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ABHANDLUNGEN 

Beteiligung des Testamentsvollstreckers und des Erben bei der 
formwechselnden Umwandlung von Personenhandeisgeselischaften 

und Gesellsch餅ten mit beschrankter Haftung 
Von Notar Dr. Dietmar Weidlich, W臨sertrUdingen 

1) EinfUhrung 

Wird ein Untemehmenstr谷ger im Rahmen einer Umwandlung 
neu strukturiert und ist hinsichtlich eines im Wege der Erb- 
folge eingetretenen Unternehmensbeteiligten Testamentsvoll- 
streckung angeordnet, stellt sich die Frage, inwieweit die Ver- 
加derung der Unternehmensform Auswirkungen auf die 
Testamentsvollstreckung hat. Des weiteren ist zu fragen, 
inwieweit der Erbe und der Testamentsvollstrecker bei den 
Entscheidungenu ber die Strukturveranderungen einzubinden 
sind. Es ist im Rahmen dieses Beitrags nicht m6glich, die 
Problematik fr alle Umwandlungsflle, die sich aufgrund 
des am 01.01.1995 in 断aft getretenen Umwandlungsrechts 
ergeben, ersch叩fend zu behandeln.1 Exemplarisch heraus- 
gegriffen wird der fr den 面ttelstandischen Bereich im 
v山dergrund stehende Fall der Umwandlung einer Personen- 
handelsgesellschaft in eine GmbH und umgekehrt. 

2) Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung 

Bei der Frage der Zul谷ssigkeit der Testamentsvollstreckung 
an Gesellschaftsanteilen handelt es sich um einen Problem- 
kreis, der trotz einer kaum noch 節erschaubaren Flle an 
Literatur immer noch 血cht befriedigend gekl証t ist. Der Mei- 
nungsstreit, inwieweit der Gesellschaftsanteil an einer Per- 
sonengesellschaft trotz der in diesem Bereich geltenden 
Sondererbfolge Nachla舶estandteil sein und daher gem郎 
§2205 S. 1 BGB der Verwaltungsmacht des Testamentsvoll- 
streckers unterliegen kann, dtirfte fr die Praxis allerdings 
geld狙 sein. Im Urteil vom 3.7.1989 hat sich der II. Senat 
des BGH der Meinung des IVa-Senats angeschlossen, so daB 
nunmehr beide Senate des BGH die NachlaBzugeh6rigkeit 
des Gesellschaftsanteils bejahen.2 

1 Nach Schwarz DStR 94, 1694, 1 696 sind bis zu 27 1 verschiedene 
Flle denkbar; gern谷Bder Z勘lung in BT-Drucks 12/6669, 75 
sind es 1 19 verschiedene M6glich田ten. 

2 Vgl. BGH, NJW 89, 3152 if「＝ MittBayNot 89, 323]; BGH, 
NJW 86, 2431 if. Bei GrnbH-An面len stellt sich diese Proble- 
rnatik 血cht, da hier die Sondererbfolge keine Anwendung fin面 
und der Gesellschaftsanteil bei rneh肥ren Erben unst心tig auf 
die Erbengerneinschaftu bergeht. 

3 BGH, NJW 89,3巧2ff.  

Einw谷nde werden allerdings nach wie vor aufgrund der unter- 
schiedlichen erb- und gesellschaftsrechtlichen Haftungsrege- 
lungen erhoben. W油化nd§2206 II BGB 倣r den Erben die 
M6glichkeit der Haftungsbeschrankung auf den NachlaB fest- 
legt, sehen die gesellschaftsrechtlichen Vorschriften teilweise 
eine pers6nliche und unbeschr谷nkbare Haftung des Erben 
vor. Schli鴎lich betrifft die Anordnung der Testamentsvoll- 
streckung noch das Problem, inwieweit sich eine Fremdver- 
waltung des Gesellschaftsanteils 面t gesellschaftsrechtlichen 
Grunds谷tzen vereinbaren 1郎t. 

Wirft man einen Blick auf die Rechtsprechung, so hat diese 
ihre ursprUnglich ablehnende Haltung gelockert. Mit Be- 
schluB vom 3.7.1989 hat der II. Senat des BGH die Testa- 
mentsvollstreckung an einem Kommanditanteil ausdriicklich 
anerkannt.3 Hinsichtlich der Beteiligung unbeschrankt haften- 
der Gesellschafter hat der BGH in seiner vielbeachteten Ent- 
scheidung vom 14.05.1986 dem Testamentsvollstrecker zwar 
einen Eingriff in die inneren Angelegenheiten der Gesell- 
schaft v嘩sagt. Der BGH hat die Testamentsvollstreckung 
allerdings in bezug auf die AuBenseite des Gesellschafts- 
anteils 倣r zul谷ssig erkl狙，ohne dabei genauer darzulegen, 
wo die Grenzlinie zwischen der AuBenseite und der Innen- 
seite des Gesellschaftsanteils verl加ft.4 Unklar ist daher, ob 
bei unbeschrankt haftenden Gesellschaftern die Befugnisse 
des Testamentsvollstreckers ber die Verwaltung der gesell- 
schaftsrechtlichen Verm6gensrechte hinausたichen. Von der 
Rechtsprechung nicht entschieden ist weiterhin noch, 
inwieweit unter dem Gesichtspunkt des Kernbereichs der 
Mitgliedschaft die Austibung gewisser Gesellschafterrechte 
dem Erben alleine vorbehalten sind bzw. vom Testaments- 

/  
vollstrecker nur im Einvernehmen mit dem Erben geltend 
gemacht werden k6nnen.6 

4 BGH, NJW 86, 2431ff. 

5 Vgl. hierzu Schmiた， ZGR 88, 153 ff; Reimann, MittBayNot 86, 
234; Mりer ZIP 90, 979; Weidlich, ZEV 94, 206. 

6 Ausdrucklicho丘とEl BGI-I, NJW 89, 3152, 3155. Vgl．屈erzu auch 
Weidlich, Die Test印nentsvollstrec如ng im Recht der Personen- 
gesellschaften, 42 ff; ders・， ZEV94, 208 ff;Hi泳ち ZHR 151,403; 
Ebenroth, Erbrecht, Rdnr. 705 七 Priester in: FS fr Walter Stirn- 
pel 1985, 482; Branあer in: FS fr Alfred Kellermann 1991, 45. 
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In bezug auf GmbH-Anteile wird die Zul谷ssigkeit der Testa- 
mentsvollstreckung u berwiegend bejaht. Auch hier werden 
jedoch Schranken diskutiert, die sich aus haftungsrecht- 
lichen Grtinden bzw. aus dem Kernbereich der Mitgliedschaft 
ergeben.7 

3) Umwandlung einer Personenhandeisgeselischaft 
in eine GmbH 

3 . 1 . Fortsetzung der Testamentsvollstreckung 

Wie sich aus§§190, 202 1 UmwG ergibt, wird bei der form- 
wechselnden Umwandlung einer Personenhandelsgesell- 
schaft in eine GmbH ein Rechtstr谷ger in einen Rechtstrager 
anderer Rechtsform umgewandelt. Es 加dert sich nur die 
rechtliche Organisationsform des Unternehmenstr醜ers, wo- 
bei das Verm6gen jedoch beibehalten wird und nicht auf den 
neuen Reとhtstr谷ger u bertragen werden muB. Fr den Bereich 
des Formwechsels verzichtet das UmwG daher auf die nach 
altem Recht notwendige Figur der ti bertragenden Umwand- 
lung, wonach der Wechsel von einer Personenhandelsgesell- 
schaft in eine GmbH mit einem Verm6genstransfer verbunden 
w紅8 

Die bloBe Anderung der Rechtsform des Rechtstr谷gers fhrt 
zu keinem Ausscheiden des Gesellschaftsanteils aus dem 
NachlaB, so daB dieN旬waltungsbefugnis des Testamentsvoll- 
streckers gemB den§§202 1 Nr. 1, Nr. 2 S. 1 UmwG, 2205 
BGB am neuen Gesch谷ftsanteil grundsatzlich weiterbesteht. 
Eines Rllckgri依 auf das 批die Testamentsvollstreckung ent- 
sprechend anwendbare Surrogationsprinzip des§2041 BGB 
bedarf es zur Begrundung dieses Ergebnisses nicht.9 Bei der 
Umwandlung einer Kommanditbeteiligung in einen GmbH- 
Anteil kann demzufolge davon ausgegangen werden,d溺 sich 
die an einem Kommanditan肥il bestehende Testamentsvoll- 
streckung am gesamten Gmb什Anteil unter Beachtung der 
sich aus dem notwendigen Mindestschutz des Erben ergeben- 
den Schranken'o fortsetzt. 

Anders stellt sich die Rechtslage dar, wenn die Testaments- 
vollstreckung an einem Komplement加anteil bzw. 'Anteil 
eines OHG-Gesellschafters bestand. Allein aufgrund der Um- 
wandlung und der damit verbundenen Anderung der Rechts- 
form kann der Testamentsvollstrecker keine weitergehenden 
Bef昭nisse erhalten, als ihm am alten Anteil zustanden. Er- 
同社 die von der Rechtsprechung an der AuBenseite des Ge- 
sellschaftsanteil zugelassene Testamentsvollstreckung nur die 
Nもrm6gensrechte, so kann der Testamentsvollstrecker auch 
hinsichtlich des GmbH-Anteils gemaB§2205 S. 1 BGB nur 
die Verm6gensrechte verwalten. Die Wahrnehmung s諏nt-- 
licher Gesellschafterrechte durch den 叱stamentsvollstrecker 
wtirde daher voraussetzen, d論 der Erbe den Testamentsvoll- 

7 Vgl. May町 in: Benge釈e漉ann, Handbuch der Testamentsvoll- 
streckung, 5. Kapり Rdnr. 226 if; Haegele/1栃議1er, Der Testa- 
mentsvollstrecker nach burgerlichem, Handels- und Steuerrecht, 
13.Auflage, Rdnr. 402 f. 

8 Vgl. L産ttge, NJW 95, 422; Priester DNotZ 95, 448; kritisch Wid- 
marn功Mのer-Vossius, Umw加dlungsrecht, Teil B Rd皿 24 if. 

9 Zur entsprechenden Anwendbarkeit des§ 2041 BGB vgl. 
Haege1e/ 佐nkler, a.a.O. (Fn. 7), Rdnr. 290. Auf die Gl加biger- 
・schutzvorschrift des§202 1 Nr. 2 5. 2 UmwG 1那t sich die 

Fortsetzung der Testamentsvollstreckung nicht sttitzen, da der 
」厄stamentsvollstrecker nach h. M. Treuh加der und Inhaber eines 
privaten Amtes ist (vgl. hierzu Bengel in BengeクRe漉ann, a.a.O. 
(Fn. 7), 2. Kapり Rdnr. 11) und damit nicht als Dritter i.S.d・ 
§202 1 Nr. 2 5. 2 UmwG angesehen werden kann. 

10 Siehe unten 3.2 a aa).  

strecker entweder zur Austibung der Gesellschafterrechte be-- 
vollm加htigt bzw. diese Gesellschafterrechte treuhanderisch 
ubertragt'1. L溺t man dagegen mit der im Vordringen befind-- 
lichen Auffassung, die Testamentsvol}streckung am Anteil 
unbeschrankt haftender Gesellschafter allgemein12 oder 価 
den Fall zu, daB keine organschaftliche Geschaftsfhrungs- 
und N宙tretungsbefugnis besteht13, so um邸t die Testaments- 
vollstreckung auch die Verwaltung der mit dem GmbH-Anteil 
verbundenen Mitgliedschaftsrechte. 

3.2. Beteiligung von Testamentsvollstrecker und Erbe am 
Umwandlungsverねbren 

a) UmwandlungsbeschluB 

aa) Die Frage der Beteiligung des Testamentsvollstreckers 
und des Erben am UmwandlungsbeschluB gemB §217 
UmwG b師hrt das Problem des sog. Kernbereichs der Mit- 
gliedschaft. Unter dem Kernbereich der Mitgliedschaft wer- 
den grundstzlich diejenigen Rechtspositionen verstanden, 
die 比r den Gesellschaftsanteil bestimmend sind und ihm sein 
G叩r谷ge geben.'4 

Diese Rechtspositionen k6nnen ohne die Zustimmung des 
jeweiligen Gesellschafters nicht ver谷ndert werden. Die Kern- 
bereichslehre wurde in erster Linie zum Schutze des einzel- 
nen Gesellschafters gegen加er den anderen Mitgliedern des 
Gesellschaftsverbandes entwickelt, um so die Selbstbestim- 
mung des einzelnen Gesellschafters zu wahren. Inwieweit sie 
auch Auswirkungen auf die Anordnung einer Testamentsvoll- 
strec如ng zeitigt, wurde vom BGH im BeschluB vom 
3.7.1989 ausdrilcklich offengelassen.'5 In der Literatur sind 
die Stimmen hierzu unterschiedlich. Die Bandbreite der ange- 
botenen L6sungen reicht von der Bercksichtigung'6 bis zur 
vollstandigen Vernachlassigung des Kernbereichs der Mit- 
gliedschaft.17 

In diesem Zusammenhang ist zu beachten, da die Anordnung 
der Testamentsvollstreckung nicht zu einem v6lligen Aus- 
schluB der Gesellschafterrechte des Erben f ん t, sondern 
diese nur durch den Testamentsvollstrecker als Reprasentan-- 
ten des Erben ausgeubt werden. Aus der Sicht der ti brigen Ge- 
sellschafter stellen der Erbe und der Testamentsvollstrecker 
insoweit eine Einheit dar.'8 Zudem ist der Erbe dem Testa-- 
mentsvollstrecker gegenuber nicht v6llig rechtlos gestellt, 
sondern ihm sind durch die§§2197 ff BGB gewisse Siche-- 
rungsrechte eingeraumt. 

Bei der Suche nach einer L6sung muB daher b師cksichtigt 
werden, ob Sinn und Zweck der einzelnen Schutzrechte eine 
verdr谷ngende Austibung durch den Testamentsvollstrecker 
verbieten und ob dem Erben durch das Erbrecht nicht 

II Zur Vollmacht- und Treuhandl6sung vgl. Nieder, Handbuch 
der Testamentsgestaltung, Rdnr. 710 if; Mayer, a.a.O. (Fn. 7), 
Rdnr. 166ff. 

12 Marotzke, JZ 86, 462 f; Schlegelbe稽e）カ . Schmidt Komm. 
z. HGB, 5.Aufl.§139 Rdnr. 51. 

13 Weidlich, a.a.O.(Fn. 6), 63 if; ders. 1EV 94, 206 f; Bommert, 
BB 84, 182; Erman/j恥nse-Schmidt, 9. Aufl.,§ 2205 Rdnr. 29. 

14 Ulmer, NJW 90, 80. Vgl. auch Quack, BB 89, 2273；塑ifier, 
NJW 89, 2657. 

15 BGH, NJW 89, 3152, 3155. 

16 Ebenroth, Erbrecht, Rdnr. 705 f; Priester, in: Festschrift fr 
v匠tJter Stimpel 1985, 482; H貢舵r, ZHR 151, 403; Haegelei叩Vink-- 
1er, a.a.O. (Fn. 7), Rdnr. 370. 

17 Brandner a.a.O. (Fn. 6), 5. 45. 

18 Vgl. auch Ulmer NJW 90, 78. 
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annahernd gleichwertige Befugnisse eingeraumt werden. 
Wegen§2206 BGB ist an eine Beteiligung des Erben weiter- 
hin dann zu denken, wenn er durch Manahmen des Testa- 
mentsvollstreckers einem unmittelbaren Haftungsrisiko mit 
dem auBerhalb des Nachlasses befindlichen Privatverm6gen 
ausgesetzt wird. Die alleinige Ausubung des Stimnirechts 
durch den Testamentsvollstrecker erscheint daher grunds谷tz- 
lich bei denjenigen BeschluBgegenst谷nden als unproblema- 
tisch, die sich auBerhalb des Kernbereichs befinden. Hierbei 
handelt es sich um solche BeschluBgegenstande, bei denen 
ein nicht der Testamentsvollstreckung unterliegender Gesell-- 
schafter auch gegen seinen Willen eine Mehrheitsentschei-- 
dung akzeptieren mUBte. 

Vor Einfhrung des neuen Umwandlungsgesetzes war fr 
die Umwandlung einer Personenhandelsgesellschaft in eine 
GmbH gemaB§48 UmwG a.F. ein einstimmiger Gesellschaf- 
terbeschluB erforderlich. Insofern wurde in der Umwandlung 
regelm郎ig eine kernbereichsrelevante Manahme gesehen, 
die das Einverstandnis des Erben erforderte.19 

§21て 1 2, 3 UmwG sieht nunmehr die M6glichkeit einer 
3/4-Mehrheit vor, wenn der Gesellschaftsvertrag der form- 
wechselnden Gesellschaft eine Mehrheitsentscheidung der 
Gesellschafter vorsieht. In diesen Fallen 肋nnten daher 
Zweifel an der Notwendigkeit des Einverst加d血sses des 
Erben aufkommen. Dabei ist jedoch zu beachten, daB der 
Formwechsel auch durch eine Mehrheitsentscheidung keinem 
Gesellschafter aufgezwungen werden kann. Nach§207 1 1 
UmwG hat der formwechselnde Rechtstr谷ger jedem Anteils- 
1血aber, der gegen den UmwandlungsbeschluB Widerspruch 
zur Niedersc面丘 erkl証t, den Erwerb seiner umgewandelten 
Anteile oder Mitgliedschaften gegen eine angemessene Bar- 
abfindung anzubieten.20 Der Formwechsel einer Personen- 
gesellschaft wird daher trotz der M6glichkeit eines Mehr- 
heitsbeschlusses vom Gesetzgeber als eine so einschneidende 
MaBnahme angesehen, die einem Gesellschafter gegen seinen 
Willen nicht aufgezwungen werden kann. Aus diesem 
Grund ist an der Auffassung festzuhalten, d論 die Umwand- 
lung einer Personenhandelsgesellschaft eine kernbereichs-- 
relevante MaBnahme darstellt, die der Zustimmung des Erben 
bedarf. Um die durch den Erblasser beabsichtigte erbrecht- 
liche Kompetenzverteilung aufrechtzuerhalten und zu ver- 
hindern, d論 der Erbe im Einvernehmen mit den u brigen 
Gesellschaftern entgegen dem Willen des Testamentsvoll-- 
streckers die Grundlage der Gesellschaftsbeteiligung ver-- 
加dert, muB neben dem Erben auch der Testamentsvoll- 
strecker als stimmrechtsbefugt angesehen werden. Nachteile 
fr dieu brigen Gesellschafter entstehen aus dieser Verdoppe- 
lung der Gesellschafterrechte nicht, da zur Durchfhrung der 
Testamentsvollstreckung nach Eintreten des Erbfalls deren 
Zustimmung erforderlich ist.21 Die Doppelzust谷ndigkeit von 
Testamentsvollstrecker u nd Erbe fhrt dazu, daB bei der Not- 
wendigkeit eines einstimmigen Beschlusses beide dem Form- 
wechsel zustimmen mUssen. Reicht ein MehrheitsbeschluB 
mit 3/4 der Stimmen, so haben die anderen Gesellschafter die 
M6glichkeit, trotz fehlender Zustimmung des Testaments- 
vollstreckers und/oder des Erben die Umwandlung herbeizu- 
fhren. Das doppelte Zustimmungserfordernis fhrt bei der 

19 Vgl.Mりer a.a.O (Fn. 7), Rd皿 230; Ulmer ZHR 146, 568. 
20 Vgl. hierzu Wi山zaflfl/)吻yer-Vossius, a.a.O. (Fn. 8), Rdn工 140ff, 

wonach die Barabfindung auch von Gesellschaftern verlangt 
werden kann, die dem Formwechsel zugestimmt haben. 

21 Vgl. BGHZ 68, 241 f; BGH, NJW 85, 1954; NJW 89, 3153;a.M. 
Qua叱 BB 89, 2273. 
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Berechnung der 3/4-Mehrheit zu keiner Yeranderung der 
Stimmrechtsverhaltnisse. Der Testamentsvollstrecker und der 
Erbe sind insoweit als Einheit zu betrachten. 

MUssen der Erbe und/oder der Testamentsvollstrecker eine 
Mehrheitsentscheidung hinn山men, so kann jeder von der 
M6glichkeit Gebrauch machen, nach§207 UmwG gegen 
Barabfindung die bertragung der GmbH-Anteile bzw. das 
Ausscheiden aus der GmbH zu verlangen. Verlangt der Testa- 
mentsvollstrecker gegen den Willen des Erben die Barabfin- 
dung, so begegnet dies unter dem Gesichtspunkt des Kernbe- 
reichs der Mitgliedschaft keinen Bedenken. Der Gesellschaf- 
ter einer Personenhandelsgesellschaft muB auch in anderen 
F谷llen wie bei den gesetzlichen Aufl6sungstatbest谷nden der 
§§1 3 1 Nr. 4-6 HGB mit seinem Ausscheiden rechnen, ohne 
daB er dies beeinflussen kann. Zudem erhalt der Erbe mit 
seinem Ausscheiden aus der Gesellschaft einen angemes- 
senen Ausgleich fr den Verlust seiner Gesellschafterbetei- 
ligung.22 
Aufgrund der Notwendigkeit einer Zustimmung des Erben ist 
es auch unerheblich, daB der Erbe aufgrund der Umwandlung 
in eine GmbH in gewissen Fallen dem Risiko einer Haftung 
mit seinem Privatverm6gen ausgesetzt ist, ohne seine Haf- 
tung auf den Nachl論 beschr山iken zu k6nnen. Dies ist z. B. 
nach den§§30, 3 1 GmbHG dann denkbar, wenn dem Testa- 
mentsvollstrecker Verm6genswerte aus dem Gesellschafts- 
verm6gen der GmbH zuflieBen und hierdurch eine Unter- 
decku昭des Stammkapitals herbeigefhrt wird bzw. eine be- 
stehende Unterdeckung vertieft wird.23 Fur den Kommandi- 
tistenerben, dessen Hafteinlage voll einbez曲lt ist, kann sich 
weiterhin aufgrund der Differen山aftung nach§24 GmbHG 
inder GmbH eine bisher nicht bestehende Haftungsverschか 
fung ergeben. Gem論 der Vorschrift des§220 1 UmwG darf 
zwar der Nennbetrag des Stammkapitals der GmbH das nach 
Abzug der Schulden verbleibende Verm6gen der formwech- 
selnden Gesellschaft nichth bersteigen.§220 1 UmwG durfte 
aber einer 脆1もindung der Umwandlung mit der Verpflich- 
tung, etwaige Differenzbetrage durch die Erbringung von 
Bareinlagen auszugleichen, nicht entgegenstehen. Nach§197 
UmwG sind die Grndungsvorschriften U ber die GmbH 
anwendbar. Unter dem Gesichtspunkt der Kapitalaufbrin- 
gung und der daraus resultierenden Haftung nach§§9, 9a, 
24 GmbHG einschlieBlich der Differen山aftung ist auch in 
diesem Fall eine Haftung des Erben 面t seinem Privatver- 
m6gen nicht ausgeschlossen.24 

bb) Bezieht sich die Umwandlung auf eine Personenhandels- 
gesellschaft, an der der Erbe als OHG-Gesellschafter 
bzw. Komplement証 beteiligt ist, so stellt sich die Frage der 
Zustimmung von Testamentsvollstrecker und Erbe nur, wenn 
man auch in diesem Bereich eine Ausubung der Mitglied- 
schaftsrechte durch den Testamentsvollstrecker befrwortet.25 

22 Vgl. Mayer a.a.O.(Fn. 7), Rdn工 180, Ha昭elel肌nkler a.a.O. 
(Fn. 7), Rdnr. 370. 

23 Den bei einer Kommanditbeteili四ng aufgrund der Vorschrift des 
§172 IV HGB parallel gelagerten F司1 hat der BGH nicht als 
Hindernis fr dieAnordnung einer Testamentsvollstreckung an- 
gesehen, vgl. BGH, NJW 89, 3155. Vgl. hierzu auch Weidlich, 
ZEV 94, 207. 

24 Vgl. BayObLG, NJW 76, 1693: Mりer a.a.O. (Fn. 7), Rd皿 231; 
Haegele/Winkler a.a.O. (Fn. 7), Rdnr. 406. 

25 Nach Re加ann, MittBayNot 86, 234 um郎t die Testamentsvoll- 
streckung an der AuBenseite des Gesellschaftsanteils auch ein 
Mitspracherecht des Testamentsvollstreckers bei allen Ent- 
scheidungen, die die Verm6gensrechte tangieren. Ebenso 
Haegele/Winkler a.a.O. (Fn. 7), Rdn工 372;.Mめer a.a.O. (Fn. 7, 
Rdnr. 192. 
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Beschr谷nkt man die Befugnis des Testamentsvollstreckers auf 
die Verm6gensrechte, so ist allein der Erbe zur Austibung 
der Stimmrechte, einschlieBlich der M6glichkeit, die Bar- 
abfindung gem那 §207 UmwG zu verlangen, berechtigt.26 

b) Umwandlungsbericht 

Gem谷B§192 UmwG ist zur Durchfhr皿g der Umwandlung 
die Erstellung eines Umwandlungsberichts durch die ver- 
tretungsberechtigten Gesellschafter erforderlich. Da bei einer 
angeordneten Testamentsvollstreckung in der Regel weder 
der Erbe noch der Testamentsvollstrecker geschaftsf司irungs- 
befugt sind, kommt eine Entbehrlichkeit gem論 §§215, 192 
III 1 UmwG nur in Betracht, wenn alle Anteilsinhaber auf die 
Erstattung des Umwandlungsberichts verzichten. Der Um- 
wandlungsbericht dient dazu, das Informationsdefizit der 
nicht an der Gesch谷ftsfhrung beteiligten Gesellschafter vor 
der eigentlichen BeschluBfassung zu vermindern. Er soll 
ihnen eine sachgerechte Willensbildung erm6glichen.27 Da 
sowohl der Testamentsvollstrecker als auch der Erbe an der 
BeschluBfassung zu beteiligen sind28, mtissen auch beide 
auf die 丘stattung des Umwandlungsb面chtes verzichten. 
Die An姉ndigung des Formwechsels als Gegenstand der 
BeschluBfassu昭 und die bersendung des Umwandlungs- 
berichts samt Abfindungsangebot. gem註B§216 UrnwG hat 
ebenfalls an den Testamentsvollstrecker und den Erben zu 
erfolgen. 

c) Klage- und Nachprfungsrechte 

§195 UmwG sieht die M6glichkeit einer BeschluBanfechtung 
innerhalb einer Frist von einem Monat vor. Die Klagem6g- 
lichkeit gegen den Umwandlungsb醜chluB ist jedoch einge- 
sch垣nkt. Sie kann gem谷B§195 UmwG nicht darauf gesttitzt 
werden, daB die Anteile am neuen Rechtstr智er im BeschluB 
zu niedrig bemessen sind bzw. die Mitgliedschaft am neuen 
Rechtstrager nicht hinreichend werthaltig ist. Sie kann nach 
§210 UmwG auch nicht darauf gesttzt werden, daB das 
im Umwandlungsvertrag enthaltene Angebot einer Barabfin- 
dung zu niedrig bemessen oder gar nicht gemacht worden ist. 
Als Ausgleich si山t das Gesetz die o be叩rufung der Ange- 
messenheit in einem gerichtlichen Spruchverfahren vor 
（§§196, 212 UmwG). Die Austibung der Klage- und Nach- 
博ifungsrechte steht dem Testamentsvollstrecker grunds谷tz- 
lich allein zu. Der aus dem Kernbereich der Mitgliedschaft 
sich ergebende Schutz des Erben steht dem nicht entgegen. 
Auch der BGH hat es bei der Vertretung mehrerer Komman- 
ditisten durch einen ～旬廿eter als zulassig angesehen, daB 
die Kommanditisten kein un面ttelbares 幻agerecht haben, 
0ハhAロー。；ハh 。，,f Hpn＼ム巾pfPr v町wPi又en lassen miissen.29 Der 
Erbe besitzt die M6glichkeit, nach§2216 BGB die Geltend- 
machung der Klage- und Austibungsrechte vom Testaments- 
vollstrecker zu verlangen, sofern dies nach den Mast勤en 
einer ordnungsgem谷Ben Verwaltung geboten jst.30 Bei einem 
VerstoB hiergegen stehen dem Erben zus谷tzlich Schadenser- 
satzanspruche gem谷B§2219 BGB gegen den Testamentsvoll- 
stre'ker zu 

Um zu verhindern, d論 das Beteiligungs- und Zustimmungs- 
recht des Erben unterlaufen wird, ist angesichts der kurzen 

26 Si山e oben乙仕． 3.2. aaa). 
27 Vgl. Wi功nannlA九yer-Vossius, a.a.O. (Fn. 8), Rdnr. 47. 
28 Siehe oben 乙仕 3.2. aaa). 
29 BGHZ 46, 298 f. 

30 Vgl auch Ulmer NJW 90, 78; Ma9er a.a.O. (Fn. 7), Rdnr. 176  

AusschluBfrist des§195 UmwG allerdings ein unmittelbares 
Klagerecht des Erben in den Fllen in Betracht zu ziehen, in 
denen er am UmwandlungsbeschluB nicht beteiligt wurde 
oder seine Zustimmung zur Umwandlung versagt hat. 

d) Anmeldung der Umwandlung3' 

Nach den§§198, 222 UmwG ist die Anmeldung durch die 
Geschaftsfhr吐 der GmbH vorzunehmen. Der Testaments- 
vollstrecker hat daher die Anmeldung nur dann vorzunehmen, 
wenn er als Gesch谷ftsfher der GmbH bestimmt wurde. 

4) Umwandlung einer GmbH in eine Personengesell- 
schaft 

Die vorstehenden Ausfhrungen zur Beteiligung von Testa- 
mentsvollstrecker und Erbe am Umwandlungsverfahren 
lassen sich in gleicher Weise auf die Umwandluilg einer 
GmbH in eine Personengesellschaftu bertragen. Nach aulge- 
meiner Auffassung ist auch bei der GmbH der Kernbereich 
der Mitgliedschaft zu beachten.32§233 UmwG verlangt bei 
der Umwandlung in eine Gesellschaft b蛇eruichen Rechts 
oder offene Handelsgesellschaft die Zustimmung samtuicher 
Anteilsinhaber. Gueiches gilt bei der Umwandlung in eine 
Kommanditgesellschaft 伍r die Anteilsinhaber, die die Stel- 
lung eines pers6nlich haftenden Gesellschaftersti bernehmen. 
Bei der BeschluBfassung mussen daher der Testamentsvoll- 
strecker und der Erbe zustinm-ien.33 Gentigt gem谷B§233 II 
UmwG ein BeschluB mit einer 3/4-Mehrheit, so k6nnen der 
Testamentsvollstrecker und der Erbe von denu brigen Gesell- 
schafternU berstimmt werden.34 

Eine Besonderheit ergibt sich dann, wenn ein GmbH-Anteil 
von einer Erbengemeinschaft gehalten wird. Da eine Erben- 
gemeinschaft nicht Gesellschafter einer werbenden Personen- 
gesellschaft sein kann, kann die Umwanduung nicht dazu 
fihren, daB gem溺 §202 1 Nr. 2 UmwG die Erbengemein- 
schaft Anteilsinhaber des Gesellschaftsanteils wird. Mitglied 
der Gesellschaft kann nur jeder einzeune Erbe pers6nlich 
werden. Dies fhrt zu einer Au氏paltung des der 助en- 
gemeinschaft zustehenden Kapitalanteils entsprechend den 
Quoten der Miterben und zu einer Verviel伍ltigung der Mit- 
gliedschaftsrechte. Fraglich ist, ob die Erben aufgrund des in 
§1 8 GmbHG verankerten Einheitlichkeitsprinzips die Um- 
wandlung nur einheitlich annehmen bzw. nur einheitlich 
von der Barabfindung Gebrauch machen k6nnen. Hierbei ist 
zu beachten, d論 die Umwanduung zu einer gesonderten 
Beteiligung jedes Erben an der Personengesellschaft und zu 
einer Auseinanderse!zung der Erbengemeinschaft hinsichtlich 
des G価H-Anteius fhrt. Im Ergebnis geht es daher nicht 
mehr um die Beteiligung an der GmbH, sondern um die Be- 
teiligung an der ktinftigen Personengeselus山aft. Dies recht- 
fertigt es, in Abweichung von§18 GmbHG jedem Erben 
einzeln das Zustimmungsrecht sowie die M6glichkeit, von 
der Barabfindung nach§207 UmwG Gebrauch zu machen, 
zuzubiuligen. Daneben besitzt der Testamentsvollstrecker 
aufgrund seines aus der Nachlaverwaltung resultierenden 

3' Vgl. allgemein hierzu Wi伽zan 漁旬ぞr-Vossius a.a.O. (Fn. 8), 
Rdnr・300 仕 

32 Siehe oben Fn. 7. 

33 Siehe oben Zi仕 3.2. a aa); a.A．価 die Umwandlung einer 
GmbH in eine AG (nur Beteiligung des Testamentsvollstreckers) 
B習0瓦G, NJW 76, 1693; Mりer a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 230; 
Haegele/Winkler a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 409. 

34 Siehe Oben Ziff 3.2 a aa). 
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Zustimmungsrechts die M6glichkeit, durch Wahl der Bar- 
abfindung einheitlich 価 alle Erben das Ausscheiden herbei- 
zu比hren. 

Werden die Erben pers6nlich haftende Gesellschafter der Per- 
sonengeseilschaft, bedarf die Umwandlung gem註B§233 II 3 
UmwG ihrer Zustimmung. Aufgrund dieser Zustimmung 
nimmt der Erbe die sich aus den§§128, 130 HGB ergebende 
Haftung 面tseinem Privatverm6即n in Kauf.§2206 II BGB 
steht d血er nicht entgegen, wenn der Testamentsvollstrecker 
aufgrund seiner Verwaltungsbefugnis neben den sonstigen 
Mitgliedschaftsrechten auch die organschaftlichen Gesch難s- 
fhrungs- und Vertretungsbefugnisse fr die unbeschrankt 
haftenden Erben austibt und den Erben hierdurch auch mit 
seinem Privatverm6gen verpflichten kann. Die Anmeldung 
der Umwandlung hat gem郎 §235 II UmwG durch die 

Gesch狙sfhrer der formwechselnden GmbH zu erfolgen. 
Soweit es sich nicht um die Umwandlung in eine Gesellschaft 
btirgerlichen Rechts handelt, haben die vertretungsberechtig- 
ten Gesellschafter gem邪 §§197 UmwG, 161 II, 108 II HGB 
bei dem fr den neuen Rechtst血ger zustandigenでericht die 
Firma zu zeichnen. Ist der Erbe pers6nlich haftender Gesell- 
schafter und seine Vertretungsbefugnis nicht ausgeschlossen, 
so hat die Firmenzeichnung durch ihn und nicht durch den 
Testamentsvollstrecker zu erfolgen.35 

35 Vgl. zum 節nlich gelagerten Fall der Anmeldung eines Einzel- 
unternehmens im Rahmen der Vollmachtl6sung Keidel/Schmatzl 
s坊ber Registerrecht, 5. Auflage, Rd皿 195; Schaub, ZEV 94, 
72. Zur Eintragungsfhigkeit eines Testamentsvollstreckerver- 
merks in das Handelsregister vgl. Weidlich a.a.O. (Fn. 6), 90 f; 
Mりeち a.a.O. (Fn. 7), Rd皿 212. 

/ 
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seinziehung. Mit diesen Folgen g 

Aufnahme eines neuen GmbH-Gesellschafters 
nach Zwangseinziehung eines Geschaftsanteils 

Von Notarassessor Dr Dirk Steiner, Mtinchen 

1 . Einleitung 

Fragen der Einziehung von GmbH-Gesch狙santeilen tauchen 
in der Praxis des Kautelarjuristen in erster Linie im Zusam- 
menhang mit der Gestaltung der GmbH-Satzung au王 Dies 
liegt auf der Hand, nachdem§34 Abs. 1 GmbHG die Amor- 
tisation von Geschaftsanteilen nur erlaubt, soweit sie im 
Gesellschaftsvertrag zugelassen ist; Im Mittelpunkt der Sat- 
zungsgestaltung stehen dabei die Voraussetzungen, unter 
denen eine Zwangseinziehung von Geschaftsanteilen zulassig 
ist. Dies ist berechtigt, da§34 Abs. 2 GmbHG bestimmt, d論 
eine Einziehung ohne Zustimmung des Anteilsberechtigten 
nur stat出nden kann, wenn die Voraussetzungen derselben vor 
dem Zeitpunkt, in welchem der Berechtigte den Gesch狙5- 
anteil erwQrben hat, im Gesellschaftsvertrag festgelegt 
waren'. Weiterhin regelt der Gesellschaftsvertrag zweck- 
maBigerweise die H6he der Abfindung des ausgeschiedenen 
Gesellschafters2. Weder im Gesetz noch (regelmaBig) in der 
Satzung finden sich jedoch Regelungen ti ber die Folgen der 

der Notar jedoch 
ausgeschiedenen 

Gesellschafter 'ein neuer Gesells 
den soll3. Hier stellt sich die Frage, wie eine solche Au 
eines oder mehrerer neuer Gesellschafter bewerkstelligt wer- 
den kann. Darauf soll unten n瓶er eingegangen werden. 
Zunachst muB man sich jedoch Klarheit daruber verschaffen, 
welche Auswirkungen die Amortisation von Gesch狙5- 
anteilen hat, da dies fr die daran anknpfenden Rechtsakte 
Konsequenzen mit sich bringド． 

Ii Wirkungen der Einziehung 

wとnngleich das Gesetz zu den Wi止ungen der Einziehung 
schweigt, ist unbestritten, daB sich die Rechtsfolge der Ein- 
ziehung nicht darauf bescli慮nkt, den betroffenen Gesch狙5- 
anteil seinem bisherigen Inhaber zu entziehen, sondern viel- 
mehr zur Vernichtung des Gesch狙santeils fhrt5. Mit dem 
Untergang durch Einziehung erl6schen grundsatzlich alle be- 
stehenden Rechte und die auf ihnen ruhenden Belastungen6. 

1 Am besten sollte daher die Satzung bereits bei Errichtung der 
GmbH entsprechende Regelungen erhalten 

2 Vgl. Spiegelberger，恥rm6gensnachfolge, 1994, Rdnr. 41 1 if., 
m.w.N. 

3 Die Aufnahme. eines oder mehrerer neuer Gesellschafter ist 
wirtschaftlich haufig gewunscht, um die finanzielle Belastung 
bei der Aufbringung der Abfindung fr den ausgeschiedenen 
Gesellschafter m6glichst gering zu halten, vgl. Grunewald, 
GmbHR 1991, 5. 185 仕 

4 Die Frage, inwieweit eine Zwangseinziehung 加erhaupt zulassig 
ist, kann hier aus Platzgrnden nicht behandelt werden. Hinge- 
wiesen werden soll lediglich auf ein aktuelles Urteil des BGH, 
wonach ausdr叱klich offen bleibt, ob die Zwangseinziehung 
gegen Abfindung bereits mit der Bekanntgabe des Einziehungs- 
beschlusses an den be加ffenden Gesellschafter oder erst mit 
der Zahlung des Abfindungsbetrags wirksam wird, vgl. BGH 
GmbHR 1995, 5. 377 比 

5 Vgl. Hachenburg/Ulmer,§34 Rdnr. 57; Schol切秘stermann, 
§34 Rdnr. 58; Baumbach乙伍紹ck,§34 Rd皿 15. 

6 Ausgenommen vom Untergang soll aber etwa ein bereits ent- 
standener Zahlungsanspruch (z. B. der Gewinnanspruch) sein. 
Vgl. Rowedder GmbHG,§34 Rdnr. 29 m.w.N. 

Ebenso einhellige Meinung ist, daB das in der Satzung fest- 
gelegte Stammkapital durch die Einziehung unberiihrt bleibt7. 
Die Einziehung fhrt also zu einer Differenz zwischen dem 
Stammkapital und der Summe der Nennwerte der verschiede- 
nen Geschaftsanteile8. Bei entsprechender Satzungsregelung 
muB zugleich an den ausgeschiedenen Gesellschafter eine 
Abfindung gezahlt werden・Dies soll folgendes Beispiel ver- 
deutlichen: 

An der X-GmbH 面t einem Stammkapital von 200.000，一 DM 
halten A und B je einen Geschaftsanteil in H6he von 
80.000，一 DM, C halt einen Gesch狙santeil von 40.000，一 DM. 
Der Anteil des B wird eingezogen. Das Stammkapital betragt 
auch nach Einziehung 200.000，一 DM. A h組t nach wie vor 
einen Geschaftsanteil von 80.000，一 DM, C von 40.000，一 DM. 
Der Gesch谷ftsanteil von B ti ber 80.000，一 DM ist vernichtet. 
B erhalt eine Abfindung. 

Zur Beseitigung der Diskrepanz zwischen Stammkapital und 
Nennbetrag der Geschaftsanteile sind drei Wege denkbar: Die 
verbliebenen Geschaftsanteile k6nnen durch Aufstockungs-- 
beschluB im Verhaltnis ihrer bisherigen Beteiligung auf die 
H6he des Stammkapitals aufgesto止t werden, das Stamm- 
kapital kann auf die H6he der verbliebenen Gesch狙5.. 
anteile herabgesetzt werden, oder es k6nnen ein oder mehrere 
neue Geschaftsanteile, insgesamt jedoch nur in H6he der Dif- 
ferenz zwischen Stammkapital und veiもliebenen Anteilen, 
geschaffen werden. Die Aufnahme eines neuen Gesellschaf- 
ters mtiBte sich im Falle der Aufstockung dann durch 
Abtretung von (Teil-)Gesch谷ftsanteilen vollziehen. Entschei- 
den sich die Beteiligten hingegen fr die Kapitalherab- 
setzung, dann k6nnte ein neuer Gesellschafter im Rahmen 
einer anschlieBenden Kapitalerh6hung eine neue Stammein- 
lage U bernehmen. Bilden die Gesellschafter einen neuen 
Geschaftsanteil, k6nnte dieser an einen neuen Gesellschafter 
ausgegeben werden. Diese drei verschiedenen M6glichkeiten 
sollen im folgenden naher untersucht werden. 

1 . AufstockungsbeschluB 

Der sogenannte AufstockungsbeschluB ist im Gesetz nicht 
geregelt9. Es handelt sich dabei nicht um eine Kapital- 
erh6hung, da das Stammic叩ital-wie bereits erw油nt-durch 
die Einziehung des Gesch狙santeils unberiihrt bleibt. Die 
Vorschriften des GmbHG ti ber die Kapitalerh6hung finden 
folglich keine unmittelbare Anwendung. 

Der AufstockungsbeschluB ist vielmehr eine kosmetische 
Operation, die,, nur den Zuwachs an Rechten der verblei- 
benden Gesellschafter ausdri1ckt"0. Ungeachtet der zum 
Teil umstrittenen Voraussetzungen eines wirksamen Auf- 

Vgl. BayObLG, GmbHR 1992，亀42, m.w.N. 
Vgl. statt vieler Baumbach乙駈招ck,§34Rdnr. 16. 

9 Seine Zulassigkeit ist heute aber allgemein anerkannt, vgl. 
Hachenbu摺/Ulmer,§34 R( 圧 64. Fn. 133 a. Nach Lutter/ 
Hommelhoff§34 Rdnr. 2 tritt die Aufstockung auch ohne ent- 
sprechenden BeschluB automatisch ein; ebenso Scho勿'Priester, 
§53 Rdnr. 151. 

10 Schol切秘stermann,§34 Rdnr. 63; Bartl/Rとnkes/Schlarb spre- 
chen von der Ausgleichung eines rechnerischen Sch加heitsfeh- 
lers, vgl.§34 Rdnr. 374. 

konfrontiert werden, wenr 1 知r 
chaft au塩en うn wer- 

fnahme 
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stockungsbeSCh1USSeS" Ist dieser Weg zur Aufnahme eines 
neuen Geselischafters in der Praxis jedoch nur in bestimmten 
F谷lien empfehlenswert. Zun谷chst ist zu bedenken, daB die 
durch Aufstockung gebiideten neuen Nennwerte nach der 
Vorschrift des§S Abs. 3 Satz 2 GmbHG beschaffen, also 
durch die Zahl100 teilbar sein in山sen'2. Ob dies im Einzel- 
fall tatsachlich erreicht werden kann, ist haufig eine Frage des 
Zufalls. Eine Aufstockung der verbliebenen Geschaftsanteile 
kann namlich nur entsprechend deren Verhaltnis am bisheri-- 
gen Stammkapital erfolgen. Dies folgt daraus, daB sich durch 
die Einziehung die Rechte und Pflichten bezglich der 
Geschaftsanteile der verbliebenen Gesellschafter verh谷ltnis- 
m脇ig um die Gr6Be des weggefallenen Anteils erweitern13. 

Das soll am oben genannten Beispiel verdeutlicht werden: 
Der eingezogene Anteil des B muB im Verhaltnis 2 zu 1 
auf A und C verteilt werden. Anteil A mUBte folglich von 
80.000，一 DM um 53.333,33 DM auf 133.333,33 DM 
und Anteil C von 40.000，一 DM um 26石66,6714 DM auf 
66.666,67 DM aufgestockt werden. Dies verst6Bt gegen§5 
Abs・3Satz 2 GmbHG・Eine Analogie zu§57hAbs. 1 5.2 
GmbHG w加 insoweit diskussionsw廿rdig und angesichts der 
vergleichbaren Falikonstellation wohl zu bejahen. Nach 
dieser Vorschrift k6nnen Geschaftsanteile auf jeden durch 
zehn teilbaren Betrag ausgestellt werden, sofern der Anteil 
mindestens 50，一 DM betragt; Der oben genannte 一 der Praxis 
entnommene 一 Fall 1註Bt sich allerdings auch 面t dieser 
Analogie nicht l6sen, wie ein Blick auf die Zahlen schnell 
belegt. Helfen k6nnte allenfalls eiiie weitere Analogie zu 
§58 a Abs. 3 5. 3 GmbHG, wonach Anteile, deren Nennwert 
unter 50，一 DM sinkt, von den Geschaftsfhrern zu gemein- 
schaftlichen Anteilen vereinigt werden k6nnen. Diese Analo-- 
gieakrobatik sollte jedoch nur in Anspruch genommen wer- 
den, wenn sonst nichts gegen die Aufstockungsl6sung spricht. 
Das ist insbesondere bei einer geplanten Aufnahme eines 
Neugesellschafters nicht der Fall: Die Aufnahme eines neuen 
Gesellschafters kann sich nach Aufstockung nur durch Abtre- 
tungen vOn (Teil-)Geschaftsanteilen der verbliebenen Gesell- 
schafter vollziehen. Da面t liegt aber ein Rechtsgeschaft zwi- 
schen einem oder mehreren alten und einem oder mehreren 
neuen Anteilsinhabern vor. M6glicherweise vereinbarte Ent- 

I I Umstritten ist beispielsweise, ob es sich bei dem Aufstockungs- 
beschluB um eine beurkundungspflichtige Satzungs谷nderung 
handelt. Der BGH (vgl. GmbHR 1989, 5. 337 (338)) hat dies 
ausdrcklich offen gelassen, neigt aber offenbar zur Verneinung 
einer Satzungsanderung. Das BayObLG hat eine Satzungs加de- 
rung ausdrbcklich verneint (vgl. GmbHR 1992, 5. 42 f.). Die 
Literatur ist inzwischen zum Teil dem BayObLG gefolgt (vgl. 
Hachenburg/Ulmer §34 Rdnr. 64; Schol班陀stermann,§34 
Rdnr. 63). Teilweise wird aber auch vertreten, daB ein Auf- 
stockungsbeschluB nur im Wege der Satzungsanderung m6glich 
sei (vgl. Baumbachカ吻eck,§34Rdnr. 16; Lutte班lommeih吐 
§34 Rdnr. 2, wo allerdings 一 vom dort vertretenen Standpunkt 
aus konsequent (vgl. oben Fn. 9）一 nur von einer,, formellen" 
Berichtigung gesprochen wird. Fur die vorliegende Frage der 
Neuaばnahme eines Gesellschafters spielt dieses Problem jedoch 
nur eine untergeordnete Rolle und muB hier nicht entschieden 
werden. Der 釦r den Notar sicherste Weg liegt aber wohl, bis zur 
endgultigen Kl証ung durch den BGH, in der Beurkundung und 
Anmeldung einer Satzungsanderung. 

12 Vgl. Baumbachカ吻eck,§34 Rd皿 16. Schol功秘sterrnann,§34 
Rdnr. 63. 

'3 Vgl. BayObLG GmbHR 1992, S. 42. 

14 Bei genauer Berechnung ergeben sich jeweils hinter dem 
Komma der Aufstockungsbetrage periodische Z曲len, die aus 
Grunden der Veranschaulichung hier jedoch vernachlassigt 
werden soll帥‘ 
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gelte fr die Abtretung eines (Teil-)Geschaftsanteils ill郎en 
so血t dem oder den Altgesellschaftern direkt zu. Die Gesell- 
schaft selbst erh谷lt durch die Neuaufnahme also keine neuen 
Geld面ttel. Gerade diese wird sie aber haufig zur Finan- 
zierung der Abfindung des ausgeschiedenen Geseilschafters 
ben6tigen. Die Aufstockung und anschlieBende Abtretung 
von (Teil-)Geschaftsanteilen ist daher 一 auch wenn sie im 
Einzelfall unproblematisch durchgefhrt werden k6nnte 一 
keine in jedem Fall optimale L6sung. 

2. Kapitalherabsetzung und anschlieBende Kapital- 
erh6hung 

Entscheidet man sich 釦r die Kapitalherabsetzung und an- 
schlieBende Kapitalerh6hung, bewegt man 、 sich rechtlich in 
bekanntem Fahrwasser. Grundsa tzlich ist die Einziehing im 
GmbH-Recht als selbstandiges, von der Kapitalherabsetzung 
unabhangiges Rechtsinstitut ausgestaltet'5. Eine Verknpfung 
von Kapitalherabsetzung und Einziehung eines Geschafts- 
anteils Ist nur dann 一 aus Grnden des ErlaBverbotes 一 nach 
§19 Abs. 2 GmbHG zwingend geboten, wenn der Geschafts- 
anteil, der eingezogen werden soll, nicht voll eingezahlt ist16. 

Selbst wenn dieser spezielle Fall jedoch nicht vorliegt, hat die 
Kapitalherabsetzung den Vorteil, daB bei einer m6glicher- 
weise erforderlichen Auszahlung eines Abfindungsguthabens 
ein VerstoB gegen den Kapitalerhaltungsgrundsatz des§30 
Abs. 1 GmbHG 一 der nach§34 Abs. 3 GmbHG ausdrckJich 
unbe血hrt bleibt 一 ver面eden werdenkann. Denn eine Abfin- 
dung darf keinesfalls aus nach§30 Abs. 1 GmbHG gebunde- 
nen Mitteln erfolgen. Durch eine Kapitalherabsetzung 肋nn- 
ten so血t ben6tigte, aber noch gebundene Mittel freigesetzt 
werden. Eine anschlieBende Kapitalerh6hung k6nnte die ge-- 
troffenen Ma価ahmen sinnvoll erganzen, da dadurch die Auf- 
nahme eines neuen Geseilschafters unproblematisch m6glich 
ist und zudem durch die ひbernahme der neugebildeten 
Stammeinlage durch den Neugeselischafter der Gesellschaft 
neue finanzielle Mittel zuflieBen. Dogmatisch stehen dieser 
Konstruktion somit keine Bedenken entgegen. 

Der Sch6nheitsfehler dieser L6sung liegt allerdings in der 
Sp町rfrist von einem Jahr nach§58 Abs. 1 N工 3 GmbHG. 
Zwar gibt es seit kurzem die M6glichkeit der vereinfachten 
Kapitalherabsetzung nach§58 a ff. GmbHG, bei der die 
Jahresfrist nicht gilt. Voraussetzung istjedoch, da die Herab- 
setzung dazu dient, Wとrt面nderungen auszugleichen oder 
sonstige Verluste zu decken. Dies tragt dem Wunsch Rech- 
nung, im Sanierungsfall, in dem die Kombination von 
Kapitalherabsetzung und Kapitalerh6hung zum klassischen 
Instrumentarium geh6rt, eine Unterbilanz m6glichst schnell 
beseitigen zu k6nnen und dem Unternehmen neue Geldmittel 
zuflieBen zu lassen. Um einen Sanierungsfall wird es bei der 
Zwangseinziehung von Geschaftsanteilen jedoch nur aus 
nahmsweise gehen. Die unmittelbare Anwendung der Vor- 
schriften ti ber die vereinfachte Kapitalherabsetzung wird 
somit regelm溺ig scheitern und einer analogen Anwendung 
steht m. E. der klare \ 研tlaut des§58aAbs. 1 GmbHG, sowie 
die Tatsache entgegen, daB der Geset昭eber diesen Fall bei 
der Neufassung des Gesetzes hatte regeln k6nnen. Anderer- 
seits geht es auch im Fall der Zwangseinziehung um einen 
m6glichst nahtlosen und zugigen ひbe稽ang von Alt- und 

15 Vgl. Hachenburg/Ulmer,§58 Rdnr. 39. 
16 Vgl. Rowethたr, GmbHG,§34Rdnr. 15m漕.N. Zur Vermeidung 

einer Kapitalherabsetzung sollte jedoch der Gesellschaftsvertrag 
比r den Fall, d鴎 der Geschftsanteil nicht voll eingezahlt ist, die 

、 Zwangsabtretung des Anteils an die Gesellschaft vorsehen. 
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Neugeseilschafter, sod那 das Modell der Kapitalherabsetzung 
mit anschlieBender Kapitalerh6hung den praktischen Bedurf- 
nissen insoweit nicht ausreichend Rechnung tragen kann. 

Im ti brigen wird das Modell derKapitalherabsetzung bei der 
Vielzahl der GmbHs, die 面t nur 50.000，一 DM Stamn止apital 
ausgestattet sind, auf Schwierigkeiten stoBen. Durch die 
Kapitalherabsetzung wurde n如lich die Mindestkapitalziffer 
nach§5 Abs. 1 Gmb'HG unterschritten. Zwar 1谷Bt sich 紅gu- 
mentieren, daB in F谷llen, in denen die Kapitalherabsetzung 
gleichzeitig 面t einer Kapitalerh6hung verbunden wird, die 
die ursprtingliche Stammkapitalziffer von 50.000,- DM 
wieder herstellt, die Glaubiger nicht den Schutz des§58 
Abs. 1 GmbHG verdienen'7. Jedoch ist dies vom Wortlaut der 
§§5 Abs. 1 und 58 Abs. 1 GmbHG nicht gedeckt. 

Es bleibt somit die letzte M6glichkeit zu untersuchen, n谷m- 
lich die Bildung eines neuen Geschaftsanteils und dessen 
anschlieBende Ausgabe an einen neuen Gesellschafter. 

3. Bildung eines neuen Geschaftsanteils 

Zu der Bildung eines neuen Gesch谷ftsanteils im vorstehenden 
Sinne muB zun谷chst klargestellt werden, daB es sich dabei 
nicht um eine Kapitalerh6hung nach§§57 c 仕 GmbHG 
aus Gesellschaftsmitteln handelt. Der Sache nach geht es 
vielmehr um eine,, Wiederbelebung" des eingezogenen 
Geschaftsanteils. Rowe凌たr spricht folgerichtig von einer 
Revalorisierung'8. Das ist konsequent, wenn man sich daran 
erinnert, daB sich durch die Einziehung das Stammkapital 
weder no面nell noch effektiv 加dert. A hnlich wie bei dem 
oben behandelten AufstockungsbeschluB geht es somit bei der 
Bildung eines neuen Gesch谷ftsanteils um ein Instrument der 
Praxis, das zunachst die Diskrepanz zwischen Stammkapital 
und Nennbetrag der Geschaftsanteile beseitigen soll. Ande- 
rerseits folgt aus diesem Befund zugleich, daB man sich bei 
diesem Vorgehen auf keine gesetzliche Regelung im GmbHG 
unmittelbar sttzen kann. Die Neubildung eines Gesch谷fts- 
anteils kommt dabei in ihren Wirkungen derjenigen der Auf- 
stockung vor allem dann nahe, wenn der neue Anteil der 
Gesellschaft selbst als eigener Anteil zustehen soll'9. Im 
folgenden soll es jedoch in erster Linie um den Fall der Neu- 
bildung eines Gesch谷ftsanteils unter gleichzeitiger Zulassung 
eines neuen Gesellschafters zur entgeltlichen Anteilsuber- 
nahme gehen. Die hierzu erforderlichen Voraussetzungen 
sollen nunmehr er6rtert werden. 

a) Beschlぴ 

Einigkeit besteht mittlerweile d姉ber, daB ein neuer 
Gesch谷ftsanteil durch BeschluB der Gesellschafter gebildet 
werden kann20. Weiterhin kann kein Zweifel daran bestehen, 
daB auch bei der Neubildung die Voraussetzungen des§5 
GmbHG er比 llt sein niじ ssen. Dies 面rfte indessen bei der 
Neubildung in der Praxis keine Probleme aufwerfen, da der 
neue Gesch谷ftsanteil in der Regel in seinem Nennwert dem 
alten eingezogenen Geschaftsanteil entsprechen wird，血r 
den die Voraussetzungen des§5 GmbHG bereits er血llt sein 
muBten. Lediglich dann, wenn anstelle des alten Geschafts- 

17 So jungst Sigel im アusamnienhang mit R叩araturmbglich- 
keiten bei fehlgeschlagener Kapitalerh6hung, vgl. GmbHR 
1995, S. 487 (492 王）. 

18 Vgl. Rowe厳1er,§34 Rdnr. 34. 
19 Dazun肋er Hachenburg/Ulmer 34 Rdnr. 66. 

20 Vgl. BayObLG, GmbHR 1992, S. 42; Scholz!]脆ster/nann,§34 
Rdnr. 63 jeweils m.w.N. 

anteils mehrere neue Gesch狙santeile gebildet und ausge- 
geben werden sollen, ist an die Erfordernisse von§ 5 GmbHG 
wieder zu denken. 

b）ルたhrheitse加rdernisse 

Umstritten ist, welche Mehrheit 伍r einen BeschluB zur Neu- 
bildung eines Gesch谷ftsanteils erforderlich ist. Das Spektrum 
der Meinungen reicht hier von der einfachen Mehrheit bis 
zur Einstimmigkeit. Sofern man 面t Priester2' den Vorgang 
der Neubildung eines Gesch谷ftsanteils und dessen spatere 
IJberlassung an einen Dritten als Zusammenlegung der auto- 
matisch aufgestockten Anteile 面t anschlieBender Teil- 
abtretung begreift, ist die einfache Mehrheit ausreichend. Das 
BayObLG hat in seiner" Entscheidung zum Aufstockungs- 
beschluB die Ansicht vertreten, daB der BeschluB zur Auf- 
stockung den allgemeinen Bestimmungen der §§45 比 
GmbHG unterliegt und so血t mit einfacher Mehrheit gefa飢 
werden kann22. Die Begrndung dieser Entscheidung l谷Bt 
darauf schlieBen, daB das Gericht auch 血r die Neubildung 
einfache Mehrheit genugen 1邪t. Es wird namlich in Anleh- 
nung an Priester hervorgehoben, d郎 sich nach dem Gesetz 
die Einziehung eines Ggsch谷ftsanteils, der Wechsel des 
Inhabers des Geschaftsanteils, sowie auch die Teilung des 
Geschaftsanteils jeweils auBerhalb der Satzung vollzieht und 
dies damit auch 飴r die Aufstockung gelten mtisse. In der 
Konsequenz dieser Argumentation wtirde es liegen, auch 倣r 
die Neubildung einfache Mehrheit gentigen zu lassen. Eine 
klrende Entscheidung des BGH zu dieser Frage liegt jedoch 
一 soweit ersichtlich 一 noch nicht vor. 

Wesentlich strenger im Hinblick auf die erforderliche Stim- 
menzahl ist etwa Baumbachj知肥ck23. Dort wird zumindest 
beim Fehlen besonderer SatzlingsregellingPn lie Zu、 timmiinc 
alier uesellscnatter tur ertorderlicli gehalten. Beg血ndet wird 
dies damit, daB mit der Neubildung des Geschaftsanteils die 
Verminderung der bei den verbleibenden Gesellschaftern 
durch Einziehung angefallenen Beteiligungsrechte einher- 
geht. 

Eine vermittelnde Meinung geht davon aus, d那 die Neu- 
bildung einer qualifizierten Dreiviertelmehrheit bedarP4. 
Diese Meinung verdient m. E. aus folgenden Grnden den 
Vorzug: Zunachst wurde oben unter 2. gezeigt, d那 das 
gewtinschte Ergebnis, n如lich die Schaffung eines neuen 
Geschaftsanteils und anschlieBende Ausgabe an einen neuen 
Gesellschafter ebenso durch einen Kapitalschnitt (zunachst 
Kapitalherabsetzung und anschlieBend Kapitalerh6hung) 
erreicht werden kann. Hierzu bedarf es nach Gesetz aber nur 
einer Dreiviertelmehrheit. Die Tatsache, daB der Kapital- 
schnitt aus praktischen Erwagungen h谷ufig nicht in Betracht 
kommen wird, kann fr die Frage der erforderlichen Stim- 
menmehrheit dabei nicht auss山laggebend sein. Im u brigen 
kann der Schutz der ti berstimmten Gesellschafter im Einzel- 
fall durch deren Anfechtung des Ver加Berungsbeschlusses 
wegen \旬stoBes gegen den Gleichbehandlungsgrundsatz 
oder die Treuepflicht gewahrt werden25. Geht man anderer- 
seits richtigerweise davon aus, daB sich die Kombination von 
Neubildung und spaterer Ausgabe des Gesch谷ftsanteils-ab- 
gesehen von den besonderen Gl如bigerschutzvorschriften des 
§58節5. 1 GmbHG-in i血er rec比lichen 扇nstruktion nicht 

21 Vgl. Pr記ster, Festschrift Kellermann 1991, S. 337, 346 比 
22 Vgl. BayObLG, GmbHR 1992, S. 42 (43). 
23 Vgl. Baumbach乙山eck,§34Rdnr. 16. 

24 Vgl. HachenburglUlmer,§34 Rdnr. 66; Scholz,§34 Rdnr. 66. 
25 Vgl. n肋er dazu HachenburglUlmer,§34 Rd皿 66. 
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Ftir die Vertrage des K加fers 血t Dritten, die 血t 
genleistungen betraut werden 
ertrag geltenden Vorschriften 

der Durch- 
gelten die 

der MaBV 
fhrung solcher 
fr den Ba utrage 

Sonderwunschvereinbarungen im Bautragervertrag 
Von Notarassessor Dr Gerald Weigl, Mindelheim 

Der nachfolgende Beitrag befaBt sich 面t den in der nota- 
riellen Praxis bei der Vereinbarung von Sonderwunschen1 zu 
beachtenden Gesichtspunkten2. 

1. Begriff/Abgrenzung 

1. Als Sonderw琵nsche im weiteren Sinn werden \毛reinbarun- 
gen U ber,, Abweichungen von dem als Standardausfhrung 
angebotenen Leistungspaket des Bautr谷gers" bezeichnet3. 

2. a) Sonderw軌sche im engeren Sinn sind spatere, ab- 
weichende Verei加arungen (E稽anzungen undA nderungen) 
vom zun谷chst konkret festgelegten Inhalt des Bautr驚erver-- 
trags4. 

b) Abzugrenzen hiervon ist die 一 nach Beurkundung des Bau- 
tr智ervertrags erfolgende 一 Auswahl des K加fers unter meh- 
reren alternativen (oder zus批zlichen) Leistungen des Bautra- 
gers, die im Bautr谷gervertrag bereits nach Inhalt und Preis ge- 
nau beschrieben sind, z. B. ein Wahlrecht unter verschiedenen 
Fliesenarten (zu jeweils festgelegten Preisen)5. Hierbei han- 
delt es sich um ein Leistun即bestimmu昭srecht (des 助ufers) 
gem.§315 BGB, dessen spatere Austibung nicht beurkun- 
dungspflichtig ist. Soweit sich der Gesamtkaufpreis infolge 
der Austibung des W司ilrechtsa ndert,ist die Ratenbemessung 
gem.§3 Abs. 2 MaBV anzupassen7. 

3_ Regelungsbedarf im Zusammenhang 面t Sonderwtinschen 
besteht nicht nur hinsichtlichvom Bautr谷gerU bernommener 
Zusatz- oder Alternativleistungen, sondern auch hinsicht- 
lich Eigenleistungen des K谷ufers, soweit durch diese die 
Leistungspflichten aus dem Bautragervertrag in irgendeiner 
Weise betroffen werden. Als Eigenleistungen werden. nach- 
folgend Arbeiten bezeichnet, die entweder durch den K加fer 
selbst oder durch vom K谷ufer 一 neben dem Bautr谷ger 一 be-- 
auftr昭te Dritte (z. B. Handwerker) eiもracht werden. Zu 
regeln sind die Zulassigkeit von Eigenleistungen8 und deren 
Auswirkungen auf das Leistungsgefge des Bautr谷gerver-- 

1 Zum Begriff s. nachfolgend 1.; zur Literatur s. insb. Fn. 2, 3, 50, 
53, 54. 

2 Zu den Auswirkungen auf die Grunderwerbsteuer s. Basり， Der 
Baut血gervertrag, 2.Aufl. 1995, Rdnr. 310ffり insb. dort Fn. 565, 
577; Schmidt, in: Munchner Vertragshandbu山 Bd. 4, Burger- 
liches Recht, 1. HB, 3. Aufl. 1992, S. 247. 

3 Vgl. Loche,派oeble, Baubetreuungs- und Bautragerrecht, 
4. Aufl. 1985, Rdnr. 478; Basり（Fn.2) Rdnr. 310; hierzu werden 
auch reine Einschrankungen des u blichen Leistungsumfangs 
(insb. im Hinblick auf Eigenleistungen, s. u. 1.3.) gezahlt, Basり 
a.a.O.; Brych/Pause, Bautragerkauf und Baumodelle, 2. Aufl. 
1995, Rdnr. (B) 225, beziehen in den Begriff,, Sonderwunsch" 
dessen fehlende Anspruchsqualitat hinein. 

4 S. Basり（Fn.2) Rdnr. 313: Korte, Handbuch der Beurkundung 
von Grundstucksgeschaften, 1990, Rdnr. 225. 

5 Vgl. Basり（Fn. 2) Rdnr. 313; Schmidt (Fn. 2), S. 246 f. 
6 Vgl. Basり（Fn. 2) Rdnr. 334; SchmidtFn. 2), S. 247. 

7 Schmidt(Fn. 2 S.2好；Basか（Fn. 2) Rd皿 325. 
8 Insbesondere, un町 welchen Voraussetzungen der Bautrager zu 

deren Gestattung verpflichtet ist. 

trags, insbesondere eine Kaufpreiserm郎igung beim Wとgfall 
von Leistungen des Bautr谷gers oder eine MehrvergUtung 比r 
dessen zus谷tzlichen Aufwand9 

und des§3 1 3 BGB regelmBig nicht10. 

II. Vereinbarungen im Bautragervertrag selbst 

1 . Zum Zeitpunkt der Beurkundung bereits feststehende 
Sonderwonsche 

a) Rechtliche Vorgaben 

aa) (1) Sind die Vertragsteile bereits bei Beurkundung des 
Bautragervertrags U ber konkrete Abweichungen von der 
,,5 tandard"-Baubesc底ibung einig, muB dieseA nderung, die 
auch in den Ratenplan gem.§3 Abs. 2 MaBV einzubeziehen 
istll，血tbeurkundet werden. Andernfalls ist der Bautr谷ger- 
vertrag nach§313 5. 1 BGB nichtig12. 

(2) Dies gilt nicht, falls es sich bei der ins Auge gef 那ten 
Abweichung lediglich um einen unverbindlichen Wunsch des 
助ufers handelt, der nicht rechtlich bindend festgelegt 
werden soll. Bei n油erem Hinsehen wird dies aber nur selten 
dem,, wahren" Willen des K谷ufers entsprechen. Der Notar 
sollte jedenfalls einen in Richtung,, Unverbindlichkeit" 
ge谷uBerten Willen des Kaufers einer n曲eren Prfung unter- 
ziehen und kl証en, ob sich der K加fer wirklich lediglich auf 
das Wめlwollen des Bautr谷gers verlassen will. Stellt sich 
namlich nachtraglich heraus, daB in Wirklichkeit doch ein 
Rechtsbindungswille bestand, ist der Bautragervertrag 一 
unabh加gig von der Kenntnis des Notars von dem versteckt 
vorhandenen Bindungswillen'3一 nichtig. Unter Berucksichti- 
gung der Rechtsprechung zu Gef.1ligkeitsverhaltnissen'4 
kann nur ausnahmsweise ein unverbindlicher Wunsch des 
Kaufers angenommen werden. Daher sind jedenfalls Sonder- 
wUnsche, deren (anteiliger) Wert nicht unerheblich ist oder 
die in anderer Wei記 fr den K谷ufer von nicht zu vernach- 
1谷ssigender Bedeutung sind, regelm谷Big 面tzubeurkunden. 

9 Z.B. im Hinblick auf dessen Bauaufsicht oder fr die Vermitt- 
lung von Handwerkern. 

10 S. dazu noch unten II. 1.a). 

1 1 Soweit sich 山e A nderung auf den Kaufpreis auswirkt; vgl. Basり 
(Fn.2) Rdnr. 325 u. 327. 

12 Basり（Fn.2) Rd皿 311. 

13 Die Kenntnis des Notars (bzw. die Kenntnisnahmem6glichkeit) 
spielt insoweit nur fr die Amtshaftung des Notars eine Rolle. Ist 
der Rechtsbindungswille des K加fers allerdings auch ftir den 
Bautrager (genauer: aus Sicht des sog. objektiven Emp協稽er- 
horizonts) nicht erkennbar, berhrt dieser Willensmangel die 
Wirksamkeit des Vertrags zunachst(--d. h. vorbehaltlich einer 
Anfechtungsm6glichkeit-)nicht, vgl. Heinrichs, in: Palandt, 
Burgerliches Gesetzbuch, 54. Aufl. 1995, vor§116, Rdnr. 3 und 
§313 Rdnr. 25. 

14 5. hierzu Palandt/Heinrichs (Fn. 1 3), vor§241, Rdnr. 9 ff. 
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(31 Ent而rechendes gilt fr Abweichungen von der,, Stan- 
dard"-J3aubeScnre1bung, soweit aas vorliegen einer recnt- 
lichen Einheit im Sinne des§139 BGB in Frage steht'5. 
Bei \セreinbarungen zwischen Bautrager und Kaufer, die 
zumindest in tatsachlicher Hinsicht einen gemeinsamen 
Bezug zum Bautr醜erobjekt aufweisen, werden in der Regel 
keine rechtlich selbstndigen Vertragsverhdltnisse anzu- 
nehi羽en sein, so daB 比rs如tliche dieser Regelungen, ins- 
besondere hinsichtlich SonderwUnschen, die Vorschriften 
der MaBV und des§313 BGB gelte&6. 

Keine Anwendung finden diese Vorschriften dagegen regel- 
m郎ig auf Vert,博ge des Kaufers mit Dritten, insbesondere mit 
一 im Verh谷ltnis zum Bautr醜er selbstandigen 一 Handwer- 
kern17, da diese Vertr醜e meist mit dem Bautr醜ervertrag 
keine rechtliche Einheit im Sinne des§139 BGB bilden. 
Soweit durch solche \もrtr谷ge allerdings das Leistungsgefge 
des Bautr醜ervertrags beeinfluBt wird, sind nattirlich fr die 
hieraus resultierenden Anderungen des Bau随gervertrags die 
vorgenannten Vorschriften zu beachten. 

bb) Der Vollst加digkeit halber sei noch auf die Heilung 
der Nichtigkeit nach§313 5. 2 BGB hingewiesen, doch 
tritt die Heilung nicht vor Eintragung des Eigentumswechsels 
ein; der Bautr驚ervertrag ist zumindest bis dahin unwirk- 
sam18. 

b) Die Bedeutung der Sachverhaltsa承ldrung 

aa) Schon die vorstehenden Ausfhrungen belegen die Wich- 
tigkeit einer genauen Sachverhaltsaufld加ng und Willens- 
副orschung vor und bei Beurkundung des Bautragervertrags. 
Die volls放ndige Ermittlung des Vertragswillens liegt d姉ber 
hinaus vor allem auch im Interesse des beurkUndenden Notars 
selbst: 

( 1 ) So kann die mangelnde Willenserforschung zur Amtshaf- 
tung des Notars nach§§19 Abs.1 BNotO, 17 Abs. 1 BeurkG 
fhren. Im Bereich der Sonderwtinsche k6nnte sich ein 
Schadensrisiko insbesondere unter dem Gesichtspunkt der 
Nichtigkeit des Bautr醜ervertrags gem.§313 5. 1 BGB 
infolge fehlender Mitbeurkundung ergeben19. Kommen die 
Vertr昭steile nicht von sich aus auf bestimmte A nderungs- 
wtinsche des,, Standard"-Bauvertrags zu sprechen, besteht 
allerdings grunds飢zlich keine diesbezUgliche Aufidarungs- 
bzw. Nachfragepflicht des Notars, solange nicht konkrete 
Anhaltspunkte fr das Vorliegen von Sonderwunschen 
gegeben sind20. Nicht auBer acht gelassen werden darf in 
diesem Zusammenhang aber die immer h6here Anforderun- 
gen setzende 一 z. T. freilich fragwtirdige 一 Rechtsprechung 
der Gericht子1. 

1 

(2) Auch wenn somit grundsatzlich keine Amtspflicht des 
Notars besteht, das Vorli昭en von Sonderwtinschen aus 

15 Bei mehreren rechtlich selbstandigen Vertragsverhaltnissen- ist 
die Beurkundungspflicht gern.§313 BGB frjedes Vertragsver- 
h註ltnis getrennt zu prfen, vgl. irn einzelnen Palandt/He加richs 
(Fn.13),§313, Rdnr. 25 u. 31 仕 

16 s. hierzu Basか（Fnの Rdnr. 336; Schmidt (Fnの s. 246; Korte 
(Fn.4) Rdnr. 224. 

17 Zu den Eigenleistungen des Kaufers s. bereits oben 1.3. 
18 Zur Mitbeurkundung der Auflassung zur Vermeidung der Nich- 

tigkeit nachtrglich vereinbarter Sonderwunsche s. u. III. 1. 
19 5. o. II. 1.a). 

20 Reithmann, in: Reithmann/R6l放テぴele, Handbuch der notariel- 
len Vertragsgestaltung, 6. Aufl. 1991, Rdnr. 207ff. 

eigener Initiative aufzukl加en, ist eine entsprechende Nach- 
frage a nzuraten. Durch eine umfassende Sachverhaltsauf- 
ki証ung vor und bei Beurkundung des Bautragervertrags 
werden nicht nur叩atere Vertragsdnderungen und -erganzun- 
gen vermieden, die nicht zuletzt aus notarieller Sicht schwie- 
rige und praktisch kaum befriedigend zu l6sende Probleme 
au飼erfen22. 

V宙allem gibt der Bereich der Sonderwtinsche auch eine gute 
Gelegenheit, durch das Eingehen auf die individuellen Vor- 
stellungen der Beteiligten, hier insbesondere des K谷ufers, fr 

取friedenheit mit der notariellen Leis tung zu sorgen 
うm immer wied町 anzutre丘'enden Vorurteil in der Be- 

v6lkerung vom reinen,, Vorlesejob" des Notars entgegenzu- 
wirken. 

(3) Empfehlenswert ist es, die Frage der Sonderw#nsche 
m6glichst bereits vor Beurkundung zu klaren. Dies gilt vor 
allem, wenn bei der Beurkundung23 nur der K谷ufer, nicht aber 
der Bautrager anwesend ist und dessen (spatere) Zustimmung 
zu den vom Kaufer in der Beurkundung vorgebrachten 
Sonderwunschen fraglich ist. Insbesondere wenn der Be- 
urkundung ein gesondertes Beratungsgespr谷ch nicht voraus- 
geht, sollte dem K谷ufer vorab ein Vertragsentwurf einschlieB- 
lich Teilungserkl加昭 und Baubeschreibung ausgehandigt 
werden, verbunden 血t der Frage nach etwaigen Sonder- 
wunschen. Ferner k6nnte der Bautr昭er fr die Problematik 
der Sonderwtinsche sensibilisiert werden. 

Auch im Falle der Beurkundung eines Bautragervertrags bei 
Anwesenheit beider Vertragsteile ist eine Vorabkl証ung anzu- 
raten. Damit vermeidet-man nicht nur unn6tige Diskussionen 
ber Vertrags谷nderungen wahrend des Beurkundungsverfah- 

rens, sondern beugt vor allem der Situation vor, die 叩tsteht, 
wenn ein Sonderwunsch ge谷uBert wird, dessen Durchfhr- 
barkeit in der Beurkundungsverhandlung nicht gekldrt oder 
der in dieser noch nicht ausreichend konkretisiert werden 
kann24. Will man hier die Beurkundung nicht verschieben, 
muB man auf komplizierte Gestaltungen ausweichen, wie 
z.B. die Vereinbarung einer Verpflichtung des Bautr昭ers, 
innerhalb einer bestimmten Frist ein detailliertes Angebot 
uber denA nderungswunsch abzugeg山en, oder die Aufnahme 
von Rticktrittsrechten fr den Fall der Undurchfhrbarkeit 
der Sonderwtinsche oder eines Leistungsbestimmungsrechts 
（§315 BGB) hinsichtlich des genauen Inhalts des Sonder- 
wunsches etc.25 (zu allgemeinen Regelungen ti ber die sp飢ere 
Berticksichtigung von Sonderwtinschen s. nachfolgend 2.). 

2. Regelungen o ber die Berocksichtigung nachtraglicher 
Sonderwonsche 

a) Die Rechtslage beifehlender Regelung 

Grunds飢zlich besteht kein Anspruch des Kaufers auf Be戒ck- 
sichtigung von Sondeiw琵nschen, soweit nicht der Bautr醜er- 
vertrag eine entsprec五ende Ve印flichtung des Bautr醜ers 
enth谷lt. 

21 Vgl. beispielsweise das Urteil des OLG Dtisseldorf v. 15.12.94 
NJW 95, 1761 ff. (zur Kapitalerh6hung irn Wとge einer 一 ver- 
rneintlichen 一 Bareinlage）・ 

22 5. hierzu u. IH. 

23 Insbesondere eines Angebots. 
24 5. dazu noch unten II. 2. c). 

25 Vgl. hierzu Basか（Fn. 2) R山lr・312 u. 320 仕 
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39 Vgl. ausf山lrlich Bりch/Pause 
insb. beim Bautr谷 
tum). 

加Sn血mSweise kann der Kaufer die Zulassung von A nde- 
rungswUnschen verlangen, wenn die Interessen des Bautr谷- 
gers dadurch in keiner Weise beeintr配htigt werden （§242 
BGB)26. Eine solche Beeintrachtigung liegt beispielsweise 
vor, wenn sich 価den Bautrager ein Mehrau飼and ergibt, der 
vereinbarte Kau如reis verringert wird oder sich der Bauablauf 
kompliziert bzw. verz6gert27 und diese soriderwunschbeding- 
ten Abweichungen nicht ganz unerhebli血 sind. In Betracht 
kommen insoweit also praktisch nur zusatzliche Eigenleistun- 
gen des K加fers, soweit sie den Bereich des Bautr註gers nicht 
betreffe子8. 

Im 加rigen 1論t sich ein Anspruch auf Bericksichtigung von 
Eigenleistungen auch nicht ti ber eine (Teil-）邸ndigung nach 
§649 BGB begrUnden, da diese Vorschrift nach h. M. weder 
fr den Bautragervertrag insgesamt noch fr dessen werk- 
vertraglichen Teil anwendbar i5t29. 

8 

b) Vertraglicher Ausschl叩 eines Anspruchs auf Be戒cksich- 
tigung von Sonderwたnschen 

H註ufig ist in Bautr始ervertragen die Regelung enthalten, d論 
kein Anspruch auf Beth改sichtigung von Sonderwunschen 
bestehe30. Einer solchen Bestimmung kommt 一 entsprechend 
den vorhergehenden Ausfhrungen 一 lediglich kiarstellende 
Bedeutungzu 31 ; an dem ausnahmsweise gegebenen Anspruch 
auf Bercksichtigung in den unter a) genannten F組len von 
Treu und Glauben d血fte sich trotz einer derartigen Verein- 
barung nichts 註 ndern32. 

c) Vertraglicher)Anspruch auf Be戒cksichtigung nacht厄g- 
licher Sonderw女nsche 

Haben SonderwUnsche zum Zeitpunkt der Beurkundung 
bereits konkrete Form angenommen, so sind sie im Bau- 
tr昭ervertrag mitzubeurkunden. Soweit noch Unklarheiten 
bestehen, sollte der Notar 一 soweit nur irgendwie m6glich 一 
auf eine K!加ng bis zum Zeitpunkt d町 Beurkundung 
drangen33・ Notfalls kann 血t entsprechenden Rをcktritts- 
rechten bzw. Leistungsbestimmungsrechten gearbeitet wer- 
den34. Regelm谷Big unakzeptabel ist in diesem Fall das 
v6llige 伽e培ehen der Sonderwunsche im Bautragervertrag 
bzw. der bloBe Hinweis auf die M6glichkeit einer spateren 
Vereinbarung35. 

Sind zum Zeitpunkt der Beurkundung des Bautr昭ervertrags 
konkrete Sonderwtinsche noch nicht ins Auge gefi山t, besteht 
die M6glichkeit, eine allgemeine Verpflichtung des Bau- 
trgerszur Be所cksichtigung von Sonderw庇nschen in den 
Vertrag aufzunehmen (z. B. in der Form eines Anspruchs auf 
Vertragsanderung)36. Hier stellt sich dann das Problem, unter 

26 Vgl. Basか（Fn. 2) Rdnr. 3 16; Schmidt (Fn. 2) 5. 246; Loche r/ 
Koeble (Fn. 3) Rdnr. 479. 

27 A.a.O; (s. vorhergehende Fnり． 
28 Vgl. Korte (Fn. 4) Rdnr. 229 a.E. 
29 Pa伽dt1Thomas (Fn.13),§649 Rdnr. 1. 

30 Zu entsprechenden Formulierungsvorschlagen s. u. IV. 

31 Basか（Fn. 2）・Rd皿 317. 
32 Bei einem eindeutigen AusschluB auch in den F谷llen, in denen 

nach§242 BGB die Sonderwtinsche zuzulassen w証en, wUrde 
sich die Fra即 nach der Wirks加ikeit dieser Bestimmung stellen. 

33 5. o. II. 1., dort insb. b). 

34 5. o. II. 1.b) a.E．一t Hinweis auf Basか（Fn. 2) Rd皿 312）・ 
35 5. bereits o. II. 1.; zu den Problemen im Zusammenhang mit 

derartigen spteren Vereinbarungen s. u. Ill. 

36 Zu weiteren M6glichkeiten insoweit vgl. Basか（Fn. 2) 
R山lr. 3 18 if.; Locher/Koeble (Fn. 3) Rd皿 479. 

welchen genauen Voraussetzungen diese Verpflichtung zum 
Tragen kommen soll und welche 恥lgen fr den Fall einer 
sp飢町en Nichteinigung, insbesondere hinsichtlich des Preises 
des Sonderwunsches37, eintreten sollen. 

Sieht man von der Fallgruppe detaillierter Sonderwunsch- 
listen38 ab, durften solche Regelungen immer eine gewisse 
Streitanfalligkeit mit sich bringen und 如nnen daher, auch 
wenn sich der Bautrager im Einzelfall darauf einlassen sollte, 
nur eingeschrankt empfohlen werden (zu m6glichen Formu- 
lierungsvorschl註gen s. u. IV.). In jedem Fall ist darauf zu 
achten, d論 sich der Bautr始er nicht zur Bercksichtigung 
von Sonderwunschen ye叩駈chtet, die im Widerspruch zu 
Vertr醜en 面t weiteren Erwerbern stehen39. 

III. Die nachtragliche Vereinbarung\von Sonder- 
wUnschen 

1.Beurkundungspflicht 

a) Die nachtr昭liche Vereinbarung von Sonderwunschen ist 一 
als Anderung des beurkundungspflichtigen Bautr註gervertrags 
一 grundsatzlich ebenfalls nach§313 5. 1 BGB beurkundurIgs- 
がichtig40, und zwar unabhngig davon, ob es sich um 
wesentliche oder unwesentlicheA nderungen handelt41. Bei 
unwirksamer Sonderwunschvereinbarung i計 dem Bautrager 
一 bei Meidung eines BuBgeldes42-die Entgegenn司ime der 
entsprechenden VergUtung untersagド3. Das Beurkundungser- 
fordernis besteht jedoch nicht 一 neben den in Ziffer 1.2. und 
II. 1 a) genannten Fallen 一 fr die bloe Gestattu昭44 von 
Eigenleistungen, die das Leistungsgefge des Bautragerver- 
trags unberhrt lassen45. 

Von den u brigen Fallgruppen, fr die allgemein eine Aus- 
nahme von der Beurkundungspflicht fr nachtragliche Ver- 
trags谷nderungen anerkannt wird46, spielt im Zusammenhang 
面t Sonderwunschen praktisch nur die bereits erkldrte 

37 Soweit dieser im Bautragervertrag noch nicht festgelegt ist. 
38 5. hierzu bereits oben 1.2 

(Fn. 3), Rdnr. (B) 231 仕（relevant 
Uber Wohnungs- bzw. Teileigen- 

40 Vgl‘ルlandt/1たinrichs (Fn. 13),§313, Rdnr. 41; Basか（Fn. 2) 
Rdnr. 335 

4' H.M.; s.Pa伽uit/1たinrichs (Fn.13),§313, Rdnr. 41; zum Mei- 
nungsstand 5・Korte (Fn. 4) Rd皿 215 if.; fei旧er Basか（Fn. 2) 
Rdnr. 335; a. A. allerdings Brych/Pause (Fn. 3) Rdnr. (B) 75, die 
Sonderwunsche untergeordneter Bedeutung der nicht beurkun- 
dungspflichtigen Fallgruppe der Beseitigung von Abwicklungs- 
schwierigkeiten gleichstellen wollen (fr die notariell旦 Praxis 
unter dem Gesichtspunkt des,, sichersten Weges" eher zu ver- 
nachlassigen). 

42§18 Nr. 3 MaBV. 
43 Basか，(Fn. 2) Rd皿 324; zu weiteren Problemen im Zusammen 

hang mit unwirksamen Sonderwunschen s. Basか（Fn. 2) Rdnr. 
332 u. 328, und ders. WM 95, 1525, 1526 f.「＝ MittBayNot 
1995, 367 仕」 zum Sonderproblem der 助ckzahlungspflicht 
gem.§3 Abs. 1 5. 3 MaBV hinsichtlich Zahlungen aufgrund 
unwirksamer Sonderwunschvereinbarungen. 

44 Eine Gestattung des Bautragers kann auch in F谷llen erforderlich 
sein, in denen das Leistungsgefge des Bautragervertrags an sich 
unberhrt bleibt, z. B. bei einer Erschwerung des Baufortgangs 
durch die Eigenleistungen oder bei einer Vereinbarung einer 
Gestattungspflicht（血t dem Ziel der Kon如Ile des Bautragers 
darber, ob ein Fall vorliegt. in dem sich ein Anspruch auf 
Zulassung von Eigenleistungen aus Treu und Glauben ergibt). 

45 5. Basか（Fn. 2) Rdnr. 333 a.Eら Korte (Fn. 4) Rd皿 229 a.E. 
46 Vgl. Palandt/1たinrichs (Fn. 13),§313, Rd皿 42 f. 
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Aufl おsung des Bautr智ergrundstticks eine Rolle. Im Unter- 
schied zu§3 1 3 S. 2 BGB47 entfgllt die Formbedtirftigkeit 
von Vertragsanderungen n谷mlich nicht erst mit Eintragung 
der Eigentumsumschreibung, sondern bereits mit Erki加ung 
der Auflassung48. 

b) Dementsprechend wird als,, Notl6sung" zur Vermeidung 
der Nichtigkeit nachtraglicher 肋rmloser Sonderwunschver- 
einbarungen die Mitbeurkundung der Auflassung im Bau- 
随gervertrag erwogen49, wobei die Vorlage zur Eigentums- 
umschreibung bzw.一 wohl noch eleganter一 die Erki証ung der 
Bewilligung durch den Notar von der vollst谷ndigen Kauf- 
preiszahlung abh谷ngig gemacht wird50. Im Hinblick auf das 
SicherungsbedUrfnis des Verkaufers stellt diese Vorgehens- 
weise 一 im Vergleich zum Voiもehalt der Auflassung 一 eine 
durchaus gleichwertige L6sung dar51, wobei jedoch darauf 
zu achten ist, inwieweit bei der Vorlage zur Eigentums- 
umschreibung im Rahmen des Treuhandauftrags auch der 
Zahlungseingang eines sonderwunschbedingten Mehrbetrags 
zu be血cksichtigen ist52. 

In jedem Fall bleiben bezuglich der nachtraglichen Sonder- 
wunsche-auch bei Mitbeurkundung. der Auflassung-die 
nachfolgend dargestellten Problenifelder zu beachten. 

2.§3Abs. 2 MaBV 

Andert sich durch die nachtragliche Vereinbarung von 
Sonderwunschen der im Bautr智ervertrag festgelegte Ge- 
S田ntkau如reis, ist dieseA nderung nach wohlu berwiegender 
Meinung in die Ratenbemessung nach§3 Abs. 2 MaBV 
mi把inzubeziehen53. 

47 S. hierzu bereits oben II.1.a) a.E. 
48 H.Mり vgl. Korte (Fn. 4) Rdn工 222. 
49 Basか（Fn. 2) Rdnr. 335 a. E. 
50 5. hierzu Basか（Fn. 2) Rd皿 328 u. 292 if.; Reithmann, in Reith- 

mann/Meichssnerん 11のmann, Kauf vom Bautr谷ger, 7. Aufl. 
1995, Rd皿 B 227 仕 Speziell zur Aussetzung der Bewilligungs- 
erkl如ng s. Nieder, in: Munchner Vertragshandbuch (Fn. 2), 
S. 26 unter bb): Hierbei wird ausdrcklich geregelt, d詔 eine 
Bewilligung der Eigentumsurnschreibung in der Erkl加ung der 
Auflassung nicht enthalten ist, und der Notar nicht nur zur 
Antragstellung, sondern auch zur Erkl如ng der Bewilligung 
(durch Eigenurkunde) ermachtigt ist, wobei von der Erm加hti- 
gung nur nach Nachweis der Kau印reiszahlung Gebrauch 
gemacht werden darf (damit wird das m山same auszugsweise 
Ausfertigen der Urkunde 一 ohne die Auflassungerkiarung-ver- 
mieden, auBerdem das Problem des nach h. M. unwirksamen 
Antragsverzichts der Vertragsteile). 

51 A.a.O. (vorhergehende Fn.) (mit abweichender Beurteilung bei 
einer noch nicht vermessenen Teilflache). Nichtu bersehen wer- 
den darf freilich, d出 dem Bautrager bei Mitbeurkundung der 
Auflassung hinsichtlich nachtraglicher Vertragsanderungen 
weitgehend freie Hand gelassen wird, indem der Kaufer dem 
Schutz des§313 BGB entzogen wird. 

52 5. hierzu Basか（Fn. 2) Rdnr. 329. 
53 So Basか（Fn. 2) Rdnr. 326; Marcks, Makler- und Bautrager- 

verordnung, 5. Aufl. 1991,§3, Rdnr. 22 a m.w.N.; Kutter, in 
Beck'sches Not司】andbuch, A. II. Rd皿 43; Schmidt (Fn. 2) 
S. 246 (allerdings nur fr Sonderw血sche gr6Beren U面angs; 
缶 eine solche Differenzierung gibt§3 Abs. 2 MaBV jedoch 
nichts her). Die Kaufpreiserh6hung kann auf die noch aus- 
stehenden Raten aufgeschlagen werden (so Schmidt (Fn. 2) 
S. 235); der auf die bereits flligen Raten em均」lende Teil 
kann jedoch auch sofort fllig gestellt werden (so Basty (Fn. 2) 
Rdnr. 326; BrycWPause (Fn. 3) Rdnr. (B) 242). 
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Die Gegenmeinung54 m6chte dagegen einen sonderwunsch- 
bedingten Mehrpreis (in voller H6he) mit der Rate im Sinne 
des§3 Abs. 2 MaBV 盤Ilig werden lassen, in deren zuge- 
h面gen Bau拓rtschritt bzw. -abschnitt die Aus比hrung des 
Sonderwunsches 飽lit. Der Gegenmeinung ist zwar zuzu- 
geben, daB dem Schutzbedtirfnis des Kaufers auch mit dieser 
F組ligstellung durchaus ausreichend Rechnung getragen 
wUrde. Doch beziehen sich die in§3 Abs. 2 MaBV vorge- 
gebenen Raten auf den im Bautragervertrag vereinbarten 
Gesamtkaufpreis (und zwar 一 in pauschalierender Weise 一 
abh加gig von einem bestimmten Bautenstand, jedoch unab- 
hangig von dem jeweils konkreten Schutzbedurfnis des 
K谷ufers); dies muB dann 一 mangels gesetzlicher Ausn司Ime- 
regelung-auch fr eine spatereA nderung des Bautr智erver- 
trags bzw. des Kaufpreises gelten. 

Will man die Anpassung des Ratenplans unter Beachtung des 
§3 Abs. 2 MaBV vermeiden, bleibt deshalb nur die Fallig- 
stellung des sonderwunschbedingten Mehrpreises 面t der 
leたten Kau如reisrate bzw. bei einer Ve血ngerung des Kauf- 
preises infolge nachtr谷glich zugelassener.- Eigenleistungen 
eine 脆rrechnung in dieser Hめe 面t der gerade anstehenden 
Rate55. Zur (teilweisen) R庇ckzahlung einer bereits erhaltenen 
Rate wird der Baut庖ger durch§3 Abs. 2MaBV bei einer 
nachtraglichen Verringerung des Kaufpreises allerdings nicht 
verpflichtet56. 

3. Auswirkungen nachtr白glicher Sonderwunschverein- 
barungen auf die Lastenfreistellung 

a) Soll sich der im Bautragervertrag vereinbarte Kaゆreis 
infolge Eigenleistungen verringern, ist hierzu die Zustim- 
mung der den Bau随ger finanzierenden Bank einzuholen, 
wenn diese im Falle der 一 h加fig erfolgten 一 Abtretung 
Glaubigerin des Kaufpreises ist57 und der Bautr智er von der 
Bank nicht zu einer Erni那igu昭 des Kau如reises bevoll- 
mchtigt ist. Die Abtretung,, des geschuldeten Kaufpreises" 
一 so die haufige Formulierung 一 k6nnte man allerdings dahin- 
gehend auslegen, da der Kau如reis von vornherein nur in der 
jeweils geschuldeten H6he als abgetreten gilt bzw. der Bau- 
trager zu entsprechenden Ab加derungen des Kaufpreises als 
konkludent bevollm谷chtigt anzusehen ist58. Im Zweifel sollte 
die Zustinimung der Bank jedoch eingeholt werden59. 

Auch soweit der Kau如reis nicht abgetreten wurde, karin eine 
Einbeziehung der Bank im Hinblick auf die Sicherung der 
Lastenfreistellung erforderlich sein, falls sich deren Freigabe- 
erki証ung gerade auf den im Bautragerveftrag vereinbarten 
Kaufpreis bezieht oder die Freigabe an einen bestimmten 
Mindestpreis gekntipft ist, der durch die dem K加fer gew油rte 
Erm谷Bigung untersc面tten wtirde60. 

54 Reithn奴nfl (Fn. 50) Rdnr. B 114; Koeble, in：亙Jeble Rechts- 
handbuch Immobilien, Loseblatt (Stand 6/ 1994), 
Rdnr. 99. 

55 Diese Abweichungeイvon§3 Abs. 2 MaBV zugunsten 
Kaufers sind ohne weiteres m6glich. 

56 Basか（Fn. 2) Rdnr. 326. 

57 5. Basか（Fn. 2) Rdnr. 331; Palandt/Heinrichs (Fn. 13),§398, 
Rdnr. 18. 

58 Diese 働erlegung ist allerdings - soweit ersichtlich - nicht durch 
Rspr. bzw. Lit. abgesichert. 

59 Zur Vermeidung einer unwirksamen Kaulいreisherabsetzung bzw. 
einer Haftung wegen Verletzung der Treuhandauflage (s. nach- 
folgend im Text). 

60 Vgl. Basか（Fn. 2) Rd皿 331. 
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b) Umgekehrt wird regeim溺ig bei einer sonderwunsch- 
bedingten 乃hbhung des Kaゆreises das Freigabeverspre- 
chen auch von deren Einbeziehung abh甘ngig sein, ebenso sich 
eine Abtretung des Kaufpreises an die Bank auf die Erh6hung 
erstrecken6!. 

SonderwUnschen auch 範r die Falle Wirksai加 keit entfaltet, in 
denen nach der allgemeinen Rechtslage ein Anspruch nach 
Treu und Glauben besteht67. 

2. Inhaltlich 註 hnliche Regelungen schlagen Schmidt68: 

Iv. Formulierungsmuster62 

1. Jeden Anspruch auf BerUcksichtigung von nachtr昭lichen 
Sonderwilnschen schli郎t Wo加teiner aus63: 

,, . 1 . 

3.2. Die Baudurchfhrung ist allein Sache des Verk谷ufers. Der Kau- 
fer darf Bauarbeiten wedげ anordnen noch aufhalten; er kann nicht 
verlangen, daB von der vereinbarten Bauausfhrung abgewichen 
wird oder d詔 der vereinbarte Leistungsumfang verandert wird. 

3.3. Der Kaufer kann sich nur dann darauf berufen, der Verkaufer 
habe einer Abweichung von der hier vereinbarten Bauausfhrung 
zugestimmt (Sonderwunsch), wenn die Zustimmung schriftlich er- 
ki狙 ist. Die Zustimmung bedeutet im Zweifel nur, daB der 血ufer 
die A nderung in eigener Verantwortung fr die Einhaltung der bau- 
rechtlichen Vorschriften, auf eigene Kosten und auf eigene Gefahr 
bei den am Bau beschaftigten Unternehmern 一 bei Dritt-Unter- 
nehmern.nur im Falle ausdrucklicher Einwilligung des Ve止aufers 一 
in Auftrag geben darf. Auch dann aber haben Weisungen, die der Ver- 
kaufer und seine Leute auf der Baustelle geben, Vorrang vor Weisun- 
gen des Kaufers. Schaden und Verz6gerungen, die durch die Aus- 
fhrung von SonderwUnschen entstehen, hat ohne RUcksicht auf 
Verschulden d町 Kaufer zu vertreten." 

Diese klare Regelung benachteiligt den Kaufer jedenfalls 
dann nicht unbillig, wenn diesem vor und bei Beurkundung 
一 insbesondere durch entsprechende Nachfrage und deut- 
lichen Hinweis auf die Rechtslage 一 Gelegenheit gegeben 
wurde, sich u ber den Wunsch nach etwaigen Abweichungen 
von der,, Standard"-Baubeschreibung tatsachlich Klarheit zu 
verschaffen. 

Im u brigen nimmt diese Bestimmung 一 wie es der g加gigen 
Praxis entspricht64 一 eine Weichenstellung dahingehend vor, 
d郎 nacht械 'liche Sonderw貢nsche nicht zwischen Kaufer und 
Bautr聖er, sondern zwischen 廟ufer und den Handwerkern 
selbst vereinbart werden. Damit werden zwar die unter III. 
errterten Probleme vermieden, solange nicht auch eine 
Abanderung des Bautr昭ervertrags hinsichtlich der darin 
festgelegten Leistungen, insbesondere des Kaufpreises, not- 
wendig bzw. gewUnscht wird. Doch entspricht ein solches 
Ausweichen auf Vertragsbeziehungen unmittelbar zwischen 
Kaufer und Handwerkern in der Regel nicht dem berechtigten 
Interesse des 騒ufers und auch nicht dem Schutzgedanken 
der gesetzlichen Regelungen der MaBV und des§ 3 1 3 BGB65. 
Insbesondere bei der Geltendmachung von Gewdhrleistungs- 
ansp戒chen zeigen sich die Nachteile dieser Konstruktion 
fr den Kaufer deutlich, dem als Anspruchsgegner nicht mehr 
alleine der Bautrager, sondern auch die Handwerker gegen- 
Uberstehen mit den damit verbundenen Nachteilen bei der 
Ki如ng der Mangelverantwortlichkeit66. 

Zweifelhaft ist bei der Formulierung Wo参teiners, ob der 
v6llige AusschluB der Anspruche auf Berucksichtigung von 

6! Vgl. Basか（Fn. 2) Rdnr. 330（面t zutreffender Kritik zur Gegeル 
meinung). 

62 Ohne Anspruch auf Vollzahligkeit der vorgeschlagenen Formu- 
lierungsmuster. 

63Wo弟teiner, in: KersteniB立hling, Formularbuch und Pr眠is der 
Freiwilligen Gerichtsb町keit, 20. Aufl. 1994, S. 427 王 

64 Vgl. Reithmann (Fn. 50) Rdnr. B 15, ferner Wolfsteiner 
MittayNot 81,7. 

砧 So auch Basか（Fn. 2) Rdnr. 319 a.E.  

,，§8 Sonderwtinsche 

Bauliche SonderwUnsche k6nnen im Rahmen der Baugenehmigung 
und des Baufortschritts berUcksichtigt werden. Sie bedurfen der 
Genehmigung der Verkauferin und sind rechtzeitig mitzuteilen. Sie 
sind nach Geneh面gung vom Kaufer unmittelbar an. die am Bau 
beteiligten Unternehmer auf seinen Namen und auf seine Rechnung 
in Auftrag zu geben. Die Abrechnung erfolgt zwischen dem 強ufer 
und den aus比hrenden Unternehmern direkt. Die Verkauferin U b町－ 
nimmt keine Haftung hie加r. Die am Bau beteiligten Unternehmen 
sind dem Kaufer auf Wunsch bekanntzugeben. Der Bauablauf darf 
durch Sond町wUnsche nicht b叩in雄にhtigt und verz6gert werdem der 
八aurer nartet nierrur ungeacntet U町しenenmigung eines さonu町－ 
wunsches durch die Verkauferin. Die Erstellung von Planungen und 
Tekturen, die fr Sonderwunsche erforderlich sind, sind gesondert 
zu vergUten." 

und 一 sehr knapp-Reithmann69 vor: 

,,... Auftrage fr Sonderwunsche sind vom Erwerber unmittelbar an 
die betreffenden Handwerker zu geben und mit diesen abzuwickeln. 
Dies darf nur im Einverstandnis mit dem Bautrager erfolgen und ist 
nur m6glich, wenn es das Bauvorhaben nicht verz6gert." 

Abgesehen von den bereits genannten Bedenken gegen die 
,,Notl6sung" der Auftragsvergabe unmittelbar an die Hand- 
werker ist bei diesen Formulierungen m.E. nicht ganz eindeu- 
tig, ob und inwieweit der Kaufer einen Anspruch auf die 
Genehmigung bzw. das Einverstandnis des Bautr聖ers haben 
soll. 

3. Der genaue Umfang der Verpflichtung des Bautr昭ers 
bleibt auch bei der Formulierung von Gbtte7O offen: 

§6 Sonderwtinsche 

(1) Die Kauferpartei kann als Sonderwunsch eine von der vorgesehe- 
nen Bauaus琵hrung abweichende Ausstattung verlangen, soweit dies 
technisch und baurechtlich m6glich ist und der Baufortschritt nicht 
verz6gert wird. 

(2) Derartige Sonderwunsche sind mindestens 6 Wochen vor Beginn 
der betreffenden Arbeiten bei der Verkiuferpartei geltend zu machen, 
die sie direkt an den Handwerker oder Unternehmer weitergibt. Auf- 
traggeber fr Sonderwunsche ist unmittelbar die Kauferpartei, so daB 
insoweit keineV旬lragsbeziehungen zwischen den Beteiligten dieses 
Vertrages zustande kommen und auch keine Gewahrleistungs- 
anspruche gegen die Verkauferpartei begrndet werden. 

(3) Durch Sonderwungche entstandene Mehrkosten trgt die Kaufer- 
partei; sie sind direkt an die Unternehmer zu bezahlen. 

(4) Gutschriften fr Einsparungen erh谷lt dieKauferpartei nur dann, 
wenn und soweit auch der Unternehmer eine Gutschrift gewahrt oder 
den Werklohn herabsetzt. 

(5) Die Verkauferpartei erh組t fr ihre 叱rwaltungsarbeit eine 
Koste叩auschale von 5% des gutgeschriebenen Betrages bzw. der 
Mehrkosten." 

66 So Schmidt (Fn. 2) S、'247. Auch fr Eigenleistungen des Kaufers 
haftet der Bautrager m6glicherweise unter dem Gesichtspunkt 
der Verletzung seiner bauaufsichtlichen Pflichten. Ausfhrlich 
zu den Gewahrleistungsanspruchen s. Bクch/Pause (Fn. 3) 
Rdnr.(B) 250ff. 

67 5. hierzu oben ll.2.b) 

68 Schmidt (Fn. 2) S. 214. 

69 Reithmann (Fn. 50) Rdnr. B 16. 
70 G6tte, in: Wurn川化gnel泌口功nann, Formularbuch, 5. 640 (s. 

auch dort 5. 248). 
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Hier fungiert also der Baut,域ger hinsichtlich der Sonder- 
wルnsche als Vermittler zwischen 肋ufer und Handwerker 
g昭en gesondertes Ent即lt (vgl・§6 Abs 2 und 5 der Formu- 
Iierung)71. Nicht ganz klar ist hier die Rechtslage, wenn der 
Volil Bautr始er ins Auge gefa13te Handwerker zur Durch- 
fhrung des Sonderwunsches nicht in der Lage oder sonst 
nicht bereit ist, insbesondere ob,und inwieweit den Bautrager 
hier eine Verpflichtung zur Herbeischaffung eines den Son-- 
derwunsch ausf田irungsbereiten Handwerkers trifft. Letztlich 
zielt der in§6 Abs. 1 der Formulierung enthaltene Anspruch 
des K加fers wohl nur auf die Pflicht des Bautr智ers zur 
Gestattung von Eigenleistungen, und zwar in der Form der 
加sfhrung durch voffi K谷ufer beauftragte Dritte72. 

In keiner Weise sichergestellt ist ferner, daB nach Durch- 
fhrung der entsprechenden Sonderwunschvergabe der Bau- 
面ger tats谷chlich lediglich als 恥ri面ttler und rechtsgeschaft- 
liche Ve血eter des Kaufers anzusehen ist. Im Verhltnis 
zwischen K組ifer und Bautrager wird im Hinblick auf die 
Regelung im Bautragervertrag zwar im Zweifel von einem 
bloBen Vermittlungsauftrag auszugehen sein, eine entspre- 
chende Vermutung kann aber bei einer sp批eren abweichen- 
den Handhabung ohne weiteres widerlegt werden. Im Ver- 
同tnis zum Handwerker kann der Bautrager nur dann als Ver- 
treter des 臓lufers angesehen werden, wenn der Bautr智er 
erkennbar nicht im eigenen Namen, sondern im Namen des 
欧ufers auftritt（§164 Abs. 1 BGB). Ob dies in der Praxis 
tatsachlich so durchgefhrt wird, kann bezweifelt werden. 
Eine durchaus interessengerechte Regelung zur H6he der 
Kauかreisherabsetzung infolge Eigenleistungen stellt die 
Bestimmung des§6 Abs. 4 dar73. 

4. Sch卿7e1 regelt den Bereich der Sonderw如sche wie folgt74: 

,,... Soweit es der Baufortschritt erlaubt, sind auf Wunsch des 
K如fers solche Abweichungen gege血ber der Baubeschreibung und 
der vorgesehenen Ausstattung m6glich, die vom Verk谷ufer generell 
als Sonderwunsche angeboten werden. Die Kosten hierfr werden 
zwischen Verk谷ufer und K谷ufer jeweils nach Einzelrechnungs-- 
stellung 伍llig. 

Daruber hinausgehende Sonderwunsche kann der K加fer nur direkt 
mit den am Bau beteiligten Handwerkern vereinbaren, soweit es der 
Baufortschritt noch erlaubt und der Verk谷ufer zustimmt. Die Abrech- 
nung solcher Sonderw血sche erfolgt direkt zwischen den Hand- 
werkern und dem K加fer. Verz6gert sich wegen der zuletzt genannten 
SonderwUnsche der Baufortschritt, so hat dies der Verk加fer nicht zu 
vertreten." 

Der zweite Teil der Formulierung entspricht inhaltlich im 
wesentlichen den obengenannten Vorschlagen. Im ersten 
Teil bezieht sich Sch卯el auf eine im Bautragervertrag75 
enthaltene Sonderwunschliste76. Auf Bedenken st6Bt die 
in diesem Zusamm面hang getroffene Flligkeitsregelung, 
soweit hier auf eine Einzelrechnungssteilung-wohl unab- 
h加gig vom Ratenplan gem.§3 Abs 2 MaBV 一 abgestellt 
wird77. 

71 5. zu diesem Modell auch Loche功勤eble (Fn. 3) Rdnr. 480 a.E. 
u. Rdnr. 483; auBerdem Basty (Fn. 2) Rdnr. 31りu. 322 (insb. dort 
Fn. 575). 

72 5. o. 1.3. 

73 Vgl. auch Koef,le (Fn. 54) Nr. 17 Rdnr. 40 u. 44; zum geschul- 
deten Preis bei fehlender Regelung s. Bクch/Pause (Fn. 3) 
Rdnr. (B) 240 比 

74 Schippel, in: Beck'sches Formularbuch zum Btirgerlichen, 
Handels- und Wirtschaftsrecht, 6. Aufl. 1995, 5. 148. 

75 Insb. in der Baubeschreibung. 
76 5. dazu oben 1.2. 

77 5. hierzu bereits oben 1.2. u. 111.2  

5. Von Basty stammt folgende Formulierung78: 

Iv. Bauv叩flichtung 

5. Eine von der Baubeschreibung abweichende Ausfhrung der vom 
Verk谷ufer geschuldeten Arbeiten darf der Kaufer nur nach Genehmi- 
gung des Verkaufers in Auftrag geben. Die Genehmigung kann ins- 
besondere versagt werden, wenn die Ausfhrung der Sonderwunsche 
baurechtlich unzulassig oder 面t dem Baufortschritt unvereinbar ist. 

Ubernimmt der Verk加fer selbst die Ausfhrung von Sonderwtin- 
schen, gelten hie皿r die Bestimmungen dieses Vertrages. ImU brigen 
haftet er hinsichtlich der Sonderwtinsche weder fr 桁stgerechte Aus- 
fuhrung noch fr Sachmangel." 

Diese 恥reinbarung enthalt auch eine (kn叩pe) Regelung hin- 
sichtlich nachtraglicher Sonderwunsche, deren Durchfhrung 
der Baut庖ger U bernimmt. Auf nahere Fest1eiingen kann 
zuminuest uann verzic皿et werden, wenn ausreichend Vオー 
sorge fr eine sp批ere ordnungsgemaBe Vereinbarung getrof- 
fen wurde, insbesondere durch entsprechende Belehrung 
durch den Notar. 

6. Eigener Vorschlag: 

a) Sind Sonderwunsche nicht geplant, kann folgende Formu 
lierung gew油lt werden: 

Bauve叩flichtung 

Abweichungen von der in der Anlage beigefgten79 Baubeschreibung 
werden nicht vereinbart. Ein Anspruch auf Bercksichtigung nach- 
t慮glicher Sonderwunsche besteht nicht." 

Der erste Satz dient hierbei lediglich als Merkposten, der 
zweite Satz der Klarstellung der gesetzlichen Rechtslage80. 

Anzuraten w証e ferner auch ein ausdrcklicher Hinweis auf 
die Beurkundungspflicht nacht庖glicher Vertr昭5谷nderungen, 
wenn die Auflassung nicht bereits im Bautragervertrag erkl証t 
wurde81. Verzichtbar durfte hingegen 、 ein Hinweis auf m6g- 
liche 姉nftige Vertragsbeziehungen unmittelbar zwischen 
dem K如飼『 und einzelnen Handwerkern82 sein 

b) Den Interessen des K谷ufers k6nnte 一 in einer auch fr den 
Bautr谷ger 水zeptablen Weise一 durch folgende Erganzung des 
zweiten Satzes der obigen Fonnulierung Rechnung getragen 
werden: 

Davon abweichend kann der K加fer jedoch das Einverstandnis des 
Verkaufers zu einer abweichenden Bauausfhrung, verlangen, wenn 
diese technisch und baurechtlich m6glich ist, zus谷tzliche Leistungs- 
pflichten sowie sonstigen Mehraufwand fr den Verkaufer nicht 
begrndet und den Baufortschritt nicht verz6gert. In diesem Fall 
erm那igt sich der in Zi仕． . . vereinbarte Kaufpreis, soweit der Ver- 
k谷ufer infolge der abweichenden Bauausfhrung konkret beziffer- 
bare Aufwendungen erspart und Vereinbarungen mit dem Glaubiger 
der in Abt. III des Grundbuchs eingetragenen Grundschuld nicht 
entgegenstehen." 	/' 

Basty (Fn. 2) 0. IV. Zi仕 IV. 

Soweit diese nicht in einer Verweisungsurkunde enthalten ist. 
5. o. 1L2.a). 

s. dazu oben III. 1 . Bei Mitbeurkundung der Auflassung im Bau- 
tr谷gervertrag sollten die 脆rtragsteile auf die einschl谷gigen Vor- 
schriften der MaBV und des AGBG insb. im Hinblick auf 
nachtragliche Vertragsanderungen hingewiesen werden. 
5. hierzu obenlV. 1. u. 3. 
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Dem K谷ufer wird hier ein Recht auf bauliche Abweichungen 
一 insbesondere auf Berucksichtigung von Eigenleistungen83一 
in dem Umfang eingerumt, in dem es dem 騒ufer billiger- 
weise zugestanden werden sollte. Letztlich handelt es sich 
insoweit um eine Konkretisierung des nach§242 BGB be- 
stehenden Anspruchs auf BerUcksichtigung nachtr谷glicher 
Sonderwtinsche84 verbunden 血t einem Teilkundigungs- 
recht85. 

Bezuglich der Kaufpreiserm谷Bigung k6nnten gegebenenfalls 
Rechte des Gl谷ubigers der Globalgrundschuld entgegen- 
stehen86. Soweit sich allerdings. die Abtretung an den Glau- 
biger bzw. dessen Aufl昭e im Zusammenhang 血t der Frei- 
stellungsverpflichtung auf den im Bautr智ervertrag verein- 
barten Kaufpreis beziehen, d血fte darin die Kau如reisermaBi- 
gung automatisch eingeschlossen sein, da diese bereits im 
Bau雌gervertrag mitenthalten ist und nicht erst spater ver- 
Aih1- り叶、工，irョ87 

脆旧eutlichend,k6nnte weiter ein Hinweis zur F組ligkeit der 
Kau如reiserm那igung erfolgen88, auBerdem 一 insbesondere 
beim Bautragervertrag u ber V而hnungs- bzw. Teileigent皿一 
zur Notwendigkeit der Beachtung der Rechte weiterer Er- 
werber89 

c）凡r einen noch nicht volist加dig konkretisierten Sonder- 
wunsch9o k6nnte die Regelung lauten: 

Bauverpflichtung 

83 ZumBegriffs. o. 1.3. 
84 S. o. II.2.a). 

85 S. hierzu oben II.2.a) a.E. 

86 S. o. 111.3. 

87 Insoweit b血uchte also eine Zustimmung des Glaubigers fr eine 
entsprechende Kaufpreiserm郎igung nicht eingeholt werden. 
K6nnte durch die Kau如reisermaBigung aber ein vom Glaubiger 
genannter Mindestpreis unterschritten werden bzw. die Lasten- 
freistellung nicht mehr gesichert sein, muB die Zustimmung des 
Glaubigers eingeholt werden. Diese sollte ebenfalls in Zweifels- 
fllen eingeholt werden (s. o. 111.3り． 

88 5. dazu oben 111.2. (insb. dort a. Eり． 
89,5. hierzu oben II.2.c) a:E. 

90 5. o. II.2.c). 

Abweichend von der in der Anlage beigefgten Baubeschreibung 
kann der Kaufer unter der Voraussetzung, da baurechtliche Vor- 
schriften und die Rechte der anderen WohnungS- bzw. TeileigentUmer 
nicht entgegenstehen, den EinbauノAusbau (etc・） ... verlangen. Das 
晦riangen ist spatestens ー． zu stellen. Die n勤e 
mung gern§315 BGB steht dem K谷ufer/Verk如fer zu. Der in Zi比，.. 
vereinbarte Kaufpreis erh6ht sich um die Selbstkosten des Verkaufers 
zuzUglich eines Ge winnaufsch1ags von ...%. ImU brigen gelten fr 

n die Vorschriften dieses Vertrags, gegebern- 
falls entsprechend. Im めrigen besteht ein Anspruch auf Berucksich- 
tigung nachtraglicher Sonderwunsche nicht. Davon abweichend ... 
(usw. wie in der obigen Formulierung)". 

Bei ausreichender Konkretisierung des Sonderwunsches ist 
das K加ferverlangen nicht beurkundungspflichtig9'. 

v. Zusammenfassung 

Die vorstehenden Aus貸hrungen durften verdeutlicht haben, 
d出＼die Vereinbarung nachtr谷glicher Sonderwunsche aus 
notarieller Sicht mehrere schwierige und praktisch kaum 
befriedigend l6sbare Probleme au飼irft. 

Der wichtigste Ratschlag kann hier nur lauten, den Sachver-' 
halt 一 insbesondere im Hinblick auf etwa bestehende Sonder- 
wunsche 一 m6glichst bereits vor92 Beurkundung des Bautr谷－ 
gervertrags umfassend aufzuklaren93 und die Vertragsteile auf 
die Rechtslage94 und die Probleme nachtr醜licher Verein- 
barungen hinzuweisen95. Dies wird den K谷ulもr一 hoffentlich 一 
Zur endgultigen KI証ung seiner Vorstellungen veranlassen, so 
daB die Vereinbarung nachtr醜licher Sonder而nsche gr協ten-- 
teils vermieden werden kann. Man mag die Muhen bedauern, 
die Sonderwunsche mit sich bringen 一 insbesondere deren im 
Einzelfall unbpqueme Mitbeurkundung 一， doch bildet die 
hiermit verbundene individuelle Betreuung einen wichtigen 
Bestandteil der notariellen T谷tigkeit. 

9' S.o.I.2.b). 

92 Bei Beurkundung kann es m6glicherweise schon zu sp批 sein, 
5. 0. 11.2. 

93 S. hierzu oben 11.2. 

94 S. hierzu insb. oben II.2.a) u. b). 

95 S. hierzu oben III; ein,,u berzeugendes" A瑠ument durfte hier 
一 wie meist 一 der Hinweis auf die Kosten einer Nachbeurkun- 
dung sein (im Falle der nicht im Bau姉gervertr昭erkl谷rten Auf- 
lassung). 
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1. Anmeldung durch den abberufenen Geschaftsfiihrer 

Grundsatzlich ist ein-abberufener Geschftsfhrer nicht mehr 
zur Vornahme von Anmeldungen zum Handelsregister be- 
rufen. 

Nach wohl h.M. kann der abberufene Geschaftsfhrer jedoch 
seine Abberufung 面t Wirkung ab Eintragung im Handels- 
register zu demselben anmelden. Sofern der Gesellschafter- 
beschluB die Fortdauer der Geschftsfhrungsbefugnis bis 
zur Eintragung der Abberufung in das Handelsregister vor- 
sieht, erheben sich gegen diese Verfahrensweise ohnehin 
keine Bedenken, da der Geschftsfhrer hier noch bis zu der 
entsprechenden Anmeldung amtieren 50112．凡rden Fall, daB 
der GesellschafterbeschluB die sofortige Abberufung des 
Geschftsfhrers vorsieht, soll dieser ebenfalls seine Abbe- 
rufung 面t Wirkung ab der Eintragung in das Handelsregister 
zu demselben anmelden k6nnen3. Hierbei wird offe加ar 
unterstellt, daB der Geschaftsfhrer bis zur Eintragung seiner 
Abberufung weiterhin als Geschaftsfhrer agieren kann. 
Diese Argumentation u bersieht jedoch, d那 die Eintragung 
der Vertretungsbefugnis in das Handelsregister lediglich 
deklaratorische Bedeutung hat, wie sich bereits aus der An- 
meldebefugnis der neubestellten Gesch谷fts月ihrer hinsicht1i'h 
inrer eigenen INetmestellung ergibt. Andernfalls waren auch 
diese keine anmeldebefugten Geschaftsfhrer i. 5. d.§78 
GmbHG. Folgt man der h.M., ergibt sich an dieser Stelle 
somit ein Widerspruch, der sich nur mit der Erlaubnis einer 
auch rckwirkend m6glichen Anmeldung der Abberufung 
durch den abberufenen Gesch狙sfhrer selbst l6sen 1郎t. 

2. Anmeldung durch Alleingesch首fts地hrer auch 斑r die 
Vergangenheit? 

Fraglich ist also, inwieweit der abberufene「 Geschafts比hrer 
seine Abberufung auch 血t Wirkung 価 die Vergangenheit 
zum Handelsregister anmelden kann. AnlaB fr eine derartige 
Befugnis besteht vornehmlich dann, wenn kein,, neuer" Ge- 
schftsfhrer bestellt worden ist 

a. Wirksamer Gesellsch叩erbeschlぴ 

Voraussetzung hierfr ist in jedem Fall ein formwirksamer 
GesellschafterbeschluB, der die Abberufung des Geschafts- 
fhrers zu einem bestimmten アeitniinlct vnrsipht fli die T4牙n_ 
deisregistereintragungen beztiglich der Geschaftsfhrerstel- 
lung lediglich deklaratorischen Charakter haben, hangt die 
Wi止san止eit der Abbe元fung des Gescha丘5範hrers nicht von 
der Anmeldung zum Handelsregister ab, der Geschafts比hrer 
geht seines Amtes vielmehr im Zeitpunkt der wirksamen 
BeschluBfassung verlustig. 

Unter Rechtsscheinsgesichtspunkten kann es fr den abbe- 
rufenen Geschaftsfhrer jedoch von Interesse sein, seine Ab- 

2 Vgl. Lutte房勤mmelh吐 
Scholz-U. H. Schneider, GmbHG, 8. Aufl 

3 So OLG Frankfurt a.M. Wv1 1983, 1025 

39 Rdnr. 6; 
13 

404 

14. Aufl.,§ 
Rdnr. 

1983 

.，§39 
=Rpfl 

KURZE BEITRAGE 

Zur Anmeldung der Abberufung des einzigen Geschaftsfohrers einer GmbH 
Von Notarassessor Dr Michael Commichau, Hamburg 

Gegenstand der nachfolgenden Untersuchung ist die Frage, 
ob und unter welchen zeitlichen Vorgaben der einzige Ge- 
schaftsfhrer einer GmbH seine Abberufung als Geschafts- 
比hrer zum Handelsregister der Gesellschaft anmelden kann, 
wenn nach seiner Abberufung kein neuer Geschaftsfhrer be- 
stellt worden ist. Diese nicht nur theoretische Frage ist fr den 
betreffenden Gesch狙sfiihrer insofern von Bedeutung, als 
diesem in der Regel an der Beseitigung des durch die fortbe- 
stehende Handelsregistereintragung gesetzten Rechtsscheins 
gelegen sein durfte. 

1. Die Anmeldebefugnis des GmbH-Geschaftsfohrers 

Ge瞭B§78 GmbHG sind die vom GmbHG vorgeschriebe-- 
nen Anmeldungen zum Handelsregister durch den bzw. die 
bestellten Geschaftsfhrer der Gesellschaft vorzunehmen. 
Gern谷B§39 Abs. 1 GmbHG ge助lt zu den anmeldenflichti- 
gen i&sacnen aucn jede Anderung in der Person der Ge- 
schaftsfhrer sowie insbesondere die Beendigung der 脆rtre- 
tungsbefugnis eines Geschafts比hrers. Nach einhelliger Auf- 
fassung kann nur ein bereits bestellter Geschaftsfhrer dieser 
Anmeldepflicht nachkommen, wobei es ausreicht, daB der an- 
meldende Geschaftsfhrer vor der Anmeldung als Geschafts- 
fhrer bestellt worden ist. Somit kann insbesondere ein 
neubestellter Gesch註fts餓hrer seine eigene Bestellung zum 
Handelsregister anmelden1. 

Der abberufene Geschaftsfhrer einer GmbH w批e danach 
nicht mehr zur Anmeldung seiner Abberufung zum Handels- 
register befugt. 

告mDmb二農認農ngfhは二 Abberufung des einzigen 

Zur Anmeldung der Abberufung des alleinigen Gesch註ftsfh- 
rers einer GmbH ist grundsatzlich der neubestellte Gesch狐5- 
fhrer berufen, der in ller Regel die Anmeldung der Abbe- 
rufung des alten Geschaftsfhrers mit der Anmeldung seiner 
Neubestellung verbinden drfte. Sofern die Gesellschaft wei- 
tere Gesch狙sfhrer hat, sind diese in vertreturigsberechtigter 
Zahl zur Anmeldung beruたn．恥r ein Tatigw面en des alten 
Geschftsfhrers besteht insoweit kein AnlaB. 

Vollstndig anders stellt sich die Situation jedoch dar, wenn 
durch einen formwirksamen GesellschafterbeschluB der alte 
Geschaftsftjhrer zwar abberufen worden ist, jedoch kein 
neuer Geschftsfiihrer bestellt wurde. Sofern die GmbH 
neben dem abberufenen Geschafts餓hrer keinen weiteren ver- 
tretungsberechtigten Geschaftsfhrer hatte, stellt sich dann 
die Frage, wer die Abberufung des Gesc埴ftsfhrers zum 
Handelsregister anmelden kann. Weiterhin stellt sich die 
Frage, zu welchem Zeitpunkt die Eintragung WirksamJeit 
ent]司ten kann. 

Lutter-圧 mmelh吐 GmbHG, 14. Au孔，§39 Rdnr. 6; Scholz-U. H. 
Schneider, GmbHG, 8. Auflり §39 Rd皿 13. 
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berufung nicht erst 面t Wirkung ab der Eintragung zum 
Handelsregister anzumelden. Dies dUrfte vornehmlich 
Hinblick auf Gesch狙sfhrerpfli chten 

deren Verletzung diese aus 
即gen den Geschaftsfhrer vorge肥n 

Gegen die Befugnis des Geschaftsfhrers zur Anmeldung der 
Abberufung seiner selbst als Geschaftsfhrer 面t rilckwirken- 
der Wirkung 姉nnte eingewandt werden, daB in diesem Falle 
die Gesellschaft nicht in gesetzlicher Weise vertreten wird. 
Die in diesem Fall analog§§29, 48 Abs.1 BGB nach U ber- 
wiegender Ansicht in der Literatur erforderliche Bestellung 
eines Notgeschaftsfhrers5 wUrde jedoch die Anmeldung 
der Abberufung des Gesch谷ftsfhrers zus谷tzlich weiter ver-- 
z6gern6. 

b. Das Prinzip der inhaltlichen Richtigkeit des Handeisregisters 

Vor dem Hintergrund, d郎 die Anmeldung der Abberufung 
des Geschftsfhrers zum Handelsregister lediglich dekla-- 
ratorischen Charakter hat, kommt dem auch vom Landgerichtっ 
Berlin in seiner Entscheidung vom 22.7.1992v betonten 
Prinzip der inhaltlichen Richtigkeit des Handelsregisters 
besondere Bedeutung zu. 

Das Prinzip der inhaltlichen Richtigkeit des Handelsregisters 
hat gegentiber der formalen Betrachtungsweise, die an§78 
GmbHG angelehnt die wirksame Bestellung des Gesch狙5- 
fhrers als Voraussetzung fr seine Befugnis zur Anmeldung 
seines Ausscheidens beim Handelsregister ansieht, Vorrang 
zu genieBen. Dies muB insbesondere im Hinblick auf§15 
HGB gelten, da anderenfalls Dritte im Vertrauen auf den 
Fortbestand der Ges血 ftsfhrerbestellung m6glicherweise 

4 Zu denken w如hierbei aber auch an Zustellungen im Auftrage von 
Geschftsgegnern der Gesellschaft an die vermeintlich noch durch 
den eingetragenen Geschaftsfhrer vertretene Gesellschaft zwecks 
fristgerechter Anspruchsgeltendmachung. 

5 Vgl. statt vieler nur Scholz-Winter GmbHG, 8. Aufl.,§78 Rdnr. 11. 

6 AufAnfrage beim Amtsgericht Hamburg,, verfgte" die zustandige 
Rechtspflegerin, d論 in einem derartigen Fall aufgrund des Zeit- 
aufwands fr die Bestellung eines Notgesch谷ftsfhrers die Anmel- 
dung der Abberufung durch den abberufenen Gesch谷ftsfhrer 
selbst vorzuziehen sei (AG Hamburg, Vfg. v. 7. 12. 1992, 66 HRB 
32954). 

7 LG Berlin, Beschl. v. 22.7.1993, ZIP 1993, 197=RPfl 1993, 202. 

8 A.a.O. (Fn. 7). 

Erkl証ungen gegenUber dem noch eingetragenen Geschafts- 
拓血er abgeben, obwohl dieser tatsachlich nicht mehr ver- 
tretungsbefugter Geschftsfiihrer der Gesellschaft ist. 

c. Derfalsche Rechtsschein 

Insbesondere der Gesch谷ftsfhrer selbst hat ein begrilndetes 
Interesse an der Vermeidung des falschen Rechtsscheins hin- 
sichtlich des Fortbestehens seiner Gesch狙sfhrerbestellung. 
Dieses Interesse ergibt sich zum einen daraus, fortan nicht 
由ehr fr die Gesellschaft t谷tig zu sein und als Vertretungs- 
organ derselben 面t Angelegenheiten der Gesellschaft befaBt 
zu werden. Zum anderen ergibt sich das Interesse des abbe- 
rufenen・Gesch谷ftsfhrers an der L6schung der Handelsregi- 
stereintragung daraus, daB erst vom Zeitpunkt der L6schung 
der Eintragung an fr ihn selbst keinerlei Verpflichtungen 
gegenilber Dritten bestehen, deren Verletzung m6glicher- 
weise zu Schadensersatzforderungen dieser Dritten gegen 
den Gesch谷ftsfhrer fhren. 

Ein Interesse der Gesellschaft am Fortbestand der Eintragung 
ist ebenfalls nicht begrndbar. Zum Zeitpunkt der Abbe- 
rufung des alten Gesch谷ftsfhrers k6nnen die beschlieBenden 
Gesellschafter einen neuen Gesch謝 tsfhrer bestellen. Die 
Abberufung des alten Geschafts租hrers ohne Bestellung eines 
neuen Geschaftsfhrers in Kenntnis der Umst加de kann kein 
Interesse der Gesellschaft am Fortbestand der Registerein- 
tragung begrnden. \ たnn sich die Gesellschaft aus eigenem 
EntschluB ihres gesetzlichen Vertretungsorgans beraubt, darf 
dies nicht einseitig zu Lasten des abberufenen Geschafts- 
比hrers wirken, der auf die Entscheidung der Gesellschafter- 
versammlung keinen EinfluB hat. 

III. Ergebnis 

Zusammenfassend laBt sich feststellen, da der Entscheidung 
des Landgerichts Berlin8 zu folgen ist. Das Prinzip der inhalt- 
lichen Richtigkeit des Handelsregisters in 脆rbindung mit 
dem Interesse des abberufenen Geschaftsfhrers an der Zer- 
st6rung des Rechtsscheins hinsichtlich seiner Gesch狙sfh- 
rerstellung lassen die auf§78 GmbHG gesttzten formalen 
Bedenken gegen eine Anmeldung der Abberufung des Ge- 
schftsfhrers durch diesen selbst in den Hintergrund treten. 
Folglich muB der abberufene einzige Geschaftsfhrer einer 
GmbH fr den Fall, daB kein neuer Gesch谷ftsfhrer bestellt 
worden ist, seine Abberufung auch 面t rckwirkender Wir- 
kung zum Handelsregister anmelden 姉nnen. Diese Befugnis 
sollte unabhangig davon bestehen, ob zuvor oder gleichzeitig 
die Bestellung eines' Notgeschaftsfhrers beantragt wird. 

von Interesse sein 
」in 
uie 
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zu§620, Rz. 41 

Pflicht zur Begrondung des RUcktrittes vom Erbvertrag? 
Anmerkung zu OLG Dtisseldorf, MittBayNot 1995, 150 

von Notarassessor Jens Kirchner, Weilheim 

Der Entscheidung des OLG lag一 auf die wesentlichen Punkte 
beschrankt 一 folgender Sachverhalt zugrunde: Die Erblasse- 
rin schloB mit ihrer Tochter zu notarieller Urkunde einen Erb-- 
vertrag; in dem sie die Tochter als Alleinerbin einsetzte. Als 
Gegenleistung verpflichtete sich die Tochter zu W証t und 
Pflege der Erblasserin. 

Die Erblasserin behielt sich ein RUcktrittsrecht fr den Fall 
vor, daB die Tochter der Verpflichtung zur V血rt und Pflege 
trotz schr予licher Abmahnung nicht oder nur schlecht nach- 
娃me. 

Die Erblasserin hat spter die Nichte面llung der Pflichten 
durch die Tochter mit anwaltlichem Schreiben unter detail- 
lierter Angabe von Gi七nden gergt und angedroht, sie werde, 
wenn die Tochter ihr Verhalten fortsetze, vom Erbvertrag 
zurcktreten. Nach ca. einer Woche erkl証te sie zu notarieller 
Urkunde den Rucktritt. Die Erk嵐rung ging der Tochter ord- 
nungsgemaB zu. In der notariellen 助cktrittserkl証ung schil-- 
derte die Erblasserin den Sachverhalt um die Abmahnung. 
Das Abmahnschreiben wurde,, in Fotokopie als Anlage zur 
Urkunde genommen'‘・ 
Weiter heiBt es in der Urkunde:,,Trotz des Schreibens von 
Herrn 0. (Rechtsanwalt) vernachlassigt meine Tochter wei-- 
terhin ihre Pflicht，比r mich zu sorgen. Aus diesem Grunde 
trete ich hiermit von dem Erbvertrag...zurck...'' 

Das OLG stellt fest, der Rticktritt sei nicht wirksam erfolgt, 
weil die Erblasserin erstens nicht bewiesen habe, d昭 die in 
der Abmahnung aufgestellten Behauptungen zutreffen und 
weil zweitens der Rticktritt nicht formgerecht erkl証t sei. 

1. Der erste Teil der Urteilsgrnde ist nicht zu beanstanden. 

Das OLG verpflichtet den rtkktrittswilligen Erblasser, den 
Vertragserben zunachst abzumahnen, wobei die Ve血hlung 
(Leistungsmangel) in der Abmahnung konkret darzulegen ist 
und der Erblasser dem Vertragserben 位r den Fall, daB er sein 
Verhalten fortsetzt, den RUcktritt androhen muB. 

Ob diese Rgepflicht von Gesetzes wegen besteht 一 wie das 
OLG meint 一， maghier d狙nstehen', denn die Rtigepflicht 
war im Erbvertrag ausdrcklich vereinbart. Hinsichtlich der 
Anforderungen an die Abmahnerk]密ung ist dem OLG 
zustimmen: Die Warnfunktion wird nur erfllt, wenn der 
Abmahnende das Fehlverhalten des anderen Vertragsteiles 
konkret darlegt. 

Die in der Abmahnung angegebenen Grnde mussen tat- 
sachlich vorliegen und sind im Streitfall von dem; der sich auf 
den Rticktritt beruft 一 hier dem Erblasser 一， zu beweisen 一 
auch darin ist dem OLG beizupflichten.2 

2. Das OLG stUtzt seine Ann山me, der R配ktritt sei formell 
unwirksam, auf zwei Argumente: 

a. Zumeinen meint es, daB der Rilcktritt vom Erblasser nur 
auf sol山eU血stande und Verhaltensweisen gestUtzt werden 

1 FUr eine Abmahnpflicht bei Dauerverpflichtungen aus dem Grund- 
satz von Treu und Glauben: 品ロudinger)風rnz1eiter BGB, 12. Auf- 
lage;§2293, Rz. 10. 

2 So auch Staudinger/1ロrnzleiter 12. Auflage,§2293, Rz. 13.  

姉nne, die nach dem Zeitpunkt der Abmahnung oder zwar vor 
diesem Zeitpunkt liegen, dem Erblasser aber erst nachtr昭lich 
bekannt geworden sind (Leitsatz drei). Es belegt seine 
Ansicht mit einer Entscheidung des BAG3 und der Ansicht 
von Putzo4. In beiden Fundstellen wird jedoch die Kundigung 
im Arbeitsrecht behandelt, bei der zum Schutz des Arbeit- 
nehmers bekanntermaBen eine Abmahnung vorauszugehen 
hat. Diese Rechtsprechungsgrundsatze ohne weiteres auf 
die vorliegende Sachverhaltskonstellation zu U bertragen, 
erscheint mir 姉hn. Zumindest die Frage, ob eine vergleich- 
bare Interessenlage vorliegt, w証e zu errtern gewesen. 

Allerdings hat die Ansicht des OLG einiges fr sich: W吐 
abmahnt, gibt dem Abgemahnten nochmals eine Chance. 
Deshalb wUrde der Abmahnende sich zu seinem Verhalten in 
Widerspruch setzen，姉nnte er auf die in der Abmahnung 
gergten Verhaltensweisen auch seinen Rucktritt stUtzen. 
Jedenfalls hat dies aber 一 entgegen der Ansicht des OLG 一 
mit der Frage der Form des RUcktrittes nichts zu tun. 

b. Weiterhin verlangt das OLG fr einen formgerechten 
Rilcktritt, daB der Erblasser in der notariellen Rticktrittser- 
k危rung auch den Kernsachverhalt angibt, aus dem sich sein 
Rcktrittsrecht ergibt. 

Dem stimme ich in der Begriindung und im Ergebnis nicht zu: 

aa. Aus dem W吐tlaut. des Gesetzestextes ist ein Begrn- 
dungszwang nicht zu entnehmen. Dies entspricht dem 
Grundsatz, daB bei Gestaltungsrechten, auch wenn ihre Aus- 
tibung einen Grund erfordert, dieser Grund in der Erkl証ung 
nicht angegeben werden muB. Vielmehr ordnet das Gesetz 
den Begrndungszwang als Ausnahme gerade ausdrcklich 
an (vgl. etwa§564 b III BGB;§1 III KSchG;§2336 II 
BGB). 

Daraus, daB der Gesetzgeber die Begrndungspflicht 比r den 
即cktritt beim Erbvertrag nicht angeordnet hat, ist zu 
schlieBen, daB die BegrUndung nicht erforderlich ist. Es kann 
sich auch nicht um ein Redaktionsversehen handeln, denn in 
einem bestimmten Rucktrittsfall gilt das Begrndungsgebot: 
Rbcktritt durch Testament nach Tod des anderen Nでrtrags- 
teiles bei Verfehlung des Bedachten （§§2297 5. 2 i.V.m. 
§2294 und§2336 Abs. 3 BGB). Dem Gesetzgeber war also 
das Problem der Begrndung des Rucktritts wohlbewuBt. Er 
hat es aber nur in dem vorgenannten Fall angeordnet. Diese 
Entscheidung des Gesetzgebers ist zu respektieren. 

Im u brigen sind auch bei einem Rucktritt wegen 恥rfehlung 
des Bedachten unter Lebenden (gem.§2294 BGB) die 
Gi七nde nicht anzugeben.5 

bb. Aus anderen Erw醜ungen 1詔t sich eine Begrndungs- 
pflicht nicht herleiten: Die Pflicht zur notariellen Beurkun-- 
dung des Rucktritts hat den Sinn, den Erblasser zu zwingen, 
seinen RUcktrittswillen nochmals zu U berdenken. Denn ein 
Stck Papier ist zu Hause in der Erregung schnell beschrieben 
und abgesandt. Der Gang zum Notarhingegen stellt eine 

NJW 1989, 2493, 2494. 
Palandt, BGB, 54. Auflage, 

5 Palandt/Edenhofer 54. Auflage,§2294, Rz. 1 ; Staudinger/1血nz- 
leiter 12. Auflage,§2294, Rz. 9. 
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gewisse Hemmschwelle dar. \ 厄iterhin sichert die notarielle 
Beurkundung, daB die Erkl批ung eindeutig abgegeben wird 
und ihre Existenz bewiesen ist. Einen dariber hinaus- 
gehenden Zweck, insbesondere die Angabe von Gi血nden 
zugunsten des Rucktrittsgegners zu sichern, hat die nota- 
neule Beurkundung jedoch nicht. 

Dem 助c如血tsgegner ist mit der Angabe der Grinde一 anders 
als bei der Abmahnung 一 auch nicht gedient. Denn an dem 
RUcktritt selbst kann er nichts mehr a ndern. \ 厄nn er glaubt, 
ein pflichtwidriges Verhalten sei ihm nicht vorzuwerfen, so 
ist ihm unbenommen, die Wirksamkeit des RUcktritts gericht- 
lich prufen zu lassen. 

Bei einem ProzeB nach dem Tod des Erblassers 一 der u.U. 
lange Zeit nach dem RUcktritt stattfindet 一 mag es hilfreich 
sein, wenn sich die RUcktrittsgrtinde aus" der RUcktrittser- 
kl証ung selbst ergeben. Damit ist der Sachverhalt n独er um- 
rissen. Diese ZweckmaBigkeitserwagung allein gengt 
jedoch nicht, ein sich nicht aus dem Gesetz ergebendes 毛Ii- 
bestandsmerkmal 一 hier BegrUndungspflicht 一 aufzustellen. 

cc. Vielmehr spricht folgende Uberlegung gegen eine Be- 
grndungspflicht: W可lte man die Angabe von Giiinden zur 
Wirks加nkeitsvoraussetzung m加配n, so wUrde die Wirksam- 
keit des R叱ktrittes mit weiteren Unwagbarkeiten belastet. 
Denn neben der Frage, ob der RUcktritt wirklich begiiindet ist, 
also das Verhalten des Bedachten den RUcktritt rechtfertigt, 
w如 dann noch zu prfen, ob diese Verhaltensweise in der 
助cktrittserk 証ung richtig angegeben wurde. Dies liefe aber 
dem Sinn der notariellen Beurkundungspflicht, n如lich 
Rechtsklarheit zu schaffen, zuwider. Man mag dem entgegen- 
halten, dem Notar sei zuzumuten, die GrUnde zu formulieren. 
Aber daB ein Gericht oft geneigt ist, an diese Formulierung 
andere Anforderungen zu stellen, zeigt der vom OLG 
entschiedene Fall. 

dd. Das OLG belegt seine Ansicht mit der Entscheidung des 
BGH vom 2.2.19856, jedoch zu Unrecht, denn esbesteht ein 
wesentlicher Unterschied zwischen beiden Fallen: Der BGH 
behandelt die Frage, wie 如nkretdie Gr如de 価 die Pflicht- 
teilsentziehung gem.§ 2336 II BGB in der Verfgung anzu- 
geben sind, wobei das Gesetz die Begrndung der,, Ent- 
ziehungs"-Erk 証ung ausdr庇cklich anordnet. 

6 凡 w 1985, 1554ff. 

§ 2336 II BGB kann auf den Rucktritt vom Erbvertrag 	- 
nicht analog angewandt werden7, weil eine Regelungsliicke 
nicht ersichtl年h ist8. Zudem ist die Interessenlage unter- 
schiedlich: Der Streit um die Wirks山1ikeit des Pflichtteilsent- 
zuges wird in der Regel erst nach dem 恥d des 助lassers 	1 
entbrennen. Dann k6nnen UnklarheitenU ber die GrUnde des 
Erblassers bestehen, die kaum mehr aufzukl証en sind. Hin- 
gegen findet der Rucktritt vom Erbvertrag grundsatzlich 
unter Lebenden statt, die die Frage der Wirksamkeit dann 
sofort gerichtlich ausstreiten k6nnen. Der Vertragserbe be- 
darf hier keines Schutzes, denn er kann den ProzeB sofort 	1 
anstrengen9. 

3 . FUr die notarielle Praxis ist die Entscheidung in zweierlei 
Hinsicht bedeutsam: 

Zum einen sollte der Notar im Hinblick auf die Entscheidung 
des OLG 一 auch wenn man sie als unzutre日もnd ansieht 一 auf 
eine Begrndung der Rucktrittserkl如ng hinwirken. Zum, 
zweiten ist zu 加erlegen, ob man bereits bei AbschluB des 
Erbvertrages das Rucktrittsverfahren kl狙． Im Erbvertrag 
k6nnte man neben den Rucktrittsgrunden auch eine Regelung 
darUber treffen, ob der RUcktritt eine Abmahnung voraussetzt, 
ob diese zu begrnden ist und ob die Rucktrittserk]如ng 
selbst zu begrnden ist. 

Da nach richtiger Ansicht von Gesetzes wegen eine Pflicht 
zur Angabe von Gr如den in der Rucktrittserk 証皿g 
besteht, bedarf es eines vertraglichen Ausschlusses 
Begrllndungspflicht an sich nicht. Ein solcher AusschluB 
wirkt jedoch klarstellend. Der AusschluB ist jedenfalls 
m6glich, selbst wenn man der Meinung des OLG folgt: Da 
sich der Eiもlasser das freie und uneingeschrankte 助cktritts- 

vorbehalten kann,' so kann als,, Minus" ein Rilcktritts- 
,dessen Aus加ung zwar Grnde voraussetzt, die aber in 
RUcktrittserklarung nicht anzugeben sind, vereinbart 

7 So auch Staudinge功rCanzleiter 12. Auflage, zu§2294 in Rz. 9. 
8 Siehe oben 2. b. aa. 

g So die h.M., vgl. z.B. OLG Dusseldorf MittBayNot 1995, 150 
(zugrundeliegende Entscheidung); MunchKomm-BGB/A九sielak 
1 . Auflage,§2293, Rz. 11,§2286, Rz. 7; a.A. Staudinge,カ anz- 
leiter 1 2. Auflage,§2293, Rz. 13. 

nicht 
dieser 
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BUCHBESPRECHUNGEN 

Schwab, Handbuch des Scheidungsrechts, Dritte 
Auflage 1995， ぬriag Franz ぬhlen, MUnchen, 
DM 198，一 

Das bew谷hrte Handbuch liegt nun in neubehrbeiteter dritter 
Auflage vor. 

Es enthlt neun Teile: 

Teil 1 
Das Verfahren der Fa面liengerichte 

Teil II 
Das materielle Scheidungsrecht 

Teil III 
Die Regelung der elterlichen Sorge und des Umgangs 血t 
dem 瓦nde 

Teil IV 
Ehegattenunterhalt 

Teil V 
Kindesunterhalt 

Teil VI 
Versorgungsausgleich 

恥ii VII 
Zugewinnausgleich 

Teil VIII 
Die Regelung der Rechtsverhaltnisse an Ehewohnung und 
Hausrat 

五il IX 
Verm6gensauseinandersetzung unter Ehegatten auBerhalb 
des Gtiterrechts 

Teil 1 und VIII sind von Hans-Ulrich Maurer. Teil II, III und 
皿1 von Dieter Schwab, Teil IV, V und IX von Helmut Borth 
und Teil VI von Mとo-Micaela 圧lhne bearbeitet worden. 

Die Durchsicht des umfangreichen Werkes veranlat folgende 
Anmerkungen: 

Eine Vereinbarung nach§1408 Abs. 2 Satz 2 BGB wird un- 
wirksam, wenn innerhalb eines Jahres Antrag auf Scheidung 
gestellt wird. Auf Seite 213 beruft sich Maurer zu Recht auf 
die§§608, 624 Abs. 3, 270 Abs. 3 ZPO, wonach auf die Ein- 
reichung des Scheidungsantrags bei Gericht abzustellen ist 
fr die Frage, ob innerhalb der Jahresfrist Antrag auf Schei- 
dung gestellt worden ist oder nicht (ebenso Hahne auf 
Seite 1398). Auf die Zustellung kommt es nicht an (genauso 
OLG Bamberg, DNotZ 84, 671; Dうrr, NJW 90, 2729; 
Gruntkowski, MittRhNotK 93, 18; DNotI-Report 1993, 
Heft 3, 5. 5; Eichenhofer DNotZ 94, 227). 

Wichtig ist der Hinweis auf§53 d Satz 2 FGG (Seite 214, 
215), daB die Verweigerung der Geneh血gung durch das 
Familiengericht zu einer Regelung nach§1587 o Absatz 2 
BGB nicht selbstandig anfechtbar ist. Etwas anderes gilt fr 
die Genehmigung, die mit der befristeten Beschwerde nach 
§621 e ZPO angefochten werden kann (Seite 215), soweit 
einer der Partner ti berhaupt bes山wert ist. 

Maurer will auf Seite 371§323 Absatz 2 ZPO auf vollstreck- 
bare Urkunden nicht anwenden, weil derartige Vertr甘ge ledig- 
lich aus materielirechtlichen Grnden abge甘ndert werden 
k6nnten. 
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F血 die notarielle Praxis ist unter Umst如den von Bedeutung, 
d那 auslandische Entscheidungen im R曲由en von Scheidun- 
gen im Inland nur befolgt werden, wenn sie anerkannt worden 
sind. Die Anerkennung nehmen inl谷ndische Beh6rden und 
Gerichte grundstzlich inzidenter im jeweiligen Verfahren 
vor, doch gelten Ausnahmen. Hierauf weist- Maurer auf 
Seite 397 besonders hin. 

Ganz wichtig sind die Aus比brungen von Borth auf Seite 
1 134, wonach beim Erb- und Pflichtteilsverzicht die Haftung 
比「 den Unterhalt durch Erben nach§1586 b Absatz 1 BGB 
entfllt. Diese Bestimmung hat zur Folge, d論 getrennt leben- 
den oder in einem Scheidungsverfahren sich befindlichen 
Ehegatten ein Erb- und Pflichtteilsverzicht nicht empfohlen 
werden kann, weil dann der Unterhaltsberechtigte seine 
Unterhaltsansprche im Fall des Ablebens des Unterhalts- 
pflichtigen verliert. 

Nach einer Entscheidung des BSG vom 03.02. 1994 (F面求z 
1994, 1239) fllt beider Geltendmachung des Realsplittings 
der Versicherungsschutz fr Familienangeh6rige in der ge- 
setzlichen Krankenversicherung weg, weil nach§22 Nr. 1 a 
EStG die Unterhaltsbezuge zu versteuern sind; nach§10 
Absatz 1, 5 5GB V gibt es keinen Versicherungsschutz, wenn 
Fa面lienangeh6rige ein Gesamtei止ommen haben, das regel- 
m郎ig im Monat 1/7 der monatlichen Bezugsgr6Be nach 
§18 5GB VI ti bersteigt (1995: 4060，一 DM dividiert durch 7 
=580，一 DM monatlich). Wenn also in einer notariellen Ur- 
kunde die Abzugsm6glichkeit von Unterhaltszahlungen nach 
§10 Absatz 1 Ziffer 1 EStG (bis zu 27.000，一 DM im Jahr) 
beim Unterhaltsverpflichteten vorgesめen ist, dann muB der 
Unterhaltsberechtigte nach§22 Ziff. 1 a EStG nicht nur 
diese Unterhaltszahlungen versteuern, sondern er verliert 
u.U. auch den Krankenversicherungsschutz. Dies bedeutet, 
d朗 in diesem Fall der Unterhaltspflichtige nicht nur die 
steuerliche Belastung sondern ebenso die Mehrbelastung bei 
der Krankenversicherung u bernehmen sollte、 Darauf weist 
Borth auf Seite 974 eindringlich hin. 

Auf Seite 1 140 stellt Borth nochmals klar, d朗 w油にnd des 
Getrenntlebens auf Unterhalt 釦r diese Zeit nicht verzichtet 
werden kann (ebenso Johannsen-Henrich, Eherecht, Rdnr. 2 
zu§1585 c). 

Die Unterhaltsvereinbarung bedarf von Gesetzes wegen 
keiner Form. Auf Seite 1 142 erw曲nt Borth, daB bei sach- 
lichem und zeitlichem Zusammenhang eines Unterhaltsver- 
trages mit formbedtirftigen Regelungen zum Zugewinn, Ver- 
sorgungsausgleich oder der Ubertragung eines Grundstcks 
sich 小nlich wie bei§313 BGB sehr wohl ein Formerforder- 
nis ergeben kann (ebenso Hahne auf Seite 1402; Johannsen: 
Henrich, Eherecht, Rdnr. 5 zu§1585 c; Rau, MittRhNotK 88, 
188; Thiele, MittBayNot 90, 138). 

/ 
In notariellen Urkunden wird teilweise nicht sauber getrennt, 
ob eine Unterhaltsvereinbarung die gesetzlichen Bestimmun- 
gen ersetzen oder nur modifizieren soll. Die Absicht, den Un- 
terhaltsanspruch auf eine v6llig neue vertragliche Grundlage 
zu stellen, karin nur bei besonderen Umst谷nden angenommen 
werden (Borth, Seite 1143). Ob bei Regelungen, die nichts 
面t einer bevorstehenden Scheidung zu tun haben, das N旬－ 
schuldensprinzip eingefhrt werden kann, ist zweifelhaft. 
Borth bejaht die M6glichkeit auf Seite 1 147 (ebenso Ludwig, 
DNotZ 82, 653; Johannsen－丑とnrich, Eherecht, Rdnr. 12 zu 
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RECHTSPRECHUNG 

Borgerliches Recht 

1. BGB§313 Satz 1 んr Formpflicht nachtrglicher Verein- 
barungen bei einem Grundst琵ckska功 

Die Formvorschrift des §313 Satz 1 BGB findet auf 
nachtr註gliche Vereinbarungen der Parteien eines Grund・ 
sthcksver註uBerungsvertrages Anwendung, sofern da・ 
durch eine bereits formgUltig begrhndete Verpflichtung 
in rechtlich erheblicher Weise ver註ndert wird; dies gilt 
grunds註tzlich auch 錐r die nachtr谷gliche Verl谷ngerung 
der Frist zur Aus柱bung eines Wiederkaufsrechts (Klar・ 
stellung des Senatsurteils vom 27. Oktober 1972, V ZR 
37/71, NJW 1973, 37). 

BGH, Beschl. v. 9.11.1995 一 V ZR 36/95 一， mitgeteilt von 
Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus den G威nden: 

Die Formvorschrift des§3 1 3 Satz 1 BGB findet auf nachtrag- 
liche Vereinbarungen der Parteien eines GrundstticksverauBe- 
rungsvertrages Anwendung, sofern dadurch eine bereits form- 
帥itig begrndete Ye印flichtung in rechtlich erheblicher 
Weise verandert wird. Dies gilt grunds谷tzlich auch fr die 
nachtragliche Verlangerung der Frist zur Austibung eines 
Wiederkaufsrechts. Der Senat hat hiervon Ausnahmen nur 臓r 
die F組le zugelassen, daB entweder die Vertragspartner ledig- 
lich zwecks Beseitigung einer bei der Abwicklung des Ge- 
sch狙S unvorhergesehen au堀etretenen Schwierigkeit eine 
nur dieser Abwicklung dienende neue Vereinbarung treffen 
(Urt. v. 27. Oktober 1972「＝ MittBayNot 1973, 16=DNotZ 
1973, 473]), oder daB die A nderung (vor Eigentumsum-- 
schreibung) derAuflassung zeitlich nachfolgt (Urt. v. 28. Sep- 
tember 1984「＝ MittBayNot 1984, 274=DNotZ 1985, 284]). 
Einer dieser Ausnahmeflle ist hier nicht gegeben. 

2・GBO§23 (Rたck助 reignu昭svormerku昭ohne L加chu昭5- 
erleichterung) 

Eine Auflassungsvormerkung kann auch dann nkht mit 
dem Inhalt eingetragen werden, daB zu ihrer L6schung 
der Nachweis des Todes des Berechtigten gen柱gt, wenn sie 
ohne zeitliche Begrenzung bestellt worden ist (Erg註nzung 
zu BGHZ 117, 390). 

BGH, BeschluB vom 21.9.1995-V ZB 34/94 一， mitgeteilt 
von Dr Ma功ed Werp, Richter am BGH und Notar 王んns 
Kleider, NUrnberg 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Vertrag lieB der Beteiligte zu 1 einen Mit- 
eigentumsanteil von 1/2 an seinem Hausgrundstuck an die Beteiligte 
zu 2 auf. Dem Beteiligten zu 1 wurde zugleich ein Anspruch auf 
Ruckめereignung 缶 den Fall einger谷umt, daB 

a) die Beteiligte zu 2ti ber den Miteigentumsanteil ohne Zustimmung 
des Beteiligten zu 1 verfbgt oder daB 

b)ti ber das Verm6gen der Beteiligten zu 2 das Konkurs- oder Ver- 
gleichsverfahren er6ffnet oder mangels Masse abgelehnt wird, sie 
in 脆rnめgensverfall ger谷t oder die Zwangsvollstreckung in,, das 
Vertragsgrundsttick" betrieben wird. 

Der Rucktibereignungsanspruch soll nach dem Vertrag mit dem 
Ableben des Beteiligten zu 1 erl6schen, sofern er zuvor nicht 
unbedingt entstanden ist. 

Zur Sicherung des Anspruchs auf Ruckubereignung bewilligten 
die Beteiligten die Eintr昭ung einer Vormerkung des Inhalts, da zur 
L6schung der Nachweis des Todes des Beteiligten zu 1 gentigen soll. 

Das Grundbuchamt hat die Beteiligte zu 2 als Miteigentumerin zu 1/2 
sowie zugunsten des Beteiligten zu 1 eine Auflassungsvormerkung 
beztiglich 山eses Anteils eingetragen. Den Antrag auf Eintragung der 
L6schungserleichterungsklausel hat es dagegen zuruckgewiesen. 
Erinnerung und Beschwerde der Beteiligten sind erfolglos geblieben. 
Auch die weitere Beschwerde, die das Bayerische Oberste L田ides- 
gericht 面t Rllcksicht auf den BeschluB des Oberlandesgerichts K6ln 
vom 9.2.1994, Rpfleger 1994, 345「＝ MittBayNot 1994, 331] dem 
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt hat, hatte keinen 
Erfolg. 

Aus den G威nden: 

Die Vorlage Ist statthaft（§79 Abs. 2 GBO)．・ 

Das vorlegende Gericht geht davon aus, daB sich die bewil- 
ligte Auflassungsvorm古kung nicht auf die Lebenszeit des 
Beteiligten zu 1 beschrankt und d論 der gesicherte Anspruch, 
sofern er zu Lebzeiten des Beteiligten zU 1 wirksam geworden 
ist, vererblich ist und dann ebenfalls keiner zeitlichen Be- 
schrankung unterliegt. F宙 diesen Fall halt das vorlegende 
Gericht eine entsprechende Anwendung des§23 Abs. 2 GBO 
mit der Folge, daB die beantragte L6schungserleichterungs- 
klausel einzutragen w加，nicht 比r zulassig. 

DemgegenUber hat das Oberlandesgericht K6ln in dem ange- 
fhrten BeschluB den Stan即unkt vertreten, die Eintragung 
eines L6schungserleichterungsvermerks sei bei dieser Fall- 
gestaltung in analoger Anwendung des§23 Abs. 2 GBO 
geboten. Die beiden Gerichte sind 面thinU ber dieselbe, hier 
entscheidungserhebliche Rechtsfrage unterschiedlicher Auf- 
fassung. Dies tr谷gt die Vorlage. 

Die weitere Beschwerde ist zulassig（§§78, 80GBO), hat 
aber in der Sache keinen Erfolg. 

1. Sind bei einem auf die Lebenszeit des Berechtigten 
beschr加kten dinglichen Recht seiner Art nach Rtickstande 
von Leistungen m6glich, so bedarf es nicht der an sich gemaB 
§23 Abs. 1 GBO erforderlichen Bewilligung des Rechts- 
nachfolgers, wenn im Grundbuch eingetragen ist, d論 zur 
L6schung der Nachweis des Todes des Berechtigten genugt 
（§23 Abs. 2 GBO). Fur die L6schung einer sich auf die 
Lebenszeit des Berechtigten beschrankenden Auflassungs-- 
vormerkung hat der erkennende Senat die Zulassigkeit einer 
L6schungserleichterungskJausel nach§23 Abs. 2 GBO ver- 
neint (BGHZ 117, 390「＝ MittBayNot 1992, 193=DNotZ 
1992, 569]). Ist n谷mlich die Vormerkung 面t Eintritt der 
Bedingung erloschen, so entfallen ihre gesetzlichen Wirkun-- 
gen （§§883 Abs. 1 und 2, 884, 888 BGB,§24 KO,§48 
ZVG)．助ckst加de im Sinne des§23 GBO sind dann nicht 
mehr denkbar. Soweit der gesicherte Anspruch auf Ruck- 
tibereignung 一 unter bestimmten Voraussetzungen 一 vererb- 
lich und damit 五icht zeitlich beschrankt ist, so stellt der Fort- 
bestand dieses Anspruchs keinen Ruckstand der Vormerkung 
dar 
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2. Im AnschluB an diese Entscheidung ist in Rechtsprechung 
und Rechtsiehre vielfach 血r Versuch unternommen worden, 
§23 Abs. 2 GBO auf die Vormerkung dann analog anzu- 
wenden, wenn nicht nur der gesicherte 助ckUbereignungs- 
anspruch 一 sofern entstanden 一 vereiもlich ist, sondern auch 
die Vormerkung oline zeitlicfle begrenzung oestent worcien 
ist. In diesem Fall 如nne namlich der fortbestehende schuld- 
rechtliche Anspruch als 助ckstand der ebenfalls fortbestehen- 
den Vormerkung begriffen werden und die Eintragung einer 
L6schungSerleichteruflgSklausel rechtfertigen (OLG K6ln, 
Rpfleger 1994, 345 [MittBayNot 1994, 331J; AG Munchen, 
MittBayNot 1992, 279; Ertl, MittBayNot 1992, 195; Lαls- 
如ボ MittRhNotK 1994, 129, 134 ff; Rasttter, BWNotZ 
1994, 135, 137f). 

Der Senat vermag sich-dem nicht anzuschlieBen. 

a) Die Vorsc面ft des§23 Abs. 2 GBO setzt voraus, d那 das 
eingetragene Recht auf die Lebenszeit des Berechtigten be-- 
schr如kt ist（§23 Abs. 1 GBO). Schon daran fehlt es bei der 
vorliegenden Fallgestaltung, worauf das vorlegende Gericht 
zu Recht hinweist (s. auch Tiedtke, DN0tZ 1992, 539, 543 f; 
Streuer, Rpfleger 1994, 346, 347). Die Vormerkung, um deren 
L6schung es geht, ist gerade nicht auf die Lebenszeit des 
Beteiligten zu 1 bestellt worden. Vielmehr soll sie fort- 
bestehen und den 即ckauflassitngsanspruch, sofern er auf den 
Eiもenti bergegangen ist, sichern. 

b) Ferner kommt die Eintragung einer L6schungserleichte- 
rungsklausel nur in Betracht, wenn 助ckstande von Leistun- 
gen nicht ausgeschlossen sind. Solche Ruckst加de will das 
Oberlandesgeriqht K6ln in der von der Auffassung des vor- 
legenden Gerichts abweichenden Entscheidung (a.a.O. 5. 346) 
in dem auf den Erben 加ergegangenen Ruckubereignungs- 
anspruch erblicken, da dieser Anspruch allein in der Person 
des ursprunglich Berechtigten entstanden, aber nicht e而llt 
worden sei. Mag auch diese Sichtweise den Eindruck er- 
wecken, der Anspruch auf 助c姉bereignung sei in solch 
einem Fall rckst加dig, so ist bei nuchterner Betrachtung 
nichts anderes geschehen, als d那 der urspriingliche Anspruch 
uf einen Rechtsnachfolger u bergegangen ist. Er hat sich 

dabei in seinem Wesen nicht ver如dert. Die Annahme, es 
handele sich um Rckstande im Sinne von§23Abs. 1 GBO, 
liegt daher fern (vgl. Tiedtke, DNotZ 1992, 539, 543; Streuer, 
即fleger 1994, 346 f). Hinzu kommt, da es ohnehin nicht 
um Ruckst如de des eingetragenen Rechts geht. Betroffen ist 
allein 一 wie der Senat in seiner bereits zitierten Entscheidung 
dargelegt hat (BGHZ 117, 390, 393)-der schuldrechtliche 
Anspruch. 

c) Angesichts dieser wesentlichen Unterschiede zu dem in 
§23 Abs. 2 GBO geregelten Sachverhalt kommt eine analoge 
Anwendung dieser Vorschrift auf die hier vorliegende Fall- 
konstellation nicht in Betracht. Sie entsprache nicht der 
Interessenlage. Normalerweise kann ein auf die Lebenszeit 
des Berechtigten bestehendes Recht bei Fristablauf durch 
eine Berichtigung des Grundbuchs gemaB§22 GBO zur 
L6schung gebracht werden. Sind hingegen 助ckstande vor- 
handen 血t der Folge, daB das Recht insoweit fortbesteht, ist 
eine Grundbuchberichtigung nicht m6glich. Verfahrensrecht-- 
lich bedarf die L6schung der Bewilligung des Betroffenen 
（§19 GBO). DarUber hinausgehend schtitzt§23Abs.1 GBO 
den Betroffenen schon dann, wenn bei einem auf die Lebens- 
zeit des Berechtigten beschrankten Recht Rtickstande nicht 
ausgeschlossen sind (unabhangig davon, ob sie wirklich 
bestehen). In jedem Fall bedarf es zur L6schung seiner 
Bewilligung (vgl. dazu Lulsdoボ MittRhNotK 1994, 129 f). 
Dies bedeutet fr den Eigentmer, der nach Fristablauf das 

Recht zur L6schung bringen will, eine Erschwerung, die im 
Einzelfall einer schnellen Verwertung des Grundstucks 
hinderlich sein kann. Daher gibt§23 Abs. 2 GBO in solchen 
F組len die M6glichkkeit, eine L6schungserleichterung zu ver- 
einbaren und einen entsprechenden Vermerk einzutragen, der 
wiederum den Weg freimacht fr das N旬血hren nach§22 
GBO. 

Dieser vom Gesetzgeber vo男enommene Interessenausgleich 
findet seine Rechtfertigung dari叫 d郎助ckstande im allge- 
meinen die Ausnahme bilden werden und 一 vor allem 一 d那 
sie gegen加er dem (erloschenen) Stamn廿echt nicht erheblich 
ins Gewicht fallen, so d那 die Erleichterung fr den Grund- 
stckseigentumer, die 面t einer gewissen Gef油rdung des 
Berechtigten einhergeht 一 sein Recht erlischt zwar nicht, 
kann aber nach L6schung einem gutglaubigen Erweiも面にh 
einen Dritten anheim fallen（§892 BGB）一， der fr beide 
Seiten unterschiedlichen wirtschaftlichen Bedeutung gerecht 
wird. Dieses gesetzgeberische Konzept wurde indes ver- 
lassen, wenn die Vorteile des§23 Abs. 2 GBO dem Eigen- 
tumer auch dann zugute k如en, wenn es sich nicht um m6g- 
liche Ruckst加de (z. B. Zinsen oder sonstige Nutzungen) 
handelt, die dem Berechtigten noch zustehen k6nnen, sondern 
um das Recht selbst, mag auch sein Fortbestand nach Frist- 
ablauf wegen der vereinbarten Bedingungen die Ausnahme 
bilden. Hier mUssen die Interessen des Berechtigten im Vor- 
dergrundstehen. Die M6glichkeit einer L6schung ohne seine 
Bewilligung ware systemwidrig. Sein Recht ist (unter Um- 
standen) unver如dert wirksam. Diese Sachlage unterscheidet 
sich damit grundlegend von dem in§23 Abs. 2 GBO geregel- 
ten Fall, der an das Erl6schen des Stammrechts anknupft und 
lediglich 助ckst如de in Rechnung stellt (vgl. auch 乃edtke, 
DNotZ 1992, 539, 543f; Streuer, Rpfleger 1994, 346 f). 

Hinweis der Schriftleitung: 

Zu dieser Entscheidung erscheint in 邸rze ein Beitrag von 
Notar Dr. Eduard 胆ルa, Starnberg. 

3. WEG§4Abs. 1 BGB§§875, 876, 877 (Reichweite einer 
Vol伽acht zurA nderung der Teilungserk放rung) 

1. Ist in einem notariellenKaufvertrag dem Bautr註ger 
Vollmacht zur Erganzdng und Anderung der Tei- 
Mngserklarung erteilt und soll diese Vollmacht gegen- 
U ber dem Grundbuchamt uneingeschrankt sein, so ist 
zur Aufteilung eines Teileigentums die Zustimmung 
der eingetragenen Erwerber bzw. der Auflassungs- 
vormerkungsberechtigten nicht erforderlich. 

2. Die in einem notariellen Kaufvertrag dem Verkaufer 
erteilte,,, gegenUber dem Grundbuchamt uneinge- 
schrankte Vollmacht zur Anderung der Teilungser-- 
klarung", betrifft nur das Verh組tnis der Erwerber 
zum Verkaufer; sie macht die Bewilligung der dinglich 
Berechtigtennicht entbehrlich. 

B習ObLG, BeschluB.B vom 19・10. 1995 一 2 Z BR 99/95 
mitgeteilt von Johann Demharter Richter am BayObLG 

Aus de房Tatbestand: 

Die Beteiligte erw価血t notariellem Vertrag vom 13. 1 . 1993 von der 
Firma B., einer Bautragerin, einen Miteigentumsanteil an einem 
Grundstck von 550/1000. Auf dem GrundstUck sollte eine Eigen- 
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tumswohnanlage, bestehend aus meh化叱n Hausern und zwei Tief- 
garagen errichtet werden, wobei zunachst die Verk谷uferin zwei 
Hauser und eine Tiefgarage, sodann die Kauferin die weiteren H谷user 
und eine zweite Tiefgarage erstellen sollte. 

Durch not面eilen Vertrag vom 9フ．1993 teilte die 'Firma B. ihren 
450/1000 Miteigentumsanteil in 25 Anteile auf und verband diese je 
mit dem Sondereigentum an einer Wohnung und/oder einem Keller- 
abteil und/oder einem Kfz-Abstellplatz in der Tiefgarage. Die Betei-- 
ligte teilte ihren 550/1000 Miteigentumsanteil auf in einen 514/1000 
Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an einem 
幻乞－Abstellplatz in der Tiefgarage, im Aufteilungsplan mit H 13 be 
zeichnet, und 12 Miteigentumsanteile zuje 3/l000jeweils verbunden 
mit dem Sondereigentum an einem Kfz-Abstellplatz in der Tiefga- 
rage, im Aufteiiungsplan mit H 1一H 12 bezeichnet. In der notariellen 
Urkunde heiBt es, das geplante Bauvorhaben der Firma B. sei mitt- 
lerweile baurechtlich geneh面gt, jedoch noch nicht das der Beteilig- 
teil; es lagen fr das Bauvorhaben der Firma B. der genehmigte Auf- 
teilungsplan und die Abgeschlossenheitsbescheinigung vor, jedoch 
noch nicht 撒r das Vorhaben der Beteiligten. Die Herstellung der Ge- 
b谷ude der Firma B・erfolge gem谷13 der der Ui士unde beige撒gten Bau- 
beschreibung. Fur die Eigenturnswohnanlage solle die Gemein- 
schaftsor山iung gelten, die in der Anlage 2, auf die verwiesen werde, 
enthalten sei. In dieserAnlage, der ein Lageplan beigefgt ist, in dem 
die geplanten Geb谷ude eingezeichnet sind und gekennzeichnet ist, 
welche Fl谷che der Firma B. und welche der Beteiligten zur Bebauung 
zugewiesen werden soll, wird u.a. folgendes bestimmt:. 

,，§16 Sondernutzungsrechte und Gebrauchsregelungen 

. . . Den jeweiligen Eigentumern der Eigentumseinheiten der 
Firma B. wird hiermit das Sondernutzungsrecht an der gesamten 
unbebauten GmndstUcksteilfl谷che, auf dem beigehefteten Lage- 
plan rot schraffiert eingezeichnet, sofern es sich nicht um die 
notwendigen gemeinschaftlichen Zuwegungen gem. Planunter- 
lagen handelt, einger加mt, 

den jeweiligen Eigentumern der Eigentumseinheiten der Betei-- 
ligten das Sondernutzungsrecht an dem grun schraffierten Teil 
des vorerw勘nten Lageplans, sofern es sich nicht um die not- 
wendigen gemeinschaftlichen Zuwegungen handelt. 

Die Miteigentumer 姉nnen also namentlich an ihren Sondernut-- 
zungsrechtsbereichen (auch an Garten- oder Hofflachen) Son- 
dernutzungsrechte bestimmten Einheiten zuor山len; dieu brigen 
MiteigentUmer sind dann von der Nutzung entsprechend ausge- 
schlossen." 

§1 8 der Anlage 2 zur notariellen Urkunde betriffl die Ver- und Ent- 
so稽ung und enthalt Regelungen bzgl. Anlage und 細叱rungen 叱r 
Leitungssysteme. 

Der notarielle Vertrag vom 9フ．1993 wurde grundbuchamtlich voll- 
zogen; dieV而hnungs- und Teileigentumsgrundbucher sind angelegt, 
die Beteiligte ist entsprechend dem notariellen Vertrag als Eigen- 
tumerin der 1 3 Teileigentumseinheiten in den Teileigentumsgrund- 
bUchern eingetragen. 

In der Folgezeit ver谷ul3erte die Firma B. die V而hnungseigentumsein- 
heiten und den u berwiegenden Teil der Teileigentumseinheiten an 
verschiedene K谷ufer. In Abschnitt 1 Nr. 2 der notariellen Urkunden ist 
darauf hingewiesen, d昭 die Firma B. und die Beteiligte sich ver- 
p日ichtet hatten, an dem Grundstuck Wohnungs- und叱ileigentum zu 
begrnden, das Bauvorhaben der Firma B. baurechtlich genehmigt 
sei, jedoch nicht das der Beteiligten, und d詔 fr das Bauvorhaben 
der Firma B. der genehmigte Aufteilungsplan und die Abgeschlos-- 
senheitsbescheinigung vorl亀en, nicht jedoch 議r das Vorhaben der 
Beteiligten. In Abschnitt XI Nr. 2a der notariellen Kaufvertr電e 
erteilten die K谷ufer der Firma B. jeweils unwiderrufliche Voll- 
machten folgenden Inhalts: 

,,...die Teilungserkl如ng samt Gemeinschaftsor山iung und die 
Aufteilungspl谷ne abzu谷ndern und zu erg谷nzen, namentlich nach 
Vorliegen auch 叱r genehmigten' Aufteilungspl谷ne und Abge-- 
schlossenheitsbescheinigung fr das Bauvorhaben der Beteilig-- 
ten, die Teilungserkl如ng und Gemeinschaftsor山iung bzgl. 
叱比n Bauvorhaben entsprechend zu erwei化rn bzw. zu erg勘zen 
und auch nach MaBgabe der Vollmacht im letzten Absatz von 
§1 8 der Anlage 2 der 叱ilungserkl証ungsurkunde sachdienliche 
Anpassungen vorzunehmen, ferner zum Zwecke von r谷umlichen 
Ver谷nderungen unter anderen Eigentumseinheiten und bei bau- 
lichen Ver加derungen, welche das Kaufobjekt nicht unmittelbar  

berUhren, auch wenn sie sich im U brigen auf das Gemeinschafts- 
eigentum Dezienen, aucfl Is.ellerattelle zu veranciern, wenn sich 
die Lage und die Gr6Be nicht wesentlich 谷 ndern, sowie auch die 
Miteigentumsanteile zu 谷ndern. wenn das Verh組tnis derV而hn-/ 
IN utztlacfle 血5 Kautotjekts zur (iesamtwofln-/Nutztlache ge- 
wahrt bleibt, ferner Sondernutzungsrechte, insbesondere im 
Rahmen der Teilungserk!谷rung/Gemeinschaftsor山iung zu be- 
grnden oder zu 谷ndern; der Bevollm谷chtjgte ist jedoch intern 
genauen, nur soicne Ancierungen vorzunenmen, cne zum grund-- 
buchamtlichen Vollzug erforderlich sind, oder durch die das hier 
verkaufte Sondereigentum und evtl. Sondernutzungsrechte nicht 
unmittelbar und nachteilig betroffen werden; die Vollmacht zur 
E培谷nzung und A nderung ist gegenuber 叱m Grunあuchamt 
uneingeschr加kt, die genannten Einschr谷nkungen wirken nur 
intern gegenUber dem Bevollm谷chtigten了‘ 

Einige 騒ufer sind 面ttlerweile als Eigentumer in den V而hnungs-- 
bzw. Teileigentumsgrundbuchern eingetragen, zugunsten deru brigen 
K加fer sindjeweils Auflassungsvormerkungen in den Grundbuchern 
eingetragen. Samtliche V而hnungs- und Teileigentumsrechte sind mit 
Rechten Dritter belastet. 

Mit notarieller Nachtragsurkunde vom 25.2.1994,, zur Teilungs- 
erkl如ng" vom 9フ．1993 teilten die Beteiligte und die Firma B. 
die Teileigentumseinheit H 13, zu der der Miteigentumsanteil von 
5 14/1 000 an dem GrundstUck geh6rt, in eine groBe Anzahl von 
Teilen auf und verbanden jeden Anteil mit Sondereigentum an 
einer Wohnung oder Gewerbeeinheit und/oder einem Kellerraum. 
In Abschnitt IV dieser Urkunde heiBt es: 

,, Im u brigen verbleibt es bei den Bestimmungen der diesamtli- 
chen Teilungserkl谷rungsurkunde vom 9フ．1993.．。， insbesondere 
bei 正r Gemeinschaftsordnung gem谷13 Anlage 2 zur vorgenann- 
ten Urkunde, soweit nicht vorstehend bezuglich der Sondernut- 
zungsrechte und Gebrauchsregelung in§1 6 der vorgenannten 
Urkunde ge谷ndert bzw. begrundet. 

．。． Die Firma B handelt gegenw谷rtig zugleich fr ihre samtlichen 
K谷ufer von Wohnungsーノ恥ileigentumseinheiten aufgrund der in 
den notariellen Kaufvertr谷gen erteilten entsprechenden Voll- 
machten und stimmt ausdrUcklich auch namens dieser K谷ufer 
den aufgrund gegenw谷rtiger U止unde erfolgen A nderungen zur 
Gemeinschaftsordnung mit dem Antrag auf Vollzug im Grund- 
buch zu." 

Durch Nachtragsurkunde vom 28 .7. 1 994 wur叱 diese Unterteilung 
teilweise ge谷ndert. 

Das Grundbuchamt hat den Antrag auf Vollzug der Urkunden vom 
25.2.1994 und 28フ．1994 u. a. wie folgt beanstandet: 

,, Das Bauvorhaben der Beteiligten werde auf einer Grundstuck- 
flache ausge撤hrt, die derzeit noch Gemeinschaftseigentum sei; 
die Zustimmungen s谷mtlicher Miteigentumer und s谷mtlicher 
Berechtigter in Abteilung II und III seien erforderlich'‘、 

Mit der Erinnerung/Beschwerde hat sich die Beteiligte gegen die 
Zwischenve面gung gewandt. Das Landgericht hat die Beschwerde 
der Beteiligten zurnckgewiesen. Hie稽egen richtet sich die weitere 
Beschwerde der Beteiligten. 

Das Rechtsmittel ist nur zum Teil begrUndet. 

Aus den G戒nden: 

1 . Das Landgericht hat ausgefhrt: Zu der in der Urkunde 
vom 25.2.1994 nebst Nachtr醜en nth可tenen A nderung der 
Teilungserkl如ng sei die Zustimmung aller Miteigentumer, 
insbesondere der Erwerber, die Eigentumseinheiten von der 
Firma B. gekauft hatten und zu deren Gunsten Auflassungs.- 
vormerkungen in den Grundbilchern eingetragen seien, er- 
forderlich. Zwar k6nne die Zustimiung und grundbuch- 
rechtliche Bewilligung auch von einem Vertreter abgegeben 
werden.. Eine wirksame Vollmacht zur Ve血etung h飢ten die 
冬aufer der 月nna B・jedoch nicht erteilt. Als Berechtigu昭zur 
Anderung der Teilungserkl証ung komme nur der erste Teil der 
in Abschnitt XI Nr. 2a beschriebenen Vollmacht in Fr昭e, in 
dem die Firma B. bevollm谷chtigt werde, die Gemeinschafts- 
ordnung im Hinblick auf das Bauvorhaben der Beteiligten 
,,entsprechend zu erweitern bzw. zu- erg加zen". Der nachste 
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'Ti1 der Vollmacht, der auf§1 8 der Anlage 2 zur Teilungs- 
erld証ung Bezug nehme, betreffe nur m6gliche Erkl証ungen 

ngen der Ver- und Entsorgung. Im folgenden Teil 
Vollmacht zu baulichen und 慮umlichen Ver加de- 
besondere der Kellerabteile erteilt. Im folgenden 

sei zw置 von einer A nderung der Miteigentumsanteile die 
Rede, gemeint seien aber offensichtlich nur geringfgige 
Abweichungen in der Gr6Be der jeweils bestehenden Anteile. 
Der letzte Teil der Vollmacht beziehe sich ausd血cklich nur auf 
山eBegr血dung undA nderung von Sondernutzungsrechten. 

In dem maBgeblichen Teil der Vollmacht werde auch nurdie 
Berechtigung zur Abanderung erteilt,, entsprechend" dem 
Bauvorhaben der Beteiligten. Durch das Wort,, entsprechend" 
werde ein unbestimmter Begriff benutzt, der eine Wertung des 
Grundbuchamts erfordere. Diese sei vielfach nur nach einer 
Beweisaufnahme m6glich, die im Antragsverfahren nicht 
zulassig sei. 

Die in den Kaufvertragen der Firma B. gegebenen Vollmachten 
seien auch nicht klar gefa既； sie widerspr加hen dem das 
Grundbuchverfaliren beherrschenden Bestimmtheitsgrund- 
satz." Bei Erteilung der Vollmachten hatten fr das Bauvor- 
haben der Beteiligten weder genehmigte Bauplane noch bau- 
rechtlich genehmigte Aufteilungspl谷ne vorgelegen; den Ver- 
tragen seien auch keine sonstigen genauen Aufteilungsplane 
beigefgt worden. Die genaue Gr6Be, die 加Bere Gestaltung 
und die vorgesehene Nutzung sowie Aufteilung seien nicht 
erkennbar gewesen. 

Zum Vollzug der notariellen Urkunde vom 25.2.1994 samt 
den Nachtragen sei auch die Zustimmung aller Berechtigten 
in Abteilung 2 und 3, so面ts如tlicher Grundpfandrechts- 
gl加biger erおrderlich. Diese seien in ihrer Rechtsstellung be- 
troffen, denn eine Beeintr加htigung ihrer grundbuchm郎igen 
Rechte k6nne nicht ausgeschlossen werden. Die in den 
notariellen Vertragen der Firma B. mit den verschiedenen 
K訊ifern enthaltenen V 且lmachten 谷nderten an dieser Rechts- 
lage nichts; die Grun即fandrechtsgl加biger seien an den 
Kaufvertragen nicht beteiligt gewesen. 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt nicht in allen 
Punkten der rechtlichen Nachprufung stand. Zum Vollzug der 
notariellen Urkunde vom 25.2.1994 kann die Zustimmung 
5加tlicher Miteigentumer nicht mehr verlangt werden. Im 
ubrigen ist das Rechtsmittel der Beteiligten unbeがindet. 

a) In der notariellen Urkunde vom 25.2.1994 wird der Mit- 
eigentumsanteil der Beteiligten von 5 14/1000 am Grundstuck 
aufgehoben; gleichzeitig werden neue Wohnungseigentums-- 
rechte begrundet. Dabei wird der Miteigentumsanteil in 
20 Teile aufgespalten; jeder Anteil wird mit Sondereigentum 
verbunden, das durch Umwandlung des gemeinschaftlichen 
Eigentums an den neu zu e血chtenden Gebauden entsteht. 

(1) Bei diesen Vorg加gen handelt es sich um eine Aufhebung 
des Teileigentums der Beteiligten und eine Inhalts勘derung 
der 山rigen Wohnungs- und Teileigentumsrechte, da Gemein- 
schaftseigentum in Sondereigentum umgewandelt wird. 
Diese nachtr醜liche Umgestaltung bedarf der Einigung aller 
V而hnungs- und Teileigentmer in der Form der Auflassung 
（§925 BGB) gemaB§4 Abs. 1, Abs. 2 Satz 1 WEG, da neues 
Sondereigentum geschaffen wird; ferner ist die Eintragung im 
Grundbuch notwendig (vgl. BayObLGZ 199 1, 3 1 3/3 16 f. 

「＝ MittBayNot 1992, 50]; 1992, 40/412「＝ MittBayNot 1992, 
199=DNotZ 1992, 426]; 1994, 233/235 f.「＝ MittBayNot 
1994, 529=DNotZ 1995, 607]). 

(2) Die Aufteilung entsprechend der notariellen Urkunde vom 
25.2. 1994 haben die Beteiligte und die Bautr谷gerin, die noch 

als Eigentmerin einer gr6Beren Anzahl von Wめnungs- und 
Teileigentumsrechten im Grundbuch eingetragen ist, bewil- 
ligt. Soweit die Erwerber von Wohnungs- und Teileigentum 
bereits in den G山ndbuchern eingetragen sind, ist grundsatz-- 
lich ihre Zustimmung erforderlich. Ebenso ist die Zustim-- 
mung der Erwerber, zu deren Gunsten Auflassungsvormer-- 
kungen in den GrundbUchern eingetragen sind, grunds批zlich 
notwendig (BayObLGZ 1993, 259/261 f. 「＝ MittBayNot 
1993, 292=DNotZ 1994, 233]; BayObLGZ 1994, 302/307 

「＝ MittBayNot 1994, 527=DNotZ 1995, 612]). Die Zustim- 
mung und die grundbuchrechtlich notwendige Bewilligung 

'der eingetragenen Erwerber und der Auflassungsvormer- 
kungsberechtigten kannjedoch auch vom Bautrager aufgrund 
einer ihm erteilten Vollmacht erk]証t werden. Im Hinblick auf 
den das Grundbuchrecht beherrschenden Bestimmtheits- 
grundsatz muB die Vollmacht eindeutig sein. Sie muB zu血n- 
dest im Wege der Auslegung zu einem zweifelsfreien und 
eindeutigen Ergebnis fhren (BayObLGZ 1993, 259/263 

「＝ MittBayNot 1993, 292=DNotZ 1994, 233]; 1994, 244! 
245 f.「＝ DNotZ 1995, 610/611]; BayObLGZ 1994, 302/307 

「＝ MittBayNot 1994, 527=DNotZ 1995, 612]). Dabei ist auf 
den Wortlaut und Sinn der Vollmacht abzustellen, wie er sich 
fr einen unbefangenen Betrachter als nachstliegende Be- 
deutung ergibt. Die Auslegung einer Vollmacht der vorliegen- 
den Art ist grundsatzlich Sache des Tatrichters (BayObLG, 
Rpfleger 1991, 365). Sie kann vom Rechtsbeschwerdegericht 
nur auf Rechtsfehler 加erpruft werden. Ein solcher liegt hier 
darin, daB das Landgericht wesentliche Teile der Vollmacht 
nicht in seine WUrdigung einbezogen hat. 

(3) Nach Auffassung des Landgerichts kommt nur der erste 
Teil der in Abschnitt XI Nr. 2a niedergelegten Vollmacht 餓r 
eineA nderung der Teilungserkl加ng in Frage; dieser berech- 
tigte die Bautragerin insbesondere bezuglich des Bauvor- 
habens der Beteiligten, die Teilungser園arung zu erweitern 
und zu erganzen. Das Landgericht verkennt dabei, d出 die 
zwei Halbs批ze nach dem ersten Strichpunkt die Vollmacht 
insgesamt betreffen und nicht nur 'die zuletzt genannten 
Sondernutzungsrechte. Diese Halbs批ze lauten: 

,,der Bevollmachtigte ist jedoch intern gehalten, nur 
solche A nderungen vorzunehmen, die zum grundbuch- 
amtlichen Vollzug erforderlich sind, oder durch die das 
hier verkaufte Sondereigentum und evtl. Sondernutzungs- 
rechte nicht unmittelbar und nachteilig betroffen werden; 
die Vollmacht zur Erganzung und A nderung ist gegen- 
uber dem Grundbuchamt uneingeschrankt, die genannten 
Einschr加kungen wirken nur intern gegenuber dem 
Bevollmachtigten." 

Aus dem Zusammenhang und aus dem Aufbau des Satzes ergibt 
sich, d論 die 血tierten Haibs飢ze fr den gesamten Inhalt der 
Vollmacht gelten sollen und nicht nur fr die Bevollm谷chtigung 
zur Be帥ndung oderA nderung von Sondernutzungsrechten, 
wie das Landgericht ann加 mt. Durch diese Erk]証ungen ist 
klargestellt, daB der Bautr醜erin nach Vorliegen der geneh- 
面gten Aufteilungsplane und der Abgeschlossenheitsbeschei- 
nigung fr das Bauv6rhaben der Beteiligten zum grundbuch: 
amtlichen Vollzug uneingeschrankte Vollmacht hinsichtlich 
der A nderung der,, Teilungserklrung"-(gemeint ist offen- 
sichtlich der Vertrag vom 9.7.1993）一 und der Aufteilung 
・einger加mt ist. 

In den Kaufvertr谷gen der Bautragerin mit den Erwerbern ist 
in Abschnitt 1 Nr. 2jeweils auf das Bauvorhaben der Beteilig- 
ten hingewiesen und gesagt, d那 fr dieses Bauvorhaben noch 
kein geneli而gter Aufteilungsplan und keine Abgeschlossen- 
heitsbescheinigung vorliegen. Nach Abschnitt XII der jewei- 
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ligen Kaufver 醜e wurde der Vertrag vom 9.7.1993 jeweils 
Inhalt der Kaufver値ge. Hieraus und aus den diesem Vertrag 
beigefgten Anlagen sowie aus dem GrundriBplan konnte ent- 
nommen werden, daB und auf welchem GrundstUcksteil die 
Beteiligte in einem zweiten Bauabschnitt weitere Gebaude er- 
richten w血dc. Da die Erwerber der Bautragerin trotz fehlen- 
der genauer Baupl五ne und ohne Kenntnis der vorgesehenen 
Nutzung uneingeschrankte Vollmacht zur Anderung der 
Teilungserklarung gaben und n皿 intern gewisse Einschr如－ 
kungen machten, ist zum grundbuchamtlichen Vollzug der 
Unterteilung in der notariellen Urkunde vom 25.2.1994 
nebst Nachtragen ihre Bewilligung nicht mehr erforderlich. 

(4) Die Formulierung im ersten Satzteil der in Abschnitt XI 
Nr. 2a beschriebenen Bevollmachtigung, der Bautragerin 
werde Vollmacht erteilt, die Teilungserkl証ung bezUglich des 
Bauvorhabens der Beteiligten,, entsprechend' ' zu erweitern 
und zu erganzen, macht die ansonsten dem Grundbuchamt 
gegenber unbesch血nkte Vollmacht nicht derart unbestimmt, 
daB sie, wie das Landgericht meint, gegen den das Grund- 
buchveiぬhren beherrschenden Bestimmtheitsgrundsatz ver- 
5めBt. Em応glicht werden soll eine Aufteilung des Miteigen- 
tumsanteils entsprechend den genehmigten Aufteilungs-- 
planen und der Abgeschlossenheitsbescheinigung. Damit ist 
der Umfang der Vollmachten durch die genehmigten Auf- 
teilungsplane und die Abgeschlossenheitsbescheinigung fest- 
gelegt (vgl. BayObLGZ 1994, 233/236「＝ MittBayNot 1994, 
529=DNotZ 1994, 612]). 

(5) Ob die weiteren Bestimmungen der Vollmacht, es dtirften 
bezUglich Ver- und Entsorgungseinrichtungen,,sachdienliche 
Anpassungen" sowie,, bauliche Veranderungen, die das Kauf- 
objekt nicht unmittelbar berhren" vorgenommen werden, 
noch dem Bestimmtheitsgrundsatz entsprechen (vgl. dazu 
BayObLGZ 1993, 259/263 f.「＝ MittBayNot 1993, 292= 
DNotZ 1994, 233]; 1994, 244/246「＝ DNotZ 1995, 610]; 
302/307「＝ MittBayNot 1994, 527=DNotZ 1995, 612]), 
braucht hier nicht n谷her geprUft zu werden, da, wie ausge- 
fhrt, die 妬llmacht dem Grundbuchamt gegenUber unbe- 
sc比ankt ist und die in diesen Bestimmungen gemachten Ein- 
schr谷nkungen nur intern gegenuber der Bautragerin gelten 
sollen. 

b) Zur Aufhebu昭des Teileigentums der Beteiligten und der 
BegrUndung neuer Wohnungseigentumsrechte verlangen die 
Vorinstanzen zu Recht die Bewilligung der dinglich Berech- 
tigten an diesem Teileigentum und derjenigen Gl谷ubiger, 
denen dingliche Rechte an den der Firma B. bzw. den 
Erwerbern geh6renden Wohnungs- und Teileigentums- 
rechten zustehen．一 Nicht erforderlich w密e hingegen die 
Bewilligung Dritter, denen an dem ganzen Grundstuck und 
damit an allen Wohnungs- und Teileigentumsrechten ding- 
liche Rechte in Form einer Gesamtberechtigung zustehen, da 
ihr Pfandobjekt erhalten bleibt (vgl. BayObLGZ 1991, 
3 13/3 17「＝ MittBayNot 1992, 50]). Ein solcher Fall liegt hier 
nicht vor. 

(1) Wie ausgefhrt, ist 撤r die Aufhebung des Teileigentums 
und die damit verbundene Inhalts血derung der U brigen Woh-- 
血ngs- und 正ileigentumsrechte die Einigung aller Woh- 
nungs- und Teileigen値mer nach§4Abs. 1,Abs.2WEGund 
die Eintragung notwendig. Betroffen im Sinn des§19 GBO 
von dieser beantragten Eintragung ist jeder, dessen grund- 
buchm谷Biges Recht rechtlich beeintrachtigt wird oder beein- 
trachtigt werden kann (BGHZ 91, 343/346「＝ MittBayNot 
1984, 129=DNotZ 1984, 695]; BayObLGZ 1991, 313/317). 
Dies ist jeder, dessen Mitwirkung (Zustimmung) zu dem 
materiell-rechtlich zugrundeliegenden Rechtsgesch批 er- 

forderlich ist (BayObLGZ 1985, 124/127 「＝ MittBayNot 
1985, 745=DNotZ 1986, 87]). Zur Aufhebung des Teil- 
eigentums bedarf esder Zustimmung der dinglich Berechtig- 
ten gemaB§§875, 876 BGB; zur Inhaltsanderung derU brigen 
Wohnungs- und Teileigentumsrechte ist die Zustimmung der 
dinglich Berechtigten an diesen Rechten geboten （§§876, 
877 BGB), weil das Pfandobjekt verandert wird. Erforderlich 
ist die Zustimmung und dementsprechend die Eintragungs-- 
bewilligung dinglich Berechtigter nach §19 GBO aber 
nur mit der Einschrankung, d那 ihre Rechtsstellung recht- 
lich und nicht nur wirtschaftlich nachteilig beruhrt wird 
(BGH a.a.O.; BayObLGZ 1989, 28/3 1「＝ MittBayNot 1989, 
149=DNotZ .1990, 42]). Ein rein formelles Betroffensein 
des Drittberechtigten kann seine Mitwirkung entbehrlich 
machen (BayObLGZ 1974, 217/221「＝ MittBayNot 1974, 
147=DNotZ 1975, 31J). 

(2) Nach diesen Grundsatzen ist die Zustimmung der dinglich 
Berechtigten an dem Teileigentum der Beteiligten erforder- 
lich. Da dieses Teileigentum aufgehoben und der Miteigen-二 
tumsanteil aufgespalten wird (die einzelnen Teile werden 
Bestandteile neuer Eigentumsrechte). gehen die Rechte der 
GlngIlcn tierecntigten unter (bayutLtiL 1ソり4, 2づづ/2づb t. 

「＝ MittBayNot 1994, 529=DNotZ 1995, 60刀）;sie sind 
daher in ihrer Rechtsstellung betroffen. 

(3) Ebenso werden die dinglich Berechtigten an den Woh- 
nungs- und Teileigentumsrechten der Firma B. sowie die 
Glaubiger, zu deren Gunsten dingliche Rechte an den Woh- 
nungs- und Teileigentumsrechten der eingetragenen Erwerber 
bzw. der Auflassungsvormerkungsberechtigten eingetragen 
sind, nachteilig berUhrt. Der Miteigentumsanteil umfaBt das 
gemeinschaftliche Eigentum. Dieses wird durch die Bildung 
von Sondereigentum geschmalert. Die Belastungen an den 
umgewandelten Teilen erl6schen (BayObLGZ 1 99 1, 313/318 

「＝ MittBayNot 1992, 50]). Eine Beeintrachtigung der Rechte 
血r dinglich B町echtigten ist damit nicht auszuschlieBen. 

(4) Die in den Kaufvertragen von den Erwerbern der Bau- 
tragerin erteilten Vollmachten betreffen nur das Verhaltnis der 
Erwerber zu der Verk谷ばerin und machen daher die Bewilji- 
gung der dinglich Berechtigten zu der beantragten Eintragung 
neuer Wohnungs- und Teileigentumsrechte nicht entbehrlich. 

(5) Die der Beteiligten in§1 6 der Anlage 2 zur notariellen 
Urkunde vom 9.7.1993 einger如mten Sondernutzungsrechte 
加hren ebenfalls nicht dazu, daB die Zustimmung der dinglich 
Berechtigten nicht erforderlich ist. Das Sondernutzungsrecht 
ist kein dingliches Recht, sondern nur ein schuldrechtliches 
Gebrauchsrecht (BayObLGZ 1 99 1, 3 1 3/3 1 8). Durch den Ver- 
lust des Miteigentums verringert sich 加r die Grundpfand- 
gliubiger das Haftungsobjekt. Dieser Rechtsverlust ist 
wesentlich gr6Ber, als er durch die Begrndung eines Sonder- 
nutzungsrechts eintreten kann. 

Anmerkung: 

Der Fall betrifft eine Mehrhausanlage, die so konstruiert 
wurde, daB zunachst der eine Miteigentumsanteil von 
450/1000 vom Bautrむer B dazu verwendet wurde, fr zwei 
H如ser mit Tiefgarage Wめnungs- und Teileigentum zu 
bilden und diese Objekte zu bauen und zu verkaufen, w油rend 
der andere mit 550/1 000 nach Abspaltung einiger 'Anteile 撤r 
Tiefgaragenstellplatze zu Sondereigentum in einer Gr6Be 
von 5 1 3/1 000 als u berdimensionaler Miteigentumsanteil an 
einem Tiefgaragenteileigentum,, geparkt" wurde, um dann 
sp飢er mit 510/1000 fr die Bildung von Wohnungseigentum 
der weiteren Hauser der Mehrhausanlage zur Verfgung zu 
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rechten in der Gemeinschaftsordnung 
der negative NutzungsausschluB aber 旦ur 

11-i 

,,vorgesehen", 
der Teilungs- 

erki血ung nicht enthauten. Dann unterscheide sich der Fall des 
BayObLG von dem des BGH. In diesem eigenen Fall des 
BayObLG war der vorn allgemeinen Mitgebrauch aus- 
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stehen. Es. ist das System, fr das ich in der 3. Auflage des 
Mtinchener Vertragshandbuches ein Formular einer Teilungs- 
erklrung angeboten habe (Band 4 2. Haibband Formular 
IX.3). Um die damit verbundenenProbleme zu l6sen, mussen 
zum einen in der Teilungser日谷rung Regelungen getroffen 
und zum anderen in den Kaufvertragen der zuerst verkauften 
Wohnungen eingehende Volimachten erteilt werden. Das 
BayObLG hat sich soweit ersichtlich erstmals mit diesem 
uberdimensionalen Miteigentumsanteil befaBt. Es ist zu be- 
gruBen4 daB es diese Gestaltungsm6glichkeit bei einer Mehr- 
hausanlage, die in Stufen gebaut wird, best飢igt. Es hat er- 
freulicherweise die notwendigen Volimachten in ihrem wah- 
ren Sinn erkannt und ist vom Sezieren der einzelnen Satze 
durch die Vorinstanzen abgertickt. Der Fall zeigt aber auch, 
daB man sich bei der Formulierung der Vollmachten beson- 
ders deutlich und klar ausdrcken muB, um alles Notwendige 
zu erfassen. 

Zutreffend stellt das BayObLG klar, d出 die Bildung von 
neuem Sondereigentum mit dem ti berdimensionalen Mit- 
eigentumsanteil dann, wenn Wめnungen des ersten Bauab- 
schnittes an Erwerber schon aufgelassen sind, der Form der 
Auflassung als dinglich unerlaBliche Einigung s註mtlicher 
Miteigentmer、 bedarf. Eine Aufteilung nach§8 WEG durch 
den Eigentumer des groBen Miteigentumsanteils kommt nicht 
mehr in Betracht; vielmeht ist§3 WEG einschl昭ig (dazu 
Anm. 3 c Abs. 2 zum Formular IX.3 im MUnchener Vertrags- 
handbuch). Im Entscheidungsfall wurde auch so v朗司廿en. 
Die Mitwirkung s如tuichしMiteigentumer wurde durch die 
Vouumachten sichergestellt und gehandhabt. 

Die Achillesferse ist aber die ti ber§§876, 877 BGB erforder- 
liche Zustimmung im Grundbuch eingetragener Drittberech- 
tigter, insbesondere der Gi加biger der eingetragenen Grund- 
schuld血 des ersten Bauabschnittes. Da diese Glaubiger bei 
den Beurkundungsvorgangen seubst nicht mitgewirkt haben, 
scheidet eine L6sung u ber Vollmachten aus. D出 die Voll- 
machten der Miteigentumer dafr nicht herhalten k6nnen, hat 
das Gericht zu Recht festgestellt. Den Weg, die Zustimmung 
dieser GI加biger durch die Ausgestautung von Sonder- 
nutzungsrechten entbehrlich zu machen, hat das BayObLG 
abgelehnt. Hier kann dem Gericht nicht gefougt werden. Auch 
wenn es dabei an frtihere Entscheidungen ankntipft, verkennt 
es die dogmatische Seite der Sondernutzungsrechte und ord- 
net sie in das System des WEG und der§§876, 877 BGB 
nicht richtig ein. In der rechtuichen Ausgestaltung der Sonder- 
nutzungsrechte und ihrer notwendigen Pr水tikabiuitat steult 
der BeschuuB einen Rckschritt dar. Dies ist umso bedauer- 
uicher, als das BayObLG wiederholt praxisgerecht durch 
mutige Entscheidungen Hindernisse beseitigt hat, die einen 
enormen Arbeits- und Kostenaufwand bewirkt hatten. Zu 
nennen sind die Zuu谷ssigkeit des Unsch谷dlichkeitszeugnisses 
(MittBayNot 1988, 75) und die Zulassigkeit einer l6schungs- 
負higen Quittung des Verwauters bei einer Wめngeldzwangs- 
hypothek (MittBayNot 1995, 283). 

Im Mtinchener Vertragshandbuch vertrete ich die Meinung, 
d出 tiber die Ausgestaltung eines Sondernutzungsrechts fr 
den Park-Anteil die Glaubigerzustimmungen fr die Bildung 
von Sondereigentum mit diesem berdimensionalen Mit- 
eigentumsanteil entbehrlich werden (Anm. 5 Abs. 4 zu IX.3). 
Daran halte ich fest und begrnde dies wie folgt: 

Die Entwicklung der Sondernutzungsrechte, prim訂 an Kraft- 
fahrzeugstellplatzen, hat einen langen Werdegang hinter sich. 
Den Durchbruch brachte die Entscheidung des BGH vom 
24.11.1978 (DNotZ 1979, 168=MittBayNot 1978, 206）面t 
der Ausformung der dogmatischen Zweiheit fr den Inhaut 
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des Sondernutzungsrecht: Positives Nutzungsrecht bei dem 
einen Wohnungseigentum, negativer Nutzungsa五sschluB der 
anderen Miteigenttimer. In der Folgezeit wurde das dogma- 
tische Gerst weiter verfeinert. Am 8.11.1985 lieB das 
BayObLG (MittBayNot 1986; 25) eine Bedingung fr das 
volle Entstehen des Sondemutzungsrechts dergestalt zu, daB 
auf der Basis einer entsprechenden Festsetzung der Sonder- 
nutzungsfiachen (Stellplatze) in der Gemeinschaftsordnung 
(=negatives Element) der Baut庖ger die Zuweisung an ein- 
zelne Sondereigentmer vornehmen kOnnte．日st mit dieser 
Zuweisung wird es Inhalt dieses Sondereigentums (bedingte 
Entstehung des positiven Elements). Mit der Anerkennung 
der Zweigliedrigkeit in N匂もindung mit der M6glichkeit, im 
Entstehungsvorgang des Sondernutzungsrechts eine Be- 
dingung vorzusehen, war ein wertvolles Instrumentarium fr 
die Gestaltung der in der Praxis zu bewaltigenden Probleme 
geschaffen. Das vom BayObLG bestatigte Sondernutzungs- 
recht am Sondereigentum (Doppelparker, MittBayNot 1994, 
438 mit zust. Anm. Schmidt MittBayNot 1995, 1 15) best谷tigt 
diese erfreuliche Entwicklung. 

Ein s塩ndiges Begleitthema war die Auswirkung auf die bri- 
gen Miteigentumer und im Grundbuch eingetragene Dritt- 
berechtigte, vor allem Grundschuldglaubiger. Seit BGH Mitt- 
BayNot 1978, 206 (24. 1 1 . 1978) bedurfte es zur VerauBerung 
von Sondernutzungsrechten keiner Mitwirkung am Ver加Be- 
rungsvorgang nicht beteiligter Miteigenttimer, seit BayObLG 
(8.11.1985) MittBayNot 1986, 25 kann die Zuordnung von 
Sondernutzungsflachen ohne sie erfougen, wenn die Grund- 
lage in der Gemeinschaftsordnung enthalten ist. MaBgebend 
ist der bereits festgelegte grundbuchmaBige Inhalt des Sond- 
ereigentums. Diese Dogmatik von dem im Grundbuch festge- 
legten Inhalt des Sondereigentums (negative und positive Ele- 
mente) erm6glichte es, fr die Wirkung nach auBen, also ge- 
genber Rechtsnachfolgern und Dritten, auf§lOAbs. 2WEG 
abzustellen. Ein Dritter konnte nicht mehr Rechte erhalten, 
als der so bestimmte Inhalt des Sondereigentums hergab. Der 
nach Begrndung des Wohnungseigentums im Grundbuch 
eingetragene drittberechtigte Grundschuldglaubiger konnte 

、kein Haftungsobjekt mehr mit einem anderen Inhalt erlangen. 

Im BGH-BeschluB vom 14.6.1984 (DNotZ 1984, 695 mit 
kritischer Anm. Schmidt) forderte der BGH die Zustim- 
mung dinglich Berechtigter zu einer Eintragung der Verein- 
barung von Sondernutzungsrechten an Kfz-Steulpl谷tzen 
fr bestimmte Miteigentumer. Diese Entscheidung mute zu 
Unruhe fhren, weil der BGH offenbar die Konsequenz aus 
seiner Dogmatik der negativen und positiven Komponenten 
des Sondereigentums scheute (dazu Schmidt a.a.O.). In 
dieser Entscheidung wurde auch die auf Sondernutzungs- 
rechte bezogene Unterscheidung zwischen rechtlicher und 
wirtschaftlicher Beeintr谷chtigung des 助itten geboren, die 
das BayObLG jetzt wieder aufgenommen hat. Die Unruhe 
uegte sich erst mit BayObLG vom 4.4.1985 (BayObLGZ 
1985, 124=MittBayNot 1985, 74 mit Anm. Schmidt). Dort 
hat das Gericht ausgefhrt, daB der durch das Sonder- 
nutzungsrecht bewir気e AusschluB der ti brigen Miteigen- 
tmer eines Teius des gemeinschaftuichen Eigentums deren 
materieul-rechtliche Mitwirkung nach§§873, 877 BGB ent- 
behrlich mache. Es setzt sich dann ausdrticklich vom BGH 
in der Weise ab, daB es den sachlichen Unterschied heraus- 
steult: Beim BGH sei die Vereinbarung von Sondernutzungs- 



geschlossene Teil (ein Keller) bereits konkret festgelegt. Es 
Ist daher nicht ganz nachzuvollziehen, weshalb sich das 
BayObLG in der jetzigen Entscheidung auf den BGH be- 
ruft, obwohl es in dem in den Entscheidungsgriinden zitierten 
BeschluB vom 4.4.1985 (BayObLGZ 1985, 124) sich vom 
BGH distanziert hatte und eben anders als der BGH ent- 
schied. V可 allem hat es d印nals die materiell-rechtliche 
Bedeutung des Sondemutzungsrecht betont, wahrend es 
jetzt wieder die Schiene der bloBen wirtschaftlichen Beein- 
tr加htigung fihrt, die es damals anders als der BGH sah. 

Noch deutlicher wird das BayObLG am 8. 1 1 . 1985 (MittBay- 
Not 1986, 24). Es bestatigt zunachst die neue Handhabung der 
Sondernutzungsrechte einschlieBlich des Bedingungsele- 
ments. Es heiBt dann w6rtlich:,, Auch in die Rechtsstellung 
der dinglich Berechtigten 一 damit sind hier und im folgenden 
diejenigen Personen gemeint, die nach dem ErlaB der Ge- 
meinschaftsordnung und ihrer Eintragung im Grundbuch be- 
schrankte dingliche Rechte an einzelnen Wohnungs- oder 
Teileigentumseinheiten erhalten haben 一 wird nach Be- 
dingungseintritt nicht eingegriffen; sie sind von diesem Zeit- 
punkt an nicht mehr betroffen i. S. des§19 GBO." Eintritt der 
Bedingung ist dabei die Realisierung des positiven Elements 
des Sondemutzungsrechts durch Bestimmung des Inhalts des 
begunstigten Sondereigentums. Zwar werde die rechtliche 
Position des Dritten durch Sondernutzungsrechte nachteilig 
beruhrt, was zur materiell-rechtlichen ZustimmungsbedUrf- 
tigkeit der§§877, 876 BGB fhre. Dann heiBt es:,, Anderes 
gilt, soweit Wohnungseigentumer bereits durch eine Verein- 
barung, die im Grundbuch eingetragen ist, vom Mitgebrauch 
des gemeinschaftlichen Eigentums ausgeschlossen sind". 
Dann wird ausgefhrt, d論 dies im Verhaltnis zu den anderen 
Miteigentumer gelte. Ftir die Inhaber von beschr如kten ding- 
lichen Rechte gelte aber das gleiche. So bewirke,, die posi- 
tive Einraumung des Sondemutzungsrechts keine Anderung 
des Inhalts ihres Sondereigentums. Damit sind die§§877, 
876 BGB nicht anwendbar. Die dinglich Berechtigten werden 
durch die Eintragung des Sondemutzungsrechts nicht i. S. 
des§19 GBO beruhrt". Grundlage 斑r die inhaltliche Rechts- 
position von Sondereigentilmem ist also die Gemeinschafts- 
ordnung als Vereinbarung und das, was in ihr als Nutzungs- 
regelung bzw. NutzungsausschluB konkret verankert ist. Die 
Vereinbarung, heiBt es weiter, verandere bereits den Inhalt 
eines Sondereigentums und sei unter diesem Blickwinkel 
eine Ye血gung. Liege diese zeitlich vor dem Entstehen der 
besch血nkten dinglichen Rechte, habe der dinglich Berech- 
tigte sie so gegen sich gelten zu lassen, wie sie gegen den 
Eigen血mer selbst wirkt. Zu dieser Wirkung gegen Sonder- 
nachfolger nach§10 Abs. 2 WEG 髄hrt das Gericht aus: 
,,in diesem Sinn wird von,, Verdinglichung" der Vereinbarung 
gesprochen". 

An diesen Positionen zum Sondernutzungsrecht halt das 
BayObLG bislang fest, so am 9.7.1987 (WE 1988, 66), am 
15.2.1989 (BayObLGZ 1989, 28=DNotZ 1990, 42) und am 
24.10.1989 (WE 1991, 52). Am 15.2.1989 ging es um die 
Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum. Weil 
bereits die Gemeinschaftsordnung diese Umwandlung zuge- 
lassen habe, bedrfe es fr diese Inhaltsanderung weder der 
Zustimmung der anderen Miteigentmer noch der dinglich 
Berechtigten an den anderen Einheiten i.S. des§19 GBO. 
Damit seien auch die§§877, 876 BGB、 nicht anwendbar. 
Am 15.2.1989 wurde im dortigen Fall genauso argumentiert. 

Im jetzigen Fall der Mehrhausanlage geht es zwar nicht um 
die unmittelbare Eintragung von Sondernutzungsrechten, 
aber doch um die AusnUtzung von Sondernutzungsrechtsposi- 

tionen, die in der Gemeinschaftsordnung bereits benannt sind. 
Wenn das Gericht bei den obigen Sondemutzungs負llen zu 
Recht mit dem Inhalt von Sondereigentum argumentiert, das 
bereits vor BegrUndung der beschrankten dinglichen Rechte 
entstanden ist, was Betroffensein i. S. des§19 GBO aus- 
schalte und so面t die materiell-rechtliche Mitwirkung der 
Dritten entbehrlich mache, dann geht es auch jetzt um das 
materielle Recht und nicht um eine lediglich wirtschaftlich 
nachteilige Berhrung. Warum alles das, was bislang in 
den obigen Entscheidungen gesagt.wurde und dasalles darauf 
abstellte, das rechtliche Nichtbetroffensein der Drittberech- 
tigten zu verneinen, nicht mehr gelten soll und auf die rein 
wirtschaftliche Ebene verschoben wird, ist im Kern wenig 
begrundet. Gerade die Berufung auf den BGH ist irrefhrend, 
weil sich das BayObLG von ihm danials abgegrenzt hatte. 

Dem Gericht kann auch nicht gefolgt werden, wenn es sich 
darauf beruft, daB Sondemutzungsrechte schuldrechtlichen 
Charakter haben und daher das Recht zur Mitwirkung an der 
Veranderung dinglicher Positionen nicht beseitigen. Sicher ist 
das Sondemutzungsrecht wie jede Vereinbarung schuldrecht- 
licher Natur und regelt das Verhaltnis der Miteigen血mer 
untereinander. Die Vereinbarung ist kein dingliches Recht i. S. 
der dinglichen Rechte des Sachenrechts. Das ist aber nur die 
halbe W曲rheit. In -ihrer Wirkung gegen Sondernachfolger 
nach§10 Abs. 2 WEG enth証t sie ein dingliches Element, 
weswegen das BayObLG am 8.11.1985 selbstdas Wort,, Ver- 
dinglichung" in den Mund nimmt. An dem, was es damals nut 
Anfhrungszeichen,, Verdinglichung" nennt, kn如ft es aber 
genau die Rechtsfolgen an, die sich im Verhltnis zu be- 
schrankt dinglich Berechtigten ergeben. Das ist das Nicht- 
betro能nsein in der Konstellation der Verankerung in den ein- 
getragenen Vereinbarungen, und zwar gerade in rechtlicher, 
nicht nur in wirtschaftlicher Hinsicht. 

Die knappen Ausfhrungen im BeschluB lassen m6glicher- 
weise auf eine fehlende Differenzierung schlieBen. Zutreffend 
ist zunachst, daB alle MiteigentUmer, also auch die des Bau- 
abschnittes der Firma B., bei der Bildung der neuen Einheiten 
rechtlich 面twirken mtissen. Das ergibt sich aus dem dingli- 
chen Akt des§4 Abs. 2 WEG in der Form der Auflassung. 
DaB die Gemeinschaftsordnung bereits Nutzungsrechte dieser 
Miteigentumer an der im Plan gekennzeichneten Flache des 
2. Bauabschnittes ausgeschaltet hat, beseitigt nicht die ding- 
liche Notwendigkeit von deren Mitwirkung. Im Sinn der 
§§ 877, 876 BGB w証en auch sie nicht mehr betroffen. 
Anders ist die Situation bei den Gl加bigern. Sie werden in 
den dinglichen Akt des§4 Abs. 2 WEG nicht einbezogen. Bei 
ihnen kommt es nur auf das Betroffensein i.S . der§§19 GBO 
und 876, 877 BGB an. Hier hat das BayObLG bislang aber 
immer betont, daB eine bereits in der Gemeinschaftsordnung 
ausgeschlossene Mitnutzung an Gemeinschaftseigentum das 
rechtliche Betroffensein ausschlieBe und Gl加bigerzustim-- 
mungen entbehrlich mache. Nach alledem steht man den Aus- 
fhrungen besonders in Abschnitt 2. b) Abs. 3 zie血ich ver-- 
standnislos gegen面er. W協 ich mit fehlender Differenzierung 
meine, ist die Unterscheidung zwischen der dinglich not- 
wendigen Mitwirkung aller Miteigen位mer und der recht- 
lichen Basis fr die Position der Drittberechtigten. Aus 
ersterer darf man nicht die rechtliche Beurteilung der Frage 
der Gl加bigermitwirkung herleiten. 

Dies hat das BayObLG auch im BeschluB vom 15.2.1989 
zur Umwandlung von Teileigentum in Wohnungseigentum 
gesehen. Dieser Vorgang ist seinem Wesen nach dem ding- 
lichen Teil in den Vorg加gen um das Wめnungseigentum 
zuzuordnen, nicht dem Vereinbarungsteil der§§10 ff. WEG. 
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Auch da hat es di司enigen, die nuru ber§§877, 876 BGB 
b師hrt gewesen w加n，血cht zu den Zustimmungsbedurf- 
tigen gez谷hlt. DieSituation des jetzigen Beschlusses kommt 
jenem vom 15.2・1989 sogar noch n瓶er als die reinen Sonder- 
nutzungsrechtsbeschlUsse. 

血ne Ahnung dessen und eine gewisse Furcht vor dem, was 
das BayObLGjetzt entschied, kam schon durch den BeschluB 
vom 5.9.1991 (BayObLGZ 1991, 313=MittBayNot 1992, 
50) auf. Dort sollte ein mit einem Sondemutzungsrecht ver- 
sehener Speicher in Sondereigentum umgewandelt werden. 
Hier hat das Gericht die Gl谷ubigerzustimmung bei allen Ein- 
heiten gefordert. Sie seien durch die Umwandlung in ihrer 
Rechtsstellung betroffen, denn eine Beeintr加htigung (Wピrt- 
minderung) ihrer Rechte k6nne nicht ausgeschlossen werden. 
Dem kann nicht so allgemein beigepflichtet werden. Wenn 
bei den Sondernutzungsrechten Rechtspositionen in der Ver- 
einbarung so klar vorgegeben sind, d出GI加bigerzustimmun- 
gen nicht mehr notwendig sind, dann ist nicht erkennbar, d出 
die Einbeziehung der Sondemutzungsfl谷che in das Sonder- 
eigentum der begunstigten Wohnung pl6tzlich zu einer 
andけen Betrachtungsweise fhren soll. Man fragt sich, worin 
der (ja doch wirtschaftliche!) Wertverlust der beliehenen 
Eigentumswohnung liegen soll. Wenn das BayObLG sagt 

（加nlich im jetzigen BeschluB), der Verlust des Miteigentums 
sei weit einschneidender" als der AusschluB vom Mitge-- 
brauchsrecht, so gibt dieser allgemeine Satz fr die rechtliche 
Beurteilung nach§§877, 876 BGB nicht gengend her, um 
eine gegenuber den obigen Fallen andere Betrachtungsweise 
zu rechtfertigen. Der Vergleich, den das Gericht zur Abmes- 
sung einer Teilfi加he zieht, wonach selbst zur Abmessung 
einer wirtschaftlich nicht ins Gewicht fallenden Teilfi加he 
von 1 qm die Zustimmung des dinglich Berechtigten not- 
wendig ist, pat nicht. Dort ist der Gl谷ubiger vor der Abmes- 
sung eingetragen, beim Sondemutzungsrecht ist bereits Inhalt 
des beliehenen Sondereigentums, daB der Sondernutzungs- 
bereich anderer Miteigen血mer aus dem Haftungsgegenstand 
herausgenommen ist. Auf dieser Position beruht die ganze 
Rechtsprechung des BayObLG zu den Gl如bigerstellungen 
der Sondernutzungsrechte. Wo der qualitative Sprung zur 
Bildung von Sondereigentum aus Sondemutzungsrechten 
liegen soll, ist nach wie vor nicht zu erkennen und auch 
nichtti berzeugend dargetan. 

Am 5.9.1991 schreibt das Gericht:,, Es mag zeitraubend und 
kostspielig sein, die Bewilligungen aller Grundpfandrechts- 
gI如biger zu beschaffen. Der Senat h組t es aber nicht fr 
zul谷ssig, aus praktischen Erw註gungen Abstriche von der For- 
menstrenge des Grundbuchrechts zuzulassen. Damit wUrde 
der Sicherheit des Rechtsverkehrs und der Beleihbarkeit von 
Wohnungseigentum kein guter Dienst erwiesen". Auch dieser 
Satz stimmt an sich. Er pat aber nicht auf den Sachverhalt. 
Beim Wohnungseigentum bestimmt der im Grundbuch einge- 
tragene Inhalt der Vereinbarungen einschlieBlich Sondemut- 
zungsrechte auch das Objekt der Beleihung und den Haf- 
tungsgegenstand. Der NutzungsausschluB auch an Teilen des 
Gemeinschaftseigentums geh6rt wesentlich dazu. Aus der 
Sicht des Gl加bigers und der Wピrthaltigkeit des Pfandobjekts 
ist es unerheblich, ob Sondernutzungsrecht oder Sondereigen- 
tum 価die Wertbestimmung mageblich sind. Wよ1er die Be- 
leihbarkeit noch die Sicherheit des Rechtsverkehrs werden 
beeintr谷chtigt, wenn beide F組le im Hinblick auf§19 GBO 
und§§877, 876 BGB gleichbehandelt werden. Alle Gl加bi- 
g叫 insbesondere bei der stufenweise errichteten Mehrhaus- 
anlage, beizuziehen, ist nicht nur kostspielig (wer soll eigent- 
lich die Kosten zahlen？血r Bautr谷ger？一 dann kann es von 
vornherein zu h6heren Preisen fhren) und zeitau飼endig 

(wann kann dann mit dem Verkauf des neuen Bauabschnitts 
begonnen werden 血t allen F谷lligkeitsproblemen nach 
MaBV, z. B. Vormerkung im Wohnungsgrundbuch?). Gesteht 
das BayObLG den GI如bigern ein Entscheidungsermessen 
zu, etwa ein Recht zur Nichtzustimmung? Das mUBte fast die 
Konsequenz der Position sein, die das BayObLG einnimmt. 
Dann kann man das ganze gleich ganz aufgeben. Die Frage 
ist, ob es wirtschaftlich U berhaupt sinnvoll ist, bei dem jetzi-- 
gen Hemmnis des BayObLG Mehrhausanlagen in Stufen 面t 
加erdimensionalem Miteigentumsanteil zu bauen. Sicher 
kann man sagen, man soll die H加de davn lassen. Den wirt- 
schaftlichen und bauplanerischen Notwendigkeiten kann man 
sich aber nicht entziehen. Das WEG hat ein Instrumentarium 
zur 脆rfgung gestellt, das auch solche Situationen mit einer 
brauchbaren Vertragsgestaltung 硲sen kann. Es ist nicht ver- 
st如dlich, d論 bei den GI谷ubigerpositionen, die von Anfang 
an in diese Gestaltung konkretisiert einflieBen, eine Bremse 
eingebaut bleibt, die aus den Erfordernissen des BGB, des 
WEG und der GBO nicht notwendig ist. Es ist 興 wunschen, 
d論 das BayObLG die Gelegenheit findet, diese Bremse zu 
beseitigen. Die rechtsdogmatische L6sung steht zur Ver- 
fgung, so daB das Gericht seinen praxisgerechten Ent-- 
scheidungen eine neue hinzufgen kann. 

NotarFriedrich Schmidt, Bayreuth 

4. GBO§52; BGB§221 1 (Eintragung eines Testamentsvoll-- 
streckerverme承s) 

Die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks in 
das Grundbuch ohne gleichzeitige Eintragung der Erben 
ist nicht zul五ssig. 

BayObLG, BeschluB vom 25.10.1995 一 2 Z BR 114/95 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte ist der Testamentsvollstrecker ti ber den NachlaB der 
im Grundbuch eingetragenen Eigent曲nerin von Grundstucken. Er 
hat unter Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnisses beantragt, 
einen Testamentsvollstreckervermerk in das Grundbuch einzutragen. 

Mit Schreiben vom 10. 1 1 . 1994 hat die Grundbuchrechtspflegerin den 
Beteiligten aufgefordert, Unter Nachweis der Erbfolge einen Grund- 
buchberichtigungsantrag zu stellen. Dies wurde dem Beteiligten 
sodann durch Zwischenve血gungen vom 17.3. und 30.5.1995 unter 
Fristsetzung aufgegeben. Der Erinnerung gegen die Zwischenver- 
fgung vom 30.5. 1995 wurde nicht abgeholfen. Das Landgericht 
hat die Beschwerde 血trch BeschluB vom 4.9.1995 zurtickgewiesen. 
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten, die 
erfolglos blieb. 

Aus den Grたnden: / 

c) Rechtlich zutreffend haben die Vorinstanzen die Ein- 
tragung eines Testamentsvoilstreckervermerks ohne gleich- 
zeitige Eintragung der Erben abgelehnt. Nach§52 GBO ist 
ein Testamentsvollsfreckervermerk bei Eintragung der Eiもen 
von Amts wegen miteinzutragen. Daraus wird in der grund- 
buchrechtlichen Literatur einhellig abgeleitet, d論 ein Testa- 
me枇svollstreckervermerk nur zusammen 面t der Eintragung 
der Erben, nicht aber isoliert eingetragen werden darf. Die 
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Eintragung nur eines Testamentsvollstreckervermerks wird 
als inhaltlich unzulassige Eintragung im Sinn des§53Abs. 1 
Satz 2 GBO angesehen (vgl. Demharter Rdnr. 13, KEHE/ 
Eickmann, GBR, 4. Aufl. Rdnr. 5, Meikel/Kraiss, Rdnr. 18, 
jeweils zu§52;R庇gel以文hうner GBR, 10. Aufl. Rdnr. 3466; 
ebenso MtinchKomni田GB-Brandner, 2. Aufl. § 2205 
Rdnr. 88). 

(1) Unter Berufung auf den BeschluB des Landgerichts Bam- 
berg vom 17.3.1965「＝ MittBayNot 1965, 187] wird verein- 

. zeit insoweit eine Einschr谷nkung gemacht, als ausnahrns- 
weise die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks 
ohne gleichzeitige Eintragung der Erben dann fr zulassig er- 
achtet wird, wenn die Voreintragung der Erben im Hinblick 
auf§40 GBO entbehrlich ist (vgl. Bengel/Reimann, Hand- 
buch der Testamentsvollstreckung 5. 1 10; M6hring/Beisswin- 
ge彪Klingeih切叱 Verm6gensverwaltung in Vormundscliafts- 
und NachlaBsachen, 7. Aufl. 5. 179; 11叱gel以文hdner/St6ber 
a. a. 0. Fn. 10). In dem vom Landgericht Bamberg entschiede-- 
nen Fall wurde die Eintragung des Testamentsvollstrecker- 
vermerks zusammen mit der Eintragung des nunmehrigen 
Alleineigenttimers, der zun谷chst Miterbe des der Verwaltung 
des Testamentsvollstreckers unterliegenden Grundstcks war 
und dem der Testamentsvollstrecker ohne vorherige Eintra- 
gung allerErben gemaB§40 Abs. 2 GBO das Alleineigentum 
めertrug, fr zulassig gehalten. Ob gegen die Entscheidung 
des Landgerichts Bamberg Bedenken bes血nden, braucht 
nicht entschieden zu werden, weil es dort nicht um die iso- 
lierte Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerks ging. 

(2) Der Senat halt mit der allgemeinen Meinung eine Ein- 
tragung des Testamentsvollstreckervermerks ohne gleich- 
zeitige Eintragung der Erben nicht fr zul谷ssig. Die Ein- 
tragung des Testamentsvollstreckervermerks im Grundbuch 
dient dem Zweck, einen gutgl加bigen Erwerb durch Ver- 
fgung der Erben zu verhindern, die sich z.B. auf ein 6 ffent 
liches Testament (vgl.§35 Abs. 1 Satz 2 GBO) ohne Anord- 
nung einer Testamentsvollstreckung sttzen（§2211 Abs. 2, 
§892 BGB,; Haegel以文hdner/S箔ber Rdnr. 3465). Diese Wir- 
kung kann der Testamentsvollstrecker grundsatzlich dadurch 
herbei出hren, d論 er die Grundbuchberichtigung durch Ein- 
tragung der Erben beantragt. Dann wird von Amts wegen 
die Testamentsvollstreckung im Grundbuch vermerkt（§52 
GBO). Fur eine Eintragung nur des Testamentsvollstrecker- 
vermerks ohne gleichzeitige Eintragung der Erben besteht 
kein Bedurfnis. Auch Kostengesichtspunkte spielen insoweit 
keine Rolle, weil fr die Grundbuchberichtigung aufgrund 
Erbfalls im Rahmen des§60 Abs. 4 KostO Gebtihren nicht 
erhoben werden. DaB 血t der Eintragung der Erben die 
Kosten eines Eiもscheins verbunden sein 姉nnen, rechtfertigt 
es nicht, die Eintragung nur des Testamentsvollstreckerver- 
merks zuzulassen. Im U brigen besteht auch insoweit eine 
Kostenvergtinstigung（§lO7Abs. 3 KostO). S(寸ern die Eiもen 
unbekannt sein sollten, besteht schon deshalb. die vom Be- 
teiligten befrchtete Gefahr nicht, durch sie k6nnten unbe- 
rechtigte Verfgungen vorgenommen werden. Die Eintragung 
eines Testamentsvollstreckervermerks, solange noch der Erb- 
lasser im Grundbuch eingetragen ist, stellt eine vom Gesetz 
nicht vorgesehene und nicht zul谷ssige Eintragung dar. 

5. BGB§830 (Vereinigung von Einzelerbbaurechten) 

1. Eine Vereinigung bestehender Erbbaurechte zu einem 
Gesamterbbaurecht ist m6glich und bedarf grund- 
5五tzlich nicht der Zustimmung des Grundstilcks・ 
eigentUmers. 

2. Eine Vereinigung ist jedoch nur dann m6glich, wenn 
die Rechte im wesentlichen den gleichen Inhalt haben. 
Ferner ist zu fordern, daB die Laufzeit der Erbbau- 
rechte einheitlich ist. 

(Leitsatz der Schr卿eitung) 

BayObLG, BeschluB vom 2.11.1995 一 2 Z BR 58/95 一， mit- 
geteilt von Dr Gerhard Bたnte, Notar in NUrnberg 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 sind seit 22. 12. 1994 als Gesellschafter btirger- 
lichen Rechts als Eigenttimer der Grundstticke Flst. 99/27 und Flst. 
99/28 im Grundbuch eingetragen. Bis zu diesem Zeitpunkt war die 
Beteiligte zu 1 a) als Alleineigentumerin eingetragen. 

Die Grundstticke sind zugunsten der Beteiligten zu 2 jeweils mit 
einem Erbbaurecht belastet; diese Erbbaurechte sind in Erbbaugrund- 
btichern eingetragen. Das Erbbaurecht an Grundsttick Flst. 99/27 
lauft am 3 1.3.2036 ab, das Erbbaurecht an Grundsttick Flst. 99/28 ist 
bis 31.8.2031 befristet. 

In den den Eintragungen zugrundeliegenden notariellen Vertragen ist 
vereinbart. daB jede Ver加Berung. Belastung und Inhaltsanderung der 
比bbaurecflte der sct)ntt!lct)en 乙ustimmung aer しrunastucxselgen-- 
ttimer bedarf. 

Durch notarielle Erkl証ung vom 2.9.1993 schrieb die Beteiligte zu 2 
das Erbbaurecht an Flst. 99/28 dem an Flst. 99/27 eingetragenen Erb-- 
baurecht als Bestandteil zu und bewilligte und beantragte die Eintra- 
gung im Grundbuch. Eine Zustimmung der Beteiligten zu 1 hierzu 
liegt nicht vor. Der Rechtspfleger hat das Erbbaurecht an Grundsttick 
Flst. 99/28 in das Bestandteilsverzeichnis des Erbbaugrundbuchs 缶 
das Erbbaurecht an Grundstck Flst. 99/27 in Spalte 1 unter der lfd. 
Nr. 2 eingetragen und in den Spalten 5 und 6 (Bestand 叩dZuschrei-- 
bungen) folgendes vermerkt: 

Spalte 5 	Spalte 6 

1, 2 	Nr. 2 bertragen aus..und der 
Nr. 1 als Bestandteil zugeschrieben . . . 

In Abteilung II und III des Bestandsverzeichnisses hat er jeweils 
unter fortlaufenden Nummern die Belastungen des Erbbaurechts an 
FIst. 99/28 eingetragen und die Ubertragung vermerkt. 

Das Landgericht hat mit BeschluB vom 26.10.1994 die Eintragung 
eines Widerspruchs,, gegen die Bestandteiiszuschreibung im Grund- 
buch" angeordnet, da die Grundsttickseigenttimerin der Bestand- 
teilszuschreibung nicht zugestimmt habe, so daB diese Verfgung 
unwirksam sei. Die Beteiligte zu 2 hat durch notarielle Erkl山ung 
vom 2. 12. 1 994 die Bestandteilszuschreibung aufgehoben und erklart, 
die Zusammenfassung der beiden Erbbaurechte werde nunmehr 
dadurch herbeigefhrt, daB sie diese Erbbaurechte gen頂6 §890 
Abs. 1 BGB zu einem Erbbaurecht vereinige. Der Rechtspfleger hat 
in das Erbbaugrundbuch betreffend das Erbbaurecht an Flst. 99/27 
folgendes eingetragen: 

Spalte 5: Spalte 6: 

1, 2 	Die Bestandteilszuschreibung von Nr. 2 zu Nr. 1 ist 
aufgehoben. Nr. 1 und Nr. 2 werden gem那 §890 
Abs. 1 BGB vereinigt; eingetragen am 22.12.1994 

Auf Einlegebogen 2 des Bestandsverzeichnisses ist in Spalte 1 die 
lfd. Nr. 3 eingetragen und unter Spalten 2 und 3 vermerkt, daB als 
Eigenttimer der betreffenden Grundstticke nun eingetragen werden 
die Beteiligten zu 1 als Gesellschafter btirgerlichen Rechts. 

Gegen die Eintragung vom 22. 12. 1 994 in Spalten 5 und 6 des Be 
standsverzeichnisses hat die Beteiligte zu 1 a), die damalige Allein- 
eigenttimerin der Grundstcke, Rechts面ttel eingelegt und die Ein- 
tragung eines Widerspruchs bzw. die 功schung der Eintragung be- 
antragt. Sie hatvorgetragen, die Eintragung der Vereinigung der Erb- 
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baurechte sei unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften geschehen; 
sie habe zu der Vereinigung keine Zustimmung erteilt. Durch die vor- 
即nommene Vereinigu昭 sei auch Verwirrung im Sinn des§5 GBO 
zu besorgen. Zu befrchten sei, d論 es aufgrund der nicht eindeutigen 
Eintragungen zu Streitigkeiten komme zwischen der Erbbauberech- 
tigten und dem jeweiligen Grundstckseigentumer oder Dritten, und 
zwar in F谷lien 血r Ver谷uBerung, der Zw印lgsversteigerung, des Heim- 
falls, des Ablaufs der unterschiedlichen Laufzeiten 血r Erbbaurechte, 
der日h6hung des unterschiedlichen Erbbauzinses und bei ktinftiger 
Bestellung und Eintr昭ung von Belastungen. 

Das Grundbuchamt hat der Erinnerung/Beschwerde nicht statt- 
gegeben. Das Landgericht hat mit BeschluB vom 7.4.1995 die 
Beschwerde zurtickgewiesen. Hiergegen wenden sich die nunmehr 
als Gesellschafter btirgerlichen Rechts im Grundbuch eingetragenen 
Beteiligten zu 1. Das Rechtsmittel hatte Erfolg. 

Aus den Grnden: 

Die Eintragungen die Vereinigung der Erbbaurechte und die 
Bestandteilszuschreibung betre施nd sind zu l6schen, da die 
Voraussetzungen fr diese Eintragungen nicht vorgelegen 
haben. 

a) Das Landgericht ist davon ausgegangen, daB die Vereini- 
gung der Erbbaurechte grundbuchamtlich vollzogen ist. Die 
Antrage auf L6schung bzw. Eintragung eines Amtswider- 
spruchs hat es zurckgewiesen unda usgefhrt: 

Durch die Vereinigung sei ein einheitliches Erbbaurecht ent- 
standen. Dieses k6nne auch belastet werden; jedochsei dazu 
die Zustim血ung der Grundeigentumerin erforderlich, so da 
diese hinreichend gesichert sei. Unterschiedliclie Heinifall- 
anspruche stunden der Vereinigung nicht entgegen, da diese 
wieder aufgehoben werden k6nne. Das Grundbuch sei durch 
die Eintragung nicht unrichtig geworden. Die Vereinigung 
der Erbbaurechte bedurfe nicht der Zustimmung der Grund- 
stuckseigentumerin. Die Zustimmung dinglich Berechtigter 
sei ebenfalls nicht notwendig, da in ihre Rechte nicht einge- 
griffen werde. Verwirrung im Sinn des§5 GBO sei nicht zu 
besorgen. Aus dem Grundbuch sei zu ersehen, auf welchem 
Teil des nunmehr einheitlichen Rechts welche Belastungen 
皿t welchem Rang bes血nden. Im u brigen mache eine gegen 
§ 5 GBO verstoBende Eintragung das Grundbuch nicht 
unrichtig. 

b) Die Entscheidung ist abgesehen von der bislang nicht vor- 
liegenden Eintragung des Gesamterbbaurechts, von der das 
Landgericht zu Unrecht ausgeht, auch im ti brigen nicht frei 
von Rechtsfehlem. Die Eintragung eines Gesamterbbaurechts 
ist im vorliegenden Fall nicht zulassig, so daB eine Erg如zung 
der bisherigenEintragungen nicht in Frage kommt. 

(1) Die ErbbauVO sieht ein Erbbaurecht als Gesamtrecht an 
verschiedenen Grundstticken zwar nicht vor; jedoch wurde 
schon bislang in Rechtsprechung und Schrifttum u ber- 
wiegend die Meinung vertreten, ein Gesamterbbaurecht als 
Belastung mehrerer Grundstcke sei m6glich (vgl. BGHZ 65, 
345/346 「＝ MittBayNot 1976, 65=DNotZ 1976, 369]; 
BayObLGZ 1984, 105 if.= Rpfleger 1984, 313/314 

「＝ MittBayNot 1984, 132 =DNotZ 1985, 375]; OLG 
Stuttgart, NJW 1975, 786/787; RGRK沢叩e, 12. Aufl., 
ErbbauVO,§1 Rdnr. 13; MunchKomm/v. Oefele, 2. Aufl., 
ErbbauVO,§1 Rdnr. 40; Ingenstau Erbbaurecht, 7. Aufl., 
§1 Rdnr. 42; Demharte, DNotZ 1986, 457/458; a. A. 
Staudinger/Ring, 12. Aufl., ErbbauVO§1 Rdnr. 32; Weit- 
flauer DNotZ 1958, 419; Rotho矛 NJW 1974, 665 if.). Wie 
sich aus der 血t Gesetzvom 20.12.1993 (BGB1 1 S. 2182) 
eingefgten Bestimmung des§ 6 a GBO ergibt, geht 
nunmehr auch der Gesetzgeber davon aus, daB ein 
Gesamterbbaurecht an mehreren GrundstUcken m6glich ist. 

Dieses kann entstehen durch an負ngliche B醜teilung, Teilung 
eines mit einem Erbbaurecht belasteten Grundstucks (vgl. 
BGH a・a・0・）,Erstreckung eines Einzelerbbaurechts auf 
andere Grundstcke und nach u berwiegender Meinung 
auch durch Vereinigung von Einzelerbbaurechten entspre- 
chend§890 BGB (RGRK沢 fle, ErbbauV0§11 Rdnr. 19; 
Palandt/Bassenge EiもbauV0§1 Rdnr. 8; Ingensta叫 §11 
Rdnr. 24; 1]叱geld及 hbner/S諮be, Grundbuchrecht 10. Aufl., 
Rdnr. 1 848; a. A. Staudingei沢ing ErbbauV0§1 Rdnr. 22; 
MtinchKomniん Oefele, EiもbauV0§11 Rdnr. 33, der die 
Vereinigung nur bei gleichzeitiger Vereinigung der Grund- 
stucke fr erforderlich h組t, ansonsten die nachtr電liche 
Bildung eines Gesamterbbaurechts verlangt). 

(2) Zu einer Vereinigung bestehender Erbbaurechte bedarf der 
Erbbauberechtigte grundsatzlich nicht der Zustimmung des 
Grundstuckseigentmers. Im vorliegenden Fall enthalten die 
notariellen Urkunden 面er die Bestellung der Erbbaurechte 
auch keine Bestimmung, nach der zu einer Vereinigung die 
Zustimmung der Grundstcks博gentumerin verlangt wird・ 

(3) Eine Vereinigung von Erbbaurechten ist jedochnur dann 
m6glich, wenn die Rechte im wesentlichen den gleichen 
Inhalt haben. So mussen die einbezogenen Grundstcke 
jeweils den Regelungen in§1 ErbbauV0 entsprechen und 
zur Bebauung oder als Nebengel如de bestimmt sein (vgl. 
RGRK沢姐e ErbbauV0§1 Rdnr. 13；互genstau ErbbauV0 
§1 Rdnr. 46). Ferner ist zu fordern, daB die Laufzeit 面r 
Eiもbaurechte einheitlich ist. 

Das Gesamterbbaurecht ist nach ti berwiegender Meinung 
nicht nur eine buchungstechnische Zusammenfassung einzel- 
ner Erbbaurechte 加 verschiedenen Grundstticken (so Riedel, 
NotZ 1960, 375/378), die jederzeit wieder aufgel6st werden 
kann, sondern als materiell-rechtliche Gesamtbelastung meh- 
rerer Grundstcke ein einziges einheitliches Recht (vgl. OLG 
Hamm, NJW 1974, 280「＝ MittBayNot 1974, 80=DNotZ 
1974, 94]; OLG K6ln, Rpfleger, 1961, 18/19; RGRKIR単e, 
ErbbauV0§1 Rdnr. 13). Zum Inhalt dieses Rechts geh6rt 
auch die Angabe，血r-welchen Zeitraum dieses Gesamtrecht 
besteht. Haben Erbbaurechte eine unterschiedliche Laufzeit, 
kann eine Vereinigung dieser Rechte nicht vorgenommen 
werden, da nicht gek!証t ist, welche Laufzeit fr das durch 
脆肥inigung entstandene Gesamterbbaurecht gilt. Eine Lauf-' 
zeit muBte zwischen Erbbauberechtigtem und Grundstucks- 
eigenttimer vereinbart werden. Moglich w証e auch eine Lauf- 
zeit加derung eines der zu vereinigenden Erbbaurechte m 
wとge der Inhaltsanderung gem谷B§§877, 873 BGB. Im Hin- 
blick auf§20 GBO mUBte diese in der Form des§29Abs. 1 
GBO dem Grundbuchamt nachgewiesen werden. 

Die im Grundbuch gemachten Eintragungen, die bislang nur 
eine Zusammenschreibung der Erbbaurechte darstellen（§4 
Abs. 1 GBO), sindzu l6schen, da durch die bisherigen Ein- 
tragungen Unklarheit und Verwirrung entsteht und eine Zu- 
sammenschreibung auch nicht gewollt war. Gleiches gilt fr 
die Eintragungen die Bestandteilszuschreibung betreffend. 
Eine Zuschreibung gとm郎 §6 Abs. 1 GBO ist bislang nicht 
geschehen, da es dazu 山enso wie zur Vereinigung der Eiも－ 
baurechte der Eintragung einer lfd. Nr. 3 in den, Spalten 1 bis 
4 des Bestandsverzeichnisses bedurft h批te. Die erk]証te Be-- 
standteilszuschreibung wurde auBerdem durch die spatere 
notarielle Erkl如ng aufgehoben. Die Eintragungen im 
Grundbuch schaffen Unklarheit und sind zu l6schen. Das 
Eiもbaurecht am Grunds血ck Flst. 99/28 wird erneut im 
Eiもbaugrundbuch einzutragen sein. 

3
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diese Erm註chti 

Bezugnahme auf die Er- 
daB dje Anpassungsklausel 

6. GBO§§13, 19, 30, 31 Satz 1 (Auslegung einer teilweisen 
Antrags庖cknahme) 

Verfahrensbevollmachtigter darin unter 
m加htigung in der notariellen U止unde, 
nur schuidrechtlich gelten solle. 

1. Eintragungsantrag und Eintragungsbewilligung mUs-・ 
sen sich grunds註tzlich inhaltlich decken; ein teilweise 
zurUc聴enommener (eingeschr註nkter) Antrag kann 
daher nur vollzogen werden, wenn auch die Bewilli-- 
gung inhaltlich in gleicher Weise eingeschr註nkt wird. 

2. Die Erkl註rung,daB ein Eintragungsantrag teilweise 
enommen (eingeschr註nkt) werde, enth註lt 

Regel auch die entsprechende Einschr註nku 
der Eintragungsbewilligung. FUr beide gilt das Form- 
erfordernis des§31 Satz 1 GBO. 

die an einem notariellen Vertrag Be- 
teiligten den Urkundsnotar,,, alle zum Vollzug des Ver- 
trags im Grundbuch noch er釦rderlichen ErkJ註rungen 
abzugeben und Antr註ge zu stellen", so erstreckt sich 

nach ihrem n註chstliegenden Sinn 
auch auf die Einschr註nkung der Eintragungsbewilli- 
gung. 

BayObLG, BeschluB vom 9.11.1995 一 2 Z BR 85/95 
血tgeteilt von Johann Demharter Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 und 2, in G血e堪emeinschaft lebende Eheleute, 
sind als EigentUmer mehrerer GrundstUcke und einer Wohnung im 
Grundbuch eingetragen. Zu notarieller U止unde vom7.1O.1993u ber- 
lieBen sie den Grundbesitz der Beteiligten zu 3, ihrer Tochter. Diese 
raumte ihren Eltern im Zusammenhang mit der Bestellung eines 
Leibgedings u. a. eine Reallast an den Grundst叱ken und dem 
やhnungseigentum ein, durch die eine monatliche Verso堪ungs- 
rente der Beteiligten zu 1 und 2 gesichert werden sollte. Der 
Urkundsnotar wurde eirn加htigt,,, alle zum Vollzug des Vertr昭5 
im Grundbuch noch erforderlichen Erklarungen abzugeben und 
Antr谷ge zu stellen". 

Das Grundいcha皿 hat die vom 晦止ihrensbevollmachtigten gemaB 
§15 GBO gestellten Eintragungsantrage 面t Zwischenve皿gung 
vom 29.8. 1994 beanstandet. Die Bestimmung, d郎 die im Rahmen 
des Leibgedings vereinbarten Geldleistungen der Beteiligten zu 3 
unter dem Vorbehalt des§323 ZPO analog stehen sollten, wobei sie 
bei einer wesentlichenA nderung der standesgemaBen Unte血alts- 
bedtirfnisse der 晦rauBerer und der Leistungsfhigkeit der Erwerbe- 
rin angepaBt werden mUBten, sei als Inhalt der Reallast zu unbe- 
stimmt. Es ni山se die Vereinbarung durch Angabe der Bemessungs- 
grundlagen fr den jetzigen Betrag von 600 DM erg谷nzt oder inso 
weit angegeben werden, d郎 die Bestimmung nicht Inhalt der Real- 
last sein, sondern nur schuldrechtlich gelten solle. 

Die Beteiligten nahmen daraufhin mit Schreiben ihres Ve止山rensbe- 
vollmachtigten, des Urkundsnotars, den Eintragungsantrag insoweit 
zurtlck. 

Das Grundbuchamt hat am 14.11.1994 eine weitere Zwischenver- 
fgung erlassen. Die erste Zwischenverfugung sei noch nicht er- 
ledigt. Das darin genannte Hindernis k面ne nicht durch teilweise An- 
tragsrcknahme beseitigt werden. Der Vorbehalt gem那 §323 ZPO 
geh6re zum Inhalt der Reallast und damit der Bewilligung. Da sich 
Eintragungsantrag und -bewilligung inhaltlich decken miiBten, sei 

teilw町sen Zりruc何aり円e. desう押g予 a零り die Bewilli響ng 
encl atzuanaern. lnflaltllcfle u De肥insummung jiege nier 
血 vor, da die Eintragungsbewilligung bisher nicht ent-- 

sprechend eingeschr谷nkt sei. Es sei daher weiterhin in einer Nach- 
tragserkl訂血g anzugeben, d郎 der Anpassungsvorbehalt nicht Inhalt 
der Reallast sein solle. 

Die Beteiligten haben gegen die Zwischenve直gungen Erinnerung 
eingelegt, die das Landgericht nach Nichtabhilfe durch Grundbuch- 
rechtspfleger und -richter 面t BeschluB vom 11.5.1995 zuruckgewie-- 
sen hat. Die Beteiligten haben dagegen weitere Beschwerde einge-- 
legt. Fr den Fall, daB das Gericht der weiteren Beschwerde die 
Rechtsansicht von Landgericht und Grundbucha皿 teile, erkl狙 ihr 

Das zulassige Rechtsmittel der Beteiligten fhrte zur Aufhebung der 
Entscheidung 面r Vorinstanzen. 

Aus den G脱nden: 

1 . Das Landgericht hat ausgefhrt: Das vom Grundbuchamt 
zu Recht angenommene Eintragungshindernis k6nne dadurch 
beseitigt werden, daB die Beteiligten den Eintragungsantrag 
entsprechend einschr加kten. Sie muBten aber im gleichen 
Umfang die Eintiagungsbewi11igung einschr加ken, da einem 
Eintragungsantrag nur dann entsprochen werden durfe, wenn 
er sich mit der Bewilligung decke. Dies sei, nachdem die Be- 
teiligten nur den Antrag teilweise zurckgenommen hatten, 
nicht mehr der Fall. 

2. Die Entscheidung des Landgerichts h組t der rechtlichen 
Nachprfung nicht stand; das von ihm und vom Grundbuch- 
amt zuletzt noch angenommene Eintragungshindernis besteht 
nicht 

a) Die von der Beteiligten zu 3 zu bestellende Reallast soll 
auch eine monatliche Versorgungsrente fr die Beteiligten zu 
1 und 2 zum Gegenstand haben. Die vereinbarte Anpassungs- 
klausel, die als Inhalt der Reallast ebenfalls in das Grundbuch 
eingetragen werdeり sollte, wird von Eintragungsantrag und 
-bewilligung 副a翫． Die Beteiligten haben den Eintragungs- 
antrag insoweit durch den Urkundsnotar und Verfahrens- 
bevolim配htigten als Vertreter in wirksamer Weise zuruckge- 
noinmen; davon gehen auch die Vorinstanzen aus. Entgegen 
deren Ansicht haben die Beteiligten auch die Eintragungsbe- 
willigung inhaltlich entsprechend abge加dert und einge- 
sch血nkt; der Eintragung der Reallast imu brigen und der son- 
stigen Rechtsanderungen steht deshalb kein Hindernis mehr 
im Wege. 

b) Zutreffend ist der Ausgangs四nkt der Vorinstanzen, d論 
sich die Eintragungsbewilligung inhaltlich 血t dem Eintra- 
gungsantrag decken muB. Sie darf weder 面er ihn hinausge- 
hen noch hinter ihm zurckbleiben; andernfalls kann die be- 
antragte Eintragung nicht vorgenoninen werden (BayObLGZ 
1991, 97/102; KG KGJ 46, 176/179; OLG Mtinchen JFG 22, 
30/33ら Demharter GBO, 21. Aufl. Rdnr. 40, KEHE産ferr- 
mann, GBR, 4. Aufl. Rdnr. 51, Meikel/Sieveking, GBR, 
7. Aufl. Rdnr. 36, jeweils zu§13). Anders soll es u.U. dann 
sein, wenn die Bewilligung ihrem Wortlaut oder Sinn nach die 
Auslegung zulaBt, daB der Antrag im Um魚ng hinter ihr 
zurckbleibendarf(vgl. BayObLGZ 1948-51, 508/515; 1955, 
48/53; Meike硲ieveking a.a. 0.). In diese 斑chtung zielen 
wohl die Ausfhrungen der Beteiligten, die Eintragung des 
Anderungsvorbehaits sei nur fr den Fall bewilligt worden, 
d論 das Grundbuchamt ihn fr eintragungs猫hig halte. Es 
kann aber auf sich beruhen, ob die Eintragungsbewilligung so 
auszulegen und ob eine derart bedingte Bewilligung u ber- 
haupt mit dem das Grundbuchverfahren behenschenden Be- 
stiinmtheitsgrundsatz -vereinbar ist. Denn die vom Urkunds- 
notar und Verfahrensbevollm谷chtigten auf die erste Zwi- 
schenverfgung erkl谷rte teilweise Antragszurucknahme ist 
dahin auszulegen, daB die Beteiligten durch ihren Nもrtreter 
damit auch die Eintragungsbewilligung entsprechend einge- 
schr谷nkt haben. Der Verfahrensbevoll価chtigte war dazu 
auch berechtigt. 

c) Die Beteiligten haben den Urkundsnotar in der not面eilen 
Urkunde ermachtigt, alle zum Vollzug des Vertrags im Grund- 
buch noch erforderlichen Erk]訂ungen abzugeben und An- 
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ng 
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値ge ZU stellen・Bei der Auslegung dieser Grundbuchvoll- 
macht, die der Senat selbst vornehmen kann, ist auf deren・ 
V而rtlaut und Sinn abzustellen, wie er sich fr einen unbefan- 
genen Betrachter als nachstliegende Bedeutung der Erklarung 
e堰ibt (BGH, WuM 1994, 343/344; Demhartei§l9Rdnr. 28 
m.w.N., Rdnr. 75）・ Da in der Ermachtigung neben den 
Antr昭en ausdrcklich,, alle zum Vollzug des 脆血ags im 
Grundbuch noch erforderlichen Erkl証ungen" genannt sind, 
erstreckt sie sich auch auf Erkl証ungen im Zusammenhang 
面t der Eintragungsbewilligung.... 

d) Die Erki如ng, d那 der Eintragungsantrag teilweise 
zuruckgenommen werde, ist dahin auszulegen, daB damit 
auch die Eintragungsbewilligung entsprechend eingeschr加kt 
wird. Es ist in Rechtsprechung und Literatur anerkannt und 
die Regelung des§30 GBO geht davon aus, daB ein Ein- 
tragungsantrag zugleich die stillschschweigend erUarte, zum 
Vollzug der beantragten Eintragung erforderliche Bewilli-- 
gung enthalten kann (vgl. die Beispiele bei Demhartei§30 
Rdnr. 4); der Antrag,, ersetzt" dann die Bewilligung. Im 
umgekehrten Fall der teilweisen Antragszuruckiahme und 
der entsprechenden Einschrankung der Eintragungsbewilli-- 
gung kann nichts anderes gelten (so ausdrucklich OLG 
MUnchen JFG 22, 30/33). Die Erklarung des Verfahrens- 
bevollmachtigten ist g叫egelt und eigenh加dig unter- 
schrieben; sie erfllt damit nicht nur die Formerfordernisse 
des§24 Abs. 3 Satz 2 BNotO, sondern auch die der§29 
Abs. 1 Satz 1,§31 Satz 1 GBO (BGHZ 78, 36 if.; BayObLG, 
DNotZ 1983, 434/436). 

7. WEG§§23 Abs. 1, 23 Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 4 (Eigen- 
坑merversammiung nur durch einen Wohnungseigent貢mer) 

1. Unter§43 Abs. 1 Nr. 4 WEG 猫lit auch der Antrag auf 
Feststellung, da6 ein EigentUmerbeschlu6 mit einem 
bestimmten (in einer Versammlungsniederschrift 
protokollierten) Inhalt nicht zustandegekommen ist. 

Offen bleibt, ob ein solcher Antrag der Monatsfrist des 
§23 Abs. 4 Satz 2 WEG unterliegt. 

2. Auch wenn nur ein WbhnungseigentilmeL der zu- 
gleich Versammhingsleiter ist,in der Versammlung 
anwesend ist,kann ein EigentlimerbeschluB gefaBt 
werden. In diesem Fall ist die Stimmabgabe keine 
elllpfangsbedilrftigewillenserkl註rung.Unverzichtbar 
ist aber die Kundgabe der Stimmabgabe in derVer- 
sammlung. Es reicht nicht aus,daBder Versamm- 
lungsteilnehmer sp註ter nur eine Niederschrift ilber 
EigentilmerbeschlilsseabfaBt. 

BayobLG,BeschluB vom 7.12.1995 一 2 2 BR 72/95 
mitgeteiltvonJOhannDemharter,RichteramBayObLG 
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8. ErbbauVO§7 (Voraussetzungen 声r die Verweigerung 
der Zustimmung zur Ve庖叩erung eines Erbbaurechts) 

1. Hat der Grundstilckseigentmer gegenilber dem bis- 
herigen Erbbauberechtigten einer weitgehenden Be- 
lastung des Erbbaurechtes 面t Grundpfandrechten 
zugestimmt, so liegt ein hinreichender Grund zur 
Verweigerung der Zustimmung zur Ver註uBerung des 
Erbbaurechtes nicht darin, daB der Kaufvertrag ein 
Liegenbelassen der so eingetragenen Grundpfand-- 
rechte vorsieht. 

2. In einem solchen Fall hat der Grundstilckseigentmer 
ein berechtigtes Interesse lediglich daran, daB seine 
Rechtspoition。 nicht durch die Art der Neuvalutie-- 
rung der Grundpfandrechte oder durch eine fehlende 
wirtschaftliche Leistungs猫higkeit des neuen Erbbau-- 
berechtigten ge堆hrdet wird. 

3. Ist als dinglicher Inhalt des Erbbaurechts eine Wohn- 
nutzung des zu errichtenden Geb註udes vereinbart, so 
liegt eine wesentliche Ge描hrdung des mit dem Erb- 
baurecht verbundenen Zwecks nicht vor, wenn der 
kilnftige Erbbaurechtsinhaber auf einer Teilfl註che 
von 31 qm der Gesamtnutzfl註che des Geb註udes von 
ca. 200 qm ein Bilro einrichtet, von dem aus er eine 
Versicherungsagentur 面t lediglich gelegentlichem 
Publikumsverkehr betreibt. 

OLG Hamm, BeschluB vom 13.7.1995 一 15 W 187/95一，mit- 
geteilt von Di Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter am 
OLG Hamm 

Aus dem 刀itbe stand: 

Die Beteiligte zu 2) ist Eigentumerin eines Grundstcks. Sie bestellte 
mit notariellem V山rag vom 28. 12. 1950 an diesem Grundstck dem 
Kau伽ann X ein Erbbaurecht 缶 die Dauer von 99 Jahren, beginnend 
mit demOl .01 . 195 1 . Dieser Vertrag enth凱t u. a. folgende Regelungen: 

§3 
Zweck dieses Vピ1廿ages ist die Bebauung des obigen Grund- 
stticks mit einem Wohnhaus;(...) 

0 8 
Zur VerauBerung und Belastung des Erbbaurechtes mit einer 
Hypothek, Grund- oder Rentenschuld sowie einer Reallast 
bedarf der Erbbauberechtigte der Zustimmung des Grundstucks- 
eigentumers, der sie nach MaBgabe des§ 7 der Erbbaurechts- 
verordnung erteilen wird." 

Das Erbbaurecht wurde im Erbbaugrundbuch eingetragen. 

Mit notariellem Vertrag vom 24.07. 1974 verauBerte die Witwe des 
ersten Erbbauberechtigten das Erbbaurecht an die Beteiligte zu 1). 
Diese bestellte-mit Zustimmung der Beteiligten zu 2）一 am Erb- 
baurecht fnf Grundschulden im Nennbetrag von zusammen 
390.000，一 DM. 

Die Beteiligte zu 1) hat das Erbbaurecht am 10.03.1992 an ihren 
Streithelfer verkauft und fgelassen. Nach dem Inhalt des notariel- 
len Vertrages soll das Ei aurecht frei von Lasten in Abteilung III 

つunkt des Ver廿agsschlusses w紅en die in 
Abteilung III 
	

Lndbuches eingetragenen Grundschulden, 
die s加此lich der Stadtsparkasse X zustehen, noch voll valutiert. Die 
Beteiligte zu 1) und ihr Streithelfer haben sodann am 01 .04. 1992 eine 
privatschriftliche Vereinbarung dahin g町offen, die in Abteilung III 
des Erbbaugrundbuches eingetragenen Grundschulden liegen zu be- 
lassen und die Zahlung des Kaufpreises im W昭e der,, Umbuchung" 
von einem Konto vorzunehmen, das der Streithelfer der Beteiligten 
zu 1) seinけseits bei der Stadtsparkasse X unterli註It 

Das mit dem Erbbaurecht belastete Grundstllck in einer Gr6Be von 
511 qm ist 面t einem groBzugigen Wohnhaus in zweigeschossiger 
Bauweise mit ausgebautem DachgeschoB bebaut und weist eine 
Nutztlacfle von insgesamt 乙U乙 qm aur. ijer さIreilneirer der tieteilig- 
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ten zu 1) ist beruflich als Generalagent der Y-Versicherung tatig. 
Sein Bbro hat er in das Wohnhaus verlegt, indem er dafr einen 
3 1 qm groβen Raum im ersten Obergeschoβ des Gebaudes hergerich- 
tet hat. 

Die Beteiligte zu 1) hat die Beteiligte zu 2) um die Erteilung ihrer 
Zustimmung zur VerauBerung des Erbbaurechts an ihren Streithelfer 
ersucht. Die Beteiligte zu 2) hat erkl批t, sie sei zur Erteilung der 
Zustimmung nur bereit, wenn dieser sich mit einer Erh6hung des 
Erbbauzinses auf jihrlich 2:1科，88 DM einverstanden erklare. Zu- 
letzt betrug der jahrliche Erbbauzins nach mehrfacher Anpassung 
517，一 DM. 

Die Beteiligte zu 1) hat bei dem Amtsgericht beantragt, die Zustim- 
mung der Beteiligten zu 2) zur Verauβerung des Erbbaurechts gemaB 
dem notariellen Vertrag vom 10.03.1992 zu ersetzen. 

Das Amtsgericht hat den Antrag zu血ckgewiesen. 

Das dagegen eingelegte Rechtsmittel hatte Er面lg. 

Aus den Gr貢nden: 

Nach§7 Abs. 3 ErbbauVO kann die Zustimmung des Grund- 
stuckseigentumers zur VerauBとrung des Erbbaurechts ersetzt 
werden, wenn sie von ihm ohne ausreichenden Grund ver- 
weigert wird. Nicht ausreichend begrundet in diesem Sinne 
ist die Verweigerung, wenn dem Erbbauberechtigten ein 
Anspruch auf Erteilung der Zustimmung nach§7 Abs. 1 S・1 
ErbbauVO zusteht. Nach dieser Vorschrift kann der Erbbau- 
berechtigte von dem GrundstuckseigentUmer die Erteilung 
der Zustimmung zur VerauBerung verlangen, wenn anzu- 
nehmen ist, daB durch die VerauBerung der mit der Bestellung 
des Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht wesentlich beein- 
trachtigt oder gef証lrdet wird und daB die Pers6nlichkeit 
des Erwerbers Gewahr fr eine ordnungsgem谷Be Erfllung 
der sich aus dem Erbbaurechtsinhalt ergebenden Verpflich- 
tungen bietet. Diese gesetzliche Vorschrift tr谷gt dem Grund- 
satz der freien Ver谷uBerlichkeit des Erbbaurechtes（§1 Abs. 1 
ErbbauVO) Rechnung. Die Vereinbarung eines Zustim- 
mungserfordernisses fr die Ver谷uBerung und Belastung als 
dinglicher Inhalt des Erbbaurechtes stellt sich als Schutzrecht 
des GrundstUckseigentUmers gegen eine Verschlechterung 
seiner Rechtsposition dar. Die vom Gesetzgeber gewollte 
Freizugi誹eit und wirtschaftliche Freiheit des Erbbauberech- 
tigten darf durch eine willkurliche Verweigerung der Zustim-- 
mung nicht beeintr谷chtigt werden （んgenstau, ErbbVO, 
7. Aufl.,§7 Rdnr. 6; von Oefele/肌nkler, Handbuch des 
Erbbaurechts, Kapitel 4 Rdnr. 191). Es ist deshalb im Rahmen 
der in§7 Abs. 1 5. 1 ErbbVO genannten Kriterien eine 
Abwagung der beiderseitigen Interessen vorzunehmen. 

Der Verpflichtung der Beteiligten zu 2) zur Zustimmung steht 
hier nicht bereits entgegen, d那 die privatschriftliche Verein- 
barung der Beteiligten zu 1) und ihres Streithelfers vom 
01 .04. 1992 nicht not面ell beurkundet worden ist. Eine solche 
Beurkundung war allerdings fr deren Formwirksamkeit 
erforderlich. Denn das Beurkundungserfordemis nach§313 
5. 1 BGB erstreckt sich auch aufAbreden, durch die ein schon 
beurkundeter, aber noch nicht vollzogener Kaufvertrag U ber 
ein GrundstUck oder ein Erbbaurecht（§11 Abs.2 ErbbauVO) 
nachtraglich abgeandert wird, und zwarjedenfalls dann, wenn 
eine wesentliche A nderun2 des beurkundeten Vertrags- 
intialtes 11加 t einem ernelMiclien セingri甘 in Gen liestanG aer 
vertraglichen Leistungspflichten erfolgt (vgl. BGH NJW 
1982, 434). Um eine solche wesentliche Anderung handelt es 
sich hier, weil die privatschriftliche Vereinbarung vom 
01.04.1992 die Verpflichtung der Beteiligten zu 1) zur 
Lastenfreistellung des verkauften Erbbaurechts aufhebt und 
dazu fhrt, daB ihr Streithelfer die eingetragenen Grund- 
schulden in Anrechnung auf den Kaufpreis u bernimmt. Das 

als Inhalt des Erbbaurechtes vereinbarte Erfordernis der 
Zustimmung des GrundstuckseigentUmers erstreckt sich nach 
§6 Abs. 1 ErbbauVO auch auf das schuldrechtliche Ver谷uBe- 
rungsgeschft. Der Zustimmungsanspruch des Erbbauberech- 
tigten nach§7 Abs. 3 EiもbauVO setzt dem Grundsatz nach 
deshalb voraus, daB das zustimmungsbedUrftige Rechts- 
geschaft formwirksarn vorgenommen worden ist. Im vor- 
liegenden Fall betrifft der Formmangel jedoch lediglich eine 
Anderungsvereinbarung, die sich inhaltlich auf eine von dem 
not面ell beurkundeten Vertrag vom 10.03. 1992 abweichende 
Abwicklung der Kaufpreiszahlung beschrankt, ohne die 
ubrigen 化r die W証lrung der Interessen des Grundstucks- 
eigentUmers wichtigen Bestandteile, insbesondere den Ein- 
tritt des Erwerbers in den schuldr武htlichen]セil des Erbbau- 
vertrages, zu ber血ren. Der Formmangel des 細derungs- 
vertrages wird im u brigen durch die Eintragung des Wechsels 
des Erbbauberechtigten im Grundbuch gemaB§313 5. 2 
BGB geheilt. Die Berechtigte zu 2) sieht ihre Interessen auch 
lediglich sachlich durch den Inhalt des Anderungsvertrages, 
n谷血ich das Liegenbelassen der eingeschrankten Grund- 
schulden, gefhrdet. 

Das Lan叱ericht hat in seiner Entscheidung die Auffassung 
vertreten, die Beteiligte zu 2) verweigere zu Recht die Zu- 
stimmung zur VerauBerung des Erbbaurechts, weil das Fort- 
bestehen der in Abteilung III des Erbbaugrundbuches einge- 
tragenen Grundschulden mit den Regeln einer ordnungs- 
gemaBen Wirtschaft nicht vereinbar sei.(...) 

Dieser rechtlichen Bewertung kann sich der Senat nicht 
anschlieBen. Im Rahmen der Ersetzungsentscheidung nach 
§7 Abs. 3 ErbbauVO ist der Grundstuckseigentumer nur vor 
einer Verschlechterung seiner Rechtsstellung infolge der Ver- 
谷uBerung zu schUtzen (vgl. von Oefele/Winkler a. a. 0.; 
SenatsbeschluB vom 25.09.1989 一 15 W 335/89 一）. Daraus 
folgt, daB der GrundstUckseigentumer nicht beanspruchen 
kann, daB bei der VerauBerung des Eiもbaurechts Grund- 
schulden, die mit seiner Zustimmung eingetragen worden 雷 
sind, abgel6st und durch neue Grundp白ndrechte ersetzt wer- 
den, deren Bestellung ihrerseits nach dem dinglichen Inhalt 
des Erbbaurechts seiner erneuten Zustimmung bedarf. Viel- 
mehr muB ein Grundstuckseigentumer, der an der Bestellung 
von Grundschulden zu Lasten des Erbbaurechts 血tgewirkt 
hat, da面t rechnen, d論 diese dinglichen Belastungen auf dem 
Erbbaurecht bestehenbleiben. Der GrundstUckseigentumer 
kann deshalb seine Zustimmung zur Ver加Berung des Erbbau- 
rechts nicht 血t der BegrUndung verweigern, die dingliche 
Belastung des Erbbaurechtes entspreche jetzt nicht mehr ord- 
nungsgem谷Ber Wirtschaft im Sinne des§7 Abs. 2 ErbbauV0, 
weil der Verkehrswert des Erbbaurechtes in zu groBem 
Umfang durch die bestehenbleibenden Grundpfandrechte 
ausgesch6pft werde. Unter diesem Gesichtspunkt ist der 
GrundstuckseigentUmer vielmehr an seine eigene Zustim-- 
mung bei der frUheren Bestellung dieser Grun即fandrechte 
gebunden. 

Ein Grundstuckseigentumer, der weitgehenden dinglichen 
Belastungen des Erbbaurechts aufgrund seiner Beurteilung 
der wirtschaftlichen Leistungsfihi誹eit des Erbbauberechtig-- 
ten zugestimmt hat, hat allerdings dann, wenn bei der Ver- 
auBerung des Erbbaurechtes die Grundpfandrechte liegenbe- 
lassen werden, ein berechtigtes Interesse daran, d那 seine 
Rechtsposition nicht durch die Art der Neuvalutierung der 
Grundschulden sowie durch eine etwaige fehlende wirtschaft- 
liche Leistungs負higkeit des neuen Erbbauberechtigten ge- 
臣hrdet wird. Insoweit kommt es einerseits darauf an, ob der 
Erbbaurechtserwerber nach seinen pers6nlichen Einkom- 
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menS- und sonstigen wirtschaftlichen Verhaltnissen die lau- 
fenden Belastungen tragen kann, die mit der Verガnsung der 
den Grundpfandrechten zugrunde liegenden Darlehen ein- 
schli鴎lich ihrer angemessenen Tilgung verbunden sind. Dar- 
uber hinaus hat der Grundsttickseigentumer ein berechtigtes 
Interesse daran, Einblick in den Darlehensvertrag und die neu 
getrO什ene Sicherungsabrede zu erlangen. Das Landgericht 
hat insoweit zu Recht unter inhaltlichem Bezug auf den 
SenatsbeschluB vom 22.05.1990 (OLGZ 1990, 385=NJW- 
RR 1991, 20) ausgefhrt, der Grundsttickseigenttimer habe 
ein rechtlich geschtitztes Interesse daran zu erfahren, fr wel- 
che pers6nlichen Verbindlichkeiten, die bei einem etwaigen 
Heimfall des Erbbaurechts von ihm pers6nlich zu ti berneh- 
men seien（§33 Abs. 1 und 2 ErbbVO), eine dingliche Haf- 
tung des Erbbaurechts begrtindet wurde. Der G加ndstticks-- 
eigentmer darf ferner erwarten, daB auf diese Weise 言e- 
sicherte Darlehen in einem auf die Restlebensdauer des Ge- 
baudes bezogenen angemessenen Zeitraum zurckgefUhrt 
werden. Der Senat hat daruber hinaus in einer kurzlich getrof- 
fenen Entscheidung (BeschluB vom 13.10.1994一 15 W 201/94 
一＝ FGPrax 1995, 12=NJW-RR 1995, 398) darauf hinge- 
wiesen, d論 auch die Sicherungsabrede, die schuldrechtlich 
den Kreis der Verbindlichkeiten bezeichnet, fr die die ding- 
liche Haftung des Erbbaurechts in Anspruch genommen wird, 
einer inhaltlichen U b叩ru如ng bedarf, ob diese den Regeln 
einer ordnungsgem谷Ben Wirtschaft. entspricht. Da面tw証e es 
nicht zu vereinbaren, wenn die von dem Streithelfer der Betei- 
ligten zu 1) mit der Stadtsp凪asse getro日加e Sicherungs- 
abrede ti ber die fr den Erwerb des Erbbaurechts objekt- 
gebunden gew肋血n Darlehen hinausginge und die dingliche 
山ftung des Erbbarechts etwa fr s勘立liche, auch kunftige 
Ansprche aus der bank由aBigen Gesch谷ftsverbindung mit 
dem Streithelfer begrndet wurde mit der Folge, d論 die 
Grundschulden jederzeit neu valutiert werden k6nnten. 

Unter diesem Gesichtspunkt beruht die Entscheidung des 
Landgerichts auf einem Verfahrensfehler, weil die Kammer 
die nach§ 1 2 FGG gebotenen tatsachlichen Ermittlungen 
nicht durchgefhrt hat. 

Die Sache ist auch nicht aus einem anderen Grund zur ab- 
schlieBenden Entscheidung durch den Senat reif (§§ 27 Abs. 1 
5.2 FGG, 565 Abs. 3 Nr. 1 ZPO). Der von der Beteiligten zu 
2) hervorgehobene Umstand, der Streithelfer der Beteiligten 
zu 1) habe im ersten ObergeschoB des Wめnhauses ein Btiro 
fr seine Generalagentur eingerichtet, begrndet entgegen 
dem von ihr eingenommenen Standpunkt keine wesentliche 
Beeintr谷chtigung oder Gefhrdung des mit der Bestellung des 
Erbbaurechts verfolgten Zwecks im Sinne des§7Abs. 1 5.1 
ErbbauVO. Richtig ist allerdings, daB nach§3 des Erbbau- 
rechtsvertrages vom 28. 12. 1950, der nach§2 Nr. 1 Erb- 
bauVO zum dinglichen Inhalt des Erbbaurechts geh6rt, der 
面t dem Erbbaurecht verfolgte Zweck in der Errichtung eines 
zu Wohnzwecken bestimmten Geb如des auf dem Grundsttick 
besteht. Bei der von dem Streithelfer der Beteiligten zu 1) 
vorgenommenen Einrichtung des Btiros handelt es sich um 
eine teilweise gewerbliche Nutzung des Gebaudes. In diesem 
Zusammenhang bedarf es keiner grundsまzlichen Entschei- 
dung dazu, inwieweit der zum dinglichen Inhalt des Erbbau- 
rechts bestimmte Zweck einer Wohnnutzung des errichteten 
Gebaudes eine auch nur teilweise Nutzung zu einer freiberuf- 
lichen Tatigkeit ausschlieBt. Art und Um血ng der vorliegen- 
den gewerblichen Nutzung rechtfertigen jedenfalls nicht die 
Ann曲me, daB diese zu einer wesentlichen Beeintrachtigung 
oder Gefihrdung des mit der Bestellung des Erbbaurechts 
verfolgten Zwecks fhren. Fest steht, daB die gewerbliche 
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Nutzung als Buroraum nur einen geringen Teil von 3 1 qm im 
Verhaltnis zur gesamten Nutzflache des Wohnhauses von ins- 
gesamt 202 qm in Anspruch nimmt. Schon dieser geringe Teil 
stellt den Gesamtcharakter des Gebaudes als Wohnhaus nicht 
ernsthaft in Frage. Dies gilt dart山er hinaus im Hinblick auf 
die Art der gewerblichen Nutzung, die auf die Kombination 
mit einer Wohnnutzung zugeschnitten ist. Nach dem Ergebnis 
der vom Amtsgericht durchgefhrten Beweisaufnahme ist der 
Publikumsverkehr zu dem von dem Streithelfer der Betei- 
ligten zu 1) eingerichteten Buro lediglich von untergeordneter 
Bedeutung. Da der Streithelfer der Beteiligten zu 1) seine 
Versicherungsgeschafte u berwiegend im AuBendienst ab- 
wickelt, findet jedenfalls ein standiger Publikumsverkehr 
nicht statt. Wird deshalb durch die Art der von dem Streit- 
helfer der Beteiligten zu 1) vorgenommenen Nutzung der 
Gesamtcharakter des Gebaudes nicht verandert,、 so kann sich 
unter diesem Gesichtspunkt keine wesentliche Beeintrachti-- 
gung des mit der Bestellung des Erbbaurechts verfolgten 
Zwecks ergeben. 

Zweck der Erbbaurechtsbestellung ist zwar auch die von dem 
GrundsttickseigentUmer beabsichtigte Erzielung des ihm 
nach dem Erbbaurechtsvertrag zustehenden Erbbauzinses 
(BGHZ 100, 107; OLG Hamburg, OLGZ 1988, 385). Die Er- 
reichung dieses Ziels wird jedoch durch die VerauBerung des 
Erbbaurechts an den Streithelfer 叱r Beteiligten zu 1) und die 
von ihm vorgenommene gewerbliche Nutzung einer geringen 
Teilflache d昭 errichteten Gebaudes nicht beeintr加htigt. 
Denn" daB der Streithelfer der Beteiligten zu 1) nicht die 
Gewahr fr die Zahlung des der Beteiligten zu 2) sachlich 
zustehenden Erbbauzinses biete, wird von ihr selbst nicht 
geltend gemacht. Eine davon strikt zu trennende Frage ist, ob 
und ggf. in welchem Umfang der Beteiligten zu 2) ein schuld- 
rechtlicher Anspruch auf Erh6hung des E山bauzinses auf- 
grund des Erbbaurechtsvertrages zusteht, in den der Streit- 
helfer der Beteiligten zu 1) nach dem not血ellen Vertrag vom 
10.03. 1992 eintreten will. Ein solcher Anpassungsanspruch 
kann ggf. auch im Hinblick darauf gerechtfertigt sein, d論 der 
Streithelfer der Beteiligten zu 1) eine Teilflache des Gebaudes 
gewerblich nutzt. Entgegen der Auffassung der Beteiligten zu 
2) kann die Beantwortung dieser Frage jedoch nicht mit ihrer 
恥叩flichtung zur Erteilung der Zustimmung zur Ver谷uBerung 
des Erbbaurechts verkntipft werden. Es ist einhellig aner- 
kannt, d出das als dinglicher Inhalt des Erbbaurechts verein- 
barte Erfordernis der Zustimmung des Grundsttickseigen- 
tumers zu dessen VerauBerung nicht dazudient, etwaigen An- 
sprchen der Beteiligten zu 2) auf eine Erbbauzinserh6hung, 
m6gen sie begrundet sein・ oder nicht, Nachdruck zu ver- 
leihen (BayObLG, NJW-RR 1987, 459, 462; OLG Frankfurt, 
RPfleger 1979, 24; Senat, OLGZ 1976, 260=RPfl. 1976, 131 
sowie NJW-RR 1993, 1106; von Oefele/Winkler a.a.O., 
Kapitel 4, Rdnr. 194). 

Der Senat muBte deshalb die Sache zur Nachholung der 
erforderlichen tatsachlichen Ermittlungen an das Land- 
gericht zuruckverweien. 

39 



9. BGB§§1061, 1090 II, 1092 1 2, 1093; BSHG§§2, 11 
(Kein Erlグschen eines Wohnungsrechts durch stationdre 
Pflegebedαナigkeit des Berechtigten) 

1. Ein bloB subjektives in der Person des Berechtigten 
liegendes AusUbungshindernis (hier: station註re Pfle- 
gebedUrftigkeit) fhrt nicht zum Erl6schen eines 
Wohnungsrechts gemaB§1093 BGB. 

2. Die Gesch批sgrundlage 描r die Beschr註nkung auf 
eine h6chstpers6血che Nutzung kann je nach den Um- 
st註nden bei Existenzge塩hrdung des Berechtigten weg- 
fallen. Die Anpassung kann es dann gebieten, dem Be- 
rec山gten bei notwen血ger ausw豆rtiger Pflegeunter- 
bringung die durch Vermietung oder sonstige Nutzung 
zu erzielenden Ertr豆ge zukommen zu lassen. 

3. Ob der Wohnungsberechtigte in einer e殖stenzbedroー 
henden Notlage ist, ist ohne Rucksicht auf Sozialhilfe- 
leistungen zu beurteilen. 

OLG K6ln, BeschluB vom 6.2.1995 一 2W21/95一 

10. BGB§§891, 1154, 1155, 1192 (Widerlegung der gesetz- 
lichen Vermutung zugunsten des Buchberechtigten) 

Ist ein Recht fr eine Person im Grundbuch eingetragen, 
so wird nach§891 Abs. 1 BGB nicht nur vermutet, daB 
der Eingetragene es mit der Eintragung erworben hat, 
sondern auch, daB es ihm derzeit (noch) zusteht. Die ge- 
setzliche Vermutung 琵r die Berechtigung des im Grundー 
buch eingetragenen Gl谷ubigers eines Briefgrundpfand- 
rechts wird daher zwar durch eine 6 ffentlich beglaubigte 
Abtretungserkl谷rung widerlegt, die ihrerseits die Ver- 
mutung der Berechtigung des Zessionars begrUndet, nicht 
aber durch eine bloB privatschriftliche Abtretung. 

OLG K6ln, BeschluB vom 19.7.1995 一 2Wx36/94-,mitge- 
teilt von Torsten Schmidt-Eichhorn, Rich何 am OLG K6ln 

Tatbestand der Schr加leitung: 

Die Beteiligten zu 1) und 2) verkauften ein Grundstuck. Dieses war 
u.a．面t zwei EigentUmergrundschulden belastet. Im notariellen Ver-- 
trag ist festgestellt, d那 diese nach Angabe der Verkaufer an das 
Finanzamt B abgetreten seien. Dennoch hatten die Verk谷ufer die ent- 
sprechenden Grundschuldbriefe im Besitz; sie bandigten diese dem 
Notar aus. Den vom Notar vorgelegten Antrag auf L6schung dieser 
Grundschulden beanstandete das Grundbuchamt; es verlangte die 
Vorlage einer Ruckabtretungserkl証ung des Finanzamts B. Die gegen 
die Zwischenve面gung gerichtete Beschwerde wurde zuruckgewie-- 
sen. Gegen die Zurckweisung richtete sich die weitere Beschwerde 
der Beteiligten zu 1) und 2). Das Rechts面ttel hatte Erfolg. 

Aus den G戒nden: 

Die Vorinstanzen haben zu Unrecht als Voraussetzung fr 
die L6schung der in Abt. III unter lfd. Nr. 25 und 26 einge- 
tragenen Grundpfandrechte verlangt, d出 eine (RUck-) 
Abtretungserk]証ung des Finanzamts vorgelegt wird. 

Bei der PrUfung des L6schungsantrages hat das Grundbuch- 
amt u.a. festzustellen, ob 山e Bewilligung des Betroffenen 
und seine Voreintragung vorliegen,§§19, 39 GBO. Dabei 

hat das Grundbuchamt neben den vorgelegten Antragsunter- 
lagen und dem Inhalt der Grundakten auch die ihm sonst 
bekanntgewordenen Umstande : zu berucksichtigen, jedoch 
nur insoweit, als die Vorschriften der§§29 ff. GBO oder der 
§§891, 1155, 1192 BGB nicht entgegenstehen (vgl. Senat, 
MittRhNotK 1983, 52, 53). Soweit namlich eine gesetzliche 
脆rmutung d適r spricht, d郎 der Ve血gende der Berechtigte 
ist, hat das Grundbuchamt diese V吐mutung 一 hier die des 
§891 BGB 一 zu beachten und seiner Entscheidung zugrunde 
zu legen (vgl. Senat, a. a. 0.; OLG Frankfurt, RPfleger 1991, 
361 ; Demharter GBO, 21. Aufl.. 1995, Anh. zu§ . 13, Rdnr. 10; 
Schmitz, JuS 1995, 333, 335). Dies gilt solange, als die Ver- 
mutung nicht widerlegt ist. Dafr genugt es nicht, d郎 die 
Rechtsvermutung lediglich erschttert ist. Zur Widerlegung 
einer Rechtsvermutung ist vielmehr erforderlich, daB ihr 
Gegenteil feststeht, daB also das Grundbuchamt Tatsachen 
kennt, die i血 die sichere U berzeugung vermitteln, daB die 
gesetzliche Vermutung der W曲rheit widerspricht (vgl. BGH 
NJW 1980, 1047, 1048; Senat, a:a.O.; OLG Frankfurt, 
a.a.O.; Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast, Bd. 2, 1985, 
§891 BGB, Rdnr. 9; Demharte, a.a.O.; Schmitz, a.a.Oり． 

Diese Grundsatze haben die Vorinstanzen nicht hinreichend 
beachtet. D論 im not面ellen Vertrag vom 01.10.1992 von 
einer Abtretung der Grundpfandrechte 111125 und 111126 an das 
Finanzamt gesprochen wird, ist entgegen der Auffassung des 
Landgerichts nur geeignet, die Vermutung der Rechtsinhaber- 
schaft der Beteiligten zu 1) und 2) zu erschttern, nicht aber 
diese Vermutung zu widerlegen. 

Nach§891 Abs. 1 BGB wird dann, wenn 撒r jemanden im 
Grundbuch ein Recht eingetragen ist, vermutet, daB i加」 
dieses Recht zusteht一恥r den Glaubiger eines Briefgrund- 
pfandrechts streitet diese Vermutung allerdings nur,J wenn er 
den Brief besitzt (vgl. Demharter GBO, Anh. zu§13 mit 
weit. Nachw.). Dies ist der Fall.(. . .) 

Widerlegt ist die Vermutung der Rechtsinhaberschaft des Ein- 
getragenen nach§891 Abs. 1 BGB dann, wenn feststeht, d出 
er die . Grundschuld durch6 ffentlich beglaubigte Erkl加ung 
unter Ubergabe des Briefs an einen Dritten abgetreten hat. 
Von diesem Zeitpunkt an wird nach§§89lAbs. 1, 1155, 1192 
Abs. 1 BGB die Rechtsinhaberschaft des Erwerbers vermutet. 
Diese Vermutung geht derjenigen nach§891 Abs. 1 BGB zu 
Gunsten des Eingetragenen vor. Die Voraussetzungen der 
§§1155, 1192 Abs. 1 BGB sind hier aber nicht erfillt: DaB 
eine Abtretung durch6 ffentlich beglaubigte Erkl証ung erfolgt 
ist, hat das Landgericht nicht festgestellt. 

Die von ihm festgesfellte Erkl如ng der Beteiligten zu 1) und 
2) im Vertrag vom 01.10.1992, die Grundschulden 111125 und 
111126 seien 一 bei anderer Gelegenheit 一 an das Finanzamt ab- 
getreten worden, vemiag die V山加utung der Rechtsinhaber- 
schaft der Beteiligten zu 1) und 2) nicht zu widerlegen. Durch 
die Erkl宙ung im Vertrag vom 01.10.1992 wurde keine Ver- 
mutung der Rechtsinhaberschaft des Finanzamts「 begrUndet, 
die derjenigen aus§891 Abs. 1 BGB vorgehen k6nnte. Aus 
der Erkl批ung, die Grundschulden seien an das Finanzamt 
abgetreten worden, folgt auch 一 selbstwenn man diese Er- 
Id加ung als zutr証もnd ansieht 一 nicht, d出 das Grundbuch 
(auch jetzt noch) unrichtig ist, daB die dort eingetragene Tat- 
sache der Rechtsinhaberschaft der Beteiligten zu 1) und 2) 
also derzeit nicht richtig ist. 

Denn die Vermutung aus§891 Abs. 1 BGB ist (zwar auch, 
aber) nicht nur eine Erwerbsvermutung. Es wird zwar auch 
vermutet, daB der Eingetragene das Recht mittels der Eintra- 
gung erworben hat (vgl. Wacke, in: 、 Munchener Kommentar 
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zum BGB, 2. Aufl. 1986,§891, Rdnr. 15). Vermutet wird 
indes auch und gerade, daB das Recht dem im Grundbuch 
als Rechtsinhaber Eingetragenen (jetzt) zusteht. Diese Ver- 
mutung wird durch die bloBe 毛心ache einer Abtretung an 
einen Dritten, der keine Legitimationswirkung zu Gunsten 
des Dritten zuk切mnt, noch nicht widerlegt, weil sie die M6g- 
lichkeit eines Ruckerwerbs des Eingetragenen nicht aus- 
schlieBt. Solange aber diese M醜lichkeit 血cht ausgeschlos- 
sen ist, steht nicht fest, d那 die Eintr昭Ung jetzt, im Zeitpunkt 
der vom Grundbuchamt zu treffenden Entscheidung, nicht 
(wieder) richtig ist, und ist somit die Vermutung des§891 
Abs. 1 BGB nicht widerlegt. Dabei handelt es sich im Streit- 
垣11 bei der M6glichkeit eines Rckerwerbs der Beteiligten 
zu 1 ) und 2) entgegen der Auffassung des Landgerichts auch 
nicht nur um eine abstrakte M6glichkeit, die fr die prak- 
tische Rechtsanwendung vernacffl谷ssigt werden k6nnte. Viel- 
mehr ist diese M6glichkeit hier konkret gegeben und liegt 
angesichts des Umstandes, d出 die Beteiligten zu 1) und 2) 
一 wieder 一 im Besitz der Grundschuldbriefe sind, sogar nahe. 

Der abweichenden, auf die BegrUndung einer Entscheidung 
des B習erischen Obersten Landesgerichts vom 03.07.1991 
(BayObLG MittB習Not 199 1, 256 ff.) gestutzten Auffassung「 
des Landgerichts, daB schon die bloBe Erkl谷rung des einge- 
tragenen Rechtsinhabers, er]始be das Grundp丘Indrecht abge- 
treten, zur Widerlegung derVermutung des§891 節5. 1 B田 
ausreiche, vermag der Senat daher nicht zu folgen. Mit Recht 
h組t Amann (in: MittBayNot 1991, 258 f.) der Entscheidung 
des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 03.07.1991 
entgegen, daB auf der Grundlage der von ihm vertretenen 
Rechtsauffassung die Vermutung der§§891, 1155, 1192 
BGB ggf. fr  niemanden mehr streiten k6nnte. 

11. BGB§§185, 880 (Eintragung eines,, Wirksamkeitsver- 
me承s") 

Hat der Grundst血ks顧ufeじ皿r den eine Eigentumsvor- 
merkung im Grundbuch eingetragen ist, der Bestellung 
einer Grundschuld zugestimmt, so kann bei deren sp註te- 
rer Eintragung vermerkt werden, daB diese dem K航ufer 
gegenUber wirksam ist, ohne daB ein RangrUcktritt erfor-- 
derlich w証re. 

(Leitsaた der Sch孝leitung) 

LG Amberg, BeschluB vom 16.11.1995 一 32 T 1148/95 一， 
mitgeteilt von Dr Johann Frank, Notar in Amberg 

Tatbestand der Schr卿eitung: 

Die Beschwerde倣hrer haben am 20.4.1995 aus dem unter BV-Nr. 7 
eingetragenen Einheitsgrundstuck das Flst. 221/2 an die -M.-GmbH 
verkauft und aufgelassen. 

助r die K加ferin wurde am 3.5.1995 eine Auflassungsvormerkung 
eingetragen. 

In Abschn. VIII der Urkunde haben sich die VeruBerer verpflichtet, 
bei der Bestellung von Finanzierungsgrundoぬndrechten am Ver- 

「ragsoojeit in rein cilnglicner Weise nhltzuwi水en. 

Dieser Verpflichtung nachkommend, haben die Ve或iuBerer ebenfalls 
am 20.4. 1995 eine Buchgrundschuld zu 1 .500.000 DM bestellt. Die 
K加ferin war bei der Bestellung zugegen; sie hat Haftungserkl証ung 
und Erkl加ungen zum Sicherungszweck abgegeben und ist mit ihrer 
Auflassungsvormerkung hinter die Grundschuld zuruckgetreten. 

Der Notar beantragt nunmehr, die Grundschuld an nachstoffener 
Rangstelle (insbesondere auch im Rang nach der bereits einge- 
tragenen Auflassungsvormerkung der Kaufei血） in Verbindung mit 
einem sog.,, Wirksan水eitsvermerk" einzutragen. 

Dieser Antrag wurde zurc厘ewiesen; der Erinnerung wurde nicht 
abgeholfen. Zur Begrndung fhrte das Amtsgericht aus: 

In Antrag und Erinnerung berufe sich der Notar auf die Entscheidung 
des OLG SaarbrUcken vom 16.1.1995 (MittRhNotK 1995, 25) und 
auf die demgem那 rechtserhebliche Zus工immungserklarung der 
K如fer zur Grundschuldbestellung durch den Verk加fer. 

Da diese 一 zumindest konkludent 一 im Rangrucktritt enthalten sei, 
wurde bei Eintragung der Grundschuld an der nachstoffenen Rang- 
stelle (im Rang nach der Auflassungsvormerkung) nach denu berzeu-- 
genden Darlegungen des OLG Saarbrucken a. a. 0. eine bereits auBer- 
halb des Grundbuchs eingetretene,, Ranganderung", die aus dem 
Grundbuch auch hervorgehen muB, nicht verlautbart sein. 

Das Grundbuch w加 damit unrichtig. Beim Zustandekommen 
solcher Eintr始e dUrfe das Grundbuchamt nicht mitwirken. 

Im Sachenrecht gebe es einen Katalog der allein eintragungsfhigen 
Grundbuchrechte und in Bezug auf die Rechtsverhaltnisse 一 hier 
solche den Rang betreffend 一 die durch§ 880 BGB gegebene 
M6glichkeit der eintr昭ungsbedurftigen Rang谷nderung. 

Das Abstellen auf eine vorhandene Belastungszustimmung und das 
Begehren eines daran anknupfenden Wirksamkeitsvermerks stelle 
eine Umgehung der Vorschrift des§880 BGB dar; ein solcher Ver- 
merk ist deshalb dort, wo zwischen Grundbuchein価gen ein Rang- 
verhaltnis nach§879 BGB bestehen kann, grundsatzlich unzulassig. 

Die Beschwerde des Notars hatte Erfolg. 

Aus den GrUnden: 

Ein 妬rksamkeitsvermerk als Unterart des gesetzlich nicht 
vorgesehenen Klarstellungsvermerkes ist nur zul谷ssig, dann 
aber auch geboten, wenn durch die gesetzlich vorgesehenen 
Eintragungen die durch das Grundbuch auszuweisende ding- 
liche Rechtslage bei auBerhalb des Grundbuches eingetrete- 
nen dinglichen Rechtswirkungen nicht ausreichend verlaut- 
bart werden kann 

Richtig ist daher der Ausgangspunkt der angefochtenen Ent- 
scheidung, daB im vorliegenden Fall fr den beantragten 
Wirksamkeitsvermerk kein Raum ist, wenn die dadurch aus- 
zu山Uckende Nachrangigkeit der eingetragenen Auflassungs- 
vormerkung gegenUber der einzutragenden Grundschuld 
durch einen Rangruc如れt gem.§880 BGB herbeigefhrt 
werden kann. Zutreffend hat das Amtsgericht auch darauf hin- 
gewiesen, daB diese M6glichkeit in den Grnden des von den 
Antragstellern herangezogenen Beschlusses des Oberlandes-- 
gerichtes SaarbrUcken vom 16.01 . 1995 nur fr den Fall ver- 
neint worden ist, d論 die Grundschuld, deren Bestellung 
der Vorme止皿gsberechtigte analog§§182, 185 BGB zuge- 
stimmt hatte, bereits eingetragen ist. 

Die Begrndung dafr tri批 aber auch fr den vorliegend zu 
entscheidenden Fall zu, bei dem die Grundschuld, der die vor- 
merkungsbrechtigte K谷uferin zugestimmt hat, erst zur Ein- 
tragung ansteht. 

Das Oberlandesgericht Saarbrcken hat n谷mlich in dem von 
mm entscmecienen iaii einen wi銀samKeitsverme眠（ais 
solchen)u berzeugend desh司b fr zul谷ssig erachtet, weil 
durch die Zustimmung des Vorme止ungsberechtigten bereits 
auBerhalb des Grundbuches (und vor der Eintragung der 
Grundschuld) eine dem Nachrang der ormerkung ent-- 
sprechende Rechts谷nderung eingetreten war, so d那 eine 
Rang加derungsvereinbarung gem.§880 BGB u berflussig 
geworden war. 

Es kann also fr die Zul谷ssigkeit des Wirksamkeitsvermerkes 
keinen Unterschied machen, ob das vorrangige Recht 
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schon eingetragen ist oder nicht. Daher enthalt auch der in 
MittRhNotK 1995, 25 abgedruckte Leitsatz der Entscheidung 
des Oberlandesgerichts Saarbrticken nicht die Einschran- 
kung, d那 fr einen Wirks加Ikeitsvermerk erst Raum ist, 
wenn bereits beide Rechte eingetragen sind, deren Rang- 
verhaltnis klargestellt werden soll. 

Die Auffassung des Amtsgerichts hatte im vorliegenden Fall 
die kuriose Konsequenz, daB die Grundschuld ohne Wirksam- 
keitsvermerk eingetragen werden mtiBte, dadurch die Voraus- 
Setzungen fr den Wirksamkeitsvermerk geschaffen wurden 
und dieser daher doch noch einzutragen ware. 

Die durch das Amtsgericht unter Bezugnahme auf die Ent-- 
scheidung des OLU Saarbrticken vom 16.01 . 1995 erfolgte 
Begrndung, daB die nachrangige Eintragung der Grund- 
schuld die infolge der Zustimmung der vormerkungsberech-- 
tigten Kauferin auBerhalb des Grundbuches eingetretene 
Rechtsanderung nicht verlautbaren wurde, b叩tatigt die Erfor- 
derlichkeit eines deklaratorischen Wirksamkeitsvermerkes, 
weil die auBerhalb des Grundbuches eingetretene,, Rangande- 
rung" einer erst mit der Eintragung wirksamen Rangande- 
rungsvereinbarung den Boden entzogen hat. 

12. BUB§§138, 242, 607 (Mitverpflichtung des leistungs-- 
u/i危higen Ehepartners 声r Eigenhei呼nanzierung und 
Wegfall der Gesch軍昭run 抜碧e) 

1. Es ist grunds飢zlich nicht zu beanstanden, wenn ein 
Ehepartner, der weder eigenes Einkommen noch Ver- 
m6gen besitzt, in die Haftung 斑r Bankkredite zur 
Finanzierung eines als Ehewohnung dienenden Ein- 
familienhauses einbezogen wird, auch wenn mit den 
Krediten nur Alleineigentum eines Ehegatten geschaf- 
fen wird. 

2. Nach end帥ltigem Scheitern der Ehe und Versteige- 
rung des Eigenheims Ist die Bank gem谷B§242 BGB 
gehindert, den wekerhin auf Dauer leistungs- 
un負higen Mitschuldner wegen einer Restforderung 
in Anspruch zu nehmen, die nur deshalb bestehen 
kann, weil sich die Bank aus dem Versteigerungs- 
erl6s in erster Linie wegen spater begrUndeter 
Ansprche befriedigt hat, fr die nur der andere 
Ehepartner haftet. 

OLU K6ln, Urteilvom 2 1.6.1995 一 13 U 248/94 一， mitgeteilt 
von Lothar Jaeger, Vorsitzender Richter am Oberlandes- 
gericht K6ln 

13.§§BUB 2229 Abs. 4, 2265, 2275, 2290, 2292 (Zur Auf- 
hebung einer erbvertraglichen Bindung durch gemeinschゆ－ 
liches Testament) 

1. Haben sich Ehegatten als Verlobte in einem Erbver- 
trag bindend gegenseitig zu Erben eingesetzt, so setzt 
die Authebung oder Einsch慮nkung dieser Erbein- 
setzungen duにh. ein sp谷teres gemeinschaftliches 
Testament, in dem beide Ehegatten als Erbiasser ver-- 
皿gen, voraus, daB beide Ehegatten bei Errichtung 
dieses 五staments testier蹴hig sind. 

2. Hat ein Sachverst谷ndiger die Testierfhigkeit einer 
noch lebenden Person zu beurteilen, so setzt dies in 
der Regel voraus, daB er diese Person selbst unter- 
sucht. Hiervon kann ausnahmsweise abgesehen 
werden, wenn es auf die Testier繊higkeit zu einem 
weiter zu由ckliegenden Zeitpunkt ankommt, der 
medizinische Befund durch wesentlich zeitn谷here 
nervenar吐liche Untersuchungen mit hinreichender 
Sicherheit geklart ist und von einer pers6nlichen 
Untersuchung durch den Sachverstandigen weitere 
AufschlUsse U ber den Zustand der zu begutachtenden 
Person im Zeitpunkt der Testamentserrichtung, ins- 
besondere zum Verlauf der 斑r die Testier繊hi承eit 
maBgebenden Erkrankung, nicht zu erwarten sind. 

BayObLG, BeschluB vom 6.11.1995 一 1 Z BR 56/95 
mitgeteilt von Johann Demharter Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der im Jahr 1993 verstorbene Erbiasser war mit der Beteiligten zu I 
in erster und einziger Ehe verheiratet. Die Eheleute hatten Gtiter- 
gemeinschaft vereinbart. Zum Gesamtgut geh6rt ein Hof sowie 
weiterer un正ingreicher,u berwiegend landwirtschaftlicher Grund- 
besitz. AuBerdem ist erhebliches Geldver姉gen vorhanden. Das 
NachlaBgericht hat NachlaBpflegschaft angeordnet. 

Der Erblasser hinterl郎t keine Abk6mmlinge. Aus der Ehe seiner vor- 
verstorbenen Eltern sind neben dem Erbiasser dessen Schwester, die 
Beteiligte zu 5, sowie ein weiterer 1989 verstorbener Bruder hervor- 
gegangen, der seinerseits drei Kinder, die Beteiligten zu 2 bis 4, 
hinterlassen hat. Die Beteiligten zu 6 und 7 sind die Schwestern der 
Beteiligten zu I. 

In einem Ehe- und Erbvertrag vom I 8.6. 1959 haben sich der Erblasser 
und die Beteiligte zu 1, die damals noch verlobt waren, gegenseitig zu 
Alleinerben eingesetzt, ohne weitere 晦rfgungen von Todes wegen 
zu treffen. AuBerdem liegen zwei jeweils auf den 6.5.1990 datierte 
vom Erblasser eigenh加dig gesc面ebene und unterzeichnete Sc樋ft- 
stticke vor, die den von der Beteiligten zu I geschriebenen und unter- 
schriebenen Zusatz:,, es igt auch mein letzter Wille" tragen. D面n ver- 
fgen die Eheleute jeweils, 

,, d鴎 unser Verm6gen zu gleichen Teilen geteilt wird, je zur 
Hlfte an die Geschwister und Verwandten meiner Frau und die 
andere Halfte an meine Geschwister und deren Nachkommen.... 
Das Verteilen des Verm6gens soll ... nach dem Ableben beider 
Teile geschehen. Bis dahin soll der ti berlebende Teil der Nutz- 
nieBer und Wirtschafter sein. Sollte jedoch deru berlebende Teil 
wieder heiraten, oder 面t jemanden zusammenleben, so sollte 
nichts verkauft werden und das Testament soll aufrechterhalten 
werden und gtiltig sein." 

Es folgen Anordnungen zur Beerdigung und Grabpflegesowie zum 
晦rfahren der Nachlateilung. Eines dieser Testamente haben die 
Eheleute am 10.5. 1990 in die besondere amtliche Verwahrung 
gegeben und am 23.10.1991 wieder zuruckgenommen. Nach den 
Angaben des Beteiligten zu 2 handelt es sich dabei um das Testament, 
in dem in einem Zusatz bestimmt ist: 

,, Die Felder in A. soll mein Neffe (Beteiligter zu 2) bekommen, 
da er uns immer unterstUtzt hat. Er soll meiner Schwester 30.000 
DM auszahlen'' 
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Am 23. 10. 199 1 haben die Eheleute ein weiteres gemeinschaftliches 
Testament in die besondere amtliche Verwahrung gegeben, das auf 
den 15.8.1991 datiert, vom Erblasser gesc面eben und von ihm sowie 
der Beteiligten zu 1 unterschrieben ist. Darin ist im wesentlichen 
folgendes bestimmt: 

,,Es ist unser letzter Wille, daB der Neffe (Beteiligter zu 2) unse- 
ren Hof in U.ti bernimmt, weiterarbeitet und uns dafr pflegt. Die 
Felder in A. soll meine Schwester (Beteiligte zu 5) erhalten und 
noch 80.000 DM ... dazu und das Haus in F. 

Die beiden Schwestern, meiner Frau sollen je 35.000 DM .... 
erhalten. 

Ich mache meinen Neffen folgende Aufl昭en: Er muB den von 
unsu berlebenden Teil pflegen, verpflegen und waschen. Er muB 
uns eine w血山ge Grabst批te besch団en...Ferner soll mein Neffe 
seinen Geschwistern (Beteiligte zu 3 und 4) je 35.000 DM. . . aus- 
7ahlenJ' 

Bei den Akten befinden sich zwei weitere ebenfalls auf den 
15.8.1991 datierte vom Erblasser verfa改e Schrifts位cke, die von dem 
vorgenannten Testament in einigen Punkten abweichen und Unter- 
schriftsversuche der Beteiligten zu 1 ausweisen. 

F血 die Beteiligte zu 1 ist Betreuung angeordnet. Aal津und eines Hin- 
weis邸 des Betreuers, d出sie bei Abfassung der gemeinschaftlichen 
Testamente m6glicherweise nicht mehr testierf仙ig gewesen sei, 
hat das Nachlagericht zu dieser Frage umfangreiche Ermittlungen 
durchgefhrt, insbesondere auch ein psychiatrisches Gutachten des 
Landgerichtsarztes eingeholt. Mit BeschluB vom 29.4. 1 994 hat es an- 
gekndigt, es werde auf Antrag eines Beteiligten die Erteilung eines 
Erbscheins bewilligen, wonach der Erblasser aufgrund des Ehe- und 
Erbvertrages von der Beteiligten zu 1 allein beerbt worden sei, wenn 
nicht gegen den BeschluB binnen 2 Wochen Beschwerde eingelegt 
werde. 

Gegen diese Entscheidung haben die Beteiligten zu 2, 3 und 5 Be- 
schwerde eingelegt. Mit Schriftsatz vom 8.9. 1994 hat der Beteiligte 
zu 2 beantragt, ihm einen Teilerbschein zu erteilen, der ihn, gegen- 
st加dlich beschr甘nkt auf den Gesamtgutshalfteanteil des Erblassers 
am Hof in U., als Erben ausweisen soll. Das Landgericht hat die 
Beschwerden 面t BeschluB vom 3 1 . 1 . 1995 zurckgewiesen. 

Gegen diesen BeschluB richtet sich die weitere Beschwerde des 
Beteiligten zu 2. Das Rechtsmittel blieb erfolglos. 

Aus den Grnden: 

1 . Das Landgericht hat seine Entscheidung da面t begrndet, 
daB die Testamente vom 6.5.1990 und 15.8.1991 mangels 
Testier鋤igkeit der Beteiligten zu 1 unwirksam seien. Es hat 
ausgefhrt, der geistige Abbauproz鴎 der Beteiligten zu 1 sei 
im Mai 1 990 und August 199 1 so weit fortgeschritten ge- 
wesen, d郎 bei ihr die (im einzelnen au堰efhrten) Vorausset- 
zungen der Testie血higkeit nicht mehr gegeben gewesen 
seien. In diesem Zusammenhang hat das Landgericht die Er- 
gebnisse der Beweiserhebung des NachlaBgerichts, insbeson- 
dere das eingeholte Sachverst血digengutachten und die Aus- 
sa即n der Zegen und behandelnden A rzte, im einzelnen ge-- 
wtirdigt. Aus der Unwirksamkeit der Ve面gungen, die die Be-- 
teiligte zu 1 in den Testamenten getroffen hat, hat山5 Landge-- 
richt sodann die Unwirksamkeit auch der Verfigungen des 
Erblassers abgeleitet, da diese Verfgungen als beiderseits 
wechselbezijglich anzusehen seien. Es sei nicht erforderlich, 
die Frage nach dem Inhalt dieser Verfgungen abschlieBend 
zu beantworten. Denn bei jedem denkbaren Auslegungs-- 
ergebnis sei die Frage der Wechselbezuglichkeit in gleicher 
Weise zu beantworten. Die Ehegatten hatten zu einer gemein- 
schaftlichen, aufeinander abgestimmten einheitlichen Rege- 
lung kommen wollen, diesgebiete, jede der getroffenen Ver- 
fgungen 吐s beiderseits wechselbeztiglich anzusehen・ 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt in der Sache im 
Ergebnis der rechtlichen Nachprfung stand. 
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c) Das Landgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daB der 
Erblasser die Beteiligte zu 1 面t「 Erbvertrag vom 18.6.1959 
wirksam zu seiner Alleinerbin eingesetzt hat. Es hat sodann 
ge戸ft, ob diese Eiもeinsetzung durch die spateren gemein- 
schばtlichen Testamente aus den Jahren 1 990 und 1991 wirk-- 
sam widerrufen worden ist. In diesem Zusammenhang ist es 
nicht naher darauf eingegangen, ob die erbvertragliche Eiも－ 
einsetzung vertragsmBig bindend war（§2278 Abs. 1 BGB) 
und der Erblasser daher in den gemeinschばtlichen Testamen-- 
ten nur dann wirksam eine anderweitige Verfgung treffen 
konnte（§2289 Abs. 1 Satz 2 BGB), wenn gleichzeitig diese 
Bindung entfiel（§§2290, 2292 BGB). Im Ergebnis hat es 
jedoch zutreffend auf die mangelnde Testier飴hi丞eit der Be- 
teiligten zu 1 bei Abfassung des gemeinschaftlichen Testa- 
ments abgestellt und daraus abgeleitet, daB die erbvertrag- 
liche Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 nicht unwirksam 
geworden ist. 

aa) Bei der Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 in dem Erbver- 
trag handelt es sich um eine vertragsmaBige Verfgung 

（§2278 BGB). Zwar folgt aus dem Umstand, d郎 eine Ver- 
fgung in einem Erbvertrag enthalten ist, noch nicht ihre Ver- 
tragsm郎igkeit. Wenn sich aber wie hier der Erblasser und die 
Beteiligte zu 1 in dem formgtiltigen Erbvertrag ausdrticklich 
,,im Wege des Erbvertrages" gegenseitig zu Alleinerben ein- 
gesetzt haben, so ergibt sich angesichts der Klarheit und Ein- 
deutigkeit einer solchen Erklrung als deren nachstliegende 
Bedeutung, daB die Verfgungen vertragsmBig im Sinne von 
§2278 BGB getroffen werden sollten 面t der Folge, daB 
der Erblasser an seine Verfgung gebunden und jede 
weitere widersprechende Verfgung von. Todes wegen 
grundsatzlich ausgeschlossen war （§2289 Abs. 1 Satz 2 
BGB; vgl. BayObLG, FamRZ 1994, 196). 

bb) Die Ehegatten konnten diese vertragsmaBige Verfgung 
durch ein gemeinschaftliches Testament aufheben （§2292 
BGB). Diese Vorschrift ist nach inzwischen einhelliger Auf- 
fassung entgegen ihrem Wortlaut auch anwendbar, wenn die 
Ehegatten wie hier im Zeitpunkt der Errichtung des ent- 
sprechenden Erbvertrages noch nicht 面teinander verheiratet 
waren (BayObLGZ 8, 350; MtinchKomm-BGBIMusielak, 
2.Aufl. Rd皿， 2, Staudinge功駿rnzleiter, BGB, 12. Aufl. 
Rdnr. 2, jeweils zu§2292 m.w.N.). Die Aufhebung kann 
sich auf einzelne Verfgungen im Eもvertrag beschranken 
(BayObLGZ 1960, 192). Sie cann auch dadurch zum Aus- 
druck gebracht werden, daB neue, dem E山vertrag wider- 
sprechende Verfigungen getroffen werden, wenn nur der 
Wille der Ehegatten, die vertragsmaBigen Verfgungen 
durch die testamentarischen zu ersetzen，面t ausreichender 
Deutlichkeit erkennbr wird (MtinchKomm-BGBノM厨ielak 
und Staudinger/Kanzleiter, jeweils Rdnr. 4 zu§2292; vgl. 
auch BGH, NJW 1987, 901/902「＝ MittBayNot 1987, 105= 
DNotZ 1987, 430], wonach in einem solchen Fall die Auf- 
hebung bereits kraft Gesetzes aus dem Widerspruch der 
spateren zu der fruheren Verfgung von Todes wegen folgt). 

Die Aufhebung oderEinschrankung dererbvertraglichen Erb-- 
einsetzungen durch die gemeinschaftlichen Testamente setzt 
jedenfalls hier die Testierfihigkeit beider Ehegatten voraus, 
weil die Aufhebung der erbvertraglichen Bindung nur darin 
liegen kann, daB abweichend vom Erbvertrag verfgt wurde. 
Grundsatzlich miissen bei der Errichtung eines gemeinschaft- 
lichen Testaments beide Ehegatten testier癒hig sein (Palandt/ 
Edenhofer BGB, 54. Aufl. Einf. vor§2265 Rdnr. 4; Ditt- 
mann沢eimann/Bengel, Test田i1ent und Eもvertrag, 2. Aufl. 
Vorbem. zu§§2265 if. R面r. 19; vgl. auch SenatsbeschluB 
vom 4.7.1994 1Z BR 139/93 5. 17). Ist einer der Ehegatten 
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testierun伍hig, stellt sich nur die Frage, ob und inwieweit eine 
Verfgung des anderen Ehegatten als Einzeltestament auf- 
rechterhalten werden kann (Dittman屈Reimann/Bengel a. a. 0.; 
weitergehend Staudinger/Kanzleiter Vorbem. zu§2265 比 
Rdnr. 47, der fr die Wirksamkeit der Verfigungen des 
testier窟higen Ehegatten auf die allgemeinen Grundsatze, also 
insbesondere§2270 Abs. 1 BGB verweist). Jedenfalls setzt 
die wirksame Aufhebung erbvertraglich bindender Erbeinset- 
zungen durch ein gemeinschaftliches Testament gemaB 
§2292 BGB die Testier窟higkeit beider Ehegatten voraus, 
wenn die Ehegatten in dem Testament beide als Erblasser 
handeln (MtinchKommlMusielak Rdnr. 3, Staudinger/Kanz- 
leiter Rdnr. 6 f., jeweils zu§2292). Der Sonderfall des 
§2292 Halbsatz 2 i.V.m.§2290 Abs. 3 BGB (vgl. hierzu 
Staudinger/Kanzleiter Rdnr. 7, PlancルGreガ BGB, 4. Aufl. 
Anm. 3c, jeweils zu§2292；助加心元ng, Erbrecht, 14. Aufl. 
§39 III) liegt hier schon aus tatsachlichen Grnden nicht vor. 

In dem Erbvertrag hatten sich die Ehegatten gegenseitig zu 
Erben eingesetzt, also beide als Erblasser gehandelt. Gleiches 
gilt fr die gemeinschaftlichen Testamente. Denn die Ehe- 
gatten wollten dort U ber ihr gemeinschaftliches Verm6gen 
（§1416 BGB) verfgen und einheitliche Regelungen fr die 
Verm6gensnachfolge nach dem Erstversterbenden und dem 
Letztversterbenden treffen, die unabh谷ngig davon gelten soll- 
ten, welcher der Ehegatten den anderen U berlebte. Sie haben 
daher beide als Erblasser verfgt. 

Eine in den gemeinschaftlichen Testamenten m6glicher- 
weise enthaltene Aufhebung oder Abanderung der erbver-- 
traglich bindenden Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1 kann 
auch nicht als einseitige Verfgung des Erblassers aufrecht- 
erhalten werden,二 weil sie die Mitwirkung der Beteiligten zu 1 
vorausgesetzt h批te. Auch haben hier die Ehegatten nach dem 
insoweit klaren Wortlaut und Ziel der gemeinschaftlichen 
Testamente eine solche einseitige Verfgung weder bedacht 
noch gewollt. 

d)Die Feststellung des Landgerichts,die Beteiligte zu 1 sei 
im ZeitPunkt der Errichtung der gemeinschaftlichen Testa- 
mente 血chttestierぬ11iggewesen,istausRechtsgrtindennicht 
zubeanstanden. 

aa) Die Testier窟higkeit（§2229 Abs. 4 BGB) setzt nach all- 
gemeiner Meinung die Vorstellung des Testierenden voraus, 
daB er ein Testament errichtet und welchen Inhalt die darin 
enthaltenen letztwilligen Ve邸gungen aufweisen. Er muB in 
der Lage sein, sich ein klares Urteil zu bilden, welche Trag- 
weite seine Anordnungen haben, insbesondere welche Wir- 
kungen sie auf die pers6nlichen und wirtschaftlichen Verh谷lt- 
nisse der Betroffenen ausUben. Das gilt auch fr die Gi心nde, 
welche fr und gegen die sittliche Berechtigung der Anord- 
nungen sprechen. Nach seinem so gebildeten Urteil muB der 
Testierende frei von Einflussen Dritter handeln k6nnen (vgl. 
BayObLG, FamRZ 1986, 728/730 und st加dige Recht- 
sprechung des Senats; Palandが及たnhofer§2229 Rdnr. 1; 
Wetterling/A/とubaue功Vとubauer ZEV 1995, 46). Von diesen 
Grunds飢zen Ist das Landgericht ausgegangen. 

bb) Die Frage, ob die Voraussetzungen der Testie血higkeit 
gegeben sind, liegt im wesentlichen auf tatsachlichem Gebiet. 
Der Senat kann die Feststellung des Landgerichts, die Betei-- 
ligte zu 1 sei bei Errichtung der gemeinschaftlichen Testa- 
mente nicht mehr testier窟hig gewesen, nur darau飼n ti ber- 
p血fen, ob das Landgericht den maBgebenden Sachverhalt 
ausreichend erforscht（§1 2 FGG,§2358 Abs. 1 BGB) hat, ob 
die Vorschriften U ber die Beweisaufnahme（§15 FGG) ver- 
letzt wurden und ob die BeweiswUrdigung fehlerhaft Ist. 

Die BeweiswUrdigung kann nur dahin nachgeprUft werden, 
ob das Landgericht bei der Eめrterung des Beweisstoffes 
alle wesentlichen Umstande berUcksichtigt（§25 FGG) und 
hierbei nicht gegen gesetzliche Beweisregeln oder die Denk- 
gesetze und feststehende Erfahrungssatze verstoBen hat, fer- 
ner ob es die Beweisanforderungen zu hoch oder zu niedrig 
angesetzt hat (BayObLGZ 1982, 309/313 「＝ MittBayNot 
1982, 251], BayObLG, FaniRZ 1990, 801/802 und standige 
Rechtsprechung des Senats). Hierbei muB sich das 
Beschwerdegericht nicht mit allen m6glicherweise in Be- 
tracht kommenden Umstanden ausdrticklich auseinander- 
setzen; es genUgt, wenn es alle wesentlichen, die Entschei-- 
dung tragenden Umst加de wtirdigt, und wenn sich daraus 
ergibt, d鴻 eine sachentsprechende Beurteilung statt- 
gefunden hat (BayObLGZ 1982, 309/3 13). 

cc) Das Landgericht hat den maBgeblichen Sachverhalt hin- 
reichend ermittelt. 

(Wird ausg胆hrt.) 

14. BGB§§2278, 2289, 2299 (Vorbehalt derAnordnung von 
Testamentsvollstreckungがr den Vertragserben) 

1. Zur Auslegung eines Erbvertrages in dem Sinne, daB 
die Erbeinsetzung noch nicht geborener Ab扇mmlinge 
vertragsmaBig Ist. 

2. Ein Erbiasser Ist zwar grundsatzlich befugt, im Wege 
einseitiger Verfgung von Todes wegen fr seine Ver- 
tragserben eine Testamentsvollstreckung anzuordnen, 
aber nur insoweit, als er sich diese M6glichkeit bei den 
vertragsmaBig getroffenen VerfUgungen vorbehalten 
hat. 

3. Zu den Grenzen der erganzenden Auslegung des Erb- 
vertrages bezUglich eines Vorbehaltes zur Anordnung 
einer Testamentsvollstreckung. 

OLG Hamm, BeschluB vom 18.9.1995 一 15 W 248/95 一， mit- 
geteilt von Dr 瓦zrl ガeter Schmidt, Vorsitzender Richter am 
Oberlandesgericht Hamm 

Aus dem Tatbestand: 

D町 Erblass町 war in etstけ Ehe mit der vorvけstorbenen E. ver- 
heiratet. Aus dieser Ehe gingen die Beteiligten zu 1) und 2) hervor. 
M厄itere Abk6mmlinge des Erblassers, der nach dem 王xle seiner 
ersten Frau noch zweimal verheiratet war 一 die Ehen wurden jeweils 
geschieden 一， sind nicht vorhanden. 

Die Beteiligten streiten 加er die Wirksan止eit der Anordnung einer 
叱stamentsvollstreckung, die der Erblasser durch notarielles Testa- 
ment vom 19.03. 1992 angeordnet hat. 

Der Erblasser, seine erste Eh吐au E. und der heute noch 1めende Bru- 
der H. des Erblassers schlossen am 10.6. 1938 einen Erbvertrag. 

Dieser sieht unter Ziffer I 1 vor, d昭 sich die Eheleute fr den Fall, 
d鴎 ihre Ehe kinderlos bleibt, gegenseitig als Erben einsetzen. 
Gleichzeitig wird geregelt, daB fr den Fall, daB Kinder geboren 
werden, der Uberlebende alleiniger Erbe des zuerst versterbenden, 
die gemeinsamen Kinder zu gleichen Teilen Erben des zuletzt 
versterbenden Eh贈atten sein sollen. Ziffer I 2 sieht fr den Fall der 
Wiederheirat des Ub司ebenden vor, d鴎 diesem die Verpflichtung 
auferlegt wird, /s des \;厄rtes, welchen der NachlaB des zuerst ver- 
st師enden Ehegatten zur Zeit der Wiederverheiratung hat, den 
頭ndern als Verm加htnis herauszugeben. In diesem Fall soll er das 
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即cht haben, von dem genannten Erbvertrag zuriickzutreten und 
andere Verftigungen von Todes wegen zu treffen. In Ziffer 1 3 ist fr 
den Fall, daB der Erblasser kinderlos vor seiner Ehefrau versterben 
sollte, eine Vorerbschaft der Ehefrau und eine Nacherbschaft des 
Bruders H. bei einer Ersatzerbschaft von dessen ehelichen Ab姉n加n- 
lingen zu gleichen Teilen vo稽esehen. Ziffer 1 4 regelt den Fall des 
kinderlosen Vorversterbens der Ehefrau, wonach der Erblasser und 
ein Bruder der Ehefrau Erben zu 1 /2 werden sollten. Unter Ziffer II 1 
setzte der Bruder H. seine zukunftige Ehefrau zu seindr Erb垣 ein. 
Gleichzeitig wurde ihm,, anheimgegeben", eine letztwillige Ver- 
fgung dergestalt zu treffen, wie sie die Eheleute unter der Ziffer 1 1 
und 2 fr sich getroffen hatten. Ziffer II 2 regelte dann den Fall, 
daB H. ohne Hinterlassung von ehelichen Abk6mmlingen versterben 
wUrde. wobei seine dann vorhandene Ehefrau Vorerbin, der Erblasser 
fNacflerDe Dzw. uessen i-DKommunge zu gieicnen Anteilen trsatz-. 
nacherben werden sollten. Gem郎 Ziffer II 3 sollte der Erblasser 
alleiniger Erbe seines Bruders werden, wenn dieser unverheiratet 
bliebe. 

Der Erbvertrag schlieBt mit der Ziffer IV, in der es wie folgt lautet: 

,, Die VertragsschlieBenden nehmen die von ihnen vorstehend ab- 
gegebenen Erkl証ungen geg即seitig an und bestimmen ausdrUck- 
lich, daB die gegenseitig erfolgten Erbeinsetzungen voneinander 
曲hangig sind und nur insoweit abgeandert, widerrufen oder auf- 
gehoben werden 局nflen, als dazu den betreffenden Vertrags- 
schlieBenden das Recht in dem Ver仕age vorbehalten worden ist. 
Dieses Recht zum Widerruf bzw. Rucktritt von den vertragsmaBi- 
gen gegenseitigen Ve曲gungen soll demu berlebenden Vertrags- 
teil auch nach dem Tode des anderen Vertragsteiles in dem bereits 
angegebenen Uni血nge zustehen. Dieser Rucktritt soll ferner die 
Wirksamkeit der u brigen Bestimmungen dieses Erbvertrages 
nicht berhren." 

Unter dem 02.01. 1963 verfal社en der Erblasser und seine erste Ehefrau 
ein notarielles Testament folgenden Inhalts: 

,, Wir setzen uns gegenseitig zum alleinigen Erben ein. Weiteres 
haben wir nicht zu bestimmen." 

Nachdem die erste Ehefrau des Erblassers verstorben war und der 
Erblasser wiedergeheiratet hatte, verfaBte er unter dem 04.02.1991 
ein privatschriftliches Testament,i n dem er die Beteiligten zu 1) 
und 2) als seine alleinigen Erben einsetzte. 

Durch notarielles Testament vom 19.03. 1992 regelte der Erblasser 
neuerlich das Erbrecht seiner 瓦nder im vorstehenden Sinne. Weiter 
ordnete er im Hinblick auf die zu erwartende RUckUber仕agung ent-- 
eigneten umfangreichen Grundbesitzes im Gebiet der 加heren DDR 
zur Vermeidung einer Auseinandersetzung zwi記hen seinen 瓦ndern 
die Testamentsvollstreckung an, die er auf 10 Jahre befristete, und 
untersagte eine Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft auf die 
Dauer von 30 Jahren. 

I 
Mit BeschluB vom 06.04.1995 hat das Amtsgericht dem Beteiligten 
zu 3) ein Testamentsvollstreckerzeug血5 erteilt. Gegen diese Ent- 
scheidung hat der Beteiligte zu 1) Beschwerde eingelegt. Das Land- 
gericht hat die Beschwerde zurckgewiesen. Die weitere Beschwerde 
hat Erfolg. 

Aus den G戒nden: 

In der Sache erweist sich das Rechts血ttel als begrUndet, weil 
die angefochtene Entscheidung auf einer Gesetzesverletzung 
beruht（§27 Abs・1 FGG,§550 ZPO）・ 」 

Dem Landgericht lag eine zulassige, ebenfalls fristgerecht 
eingelegte Erstbeschwerde des Beteiligten zu 1) gegen die 
Ernennung des Testamentsvollstreckers vor. Die Beschwerde- 
befugnis des Beteiligten zu 1) folgt aus seiner Erbenstellung. 

In der rechtlichen Beurteilung vermag sich der Senat der Auf- 
fassung des Landgerichts nicht anzuschlieBen. Das Landge- 
richt hat gesetzliche Auslegungsregeln verletzt und ist 血t 
rechtlich nicht zutreffenden Erwagungen zu dem Ergeb血5 ge- 
langt, die im notariellen Testament vom 19.03. 1992 form- 
wirksam angeordnete Testamentsvollstreckung （§§ 2299 
Abs. 1, 2278 Abs. 2, 2197 Abs. 1, 2231,2232 BGB) wider- 
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spreche nicht den im Erbvertrag vom 10.06. 1938 getroffenen 
bindenden Anordnungen, so daB sich aus der Anordnung der 
Testamentsvollstreckung das Ersuchen an das NachlaBgericht 
herleiten lasse, gem那 §2200 Abs. 1 BGB einen Testaments- 
vollstrecker zu ernennen. 

Nach.§2289 Abs. 1 S. 2 BGB ist eine nach AbschluB eines 
Erbvertrages getroffene Verfgung von Todes wegen unwirk- 
sam, soweit sie das Recht des vertragsmaBig Bedachten be- 
eintrachtigen wrde. Insoweit ist in Rechtsprechung (vgl. 
BGH NJW 1962, 912; RGZ 139, 41; KGJW 1938, 2746; KG 
DNotZ 1942, 101 und DNotZ 1967, 438) und Schrifttum (vgl. 
Staudingどr/Kanz1eiter, BGB, 12. Aufl.,§2289 Rdnr. 12; 
RGRKIKregeI, BGB, 12. Aufl.,§2289 Rdnr. 1 ; Mtinch- 
Komm-BGBIMusielak, 2. Aufl.,§2289 Rdnr. 13; Dittmann/ 
Reimann/BenRel, 1もst田nent und Erbvertrag. 2. Aufl.．ミ 2289 
氏0皿乙0) ane区annt, ciaij cer vertragserne regelmabig clurcn 
die nachtragliche einseitige Anordnung einer Testamentsvoll-- 
streckung im Sinne der vorgenannten Vorsc面ft beeintrach- 
tigt wird und diese Anordnung unwirksam ist. 

Das Landgericht hat 血cht verkannt, daB die in§2289Abs. 1 
5. 2 BGB angeordnete Bindung der VertragsschlieBenden 
ausschlieBlich vertragsmaBige Ver血gungen im Sinne des 
§2278.BGB betrifft (vgl. BGHZ 26, 204, 208). Dadie Ver- 
tragsschlieBenden in dem Erbvertrag nach§2299 BGB auch 
einseitige Ver血gungen treffen k6nnen, setzt die Anwendung 
des§2289 BGB zunachst die Feststellung voraus, daB die 
Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) und 2) vertragsm詔ig er- 
folgt ist．日st daran schlieBt sich die weitere Fr昭e an, ob die 
Parteien des Erbvertrages die der vertragsmaBigen Ver比gung 
eigentUmliche Bindung（§2289 BGB) ausnahmsweise durch 
einen Vorbehalt 血r spatere abweichende einseitige Ver比gun- 
gen von Todes wegen eingeschrankt haben (vgl. Staudinger/ 
Kanzleiter, a. a. 0.,§2278 Rdnr. 1 1 ). Dementsprechend ist das 
Landgericht verfahren. 

Zutreffend ist das Landgericht hinsichtlich der Frage, ob es 
sich bei der Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) und 2) als Er- 
ben nach dem Letztversterbenden der Eheleute K. und E. um 
eine vertragsm那ige, also nicht einseitig widerrufliche vもr- 
fgung im Sinne des§2278 Abs. 1 BGB handele, von dem 
Grundsatz ausgegangen, daB eine Regelung nicht schon des- 
halb vertragsmaBig ist, weil sie in einem Erbvertrag enthalten 
ist. Vielmehr ist 皿rjede einzelne Bestimmung, wenn sie nicht 
selbst ausdrcklich als vertragsm那ig bezeichnet ist und des- 
halb eine Auslegung entbehrlich macht (vgl. BayObLGZ 
1961, 206, 210), zu prfen und durch Auslegung gem那 
§§133. 157 BGB zu ermitteln. ob der Erblasser insoweit 
den Willen zu vertraglicher Bindung hatte (vgl. BUH a. a. 0.; 
OLG K6ln, Rpfleger 1994, 111, 112). Bei Ver血gungen zu- 
gunsten Dritter wird vor allem zu prfen sein, ob der Erblas- 
ser o der die anderen Vertragsteile ein Interesse an einer dau- 
erhaften Bindung an die getroffene Ver血gung gehabt haben 
(vgl. SenatsbeschluB vorn 25.11.1993 一 15 W 126/93 一）. 

Das Landgericht hat insoweit gemeint. die Erbeinsetzung der 
be肥iugten zu 1) unci 乙） nage nacn dem さinn und LwecK des 
Erbvertrages auch im Interesse des Erblassers, seiner vorver- 
storbenen ersten Ehe丘au und des Zeugen H. g elegen. Das ist 
im irgeDnis zutrertenci. 

Eine vertragsmaBige Erbeinsetzung der Beteiligten zu 1) und 
2) ergibt sich nach Ansicht des Senats bereits aus Ziffer IV 
des Erbvertrages, wonach die gegenseitig erfolgten Erbein- 
setzungen voneinander abhangig sein sollten. Sie sollten auch 
nur insoweit abgeandert, widerrufen oder aufgehoben werden 
k6nnen, als dazu den betreffenden VertragsschlieBenden das 
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Recht in dem Vertrag vorbehalten worden ist. Es bedarf 
keiner Darle即ng, daB die Einsetzung der Beteiligten zu 1) 
und 2) als SchluBerben nach ihren Eltern in Ziffer 1 1 des Ver- 
trages eine gegenseitig erfolgte Erbeinsetzung im Sinne von 
ZifferlVdes Vertr昭es ist. Auch die Berufung der Beteiligten 
zu 1) und 2) als Ersatznacherben fr ihren als Nacherben be-- 
rufenen Vater nach der als Vorerbin eingesetzten zuktinftigen 
Ehefrau des Zeugen H. durch diesen wird zweifellos von der 
gegenseitig erfolgten Erbeinsetzung in Ziffer IV des Vertrages 
erl司3t, so d那 sich die Vertragsm郎1承eit der Erbeinsetzung 
der Beteiligten zu 1) und 2) als Erben des 欧blassers gem谷B 
Ziffer 1 des Vertrages bereits aus- der ausdrticklichen, eine 
Auslegung entbehrlich machenden Regelung der Ziffer IV 
des Erbvertrages e里ibt. 

Durch die SchluBerbeinsetzung der Beteiligten zu 1) und 2) 
in Ziffer 1 1 des Erbvertrages war gesichert, daB das von den 
GroBeltern stammende, auf K. entfallende und in der Familie 
hinzuerworbene Verm6gen seinen Abk6mmlingen zu glei- 
chen Teilen zukam. Die Wiederverheiratungsklausel in Ziffer 
1 2 des Erbvertrages setzte den Uberlebenden der Eheleute 
hinsichtlich des vom Erstverstorbenen ererbten Verm6gens 
wirtschaftlich auf den Pflichtteil, denn er sollte verpflichtet 
sein,7 /8 des ererbten Verm6gens den Kindern als Vermachtnis 
herauszugeben, was wiederum die wirtschaftliche Erbnach- 
folge der 預nder in das Verm6gen der Fa面lie sicherte. Dar- 
uber hinaus sollte der U berlebende berechtigt sein, vom 丘b- 
vertrag zurtickzutreten und andere Verl泊gungen von Todes 
wegen zu treffen. Dieses unter anderem auch E. eingeraumte 
Rcktrittsrecht vom Erbvertrag hatte im Hinblick auf den Er- 
halt des Verm6gens der Familie nur einen Sinn in Bezug auf 
die korrespondierenden Verfgungen des H. in Ziffer II 2 des 
Vertrages. Dort ist fr den Fall einer kinderlos bleibenden Ehe 
von H旦 bestimmt, d那 dessen zuktinftige Frau Vorerbin, K. 
Nacherbe und dessen Abk6mmlinge zu gleichen Anteilen Er- 
satznacherben werden sollten. Eine Berufung der Beteiligten 
zu 1 ) und 2) durch H. zu Ersatznacherben des K., dessen Ein- 
setzung als Nacherbe gem谷B der Auslegungsregel des§2102 
Abs. 1 BGB im Zweifel auch die Einsetzung als Ersatzerbe 
enth谷it, war nach dem Sinn und Zweck des Vertr昭es nur 
sinnvoll, wenn vertragsm那ig sichergestellt war, daB nicht nur 
der auf H. entfallende Anteil des elterlichen Verm6gens, son- 
demn auch der auf K. entfallende Anteil den einzigen ehe- 
lichen Nachkommen der Geschwister K. und H. zufiel, denn 
nur so konnte der von den Beteiligten anerkannte Vertrags- 
zweck erreicht werden. Dieser entfiel deshalb entgegen der 
Ansicht der Beteiligten zu 2) und 3) im Hinblick auf die 
vertragsm谷Bige Bindung im Verhaltnis zu H. nicht mit der 
Geburt der Beteiligten zu 1) und 2). 

Daraus folgt, daB nicht nur K. und E. hinsichtlich der Be- 
teiligten zu 1) und 2) vertragsm那ige Verfgungen getroffen 
haben, sondern diese Verfgung auch im Verhaltnis zu der 
Verfgung des H. vertragsmaBig sein sollte. 

Diesejedenfalls auch imVerhaltnis zu H. vertr昭sma駈ge Erb- 
einsetzung der Beteiligten zu 1) und 2) durch den Erblasser 
konnte nicht durch das mit seiner ersten Ehefrau errichtete 
gemeinschaftliche Testament vom 02.01 . 1 963 aufgehoben 
werden, wie das Landgericht zu Recht festgestellt hat. Nach 
§2290 Abs. 1 BGB k6nnen nur die Personen einen Erbvertrag 
aufheben, die ihn geschlossen haben. Der Sonderfall des 
§2292 BGB, wonach ein zwischen Ehegatten geschlossener 
Erbvertrag auch durch gemeinschaftliches Testament aufge- 
hoben werden. kann, lag jedenfalls im Hinblick auf die auch 
gegentiber H. vertragsmaBige Erbeinsetzung der Beteiligten  

zu 1) und 2) nicht vor. Ein im brigen gem谷B§2296 BGB 
formbedurftiger Rcktritt vom Vertrag gem.§2293 BGB ist 
nicht 山olgt. 

Da die Beteiligten zu 1) und 2) Vertragserben des Erblassers 
sind und die Anordnung einer Testamentsvollstreckung eine 
Beeintr加htigung im Sinne des§2289 Abs. 1 BGB darstellt, 
ist die Anordnung der Testamentsvollstreckung trotz dieser 
Vorschrift nur dann wirksam, wenn sie in dem Erbvertrag 
vorbehalten war. Davon geht auch das Landgericht aus. 

Entgegen der Ansicht des Landgericht enth谷lt der Erbvertrag 
keinen solchen Vorbehalt. 

Ein Vorbehalt ist Teil des Erbvertrages und begrenzt das 
Recht des in dem Erbvertrag vertragsm谷Big Bedachten. Er 
muB in-der fr den Erbvertrag vorgeschriebenen Form 
（§2276 BGB) vereinbart werden; ein formlos vereinbarter 
oder stillschweigender Vorbehalt, der nicht in die formgerecht 
niedergelegten Bestimmungen eingegangen ist, ist rechtsun- 
wirksam (vgl. BGHZ 26, 204, 210; OLG K6ln Rpfleger 1994, 
111, 112). Ein stillschweigender Vorbehalt ist zwar grund- 
satzlich denkbar (vgl. MunchKomm-BGB/]臣岱ielak, a.a.O., 
§2278 Rdnr. 21 f m.w.N.). Er m叩 aber, um rechtswirk- 
sam zu sein, in irgendeiner Bestimmung des Erbvertr昭es 
seinen Ausdruck mindestens in der Weise gefunden haben, 
daB er dieser Bestimmu昭 im Wとge der Auslegung ent- 
nommen werden kann (vgl. BGH a. a. 0. ; OLG K6ln a. a. 0.). 

Der Erbvertr昭vom 10.06.1938 enth谷lt auBer der eindeutigen 
Regelung, daB beim Tode der Eheleute K. und E. der Nachl協 
des Letztversterbenden zu gleichen Anteilen an deren zuknf- 
tige Kinder fallen soll und unter besonderen Umstanden der 
Nachl那 des Zeugen H. in gleicher Weise an diese Kinder 
fllt, keinerlei Hinweis dafr, daB das Familienverm6gen 
m6glichst lange zusammengehalten und eine Erbauseinander- 
setzung und Ver加Berung von Verm6gensgegenstanden ver- 
hindert oder erschwert werden sollte. Genauso wenig wie 
die Brtider K. und H. aufgrund des Erbvertrages ihrer Eltern 
vom selben Tag gehindert waren, eine Erbauseinandersetzung 
zu betreiben oder diese nur unter erschwerten Bedingungen 
sollten vornehmen k6nnen, ist dem hier verfahreiisgegen- 
standlichen Erbvertrag eine solche Regelung auch nur 
andeutungsweise zu entnehmen. Um dem Sinn und Zweck 
des Vertrages und dem hierauf gerichteten Willen der Ver- 
tragsschlieBenden Rechnung zu tragen, das \匂lil6gen in der 
Familie zu belassen und den ehelichen Abk6mmlingen von K. 
und H. zukommen zu lassen, bedurfte es keiner Testaments- 
vollstreckung oder gar eines Auseinandersetzungsverbotes. In 
welcher Weise sich die Beteiligten zu 1) und2) auseinander- 
setzten, haben die Vertragsparteien vielmehr ersteren allein 
tiberlassen. DaB zur leichteren Durchftihrung der Ausein- 
andersetzung zwischen den ehelichen Abk6mmlingen von K. 
und R. irgendwelche Anordnungen getroffen werden durften, 
kommt im Erbvertrag nicht zum Ausdruck. Die vom Land- 
gericht vorgenommene Interessenabw谷gung vermag so面t 
die Annahme eines wirksamen Vorbehaltes der Parteien zur 
Anordnung der Testamentsvollstreckung nicht zu recht- 
fertigen. Auch der Umstand, daB der Zeuge H. als Vertrags- 
schlieBender des Erbvertrages und die Beteiligte zu 2) mit 
der Testamentsvollstreckung einverstanden sind, kann ihre 
Anordnung nicht rechtfertigen, denn diese nachtragliche 
Zustimmung ist nicht geeignet, die sich aus§2289 Abs. 1 
5. 2 BGB e稽ebende Unwirksamkeit einer spateren Ver- 
fgung zu beseitigen (vgl. OLG K6ln Rpfleger 1994, 111, 
113 m.w.N.). 

46 
	

MittayNot 1996 Heft 1 



「ち
一h
ュ
り
Jg
 

Da weitere Ermittlungen, soweit sie die anstehende Frage 
eines Vorbehaltes der Anor山 ung der Testamentsvoll- 
streckung im Eiもvertrag vom 10.06. 1938 betreffen, nicht 
副brderlich sind, kann das Rechtsbeschwerdegericht in der 
Sache entscheiden. ist dem Beschwerdegericht bei der Aus- 
legung eines Testaments oder eines Eiもvertr昭es ein Fehler 
unterlaufen, so kann die letztwillige Verfgung vom Gericht 
der weiteren Beschwerde sel郎t ausgelegt werden (vgl. 
BayObLG FamRZ 1991, 1359, 1360 m.w.N). Der Senat 
kommlt unter BerUcksichtigung der oben dargestellten Um- 
st加de zu dem Ergebnis, d邪 der Erblasser sich im Eiもver- 
trag vom 10.06. 1938 die Anordnung einer Testamentsvoll- 
streckung nicht vorbehalten hat. 

Die 血t notariellem Testament vom 19.03. 1992 angeordnete 
Testamentsvollstreckung ist gemaB§2289 Abs. 1 5. 2 BGB 
unwirksam. 

Ein Testamentsvollstrecker durfte schon deshalb gemaB 
§2200 BGB nicht vom NachlaBgericht ernannt werden. 

Anmerkung: 

1 . Der vom OLG Hanm entschiedene Fall ist typisch fr die 
Situation, in der sich der Notar gelegentlich befindet, wenn er 
letztwillige Verfgungen b6urkundet: Nichtjeder Erblasser Ist 
ein,, Erst-Tater", so mancher, der ein Testament errichtet, hat 
bereits zuvor andere letztwillige Ve血gungen oder andere 
Verfgungen von Todes wegen errichtet, die seine Testier- 
臓higkeit beschranken. Protokolliert der Notar lediglich den 
vom Erblasser ge加Berten letzten Willen, riskiert er, wie der 
BeschluB des OLG Hamm zeigt, die Unwirksamkeit der 
Anordnung im Einzelfall. 

2. Die Anordnung einer Testamentsvollstreckung beschr谷nkt 
den Vertragserben（§§2306 Abs. 1 5. 1, 2376 Abs. 1BGB). 
Sie kann daher gegenber einem Vertragserben （§§1941 
Abs. 2, 2278 Abs. 1 BGB) grundsatzlich nur in dem Erbver-- 
trag selbst oder durch Authebungsve血ag（§2290 BGB) oder 
durch gemeinschaftliches Testament（§2292 BGB) verfgt 
werden, durch einseitige Ve血gung des Erblassers nur dann, 
wenn eine solche in einem Erbvertrag vorbehalten war, mit 
der Zustimmung des Vertragserben oder in den Ausnahme- 
fllen der§§2293 if BGB (RUcktritt) und§2289Abs. 2BGB 
(Pflichtteilsbeschrankung in guter Absicht). Entsprechendes 
gilt fr Erbeinsetzungen durch wechselbezUgliche Verfgung 
in einem gemeinschaftlichen Testament. 

Der die Anordnung einer Testamentsvollstreckung beurkun- 
dende Notar hat sich im Rahmen seiner Aufkl証ungspflicht 
nach§17 Abs. 1 5. 1 BeurkG davon zu U berzeugen, daB der 
Testator nicht durch eine frUhere Verfgung von Todes wegen 
gebunden und damit an einer neuen Ve血gung gehindert ist 
(BGH DNotZ 1960, 157; VersR1958, 782). Diese 働erzeu- 
gung gewinnt der Notar durch Befragen der Beteiligten. Auf 
deren Angaben darf er sich im Normalfall verlassen (vgL 
Huh房切n Schuckmann, BeurkG,§17 Rdnr. 100, 97, 26; 
Reithman以Rbl放ヲJele, Handbuch der notariellen Vertrags- 
gestaltung, Rdnr. 694, 199), es sei denn, es liegen ihm An- 
haltspunkte da価 vor, daB die Angaben der Beteiligten nicht 
zutreifen. Besteht die M6glichkeit, d論 sich eine Einschran- 
kung der Testierlreiheit aus einer vom Notar beurkundeten 
oder bei ihm verwahrten Urkunde ergibt, so wird der Notar, 
wenn er hierzu nicht schon nach§l7Abs. 1 5. 1 BeurkGver- 
pflichtet ist, diese aufgrund eines nobile oがcium auf eine 
m6gliche Bindung hin durchsehen. Zu weitergehenden 
Recherchen ist der Notar allerdings nicht verpflichtet. 
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Stellt sich der Mangel der Testierfreiheitim Einzelfall heraus, 
wird es angezeigt sein, die Zustimmi.ing des Vertragserben an- 
zuregen. Ergeben sich immer noch Zweifel U ber die beste- 
hende Testierfreiheit, wird aber die Beurkundung 面t diesem 
Inhalt gleichwohl gewUnscht, so sollte der Notar ausdrUcklich 
regeln, ob eine Teilvollstreckung dem Willen des Erblassers 
entspricht（§2085 BGB), wenn sich die Beschrankung der 
」セstierfreiheit nur 加f einen 'Iセil des Nachlasses bezieht. 
Gegebenenfalls hat der Notar den Testator U ber die M6glich- 
keit einer trans- oder postmortalen Vollmacht zu unterrichten, 
die u. U. zu vergleichbaren Ergebnissen wie die Anordnung 
der Testamentsvollstreckung 撒hrt (Huh功on Schuckmann, 
a.a. 0., Rdnr. 100; Bengel in: Bengel/Reimann, Handbuch 
der Testamentsvollstreckung, Rdnr. 35 均． 

3. Die kautelarjuristische Anregung, die sich aus dem Be- 
schluB des OLG Hamm jedoch vorrangig ergibt, ist die, es 
dem Erblasser bereits bei der Errichtung eines Erbvertrages 
oder eines gemeinschaftlichen Testamentes zu erm6glichen, 
spater eine Testamentsvollstreckung, welche den Vertragser了 
ben bzw. den SchluBerben einschr加kt, anzuordnen. Ein der- 
artiger in den Erbvertrag bzw. das gemeinschaftliche Testa- 
ment aufzunehmender Vorbehalt kann auch beschra水t wer- 
den, etwa in der Weise, daB der Erblasser nur eine bestimmte 
Person zum 」セstamentsvollstrecker ernennen darf oder nur 
berechtigt ist, aus einem bestimmten Personenkreis einen 
Testamentsvollstrecker zu ernennen. Es ist auch denkb叫 die 
Aufgaben einer vorbehaltenen Testamentsvollstreckung zu 
begrenzen, etwa zur Sicherung eines Unternehmens oder von 
Gegenstanden des Immobilienver節gens. 

Notar Prof Dr Wolfgsang Reimann, Passau 

Gesel Ischaftsrecht 

15. HGB§173; BGB§1990 取ftung des Kommanditistei-- 
erben声r Einlageverpflichtungen des 乃例assers) 

Der Erbe eines Kommanditisten haftet, wenn der Erbfall 
erst nach Aufl6sung der Gesellschaft eingetreten Ist, fr 
Einiageverpflichtungen des Erbkissers nur nach erbrecht- 
lichen Grundsatzen und deshalb mit der M6glichkeit der 
Beschrankung auf den NachlaB. 

BGH, Urteil vom 21. 9.1995- II ZR 273/93 一， mitgeteilt von 
Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager ist Kon如rsverwalter U ber das V吐m6gen der W.&S. 
GmbH&Co. KG, der8eklagte ist Geschftsfhrer von deren Kom- 
plementar-GmbH und zugleich Alleinerbe der nach Liquidation der 
KG und Er6ffnung des Konkursver制廿ens verstorbenen Komman- 
ditistin H. S. Mit der Klage werden 一 soweit diese Gegenstand 
des Revisionsverfahrens ist 一 Ansprche wegen zu Lasten der Haft- 
summe get批igter Auszahlungen an die Erblasserin geltend gemacht. 
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen, das Oberlandesgericht 
hat ihr, soweit sie sich auf den vo培enannten Anspruch bezieht, statt- 
gegeben. Mit der Revision begehrte der Beklagte auch insoweit 
Klageabweisung. 

Die Revision fhrte zur Aufhebung des Berufungsurteils und 
んrckverWeisung der Sache an das Berufungsgericht. 
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Konsumgenossenschaften und dem Konsu 
Bezirk C. zur Kot 
schmolzen worden. 
samtvollstreckungsverfahren er6ffnet, der 
volistreckungsverwalter ernannt worden. 

Aus den Grnden: 

1. Das Berufungsgericht, dessen Urteil in ZIP 1994, 297 ver- 
6ffentlicht ist, hat den Beklagten zur Zahlung der als Teilbe- 
trag beanspruchten 100.000，一 DM mit der Begrndung verur- 
teilt, er sei als Erbe der verstorbenen Kommanditistin nach 
§§171, 172 Abs. 4 HGB zur Erstattung der Gelder ve叩fluch- 
tet, die von dieser zu Lasten ihrer Haftsumme entnommen 
worden seien. Die vom Beklagten erhobene Einrede der be- 
schrankten Erbenhaftung wegen Dtirftigkeit des Nachlasses 
（§1990 BGB) hat das Berufungsgericht fr unbegrundet 
gehalten, weil der Beklagte nicht nur als Erbe, sondern auch 
aufgrund der auf ihn u bergegangenen Rechtsstellung als 
Kommanditist und damit gemaB§173 HGB auch mit seinem 
pers6nlichen Verm6gen hafte. 

2. Die Revision macht zu Recht geltend, daB das Berufungs-- 
gericht die Einrede der beschrankten Erbenhaftung nicht un-- 
beachtet hatte lassen dUrl厄n. Dabei kommt es auf die vom Be-- 
rufungsgericht er6rterte und bejahte Frage, ob dem Grundsatz 
nach der Erbe eines Konimanditisten 繊r dessen Verbindlich- 
keiten aus der Einlageve叩伍chtung pers6nlich ohne erbrecht-- 
liche Beschr谷nkungsm6glichkeit einzustehen hat, nicht an. 
Im vorliegenden Fall war die Kommanditgesellschaft im Zeit- 
punkt des Erbfalls bereits aufgel6st, denn die Erblasserin ist 
nach den Feststellungen des Berufungsgerichts erst nach der 
Liquidation der Gesellschaft und nach der 片6ffnung des 
KonkursverfahrensU ber deren Verm6gen verstorben. In die- 
sem Fall besteht eine nach Gesellschaftsrecht unbeschrank- 
bare Haftung des Erben nicht. 

Die Vererbung von Anteulen an einer Liquidationsgesellschaft 
vollzieht sich nach rein erbrechtlichen Regeln; die Einschran- 
kungen, die sich aus der Sondervererbung von Gesellschafts- 
anteilen ergeben, bestehen insoweit nicht. So werden bei einer 
Mehrheit von 一 zur Nachfolge berufenen 一 Erben nicht, wie 
bei einer noch werbend tatigen Gesellschaft, die einzelnen 
Erben je fr sich, sondern in ihrer gesamthanderischen Ver- 
bundenheit als Erbengemeinschaft Gesellschafter (Sen.Urt. 
v. 24.11.1980, ZIP 1981, 71, 73; BGH, Beschl. v. 20.5.1981 

「＝ MittBayNot 1981, 237]; vgl. auch den die Testamentsvoll- 
streckung an Kommanditanteilen betreffenden BeschluB des 
Senats vom 3.7.1989「＝ MittBayNot 1989, 323], BGHZ 108, 
187, 190; ferner MUnchKomm-BGB/Ulmer 2. Aufl.§727 
Rdnr. 10 m.w.N.; Schlegelberge功 . Schmidi, HGB 5. Aufl. 
§131 Rdnr. 25 u.§139 Rdnr. 12). Daraus ergibt sich ohne 
weiteres, daB in diesem Fall die Miterben die erbrechtlichen 
Haftungsbeschrankungsm6glichkeiten geltend machen k6n- 
nen; eine gesellschaftsrechtliche und da血t unbeschr加kbare 
Haftung besteht daneben weder um AuBenverhaltnis nQch 
gegenuber der Gesellschaft. W臨撒r eine Mehrheit von Erben 
gilt, kann insoweit nicht anders sein, wenn nur ein einziger 
Erbe vorhanden ist. Aus diesem Grund trifft, wie der Senat 
bereits entschieden hat, den Erben eines pers6nlich haftenden 
Gesellschafters, wenn die Gesellschaft schon vor dem Erbfall 
aufgel6st worden ist, nicht die sich aus§1 30 HGB ergebende 
unbeschr加kte, sondern nur die erbrechtliche 一 und damit 
erbrechtlich beschrnkbare 一 Haftung (Sen.Urt. v. 6ユ1981 

「＝DNotZ 1982, 4881). Diese Beurteilung kann 魚r den Erben 
eines Kommanditisten und die Frage der Anwendbarkeit des 
§173 HGB nicht anders ausfallen. Auch ein solcher Erbe 
haftet, wenn der Erbfall erst nach Aufl6sung der Gesellschaft 
eingetreten ist, im Fall einer noch offenen oder wieder auf- 
gelebten Einlageverpflichtung des Erblassers sowohl der 
Gesellschaft wie auch den Glaubigern gegen加er nur nach 
erbrechtlichen Grunds谷tzen und deshalb mit der M6glichkeit 
der Beschrankung auf den NachlaB. 

Das Berufungsgericht hat so面t die Einrede der beschr谷nkten 
Erbenhaftung zu Unrecht unbeachtet gelassen. Zur Entschei- 
dung hierber sowie ggfs. u ber die vom Klager hilfsweise 
geltend gemachten Anspruche ist die Sache daher an das 
Berufungsgericht zurUckzuverweisen. 

16. GmbHG§§47, 53 Abs. 2, 54; AktG 1965§242 Abs. 1 
(Heilung eines formnichtigen Beschlusses der Gesellsch矛－ 
versammlung einer GmbH durch Handelsregistereintragun幻 

Der dem§242 Abs. 1 AktG zugrundeliegende Gedanke, 
daB im Interesse der Rechtssicherheit die nach register- 
gerichtlicher PrUfung vorgenommene Eintragung in das 
Handelsregister den VerstoB gegen das Beurkundungs- 
gebot hellt, trifft in gleicher Weise auf formnichtige Be- 
schlUsse der Gesellschafterversammlung einer GmbH zu. 

BGH, Urteil vom 6.11.1995 一 IIZR 181/94 一 mitgeteilt von 
Dr Maがぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Konsumgenossenschaft Kreis W. ist zum 1 . 1 . 1 99 1 mit anderen 
mgenossenschaftsverband 
hnd Umgebung eG ver- 
ist am 15.5.1992 das Ge- 
Kl谷ger ist zum Gesamt- 

Er verlangt von dem Beklagten Zahlung von 150.000，一 DM, die nach 
Grund und H6he nicht umstritten sind und aus einem zwischen der 
Konsumgenossenschaft C. und Umgebung eG und dem Beklagten 
am 5フ．1991 geschlossenen Vertrag herruhren. Mit diesem Vertrag 
hatte der Beklagte die frUher von der Konsumgenossenschaft 
Kreis W. gehaltenen Gesch谷ftsanteile an der P.&H. GmbH (P.) 
erworben. Die P. war im Fruhjahr 1990 von der Konsumgenossen- 
schaft Kreis W. und einer von dem Beklagten als Alleingesellschafter 
gehaltenen GmbH gegrndet worden und hatte mit der Konsum- 
genossenschaft W. einen Mietvertrag U ber GrundstUcke und Lager- 
hallen geschlossen, in denen ein Bau- und Hobbymarkt betrieben 
werden sollte. Die Vermieterin sollte sich nach dem Vertrag in 
bestimmtem Umfang an UmbaumaBnahmen beteiligen 

Der Beklagte h谷lt sich nicht fr zahlungspflichtig, weil er wirksam 
mit einem ihm von der P. abgetretenen Teilbetrag der ihr aus dem ge- 
nannten Mietvertrag zustehenden Anspruche die Aufrechnung erklart 
habe. Der Klager hat die Abtretungsvereinbarung unter anderem des- 
wegen fr unwirksam eraとhtet, weil der Beklagte nicht berechtigt 即－ 
wesen sei, die P. am 8フ，1991 allein zu vertreten, und die Abtretung 
面t RUcksicht auf§7 Abs. 5 GesO auch nicht nach随glich habe 
genehmigt werden k6nnen. 

Das Landgericht hat die Klage mit der Begrundung abgewiesen, die 
von dem Beklagten erklarte Aufrechnung greife durch. Das Ober- 
landesgericht hat dem Klagebegehren da即gen entsprochen. Die 
Revision des Beklagten, mit der er die Wiederherstellung des erst- 
instanzlichen Urteils erstrebt，撒hrte zur Aufhebung des angefochte- 

り望 Uきilら und zur Zurckverweisung der Sache an das Berufungs- 
;HI. 

Aus den G戒nden: 

Das Berufungsgericht hat angenommen, die nach der Be- 
hauptung des Beklagten von ihm 撒r die P. unterzeichnete Ab- 
tretungser幻証ung vom 8.7. 1 99 1 sei schoBdeswegen unwirk- 
sam, weil er die GmbH nicht allein habe vertreten dUrfen. 
Dies begegnet, wue die Revision 面t Recht geltend macht, 
durchgreifenden rechtlichen Bedenken. 

4
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Nach§5 Abs. 1 des notariell beurkundeten Gesellschaftsver- 
tr昭es vom 8.5・1990 ist zwar, wie dies in§35 Abs. 2 Satz 2 
GmbHG als Regelfall bestimmt ist, angeordnet, d邪 die Ge-- 
sch肌sf油rer die Gesellschaft nur gemeinschaftlich vertreten 
drfen. Diese Satzungsregelung istjedoch in der Geseilschaf- 
terversamffltung vom 4.9.1990 dahin geandert worden, d邪 
der Beklagte die P. als sogenannter,, Hauptgeschafts紺hrer" 
allein vertreten kann. D邪 dieser satzungs加dernde BeschluB 
nicht, wie nach§53 Abs. 2 GmbHG erforderlich, notariell be-- 
urkundet worden ist, ist unsch狙lich, weil seine Eintragung in 
das Handelsregister entgegen der Ansicht des Oberlandes- 
gerichts die Formnichtigkeit geheilt hat. 

Es entspricht allgemeiner Ansicht im Schrifttum (vgl. Hachen-- 
burg/Raisei GmbHG, 8. Aufl., Anh.§47 Rdnrn. 78ff.; 
Baumbach乙伍紹cん2尻lner GmbHG, 15. Aufl., Anh.§47 
Rdnrn. 36 if.; Lutter/Hommeihげ GmbHG, 14. Aufl. Anh. 
§47 Rdnm. 29 f.; ScholilPriester GmbHG, 8. Aufl.,§54 
Rdnr. 65；取舵1; AktG, 2. Aufl.,§242 Rdnr. 1), daB die Voト 
schriften U ber die Heilung nichtiger Hauptversammlungs- 
beschlusse（§242 AktG) fr das GmbH-Recht entsprechend 
gelten. Fur die in§242 Abs. 2 Satz 1 AktG geregelten F谷lle 
der Nichtigkeit wegen Ladungsmangels und wegen inhalt- 
lichen VerstoBes gegen ein Gesetz oder gegen die guten Sitten 
hat dies der Senat bereits・ausgesprochen (BGHZ 80, 212, 
216 王）. Der dem§242 Abs. 1 AktG zugrundeliegende Ge-- 
danke, daB im Interesse der Rechtssicherheit die nach regi- 
stergerichtlicher PrUfung vo堰enommene Eintragung in das 
Handelsregister dem VerstoB gegen das Beurkundungsgebot 
die Unwirksamkeitsfolge nehmen soll, trifft in gleicher Weise 
auf formnichtige BeschlUsse der Gesellschafterversammlung 
der GmbH zu. Auch das Berufungsgericht erkennt grundsatz- 
lich die M6glichkeit der Heilung ejnes nicht beurkundeten 
satzungs谷ndernden Beschlusses durch Eintragung in das Han-- 
delsregister an, meint jedoch, im vorliegenden Fall hatten die 
Geselisch雌er eine Satzungsanderung gar nicht beschlieBen 
wollen, so daB es schon an der BeschluBfassung selbst fehle. 
Diese Auffassung beruht auf einer unvollst如digen Auswer-- 
tung des Sachverhalts und ist auBerdem durch eine zu enge 
Sicht der M6glichkeit einer Heilung durch Eintragung in das 
Handelsregister beeinfluBt 

Verfehlt ist schon 血e an den Eingang gestellte Erw昭ung, die 
in der Gesellschafterversammlung vollz谷hlig vertretenen 
Gesellschafter h谷tten nicht erkannt, daB 紺r die Anderung 
der Vertretungsregelung ein satzungs加demder BeschluB 
erforderlich gewesen w密e. Dies kann allenfalls begrUnden, 
warum die gebotene Form verfehlt wurde, besagt aber nichts 
Uber den Willen der Beteiligten, eine von der bisherigen 
Satzung abweichende Vertretungsregelung zu beschlieBen. 
Wenn das Berufungsgericht demgegenUber meint, die Tat- 
sache der fehlenden notariellen「 Beu止undung belege, d邪 
eine Satzungs谷nderung nicht beabsichtigt gewesen sei, ver-- 
wechselt es Inhalt und Fori und tragt seinem eigenen Gedan-- 
ken, d邪 die Gesellschafter versehentlich die Notwendigkeit 
notarieller Beurkundung nicht erkannt hatten, nicht in der 
gebotenen Weise Rechnung. SchlieBlich ist es nicht U ber- 
zeugend, den Willen, die Satzung zu 谷 ndern, allein an dem 
加Berlichen Umstand zu messen, ob der bisherige Satzungs- 
inhalt in dem neu gefaBten BeschluB in Bezug genommen 
wird. Das gilt erst recht, wenn 一 wie das Oberlandesgericht 
angenommen hat 一 die Gesellschafter sich der Notwendigkeit 
血cht bewuBt gewesen sind, d邪 das von ihnen Beschlossene 
nur in Form einer Satzungsanderung yerwirklicht werden 
kann. 

Fr die Beurteilung der Frage, ob die Gesellschafter die Sat- 
zung haben a ndern wollen, ist demgegenUber der Inhalt ihres 
Beschlusses entscheidend. Entgegen der Ansicht des Bern- 
fungsgerichts, das das Protokoll der Geselischafterversamm- 
lung nur teilweise verwertet hat und deswegen zu einem ver- 
fehlten Verst谷ndnis gelangt ist, ist dieser BeschluB zweifels- 
frei darauf gerichtet, die bisherige Regelungu ber die Gesamt- 
vertretung der Gesch批sfhrer der P. zu a ndern. (WIrd aus- 
gゆhrt). 

Wie die Handelsregister-Akten belegen, hatte die seinerzeit 
in C. zust谷ndige Stelle zahlreiche Beanstandungen erhoben, 
denen mit der BeschluBfassung zumindest teilweise Rech-- 
nung 、 getragen werden sollte. Die BeschluBfassung vom 
4.9. 1990 solle daher nach der Vorstellung der an der Gesell-- 
schafterversammlung teilnehmenden Personenu berhaupt erst 
die Grundlage dafr schaffen, d邪 die Gesellschaft alsbald in 
das Handelsregister eingetragen werden und damit als juristi-- 
sche Person -mit beschranktem Haftungsfonds entstehen 
konnte. Dieses Ziel ist am 8.1.1991, als in einem Zuge der 
ursprungliche Gesellschaftsvertrag vom 8.5. und seineA nde-- 
rung vom 4.9. 1990 eingetragen worden sind, erreicht worden. 

Zu Unrecht hat das Berufungsgericht ferner aus der Neufas- 
sung der Satzung vom Dezember 1992, die den alten Text des 
Gesellschaftsvertrages unverandertu bernommen Fatte, Rck- 
schlUsse auf den Satzungs血derungswillen der an der Gesell-- 
schaftei-versami司ung vom 4.9. 1990 Beteiligten gezogen. Im 
Dezember 1 992 konnte sich das Problem der Einzel- oder Ge- 
samtvertretung gar nicht mehr stellen, weil zu dieser Zeit 
5山ntliche Geschaftsanteile sich in den Handen des Beklagten 
bzw. einer von ihm beherrschten GmbH befunden haben und 
auBer ihm niemand zum Geschaftsfhrer bestellt war. 

Dem Beklagten war nicht nur Alleinvertretungsbefugnis 
erteilt, sondern er war auch 一 schon durch den notariell be- 
urkundeten Gesellschaftsvertrag 一 von den Beschr山ikungen 
des§181 BGB befreit worden. Deswegen konnte er grund- 
s谷tzlich als Geschaftsfhrer der P. deren Ansprche gegen die 
Gesamtvollstreckungsschuldnerin an sich abtretEn. Anders 
als das Berufungsgericht gemeint hat, hinderte ihn auch der 
Umstand nicht daran, daB die P. neben Herrn Ha. und Frau Z. 
einen weiteren Geschaftsfhrer in der Person des Herrn D. ge- 
habt hatte. Auch wenn dieser in§5 Abs. 2 der Satzung zum 
Gesch訓 tsfhrer bestellt worden war und selbst wenn man 
diese Bestimmung dahin sollteauslegen k6nnen 一 wie das 
Berufungsgericht erwogen hat 一， daB bezUglich dieses Ge- 
schfts撤加ers eine A nderung der Vertretungsbefugnis durch 
den BeschluB vom 4.9.1990 nicht eingetreten w密e, konnte 
der Beklagte am 8.7.1991 die Abtretung schon deswegen 
allein vornehmen, weil Herr D. bereits am 5.7. 199 1 abberufen 
worden und diese MaBnahme sofort wirksam geworden war 
und nur der deklaratorischen Verlautbarung im Handelsregi- 
ster bedurfte (vgl. Sen.Beschl. v. 9. Mai 1960 一 II ZB 3/60, 
WM 1960, 902; Lutter/Hommelhoff a. a. 0.§39 Rdnr. 1 
m.w. N.). 

Da entgegen der Meinung des Berufungsgerichts die unter 
dem 8.7. 199 1 getroffene Abtretungsvereinbarflng jedenfalls 
nicht an der fehlenden Alleinvertretungsbefugnis des Beklag- 
ten scheitert, spielt die von ihm er6rterte Frage, ob der Be- 
klagte diese Vereinbarung nach Er6ffnung des Gesamtvoll- 
streckungsverfahrens wirksam hat genehmigen k6nnen, zu- 
mindest im gegenw狙igen Stadium des Rechtsstreits keine 
Rolle. Vielmehr ist zun谷chst zu kl証en, ob 一 was bisher von 
dem Oberlandesgericht lediglich unterstellt worden ist-die 
Abtretung auch auf Seiten der P. von dem Beklagten unter- 
zeichnet worden ist. Ferner hat das Berufungsgericht gegebe- 
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nenfalls zu prufen, ob der abgetretene Anspruch 曲erhaupt 
besteht. Damit diese tatsachlichen Feststellungen getroffen 
werden k6nnen, ist die Sache an diどVorinstanz zuruckzuver-- 
weisen 

17. GmbHG§§29, 30 (Verdeckte Vorteilsgewdhrung gegen- 
女ber verbundenem Unternehmen) 

FUr die Frage, ob bei einer verdeckten GewinnausschUt- 
tung im Rahmen eines Austauschvertrages die Leistung 
einer von dem begUnstigten Gesellschafter beherrschten 
GmbH zuflieBen wUrde, ist auf den Geselischafterbestand 
im Zeitpunkt der Inanspruchnahme der GmbH aus dem 
Vertrag und nicht aufdessen AbschluB abzustellen. 

BGH, Urteil vom 13.11.1995 一 IIZR 113/94 一，mitgeteilt von 
Dr Manfr記 Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Ki谷gerin verlangt von der Beklagten 貴r Planungsleistungen im 
Zusammenhang mit drei Bauvorhaben einen Betrag von 830.358,52 
DM. 

Gesellschafter der Kl谷gerin waren bis 25.10.1991 Dr. Aり Dr. R. und 
Dipl.-Ing. K. zuje /3. Im Oktober 1991 u bertrugen Dr. A. und Dr. R. 
ihre Gesellschaftsanteile auf Dipl-Ing. K. Dieser und Dr. R. waren 
bis zum 2.10.1992 Gesch谷fts貴hrer der Klagerin; ab diesem Zeit- 
punktu bte Dipl-Ing. K. dieses Amt allein aus. Gesellschafter der Be- 
klagten waren je zur H且lfte Dr. A. und Dr. Rり die gleichzeitig deren 
je alleinvertretungsberechtigte Geschafts比hrer waren. Beide waren 
auBerdem je zur Halfte Gesellschafter weiterer Unternehmen, die 
一 wie die Beklagte-zu einer gemeinsamen Gruppe geh6rten. 

Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der 
Kl谷gerin hat das Kammergericht die Beklagte verurteilt, an die 
Klagerin 301.824,64 DM zu zahlen, und das weite里ehende Rechts- 
mittel zuruckgewiesen. Mit der Revision erstrebte die Kl谷gerin die 
Verurteilung der Beklagten zur Zahlung weiterer 470.391,63 DM. 
Die Beklagte wollte mit ihrer AnschluBrevision die vollst谷ndige 
Abweisung der Klage erreichen. 

Die Revision 貴hrte zur Zurckweisung an das Berufungsgericht. 

Aus den Gr庇nden: 

1. Das Berufungsgericht hat bezUglich der Bauobjekte V. und 
K6. StraBe ausgefhrt, die entsprechenden Vertrage seien 
nichtig, weil sie auf eine,, verdeckte Gewinnausschuttung" 
gerichtet seien. Eine VergUtung fr das Bauvorhaben F. 肋nne 
die Klagerin nicht verlangen, weil die Auszahlung gegen§30 
Abs. 1 GmbHG verstoBe. Die Klagerin msse sich dies 
jeweils entgegenhalten lassen, weil die beiden Gesellschafter 
der Beklagten, Dr. A. und Dr. R., zur Zeit des Abschlusses der 
drei Vert血ge zり jeweilsリ3 an der 川a些riり betel!撃t gew讐en 
seien. Die hiergegen gerichteten Angriffe der Revision haben 
Erfolg. 

1. Eine nach den Grundsatzen der§§30 ff. GmbHG zu 
behandelnde,, verdeckte GewinnausschUttung" liegt in jeder 
auBerhalb der frmlichen Gewinnverwendung vorgenomme- 
nen Leistung der Gesellschaft aus ihrem Verm6gen an einen 
ihrer Gesellschafter, der keine gleichwertige Gegenleistung 
gegenbersteht. Ob im日nzelfall ein normales Austauschge- 
sch狙 oder eine verdeckte Ausschttung von Gesellschafts- 
verm6gen vorliegt, richtet sich danach, ob ein gewissenhaft 
nach kaufmannischen Grundsatzen handelnder Geschaftsfh- 
rer das Geschaft unter sonst gleichen Umstanden zu den glei- 

chen Bedingungen auch mit einem Nichtgesellschafter abge- 
schlossen h飢te, ob die Leistung also durch betriebliche 
Gr如de gerechtfertigt w紅 Dieser BewertungsmaBstab, der 
einen gewissen unternehmerischen Handlungsspielraum an- 
erkennt, schlieBt die Be血cksichtigung subjektiver Erwagun- 
gen der Geschaftsfhrer, die Leistung und Gegenleistung 
uzutreffenderweise fr ausgeglichen halten, aus (vgl. Sen. 
Urt. v. 1.12.1986 一 II ZR 306/85, ZIP 1987, 575, 576; 
v. 14.10.1985一 II ZR 276/84, ZIP 1986, 456, 458: Baumbach/ 
Hueck, GmbHG, 15. Aufl.,§29 Rdnr. 70). 

Grundsatzlich fhrt eine verdeckte Ausschuttung dazu, daB 
der Gesellschafter, dem ungerechtfertigt finanzielle Vorteile 
zugeflossen sind，助ckzahlungs- oder Schadensersatzan- 
sp血chen ausgesetzt ist (vgl. allg. hierzu Lutter/Hommeih吐 
GmbHG, 13. Aufl.,§ 29 Rdnr. 53; Scholz/Emmerich, 
GmbHG, 8. Aufl.,§29 Rdnr. 184; Schulze-Osterloh, FS 
Stimpel 5. 487 ff.; Hager ZGR 1989, 71 ff., 83 ff.; Tries, Ver- 
deckte Gewinnausschuttung im GmbH-Recht, 1991, 5. 199 
ff. ; Dうllerer Verdeckte Gewinnausschuttung, 2. Aufl. 1990, 
5. 164 f.). Anspruchsberechtigt ist sowohl die Gesellschaft 
(Nachw. b. Lutter/Hommelhoff und Scholグ乃nmerich, jew. 
a.a.O.; vgl. noch Winter ZHR 148, 579 ff., 580) als auch-in 
Ausnahmefllen 一 der U bervorteilte Gesellschafter(BGHZ 
65, 15, 18; Winter a.a.O., S. 580), wobei der Anspruch stets 
auf Leistung an die Gesellschaft gerichtet ist (BGHZ 65, 15, 
21). Hat die Gesellschaft die Leistung, in der eine verdeckte 
AusschUttung zu sehen ist, noch nicht erbracht, steht ihr ein 
Leistungsverweigerungsrecht zu (vgl. Tries a. a. 0., 5. 199 ff., 
201 ff.; Scholzj乃nmerich a.a.O.,§29Rdnr. 184). 

2. Diese Grundsatze hat das Berufungsgericht, das aus ande- 
ren GrUnden eine Nichtigkeit der Vertr谷ge vom 1 0. Juni und 
23. April 1991 angenommen hat, nicht verkannt. Seine An- 
nahme, bei der Klagerin und der Beklagten handele es sich 
um verbundene Unternehmen, erweist sich jedoch als unzu- 
tre月もnd. 

a) Nach der Rechtsprechung des Senats muB sich ein Dritter 
in zwei Fallen die Auszahlungssperre des§30 Abs. 1 GmbHG 
entgegenhalten lassen. Zun谷chst gilt dies fr verdeckte Aus- 
schuttungen an nahe Familienangeh6rige (vgl. etwa Sen.Urt. 
v. 16.12.1991). Ein solcher Fall liegt nicht vor. Um einer be- 
sonders naheliegenden M6glichkeit der Umgehung des§30 
Abs. 1 GmbHG entgegenzutreten, mussen sich 助itte eine 
verdeckte AusschUttung auch dann un面ttelbar zurechnen 
lassen, wenn sie gesellschaftsrechtlich mit der ausschUttenden 
Gesellschaft verbunden sind. Dies gilt vor allem 缶 den Fall, 
daB an eine Gesellschaft ausgezahlt wird, an der ein Gesell- 
schafter der ausschUttenden Gesellschaft maBgeblich beteiligt 
ist (Sen.Urt. v. 14.10.1985 一 II ZR 276/84, ZIP 1986, 456, 
458; v. 22.10.1990 一 II ZR 238/89, ZIP 1990, 1593, 1595). 
Hier ist stets (auch) der Dritte Schuldner des RUckgew狙ran- 
spruches der ausschttenden Gesellschaft (vgl. etwa Sen.Urt. 
v. 16.12.1991「＝DNotZ 1992, 727J ). Soweit die Gesellschaft, 
die sich zur Ausschuttung verpflichtet hat, die ihr obliegende 
Leistung noch nicht erbracht hat, muB ihr deshalb auch 
gegenuber dem Dritten ein Leistungsverweigerungsrecht 
zustehen. 

b) Bei der Beurteilung der Frage, ob es sich um verbundene 
Unternehmen handelt, kann jedoch nicht auf die Verteilung 
der Gesch谷ftsanteile zu der Zeit abgestellt werden, zu der die 
Ve山indlichkeit begrndet wird, sondern in der Regel nur auf 
den Zeitpunkt, zu dem die Gesellschaft tats谷chlich in An- 
spruch genommenwird (vgl. Sen.Urt. v. 1.12.1986, NJW 
1987, 1194, 1195; Scholグ万mmerich a.a.O.,§29 Rdnr. 171; 
Dグllerer a.a.O., 5. 101 f.). Der maBgebende Grund fr die 
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Inanspruchnahme eines einem Gesellschafter pers6nlich oder 
gesellschaftsrechtlich nahestehenden Dritten Ist es, eine an- 
sonsten naheliegende M6glichkeit der Umgehung von§30 
Abs. 1 GmbHG zu verhindern. Diese Gefi山r besteht nicht 
mehr, wenn kein Gesellschafter der ausschtittenden Gesell-- 
schaft zur Zeit der Erfllung der Verbindlichkeit an der den 
Verm6gensvOrteil empfangenden Gesellschaft beteiligt ist, da 
dann auch keine mittelbare,, Auszahlung" an einen Gesell- 
schafter vorliegt. 

So liegt der Fall hier. Zwar waren Dr. R. und Dr. A. zur Zeit 
des Abschlusses der drei Vertra即 noch m出geblich an 
der Klagerin beteiligt. Zum Zeitpunkt der Rechnungslegung 
und damit der tats注chlichen Inanspruchnahme der Beklagten 
befanden sich hingegen alle Geschaftsanteile der Klagerin 
in der Hand von Dipl-Ing. K., nachdem Dr. R. und Dr. A. 
ihre Anteile mit Wirkung zum 25. 10. 1991 an diesen ver- 
加Bert hatten. Es kann offenbleiben, wie der Fall zu 
behandeln w証e, wenn dieVer加&rung der Gesch批santeile 
gerade dazu dienen soll, ber einen-durch die verdeckte 
Ausschilttung er助hten 一 Verkaufserl6s den ungerecht- 
fertigten Verm6gensvorteil bei dem begUnstigten Gesell- 
schalter der ausschtittenden Gesellschaft zu realisieren. 
Hierfr ergeben sich im vorliegenden Fall keine Anhalts- 
pu虚te. 

Soweit die verde味te Gewinnausschttung nicht gegen§30 
GmbHG verst6Bt, kann sie sich als gleichheitswidriger Son- 
dervorteil zugunsten einzelner Gesellschafter ohne Zustim- 
mung des Benachteiligten darstellen (Hachenbw召/Goerde- 
le カW認1er, GmbHG, 8. Aufl.,§29 Rdnr. 130; Luttei乙Uom- 
meihoffa. a. 0,§29 Rdnr. 50 f.; Ulme, Festschrift,, 100 Jahre 
GmbHG", 1992, 363, 366). Auch insoweit ist fr die Frage, 
ob die verdeckte Ausschttung einer mit dem begtinstigten 
Gesellschafter verbundenen GmbH zugute kommen wtirde, 
auf den Zeitpunkt der Inanspruchnahme der GmbH aus dem 
Vertrag und nicht auf dessen AbschluB abzuheben. Hatte die 
Beklagte unmittelbar nach ihrer Inanspruchnahme die ver- 
traglich ausbedungene Gegenleistung erbracht, so hatte dar- 
aus keiner ihrer Gesellschafter ber die Klagerin einen mittel- 
baren Sondervorteil erlangt, da in diesem Zeitpunkt 一 wie 
ausgefhrt 一 Dr. R. und Dr. A. nicht mehr an der Kl注germn 
beteiligt waren. 	「 

II. Neben den Grunds谷tzen ti ber die verdeckte Ausschttung 
greifen zum Schutz der Gesellschaft vor ungerechtfertigten 
Verm6gensve而gungen auch die Rechtsgrundsatze des 
MiBbrauchs der Vertretungsmacht ein (vgl. SchoiziEmmerich 
a.a.0.,§29 Rdnr.187; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 2. Aufl., 
S. 949, 220 ff.; Schulze-Osterloh, FS Stimpel, S. 487ff., 
503; Hagei ZGR 1989, 71 ff., 98; Tries a.a.0., 5.77, 123ff., 
138). Grunds靴zlich bleibt hier das Vertragsverhaltnis der 
Gesellschaft 面t dem Dritten von gesellschaftsinternen 
Pflichtwidrigkeiten des Geschaftsfhrers unber曲rt (vgl. 
Lutte 乙仇）mmelhoffa. a. 0.,§29 Rdnr. 52). Sinn der im AuBen- 
verh谷ltnis unbeschrankbaren Vertretungsmacht des Ge- 
schfts倣hrers ist es gerade, AuBenstehende von der Kontrolle 
zu entlasten, ob die Vorgehensweise des Geschaftsfhrers 血t 
den Gesellschaftern abgestinm-it ist (vgl. Sen.Urt. v. 5. 12. 
1983 一 II ZR 56/82, NJW 1984, 1661, 1662). Die Grundsatze 
Uber den MiBbrauch der Vertretungsmacht greifen erst dann 
ein, wenn der Vertragspartner der Gesellschaft weiB oder 
wenn es sich ihm aufdr谷ngen muBte, daB der Gesch難sfhrer 
die Grenzenu berschreitet, die seiner Vertretungsbefugnis im 
Innenverh谷ltnis zur Gesellschaft entzogen sind (Sen.Urt. v. 
14. 3. 1988「＝ DNotZ 1989, 19] ). Eine solche Grenztiber- 

、schreitung kommt insbesondere dann in Betracht, wenn die 

Vertragskonditionen beim AbschluB gegenseitiger Vertrage 
価 die Gesellschaft grob nachteilig sind (vgl. Tries a.a.O., 
S. 139) oder wenn die Bestimmung derVergtitung weitgehend 
dem Vertragspartner der Gesellschaft ti berlassen ist und eine 
effektive Kontrolle der H6he der Vergutung der Gesellschaft 
nicht m6glich ist (vgl. hierzu BGHZ 113, 315, 320). 

Ein der 幻醜erin zurechenbarer (BGHZ 109, 327, 330 f.) 
MiBbrauch der Vertretungsmacht des Dr. R. laBt sich den 
bisherigen Ausfhrungen des Berufungsgerichts jedoch ficht 
entnehmen. (Wird ausgゆhrt). 

III. Nach alledem kann das Berufungsurteil hinsichtlich der 
Klageabweisung keinen Bestand haben. Auch die An- 
schluBrevision hat Erfolg, da nach den obigen Ausfhrungen 
nicht feststeht, d那 die Klagerin mangels wirksamen Ver- 
tragsschlusses als Geschaftsfhrerin ohne Auftrag tatig war. 
Damit das Berufungsgericht die entsprechenden, noch fehlen- 
den Feststellungen (ggfs. nach. sachverstandiger Beratung 
tiber die Angemessenheit der Honoraransprche) treffen 
kann, ist die Sache an das Berufungsgericht zurtickzuver- 
weisen. 

18. GmbHG§47; ZPO§256 (Klagemうglichkeit bzgl. eines 
nicht festgestellten Beschlusses einer GmbH-Gesellschafter- 
versammlung) 

Hat der Leiter der Geseilschafterversammiang einer 
GmbH das rechtliche BeschluBergebnis nicht festgestellt, 
weil die Gesellschafter sich U ber die Stimmberechtigung 
nicht einigen konnten, so kann auf Feststellung geklagt 
werden, daB der beantragte BeschluB gefaBt wurde (Be- 
statigung von BGHZ 76, 54). 

BGH,Urteilvom 13.11.1995一 II ZR 28 8/94一，mitgeteilt von 
D, Manfred Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die beiden Klager und ihre Schwester sind Gesellschafter der beiden 
verklagten Gesellschaften mit Geschaftsanteilen von je 8.000，一 DM. 
Die weiteren Gesch谷ftsanteile von 26.000,- DM halten die genannten 
Geschwister gemeinsam als Erben ihrer verstorbenen Mutter. In 
einem Erbauseinandersetzungsvertrag vom 23 . 1 2. 1 985 vereinb和ten 
die Geschw島ter, diese Beteiligung 組5 Gesellschaft burgerlichen 
Rechts zu verwalten, deren Auseinandersetzung bis zum 31.12.1996 
ausgeschlossen sein sollte. Mit der Gesch肌sf曲rung beauftragten sie 
bis zu diesem Zeitpunkt unwiderruflich ihren 雄1er, der in den Ge- 
sellschaftsvertrgen der B改lagten auch zu deren Gesch肌sfhrer be- 
stellt war. Sie bevollm加htigten ihn auch, in Gesellschafterversamm- 
lungen der Beklagten 血5 Stimmrecht aus dem gemeinsamen Ge- 
sch蹴Isanteil 加szutiben. 

In der Folgezeit kam es zu tiefgreifenden Differenzen zwischen den 
幻agern und ihrem Vat血 in deren Verlauf die Kl舞er auch 即ndi- 
gungen der Vertrage vom 23.12.1985 aussprachen. Bei einer Gesell- 
sch雌erversammlung am 30.4.1993, an der die Kl智er, ih肥 Schwe- 
ster und ihr 雄Lter teiln川imen, wurdeu ber die Abberufung des 雄Lters 
als Gesch谷ftsfhrer der Beklagten und die fristlose Kundigung seines 
Anstellungsvertrages abgestimmt, wobei sich die Beteiligten jedoch 
nicht einig wurden, ob der V此r der Kl智er mitstimmen durfte. Die 
KI聖er stimmten fr die Antrge, ihre Schwester und ihr Vater da- 
gegen. 

Die KI舞er sind der Ansicht, ihr 雄此r habe keine Stimmrechtsvoll- 
macht fr die Geselisch血 burgerlichen Rechts mehr besessen und er 
sei zudem von der Abstimmungti ber seine eigene Abberufung ausge- 

5
1
 

MittB智Not 1996 Heft 1 



schlossen gewesen. Sie haben beantragt festzustellen, daB ihr Vater 
durch BeschluB der Gesellschafterversammlung vom 30.4.1993 aus 
seiner Position als Geschaftsfhrer der Beklagten abberufen und sein 
んもeitsverh組tnis fristlos gekundigt worden sei. 

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, das Berufungs即richt 
hat sie als unzulassig abgewiesen. Die Revision der Klager fhrte zur 
Aufhebung des Berufungsurteils und zur Zur配kverweisung der 
Sache an das Berufungsgericht. 

Aus den G戒nden: 

1 . Zutreffend hat das Berufungsgericht den Klageantrag dahin 
ausgelegt, d論 die Wirksamkeit des Geseilschafterbeschlusses 
uber die Abberufung des Geschaftsfhrers und die Kundigung 
dessen Anste11ungsvertrages festgestellt werden soll. Auch 
die Parteien verstehen den Klageantrag, wie sich aus ihren 
Erkl証ungen im Revisionsverfahren ergibt, in diesem Sinne. 

2. Das Berufungsgericht halt die Feststellungsklage mangels 
Rechtsschutzinteresses fr unzulassig, weil die Klager den in 
der Gesellschafterversammlung vom 30.4. 1 993 gefaBten Be- 
schluB im Wege der Anfechtungsklage h証ten angreifen k6n- 
nen und mussen. Seit der Bundesgerichtshof in BGHZ 97, 28 
die Verbindung einer Anfechtungsklage mit einer positiven 
BeschluBfeststellungsklage auch 倣r negative Beschlusse der 
Gesellschafterversammlung einer GmbH zugelassen habe, 
bestehe,, kein Bedarf mehr", die Anfechtungsklage nur dann 
zuzulassen, wenn ein GesellschafterbeschluB festgestellt sei. 
Da die Wirksamkeit des Beschlusses nicht von einer solchen 
Feststellung abh谷nge, msse auch in diesem Fall eine 
(befristete) Anfechtungsklage, verbunden 血t einer positiven 
Feststellungsklage, erhoben werden. 

3. Dieser Ansicht ist nicht zu folgen. Den Klagern kann 
es nicht verwehrt werden, im Wege der Feststellungs- 
klage ki証en zu lassen, ob der nicht inhaltlich festgestellte 
GesellschafterbeschluB vom 30.4. 1 993 wirksam zustande 
gekommen ist. 

a) Die vom Berufungsgericht vertretene gegenteilige Ansicht 
1郎t sich, wie dieses nicht verkannt hat, aus der bisherigen 
Rechtsprechung des Senats nicht ableiten. Der Senat hat viel- 
mehr in BGHZ 76, 154, 156 entschieden, daB dann, wenn der 
Leiter der Gesellschafterversammlung das rechtliche Be- 
schluBergebnis nicht festgestellt, sondern nur das tats谷chliche 
Abstimmungsverhaltnis zu Protokoll gegeben hat, eine 幻age 
nach§256 ZPO der richtige Weg ist, um eine verbindliche 
Feststellung des BeschluBergebnisses herbeizufhren. Die 
spateren Entscheidungen des Senats (vgl. neben dem vom 
Berufungsgericht herangezogenen Urteil BGHZ 97, 28 auch 
BGHZ 104, 66) beziehen sich auf Falle, in denen das Be- 
schluBergebnis vom Versammlungsleiter festgestellt worden 
ist. Die dort entwickelten Grundsatze lassen sich auf die Falle, 
in denen es an einer solchen Feststellung fehlt, entgegen der 
Ansicht des Berufungsgerichts nichtu bertragen. 

Wie der Senat bereits in BGHZ 76, 154, 156 dargelegt hat, 
kann der Klager bei einer solchen Sachlage schon deswegen 
nicht auf「 die Erhebung einer Anfechtungsklage verwiesen 
werden, weil er gerade die Ansicht vertritt, die Gesellschaf- 
terversammlung habe wirksam im Sinne der von ihm gestell- 
ten Antrage beschlossen. Da ein BeschluBergebnis nicht fest- 
gestellt wurde, ist nichts vorhanden, wogegen sich die An- 
fechtungsklage richten k6nnte. Es geht vielmehr um die zwi- 
schen den Parteien streitige Frage, ob ein BeschluB eines be- 
stimmten Inhalts u berhaupt ge郎t wurde. ber diese Frage 
muB, nachdem der Versammlungsleiter sie nicht entschieden 
hat, eine gerichtliche Entscheidung im Wege der Feststel－・ 
lungsklage herbeigefhrt werden k6nnen (ebenso Scholz! 

K. Schmidt, GmbHG, 8. Aufl.,§45 Rdnr. 98, 50f.; Hachen- 
burgi欠aiser GmbHG, 8. Aufl., Anh.§47 Rd皿 251; Baum- 
bachカ肌teck!励llner GmbHG, 15. Aufl., Anh.§47 Rdnr. 66). 

b) Dem steht die Erwagung des Berufungsgerichts nicht ent- 
gegen, die Zulassung einer solchen Feststellungsklage stehe 
im Widerspruch zu der Rechtsprechung, nach der die Anfech- 
tungsklage auch bei der GmbH einer am Leitbild des§246 
Abs. 1 AktG orientierten Befristung unterworfen sei (vgl. 
BGHZ 104, 66, 70; 111, 224); es sei kein vertretbarer Grund 
dafr zu erkennen, d論 einem Gesellschafter, der Bedenken 
gegen die Wirksamkeit eines Beschlusses schon in der Ge- 
sellschafterversanm1ung a uBert, im Wege der allgemeinen 
Feststellungsklage praktisch die M6glichkeit u加efristeter 
gerichtlicher Uberprfung eingeraumt wird, w司irend der 
Gesellschafter, dem sich solche Bedenken erst sp谷ter er- 
schlieBen, auf die befristete Anfechtungsklage angewiesen 
ist. Diese Vergleichsbetrachtung bersieht den wesentlichen 
Unterschied iwischen beiden Fallen, der darin besteht, d詔 im 
letzteren Fall ein festgestellter BeschluB existiert, dem zu血n- 
dest eine vorl加fige Verbindlichkeit zukommt, w証ifend in 
F組len der vorliegenden Art mangels einer solchen Feststel-- 
lung gerade in der Schwebe gelassen wurde, ob ein BeschluB 
bestimmten Inhalts U berhaupt gefaBt wurde: hier kann also 
aucn Keine vorlaunge VertMncllichkeit eintreten (ebenso 
Hachenburg/Raiser a. a. 0. Rdnr. 90 f.; Lutte功勤mmelh呪 
GmbHG, 14. Aufl., Anh.§47 Rdnr. 41). 

Daran a ndert auch die Feststellung des Berufungsgerichts 
nichts, im vorliegenden Fall habe sich allen anwesenden 
Gesellschaftern,, unmittelbar erschlossen", daB der Antrag 
infolge der Nein-Stimmen der Schwester und des V証ers der 
Kl谷ger abgelehnt war. Dies ist nur in bezug auf das tatsach- 
liche Stimmenverhaltnis richtig, nicht 一 worauf es entschei- 
dend ankommt 一 in bezug auf das rechtliche BeschluBergeb- 
nis (BGHZ 76, 154, 156; Baumbach乙臣紹ck/Zllner a. a. 0. 
Rdnr. 64). Es kann deshalb dahinstehen, ob die Rechtslage 
dann derjenigen bei getroffener BeschluBfeststellung gleich- 
zuerachten ist, wenn die Gesellschafter auch ohne ausd血ck- 
liche Feststellung am Ende der Gesellschafterversammlung 
von einem bestimmten BeschluBergebnis u bereinstimmend 
ausgegangen sind (so fんchenburgi欠aiser a.a.O. Rdnr. 96; 
Lutte房勤mmelhoff a. a. 0.; Baumbachll五ecルz刃lner a.a.O. 
Rdnr. 65). 

Nach Ansicht des Senats wUrde der Rechtsschutz eines Ge- 
sellschafters ungerechtfertigt eingeschrankt, wenn ihm ver- 
wehrt wUrde, gerichtlich feststellen zu lassen, daB ein von ihm 
beantragter BeschluB もei rechtlich zutre施nder Bewertung 
des Abstimmungsergebnisses entgegen dem Bestreiten ande- 
rer Gesellschafter zustande gekommen ist. Von der rechtzeiti- 
gen Erhebung einer Anfechtungsklage gegen den nach eige- 
nem Vorbringen gar nicht zustande gekommenen und auch 
nicht durch Verktindung und Protokollierung dokumentierten 
AblehnungsbeschluB kann dieser Rechtsschutz nicht abhan- 
gig gemacht werden. Da ein derart umstrittener BeschluB 
血cht in gleicher Weise einen Vertrauenstatbestand schafft wie 
ein festgestelltes BeschluBergebnis, besteht keine Notwendig- 
keit, diese Rechtsschutzm6glichkeit derselben zeitlichen Be-- 
grenzung zu unterwerfen wie eine Anfechtungsklage. Auch 
die Feststellungs耳age wird der interessierte Gesellschafter, 
um sich nicht dem V吐wirkungseinwand oder dem Vorwurf 
widersprchlichen Verhaltens auszusetzen, im u brigen zeit- 
nah erheben mussen (Hachenburg,欠aiser a. a. 0. Rdnr. 255; 
Baumbachll九eck!乙ガlnera.a.O. Rdnr. 90b). 
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19. BGB§29, GmbHG§35 (Bestellung eines Notgesch孝5.- 
声hルrs bei der GmbH) 

Ein dringender Fall fr die Bestellung eines Notgesch谷fts-- 
fhrers liegt nicht vor, wenn anzunehmen ist, daB die Ge- 
selischafter in der La聖 sind, rechtzeitig einen Geschfts- 
fhrer zu bestellen. 

B習ObLG, BeschluB vom 28.9.1995-3 Z BR 225/95 
面tgeteilt von Johann Demharter，斑chter am BayObLG 

20. BGB§2197; HGB§§8, 177 (Keine Eintragung der An.- 
ordnung einer Testamentsvollstreckung im Handelsregister) 

Die Anordnung der Testamentsvollstreckung betreffend 
ein zum NachlaB geh6rendes Handelsgeschft ist nicht im 
Handelsregister eintragungs伍hig. Das gilt auch, soweit 
fr einen Kommanditanteil Dauervolistreckung ange- 
ordnet ist. 

Kaniniergericht, BeschluB vom 4.7.1995 一 1 W 5374/92ー 

Aus dem Tatbestand: 

Die im Handelsregister einer Kommanditgesellschaft als Kommandi- 
tistin eingetragene Frau G. ist verstorben und von zwei Neffen testa. 
mentarisch beerbt worden. Sie hat Dauertestamentsvollstreckung 
naher bezeichneten Inhalts angeordnet, die sich auch auf den Kom. 
manditanteil beziehen soll, und den Beteiligten zu 1 - zum Testa- 
mentsvollstrecker ernannt. Dieser hat die Rechtsnachfolge und den 
Eintritt der Erben als Kommanditisten zum Handelsregister angemel- 
det und beantragt, diese Tatsachen nur in Verbindung mit einem 
Testamentsvollstreckervermerk im Handelsregister einzutragen. Der 
Beteiligte zu 2. hat sich als pers6nlich haftender Gesellschばter und 
Bevollm加htigter aller weiteren Kommanditisten der Anmeldung an- 
geschlossen. Der Rechtspfleger des Registergerichts hat die Anmel- 
dung auf Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks zurckge- 
wiesen, weil ein solcher V面刀erk nicht im Handelsregister ein- 
tragungsfhig sei. Die da郎gen eingelegte und als Beschwerde vor- 
gelegte Erinnerung hat das Landgericht aus eben diesen Grnden 
zurckgewiesen (ver6ffentlicht u. a. in Rpfleger 1993, 25). Dagegen 
richtet sich die weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1 ., die erfolg- 
los blieb. 

Aus den Grnnden: 

Es ist umstritten, ob dann, wenn sich eine Testamentsvoll- 
streckung, was nach neuerer Rechtsprechung des Bundesge- 
richtshofs grunds批zlich zul谷ssig ist (vgl. BGHZ 108, 187 

「＝ MittBayNot 1989, 323=DNotZ 1990, 183]; ebenso Senat 
OLGZ 199 1, 26 1), auf einen Kommanditanteil erstreckt，面t 
der Eintragung der Erben des Koinmanditisten im Handels- 
register zugleich ein Testamentsvollstreckervermerk einzu- 
tragen ist (bejahend: Ulmer NJW 1990, 73/82; Mりer ZIP 
1990, 976/978 f.; Reimanル DNotZ 1990, 190/194; Rowe凌たr 
EWiR 1989, 991; Heymann乙肌)rn, HGB,§162 Rdnr. 11; 
Schlegelberger/Karsten Schmidt, HGB, 5. Aufl.,§177 
Rdnr. 34; Palandt/Edenhofer BGB, 54. Aufl., Einf. v.§2197 
Rdnr. 11; offengelassen bei BGHZ 108, 187/190「＝ MittBay. 
Not 1989, 323=DNotZ 1990, 183] und Senat OLGZ 1991, 
261/268). Der Senat schlieBt sich der auch von den Vor- 
instanzen vertretenen Ansicht an, daB die Anordnung der 
Testamentsvollstreckung 撒r ein zum NachlaB geh6rendes 
Handelsgeschaft im Handelsregister nicht eintragungsfhig 
ist (ebenso allgemein RGZ 132, 138; vgl. auch Schlegel- 
bergerZ伍ldebrandt, HGB, 5. Aufl.,§8 Rdnr. 17; Heymann/ 
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Sonnenscheiル HGB,§8 Rdnr. 16), und d出 dies auch dann 
gilt, wenn die Testamentsvollstreckung einen Koinmandit. 
anteil betriffi (Damrau, BWNotZ 1990, 69/70 und in: 
Soergel/Damrau, BGB, 12. Aufl.,§ 2205 Rdnr. 44; 
Staub/Schilling, HGB, 4. Aufl.,§177 Rdnr. 20). 

Aus乞ugehen ist von dem Grundsatz, da im Handelsregister 
nur solche Tatsachen und. Rechtsverhaltnisse eintragungs. 
制iig sind, deren Eintragung das Gesetz zulaBt (RG, a. a. 0.; 
KG DR 1943, 981/982; BaumbacWHopt, HGB, 29. Aufl., 
§8 Rdnr 5; Heymannバonnenschein, HGB,§8 Rdnr. 11; 
Schlegelberger/伍ldebrandち a. a. 0.), das Handelsregister 
also dazu bestimmt ist, ein lUckenloses Bild der Verhltnisse 
einer eingetragenen Firma und ihrer Inhaberschaft zu geben 
(vgl. RG, a.a.0.). Dar曲er hinaus ist 面t Recht anerkannt, 
daB auch die Eintragung nicht vom Gesetz als eintragungs. 
制1ig bestimmter oder zugelassener Tatsachen und Rechtsver. 
haltnisse grunds谷tzlich in Betracht kommt (vgl. auch RG, 
a.a. 0.). Sie ist dann zul谷ssig, wenn da魚r unter Bercksichti. 
gung des Zwecks des Handeisregisters, die eingetragenen 
Rechtsverhaltnisse zutreffend wiederzugeben und die Sicher- 
heit des Rechtsverkehrs zu gew節rleisten, ein dringendes 
Bedurfnis besteht (KG, a.a.0.; vgl. auch BGH, GmbHR 
1992, 253/256; BaumbacWHopt, a.a.0.; Hのmann/Sonnen- 
schein, a.a.0. Rdnr. 14 f.; Staubi知かr; HGB, 4. Aufl.,§8 
Rdnr. 31 ff.). Ein solches Be面rfnis ist etwa anzunehmen, so.- 
weit die Eintragung bestimmter Rechtsverh組tnisse im Wとge 
der Rechtsfortbildung als konstitutiv angesehen wird (vgl. 
BGHZ 87,59「＝ MittBayNot 1983, 135=DNotZ 1983, 633] 
fr die Befreiung des Alleingesellschafter-Geschaftsfhrers 
einer GmbH von dem Verbot des Selbst如ntrahierens; BGHZ 
105, 324「＝ MittBayNot 1989, 33=DNotZ 1989, 1021 und 
GmbHR 1992, 253/256 fr die Eintragung eines Unterneh- 
mensvertrages in das Handelsregister der beherrschten Ge- 
selischaft). Im U brigen ist jedoch mit 助cksicht auf die 
strenge Formalisierung des Registerrechts bei der Zulassung 
gesetzlich nicht geregelter Eintragungen Zuruckhaltung ge- 
boten (vgl. BGH, GmbHR 1992, 253/256). 

Unter Beachtung dieser Grundsatze besteht keine aus- 
reichende rechtliche Grundlage fr die im Gesetz nicht vor- 
gesehene Eintragung der ein Handelsgeschft betreffenden 
Testamentsvollstreckung im Handelsregister, wovon auch im 
Falle eines Kommanditanteils keine Ausnahme zu machen ist. 

Das Reichsgericht hat die Eintragungs負higkeit der Testa. 
mentsvollstreckung betreffend eine zum Nachl那 geh6rende 
Einzelfirma in erster Linie deshalb abgelehnt, weil der 
Rechtscharakter der Testamentsvollstreckung, die: unter- 
schiedlichste Inhalte haben k6nne, nicht auf die Be面rfnisse 
des kaufn血nnischen und des Handelsverkehrs zugeschnitten 
und insoweit nicht zur Eintragung im Handelsregister geeig- 
net sei; wenn angesichts dessen das Gesetz zur Eintragungs- 
伍higkeit schweige, so sei von vornherein der SchluB nahe- 
liegend, daB die Testamentsvollstreckung ebensowenig im 
Handelsregister eintragungsf和lig sei wie andere, sogar 
gesetzlich typisierte氏schrankungen wirksamer Handlungs- 
befugnis (vgl. im einzelnen RGZ 132, 138/141 ff.). Dem ist 
zuzustimmen. Es ist auch weder allgemein noch fr die Testa-- 
mentsvollstreckung betreffend einen Kommanditanteil ein 
rechtlich zwingendes Bedrfnis dafr ersichtlich, die Testa-- 
mentsvollstreckung trotz der aufgezeigten Bedenken im 
Handeisrejster zu vermerken. Eine solche Verlautbarung 
ist insbesondere in bezug auf einen Kommanditanteil nicht 
zum Schutz des Rechtsverkehrs oder zu einer den Zwecken 
des Handelsregisters entsprechenden Information der Offent-- 
lichkeit dringend geboten. 
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Mit Recht weist das Landgericht insbesondere darauf hin, daB 
das Handelsregisteru ber die Befugnisse des Kommanditisten, 
ti ber seinen Anteil zu verfgen, nichts aussagt. Die Komman-- 
ditisten als Mitgeselischafter erscheinen nur zum Zwecke der 
Darlegung der Haftungs- und Vertretungsverh谷ltnisse im 
Handelsregister (vgl. auch Damrau, BWNotZ 1990, 69 
m. w. N.). Dritte k6nnen von der Eintragung des Konimandi- 
tisten keine Aussagen ti ber etwaige Beschrankungen seiner 
Verfflgungsbefugnis erwarten. Insoweit weist Damrau 
(a. a. 0.) zutreffend darauf hin, daB solche Beschrankungen 
einschli郎lich der Testamentsvollstreckung Auswirkungen 
nur auf das Verhaltnis des Gesellschafters gegenuber Dritten 
haben k6nnen, nicht aber auf das Verh谷ltnis der Gesellschaft 
Dritten gegen如er. Der Bundesgerichtshof ist in seiner grund- 
legenden Entscheidung zur Frage, ob ein Kommanditanteil in 
eine Dauertestamentsvollstreckung einbezogen werden kann, 
ersichtlich davon ausgegangen, d那 diese Frage das Innenver- 
haltnis der Gesellschaft betrifft; denn die Einbeziehung soll 
nur mit Zustimmung deru brigen Gesellschafter m6glich sein 
(vgl. BGHZ 108, 187/19 1「＝MittBayNot 1989, 323=DNotZ 
199O, 1 83] ). Die Handelsregistereintragungen sollen indes- 
sen allein die Verhaltnisse der Gesellschaft nach auBen 
wiedergeben und nicht ihr Innenverh谷ltnis oder die Verh谷II- 
nisse der Gesellschafter nach auBen, was auch fr etwaige 
Verfgungsbeschr谷nkungen der Gesellschafter in bezug auf 
ihren Anteil gilt. Insoweit kommen auch andere Verfgungs- 
beschrankungen mannigfaltiger Art in Betracht, ohne daB 
面er die Eintragung eines Testamentsvollstreckungsvermerks 
hinaus weitergehende Eintragungen von Ver伍gungsbe- 
schr谷nkungenti berhaupt nur erwogen werden (vgl. insoweit 
auch RGZ 132, S. 143). 

Die Argumente der Gegenauffassung, die im AnschluB an die 
grundlegende Entscheidung des Bundesgerichtshofs (BGHZ 
108, 187「＝ MittBayNot 1989, 323=DNotZ 1990, 183]) zur 
grunds谷tzlichen Zulassigkeit der目streckung der叱st'aments-- 
vollstreckung auf einen Kommanditanteil aufgekommen ist, 
tiberzeugen demgegenuber nicht. Aus der angefhrten Ent-- 
scheidung des Bundesgerichtshofs 1溺t sich nichts fr die Ein- 
tragungs負higkeit der Testamentsvollstreckung im Handels- 
register herleiten. Aus ihr folgt allein, daB die Ablehnung der 
Eintragung entgegen fruherer, insoweitti berholter Auffassung 
(vgl. z. B. OLG Frankfurt NJW 1983, 1806) nicht mehr schon 
darauf ges皿tzt werden kann, ein Kommanditanteil 肋nne von 
vornherein nicht in eine Testamentsvollstreckung einbezogen 
werden. Entgegen dem Hinweis von Reimann (DNotZ 1990, 
190/194) ist die 助tscheidung des Reichsgerichts (RGZ 132, 
138), der sich der Senat anschlieBt, nicht auf der Grundlage 
der fr血eren Rechtsauffassung zur Unzulassigkeit der Testa- 
mentsvollstreckungu ber einen Kommanditanteil e堰angen, 
was schon daraus folgt, daB sie nicht einen Konimanditanteil, 
sondern eine Einzelfirma betrifft. Es besteht daher kein An- 
laB, von ihr mit]苅cksicht auf BGHZ 108, 1 87 abzuweichen. 
Imu brigen hat es der Bundesgerichtshof als entscheidend fr 
die Zul谷ssigkeit der Einbeziehung eines Kommanditanteils in 
eine Dauertestamentsvollstreckung angesehen, ob sie mit der 
Ausgestaltung der Rechtsstellung eines Kommanditisten ver- 
einbr ist; er hat diese Frage bej血t und dazu ausgef曲rt, d鴎 
die Haftungsverhaltnisse in bezug auf den Kommanditanteil 
durch die angeordnete Testamentsvollstreckung im wesent- 
lichen nicht beruhrt werden (BGHZ 108, 187/195 f.). Da der 
Konimanditist wegen der Haftungsverh.1tnisse der Komman- 
ditgesellschaft im Handelsregister verlautbart wird, ist nicht 
ersichtlich, weshalb im Informationsinteresse des Rechtsver- 
kehrs, das sich nur auf die Verh谷ltnisse der Gesellschaft be- 
zieht, die lediglich die Verh谷ltnisse des Konimanditisten be-  

treffende Testamentsvollstreckung beim Kommanditanteil zu 
vermerken sein soll. Jedenfalls ergibt sich aus der Entschei- 
dung des Bundesgerichtshofs kein rechtserhebliches Bed宙f- 
nis, die Testamentsvollstreckung nunmehr auch im Handels- 
register zu vermerken, wie teilweise a堪umentiert wird 

Soweit die Eintragungs臣higkeit auf die Publizit飢sfunktion 
des Handelsregisters ges血tzt und dabei an sonst in Betracht 
kommenden Gutglaubenserwerb aufgrund Ve邸gung des 
Erben（§2211 Abs. 2 BGB) gedacht wird (vgl. Ulmer NJW 
1990, 73/82; Heymann/Horn, HGB,§163 Rdnr. 11), bleibt 
unbercksichtigt, d鴎 sich die Publizitatsfnktion des Han- 
delsregisters auf die Verhaltnisse der in ihm eingetragenen 
Gesellschaft beschrankt (vgl. Damrau, BWNotZ 1990, 
69/70), und dazu nicht etwaige Verfgungsbeschrankungen・ 
der Gesellschafter im AuBenverhaltnis geh6ren. Soweit dar- 
auf abgestellt wird, aufgrund der Kompetenz des Testaments- 
vollstreckers zur Vornahme oder zur Mitwirkung bei Han-- 
delsregisteranmeldungen und aufgrund seiner materiellen 
Entscheidungsbefugnisse in Angelegenheiten der Gesell- 
schaft bestehe ein erhebliches und auch berechtigtes Interesse 
des Rechtsverkehrs an einer Offenlegung der Rechtsverh谷lt- 
nisse (Mayer ZIP 1990, 976/978), vermag dies ebenfalls kein 
dringendes Bedtirfnis fr die Eintragung eines Testaments- 
vollstreckervermerks im Handelsregister zu rechtfertigen. 
Die Verlagerung der Anmeldepflicht auf den Testamentsvoll- 
strecker ist zwar 血das Handelsregisterv社fahren von Bedeu- 
tung, nicht aber fr den Rechtsverkehr, der sich durch Ein- 
sichtnahme in das Handelsregister nichtu ber die Ve山谷ltnisse 
der Gesellschafter, sondern u ber die Verh谷ltnisse der Gesell- 
schaft informieren k6nnen soll, zu denen etwaige Ver- 
fgungsbeschr谷nkungen des Gesellschafters nicht geh6ren. 
Jedenfalls ein Kommanditist hat schli郎lich auch sonst keine 
auf den Testamentsvollstrecker verlagerten Entscheidungs-- 
befugnisse, die fr das Verhaltnis der Gesellschaft zu Dritten 
Bedeutung haben k6nnten, worauf es fr die Publizit谷tsfunk- 
tion des Handelsregisters allein ankame. Gleiches gilt, soweit 
darauf abgestellt wird (vgl. Reimann, DNotZ 1990, 190/194), 
aus der Testamentsvollstreckung erg節en sich dinglich 
wirkende Beschrankungen der Rechts- macht des Komman- 

、 ditisten mit AuBenwirkung, so etwa gem谷B§2212 BGB 
fr Aktivprozesse und gem谷B§2214 BGB fr den Zugriff 
von Eigengl加bigern des Eiもen auf die Beteiligung. Auch 
insoweit geht es allein um die Verhaltnisse des Konimandi- 
tisten gegenuber Dritten, die nicht Gegenstand der Publizit飢 
des Handelsregisters betreffend eine Kommanditgesellschaft 
sind 

Anmerkung: 

Der BeschluB des K毎erg面chts, Berlin berhrt den 肋－ 
blei吐reis der Testamentsvollstreckung an Konimanditanteilen. 

Bis zum Jahre 1989 war die Frage, ob ein Kommanditanteil 
durch den Testamentsvollstrecker verwaltet werden kann, 
heftig umstritten. Im BeschluB vom 03.07.1989 hat der BGH 
die Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung an einem Kom- 
manditanteil erstmals grundsatzlich anerkannt.' Der Mei- 
nungsstreit setzt sich jedoch beztiglich Detailfragen weiterhin 
fort.2 Dies gilt auch in bezug auf das Registerrecht. Anerkannt 

Vgl. BGH, NJW 89, 3152 if; NJW 95, 2552. 

2 Vgl. hierzu allgemein Weidlicん ZEV 94, 205 if; Mめer in: Bengel! 
Reimann, Handbuch der Testamentsvollstreckung. 5. Kanitel 
氏wir. iソ4 ii; i-laegele/ W,n/cter iJer lestamentsvollstrecker nach 
burgerlichem, Handels- und Steuerrecht, 13. Auflage, Rdnr. 333 if. 
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78. Vgl. auch Staub/Ulmer GroB- 
106 Rdnr. 17. 

5
5
 

ist, daB der Testamentsvollstrecker aufgrund seiner Verwal- 
tungsbefugnis die dem Registergericht gegenuber zu erfllen- 
den Anmeldepflichten vorzunehmen hat. Ob dem Gesell- 
schaftererben in gewissen Ausn司lmefllen, insbesondere 
wenn eine pers6nliche Haftung droht, ein eigenes Anmelde- 
recht zuzubilligen ist3, und ob in das Handelsregister ein 
Testament5vO115t1eckerve1merk eingetragen werden kann, hat 
der BGH im BeschluB vom 03.07. 1989 ausdrUcklich offen 
pelassen.4 Mit der letzteren Problematik befa」3t sich die vor- 
liegende Entscheidung・1315 1り8り wurde the t1ntragung eines 
TestamentSv011streckervermerks bereits 'uberwiegend mit 
dem Hinweis auf die Unzulassigkeit einer echten Testaments- 
vollstreckerl6sung verneint.5 Aufgrund des Beschlusses vom 
03.07. 1989 hat das neuere Schrifttum die Eintragungsfhig- 
keit des Testamentsvollstreckervermerks dagegen zunehmend 
bejaht.6 

Das Kammergericht Berlin schlieBt sich in der vorliegenden 
Entscheidung 面t Rucksicht auf Sinn und Zweck der in das 
Handelsregister vorzunehmerden Eintragungen dieser Auf- 
fassung nicht an. MiBverst加dlich erscheint allerdings der 
Hinw6is, die 加ordnung der Testamentsvollstreckung be- 
treffe wegen der no加endigen Zustimmung der berlebenden 
Gesellschafter nur das Innenverhaltnis der Gesellschafter. 
Das Zustimmungserfordernis ergibt sich aus dem Grundsatz 
der Individualbezogenheit d計 Gesellschaft, wonach kein Ge- 
sellschafter es gegen seinen Willen hinnehmen muB, daB ihm 
eine dritte Person als Mitgesellschafter oder in einer sonstigen 
zur Mitsprache berechtigten Funktion aufgedrangt wird7. 
Ebenso wie ein Gesellschafterwechsel das AuBenverhaltnis 
der Gesellschaft bzw. der Gesellschafter zu den Gesell- 
schaftsglubigern berhrt, gilt dies wegen der§§2211 ff. 
BGB auch 缶 die Anordnung der Testamentsvollstreckung. 
Der vorgenannte Gesichtspunkt ist jedoch 価 das Ergebnis 
des Kammergerichts Berlin nicht ausschlaggebend. Nach An-、 
sicht des Gerichts erfolgt die Eintragung der Kommanditisten 
in das Handelsregisters nur deshalb, um めer die Verhaltnisse 
der Gesellschaft in vertretungs- und haftungsrechtlicher Hin- 
sicht Auskunft zu geben. Uber Tatsachen, die nur das Innen- 
verhaltnis der Gesellschaft betreffen oder U ber Umstande in 
der Person einzelner Gesellschafter habe das Handelsregister 
dagegen nicht zu informieren. 

Von diesem Standpunkt aus erscheint es unter Bercksich- 
tigung der gebotenen ZurUckhaltung bei der Zulassung ge- 
setzlich nicht geregelter Eintragungen konsequent, die Ein- 
tragungsl勧igkeit eines Testamentsvollstreckervermerks zu 
verneinen. Die Hばtungsverhltnisse werden durch eine in 
bezug auf den Kommanditanteil angeordnete Testamentsvoll- 
streckung nicht berUhrt. Nach§170 HGB ist der Komman- 
ditist zur Vertretung der Gesellschaft nicht ermachtigt. Eine 
organschaftliche Vertretungsbefugnis kann ihm auch durch 
den Gesellschaftsvertrag nicht eingeraumt werden.8 Soll 

3 Mayer ZIP 90, 978, Weidlich, Die Testamentsv011streckung im 
Recht der Personengeselisch血en, S. 89 f. A.M. Ulmer NJW 90, 
82. 

4 BGH, NJW 89, 3153. 

5 OLG Frankfurt, NJW 83, 1806; Wiedemann, Die Ubertragung und 
脆化rbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handeisgeselischaften, 
S.3l9Fn. 1. 

6 Vgl. Ulmer NJW90, 82; Reimann, DNotZ 90, 194: Mりer ZIP9O, 
978 七 ders, a.a.O. (Fn. 2), Rdnr. 212; Kleiル DStR 92, 328. A-M. 
Damrau, BWNotZ 90, 69 f. 

7 Vgl. BGHZ 68, 241; BGH, NJW 85, 1954; NJW 89, 3153. 

8 BGHZ 36, 295; 51, 20.  

der Kommanditist fr die Gesellschaft als Vertreter t批ig 
werden, verbleibt nur die M6glichkeit, diesem entweder 
eine Generalvollmacht oder Prokura zu erteilen. W証en dem 
Erblasserkommanditisten derartige Rechte eingeraumt, so 
handelt es sich regelmaBig um h6chstpers6nliche Rechte, 
die nicht auf den Gesellschaftererben u bergehen sollen und 
daher auch nicht von der Testamentsvollstreckung umfaBt 
werden k6nnen.9 Handlungen des Testamentsvollstreckers 
sind haftungsrechtlich nur dann von Bedeutung, wenn dieser 
sich ganz oder teilweise die Hafteinlage auszahlen laBt bzw. 
Gewinne entnimmt und der Kapitalanteil dadurch unter den 
Betrag der geleisteten Einlage sinkt oder durch Verluste 
bereits darunter liegt. Die dabei gem邪 §172 IV HGB ent- 
stehende Haftung des Kommanditistenerben mit seinem 
Privatverm6ge&o spielt jedoch fr die Eintragung in das 
Handelsregister ebensowenig eine Rolle, wie Zahlungen oder 
Entnahmen, die an den Kommanditistenerben direkt erfolgen. 
Auch die Tatsache, daB der Testamentsvollstrecker bei den 
gegenUber dem Registergericht vorzunehmenden Handels- 
registeranmeldungen 面twirken muB, kann vom Standpunkt 
des Kammergerichts B erlin aus zu keiner anderen Betrach-- 
tungsweise fhren. Bei Registeranmeldungen handelt es sich 
um reine Ve止threnshandlungen, die fr den Rechtsverkehr 
面t Dritten ohne Bedeutung sind. Dies wird insbesondere 
daraus ersichtlich, daB Mangel der Anmeldung die Wirksam- 
keit einer Eintragung nicht berhren.1' Erfolgt etwa eine 
Anmeldung ohne Mitwirkung des Testamentsvollstreckers, 
so wird dieser Mangel durch die Eintragung geheilt. 

Beschrankt man die Funktion des Handelsregisters auf die 
Offenlegung der Verhaltnisse der Gesellschaft, so laBt sich 
auch aufgrund der dinglich wirkenden Beschrankungen der 
Rechtsmacht des Kommanditistenerben, die sich gemaB den 
§§2211 ff BGB ergeben, die Eintragung eines Testaments- 
vollstreckervermerks nicht rechtfertigen. Es kann allerdings 
nicht verkannt werden, daB aufgrund der seit Einf曲rung des 
Handelsregisters fortschreitenden handels- und gesellschafts- 
rechtlichen Entwicklung das Informationsinteresse in bezug 
auf die Verhaltnisse der Gesellschafter gestiegen ist und die 
Bedeutung von Ve曲gungsbeschrankungen zugenommen 
hat. Letztendlich kann sich die Diskussion auch nicht auf die 
Eintragungsf引1igkeit des Testamentsvollstreckervermerks be- 
schr加ken, sondern es ist zu fragen, inwieweit das Handels- 
register auch fr die Eintragung anderweitiger Verfugungs- 
besch慮nkungen eines Gesellschafters, die sich z. B. wegen 
des Konkurses eines Gesellschafters oder der Bestellung 
eines NieBbrauches an einem Gesellschaftsanteil ergeben, 
ge6ffnet werden kann)2 Aus der Sicht der Praxis w宙e dies 
sicherlich zu begrBen. Eine Uberfrachtung und daraus resul-- 
tierende UnUbersichtlichkeit des Handelsregisters durfte 
allein deshalb nicht zu befrchten sein. 

Folgt man dagegen der engen Auffassung des Kammerge- 
richts Berlin, so stellt sich die Frage, ob das fr das Gericht 
ausschlaggebende Merkthal der haftungs- bzw. vertretungs-- 
rechtlichen Relevanz bei der Anordnung einer Testaments- 
vollstrec如昭 im Berkh des Einzelunternehmens oder bei 

9 Vgl. Ulmer NJW 90, 76; Reimann. DNotZ 90, 192 f; Mりer ZIP 
90, 977; Brandner in :FS fr A加edKellermann 1991, 43 f. 

tO Vgl. BGH, NJW 89, 3155; Weidlich, ZEV 94, 207. A.M. Ulmer 
ZHR 146, 566 f. 

II Vgl. Baumbach/Il卯ち Handeisgesetzbuch, 29. Aufl昭e,§108 
Rdnr. 4. 

'2So be直ts Schaub, ZEV 94, 
komm. z. HGB, 4. Aufl昭e，§ 
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einem OHG-Anteil eine Rolle spielen kann. BezUglich des 
Einzelunternehmens wird die Testamentsvollstreckung bisher 
tiberwiegend fr unzulassig gehalten und nur u ber die Ersatz- 
l6sungen der Treuhand bzw. Vollmachtl6sung bejaht.13 Bei 
der Treuhandl6sung erbrigt sich die Eintragung eines Testa-- 
mentsvollstreckervermerks, da der Testamentsvollstrecker 
selbst Inhaber des Einzelunternehmens ist und auch als 
solcher eingetragenwird. 14 Bei der Vollmachtl6sung fhrt der 
Testamentsvollstrecker das Unternehmen im Namen des 
Erben als dessen Bevollmachtigter und handelt daher auf- 
grund der vom Eiもen erteilten Vollmacht, so daB auch in 
diesem Fall die Eintragung eines Testamentsvollstreckerver-- 
merks vom Standpunkt des Kammergerichts Berlin aus nicht 
verani邪tw証e.15 

Hinsichtlich eines OHG-Anteils halt die wohl noch h. M. die 
Zul谷ssigkeit der Testamentsvollstreckung ti ber die sog・ 
AuBenseite des Gesellschaftsanteils hinaus ebenfalls nur 
unter Zuhilfenahme der Treuhand- bzw. Vollmachtl6sung fr 
m6glich.'6 Eine ver面ttelnde Ansicht bejaht eine umiiittelbare 
Testamentsvollstreckerl6sung, wenn dem Gesellschafter- 
erben die Geschftsfhrungs- und Vertretungsbefugnis ent- 
zogen ist. 17 In haftungs- und vertretungsrechtlicher Hinsicht 
ergibt sich dabei allerdings kein Unterschied zur Kommandit- 
gesellschaft. Halt man die Testamentsvollstreckung an einem 
OHG-Anteil dagegen allgemein fr zulassig'8 oder bejaht sie 
bei Vorliegen einer Zustimmung des Eiもen, ohne dabei zu- 
gleich auf die Konstruktion der Vollmacht- bzw. Treuhand- 
l6sung zurckzugreifen'9, so ist der Testamentsvollstrecker 
zur Austibung der organschaftlichen Vertretungsbefugnis 
berechtigt. In diesem Fall w如 eine vertretungsrechtliche 
Relevanz gegeben und die Eintragung eines Testaments- 
vollstreckervermerks in jedem Fall zu befrworten. 

Notar Dr Dietmar Weidlich, Wお5er価dingen 

13Vgl. Mりer a.a.O. (Fn. 2), Rdnr. 119 if; Haegele/肌nkler, a.a.O・ 
(Fn. 2), Rdnr. 297 比 

14 Keide俗chma劫／Stうber Registerrecht, 5. Auflage, Rdnr. 196; 
Schaub, ZEV 94, 72. 

15 A.M. LG Konstanz, NJW-RR, 90, 716. 

I6 Vgl. hierzu Haegele/肌nkler a.a.O. (Fn.2), Rd皿 349 if；肌りer 
a.a.O.(Fn. 2), Rdnr. 166 if. 

'7Bommert, BB 84, 182; Weidlich, ZEV 94, 207; Ermann/脆nse- 
Schmidt, 9. Auflage,§2205 Rdnr. 29. 

'8Marotzke, .JZ 86, 462 f; SchiegelbergeガK.Schmidt, Komm. z. 
HGB, 5. Auflage,§139, Rdnr. 51. 

'9 Vgl. etwa Weidlich, MittB習Not 96 (in diesesm Heft S. 1) fr 
den Fall der Umwandlung einer GmbH in eine OHG. 

Kostenrecht 

21. KostO§§39, 44, 30, 36（あertragung eines Gesch孝5- 
anteils nach A班ebung eines Treuhandverhaltnisses am 
Anteil) 

Wird ein GmbH-Anteil an den Treugeber dieses Anteils 
nach Aufhebung des Treuhandverhaltnisses abgetreten, so 
Ist die Vereinbarung U ber die Aufhebung des Treuhand- 
verhaltnisses werterh6hend zu berUcksichtigen. Nach§36 
Abs. 2 KostO 盤lit aus dem so ermittelten W七rt eine 20/io- 
GebUhr an. 

LG Mtinchen I. BeschluB vom 28.3.1995 一 13 T 8180/84 一  

Aus dem Tatbestand: 

Der Notar beurkundete am 03.11.1993 den Verkauf und die 加er- 
tragung von Geschaftsanteilen an einer GmbH durch die X-AG 
(nachfolgend AG) an den Beschwerdefhrer und den Beteiligen zu 2) 
unter Aufl6sung des fr den Beschwerdefhrer bestehenden Treu- 
handverhaltnisses. 

Bei AbschluB des Vertrages hielt die AG alle Geschaftsanteile des 
insgesamt 100.000,00 DM betragenden Stammkapitals der GmbH: 
Geschftsanteile in Hbhe von 50.000,00 DM hatte die AG bei Grn- 
dung der GmbH ti bernommen, in H6he von 1 .000,00 DM vom Be- 
schwerdefhrer durch Vertrag vom 22.04.1991, weitere Geschftsan- 
teile in H6he von 49.000,00 DM hielt die AG aufgrund des Vertrages 
vom 22.04. 1991 treuh谷nderisch fr den Beschwerdefhrer. 

In der Urkunde vom 03 . 1 1 . 1 993 wurde vereinbart, daB von dem oben 
genannten Geschaftsanteil von 50M00,OO DM Anteile im Nennbetrag 
von 30.000,00 DM an den Beteiligten zu 2) verkauft und u bertragen 
werden, Anteile im Nennbetrag von 20.000,00 DM an den Be- 
schwerdefhrer. 

Das Treuhandverhaltnis zugunsten des Beschwerdefhrers wurde 
aufgelbst und die entsprechenden Geschaftsanteile im Nennbetrag 
von 49.000,00 DM an den Beschwerde斑hrer abgetreten. 

Desweiteren wurde bestim吐，d那 der verbleibende Geschftsanteil 
im Nennbetrag von 1 .000,00 DM,, in Erfllung eines hiermit gleich- 
zeitig abgeschlossenen Kaufvertrags" an den Beschwerdefhrer 
abgetreten wird. 

Der Kaufpreis fr die vom Beschwerdefhrer erworbenen Gesch難5- 
anteile im Nennbetrag von 20.000,00 DM und von 1 .000,00 DM 
wurde mit 1.894.177,00 DM festgelegt. Der Kaufpreis 比r den Anteil 
des Beteiligten zu 2) im Nennbetrag von 30.000,00 DM wurde 面t 
2フ06.000,00 DM vereinbart. 

Ftir seine T飢igkeit erstellte der Notar am 03 . 1 1 . 1 993 eine Kostenbe- 
rechnung ti ber 31.431,80 DM. Ausgehend von eine血 Kau如reis in 
H6he von 4.600. 177,00 DM fr 5 1% des Stammkapitals bewertete 
er die Aufl6sung des Treuhandverhaltnisses und dieU bertragung der 
Geschftsanteile von 49% mit 4.419.800,00 DM. Aus dem Gesamt- 
wert in H6he von 9.019.977,00 DM berechnete ereine 20/io Gebtihr 
nach§36 Abs. 2 KostO. Am 26.04.1994 berichtigte er diese Kosten- 
berechnung und stellte dem Beschwerdefhrer 70% des Gesan廿一 
betrages seiner Gebtihren von 3 1 .43 1, 80 DM; mithin 22.002,26 DM 
in Rechnung. 

Gegen diese berichtigte Kostenberechnung erhob der Beschwerde- 
fhrer im wesentlichen folgende Einwendungen: 

- Der Geschftswert sei zu hoch festgesetzt. Es sei nur der Kauf 
preis von 1.894.177,00 DM zugrundezulegen. Es sei unzulassig, 
die Vereinbarungti ber die Auflbsung des Treuhandverhltnisses 
werterh6hend zu bercksichtigen. Er sei seit I jeher Eigentmer 
dieser Geschftsanteile gewesen; dem Treuhandverhltnis sttinde 
deshalb kein realer Wert gegenuber. 

- Es h谷tte lediglich eine 5 /io Gebtihr nach§38 Abs. 2 Nr. 6 d KostO 
erhoben werden dUrfen, da,, das zugrundeliegende Rechtsge- 
schaft", namlich der Gesellschaftsvertrag, bereits beurkundet 
worden sei. 

- Der Beschwerdegegner sei verpflichtet gewesen, ihn als Laien 
darauf hinzuweisen, daB die Tatigkeit beztiglich des wertlosen 
Treuhandverhltnisses mit etwa dem vierfachen des Wertes des 
Vertragsgegenstandes abgerechnet werden wurde. 

Aufgrund der Einwendungen des Kostenschuldners beantragte der 
Notar zu der berichtigten Kostenberechnung vom 26.04.1994 die 
Entscheidung des Landgerichts. 

Die Kammer erholte zur Frage des Geschaftswertes eine Stellung- 
nahme der Notarkasse. Diese vertritt die Ansicht, d郎 Gesch批swert 
und Gebtihrensatz zutreifend festgesetzt seien und eine Belehrungs- 
pflicht nicht bestanden habe.(...) 

Das Rechts面ttel hatte keinen Erfolg. 
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Aus den G威nden: 

BeschWerdegegeflStafld ist die berichtigte Kostenberechnung 
vom 26.04. 1994. Diese ist im Ergebnis nicht zu beanstanden. 

a) Der Notar hat einen zutreffenden Gesch狙swert zugrunde- 
gelegt. 

Die beurkundete Aufl6sung des Treuhandverhaltnisses und 
dieじbertragung der treuhanderisch gehaltenen Geschaftsan-- 
teile ist zu Recht werterh6hend beriicksichtigt worden（§§39 
Abs. 1 Satz 1, 44 Abs. 2 Ziff. a KostO). 

Der Geschaftwert der vom Notar entfalteten Tatigkeit be面Bt 
sich nach dem Wert des Rechtsverhaltnisses, auf das sich die 
beurkundete Erkl証ung bezieht（§39 Abs. 1 Satz 1 KostO); 
das ist hier die Abtretung von GmbH-Anteilen (BayObLG 
JurBUro 1985, 583/584「＝ MittBayNot 1985, 48]). 

Bei der Bewertung der Abtretung der ursprUnglich trehande- 
risch gehaltenen Geschaftsanteile hat der Beschwerdegegner 
zu Recht anteilig den Kau如reis fr die Geschaftsanteile im 
Nennbetrag von 51.000,00 DM herangezogen. 

Der Geschaftsanteil an einer GmbH ist ein Verm6gensgegen- 
stand, fr den weder die§§19-29 KostO noch die speziellen 
Vorschriften des zweiten Abschnittes dieses Gesetzes eine 
M厄rtregelung enthalten (B習DbLGZ 1991,361 [=MittBayNot 
1992, 227=DNotZ 1992, 589]). 

Die auf§19 KostO ges埴tzte Auffassung des Beschwerdefh- 
rers, die Aufl6sung des 賢euhandverh組tnisse言 und die ber- 
tragung der t化uhanderisch gehaltenen Geschaftsanteile sei 
血t Null zu bewerten, weil hier比r im gew6hnlichen Ge- 
schaftsverkehr kein Preis zu erzielen gewesen w証e, ist des- 
halb unzutreffend. 

Der Wert eines Geschaftsanteils ist vielme加 gemaB§30 
Abs. 1 KostO nach freiem Ermessen zu bestimmen. Dabei 
ist allein auf objektive Merluiiale abzustellen. Pers6nliche 
Verhaltnisse, insbesondere Interessen der Beteiligten mUssen 
unberUcksichtigt bleiben (BayObLG JurBUro 1985, 5. 585 

「＝ MittBayNot 1995, 481). 

Es hat deshalb auBer Betracht zu bleiben, daB der Beschwer- 
defhrer Treugeber hinsichtlich der Geschaftsanteile im 
Nennbetr昭 von 49.000,00 DM war und er fr die o ber- 
tragung der Geschaftsanteile keine Gegenleistung erbringen 
muBte (vgl. auch L 翌ル Anm. zu BayObLG KostRspr, KostO 
§30 Nr. 67) Diese Umst加de betreffen nur seine Person, nicht 
aber den allein m那gebenden objektiven Wとrt des Geschfts- 
anteils (BayObLG JurBUro 1985, 5. 585/586「＝ MittBayNot 
1985, 48]). 

Der BeschluB des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 
17.10.1991 (B習ObLGZ 1991, 361「＝ MittB習Not 1 992, 227 
=DNotZ 1992, 589] ) steht dem nicht entgegen. In dieser Ent- 
scheidung war namlich der Wert des Geschaftsanteils einer 
GmbH im Rahmen des§39 Abs. 2 KostO zu bestimmen. 

Da zudem den Geschaftswert allein der objektive Inhalt 
der Urkunde bestimmt (B習ObLG JurBuro 1985,j 5. 585 

「＝ MittBayNot 1985, 48] und BayObLGZ 1992, 72/刀）,ist 
auch aus diesem Grund nicht zu berUcksichtigen, daB treu- 
h谷nderische Geschaftsanteile abgetreten worden sind. 

In diesem Zusammenhang verkennt der Beschwerdeft山rer, 
daB durch die Erk]加ngen in Ziffer 2 und 4 der Urkunde 
eine Rechtsanderung eingetreten ist. Steuerrechtlich wird 
zwar wegen der wirtschaftlichen Betrachtungsweise des- 
§39 Abs. 2 Ziffer 1 Satz 2 AO das Treugut dem Treugeber 
zugerechnet (Breuer MittRhNotK 1988, 79/96). Rechtlich ist 

jedoch allein der Treuhnder Rechtsinhaber der Gesell- 
schaftsanteile. Der Beschwerdefhrer unterscheidet nicht 
zwischen demjuristischen Inhaber eines Geschaftsanteils und 
der wirtschaftlichen Zurechnung der Inhaberschaft an den 
Treugeber (Breuer a. a. 0. Seite 93) 

Erst durch die im Vertr昭 enthaltene Abtretung dieser Ge- 
schftsanteile ist der Beschwerdefhrer wieder Rechtsinhaber 
der Anteile im Nennbetrag von 49.000,00 DM geworden. 

b) Entgegen der Auffassung des Beschwerdefhrers war der 
Notar nicht verpflichtet，加er die 面t der Vornahme des 
Rechtsgeschafts verbundenen Kosten zu belehren und dem 
Beschwerdefhrer die M6glichkeit zu er6ffnen, auf die Auf- 
hebung des Treuhandverhaltnisses zu verzichten. 

F血 die Ubertragung der treuhanderisch gehaltenen Anteile 
stehen nicht mehrere Gestaltungsm6glichkeiten 血t unter- 
schiedlichen Kostenfolgen zur Ve面gung. Da der Beschwer- 
defhrer nach dem dem Notar zur Beurkundung vorgelegten 
Vertrag wieder Rechtsinhaber der treuhanderisch gehaltenen 
Geschaftsanteile werden sollte und es grundsatzlich nicht 
Aufgabe eines Notars ist, auf die inhaltliche Vertragsgestal- 
tung einzuwirken, bestand 搬r den Beschwerdegegner 扇ine 
Ve叩flichtung 加er die zwingende Kostenfolge zu belehren三 

Etwas anderes ergibt sich auch nicht daraus, daB der Be- 
schwerdefhrer behauptet, die Begrundung des Treuhand- 
verhaltnisses im April 1994 d叱ch die Notare(...)sei 血t 
nicht nennenswerten GebUhren(...)verknupft gewesen. Zum 
einen sind vorhergehende Kostenberechnungen kein Pr司udiz. 
Zum anderen U bersieht der Beschwerdefhr叫 d論 der im 
April 1994 abgeschlossene Treuhandvertrag von einem Notar 
in Linz/osterreich beurkundet worden ist, flur den die in 
der Bundesrepublik Deutschland geltenden GebUhrenvor- 
schriften nicht zur Anwendung kommen. Der am 10.07.1990 
von einem Notar in Karlsruhe beurkundete Treuhandvertrag 
betraf 一 im Gegensatz zur vorliegenden Urkunde 一 nur die 
Begrndung eines Treuhandverhaltnisses fr einen Teilbetrag 
von 1.000,00 DM (vgl. Ziff. II dieses Vertrages). 

c) Der Notar hat zu Recht eine 20/io-Gebuhr nach§36Abs. 2 
KostO erhoben. 

§38 Abs. 2 Ni二 6 d KostO ist nicht anwendb紅 Nach dieser 
Vorschrift wird fr die Beurkundung der Abtretung von Ge-- 
sch創tsanteilen einer GmbH die H谷Ifte der vollen GebUhr 
erhoben, wenn das zugrundeliegende Rechtsgeschaft bereits 
beurkundet ist. Mit,, zugrundeliegendem Rechtsgesc並ft" ist 
das schuldrechtliche Gesch谷ftgemeint (Korintenberg/Lappe/ 
Benge旅eimann, KostO, 12. Aufl.,§38 Rdnr. 49) Das 
schuldrechtliche Rechtsgeschaft fr die Abtretung der treu- 
handerisch gehaltenen Geschaftsanteile ist hier die Verein- 
barung ti ber die Aufl6sung des Treuhandverhltnisses und 
nicht 一 wie der Beschwerdefhrer meint 一 der Gesellschafts- 
vertrag oder der Vertrag 加er die Beg血ndung des Treuhand- 
verhaltnisses vom 22.04. 1 991 . Die Aufl6sung des Treuhand- 

こh zusammen 面t der Abtretung der 
det, so daB die Voraussetzungen des 

§38 Abs. 2 Nr. 6 d KostO nicht vorliegen. 

d) In der Urkunde vom 03.11.1993 sind Erk]証ungen ver- 
schiedenen Gegenstandes im Sinne des§44 KostO von ver- 
schiedenen Personen abgegeben worden. Da diese Erk]証un- 
gen dem gleichen Gebuhrensatz unterliegen 一 n由nlich dem 
§36 Abs. 2 KostO 一， sind gem那 §44 Abs. 2 Ziffer a KostO 
die Werte der einzelnen Erk]如ngen zu addieren. Vorliegend 
ergibt sich somit ein Geschaftswert von 9,019 Mio DM 

verh谷ltnisses 
Geschaftsantc 讐u三de jプO( 1ile DeurKun 
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(1.894.177,00 DM+2.706.000,00 DM+4.419.8Q0,OO DM). 
Aus diesem Gesch谷ftswert ist eine einheitliche GebUhr zu 
berechnen （§44 Abs. 2 Ziff. a KostO), fr die die Betei- 
ligten zu 1 ) und 2) als Gesamtschuldner haften. Nach§5 
Abs. 1 Satz 2 KostO ist die Haftung des einzelnen jedoch 
beschr谷nkt auf den Betrag, der entstanden w批e, wenn die 
ubrigen Erkl批ungen nicht beurkundet worden w谷ren. Der 
Beschwerdefhrer haftet somit nicht fr 70% der 20/io GebUhr 
aus dem Gesamtgeschaftswert von 9,02 Mio DM, sondern 
nach Abzug des von dem Beteiligten zu 2) zu leistenden 
Kau加reises in H6he von 2.706.000,00 DM fr eine 
20/io Gebuhr aus 6.313.977,00 DM. Diese Gebuhr betr谷gt 
inclusive Schreibgebuhr, Auslagen und Mehrwertsteuer 
22.116,80 DM (19.180,00 DM plus 22,00 DM+30,00 DM 
+2.884,80 DM). 

Da diese GebUhr h6her ist als der vom Beschwerdefhrer mit 
der Kostenberechnung vom 26.04. 1994 geforderte Betrag, ist 
wegen des Verbots der reformatio in peius die Beschwerde 
zurUckzuweisen 

diesem Zweck erklaren die Beteiligten zu 3 bis 7) die Grundung einer 
Gesellschaft burgerlichen Rechts, in die sie ihre innerhalb des Um- 
legungsgebiets belegenen Grundstucke einbringen und sich zur 
unentgeltlicheno bertr昭u昭 der6 ffentlichen Bedarfsfl谷chen an die 
Beteiligte zu 2) verpflichten. Weiter vereinbaren die Beteiligten zu 
3 bis 7）一 nach entsprechender Vermessung durch das Katasteramt 一 
die Zuteilung verschiedener, anhand eines zum Bestandteil der 
not町iellen Urkunde erhobenen IJm1e'iin 'snlans hezeichneter Brni-_ 
grunastucKe an einen jeden einzelnen von ihnen. t1n sich durch die 
Zuteilung ergebender Mehrwert soll zwischen den Grundstticks- 
eigentumern ausgeglichen werden. Ferner verpflichten sie sich, an 
die Beteiligte zu 2) zur Abgeltung des Umlegungsvorteils und der 
Verfahrenskosten Ausgleichszahlungen in bestimmter H6he zu 
erbringen. Mit der Abgabe der zum Vollzug der Urkunde erforder- 
lichen Erkl加ngen beau丘ragen sie den Notar, dessen Angestellten 
sie entsprechende Vollmacht 一 insbesondere auch zur Erkl加ng der 
Auflassung 一 erteilen. 

Fur die Beurkundung stellte der Beteiligte zu 1) der Beteiligten zu 2) 
einen Betrag von 12.557,32 DM in Rechnung. Dabei legte er einen 
Gesch註ftswert von 2石82.720，一 DM zugrunde, der auf eine Addition 
des Wertes s谷mtlicher in die Urkunde einbezogener Grundstcke 
zurckgeht. Mit Prfungsbericht vom 20. 10. 1993 beanstandete die 
Notarkasse...den der Kostennote zugrundegelegten Geschftswert. 

Der Beteiligte zu 1) hat beantragt, gemaB§l56Abs. 5 KostO die Ent- 
scheidung des Landgerichts herbeizufhren. Er hat die Ansicht ver- 
treten, seine Kostennote sei nicht zu beanstanden, weil nach Vorstel- 
lungen und Willen der Beteiligten ein Gesellschaftsvertrag beurkun- 
det worden sei, dessen Geschftswert sich nach dem zusammen- 
gerechneten W吐t aller Leistungen bestimme. 

Die 6. Zivilkammer des Landgerichts Frankenthal (Pfalz) hat die 
Kostenberechnung des Beteiligten zu 1) dahin abge谷ndert, d出 der 
Gesamtbetrag auf 5.033,99 DM erm郎igt wird. Zugleich hat das 
Landgericht die weitere Beschwerde zugelassen. 

Gegen diesen BeschluB hat der Beteiligte zu 1) weitere Beschwerde 
eingelegt. Das Rechtsmittel blieb erfolglos. 

22. KostO§39, BGB§705, BauGB§§45 if (Bewertung 
einer Vereinbarung zur Durcゆhrung einer, freiwilligen 
Baulandumlegung") 

Treffen mehrere Grundstuckseigentumer eine privat- 
rechtliche Vereinbarung zur Durch躍hrung einer,, frei・ 
willigen Baulandumlegung", so handelt es sich um einen 
Tauschvertrag a hnlich einem Ringtausch und nicht um 
einen Gesellschiftsvertrag. Flir den Wert der Beurkun-- 
dung ist gemaB§39 Abs. 2 KostO derjenige des h6chst- 
wenigen Tauschgegenstandes maBgebend (im AnschluB 
an BayObLGZ 1988, 140「＝ MittBayNot 1988, 1921 ). Die 
ausdrckliche Bezeichnung als Gesellschaftsvertrag fhrt 
zu keiner anderen Betrachtungsweise, weil es am 
gemeinsamen Zweck als Voraussetzung einer Gesellschaft 
bilrgerlichen Rechts fehlt. 

P負lzisches Oberlandesgericht Zweibrcken, BeschluB vom 
14.11. 1995-3 W 136/95-,mitgeteilt vom 3. Zivilsenat des 
OLG ZweibrUcken 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1) beurkundete am 2.9.1992 zwischen der zu 
Ziffer 2) beteiligten Gemeinde . . . und den Beteiligten 3 bis 7), die 
jeweils Eigentumer verschiedener,innerhalb des Baugebietes,, N6rd- 
lich der ''gelegener Grundstucke sind, eine,, freiwillige Bauland- 
umlegung". Nach dem Inhalt der notariellen Urkunde sind sich die 
Beteiligten zu 3 bis 7) mit der Beteiligten zu 2) daruber einig, daB 
ihre in der Urkunde im einzelnen au地e繊hrten Grundstcke auf 
freiwilliger Basis zur Schaffung von Bauland umgelegt werden. Zu 

Aus den G戒nden: 

Es ist aus Rechtsgrunden nicht zu beanstanden, d那 das Land- 
gericht den Geschaftswert 比r die zwischen den Beteiligten zu 
2 bis 7) beurkundete Vereinbarung gem註B§39 Abs. 2 KostO 
nach dem Wert der gr6Bten in die,, freiwillige Bauland- 
umlegung" einbezogenen Grundstucksflache・bestimmt hat. 
Das Landgericht hat seinen angefochtenen BeschluB auf eine 
Entscheidung des Bayerischen Obersten Landgerichts ge- 
stutzt, nach der eine von mehreren Eigentumern getroffene 
privatrechtliche Vereinbarungu ber die Umlegung von Grund- 
stucken rechtlich als Tauschvertrag 油nlich einem Ring- 
tausch und nicht als Gesel1schaftsvertrag zu behandeln 
ist (BayOblGZ 1988, 140 if.「＝ MittBayNot 1988, 192]). 
Dieser Auffassung, die von der h. M. im Schrifttum geteilt 
wird (vgl. etwa Gグttlich/Iげimm1er, KostO, 12. Auflり 
s. 1017), Stichwort .,, Ringtausch"; Korintenbergt乙ppe/ 
Bengel/Reimann, KostO, 13. Aufl.,§39 Rdnr. 16; Rohs/ 
Wedewer, KostO,§39 Rdnr. 9 c；丑artmann, Kostengesetze 
§39 KostO, Rdnr. 18, Stichwort:,, Umlegung"; Notarkasse 
Munchen, Streifzug durch die Kostenordnung, 3. Aufl., Rdnr. 
495; a. A. wohl Lappe NJW 1989, 3254, 3259), schlieBt auch 
der Senat sich an. Der Umstand, daB die von den beteiligten 
Grundstuckseigentumern getroffene Vereinbarung in der 
notariellen Urkunde ausdrucldich als Grundung einer Gesell- 
schaft bUrgerlichen Rechts bezeichnet wird, gibt keinen AnlaB 
zu einer abweichenden Beurteilung. Zutrefl面d hat dasいnd- 
gericht ausge比hrt, daB dem Wortlaut der Vereinbarung fr die 
rechtliche Wurdigung der Beziehungen der Parteien keine 
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entscheidende Bedeutung zukommt. MaBgebend ist allein, ob 
durch die getroffenen vertraglichen Regelungen die Mindest- 
voraussetzungen erfllt sind, die gem谷B§705 BGB an das 
Vorliegen einer Gesellschaft des btirgerlichen Rechts zu 
stellen sind. Sie erfordern zu面ndest eine Vereinbarung ti ber 
einen gemeinsamen Zweck und die Art seiner Durchfhrung 
durch die Vertragspartner (vgl. Mtin血Komm-BGB/Ulmer, 
2. Aufl.,§705 Rdnr. 95; Soergel/圧idding, BGB, 11. Aufl., 
§705 Rdnr. 36; Staudingel沢ぴ1er, BGB, 12. Aufl., vor§705 
BGB Rdnr. 31, jeweils m.w.N.). Diese Voraussetzungen sind 
im hier vorliegenden Fall nicht gegeben. Sinn und Zweck der 
beurkundeten Vereinbarung der Grunds位ckseigentmer be- 
stehen d面n, d那 einjeder von ihnen an die u brigen Vertrags- 
parteien eine Leistung in Form der in seinem Eigentum 
stehenden Grundstticke erbringt. Dafr soll ihm von den 
tibrigen Eigentmern wiederum eine Leistung in Form 
der Ubertragung bestimi血er baureifer Grundstcke zuteil 
werden. Mit dem Erreichen dieses Ergebnisses sollen die ver- 
tragli中en Beziehungen zwischen den Parteien ihr Ende 
finden. Unter diesen Umstanden ist vom Vorliegen eines Aus- 
tauschvertrages auszugehen, bei dem der Zweck der Leistung 
eines jeden Vertragspartners allein darin besteht, die Gegen- 
leistung deru brigen Vertragsparteien zu erhalten (BayObLGZ 
88, 5. 144「＝ MittBayNot 1988, 192];Staudingel次ぴ1er, 
BGB, vor§705 Rdnr. 173). Es fehlt somit an einem gemein- 
samen Vorteil, dessen Verwirklichung fr das Vorliegen eines 
gemeinsamen Zwecks i. 5.v.§1705 BGB erforderlich w批e 
(vgl. Staudingel沢ぴ1er a.a.O Rdnr. 31). Stattdessen liegen 
lediglich gleichartige Einzelinteressen der Vertragspartner 
vor, die fr die Begrtindung einer Gesellschaft btirger- 
lichen Rechts nicht ausreichen (vgl. BayObLG a.a.O; 
Soergeグ圧idding a.a.0). 

恥r die Einordnung des zwischen den Grundstuckseigen- 
tmern vereinbarten Rechtsverhaltnisses als Austauschver- 
trag i.S.v.§39 Abs. 2 KostO spricht im brigen auch, d那
面t ihm das gesetzliche Unilegungsverfahren nach§§45 if. 
BauGB vermieden werden soll. Dieses stellt nach seiner 
Rechtsnatur ein gesetzlich geregeltes Grundsttickstausch- 
verfahren dar (vgl. BayObLGZ 88, S. 143 m.w.N.). Der 
Umstand, d詔 an dem vereinbarten Wechsel des GrundstUcks- 
eigentums jeweils mehr als zwei Personen beteiligt sind, steht 
der Behandlung als Austauschvertrag nicht entgegen. Mit 
Recht hat das Landgericht hierzu ausgefhrt, d那 die vertrag- 
liche Vereinbarung einem Ringtauschvertrag gleichzuachten 
ist, bei dem die einzelnen Tauschleistungen gern郎 §328 
BGB 面teinander verknupft sind und ein einheitliches 
Rechtsverh谷ltnis darstellen (vgl. BayObLG a.a・0・ 5. 144 

「＝ MittBayNot 1988, 192];Ackermann Rpfleger 1955, 218, 
221; Pfister JZ 1971, 284; Schalhorn JurBuro 1972, 859, 
860; GうttlichlMimmler a.a.0.; Korintenbe摺IL町?pe/Ben gell 
Reimann a.a.0; Rohs/1配dewer a.a.0. Rdnr. 9 b；圧irtmann, 
Kostengesetze a.a.0.). 

Nach alledem hat das Landgericht den Geschaftswert fr 
die Beurkundung 面t Recht gern郎 §39 Abs. 2 KostO 
nach dem 崩chstwertigen eingebrachten GmndgtUck auf 
936.700，一 DM bemessen. Seine davon ausgehende Berech-- 
nung der Kostenforderung, auf die der Senat zur Vermeidung 
von Wiederholungen Bezug nimmt, ist aus Rechtsgrinden 
nicht zu beanstanden. 
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Notarrecht 

23. BNotO§§15 Abs. 1, 16 Abs. 2 (Durchsetzung eines 
,,Ablehnungsrechts " gegen庇ber befangenem Notar) 

Lehnt es ein Notar ab, sich beim Vollzug eines notariellen 
Geschftes seiner weiteren Amtstatigkeit zu enthalten, ob- 
wohl ein Beteiligter ihm gegenUber die Besorgnis der Be- 
fangenheit geauBert hat, so kann ihm im Verfahren nach 
§15 Abs. 1 BNotO die Vornahme bestimmter weiterer 
Amtshandlungen untersagt werden, wenn sich der Vor- 
wurf der Befangenheit als berechtigt erweist. 

OLG Hamm, BeschluB vom 6.6.1995 一 15 W 80/95 一，面t- 
geteilt von Dr Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter am 
Oberlandesgericht Hamm 

Offentliches Recht 

24. ZPO§794 Abs. 1 Nr. 5, Art. 61 BayVwVfG (Unter- 
we加ng unter die sofortige Zwangsvollstreckung in ffent- 
lich-rechtlichem Vertrag) 

Es liegt 一 jedenfalls bei Verpifichtungen, die der BUrger 
dem Staat gegenUber U bernimmt 一 in der Gestaltungs・
丘effieit der Partner eines6 fl泊ntlich-rechtlichen Vertrages, 
die Unterwerfung unter die soforfige Zwangsvoll- 
streckung hinsichtlich einer Vertragspflicht statt in der 
Form des§61 Abs. 1 Satz 1 VwVfG durch Aufnahme 
einer Urkunde gemaB§794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO zu bewirken. 
Der mit§61 Abs. 1 Satz 1 und 3 VwVfG verfolgte 
Schutzzweck wird damft nicht unterlaufen. 

BVerwG, Urteil vom 24.8.1994 一 11 C 14.93 一 

Aus den Gr勘den: 

DaB der Kl谷ger sich in bezug auf seine 6 ffentlich-rechtliche 
Verpflichtung aus dem Vertrag der sofortigen Zwangsvoll- 
streckung in der Form des§794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO unterwor- 
fen hat, ist in formeller Hinsicht ebensowenig zu beanstan- 
den. Insbesondere verst6Bt diese Verfahrensweise nicht gegen 
§61 Abs. 1 Satz 1 VwVfG. Zwar ist dort als M6glichkeit zur 
Sicherstellung der Erfllung6 ffentlich-rechtlicher Vertrags- 
pflichten frjeden VertragschlieBenden die Unterwerfung un- 
ter die sofortige Vollstreckung vorgesehen; doch folgt daraus 
nicht, daB die Regelung in dem Sinne Spezialit飢 und Vorrang 
比r sich beanspruchen kann, daB den Vertragspartnern andere 
一 von ihnen unter Umstanden bevorzugte 一 Gestaltungs-- 
formen nicht zur Verfgung stehen (vgl. BayVGH, BayVBI 
1975, 651; a.A．厳翌フ， VwVfG,§61 Rdnr. 16). Dies gilt 
jedenfalls dann, wenn die Pflicht, deren Durchsetzbarkeit 
erleichtert werden soll, wie hier eine solche ist, die der Btirger 
dem Staat gegentiber ti bernimmt. 

Der Schutz, den§61Abs. 1 Satz 2 und 3 VwVfG im Falle 
einer Unterwerfung unter die sofortige Vollstreckung ver- 
面比elt, wird durch den von den Beteiligten eingeschlagenen 
Weg, die sofortige Vollstreckbarkeit in der Form einer Ur- 
kunde nach§794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO zu gew油rleisten, nicht 
unterlaufen. Der Umstand, daB die Urkunde gemaB§794 
Abs. 1 Nr. 5 ZPO der gerichtlichen oder notariellen Aufnahme 
in der vorgeschriebenen Form bed誼う bietet n如lich bei wer- 
tender Betrachtung einen Schutz, der nicht hinter dem von 
§61 Abs. 1 Satz 1 und 2 VwVfG ausgehenden zurckbleibt. 

59 



STANDESNACHRICHTEN 

Personalanderungen 

1. Verstorben: 

Dr. V而ifgang H6sel, Notar a. D.，恥rnberg, gest. 19.1.1996 
Dr. Georg Bubb, Notar a. D., Ftirth, gest. 20.1.1996 

2. Versetzung in den Ruhestand: 

MitWirkung vom 1.5.1996: 
Notar Dr. Josef Geiger, F血stenfeldbruck 

3. Es wurden verliehen: 

MitWirkung vom 1.1.1996: 
Dahn 	 dem Notarassessor 

Dr. Reinli紅dt Neum皿II 
(bisher in Mutterstadt 
Notarstellen Links旧aBler) 

Kempten 	 dem Notar 
(in Sozietat 面t 	Dieter Mller-Dohle 
Notar Dr. Zechiel) 	(bisher in Mtinnerstadt) 

4. Neuernannte Assessoren: 

MitWirkung vom 1.2.1996: 

Gregor Rieger, Weilheim (Notarstelle Dr. Bracker) 

MitWirkung vom 1.3.1996: 

Annette Schneider,, Ingolstadt (Notarstellen Edler von 
Koch/Dr. Schmidt) 

Rainer Krick, Mindelheim (Notarstelle Z6belein) 

5. Versetzungen und sonstige Veranderungen: 

Notarassessor Christian Mickisch, MUnchen (Landes- 
notarkammer Bayern), wurde mit Wirkung vom 
21.12.1994 promoviert 

Notarassessor Martin D6rnh6fer, Aschaffenburg (Notar- 
stellen Dr. B6lsche/Klotz), wurde mit Wirkung vom 
1 .9.1995 promoviert 	、 
Notarassessorin Elisabeth Epp, Mem面ngen (Notarstellen 
Dr. HerrmannlKassner), ab 1.1.1996 in Babenhausen 
(Notarstelle Dr. Schr6dl) 

Notarassessorin Eva Rumpf, Prien (Notarstellen Huber! 
Dr. v. Daumiller), ab 1 . 1 . 1 996 in Bad 瓦ssingen 

Notarassessor Wo]塔ang Drasch, Mtinchen (Notarstellen 
JungsbergerfDr. Wirner), ab 1 . 1 . 1996 in Bonn als Ge- 
schaftsfhrer des Deutschen Notarvereins 

Notarassessor Dr. Klaus Hohmann, MUnchen (Notarstel- 
len Dr. Sch6ner!von Grafenstein) ab 1 . 1 . 1996 in Mtinchen 
(Notarstellen Dr. Beck/Dr. Eckhardt) 

Notarassessor Ralph-Christoph Knerr, Friedberg (Notar- 
stellen Dr. Sch而dt/Dr. Nawratil) ab 1.1.1996 in M血chen 
(Notarstellen Dr. Jungsberger刀つr. Wirner) 

6. H6hergruppierungen: 

MitWirkung vom 1.1.1996: 

zum Notariatsoberrat i. N. (VergGr.: Ib BAT): 

Otto Klsheimer, Augsburg (Notarstellen Fger/Hart- 
mann) 

Josef Klinger, MUnchen (Notarkasse一 Zentrale)  

zum Oberamtsrat i. N. (VergGi: ha BAT): 

Dieter Rothballer, Mtinchen (Notarstelle Prof. Dr. Schip- 
pel) 

w吐ner Stadelmaier, Mtinchen (Notarstellen Dr. Keidel! 
Dr. Korte) 

zumAmtsrat i. N. (VergGr.: III BAT): 

Herbert Kaiser, Erding (Notarstellen B6ck/Koch) 

Gerhard Braunschlager, W証dsassen (Notarstelle Tauben-- 
eder) 

Eduard Schwab, K 江lstadt (Notarstelle Dr. KeBlerン 
Winfried Brod, Marktheidenfeld (Notarstellen Dr. Haiduk/ 
Dr. Hofstetter) 

Herbert Reichel, Ansbach (Notarstellen Dr. Karl!Dr. An- 
derle) 

Udo Then, MUnchen (Notarstellen Dr. Beck/Dr. Eckhardt) 

zumAmtmcinn i. N. (VergGr IVci BAT): 

Helmut Duscher, F血stenfeldbruck (Notarstellen Dr. 
Schweiger/Dr. Spinar) 

Johann Hamperl, Neunburg v. W司d (Notarstelle 五egler) 

Josef Bergmeister, Geisenfeld (Notarstelle von Stein- 
aecker) 

Melitta KrUck, Waldmohr (Notarstelle Dr. Schulte) 

Johann Aicher, Laufen/Salzach (Notarstelle Ringhof) 

Alfred Jung, Ludwigshafen (Notarstelle Dr. Daubermann) 

Norbert Fendt, Passau (Notarstelle Dr. Keilbach) 

Richard Frinzl, Schrobenhausen (Notarstelle Dr. Spanhel) 

Christof Block-von Manteuffel, Erlangen (Notarstellen 
Dr. KamlahlDr. Fleischer) 

w可fgang Proksch, Garmisch-Parte面rchen (Notarstelle 
Dr. Friedrich) 

Oberinspektor/in i．凡（VergGr IVb BAT): 

Ingeborg Gabriel, Memmingen (Notarstellen Dr. Herr- 
mann/Kassner) 

Rupert Hofberger, Rosenheim (Notarstellen Dr. DuweII 
Dr. Ohler) 

Claudia PreBler, Passau (Notarstellen Dr. PlenkI Prof. Dr. 
Reimann). 

Sabine Roller, Viechtach (Notarstelle Hasler) 

Anneliese Seidl, Nittenau (Notarstelle Dr. Merkel) 

Ulrike Mtiller, Mtinchen (Notarstelle Dietrich) 

Iris Schenk, MUnchen (Notarstellen Dr. Beck/Dr. Eck- 
hardt) 

Klaus Milchmeier, Lauf/Pegnitz (Notarstellen Schecken- 
hoferfDr. Brckner) 

Martin Jurkat, KandellPfalz (Notarstellen Bechberger! 
Fl6rschン 
Sylvia Miller, Ttirkheim (Notarstelle Elstner) 

Sabine Baumgartner, Neuburg!Donau (Notarstellen 
Leitenstem! Walter) 

Martina Endl, Passau (Notarstelle Bacher) 

Markus Hilbig, Rehau (Notarstelle W加hter) 

Petra Duchardt, ObergUnzburg (Notarstelle Ho加ann) 
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