis 
darstellen, zun加hst mit der Gegenleistung zu verrechnen 
waren (BFHE 56, 754, BStBI III 1952, 290, 291 f.; BFHE 
57, 265, BStB1 III 1953, 105; BFHE 64, 356, BStB1 III 
1957, 134). Um die in diesen Entscheidungen enthaltenen 
Anregungen an den Gesetzgeber aufzu即eifen, h批te es 
nahegelegen, den vom BFH entwickelten Grundsatz der 
wセrtverrechnung ausdrucklich im Gesetz zu verankern. 
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Diese Methode zur Aussonderung von Verm6gensum- 
schichtungen aus den EinkUnften hat die Steuergesetz- 
gebung aber gerade nicht weiterverfolgt. Der Gesetzentwurf 
der Bundesregierung zum StNOG 1954 sah zwar in U ber- 
einstimmung mit dem BFH die Rechtsprechung des RFH 
zur Besteuerung privater Leibrenten insoweit als 叫rtschaft- 
lich nicht befriedigend an, als die RentenbezUge Kapital- 
rUckzahlungen enthielten. Zur 功sung des Problems wurde 
die Besteuerung aber 一 insoweit abweichend vom BFH 一 
auf eine andere Grundlage gestellt. Der Entwurf ging davon 
aus, daB bei einer Vera叩erungsrente die Gegenleistung 
nicht unmittelbar fr die Rente, sondern fr ein Renten- 
stammrecht hingegeben werde. Der Erwerb des Renten- 
stamrnrechts spiele sich 価 die U berschuBeinkunftsarten 
ausschlieBlich in der Verm6genssphare ab. Es 畦re deshalb 
mit der Systematik des EStG nicht vereinbar, den Teil der 
Rente, der u ber den Wert des hingegebenen Verm6gens- 
gegenstandes hinausgeht, als Einkunft zu bezeichnen. Hin- 
gegen entspreche es einkommensteuerlichen Vorstellungen, 
den Ertrag eines erworbenen Verm6gens zu besteuern, und 
zwar unabhangig davon, ob es sich um Kapital oder um ein 
Rentenstammrecht handele (BT-Drucks 11/481, 5. 86). 

Diese den§§9, 10 und 22 EStG seit 1954 zugrunde liegen- 
den gesetzgeberischen Wertungen entsprechen dem in§2 
EStG normierten Grundsatz, daB die,, erzielten", d. h. am 
Markt erwirtschafteten EinkUnfte als MaBgr6Be objektiver 
Leistungsfhigkeit zur Einkommensteuer herangezogen 
werden, nicht aber bloBe Verm6gensumschichtungen (Be- 
schluB des GroBen Senats des BFH (BFHE 141, 405, 425, 
BStBI II 1984, 751; BFHE 170, 76, 81; R碑 pe in Tijフ ke 
[Hrsg.], Ubertragung von Einkunftsquellen im Steuerrecht, 
K6ln 1978, 5. 18; Ra即ach/Schenking in 石ferrmannがたuer/ 
Raupach,§2 EStG Anm. 10; Mとincke in Littmann/Bi女／
石似Iwig,§2 Rdnr.27；玉りでhhof in：預ルhhoクSohn,§2 
Rdnr. A 95). Zur Ausgrenzung von Verm6gensumschich- 
tungen aus den EinkUnften hat sich der Gesetzgeber damals 
grundsttzlich dafr entschieden, Zahlungen im Rahmen 
langfristiger Verm6gensumschichtungen in einen Tilgungs-- 
und einen abziehbaren/steuerbaren Zinsanteil zu zerlegen. 

bb) Im Gesetzgebungsverfahren zum StNOG 1954 ist nicht 
berUcksichtigt worden, daB die damals angestellten rechts- 
systematischen U berle別ngen auf solche dauernden Lasten 
Ubertragbar sind, die die Gegenleistung fr den Erwerb 
eines Wirtschaftsguts bilden. DaB insoweit Regelungs- 
bedarf nicht nur fr Leibrenten, sondern auch fr dauernde 
Lasten bestand, ist nicht bedacht worden ( Weたeろ Wieder- 
kehrende Leistungen im Zivilrecht und im Steuerrecht, 
1984, 5. 108 ff.). Dies ist daraus zu erklaren, daB bis zum 
ErlaB des StNOG 1954 mit RUcksicht auf die U bereinstim- 
menden steuerrechtlichen Rechtsfolgen keine trennscharfe 
Abgrenzung zwischen Renten und dauernden Lasten erfor- 
derlich war. So wurde z. B. die GleichmaBigkeit der Leistun- 
gen nicht als zwingende Voraussetzung einer Rente ange- 
sehen (Enno Beckker, Die Grundl昭en der Einkommen- 
steuer, 1940, 5. 347). Dauernde Lasten waren praktisch 
ohne Bedeutung (Brockhoff, DStZ/A 1956, 182, 183). Aus 
der auf Leibrenten beschrankten ausdrUcklichen gesetz- 
lichen BerUcksichtigung des Ertragsanteils folgt demnach 
nicht, daB nach der gesetzgeberischen Zielvorstellung bei 
dauernden Lasten ein Zinsanteil zu vernachlassigen ist. 
Vielmehr gebieten die oben (vorstehend aa) dargestellten, 
vom Gesetzgeber der Regelung zugrunde gelegten rechts- 
systematischen Grundwertungen eine Auslegung dahin, 
daB bei allen wiederkehrenden BezUgen, die das Entgelt fr 

die Anschaffung eines Wirtschaftsguts bilden, der Zins- 
anteil steuerlich zu erfassen ist, und zwar fr Leibrenten als 
Ertragsanteil nach§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 2 EStG, fr 
entsprechende dauernde Lasten dagegen als Schuldzinsen 
i. 5. von Satz 1 dieser Vorschrift. 

f) Der in solchen dauernden Lasten, die das 血tgelt fr die 
Anschaffung eines Wirtschaftsguts bilden, enthaltene Zins- 
anteil ist in entsprechender Anwendung der Ertragsanteils- 
tabelle des§22 Nr. 1 Satz 3 Buchst. a EStG zu bestimmen. 

aa) Diese Ertragsanteilstabelle, die in§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 
Satz 2 und§10 Abs. 1 EStG auch fr den Abzug von Leib- 
renten zugrunde gelegt wird, hat der Gesetzgeber des 
StNOG 1954 in bewuBter Abkehr von versicherungsmathe- 
matischen und allgemeinen steuerrechtlichen Grundsatzen 
so gestaltet, daB der Tilgungs- und der Ertragsanteil der 
Zahlungen gleichmaBig auf die Laufzeit der Rente verteilt 
werden. Die H6he dieser Anteile soll nur einmal zu Beginn 
der Laufzeit der Rente ermittelt werden und dann 伍r den 
einzelnen Rentenfall unverandert bleiben. Dadurch wird 
vermieden, daB die Steuerpflichtigen und die Finanzverwal- 
tung alljahrlich erneut Ermittlungen U ber den 一 sich nach 
versicherungsmathematischen Grundsatzen stets a ndern- 
den 一 Ertragsanteil anstellen mUssen (B手Drucks 11/481, 
5. 86 f.). Im Interesse der Vereinfachung wird dabei ein im 
Vergleich zu versicherungsmathematischen und allgemei- 
nen steuerrechtlichen Grundsatzen sehr ungenauer Ansatz 
der Besteuerungsgrundlagen in Kauf genommen. 

bb) Dieser der gesetzlichen Regelung fr Leibrenten zu- 
grundeliegende Vereinfachungszweck ist in vollem Umfang 
auch auf dauernde Lasten, die das Entgelt fr die Anschaf- 
fung eines Wirtschaftsguts bilden, zuU bertragen. Wie oben 
(e bb) dargelegt, ist seinerzeit 血 Gesetzgebungsverfahren 
nicht berUcksichtigt worden, daB fr derartige dauernde 
Lasten ebenso ein Zinsanteil anzusetzen ist wie fr Ve頂uBe- 
rungsleibrenten. Wahrend ein solcher Zinsanteil fr dau- 
ernde Lasten dem Grunde nach durch entsprechende Aus- 
legung des Begriffs,, Schuldzinsen" in§9 Abs. 1 Satz 3 
Nr. 1 Satz 1 EStG berUcksichtigt werden kann, ist die hin- 
sichtlich der H6he dieses Zinsanteils im Gesetz vorhandene 
LUcke durch entsprechende Anwendung der Ertragsanteils- 
tabelle des§22 EStG zu schlieBen. Dies ist auch deshalb 
geboten, um nicht durch unterschiedliche Ermittlungs- 
methoden fr den Zinsanteil/Ertr昭santeil 面 Recht der 
wiederkehrenden Leistungen Unstimmigkeiten herbeizu- 
fhren. 

cc) Ebenso wie bei der Bestimmung der Anschaffungs- 
kosten (oben 3. am Ende) ist im Streitfall auch fr die 
Ermittlung des Zinsanteils die zugunsten der Ehefrau des 
Verkaufers aufschiebend bedingt zugesagte dauernde Last 
zu berucksichtigen. Um die wirtschaftliche Belastung der 
GrundstUckserwerber zutreffend widerzuspiegeln, ist§55 
Abs. 1 Nr. 3 EStDV sinngemaB anzuwenden (BFHE 78, 20, 
BStB1 III 1964, 8; FG DUsseldorf, EFG 1986, 598). Der im 
Schrifttum zu§22 EStG insoweit vertretenen abweichen- 
den Ansicht (Bl女mich/Stuhrmann,§22 EStG Rdnr. 91; 
ルnsen in： 石(errmannノ石をuer/Raupach, §22 EStG 
Anm. 180；月gcher in: 云訪でhhof/Sohn,§22 Rdnr.B 239; 
vgl. auch Abschn. 167 Abs. 11 EStR) ist nicht zu folgen, 
weil der Zinsanteil fr dauernde Lasten, die die Gegen- 
leistung fr den Erwerb eines Wirtschaftsguts bilden, beim 
Empfnger - wie 面恥lle von Kaufpreisraten - gem.§ 20 
Abs. 1 Nr. 7 EStG zu erfassen ist. 
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dd) Der erkennende Senat weicht nicht von der Recht- 
sprechung des X. Senats des BFH ab, nach der der Zins- 
anteil grunds飢zlich finanzmathematisch unter Verwendung 
eines RechnungszinsfuBes von 5,5 v. H. zu berechnen ist 
und zur Ermittlung der Laufzeit der wiederkehrenden 
BezUge die biometrischen Durchschnittswerte der Allge- 
meinen Deutschen Sterbetafel (VStR Anhang 3) heranzu- 
ziehen sind (BFHE 170, 76, 81). Denn der X. Senat hat sich 
dabei ausdrUcklich ebenfalls an die Rechnungsgrundl昭en 
des§22 EStG angelehnt und U berdies andere Berechnungs- 
methoden nicht ausgeschlossen (BFHE 170, 98, 106; BStB1 
II 1993, 298). 

g) Durch diese Rechtsauffassung des Senats ist die Unter- 
scheidung zwischen dauernden Lasten und Leibrenten in 
§9 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 Satz 1 und 2 EStG nicht aufgehoben. 
Sie behalt ihre Bedeutung fr solche Leibrenten und 
dauernden Lasten, die nicht das Entgelt fr die Anschaf- 
fung eines Wirtschaftsguts bilden. 

6. Die Auffassung des erkennenden Senats stimmt im 
Ergebnis mit dem ti berwiegenden Teil des Schrifttums ti ber- 
ein (Wo好Diepenbrock in: Littmann/BitzんJeincke,§9 
EStG Rdnr. 220; Prinz in：石危rrmann/1たuer/Raupach,§9 
EStG Anm. 396; Blnmich/Th立rmer,§9 EStG Rdnr. 220; 
Thnrm叫 DB 1989, 1895, 1896; Loriた，StVj 1991, 195, 228; 
Sauerland/Wendt左必hmidt/Schulz, 	Rentenbesteuerung, 
9. Aufl. 1983, 5. 67; nicht eindeutig Schmidtんaそnseck,§9 
Anm. 4 e; anderer Ansicht noch Schmidt/Drenseck, 
11. Aufl.; anderer Ansicht auch Jansen in: H山eガ'Raupach, 
§22 EStG Anm. 75, 5. E 31; von Bornhaupt, in：云コルhh可ノ 
Sbhn,§9 Rdnr. C 161; Richter, Handbuch der Renten- 
besteuerung, Fach 3.2 Rdnr. 204). 

Der erkennende Senat weicht durch die Berticksichtigung 
eines Zinsanteils vom Urteil des XI. Senats in BFH/NV 
1992, 166, 168 ab. Der XI. Senat hat auf Anfrage erklart, 
daB er der Abweichung zustimmt. 

7. Da das FG von einer.anderen Rechtsauffassung ausge- 
gangen ist, ist die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache 
ist spruchreif. . . . 

Beurkundungs- und Notarrecht 

39. BNotO§9 Abs. 2（伽zu飲競gkeit der ルfehrpersonen-- 
soziett von Nur-Notaren) 

1. Die Genehmigung, von der die gemeinsame Berufsaus- 
U bung von Nur-Notaren gern.§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO 
durch Rechtsverordnung abh航ngig gemacht werden 
kann, steht im pflkhtgemanen (Organisations-)Ermes- 
sen der Aufsichtsbeh6rde (Best註tigung von BGHZ 46, 
29 [= DNotZ 1966, 7591 und 59, 274 [= MittB習Not 
1973, 37] im Ergebnis) und wird durch die ，戸 rtlichen 
BedUrfnisse und Gewohnheiten" und die,, Erfordernisse 
einer geordneten Rechtspflege" begrenzt. 

2. Die Aufsichtsbeh6rde darf die Genehmigung von Soガe-- 
taten mit mehr als zwei Nur-Notaren grunds豆tzlich ver- 
sagen. 

(Leitsatz der Schriftleitung) 

BGH, BeschluB vom 18. 7. 1994 一 NotZ 14/93 一，面t- 
geteilt von D. 及 ndschuh, Vorsitzender Richter am BGH 
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Aus dem Tatbestand: 

1. Die drei Antragsteller sind zur hauptberuflichen AmtsausUbung 
bestellte Notare 面t dem Amtssitz in D. Sie beabsichtigen, sich zur 
gemeinsamen Berufsaustibung zu verbinden. 

Die Antragsteller zu 1 und 2 bilden mit Genehmigung des Antrags- 
gegners bereits seit 1973 eine Soziett. Der Antragsteller zu 3, der 
als Notarassessor ab Marz 1990 dem Antragsteller zu 2 zur Ausbil- 
dung zugewiesen war, bewarb sich 面民bruar 1992 - zuletzt als 
einziger Bewerber 一auf die Stelle des aus dem Amt ausgeschiede- 
nen Notars T. in D., der mit dem Notar Sch. soziiert war, der die 
Soziet批 mit dem Amtsnachfolger nicht fortsetzen will. 

Die Antragsteller beantragten, ihnen fr den Fall der Bestellung des 
Antr昭stellers zu 3 zum Notar die gemeinsame BerufsausUbung zu 
gestatten. Zur BegrUndung trugen sie im wesentlichen vor: Die 
Soziet批 der Aロ tragsteller zu 1 und 2, eines der gr6Bten Notariate 
im Bereich der Rheinischen Notarkammer, habe ihren Schwer- 
punkt im gesellschaftsrechtlichen Bereich. Dort seien die Verhand-- 
lungen und Beurkundungen bei teilweise hochkomplexen Sachver- 
halten nicht selten sehr langwierig und schwierig. Die beabsichtigte 
Vergr0Berung der Soziet批 auf drei Notare solle es erm6glichen, 
einen Sozius fr umfangreiche Sa山en zeitweise von der Alltags- 
arbeit zu entlasten. Das sei in einer Zweiersozietat angesichts des 
Geschaftsumfangs nur bei unzumutbarer Belastung des anderen 
Sozius moglich. \ 厄iter erfordere das 面t der wachsenden inter- 
nationalen Wirtschaftsverflechtung einhergehende Vordringen 
groBer und gr叩ter Anwaltssozietaten und WirtschaftsprUfungs- 
bzw. -beratungsunternehmen auch eine Spezialisierung des Notars 
in einer gr6Beren Soziet.t, wenn er nicht nur von anderen Vorge-- 
dachtes nachvollziehen, sondern seiner Aufgabe als unabh加giger, 
sachkundiger und unparteiischer Berater und originarer Gestalter 
auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege gerecht werden 
wolle. Eine,, blinde" Beurkundung anderweitig entworfener Ver- 
tr昭swerke sei 面t dem Selbstverst如dnis des Notars nicht zu ver- 
einbaren und setze ihn unwgbaren Haftungsrisiken aus. Schlie-- 
lich mache auch die Konkurrenz des Anwaltsno伍riats eine Ver- 
gr6Berung der Sozietat erforderlich. Seit einiger Zeit sei eine 
Abwanderung von Klienten zu groBen Anwaltsnotariaten, vor- 
nehmlich im Frankfurter Raum, festzustellen. In einigen EG-Nach-- 
barl加demn habe man bereits auf die neue Herausforderung fr das 
Notariat reagiert. So h飢ten Frankreich, die Niederlande und 
Belgien die Bildung von Notarsozietaten generell freigestellt. Dort 
bestUnden jetzt vor allem in GroBstadten So五et批en mit teilweise 
mehr als zehn Notaren. 

Der Antragsgegner (das Justizministerium als Genehmigungs- 
behorde, Anm. d. Red.) hat die beantragte Genehmigung mit 
Bescheid vom 8. 9. 1992 abgelehnt. Zur BegrUndung hat er im 
wesentlichen ausgefhrt: Nach seiner standigen Verwaltungspraxis 
erteile er die Genehmigung zur gemeinsamen Berufsausubung nur 
unter der Voraussetzung, daB ein echtes, auf Dauer und nicht auf 
Alterssicherung angelegtes Soziet飢sverhaltnis zu erwarten sei und 
dar面er hinaus bestimmte Umstande vorlagen, die eine gemein- 
same BerufsausUbung ausnahmsweise rechtfertigten. Ein echtes, 
auf Dauer und nicht auf Alterssicherung angelegtes Soziet肌sver- 
hltnis sei nach seiner standigen Verwaltungstibu昭，durch die er 
sein Ermessen gebunden habe, stets dann nicht zu erwarten, wenn 
ein Antragsteller bereits das 60. Lebensjahr vollendet habe, denn 
nach der Erfahrung gehe die berufliche Schaffenskraft und die per- 
s6nliche Einsatzfhigkeit nicht selten zwischen dem 60. und dem 
70. Lebensjahr zuruck. Seine Verwaltungsubung sei bewuBt sche-- 
matisiert angelegt, weil eine individuelle Prognose, wie lange ein 
Notar amtieren k6nne und wollら nicht moglich sei. Die Problema- 
tik der Altersgrenze stelle sich bei mehrgliedrigen Sozietaten nicht 
anders als bei Zweiersoziet批en. In beiden Konstellationen bestehe 
die Gefahr, daB seine Personalhoheit eingeschrankt werde, weil sich 
um eine freigewordene Soziet批sstelle nur noch diejenigen Anwar- 
ter bewurben, die 一 aufgrund entsprechender Vorso稽everein- 
barungen 一 von den verbliebenen ぬrtnern den AbschluB einer 
Sozietat zugesichert bekommen h姐en. Daher k6nne er die nach- 
gesuchte Genehmigung schon deswegen nicht erteilen, weil der 
Antragsteller zu 1 U ber 60 Jahre alt sei. Er wolle auch an seiner bis- 
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herigen Verwaltungsubung festhalten, keine mehrgliedrigen Sozie- 
t批en zu genehmigen, weil andernfalls infol即 des Beispiels der 
Antragsteller in den GroBstadten, . aber auch im 面ttelst狙tischen 
Bereich mit einer Vermehrung der Sozietaten gerechnet werden 
mUsse und letztlich auch Soziet批en von vier und mehr Notaren 
nicht aufzuhalten seien. Da die Nichtaufnahme in eine Sozietat 
regelmaBig dazu fhre, daB die ausgeschriebene Stelle einer Null- 
stelle gleichkomme, wUrden sich nur noch diejenigen Assessoren 
bewerben, denen die Fortfhrung der Soziet批 mit den verbliebenen 
Partnern bereits vorab zuges昭t worden sei. Deswegen werde bei 
einer Zunahme von Sozietaten die Steuerung des Zugangs zum 
Notariat zunehmend zu Lasten der 民rsonalhoheit der Justizver-- 
waltung in die Hand der bereits bestellten Notare geraten. 

Mit ihrem gegen diesen Bescheid gerichteten Antrag auf gericht- 
liche Entscheidung haben die Antragsteller in erster Linie geltend 
gemacht, bei der Entscheidung めer die Erteilung der Genehmi- 
gung stehe dem Antragsgegner kein Ermessen zu. Es handele sich 
vielmehr um eine gebundene Erlaubnis, die nur versagt werden 
dUrfe, wenn dies unter BerUcksichtigung der Erfordernisse einer 
geordneten Rechtspflege geboten sei oder wenn damit d rtlichen 
Bedurfnissen und Gewohnheiten Rechnung getragen werde. Das sei 
nicht der Fall. Hilfsweise haben die Antragsteller Ermessensfehler 
des Antragsgegners gerUgt. Insbesondere habe der Antragsgegner 
nicht die besonderen Umstande des vorliegenden Falles berUck- 
sichtigt. 

Der Senat fr Notarsachen des Oberlandesgerichts Kln hat den 
Hauptantrag der Antr昭steiler, den Antragsgegner zu verpflichten, 
ihnen die gemeinsame BerufsausUbung zu genehmigen, zuruck- 
gewiesen. Auf den Hilfsantrag der Antragsteller hat er den Be- 
scheid des Antragsgegners vom 8. 9. 1992 aufgehoben und diesen 
verpflichtet,U ber den Antrag der Antr昭steiler unter Beachtung 
der 恥chtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden. 

Die sofortige Beschwerde（§§111 Abs. 4 BNotO, 42 Abs. 4 BRAO) 
des Antragsgegners hatte Erfolg, die der Antragsteller blieb 
dagegen erfolglos. 

Aus den Gr安nden: 

Der Antragsgegner hat den Antrag der Antragsteller, ihnen 
die gemeinsame BerufsausUbung zu genehmigen, zu Recht 
abgelehnt. 

1. Rechtsgrundlage fr die Versagung der beantragten 
Genehmigung ist§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO in 脆rbindung 
mit§2 der Verordnung der Landesregierung Nordrhein- 
Westfalen zur Ausfhrung der Bundesnotarordnung vom 
18. 6. 1991 (GVBI. NW 1991 5. 290). Nach§9 Abs. 2 Satz 1 
BNotO werden die Landesregierungen oder die von ihnen 
bestimmten Stellen ermachtigt, um den 6 rtlichen BedUrf- 
nissen und Gewohnheiten Rechnung zu tragen, durch 
Rechtsverordnung zu bestimmen, daB sich ein zur haupt- 
beruflichen Amtsausubung bestellter Notar (,,Nur-Notar") 
nur mit Geneh面gung der Aufsichtsbehorde mit einem 
anderen Notar zur gemeinsamen BerufsausUbung verbin- 
den oder gemeinsame Geschaftsraume mit ihm haben 
kann. Von dieser Ermachtigung hat die Landesregierung 
Nordrhein-Westfalen zuletzt durch§2 der genannten Ver- 
ordnung Gebrauch gemacht. Danach dUrfen sich die zur 
hauptberuflichen AmtsausUbung bestellten Notarinnen 
und Notare nur mit Genehmigung des Antragsgegners mit 
anderen Notarinnen oder Notaren zur gemeinsamen Be- 
rufsausUbung verbinden oder gemeinsame 氏schaftsraume 
mit ihnen haben. 

2. Aus dem Umstand, daB§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO ledig- 
lich von der gemeinsamen Berufsausubung, eines" Notars 
mit,, einem" anderen Notar spricht, folgt allerdings 一 ent- 
gegen einer frUher vom Oberlandesgericht Koln erwogenen 
Auffassung (DN0tZ 1974, 760, 761/762) 一 nicht bereits, 

daB nur Zweiersozietaten, nicht aber mehrgliedrige Sozie- 
taten geneh面gungsfhig sind. Das Wort, ein" ist nicht nur 
ein Zahlwort, sondern auch ein unbestimmter Artikel. Mな5 
in§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO gemeint ist, laBt sich dem 
Wortlaut der Vorschrift nicht entnehmen. Aus deren Ent- 
stehungsgeschichte (vgl. hierzu eingehend Senat, BGHZ 46, 
29, 33/34【＝ DNotZ 1966, 759]) ergibt sich indessen, daB 
nicht das Zahlwort, sondern der unbestimmte Artikel 
gemeint ist und demgemaB mit der zweifachen Wendung 
,ein" bzw.,, einem Notar" jeweils nicht die Einzahl aus- 
gedrUckt, sondern die Berufsgruppe bezeichnet werden soll. 
Als namlich dem 一 spater zu§9 BNotO gewordenen 一 
§10 des Entwurfes eines Gesetzes U ber MaBnahmen auf 
dem Gebiet des Notarrechts (BR-Drucks. 1/58) auf Vor- 
schlag des Bundesrates (BT-Drucks. 3. \ なhlperiode 219) 
der jetzige Absatz 2 angefgt wurde, gab es in Hamburg be- 
reits mehrgliedrige Sozietaten von Nur-Notaren. Aus den 
Beratungen des Bundesrates und des Bundestages (vgl. 
BGHZ 46, 29, 33/34【＝ DNotZ 1966, 759])ist jedoch 
nichts da倣r ersichtlich, daB diesen Sozietaten durch die 
eingefgte Regelung u ber die gemeinsame Berufsausubung 
von Nur-Notaren die Grundl昭e entzogen werden sollte. 
Vielmehr sollte gerade dadurch, daB der Genehmigungsvor- 
behalt 一 entgegen einem frUheren Vorschlag des Bundes- 
rates (BT-Drucks. 2. \ なhlperiode 2017）一 nicht bereits 
in die bundesgesetzliche Regelung selbst aufgenommen, 
sondern den Landern im Wege einer Verordnungsermachti- 
gung freigestellt wurde, den,，伽 tlichen Bed血fnissen und 
Gewohnheiten' Rechnung getragen werden k6nnen. 

Deswegen ist auch jede anderweitige Auslegung des§9 
Abs. 2 BNotO dahin, daB bereits nach dem Gesetz selbst, 
also unabhangig davon, ob von der Verordnungsermach- 
tigung Gebrauch gemacht worden ist, die mehrgliedrige 
Sozietat von Nur-Notaren verboten und nur die zweiglied- 
rige Sozietat erlaubnisfhig sei, ausgeschlossen. Insoweit 
unterscheidet sich die rechtliche Ausgangslage, was die 
mehrgliedrige Sozietat von Nur-Notaren anbetrifft, von der 
in bezug auf die mehrgliedrige Soziett von BGH-Anwaf- 
ten. Deren Verbot ergibt sich bereits aus dem Gesetz 
(Bundesrechtsanwaltsordnung) selbst (BGH NJW 1984, 
1042). 

3. Der Senat hat in seiner Entscheidung in BGHZ 59, 274 
[= MittB習Not 1973, 37] im AnschluB an BGHZ 46, 29 
[= DNotZ 1966, 759] die Auffassung vertreten, die Geneh- 
migung, von der die gemeinsame BerufsausUbung der Nur- 
Notare gem.§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO durch 恥chtsverord- 
nung abhangig gemacht werden kann, stehe im Ermessen der 
Aufsichtsbeh6rde (BGHZ 59, 274, 277【＝ MittB習Not 1973, 
37] ). Das Ermessen werde durch die,,o rtlichen BedUrfnisse 
und Gewohnheiten" und die,, Erfordernisse einer geordneten 
Rechtspflege" begrenzt, so daB die Justizverwaltung die 
Genehmigung nur versagen oder beschranken dUrfe, wenn 
die Erfordernisse einer geordneten Rechtspflege das ge- 
boten oder wenn sie damit 6 rtlichen BedUrfnissen und 
Gewohnheiten Rechnung tragen wolle (BGHZ 59, 274, 277 
[= MittB習Not 1973, 37]). Bei dieser verfassungskonfor- 
men Auslegung bestUnden gegen§9 Abs. 2 BNotO und§1 
der Verordnung der Landesregierung Nordrhein-Westfalen 
zur Ausfhrung der Bundesnotarordnung vom 14. 3. 1961 
(GVBI. NW 1961 5. 163）一 der§2 der Ausfhrungsverord- 
nung vom 18. 6. 1991 (a. a. 0.) nicht w6rtlich, aber inhaltlich 
entspricht 一 keine verfassungsrechtlichen Bedenken 
(BGHZ 59, 274, 275 ff. [= MittB習Not 1973, 37]). An 
dieser Auffassung, die das Bundesverfassungsgericht durch 
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Nichtannahme der Verfassungsbeschwerde gegen die betref- 
fende Entscheidung des Senats 即billigt hat (DN0tZ 1973, 
493), h組t der Senat 一entgegen der hieran von Bettermcinn 
(DYBI. 1973, 186) ge如Berten und von den Antragstellern 
au地egriffenen und vertieften Kritik 一 fest. 

a) Allerdings spricht der Umstand, d叩 nach§9 Abs.2 
Satz 2 BNotO die Genehmigung mit Aufl昭en verbunden 
oder befristet werden kann, entgegen der bisher vom Senat 
vertretenen Auffassung (BGHZ 46, 29, 32「＝ DNotZ 1966, 
759];59, 274, 277【＝ MittB習Not 1973, 37])nicht gegen 
die Annahm島 d叩 es sich um eine gebundene Erlaubnis 
handelt, die bei Vorliegen bestimmter ぬtbest如de erteilt 
werden muB. Denn nach§36 Abs. 1 VwVfG, der zwar zum 
Zeitpunkt der vorgenannten Senatsentscheidung noch nicht 
galt, jedoch dem frUheren ungeschriebenen Verwaltungs- 
recht entspricht (vgl．和pp, Verwaltungsverfahrensgesetz, 
5. Aufl.,§36 Rdnr. 2), darf auch ein Verwaltungsakt, auf 
den ein Anspruch besteht, mit einer Nebenbestimmung ver- 
sehen werden, wenn sie durch Rechtsvorschrift zugelassen 
ist oder wenn sie sicherstellen soll, daB die gesetzlichen Vor- 
aussetzungen des Verwaltungsakts erfllt werden. 

Andererseits l註Bt sich aus§9 Abs. 2 Satz 2 BNotO aber 
auch nichts gegen eine Ermessensentscheidung herleiten. 
Zwar kann eine solche auch ohne ausdrUckliche Ermachti- 
gung mit Nebenbestimmungen versehen werden. Gleich- 
wohl behalt§9 Abs. 2 Satz 2 BNotO auch dann, wenn es 
sich bei der Genehmigung um eine Ermessensentscheidung 
handelt, einen Sinn, indem die Vorschrift den Kreis der in 
Betracht kommenden Nebenbestimmungen (vgl. §36 
Abs. 2 VwVfG) auf die Aufl昭e und die Befristung be- 
schrankt. 

D叩die Genehmigung, von der die gemeinsame Berufsaus- 
Ubung der Nur-Notare gern.§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO durch 
Rechtsverordnung abhangig gemacht werden kann, im 
Ermessen der Aufsichtsbeh6rde（§92 BNotO) steht, ergibt 
sich jedoch daraus, d叩 es sich um eine M叩nahme han- 
delt, die in den Bereich der staatlichen Organisationsgewalt 
fllt, und insoweit (Organisations-)Ermessen gilt. Der 
Notar U bt als Trager eines 6 ffentlichen Amtes（§1 BNotO) 
einen,, staatlich gebundenen" Beruf (BVerfGE 7, 377, 398) 
aus, der auf dem Gebiet der vorsorgenden Rechtspflege 

（§1 BNotO) der Wahrnehmung 6 ffentlicher Aufgaben 
dient (BVerfGE 73, 280, 292; Senat, BGHZ 37, 179, 183; 
DNotZ 1983, 236, 237; BGHR BNotO§4 Abs. 2 BedUrf- 
nisprUfung 9, st. Rspr.). Wegen seiner N加e zum 6 ffent- 
lichen Dienst ist es der Organisationsgewalt der Justizver- 
waltung vorbehalten, die Zahl und den Zuschnitt der 
Notariate zu bestimmen (BVerfGE 17, 371, 379; 73, 280, 
292; Senat a. a. 0., st. Rspr.). Dabei kommt der Justiz- 
verwaltung ein 一 durch die Erfordernisse einer geord- 
neten Rechtspflege begrenztes 一（Organisations-)Ermessen 
zu (BVerfGE 17, 371, 380; 73, 280, 294; Senat a. a. 0., 
st. Rspr.). Die Organisationsgewalt und das damit einher- 
gehende Organisationsermessen der Justizverwaltung (vgl. 
Ronellenfitscカ， DNotZ 1990, 75, 78) beschranken sich 
jedoch nicht auf die Bestimmung der Zahl und des Zu- 
schnitts der Notariate, sondern erstrecken sich auf alle 
MaBnahmen, die die Errichtung, Ausgestaltung und Ein- 
ziehung der Notarstellen betreffen (Ronellenfitsch, a. a. 0.). 
Dazu geh6rt auch die 一 bei Wahrnehmung der Verord- 
nungsermachtigung des§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO erforder- 
liche 一 Genehmigung der Verbindung mehrerer Nur-Notare 
zur gemeinsamen BerufsausUbung, da hierdurch mehrere 
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selbst註ndige Notariate organisatorisch vereinigt werden 
(vgl. auch Senat, BGHZ 59, 274, 279【＝ MittB習Not 1973, 
37]). 

Das somit bestehende (Organisations-)Ermessen der Justiz- 
verwaltung bei der Entscheidung u ber die Verbindung meh- 
rerer Nur-Notare zur gemeinsamen BerufsausUbung wird 
nicht nur durch die als Zweck der Verordnungsermachti- 
gung in§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO selbst ange加hrten,,6 rt- 
lichen BedUrfnisse und Gewohnheiten", sondern insbeson- 
dere auch durch die den Grun叱edanken und die Leitlinie 
der Bundesnotarordnung bildenden (BGHZ 59, 274, 275 

【＝ MittB習Not 1973, 37]),,Erfordernisse einer geordneten 
Rechtspflege" （§§3 Abs. 3, 4, 10 Abs. 1, 10 a Abs. 1 
BNotO) begrenzt, so daB die Justizverwaltung die Geneh- 
migung nur versagen oder 一 gem.§9 Abs. 2 Satz 2 
BNotO 一 beschr如ken darf, wenn die Erfordernisse einer 
geordneten Rechtspflege das gebieten oder wenn sie damit 
6rtlichen Bedurfnissen und Gewohnheiten Rechnung tragen 
will (BGHZ 59, 274, 277【＝ MittB習Not 1973, 37]). Es ist 
kein Grund ersichtlich, von dieser durch das Bundesverfas- 
sungsgericht (DN0tZ 1973, 493) ausdrUcklich gebilligten 
Rechtsprechung abzugehen. 

b) Die von den Antragstellern gegen die Annahme einer 
Ermessensentscheidung vorgebrachten verfassungsrecht- 
lichen Bedenken sind nicht berechtigt. 

aa) Insbesondere ist Art. 12 Abs. 1 GG nicht verletzt. 

Das Grundrecht der Berufsfreiheit sch批zt auch die Freiheit 
des Notars, seinen Beruf gemeinsam mit anderen auszu- 
Uben (vgl. BVerfGE 54, 237, 245; 80, 269, 278). Der Ge- 
nehmigungsvorbehalt, zu dem§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO 
ermachtigt, greift in dieses Grundrecht ein, und zwar in die 
Freiheit der BerufsausUbung, nicht in die der Berufswahl 
(BGHZ 59, 274, 278「＝ MittB即Not 1973, 37];vgl. auch 
BVerfGE 80, 269, 278 fr ein aus der Bundesnotarordnung 
selbst abgeleitetes Soziet飢sverbot). 

aaa) Das schlieBt es indessen nicht aus, die Entscheidung 
Uber die Genehmigung als Ermessensentscheidung zu 
qualifizieren. 

Durch den Genehmigungsvorbehalt werden Soziet飢en von 
Notaren nicht grundsatzlich verboten mit der M6glichkeit, 
fr den Einzelfall Ausnahmen zuzulassen, wie das in§9 
Abs. 1 BNotO 比r Sozietaten zwischen Notaren, die nicht 
selbst als Rechtsanwalte zugelassen sind, und Rechtsan嘘1- 
ten bestimmt ist. Sie werden vielmehr durch die Genehmi- 
gungsbedUrftigkeit einer vorherigen Kontrolle unterstellt, 
ohne d叩 man jedoch bei dem Geneh面gungsvorbehalt, zu 
dem§9 Abs. 2 BNotO ermachtigt, von einem Regel-Aus- 
nahmeverhaltnis sprechen kann. Insoweit unterscheiden 
sich die beiden Abs飢ze des§9 BNotO (Senat, BGHZ 59, 
274, 276【＝ MittB習Not 1973, 37];anders noch BGHZ 46, 
29, 32【＝ DNotZ 1966, 759]). W註hrend es sich in§9Abs. 1 
BNotO um ein sogenanntes repressives Verbot mit Be- 
freiungsvorbehalt handelt, ermachtigt§9 Abs. 2 Satz 1 
BNotO zu einem sogenannten praventiven Verbot mit 
Genehmigungsvorbehalt. Bei der Verwendung dieses 
Rechtsinstituts im Bereich der GrundrechtsausUbung darf 
der Gesetzgeber der Verwaltung nach dem Grundsatz der 
GesetzmaBigkeit der Verwaltung (Vorbehalt des Gesetzes) 
und dem Prinzip der Gewaltenteilung zwar grundsatzlich 
kein Ermessen ein威umen; vielmehr muB er selbst regeln, 
unter welchen Voraussetzungen die Geneh面gung zu er- 
teilen ist (BVerfGE 20, 150, 157/158, st. Rspr., vgl. zuletzt 
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BVerfGE 80, 137, 161). Eine Ausnahme von diesem Grund- 
satz gilt jedoch in besonders gelagerten Fallen (vgl. 
BVerfGE 49, 89, 145/146). 

Ein solcher Sonderfall ist hier dadurch begrUndet, daB der 
Notar 一 wie oben dargel昭t 一 einen,, staatlich gebunde- 
nen" Beruf ausUbt. FUr diesen gilt zwar ebenso wie fr 
Berufe, die zum ひ ffentlichen Dienst im Sinne des Art. 33 
Abs. 4 GG gehoren, grundsatzlich Art. 12 Abs. I GG. Je 
nach der Nahe des Berufs zum 6 ffentlichen Dienst finden 
aber Sonderregelungen in Anlehnung an Art. 33 GG 
Anwendung, die die Wirkung des Grundrechts aus Art. 12 
Abs. I GG weitgehend zurUckdrangen. Die Nahe zum 
6ffentlichen Dienst ist beim Notar besonders ausgepragt. 
Er steht wegen der von ihm zu erfllenden Aufgaben der 
vorsorgenden Rechtspfle即， die originare Staatsaufgaben 
sind, dem 斑chter nahe und wird deshalb auch in §1 
BNotO als Trager eines o ffentlichen Amtes bezeichnet 
(BVerfGE 17, 371, 376/377; 73, 280, 292; Senat, BGHZ59, 
274, 278【＝ MittB習Not 1973, 37};64,214, 217; 69, 224, 
227; 73, 46, 48; DNotZ 1983, 241, 242, st. Rspr.). Deswegen 
ist es von Verfassungs wegen gerechtfertigt, den Notar der 
dem Staat bei der Organisation der 6 ffentlichen A mter 
zukommenden Organisationsgewalt und dem damit einher- 
gehenden Organisationsermessen mit der Folge zu unter- 
werfen, daB der Justizverwaltung 一 abweichend von dem 
Grundsatz, daB das pr加entive Verbot 面t Genehmigungs-- 
vorbehalt ein Verwaltungsermessen nicht zulaBt 一 bei der 
Entscheidung ti ber die Genehmigung der Verbindung 
mehrerer Notare zur gemeinsamen Berufsausubung aus- 
nahmsweise Ermessen zusteht. 

bbb) Art. 12 Abs. I Satz 2 GG erlaubt Eingriffe in die 
Berufsfreiheit nur auf der Grundlage einer gesetzlichen 
Regelung, die Umfang und Grenzen des Eingriffs deutlich 
erkennen laBt. Diesem Gesetzesorbehalt unterliegen nicht 
nur MaBnahmen, welche die Freiheit der Berufswahl betref- 
fen, sondern auch solche, die 一 wie hier 一 lediglich . die 
AusUbung des Berufes bertihren. Allerdings sind an die 
Bestimmtheit und Erkennbarkeit einer Regelung, die nur 
die Beru氏ausubung betrifft, geringere Anforderungen zu 
stellen als an eine gesetzliche Einschrankung der Freiheit 
der Berufswahl. DaB der Notar einen,, staatlich gebunde-- 
nen" Beruf ausUbt, erm6glicht dagegen zwar inhaltlich 
Sonderregelungen in Anlehnung an Art. 33 GG, bedeutet 
aber nicht, daB an die Form der gesetzlichen Regelung 
geringere Anforderungen zu stellen waren als bei anderen 
Berufen (BVerfGE 54, 237, 245/246; 73, 280, 294/295; 80, 
257, 265). Art. 12 Abs. I Satz 2 GG fordert schlieBlich 
nicht, daB die Grundrechtseinschrankung im Gesetz aus- 
drucklich ausgesprochen ist. Eine dem Gesetzesvorbehalt 
gentigende, hinreichend erkennbare und bestimmte Rege- 
lung der Berufsaustibung kann sich auch aus dem Rege- 
lungszusammenhang unter BerUcksichtigung der Auslegung 
in Rechtsprechung und Schrifttum ergeben (BVerfGE 54, 
237, 247; 80, 269, 279）・ 
Diesen Anforderungen wird§9 Abs. 2 Satz I BNotO auch 
bei Annahme einer Ermessensentscheidung gerecht. DaB 
die Genehmigung, von der die gemeinsame Berufsaus- 
ubung der Nur-Notare nach dieser Vorschrift durch Rechts- 
verordnung abhangig gemacht werden kann, im Ermessen 
der Aufsichtsbeh6rde steht, ist zwar im Gesetz nicht aus- 
drUcklich ausgesprochen, ergibt sich jedoch mit hinreichen- 
der Deutlichkeit aus dem Regelungszusammenhang. DaB 
die Genehmigung eine MaBnahme der Organisationsgewalt 
ist, ist offensichtlich. Es klingt auch bereits in der Entschei- 

dung des Senats in BGHZ 59, 274, 279【＝ MittB習Not 
1973, 37} an. DaB der Senat in dieser und der vorausgehen- 
den Entscheidung in BGHZ 46, 29「＝ DNotZ 1966, 759} 
zur BegrUndung einer Ermessensentscheidung weniger auf 
den Gesichtspunkt der Genehmigung als Akt der staat- 
lichen Organisationsgewalt abgestellt, sondern die Rege- 
lung des§9 Abs. 2 Satz 2 BNotO in den Vordergrund 
gerUckt hat, ist duith das Bestreben zu erklain, einen An- 
haltspunkt fr das Vorliegen einer Ermessensentscheidung 
aus dem Gesetz selbst abzuleiten. DaB der Justizverwaltung 
bei Austibung der Organisationsgewalt (Organisations-)Er- 
messen zukommt, steht ebenfalls auBer Fra即 (v目． BVerf- 
GE 17, 370, 380; 73, 280, 294; Senat, BGHZ 37, 179, 183; 
DNotZ 1983, 236, 237; BGHR BNotO§4 Abs. 2 BedUrf- 
nisprufu昭 9, st. Rspr.). Danach k6nnen 一 zumindest in 
dem beschrankten Kreis der sach- und rechtskundigen Nur- 
Notare als den betroffenen Berufsangehrigen (vgl. BVerf- 
GE 54, 237, 247/248）一 keine Zweifel an dem Charakter 
der Genehmigung als Ermessensentscheidung bestehen. 

Aus den vorstehenden GrUnden sind im U brigen auch ver- 
fassungsrechtliche Bedenken gegen die Annahme einer Er- 
messensentscheidung wegen der nach Art. 20 (Rechtsstaats- 
prinzip) und Art. 80 Abs. 1 Satz 2 GG erforderlichen Be- 
stimmtheit des§9 Abs. 2 BNotO nicht berechtigt. 

ccc) SchlieBlich ist der Eingriff in die Berufsaustibungsfrei- 
heit der Nur-Notare, der in dem durch§9 Abs. 2 Satz I 
BNotO erm6glichten Genehniigungsvorbehalt liegt, auch 
inhaltlich zulassig. 

Die Freiheit der Berufsausilbung kann besch慮nkt werden, 
soweit vernUnftige Er唖gungen des Gemeinwohls das 
zweckmaBig erscheinen lassen und der Grundsatz der Ver- 
haltnismaBigkeit gewahrt ist (seit BVerfGE 7, 377, 405 st. 
Rspr.). Das ist hier der Fall. Der Genehmigungsvoibehalt 
hat nach der Entstehungsgeschichte des§9 Abs. 2 BNotO 
insbesondere den Zweck, der durch die Bildung von Sozie- 
taten bewirkten Einschr加kung der Personalhoheit der 
Landesjustizverwaltung bei der Besetzung der Notarstellen 

（§12 BNotO) entgegenzuwirken (BGHZ 46, 29, 33/34【＝ 
DNotZ 1966, 759};59, 274, 279, 282【＝ MittBayNot 1973, 
37} ). Die Einschrankung ergibt sich daraus, daB die Stelle 
eines ausgeschiedenen Sozietatsnotars praktisch nur mit 
einem Bewerber besetzt werden kann, der von dem oder den 
verbliebenen Partner/n in die Sozietat au地enommen wird, 
weil die Nichtaufnahme in die Soガetat regelmaBig dazu 
fhrt, daB die betreffende Stelle einer neugeschaffenen 
Stelle (,,Nullstelle") mit den dieser eigenen Anfangsschwie- 
rigkeiten gleichkommt. Damit wird die Entscheidung U ber 
die Besetzung der Stelle nicht mehr allein von der hierfr 
zustandigen Justizverwaltung, sondern maBgeblich von 
dem oder den verbliebenen Partner/n der Sozietat getrof- 
fen. Die Personalhoheit der Landesjustizverwaltung ist 
一 entgegen der von Bettermann (DVB1. 1973, 186, 187) 
geauBerten Kritik 一 kein Seゆstzweck. Sie sichert vielmehr 
die durch Art. 3 Abs. I GG gebotene Chancengleichheit der 
Bewerber und den verfassungsrechtlich garantierten (vgl. 
Art. 33 Abs. 2 GG) gleichen Zugang zu dem 6 ffentlichen 
Amt des Notars nach Eignung, Be飽higung und fachlicher 
Leistung und verhindert damit, daB die Besetzung der 
Notarstelle nach sachfremden Motiven wie pers6nlicher 
Beziehung oder finanzieller Zuwendung erfolgt. Die Per- 
sonalhoheit dient damit zugleich den Interessen einer 
geordneten Rechtspflege. Da der Genehmigungsvorbehalt 
danach einen im 6 ffentlichen Interesse liegenden Zweck 
verfolgt, ist die durch ihn bewirkte Beschrankung der 
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Berufsausubungsfreiheit der Nur-Notare durch sachge- 
rechte GrUnde des Gemeinwohls gerechtfertigt. Im Hinblick 
auf die hohe Bedeutung des mit dem Genehmigungsvor- 
behalt verfolgten Zwecks, der Einsch血nkung der Personal- 
hoheit der Landesjustizverwaltung zu begegnen, ist der Ein- 
griff in die Berufsausubungsfreiheit der Notare unter 
Berucksichtigung der .,, staatlichen Bindung" des Berufes 
auch verhaltnism翻ig. 

bb)Auf das Grundrecht der Vereinigungsfreiheit (Art. 9 
Abs. 1 GG) knnen die Antragsteller sich nicht berufen. 
Dieses Grundrecht kann einem gemeinsam verfolgten 
Zweck keinen weitergehenden Schutz vermitteln als einem 
individuell verfolgten; es kann hier deshalb nicht weiter 
reichen als Art. 12 Abs. 1 GG (BVerfGE 54, 237, 251). 

cc) Sonstige verfassungsrechtliche Bedenken 一 etwa aus 
Art. 20 und Art. 80 GG 一 bestehen nicht. Insoweit kann 
zur Vermeidung von Wiederholungen auf die auch weiter- 
hin gultigen Ausfhrungen in BGHZ 59, 274, 275 f. 

「＝・MittB習Not 1973, 37] verwiesen werden. 

c) Gegen die VerfassungsmaBigkeit von§2 der Verordnung 
der レndesregierung Nordrhein-Westfalen zur Ausfhrung 
der Bundesnotarordnung vom 18. 6. 1991 (a. a. 0.) bestehen 
一 ungeachtet dessen, daB die Vorschrift weder Vorausset- 
zungen fr die Erteilung der Genehmigung festlegt noch 
das der Aufsichtsbeh6rde zukommende Ermessen regelt 一 
bei verfassungskonformer Auslegung unter 助ckgriff auf 
die Erm加htigungsnorm des§9 Abs. 2 BNotO ebenfalls 
keine verfassungsrechtlichen Bedenken (vgl. BGHZ 59, 374, 
379【＝ MittBayNot 1973, 37];BVerfG DNotZ 1973, 493 
fr die nicht wort-, aber inhaltsgleiche Regelung des§1 der 
Ausfhrungsverordnung vom 14. 3. 1961, a. a. 0.). 

4. Steht nach alledem die Entscheidung U ber die Genehmi- 
gung der Verbindung mehrerer Nur-Notare im Ermessen 
der Aufsichtsbeh6rde, kann der Bescheid des Antrags- 
gegners vom 8. 9. 1992 gem.§111 Abs. I Satz 3 BNotO 
gerichtlich nur darauf u berpruft werden, ob die gesetz- 
lichen Grenzen des Ermessens U berschritten und ob von 
dem Ermessen in einer dem Zweck der Ermachtigung nicht 
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht worden ist. Das 
ist im Ergebnis zu verneinen. 

a) Der Antragsgegner hat die Ablehnung in erster Linie 
darauf gestutzt, daB der Antragsteller zu I die von ihm 
(Antragsgegner) in standiger Verwaltungsubung fr die 
zweigliedrige Sozietat praktizierte Altersgrenze von 60 Jah- 
ren U berschritten hat, die die Einschrankung der Personal- 
hoheit der いndesjustizverwaltung bei der Besetzung der 
Notarstellen in 恥Ilen verhindern soll, in denen die Sozietat 
in Wahrheit nicht der gemeinsamen Berufsausubung, 
sondern lediglich der Altersversorgung des Seniorpartners 
dient. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Altersgrenze 
一 wie der Antragsgegner annimmt 一 bei mehrgliedrigen 
Sozietaten in gleichem oder sogar noch in stおkerem MaBe 
oerecntigt ist wie oei zweigliecirigen さozietaten oder ot sie 
一 wie das Oberlandesgericht meint 一 bei mehrgliedrigen 
Sozietaten allenfalls dann berechtigt ist, wenn alle Partner 
der bestehenden Soziet飢 uber 60 Jahre alt sind, weil an- 
dernfalls in verfassungswidriger Weise nicht nur dem u ber 
60 Jahre alten Seniorpartner, sondern auch dem unter 
60 Jahre alten Juniorpartner die Sozie議t mit einem weite- 
ren Partner verwehrt wird. 

b) Jedenfalls ist die Hilfsbegrundung, mit der der Antrags- 
gegner die beantragte Genehmigung abgelehnt hat, frei von 
Ermessensfehiern. (4功d ausgefhrt.) 
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bb) Nach der Auffassung des Antragsgegners gebieten es 
die Erfordernisse einer geordneten Rechtspflege, die Geneh-- 
migung mehrgliedriger So五etaten abzulehnen, weil andern- 
falls die Entwicklung zu immer mehr und gr6Beren Soziet-- 
ten nicht aufzuhalten ware mit der Folge, daB die 一 bereits 
durch die Bildung von Zweiersoziet飢en eingeschr如kte 一 
Personalhoheit der Landesjustizverwaltung bei der Beset- 
zung der Notarstellen immer mehr zugunsten der bereits 
bestellten Notare eingeengt wUrde. 

Diese Erwagung ist 一 wie auch das Oberlandesgericht 
nicht verkennt 一 nicht von der Hand zu weisen. Sie laBt 
daruber hinaus 一 entgegen der Ansicht des Oberlandesge- 
richts 一 Ermessensfehler nicht erkennen. 

Angesichts der vielfltigen Vorteile einer Sozietat fr deren 
Mitglieder (vgl. BGHZ 59, 274, 280/281「＝ MittB習Not 
1973, 37])steht auBer Zweifel, daB bei einer Genehmigung 
des Antrags der Antragsteller deren Beispiel zahlreiche 
Gefolgschaft nicht nur in der GroBstadt, sondern aus Kon- 
kurrenzgrUnden zunehmend auch im mittelstadtischen Be- 
reich finden wurde. Der durch die Antragsteller in Gang ge- 
setzte Trend zu immer mehr und gr6Beren Sozietaten w証e 
wegen des Gleichbehandlungsgebotes des Art. 3 Abs. I GG 
nicht aufzuhalten. Im Ergebnis wUrde die Bestellung der 
Notare weitgehend aus den Handen der zustandigen 
Landesjustizverwaltung in die der amtierenden Notare 
ubergehen 血t den bereits oben dargestellten schadlichen 
Folgen fr die Chancengleichheit der Bewerber, den glei- 
chen Zugang zum 6 ffentlichen Amt des Notars nach Eig-- 
nung, Be伍higung und fachlicher Leistung und damit letzt- 
lich die Erfordernisse einer geordneten Rechtspflege. 

Wie die Erlauterungen seines Bescheides im vorliegenden 
gerichtlichen Verfahren verdeutlichen, hat der Antrags- 
gegner die Gesichtspunkte, die die Antragsteller zur Be- 
grundung ihres Antrags vorgetragen haben, nicht unbe- 
rucksichtigt gelassen. Gegenuber der von den Antragstei- 
lern zu 1 und 2 angestrebten Entlastung hat der Antrags- 
gegner darauf hingewiesen, daB es den Antragstellern bei 
Uberlastung zuzumuten sei, das rechtsuchende Publikum 
zur Vermeidung langerer Wartezeiten an andere, weniger 
belastete Notare zu verweisen, zumal dadurch einer 
vom Gesetzgeber nicht erwunschten Konzentration von 
Urkundsgeschaften in,, Notarfabriken" (vgl. BGHZ 46, 29, 
34「＝ DNotZ 1966, 759]) entgegengewirkt werde. Weiter 
hat der Antragsgegner die Auffassung vertreten, daB den 
von den Antragstellern im u brigen verfolgten Zielen der 
Spezialisierung und der 脆rbesserung der Konkurrenzfhig- 
keit gegenUber anderen (rechts-)beratenden Berufen, soweit 
sie nicht bereits in der genehmigten Zweiersozietat verwirk- 
licht werden k6nnten, weniger Bedeutung beizumessen sei 
als der infolge der Geneh血gung der Sozietat beeintrachtig- 
ten Personaihoheit. Das sind sachgerechte Er嘘gungen, die 
im Hinblick auf das dem Antmgsgegner eingeraumte Er- 
messen nicht zu beanstanden sind. 

SchlieBlich steht der Verwaltungsubung des Antragsgeg- 
ners, keine mehrgliedrige Sozietat zu genehmigen, nicht 
entgegen, daB nach der Rechtsprechung des Senats (BGHZ 
59, 274, 276【＝ MittB習Not 1973, 37]) bei dem Geneh- 
migungsvorbehalt, zu dem§9 Abs. 2 Satz 1 BNotO er- 
machtigt, nicht von einem,, Regel-Ausnahmeverh組tnis" 
gesprochen werden kann. Damit ist lediglich das ailge- 
meine Verhaltnis zwischen Erteilung und Versagung der 
Genehmigung gemeint. Das schlieBt es indessen nicht aus, 
daB die Aufsichtsbeh6rde das 山r zustehende Ermessen in 
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der Weise bindet, daB sie die Genehmigung unter bestimm-- 
ten Voraussetzungen oder in bestimmten Fallgruppen nur 
ausnahmsweise erteilt. 

5. Nach alledem waren die sofortige Beschwerde der 
Antragsteller zurUckzuweisen und auf die sofortige Be- 
schwerde des Antragsgegners der angefochtene BeschluB 
aufzuheben und der Antrag der Antragsteller auf gericht- 
liche Entscheidung gegen den Bescheid des Antr昭sgegners 
vom 8. 9. 1992 zur恥kzuweisen. 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Das BVerfG hat die Verfassungsbeschwerde mit nicht be- 
grUndetem BeschluB vom 24. 10. 1994 一 1 BvR 17/94 一 
nicht angenommen. 

40. BNotO§18（」匂 schwiegenheitsjゾicht von Kassen an ge- 
stellten; Befんjung von der Verschwiegenheitsjアicht) 

Die Pflicht zur Verschwiegenheit entfllt gern.§18 Abs. 1 
Satz 2 BNotO nur dann, wenn auch die,, materiell" beteilig- 
ten Personen den Notar bzw. die bei ihrn Beschaftigten da- 
von befreien. Auf die Teilnahme am Beurkundungsgesch註ft 
selbst kommt es nicht an. 

(Leitsatz der Schriftleitung) 

OW MUnchen, BeschluB vom 24. 11. 1994 一19 W 2760/94 
一 mitgeteilt von R Nitschke, 01 i. N., MUnchen 

Aus dem Tatbestand: 

In dem Rechtsstreit der Hauptparteien sollte der Zeuge N., der 
im Notariat des Notars P. beschaftigt ist und damit beauftragt 
geweseli sein soll, den Entwurf des notariellen Kaufvertrages 
zwischen der KI雛erin und der EigentUmerin vom 11. 05. 1993 
(UR-Nr. 1200/1993) zu fertigen, in der mUndlichen Verhandlung 
vernommen werden. Er sollte zu der Behauptung der Kl雛erin 
geh6rt werden, der Zeuge K. habe fr die Beklagte verbindlich 
erklart, daB die EigentUmerin dem 脆rkauf ihrer Eigentums- 
wohnung zustimmen werde. Die Klagerin war mehrfach darauf 
hingewiesen worden, als Beweisfhrerin zum vorgesehenen Beweis- 
termin eine Erkl加ung der EigentUmerin vorzulegen, wonach 
sie den Zeugen N. von seiner Schweigepflicht entbindet. Die 
KI臨erin hat sich auf den Standpunkt gestellt, daB eine Schweige- 
pflicht gegenuber der Eigentumerin nicht bestehe, da diese den 
Notar nicht beauftragt und im Beurkundungstermin sie 一 die 
Klagerin 一 fr die EigentUmerin gehandelt habe vorbehaltlich 
dc胆n Genehmigung. Da die Klagerin im 長rmin eine Aussage- 
genehmigung der EigentUmerin nicht vorlegen konnte, machte der 
anwesende Zeuge N. von dem Zeugnisverweigerungsrecht gem. 
§383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO Gebrauch, wogegen sich die KI臨erin「 zur 
wとhr setzte. Mit in diesem 叱rmin erlassenen BeschluB entschied 
das Landgericht daraufhin, d叩 eine Einvernahme des Zeugen N. 
zu dem von der Klagerseite benannten Beweisthema nicht in Frage 
komme, weil von der Klagerseite als Beweis施hrerin nicht die 
Schweigepflichtsentbindung von beiden an der VerauBerung der 
Eigentumswohnung beteiligten 民rsonen (K加ferin und 脆rk加fe- 
rin) vorgelegt worden sei. Gegen diesen BeschluB 1昭te der ProzeB- 
bevollmachtigte der KI加erin noch im 叱rmin zu Protokoll 
,,Beschwerde" ein, die jedoch in der Sache keinen Erfolg hatte. 

Aus den GrUndern 

Die,, Beschwerde" ist als,, sofortige Beschwerde" zulassig. 
(Wird ausgefhrt.) 

Das Rechtsmittel hat jedoch in der Sache keinen Erfolg, 
weil das Landgericht zu Recht dahin entschieden hat, daB 
dem Zeugen N. ein Zeugnisverweigerungsrecht gem.§383 
Abs. 1 ZPO zusteht, weil ihn die EigentUmerin nicht von 
der Verschwiegenheitspflicht（§18 BNotO) entbunden hat. 

Gem.§18 Abs. 1 Satz 2 BNotO fllt die Pflicht zur Ver- 
sc加iegenheit weg, wenn die Beteiligten den Notar oder die 
bei ihm beschaftigten Personen davon befreien. Die Eigen- 
tUmerin als die vorgesehene Verkauferin der Eigentums- 
wohnung ist als Beteiligte in diesem Sinne anzusehen, auch 
wenn sie an dem eigentlichen Beurkundungsvorgang nicht 
beteiligt war und auch keinen entsprechenden Auftrag er- 
teilt hat. Denn unter Beteiligten sind die Parteien zu ver- 
stehen, deren Interessen berUhrt worden sind. Entscheidend 
ist die sachliche Beteiligung an dem Beurkundungsvorgang. 
Auch ohne Teilnahme an dem Beurkundungsgeschaft selbst 
genUgt die materielle Berechtigung oder Verpflichtung aus 
der Urkunde bzw. dem beurkundeten Vorgang (Arndt, 
BNotO 2. Aufl., Erl. 2). Der Begriff ist also weit auszulegen 
und vom Landgericht nicht verkannt worden. 

Strat- und StrafprozeBrecht 

41. BNotO§18; StPO§§53, 87 (Beschlagnahme notarieller 
し晩unden im Str カerfahren) 

Offentliche Urkunden in der Urkundensamrnlung des 
Notars unterliegen irn Strafverfahren gegen den Urkunds- 
beteiligten regelrnaBig der Beschlagnahme.§97 StPO be- 
trifft nur Unterlagen, die irn Rahrnen eines konkreten Ver-- 
trauensverhaltnisses entstanden sind; notarielle Urkunden 
sind dagegen naturgern註B fUr die Kenntnisnahme Dritter 
bestirnmt. 

(Leitsatz der Schrftleitun幻 

LG Landshut, BeschluB vom 26. 5. 1994 一 Qs 127/94 一 
mitgeteilt von Notar Dr. Hartmut Schmidt, RotthalmUnster 

Tatbestand der Schriftleitung: 

Im Rahmen eines Ermittlungsverfahrens wegen Steuerdelikten 
gegen den Urkundsbeteiligten X wurde mit BeschluB des Amts- 
gerichts 一 Ermittlungsrichter 一 die Durchsuchung der Dienst- 
raume des Notars Y zur Auffindung und Beschlagnahme aller mit 
einem bestimmten Sachverhaltskomplex zusammenhangenden 
Originalurkunden grundstUcks-, gesellschafts- und erbrechtlicher 
Art angeordnet. In der BegrUndung ging der Ermittlungsrichter 
davon aus, d郎 6ffentliche Urkunden nicht der Beschlagnahme 
unterliegen. 

w加rend der Durchsuchung legte der Notar beim Amtsgericht tele- 
fonisch Beschwerde ein und beantragte die Aussetzung der Voll- 
ziehung. Das Amtsgericht half der Beschwerde nicht ab. Nach 
AbschluB der M郎nahme wiederholte der Notar die Beschwerde 
und beantr昭t島 den BeschluB als rechtswidrig aufzuheben, da 
notarielle Urkunden nicht beschlagnahmt werden dUrften. 

Auch das Landgericht hat die Beschwerden zurUckgewiesen bzw. 
verworfen. 

Aus den Gr良nden: 

Die zulassigen Beschwerden waren zurUckzuweisen, da die 
zugrundeliegenden BeschlUsse des Amtsgerichts in recht- 
maBi即r Weise ergangen sind. 

Die Beschwerde des Notars vom . . .gegen den BeschluB 
des Amtsgerichts, mit welchem . . . die Durchsuchung der 
Dienstraume und die Beschlagnahme etwaiger aufgefunde-- 
ner Beweismittel angeordnet wurde, ist als unbegrUndet zu 
verwerfen, da der zugrundeliegende BeschluB in rechtmaBi- 
ger Weise erging. Dabei geht das Gericht davon aus, daB 
eine zulassige Beschwerde erst am . . . vorgelegen hat, da 
ein,, telefonisch eingelegtes Rechtsmittel" nicht zulassig ist. 
Soweit sich die Beschwerde des Notars gegen den Nicht- 
abhilfebeschluB des Amtsgerichts richtet, geht die Kammer 
davon aus, daB sich die zulassige Beschwerde gegen die 
Ablehnung des Antr昭5 der Aussetzung der Vollziehung der 
an即fochtenen Entscheidung（§307 Abs. 2 StPO) richtet. 

586 
	

MittBayNot 1994 Heft 6 



Zunachst ist festzustellen, daB die Durchsuchung der Nota- 
riats庖urne rechtmaBig war（§103 StPO). Auch bei anderen 
Personen als den Verd加htigen sind Durchsuchungen zur 
Beschlagnahme bestimmter Gegenstande zulassig, wenn 
Tatsachen vorliegen, aus denen zu schlieBen ist, daB die 
gesuchte Sache sich in den zu durchsuchenden 助umen 
befindet. Dies war hier bei den gesuchten Beweismitteln, 
namlich GrundstUcksvertragen, beurkundeten gesell-- 
schaftsrechtlichen Vertragen als auch erbrechtlichen nota-- 
riellen Urkunden, soweit sie fur den dem Ermittlungs- 
verfahren zugrundeliegenden Tatvorwurf von Bedeutung 
waren, der Fall. 

Ein Zeugnisverweigerungsrecht der Person, bei der nach 
§103 StPO durchsucht werden soll, steht der Anord- 
nung und Durchfhrung der MaBnahme nicht entgegen 
(Ciゼ加lds, GA 60, 70). Jedoch durfen Durchsuchungen 
nicht zu dem Zweck vor即nommen werden, Gegenstande 
aufzuspUren, die nach§97 StPO von der Beschlagnahme 
ausgenommen sind (KGJR 83, 382; LG Kln, NJW 81, 
1746；んrass, NJW 81, 197). 

Im vorliegenden Fall ist festzustellen, daB die bei der 
Durchsuchung im Notariat beschlagnahmten Gegenstande 
(Urkunden), welche sich im einzelnen aus der Niederschrift 
vom 26. 4. 1994 ergeben, nicht dem Beschlagnahmeverbot 
des§97 StPO unterliegen und deshalb sowohl die Durch- 
suchung als auch die Beschlagnahme als rechtmaBig anzu- 
sehen sind. 

Das Beschlagnahmeverbot des§97 StPO knUpft unmittel- 
bar an das Zeu即isverweigerungsrecht gem.§§52, 53 StPO 
an, wobei sich aus der Aufzahlung der gesch批zten Gegen- 
stande in§97 Abs. 1 StPO ergibt, daB auch solche Gegen- 
stande beschlagnahmefrei sein sollen, die nach ihrem 
Aussagegehalt zu dem Vertrauensverhaltnis gehoren, das 
zwischen den Beschuldigten und demjenigen besteht, der 
ein Zeugnisverweigerungsrecht hat. Aus dem Schutzzweck 
bzw. der Zielrichtung der Vorschriften 加er die Zeugnisver- 
weigerung und des hieraus konsequent folgenden Verbotes 
der Beschlagnahme bei zeugnisverwei即rungsberechtigten 
Personen ergibt sich, daB nur solche Aufzeichnungen, Mit- 
teilungen und andere Gegenstande geschUtzt werden sollen, 
die innerhalb dieses Vertrauensverhaltnisses entstanden 
sind. Ein Beschlagnahmeverbot kommt daher nicht in Be- 
tracht bei SchriftstUcken, die keiner besonderen Geheim- 
haltung unterliegen, sondern fr die Kenntnisnahme Dritter 
bestimmt sind (Laufhntte in Karlsruher Kommentar, StPO, 
2. Auflage,§97 Rdnr. 9), wie dies naturgemaB bei notariel- 
len Urkunden der Fall ist (LG Stuttgart in WiStra 1988, 
245 f.). Auch die Kammer vertritt mit dem Landgericht 
Stuttgart a. a. 0. die Auffassung, daB sich aus dem Sinn- 
zusammenhang der Aufzahlung in§97 Abs. 1 StPO sowie 
dem Schutzzweck der Norm ergibt, daB nur Unterlagen, die 
im Rahmen eines konkreten Vertrauensverhaltnisses ent- 
standen sind, auf das sich gerade das Zeugnisverweige- 
rungsrecht bezieht, beschlagnahmefrei sein sollen. Es bleibt 
daher festzustellen, daB auch privatschriftliche Verein- 
barungen und Vertrage, welche notariell beurkundet sind, 
da sie nicht geheimhaltungsbedUrftig sind, beschlagnahmt 
werden konnen (KIとinknecht/Mりer-G叩ner, StPO, 
41. Auflage,§97 Rdnr. 40; LG Darmstadt, WiStra 87, 232; 
a. M. Amelung, DNotZ 84, 195, der nicht auf die Geheim- 
haltungs- sondern auf die Beweisbe面rftigkeit abstellt). 
Uiter das Beschlagnahmeprivileg fallen lediglich Unter- 
lagen, die dem Entstehen der oben angefhrten Urkunden 
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vorangegangen sind, insbesondere Gesprachsnotizen und 
Vertragsentw血fe. Solche wurden jedoch ersichtlich nicht 
beschlagnahmt. 

Da die bei der Durchsuchung beschlagnahmten notariellen 
Urkunden auch im konkreten Fall keiner besonderen Ge-- 
heimhaltung unterliegen, sondern vielmehr fr die Kennt- 
nisnahme Dritter bestimmt sind, bestehen gegen die Be- 
schlagnahme dieser Urkunden, auch soweit es sich um 
GrUndstiicksvertrage, gesellschaftsrechtliche Vert庖ge und 
erbrechtliche Urkunden handelt, nach Auffassung der 
Kammer keine Bedenken. Es ist nicht ersichtlich, daB die 
beschlagnahmten Unterl昭en . . . einer besonderen Ge- 
heimhaltung unterliegen 晒rden. Vielmehr ist davon auszu- 
gehen, daB sie sowohl vom Inhalt als auch von ihrem Zweck 
her zur Kenntnisnahme Dritter bestimmt sind, wie dies 
naturgemaB bei notariellen Urkunden der Fall ist. 

Auch die Tatsache, daB sich der Durchsuchungs- bzw. Be- 
schlagnahmebeschluB des Amtsgerichts dem \'而rtlaut nach 
auf,, Originalurkunden" bezog und bei der Durchsuchung 
in den Raumen des Notariats nicht nur Originalurkunden, 
sondern auch zahlreiche beglaubigte SchriftstUcke be- 
schl昭nahmt wurden, fhrt nach Auffassung der Kammer 
nicht dazu, daB die beschlagnahmten Gegenstande wieder 
herauszugeben sind. Die 血mmer geht namlich davon aus, 
daB der Ermittlungsrichter des Amtsgerichts, als er die 
Beschlagnahme von Originalurkunden anordnete, diese 
Differenzierung lediglich in Abgrenzung zur Beschlag- 
nahme von Fotokopien treffen wollte. Es bedarf keiner wei- 
teren Erorterung, daB auch beglaubigte Texte bzw. Unter- 
schriftsbeglaubigungen, welche ebenfalls aus Urkunden 
i. w. 5. anzusehen sind, unter den Begriff, Originalur- 
kunde" fallen sollten, da der Beweiszweck auch durch sie 
erreicht werden kann. (H功d ausgefhrt.) 

Die zulassigen Beschwerden gegen den Durchsuchungs- 
bzw. Beschl昭nahmebeschluB des Amtsgerichts Landshut 
waren deshalb aus den o. g. GrUnden als unbegrundet zu 
verwerfen. 

Auch die Beschwerde des Notars gegen den BeschluB 
des Amtsgerichts Landshut 一 Ermittlungsrichter 一 mit 
welchem dieser es abgelehnt hat, den Vollzug der angefoch- 
tenen Entscheidung auszusetzen, erweist sich als erfolglos. 

Mセnn man davon ausgeht, d郎 die Beschwerde nicht bereits 
wegen,, prozessualerU berholu昭‘'unzulassig ist, ist jeden- 
falls festzustellen, daB das Amtsgericht es zu Recht abge- 
lehnt hat, die aufschiebende Wirkung der eingelegten Be- 
schwerde herzustellen, da es sich hierbei um eine Ermes- 
sensentscheidung handelt, bei der das o ffentliche Interesse 
an sofortiger Vollziehung einerseits gegen die dem Be- 
schwerde比hrer drohenden Nachteile andererseits abge- 
wogen werden muB (OLG Frankfurt NJW 76, 303). MaB- 
gebend sind insbesondere die Aussichten des 恥chtsmittels. 
Wie jedoch aus dd gegenstandlichen Entscheidung hervor- 
geht, erweist sich die Beschwerde des Notars aus den au堀e- 
fhrten GrUnden als unbegrUndet, so daB die Aussetzung 
der Vollziehung des angefochtenen Beschlusses vom Er- 
mittlungsrichter des Amtsgerichts Landshut zu Recht abge- 
lehnt wurde. 

Anmerkung der Schriftleitung: 

Siehe zu diesem BeschluB den Besprechungsaufsatz von 
Re掘 in diesem Heft 5. 518. 
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS 

1『  

1. Vereinbarung von Schiedsgutachterktausetn in 
Vertr白gen 

Zur Vermeidung gerichtlicher Auseinandersetzungen ver- 
pflichten sich die Parteien beim AbschluB 五vilrechtlicher 
Vert血ge zunehmend, die Klarung bestimmter Zweifels- und 
Streitfragen einem Schiedsgutachter anzuvertrauen, diesem 
die erforderlichen Ausk血fte und Unterlagen zur Ver- 
fgung zu stellen und sein Gutachten als fr beide Teile ver- 
bindlich anzuerkennen. 

In der Regel sind diese Klauseln so formuliert, d叩 die 
ortlich zustandige Industrie- und Handelskammer einen 
offentlich bestellten und vereidigten Sachverstandigen als 
Schiedsgutachter zu benennen hat, dessen Gutachten fr 
beide Parteien bindende Wirkung haben soll. 

Immer haufiger ist jedoch festzustellen, daB ungenaue For- 
mulierungen dieser Klauseln die Bestellung eines solchen 
Schiedsgutachters erschweren. Dies ist vor allem dann der 
Fall, wenn unklar ist, ob die rechtlichen Voraussetzungen 
fr eine Schiedsgutachterbenennung gegeben sind, oder 
wenn aus der Formulierung nicht hervorgeht, welchen Auf- 
trag der Schiedsgutachter konkret zu erfllen hat. 

Im Interesse eines reibungslosen Ablaufs der Benennung 
von Schiedsgutachtern ist eine klare Formulierung der 
Schiedsgutachterklauseln unumganglich. Unterschiedliche 
Auslegungsmoglichkeiten mUssen weitestgehend ausge- 
schlossen werden. Nur wenn fr die Industrie- und Han- 
delskammer klar erkennbar ist, daB die rechtlichen Voraus- 
setzungen fr die Benennung eines Schiedsgutachters vor- 
liegen, kann eine zUgige Bearbeitung des Antrages gewahr- 
leistet werden. 

Insbesondere sollte vermieden werden, daB die Benennung 
eines Schiedsgutachters an Bedingungen geknUpft wird, 
deren Erfllung die Industrie- und Handelskammer nicht 
UberprUfen kann, so z. B. an die Frage, ob U ber bestimmte 
Mangel zwischen den Parteien Streit besteht. Ferner sollte 
es ausreichend sein, daB der Antrag auf Benennung eines 
Schiedsgutachters von einer Partei gestelltwird, um zusatz- 
liche Abstimmungsschwierigkeiten zwischen den Parteien 
zu vermeiden. Die Industrie- und Handelskammer wird 
nach Eingang des Antrags ihrerseits die Gegenseite am Ver- 
fahren beteiligen. Dabei 肋nnen jedoch nur formelle Ein- 
wendungen der Gegenseite berUcksichtigt werden. Inhalt- 
lich hat sie sich mit der Schiedsgutachtensvereinbarung 
diesem Verfahren bereits unterworfen. 

Eine Schiedsgutachterklausel, die diese Anforderungen 
erfllt, k6nnte fol即nden Wortlaut haben: 

,，§．.. Schiedsgutachtervereinbarung 

Die Parteien vereinbaren, daB bei Meinungsverschieden-- 
heiten U ber . . .(genaue Angabe, welche Leistungen aus 
dem Vertrag der Beurteilung durch den Schiedsgutach- 
ter unterliegen sollen) ein Schiedsgutachter fr beide 
Parteien verbindliche Feststellungen treffen soll. Der 
Schiedsgutachter muB/soll o ffentlich bestellter und ver-- 
eidigter Sachverstandiger fr..．岱achgebiet einse如n) 
sein. 

K6nnen sich die Parteien auf einen Schiedsgutachter 
nicht einigen, so wird der Schiedsgutachter auf Antr昭 

einer Partei nach Anhorung der anderen durch die o rt- 
lich zustandige Industrie- und Handelskammer verbind- 
lich fr die Parteien bestimmt. O rtlich zustandig ist im 
Zweifel die IHK, in deren Bezirk der Ort, an dem diese 
Beurkundung erfolgt, liegt. 

Die Kosten des Schiedsgutachters tragt .. .(z. B., jede 
f切叫tei zur 石危クた、’ oder,, die Partei, die n berwiegend 
unterliegt ‘、， a . bzw. analoge Anwendung der 助stenー 
regelung der ZPO)." 

Eine a hnliche Formulierung findet sich in der Broschure 
,,Ich vereinbare eine Schiedsgerichtsklausel" (Schriften- 
reihe der Industrie- und Handelskammer fr MUnchen und 
Oberbayern, Band 6, 5. 16 ff.), die bei der Industrie- 
und Handelskammer fr MUnchen und Oberbayern, Max- 
Joseph-Str. 2, 80323 MUnchen, Tel. 089/51 16-257 kosten- 
los angefordert werden kann. AuBerdem gibt das Institut 
fr Sachverstandigenwesen e. V. (IfS) das,, Merkblatt fr 
Schiedsgutachter" heraus, das gegen eine GebUhr von 
DM 15, bei der Geschaftsstelle MUnchen des IfS, c/o 
Industrie- und Handelskammer fr MUnchen und Ober- 
bayern, Tel. 089/51 16-255 bezogen werden kann." 

乃写 Dr. Wilhe伽 Wimmer 

Hauptgeschaftsfhrer der IHK MUnchen und Oberbayern 

2. Behandlung von Rockabwicklungst台Ilen in Verbin・ 
dung mit Steuervergonstigungen bei der Grund- 
erwerbsteuer 

Schreiben des Bayer. Staats面nisteriums der Finanzen 
vom 27. 10. 1994 一 37 一 5 4543 一 1/18 一 67 924 一 

Das Bayerische Staatsministerium der Finanzen weist auf 
folgende Problematik hin, um kunftig Probleme mit der 
Grunderwerbsteuer in sog.,，助ckabwicklungsfllen" zu 
vermeiden: 

In letzter Zeit sind vermehrt Probleme mit folgenden Fall- 
gestaltungen aufgetaucht: 

1. Ein Ehegatte erwirbt mit notariellem Vertrag (Vertrag 1) 
ein Grundstuck. Spater vereinbaren die Vertragsparteien 
in einem Nachtrag (Vertrag II), daB die Vorurkunde auf- 
gehoben bzw. dahingehend abgeandert wird, daB die 
Ehegatten nun je zu 1/2 das GrundstUck erwerben. 
Diese Gestaltung ist auch umgekehrt denkbar. 

2. Ein Ehegatte erwirbt ein GrundstUck zu Alleineigentum 
(Vertrag 1). In einem Nachtrag (Vertrag II) wird verein- 
bart, daB die Vorurkunde aufgehoben wird und nun der 
andere Ehegatte das GrundstsUck zu Alleineigentum 
erwirbt. 

Die Beteiligten gehen stets davon aus, daB der Vertrag 1 
rUckgangig gemacht wurde und beantragen die Erstattung 
der hierfr festgesetzten Grunderwerbsteuer gem. §16 
Abs. 1 GrEStG. Nach der standigen Rechtsprechung des 
Bundesfinanzhofes（稽1. u. a. BFH-Urteil vom 26. 9. 1990, 
II R 107/87 BFH-NV 1991 5. 482) liegen jedoch die Voraus- 
setzungen des§16 Abs. 1 GrEStG hier nicht vor. Der 
Erwerbsvorgang (Vertrag 1) wird nach h6chstrichterlicher 
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Rechtsprechung nicht tatsachlich ruckgangig gemacht, da 
der VeruBerer seine ursprungliche Rechtstellung nicht 
wieder erlangt. 

Der Vertrag II begrundet keine Rechtsbeziehungen zwi- 
schen dem Erst- und Zweiterwerber, den Ehegatten, son- 
demn zwischen dem ursprunglichen VerauBerer und dem 
Zweiterwerber, so daB hier die Steuerbefreiung des§3 
Nr. 4 GrEStG nicht zur Anwendung kommt. 

Dies hat zur Folge, daB derartige Fallgestaltungen zu einer 
zwe加chen Festsetzung von Grunderwerbsteuer fuhren. 
Dies laBt sich vermeiden, wenn anstatt eines Nachtrages der 
eine Ehegatte seine Rechte aus dem ursprunglich geschlos- 
senen Kaufvertrag an den anderen Ehegatten abtritt. 

Dieser Erwerbsvorgang ist gem.§3 Nr. 4 GrEStG steuer- 
frei, so d叩 nur einmal Grunderwerbsteuer anfllt. 

3. Kein Abzug von Schuldzinsen als Betriebsaus-- 
gaben oder Werbungskosten 一 Aufgabe der sog・ 
Sekundarfolgenrechtsprechung durch den BFH 

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 
11. 8. 1994 一 Iv B 2-5 2242 一 33/94 一 

Mit Urteil vom 2. 3. 1993 一 VIII R 47/90 一（BStBI 1994 
II 5. 619) hat der VIII. Senat des BFH mit Zustimmung 
des 1., III. und IV. Senats die sog. Sekund加folgenrecht- 
sprechung (vgl. BFH-Urteile vom 2. 4. 1987 一 BStBI II 
5. 621--' vom 28.4. 1989 一 BStBI II 5. 618 一 und vom 
17. 10. 1991 一 BStBI 1992 II 5. 392 一）unter Hinweis auf 
die BeschlUsse des GroBen Senats zur steuerlichen Behand- 
lung von Kontokorrentzinsen vom 4. 7. 1990 (BStBI II 
5. 817) und zur Erbauseinandersetzung vom 5. 7. 1990 
(BStBI II 5. 837) als U berholt aufgegeben. 

Wird ein Pflichtteilsanspruch au堀rund einer Vereinbarung 
mit dem Erben eines Betriebes verzinslich gestundet, durfen 
die hierauf entfallenden Schuldzinsen nach dem Urteil des 
VIII. Senats vom 2. 3. 1993 (a. a. 0.) mangels Vorliegens 
einer Betriebsschuld nicht als Betriebsausgaben abgezo即n 
werden. 

Hat ein Hoferbe ein Darlehen aufgenommen, um da面t 
die hoferechtlichen Abfindungsanspruche der weichenden 
Erben zu tilgen, dUrfen die Darlehenszinsen nach dem 
Urteil des IV. Senats vom 25. 11. 1993 一 IV R 66/93 一 
(BStB1 1994 II 5. 623) nicht als Betriebsausgaben abgezogen 
werden. 

Ist eine oHG-Beteiligung aufgrund einer sog. qualifizierten 
Nachfolgeklausel unmittelbar und ausschlieBlich auf einen 
Miterben mit der MaBgabe U bergegangen, daB er die U bri- 
gen Miterben insoweit abzufinden hat, stellen die durch die 
Finanzierung dieser 一 privaten 一 Wertausgleichsverbind- 
lichkeit entstandenen Schuldzinsen keine Sonderbetriebs- 
ausg加en dar, wie der VIII. Senat mit Urteil vom 27. 7. 1993 
一 VIII R 72/90 一（BStBI 1994 II 5. 625) entschieden hat. 

Zur んlwendung der genannten BFH-Urteile nehme ich 
unter Bezugnahme auf das E昭ebnis der Erorterungen mit 
den obersten Finanzbeh6rden der Lander wie folgt Stel- 
lung: 

Das Urteil des VIII. Senats vom 2. 3. 1993 (a. a. 0.) ist auch 
fur Aufwendungen zur Finanzierung von Vermachtnis- 
schulden, Erbersatzverbindlichkeiten und Zugewinnaus- 
gleichsschulden (vgl. zu letzteren auch das BFH-Urteil vom 
8. 12. 1992 一 Ix R 68/89 一 BStBI 1993 II 5. 434) zu be- 
achten. Solche Aufwendungen sind nach der neuen Recht- 
sprechung privat veranlaBt. Die geanderte Rechtsprechung 
des BFH hat deshalb zur Folge. daB Aufwendungen fr die 
Stundung bzw. Finanzierung von 

一 Pflichtteilsverbindlichkeiten 

一 Vermachtnisschulden 

一 Erbersatzverbindlichkeiten 

一 Zugewinnausgleichsschulden 

一 Abfindungsschulden nach der Hofeordnung 

一 Abfindungsschulden im Zusammenhang mit der Ver-- 
erbung eines Anteils an einer 民rsonengesellschaft im 
Wege der qualifizierten Nachfolgeklausel oder im Wege 
der qualifizierten Eintrittsklausel 

nicht als Betriebsausgaben oder Vんrbungskosten abge- 
zogen werden dUrfen. 

Die Tzn. 37 letzter Absatz, 70 und 89 Satz 4 des BMF- 
Schreibens zur ertragsteuerlichen Behandlung der Erben- 
gemeinschaft und ihrer Auseinandersetzung (BStB1 1993 1 
5. 62 ff.) sind damit U berholt. Dies gilt nicht, soweit nach 
Tzn. 36, 37 des BMF Schreibens Privatschulden, die von 
Miterben im Rahmen der Realteilung eines Mischnachlasses 
Ubernommen werden, Betriebsschulden werden k6nnen. 

Die geanderte Rechtsprechung und Verwaltungsauffassung 
ist fr Werbungskosten erstmals fr den Veranlagungszeit- 
raum 1995 und fr Betriebsausgaben erstmals fr Wirt- 
schaftsjahre, die nach dem 31. 12. 1994 beginnen, anzu- 
wenden. 
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