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Partnerschaft oder GmbH? o
Uberlegungen zur Wahl der Rechtsform bei Zusammenschliissen von Angeharigen freier Berufe

Von Notarassessor Di: Johann Mayr, Passau

I. Zur Ausgangssituation

Am 1.7.1995 trat das Gesetz zur Schaffung von Partner-
schaftsgesellschaften und zur Anderung anderer Gesetze vom
25.7.1994 (BGBL. I S. 1744) in Kraft. Mit der Einfithrung der
Partnerschaft als neuem Gesellschaftstyp wollte der Gesetz-
geber den Angehorigen der freien Berufe als Alternative zu
den bestehenden Organisationsformen ein Kooperations-
modell anbieten, das den modernen Anforderungen an den
freien Beruf geniigt, gleichzeitig aber dessen hergebrachtes
Bild wahrt!. Diese Erweiterung der Gesellschaftsformen fiir
Freiberufler erschien notwendig, weil einerseits die Gesell-
schaft des biirgerlichen Rechts sich in Ermangelung einer
ausreichend verfestigten und dauerhaften Innenstruktur,
namentlich wegen der fehlenden Rechts-, Partei- und Grund-
buchfzhigkeit, zumal "bei gréBeren  Zusammenschliissen
héufig nicht als Unternehmenstrigerin eignet, andererseits
aber bis zum ErlaB der Entscheidungen des BGH vom
25.11.19932 und des BayObLG vom 24.11.19943 zur Zu-
lassigkeit der Zahnirzte- bzw. Anwalts-GmbH nach traditio-
neller Ansicht in Rspr. und Lehre den Angehdrigen bestimm-
ter freier Berufe, vornehmlich der Heil- und Rechtsberatungs-
berufe, die Leistungserbringung im rechtlichen Rahmen einer
Kapitalgesellschaft untersagt blieb*. Seitdem allerdings die
jungere Rspr. die GmbH immer weitgehender auch als
Berufsausiibungsgesellschaft fiir Angehérige freier Berufe
zuldBt — eine Rechtsentwicklung, die freilich im Zeitraum der
Konzeption und Beratung des PartGG noch kaum abzusehen
war —, werden in der Lit. Stimmen laut, die Zweifel am
Bestehen eines Bediirfnisses nach der neuen Gesellschafts-
form anmelden’. Das gibt AnlaB zu der nachfolgenden ver-
gleichenden Betrachtung der Partnerschaft und der Frei-
berufler-GmbH, in der zunichst der Inhalt des PartGG skiz-
ziert (II), dann die rechtliche Zuldssigkeit eines Zusammen-
schlusses von Angehérigen freier Berufe in Form einer
GmbH untersucht (III) und abschlieBend der Versuch. einer
zusammenfassenden Wiirdigung unternommen wird'(IV).

1 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152,S. 1, 7.
2 BGH ZIP 1994, 381.

3 BayObLG NJW 1995, 199.

4 Begriindung zuom RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152,’S. 1, 7.
5 Vgl. Michalski/Rémermann, PartGG, 1995, Einl. Rdnr. 38 £.
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Il. Die Bestimmungen des PartGGs

1. Die Rechtsnatur der Partnerschaft

Die Partnerschaft ist entsprechend ihrem personenbezogenen
Charakter als Personengesellschaft ausgestaltet. Als
Gesamthandsgemeinschaft stellt sie.zwar keine juristische
Person dar, ist aber aufgrund der in § 7 II PartGG enthaltenen
Verweisung auf § 124 HGB in demselben Umfang wie die
OHG (teil-)rechtsfihig und damit einer juristischen Person
weitgehend angenihert. Sie ist insbesondere auch partei-,
grundbuch-, vergleichs- (§ 110a VerglO) und konkursfihig
(§ 212a KO).

Die Partnerschaft wurde als ,Schwesterfigur zur OHG
normiert’, iibt aber im Gegensatz zu dieser kein Gewerbe aus
(§ 1 I 2 PartGG). Aufgrund Verweisungenin §§ 411, 6 II 2,
71IL 1L 812,9 Iund 10 II PartGG unterliegt die Partnerschaft
in groBen Bereichen dem Recht der OHG. Subsididr finden
gemdlB § 1 IV PartGG die Vorschriften iiber die Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts Anwendung. Allerdings rdumen die
§§ 1TV, 6 IL, III 1, 9 TV 2 PartGG den Partnern weitreichende
Gestaltungsfre1he1ten ein, im Partnerschaftsvertrag abwei-
chende Vereinbarungen zu treffen.

2. Der Anwendungsbereich der Partnerschaft

a ) Der partnerschaftsfihige Personenkreis

Die Rechtsform der Partnerschaft steht gemiB § 111 PartGG
den Angehoérigen freier Berufe offen. Der Begriff des freien
Berufs wird im Gesetz nicht definiert; jedoch enthilt § 1 11
PartGG einen Katalog der freien Berufe, der sich an § 18 I

6 Allgemein zum PartGG Meilicke/Graf v. Westphalen/Ho/ﬂ}nann/
Lenz, Partnerschaftsgesellschaftsgesetz, 1995; Michalski/Romer-
mann, PartGG, 1995; Seibert, Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts, Bd. 1: BGB-Gesellschaft, OHG, PartG, EWIV,
1995; Bayer/Imberger DZWir 1995, 177; Béhringer BWNotZ
1995, 1; Knoll/Schiippen DStR 1995, 608, 646; Lenz MDR 1994,
741; Meppen Rpfleger 1995, 481; 1996, 1; Karsten Schmidt NJW
1995, 1; Seibert DB 1994, 2381; ders., Die Partnerschaft, 1994;
Sommer GmbHR 1995, 249. Vertragsmuster finden sich bei
Stuber, Die Partnerschaftsgesellschaft, Beck’sche Mustervertriige,
Band 25, 1995, und Stucken WiB 1994, 744,

.7 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 8.
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Nr. 1 S. 2 EStG anlehnt, ohne mit diesem vollstindig tiber-

einzustimmen. Bewuft ausgeklammert bleiben Notare mit

der Begriindung, daB die berufsrechtlichen Regelungen fiir
Notare als Triiger eines offentlichen Amtes (§ 1 BNotO) eine
Teilnahme an der Partnerschaft ausschliefen, sowie Apothe-
ker. Letztere sind zwar grundsitzlich den freien Berufen
zuzuordnen; § 8 Apothekengesetz 148t aber fiir diesen Berufs-
stand als Kooperationsformen allein die Gesellschaft des
biirgerlichen Rechts und die OHG zu®.

Die Zugehorigkeit zur Partnerschaft ist auf natiirliche Perso-
nen beschrankt (§ 1 I 3 PartGG). Diese miissen nach der
Begriindung zum RegE PartGG ihren Beruf in der Partner-
schaft auch aktiv ausiiben. Blofe Kapitalanlagen und stille
Beteiligungen sollen demnach nicht méglich sein. Ent-
sprechendes gilt nach - allgemeinen Rechtsgrundsitzen fiir
Umgehungsgeschiifte, etwa wenn ein Angehoriger eines
freien Berufs seine Beteiligung lediglich als Strohmann fiir
einen Dritten halt®.

Ein Zwang zur Griindung einer Partnerschaft bei Vorliegen
der Voraussetzungen hierfiir besteht nicht. Diese Rechtsform
versteht sich vielmehr lediglich als Angebot. So bleibt es
Angehgrigen freier Berufe unbenommen, im rechtlichen
Rahmen einer Gesellschaft des biirgerlichen Rechts zusam-
menzuarbeiten, auch wenn fiir ihren ZusammenschluB eine
Partnerschaft in Frage kdme.

b) Der Berufsrechtsvorbehalt

GemiB § 1 III PartGG kann in Vorschriften uber einzelne Be-
rufe die Berufsausiibung in der Partnerschaft ausgeschlossen
oder von weiteren Voraussetzungen abhingig gemacht
werden. Solche berufsspezifischen Beschrankungen bestehen
derzeit z. B. fiir Rechts- und Patentanwilte, die sich nach
88 59a I BRAO bzw. 52a I PAO nur mit Mitgliedern einer
Rechtsanwaltskammer, der Patentanwaltskammer, Steuer-
beratern, Steuerbevollmichtigten, Wirtschaftspriifern und
vereidigten Buchpriifern in einer Sozjetdt — womit nicht nur
Gesellschaften des biirgerlichen Rechts, sondern auch Part-
nerschaften gemeint sind'® — zur gemeinschaftlichen Berufs-
austibung verbinden diirfen. Anwaltsnotaren ist gemal § 59a
I 3 BRAO die Eingehung solcher Sozietiten lediglich be-
zogen auf ihre anwaltliche Berufsausiibung erlaubt. Ange-
sichts des miBverstandlichen Wortlauts dieser Bestimmung
sind die klirenden Ausfiihrungen des BGH in dessen Be-
schiuf vom 18.9.1995!'l zu begriiBen. Danach bedarf die
Frage nach den Assoziierungsmoglichkeiten des Anwalts-
notars einer zweifachen Priifung, ndmlich nach dem anwalt-
" lichen und nach dem notariellen Berufsrecht. § 59a13 BRAO
stellt nur klar, daB aus der Sicht des anwaltlichen Berufsrechts
keine Bedenken gegen die in dieser Vorschrift genannten Ver-
bindungen bestehen. Letztlich hingt aber deren Zuléssigkeit
von den gesetzlichen Regeln des Notarrechts ab, wie schon
die Begriindung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung

Klarstellt'2 und § 59a 14 BRAO zum Ausdruck bringt, wonach.
sich die Verbindung mit Rechtsanwilten, die zugleich Notar .

sind, im iibrigen nach den Bestimmungen und Anforderungen

=3

Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 10.
Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, 8.7, 9.

10 Seibert DB 1994, 2381, 2383; vgl. auch die amtliche Begriindung
zum RegE eines Gesetzes zur Neuordnung des Berufsrechts der
Rechtsanwilte und der Patentanwilte und zur Anderung anderer
Gesetze, BT-Drucks. 12/4993, S. 23.

1L BGH NJW 1996, 392 f.
12 BT-Drucks. 12/4993, S. 33.
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des notariellen Berufsrechts richtet. Mit dieser Argumentation
gelangt der BGH zu Recht zu dem Ergebnis, dafl auch durch
die Einfiigung des § 59a in die BRAO das im Interesse der
Wahrung der Unabhingigkeit und Unparteilichkeit des Notar-
amtes bestehende Verbot von Sozietiten zwischen Anwalts-
notaren und Wirtschaftspriifern fortgilt.

Weitere Beispiele fiir berufsspezifische Beschrankungen i.S.
des § 1 III PartGG finden sich in § 172 a BRAO fiir Rechts-
anwilte, die beim BGH zugelassen sind, sowie — speziell in
Bezug auf die Mitgliedsfihigkeit und Kapitalbindung — in den
88 49 ff. StBerG bzw. 27 ff, WPO fiir Partnerschaften, an
denen sich Steuerberater bzw. Wirtschaftspriifer beteiligen,
wenn die AnerKennung als Steuerberatungs- bzw. Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft angestrebt wird. Allerdings
konnen Stenerberater bzw. Wirtschaftspriifer analog §§ 56
StBerG, 44b WPO auch — gef. zusammen mit Angehdrigen
anderer freier Berufe — eine Partnerschaft griinden, die keine
Steuerberatungs- bzw. Wirtschaftspriifungsgesellschaft ist
und nicht den dafiir geltenden besonderen Reglementierun-
gen unterliegt!3, dann aber keine dieser Bezeichnungen in
ihrem Namen fiihren darf. '

Treffen bei Partnerschaften zwischen Angehdrigen ver-
schiedener freier Berufe unterschiedliche berufsrechtliche
Regelungen aufeinander, so gilt nur die nach allen Bestim-
mungen zuldssige Losung!4. Dieses Prinzip des kleinsten
gemejnsamen Nenners findet auch bei sich widersprechen-
den Regelungen im PartGG und berufsrechtlichen Normen
Anwendung'>. ‘ ’

3. Der Name der Partn‘erschaft

Die Partnerschaft ist namensfihig. Ihr -Name mull gemif
§ 21 PartGG den Namen mindestens eines Partners — wobei
die Beifligung des Vornamens nicht erforderlich ist (§§ 2 II
PartGG i.V. m. 19 Il HGB) —, den Zusatz ,,und Partner* oder
,Partnerschaft” sowie die Berufsbezeichnungen aller in der
Partnerschaft vertretenen Berufe enthalten. Eine Ausnahme
besteht fiir Partnerschaften, die als Steuerberatungs- oder
Wirtschaftspriifungsgesellschaften anerkannt sind: Diese
miissen gemiB §§ 53 S.1 StBerG bzw. 31 S.1 WPO die Be-
zeichnung ,,Steuerberatungsgesellschaft” bzw. ,,Wirtschafts-
priifungsgesellschaft in ihren Namen aufnehmen; dafiir ent-
fallt fiir sie die Verpflichtung nach § 2 I PartGG, zusitzlich
die Berufsbezeichnungen aller in der Partnerschaft ver-
tretenen Berufe im Namen anzufithren (§§ 53 S. 2 StBerG
bzw. 31-S. 2 WPO). Anwaltsnotare diirfen im Namen der °
Partnerschaft nur als Rechtsanwilte gefilhrt werden. Aller-
dings erscheint es ndch der Begriindung zum RegE PartGG
méglich, auf den auBerhalb der Partnerschaft ausgeiibten

_Beruf des Notars auf dem Briefkopf der Partnerschaft hin-

zuweisen!s,

Die Zusitze ,,Partnerschaft” sowie ,,und Partner® bleiben, um
Verwechslungsgefahren vorzubeugen'?, seit Inkrafttreten des
PartGG ausschlieBlich Partnerschaften vorbehalten. Sonstige

13 Ausfiihrlich Michalski/Rémermann, a.a.0., § 1 Rdnr. 107 ff. unter
Hinweis auf die Gesetzgebungsgeschichte und die ratio legis,
interprofessionelle Kooperation zu erleichtern; ebenso Knoll/
Schiippen DStR 1995, 608, 610; Seibert DB 1994, 2381, 2383.;
a. A. fiir Steuerberater Gehre, StBerG, 3. Aufl. 1995, Einl. Rdnr.
14, und fiir Wirtschaftspriifer Burret WPK-Mitt. 1994, 201, 206 f.

14 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 11.
15 Michalski/Rémermann, a.a.Q., § 1 Rdnr. 100.

16 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 10.
17 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 23.
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Gesellschaften, die eine solche Bezeichnung am 1.7.1995
gefithrt haben, diirfen diese noch bis zum 30.6.1997 weiter-
fithren. Danach ist- ihnen eine Weiterverwendung nur ge-
stattet, wenn sie der Bezeichnung ,,Partnerschaft” oder ,,und
Partner” einen Hinweis auf die andere Rechtsform hinzu-
fiigen (§ 11 PartGG). Verfassungsrechtlich begegnet der so
begriindete Zwang firr Gesellschaften des biirgerlichen
Rechts und Personenhandelsgesellschaften, den bereits am
1.7.1995 (zulédssigerweise) gefiihrten Zusatz ,,Partnerschaft“
bzw. ,,und Partner* aufzugeben oder um einen Rechtsform-
hinweis zu erginzen, unter dem Gesichtspunkt des eingerich-
teten und ausgeiibten Gewerbebetriebs (Art. 14 GG) durchaus
Bedenken, welche das Schrifttum — soweit es dieses Problem
behandelt — mit Hinweis auf die relativ geringe Erheblichkeit
des Eingriffs zu zerstreuen versucht!®. Dennoch verbleibt ein
gewisses Unbehagen gegen diese ,,Usurpation®!® des Partner-
zusatzes durch die Partnerschaft?0, welches dadurch verstirkt
wird, da sich nach ErlaB der Entscheidungen des BGH und
des BayObLG zur Zuléssigkeit der Zahnirzte bzw. Anwalts-
GmbH erst noch zeigen muf, ob die Partnerschaft iiberhaupt
jemals groBere praktische Bedeutung erlangen wird.

Auf den Namen der Partnerschaft erklart § 2 IT PartGG eine
Reihe von Bestimmungen des HGB tiber das Firmenrecht fiir
entsprechend anwendbar, namentlich die Grundsédtze der
Firmenwahrheit, -ausschlieflichkeit und -bestindigkeit. So
wird beispielsweise durch die Verweisung auf §§ 21, 22 T und
24 HGB den Partnern ermoglicht, den im Partnerschafts-
namen enthaltenen ideellen und materiellen Wert auch dann
zu erhalten, wenn sich bestimmte Geschiftsvorfille ereignen,
die an sich eine Anderung des bestehenden Namens erfor-
' derlich machen wiirden. Damit ist vor allem in dem praktisch
relevanten Fall des Ausscheidens eines Partners die Fort-
fithrung von dessen Namen im Namen der Partnerschaft zeit-
lich unbegrenzt zulissig, vorausgesetzt der ausgeschiedene
Partner bzw. dessen Erben willigen in die Namensfortfithrung
ausdriicklich ein. Das Namensfortfithrungsrecht besteht
indessen nicht, wenn ein Strohmann nur fiir kurze Zeit in
die Partnerschaft aufgenommen wird mit dem Ziel, dessen
" Namen miBbriuchlich als Wettbewerbsvorteil einzusetzen?!.
Dies steht der Mitwirkung sog. Griindungshelfer entgegen,
die in der Praxis nicht selten an Gesellschaften mit be-
schriankter Haftung beteiligt werden, damit diese einen be-
stimmtcn Namen in ihre Personenfirma aufnehmen konnen,
wobei aber schon beim Erwerb des Geschiftsanteils das Aus-
scheiden des namensgebenden Gesellschafters nach erfolgter
Handelsregistereintragung feststeht?>. Im iibrigen steht zur
Vermeidung von Tiuschungen das Recht zur Namensfort-
fithrung bei Verdnderungen im Bestand der Partner immer
unter dem Vorbehalt, daf der Name der Partnerschaft nur die
Berufsbezeichnungen der in der Partnerschaft noch aktuell
vertretenen Berufe enthalten darf, andererseits jedoch auch
alle etwaigen neu in der Partnerschaft ausgetibten Berufe auf-
genommen werden miissen?3.

18 Burret WPK-Mitt. 1994, 201, 204; Michalski/Rémermann, a.a.O.,
§ 11 Rdnr. 2.

19 Seibert, Die Partnerschaft, S. 49.

20 Byrret WPK-Mitt. 1994, 201, 204; vgl. auch Karsten Schmidt
NIW 1995, 1, 5; a. A. Seibert, Die Partnerschaft, S. 49.

Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 12;
zweifelnd zur praktischen Nachweisbarkeit solcher MiBbrauchs-
tatbestiinde Knoll/Schiippen DStR 1995, 608, 611. )

2 Zur Zulassigkeit dieser Praxis bei der GmbH vgl. Hachenburg/
Ulmer/Heinrich, GmbHG, 7. Aufl. 1975, § 4 Rdnr. 50.

3 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 12.
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4. Die Grindung der Partnerschaft

a) Der Partnerschaftsvertrag

Die Griindung einer Partnerschaft erfolgt durch Abschluf
eines Partnerschaftsvertrags und Eintragung der Partnerschaft
in das Partnerschaftsregister. Der Partnerschaftsvertrag bedarf
nach § 3 I PartGG der Schriftform. Anders als bei der GmbH
(§ 2 I 1 GmbHG) ist eine notarielle Beurkundung nur’
erforderlich, wenn sich ein Beurkundungszwang aus Vor-
schriften auferhalb des PartGG ergibt, z. B. aus § 313 S. 1

BGB, wenn die Einlageverpflichtung eines Partners in der
Einbringung eines Grundstiicks besteht. Als Mindestangaben
muf} der Partnerschaftsvertrag gemiB § 3 II PartGG den
Namen und den Sitz der Partnerschaft, den Namen und den
Vornamen sowie den in der Partnerschaft ausgeiibten Beruf
und den Wohnort jedes Partners sowie den Gegenstand der
Partnerschaft enthalten. Zusitzliche Formerfordernisse, die
in Vorschriften iiber einzelne Berufe aufgestellt werden, wie
beispielsweise die in § 85 IVb SGB V vorgeschriebene
notarielle Vertragsbeglaubigung zum Nachweis der gleich-
berechtigten Teilhaberschaft von Vertragsirzten im Hinblick
auf deren Vergiitungsanspruch, bleiben unberiihrt24, Im Fall
eines VerstoBes gegen § 3 PartGG sind auf die eingetragene
und in Vollzug gesetzte Partnerschaft, nachdem diese als
»Schwesterfigur* zur OHG konzipiert wurde, die von Rspr.

und Lehre entwickelten Grundsitze iiber die fehlerhafte
Geselischaft anzuwenden; im iibrigen gelten die Regeln iiber
die Gesellschaft des biirgerlichen Rechts?5. Dasselbe mu$ bei
der Griindung einer Partnerschaft durch nicht partnerschafts-
fahige Personen angenommen werden.

b) Die Eintragung in das Partnerschaﬁsregister

Gemih § 4 PartGG ist die Partnerschaft zur Eintragung in das
bei den Amtsgerichten (§ 160b 1 1 FGG) gefiihrte Partner-

" schaftsregister anzumelden. Die Anmeldung hat die in § 3 II

PartGG vorgeschriebenen Angaben sowie die Zugehorigkeit
jedes Partners zu dem freien Beruf, den er in der Partnerschaft

" ausiibt, zu enthalten. Sie ist von allen Partnern bei dem

Gericht, in dessen Bezirk die Partnerschaft ihren Sitz hat, zu
bewirken. Dabei haben die vertretungsberechtigten Partner
den Namen der Partnerschaft nebst ihren Namensunter-
schriften zur Aufbewahrung bei dem Gericht zu zeichnen
(8§411,2,11PartGGi.V.m. 106 I, 108 HGB). Anderungen
der in § 3 II PartGG vorgeschriebenen Angaben sind gleich-
falls anzumelden (§ 4 II 3 PartGG). Simtliche Anmeldungen, -
zur Aufbewahrung bei dem Gericht bestimmten Zeichnungen
und Partnerschaftsregistervollmachten sind in 6ffentlich
beglaubigter Form einzureichen (§§ 5 II PartGG i. V. m. 12
HGB). Wegen der Bewertung derartiger Geschifte wurde
§ 26a in die KostO eingefiigt, der grundsitzlich § 26 KostO
fiir entsprechend anwendbar erklart, jedoch fiir Erstanmel-
dungen und -eintragungen einen Mindestgeschéftswert von
50 000 DM festlegt und vorsieht, dal dieser Wert ange-

‘nommen werden kann, wenn der Kostenschuldner versichert,

da} der Einheitswert des Betriebsvermogens einen zu einem
héheren Geschiftswert fithrenden Betrag nicht iibersteigt.

Die Prifungspflichten des Registergerichts im Anmeldungs-
verfahren sind beschrinkt: So legt das Gericht bei der Ein-
tragung die Angaben der Partner iiber die Zugehorigkeit zu

24 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 12.

% Str.; wie hier Bayer/Imberger DZWir 1995, 177, 180; Knoll/
Schiippen DStR 1995, 608, 612; Michalski/Romermann, a.a.O.,
§ 3 Rdnr. 12; a. A. Karsten Schmidt NYW 1995, 1, 3; Stuber WiB
1994, 705, 707.
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dem in der Partnerschaft ausgeiibten freien Beruf ohne Nach-
weis zugrunde, es sei denn, deren Unrichtigkeit ist ihm positiv
bekannt (§ 4 II 2 PartGG). Der Partnerschaftsvertrag, der der
Anmeldung nicht beigefiigt werden muB, unterliegt keiner
Kontrolle durch das Registergericht. Dem Gericht obliegt es
auch nicht von Amts wegen, die Einhaltung berufsrechtlicher
Reglementierungen zu iiberwachen. Letzteres ist vielmehr
Aufgabe der berufsstindigen Organe, deren Beteiligung
nach §§ 160b I 3 i. V. m. 126 FGG mdéglich ist?s. Hingegen
nimmt die Industrie- und Handelskammer am Verfahren nicht
teil.

Die Registereintragung wirkt konstitutiv. Bis zur Eintragung
finden die Regeln iiber die Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts Anwendung?’. Dem Partnerschaftsregister kommt
eine positive und negative Publizitdtswirkung in demselben
Umfang wie dem Handelsregister zu (§§ 5 II PartGG 1. V. m.
15 HGB). o

5. Das Innenverhéltnis der Partnerschaft

Das Innenverhiltnis bestimmt sich gemaB § 6 III PartGG, so-
weit der Partnerschaftsvertrag keine abweichenden Regelun-
gen beinhaltet, nach den §§ 110 bis 116 II und 117 bis 119
HGB. Nicht verwiesen wird auf § 116 III HGB, da die Part-
nerschaft keine Prokura erteilen kann, sowie auf die §§ 120
bis 122 HGB, die die Gewinnverteilung bei der OHG regeln;
insoweit gelten die dispositiven Bestimmungen in §§ 721 f.
BGB. Sonderbestimmungen fiir das Innenverhdltnis der Part-
nerschaft enthalten § 6 T und II PartGG: Nach § 6 I PartGG
erbringen die Partner ihre beruflichen Leistungen unter
Beachtung des jeweiligen fiir sie geltenden  Berufsrechts.
§ 6 II PartGG ordnet an, daB einzelne Partner nur von der
Fiihrung der sonstigen Geschifte ausgeschlossen werden
konnen. Darunter sind in Abgrenzung zum Hauptinhalt
der Geschiftsfithrung, némlich der freiberuflichen Berufs-
tiatigkeit, Geschifte wie der Einkauf von Biiromaterial, die
Anstellung von Mitarbeitern u. . zu verstehen?. Mit dieser
Abweichung von § 114 I HGB soll das Prinzip der Selbst-
organschaft betont, die Selbstdndigkeit und Eigenverant-
wortlichkeit der Partner gewahrt und eine bloBe Kapital-
beteiligung unterbunden werden?®.

6. Das AuBenverhilinis der Partnerschaft

Fiir die Vertretung der Partnerschaft gelten weitgehend die
Regelungen iiber die OHG entsprechend (§§ 7 III PartGG
i.V.m. 125, II, IV sowie 126 bis 127 HGB).

7. Die Haftung der Partnerschaft und der Partner

Fiir Verbindlichkeiten der Partnerschaft statuiert § 8 I PartGG
in Anlehnung an das Recht der OHG eine gesamtschuldneri-
sche Haftung der Partner neben dem Vermogen der Partner-
schaft. Die §§ 129, 130 HGB werden fiir entsprechend
anwendbar erklirt. Jedoch riumt § 8 II PartGG den Partnern
die Moglichkeit ein, ihre Haftung fiir Anspriiche aus Schédden
wegen fehlerhafter Berufsausiibung auf denjenigen von ihnen
zu beschrinken, der innerhalb der Partnerschaft die berufliche
Leistung zu erbringen oder verantwortlich zu leiten und zu

26 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 14.

27 Bayer/Imberger DZWir 1995, 177, 179; Knoll/SchL'ippen DStR
: 1995, 608, 611; Karsten Schmidt NJW 1995, 1, 4.

2 Michalski/Romermiann, a. a. O., § 6 Rdnr. 12; Sommer GmbHR
1995, 249, 252.

2 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 15.
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iiberwachen hat. Soll die Haftung auf nur einen Partner
konzentriert werden, so ist dieser im Einzelfall namentlich zu
benennen. Im {ibrigen 148t § 8 IT PartGG aber eine Haftungs-
beschrinkung auch unter Verwendung vorformulierter Ver-
tragsbedingungen ausdriicklich zu. Damit wird der amt-
lichen Begriindung zum RegE PartGG zufolge spezialgesetz-
lich bestimmt, da insoweit keine Inhaltskontrolle geméifl den
§8 9 bis 11 AGBG erfolgt. Das Uberraschungsverbot nach
§ 3 AGBG bleibt allerdings unberiihrt3°,

§ 8 II PartGG geht §§ 51a II BRAO, 45a II PAO, 67a Il
StBerG und 54 a 11 WPO fiir den Bereich der Partnerschaft als

- lex specialis vor3!. Diese verdréingten Bestimmungen ermdg-

lichen Rechtsanwalts-, Patentanwalts-, Steuerberatungs- und
Wirtschaftspriifungssozietiiten, - die nicht in der Rechtsform
einer Partnerschaft gegriindet wurden, ebenfalls eine Haf-
tungskonzentration auf einzelne Mitglieder der Sozieti, stel-
len aber teilweise strengere Anforderungen an die Vereinba-
rung einer Haftungsbeschrinkung. So darf nach §§ Sla Il 2
BRAO, 47a 1I 2 PAO und 67a II 2 StBerG die Zustim-
mungserklirung des Mandanten zu einer solchen Konzentra-
tion keine anderen Erklérungen enthalten und mufl vom Auf-
traggeber unterschrieben sein.

" Als weitere Haftungserleichterung fiir die Partner sicht § 8 III

PartGG vor, daB durch formelles Gesetz fiir einzelne Berufe
eine Beschrinkung der Haftung fiir Anspriiche aus Schiden
wegen fehlerhafter Berufsausiibung auf einen bestimmten
Hochstbetrag zugelassen werden kann, wenn zugleich eine
Pflicht zum AbschluB einer Berufshaftpflichtversicherung der
Partner oder der Partnerschaft begriindet wird. Derzeit erdff-
nen §§ 51a I BRAQO, 45a 1 PAQ, 67a1 StBerG sowie 54a 1
WPO i.V.m. 323 II 1 HGB Rechtsanwilten, Patentanwilten,
Steuerberatern und Wirtschaftspriifern — unabhingig von der
Organisationsform, in der der jeweilige Beruf ausgeiibt wird —
die Moglichkeit der Haftungsbegrenzung bis zu einem be-
stimmten Hochstbetrag.

8. Veranderungen im Kreis der Partner und Auflésung
der Partnerschaft

Fiir das Ausscheiden eines Partners und die Aufldsung der
Partnerschaft verweist § 9 I PartGG auf die §§ 131 bis 144
HGB, deren Geltung jedoch durch § 9 II bis IV PartGG in
verschiedener Weise modifiziert wird: Nach der dispositiven
Regelung in § 9 II PartGG fiihren der Tod eines Partners, die
Erdffnung des Konkursverfahrens iiber das Vermogen eines
Partners, die Kiindigung eines Partners und die Kiindigung
durch den Privatgldubiger eines Partners im Interesse einer
Strukturverfestigung der Partnerschaft abweichend von § 131
Nr. 4 bis 6 HGB nicht zur Auflésung der Partnerschaft,
sondern nur zum Ausscheiden des betroffenen Partners.
GemiB § 9 III PartGG scheidet ein Partner kraft Gesetzes aus,
wenn er die erforderliche Zulassung fiir den freien Beruf, den
er in der Partnerschaft ausiibt, verliert. § 9 IV PartGG ordnet
schlieBlich die Unvererblichkeit der Beteiligung an einer
Partnerschaft an, 1#Bt jedoch Bestimmungen im Partner-
schaftsvertrag zu, in denen die Beteiligung vererblich gestellt
wird, vorausgesetzt der Erbe kann Partner im Sinne des
§ 11 und II PartGG sein. Als Gestaltungsméglichkeiten im
Partnerschaftsvertrag bieten sich hierfiir die aus dem Recht
der Personengesellschaften bekannten Nachfolgeklauseln

30 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 17.

3 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 18;
Knoll/Schiippen DStR 1995, 608, 646, 648 f.; Seibert DB 1994,
2381, 2384; a.A. Michalski/Romermann, a.a.0., § 8 Rdnr. 73 ff.
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an®. Das Ausscheiden eines nicht partnerschaftsfihigen
Erben ist allerdings nicht zu verhindern, und zwar auch nicht
durch Anordnung einer Testamentsvollstreckung an der Be-

teiligung des verstorbenen Partners und Ernennung eines °

fpartnerschaftsfﬁhigen Testamentsvollstreckers. Der Vorstel-
lung des Gesetzgebers zufolge ist die Zugehorigkeit zur
Partnerschaft auf einem freien Beruf angehorige natiirliche
Personen beschrinkt, die ihren Beruf in der Partnerschaft
aktiv ausiiben?. Damit ist die Wahrnehmung von Befug-
nissen durch einen Testamentsvollstrecker aufgrund des die-
sem iibertragenen privaten Amtes im eigenen Namen und
unabhingig vom Willen des Erben nicht vereinbar. Eine
Testarnentsvollstreckung an einer Partnerschaftsbeteiligung
kann indessen wirksam angeordnet werden, wenn der Erbe
partnerschaftsfihig ist, wobei dann aber die Beschrénkungen
entsprechend gelten miissen, die die Rspr. zur Testaments-
vollstreckung an Gesellschaftsanteilen® aufgestellt hat.
Danach unterliegt der Verwaltung durch den Testaments-
vollstrecker lediglich “die sog. ,,AuBenseite” der Beteili-
gung, so daB der Testamentsvollstrecker nicht selbst mit
Wirkung fiir den Erben in der Funktion als Partner handeln
kann, andererseits jedoch auch der Erbe iiber seine Beteili-
gung nur eingeschrinkt disponieren kann. Dem Testa-
mentsvollstrecker kommt dadurch eine Aufsichtsfunktion
zu: Er kann verhindern, daf} der Erbe tiber die Beteiligung

verfiigt (§ 2211 BGB) und dal die Eigenglaubiger des Erben -

in den Anteil und die daraus erwachsenden Vermogensrechte
vollstrecken (§ 2214 BGB). Auflerdem hat der Erbe die
Zustimmung des Testamentsvollstreckers zu Anderungen des
Partnerschaftsvertrags, Beschliissen und sonstigen MaB-
nahmen einzuholen, die den Abfindungsanspruch und den
Gewinn betreffen. i

Dem tauglichen Erben einer Beteiligung rdumt § 9 IV 3
PartGG die Befugnis ein, innerhalb einer bestimmten Frist
seinen Austritt aus der Partnerschaft zu erkldren. Die aus dem
Recht der OHG bekannte Moglichkeit der Umwandlung des
Anteils in eine Kommanditbeteiligung kommt nicht in
Betracht, weil dem PartGG eine Kommanditpartnerschaft
fremd ist36.

Ebenso wie die Vererbung einer Partnerschaftsbeteiligung
darf auch deren Ubertragung durch Rechtsgeschift unter
Lebenden nur auf solche Personen erfolgen, die gemil} § 1
I und IT PartGG einer Partnerschaft beitreten kdnnen. Dies
kann der Begriindung zum RegE PartGG zufolge bereits aus
§ 1 I und II PartGG i. V. m. dem Rechtsgrundsatz des § 134
BGB entnommen werden, weshalb auf eine ausdriickliche
Normierung verzichtet wurde3’. Wird eine Beteiligung an ei-
ner Partnerschaft dennoch unter Verletzung dieses Verbots
ibertragen, so sind die auf die Regeln iiber fehlerhafte Gesell-
schaftsverhiltnisse zurlickverweisenden Grundsitze zum
fehlerhaften Beitritt in bestehenide Gesellschaften heranzu-
ziehen3®.

3

i

Ausfiihrlich Michalski/Romermann, a.a.Q., § 9 Rdnr. 24 ff.

3 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 7.

34 Vgl. BGH MittBayNot 1985, 134; 1986, 191.

3 So ausfiihrlich zur Testamentsvollstreckung an Gesellschafts-
anteilen Reimann MittBayNot 1985, 135, 136; 1986, 232, 233 £,;
D. Mayer in Bengel/Reimann, Handbuch der Testaments-
vollstreckung, 1994, V Rdnr. 158 ff.

Karsten Schmidt NJW 1995, 1, 5.

37 Begriindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 21.

38 Knoll/Schiippen DStR 1995, 608, 646, 649; offen Karsten Schmidt
NIW 1995, 1, 4. i
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9. Die Liquidation der Partnerschaft und die Nach-
haftung der Partner

Fir die Liquidation der Partnerschaft gelten gemi § 10 I
PartGG die Vorschriften iiber die Liquidation der OHG
entsprechend. Die Haftung der Partner nach Auflosung der
Partnerschaft :oder nach dem Ausscheiden des Partners aus
Verbindlichkeiten der Partnerschaft bestimmt sich nach den
§§ 159, 160 HGB (§ 10 II PartGG).

lll. Die Freiberufler-GmbH

1. Die neue Rspr. zur Zulassigkeit der Zahnérzte-
und Anwalts-GmbH

Wihrend Steuerberatern und Wirtschaftspriifern schon seit
Jahrzehnten aufgrund gesetzlicher Anordnung in §§ 49 I
StBerG, 27 I WPO -bestimmte Kapitalgesellschaften als
Assoziierungsformen zur Verfiigung ‘stehen und sich- fiir
Architekten und Ingenieure die GmbH auch ohne ausdriick-
liche Regelung als zuldssiges Kooperationsmodell durchge-
setzt hat®, galt im Bereich der Heilberufe und der Anwalt-
schaft die Berufsausiibung in Form einer GmbH als standes-
rechtlich verboten0. Als mit dem Wesen des Arztberufs ver-
einbar wurde lediglich die sog. Triger-GmbH angesehen, eine
Organisationsgesellschaft von Arzten, deren einziger Zweck
die Vermietung oder der Betrieb von Praxisrdumen oder die
Organisation anderer MaBnahmen darstellt, solange der Arzt
darin keinerlei Geschiftsfithrerfunktion wahrnimmt und die
Vertragsgestaltung fiir den betreffenden Arzt keine knebeln-
den Bestimmungen enthilt*!. Da aber bei dieser Konstruktion
Vertragsgegner des Patienten immer der behandelnde Arzt ist,
14Bt sich damit dem Bediirfnis des Arztes, seine Haftung fiir
Anspriiche aus Schiden wegen fehlerhafter Berufsausiibung
zu begrenzen, nicht Rechnung tragen.

Umso grofere Beachtung verdienen daher die Entscheidungen
des BGH vom 25.11.1993 und des BayObLLG vom 24.11.1994

zur Zuldssigkeit der Zahnérzte- bzw. Anwalts-GmbH. Beide

Gerichte leiten aus dem in Art. 12 I GG verbiirgten Grundrecht
der freien Berufswahl, das nach Art. 19 ITI GG auch jeder nach
deutschem Recht gebildeten und in Deutschland anséssigen -
juristischen Person zusteht, ab, daB nicht die Ausiibung eines
freien Berufs in der Organisationsform einer GmbH einer
speziellen Erlaubnis in einer gesetzlichen Bestimmung be-
darf, sondern umgekehrt die Unzulissigkeit dieser Art der
Berufsausiibung in einer besonderen, den verfassungsrecht-
lichen Vorgaben des Art. 12 GG geniigenden Verbotsnorm
angeordnet sein muB3. Da sich nach Auffassung der Gerichte

- einderartiges Verbot weder aus § 1 ZHG bzw. §§ 4, 43 BRAO,

10. der 1. AVO zum RBerG noch aus sonstigen Bestimmungen
einschliefSlich des Gewohnheitsrechts entnehmen 1dBt, wird
der ZusammenschluB von Zahnirzten bzw. Rechtsanwilten
zur gemeinsamen Berufsausiibung in einer GmbH grundsitz-
lich als rechtlich erlaubt erachtet2.

¥ Henssler ZIP 1994, 844; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl.
1995, § 1 Rdnr. 7. - .

40 Nachweise und Zusammenfassung der Argumente bei Henssler
ZIP 1994, 844, 848; BayObLG NJW 1995, 199, 200.

41 Vgl. DNotl-Gutachten DNotl-Report 21/1994, S. 1, 2 f.

42 BGH ZIP 1994, 381, 382 f.; BayObLG NJW 1995, 199, 200 f.
Diese Entscheidungen wurden rezensiert von Ahlers AnwBl 1995,
3, 121; Boin NJW 1995, 371; Henssler ZIP 1994, 844; Hommel-
hoff/Schwab WiB 1995, 115; Taupitz NJW 1995, 369. Vertrags-
muster zur Anwalts-GmbH haben - Ahlers. AnwBl1 1995, 3, 6;
Gail/Overlack, Anwalts-GmbH oder Partnerschaftsgesellschaft?,
RWS-Skript 277, 1995, S. 115; Knoll WiB 1995, 130, und Sennin-
ger ZAP 1995, Fach 23, S. 195, entworfen. i

65



Dabei macht der BGH allerdings zur Voraussetzung, daf3 sich
die GmbH direkter Weisungen oder aaderer Einflunahmen
spezifisch fachlicher, behandlungsbezogener Art gegeniiber
dem die Behandlungsleistungen erbringenden Arzt enthilt®.
Wie rechtlich zu gewihrleisten ist, ‘daB keine derartigen Be-
einflussungen erfolgen kénnen, prizisiert der BGH freilich
nicht niher. Hingegen konkretisiert das BayObLG deutlich
seine Vorstellungen, welche VorsorgemaBnahmen zur Wah-
rung der Stellung des Rechtsanwalts als unabhéngiges Organ
der Rechtspflege (§ 1 BRAO) in der GmbH zu treffen sind.
Das BayObLG 14Bt eine Anwalts-GmbH nur zu, wenn be-
stimmte unerlidBliche Mindestnormen eingehalten sind, zu de-
nen es in Anlehnung an §§ 49 ff. StBerG, 27 ff. WPO zihlt:
die Beschriinkung der Geschiftsfithrerfunktion auf Rechts-
anwilte, den AusschluB einer Weisungsbefugnis der Gesell-
schafterversammlung gegeniiber den Geschiftsfithrern hin-
sichtlich der anwaltlichen Titigkeit im Einzelfall, das Verbot
auswirtiger Kapitalbeteiligung und den Abschluf3 einer Haft-
pflichtversicherung, deren Mindestbetrag deutlich hoher liegt
als die Mindestversicherung eines Einzelanwalts. Die Auf-
stellung eines derartigen Katalogs von Mindestvoraussetzun-
gen im Interesse einer geordneten Rechtspflege und -beratung
hilt das BayObLG fiir die Aufgabe des Gesetzgebers. Bis
dieser titig geworden ist, mufl nach Meinung des Gerichts
durch eine entsprechende Gestaltung der Satzung fiir die
Einhaltung dieser Mindestnormen Sorge getragen werden.
Demzufolge hat die Satzung zu bestimmen, dall der Erwerb
von Geschéftsanteilen an der GmbH nur fiir den in § 59a
BRAO aufgefiihrten Personenkreis moglich ist, um den Ein-
fluB von berufsfremden Kapitaleignern auszuschlieen, und
daB sich die Mehrheit der Geschiftsanteile und Stimmrechte
in der Hand von Rechtsanwilten befinden, die ihren Beruf
aktiv in der Gesellschaft ausiiben. Mit dem zuletzt aufgestell-
ten Erfordernis geht das Gericht sogar noch iiber das StBerG
und die WPO hinaus; denn dort wird eine aktive Ausiibung
eines der im einzelnen bezeichneten Berufe nicht verlangt
(vgl. 8§ 50a StBerG, 28 WPO)*. Die Parallelitit dieser
Forderung des BayObLG mit der bei der Partnerschaft
bestehenden Rechtslage (s. 11.2.a) ist nicht zu {ibersehen.

Ob die Gesellschaftssatzung den geforderten Mindestnormen
entspricht, hat nach der Rspr. des BayObLG allein das
Registergericht nach § 9¢ GmbHG im Rahmen des Ein-
tragungsverfahrens zu priifen®. Dabei erhdlt es anders als
bei der Eintragung einer Steuerberatungs- oder Wirtschafts-
priifungsgesellschaft, wo Behorden der Finanz- bzw. Wirt-
schaftsverwaltung in das Verfahren miteinbezogen sind
(88 49 StBerG, 29 f. WPO), nicht einmal bei der Priifung der
berufsspezifischen Fragen Unterstiitzung durch eine Behorde
der zustindigen Fachverwaltung. Ein weiterer Unterschied
zur rechtlichen Situation bei- Steuerberatungs- und Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften zeigt sich bei einer nachtrég-
lichen Anderung der maBgeblichen Verhiltnisse. In diesen
Fillen hat bel Steuerberatungs- oder Wirtschaftspriifungs-
gesellschaften die zustindige Verwaltungsbehorde die gesetz-

lich vorgeschriebene Anerkennung zu widerrufen (§ 55 II -

StBerG, 34 I Nr. 2 WPO) und das Registergericht die GmbH

4 BGH ZIP 1994, 381, 382.

4 Hommelhoff/Schwab WiB 1995, 115, 117.

45 BayObLG NJW 1995, 199, 201; ebenso Henssler ZIP 1994, 844,
847; krit. Hommelhoff/Schwab WiB 1995, 115, 116, die fiir
eine analoge Anwendung der § 49 ff. StBerG, 27 ff. WPO als
de lege lata unmittelbar geltendes Recht und demzufolge ein
Anerkennungsverfahren fiir die Anwalts-GmbH vor der obersten
Landesjustizverwaltungsbehorde eintreten.

66

gemiB § 61 I 1 GmbHG aufzuldsen, wenn die Gesellschaft
nicht binnen einer angemessenen, von der Behorde gesetzten
Frist einen dem Gesetz entsprechenden Zustand herbeigefiihrt
hat. Bei der Anwalts-GmbH ist hingegen dem Ansatz des
BayObLG zufolge durch eine entsprechende Gestaltung der
Satzung von Anfang an sicherzustellen, dafl auch im Fall
einer spiteren Anderung der tatsichlichen Verhiltnisse die
vom Gericht postulierten Mindestanforderungen eingehalten
werden. Dementsprechend sind insbesondere die Geschifts-
anteile an einer Anwalts-GmbH gem#B § 15 V GmbHG zu
vinkulieren. In die Satzung muB eine Bestimmung aufgenom-
men werden, wonach Geschéftsanteile nur unter der Voraus-
setzung abgetreten werden diirfen, dal der Erwerber dem in
§ 59a BRAQ genannten Personenkreis angehort und sich
auch nach Wirksamwerden der Abtretung die Mehrheit der
Geschiftsanteile und Stimmrechte in der Hand von ihren
Beruf aktiv ausiibenden Rechtsanwilten befinden. Eine
danach unzulissige Geschiftsanteilsabtretung wire selbst bei
Zustimmung durch alle Gesellschafter nichtig. Fiir den Fall
des Todes eines Gesellschafters oder seines Ausscheidens aus
dem in § 59a BRAO genannten Personenkreis muf die Sat-
zung in Anlehnung an §§ 55 II StBerG, 34 I Nr. 2 WPO zu-
mindest die Auflosung der Gesellschaft bestimmen, wenn
die von der Rspr. geforderten Mindestvoraussetzungen nicht
innerhalb von fiinf Jahren nach dem Erbfall bzw. dem Aus-
scheiden erfiillt sind“. |

Ob durch Beachtung der dargestellten Anforderungen bei der
Abfassung der Satzung einer Anwalts-GmbH die Gefahr, daf3
Anwaltskanzleien zu ausgelagerten Rechtsabteilungen von
Banken, Versicherungsgesellschaften und vor allem Wirt-
schaftspriifungsgesellschaften werden?’, endgiiltig gebannt
ist, darf allerdings bezweifelt werden. So ist beispielsweise
durch die von der Rspr. aufgestellten Grundsétze nicht ausge-
schlossen, daB Syndici einer Bank, Versicherungs- oder Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft eine Rechtsberatungs-GmbH
griinden und deren Leistungen iiber das Vertriebsnetz ihres
Arbeitgebers anbieten. Die Moglichkeiten der EinfluBnahme
der Bank, Versicherungs- oder Wirtschaftspriifungsgesell- *
schaft aufgrund des Abhingigkeitsverhiltnisses der Syndici
zu ihrem Arbeitgeber und der Form der Mandantenaquisition
sollten AnlaB zu Bedenken geben. Ahnliche Gefahren drohen
bei einer Arzte-GmbH unter der Herrschaft der pharmazeuti-
schen Industrie. Rechtspolitisch bedauerlich ist in diesem Zu-
sammenhang auch, da weder der BGH noch das BayObLG
die Zuldssigkeit einer Zahnirzte- bzw. Anwalts-GmbH aus-
driicklich von einem statutarischen Verbot des Haltens von
Anteilen fiir Rechnung eines Dritten analog zu §§ 50a 1
Nr. 2 StBerG, 28 IV 1 Nr. 2 WPO abhingig gemacht hat.
Insgesamt gesehen kommt man somit nicht um die Feststel-
lung umhin, daf3 die Gefahren einer zunehmenden Kommer-
zialisierung des Anwalts- und der Heilberufe und wachsender
Fremdeinfliisse in diesen sensiblen Sparten infolge der neuen
Rspr. trotz der von dieser formulierten Kautelen gestiegen
sind. o

2. Weitere Konrsequenze‘n der neuen Rspr.

Obwohl der BGH in seinem Urteil unterstreicht, daf3 er allein
iiber die Zulissigkeit der zahnheilkundlichen Berufsausiibung
in Form einer GmbH zu befinden hatte, melden sich nunmehr

46 Dazu ausfiihrlich Hommelhoﬁ‘/Schwab WiB 1995, 115, 116; vgl.
auch Gail/Overlack, a.a.0., S. 22 ff.

47 Eingehend zu diesen Gefahren Henssler ZIP 1994, 844, 849.

“ Fiir ein satzungsmiBiges Verbot von Treuhandverhiltnissen bei
der Anwalts-GmbH Gail/Overlack, a.a.0., S. 24 1.
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in der rechtswissenschaftlichen Lit. Stimmen zu Wort, die
nach dieser Entscheidung eine Differenzierung zwischen
Zahnirzte-GmbH und Arzte-GmbH nicht mehr fiir moglich
halten*. In Bayern ist allerdings durch Art. 18 T 2 des
Gesetzes iiber die Berufsvertretungen und iiber die Berufs-
gerichtsbarkeit der Arzte, Zahnirzte, Tierdrzte und Apotheker
— Kammergesetz ~, der durch § 1 Nr. 102 des Gesetzes zur
Anderung des Kammergesetzes und des Gesetzes iiber den
offentlichen Gesundheitsdienst vom 23.7.1993 (GVBI.
S. 511) eingefiigt wurde, die Fithrung einer 4rztlichen Praxis
in der Rechtsform einer juristischen Person des privaten
Rechts explizit untersagt®®. Soweit aber derartige ausdriick-
liche gesetzliche Verbote nicht bestehen und die Satzung den
~vom BGH und dem BayObLG postulierten Kautelen ent-

spricht, kann auch den Angehdrigen anderer freier Berufe im

Hinblick auf Art. 12 T GG der ZusammenschiuB} zu einer
GmbH zum Zweck der gemeinschaftlichen Berufsausiibung
kiinftig schwerlich verweigert werden. Ein Privatinstitut fiir
Naturheilkunde GmbH wurde vom AG Bremen schon am

27.7.1993 unter der Handelsreglsternummer HR B 14954 ein-

getragen.

Ferner kann nach alldem wohl auch die grundsitzliche Zulés-
sigkeit einer Einmann-Freiberufler-GmbH nicht mehr in Ab-
rede gestellt werden®!, wenngleich diese Form der Berufs-
austibung dem klassischerr Bild des freien Berufs kaum noch
entspricht. Fiir den Bereich der Steuerberatungsgesellschaf-
ten jedenfalls erscheint dem BFH nicht einmal mehr eine Pro-
blematisierung dieser Frage erforderlich2.

Schlieflich wird im Schrifttum inzwischen schon disku-
tiert, ob als-Konsequenz der neuen Rspr. des BGH und des
BayObLG den Angehdrigen freier Berufe auch. die Aktien-
gesellschaft als Organisationsform offenstehen muf3, wie dies
bei Steuerberatungs- und Wirtschaftspriifungsgesellschaften
aufgrund gesetzlicher Bestimmung in §§ 49 I StBerG, 27 I
WPO der Fall ist. Hommelhoff und Schwab halten z. B. eine
Anwalts-AG prinzipiell fiir moglich, gelangen aber nach
eingehender Analyse zu dem Resultat, daB sich nach dem
derzeitigen Stand des Aktienrechts die von der neuen Rspr.
geforderten  statutarischen Kautelen nicht verwirklichen
lassen33.

3. Die Besonderheiten der Architekten-GmbH in Bayern

Spezielle Bestimmungen, die bei der Griindung einer Archi-
tekten-GmbH mit Niederlassung in Bayern zu beachten sind,
wurden durch das Gesetz zur Vereinfachung und Beschleuni-
gung bau- und wasserrechtlicher Verfahren vom 12.4.1994
(GVBL. S. 210) eingefiihrt54. Nach Art. 3 BayArchG haben
jetzt Gesellschaften mit beschrinkter Haftung, die in die . von
der Bayerischen Architektenkammér gefiihrte Architekten-
liste eingetragen sind, in ihre Firma mindestens den Namen
eines  Gesellschafters und- entsprechend ihrer Fachrichtung

% Henssler ZIP 1994, 844, 847; Lutter/Hommelhoff, a. a. 0., § 1
Rdnr. 7. Schon vor dem BGH-Urteil sprach sich das LG Koln fiir
die Zulissigkeit einer Arzte-GmbH aus (GmbHR 1988, 269).

% Einen Uberblick tiber inhalts#hnliche Bestimmungen in anderen

Bundesléndern geben Taupirz JZ 1994, 1100, 1102, und DNotl-

Gutachten DNotI-Report 21/1994, S. 1, 3. Zweifel an der Ver-

fassungsmiBigkeit derartiger Beschrinkungen #uBern Taupttz,

a.2.0., und Laufs NJW 1995, 1590, 1595.

Hommelhoff/Schwab WiB 1995, 115, 117.

Vgl. BFH BStB1. 1994 IT S. 262.

>* Hommelhoff/Schwab WiB 1995, 115, 117 1.

54 Vgl. dazu Grziwotz MittBayNot 1994, 185, 194 f.; Rundschreiben
der Landesnotarkammer Bayern vom 17.6.1994.
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den Zusatz ,,Gesellschaft von Architekten mbH*, , Gesell-
schaft von Innenarchitekten mbH*, ,,Gesellschaft von Land-
schaftsarchitekten mbH* oder entsprechende Wortverbindun-
gen aufzunehmen. Dazu vertritt die Bayerische Architekten-
kammer die Auffassung, daB damit grundsitzlich nur reine
Personenfirmen mit dem gesetzlich vorgeschriebenen Zusatz
zuldssig sind. Dies 148t sich freilich dem Gesetz unmittelbar
ebensowenig entnehmen wie das von der Bayerischen
Architektenkammer aus dem Standesrecht entlehnte Verbot,
den Namen eines Gesellschafters in der Firma einer Architek-
ten-GmbH nach Ausscheiden des Namensgebers weiterzu-
fithren. Uber die Eintragung einer Architekten-GmbH in das
Verzeichnis der Gesellschaften mit beschriankter Haftung ent-
scheidet gemifl Art. 4 II 1 BayArchG ein Eintragungsaus-
schuB3, der nach Ast. 4 IIT 1 BayArchG verpflichtet ist, dem
zustindigen Registergericht in Form einer Unbedenklich-
keitsbescheinigung zu bestitigen, daBl die im Handelsregister
einzutragende Gesellschaft die Voraussetzungen zur Eintra-
gung in die Liste der Gesellschaften erfiillt. Zu diesen Voraus-
setzungen zihlen u. a. die Eintragung aller Gesellschafter und
Geschiftsfithrer in die Architektenliste, die Beschrinkung des
Geschiftsgegenstandes auf die Berufsaufgaben gemiB Art. 1
BayArchG und auf Planungsleistungen gemif} den Leistungs-
bildern der HOALI, die verantwortliche Geschiiftsfilhrung in
der Hand mindestens eines Gesellschafters und satzungs-
miBige Vereinbarungen, wonach die Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen an Personen ausgeschlossen ist, die nicht in

. die Architektenliste eingetragen sind, und durch Erbfall

erworbene Gesellschaftsanteile an die Gesellschaft zuriickzu-
geben sind (Art. 5 BayArchG). Diese Sonderbestimmungen
fiir die Architekten-GmbH im Bay ArchG, das iibrigens fiir die
Partnerschaft keinerlei Regelungen enthilt, so daB es insoweit
bei den allgemeinen Normen im PartGG bleibt, unterscheiden

,sich in mehrfacher Hinsicht von der Rechtslage bei den als

Steuerberatungs- bzw. Wirtschaftspriifungsgesellschaften
anerkannten Gesellschaften mit beschrinkter Haftung sowie
bei der Anwalts-GmbH: So ist nach fernmundhcher Auskunft
der Bayerischen Architektenkammer nichts gegen die Griin-
dung einer GmbH einzuwenden, deren Geschiftsgegen-
stand auf die Berufsaufgaben nach Art. 1 BayArchG und auf
Planungsleistungen gemiB den Leistungsbildern der HOAI
gerichtet ist, auch wenn die Voraussetzungen des Art. 5
BayArchG nicht erfiillt sind (z. B. weil nicht alle Gesell-
schafter in die Architektenliste eingetragen sind), solange
nur das Wort ,,Architekt” nicht in der Firma erscheint. Das
BayArchG unterbindet also nicht die Erbringung von Archi-
tektenleistungen durch Personen, die nicht in die Archi-
tektenliste eingetragen sind, in der Rechtsform einer GmbH,
sondern schrinkt nur den Gebrauch der Berufsbezeichnung
»Architekt” ein. Das ist durchaus konsequent, zumal das
BayArchG auch natiirliche Personen, die nicht in die Archi-
tektenliste eingetragen sind, nicht an der Ausiibung von
Berufsaufgaben im Sinne des Art. 1 BayArchG, sondern
lediglich an der Fiihrung der Berufsbezeichnung ,,Architekt*
hindern will’6. Weniger einsichtig erscheint hingegen das
Ausmall der Vinkulierung der Geschiftsanteile in Art. S
Nr. 6 lit. b BayArchG, wonach der Gesellschaftsvertrag einer-
in das Verzeichnis der Gesellschaften mit beschrinkter Haf-

_ tung eingetragenen Gesellschaft eine Vereinbarung enthalten

muB, dal durch Erbfall erworbene Gesellschaftsanteile an die
Gesellschaft zuriickzugeben sind. Nach dem Wortlaut besteht

55 Vgl. Rundschreiben der Landesnotarkammer Bayern vom 17. 6 1994
S.2.

56 Baumgartner, BayArchG, 3. A. 1982, Art. 1 Anm. 1.’
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die Riickgabepflicht selbst dann, wenn es sich bei dem Erben
um eine in die Architektenliste eingetragene natiirliche
Person, ja sogar um einen Mitgesellschafter handelt. Dazu hat
bereits Grziwotz zu Recht angemerkt, dall entsprechend der
ratio legis dieser gesetzlichen Vorgabe auch eine Bestimmung
im Gesellschaftsvertrag geniigen muB, derzufolge durch
Erbfall erworbene Gesellschaftsanteile an die verbleibenden
Gesellschafter zuriickgegeben werden miissen’’. Dann ist
aber auch nicht nachvollziehbar, wieso ein Mitgesellschafter,
der den Geschiftsanteil geerbt hat, nicht berechtigt sein soll,
diesen zu behalten. Wenn der Sinn des Gesetzes darin besteht
zu gewihrleisten, daB die Bezeichnung ,Architekt o. 4.
Gesellschaften mit beschriankter Haftung vorbehalten bleibt,
bei denen alle Gesellschafter in die Architektenliste ein-
getragen sind, kann dariiber hinaus ebensowenig gegen eine
Vererbung des Geschiftsanteils an Angehorige dieses
Personenkreises eingewendet werden. Allerdings wird als
Zweck des Art. 5 Nr. 6 lit. b BayArchG auch der Schutz vor
dem Eindringen von Rechtsnachfolgern eines Gesellschafters
angegeben, welcher nicht das Vertrauen der verbleibenden
Gesellschafter genieBt®. Das vermag aber in zweifacher
Hinsicht nicht zu tiberzeugen:. Zum einen ergibt sich ein
Widerspruch zu Art. 5 Nr. 6 lit. a BayArchG, wonach der
Gesellschaftsvertrag einer Architekten-GmbH eine Verein-
barung enthalten muB, wonach die Ubertragung von Gesell-
schaftsanteilen an Personen ausgeschlossen ist, die nicht in
die Architektenliste eingetragen sind. Warum beim Tod eines
Gesellschafters die verbleibenden Gesellschafter zwingend
vor dem Eindringen eines Rechtsnachfolgers geschiitzt
werden miissen, der nicht ihr Vertrauen genieBt, nicht aber
vor dem Eindringen einer solchen Person durch Geschifts-
anteilstibertragung im Rahmen eines Rechtsgeschifts: unter
Lebenden, ist nicht begreiflich. Zum anderen liefe sich die
bezweckte Schutzwirkung ebenso durch eine Regelung
analog zu § 9 IV PartGG erreichen, wonach der Geschifts-
anteil an einer Architekten-GmbH grundsatzlich nicht vererb-
" lich wire, die Satzung jedoch eine Bestimmung enthalten
konnte, die eine Vererbung an Personen erlaubt, die in die
Architektenliste eingetragen sind. Ein gesetzlich begriindeter
Zwang zur Riickgabe von ererbten Gesellschaftsanteilen an
die Gesellschaft, der keine Ausnahmen zulifit, ist kaum zu

rechtfertigen und wiirde insbesondere im Fall der Einmann-

GmbH bei Versterben des alleinigen Gesellschafters dazu
filhren, daB infolge der Riickgabe des durch Erbfalls erworbe-
nen Geschiftsanteils an die Gesellschaft eine sog. ,,Kein-
mann-GmbH* entstiinde, die zwingend aufzulésen wire>.
Art. 5 Nr. 6 lit. b BayArchG ist daher dahingehend teleo-
logisch zu reduzieren, daB die Satzung Ausnahmen von der
Verpflichtung zur Riickgabe von durch Erbfall erworbenen
Gesellschaftsanteilen an die Gesellschaft enthalten darf, wenn
der Erbe in die Architektenliste eingetragen ist oder wenn die
Satzung eine Verpflichtung der Gesellschafter enthilt, die
Firma durch Streichung des Wortes ,,Architekt“ so zu dndern,
daB nach dem Tod eines Gesellschafters dessen Erben das
Halten von Geschiftsanteilen auch dann ermdglicht wird,
falls diese nicht in die Architektenliste eingetragen sind. Bei
wortlicher Auslegung wiirde Art. 5 Nr. 6 lit. b BayArchG un-
verhiltnism#Big in das von Art. 12 T GG geschiitzte Recht, fiir
die Berufsausiibung die Rechtsform einer GmbH zu wihlen,
eingreifen.

57 Grziworz MittBayNot 1994, 185, 195.

%8 Vgl. Rundschreiben der Landesnotarkammer Bayern vom 17.6.1994
S.4.

5 Lutter/Hommelhoff, a.a.0O., § 60 Rdnr. 25.
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Als weiterer Unterschied zwischen den Bestimmungen des

BayArchG einerseits und den Regelungen des StBerG und
der WPO andererseits f#llt auf, daB das BayArchG das Halten

von Anteilen fiir Rechnung eines Dritten nicht verbietet (vgl.

§§ 50a I Nr. 2 StBerG, 28 IV 1 Nr. 2 WPO). Infolgedessen

diirfte gegen die Begriindung eines Treuhandverhiltnisses an

einem Geschiftsanteil an einer, Architekten-GmbH nichts

einzuwenden sein. Eine unterschiedliche Behandlung zu einer

GmbH, deren Geschiftsgegenstand auf die Berufsaufgaben

nach Art. 1 BayArchG und auf Planungsleistungen geméif den

Leistungsbildern der HOAI gerichtet ist, die aber in ihrer

Firma nicht den Begriff ,,Architekt* o. 4. fithrt und bei der

Treuhandverhiltnisse an den Geschiftsanteilen unzweifelhaft

begriindet werden konnen, ist wohl nicht veranlalt. Beson-

derheiten sind bei der Architekten-GmbH lediglich hinsicht-

lich der Verpflichtung des Treuhéinders, seinen Anteil auf den

Treugeber herauszugeben, zu beachten, wenn der Treugeber

selbst nicht in die Liste der Architekten eingetragen ist, weil

dann infolge der Erfiillung der Herausgabepflicht die Firmie-

rung nachtriglich unzulédssig wiirde. Als Abhilfe ist an eine

Vereinbarung im Treuhandvertrag zu denken, wonach der -
Anteil nach Wahl des Treugebers an eine von diesem zu
bestimmende Person zu iibertragen ist, oder an eine Satzungs-
bestimmung, die die Gesellschafter zu einer Umfirmierung
verpflichtet fiir den Fall, daB ein Geschiftsanteil an eine
Person iibertragen wird, die nicht in die Liste der Architekten
eingetragen ist. '

IV. Zusammenfassende Wiirdigung

1. Allgemeines

Im Vergleich zur Gesellschaft des biirgerlichen Rechts als
dem bisher klassischen Kooperationsmodell fiir die
Angehorigen freier Berufe sind als Vorziige der Partnerschaft
namentlich die (Teil-)Rechtsfahigkeit mit der damit ver-
bundenen Partei- und Grundbuchfihigkeit, die Befugnis zur
Fiihrung eines Namens, der wie die kaufménnische Firma
einen besonderen Schutz genieBt, sowie die Moglichkeit zur
Errichtung von Zweigniederlassungen (§ 5 II PartGG) zu
nennen. Ob hingegen die Haftungsregelung in § 8 PartGG
nennenswerte Vorteile mit sich bringt, mag bezweifelt wer-
den, zumal zum einen die Gesellschafter einer Gesellschaft
des biirgerlichen Rechts schon nach der bisherigen Rspr. ihre
Haftung aus Rechtsgeschiften mit Dritten auf das Gesell-
schaftsvermdgen beschrinken konnen, wenn eine solche
Haftungsbeschrinkung nach auBen hin erkennbar ist®, zum
anderen der Gesetzgeber inzwischen Angehorigen bestimm-
ter Berufsgruppen eine Haftungskonzentration bzw. -be-
schrankung gestattet, ohne dies von der Griindung einer
Partnerschaft abhiingig zu machen (vgl. §§ 51a BRAO, 47a
PAO, 67a StBerG, 54a WPO)¢!,

Unter Haftungsgesichtspunkten diirfte die groBte Anzie-
hungskraft von der GmbH ausgehen. Allerdings kommt eine
GmbH nach wie vor nicht immer in Betracht, sei es weil ein
explizites gesetzliches Verbot wie etwa fiir Arzte in Bayern
besteht oder weil sich bei der Griindung einer GmbH durch
Angehorige verschiedener freier Berufe — wie Hommelhoff
und Schwab anhand dér kombinierten Rechtsanwalts-Wirt-
schaftspriifer-Steuerberater-GmbH nachweisen® — im Einzel-

60 BGH NJW 1985, 619; BGH NJW-RR 1990, 867; ebenso
Palandt/Thomas, BGB, 54. Aufl. 1995 § 714 Rdnr. 4.

61 Krit. auch Lenz MDR 1994, 741, k744 f.; Karsten Schmidt NJW
1995,1,61.

62 Hommelhoff/Schwab WiB 1995, 115, 117.
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fall die im Gesetz bzw. von der Rspr. geforderten Mehrheits-

verhiltnisse in ein und derselben Gesellschaft nicht herstellen
lassen. Aber selbst in den Fillen, in denen eine Freiberufler-
GmbH gesellschafts- und berufsrechtlich zuldssig wire, kann
diese aus anderen Erwigungen ausscheiden. So existiert z. B,
bei der Zahnirzte-GmbH derzeit das Problem, daff die von

ihr angestellten Zahnirzte keine Kassenzulassung erlangen

konnen und ‘damit auf die Behandlung von Privatpatienten
beschriinkt bleibenS3. Schliefllich kann bei der Entscheidung
fiir die eine oder andere Gesellschaftsform auch eine Rolle
spielen, daB die Partnerschaft den fiir Kapitalgesellschaften
nach §§ 316 ff., 325 ff. HGB bestehenden Priifungs- und
Verdffentlichungspflichten nicht unterliegté*.

2. Steuerrechtliche Unterschiede
Eine erhebliche Bedeutung bei der Wahl der Gesellschafts-

form werden in der Beratungspraxis die Unterschiede in der _

steuerrechtlichen Behandlung erlangen$’. Im Gegensatz zur
Partnerschaft unterliegt die GmbH der Korperschaft- (§ 1 1
Nr. 1 KStG), Gewerbe- (§ 2 II 1 GewStG) und Vermégen-
steuer(§ 1 INr. 2 Iit. a VStG). Die Gesellschafter einer GmbH
erzielen mit ihren Gewinnanteilen — vorbehaltlich des § 20 ITI
EStG - Einkiinfte aus Kapitalvermégen (§ 20 INr. 1, 3 EStG).
Werden ihnen daneben aufgrund schuldrechtlicher Vertrige
mit der Gesellschaft Vergiitungen gezahlt, haben sie diese
— soweit nicht eine verdeckte Gewinnausschiittung vorliegt,
die den Einkiinften aus Kapitalvermtgen hinzuzurechnen ist
(§ 20INr.1S.2 EStG) —im Rahmen der entsprechenden Ein-
kunftsart des EStG zu versteuern. So sind z.B. Titigkeitsver-
giitungen eines Gesellschafter-Geschiftsfiihrers als Einkiinfte
aus nichtselbstindiger Arbeit nach § 19 I Nr. 1 EStG zu erfas-
sen. Hingegen fiihren die Anteile am Gewinn einer Partner-
schaft, die Vergiitungen der Partner, die diese von der Partner-
schaft fiir ihre Tétigkeit in deren Dienst oder fiir die Hingabe
von Darlehen oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern
bezogen haben, zu Einkinften aus selbstindiger Arbeit
gemif §§ 18 I Nr. 1, IV, 15 I Nr. 2 EStG, die nach §§ 179,
180 I Nr. 2 AO fiir alle Beteiligten einheitlich und gesondert
festgestellt werden. Die Partnerschaft selbst ist nicht Subjekt
der Einkommensteuer. ,

Dabei erfolgt die Gewinnermittlung bei der GmbH zwingend
durch Betriebsvermogensvergleich (§§ 8 T KStG, 4 I, 5 1
EStG), wihrend bei der Partnerschaft gemi § 4 III EStG
wahlweise als Gewinn auch der Uberschufl der Betriebsein-

6 Henssler ZIP 1994, 844, 846 £.; krit. zur gegenwirtigen Praxis der
Sozialversicherungstriiger Laufs NJW 1995, 1590, 1595.

64 Vgl. Sommer GmbHR 1995, 249, 255.

65 Dazu ausfiihrlich Gail/Overlack, a.a.0., S.43ff., Sommer GmbHR
1995, 249, 256 ff.
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nahmen iiber die Betriebsausgaben angesetzt werden kann.
Derin im ‘Unterschied zur GmbH (88 13 III GmbHG, 6 I,
238 ff. HGB) besteht bei der Partnerschaft keine Buch-
fithrungspflicht, weil das PartGG keine Verweisung auf
§§ 238 ff. HGB enthilt und § 141 AO einen Gewerbebetrieb
voraussetzt. Die Einnahme-Uberschufirechnung fithrt zwar zu
demselben Totalgewinn wie der Betriebsvermogensvergleich,
ist aber mit einem geringeren Aufwand verbunden und gestat-
tet es, im Rahmen des § 11 EStG durch Steuerung des Zeit-
punkts des Zuflusses von Einnahmen und des Abflusses von
Ausgaben Einkiinfte von einem Jahr in das andere zu ver-
lagern. Dem stehen.als Nachteile gegeniiber, dal bei der
Gewinnermittlung nach § 4 TII EStG kein gewillkiirtes
Betriebsvermogen gebildet werden kann, Teilwertabschrei-
bungen auf Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermogens (§ 6 1
Nr. 1 S. 2 EStG) nicht méglich sind und die Bildung, von
Riickstellungen (z. B. fiir drohende Verluste oder Pensions-
zusagen an Arbeitnehmer) ausgeschlossen ist. Pensions-
zusagen der Partnerschaft an ihre Gesellschafter stellen
iibrigens stets Gewinnverteilungsabreden dar, die den Gewinn
der Partnerschaft nicht beeinflussen diirfen, so dal — anders
als bei der GmbH - die Bildung einer Riickstellung steuerlich
nicht anerkannt wird®6.

Gewinnermittlungszeitraum ist bei der Partnerschaft nach
Auffassung der Finanzverwaltung immer das Kalenderjahr.
Im Gegensatz zur GmbH hat die Partnerschaft keine Mog-
lichkeit, den Gewinn gem#h § 4a I Nr. 2 EStG nach einem
vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr zu be-

- rechnen, da die Eintragung im Partnerschaftsregister der Ein-

tragung im Handelsregister nicht gleichstehen soll¢7.

3. Fazit

Welche Organisationsform in steuerlicher Hinsicht den Vor-

zug verdient, 14Rt sich generell ebensowenig beantworten wie

die Frage, ob zivil- und bemfsreghtlich mehr fiir die Partner-
schaft oder die GmbH spricht. Eine Antwort ist leizten Endes
immer nur im konkreten Einzelfall moglich. Im iibrigen
konnen bei der Wahl der Gesellschaftsform auch auBerrecht-

liche Uberlegungen eine Rolle spielen, so z. B. Gesichts-

punkte des Renommees, nachdem die GmbH, die in
Kaufmannskreisen bisweilen schon despektierlich als ,,Ge-
sellschaft mit beschrinkter Hochachtung* tituliert wird, nicht
unerheblich an Ansehen verloren hat. DaB die Partnerschaft
durch die neue Rspr. zur Zuléssigkeit der Freiberufler-GmbH
iiberfliissig geworden wire, 146t sich jedenfalls in dieser All-
gemeinheit nicht aufrechterhalten.

66 Gail/Overlack, a.2.0., S. 67, 106.

67 BMF-Schreiben vom 21.12.1994 -~ IV B 2 — 8. 2115 — 6/94; vgl.
auch Gail/Overlack, a.a.0., S. 47 {.
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' Die Nichtsteuerbarkeit der GeschiftsverauBerung
gem. § 1 Abs. 1a UstG und ihre Folgeprobleme in der notariellen Praxis

~Von Notarassessor Dr. Christoph Ziegler, Landsberg a. L.

l. Einleitung

Seit dem 1.1.94 sind die Umsitze im Rahmen der VerduBe-
rung eines Geschiftes durch einen Unternehmer an einen
anderen Unternehmer gem. § 1 Abs. 1a! nicht mehr steuerbar.
Der Gesetzgeber verfolgte mit dieser Regelung drei Ziele:

Art. 5 Abs. 8 der 6. EG-Richtlinic wird durch die Gesetzes-
dnderung in nationales Recht umgesetzt.

Die nach friiherem Recht bestehende Umsatzsteuerbelastung
ohne Vorsteuerabzugsberechtigung bei unentgeltlicher Ge-
schiftsiibertragung sollte beseitigt werden und der Verwal-
tungsaufwand, der mit der Festsetzung der Steuer bei einer
entgeltlichen GeschiftsverduBerung verbunden war, ver-
mieden werden, da im letzteren Fall durch den Vorsteuer-
abzug keine Steuereinnahmen entstehen.?

Die Neuregelung sollte cine Verwaltungsvereinfachung be-

wirken. Dies tut sie fir die Mehrzahl der Geschiftsiiber-

tragungen auch in erheblichem MaB. Allerdings ist sie mit einer

Reihe von Problemen verbunden, die die Abwicklung der Ge-

schéftsverduBerung in manchen Fillen eher erschweren als ver-
einfachen diirften.?

ll. Der Tatbestand des § 1 Abs.1a

1. GeschéftsverauBerung eines Einzelunternehmens?

Die Formulierung des § 1 Abs. 1a S. 2, wonach eine Ge-
schiftsveriuBerungs bei Ubereignung eines Unternehmens
bzw. eines gesondert gefiihrten Betriebesé im ganzen vorliegt,
wirft die Frage auf, welches ,Biindel unterschiedlicher
Umsétze"? im Sinne von § 1 Abs. 1a S.1 notwendig ist, damit
eine GeschiftsverduBerung gegeben ist.

Nach dem BFH besteht die Ubereignung eines Unternchmens
im ganzen ,,in dem Ubergang des gesamten lebenden Unter-
nehmens, d. h. der durch das Unternehmen reprisentierten

1 §§ ohne Bezeichnung sind solche des UStG.

2 BT-Drucksache 12/5630 S. 84.

3 Schwarz, Nichtsteuerbare Umsitze im Rahmen von Geschiftsver-
duBerungen — ein Fortschritt?, UR 94, S. 185; Husmann, Nicht-
steuerbare GeschiftsverduBerungen — Zum Anwendungsbereich
“des § 1 Abs. 1a USIG, UR 94, S. 333; Schlienkamp, Anderungen
des Umsatzsteuergesetzes durch das MiBbrauchsbekimpfungs-
,und Steuerbereinigungsgesetz, UR 94, S. 95.

a Beziiglich der Einbringung eines Unternehmens in ein anderes
Unternehmen siehe unten IV.

> Aus dem bisherigen § 10 Abs. 3 wurde der Begriff der Geschiifts-
verduBerung iibernommen (BT-Drucksache 12/5630, S.84), so daB
die hierzu ergangenen Verwaltungsvorschriften, insbesondere
A 154 UStR, sowie die bisher ergangene Rechtsprechung und
Literatur zur Auslegung mit herangezogen werden kénnen.

6 Es ist umstritten, ob dieser Begriff i. S. d. ertragssteuerlichen Teil-
betriebes Zu verstehen ist (so wohl die h.M.) oder selbstindig zu
definieren ist, vgl. Benkert/Menner, Die GeschiftsverduBerung im
ganzen ab 1.1.94, UR 95, S. 82, m.w.N.

7 Husmann in Raw/Diirrwiichter/Flick/Geist, UStG, Loseblattkom-
mentar, Stand Dezember 94, § 1 Anm. 774 m.w. N.; Giinther, in:
Miinchner Vertragshandbuch, Band 2, 3. Aufl. S. 115 ff.
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organischen Zusammenfassung von Einrichtungen und
dauernden Mafinahmen, die dem Unternehmen dienen oder
zumindest seine wesentliche Grundlagen ausmachen, so daB
der Erwerber das Unternehmen ohne nennenswerte finan-
zielle Aufwendungen fortfiihren kann.*8

Neben der Ubereignung von Grundstiicken und beweglichen
Gegenstidnden miissen z. B. Forderungen abgetreten sowie
Patente und immaterielle Wirtschaftsgiiter iibertragen werden.

Damit § 1 Abs. la zur Anwendung kommt, ist darauf zu
achten, daB simtliche Ubertragungen moglichst zeitnah
hintereinander erfolgen®. Soweit ein Grundstiick mitiiber-
tragen wird, stellt bereits die Formvorschrift des § 313 BGB
sicher, daf} alle Vorgéinge zusammen beurkundet werden.

Nach Ammann wird die unentgeltliche Ubertragung eines
Unternehmens nicht von § 1 Abs. 1 a erfaBt, da dieser Uber-
tragung eine Entnahmehandlung vorausgeht, die vom Wort-
laut des § 1 Abs. 1a nicht gedeckt ist!!. Somit wiirde das
wichtigste Ziel des Gesetzgebers nicht erreicht werden!2.

Die Annahme, die unentgeltliche GeschéftsverduBerung
setze sich umsatzsteuerlich aus einer Entnahmehandlung und
einer nichtsteuerbaren Geschifisiibertragung zusammen, war
auch in der Vergangenheit nicht immer die Vorherrschende
Meinung!3,

Nach ErlaB des § 1 Abs. 1a kann dahinstehen, welche Mei-

-nung richtig ist, da die unentgeltliche GeschéftsverduBerung

nicht mehr umsatzsteuerbar ist. Der Ansicht von Ammann, -
daf eine Entnahme — so sie denn vorliegt — nicht unter den
Begriff der GeschiftsverduBerung subsumiert werden kann,
ist nicht zu folgen. Die Formulierung des § 1 Abs.1a ist wenig
gliicklich. Wiirde man am Wortlaut kleben bleiben, so wiirde
auch bei entgeltlichen GeschaftsverauBerungen die Befreiung
nie eingreifen, da eine ,,Uberelgnung des Unternehmens* als
solches nicht moglich ist. Bereits der Wortlaut ,,unentgelt-
liche Ubereignung* zeigt, da § 1 Abs, 1a unter Geschifts-
verduBerung auch den Eigenverbrauch, der bei der {ber-
tragung eines Unternehmens im ganzen entsteht, versteht.
Mafigebliche Auslegungsgrundlage bei einem relativ neuen
Gesetz ist zudem fiir den Gesetzesanwender die Intention des

8 BFHBSiB19311S.701 zu § 75 AO; im einzelnen ist vieles streitig,
vgl. Husmann (FN 7), § 1 Anm. 774.4 m.w.N.

9 Zur Ubertragung in mehreren Teilakten A 154 Abs. 2 S. 6 UStR;
Husmann (FN 7), § 1 Anm. 774.5. m. w. N.; Sauerland/Schmidi/
Lipross, Umsatzsteuerrecht, 18. Aufl. 1994, S. 222.

10 BGH, NJW 89, 898, 899 m.w.N.; Kanzleiter, in: Miinchner
Kommentar zum BGB, 3. Aufl., § 313 Rdnr. 48.

Y Ammann, Zur GeschiftsverduBerung nach § 1 Abs. 1a UStG: Die
Nichtbesteuerung geht bei einem unentgeltlich iibereignenden
Einzelunternehmer ins Leere — Anmerkungen zu grenziiberschrei-
tenden Sachverhalten und zum Vorsteuerabzug, UR 95, S. 173 ff.

12 Ammann (FN 11), S. 179, geht jedoch davon aus, daB fast alle
Geschiiftsitbernahmen letztlich entgeltlich sind, da hierfiir bereits
eine geringfiigige Schuldiibernahme ausreiche — so auch die Ver-
waltungsauffassung — ob die Rechisprechung dieser Argumenta-
tion folgen wiirde, ist zweifelhaft, vgl. Biilow, in: Salch/Ringleb,
UStG, Loseblattkommentar, Stand Mirz 94, § 1 Rdnr, 121.

13 Vgl. Ammann (FN 11) S. 173 f.
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historischen Gesetzgebers!4. Dieser sieht ausdriicklich den
Eigenverbrauch als unentgeltliche Geschiftsverduerung
an's, so daB diese Auslegung mafigeblich ist'®. In der Praxis
ist jedoch zu beachten, daB vor einer unentgeltlichen Unter-
nehmensiibertragung mit dem Finanzamt abgeklirt werden
sollte, ob dieses den § 1 Abs. 1a als gegeben ansieht!”.

2. Begriff des Unternehmers

Der Unternehmerbegriff des Umsatzsteuergesetzes!s ist nicht
identisch. mit dem des selbstindigen Gewerbetreibenden
i.8.d. § 15 EStG. Ausgangspunkt ist zwar ebenfalls eine
- Person oder eine Personenmehrheit bzw. eine juristische
Person, die nachhaltig titig wird und Unternehmerinitiative
und Unternehmerrisiko tragt. § 2 UStG verlangt jedoch keine
Gewinnerzielungsabsicht und keine Beteiligung am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr'®. Insbesondere kennt das
UStG nicht die Herausnahme der Land- und Forstwirtschaft,
der freien Berufe und der privaten Vermogensverwaltung aus
dem Unternehmerbegriff20.

Fiir die notarielle Praxis ist dies insofern von Bedeutung, als
auch die Vermietung von Riumen die Unternehmereigen-
schaft im umsatzsteuerlichen Sinn begriindet. Ubertrigt X
an Y sein einziges Mietwohngrundstiick, liegt i. d. R. eine
GeschiftsveriauBerung gem. § 1 Abs. 1a vor, falls neben dem
gesetzlichen Ubergang der Mietvertriige auch die dazugehori-
gen Akten mitiibergeben werden?!. Besondere Regelungen
sind in diesen Fillen in den notariellen Vertrag jedoch nur

dann aufzunehmen, falls das Objekt zumindest teilweise zu .

gewerblichen Zwecken vermietet ist und der VerduBerer
beziiglich der Mieteinnahmen auf die Befreiung von der
Umsatzsteuer gem. §§ 4 Nr. 12 a, 9 verzichtet hat. Nur in
diesem Fall konnen die Folgeprobleme beziiglich der Vor-
steuerkorrektur (hierzu unten Abschnitt I11.2.) auftreten.

Fraglich ist, ob der Erwerber das Unternehmen auch fort-
fithren muf, damit der Tatbestand des § 1 Abs. 1 a UStG erfiillt
ist. Soweit der Erwerber vor der Ubernahme des Geschiiftes

14 Zur Bedeutung der sogenannten historischen Methode als Grund-
lage der Auslegung: Ziegler, Selbstbindung der Dritten Gewalt,
Frankfurt 1993, S. 59 ff. )

15 BT-Drucksache 12/5630, S. 84.

16 Auch Probst, Unternehmensnachfolge im Spannungsverhiltnis
zwischen.altem und neuem Recht — § 1 Abs. 1a UStG, UR 95,
S. 132 und Schlienkamp (FN 3), S.95 subsumieren die Entnahme
unter § T Abs. 1a; weitere Nachweise be1 Ammann (FN 11), S. 173
FN 4.

17 Ammann (FN 11), S. 179 sieht die Gefahr, daB die Finanzimter

gerade bei der Ubertragung eines Teilunternehmens, bei der auch.

Grundstiicke iibereignet werden, die Anwendung des § T Abs. 1a

verneinen konnten.

Vgl. die Erliuterungen in A 16-20 UStR.

19 Jakob, Umsatzsteuer, Miinchen 1992, § 4 Rdnr. 10 und 13. .

2 Die Abgrenzung zwischen privater Tatigkeit und Unternehmer-
titigkeit erfolgt iiber das Merkmal der Nachhaltigkeit, Jakob
(FN 19), § 4 Rdnr. 6 ff., zu den einzelnen Kriterien: BFH, BStB1
9311 5.379, 380. Der BFH geht bei dem Verkauf von Jahreswigen
durch Werksangehorige davon aus, da diese nicht Unternehmer
werden, falls zwischen An- und Verkauf mehr als 12 Monate
liegen, BFH BStB191 11, S. 776.

Rondorf, Umsatzsteuerliche Anderungen durch das’ MiBbrauchs-

bekdmpfungs- und SteuerBereinigungsgesetz, DStZ 94, S. 359;

Benkert/Mennert, Geschiftsveriuferung gem. § 1.Abs. 1a UStG

bei Verduferung von bebauten Grundstiicken, DB 94, S. 1998,

gehen davon aus, dal Hausmeister- und Wartungsvertrige nicht

- mitiibergehen milssén, um eine Geschiftsverduerung annehmen
Zu konnen. :

1
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selbst, nicht Unternehmer war, muf er es auf jeden Fall fort-

" fithren, da er ansonsten nicht den Tatbestand des § 2 UStG

erfiillt?2.

Ist der Erwerber Unternehmer, so wird aus der Gesetzes-
begriindung, wonach die Steuerbarkeit sich auf die Fille be-
schrinkt, -in denen das Unternehmen fortgefiithrt wird, abge-
leitet, daB} bei einer Stillegung des Unternehmens § 1 Abs. 1a
nicht eingreift?3. Dies wird von Husmann abgelehnt, da diese
Einschrinkung im Gesetzeswortlaut nicht zu finden ist?4.
M.E. ist die Ansicht von Husmann im Ergebnis richtig, da

'der Gesetzgeber die Fortfiihrung des Unternehmens als Tat-

bestandskriterium nur insoweit ansieht, als ein unversteuerter
Letztverbrauch vermieden werden soll?. Diese Gefahr be-
steht bei dem Erwerb durch einen Unternehmer normaler-
weise nicht, da § 1 Abs. 1a die Umsatzsteuerbefreiung fiir
den Unternehmer nur zulidBt, falls er fiir sein Unternehmen
erworben hat, also. das neu erworbene Unternehmen seinem
bestehenden Unternehmen zuordnet. Bei einer Weiterver-
auBerung (bzw. Uberfithrung in das Privatvermdgen) von
Unternehmensbestandteilen fillt somit Umsatzsteuer an26,

lil. Rechtsfolgen
1. Fehlende Steuerbarkéit

Fiir die GeschiftsverduBerung fillt keine Umsatzsteuer an.
Somit darf im notariellen Vertrag keine Umsatzsteuer aus-
gewiesen werden, da ansonsten diese gem. § 14 Abs. 2 UStG
zu entrichten ist. Wie aufgezeigt, ist es oft problematisch, ob
die Vorschrift des § 1 Abs. 1a UStG eingreift. Zudem liegt es
allein in der Hand des Erwerbers, ob er den erworbenen
Betrieb seinem Unternehmen zuordnet und somit d1e Steuer-
befreiung auslost?”.

Der Notar kann deshalb letztlich nicht feststellen, ob die
GeschiftsverduBerung und weitere damit zusammenhin-
gende Zahlungen umsatzsteuerpflichtig sind. Da ohne beson-
dere Festlegung der vertragliche Kaufpreis als Bruttokauf-
preis gilt,28 sollte in den Vertrag nach wie vor eine Regelung
aufgenommen werden, wonach der jeweilige Zahlungs-
schuldner gegen Erteilung einer Rechnung i. S.v. § 14 zusétz-
lich die Umsatzsteuer begleichen muB, falls vom Finanzamt
Umsatzsteuer erhoben wird?.

22 Husmann (FN 7), § 1 Anm. 774.2.

2 Nieskens, Umsatzsteuer und kein Ende?, BB 94 S 257; Moplang,
in: Sélch/Ringleb (FN 12), § 1 Rdnr. 145 f., wohl auch Biilow,
in: Vogel/Reinsch/Hoffmann/Schwarz, UStG, Loseblattkommen-
tar, Stand Ende 1994, § 1 Rdnr. 333 1. :

Husmann (FN 7), § 1 Anm. 774.2, Husmann, Nichtsteuerbare
GeschiftsverauBerungen — Zum Anwendungsbereich des § 1
Abs. 1a UStG, UR 94, S. 334 f.

2% BT-Drucksache 12/5630, S. 85.

% So auch Benkert/Menner (FN 21), UR 95, S. 84; im Ergebnis
ebenso: Probst (FN 16), S. 133. |

Probst (FN 16), S. 134.

28 Unter Unternehmen-verstehen sich zwar Preisangaben aufgrund
Handelsbrauches i. d. R als Nettoangaben, vgl. H. P. Westermann,
in: Miinchner Kommentar zum BGB, 2. Aufl. § 433, Rdnr. 31;
Giinther (FN 7), S. 170; nach Hess/Fabritius in Hopt, Vertrags-
und Formularbuch zum Handels-, Gesellschafts-, Bank- und
Transportrecht, 1995, S. 622, ist es fraglich, ob sich beim Unter-
nehmenskauf solch ein Handelsbrauch feststellen 146t.

Hierbei wird davon ausgegangen, dafl der Schuldner jeweils zum
Abzug der Vorsteuer berechtigt ist. Sollte dies zweifelhaft sein
(z.B. der Erwerber des Unternehmens ist eine Holdinggesell-
schaft), mul gegebenenfalls eine differenzierte Regelung ge-
funden werden.
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Weiterhin sollte dem Erwerber ermoglicht werden, seine
Umsatzsteuerschuld durch Abtretung seines Vorsteuer-
erstattungsanpruchs gem. § 46 AO. zu begleichen. Abtretbar
ist jedoch nicht der einzelne Vorsteueranspruch, sondern nur
der Saldo aus zu zahlender Umsatzsteuer und abziehbarer
Vorsteuer, der sich aus der Umsatzsteuervoranmeldung bzw.
am Ende des Besteuerungszeitraumes (§ 16 Abs. 1 S. 2)30
ergibt. Dieser Anspruch kann niedriger sein als die zu
zahlende Umsatzsteuer, so dafl im Vertrag die Regelung einer
»gemischten Erfiilllung mittels Abtretung und Zahlung des
Restbetrages sinnvoll ist?!.

Die von Giinther im Miinchner Vertragshandbuch3? vorge-
schlagene Umsatzsteuerklausel kann nach wie vor verwendet
werden. Beziiglich der Abtretung des Vorsteueranspruches
ist folgende Ergénzung méglich:

Umsatzsteueranpriiche konnen — ganz oder teilweise —
durch Abtretung des Vorsteuererstattungsanspruches gem.
§ 46 AO erfiillt werden.*

2.8§1Abs.1aS.3und §15a Abs.6a

Gem. § 1 Abs. 1a S. 3 tritt der erwerbende Unternehmer an
die Stelle des VeriuBerers. Auch dies ist mifverstindlich
formuliert. Der Erwerber tritt nicht wie ein Gesamtrechts-
nachfolger an die Stelle des VerduBerers. Fiir diesen endet
vielmehr mit der Ubertragung sein Besteuerungszeitraum
(§ 16 Abs. 3 UStG), und er hat seine Steuerschulden selbst zu
begleichen.

§ 1 Abs. 1a bedeutet vielmehr, da} der Erwerber an Hand-
lungen des VerduBerers, die auch Wirkungen fiir die Zukunft
haben, wie z. B. die Option nach § 9, gebunden ist®.

Seinen Hauptanwendungsbereich hat § 1 Abs. 1a UStG im
Rahmen der Vorsteuerberichtigung gem. § 15a.

Zum besseren Verstindnis wird kurz das System der Vor-
steuer und ihrer Korrektur erldutert. Gem. § 15 Abs. 1 UStG
diirfen Unternehmer Umsatzsteuer, die sie fiir geschiftliche
Umsitze. entrichtet haben, als Vorsteuer von ihrer Umsatz-
stenerschuld abziehen.”

Die Abzugsberechtigung ist jedoch gem. § 15 Abs. 2—4 aus-
geschlossen, falls die vom Unternehmer bezogenen Waren fiir
steuerfreie Umsitze verwendet werden. Errichtet ein Unter-
nehmer ein Gebiude, das er zu Wohnzwecken vermietet, so
kann er die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer nicht als Vor-
steuer abziehen, da die Vermietung von Wohnraum gem. § 4
Nr. 12 a ein steuerfreier Umsatz ist. Vermietet er das gesamte

30 BFH BStB1 83 11 S. 612 f.

31 Schwarz, Nichtsteuerbare Umsitze im Rahmen von Geschiiftsver-
duBerungen — ein Fortschritt?, UR 94, S. 185 weist darauf hin, da
der VerduBerer die Umsatzsteuer an das Finanzamt abfiihren mus,
bevor er sie vom Erwerber erhilt; auch diesbeziiglich ist im
jeweiligen Einzelfall zu priifen, ob der VerduBerer einer besonde-
ren Sicherung bedarf; zur Formulierung vgl. auch die Vorschlige
beziiglich des Grundstiickskaufes in DNotI-Report 5/95, S. 47 f.
und 1/96, S.7f.

32 Giinther FN7), S. 74. .

3 Husmann (FN 24), S. 336; Widmann, Gibt es bei § 1 Abs. 1a UStG
durch ,holde Eintracht* von Gesetzgebung und Rechtsprechung
eine Gesetzesliicke?, UR 95, S. 326, sieht die Moglichkeit, dafl
sich der Erwerber auch bei den Befreiungstatbestidnden des §4 die
,Vorsteuer-Vorgeschichte des Wirtschaftsgutes beim Geschifts-
verduferer zurechnen lassen muf3®.
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Gebidude an Notare und Rechtsanwilte fiir deren Praxis, so
kann er gem. § 9 auf die Steuerbefreiung verzichten und somit
die Vorsteuer abziehen.

§ 15a Abs. 1 sieht vor, daB der Vorsteuerabzug zu korrigieren
ist, wenn sich bei beweglichen Wirtschaftsgiitern innerhalb
von 5 Jahren seit der erstmaligen Verwendung (bei Grund-
stiicken 10 Jahre) die Verhéltnisse, die fiir den Vorsteuerabzug
maBgeblich waren, dndern. Fiir jedes Jahr der ge#dnderten Ver-
wendung ist !/s bzw. /10 der abgezogenen Vorsteuer an das
Finanzamt zu erstatten. Zieht z.B. im letzten Fall am 1.1.03
ein Rechtsanwalt aus dem am 1.1.01 vermieteten Gebiude
aus und werden die R4ume anschlieBend an einen Arzt weiter
vermietet — dieser erbringt nach § 4 Ziff. 14 steuerfreie Um-
sétze —, so muf beziiglich dieses Gebdudeteils die Vorsteuer
korrigiert werden. Betrdgt der Nutzungsanteil 50%, so muf
der Unternehmer im Jahre 03 und in den folgenden sieben
Jahren jeweils 5% der abgezogenen Vorsteuer erstatten.

An diese Situation kniipft § 15a Abs. 6a an, indem er festlegt,
daB die Berichtigungszeitrdume durch die GeschiftsverduBe-
rung nicht unterbrochen werden. Vielmehr tritt gem. § 1
Abs. 1a S.3 der Erwerber an die Stelle des VerduBerers. Hat
im letzten Beispiel im Jahre 02 der Eigentiimer gewechselt, so
muf} der neue Eigentiimer im Jahre 03 und in den Folgejahren
die Vorsteuerkorrektur vornehmen. Wechselt das Eigentum
imJahre 04, so muf} der neue Eigentiimer ebenfalls die bereits
begonnene Korrektur fortsetzen.

Somit kOnnen auf den Erwerber erhebliche finanzielle
Belastungen zukommen. Deshalb bedarf diese Thematik der
Regelung im notariellen Vertrag.

Die Formulierung fiir bereits laufende Vorsteuerberichti-
gungszeitriume konnte z.B. folgenden Wortlaut haben:

,»Die Gegenstinde, fiir die Vorsteuerbetridge gem. § 15a UStG
derzeit zu korrigieren sind, sind in Anlage A zu diesem Ver-
trag aufgefiihrt. Der VerduBerer versichert, daBl derzeit keine
weiteren Vorsteuerberichtigungszeitraume bestehen.

In der Anlage sollten die einzelnen Gegenstéinde, der Jahres-
betrag der zu berichtigenden Vorsteuer und die Laufzeit des
Berichtigungszeitraumes genannt werden.

Beziiglich der Gegenstinde, fiir die in der Zukunft eine Vor-
steuerberichtigung moglich ist, mtifte m. E. in den meisten
Fillen folgende Regelung geniigen:

,Der Notar hat auf folgendes hingewiesen:

Andern sich bei einem beweglichen Wirtschaftsgut, das der
VerduBerer innerhalb der letzten 5 Jahre verwendet hat, die
umsatzsteuerlich relevanten Verhiltnisse, die im Kalenderjahr
der erstmaligen Verwendung maBgebend waren, so ist der
Erwerber gem. § 15a Abs. 6a UStG verpflichtet, die vom
VerduBerer abgezogene Vorsteuer dem Finanzamt teilweise
zuriickzuerstatten. Bei Grundstiicken gilt eine Frist von
10 Jahren. In Kenntnis dieser Bestimmungen verzichten die
Vertragsteile auf die Auflistung der Gegensténde, fiir die eine
Umsatzsteuerkorrektur in Betracht kommt.

Der Veridufierer verpflichtet sich, dem Erwerber die fiir eine
Berichtigung notwendigen Informationen im Bedarfsfall zu
geben. Der Erwerber kann sich diesbeziiglich direkt an den
Steuerberater des VerduBerers Herrn/Frau XY wenden. Dieser
wird insoweit von seiner Schweigepflicht entbunden.*

Die Pflicht zur Offenlegung der erforderlichen Informationen
ergibt sich bereits aus § 15 Abs. 6a S.2. Da sich diese Pflicht

‘ insbesondere bei Grundstiicken erheblich in die Zukunft hin-
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ein verlagert und fiir den Erwerber ungewif8 ist, ob der Ver-
duBerer auf Dauer zu erreichen ist; sollte diesem ermoglicht
werden, direkt den Steuerberater zu kontaktieren34.

Prinzipiell kann der Erwerber die Entstehung von Umsatz-
steuerkorrekturanspriichen selbst steuern, da er selbst tiber die
weitere steuerpflichtige Verwendung entscheidet. Nach der
Rechtsprechung ‘des BFH ist jedoch § 15a auch bei bloen
Rechtsinderungen, sowie nach der Meinung des V. Senates
des BFH zur Korrektur eines gem. § 15 Abs. 2 rechtsfehler-
haften Vorsteuerabzuges im ersten Jahr der Verwendung an-
wendbar3s. Insoweit besteht fiir den Erwerber ein nicht be-
herrschbares Risiko.

Ob in den Vertrag eine Lastenverteilungsregelung beim
tatsdchlichen Entstehen von Korrekturanspriichen aufgenom-
men werden sollte, kann m. E. nur im Einzelfall entschieden
werden und ist letztlich Verhandlungssache der Beteiligten.
Der Verkdufer diirfte eine Beteiligung an den Korrektur-
betridgen, auf deren Entstehung er keinen EinfluB hat, in der
Regel nicht akzeptieren.

3. Vorsteuerkorrektur gem. § 15 Abs: 2-4

Vom Gesetzgeber nicht geregelt wurde der Fall, daf} sich
im Laufe.des Jahres der ersten Verwendung die fiir den Vor-
steuerabzug mafBgeblichen Verhiltnisse #ndern. Folgendes
Beispiel zur Illustration:

Ein Arzt, der gleichzeitig ein zahntechnisches Labor betreibt,
kauft am 1.1.01 fiir 10 000 DM ein Gerit zuziiglich 1 500 DM
Umsatzsteuer, das er zu 50% als Zahnarzt und zu 50% in
seinem Labor benutzt. Er zieht deshalb 750 DM als Vorsteuer
ab. Verwendet nun der Zahnarzt das Gerit ab 1.5.01 nur noch
fiir seine Arztpraxis, so muf er 500 DM Vorsteuer korrigieren.
Wird die Praxis samt Labor am 1.3.01 verauflert und nimmt
der Erwerber am 1.4.01 die Verwendungsidnderung des
Gerites vor, so fragt sich, ob er ebenfalls die Korrektur vor-
nehmen muf.

Gem. § 1 Abs. 1a S. 3 tritt der Erwerber generell an die Stelle

des VerauBerers, so daB dies auch ohne Sonderregelung fiir -

§ 15 Abs. 24 gil¥".

Der Erwerber ist somit zur Vorsteuerkorrektur verpflichtet.
Fiir die Ubermittlung der hierzu notwendigen Information
diirfte § 15a Abs. 6a S. 2 analog anzuwenden sein®. Der
obige Hinweis konnte nach dem Satz ,bei Grundstiicken
gilt eine Frist von 10 Jahren* diesbeziiglich folgender-
maBen erginzt werden: ,,Auch bei der Verwendungsinde-
rung eines ‘Wirtschaftsgutes im  ersten Jahr der Anschaf-
fung kann der Erwerber zur Vorsteuerkorrektur verpflichtet
sein.*

34 Die Problematik sollte nicht tiberschiitzt werden, da in der Praxis
in der Regel die notwendigen Informationen aus den Geschifts-
unterlagen, die dem Erwerber iibergeben werden, ersichtlich
sind.

35 Lohse/Madle, Rechtsprechungsinderungen des BFH bei Ertrags-
steuern und Umsatzstever im Jahre 1994, DStR 95, S. 1048,
m.w.N. und kritischer Wiirdigung des BFH. Sie weisen darauf hin,
daB der XI. Senat dem V. Senat noch nicht gefolgt ist und deshalb
die Rechtsentwicklung noch offen ist.

36 So: Benkert/Menner (EN 21), DB 94, S. 1999.

37 So auch Sauerland/Schmid/Lipross, Umsatzsteuerrecht, 18. Aufl.
11994, S. 225.

38 Sauerland/Schmidt/Lipross (FN-37), S. 225.

MittBayNot 1996 Heft 2 ¢

IV. Einbringung eines Geschéfts

§ 1 Abs. 1a, Satz 2 sieht auBerdem vor, dafl auch die Ein-
bringung eines Unternehmens in eine Gesellschaft nicht der
Umsatzsteuer unterliegt. Das Merkmal ,,Einbringung* ist weit
auszulegen. Nicht nur die Einbringung eines Einzelunter-
nehmens in eine neu gegriindete GmbH wird hiervon erfaBt,
sondern auch Vorgédnge im Rahmen von Umwandlungen und
Verschmelzungen®. Dies soll im folgenden einzeln erldutert
werden. ‘

1. Griindungssachverhalte

'Wird eine Personengesellschaft oder eine juristische Person

neugegriindet, so ist die 'Gewﬁhrung von Gesellschaftsrechten
durch die Gesellschaft an die Gesellschafter eine sonstige
Leistung gemif § 1 Abs. 1 Nr: 1,40 die gemif § 4 Nr. 8 f von
der Umsatzsteuer befreit ist. Die Geldeinlage eines Gesell-
schafters ist keine Leistung von diesem an die Gesellschaft,
da Zahlungen niemals Lieferungen bzw. Leistungen im Sinne
des § 1 sind. Erbringt der Gesellschafter jedoch eine Sachein-
lage, so liegt eine nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 steuerbare Leistung
vor, falls er Unternehmer ist und im Rahmen seines Unter-
nehmens handelt. Allein durch die Griindung einer Gesell-
schaft wird der Gesellschafter selbst nicht zum Unternehmer.
Er muf also bereits vor Griindung der Gesellschaft Unter-
nehmer sein, damit seine Sacheinlage ein steverbarer Umsatz
im Sinne von § 1 ist*!. Eine Leistung des Gesellschafters lag
bisher vor, fails er z.B. sein gesamtes Unternechmen in eine
neu zu griindende GmbH einbrachte. Die Einlage war der
letzte Akt der Unternehmenstitigkeit als Einzeluntemeh-
mer*2. Dieser Einbringungsvorgang ist nach § 1 Abs. 1a nun
nicht mehr steuerbar.

Das Halten von Beteiligungen begriindet nicht die Unter-
nehmereigenschaft im Sinne des Umsatzsteuerrechtes, es
sei denn, die Tatigkeit wire auf gezieltes Umschichten von
Beteiligungen hin ausgerichtet. Der Erwerb eines Einzel-
unternehmens zu dem Zweck, es unmittelbar in eine. Per-
sonengesellschaft bzw. eine andere Gesellschaft einzu-
bringen, fiihrt ebenfalls nicht zar Unternehmereigenschaft*3.
Erwirbt z.B. X das Einzelunternehmen des A, um es
anschliefend in die Y-GmbH einzubringen, so liegt zwi-
schen A und X ein Leistungsaustausch vor. Der A ist zur
Zahlurig von Umsatzstever verpflichtet. § 1 Abs. 1a greift
nicht ein, da X nicht Unternehmer ist und durch den
Erwerb des Unternehmens' auch nicht Unternehmer wird,
da es mittelbar in die Y-GmbH eingebracht wird. X ist aus
diesem Grund auch nicht zom Abzug der Vorsteuer berech-
tigt. Diese Sachverhaltsgestaltungen sind deshalb nach wie
vor steuerschadlich.

39 Husmann  (FN 3), S. 336 m.w.N.; Widmann in Widmann/
Mayer, Umwandlungsgesetz, Loseblattkommentar, Stand Juni 95,
Rdnr. 6579.55 und 6697.2.

7
4 A 611S.2 UStR; ablehnend Seer, Die umsatzsteuerliche Behand-
lung der Umwandlung von Einzelunternehmen, Personen- und
Kapitalgesellschaften, DStR 88, S. 367 f.; kritsch Reiss, UR 88
S. 3021 :

41 Jakob, Umsatzstever, Miinchen 1992, § 11 Rdur. 13 ff., Moflang
in Sdlch/Ringleb (FN 12) § 1 Rdnr 123 ff., der allerdings in der
Griindung von Personengesellschaften keinen Leistungsaustausch
sieht. ‘

42 Husmann (FN 7) § 1 Anmerkung 774.8.
4 BFH BStB1 87 11 S. 512 ff.
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2. Liquidation und Ausscheiden aus der Gesellschaft
Wird eine Gesellschaft liquidiert, so sind die Verkdufe des

Sachvermdgens an Dritte Leistungen der Gesellschaft, die der

Umsatzsteuer unterliegen. Dies gilt ebenso, falls die Gesell-
schaft mittels Realteilung aufgeldst wird und die Gesellschaf-
ter die entsprechenden Sachwerte erhalten**. Kommt es in
diesem Rahmen dazu, dafl das gesamte Gesellschaftsver-
mogen auf einen Gesellschafter iibergeht, so kommt meines
Erachtens prinzipiell § 1 Abs. 1a zur Anwendung. Da § 1
Abs. 1a selbst davon ausgeht, dafl auch die Einbringung eines

“Unternehmens in eine Gesellschaft nicht steuerbar ist, zeigt
der Gesetzgeber, dafl es bei der Geschéftsverdufierung nicht
darauf ankommt, dafl das Unternehmen im rechtlich gleichen
Gewand fortgefithrt wird, sondern daf das Unternehmen in
seiner Substanz, als wirtschaftliche Einheit iibergeht.

Beziiglich der Riickgabe der Gesellschafterrechte durch den
Gesellschafter an die Gesellschaft liegt nur dann wiederum
ein steuerbarer Tatbestand vor, falls der Gesellschafter Unter-
nehmer ist und die Beteiligung im Rahmen seines Unter-
nehmens gehalten hat. In diesem Fall greift wiederum die
Steuerbefreiung des § 4 Nr. 8 ein®.

Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, so muf3
m.E. zwischen dem Ausscheiden einerseits und dem Anwach-
sen des Gesellschaftsvermogens bei den anderen Gesellschaf-
tern unterschieden werden. Das Ausscheiden als solches ist
genauso wie die Liquidation zu behandeln. Der Gesellschaf-
ter gibt seine Gesellschaftsrechte zuriick. Dieser Akt ist ent-
weder nicht steuerbar oder steuerfrei. Eine Barabfindung
durch die Gesellschaft unterliegt. ebenfalls nicht der Steuer.
Eine Sachabfindung fiihrt grundsétzlich zur Umsatzsteuer.

Das Anwachsen des Gesellschaftsvermégens bei den iibrigen
Gesellschaftern als solches ist dagegen kein Leistungs-
austausch, sondern gesetzliche Folge des Ausscheidens des
anderen Gesellschafters*. Dies gilt auch, falls der vorletzte
Gesellschafter aus der zweigliedrigen Gesellschaft aus-
scheidet und der verbleibende Gesellschafter somit Einzel-
unternehmer wird+7. ~

3. Abtretung der Gesellschaftsanteile

Die Abtretung samtlicher Anteile an Kapitalgesellschaften
ist keine GeschiftsverduBerung im umsatzsteuerlichen Sinne,
da nicht die Vermdgenswerte des Unternehmens iibertragen
werden, sondern die Rechte am Unternehmen®®. Dieser Vor-
gang isti.d. R. nicht steuerbar, da der VerdufB3erer nicht Unter-
nehmer ist. Ansonsten ist er steuerfrei. '

Das gleiche gilt bei einem Gesellschafterwechsel in einer
Personengesellschaft®.

4. Umwandlungen

a) Einzelrechtsnachfolge

Umwandlungen konnen in der Weise vorgenommen werden,
daf eine Gesellschaft liquidiert wird und ihr Vermdgen gegen
Gewidhrung von Gesellschaftsrechten durch Einzelrechts-
nachfolge auf eine andere Gesellschaft iibertragen wird.
Diese Falle unterliegen den eben angesprochenen Regeln.

4 BFHE 72, 231, 232 ff.

4 Jakob (FN 41} § 11 Rdnr. 22.

4 BFHE 79, 163, 164 f.

47 Vgl. A6 Abs. 3 und 4 UStR, BFHE 72, 231, 232 ff.
48 Miflang in Sélch/Ringleb (FN 12) § 1 Rdnr. 134.
4 BFH, BStBI 88 I1 S. 94.
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b) Umwandlungsgesetz

Beim alten Umwandlungsrecht, also vor dem 1.1.95, galt
folgende Unterscheidung:

Bei der formwechselnden Umwandlung wurde kein Lei-
stungsaustausch zwischen Alt- und Neugesellschaft ange-
nommen, da sich nur die Rechtsform der Gesellschaft dndert
und im {dbrigen die Identitdt des Unternchmens gewahrt
bleibt. Die iibertragenden Umwandlungen wurden hingegen
als GeschiftsverduBerung bewertet, da das Steuersubjekt
wechselte. Das Betriebsvermdgen des alten Unternehmens,
das aufgelost wurde, wurde an das neue Unternehmen
geleistet. Die gleichen Grundsitze galten bei der Verschmel-
zung von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften. Diese
Geschiftsverduflerungen wurden seit 01.01.1994 gemiB § 1
Abs. 1 a als nicht mehr steuerbar behandelt°.

Fiir das neue Umwandlungsrecht ergibt sich folgendes:
aa) Formwechsel

Fur den Formwechsel nach neuem Recht gilt grundsitzlich
nichts anderes wie nach bisherigem Recht fiir die form-
wechselnde Umwandlung. Die Identitdt des Unternehmens
ist gewahrt. Deshalb findet kein Leistungsaustausch statt.

Problematisch konnte diese ' Betrachtungsweise nur bei
einem Formwechsel von einer Personengesellschaft in eine
Kapitalgesellschaft sein. Nach einem ErlaB der Oberfinanz-
direktionen Miinchen und Niirnberg>! fillt in diesen Fillen
Grunderwerbsteuer an, da grunderwerbsteuerlich zwei ver-
schiedene Rechtstriger vorliegen. Dies gilt auch beim
Wechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesell-
schaft. Entsprechend diesem Gedanken konnte man auch fiir
die Umsatzsteuer von einem Leistungsaustausch ausgehen.

Meines Erachtens kann jedoch der grunderwerbsteuerlichen
Betrachtung fiir die Umsatzsteuer nicht gefolgt werden.

Aus umsatzsteuerlicher Sicht ist von keiner Leistung auszu-
gehen, da das umsatzsteuerliche Unternehmen nicht wechselt.
Das Rechtsobjekt bleibt identisch. Deshalb ist kein Leistungs-
austausch moglich. Letztendlich braucht diese Frage in der
Regel nicht entschieden werden, da bei Annahme einer
GeschiftsverduBlerung der Befreiungstatbestand des § 1
Abs. 1a eingreifen wiirde.

bb) Spaltung

Die Spaltung ist im Umwandlungsgesetz in drei verschiede-
nen Arten, als Aufspaltung, Abspaltung und Ausgliederung,
vorgesehen.

Bei der Ausgliederung wird ein Unternehmensteil auf einen
neu zu griindenden oder bereits bestehenden Rechtstrager
libertragen, wobei das iibertragende Unternehmen am auf-
nehmenden Unternehmen beteiligt wird. Soweit der iiber-
tragene Unternehmensteil ein Teilbetrieb im Sinne von § 1
Abs. 1aist, greift die Umsatzsteuerbefreiung von § 1 Abs. 1 a
ein.

‘Bei der Abspaltung vollzieht sich der gleiche Proze8 mit der

Abweichung, dafl nicht der abspaltende Rechtstriger, sondern
dessen Anteilsinhaber Gesellschafterrechte am iibernechmen-
den Rechtstréager erhalten.

Ausgehend von der These, die bei der unentgeltlichen Uber-
tragung eines Unternehmens einen Entnahmeeigenverbrauch
sieht, kénnte auch hier argumentiert werden, daf die Gesell-

50 Husmann (FN 3) S. 336 m.w.N.
51 MittBayNot 1995 S. 417 ff,
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schafter zunichst die Sachwerte aus dem Unternehmen
umsatzsteuerrechtlich entnehmen und anschlieBend in eine
neue Gesellschaft einbringen. § 1 Abs. 1a wire dann nicht
anwendbar.

Meines Erachtens fillt jedoch auch die Abspaltung unter § 1
Abs. 1a. Es spielt sich umsatzsteverlich folgender ProzeB ab:

Das alte Unternehmen erbringt eine Leistung an das neue
Unternehmen’? und hilt im Gegenzug Gesellschafterrechte,
die es an die eigenen Gesellschafter weitergibt33. Deshalb ist
gemiB § 1 Abs. 1a eine GeschiftsverduBerung von einem
Unternehmer an' ein anderes Unternehmen gegeben. Die
Gesellschafter erhalten ihre Gesellschaftsrechte an dem
neuen Unternehmen nur deshalb, weil sie am alten Unter-
nehmen beteiligt waren. Das alte Unternehmen leistet ihnen
durch die Ubertragung der Gesellschaftsrechte einen Aus-
gleich dafiir, daf} die bisherigen Gesellschaftsrechte an Wert
gemindert werden. 'Dies entspricht dem wirtschaftlichen
Sachverhalt’. Zudem werden keine unternehmensfremden
Zwecke verfolgt’s, sondern eine Titigkeit entfaltet, die auf
die Erzielung von Einnahmen gerichtet ist.

Bei der Aufspaltung, bei der ein Unternehmen auf zwei (oder
mehrere) Unternehmen iibertragen wird, kann nichts anderes
gelten®’.

Auch in diesen Fillen ist § 1 Abs. 1a Satz 3 und § 15 Abs. 6a
zu beachten. Die Pflicht zur Information gemiB §15a
Abs. 6a Satz 2 ist entweder durch die Organe des iibertragen-
den Rechtstrigers zu erledigen’® oder kann durch Entbindung
des Steuerberaters von der Schweigepflicht erfiillt werden.
Insoweit ist die oben angesprochene vertragliche Formulie-
rung moglich.

cc) Verschmelzung

Die Verschmelzung - wurde nach bisherigem Recht als
Geschiftsverduferung betrachtet, die seit 1.1.94 ebenfalls
wieder umsatzsteuerfrei ist. Auch bei der. Verschmelzung
handelt es sich um einen tauschiihnlichen Umsatz. Die tiber-
tragende Gesellschaft bringt ihr gesamtes Unternehmen in die
aufnehmende Gesellschaft ein. Diese leistet im Gegenzug
mittels eines Vertrags zugunsten Dritter Gesellschaftsrechte
an die Gesellschafter der iibertragenden Gesellschaft. Ein

52 Widmann in. Widmann/Mayer, Umwandlungsgesetz, Loseblatt-
kommentar, Stand Juni 95, Rdnr. 6760.1 zur Rechtslage vor dem
1.1.94. Der BFH nimmt bei einer Umwandlung einer Personen-
gesellschaft in eine Kapitalgesellschaft sowie beim umgekehrten
Fall einen Leistungsaustausch zwischen altem und neuem Unter-
nehmen an, BFHE 66, 708 ff., 79, 633, 634 ff. Zustimmend:
Moplang, in: Sélch/Ringleb (FN 12), § 1 Rdnr. 133 1.

BFHE 66,70,708,710 weist zu Recht darauf hin, da bei Annahme
eines Vertrages zwischen OHG und GmbH zugunsten Dritter
(Gesellschafter) sich an dieser Betrachtung nichts #ndert. Auch
zivilrechtlich hat die Leistung der Gesellschaftsrechte an die
Gesellschafter ihren Rechtsgrund allein im Verhiltnis der OHG
zur GmbH.

54 BFHE 79, 633, 637 stellt zu Recht auf eine wirtschaftliche Be-
trachtung bei Unternehmensiibertragungen ab. Das Entgelt be-
steht nach dem BFH bei der Ubertragung des Vermogens einer
GmbH auf eine KG darin, dal die Gesellschafter der GmbH auf
ihre Gesellschaftsanteile verzichtet haben (BFH BStBl 87 1I
S. 656). .

55 BFH, BStBI 87 I S. 656~ dies wire notwendig fiir die Annahme
einer Entnahmehandlang.

% Einnahmeerzielungsabsicht miiite fehlen, um eine Entnahme
annehmen zu konnen, vgl. Jakob (FN 41), § 8 Rdnr. 10.

5T Widmann, in: Widmann/Mayer (FN 39), Rdnr. 6760.0.1.

58 So Widmann, Rdnr. 6760.0.3 in: Widmann/Mayer (FN 39).
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Leistungsaustausch ‘ist somit zu bejahen. Der von Schwarz
geduflerten Ansicht, bei der Verschmelzung handle es sich um
keine GeschéftsverduBerung, da ein Fall der Gesamtrechts-
nachfolge vorliegef0, kann nicht gefolgt werden. Die Gesamt-
rechtsnachfolge als solche schlieit einen Leistungsaustausch
nicht aus.-Im Falle der Verschmelzung ist sie vielmehr nur ein
zivilrechtliches Instrumentarium, um ein gewiinschtes gesell-
schaftliches Ziel zu erreichen. Im Umsatzsteuerrecht wird
bzgl. der Leistung nicht an die zivilrechtliche Grundlage,
sondern an die Giiterverschiebung, die tatséchlich stattfindet,
angekniipfts!. Die Leistung besteht in der Ubertragung simt-
licher Unternehmensgrundlagen und hier ist es irrelevant, wie
sich diese Ubertragung rechtlich vollzieht, ob als Einzel-
rechtsnachfolge oder Gesamtrechtsnachfolge. MaBgeblich ist
fiir das Umsatzsteuerrecht nur, daB diese Gliterverschiebung
willentlich gesteuert wird. Diese Steuerung ist im Falle der
Verschmelzung zu bejahens2.

dd) Vermdgensiibertragung

Die Vermégensiibertragung ist gekennzelchnet durch die
Ubertragung des ganzen Vermogens auf einen anderen be-
stehenden Rechtstriiger bzw. durch die Ubertragung eines
Teiles des Vermogens auf diesen, wobei die Anteilsinhaber
des tUbertragenen Unternehmens keine Anteile am iiber-
nehmenden Rechtstriger, sondern eine Barabfindung -erhal-
ten. :

Bei der Volliibertragung liegt eine entgeltliche Geschiiftsver-
duBerung vor, die gemiB § 1 Abs.1a nicht steuerbar ist. Die
Situation ist mit der Liquidation vergleichbar.. Das iiber-
tragende Unternehmen iibertrdgt als letzten Akt seiner
Geschiftstitigkeit seinen Geschiftsbetrieb auf das' iiber-
nehmende Unternehmen. Wie bereits dargelegt, bleibt es
hierbei beim gleichen Ergebnis, ob man annimmt, daB das

- iibernehmende Unternehmen die Abfindung an das iiber-

tragende Unternehmen ausbezahlt und dieses die Abfindung
an seine Anteilseigner weiterleitet, oder ob man zwischen
tibertragendem und iibernehmendem Unterniehmen einen Ver-
trag zugunsten Dritter annimmt, aufgrund dessen das iiber-
nehmende Unternehmen direkt eine Abfindung an die
Anteilseigner des iibertragenden Unternehmens zahlt.

Soweit ein Teil des alten Unternehmens Ubertragen wird,
kommt § 1 Abs. 1a nur zur Anwendung, falls ein Teilbetrieb
vorliegt.

V. Vorsteuerabzug beziiglich Notargebiihren

Die bei der Abwicklung der GeschiftsveriduBerung anfallen-
den Umsatzsteuern, also insbesondere die Umsatzsteuer auf
die Notargebiihren, auf Anwalts- und Vermitthingsleistungen,
aber auch auf sonstige Nebenleistungen wie Transport und
Verpackung, konnen als Vorsteuern auch von den Unter-
nehmen abgezogen werden, die bisher ausschlieBlich abzugs-
schédliche Umsitze ausgefithrt haben, da der AusschlufBtat-

L

& BFHE119 112, 117.

60 Schwarz, (FN 3) S. 186 und Schwarz, Ist die Umwandlung einer
Personengesellschaft in eine. Kapitalgesellschaft eine Geschifts-
verduBerang? UR 90 S.375f m.w.N.

81 Jakob (FN 41), § 5 Rdnz. 2.

62 BFHE 119, 112, 116. Seer, Die umsatzsteuerliche Behandlung der
Umwandlung von Einzelunternehmen, Personen- und Kapital-
gesellschaften, DStR 88, S.369 weist ebenfalls darauf hin, daB die
Umwandlung nicht mit dem Erbfall vergleichbar ist, steht jedoch
der Annahme einer Leistung bei Umwandlungsvorgangen ableh-
nend gegenuber
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bestand des § 15 Abs. 2 Nr. 1 nicht zutrifit. Die Geschiftsver-
duBerung ist kein steuerfreier Umsatz, sondern nicht steuer-
bar. Somit bleibt § 15 Abs. 1 Nr. 1 erhalten. Insoweit ist in der
Literatur Kritik gelibt worden®. Dieses Ergebnis ergibt sich
jedoch zwangslaufig aus dem Gesetz und konnte beziiglich
der Unternchmer, die abzugschiddliche Umsétze ausfiihren,
nur durch den Gesetzgeber korrigiert werden. Jene Stimmen
in der Literatur, die zu Unrecht eine Geschiftsverduflerung
bei der Gesamtrechtsnachfolge verneinen, lehnen konse-

63 Schlienkamp (FN 3), S.96; Ammann (FN 11), S. 179; Husmann, in:
Rau/Diirwachter (FN 7),§ 1 Anm. 774.3.

L]
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quenterweise auch das Recht zum Vorsteuerabzug beziig-
lich der Nebenkosten der GeschiftsverduBerung ab%*. Die
Abzugsberechtigung fiir die Vorsteuer ergibt sich auch
daraus, daB3 bei der Geschaftsverdufierung, genauso wie bei
der Geschiftsgriindung, die mit der Geschaftsverduflerung
zusammenhéngenden Vorsteuerbetriige den in neuen Unter-
nehmen bewirkten Umsétzen und nicht der Geschiftsver-
auflerung zuzuordnen sind$s.

6 Schwarz (FN 3), S. 186.

65 Sauerland/Schmidt/Lipross, Umsatzsteuerrecht, 18. Aufl. 1994,
S. 208.

MittBayNot 1996 Heft 2



Beschlusse der Wohnungselgentumgrversammlung
und Glaublgerzustlmﬁ”ﬁng

von Notar a.D. Dr. Ludwzg}\?éll, Giinzburg

1. Anfechtbare und nichtige Beschllisse

Bei Beschliissen der Wohnungseigentiimerversammlung, -die
unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften zustande gekom-
men sind, unterscheidet das WEG in § 23 Abs. 4 zwischen
anfechtbaren und nichtigen Beschliissen. Die anfechtbaren
Beschliisse werden erst ungiiltig, wenn sie gemdfl §§ 23
Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG durch Gerichtsbeschluf3 fiir un-
wirksam erkldrt worden sind!, wobei der Antrag auf Ungiiltig-
erkldrung nur innerhalb eines Monats ab Beschluflfassung
gestellt werden kann. Dagegen bediirfen nichtige Beschliisse

keiner Anfechtung, ihre Unwirksamkeit kann jederzeit ohne .

gerichtliche Aufhebung geltend gemacht werden?.

Eine #hnliche Unterscheidung gibt es auch im Recht der
Kapitalgesellschaften. Im Wohnungseigentumsrecht sind
aber die Grenzen fiir die Nichtigkeit viel enger gezogen. So
begriinden insbesondere VerstéBe gegen Vorschriften, die das
Verfahren der Versammlung betreffen, nur die Anfechtbar-
keit, nicht die Nichtigkeit.-Dies gkilt z.B. fiir mangelnde Be-
schluBfahigkeit3 oder fehlende Ankiindigung von Beschluf-
gegenstdnden bei der Einberufung der Versammlung®. Aber
auch bei Verstoen gegen- materielles Recht tritt meist nur
die Anfechtbarkeit, nicht die Nichtigkeit ein.

2. Pseudovereinbarungen
a) Anwendungsbereich

Das gilt grundsitzlich auch fiir Beschliisse, die ihrem Inhalt
nach einer Vereinbarung nach § 10 Abs. 1 Satz 2 WEG bedurft
héttens. Auch solche Beschliisse sind nur anfechtbar. Ist die
Anfechtung innerhalb der Monatsfrist des § 23 Abs. 4 WEG
unterblieben, so sind sie ,bestandskriftig”® geworden und
koénnen nicht mehr in Frage gestellt werden (sog. ,,Psendover-

einbarungen®). Wichtigster Anwendungsfall sind Beschliisse

iiber bauliche Mafinahmen (§ 22 Abs. 1 WEG)5, daneben

Beschliisse, welche die Gemeinschaftsordnung abéndern..

Aber auch Benutzungsbeschrinkungen kommen in Frage’,
z.B. nach der Rechtsprechung des BGH ein Verbot der
Hundehaltung®. '

Grund fiir die Anerkennung der Pseudovereinbarungen ist
einmal, daf3 die Abgrenzung zwischen den einer Vereinbarung

BayObLG 11.3.93 NJW-RR 1993, 788 = WE 1994,118.

BGH 18.5.89 NJW 1989, 2059 = BGHZ 107, 268 = WE 1989,
167 = MittBayNot 1989, 270.

BayObLG 27.2.81 BayObLGZ 1981 50, 55

BayObLGZ 5.4.1990 NJW-RR 1990, 784 = WE 1991, 227.

BGH 21.5.70 NIW 1970, 1316 = BGHZ 54, 65; BGH 18.9.94
NIW 1994, 3320 = MittBayNot 1995, 32 = WE 1995, 55; BGH
4.5.95 NJW 1995, 2036 = WE 1995, 311 = MittBayNot 1995, 279.
6 OLG “Frankfurt 12.2.79 Rpfleger 1979, 217; OLG Hamm
18.3.66 DNotZ 1967, 38; BayObLG 10.9.1992 NJW-RR 1993,
85 =WE 1993, 341.

BGH 21.5.70 NJW 1970, 1316 = BGHZ 54, 65; BGH 16.9.94
NIW 1994, 3320 ='MittBayNot 1995, 32 = WE 1995, 55; BGH
4.5.95 NJW 1995, 2036 = WE 1995, 311 = MittBayNot 1995,
279.

BGH 4.5.95 NJW 1995, 2036 = WE 1995 311 = MlttBayNot
1995, 279.
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und der BeschluBfassung unterliegenden Gegenstinden
fliissig ist (Grauzonenproblematik) und im Interesse einer
ordnungsgemiBen Verwaltung bald Klarheit ‘Herbeigefiihrt
werden mufB, ob Beschliisse wirksam sind oder nicht (Rechts-
sicherheitsgrundsatz). Insbesondere bei groen Gemeinschaf-
ten ist es oft unmdglich, eine einstimmige Vereinbarung her-
beizufithren, obwohl eine Entscheidung  aus praktischen
Griinden notwendig ist und die Sachlage schnelles Handeln
erfordert. Ein Verfahren gemal § 43 Abs. 1 Nr. 1 WEG kann
lange Zeit in Anspruch nehmen, von den Kosten ganz zu
schweigen. Die Beschluffassung ist dann der letzte Ausweg
(Ersatzfunktion).

b) Einschrdnkungen -

Dieser Grundsatz kann jedoch nicht uneingeschriankt gelten.
Eine Pseudovereinbarung kann dann nicht wirksam sein,
wenn sie gegen ein zwingendes gesetzliches Verbot ver-
stoBt; in diesem Fall tritt Nichtigkeit ein (§ 23 Abs. 4
WEG). Dies wiirde z.B. gelten fiir die Bestellung eines Ver-
walters fir mehr als fiinf Jahre (Verstofl gegen § 26 Abs. 1
Satz 2 WEG). Immer dann, wenn eine Vereinbarung wegen
eines  Verstoles gegen zwingende Vorschriften nichtig wire,
trifft dies genauso auch fiir. die Pseudovereinbarung gleichen
Inhalts zu.

Eine Pseudovereinbarung kann auch nicht in Individualrechte
eines Wohnungseigentiimers eingreifen, also in die Benut-
zung seines Sondereigentums oder in ein Sondernutzungs-
recht. Nach der Rechtsprechnung des BGH gilt dies jedoch
nur, wenn in den Kernbereich des Figentums eingegriffen
wird. Aus diesem Grund wurde vom BGH das Verbot der
Hundehaltung durch €ine Pseudovereinbarung als nicht zum
Kernbereich gehorig zugelassen?. ‘

Bestritten ist, ob durch Pseudovereinbarungen Sondernut-
zungsrechte begriindet werden konnen!0.

Nach einer neueren, vereinzelt vertretenen Ansicht wirken
Pseudovereinbarungen nicht gegen Sonderrechtsnachfolger!!.
Da es in den meisten Fillen nur eine einheitliche Regelung
fiir alle Eigentiimer geben kann, tritt hiernach die Pseudover-
einbarung mit der ersten auf sie folgenden VerduBerung einer
Wohnung auBer Kraft. Diese Meinung wird mit Hinweis auf
den Publizititsgrundsatz des Grundbuchrechts begriindet.
Hier wird aber iibersehen, dall nach § 10 Abs. 3 WEG ein Be-
schluf zu seiner Wirksamkeit gegeniiber Sonderrechtsnach-

® BGH 4.5.95 NJW 1995, 2026 = WE 1995,.311 = MittBayNot
1995, 279.

10 Bejahend BGH 21570 NIW 1970, 1316 = BGHZ 54, 65;
OLG Kéln 27.3.92 WE 1992, 260; BayObLG 10.9.92 NJW-RR
1993, 85 = WE 1993, 341; Riecke DWE 1991, 60; Miinstermann-
Schlichtmann DWE 1991, 55; Sauren DWE 1992, 50; Roll WE
1992, 244; Hauger WE 1993, 231; a.A. OLG Koin 27.9.91
NJW-RR 1992, 598 = MittBayNot 1992, 137; OLG Diisseldorf
12.7.95 DWE 1995, 124; Belz DWE 1991, 130.

OLG Koéln 27.9.91 NJW-RR 1992, 598 = MittBayNot 1992, 137;
Belz DWE 1991, 130; a.A. BayObLG 10.9.92 NJW-RR 1993, 85
= WE 1993, 341; Riecke DWE 1991, 60; Miinstermann-Schlicht-
mann DWE 1991, 55; Sauren DWE 1992, 50; Roll WE 1992, 244,
Hauger WE 1993, 231.
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folgern der Eintragung in das Gmndbuch richt bedarf. Wollte
man dieser Meinung folgen, so hitten Pseudover(?mbarungen
vor allem bei grofien Anlagen nur eine kurze Lebersdaver.

Nach einer neueren, von Weithauer'? vertretenen Ahsicht
sind Pseudovereinbarungen, die die Gemeinschaftsordnuig
dndern, nicht anfechtbar, sondern nichtig. Jedoch iiberlagern
sie die Gemeinschaftsordnung und sind zu beachten, bis
sie durch Gerichtsbeschluf aufgehoben sind; fiir den Auf-
hebungsantrag soll die Monatsfrist des § 23 Abs. 4 WEG nicht
gelten und die authebende Gerichtsentscheidung soll nur fiir
die Zukunft wirken (ex nunc). Diese Ansicht kénnte in man-
chen Fillen, so z.B. bei Benutzungsverboten, zu verniinftigen
Ergebnissen fithren. Es wird aber oft dem Rechtssicherheits-
grundsatz widersprechén und den Rechtsfrieden beeintriachti-
gen, wenn durch Beschlufl getroffene Regelungen nach
Jahren wieder aufgerollt werden kdnnten. Die Ansicht von
Weitnauer ist auch mit der Systematik des WEG unver-
einbar; denn dieses Gesetz kennt nur nichtige Beschliisse, die

keiner Ungiiltigerkldrung bediirfen. Man miite zutreffender

von anfechtbaren Beschliissen sprechen, bei denen es keine
Frist gibt. Das wiirde aber Wortlaut und Zweck des § 23
Abs. 4 WEG widersprechen. Auf eine Anfechtung nach
Jahren werden sich die Gerichte auch wohl kaum einlassen.

3. Glaubigerzustimmung

a) Grundsdtzliche Bedeutung

Durch Pseudovereinbarungen konnen Glaubigerrechte beein-
trachtigt werden. Die Gldubiger sind von der Beschluf3fas-
sung und von dem Anfechtungsverfahren ausgeschlossen,
obwohl sie durch Pseudovereinbarungen Einbuflen erleiden
konnen. Die praktische Bedeutung dieses Problems wird aber
iiberschitzt; denn wo wirklich eine Gliubigerbeeintrich-
tigung vorliegen konnte, handelt es sich meist um nichtige
Versammlungsbeschliisse.

b) Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir das Zustimmungserfordernis ist eine
analoge Anwendung der §§ 876, 877 BGB. Dies ist gerecht-
fertigt; denn es handelt sich um dingliche Fragen!3. Werden
Vereinbarungen in das Grundbuch eingetragen, so sind sie
nach §8§ 5 Abs. 4, 10 Abs. 2, 8 Abs. 2 WEG ,,zum Inhalt des
Sondereigentums gemacht“. Das Gleiche muf} gelten, wenn
die Pseudovereinbarung nach § 10 Abs. 3 WEG ohne Grund-
bucheintragung dieselbe Wirkung hat. Das erfordert auch der
Gesetzeszweck, der auf Glaubigerschutz abzielt.

Wie auch im urspriinglichen Anwendungsbereich der §§ 876,
877 BGB!* bedarf nicht jede Veridnderung eines belasteten
Rechits der Zustimmung der Belastungsgldubiger. Das Zu-
stimmungserfordernis kann nur da in Frage kommen, wo eine
rechtliche oder w1rtschafthche Beeintrachtigung des Glaubi-
gers droht.

12 Weitnauer WE 1995, 163, 165; Liike in Weimauer; Komm z.
WEG, 8. Aufl., 1995, § 10 Rdnr. 56.

13 Eine Gldubigerzustimmung wird fiir erforderlich gehalten von
BayObLGZ 8.5.74 DNotZ 1975, 31; OLG Frankfurt 2.5.75 Rpfle-
ger 1975, 309; Roll Rpfleger 1980, 90; Staudenmaier BWNotZ

1975, 170; Liike in Weitnauer, Komm. z. WEG wie Fn. 12, § 10 ]

Rdnr. 50; generell abgelehnt wird das Zustimmungserfordernis
mit Ausnahme der Begriindung einer VerauBerungsbeschrénkung
nach § 12 WEG von Ertl DNotZ 1979, 2 67, 273.

4 Palandt-Bassenge Komm. z. BGB 54. Aufl. 1995, § 876 Rdnr. 5.
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c) Betroffene Rechte
aa) Grundpfandrechte

Hypotheken und Grundschulden haben das Recht zum Ge-
genstand, wegen einer Geldforderung Befriedigung im Wege
der Zwangsvolistreckung zu suchen (§§ 1113 Abs. 1, 1191
Abs. 1 BGB). In Betracht kommen hierbei Zwangsversteige-
rung und Zwangsverwaltung nach dem ZVG. Ein Zustim-
mungserfordernis kann daher notwendig werden. Hierbei sind
drei Fallgruppen zu unterscheiden: '

Die erste Gruppe betrifft die Einfilhrung von VerduBerungs-
beschrankungen nach § 12 WEG. Diese beriihren die Grund-.
pfandrechtsgliaubiger immer; denn solche VeriuBerungsbe-
schrankungen sind in der Zwangsversteigerung zu beachten
(8 12 Abs. 3 Satz 2 WEG). Der Zuschlag darf erst erteilt wer-
den, wenn die Zustimmung nachgewiesen ist. Das erschwert’
das Verfahren und begriindet ein Zustimmungserfordernis!s.
Dagegen ist eine Aufhebung solcher Beschrinkungen fiir die
Glaubiger nur vorteilhaft und bedarf keiner Zustimmung!s,

Die zweite Gruppe betrifft Benutzungsbeschrinkungen.
Diese konnen sich sowohl auf das Sonder- als auch auf das
Gemeinschaftseigentum beziehen. In Betracht kommt z.B.
der Ausschluf der Tierhaltung. Das kann im Zwangsverstei-
gerungsverfahren von Bedeutung werden, da es einen Hunde-
besitzer davon abhalten kann, eine Wohnung zu ersteigern;
dies kann einen niedrigeren Versteigerungserlos zur Folge ha-
ben. Auch die Aufhebung oder VeriuBerung eines Sondernut-
zungsrechts ist fiir den Glaubiger von Nachteil; denn fiir eine
Wohnung ohne Abstelimoglichkeit fiir einen PKW wird weni-
ger geboten als fiir eine Wohnung mit einem solchen Sonder-
nutzungsrecht. Mancher Interessent wird vielleicht gar kein
Gebot abgeben, wenn er weif, daB er kein Fahrzeug abstellen
kann. Auch die Begriindung von neuen Sondernutzungs-
rechten bedarf der Gldubigerzustimmung; denn hier wird von
der Nutzung des Gemeinschaftseigentums etwas - wegge-
nommen!’.

Die dritte Gruppe betrifft die Regelung von Verwaltungsfra-
gen, insbesondere Anderungen der Gemeinschaftsordnung.
Hier ist eine Zustimmung der Glaubiger nicht erforderlich.
Die Verwaltung der Anlage steht allein den Figentiimern zu,
eine Mitwirkung der Gliubiger ist nicht vorgesehen. Das gilt
insbesondere fiir die Anderung des Lastenverteilungsschliis-
sels!® und eine Neuregelung des Stimmrechts!®. Erfahrungs-
gemal ergeben sich hier meist nur geringe Verschiebungen.
Fiir den Bieter in der Zwangsversteigerung spielt das keine
Rolle.

Pseudovereinbarungen iiber bauliche Veridnderungen bediir-
fen keiner Glaubigerzustimmung. Ein Vetorecht des Gléubi-
gers sicht das BGB hier abgesehen von dem Sonderfall des
§ 1134 BGB nicht vor; der dort vorgesehene Rechtsbehelf ist
die Unterlassungsklage.

15 Roll Rpfleger 1980, 90, 92; Bdrmdnn-Pick-Merle, Komm. z.
WEG, 6. Aufl., 1987, 10 Rdnr. 56; Augustin, Kommentar z. WEG
§ 12 Rdnr. 14.

16 LG Diisseldorf 16.8.83 MittRhNotK 1983, 221; LG Bielefeld
1.3.85 Rpfleger 1985, 232. :

17 BGH 14.6.84 NJW 1984, 2409 = MittBayNot 1984, 129 = BGHZ
91, 343; OLG Frankfurt 8.5.75 Rpfleger 1975, 309; OLG Stuttgart
8.10.82 Rpfleger 1983, 7.

18 BGH 16.9.94 NJW 1994, 3230 = WE 1995, 55 = MittBayNot
1995, 32..

19 KG 6.6.90 OLGZ 1990, 421 = WE 1990, 207; a.A. LG Aachen
7.3.86 Rpfleger 1986, 258.

MittBayNot 1996 Heft 2



Besteht nach Treu und Glauben ein Anspruch auf Anderung
deér Gemeinschaftsordnung, so bedarf es hierzu keiner Gldu-
bigerzustimmung?0.

bb) Reallasten

Fiir Reallasten gilt das fiir Grundpfandrechte Gesagte ent-
sprechend.

cc) Dienstbarkeiten

Dagegen ist die Zustimmung von Dienstbarkeitsberechtigten

zu Anderungen der Gemeinschaftsordnung nicht erforderlich.
Ganz eindeutig ist dies, wenn die Dienstbarkeit beim ganzen
Grundstiick eingetragen ist. Eine Vereinbarung der Eigen-
tiimer beriihrt die Dienstbarkeit nicht, sie ist gegen jeden
Eigentiimer durchsetzbar. Es ist aber auch nicht anders, wenn
die Dienstbarkeit eine einzelne Wohnung betrifft. Selbst wenn
die Pseudovereinbarung in den Ausiibungsbereich der Dienst-
barkeit eingreift, z.B. durch ein Benutzungsverbot, so kann
dies das Recht des Dienstbarkeitsberechtigten nicht autheben.

dd) NieBbrauchsrechte

Fiir NieBSbrauchsrechte gilt grundsétzlich das G1e1che wie bei
Dlenstbarkelten

ee) Vorkaufsrechte

Bei -Vorkaufsrechten ist die Zustimmung des Berechtigten
nicht erforderlich. Der Vorkaufsberechtigte mufl die Woh-
nung nur in dem Zustand und zu den Bedingungen iiber-
nehmen, die sich aus dem spiteren Verkauf ergeben.

ff) Auflassungsvormerkungen

Die Zustimmung von Berechtigten aus Aﬁﬂassungsvormér—
kungen ist immer dann notwendig, wenn sie als spitere
Eigentiimer zustimmungsberechtigt wiren?!.

d) Wirkung

Ist eine Zustimmung zur Pseudovereinbarung notwendig, so
ist der Beschlul solange schwebend unw1rksam bis die
Zustimmung erteilt worden ist??.

Das Fehlen der Zustimmung bedeutet keine relative Unwirk-
samkeit nur gegeniiber dem betreffenden Glaubiger, vielmehr
kann sich auch der Wohnungseigentiimer auf die Unwirksam-
keit berufen2. Nur so ist der volle Werterhalt gewahrleistet.
Ob auch ein Wohnungseigentiimer die Unwirksamkeit gel-
tend machen kann, bei dem keine Gldubiger vorhanden sind,
héngt vom Einzelfall ab. Wiirde man im Gegensatz zur Recht-
sprechung des BGH annehmen, zu einer Anderung des

20 OLG Hamburg 18.8.94 FGPrax 1995, 31 = WE 1995, 86.

21 BayObLG 8.5.74 BayObLGZ 1974, 217 = DNotZ 1975, 31.
2 Miinch-Komm-Wacke, 2. Aufl., § 876 Rdnr. 13.

23 Miinch-Komm-Wacke, 2. Aufl., § 876 Rdnr. 13.
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Lastenverteilungsschliissels bediirfe es der Gliaubigerzustim-
mung, so kénnte sich jeder Eigentiimer auf die Unwirksam-
keit berufen; denn es kann nur einen einheitlichen Lastenver-
teilungsschliissel geben, nicht verschiedene in Bezug auf ein-
zelne Eigentumswohnungen. Bei der Benutzungsfrage (z.B.
bei der Hundehaltung) konnen aber nur diejenigen Woh-
nungseigentiimer die Unwirksamkeit geltendmachen, deren
Glaubiger die Zustimmung nicht erteilt haben. Hier ist eine
Trennung ohne Schwierigkeiten rnoghch und dem Glaubiger-
schutz Geniige getan

e) Mafigeblicher Zeztpunkt

Zustimmungsberechtigt sind diejenigen Grundpfandrechts-
gldubiger, deren Rechte in dem Zeitpunkt bestanden haben,
in dem der Beschlul nach Ablauf der Antragsfrist bestands-
kriftig geworden ist.

Der Zustimmung steht es gleich, wenn das Recht eines Gliu-
bigers erloschen ist; denn dann sind seine Rechte nicht mehr
beeintrichtigt. Bei Grundschulden kommt es nicht auf das
Erl6schen der gesicherten Forderung an; denn der Gliubiger
will das Recht eventuell wieder ausniitzen.

Eine Besonderheit gilt im Zwangsversteigerungsfall. Hier
sind ganz besonders die Rechte der Grundpfandrechtsglaubi-
ger gefihrdet. Liegt z.B. hinsichtlich eines Verbotes der
Hundehaltung ein bestandskriftiger Beschluf vor, so kann
es fiir den Glaubiger nachteilig sein, wenn ein Hundehalter
nicht mitbietet, weil er nicht mit seinem Hund einziehen kann.
Hier geniigt die abstrakte Moglichkeit; denn es 14t sich nicht
feststellen, ob nicht ein Hundehalter ein hoheres Gebot abge-
geben hitte. Zwar kann u.U. das Glaubigerrecht mit dem Zu-
schlag erloschen (§ 91 Abs. 1 ZVG). Es wiirde jedoch dem
Zweck der §§ 876, 877 BGB widersprechen, wenn das Verbot
der Hundehaltung dem Ersteigerer gegeniiber wirksam wire,
weil gleichzeitig mit seinem Eigentumserwerb das Grund-
pfandrecht erloschen ist. Vielmehr hat der Ersteigerer auf
Grund staatlichen Hoheitsakts das Eigentum ohne Beschrin-
kung durch das Benutzungsverbot erworben. Das Gleiche
muB auch fiir den Rechtsnachfolger des Ersteigerers gelten;

" denn nur so bleibt der volle Wert ohne Nutzungsbeschrén-

kung auf Dauer erhalten.

f) Abgabe der Zustimmungserklirung

Nach § 876 Abs. 3 BGB ist die Zustimmungserklarung des
Glidubigers dem Grundbuchamt oder dem Dritten gegeniiber
abzugeben, zu dessen Gunsten sie erfolgt. Das kann unein-
geschrinkt nur fir Anderungen der Gemeinschaftsordnung
durch Vereinbarung nach § 10 Abs. 1, 2 WEG gelten. Erfolgt
die Anderung jedoch im Wege der Pseudovereinbarung, so
kann eine Grundbucheintragung nicht erfolgen, daher kann es
auch keine Gldubigerzustimmung gegeniiber dem Grund-
buchamt geben. Die Zustimmung ist deshalb gegeniiber dem
Eigentiimer zu erteilen, auf dessen Wohnung das Glidubiger-
recht lastet. Die Zustimmung bedarf keiner Form (§ 182
Abs.2 BGB). -
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KURZE BEITRAGE

Der Pflichtteil der Schwiegertochter

Uberlegungen zur Tauglichkeit von Pflichtteilsstrafklauseln
anlthch des Beschlusses des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 18.9.1995
(in diesem Heft, S. 110)

Von Notar Dr. Jorg Mayer, Pottenstein

1. Der Fall

Die genannte Entscheidung befaf3¢ sich mit Tatbestandsvor-
aussetzungen wie Rechtsfolgen einer Pflichtteilsstrafklausel
in einem Ehegattenerbvertrag und den dadurch verursachten
Auslegungsproblemen. Gegenstand-des Rechtsstreits war die
von Ehegatten in ihrem Erbvertrag verfiigte Bestimmung, daf3
fiir den Fall, daB3 nach dem Tod des Erstversterbenden eines
der Kinder seinen Pflichtteil verlangt, dieser auch nach Tod

- beider Eltern nur seinen Pflichtteil erhalten sollte und nicht
die ihm sonst zugedachte héhere SchluBerbquote. Das Beson-
dere des vorliegenden Falles — der zugleich zeigt, daf die
interessantesten Anschauungsfille eben von der Rechts-
wirklichkeit und nicht vom Universitdtskatheder geschaffen
werden — war, daf} hier das Pflichtteilsverlangen nicht von
einern Kind gestellt wurde, sondern von einer Schwiegertoch-
ter, die die Stiefmutter des als (Nach)SchluBerben berufenen
Enkels war. Diese hatte den noch nicht verjahrten Pflichtteils-
anspruch hinsichtlich des Nachlasses des erstversterbenden
der Erblasser von ihrem Mann Erhard geerbt, was nach
§ 2317 Abs. 2 BGB moglich ist. Streitig war daher, ob diese
Forderung dazu fiithrt, da3 die Pflichtteilsstrafklausel ein-
greift. Das hitte zur Folge, daf} sich dieses Pflichtteilsverlan-
gen im SchluBerbfall zwar nicht zu ihren Lasten auswirken
wiirde, aber zum Nachteil ihres Stiefsohnes Walter. Denn
dieser wire an sich anstelle seines vorverstorbenen Vaters
Erhard zundchst zur Hilfte als Schlulerbe berufen gewesen.
Dies erscheint unbillig, weil der Enkel Walter keine Moglich-
keit- hatte, seine Stiefmutter von der Geltendmachung des
Pflichtteils seines Vaters abzuhalten.

Hier zeigt sich, daB nicht nur im Mirchen Stiefmiitter eine
unheilvolle Rolle im Familienleben spielen konnen.

2. Regelungszwecke und Wirkung der einfachen
Pfichtteilsstrafklausel

Erbrechtliche Verwirkungsklauseln haben eine lange rechts-
geschichtliche Tradition (Wacke, Rechtsfolgen testamentari-
scher Verwirkungsklauseln, DNotZ 1990, 403). In der Praxis
der Notare spielen sie heute allerdings wohl eher eine unter-
geordnete Rolle (so richtig Hilgers, Die bedingte Erbein-
setzung, MittRhNotK 1962, 381, 384). So sind sie in den
géingigen Formularbiichern seltener zu finden. Innerhalb
dieser Klauseln stellen die Pflichtteilsstrafklauseln (frither
auch allgemein als ,,Socinische Klauseln“ bezeichnet) die

wohl noch am héufigsten verwendeten dar. Die bekannteste -

ist wohl die, die auch Gegenstand des vorliegenden Rechts-
streits war. Sie wirkt allein im Sinne einer Enterbung (also
negativ) und nicht wie die berithmte Jastrow’sche Klausel
(vgl. hierzu J Mayer, Ja zu Jastrow?, ZEV 1995, 136) auch
gestaltend durch bedingte Zuwendung von Verméchtnissen an
andere Personen. Im vorliegenden Fall (dhnlich etwa Langen-
feld, Das Ehegattentestament [1994] Rdnr. 230; besser Graf
zu Castell, in: Beck’sches Formularbuch zum Biirgerlichen,
Handels- und Wirtschaftsrecht, 6. Aufl., 1995, VI. 6) wurde
-sie wie folgt formuliert:

30

;,Fiir den Fall, daB eines unserer Kinder beim Ableben des
zuerst Versterbenden von uns seinen Pflichtteil verlangen
sollte, soll dieses auch bei Ableben des Lingstlebenden von
uns nur den Pflichtteil erhalten.*

Diese Pflichtteilsstrafklausel wird im folgenden kurz als ,,ein-
fache Pflichtteilsstrafklausel” bezeichnet. Will man Voraus-
setzung wie Rechtsfolgen der Pfichtteilsstrafklausel richtig
verstehen, so muf} man sich Regelungszweck und Wirkungs-
weise verdeutlichen: '

Bei Ehegattenerbvertréigén, die entsprechend dem Berliner
Testament ausgestaltet sind, §§ 2280, 2269 BGB, setzen

sich die Eheleute gegenseitig als Alleinerben ein, so daB

der Lingerlebende von ihnen Vollerbe wird und das beider-
seitige Vermogen eine wirtschaftliche und rechtliche Einheit
bildet (sog. Einheitslosung, im Gegensatz zu der Trennungs-
Iosung, die durch Anordnung einer Vor-/Nacherbschaft zu
einer fortbestehenden rechtlichen Trennung des Ehegatten-
vermogens fiihrt). Erst nach dem Tode beider Eheleute fallt
das gesamte dann noch vorhandene Vermdgen an Dritte,
i.d.R. an Kinder (Schlufierben). Da die Abkommlinge des
erstverstorbenen Elternteils im ersten Todesfall von ihrem
gesetzlichen Erbteil ausgeschlossen werden, steht ihnen
nach § 2303 BGB der gesetzliche Pflichtteil zu. Liegt kein
notariell beurkundeter Pflichtteilsverzicht vor, so hat der
lingerlebende Elternteil als Alleinerbe den Pflichtteil zu
erfiillen. Dabei kann es zu einer nicht gewollten doppelten
Beglinstigung gerade des Kindes kommen, der seinen
Pflichtteil sofort geltend macht und dann als SchluBerbe
aus dem verbleibenden NachlaB nach dem Tod beider Eltern
noch einen Erbteil erhilt, der genauso grof ist wie der seines
Geschwisters, der sich loyal verhalten hat, und nach dem
Tode des erstversterbenden Elternteils keinen Pflichtteil
forderte. ~

Die einfache Pflichtteilsstrafklausel arbeitet allein mit der
Abschreckungswirkung: Man versucht die Kinder dadurch
von der Geltendmachung des Pflichtteils im ersten Erbfall
abzuhalten, daf man eine Enterbung hinsichtlich der SchluB-
erbeneinsetzung anordnet, diese also unter eine entsprechend
auflosende Bedingung stellt. Damit will man drei’ Ziele
erreichen:

(1) Vermeidung einer als ungerecht empfundenen, doppelten
Bevorzugung des Kindes bzw. seines Stammes, das beim Tod
des ersten Elternteils seinen Pflichtteil verlangt ‘

(2) Erhaltung einer angemessenen Beteiligung des ,,loyalen
Kindes* durch Erhshung seiner SchluBerbquote,

3) Entlastuhg des lingerlebenden Ehegatten von der Pflicht-
teilsauszahlung und den damit verbundenen finanziellen und
personlichen Belastungen.

Der gewiinschte Effekt 148t sich leider durch diese Klausel

nicht immer erreichen. Der Abschreckungseffekt versagt

dann, wenn das Eigenvermo6gen des Lingerlebenden sehr
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klein ist, da sich dann der angedrohte Wegfall der SchluB-
erbenbeteiligung nicht sehr auswirkt. Zudem. 146t sich da-
durch nicht verhindern, dafl das den Pflichtteil verlangende
Kind diesen faktisch zweimal aus dem ‘Nachlafl des erstver-
sterbenden Elternteils erhélt: einmal-bei dessen Tod und ein
zweites Mal beim Tod des Lingerlebenden, weil sich in des-
sen NachlaB auch noch das Vermégen des Erstversterbenden
(wenn auch u.U. vermindert) befindet.

3. Die Entscheidung

Auch im vorliegenden Fall hatte die Abschreckungswirkung
der Pflichtteilsstrafklausel versagt. Dies diirfte-bei solchen
Fallgestaltungen die Regel sein. Denn selbst wenn man an-
nimmt, daff das Pflichtteilsverlangen durch die Schwieger-
tochter und Stiefrutter zugleich zum Wegfall der Schluf3-
erbenbestimmung des Enkels Walter fithrt (was ja umstritten
war), kann angesichts der zu Stiefkindern oftmals nicht so
starken personlichen Bindung und der vermégensmiBigen
Trennung nicht davon ausgegangen werden, daB3 diese Sank-
tion ein triftiger Grund ist, die Stiefeltern von einer solchen
Pflichtteilsforderung abzuhalten. Auch der oben angefiihrte
~Zweck der Vermeidung einer Doppelbegiinstigung spielte im
vorliegenden Fall keine Rolle. Der Enkel Walter erhilt nur
einmal aus dem Nachlaf3 seiner Grofieltern etwas, nimlich
nach dem Tode des Letztversterbenden. Denn den im ersten
Erbfall angefallenen Pflichtteil seines Vaters erbt ja die Stief-
mutter; es kommt daher dhnlich wie in den Fillen der Ver-
erblichkeit des Anwartschaftsrechts des Nacherben (hierzu
zuletzt anschaulich BayObLGZ 1993, 334 = MittBayNot
1994, 149 m. Anm. J Mayer MittBayNot 1994, 111) zu einer
von der familifiren Vermdgensplanung sicher nicht gewollten
Abwanderung des Vermdgens an Dritte, sprich Schwieger-
kinder. Was von den Zwecken und Wirkungen der Pflicht-
teilsstrafklausel bleibt, ist der allenfalls der oben unter 2. (3)
dargestellte Gesichtspunkt der Erhhung der Schlulerbquote
des loyalen Kindes.

Diese Gesichtspunkte sind bei der vorzunehmenden Aus-
legung zu beriicksichtigen.

4. Auslegung des Tatbestands der Pflichtteilsstraf-
klausel

Das Landgericht als Vorinstanz war bei der Auslegung der
Klausel allein an deren Buchstaben haften geblieben und
hatte. gemeint, eine’ Geltendmachung des Pflichtteils-
anspruchs durch die Schwiegertochter, die diesen geerbt hat,
werde vom Wortlaut der Pflichtteilsstrafklausel nicht erfaft.
Eine Auslegung scheide wegen der Eindeutigkeit des Wort-
lauts der Verfiigung véllig aus. Zu Recht ist das Bayerische
Oberste Landesgericht dem nicht gefolgt und hat eine Aus-
legungsfihigkeit der Tatbestandsvoraussetzung der Klausel
bejaht. Richtigerweise handelt es-sich hier um einen Fall der

ergidnzenden Auslegung. Bei der Abfassung des Erbvertrags -

hatten die Erblasser (und wohl auch der beurkundende Notar)

sicherlich nicht daran gedacht, daB der Pflichtteilsanspruch-

durch . solche™ iiberraschende Verdnderungen an eine
Schwiegertochter ,,abwandern® kann. Die sich daraus er-

gebende Liickenhaftigkeit der Verwirkungsklausel und ihrer

Rechtsfolgen ist durch die Ermittlung des mutmaBlichen
Willens des Erblassers zu schlieBen. Zu fragen ist also, was
der Erblasser bestimmt hitte, wenn er diese unvorher-
gesehene Entwicklung vorausgeahnt hitte. Dabei bedarf es
nach zutreffender Ansicht schon wegen der Formbediirftig-
keit der Erblassererkldrung eines Anhalts des ermittelten
Willens in der niedergelegten Verfiigung von Todes wegen
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(zur Andeutungstheorie zuletzt anschaulich Orte, ZEV 1995,
408). Bei der Ermittlung des Erblasserwillens und-der damit
verfolgten Zwecke ist auch die allgemeine Lebenserfahrung
zu beriicksichtigen (wie das Gericht ausdriicklich unter Bezug
auf BayObLG ZEV 1995, 63, 65 betont). Da es sich bei der
strittigen Klausel um eine in der erbrechtlichen Kautelarjuris-
prudenz 6fter verwandte Gestaltung handelt, die von einem
Notar beurkundet wurde, ist dabei auch fiir die Auslegung von
den oben unter 2. dargestellten standartisierten Regelungs-
zwecken der Formulierung auszugehen (zur Typisierung und
Bildung entsprechender Fallsungen vgl. etwa Jerschke, Die
Wirklichkeit als Muster — Der richtige Weg zum gerechten
Vertrag, DNotZ 1989, 21%*, 35* ff). Zutreffenderweise bejaht
das Bayerische Oberste Landesgericht, dafl grundsitzlich die
Pflichtteilsgeltendmachung durch die Schwiegertochter erst
recht unter den Anwendungsbereich der Pflichtteilsstraf-
klausel fallen muB, da diese Bestimmung gerade dazu dient,
den Lingerlebenden der Erblasser von den mit einer solchen
Rechtsverfolgung verbundenen persénlichen und wirtschaft-
lichen Belastungen zu bewahren (so auch Wacke, DNotZ
1990, 403, 410). Und letztlich ist es ja ,der Pflichtteil” des
verstorbenen Sohnes, der zu erfiillen ist, auch wenn der
Glaubiger durch Erbfall gewechselt hat.

5. Rechtsfolge der Klausel: Anwachsung oder Ersatz-
erbfolge?

Im ersten Moment etwas iiberraschend hat das Gericht
jedoch dann gefolgert, da8 mit der Annahme der Erfiillung
der Tatbestandsvoraussetzungen der Pflichtteilsstrafklausel
noch nicht entschieden ist, ob als Rechtsfolge derselben auch
der Enkel Walter seine Schlufierbeneinsetzung verloren hat.
Zutreffender Ansatzpunkt fiir diese weitere Untersuchung
ist zundchst, daB in der Verwirkungsklausel nur geregelt war,
daB das den Pflichtteil verlangende Kind seine SchluBerben-
stellung verlieren soll, die erbrechtliche Stellung seiner
Abkommlinge aber nicht geregelt wurde. Rechtstechnisch
ist also hier zu fragen, ob die Rechtsfolge der Verwirkungs-
klausel eine Anwachsung gemif3 § 2094 BGB an den anderen
SchluBerben mit Ausschluf des Enkels bewirkt, oder aber den
Eintritt des Enkels in die SchluBerbenstellung seines Vaters
im Wege der Ersatzerbenberufung, etwa nach § 2069 BGB.
Letztlich geht es aber nicht um die rechtstechnische Frage,
ob die Ersatzerbenberufung der Anwachsung vorgeht (zu sehr
in konstruktiven Uberlegungen verbleibt Wacke, DNotZ
1990, 403, 410, der zu wenig beriicksichtigt, da nach dem
heutigen Stand der Auslegung diese gesetzlichen Auslegungs-
regeln und deren Rangfolge erst dann zum Zuge kommen,
wenn die individuelle Auslegung versagt). Dahinter steht
vielmehr die Wertungsfrage, ob das vom Enkel Walter nicht
zu verhindernde Pflichtteilsverlangen seiner Stiefmutter, aus
dem er aller Voraussicht nach auch keinen finanziellen Vor-
teil haben wird, 'dazu fithren kann, daf§ er die von den Grof3-
eltern ihm zugedachte Schlufierbenstellung verliert. Die
Grofeltern hatten ihm dadurch, da8} sie ihn hinsichtlich des
SchluBerbteiles seines vorverstorbenen Vaters sogar als
Nacherbe einsetzten, eine besondere erbrechtliche Stellung
zugewandt. Die Entscheidung macht sich derjenige einfach,
der fiir das Eingreifen einer Verwirkungsklausel als ,,sub--
jektives Element“ ein besonders vorwerfbares Verhalten,
etwa wie ,,boswillige Auflehnung®, ,,bewufiten Ungehorsam*
oder gar noch mehr fordert (zum Streitstand etwa Minch-
Komm/BGB-Leipold, 2. Aufl., 1989, § 2074 Rdnr. 25). Dies
mag bei solchen Verwirkungsklauseln angehen, die einen
gewissen Strafcharakter haben. Entgegen ihrem Namen ist
eine solche Bestrafungsabsicht aber gerade bei der hier frag-
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lichen Pflichtteilsstrafklausel nicht gegeben, es geht hier
vielmehr um die Durchsetzung einer vom Erblasser als
sachgerecht befundenen Vermdgensplanung. Daher ist es
zu begriifen, daff das BayObLG -an seiner frither bereits
geduBerten Meinung. festhdlt (BayObLGZ 1990, 58, 62),
wonach entsprechend dem Zweck der Verwirkungsklausel
hier unter einem vorwerfbaren Verhalten nur die MiBachtung
des Erblasserwillens an sich, nicht aber eine weitergehende
moralische Bewertung des Pflichtteilsverlangens zu ver-
stehen ist. 4

Zur Losung der Wertungsfrage durch die ergidnzende Aus-.

legung bedarf es einer Besinnung auf die von den Erblassern
bei ihrer Nachfolgeregelung verfolgten Ziele: Nach dem Erb-
vertrag samt handschriftlichem Zusatz waren dies zwei:

(1) Nach Tod beider Eltern eine gleichmifBige NachlaBbeteili-
gung beider Stimme, also beider Kinder oder deren Ab-
kommlinge. Hierfiir sprechen die typischen Regelungsziele
der Pflichtteilsstrafklausel. Dies wiirde fiir einen Ausschluf3
des Enkels im SchluBerbfall sprechen. ‘

(2) Weiteres Ziel der Vermogensplanung war, dafl nach beider
Tod auf alle Fille der Enkel Walter am Nachlal3 beteiligt sein
sollte, und zwar bevorzugt vor anderen (gewillkiirten oder ge-
setzlichen) Erben des Sohnes Erhard. Dies manifestiert sich
gerade durch die Nacherbeneinsetzung des Enkels, wie das
Bayerische Oberste Landesgericht zutreffend betont. Kon-
struktiv 148t sich dies auch durch die gesetzliche Auslegungs-
regel des § 2102 Abs. 1 BGB begriinden, wonach die Nach-
erbeneinsetzung im Zweifel auch als Ersatzerbenberufung
gilt, die nach § 2099 BGB der Anwachsung vorgeht.

6. Salomonische Ausgleichungsverpflichtung

Die letztgenannte Regelungsabsicht schligt fehl, wenn man
die Pflichtteilsstrafklausel im vollen Umfang eingreifen a6t
und den Enkel von der SchluBerbfolge ausschliefit. Zwischen
beiden Regelungsabsichten besteht somit ein Zielkonflikt.
Statt dem alles oder nichts der Bevorzugung einer Richtung
weist das Bayerische Oberste Landesgericht die Moglichkeit
zu einer salomonischen Urteilsfindung: Im Wege einer ergin-
zenden Auslegung konne angenommen werden, daB die
Pflichtteilslast hinsichtlich des von der Stiefmutter geltend
gemachten Pflichtteilsanspruchs im Verhiltnis der SchluB3-
erben dem Enkel Walter auferlegt wird. Walter wird also
Schlufierbe, aber mit einer entsprechenden Ausgleichungs-
bzw. Erstattungspflicht im Verhiltnis zum anderen eingesetz-
ten Schluferben belastet. Im Ergebnis lduft dies auf eine
teleologische Reduktion der Wirkungen einer einfachen
Pflichtteilsstrafklausel hinaus. Das Gericht begriindet dies mit
einer Analogie zu § 2320 Abs. 1 BGB, m.E. ist aber cher
die Parallele zu Absatz 2 dieser Vorschrift zu ziehen, wonach
derjenige zur Ubernahme der Pflichtteilslast verpflichtet ist,
der anstelle des Pflichtteilsberechtigten der gewillkiirte Erbe
wird. Zwar paft diese Vorschrift nicht direkt auf unseren Fall.
Doch zeigt sich dadurch, daB auch dem Erbrecht der Gedanke
der Vorteilsausgleichung nicht fremd ist. Wenn man dem Enkel
schon durch einschrinkende Auslegung der Pflichtteilsstraf-
klausel die SchluBerbquote beldfit, so mufl er wenigstens der
Stiefmutter den Pflichtteil auszahlen. Ein Rest an Unbehagen
bleibt: denn der Enkel erhilt eben nur den um den Pflichtteils-
anspruch seines Vaters gekiirzten Schiuferbenanteil, obgleich
er auf dessen Geltendmachung keinen Einflu hatte. Und die
Abschreckungswirkung von Pflichtteilsstrafklauseln droht zu
versagen, wenn man mit einer einschrinkenden gerichtlichen
Auslegung der Rechtsfolgen rechnen kann.
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7. Vermeidungsstrategien

Es stellt sich fiir den Kautelarjuristen die Frage, wie er in
Zukunft solche Rechtsstreite vermeiden kann.

a) Klare Formulierung der Pflichtteilsstrafklauseln

Eine eindeutige Formulierung dieser Klauseln ist geboten.
Dies gilt fiir Tatbestand wie Rechtsfolge.

Hier liefe sich an folgende Formulierung des Tatbestandes
der Klausel denken:

»Sollte hinsichtlich eines unserér Abkommlinge der ent-
sprechende Pflichtteil, durch wen auch immer, durchgesetzt
werden, so ...“

Damit féllt eindeutig auch die Pflichtteilsdurchsetzung durch
einen Erben des Pflichtteilsberechtigten unter die Verwir-
kungsklausel. Desweiteren ist m.E. von Vorteil, wenn an die
tatsdchliche Durchsetzung des Anspruchs angekniipft wird.
Mitunter wird aus Griinden der Ersparung von Erbschaft-
steuern der Pflichtteil bei groBerem Vermdgen zwar geltend
gemacht, aber dann bis zum Tod des letztversterbenden
Elternteils gestundet. Dies soll nicht zu unliebsamen zivil-
rechtlichen Folgen fiihren (Liibbert, NJW 1988, 2706,
2710 ff. beschiftigt sich zwar ausfiihrlich mit dem Begriff
des Verlangens, erkennt aber diesen Aspekt nicht). Allerdings
besteht die Gefahr, daB die Finanzverwaltung die gestundete
Forderung ,,abzinst“ und entsprechend den Einkiinften aus
Kapitalvermégen unterwirft.

Zu regeln ist weiter, welche Rechtsfolgen eintreten, insbeson-
dere ob dadurch auch die Abkdmmlinge ausgeschlossen sind.
Daher konnte die Anordnung der Rechtsfolge lauten:

.... s0 erhdlt das betreffende Kind einschlieBlich seiner
Abkémmlinge auch beim Tode des zweitversterbenden

‘Elternteils nur seinen gesetzlichen Pflichtteil. Alle in dieser

Urkunde diesbeziiglich enthaltenen Zuwendungen und ver-
einbarten Bindungen entfallen damit ersatzlos.*

Wie der vorliegend besprochene Fall allerdings zeigt, ist nicht
immer sicher, ob die zwar juristisch klar formulierte Er-
kldrung auch bei allen méglichen Fallkonstellationen dem
tatsdchlichen Erblasserwillen entspricht.

b) Hilfe durch Jastrow?

Die Jastrow’sche Klausel setzt zum einen auch auf eine ab-
schreckende Komponente, die sich durch eine Enterbung im
SchluBerbfall auswirkt (vgl. J Mayer, ZEV 1995, 136). Damit
tauchen die gleichen Probleme wie bei der streitgegen-
stindlichen einfachen Pflichtteilsklausel auf. Daneben sichert
sie eine angemessene Vermdgensteilhabe fiir den anderen
SchluBerben durch Ausweisung eines Vermichtnisses zu
dessen Gunsten aus dem Nachlaf} des Erstversterbenden, das
erst im Schluerbfall zu erfiillen ist. Dadurch wiirde also letzt-
lich die Nachlafbeteiligung unseres Enkels noch weiter
reduziert, da durch dieses Vermichtnis der Pflichtteil des Enkel
verkleinert wird. Auch Jastrow hiitte also hier nichts genutzt.

¢) Gestaltende MaBnahmen beim vorverstorbenen Kind

Das Problem in unserem Fall entsteht letztlich dadurch, da
das vorversterbende Kind (also der Sohn Erhard) beim Tod
des erstversterbenden ‘Elternteils einen vererblichen Pflicht-
teilsanspruch hat. Hier gilt es anzusetzen.

Die beste Losung ist, wenn dieser Pflichtteil durch einen
Pflichtteilsverzicht des Kindes — zumindest fiir den ersten

. Todesfall — ausgeschlossen wurde. Eine Entlastung kann aber
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auch bereits dadurch geschaffen werden, dal bei lebzeitigen
. Zuwendungen an das Kind hinsichtlich seines Pflichtteils eine

Bestimmung iiber die Anrechnung und Ausgleichung dieser -
Zuwendung - getroffen wurde, §§ 2315, 2316 BGB. Dies

unterbleibt leider in der Praxis viel zu hiufig, obgleich mit

dem steigenden Wohlstand der letzten Jahre' die Hohe der -

Zuwendungen wesentlich zunahm. Durch eine eigene Ver-
fiigung von Todes wegen hitte das vorversterbende Kind
einen Anfall seines Pflichtteilsanspruchs an seine Ehefrau
natiirlich ausschlieBen oder durch Anordnung einer Testa-
mentsvollstreckung die Geltendmachung verhindern kénnen.
Aber gerade wenn er zwar nicht allzu qualifiziert, aber

immerhin juristisch beraten und iiber die erbrechtlichen Rege- *

lungen seiner Eltern informiert war, wird er hierfiir keinen
Regelungsbedarf gesehen haben. Denn er hitte aufgrund der
- Anordnung der Eltern, daB er als Schlufierbe diesbeziiglich
nur Vorerbe ist, und unabhiingig von seiner eigenen Erbrege-

lung sein Sohn Walter Nacherbe des Vermogens der Grof- ’

eltern wird, angenommen, seine Ehefrau konne an dieses
Vermdgen nicht herankommen.

Die juristischen Fallstricke, die zu einer Abwanderung des
Vermogens an Schw1egerkmder fiihren konnen, zeigt fol-
gende Fallabwandlung (fiir den Hinweis danke ich Kollegen
Bengel): Die GroBeltern haben in Abkehr vom Einheits-
prinzip das Trennungsprinzip gewihlt und den Sohn Erhard
bereits nach dem Tod des Erstversterbenden als Vorerben, den
Enkel Walter als Nacherben eingesetzt. Sohn Erhard wird
zwar Vorerbe, verstirbt aber innerhalb der Ausschlagungsfrist.
Damit geht nach h:M. das Ausschlagungsrecht nicht an den
beabsichtigten Nacherben, sondern an den tatsichlichen
Erben des Vorerben iiber (Staudinger/Otte, BGB, 13. Aufl.,
1994, § 1952 Rdnr. 12). Das ist in unserem Fall die Ehefrau.
Diese schligt die Erbschaft aus (was wegen § 2306 Abs. 1
- Satz 2 BGB mdglich ist) und erhilt dafiir den Pflichtteil und

bringt dadurch ihren Stiefsohn um die zugedachte Nacherb-
schaft. .
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d) Anordnung einer Ausgleichungspflicht

Die vorstehend (s. Abschnitt 6) durch eine erginzende Aus-
legung gewonnene Verpflichtung zur Ausgleichung bzw.
Ubernahme des Pflichtteilsanspruchs des vorverstorbenen

- Kindes sollte Bestandteil solcher Pflichtteilsstrafklauseln

sein, die abweichend von den bisherigen Standards den
Abkommlingen des vorverstorbenen Kindes die Schlufi-
erbenquote belassen.

¢) Anderungsvorbehalte, lebzeitige Anrechnungs- und Aus-
gleichungsbestimmungen

Damit der Lingerlebende der Erblasser auf solche nicht vor-
hergesehenen Verdinderungen angemessen reagieren kann,
erscheint es mir besonders wichtig, daf3 ausreichende Ande-
rungsvorbehalte in Erbvertrigen und ~gemeinschaftlichen |

" Testamenten vereinbart werden. Auch die Vereinbarung von

Anrechnungs- und Ausgleichungsbestimmungen bei leb-
zeitigen Zuwendungen sind heute enorm wichtig.

8. Zusammenfassung

_Auch Pflichtteilsstrafklauseln sind kein Allheﬂmlttel Selbst

sog. einfache Pflichtteilsstrafklauseln konnen fir duferst
komplizierte Rechtsverhiltnisse sorgen (ein abschreckendes
Beispiel findet sich im Fall OLG Stuttgart, DNotZ 1979, 104
mit ausfiihrlicher Besprechung Olshausen, DNotZ 1979, 706,
wo versucht wurde, durch die einfache Pflichtteilsstrafklausel
eine gleichmifBige NachlaBbeteiligung von Kindern aus ver-
schiedenen Ehen zu erreichen). Auch bei allem Problem-
bewuBtsein und vorausschauender Betrachtungsweise lassen
sich in der Kautelarjurisprudenz nicht alle moglichen Rechts-
folgen vorhersehen und regeln. In besonderen Fillen bedarf -
es daher immer wieder einer sachgerechten und sorgfaltig
abwigenden Auslegung der Verfiigung von Todes wegen
durch den Richter. Die vorliegende Entscheidung des Baye-
rischen Obersten ist ein gutes Beispiel hierfiir.
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Zur Zweckentfremdung von Stellpldtzen und Garagen
- in Wohnungseigentumsanlagen

Von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Nach Art. 58 BayBO soll jedes bebaute Grundstiick den von
ihm ausgehendén ruhenden Kraftfahrz'eugverkehr selbst auf-
nehmen, damit die 6ffentlichen Verkehrsflachen nicht zusitz-
lich belastet werden. Diesem Ziel dient die Pflicht, fiir alle
Anlagen, bei denen ein Zu- und Abfahrtsverkehr zu erwarten
ist, auch die erforderlichen. Stellpldtze und Garagen auf der
privaten Grundstiicksflache zu schaffen. Sofern Stellplitze
und Garagen nicht auf dem Baugrundstiick herzustellen sind,
kann gestattet werden, sie in der Nihe des Baugrundstiickes
herzustellen. Dadurch tritt eine Verschiebung der offentlich-
rechtlichen Anforderungen ein; das dienende Grundstiick
ibernimmt sie gleichsam fiir das herrschende Grundstiick!.
Kann der Bauherr auch auf diese Weise die notwendigen
Stellplitze nicht nachweisen, kommt eine Ablosung hach
Art. 59 BayBO in Betracht. Art. 58 Abs. 11 BayBO ‘enthilt ein
Zweckentfremdungsverbot fiir Stellplatze und Garagen. Nach
dieser Vorschrift diirfen Steliplitze und Garagen nicht zweck-

fremd genutzt werden, solange sie zum Abstellen der vorhan- -

denen Kraftfahrzeuge der stindigen Benutzer und Besucher
der Anlagen benétigt werden. Umgekehrt ‘heift dies, daB
Stellpldtze und Garagen fiir die zu erwartenden Kraftfahr-
zeuge doch solange anderweitig genutzt werden diirfen, als
noch kein konkreter Bedarf besteht2, (Nur) solange Bestand
und ‘Nutzung der Anlage dies erfordern, miissen die Stell-
plitze und Garagen vorgehalten werden3.

Probleme haben sich d1esbezughch insbesondere bei bauli-
chen Anlagen ergeben die nach dem WEG in Wohnungs- und
Teileigentuim aufgeteilt werden. Fiir sie gelten dieselben
Grundsitze wie fiir sonstige bauliche Anlagen?. Danach gilt:

— Private Garagen und Stellplitze fiir das Abstellen der Kraft-
fahrzeuge, fiir die sie hergestellt -wurden, miissen dauernd
zur Verfiigung stehen und diirfen nicht nach der — erst-
maligen — Herstellung zu anderen Zwecken benutzt oder
gar beseitigt werden. Die Stellplitze miissen den baulichen
Anlagen, denen sie zugeordnet sind, auch auf Dauer zu-
geordnet bleiben. Entscheidend ist danach nicht, ob die

- jeweiligen Eigentiimer, Bewohner oder sonstigen Nutzer
des Anwesens, dem die Einstellplitze zugeordnet sind,
augenblicklich Kraftfahrzeuge halten oder nicht, oder ob
sie die Stellplidtze. benutzen oder auf diese verzichten
wollen, sondern ob objektiv die Stellplitze fiir die Anlage
bendtigt werdens.

— Die Bauaufsichtsbehérden haben im Rahmen ihrer Uber-
-wachungspflicht darauf zu achten, daB die objektiv be-
notigten Einstellpldtze nicht zweckfremd benutzt werden,
und bei VerstoBen die notwendigen Anordnungen zu tref-
fen. Diese Verpflichtung wird regelmiBig durch eine Auf-
lage als Nebenbestimmung zur Baugenehmigung derart
konkretisiert, daB fiir jede Wohnung auf Dauer ein oder
mehrere Stellpldtze zur Verfiigung stehen miissen und

' Vgl. Grziwotz, BauR 1990, 20; zur Stellplatzdienstbarkeit s. die
Musterformulierung in Grziwotz, BaulanderschlieBung, 1993,
S.135.°

2 Ebenso Busse, BayBO, Art. 59 Rdnr. 10 a.E.

3 BayVGH, BayVBI. 1986, 438 = BauR 1987, 186.
4 Ebenso Simon, BayBO, Art. 55 Rdnr. 61.

5 BayVGH, a.2.0. (0. Fufin. 3).

84

daB diese Stellplitze nicht zweckentfremdend benutzt
werden diirfen, solange sie zum Abstellen der Kraftfahr-
zeuge der stindigen Benutzer und Besucher der jeweili-
gen Wohnung bendtigt werden. In der Bekanntmachung
des Bayerischen Staatsministeriums des Inneren vom
12. Februar 1978 zum Vollzug der Bayerischen Bauord-
nung¢ wird folgender Vorschlag fiir die Formulierung der
Auflage gemacht: ,,Aufgrund des Art. 62 BayBO (Anmer-
kung:. alte Fassung) sind. ... Stellpldtze/Garagen ent-
sprechend ... (Vereinbarung oder Planbezeichnung) fiir
Kraftfahrzeuge zu schaffen, und zwar so, wie sie im Plan,
der Bestandteil dieser Genehmigung ist, festgelegt sind.

Die Stellpldtze/Garagen miissen bei Bezugsfertigkeit des -

‘Gebiudes funktionsfihig zur Verfiigung stehen. Sie sind
als solche auf Dauer zu erhalten und zu unterhalten. Auf-
grund dieser Auflage kann die Baubehdrde gegen eine
nicht genehmigungsfihige zweckentfremdende Nutzung
der Stellpldtze/Garagen eine Nutzungsuntersagung nach
Art. 89 Satz 2 BayBO erlassen. AuBlerdem sind Anord-
.nungen der Bauaufsichtsbehérde denkbar, die auf eine
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes gerichtet
sind oder die einen Stellplatznachweis auf andere Weise
fordern’. ‘ :

— In einer zweckfremden Nutzung einer Garage kann ferner
eine Nutzungsinderung liegen, die, wenn dafiir andere
offentlich-rechtliche Vorschriften als fiir die genehmigte
Nutzung anzuwenden sind, der Genehmigungspflicht

~unterliegt. Dieser Fall liegt z.B. vor, wenn Garagen in
Aufenthaltsrdume umgewandelt werden, oder wenn sich
fiir eine neue Nutzung ein gednderter Stellplatzbedarf
ergibt. Eine nicht genehmigte Nutzungsinderung kann
wiederum von der Bauaufsichtsbehorde untersagt werden®.

Neuerdings versuchen Stidte und Gemeinden, die Stellpldtze ‘

bei der Errichtung von Eigentumswohnanlagen anderweitig
zu sichern. Als privatrechtliche Sicherung kommen bei
zusammengehorigen Haus- und Garagengrundstiicken die
Vereinigung gemiR § 890 BGB unter Beachtung von § 5

Abs. 2 Satz 1 GBO in Betracht; moglich sind ferner die .

Verbindung der Stellplitze als Sondernutzungsrechte mit dem
jeweiligen Wohnungseigentum, bei benachbarten Grund-
stiicken Grunddienstbarkeiten am jeweiligen Stellplatz
zugunsten des jeweiligen Wohnungseigeritums sowie fiir
die Gemeinde oder den Freistaat Bayern, vertreten durch
das Landratsamt, sowie Stellplatzbelegungsrechte als be-
schrinkte persénliche Dienstbarkeiten.

Sind Steliplitze fiir eine Anlage objektiv erforderlich, so
liegt eine zweckfremde Nutzung dann vor, wenn die Stell-
platze/Garagen auf Dauer von der Anlage durch eine separate
VerduBerung getrennt werden. Dies trifft auch bei einer ge-
trennten VerduBerung von Stellplatz und Wohnung bei Eigen-
tumswohnanlagen zu. Sogar eine Vermietung an hausfremde
Kraftfahrzeughalter kann bereits eine Entfremdung dar-

6 MABL 1978, S. 181; auch abgedruckt bei Simon (o. Fufin. 4),
Art. 55 vor Rdnr. 1.

7 Vgl. BayVGH, a.2.0. (0. FuBn, 3) u. Weinl, in: Jéide/Weinl/Dirn-
berger/Bauer, Die neue Bayer. BauO, Art. 58 Rdnr. 154.

8 Vgl. Simon (o. FuBn. 4), Art. 55 Rdnr. 60 a.E.
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stellen®. Zivilrechtlich konnen somit die Wohnung und der
Stellplatz getrennte Wege gehen, indem die Wohnung ohne
den Stellplatz oder der Stellplatz ohne die dazugehonge ‘Woh-
pung verduBert wird. Dies ist zivilrechtlich moglich und nicht
durch Art. 58 Abs. 11 BayBO ausgeschlossen, weil das ffent-
liche Baurecht unabhéngig vom Eigentum ist. Die vorstehend
genannten zivilrechtlichen Mittel kann die Baubehorde des-
" halb auch nicht verlangen, sondern nur auf dem -Verhand-
lungswege anstreben!. Die separate VeriuBerung beruht auf
einem wirksamen zivilrechtlichen Rechtsgeschift. Die Vor-
schrift-des Art. 58 Abs. 11 BayBO ist kein gesetzliches Verbot
im Sinne des § 134 BGB 'mit der Folge, daf} zivilrechtliche
Kaufvertrige, die eine Zweckentfremdung verursachen,
nichtig wiren!!l. Nicht jedes Gesetz, das Rechtsgeschiifte be-
schriinkt oder an bestimmte Voraussetzungen bindet, verbietet
diese ndmlich im Sinne des § 134 BGBI2. Art. 58 Abs. 11
BayBO bezieht sich nicht auf das rechtsgeschiftliche Han-

deln durch Verduferung eines isolierten Stellplatzes bzw.:

Wohnungseigentums, somit handelt es sich nicht um ein
" Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB13,

Da der Notar in der Regel keine Kenntnis davon hat, ob fiir
zu erwartende Kraftfahrzeuge ein Stellplatz- bzw. Garagen-
bedarf besteht, trifft ihn hinsichtlich dieser Eventualitdt auch
. keine Belehrungspflicht. Bei einem Kauf vom Bautriger
sollte dem Erwerber, schon-weil die Baugenehmigung gemi

-9 Vgl. OVG Nérdrhein;Westfalen, NVwZ 1994, 703.

0 So Weinl (0. Fufin. 7), Art. 58 Rdnr. 75.

L So Weinl (0. FuBn. 7), Art. 58 Rdnr. 152.

12 MiinchKomm/Mayer-Maly, BGB, 3. Aufl., § 134 Rdnr. 38
13 Ahnlich Jauernig, BGB, 7. Aufl., § 134 Anm. 3 c.
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| Art. 79 Abs. 3 BayBO fiir und gegen den Rechtsnachfolger

des Bauherrn gilt, eine Ablichtung der Baugenehmigung
spitestens vor Zahlung der ersten Kaufpreisrate ausgehéndigt
werden. Infolge der Neufassung der Bayerischen Bauordnung
und von § 3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 MaBV"* wird der Ver-
braucherschutz gegeniiber Deregulierungsbestrebungen hint-

angestellt. Staatliche Priifungen sollen durch vertragliche -

Garantiepflichten kompensiert werden!®. Der Gesetzgeber
hat ausdriicklich in Kauf genommen, daf Beteiligte hiermit
tiberfordert sind. Die Gemeinde trifft darum im Verfahren der
Genehmigungsfreistellung nach Art. 70 BayBO keinerlei
Priifungspflicht gegeniiber dem Bauherrn, da sie, insbeson-
dere bei kleineren Gemeinden, hierzu personell -nicht aus-
gestattet ist!s. In gleicher Weise sollte sich der Notar davor
hiiten, durch entsprechende Feststellungen in der Urkunde

den Anschein zu erwecken, als konnte er kldren, ob eine Bau-.
" genehmigung "erforderlich ist!?. Die Unsicherheit, die der

Gesetzgeber ,billigend* fiir den 'Verbraucher in Kauf ge-

nommen hat, kann nicht durch Scheinsicherheiten im Wege

notarieller Feststellung kompensiert werden. Aus diesem
Grunde wird es dem Notar auch bei einer isolierten Versdufe-
rung einer Wohnung und eines Stellplatzes in der Regel nicht
moglich sein festzustellen, ob insoweit eine Zweckentfrem-
dung vorliegt.

14 BGBL 19951, S. 1134.

15 So ‘ausdriicklich Jade, MittBayNot 1994, 401/403.

16 Jiide/Weinl/Dirnberger, BayVBL. 1994, 321/325 u. Jide, BayVBI.
1994, 363/364; teilw. a. A. Simon, BayVBI. 1994, 332/336.

17 Unzutreffend deshalb Schmidt, MittBayNot 1995, 434/435.

18 Ahnlich Jéade/Weinl/Dirnberger, BayVBI. 1994, 321/325.

85



Biirgerliches Recht

-

|
1. BGB § 179 (Zur Vertreterhaftung bei Handeln fiir nicht- .

existierende Scheinfirma)

Eine Haftung nach § 179 BGB tritt nicht ein, wenn der
Vertreter zwar namens einer nichtexistierenden Schein-
firma handelt, hinter dieser Firma jedoch ein tatsiich-
licher Triger des Unternehmens steht, der als wirklicher
Vertragspartnér gewollt ist und dem Vertreter Vollmacht
erteilt hat. ‘

BGH, Urteil vom 18.1.1996 — II1 ZR 121/95 - mltgetellt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tarbestand:

Die Beklagten — nach eigenen Angaben selbstdndige Versicherungs-
makler — unterhielten in S. eine Biirogemeinschaft mit dem Devisen-
hindler V. S. Die Kligerin trat mit dem Beklagten zu.1 iiber einen
gemeinsamen Bekannten in Verbindung, der ihr erklirt hatte, daf3
die Beklagten besonders zinsgiinstige Kapitalanlagen anbSten. Am
25.3. 1994 schloB die Kldgerin als ,,Treugeber mit einer Firma ,,V.
Investments Inc. International Bond & Investment Corp., 418 T. A.,
C. C. 32920 F1./USA* als ,,Treuhinder” einen Vertrag iiber eine inter-
nationale Kapitalanlage mit einem Kapitalbetrag von 50.000 DM mit
einer Renditegarantie von 10 Prozent jihrlich. Die Kapitalanlage
sollte durch einen ,,Sicherungsfonds* abgesichert werden. Die Ver-
tragsurkunde wurde durch den Beklagten zu 1 fiir beide Beklagte als
Bevollmichtigte des Treuhinders unterzeichnet. Die Kldgerin hin-

digte dem Beklagten zu 1 den Anlagebetrag von 50.000 DM in bar -

aus; der Verbleib dieses Betrages ist streitig.

Die in dem Vertrag als Treuhinder bezeichnete Firma existiert
tatsachlich nieht. Der Devisenhidndler V. S. hatte unter dieser Be-
zeichnung Anlagengeschifte in erheblichem Umfang getdtigt. Ende
April 1994 schied er durch Freitod aus dem Leben. Uber seinen
NachlaB wurde das NachlaBkonkursverfahren erdffnet, in dem
Forderungen geschédigter Anlagekunden in Hohe von iiber 100 Mio.
DM angemeldet sind.

Die Klégerin verlangt von den Beklagten Riickzahlung des Anlage-
betrages von 50.000 DM. Sie triigt vor, der Beklagte zu 1 habe sie da-
durch irregefiihrt, daB er die Anlage als serigs und sicher dargestellt
habe. AuBerdem hafteten die Beklagten als Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht, da sie als Bevollmichtigte einer nicht existierenden
juristischen Person aufgetreten seien.

Das Berufungsgericht hat die Beklagten antragsgéméiB als Gesamt-
schuldner zur Zahlung an die Klédgerin verurteilt, Zug um Zug gegen
Abtretung der Anspriiche der Klégerin gegen die Treuhinderin.

Die zugelassene Revision der Beklagten fithrte zur Authebung des
Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung der Sache an das Be-
rufungsgericht.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht hat eine Haftung der Beklagten nach
§ 179 BGB bejaht. Es hat ausgefiihrt, die Beklagten hitten
den Vertrag vom 25.3.1994 als Bevollméachtigte der darin
bezeichneten amerikanischen Treuhandgesellschaft geschlos-
sen, die aber in Wirklichkeit nicht existiert habe. Deshalb
hafteten die Beklagten als Vertreter ohne Vertretungsmacht.

Hiergegen wendet sich die Revision der Beklagten mit Recht.

2. Richtig ist allerdings, daf vollmachtloser Vertreter im
Sinne des § 179 Abs. 1 BGB nicht nur derjenige ist, der ohne
rechtsgeschiftliche oder gesetzliche Vertretungsmacht im
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Namen eines Dritten titig wird. Die Vorschrift ist. vielmehr
auch dann entsprechend anzuwenden, wenn jemand im
Namen einer nicht vorhandenen Person vertragliche Verein-
barungen trifft, der angeblich Vertretene also gar nicht exi-
stiert (BGHZ 105, 283, 285 m.w.N.).

3. Hiervon sind jedoch diejenigen Fille zu unterscheiden, in
denen der Vertreter fiir eine tatsichlich existierende Person als
Trigerin eines bestimmten Unternehmens mit deren Voll-
macht handelt und die von ihm vertretene Partej in dem Ver-
trag lediglich unrichtig bezeichnet wird. Bei derartigen unter-

nehmensbezogenen Geschiiften geht nach stindiger Recht--

sprechung des Bundesgerichtshofs der Wille der Beteiligten

. imr Zweifel dahin, daf der wahre Betriebsinhaber Vertrags-

partner werden soll (vgl. zuletzt BGH, NJW 1995, 43, 44
m.w.N.). Dies gilt auch dann, wenn der Geschéftspartner den
Vertreter fiir den Betriebsinhaber hilt oder sonst unrichtige
Vorstellungen iiber die Person des Betriebsinhabers hat
(BGHZ 62, 216, 221; 64, 11, 15; 91, 148, 152/153; 92,
259, 268; Palandt/Heinrichs, BGB, 55. Aufl,, 1996, § 164
Rdnr. 2). Eben dies war hier nach dem dem Revisionsverfah-
ren zugrundezulegenden Sachvortrag der Beklagten der Fall:
In der Vertragsurkunde war eindeutig und auch seitens der
Klsgerin unbestritten zum Ausdruck gebracht, daff die Be-
klagten nicht im eigenen Namen, sondern namens der
Treuhdinderin titig wurden. Tatsdchlicher Trager des Treu-
handunternehmens war nach dem Vorbringen der Beklagten

. der Devisenhéndler V. S., der den von der Kl4gerin eingezahl-

ten Betrag auch fiir diese anlegen sollte. Dementsprechend
sind die Beklagten als blofe Bevollmichtigte des wahren
Unternehmenstragers nicht selbst verpflichtet worden (§ 164
Abs. 1 BGB). Wegen der blofen Fehlbezeichnung kommt
dann eine Haftung der Beklagten auch nach § 179 BGB nicht
in Betracht. Die benannte amerikanische Firma als juristische
Person existierte zwar nicht, wohl aber der als Vertragspartner

der Kligerin gewollte Triger des Handelsgeschifts. Auf Falle

dieser Art den § 179 BGB auszudehnen und damit dem Gliu-
biger einen zusitzlichen Schuldner zum Geschéftsinhaber zu
geben, besteht kein Grund (vgl. zu diesen Grundsitzen insbe-

‘sondere BGHZ 91, 148 [= DNotZ 1984, 585], betreffend die
Vertreterhaftung fiir eine nicht existierende GmbH in Griin-

dung). Unterstrichen wird dies.im vorliegenden Fall auch da-
durch, daB die Kligerin in beiden Vorinstanzen durchgéingig
vorgetragen hat, bei der Anlageberatung durch den Beklagten
zu 1 hitten weder die Person des V. S. noch die angebliche
Treuhandgesellschaft eine Rolle gespielt. Daraus ist ndmlich
zu entnehmen, daB die Anlageentscheidung der Klagerin
nicht etwa durch ein besonderes Vertrauen gerade in die Exi-
stenz der Treuhénderin als ausldandischer juristischer Person
mitbeeinfluft worden ist. Das Risiko, da V. S. als Inhaber
des Unternehmens die ihm treuhinderisch-iiberlassene Ein-
lage moglicherweise veruntreut und die Treuhidnderin nur
vorgeschoben hat, um nicht selbst Vertragspartner der An-
leger zu werden, liegt auBerhalb des Schutzbereichs der Ver-
treterhaftung nach § 179 BGB.

4. Das Berufungsurteil kann daher mit der ihm gegebenen Be-
griindung nicht bestehenbleiben. Eine abschlieBende eigene
Entscheidung ist dem Senat nicht méglich: Unabhingig von
der Vertreterhaftung nach § 179 BGB kommt ngmlich im vor-
liegenden Fall eine Haftung der Beklagten aus weiteren
Rechtsgriinden in Betracht, die das Berufungsgericht — von
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seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig — offengelassen
hat. Zu denken ist insbesondere an eine Eigenhaftung des Ver-
treters aus Verschulden bei Vertragsschlu (vgl. dazu die in
BGHR BGB vor § 1/Verschulden bei Vertragsschluff Vertre-
terhaftung Nr. 1-15 vertffentlichten Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs), ferner an eine Haftung als Anlageberater
und/oder -vermittler, als Beauftragter oder aus unerlaubter
Handlung. In diesem Zusammenhang konnte von Bedeutung
werden, ob es sich bei den von V. S. betriebenen Geschiften
um verbotene Einlagengeschifte im Sinne des § 1 Nr. 3 des
Kreditwesengesetzes gehandelt hat (vgl. zu dieser Verbots-
vorschrift Senatsurteil, NJW 1995, 1494) und ob den Beklag-
ten dies hitte erkennbar sein miissen. — Des weiteren bedarf
gegebenenfalls auch die Frage eines mitwirkenden Verschul-
dens der Klagerin einer neuen Bewertung. '

2. BGB § 1191; AGBG § 3 (Weite Zweckerkldrung bzgl.
kiinftiger Verbindlichkeiten eines Dritten auch bei gesonder-
ter schriftlicher Belehrung iiberraschende Klausel)

Eine formularmiBige Zweckerklirung, die den Siche-
rungszweck iiber den durch den Anlaf bestimmten Rah-
men hinaus auf samtliche gegenwirtigen und Kkiinftigen
Anspriiche des Sicherungsnehmers gegen einen Dritten
erweitert, bleibt iiberraschend, auch wenn vom Siche-
rungsgeber eine zusiitzliche Formularerklirung unter-
schrieben wird, die auf die Zweckerweiterung hinweist; es
bedarf eines individuellen Hinweises, der die Gewihr
dafiir bietet, daBl der Sicherungsgeber sich der vollen
Tragweite seiner Erklﬁrung bewuBt wird.

BGH, Urteil vom 4.10.1995 — X1 ZR 215/94 — mltgetellt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Parteien streiten iiber die Zulissigkeit der Zwangsvollstreckung '

aus einer notariellen Urkunde vom 20.10.1978. Die Kligerin hatte
damals an ihrem Wohngrundstiick in M. eine Grundschuld von
190.000 DM bestellt, und zwar zugunsten der Beklagten, einer
Hypothekenbank, zur Sicherung eines Darlehens. Nachdem dieses
Darlehen vollstindig getilgt war, kam es 1986 zu Verhandlungen
der Beklagten mit dem Sohn der — damals schon 78 Jahre alten —
Klagerin iiber eine neue Sicherungszweckvereinbarung. Der Sohn
schuldete der Beklagten iiber 1 Million DM; gemeinsam mit seiner
Ehefrau schloB er mit der Beklagten zwei zusitzliche Darlehensver-
trige ab: am 21./23.5.86 iiber 180.000 DM (Darlehen 001) und am
11./19.9.1986 iiber 250.000 DM (Darlehen 002). Am 11.9.1986 iiber-
sandte die Beklagte den Darlehensnehmern unter Hinweis auf die
~Hypo-Baufinanzierung in Hohe von 250.000 DM* eine neue
Zweckerklirung fiir die Grundschuld sowie eine Zusatzerkldrung
und bat, diese Unterlagen moglichst schnell unterschrieben wieder
einzureichen. Der Sohn legte beide Erkldrungen am 22.9.1986 der
Kldgerin in ihrer Wohnung vor. Nach Einsetzen des Datums unter-
schrieb sie das gedruckte Zweckerklarungsformular und die maschi-
nenschriftliche Zusatzerkldrung, die folgenden Wortlaut hatte:

,Jch habe Thnen gegeniiber am 22.09.86 die Zweckerkldrung so-
wie Abtretungs- und Verpfandungserklirung unterschrieben und
bin von Ihnen gleichzeitig darauf hingewiesen worden, dafl die
von mir zugunsten

a) Frau Ma. H. -

b)Dr.R.H. .

cy L H.
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als Hauptschuldner gestellte Sicherheit nicht nur fiir die gegen-
wirtigen Forderungen IThrer Bank gegen den Hauptschuldner,
sondern filir simtliche gegenwirtigen und kiinftigen Anspriiche
aus der bankmiBigen Geschiftsverbindung mit Threr Bank in
dem in der Zweck- sowie Abtretungs- und’ Verpfindungser-
klirung niher bezeichneten Umfang herangezogen werden kann.

Ich bin weiter dariiber belehrt worden, dal mir daraus unter -

Umstinden die Gefahr des ganzen oder teilweisen Verlustes
des Eigentums am Grundstiick erwachsen kann, wenn Ihre Bank
gezwungen ist, bei Verzug des Hauptschuldners die Sicherheit
zu verwerten.” -
Spiter trat die Beklagte einen Grundschuldteilbetrag von 32.500 DM
an eine Bausparkasse ab. In Hohe des Restbetrags von 157.500 DM
nebst Zinsen lieB sie sich 1993 eine notarielle Vollstreckungsklausel
erteilen; daraus betreibt sie die Zwangsvollstreckung in das Wohn-
grundstiick der Kligerin. Diese hilt die Sicherungszweckerkldrung
vom 22.9.1986 fiir unwirksam. Ihre Vollstreckungsabwehrklage ist
vom Landgericht abgewiesen worden. Dagegen hat die Klégerin
ohne Erfolg Berufung eingelegt. Mit der Revision verfolgt sie ihr
Klagebegehren weiter.

Die Revision fiihrte zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:
I ...
1I. ...

3. Die Sicherungszweckerklirung ist jedoch- nach den Vor-
schriften des AGB-Gesetzes unwirksam.

a) Alle von der Kligerin am 22.9.1986 unterschriebenen
Schriftstiicke enthalten Allgemeine Geschiftsbedingungen
im Sinne des § 1 AGBG, nicht nur die gedruckte Zwecker-
kldrung. Auch die Zusatzerklirung wurde nach dem unbestrit-
tenen Vortrag der Kldgerin von der Beklagten formularmaBig
verwendet; auf die Schriftart kommt es nach § 1 Abs. 1 Satz 2
AGBG nicht an; auch maschinenschriftliche Texte sind bei
Vorliegen der Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Satz 1 AGBG
als AGB zu qualifizieren (Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen,
AGBG, 7. Aufl., § 1 Rdnr. 34; Wolf in Wolf/Horn/Lindacher,
AGBG, 3. Aufl, § 1 Rdnr. 19).

b) Soweit die Revision sich zur Begriindung fiir die Unwirk-
samkeit der erweiterten Sicherungsabrede auf § 9 AGBG
beruft, setzt sie sich in Widerspruch zur Rechtsprechung des
erkennenden Senats WM 1991, 1748 [= MittBayNot 1992, 42
= DNotZ 1992, 94]; dagegen Brandner in Ulmer/Brandner/
Hensen a.a.0., Anh. §§ 9-11 Rdnr. 663, Wolf in Wolf/Horn/
Lindacher a:a.0., § 9 Rdnr. S 96 = S. 883).

¢) Des Riickgriffs auf § 9 AGBG bedarf es hier nicht, weil
jedenfalls ein Verstof3 gegen § 3 AGBG vorliegt. Wie auch das
Berufungsgericht nicht verkennt, ist ndmlich nach der stindigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die formularmiBige
Ausdehnung des Haftungsumfangs einer Grundschuld iiber
den AnlaB des Sicherungsvertrages hinaus auf alle gegen-
wirtigen und zukunftlgen Verbindlichkeiten eines Dritten
grundsitzlich als {ibérraschend zu bewerten (BGHZ 109, 197,
Senatsurteil, WM 1992, 563 [= MittBayNot 1992, 258 =

DNotZ 1992, 563]; vgl. auch BGH, WM 1995, 1397). Anla8}
der Sicherungsabrede vom 22.9.1986 war die im selben Jahr
erfolgte Zusatzkreditgewdhrung an den Sohn der Kligerin.
Dabei kommit es noch nicht auf den Streit an, ob das Darlehen
002 oder 001 abgesichert werden sollte; der Haftungsausdeh-
nung auf simtliche bestehenden und zukiinftigen Schulden
wohnte in jedem Fall ein unzulissiger Uberraschungseffekt
inne. Zu diesem Ergebnis-kommt bei isolierter Betrachtung
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der gedruckten Zweckbestimmungserklarung auch das Beru-
fungsgericht; es meint jedoch, der Uberraschungscharakter
entfalle aufgrund der im gleichen Zusammienhang unter-
schriebenen Zusatzerkldrung.

Diese Auffassung des Berufungsgerichts ist nur im Ansatz
richtig: Auch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist § 3 AGBG nicht mehr anwendhar, wenn der Siche-
rungsgeber im Rahmen der Verhandlungen -auf die Erweite~
rung der dinglichen Haftung hingewiesen worden ist (BGHZ
109, 197, 203; Senatsurteil WM 1992, 564 [= MittBayNot
1992, 258 = DNotZ 1992, 563]). Dazu geniigt es jedoch
nicht, da} dem Sicherungsgeber neben der Zweckerkldrung
ein weiteres vorformuliertes Schriftstiick ‘zur Unterschrift
vorgelegt wird. Es bedarf eines individuellen Hinweises, der
die Gewihr dafiir bietet, da3 dem Sich'erungsgeber bewuBt
wird, in welch unbeschrinktem MaBe er sich verpflichtet.
Daran fehlte es hier: Unstreitig hat die Klégerin vor der
Unterschriftsleistung keinerlei miindliche Hinweise auf die
Erweiterung des Sicherungszwecks erhalten. Wenn = das
Berufungsgericht meint, hier habe die schriftliche Zusatz-
erkldrung wegen ihrer Besonderheiten geniigt — die Schrift-
art erwecke erhohte Aufmerksamkeit, der wesentliche Inhalt
sei wegen der Kiirze des Textes auf den ersten Blick zu
erfassen —, so vermag der erkennende Senat diese Auffassung
nicht zu teilen. Mit Recht verweist die Revision darauf, daf
die Erklarung (ohne die Namensangaben) immerhin elf
Zeilen umfat und daB jede drucktechnische Hervorhebung
der entscheidenden Worte fehlt. Soweit das Berufungsgericht
dem letzten, unmittelbar iiber der Unterschrift befindlichen
Satz der Erklarung besonderen Warncharakter beimessen
will, ist dem entgegenzuhalten, da3 es dort gar nicht um die
Sicherungszweckerweiterung geht: Die Gefahr ,,des ganzen
oder teilweisen Verlustes des Eigentums am Grundstiick* im
Falle der Verwertung droht bei jeder Grundstiicksbelastung,
auch bei einer Beschrinkung des Sicherungszwecksauf ein
bestimmtes Darlehen.

Ingesamt war die Zusatzerkldrung nicht geeignet, der durch
den konkreten AnlaB} der Sicherungsabrede geprigten Erwar-
tungshaltung der Sicherungsgeberin entgegenzuwirken und
den Uberraschungscharakter der unbeschrinkten Haftungs-

zweckerweiterung entfallen zu lassen. Es lag — auch fiir die .

Beklagte — durchaus nahe, da die damals bereits 78 Jahre
alte Klagerin von den beiden ihr von ihrem Sohn zur Unter-
schrift vorgelegten Erkldrungen die eine ebensowenig lesen
wiirde wie die andere. :

II1. Zur Entscheidung in der Sache ist der Senat noch nicht in
der Lage. Wegen des VerstoBes gegen § 3 AGBG ist die weite
Sicherungszweckbestimmung der Kligerin vom 22.9.1986
nicht Vertragsinhalt geworden (vgl. Senatsbeschlul vom
24.3.1992 — X1 ZR 205/91 = BGHR AGBG § 6 Abs. 1 — Teil-
unwirksamkeit 4). An ihre Stelle tritt aber eine beschrinkte
Abrede, nach der nur das Darlehen gesichert werden sollte,
dessen Gewihrung AnlaB der Vereinbarung war; das ergibt
sich- aus einer erginzenden Vertragsauslegung (Senatsbe-
schlufl vom 24.3.1992 a.a. 0. AGBG § 6 Abs. 1 — ergiinzende
Auslegung 3). Zwischen den Parteien ist streitig, ob das
Darlehen 001 oder 002 Anla3 der Zweckerklirung war. Auf
die schwerwiegenden Indizien, die fiir eine Zuordnung zum
Darlehen 002 sprechen, hat das Berufungsgericht bereits
hingewiesen, eine endgiiltige Feststellung hierzu aber — von
seinem Standpunkt aus folgerichtig — bisher nicht fiir
erforderlich gehalten.
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3. BGB § 607; AGBG §§ 3, 9 (Umfang der Mithaftung eines

GmbH-Gesellschafters bei formularmdfiger Haftungsaus-

dehnung)

Ubernimmt ein GmbH-Gesellschafter, der auf die
Geschilftsfithrung keinen maBgeblichen Einfluff hat, die
personliche Mithaftung fiir eine Gesellschaftsschuld aus
einem Kontokorrentkredit, fiir den im. Zeitpunkt des
Schuldbeitritts ein bestimmtes Limit vereinbart war, so
verstoBt eine formularméiBige Ausdehnung seiner Haftung
auf alle spiiteren , Kreditiiberschreitungen bzw. Konto-
iiberziehungen** nicht nur gegen § 3 AGBG, sondern auch
gegen § 9 AGBG (i.A. an BGH WM 1995, 1397).

BGH, Urteil vom 7.11.1995 — XI ZR 235/94 — mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte zu 3) (im folgenden: Beklagte) und ihr — spiiter ge- -

schiedener — Ehemann, der frithere Beklagte zu 2), waren Gesell-
schafter einer GmbH, der friiheren Beklagten zu 1). Als deren Ge-
schiftsfiihrer schloB der Ehemann im Mai 1988 mit der Klégerin,
einer Sparkasse, einen Vertrag iiber einen Kontokorrentkredit bis zum
Hochstbetrag von 200.000 DM. Auf Verlangen der Klégerin unter-
zeichneten die Beklagte und ihr Ehemann am 30.5.1988 in ihrem
Haus eine von der Kligerin vorbereitete Erkldrung, nach der sie fiir
den ,Kredit zuziiglich Kreditiiberschreitungen bzw. Kontoiiber-
ziehungen“ die gesamtschuldnerische persénliche Mithaftung geméf
den Kreditvertragsbedingungen {ibernahmen. Im Dezember 1991
wurde die GmbH zahlungsunfihig; die Erdffnung eines Konkursver-
fahrens wurde mangels Masse abgelehnt. Deswegen kiindigte die
Kldgerin den Kontokorrentkredit und verlangte Riickzahlung des
Kontodebets von 386.350,29 DM. Gegen die GmbH und den Ehe-
mann der Beklagten hat die Kldgerin ein rechtskréftiges Versdumnis-
urteil erwirkt. Das Landgericht hat auch die Beklagte als Gesamt-
schuldnerin zur Zahlung des Kontosaldos nebst 10,85% Zinsen seit
dem 11.2.1992 verurteilt. Thre Berufung ist vom Oberlandesgericht
zuriickgewiesen worden. Mit der Revision erstrebt die Beklagte die
Abweisung der Klage, soweit damit mehr als 200.000 DM nebst
Zinsen verlangt werden.

Die Revision hatte Erfolg; sie fiihrte zur Aufhebung des Berufungs-
urteils im Umfang der Anfechtung und insoweit zur Zuriickver-
weisung der Sache an das Berufungsgericht.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht hat die Mitverpflichtung der
Beklagten zur Riickzahlung des Kontokorrentkredits dem
Grunde nach zu Recht bejaht und alle Einwendungen, die auf
eine vollige Befreiung von der iibernommenen Mithaftung
abzielen (Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB, Versto gegen
§ 56 Abs. 1 Nr. 6 GewO,. Widerruf nach § 1 HWiG, Anfech-
tung nach § 119 Abs. 1 BGB), nicht durchgreifen lassen, da
deren Voraussetzungen nicht vorliegen. Mit der Revision
werden diese Einwendungen auch nicht mehr geltend ge-
macht.

2. Die Revision greift das Berufungsurteil nur an, soweit die
Beklagte verurteilt worden ist, iiber den vereinbarten Kredit-
hochstbetrag von 200.000 DM nebst Zinsen hinaus weitere
186.350,29 DM nebst Zinsen zu zahlen.

a) Das Berufungsurteil stiitzt sich insoweit auf die in der Mit-
haftungserklarung enthaltene Klausel, nach der die Mithaf-
tung auch Kreditiiberschreitungen bzw. Kontoiiberzichungen
umfaft. Das Berufungsgericht meint, diese Haftungserweite-
rung set verbindlich, selbst wenn die von der Kligerin formu-
licrte Klausel als Allgemeine Geschiéftsbedingung zu be-
handeln wire: Da bei Kontokorrentkrediten die in Anspruch
genommene Kreditsumme jeweils erst durch die Rechnungs-
abschliisse bestimmt werde und es fiir die Bank geboten sein
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konne, eine Uberschreitung der Kreditlinie zuzulassen, seien
solche Klauseln nicht ungewdhnlich im Sinne des § 3 AGBG;
wer fiir kiinftige Anspriiche einer Bank einstehen wolle,
miisse mit einer solchen Klausel rechnen.

b) Dagegen wendet sich die Revision mit Recht.

aa) Das Berufungsgericht verweist zur Begriindung seiner
Auffassung auf dltere Urteile des IX. Zivilsenats des Bundes-
gerichtshofs zum Biirgschaftsrecht. Das istim Ansatz nicht zu
beanstanden. Eine personliche Mithaftung, die — wie hier —
auf Verlangen des Kreditgebers zu dessen Sicherung von

einem Dritten iibernommen wird, steht in ihrer wirtschaft- -

lichen Funktion einer Biirgschaft so nahe, dal auch dem

erkennenden Senat 'eine rechtliche Gleichbehandlung in den.

hier streitigen Punkten sachgerecht erscheint.

Im Biirgschaftsrecht hat der IX. Zivilsenat jedoch inzwischen
seine bisherige Rechtsprechung zur AGB-Kontrolle von
Sicherungszweckerklirungen geindert (WM 1995, 1397). Im
AnschluB an Urteile des V. und des XI. Zivilsenats zum
Haftungsumfang” einer Sicherungsgrundschuld (Nachweise
a.a.0. S. 1399/1400) hat der IX. Zivilsenat entschieden, daB
bei einer Biirgschaft, die aus Anla der Gewihrung eines be-
stimmten, betragsméBig limitierten Kontokorrentkredits ge-
leistet wird, eine AGB-Klausel, mit der die Biirgenhaftung
auf alle,_bestehenden und kiinftigen Verbindlichkeiten des
Hauptschuldners ausgedehnt wird, grundsitzlich iiber-
raschend im Sinne des § 3 AGBG ist (BGH a.a.0.). Dariiber
hinaus hat der IX. Zivilsenat auch die Voraussetzungen des
§ 9 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AGBG bejaht (a.a.0. S. 1401). § 767
Abs. 1 Satz3 BGB bestimmt namlich, daB die Biirgenver-
pflichtung nicht durch spitere Rechtsgeschifte des Haupt-
schuldners erweitert werden kann; das Gesetz setzt damit eine
summenmiBige Begrenzung der Biirgschaft als selbstver-
stiandlich voraus. Eine vertragliche Abinderung dieser Rege-
lung mag bei Biirgen, die als Geschiftsfithrer,” Allein- oder
Mehrheitsgesellschafter der Hauptschuldnerin Art und Héhe
der Verbindlichkeiten selbst bestimmen konnen, hinnehmbar
sein. Hat ein Biirge aber keinen bestimmenden Einfluf} auf die
Entstehung und ordnungsgeméiBe Tilgung neuer Schulden der
Gesellschaft, so ist die formularmiBige Ausdehnung seiner
Haftung auf alle gegenwirtigen und kiinftigen Verbindlich-
keiten mit der gesetzlichen Leitentscheidung des § 767 Abs. 1
Satz3 BGB nicht zu vereinbaren (BGH a.a.0. S. 1401).
Sichert die Biirgschaft einen Kontokorrentkredit, so wider-
spricht es dem Vertragszweck, da der Biirge auch fiir neue
Kredite eintreten soll, die der Kreditgeber unter Uberschrei-
tung der im Zeitpunkt der Verbiirgung abgesprochenen
Kreditlinie ohne Zutun des Biirgen gewihrt (BGH a. aO
S.1402).

bb) Diese Grundsitze sind auch im vorliegenden Fall an-
wendbar. Zwar ist der Schuldbeitritt nicht gesetzlich geregelt;
eine § 767 Abs. 1 Satz 3 BGB entsprechende Vorschrift fehlt
© daher. Es ist jedoch anerkanst, daB sich die Schuld des
Beitretenden grundsitzlich nach Inhalt und Beschaffenheit
der Hauptschuld im Zeitpunkt des Beitritts bestimmt
(BGB-RGRK/Weber, 12. Aufl., § 425 Rdnr. 2; Soergel/Zeiss,
12. Aufl,, vor § 414 BGB Rdnr. 7). Ubernimmt ein GmbH-
Gesellschafter, der auf die Geschiftsfihrung der Gesellschaft
keinen maBgeblichen EinfluB hat, die Mithaftung fiir eine Ge-
sellschaftsschuld aus einem Kontokorrentkredit, fiir den im
Zeitpunkt des Beitritts ein bestimmtes Limit vereinbart war,
so widerspricht eine formularm#Bige Ausdehnung seiner Haf-
tung auf spitere ,Kreditiiberschreitungen bzw. Kontoiiber-
ziehungen® dem Verbot der Fremddisposition, das nicht nur
fiir die Biirgschaft (vgl. BGH a.a.O. S. 1401), sondern auch
fiir den Schuldbeitritt vertragswesentlich ist. Das muf jeden-
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falls dann gelten, wenn sich die Klausel — wie hier — nach der
vom Berufungsgericht und vom Verwender selbst vertretenen.

extensiven Auslegung (vgl. Senatsurteil, WM 1992, 395, 397;
BGHZ 91, 55, 61) nicht auf voriibergehende Kontoiiber-

ziehungen im bankiiblichen Rahmen beschrénken, sondern -

ohne Begrenzung Krediterweiterungen in beliebiger Hohe
umfassen soll (vgl. zum Parallelfall einer Kontovollmachts-
klausel: Senatsurteil WM 1991, 313, 314 [= MittBayNot
1991, 110 = DNotZ 1992, 84]). Damit wiirde dem Mitschuld-
ner ein unkalkulierbares Haftungsrisiko aufgebiirdet. Die
formularmiBige Vereinbarung einer solchen Haftungsaus-
dehnung verstoBt nicht nur gegen § 3 AGBG, sondern hilt
auch der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG nicht stand.

Die Nichtigkeit beschrinkt sich, da die Mithaftungserkldrung
nicht nur inhaltlich, sondern auch sprachlich teilbar ist (vgl.
BGHZ 93, 29, 48/49 und BGH, WM 1988, 607, 609, jeweils
m.w.Nachw.), auf die Worte ,,zuziiglich Kreditiiberschreitungen
bzw. Kontoiiberziehungen®. Die Ubernahme der Mithaftung
im Umfang des damals zwischen Kligerin und GmbH. ver-
einbarten Kontokorrentkredits, also bis zum Hochstbetrag
von 200.000 DM nebst Zinsen, bleibt wirksam.

¢) Eine abschlieBende Sachentscheidung durch den Senat ist

noch nicht méglich. Tatrichterliche Feststellungen, die eine
Anwendung des AGB-Gesetzes rechtfertigen, fehlen bisher.
Im Berufungsurteil wird nur ausgefiihrt, die vereinbarte Mit-
haftung auch fiir ,,Kreditiiberschreitungen bzw. Kontotiber-
ziehungen® sei selbst dann wirksam, ,,wenn sie als Formular-
klausel zu behandeln wire®. Damit ist offengeblieben, ob'die
Voraussetzungen des § 1 AGBG vorliegen.. Unstreitig hat
zwar die Kligerin die Haftungserweiterungsklausel formu-
liert. Geklért werden muB aber noch, ob es sich nur um eine
fiir den konkreten VertragsschluB entworfene Regelung han-
delte oder um eine Klausel, die von der Kligerin bereits
stindig benutzt wurde oder jedenfalls als Grundlage fiir
gleichartige Rechtsverhiltnisse aufgestellt worden war
(vgl. Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 7. Aufl., § 1 Rdnr, 21;
BGH, WM 1987, 1430, 1431). Auf die Schreibart kommt es
dabei nach § 1 Abs. 1 Satz 2 AGBG nicht entscheidend an;
auch Schreibmaschinentexte konnen di¢ Voraussetzungen des

.§ 1 Abs. 1 Satz 1 AGBG erfiillen (Senatsurteil vom 4.10.1995

— XI ZR 215/94 —*). Die Zuriickverweisung gibt auch den
Parteien Gelegenheit, ihr Vorbringen zur Frage der Anwend-
barkeit des AGB-Gesetzes zu erginzen, bevor das Berufungs-
gericht die erforderlichen Feststellungen trifft.

Sollte es sich danach nicht um eine AGB-Klausel, sondern um
eine Individualvereinbarung handeln, so wird das Berufungs-
gericht priifen miissen, ob die von der Klédgerin vertretene
extensive Auslegung in diesem Fall mit § 157 BGB vereinbar
ist oder ob die Beklagte davon ausgehen durfte, daf ihre per-
sonliche Haftung sich im wesentlichen auf den Kreditrahmen
von 200.000 DM nebst Zinsen beschrinken und allenfalls
voriibergehende bankiibliche Kontoiiberziehungen (vgl.
Bruchner/Bunte, Aktuelle AGB-rechtliche Fragen im Bank-
geschift, S. 156/157 m. w.Nachw.), nicht aber eine Kreditaus-
weitung auf iiber 386,000 DM, also fast das Doppelte umfas-
sen sollte. Fiir eine solche Auslegung spricht die Aussage des
Zeugen S., er habe als Kreditsachbearbeiter der Klégerin im
Gesprich mit der Beklagten den Vertrag erldutert und zum
Ausdruck gebracht, daB sie mit ihrem ganzen Vermdgen fiir
den Kredit hafte; dabei sei davon gesprochen worden, daf die
GmbH einen Kredit von 200.000 DM erhalte.

* Anmerkung der Schriftleitung: In diesem Heft S. 91
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4.BGB § 477 Abs. 1 Satz 1 (Beginn der Gewahrlezsmngsver-
Jéhrung beim Grundstiickskauf)

Unter Ubergabe im Sinne des § 477 Abs. 1 Satz 1 BGB ist
im Regelfall die Ubertragung des unmittelbaren Besitzes
zu verstehen.

BGH, Urteil v. 24.11.1995 — V ZR 234/94 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Mit notariellem Vertrag vom 3.2.1989 kaufte die Klégerin von der
Beklagten mehrere Grundstiicke, u.a. deren frilheres Firmengrund-
stiick in M., auf dem Rechtsvorgénger der Beklagten in den fiinfziger
und sechziger Jahren Handel mit Farben und Lacken betrieben hatten.

Der Besitziibergang war fiir den Tag der Kaufpreiszahlung verein-
bart. Ab dann sollte die Beklagte bis zur Riumung an die Kl'aigerin
bestimmte Mietzahlungen erbringen.

Ende September oder Anfang Oktober 1989 zahlte die Klagerin den
Kaufpreis. Die Beklagte raumte das Grundstiick vertragsgemiB Ende
Mai 1990. Am 11.5.1990 wurde die Klégerin als Eigentiimerin in das
Grundbuch eingetragen.

Die Klidgerin beabsichtigt, das Grundstiick zu bebauen. Im Zuge der
Aushubarbeiten wurde im Dezember 1990 eine Giillegrube entdeckt,
von der die Parteien zuvor keine Kenntnis hatten. Die Grube enthielt
Schadstoffe, u.a. Farben und Lacke, die sich mit dem darin befind-
lichen Erdreich vermengt hatten und von der Kligerin im Januar
1991 entsorgt wurden.

Anfang Mirz 1991 stellte die Kligerin fest, da die Grube am Boden
einen DurchlaB in einer GroBe von etwa 30 cm x 30 c¢m hatte, durch

den weitere Schadstoffe in das Erdreich gedrungen waren. Auch

diese Kontaminierungen lieB die Klagerin beseitigen.

Sie begehrt Erstattung der Gesamtkosten fiir die Beseitigung der
Schadstoffe, die sie mit 419.161,79 DM beziffert. Ihren Anspruch hat
sie mit der am 2.4.1991 bei Gericht eingegangenen und der Beklag-
ten am 13.6.1991 zugestellten Klage zunichst im Wege der Feststel-
lungsklage geltend gemacht. Im Laufe des Verfahrens hat sie den
Antrag auf Zahlung umgestellt.

In erster Instanz ist die Klage abgewiesen worden. Das Oberlandes-
‘gericht hat die Berufung der Kligerin in wesentlichen Punkten
zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision, mit der die
Klédgerin ihren Zahlungsantrag weiterverfolgt. Die Beklagte bean-
tragt die Zuriickweisung des Rechtsmittels.

Die Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertreten, der An-
spruch der Kligerin auf Minderung des Kaufpreises (§§ 459
Abs. 1, 462 BGB) sei verjidhrt. Die einjidhrige Verjahrungsfrist
(§ 477 Abs. 1 BGB) habe mit dem vereinbarten Besitziiber-
gang im Zeitpunkt der Kaufpreiszahlung Ende September/
Anfang Oktober 1989 zu laufen begonnen. Fiir die Ubergabe
im Sinne des § 477 Abs. 1 BGB sei namlich nicht die Uber-
tragung des unmittelbaren Besitzes erforderlich, es geniige
auch die - hier gegebene — Vereinbarung eines Besitzkonsti-
tats. Die Verjihrungsfrist sei daher bei Klageeinreichung im
April 1991 bereits abgelaufen gewesen. Eine Kostentragungs-
pflicht der Beklagten bestehe allerdings insoweit, als es um
die Beseitigung der Verunreinigungen in der Giillegrube im
Januar 1991 in dem im Urteilstenor niher beschriebenen Um-
fang gehe: Die Beklagte habe sich dazu ndmlich — wie die Be-
weisaufnahme ergeben habe — bei einer Besprechung am 17.
Dezember 1990 vertraglich verpflichtet.

I 1. ...

2. Keinen Bestand haben die Ausfﬁhrungeﬂ des Berufungs-
gerichts zur Frage der Verjdhrung. -
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a) Nach § 477 Abs. 1 Satz 1 BGB verjihren die kaufrecht-
lichen Gewdhrleistungsanspriiche — sofern nicht der Ver-
kéaufer den Mangel arglistig verschwiegen hat — bei beweg-
lichen Sachen in sechs Monaten von der Ablieferung, bei
Grundstiicken in einem Jahr von der Ubergabe an. Im Bereich
der beweglichen Sachen besteht in der Rechtsprechung und
im Schrifttum Einigkeit, da8 unter ,Ablieferung die — auch
einseitige — Einrdumung der tatsdchlichen Moglichkeit zu
verstehen ist, die verkaufte Sache auf Fehler zu untersuchen
(vgl. nur BGHZ 93, 338, 345; MiinchKomm-BGB/Wester-
mann, 3. Aufl., § 477 Rdnr. 10; Staudinger/Honsell, BGB,
12. Aufl., § 477 Rdnr. 24 m.w.N.). Die Verschaffung mittel-
baren Besitzes durch Vereinbarung eines Besitzkonstituts
oder durch Abtretung des Herausgabeanspruchs geniigt dem-
gegeniiber nicht. Bei Grundstiicken ist die Frage, ob neben
der Verschaffung unmittelbaren Besitzes auch die Verein-
barung von Ubergabesurrogaten die Verjahrungsfrist in Lauf
setzt, in fritherer Zeit kontrovers diskutiert worden. Zum Teil
ist - ankniipfend an den unterschiedlichen Gesetzeswortlaut —
angenommen worden, die Vereinbarung eines Besitzmitt-
lungsverhiltnisses oder die Abtretung des’ Herausgabe-
anspruchs l0sten den Verjahrungsbeginn aus, da diese Surro-
gate — wie aus §§ 930, 931 BGB deutlich werde — der Uber-
gabe rechtlich gleichstiinden (Crome, System des Deutschen
biirgerlichen Rechts, Bd. 2, 1902, § 233, 2 m.Fn. 9; Dern-
burg, Das biirgerliche Recht des Deutschen Reichs und
Preulens, 2.Bd., 1899, § 190 II 2; Kisch, GriinhutsZ 29
[1902], 342 {1, 358; Oertmann, BGB, 5. Aufl., 1929, § 477
Anm. 2 b). Andere haben die Auffassung vertreten, es sei die
Verschaffung des unmittelbaren Besitzes erforderlich; die
unterschiedliche Begriffsbildung beruhe nur darauf, daf3 bei
Grundstiicken nicht die einseitige Einrdumung der Unter-
suchungsmoglichkeit geniige, vielmehr eine vertragsgemiBe
Ubergabe erforderlich sei (Eccius, Gruchot 43 [1899], 20 ff.,
341; Planck/Knoke, BGB, 4. Aufl., 1928, § 477 Anm. 4 b; vgl.
auch Cosack, Lehrbuch des biirgerlichen Rechts, Bd. I,
8. Aufl., 1927, § 188 III 2 e). Diese Auffassung itberwiegt
— soweit die Problematik iiberhaupt angesprochen wird — i
der heutigen Kommentarliteratur (MiinchKomm-BGB/
Westermann, § 477 Rdnr. 13; Jauernig/Vollkommer, BGB,
7. Aufl,, § 477 Anm. 3 b c¢; vgl. auch Soergel/Huber, BGB,
12. Aufl., § 477 Rdnr. 46; unentschieden Staudinger/Honsell,
BGB, 12. Aufl,, § 477 Rdnr. 29). ‘

b) Von der hochstrichterlichen Rechtsprechung ist die Frage
bislang nicht entschieden worden. Der Senat hat sie in einem
vergleichbaren Fall offengelassen (WM 1989, 826 [= DNotZ
1989, 769]). Sie ist nunmiehr fiir die vorliegende Fallkonstel-
lation dahin zu beantworten, da unter Ubergabe im Sinne des
§ 477 Abs. 1 BGB die Ubertragung des unmittelbaren Besit-
zes zu verstehen ist.

aa) Fiir diese Auffassung spricht schon, daB auch ansonsten
im Kaufrecht mit Ubergabe allein die Verschaffung des
unmittelbaren Besitzes nach § 854 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB
gemeint ist. Der Verkdufer erfiillt die ihm nach § 433 Abs.1
Satz 1 BGB obliegende Pflicht zur Ubergabe der Kaufsache
nur, wenn er dem Kéaufer den unmittelbaren Besitz verschafft.
Die Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhiltnisses oder die
Abtretung des Herausgabeanspruchs entsprechen der Verkiu-
ferpflicht nur, wenn dies vertraglich besonders vereinbart ist.
Auch der in § 446 BGB geregelte Gefahriibergang kniipft an
die Ubergabe im Sinne der Ubertragung des unmittelbaren
Besitzes an (BGH, NJW 1983, 627, 628). DaB die Verein-
barung eines Ubergabesurrogates zusammen mit der Eini-
gung lber den Eigentumsiibergang bei beweglichen Sachen
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zum Gefahriibergang fiihrt, besagt nichts Gegenteiliges. Der
Gefahriibergang beruht dann némlich nicht auf § 446 Abs. 1
BGB, sondern auf der Eigentumsiibertragung (MiinchKomm-
BGB/Westermann, § 446 Rdnr. 7).

bb) Aus den Vorschriften der §§ 930, 931 BGB kann nichts
fiir die Auffassung hergeleitet werden, die fiir eine Ubergabe
im Sinne des § 477 Abs. 1 BGB auch die Vereinbarung von
Ubergabesurrogaten ausreichen Lit. Diese Regelungen
zeigen vielmehr gerade, daB ein Ubergabesurrogat nicht ge-
nerell der Ubergabe gleichsteht, sondern daB es die Ubergabe
nur insoweit ersetzt, als es um die Eigentumsiibertragung an
beweglichen Sachen geht. Eine dariiber hinausgehende
Bedeutung kommt ihnen nicht zu.

cc) Diesem aus dem systematischen Gesetzeszusammenhang
gewonnenen Verstindnis entspricht auch der Sinn und Zweck
der Norm. Die innere Rechtfertigung fiir den an die Ubergabe
gekniipften Verjahrungsbeginn besteht darin, daB8 ab diesem
Zeitpunkt der Kaufer in der Lage ist, die Kaufsache zu unter-
suchen und etwaige Fehler zu entdecken und zu riigen. Dies
gilt fiir bewegliche Sachen nicht anders als fir Grundstiicke.
Diese Moglichkeit hat der K#ufer uneingeschrankt nur, wenn
ihm der unmittelbare Besitz iibertragen worden ist. Steht ihm
nur ein Herausgabeanspruch gegen einen Dritten zu, muB er
ihn zunichst durchsetzen, um das Grundstiick untersuchen zu
konnen. Nicht wesentlich anders ist seine Rechtsstellung,
wenn er mit dem Verkiufer ein Besitzmittlungsverhaltnis ver-
einbart hat. Zwar mag ihm im Einzelfall aufgrund dieses
Rechtsverhaltnisses die Befugnis eingerdumt sein, das Grund-
stiick auch vor Ablauf der vertraglichen Besitzzeit zu betreten
und zu untersuchen. Auch dieses Recht muf er jedoch gege-
benenfalls durchsetzen. Aufierdem muB er den fortbestehen-
den Besitz des Verkaufers respektieren und kann daher seine
Untersuchungen nicht nach Belieben gestalten.

Entgegen der Auffassung des Berufungsgerichts weist die
Regelung des § 558 Abs. 2 BGB Parallelen zu der des § 477
Abs. 1 BGB auf, die eine dhnliche Bewertung rechtfertigen
und ebenfalls dafiir sprechen, als Voraussetzung fiir den Ver-
jahrungsbeginn die Ubertragung des unmittelbarén Besitzes
zu fordern. Nach § 558 Abs. 2 BGB beginnt die Verjihrung
der Ersatzanspriiche des Vermieters wegen Verdnderungen
oder Verschlechterungen der Mietsache mit dem Zeitpunkt, in
dem er die Sache zuriickerhilt. Der Grund hierfiir ist derselbe,
der nach § 477 Abs. 1 BGB den Beginn der Verjahrungsfrist
bestimmt. Der Vermieter soll die Sache untersuchen kénnen.
Voraussetzung dafiir ist nach der stdndigen Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofes, dal der Vermieter durch Ausiibung
der unmittelbaren Sachherrschaft in die Lage versetzt worden
ist, sich ungestort ein umfassendes Bild von der Mietsache zu
machen (s. nur BGH, NJW 1991, 2416 ff. m.w.N.). Dies ist
infolgedessen verneint worden, wenn der Vermieter die Miet-
sache lediglich aufgrund einer Gestattung des Mieters, der
weiter den Besitz ausiibte, untersuchen konnte (BGH a.a.0.,
" S.2418). ‘

¢) Fir den vorliegenden Fall bedeutet dies, daB die Ver-
jahrung des von der Kligerin geltend gemachten Anspruchs
erst mit der Raumung des Grundstiicks Ende Mai 1990 zu lau-
fen begonnen hat. Zuvor bestand nach den Feststellungen des
Berufungsgerichts zwischen den Parteien zwar ein Besitz-
mittlungsverhdltnis aufgrund eines Mietvertrages, der der
Klagerin auch das Recht zur Besichtigung des Grundstiicks
gewihrte. Doch erdffnete dieses Recht der Klagerin nicht die
fiir den -Verjahrungsbeginn erforderliche ungehinderte Unter-
suchungsméglichkeit. Das Berufungsgericht hat auch nicht
festgestellt, daB die Parteien mit der Vereinbarung des Besitz-
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tibergangs, d.h. mit der Begriindung des mittelbaren Besitzes,
einen von der gesetzlichen Regelung abweichenden fritheren
Verjahrungsbeginn vertraglich festgelegt haben. Infolge-

“dessen hat die am 2.4.1991 eingereichte Klage zur Unter-

brechung der Verjihrung gefiihrt (§ 209 Abs. 1 BGB). Zwar
ist die Klage erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist, am
12.6.1991, zugestellt worden. Die Zustellung wirkt jedoch auf
den Zeitpunkt der Klageeinreichung zuriick, da sie noch als
»~demnichst® im Sinne des § 270 Abs. 3 ZPO anzusehen ist.
Die Klagerin hat namlich durch ihr Verhalten nicht zu den
Verzdgerungen zwischen Klageeinreichung und Klagezu-
stellung beigetragen. Die Verzogerungen beruhten allein auf
organisatorischen Mingeln im gerichtlichen Bereich.

Ob derZeitpunkt der Ubertragung des unmittelbaren Besitzes
an dem Kaufgrundstiick auch dann fiir den Beginn der Ver-
jihrungsfrist ausschlaggebend ist, wenn der Kaufer vor Uber-
gabe das Eigentum an dem Grundstiick erworben hat oder ob

. — entsprechend der Regel iiber die Gefahrtragung (§ 446

Abs. 2 BGB) — in diesem Fall der Zeitpunkt des Eigentums-
erwerbs mafigeblich ist, braucht nicht entschieden zu werden,

da die Klagerin das Eigentum am 11.5.1990 erworben hat. -

Auch unter Beriicksichtigung dieses Zeitpunktes wire die

- Verjahrung rechtzeitig unterbrochen worden.

Gleichfalls dahingestellt bleiben kann, ob die vorstehenden
Erwigungen einschrinkungslos auch dann malgeblich sind,
wenn der Verkiufer entgegen § 433 Abs. 1 Satz 1 BGB nach
den vertraglichen Vereinbarungen keine Ubergabe schuldet,
sondern von seiner Leistungspflicht durch Eigentumsiiber-
tragung und Vereinbarung eines — zumal langfristigen -
Besitzmittlungsverhaltnisses frei wird oder wenn der Kaufer
in ein bestehendes Besitzmittlungsverhaltnis eintritt. Eine
solche Fallkonstellation ist hier nicht gegeben.

III. Da-der Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist, ist
die Sache an das Berufungsgericht zuriickzuverweisen, damit
die erforderlichen Feststellungen zum Grund und zur Hohe
des Anspruchs getroffen werden kisnnen (§ 565 Abs. 1, Abs. 3
Nr. 1 ZPO). ' .

5. BGB § 242; BSHG § 89 (Riickforderung eines szialhilfe—
darlehens)

Der Riickforderung eines Sozialhilfedarlehens gemiB § 89
BSHG steht der Einwand der unzulissigen Rechtsaus-
iibung entgegen, soweit die Darlehenssumme den Wert
des vom Hilfeempfinger einzusetzenden Vermiogens iiber-
steigt. '

BGH, Urteil vom 23.1.1996 — XI ZR 155/95 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH
Aus dem Tatbestand,. |

Die Parteien streiten um die Riickzahlung von Sozialhilfeleistungen,
welche die klagende Stadt der am 10.1.1991 verstorbenen und von
den Beklagten beerbten Frau R. (Erblasserin) in Form eines Dar-
lehens gem@B § 89 BSHG gewihrt hat.

Die schwer kranke Erblasserin erhielt seit dem 8.3.1984 von der
Klégerin Sozialhilfeleistungen. Sie war Mitglied einer Erbengemein-
schaft, welche Eigentlimerin cincs Mchrfamilienhauses war, das fiir
600.000,— DM verkauft werden sollte. Als die Kligerin hiervon im
Mai 1985 Kenntnis erlangte, erklirte sic der Erblasserin, daB im
Hinblick auf das Grundvermégen Sozialhilfe nur darlehensweise
gewdhrt werden konne. Nachdem die Erblasserin sich mit der
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Gewihrung der Sozialhilfe in Darlehensform einverstanden erklart
hatte, schlof} die Klidgerin mit ihr einen schriftlichen Darlehensver-
trag, nach dessen Inhalt die Sozialhilfeleistungen, auch fiir die
zuriickliegende Zeit seit dem 8.3.1984, als Darlehen gewiihrt wurden.

Mit notariellem Kaufvertrag vom 4.1.1991 wurde das Hausgrund-
stiick der vorgenannten Erbengemeinschaft, an der die Erblasserin zu
1/6 beteiligt war, zum Kaufpreis von 510.000,~ DM verkauft. Als die
Erblasserin kurz darauf verstarb, waren die Sozialhilfeleistungen der
Klégerin auf insgesamt 107.984,51 DM angewachsen. Die Beklagten
nahmen den Nachlaf} der Erblasserin in Besitz Jind teilten ihn unter
sich auf.

Die Klagerin verlangt von den Beklagten 107.984,51 DM. Sie ist der
Ansicht, die Beklagten hafteten als Erben unbeschriinkt gesamt-
schuldnerisch fiir die Riickzahlung der gesamten der Erblasserin in
Form eines Darlehens gewihrten Sozialhilfeleistungen. Die Beklag-
ten meinen dagegen, sie seien lediglich verpflichtet, einen Betrag in
Hohe des einzusetzenden Vermogens der Erblasserin zuriickzu-
zahlen.

Die Beklagten haben in erster Instanz den Klageanspruch in Hohe
von 80.000,— DM anerkannt und im iibrigen Klageabweisung bean-
tragt. In H6he von 80.000,— DM ist ein Teilanerkenntnisurteil gegen
die Beklagten ergangen. Das Landgericht hat der Klage auch im iibri-
gen stattgegeben. Die gegen das entsprechende SchiuBurteil gerich-
tete Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Auf die An-
schluBBberufung der Kligerin hat das Oberlandesgericht das Schiuf-
urteil des Landgerichts abgedndert und der Kligerin weitere Zinsen
zugesprochen. Mit der zugelassenen Revision verfolgen die Beklag-
ten ihren Antrag auf Abweisung der Klage weiter, soweit sie iiber den
anerkannten Betrag hinausgeht.

Die Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die Beklagten seien als Gesamtschuldner gemif §§ 1967,
2058 BGB i.V.m. § 89 BSHG, § 607 BGB verpflichtet, der
Klégerin die der Erblasserin in Form eines Darlehens gewéhr-
ten Sozialhilfeleistungen in vollem Umfang zuriickzuzahlen.
Der zwischen der Kldgerin und der Erblasserin geschlossene
Darlehensvertrag umfasse die gesamten der Erblasserin ge-
wihrten Sozialhilfeleistungen. Die Darlehenssumme sei nicht
etwa von vornherein auf den Wert des einzusetzenden Ver-
mdgens der Erblasserin beschrinkt. Eine solche Beschriin-
kung lasse sich weder den getroffenen Vereinbarungen noch
den Regelungen der §§ 88, 89 BSHG entnehmen. Aus §§ 88,
89 BSHG und der Systematik des Bundessozialhilfegesetzes
ergebe sich zwar, daf} sich das gemif § 89 BSHG gewiihrte
Darlehen grundsitzlich an dem sichernden Vermdgen des
Hilfeempfingers orientieren miisse. Die §§ 88, 89 BSHG
enthielten jedoch keine Regelung, wonach Leistungen des
Sozialhilfetréigers ipso jure in Abidnderung des urspriinglichen
Verwaltungsakts, durch den nach der herrschenden sogenann-
ten Zweistufentheorie iiber die Frage der Vergabe von Sozial -
hilfeleistungen in Darlehensform entschieden werde, als nicht
riickzahlbare Sozialhilfe einzustufen wiren, sobald das
gewihrte Darlehen der Hohe nach den Wert des sichernden
Vermégens tibersteige. Ein gesetzliches Verbot im Sinne des
§ 134 BGB fir den Sozialhilfetriiger, Sozialhilfe auch dann
noch in Form eines Darlehens nach § 89 BSHG zu gewihren,
wenn das sichernde Vermdgen dem gewihrten Darlehen der
Hohe nach nicht mehr entspreche, bestehe nicht und lasse sich
insbesondere auch nicht aus § 53 Abs. 2 SGB X herleiten. Die
Entscheidung der Kligerin, ob und wie lange der Erblasserin
Sozialhilfeleistungen in Form eines Darlehens zu gewihren
gewesen seien, sei ermessenfehlerfrei getroffen worden.
Grundlage der Darlehensgewihrung habe nur eine groBen-
ordnungsmiBige Taxierung der Werthaltigkeit des sichernden
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Vermogens sein konnen. Unter den gegebenen Umstinden
habe die Kligerin von einem auf die Erblasserin entfallenden
Anteil an dem Erlds aus dem beabsichtigten Verkauf des
Hausgrundstiicks in Hohe von 100.000,— DM ausgehen
kdnnen. Zur Einholung eines Wertgutachtens sei sie nicht ver-
pflichtet gewesen. Die der Erblasserin insgesamt als Darlehen
gewihrten Sozialhilfeleistungen wichen der Hohe nach nicht
wesentlich von dem groflenordnungsmiBig taxierten Wert des
einzusetzenden Vermogens ab. Bei dieser Sachlage konne ein
Ausschluf} des Riickzahlungsanspruchs in Hohe des den Wert
des sichernden VermGgens iibersteigenden Betrages auch
nicht aus § 242 BGB hergeleitet werden. Ferner sei die Erb-
lasserin durch die Nichtbefristung der Gewihrung von Sozial-
hilfe in Darlehensform nicht in sittenwidriger Weise im Sinne
des § 138 BGB belastet worden. SchlieBlich sei auch fiir eine
beschrinkte Haftung gemif § 92 ¢ BSHG kein Raum.

II. Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht k
stand.

1. ...

2. In der Sache ist das Berufungsgericht zu Unrecht zu dem
Ergebnis gelangt, die Beklagten seien als Gesamtschuldner
gemiB §§ 1967, 2058 BGB i.V.m. § 89 BSHG, § 607 BGB
<«ur Riickzahlung der hier in Rede stehenden Sozialhilfe-
leistungen in Hohe von 107.984,51 DM auch insoweit ver-
pflichtet, als sie den Klageanspruch nicht anerkannt haben.
Eine iiber den anerkannten Betrag von 80.000,— DM hinaus-
gehende Riickzahlungsverpflichtung hitte nicht bejaht
werden diirfen, da die Beklagten nur bis zur Hohe des Wertes
des einzusetzenden Vermogens der Erblasserin zur Riickzah-
lung des Sozialhilfedarlehens verpflichtet sind. Dabei ist
mangels entsprechender Feststellungen des Berufungsge-
richts fiir das Revisionsverfahren davon auszugehen, dafl
als einzusetzendes Vermogen der Erblasserin lediglich das
anteilige Grundvermdgen vorhanden war und fiir dieses ein
als Wert anzusetzender Nettoverkaufserlds in Hohe von
77.339,07 DM erzielt worden ist.

Es bedarf keiner Entscheidung der in die Zustindigkeit der
Verwaltungsgerichte fallenden Frage, ob der Darlehensver-
trag — wie das Berufungsgericht meint — seinem Inhalt nach
auch die iiber den Wert des einzusetzenden Vermogens der
Erblasserin hinausgehenden Sozialhilfeleistungen erfaBt und
auch insoweit wirksam ist. Selbst wenn man diese Frage
bejaht, stiinde einem iiber den anerkannten Betrag in Hohe
von 80.000,— DM hinausgehenden Riickzahlungsbegehren
der Einwand der unzuléssigen Rechtsausiibung entgegen.

Die Kligerin kann gegen die Beklagten als Erben nicht mehr
Rechte geltend machen, als ihr gegen die Erblasserin zu-
standen. Die Ausiibung der dem Triger der Sozialhilfe aus
einem Darlehensvertrag iiber Sozialhilfeleistungen zustehen-
den Rechte und Anspriiche unterliegt den Einschrinkungen,
die sich aus Sinn und Zweck der Sozialhilfe ergeben. Der
Sozialhilfetrager darf deshalb, will er sich nicht dem Einwand
unzuldssiger Rechtsausiibung aussetzen, die Riickzahlung
des Darlehens nicht ohne Riicksicht auf die wirtschaftliche
Leistungsfihigkeit des Darlehensschuldners verlangen (vgl.
OVG Bremen NVwZ 1987, 250 f.. Schellhorn, BSHG
14. Aufl.,, § 30 Rdnr. 18; ferner in diesem Zusammenhang
auch Aschermann ZfF 1989, 121, 123). Ziel der Sozialhilfe ist
es gemifl § 1 Abs. 2 BSHG, den Hilfeempfingern ein men-
schenwiirdiges Leben zu ermdglichen und sie méglichst zu
befihigen, unabhéngig von der Sozialhilfe zu leben. Im vor-
liegenden Fall hitte eine Inanspruchnahme der bis zuletzt
hilfebediirftigen Erblasserin auf Riickzahlung des Sozialhilfe-
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darlehens iiber den Wert ihres einzusetzenden Vermogens hin-
aus .sich mit dem Zweck der Sozialhilfe nicht in Einklang
bringen lassen. Im iibrigen hitte es dem auch im &ffentlichen
Recht zu beachtenden Grundsatz von Treu und Glauben
widersprochen, von der Erblasserin Sozialhilfeleistungen
zuriickzufordern, die der Sache nach zu Unrecht als Darlehen
statt als ZuschuB gewihrt worden waren (vgl. dazu VG Berlin
ZfSH 1983, 280, 281). Der Erblasserin durfte die Sozialhilfe
gemiB § 89 BSHG nur insoweit .als Darlehen statt als Zu-
schuB gewihrt werden, als der Wert des einzusetzenden Ver-
mogens dies abdeckte. Da der Hilfeempfinger einen An-
spruch auf die regulire, als Zuschuf} zu gewahrende Sozjal-
hilfe hat, wenn und soweit er kein Einkommen und kein Ver-
mogen einzusetzen hat, muB die Gewshrung von Sozialhilfe
in Form eines Darlehens gemiB § 89 BSHG ihr Ende finden,
werin -das einsetzbare Vermdgen — etwa durch Belastung in
Hohe der Darlehensverbindlichkeiten gegeniiber dem Sozial-
hilfetriger — wirtschaftlich verwertet ist (vgl. BVerwGE 47,
103, 113).

Die Beklagten sind als Erben nicht gehindert, den MiB-
bravichseinwand zu erheben. Der Umstand, daB Sozialhilfe-
anspriiche grundsitzlich nicht vererblich sind (vgl. BVerwGE
96, 18 m.w.Nachw.), steht dem nicht entgegen (vgl. dazu
OVG Bremen FEVS 45, 166; ‘anders wohl OVG Liineburg
FEVS 44, 403, 406 f.).-Gegenstand des vorliegenden Ver-
fahrens ist nicht ein Streit um einen Anspruch auf Sozialhilfe
zur nachtriglichen Deckung des Bedarfs eines verstorbenen
Hilfeempfangers. Es geht vielmehr um die Frage, in welchem
Umfang eine auf die Erben iibergegangene Verpflichtung zur
Riickzahlung nicht besteht, weil die Erblasserin auf die be-
reits zur Bedarfsdeckung gewihrten Sozialhilfeleistungen
nicht nur in Form eines Darlehens Anspruch hatte. Auch
§92¢ BSHG steht einer Berufung der Beklagten auf den
MiBbrauchseinwand nicht entgegen. Etwaige iiber den Wert
des einzusetzenden - Vermogens der FErblasserin hinaus-
gehende Kostenersatzanspriiche nach § 92 ¢ BSHG wéren
jedenfalls gem3B § 92 ¢ Abs. 4 BSHG erloschen.

Nach dem fiir das Revisionsverfahren zugrundezulegenden
Vorbringen der Beklagten zum einzusetzenden Vermdgen der
Erblasserin und dessen Wert ist nach alledem ein tiber den
anerkannten Betrag von 80.000,— DM hinausgehender Riick-
zahlungsanspruch zu verneinen. Die Entscheidung des
Berufungsgerichts konnte deshalb keinen Bestand haben.

6. BGB §§ 317 Abs. 1,319 Abs. 1; ErbbauVO § 9 a (Schieds-
gutachterklausel bei einer Erbbauzins-Anpassungsklausel)

1. Hat ein Schiedsgutachter iiber die Hohe der Anpas-
sung von Erbbauzins zu-entscheiden, kann ihm ein
Kriterium vorgegeben werden, das er bei Ausiibung
seines Ermessens zu beriicksichtigen hat.

2. Die ein;geschrﬁnkte Priifbarkeit von Schiedsgutachten

beschrinkt dies auf Kriterien, von denen feststeht, -

daB jede Entscheidung grob unbillig ist, die das vor-
gegebene Kriterium aufer Betracht 148t

BGH, Urteil v. 3.11.1995 — V ZR 182/94 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Kléigerin war bis zum 4.3.1994 Figentiimerin eines gewerblich
genutzten Grundstiicks, an welchem zugunsten der Beklagten durch
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notariell beurkundeten Vertrag vom 9.4.1962 ein Erbbaurecht bestellt
ist. Das Grundstiick ist mit einem Geschiftshaus bebaut, in welchem
die Muttergesellschaft der Beklagten ein Kaufhaus betreibt.

Im Erbbaurechtsvertrag heifit es unter anderem:

8 2 (1) Das Erbbaurecht umfaBt das Recht, die vorhandenen
Baulichkeiten zu unterhalten oder sie abzureifien unter der Ver-
pflichtung, unverziiglich auf dem Grundstiick neue Gebdude und
Anlagen, die dem Betrieb eines Kaufthauses dienen, zu errichten.

§6
(1) Der Erbbauzins betrigt DM 7.800,— jéhrlich. ...

(4) Alle zehn Jahre, und zwar erstmalig zum 1. Januar 1972, wird
fiir die folgenden zehn Jahre der Erbbauzins erneut den derzei-
tigen wirtschaftlichen Verhltnissen entsprechend festgesetzt.

R

(6) Falls eine giitliche Einigung hieriiber nicht zu erzielen ist,
setzt ein von der zustindigen Industrie- und Handelskammer zu
ernennender Sachverstindiger den Erbbauzins nach billigem Er-
messen fest, wobei die Verdnderung der Lebenshaltungskosten
zu beriicksichtigen ist.

(7) Die Kosten eines solchen Gutachtens tragen die Veriragsteile
je zur Halfte.

§7

(1) Der jeweilige Grundstiickseigentiimer ist verpflichtet, das
Grundstiick in seiner Gesamtheit an die jeweilige Berechtigte zu
verkaufen. .

(2) Dieses Ankaufsrecht der Berechtigten kann jedoch erstmalig
mit Wirkung auf den 31. Dezember 2011 ausgeiibt werden.

(6) Der Kaufpreis ist gleich dem 16fachen Jahresbetrag des im

Durchschnitt der letzten fiinf Erbbaurechtsjahre vom Berechtig-

ten zu zahlenden Erbbauzinses. ...*

Zum 1.1.1972 erhshten die Parteien den Erbbauzins einvernehmlich
auf 10.381,80 DM, zum 1.1.1982 auf 14.000 DM.

Durch Einbeziehung in eine Fugingerzone erfuhr das Grundstiick in
der Folgezeit eine erhebliche Aufwertung. Mit Schreiben vom
1.4.1992 begehrte die Klagerin die Anpassung des Erbbauzinses ab
dem 1.1.1992 auf jahrlich 42.109 DM. Diesen Betrag errechnete sie
auf der Grundlage der Steigerung des Lebenshaltungskosten-, des
Lohn- .und Gehaltsindex und eines Anstiegs des Bodenwertes des
Grundstiicks von 619,05 DM auf 3.906,97 DM pro qm. Die Beklagte
widersprach dem Verlangen der Klagenn unter Hinweis darauf, daf3
bei der Anpassung des Erbbauzinses im Hinblick auf den Bodenwert
allein der durchschnittliche Anstieg der Baulandpreise in der Bun-
desrepublik zu beriicksichtigen sei. Unter dessen Einbeziehung er-
rechnet sie den ab 1.1.1992 geschuldeten Erbbauzins mit 18.732 DM
und zahlt seither diesen Betrag. '

Mit der Klage hat die Klégerin die Festellung begehrt, daB in die Be-
stimmung des Erbbauzinses ab dem 1.1.1992 der Wert des Erbbau-
grundstiickes einzubeziehen sei. Das Landgericht hat die Klage abge-
wiesen, das Berufungsgericht hat im Sinne der Kligerin erkannt. Die
Revision der Beklagten hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden: -

Der im Hinblick auf die fehlende Einigung der Parteien z
ernennende Sachverstindige hat die Steigerung des Wertes -

in die Bestimmung des seit Januar 1992 von der Beklagten
geschuldeten Erbbauzinses einzubeziehen.

1. Vertragliche Vereinbarungen, nach welchen bei Ausbleiben

einer Einigung ein Dritter die Leistungspflicht einer Partei zu-

bestimmen hat, bedeuten den AbschluB eines Schiedsgutach-
tervertrages, auf den die Regelungen der §§ 317 ff BGB
Anwendung finden (RGRK/Balilhaus, BGB, 12. Aufl., § 317
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Rdnr. 6). Die Leistungsbestimmung des Gutachters hat nach
billigem Ermessen zu erfolgen. Die in § 317 Abs. 1 BGB im
Zweifel geltende Regelung ist im Erbbaurechtsvertrag aus-
driicklich vereinbart. ’

Folge des dem Schiedsgutachter fiir die Bestimmung der Lei-
stungspflicht der Beklagten eingerdumten Ermessens ist, daR
seine Entscheidung nur in eingeschrinktem MafBe vom Ge-
richt gepriift werden kann. Die Priifung ist auf die Frage be-
schrinkt, ob der Schiedsgutachter von ®inem zutreffenden
Sachverhalt ausgegangen ist, sein Ermessen ausgeiibt hat und
hierbei von den Grundsitzen und MaBstiben ausgegangen ist,
die im Vertrag zwischen den Parteien vereinbart sind, oder
ob er bei Fehlen einer derartigen Vereinbarung den Zweck
berticksichtigt hat, den die VertragschlieBenden verfolgt ha-
ben (RGRK/Ballhaus, BGB, § 319 Rdrir. 3). Eine gerichtliche
Entscheidung, die Kriterien fiir die von dem Schiedsgutachter

- vorzunehmende Bestimmung vorgibt oder verbietet, hat dar-
iiber hinaus die aus § 319 Abs. 1 BGB resultierende weiter-
gehende Beschriankung der Priifbarkeit der Leistungsbestim-
mung des Dritten zu beachten. Dem wird das Berufungsurteil
gerecht.

2. Bei der Auslegung von Vereinbarungen iiber die Anpassung
von Erbbauzins mufl zwischen Voraussetzungen und Folgen
unterschieden werden (BGHZ 71, 277, 281; 74, 341, 344).

a) Nach dem Vertrag zwischen den Parteien ist der Erbbauzins
im Abstand von jeweils zehn Jahren nach den ,,derzeitigen
wirtschaftlichen Verhdltnissen“ festzusetzen. Voraussetzung
der ,.erneuten’ Festsetzung sind damit einerseits das Verstrei-
chen von zehn Jahren und andererseits eine Anderung der
wirtschaftlichen Verhdltnisse. Diese Voraussetzungen sind
unstreitig gegeben, wobei das Berufungsgericht offengelas-
sen hat, ob hiernach nur eine Anderung der allgemeinen wirt-
schaftlichen Verhiltnisse oder auch eine besondere Wertstei-
gerung des Erbbaugrundstiickes Voraussetzung der Neufest-
setzung des Erbbauzinses sein soll. Dies nimmt die Revision
als ihr giinstig hin.

b) Folge der Anderung der wirtschaftlichen Verhiltnisse hat
bei Ausbleiben einer Einigung iiber die Anpassung des Erb-
bauzinses gemiB § 6 Abs. 6 des Vertrages vom 9.4.1962 die
Bestimmung von dessen Héhe durch den von der Industrie-
und Handelskammer zu benennenden Sachverstindigen als
Dritten zu sein, der diese nach billigem Ermessen vorzuneh-
men hat, ,,wobei die Veridnderung der Lebenshaltungskosten
zu berticksichtigen ist*.

Damit ist nach der ebenfalls nicht angegriffenen Auslegung
des Vertrages durch das Berufungsgericht die Anderung der
Lebenshaltungskosten dem Sachverstindigen als Kriterium
verbindlich vorgegeben, ohne daB dieses allein deren MaB be-
stimmt. Insoweit hat der Sachverstdndige vielmehr billiges
Ermessen walten zu lassen, welches die Nichtberiicksichti-
gung der Steigerung des Grundstiickswertes nach Ansicht des
Berufungsgerichts ausschlief3t.

c) Dies ist nicht zu beanstanden. Das Grundstiick der Klige-
rin war bei Bestellung des Erbbaurechts zugunsten der Be-
klagten zu gewerblichén Zwecken bebaut. Der Beklagten war
gestattet, die vorhandene Bebauung niederzulegen. Machte
sie von diesem Recht Gebrauch, war sie verpflichtet, ,auf
dem Grundstiick unverziiglich neve Gebiude und Anlagen zu
errichten, die dem Betriebe eines Kaufhauses dienen®, § 2 des
Vertrages vom 9.4.1962. ‘

Bei dieser Art der vorhandenen und festgeschriebenen Nut-
zung des Grundstiicks ist die Einbeziehung des Bodenwertes
als eines der Kriterien fiir die Anpassung des Erbbauzinses
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grundsitzlich geboten (Senat, NJW 1975, 211 [= MittBayNot
1975, 99 = DNotZ 1975, 156]; NJW 1979, 1542, 1545; NJW
1993, 52 [= MittBayNot 1993, § = DNotZ 1993, 509]).

Die Einbeziehung der Steigerung des Grundstiickswertes ist
im vorliegenden Fall auch deswegen unverzichtbar, weil der
Beklagten im Erbbaurechtsvertrag das Recht eingerdumt
wurde, das Grundstiick zu einem Vielfachen des Erbbauzinses
zu erwerben. Dieser wirkt mithin unmittelbar auf den Kauf-
preis fiir das Grundstiick zuriick, der Aquivalent des Eigen-
tums ist. Die Steigerung des Bodenwertes nicht in die Bemes-
sung der Anpassung des Erbbauzinses einzubeziehen, wiirde
damit offenbar zu einem unbilligen Ergebnis fiihren.

d) Nicht zu beanstanden ist auch, da8 das Berufungsgericht
auf den Wert des belasteten Grundstiicks, und nicht, wie die
Beklagte erstrebt, auf die durchschnittliche Wertentwicklung
von Bauland in Deutschland abstellt. Der Wert des Grund-
stiicks wird durch seine Belegenheit entscheidend mitbe-
stimmt. Der durchschnittliche Preis von Bauland flieft in den
Preis des Erbbaugrundstiickes nur insoweit ein, wie die Nach-
frage nach Baugrundstiicken allgemein deren Preise zu beein-
flussen vermag. Ausdruck und damit Bedeutung fiir die Be-
rechnung des Erbbauzinses findet die allgemeine Preisent-
wicklung von Grundstiicken immer nur als einer von mehre-
ren Bewertungsfaktoren des jeweiligen Grundstiicks.

e) Nicht zu beanstanden ist auch, daB das Berufungsgericht es
fiir die von ihm getroffene Feststellung bedeutungslos ange-
sehen hat, da3 gerade das Betreiben eines Kaufhauses auf
dem Grundstiick zur Ansiedlung weiterer Ladengeschifte in

“dessen Umfeld gefiihrt hat und hierauf wiederum die mit der
Einrichtung der Fuflgingerzone einhergehende Steigerung
des Grundstiickswertes beruht. Der Betrieb eines Kaufhauses -
auf dem Grundstiick war Ziel der Bestellung des Erbbau-
rechtes. Die Folgen seiner Verwirklichung konnen daher nicht

“zu Lasten der Kldgerin als Grundstiickseigentiimerin auBer
Betracht gelassen werden.

3. Das dem Schiedsgutachter eingerdumte Bestimmungsrecht
hat den Sinn, Streit zwischen den Vertragsparteien zu vermei-
den. Seine Unabhingigkeit, Unparteilichkeit und Objektivitit
werden vorausgesetzt. BloBe Zweifel oder kleitiere Fehler der
Leistungsbestimmung haben die Vertragsparteien hinzuneh-
men (MiinchKomm-BGB/Gottwald, 3. Aufl., § 319 Rdnr. 1).
Erst wenn die Unbilligkeit der Entscheidung sich sofortzauf-
dréingt, wird dieser Rahmen iiberschritten (BGHZ 81, 229,
237; BGH, NJW 1979, 1885; MiinchKomm-BGB/Gottwald,
a.a.0., Rdnr. 11; Palandt/Heinrichs, BGB, 54. Aufl., § 319
Rdnr. 3). Dies ist etwa der Fall, wenn der Schiedsgutachter
den Vertragsinhalt als Vorgabe des Bereichs des ihm einge-
rdumten Ermessens auBer acht 148t (BGHZ 62, 314, 316) oder
seine Bestimmung maBgeblich an einem Kriterinm orientiert,
das mit sachgerechter Uberlegung schlechthin nichts gemein
hat.

a) Dem Verfahren des Gutachters und den von ihm zur
Leistungsbestimmung herangezogenen Kriterien kommt
dabei grundsitzlich keine Bedeutung zu. Entscheidend ist
allein das Frgebnis seiner Titigkeit (BGHZ 9, 195, 198;
BGH, NJW 1964, 2401; MiinchKomm/Gottwald, a.a.O.,
Rdnr. 14; RGRK/Ballhaus § 319 Rdnr. 7; Palandt/Heinrichs,
a.a.0., Rdnr. 5).

Diese Begrenzung der gerichtlichen Uberpriifbarkeit der
Leistungsbestimmung fiihrt dazu, daB vorweg durch ein
gerichtliches Urteil grundsitzlich nur Kriterien ausgegrenzt
werden konnen, deren Einbeziehung notwendig zu einem
offenbar unbilligen Ergebnis bei der Bestimmung der
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Leistungspflicht fithren wiirde, und umgekehrt nur solche
Kriterien vorgegeben werden kénnen, deren Nichtbeachtung
die Leistungsbestimmung in derselben Weise fehlerhaft
werden lieBe. )

Diese Bedingungen konnen erfiillt sein, wenn, wie das Be-
rufungsgericht annimmt, ein Ermessensspielraum des Dritten
zur Frage von Einbeziehung oder Ausscheiden eines Krite-
riums. in seine Erwigungen nicht besteht. Hinzu kommen
muB indessen, daB die Kompensation des zu Unrecht ein-
bezogenen oder ausgeschiedenen Kriteriums durch andete
Erwigungen des Dritten ausgeschlossen erscheint.

b) Die hierzu notwendige Beurteilung setzt grundsatzlich die
Darstellung der Leistungsbestimmung in allen méglichen
Alternativen durch das Gericht voraus. Das Berufungsgericht
hat insoweit das Verlangen der Kligerin dem von der Beklag-
ten zugestandenen und seit dem 1.1.1992 bezahlten Erbbau-
zins gegeniibergestellt und hieraus gefolgert, daB3 eine Nicht-
beriicksichtigung des gestiegenen Bodenwertes fiir die Be-
messung des Betrages der Anhebung des Erbbauzinses auf
jeden Fall grob unbillig wire. Dieses Vorgehen ist grundsitz-
lich bedenklich.

Im vorliegenden Fall ist es allein deshalb nicht zu beanstan-
den, weil die Kligerin die Steigerung des Bodenwértes nur in
gleichemMaRe wie die Steigerung der Lebenshaltungskosten
und — gemittelt — der Lohne und Gehilter in ihre Berechnung
einbezogen hat und damit im Ergebnis die Steigerung des
Bodenwertes nur mit einem Drittel in die Bestimmung des
ihrer Meinung nach seit dem 1.1.1992 angemessenen Erbbau-

“zinses hat einflieBen lassen. Die schon auf dieser Grundlage
mehr als das Doppelte der Leistung der Beklagten betragende

Differenz zeigt, daB das vollige AuBerachtlassen des Anstiegs
des Wertes des Erbbaugrundstiicks unter allen Umstéinden zu
einem grob unbilligen Ergebnis der Leistungsbestimmung des
Sachverstindigen fithren wiirde.

Damit erweist sich das Berufungsurteil als zutreffend.

7. BGB §§ 198, 315 Abs. 3 (Gerzchtllche Besnmmung eines
angemessenen Erbbauzinses)

1. Zur Bestimmung eines angemessenen Erbbauzinses
durch das Gericht nach § 315 Abs. 3 BGB.

2. Die Verjihrung eines Anspruchs, der von gerichtlicher -

Leistungsbestimmung abhéngt, beglnnt nicht vor
seiner Bestimmung durch Urteil.

BGH, Urteil vom 24.11.1995 — V ZR 174/94 —, mitgeteilt von
Dr: Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beklagte ist Betreiberin des Flughafens B.-T. Das Flughafen-
gelinde befindet sich auf Grundstiicken des klagenden Landes (im
folgenden Kliiger) und der Bundesrepublik Deutschland. Diese haben

bis zum 31.12.2024 Erbbaurechte zugunsten der Beklagten bestellt..

Mit der Klage begehrt der Klzger festzustellen, daf die Beklagte fiir
das Jahr 1986 fiir die von ihm iiberlassenen Grundstiicke hheren
Erbbauzins schulde.

Bei Bestellung des Erbbaurechts nahmen die Parteien den Verkehrs-
wert der vom Kliger iiberlassenen Grundstiicke mit rund 48 Millio-
nen DM an, woraus sich unter Zugrundelegung einer Verzinsung von
6,5% p.a. ein von der Beklagten gemiB § 4 des Bestellungsvertrages
vom 21.9.1976 zu zahlender Erbbauzins in Héhe von rd. 3.100.000
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DM ergab. In § 5 des Vertrages wurde jeder der Parteien das Recht
eingeridumt, alle fiinf Jahre die Vereinbarung einer Anderung dieses
Betrages zu verlangen, sofern der Verkehrswert der Grundstiicke sich
zwischenzeitlich um mehr als 10% geandert hitte, .

Da die Parteien sich einig waren, daB die Beklagte jahrliche Zahlun-
gen in dieser Hohe nicht erbringen konnte, verpflichtete sich der
Kliger in § 6 des Vertrages, die Forderung auf Erhalt des vereinbarten
Erbbauzinses nicht geltend zu machen, soweit diese 273.000 DM
tiberstieg; dieser Betrag entsprach etwa 1% des Umsatzes der
Beklagten im Jahr 1976. Im Vertrag heiBt es insoweit weiter:

(4) Die Vertragspartner werden erstmals zum 1. Januar 1978
und dann alle zwei Jahre iiber eine ErhShung des geminderten
Erbbauzinses verhandeln. Voraussetzung fiir eine Erhohung ist,
daB sich die wirtschaftlichen Verhiltnisse der Erbbauberechtig-
ten wesentlich gebessert haben.

Als eine wesentliche Verbesserung der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse ist anzusehen, wenn sich die Umsatzentgelte des dem
jeweiligen Uberpriifungszeitpunkt vorangegangenen Kalender-
jahres gegeniiber den Umsatzentgelten, die bei der Festsetzung
des zuletzt erhobenen erm#Rigten Erbbauzinses zugrunde lagen,
um 10% oder mehr erhoht haben.*

Der Umsatz der Beklagten erhohte sich in der Folgezeit, weshalb die
Parteien den Betrag der Zahlungsverpflichtung der Beklagten auf der
Grundlage von 1% ihres Jahresumsatzes 1979 ab dem 1. Januar 1980
mit 320.000 DM vereinbarten. Mit Schreiben vom 14.-April 1986
teilte die Beklagte mit, daB die Erhohung ihres Umsatzes im vorauf-
gegangenen Jahr mit 44.042.282,46 DM wiederum die vereinbarte
Schwelle iiberschritten habe, und bot dem Kliger die Erhohung ihrer
Zahlungspflicht auf 440.423 DM an. Der Kléger lehnte das Angebot
der Beklagten ab, weil der Verkehrswert der Grundstiicke zwischen-
zeitlich auf 98 Millionen DM gestiegen und die Zahlungsver-
pflichtung der Beklagten allmahllch auf 6,5% des Grundstiickswertes
anzuheben sei.

Die Beklagte zahlte in der Folgezeit den Betrag von 440.423 DM.
Eine weitergehende Zahlungsverpflichtung fiir das Jahr 1986 stellt
sie in Abrede.

Mit der Klage begehrt der Klager festzustellen, daB die Beklagte fiir
das Jahr 1986 insgesamt 879.405 DM zu zahlen habe, was 2% aus
dem zugrundezulegenden Umsatz der Beklagten im Jahr 1985 ent-
spreche.

_Die Beklagte hat die Einrede der Verjahrung erhoben und geltend ge-

macht, eine Erhohung ihrer Zahlungsverpflichtung iiber 1% des maB3-
gebenden Umsatzes hinaus habe zu unterbleiben, weil sie aufgrund
vorgegebener Landegebiihren weiterhin Verluste in Millionenhohe
erwirtschafte.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben, die Berufung der Be-
Kklagten ist ohne Erfolg geblieben. Mit der Revision tritt die Beklagte
dem Klageanspruch welterhm entgegen. Das Rechtsmittel blieb
erfolglos.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat ausgefiihrt:

Die fiir das Jahr 1986 festzustellende Forderung des Klédgers
sel nicht verjahrt. Im Hinblick auf das Fehlen einer Einigung
der Parteien iiber den Betrag der vorzunehmenden Anpassung
sei dieser durch das Gericht entsprechend § 315 Abs. 3 BGB
festzusetzen. Bei der Bestimmung des angemessenen Erbbau-
zinses sei grundsitzlich vom Bodenwert auszugehen. Der
vereinbarte Verzicht auf einen Teil des aus diesem errechne-
ten Erbbauzinses habe dazu gedient, die schwierige Anlauf-
phase des Flughafens zu erleichtern, dessen Betrieb im Inter-
esse des Kligers liege. Dem Vertrag konne nicht entnommen
werden, daB der Verzicht eine Dauerregelung bedeute. Der
von der Beklagten geschuldete Erbbauzins sei vielmehr all-
mihlich dem aus dem Grundstiickswert errechneten Zins an-
zugleichen, weil sonst die Bestimmungen der §§ 4, 5 des Ver-

99




trages zwischen den Parteien leerliefen. Der Ertragslage der
Beklagten komme dabei keine Bedeutung zu. Dem ent-
spreche es, da3 die Beklagte auf der Grundlage eines im
wesentlichen gleichlautenden Vertrages an die Bundesrepu-
blik Deutschland inzwischen Erbbauzins in Héhe von nahezu
6,5% des angenommenen Verkehrswertes fiir die von dieser
bereitgestellten Grundstiicke zahle.

I1. Dies hlt den Angriffen der Revision stand.

1. Der Vertrag vom 21. September 1976 enthilt keine Rege-
lung, was bei Ausbleiben einer Einigung iiber die Erhohung
‘des Erbbauzinses, § 5, oder einer Anderung des Betrages des
vereinbarten Verzichts, § 6, zu geschehen hat. Die Regelungs-
liicke hat das Berufungsgericht dadurch geschlossen, daf es

. den Vertrag dahin auslegt, da3 entsprechend § 315 Abs. 3
Satz2 BGB die Bestimmung durch Urteil zu erfolgen hat
(BGH WM 1978, 228; BGHZ 71, 276, 284 [= DNotZ 1978,
616]). Dies nimmt die Revision hin.

Die Klage kann dabei unmittelbar auf Zahlung des nach
Meinung des Gldubigers vom Schuldner zu leistenden Be-
* trages gerichtet werden (BGHZ 41, 271, 280).

2. Die Bestimmung des von der Beklagten fiir das Jahr 1986
geschuldeten Erbbauzinses durch das Berufungsgericht be-

deutet die Ausiibung des diesem zugewiesenen Ermessens.

Das Revisionsgericht ist darauf beschrénkt, das Berufungsur-
teil darauf zu priifen, ob alle wesentlichen Umsténde Beach-
tung gefunden haben (BGHZ 23, 175, 183; BGH WM 1981,
799), die Grenzen der Ermessensausiibung eingehalten ‘sind
(Zoller/Gummer, ZPO, 19. Aufl.,, § 550 Rdnr. 14; Stein/
Jonas/Grunsky, ZPO, 21. Aufl., §§ 549, 550 Rdnr. 20) und in
einer dem Zweck der Erméchtigung entsprechenden Weise
von der Erméchtigung Gebrauch gemacht wurde (BGHZ 115,
311, 321).

Derartige Fehler zeigt die Revision nicht auf. (Wird ausge-
fiihrt.)

8. BGB §§ 242, 5350, 1004; WEG § 15 Abs. 3 (Kein Kiindi-
gungsrecht des Vermieters, wenn mietvertraglich vereinbarter
Gebrauch nach der Gemeinschaftsordnung unzuléissig ist)

Es gehort zum Risikobereich des Vermieters, daBl die Ver-
mietung von Teileigentum mit der Gemeinschaftsordnung
vereinbar ist. Wurde ihm gemiB § 15 Abs. 3 WEG die
Vermietung untersagt, kann er sich in der Regel nicht des-
wegen durch Kiindigung aus wichtigem Grund von dem
Mietverhiltnis 16sen.

BGH, Urteil vom 29.11.1995 — XII ZR 230/94 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klager, Teileigentiimer eines Wohn- und Geschiftshauses in M.,
vermieteten dem Beklagten am 22.11.1983 in ihrem Sondereigentum
stehende Riume zum Betriebe eines Cafes und Restaurants. Das
Mietverhltnis wurde auf zehn Jahre abgeschlossen mit einer Option
des Mieters auf weitere fiinf Jahre. In der Gemeinschaftsordnung, die
Bestandteil der Teilungserkldrung ist und am 23. 12.1983 beurkundet
wurde, wurde die Nutzung der angemieteten Raume als Laden- bzw.
Lagerrdume gestattet. .

Der Beklagte betrieb im Mietobjekt ein Speiserestaurant, das auch in
den Abendstunden gedffnet war. Die Eigentiimerin der dariiber-
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liegenden Wohnung fiihlte sich durch von dem Betrieb ausgehende
Lérm- und Geruchseinwirkungen beldstigt und nahm die Kliger
gemiB § 15 Abs. 3 WEG auf Unterlassung einer der Gemeinschafts-
ordnung widersprechenden Nutzung in Anspruch. Durch Beschluf3
des Amtsgerichts M. vom 4.10.1989 wurde den Kl4igern untersagt, in
den Réumen des Mietobjekts eine Speisegaststitte mit Abendbetrieb
zu fithren oder die Fithrung einer solchen zu ermdglichen. Von den
Klagern hiergegen eingelegte Rechtsmittel wurden zuriickgewiesen.
Ihre Bemithungen, den Beklagten zu einer einvernehmlichen Ver-
legung seines Betriebes zu bewegen, fihrten nicht zum Erfolg, da
dieser auf seine Investitionen und die gute Einfithrung des Restau-
rants verwies. Durch BeschluB des Amtsgerichits M. vom 23.4.1992
wurde den Kldgern fiir den Fall der Zuwiderhandlung gegen die
rechtskriftige Unterlassungsverpflichtung die Verhingung eines
Ordnungsgeldes bis zu 50.000 DM, ersatzweise Ordnungshaft bis zu
sechs Monaten, angedroht.

- Mit der Klage verlangten die Kliger die R4umung des Mietobjekts

aufgrund in der Klageschrift ausgesprochener fristloser Kiindigung
sowie die Feststellung, dafl der Beklagte den durch die vorzeitige
Beendigung des Mietverhilinisses bedingten Schaden zu erstatten
habe und nicht seinerseits entgangenen Gewinn fordern kénne, hilfs-
weise die Feststellung, dal dem Beklagten kein Optionsrecht auf Ver-
ldngerung des Mietverhiltnisses iiber den 31.7.1994 hinaus zustehe.
Das Landgericht wies die Klage insgesamt ab. Auf die Berufung der -
Kldger, die sich lediglich gegen die Abweisung ihres Riumungs-
begehrens richtete, gab das Oberlandesgericht der Klage insoweit
statt. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Standpunkt
weiter, daf} die Kiindigung der Kldger nicht zu einer vorzeitigen Be-
endigung des Mietverhiltnisses geflihrt habe und das Réumungs-
begehren daher unbegriindet sei. Das Rechtsmittel hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB die
Kliger die Voraussetzungen einer fristlosen Kiindigung nach
den §§ 553, 554a BGB oder nach § 554 BGB nicht dargetan
hitten. Gleichwohl habe die mit der Klage ausgesprochene
Kiindigung zur vorzeitigen Aufldsung des Mietverhltnisses
zwischen den Parteien gefithrt, weil im Sinne des allgemeinen
Kiindigungsrechts ein wichtiger Grund vorgelegen habe.

. Dazu fiihrt es aus, mit Rechtskraft der Nutzungsuntersagung

durch den Beschluf des Amtsgerichts M. vom 4.10.1989
sei der Betrieb eines Speiserestaurants in den Mietriumen
unzuldssig geworden. Vermiete' ein Wohnungseigentiimer
Réume, die nach der Teilungserklirung als Laden- oder
Lagerrdume ausgewiesen seien, zum Betrieb einer Gaststitte,
so konne urspriingliches oder nachtriigliches Unvermagen
vorliegen, das die Leistungspflicht des Vermieters entfallen
lasse, diesen allerdings zum Schadensersatz aus § 325, BGB
oder § 538 BGB verpflichte. So liege es im vorliegenden Fall.
Jedenfalls durch den Widerspruch der anderen Wohnungs-
eigentiimer gegen die Gaststittennutzung sei nachtréigliches
Unvermogen der Kldger im Hinblick auf ihre Hauptleistungs-
pflicht aus dem Mietvertrag eingetreten. Darin sei zugleich
ein wichtiger Grund fiir die Beendigung des Mietverhaltnis-
ses zu sehen, der die Kiindigung der Kldger rechtfertige. Uber
eine Pflicht zum Schadensersatz gegeniiber dem Beklagten
sei nicht zu befinden.

2. Diese Ausfilhrungen halten, wie die Revision zu Recht
riigt, der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

a) Die Kldger haben dem Beklagten am 22.11.1983 Riume
zum Betriebe eines Restaurants vermietet. Durch die am
23.12.1983, also nachfolgend, beurkundete Teilungserklirung
wurde die Nutzung der vermieteten Riume im Verhiltnis der
Wohnungseigentiimer zueinander als Laden- bzw. Lager-
rdume festgelegt. Soweit der Mietgebrauch dieser Nutzungs-
regelung zuwiderlief, erwuchs den anderen Teil- und Woh-
nungseigentiimern zum einen das Recht; den Kliger.gemif
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§ 15 Abs. 3 WEG auf Unterlassung in Anspruch zu nehmen,
zum anderen aber auch die rechtliche Moglichkeit, unmittel-
bar gegen den Beklagten nach § 1004 BGB vorzugehen und
die Beseitigung von Stdrungen zu verlangen. Ab dem Zeit-
punkt, in dem sich das Recht der anderen Wohnungseigen-
tiimer fiir den Beklagten als Beeintréchitigung seines Miet-
gebrauchs auswirkte, war im Verhéltnis der Parteien zuein-
ander von einem Rechtsmangel im Sinne des § 541 BGB aus-
zugehen, der u.a. eine Haftung der Kliger auf Schadensersatz

gemiB § 538 BGB auslosen kann; daneben war der Beklagte .

berechtigt, nicht aber verpflichtet, das Mietverhdltnis gemif
§ 542 BGB fristlos zu kiindigen (vgl. dazu im einzelnen
Senatsurteil, NJW-RR 1995, 715 m.w.N.). Wie das Be-
rufungsgericht verkannt hat, verdringen im Anwendungs-
bereich des -§ 541 BGB die speziellen Regelungen des
Mietrechts die allgemeinen Vorschriften tiber Unmoglich-
keit und Unvermogen, so daB eine Befreiung der Klager
von ihrer Leistungspflicht gemiB § 275 Abs. 2 BGB nicht
angenommen werden kann (vgl. BGHZ 63, 132, 137; BGH,
NIW 1991, 3277 f. m.w.N.; Kraemer in Bub/Treier, Hand-
buch. der Geschiifts- und Wohnraummiete, 2. Aufl., Kap. III
Rdnr. 1422; Merle WE 1993, 148). Es wire auch ungereimt,
einen Schadensersatzanspruchs des Mieters zu bejahen,
obwohl der Vermieter berechtigt gekiindigt hat, wie es
Konsequenz der Auffassung ' des Berufungsgerichts wire
(vgl. dazu Grapentin in Bub/Treier a.a.0. Kap. IV Rdnr. 142).

b) Soweit in Rechtsprechung und Schrifttum auf die Frage
eingegangen wird, ob sich in Féllen der vorliegenden Art der
Vermieter durch Kiindigung aus wichtigem Grunde von dem
Vertrag mit dem Mieter losen kann, wenn er von anderen Teil-
oder Wohnungseigentiimern erfolgreich auf Unterlassung in
Anspruch genommen worden ist, wird die Frage verneint
(vgl. LG Bonn,WuM 1990, 503; OLG Karlsruhe, MDR 1994,
59; Weitnauer, WEG, 9. Aufl., Anh. § 13 Rdnr. 4; Bub, Partner
im Gesprich Nr. 26 (1987) 137, 145; Merle a.a.0.; offen-
gelassen von BayObLG NJW-RR 1991, 658; KG WuM 1989,
39, 40). Auch nach Auffassung des Senats ist ein Kiindi-
gungsrecht zu verneinen.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann eine

Kiindigung aus wichtigem' Grunde auf Umstinde, die dem
EinfluB des Kiindigungsgegners entzogen sind und die aus
den eigenen Interessen des Kiindigenden hergeleitet werden,
nur ausnahmsweise gestiitzt werden, namlich wenn die Vor-
aussetzungen gegeben sind, die nach den Grundsitzen iiber
den Wegfall der Geschiftsgrundlage zur Losung vom Ver-
trage berechtigen. Liegen die Griinde aber in dem Risikobe-
reich einer Partel, geben sie grundsitzlich nicht das ‘Recht,
sich unter Berufung auf § 242 BGB von einem Vertrage zu
losen, weil die Rechtsfolgen einer Anderung der Geschifts-
grundlage nicht zu einer Beseitigung der im Vertrage liegen-
den Risikoverteilung fiihren diirfen (vgl. BGH, WM 1971,
1300, 1302 und WM 1981, 66, 67; ebenso Grapentin in
Bub/Treier a.a.0. Kap. IV Rdnr. 196; Wolf/Eckert Handbuch
des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 7. Aufl.,
Rdnr. 1008; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., Teil IV Rdnr. 528).
Nach diesen Grundsitzen muB ein Kiindigungsrecht des Ver-
mieters in Fillen der vorliegenden Art in der Regel ausschei-
den, weil es in dessen Risikobereich liegt, daf3 die Vermietung
von Teileigentum mit der Gemeinschaftsordnung vereinbar
ist, und weil demgemiB bei einer Unveréinbarkeit die
Grundsitze iiber den Wegfall der Geschiftsgrundlage die
Lo6sung des Vermieters vom Vertrage nicht rechtfertigen.

¢) Die Umstinde des vorliegenden Falles rechtfertigen keine
‘Ausnahme. Die Kliger haben es selbst zu vertreten, dal sie
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nach Abschluf des Mietvertrags einer damit unvereinbaren
Teilungserklarung zugestimmt haben. Ordnungsmittel auf-
grund des Beschlusses des Amtsgerichts M. vom 4.10.1989
sind ihnen zwar bereits angedroht, aber noch nicht gegen sie
verhdngt worden.- Voraussetzung fiir eine Verhdngung wire

gemih § 45 Abs. 3 WEG . V. mit § 890 ZPO eine schuldhafte

Zuwiderhandlung. Es ist aber zweifelhaft, ob im Hinblick
darauf, daB die Kldger, wenn auch erfolglos, einen Réu-
mungsprozel gefiithrt und dartiber hinaus versucht haben, den
Beklagten zu einer einvernehmlichen Losung zu bewegen,
von dem erforderlichen schuldhaften Verhalten ausgegangen
werden kann. Nach der Rechtsprechung ist von einem Unter-
lassungsschuldner in Fillen der vorliegenden Art nur zu ver-
langen, im Rahmen des Moglichen und Zumutbaren darauf
hinzuwirken, daB der Mieter die unzulédssige Nutzung schon
vor der Beendigung des Mietverhiltnisses unterlaBt (vgl.
BayObLG, NJW-RR 1994, 527, 528 m.w.N.; OLG Stuttgart,
‘OLGZ 1993, 65, 67). Deswegen wird auch das Vorgehen der
Teil- und Wohnungseigentiimer nach § 15 Abs. 3 WEG als
»weitgehend stumpfe Waffe“ bezeichnet und nur die unmittel-
bare Inanspruchnahme des Mieters gemal § 1004 BGB als
effektiv angesehen (vgl. Bub a.a.0. S. 147).

9. WEG §§ 16 Abs. 2, 28 Abs. 2, 5 (Haftung des ausgeschie-
denen Wohnungseigentiimers fiir Wohngeldvorschiisse)

Der ausgeschiedene Wohnungseigentiimer haftet auch
nach einer nach seinem Ausscheiden beéschlossenen

‘Jahresabrechnung den anderen Wohnungseigentiimern

weiter aus dem Wirtschaftsplan fiir die Wohngeldvor-
schiisse, welche wiihrend des Zeitraums, als er Wohnungs-
eigentiimer war, fillig geworden sind.

BGH, BeschhuB v. 30,11.1995 — V ZB 16/95 —, mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Antragsgegner ist mit den Wohnungs- und Teileigentumsein-

“heiten Nra. 1 bis 10, 35 und 36 Wohnungseigentiimer einer Wohnan-

lage. Seine weiteren Einheiten Nrn. 22 bis 24 und 33 verduBerte er im
Jahre 1991; die Umschreibung im Wohnungsgrundbuch erfolgte am
2.1.1992.

Die mit dem am 20.12.1990 beschlossenen Wirtschaftsplan 1991
festgesetzten Wohngeldvorschiisse leistete der Antragsgegner nicht.
An der BeschluBfassung vom 6.2.1992 iiber die Jahresabrechnung
1991 war er mit den ihm verbliebenen Einheiten beteiligt. Die auf ihn
entfallenden Einzelabrechnungen 1991 glich er nicht aus.

Die Antragsteller verldngen vom Antragsgegner das riickstindige
Wohngeld. Das Amtsgericht hat ihn verpflichtet, 81.677,06 DM zu
bezahlen. Auf die sofortige Beschwerde des Antragsgegners hat das
Landgericht diese Entscheidung abgesindert und den Antrag hinsicht-
lich der verauBerten Einheiten in H6he von 10.039,98 DM abge-
wiesen. Die sofortige weitere Beschwerde der Antragsteller, mit der
diese die Wiederherstellung der- Entscheidung des Amtsgerichts
erstreben, mochte das Oberlandesgericht zuriickweisen. Es sieht sich
hieran jedoch durch den BeschluB3 des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts vom 15.4.1990, WE 1990, 220 gehindert und hat deshalb
die Sache dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt. Das
Rechtsmittel hatte Erfolg.
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Aus den Griinden:

1. Die Vorlage ist statthaft (§8 43 Abs. 1 WEG, 28 Abs. 2
FGG).

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, dal die unangefoch-
tene Billigung einer Jahresabrechnung durch die Wohnungs-
eigentiimer den fiir das abgerechnete Jahr bestehenden Wirt-
schaftsplan aufhebt. Zahlungsanspriiche bestiinden dann nur
noch aus der Jahresabrechnung. Beim Ausscheiden eines
Wohnungseigentiimers im Zeitraum zwischen dem Beschluf3
iiber den Wirtschaftsplan und der Genehmigung der Jahresab-
rechnung fiihre dies dazu, daf der frithere Wohnungseigen-
tiimer aus dem Wirtschaftsplan nicht mehr in Anspruch ge-
nommen werden konne, wenn er keine oder unzureichende
Vorschiisse geleistet habe; eine Inanspruchnahme aus der Jah-
resabrechnung verbiete sich, da diese ohne seine Mitwirkung
zustande gekommen sei.

Demgegeniiber hat das Bayerische Oberste Landesgericht in
der auf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidung vom
19.4.1990 die Auffassung vertreten, daf der ausgeschiedene
Wohnungseigentiimer weiterhin fiir riickstdndige Wohngeld-
vorschiisse hafte, soweit sich die beschlossene Vorschufizah-
lung nicht aufgrund einer nach seinem Ausscheiden beschlos-
senen Abrechnung als iiberhoht erweise. Insoweit komme der
- Wirtschaftsplan auch nach der BeschluBfassung iiber die
Jahresabrechnung noch als Rechtsgrundlage in Betracht.

Die beiden Gerichte sind mithin unterschiedlicher Ansicht in
der Frage, wie § 28 WEG auszulegen ist. Dies rechtfertigt die
Vorlage.

II. Die sofortige weitere Beschwerde ist zuldssig (§§ 45
Abs. 1,43 Abs. 1 Nt. 1 WEG; §§ 27, 29 FGG) und begriindet.

I....

2. a) Zutreffend ist zwar der Ausgangspunkt des Landge-
richts, da der Beschluf der Wohnungseigentiimer {iber die
Jahresabrechnung 1991 fiir den Antragsgegner keine Ver-
pflichtung zur Wohngeldzahlung fiir die zum Zeitpunkt der
BeschluBfassung bereits verduBerten Einheiten begriindet hat.

Nach § 16 Abs. 2 WEG ist jeder Wohnungseigentiimer den
anderen gegeniiber verpflichtet, die Lasten des gemeinschaft-
lichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhaltung,
Instandsetzung, sonmstigen Verwaltung und eines gemein-
schaftlichen Gebrauchs nach dem Verhiltnis seines Anteils zu
tragen. Nach § 28 WEG hat der Verwalter fiir jeweils ein
Kalenderjahr einen Wirtschaftsplan aufzustellen und nach

Ablauf des Kalenderjahres eine Abrechnung zu erstellen; iiber -

Wirtschaftsplan und Abrechnung beschlieen die Wohnungs-
eigentiimer durch Stimmenmehrheit. Thre Verpflichtung im
Innenverhéltnis erfolgt nicht bereits mit Entstehung der
Lasten und Kosten, sondern erst durch den Beschluf3. Daraus
folgt zugleich, daB ein solcher BeschluBl Verbindlichkeiten
nur fiir die zur BeschluBfassung berufenen Wohnungseigen-
tiimer, nicht aber fiir deren Rechtsvorginger begriinden kann,
denn sonst ldge insoweit ein — unzuldssiger — Gesamtakt zu
Lasten Dritter vor (BGHZ 104, 197, 203 [= MittBayNot 1983,
178 = DNotZ 1989, 148]). Dies gilt auch fiir den Fall, daB ein
Wohnungseigentiimer nur hinsichtlich eines Teils seiner Ein-
heiten ausscheidet, im iibrigen aber an der BeschluBfassung
iber die Jahresabrechnung teilnimmt. Denn die aus dem
Wohnungseigentum sich ergebenden Rechte und Pflichten
nach § 16 Abs. 2 WEG sind nicht personenbezogen, sondern
an die jeweilige Einheit gekniipft. Die BeschluBfassung
bindet den einzelnen Wohnungseigentiimer deshalb auch nu

insoweit. :
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b) Nicht gefolgt werden kann jedoch der Auffassung, der An-
tragsgegner konne auch nicht mehr wegen der Verpflichtung
zur VorschuBzahlung aus dem Wirtschaftsplan 1991 in An-
spruch genommen werden, weil dieser durch die spitere Jah-
resabrechnung ,,iiberholt” worden sei und deshalb vollstdndig
seine Bedeutung verloren habe. Wihrend der Wirtschaftsplan
wie ein Haushaltsplan am voraussichtlichen Finanzbedarf der
Gemeinschaft orientiert ist, werden in der Jahresabrechnung
die tatsdchlichen, im Geschiftsjahr eingegangenen Gesamt-
einnahmen und geleisteten Gesamtausgaben erfaBit und ge-
geniibergestellt (Soergel/Stiirner; BGB, 12. Aufl., § 28 Rdnr. 3
WEG). Sie legt bindend fest, welche Ausgaben als Lasten und
Kosten der Gemeinschaft zu behandeln sind. Demgemil
werden diese nach dem jeweils maf3gebenden Verteilungs-
schliissel auf die einzelnen Wohneinheiten umgelegt. Soweit
der fdllige Vorschuf3 zum Zeitpunkt der Beschlufassung iiber
die Jahresabrechnung nicht gezahlt ist, kommt diesem Be-
schlu} nur eine den Wirtschaftsplan bestitigende oder rechts-
verstirkende Wirkung zu. Die Wohnungseigentiimer be-
zwecken grundsitzlich keine Schuldumschaffung im Sinne
einer Novation, d.h. Aufhebung des Beschlusses- iiber den
Wirtschaftsplan und vollstindige Ersetzung durch den Be-
schluB iiber die Jahresabrechnung. Dies widerspriache ihrem
Interesse an dem Erhalt der etwaigen fiir die Vorschufforde-
rung bestehenden Sicherungs- und Vorzugsrechte und der
wegen Verzugs entstandenen Schadensersatzanspriiche. Da-
mit hat der BeschluB3 der Wohnungseigentiimer iiber die Jah-
resabrechnung grundsitzlich hinsichtlich der noch offenen
VorschuBforderungen bestitigende oder rechtsverstirkende
Wirkung und begriindet hinsichtlich des Teils des nach der
Einzelabrechnung auf den jeweiligen Wohnungseigentiimer
entfallenden Betrages, der die nach dem Wirtschaftsplan be-
schlossenen Vorschiisse iibersteigt, einen neuen (origindren)
Anspruchsgrund (vgl. BGH, NJW 1994, 1866, 1867; Wenzel,
WE 1994, 353, 357 {.; Hauger, Festschrift fiir Barmann und
Weitnauer, 353, 360 ff; Schnauder, WE 1991, 31, 33 ff.).
Diese grundsitzlichen Erwigungen gelten erst recht fiir den
hier gegebenen Fall, dafl der aus dem Wirtschaftsplan mit
einer Vorschufpflicht belastete Wohnungseigentiimer noch
vor der BeschluBfassung iiber die Jahresabrechnung aus der
Wohnungseigentiimergemeinschaft ausgeschieden ist. Denn
dann wiirden die verbleibenden Wohnungseigentiimer ihren
vorschuf3pflichtigen Schuldner durch eine insoweit novie-
rende Jahresabrechnung ersatzlos aus seiner Verbindlichkeit
entlassen. Eine solche interessenwidrige Auslegung verstiefié
besonders deutlich gegen.den Erfahrungssatz, daf im Zweifel
niemand ohne Not eigene Rechte aufgibt.

¢) Ob einem Beschluf} iiber die Jahresabrechnung gegeniiber
einem Beschluf tiber den Wirtschaftsplan liberhaupt eine
novierende Wirkung beigemessen werden und unter welchen
Voraussetzungen dies gegebenenfalls geschehen kann (vgl.
BGH a.a.0.), bedarf hier keiner Entscheidung. Fiir einen
schuldumschaffenden Willen der Mehrheit, die den Beschluf3

iiber die Jahresabrechnung triigt, sind Anhaltspunkte weder

festgestellt noch vorgetragen.
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10. BGB § 1122 (Enthaftung von Zubehor)

Die Betriebsstillegung und die damit \}erbundene Auf-

hebung der Zubehoreigenschaft der Betriebseinrichtung -

gehen iiber die Grenzen einer ordnungsmiiBigen Wirt-
schaft hinaus. Die Zubehorstiicke werden in einem
solchen Fall auch dann nicht von der Haftung frei, wenn
der einzige Grundpfandgliubiger ihrem Verkauf — ohne
Entfernung vom Grundstiick - zustimmt und der Erlés zu
seiner Befriedigung verwendet wird.

BGH, Urteil v. 30.11.1995 — IX ZR 181/94 —, mitgeteilt von

Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:
Die Maschinenfabrik F. O. GmbH & Co. KG war seit 1982 Eigentii~

merin eines Betriebsgrundstiicks in F,, das unter anderem mit einer .

1981 in Abteilung III Nr. 4 des Grundbuchs zugunsten der Streit-
helferin der Beklagten, einer Bank, eingetragenen Grundschuld iiber
1,5 Mio DM belastet war. Am 1.8.1985 wurde iiber das Verm&gen der
Eigentiimerin das Konkursverfahren erdffnet; am 30.9.1985 wurde
die Zwangsverwaltung iiber das Betriebsgrundstiick angeordnet. Am
6.12.1985 vermietete der Zwangsverwalter das Grundstlick nebst in
einer Anlage aufgefithrien Maschinen und Werkzeugen, die im
Eigentum der Gemeinschuldnerin standen, an die Beklagte, die dort
anschlieBend- ihren Betrieb ausiibte. Die Laufzeit des Mietvertrags
war zunichst bis zum 31.1.1986 begrenzt und verldngerte sich man-
gels Kiindigung jeweils monatlich. Mit Vertrag vom 28.1.1986 ver-
kaufte und -iibereignete der Konkursverwalter die Maschinen und
Werkzeuge an die Beklagte, nachdem zuvor die Zwangsverwaltung
diesbeziiglich nach entsprechender Freigabe der Gegenstiinde seitens
der Streithelferin durch Beschlu vom 12.12.1985 aufgehoben wor-
den war. Die Streithelferin stimmte dem Verkauf zu. Den Kaufpreis
zahlte die Beklagte an die Streithelferin, die ihn mit ihren Forderun-
gen gegen die Gemeinschuldnerin verrechnete. Die Maschinen und
Werkzeuge blieben weiterhin auf dem Betriebsgrundstiick und
wurden dort von der Beklagten genutzt. Am 22.12.1987 ordnete
das Amtsgericht K&ln auf Antrag der Streithelferin wegen der in
Abteilung III Nr. 4 des Grundbuchs eingetragenen Grundschuld
die Zwangsversteigerung des Grundstiicks an. Mit BeschluB vom
26.9.1989 wurde es den Kligern zu je halftigem Miteigentum zuge-
schlagen. Nach dem Zuschlag kiindigten die Kliger den Mietvertrag
gegeniiber der Beklagten. Diese gab das Grundstiick gerdumt heraus,
_ nahm jedoch die von ihr gekauften Maschinen und Werkzeuge mit.

Die Vorinstanzen haben die Klage auf Herausgabe dieser Gegen-
stinde und Zahlung einer Nutzungsentschédigung fiir das Jahr 1990
abgewiesen. Der Senat hat die Revision der Kl4ger nur hinsichtlich
der Herausgabeklage angenommen. Insoweit verfolgen die Kldger
mit ihrer Revision die Klageanspriiche weiter. Die Revision hatte
Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
daB sich die Frage, ob die Kldger durch den Zuschlag in der
Zwangsversteigerung” zusammen mit dem Grundstiick auch
das Eigentum an den mifder Klage herausverlangten Gegen-
stinden erworben haben, gemiB §§ 90 Abs. 2, 55 Abs. 1, 20
Abs. 2 ZVG danach beantwortet, ob sich. auf sie nach der in
den §§ 1120 ff. BGB enthaltenen Regelung die dingliche
Haftung zugunsten eines Hypothekengliubigers: erstreckte.
Es hat hierzu rechtsfehlerfrei festgestellt, daB es sich bei
den Maschinen und sonstigen Geriten um urspriinglich im
Eigentum der Grundstiickseigentiimerin stehendes Zubehtr
im Sinne der §§ 97 Abs. 1, 98 Nr. 1 BGB handelte. Das
" Berufungsgericht hat ferner zutreffend ausgefiihrt, daf3 die
Gegenstinde nicht dadurch aus dem Hypothekenhaftungs-
verband ausgeschieden sind, daB sie am 6. Dezember 1985
durch den Vertrag mit dem Zwangsverwalter an die Beklagte
vermietet worden sind; denn sie blieben auch danach dazu be-
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stimmt, dem Zweck des als solches ebenfalls an die Beklagte
vermieteten Betriebsgrundstiicks zu dienen. SchlieBlich ist,
wie das Berufungsgericht ebenfalls ohne Rechtsfehler ange-
nommen hat, der Enthaftungstatbestand des § 1121 Abs. 1
BGB nicht deshalb erfiillt, weil der Konkursverwalter die

“"Gegenstinde am 28. Januar 1986 — und damit vor der Be-

schlagnahme des Grundstiicks am 22. Dezember 1987 — an
die Beklagte verduBert hat; denn das verduBerte Inventar ist
bis zur Beendigung des Zwangsversteigerungsverfahrens
nicht von dem Grundstiick entfernt worden.

2. Das Berufungsgericht hat jedoch gemeint, mit der VeriuBe-
rung am 28. Januar 1986 sei auch die Zubehéreigenschaft der
Inventargegenstiande aufgehoben worden; damit seien sie
unter. dem Gesichtspunkt des § 1122 Abs. 2 BGB aus der
Hypothekenhaftung ausgeschieden. Es hat dazu festgestellt,
daB spiitestens in der VerauBerung eine dauernde Betriebs-
stillegung durch den Konkursverwalter zu sehen sei; ohne
Maschinen, Werkzeuge und Biiroeinrichtung habe die Ge-
meinschuldnerin ihren Betrieb nicht mehr ausiiben kénnen.

Diese Beurteilung kann aus Rechtsgriinden nicht geteilt
werden. Dabei mag offenbleiben, ob, was die Revision be-
zweifelt, die Zubehodreigenschaft des Inventars durch die vom
Berufungsgericht in der VerauBerung gesehene Betriebsstill-
legung iiberhaupt aufgehoben worden ist. Eine® Enthaftung
der im Streit befindlichen Gegenstinde ist jedenfalls des-
wegen nicht eingetreten, weil es sich bei der VerauBerung
nicht, wie § 1122 Abs. 2 BGB es voraussetzt, um eine Maf-
nahme innerhalb der Grenzen einer ordnungsmaBigen Wirt-
schaft handelte. Das Berufungsgericht begriindet seine gegen-
teilige Auffassung damit, daf} die Bindung der Enthaftung an
eine ordnungsmiBige Wirtschaftsfiihrung dem Interesse der
Grundpfandglaubiger an einer Erhaltung der Haftungsmasse
diene; dieses Interesse sei hier nicht gefihrdet worden, weil
die Streithelferin die einzige Grundpfandglaubigerin gewesen
sei und als solche den VerduBerungserlos erhalten habe. Mit
dieser Erwagung 148t sich eine Enthaftung nicht begriinden.

Die endgiiltige Stillegung des gesamten auf einem Fabrik-
grundstiick durchgefiihrten Betriebes und die damit verbun-
dene Aufhebung der Zubehoreigenschaft der Betriebseinrich-
tung gehen, wie der Bundesgerichtshof bereits entschieden
hat, tiber die Grenzen einer ordnungsmaBigen Wirtschaft hin-
aus und fithren deshalb nicht zu einer Haftungsfreistellung
der bisherigen Zubehorgegenstande (BGHZ 56, 298, 299 f;
BGHZ 60, 267, 269 f. [= DNotZ 1973, 596]). Das beruht dar-
auf, daB das durch die Bestimmungen der §§ 1121, 1122 BGB
gegeniiber den Belangen der Grundpfandglaubiger geschiitzte
Interesse des Eigentiimers an einer sachgemifBen Nutzung
und erfolgreichen Bewirtschaftung seines Grundstiicks, die
die Moglichkeit der Verfiigung iiber Zubehdrstiicke voraus-
setzen, nach der Stillegung des Betriebes nicht mehr besteht.

' Wird im AnschluB daran das Betriebsvermogen verdufert

oder dessen Zweckbestimmung in sonstiger Weise gedndert,
so geht es nicht mehr um eine ordnungsméfBige Wirtschafts-
filhrung im Rahmen der betrieblichen Tiatigkeit, sondern nur
noch um die bestmégliche Verwertung des Vermogens. Eine
solche MaBnahme rechtfertigt es nicht, das Interesse der
Grundpfandgliaubiger an der Moglichkeit des Zugriffs auf das
Grundstiickszubehtr hinter das Verwertungsinteresse des
Eigentiimers — im Konkurs: der Gesamtheit der Glaubiger —
zuriicktreten zu lassen. ,

Das Berufungsgericht, das diese den §§1120ff. BGB zu-
grundeliegende Interessenabwigung gesehen hat, hat gleich-
wohl gemeint, gerade sie fiihre im vorliegenden Fall zur Ent-
haftung der Inventargegenstinde. Diese seien im Wege der
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VerduBerung zugunsten der Streithelferin als der einzigen
Grundpfandgldubigerin,  die dem Verkauf zugestimmt und
~den Erlss erhalten habe, verwertet worden. Indessen iiber-
sieht eine solche Betrachtung, daB die Regelung des Hypo-

thekenhaftungsverbands. ein iiber das Verhiltnis zwischen

dem Grundstiickseigentlimér und etwaigen tatsachlich vorhan-
denen Grundpfandgldubigern hinausreichendes Ordnungs-
gefiige darstellt, das die Interessen der Beteiligten nicht nach
den konkreten Gegebenheiten, sondern lediglich in typisierter
Form beriicksichtigt. Die Verweisung des Zwangsversteige-
rungsrechts auf den Umfang des Hypothekenhaftungsver-
bands (§ 20 Abs. 2 ZVG) legt die Reichweite des Zwangs-
versteigerungsbeschlags unabhingig davon fest, ob im jewei-
ligen Einzelfall diberhaupt Grundpfandgldubiger vorhanden
und inwieweit solche dinglichen Glaubiger bereits befriedigt
sind; die §§ 1120ff. BGB gelten insoweit auch, wenn die
Zwangsversteigerung etwa von einem - personlichen Glau-
biger betrieben wird und das Grundstiick nicht durch Grund-
pfandrechte belastet ist. Der gesetzlich bestimmte Haftungs-
umfang ist fiir die EntschlieBungen der Bieter und Ersteher im
Zwangsversteigerungsverfahren mafigebend. Das bedeutet
zwar auf der einen Seite, daB} ihr etwaiges Vertrauen, rechtlich
nicht Zubehor darstellende Gegenstéinde wiirden mitverstei-
gert, nicht geschiitzt wird (BGH NJW 1984, 2277, 2278), auf
der anderen Seite aber auch, daB sie sich darauf miissen ver-
lassen konnen, daf sie mit dem Zuschlag alle Sachen erwer-
ben, auf die sich die Haftung nach §§ 1120 ff. BGB erstreckt
(Zeller/Stober, ZVG, 14. Aufl., § 55 Rdnr. 3.2). Dies 148t eine
Bestimmung des Haftungsumfangs nach den im konkreten
* Fall im Verhaltnis zwischen Grundstiickseigentiimer und et-
waigen Grundpfandgliubigern bestehenden Besonderheiten
nicht zu. Aus diesem Grunde haben auch vertragliche Verein-
barungen iiber den Umfang der dinglichen Grundstiickshaf-
tung nur im Verhidltnis zwischen den daran Beteiligten Gel-
tung (RGZ 125, 362, 365). DaB im vorliegenden Fall der Wert
des Zubehors der Streithelferin unter Umsténden zweimal als
Haftungsobjekt dienen konnte, ist entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts, das dies fiir nicht rechtens hilt, kein Ge-
sichtspunkt, der eine andere Beurteilung rechtfertigt. Die
Auswirkungen, die sich daraus ergeben, da die Beklagte die
Gegenstiinde nicht lastenfrei erworben hat, diirften sich im
Verhiltnis zwischen ihr und der Streithelferin’ ausgleichen
lassen; die Klager als die Ersteher des Grundstiicks werden
davon jedenfalls nicht beriihrt.

3. Die auf den gesetzlichen Bestimmungen beruhende Einbe-
ziehung des Zubehors in das Zwangsversteigerungsverfahren
hatte dadurch eingeschrénkt oder beseitigt werden kénnen,
daB die Streithelferin dies in ihrem Antrag auf Einleitung des
Verfahrens zum Ausdruck gebracht hétte und das Zwangsver-
steigerungsverfahren entsprechend gestaltet worden wire.
Dies ist jedoch nicht geschehen. Die das Zubehor betreffende
Riicknahme des Antrags im vorangegangenen, insoweit
damals bereits aufgehobenen Zwangsverwaltungsverfahren
hatte fiir die Zwangsversteigerung keine Bedeutung. Der die
Beschlagnahme bewirkende Zwangsversteigerungsbeschlufl
vom 22. Dezember 1987 enthilt keine dahingehende Ein-
schrinkung. Auch der'Umstand, daB das vom Versteigerungs-
gericht eingeholte Gutachten iiber den Grundstiickswert das
‘Zubehor als ,im Eigentum des derzeitigen Mieters“ stehend
nicht in die Bewertung einbezog, #ndert an der Erstreckung
der Versteigerung und des Zuschlags auf das Zubehor nichts.
Dieses ist nicht deswegen stillschweigend von der Versteige-
rung ausgenommen worden, weil das Versteigerungsgericht
sich mit jenem Gutachten begniigt hat. Derartige Einschréin-
kungen des Versteigerungsumfangs miissen nicht nur in die
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Versteigerungsbedingungen (§ 59 Abs. 1 ZVG), sondern auch
in den ZuschlagsbeschluB aufgenommen werden (RGZ 127,
272, 274; Zeller/Stober, a.a.0. Rdnr. 3.9). An alledem fehlt es
hier. Entgegen der von der Revisionserwiderung der Streithel-
ferin geduBerten Ansicht steht nicht fest, daB den Klidgern mit
dem Eigentum an den Gegenstinden der Betriebseinrichtung
ein von ihnen selbst nicht erwarteter Vorteil zugefallen wire.
Es ist nicht festgestellt, daB der Inhalt des Wertgutachtens
ihnen bekannt und damit Grundlage ihres Gebots war. Sie
‘'waren auch nicht dazu verpflichtet, das Gutachten einzu-
sehen.

11. WEG §§ 21, 22, 23, 27 (Priifungskompetenz des Ver-
walters, sofern er nach der Gemeinschafisordnung die Durch-
fiihrung  bestimmter baulicher Mafnahmen genehmigen

muf3)

1. Bestehen ernstliche Zweifel, ob ein wichtiger Grund
zur Versagung der beantragten Zustimmung zur bau-
lichen Veréinderung des Wohnungseigentums vorliegt,
ist der Verwalter, auch wenn er gewerblich téitig wird,
befugt, die Wohnungseigentiimer um eine Weisung
anzugehen.

2. Holt der Verwalter iiber die Frage, ob ein wichtiger
Grund zur Versagung der Zustimmung zu einer bau-
lichen Veriinderung vorliegt, eine Weisung der Woh-
nungseigentiimer ein, hat er, wenn er gewerblich titig
wird, die Eigentiimer iiber die aufgetretenen tatsiich-"
lichen und rechtlichen Zweifelsfragen umfassend auf-
zukliren; hat er die Rechtsfrage mit der erforder-
lichen Sorgfalt gepriift, ist es ihm nicht anzulasten,
wenn er gleichwohl einem Rechtsirrtum unterliegt.

BGH, Beschluf} v. 21.12.1995 — V ZB 4/94 , mitgeteilt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

12. GBO § 53; WEG § 1; BGB §§ 892, 1155 (Nichtige Unter-
teilung von Wohnungseigentum; Amitswiderspruch gegen
Bestand eines Briefrechts)

1. Die Unterteilung eines Wohnungseigentums, bei der
nicht alle im Sondereigentum stehenden Riume mit
einem Miteigentumsanteil verbunden werden, ist
nichtig. Bei den im Vollzug der Unterteilung vorge-
nommenen Grundbucheintragungen handelt es sich
um inhaltlich unzuliissige Eintragungen (Bestitigung
von BayObLGZ 1987, 390 [= MittBayNot 1988, 35 =
DNotZ 1988, 316]

2. Soll gegen den Bestand eines Briefrechts ein Amts-
widerspruch eingetragen werden, hat das Grundbuch-
amt, sofern der Brief nicht vorliegt, die Moglichkeit
eines gutgliubigen Erwerbs auBerhalb des Grund-
buchs auBer Betracht zu lassen.

BayObLG, Beschlu3 vom 7.12.1995 — 2Z BR 90/95 —, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Als Miteigentlimer eines mit einem Wohnhaus bebauten Grundstiicks
waren die Beteiligte zu 1 zu 5/9 und F. zu 4/9 im Grundbuch einge-

~ tragen (Bd. 44 Bl 1817). Zu notarieller Urkunde vom 20.3.1970
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iibertrug F. die Halfte seines Miteigentumsanteils auf seinen Sohn.
Ferner beschriinkten die Miteigentiimer in dieser Urkunde ihr Mit-
eigentum dergestalt, da mit dem 5/9-Miteigentumsanteil der Betei-
ligten zu 1 das Sondereigentum an allen Ridumen des vorhandenen
Wohnhauses samt Garagenbau und Geriteschuppen  verbunden
wurde und mit dem Miteigentumsanteil des F. und seines Sohnes von
insgesamt 4/9 das Sondereigentum an allen Rdumen des noch zu
errichtenden Zweifamilienhauses samt Garagenbau. Fiir die beiden
Wohnungseigentumsrechte wurden am 23.4.1970 die Grundbiicher
angelegt (Bd. 95 Bl. 3319 = Wohnungseigentum der Beteiligten zu 1;
Bd. 95 Bl 3320 = Wohmmgselgentum von F. und Sohn). Dabei
wurde jeweils in Abteilung II eine Bau- und Gewerbebeschrénkung
eingetragen.

Zu notarieller Urkunde vom 15.3.1982 unterteilte die Beteiligte zu 1
ihr Wohnungseigentum und bildete folgende drei Wohnungseigeri-
tumsrechte:

2/9 Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an der
Wohnung Nr. 1 samt Nebenrdumen

2/9 Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an der
Wohnung Nr. 2 samt Nebenrdumen

1/9 Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an der
Wohnung Nr. 3.

In dem der Unterteilung zugrundeliegenden Aufteilungsplan ist das
Treppenhaus als Gemeinschaftseigentum ausgewiesen.

Zu gleicher Urkunde vom 15.3.1982 iibertrug die Beteiligte zu 1 die
Eigentumswohnung Nr. 1 und emen Hiilfteanteil an der Eigentums-
wohnung Nr. 3 der Beteiligténl zu 3 und die Bigentumswohnung Nr. 2
mit dem anderen Hilfteanteil an der Eigentumswohnung Nr. 3 der
Beteiligten zu 2 b. Die Beteiligten zu 2 b und zu 3 sind die Tochter
der Beteiligten zu 1. Die Unterteilung und Ubertragung wurde am
8.7.1982 im Grundbuch eingetragen (Bd. 145 Bl. 5057 = Wohnungs-

- eigentum der Beteiligten zu 3; Bd. 145 Bl. 5058 = Wohnungseigen-
tum. der Beteiligten zu 2 b; Bd. 145 Bl. 5059 = Wohnungseigentum
der Beteiligten zu 2 b und 3).

Zu notarieller Urkunde vom 29.3.1988 unterteilte die Beteiligte
zu 2 b ihr Wohnungseigentum Nr. 2 und bildete folgende zwei Woh-
nungse1gentumsrechte

3/18 M1te1gentumsante11 verbunden mit dem Sondereigentum an der
im ObergeschoB gelegenen Wohnung nebst Nebenrdumen.

1/18 Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an der
im DachgeschoB liegenden Wohnung nebst Nebenrdumen.

Zu gleicher Urkunde vom 29.3.1988 tibertrug die Beteiligte zu 2 b die
Eigentumswohnung im Dachgeschof ihrem Ehemann, dem Beteilig-
ten zu 2 a. Die Unterteilung und Ubertragung wurde am 29.4.1988 im
Grundbuch eingetragen (Bd. 168 Bl. 5885 = Dachgescho3wohnung
des Beteiligten zu 2 a; Bd. 145 Bl 5058 = Obergeschoﬁwohnung der
Beteiligten zu 2 b).

An den durch die Unterteilungen in den Jahren 1982 und 1988 ge-
bildeten Wohnungseigentumsrechten wurden in Abteilung II und III
— unter anderem zugunsten der Beteiligten zu 4 bis 6 — Rechte ein-

getragen. Bei den zugunsten der Beteiligten zu 4 in Abteilung IIT ein-
* getragenen Rechten handelt es sich um Briefrechte.

Die Beteiligte zu 3 hat am 10.3.1994 beantragt, gegen die Unter-
teilung des urspriinglichen Wohnungseigentums der Beteiligten zu 1
einen Amtswiderspruch einzutragen;-weil dabei das Sondereigentum
am Treppenhaus ohne Mitwirkung des anderen Wohnungseigen-
timers in Gemeinschaftseigentum umgewandelt worden sei. Das
Grundbuchamt hat am 10.6.1994 die Eintragung eines Amtswider-
spruchs abgelehnt.

Daraufhin hat die Beteiligte zu 1 am 23.12.1994 beantragt, im Weg
der Grundbuchberichtigung sie wieder als Miteigentiimerin zu
,15/9“ — (gemeint ist offensichtlich: 5/9) — des Grundstiicks einzu-
tragen. Das Grundbuchamt hat am 11.1.1995 den Antrag abgewiesen,
weil sich nach Unterteilung des urspriinglichen Wohnungseigentums
gutglaublger Erwerb angeschlossen habe. Der Erinnerung hat das
Grundbuchamt am 27.2.1995 insoweit abgeholfen, als es -das
urspriingliche Wohnungseigentum der Beteiligten zu 1 wiederher-
stellte, als Eigentiimer aber nicht die Beteiligte zu 1, sondern die Be-
telhgten zu 2 bis 3 in Bruchteilsgemeinschaft eintrug. In Vollzug die-
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ser Teilabhilfeentscheidung wurden am 3.3.1995 die fiir die Beteilig-
ten zu 2 bis 3 am 8.7:1982 und 29.4.1988 angelegten Wohnungs-
grundbiicher geschlossen und ein neues Wohnungsgrundbuch fiir
das urspriingliche Wohnungseigentum der Beteiligten zu 1 mit den
Beteiligten zu 2 bis 3 als Bruchteilseigentiimern angelegt (Bd. 194
Bl 6796). Dabei wurden die Belastungen der durch Unterteilung
gebildeten Wohnungseigentumsrechte an den Miteigentumsanteilen
der Beteiligten zu 2 bis 3 eingetragen.

Die Beteiligten zu 2 haben am 13.3.1995 angeregt gegen die
SchlieBung der Wohnungsgrundbiicher einen Amtswiderspruch ein-
zutragen. Das Grundbuchamt hat dies am 17.3.1995 abgelehnt und
den Erinnerungen hiergegen nicht abgeholfen. Der Grundbuchrichter
hat den Erinnerungen gegen den Beschlufl des Grundbuchamts vom
11.1.1995, soweit sie sich nicht durch Abhilfe erledigt hatten, sowie
gegen den BeschluB des Grundbuchamts vom 17.3.1995 nicht abge-
holfen und die Sache dem Landgericht vorgelegt. Dieses hat die Be-
schwerden zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Be-
schwerde der Beteiligten zu 1, mit der sie ihren Antrag weiterver-
folgt, wieder als Miteigentiimerin zu 5/9 des Grundstiicks im Grund-
buch eingetragen zu werden. Am 17.8.1995 wurde die Abtretung der
zugunsten der Beteiligten zu 5 eingetragenen Grundschuld in Hohe
eines Teilbetrags von 290.000 DM an die Bayerische Vereinsbank
eingetragen. Das Rechtsmitte] hatte teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:

1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 richtet sich nach der
teilweisen "Abhilfe dér gegen die Antragsabweisung vom
11.1.1995 eingelegten Erinnerungen durch das Grundbuch-

-amt, nunmehr gegen die Eintragungen vom 3.3.1995. Durch

diese wurde das urspriingliche Wohnungseigentum der Be-
teiligten zu 1 mit den Beteiligten zu 2 bis 3 als Bruchteils-
eigentiimer und der bereits eingetragen gewesenen Bau- und
Gewerbebeschrinkung sowie den von den Beteiligten zu 2 bis
3 bestellten Rechten im Grundbuch eingetragen (Bd. 194
Bl. 6796). Weil diese Eintragungen Grundlage eines gutgléu-
bigen Erwerbs sein konnen, ist die Beschwerde gegen sie nur
mit dem Ziel zuldssig, einen Amtswiderspruch einzutragen
(§ 71 Abs. 2 Satz 2 GBO; Demharter, GBO, 21. Aufl., § 71
Rdnr. 37 und 49 ff., jeweils mit Rechtsprechungsnachweisen).
Voraussetzung fiir die Eintragung eines Amtswiderspruchs
ist, da das Grundbuchamt die Eintragungen unter VerstoB
gegen gesetzliche Vorschriften vorgenommen hat und das
Grundbuch dadurch unrichtig geworden ist (§ 53 Abs. 1
Satz 1 GBO). Dabei muf} die Gesetzesverletzung feststehen,

wihrend die Grundbuchunrichtigkeit nur glaubhaft sein muf -

(allg. Mcinung; Demharter; GBO, § 53 Rdnr: 28 mit Recht-
sprechungsnachweisen).

Das Landgericht hat die Voraussetzungen eines Amtswider-
spruchs verneint. Dem vermag der Senat nicht beizutreten.
Auf die weitere Beschwerde wird das Grundbuchamt ange-
wiesen, gegen die Eintragung der Beteiligten zu 2 bis 3 als
Bruchteilseigentiimer des Wohnungseigentums und gegen die
Eintragung der Rechte in Abteilung IT und III, ausgenommen
die Bau- und Gewerbebeschriankung und das an die Bayeri-
sche Vereinsbank abgetretene Grundpfandrecht, zugunsten
der Beteiligten zu 1 einen Amtswiderspruch einzutragen. Die
weitergehende Beschwerde wird zurtickgewiesen.

¢.) -

3. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung nicht in vollem Umfang stand.

a) Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht zu dem Ergebnis ge-
langt, daB die Unterteilung des urspriinglichen Wohnungs-
und Teileigentums der Beteiligten zu 1.im Jahr 1982 nichtig
ist und die in Vollzug dieser Unterteilung vorgenommenen
Eintragungen inhaltlich'unzulissig sind. Nach derm der Unter-
teilung beigefiigten Aufteilungsplan wurde das bisherige
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Sondereigentum an dem Treppenhaus ohne Mitwirkung aller
Wohnungseigentiimer in der Form der Auflassung (vgl. § 4
Abs. 1, 2 WEG) in Gemeinschaftseigentum umgewandelt.
Dies ist rechtlich nicht mdglich. Durch die Eintragung der
durch die nichtige Unterteilung gebildeten Wohnungséigen-
tumsrechte in das Grundbuch sind inhaltlich unzulissige Ein-
tragungen entstanden, weil damit ein Rechtszustand verlaut-
bart wird, den es von Rechts wegen nicht gibt. Rechtlich zu-
treffend hat das Landgericht ausgefiihrt, daB sich dies aus
dem Eintragungsvermerk und den dort in zuldssiger Weise in
Bezug genommenen Eintragungsunterlagen ergibt. Nach der
Eintragungsbewilligung vom 15.3.1982, auf die im Eintra-
gungsvermerk gemill § 7 Abs. 3 WEG Bezug genommen
wird, besteht das Sondereigentum des Wohnungseigentums,
das unterteilt werden sollte, aus ,,allen Ridumen* des Wohn-
hauses. Aus dem der Eintragungsbewilligung vom 15.3.1982
als Anlage beigefiigten Aufteilungsplan (§ 7 Abs. 4 Nr. 1
WEQG) ergibt sich, daB nicht alle danach im Sondereigentum
stehenden Rdume Sondereigentum eines der durch Untertei-
lung gebildeten neuen Wohnungseigentumsrechte geworden
sind. Vielmehr wird das Treppenhaus ausdriicklich als Ge-
meinschaftseigentum bezeichnet. Ein Unterteilungsplan kann
aber unter keinen Umstéinden Riume, die bisher Sondereigen-
tum waren; als Gemeinschaftseigentum ausweisen; andern-
falls cnthilt er cinen Widerspruch in sich. Eine Umwandlung
von Sondereigentum in Gemeinschaftseigentum kann nim-
lich der unterteilende Wohnungseigentiimer allein nicht vor-
nehmen. Zu Recht beruft sich das Landgericht insoweit auf
die Entscheidung des Senats vom 10 .11.1987 (BayObLGZ
1987, 390 [= MittBayNot 1988, 35 = DNotZ 1988, 316]), in
der dies im einzelnen ausgefithrt wurde. Hierauf wird Bezug
genommen. Der Senat hilt an der in der genannten Entschei-
dung vertretenen Rechtsansicht fest (vgl. auch BayObLG
Rpfleger 1988, 256 [= MittBayNot 1988, 126]).

b) Gemeinschaftseigentum konnte mangels Mitwirkung aller
Wohnungseigentiimer in der Form der Auflassung und Ein-
tragung in das Grundbuch an dem Treppenhaus nicht ent-
stehen. Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht unter Hinweis
auf die erwihnte Entscheidung des Senats (BayObLGZ 1987,
390/396) zu dem Ergebnis gelangt, daB an dem Treppenhaus
auch nicht gemeinschaftliches Sondereigentum in der Form
eines Mitsondereigentums entstehen konnte. Denn die Rechts-
figur einer dinglich verselbstindigten Untergemeinschaft an
einzelnen Riumen ist dem Wohnungseigentumsrecht fremd
(ebenso BGH NJW 1995, 2851/2853 [= MittBayNot 1995,
379]). Das Treppenhaus ist damit Sondereigentum geblieben.
Nach dem Aufteilungsplan ist das Sondereigentum an dem
Treppenhaus aber nicht mit einem Miteigentumsanteil ver-
bunden, vielmehr als. gemeinschaftliches Eigentum ausge-
wiesen. Dies verst6Bt gegen zwingendes Recht. Erst die
unldsbare Verbindung von Miteigentumsanteil und Sonder-
eigentum macht das Wesen des Wohnungseigentums aus. Ein
misoliertes Sondereigentum® ist nicht denkbar. Auch dies hat
der Senat in der Entscheidung vom 10.11.1987 im einzelnen
begriindet (BayObLGZ 1987, 390/395 f. [= MittBayNot 1988,
35 = DNotZ 1988, 316]).

¢) Bei den in Vollzug der Unterteilung vom Jahr 1982 vorge-
nommenen Eintragungen handelt es sich somit um inhaltlich
unzuldssige Eintragungen. Sie sind unwirksam und k&nnen
nicht Grundlage weiterer Eintragungen sein; solche stellen
sich ebenfalls als inhaltlich unzuliissig dar. Insbesondere
kann eine inhaltlich unzuléssige Eintraglng keine Grundlage
fiir einen gutgldubigen Erwerb nach § 892 BGB abgeben
(BayObLGZ 1987, 390/393; BGH NIW 1995, 2851/2854
[= MittBayNot 1995, 379]; Demharter, GBO, § 53 Rdnr. 52).

106

Durch die Ubertragung der durch die Unterteilung vom Jahr
1982 und die spitere weitere Unterteilung vom Jahr 1988
gebildeten Wohnungseigentumsrechte und deren Belastung
sind damit auch nicht kraft gutgldubigen Erwerbs Rechte ent-
standen. Auch dies hat das Landgericht rechtlich zutreffend
erkannt,

. d) Die Kritik von Roll (MittBayNot 1988, 22/24) gibt dem

Senat keinen AnlaB, die in der Entscheidung vom Jahr 1987
vertretene Rechtsansicht aufzugeben. Soweit Roll -ausfiihrt,
alle Rdume, die nicht ausdriicklich zu Sondereigentum erkliirt
seien, gehdrten zum Gemeinschaftseigentum, ferner gelte,
wenn sich mehrere Teilungspline bei den Grundakten be-
finden, immer die letzte Version, ist dem entgegenzuhalten,
daB dies nur fiir die erstmalige Begriindung von Wohnungs-
eigentum gilt. In diesem Fall:haben es der oder die Eigen-
timer in der Hand zu bestimmen, was Sondereigentum werden
und was Gemeinschaftseigentum bleiben soll. Dagegen be-
schrénkt sich bei der Unterteilung die Befugnis des unter-

teilenden Wohnungseigentiimers auf sein Sondereigentum,

das er weder ganz noch teilweise ohne Mitwirkung der ande-
ren Wohnungseigentiimer in Gemeinschaftseigentum um-
wandeln kann. Bei einem durch Unterteilung entstandenen
Wohnungseigentumsrecht ergibt sich zwingend aus der Ein-
tragung im Bestandsverzeichnis, daB es sich um eine Unter-
teilung handelt und was Gegenstand der Unterteilung ist. Bei
der Eintragung im Bestandsverzeichnis wird ndmlich wegen
des Gegenstands des Sondereigentums auf die Eintragungs-
bewilligung in der Form der Unterteilung Bezug genommen
und damit zugleich auf den Unterteilungsplan als Anlage dazu
(§ 7 Abs. 3, Abs. 4 Nr. 1 WEG). Danach ergibt sich, wenn bei
einer ‘Unterteilung nicht alle im Sondereigentum stehenden
Riume mit einem Miteigentumsanteil verbunden, vielmehr
einzelne Riume als Gemeinschaftseigentum ausgewiesen
weiden, ohne daB deren' Umwandlung in Gemeinschafts-
eigentum eingetragen ist, unmittelbar aus dem Grundbuch
selbst ein Zustand, der rechtlich nicht méglich ist. Die Folge
hiervon sind inhaltlich unzulissige Eintragungen, an die sich
ein gutgldubiger Erwerb nicht anschlieBen kann.

€) Die durch die Unterteilung vom Jahr 1982 und die Folge-
eintragungen entstandenen inhaltlich unzulissigen Eintragun-
gen waren daher von Amts wegen zu ldschen (§ 53 Abs. 1
Satz 2 GBO). Durch die Loschung muBte wieder der Rechts-
zustand hergestellt werden, der vor der Unterteilung vom Jahr
1982 und SchlieBung des Wohnungsgrundbuchs Bd. 95
Bl. 3319 bestand. Die Beteiligte zu 1 hitte als Alleineigen-
tiimerin des urspriinglichen Wohnungseigentums, bestehend
aus einem 5/9 Miteigentumsanteil an dem Grundstiick, ver-
bunden mit dem Sondereigentum an allen Riumen des beste-
henden Wohnhauses, der Garage sowie des Gerteschuppens
eingetragen werden miissen; auBerdem hitte die in Ab-
teilung IT eingetragen gewesene Bau- und Gewerbebeschrin-
kung wieder eingetragen werden miissen. Demgegeniiber hat
das Grundbuchamt mit Billigung durch das Landgericht die
Unterteilung und die Ubertragung der dadurch gebildeten
neuen Wohnungseigentumsrechte insoweit aufrechterhalten,
als die Beteiligten zu 2 bis 3 als Bruchteilseigentiimer des
urspriinglichen Wohnungseigentums der Beteiligten zu 1 und
die nach der Unterteilung vom Jahr 1982 vorgenommenen
Belastungen der nicht entstandenen Wohnungseigentums-
rechte an den entsprechenden Miteigentumsanteilen der Be-
teiligten zu 2 bis 3 eingetragen wurden. Dies ist rechtsfehler-
haft. : '

(1) Die Vorinstanzen berufen sich insoweit auf die Entschei-
dung des Bundesgerichtshofs vom 3.11.1989 (BGHZ 109,
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179 [= MittBayNot 1990, 30. = DNotZ 1990, 377]) und
"meinen, die unwirksame Begriindung von Sondereigentum an

einem Gebiudeteil berithre die Aufteilung in -Miteigen-

tumsanteile nicht. Hier geht es aber nicht darum, dafl Sonder-
eigentum nicht entstanden ist mit der Folge eines isolierten
Miteigentumsanteils.
Sonderéigentum entstanden, weil ‘das Sondereigentum an
dem Treppenhaus nicht wirksam in Gemeinschaftseigentum
umgewandelt, aber auch nicht mit einem Miteigentumsanteil
verbunden wurde. Die vom Bundesgerichtshof in-der Ent-
scheidung vom 3.11.1989 aufgestellten Grundsitze, die im
wesentlichen in-der Entscheidung vom 30.6.1995 (NJW 1995,
2851 [= MittBayNot- 1995, 379]) bestiitigt wurden, konnen
daher auf den vorliegenden Fall nicht tibertragen werden. Ab-
" gesehen davon hitte dann die Unterteilung des urspriing-
lichen 5/9—Miteigentumsélnteils, verbunden mit dem Sonder-
eigentum an simtlichen Riumen des vorhandenen Wohn-
hauses, in selbstindig gebuchte Miteigentumsanteile in der
* Form des Wohnungseigentums aufrechterhalten werden miis-
- sen; dabei ist allerdings noch nicht geklért, wie der-bis zur Be-
hebung durch die Wohnungseigentiimer bestehende und auf-
-recht zu erhaltende Rechtszustand inhaltlich unzuldssiger
Eintragungen grundbuchmiBig behandelt werden soll; eine
Loschung gemif § 53 Abs. 1 Satz 2 GBO kommt jedenfalls
nicht in Betracht.

(2) Die Aufteilung des urspriinglichen Miteigentumsanteils
der Beteiligten zu 1 und die Ubertragung der dadurch'ge-
bildeten Miteigentumsanteile auf die Beteiligten zu 2 bis 3
kann auch aus anderen Griinden nicht aufrechterhalten
werden. Grundlage des Urteils des Bundesgerichtshofs vom
Jahr 1989 war die rechtsfehlerfreie Annahme des Berufungs-
gerichts, die Beteiligten hitten die Teilungsvereinbarung auch
dann getroffen, wenn sie gewuBt hitten, daf die Bildung von
Sondereigentum nicht moglich' war (BGHZ 109, 179/183 f.
[= MittBayNot 1990, 30 = DNotZ 1990, 377]). Eine ver-
gleichbare Feststellung kann hier nicht getroffen werden.
Dabei sei dahingestellt, inwieweit das Grundbuchamt
hierzu iiberhaupt in der Lage ist (vgl. dazu Demharter, GBO,
§19Rdnr. 30). Die Beteiligte zu 1 wollte ihr Wohnungseigen-
tum in selbstindige Wohnungseigentumsrechte unterteilen
und die Beteiligten zu 2 bis 3 wollten Wohnungs- oder Teil-
eigentum an einzelnen Wohnungen oder Riumen erwerben.
" Es spricht nichts dafiir, daB die Beteiligten zu 2 bis 3 Bruch-
teilseigentiimer an simtlichen Wohnungen und Réumen des
Hauses hitten werden wollen, wenn sie erkannt hétten, daf
die Unterteilung in einzelne Wohnungseigentumsrechte und
deren Ubertragung auf sie rechtlich nicht moglich war.

(3) Vor allem aber greift die tragende Uberlegung in der Ent- '

scheidung des Bundesgerichtshofs vom Jahr 1989 hier nicht
durch. Dem Bundesgerichtshof ging es um den Schutz der an-
deren Wohnungseigentiimer, der in sein Gegenteil verkehrt
wiirde, wenn der Griindungsakt insgesamt nichtig und des-
halb, iiberhaupt kein Wohnurigseigentum entstanden wire

(BGHZ 109, 179/184 [= MittBayNot 1990, 370 = DNotZ

1990, 377]). Eine vergleichbare Interessenlage besteht hier

' - nicht. Es ist lediglich die Unterteilung vom Jahr 1982 mit

der Folge gescheitert, daB das urspriingliche Wohnungs-
~eigentum der Beteiligten zu 1 bestehen blieb. Schiitzenswerte
Interessen des anderen, an der Unterteilung nicht beteiligten
Wohnungseigentiimers werden dadurch nicht beriihrt.

4. Durch die Anlegung des Wohnungs- und Teileigentums-
grundbuchs in Bd. 194 B1.6796 am 3.3.1995 sind keine inhalt-
lich_ unzulidssigen Eintragungen entstanden. Das Grundbuch
© ist aber unrichtig geworden, weil es den wahren Rechts-
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zustand nicht ausweist. Die Folge der unwirksamen Untér-
teilung vom Jahr 1982 und der inhaltlich unzulédssigen Ein-

_tragurigen in der Folgezeit ist, daf das urspringliche Woh-
~ nungs- und Teileigentum der Beteiligten zu 1 mit der seiner-
" zeit allein bestehenden Belastung in Abteilung 11 bestehen

blieb. Das Grundbuch ist also insoweit unrichtig geworden,
als die Beteiligten zu 2 bis 3 als Bruchteilseigentiimer und die -
nach der Unterteilung vom Jahr 1982 oder im Zusammenhang
damit vorgenommenen Belastungen eingetragen sind. Diese

Unrichtigkeit hat das Grundbuchamt durch Verletzung gesetz-

licher Vorschriften herbeigefiihrt. Voraussetzung fiir die Ein-

tragung eines Amtswiderspruchs ist aber, daB das Grund-

buch’ auch jetzt noch unrichtig ist; dies muB jedenfalls

glaubhaft sein (Demharter, GBO, §53 Rdnr.26 mit Recht-
sprechungsnachweisen).. 'Die Vorinstanzen haben - hierzu

keine Feststellungen gétroffen. Auf der Grundlage ihrer recht-

lichén Beurteilung, die der Senat nicht teilt, war dies auch

nicht erforderlich. Eine Zuriickverweisung ist aber nicht

geboten, weil die erforderlichen Feststellungen vom Senat
ohne weitere Ermittlungen getroffen werden konnen.

a) Das zunichst unrichtig gewordene Grundbuch kann durch
zwischenzeitlichen . gutgliubigen Erwerb richtig geworden
sein (§ 892 BGB). Die darin bestehende Unrichtigkeit, daf
statt der Beteiligten zu 1 die Beteiligten zu 2 bis 3 als Eigen-
tiimer des Wohnungselgentumsrechts €ingetragen sind, be-
steht nach wie vor. Insoweit hat sich seit der Eintragung vom
3.3.1995 keine Anderung ergeben, die zu einem gutgliubigen
Erwerb hitte filhren konnen. Jedoch wurde nach dem
3.3.1995 die. Abtretung eines Grundpfandrechts mit einem
Teilbetrag von 290.000 DM im Grundbuch eingetragen. Inso-
weit ist gemiB § 892 BGB von einem gutgliubigen Erwerb
auszugehen, so daB die durch die Eintragung des nicht ent-
standenen Grundpfandrechts zunidchst eingetretene Grund-
buchunrichtigkeit jetzt im Umfang der Abtretung nicht mehr
glaubhaft ist. Irgendwelche Anhaltspunkte dafiir, dafl der Ab-
tretungsempfinger die Unrichtigkeit des Grundbuchs kannte,
sind weder ersichtlich noch vorgetragen. Bei den ibrigen
durch die Eintragungen am 3.3.1995 nicht entstandenen
Rechte in Abteilung 11 und I scheidet die Moglichkeit aus,
daB das zunichst unrichtig gewordene Grundbuch durch gut-

. gliubigen Erwerb richtig geworden ist. Soweit.es sich um

Briefrechte handelt, konnte auBerhalb des Grundbuchs ecin
gutgliubiger Erwerb stattgefunden haben (§ 1154 Abs. 1,
§ 1155 BGB), der sich aus dem Grundbuch nicht ergiibe. Bei
der Eintragung eines Amtswiderspruchs, der sich wie hier
gegen den Bestand eines Grundpfandrechts richtet, braucht
gemiB § 53 Abs. 2 GBO i.V.m. § 41 Abs. 1 Satz 2 GBO der
Brief nicht vorgelegt zu werden, Daraus folgt, daB in diesem
Fall das Grundbuchamt bei der Priifung, ob die Voraussetzun-
gen fiir die Eintragung eines Amtswiderspruchs vorliegen, die
Moglichkeit eines gutglidubigen Erwerbs auBler Betracht zu
lassen hat, sofern der Brief nicht vorliegt (Meikel/Streck,

. GBR, 7. Aufl,, § 53 Rdnr. 62, 131). Dies trifft hier zu.

b) Das' Grundbuchamt ist daher anzuweisen, zugunsten der
Beteiligten zu 1 einen Amtswiderspruch in das Wohnungs-
grundbuch emzutragen und zwar gegen das Eigentum der’
Beteiligten zu 2 bis 3 sowie gegen das Bestehen der in Ab-
teilung 11 und III eingetragenen Rechte, ausgenommen die
Bau- und Gewerbebeschrinkung, mit der - bereits das ur-

spriingliche Wohnungseigentum der Betelhgten zu 1 belastet

war, sowie der durch gutgliubigen Erwerb entstandenen
Grundschuld iiber 290.000 DM zugunsten der Bayerischen
Vereinsbank. Im iibrigen hat das Rechtsmittel der Beteiligten
zu 1 keinen-Erfolg. Soweit die Beteiligte zu 1 allerdings an-
strebt, wieder als 5/9-Miteigentiimerin des Grundstiicks ein-
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getragen zu werden, wie dies im Grundbuch Bd. 44 BI. 1817
geschehen war, kommt ein Amtswiderspruch nicht in Be-
tracht. Denn das Grundbuch ist durch die Buchung des ur-
spriinglichen Wohnungseigentums der Beteiligten zu 1 nicht
unrichtig- geworden. Der Antrag der Beteiligten zu 1 zielt

darauf ab, die Begriindung von Wohnungseigentum im Jahr _

1970 riickgéngig zu machen. Dafiir gibt es keinerlei recht-
liche Begriindung.

Hinweis der Schriftleitung:

Zu dieser Entscheidung erscheint demnichst ein Beitrag von
Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg. :

13. BGB §§ 747, 1008, 1114; GBO §§ 2 Abs. 3, 7 Abs. 1,
19, 20 (Zuldissigkeit einer ,Verbindung“ belasteter Mit-
‘eigentumsanteile mit unbelasteten Anteilen)

1. Die Belastung eines Miteigentumsanteils hindert
weder die reale Teilung des Grundstiicks noch die
ganze oder teilweise Ubertragung des Miteigentums-
anteils an einen Miteigentiimer. In einem solchen
Fall kann die Belastung nur noch Teile von Mit-
eigentumsanteilen oder vom Alleineigentum erfassen;
welcher Miteigentumsanteil in welchem Umfang von
der Belastung betroffen wird, muf sich zweifelsfrei
aus dem Grundbuch ergeben.

2. Zur Rechtsfolge, wenn am selben Tage die teilweise Auf-
" lassung eines Miteigentumsanteils und die Belastung
des Anteils im Grundbuch eingetragen werden.

BayObLG, Beschluf vom 15.2.1996 — 2 Z.BR 102/95 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte zu 1 war und ist als Miteigentiimer zu 223,62/1000, die
Beteiligte zu 2 war als Miteigentiimerin zu 741,42/1000 und die Be-
teiligte Zu 3 war als Miteigentiimerin zu 34,96/1000 des Grundstiicks
Fist. 739/2 im Grundbuch eingetragen. Die, Beteiligte zu 3 tibertrug
zu notarieller Urkunde vom 29.12.1992 (Urkunde-1) einen Miteigen-
tumsanteil von 19,88/1000 auf die Beteiligte zu 2; dies' wurde am
21.7.1993 in das Grundbuch eingetragen. Beim Miteigentumsanteil
der Beteiligten zu 3 ist in Abteilung I Nr. 13 seit dem 5.1.1993 ver-
merkt, daf die Zwangsversteigerung angeordnet ist; aufierdem sind
daran seit dem 2.7.1992, 23.11.1992, 21.7.1993 und 22.4.1994
jeweils Zwangssicherungshypotheken eingetragen (Abteilung III
Nr. 17, 21, 22 und 23).

Durch Verénderungsnachweis vom 4.11.1992 wurde das Flurstiick
739/2 in die Flurstiicke 739/2 (neu) und 739/9 zerlegt; die Grund-
stiicksteilung ist genehmigt.

Zu weiterer notarieller Urkunde vom 29.12.1992 (Urkunde-2) setzten
sich die Beteiligten zu | bis 3 beziiglich des Grundstiicks in der Weise
auseinander, daB der Beteiligte zu 1 Alleineigentiimer des Grund-
© stiicks Fist. 739/2 (neu), die Beteiligte zu 2 Miteigentiimerin des
. Grundstiicks Fist. 739/9 zu 979,82/1000 und die Beteiligte zu 3 Mit-

eigentiimerin dieses Grundstiicks zu 20,18/1000 werden sollen. Sie

erklirten, dafl sie tiber die vereinbarten Eigentumsiiberginge einig
seien und beantragten und bewilligten die Eintragung der Rechts-
dnderungen und den Vollzug des Verdnderungsnachweises im Grund-
buch.

Das Grundbuchamt hat die Eintragungsantrige mit Zwischenver-
fiigung vom 2.6.1993 beanstandet. Es hat darin, soweit noch von
Interesse, die ,,Frelgabe Abt. IIT Nr. 17 und 21 sowie Abt. II Nr. 13,
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gegebenenfalls auch fiir die Auflassungsvormerkungen®, verlangt.
Nach fruchtlosem Fristablauf hat es mit Beschluff vom 21.7.1993
die Eintragungsantrige zuriickgewiesen. Das Landgericht hat das
dagegen gerichtete Rechtsmittel der Beteiligten, dem Grundbuch-
rechtspfleger und -richter nicht abgeholfen haben, mit Beschlufl
vom 21.8.1995 zuriickgewiesen. Die Beteiligten haben weitere
Beschwerde eingélegt, die sie ausdriicklich auf den Vollzug der
Urkunde-2 beschrinkt haben.

‘Das Rechtsmittel fiihrte zur‘Aufhebungrder'Entscheidungen der
" Vorinstanzen und zur Zuriickverweisung der Sache an das Grund-
. buchamt.

Aus den Griinden:

1. Das Landgericht hat ausgefiihrt:

Die in der Urkunde-2 erklirten Auflassungen seien wegen
Unbestimmtheit nichtig; ihr Inhalt kénne auch nicht im Wege
der Auslegung eindeutig bestimmt werden.

2. Die Entscheidung des Landgerichts hilt der rechtlichen
Nachpriifung nicht stand. Die in der Urkunde-2 erklirten Auf-
lassungen sind geeignete Grundlagen fiir die beantragten
Eintragungen; weitere Eintragungsantriige sind nach der
Beschrinkung in der Begriindung der weiteren Beschwerde

‘nicht mehr anhingig, so daf} auch § 16 Abs. 2 GBO keine

Rolle mehr spielt..

a) In der Urkunde werden zwei Teilfliichen des Grundstiicks
Flst. 739/2 aufgelassen. Dies erfordert zunichst die Teilung
des Grundstiicks und die Abschreibung eines Grundstiicks-
teils im Grundbuch (vgl. § 7 Abs. 1 GBO; Demharter, GBO,
21. Aufl., § 7 Rdnr. 15); die Voraussetzungen dafiir gemif § 2
Abs. 3 GBO liegen ebenso vor wie die Tellungsgenehmlgung
nach § 19 BauGB.

(b) Die Voraussetzungen fiir die. beantragte Eintragung der

Auflassungen nach den §§ 19, 20 GBO sind entgegen der
Ansicht der Vorinstanzen erfiillt.

(1) Nach den Abschnitten 11 und V der notariellen ,Urkunde
sind sich die Beteiligten zu 1 bis 3 als Miteigentiimer des
Grundstiicks dariiber einig, daB der Beteiligte zu 1 Allein-
eigentiimer des Grundstiicks Flst. 739/2 (neu), die Beteiligten
zu 2 und 3 Miteigentiimer des Grundstiicks Flst. 739/9 zu
979,82/1000 und 20,18/1000 werden sollen. Die Auflassungs-
erkldrungen sind inhaltlich ausreichend bestimmt. Sie kénnen
mur so ausgelegt werden, daB3 die Beteiligten zu 2 und 3
Jjeweils ihre vollen Miteigentumsanteile an dem Grundstiick
Flst.739/2 (neu) auf den Beteiligten zu 1 iibertragen (§ 747
Satz 1 BGB). Dafl mit den Auflassungen eine reale Grund-
stiicksteilung: verbunden ist und die Teilung eine Verfiigung
iiber das Grundstiick als Ganzes darstellt (§ 747 Satz 2 BGB),
stellt einen zusitzlichen rechtlichen Aspekt dar, sndert aber
an den Anforderungen an die Auflassung der Miteigen-
tumsanteile nichts. Ebensowenig steht dem Vollzug der Auf-
lassungen entgegen, daB sich die Eigentumsverhiltnisse zeit-
lich nach deren Erkldrung gedndert, der Miteigentumsanteil

“der Beteiligten zu 3 um 19,88/1000 verringert und der der Be-

teiligten zu 2 entsprechend um 19,88/1000 vergroBert hat. Die
Erkldrungen der Beteiligten zu 2 und 3 sind so-auszulegen,
daf} sie die jeweiligen Miteigentumsanteile im Zeitpunkt des
Vollzugs der Auflassung erfassen. Diese Auslegung ist hier,

trotz der der-Auslegung im Grundbuchverfahren gesetzten

engen Grenzen (vgl. Demharter;, GBO, § 19 Rdnr. 28 und § 20
Rdnr. 31; Meikel/Lichtenberger, GBR, 7. Aufl., § 20 Rdnr. 187)
mbglich, da der Inhalt der Urkunde eindeutig ergibt, daB der
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Beteiligte zu 1 in jedem Fall Alleineigentiimer des Grund-
stiicks Flst. 739/2 (neu) werden soll und da am selben Tage

nur wenige Stunden zuvor vor demselben Urkundsnotar die -

inzwischen im Grundbuch volizogene Ubertragung des
19,88/1000 Miteigentumsanteils von der Beteiligten zu 3 auf
die Beteiligte zu 2 beurkundet wurde; den Beteiligten war da-
mit die bevorstehende Anderung der Eigentumsverhiltnisse

~ bekannt. Die Auslegung fiihrt somit hier zu einem eindeutigen
Ergebnis.

(2) Ebenso eindeutig ergibt sich aus der Urkunde die Eini-
gung der Beteiligten dariiber, daB der Beteiligte zu 1 von
seinem Miteigentumsanteil von 223,62/1000 an dem Grund-
stiick Flst. 739/9 einen Anteil von 218,52/1000 auf die Be-

teiligte zu 2 und einen Anteil von 5,10/1000 auf die Beteiligte --

zu 3 iibertrigt. Die vom Landgericht gedufSerten rechtlichen
Bedenken treffen somit auf die in der Urkunde-2 erkldrten
Auflassungen nicht zu.

c) Die Anordnung der Zwangsversteigerung des Miteigen-
tumsanteils von 34,96/1000 der Beteiligten zu 3 steht dem
Vollzug der Auflassungen und der Grundstiicksteilung nicht
im Wege. Die Anordnung der Zwangsversteigerung hat die
Wirkung eines VerduBerungsverbots (§ 20 Abs. 1, § 23 Abs. 1
Satz 1 ZVG) im Sinne von §§ 135, 136 BGB; der Verlust der
Verfiigungsbefugnis und der grundbuchrechtlichen Bewilli-
gungbefugnis ist damit nicht verbunden (Palandt/Heinrichs,
BGB, 55. Aufl. § 136 Rdnr. 4 und 6; Zeller/Stober, ZVG,
13. Aufl., § 23 Rdnr. 2 [2.2. und 2.5.]; Demharter, GBO, § 38
Rdnr. 35). Verfiigungen iiber den beschlagnahmten Anteil
sind gemiB § 135 Abs. 1 BGB dem Vollstreckungsglaubiger
gegeniiber jedoch unwirksam.

d) Die Belastung des Miteigentumsanteils der Beteiligten zu 3
“von urspriinglich 34,96/1000 und sodann nach der Eintragung
vom 21.7.1993 von 15,08/1000 mit Zwangssicherungshypo-
theken stand der Teilung und TeilverduBerung dieses Anteils
gleichfalls nicht im Wege; das gleiche gilt nunmehr fiir die
reale Teilung des Grundstiicks und fiir die in der Urkunde-2
erklirten Verfigungen. Als Folge dieser Rechtsvorginge ent-

. stehen jeweils Gesamtbelastungen, die im Grundbuch ent-
sprechend kenntlich zu machen sind. Entgegen der Ansicht
des Landgerichts sind die Verfiigungen inhaltlich durchaus
bestimmt.

(1) Aufgrund der in der Urkunde-2 erkldrten Auflassungen
soll der Anteil der Beteiligten zu'3 von 15,08/1000 an dem
Grundstiick Flst. 739/2 (neu) auf den Beteiligten zu 1 iiber-
gehen; da dieser auch den Anteil der Beteiligten zu 2 von
761,30/1000 ~ darin enthalten sind 19,88/1000, die vor der
Eintragung vom 21.7.1993 gleichfalls der Beteiligten zu 3 zu-
standen — erwerben soll, wird dieser durch den Vollzug der
Auflassungen Alleineigentiimer des Grundstiicks. An dem
Grundstiick Flst. 739/9 soll die Beteiligte zu 3 zu dem Anteil
von 15,08/1000 einen Anteil von-5,10/1000 von der Beteilig-
ten zu 2-hinzuerwerben; die Beteiligte zu 2 soll zu ihrem An-
teil von 761,30/1000 — darin sind nach der Eintragung vom
21.7.1993 ebenfalls 19,88/1000 des urspriinglichen Anteils
der Beteiligten zu 3 enthalten — einen Anteil von 218,52/1000
vom Beteiligten zu 1 hinzuerwerben, insgesamt also Mit-
-eigentiimerin dieses Grundstiicks zu 979,82/1000 werden.
Durch den Vollzug der Auflassungen werden somit belastete

und nicht belastete Miteigentumsanteile miteinander verbun- -

den; zwei schlichte Miteigentumsanteile an einem Grund-
stiick nebeneinander kann ein Eigentiimer grundsétzlich nicht
innehaben (BayObLGZ 18, 161/163; LG Koln, MittRhNotK

1977, 32 f.; BGB-RGRK/Mattern, 12. Aufl., Rdnr. 8, Soergel/

Konzen, BGB, 12.’Aufl., Rdnr. 2, jeweils zu § 1114). Die be-
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lasteten Anteile bestehen aber als fiktive Anteile im Rahmen

.der durch die Eintragung vom 21.7.1993 geschaffenen und

der nunmehr durch Vollzug der beantragten Auflassungen zu
schaffenden Rechtslage fort; es kann nach wie vor die
Zwangsvollstreckung in diese Antelle betrieben werden (vgl.

BayObLG DNotZ 1971, 659 f.; BayObLGZ 1974, 466/468;

KG OLGE 40, 57 f.; BGB-RGRK/Mattern Rdunr. 10, Soergel/
Konzen Rdnr. 2, jeweils zu § 1114). Ein Hindernis, iiber die
Anteile derart zu verfiigen, daB sie sich mit anderen Mit-
eigentumsanteilen vereinigen oder in Alleineigentum aufge-
hen, besteht nicht. Voraussetzung fiir den Vollzug der Auflas-

_sungen ist freilich, da8 sich' aus dem Grundbuch weiterhin

eindeutig ergibt, wem die belasteten Anteile zustehien und in
welchem Miteigentumsanteil oder Alleineigentum sie nun-
mehr enthalten sind. Dies ist entgegen der Ansiclit des Grund-
buchamits und des Beschwerdegerichts auch nach Vollzug der
in der Urkunde-2 erkldrten Auflassungen der Fall: Der Anteil
von 15,08/1000 an dem Grundstiick Flst. 739/9, als dessen
Eigentiimerin die Beteiligte zu 3 eingetragen ist, steht dieser
nach dem Hinzuerwerb von 5,10/1000 von der Beteiligten zu
1 weiterhin zu; der Anteil von 19,88/1000 an diesem Grund-
stiick soll auch nach dem Vollzug der Auflassungen weiterhin
der Beteiligten zu 2 als fiktiver Bestandteil ihres Anteils von
dann insgesamt 979,82/1000 gehdren. An dem Grundstiick

- Flst. 739/2 (neu) soll der Beteiligte zu 1 Alleineigentiimer

werden;- in dieser Rechtsstellung sind gleichfalls fiktive
Anteile von 15,08/1000 und 19,88/1000 enthalten.

(2) DaB nach Eintragung der weiteren Auflassungen aufgrund
der verschiedenen Belastungen von fritheren Miteigentums-
anteilen und der realen Grundstiicksteilung verwickelte
Rechtsverhiltnisse entstehen, rechtfertigt nicht die Zuriick-

- weisung der Eintragungsantrige. Was materiellrechtlich

zuldssig ist, muB auch im Grundbuch verlautbart werden,
ohne daB das Grundbuchamt zusitzliche Anforderungen wie
die Ldschung von Rechten stellen diirfte; dem sorgfiltigen
Leser des Grundbuchs wird sich die Rechtslage auch dann in
zuverldssiger Weise erschlieen. Zutreffend ist freilich der

Hinweis des Grundbuchamits, daB sich die Belastung von fik- -

tiven Anteilen an dem Grundstiick Flst. 739/9 nach dessen
Abschreibung und Ubertragung auf ein anderes Grundbuch-

‘blatt aus dem Inhalt dieses Blatts nicht mehr ergeben wiirde.

Doch kann dem durch entsprechende Hinweise. bei dem
mitiibertragenen Zwangsversteigerungsvermerk und bei den

mitiibertragenen Zwangssicherungshypotheken abgeholfen

werden. Bei dem fiir das Grundstiick Flst. 739/9 neu anzule-
genden Grundbuchblatt wire etwa zusammen mit der Eintra-
gung der laufenden Nummer des Grundstiicks in Spalte 2 der
Abteilung III bei der am 2.7.1992 eingetragenen Zwangs-
sichérungshypothek (jetzt Abt. III Nr. 17) zu vermerken: ,,Am
Anteil Nr. 1 a Abt. I (= Anteil der Beteiligten zu 2) ,,in Hohe

-von 19,88/1000 und am Anteil Nr. 1 b*“’ (= Anteil der Be-

teiligten zu 3) ,,in Hohe von 15,08/1000°. Entsprechende Ver-
merke wiiren bei den anderen teilweise nur noch am Anteil
von 15,08/1000 lastenden Belastungen anzubringen. Alles
weitere ergibt sich ays dem Umschreibungsvermerk und aus
dem Hinweis auf das friihere Grundbuchblatt im Bestands-
verzeichnis.

Der Senat weist auch darauf hin, dafl die Belastung Abt. III
Nr. 22 ain selben Tage eingetragen wurde, an dem der be-
lastete Anteil der Beteiligten zu 3 geteilt und teilweise aufge-
lassen wurde; somit ergeben sich Zweifel daran, in welchem
Umfang der Anteil von der Belastung erfafit wird. Dies fiihrt
aber nicht zur Unbestimmtheit und inhaltlichen Unzuldssig-
keit der eingetragenen Zwangssicherungshypothek; der Ein-
tragungsvermerk ist vielmehr so auszulegen, dafl der der Be-
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téiligten zu 3 verbliebene Anteil von 15 08/1000 belastet ist.
Es empfiehlt sich, dies in beiden Grundbuchblittern klar-
zustellen.

Die von  den Vorinstanzen angenommenen Eintragungs-
hindernisse bestehen somit nicht. Das Grundbuchamt wird,

sofern die iibrigen Voraussetzungen fiir die Eintragung der .

Auflassungen gegeben sind, d1e Antrage im Grundbuch zu
v01121ehen haben.

14. § 133, 2084, 2069, 2096, 2102, 2269, 2280, 2303, 2320
(Wirkung der Geltendmachung des Pflichiteils eines Kindes
durch dessen Witwe bei testamentarischer Pﬂzchttezlsstraf
klausel)

1. Die Anwendung einer Verwirkungsklausel einesEhe-
gattenerbvertrags mit SchluBerbeneinsetzung, nach
der das Geltendmachen des Pflichtteils am Nachlaf
des Erstversterbenden die Entzichung der Schluf-
erbenstellung zur Folge hat, ist nicht von vorneherein
ausgeschlossen, wenn der Pflichtteil von einem Dritten
verlangt wird, der Erbe des pﬂlchttellsberechtlgten
Abkommlings geworden ist.

2. Zur Auslegung einer solchen Verwirkungsklausel,
wenn die das Pflichtteilsverlangen prigenden Um-

stinde beim Abschiufy des Erbvertrags mcht vorher-

gesehen wurden.

BayObLG, BeschluB vom 18.9.1995 — 1 Z BR 34/94 —,
‘mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die verwitwete Erblasserin verstarb im Alter von 91 Jahren im Jahr
1993. Thr Ehemann, mit dem sie in einziger Ehe verheiratet war, war
~ am 28.7.1989 vorverstorben. Die Beteiligten sind die Abkdmmlinge
der Erblasserin. Der Beteiligte zu 1 ist ihr Sohn, der Beteiligte zu 2
ihr Enkel, nimlich der Sohn des am 10.8.1989 verstorbenen zweiten
Sohnes der Erblasserin.

Die Erblasserin hatte” mit ihrem Ehemann am 27.12.1966 einen
_ notariell beurkundeten Ehe- und Erbvertrag geschlossen, in-welchem
sich die- Ehegatten gegenseitig zum Alleinerben undihre beiden

Sohne Franz und Erhard — unter sich zu gleichen Teilen — zu Erben =

des Lingstlebenden von ihnen bestimmt haben. In Ziffer VII des
notanellen Vertrags ist vereinbart:

,,Fur den Fall, daf eines unserer Kinder beim Ableben des zuerst

Versterbenden von uns seinen Pflichtteil verlangen sollte, soll

dieses auch bei Ableben des Lingstlebenden von uns nur den
Pflichtteil erhalten.“

Mit von den Ehegatten handschriftlich verfaBter und von beiden mit

dem Datum 7.9.1980 unterzeichneter Anlage zum Ehe- und Erbver-

trags wurde bestimmt:

,In Brgdnzung dieses Vertrags besnmmen wir- gemeinsam, daf
hinsichtlich einer weiteren Erbfolge unseres Sohnes Erhard,
geboren am ...
derzeit wohnhaft in ..., einsetzen. Unser Sohn Erhard soll jedoch
als Vorerbe in keiner Weise in seiner Verfiigungsmacht iiber das
Erbe beschrinkt sein. Er kann in jeder Art frei dariiber verfiigen.*

Die Beteiligten haben beim NachlaBgericht unterschiedliche Erb-
scheinsantriige gestellt. Der Beteiligte zu 2 erstrebt einen Erbschein,
der ihn gemeinsam mit dem Beteiligten zu 1 als Miterben zu je /2
ausweist. Er stiitzt sich auf die SchluBerbeneinsetzung des Ehe- und
Erbvertrags nebst Ergéinzung vom 7.9.1980. GemiB dieser sei er als
der einzige. Sohn seines vorverstorbenen Vaters Erhard an dessen
Stelle getreten.
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als Nacherbe dessen Sohn (unser Enkel) Walter,

Der Beteiligte zu 1 erstrebt hingegen unter Berufung auf die Aus-
schluBklausel in Ziffer VII des Ehe- und-Erbvertrags einen Allein-
erbschein. Er vertritt die Auffassung, daB der Beteiligte zu 2 gemiB
dieser Klausel nur pflichtteilsberechtigt und daher von der Erbfolge
ausgeschlossen sei.

"Der am 10.8.1989 — also vor dem Erbfall nach dem Liingstlebenden

seiner Eltern, aber nach dem Tod seines Vaters — verstorbene Sohn
Erhard ist aufgrund Testaments von seiner (zweiten) Ehefrau allein
beerbt worden. Diese hat als Erbin ihres Ehemanns gegeniiber der
Erblasserin noch zu deren Lebzeiten den Pflichtteilsanspruch ihres
Ehemanns -am Nachla seines Vaters (Ehemann der Erblasserin)
geltend gemacht. Auf ihren Antrag erging am- 22.7.1992 ein
Mahnbescheid gegeniiber der Erblasserin iiber eine als ,,Pflichtteil
nach Franz laut Anwaltsbrief vom ,..“ bezeichnete Forderung von
100000 DM. Nach Widerspruch der Erblasserin wurde das Verfahren
an das Landgericht S. abgegeben. Es ist seit 16.2.1993 gemif § 246
ZPO ausgesetzt.

Das Amtsgericht hat die Erteilung eines Erbscheins dahin angekun-
digt, daB die Erblasserin von beiden Beteiligten zu je '/2 beerbt wor-
den sei. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 gegen diese Entschei-
dung hat das Landgericht zuriickgewiesen. Hiergegen richtet sich die
weitere Beschwerde des Beteiligten zu 1, mit der er seinen Antrag
weiterverfolgt, ihm einen Alleinerbschein nach der Erblasserin zu
erteilen. Das Rechtsmittel fiihrte zur Aufhebung der angefochtenen
Entscheidiing und zur Zuriickverweisung der Sache an das Land-
gericht.

Aus den Griinden:

L¢.)

2. Die Entscheldung des Landgerichts hilt der rechthchen
Nachpriifung nicht stand. Sie ist schon deshalb aufzuheben,
weil das Landgericht die Auslegungsbediirftigkeit und Aus-
legungsfahigkeit der Verwirkungsklausel des Ehe- und Erb-
vertrags verkannt hat.

a) Das Landgericht ist bei der erbrechtlichen Beurteilung
zutreffend von dem formwirksam errichteten Ehe- und Erb-
vertrag zwischen der Erblasserin und ihrem Ehemann aus
dem Jahr 1966 ausgegangen. Danach ist die Erblasserin
Alleinerbin ihres vorverstorbenen Ehemanns geworden,

. wihrend die beiden gemeinsamen Kinder zu SchluBerben des

Letztversterbenden eingesetzt sind (§8 2280, 2269 Abs. 1
BGB). Das Landgericht ist ferner unausgesprochen davon
ausgegangen, da die in Ziffer VII des Ehe- und Erbvertrags
enthaltene Verwirkungsklausel fiir den Fall des Pflichtteils-
verlangens zuldssigerweise bestimmte, daB die SchluBer-.
beneinsetzung der Kinder auflésend bedingt war; macht einer
der vorgesehenen SchluBerben beim Tod des zuerst ver-
sterbenden Ehegatten einen Pflichtteilsanspruch geltend, so
entfillt seine SchluBerbeneinsetzung; er erhilt im SchluB-
erbfall nur den Pflichtteil (zu alledem vgl. BayObLGZ 1994,
164/167 ff. m.w.N. [= MittBayNot 1994, 445 = DNotZ 1995,
7107).

b) Nicht haltbar ist jedoch die Auffassung des Landgerichts,
diese Ausschluflklausel sei eindeutig und daher der Aus-
legung nicht fihig. Das Gegenteil trifft zu.

aa) Ob eine letztwillige Verfiigung der Auslegung‘ fahig

-und bediirftig ist, ist eine Rechtsfrage, die vom Rechts-

beschwerdegericht nachzupriifen und . gegebenenfalls ‘als
Gesetzesverletzung im Sinn des § 27 Abs. 1 FGG anzusehen
ist (BayObLGZ 1984, 246/249 f.; 1993, 334/336).

bb) Bei der Auslegung letztwilliger Verfiigungen ist zwar
vom Wortlaut auszugehen, entscheidend ist jedoch, was der
Erblasser mit seinen Worten sagen wollte (BGH NJW 1993,
256 [= DNotZ 1993, 124];.BayObLGZ 1981, 79/82 und st.
Rspr.). Insbesondere muf der Tatrichter auch die ihm zuging-
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lichen Umstinde auBerhalb der Urkunde verWerten, die zur

Aufdeckung des Erblasserwillens beitragen kénnen; schlieB-
lich ist die allgemeine Lebenserfahrung zu beriicksichtigen
(BayObLG ZEV 1995, 63/65). Setzen sich Ehegatten gegen-
seitig zum Erben und ihre Kinder zu SchluBlerben ein, so
wollen sie mit einer Verwirkungsklausel der hier vorliegen-
den Art den tiberlebenden Partner davor schiitzen, da er nach
dem Tod des Erstversterbenden persénlichen und wirtschaft-
lichen Belastungen ausgesetzt ist, die sich aus der Geltend-
machung eines Pflichtteilsanspruchs durch einen Abkémm-
ling ergeben konnen (vgl. insbesondere Liibbert NYW 1988,
2706/2708 und Wacke DNotZ 1990, 403/410). Nach der
Lebenserfahrung ist dieser Schutz auch gewollt, wenn der
Pflichtteilsanspruch nicht vom Abkommling selbst, sondern
"von einem Dritten geltend gemacht wird, der — wie hier —im
Wege der Erbfolge an die Stelle des Abkémmlings getreten
ist. Wenn sich die Ehegatten veranlaBt sehen, den Uberleben-
den vor Pflichtteilsanspriichen ihrer Kinder zu schiitzen, so
wollen sie diesen Schutz verniinftigerweise ‘erst recht, wenn
der Pflichtteilsanspruch auf die Ehegatten eines ihrer Ab-
. kémmlinge iibergegangen und von diesen geltend gemacht
werden kann. Auch sonst ist kein Grund ersichtlich, der die
Auslegung des Landgerichts tragen wiirde, mit der Klausel
seien ,eindeutig® nur die Kinder selbst gemeint. DaB die
Ehegatten-bei Abschlufl des Ehe- und Erbvertrags notariell
beraten .waren, worauf das Landgericht zusitzlich abstellt,
rechtfertigt ‘keine- andere Auslegung. Die Begriindung des
Landgerichts ist schlieBlich auch in sich widerspriichlich. Die
Kammer hilt es im anderen Zusammenhang — in der Sache
zutreffend — fiir wahrscheinlich, daB die den Fall prigenden

“besonderen Umstiinde (Versterben des Sohnes kurz nach dem

Tod seines Vaters noch zu Lebzeitén der Mutter, dessen Beer-
bung allein durch seine Ehefrau unter Ausschlufl des Enkels)
bei AbschluB des Ehe- und Erbvertrags nicht bedacht wurden.
Es ist'in der Tat nicht wahrscheinlich, daB bei Abschluf} des
Vertrags die Moglichkeit in Erwdgung gezogen wurde, dal
eine Schwiegertochter, die im Erbgang an Stelle eines der
Séhne getreten ist, Pflichtteilsanspriiche geltend machen
konnte. Dann kann aber auch nicht davon ausgegangen wer-
den, dieser Fall sei von der Verwirkurigsklausel in Ziff. VII
des Ehe- und Erbvertrags nach Wortlaut und Sinn emdeutlg
nicht erfaft.

3. Auf den dargelegten Rechtsfehlern beruht die angefochtene
Entscheidung, da nicht ausgeschlossen werden kann, daB sie
bei Beriicksichtigung der Auslegungsbediirftigkeit der testa-
mentarischen Verwirkungsklausel anders ausgefallen wire.
Es steht auch nicht fest, daB die Entscheidung des Land-
gerichts aus anderen Griinden zutrifft (§ 27 Abs. 1 FGG, § 563
ZPO0), da die fiir die Auslegung wesentlichen Gesichtspunkte
nicht abschlieBend ermittelt sind.

Fiir das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin:

a) Soweit es um die Frage geht, ob die Geltendmachung des
Pflichtteilsanspruchs durch die Ehefran des am 10.8.1989
verstorbenen Erhard die Voraussetzungen der Verwirkungs-
Klausel der Ziff. VII des Ehe- und Erbvertrags erfiillt, sind
weitere Feststellungen nicht erforderlich.

(1) Mit Mahnbescheid vom 22.7.1992 hat die Ehefrau des als
SchluBerben vorgesehenen Sohnes der Erblasserin Erhard K.
einen Pflichtteilsanspruch in Hohe von 100 000 DM gegen-
iiber der Erblasserin geltend gemacht. Der mit dem Tod des
Ehemanns der Erblasserin am 28.7.1989 gemidB § 2303

Abs. 1,.§ 2317 Abs. 1 in der Person des durch den Ehe- und )

Erbvertrag von 1966 von der Erbfolge ausgeschlossenen
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Sohnes Erhard entstandene Pﬂicht;eilsanspruch ist mit dessen
Tod im Wege der Universalsukzession (§ 1922 Abs. 1 BGB)

. auf seine Ehefrau als Alleinerbin tibergegangen (§ 2317

Abs. 2 BGB). Diese war somit als Rechtsinhaberin berechtigt,
allein iiber die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs zu
entscheiden. Es handelt sich gleichwohl um den Pflichttcils-
anspruch des Sohnes Erhard. Es kann daher insoweit nicht
zweifelhaft sein, daB mit dem Mahnbeschéid ein Pflichtteils:
anspruch im Sinn der Ziff. VII des Ehe- und Erbvertrags vom
27.12.1966 ,,verlangt* wurde. Denn es handelt sich um ein
Verlangen, vor dem die Partner des Ehe- und Erbvertrags den
Uberlebenden durch die Verw1rkungsk1ausel gerade schiitzen
wollten (vgl. auch BayObLGZ 1990, 58/61f. [= MittBayNot
1990, 251]; ebenso OLG Braunschweig OLGZ 1977,
185/188).

(2) Das fiir die Auslosung der Verw1rkungsklausel nach der
Rechtsprechung auch des’ Senats (vgl. BayObLGZ 1990,
58/62 m.w.N. [= MittBayNot 1990, 251]) fiir erforderlich
gehaltene ,subjektive Element™ liegt- hier vor. Denn es
besteht kein Zweifel, da} die Schwiggertochter der Erblas-
serin als Alleinerbin ihres Ehemanns dessen Pflichtteils-

“anspruch nach dem Tod seines Vaters in Kenntnis der im Ehe-

und Erbvertrag enthaltenen Verwirkungsklausel ,bewuBt”
verlangt hat. Soweit in Rechtsprechung und Literatur fiir
das Verlangen des Pflichtteils ein vorwerfbares Verhalten
gefordert wird, kann dieser Vorwurf nur auf die MiBachtung

des entgegengesetzten Erblasserwillens, nicht aber auf die

moralische Bewertung des Verlangens als solchem bezogen
werden (BayObLG a.2.0. S.63). .

b) Unabhiingig von der Frage, ob ein im Sinn der Verwir-
kungsklausel geeignetes Verlangen vorliegt, ist aber die Frage
zu sehen, ob — und gegebenenfalls in welcher Weise — dieses
Verlangen die in der Verwirkungsklausel angeordnete Folge
auslésen kann. Im vorliegenden Fall kann — was fiir die Ent-
scheidung des Landgerichts moglicherweise im Ergebnls be-
stimmend gewesen ist — in der Tat zweifelhaft sein, ob das
Verlangen der Stiefmutter des Beteiligten zu 2 in ihrer Eigen- .

“schaft als Erbin seines Vaters geeignet war, zu seinen Lasten

die in Ziff. VII des Ehe- und Erbvertrags vorgesehene Ent-

" erbung auszuldsen. Insoweit bedarf es weiterer tatrichter-

licher Aufkldrung.

(1). Auszugehen ist zungchst: davon, daB bei einer SchluB-
erbeneinsetzung gemiB § 2269 Abs. 1 BGB, wie sie hier vor-
liegt (§ 2280 BGB), das Pflichtteilsverlangen eines der vor-
gesehenen SchluBerben im Sinne der hier angeordneten Ver-
wirkungsklausel in der Regel den gesamten Stamm von der °
Erbfolge ausschlieBt (vgl. KG JFG 20, 17/19 ff; DNotZ
1942, 147, ghnlich auch BGHZ 33, 60 [= DNotZ 1960 662];
zustimmend insoweit auch Wacke DNotZ 1990, 403/410 u.
416).

(2) Im vorliegenden Fall haben die Ehegatten jedoch mit der
»Anlage zum Ehe- und Erbvertrag” vom 7.9.1980, die den
Formerfordernissen eines gemeinschaftlichen eigenhéndigen
Testaments (§ 2267 BGB) gentigt, fiir den SchluBerbteil ihres
Sohnes Erbard N acherbfolge angeordnet und ihren Enkel
(Beteiligter zu 2) als Nacherben bestimmt. Es kommt daher in

- Betracht, dal — gegebenenfalls unter Anwendung der Aus- ‘

legungsregel des § 2102 Abs. 1 BGB. -~ die Anwachsung
zugunsten des Beteiligten zu 1 durch das Einriicken des Nach-
erben als Ersatzerbe ausgeschlossen wird (§ 2099 BGB). Dies
hat wohl das Landgericht gemeint, soweit €s in den Griinden
seiner Entscheidung unter Hinweis auf § 2102 Abs. 1 BGB an-
genommen hat, daB ,.eine Weiterleitung des Vermdgens an
den Enkel unter allen Umsténden gewollt war®. Es hat aller-
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dings iibersehen, daf die.Auslegungsregel des § 2102 Abs. 1
BGB nur ,,im Zweifel“ gilt, also voraussetzt, daf die konkrete
Auslegung kein anderes Ergebnis ergibt.

3) Das Landgericht wird daher zunichst zu priifen haben, ob
anhand der Umstande des Einzelfalls der Wille der Parteien
des Ehe- und Erbvertrags im Wege der Auslegung ermittelt
werden kann. Hierzu gehért auch'die ergénzende Auslegung

(vgl. BayObLG FamRZ 1991, 1234 und NJW-RR 1993, 459), -

mit der Veridnderungen Rechnung getragen werden kann, die
sich zwischen dem Zeitpunkt der Errichtung der Verfiigung
(hier 1966) und den hier maBgeblichen Erbfillen von 1989
und 1993 ergeben haben und die von den Parteien des Erb-
vertrags nicht vorausgesehen wurden. Als Grundlage einer
erginzenden Auslegung konnte hier unter Beriicksichti-
gung der herrschenden Andeutungstheorie (vgl. dazu zuletzt
BayObLG ZEV 1995, 256/259) der in Form eines gemein-
schaftlichen Testaments niedergelegte Nachtrag vom
7.9.1980 herangezogen werden. Aus diesem ergibt sich, da3
die Erblasserin ihren Enkel gegeniiber den Erben ihres
Sohnes Erhard bevorzugen wollte. Denn der Sinn der Nach-
erbeneinsetzung liegt ersichtlich darin, daf das Vermogen der

Erblasserin im Falle des Todes ihres Sohnes Erhard nicht auf -

dessen Erben, sondern ausschlieflich auf den Enkel iiber-
gehen soll. Hieraus konnte im Wege der ergénzenden Testa-
mentsauslegung hergeleitet werden, daB es nicht dem mut-
maBlichen Willen der Parteien des Ehe- und Eirbvertrags ent-
sprochen hitte, daB die Rechtsstellung ihres Enkels (Beteilig-
ter zu 2) in bezug auf den NachlaB des Letztversterbenden
durch Handlungen des Erben ihres Sohnes, hier die Geltend-
machung des Pflichtteilsanspruchs durch dessen Ehefrau, be-
eintréchtigt wird. Dies kénnte es rechtfertigen, den Beteilig-
ten zu 2 als an die Stelle des durch das Pflichtteilsverlangen
von der Erbfolge ausgeschlossenen Sohnes Erhard tretend
anzusehen, was im Ergebnis mit der Auslegungsregel des
§ 2102 Abs. 1 BGB iibereinstimmt.

. (4) Unter dieser Voraussetzung wird das Landgericht schlieB— ‘

_lich auch priifen kénnen, ob dem mit der Verwirkungsklausel
der Ziff. VII des Ehe- und Erbvertrags -cbenfalls verfolgten
und somit im Ehe- und Erbvertrag auch ,angedeuteten
Zweck, das gemeinsame Vermogen auf die beiden Sohne
und ihre Stdmme gleichmidBig zu verteilen, fiir die vor-
liegende besondere Situation ebenfalls im Wege der ergén-
zenden ~ Auslegung Rechnung getragen werden kann.
Hierbei konnte in Betracht kommen, dal — sei es im Wege
der Bedingung, sei es im Wege der Auflage — die Pflichtteils-
last in bezug auf den von der Stiefmutter des Beteiligten zu 2
geltend gemachten Pflichiteilsanspruch im Verhiltnis der
Miterben untereinander dem Beteiligten zu 2 zugeordnet

“ wird. Hierbei kénnte herangezogen werden, dafl der Gesetz-
geber in § 2320 Abs. 1 fiir einen nach der Interessenlage ver-
gleichbaren Fall eine entsprechende Verteilung der Pflicht-
teilslast gesetzlich vorgeschrieben hat. Ahnliche Uberlegun-
gen haben das Oberlandesgericht Braunschweig (OLGZ

1977, 185/189) veranlaBt, im Falle des Nichteingreifens der
Verwirkungsklausel trotz Geltendmachung des Pflichtteils die .

Anrechnung erhaltener Pflichtteilsbetriige auf den Erbteil im
zweiten Erbfall in Erwégung zu ziehen.

Hinweis der Schriftleitung:

Vgl. zu dieser Entscheidung auch den Beitrag von J Mayer,

in diesem Heft S. 80
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15. BGB §§ 133 157 2274 (Zur Abanderungsbeﬁgnzs in
einem Erbvertrag) »

Haben Ehegatten in einem Erbvertrag dem Lingerleben-
den einen Anderungsvorbehalt eingeriumt, so kann eine
erginzende Vertragsauslegung ergeben, dal} eine ein-
seitige Abéinderung der SchluBerbeinsetzung auch schon
vor dem Tod des Erstversterbenden wirksam vorgenom-
men werden konnte.

BayObLG, Beschlu vom 9.11.1995 — 1 Z BR 31/95 -, mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der am 13.5.1994 im Alter von 99 Jahren verstorbene Erblasser war
in kinderloser zweiter Ehe mit der am 22.1.1992 verstorbenen Katha-
rina B. verheiratet. Aus deren erster Ehe stammen die Beteiligten zu
1 bis 3. Die Ehegatten hatten am 2.12.1977 einen notariellen Erbver-
trag geschlossen, der auszugsweise wie folgt lautet:

2. Im Wege des Erbvertrages vereinbaren wir:

2.1 Stirbt eines von. uns, so soll dér iiberlebende Ehegatte der
alleinige und ausschlieBliche Erbe des Erstverstorbenen sein. |

" 2.2 Zum Erben des Lingerlebenden von uns beiden bestimmen.
wir den Sohn der Ehefrau, namens Peter N. (Beteiligter zu 1).

2.3 Vorstehende Verfligungen nehmen wir gegenseitig an. Der
Lingerlebende von uns beiden ist befugt, die Schlufierbfolge nur
insoweit abzu#indern, als er anstelle des vorgesehenen Erben
Peter N. auch dessen Geschwister oder auch eines seiner Ge-
schwister oder Abkdmmlinge des Peter N. oder Abkémmlinge
der Geschwister zu Erben einsetzen kann und Verméchtnisse fiir
diese ausweisen darf. Lediglich Dritten, die nicht mit der Ehefrau
in gerader Linie verwandt sind, darf der Langerlebende von uns
beiden nichts zuwenden, gleichgiiltig wer der Lingerlebende ist.

Am 14.2.1989 errichteten beide Ehegatten in getrennten Urkunden
eigenhindig geschriebene und unterschriebene Testamente.

Die letztwillige Verfiigung des Erblassers lautet:

Fiir den Fall, da ich meiné Ehefrau Kithe B. iiberlebe, verfiige
ich, daf} mein gesamtes Vermdgen, sowie die Wohnung Einrich-
tung nach Ableben an die Kinder meiner Frau zu gleichen Teilen
iibergehen.

Die der Ehefrau hat folgenden Wortlaut: -

Ich Kithe B. bestimme meinen Ehemann als Alleinerben fiir das
hinterlassene Vermogen, sowie fiir die Wohnungseinrichtung
falls er mich, tiberlebt. Erst nach meinen Tod soll das iibrig ge-
bliebene Vermodgen, sowie die Sachwerte in der Wohnung, an
meine drei Kinder als Nacherben zu gleichen Teilen tibergehen.
Auflerdem bestimme ich, daB meine Tochter Anni D., alle
Gegensténde in der Wohnung gerecht verteilt.

Am 21.1.1992 - seine Ehefrau lag im Koma und verstarb am folgen-
den Tag — errichtete der Erblasser ein notarielles Testament, in dem er
seine Ehefrau als alleinige befreite Vorerbin und seinen Stiefsohn,
den Beteiligten zu 2, als Nacherben emsetzte AuBerdem verfiigte er
wie folgt:

Sollte meine Ehefrau nicht mein Erbe werden konnen oder
- wollen, so setze ich hiermit meinen Stiefsohn zu meinem allei-
" nigen und uneingeschrinkten Erben ein. Anschliefender Ersatz-
erbe anstelle meines Stiefsohnes ist dessen Ehegattin ...

Die Einsetzung meines Stiefsohnes bzw. seiner Ehefrau erfolgt
mit Riicksicht darauf, daf} diese sich um uns riihrend bemiihen,
wihrend die anderen Kinder meiner Ehefrau sich nicht in der zu
erwartenden Weise um uns kiimmern.

Gestiitzt auf dieses Testament beantragte der Beteiligte zu 2 einen
Alleinerbschein. Diesen Antrag wies das NachlaBgericht zuriick. Zur
Begriindung fiihrte es im wesentlichen’aus, dafl die Erbeinsetzung
des Beteiligten zu 2 im Testament vom 21.1.1992 unwirksam sei. Der
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Anderungsvorbehalt im Erbvertrag vom 2.12.1977 habe dem Erblas-
ser das Recht eingerdumt, die dort verfiigte SchluBerbeneinsetzung
zugunsten des Beteiligten zu 1 nach dem Tod der Ehefrau, nicht aber
wihrend des Bestehens der Ehe aufzuheben: Die vom Beteiligten zu
2 gegen diese Entscheidung eingelegte Beschwerde wies das Land-
~ gericht zurfick. Mit der hiergegen eingelegten weiteren Beschwerde
verfolgt der Beteiligte zu 2 seinen Erbscheinsantrag weiter. Der
Beteiligte zu 1 beantragt, das Rechtsmittel zuriickzuweisen.

Die Beschwerde fiihrte zur Aufhebung der Vorentscheidungen und

zur Anweisung des NachlaBgerichts, dem Beteiligten zu 2'den von
ihmbeantragten Erbschein zu erteilen.

Aus den Griinden:
1. Das Landgericht hat éusgeﬁihrt:

Das Testament vom 21.1.1992 sei fiir die Erbfolge nicht maf3-
gebend, weil die Testierfreiheit des Erblassers durch den Erb-
vertrag vom 2.12.1977 beschrankt gewesen sei, so daB er den
Beteiligten zu 2 nicht als Alleinerben habe einsetzen kénnen.
Die Einsetzung des Beteiligten zu 1 als SchluBerbe sei als ver-
tragsmiBige Verfiigung anzusehen. Das ergebe sich schon aus
der Formulierung ,,im Wege des Erbvertrages™ und daraus,
daB die letztwillige Verfiigung einen den Vertragsparteien
nahestehenden Dritten, nimlich den Sohn der Ehefrau begiin-
stigen sollte. Die vertragsmiBige Erbeinsetzung des Beteilig-
ten zu 1 sei weder durch Vertrag noch durch ein gemein-
schaftliches Testament der Ehegatten aufgehoben worden.
Ein Aufhebungsvertrag liege nicht vor. Die Verfiigungen der
Ehegatten vom 14.2.1989 erfiillten nicht die Voraussetzungen
eines gémeinschaftlichen Testaments. Die Bindungswirkung
sei auch nicht durch einen wirksamen Riicktritt des Erblassers
entfallen. Die unter Nr. 2.3 des Erbvertrags getroffene Rege-
lung kénne nicht als Riicktrittsvorbehalt aufgefat werden.
Sie raume dem ,,Lingerlebenden® zwar die Befugms ein, die
SchluBerbfolge in bestimmter Weise zu 4ndern. Gleichwohl
widerspreche das Testament des Erblassers vom 21.1.1992
der Bindungswirkung des Erbvertrags. Die Auslegung der
nicht eindeutigen Vorbehaltsklausel  ergebe, daB die
SchiuBerbfolge erst nach dem Tod des zuerst versterbenden
Ehegatten einseitig gedndert werden diirfe. Es kdnne auch
hicht davon ausgegangen werden, daB es dem Willen der Ehe-
gatten entsprochen habe, -die Erbeinsetzung im Fall einer
schweren Erkrankung eines von ihnen bereits zu dessen

Lebzeiten #ndern zu diirfen. Anhaltspunkte fiir ergéinzende

Ermittlungen seien nicht vorhanden.

2. Die Beschwerdeentscheidung hilt der rechtlichen Nach-
priiffung (§ 27 Abs. I FGG, § 550 ZPO) n1cht in vollem
Umfang stand. .

a) Zutreffend geht das Landgericht zunichst davon aus, daf3
es sich bei der im Erbvertrag vom 2.12.1977 getroffe-
nen Vereinbarung, Erbe des Lingerlebenden — und damit
SchluBerbe — sei der Beteiligte zu 1, um eine vertrags-
miBige und damit der erbvertraglichen Bindung unter-
liegende Verfligung im Sinn von § 2278 Abs. 1 BGB handelt
(vgl. BayObLG Rpfleger 1993, 448/449 m.w.N.). Rechts-
fehlerfrei hat es ferner entschieden, daf8 den Ehegatten kein
Riicktritt vom Erbvertrag vorbehalten war (§ 2293 BGB)
und daB dieser weder durch Vertrag (§ 2290 BGB) noch — wie
das Landgericht iiberzeugend dargelegt hat — durch ein
gemeinschaftliches Testament aufgehoben wurde (§ 2292
BGB). Auf die Begriindung der Beschwerdeentscheldung
wird insoweit Bezug genommen.

b) Der Erblasser war jedoch aufgrund des jedenfalls in der
vorliegenden Form zulssigen ,,Anderungsvorbehalts” (vgl.
Palandt/Edenhofer BGB, 54. Aufl, § 2289 Rdnr. 3 m.w.N.)
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- gemaB Nr. 2.3 des Erbvertrags berechtigt, die SchluBerbfolge-

zugunsten des Beteiligten zu 2 zu andern, so daB das nota-
rielle Testament vom 21.1.1992 insoweit nicht (gemaB § 2289
Satz 2 BGB) unwirksam ist. Entgegen der Meinung des Be-
teiligten zu 1 ist die Vorbehaltsklausel, wie das Landgericht
zutreffend erkannt hat, hinsichtlich des Zeitpunkts der Ande-

rungsbefugnis nicht eindeutig und bedarf daher der Aus-
legung (vgl. BGH WM '1986, 1221/1222 = MittBayNot 1986, -

265/266; BayObLG FamR7Z 1989, 1353/1354 [= MittBayNot
1989, 322 = DNotZ 1990, 812]), durch die gemiB §§ 133,
157 BGB zu ermitteln ist, wie die Parteien den Vertrag iiber-
einstimmend verstanden hatten (BayObLG FamRZ 1991,
1359/1360). Sie obliegt.den Gerichten der Tatsacheninstanz,
deren Auslegungsergebnis ebenso wie das einer Testaments-
auslegung (vgl. BayObLG FamRZ 1992, 724/725; Senatsbe-
schiuB vom 21.12.1992 — 1 Z BR 77/92; Palandt/Edenhofer,
§2279 Rdnr. 1; vgl. auch Staudinger/Kanzleiter, BGB,

" 12. Aufl., Vorbem. zu §§ 2274 {f. Rdnr. 30) das Gericht der

weiteren Beschwerde bindet, sofern es nach den Denkge-

setzen und der Erfahrung moglich ist, mit den Auslegungs- -

grundsitzen und den gesetzlichen Auslegungsregein in Ein-
klang steht, dem klaren Sinn und Wortlaut der Urkunde nicht
widerspricht und alle wesentlichen Umstinde beriicksichtigt
(stindige Rechtsprechung, vgl. BayObLGZ. 1991, 173/176).

aa) Es bedarf keiner weiteren Begriindung, daB der in der
notariellen Praxis im Zusammenhang mit einem Anderungs-
vorbehalt sehr gebriuchliche (vgl. Mayer DNotZ 1990,

755/762 Fn. 41 und S. 764) Begriff des ,,Uberlebenden* oder

,Lingerlebenden® insofern eindeutig ist, als dessen’ Person
erst nach dem Tod des Erstversterbenden feststeht. Unklar
ist jedoch, ob das einseitige Abénderungsrecht erst mit dem
Ableben des Erstversterbenden entsteht (vgl: dazu Dittmann/
Reimann/Bengel, Testament und Erbvertrag, 2. Aufl., Anh. 29
Fn. 9), so daB eine vorher getroffene Verfiigung unwirksam
ist, oder ob der Uberlebende bereits  vorher anderweitig
verfiigen darf und nur die Wirksamkeit dieser Verfiigung
vom Tod des Ehegatten abhingt (vgl. Senatsbeschluf vom
2.4.1976 —BReg. 1770775 S. 28 {. m.w.N.). Das Landgericht
hat ausgefiihrt, eine einseitige Anderung sei erst nach dem
Tod des Erstversterbenden zuldssig, und hat damit dem
Anderungsvorbehalt auch eine zeitliche Beschriinkung ent-
nommen. Diese Auslegung ist verfahrensfehlerfrei getroffen
und jedenfalls mdoglich; zwingend braucht sie nicht zu
sein (vgl. BayObLGZ 1986, 426/430 und standige Recht-
sprechung).

bb) Das Landgericht hat auch eine erginzende Auslegung

des Anderungsvorbehalts (vgl. OLG Kéln NJW-RR. 1994, -
651/653) dahin erwogen, daB ein Ehegatte in eingeschrénk-’
. t¢ém Umfang bereits zu Lebzeiten des anderen die SchluB-

erbeneinsetzung #ndern durfte, dies aber verneint. Insoweit
kann der Senat dem Landgericht nicht folgen. Zwar erfordert
auch die erginzende Auslegung letztwilliger Verfilgungen,

- daB in der Urkunde selbst ein wenn auch noch so geringer

oder unvollkommener Anhalt fiir die behauptete Willensrich-
tung des Erblassers zu finden ist, auch wenn dessen Wille erst
unter. Heranziehung auBerhalb liegender Umsténde oder der
allgemeinen Lebenserfahrung endgiiltig festgestellt werden
kann (vgl. BayObLGZ 1988, 165/169 [= DNotZ' 1989, 176];
Palandt/Edenhofer, § 2084 Rdnr. 9 m.w.N.). Ob ein der-
artiger Anhalt vorliegt, ist eine"vom Gericht der weiteren
Beschwerde nachzupriifende Rechtsfrage (BayObLG a.a.O.
S.168). ‘

'Hier kann dem Erbvertrag ein solcher "Anhalt entnommen

werden. Die Ehegatten haben, wie der Andemngsvorbehalt
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zeigt, damit gerechnet, daB sich ihre Erwartungen in das Ver-
halten des von ihnen im Erbvertrag bestimmten Schlulerben
nicht erfiillen konnten. Die von ihnen gewihlte Formulierung
des Anderungsvorbehalts hitte auch, wie unter aa) dargelegt,
die vom Landgericht verworfene Auslegung zugelassen, daf3
der iiberlebende Ehegatte noch zu Lebzeiten seines-Ehepart-
ners einen anderen SchluBerben bestimmen konnte, wenn-
gleich diese Verfiigung dann in ihrer Wirksamkeit vom Vor-
versterben des Ehepartners abhingig gewesen wire. Unter
diesen Umstinden kann einem Auslegungsergebnis, das
die Anderung zwar zu Lebzeiten des Ehepartners, jedoch
beschrinkt auf bestimmte tatsichliche Fallkonstellationen
zuliBt, die Formwirksamkeit nicht abgesprochen werden. Es

_geniigt als Anhalt, daB in dem Erbvertrag ein Anderungs-
vorbehalt ausdriicklich vorgesehen ist. Hier geht es nur mehr
darum, im Weg der ergéinzenden Auslegung dessen Tragwelte
zu bestimmen. ,

Das Landgericht hat das Ergebnis seiner Auslegung damit be-
griindet, dal es den Ehegatten darum gegangen sei, bis zum
Tod des Erstversterbenden eine Anderung der Schlulerbfolge

nur aufgrund gemeinsamer Willensbildung beider Ebegatten

zu ermdglichen. Es habe der Interessenlage der Ehegatten ent-
sprochen, jedenfalls zu ihren Lebzeiten Einfluf auf diese Ent-

scheidung zu haben. Den Fall, daf3 einer der Ebegatten zwar:

noch lebt, aus gesundheitlichen Griinden aber nicht mehr in
der Lage ist, an dieser Willensbildung teilzunehmen, haben
die Eheleute nicht bedacht. Damit sind die Voraussetzungen
einer ergiinzenden Vertragsauslegung gegeben, denn insoweit
liegt eine Regelungsliicke vor, die danach zu schliefen ist,

was die Ehegatten vereinbart hitten, wenn die spater tatsdch- -

lich ‘eingetretene Entwicklung von ihnen bedacht worden
wire.

. ¢)Dadie angefochtene Entscheidung auf diesem Rechtsfehler
beruht und sie sich auch nicht aus anderen Griinden als rich-
tig darstellt (§ 27 Abs. 1 Satz 2 FGG, § 563 ZPO), ist sie auf-
zuheben. Einer Zuriickverweisung der Sache an das Landge-
richt bedarf es nicht. Halt die Auslegung eines Erbvertrags
durch das Beschwerdegericht der Nachpriifung nicht stand, so
kann die letztwillige Verfiigung vom Gericht der weiteren Be-
schwerde selbst ausgelegt werden; das gilt auch fiir die Vor-
behaltsklausel (BayObLG FamRZ 1991, 1359/1360 m.w.N.).

Die erforderliche erginzende Vertragsauslegung -ergibt, daf
die Ehegatten dem Uberlebenden eine- Anderung der SchluB-
~ erbeneinsetzung noch zu Lebzeiten des Erstversterbenden
jedenfalls dann gestattet hitten, wenn der Erstversterbende
aug gesundheitlichen Griinden auf Dauer gehindert war, an
* einer solchen Anderung mitzuwirken. Durch einen Ande-
rungsvorbehalt der vorliegenden Art soll dem Uberlebenden
regelmiBig die Moglichkeit gegeben werden, durch eine
andere Verteilung des (gemeinsamen) Vermégens dem weite-
ren Verhalten der als Erben in Betracht kommenden Personen
Rechnung zu tragen. So liegt es auch hier, wie die Begriin-
dung der Anderungsverfiigung vom 21.1.1992 zeigt. Dabei
kann vor allem auch ein Verhalten von Bedeutung sein, das
die vorgesehenen Erben bei Krankheit oder Hilfsbediirftigkeit
der verfiigenden Ehegatten zeigen. Derartige Situationen kén-
nen, etwa bei altersbedingten Abbauprozessen, zur Testier-
unfihigkeit eines Ehegatten fithren und sich iiber Jahre hin-
ziehen. Es entspriache nicht dem Sinn des Vorbehalts, wenn
dann der andere Ehegatte gehindert wire, die SchluBerben-
ei'nsetzung‘ zu idndern, obwohl sein Partner, wie nach dem
‘Ableben, hier schon zu Lebzeiten gehindert ist und aller Vor-
aussicht nach bis zu seinem Tod gehindert sein wird, bei der
Anderung mitzuwirken.
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Von einem derartigen Fall ist hier auszugehen, Die Ehefrau .
des Erblassers lag nach dem drztlichen Attest vom 27.6.1994
im Zeitpunkt der. Errichtung des notariellen Testaments vom
21.1.1992 im Koma und. war bereits seit Tagen bewuftseins-
gestort. Es war nicht damit zu rechnen, daB sie vor ihrem Tod
noch einmal in der Lage sein wiirde, ihren Willen beziiglich
einer Abinderung der SchluBerbeneinsetzung w1rksam zu
aulern. SIC verstarb am folgenden Tag.

Anmerkung:

Die Entscheidung behandelt die Frage, ob von einem in einem
Erbvertrag dem iiberlebenden Teil vorbehaltenen Abinde-
rungsrecht unter bestimmten Umstinden noch zu Lebzeiten
des erstversterbenden Ehegatten Gebrauch gemacht werden
kann.

1. Der im Fall verwendete Anderangsvorbehalt lautete:

,,De‘r‘ Lingerlebende von uns beiden ist befugt, die Schluf3-
erbfolge ... abzuidndern ...*“. Es folgten einengende Voraus- -
setzungen, unter denen die Abdnderung stattfinden durfte.

Die Formulierung entsprach damit einem geldufigen Muster
(vgl. etwa Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und Erbver-
trag, 2. Aufl., Anh. 29; Fafibender, in: Kersten-Biihling,
Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
20. Aufl., Rdnr. 973; J Mayer, DNotZ 1990, 762). Eine
nihere Eingrenzung des Zeitpunkts, ab dem das Abinde-
rungsrecht ausgeiibt werden konnte, enthielt die Klausel
nicht. Insofern unterschied sie sich von einer etwa von Nieder
(in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. IV, 2. Halbbd., Form.
XVL 11 § 5) verwendeten priziseren Fomluherung, die wie

- folgt lautet: ,
' ,.Der Langstlebende darf nach dem Tode des Erstversterben-

den diese Erbeinsetzung beheblg abdndern ...“ (dhnlich: Graf
zu Castell, in: Beck’sches Formularbuch zum Biirgerlichen,
Handels- und Wirtschaftsrecht, Abschnitt VI. Form. 7).

2. Als seine Ehefrau im Sterben lag und bereits das BewuBt-
sein verloren hatte, machte der Erblasser von dem Ande-
rungsvorbehalt Gebrauch. Er iiberschritt dabei die Ande-
rungsvoraussetzungen insofern, als er die Alleinerbeinset-
zung seiner Fhefrau zu einer Vorerbeinsetzung abschwichte.
Diese (unzuldssige) Verfiigung wurde infolge des vorzeitigen
Todes der Ehefrau allerdings nicht mehr zum- Streitpunkt.
Streitgegenstand wurde die — die Vorgaben einer Anderung
einhaltende — Erbeinsetzung des Bet. zu 2. Diese, zunichst als
Nacherbeinsetzung formuliert, war nach der Auslegungsregel
des § 2102 Abs. 1 BGB gleichzeitig als Einsetzung zum
Ersatzerben der Vorerbin anzusehen. Der Bet. zu 2 wire damit
jedenfalls dann Erbe des Testierenden geworden, wenn dieser

das Testament nach dem Tode seiner Ehefrau errichtet hitte.

Fraglich war nun, ob die vorzeitige Anderung dle Verfugung
unwirksam machte.

- 3. Das BayObLG hat die Auslegung des Landgerichts, die

Anderung sei nach der Formulierung des Erbvertrages erst
nach dem Tode des Erstversterbenden moglich gewesen, fiir
zuldssig gehalten (Ziff. 2 b) aa) der Griinde). Erst aufgrund .
einer ergdnzenden Vertragsauslegung ist das BayObLG zu
dem Ergebnis gelangt, die Anderung noch zu Lebzeiten des
anderen Ehegatten sei vertraglich erlaubt gewesen.

Die erginzende Auslegung hat den Zweck, Liicken der rechts-
geschiftlichen Erklarung zu schlieBen (BGHZ 9, 277, T1,
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304). Sie setzt also voraus, daf} der Vertrag eine Regelungs-
licke enthilt (Palandt/Heinrichs, BGB, 55. Aufl, § 157
Rdnr. 3 m.w.N). Die vertragliche Regelung ist entsprechend
dem hypothetischen Parteiwillen zu erginzen (BGHZ 7, 235;
9, 278). Die Ermittlung dieser Tatbestandsvoraussetzungen
wird bei der Auslegung letztwilliger Verfiigungen durch den
allgemeinen Grundsaiz erschwert, wonach jede Auslegung
einen in der Verfiigung selbst zu findenden Anhaltspunkt
erfordert (Palandt/Edenhofer, BGB, § 2084 Rdnr. 9 m.w.N).

Das Gericht hat — ein gliickliches Ergebnis — all diese Voraus-
setzungen im zu entscheidenden Fall ausmachen konnen
(Ziff. 2 b) bb) der Griinde). Der fiir die Auslegung vorauszu-
setzende Anhalt in der Urkunde liege im Anderungsvorbehalt
selbst (!). Den Ehegatten sei es bei der Abfassung des Erbver-
trages darum gegangen, eine Anderung der Schluerbfolge zu
ihren Lebzeiten nur aufgrund ihrer gemeinsamen Willens-
bildung zu ermdglichen. Den Fall, dal einer der Ehegaiten
aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr in der Lage sein
konnte, an dieser Willensbildung teilzunehmen, hitten die
Vertragspartner nicht bedacht. Wenn sie ihn bedacht hitten, so

hitten sie den Anderungsvorbehalt in anderem Sinne gefaBt; -

sie hitten die Anderung der SchluBerbeinsetzung schon zu
dem Zeitpunkt zugelassen, in welchem ,.der Erstversterbende
auf Dauer gehmder’t war, an einer solchen Anderung mitzu-
wirken®.

4. Die Kautelarpraxis sollte Regelungsliicken vermeiden.
Eine Beriicksichtigunig der der Entscheidung zugrundeliegen-
den Fallkonstellation erscheint angesichts der Tatsache, daf
solche Fille praktisch durchaus vorkommen kénnen, sinn-
voll.

* a) Zunichst: Die Verwendung der hinsichtlich des Abénde-
rungszeitpunkts exakten Formulierungen Nieders (oben 1.)
lost das aufgeworfene Problem nicht, sondern erschwert es:
Es ist sehr wahrscheinlich, daB die vom BayObLG vor-

~ genommene erginzende Auslegung angesichts einer recht
eindeutigen Formulierung nach dem Muster Nieders nicht
mdglich gewesen wire.

b) Fiir die Vertragspraxis erscheinen verschiedene Reaktionen
denkbar.

aa) Man konnte — entsprechend der vom BayObLG im Fall
entwickelten Losung — die Ausiibung des Anderungsvor-
behalts schon zu einem Zeitpunkt zulassen, in welchem ein
Ehegatte aus gesundheitlichen Griinden voraussichtlich auf
Dauer gehindert sein wurde an einer solchen Anderung mit-
Zuwirken.

Eine weniger streitanfillige Regelung konnte darin bestehen,
den iberlebenden: Ehegatten bereits vor dem Tode des Erst-
versterbenden vom Anderungsvorbehalt Gebrauch machen zu
lassen, aber die Wirksamkeit seiner Verfiigung vom Tod des
Erstversterbenden abhingig zu machen (vgl. Ziff. 2 b) aa) der
Griinde).

In beiden Varianten wiirde man allerdings die Bindungs—)

wirkung des Erbvertrages noch zu Lebzeiten des anderen Ehe-
gatten lockern. Nach der Gesetzessystematik kann dies nur in
der Form eines Riicktritts geschehen. Es spricht daher viel
dafiir, daB insbesondere die Vorschrift des § 2296 Abs. 2 BGB
einzuhalten ist (s. etwa Nolting, Der Anderungsvorbehalt
beim Erbvertrag, S. 212 f., 215 f.; Hohmann MittBayNot
1995, 442).
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bb) Will man fiir Fille wie den vorliegenden daher kautelar-
juristische Vorsorge treffen, erscheint die Vereinbarung eines
Riicktrittsrechtes beziiglich der SchluBerbeinsetzung — zu-
sitzlich zum Anderungsvorbehalt fiir den Uberlebenden — die
rechisdogmatisch zutreffende Losung. Ein solches Recht
kann auch nur einen Teil der bindenden Verfiigungen betref-
fen (Palandt/Edenhofer, BGB, § 2296 Rdar. 4). Unerldlich

_ bleibt allerdings die Priifung, ob die damit jederzeit mogliche

Losung von der SchluBerbeinsetzung den Interessen der
Vertragsteile im iibrigen nicht widerspricht.

SchlieBlich ist die praktische Schwierigkeit des Zugangs der
Riicktrittserklirung zu bedenken (dazu s. § 131 BGB): Die
Erklirung mufl dem Adressaten zu dessen Lebzeiten zugehen

" (Palandt/Edenhofer, BGB, § 2296 Rdnr. 2, § 2271 Rdnr. 6).

Gegebenenfalls ist fiir den Erklarungsempfinger ein Betreuer
zu bestellen. Verzogert sich die Bestellung, kann der Riicktritt

" daher scheitern.

5. Formulierungsvorschlag: -
1. Wir setzen uns gegenseitig zu Erben ein.

2. Schluferbe nach dem Tode des Lingstlebenden von
uns ist ...

3. Diese Bestimmungen sollen erbvertraglich bindend
sein.

Dem iiberlebenden FEhegatten wird allerdings ge-
stattet, die vorangehende Schlufierbeinsetzung ein-
seitig durch Testament zu widerrufen, beliebig ab-
zuiindern oder zu erginzen (Alternativ: ... in der
Weise abzudndern oder zu erginzen, daf3 ...).

Der Uberlebende ist weiterhin befugt, im Vermdgen

vorhandenen Grundbesitz oder sonstige Vermogens-

werte zu Lebzeiten zu iibertragen ( evtl Zusatz: ...,
- allerdings nur an...).

Jeder Ehegatte ist zudem berechtigt, zu Lebzeiten des
anderen Ehegatten von der in Ziffer 2. angeordneten
Schluferbeinsetzung jederzeit ohne Angabe von
Griinden zuriickzutreten.

Der Notar hat auf folgendes hmgewwsen

Die Riickirittserkldrung muf3 notariell beurkundet
werden. Sie wird nur wirksam, wenn sie dem anderen
Vertragsteil in Ausfertigung zugeht.

Notarassessor Dr. Christian Mickisch, Miinchen
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16. BGB § 133, § 1938, § 2258, § 2336 (Aufhebung von Ver-
fugungen von Todes wegen durch spiitere Ve;fugungen
Pflichiteilsentziehung als Enterbung)

1. Ist eine letztwillige Verfiigung aufgehoben, weil sie

einer spiteren letztwilligen Verfiigung widerspricht, .

so bleibt die aufgehobene Verfiigung grundsitzlich
auch dann unwirksam, wenn die spiitere Verfiigung
aus tatsichlichen Griinden (hier Vorversterben des
Bedachten) keine Wirkungen entfaltet.

2. Hat der Erblasser einem moglichen gesetzlichen
Erben, der selbst nicht pflichtteilsberechtigt ist, durch
letztwillige Verfiigung den Pflichtteil entzogen, so liegt
darin regelmiBig der Ausschluff des Betroffenen von
der gesetzlichen Erbfolge gemify § 1938 BGB. Dieser
AusschluB ist nicht allein deshalb unwirksam, weil der
Erblasser dem Betroffenen spiter verzeiht. Der Erb-
lasser kann ihn dann nur durch letztwillige Verfiigung

* beseitigen.

3. Hat der Erblasser in einer letztwilligen Verfiigung
die Erbfolge durch positive Erbeinsetzungen ab-
schliefend geregelt und daneben einen Angehorigen,
den er nicht zum Erben berufen hat, ausdriicklich
auch von der gesetzlichén Erbfolge ausgeschlossen, so
kann allein eine spitere Anderung der positiven Erb-
einsetzung regelmiBig kein Anhaltspunkt dafiir sein,
daB die Erbfolge insgesamt abschlieffend neu geregelt
werden sollte in dem Sinn, daB auch die (negative)
Enterbung entfallen soll.

BayObLG, BeschluB vom 30.11.1995 — 1Z BR 86/95 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die im Alter von 73 Jahren verstorbene Erblasserin hat keine
Abksmmlinge hinterlassen. Die Beteiligte zu 1 ist ihre Schwester.

Die Erblasserin schlo am 19.9.1956 mit ihrem ersten Ehemann
einen Erbvertrag, in dem sich die Ehegatten gegenseitig zu Allein-
erben einsetzten. Nach Scheidung dieser Ehe heiratete die Erb-
lasserin erneut und schlofl am 3.6.1966 auch mit threm zweiten Ehe-
mann einen Erbvertrag. Darin setzten sich die Ehegatten gegenseitig
zu Alleinerben ein und bestimmten auBerdem folgendes:

L. ... Fiir den Fall des gleichzeitigen Ablebens von uns beiden
bzw. als SchluBerben nach dem Letztversterbenden von uns
bestimmen wir als Erben je zur Hélfte unsere Patenkinder a) ...
(Beteiligter zu 3), b) ... (Beteiligte zu 2). Der Uberlebende von
uns ist jedoch berechtigt, diese Erbeinsetzung abzuéndern.

III. Ich ... (Erblasserin) entziehe hiermit meiner Mutter ... und
meiner Schwester ... (Beteiligte zu 1) den Pflichtteil wegen
Ehebruches mit meinem ersten Ehemann . . .*

Nach dem Tod ihres zweiten Ehemanns heiratete die Erblasserin ein
drittes Mal. Am 1.3.1978 errichtet sie ein privatschriftliches Testa-
ment, in dem sie ihren dritten Ehemann zu ihrem ,alleinigen aus-
schlieBlichen Erben® einsetzte. Weitere Verfiigungen traf sie in
diesem Testament nicht. Der dritte Ehemann ist vor der Erblasserin
verstorben

D1e Beteiligten zu 2 und 3 haben jeweils einen gemeinschaftlichen
Erbschein beantragt, der sie aufgrund des Erbvertrages vom 3.6.1966
als Miterben zu je zur Hilfte ausweisen soll. Sie sind der Auffassung,
daB die- SchiuBerbeneinsetzung in diesem Erbvertrag wieder maB-
gebend sei, weil die abindernde Verfiigung der Erblasserin in dem
Testament vom 1.3.1978 durch den Tod des dritten Ehemannes
gegenstandslos geworden ist. Die Beteiligte zu 1 hat einen Erbschein
beantragt, der sie als Alleinerbin kraft Gesetzes ausweisen soll, Sie ist
der Auffassung, daB gesetzliche Erbfolge eingetreten sei. Der Pflicht-
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teilsentzug im Erbvertrag vom 3.6.1966 enthalte keine Enterbung
und sei im iibrigen durch das spétere Testament aufgehoben bzw.
durch Verzeihung gegenstandslos.

Das NachlaBgericht hat mit Vorbescheid vom 25.11.1994 angekiin-
digt, es werde den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 zuriick-
weisen und einen Erbschein entsprechend den Antrigen der Beteilig-
ten zu 2 und 3 erteilen. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 1, mit
der diese ihren Erbscheinsantrag weiterverfolgt hat, hat das Land-
gericht den Vorbescheid aufgehoben, die weitergehende Beschwerde
der Beteiligten zu 1 zuriickgewiesen und die Sache an das Nachlaf-
gericht zuriickgegeben. Gegen diese Entscheidung richtet sich die

" weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1. Die Beteiligte zu 2 ist dem

Rechtsmittel entgegengetreten, die iibrigen Beteiligten haben sich
nicht geduBlert. Das Rechtsmittel blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

(..

3. a) Das Landgericht ist zu Recht zu dem Ergebnis gekom-
men, daf gesetzliche Erbfolge eingetreten ist.

aa) Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht angenommen, da3
die letztwillige Verfiigung in dem Erbvertrag vom 19.9.1956,
durch die die Erblasserin ihren ersten Ehemann zum Allein-
erben eingesetzt hatte, gemiB § 2279 Abs. 1, § 2077 Abs. 1
Satz 1 BGB unwirksam geworden ist, und daB die letztwillige
Verfiigung der Erblasserin in dem Erbvertrag vom 3.6.1966
zugunsten ihres zweiten Ehemannes im Hinblick auf dessen
Vorversterben gegenstandslos ist.

. bb) Mit Recht ist das Landgericht davon ausgegangen, daf3

die Erblasserin die Einsetzung der Beteiligten zu 2 und 3 zu
(SchluB-)Erben in dem Erbvertrag vom 3.6.1966 durch die
spitere Erbeinsetzung ihres dritten Ehemannes in dem Testa-
ment vom 1.3.1978 wirksam aufgehoben hat. Aufgrund des
zuldssigen (vgl. Palandi/Edenhofer, BGB, 54. Aufl., § 2289
Rdnr. 3) Anderungsvorbehalts fiir den iiberlebenden Ehe-
gatten in Abschnitt II des Erbvertrages durfte die Erblasserin
nach Ableben ihres zweiten Ehemannes anstelle der Beteilig-
ten zu 2 und 3 eine andere Person zu ihrem Erben und damit
zum Schluferben bestimmen, ohne dafl diese Verfiigung
gemiB § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam war. An der
Giiltigkeit des Testaments vom 1.3.1978, in dem diese ander-
weitige Verfiigung getroffen ist, bestehen keine Zweifel. Die
darin enthaltene Einsetzung des dritten Ehemannes zum
Alleinerben widerspricht in vollem Umfang der frither ver-
fiigten Erbeinsetzung der Beteiligten zu 2 und 3. GemiB
§ 2258 Abs. 1 BGB ist daher die frithere Verfiigung auf-
gehoben worden. Darauf, ob die Erblasserin diese Folge
bedacht hat, kommt es nicht an (Palandt/Edenhofer Rdnr. 1,
Staudinger/Firsching, BGB, 2. Aufl., Rdnr. 9, MiinchKomm-
BGB/Burkart 2. Aufl., Rdnr. 5, jeweils zu § 2258), da die Auf-
hebung gemiR.§ 2258 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes eintritt
(BGH NJW 1981, 2745).

cc) Die aufgehobene Verfiigung zugunsten der Beteiligten zu
2 und 3 kann auch nicht deshalb fiir die Erbfolge Bedeutung

erlangen, weil die Erbeinsetzung des dritten Ehemannes

durch dessen Vorversterben wirkungslos geblieben ist.

(1) Die Aufhebung gemiB § 2258 Abs. 1 BGB setzt zwar
voraus, daB der Erblasser das Folgetestament rechtswirksam
errichtet hat, da ein ungiiltiges Testament, auch wenn diese
Ungiiltigkeit wie bei einer Anfechtung erst riickwirkend ein-
tritt, keine Rechtswirkungen hervorrufen kann (von Liibtow,
Erbrecht, Band I, S. 253 m.w.N.). Auch wird das friihere
Testament gemify § 2258 Abs. 2 BGB im Zweifel wieder
wirksam, wenn das spitere Testament widerrufen wird.
Anderes gilt aber, wenn das Testament lediglich aus tatséch-
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lichen Griinden wirkungslos geblieben ist, etwa weil der ein-
gesetzte Erbe ausschlidgt oder, wie hier, vor dem Erblasser
verstirbt. In diesen Fillen bleibt die Aufhebungswirkung des
giiltigen spéteren Testaments nach heute einhelliger Meinung
bestehen. (von Liibtow a.a.0. m.w.N.; ebenso Palandt/Eden-
hofer Rdnr. 3, Staudinger/Firsching Rdnr. 6, Soergel/Harder,
BGB, 12. Aufl,, Rdnr. 4, RGRK/Kregel, BGB, 12. Aufl.
~ Rdnr. 4, jeweils zu § 2258). Soweit einzelne Autoren diese

Regel nur im Zweifel gelten lassen (Erman/Schmidt, BGB
9. Aufl, Rdnr. 4, Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und
Erbvertrag; 2. Aufl., Rdnr. 12, jeweils zu § 2258), bezieht sich
dies auf den hier nicht vorliegenden Sonderfall, dal der Inhalt
des spiteren Testaments wegen dessen Unauffindbarkeit nicht
mehr mit GewiBheit feststellbar ist (vgl. dazu KG JW 1935,
3122).

(2) Eine Fortgeltung der frilheren Verfiigung kann unter die-
sen Umstinden nur in Betracht kommen, wenn der spiteren
Verfiigung der Wille des Erblassers entnommen werden kann,
die frithere widersprechende Verfiigung nur unter der Bedin-
gung aufzuheben, dal} die neue Verfiigung nicht gegenstands-
los wird (Planck/Strecker, BGB, 4. Aufl.,, § 2258 Anm. 2). Fiir
einen solchen Willen der Erblasserin finden sich in dem
Testament vom 1.3.1978 keine Anhaltspunkte. Gleiches gilt,
wie das Landgericht zu Recht ausgefuthrt hat, fiir eine Ersatz-
erbenstellung der Beteiligtén zu 2 und 3. Daher scheidet eine
Auslegung des Testaments in dieser Richtung aus (BGHZ 80,
242 [= DNotZ 1983, 321] und Palandt/Edenhofer, § 2084
Rdnr. 7 m.w.N.).

b) Auch die Auffassung des Landgerichts, die Beteiligte zu 1
sei durch Abschnitt ITI des Erbvertrags vom 3.6.1966 als ge-
setzliche Erbin ausgeschlossen, ist aus Rechtsgriinden nicht
zu beanstanden.

aa) Zutreffend hat das Landgericht die dort ausgesprochene
Entziehung des Pflichtteils dahin ausgelegt, daB die Erblasse-
rin die Beteiligte zu 1 von der gesetzliclien Erbfolge ausge-
schlossen hat (§ 1938 BGB). Ein solcher AusschluB muf
nicht ausdriicklich erklart werden; es geniigt, wenn die ent-
sprechende’ Bedeutung der Erkldrung mit der notwendigen
Sicherheit feststeht (sogenannte ,,stillschweigende Ent-
erbung®, BayObLG FamRZ 1992, 986 m.w.N.). Eine Pflicht-
teilsentziehung enthdlt regelmaBig zugleich die Kundgabe,
der Betreffende solle iiberhaupt nichts aus dem NachlaB
erhalten, also auch von der Erbfolge ausgeschlossen sein
(RGRK/Johannsen, §2336 Rdnr. 1; ebenso Staudinger/Otte,
13. Aufl, § 1938 Rdnr. 7 und Staudinger/Ferid/Cieslar,
12. Aufl., Vorbem. zu § 2333 Rdnr. 16 und 19; MiinchKomm-
BGB/Frank Rdnr. 4, Soergel/Dieckmann Rdnr. 1, jeweils zu
§ 2336; vgl. auch BayObLGZ 21, 328/331). Der Umstand,
daB die Pflichtteilsentziehung als solche keine Wirkung ent-
falten konnte, weil die Beteiligte zu 1 selbst nicht pflichtteils-
berechtigt war, steht dem nicht entgegen; entscheidend ist
allein der hier schon im Hinblick auf-die Motivangabe deut-
lich zum Ausdruck gebrachte Wille der Erblasserin, daf die
Beteiligte zu 1 nichts aus dem NachlaB erhalten solle (ebenso
fiir den Fall, daB die Pflichtteilsentziechung wegen Fehlens
eines Entziehungsgrundes oder eines Formfehlers unwirksam
ist, RGRK/Johannsen, Staudinger/Ferid/Cieslar, Minch-
Komm-BGB/Frank und Soergel/Dieckmann jeweils a.a.0).

bb) Auch die Auffassung des Landgerichts, durch die von der
Beteiligten zu 1 behauptete Verzeihung sei der im Erbvertrag
verfiigte AusschluB von der gesetzlichen Erbfolge nicht
wirkungslos geworden, ist nicht zu beanstanden. Das Land-
gericht hat zutreffend darauf hingewiesen, daf sich die Ver-
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zeihung gemdB § 2337 Satz 1 BGB nur auf die Pflichtteils-
entziehung bezieht und nur diese unwirksam macht (§ 2337
Satz 2 BGB). Ein in der Entziehung liegender Erbausschlufl
kann daher grundsitzlich nicht allein durch die Verzeihung,
sondern nur durch eine neue formgiiltige letztwillige Ver-
fiigung beseitigt werden (OLG Hamm FamRZ 1972,
660/662; MiinchKomm-BGB/Frank § 2336 Rdnr. 4). Aller-
dings ist anerkannt, dal wegen des Zusammenhangs beider
Verfiigungen die Verzeihung iiber § 2337 Satz 2 BGB hinaus
zur Unwirksamkeit auch der Enterbung fithren kann, wenn
ein entsprechender Wille des Erblassers anzunehmen ist
(§ 2085 BGB). Dies gilt nach herrschender Meinung auch,
wenn die Pflichtteilsentziehung von Anfang an unwirksam
war, weil ein sie rechtfertigender Grund (§§ 2333 bis 2335
BGB) nicht vorgelegen hat (OLG Hamm a.a.O.; Miinch-
Komm-BGB/Frank Rdnr. 4, Soergel/Dieckmann Rdnr. 1,
jeweils zu § 2336; Staudinger/Ferid/Cieslar Vorbem. zu
§ 2333 Rdnr. 19). Zu Recht wird in diesem Zusammenhang
jedoch darauf hingewiesen, daf} diese Grundsitze nicht ohne
weiteres auf andere Unwirksamkeitsgriinde iibertragen wer-
den konnen (so z.B. Soergel/Dieckmann a.a.0 bei Unwirk-
samkeit der Entziehung, weil der Grund der Pflichtteilsent-
ziehung entgegen § 2336 Abs. 2 BGB nicht in der Verfiigung
angegeben war). Auch im vorliegenden Fall scheidet ihre
Anwendung aus. Denn die Erblasserin hat in dem Erbvertrag
hinsichtlich der Beteiligten zu 1 nur eine Verfiigung, den Aus-
schluB von der gesetzlichen Erbfolge, getroffen. Der Um-
stand, daB dennoch die Worte ,.entziehe ich den Pflichtteil*
gewdhlt worden ist, erklért sich zwanglos daraus, dafi die Erb-
lasserin in derselben Anordnung sowohl ihre (nicht pflicht-
teilsberechtigte) Schwester, die Beteiligte zu 1, wie auch ihre
(pflichteilsberechtigte, § 2303 Abs. 2 Satz 1 BGB) Mutter von
der Beteiligung am NachlaB ausgeschlossen hat. Die Wort-
wahl in der durch einen Notar abgefafiten Urkunde diente
ersichtlich nur einer Vereinfachung der Formulierung. Fiir
eine Anwendung des § 2085, der zwei getrennte Verfiigungen
oder jedenfalls zwei getrennte Teilverfiigungen voraussetzt,
ist daher kein Raum.

cc) Zutreffend hat das Landgericht festgestellt, daB in dem
Testament vom 1.3.1978 kein Widerruf und auch keine Auf-
hebung ‘des im Erbvertrag angeordneten Ausschlusses der
Beteiligten zu 1'von der gesetzlichen Erbfolge liegt.

(1) Ein Widerruf gemdf § 2254 BGB scheidet aus. Hierfiir
findet sich in dem Testament vom 1.3.1978 kein Anhalts-
punkt, so daf} ein Widerrufswille der Erblasserin, selbst wenn
ein solcher vorhanden gewesen sein sollte, nicht formgerecht
zum Ausdruck gebracht wire (vgl. BGHZ 80, 242 und
Palandt/Edenhofer, § 2084 Rdnr. 7 m.w.N.).

(2) Der AusschluB ist auch nicht deshalb aufgehoben, weil er -
zum Inhalt des Testaments vom 1.3.1978 in Widerspruch
steht. Auch insoweit fehlt es an einer Andeutung im Testa-
ment.

Der durch § 2258 Abs..]1 BGB geforderte Widerspruch kénnte
wegen- der sachlichen Vereinbarkeit des Ausschlusses der
Beteiligten zu 1 von der gesetzlichen Erbfolge mit der im
Testament vom -1.3.1978 angeordneten Erbeinsetzung des
Ehemannes nur darin gesehen werden, dafl die Erblasserin
eine alleinige und ausschliefliche Geltung des spiteren
Testaments wollte; ob ein solcher Wille vorhanden war, ist
durch Auslegung zu ermitteln (BGH NJW. 1981, 2745/2746;
BayObLGZ 1991, 10/13 und BayObLG FamRZ 1994,
190/191; Palandt/Edenhofer § 2258 Rdnr. 2 m.w.N.). Auch
er miiBte jedoch in der (spiteren) letztwilligen Verfligung
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wenigstens angedeutet sein, damit er formgerecht erklirt
wiire (BGHZ 80, 242). Denn durch die Auslegung darf nicht
ein Wille in das Testament hineingetragen werden, der darin
nicht irgendwie, sei es auch nur andeutungsweise, ausge-
drickt ist (BayObLGZ 1981, 79/82). (Wird ausgefiihrt.)

17. BGB §8§ 2255 S.1, 2270 Abs. 1, 2271 Abs. 2 (Vernichtung
eines gemeinschaftlichen Testaments durch den iiberleben-
den Ehegatten)

Ist dem iiberlebenden Ehegatten in einem gemeinschaft-
lichen Testament der Widerruf einer wechselbeziiglichen
SchluBierbeinsetzung vorbehalten, so kann das Widerrufs-
recht nur durch Errichtung eines weiteren Testaments,
nicht jedoch durch Vernichtung der Testamentsurkunde
gem. § 2255 S. 1 BGB ausgeiibt werden (wie OLG Stutt-
gart OLGZ 1986, 261, 264 [= MittBayNot 1986, 194 =
DNotZ 1986, 553] ). '

OLG Hamm, Beschlul vom 12.10.1995 — 15 W 134/95 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmidt, Vorsitzender Richter
am OLG Hamm

Aus den Griinden:

Nach § 2255 Satz 1 BGB kann allerdings ein Erblasser ein
Testament auch dadurch widerrufen, da3 er die Testaments-
urkunde in der Absicht, .seine letztwillige Verfiigung aufzu-
heben, vernichtet. Fiir das gemeinschaftliche Ehegattentesta-
ment gilt diese Vorschrift uneingeschrinkt nur, sofern beide
Ebegatten zu Lebzeiten das Testament gemeinschaftlich ver-
nichten bzw. die Vernichtung durch einen Ehegatten im Ein-
verstiindnis mit dem anderen Ehegatten erfolgt (BayObLGZ
1965, 86, 92). Enthilt das gemeinschaftliche Testament ledig-
lich einseitige (nicht wechselbeziigliche) letztwillige Ver-
fiigungen der Ehegatten, so bleibt § 2255 BGB anwendbar.
Ungeachtet der Pflicht des iiberlebenden Ehegatten, das ge-

meinschaftliche Testament gemiB § 2259 BGB an das Nach- .

laBgericht abzuliefern, kann er durch Vernichtung der Testa-
mentsurkunde seine darin enthaltene eigene einseitige letzt-
willige Verfiigung widerrufen (vgl. Palandt-Edenhofer, BGB,
54. Auflage, § 2255 Rdnr. 15). Dies gilt jedoch nicht, sofern
das gemeinschaftliche Testament wechselbeziigliche Ver-
fiigungen im Sinne des §§ 2270 Abs. 1 BGB enthilt. Dies
folgt schon daraus, daB nach § 2271 Abs. 2 Satz 1 erster Halb-
satz BGB der iiberlebende Ehegatte an seine eigene wechsel-
beziigliche Verfiigung nach dem Tode des erstverstorbenen
Ehegatten gebunden ist, seine letztwillige Verfiigung somit
nicht mehr widerrufen kann. Dariiber hinaus ist anerkannt,
daB auch dann, wenn die Ehegatten die Bindungswirkung der
Wechselbeziiglichkeit ihrer letztwilligen Verfiigung in einer
Weise modifiziert haben, die dem Uberlebenden den Widerruf
seiner letztwilligen Verfiigung ermdglicht (BGHZ 2, 35; NTW
1964, 2056; Senat FGPrax 1995, 116 = NJW-RR 1995, 777),
der Widerruf des iiberlebenden Ehegatten nur durch die Er-
richtung eines weiteren Testaments, nicht jedoch durch Ver-
nichtung der Testamentsurkunde nach § 2255 Satz 1 BGB er-
folgen kann (OLG Stuttgart OLGZ 1986, 261, 264 = NJW-
RR. 1986, 632 [= MittBayNot 1986, 194 = DNotZ 1986,
553]; MiinchKomm-BGB/Burkart, 2. Aufl., § 2255 Rdar. 19;
Soergel/Wolf, BGB, 12. Aufl., § 2271 Rdnr. 32; Erman/
Schmidt, BGB, 9. Aufl., § 2255 Rdnr. 10; Palandt-Edenhofer,
BGB, 54. Aufl,, § 2271 Rdnr. 23). Denn die rechtlichen
Wirkungen, die von wechselbeziiglichen Verfiigungen in
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einem gemeinschaftlichen Ehegattentestament ausgehen, sind
denjenigen eines Erbvertrages vergleichbar. Dementspre-
chend werden die erbvertraglichen Vorschriften auf wechsel-
beziigliche Verfiigungen eines gemeinschaftlichen Ehegatten-
testamentes entsprechend angewandt. Das fiihrt dazu, da8 ein
vorbehaltener Widerruf der wechselbeziiglichen Verfiigung
entsprechend § 2297 BGB nur durch Errichtung eines Testa-
ments, nicht jedoch durch Vernichtung oder Veridnderung der
urspriinglichen Testamentsurkunde gemif § 2255 S. 1 BGB
erfolgen kann. :

18. BGB §§ 2205, 2368 (Testamentsvollstreckung an BGB-
Gesellschaftsanteil)

1. An dem vererbten Anteil einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts ist Testamentsvollstreckung nicht
schlechthin ausgeschlossen. Dies gilt auch, wenn die
Erben des Gesellschaftsanteils vor dem Erbfall bereits
an der Gesellschaft beteiligt waren.

2. Deshalb ist einem Testamentsvollstrecker, der zur
Dauervollstreckung (§ 2209 BGB) am Anteil an der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts eingesetzt ist, ein
Zeugnis gemiB § 2368 BGB zu erteilen. Darin sind
gesetzliche Beschriankungen der Befugnisse des Testa-
mentsvollstreckers, die sich aus dem Gesellschafts-
recht ergeben, nicht anzugeben.

BGH, BeschluB vom 10.1.1996 — IV ZB 21/94 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der am 2.1.1992 verstorbene H. H. (im folgenden: Erblasser) war

— neben seinen vier Tochtern, den Beteiligten zu '2) bis 5) — Gesell-
schafter der ,,H.-Grundstiicksgesellschaft, einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts. Er war an der Gesellschaft zur Hilfte, jede Tochter
zu je /s beteiligt.

Das Vermdgen der Gesellschaft besteht im wesentlichen aus einem
3/4-Miteigentumsanteil an einem Grundstiick in S., das mit einem

Geschiftshaus bebaut ist (Gebiiude Nr. 6, C.). Gesellschaftszweck )
sind die Sicherung dieses Grundstiicks ,als Familieneigentum

spiterer Generationen™ sowie die ,,Verwaltung und Nutzung des der
Gesellschaft gehorenden und von ihr etwa kiinftig noch zu erwerben-

* den Grundeigentums® (§ 2 des Gesellschaftsvertrages). Die Ge-

schiftsfiithrungs- und Vertretungsbefugnis lag allein beim Erblasser.

§ 4 des Gesellschaftsvertrages lautet:

,,Durch den Tod eines Gesellschafters wird die Gesellschaft nicht
aufgelost, sondern mit seinen letztwillig oder gesetzlich be-
stimmten Rechtsnachfolgern fortgesetzt. Die Wahmehmung der
Rechte eines Gesellschafters durch einen Testamentsvollstrecker
ist zuldssig.

Der Erblasser wurde aufgrund. eines von ihm und seiner vor-
verstorbenen  Ehefrau errichteten gemeinschaftlichen notariellen
Testaments vom 25.5.1975 von seinen Téchtern zu je !/4 beerbt.

§ 7 des genannten Testaments lautet:

»Auf den Tod des Letztversterbenden von uns ordnen wir Testa-
mentsvollstreckung an. Dem Testamentsvollstrecker stehen alle
Rechte zu, die einem solchen nach dem Biirgerlichen Gesetzbuch
eingerdumt werden konnen; er ist berechtigt, einen Nachfolger
zu bestimmen; in der Eingehung von Verbindlichkeiten ist er
nicht beschréinke.

Zur Aufgabe des Testamentsvollstreckers ‘gehort insbesondere
die Verwaltung unserer Anteile an der Grundstiicksgesellschaft
(C.), die Ausfiihrung der Vermichtnisse, die Teilung des iibrigen
Nachlasses, wobei der Testamentsvollstrecker den Zeitpunkt
der Teilung nach seinem Belieben bestimmen kann.
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Testamentsvollstrecker ist in erster Linie laut besonderer
Urkunde Herr Rechtsanwalt und Notar Dr. H. W. Zum Ersatz-
testamentsvollstrecker berufen wir den (Beteiligten zu 1) ...«

Nachdem der in erster Linie zum Testamentsvollstrecker berufene
Rechtsanwalt und Notar Dr. W. die Ubernahme des Testamentsvoll-
streckeramtes abgelehnt hatte, beantragte der Beteiligte zu 1) die
Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses, das auch seinen
Aufgabenkreis entsprechend dem in §§ 4 und 7 des notariellen Testa-
‘ments geregelten Umfang beschreiben sollte. Das NachlaBgericht
erlief daraufhin mit Beschlufl vom 27.1.1993 einen Vorbescheid, in
dem es die Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses mit
folgendem Inhalt ankiindigte:

,In der Eingehung von Verbindlichkeiten fiir den NachlaB} ist
der Testamentsvollstrecker nicht beschrinkt.

Zur Aufgabe des Testamentsvollstreckers gehort insbesondere
die Ausfilhrung der Vermichtnisse und die Verwaltung der
Anteile des Erblassers an der Grundstiicksgesellschaft (C.) nach
den Bestimmungen im notariellen Testament vom 25.3.1975,
welches in begl. Abschrift als Anlage diesem Testamentsvoll-
streckerzeugnis beigefiigt ist, wobei die Verwaltung dieser ver-
erbten Anteile an der Grundstiicksgesellschaft nach erbrecht-
lichen Grundsitzen und BGH-Rechtsprechung nur die verkehrs-
fahigen vermogensrechtlichen Gesellschafterrechte umfassen
kann.*

Im iibrigen wies das NachlaB3gericht den Antrag zuriick.

Die Beteiligte zu 2) hat gegen den Vorbescheid Beschwerde und nach
deren Zuriickweisung weitere Beschwerde eingelegt. Sie strebt die
Zuriickweisung des Antrags auf Ausstellung eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses an und meint w.a., Testamentsvollstreckung an
dem Anteil einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts sei aus Rechts-
griinden nicht zuldssig. Der Beteiligte zu 1) und Antragsteller hat sich
nicht gegen den Beschiuf} des NachlaBgerichts gewandt, sondern die
Zuriickweisung der Rechtsmittel der Beteiligten zu 2) beantragt. Das
Oberlandesgericht wollte die weitere Beschwerde zuriickweisen. Die
Vorlage zum BGH gemifl § 28 Abs. 2 FGG wurde von diesem
zuriickgegeben.

Aus den Griinden:

Die Vorlage ist unzuldssig. Die vom Oberlandesgericht fiir
richtig gehaltene. Zuriickweisung der weiteren Beschwerde
wiirde nicht zu einer Abweichung im Sinne von § 28 Abs. 2
FGG fiihren. |

1. a)-Nach § 2368 Abs. 1 BGB ist dem Testamentsvollstrecker
auf Antrag ein Zeugnis iiber seine Ernennung zu erteilen.
Darin sind der Erblasser und der Testamentsvollstrecker
namentlich anzugeben. Weitere Angaben sind nur erforder-
lich, soweit Abweichungen von den gesetzlichen Regelbefug-
nissen in Betracht kommen.

Nach zutreffender Auffassung der Vorinstanzen hat der. Erb-

lasser den Wirkungskreis des Testamentsvollstreckers im vor- -

liegenden Fall iiber den sich aus § 2205 BGB ergebenden
normalen Umfang hinaus auf eine Dauervollstreckung im
Sinne von § 2209 Satz 1 Halbs. 2 BGB erweitert. Daher haben
die Vorinstanzen mit Recht angenommen, daB dies in dem
Testamentsvollstreckerzeugnis erwihnt werden muf.

b) Weitere Zusitze, die im Falle einer Testamentsvoll-
streckung an Gesellschaftsanteilen gesetzliche oder von der
Rechtsprechung entwickelte Grenzen der Befugnisse des
Testamentsvollstreckers aufzeigen sollen, gehdren dagegen
nach richtiger Ansicht des Oberlandesgerichts nicht in ein
Testamentsvollstreckerzeugnis. Denn solche Zusétze bringen
keine — auf einer Anordnung des Erblassers beruhende — vom
gesetzlichen Normalfall abweichende Regelung der Testa-
mentsvollstreckerbefugnisse zum Ausdruck.

Es gehort auch nicht zu den Aufgaben des NachlaBgerichts,
im Rahmen des Verfahrens auf Erteilung eines Testaments-
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volistreckerzeugnisses zu kldren, wo die vom Gesetz gezoge-
nen Grenzen des Kompetenzbereiches des Testamentsvoll-
streckers verlaufen. Das ist vielmehr im Streitfall vor dem
ProzeBgericht zu kliren (MiinchKomm-Brandner, 2. Aufl.,
§ 2205 Rdnor. 13; Haegele/Winkler, Der Testamentsvoll-
strecker, 11. Aufl. Rdnr. 666 a.E.). In einem solchen Ver-
fahren wire auch zu priifen, ob das Testament, das dem Testa-
mentsvollstrecker in bezug auf den Gesellschaftsanteil
ersichtlich eine moglichst uneingeschrinkte Rechtsposition
verschaffen wollte, dahin auszulegen ist, da die Beteiligten
zu 2) bis 5) als Erbinnen moglicherweise nur mit der Auflage
eingesetzt worden sind, dem Testamentsvollstrecker die not-
wendige Rechtsmacht — etwa durch treuhinderische Uber-
tragung der Gesellschaftsanteile — einzurdumen (vgl. BGHZ
12, 100, 102 f.; 24, 106, 112; BGH NJW 1981, 749 unter 5).

¢) Danach besagt die Aussage in dem vom NachlaBgericht
angekiindigten Testamentsvollstreckerzeugnis, zur Aufgabe
des Testamentsvollstreckers gehore insbesondere die Ver-
waltung der Anteile des Erblassers an der Grundstiicksge-
sellschaft, noch nichts iiber den konkreten Umfang der dem
Testamentsvollstrecker in bezug auf die Gesellschaftsanteile
zustehenden Befugnisse. Vielmehr steht diese Aussage unter
dem Vorbehalt der aus dem Gesetz, insbesondere dem Gesell-
schaftsrecht, folgenden und durch die Auslegung der Recht-
sprechung im einzelnen entwickelten Grenzen.

-

Der vorliegende Fall macht daber eine nihere Bestimmung
der dem Testamentsvollstrecker in bezug auf den Anteil an
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts zustehenden Rechte
nicht erforderlich. Soweit die Auffassung des vorlegenden
Oberlandesgerichts iiber die sich aus dem Gesetz ergebenden
Grenzen der Testamentsvollstreckerbefugnisse moglicher-
weise mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in
Widerspruch steht, kommt es darauf im vorliegenden Verfah-

ren nicht an. Fiir die Erteilung des Testamentsvollstrecker- -

zeugnisses mit dem Zusatz, -daf3 zu den Aufgaben des Testa-
mentsvollstreckers insbesondere die Verwaltung der Anteile
des Erblassers an der Grundstiicksgeselischaft gehoren, sind
vielmehr lediglich:die beiden Fragen zu entscheiden, die das
Oberlandesgericht gemdfl § 28 Abs. 2 FGG dem Bundes-
gerichtshof vorgelegt hat. Der Beteiligte zu 1) und Antrag-
steller hat sich mit der Zuriickweisung seiner weitergehenden
Antrige abgefunden. '

Das Oberlandesgericht mochte die beiden Vorlagefragen be-
jahen, also annehmen, daf3- Testamentsvollstreckung an dem
Anteil einer BGB-Gesellschaft grundsitzlich moglich ist, und
zwar auch dann, wenn die Erben des Gesellschaftsanteils
bereits vor dem Erbfall Mitgesellschafter waren. Insoweit
besteht — von Formulierungsunterschieden abgesehen —
heute jedenfalls der Sache nach Ubereinstimmung zwischen
dem Erbrechts- und dem Gesellschaftsrechtssenat des
Bundesgerichtshofs.

2. a) Der Erbrechtssenat des Bundesgerichtshofs hat sich in
seinem Urteil vom 4.5.1983 (NJW 1983, 2376 [= DNotZ

1984, 35]) ausdriicklich der Rechtsprechung des Gesell-

schaftsrechtssenats aﬁéeschlossen, wonach der im Gesell-
schaftsvertrag vererblich gestellte Anteil an einer Personen-
gesellschaft nicht gemeinschaftliches Gesamthandsvermdgen
der Nachfolger-Erben werden kann, sondern im Wege der
Sondererbfolge unmittelbar auf den oder die Nachfolger-
Erben iibergeht. Er hat jedoch betont, da8 die so auf die
Nachfolger-Erben aufgeteilten Gesellschaftsanteile gleich-
wohl zum Nachla} geh6ren. MafBgebend hierfiir war vor
allem — wie im Urteil vom 14.5.1986 [= MittBayNot 1986,
151 = DNotZ 1987, 116]) néher ausgefiihrt — die Ordnung
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des Haftungézugriffs durch die Eigenglaubiger des Erben
einerseits und die NachlaBgliubiger andererseits.

Damit kann sich eine vom Erblasser angeordnete Testaments-
vollstreckung grundsitzlich auch auf den der Sondererbfolge
unterliegenden Gesellschaftsanteil erstrecken. Dies gilt selbst
dann, wenn es sich um den Anteil eines personlich haftenden
Gesellschafters oder eines geschiftsfilhrenden Gesellschaf-
ters einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts handelt. Diese
—erbrechtliche ~ Ausgangslage besagt freilich noch nicht, daB
der Testamentsvollstrecker hinsichtlich des Gesellschafts-
anteils uneingeschréankt’ verwaltungs- und verfiigungsbefugt
wire. Vielmehr wird seine Rechtsposition aus im Gesell-
schaftsrecht wurzelnden Griinden begrenzt.

Auch nach Auffassung des Gesellschaftsrechtssenats des
Bundesgerichtshofs gehtrt der durch Sondererbfolge iiber-
gegangene Gesellschaftsanteil insofern zum NachlaB, als er
Teil des vom Erblasser hinterlassenen Vermégens ist (BGHZ
108, 187, 192). Bei einem Gesellschaftsanteil bewirke die
Testamentsvollstreckung — ebenso wie NachlaBverwaltung
und NachlaBkonkurs — in bestimmten Regelungszusammen-
hiingen, insbesondere im Hinblick auf die Zugriffsmoglich-
keit der Nachlaglaubiger einerseits und der Privatgldubiger
andererseits, eine Absonderung des zum NachlaB gehsrenden
Gegenstands vom sonstigen Vermégen des Rechtsinhabers
(BGHZ a.a.0. S.194). DaB der Testamentsvollstrecker iiber
die mit der Beteiligung verbundenen verkehrsfihigen Ver-
mdgensrechte (wie den Anspruch auf das Auseinanderset-
zungsguthaben und in gewissem Umfang auch die nach dem
Erbfall entstehenden Gewinnanspriiche) verfiigen kann, ist
vom Gesellschaftsrechtssenat nie in Zweifel gezogen worden
(BGHZ 47, 293, 296 fiir den Fall der NachlaBverwaltung;
BGH, NJW 1981, 749 unter 4 b; BGHZ 91, 132, 136; Urteil
-vom 25.2.1985 [= MittBayNot 1985, 134 = DNotZ 1985,

561]). Der Gesellschaftsrechtssenat hat in der Vergangenheit -

allerdings ausgesprochen, die Befugnisse eines Testaments-
vollstreckers konnten sich nicht auf den Anteil eines person-
lich haftenden Gesellschafters (BGHZ 68, 225, 239).oder den
Anteil eines (mit-)geschiftsfithrenden Gesellschafters einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (BGH, NJW 1981, 749)
erstrecken. Das spielt im vorliegenden Zusammenhang schon
deshalb keine Rolle, weil die Aussage im Testamentsvoll-
streckerzeugnis, zur Aufgabe des Testamentsvollstreckers
gehore die Verwaltung der Gesellschaftsanteile, nichts iiber
den Umfang der dem Testamentsvollstrecker danach zu-

stehenden Befugnisse im einzelnen besagt. Im iibrigen hat der

Gesellschaftsrechtssenat in seinem Beschluf vom 3.7.1989
(BGHZ 108, 187 ff. [= MittBayNot 1989, 323 = DNotZ 1990,
183]) deutlich gemacht, daB die Testamentsvollstreckung an
dem Anteil eines personlich haftenden Gesellschafters oder
eines geschiftsfiihrenden BGB-Gesellschafters nicht wegen
der Ausgliederung des Anteils aus dem Gesamthandsver-
mbgen der Erbengemeinschaft unzulissig sei. Die friihere,
anderslautende Rechtsprechung ist ausdriicklich: aufgegeben
worden. Entscheidend sind fiir den Gesellschaftsrechtssenat
vielmehr die Besonderheiten der von den Gesellschaftern ge-
bildeten Arbeits- und Haftungsgemeinschaft. Nur sie seien
geeignet, der Testamentsvollstreckung am Anteil einer Perso-
nengesellschaft Grenzen zu ziehen. Tragender Grund fiir die
Auffassung, ein Testamentsvollstrecker konne den Anteil
eines personlich haftenden Gesellschafters nicht verwalten,
sei die Erwiigung, daB der Testamentsvollstrecker den Erben
nur im Rahmen des NachlaBvermogens verpflichten kann,
wihrend die OHG-Gesellschafter und der geschiftsfithrende

Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft notwendigerweise un-
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beschrénkt haften (anders der nicht geschiftsfithrungs- und
vertretungsbefugte Kommanditist, BGHZ 2.2.0. S. 194 f.).
Diese Betrachtungsweise 148t Raum fiir eine Testamentsvoll-
streckung auch am Anteil eines persénlich haftenden Gesell-
schafters, von der die Geschftsfithrung oder andere, mog-
licherweise zu einer Haftung der Gesellschaft fithrende Hand-
lungen unberiihrt bleiben, sondern die sich im wesentlichen
auf die Wahrnehmung und Erhaltung der mit dem Anteil ver-
bundenen, libertragbaren Vermdgensrechte beschrankt.

b) Der Umstand, daB die Beteiligten zu 2) bis 5) bereits vor
dem Erbfall Mitgesellschafterinnen waren und ihnen nun-
mehr im Wege der Erbfolge weitere Anteile zugefallen sind,
schlieBt nach der Rechtsprechung des Erbrechtssenats eine
Testamentsvollstreckung an den ererbten Anteilen ebenfalls
nicht aus. Gerade die angeordnete Testamentsvollstreckung

verhindert die uneingeschrinkte Vereinigung der bisher schon -

gehaltenen und der hinzuerworbenen Anteile. Selbst die Ver-
einigung samtlicher Geschéftsanteile in einer Hand fiihrt
nicht zum Erl6schen der Gesellschaft, falls fiir den ererbten
Anteil Testamentsvollstreckung angeordnet worden war
(BGHZ 98, 48, 57 unter Bezugnahme auf die Entscheidung
des fiir das Gesellschaftsrecht zustindigen II. Zivilsenats in
BGHZ 48, 214, 219 und des VIII. Zivilsenats im Urteil vom
10.1.1983, NJW 1983, 2247 unter 11 1 ¢). ‘

Der Gesellschaftsrechtssenat hat zwar in seinem Urteil vom
11.4.1957 (BGHZ 24, 106, 113) angenommen, es sei aus

. Rechtsgriinden nicht méglich, daB ein einheitlicher Gesell-

schaftsanteil dem Gesellschafter teilweise zur unbeschrénk-
ten Verfiigung stehe und teilweise der Verwaltung des Testa-
mentsvollstreckers unterliege. In seiner Entscheidung BGHZ
108, 187, 199 [= MittBayNot 1989, 323 = DNotZ 1990, 183]
hat der Gesellschaftsrechtssenat jedoch - ausdriicklich die
Frage offengelassen, ob er sich auch heute noch durch den
Grundsaiz der Einheitlichkeit der Mitgliedschaft gehindert
sidhe, den Machtbereich des Testamentsvollstreckers zumin-

dest teilweise auf den durch Erbfolge hinzuerworbenen Anteil

auszudehnen. Jedenfalls steht der Grundsatz der Einheitlich-
keit der Mitgliedschaft auch. nach Auffassung des Gesell-
schaftsrechtssenats dem Fortbestehen der Testamentsvoll-
streckung an den ererbten Gesellschaftsanteilen. insoweit
nicht entgegen, als es sich um die aus diesem Anteil folgen-
den iibertragbaren Vermégensrechte handelt. Das zeigt das

Urteil vom 25.2.1985 (NJW 1985, 1953 £. a.E. [= MittBayNot |

1985, 134 = DNotZ 1985, 561]). Damals ging es um die
rechtsgeschiftliche Ubertragung eines der Testamentsvoll-
streckung unterliegenden Kommanditanteils auf den Komple-
mentér. Im Zusammenhang mit der Frage, ob Testamentsvoll-
streckung an einem Kommanditanteil als solchem méglich
sei, hat der Gesellschaftsrechtssenat seinerzeit ausgefiihrt, zu-
mindest der Anspruch auf das Auseinandersetzungsguthaben
unterliege der Testamentsvollstreckung und konne ihr auch
nicht dadurch nachtriglich entzogen werden, daB der Gesell-
schafter-Erbe seinen Kommanditanteil auf den persénlich

 haftenden Gesellschafter tibertrage. Mithin umfaBt der in der

Hand des Komplementirs durch- Vereinigung entstandene
Gesellschaftsanteil nicht samtliche, zu dem Gesellschaftsan-
teil gehdrenden Vermdgensrechte. Vielmehr kénnen diese un-
beschadet des Grundsatzes der Einheitlichkeit der Mitglied-
schaft teilweise dem Testamentsvollstrecker zustehen. Zu-
mindest insoweit kann daher die Testamentsvollstreckung
auch den durch Erbfall hinzuerworbenen- Gesellschaftsanteil
erfassen. .

¢) Daf in dem vom NachlaBgericht angekﬁhdigten Testa-
mentsvollstreckerzeugnis generell von der Testamentsvoll-

MittBayNot 1996 Heft 2




streckung an dem Gesellschaftsanteil eines personlich hafien-
den Gesellschafters einer BGB-Gesellschaft die Rede ist, ob-
wohl sich die Testamentsvollstreckung der Sache nach jeden-
falls nicht auf die inneren Angelegenheiten der Gesellschaft
erstreckt, erscheint, im Hinblick auf die Formulierung des
“Gesetzgebers in § 859 ZPO unbedcnklich, wo als Objekt einer
" Pfindung ebenfalls von dem Gesellschaftsanteil die Rede ist,
obwohl es dort nur um die sich daraus ergebenden ver-
mogenswerten Rechte geht. Soweit sich die Auffassungen des
Erbrechtssenats und des Gesellschaftsrechtssenats hinsicht-
lich der Testamentsvollstreckung an Gesellschafisanteilen
moglicherweise noch unterscheiden, betrifft dies allenfalls
Einzelfragen der konkreten Reichweite der Befugnisse des
Testamentsvollstreckers, die in diesem Verfahren nicht zu
kliren sind (dazu vgl. Lorz, Testamentsvollstreckung .und
Unternehmensrecht S. 133, 160 ff.). Im iibrigen ist nicht
streitig, daB sich einerseits eine uneingeschrinkie Fremd-
bestimmung durch den Testamentsvollstrecker - mit dem
Wesen der Mitgliedschaft eines personlich haftenden Gesell-
schafters einer Personengesellschaft nicht vertrigt, daf3 aber
andererseits der Anteil als. Vermdgensrecht grundsétzlich
dem erbrechtlichen Haftungsgefiige unterworfen sein muB;
in diesem Sinne stellen die Aussagen des Erbrechts- und
des Gesellschaftsrechtssenats nur ,,zwei Seiten derselben
Medaille® dar (Schmitz, ZGR 1988, 140, 152 f.; vgl. ferner
Mayer, ZIP 1990, 976, 979; Stodolkowirz in: Festschrift
fiir Kellermann zum 70. Geburtstag, 439, 443; Siegmann,
Personengesellschaftsanteil und Erbrecht, 1992, 242 ff;
Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvoll-
streckung, 1994, 460 ff.). :

Der fiir das Gesellschaftsrecht zustéindige 1. Zivilsenat hat auf
Anfrage mitgeteilt, daB er die Vorlage ebenfalls fiir unzulissig
halt, weil im Verfahren auf Erteilung des Testamentsvoll-
streckerzeugnisses die Grenzen der Kompetenz des Testa-
mentsvollstreckers nicht bestimmt werden und weil auch
nach seiner Rechtsprechung eine Testamentsvollstreckung
beziiglich eines ererbten Anteils an einer BGB-Gesellschaft
nicht schlechthin ausgeschlossen ist.

Anmerkung:

Der BeschluB des BGH beschiftigt sich einmal mehr mit
der Frage der Zulédssigkeit der Testamentsvollstreckung an
Gesellschaftsanteilen éiner Personengesellschaft. Trotz der
hierzu zahlreich verdffentlichten Literatur und der gerade in
letzter Zeit wieder vermehri ergangenen Gerichtsentschei-
dungen! ist bei dieser juristischen Dauerproblematik vieles
ungeklirt, Mit der Beteiligung an einer BGB-Gesellschaft hat
sich der BGH bisher nur in der Entscheidung vom 24.11.1980
befaBt.2 Die Zulissigkeit der Testamentsvollstreckung wurde
damals vom Gesellschaftsrechtssenat in Anlehnung an Ulmer
verneint, weil die im Personengesellschaftsrecht geltende
Sondererbfolge dazu fithre, daB der Gesellschafisanteil am
gesamthénderisch gebundenen NachlaB vorbeigeleitet werde
und daher nicht NachlaBbestandieil sein konne.? Diese lange
Zeit zwischen dem Erbrechts- und dem Gesellschaftsrechts-

1 Vgl. in letzter Zeit BGH, NIW 95, 2552 [= MittBayNot 95, 397];
BFH, NIW 95, 3406; KG Berlin, MittBayNot 96, 53.

2 BGH, NJW 81, 749.

3 BGH, NJW. 81, 750. Vgl. auch Ulmer, in: FS fiic Wolfgang
Schilling 1973, S. 79 ff.
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senat kontrovers gefiihrte Diskussion* hat sich mit BeschluB
des Gesellschaftsrechtssenats vom 3.7.1989 dadurch bereinigt,
daB dieser die NachlaBzugehorigkeit des Gesellschaftsanteils
nunmehr in Abkehr von der Entscheidung vom 24.11.1980
ebenfalls bejaht.

Strittig ist allerdings, ob- die Sondererbfolge auch die nach

§ 717 Satz 2 BGB selbstindig abtretbaren Vermdgensan-
spriiche umfafit oder ob diese unter Abtrennung vom Ubrigen
Gesellschaftsanteil gemdB § 2032 BGB in den gesamthén-
derisch gebundenen NachlaB fallen. Die Ausfithrungen des
Gesellschaftsrechtssenats im BeschluB vom 3.7.1989 sowie
das Urteil des Erbrechtssenats vom 13.6.1995 deuten mehr
darauf hin, daB die Vermdgensrechte aus der Sondererbfolge
ausgegliedert und dem gesamthinderisch gebundenen Nach-
laB . zuzuordnen sind.® In der vorliegenden Entscheidung
betont der Erbrechtssenat dagegen, dal der im Gesellschafts-
vertrag vererblich gestellte Anteil einer Personengesellschaft
nicht gemeinschaftliches Gesamthandsvermbgen werden
kann, sondern im Wege der ‘Sondererbfolge auf die Erben
iibergeht, ohne die Vermdgensrechte hiervon auszunehmen.
Sofern dies ein Indiz dafiir ist, daB der Erbrechtssenat auch
die Vermogensrechte und damit den Gesellschaftsanteil als
Gangzes einheitlich der Sondererbfolge unterstellen will, kann
dies nur begriiBt werden. Eine Aufspaltung zwischen den Ver-
mogensrechten einerseits und dem tibrigen Gesellschaftsan-
teil andererseits fiihrt nur zu einer weiteren Verkomplizierung
der Rechtslage und vermehrt die Zahl der noch ungeldsien
Folgeprobleme unndtig weiter.

Mit dem Hinweis auf die Besonderheiten der von den Gesell-
schaftern gebildeten Arbeits- und “Haftungsgemeinschaft ’
spricht der BGH die Frage der Vereinbarkeit einer Fremdver-
waltung des Gesellschaftsanteils mit gesellschaftsrechtlichen
Grundsitzen und die Frage der Vereinbarkeit der erb- und
gesellschaftsrechilichen Haftungsregelungen an. Der BGH
sieht darin keinen Grund, die Anordnung der Testamentsvoll-
streckung am vererbten Anteil einer BGB-Gesellschaft gene-
rell auszuschlieBen. Da aber nur dariiber zu entscheiden war,
ob neben der Angabe der Dauervollstreckung gemiB § 2209
BGB im Testamentsvollstreckerzeugnis weitergehende An-
gaben zu machen sind und dies zutreffend verneint wurde,
mubBte der BGH nicht im einzelnen kliren, wo die vom Gesetz
gezogenen Grenzen des Kompetenzbereiches des Testaments-
vollstreckers verlaufen. Der BGH betont, daf er die Testa-
mentsvollstreckung am Anteil personlich haftender Gesell-
schafter fiir zuldssig hilt, sofern sie sich im wesentlichen auf
die Wahrnehmung und Erhaltung der mit dem Anteil ver-
bundenen iibertragbaren Vermogensrechte beschrankt und die
Geschiftsfiihrung oder andere moglicherweise zu einer Haf-
tung der Gesellschaft filhrende Handlungen hiervon un-
beriihrt bleiben. ErfaBt die Aufgabe des Testamentsvoll-
streckers auch die Erhaltung der mit dem Anteil verbundenen
Vermoégensrechte, so miissen ihm konsequenterweise liber
die blofie Verwaltung der Vermégensrechte hinaus auch Mit-
spracherechte zustehen. Dies gilt zumindest bei Entscheidun-
gen, die die Gewinns-bzw. Abfindungsanspriiche tangieren.’

4 Die NachlaBzugehdrigkeit bejahend BGH, NIW 83, 2376; NJW
86, 2432 1.

5 BGH, NJW 89, 3153 f.
6 BGH, NIW 89, 3154; BGH, MittBayNot 95, 398.

7 Vgl. auch Reimann, MittBayNot 86, 234, Mayer, ZIP 90,
979; ders., in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvoll-
streckung, 5. Kap., Rdnr. 161; Haegele/Winkler, Der Testaments-
vollstrecker, 13. Auflage, Rdnr. 372.
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Mitspracherechte des Testamentsvollstreckers kommen aller-
dings nur dann in Betracht, wenn die iibrigen Gesellschafter
der Anordnung der Testamentsvollstreckung zustimmen.8
Denn aufgrund der Individualbezogenheit einer Personen-
gesellschaft muf} sich kein Mitgesellschafter gegen seinen
Willen eine zur Mitsprache berechtigte Person aufdringen
lassen.? Im vorliegenden Fall war diese Voraussétzung auf-
grund der bereits im Gesellschaftsvertrag erteilten Zustim-
mung der iibrigen Gesellschafter erfiillt.

‘In der Entscheidung vom 14.5.1986!0 betreffend die Beteili-
gung eines OHG-Gesellschafters hat der BGH zwischen der
AulBenseite und der Innenseite des Gesellschaftsanteils unter-
schieden und nur die AuBenseite der Verwaltungsbefugnis des
Testamentsvollstreckers unterstellt, ohne im einzelnen aufzu-
zeigen, wo' die Grenze zwischen beiden Bereichen verliuft.
Diese Differenzierung klingt auch am Ende der vorliegenden
Entscheidung an, wenn festgestellt wird, daB sich die Testa-
mentsvollstreckung der Sache nach jedenfalls nicht auf die in-
neren Angelegenheiten der Gesellschaft erstreckt. Anders als
im Urteil vom 14.5.1986, wo die Unterscheidung zwischen
der Auflen- und Innenseite der Gesellschaft mehr mit dem
Grundsatz der Individualbezogenheit der Gesellschaft be-
griindet wurde!!, steht in der vorliegenden Entscheidung der
_zwischen Erb- und Gesellschaftsrecht bestehende Haftungs-
konflikt im Vordergrund. Ebenso wie beim OHG-Gesell-
schafter sicht der BGH eine haftungsrechtliche Diskrepanz
darin, daB einerseits der geschiftsfilhrende Gesellschafter
einer BGB-Gesellschaft notwendigerweise unbeschriankt
haftet, wihrend andererseits dem Erben nach § 2206 II BGB
die Moglichkeit vorbehalten bleibt, seine Haftung auf den
Nachlal zu begrenzen. Es dréngt sich damit unwillkiirlich die
Frage auf, ob der BGH die innere Sphire der Gesellschaft
auf Mafinahmen mit haftungsrechtlicher Relevanz begrenzen
will. Die damit verbundene Herausnahme der Geschiifts-
fishrungs- und Vertretungsbefugnis aus dem Machtbereich des
Testamentsvollstreckers 146t Parallelen zum BeschluB des
Gesellschaftsrechtssenats vom 3.7.1989 erkennen, wo dieser
hinsichtlich eines Kommanditanteils haftungsrechtlich dann
keine Probleme gesehen hat, wenn der Kommanditist ent-
sprechend dem. gesetzlichen Regelfall von der Geschifts-
filhrungs- und Vertretungsbefugnis ‘ausgeschlossen ist.!2 In
gleicher Weise wire dann auch die Testamentsvollstreckung
am Anteil des perstnlich haftenden Gesellschafters zu be-
jahen, wenn dem Erben durch eine entsprechende gesell-
schaftsvertragliche Gestaltung diese Rechte mit dem Erbfall
entzogen werden.!3 Im BeschluB vom 3.7.1989 hat der Ge-
sellschaftsrechtssenat allerdings nicht zwischen einer duleren
und inneren Sphire der Gesellschaft unterschieden. Letztend-
lich sollte die Diskussion nach dem Umfang der Befugnisse
des Testamentsvollstreckers auch nicht unter dem Deck-
mantel der AuBlen- und Innenseite des Gesellschaftsanteils
gefthrt werden,'4 sondern es sollte in Anlehnung an den

8 Vgl. Schmitz, ZGR 88, 154 f; Klein, DStR 92, 295, Weidlich, Die
Testamentsvollstreckung im Recht der Personengesellschaften,
S. 103 f. A. A. Reimann, MittBayNot 86, 233, Mayer, ZIP 90, 979;
Haegele/Winkler, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 372.

9 BGHZ 13, 184; 44, 231; 65, 84; BGH, NJW 86, 2433.

10 BGH, NJW 86, 2431.

I BGH, NIW 86, 2433, Vgl. auch Reimann, MittBayNot 86, 233.
12 BGH, NJW 89, 3154.

13 Vgl. Weidlich, ZEV 94, 207; Bommert, BB 84, 182; Klein, DStR
92,2951.

. 14 Kiritisch auch Ulmer, JuS 86, 858; Miiller, JR 869, 509; D. Weber,
in: FS fiir Ernst C. Stiefel, 1987, S. 840,
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Beschluf} des Gesellschaftsrechtssenats vom 3.7.1989 gefragt
werden, inwieweit sich Einschrinkungen der Rechtsmacht
des Testamentsvollstreckers aus seiner fehlenden Befugnis,
den Erben mit seinem Privatvermdgen zu verpflichten!
sowie unter dem Gesichtspunkt des Kernbereichs der Mit-
gliedschaft ergeben.!s

Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, daB fiir den
Bereich der BGB-Gesellschaft das Bestehen eines Haftungs-
konflikts und die Notwendigkeit der Herausnahme der
Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis aus der Verwal-
tungsbefugnis des Testamentsvollstreckers entgegen den Aus-
fithrungen des Erbrechtssenats durchaus bezweifelt werden
kann. Auf die BGB-Gesellschaft findet.nach h.M. § 128 HGB
grundsatzlich keine Anwendung, sondern es gilt die Doppel-
verpflichtungstheorie.l” Danach entstehen rechtsgeschift-
liche Verbindlichkeiten dadurch, daf} der vertretungsberech-
tigte Geschéftsfithrer beim Handeln namens der Gesellschaft
sowohl fiir die Gesamthand als auch fiir die einzelnen Gesell-
schafter handelt. Eine unbeschrinkte Haftung der Gesell-
schafter ist vom Gesetz nicht zwingend vorgesehen, sondern
hingt gemifl §§ 714, 709 BGB von der Verpflichtungs-
befugnis des Geschiftsfithrers ab. Haftungsbeschrinkungen
werden als wirksam erachtet, sobald der Gesellschafts-
glaubiger dies erkennen kann.!® Tritt der Testamentsvoll-
strecker als Geschiftsfithrer auf und weist er auf seine Eigen-
schaft als Verwalter des Nachlasses hin, so ist die beschrink-
bare Haftung des Erben fiir den Gliaubiger erkennbar. Unter-
IRt er einen dementsprechenden Hinweis, so konnte der
Glaubigerschutz auch durch die entsprechende Anwendung
von § 179 BGB zu Lasten des Testamentsvollstreckers
gewahrt werden.!? )

Der Beschluf} beschiftigt sich schlieBlich noch.mit der Frage
des Zusammentreffens eines eigenen und eines ererbten

* Gesellschaftsanteils. War der Erbe bereits vor dem Erbfall

Gesellschafter ' der Gesellschaft, so wurde von Teilen der
Literatur in Anlehnung an’ die .BGH-Entscheidung vom
11.4.1957?° die Anordnung: einer Testamentsvollstreckung
fiir unzulassig gehalten, da ein Gesellschafter einen Gesell-
schaftsanteil nur einheitlich halten und dieser damit nicht
teilweise der Testamentsvollstreckung unterliegen ‘konne.2!
Zweifel an dieser Auffassung waren bereits nach dem Urteil -
des Erbrechtssenats vom 14.5.1986 angebracht, da der BGH
in dieser Entscheidung trotz der Vereinigung aller Gesell-
schaftsanteile in der Hand des Erben die Testamentsvoll-
streckung an der AuBenseite des Gesellschaftsanteils fiir
zulidssig gehalten hat und auch auf die Funktion des zum
Nachla gehorenden Gesellschaftsanteils als Haftungsobjekt
fiir die NachlaBverbindlichkeiten hingewiesen hat.22 Will
man die erbrechtliche Haftungsordnung aufrechterhalten und

15 BGH, NJW 89, 3152 ff.

16 Offen BGH, NIW 89, 3152 ff. Vgl. hierzu Weidlich, ZEV 94,

208 f., Mayer, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 174 ff.

17 Vgl. BGHZ 74, 242 f.; MiinchKomm-Ulmer, 2. Auflage, § 714
Rdnr. 24 ff.; Wiesner, JuS 81, 333 f.

18 BGH, WM 85, 57; WM 90, 1114; BGH, NJW 87, 3124 f.; NJTW 92,
1503.

19 Vgl. hierzu Weidlich, a.a.0. (Fn. 8), S. 121 ff.; Mayer, a.a.0.
(Fn. 7), Rdnr. 217 1f.

20 BGHZ 24, 113.

21 Vgl. Reimann, DNotZ 90, 193; Schmitz, ZGR 88, 145 f.; Ulmer,
NIW 90, 76 f. Offen BGH, NIW 89, 3155.

22 BGH, NJW 86, 2433. Vgl. auch Weidlich, a.a.0. (Fn. 8), S. 98 ff.;
Mayer, a.a.0. (Fn. 7), Rdnr. 186.
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bei Geltendmachung der beschrénkten Erbenhaftung gemifl
§§ 1975 ff., 2059 BGB gewihrleisten, dafl die Privatglaubiger
des Erblassers nur aus dem Nachla einschlieflich des
dazugehorigen Gesellschaftsanteils des Erblassers befriedigt
werden und die Privatgliubiger des Erben weiterhin auf den
vom Erben bisher gehaltenen Gesellschaftsanteil zugreifen
konnen, so kann diese Problematik nur sachgerecht geldst
werden, wenn eine vermogensméflige Trennung der beiden
Gesellschaftsanteile bejaht wird und der bisherige Anteil des

Erben weiterhin seinem Privatvermégen bzw. der Anteil des

Erblassers weiterhin dem Nachlavermogen zugeordnet wird.
Inwieweit diese Aufspaltung des Gesellschaftsanteils den
Testamentsvollstrecker auch zur Ausiibung von Verwaltungs-
rechten ermiachtigt, wird vom Erbrechtssenat nicht weiter
erortert.?

Die Entscheidung des BGH bestitigt die in den letzten
Jahren eingeleitete Trendwende hin zu einer weitergehenden
Anerkennung der Testamentsvollstreckung im Gesellschafts-
recht. Angesichts der fortbestehenden Unklarheiten ist die
Anordnung - der Testamentsvollstreckung - hinsichtlich der
Beteili;gung unbeschrinkt haftender Gesellschafter fiir die
gestaltende Rechtspraxis aber ein nach wie vor schwierig
zu handhabendes Instrument. -

Notar Dr. Dietmar Weidlich, Wassertriidingen

23 Vgl. hierzu Weidlich, a.a.0. (Fn. 8), S. 99 f.

Gesellschaftsrecht

19. GmbHG §§ 32 b, 30, 31 (Gesellschafterbiirgschaft als

Eigenkapitalersatz)

1. Dié¢ Umgqualifizierung einer Gesellschafterbiirgschaft
in Eigenkapital setzt die Uberschuldung oder Kredit-

unwiirdigkeit der GmbH entweder im Zeitpunkt der .

-Biirgschaftsitbernahme oder im Zeitpunkt des spiite-
ren Stehenlassens voraus.

2. Fiir die letzte Alternative reicht es zur Umqualifizie-
rung aus, dafl der Gesellschafter die Maoglichkeit
hatte, die Krise der Gesellschaft zu erkennen, und
daraufhin nicht mit der Geltendmachung der Rechte
nach § 775 BGB oder durch Liquidation der Gesell-
schaft reagiert hat.

3. Die Beweislast dafiir, warum-er ausnahmsweise nicht .

in der Lage gewesen sein will, Kenntnis vom kritischen
Zustand der Gesellschaft zu erlangen, trifft den Ge-
sellschafter. '

(Leitsdtze der Schriftleitung)

BGH, Urteil vom 11.12.1995 — II ZR 128/94 —, mitgeteilt
von Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist Konkursverwalter iiber das Vermogen der M. GmbH
(Gemeinschuldnerin). Der Beklagte zu 2 (kiinftig auch Beklagter) ist
neben dem bereits in erster Instanz durch rechtskriftiges Versdumnis-
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urteil verurteilten Beklagten zu 1 Griinder und Gesellschafter der im
Mirz 1985 mit einem Stammkapital von 50.000,— DM errichteten
Gemeinschuldnerin. Am 18.3.1991 iibernahm der Beklagte eine un-
begrenzte Biirgschaft fiir den von der Gemeinschuldnerin bei ihrer
Hausbank, der D. Bank, in wechselnder Hohe laufend in Anspruch

genommenen Kredit. Dieser Kredit, der sich am 23.7.1991 auf

113.974,30 DM belief, wurde durch Eifireichung von zwei Kunden-

- schecks am 2.7. und 23.7.1991 abgelost. Mit Schreiben vom

24.7.1991 teilte die Bank den Gesellschaftern mit, daf die Biirgschaft
erloschen sei. Am 1.8.1991 wurde fiir die Gemeinschuldnerin Antrag
auf Eroffnung des Vergleichsverfahrens gestellt. Am- 27.9.1991
erfolgte die Ertffnung des AnschiuBkonkursverfahrens.

Nach Ansicht des Kldgers sind die von dem Beklagten und seinen
frilheren Mitbeklagten zu 1 sowie zu 3 und 4 hingegebenen Biirg-
schaften kapitalersetzend gewesen, weil sie in der Gesellschaftskrise
der Gewihrung oder Verlangerung des von der Bank eingerdumten
Kredits gedient hitten. Er hat deshalb die Verurteilung des Beklagten
als Gesamtschuldner neben seinen fritheren Mitbeklagten zur Zah-
fung von 113.974,30 DM nebst Rechtshidngigkeitszinsen beantragt.
Die gegen den Beklagten und gegen seine ehemaligen Mitbeklagten
zu 3 und 4 gerichtete Klage blieb in beiden Vorinstanzen ohne Erfolg.

Die Revision fiihrte zur Aufhebung und zur Zuriickverweisung der
Sache an das Berufungsgericht, soweit die Vorinstanzen auch die
gegen den Beklagten zu 2 gerichtete Klage abgewiesen haben. Im
iibrigen wurde die Revision nicht angenommen.

Aus den Griinden:

1. Das Berufungsgericht 146t es dahingestellt, ob das der Ge-
meinschuldnerin von der D. Bank gewéhrte Darlehen eigen-
kapitalersetzend gewesen ist, da der Zurechnungstatbestand
auch dem Gesellschafter miisse entgegengehalten werden
konnen, wofiir hinsichtlich des Darlehens nichts ersichtlich
sei. Es priift sodann aber gleichwohl, ob die u.a. von dem Be-
klagten fiir dieses Darlehen iibernommene Biirgschaft eigen-
kapitalersetzend gewesen sein konnte, was es mit der Begriin-
dung verneint, der Klager habe weder hinreichend dargelegt,
daB die Gemeinschuldnerin bereits bei Ubernahme der Biirg-
schaft am 18.3.1991 iiberschuldet gewesen sei, noch daf} der
Beklagte spéter im Zeitpunkt der Uberschuldung der Gesell-
schaft seine Biirgschaft bewufit stehengelassen habe. Diese
Erwigungen halten rechtlicher Priifung in mehrfacher Hin-
sicht nicht stand. »

II. 1. Das Berufungsgericht verkennt, indem es den eigen- -

kapitalersetzenden Charakter des von der Gemeinschuldnerin
in Anspruch genommenen. Bankdarlehens und der dafiir
u.a. von dem Beklagten. zu 2 iibernommenen Biirgschaft
jeweils getrennt voneinander priift, die zwischen beiden
bestehende Wechselwirkung. Wenn das Berufungsgericht die
eigenkapitalersetzende Funktion des Darlehens — was im vor-
liegendén Zusammenhang nur bedeuten kann: die Uberschul-
dung oder Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft — dahinge-
stellt 148t, was zur Folge hat, daf diese zugunsten des Klagers
zu unterstellen ist, so bleibt es ganz abgesehen von den recht-
lichen Bedenken, die schon diese Form der Fragestellung her-
vorrufen muf, bei Fehlen weiterer Feststellungen schwer
nachvollziehbar, mit welcher Begriindung das Berufungs-
gericht die fiir das Darlehen hingegebene Gesellschafterbiirg-
schaft nicht schon im Zeitpunkt ihrer Ubernahme als eigen-
kapitalersetzend gelten lassen will.

2. Diesen Widerspruch 16st das Berufungsgericht auch in
seinen weiteren Ausfilhrungen allenfalls teilweise auf, indem
es meint, der Kldger habe nicht hinreichend dargelegt, daB die
Gemeinschuldnerin bereits im Zeitpunkt der Ubernahme der
Biirgschaft iiberschuldet gewesen sei. Seine Entscheidung
kann aber jedenfalls schon deshalb keinen, Bestand haben,
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weil es nicht einmal ansatzweise priift, ob die Gemeinschuld-
nerin bereits bei Ubernahme der Biirgschaft am 18.3.1991
kreditunwiirdig war.

Da der Klager hierzu substantiiert und unter Beweisantritt so-
wie unter Verweisung auf seine umfangreiche Darstellung der
Entwicklung der Vermogens- und Ertragslage der Gemein-
schuldnerin seit 1987 vorgetragen hatte und sich dabei aus-
driicklich auch auf die Kreditunwiirdigkeit der Gemein-
schuldnerin bezogen hatte, schopft das Berufungsgericht den

klagerischen Sachvortrag, wie die Revision mit Erfolg riigt,

nicht aus, wenn es den Streitstoff allein unter dem Gesichts-
punkt der Uberschuldung wiirdigt.

Die Priifung einer bereits im Zeitpunkt der Biirgschaftsiiber-
nahme bestehenden Kreditunwiirdigkeit der Gesellschaft

mufBte sich im gegebenen Fall um so mehr aufdringen, als das .

Berufungsgericht selbst davon ausgeht, dafl die spitere Ge-
meinschuldnerin bereits per 31.12.1990 ihr Stammkapital bis
auf einen Rest von 19.434,67 DM verloren und ausweislich
der vorgelegten Summen- und Saldenliste per 31.5.1991 nur
einen Rohertrag von 78.373,81 DM zu verzeichnen hatte,
dem Kosten in Hohe von 118.820,— DM gegeniiberstanden.

Zwar soll dies nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht zur .

Feststellung der Uberschuldung der Gemeinschuldnerin
schon in diesem Zeitpunkt ausreichen, was das Berufungsge-
richt mit dem nicht recht verstdndlichen Hinweis, die genann-
ten Zahlen ergdben sich nur aus der Summen- und Saldenliste
der Gesellschaft, sowie im Hinblick auf den noch bis Mai
1991 erzielten — fiir die Ertragslage der Gesellschaft aller-
dings wenig aussagekraftigen — Umsatz von 145.000,- DM
zu begriinden sucht. Jedenfalls dndert dies nichts daran, da
es kaum vorstellbar ist, wie eine Gesellschaft, die ihr Stamm-
kapital bereits vollstandig oder jedenfalls bis auf geringe
Reste verloren hatte, méglicherweise sogar zumindest bilan-

ziell iberschuldet war, iiber keine wesentlichen stillen Reser-

ven und nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag des
Kligers auch iiber keine Vermdgensgegenstinde verfiigte, die
sie ihren Kreditgebern als Sicherheit hitte anbieten kdnnen,
aus eigener Kraft iiber den Kredit verfugt haben sollte, der er-
forderlich war, um nicht nur den bisher in Anspruch genom-
menen Kredit von 82.000,—- DM weiterzufithren, sondern dar-
iiber hinaus ihren Kreditrahmen auf 104.000,— DM zu er-
héhen. Bei dieser Sachlage legen bereits die bisherigen Fest-
stellungen des Berufungsgerichts die Annahme einer Kredit-
unwiirdigkeit der Gemeinschuldnerin schon im Zeitpunkt der

Ubernahme der Biirgschaft zumindest aulerst nahe. An dieser

Bewertung konnte es nichts dndern, wenn die Uberziehung
der Kreditlinie dadurch erforderlich geworden sein sollte, dal
die Gemeinschuldnerin zusitzliches Kapital bendtigte, um
das zur Abwicklung der von ihr eingeworbenen Auftrige L.

und Dr. H. benétigte Material einkaufen zu konnen. Unter- -

stellt man die Richtigkeit dieses Vortrags, so wiirde dies vor
dem Hintergrund der bereits dargestellten Verm&genslage der
Gemeinschuldnerin im Frithjahr 1991 im Zusammenhang mit
der unstreitigen Tatsache, daf die Bank die Erweiterung der
Kreditlinie davon abhédngig machte, da8 die Gesellschafter
sich in unbeschrénkter Hohe fiir den gesamten Kreditsaldo
verbiirgten, lediglich zusidtzlich belegen, da die Gemein-
schuldnerin den benétigten zusétzlichen Kredit ohne Besiche-
rung durch ihre Gesellschafter nicht erhalten hétte und damit
aus eigener Kraft nicht mehr in der Lage war, den zur Fort-
fiilhrung ihres Geschiftsbetriebs notwendigen Kredit von drit-
ter Stelle aus eigener Kraft zu marktiiblichen Bedingungen zu
erhalten. Dariiber hinaus hat der Kliager Beweis dafiir angebo-
ten, dafl die Bank sogar die Kiindigung der bestehenden Kre-
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dite fur den Fall angedroht hatte, daB die Gesellschafter nicht
zur Ubernahme der von ihnen geforderten personlichen Biirg-
schaften bereit wéaren.

3. Dariiber hinaus ist das Berufungsurteil auch deshalb feh-
lerhaft, weil es eine Umqualifizierung der von dem Beklag-
ten zu 2 Ubernommenen Biirgschaft in Eigenkapitalersatz
durch spéteres Stehenlassen mit der Begriindung ablehnt, der
Klager habe nicht dargelegt und bewiesen, dall der Beklagte
zu 2 seine Biirgschaft zum Zeitpunkt der Uberschuldung der
Gemeinschuldnerin bewuf3t stehengelassen habe. Nach der
Rechtsprechung des Senats (vgl. Sen.Urt., ZIP 1994, 1934
[=MittBayNot 1995, 67] u.v. 28:11.1994, ZIP 1995, 23) ist es
nicht erforderlich, daB der Gesellschafter bei Eintritt der Krise
eine bewuBte Finanzierungsentscheidung im Sinne einer
Weitergewihrung bisher zur Verfiigung gestellter Gesell-
schafterhilfen getroffen hat. Es reicht vielmehr aus, daB er die
Moglichkeit hatte, die Krise der Gesellschaft zu erkennen,
und darauf nicht durch Abzug seiner Kredithilfe, bei der
Biirgschaft durch Geltendmachung der Rechte aus § 775
BGB, oder durch Liquidation der Gesellschalft, sei es mit oder
ohne Durchfithrung eines Insolvenzverfahrens, reagiert hat,
wofiir ihm nicht undhnlich dem Geschiiftsfiihrer (§ 64 Abs. 1
GmbHG) allenfalls eine Uberlegungsfrist von zwei bis drei
Wochen zur Verfiigung steht (vgl. zuletzt BGH, ZIP 1995,
280 [= MittBayNot 1995, 155]). Da das Fehlen dieser Kennt-
nismoglichkeit als Ausnahmetatbestand zu betrachten ist und
ihr Bestehen als Regelfall (vgl. dazu Sen.Urt., ZIP 1994,
1938f.), konnte es entgegen der Annahme des Berufungs-
gerichts nicht Sache des Kligers sein darzulegen und zu be-
weisen, wann, wo und wie der Beklagte zu 1 als Geschéfts-
fiihrer den Beklagten zu 2 von dem Eintritt der Krise infor-
miert haben solle. Es wire vielmehr an dem Beklagten zu 2
gewesen, darzulegen und zu beweisen, warum er ausnahms-
weise auch bei Wahmehmung der ihn als Gesellschafter tref-
fenden Verantwortung fiir die ordnungsgemife Finanzierung
der Gesellschaft, notfalls unter Ausschopfung der ihm als Ge-
sellschafter zu Gebote stehenden Informationsmoglichkeiten
(vgl. §51a GmbHG), nicht in der Lage gewesen sein will,
Kenntnis von dem kritischen Zustand der Gesellschaft zu

+erlangen. Nach dem bisherigen Vorbringen des Klagers ist

davon auszugelien, daB er den Eintritt der Gesellschaftskrise,
also der Uberschuldung oder Kreditunwiirdigkeit der Gesell-
schaft, spitestens fiir Ende Mai 1991, mindestens aber in dem
sich daran anschlieBenden Zeitraum vortragen will, so daB die
Gesellschafterbiirgschaften zum Zeitpunkt ihres Freiwerdens
auch unter Beriicksichtigung der den Gesellschaftern zuste-
henden Uberlegungsftist bereits eigenkapitalersetzend ge-
worden waren. Darauf wird es allerdings nur dann ankom-
men, wenn sich die Gemeinschuldnerin nicht schon, wie der
Klager in erster Linie behauptet, bei Ubemahme der Biirg-
schaft im Zustand der Kreditunwiirdigkeit oder Uberschul
dung befand. ’

‘Bei dieser Sachlage ist die Sache unter Aufhebung des ange-

fochtenen Urteils an die Vorinstanz zuriickzuverweisen, damit
das Berufungsgericht den ProzeBstoff unter Beachtung der
vorstehenden rechtlichen Gesichtspunkte mit den Parteien
erortern und neu wiirdigen kann. Die Zuriickweisung gibt
dem Berufungsgericht zugleich ‘Gelegenheit, dadurch etwa
zusitzlich erforderlich werdende tatsidchliche Feststellungen
nachzuholen.
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20. KapEthG §§ 25, 31; BGB §§ 140,419 (Rechtsfolgen einer
unwirksamen Verschmelzung von GmbH)

1. Ist die Verschmelzung zweier Gesellschaften mbl
wegen fehlender Eintragung in das Handelsregister
unwirksam, sind auch die Grundsitze iiber die Be-
handlung fehlerhafter gesellschaftsrechtlicher ' Akte
unanwendbar.

2. Eine nichtige Verschmelzung kann nicht in eine
Vermogensiibertragung mit der Folge umgedeutet
werden, daB das iibernehmende fiir die Schulden des
iibertragenden Unternehmens nach § 419 BGB haftet.

BGH, Urteil vom 18.12.1995 — I ZR 294/93 ~ mltgetellt von
Dr. Manfred Werp, Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Aufgrund eines 1979 geschlossenen Pachtvertrages nutzt der Klager
das in der Nihe der Elbbriicke in P.-Co. gelegene Grundstiick
FLSt.Nr. ... Nach dem Vertrag hat er das Grundstiick und die Ein-
friedung in Ordnung zu halten.

Fiir Bauarbeiten, die der Hauptauftraggeber K. des Rates des Kreises
P. (HAG) an der Briickenrampe durchzufithren hatte, benétigte er
einen Teil des von dem Kliger genutzten Grundstiicks. Der HAG
schloB deswegen mit dem Klidger am 25. Februar 1988 einen Vertrag,
in dem neben der auf zweieinhalb Monate veranschlagten Inan-
spruchnahme des Grundstiicks  iinter anderem die nach Beendigung
der Bauarbeiten durch den HAG durchzufithrenden Wiederherstel-
lungsmaBnahmen festgelegt wurden. Das Grundstiick ist iiber die
vorgesehene Nutzungszeit in Anspruch genommen und an den Klé-
ger nicht zuriickgegeben worden. Dieser verfolgt in dem vorliegen-
den Rechtsstreit seine Anspriiche aus dem Vertrag vom 25. Februar
1988. .

Inzwischen hatte der Rat des Kreises P. am 26. April 1990 die Um-~
wandlung des HAG in einen selbsténdigen volkseigenen Betrieb be-
schlossen. Fiir ihn ist unter Heranziehung der Bestimmungen des
Treuhandgesetzes dem Registergericht nach dem 1. Juli 1990 mitge-
teilt worden, der frithere volkseigene Betrieb sei in eine GmbH i.A.
umgewandelt worden. Die I. GmbHG i.A. (I. GmbH) ist am 27. Mérz
1991 in das Handelsregister eingetragen worden. Die Geschiftsan-
teile dieser GmbH i.A. erwarb Ende 1991 die C. GmbH von der Treu-
handanstalt. Am 8. Juli 1992 wurde zwischen beiden Gesellschaften
ein notariell beurkundeter Verschmelzungsvertrag geschlossen, nach
welchem die I. GmbH ihr Vermdgen als Ganzes mit allen Rechien
und Pflichten unter AusschluB der Abwicklung auf die C. GmbH, die
jetzige Beklagte, iibertrug. Die Beklagte hat im April 1993 gegentiber
der Treuhandanstalt den Vertrag iiber den Geschiftsanteilserwerb we-
gen arglistiger Tduschung angefochten. Ferner hat das Registerge-
richt Dresden am 6. Mai 1993 gemiB § 142 FGG die Eintragung der
1. GmbH i.A. von Amts wegen geldscht. Die Antrige auf Eintragung
der Verschmelzung der beiden Gesellschaften sind daraufhin unter
dem 30. Juni 1993 zuriickgenommen bzw. am 29. Juli 1993 zuriick-
gewiesen worden. ‘

Das Kreisgericht hat der Klage gegen die jetzige Beklagte teilweise
entsprochen. Die Berufung der Beklagten hatte keinen, die An-
schluBberufung des Kligers iiberwiegend Erfolg. Mit der zugelasse-
nen Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren
weiter. Die Revision hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Beklagte ist entgegen der Annahme des Berufungs-
gerichts nicht Rechtsnachfolgerin des fritheren Hauptaufirag-
gebers K. des Rates des Kreises P. geworden und haftet des-
wegen dem Kliger nicht fir die ihm gegeniiber am 25. Fe-
bruar 1988 eingegangenen Verpflichtungen.

Fiir die Entscheidung des Senats ist ohne Bedeutung, ob — wie
der Kliger und das Berufungsgericht gemeint haben — der
ehemalige HAG ordnungsgemifl in einen selbstéindigen
volkseigenen Betrieb und ob dieser seinerseits automatisch

in eine Kapitalgesellschaft im Aufbau umgewandelt worden’
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ist oder ob dem nicht § 11 Abs. 3 TreuhandG entgegenstand,
weil es sich bei dem VEB um einen dem Rat des Kreises P.
unterstellten Betrieb gehandelt bat, wie insbesondere das
Registergericht im Ldschungsverfahren angenommen hat.
Selbst wenn nimlich unterstellt wird, dafl die I. GmbH i. A.
wirksam entstanden ist, scheitert der Ubergang der von dem
HAG in dem Vertrag vom 25. Februar 1988 iibernommenen
Verpflichtungen daran, daf die I. GmbH i.A. nicht wirksam
mit der Beklagten verschmolzen worden ist.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob der Verschmelzungsver-
trag mangels notariell beurkundeten Zustimmungsbeschlus-
ses der tibernehmenden Gesellschaft nichtig ist. Selbst wenn

~zugunsten des Kldgers von dem formgerechten Zustande-

kommen des Verschmelzungsvertrages ausgegangen wird,
scheitert der Ubergang der Verpflichtungen der fritheren
Schuldner des Kligers auf die Beklagte daran, daB3 es an der

gemiB §25 Abs. 2 KapErhG konstitutiv wirkenden (Luster/

Hommelhoff, GmbHG, 13. Aufl. § 25 KapErhG Rdnr. 5;
Dehmer, Umwandlungsrecht, § 25 KapErhG Anm. 4; Scholz/
Priester, GmbHG, 7. Aufl./Anh. Umw. § 25 KapErhG Rdnr. 29)
Eintragung der Verschmelzung in das Handelsregister fehlt.
Die entsprechenden Antréige der iibertragenden wie der iiber-
nehmenden Gesellschaft. sind vielmehr zuriickgenommen
bzw. zuriickgewiesen worden. : »

Die Haftung der Beklagten iRt sich nicht auf die im Per-
sonengesellschaftsrecht entwickelten und grundsitzlich auch
im Kapitalgesellschaftsrecht anwendbaren (vgl. Martens AG
1986, 57, 63; Zolliner AG 1993, 68, 72 ff.; Hommelhoff ZHR
158 [1994] 11 ff.; K. Schmidt AG 1995, 1849 ff)) Grundsitze -
iiber die Behandlung fehlerhafter gesellschaftsrechtlicher
Akte stiitzen. Fiir das Aktienrecht ist zu der mit dem Inkraft-
treten des Umwandlungsgesetzes aufgehobenen Bestimmung
des § 352 a AktG die Frage kontrovers erdrtert worden, ob die
vollzogene Eintragung einer fehlerhaften Verschmelzung
auch fiir die Zukunft wirksam ist oder ob eine Entschmelzung
stattfinden muB (vgl. Martens AG a.a.0.; K. Schmidt AG
1991, 131 ff.; ders. ZGR 1991, 373 ff,, 381 f.; Krieger ZHR
158 [1994] 35 ff., 44 f.; Grunewald in Gefler/Hefermehl/
Eckardt/Kropff § 352a Rdnr. 19). In Hinsicht auf das Recht
der GmbH wird selbst von denjenigen Autoren, die eine Ent-
schmeélzung fiir nicht wiinschenswert erachten, vertreten, daf
§ 352 a AktG nicht analog angewendet werden kann, weil die
Entscheidung des Gesetzgebers, eine entsprechende Bestim-
mung auch fiir das GmbH-Recht nicht zu schaffen, respektiert
werden miisse (vgl. Scholz/Priester a.a.0. Anh. Umw. § 25
KapErthG Rdnr. 23; ablehnend ferner Luster/Hommelhoff.
a.a.0. Anh. Verschmelzung § 25 KapErhG Rdnr. 23; Dehmer
a.a.0. § 25 KapErhG Rdnr. 16 b). Ob dieser strengen Aus-
legung der Vorschriften des mit dem Inkrafttreten des
Umwandlungsgesetzes aufgehobenen KapitalerhGhungsge-
setzes zu folgen ist und schon wegen der Notwendigkeit einer
Entschmelzung die genannten Grundsitze iiber die Behand-
lung fehlerhafter gesellschaftsrechtlicher Akte keine Anwen-
dung finden kdnnen, braucht der Senat nicht zu entscheiden.
Denn auch diejenigen Stimmen im Schrifttum, die sich auch
fiir das GmbH-Recht gegen eine Entschmelzung einer fehler-
haft zustande gekommenen Verschmelzung aussprechen (vgl.
Krieger a.2.0. S. 45 f. m.w.N.), rechtfertigen dies aus
dem fiir die fehlerhafte Gesellschaft tragenden Gedanken, da8
eine einmal ins Leben gerufene Organisation nicht riick-
wirkend, sondern allenfalls fiir die Zukunft soll .aufgeldst
werden diirfen. Bei einer Kapitalgesellschaft ist diese Voraus-
setzung indessen nicht bereits dann erfiillt, wenn, wie die
Revisionserwiderung anzunehmen scheint, der fehlerhafte
gesellschaftsrechtliche Akt rein tatséichlich vollzogen ist,
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sondern erst mit der konstitutiv wirkenden Eintragung in
das Handelsregister (vgl. K. Schmidr AG 1991, 131, 136 und
ZGR 1981, 373 ff., 380 f.). Deswegen wird fiir das Kapital-
gesellschaftsrecht die Anwendung der Grundsiitze iiber die
Behandlung fehlerhafter gesellschaftsrechtlicher Akte mit
Recht ausschlieBlich unter der Primisse erortert, da3 eine
Eintragung in das Handelsregister stattgefunden hat (vgl.
Krieger a.a.0. S. 44; Zollner a.a.0. S. 72-74 m.w.N.;
K. Schmidt AG 1991, 131, 136; ders. ZGR 1991, 380-383
und DB 1995, 1849, 1851; Hommelhoff ZHR a.a.O. S. 111f).

Das angefochtene Urteil erweist sich auch nicht aus anderen
Griinden als richtig (§ 563 ZPO). Das Berufungsgericht hat
zwar in einer Hilfserwigung gemeint, falls eine GmbH i.A.
entgegen seiner Annahme nicht entstanden und deswegen die
Verschmelzung und Ubertragung mangels Bestehens einer

GmbH ins Leere gegangen sein sollte, seien die nichtigen Ge-

schifte geméB § 140 BGB in eine Vermdgensiibertragung mit
der Folge umzudeuten, daB sich die Haftung der Beklagten
"~ aus § 419 BGB ergebe. Dies beruht, wie die Revision mit
Recht geltend macht, auf Rechtsirrtum, ohne dafl es entschei-
dend darauf ankommt, daf} die Verschmelzung schon an der
fehlenden Eintragung scheitert. Den Trigem der beteiligten
Unternehmen, die ausdriicklich den Weg der Verschmelzung
gewihlt haben, kann nicht der Wille unterstellt werden (vgl.
MiinchKomm-BGB/Mayer-Maly, 3. Aufl., § 140 Rdnr. 17;
gegen die Anwendbarkeit des § 419 BGB auch Scholz/Prie-
stera.a. 0., Anh. Umw. § 25 KapErhG Rdnr. 10 m.w. N.), sich
mit einer bloBen Vermdgensiibertragung zu begnugen falls
die Verschmelzung und Ubertragung nichtig sein sollte. Nach
dem KapErhG ist nimlich die Verschmelzung nicht nur an be-
sondere strenge Voraussetzungen gekniipft, sondern gewithr-
leistet mit Registerkontrolle (§ 24), Publizitit (§ 25) und den
Vorschriften iiber die Sicherheitsleistung (§ 26) und die Scha-
denersatzpflicht der Verwaltungstréiger der iibertragenden Ge-
sellschaft (§ 28) in besonderem MaBe den Schutz der Allge-
meinheit, der Glaubiger und der Gesellschafter selbst.

21. GmbHG §§ 3, 15, 18,40, 53, 54; BGB § 714 (Ubernahme
von Geschdftsanteilen einer GmbH durch eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts mit beschrinkter Haftung)

1. Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR), die den
Zusatz ,,mit beschrinkter Haftung* fiihrt, kann die
Stammeinlage einer bereits eingetragenen GmbH
itbernehmen.

2. Unbeschadet der Frage, ob bei Abtretung von Gesell-
schaftsanteilen die neuen Gesellschafter als Inhaber
von Gesellschaftsanteilen in der Satzung aufgefiihrt
werden diirfen, ist dies nicht zuliissig, wenn durch die
Anmeldung der Eindruck erweckt wird, bei den neuen
Gesellschaftern handele es sich um die Griindungs-
gesellschafter.

3. Soll eine GbR als Inhaber von Geschiiftsanteilen in der
Satzung aufgefiihrt werden, sind alle Gesellschafter
namentlich zu bezeichnen. Der Zusatz ,,mit be-
schriinkter Haftung® ist unzulissig, da er nur gesell-
schaftsinterne Bedeutung fiir die GbR hat, aber geeig-
net ist, den Anschein einer Haftungsbeschrinkung der
GmbH zu erwecken. Fiir den Inhalt der Gesellschaf-
terliste nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG gelten die vor-
stehenden Ausfithrungen entsprechend.

OLG Hamm, BeschluB vom 18.12.1995 — 15 W 413/95 —,
mitgeteilt von Dr. Karldieter Schmid, Vorsitzender Richter
am OLG Hamm

-
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Aus dem Tatbestand:

Die D.-Eigenkapital-Verwaltungs-GmbH ist, nachdem die Zahlung
der gemil § 3 des Gesellschaftsvertrages vom 28.02.1995 auf das
Stammkapital von 50.000,00 DM von der GmbH -iibernommene
und in bar zu erbringende Stammieinlage von 50.000,00 DM nach-
gewiesen worden war, am 04.04.1995 in das Handelsregister ein-
getragen worden. Als Geschiftsfithrerin ist Frau B.S. eingetragen.

GemiB § 1 der notariellen Verhandlung vom 24.05.1995 verkaufte
die M.-GmbH ihren Geschiftsanteil an der D.-Eigenkapital-Ver-
waltungs-GmbH an die Grundstiicks- und Verwaltungsgesellschaft
biirgerlichen Rechts mit beschrénkter Haftung (GbRmbH), bestehend -
aus den-Kaufleuten U. D. und S. und trat diesen an letztere ab.
Gemil § 2 der notariellen Verhandlung beriefen die Herren U., D.
und S. als Gesellschafter der GbRmbH unter Verzicht auf Formen
und Fristen ferner eine Gesellschafterversammlung ein und beschlos-
sen folgendes:

1. Die bisherige Geschiftsfiihrerin wird abberufen. Zum Geschifts-
fithrer mit Emzelvertretungsbefugms werden die Kaufleute U., D.
und S. bestellt.

2. § 3 der Satzung wird auf Grund des zuvor in § 1 erfolgten Kauf-
und Abtretungsvertrages angepaft und lautet nunmehr:

»Das Stammkapital betrigt 50.000,00 DM (Deutsche Mark fiinfzig-
tausend). Vom Stammkapital der Gesellschaft iibernimmt als Stamm-
einlage, welche in bar gezahlt wird: .
H.-Grundstiicks- und Verwaltungsgesellschaft biirgerlichen Rechts

mit beschrankter Haftung DM 50.000,00 DM. Die Stammeinlagen
werden 1n Geld erbracht und sind sofort fllig.*

Die M.-GmbH wurde in diesem Zusammenhang nicht mehr erwéhnt.

Gemd notarieller Verhandlung vom selben Tag meldeten die
Geschiftsfithrer U., D. und S. Eintragung in das Handelsregister an
1. das Ausscheiden der bisherigen Geschiftsfiihrerin, die Bestellung
der neuen Geschiftstiihrer und )

2. die ,,Anpassung“ des § 3 der-Satzung betreffend das Stammkapital
und die Stammeinlage.

Mit am 30.05.1995 eingegangenen Schriftsatz vom 26.05.1995 bean-
tragte der Urkundsnotar unter Uberreichung der Anmeldungs-
erkldrung vom 24.05.1995 und der auszugsweise beglaubigten Ab-
lichtung der notariellen Verhandlung vom 25.05.1995, des geiinder-
ten Gesellschaftsvertrages nebst Notarbestitigung und einer neuen
Liste der Gesellschafter, die als Gesellschafter die ,,H.-Grundstiicks-
und Verwaltungsgesellschaft biirgerlichen Rechts mit beschrankter
Haftung® ausweist, den Vollzug.

Der Richter des Amtsgerichts hat die Anmeldung insoweit beanstan-
det, als seiner Ansicht nach eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts mit
beschrinkter Haftung nicht die Stammeinlage einer GmbH {iber-
nehmen kénne. Mit Beschlu vom 20.07.1995 wies der Richter des
Amtsgerichts die Anmeldung daher zuriick.

Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten hat das. Land-
gericht zuriickgewiesen. Es hat die Ansicht vertreten, im Hinblick auf
§ 18 Abs. 2 GmbHG sei eirie Haftungsbeschrankung auf das Gesell-
schaftsvermégen ausgeschlossen. Deshalb sei eine Ubernahme eines
Geschiftsanteiles durch eine GbRmbH nicht zulissig.

Gegen diesen BeschluB richtet sich die weitere Beschwerde der
Beteiligten. Die Beschwerde hatte nur teilweise Erfolg.

Aus den Griinden:

Die weitere Beschwerde ist, soweit sie die Anmeldung der
Abberufung und Bestellung der Geschiftsfiihrer betrifft, be-
griindet, weil die Beschwerdeentscheidung insoweit auf einer
Verletzung des Gesetzes beruht (§ 27 Abs. 1 FGG). Im tibri-
gen (Satzungsinderung) ist das Rechtsmittel unbegriindet.

1. In der Sache ist die Rechtsansicht der Vorinstanzen un-
zutreffend, eine GbRmbH koénne die Stammeinlage einer
bereits eingetragenen GmbH nicht iibernehmen. Nach der
Rechtsprechung des BGH (vgl. BGH WM 1992, 12; BGHZ'
78, 311 [= MittBayNot 1981, 86 = DNotZ 1981, 299]) und
der iiberwiegend im Schrifttum vertretenen Ansicht (vgl.
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MiinchKomm-BGB/Ulmer, 2. Auﬂage Vor § 705 Rdnr. 8 und
§ 705 Rdnr. 129 ff. m.w.N.) kann die (AuBen- YGesellschaft
biirgerlichen Rechts als Gesamthandsgemeinschaft ihrer
Mitglieder als Teilnehmer am Rechtsverkehr grundsitzlich,
d.h. soweit nicht spezielle rechtliche Gesichtspunkte ent-
gegenstehen, jede Rechtsposition einnehmen. Demgemil
wird ihre Fihigkeit, Gesellschafter einer juristischen Person
zu sein, heute nicht mehr in Frage gestellt. Es entspricht viel-
mehr ebenso allgemeiner Auffassung, daf} eine GbR einen
Gesellschaftsanteil an einer GmbH erwerben (abgeleiteter
Beteiligungserwerb nach §§ 15 ff. GmbHG) und dariiber
hinaus sogar al$ Griindungsmitglied ciner solchen Gesell-
schaft eine. Stammeinlage iibernehmen kann (vgl. BGHZ
78, 311 a.a.0.; Scholz/Emmerich, GmbHG, 8. Auflage, § 2
Rdnr. 50; Koch, Die Beteiligung einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts an einer GmbH-Griindung, ZHR 146 (1982),
118 ff.; Karsten Schmidt, Die GmbH-Beteiligung von Gesell-
schaften biirgerlichen Rechts als Publizititsproblem, BB
1983, 1697 ff.; jeweils m.w.N.).

Der Wirksamkeit des abgeleiteten. Beteiligungserwerbs nach

$§ 15 ff. GmbHG steht nicht entgegen, daf dic den Gesell- -

schaftsanteil iibernehmende GbR im vorliegenden Fall den
Zusatz fithrt-,,mit beschriinkter Haftung®. Ein solcher Zusatz
wird allgemein als zuléissig angeschen, wenn er der in der
Rechtsprechung anerkannten Begrenzung der Haftung der
Mitglieder einer BGB-Gesellschaft auf das Gesellschaftsver-
mdgen fiir den Fall dienen soll, daB die Vertretungsmacht des
geschiftsfilhrenden Gesellschafters (§ 714 BGB) fiir Dritte
erkennbar gesellschaftsrechtlich entsprechend beschrénke ist
(vgl. BGH NJW 1992, 3037, 3039 m.w.N.). Eine solche zur
Haftungsbegrenzung auf das Gesellschaftsvermodgen allein
mogliche gesellschaftsvertragliche Beschrinkung der Ge-
schiftsfiihrungs- und Vertretungsbefugnis auf das Gesell-
schaftsvermdgen zeitigt naturgemiB aber nur Rechtswirkun-
gen, wenn zwischen der BGB-Gesellschaft und einem Dritten
ein Rechtsgeschift zustandekommt. Fiir diesen Fall haftet
dem Dritten fiir die sich aus dem Rechtsgeschift ergebenden
Verbindlichkeiten der Geselischaft neben der Gesellschaft
mit dem Gesellschaftsvermdgen kein Gesellschafter bzw. nur
ein Teil der Gesellschafter personlich (vgl. Gummert, Zur
Zulissigkeit einseitiger Haftungsbeschrinkung auf das Ver-
mogen der BGB-AuBengesellschaft, ZIP 1993, 1063, 1067).
Von einer solchen einseitigen Haftungsbeschrénkung auf das
Vermogen der BGB-AuBengesellschaft bleiben grundsitzlich
unberiihrt Anspriiche aus gesetzlich entstehenden Verbind-
lichkeiten. DemgemiB kann die Haftung der BGB-Gesell-
schafter als Mitberechtigte gemiB § 18 Abs. 2 GmbHG gegen-
iiber der GmbH weder durch die Satzung der GmbH noch
durch rechtsgeschiftliche Beschrinkung der Vertretungs-
macht der Geschifisfilhrer der BGB-Gesellschaft auf das
Gesamthandsvermégen oder in sonstiger Weise beschrinkt
werden, da es sich insoweit um unabdingbare Verpflichtungen
gegeniiber der GmbH handelt, so da interne Abreden unter
den Mitberechtigten nur zwischen ihnen wirken und im
Verhiltnis zur GmbH ohne Wirkung sind (vgl. Rowedder,
GmbHG, 2. Auflage, § 18 Rdor. 10; Scholz/Winter, a.a.0., § 18
Rdnr. 25; Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl., § 1 Rdnr. 32
und § 18 Rdnr. 8; Hachenburg/Zutt, GmbHG, 8. Aufl., § 18

Rdnr. 26; ebenso fiir den Fall der Ubernahme einer Stamm-

cinlage als Griindungsmitglied durch-eine GbR BGHZ
78,311, 316 f. a.a.0.; a.A. Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 2
Rdnr. 80; Koch, a.a.0., — keine zwingende gesamtschuld-
nerische Haftung bei Griindung —).

Daraus folgt, daB die H.-Grundstiicks- und Verwaltungs-
gesellschaft biirgerlichen Rechts als Gesamthandsgemein-
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schaft ihrer Gésellschafter trotz der gesellschaftsvertraglich
beschrinkten Vertretungsmacht ihrer geschiftsfithrenden
Gesellschafter durch Abtretung des Geschiftsanteils gemaB
notarieller Verhandlung vom 24.05.1995 Gesellschafterin der
eingangs genannten GmbH werden konnte.

2. Die weitere Beschwerde ist allerdings aus folgenden
Griinden unbegriindet: ' ‘

Bei Anmeldung einer Satzungsinderung zur FEintragung
ins Handelsregister hat das Registergericht zu priifen, ob
dic geinderten Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages
wegen VerstoBes gegen gesetzliche Vorschriften oder allge-
meine Grundsitze des Gesellschaftsrechts nichtig sind (vgl.
BayObl.GZ 1982, 368, 371).

In Rechtsprechung und Literatur wird dic Frage, ob Gesell-
schafter, die ihre Geschiftsanteile erst nachtriglich im Wege
der Abtretung erworben haben, im Gesellschaftsvertrag als
Inhaber von Geschiftsanteilen aufgefilhrt werden diirfen,
unterschiedlich beantwortet.

Das Kammergericht (DR 1941, 2128 = HRR 1941, 958) hat
dies mit der Begriindung verneint, die Abtretung betreffe
nicht eine Vereinbarung der Gesellschafter, sondern lediglich
das Rechtsgeschift eines Gesellschafters mit einem Dritten
und sei deshalb einer Regelung durch den Gesellschaftsver-
trag bzw. einer Satzungsinderung nicht zugénglich. Dem ist

" das Schrifttum zunichst iberwiegend gefolgt (vgl. so noch

Keidel/Schmatz/Stober, Registerrecht, 5. Aufl. Rdnr.. 738).
Im neueren Schrifttum (vgl. Scholz/Emmerich, a.a.0., § 3
Rdnr. 33; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 3 Rdnr. 39; Baum-
bach/Hueck, a.a.0., § 3 Rdor. 20 jeweils m.w.N.) wird im
AnschluB an eine ohne Vorlage nach § 28 Abs. 2 FGG er-
gangene Entscheidung des OLG Frankfurt (GmbHR 1973,
172 = Rechtspfleger 1973, 251 [= DNotZ 1974, 245]),
wonach eine Satzungsbestimmung, dic lediglich festhilt, wer
Inhaber der Geschiftsanteile ist, nicht unzuldssig sei und
nicht beanstandet werden diirfe, die Ansicht vertreten, solche
deklaratorischén Klarstellungen seien zuzulassen.

Ob dem Kammergericht mit Riicksicht auf die eingeschréinkte
Priiffungspflicht des Registergerichts-und zu befiirchtende
Verwirrung bei iiberfliissigen Darsteltungen in der Satzung
zu folgen ist, kann offenbleiben. Dic von der Beteiligien
erstrebte Eintragung kann hier aus anderen Griinden keinen
Erfolg haben. '

Die Angaben in der Satzung miissen wahr und diirfen nicht
irrefiihrend sein. Insbesondere darf der Wortlaut des Gesell-
schaftsvertrages nicht dazu fiihren, da} die derzeitigen Ge-
selischafter mit den Griindungsgesellschaftern verwechselg
werden konnen (vgl. LG Stuttgart, NJW 1972, 1997, LG
Koln, GmbHR 1988, 69, 70 m.w.N.). Durch die vorliegende
Anmeldung wird jedoch der falsche Eindruck erweckt, bei
der angefiihrten Gesellschaft biirgerlichen Rechts handele es
sich — unbeschadet der nach Ansicht des Senats dariiber hin-
aus bestehenden Notwendigkeit, neben der erfolgten Form
der Anteilszuordnung alle Gesellschafter aufzufiihren, da die

. Gesellschaft biirgerlictien Rechts anders als Handelsgesell-

schaften der Publizitit entbehrt und deshalb zur Identifizie-
rung auf die dahinterstchenden Mitglieder zuriickgegriffen
werden muB (vgl. Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 2 Rdor. 80;
Karsten Schmide, a.a.0.; S. 1700) — um die urspriinglichen
Gesellschafter und bei dem angegebenen Betrag um deren
Stammeinlage.

Di¢ angemeldete Anderung des Gesellschaftsvertrages er-
weckt nach der gewollten Formulierung selbst bei ent-
sprechender Erginzung um dic Namen aller Gesellschafter

127



bei einem interessierten Dritten den Eindruck, die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts mit ihren gesamthiinderisch ver-
bundenen Gesellschaftern halte den Geschiftsanteil von
50.000,00 DM als Griindungsgesellschafterin und bei den ge-
nannten 50.000,00 DM handele es sich um die von ihr, der
GbR, tibernommene Stammeinlage. Eine solche Irrefiihrung
kann trotz vollstindiger Einzahlung des Stammkapitals
wegen der gegen die Griinder gegebenenfalls trotzdem
bestehenden Anspriiche gemiB § 9 a GmbHG nicht hinge-
nommen werden.

Dariiber hinans kann der zur Anteilszuordnung (GbR) ge-
machte Zusatz ,,mit beschrinkter Haftung® nicht zulissiger-
weise in die Satzung aufgenommen werden, weil auch dieser
irrefithrend ist und nach allgemeinen gesellschaftsrechtlichen
Grundsitzen keinerlei Rechtswirkungen zu entfalten vermag.
Der Zusatz kann unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt Ein-
fluf} auf die gegenwiirtigen oder zuktinftigen Rechtsverhilt-
nisse der anmeldenden GmbH haben, mdgen sie auf Gesetz
oder Rechtsgeschift beruhen. Er vermag, wie bereits darge-
legt, im AuBenverhiltnis der GbR eine Haftungsbeschrin-
kung ihrer Gesellschafter gegeniiber der Beteiligten im
Rahmen der Haftung nach dem GmbHG nicht zu bewirken.
Die Aufnahme der Beschrinkung der Vertretungsbefugnis der
Geschiftsfiihrer der GbR fiir Rechtsgeschéfte in die Satzung
der GmbH kann bei auBenstehenden Dritten den Eindruck er-
wecken, der Zusatz ,,mit beschrinkter Haftung® habe nicht
nur gesellschaftsinterne Bedeutung fiir die GbR als Gesell-
schafterin und seine Verlautbarung durch die angemeldete

Satzungsanderung der GmbH fiihre bereits zu einer Publi-.
zitdt, die sich die GmbH und Dritte bei gesetzlichen An-

spriichen und gegebenenfalls auch bei solchen aus Rechts-
geschift _entgegenhalten lassen miifiten, obwohl dies nicht
der Fall ist. Ein solcher Zusatz kann daher entsprechend
dem Rechtsgedanken des § 18 Abs. 2 HGB wegen der Gefahr
von Irrefiihrungen in die Satzung der beteiligten GmbH nicht
aufgenommen werden.

Fiir die weitere Sachbehandlung weist der Senat darauf hin,
daB die dargelegten Grundsitze zum Erfordernis der nament-
lichen Bezeichnung der Gesellschafter der BGB-Gesellschaft
und zur Unzulissigkeit eines haftungsbeschriankenden Zusat-
zes auch fiir die eingereichte Liste der Gesellschafter gilt.

22. BGB § 1822 Nr. 10 (Grundstiicksverwaltungsgesellschaft
unter Beteiligung Minderjdhriger)

Zu den Voraussetzungen der vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung eines Gesellschaftsvertrages, durch
den ein Minderjihriger sich an einer Grundstiicksver-
waltungsgesellschaft beteiligt.

LG Miinchen I, Beschluff vom 8.12.1995 — 13 T 18194/95 —,
mitgeteilt von Notar D# Claus Gastroph, Miinchen

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1) und 2) sind die GroBeltern der Betroffenen. Sie
sind grundbuchmiBig zu jeweils /2 an der Miteigentiimergemein-
schaft beteiligt. Der Grundbesitz ist unbelastet und besteht aus einer
Einheit von 20 Eigentumswohnungen in H. Zu deren Nutzen und
Verwaltung haben die Beteiligten zu 1) und 2) eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts gegriindet und zugleich die schenkweise Uber-
tragung ihrer Rechtsstellung auf die Enkel zu jeweils gleichen
Teilen (10%) mit Urkunde des Notars Dr. X. vorgenommen. Sie
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beantragen die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung dieses
Rechtsgeschifts.

Der Gesellschaftsvertrag sicht unter anderem vor:
a) Als Gesellschaftszweck ist die gewinnbringende Verwaltung und

Vermietung des Grundbesitzes bestimmt.

b) Die Verwaltung obliegt einem Verwalter, der im Innenverhiltnis
auf die gewohnliche Geschiftstitigkeit der Grundstiicksgemein-
schaft beschrinkt ist; Borsenspekulation ist ausgeschlossen, sichere
Anlagen sind zu wihlen. Liquide Mittel sind unter Beriicksichtigung
steuerlicher Aspekte anzulegen.

¢) Kreditaufnahmen sind auf 60% der Investitionssumme beschrinkt.
Eine kurzfristige Verschuldung iiber 10.000,00 DM hinaus bedarf der
Zustimmung des Beirats und ist auf 40.000,00 DM begrenzt. Ein
Wirtschaftsplan ist zu erstellen fir das folgende Geschiftsjahr.

d) Ein Beirat fiir jeweils 3 Jahre ist als Bindeglied zwischen Ver-
waltung und Gesellschafterversammlung zu bilden.

¢) Eine VerduBerung des Grundvermogens ist erst zulissig, wenn
der jiingste Gesellschafter das 18. Lebenjahr vollendet hat und Ein-
stimmigkeit der Gesellschafter vorliegt.

Da die beschenkten Enkel minderjihrig sind, beantragten sie die
Bestellung von Erginzungspflegern. zwecks Genehmigung des
Schenkungs- und Gesellschaftsvertrags.

Das Amtsgericht Miinchen versagte sowohl die beantragte vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung als auch die' Bestellung von
Ergéinzungspflegern.

Gegen diese Entscheidung legten die Beteiligten Beschwerde ¢in,
der die Rechtspflegerin und der Richter nicht abhalfen. Die Akten
wurden der Kammer zur Entscheidung vorgelegt. Die Rechtsmittel
waren erfolgreich.

Aus den Griinden:

Die Betroffenen sollen mit dem Schenkungs- und Gesell-
schaftsvertrag jeweils 10%ige Anteile an der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts erhalten, deren Zweck die gewinn-
bringende Verwaltung und Vermietung von 20 Eigentums-
wohnungen ist. Es kann dahinstehen, ob die damit auszu-
tibende Titigkeit bereits als Erwerbsgeschift zu qualifizieren
ist, mit dem Vertragsschlu werden die Minderjéhrigen jeden-
falls Gesellschafter und als solche sind sie entsprechend ihrer
Anteile am Gewinn und Verlust der Gesellschaft beteiligt. Fiir
Verbindlichkeiten haften sie somit als Gesamtschuldner unbe-
schrénkt und zwar auch fiir diejenigen der iibrigen Gesell-
schafter mit ihrem gesamten Vermogen; sie treten insoweit
auch in die bereits bestehenden Nutzungsverhiltnisse und
die daraus resultierenden Verpflichtungen ein. Fiir derartige
Vertréige sieht das Gesetz ein Genehmigungserfordernis zum
Schutz der Minderjdhrigen vor, § 1822 Nr. 10 BGB.

aa) Die Entscheidung des Vormundschaftsgerichts, ob die
Genehmlgung erteilt oder verweigert wird, ist am Interesse
des Miindels oder Pfleglings auszurichten, §§ 1793, 1915
Abs. 1 BGB, nicht an den Belangen Dritter, Bei der Priifung
ist auf den Standpunkt eines versténdigen, die Tragweite
des Geschifts iiberblickenden Volljiahrigen abzustellen, was
auch Erwigungen zur ZweckmiBigkeit und Niitzlichkeit
beinhaltet. Finanzielle Gesichtspunkte werden im Vorder-

. grund stehen, jedoch kann das Gericht auch solche Umstinde

berticksichtigen, die eine Riicksichtnahme aus Anstand und
Sitte verlangen.

Die Abwigungen haben auch die Bezichungen des Pfleglings
zum Vertragspartner einzubeziehen sowie die Vermdgensver-
héltnisse und die charakterliche und fachliche Eignung der
Mitgesellschafter, weil die Verantwortung fiir die Vermogens-
lage des Pfleglings in der Gesellschaft vorwiegend bei den
geschiftsfiihrenden Gesellschaftern liegt (vgl. BayObLG
FamRZ 90, 208/209).
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bb) Das Erfordernis der vormundschaftsgerichtlichen Geneh-
migung bedeutet andererseits nicht, daB vom Pflegling jedes
mit der Beteiligung an einem Erwerbsgeschift verbundene
Risiko fernzuhalten ist, weil solche Rechtsgeschifte ihrem
Wesen nach von Anfang an mit wirtschaftlichem Risiko fiir
den Minderjihrigen verbunden sind. Daher ist allein die
Tatsache, daB der Minderjdhrige fir Verbindlichkeiten der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts im AuBenverhiltnis den
Gliubigern gegeniiber mit seinem Vermogen. personlich als
Gesamtschuldner haftet (§§ 718, 421 f. BGB), fiir sich allein
nicht ausreichend, um eine Versagung der Genehmigung zu
rechtfertigen (vgl. BayObLG RPfleger 1979, 455/457; OLG
Hamm OLGZ 1983, 148/151). Vielmehr hat das Vormund-

schaftsgericht aufgrund der Umstinde des Einzelfalls zu’

priifen, ob die vertragliche Regelung im ganzen gesehen fiir
den Minderjihrigen vorteilhaft ist. Es hat die Genehmigung

dann zu versagen, wenn die konkrete Gefahr besteht, daf er

infolge seiner Beteiligung an der zu griindenden Gesellschaft
- mit erheblichen Schulden in die Volljahrigkeit entlassen

‘werden wird (vgl. BayObLG, Beschluf vom 6.7.1995,
[= MittBayNot 1995, 480]).

Unter Bérﬁéksichtigung dieser Grundsitze ist die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung des Schenkungs- und
Gesellschaftsvertrags vom 14.10.1994 zu erteilen.

Dem liegen folgende Erwﬁélingen zugrunde:

Das Grundstiick ist lastenfrei, das Gebdude mit den 20 Eigen-
tumswohnungen ist nach Angaben der Beteiligten 1972/1973
errichtet worden und in gutem Erhaltungszustand, da Repara-
tur- und Sanierungsarbeiten im erforderlichen Umfang in der
Vergangenheit durchgefithrt wurden; so wurden im Jahr
1988/89 das Dach und 1991 die Heizanlage vollstandig er-
neuert. Sanitiranlagen und Fenster wurden 1994 saniert. Ein
groBerer Reparaturaufwand, der im Einzelfall 10.000,00 DM
iiberschreitet, ist auf Dauer nicht ersichtlich. Instandhaltungs-
riicklagen werden vom Hausgeld gebildet.

Der Verwaltungsaufwand, der auch das Geschiftsfiihrergehalt
enthiilt, von rund !/3 der Mieteinnahmen, 148t einen jahrlichen
UberschuB von ca. 200.000,00 DM erwarten. Der Wohnungs-
bedarf in Miinchen und im Umland wird auch bei einer Ent-
spannung des Wohnungsmarktes nach aller Voraussicht nicht
zu groferen EinbuBen auf der Gewinnseite fithren. Die Ver-
waltung wurde bisher und soll auch in Zukunft von Frau Y.
wahrgenommen werden, die als Diplom-Ingenieurin und
Architektin iiber ausreichende Fachkenntnisse hierzu verfiigt.
Thre Befugnisse sind in elnem Verwaltervertrag festgelegt;
sie decken sich mit den Regelungen im Gesellschaftsvertrag.
Zwar wirken diesbeziigliche Beschrinkungen nur im Innen-
verhiltnis den Gesellschaftern gegeniiber, im Hinblick auf die
oben genannten wirtschaftlichen Daten, die fachliche Qualifi-
kation der Verwalterin, die schon bisher wie ein ordentlicher

-Kaufmann gewirtschaftet und die Belange der Grundstiicks-
eigentliimer gewahrt hatte, sowie aufgrund der familiéren Ver-
bundenheit zwischen der Verwalterin und den Gesellschaftern
erachtet die Kammer die Gefahr einer Interessengefdhrdung
der minderjihrigen Kinder auch auf lingere Sicht als nicht
gegeben. Es entspricht zudem nicht dem Sinn und Zweck
der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung, von dem
Miindel jedes mit der Beteiligung verbundene Risiko fern zu
halten (siche oben).

Durch die im Gesellschaftsvertrag ferner vorgesehene Ein-
richtung eines Beirats, der die sonst dem Aufsichtsrat einer
AG iibertragenen Rechte und Pflichten wahrnehmen soll, ist
zudem ein Gremium geschaffen, das die Belange der Gesell-
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schafter gegeniiber der Verwalterin vertritt. Im {ibrigen
ist die VerduBerung des Grundvermdgens oder von Teilen
nur zuldssig, wenn alle Gesellschafter zustimmen und der
jingste Gesellschafter volljahrig geworden ist, so daf auf
diese Weise die Haftungsmasse erhalten bleibt.

Rechtliche Bedenken bestehen .auch nicht beziiglich der
Vertretungsregelung des Gesellschaftsvertrags, wonach die
minderjahrigen Gesellschafter nur durch den von den Be-
teiligten zu 1) und 2) abstammenden Elternteil in der
Gesellschaft vertreten werden. Es liegt ein Fall des § 1638
Abs. 1 BGB vor, wonach derjenige, der dem Kind unter
Lebenden Vermégen unentgeltlich zuwendet, bestimmen
kann, da die Eltern dieses Vermogen nicht verwalten sollen.
Betrifft dies nur einen Elternteil, so vertritt der  andere
insoweit das Kind, § 1638 Abs. 3 BGB. Dariiberhinaus
haben die in vorliegender Sache ausgeschlossenen Eltern-
teile inzwischen schriftlich ihr Einverstindnis mit der Aus-
tbung der Verwaltungs- und Vertretungsbefugnis durch den
anderen erklirt (Palandt/Diederichsen, BGB, 54. Aufl. § 1526
Rdnr. 10, § 1629 Rdnr. 3).

Hinweis der Schriftleitung:

Vergleiche zu dieser Problematik auch den Beschluf des
BayObLG vom 6.7.1995 [= MittBayNot 1995, 480].

A\

Kostenrecht

23. KostO § 144 Abs. 1 (Wirtschaftliches Unternehmen i.S. d.
§ 144 Abs. 1 Satz I KostO)

Zum Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens i. S. der
GebiihrenermiiBigungsvorschrift des § 144 Abs. 1 Satz 1
KostO bei einer von einem Zweckverband betrlebenen
Tierkorperbeseitigungsanlage.

BayObLG, BeschluB vom 23.1.1996 — 3 Z BR 290/95 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Der Beteiligte ist ein Zweckverband, zu dem Sich mehrere Land-
kreise und kreisfreie Stidte zusammengeschlossen haben. In der
Verbandssatzung heifit es in § 4 (Aufgaben):

,»,(1) Der Zweckverband hat die Aufgabe, innerhalb seines raumlichen
Wirkungsbereiches die nach dem Gesetz iiber die Beseitigung von
Tierkorpern, Tierkorperteilen und tierischen Erzeugnissen ... vor-
geschriebene unschidliche Beseitigung von Tierkorpern, TierkOrper-
teilen und tierischen Erzeugnissen durchzufiihren.

@) ...

(3) Der Zweckverband erfiillt seine Aufgaben ohne Gewinnabsicht.
Er verfolgt ausschlieflich und unmittelbar gemeinniitzige Zwecke
im Sinne des Abschnitts ,,Steuerbegiinstigte Zwecke* der Abgaben-
ordnung 1977 ...

4)..”

Am 24.6.1992 beurkundete der beteiligte Notar einen Kaufvertrag,
mit dem der Beteiligte eine Tierkdrperbeseitigungsanstalt erwarb. Er
erstellie hierfiir eine Kostenrechnung, wobei die Beurkundungs-
gebiihr nach § 144 Abs.1 KostO um 60 v.H. erméBigt war. Auf die
Beanstandung der Notarkasse, welche die Tierkorperbeseitigungs-
anstalt als ,,wirtschaftliches Unternehmen® i.S. des § 144 Abs.1
Satz 1 KostO einstufte, erstellte der Notar unter dem 4.10.1993 eine
neue Kostenberechnung, in der nunmehr die volle Gebiihr in Ansatz
gebracht wird.

Gegen die Kostenberechnung vom 4.10.1993 legte der Beteiligte Be-
schwerde ein mit dem Antrag, die Nachberechnung fiir unbegriindet
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zu erkliren. Auf die Beurkundungsgebiihr nach § 36 Abs. 2 KostO sei
die ErméBigung des § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KostO anzuwenden,
weil es sich bei dem Kauf der Tierkorperbeseitigungsanstalt nicht um
die Angelegenheit eines ,wirtschaftlichen Unternehmens® handele.
Denn der Zweckverband erfiille mit dem Betrieb der Tierkorper-
beseitigungsanstalt eine Pflichtaufgabe im eigenen Wirkungskreis,
wobei wegen der im Vordergrund stehenden gemeinniitzigen Zweck-
setzung die Leistungserbringung nicht auf Gewinnerzielung gerichtet
sel.

Der Notar hilt an seiner Kostenberechnung fest, da mit der Tier-
korperbeseitigungsanstalt ein wirtschaftliches Unternehmen be-
trieben werde. )

Das Landgericht hat die Kostenberechnung des Notars vom
4.10.1993 aufgehoben und zur Klarstellung ausgesprochen, daB es
damit bei der urspriinglichen Kostenberechnung vom 25.6.1992 sein
Bewenden habe. Mit seiner weiteren Beschwerde gegen die land-
gerichtliche Entscheidung hélt der Notar an seiner im Beschwerde-
_ verfahren vertretenen Rechtsauffassung fest. Das Rechtsmittel blieb
erfolglos.

Aus den Griinden:

a) Das Landgericht (vgl. die nachstehende Entscheidung des
LG Bamberg) hat ausgefiihrt, die Angelegenheit Kauf einer
Tierkorperbeseitigungsanstalt betreffe nicht ein wirtschaft-
liches Unternehmen des nach § 144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KostO
gebiihrenprivilegierten Zweckverbands. Die den Gegenstand
des beurkundeten Kaufvertrags bildende Tierkorper-
beseitigungsanstalt erfiille gleich beide Negativmerkmale
einer Unternehmenseigenschaft i.S. des Kommunalrechts,
dem das Merkmal des ,,wirtschaftlichen Unternehmens* ent-
. stamme. Die Tierkorperbeseitigung obliege den Landkreisen
und kreisfreien Gemeinden: jeweils als Pflichtaufgabe des
eigenen Wirkungskreises (Art. 1 AG TierKBG), so da8 auch

der Zweckverband mit dem Betrieb und der Untefhaltung der

" Anlage eine hoheitliche Aufgabe des eigenen Wirkungs-
kreises erfiille (Art. 26 KommZG). Des weiteren werde mit
der Unterhaltung der Tierkorperbeseitigungsanstalt durch den
Zweckverband eine gemeinniitzige Zielsetzung verfolgt. Dies
komme in der Verbandssatzung eindeutig zum Ausdruck,
wonach der Anstaltsbetrieb auch im Fall von Verlusten auf-
recht zu erhalten sei und deshalb etwaige Deckungsliicken
durch die Erhebung von Umlagen, gegebenenfalls auch eine
Sonderumlage, zu schlieBen seien (§§ 15 und 16 der Ande-
rungssatzung vom 5.4.1993). Insgesamt sei die Einrichtung
nicht gewinnorientiert, sondern habe den Charakter einer
ZuschuBanstalt.

b) Der Senat tritt diesen Ausfithrungen bei. Danach ist die

Tierkorperbeseitigungsanstalt unabhingig davon, welcher
der in Rechtsprechung und Literatur vertretenen Auffas-
sungen zum ,wirtschaftlichen Unternehmen“ man folgen
will, jedenfalls im vorliegenden Fall kein wirtschaftliches
Unternehmen des Zweckverbands (vgl. BayObLGZ 1992,
324/326 f.; 1993, 398/400 f. [= MittBayNot 1994, 169
= DNotZ 1994, 703]; OLG Diisseldorf JurBiiro 1994,
285/286 [= MittBayNot 1994, 252 = DNotZ 1994, 131];
OLG Celle Nds.Rpfl. 1993, 329; OLG Zweibriicken
- JurBiiro 1994, 616/617 [= MittBayNot 1994, 254]; OLG
Ko6lIn JurBiiro 1995, 98/99; Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl.
Rdnr. 4, Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
13. Aufl. Rdnr. 13, je zu § 144; Gottlich/Miimmler, KostO,
12. Aufl., Stichwort ,,Ermifigung von Notargebiihren
S.418/419; Hartmann, Kostengesetze, § 144 KostO Rdnr. 4;
Reimann MittBayNot 1994, 255/256; Miimmler JurBiiro
1995, 99/100).
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24. KostO § 144 Abs. 1 (Wirtschaftliches Unternehmen i. S. d.
§ 144 Abs. 1 Satz 1 KostO)

Zum Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens i.S. der
Gebiihrenermiifligungsvorschrift des § 144 Abs. 1 Satz 1
KostO bei einer von einem Zweckverband betriebenen
Tierkorperbeseitigungsanlage.

LG Bamberg, Beschlufs vom 23.8.1995 -1 T 13/94 —

(Vorinstanz zur vorstehend abgedruckten Entscheidung des
BayObLG)

Tatbestand der Schriftleitung:

Notar und Beteiligter streiten um die Anwendbarkeit des § 144
Abs. 1 KostO. Der Sachverhalt entspricht dem der vorstehend
abgedruckten Entscheidung des BayObLG vom 23.1.1996
(3 ZBR 290/95). -

Aus den Griinden:

Es steht auBer Frage, daB der beschwerdefiihrende Zweck-
verband zum Kreis der privilegierten Kostenschuldner nach
§ 144 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KostO gehort. Aber auch die weitere
Voraussetzung fiir eine Gebiihrenbegiinstigung, daf die
Angelegenheit sich nicht auf ein ,,wirtschaftliches Unter-
nehmen* des Zweckverbandes bezieht, ist vorliegend erfiillt.

1. Das Merkmal des ,wirtschaftlichen Unternehmens*
(hier: von Korperschaften des offentlichen.Rechts) ist dem
Kommunalrecht, und zwar der Vorschrift des § 67 DGO vom
30.1.1933, entlehnt. Der wohl iiberwiegende Teil des Schrift-
tums orientiert sich deshalb bei der Auslegung der Unter-
nehmensklausel im Privilegierungstatbestand des § 144 Abs. 1
S.1 KostO an den kommunalrechtlichen Vorgaben fiir eine
privatwirtschaftliche Betétigung von Gemeinden und Land-
kreisen. Danach unterfallen dem Unternehmensbegriff solche
Einrichtungen und Anlagen, die auch von einem privaten
Unternehmer mit der Absicht der Gewinnerzielung betrieben
werden. konnten; das Gegenstiick hierzu bilden Unter-
nehmen, zu deren Betrieb und Unterhaltung die tffentliche
Hand verpflichtet ist oder bei denen die gemeinniitzige Ziel-
setzung im Vordergrund steht (Orto, JurBiiro 1989, 889, 896;
Miimmler, JurBiiro 1990, 145, 147; 694, 696; Rohs/Wedewer,
KostO, Rdnr. 4 zu § 144; zu Art. 89 BayGO bzw. Art. 77
BayLKO vgl. z.B. Widtmann/Grasser, BayGO, 5. Aufl,,
Rdnr. 3 zu Art. 89). Auch die Rechtsprechung des BayObLG
versteht die Einschrinkungsklausel des § 144 Abs. 1 S.1
KostO dahin, daB der Gesetzgeber damit in erster Linie die
privatwirtschaftliche Betitigung von Gemeinden im Auge
hatte, und verfihrt daher bei der Abgrenzung entsprechend
dem sich aus Art. 89 BayGO bzw. BayLKO ergebenden
Einordnungsmafstab (BayObLGZ 1992, 324; 1993, 398
[= MittBayNot 1994, 169 = DNotZ 1994, 703]).

Kommt es somit nach dieser (gefestigten) Rechtsprechung
des BayObLG auf den MaBstab des Kommunalrechts an, so
unterliegt es keinem Zweifel, daB die den Gegenstand des
beurkundeten Vertrages bildende Tierkdrperbeseitigungs-
anstalt in W. kein wirtschaftliches Unternehmen i.S.d. § 144
Abs. 1 S.1 KostO darstellt. Denn in Bezug auf diese Einrich-
tung sind unverkennbar gleich beide Negativmerkmale einer
Unternehmenseigenschaft i.S.d. Art. 89 BayGO bzw. Art. 77
BayLKO erfiillt. So sind gemiB § 4 Abs. 1 der Verbands-
satzung dem Zweckverband die seinen Mitgliedern nach § 4
TierKBG obliegenden Aufgaben iibertragen. Die Tierkorper-
beseitigung aber obliegt den Landkreisen und kreisfreien
Gemeinden jeweils als Pflichtaufgabe des eigenen Wirkungs-
kreises (Art. 1 AG TierKBG), so daB auch der Zweckverband
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mit dem Betriecb und der Unterhaltung der Anlage eine
hoheitliche Aufgabe des eigenen Wirkungskreises erfiillt
(Art. 27 KommZG). Der Annahme, daf der Kostenschuldner
mit dem Betrieb des Unternehmens einer gesetzlichen Ver-
pflichtung nachkommt, steht auch nicht der Umstand ent-
gegen, daB sich die beseitigungspflichtigen Koérperschaften
zur Erfillung ihrer Pflichtaufgabe grundsitzlich auch Dritter,
d.h. (belichener) Privatunternehmier, bedienen konnen (§ 4
Abs. 1 8.2 TierKBG); wenn und soweit sie von dieser Mog-
lichkeit nicht Gebrauch gemacht haben bzw. — wie hier —
die Ubertragung riickgangig gemacht wurde, hat es namlich
bei der origindren Zustindigkeit der Korperschaft fiir die
Erledigung der Beseitigungspflicht sein Bewenden (Gegen-
schluB aus § 4 Abs. 4 TierKBG).

Dariiber hinaus ist bei der Unterhaltung einer (als Regie- oder
Figenbetrieb gefiihrten) Tierkbrperbeseitigungsanstalt auch
das weitere — alternative — Negativmerkmal eines wirtschaft-
lichen Unternehmens im rechtlichen Sinne erfiillt, daB mit
einer derartigen Einrichtung vorrangig eine gemeinniitzige
Zielsetzung verfolgt wird (so ausdriicklich z.B. Widtmann/
Grasser a.2.0. Rdnr. 3 ¢ zu Art. 89; ferner Wolff/Bachof/
Stober, VerwaltungsR 11, 5. Aufl., Rdnr. 31 zu § 98). Diese im
Vordergrund stehende Zweckverfolgung des Unternehmens
kommt schon eindeutig in der Verbandssatzung zum Aus-
druck, wonach der Anstaltsbetrieb auch im Fall von Verlusten
aufrecht zu erhalten ist und deshalb etwaige Deckungsliicken
durch die Erhebung von Umlagen, ggf. auch einer Sonder-
umlage, zu schlieBen sind (vgl. §§ 15 u. 16 i.d.F. der Ande-
rungssatzung vom 5: April 1993).

2. Bs kann allerdings nicht unberticksichtigt bleiben, daB die
verallgemeinernde Heranziehung des kommunalrechtlichen
FinordnungsmaBstabes bei der Auslegung der Ausschluf3-
klausel des § 144 Abs. 1 S. 1 KostO in der Rechtsprechung
anderer Oberlandesgerichte zunehmend auf Widerspruch

stoBt (vgl. OLG Diisseldorf, DNotZ 1992, 595; JurBiiro 1994,

285 [= MittBayNot 1994, 252 = DNotZ 1994, 131] m. Anm.
Miimmler; OLG\Celle Nds. Rpfl. 1993, 329; OLG Zwei-
briicken JurBiiro 1994, 616 [= MittBayNot 1994, 254] sowie
OLG Koéln JurBiiro 1995, 98). Diese Rechtsprechung hilt
— im AnschluB an die Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes (vgl. BGHZ 95, 155 m.w.N.) — die einer Gebiihren-
privilegierung entgegenstehende Unternehmenseigenschaft
schon dann fiir gegeben, wenn der Unternehmenstriger nicht
ausschlieBlich mit der Zielsetzung der Wahrnehmung einer
hoheitlichen Aufgabe handelt und zumindest einen die
Betriebsaufwendungen iibersteigenden wirtschaftlichen Er-
folg anstrebt. Auf den Zusammenhang mit einer Sffentlich-
rechtlichen Pflichtenlage bei der Unternehmenseinrichtung
und -unterhaltung soll es dagegen von vorneherein -nicht
ankommen.

Indessen ist nach den Gegebenheiten des vorliegenden Falles
eine abschlieBende Auseinandersetzung mit der innerhalb der
OLG-Rechtsprechung im Vordringen begriffenen Meinung,
die auch im Schrifttum Anklang findet (vgl. Korintenberg,
KostO, 12. Aufl., Rdnr. 9 zu § 44; schwankend nunmehr
offenbar Miimmler JurBiiro 1995, 100), nicht veranlaft. Denn
auch bei Zugrundelegung dieser Auffassung kann bei der hier
gegebenen Sachlage dem Kostenschuldner die beanspruchte
GebiihrenermiBigung nicht versagt werden.

Zwar wird in den genannten OLG-Entscheidungen die Ableh-
nung von (rein) kommunalrechtlichen Abgrenzungskriterien
unterschiedlich begriindet oder auch nur vereinzelt anhand
der Entstehungsgeschichte bzw. von Sinn und Zweck der
Neufassung der Einschrankungsklausel des § 144 Abs. 1 S.1
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KostO erldutert. Ungeachtet dieser methodischen Disparitit
besteht aber offenbar Ubereinstimmung in dem Ziel, eine

" Privilegierung des Kostenschuldners zu vermeiden, wenn der

Unternehmenstrager weitgehend nach privatwirtschaftlichen
Grundsitzen wirtschaftet (vgl. OLG Kéln a.a.0. S.99 und
OLG Cellc a.2.0.). :

Dieses Postulat enthilt zunchst nur eine ergebnisorientierte
Vorgabe. Man wird ihm aber zugleich das (methodische)
Anliegen entnehmen diirfen, dem abgelehnten kommunal-
rechtlichen EinordnungsmaBstab, wonach die Voraussetzun-
gen der AusschluBklausel des § 144 Abs. 1 S. 1 KostO im
wesentlichen negativ abgegrenzt werden, eine Auslegung ent-
gegenzusetzen, die in erster Linie die konstituierenden Merk-
male eines wirtschaftlichen Unternehmens herausarbeitet. Es
handelt sich mithin um einen ,.komplementéren* Einord-
nungsmaBstab, der die verschiedenen Erscheinungsformen
wirtschaftlicher Beteiligung der offentlichen Hand nach der
jeweiligen ,,Gesamtkonzeption der Betriebsfithrung® (OLG
Zweibriicken a.a.0. S. 617) typisiert.

Offengeblieben oder jedenfalls nur andeutungsweise behan-
delt ist in den genannten OLG-Entscheidungen allerdings bis-
lang die Frage, nach welchem Gesichtspunkt die typisierende
Einordnung der Betriebsfithrung im einzelnen vorgenommen
werden soll; nach dem eindeutigen Sinn und Zweck der Aus-
schluBklausel liegt es jedoch auf der Hand, daf es ausreicht,
nach der jeweiligen Strukmur der Ausgabendeckung des
Unternehmens abzuschichten. Somit ergibt sich folgende,
dem von Stober vorgeschlagenen Schema entsprechende Ein-
teilung (vgl. Wolff/Bachof/Stober a.2.0. Rdnr. 31 1f. zu § 98):

— ZuschuB-Anstalten (d. h. gemeinniitzige Einrichtungen, die
wegen ihres gemeinniitzigen Zweckes unterhalten werden,
auch wenn sie ihre Kosten nicht aus eigenen Einnahmen zu
decken vermogen; hierzu gehdren auch solche Unternehmen,
zu deren Betricb die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist
wie z.B. Tlerkorperbeseltlgungsanstalten — so0 ausdriicklich
Stober a.a.0. -);

— gewinnmimehmende Anstalten und sonstige Unternchmen
(d.h. gemeinschaftliche. Unternechmungen zur Daseinsvor-
sorge, di¢ um ihres gemeinniitzigen Zweckes willen unter-
halten werden, aber nicht nur sparsam, sondern mit der
Absicht wirtschaften, mindestens ihre Kosten zu decken);

— gewinnerstrebende Einrichtungen (d. h. erwerbswirtschaft-
liche Unternehmungen zur Befriedigung Offentlicher Inter-
essen einschlieBlich der Erzielung von Uberschiissen fiir den
Haushalt ihres Trigers).

Auch nach dieser — den Auslegungskriterien der im Vor-
dringen begriffenen Auffassung entsprechenden — Einteilung
erfiillt der Betrieb einer Tierkdrperbeseitigungsanstalt nicht
die Merkmale eines wirtschaftlichen Unternehmens i.S.d.
§ 144 Abs. 1 S. 1 KostO, da die Einrichtung nicht gewinn-
orientiert ist, sondern den Charakter einer Zuschufanstalt hat.
Fine solche Struktur der Ausgabendeckung bildet im iibrigen,
worauf in den Entscheidungen des BayObLG a.a.O. eigens
hingewiésen wird, das typische Korrelat zu dem Umstand,
daB die Einrichtung aufgrund einer gesetzlichen Verpflich-
tung und/oder vorrangig wegen eines gememnutmgen
Zweckes betrieben und unterhalten wird.

Nach alledem handelt es sich bei der Tierkorperbeseitigungs-
anstalt in W. nicht um ein wirtschaftliches Unternchmen
i.S.d. § 144 Abs. 1 S. 1 KostO.
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25. KostO §§ 16, 145 Abs. 1 Satz 1, 38 Abs. 2 Nr. 4
(Gebiihrenansatz fiir Entwurf einer Vollmachtsbestiitigung)

Bedarf es zum Vollzug eines Vertrages einer Vollmachts-
bestiitigung eines vollmachtlos Vertretenen, so mufl der
Notar die Beteiligten auf dic (Mehr-)Kosten hinweisen, die
entstehen, wenn er selbst den Entwurf fertigt und der Ver-
tretene die Bestiitigung bei einem anderen Notar beglau-
bigen lassen méchte. UnterliBt er diesen Hinweis und hiit-
ten die Beteiligten bei entsprechender Aufklirung den
Entwurfsauftrag nicht erteilt, so hat der Ansatz der Ent-
wurfsgebiihr wegen unrichtiger Sachbehandlung zun
unterbleiben. :

LG Miinchen 1, BeschluB vom 17.3.1995 — 13 T 15774/94,
3901/95, 3903/95

Aus dem Tatbe&tand:

Notar Y. beurkundete einen Uberlassungsvertrag zwischen Frau X.
und ihren Sohnen, den Beteiligten zu 1) bis 3). Fiir den bei der Beur-
kundung nicht anwesenden Beteiligten zu 3) gab — entsprechend
einer von diesem miindlichen erteilten Vollmacht — der Beteiligte
zu 1) die erforderlichen rechtsgeschiftlichen Erkldrungen ab. Sodann
erholte der Notar die erforderliche Vollmachtsbestitigung unter
Ubersendung eines entsprechenden Entwurfs an den Beteiligten
zu 3). Dieser bezahlte fiir die Beglaubigung seiner Unterschrift
bei seinem Frankfurter Notar eine viertel Gebiihr geméB § 45 KostQ
von DM 200,00 zuziiglich Mehrwertsteuer, ausgehend von einem
Geschiiftswert von DM 451.666,00 (1/3 des Gesamtwerts).

Notar Y. stellte seine Tatigkeit in Rechnung, wobei er jeden der Be-
teiligten in Hohe eines Drittels des Gesamtbetrags in Anspruch nahm.
Neben der Beurkundungsgebiihr enthielten die Kostenberechnungen
eine Entwurfsgebiihr fiir die Vollmachtsbestiitigung aus dem bereits
genannten Geschiftswert gemif § 38 Abs. 2 Ziffer 4 KostO in Hohe
von DM 400,00 zuziiglich Mehrwertsteuer. .

Der Beteiligte zu 1) legte fiir sich und seine Briider dagegen Be-
schwerde ein, weil der Notar mit der Erstellung des Entwurfs einer
Vollmachtsbestitigung nicht beauftragt gewesen sei. Wire die Voll-
machtsbestitigung durch den Notar seines Bruders gefertigt worden,
so wiren insgesamt lediglich DM 400,00 zuziiglich Mehrwertsteuer
gemiB § 38 Abs. 2 Satz 4 KostO angefallen. Selbst wenn ein Ent-
wurfsauftrag erteilt worden wire, hiitte der hiesige Notar auf die
durch seine Titigkeit entstandenen Mehrkosten hinweisen miissen.
Im iibrigen kéimen als Kostenschuldner hierfiir die Beteiligten zu 1)
und 2) nicht in Betracht.

Der Notar entgegnete, daB die anwesenden Beteiligten zu der Beur-
kundung des Uberlassungsvertrags aus schenkungssteuerlichen
Griinden' gedriingt hitten. AuBerdem hitte anschlieBend der Verkauf
desselben Objekts durch die Beteiligten zu 1) bis 3) beurkundet wer-
den sollen. Sie hitten ihn nicht nur mit dem grundbuchamtlichen
Vollzug, sondern auch mit der Erstellung eines Entwurfs der Voll-
machtsbestitigung beauftragt, wie der Beklagte zu 1) in der vor-
gerichtlichen Korrespondenz auch eingerdumt hatte (Schreiben vom
24.6.1994). Diese Sachbehandlung sei angemessen gewesen, da ohne
eine Ubersendung des Entwurfs eine Verzogerung der grundbuch-
rechtlichen Abwicklung des Uberlassungsvertrags hiitte befiirchtet
werden miissen. Damit hitte sich auch die Abwicklung des Kaufver-
trags verzogert, was einen Zinsverlust von wenigstens 2 Tagen aus
verspiiteter Kaufpreiszahlung nach sich gezogen hitte. Seine Vor-
gehensweise entspriiche daher mit gutem Grund notarieller Praxis.
Er sei jedenfalls mit der Einholung der Vollmachtsbestitigung be-
auftragt worden, fiir die in jedem Fall eine Gebiihr nach § 147 Abs.?2
KostO in gleicher Hohe angefallen wire wie fiir die Entwurfserstel-
lung.

Der Beteiligte zu 1) bestreitet, einen Auftrag zur Einholung der Voll-
machtsbestitigung erteilt zu haben, vielmehr habe er lediglich ge-
beten, eine Abschrift der Urkunde méglichst bald an den Bruder zu
versenden, damit der Notar vor Ort die Vollmacht anfertigen konnte.
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Er habe dies zundchst sogar selbst erledigen wollen; bei Kenntnis,
da} die Versendung eines Entwurfs hierzu Mehrkosten verursachen
wiirde, hitte er von diesem Auftrag Abstand genommen. Von der Eil-
bediirftigkeit' der Angelegenheit habe der Bruder erst durch jhn
erfahren.

Die Rechtsmittel der Beteiligten waren erfolgreich.

Aus den Griinden:

Die Gebiihr fiir die Fertigung eines Entwurfs der Vollmachts-
bestatigung ist zwar entstanden, sie kann jedoch .wegen
unrichtiger Sachbehandlung nicht erhoben werden, § 16
KostO.

Die Kammer geht aufgrund des Schreibens des Beschwerde-
fithrervertreters und Beteiligten zu 1) vom 24.6.1994 davon
aus, daB er aufgrund des Vorschlags des Notars, die Vollmacht -
sogleich selbst zu entwerfen und mit der Urkundenabschrift
des Kaufvertrags dem Beteiligten zu 3) zu schicken, diesem
einen entsprechenden Auftrag erteilte. Ferner ist nach dem
Vortrag der Beteiligten und des Notars unstreitig, daB
zundchst nur die Urkundenversendung erfolgen sollte. Eine
Auftragserteilung beschriinkt auf die Einholung einer
Vollmachtsbestitigung haben die Beteiligten: hingegen
bestritten.

Der Entwurfsauftrag 16ste die Gebiihr gemiB § 145 Abs. 1
Satz 1 i.V.m. § 38 Abs. 2 Ziffer 4 KostO aus in Héhe €iner
halben Gebiihr, die fiir eine Beurkundung der Vollmacht

_angefallen wire, vorliegend DM 400,00 zuziiglich Mehrwert-

steuer. Zusitzlich zu dieser Gebiihr fiel fiir die Beglaubigung
der bereits im Entwurf vorhandenen Vollmachtsbestitigung
durch den Frankfurter Notar eine viertel Gebiithr gemah § 45
KostO von DM 200,00 zuziiglich Mehrwertsteuer an, die im
Fall einer Beglaubigung auf einer von ihm selbst erstellten
Vollmacht, d.h. bei einer eigenen Entwurfsfertigung nicht an-
gefallen, sondern in dieser Gebiihr gemiB § 145 Abs. 1 Satz 3
und 4 KostO aufgegangen wire. Das gleiche trifft fiir den Fall
der Beurkundung einer Vollmacht zu.

Zutreffend weist der Beschwerdefiihrer darauf hin, daB durch
diese Vorgehensweise Mehrkosten entstanden sind, die bei ei-
ner anderen Handhabung zu vermeiden gewesen wiren und
die er bei entsprechender Aufklirung infolge des dann nicht
erteilten Entwurfsauftrags vermieden hitte. Grundsitzlich ist
der Notar verpflichtet, nicht nur zur richtigen, sondern auch
zur grundsétzlich billigsten Sachbehandlung zu greifen,
wobei dies auch im Einzelfall der sicherere, sachdienlichere
oder auch iibliche Weg sein kann (Korintenberg/Bengel,
KostO, 12. Aufl., § 16 Rdnr. 46a, 47 m.w.N.).

Die entworfene Vollmachtsbestitigung stellt nach Auffassung
der Kammer keine Erkldrung dar, die nicht ebensogut und
sicher durch einen anderen Notar hitte abgefait werden kon-
nen. Die erforderlichen Daten sind ohne groBe Miihen bei
Vorlage der Urkunde zu erkennen und zu iibernehmen. Der
vom Beschwerdegegner vorgeschlagene Weg mag unter
Notaren iiblich sein, es geht jedoch nicht an, zu deren Arbeits-
erleichterung — jedenfalls in so einfach gelagerten Fillen wie -
dem vorliegenden — dem Biirger unnétige Kosten aufzubiir-
den. Hinzukommt, da auch aus Griinden der Eilbediirftigkeit
die Entwurfsfertigung nicht geboten war, solange nicht zu-
gleich an den Beteiligten zu 3) der Hinweis erging, die Be-
glaubigung schnellstmoglich zu veranlassen Dies hatte der
Beschwerdegegner nach unbestrittenem Vortrag des Beteilig-
ten, zu 1) versdumt, so daB erst sein Anruf beim Bruder fiir
eine rasche Erledigung sorgte.
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Mit dem Notar ist allerdings davon auszugehen, daf} der

Beteiligte zu 1) als Rechtsanwalt nicht im unklaren dariiber -

sein konnte, daB die beauftragte notarielle Tétigkeit Gebiihren
verursachen wiirde und es insoweit einer Belehrung nicht
bedurfte. Jedoch kann nicht unterstellt werden, daBl die
Gebithrenzusammenhinge bekannt sind, insbesondere, daB
durch eine andere kostengiinstigere Vorgehensweise der
gleiche Erfolg erreicht werden kann. Hieriiber bestand
eine Aufklarungspflicht des Notars, zumal nicht der Be-
schwerdefiihrervertreter von sich aus den Vollmachtsent-
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wurf verlangte, sondern erst auf Vorschlag des Notars sich
damit einverstanden erklirte. Da dadurch jedoch nicht

geringe Mehrkosten verursacht wurden, hitte hierzu ein

Hinweis ergehen miissen.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe zu dem in der Entscheidung behandelten Problem auch
OLG Zweibriicken, MittBayNot 1974, 98 mit Anmerkung
Priifungsabteilung der Notarkasse.
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1. Ertragsteuerliche Behandlung der vorweggenom-
menen Erbfolge — Bedingung und Befristung;

hier: BMF-Schreiben vom 13.1.1993 (BStBI | S. 80)
[= MittBayNot 1993, 100]

(Schreiben der Oberfinanzdirektion Miinchen v. 13.12.1995
S 2190 — 24/6 St 413)

Folgender Problemfall wurde bereits mehrfach der OFD zur
Entscheidung vorgelegt:

Eltern iibertragen ihr Anwesen auf den Sohn mit der Ver-
pflichtung, nach dem Tod der Eltern Ausgleichszahlungen
an Geschwister zu entrichten.

Bei der steuerlichen Behandlung der Ausgleichszahlungen
ist entsprechend den vertraglichen Vereinbarungen zu unter-
scheiden, ob eine Zahlung an die Geschwister nur zu leisten
ist, wenn diese den Tod des lidngstlebenden Elternteils er-
leben, oder ob die Verpflichtung auch gegeniiber den jewei-
ligen Erben der Geschwister zu erfiillen ist.

a) Ist eine Zahlung nur an die Geschwister zu leisten, die die
Eltern iiberleben, ist die Entstehung des Rechts bzw. der Last
ungewil. Gem. Tz. 19 und 21 des 0. a. BMF-Schreibens steht
die Leistungsverpflichtung des Ubernehmers somit unter
einer aufschiebenden Befristung und ein VerduBerungsentgelt
bzw. Anschaffungskosten sind erst bei Eintritt des Ereignisses
anzusetzen.

b) Handelt es sich dagegen um unbedingte Anspriiche mit
lediglich ungewil3 befristeter Filligkeit (s. BFH-Urteil vom
15.7.1992, BStBI II S. 1020, 1023), sind die (ggf. abge-
zinsten) Ausgleichszahlungen bereits im Zeitpunkt des Er-
werbs als Anschaffungskosten anzusetzen; denn Zahlungen
sind in diesem Fall immer zu leisten, entweder an die
Geschwister, oder an deren Erben.

2. Begriff und Zeitpunkt der Anzahlungen auf An-
schaffungskosten bei Abtretung der Kaufpreisfor-
derung oder Verpfindung eines Kontos durch den
Zahlungsempfanger

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom
27.12.1995 (Az.: IV B3 — S 2181 — 5/95)

Nach R 45 Abs. 5 Satz 10 EStR 1993 handelt es sich nicht um
Anzahlungen auf Anschaffungskosten, wenn Zahlungen im
Interesse des Steuerpflichtigen einem Konto gutgeschrieben
werden, iiber das der Zahlungsempfinger nicht frei verfiigen
kann. Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen
mit den obersten Finanzbehdrden der Linder nehme ich
hierzu fiir Fille der Abtretung der Kaufpreisforderung oder
Verpfiandung eines Kontos durch den Zahlungsempfinger
wie folgt Stellung:

Keine Anzahlungen auf Anschaffungskosten liegen vor, wenn
der Steuerpflichtige unter der Bedingung gezahlt hat, daB das
Konto des Zahlungsempfingers gesperrt oder verpfindet ist.
In diesen Fillen liegt die Sperrung oder Verpfandung aus-
schlieBlich im Interesse des Steuerpflichtigen (Anzahlenden).
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Die Ane'rkennung einer Zahlung als Anzahlung auf Anschaf-
fungskosten wird jedoch nicht ausgeschlossen, wenn der

. Steuerpflichtige bedingungslos gezahlt und der Zahlungs-

empfinger iiber den Zahlungsbetrag verfiigt hat, indem er
seine Kaufpreisforderung abgetreten oder das Konto verpfin-
det hat, z.B. um eine Bankbiirgschaft zugunsten des Steuer-
pllichtigen zu erhalten. In diesen Fillen liegt die Abtretung
oder Verpfindung vorwiegend im Interesse des Zahlungs-
empféangers. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob die Abtretung
oder Verpfindung vor oder nach dem Zeitpunkt der Zahlung
wirksam geworden ist.

3. Ausfithrung einer Grundstiicksschenkung;
aus FMS vom 14.11.1995 Az.: 34 — S 3806 — 2/156 —
67 872

Schreiben der Oberfinanzdirektionen Miinchen und Niirn-
- berg vom 27.11.1995, S 3806 — 213/St 353 (Munchen)
S 3806 — 144/St 33 (Niirnberg)

Der Bundesfinanzhof vertritt in stindiger Rechtsprechung

(vgl. Urt. v. 26.9.1990 - II R 150/88 ~ BStB1 1991 II, S. 320).

die Auffassung, dafl eine Grundstiicksschenkung nach § 9
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ausgefiihrt ist, wenn die Vertragsparteien
die fiir die Eintragung der Rechtséinderung in das Grundbuch
erforderlichen Erkldrungen in gehoriger Form abgegeben
haben und der Beschenkte in der Lage ist, beim Grundbuch-
amt die Eintragung der Rechtsinderung zu bewirken. Er-
forderlich ist demnach eine notariell beurkundete Auflas-
sungserkldrung der Parteien und eine Eintragurigsbewilligung
des Schenkers, die den Beschenkten in die Lage versetzt, die
erforderlichen Eintragungen im Grundbuch zu beantragen.
Nach dem zitierten Urteil ist es aber nicht erforderlich, daB
der Grundbuchantrag bereits gestellt wurde und demnach
auch nicht, daB3 eine Auflassungsvormerkung eingetragen ist.

In diesem Zusammenhang ist jedoch auf ein Problem hinzu-
weisen. Die Parteien vereinbaren im Rahmen einer Grund-
stiicksschenkung die Auflassung und der Schenker erteilt eine
Eintragungsbewilligung, gleichzeitig verpflichtet sich der Be-
schenkte schuldrechtlich, von der Eintragsungsbewilligung
vorerst keinen Gebrauch zu machen und entsprechend keine
Grundbuchantrige zu stellen. Beweggrund fiir diese Verein-
barungen ist beispielsweise, daB der Schenker weiterhin
im Grundbuch eingetragen bleiben soll, um die weitere
Inanspruchnahme des § 10 e EStG zu gewihrleisten oder
weil das Grundstiick mit einem Darlehen belastet ist, fiir das
der Schenker (als Bankangestellter) personlich Sonderkondi-
tionen erhilt.

Trotz Vorliegens der notwendigen Erklirungen ist die Schen-
kung solange noch nicht vollzogen, solange der Beschenkte
durch die schuldrechtliche Vereinbarung gehindert ist, die
notwendigen Antridge beim Grundbuchamt zu stellen. Die
vom Bundesfinanzhof ausdriicklich aufgestellte Anforderung,
daB der Beschenkte aufgrund der Erklirung in die Lage ver-
setzt ist, die Eintragung der Rechtsinderung beim Grund-
buchamt zu bewirken, ist in diesem Fall nicht erfiillt, solange
er sich verpflichtet hat, die erforderlichen Schritte zu unter-
lassen.
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Personalanderungen

1. Verstorben:

Dr. Ernst Fuchs, Notar a.D., Firstenfeldbruck, gest.
1.2.1996 :

Dr. Alexander Fauvét, Notar, Miinchen, gest. 18.2.1996
Dr. Georg Geier, Notar a.D., Miinchen, gest. 26.2.1996

. Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.7.1996:

Notar Fritz Kader, Miinchen

Notar Hanns Dieter Reif3, Ingolstadt
Mit Wirkung vom 1.9.1996:

Notar Dr. Heribert Eichhorn, Tegernsee

. Es wurden verliechen:

Mit Wirkung vom 1.3.1996:

Ansbach dem Notar
Franz Absmeier
(bisher in Monheim)

Augsburg - dém Notar
(in Sozietdt mit Wilhelm Kammer
Notar Albrecht) (bisher in Regensburg)
Stadtsteinach dem Notarassessor
Stefan Hosle
(bisher in Augsburg
Notarstellen Fiiger/Hartmann)
Wegscheid dem Notarassessor

(in Sozietit)
mit Notar Grauel)

Dr. Wolfgang Kleeberger
(bisher in Miinchen
Notarstellen Dr. Keim/Schott)
Wegscheid  dem Notarassessor

(in Sozietdt mit Thomas Grauel

Notar Dr. Kleeberger) (bisher in Landsberg
Notarstellen Dr. Lintz/Dr. Rapp)

Mit Wirkung vom 1.4.1996:

Miinchen dem Notar
Dr. Oliver Vossius
(bisher Geschiftsfiihrer
der Landesnotarkammer Bayern)

. Versetzungen und sonstige Verdnderungen:

Notarassessor Hans-Jiirgen Ringel, Regensburg (Notar-
stellen Kreuzer/Dr. Gotz), wurde mit Wirkung vom
9.4.1995 promoviert _

NotarasseSsor Stefan Weinmann, Regen (Notarstellen
Dr. Dr. Grziwotz/Vogt-Grziwotz), ab 1.2.1996 in Wurz—
burg (Deutsches Notarinstitut)

Notarassessor Giinther Lindner, Mitterfels (Notarstelle
Hotzl), ab 1.3.1996 in Miinchen (Notarstellen Kader/
Hofling)

Notarassessor Dr. Christoph Ziegler, Ingolstadt (Notar-
- stellen Dr. Kuntz/Dr. Schmalzl), ab 1.3.1996 in Landsberg
(Notarstellen Dr. Lintz/Dr. Rapp)

Notarassessor Wolfgang Friederich, Ansbach (Notarstelle
Dr. Schreitter), ab 1.3.1996 in Aschaffenburg (Notar-
stellen Dr. Wafiner/Schad) .

Notarassessor Hans-Joachim Vollrath, Miinchen (Notar-
stellen Kader/Hofling), ab 1.4.1996 in Miinchen
(Geschiftsfiithrer der Landesnotarkammer Bayern)
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“Walter Stahl, Babenhausen (Notarstelle Dr. Schrodl), ab

1.3.1996 in Dinkelsbiihl (Notarstelle Dr. Keidel)

. Neueinstellungen von Inspektor/innen zum 1.4.1996-

Stefan Altenbeck, Arnstorf (Notarstelle Huber)

Sabine Becarevic, Hochstddt/Donau (Notarstelle Ruhland)
Sonja Becherer, Miinchen (Notarstellen Kader/Hoéfling)
Binapfl Martina, Miinchen (Notarstellen Poppelmann/
Dr. Tietgen) N
Cornelia Bock, Fiissen (Notarstellen Schirmei/Dr. Gerlach)
Franz Bohm, Nabburg (Notarstelle Dr. Wiedemann)
Marion Burger, Eltmann (Notarstelle Dr. Weinberger)
Markus Datzmann, Laufen/Salzach (Notarstelle Ringhof)
Michael Dittrich, Erlangen (Notarstellen Dr. Kamlah/
Dr. Fleischer)

Andreas Eisenreich, Kotzting (Notarstelle Nachbar)
Margit Fischer, Weilheim (Notarstelle Dr. Bracker)

Petra Forster, Straubing (Notarstelle Dr. Brandmiiller)
Petra Furtmair, Osterhofen (Notarstelle Dr. Schwab)
Carsten Ganion, Miinchen (Notarstelle Klocker) .

Elke Griinberger, Rotthalmiinster (Notarstelle Dr. Schmidt/
Meier-Kraut)

Giinter Gsodl, Landau/Isar (Notarstelle Bramenkamp)
Bettina Jesper, Miinchen (Notarstelle Dr. Reinl/Z6ller)
Sabine Kainzmaier, Burghausen (Notarstelle Gruner)

.Diana Krinzlein, Nﬁrnberg (Notarstellen Dr. Latinak/

Regler)

Carmen Kuchenbaur; Augsburg (Notarstellen Dr. Wust/
Engelhardt)

Georg Lappus, Bamberg (Notarstellen Hillmann/Hofler)
Daniela Loffler, Augsburg (Notarstellen Roder/Dr. Koch)
Bianca Meier, Coburg (Notarstellen Kuhn/Dr. Lugert)
Stefan Meier, Ingolstadt (Notarstellen Rei/v. GroBmann)
Ralf Pfifferling, Freising (Notarstelle Riickerl)

Petra Querfeld, Miinchberg (Notarstelle Dr. K6ssinger)
Thomas Schalk, Dachau (Notarstelle Konrad)

Andrea Schikora, Waldkirchen (Notarstelle Dr. Graf)
Cornelia Schober, Dingolfing (Notarstellen Dr. Pachtner/
Dr. Brenner)

Bernhard Schrank, Landsberg (Notarstellen Dr. Lmtz/
Dr. Rapp)

Robert Stocklein, Bamberg (Notarstelle Dr. Liedel)
Reiner Tondok, Wiirzburg (Notarstelle Dr. Staab)

Michael Urban, Sonthofen (Notarstellen Strobach/Dr. Ober-
maier)

Lucia Wallner, Miinchen (Notarstellen Dr. Ke1m/Schott)
Anke Weber, Miinchen (Notarstellen Péppelmann/Dr.
Tietgen)

Daniela Werner; Bad Konigshofen (Notarstelle Dr. Franz)
Matthias W1edemann Schwabmunchen (Notarstellen
Thumerer/Thalhnger)

Uwe Woll, Pirmasens (Notarstelle Dr. Fried)

. Ausgeschiedene Angestellte:
‘Notariatsrat i.N. Erich Bertolini, Kaiserslautern (Notar-

stelle Wischermann), ab 1.1.1996 im Ruhestand \

" Amtménnin 1. N. Josepha Walther, Riedenbufg (Notar-

stelle Kopp), ab 1.3.1996 im Ruhestand
Amtsrat Hans Feineis, Landshut (Notarstellen Dr. Ring/

- Volland), ab 1.4.1996 im Ruhestand
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