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ABHANDLUNGEN 

Partn6rSChaft Od6r GmbH? 
Uberlegungen zur Wahl der Rechtsform bei ZusammenschIUssen von Angeh6rigen freier Berufe 

Von Notarassessor Dr Johann 皿りr, Passau 

1. Zur Ausgangssituation 

Am 1.7.1995 trat das G堅誹z zur Schaffung von Partner- 
schafts即selischaften und zurA nderung anderer Gesetze vom 
25.7.1994 (BGBI. 1 5. 1744) in Kraft. Mit der Einfhrung der 
Partnerschaft als neuem Gesellschaftstyp wollte der Gesetz- 
geber den Angeh6rigen der freien Berufe als Alternative zu 
den bestehenden Organisationsformen ein Kooperations- 
modell anbieten, das den modernen Anforderungen an den 
freien Beruf genUgt, gleichzeitig aber dessen hergebrachtes 
Bild wahrt'. Diese Erweiterung der Gesellschaftsformen fr 
Freiberufler erschien notwendig, weil einerseits die Gesell- 
schaft des bUrgerlichen Rechts sich in Ermangelung einer 
ausreichend verfestigten und dauerhaften Innenstruktur, 
namentlich wegen der fehlenden Rechts-, Partei- und Grund- 
buchf司ligkeit, zumal bei gr6Beren Zusammenschlussen 
haufig nicht als Unternehmenstr谷gerin eignet, andererseits 
aber bis zum Erl那 der Entscheidungen des BGH vom 
25.11.19932 und des BayObLG vom 24.11.19943 zur Zu- 
l谷ssigkeit der Zahnarzte- bzw. Anwalts-GmbH. nach traditio- 
neller Ansicht in Rspr. und Lehre den Angeh6rigen bestimm- 
ter freier Berufe, vornehmlich der Heil- und Rechtsberatungs-- 
berufe, die Leistungserbringung im rechtlichen Rahmen einer 
Kapitalgesellschaft untersagt blieb4. Seitdem allerdings die 
jungere Rspr. die GmbH immer weitgehender auch als 
BerufsausUbungsgesellschaft fr Angeh6rige freier Berufe 
zul谷Bt 一 eine Rechtsentwicklung, die freilich im Zeitraum der 
Konzeption und Beratung des PartGG noch kaum abzusehen 
war 一， werden in der Lit. Stimmen laut, die Zweifel am 
Bestehen eines BedUrfnisses nach der neuen Gesellschafts- 
form anmelden5. Das gibt AnlaB zu der nachfolgenden ver- 
gleichenden Betrachtung der Partnerschaft und der Frei- 

in der zunachst der Inhalt des PartGG skiz- 
die rechtliche Zulassigkeit eines Zusai nmen 
Angeh6rigen freier Berufe in Form einer 

GmbH untersucht (III) und abschlieBend der Versuch einer 
zusammenfassenden WUrdigung unternommen wird (IV). 

1 Begrundung zum RegE PartGG, B手Drucks. 12/6152, S. 1, 7. 
2 BGHZIP 1994, 381. 
3 BayObLGNJW 1995, 199. 
4 Begrndung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152,S. 1,7. 
5 Vgl. Michaisk派bmermann, PartGG, 1995, EinI. Rdnr. 38 f. 

II. Die Bestimmungen des PartGG6 

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 angenahert. Sie ist insbesondere auch partei-, 
grundbuch-, vergleichs- （§llOa VerglO) und konkurs伍hig 

（§212aKO). 

Die Partnerschaft wurde als,, Schwesterfigur" zur OHG 
nor面ert7,U bt aber im Gegensatz zu dieser kein Gewerbe aus 
（§1 1 2 PartGG). Aufgrund Verweisungen in§§4 1 1, 6 II 2, 
7 II, III, 8 1 2, 9 1 und 1 0 II PartGG unterliegt die Partnerschaft 
in groBen Bereichen dem Recht der OHG. Subsidi証 finden 
gem谷B§1 IV PartGG die Vorschriften U ber die Gesellschaft 
des burgerlichen Rechts Anwendung. Allerdings 血umen die 
§§1 IV, 6 II, III 1, 9 IV 2 PartGG dcn Partncrn weitreichende 
Gestaltungsfreiheiten ein, im Partnerschaftsvertrag abwei-- 
chende Vereinbarungen zu treffen. 

2. Der Anwendungsbereich der Partnerschaft 

a) Der partnersch叩興hige PersonenkルIs 

Die Rechtsform der Partnerschaft steht gem谷B§1 1 1 PartGG 
den Angeh6rigen freier Berufe o能n. Der Begriff des freien 
Berufs wird im Gesetz nicht definiert; jedoch enthalt§1 II 
PartGG einen Katalog der freien Berufe, der sich an§18 1 

6 Allgemein zum PartGG Meilicke/(テ回- v- Westphalen/R功加ann/ 
Lenz, Partnerschaftsgesellschaftsgesetz, 1 995; Michalsk派bmer- 
mann, PartGG, 1995; Seibert, MUnchener Handbuch des Gesell- 
schaftsrechts, Bd. 1: BGB-Gesellschaft, OHG, PartG, EWIV, 
1995; Bayer/Imberger DZWir 1995, 177; B6hringer BWNotZ 
1995, 1; Knoll/Sch緯 pen DStR 1995, 608, 646; Lenz MDR 1994, 
741；紐ァpen Rpfleger 1995, 481; 1996, 1; Karsten Schmidt NJW 
1995, 1; Seibert DB 1994, 2381; ders., Die Partnerschaft, 1994; 
めmmer GmbHR 1995, 249. Vertragsmuster finden sich bei 
Stuber, Die Partnerschaftsgesellschaft, Beck'sche Mustervertrage, 
Band 25, 1995, und Stucken WiB 1994, 744. 

7 Begrundung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 8 

berufler-GmbH 
ziert (II), dann 
schlusses von 
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Nr. 1 S．ゴ EStG anlehnt, ohne mit diesem vollstandig u ber- 
einzustimmen. BewuBt ausgeklammert bleiben Notare mit 
der Begrndung, daB die berufsrechtlichen Regelungen 伍r 
Notare als Trager eines 6 ffentlichen Amtes（§1 BNotO) eine 
Teilnahme an der Partnerschaft ausschlieBen, sowie Apothe- 
ker. Letztere sind zwar grunds飢zlich den freien Berufen 
zuzuordnen;§8 Apothekengesetz laBt aber fr diesen Berufs- 
stand als Kooperationsformen allein die Gesellschaft des 
btirgerlichen Rechts und die OHG zu8. 

Die Zugeh6rigkeit zur Partnerschaft ist auf natrliche Perso- 
nen beschr加kt （§1 1 3 PartGG). Diese mtissen nach der 
Begrundung zum RegE PartGG ihren Beruf in der Partner- 
schaft auch 永tiv austiben. BloBe Kapitalanlagen und stille 
Beteiligungen sollen demnach nicht m6glich sein. Ent- 

gilt nach allgemeinen Rechtsgrundsatzen 拒r 

Umgehungsgeschfte etwa wenn ein Angeh6riger eines 
freien Berufs seine Beteiligung lediglich als Strohmann 比r 
einen Dritten halt9. 

Ein Zwang zur Grundung einer Partnerschaft bei Vorliegen 
der Voraussetzungen hierfr besteht nicht. Diese Rechtsform 
versteht sich vielmehr lediglich als Angebot. So bleibt es 
Angeh6rigen freier Berufe unbenommen, im rechtlichen 
Rahmen einer Gesellschaft des bUrgerlichen Rechts zusam- 
menzuarbeiten, auch wenn fr ihren ZusammenschluB eine 
Partnerschaft in Frage k加肥． 

b) Der Berufsrechtsvorbehalt 

GemaB§1 III PartGG kann in Vorschriften ti ber einzelne Be- 
rufe die BerufsausUbung in der Partnerschaft ausgeschlossen 
oder von weiteren Voraussetzungen abhangig gemacht 
werden. Solche berufsspezifischen Beschr加kungen bestehen 
derzeit z. B. fr Rechts- und Patentanwalte, die sich nach 
§§59a 1 BRAO bzw. 52a 1 PAO nur mit Mitgliedern einer 
Rechtsanwaltskammer, der Patentanwaltskammer, Steuer- 
beratern, Steuerbevollmachtigten, Wirtschaftsprufern und 
vereidigten Buchprfern in einer Sozietat 一 womit nicht nur 
Gesellschaften des btirgerlichen Rechts, sondern auch Part- 
nerschaften gemeint sind1Q 一 zur gemeinschaftlichen Berufs- 
austibung verbinden dtirfen. Anwaltsnotaren ist gem論 §59 a 
1 3 BRAO die Eingehung solcher Sozietaten lediglich be- 
zogen auf ihre anwaltliche Berufsaustibung erlaubt. Ange- 
sichts des m迅verstandlichen Wortlauts dieser Bestinimurig 
sind die kl証enden Ausfhrungen des BGH in dessen Be-- 
schluB vom 18.9.1995" zu begruBen. Danach bedarf die 
Frage nach den Assoziierungsm6glichkeiten des Anwalts- 
notars einer zweifachen Prtifung, namlich nach dem anwalt- 
lichen und nach dem notariellen Berufsrecht.§59aI3BRAO 
stellt nur ki叫 d論 aus der Sicht des anwaltlichen Berufsrechts 
keine Bedenken gegen die in dieser Vorschrift genannten Ver- 
bindungen bestehen. Letztlich h加gt aber deren Zulassigkeit 
von den gesetzlichen Regeln des Notarrechts ab, wie schon 
die Begrndung zum Gesetzentwurf der Bundesregierung 
klarstellt12 und§59a 1 4 BRAO zum Ausdruck bringt, wonach 
sich die V吐bindung mit Rechtsanwalten, die zugleich Notar 
sind, imti brigen nach den Bestimmungen und Anforderungen 

8 Begrundung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 10. 

9 Begrndung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 7, 9. 

10 Seibert DB 1994, 2381, 2383; vgl. auch die amtliche Begrundung 
zum RegE eines Gesetzes zur Neuordnung desBerufsrechts der 
Rechtsanwlte und der Patentanw組te und zur 細derung ande肥r 
Gesetze, BT-Drucks. 12/4993, S. 23. 

11 BGHNJW 1996, 392f. 

12 BT-Drucks. 12/4993, S. 33.  

des notariellen Berufsrechts richtet. Mit dieser Argumentation 
gelangt der BGH zu Recht zu dem Ergebnis, d郎 auch durch 
die Einfgung des§59a in die BRAO das im Interesse der 
Wahrung der Unabh加gigkeit und Unparteilichkeit des Notar- 
amtes bestehende Verbot von Sozietaten zwischen Anwalts- 
notaren und Wirtschaftsprfern fortgilt. 

Weitere Beispiele fr berufsspezifische Beschrankungen i. 5. 
des§1 III PartGG finden sich in§172a BRAO fr Rechts- 
anw谷lte, die beim BGH zugelassen sind, sowie 一 speziell in 
Bezug auf die Mitglieds搭higkeit und Kapitalbindung一 in den 
§§49 比 StBerG bzw. 27 if. WPO fr Partnerschaften, an 
denen sich Steueiもerater bzw. WirtschaftsprUfer beteiligen, 
wenn die AnerIennung als Steuerberatungs- bzw. Wirt- 
schaftsprfungsgesellschaft angestrebt wird. Allerdings 
姉nnen Steuerberater bzw. Wirtschaftsprufer analog§§56 
StBerG, 44b WPO auch 一 ggf. zusammen mit Angeh6rigen 
anderer freier Berufe 一 eine Partnerschaft grUnden, die keine 
Steuerberatungs- bzw. Wirtschaftsprufungsgesellschaft ist 
und nicht den dafr geltenden besonderen Reglementierun- 
gen unterliegt13, dann aber keine dieser Bezeichnungen in 
ihrem Namen fhren darf. 

Treffen bei Partnerschaften zwischen Angeh6rigen ver- 
schiedener freier Berufe unterschiedliche berufsrechtliche 
Regelungen aufeinander, so gilt nur die nach allen Bestim- 
mungen zulassige L6sung14. Dieses Prinzip des kleinsten 
gemeinsamen Nenners findet auch bei sich widersprechen- 
den Regelungen im PartGG und berufsrechtlichen Normen 
Anwendung'5. 

3. Der Name der Partnerschaft 

Die Partnerschaft ist namens塔hig. Ihr -Name muB gemaB 
§2 1 PartGG den Namen mindestens eines Partners 一 wobei 
die Beifgung des Vornamens nicht erforderlich ist（§§2 II 
PartGG i.V. m. 19 III HGB）一， den Zusatz,, und Partner" oder 
,,Partnerschaft" sowie die Berufsbezeichnungen aller in der 
Partnerschaft vertretenen Berufe enthalten. Eine Ausnahme 
besteht fr Partnerschaften, die als Steueiもeratungs- oder 
Wirtschaftsprufungsgesellschaften anerkannt sind: Diese 
mtissen gemaB§§53 5. 1 StBerG bzw. 31 5. 1 WPO die Be- 
zeichnung,, Steuerberatungsgesellschaft" bzw;,I Wirtschafts- 
prtifungsgesellschaft" in ihren Namen aufnehmen; dafr ent- 
負llt fr sie die Verpflichtung nach§2 1 PartGG, zusatzlich 
die Berufsbezeichnungen aller in der Partnerschaft ver- 
tretenen Berufe im Namen anzufhren （§§53 5. 2 StBerG 
bzw. 31 5. 2 WPO). Anwaltsnotare durfen im Namen der 
Partnerschaft nur als Rechtsanwalte gefhrt werden. Aller- 
dings erscheint es nむh der Begrndung zum RegE PartGG 
m6glich, auf den auBerhalb der Partnerschaft ausgebten 
Beruf des Notars auf dem Briefkopf der Partnerschaft hin- 
zuweisen'6. 

Die Zus飢ze,, Partnerschaft" sowie,, und Partner" bleiben, um 
Verwechslungsgefahren vorzubeugen'7, seit Inkrafttreten des 
PartGG ausschlieBlich Partnerschaften vorbehalten. Sonstige 

13 Ausfhrlich Michaisk釈bmermann, a. a. 0.,§1 Rdnr. 107 ff. unter 
Hinweis auf die Gesetzgebungsgeschichte und die ratio legis, 
inte叩rofessionelle Ko叩eration zu erleichtern; ebenso Knolク 
Schippen DStR 1995, 608, 610; Seibert DB 1994, 2381, 2383.; 
a. A. fr Steuerberater Gehre, StBerG, 3. Aufl. 1995, Einl. Rdnr. 
14, und 価Wirtschaftsprfer Burret WPK-Mitt. 1994, 201, 206 f. 

14 Begrtindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 11・ 
15 Michalski/Rmermann, a. a. 0.,§1 Rdnr. 100 

16 Begrndung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, 5. 10. 

17 Begrndung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, 5. 23. 
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Gesellschaften, die eine solche Bezeichnung am 1.7.1995 
gefhrt haben, drfen diese noch bis zum 30も．1997 weiter- 
fhren. Danach ist ihnen eine Weiterverwendung nur ge- 
stattet, wenn sie der Bezeichnung,, Partnerschaft" oder,, und 
Partner" einen Hinweis auf die andere Rechtsform hinzu- 
比gen（§11 PartGG）・ Verfassungsrechtlich begegnet der so 
begrndete Zwang fr Gesellschaften des bu稽erlichen 
Rechts und Personenhandelsgesellschaften, den bereits am 
1 .7. 1995 (zul谷ssigerweise) gefhrten Zusatz,, Partnerschaft" 
bzw.,, und Partner" aufzugeben oder um einen Rechtsform- 
hinweis zu erg谷nzen, unter dem Gesichtspunkt des eingerich- 
teten und ausgeUbten Gewerbebetriebs (Art. 14 GG) durchaus 
Bedenken, welche das Schrifttum 一 soweit es dieses Problem 
behandelt 一面t Hinweis auf die relativ geringe Erheblichieit 
des Eingriffs zu zerstreuen versucht18. Dennoch verbleibt ein 
gewisses Unbehagen gegen diese,,Us rpation''19 des Partner- 
zusatzes durch die Partnerschaft20, welches dadurch verst加kt 
wird, d那 sich nach Erl那 der Entscheidungen des BGH und 
des BayObLG zur Zulassigkeit der Zahnarzte bzw. Anwalts- 
GmbH erst noch zeigen muB, ob die Partnerschaft u berhaupt 
jemals gr6Bere praktische Bedeutung erlangen wird. 

Auf den Namen der Partnerschaft erkl加t§2 II PartGG eine 
Reihe von Bestimmungen des HGB U ber das Firmenrecht f血 
entsprechend anwendbar, namentlich die Grunds谷tze der 
Firmenw司irheit, -ausschl郵lichkeit und -best加digkeit. So 
wird beispielsweise durch die Verweisung auf§§21, 22Iund 
24 HGB den Partnern erm6glicht, den im Partnerschafts- 
namen enthaltenen ideellen und materiellen Wert auch dann 
zu erhalten, wenn sich bestimmte Geschaftsvor魚lle ereignen, 
die an sich eine Anderung des bestehenden Namens erfor- 
derlich machen wurden. Damit ist vor allem in dem praktisch 
relevanten Fall des Ausscheidens eines Partners die Fort- 
比hrung von dessen Namen im Namen der Partnerschaft zeit- 
lich unbegrenzt zul谷ssig, vorausgesetzt der ausgeschiedene 
Partner bzw. dessen E山en willigen in die NamensfortfUhrung 
ausdrUcklich ein. Das Namensfort比hrungsrecht besteht 
indessen nicht, wenn ein Strohmann nur fr kurze Zeit in 
die Partnerschaft aufgenommen wird 血t dem Ziel, dessen 
Namen miBbr谷uchlich als Wとttbewerbsvorteil einzusetzen2'. 
Dies steht der Mitwirkung sog. Grndungshelfer entgegen, 
die in der Praxis nicht selten an Gesellschaften mit be- 
schrankter Haftung beteiligt werden, damit diese einen be- 
stimmten Namen in ihre Personenfirma aufnehmen k6nnen, 
wobei aber schon beim 丘werb des Geschaftsanteils das Aus- 
scheiden des namensgebenden Gesellschafters nach erfolgter 
Handeisregistereintragung feststeht22. Im 加rigen steht zur 
Vermeidung von Tauschungen das Recht zur Namensfort- 
fhrung bei Veranderungen im Bestand der Partner immer 
unter dem Vorbehalt, daB 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 a usge如ten Berufe auf- 
genommen werden mUssen23. 

18 BurretWPK-Mitt. 1994, 201, 204; Michalski/R6mermann, a.a.O., 
§1 1 Rdnr. 2. 

'9 Seibert, Die Partnerschaft, S. 49. 

20 Burret WPK-Mitt. 1994, 201, 204; vgl. auch Karsten Schmidt 
NJW 1995, 1, 5; a.A. Scibert, Die Partnerschaft, S. 49. 

21 Begrindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 12; 
zweifelnd zur praktischen Nachweisbarkeit solcher MiBbrauchs- 
tatbest如de 施olliSch雌 pen DStR 1995, 608, 611. 

22 Zur Zulassigkeit dieser Praxis bei der GmbH vgl. Hachenburg/ 
Ulmcr/伍ゴnrich, GmbHG, 7. Aufl. 1975,§4 Rdnr. 50. 

23 Begrndung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 12. 
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4. Die GrUndung der Partnerschaft 

a) Der Partnersch孝svertrag 

Die Grndung einer Partnerschaft erfolgt durch AbschluB 
eines Partnerschaftsvertrags und Eintragung der Partnerschaft 
in das Partnerschaftsregister. Der Partnerschaftsvertrag bedarf 
nach§3 1 PartGG der Schriftform. Anders als bei der GmbH 

（§ 2 1 1 GmbHG) ist eine not面elle Beurkundung nur 
erforderlich, wenn sich ein Beurkundungszwang aus Vor- 
schriften auBerhalb des PartGG ergibt, z. B. aus§313 5. 1 
BGB, wenn die Einlageverpflichtung eines Partners in der 
Einbringung eines GrundstUcks besteht. Als Mindestangaben 
muB der Partnerschaftsvertrag gemaB§3 II PartGG den 
Namen und den Sitz der Partnerschaft, den Namen und den 
Vornamen sowie den in der Partnerschaft ausgeUbten Beruf 
und den Wohnort jedes Partners sowie den Gegenstand der 
Partnerschaft enthalten. Zusatzliche Formerfordernisse, die 
in Vorschriften 加er einzelne Berufe aufgestellt werden, wie 
beispielsweise die in§85 IVb 5GB V vorgesc面ebene 
not面elle Vertragsbeglaubigung zum Nachweis der gleich- 
berechtigten Teilhaberschaft von Vertrags加ten im Hinblick 
auf deren Ve稽utungsanspruch, bleiben unberhrt24. 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 Grunds谷tze U ber die fehlerhafte 
Gesellschaft anzuwenden; im U brigen gelten' die Regeln U ber 
die Gesellschaft des burgerlichen Rechts25. Dasselbe muB bei 
der GrUndung einer Partnerschaft durch nicht nartnerschafts- 
ranige i-'ersonen angenommen werden. 

b) Die Eintragung in das Partnerscんかregister 

GemaB§4 PartGG ist die Partnerschaft zur Eintragung in das 
oei den Jkmtsgerlcnten (9 1ou ! 1 1 I-UU) getulirte Partner- 
schaftsregister anzumelden. Die Anmeldung hat die in§3 II 
PartGG vorgeschriebenen Angaben sowie die Zugeh6rigkeit 
jedes Partners zu dem freien Beruf, den er in der Partnerschaft 
ausUbt, zu enthalten. Sie ist von allen Partnern bei dem 
Gericht, in dessen Be五rk 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 
（§§4 1 1, 2, II 1 PartGGi.V.m. 106 1, 108 H田）. A nderungen 
der in§3 II PartGG vorgeschriebenen Angaben sind gleich- 
falls anzumelden（§4 II 3 PartGG). Samtliche Anmeldungen, 
zur Aufbewahrung bei dem Gericht bestimmten Zeichnungen 
und Partnerschaftsregistervollmachten sind in 6 ffentlich 
beglaubigter Form einzureichen（§§5IIPartGGi.V.m. 12 
HGB). Wegen der Bewertung derartiger Geschafte wurde 
§26 a in die Kosto eingefgt, der grunds谷tzlich§26 Kosto 
fr entsprechend anwendbar erkl証t, jedoch 価 Erstanmel- 
dungen und -eintragungen einen Mindestgeschaftswert von 
50 000 DM festlegt und vorsieht, daB dieser Wert ange- 
nommen werden kann, wenn der Kostenschuldner versichert, 

h6heren Gesc haftsw証倣hrenc 
うitswert des Betri ebsverm6gens einen zu einem 

Die PrUfungspflichten des Registergerichts im Anmeldungs- 
verfahren sind beschr加kt: So legt das Gericht bei der Ein- 
tragung die Angaben der Partner U ber die Zugeh6rigkeit zu 

24 Begrindung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 12. 
25 Str.; wie hier Baye班mbe摺er DZWir 1995, 177, 180; Knoll/ 

Schiipj尼n DStR 1995, 608, 612; MichalskシRbmermann, a. a. 0リ 
§3 Rdnr. 12; a.A．んzrs記n SchmidtNjW 1995, 1, 3; StuberWiB 
1994, 705, 707. 
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dem in der Partnefschaft ausgeubten 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 beige比gt werden muB, unterliegt keiner 
Kontrolle durch das Registergericht. Dem Gericht obliegt es 
auch nicht von Amts wegen, die Einhaltung berufsrechtlicher 
Reglementierungen zu u berwachen. Letzteres ist vielmehr 
Aufgabe der berufsst血digen Organe, deren Beteiligung 
nach§§160b 1 3 i.V. m. 126 FGG m6glich ist26. Hingegen 
nimmt die Industrie- und Handelskammer am Verfahren nicht 
teil. 

Die Registereintragung wirkt konstitutiv. Bis zur Eintragung 
finden die Regeln ti ber die Gesellschaft des bUrgerlichen 
Rechts Anwendung27. Dem Partnerschaftsregister kommt 
eine positive und negative Publizitatswirkung in demselben 
Umfang wie dem Handelsregister zu（§§5 II PartGG i.V. m. 
15 HGB). 

5. Das Innenverhaltnis der Partnerschaft 

Das Innenverhaltnis 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 拒r das Innenverh谷ltnis der Part- 
nerschaft enthalten§6 1 und II PartGG: Nach§6 1 PartGG 
erbringen die Partner ihre beruflichen Leistungen unter 
Beachtung des jeweiligen fr sie geltenden Berufsrechts. 
§6 II PartGG ordnet an, daB einzelne Partner nur von der 
Fuhrlng der sonstigen Geschafte ausgeschlossen werden 
k6nnen. Darunter sind in Abgrenzung zum Hauptinhalt 
der Geschaftsfhrung, namlich der freiberuflichen Berufs- 
tatigkeit, Geschafte wie der Einkauf von、 Buromaterial, die 
Anstellung von Mitarbeitern u. a . zu verstehen28. Mit dieser 
Abweichung von§114 II HGB soll das Prinzip der Selbst- 
organschaft betont, die Selbstandigkeit und Eigenverant- 
wortlichkeit der Partner gewahrt und eine bloBe Kapital- 
beteiligung unterbunden werden29. 

6. Das AuBenverhaltnis der Partnerschaft 

Fur die Vertretung der Partnerschaft gelten weitgehend die 
Regelungen U ber die OHG entsprechend （§§7 III PartGG 
i.V.m. 125 1, II, IV sowie 126 bis 127 HGB). 

7. Die Haftung der Partnerschaft und der Partner 

FUr Verbindlichkeiten der Partnerschaft statuiert§8 1 PartGG 
in Anlehnung an das Recht der OHG eine gesamtschuldneri- 
sche Haftung der Partner neben dem Verm6gen der Partner- 
schaft. Die§§129, 130 HGB werden fr entsprechend 
anwendbar erkl加t. Jedoch raumt§8 II PartGG den Partnern 
die M6glichkeit ein, ihre Haftung fr Ansprche aus Schaden 
wegen fehlerhafter Berufsausubung auf denjenigen von ihnen 
zu beschranken, der innerhalb der Partnerschaft die berufliche 
Leistung zu erbringen oder verantwortlich zu leiten und zu 

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

27 Bのer/Imbe摺er DZWir 1995, 177, 179; KnolIZ翫 hi勿ルn DStR 
1995, 608, 611; Karsten Schmidt NJW 1995, 1,4 

28 Michalsk派うmerrTzann, a. a. 0り §6 Rdnr. 12; Sommer GmbHR 
1995, 249, 252. 

29 Begr加dung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 15.  

uberwachen hat. Soll die Haftung auf nur einen Partner 
konzentriert werden, so ist dieser im Einzelfall namentlich zu 
benennen. Im U brigen 1郎t§8 II PartGG aber eine Haftungs-- 
beschrankung auch unter Verwendung vorformulierter Ver- 
tragsbedingungen ausd血cklich zu. Damit wird der amt- 
lichen Beg血ndung zum RegE PartGG zufolge spezialgesetz- 
lich bestimmt, daB insoweit keine Inhaltskontrolle gemaB den 
§§9 bis 1 1 AGBG erfolgt. Das U berraschungsverbot nach 
§3 AGBG bleibt allerdings unberuhrt30. 

ミ 8 II PartGG ge血 §§51a II BRAO, 45a II PAO, 67a II 
StBerG und 54 a II WPO fr den Bereich der Partnerschaft als 
lex specialis vor31 . Diese verdrangten Bestimmungen erm6g- 
lichen Rechtsanwalts-, Patentanwalts-, Steuerberatungs- und 
Wirtschaftsp元fungssozietaten, die nicht in der Rechtsform 
einer Partnerschaft geg血ndet wurden, ebenflls eine Haf- 
tungskonzentration auf einzelne Mitglieder der Sozietat, stel- 
len aber teilweise strengere Anforderungen an die Vereinba- 
rung einer Haftungsbeschrankung. So darf nach§§51a II 2 
BRAO, 47a II 2 PAO und 67a II 2 StBerG die Zustim- 
mungserkl谷rung des Mandanten zu einer solchen Konzentra- 
tion keine anderen Erklarungen enthalten und muB vom Au仁 
traggeber unterschrieben sein. 

Als weitere Haftungserleichterung fr die Partner sieht§8 III 
PartGG vor, daB durch formelles Gesetz 比r einzelne Berufe 
eine Beschrankung der Haftung 拒r Anspruche aus Schaden 
wegen fehlerhafter Berufsausubung auf einen bestimmten 
H6chstbetrag zugelassen werden kann, wenn zugleich eine 
Pflicht zum AbschluB einer Berufshaftpflichtversicherung der 
Partner oder der Partnerschaft beg血ndet wird. Derzeit er6ff- 
nen§§51 a 1 BRAO, 45 a 1 PAO, 67a 1 StBerG sowie 54a 1 
wPo i.V. m. 323 II 1 HGB Rechtsanwalten, Patentanw谷lten, 
Steuerberatern und Wirtschaftsprufern-unabhangig von der 
Organisationsform, in der der jeweilige Beruf ausgebt wird一 
die M6glichkeit der Haftungsbegrenzung bis zu einem be- 
stimmten H6chstbetrag. 

8. Veranderungen im Kreis der Partner und Aufl6sung 
der Partnerschaft 

FUr das Ausscheiden eines Partners und die Aufl6sung der 
Partnerschaft verweist§9 1 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 fhren 山r Tod eines Partners, die 
Er6ffnung des Konkursv朗司lrens u ber das Verm6gen eines 
Partners, die Kundigung eines Partners und die Kundigung 
durch den Privatglaubiger eines Partners im Interesse einer 
Strukturverfestigung der Partnerschaft abweichend von§131 
Nr. 4 bis 6 HGB nicht zur Aufl6sung der Partnerschaft, 
sondern nur zum Ausscheiden des betroflセnen Partners. 
GemaB§9 III PartGG scheidet ein Partner kraft Gesetzes aus, 
wenn er die erforderliche Zulassung 組r den freien Beruf, den 
er in der Partnerschaft ausUbt, verliert.§9 IV PartGG ordnet 
schlieBlich die Unvererblichkeit der Beteiligung an einer 
Partnerschaft an, l谷Bt jedoch Bestimmungen im Partner- 
schaftsvertrag zu, in denen die Beteiligung vererblich gestellt 
wird, vorausgesetzt der Erbe kann Partner im Sinne des 
§1 1 und II PartGG sein. Als Gestaltungsm6glichkeiten im 
Partnerschaftsvertrag bieten sich hier比r die aus dem Recht 
der Personengesellschaften bekannten Nachfolgeklauseln 

Begrtindung zum RegE PartGG, B手Drucks. 12/6152, S. 

Begrndu zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, 
幻zoll/Sch 如胆n DStR 1995, 608, 646, 648 f.; Seibert DB 
2381, 2384; a.A. Michaisk派bmermann, a. a. 0.,§8 Rdn工 73 if. 
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an32. Das Ausscheiden eines nicht partnerschaftsfi山igen 
Erben ist allerdings nicht zu verhindern, und zwar auch nicht 
durch Anordnung einer Testamentsvollstreckung an der Be- 
teiligung des verstorbenen Partners und Ernennung eines 
partnerschafts鋤igen Testamentsvollstreckers. Der Vorstel- 
lung des Gesetzgebers zufolge ist die Zugeh6rigkeit zur 
Partnerschaft auf einem freien Beruf angehひrige natUrliche 
Personen beschr谷nkt, die ihren Beruf in der Partnerschaft 
aktiv ausuben33. Da面t ist die Wahrnehmung von Befug- 
nissen durch einen Testamentsvollstrecker aufgrund des die- 
sem u bertragenen privaten Amtes im eigenen Namen und 
unabhangig vom Willen des Erben nicht vereinbar. Eine 
Testamentsv011streckung an einer Partnerschaftsbeteiligung 
kann indessen wirksam angeordnet werden, wenn der Erbe 
partnerschaftsfhig ist, wobei dann aber die Beschr勘kungen 
entsprechend gelten mussen, die die Rspr. zur Testaments- 
vollstreckung an Gesellschaftsanteilen34 aufgestellt hat. 
Danach unterliegt der Verwaltung durch den Testaments- 
vollstrecker lediglich die sog.,, AuBenseite" der Beteili- 
gung, so d郎 der Testamentsvollstrecker nicht selbst mit 
Wirkting fr den Erben in der Funktion als Partner handeln 
kann, andererseits jedoch auch der Erbe U ber seine Beteili-- 
gung nur eingeschr加kt disponieren kann. Dem Testa- 
mentsvollstrecker kommt dadurch eine Aufsichtsfunktion 
zu: Er kann verhindern，血Bder Erbe u ber die Beteiligung 
ye而gt（§221 1 BGB) und daB die Eigenglaubiger des Erben 
in den Anteil und die daraus erwachsenden Verm6gensrechte 
vollstrecken （§2214 BGB). AuBerdem hat der Erbe die 
Zustimmung des '1セstamentsvollstreckers zu Anderungen des 
Partnerschaftsvertrags, J3esclilussen und sonstigen Ma1s- 
nahmen einzuholen, die den Abfindungsanspruch und den 
Gewinn betreffen35. 

Dem tauglichen Erben einer Beteiligung raumt§9 IV 3 
PartGG die Befugnis ein, innerhalb einer bestimmten Frist 
seinen Austritt aus der Partnerschaft zu erkl証en. Die aus dem 
Recht der OHG bekannte M6glichkeit 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 Rechtsgesch谷ft unter 
Lebenden nur auf solche Personen erfolgen, die gemaB§1 
I und II PartGG einer Partnerschaft beitreten k6nnen. Dies 
kann der Begrndung zum RegE PartGG zufolge bereits aus 
§1 I und II PartGG i. V. m. dem Rechtsgrundsatz des§134 
BGB entnommen werden, weshalb auf eine ausdrUckliche 
Normierung verzichtet wurde37. Wird eine Beteiligung an ei- 
ner Partnerschaft dennoch unter Verletzung dieses Verbots 
ubertragen, so sind die auf die Regeln u ber fefflerhafte Gesell- 
schaftsverhaltnisse zurUckverweisenden Grundsatze zum 
fehlerhaften Beitritt in bestehende Gesellschaften heranzu- 
ziehen38 

32 Aus比hrlich Michaisk釈bmermann, a. a. 0.,§9 Rdnr. 24 比 
33 Begrndung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, S. 7. 

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

35 So ausfhrlich zur Testamentsvollstreckung an Gesellschafts-- 
anteilen Reimann MittBayNot 1985, 135, 136; 1986, 232, 233 f.; 
D. Mりer in Bengel/Reimann, Handbuch der Testaments- 
vollstreckung, 1994, V Rdnr. 158 if. 

36 瓦lrsten Schmidt NJW 1995, 1, 5. 

37 Begrndung zum RegE PartGG, BT-Drucks. 12/6152, 5. 21. 

38 KnolliSch韓叩en DStR 1995, 608, 646, 649; offen Karsten Schmidt 
NJW 1995, 1,4. 

9. Die Liquidation der Partnerschaft und die Nach- 
haftung der Partner 

FUr die Liquidation der Partnerschaft gelten gemaB§10 I 
PartGG die Vorschriften u ber die Liquidation der OHG 
entsprechend. Die Haftung der Partner nach Aufl6sung der 
Partnerschaft oder nach dem Ausscheiden des Partners aus 
Verbindlichkeiten der Partnerschaft bestimmt sich nach den 
§§159, 160 HGB（§10 II PartGG). 

III. Die Freiberufler-GmbH 

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

W田lrend Steuerberatern und WirtschaftsprUfern schon seit 
Jahrzehnten aufgrund gesetzlicher Anordnung in §§49 I 
StBerG, 27 I WPO bestimmte Kapitalgesellschaften als 
Assoziierungsformen zur Ve血gung stehen und sich fr 
Architekten und Ingenieure die GmbH auch ohne ausdruck- 
liche Regelung als zulassiges Kooperationsmodell durchge- 
setzt hat39, galt im Bereich der Heilberufe und der Anwalt- 
schaft die Berufsausubung in Form einer GmbH als standes- 
rechtlich verboten40. Als mit dem Wesen des Arztberufs ver- 
einbar wurde lediglich die sog. Trager-GmbH angesehen, eine 
Organisationsgesellschaft von Arzten, deren einziger Zweck 
die Vermietung oder der Betrieb von Praxisraumen oder die 
Organisation anderer MaBnahmen darstellt, solange der Arzt 
darin keinerlei Geschaftsfhrerfunktion wahrnimmt und die 
Vertragsgestaltung fr den betreffenden Arzt keine knebeln- 
den Bestimmungen enthalt41. Da aber bei dieser Konstruktion 
Vertragsgegner des Patienten immer der behandelnde Arzt ist, 
laBt sich damit dem BedUrfnis des Arztes, seine Haftung fr 
AnsprUche aus Schaden wegen fehlerhafter BerufsausUbung 
zu begrenzen, nicht Rechnung tragen. 

Umso grBere Beachtung verdienen daher die Entscheidungen 
des BGH vom 25.11.1993 und des BayObLG vom 24.11.1994 
zur Zulassigkeit der Zahn加te- bzw. Anwalts-GmbH. Beide 
Gerichte leiten aus dem inん.t. 12 I GG verbUrgten Grundrecht 
der freien Berufswahl, das nach Art. 19 III GG auchjeder nach 
deutschem Recht gebildeten und in Deutschland ansassigen 
juristischen Person zusteht, ab, da nicht die Ausubung eines 
freien Berufs in der Organisationsform einer GmbH einer 
speziellen Erlaubnis in einer gesetzlichen Bestimmung be- 
darf, sondern umgekehrt die Unzulassigkeit dieser Art der 
BerufsausUbung in einer besonderen, den verfassungsrecht- 
lichen Vorgaben des Art. 12 GG genugenden Verbotsnorm 
angeordnet sein muB. Da sich nach Auffassung der Gerichte 
ein derartiges Verbot weder aus§1 ZHG bzw.§§4, 43 BRAO, 
10. der I. AVO zum RBerG noch aus sonstigen Bestimmungen 
einschlieBlich des Gewohnheitsrechts entnehmen laBt, wird 
der ZusammenschluB von Zahn証zten bzw. Rechtsanwalten 
zur gemeinsamen BerufsausUbung in einer GmbH grundsatz- 
lich als rechtlich erlaubt erachtet42. 

39 Henssler ZIP 1 994, 844; Lutter/臣 mmelh鳴 GmbHG, 14. Aufl. 
1995,§1 Rdnr. 7. / 

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

4' Vgl. DNotI-Gutachten DNotI-Report 21/1994, 5. 1, 2 f. 

42 BGH ZIP 1994, 381, 382 f.; BayObLG NJW 1995, 199, 200 f. 
Diese Entscheidungen wurden rezensiert vonAhlers AnwBl 1995, 
3, 121; Boin NJW 1995, 371; Henssler ZIP 1994, 844; Hommel- 
hoj泌Schwab WiB 1995, 115; Taupitz NJW 1995, 369. v旬trags- 
muster zur Anwalts-GmbH haben Ahlers AnwBl 1995, 3, 6; 
Gail/(万erlack, Anwalts-GmbH oder Partnerschaftsgesellschaft?, 
RWS-S面pt277, 1995,5. 115;Knoll覇B 1995, 130, und Sennin- 
ger ZAP 1995, Fach 23, 5. 195, entworfen. 
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Dabei macht der BGH allerdings zur Voraussetzung, d那 sich 
die GmbH direkter Weisungen oder anderer EinfluBnahmen 
spezifisch fachlicher, behandlungsbezogener Art gegenuber 
dem die Behandlungsleistungen erbringenden Arzt enthalt43. 
Wie rechtlich zu gew狙rleisten ist, daB keine derartigen Be- 
einflussungen erfolgen 姉nnen, prazisiert der BGH freilich 
nicht n狙er. Hingegen konkretisiert das BayObLG deutlich 
seine Vorstellungen, welche Vorsorgem那nahmen zur W油－ 
rung der Stellung des Rechtsanwalts als unabhangiges Organ 
der Rechtspflege（§1 BRAO) in der GmbH zu treffen sind. 
Das BayObLG 1那t eine Anwalts-GmbH nur zu, wenn be- 
stimmte unerlaBliche Mindestnormen eingehalten sind, zu de- 
nen es in Anlehnung an§§49 仕 StBerG, 27 if. WPO zahlt: 
die Beschrankung der Geschafts比hrerfunktion auf Rechts- 
anwalte, den AusschluB einer Weisungsbefugnis der Gesell- 
schafterversammlung gegen加er den Geschfts魚hrern hin- 
sichtlich der anwaillichen Tatigkeit im Einzelfall, das Verbot 
ausw密tiger Kapitalbeteiligung und den AbschluB einer Haft- 
pflichtversicherung, deren Mindestbetrag deutlich h6her liegt 
als die Mindestversicherung eines Einzelanwalts. Die Auf- 
stellung eines derartigen Katalogs von Mindestvoraussetzun- 
gen im Interesse einer geordneten Rechtspflege und -beratung 
h組t das BayObLG 価 die Aufgabe des Gesetzgebers. Bis 
dieser tatig geworden ist, muB nach Meinung des Gerichts 
durch eine entsprechende Gestaltung der Satzung 価 die 
Einhaltung dieser Mindestnormen Sorge getragen werden. 
Demzufolge hat die Satzung zu bestimmen, daB der Erwerb 
von Geschftsanteilen an der GmbH nur fr den in§59a 
BRAO aufgefhrten Personenkreis m6glich ist, um den Ein- 
fluB von berufsfremden Kapitaleignern auszuschlieBen, und 
d郎 sich die Mehrheit der Geschaftsanteile und Stimmrechte 
in der Hand von Rechtsanwalten befinden, die ihren Bemf 
aktiv in der Gesellschaft ausuben. Mit dem zuletzt aufgestell- 
ten Erfordernis geht das Gericht sogar noch u ber das StBerG 
und die WPO hinaus; denn dort wird eine aktive AusUbung 
eines der im einzelnen bezeichneten Berufe nicht verlangt 
(vgl.§§50 a StBerG, 28 WPO)44. Die Parallelitat dieser 
Forderung des BayObLG mit der bei der Partnerschaft 
bestehenden Rechtslage (s. II.2.a) ist nicht zuU bersehen. 

Ob die Gesellschaftssatzung den geforderten Mindestnormen 
entspricht, hat nach der Rspr. des BayObLG allein das 
Registergericht nach§9 c GmbHG im Rahmen des Ein- 
tragungsver血hrens zu prufen45. Dabei erh組t es anders als 
bei der Eintragung einer Steuerberatungs- oder Wirtschafts- 
p血fungsgesellschaft, wo Beh6rden der Finanz- bzw. Wirt- 
schaftsverwaltung in das Verfahren miteinbezo即n sind 
（§§49 StBerG, 29 f. WPO), nicht einmal bei der PrUfung der 
berufsspezifischen Fragen Unterstutzung durch eine Beh6rde 
der zustandigen Fachverwaltung. Ein weiterer Unterschied 
zur rechtlichen Situation bei Steuerberatungs- und Wirt- 
schaftsprfungsgesellschaften zeigt sich bei einer nachtrag- 
lichen A nderung der maBgeblichen Verhaltnisse. In diesen 
F組len hat bei Steuerberatungs- oder Wirtschaftsprfungs- 
gesellschaften die zustandige Verwaltungsbeh6rde die gesetz- 
lich vorgeschriebene Anerkennung zu widerrufen （§55 II 
StBerG, 34 I N r. 2 WPO) und das Registe堪ericht die GmbH 

43 BGH ZIP 1994, 381, 382. 

44 Hommelho影schwabWiB 1995, 115, 117. 

45 BayObLG NJW 1995, 199, 201; ebenso Henssler ZIP 1994, 844, 
847; krit. Homnielh以那乞 hwab WiB 1995, 115, 116, die 租r 
eine analoge Anwendung der§49 if. StBerG, 27 if. WPO als 
de lege lata unmittelbar geltendes Recht und demzufolge ein 
Anerkennungsverfahren 倣r die Anwalts-GmbH vor der obersten 
Landesjustizverwaltungsbeh6rde eintreten. 

gemaB§61 I 1 GmbHG aufzul6sen, wenn die Gesellschaft 
nicht binnen einer angemessenen, von der Beh6rde gesetzten 
Frist einen dem Gesetz entsprechenden Zustand herbeigefhrt 
hat. Bei der Anwalts-GmbH ist hingegen dem Ansatz des 
BayObLG zufolge durch eine entsprechende Gestaltung der 
Satzung von Anfang an sicherzustellen, daB auch im Fall 
einer sp飢eren A nderung der tats加hlichen Verhaltnisse die 
vom Gericht postulierten Mindestanforderungen eingehalten 
werden. Dementsprechend sind insbesondere die Geschafts- 
anteile an einer Anwalts-GmbH gem那 §15 V GmbHG zu 
vinkulieren. In die Satzung muB eine Bestimmung aufgenom- 
men werden, wonach Geschaftsanteile nur unter der Voraus- 
setzung abgetreten werden durfen, d那 der Erwerber dem in 
§59a BRAO genannten Persone泳reis angeh6rt und sich 
auch nach Wirksamwerden der Abtretung die Mehrheit der 
Geschftsanteile und Stimmrechte in der Hand von ihren 
Beruf aktiv aus加enden Rechtsanwalten befinden. Eine 
danach unzulassige Geschaftsanteilsabtretung w証e selbst bei 
Zustimmung durch alle Gesellschafter nichtig. Fur den Fall 
desT 迫es eines Gesellschafters oder seines Ausscheidens aus 
dem in§59 a BRAO genannten Persone泳 reis muB die Sat- 
zung in Anlehnung an§§55 II StBerG, 34 I Nr. 2 WPO zu- 
mindest die Aufl6sung der Gesellschaft bestimmen, wenn 
die von der Rspr. geforderten Mindestvoraussetzungen nicht 
innerhalb von fnf Jahren nach dem Erbfall bzw. dem Aus- 
scheiden erfllt sind46. 	 1 

Ob durch Beachtung der dargestellten Anforderungen bei der 
Abfassung der Satzung einer Anwalts-GmbH die Gefahr, daB 
Anwaltskanzleien zu ausgelagerten Rechtsabteilungen von 
Banken, Versicherungsgesellschaften und vor allem Wirt- 
schaftsprufungsgesellschaften werden47, endgultig gebannt 
ist, darf allerdings bezweifelt werden. So ist beispielsweise 
durch die von der Rspr. aufgestellten Grundstze nicht ausge- 
schlossen, d那 Syndici einer Bank, Versicherungs- oder Wirt- 
schaftsprUfungsgesellschaft eine Rechtsberatungs-GmbH 
grUnden und deren Leistungen U ber das Vertriebsnetz ihres 
Arbeitgebers anbieten. Die M6glichkeiten der EinfluBnahme 
der Bank, Versicherungs- oder Wirtschaftsprfungsgesell- 
schaft aufgrund des Abhangigkeitsverhaltnisses der Syndici 
zu ihrem Aiもeitgeber und der Form der Mandantenaquisition 
sollten AnlaB zu Bedenken geben. Ahnliche Gefahren drohen 
bei einer 所zte-GmbH unter der Herrschaft der pharmazeuti- 
schen Industrie. Rechtspolitisch bedauerlich ist in diesem Zu 
sammenhang auch, d那 weder der BGH noch das BayObLG 
die Zulassigkeit einer Zahnrzte- bzw. Anwalts-GmbH aus- 
drUcklich von einem statutarischen Verbot des Haltens von 
Anteilen fr Rechnung eines Dritten analog zu§§50a I 
Nr. 2 StBerG, 28 IV 1 Nr. 2 WPO abh加gig gemacht hat48. 
Insgesamt gesehen kommt man somit nicht um die Feststel- 
lung umhin, daB die Gefahren einer zunehmenden Kommer- 
zialisierung des Anwalts- und der Heilberufe und wachsender 
FremdeinflUsse in diesen sensiblen Sparten infolge der neuen 
Rspr. trotz der von dieser formulierten Kautelen gestiegen 
sind. 

2. Weitere Konsequenzen der neuen Rspr. 

Obwohl der BGH in seinem Urteil unterstreicht, d那 er allein 
uber die Zulassigkeit der zahnheilkundlichen Berufsausubung 
in Form einer GmbH zubefinden hatte, melden sich nunmehr 

46 Dazu ausfhrlich Hommeiho影schwabWiB 1995, 115, 116; vgl. 
auch G万放フverlack, a. a. 0,S. 22 ff. 

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

48 Fr ein satzungsmaBiges Verbot von Treuhandverhaltnissen bei 
der Anwalts-GmbH Gail/(フverl加k,a. a. 0., S. 24 f. 
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in der rechtswissenschaftlichen Lit. Stimmen zu Wort, die 
nach dieser Entscheidung eine Differenzierung zwischen 
Zahn証zte-GmbH und Arzte-GmbH nicht mehr fr m6glich 
halten49. In Bayern ist allerdings durch Art. 18 I 2 des 
Gesetzes u ber die Berufsvertretungen und u ber die Berufs- 
gerichtsbarkeit der Arzte, Zahn証zte, Tier証zte und Apotheker 
一 Kammergesetz 一， der durch§1 Nr. 10 a des Gesetzes zur 
Anderung des Kammergesetzes und des Gesetzes u ber den 
6ffentlichen Gesundheitsdienst vom 23.7.1993 (GVB1. 
S. 511) einge拓gt wurde, die Fuhrung einer 証ztlichen Praxis 
in der Rechtsform einer juristischen Person des privaten 
Rechts explizit untersagt50. Soweit aber derartige ausdruck- 
liche gesetzliche Verbote nicht bestehen und die Satzung den 
vom BGH und dem BayObLG postulierten Kautelen ent- 
spricht, kann auch den Angeh6rigen anderer freier Berufe im 
Hinblick auf Art. 1 2 I GG der ZusammenschluB zu einer 
GmbH zum Zweck der gemeinschaftlichen Berufsausubung 
姉nftig schwerlich verweigert werden. Ein Privatinstitut fr 
Naturheilkunde GmbH wurde vom AG Bremen schon am 
27ユ1993 unter der Handelsregisternummer FIR B 14954 ein- 
getragen. 

Ferner kann nach alidem wohl auch die grundsatzliche Zul谷s- 
sigkeit einer Einmann-Freiberufler-GmbH nicht mehr in Ab- 
rede gestellt werden51, wenngleich diese Form der Berufs- 
ausubungdem klassischen' Bild des freien Berufs kaum noch 
entspricht. Fur den Bereich der Steuerberatungsgesellschaf- 
ten jedenfalls erscheint dem BFH nicht einmal mehr eine Pro- 
blematisierung dieser Frage erforderlich52. 

SchlieBlich wird im Schrifttum inzwischen schon disku-- 
tiert, ob als Konsequenz der neuen Rspr. des BGH und des 
BayObLG den Angeh6rigen freier Berufe auch. die Aktien- 
gesellschaft als Organisationsform offenstehen muB, wie dies 
bei Steuerberatungs- und Wirtschaftsprufungsgesellschaften 
aufgrund gesetzlicher Bestimmung in§§49 I StBerG, 27 I 
wPo der Fall Ist. Hommeihげund Schwab halten z. B. eine 
Anwalts-AG prinzipiell 紺r m6glich, 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 
lassen53  

3. Die Besonderheiten der Architekten-GmbH in Bayern 

Spezielle Bestimmungen, die bei der GrUndung 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 
(GVB1. S. 210) eingefhrt54. Nach Art. 3 BayArchG haben 
jetzt Gesellschaften mit beschrankter Haftung, die in die 、 von 
der Bayerischen Architektenkammer gefhrte Architekten- 
liste eingetragen sind, in ihre Firma mindestens den Namen 
eines Gesellschafters und entsprechend ihrer Fachrichtung 

49 Henssler ZIP 1994, 844, 847; Lutte功-lommeih吐 a. a. 0.,§1 
Rdnr. 7. Schon vor dem BGH-Urteil sprach sich das LG K6ln fr 
die Zulassigkeit einer ん云e-G価H aus (GmbHR 1988, 269). 

50 Einen berblick u ber inhalts勘nliche Bestimmungen in anderen 
Bundesl加dem geben Taupitz JZ 1994, 1 100, 1 102, und DNotI- 
Gutachten DNotI-Report 21/1994, 5. 1, 3. Zweifel an der Ver- 
fassungsm部igkeit derartiger Beschr加kungen auBern Taupitz, 
a.a.0., undLaufsNJW 1995, 1590, 1595. 

S I Hommelhq影又 hwabWiB 1995, 115, 117 
52 Vgl. BFH BStBl. 1994 II S. 262. 

53 Hommeiho秘9chwabWiB 1995, 115, 117f. 

54 Vgl. dazu Grziwotz MittBayNot 1994, 185, 194 f;Rundschreiben 
der Landesnot町1< 加nmer B智em vom 17石．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, d邪 damit grunds谷tzlich nur reine 
Personenfirmen mit dem gesetzlich vorgeschriebenen Zusatz 
zul谷ssig sind. Dies laBt sich freilich dem Gesetz unmittelbar 
ebensowenig entnehmen wie das von der Bayerischen 
Architektenkainmer aus dem Standesrecht entlehnte Verbot, 
den Namen eines Geselischafters in der Firma einer Architek- 
ten-GmbH nach Ausscheiden des Namensgebers weiterzu- 
加hren55. Uber die Eintragung einer Architekten-GmbH in das 
Verzeichnis der Gesellschaften mit beschrankter Haftung ent- 
scheidet gem谷B Art. 4 II 1 BayArchG ein Eintragungsaus- 
schuB, der nach Art. 4 III 1 BayArchG verpflichtet ist, dem 
zustandigen Registergericht in Form einer Unbedenklich- 
keitsbesclieinignng zu best谷tigen, d邪 die im Handelsregister 
einzutragende Gesellschaft die Voraussetzungen zur Eintra- 
gung in die Liste der Gesellschaften erfllt. Zu diesen Voraus- 
setzungen z谷hlen u. a. die Eintragung aller Gesellschafter und 
Geschafts角hrer in die Architektenliste, die Beschrankung des 
Geschaftsgegenstandes auf die Berufsaufgaben gemaB Art. 1 
BayArchG und aufPlanungsleistungen gemaB den Leistungs- 
bildern der HOAI, die verantwortliche Geschaftsfhrung in 
der Hand mindestens eines Gesellsch雄ers und satzungs- 
m谷Bige Vereinbarungen, wonach dieU bertragung von Gesell- 
schaftsanteilen an Personen ausgeschlossen ist, die nicht in 
die Architektenliste eingetragen sind, und durch Erbfall 
erworbene Gesellschaftsanteile an die Gesellschaft zurckzu- 
geben sind (Art. 5 BayArchG). Diese Sonderbestimmungen 
fr die Architekten-GmbH im BayAtchG, dasu brigens 加r die 
Partnerschaft keinerlei Regelungen enthalt, so d出es insoweit 
bei den allgemeinen Normen im PartGG bleibt, unterscheiden 
sich in mehrfacher Hinsicht von der Rechtslage bei den als 
Steuerberatungs- bzw. Wirtschaftsprfungsgesellschaften 
anerkannten Gesellschaften 面t besc]廿ankter Haftung sowie 
bei der Anwalts-GmbH: So ist nach fernmUndlicher Auskunft 
der Bayerischen Architektenkammer nichts gegen die Grun- 
dung einer GmbH einzuwenden, deren Gesch谷ftsgegen- 
stand auf die Berufsaufgaben nach Art. 1 BayArchG und auf 
Planungsleistungen gemaB den Leistungsbildern der HOAI 
gerichtet ist, auch wenn die Voraussetzungen des Art. 5 
BayArchG nicht erfllt sind (z. B. weil nicht alle Gesell- 
schafter in die Architektenliste eingetragen sind), solange 
nur das V而rt,, Architekt" nicht in der Firma erscheint. Das 
BayArchG unterbindet also nicht die Erbringung von Archi- 
tektenleistuilgen durch Personen, die nicht in die Archi- 
tektenliste eingetragen sind, in der Rechtsform einer GmbH, 
sondern schi註永t nur den Gebrauch der Berufsbezeichnung 
,,Architekt" ein. Das ist durchaus konsequent, zumal das 
BayArchG auch nat6rliche Personen, die nicht in die Archi- 
tektenliste eingetragen sind, nicht an der Ausubung von 
Berufsaufgaben im Sinne des Art. 1 BayArchG, sondern 
lediglich an der Fuhrung der Berufsbezeichnung,, Architekt" 
hindern will56. Weniger einsichtig erscheint hingegen das 
Ausmaij der vinKullerung der じescflartsanteile in Art．つ 
Nr. 6 lit. b BayArchG, wonach der Gesellschaftsvertrag einer/ 
in das Verzeichnis der Gesellschaften mit beschrankter Haf- 
tung eingetragenen Gesellschaft eine Vereinbarung enthalten 
muB, daB durch Erbfall erworbene Geseilschaftsanteile an die 
Gesellschaft zurUckzugeben sind. Nach dem Wortlaut besteht 

Vgl. Rundschreiben der Landesnotarkammer Bayern vom 17.6.1994 
S. 2. 

Baumgartner, BayArchG, 3. A. 1982, Art. 1 Anm. 1. 
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die 助ckgabepflicht selbst dann, wenn es sich bei dem Erben 
um eine in die Architektenliste eingetragene naturliche 
Person, ja sogar um einen Mitgeselischafter handelt. Dazu hat 
bereits Grziwoた zu Recht angemerkt, daB entsprechend der 
ratio legis dieser gesetzlichen Vorgabe auch eine Bestimmung 
im Gesellschaftsvertrag gentigen muB, derzufolge durch 
Erbfall erworbene Gesellschaftsanteile an die verbleibenden 
Gesellschafter zurckgegeben werden mUssen57. Dann ist 
aber auch nicht nachvollziehbar, wieso ein Mitgesellschafter, 
der den Gesch狙santeil geerbt hat, nicht berechtigt sein soll, 
diesen zu behalten. Wヒnn der S血n des Gesetzes darin besteht 
zu gew谷hrleisten, daB die Bezeichnung,, Architekt" o. a . 
Gesellschaften mit beschr加kter Haftung vorbehalten bleibt, 
bei denen alle Gesellschafter 血 die Architektenliste ein- 
getragen sind, kann dar加er hinaus ebensowenig gegen eine 
Vererbung des Geschaftsanteils an Angeh6rige dieses 
Personenkreises eingewendet werden. Allerdings wird als 
Zweck des Art. 5 Nr. 6 lit. b BayArchG auch der Schutz vor 
dem Eindringen von Rechtsnachfolgem eines Gesellschafters 
angegeben, welcher nicht das Vertrauen der ve山leibenden 
Gesellschafter genieBt58. Das vermag aber in zweifacher 
Hinsicht nicht zu u berzeugen: 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 ひbertragung 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 geschutzt 
werden mUssen, der nicht ihr Vertrauen genieBt, nicht aber 
vor dem Eindringen einer solchen Person durch Gesch狙5- 
anteilsubertragung im Rahmen eines Rechtsgesch狙s unter 
Lebenden, ist nicht begreiflich. Zum anderen lieBe sich die 
bezweckte Schutzwirkung ebenso durch eine Regelung 
analog zu§9 IV PartGG erreichen, wonach der Gesch狙s- 
anteil an einer Architekten-GmbH grundsatzlich nicht vererb- 
lich wre, die Satzung jedoch eine Bestimmung enthalten 
k6nnte, die eine Vererbung an Personen erlaubt, die in die 
Architektenliste eingetragen sind. Ein gesetzlich begrndeter 
Zwang zur Ruckgabe von ererbten Gesellschaftsanteilen an 
die Gesellschaft, der keine Ausnahmen zulaBt, ist kaum zu 
rechtfertigen und wtirde insbesondere im Fall der Einmann- 
GmbH bei Versterben des alleinigen Gesellschafters dazu 
fhren, daB inf9lge der Rckgabe des durch Erbfalls erworbe- 
nen GeschTtsanteils an die Gesellschaft eine sog.,, Kein- 
mann-GmbH" entstunde, die zwingend aufzul6sen ware59. 
Art. 5 Nr. 6 lit. b BayArchG ist daher dahingehend teleo- 
logisch zu reduzieren, d郎 die Satzung Ausnahmen von der 
Verpflichtung zur Rtickgabe 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 enthalt, die 
Firma durch Streichung desV而rtes,, Architekt" so zu 谷ndem, 
daB nach dem Tod eines Gesellschafters dessen Erben das 
Halten von Geschaftsanteilen auch dann erm6glicht wird, 
falls diese nicht in die Architektenliste eingetragen sind. Bei 
w6rtlicher Auslegung wtirde Art. 5 Nr. 6 lit. b BayArchG un- 
verhaltnismaBig in das von Art. 12 1 GG geschutzte Recht, fr 
die Berufsaustibung die Rechtsform einer GmbH zu wahlen, 
eingreifen. 

57 Grziwotz MittBayNot 1994, 185, 195. 
58 Vgl. Rundschreiben der Landesnot 吐ammer B習ernvom 17石．1994 

s. 4. 

59 Lutter/Hommeih功; a.a.Oり §60 Rdnr. 25. 

Als weiterer Unterschied zwischen den Bestimmungen des 
BayArchG einerseits und den Regelungen des StBerG und 
der WPO andererseits fllt auf, daB das BayArchG das Halten 
von Anteilen 臓r Rechnung eines Dritten nicht verbietet (vgl. 
§§50 a 1 Nr. 2 StBerG, 28 IV 1 Nr. 2 WPO). Infolgedessen 
durfte gegen die Begrundung eines Treuhandverh谷ltnisses an 
einem Geschaftsanteil an einer, Architekten-GmbH nichts 
einzuwenden sein. Eine unterschiedliche Behandlung zu einer 
GmbH, deren Geschaftsgegenstand auf die Berufsaufgaben 
nach Art. 1 BayArchG und auf Planungsleistungen gemaB den 
Leistungsbildem der HOAI gerichtet ist, die aber in ihrer 
Firma nicht den Begriff,, Architekt" 0. a．臓hrt und bei der 
Treuhandverhaltnisse an den Gesch肌santeilen unzweifelh川lt 
begrndet werden k6nnen, ist wohl nicht veranlaBt. Beson- 
derheiten sind bei der Architekten-GmbH lediglich hinsicht- 
lich der Verpflichtung des Treuhanders, seinen Anteil auf den 
Treugeber herauszugeben, zu beachten, wenn der Treugeber 
selbst nicht in die Liste der Architekten eingetragen ist, weil 
dann infolge der E加llung der Herausgabepflicht die Firmie- 
rung nachtraglich unzulassig wurde. Als Abhilfe ist an eine 
Vereinbarung im Treuhandvertrag zu denken, wonach der 
Anteil nach Wahl des 吐eugebers an eine von diesem zu 
bestimmende Person zu u bertragen ist, oder an eine Satzungs- 
bestimmung, die die Gesellschafter zu einer Umfirmierung 
verpflichtet fr den Fall, daB ein Gesch狙santeil an eine 
Person ti bertragen wird, die nicht in die Liste der Architekten 
eingetragen ist. 

Iv. Zusammenfassende WUrdigung 

1. Allgemeines 

Im Vergleich zur Gesellschaft des btirgerlichen Rechい als 
dem bisher klassischen Kooperationsmodell fr die 
Angeh6rigen freier Berufe sind als Vorztige der Partnerschaft 
namentlich die (Teil-)Rechts窟higkeit mit der damit ver- 
bundenen Partei- und Grundbuch窟higkeit, die Befugnis zur 
Fhrung eines Namens, der wie die kaufm谷nnische Firma 
einen besonderen Schutz genieBt, sowie die M6glichkeit 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 btirgerlichen Rechts schon nach der bisherigen Rspr. ihre 
Haftung aus Rechtsgeschaften mit Dritten auf das Gesell- 
schaftsverm6gen beschranken k6nnen, wenn eine solche 
Haftungsbeschr加kung nach auBen hin erkennbar ist60, zum 
anderen der Gesetzgeber inzwischen Angeh6rigen bestimm- 
ter Berufsgruppen eine Haftungskonzentration bzw. -be- 
schr血kung gestattet, ohne dies von der Grundung einer 
Partnerschaft abhangig zu machen (vgl.§§51a BRAO, 47a 
PAO, 67a StBerG, 54aWPO)61. 

Unter Haftungsgesichtspunkten dtirfte die gr6Bte 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 fr Arzte in Bayern 
besteht oder weil sich bei der Grndung einer GmbH durch 
Angeh6rige verschiedener freier Berufe 一 wie Hommelhoff 
und Schwab anhand der kombinierten Rechtsanwalts-Wirt- 
schaftsprtifer-Steuerberater-GmbH nachweisen62 一 im Einzel- 

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

61 Krit. auch Lenz MDR 1994, 741, 744 f.；んlrsten Schmidt NJW 
1995, 1,6f. 

62 Hommelhoff/SchwabWiB 1995, 115, 117. 
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fall die im Gesetz bzw. von der Rspr. geforderten Mehrheits- 
verh組tnisse in ein und derselben Gesellschaft nicht herstellen 
lassen. Aber selbst in den Fallen, in denen eine Freiberufler- 
GmbH gesellschafts- und berufsreqhtlich zulassig w証e, kann 
diese aus anderen Erwagungen ausscheiden. So existiert z. B. 
bei der Zahnarzte-GmbH derzeit das Problem, daB die von 
ihr angestellten Zahn加zte keine Kassenzulassung erlangen 
姉nnen und damit auf die Behandlung von Privatpatienten 
besch臣nkt bleiben63. SchlieBlich kann bei der Entscheidung 
fr die eine oder andere Gesellschaftsform auch eine Rolle 
spielen, d那 die Partnerschaft den fr Kapitalgesellschaften 
nach§§3 16 if., 325 if. HGB bestehenden Prufungs- und 
Veめffentlichungspflichten nicht unterliegt64. 

2. Steuerrechtliche Unterschiede 

Eine erhebliche Bedeutung bei der Wahl der Gesellschafts- 
form werden in der Beratungspraxis die Unterschiede in der 
steuerrechtlichen Behandlung erlangen65. Im Gegensatz zur 
Partnerschaft unterliegt die GmbH der K6rperschaft-（§11 
Nr. 1 KStG), Gewerbe-（§2 II 1 GewStG) und Verm6gen- 
steuer (§ 1 1 Nr. 2 lit. a VStG). Die Gesellschafter einer GmbH 
erzielen mit ihren Gewinnanteilen 一 vorbehaltlich des§20 III 
EStG一 Ein姉nfte aus Kapitalverm6gen（§2OINr. 1,3EStG）・ 
wけden ihnen daneben au取rund schuidrechtlicher Vertrage 
mit der Gesellschaft VergUtungen gezahlt, haben sie diese 
一 soweit nicht eine verdeckte GewinnausschUttung vorliegt, 
die den Einkunften aus Kapitalverm6gen hinzuzurechnen ist 
（§2OINr.1 S.2EStG)-im Rahmen der entsprechenden Ein- 
kunftsart des EStG zu versteuern. So sind z. B. Tatigkeitsver- 
gUtungen eines Gesellschafter-Geschaftsfhrers als EinkUnfte 
aus nichtselbst血diger Arbeit nach§19 1 Nr. 1 EStG zu erfas-- 
sen. Hingegen fhren die Anteile am Gewinn einer Partner- 
schaft, die VergUtungen der Partner, die diese von der Partner- 
schaft fr ihre Tatigkeit in deren Dienst oder fr die Hingabe 
von Darlehen oder fr die Uberlassung von WirtschaftsgUtern 
bezogen haben, zu Eink如ften aus selbstandiger Arbeit 
gemaB§§18 1 Nr. 1, IV, 15 1 Nr. 2 EStG, die nach§§179, 
1 80 1 Nr. 2 AO fr alle Beteiligten einheitlich und gesondert 
festgestellt werden. Die Partnerschaft selbst ist nicht Subjekt 
der Einkommensteuer. 

Dabei erfolgt die Gewinnermittlung bei der GmbH zwingend 
durch Betriebsverm6gensvergleich （§§8 1 KStG, 4 1, 5 1 
EStG), whrend bei der Partnerschaft gemaB§4 III EStG 
wahlweise als Gewinn auch der U berschuB der Betriebsein- 

63 Henssler ZIP 1994, 844, 846 fら krit. zur gegenw狙igen Praxis der 
Sozialversicherungstrager Laufs NJW 1995, 1590, 1595. 

64 Vgl. Sommer GmbHR 1995, 249, 255. 
65 Dazu ausfhrlich Gail/Overlack, a.a.O., S.43比，Sommer GmbHR 

1995. 249, 256 ff. 

nahmen ti ber die Betriebsausgaben angesetzt werden kann. 
Denn im Unterschied zur GmbH（§§13 III GmbHG, 6 1, 
238 if. HGB) besteht bei der Partnerschaft keine Buch- 
fhrungspflicht, weil das PartGG keineN乞rweisung auf 
§§238 if. HGB enth組t und§141 AO einen Gewerbebetrieb 
voraussetzt. Die Einnah血－UberschuBrechnung fhrt zwar zu 
demselben Totalgewinn wie der Betriebsverm6gensvergleich, 
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 Ein姉nfte von einem Jahr in das andere zu ver- 
lagern. Dem stehen・als Nachteile gegenUber, d論 bei der 
Gewinnermittlung nach §4 III EStG kein gewill姉rtes 
Betriebsverm6gen gebildet werden kann, Teilwertabschrei- 
bungen auf Wirtschaftsguter des Betriebsverm6gens （§61 
Nr. 1 5 . 2 EStG) nicht m6glich sind und die Bildung、 von 
助ckstellungen (z. B. fr drohende Verluste oder Pensions- 
zusagen an んもeitnehrner) ausgeschlossen ist. Pensions- 
zusagen der Partnerschaft an ihre Gesellschafter stellen 
ubrigens stets Gewinnverteilungsabreden dar, die den Gewinn 
der Partnerschaft nicht beeinflussen dtirfen, so d那一 anders 
als bei der GmbH一 die Bildung einer RUckstellung steuerlich 
nicht anerkannt wird66. 

Gewinnermittlungszeitraum ist bei der Partnerschaft nach 
Auffassung der Finanzverwaltung immer das Kalenderjahr. 
Im Gegensatz zur GmbH hat die Partnerschaft keine M6g- 
lichkeit, den Gewinn gemaB§4a 1 Nr. 2 EStG nach 
vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr zu 
rechnen, da die Eintragung im Partnerschaftsregister der Ein- 
tragung im Handelsregister nicht gleichstehen soll67. 

3. Fazit 

Welche Organisationsform in steuerlicher 圧nsicht den Vor- 
zug verdient, 1郎t sich generell ebensowenig beantworten wie 
die Frage. ob zivil- und berufsrechtlich mehr fr die Partner- 
scfla凡 oder dfleしmIM-! sprlcflt・inne Antwort 15t letzten じnues 
immer nur im konkreten Einzelfall m6glich. Im U brigen 
幼nnen bei der Wahl der Gesellschaftsform auch auBerrecht- 
liche U berlegungen eine Rolle spielen, so z. B. Gesichts- 
punkte des Renommees, nachdem die GmbH, die in 
Kaufmannskreisen bisweilen schon despektierlich als,, Ge- 
sellschaft mit beschrankter Hochachtung" tituliert wird, nicht 
unerheblich an Ansehen verloren hat. D鴎 die Partnerschaft 
durch die neue Rspr. zur Zulassigkeit der Freiberufler-GmbH 
uberflussig geworden w如，laBt sich jedenfalls in dieser All- 
gemeinheit nicht aufrechterhalten. 

66 Gai放万erlack, a.a.Oっ s. 67, 106. 
67 BMF-Schreiben vom 21.12.1994 一 IV B 2 一 s. 2115 一 6/94; vgl 

auch Gail/Overlack. a. a. 0., S. 47 王 

『ー 

ei 
讐m 

Deー 

MittBayNot 1996 Heft 2 
	

69 



Die Nichtsteuerbarkeit der Geschaftsverauserung 
gem.§1 Abs. 1 a UstG und ihre Folgeprobleme in der notariellen Praxis 

Von Notarassessor Dr Christoph Ziegler, Landsberg a. L. 

I. Einleitung 

Seit dem 1 . 1 .94 sind die Umsatze im Rahmen der VerauBe- 
rung eines Gesch谷ftes durch einen Unternehmer an einen 
anderen Unternehmer gem.§1 Abs. 1 a1 nicht mehr steuerbar. 
Der Gesetzgeber verfolgte mit dieser Regelung drei Ziele: 

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

Die nach frUherem Recht bestehende Umsatzsteuerbelastung 
ohne Vorsteuerabzugsberechtigung bei unentgeltlicher Ge- 
schaftsubertr昭ung sollte beseitigt werden und der Verwal-- 
tungsaufwand, der mit der Festsetzung der Steuer bei einer 
entgeltlichen Gesch谷ftsver谷uBerung verbunden war, ver-- 
mieden werden, da im letzteren Fall durch den Vorsteuer-- 
abzug keine Steuereinn曲men entstehenヌ 

Die Neuregelung sollte eine Verwaltungsvereinfachu昭 be- 
wirken. Dies tut sie 比r die Mehrzahl der GeschftsUber- 
tragungen auch in erheblichem M那．Allerdings ist sie 血t einer 
Reihe von Problemen verbunden, die die Abwicklung der Ge- 
schftsve血uBerung in manchen Fllen eher erschweren als ver- 
einfachen dU血en.3 

II. Der ねtbestand des§1 Abs.1a 

1. GeschaftsverauBerung eines Einzelunternehmens4 

Die Formulierung des§1 Abs. 1 a S. 2, wonach eine Ge- 
sch谷ftsver加Berung5 bei bereignung eines Unternehmens 
bzw. eines gesondert gefhrten Betriebes6 im ganzen vorliegt, 
wirft die Frage auf, welches,, Bundel unterschiedlicher 
Ums谷tze"7 im Sinne von§1 Abs. 1 a S. 1 notwendig ist, damit 
eine Gesch谷ftsver加Berung gegeben ist. 

Nach dem BFH besteht die bereignung eines Unternehmens 
im ganzen,, in dem be稽ang des gesamten lebenden Unter- 
nehmens, d. h. der durch das Unternehmen repr谷sentierten 

1§§ohne Bezeichnung sind solche des UStG. 

2 BT-Drucksache 12/5630 S. 84. 

3 Schwarz, Nichtsteuerbare Umsatze im Rahmen von Geschftsver- 
谷uBerungen 一 ein Fortschritt?, UR 94, 5. 185; Husmann, Nicht- 
steuerbare GeschaftsverauBerungen 一 Zum Anwendungsbereich 
des§1 Abs. la UStG, UR 94, S. 333; Schlienん叩，Anderungen 
des Umsatzsteuergesetzes durch das MiBbrauchsbe蛇mpfungs- 

、und Steuerbereinigungsgesetz, UR 94, S. 95. 

4 BezUglich der Einbringung eines Unternehmens in ein anderes 
Unternehmen siehe unten IV. 

5 Aus dem bisherigen§1 0 Abs. 3 wurde der Begriff der Geschafts- 
ver谷uBerungu bernommen (B手Drucksache 12/5630, 5. 84), so daB 
die hierzu ergangenen Verwaltungsvorschriften, insbesondere 
A 154 UStR, sowie die bisher ergangene Rechtsprechung und 
Literatur zur Auslegung 面t herangezogen werden 蛸nnen. 

6 Es ist umstritten, ob dieser Begriff i. S. d. ertragssteuerlichen Teil- 
betriebes zu verstehen ist (so wohl die h. M.) oder seibs伽dig zu 
definieren ist, vgl. Benkert/Aたnner, Die Geschftsver凱iBerung im 
ganzen ab 1.1.94, UR 95, S. 82, m.w.N. 

7 劫ぼmann in Rai腔）貢rrwdchte,が五L丸心eist, UStG, Loseblattkom- 
men町う Stand Dezember 94,§lAnm.774m.w.N.;G良nther in: 
Munchner Vertragshandbuch, Band 2, 3. Aufl. S. 115 比 

organischen Zusammenfassung von Einrichtungen 
dauernden MaBnahmen, die dem Unternehmen dienen 
zumindest seine wesentliche Grundlagen ausmachen, so 
der Erwerber das Unternehmen ohne nennenswerte fi 
zielle Aufwendungen fort餓hren kann."8 

Neben der 加ereignung von Grundstucken und beweglichen 
Gegenstanden mUssen z. B. Forderungen abgetreten sowie 
Patente und immaterielle WirtschaftsgUterU bertragen werden. 

Damit§1 Abs. 1 a zur Anwendung kommt, ist darauf zu 
achten, daB s如tliche 伽ertr昭ungen m6glichst zeitnah 
hintereinander erfolgen9. Soweit ein Grundsttick m ituber- 
tragen wird, stellt bereits die Formvorschrift des§313 BGB 
sicher, daB alle Vorgange zusammen beurkundet werden10. 

Nach Ammann wird die unentgeltliche 価ertr昭ung eines 
Unternehmens nicht von§1 Abs. 1 a erfaBt, da dieser ひber- 
tragung eine Entnahmehandlung vorausgeht, die vom Wort- 
laut des§1 Abs. 1 a nicht gedeckt ist'l. Somit w血de das 
wichtigste Ziel des Gesetzgebers nicht erreicht werden12. 

Die Annahme, die unentgeltliche Geschaftsver加Berung 
setze sich umsatzsteuerlich aus einer Entnahmehandlung und 
einer nichtsteuerbaren Geschftsubertragung zusammen, war 
auch in der Vergangenheit nicht immer die vorherrschende 
Meinung13. 

Nach 丘1出des§1 Abs. la kann da垣nstehen, welとhe Mei- 
nung richtig ist, da die unentgeltliche Gesch谷ftsverauBerung 
nicht. mehr umsatzsteuerbar ist. Der Ansicht von Ammann, 
d出 eine Entnahme 一 so sie denn vorliegt 一 nicht unter den 
Begriff der Geschftsver谷uBerung subsumiert werden kann, 
ist nicht zu folgen. Die Formulierung des§1 Abs. 1 a ist wenig 
glUcklich. WUrde man am Wortlaut kleben bleiben, so wUrde 
auch bei entgeltlichen Gesch谷ftsver加Berungen die Befreiung 

eingreifen, da eine,, bereignung des Unternehmens" als 

liche Ubereignung" zeigt, daB§lAbs. laun 
ches nicht m6glich ドt・Bereits der Wortlaut,, unentgelt- 

verauBerung auch den Eigenverbrauch, der 1 
tragung eines Unternehmens im ganzen entsteht, versteht. 
MaBgebliche Auslegungsgrundlage bei einem relativ neuen 
Gesetz ist zudem fr den Gesetzesanwender die Intention des 

8 BFHBStB193 115.701 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 5. 6 UStR; 
Husmann (FN 7),§1 Anm. 774.5. m. w. N.; Sauer1an 記又 hmidt/ 
Lipross, Umsatzsteuerrecht, 18. Aufl. 1994, 5. 222. 

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

II Ammann, Zur Geschftsve血uBerung nach§1 Abs. 1 a UStG: Die 
Nichtbesteuerung geht bei einem unentgeltlich U bereignenden 
Einzelunternehmer ins Leere 一 Anmerkungen zu grenzuberschrei- 
t enden Sachverhalten und zum Vorsteue価zug, UR 95, 5. 173 比 

12 Ammann (FN 11), 5. 179, geht jedoch davon aus, daB fast alle 
Geschftsubernahmen letztlich entgehlich sind，血 hier「血 bereits 
eine gering知gige Schuldubern血me ausreiche 一 so auch die Ver- 
waltungsauffassung 一； ob die Rechtsprechung dieser Argumen舟 
tion folgen wurde, ist zweifelhaft, vgl. B貢low, in：めIch/Ringleb, 
UStG, Loseblattkommeni叱 Stand Mirz 94,§1 Rdnr. 121. 

'3 Vgl. Ammann (FN 11) 5. 173 f. 

und 
oder 
daB 

nan- 

nie 
so' 

Geschafts- 
der Uber- 
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historischen Gesetzgebers'4. Dieser sieht ausdrcklich den 
EigenverbrauCh als unentgeltliche Gesch狙sverauBeru昭 
an'5, so daB diese Auslegung m論geblich jstl6. In der Praxis 
ist jedoch zu beachten, daB vor einer unentgeltlichen Unter- 
nehmensubertragung mit dem Finanzamt abgekl狙 werden 
sollte, ob dieses den§1 Abs. 1 a als gegeben ansieht'7. 

2. Begriff des Unternehmers 

Der Unternehmerbegriff des Umsatzsteuergesetzes'8 ist nicht 
identisch mit dem des selbst加digen Gewerbetreibenden 
i.S.d.§15 EStG. Ausgangspunkt ist zwar ebenfalls eine 
Person oder eine Personenmehrheit bzw. eine juristische 
Person, die nachhaltig tatig wird und Unternehmerinitiative 
und Unternehmerrisiko tragt.§2 UStG verlangt jedoch keine 
Gewinnerzielungsabsicht und keine Beteiligung am allge- 
meinen wirtschaftlichen Vと水ehr'9. Insbesondere kennt das 
UStG nicht die Herausnahme der Land- und Forstwirtschaft, 
der freien Berufe und der privaten v匂m6gensverwaltung aus 
dem Unternehmerbegri伊0. 

Fr die notarielle Praxis ist dies insofern von Bedeutung, als 
auch die Vermietung von Raumen die Unternehmereigen- 
schaft im umsatzsteuerlichen Sinn begrndet. Ubertr昭tX 
an Y sein einziges Mietwohngrundsttick, liegt i. d. R. eine 
GeschaftsverauBerung gem.§1 Abs. 1 a vor, falls neben dem 
gesetzlichenU bergang def Mietvertrage auch die dazugeh6ri- 
gen Akten mitubergeben werden2' . Besondere Regelungen 
sind in diesen Fallen in den notariellen 脆rtrag jedoch nur 
dann aufzunehmen, falls das Objekt zumindest teilweise zu 
gewelもlichen Zwecken vermietet ist und der Ve庖uBerer 
beztiglich der Mieteinn司imen auf die Befreiung von der 
Umsatzsteuer gem.§§4 Nr. 1 2 a, 9 verzichtet hat. Nur in 
diesem Fall k6nnen die Folgeprobleme bezUglich der Vor- 
steuerkorrektur (hierzu unten Abschnitt 111.2.) auftreten. 

Fraglich ist, ob der Erwerber das Unternehmen auch fort- 
fhren muB, damit der Tatbestand des§1 Abs. 1 a UStG erfillt 
ist. Soweit dei Erwerb町 vor der Ubernahme des Gesch谷lies 

14 Zur Bedeutung der so annten historischen Methode als Grund- 
lage der Auslegung: Zi. Iler, Selbstbindung der Dritten Gewalt, 
Frankfurt 1993. S. 59 if. 

15 BT-Drucksache 12/5630, 5. 84. 

16 Auch Probst, Untemehmensnachfolge im Spannungsverh谷ltnis 
zwischen、altem und neuem Recht 一 §1 Abs. la UStG, UR 95, 
S. 132 und Schlienkamp (FN 3), 5. 95 subsu面eren die Entnahme 
unter§1 Abs. 1 a; weitere Nachweise bei Ammann (FN 1 1), 5. 173 
FN 4 

17 Ammann (FN 11), 5. 179 sieht die Gefahr, d論 die Finanz旬nter 
gerade bei der Ubertragung eines Teilunternehmens, bei der auch 
Grundstucketi bereignet werden, die Anwendung des§1 Abs. la 
verneinen k6nnten. 

Is Vgl. die Erlauterungen in A 16-20 UStR. 
19 Jakob, Umsatzsteuer, Mtinchen 1992,§4 Rdnr. 10 und 13. 

20 Die Abgrenzung zwischen privater Ttigkeit und Unternehmer- 
t肌igkeit erfolgt u ber das Merkmal der Nachhaltigkeit, Jakob 
(FN 19),§4 Rdnr. 6 比，zu den einzelnen Kriterien: BFH, BStB1 
93 II S. 379, 380. Der BFH geht bei dem Ve逮auf von Jah肥Sw醜en 
durch Werksangeh6rige davon aus, daB diese nicht Unternehmer 
werden, falls zwischen An- und 恥rkauf mehr als 12 Monate 
liegen, BFH BStBl 91 II, S. 776. 

2! Ron山ボ Umsatzsteuerliche A nderungen durch das Miβbrauchs- 
bek加pfungs- und Steue出ereinigungsgesetz, DStZ 94, 5. 359; 
Benkert/Iviennert, GeschftsverauBemng gem §I Abs. I a UStG 
bei Ver谷uBerung von bebauten Grundstticken, DB 94, 5. 1998, 
gehen davon aus, daB Hausmeister- und \ 自rtungsvertr昭e nicht 
mi血bergehen mussen, um eine Gesch狙sver加Berung annehmen 
zu k6nnen. 
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selbst, nicht Unternehmer war, muB er es auf jeden Fall fort- 
fhren, da er ansonsten nicht den 毛ilbestand des§2 UStG 
erfiillt22. 

ist der Erwerber Unternehni叫 so wird aus der Gesetzes- 
begrtindung, wonach die Steuerbarkeit sich auf die Falle be- 
schrankt, in denen das Unternehmen fortge比IMI wird, abge- 
leitet, daB bei einer Stillegung des Unternehmens§1 Abs. la 
nicht eingreift23. Dies wird von Husmann abgelehnt, da diese 
Einsch血nkung im Gesetzeswortlaut nicht zu finden i5t24. 
M. B. ist die Ansicht von Husinann im Ergebnis richtig, da 
der Gesetzgeber die Fortfiihrung des Unternehmens als 毛ii- 
bestandskriterium nur insoweit ansieht, als ein unversteuerter 
Letztverbrauch vermieden werden 501125. Diese Gefahr be- 
steht bei dem Erwerb durch einen Unternehmer normaler- 
weise nicht, da§1 Abs. 1 a die Umsatzsteuerbefreiung fr 
den Unternehmer nur zul谷Bt, falls er fr sein Unternehnien 
erworben hat, also das neu erworbene Unternehmen seinem 
bestehenden Unt町nehmen zuordnet. Bei einer Weiterver- 
auBerung (bzw. Uber伍」rung in das Privatverm6gen) von 
Unternehmensbestandteilen fllt somit Umsatzsteuer an26. 

III. Rechtsfolgen 
1 . Fehlende Steuerbarkeit 

Ftir die Geschftsver谷uBerung fllt 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. 1 a UStG eingreift. Zudem liegt es 
allein in der Hand des Erwerbers, ob er den erworbenen 
Betrieb seinem Unternehmen zuordnet und somit die Steuer- 
befreiung ausl6st27. 

Der Notar kann deshalb letztlich nicht feststellen, ob die 
GeschftsverauBerung und weitere damit zusamme血谷n- 
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 zusatz- 
lich die Umsatzsteuer begleichen muB, falls vom Finanzamt 
Umsatzsteuer erhoben wird29 

22 Husmann (FN 7),§1 Anm. 774.2. 

23 Nieskens, Umsatzsteuer und kein Ende?, BB 94 5. 257; M叩lang, 
in：めIchiRingleb (FN 12),§1 Rdnr. 145 f., wohl auch BUlow, 
in: Vogel/ReinschiR矛nann/S晩warz, UStG, Loseblattkommen- 
t叱 Stand Ende 1994,§1 Rdnr. 333 f. 

24 Husmann (FN 7),§1 Anm. 774.2, Husmann, Nichtsteuerbare 
Gesch狙sver加Berungen 一 Zum Anwendungsbereich des§1 
Abs. 1 a UStG, UR 94, 5. 334 王 

25 BT-Drucksache 12/5630, 5. 85. 

26 So auch Benkert/A査'nner (FN 21), UR 95, 5. 84; im Ergebnis 
ebenso: Probst (FN 16), 5. 133. 

27 Pivbst(FN 16),S. 134. 

28 Unter Unternehmenイerstehen sich zwar Preisangaben aufgrund 
Handelsbrauches i. d. R als Nettoangaben, vgl．互 P. Westermann, 
in: Mtinchner Kommentar zum BGB, 2. Aufl.§433, Rdnr. 31; 
G貢nther (FN 7), 5. 170; nach Hess/Feめritius in Hopt, Vertrags- 
und Formularbuch zum Handels-, Gesellschafts-, Bank- und 
Transportrecht, 1995, 5. 622, ist es fraglich, ob sich beim Unter- 
nehmenskauf solch ein Handelsbrauch feststellen 1論t. 

29 Hierbei wird davon ausgegangen, daB der Schuldner jeweils zum 
Abzug der Vorsteuer berechtigt ist. Sollte dies zweifelhaft sein 
(z.B. der Erwerber des Unternehmens ist eine Holdinggesell- 
schaft), muB gegebenenfalls eine diiferenzierte Regelung ge- 
funden werden 
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Weiterhin sollte dem Erwerber erm6glicht 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 5. 2)30 
ergibt. Dieser Anspruch kann niedriger sein als die zu 
zahlende Umsatzsteuer, so daB im Vertrag die Regelung einer 
,,gemischten" Erfllung mittels Abtretung und Zahlung des 
Restbetrages sinnvoll ist31. 

Die von G庇nther im Munchner Vertragshandbuch32 vorge- 
schlagene Umsatzsteuerklausel kann nach wie vor verwendet 
werden. Bezuglich der Abtretung des Vorsteueranspruches 
ist folgende Erganzung m6glich: 

,,UmsatzsteueranprUche k6nnen 一 ganz oder teilweise 一 
durch Abtretung des Vorsteuererstattungsanspruches gem. 
§46 AO erfllt werden." 

2.§1 Abs.laS.3 und§15a Abs. 6a 

Gem.§1 Abs. 1 a S. 3 tritt der erwerbende Unternehmer an 
die Stelle des \1とr如Berers. Auch dies ist miBverst加dlich 
formuliert. Der Erwerber tritt nicht wie ein Gesamtrechts- 
nachfolger an die Stelle des VerauBerers. Fr diesen endet 
vielmehr 面t der Ubertragung sein Besteuerungszeitraum 
（§16 Abs. 3 UStG), und er hat seine Steuerschulden selbst zu 
begleichen. 

§1 Abs. 1 a bedeutet vielmehr, daB der Erwerber an Hand- 
lungen des VerauBerers, die auch Wirkungen 比r die Zukunft 
haben, wie z. B. die Option nach§9, gebunden ist3. 

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

Zum besseren Verstandnis wird kurz das System der Vor- 
steuer und ihrer Korrektur erlautert. Gem.§15 Abs. 1 UStG 
dilrfen Unternehmer Umsatzsteuer, die sie 比r gesch狙liche 
Umsatze entrichtet haben, als Vorsteuer von ihrer Umsatz- 
steuerschuld abziehen./ 

Die Abzugsberechtigung Ist jedoch gem.§15 Abs. 2-4 aus- 
geschlossen, falls die vom Unternehmer bezogenen W証en fr 
steuerfreie Ums肌ze verwendet werden. Errichtet ein Unter- 
nehmer ein Gebaude, 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 
Ni二 12 a ein steuerfreier Umsatz ist. Vermietet er das gesamte 

30 BFHBStBI83 ITS. 612f. 

3! Schwarz, Nichtsteuerbare Ums批ze im Rahmen von Gesch狙sver- 
谷uBerungen一 ein Fortschritt?, UR 94, S. I 85 weist darauf hin, daB 
der Ver谷uBerer die Umsatzsteuer an das Finanzamt abfhren muB, 
bevor er sie vom Erwerber erh組t; auch diesbezUglich ist im 
jeweiligen Einzelね11 zu prfen, ob der VerauBerer einer besonde- 
ren Sicherung bedar七 zur Formulierung vgl. auch die Vorschlage 
bezuglich des Grundstuckskaufes in DNotI-Report 5/95, 5. 47 f. 
und 1/96, S.7f. 

32 Ganther (FN 7),S. 74. 

33 Husmann (FN 24), 5. 336; Widmann, Gibt es bei§I Abs. I a UStG 
durch,, holde Eintracht" von Gesetzgebung und Rechtsprechung 
eine Gesetzeslucke?, UR 95, 5. 326, sieht die M6glichkeit, daB 
sich der Erwerber auch bei den Befreiungstatbest血den des§ 4 die 
,, Vorsteuer-Vorgeschichte des Wirtschaftsgu肥5 beim Geschafts- 
verauBerer zurechnen lassen muB". 

Gebaude an Notare und Rechtsanwalte fr deren Praxis, so 
kann er gem.§9 auf die Steuerbefreiung verzichten und somit 
die Vorsteuer abziehen. 

§15 a Abs. 1 sieht vor, daB der Vorsteuerabzug zu korrigieren 
ist, wenn sich bei beweglichen Wirtschaftsgutem innerhalb 
von 5 Jahren seit der erstmaligen Verwendung (bei Grund- 
stucken 10 Jahre) die Verhaltnisse, die fr den Vorsteuerabzug 
mageblich waren，加demn. Furjedes Jahr der geanderten Ver- 
wendung ist 1/5 bzw. 1 /io 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 Gebaude 
aus und werden die Raume anschlieBend an einen Arzt weiter 
vermietet 一 dieser erbringt nach§4 Ziff. 14 steuerfreie Um- 
satze 一， so muB bezuglich dieses Gebaudeteils die Vorsteuer 
korrigiert werden. Betragt der Nutzungsanteil 50%, so muB 
der Unternehmer im Jahre 03 und in den folgenden sieben 
Jahren jeweils 5% der abgezogenen Vorsteuer erstatten. 

An diese Situation knupft§15 a Abs. 6a an, indem er festlegt, 
daB die Berichtigungszeitr加me durch die GeschaftsverauBe- 
rung nicht unterbrochen werden. Vielmehr tritt gem.§1 
Abs. 1 a S. 3 der Erwerber an die Stelle des Vとr加Berers. Hat 
im letzten Beispiel im Jahre 02 der Eigentmer gewechselt, so 
muB der neue Eigentumer im Jahre 03 und in den Folgejahren 
die Vorsteuerkorrektur vornehmen. Wechselt das Eigentum 
im Jahre 04, so muB der neue Eigentmer ebenfalls die bereits 
begonnene Korrektur fortsetzen. 

Somit k6nnen auf den Erwerber erhebliche finanzielle 
Belastungen zukommen. Deshalb bedarf diese Thematik der 
Regelung im notariellen Vertrag. 

Die Formulierung fr bereits laufende Vorsteuerberichti- 
gungszeitraume k6nnte z. B. folgenden Wortlaut haben: 

,,Die Gegenstande, fr die Vorsteuerbetrage gem.§15a UStG 
derzeit zu korrigieren sind, sind in Anlage A zu diesem Ver- 
trag aufgefhrt. Der VeruBerer versichert, daB derzeit keine 
weiteren Vorsteuerberichtigungszeitraume bestehen." 

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

Bezuglich der Gegenstande, fr die in der Zukunft eine Vor- 
steuerberichtigung m6glich ist, muBte m. E. in den meisten 
Fallen folgende Regelung genilgen: 

,,Der Notar hat auf folgendes hingewiesen: 

Andern sich bei einem beweglichen Wirtschaftsgut, das der 
N宙auBerer innerhalb der letzten 5 Jahre verwendet hat, die 
umsatzsteuerlich relevanten Verhaltnisse, die im Kalenderjahr 
der erstmaligen Verwendung maBgebend waren, so ist der 
Erwerber gem.§15a Abs. 6a UStG verpflichtet, die vom 
VerauBerer abgezogene Vorsteuer dem Finanzamt teilweise 
zuruckuerstatten. Bei GrundstUcken gilt eine Frist von 
10 Jahren. In Kenntnis dieser Bestimmungen verzichten die 
N宙tragsteile auf die Auflistung der Gegenst加de, fr die eine 
Umsatzsteuerkorrektur in Betracht kommt. 

Der Ver加Berer verpflichtet sich, dem Erwerber die fr eine 
Berichtigung notwendigen Informationen im Bedarfsfall zu 
geben. Der Erwerber kann sich diesbezilglich direkt an den 
Steuerberater des VerauBerers HerrnlFrau 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 Grundstcken erheblich in die Zukunft hin- 
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43 BFH BStB1 87 II S. 512ff. 
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ein verlagert und fr den Erwerber ungewiB ist, ob der Ver- 
auBerer auf Dauer zu erreichen Ist, sollte diesem erm6glicht 
werden, direkt den Steuerberater zu kontaktieren34. 

Prinzipiell kann der Erwerber die Entstehung von Umsatz- 
steuerkorrekturansprUchen selbst steuern, da er selbstU ber die 
weitere steuerpflichtige Verwendung entscheidet. Nach der 
Rechtsprechung des BFH ist jedoch§15a auch bei bloBen 
Rechts狙derungen, 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- 
wendbar35. Insoweit besteht fr den Erwerber ein nicht be- 
herrschbares Risiko. 

Ob in den Vertrag eine Lastenverteilungsregelung beim 
tats註chlichen Entstehen von Korrekturanspruchen aufgenom- 
men werden sollte,36 kann m.E. nur im Einzelfall entschieden 
werden und ist letztlich Verhandlungssache der Beteiligten. 
Der Verk加fer drfte eine Beteiligung an den Korrektur- 
betragen, auf deren Entstehung er keinen EinfluB hat, in der 
Regel nicht akzeptieren. 

3. Vorsteuerkorrektur gem.§15 Absi 2-4 

Vom Gesetzgeber nicht geregelt wurde der Fall, daB sich 
im Laufedes Jahres der ersten Verwendung die fr den Vor- 
steuerabzug maBgeblich面 Ve由altnisse a記em. Folgendes 
Beispiel zur Illustration: 

Ein Arzt, der gleichzeitig ein zahntechnisches Labor betreibt, 
kauftam 1.1.01 fr 10 000 DM ein Ger飢 zuzuglich 1 500 DM 
Umsatzsteuer, das er zu 50% als Zahnarzt und zu 50% in 
seinem Labor benutzt. Er 五eht deshalb 750 DM als 肌冗steuer 
ab. V吐wendet nun der Zahnarzt das Ger谷tab 1.5.01 nur noch 
fr seine Arztpraxis, so muB er 500 DM Vorsteuerkorrigieren. 
Wird die Praxis s印it Labor 田Ti 1.3.01 ver加Bert und nimmt 
der Erwerber am 1.4.01 die Verwendungsanderung des 
Ger批es vor, so fragt sich, ob er ebenfalls die Korrektur vor- 
nehmen muB. 

Gem.§1 Abs. 1 a S. 3 tritt der Erwerber generell an die Stelle 
des Ver加Berers, so daB dies auch ohne Sonderregelung fr 
§15 Abs. 2-4 gilt37. 

Der Erwerber ist so面t zur Vorsteuerkorrektur verpflichtet. 
Fr die bermittlung der hierzu notwendigen Information 
山the§15a Abs. 6a S. 2 analog anzuwenden sein38. Der 
obige Hinweis 姉nnte nach dem Satz,, bei GrundstUcken 
gilt eine Frist von 10 Jahren" diesbezuglich folgender- 
maBen erg加zt werden: 。 Auch bei der Verwendungs狙de- 
rung eines Wirtschaftsgutes im ersten Jahr der Anschaf- 
fling kaim der Erwerber zur 肌)rsteuerkorrektur verpflichtet 
sein." 

34 Die Problematik sollte nicht U bersch肌zt werden, da in der Praxis 
in der Regel die notwendigen Informationen aus den Gesch狙5- 
unterlagen, die dem Erwerber u bergeben werden, ersichtlich 
sind. 

35 Lohse/)九die, Rechtsprechungs加derungen des BFH bei Ertrags- 
steuern und Umsatzsteuer im Jahre 1994, DStR 95, 5. 1048, 
m.w.N. und 血tischer Wurdigung des BFH. Sie weisen darauf hin, 
d論 der XI. Senat dem V. Senat noch nicht gefolgt ist und deshalb 
die Rechtsentwicklung noch offen ist. 

36 So: Benkert/I 五 nner (FN 21), DB 94, 5. 1999. 

37 So auch SaueriandlSchm云ガLiprbss, Umsatzsteuerrecht, 18. Aufl. 
1994, 5. 225. 

38 Sauerian立灰加idt/Lipross (FN 37), 5. 225. 

MittBayNot 1996 Heft 2 

Iv Einbringung eines Geschafts 

§1 Abs. 1 a, Satz 2 sieht auBerdem vor, daB auch die Ein- 
bringung eines Unternehmens in eine Gesellschaft nicht der 
Ums誠zsteuer uriterliegt. Das Merkmal.. Einbringung" ist weit 
auszulegen. iNicnt nur ate Jinonngung eines Janzeiunter- 
nehmens in eine neu gegrundete GmbH wird hiervon erfaBt, 
sondern auch Vorg加ge im Rahmen von Umwandlungen und 
Verschmelzungen39. Dies soll im folgenden einzeln erl加tert 
werden. 

1.Grondungssachverhalte 

Wird eine Personengesellschaft oder eine juristische Person 
neugegrUndet, so ist die Gew油rung von Gesellschaftsrechten 
durch die Gesellschaft an die Gesellschafter eine sonstige 
Leistung gemB§1 Abs. 1 Nr. i,40 die gem郎 §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 Gesellschafterjedoch eine Sachein- 
lage, so liegt eine nach§1 Abs. 1 Nr. 1 steuerbare Leistung 
vor, falls er Unternehmer ist und im R司imen seines Unter- 
nehmens handelt. Allein durch die Grundung einer Gesell- 
schaft wird der Gesellschafter selbst nicht zum Unternehmer. 
Er muB also bereits vor Grndung der Gesellschaft Unter- 
nehmer sein, da面t seine Sacheinlage ein steuerbarer Umsatz 
im Sinne von§1 ist41. Eine Leistung des Gesellschafters lag 
bisher vor, falls er z. B. sein gesamtes Unternehmen in eine 
neu zu grndende GmbH einbrachte. Die Einlage war der 
letzte Akt der Unternehmenstatigkeit als Einzeluntemeh-- 
mer2. Dieser Einbringungsvorgang ist nach§1 Abs. la nun 
nicht mehr steuerbar. 

Das Halten von Beteiligungen begrndet nicht die Unter- 
nehmereigenschaft im Sinne des Umsatzsteuerrechtes, es 
sei denn, die T批igkeit w密e auf ge五eltes Umschichten von 
Beteiligungen hin ausgerichtet. Der Erwerb eines Einzel- 
unternehmens zu dem Zweck, es unmittelbar in einePer- 
sonengesellschaft bzw. eine andere Gesellschaft einzu-- 
bringen, fhrt ebenfalls nicht zur Unternehmereigenscha什3. 
Erwirbt z.B. X das Einzelunternehmen des A, um es 
anschlieBend in die Y-GmbH einzubringen, so liegt zwi-- 
schen A und X ein Leistungsaustausch vor. Der A Ist zur 
Zahlung von Umsatzsteuer verpflichtet.§1 Abs. 1 a greift 
nicht ein, da X nicht Unternehmer ist und durch den 
Erwerb des Unternehmens auch nicht Unternehmer wird, 
da es 面ttelbar in die Y-GmbH eingebracht wird. X ist aus 
diesem Grund auch nicht zum Abzug der 肌)rsteuer berech- 
tigt. Diese Sachverhaltsgestaltungen sind deshalb nach wie 
vor steuerschadlich. 

39 Husmann (FN 3), S. 336 m.w.N.; Wi加anル in Wi加ann! 
Mりer, Umwandlungsgesetz, Loseblattkommentar, Stand Juni 95, 
Rdnr. 6579.55 und 6697.2. 

/ 
40 A 6 II S. 2 UStR; ablehnend Seer, Die umsatzsteuerliche Behand- 

lung 、 der Umwandlung von Einzelunternehmen, Personen- und 
Kapitalgesellschaften, DStR 88, 5. 367 f.；面tsch Reiss, UR 88 
S. 302 f. 

『ー 



2. Liquidation und Ausscheiden aus der Gesellschaft 

Wird eine Gesellschaft liquidiert, so sind die Verk谷ufe des 
Sachverm6gens an Dritte Leistungen der Gesellschaft, die der 
Umsatzsteuer unterliegen. Dies gilt ebenso, falls die Gesell- 
schaft mittels Realteilung aufgel6st wird und die Gesellschaf- 
ter die entsprechenden Sachwerte erhalten44. Kommt es in 
diesem Rahmen dazu, d郎 das gesamte Gesellschaftsver- 
m6gen auf einen Gesellschafter U bergeht, so kommt meines 
Erachtens prinzipiell§1 Abs. 1 a zur Anwendung. Da§1 
Abs. 1 a selbst davon ausgeht, daB auch die Einbringung eines 

- Unternehmens in eine Gesellschaft nicht steuerbar ist, zeigt 
der Gesetzgeber, daB es bei der GeschaftsverauBerung nicht 
darauf ankommt, d那 das Unternehmen im rechtlich gleichen 
GFwand fortge比hrt wird, sondern daB das Unternehmen in 
seiner Substanz, als wirtschaftliche Einheitti be堪eht. 

Bezuglich der Ruckgabe 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 Ni二 8f ein45. 

Scheidet ein Gesellschafter aus der Gesellschaft aus, so muB 
m. E. zwischen dem Ausscheiden einerseits und dem Anwach- 
sen des Gesellschaftsverrn6geiis bei den anderen Geselischa仁 
tern unterschieden werden. Das Ausscheiden als solches ist 
genauso wie die Liquidation zu behandeln. Der Gesellschaf- 
ter gibt seine Gesellschaftsrechte zuruck. Dieser Akt ist ent- 
weder nicht steuerbar oder steuerfrei. Eine Barabfindung 
durch die Gesellschaft unterliegt ebenfalls nicht der Steuer. 
Eine Sachabfindung fhrt grunds飢zlich zur Umsatzsteuer. 

Das Anwachsen des Gesellschaftsverm6gens bei den ti brigen 
Gesellschaftern als solches ist dagegen kein Leistungs- 
austausch, sondern gesetzliche Folge des Ausscheidens des 
anderen Gesellschafters46. Dies gilt auch, falls der vorletzte 
Gesellschafter aus der zweigliedrigen Gesellschaft aus- 
scheidet und der verbleibende Gesellschafter somit Einzel- 
unternehmer wird47 

3. Abtretung der Geseilschaftsanteile 

Die Abtretung 5如tlicher Anteile an Kapitalgesellschaften 
ist keine Gesch狙sverauBerung im umsatzsteuerlichen Sinne, 
da nicht die Verm6genswerte des Unternehmens ti bertragen 
werden, sondern die Rechte am Unternehmen48. Dieser Vor- 
gang ist i. d. R. nicht steuerbar, da der VerauBerer nicht Unter- 
nehmer ist. Ansonsten ist er steuerfrei. 

Das gleiche gilt bei einem Gesellschafterwechsel in einer 
Personengesellschaft49. 

4. Umwandlungen 

a) Einzelrechtsnachfoなe 

Umwandlungen k6nnen in der Weise vorgenommen werden, 
daB eine Gesellschaft liquidiert wird und ihr Verm6gen gegen 
Gew谷hrung von Gesellschaftsrechten durch Einzelrechts- 
nachfolge auf eine andere Gesellschaft U bertragen wird. 
DieseF組le unterliegen den eben angesprochenen Regeln. 

44 Bi旧E 72, 231, 232 ff. 
45 Jakob (FN 41)§11 Rdnr. 22. 
46 BFHE79, 163, 164f. 
47 Vgl. A6 Abs. 3 und 4 UStR, BFHE 72, 231, 232 比 
48 肌招lang in Sblch/Ringleb (FN 12)§1 Rdnr. 134. 
49 BFH, BStB1 88 II S. 94. 

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 谷 ndert 
und im U brigen die Identit飢 des Unternehmens gewahrt 
bleibt. Die U bertragenden Umwandlungen wurden hingegen 
als Gesch狙sver加i3erung bewertet, da das Steuersubjekt 
wechselte. Das Betriebsverm6gen des alten Unternehmens, 
das aufgel6st wurde, wurde an das neue Unternehmen 
geleistet. Die gleichen Grunds飢ze galten bei der Verschmel- 
zung von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften. Diese 
Geschaftsver加Berungen wurden seit 01.01.1994 gem那 §1 
Abs. 1 a als nicht mehr steuerbar behandelt50. 

Fur das neue Umwandlungsrecht ergibt sich folgendes: 

aa) Formwechsel 

FUr den Formwechsel nach neuem Recht gilt grunds飢zlich 
nichts anderes wie nach bisherigem Recht fr die form- 
wechselnde Umwandlung. Die Identitat des Unternehmens 
ist gewahrt. Deshalb findet kein Leistungsaustausch statt. 

Problematisch k6nnte diese Betrachtungsweise nur bei 
einem Formwechsel von einer Personengeselischaft in eine 
Kapitalgesellschaft sein. Nach einem Erl那 der Oberfinanz- 
direktionen MUnchen und Ntirnberg5' fllt in diesen Fallen 
Grunderwerbsteuer an, da grunderwerbsteuerlich zwei ver- 
schiedene Rechtstrager vorliegen. Dies gilt auch beim 
Wechsel einer Kapitalgesellschaft in eine Personengesell- 
schaft. Entsprechend diesem Gedanken k6nnte man auch fr 
die Umsatzsteuer von einem Leistungsaustausch ausgehen. 

Meines Erachtens kann jedoch der grunderwerbsteuerlichen 
Betrachtung fr 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 m6glich. Letztendlich braucht diese Frage in der 
Regel nicht entschieden werden, da bei Annahme einer 
Gesch狙sve垣uBerung der Befreiungstatbestand des§1 
Abs. 1 a eingreifen wUrde. 

bb) 助altung 

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 grndenden oder bereits bestehenden Rechtstrager 
ubertragen, wobei das u bertragende Unternehmen am auf- 
nehmenden Unternehmen beteiligt wird. Soweit der u ber- 
tragene Unternehmensteil ein Teilbetrieb im Sinne von§1 
Abs. 1 a ist, greift die Umsatzsteue山efreiung von§1 Abs. 1 a 
ein. 

Bei der Abspaltung vollzieht sich der gleiche ProzeB 面t der 
Abweichung, daB nicht der abspaltende Rechtstr智er, sondern 
dessen Anteilsinhaber Gesellschafterrechte am U bernehmen- 
den Rechtstr醜er erhalten. 

Ausgehend von der These, die bei der unentgeltlichen Uber-- 
tragung eines Unternehmens einen Entnahmeeigenverbrauch 
sieht, k6nnte auch hier argumentiert werden, daB die Gesell- 

50 Husinann (FN 3) S. 336 m.w.N. 

5' MittBayNot 1995 S. 417 比 
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schafter zunachst die ぬchwerte aus dem Unternehmen 
umsatzsteuelTeChtliCh entnehmen und anschlieBend in eine 
neue Gesellschaft einbringen.§1 Abs. la w計e dann nicht 
anwendbar. 

Meines Erachtens 飼lt jedoch auch die Abspaltung unter§1 
Abs. 1 a. Es spielt sich umsatzsteuerlich folgender Proz鴎 ab: 

Das alte Unternehmen erbringt eine Leistung an das neue 
Unternehmen52 und halt im Gegenzug Geselischafterrechte, 
die es an die eigenen Gesellschafter weitergibt53; Deshalb ist 
gemaB§1 Abs. 1 a eine GeschaftsverauBerung von einem 
Unternehmer an ein anderes Unternehmen gegeben. Die 
Gesellschaftけ 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 dafr, daB die bisherigen Gesellschaftsrechte an Wert 
gemindert werden. Dies entspricht dem wirtschaftlichen 
Sachverhalt54. Zudem werden keine unternehmensfremden 
Zwecke ver釦1gt55, sondern eine Tatigkeit entfaltet, die auf 
die Erzielung von Einnahmen gerichtet i5t56. 

Bei der Aufspaltung, bei der ein Unternehmen auf zwei (oder 
mehrere) UnternehmenU bertragen wird, kann nichts anderes 
gelten57. 

Auch in diesen Fallen ist ず1 Abs. 1 a Satz 3 und§15 Abs. 6a 
zu beachten. Die Pflicht zur Information gemaB §15 a 
Abs. 6a Satz 2 ist entweder durch die Organe des u bertragen- 
den Rechtstragers zu erledigen58 oder kann durch Entbindung 
des Steuerberaters von der Schweigepflicht erfllt werden. 
Insoweit ist die oben angesprochene vertragliche Formulie- 
rung m6glich. 

cc) Verschmelzung 

Die Verschmelzung wurde nach bisherigem Recht als 
GeschaftsverauBerung betrachtet, die seit 1 . 1 .94 ebenfalls 
wieder umsatzsteuerfrei ist. Auch bei der Verschmelzung 
handelt es sich um einen tauschahnlichen Umsatz. DieU ber- 
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 U bertragenden Gesellschaft. Ein 

52 肌dmann in Widman調九yer, 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 比， 79, 633, 634 比 Zustimmend: 
1何Ilang, in：訪Ich/Ringleb (FN 12),§1 Rdnr. 133f. 

53 BFHE 66, 70, 708,7 10 weist zu Recht darauf hin, d論 bei Annahme 
eines Vertrages zwischen OHG und GmbH zugunsten Dritter 
(Gesellschafter) sich an dieser Betrachtung nichts 谷 ndert. Auch 
zivilrechtlich hat die Leistung der Gesellschaftsrechte an die 
Gesellschafter ihren Rechtsgrund allein im Verhltnis der OHG 
zur GmbH. 

54 BFHE 79, 633, 637 stellt zu Recht auf eine wirtschaftliche Be- 
trachtung bei Unternehmensubertragungen ab. Das Entgelt be- 
steht nach dem BFH bei der Ubertragung des Verm6gens einer 
GmbH auf eine KG darin, d論 die Gesellschafter der GmbH auf 
ihre Gesellschaftsanteile verzichtet haben (BFH, BStB1 87 II 
5. 65の． 

55 BFH, BStB1 幻 115.656 一 dies w批e notwendig 撤r die Annahme 
einer Entnahmehandlung. 

56 Einnahmeerzielungsabsicht mむBte fehlen, um eine Entnahme 
annehmen zu 鵬nnen, vgl. Ja肋b (FN 41),§8 Rd皿 10. 

57 Widmann, in: Widman調九〕er (FN 39), Rdnr. 6760.0.1. 
58 So. Widmann, Rd皿 6760.0.3 in: Widman調九〕er (FN 39). 

Leistungsaustausch ist somit zu bejahen59. Der von Schwarz 
geauBerten Ansicht, bei der Verschmelzung handle es sich um 
keine Geschaftsve血uBerung, da ein Fall der Gesamtrechts- 
nachfolge vorliege60, kann nicht gefolgt werden. Die Gesamt- 
rechtsnachfolge als solche schlieBt einen Leistungsaustausch 
nicht aus. Im Falle der Verschmelzung ist sie vielmehr nur ein 
zivilrechtliches Instrumentarium, um ein gewunschtes gesell- 
schaftliches Ziel zu erreichen. Im Umsatzsteuerrecht wird 
bzgl. der Leistung nicht an die zivilrechtliche Grundlage, 
sondern an die Guterverschiebung, die tatsachlich stattfindet, 
angekntip距1. Die Leistung besteht in der bertragung samt- 
licher Unternehmensgrundlagen und hier ist es irrelevant, wie 
sich diese U bertragung rechtlich vollzieht, ob als Einzel- 
rechtsnachfolge oder Gesamtrechtsnachfolge. MaBgeblich ist 
角r das Umsatzsteuerrecht nur, daB diese Gtlterverschiebung 
willentlich gesteuert wird. Diese Steuerung ist im Falle der 
Verschmelzung zu bejahen62. 

記) Verm姻ensαbertragung 
Die 脆rm6genstibertragung ist gekennzeichnet durch die 
Ubertragung des ganzen Verm6gens auf einen anderen be-- 
stehenden Rechtstr昭er bzw. durch die U bertragung eines 
Teiles des Verm6gens auf diesen, wobei die Anteilsinhaber 
des U bertragenen Unternehmens keine Anteile am U ber- 
nehmenden Rechtstr昭er, sondern eine Barabfindung erhal- 
ten. 

Bei der Vollubertragung liegt eine entgeltliche Gesch註ftsver-- 
auBerung vor, die gemaB§1 Abs．・1 a nicht steuerbar ist. Die 
Situation ist mit der Liquidation vergleichbar. Das U ber- 
tragende Unternehmen U bertragt als letzten Akt seiner 
Geschaftstatigkeit seinen Geschaftsbetrieb auf das U ber- 
nehmende Unternehmen. Wie bereits dargelegt, bleibt es 
hierbei beim gleichen Ergebnis, ob man annimmt, daB das 
ubernehmende Unternehmen die Abfindung an das u ber- 
tragende Unternehmen ausbezahlt und dieses die Abfindung 
an seine Anteilseigner weiterleitet, oder ob man zwischen 
ubertragendem undU bernehmendem Unternehmen einen Ver- 
trag zugunsten Dritter annimmt, aufgrund dessen das U ber- 
nehmende Unternehmen direkt eine Abfindung an die 
Anteilseigner desU bertragenden Unternehmens zahlt. 

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

v. Vorsteuerabzug bezUglich NotargebUhren 

Die bei der Abwicklung der GeschaftsverauBerung anfallen- 
den Umsatzsteuern, also insbesondere die Umsatzsteuer auf 
die NotargebUhren, auf Anwalts- und Ver面ttlungsleistungen, 
aber auch auf sonstige Nebenleistungen wie Transport und 
脆rpackung, k6nnen als Vorsteuern auch von den Unter- 
nehmen abgezogen werden, die bisher ausschlieBlich abzugs- 
sch狙liche Umsatze ausgefhrt haben, da der AusschluBtat- 

/ 

59 BFHE 119, 112, 117. 

60 Schwarz, (FN 3) 5. 186 und Schwarz, Ist die Umwandlung einer 
Personengesellschaft in eine Kapitalgesellschaft eine Geschfts- 
verauBerung? UR 90 5. 375 f. m.w.N. 

61 Jakob (FN 41),§5 Rdnr. 2 

62 BFHE 1 19, 1 12, 1 1 6. Seer, Die umsatzsteuerliche Behandlung der 
Umwandlung von Einzelunternehmen, Personen- und Kapital- 
gesellschaften, DStR 88, 5. 369 weist ebenfalls darauf hin, daB die 
Umwandlung nicht mit dem Erbfall vergleichbar ist, steht jedoch 
der Annahme einer Leistung bei Umwandlungsvorg谷ngen ableh- 
nend gegenむber. 

7
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bestand des§15 Abs. 2 Nr. 1 nicht zutri伍. Die Geschaftsveト 
auBerung ist kein steuerfreier Umsatz, sondern nicht steuer- 
bar. Somit bleibt§15 Abs. 1 Nr. 1 erhalten. Insoweit ist in der 
Literatur 駈itik getibt worden63. Dieses Ergebnis ergibt sich 
jedoch zwangslaufig aus dem Gesetz und k6nnte bezuglich 
der Unternehmer, 山e abzugschid1iche Umsatze ausfhren, 
nur durch den Gesetzgeber korrigiert werden. Jene Stimmen 
in der Literatur, die zu Unrecht eine GeschaftsverauBerung 
bei der Gesamtrechtsnachfolge verneinen, lehnen konse- 

63 Schlienkamp (FN 3), S. 96; Ammann (FN 1 1), 5. 179; Husmann, in 
Rau/Dnrwachter (FN 7),§I Anm. 774.3. 

quenterweise auch das Recht zum Vorsteuerabzug bezug- 
lich der Nebenkosten der Geschaftsver谷uBerung ab64. Die 
Abzugsberechtigung fr die Vorsteuer ergibt sich auch 
daraus, daB bei der GeschaftsverauBerung, genauso wie bei 
der Geschaftsgrtindung, die mit der GeschaftsverauBerung 
zusammenhangenden Vorsteuerbetrage den in neuen Unter- 
nehmen bewirkten Ums証zen und nicht der Geschaftsver- 
auBerung zuzuordnen sind65. 

64 Schwarz (FN 3), 5. 186. 
65 Sauer1an 記schmidt/Lipross, Umsatzsteuerrecht, 1 8. Aufl. 1994, 

S. 208 

1 
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r
 BeschlUsse der WohnungseigentU 

und Glaubigerzusti興 
rersammIung 
Ig 

von Notar a.D. Dr Lu而万gR況1, GUnzburg 

1 .Anfechtbare und nichtige BeschlUsse 

Bei Beschltissen der V而hnungseigentumerversammlung, die 
unter Verletzung gesetzlicher Vorschriften zustande gekom- 
men 5血d, unterscheidet das WEG in§23 Abs. 4 zwischen 
anfechtbaren und nichtigen BeschlUssen. Die anfechtbaren 
Beschltisse werden erst ungtiltig, wenn sie gern邪 §§23 
Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 4 WEG durch GerichtsbeschluB fr un- 
wirksam erkl証t worden sindl, wobei der Antrag auf Ungultig- 
erld批皿g nur innerhalb eines Monats ab BeschluBfassung 
gestellt werden kann. Dagegen bedtirfen nichtige Beschltisse 
keiner Anfechtung, ihre Unwirksamkeit kann jederzeit ohne 
gerichtliche Aufhebung geltend gernacht werden2. 

Eine a hnliche Unterscheidung gibt es auch irn Recht der 
Kapitalgesellschaften. Irn W山nungseigenturnsrecht sind 
aber die Grenzen 比r die Nichtigkeit viel enger gezogen. So 
begrtinden insbesondere Verst6Be gegen Vorschriften, die das 
Verfahren 面r Versammlung betreffen, nur die Anfechtbar- 
keit, nicht die Nichtigkeit ・Dies gilt z.B. fr rnangelnde Be- 
schluB飽higkeit3 oder fehlende Anktindigung von BeschluB- 
gegenstanden bei der Einberufung der Versamrnlung4. Aber 
auch bei Verst6Ben gegen rnaterielles Recht tritt rneist nur 
die Anfechtbarkeit, nicht die Nichtigkeit ein. 

2. Pseudovereinbarungen 

a) Anwendungsbereich 

Das gilt grundsatzlich auch fr Beschlusse, die ihrern Inhalt 
nach einer Vereinbarung nach§10 Abs. 1 Satz 2 WEG bedurft 
hatten5. Auch solche BeschlUsse s血d nur anfechtbar. Ist die 
Anfechtung innerhalb der Monatsfrist des§23 Abs. 4 WEG 
unterblieben, so sind sie,, bestandskr難ig" geworden und 
k6nnen nicht rnehr in Frage gestellt werden (sog.,, Pseudover- 
einbarungen"). Wichtigster Anwendungsfall sind Beschltisse 
uber bauliche MaBnahrnen （§22 Abs. 1 WEG)6, daneben 
Beschlusse, welche die Gerneinschaftsordnung abandern.. 
Aber auch Benutzungsbeschrankungen kornrnen in Frage7, 
z.B. nach der Rechtsprechung des BGH ein Verbot der 
Hundehaltung8. 

Grund fr die Anerkennung der Pseudovereinbarungen ist 
einrnal, daB die Abgrenzung zwischen den einer Vereinbarung 

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

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

3 BayObLG 27.2.81 BayObLGZ 1981, 50, 55. 

4 BayObLGZ 5.4.199ONJW-RR 1990, 784=WE 1991, 227. 

5 BGH 21.5フ0 NJW 1970, 1316=BGHZ 54, 65; BGH 18.9.94 
NJW 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. 

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

8 BGH 4.5.95 NJW 1995, 2036=WE 1995, 311=MittBayNot 
1995, 279. 
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und der BeschluBfassung unterliegenden Gegenstanden 
fltissig ist (Grauzonenproblernatik) und irn Interesse einer 
ordnungsgernaBen Verwaltung bald Klarheit ・herbeige比hrt 
werden rnuB, ob BeschlUsse wirksarn sind oder nicht (Rechts- 
sicherheitsgrundsatz). Insbesondere bei groBen Gerneinschaf- 
ten ist es oft unrn6glich, eine einstirnrnige Vereinbarung her- 
beizufhren, obwohl eine Entscheidung aus praktischen 
Grnden notwendig ist und die Sachlage schnelles Handeln 
erfordert. Ein Verfahren gern郎 §43 Abs. 1 Nr. 1 WEG kann 
lange Zeit in Anspruch nehrnen, von den Kosten ganz zu 
schweigen. Die BeschluBfassung ist dann der letzte Ausweg 
(Ersatzfunktion). 

b) Einscん功琉ungen 

Dieser Grundsatz kann jedoch nicht uneingeschrankt gelten. 
Eine Pseudovereinbarung kann dann nicht wirksarn sein, 
wenn sie gegen ein zwingendes gesetzliches Verbot ver- 
st6Bt; in diesern Fall tritt Nichtigkeit ein （§ 23 Abs. 4 
WEG). Dies wtirde z. B. gelten 加r die Bestellung eines Ver- 
walters 価 rnehr als 比nf 3司ire (VerstoB gegen§26 Abs. 1 
Satz 2 WEG). Irnrner dann, wenn eine Vereinbarung wegen 
eines VerstoBes gegen zwingende Vorschriften nichtig w証e, 
trifft dies genauso auch fr die Pseudovereinbarung gleichen 
Inhalts zu. 

Eine Pseudovereinbarung kann auch nicht in Individualrechte 
eines V而hnungseigenturners eingreifen, also in die Benut- 
zung seines Sondereigenturns oder in ein Sondernutzungs- 
recht. Nach der Rechtsprechnung des BGH gilt dies jedoch 
nur, wenn in den Kernbereich des Eigenturns eingegriffen 
wird. Aus diesern Grund wurde vorn BGH das Verbot der 
Hundehaltung durch eine Pseudovereinbarung als nicht zurn 
Kernbereich geh6rig zugelassen9. 

Bestritten ist, ob durch Pseudovereinbarungen Sondernut-- 
zungsrechte begrndet werden k6nnen10. 

Nach einer neueren, vereinzelt vertretenen Ansicht wirken 
Pseudovereinbarungen nicht gegen Sonderrechtsnachfolger1l . 
Da es in den rneisten Fallen nur eine einheitliche Regelung 
価 alle Eigenttirner geben kann, tritt hiernach die Pseudover- 
einbarung 面t der ersten auf sie folgenden VerauBerung einer 
v而hnung auBer Kraft. Diese Meinung wird 面t Hinweis auf 
den Publizitatsgrundsatz des Grundbuchrechts begrndet. 
Hier wird aber U bersehen, d論 nach§10 Abs. 3 WEG ein Be-- 
schluB zu seiner Wirksamkeit gegentiber Sonderrechtsnach- 

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

10 Bejahend BGH 2L-5.70 NJW 1970, 1316=BGHZ 54, 65; 
OLG K6ln 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; Rうll WE 
1992, 244; Hauger WE 1993, 231; a.A. OLG K6ln 27.9.91 
NJW-RR 1992, 598=MittBayNot 1992, 137; OLG Dusseldorf 
12ユ95 DWE 1995, 124; Belz DWE 1991, 130. 

Ii OLG K6ln 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; Rbll WE 1992, 244; 
HaugerWE 1993, 231. 
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folgern der Eintragung in das Grundbuch 面cht bedarf. Wollte 
man dieser Meinung folgen, 
vor allem bei groBen Anlagen nur eine 

Nach einer neueren, von Weitnauer'2 vertretenen 産面cht 
sind Pseudovereinbarungen, die die Gemeinschaftsordnu!'g 
加dem, nicht anfechtbar, sondern nichtig. Jedochti berlagern 
sie die Gemeinschaftsordnung und sind zu beachten, bis 
sie durch GerichtsbeschluB aufgehoben sind; fr den Auf- 
hebungsantrag soll die Monatsfrist des§23 Abs. 4 WEG nicht 
gelten und die auffiebende Gerichtsentscheidung soll nur fr 
die Zukunft wirken (ex nunc). Diese Ansicht k6nnte in man- 
chen F組len, so z.B. bei Benutzungsverboten, zu vernunftigen 
Ergebnissen fhren. Es wird aber oft dem Rechtssicherheits- 
grundsatz widersprechen und den Rechtsfrieden beeintrachti- 
gen, wenn durch BeschluB getroffene Regelungen nach 
Jahren wieder aufgerollt werden k6nnten. Die Ansicht von 
Weitnauer ist auch mit der Systematik des WEG unver- 
einbar; denn dieses Gesetz kennt nur nichtige Beschltisse, die 
keiner Ungtiltigerklarung bedtirfen. Man mtiBte zutreffender 
von anfechtbaren Beschltissen sprechen, bei denen es keine 
Frist gibt. Das wtirde aber Wortlaut und Zweck des§23 
Abs. 4 WEG widersprechen. Auf eine Anfechtung nach 
Jahren werden sich die Gerichte auch wohl kaum einlassen. 

3. Gl白ubigerzustimmung 

a)GrundedたlicheBedeutung 

DurchPseudovereinbarungenk6nnenGl谷ubigerrechtebeein- 
trachtigt werden. Die Glaubiger sind von der BeschiuBfas- 
sung und von dem Anfechtungsverfallren ausgeschlossen, 
obwohl sie durch Pseudovereinbarungen EinbuBen erleiden 
k6nnen.DiepraktischeBedeutungdiesesProblemswirdaber 
tib町sch証zt;denn wo wirklich eine GI谷ubigerbeeintrach- 
tigung vorliegen k6nnte,handelt es sich meist um nichtige 
N旬sammlungsbeschltisse. 

b)Rechtssmndlage 

Rechtsgrundlage ftir das Zustimmungserfordernis ist eine 
analoge Anwendung der§§876,877 BGB. Dies ist gerecht- 
fertigt;denn es handelt sich um dingliche Fragenl3. Wとrden 
Vereinbarungen in das Grundbuch eingctragen,50 sind sie 
nach§§5 Abs. 4,10 Abs. 2,8 Abs. 2 WEG,,zum Inhalt des 
Sondereigentumsgemacht''.DasGleichemuBgelten,wenn 
die Pseudovereinbarung nach§10 Abs. 3 WEG ohne Grund- 
bucheintragungdieselbewirkunghat.Daserfor叱nauchder 
GesetZesZWeck,deraufGlaubigerschutzabzielt. 

WieauchimursprtinglichenAnwendungsbereichder§§876, 
877 BGB14 bedarf nichtjede Ver加derung eines belasteten 
Rechts der Zustimmung der Belastungsglaubiger. Das Zu- 
stimmungserforderniskannnurdainFragekon1n1en,woeine 
rechtlicheoderwirtschaftlicheBeeintrachtigungdesGlaubi- 
gersdroht. 

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

13 Eine Gi加bigerzustimmung wird 価 erforderlich gehalten von 
BayObLGZ 8.5.74 DNotZ 1975, 3 1 ; OLG Frankfurt 2.5.75 Rpfle- 
ger 1975, 309；助ii Rpfleger 1980, 90; Staudenmaier BWNotZ 
1975, 170; Lke in Weitnauer Komm. z. WEG wie Fn. 12,§10 
Rdnr. 50; generell abgelehnt wird das Zustimmungserfordernis 
面t Ausnahme der Begrindung einer Ver加Berungsbeschr如kung 
nach§12 WEG von Ertl DNotZ 1979, 2 67, 273. 

14 Palandt-Bassenge Komm. z. BGB 54. Aufl. 1995,§ 幻6 Rd皿 5.  

c) Betroffene Rechte 

aa) Grundpfandrechte 

Hypotheken und Grundschulden haben das Recht zum Ge-- 
genstand, wegen einer Geldforderung Befriedigung im Wege 
der Zwangsvollstreckung zu suchen （§§1113 Abs. 1, 1191 
Abs. 1 BGB). In Betracht konmien 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 Einfhrung von VerauBerungs- 
beschr加kungen nach§12 WEG. Diese berhren die Grund- 
pfandrechtsglaubiger immer; denn solche VerauBerungsbe- 
schi山Ikungen sind in der Zwangsversteigerung zu beachten 
（§12 Abs. 3 Satz 2 WEG). Der Zuschlag darf erst erteilt wer- 
den, wenn die Zustimmung nachgewiesen ist. Das erschwert 
das Verfahren und begrtindet ein Zustimmungserfordernis'5. 
Dagegen ist eine Aufhebung solcher Beschr加kungen fr die 
Gl谷ubiger nur vorteilhaft und bedarf keiner Zustimmung'6. 

Die zweite Gruppe betrifft Benutzungsbeschr加kungen・ 
Diese k6nnen sich sowohl auf das Sonder- als auch auf das 
Gemeinschaftseigentum beziehen. In Betracht kommt z.B. 
der AusschluB der Tierhaltung. Das kann im Zwangsverstei-- 
gerungsverfabren von Bedeutung werden, da es einen Hunde- 
besitzer davon abhalten kann, eine Wohnung zu ersteigern; 
dies kann einen niedrigeren Versteigerungserl6s zur Folge ha- 
ben. Auch die Aufhebung oder VerauBerung eines Sondernut- 
zungsrechts ist fr den Gl谷ubiger von Nachteil; denn fr eine 
v而hnung ohne Abstellm6glichkeit fr einen PKW wird weni- 
ger geboten als fr eine W面nung mit einem solchen Sonder- 
nutzungsrecht. Mancher Interessent wird vielleicht gar kein 
Gebot abgeben, wenn er weiB, daB er kein Fahrzeug abstellen 
kann. Auch die Begrndung von neuen Sondemutzungs- 
rechten bedarf der Glaubigerzustimmung; denn hier wird von 
der Nutzung des Gemeinschaftseigentums etwas wegge- 
nommen'7. 

Die dritte Gruppe betrifft die Regelung von Verwaltungsfra- 
gen, insbesondereA nderungen der Gemeinschaftsordnung. 
Hier ist eine Zustimmung der Glaubiger nicht erforderlich. 
Die Verwaltung der Anlage steht allein den Eigentumern zu, 
eine Mitwirkung der Glaubiger ist nicht vorgesehen. Das gilt 
insbesondere fr die Anderung des Lastenverteilungsschltis-- 
sels'8 und eine Neuregelung des 5timmrechts'9. Erfahrungs-- 
gemaB ergeben sich hier meist nur geringe Verschiebungen. 
Ftir den Bieter in der Zwangsversteigerung spielt das keine 
Rolle. 

Pseudovereinbarungenti ber bauliche Veranderungen bedtir- 
fen keiner Gl谷ubigerzustimmung. Ein Vetorecht des Glaubi- 
gers sieht das BGB hier abgesehen von dem Sonderfall des 
§1 134 BGB nicht vor; der dort vorgesehene Rechtsbehelf ist 
die Unterlassungsklage. 

15 Rガii Rpfleger 1980, 90, 92; Bdrmann-Pick-Merle, Komm. z. 
WEG,6.Aufl., 19幻，10 Rdnr. 56; Augustin, Kommentar z. WEG 
§l2Rdnr. 14. 

16 LG DUsseldoげ 16.8.83 MittRhNotK 1983, 221; LG Bielefeld 
1.3.85 即fleger 1985, 232. 

17 BGH14石.84 NJW 1984. 2409= MittBayNot 1984, 129=BGHZ 
91, 343; OLGFrankfurt 8.5フ5 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 

」 

so h谷tten 紅ungen 
lauer 



Besteht nach Treu und Glauben ein Anspruch auf Anderung 
der Gemeinschaftsordnung, so bedarf es hierzu keiner Gi如－ 
bigerzustimmung20. 

bb) Reallasten 

Fur Reallasten gilt das fr Grundpfandrechte Gesagte ent- 
sprechend. 

cc) Dienstbarkeiten 

Dagegen ist die Zustimmung von Dienstbarkeitsberechtigten 
zuA nderungen der Gemeinschaftsordnung nicht erforderlich. 
Ganz eindeutig ist dies, wenn die Dienstbarkeit beim ganzen 
Grunds雄ck eingetragen ist. Eine Vereinbarung der Eigen- 
tUmer berhrt die Dienstbarkeit nicht, sie ist gegen jeden 
Eigentumer durchsetzbar. Es ist aber auch nicht anders, wenn 
die Dienstbarkeit eine einzelne Wohnung betrifft. Selbst wenn 
die Pseudovereinbarung in den Ausubungsbereich der Dienst- 
barkeit eingreift, z.B . durch ein Benutzungsverbot, so kann 
dies das Recht des Dienstbarkeitsberechtigtennicht aufheben. 

dd) NieBbrauchsrechte 

Ftir NieBbrauchsrechte gilt grundsatzlich das Gleiche wie bei 
Dienstbarkeiten. 

ee) Vorkaufsrechte 

Bei Vorkaufsrechten ist die Zustimmung des Berechtigten 
nicht erforderlich. Der Vorkaufsberechtigte muB die Wぬ－ 
nung nur in dem Zustand und zu den Bedingungen U ber- 
nehmen, die sich aus dem spateren Verkauf ergeben. 

均Auflassungsvormerkungen 

Die Zustimmung von Berechtigten aus Auflassungsvormer- 
dann notwendig, wenn sie als spatere 

zustimmungsberechtigtwaren 21. 

d) Wirkung 

Ist eine Zustimmung zur Pseudovereinbarung notwendig, so 
ist der BeschluB solange schwebend unwirksam, bis die 
Zustimmung erteilt worden ist22. 

Das Fehlen der Zustimmung bedeutet keine relative Unwirk- 
samkeit nur gegenber dem betreffenden Gl加biger, vielmehr 
kann sich auch der Wohnungseigen誠mer auf die Unwirksam- 
keit berufen23. Nur so ist der volle Werterhalt gew飢lrleistet. 
Ob auch ein Wめnungseigen値mer die Unwirksamkeit gel- 
tend machen kann, bei dem keine Gl加biger vorhanden sind, 
hangt vom Einzelfall ab. Wurde man im Gegensatz zur Recht- 
sprechung des BGH annehmen, zu einer A nderung des 

20 OLG Hambu堪 18.&94FGPrax 1995,31=WE 1995, 86. 

21 BayObLG 8.5.74 BayObLGZ 1974, 217=DNotZ 1975, 31. 

22 Mtinch-Komm-Wacke, 2. Aufl.,§876 Rdnr. 13. 
23 Mtinch-Komm－耀wke, 2. Aufl.,§876Rdnr. 13. 
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Lastenverteilungsschltissels bedTrfe es der Gl加bigerzustim- 
mung, so 扇nnte sich jeder Eigentumer auf die Unwirksam- 
keit berufen; denn es kann nur einen einheitlichen Lastenver- 
面lungsschltissel geben, nicht verschiedene in Bezug auf ein- 
zelne Eigentumswohnungen. Bei der Benutzungsfrage (z.B 
bei der Hundehaltung）肋nnen aber nur diejenigen Woh- 
nungseigen誠mer die Unwirksamkeit geltendmachen, deren 
Gl加biger die Zustimmung nicht erteilt haben. Hier ist eine 
Trennung ohne Schwierigkeiten m6glich und dem Gi加biger- 
schutz GenUge getan. 

e）皿zJ3geblicher Zeitpunkt 

Zustimmungsberechtigt sind diejenigen Grundpfandrechts- 
gl如biger, deren Rechte in dem Zeitpunkt bestanden haben, 
in dem der BeschluB nach Ablauf der Antragsfrist bestands- 
kraftig geworden ist. 

Der Zustimmung steht es gleich, wenn das Recht eines Gi加－ 
bigers erloschen ist; denn dann sind seine Rechte nicht mehr 
beeintrまchtigt. Bei Grundschulden kommt es nicht auf das 
Erl6schen der gesicherten Forderung an; denn der Glaubiger 
will das Recht eventuell wieder ausnUtzen. 

Eine Besonderheit gilt im Zwangsversteigerungsfall. Hier 
sind ganz besonders die Rechte der Grun亜fandrechtsglaubi- 
ger gefhrdet. Liegt z. B. hinsichtlich eines Verbotes der 
Hundehaltung ein bestandskraftiger BeschluB vor, so kann 
es fr den Gl加biger nachteilig sein, wenn ein Hundehalter 
nicht mitbietet, weil er nicht 面t seinem Hund einziehen kann. 
Hier genugt die abstrakte M6glichkeit; denn es laBt sich nicht 
feststellen, ob nicht ein Hundehalter ein h6heres Gebot abge- 
geben hatte. Zwar kann u.U. das Glaubigerrecht mit dem Zu- 
schlag erl6schen（§91 Abs. 1 ZVG). Es wurde jedoch dem 
Zweck der§§876, 877 BGB widersprechen, wenn das Verbot 
der Hundehaltung dem Ersteigerer gegenuber wirksam ware, 
weil gleichzeitig mit seinem Eigentumserwerb das Grund- 
pfandrecht erloschen ist. Vielmehr hat der Ersteigerer auf 
Grund staatlichen Hoheitsakts das Eigentum ohne Beschran- 
kung durch das Benutzungsverbot erworben. Das Gleiche 
muB auch fr den Rechtsnachfolger des Ersteigerers gelten; 
denn nur so bleibt der volle Wert ohne Nutzungsbeschran- 
kung auf Dauer erhalten. 

f) Abgabe der Zustimmungserkldrung 

Nach§876 Abs. 3 BGB ist die Zustimmungserkl証ung des 
Glaubigers dem Grundbuchamt oder dem Dritten gege面ber 
abzugeben, zu dessen Gunsten sie erfolgt. Das kann unein- 
geschr血kt nur fr A nderungen der Gemeinschaftsordnung 
durch Vereinbarung nach§10 Abs. 1, 2 WEG gelten. Erfolgt 
die A nderung jedoch im Wege der Pseudovereinbarung, so 
kann eine Grundbucheintragung nicht erfolgen, daher kann es 
auch keine Glaubigerzustimmung gegenuber dem Grund- 
buchamt geben. Die Zustimmung ist deshalb gegenuber dem 
Eigentumer zu erteilen, auf dessen Wohnung das Glaubiger- 
recht lastet. Die Zustimmung bedarf keiner Form （§182 
Abs.2BGB). 	/ 
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KURZE BEITRAGE 

Der Pflichtteil der Schwiegert6chter 
Uberlegungen zur ねuglichkeit von Pflichtteilsstrafklauseln 

anlaBlich des Beschlusses des Bayerischen Obersten Landesgerichts vom 18.9.1995 
(in diesem Heft, S. 11O) 

Von Notar Dr ルrg Mりer, Pottenstein 

1 . Der Fall 

Die genannte Entscheidung befaBt 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 ve而gte Bestimmung, daB 
加r den Fall, d論 nach dem Tod des Erstversterbenden eines 
der 幻nder seinen Pflichtteil verlangt, dieser auch nach Tod 
beider Eltern nur, seinen Pflichtteil erhalten sollte und nicht 
die ihm sonst zugedachte h6here SchluBerbquote. Das Beson- 
dere des vorliegenden Falles 一 der zugleich zeigt, daB die 
interessantesten Anschauungsfile eben von der Rechts- 
wirklichkeit und nicht vom Universitatskatheder geschaffen 
werden 一 war, daB hier das Pflichtteilsverlangen nicht von 
einem 幻nd gestellt wurde, sondern von einer Schwiegertoch- 
ter, die die Stiefmutter des als (Nach)SchluBerben berufenen 
Enkels war. Diese hatte den noch nicht verj油rten Pflichtteils-- 
anspruch hinsichtlich des Nachlasses des erstversterbenden 
der Erblasser von ihrem Mann Erhard geerbt, was nach 
§23i7Abs. 2 BGB m6glich ist. Streitig war daher, ob diese 
Forderung dazu f 血t, d那 die Pflichtteilsstrafklausel ein- 
greift. Das hatte zur Folge, d那 sich dieses Pflichtteilsverlan- 
gen im SchluBerbfall zwar nicht zu ihren Lasten auswirken 
wrde, aber zum Nachteil ihres Stiefsohnes Walter. Denn 
dieser w証e an sich anstelle seines vorverstorbenen Vaters 
Erhard zunachst zur Halfte als SchluBerbe berufen gewesen. 
Dies erscheint unbillig, weil der Enkel W可ter keine M6glich- 
keit hatte, seine Stiefmutter von der Geltendmachung des 
Pflichtteils seines 雄 ters abzuhalten. 

Hier zeigt sich, d邪 nicht nur im M証chen Stiefmtttter eine 
unheilvolle Rolle im Familienleben spielen k6nnen. 

2. Regelungszwecke und Wirkung der einfachen 
Pfichtteilsstrafklausel 

Erbrechtliche Venvirkungsklauseln haben eine lange rechts- 
geschichtliche Tradition (Wacke, Rechtsfolgen testamentari- 
scher V吐wirkungsklauseln, 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 
gangigen FormularbUchem seltener zu finden. Innerhalb 
dieser Klauseln stellen die Pflichtteilsstrafklauseln (frUher 
auch allgemein als,, Socinische Klauseln" bezeichnet) die 
wohl noch am haufigsten 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 berUhmte Jastrow'sche Klausel 
(vgl. hierzu 1 Mりer, Ja zu Jastrow?, ZEV 1995, 136) auch 
gestaltend durch bedingte Zuwendung von Verni谷cht血ssen an 
andere Personen. Im vorliegenden Fall（油nlich etwa Langen- 
feld, Das Ehegattentestament [1994] Rdnr. 230; besser Graf 
zu Castell, in: Beck'sches Formularbuch zum BUrgerlichen, 
Handels- und Wirtschaftsrecht, 6. Aufl., 1995, VI. 6) wurde 
sie wie folgt formuliert: 

,,Fr den Fall, d邪 eines unserer Kinder beim Ableben des 
zuerst Versterbenden von uns seinen Pflichtteil verlangen 
sollte, soll dieses auch bei Ableben des L加gstlebenden von 
uns nur den Pflichtteil erhalten." 

Diese Pflichtteilsstrafklausel wird im folgenden 如rz als,, ein- 
fache Pflichtteilsstrafklausel" bezeichnet. Will man 肌)raus-- 
setzung wie Rechtsfolgen der Pfichtteilsstraf園ausel richtig 
verstehen, so muB man sich Regelungszweck und Wirkungs-- 
weise verdeutlichen: 

Bei Ehegattenerbvetragen, die entsprechend dem Berliner 
Testament ausgestaltet sind,§§2280, 2269 BGB, setzen 
sich die Eheleute gegenseitig als Alleinerben ein, so d那 
der L加gerlebende von ihnen Volleiもe wird und das beider- 
seitige Verm6gen eine wirtschaftliche und rechtliche Einheit 
bildet (sog. Einheitsl6sung, im Gegensatz zu der Trennungs- 
l6sung, die durch Anordnung einer Vor-/Nacherbschaft zu 
einer fortbestehenden rechtlichen Trennung des Ehegatten- 
verm6gens fhrt). Erst nach dem Tode beider Eheleute fllt 
das gesamte dann noch vorhandene Verm6gen an Dritte, 
i.d.R. an 幻nder (SchluBerben). Da die Abk6mmlinge des 
erstverstorbenen Elternteils im ersten 量)desfall von ihrem 
gesetzlichen Erbteil ausgeschlossen werden, steht ihnen 
nach§2303 BGB der gesetzliche Pflichtteil zu. Liegt kein 
notariell beurkundeter Pflichtteilsverzicht vor, so hat der 
langerlebende Elternteil als Alleinerbe den Pflichtteil zu 
erfllen. Dabei kann es zu einer nicht gewollten doppelten 
BegUnstigung 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 Eiもteil erhalt, der genauso groB ist wie der seines 
Geschwisters, der sich loyal verhalten hat, und nach dem 
量心e des erstversterbenden Elternteils keinen Pflichtteil 
forderte. 

Die einfache Pflichtteilsstrafklausel arbeitet allein mit der 
Abschreckungswirkung: Man versucht die 幻nder dadurch 
von der Geltendmachung des Pflichtteils im ersten Erbfall 
abzuhalten, daB man eine Enterbung hinsichtlich der SchluB- 
erbeneinsetzung anordnet, diese also unter eine entsprechend 
aufl6sende 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 
幻ndes" durch Erh6hung seiner SchluBerbquote, 

(3) Entlastung des langeriebenden Ehegatten von der Pflicht- 
teilsauszahlung und den damit verbundenen finanziellen und 
pers6nlichen Belastungen. 

Der gewunschte Effekt l谷Bt sich leider durch diese Klausel 
nicht immer erreichen. Der Abschreckungseffekt versagt 
dann, wenn das Eigenvermogen des Langerlebenden sehr 
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idein ist, da sich dann der angedrohte Wegfall der SchluB- 
benbeteiligUflg nicht sehr auswirkt. Zudem 1郎t sich da- 

durch nicht verhindern, daB das den Pflichtteil verlangende 
Kind diesen 飼 tisch zweimal aus dem'NachlaB des erstver- 
sterbenden Elternteils erhalt: einmaibei dessen Tod und ein 
zweites Mal beim Tod des L如gerlebenden, weil sich in des- 
sen Nach!論 auchnoch das Verm6gen des Erstversterbenden 
(wenn auch u.U. vermindert) befindet. 

3. Die Entscheidung 

Auch im vorliegenden Fall hatte die Abschreckungswirkung 
der Pflichtteilsstrafklausel versagt. Dies dtirfte - bei solchen 
Failgestaltungen die Regel Sein. Denn selbst wenn man an- 
nimmt, daB das Pflichtteilsverlangen durch die Schwieger-- 
tochter und Stiefmutter zugleich zum Wegfa!l der SchluB- 
erbenbestimmung des Enkels Walter fhrt (was ja umstritten 
war), kann angesichts der zu Stie面ndem oftmals nicht so 
starken pers6nlichen Bindung und der verm6gensmaBigen 
Trennung nicht davon ausgegangen werden, daB diese Sank- 
tion ein triftiger Grund ist, die Stiefeltern von einer so!chen 
Pflichtteilsforderung abzuhalten. Auch der oben ange比hrte 
Zweck der Vermeidung einer Doppelbegunstigung spie!te im 
vorliegenden Fa!l keine Rolle. Der Enke! W組ter erh谷lt nur 
einmal aus dem NachlaB seiner GroBe!tern etwas, n山羽lich 
nach dem Tode des Letztversterbenden. Denn den im ersten 
Erbfa!l angefallenen Pflichtteil seines Vaters erbt ja die Stief- 
mutter; es kommt daher 油nlich wie in den Fallen der Ver-- 
erblichkeit des Anwartschaftsrechts des Nacherben (hierzu 
zuletzt anschaulich BayObLGZ 1993, 334=MittBayNot 
1994, 149 m. Anm. .1 Mayer MittBayNot 1994, 1 1 1 ) zu einer 
von der famili証en Verm6gensplanung sicher nicht gewollten 
Abwanderung des Verm6gens an Dritte, sprich Schwieger- 
kinder. Wお von den Zwecken und Wirkungen der Pflicht- 
teilsstrafklausel b!eibt, ist der allenfalls der oben unter 2. (3) 
dargestellte Gesichtspunkt der Erh6hung der SchluBerbquote 
des loyalen 費ndes 

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

4. Auslegung des Tatbestands der Pflichtteilsstraf- 
klausel 

Das Landgericht als Vorinstanz war bei der Aus!egung 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 \而rtlaut der Pflichtteilsstrafklausel nicht erfaBt. 
Eine Auslegung scheide wegen der Eindeutigkeit des Wort- 
lauts der Verfgung v6l!ig aus. Zu Recht ist das Bayerische 
Oberste Landesgericht dem nicht gefolgt und hat eine Aus- 
legungsfhigkeit der Tatbestandsvoraussetzung der Klausel 
bejaht. Richtigerweise handelt es sich hier um einen Fall der 
erg谷nzenden Auslegung. Bei der Abfassung des Erbvertrags 
hatten die Erblasser (und wohl auch der beurkundende Notar) 
sicherlich nicht daran gedacht, daB der Pflichttei!sanspruch 
durch solche ti berraschende Veranderungen an eine 
Schwiegertochter,, abwandern" kann. Die sich daraus er- 
gebende LUckenhaftigkeit der Verwirkungsklausel und ihrer 
Rechtsfolgen ist durch die Ermittlung des mutm論lichen 
Willens des Erblassers zu schlieBen. Zu fragen ist also, was 
der Erblasser bestimmt hatte, wenn er diese unvorher- 
gesehene Entwicklung Vorausgeahnt hatte. Dabei bedarf es 
nach zutreffender Ansicht schon wegen der Formbedurftig- 
keit der Erblassererkl谷rung eines Anhalts des ermittelten 
Willens in der niedergelegten Verfgung von Todes wegen 
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(zur Andeutungstheorie zuletzt anschaulich Otte, ZEV 1995, 
408). Bei der Er血ttlung des Erblasserwillens und der dan羽 t 
V団olgten Zwecke ist auch die al!gemeine Lebenserfahrung 
zu berUcksichtigen (wie das Gericht ausdrUcklich unter Bezug 
auf BayObLG ZEV 1995, 63, 65 betont);Da es sich bei der 
strittigen Klausel um eine in der erbrechtlichen Kautelarjuris- 
prudenz 6 fter verwandte Gestaltung handelt, die von einem 
Notar beurkundet wurde, Ist dabei auch 比r die Auslegung von 
den oben unter 2. th昭estellten standartisierten Regelungs- 
zwecken der Formulierung auszugehen (zur Typisierung und 
Bildung entsprechender Fallosungen vgl. etwa Jerschke, Die 
Wirklichkeit als Muster 一 Der richtige Weg zum gerechten 
Vertrag, DNotZ 1989, 21*, 35＊助．Zutreffenderweise bejaht 
das Bayerische Oberste Landesgericht, daB grunds批zlich die 
Pflichtteilsgeltendmachung durch die Schwiegertochter erst 
recht unter den Anwendungsbereich der Pflichtteilsstraf- 
klause! fallen muB, da diese Bestimmung gerade dazu dient, 
den L谷ngerlebenden der Erblasser von den mit einer solchen 
Rechtsv団olgung verbundenen pers6n!ichen 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 er働!len ist, auch wenn der 
Gl加biger durch Erbfall gewechse!t hat. 

5. Rechtsfolge derklausel: Anwachsung oder Ersatz- 
erbfolge? 

Im ersten Moment etwas U berraschend hat das Gericht 
jedoch dann gefolgert, daB mit der Annahme der E而llung 
der Tatbestandsvoraussetzungen der Pflichttei!sstrafklausel 
noch nicht entschieden ist, ob als Rechtsfolge derselben auch 
der Enkel W組ter seine SchluBerbeneinsetzung verloren hat. 
Zutreffender Ansaセpunkt fr diese weitere Untersuchung 
ist zunachst, daB in der Verwirkungsklause! nur geregelt war, 
daB das den Pflichtteil verlangende Kind seine Sch!uBerben- 
ste!!ung verlieren soll, die erbrecht!iche Stellung seiner 
Abk6mmlinge aber nicht geregelt wurde. Rechtstechnisch 
ist also hier zu fragen, ob die Rechtsfolge der Verwirkungs- 
klausel eine Anwachsung gem谷B§2094 BGB an den anderen 
SchluBerben mit AusschluB des Enkels bewirkt, oder aber den 
Eintritt des Enkels in die SchluBerbenstel!ung seines Vaters 
im Wege der Ersatzerbenberufung, etwa nach§2069 BGB. 
Letzt!ich 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 berucksichtigt, d論 nach dem 
heutigen Stand der Auslegung diese gesetz!ichen Auslegungs- 
regeln und deren Rangfolge erst dann zum Zuge kommen, 
wenn die individuelle Auslegung versagt). Dahinter steht 
vie!mehr. die Wertungsfrage, ob das vom Enkel W組ter nicht 
zu verhindemde Pflichtteilsverlangen seiner Stiefmutter, aus 
dem er aller Voraussicht nach auch keinen finanziel!en Vor- 
teil haben wird, dazu fhren kann, daB er die von den GroB- 
eltern ihm zugedachte SchluBerbenstellung verliert. Die 
GroBe!tem hatten ihm dadurch, d論 sie ihn hinsichtlich des 
SchluBerbteiles sei叩5 vorverstorbenen Vaters sogar als 
Nacherbe einsetzten, eine besondere erbrecht!iche Stellung 
zugewandt. Die Entscheidung macht sich derjenige einfach, 
der fr das Eingreifen einer Verwirkungsklausel als,, sub三・ 
jektives E!ement" ein besonders vorwerfbares Verhalten, 
etwa wie,, b6swillige Auflehnung",,, bewuBten Ungehorsam" 
oder gar noch mehr fordert (zum Streitstand etwa Munch- 
Kommノ BGB-Leipold, 2. Aufl・， 1989,§2074 Rdnr. 25). Dies 
mag bei solchen Verwirkungsklauseln angehen, die einen 
gewissen Strafcharakter haben. Entgegen ihrem Namen ist 
eine so!che Bestrafungsabsicht aber gerade bei der hier frag- 
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lichen Pflichtteilsstrafldausel nicht gegeben, es geht hier 
vielmehr um die Durchsetzung einer vom Erbiasser als 
sachgerecht befundenen Verm6genspianung. Daher Ist es 
zu begruBen, daB das BayObLG an seiner 加her bereits 
geauBerten Meinung. festhalt (BayObLGZ 1990, 58, 62), 
wonach entsprechend dem Zweck de工 Verwirkungsklausel 
hier unter einem vorwerfbaren Verhalten nur die MiBachtung 
des Erbiasserwillens an sich, nicht aber eine weitergehende 
moralische Bewertung des Pflichtteilsverlangens zu ver- 
stehen ist 

Zur L6sung der Wertungsfrage durch die erganzende Aus- 
legung bedarf es einer Besinnung auf die von den Erblassern 
bei ihrer Nachfolgeregelung ver面igtenZiele: Nach dem Erb- 
ye血ag samt handschriftlichem Zusatz waren dies zwei: 

(1) Nach Tod beider Eltern eine gleichmaBige NachlaBbeteili- 
gung beider Stamme, also beider Kinder oder deren Ab- 
姉mmlinge. Hier比r sprechen die typischen Regelungsziele 
der Pflichtteilsstr川玉lausel. Dies w山-de fr einen AusschluB 
des Enkels im SchluBerbfall sprechen. 

(2) Weiteres Ziel der Verm6gensplanung war, daB nach beider 
Tod auf alle 恥lle der Enkel V匠ilter am NachlaB beteiligt sein 
sollte, und zwar bevorzugt vor anderen (gewill姉rten oder ge- 
setzlichen) Erben des Sohnes Erhard. Dies manifestiert sich 
gerade durch die Nacherbeneinsetzung des Enkels, wie das 
Bayerische Oberste Landesgericht zutreff加d betont. Kon-- 
struktiv laBt sich dies auch durch die gesetzliche Auslegungs- 
regel des§2lO2Abs. 1 BGB begr如den, wonach die Nach- 
erbeneinsetzung im Zweifel auch als Ersatzerbenberufung 
gilt, die nach§2099 BGB der Anwachsung vorgeht. 

6. Salomonische Ausgielchungsverpflichtung 

Die letztgenannte Regelungsabsicht schlagt fehl, wenn man 
die Pflichtteilsstrafklausel im vollen Umfang eingreifen 1郎t 
und den Enkel von der SchluBerbfolge ausschlieBt. Zwischen 
beiden Regelungsabsichten besteht so面t ein Zielkonflikt. 
Statt dem alles oder nichts der Bevorzugung einer Richtung 
weist das Bayerische Oberste Landesgericht die M6glichkeit 
zu einer salomonischen Urteilsfindung: Im Wege einer ergan- 
zenden Auslegung k6nne angenommen werden, daB die 
Pflichtteilslast hinsichtlich des von der Stiefmutter geltend 
gemachten Pflichtteilsanspruchs im Verhaltnis der SchluB- 
erben dem Enkel V匠ilter auferlegt wird. V昨ilter wird also 
SchluBerbe, aber mit einer entsprechenden Ausgleichungs- 
bzw. Erstattungspflicht im Verhaltnis zum anderen eingesetz- 
ten SchluBerben belastet. Im Ergebnis lauft dies auf eine 
teleologische Reduktion der Wi永ungen einer einfachen 
Pflichtteilsstrafklausel hinaus. Das Gericht begrndet dies mit 
einer Analogie zu§2320 Abs. 1 BGB, m.E. ist aber eher 
die Parallele zu Absatz 2 dieser Vorschrift zu ziehen, wonach 
derjenige zur U bernahme der Pflichtteilslast v叩fluchtet ist, 
der anstelle des Pflichtteilsberechtigten der gewillk血te Eiもe 
wird. Zwar pat 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 einschr如kende Auslegung der Pflichtteilsstra仁 
klausel die SchluBerbquote bel脇t, so muB er wenigstens der 
Stiefmutter den Pflichtteil auszahlen. Ein Rest an Unbehagen 
bleibt: denn der Enkel erh司t eben nur den um den Pflichtteils- 
anspruch seines Vaters gekUrzten SchluBerbenanteil, obgleich 
er auf dessen Geltendmachung keinen EinfluB hatte. Und die 
Abschreckungswirkung von Pflichtteilsstrafldauseln droht zu 
versagen, wenn man 面t einer einschra吐enden gerichtlichen 
Auslegung der Rechtsfolgen rechnen kann. 

7. Vermeidungsstrategien 

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

a) Klare Formulierung der P伍chtteilsstr川玉lauseln 

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

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

,,Sollte hinsichtlich eines unserer Abk6mmlinge der ent- 
sprechende P伍chtteil, durch wen auch immer, durchgesetzt 
werden, so...'' 

Da面t 負llt eindeutig auch die Pflichtteilsdurchsetzung durch 
einen Erben des Pflichtteilsberechtigten unter die Verwir- 
kungsklausel. Desweiteren ist m. E. von Vorteil, wenn an die 
tatsachliche Durchs山ung des Anspruchs angeknupft wird. 
Mitunter wird aus G血nden der Ersparung von 目bschaft- 
steuern der Pflichtteil bei gr6Berem Verm6gen zwar geltend 
gemacht, aber dann bis zum Tod des letztversteiもenden 
Elternteils gestundet. Dies soll nicht zu unliebsamen zivil- 
rechtlichen Folgen fhren (L貢bbert, NJW 1988, 2706, 
2710 ff. beschaftigt sich zwar ausfhrlich mit dem Begriff 
des Verlangens, erkennt aber diesen Aspekt nicht). Allerdings 
besteht die Gefahr, daB die Finanzverwaltung die gestundete 
Forderung,, abzinst" und entsprechend den Einkunften aus 
Kapitalverm6gen unterwirft. 

Zu regeln ist weiter, welche Rechtsfolgen eintreten, insbeson-- 
dere ob dadurch auch die Ab肋mmlinge ausgeschlossen sind. 

Daher k6nnte die Anordnung der Rechtsfolge lauten: 

so erli組t das betreffende Kind einschlieBlich seiner 
Ab姉mmlinge auch beim Tode des zweitversterbenden 
Elternteils nur seinen gesetzlichen Pflichtteil. Alle in dieser 
U水unde diesbeztiglich 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- 
klarung auch bei allen m6glichen Fallkonstellationen dem 
tatsachlichen Eiもlasserwillen entspricht. 

b) Hilfe durch Jastrow? 

Die Jastrow'sche Klausel setzt zum einen auch auf eine ab- 
schreckende Komponente, die sich durch eine Ente山ung im 
SchluB引もfall auswirkt (vgl. I IVIりer, ZEV 1995, 136). Damit 
tauchen die gleichen Probleme wie bei der streitgegen- 
standlichen einfachen Pflichtteilsklausel auf. Daneben sichert 
sie eine angemessene Verm6gensteilhabe 餓r den anderen 
SchluBerben durch Ausweisung eines Vermachtnisses zu 
dessen Gunsten aus dem NachlaB des Erstversterbenden, das 
erst im SchluBerbfall zu er働llen ist. Dadurch wUrde also letzt-- 
lich die NachlaBbeteiligung unseres Enkels noch weiter 
reduziert, da durch dieses Vermachtnis der Pflichtteil des Enkel 
v町kleinert wird. Auch Jastrow h批te also hier nichts genutzt. 

c) Gestaltende MaBnahmen beim vorversto山enen Kind 

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

Die beste L6sung ist, wenn dieser Pflichtteil durch einen 
Pflichtteilsverzicht des Kindes 一 zumindest fr den ersten 
Todesfall 一 ausgeschlossen wurde. Eine Entlastung kann aber 
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auch bereits dadurch geschaffen werden, d出bei lebzeitigen 
Zuwendungen an das Kind hinsichtlich seines P伍chtteils eine 
Bestimmungu ber die Anrechnung und Ausgleichung dieser 
Zuwendung getroffen wurde,§§ 2315, 2316 BGB. Dies 
unterbleibt leider in der Praxis viel zu haufig, obgleich mit 
dem steigenden V而hist加d der letzten Jahre die Hohe der 
Zuwendungen wesentlich zunahm. Durch eine eigene Ver- 
fgung von Todes wegen hatte das vorversterbende 斑nd 
einen Anfall seines Pflichtteilsanspruchs an seine Ehefrau 
nattirlich ausschlieBen oder durch Anordnung einer Testa- 
mentsvollstrecku昭die Geltendmachung verhindern k6nnen. 
Aber gerade wenn er zwar nicht allzu qualifiziert, aber 
irnrnerhinjuristisch beraten undU ber die erbrechtlichen Rege- 
lungen seiner Eltern informiert w町 wird er hier比r keinen 
Regelungsbedarf gesehen haben. Denn er htte aufgrund der 
Anordnung der Eltern, daB er als SchluBerbe diesbezUglich 
nur Vorerbe ist, und unめh谷ngig von seiner eigenen Erbrege- 
lung sein Sohn Walter Nacherbe des Verm6gens der GroB- 
eltern wird, angenommen, seine Ehefrau k加ne an dieses 
Verm6gen nicht herankommen. 

Die juristischen Fallstricke, die zu einer Abwanderung des 
Verm6gens an Schwiegerkinder 比hren 如nnen, zeigt fol- 
gende Fallabwandlung (ttir den Hinweis danke icn isoiiegen 
Bengel): Die GroBeltern haben in Abkehr vom Einheits- 
prinzip das Trennungsprinzip gew曲lt und den Sohn Erhard 
bereits nach dem Tod des Erstversterbenden als Vorerben, den 
Enkel W証ter als Nache山en eingesetzt. Sohn Erhard wird 
zwar Vorerbe, verstirbt aberinnerhalb der Ausschlagungsfrist. 
Damit geht nach h.M. das Ausschlagungsrecht nicht an den 
be曲sichtigten Nache山en, sondern an den tats谷chlichen 
Erben des Vorerbenu ber (Staudinger/Otte, BGB, 13. Aufl., 
1994,§1952 Rdnr. 12). Das ist in unserem Fall die Ehefrau. 
Diese schlagt die Erbschaft aus (was wegen§2306 Abs. 1 

,Satz 2 BGB m6glich ist) und erhalt dafr den Pflichtteil und 
bringt dadurch ihren Stiefsohn um die zugedachte Nacherb- 
schaft.  

d) Anordnung einer Ausgleichungspflicht 

Die vorstehend (s. Abschnitt 6) durch eine erg加zende Aus- 
legung gewoinene Verpflichtung zur Ausgleichung bzw. 

bernahme des Pflichtteilsanspruchs des vorverstorbenen 
Kindes sollte Bestandteil solcher Pflichtteilsstrafklauseln 
sein, die abweichend von den bisherigen Standards den 
Abk面血ingen des vorverstorbenen 斑ndes die SchluB- 
erbenquote belassen. 

e)A nderungsvorbehalte, lebzeitige Anrechnungs-u nd Aus- 
gleichungsbestimmungen 

Damit der Langerlebende der Erblasser auf solche nicht vor- 
he堰esehenen Veranderungen angemessen reagieren 本ann, 
erscheint es 血r besonders wichtig, daB ausreichende Ande- 
rungsvorbehalte in Erbvertragen und gemeinschaft1ichen 
Testamenten vere垣bart werden. Auch die Vereinbarung von 
Anrechnungs- und Ausgleichungsbestimmungen bei leb- 
zeitigen Zuwendungen sind heute enorm wichtig. 

8. Zusammenfassung 

Auch Pflichtteilsstrafklauseln sind kein Allheilmittel. Selbst 
sog. einfache Pflichtteilsstrafklauseln 姉nnen 轡r auBerst 
k叩plizierte Rechtsverh証tnisse sorgen (ein abschreckendes 
Beispiel findet sich im Fall OLG Stuttgart, DNotZ 1979, 104 
mit ausfhrlicher Besprechung Olshausen, DNotZ 1979, 706, 
wo versucht wurde, durch die einfache Pflichtteilsstrafldausel 
eine gleichmaBige Nachlabeteili四ng von 斑ndern aus ver- 
schiedenen Ehen zu erreichen). Auch bei allem Problem- 
bewuBtsein und vorausschauender Betrachtungsweise lassen 
sich in der Kautelarjurisprudenz nicht alle m6glichen Rechts- 
folgen vorhersehen und regeln. In besonderen F谷llen bedarf 
es daher immer wieder einer sachgerechten und sorgfltig 
abwagenden Auslegung der Verfgung von Todes wegen 
durch den Richter. Die vorliegende Entscheidung des Baye- 
rischen Obersten ist eingutes Beispiel hierfr. 
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Zur Zweckentfremdung von Stehlplatzen und Garagen 
in Wohnungseigentumsanlagen 

Von Notar Dr Dr Hピ rbert Grziwoた，Regen 

Nach Art. 58 BayBO soll jedes bebaute Grundsttick den von 
11m ausgenencien runencien Krattt川irzeugverKeflr selbst aut- 
nehmen, damit die6 ffentlichen Verkehrsflachen nicht zusatz- 
lich belastet werden. Diesem. Ziel dient die Pflicht, fr alle 
Anlagen, bei denen ein Zu- und Abfahrtsverkehr zu erwarten 
ist, auch die erforderlichen Stellpl飢ze und Garagen auf der 
privaten Grundstucksflache zu schaffen. Sofern Stellplatze 
und Garagen nicht auf dem Baugrundsttick herzustellen sind, 
kann gestattet werden, sie in der N狙e des Baugrundstuckes 
herzustellen. Dadurch tritt eine Verschiebung der 6 ffentlich- 
rechtlichen Anforderungen ein; das dienende Grundstck 
tibernimmt sie gleichsam fr das herrschende Grundsttick1. 
Kann der Bauherr auch auf diese Weise die notwendigen 
Stellpl谷tze nicht nachweisen, kommt eine Abl6sung nach 
Art. 59 BayBO in Betracht. Art. 58 Abs. 1 1 BayBO enth組t ein 
Zweckentfremdungsverbot fr Stellplatze und Garagen. Nach 
dieser Vorschrift durfen Stelipi飢ze und Garagen nicht zweck- 
fremd genutzt werden, solange sie zum Abstellen der vorhan- 
denen Kraftfahrzeuge der standigen Benutzer und Besucher 
der Anlagen ben6tigt werden. Umgekehrt heiBt dies, d那 
Stellplatze und Garagen fr die zu erwartenden んaftfahr- 
zeuge doch solange anderweitig genutzt werden dtirfen, als 
noch kein konkreter Bedarf besteht2. (Nur) solange Bestand 
und Nutzung der Anlage dies erfordern, mussen die Stell- 
Pl飢ze und Garagen vorgehalten werden3. 

Probleme haben sich diesbeztiglich insbesondere bei bauli-- 
cnen Anlagen ergeben, die nacfl dem WLU in Wonnungs- und 
Teileigentum aufgeteilt werden. Ftir sie gelten dieselben 
Grunds谷tze wie fr sonstige bauliche Anlagen4. Danach gilt: 

一 Private Garagen und Stellplatze fr das Abstellen der んaft-- 
飼廿zeuge, fr die sie hergestellt wurden, mussen dauernd 
zur Verfgung stehen und dUrfen nicht nach der 一 erst- 
maligen 一 Herstellung zu anderen Zwecken benutzt oder 
gar beseitigt werden. Die Stellpl飢ze mussen den baulichen 
Anlagen, denen sie zugeordnet sind, auch auf Dauer zu- 
geordnet bleiben. Entscheidend ist danach nicht, ob die 
jeweiligen Eigenttimer, Bewohner oder sonstigen Nutzer 
des Anwesens, dem die Einstellplatze zugeordnet sind, 
augenblicklich Kraftfahrzeuge halten oder nicht, oder ob 
sie die Stellpl批ze benutzen oder auf diese verzichten 
wollen, sondern ob objektiv die Stellplatze fr die Anlage 
ben6tigt werden5 

一 Die Bauaufsichtsbeh6rden haben im Rahmen ihrer o ber- 
wachungspflicht darauf zu achten, d那 die objektiv be- 
加tigten Einstellpl飢ze nicht zweckfremd benutzt werden, 
und bei Verst6Ben die notwendigen Anordnungen zu tref- 
fen. Diese Verpflichtung wird regelmaBig durch eine Auf- 
lage als Nebenbestimmung zur Baugenehmigung derart 
konkretisiert, d論 fr jede V而hnung auf Dauer ein oder 
mehrere Stellpl谷tze zur Verfgung stehen mussen und 

1 Vgl. Grziwotz, BauR 1990, 20; zur Stellplatzdienstbarkeit s. die 
Musterformulierung in Grziwoた， BaulanderschlieBung, 1993, 
s. 135. 

2 Ebenso Busse, B習BO, Art. 59 Rdnr. 10 a.E. 
3 BayVGH, BayVB1. 1986, 438=BauR 1987, 186. 
4 Ebenso Simon, BayBO, Art. 55 Rdnr. 61. 
5 BayVGH, a.a.O. (o. FuBn. 3).  

d那 diese Stellplatze nicht zweckentfremdend benutzt 
werden dtirfen, solange sie zum Abstellen der Kraftfahr- 
zeuge der standigen Benutzer und Besucher der jeweili- 
gen N肌山nung be加tigt werden. In der Bekanntmachung 
des Bayerischen Staatsministeriums des Inneren vom 
12. Februar 1978 zum Vollzug der Bayerischen Bauord- 
nung6 wird folgender Vorschlag fr die Formulierung der 
Auflage gemacht:,, Aufgrund des Art. 62 BayBO (Anmer- 
kung: alte Fassung) sind .;. Stellplatze/Garagen ent- 
sprechend ...(Vereinbarung oder Planbezeichnung) fr 
Kraftfahrzeuge zu schaffen, und zwar so, wie sie im Plan, 
der Bestandteil dieser Genehmigung ist, festgelegt sind. 
Die Stellpl谷tze/Garagen mssen bei Bezugsfertigkeit des 
Gebaudes funktionsfhig zur Verfgung stehen. Sie sind 
als solche auf Dauer zu erhalten und zu unterhalten." Auf- 
grund dieser Auflage kann die Baubeh6rde gegen eine 
nicht genehmigungs塩hige zweckentfremdende Nutzung 
der Stellplatze/Garagen eine Nutzungsuntersagung nach 
Art. 89 Satz 2 BayBO erlassen. AuBerdem sind Anord- 
nungen der Bauaufsichtsbeh6rde denkbar, die auf eine 
Wiederherstellung des urspringlichen Zustandes gerichtet 
sind oder die einen Stellplatznachweis auf andere Weise 
fordern7. 

-In einer zweckfremden Nutzung einer Garage kann ferner 
eine Nutzungs加derung liegen, die, wenn dafr andere 
6 ffentlich-rechtliche Vorschriften als fr die genehmigte 
Nutzung anzuwenden sind, der Genehmigungspflicht 
unterliegt. Dieser Fall liegt z. B. vor, wenn Garagen in 
Aufenthaltsraume umgewandelt werden, oder wenn sich 
fr eine neue Nutzung ein ge加derter Stellplatzbedarf 
ergibt. Eine nicht genehmigte Nutzungs如derung kann 
wiederum von der Bauaufsichtsbeh6rde untersagt werden8. 

Neuerdings versuchen Stadte und Gemeinden, die Stellplatze 
bei der Errichtung von Eigentumswohnanlagen anderweitig 
zu sichern. Als privatrechtliche Sicherung kommen bei 
zusammengeh6rigen Haus- und Garagengrundstticken die 
Vereinigung gemaB§890 BGB unter Beachtung von§5 
Abs. 2 Satz 1 GBO in Betracht; m6glich sind ferner die 
Verbindung der Stellpl飢ze als Sondernutzungsrechte mit dem 
jeweiligen Wohnungseigentum, bei benachbarten Grund- 
stticken Grunddienstbarkeiten am jeweiligen Stellplatz 
zugunsten des jeweiligen Wohnungseigeiitums sowie fr 
die Gemeinde oder den Freistaat Bayern, vertreten durch 
das Landratsamt, sowie Stellplatzbelegungsrechte als be- 
schrankte pers6nliche Dienstbarkeiten. 

Sind Stellplatze fr eine Anlage objektiv erforderlich, so 
liegt eine zweckfremde Nutzung dann vor, wenn die Stell- 
platze/Garagen auf Dauer von der Anlage durch eine separate 
Ver加Berung getrennt werden. Dies trifft auch bei einer ge- 
trennten VerauBerung von Stellplatz und W山nung bei Eigen- 
tumswohnanlagen zu. Sogar eine Vermietung an hausfremde 
Kraft伽hrzeughalter kann bereits eine Entfremdung dar- 

6 MAB1. 1978, S. 181; auch abgedruckt bei Simon (o. FuBn. 4), 
Art. 55 vor Rdnr. 1. 

7 Vgl. BayVGH, a.a.O. (o. FuBn. 3) u. Weinl, in：尤凌ゾWeinl/I万rn- 
be摺er/Bauer, Die neue Bayer. BauO, Art. 58 Rd皿 154. 

8 Vgl. Simon (oど FuBn. 4)，んt. 55 Rdnr. 60 a.E. 
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stellen9. Zivilrechtlich k6nnen somit die Wohnung und der 
Stellplatz getrennte Wege gehen, indem die Wohnung ohne 
den Stellplatz oder der Stellplatz ohne die dazugeh6rige Woh- 
flung verauIsert wird. Dies ist zivilrecfltlicfl moglicfl unu nicflt 
durch Art. 58 Abs. 1 1 BayBO ausgeschlossen, weil das 6 ffent- 
liche Baurecht unabhangig vom Eigentum ist. Die vorstehend 
genannten zivilrechtlichen Mittelikann die Baubeh6rde des- 
halb auch nicht verlangen, sondern nur auf dem Verhand- 
lungsWege anstreben'o. Die separate VerauBerung beruht auf 
einem wirksamen zivilrechtlichen Rechtsgeschaft. Die Vor- 
schriftdes Art. 58 Abs. 1 1 BayBO ist kein gesetzliches Verbot 
im Sinne des§134 BGB mit der Folge, daB zivilrechtliche 
Kaufvertrage, die eine Zweckentfremdung verursachen; 
nichtig w証en11. Nicht jedes Gesとtz, das Rechtsgeschafte be- 
schrankt oder an bestimmte Voraussetzungen bindet, verbietet 
diese namlich im Sinne des§134 BGB'2. Art. 58 Abs. 11 
BayBO bezieht sich nicht auf das rechtsgeschaftliche Han- 
deln durch Ver加Berung 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 比r 
zu erwartende Kraftfahrzeuge ein Stellplatz- bzw. Garagen- 
bedarf besteht, trifft ihn hinsichtlich dieser Eventualitat auch 

,keine Belehrungspflicht. Bei einem Kauf vom Bautrager 
sollte dem Erwerber, scho正weil die Baugenehmigung gern郎 

9 Vgl. OVG Nordrhein-W醜tfalen, NVwZ 1994, 703 

So Weini (o. FuBn. 7 ),Art. 58 Rdnr. 75. 

So Weini (o. FuBn. 7 ),Art. 58 Rdnr. 152 

12 MunchKommIMりer-Maly, BGB, 3. Auflり §134 Rdnr. 38. 

13 細nlich Jauernig, BGB, 7. Aufl.,§l34Anm. 3 c.  

Art. 79 Abs. 3 B習BO fr und gegen den Rechtsnachfolger 
des Bauherrn gilt, eine Ablichtung der Baugenehmigung 
spatestens vor Zahlung der ersten Kaufpreisrate ausgehandigt 
werden. Infolge der Neufassung der Bayerischen Bauordnung 
und von§3 Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 MaBV'4 wird der Ver- 
braucherschutz gegenuber Deregulierungsbestrebungen hint- 
angestellt. Staatliche Prufungen sollen durch vertragliche 
Garantiepflichten kompensiert werden'5. Der Gesetzgeber 
hat ausdriicklich in Kauf genommen, d詔 Beteiligte hiermit 
tiberfordert sind. Die Gemeinde trifft darum im Verfahren der 
Genehmigungsfreistellung nach Art. 70 BayBO keinerlei 
Prtifungspflidht gegenuber dem Bauherrn, da sie, insbeson- 
dere bei kleineren Gemeinden, hierzu personell・nicht aus- 
gestattet i5t16. In gleicher Weise sollte sich der Notar davor 
huten, durch entsprechende Feststellungen in der Urkunde 
den Anschein zu erwecken, als 姉nnte er U証en, ob eine Bau- 
geneh面gung erforderlich ist'7・Die Unsicherheit, die der 
Gesetzgeber,, billigend" fr 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 v乞rauBe- 
rung einer Wohnung und eines Stellplatzes in der Regel nicht 
m6glich sein festzustellen, ob insoweit eine Zweckentfrem- 
dung vorliegt. 

14 BGB1. 1995 I, S. 1134. 

'5 So ausdrucklich 尤de, MittB習Not 1994, 401/403. 

16 尤議ン曜元nl/Dirnbeなer, BayVB1. 1994, 321/325 u．尤de, BayVB1・ 
1994, 363/364; teilw. a.A. Simon, BayVB1. 1994, 332/336. 

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

18 A hnlich 尤aゾ曜！in勿irnbe稽er, BayVB1. 1994, 321/325. 
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RECHTSPRECHUNG 

BUrgerliches Recht 

1. BGB§179 (Z げ Vertreterhすung bei Handeln fr nicht- 
existierende Scheiがrma) 

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

BGH, Urteil vom 18.1.1996 一 III ZR 121/95 一，mitgeteilt von 
Dr Ma功-ed Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beklagten 一 nach eigenen Angaben selbst加dige Versicherungs- 
makler - unterhielten in S. eine Burogemeinschaft mit dem Devisen- 
handler V. S. Die 幻電erin trat mit dem Beklagten zu 1 u ber einen 
gemeinsamen Bekannten in Verbindung, der ihr erklart hatte, daβ 
die Beklagten besonders zinsgUnstige K叩italanlagen anb6ten. Am 
25.3. 1994 schloB die Klagerin als,, Treugeber" mit einer Firma,, V. 
Investments Inc. International Bond&Investment Corp,418 工 A, 
C. C. 32920 Fl.IUSA" als,, Treuhander" einen Vertragu ber eine inter- 
nationale Kapitalanlage mit einem Kapitalbetrag von 50.000 DM mit 
einer Renditegarantie von 10 Prozent j曲rlich. Die Kapitalanlage 
sollte durch einen,, Sicherungsfonds" abgesichert werden. Die Ver- 
tragsurkunde wurde durch den Beklagten zu 1 fr beide Beklagte als 
Bevollmachtigte des Treuhanders unterzeichnet. Die Klagerin han-- 
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 Treuh加der bezeichnete Firma existiert 
tats加hlich nicht. Der Devisenh血dler V. S. hatte unter dieser Be- 
zeichnung Anl昭engeschfte in erheblichem Uni助1g g可谷tigt. Ende 
April 1994 schied er durch Freitod aus dem Leben. Uber seinen 
Nachl那 wurde das Nachl那konkursverfahren er6ffnet, in dem 
Forderungen gesch狙igterAnlagekunden in H6he vonu ber 100 Mio. 
DM angemeldet sind. 

Die Klagerin verlangt von den Beklagten Ruckzahlung des Anlage- 
betrages von 50.000 DM. Sie ti葛gt vor, der Bekl昭te zu 1 habe sie da- 
durch irregefuhrt, daB er die Anlage als seri6s und sicher dargestellt 
habe. AuBerdem hafteten die Beklagten als Vertreter ohne Ver- 
tretungsmacht, da sie als Bevollmachtigte einer nicht existierenden 
juristischen Person aufgetreten seien. 

Das Berufungsgericht hat die Beklagten antragsgem那 als Gesamt- 
schuldner zur Zahlung an die KI亀erin verurteilt, Zug um Zug gegen 
Abtr 吐ung der Anspi七che der Kl昭erin gegen die Treuh加血rin・ 

Die zugelassene Revision der Beklagten fhrte zur Aufhebung des 
Berufungsurteils und zur Zurckverweisung der Sache an das Be- 
rufungsgericht. 

Aus den Gr証nden: 

1 . Das Berufungsgericht hat eine Haftung der Beklagten nach 
§179 BGB bejaht. Es hat ausgefhrt, die Beklagten hat肥n 
den Vertrag vom 25.3.1994 als Bevollmachtigte 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 面t Recht. 

2. Richtig ist allerdings, daB vollmachtloser Vertreter im 
Sinne des§179 Abs. 1 BGB nicht nur derjenige ist, der ohne 
rechtsgeschaftliche oder gesetzliche Vertretungsmacht im 

Namen eines Dritten t証ig wird. Die Vorschrift istvielmehr 
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 Flle zu unterscheiden, in 
denen der Vertreter fr eine tatsachlich existierende Person als 
Tragerin eines bestimmten Unternehmens 面t deren Voll- 
macht handelt und die von ihm vertretene Partei in dem Ver-- 
trag lediglich unrichtigbezeichnet wird. Bei derartigen unter- 
nehmensbezogenen Geschaften geht nach standiger Recht- 
sprechung des Bundesgerichtshofs der Wille der Beteiligten 
mi Zweifel dahin, daB der wahre Betriebsinhaber Vertrags- 
partner werden soll (vgl. zuletzt BGH, NJW 1995, 43, 44 
m.w. N.). Dies gilt auch dann, wenn der Geschaftspartner den 
Vertreter fr den Betriebsinhaber h証t oder sonst unrichtige 
Vorstellungen U ber 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 
Klagerin unbestritten zum Ausdruck gebracht, daB die Be- 
klagten nicht im eigenen Namen, sondern namens der 
Treuhanderin tatig wurden. Tatsachlicher Trager des Treu- 
handunternehmens war nach dem Vorbringen der Beklagten 
der Devisenhandler V. 5., der den von der Klagerin eingezahl- 
ten Betrag auch fr diese anlegen sollte. Dementsprechend 
sind die Beklagten als bloBe Bevollmchtigte des wahren 
Unternehmenstragers nicht selbst verpflichtet worden（§164 
Abs. 1 BGB). Wegen der bloBen 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 Klagerin gewollte Tr谷ger des Handelsgeschafts. Auf Falle 
dieser Art den§179 BGB auszudehnen und dan羽 t dem GI谷u-- 
biger einen zusatzlichen Schuldner zum Geschaftsinhaber zu 
geben, besteht kein Grund (vgl. zu diesen Grundsatzen insbe-- 
sondere BGHZ 91, 148「＝ DN0tZ 1984, 585], betreffend die 
Vertreterhaftung fr eine nicht existierende GmbH in GrUn- 
dung). Unterstrichen wird dies im vorliegenden Fall auch da- 
durch, daB die Klagerin in beiden Vorinstanzen durchgangig 
vorgetragen hat, bei der Anlageberatung durch den Beklagten 
zu 1 hatten weder die Person des V. 5. noch die angebliche 
Treuhandgesellschaft eine Rolle gespielt. Daraus ist n狐lich 
zu entnehmen, d邪 die Anlageentscheidung der Klagerin 
nicht etwa durch ein besonderes Vertrauen gerade in die Exi- 
stenz der Treuhanderin als auslandischer juristischer Person 
mitbeeinfluBt worden ist. Das Risiko, daB V. 5. als Inhaber 
des Unternehmens die ihm treuhanderischiiberlassene Ein- 
lage m6glicherweise veruntreut und die Treuh谷nderin 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 面t der ihm gegebenen Be- 
grtindung nicht bestehenbleiben. Eine abschlieBende eigene 
Entscheidung ist dem Senat nicht m6glich. Unabhangig von 
der Vertreterhaftung nach§l79BGBkommtn如りch im vor- 
liegenden Fall eine Haftung der Beklagten aus weiteren 
Rechtsgrnden in Betracht, die das Berufungsgericht 一 von 
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seinem Rechtsstandpunkt aus folgerichtig 一 offengelassen 
hat. Zu denken ist insbesondere an eine Eigenhaftung des Ver- 
treters aus Verschulden bei VertragsschluB (vgl. dazu die in 
BGHR BGB vor§1/Verschulden bei VertragsschluB Vertre- 
terhaftung Nr. 1-15 ver6ffentlichten Entscheidungen des Bun- 
desgerichtshofs), ferner an eine Haftung als Anlageberater 
und/oder -vermittler, als Beauftragter oder aus unerlaubter 
Handlung. In diesem Zusammenhang k6nnte von Bedeutung 
werden, ob es sich bei den von V. S. betriebenen Geschaften 
um verbotene Einlagengeschafte 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 hatte erkennbar sein mtissen．一 Des weiteren bedarf 
gegebenenfalls auch die Frage eines mitwirkenden Verschul 
dens der Klagerin einer neuen Bewertung. 

als Hauptschuldner gestellte Sicherheit nicht nur fr die gegen- 
w狙igen Forderungen Ihrer Bank gegen den Hauptschuldner, 
sondern fr s如tliche gegenw狙igen und 姉nftigen Anspruche 
aus der bankmaBigen Gesch狙sverbindung mit Ihrer Bank in 
dem in der Zweck- sowie Abtretungs- und 、 Verpfndungser- 
idarung n曲er bezeichneten Umfang herangezogen werden kann. 

Ich bin weiter darlber belehrt worden, daB mir daraus unter 
Umst加den die GefaIlr des ganzen oder teilweisen Verlustes 
des Eigentums am Grundstck erwachsen kann, wenn Ihre Bank 
gezwungen ist, bei Verzug des Hauptschuldners die Sicherheit 
zu verwerten了‘ 

Sp飢er trat die Beklagte einen Grundschuldteilbetrag von 32.500DM 
an eine Bausparkasse ab. In H6he des Restbetrags von 157.500 DM 
nebst Zinsen lieB sie sich 1993 eine notarielle Vollstreckungsklausel 
erteilen; da長Ins betreibt sie die Zwangsvollstreckung in das W山n- 
grundstUck der Klagerin. Diese halt die Sicherungszweckerldarung 
vom 22.9.1986 fr unwirksam. Ihre Volistreckungsabwehrklage ist 
vom Landgericht abgewiesen worden. Dagegen hat die Kl谷gerin 
ohne Erfolg Berufung eingelegt. Mit der Revision verfolgt sie ihr 
Klagebegehren weiter. 

Die Revision fhrte zur Authebung des angefochtenen Urteils und 
zur Zu由ckverweisung der Sache an das Berufungsgericht. 

2. BGB§1191; AGBG§3 (Weite Zweckerklarung bzgl. 
k貢nftiger. Verbindlichkeiten eines Dritten auch bei gesonder-- 
ter schr予licher Belehru萌αberraschende Klausel) 
Eine formularm註Bige Zweckerkl註rung, die den Siche- 
rungszweck U ber den durch den AnlaB bestimmten Rah-- 
men hinaus auf s旬ntliche gegenwartigen und kUnftigen 
AnsprUche des Sicherungsnehmers gegen einen Dritten 
erweitert, bleibt U berraschend, auch wenn vom Siche-- 
rungsgeber eine zus註tzliche Formularerklarung unter- 
schrieben wird, die auf die Zweckerweiterung hinweist; es 
bedarf eines individuellen Hinweises, der die Gew瓶r 
dafr bietet, daB der Sicherungsgeber sich der vollen 
Tragweite seiner Erklarung bewuBt 殖rd. 

BGH, Urteil vom 4.10.1995 一 XI ZR 215/94 一， mitgeteilt 
von Dr Ma効ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Pa叱ien streitenu ber die Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung 
aus einer notariellen Urkunde vom 20. 10. 1978. Die Klagerin hatte 
damals an ihrem V而hngrundstuck in M. eine Grundschuld von 
190.000 DM bestellt, und zwar zugunsten der Beklagten, einer 
Hypothekenbank, zur Sicherung eines Darlehens. Nachdem dieses 
Darlehen vollstandig getilgt war, kam es 1986 zu Verhandlungen 
der Beklagten 面t dem Sohn der 一 damals schon 78 Jahre alten 一 
Kl醜erin u ber eine neue Sicherungszweckvereinbarung. Der Sohn 
schuldete der Beklagten u ber 1 MillionDM; gemeinsam mit seiner 
Ehefrau schloB er mit der Beklagten zwei zus批zliche Darlehensver- 
価ge ab: am 21./23.5.86 u ber 180.000 DM (Darlehen 001) und am 
1 1 . /19.9. 1986 ti ber 250.000 DM (Darlehen 002). Am 1 1 .9. 1986 U ber- 
sandte die Beklagte den Darlehensnehmern unter Hinweis auf die 
,,Hypo-Baufinanzerung in H6he von 250.000 DM" eine neue 
Zweckerkl如ng fr die Grundschuld sowie eine Zusatzerkl批ung 
und bat, diese Unterlagen 価glichst schnell unterschrieben wieder 
einzureichen. Der Sohn legte beide Erki汝ungen am 22.9.1986 der 
Klagerin in ihrer V而hnung vor. Nach Einsetzen des Datums unter- 
schrieb sie das gedruckte Zweckerklarungsformular und die maschi- 
nenschriftliche Zusatzerklarung, die folgenden V而rtlaut hatte: 

,, Ich habe Ihnen gegenuber am 22.09.86 die Zweckerklarung so- 
wie Abtretungs- und Verpfndungserkl証ung unterschrieben und 
bin von Ihnen gleichzeitig darauf hingewiesen worden, daB die 
von 面r zugunsten 

a) Frau Ma. H.h 
b) Dr. R. H. 

の I. H. 

Aus den Gr貢nden: 

I.  

II. ... 

3. Die Sicherungszweckerklrung ist jedoch nach den Vor- 
schriften des AGB-Gesetzes unwi止sam. 

a) Alle von der Klagerin am 22.9. 1 986 unterschriebenen 
SchriftstUcke enthalten Allgemeine Geschaftsbedingungen 
im Sinne des§1 AGBG, nicht nur die gedruckte Zwecker-- 
Id加ng. Auch die Zusatzerkl批ung wurde nach dem unbestrit-- 
tenen Vortrag der Kl谷germn von der Beklagten formul別 maBig 
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 zg qualifizieren (Ulmer in Ulmer/Brandner/Hensen, 
AGBG, 7. Aufl.,§1 Rdnr・34; Woゲin WoグHornlLindacher 
AGBG, 3. Aufl.,§1 Rdnr. 19). 

b) Soweit die Revision sich zur BegrUndung fr die Unwirk- 
samkeit der erweiterten Sicherungsabrede auf§9 AGBG 
beruft, setzt sie sich in Widerspruch zur Rechtsprechung des 
erkennenden Senats WIVI 1991, 1748【＝ MittBayNot 1992, 42 
=DNotZ 1992, 94]; dagegen Brandner iii Ulme 沼randner/ 
Hensen a. a. 0., Anh.§§9-11 Rdnr. 663, Woゲin WoグHornノ 
Lindacher a. a. 0.,§9 Rdnr. S 96=S. 883). 

c) Des RUckgriffs auf§9 AGBG bedarf es hier nicht, weil 
jedenfalls ein Verst鴎gegen§3 AGBG vorliegt. Wie auch das 
Berufungsgericht nicht verkennt, ist n山nlich nach der st加digen 
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs die formulami邪ige 
Ausdehnung des Haftungsumfangs einer Grundschuld ti ber 
den AnlaB des Sicherungsvertrages hinaus auf alle gegen- 
w批tigen und zukn伍gen Verbindlichkeiten eines Dritten 
grun函atzlich als 助命aschend zu bewerten (BGHZ 109, 197; 
Senatsurteil, WM 1992, 563 「＝ MittBayNot 1992, 258= 
DNotZ 1992, 563]; vgl. auch BGH, WM 1995, 1397). AnlaB 
der Sicherungsabrede vom 22.9.1986 war die im selben J司ir 
erfolgte Zusatzkreditgew油rung an den Sohn der Klagerin. 
Dabei kommt es noch nicht auf den Streit an, ob das Darlehen 
002 oder 001 abgesichert werden sollte; der Haftungsausdeh- 
nung auf s姉tliche bestehenden und zukunftigen Schulden 
wohnte in jedem Fall ein unzulassiger 加erraschungseffekt 
inne. Zu diesem Ergebnis kommt bei isolierter Betrachtung 
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der gedruckten Zweckbestinimungserklarung auch das Beru- 
fungsgericht; es meint jedoch, derU berraschungscharakter 
entfalle aufgrund der im gleichen Zusammenhang unter- 
schriebenen Zus atzerk塩rung. 

Diese Auffassung des Berufungsgerichts ist nur im Ansatz 
richtig: Auch nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts- 
hofs ist§3 AGBG nicht mehr anwendりar, 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, 5631). Dazu genUgt es jedoch 
nicht, daB dem Sicherungsgeber neben der Zweckerkl誼ung 
e血 weiteres vorformuliertes SchriftstUck zur Unterschrift 
vorgelegt wird. Es bedarf eines individuellen Hinweises, der 
die Gew加r dafr bietet, daB dem Sicherungsgeber bewuBt 
wird, in welch unbeschranktem M出e er sich verpflichtet. 
Daran fehlte es hier: Unstreitig hat die Klagerin vor der 
Unterschriftsleistung keinerlei mUndliche Hinweise auf die 
Erweiterung des Sicherungszwecks erhalten. Vもnn das 
Berufungsgericht meint, hier habe die schriftliche Zusatz- 
erkl加皿g wegen ihrer Besonderheiten genUgt 一 die Schrift- 
art erwecke erh6hte Aufmerksamkeit, der wesentliche Inhalt 
sei wegen der KUrze des Textes auf den ersten Blick zu 
erぬssen 一， so vermag der erkennende Senat diese Auffassung 
nicht zu teilen. Mit Recht verweist die Revision darauf, daB 
die Erkl証ung (ohne die Namensangaben) immerhin elf 
Zeilen umfat und daB jede drucktechnische Hervorhebung 
der entscheidenden Worte fehlt. Soweit das Berufungsgericht 
dem letzten, unmittelbar U ber der Unterschrift befindlichen 
Satz der Erkl証ung besonderen W証nchar水ter beimessen 
will, ist dem entgegenzuhalten, daB es dort gar nicht um die 
Sicherungszweckerweiterung geht: Die Gefahr,, des ganzen 
oder teilweisen Verlustes des Eigentums am GrundstUck" im 
Falle der Verwertung droht bei jeder GrundstUcksbelastung, 
auch bei einer Beschrankung des Sicherungszwecks I auf ein 
bestimmtes Darlehen. 

Ingesamt war die Zusatzerkl証ung nicht geeignet, der durch 
den konkreten AnlaB der Sicherungsabrede gepragten Erwar- 
tungshaltung der Sicherungsgeberin entgegenzuwi止en und 
den Uberraschungscharakter der unbeschrankten Haftungs- 
zweckerweiterung entfallen zu lassen. Es lag 一 auch fr die 
Beklagte 一 durchaus nahe, daB die damals bereits 78 Jahre 
alte Klagerin von den beiden ihr von ihrem Sohn zur Unter- 
schrift vorgelegten Erklarungen die eine ebensowenig lesen 
wUrde wie die andere. 

III. Zur Entscheidung in der Sache ist der Senat noch nicht in 
der Lage. Wegen des VerstoBes gegen§3 AGBG ist die weite 
Sicherungszweckbestimmung der Klagerin vom 22.9.1986 
nicht Vertragsinhalt geworden (vgl. SenatsbeschluB vom 
24.3. 1992 一 XI ZR 205/91=BGHRAGBG§6Abs. 1 一 Teil- 
unwirksamkeit 4). An ihre Stelle tritt aber eine beschrankte 
Abrede, nach der nur das Darlehen gesichert werden sollte, 
dessen Gewahrung AnlaB der Vereinbarung war; das ergibt 
sich aus einer erg谷nzenden Vertragsauslegung (Senatsbe- 
schluB vom 24.3.1992 a.a.O. AGBG§6Abs. 1 一 erganzende 
Auslegung 3.). Zwischen den Parteien ist streitig, ob das 
Darlehen 001 oder 002 AnlaB der Zwecker幻証ung war. Auf 
die schwerwiegenden Indizien, die fr eine Zuordnung zum 
Darlehen 002 sprechen, hat das Berufungsgericht bereits 
hingewiesen, eine endgultige Feststellung hierzu aber 一 von 
seinem Standpunkt aus folgerichtig 一 bisher nicht 柏r 
erforderlich gehalten. 

3. BGB§607; AGBG§§3, 9 (Umfang der Mith叩ung eines 
GmbルGeselisch叩ers bei formularm叩iger 取ft ungsaus- 
dehnung) 

Ubernimmt ein GmbH-Gesellschafter, der auf die 
Gesch註ftsfi山rung keinen mageblichen EinfluB hat, die 
pers6nliche Mithaftung fr eine Gesellschaftsschuld aus 
einem Kontokorrentkredit, fr den im Zeitpunkt des 
Schuldbeitritts ein bestimmtes Li面t ve民inbart war, so 
verst6Bt eine formularm註Bige Ausdehnung seiner Haftung 
auf alle sp批eren,, Kredit仙erschreitungen bzw. Konto- 
liberziehungen" 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 235/94一面tgeteilt von 
Dr Ma助ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beklagte zu 3) (im folgenden: Beklagte) und ihr 一 sp誰er ge-- 
schiedener 一 Ehemann, der fruhere Beklagte zu 2), waren Gesell-- 
schafter einer GmbH, der 姉heren Beklagten zu 1). Als deren Ge-- 
schfts倣brer schloB der Ehemann im Mai 1988 mit der Klagerin, 
einer Sparkasse, einen Vertragu ber einen Kontokorrentkredit bis zum 
H6chstbetrag von 200.000 DM. Auf Verlangen der Klagerin unter- 
zeichneten die Beklagte und ihr Ehemann am 30.5. 1988 in ihrem 
Haus eine von der Kl谷gerin vorbereitete Erkl谷rung, nach der sie fr 
den,, Kredit zuztiglich Kreditberschreitungen bzw. Kontotiber-- 
ziehungen" die gesamtschuldnerische pers6nliche Mithaftung gem谷B 
den Kreditvertragsbedingungen bernahmen. Im Dezember 1991 
wurde die GmbH zahlungsunftihig; die E面ffnung eines Konkursver- 
fahrens wurde mangels Masse abgelehnt. Deswegen kndigte die 
Klagerin den Kontokorrentkredit und verlangte Ruckzahlung des 
Kontodebets von 386.350,29 DM. Gegen die GmbH und den Ehe- 
mann der Beklagten hat die Klagerin ein rechtskraftiges Versaumnis- 
urteil erwirkt. Das Landgericht hat auch die Beklagte als Gesamt- 
schuldnerin zur Zahlung des Kontosaldos nebst 10,85% Zinsen seit 
dem 1 1 .2. 1992 verurteilt. Ihre Berufung ist vom Oberlandesgericht 
zurtickgewiesen 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 揖hrte zur Aufhebung des Berufungs- 
urteils im Umfang der Anfechtung und insoweit zur Zurtickver- 
weisung der Sache an das Berufungsgericht. 

Aus den Gr貢nden: 

1. Das Berufungsgericht hat die Mitverpflichtung der 
Beklagten zur Ruckzahlung des Kontokorrcntkredits dem 
Grunde nach zu Recht bej aht und alle Einwendungen, die auf 
eine v6llige Befreiung von der U bernommenen Mithaftung 
abzielen (Sittenwidrigkeit nach§138 BGB, VerstoB 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,u ber den vereinbarten Kredit- 
h6chstbetrag von 200.000 DM nebst Zinsen hinaus weitere 
186.350,29 DM nebst Zinsen zu zahlen. 

a) Das Berufungsurteil stUtzt sich insoweit auf die in der Mit- 
haftungserkl証ung enthaltene Klausel, nach der die Mithaf- 
tung auch Kredituberschreitungen bzw. Kontouberziehungen 
umfaBt. Das Berufungsgericht meint, diese Haftungserweite- 
rung sei verbindlich, selbst wenn die von der Klagerin formu- 
lierte Klausel als Allgemeine Gesch狙sbedingung zu be- 
handeln w証e: Da bei Kontokorrentkrediten die in Anspruch 
genommene Kreditsumme jeweils erst durch die Rechnungs- 
abschlUsse bestimmt werde und es 比r die Bank geboten sein 

92 
	

MittB習Not 1996 Heft 2 



k6nne, eineU berschreitung der Kreditlinie zuzulassen, seien 
solche Klauseln nicht ungew6hnlich im Sinne des§3AGBG; 
wer fr knftige Anspruche einer Bank einstehen wolle, 
mUsse mit einer solchen Klausel rechnen. 

b) Dagegen wendet sich die Revision mit Recht. 

aa) Das Berufungsgericht verweist zur Begrundung seiner 
Auffassung auf a ltere Urteile des IX. Zivilsenats des Bundes- 
gerichtshofs zum Btirgschaftsrecht. Das ist im Ansatz nicht zu 
beanstanden. Eine pers6nliche Mithaftung, die-wie hier- 
auf Verlangen des Kreditgebers zu dessen Sicherung von 
einem Dritten ti bernommen wird, steht in ihrer wirtschaft- 
lichen Funktion einer BUrgschaft so nahe, daB auch dem 
e止ennenden Senat 'eine rechtliche Gleicめehandlung in den 
hier streitigen Punkten sachgerecht erscheint. 

Im Burgschaftsrecht hat der IX. Zivilsenat jedoch inzwischen 
seine bisherige Rechtsprechung zur AGB-Kontrolle von 
Sicherungszweckerkl証ungen ge血dert (WM 1995, 1397). Im 
AnschluB an Urteile des V. und des XI．五vilsenats zum 
Haftungsumfang' einer Sicherungsgrundschuld (Nachweise 
a.a.O. 5. 1399/1400) hat der 以．Zivilsenat entschieden, daB 
bei einer Burgschaft, die aus AnlaB der Gewahrung eines be- 
stimmten, betragsm論ig limitierten Kontokorrentkredits ge- 
leistet wird, eine AGB-Klausel, mit der die BUrgenhaftung 
auf alle. bestehenden und kunftigen Verbindlichkeiten des 
Hauptschuldners ausgeil血nt wird, grunds計zlich u ber- 
raschend im Sinne des§3 AGBG ist (BGH a. a. 0り． Dar面er 
hinaus hat der 以． Zivilsenat auch die Voraussetzungen des 
§9Abs.2Nr. 1 und2AGBGbejaht(a.a.0. 5. 1401).§767 
Abs. 1 Satz 3 BGB bestimmt namlich, daB die Btirgenver- 
pflichtung nicht durch spatere Rechtsgesch谷fte des Haupt- 
schuldners erweitert werden kann; das Gesetz setzt damit eine 
summenmaBige Begrenzung der Burgschaft als selbstver- 
standlich voraus. Eine vertragliche Abanderung dieser Rege- 
lung mag bei BUrgen, die als Gesch谷ftsfhrer, Allein- oder 
Mehrheitsgesellsch雄er der Hauptschuldnerin Art und H6he 
derNもrbindlichkeiten selbst bestimmen k6nnen, hinnehmbar 
sein. Hat ein Btirge aber keinen bestimmenden EinfluB auf die 
Entstehung und ordnungsgemaBe Tilgung neuer Schulden der 
Gesellschaft, so ist die formularmaBige Ausdehnung seiner 
Haftung auf alle gegenw証tigen und 姉nftigen Verbindlich- 
keiten mit der gesetzlichen Leitentscheidung des§767Abs. 1 
Satz3 BGB nicht zu vereinbaren (BGH a.a.0. 5. 1401). 
Sichert die Burgschaft einen Kontokorrentkredit, so wider- 
spricht es dem Vertragszweck, daB der Btirge auch fr neue 
Kredite eintreten soll, die der Kreditgeber unter Uberschrei- 
tung der im Zeitpunkt der Verburgung abgesprochenen 
Kreditlinie ohne Zutun des Btirgen gew司irt (BGH a.a.0・ 
5.1402). 

bb) Diese Grunds飢ze sind auch im vorliegenden Fall an- 
wendbar. Zwar ist der Schuldbeitritt nicht gesetzlich geregelt; 
eine 9/()/JMs. 1 satz .i IiじJ:$ entsprecnencle vorscn口ii: ienit 
daher. Es ist jedoch anerkannt, daB sich die Schuld des 
Beitretenden grunds証zlich nach Inhalt und Beschaffenheit 
der Hauptschuld im Zeiゆunkt des Beitritts bestimmt 
(BGB-RGR刃Weber 12. Aufl.,§425 Rdnr. 2; SoergeクZeiss, 
12. Aufl., vor§414 BGB Rdnr. 7);Ube面mmt ein GmbH- 
Gesellschafter, der auf die Geschftsfhrung der Gesellschaft 
keinen maBgeblichen EinfluB hat, die Mithaftung fr eine Ge- 
sellschaftsschuld aus einem Kontokorrentkredit, fr den im 
Zeitpunkt des Beitritts ein bestimmtes Limit vereinbart war, 
so widerspricht eiiTie formularm論ige Ausdehnung seiner Haf- 
tung auf spatere,, Kreditberschreitungen bzw. Kontouber-- 
ziehungen" dem Verbot der Fremddisposition, das nicht nur 
fr die Burgschaft (vgl. BGH a.a.0. 5. 1401), sondern auch 
fr den Schuldbeitritt vertragswesentlich ist. Das muB jeden- 

falls dann gelten, wenn sich die Klausel 一 wie hier一 nach der 
vom Berufungsgericht und vom Verwender selbst vertretenen 
extensiven Auslegung (vgl. Senatsurteil, WM 1992, 395, 397; 
BGHZ 91, 55, 61) nicht auf vorbergehende Kontotiber- 
ziehungen im bankblichen Rahmen beschr加ken, sondern 
ohne Begrenzung Krediterweiterungen in beliebiger H6he 
umfassen soll (vgl. zum Parallelfall einer Kontovollmachts- 
klausel: Senatsurteil WM 1991, 313, 314「＝ MittBayNot 
1991, 110=DNotZ 1992, 84] ). Damit wUrde dem Mitschuld- 
ner ein unkalkulierbares Haftungsrisiko aufgebtirdet. Die 
formularmaBige Vereinbaiung einer solchen Haftungsaus- 
dehnung verst6Bt nicht nur gegen§3 AGBG, sondern halt 
auch der Inhaltskontrolle nach§9 AGBG nicht stand. 

Die Nichtigkeit beschrankt sich, da die Mithaftungserklarung 
nicht nur inhaltlich, sondern auch sprachlich teilbar ist (vgl. 
BGHZ 93, 29, 48/49 und BGH, WM 1988, 607, 609, jeweils 
m.w.Nachw.), aufdieWorte,, zuzglich Kredi晒erschreitungen 
bzw. Kontouberziehungen". Die 加ernahme der Mithaftung 
im Umfang des damals zwischen Klagerin und GmbH ver- 
einbarten Kontokorrentkredits, also bis zum H6chstbetrag 
von 200.000 DM nebst Zinsen, bleibt wirksam・ 

c) Eine abschlieBende Sachentscheidung durch den Senat ist 
noch nicht m6glich. Tatrichterliche Feststellungen, die eine 
Anwendung des AGB-Gesetzes rechtfertigen, fehlen bisher. 
Im Berufungsurteil wird nur ausgefhrt, die vereinbarte Mit- 
h証tung auch fr,, Kredit加erschreitungen bzw. Kontotiber- 
ziehungen" sei selbst dann wirksam,,, wenn sie als Formular- 
klausel zu behandeln ware". Da血t ist offengeblieben, obdie 
Voraussetzungen des§1 AGBG vorliegen. Unstreitig hat 
zwar die Klagerin die Haftungserweiterungsklausel formu- 
liert. Gek 証t werden muB aber noch, ob es sich nur um eine 
血 den konkreten VertragsschluB entworfene Regelung han-- 
delte oder um eine Klausel, die von der Klagerin bereits 
standig benutzt wurde oder jedenfalls als Grundlage fr 
gleichartige Rechtsverhltnisse 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 k6nnen die Voraussetzungen des 
§1 Abs. 1 Satz 1 AGBG erfllen (Senatsurteil vom 4.10.1995 
一 XI ZR 215/94 一．*). Die Zurckverweisung gibt auch den 
Parteien Gelegenheit, ihr Vorbringen zur Frage der Anwend- 
barkeit des AGB-Gesetzes zu erg血zen, 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 prufen mssen, ob die von der Klagerin vertretene 
extensive Auslegung in diesem Fall 面t§157 BGB vereinbar 
ist oder ob die Beklagte davon ausgehen durfte, daB ihre per- 
s6nliche Haftung sich im wesentlichen auf den Kreditrahmen 
von 200.000 DM nebst Zinsen beschranken und allenfalls 
vorbergehende bankubliche Kontouberziehungen (vgl. 
Bruchne以Bunte, Aktuelle AGB-rechtliche Fragen im Bank- 
gesch狙，5. 156/157 m.w.Nachw・）,nicht aber eine Kreditaus- 
weitung auf めer 386.000 DM. also fast das Doppelte umfas- 
sen sollte. I-Ur eine solcheAuslegung spncflt die Aussage des 
Zeugen 5., er habe als Kreditsachbea山eiter der Klagerin im 
Gesprach 血t der Beklagten den Vertrag erl加tert und zum 
Ausdruck gebracht, daB sie 面t ihrem ganzen Verm6gen fr 
den Kredit hafte; dabei sei davon gesprochen worden, daB die 
GmbH einen Kredit von 200.000 DM erhlte. 

*Anmerku昭der Sch孝leitung: In diesem Heft S. 91 
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4.BGB§477 Abs. 1 Satz 1 (Beginn der Ge嘘hrleistu昭sver- 
J励rung beim Grunds坑ckskauf) 

Unter むbergabe im Sinne des§477Abs. 1 Satz 1 BGB ist 
im Regelfall die Ubertragung a es unminernaren h esitzes 
zu verstehen. 

BGH, Urteil v. 24.11.1995 一 V ZR 234/94 一， mitgeteilt von 
Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Mit notariellem Vertrag vom 3.2.1989・kaufte die Klagerin von der 
Beklagten m曲化re Grundstucke, u. a. deren fruheres Firmengrund- 
stUck in Mり auf dem Rechtsvorganger der Beklagten in den 知nfziger 
und sechziger J而でn Handel 面t Faiもen und Lacken betrieben hatten. 

Der Besitzubergang war fr den Tag der Kaufpreiszahlung verein- 
bart. Ab dann sollte die Beklagte bis zur Raumung an die Klagerin 
bestimmte Mietzahlungen erbringen. 

Ende September oder Anfang Oktober 1989 zahlte die Kl昭erin den 
Kaufpreis. Die Beklagte raumte das Grundstuck vertragsgernaB Ende 
Mai 1990. Am 1 1 .5. 1990 wurde die Klagerin als Eigentumerin in das 
Grundbuch eingetragen. 

Die Klagerin beabsichtigt, das Grundstuck zubebauen. Im Zuge der 
Aushubarbeiten wurde im Dezember 1990 eine Gullegrube 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 Klagerin im Januar 
1991 entsorgt wurden. 

Anfang Marz 1991 stellte die Klagerin fest, daB die Grube am Boden 
einen DurchlaB in einer Gr6Be von etwa 30 cm x 30 cm hatte, durch 
den weitere Schadstoffe in das Erdreich gedrungen waren. Auch 
diese Kontaminierungen lieB die Kl昭erin beseitigen. 

Sie begehrt Erstattung der Gesamtkosten fr die Beseitigung der 
Schadstoffe, die sie mit 419.161,79 DM beziffert. IhrenAnspruch hat 
sie mit der am 2.4.1991 bei Gericht eingegangenen und der Beklag-- 
ten am 1 3 .6. 1 99 1 zugestellten Klage zunachst 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 Kl谷gerin in wesentlichen Punkten 
zurckgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision, mit der die 
Klagerin ihren Zahlungsantrag weiterverfolgt. Die Beklagte bean- 
tragt die Zu巾ckweisung des Rechtsmittels. 

Die Revision hatte Erfolg. 

Aus den Grnden: 

I. Das Berufungsgericht hat die Auffassung vertreten, der An- 
spruch der Kl註gerin auf Minderung des Kaufpreises（§§459 
Abs. 1, 462 BGB) sei verj山rt.Dieeinj註hrige Verj勘rungsfrist 

（§477 Abs. 1 BGB) habe 面t dem vereinbarten B esitzber- 
gang im Zeitpunkt der Kaufpreiszahlung Ende September/ 
Anfang Oktober 1989 zu laufen begonnen．凡r die U be培めe 
im Sinne des§477 Abs. 1 BGB sei namlich nicht die ber- 
tragung des unmittelbaren Besitzes erforderlich, es genuge 
auch die 一 hier gegebene 一 Vereinbarung eines Besitzkonsti- 
ttlts. Die Verj油rungsfrist sei daher bei Klageeinreichung im 
即ril 1 99 1 bereits abgelaufen gewesen.'Eine Kostentragungs- 
pflicht der Beklagten bestehe allerdings insoweit, als es um 
die Beseitigung der Verunreinigungen in der 価llegrube im 
Januar 1991 in dem im Urteilstenor n註her beschriebenen Um- 
fang gehe. Die Beklagte habe sich dazu n谷mlich 一 wie die Be- 
weisaufnahme ergeben habe 一 bei einer Besprechung am 17. 
Dezember 1990 vertraglich verpflichtet. 

II. 1 ... 

2. Keinen Bestand haben die Ausfhrungen des Berufungs-- 
gerichts zur Frage der Verj註hrung. 

a) Nach§477 Abs. 1 Satz 1 BGB verj独ren die kaufrecht- 
lichen Gew谷hrleistungsansprtiche 一 sofern\ nicht der Ver- 
kaufer den Mangel arglistig verschwiegen hat 一 bei beweg- 
lichen Sachen in sechs Monaten von der Ab1ieferung. bei 
uruncisnicKen in einem .Janr von Ger uDergaDe an. im iereicn 
der beweglichen Sachen besteht in der Rechtsprechung und 
im Schrifttum Einigkeit, d郎 unter, Ablieferung" die 一 auch 
einseitige 一 Einr谷umung der tats註chlichen M6glichkeit zu 
verstehen Ist, die verkaufte Sache auf Fehler zu untersuchen 
(vgl. nur BGHZ 93, 338, 345; MUnchKomm-BGB/Wester- 
mann, 3. Aufl.,§477 Rdnr. 10; Staudinger/J五rnsell, BGB, 
12. Aufl.,§477 Rdnr. 24 m.w.N.). Die Verschaffung mittel- 
baren Besitzes durch Vereinbarung eines Besitzkonstituts 
oder durch Abtretung des Herausgabeanspruchs gentigt dem- 
gegentiber nicht. Bei Grundstticken ist die Frage, ob neben 
der Verschaffung unmittelbaren Besitzes auch die Verein- 
barung von Ubergabesurrogaten die Verjahrungsfrist in Lauf 
setzt, in frtiherer Zeit kontrovers diskutiert worden. Zum Teil 
ist 一 anknupfend an den unterschiedlichen Gesetzeswortlaut 一 
a昭enommen worden, die Vereinbaru贈 eines Besitzmitt- 
lungsverh註ltnisses oder die Abtretung des Herausgabe- 
anspruchs l6sten den Verjhrungsbeginn aus, da diese Surro-- 
gate-wie aus§§930, 931 BGB deutlich werde-der U ber- 
gabe rechtlich gleichstunden (Crome, System des Deutschen 
btirgerlichen Rechts, Bd. 2, 1902,§233, 2 m.Fn. 9; Dem- 
burg, Das btirgerliche Recht des Deutschen Reichs und 
PreuBens, 2. Bd., 1899,§190 II 2; Kisch, GrUnhutsZ 29 
[1902], 342 比，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, da bei 
Grundstticken nicht die einseitige Einr註umung der Unter- 
suchungsm6glichkeit gentige, vielmehr eine vertragsgem郎e 
Ube培abe erforderlich sei (Eccius, Gruchot 43 [18991, 20 ff., 
341 ; PlancルKnoke, BGB,4.Aufl., 1928,§477 Anm. 4 b; vgl. 
auch Cosack, Lehrbuch des bti稽erlichen Rechts, Bd. 1, 
8.Aufl., 1927,§188 III 2 e). Diese Auffassung 面erwiegt 
一 soweit die Problematik u berhaupt angesprochen wird 一 in 
der heutigen Kommentarliteratur (MtinchKomm-BGB/ 
Westermann,§477 Rdnr. 13; Jauernig/物llkommei BGB, 
7. Aufl.,§477 Anm. 3 b cc; vgl. auch SoergeクlLhめer BGB, 
12. Aufl.,§477 Rdnr. 46; unentschieden Stau或nger/駿 nsell, 
BGB, 12. Aufl.,§477 Rdnr. 29). 

b) Von der h6chstrichterlichen Rechtsprechung ist die Frage 
bislang nicht entschieden worden. Der Senat hat sie in einem 
vergleichbaren Fall offengelassen (\ATM 1989, 826「＝ DNotZ 
1989, 769]). Sie ist nun血ehr fr die vorliegende Fallkonstel- 
lation dahin zu beantworten, d山unter Ubergabe im Sinne des 
§477 Abs. 1 BGB die 加ertragung des unmittelbaren Besit- 
zes zu verstehen ist. 

aa）恥r diese Auffassung spricht schon, d出auch ansonsten 
im Kaufrecht mit U bergめe allein die Verschaffung des 
un面ttelbaren Besitzes nach§854 Abs. 1 oder Abs. 2 BGB 
gemeint ist. Der Verk谷ufer erfllt die ihm nach§433 Abs. 1 
Satz 1 BGB obliegende Pflicht zur じbe培abe der Kau島ache 
nur, wenn er dem K加fer den un面ttelbaren Besitz verschafft. 
Die Vereinbarung eines Besitzmittlungsverhaltnisses oder die 
Abtretung des Herausgabeanspruchs entsprechen der Verkau-- 
ferpflicht nur, wenn dies vertraglich besonders vereinbart ist. 
Auch der in§446 BGB geregelte Gefahriibergang knupft an 
die be培abe im Sinne der bertragung des un面ttelbaren 
Besitzes an (BGH, NJW 1983, 627, 628). DaB die Verein- 
barung eines U be培abesurrogates zusammen 面t der Eini- 
gung ti ber den Eigentumstibergang bei beweglichen Sachen 
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zum GefahrUbergang fhrt, besagt nichts Gegenteiliges. Der 
GefahrUbergang beruht dann namlich nicht auf§446 Abs. 1 
BGB, sondern auf der Eigentumsubertragung (MUnchKomm-- 
BGB/Westermann,§446 Rdnr. 7). 

bb) Aus den Vorschriften der§§930, 931 BGB kann nichts 
fr die Auffassung he堪eleitet werden, die fr eine U be堪abe 
im Sinne des§477 Abs. 1 BGB auch die Vereinbarung von 
Ubergabesurrogaten ausreichen laBt. Diese Regelungen 
zeigen vielmehr gerade, daB ein 加e堪abesurrogat nicht ge- 
nerell der be堪abe gleichsteht, sondern daB es die be思山e 
nur insoweit ersetzt, als es um die EigentumsUbertragung an 
beweglichen Sachen geht. Eine dartiber hinausgehende 
Bedeutung kommt ihnen nicht zu. 

cc) Diesem aus dem systematischen Gesetzeszusammenhang 
gewonnenen Verst加dnis entspricht auch der Sinn und Zweck 
der Norm. Die innere Rechtたrtigung fr den an die be堪めe 
geknupften Verj瓶rungsbeginn besteht darin, daB ab diesem 
Zeitpunkt der K加fer in der Lage ist, die Kaufsache zu unter- 
suchen und etwaige Fehler zu entdecken und zu rUgen. Dies 
gilt. fr  bewegliche Sachen nicht anders als fr Grundstucke. 
Diese M6glichkeit hat der Kaufer uneingeschr加kt nur, wenn 
ihm der un面ttelbare Besitz u bertragen worden ist. Steht ihm 
nur ein Herausgabeanspruch gegen einen Dritten zu, muB er 
ihn zun谷chst durchsetzeりも um das Grundstuck untersuchen zu 
k6nnen. Nicht wesentlich anders ist seine Rechtsstellung, 
wenn er mit dem Verkaufer ein Besitzmittlungsverhaltnis ver- 
einbart hat. Zwar mag ihm im Einzelfall aufgrund dieses 
Rechtsverh谷ltnisses die Befugnis eingeraumt sein, das Grund- 
stUck auch vor Ablauf der vertraglichen Besitzzeit zu betreten 
und zu untersuchen. Auch dieses Recht muB er jedoch gege- 
benenfalls durchsetzen. AuBerdem muB er den 面rtbestehen- 
den Besitz des Verk谷ufers 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 瓶nliche Bewertung rechtfertigen 
und ebenfalls dafr sprechen, als Voraussetzung fr den Ver- 
J肋rungsbeginn die bertragung des un面ttelbaren Besitzes 
zu fordern. Nach§558 Abs. 2 BGB beginnt die Verjahrung 
der Ersatzanspruche des Vermieters wegen Ve血nderungen 
oder 脆rschlechterungen der Mietsache mit dem Zeitpunkt, in 
dem er die Sache zurckerhalt. Der Grund hierfr ist derselbe, 
der nach§477 Abs. 1 BGB den Beginn der Verj瓶rungsfrist 
bestimmt. Der Vermieter soll die Sadhe untersuchen k6nnen. 
Voraussetzung dafr ist nach der standigen Rechtsprechung 
des Bundesgerichtshofes, daB der Vermieter durch AusUbung 
der unmittelbaren Sachherrschaft in die Lage versetzt worden 
ist, sich ungest6rt ein umfassendes Bild von der Mietsache zu 
machen (s. nur BGH, NJW 1991, 2416 if. m.w.N.). Dies ist 
infolgedessen verneint worden, wenn der Vermieter die Miet- 
sache lediglich aufgrund einer Gestattung des Mieters, der 
weiter den Besitz ausUbte, untersuchen konnte (BGH a. a. 0., 
5. 2418). 

c) Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, daB die Ver- 
jahrung des von der Klagerin geltend gemachten Anspruchs 
erst mit der Raumung des Grundstticks Ende Mai 1990 zu lau- 
fen begonnen hat. Zuvor bestand nach den Feststellungen des 
Berufungsgerichts zwischen den Parteien zwar ein Besitz- 
mittlungsverh谷ltnis aufgrund eines Mietvertrages, der der 
Kl醜erin auch das Recht zur Besichtigung des Grundstticks 
gewahrte. Doch er6ffnete dieses Recht der Klagerin nicht die 
fr den Verjahrungsbeginn erforderliche ungehinderte Unter- 
suchungsm6glichkeit. Das Berufungsgericht hat auch nicht 
festgestellt, daB die Parteien 面t der Vereinbarung des Besitz- 
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Ubergangs, d. h. mit der Begrndung des mittelbaren Besitzes, 
einen von der gesetzlichen Regelung abweichenden fruheren 
Verj勘rungsbeginn vertraglich festgelegt haben. Infolge- 
dessen hat die am 2.4. 1 99 1 eingereichte Klage zur Unter- 
brechung der Verj油rung gefhrt（§209 Abs. 1 BGB). Zwar 
ist die Klage erst nach Ablauf der Verjahrungsfrist, am 
12.6. 1991, zugestellt worden. Die Zustellung wirktjedoch auf 
den Zeitpunkt der Klageeinreichung zurUck, da sie noch als 
,,demnachst" im Sinne des§270 Abs. 3 ZPO anzusehen ist. 
Die Kl醜erin hat namlich durch「 ihr Verhalten nicht zu den 
Verz6gerungen zwischen Klageeinreichung und Klagezu- 
stellung beigetragen. Die Verz6gerungen beruhten allein auf 
organisatorischen Mangeln im gerichtlichen Bereich. 

Ob der Zeitpunkt der Ubertragung des un面ttelbaren Besitzes 
an dem KaufgrundstUck auch dann fr den Beginn der Ver- 
J町ungsfrist ausschlaggebend ist, wenn der 騒ufer vor ber- 
gabe das Eigentum an dem Grundstuck erworben hat oder ob 
-entsprechend der Regel U ber die Gefahrtragung （§446 
Abs. 2 BGB）一 in diesem Fall der Zeitpunkt des Eigentums- 
erwerbs mageblich ist, braucht nicht entschieden zu werden, 
da die Kl醜erin das Eigentum am 11.5.1990 erworben hat. 
Auch unter Bercksichtigung dieses Zeitpunktes w証e die 
Verj谷hrung rechtzeitig unterbrochen worden. 

Gleichfalls dahingestellt bleiben kann, ob die vorstehenden 
Erw谷gungen einschrankungslos auch dann maBgeblich sind, 
wenn der Verkaufer entgegen§433 Abs. 1 Satz 1 BGB nach 
den vertraglichen Vereinbarungen keine b bergめe schuldet, 
sondern von seiner Leistungspflicht durch Eigentumsuber- 
tragung und Vereinbarung eines 一 zumal langfristigen 一 
Besitz面ttlungsverhaltnisses frei wird oder wenn der Kaufer 
in ein bestehendes Besitzmittlungsverhaltnis eintritt. Eine 
solche Fallkonstellation ist hier nicht gegeben. 

III. Dader Rechtsstreit nicht zur Endentscheidung reif ist, ist 
die Sache an das Berufungsgericht zuruckzuverweisen, damit 
die erforderlichen Feststellungen zum Grund und zur H6he 
des Anspruchs getroffen werden k加nen（§565Abs. 1,Abs. 3 
Nr. 1 ZPO). 

5. BGB§242; BSHG§89 (R嘉c伽rderung eines Sozialhi舵－ 
darlehens) 

Der RUckforderung eines Sozialhilfedarlehens gem註B§89 
BSHG steht der Einwand der unzulassigen Rechtsaus- 
Ubung entgegen, soweit die Darlehenssumme den Wert 
des vom Hilfeemp繊nger einzusetzenden Verm6gensU ber- 
steigt. 

BGH, Urteil vom 23.1.1996一 XI ZR 155/95 一， mitgeteilt von 
Dr Ma助てd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestan少 

Die Parteien streiten um die Rtickzahlung von Sozialhilfeleistungen, 
welche die klagende Stadt der am 10. L 1991 verstorbenen und von 
den Beklagten beerbten Frau R. (Erblasserin) in Form eines Dar- 
lehens gern註B§89 BSHG gew註hrt hat. 

Die schwer kranke Erblasserin erhielt seit dem 8.3.1984 von der 
Kl智erin Sozialhilfeleistungen. Sie war Mitglied einer Erbengemein- 
schaft, welche Eigentumerin eines Mchrfa面lienhauses war, das fr 
600.000，一 DM verkauft werden sollte. Als die Klagerin hiervon im 
Mai 1985 Kenntnis erlangte, erkl密te sie der Erblasserin, daB im 
Hinblick auf das Grundverm6gen Sozialhilfe nur darlehensweise 
gew註hrt werden k6nne. Nachdem die Erblasserin sich mit der 
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Gew谷hrung der Sozialhilfe in Darlehensform einverstanden erkl狙 
hatte, schloB die Kl谷gerin mit ihr einen schriftlichen Darlehensver- 
trag, nach dessen Inhalt die Sozialhilfeleistungen, auch fr die 
zuruckliegende Zeit seit dem 8.3.1984, als Darlehen gewahrt wurden. 

Mit notariellem Kaufvertrag vom 4.1.1991 wurde das Hausgrund-- 
stuck 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 
Klagerin auf insgesamt 107.984,5 1 DM angewachsen. Die Beklagten 
nahmen den NachlaB der Erblasserin in Besitz und teilten ihn unter 
sich auf. 

Die Kl智erin verlangt von denBeklagten 107.984,5 1 DM. Sie ist der 
Ansicht, die Beklagten hafteten als Erben unbeschr加kt gesamt- 
schuldnerisch fr die Ruckzahlung der gesamten der Erblasserin in 
Form eines Darlehens gewahrten Sozialhilfeleistungen. Die Beklag 
ten meinen dagegen, sie seien lediglich verpflichtet, einen Betrag in 
H6he des einzusetzenden 'v匂m6gens der Erblasserin zurUckzu- 
zahlen. 

Die Beklagten haben in erster Instanz den Klageanspruch in H6he 
von 80.000，一 DM anerkannt und im u brigen Klageabweisung bean- 
tragt. In H6he von 80.000，一 DM ist ein Teilanerkenntnisurteil gegen 
die Beklagten ergangen. Das Landgericht hat der Klage auch imu bri- 
gen stattgegeben. Die gegen das entsprechende SchluBurteil gerich- 
tete Berufung der Beklagten ist erfolglos geblieben. Auf die An- 
schluBberufung der Kl谷gerin hat das Oberlandesgericht das SchluB- 
urteil des Landgerichts abgeandert und der Klagerin weitere Zinsen 
zugesprochen. Mit der zugelassenen Revision verfolgen die Beklag- 
ten ihren Antrag aufAbweisung der Klage weiter, soweit sie u ber den 
anerkannten Betrag hinausgeht. 

Die Revision hatte Erfolg. 

Aus den Grnden: 

1. Das Berufungsgericht hat ausgefhrt: 

Die Beklagten seien als Gesamtschuldner gemaB§§1967, 
2058 BGB i.V.m.§89 BSHG,§607 BGB' verpflichtet, der 
Klagerin die der Erblasserin in Form eines Darlehens gew司lr- 
ten Sozialhilfeleistungen in vollem Umfang zuruckzuzahlen. 
Der zwischen der Klagerin und der Erblasserin geschlossene 
Darlehensvertrag umfasse die gesamten der Eiもlasserin ge- 
wahrten Sozialhilfeleistungen. Die Darlehenssumme sei nicht 
etwa von vornherein aufden Wとrt des einzusetzenden Vとr- 
m6gens der Erblasserin beschrankt. Eine solche Beschran- 
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, d協 sich das gemaB§89 BSHG gew川lrte 
Darlehen grunds肌zlich an dem sichernden Verm6gen des 
Hilfeempfngers orientieren musse. Die§§88, 89 BSHG 
enthielten jedoch keine Regelung, wonach Leistungen des 
Sozialhilfetragers ipso jure in Abanderung des ursprUnglichen 
Verwaltungsakts, durch den nach der herrschenden sogenann- 
ten Zweistufentheorie U ber die Frage der Vergabe von Sozial- 
hilfeleistungen in Darlehensform entschieden werde, als nicht 
rUckzahlbare Sozialhilfe einzustufen w証en, sobald das 
gew司irte Darlehen der H6he nach den Wとrt des sichernden 
Verm6gens u bersteige. Ein gesetzliches Verbot im Sinne des 
§134 BGB 価 den Sozialhilfetrager, Sozialhilfe auch dann 
noch in Form eines Darlehens nach§89 BSHG zu gew狙ren, 
wenn das sichernde Verm6gen dem gew仙rten Darlehen der 
H6he nach nicht mehr entspreche, bestehe nicht und lasse sich 
insbesondere auch nicht aus§53 Abs. 2 5GB X herleiten. Die 
Entscheidung der Klagerin, ob und wie lange der Erblasserin 
Sozialhilfeleistungen in Form eines Darlehens zu gew油ren 
gewesen seien, sei ermessenfehlerfrei getroffen worden. 
Grundlage der Darlehensgew田lrung habe nur eine gr6Ben- 
ordnungsmaBige Taxierung der Werthaltigkeit des sichernden 

Verm6gens sein k6nnen. Unter den gegebenen Umstanden 
habe die Klagerin von einem auf die Erblasserin entfallenden 
Anteil an dem Erl6s aus dem beabsichtigten Verkauf des 
Hausgriindstucks in H6he von 100.000，一 DM ausgehen 
k6nnen. Zur Einholung eines Wertgutachtens sei sie nicht ver- 
pflichtet gewesen. Die der Erblasserin insgesamt als Darlehen 
gew油rten Sozialhilfeleistungen wichen der H6he nach nicht 
wesentlich von dem gr6BenordnungsmaBig taxierten Wert des 
einzusetzenden Verm6gens ab. Bei dieser Sachlage k6nne ein 
AusschluB des Ruckzahlungsanspruchs in H6he des den Wert 
des sichernden Ver価gens u bersteigenden Betrages auch 
nicht aus§242 BGB hergeleitet werden. Ferner sei die Erb- 
lasserin durch die Nichtbefristung der Gewahrung von Sozial- 
hilfe in Darlehensform nicht in sittenwidriger Weise im Sinne 
des§138 BGB belastet worden. SchlieBlich sei auch fr eine 
beschrankte Haftung gemaB§92 c BSHG kein Raum. 

II. Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nac即rUfung nicht 
stand 

1 

2. In der Sache ist das Berufungsgericht zu Unrecht zu dem 
Ergebnis gelangt, die Beklagten seien als Gesamtschuldner 
gemaB§§1967, 2058 BGB i.V.m.§89 BSHG,§607 BGB 
zur Ruckzahlung der hier in Rede stehenden Sozialhilfe- 
leistungen in H6he von 107.984,51 DM auch insoweit ver-- 
pflichtet, als sie den Klageanspruch nicht anerkannt haben. 
Eine u ber den anerkannten Betrag von 80.000，一 DM hinaus- 
gehende Ruckzahlungsv叩flichtung hatte nicht bejaht 
werden d山fen, da die Beklagten nur bis zur H6he des Wとrtes 
des einzusetzenden Verm6gens der Erblasserin zur RUckzah- 
lung des Sozialhilfedarlehens verpflichtet sind. Dabei ist 
mangels entsprechender Feststellungen des Berufungsge- 
richts fr das Revisionsverfahren davon auszugehen, d出 
als einzusetzendes Verm6gen der Erblasserin lediglich das 
anteilige Grundverm6gen vorhanden war und fr dieses ein 
als Wert anzusetzender Nettoverkaufserl6s in H6he von 
77.339,07 DM erzielt worden ist. 

Es bedarf keiner Entscheidung der in die Zustandigkeit der 
Verwaltungsgerichte fallenden Frage, ob der Darlehensver- 
trag 一 wie das Berufungsgericht meint 一 seinem Inhalt nach 
auch die u ber den Wert des einzusetzenden Verm6gens der 
Erblasserin hinausgehenden Sozialhilfeleistungen erfaBt und 
auch insoweit wirksam ist. Selbst wenn man diese Frage 
bejaht, stUnde einem U ber den anerkannten Betrag in H6he 
von 80.000，一 DM hinausgehenden Rckzahlungsbegehren 
der Einwand der unzulasミigen Rechtsaustibung entgegen. 

Die Klagerin kann gegen die Beklagten als Eiもen nicht mehr 
Rechte geltend machen, als ihr gegen die Erblasserin zu- 
standen. Die Ausubung der dem Trager der Sozialhilfe aus 
einem Darlehensvertragu ber Sozialhilfeleistungen zustehen- 
den Rechte und AnsprUche unterliegt den Einschrankungen, 
die sich aus Sinn und Zweck der Sozialhilfe ergeben. Der 
Sozialhilfetrager darf deshalb, will er sich nicht dem Einwand 
unzulassiger RechtsausUbung aussetzen, die Ruckzahlung 
des Darlehens nicht ohne RUcksicht auf die wirtschaftliche 
Leistungs負higkeit des Darlehensschuldners verlangen (vgl. 
OVG Bremen NVwZ 1987, 250 f.; Scheilhorn, BSHG 
14. Aufl.,§30 Rdnr. 1 8; ferner in diesem Zusammenhang 
auchAschermann ZfF 1989, 121, 123). Ziel der Sozialhilfe ist 
es gemaB§1 Abs. 2 BSHG, den Hilfeemp魚ngern ein men- 
schenwurdiges Leben zu erm6glichen und sie m6glichst zu 
bef加ligen, unabh加gig von der Sozialhilfe zu leben. Im vor- 
liegenden Fall hatte eine Inanspruchnahme der bis zuletzt 
hilfebed宙ftigen Erblasserin auf R 止zahlung des Sozialhilfe- 
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darlehensti ber den Wert ihres einzusetzenden Verm6gens hin 
aus sich mit dem Zweck der Sozialhilfe nicht in Einklang 
bringen lassen. Im u brigen hatte es dem auch im 6 ffentlichen 
Recht zu beachtenden Grundsatz von Treu und Glauben 
widersprochen, von der Erblasserin Sozialhil琵leistungen 
zurUckzufordern, die der Sache nach zu Unrecht als Darlehen 
statt als ZuschuB gewhrt worden waren (vgl. dazu VG Berlin 
刀'SH 1983, 280, 281). Der Erblasserin durfte die Sozialhilfe 
gemaB§89 BSHG nur insoweit als Darlehen statt als Zu- 
schuB gew谷hrt werden, als der Wert des einzusetzenden Ver- 
m6gens dies abdeckte. Da der Hilfeemp負nger einen An- 
spruch auf die regul血e, als ZuschuB zu gew旬lrende Sozial- 
hilfe hat, wenn und soweit er kein Einkommen und kein Ver- 
m6gen einzusetzen hat, muB die Gew油rung von Sozialhilfe 
in Form eines Darlehens gemaB§89 BSHG ihr Ende finden, 
wenn das einsetzbare Verm6gen 一 etwa durch Belastung in 
H6he der Darlehensverbindlichkeiten gegenber dem Sozial- 
hilfetr谷ger 一 wirtschaftlich verwertet ist (vgl. BVerwGE 47, 
103, 113). 

Die Beklagten sind als Erben nicht gehindert, den MiB- 
braUchseinwand zu erheben. Der Umstand, daB Sozialhilfe- 
anspruche grundsatzlich nicht vererblich sind (vgl. BVerwGE 
96, 18 m.w.Nachw.), steht dem nicht entgegen (vgl. dazu 
OVG Bremen FEVS 45, 166; anders wohl OVG Luneburg 
FEVS 44, 403, 406 f.). -.@egenstand des vorliegenden Ver- 
fahrens ist nicht ein Streit um einen Anspruch auf Sozialhilfe 
zur nachtraglichen Deckung des Bedarfs eines verstorbenen 
Hilfeemp飴ngers. Es geht vielmehr um die Frage, in welchem 
Umfang eine auf die Erben u bergegangene Ye叩flichtung zur 
Ruckzahlung nicht besteht, weil die Erblasserin auf die be- 
reits zur Bedarfsdeckung gewahrten Sozialhilfeleistungen 
nicht nur in Form eines Darlehens Anspruch hatte. Auch 
§92 c BSHG steht einer Berufung der Beklagten auf den 
MiBbrauchseinwand nicht entgegen. Etwaige u ber den Wert 
des einzusetzenden Verm6gens der Erblasserin hinaus- 
gehende Kostenersatzansprtiche nach§92 c BSHG waren 
jedenfalls gemaB§92 c Abs. 4 BSHG erloschen. 

Nach dem 比r das Revisionsverfahren zugrundezulegenden 
Vorbringen der Beklagten zum einzusetzenden Verm6gen der 
Erblasserin und dessen Wert ist nach alledem ein U ber den 
anerkannten Betrag von 80.000，一 DM hinausgehender RUck- 
zahlungsansnruch zu verneinen. Die Entscheidung des 
]3erutungsgerictits konnte ciesnarn Keinen tiestanG flaDen. 

6. BGB§§3l7Abs. 1,3l9Abs. 1;ErbbauVO§9 a (Schi eds- 
gutachterklausel bei einer Erbbauzins-Anpassungsklausel) 

1. Hat ein Schiedsgutachter il ber die H6he der Anpas- 
sung von Erbbauzins zu-entscheiden, kann ihm ein 
Kriterium vorgegeben werden, das er bei Aus仙ung 
seines Ermessens zu berilcksichtigen hat. 

2. Die eingeschrankte Prilfbarkeit von Schiedsgutachten 
beschrankt dies auf Kriterien, von denen feststeht, 
daB jede Entscheidung grob unbilhig ist, die das vor- 
gegebene Kriterium auBer Betracht l註Bt. 

BGH, Urteil v. 3.11.1995 一 V ZR 182/94 一，面tgeteilt von 
Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klagerin war bis zum 4.3.1994 Eigenttimerin eines gewerblich 
genutzten Grundstticks, an welchem zugunsten der Beklagten durch 
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notariell beurkundeten Vertrag vom 9.4. 1962 ein Erbbaurecht bestellt 
ist. Das GrundstUck ist mit einem Gesch苔 
die Muttergeselischaft der Beklagten ein 

Im Erbbaurechtsvertrag 

,，§2 (1) Das Erbbaurecht um伽13t das Recht, die vo山andenen 
Baulichkeiten zu unterhalten oder sie めzureiBen unter der yeト 
pflichtung, unverztiglich auf dem Grundsttick neue Gebaude und 
Anlagen, die dem Betrieb eines Kauthauses dienen, zu errichten. 

§6 

(1) Der Erbbauzinsbetragt DM 7.800，一 j油rlich.... 

(4) Alle zehn Jahre, und zwar erstmalig zum 1 . Januar 1972, wird 
fr die folgenden zehn Jahre der 女bbauzins erneut den derzei-- 
tigen wirtschaftlichen Verhaltnissen entsprechend festgesetzt. 

(6) Falls eine 帥tliche Einigung hierber nicht zu erzielen ist, 
setzt ein von der zust谷ndigen Industrie- und Handelskammer zu 
ernennender Sachverst加diger den Erbbauzins nach bulhi即m Er- 
messen fest, wobei die Veranderung der Lebenshaltungskosten 
zu berticksichtigen ist. 

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

§7 

(6) Der Kaufpreis ist gleich dem 1 6fachen Jahresbetrag des im 
Durchschnitt der letzten fnf]五bbaurechtsjahre vom Berechtig- 
ten zu zahlenden Erbbauzinses. ...'' 

Zum 1.1.1972 erh6hten die Parteien den E山b凱以ins einvernehmlich 
auf 10.381,80 DM, zum 1.1.1982 auf 14.000 DM. 

Durch Einbeziehung in eine FuBgangerzone erfi山r das Grundsttick in 
der Folgezeit eine erhebliche Aufwertung. Mit Schreiben vom 
1.4.1992 begehrte die Klagerin die Anpassung des 女bbauzinses ab 
dem 1.1.1992 aufj瓶rlich 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 恥rlangen der Klagerin unter Hinweis darauf, d鴎 
bei der Anpassung des]五bbauzinses im Hinblick auf den Bodenwert 
allein der durchschnittliche Anstieg der Baulandpreise in der Bun- 
desrepublik zu berticksichtigen sei. Unter dessen Einbeziehung er- 
rechnet sie den ab 1.1.1992 geschuldeten Erbbauzins mit 18.732DM 
und zahlt seither diesen Betrag. 

Mit der Klage hat die Klagerin die Festellung begehrt, d鴎 in die Be- 
stimmung des Erbbauzinses ab dem 1 . 1 . 1992 der Wert des E山bau- 
即！ndsttickes einzubeziehen sei. Das Landgericht hat die Klage abge- 
wiesen, das Berufungsgericht hat im Sinne der Klagerin erkannt. Die 
Revision der Beklagten hatte keinen Erfolg. 

Aus den Grnden:/ 

Der im Hinblick auf die fehlende Einigung der Parteien zu 
ernennende Sachverstandige 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 if BGB 
Anwendung finden (RGRKIBallhaus, BGB, 12. Aufl.,§317 
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Lftshaus bebaut, in welchem 
Kaufflaus betreibt. 

r anderem: 

(1) Der jeweilige Grundsttickseigenttimer Ist verpflichtet, das 
Grundsttick in seiner Gesamtheit an die jeweilige Berechtigte zu 
verkaufen. 

(2) Dieses Ankaufsrecht der Berechtigten kann jedoch erstmalig 
mit Wirkung auf den 3 1 . Dezember 20 1 [ ausgebt w e」 



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- 
由じcklich vereinbart. 

Folge des dem Schiedsgutachter fr die Bestimmung der Lei-- 
stungspflicht der Beklagten einger加mten Ermessens ist, daB 
seine Entscheidung nur in eingesch血nktem MaBe vom Ge-- 
richt gep血ft werden kann. Die Prufung ist auf die Frage be- 
sch直nkt, ob der Schiedsgutachter von もinem zutreffenden 
Sachverhalt ausgegangen ist, sein Ermessen ausgeubt hat und 
hie山ei 立on den Grundsatzen und MaBst加en ausgegangen ist, 
die im Vertrag zwischen den Parteien vereinbart sind, oder 
ob er bei Fehlen einer derartigen Vereinbarung den Zweck 
bercksichtigt hat, den die VertragschlieBenden verfolgt ha- 
ben (RGRKIBallhaus, BGB,§3 19 Rdnr. 3). Eine gerichtliche 
Entscheidung, die Kriterien 血die von dem Schiedsgutachter 
vorzunehmende Bestimmung vorgibt oder verbietet, hat dar- 
tiber hinaus die aus§3 19 Abs. 1 BGB resultierende weiter- 
gehende Beschrankung der Prfbarkeit der Leistungsbestim- 
mung des Dritten zu beachten. Dem wird das Berufungsurteil 
gerecht. 

2. Bei derAuslegung von Vereinbarungen 加er die Anpassung 
von Erbbauzins muB 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 Verhaltnissen" festzusetzen. Voraussetzung 
der,, erneuten" Festsetzung sind damit einerseits das Verstrei- 
chen von zehn J血en und andererseits eine 細derung der 
wirtschaftlichen Verhltnisse. Diese Voraussetzungen sind 
unstreitig gegeben, wobei das Berufungsgericht offengelas-- 
sen hat, ob hiernach nur eine A nderung der allgemeinen wirt- 
schaftlichen \セrhltnisse oder auch eine besondere Wとrtstei-- 
gerung des Erbbaugrundsttickes Voraussetzung der Neufest- 
setzung des Erbbauzinses sein soll. Dies nimmt die Revision 
als ihr g血stig hin. 

b) Folge der A nderung der wirtschaftlichen Verhaltnisse hat 
bei Ausbleiben einer Einigung ti ber die Anpassung des Erb- 
bauzinses gemaB§6 Abs. 6 des Vertrages vom 9.4.1962 die 
Bestimmung von dessen H6he durch den von der Industrie- 
und Handelskammer zu benennenden Sachverst加digen als 
Dritten zu sein, der diese nach billigem Ermessen vorzuneh- 
men hat,,, wobei die Veranderung der Lebenshaltungskosten 
zu bercksichtigen ist". 

Damit ist nach der ebenfalls nicht angegriffenen Auslegung 
des Vertr昭es durch das Berufungsgericht die A nderung der 
Lebenshaltungskosten dem Sachverstandigen als Kriterium 
verbindlich vorgegeben, ohne daB dieses allein deren MaB be- 
stimmt. Insoweit hat der Sachverstandige vielmehr billiges 
Ermessen walten zu lassen, welches die Nichtbercksichti- 
gung der Steigerung des Grundstckswertes nach Ansicht des 
Berufungsgerichts ausschlieBt. 

c) Dies ist nicht zu beanstanden. Das Grundsttick der Klage- 
rin war bei Bestellung des Erbbaurechts zugunsten der Be- 
klagten zu gewerblichen Zwecken bebaut. Der Beklagten war 
gestattet, die vorhandene Bebauung niederzulegen. Machte 
sie von diesem Recht Gebrauch, war sie verpflichtet,,, auf 
dem Grundstck unverzUglich neue Gebaude und Anlagen zu 
errichten, die dem Betriebe eines Kaufhauses dienen",§2des 
Vertrages vom 9.4.1962. 

Bei dieser Art der vorhandenen und festgeschriebenen Nut- 
zung des Grundstticks ist die Einbeziehung des Bodenwertes 
als eines der Kriterien 加r die Anpassung des Erbbauzinses 

grunds谷tzlich geboten (Senat, NJW 1975, 211「＝ MittBayNot 
1975, 99=DNotZ 1975, 156]; NJW 1979, 1542, 1545; NJW 
1993, 52「＝ MittBayNot 1993, 8=DNotZ 1993, 5O91). 

Die Einbeziehung der Steigerung des Grundsttickswertes ist 
im vorliegenden Fall auch deswegen unverzichtb叱 weil der 
Beklagten im Erbbaurechtsvertrag das Recht eingeraumt 
wurde, das Grundsttick zu einem Vielfachen des Erbbauzinses 
zu erwe山en. Dieser wirkt mithin unmittelbar auf den Kauf- 
preis fr das Grundstuck zurtick, der A quivalent des Eigen- 
tums ist. Die Steigerungdes Bodenwertes nicht in die Bemes- 
sung der Anpassung des Erbbauzinses einzubeziehen, wtirde 
da面t offenbar zu einem unbilligen Ergebnis 加hren. 

d) Nicht zu beanstanden ist auch, d鴻 das Berufungsgericht 
auf den Wert des belasteten GrundstUcks, und nicht, wie die 
Beklagte erstrebt, auf die durchsc血ittliche Wertentwicklung 
von Bauland in Deutschland abstellt. Der Wert des Grund- 
stticks wird durch seine Belegenheit entscheidend mitbe- 
stimmt. Der durchschnittliche Preis von Bauland flieBt in den 
Preis des ErbbaugrundstUckes nur insoweit ein, wie die Nach- 
frage nach Baugrundstticken allgemein deren Preise zu beein- 
flussen vermag. Ausdruck und damit Bedeutung fr die Be- 
rechnung des Erbbauzinses findet die allgemeine Preisent- 
wicklung von Grundstticken immer nur als einer von mehre- 
ren Bewertungsfaktoren des jeweiligen Grundstucks. 

e) Nicht zu beanstanden ist auch, daB das Berufungsgericht es 
fr die von ihm getroffene Feststellung bedeutungslos ange- 
sehen hat, daB gerade das Betreiben eines Kaufhauses auf 

m Grundsttick zur Ansiedlung weiterer Ladengesch谷fte in 
ssen Umfeld ge餓hrt hat und hierauf wiederum die mit der 
nrichtung der FuBg加gerzone einhergehende Steigerung 
5 Grundsttickswertes beruht. Der Betrieb e血es Kaufhauses 

auf dem Grundstck war Ziel der Bestellung des Erbbau- 
rechtes. Die Folgen seiner Verwirklichung k6nnen daher nicht 
zu Lasten der Klagerin als Grundstuckseigentmerin auBer 
Betracht gelassen werden. 

3. Das dem Schiedsgutachter eingeraumteB estimmungsrecht 
hat den Sinn, Streit zwischen den Vertragsparteien zu vermei- 
den. Seine Unabhangigkeit, Unparteilichkeit und Objektivitat 
werden vorausgesetzt. BloBe Zweifel oder kleinere Fehler der 
Leistungsbestimmung haben die Vertragsparteien hinzuneh- 
men (Mむ nchKomm-BGB/Got知奴ld, 3. Aufl.,§319 Rdnr. 1). 
Erst wenn die Unbilligkeit der Entscheidung sich sofort'auf- 
dr谷ngt, wird dieser Rahmen U berschritten (BGHZ 81, 229, 
237; BGH, NJW 1979, 1885; MtinchKomm-BGB/Gottwald, 
a.a.O., Rdnr. 11; PalandtiHeinrichs, BGB, 54. Aufl.,§319 
Rdnr. 3). Dies ist etwa dr Fall, wenn der Schiedsgutachter 
den Vertragsinhalt als Vorgabe des Bereichs des ihm einge- 
raumten Ermessens auBer acht 1那t(BGHZ62, 314, 316) oder 
seine Bestimmung maBgeblich an einem 町iterium orientiert, 
das mit sachgerechter U berlegung schlech山in nichts gemein 
hat. 

a) Dem Verfahren des Gutachters und den von ihm zur 
Leistungsbestimmung herangezogenen 町iterien kommt 
dabei grundsatzlich keine Bedeutung zu. Entscheidend ist 
allein das Ergebnis seiner Tatigkeit (BGHZ 9, 195, 198; 
BGH, NJW 1964, 2401; MtinchKommlGottwald, a.a.O., 
Rdnr. 14; RGRKIBallhaus§319 Rdnr. 7; Palan 力乙-Ieinrichs, 
a.a.O.,Rdnr.5). 

Diese Begrenzung der gerichtlichen 加叩rufb凪eit der 
Leistungsbestimmung fhrt dazu, daB vorweg durch ein 
gerichtliches Urteil grundsatzlich nur 町iterien ausgegrenzt 
werden 肋nnen, deren Einbeziehung notwendig zu einem 
offenbar unbilligen Ergebnis bei der Bestimmung der 
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Leistungspflicht fhren w血de, und umgekehrt nur solche 
Kriterien vo稽egeben werden k6nnen, deren Nichtbeachtung 
die Leistungsbestimmung in derselben Weise fehlerhaft 
werden lieBe. 

Diese Bedingungen k6nnen erfllt sein, wenn, wie das Be- 
rufungsgericht annimmt, ein Ermessensspielraum des Dritten 
zur Frage von Einbeziehung oder Ausscheiden eines Krite- 
riums in seine Erw谷gungen nicht besteht. Hinzu kommen 
muB indessen, d郎 die Kompensation des zu Unrecht ein- 
bezogenen oder ausgeschiedenen Kriteriums durch andere 
Erwagungen des Dritten ausgeschlossen erscheint. 

b) Die hierzu notwendige Beurteilung setzt grundsatzlich die 
Darstellung der Leistungsbestimmung in allen m6glichen 
Alternativen durch das Gericht voraus. Das Berufungsgericht 
hat insoweit das Verlangen der Kl昭erin dem von der Beklag- 
ten zugestandenen und seit dem 1 . 1 . 1992 bezahlten Erbbau- 
zins gegenUbergestellt und hieraus gefolgert, daB eine Nicht- 
bercksichtigung des gestiegenen Bodenwertes 価 die Be- 
messung des Betrages der Anhebung des &もbauzinses auf 
jeden Fall grob unbillig w加． Dieses Vo稽ehen ist grundsatz- 
lich 1edenklich. 

Im vorliegenden Fall ist es allein deshalb nicht zu beanstan- 
den, weil die Klagerin die Steigerung des Bodenwertes nur in 
gleichem/MaBe wie die 5鯵始erung der Lebenshaltungskosten 
und 一 gemittelt 一 der L6hne und Gehalter 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, d論 das v6llige AuBerachtlassen des Anstiegs 
des Wertes des Erbbaugrundstucks unter allen Umstanden zu 
einem grob unbilligen Ergebnis der Leistungsbestimmung des 
Sachverstandigen fhren wUrde. 

Damit erweist sich das Berufungsurteil als zutreげend. 

7. BGB§§198, 3 15 Abs. 3 (Gerichtliche Bestimmung eines 
angemessenenE rbbauzinses) 

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

2. Die Verj航hrung eines Anspruchs, der von gerichtlicher 
Leistungsbestimmung abh註ngt, beginnt nicht vor 
seiner Bestimmung durch Urteil. 

BGH, Urteil vom 24.11.1995一 V ZR 174/94 一， mitgeteilt von 
Dr; Ma功ed Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beklagte ist Betreiberin des Flughafens B,-T. Das Flughafen- 
gel加de befindet sich auf Grundstucken des klagenden Landes (im 
folgenden KI臨er) und der Bundesrepublik Deutschland. Diese haben 
bis zum 3 1 . 12.2024 Erbbaurechte zugun吐en der Beklagten bestellt・ 
Mit der Klage begehrt der KI醜er festzustellen, daB die Beklagte fr 
das Jahr 1986 fr die von ihm U berlassenen GrundstUcke h6heren 
Erbbauzins schulde. 

Bei Bestellung des Erbbaurechts nahmen die Parteien den Verkehrs- 
wert der vom Klager U berlassenen GrundstUcke mit rund 48 Millio- 
nen DM an, woraus sich unter Zugrundelegung einer Verzinsung von 
6,5% p. a. ein von der Beklagten gemaB§4 des Bestellungsvertrages 
vom 21.9.1976 zu zahlender 欧bbauzins in H6he von rd. 3.100.000 

DM e稽ab. In§5 des Vertrages wurde jeder der P叫eien das Recht 
einger如mt, alle 餓nf Jahre die Vereinbarung einer Anderung dieses 
Betrages zu verlangen, sofern der Verkehrswert der Grundstticke sich 
zwischenzeitlich um mehr als 10% ge加dert h狙e. 

Da die Parteien sich einig waren, d出die Beklagte jhrliche Zahlun- 
gen in dieser H6he nicht erbringen konnte, verpflichtete sich der 
Klager in§ 6 des Vertrages, die Forderung auf Erhalt des vereinbarten 
Erbbauzinses nicht geltend zu machen, soweit diese 273.000 DM 
めerstieg; dieser Betrag entsprach etwa 1% des Umsatzes der 
Beklagten im J山r 1976. Im Vertrag heiBt es insoweit weiter: 

,, (4) Die Vertragspartner werden erstmals zum 1. Januar 1978 
und dann alle zwei Jahre u ber eine Erh6hung des geminderten 
Erbbauzinses verhandeln. Voraussetzung 負r eine Erh6hung ist, 
daB sich die wirtschaftlichen Verh散tnisse der Erbbauberechtig- 
ten wesentlich gebessert haben. 

Als eine wesentliche Verbesserung der wirtschaftlichen Verhlt- 
nisse ist anzusehen, wenn sich die Umsatzentgelte des dem 
jeweiligen じbe叩r んngszeitpunkt vorangegangenen Kalender- 
jahres gegenuber den Umsatzentgelten, die bei der Festsetzung 
des zuletzt erhobenen erni那igten Erbbauzinses zugrunde lagen, 
um 10% oder mehr erh6ht haben." 

Der Umsatz der Beklagten erh6hte 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 Erh6hung ihres Umsatzes im vorauf- 
gegangenen Jahr mit 44.042.282,46 DM wiederum die vereinbarte 
Schwelleu berschritten habe, und bot dem KI谷ger die 欧hbhung ihrer 
Zahlungspflicht auf 4如.423 DM an. Der KI醜er lehnte das Angebot 
der Beklagten ab, weil der Ve止ehrswert der Grundstucke zwischen- 
zeitlich auf 98 Millionen DM gestiegen und die Zahlungsver- 
pflichtung der Beklagten allm独lich auf 6,5% des GrundstUckswertes 
anzuheben sei. 

Die Beklagte z山Ite in der Folgezeit den Betrag von 440.423 DM. 
Eine weitergehende Zahlungsverpflichtung fr das J司lr 1986 stellt 
sie in Abrede. 

Mit der Klage begehrt der Klager festzustellen, d那 die Beklagte fr 
das Jahr 1986 insgesamt 879.405 DM zu z山len habe, was 2% aus 
dem zugrundezulegenden Umsatz der Beklagten im Jahr 1985 ent- 
spreche. 

Die Beklagte hat die Einrede der Ver]独rung erhoben und geltend ge- 
'macht, eine 助6hung ihrer Zahlungsve叩flichtungu ber 1 % des m出－ 
gebenden Umsatzes hinaus habe zu unterbleiben, weil sie aufgrund 
vorgegebener Landegebuhren weiterhin Verluste in Millionenh6he 
erwirtschafte. 

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

Aus den Grtinden: 

1. Das Berufungsgericht hat ausgefhrt: 

Die 琵r das Jahr 1986 festzustellende Forderung des KI谷gers 
sei nicht verj谷hrt. Im Hinblick auf das Fehlen einer Einigung 
der ParteienU ber den Betrag der vorzunehmenden Anpassung 
sei dieser durch das Gericht entsprechend§315 Abs. 3 BGB 
testzusetzen. J3ei der bestimmung des angemessenen 以DDau- 
zinses sei grunds谷tzlich 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 Kl谷gers liege. Dem Vertrag k6nne nicht entnommen 
werden, d鴻 der N乞rzicht eine Dauerregelung bedeute. Der 
von der Beklagten geschuldete Erbbauzins sei vielmehr ail-- 
m曲lich dem aus dem GrundstUckswert errechneten Zins an- 
zugleichen, weil sonst die Bestimmungen der§§4, 5 des Ver- 
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trages zwischen den Parteien leerliefen. Der Ertragslage der 
Beklagten komme dabei keine Bedeutung zu. Dem ent-- 
spreche es, daB die Beklagte auf der Grundlage eines im 
wesentlichen gleichlautenden Vertrages an die Bundesrepu- 
blik Deutschland inzwischen Erbbauz血5 in H6he von nahezu 
6,5% des angenommenen Verkehrswertes 批 die von dieser 
bereitgestellten GrundstUcke zahle. 

II. Dies h飢t den Angriffen der Revision stand. 

1 . Der Vertrag vom 21 . September 1976 enthalt keine Rege- 
lung, was bei Ausbleiben einer Einigung U ber die Erh6hung 
des Erbbauzinses,§5, oder einer A nderung des Betrages des 
vereinbarten Verzichts,§6, zu geschehen hat. Die Regelungs- 
lticke hat das Berufungsgericht dadurch geschlossen, d那 es 
den V吐trag dahin auslegt, d那 entsprechend§315 Abs. 3 
Satz 2 BUB die Bestimmung durch Urteil zu erfolgen hat 
(BUH WIvl 1978, 228; BGHZ 71, 276, 284「＝ DNotZ 1978, 
616]). Dies nim血 die Revision hin. 

Die Klage kann dabei unmittelbar auf Zahlung des nach 
Meinung des 01加bigers vom Schuldner zu leistenden Be-- 
trages gerichtet werden (BOHZ 41, 271, 280). 

2. Die Bestimmung des von der Beklagten 撤r das Jahr 1986 
geschuldeten Erbbauzinses durch das Berufungsgericht be- 
deutet die Austibung des diesem zugewiesenen Ermessens. 
Das Revisionsgericht ist darauf beschrankt, das Berufungsur- 
teil darauf zu prfen, ob alle wesentlichen Umst如de Beach- 
tung gefunden haben (BOHZ 23, 175, 183; BUH WM 1981, 
799), die Grenzen der Ermessensausubung eingehalten sind 

（幼ller/Gummer ZPO, 19. Aufl.,§550 Rdnr. 14; Stein! 
Jonas/Gruns句 ZPO, 21. Aufl.,§§549, 550 Rdnr. 20) und in 
einer dem Zweck der Ermachtigung entsprechenden Weise 
von der Ermachtigung Gebrauch gemacht wurde (BOHZ 115, 
311, 321). 

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

8. BUB§§242, 5350, 1004; WEG§15 Abs. 3 (Kein K軌di- 
gungsrecht des Vermieters, wenn mietvertraglich vereinbarter 
Gebrauch nachder Gemeinsch叩切庖nung unzuldssig ist) 

Es geh6rt zum Risikobereich des Vermieters, daB die Ver-- 
mietung von Teileigentum mit der Gemeinschaftsordnung 
vereinbar ist. Wurde ihm gem谷B§15 Abs. 3 WEG die 
Vermietung untersagt, kann er sich in der Regel nicht des- 
wegen durch K6ndigung aus wichtigem Grund von dem 
Mietverhalinisl6 sen. 

BUH, Urteil vom 29.11.1995 一 XII ZR 230/94 一， mitgeteilt 
von Dr i た功でd Werp, Richter am BUH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Klager, Teileigent曲11とr eines Wohn- und Gesch難shauses in Mり 
vermieteten dem Beklagten am 22. 1 1.1983 in ihrem Sondereigentum 
stehende R谷ume zum Betriebe eines Cafes und Restaurants. Das 
Mietverhaltnis wurde auf zehn Jahre abgeschlossen 面t einer Option 
des Mieters auf weitere 拒nf Jahre. In der Gemeinschaftsordnung, die 
Bestandteil der Teilungserkl証ung ist und am 23. 12.1983 beurkundet 
wurde, wurde die Nutzung der a昭e面eteten Raume als Laden- bzw. 
Lagerraume gestattet. 

Der Beklagte betrieb im Mietobjekt ein Speiserestaurant, das auch in 
den Abendstunden ge6ffnet w叱 Die EigentUmerin der darUber- 
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liegenden Wohnung fhlte sich durch von dem Betrieb ausgehende 
Larm- und Geruchseinwirkungen belastigt und nahm die Klager 
gemaβ§15 Abs. 3 WEG auf Unterlassung einer der Gemeinschafts- 
ordnung widersprechenden Nutzung in Anspruch. Durch Beschluβ 
des Amtsgerichts M. vom 4. 10. 1989 wurde den Kl谷gern untersagt, in 
den Raumen desMietobjekts eine Speisegaststatte mit Abendbetrieb 
zu 拒hren oder die Fuhrung einer solchen zu erm6glichen. Von den 
Kl谷gern hiergegen eingelegte Rechtsmittel wurden zuruckgewiesen. 
Ihre Bemuhungen, den Beklagten zu einer einvernehmlichen Ver- 
legung seines Betriebes zu bewegen, fhrten nicht zum Er釦lg, da 
dieser auf seine Investitionen und die gute Ein比hrung des Restau- 
rants verwies. Durch Beschluβ des Amtsgerichts M. vom 23.4.1992 
wurde den Kl甘即rn fr den Fall der Zuwiderhandlung gegen die 
rechtskrftige Unterlassungsverpflichtung die Verh谷ngung eines 
Ordnungsgeldes bis zu 50.000 DM, ersatzweise Ordnungshaft bis zu 
sechs Monaten, angedroht. 

Mit der Klage verlangten die Klager die Raumung des Mietobjekts 
aufgrund in der Klageschrift ausgesprochener fristloser 邸ndigung 
sowie die Feststellung, daβ der Beklagte den durch die vorzeitige 
Beendigung des Mietverh甘ltnisses bedingten Schaden zu erstatten 
habe und nicht seinerseits entgangenen Gewinn fordern k6nne, hilfs-- 
weise die Feststellung, daβ dem Beklagten kein Optionsrecht auf Ver- 
1谷ngerung des Mietverh谷ltnisses u ber den 31.7.1994 hinaus zustehe. 
Das Landgericht wies die K1age insges2mt a h Aulf die Beriifiinp der 
JMager, oie sicn !eclIglldn gegen die Abweisung ihres Riumungs- 
begehrens richtete, gab das Oberlandesgericht der Klage insoweit 
statt. Mit der Revision verfolgt der Beklagte seinen Standpunkt 
weiter, daB die Kundigung der Klager nicht zu einer vorzeitigen Be- 
endigung des Mietverhaltnisses ge比hrt habe und das R甘umungs- 
begehren daher unbe師indet sei. Das Rechtsmittel hatte Erfolg. 

Aus den Gr女nden: 

1 . Das Berufungsgericht gelangt zu dem Ergebnis, daB die 
Kl谷ger die Voraussetzungen einer fristlosen Kndigung nach 
den§§553, 554a BUB oder nach§554 BUB nicht dargetan 
h飢ten. Gleichwohl habe die 面t der Klage ausgesprochene 
助ndigung zur vorzeitigen Aufl6sung des Mietverh飢tnisses 
zwischen den Parteien gefhrt, weil im Sinne des allgemeinen 
Kndigungsrechts ein wichtiger Grund vorgelegen habe. 
Dazu fhrt es aus, mit Rechtskraft der Nutzungsuntersagung 
durch den BeschluB des Amtsgerichts M. vom 4.10.1989 
sei der Betrieb eines Speiserestaurants in den Mietr如men 
unzulassig geworden. V吐miete」 ein V而hnungseigentmer 
R加me, die nach der Teilungserkl訂ung als Laden- oder 
Lagen谷ume ausgewiesen seien, zum Betrieb einer Gastst谷tte, 
so k6nne ursprungliches oder nachtr谷gliches Unverm6gen 
vorliegen, das die Leistungspflicht des Ver面eters entfallen 
lasse, diesen allerdings zum Schadensersatz aus§325 BUB 
oder§538 BUB verpflichte. So liege es im vorliegenden Fall. 
Jedenfalls durch den 嚇derspruch der anderen V而hnungs- 
eigentUmer gegen die Uastst飢tennutzung sei nachtragliches 
Unverm6gen der Kl谷ger im Hinblick auf ihre Hauptleistungs- 
pflicht aus dem Mietvertrag eingetreten. Darin sei zu即eich 
ein wichtiger Grund fr die Beendigung des Mietverhaltnis- 
ses zu sehen, der die Kndigung der団ager rechtfertige．加er 
eine Pflicht zum Schadensersatz gegentiber dem Beklagten 
sei nicht zu befinden 

2. Diese Ausfhrungen halten, wie die Revision zu Recht 
rUgt, der rechtlichen Nac即rUfung nicht stand. 

a) Die Klager haben dem Beklagten am 22.11.1983 R加me 
zum Betriebe eines Restaurants vermietet. Durch die am 
23. 12. 1983, also nachfolgend, beurkundete Teilungserk]如ng 
wurde die Nutzung der ver面eteten Raume im Verhaltnis der 
v而hnungseigentumer zueinander als Laden- bzw. Lager- 
raume festgelegt. Soweit der Mietgebrauch dieser Nutzungs- 
regelung zuwiderlief, erwuchs den anderen Teil- und Wめ－ 
nungseigentmem zum ejnen das Recht, den Kl谷ger gem郎 
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§15 Abs. 3 WEG auf Unterlassung in Anspruch zu nehmen, 
zum anderen aber auch die rechtliche M6glichkeit, unmittel- 
bar gegen den Beklagten nach§1004 BGB v,orzugehen und 
die Beseitigung von St6rungen zu verlangen. Ab dem Zeit- 
punkt, in dem sich das Recht der anderen Wohnungseigen-- 
tUmer fr den Beklagten als Beeintrachtigung seines Miet-- 
gebrauchs auswirkte, war im Verhaltnis der Parteien zuein-- 
ander von einem Rechtsmangel im Sinne des§541 BGB aus- 
zugehen, der u.a. eine Haftung der Kl谷ger auf Schadensersatz 
gem谷B§538 BGB ausl6sen kann; daneben war der Beki昭te 
berechtigt, nicht aber verpflichtet, das Mietverhaltnis gemaB 
§542 BGB fristlos zu kundigen (vgl. dazu im einzelnen 
Senatsurteil, NJW-RR 1995, 715 m.w. N.). Wie das Be- 
rufungsgericht verkannt hat, verdrangen im Anwendings- 
bereich des§541 BGB die speziellen Regelungen des 
Mietrechts die allgemeinen Vorschriften ti ber Unm6glich- 
keit und Unverm6gen, so daB eine Befreiung der Ki醜er 
von ihrer Leistungspflicht gemaB§275 Abs. 2 BGB nicht 
angenommen werden kann (vgl. BGHZ 63, 132, 137; BGH, 
NJW 1991, 3277 f. m.w.N.; Kraemer in Bu房Ureier Hand- 
buch. der Gesch狙5- und Wohnraummiete, 2. Aufl., Kap. III 
Rdnr. 1422; Merle WE 1993, 148). Es w証e auch ungereimt, 
einen Schadensersatzanspruch des Mieters zu bejahen, 
obwohl der Vermieter berechtigt ge姉ndigt hat, wie es 
Konsequenz der Auffas銀昭 des Berufungsgerichts ware 
(vgl. dazu Grapentin in Bubi乃eiera.a.O. Kap. IVRdnr. 142). 

b) Soweit in Rechtsprechung und Schrifttum auf die Frage 
eingegangen wird, ob sich in F組lender vorliegenden Art der 
Vermieter durch 邸ndigung aus wichtigem Grunde von dem 
Vertrag-mit dem Mieter l6sen kann, wenn er von anderen Teil- 
oder V而hnungseigenttimern 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.§1 3 Rdnr. 4; Bub, Partner 
im Gespr谷ch Nr. 26 (1987) 137, 145; Mとne a. a.O.; offen- 
gelassen von BayObLG NJW-RR 1991, 658; KG WuM 1989, 
39, 40). Auch nach Auffassung des Senats ist ein 邸ndi- 
gungsrecht zu verneinen. 

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs kann eine 
KUndigung aus wichtigem Grunde auf Umstande, die dem 
EinfluB des 邸ndigungsgegners entzogen sind und die aus 
den eigenen Interessen des 邸ndigenden hergeleitet werden, 
nur ausnahmsweise gesttitzt werden, n勘且ich wenn die Vor- 
aussetzungen gegeben sind, die nach den Grundsatzen u ber 
den Wegfall der Gesch谷ftsgrundlage zur L6sung vom Ver- 
trage berechtigen. Liegen die Grinde aber in dem Risikobe- 
reich einer Partei, geben sie grunds飢zlich nicht das Recht, 
sich unter Berufung auf§242 BGB von einem Vertrage zu 
l6sen, weil die Rechtsfolgen einer A nderung der Geschafts- 
grundlage nicht zu einer Beseitigung der im Vertrage liegen- 
den 斑sikoverteilung fhren d血fen (vgl. BGH, WM 1971, 
1300, 1302 und WM 1981, 66, 67; ebenso Grapentin in 
Bu房freier a.a.O. Kap. IV Rdnr. 196; WolfiEckert Handbuch 
des gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 7. Aufl., 
Rdnr. 1008; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., Teil IV Rdnr. 528). 
Nach diesen Grunds谷tzen muB ein Ktindigungsrecht des Ver- 
mieters in Fallen der vorliegenden Art in der Regel ausschei- 
den, weil es in dessen Risikobereich liegt, d論 die V吐mietung 
von Teileigentum mit der Gemeinschaftsordnung vereinbar 
ist, und weil. demgem郎 bei einer Unvereinbarkeit die 
Grunds谷tze ti ber den Wegfall der Geschaftsgrundlage die 
L6sung des Ver面eters vom \/吐trage nicht rechtfertigen. 

c) Die Umst加de des vorliegenden Falles rechtfertigen keine 
Ausnahme. Die Klager haben es selbst zu vertreten, d那 sie 
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nach AbschluB des Mietvertrags einer damit unvereinbaren 
Teilungserkl批ung zu即stimmt haben. Ordnungsmittel auf- 
grund des Beschlusses des Amtsgerichts M. vom 4.10.1989 
sind ihnen zwar bereits angedroht, aber noch nicht gegen sie 
verh谷ngt worden. Voraussetzung 価 eine Verl頂ngung ware 
gem那§45Abs. 3 WEGi.V. mit§890 ZPO eine schuldhafte 
Zuwiderhandlung. Es ist aber zweifelhaft, ob im Hinblick 
darauf, d那 die Kl谷ger, wenn auch erfolglos, einen R如－ 
mungsprozeB gefhrt und dariber hinaus versucht haben, den 
Beklagten zu einer einvernehmlichen L6sung zu bewegen, 
von dem erforderlichen schuldhaften Verhalten ausgegangen 
werden kann. Nach der Rechtsprechung ist von einem Unter- 
lassungsschuldner in Fallen der vorliegenden Art nur zu ver-- 
langen, im Rahmen des M6glichen und Zumutbaren ctarauf 
hinzuwirken, d論 der Mieter die unzulassige Nutzung schon 
vor der Beendigung des Mietverh谷ltnisses 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 W面nungseigentumer nach§15 Abs. 3 WEG als 
,,weitgehend stumpfe Waffe" bezeichnet und nur die unmittel-- 
bare Inanspruchnahme des Mieters gem谷B§1004 BGB als 
effektiv angesehen (vgl. Bub a.a.O. 5. 147). 

9. WEG§§l6Abs. 2, 28Abs. 2, 5(紐zftung des aus geschle-- 
denen Wohnungseigen坑mers声r Wohngeldvorschだsse) 

Der ausgeschiedene WohnungseigentUmer haftet auch 
nach einer nach seinem Ausscheiden beschlossenen 
Jahresabrechnung den anderen Wohnungseigen位mern 
weiter aus dem Wirtschaftsplan 鉦r die Wohngeldvor- 
schUsse, welche w註hrend des Zeitraums, als er Wohnungs-- 
eigentUmer waち繊Ilig geworden sind. 

BGH, BeschluB v. 30.11.1995 一 VZB 16/95一， mitgeteilt von 
Dr. Ma功ぞd Werp, Richter ai BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Antragsgegner ist 面t den Wohnungs- und Teileigentumsei什 
heiten Nrn. 1 bis 10, 35 und 36 Wohnungseigentumer einer Wohnan- 
lage. Seine weiteren Einheiten Nrn. 22 bis 24 und 33 verauBerte er im 
Jahre 199 1 ; die Umschreibung im Wohnungsgrundbuch erfolgte am 
2.1.1992. 

Die 面t dem am 20. 12. 1990 beschlossenen Wirtschaftsplan 1991 
festgesetzten Wohngeldvorschtisse leistete der Antragsgegner nicht. 
An der BeschluBfassung vom 6.2.1992 面er die Jahresabrechnung 
1991 war er mit den ihm verbliebenen Einheiten beteiligt. Die auf ihn 
entfallenden Einzelabrechnungen 1991 glich er nicht aus. 

Die Antragsteller verl面gen vom Antragsgegner das rckst加dige 
w面ngeld. Das Amtsgericht hat ihn verpflichtet, 81.677,06 DM zu 
bezahlen. Auf die sofortige Beschwerde des Antragsgegners hat das 
Landgericht diese Entscheidung abge加dert und den Antrag hinsicht- 
lich der ver加Berten 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, m6chte das Oberlandesgericht zurckweisen. Es sieht sich 
hieranjedoch durch den BeschluB 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 Grだnden: 

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

Das vorlegende Gericht ist der Ansicht, daB die unangefoch-- 
tene Billigung einer Jaliresabrechnung durch die Wohnungs- 
eigentUmer den 比r das abgerechnete J司lT bestehenden Wirt- 
schaftsplan aufhebt. Zahlungsanspruche besttinden dann nur 
noch aus der Jahresabrechnung. Beim Ausscheiden eines 
Wohnungseigentumers im Zeitraum zwischen dem BeschluB 
uber den Wirtschaftsplan und der Genehmigung der Jahresab-- 
rechnung fhre dies dazu, daB der fruhere Wohnungseigen-- 
tumer aus dem Wirtschaftsplan nicht mehr in Anspruch ge- 
nommen werden k6nne, wenn er keine oder unzureichende 
Vorschusse geleistet habe; eine Inanspruchnahme aus der Jah-- 
resabrechnung verbiete sich, da diese ohne seine Mitwirkung 
zustande gekommen sei. 

Demgegentiber hat das Bayerische Oberste Landesgericht in 
der auf weitere Beschwerde ergangenen Entscheidung vom 
19.4. 1990 die Auffassung vertreten, daB der ausgeschiedene 
WohnungseigentUmer weiterhin 比r ruckstandige Wohngeld- 
vorschUsse hafte, soweit sich die beschlossene VorschuBzah- 
lung nicht aufgrund einer nach seinem Ausscheiden beschlos- 
senen Abrechnung als ti berh6ht erweise. Insoweit komme der 
Wirtschaftsplan auch nach der BeschluBfassung u ber 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 zulassig （§§45 
Abs. 1, 43Abs. 1 Nr. 1 WEG;§§27, 29 FGG) und begrndet. 

1 

2. a) Zutreffend ist zwar der Ausgangspunkt des Landge- 
richts, daB der BeschluB der Wohnungseigenttimer U ber die 
Jahresabrechnung 1991 fr den Antragsgegner keine Ver-- 
pflichtung zur Wohngeldzahlung fr die zum Zeitpunkt der 
BeschluBfassung bereits verauBerten Einheiten begrndet hat. 

Nach§16 Abs. 2 WEG ist jeder Wぬnungseigentumer den 
anderen gegenuber verpflichtet, die Lasten des gemeinschaft- 
lichen Eigentums sowie die Kosten der Instandhaltung, 
Instandsetzung, sonstigen Verwaltung u nd eines gemein- 
schaftlichen Gebrauchs nach dem Verhaltnis seines Anteils zu 
tragen. Nach§28 WEG hat der Verwalter 比r jeweils ein 
Kalenderjahr einen Wirtschaftsplan aufzustellen und nach 
Ablauf des Kalenderjahres eine Abrechnung zu erstellen;ti ber 
Wirtschaftsplan und Abrechnung beschlieBen die Wohnungs- 
eigentumer durch Stimmenmehrheit. Ihre Verpfli9htung im 
Innenverhaltnis erfolgt nicht bereits mit Entstehung der 
Lasten und Kosten, sondern erst durch den BeschluB. Daraus 
folgt zugleich, daB ein solcher BeschluB Verbindlichkeiten 
nur 比r die zur BeschluBfassung berufenen Wohnungseigen- 
ttimer, nicht aber fr deren Rechtsvorg谷nger begrunden kann, 
denn sonst 1醜e insoweit ein 一 unzulassiger 一 Gesamtakt zu 
Lasten Dritter vor (BGHZ 104, 197, 203「＝ MittBayNot 1988, 
178=DNotZ 1989, 148] ). Dies gilt auch 比r den Fall, d那 ein 
wぬnungseigentUmer nur hinsichtlich eines Teils seiner Ein- 
heiten ausscheidet, im U brigen aber an der BeschluBfassung 
めer 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 geknUpft. Die BeschluBfassung 
bindet den einzelnen Wohnungseigenttimer deshalb auch nur 
insoweit. 

b) Nicht gefolgt werden kann jedoch der Auffassung, der An- 
tragsgegner k6nne auch iiicht mehr wegen der Verpflichtung 
zur VorschuBzahlung aus dem Wirtschaftsplan 199 1 in An- 
spruch genommen werden, weil dieser durch die sp谷tere Jah- 
resabrechnung,,u berholt" worden sei und deshalb vollstandig 
seine Bedeutung verloren habe. W独rend der Wirtschaftsplan 
wie ein Haushaltsplan am voraussichtlichen Finanzbedarf der 
Gemeinschaft orientiert ist, werden in der Jahresabrechnung 
die tats配hlichen, im Geschaftsjahr eingegangenen Gesamt- 
einnahmen und geleisteten Gesamtausgaben erfaBt und ge- 
genubergestellt (Soergel/St鹿rner BGB, 12. Aufl.,§28 Rdnr. 3 
WEG). Sie legt bindend fest, welche Ausgabefi als Lasten und 
Kosten der Gemeinschaft zu behandeln sind. DemgemaB 
werden diese nach dem jeweils maBgebenden Verteilungs- 
schlUssel auf die einzelnen Wohneinheiten umgelegt. Soweit 
der fllige VorschuB zum Zeitpunkt der BeschluBfassung u ber 
die Jahresabrechnung nicht gezahlt ist, kommt diesem Be- 
schluB nur eine den Wirtschaftsplan bestatigende oder rechts- 
verst証kende Wirkung zu. Die Wohnungseigentumer be- 
zwecken grunds谷tzlich keine Schuldumschaffung im Sinne 
einer Novation, d五． Aufhebung des Beschlusses: u ber den 
Wirtschaftsplan und vollstandige 日setzung durch den Be- 
schluB u ber die J司lresabrechnung. Dies widersprache ihrem 
Interesse an dem Erhalt der etwaigen fr die VorschuBforde- 
rung bestehenden Sicherungs- und Vorzugsrechte und der 
wegen Verzugs entstandenen Schadensersatzansprtiche. Da- 
mit hat der BeschluB der Wohnungseigentumer ti ber die Jah- 
resabrechnung grundsatzlich hinsichtlich der noch offenen 
VorschuBforderungen bestatigende oder rechtsverst証kende 
Wirkung und begrndet hinsichtlich des Teils des nach der 
Einzelabrechnung auf den jeweiligen Wohnungseigentumer 
entfallenden Betrages, der die nach dem Wirtschaftsplan be- 
schlossenen Vorschusseu bersteigt, einen neuen (origin証en) 
Anspruchsgrund (vgl. BGH, NJW 1994, 1866, 1867; Wenzel, 
WE 1994, 353, 357 f.; Hauger Festschrift 負r Barmann und 
Weitnauer, 353, 360 ff; Schnauder WE 1991, 31, 33 ff.). 
Diese grunds谷tzlichen Erwagungen gelten erst recht fr den 
hier gegebenen Fall, daB der aus dem Wirtschaftsplan mit 
einer VorschuBpflicht belastete Wohnungseigenttimer noch 
vor der BeschluBfassung u ber die Jahresabrechnung aus der 
Wohn血gseigenttime稽emeinschaft ausgeschieden ist. Denn 
dann wtirden die verbleibenden Wohnungseigenttimer ihren 
vorschuBpflichtigen Schuldner durch eine insoweit novie- 
rende Jahresabrechnung ersatzlos aus seiner Verbindlichkeit 
entlassen. Eine solche interessenwidrige Auslegung verstieBe 
besonders deutlich gegenden Erfahrungssatz, daB im Zweifel 
niemand ohne Not eigene Rechte au堀ibt. 

c) Ob einem BeschluB U ber die Jahresabrechnung gegentiber 
einem BeschluB ti ber den Wirtschaftsplan u berhaupt eine 
novierende Wirkung beigemessen werden und unter welchen 
Voraussetzungen dies gegebenenfalls geschehen kann (vgl. 
BGH a. a. 0.), bedarf hier keiner Entscheidung. Ftir einen 
schuldumschaffenden Willen der Mehrheit, die den BeschluB 
tiber die Jahresabrechnung tragt, sind Anhaltspunkte weder 
festgestellt noch vorgetragen. 
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10. BGB§1122 (Enthaftung von Zubehbr) 

Die Betriebsstillegung und die damit verbundene Auf- 
hebung der Zubeh6reigenschaft der Betriebseinrichtung 
gehen U ber die Grenzen einer ordnungsm註6igen Wirt- 
schaft hinaus. Die Zubeh6rstUcke werden 血 einem 
solchen Fall auch dann nicht von der Haftung frei, wenn 
der einzige Grundpfandgl註ubiger ihrem Verkauf 一 ohne 
Entfernung vom Grundstck一 zustimmt und der Erl6s zu 
seiner Befriedigung verwendet wird. 

BGH, Urteil v. 30.11.1995 一 Ix ZR 181/94 一， mitgeteilt von 
Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Die Maschinenfabrik F. 0. GmbH&Co. KG war seit 1982 EigentU- 
merin eines Betriebsgrundstcks in F., das unter anderem mit einer 
1981 in Abteilung III Nr. 4 des Grundbuchs zugunsten der Streit- 
helferin der Beklagten, einer Bank, eingetragenen Grundschuldu ber 
1, 5 Mio DM belastet war. Am 1 .8. 1985 wurde u ber das Verm6gen der 
Eigentumerin das Konkursver飼廿en er6ffnet; am 30.9.1985 wurde 
die Zwangsverwaltungu ber das Betriebsgrundstuck angeordnet. Am 
6. 1 2. 1 985 vermietete der Zwangsverwalter das Grundstck nebst in 
einer Anlage aufgefhrten Maschinen und Werkzeugen, die im 
Eigentum der Gemeinschuldnerin standen, an die Beklagte, die dort 
anschlieBend ihren Betrieb aus仙te. Die Laufzeit des Mietvertrags 
war zunachst bis zum 3 1 . 1 . 1986 begrenzt und verl加gerte sich man- 
gels Kndigung jeweils monatlich. Mit Vertrag vom 28. 1 . 1986 ver- 
kaufte und めereignete der Konkursverwalter die Maschinen und 
Werkzeuge an die Beklagte, nachdem zuvor die Zwangsverwaltung 
diesbezuglich nach entsprechender Freigabe der Gegenstande seitens 
der Streithelferin durch Beschl山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 Betriebsgrundstck und 
wurden dort von der Beklagten genutzt. Am 22.12.1987 ordnete 
das Amtsgericht K6ln auf Antrag der Streithelferin wegen der in 
Abteilung III Nr. 4 des Grundbuchs eingetragenen Grundschuld 
die Zwangsversteigerung des Grundstucks an. Mit BeschluB vom 
26.9.1989 wurde es den Kl醜em zu je h組ftigem Miteigentum zuge- 
schlagen. Nach dem Zuschlag kundigten die Klager den Mietvertrag 
gegenめer der Beklagten. Diese g曲das Grundstck ger加mt heraus, 
nahm jedoch die von ihr gekauften Maschinen und Werkzeuge mit. 

Die \k垣nstanzen hめen die Klage auf Herausgabe dieser Gegen- 
st谷nde und Zahlung einer Nutzungsentsch狙igung fr das Jahr 1990 
abgewiesen. Der Senat hat die Revision der Kl醜er nur hinsichtlich 
der Herausgabeklage angenommen. Insoweit verfolgen die Klager 
mit ihrer Revision die Klageanspr配he weiter. Die Revision hatte 
Erfolg. 

Aus den Gr琵nden: 

1. Das Berufungsgericht ist zutreffend davon ausgegangen, 
da sich die Frage, ob die Klager durch den Zuschlag in der 
Zwangsversteigerung zusammen mit dem Grundstuck auch 
das Eigentum an den mifder Klage herausverlangten Gegen- 
standen erworben haben, gem邪 §§90 Abs. 2, 55 Abs. 1, 20 
Abs. 2 ZVG danach beantwortet, ob sich auf sie nach der in 
den§§1120 if. BGB enthaltenen Regelung die dingliche 
Haftung zugunsten eines Hypothekenglaubigers erstreckte. 
Es hat hierzu rechtsfehle市ei festgestellt, daB es sich bei 
den Maschinen und sonstigen Geraten um ursprtinglich im 
Eigentum der GrundsttickseigentUmerin stehendes Zubeh6r 
im Sinne der§§97 Abs. 1, 98 Nr. 1 BGB handelte. Das 
Berufungsgericht hat ferner zutreifend ausgefhrt, d論 die 
Gegenst加de nicht dadurch aus dem Hypothekenhaftungs- 
verband ausgeschieden sind, daB sie am 6. Dezember 1985 
durch den Vertrag 面t 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 Betriebsgrundstucks zu dienen. SchlieBlich Ist, 
wie das Berufungsgericht ebenfalls ohne Rechtsfehler ange- 
nommen hat, der Enthaftungstatbestand des§1121 Abs. 1 
BGB nicht deshalb erfllt, weil der Konkursverwalter die 
Gegenstande am 28. Januar 1986 一 und damit vor der Be- 
schlagnahme des Grundstucks am 22. Dezember 1987 一 an 
die Beklagte verauBert hat; denn das verauBerte Inventar ist 
bis zur Beendigung des Zwangsversteigerungsver白hrens 
nicht von dem Grundsttick entfernt worden. 

2. Das Berufungsgericht hatjedoch gemeint，血t der VerauBe- 
rung am 28. Januar 1986 sei auch die Zubeh6reigenschaft der 
Inventargegenstande aufgehoben worden; damit seien sie 
unter dem Gesichtspunkt des§1122 Abs. 2 BGB aus der 
Hypothekenhaftung ausgeschieden. Es hat dazu festgestellt, 
daB spatestens in der VerauBerung eine dauernde Betriebs- 
stillegung durch den Konkursverwalter zu sehen sei; ohne 
Maschinen, W吐kzeuge und Buroeinrichtung habe die Ge- 
meinschuldnerin ihren Betrieb nicht mehr ausUben k6nnen. 

Diese Beurteilung kann aus RechtsgrUnden nicht geteilt 
werden. Dabei mag oifenbleiben, ob, was die Revision be- 
zweifelt, die Zubeh6reigenschaft des Iventars durch die vom 
Berufungsgericht in der VerauBerung gesehene Betriebsstill- 
legung u berhaupt aufgehoben worden ist. Eine Enthaftung 
der im Streit befindlichen Gegenst加de ist jedenfalls des- 
wegen nicht eingetreten, weil es sich bei der VerauBerung 
nicht, wie§1122 Abs. 2 BGB es voraussetzt, um eine M論－ 
nahme innerhalb der Grenzen einer ordnungsmaBigen Wirt- 
schaft handelte. Das Berufungsgericht begrundet seine gegen- 
teilige Auifassung damit, daB die Bindung der Enthaftung an 
eine ordnungsmaBige Wirtschaftsfhrung 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 VerauBerungserl6s erhalten habe. Mit 
dieser Erwagung 1論t sich eine Enthaftung nicht begrnden. 

Die endgtiltige Stillegung des gesamten auf einem Fabrik- 
grundstuck durchgefhrten Betriebes und die damit verbun-- 
dene Authebung der Zubeh6reigenschaft der Betriebseinrich- 
tung gehen, wie der Bundesgerichtshof bereits entschieden 
hat,u ber die Grenzen einer ordnungsm谷Bigen Wirtschaft hin- 
aus und fhren deshalb nicht zu einer Haftungsfreistellung 
der bisherigen Zubeh6rgegenstande (BGHZ 56, 298, 299 f; 
BGHZ 60, 267, 269 f.「＝ DNotZ 1973, 5961). Das beruht dar- 
au七 daB das durch die Bestimmungen der§§1121, 1122 BGB 
gegenUber den Belangen der Grundpfandglaubiger geschtitzte 
Interesse des EigentUmers an einer sachgemaBen Nutzung 
und erfolgreichen Bewirtschaftung seines Grundstticks, die 
die M6glichkeit der Verfgungu ber Zubeh6rstucke voraus- 
setzen, nach der Stillegung des Betriebes nicht mehr besteht. 
Wird im AnschluB daran das Betriebsverm6gen verauBert 
oder dessen Zweckbestimmung in sonstiger Weise geandert, 
so geht es nicht mehr um eine ordnungsm郎ige Wirtschafts- 
fhrung im Rahmen der betrieblichen Tatigkeit, sondern nur 
noch um die bestm醜liche Verwertung des Verm6gens. Eine 
solche MaBn止me rechtfertigt es nicht, das Interesse der 
Grundpfandglaubiger an der M6glichkeit des Zugriifs auf das 
Grundsttickszubeh6r hinter das Verwertungsinteresse des 
Eigentumers 一 im Konkurs: der Gesamtheit der Glaubiger 一 
zurcktreten zu lassen. 

Das Berufungsgericht, das diese den§§1120ff. BGB zu- 
grundeliegende Interessenabwagung gesehen hat, hat gleich- 
wohl gemeint, gerade sie fhre im vorliegenden Fall zur Ent- 
haftung der Inventargegenstande. Diese seien im Wege der 
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Ver加Berung zugunsten der Streithelferin als der einzigen 
Grundpfandglaubigerin, die dem Verkauf zugestimmt und 
den Erl6s erhalten habe, verwertet worden. Indessen ti ber- 
sieht eine solche Betrachtung, daB die Regelung. des Hypo- 
thekenhaftungsverbands ein u ber d話 Verhaltnis zwischen 
dem Grundsttickseigenttimdr und etwaigen tats配hlich vorhan-- 
denen Grundpfandglaubigern hinausreichendes Ordnungs-- 
gefge darstellt, das die Interessen der Beteiligten nicht nach 
den konkreten Gegebenheiten, sondern lediglich in typisierter 
Form berUcksichtigt. Die Verweisung des Zwangsversteige-- 
rungsrechts auf den Umfang des Hypothekenhaftungsver- 
bands（§20 Abs. 2 ZVG) legt die Reichweite des Zwangs- 
versteigerungsbeschlags unabhangig davon fest, ob im jewei- 
ligen Einzelfall ti berhaupt Grundpfandglaubiger vorhanden 
und inwieweit solche dinglichen Gl加biger bereits befriedigt 
sind; die§§1120比 BGB gelten insoweit auch, wenn die 
Zwangsversteigerung etwa von einem pers6nlichen Glau- 
biger betrieben wird und das Grundstck nicht durch Grund- 
pfandrechte belastet ist. Der gesetzlich bestimmte Haftungs- 
umfang ist fr die EntschlieBungen der Bieter und Ersteher im 
Zwangsversteigerungsverfa」丘en m鴻gebend. Das bedeutet 
zwar auf der einen Seite, daB ihr etwaiges Vertrauen, rechtlich 
nicht Zubeh6r darstellende Gegenstande wtirden mitverstei- 
gert, nicht geschtitzt wird (BGH NJW 1984, 2277, 2278), auf 
der andけen Seite aber auch, d鴎 sie sich darauf mtissen ver- 
lassen k6nnen, daB sie mit dem Zuschlag alle Sachen erwer- 
ben, auf die sich die Haftung nach§§1 120 ff. BGB erstreckt 
(Zリ1elパ誇ber ZVG, 14. Aufl.,§55 Rdnr. 3.2). Dies laBt eine 
Bestimmung des Haftungsumfangs nach den im konkreten 
Fall im Verhaltnis zwischen Grundstckseigentmer und et- 
waigen Grundpfandglaubigern bestehenden Besonderheiten 
nicht zu. Aus diesem Grunde haben auch v町tragliche Verein- 
barungen U ber den Umfang der dinglichen Grundsttickshaf- 
tung nur im Verhaltnis zwischen den daran Beteiligten Gel-- 
tung (RGZ 125, 362, 365). DaB im vorliegenden Fall der W吐t 
des Zubeh6rs der Streithelferin unter Umst加den zweimal als 
Haftungsobjekt dienen k6nnte, ist entgegen der Ansicht des 
Berufungsgerichts, das dies fr nicht rechtens halt, kein Ge-- 
sichtspunkt, der eine andere Beurteilung rechtfertigt. Die 
Auswirkungen, die sich daraus ergeben, daB die Beklagte die 
Gegenstande nicht lastenfrei erworben hat, dtirften sich im 
Verhltnis zwischen ihr und der Streithelferin ausgleichen 
lassen; die KI醜er als die Ersteher des Grundstucks werden 
davon jedenfalls nicht berhrt. 

3. Die auf den gesetzlichen Bestimmungen beruhende Einbe- 
ziehung des Zubeh6rs in das Zwangsversteigerungsverfahren 
hatte dadurch eingeschrankt oder beseitigt werden k6nnen, 
d論 die Streithelferin dies in ihrem Antrag auf Einleitung des 
Verfahrens zum Ausdruck gebracht h谷tte und das Zwangsver- 
steigerungsverfahren entsprechend gestaltet worden w加e. 
Dies ist jedoch nicht geschehen. Die das Zubeh6r betreffende 
Rticknahme des Antrags im vorangegangenen, insoweit 
damals bereits aufgehobenen Zwangsverwaltungsverfahren 
hatte fr die Zwangsversteigerung keine Bedeutung. Der die 
Beschlagnahme bewirkende ZwangsversteigerungsbeschluB 
vom 22. Dezember 1987 enthalt keine dahingehende Ein- 
schrankung. Auch der「 Umstand, d鴻 das vom Versteigerungs- 
gericht eingeholte Gutachten ti ber den Grundstckswert das 
Zubeh6r als,, im Eigentum des derzeitigen Mieters" stehend 
nicht in die Bewertung einbezog，加dert an der Erstreckung 
der Versteigerung und des Zuschlags auf das Zubeh6r nichts. 
Dieses ist nicht deswegen stillschweigend von der Versteige- 
rung ausgenommen worden, weil das Versteigerungsgericht 
sich 面t jenem Gutachten begntigt hat. Derartige Einschran- 
kungen des Versteigerungsumfangs mtissen nicht nur in die 

Versteigerungsbedingungen（§59 Abs. 1 ZVG), sondern auch 
in den ZuschlagsbeschluB aufgenommen werden (RGZ 127, 
272, 274; Zeller/Stうber, a.a.O. Rdnr. 3.9). An alledem fehlt es 
hier. Entgegen der von der Revisionserwiderung der Streithel- 
ferin geauBerten Ansicht steht nicht fest, d論 den Klagern mit 
dem Eigentum an den Gegenstanden der Betriebseinrichtung 
ein von ihnen selbst nicht erwarteter Vorteil zugefallen w谷re. 
Es ist nicht festgestellt, daB der Inhalt des W吐tgutachtens 
ihnen bekannt und damit Grundlage ihres Gebots war. Sie 
waren auch nicht dazu verpflichtet, das Gutachten einzu- 
sehen 

11. WEG§§21, 22, 23, 27 (P町漉gsko叩etenz des Ver- 
walters, sofern er nach der Gemeinsch叩sord加ng die Durch- 
彦hrung bestimmter baulicher Manahmen genehmigen 
m叩） 

1. Bestehen ernstliche Zweifel, ob ein wichtiger Grund 
zur Versagung der beantragten Zustimmung zur bau- 
lichen Veranderung des Wohnungseigentums vorliegt, 
ist der Verwalteち auch wenn er gewerblich t註tig 殖rd, 
befugt, die WohnungseigentUmer um eine Weisung 
anzugehen. 

2. Holt der Verwalter U ber die Frage, ob ein 殖chtiger 
Grund zur Versagung der Zustimmung zu einer bau- 
lichen Ver註nderung vorliegt, eine Weisung der Woh- 
nungseigentmer ein, hat er, wenn er gewerblich t註tig 
wird, die EigentUmerU ber die aufgetretenen tats証ch- 
lichen und rechtlichen Zweifelsfragen umfassend auf- 
zukl註ren; hat er die Rechtsfrage mit der erforder- 
lichen Sorgfalt geprUft, ist es ihm nicht anzulasten, 
wenn er gleichwohl einem Rechtsirrtum unterliegt. 

BGH, BeschluB v. 21.12.1995 一 V ZB 4/94,mitgeteilt von 
Dr ルた効ぞd Werp, Richter am BGH 

GBO§53; WEG§1; BGB§§ 892, 1155 (Nichtige Unter- 
ung von Wohnungseigentum; Amtswiderspruch gegen 
:tand eines Bri功ぞchts) 

1. Die Unterteilung eines Wohnungseigentums, bei der 
nicht alle im Sondereigentum stehenden R註ume mit 
einem Miteigentu叫anteil verbunden werden, ist 
nichtig. Bei den im Vollzug der Unterteilung vorge- 
nommenen Grundbucheintragungen handelt es sich 
um inhaltlich unzul註ssige Eintragungen (Best註tigung 
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 M6glichkeit 
eines gutglaubigen Erwerbs auBerhalb des Grund- 
buchs auBer Betracht zu lassen. 

BayObLG, BeschluB vom 7.12.1995 一 2Z BR 90/95 一， mit- 
geteilt von Johann Demharter Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Als Miteigentumer eines 血teinemW面nhaus bebauten Grundstucks 
waren die Beteiligte zu 1 zu 5/9 und E zu 4/9 im Grundbuch einge- 
tragen (Bd. 44 BI. 1817). Zu notarieller Urkunde vom 20.3.1970 

12. 
teil 
Be, 
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mit dem anderen Halfteanteil an der Eigentumswohnung Nr. 3 
Beteiligten zu 2 b. Die Beteiligten zu 2 b und zu 3 sind die T6c 
der Beteiligten zu 1 . Die Unterteilu 
8フ。1982 im Grundbuch eingetragen 
eigentum der Beteiligten zu 3; Bd 
tum der Beteiligten zu 2 b; Bd. 145 Bl. 5059=Wohnungseigentum 

der 
hter 
ani n

g(
B
4
5
 

 

d. 145 Bl. 5057=Wohnungs-- 
Bl. 5058=Wohnungseigen- 

und Ubertragung wurde 

ubertrug F. die Halfte seines Miteigentumsanteils auf seinen Sohn. 
Ferner beschr谷nkten die Miteigentumer in dieser Urkunde ihr Mit- 
eigentum der即stalt, daB mit dem 5/9-Miteigentumsanteil der Betei- 
ligten zu 1 das Sondereigentum an allen R谷umen des vorhandenen 
v而hnhauses samt Garagenbau und Ger灘eschuppen verbunden 
wurde und mit dem Miteigentumsanteil des F. und seines Sohnes von 
insgesamt 4/9 das Sondereigenturn an allen Rumen desnoch zu 
errichtenden Zweifamilienhauses samt Garagenbau. Fur die beiden 
Wohnungseigentumsrechte wurden am 23。4.1970 die Grundbticher 
angelegt (Bd. 95 Bl. 3319 = Wohnungseigentum der Beteiligten zu 1; 
Bd. 95 BI. 3320=Wohnungseigentum von F. und Sohn). Dabei 
wurde jeweils in Abteilung II eine Bau- und Gewerbebeschrankung 
eingetragen. 

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

刀9 Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an der 
v而hnung Nr. 1 samt Neben盛umen 

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

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 ti bertrug die Beteiligte zu 1 die 
Eigentumswohnung Nr. 1 undeinen H谷lfteanteil an der Eigentums- 
wohnung Nr. 3 der Beteiligt宙三u 3 und die Eigentumswohnung Nr. 2 

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- 
nungseigentumsrechte: 

3/18 Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an der 
im ObergeschoB gelegenen Wohnung nebst Nebenr谷umen. 

1/18 Miteigentumsanteil verbunden mit dem Sondereigentum an der 
im DachgeschoB liegenden Wohnung nebst Nebenr如men 

Zu gleicher Urkunde vom 29.3. 1988 ti bertrug die Beteiligte zu 2 b die 
Eigentumswohnung im DachgeschoB ihrem Ehemann, dem Beteilig- 
ten zu 2 a. Die Unterteilung und U bertragung wurde am 294. 1988 im 
Grundbuch eingetragen (Bd. 168 Bl. 5885=DachgeschoBwohnung 
des Beteiligten zu 2 a; Bd. 145 Bl. 5058=Obe稽eschoBwohnung 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 
一 unter anderem zugunsten der Beteiligten zu 4 bis 6 一 Rechte ein- 
getragen. Bei den zugunsten der Beteiligten zu 4 in Abteilung III ein- 
getragenen Rechten handelt es sich um Briefrechte. 

Die Beteiligte zu 3 hat am 10.3。1994 beantragt, gegen die Unter- 
teilung des ursprunglichen Wohnungseigentums der Beteiligten zu 1 
einen Amtswiderspruch einzutragen,-weil dabei das Sondereigentum 
am Treppenhaus ohne Mitwirkung des anderen V而hnungseigen- 
tmers in Gemeinschaftseigentum umgewandelt worden sei. Das 
Grundbuchamt hat am 10も．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 Miteigentmerin zu 
,,15/9"-(gemeint ist offensichtlich: 5/9）一 des Grundstcks einzu- 
tragen. Das Grundbuchamt hat am 1 1 . 1 . 1 995 den Antrag abgewiesen, 
weil sich nach Unterteilung des ursprnglichen Wohnungseigentums 
gutglaubiger Erwerb angeschlossen habe. Der Erinnerung hat das 
Grundbuchamt am 27.2. 1995 insoweit abgeholfen, als es das 
ursprungliche Wohnungseigentum der Beteiligten zu 1 wiederher- 
stellte, als Eigentilmer aber nicht die Beteiligte zu 1, sondern die Be- 
teiligten zu 2bis 3 in Bruch'teilsgemeinschaft eintrug. In Vollzug die- 
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serTeilabhilfeentscheidung wurden am 3.3.1995 die fr die Beteilig- 
ten zu 2 bis 3 am 8フ，1982 und 29.4.1988 angelegten Wohnungs- 
grundbucher geschlossen und ein neues Wohnungsgrundbuch fr 
das ursprungliche Wohnungseigentum der Beteiligten zu 1 mit den 
Beteiligten zu 2 bis 3 als Bruchteilseigentumern angelegt (Bd. 194 
BI. 6796). Dabei wurden die Belastu昭en der durch Unterteilung 
gebildeten V而hnungseigentumsrechte an den Miteigentumsanteilen 
der Beteiligten zu 2 bis 3 eingetragen. 

Die Beteiligten zu 2 haben am 13.3.1995 angeregt, gegen die 
SchlieBung der Wohnungsgrundbucher 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 BeschluB des Grundbuchamts vom 
1 1 - 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 zuruckgewiesen. Hiergegen richtet sich die weitere Be- 
schwerde der Beteiligten zu 1, mit der sie ihren Antrag weiterver- 
folgt, wieder als Miteigentumerin zu 5/9 des Grundstcks im Grund- 
buch eingetragen zu werden. Am 17.8. 1995 wurde die Abtretung der 
zugunsten der Beteiligten zu 5 eingetragenen Grundschuld in H6he 
eines Teilbetrags von 290.000 DM an die Bayerische Vereinsbank 
eingetragen. Das Rechtsmittel hatte teilweise Erfolg. 

Aus den G威nden: 

1. Die Beschwerde der Beteiligten zu 1 richtet sich nach der 
teilweisen Abhilfe der gegen die Antragsabweisung vorn 
1 1 . 1 . 1995 eingelegten Erinnerungen durch das Grundbuch- 
amt, nunmehr gegen die Eintragungen vom 3.3.1995. Durch 
diese wurde das ursprngliche V而hnungseigentum der Be- 
teiligten zu 1 mit den Beteiligten zu 2 bis 3 als Bruchteils- 
eigentmer und der bereits eingetragen gewesenen Bau- und 
Gewerbebeschrankung sowie den von den Beteiligten zu 2 bis 
3 bestellten Rechten im Grundbuch eingetragen (Bd. 194 
Bl. 6796). Weil diese Eintragungen Grundlage eines gutglau-- 
bigen Erwerbs sein k6nnen, ist die Beschwerde gegen sie nur 
mit dem Ziel zulassig, einen Amtswiderspruch einzutragen 
（§71 Abs. 2 Satz 2 GBO; Demharter GBO, 21. Aufl.,§71 
Rdnr. 37 und 49 ff., jeweils mit Rechtsprechungsnachweisen）・ 
Voraussetzung fr die Eintragung eines Amtswiderspruchs 
ist, d郎 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 muB die Gesetzesverletzung feststehen, 
w組irend die Grundbuchunrichtigkeit nur glaubhaft sein muB 
(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 
Bruchteilseigentmer des V而hnungseigentums und gegen die 
Eintragung der Rechte in Abteilung II und III, ausgenommen 
die Bau- und Gewerbebeschr加kung und das an die Bayeri- 
sche Vereinsbank abgetretene Grundp釦ndrecht, zugunsten 
der Beteiligten zu 1 einen Amtswiderspruch einzutragen. Die 
weitergehende Beschwerde wird zuruckgewiesen. 

3. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nac即rUfung nicht in vollem Umぬng stand. 

a) Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht zu dem Ergebnis ge-- 
langt, daB die Unterteilung des ursprunglichen V而hnungs-- 
und Teileigentums der Beteiligten zu 1 、 im Jahr 1982 nichtig 
ist und die in Vollzug dieser Unterteilung vorgenommenen 
Eintragungen inhaltlich「 unzulassig sind. Nach dem der Unter- 
teilung beigefgten Aufteilungsplan wurde das bisherige 
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Sondereigentum an dem 丑eppenhaus ohne Mitwirkung aller 
Wohnungseigentumer in der Form der Auflassung (vgl.§4 
Abs. 1, 2 WEG) in Gemeinschaftseigentum umgewandelt. 
Dies ist rechtlich nicht m6glich. Durch die Eintragung der 
durch die nichtige Unterteilung gebildeten Wohnungseigen- 
tumsrechte in das Grundbuch sind inha'tlich unzulassige Ein- 
tragungen entstanden, weil damit ein Rechtszustand verlaut- 
bart wird, den es von Rechts wegen nicht gibt. Rechtlich zu- 
treffend hat das Landgericht ausgefhrt, daB sich dies aus 
dem Eintragungsvermerk und den dort in zulassiger Weise in 
Bezug genommenen Eintragungsunterlagen ergibt. Nach der 
Eintragungsbewilligung vom 15.3. 1982, auf die im Eintra- 
gungsvermerk gem邪 §7 Abs. 3 WEG Bezug genommen 
wird, besteht das Sondereigentum des Wohnungseigentums, 
das unterteilt werden sollte, aus,, allen Raumen" des Wohn- 
hauses. Aus dem der Eintragungsbewilligung vom 15.3.1982 
als Anlage beige位gten Aufteilungsplan （§7 Abs. 4 Nr. 1 
WEG) ergibt sich, d出nicht alle danach im Sondereigentum 
stehenden Raume Sondereigentum eines der durch Untertei- 
lung gebildeten neuen Wohnungseigentumsrechte geworden 
sind. Vielmehr wird das Treppenhaus ausdrucklich als Ge- 
meinschaftseigentum bezeichnet. Ein Unterteilungsplan kann 
aber unter keinen Umstanden R如me, die bisher Sondereigen- 
tum waren, als Gemeinschaftseigentum ausweisen; andern- 
falls enthalt er einen Widerspruch in sich. Eine Umwandlung 
von Sondereigentum in Gemeinschaftseigentum kann n如－ 
lich der unterteilende Wohnungseigentmer 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 ausgefhrt wurde. Hierauf wird Bezug 
genommen. Der Senat halt 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 
v而hnungseigentUmer 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 erw油nte Entscheidung des Senats (BayObLGZ 1987, 
390/396) zu dem Ergebnis gelangt, daB an dem Treppenhaus 
auch nicht gemeinschaftliches Sondere増entum in der Form 
eines Mitsondereigentums entstehen konnte. Denn die Rechts- 
figur einer dinglich verselbst加digten Untergemeinschaft an 
einzelnen R加men ist dem Wohnungseigentumsrecht fremd 
(ebenso BGH NJW 1995, 2851/2853『＝ MittBayNot 1995, 
3四」）.Das Treppenhaus ist damit Sondereigentum geblieben. 
Nach dem Aufteilungsplan ist das Sondereigentum an dem 
Treppenhaus aber nicht mit einem Miteigentumsanteil ver- 
hunden, vielmehr als gemeinschaftliches Eigentum ausge- 
wiesen. Dies verst6Bt gegen zwingendes Recht. Erst die 
unl6sbare Verbindung von Miteigentumsanteil und Sonder- 
eigentum macht das W山en des Wohnungseigentums aus. Ein 
,,isoliertes Sondereigentum" ist nicht denkbar. Auch dies hat 
der Senat in der Entscheidung vom 1 0. 1 1 . 1987 im einzelnen 
begrndet (BayObLGZ 1 987, 390/395 f.「＝ MittBayNot 1988, 
35=DNotZ 1988, 316]). 

c) Bei den in Vollzug der Unterteilung vom Jahr 1982 vorge- 
nommenen Eintragungen handelt es sich somit um inhaltlich 
unzulassige Eintragungen. Sie sind unwirksam und k6nnen 
nicht Grundlage weiterer Eintragungen sein; solche stellen 
sich ebenfalls als inhaltlich unzulassig dar. Insbesondere 
kann eine inhaltlich unzulassigeEintragung keine Grundlage 
fr einen gutglaubigen Erwerb nach§892 BGB abgeben 
(BayObLGZ 1987, 390/393; BGH NJW 1995, 2851/2854 

『＝ MittBayNot 1995, 379];Demharter, GBO,§53 Rdnr. 52). 

Durch die Ubertragung der durch die Unterteilung vom Jahr 
1982 und die spatere weitere Unterteilung vom Jahr 1988 
gebildeten Wohnungseigentumsrechte und deren Belastung 
sind damit auch nicht kr訓't gutglaubigen Erwerbs Rechte ent- 
standen. Auch dies hat das Landgericht rechtlich zutreffend 
erkaimt. 

d) Die Kritik von Rグll (MittBayNot 1988, 22/24) gibt dem 
Senat keinen Anl那，die in der Entscheidung vom Jahr 1987 
vertretene Rechtsansicht aufzugeben. Soweit Rグll ausfhrt, 
alle Raume, die nicht ausdrUcklich zu Sondereigentum erkl狙 
seien, geh6rten zum Gemeinschaftseigentum, ferner gelte, 
wenn sich mehrere Teilungsplane bei den Grundakten be-- 
finden, immer die letzte Version, ist dem entgegenzuhalten, 
daB dies nur fr die erstmalige Begrundung von Wohnungs- 
eigentum gilt. In diesem Fa1l、haben es der oder die Eigen- 
tUmer in der Hand zu bestimmen, was Sondereigentum werden 
und was Gemeinschaftseigentum bleiben soll. Dagegen be- 
schrankt sich bei der Unterteilung die Befugnis des unter- 
teilenden Wohnungseigentumers auf sein Sondereigentum, 
das er weder ganz noch teilweise ohne Mitwirkung der ande- 
ren WohnungseigentUmer in Gemeinschaftseigenturn 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 n如lich wegen 
des Gegenstands des Sondereigentums auf die Eintragungs- 
bewilligung in der Form der Unterteilung Bezug genommen 
und damit zugleich aufden Unterteilungsplan als Anlage dazu 
（§7 Abs. 3, Abs. 4 Nr. 1 WEG). Danach ergibt sich, wenn bei 
einer 'Unterteilung nicht alle im Sondereigentum stehenden 
R加me mit einem Miteigentumsanteil ver加nden, vielmehr 
einzelne Raume 証5 Gemeinschaftseigentum ausgewiesen 
werden, ohne d那 deren Umwandlung in Gemeinschafts- 
eigentum eingetragen ist, unmittelbar aus dem Grundbuch 
selbst ein Zustand, der rechtlich nicht m6glich ist. Die Folge 
hiervon sind inhaltlich unzulassige Eintragungen, an die sich 
ein gutgl加biger Erwerb nicht anschlieBen kann. 

e) Die durch die Unterteilung vom Jahr 1982 und die Folge- 
eintragungen entstandenen inhaltlich unzulassigen Eintragun-- 
gen waren daher von Amts wegen zu l6schen（§53 Abs. 1 
Satz 2 GBO). Durch die L6schung 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 h灘te als Alleineigen- 
tUmerin des ursp血nglichen Wohnungseigentums, bestehend 
aus einem 5/9 Miteige血umsanteil an dem Grundstuck, ver- 
bunden mit dem Sondereigentum an allen R加men des beste- 
henden Wohnhauses, der Garage sowie des Gerateschuppens 
eingetragen werden mussen; auBerdem hatte die in Ab- 
teilung II eingetragen gewesene Bau- und Gewerbebeschran- 
kung wieder eingetragen werden mUssen. DemgegenUber hat 
das Grundbuchamt mit Billigung durch das Landgericht die 
Unterteilung und die U bertragung der dadurch gebildeten 
neuen Wohnungseigentumsrechte insoweit aufrechterhalten, 
als die Beteiligten zu 2 bis 3 als BruchteilseigentUmer des 
ursprnglichen 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. D ies 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 unwi止same Begrundung von Sondereigentum an 
einem Gebaudeteil beruhre die Aufteilung in Miteigen- 
tumsanteile nicht. Hier geht es aber nicht darum, daB Sonder- 
eigentum nicht entstanden ist mit der Folge eines isolierten 
Miteigentumsanteils. Vielmehr w紅e hier ein isoliertes 
Sondereigentum entstanden, weil das Sondereigentum an 
dem Treppenhaus nicht wirksam in Gemeinschaftseigentum 
umgewandelt, aber auch nicht 面t einem Miteigentumsanteil 
verbunden wurde. Die vom Bundesgerichtshof in der Ent- 
scheidung vom 3.11.1989 au堰estellten Gmndsatze, die im 
wesentlichen in-der Entscheidung vom 30石．1995 (NJW 1995, 
2851「＝ MittBayNot 1995, 379])bestatigt wurden, k6nnen 
daher auf den vorliegenden Fall nichtU bertr昭en werden. Ab- 
gesehen davon h飢te dann die Unterteilung des urspru昭－ 
lichen 5/9-Miteigentumsanteils, verbunden mit dem Sonder- 
eigentum an samtlichen 助umen des vorhandenen V而hn- 
hauses, in selbst加dig gebuchte Miteigentumsanteile in dとr 
Form des V而hnungseigentums aufrechterhalten werden mUs- 
sen; dabei ist allerdings noch nicht geklrt, wiederbis zur Be- 
hebuりg durch die V而hnungseigent 卑er bestehende und auf- 
recht zu erhaltende Rechtszustand inhaltlich unzulassiger 
Eintragungen grundbuchmaBig behandelt werden soll; eine 
L6schung gemaB§53 Abs. 1 Satz 2 GBO kommt jedenfalls 
nicht in Betracht. 

(2) Die Aufteilung des ursp血nglichen Miteigentumsanteils 
der Beteiligten zu 1 und die U bertragung der dadurch- ge-- 
bildeten Miteigentumsanteile auf die Beteiligten zu 2 bis 3 
kann auch aus anderen G血nden nicht aufrechterhalten 
werden. Grundlage des Urteils des Bundesgerichtshofs vom 
Jahr 1989 war die rechtsfehlerfreie Annahme des BerIfungs- 
gerichts, die Beteiligten h飢ten die Teilungsvereinbarung auch 
dann getroffen, wenn sie gewuBt hatten, daB die Bildung von 
Sondereigentum nicht m6glich 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 U berhaupt in der Lage ist (vgl. dazu Demhartei GBO, 
§19 Rdnr. 30). Die Beteiligte zu 1 wollte i垣Wohnungseigen- 
tum in selbstandige Wohnungseigentumsrechte unterteilen 
und die Beteiligten zu 2 bis 3 wollten V而hnungs- oder Teil- 
eigentum an einzelnen Wohnungen oder Raumen erwerben. 
Es spricht nichts dafr, .d那 die Beteiligten zu 2 bis 3 Bruch- 
teilseigentUmer an samtlichen Wohnungen und Raumen des 
Hauses h飢ten werden wollen; wenn sie erkannt hatten, d邪 
die Unterteilung in einzelne V而hnungseigentumsrechte und 
deren Ubertragung auf sie rechtlich nicht m6glich 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 V而hnungseigentmer, der in sein Gegenteil verkehrt 
w宙de, wenn der Grndungsakt insgesamt nichtig und des- 
halb U berhaupt kein V而hnungseigentum entstanden w如 
(BGHZ 109, 179/184「＝ MittBayNot 1990, 370=DNotZ 
1990, 377]). Eine ve培leichbare Interessenlage besteht hier 
nicht: Es ist lediglich die Unterteilungvon J司lr 1982 mit 
der Folge gescheitert, daB das ursprngliche Wohnungs- 
eigentum der Beteiligten zu 1 bestehen blieb. Schtzenswerte 
Interessen des anderen, an der Unterteilung nicht beteiligten 
Wohnungseigentumers werden dadurch nicht berUhrt. 

4. Durch die Anlegung des V級山nungs- und Teileigentums- 
grundbuchs in Bd. 194 Bl. 6796 am 3.3. 1995 sind keine inhalt- 
lich unzulassigen Eintragungen entstanden. Das Grundbuch 
ist aber unrichtig geworden, weil es den wahren Rechts- 

zustand nicht ausweist. Die Folge der unwirksamen Unter- 
teilung vom Jahr 1982 und der inhaltlich unzulassigen Ein- 
tragungen in der Folgezeit ist, daB das urspr如gliche Woh- 
nungs- und Teileigentum der Beteiligten zu 1 mit der seiner- 
zeit allein bes記henden Belastung in, Abteilung II bestehen 
blieb. Das Grundbuch ist also insoweit unrichtig geworden, 
als die Beteiligten zu 2 bis 3 als BruchteilseigentUmer 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 herbeigefhrt. Voraussetzung fr die Ein- 
tragung eines Amtswiderspruchs ist aber, d邪 das Grund- 
buch auch jetzt noch unrichtig ist; dies muB jedenfalls 
glaubhaft sein (Demharter, GBO,§53 Rdnr.「 26 mit Recht- 
sprechungsnachweisen). Die. Vonnstanzen haben hierzu 
keine Feststellungen g&roffen. Auf der Grundlage ihrer recht- 
lichen Beurteilung, die der Senat nicht teilt, war dies auch 
nicht erforderlich. Eine Zurckverweisung ist aber nicht 
geboten, weil die erforderlichen Feststellungen vorn Senat 
ohne weitere Ermittlungen getroffen werden 扇nnen 

a) Das zun加hst unrichtig gewordene Grundbuch kann durch 
zwischenzeitlichen 旦ut旦laubigen Erwerb richtig geworden 
sein (9 ざソz 13(113). L)ie dann resteflenae unncntigKeit, aaij 
statt der Beteiligten zu 1 die Beteiligten zu 2 bis 3 als Eigen- 
tmer des Wohnun旦sei旦entumsrechts eingetragen sind, be- 
stern nacfl wie vor. Insoweit nat sicfl seit 0er巳intragung vom 
3.3.1995 keineA nderung e稽eben, die zu einem gutglaubigen 
Erwerb hatte fhren k6nnen. Jedoch wurde nach dem 
3 .3. 1 995 die Abtretung eines Grundpfan眠chts 血it einem 
Teilbetrag von 290.000 DM im Grundbuch eingetr昭en・Inso- 
weit ist gem邪 §892 BGB von einem gutglaubigen Erwerb 
auszugehen, so d邪 die durch die Eintragung des nicht enし 
standenen Grundp伽ldrechts zunachst eingetretene Grund- 
buchunrichtigkeit jetzt im Umfang der Abtretung nicht mehr 
glaubhaft ist. Irgendwelche Anhaltspunkte daf血，daB der Ab- 
tretungsempfnger die Unrichtigkeit des Grundbuchs kannte, 
sind weder ersichtlich noch vorgetragen. Bei den 加rigen 
durch die Eintragungen am 3.3.1995 nicht entstandenen 
Rechte in Abteilung II und III scheidet die M6glichkeit aus, 
d邪 das zunachst unrichtig gewordene Grundbuch durch gut- 
glaubigen Erwerb richtig geworden ist. Soweit es sich um 
Briefrechte handelt, k6nnte auBerhalb des Grundbuchs ein 
gutglaubiger Erwerb stattgefunden haben （§1154 Abs. 1, 
§1155 BGB), der sich aus dem Grundbuch nicht erg動e. Bei 
der Eintragung eines Amtswiderspruchs, ddr sich wie hier 
gegen den Bestand eines Grundpfandrechts richtet, braucht 
gem邪 §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 PrUfung, ob die Voraussetzun- 
gen fr die Eintragung eines Amtswiderspruchs vorliegen, die 
M6glichkeit eines gutglaubigen Erwerbs auBer Betracht zu 
lassen hat, sofern der Brief nicht vorliegt (Meikel/Streck, 
GBR, 7. Aufl.,§53 Rdnr. 62, 131). Dies trifft hier zu. 

b) Das Grund加chamt ist daher anzuweisen, zugunsten der 
Beteiligten zu 1 eiゆAmtswiderspruch in das Wohnungs- 
grundbuch einzutragen, und zwar gegen das Eigentum der 
Beteiligten zu 2 bis 3 sowie gegen das Bestehen der in Ab- 
teilung. II und III eingetr昭enen Rechte, ausgenommen die 
Bau- nd Gewerbebeschrankung, mit der bereits das ur- 
sp血ngliche Wohnungseigentum der Beteiligten zu 1 belastet 
war, sowie der durch gutglaubigen 町werb entstandenen 
Grundschuld u ber 290.000 DM zugunsten. der Bayerischen 
Vereinsbank. ImU brigen hat das Rechtsmittel der Beteiligten 
zu 1 keinen 町folg. Soweit die Beteiligte zu 1 allerdings an- 
strebt, wieder als 5/9-Miteigentumerin des Grundst如ks 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- 
sprunglichen V而hnungseigentums der Beteiligten zu 1 nicht 
unrichtig geworden. Der Antrag der Beteiligten zu 1 zielt 
darauf ab, die Begrndung von Wohnungseigentum im Jahr 
1970 ruckgangig zu machen. Dafr gibt es keinerlei recht- 
liche BegrUndung. 

Hinweis der Schriftleitung: 

Zu dieser Entscheidung erscheint demn加hst ein Beitrag von 
Notar Dr ManfiぞdR町叩，Landsberg. 

gegebenenfalls auch fr die Auflassungsvormerkungen", verlangt. 
Nach fruchtlosem Fristablauf hat es mit BeschluB vom 21.7.1993 
die Eintragungsantrage zuruckgewiesen. Das Landgericht hat das 
dagegen gerichtete Rechtsmittel der Beteiligten, dem Grundbuch- 
rechtspfleger und -richter nicht abgeholfen haben, mit BeschluB 
vom 21.8.1995 zuru止gewiesen. Die Beteiligten h曲en weitere 
Beschwerde eingelegt, die sie ausdrucklich auf den Vollzug der 
Urkunde-2 beschr血kt h曲en 

Das Rechts面ttel fhrte zur Aufhebung der Entscheidungen der 
Vorinstanzen und zur Zuruckverweisung der Sache an das Grund- 
buchami 

Aus den Gr貢nden: 

1 . Das Landgericht hat ausgefhrt: 

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

1. Die Belastung eines Miteigentumsanteils hindert 
weder die reale Teilung des Grundstcks noch die 
ganze oder teilweise Ubertragung des Miteigentums-- 
anteils an einen MiteigentUmer. In einem solchen 
Fall kann die Belastung nur noch Teile von Mit- 
eigentumsanteilen oder vom Alleineigentum erfassen; 
welcher Miteigentumsanteil in welchem Umfa叱 von 
der Belastung betroffen wird, muB 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, BeschluB vom 15.2.1996 一 2 Z BR 102/95 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte zu 1 war u血 ist als Miteigentumer zu 223,62/1000, die 
Beteiligte zu 2 war als Miteigenttimerin zu 741,42/1000 und die Be- 
teiligte zu 3 war als Miteigenttimerin zu 34,96/1000 des Grundstticks 
目st. 739/2 im Grundbuch eingetragen. Die Beteiligte zu 3 u bertrug 
zu notarieller Urkunde vom 29. 12. 1992 (Uiね nde-1) einen Miteigen- 
tumsanteil von 19,88/1000 auf die Beteiligte zu 2; dieswurde am 
21.7.1993 in das Grundbuch eingetragen. Beim Miteigentumsanteil 
der Beteiligten zu 3 ist in Abteilung II Nr. 1 3 seit dem 5. 1 . 1993 ver- 
merkt, daB die Zwangsversteigerung angeordnet ist; auBerdem 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 Veranderungsnachweis vom 4. 1 1 . 1 992 wurde das FlurstUck 
739/2 in die Flurst叱ke 739/2 (neu) und 739/9 zerlegt; die Grund- 
stticksteilung ist genehmigt. 

Zu weiterer notarieller Urkunde vom 29. 12. 1992 (Urkunde-2) setzten 
sich die Beteiligten zu 1 bis 3 beztiglich des Grunds血cks in der Weise 
auseinander, daB der Beteiligte zu 1 Alleineigentmer des Grund- 
stucks FIst. 739/2 (neu), die Beteiligte zu 2 Miteigentilmerin des 
Grundstucks Fist. 739/9 zu 979,82/1000 und die Beteiligte zu 3 Mit- 
eigentmerin dieses Grundst叱ks zu 20,18/1000 werden sollen. Sie 
erklarten, daB sieu ber die vereinbarten Eigentums加erg加ge einig 
seien und beantragten und bewilligten die Eintragung der Rechts- 
谷nderungen und den Vollzug des Ver血derungsnachweises im Grund- 
buch. 

Das Gi七ndbucharnt hat die Eintragungsantrage mit Zwischenver- 
fgung vom 2石． 1 993 beanstandet. Es hat darin, soweit noch von 
Interesse, die,, Freigabe Abt. III Nr. 17 und 21 sowie Abt. II Nr. 13, 
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Die in der Urkunde-2 erkl狙en Auflassungen seien wegen 
Unbestimmtheit nichtig; ihr Inhalt k6nne auch nicht im Wege 
der Auslegung eindeutig bestimmt werden. 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nacゆrufung nicht stand. Die in der U止unde-2 e止larten Auf- 
lassungen sind geeignete Grundlagen fr die beantragten 
Eintragungen; weitere Eintraguigsantr谷ge sind nach der 
Beschr加kung in der Begrundung der weiteren Beschwerde 
nicht mehr anli如gig, so daB auch§16 Abs. 2 GBO keine 
Rolle me加 spielt. 

a) In der U止unde werden zwei Teilflachen des Grundstticks 
Flst. 739/2 aufgelassen. Dies erfordert zun加hst die Teilung 
des GrundstUcks und die Abschreibung eines Grundstilcks- 
teils im Grundbuch (vgl.§7 Abs. 1 GBO; Demharter, GBO, 
21. Aufl.,§7 Rdnr. 15); die Voraussetzungen dafr gemaB§2 
Abs. 3 GBO liegen ebenso vor wie die Teilungsgenehmigung 
nach§19 BauGB. 

b) Die Voraussetzungen fr die. beantragte Eintragung der 
Auflassungen nach den§§19, 20 GBO sind entgegen der 
Ansicht der 肌)rinstanzen erfllt. 

(1) Nach den Abschnitten II Und V der notariellen Urkunde 
sind sich die Beteiligten zu 1 bis 3 als Miteigenttimer des 
Grundstucks daruber einig, daB der Beteiligte zu 1 Allein- 
eigentUmer des Grundstilcks Flst. 739/2 (neu), die Beteiligten 
zu 2 und 3 Miteigentumer des Grundstucks P1st. 739/9 zu 
979,82/1 000 und 20, 1 8/1000 werden sollen. Die Auflassungs- 
erklarungen sind inhaltlich ausreichend bestimmt. Sie k6nnen 
nur so ausgelegt werden, daB die Beteiligten zu 2 und 3 
jeweils ihre vollen Mite培entumsanteile an dem Grundsttick 
Flst. 739/2 (neu) auf den Beteiligten zu 1 ti bertragen（§747 
Satz 1 BGB). DaB mit den Auflassungen eine reale Grund- 
stilcksteilung verbunden ist und die Teilung eine Verfgung 
ber das Grundstilck als Ganzes darstellt（§747 Satz 2 BGB), 

stellt einen zusatzlichen rechtlichen Aspekt dar,a ndert aber 
an den Anforderungen an die Auflassung der Miteigen- 
tumsanteile nichts. Ebensowe血g steht dem Vollzug der Auf- 
lassungen entgegen, daB sich die Eigentumsverhaltnisse zeit- 
lich nach deren Erki如ng geandert, der Miteigentumsant旦II 
der Beteiligten zu 3 um 19,88/1000 verringert und der der Be- 
teiligten zu 2 entsprechend um 19,88/1000 verg加Berthat. Die 
Erkl密ungen der Beteiligten zu 2 und 3 sind so auszulegen, 
d那 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 
Rd皿31; Meike死ichtenbe稽e考 GBR, 7. Aufl.,§20 Rdnr. 187) 
m6glich, da der Inhalt der Urkunde eindeutig ergibt, daB der 
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Beteiligte zu 1 in jedem Fall Alleineigentumer des Grund- 
stticks Fist. 739/2 (neu) werden soll und da am selben Tage 
nur wenige Stunden zuvor vor demselben Urkundsnotar die 
inzwischen im Grundbuch vollzogene Ubertragung des 
19,88/1000 Miteigentumsanteils von der Beteiligten zu 3 auf 
die Beteiligte zu 2 beurkundet wurde; den Beteiligten war da- 
mit die bevorstehendeA nderung der 、 Eigentumsverhltnisse 
bekannt. Die Auslegung fhrt somit hier zu einem eindeutigen 
Ergebnis. 

(2) Ebenso eindeutig ergibt sich aus der Urkunde die Eini- 
gung der Beteiligten d姉ber, d出 der Beteiligte zu 1 von 
seinem Miteigentumsanteil von 223,62/1000 an dem Grund- 
stUck 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 3U bertragt. Die vom Landgericht ge加Berten rechtlichen 
Bedenken treflもn somit auf die in der Urkunde-2 erk 密ten 
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 Grundstucksteilung nicht 
im Wege. Die Anordnung der Zwangsversteigerung hat die 
Wirkung eines Ver谷uBerungsverbots（§2OAbs. 1,§23Abs. 1 
Satz 1 ZVG) im Sinne von§§135, 136 BGB; der Verlust der 
Verfguflgsbefugnis und der grundbuchrechtlichen Bewilli- 
gungberugnls Ist ci印刀lt nicnt verDuncien( r'atanatrneinricns, 
BGB, 55: Aufl.§136 Rdnr. 4 und 6; Zeller/S坊ber ZVG, 
13. Aufl.,§23 Rdnr. 2 [2.2. und 2.5.」; Demharter, GBO,§38 
Rdnr. 35). Verfgungen U ber den beschlagnahmten Anteil 
sind gemaB§1 35 Abs. 1 BGB dem Vollstreckungsgl加biger 
gegenuber jedoch unwirksam. 

d) Die Belastung des Miteigentumsanteils der Beteiligten zu 3 
von ursprunglich 34,96/1000 und sodann nach der Eintragung 
vom 21 .7. 1993 von 1 5,08/1 000 mit Zwangssicherungshypo- 
theken stand der Teilung und Teilver加Berung dieses Anteils 
gleichfalls nicht im Wege; das gleiche gilt nunmehr fr die 
reale Teilung des Grundstcks und fr die in der Urkunde-2 
erklarten Verfgungen. Als Folge dieser Rechtsvorg谷nge ent- 
stehen jeweils Gesamtbelastungen, die im Grundbuch ent- 
sprechend kenntlich zu machen sind. Entgegen der Ansicht 
des Landgerichts sind die Verfgungen inhaltlich durchaus 
bestimmt. 

(1) Aufgrund der in der Urkunde-2 erklarten Auflassungen 
soll der Anteil der Beteiligten zu 3 von 15,08/1000 an dem 
GrundstUck Flst. 739/2 (neu) auf den Beteiligten zu 1 ti ber- 
gehen; da dieser auch den Anteil der Beteiligten zu 2 von 
761,30/1000 一 darin enthalten sind 19,88/1000, die vor der 
Eintragung vom 21.7.1993 gleichfalls der Beteiligten zu 3 zu- 
standen 一 erwerben soll, wird dieser durch den Vollzug der 
Auflassungen AlleineigentUmer des GrundstUcks. An dem 
Grundstck Flst. 739/9 soll die Beteiligte zu 3 zu dem Anteil 
von 15,08/1000 einen Anteil von5,10/1000 von der Beteilig- 
ten zu 2hinzuerwerben; die Beteiligte zu 2 soll zu ihrem An- 
teil von 761,30/1000 一 darin sind nach der Eintragung vom 
21.7.1993 ebenfalls 19,88/1000 des ur叩runglichen Anteils 
der Beteiligten zu 3 enthalten-einen Anteil von 218,52/1000 
vom Beteiligten zu 1 hinzuerwerben, insgesamt also Mit- 
eigentUmerin dieses Grunds倣cks 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- 
stUck nebeneinander kann ein EigentUmer grunds証zlich nicht 
innehaben (BayObLGZ 18, 161/163; LG K6ln, MittRhNotK 
1977, 32 f.; BGB-RGRKIMattem, 12. Aufl., Rdnr. 8, Soergeク 
Konzen, BGB, 12.Aufl., Rdnr. 2, jeweils zu§1114). Dte 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 
sch胡enden Rechtslage fort; es kann nach wie vor die 
Zwangsvollstreckung in diese Anteile betrieben werden (vgl. 
BayObLG DNotZ 1971, 659 f.; BayObLGZ 1974, 466/468; 
KG OLGE 40, 57 f.; BGB-RGRKIA勿ttern Rdnr. 10, Soergel/ 
Konzen Rdnr. 2, jeweils zu§111'4). Ein Hindernis,ti ber die 
Anteile derart zu verfgen, daB sie sich mit anderen Mit- 
eigentumsanteilen vereinigen oder in Alleineigentum au堰e- 
hen, besteht nicht. Voraussetzung fr den Vollzug der Auflas- 
sungen ist freilich, daB sich aus dem Grundbuch weiterhin 
eindeutig ergibt, wem die belasteten Anteile zustehen und in 
welchem Miteigentumsanteil oder Alleineigentum sie nun 
mehr enthalten sind. Dies ist entgegen der Ansicht des Grund- 
bucha血ts und des Beschwerdegerichts auch nach Vollzug der 
in der Urkunde-2 erklarten Auflassungen der Fall: Der Anteil 
von 15,08/1000 an dem GrundstUck Flst. 739/9, als dessen 
Eigenttimerin die Beteiligte zu 3 eingetragen ist, steht dieser 
nach dem Hinzuerwerb von 5, 10/1 000 von der Beteiligten zu 
1 weiterhin zu; der Anteil von 19,88/1000 an diesem Grund- 
stUck soll auch nach dem Vollzug der Auflassungen weiterhin 
der Beteiligten zu 2 als fiktiver Bestandteil ihres Anteils von 
dann insgesamt 979,82/1000 geh6ren. An dem GrundstUck 
Flst. 739/2 (neu) soll der Beteiligte zu 1 Alleineigentumer 
werden; in dieser Rechtsstellung sind gleichfalls fiktive 
Anteile von 15,08/1000 und 19,88/1000 enthalten. 

(2) D出nach Eintragung der weiteren Auflassungen aufgrund 
der verschiedenen Belastungen von frtiheren Miteigentums- 
anteilen und der realen GrundstUcksteilung verwickelte 
Rechtsverhaltnisse entstehen, rechtfertigt nicht die ZurUck- 
weisung der Eintragungsantrage. Vぬ5 materiellrechtlich 
zulassig ist, muB auch im Grundbuch verlautbart Werden, 
ohne daB das Grundbuchamt zus証zliche Anforderungen wie 
die L6schung von Rechten stellen durfte; dem sorgfltigen 
Leser des Grundbuchs wird sich die Rechtslage auch dann in 
zuverlassiger Weise erschlieBen. Zutreffend ist freilich der 
Hinweis des Grundbuchamts, daB sich die Belastung von fik- 
tiven Anteilen an dem GrundstUck Flst. 739/9 nach dessen 
Abschreibung und bertragung auf ein anderes Grundbuch- 
blatt aus dem Inhalt dieses Blatts nicht mehr ergeben w血de. 
Doch kann dem durch entsprechende Hinweise bei dem 
mit加ertragenen Zwangsversteigerungsvermerk und bei den 
mit加ertragenen Zwangssicherungshypotheken abgeholfen 
werden. Bei dem 伍r das Grunds倣ck Flst. 739/9 neu anzule- 
genden Grundbuchblatt w証e etwa zusammen mit der Eintra- 
gung der laufenden Nummer des Grundstticks in Spalte 2 der 
Abteilung III bei der am 2.7.1992 eing町agenen Zwangs- 
sicherungshypothek (jetzt Abt. III Nr. 17) zu vermerken:,, Am 
AnteilNr. 1 aAbt. 1"(=Anteil der Beteiligten zu 2),, in H6he 
von 19,88/1000 und am Anteil Nr. 1 b"(= Anteil der Be- 
teiligten zu 3),, in H6he von 1 5,08/1000". Entsprechende Ver- 
merke waren bei den anderen teilweise nur noch am Anteil 
von 15,08/1000 lastenden Belastungen anzubringen. Alles 
Weitere ergibt sich a少 dem Umschreibungsvermerk und aus 
dem Hinweis auf das 垣ihere Grundbuchblatt im Bestands- 
verzeichnis. 

Der Senat weist auch darauf hin, daB die Belastung Abt. III 
Nr. 22 am 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 erfaBt wird. Dies fhrt 
aber nicht zur Unbestimmtheit und inhaltlichen Unzul谷ssig- 
keit der eingetragenen Zwangssicherungshypothek; der Ein- 
tragungsvermerk ist vielmehr so auszulegen, daB der der Be- 
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teiligten zu 3 verbliebene Anteil von 15,08/1000 belastet ist. 
Es empfiehlt sich, dies in beiden Grundbuchblattern klar- 
zustellen. 

Die von den Vorinstanzen angenommenen Eintragungs- 
hindernisse bestehen somit nicht. Das Grundbuchamt wird, 
sofern die ti brigen Voraussetzungen fr die Eintragung der 
Auflassungen gegeben sind, die Antr醜e im Grundbuch zu 
vollziehen haben. 

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

1. Die Anwendung einer Verwirkungsklausel eines Ehe- 
gattenerbvertrags mit SchluBerbeneinsetzung, nach 
der das Geltendmachen des Pflichtteils am NachlaB 
des Erstversterbenden die Entziehung der S山luB- 
erbenstellung zur Folge hat, ist nicht von vorneherein 
ausgeschlossen, wenn der Pflichtteil von einem Dritten 
verlangt wird, der Erbe des pflichtteilsberechtigten 
Abk6mmlings geworden ist. 

2. Zur Auslegung einer solchen Verwirkungskla 
wenn die das Pflichtteilsverla 
stande beim AbschluB des Erbvertrags nicht vorher- 
gesehen wurden. 

BayObLG, BeschluB vom 18.9.1995 一 1 Z BR 34/94 
mi篤eteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die verwitwete Erblasserin verstarb im Alter von 91 Jahren im Jahr 
1993. Ihr Ehemann, mit dem sie in einziger Ehe verheiratet war, war 
am 28フ．1989 vorverstorben. Die Beteiligten sind die Abk6mmlinge 
der Erblasserin. Der Beteiligte zu 1 ist ihr Sohn, der Beteiligte zu 2 
ihr Enkel, namlich 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 Erhvertrag geschIossen, in welchem 
sich die Ehegatten gegenseitig zum Alleinerben und『 ihre beiden 
S6hne Franz und Erhard 一 unter sich zu gleichen 正ilen 一 zu Erben 
des Langstlebenden von ihnen bestimmt haben. In Ziffer VII des 
notariellen Vertrags ist vereinbart: 

,, FUr den Fall, daB eines unserer Kinder beim Ableben des zuerst 
Versterbenden von uns seinen Pflichtteil verlangen sollte, soll 
dieses auch bei Ableben des Langstlebenden von uns nur den 
Pflichtteil erhalten'' 

Mit von den Ehegatten handschriftlich verfaBter und von beiden 面t 
dem Datum 7.9. 1980 unterzeichneter Anlage zum Ehe- und Erbver- 
trags wurde bestimmt: 

,, In Erganzung dieses Vertrags bestimmen wir gemeinsam, daB 
hinsichtlich einer weiteren Erbfolge unseres Sohnes Erhar山 
geboren am...als Nacherbe dessen Sohn (unser Enkel) Walter, 
derzeit wohnhaft in...,einsetzen. Unser Sohn Erhard soll jedoch 
als Vorerbe in keiner Weise in seiner Verfgungsmacht u ber das 
Erbe beschr山Ikt sein. Er kann injederArt frei darber ve而gen." 

Die Beteiligten haben beim NachlaBgericht unterschiedliche Erb- 
scheinsantr谷ge gestellt. Der Beteiligte zu 2 erstrebt einen Erbschein, 
der ihn gemeinsam mit dem Beteiligten zu 1 als Miterben zu je '/2 
ausweist. Er stUtzt sich auf die SchluBerbeneinsetzung des Ehe- und 
Erbvertrags nebst Erganzung vom 7.9. 1980. GemaB dieser sei er als 
der einzige Sohn seines vorverstorbenen Vaters Erhard an dessen 
Stelle getreten. 

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

Der am 10.8.1989 一 also vor dem Eiもfall nach dem Langstlebenden 
seiner Eltern, aber nach dem Tod seines ぬters 一 verstorbene Sohn 
Erhard ist au堀rund Testaments von seiner (zweiten) Ehefrau allein 
beerbt worden. Diese hat als Erbin ihres Ehemanns gegenUber der 
Erblasserin noch zu deren L山zeiten den Pflichtteilsanspruch ihres 
Ehemanns am NachlaB seines ぬters (Ehemann der Erblasserin) 
geltend gemacht. Auf ihren Antrag erging am 22.7. 1992 ein 
Mahnbescheid gegentiber der Erblasserin u ber eine als,, Pflichtteil 
nach Franz laut Anwaltsbrief vom,..''bezeichnete Forderung von 
100000 DM. NachWiderspruch der Erblasserin wurde das Ve正ihren 
an das Landgericht 5. abgegeben. Es ist seit 16.2.1993 gemaB§246 
ZPO ausgesetzt. 

Das Amtsgericht hat die Erteilung eines Erbscheins dahin a贈ektin- 
digt, daB die Erblasserin von beiden Beteiligten zu je 1 /2 beerbt wor- 
den sei. Die Beschwerde des Beteiligten zu 1 gegen diese Entschei- 
dung hat das Landgericht zuruckgewiesen. 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 Rechts面ttel fhrte zur Aufhebung der angefochtenen 
Entscheidung und zur Zurtickverweisung der Sache an das Land- 
gericht. 

Aus den G威nden: 

1.(... 

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen 
Nachprfung nicht stand. Sie ist schon deshalb aufzuheben, 
weil das Landgericht die Auslegungsbedurftigkeit und Aus- 
legungsfhigkeit 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 J司ir 1966 ausgegangen. Danach ist die Erblasserin 
Alleinerbin ihres vorverstorbenen Ehemanns geworden, 
w節rend die beiden gemeinsamen Kinder zu SchluBerben des 
Letztversterbenden eingesetzt sind （§§2280, 2269 Abs. 1 
BGB). Das Landgericht ist ferner unausgesprochen davon 
ausgegangen, da die in Ziffer VII des Ehe- und Erbvertrags 
enthaltene Verwirkungsklausel fr den Fall des Pflichtteils-- 
verlangens zulassigerweise bestimmte, daB die SchluBer- 
beneinsetzung der Kinder aufl6send bedingt war; macht einer 
der vorgesehenen SchluBerben beim Tod des zuerst ver- 
sterbenden Ehegatten einen PflichtteilsansDruch g eltend. so  
entraitt seine さ cn1uberneneinsetzung; er erhalt im Sch1uJS- 
erbfall nur den Pflichtteil (zu alledem vgl. BayObLGZ 1994, 
164/167ff. m.w.N.「＝ MittBayNot 1994, 445=DNotZ 1995, 
710]). 

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

aa) Ob eine letztwillige Verfgung der Auslegung fhig 
und bedurftig ist, ist eine Rechtsfrage, die vom Rechts- 
beschwerdegericht nachzuprfen 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 Ve市gungen ist zwar 
vom V而rtlaut 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 muB der Tatrichter auch die ihm zugang- 

nden 
讐ei, 
um- 
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lichen Umst加de auBerhalb der Urkunde verwerten, die zur 
Aufdeckung des Erblasserwillens beitragen k6nnen; schlieB- 
lich ist die allgemeine Lebenserfahrung zu berticksichtigen 
(BayObLG ZEV 1995, 63/65). Setzen sich Ehegatten gegen- 
seitig zum Erben und ihre Kinder zu SchluBerben ein, so 
wollen sie mit einer Verwirkungsklausel der hier vorliegen- 
den Art denti berlebenden Partner davor schtitzen, daB er nach 
dem Tod des Erstversterbenden pers6nlichen und wirtschaft- 
lichen Belastungen ausgesetzt ist, die sich aus der Geltend- 
machung eines Pflichtteilsanspruchs durch einen Abk6mm- 
ling ergeben k加nen (vgl. insbesondere L貢bbert NJW 1988, 
2706/2708 und Wacke DNotZ 1990, 403/410). Nach der 
Lebenserfahrung ist dieser Schutz auch gewollt, wenn der 
Pflichtteilsanspruch nicht vom Ab姉mmling selbst, sondern 
von einem Dritten geltend gemacht wird, der 一 wie hier 一 im 
Wege der Erbfolge an die Stelle des Ab姉mmlings getreten 
ist. Wenn sich die Ehegatten veranlat sehen, denU berleben- 
den vor Pflichtteilsansprtichen ihter Kinder zu schtitzen, so 
wollen sie diesen Schutz verntinftigerweise erst recht, wenn 
der Pflichtteilsanspruch auf die Ehegatten eines ihrer Ab- 
k6miplinge u bergegangen und von diesen geltend gemacht 
werden kann. Auch sonst ist kein Grund ersichtlich, der die 
Auslegung des Landgerichts tragen wtirde, mit der Klausel 
seien,, eindeutig" nur die Kinder selbst gemeint. DaB die 
Ehegatten bei AbschluB des Ehe- und Erbvertrags notariell 
beraten w aren, worau 
	dgeri cht zusatzlich abstellt, 

rechtfertigt keine andere Ausle gung. Die Begrtindun des 
Landgerichts ist schlieBlich auch in sich widersprtichl ic Die 
Kammer halt es im anderen Zusammenhang 一 in der Sache 
zutreffend 一 fr wahrscheinlich, d論 die den Fall pragenden 
besonderen Umstande (Versterben des Sohnes kurz nach dem 
Tod seinesN乞ters noch zu Lebzeiten der Mutter, dessen Beer- 
bung allein durch seine Ehefrau unter AusschluB des Enkels) 
bei AbschluB des Ehe- und Erbvertrags nicht bedacht wurden. 
Es istin der Tat nicht wahrscheinlich, daB bei AbschluB des 
Vertrags die M6glichkeit in Erwagung gezogen wurde, daB 
eine Schwiegertochter, die im Erbgang an Stelle eines der 
S6hne getreten ist, Pflichtteilsansprtiche geltend machen 
k6nnte. 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 eindeutig 
nicht erfaBt. 

3. Auf den dargelegten Rechtsfehlern beruht die angefochtene 
Entscheidung, da nicht usgeschlossen werden kann, daB sie 
bei Berticksichtigung der Auslegungsbedtirftigkeit der testa-- 
mentarischen Verwirkungsklaisel anders ausgefallen w証e. 
Es steht auch nicht fest, da die Entscheidung des Land- 
gerichts aus anderen Grnden zutrifft（§27 Abs. 1 FGG,§563 
四0), da die fr die Auslegung wesentlichen Gesichtspunkte 
nicht abschli出end ermittelt s血d. 

Fr das weitere Verfahren weist der Senat auf folgendes hin: 

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

( 1 ) Mit Mahnbescheid vom 22フ． 1 992 hat die Ehefrau des als 
SchluBerben vorgesehenen Sohnes der Erblasserin Erhard K. 
einen Pflichtteilsanspruch in H6he von 100 000 DM gegen- 
tiber der Erblasserin geltend gemacht. Der mit dem Tod des 
Ehemanns der Erblasserin am 28.7. 1989 gem邪 §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 Pflichtteilsanspruch ist mit dessen 
Tod im Wege der Universalsukzession（§1922 Abs. 1 BGB) 
auf seine Ehefrau als Alleinerbin ti bergegangen （§2317 
Abs. 2 BGB). Diese war so面t als Rechtsinhaberin berechtigt, 
alleinti ber 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 Mahnbescheid ein PflichtteilsL 
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 

berlebenden durch die Verwirkungsklausel gerade schutzen 
wollten (vgl. auch BayObLGZ 1990, 58/61 f.「＝ MittBayNot 
1990, 251]; ebenso OLG Braunschweig OLGZ 1977, 
185/188)・ 

(2) Das f[ir die Ausl6sung der Verwirkungsklausel nach der 
Rechtsprechung auch des Senats (vgl. BayObLGZ 1990, 
58/62 m.w.N.「＝ MittBayNot 1990, 25 1] ) fr erforderlich 
gehaltene,, subjektive Element" liegt hier vor. Denn es 
besteht kein Zweifel, d論 die Schwiピgertochter der Erblas- 
ser血 als Alleinerbin ihres Ehemanns dessen Pflichtteils- 
anspruch nach dem/Tod seines v飢ers in Kenntnis der im Ehe- 
und Erbvertrag enthaltenen Verwirkungsklausel,, bewuBt" 
verlangt hat. Soweit in Rechtsprechung und Literatur fr 
das Verlangen des Pflichtteils ein vorwerfbares Verhalten 
gefordert wird, kann dieser ぬrwurf nur aut die MiI5aclitung 
des entgegengesetzten Erblasserwillens, nicht aber auf die 
moralische Bewertung des Verlangens als solchem bezogen 
werden (BayObLG a.a.O. 5. 63). 

b) Unabhangig von der Frage, ob ein im Sinn der Verwir- 
kungsklausel geeignetes v乞rlangen vorliegt, ist aber die Frage 
zu sehen, ob 一 und gegebenenfalls in welcher Weise 一 dieses 
Verlangen die in der Verwirkungsklausel angeordnete Folge 
ausl6sen kann. Im vorliegenden Fall kann 一 was f[ir die Ent- 
scheidung des Landgerichts m6glicherweise im Ergebnis be- 
stimmend gewesen ist 一 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 Zi什． VII des Ehe- und 助vertr昭sv叫esehene Ent- 
erbung auszul6sen. Insoweit bedarf es weiterer tatrichter- 
licher Aufkl加ung. 

(1) Auszugehen ist zunachst davon, daB bei einer SchluB- 
erbeneinsetzung gem邪 §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 if.; DNotZ 
1942, 147;a hnlich auch BGHZ 33, 60「＝ DNotZ 1960, 662]; 
zustimmend insoweit auch 慨ルIce 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 gemeinschafflichen eigenhandigen 
Testaments（§2267 BGB) gentigt, fr den SchluBerbteil ihres 
Sohnes Erhard Na面e山folge angeordnet und ihren Enkel 
(Beteiligter zu 2) als Nacherben bestimmt. Es kommt daher in 
Betracht, daB 一 gegebenenfalls unter Anwendung der Aus- 
legungsregel des§2102 Abs. 1 BGB 一 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 es in den Grunden 
seiner Entscheidung unter Hinweis auf§ 2102 Abs. 1 BGB an- 
genommen hat, daB,, eine Weiterleitung des Verm6gens an 
den Enkel unter allen Umst加den gewollt war". Es hat aller- 
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dingsu bersehen, d那 die Auslegungsregel des§2102 Abs. 1 
BGB nur,, im Zweifel" gilt, also voraussetzt, d那 die konkrete 
Auslegung kein anderes Ergebnis ergibt. 

3) Das Landgericht wird daher zun加hst zu prufen haben, ob 
anhand der Umst加de des Einzelfalls der Wille der Parteien 
des Ehe- und Erbvertrags im Wege der Auslegung ermittelt 
werden kann. Hierzu geh6rt auch"die erganzende Auslegung 
(vgl. BayObLG FamRZ 1991, 1234 und NJW-RR 1993, 459), 
mit der Ver加derungen Rechnung getragen werden kann, die 
sich zwischen dem Zeitpunkt der Errichtung der Verfgung 
(hier 1966) und den hier maBgeblichen Erbfllen von 1989 
und 1993 ergeben haben und die von den Parteien des Erb- 
vertrags nicht vorausgesehen wurden. Als Grundlage einer 
erganzenden Auslegung k6nnte hier unter Berucksichti- 
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, daB 
die Erblasserin ihren Enkel gegentiber den Erben ihres 
Sohnes Erhard bevorzugen wollte. Denn der Sinn der Nach- 
erbeneinsetzung liegt ersichtlich darin, d論 das Verm6gen der 
Eiもlasserin im Falle des Todes ihres Sohnes Erhard nicht auf 
dessen Erben, sondern ausschlieBlich auf den Enkel U ber- 
gehen soll. Hieraus k6nnte im W叱e der erg谷nzenden Testか 
mentsauslegung hergeleitet werden, daB es nicht dem mut- 
m論lichen Willen der Parteien des Ehe- und Erbvertr昭5 ent- 
sprochen hatte, d那 die Rechtsstellung ihres Enkels (Beteilig- 
ter zu 2) in bezug auf den Nachl那 des Letztversterbenden 
durch Handlungen des Eiもen ihres Sohnes, hier die Geltend- 
machung des Pflichtteilsanspruchs durch dessen Ehe什au, be- 
eintr加htigt wird. Dies k6nnte 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 ti bereinstimmt. 

(4) Unter dieser Voraussetzung wird das Landgericht schlieB- 
lich auch prfen k6nnen, ob dem mit der Verwirkungsklausel 
der Zi比 VII des Ehe- und Erbvertr昭s-eb山falls verfolgten 
und somit im Ehe- und Erbvertrag auch,, angedeuteten" 
Zweck, das gemeinsame Verm6gen auf die beiden S6hne 
und ihre St加me gleichmaBig zu verteilen，血r die vor- 
liegende besondere Situation ebenfalls im Wege der erg如－ 
zenden Auslegung Rechnung. getragen werden kann. 
Hierbei k6nnte in Betracht kommen, da -sei es im Wege 
der Bedingung, sei es im Wとge der Auflage 一 die Pflichtteils- 
last in bezug auf den von der Stiefmutter des Beteiligten zu 2 
geltend gemachten Pflichtteilsanspruch im Verh谷ltnis der 
Miterben untereinander dem Beteiligten zu 2 zugeordnet 
wird. Hierbei k6nnte herangezogen werden, d那 der Gesetz- 
geber in§2320 Abs. 1 fr einen nach der Interessenlage ver- 
gleichbaren Fall eine entsprechende Verteilung der Pflicht- 
teilslast gesetzlich vo堪esc面eben hat．細nliche o berlegun- 
gen haben das Oberlandesgericht Braunschweig (OLGZ 
1977, 185/189) veranlaBt, im Falle des Nichteingreifens der 
Verwirkungsklausel trotz Geltendmachung des Pflichtteils die 
Anrechnung erhaltener Pflichtteilsbetrage auf den Erbteil im 
zweiten Erbfall in Erwagung zu ziehen. 

Hinweis der Schriftleitung: 

Vgl. zu dieser Entscheidung auch den Beitrag von 1 皿りer, 
血 diesem Heft S. 80 

15. BGB§§133, 157, 2274 にur Abanderungsb加gnis in 
einem Erbvertrag) 

Haben Ehegatten in einem Erbvertrag dem L註ngerleben- 
den einen A nderun部vorbehalt eingeraumt, so kann eine 
erganzende Vertragsauslegung ergeben, daB eine ein- 
seifige Abanderung der SchluBerbeinsetzung auch schon 
vor dem Tod des Erstversterbenden wirksam vorgenom- 
men werden konnte. 

BayObLG, BeschluB vom 9.11.1995 一 1 Z BR 31/95 一， mit- 
geteilt von Johann Demhartei Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der am 1 3 .5 . 1 994 im Alter von 99 Jahren verstorbene Erblasser war 
in kinderloser zweiter Ehe mit der am 22. 1 . 1 992 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 der tiberlebende Ehegatte der 
alleinige und ausschlieBliche Erbe des Erstverstorbenen sein. 

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

2.3 Vorstehende Verfgungen nehmen wir gegenseitig an. De 
Langerlebende von uns beiden ist befugt, die SchluBerbfolge nur 
insoweit abzu加dem, als er anstelle des vorgesehenen Erben 
Peter N. auch dessen Geschwister oder auch eines seiner Ge- 
schwister oder Abk6mmlinge des Peter N. oder Abk6mmlinge 
der Geschwister zu Erben einsetzen kann und Vとrn血chtnisse fr 
diese ausweisen darf. Lediglich Dritten, die nicht mit der Ehefrau 
in gerader Linie verwandt sind, darf der L加gerlebende von uns 
beiden nichts zuwenden, gleichgultig wer der Langerlebende ist. 

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

Die letztwillige Ve血gung des Erblassers lautet: 

Ftir den Fall, daB ich meine Ehefrau K批he B. berlebe, verfge 
ich, daB mein gesamtes Verm6gen, sowie die Wohnung Einrich- 
tung nach Ableben an die Kinder meiner Frau zu gleichen Teilen 
u bergehen. 

Die der Ehefrau hat folgenden V而rtlaut: 

Ich K谷the B. bestimme meinen Ehemann als Alleinerben fr das 
hinterlassene Verm6gen, sowie fr die Wohnungseinrichtung 
falls er 面ch. u berlebt. Erst nach meinen Tod soll das u brig ge-- 
bliebene Verm6gen, sowie die Sachwerte in der Wohnung, an 
meine drei Kinder als Nacherben zu gleichen Teilen u bergehen. 
AuBerdem bestimme ich, daB meine Tochter Anni D., alle 
Gegenstande in der Wohnung gerecht verf eilt. 

Am 21.1.1992 一 seine Ehefrau lag im Koma und verstarb am folgen- 
den Tag一 errichtete der Erblasser ein notarielles Testament, in dem er 
seine Ehefrau als alleinige befreite Vorerbin und seinen Stiefsohn, 
den Beteiligten zu 2, als Nacherben einsetzte. AuBerdem verfgte er 
wie folgt: 

Sollte meine Ehefrau nicht mein Erbe werden k6nnen oder 
wollen, so setze ich hiermit meinen Stiefsohn zu meinem allei- 
nigen und uneingeschr谷nkten Erben ein. AnschlieBender Ersatz- 
erbe anstelle meines Stiefsohnes ist dessen Ehegattin... 

Die Einsetzung meines Stiefsohnes bzw. seiner Ehefrau erfolgt 
mit Rticksicht darauf, daB diese sich um uns rhrend bemUhen, 
w油rend die anderen 斑nder meiner Ehefrau sich nicht in der zu 
erwartenden Weise um uns kmmem. 

Gesttzt auf dieses Testament beantragte der Beteiligte zu 2 einen 
Alleinerbschein. Diesen Antrag wies das NachlaBge配ht zurck. Zur 
Begrndung fhrte es im wesentlichen aus, daB die Erbeinsetzung 
des Beteiligten zu 2 im Testament vom 21 . 1 . 1992 unwirksam sei. Der 
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恕認欝器器臓器器鑓認器臨票器器誌 
zugunsten des Beteiligten zu 1 nach dem Tod der Ehefrau, nicht aber 
w油rend des Bestehens der Ehe aufzuheben. Die vom Beteiligten zu 
2 egen diese Entscheidung eingelegte Beschwerde wies das Land- 
gericht zurUck. Mit der hiergegen eingelegten weiteren bescnwerae 
verfolgt der Beteiligte zu 2 seinen Erbscheinsantrag weitet. Der 
Beteiligte zu 1 beantragt, das Rechtsmittel zurckzuweisen. 

Die Beschwerde fhrte zur Auffiebung der Vorentscheidungen und 
zur Anweisung des Nachl鴎gerichts, dem Beteiligten zu 2 den von 
ihmbeantragten Eもschein zu erteilen. 

Aus den Gr琵nden: 

1 . Das Landgericht hat ausgefhrt: 

Das Testament vom 21.1.1992 sei frdie Erbfolge nicht maB- 
gebend, weil die Testierfreiheit des Erblassers durch den Erb- 
vertrag vom 2.12.1977 beschranktgewesen sei, so daB er den 
Beteiligten zu 2 nicht als Alleinerben habe einsetzen k6nnen. 
Die Einsetzung des Beteiligten zu 1 als SchluBerbe sei als ver-- 
tragsmaBige V酬泊gung anzusehen. Das e堰ebe sich schon aus 
der Formulierung,, im Wege des Erbvertrages" und daraus, 
daB die letztwiili即 Ver撒gung einen den Vertragsparteien 
nahestehenden Dritten, nanlich den Sohn der Ehefrau begun-- 
stigensollte. Die vertragsmaBige Erbeinsetzung des Beteilig- 
ten zu 1 sei weder durch Vertrag noch durch ein gemein- 
schaftliches『 lestament der l3hegatten autgelioben worden. 
Ein Au山ebungsvertrag liege nicht vor. Die Verfgungen der 
Ehegatten vom 14.2. 1989 erfllten nicht die Voraussetzungen 
eines gemeinschaftlichen Testaments. Die Bindungswirkung 
sei auch nicht durch einen wirksamen Rticktritt des Erblassers 
entfallen. Die unter Nr. 2.3 des Eiもvertrags getroffene Rege- 
lung k6nne nicht als Rticktrittsvorbehalt aufgefaBt werden. 
Sie r谷ume dem,, Langerlebenden" zwar die Befugnis ein, die 
SchluBerbfolge in bestimmter Weise zu a ndern. Gleichwohl 
widerspreche das Testament des Erblassers vom 21.1.1992 
der Bindungswirkung des Erbvertrags. Die Auslegung der 
nicht eindeutigen Vorbehaltsklausel ergebe, daB die 
SchluBerbfolge erst nach dem Tod des zuerst versterbenden 
Ehegatten einseitig geandert werden durfe. Es k6nne auch 
nicht davon ausgegangen werden, da es dem Willen der Ehe- 
gatten entsprochen habe, die Erbeinsetzung im Fall einer 
schweren Erkrankung eines von ihnen bereits zu dessen 
Lebzeiten a ndern zu durfen. Anhaltspunkte fr erg谷nzende 
Ermittlungen seien nicht vorhanden. 

2. Die Beschwerdeentscheidung h証t der rechtlichen Nach- 
prfung （§27 Abs. 1 FGG,§550 ZPO) nicht in vollem 
Umfang stand. 

a) Zutreffend geht das Landgericht zunachst davon aus, d論 
es sich bei der im Erbvertrag vom 2.12.1977 getroffe- 
nen Vereinbarung, Erbe des Langerlebenden-und da面t 
SchluBerbe 一 sei der Beteiligte zu 1, um eine vertrags- 
m邪ige und da面t der erbv吐traglichen Bindung unter- 
liegende Verfgung im Sinn von§2278 Abs. 1 BGB handelt 
(vgl. BayObLG Rpfleger 1993, 448/449 m.w.Nり． Rechts- 
fehlerfrei hat es ferner entschieden, daB den Ehegatten kein 
Rucktritt vom Erbvertrag vo山ehalten war （§2293 BGB) 
und daB dieser weder durch Vertrag（§2290 BGB) noch一 wie 
das Landgericht u berzeugend dargelegt hat-durch ein 
gemeinschaftliches Testament aufgehoben wurde （§2292 
BGB). Auf die Be帥ndung der Beschwerdeentscheidung 
wird insoweit Bezug genommen． 	ノ 
b) Der Erblasser war jedoch au増rund des jedenfalls in der 
vorliegenden Form zulassigen,，細derungsvorbehalts" (vgl. 
Palandt/E たnh水r, BGB, 54. Aufl.,§2289 Rdnr. 3 m.w.N.) 
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gem邪 Nr. 2.3 des Erbvertrags berechtigt, die SchluBerbfolge 
zugunsten des Beteiligten zu 2 zu andern, so ciab das nota- 
rielle Testament vom 21 . 1. 1992 insoweit nicht (gem邪 §2289 
Satz 2 BGB) unwirksam ist. Entgegen der Meinung des Be- 
teiligten zu 1 ist die Vorbehaltsklausel, wie das Landgericht 
zutreffend erkannthat, hinsichtlich des Zeitpunkts derA nde- 
rungsbefu即is nicht eindeutig und bedarf daher der Aus- 
legung (vgl. BGH WM1986, 1221/1222=MittB習Not 1986, 
265/266; BayObLG FamRZ 1989, 1353/1354「＝ MittB習Not 
1989, 322=DNotZ 1990, 812]), durch die gemaB§§133, 
157 BGB zu er面tteln ist, wie die Parteien den Vertrag ti ber- 
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- 
schluB vom 21.12.1992 一 1 Z BR 77/92; Palandt/E たnhofer 
§2279 Rdnr. 1; vgl. auch Staudinger/K伽zleiter BGB, 
12.Aufl., Vorbem. zu§§2274 if. Rdnr. 30) das Gericht der 
weiteren Beschwerde bindet, sofern es nach den Denkge- 
setzen und der Erfahrung 面glich ist, mit den Auslegungs- 
gr皿ds乱zen und den gesetzlichen Auslegungsregeln in Ein- 
klang steht, dem klaren Sinn und Wortlaut der Urkunde nicht 
widerspricht und alle wesentlichen Umstande berucksichtigt 
(standige Rechtsprechung, vgl. BayObLGZ 1991, 173/176). 

aa) Es bedarf keiner weiteren Begrundung, daB.der in der 
notariellen Praxis imZusammenhang 面t einem Anderungs- 
vorbehalt sehr gebrauchliche (vgl. Mayer DNotZ 1990, 
755/762 Fn. 41 und 5. 764) Begriffdes,,U berlebenden" oder 
,,L加gerlebenden" insofern eindeutig ist, als dessen Person 
erst nach dem Tod des Erstversterbenden feststeht. Unklar 
ist jedoch, ob das einseitige Ab谷nderungsrecht 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 Verfgung unwirksam 
ist, oder ob der o berlebende bereits vorher anderweitig 
verfgen darf und nur die Wirksamkeit dieser Verfgung 
vom Tod des Ehegatten abhangt (vgl. SenatsbeschluB vom 
2.4.1976-BReg. 1 Z70/75 5 .28 王 m.w.N.). Das Landgericht 
hat ausgefhrt, eine einseitige A nderung sei erst nach dem 
Tod des Erstversterbenden zulassig, und hat damit dem 
細derungsvo山ehalt auch eine zeitliche Beschrankung ent- 
nommen. Diese Auslegung ist verl司lrensfehlerfrei getroffen 
und jedenfalls m6glich; zwingend braucht sie nicht zu 
sein (vgl. BayObLGZ 1986, 426/430 und standige Recht- 
sprechung). 

bb) Das Landgericht hat auch eine erg加zende Auslegung 
des A nderungsvorbehalts (vgl. OLG Kln NJW-RR 1994, 
65 1/653) dahin erwogen, daB ein Ehegatte in eingeschr加k- 
tem Umfang bereits zu Lebzeiten des anderen die SchluB- 
erbeneinsetzung 加dem durfte, dies aber verneint. Insoweit 
kann der Senat dem Landgericht nicht folgen. Zwar erfordert 
auch die erganzende Auslegung letztwilliger Verfgungen, 
da in der Urkunde selbst ein wenn auch noch so geringer 
oder unvollkommener Anhalt fr die behauptete Willensrich-- 
tung des Erblassers 糾 finden ist, auch wenn dessen Wille erst 
unter Heranziehung auBerhalb liegender Umst加de oder der 
allgemeinen Lebenserl旬irung endgUltig festgestellt werden 
kann (vgl. B習ObLGZ 1988, 165/169「＝ DNotZ 1989, 176]; 
Palandt/E たnhofer §2084 Rdnr. 9 m.w.N.). Ob ein der- 
artiger Anhalt vorliegt, ist eine vom Gericht der weiteren 
Beschwerde nachzuprufende Rechtsfrage (B習ObLG a.a.O. 
s. 168). 

Hier kann dem Erbvertrag ein solcher Anhalt entnommen 
werden. Die Ehegatten haben, wie der AndierungsvorDenalt 
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zeigt, damit gerechnet, d出sich ihre Erwartungen in das Ver- 
halten des von ihnen im Erbvertrag bestimmten SchluBerben 
nicht er撤ilen k6nnten. Die von ihnen gewahlte Formulierung 
desA nderungsvorbehaits h谷tte auch, wie unter aa) da堪elegt, 
die vom Landgericht verworfene Auslegung zugelassen, daB 
der berlebende Ehegatte noch zu Lebzeiten seines Ehepart- 
ners einen anderen SchluBerben bestimmen konnte, wenn- 
gleich diese Verfgung dann in ihrer Wirksamkeit vom Vor- 
versterben des Ehepartners abh加gig gewesen ware. Unter 
diesen Umstanden kann einem Auslegungsergebnis, das 
die A nderung zwar zu Lebzeiten des Ehepartners, jedoch 
beschrankt auf bestimmte tatsachliche Fallkonstellationen 
zulaBt, die Formwirksamkeit nicht abgesprochen werden. Es 
genUgt als Anhalt, daB in dem Erbvertrag ein Anderungs-- 
vo山ehalt ausdrUcklich vorgesehen ist. Hier geht es nur mehr 
darum, im Weg der erganzenden Auslegung dessen Tragweite 
zu bestimmen. 

Das Landgericht hat das Ergeb血5 seiner Auslegung damit be 
grundet, daB es den Ehegatten darum gegangen sei, bis zum 
Tod des Erstversterbenden eine Anderung der SchluBerbfolge 
nur aufgrund gemeinsamer Willensbildung beider Ehegatten 
zu erm6glichen. Es habe der Interessenlage der Ehegatten ent- 
sprochen, jedenfalls zu ihren Lebzeiten EinfluB auf diese Ent- 
scheidung zu haben. Den Fall, daB einer der Ehegatten zwar 
noch 1ebt, aus gesundheitlichen Grunden aber nicht mehr in 
der Lage ist, an dieser Willensbildung teilzunehmen, haben 
die Eheleute nicht bedacht. Damit sind die Voraussetzungen 
einer erganzenden Vertragsauslegung gegeben, denn insoweit 
liegt eine Regelungslucke vor, die danach zu schlie氏n ist, 
was die Ehegatten vereinbart h谷tten, wenn die spater tats谷ch- 
lich eingetretene Entwicklung von ihnen bedacht worden 
ware. 

c) Da die angefochtene Entscheidung auf diesem Rechtsfehler 
beruht und sie sich auch nicht aus anderen GrUnden als rich-- 
tig darstellt（§27 Abs. 1 Satz 2 FGG,§563 ZPO),ist sie auf- 
zuheben. Einer ZurUckverweisung der Sache・an das Landge 
richt bedarf es nicht. Halt die Auslegung eines Erbvertrags 
durch das Beschwerdegericht der Nachprfung nicht stand, so 
kann die letztwillige Ver比gung vom Gericht der weiteren Be-- 
schwerde selbst ausgelegt werden; das gilt auch 垣r die Vor- 
behaltsklausel (BayObLG FamRZ 1991, 1359/1360 m.w.N.). 

Die erforderliche erg如zende Vertragsauslegung ergibt, daB 
die Ehegatten dem Uberlebenden eine Anderung der SchluB- 
erbeneinsetzung noch zu Lebzeiten des Erstversterbenden 
jedenfalls dann gestattet hatten, wenn der Erstversterbende 
aus gesundheitlichen G血nden auf Dauer gehindert war, an 
einer solchen A nderung mitzuwirken. Durch einen A nde-- 
rungsvorbehalt der vorliegenden Art soll dem Uberlebenden 
regelmaBig die M6glichkeit gegeben werden, durch eine 
andere Verteilung des (gemeinsamen) Verm6gens dem weite- 
ren Verhalten der als Erben in Betracht kommenden Personen 
Rechnung zu tragen. So liegt es auch hier, wie die BegrUn- 
dung der Anderungsve而gung vom21.1.1992 zeigt. Dabei 
kann vor allem auch ein Verhalten von Bedeutung sein, das 
die vorgesehenen Erben bei Krankheit oder Hilfsbedrftigkeit 
der verfigenden Ehegatten zeigen. Derartige Situationen k6n- 
nen, etwa bei altersbedingten Abbauprozessen, . zur Testier-- 
unfhigkeit eines Ehegatten fhren und sich u ber Jahre hin- 
ziehen. Es entsprache nicht dem Sinn des Vorbehaits, wenn 
dann der andere Ehegatte gehindert w証e, die SchluBerben- 
einsetzung zu 谷 ndern, obwohl sein Partner, wie nach dem 
Ableben, hier schon zu Lebzeiten gehindert ist und aller Vor- 
響ssicht nach bis zu seinem Tod gehindert sein wird, bei der 
Anderung mitzuwirken. 

Von einem derartigen Fall ist hier auszugehen. Die Ehefrau 
des Eiもlassers lag nach dem 加tlichenAttest vom 27.6.1994 
im Zeitpunkt der Errichtung des notariellen Testaments vom 
21.1.1992 im Koma und war bereits seit 王tgen bewuBtseins- 
gestort. ts war mcm damit zu recnnen, Gab sie vor rnrem 100 
noch einmal in der Lage sein wurde, ihren Willen bezuglich 
einer Abanderung der SchluBerbeneinsetzung wirksam zu 
auBern. Sie verstarb am folgenden Tag. 

Anmerkung: 

Die Entscheidung behandelt die Frage, ob von einem in einem 
Erbvertrag dem u berlebenden Teil vorbehaltenen Ab谷nde- 
rungsrecht unter bestimmten Umstanden noch zu Lebzeiten 
des erstversterbenden Ehegatten Gebrauch gemacht werden 
kann 

1 . Der im Fall verwendete Anderungsvorbehalt lautete: 

,,Der L谷ngerlebende von uns beiden ist befugt, die SchluB- 
erbfolge... abzuandern...''.Es folgten einengende Voraus－・ 
setzungen, unter denen die Abanderung stattfinden durfte. 

Die Formulierung entsprach damit einem gel谷ufigen Muster 
(vgl. etwa Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und Erbver- 
trag, 2・Aufl., Anh. 29；取pbender, in: Kersten-B庇hli昭， 
Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit, 
20. Aufl., Rdnr. 973; 1 Mayer, DNotZ 1990, 762). Eine 
n独ere Eingrenzung des Zeitpunkts, ab dem das Abande-- 
rungsrecht ausgetibt werden konnte, enthielt die Klausel 
nicht. Insofern unterschied sie sich von einer etwa von Nieder 
(in: Munchener Vertragshandbuch, Bd: IV, 2. Halbbd., Form. 
XVI. 11§5) verwendeten praziseren Formulierung, die wie 
folgt lautet: 

,,Der Lngstiebende daげnach dem Tode des Erstversterbeル 
den diese Eiもeinsetzung be1iebig abandern...''(ahnlich: Graf 
zu しasteu, in: J3ecKscnes 上ormularrucfl zum J3urgerilcnen, 
Handels- und Wirtschaftsrecht, Abschnitt VI. Form. 7). 

2. Als seine Ehefrau im Sterber lag und bereits das BewuBt- 
sein verloren hatte, machte der Erblasser von demA nde-- 
rungsvorbehalt Gebrauch. Er u berschritt dabei die Ande-- 
rungsvoraussetzungen insofern, als er die Alleinerbeinset-- 
zung seiner Ehefrau zu einer Voreiもeinsetzung abschwachte. 
Diese (unzulassige) Verfgung wurde infolge des vorzeitigen 
Todes der Ehefrau allerdings nicht mehr zum Streitpunkt. 
Streitgegenstand wurde cjie 一 die Vorgaben einer Anderung 
einhaltende - Erbeinsetzung des Bet. zu 2. Diese, zunachst als 
Nacherbeinsetzung formuliert, war nach der Auslegungsregel 
des§2102 Abs. 1 BGB gleichzeitig als Einsetzung zum 
Ersatzerben der Vcげerbin anzusehen. Der Bet. zu 2 w証edamit 
jedenfalls dann Erbe des Testierenden geworden, wenn dieser 
das Testament nach dem Tode seiner Ehefrau errichtet hatte. 
Fraglich war nun, ob die vorzeitige Anderung die Verfgung 
unwirksam machte. 

3. Das BayObLG hat die Auslegung des Landgerichts, die 
Anderung sei nach der Formulierung des Erbvertrages erst 
nach dem Tode des Erstversterbenden m6glich gewesen, fr 
zulassig gehalten (Ziff. 2 b) aa) der GrUnde)．且st aufgrund 
einer ergdnzenden Vertragsauslegung ist das BayObLG zu 
dem Ergebnis gelangt, die Anderung noch zu Lebzeiten des 
anderen Ehegatten sei vertraglich erlaubt gewesen. 

Die erganzende Auslegung hat den Zweck, Lucken der rechts- 
geschaftlichen Erkl密ung zu schlieBen (BGHZ 9, 277; 77, 
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304). Sie setzt also voraus, daB der Vertrag eine Regelungs- 
lticke enthalt (Palandtt伍ゴnrichs, BGB, 55. Aufl.,§157 
Rdnr. 3 m.w.N). Die vertr昭liche Regelung ist entsprechend 
dem hypothetischen Parteiwillen zu erganzen (BGHZ 7, 235; 
9, 278). Die Ermittlung dieser Tatbestandsvoraussetzungen 
wird bei der Auslegung letztwilliger Verfgungen durch den 
allgemeinen Grundsatz erschwert, wonach jede Auslegung 
einen in der Ve面gutig selbst zu findenden Anhaltspunkt 
erfordert (Palandt,丑たnhofer, BGB,§2084 Rdnr. 9 m.w.N). 

Das Gericht hat 一 ein gluckliches Ergebnis 一 all diese Voraus- 
setzungen im zu entscheidenden Fall ausmachen k6nnen 
(Zi比 2 b) bb) der Grtinde). Der fr die Auslegung vorauszu- 
setzende Anhalt in der Urkunde liege imA nderungsvorbehalt 
selbst（り． Den Ehegatten sei es bei der Abfassung des Erbver-- 
trages darum gegangen, eineA nderung der SchluBerbfolge zu 
ihren Lebzeiten nur aufgrund ihrer gemeinsamen Willens- 
bildung zu erm6glichen. Den Fall, d那 einer der Ehegatten 
aus gesundheitlichen Giもnden nicht mehr in der Lage sein 
k6nnte, an dieser Willensbildung teilzunehmen, h谷tten die 
Vertragspartner nicht bedacht. Wenn sie ihn bedacht h飢ten, so 
hatten sie den A nderungsvorbehalt in anderem Sinne gefat; 
sie hatten die A nderung der SchluBerbeinsetzung schon zu 
dem Zeitpunkt zugelassen, in welchem,, der Erstversterbende 
auf Dauer gehindert war, ぬ einer solchen A nderung mitzu- 
wirken". 

4. Die Kautelarpraxis sollte Regelungslucken vermeiden. 
Eine B師cksichtigung der der Entscheidung zugrundeliegen- 
den Fallkonstellation erscheint angesichts der Tatsache, daB 
solche Falle praktisch durchaus vorkommen k6nnen, sinn- 
voll. 

a) Zun谷chst: Die Verwendung der hinsichtlich des Ab加de- 
rungszeitpunkts exakten Formulierungen Nieders (oben 1.) 
l6st das aufgeworfene Problem nicht, sondern erschwert es: 
Es ist sehr wahrscheinlich, d出 die vom BayObLG vor- 
genommene erganzende Auslegung angesichts einer recht 
eindeutigen Foriiulierung nach dem Muster Nieders nicht 
m6glich gewesen w証e. 

b）刊r die Vertragspraxis erscheinen verschiedene Reaktionen 
denkbar. 

aa) Man k6nnte 一 entsprechend der vom BayObLG im Fall 
entwickelten L6sung-die Ausubung desA nderungsvor- 
behalts schon zu einem Zeitpunkt zulassen, in welchem ein 
Ehegatte aus gesundheitlichen G血nden voraussichtlich auf 
Dauer gehindert sein w宙de, an einer solchen A nderung mit- 
zuwirken. 

Eine weniger streitan負llige Regelung k6nnte darin bestehen, 
den 加erlebenden Ehegatten bereits vor dem Tode des Erst- 
versterbenden vomA nderungsvorbehalt Gebrauch machen zu 
lassen, aber die Wirksamkeit seiner Ve邸gung vom Tod des 
Erstversterbenden abhangig zu machen (vgl. Ziff. 2 b) aa) der 
G血nde). 

In beiden Varianten wurde 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 Rucktritts geschehen. Es spricht daher viel 
dafilr, daB insbesondere die Vorschrift des§2296 Abs. 2 BGB 
einzuhalten ist (s. etwa Nolting, Der A nderungsvorbehalt 
beim Erbvertrag, 5. 212 f., 215 f. ; Hohmann MittB習Not 
1995, 442). 

bb) Will man fr Falle wie den vorliegenden daher kautelar- 
juristische Vorsorge treffen, erscheint die 脆元inbarung eines 
Rucktrittsrechtes bezuglich der SchluBerbeinsetzung 一 zu- 
satzlich zumA nderungsvorbehalt 価denU berlebenden-die 
rechtsdogm肌isch zutreffende L6sung. Ein solches Recht 
kann auch nur einen Teil der bindenden 恥rfgungen betref- 
fen (Palandガ及たnhofer, BGB,§2296 Rdnr. 4). Unerl谷Blich 
bleibt allerdings die Prufung, ob die damit jederzeit m6gliche 
L6sung von der SchluBerbeinsetzung den Interessen der 
Vertragsteile imti brigen nicht widerspricht. 

SchlieBlich ist die praktische Schwierigkeit des Zugangs der 
即cktrittserkl加ng zu bedenken (dazu s.§131 BGB): Die 
Erk]加ng muB dem Adressaten zu dessen Lebzeiten zugehen 
(Pa1an カ力切enhofer, BGB,§ 2296 Rdnr. 2,§227 1 Rdnr. 6). 
Gegebenenfalls ist fr den Erkl証ungsempfnger ein Betreuer 
zu bestellen. Verz6gert sich die Bestellung, kann der Rucktritt 
daher scheitern. 

5. Formulierungsvorschlag: 

1. Wir setzen uns gegenseitig zu Erben ein. 

2. Schi叩erbe nach dem Tode des Langstiebenden von 
uns ist . . . 

3. Diese Bestimmungen sollen erbvertragiich bindend 
sein. 

Dem 貢 berlebenden Ehegatten wird allerdings ge- 
stattet, die vorangehende Schi叩erbeinse如ng ein- 
seitig durch Testament zu widerrufen, beliebig ab- 
zuandern oder zu erganzen (Alternativ: ... in der 
Weise abzundern oder zu erganzen，山p ...). 

Der あerlebende ist weiterhin b加gt, im Vermbgen 
vorhandenen Grundbesiた oder sonstige Verm姻ens- 
werte zu Lebzeiten zu a bertragen (evtl. Zusatz:. .., 
allerdings nur an...). 

Jeder Ehegatte ist zudem berechtigt, zu Lebzeiten des 
anderen Ehegatten von der in コifer 2. angeo励肥ten 
Schl叩erbeinsetzung jederzeit ohie Angabe von 
Gr女nden zu戒ckzutreten. 

Der Notar hat auf.加lgendes hingewiesen: 

Die Rαcktrittserklrung m叩 notariell beurkundet 
werden. Sie wird nur wirksam, wenn sie dem anderen 
Vertragsteil in Ausfertigung zugeht. 

Notarassessor Dr Christian Mickisch, MUnchen 
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16. BGB§133,§1938,§2258,§2336 (A承ebung von Ver- 
fgungen von Todes wegen durch spdtere Ve夢gun gen; 
Pflichtteilsentziehung als Enterbung) 

1. Ist eine ietztwillige Verfgung aufgehoben, weil sie 
einer sp註teren letztwilhigen Ver臓gung 殖derspricht, 
so bleibt die aufgehobene Ver臓gung grunds註tzlich 
auch dann unwirksam, wenn die sp註tere Verfigung 
aus tats註chlichen GrUnden (hier Vorversterben des 
Bedachten) keine Wirkungen entfaltet. 

2. Hat der Erblasser einem m6glichen gesetzlichen 
Erben, der selbst nicht pflichtteilsberechtigt ist, durch 
letztwlllige Ver臓gung den Pflichtteil entzogen, so liegt 
darin regelmaBig der AusschluB des Betroffenen von 
der gesetzlichen Erbfolge gem註B§1938 BGB. Dieser 
AusschluB ist nicht allein deshalb unwirksam, weil der 
Erblasser dem Betroffenen sp註ter verzeiht. Der Erb- 
lasser kann ihn dann nur durch letztwillige Verfigung 
beseitigen. 

3. Hat der Erblasser in einer letzt面Iligen Verfgung 
die Erbfolge durch positive Erbeinsetzungen ab- 
schlieBend geregelt und daneben einen Angeh6rigen, 
den er nicht zum Erben berufen hat, ausdrUcklich 
auch von der gesetzlichen Erbfolge ausgeschlossen, so 
kann allein eine sp註tete Anderung der positiven Erb・ 
einsetzung regelmaBig kein Anhaltspunkt dafr sein, 
daB die Erbfolge insgesamt abschlieBend neu geregelt 
werden sollte in dem Sinn, daB auch die (negative) 
Enterbung entfallen soll. 

BayObLG, BeschluB vom 30.11.1995 一 1 Z BR 86/95 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Die im Alter von 73 Jahren verstorbene Erblasserin hat keine 
Abk6mmlinge hinterlassen. Die Beteiligte zu 1 ist ihre Schwester. 

Die Erblasserin schloβ am 1 9.9. 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 schloβ am 3も． 1966 auch mit ihrem zweiten Ehe- 
mann einen Erbvertrag. Darin setzten sich die Ehegatten gegenseitig 
zu Alleinerben ein und bestimmten auβerdem folgendes: 

,, II. . . . Fur den Fall des gleichzeitigen Ablebens von uns beiden 
bzw. als Schluβerben nach dem Letztversterbenden von uns 
bestimmen wir als Erben je zur Halfte unsere Patenkinder a). . 
(Beteiligter zu 3), b). . .(Beteiligte zu 2). Der Uberlebende von 
uns ist jedoch berechtigt, diese Erbeinsetzung abzuandern. 

III. Ich ..(Erblasserin) entziehe hiermit meiner Mutter .. und 
meiner Schwester . . .(Beteiligte zu 1) den Pflichtteil wegen 
Ehebruches mit meinem ersten Ehemann. . .'' 

Nach dem 量 d ihres zweiten Ehemanns heiratete die Erblasserin ein 
面ttes Mal. Am 1.3.1978 errichtetと sie ein privatschriftliches Testa- 
ment, in dem sie ihren dritten Ehemann zu ihrem,, alleinigen aus- 
schlieβlichen Erben" einsetzte. Weitere Ve面gungen traf sie in 
diesem Testament nicht. Der dritte Ehemann ist vor der Erblasserin 
verstorben. 

Die Beteiligten zu 2 und 3 hめen jeweils einen gemeinschaftlichen 
Erbschein beantragt, der sie auf糾md des Erbvertrages vom 3.6.1966 
als Miterben zu je zur Halfte ausweisen soll. Sie sind der Auffassung, 
daβ die Schluβerbeneinsetzung in diesem Erbvertrag wieder m鴎－ 
gebend sei, weil die abandernde Ver知gung der Eiもlasserin in dem 
Testament vom 1.3.1978 durch den 量 d 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, daβ gesetzliche Erbfolge eingetreten sei. Der Pflicht- 

teilsentzug im Erbvertrag vom 3.6.1966 enthalte keine Enterbung 
und sei im u brigen durch das spatere Testament aufgehoben bzw. 
durch Verzeihung gegenstandslos 

Das Nachlaβgericht hat mit Vorbescheid vom 25. 1 1 . 1994 angekun- 
digt, es werde den Erbscheinsantrag der Beteiligten zu 1 zuruck- 
weisen und einen Erbschein entsprechend den Antragen 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 zuruckgewiesen und die Sache an das Nachlaβ- 
gericht zuruckgegeben. Gegen diese Entscheidung richtet sich die 
weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1. Die Beteiligte zu 2 ist dem 
Rechtsmittel entgegengetreten, die u brigen Beteiligten haben sich 
nicht ge谷uβert. Das Rechtsmittel blieb erfolglos. 

Aus 展?fl G成mた?fl: 

3 . a) Das Landgericht ist zu Recht zu dem Ergebnis gekom- 
men, daB gesetzliche Erbfolge eingetreten ist. 

aa) Rechtsfehlerfrei hat das Landgericht angenommen, daB 
die letztwillige Verfgung in dem Erbvertrag vom 19.9.1956, 
durch die die Erblasserin ihren ersten Ehemann zum Allein- 
erben eingesetzt hatte, gemaB§2279 Abs. 1,§2077 Abs. 1 
Satz 1 BGB unwirksam geworden ist, und daB die Ietztwillige 
Verf昭ung 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, daB 
die Erblasserin die Einsetzung der Beteiligten zu 2 und 3 zu 
(SchluB-)Erben in dem Erbvertrag vom 3.6.1966 durch die 
spatere Erbeinsetzung ihres dritten Ehemannes in dem Testa-- 
ment vom 1 .3. 1978 wirksam aufgehoben hat. Aufgrund des 
zulssigen (vgl. Palandt/Edenhofer, BGB, 54. Aufl.,§2289 
Rdnr. 3) Anderungsvorbehalts fr den berlebenden 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 SchluBerben bestimmen, ohne d那 diese Verfgung 
gemaB§2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam war. An der 
Gilltigkeit des Testaments vom 1 .3 . 1978, in dem diese ander- 
weitige Verfgung getroffen ist, bestehen keine Zweifel. Die 
darin enthaltene Einsetzung des dritten Ehemannes zum 
Alleinerben widerspricht in vollem Umfang der fruher ver-- 
fgten Erbeinsetzung der Beteiligten zu 2 und 3. GemaB 
§2258 Abs. 1 BGB ist daher die frilhere Verfgung auf- 
gehoben worden. Darauf, ob die Erblasserin diese Folge 
bedacht hat, kommt es ntcht an (Palandt/Edenhofer Rdnr. 1, 
Staudinge以Firsching, BGB, 2. Aufl., Rdnr. 9, MtinchKomm-- 
BGB/Burkart 2. Aufl., Rdnr. 5,jeweils zu§2258), da die Auf- 
hebung gemaB§2258 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes eintritt 
(BGHNJW 1981, 2745). 

cc) Die aufgehobene Ve面gung zugunsten der Beteiligten zu 
2 und 3 kann auch nicht deshalb fr die Erbfolge Bedeutung 
erlangen, weil die Erbeinsetzung des dritten Ehemannes 
durch dessen Vorversterben wirkungslos geblieben ist. 

(1) Die Aufhebung gemaB§2258Abs. 1 BGB setzt zwar 
voraus, daB der Erblasser das Folgetestament rechtswirksam 
errichtet hat, da ein ungtiltiges Testament, auch wenn diese 
Ungtiltigkeit wie bei einer Anfechtung erst rUckwirkend ein- 
tritt, keine Rechtswirkungen hervorrufen kann (von Lαbtow, 
Erbrecht, Band 1, 5. 253 m.w. N.). Auch wird das frilhere 
Testament gem郎 §2258 Abs. 2 BGB im Zweifel wieder 
wirksam, wenn das spatere Testament widerrufen wird. 
Anderes gilt aber, wenn das Testament lediglich aus tats谷ch-- 
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lichen GrUnden wirkungslos geblieben ist, etwa weil der ein- 
gesetzte Erbe ausschlagt oder, wie hier, vor dem Eiもlasser 
verstirbt. In diesen Fllen bleibt die Aufhebungswirkung des 
帥ltigen spteren Testaments nach heute einhelliger Meinung 
bestehen (von Lだbtow a.a.O. m.w.N.; ebenso Palandt/及len- 
hofer Rdnr. 3, Staudinger/Firsching Rdnr. 6, Soergeク伍lrder, 
BGB, 12. Aufl., Rdnr. 4, RGRKIKrege1, BGB, 12. Aufl. 
Rdnr. 4, jeweils zu§2258). Soweit einzelne Autoren diese 
Regel nur im Zweifel gelten lassen (Erma以文hmidt, 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, daB der Inhalt 
des spateren Testaments wegen dessen Unauffindbarkeit 血cht 
mehr 血t GewiBheit feststellbar ist (vgl. dazu KG JW 1935, 
3122). 

(2) Eine Fortgeltung der fr面eren Verfgung kann unter die- 
sen Umstanden nur in Betracht kommen, wenn der sp批eren 
Ver撤gung der Wille des Erblassers entnommen werden kann, 
die fr皿ere widersprechende Verfgung nur unter der Bedin- 
gung 糾fzuheben, daB die neue Verf 別ng nicht gegenstands- 
los wird(PlancklStrecker, BGB, 4. Aufl.,§2258 Anm. 2). Fr 
einen solchen Willen der Erblasserii-i finden sich in dem 
Testament vom 1 .3. 1978 keine Anhaltspunkte. Gleiches gilt, 
wie das Landgericht zu Recht ausge悶irt hat, fur eine Ersatz- 
erbenstellung der Beteiligt面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.wN.). 

b) Auch die Auffassung des Landgerichts, die Beteiligte zu 1 
sei durch Abschnitt III des Eiもvertrags vom 3.6.1966 als ge-- 
setzliche Erbin ausgeschlossen, ist aus RechtsgrUnden nicht 
zu beanstanden. 

aa) Zutreffend hat das Landgericht die dort ausgesprochene 
Entziehung des Pflichtteils dahin ausgelegt, daB die Eiもlasse- 
rin die Beteiligte zu 1 von der gesetzlichen Erbfolge ausge-- 
schlossen hat （§1938 BGB). Ein solcher AusschluB muB 
nicht ausdrUcklich erkl狙 werden; es genUgt, wenn die ent-- 
sprechende Bedeutung der Erld証ung mit der notwendigen 
Sicherheit feststeht (sogenannte,, stillschweigende Ent- 
erbung", BayObLG FmRZ 1992, 986 m.w.N.). Eine Pflicht- 
teilsentziehung enthalt regeim論ig zugleich die Kundgabe, 
der Betreffende solle ti berhaupt nichts aus dem NachlaB 
erhalten, also auch von der Eiもfolge ausgeschlossen sein 
(RGRKlfohannsen,§2336 Rdnr. 1; ebenso Staudinge次万te, 
13. Aufl.,§1938 Rdnr. 7 und Stau或nge以Ferid/Cieslar, 
12. Aufl., Vorbem. zu§2333 Rdnr. 16 und 19; MUnchKomm- 
BGB/Frank Rdnr. 4, Soergel/Dieckmann Rdnr. 1, jeweils zu 
§2336; vgl. auch BayObLGZ 21, 328/331). Der Umstand, 
d論 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, d論 diど 
Beteiligte zu 1 nichts aus dem Nachi論 erhalten solle (ebenso 
fr den Fall, d論 die Pflichtteilsentziehung wegen Fehlens 
eines Entziehungsgrundes oder eines Formfehlers unwirksam 
ist, RGRKlfohannsen, Staudinge以Feridiてieslar, MUnch- 
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 
verfgte AusschluB von der gesetzlichen Erbfolge nicht 
wirkungslos geworden, ist nicht zu beanstanden. Das Land- 
gericht hat zutreffend darauf hingewiesen, d論 sich die Ver- 

zeihung gemaB§2337 Satz 1 BGB nur auf die Pflichtteils- 
entziehung bezieht und nur diese unwirksam macht（§2337 
Satz 2 BGB). Ein in der Entziehung liegender ErbausschluB 
kann daher grundsatzlich nicht allein durch die Verzeihung, 
sondern nur durch eine neue formgUltige letztwillige Ver-- 
fgung beseitigt werden (OLG Hamm FamRZ 1972, 
660/662; MtinchKomm-BGB/Frank§2336 Rdnr. 4). Aller- 
dings ist anerkannt, daB wegen des Zusammenhangs beider 
Verfgungen die Verzeihung u ber§2337 Satz 2 BGB hinaus 
zur Unwirksamkeit auch der Enterbung fhren kann, wenn 
ein entsprechender Wille des Eiもlassers anzunehmen ist 

（§2085 BGB). Dies gilt nach herrschender Meinung auch, 
wenn die Pflichtteilsentziehung von Anfai唱 an unwirksam 
war, weil ein sie rechtfertigender Grund（§§2333 bis 2335 
BGB) nicht vorgelegen hat (OLG Hamm a.a.O.; Mtinch.- 
Komm-BGB／乃 ank Rdnr. 4, Soergel/Dieckmann Rdn工 1, 
jeweils zu §2336; Staudinge がerid/てieslar Vorbem・zu 
§2333 Rdnr. 19). Zu Recht wird in diesem Zusammenhang 
jedoch darauf hingewiesen, daB diese Grundsatze nicht ohne 
weiteres auf andere UnwirksamkeitsgrUndeu bertragen wer- 
den kbnnen (so z.B. Soergel/)万eckmann a.a.O bei Unwirk- 
samkeit der Entziehung, weil der Grund der Pflichtteilsent- 
ziehung entgegen§2336 Abs. 2 BGB nicht in der Ve曲gung 
angegeben war). Auch im vorliegenden Fall scheidet ihre 
Anwendung aus. Denn die Erblasserin hat in dem Eiもvertrag 
hinsichtlich der Beteiligten zu 1 nur eine Ve価gung, den Aus- 
schluB von der gesetzlichen Erbfolge, 、 getroffen. Der Um- 
stand, daB dennoch die Worte,, entziehe ich den Pflichtteil" 
gewahlt worden ist, erklart sich zwanglos daraus, daB die Eiも－ 
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 abgefaBten Urkunde diente 
ersichtlich nur einer Vereinfachung der Formulierung. Fur 
eine Anwendung des§2085, der zwei getrennte Verfgungen 
oder jedenfalls zwei getrennte Teilverfgungen 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 Eiもvertrag angeordneten Ausschlusses der 
Beteiligten zu 1\ von der gesetzlichen Erbfolge liegt. 

(1) Ein Widerruf gem那 §2254 BGB scheidet aus. Hie皿r 
findet sich in dem Testament vom 1.3.1978 kein Anhalts-- 
punkt, so daB ein Widerru食wille der Erblasserin, selbst wenn 
ein solcher vorhanden gewesen sein sollte, nicht formgerecht 
zum Ausdruck gebracht w証e (vgl. BGHZ 80, 242 und 
Palandt/&たnhofer,§2084 Rd皿 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 Abシ 1 BGB geforderte Widers四ch 如nnte 
wegen der sachlichen Vereinbarkeit des Ausschlusses der 
Beteiligten zu 1 von der gesetzlichen 研bfolge mit der im 
Testament vom 1 .3 . 1978 angeordneten Erbeinsetzung des 
Ehemannes nur darin gesehen werden, daB die Erblasserin 
eine alleinige und ausschlieBliche Geltung des sp批eren 
Testaments wollte; ob ein solcher Wille vorhanden w叫 ist 
durch Auslegung zu ermitteln (BGH NJW 198 1, 2745/2746; 
BayObLGZ 1991, 10/13 und BayObLG FamRZ 1994, 
190/191 ; Palandt/Edenhofer§2258 Rdnr. 2 m.w.N.). Auch 
er muBte jedoch in der (spateren) letztwilligen Ve而gung 
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wenigstens angedeutet sein, damit er formgerecht erkl狙 
w証e (BGHZ 80, 242). Denn durch die Auslegung darf nicht 
ein Wille in das Testament hineingetragen werden, der darin 
nicht irgendwie, sei es auch nur andeutu ngsweise, ausge- 
druckt ist (BayObLGZ 1981, 79/82). (Wird ausgefhrt.) 

17. BGB§§2255 S. 1, 2270Abs. 1, 2271 Abs. 2 (Vernichtung 
eines gemeinsch叩lichen Testaments durch den 立berleben-- 
den Ehegatten) 

Ist dem U berlebenden Ehegatten in einem gemeinschaft- 
lichen Testament der Widerruf einer wechselbezUglichen 
SchluBerbeinsetzung vorbehalten, so kann das Widerrufs- 
recht nur durch Errichtung eines weiteren Testaments, 
nicht jedoch durch Vernichtung der Testamentsurkunde 
gem.§2255 S. 1 BGB ausgeubt werden (wie OLG Stutt- 
gart OLGZ 1986, 261, 264「＝ MittBayNot 1986, 194= 
DNotZ 1986, 553]). 

OLG Hamm, BeschluB vom 12.10.1995 一 15 W 134/95 一， 
mitgeteilt von Di Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter 
am OLG Hamm 

Aus 叱n Gr立nden: 

Nach§2255 Satz 1 BGB kann allerdings ein Erblasser ein 
Testament auch dadurch widerrufen, daB er die Testaments- 
urkunde in der Absicht, seine letztwillige Ver比gung aufzu- 
heben, vernichtet. Fur das gemeinschaftliche Ehegattentesta- 
ment gilt diese Vorschrift uneingeschrankt nur, sofern beide 
Ehegatten zu Lebzeiten das Testament gemeinschaftlich ver- 
nichten bzw. die Vernichtung durch einen Ehegatten im Ein- 
verst如dnis mit dem anderen Ehegatten erfolgt (BayObLGZ 
1965, 86, 92). Enthlt das gemeinschaftliche Testament ledig- 
lich einseitige (nicht wechselbezUgliche) letztwillige Ver-- 
比gungen der Ehegatten, so bleibt§2255 BGB anwendbar. 
Ungeachtet der Pflicht des u berlebenden Ehegatten, das ge- 
meinschaftliche Testament gemaB§2259 BGB an das Nach- 
laBgericht abzuliefern, kann er durch Vernichtung der Testa 
mentsurkunde seine darin enthaltene eigene einseitige letzt- 
willige Ve面gung widerrufen (vgl. Palandt--＆たnhofer, EGB, 
54. Auflage,§2255 Rdnr. 15). Dies giltjedoch nicht, sofern 
das gemeinschaftliche Testament wechselbezugliche Ver- 
餓gungen im Sinne des§§2270 Abs. 1 BGB enthalt. Dies 
folgt schon daraus, daB nach§2271 Abs. 2 Satz 1 erster Halb- 
satz BGB der u berlebende Ehegatte an seine eigene wechsel- 
bezugliche Ve肺gung nach dem Tode des erstverstorbenen 
Ehegatten gebunden ist, seine letztwillige Ve面gung somit 
nicht mehr widerrufen kann. DarUber hinaus ist anerkannt, 
daB auch dann, wenn die Ehegatten die Bindungswirkung der 
wとchselbezuglichkeit ihrer letztwilligen Ver比gung in einer 
Weise modifiziert haben, die demU berlebenden den Widerruf 
seiner letztwilligen Ver比gung erm6glicht (BGHZ 2, 35; NJW 
1964,2056;SenatFGPrax 1995, 116=NJW-RR 1995, 777), 
der Widerruf des U berlebenden 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] ; MUnchKomm-BGB/Bu承art, 2. Aufl.,§2255 Rdnr. 19; 
Soergel/1肌フグ BGB, 12. Aufl.,§2271 Rdnr. 32; Erman! 
Schmidt, BGB, 9. Aufl.,§2255 Rdnr. 1 0; Palandt－丑たnhofeち 
BGB, 54. Aufl.,§2271 Rdnr. 23). Denn die rechtlichen 
Wirkungen, die von wechselbezUglichen Verfgungen in 
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einem gemeinschaftlichen Ehegattentestament ausgehen, sind 
denjenigen eines Erbvertrages vergleichbar. Dementspre- 
chend werden die erbvertraglichen Vorschriften auf wechsel- 
bezugliche Verfgungen eines gemeinschaftlichen Ehegatten- 
testamentes entsprechend angewandt. Das 比hrt dazu, daB ein 
vorbehaltener Widerruf der wechselbezuglichen Verfgung 
entsprechend§2297 BGB nur durch Errichtung eines Testa- 
ments, nicht jedoch durch Vernichtung oder Ver如derung der 
ursprunglichen Testamentsurkunde gem邪 §2255 S. 1 BGB 
erfolgen kann. 

18. BGB§§2205, 2368 (Testamentsvollstreckung an BGB- 
Geselisch叩santeil) 

1. An dem vererbten Anteil einer Gesellschaft bUrger- 
lichen Rechts ist TestamentsvolJstreckung nicht 
schlechthin ausgeschJossen. Dies gilt auch, wenn die 
Erben des Gesellschaftsanteils vor dem Erbfall bereits 
an der Gesellschaft beteiligt waren. 

2. DeshaJb ist einem Testamentsvollstrecker, der zur 
Dauervolistreckung （§2209 BGB) am Anteil an der 
Gesellschaft bUrgerlichen Rechts eingesetzt ist, ein 
Zeugnis gem註B§2368 BGB zu erteilen. Darin sind 
gesetzliche Beschr註nkungen der Befugnisse des Testa- 
mentsvollstreckers, die sich aus dem Gesellschafts- 
recht ergeben, nicht anzugeben. 

BGH, BeschluB vom 10.1.1996 一 IV ZB 21/94 一， mitgeteilt 
von Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der am 2.1.1992 verstorbene H. H. (im folgenden: Erblasser) war 
-neben seinen vier T6chtern, den Beteiligten zu 2) bis 5)-Gesell- 
schafter der,, H.-Grundstucksgesellschaft", einer Gesellschaft burger- 
liehen Rechts. Er war an der Gesellschaft zur H註lfte, jede Tochter 
zuje 'I8 beteiligt. 

Das Verm6gen der Gesellschaft besteht im wesentlichen aus einem 
3/4-Miteigentumsanteil an einem GrundstUck in S., das mit einem 
Gesch註ftshaus bebaut ist (Geb註ude Nr. 6, C.). Gesellschaftszweck 
sind die Sicherung dieses Grundstticks,, als Familieneigentum 
sp註terer Generationen" sowie die,, Verwaltung und Nutzung des der 
Gesellschaft gehrenden und von ihr etwa kunftig noch zu erwerben- 
den Grundeigentums" （§2 des Gesellschaftsvertrages). Die Ge- 
schaftsfhrungs- und Vertretungsbefugnis lag allein beim Erblasser. 

§4 des Gesellschaftsvertrages lautet: 

,, Durch den Tod eines Gとsellschafters wird die Gesellschaft nicht 
aufgel6st, sondern mit seinen letztwillig oder gesetzlich be- 
stimmten Rechtsnachfolgern fortgesetzt. Die Vぬhrnehmung der 
Rechte eines Gesellsch司ters durch einen Testamentsvollstrecker 
ist zul註ssig了‘ 

Der Erblasser wurde au堰rund eines von ihm und seiner vor- 
verstorbenen Ehefrau errichteten gemeinschaftlichen notariellen 
Testaments vom 25.5. 1975 von seinen T6chtern zu je 1/4 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 Burgerlichen Gesetzbuch 
einger註umt werden 比nnen; er ist berechtigt, einen Nachfolger 
zu bestimmen; in der Eingehung von Verbindlichkeiten ist er 
nicht beschrankt. 

Zur Aufgabe des Testamentsvollstreckers geh6rt insbesondere 
die Verwaltung unserer Anteile an der Grundstticksgesellschaft 
(C.), die Ausfhrung der Verm註chtnisse, die Teilung desu brigen 
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ンdie 
Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses, das auch seinen 
Au亀abenkreis entsprechend dem in§§4 und 7 des notariellen Testa- 
ments geregelten Um血ng beschreiben sollte. Das Nachlaβgericht 
erlieβ daraufhin mit Beschluβ vom 27. 1 . 1993 einen Vorbescheid, in 
dem es die Erteilung eines Testamentsvollstreckerzeugnisses mit 
folgendem Inhalt ankndigte: 

,, In der Eingehung von Verbindlichkeiten fr den Nachl那 ist 
der Testamentsvollstrecker nicht beschrankt. 

Zur Aufgabe des Testamentsvollstreckers geh6rt insbesondere 
die Ausfhrung der Vermachtnisse und die Verwaltung der 
Anteile des Erblassers an der Grundstcksgesellschaft (Cり nach 
den Bestimmungen im notariellen Testament vom 25.3.1975, 
welches in begl. Abschrift als Anlage diesem Testamentsvoll- 
streckerzeugnis beigefigt ist, wobei die Verwaltung dieser ver- 
erbten Anteile an der Grundstcksgesellschaft nach erbrecht- 
lichen Grunds批zen und BGH-Rechtsprechung nur die verkehrs- 
価igen verm6gensrechtlichen Geseilschafterrechte umfassen 
kann." 

Im u brigen wies das Nachlagericht den Mtrag zurtick. 

Die Beteiligte zu 2) hat gegen den Vorbescheid Beschwerde und nach 
deren Zuruckweisung weitereBe schwerde eingelegt. Sie strebt die 
Zurckweisung des Antrags auf Ausstellung eines Testamentsvoll- 
streckerzeugnisses an und meint u.a., Testamentsvollstreckung an 
dem Anteil einer Gesellschaft btirgerlichen Rechts sei aus Rechts 
grnden nicht zulassig. Der Beteiligte zu 1) und Antragsteller hat sich 
nicht gegen den Beschluβ des Nachlaβgerichts gewandt, sondern die 
Zurckweisung der Rechtsmittel der Beteiligten zu 2) beantragt. Das 
Oberlandesgericht wollte die Weitere Beschwerde zurUckWeisen. Die 
Vorlage zum BGH gem谷β§28 Abs. 2 FGG wurde von diesem 
zurckgegeben. 

Aus den Gr貢nden: 

Die Vorlage ist unzulassig. Die vom Oberlandesgericht fr 
richtig gehaltene. Zuruckweisung der weiteren Beschwerde 
wurde 血cht zu einer Abweichung im Sinne von§28 Abs. 2 
FGG fhren. 

1 . a) Nach§2368 Abs. 1 BGB ist dem Testamentsvollstrecker 
auf Antrag ein Zeug血5 u ber 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 u ber 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 面t Recht angenommen, d論 dies in dem 
Testamentsvollstreckerzeugnis erw油nt werden muB. 

b) Weitere Zus飢ze, die im Falle einer Tes切mentsvoll- 
streckung an Geselischaftsanteilen gesetzliche oder von der 
Rechtsprechung entwickelte Grenzen der Befugnisse des 
Testamentsvollstreckers aufzeigen sollen, geh6ren dagegen 
nach richtiger Ansicht des Oberlandesgerichts nicht in ein 
Testamentsvollstreckerzeugnis. Denn solche Zus批ze bringen 
keine 一 auf einer Anordnung des Erblassers beruhende-vom 
gesetzlichen Normalfall abweichende Regelung der Testa- 
mentsvollstreckerbefugnisse zum Ausdruck. 

Es geh6rt auch nicht zu den Aufgaben des NachlaBgerichts, 
im Rahmen des Verfahrens auf Erteilung eines Testaments- 
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vollstreckerzeugnisses zu ki加n, wo die vom Gesetz gezoge- 
nen Grenzen des Ko叩etenゆereiches des 叱stamentsv司1- 
streckers verlaufen. Das ist vielmehr im Streitfall vor dem 
ProzeBgericht zu ki証en (MtinchKomm-Brandner, 2. Aufl., 
§2205 Rdnr. 13; Haegele/Winkler, Der Testamentsvoll- 
strecker, 1 1 . Aufl. R山lr. 666 a.B.). In einem solchen Ver-- 
創iren w町e auch zu prufen, ob das Testament, das dem Testa- 
mentsvollstrecker in bezug auf den Geselischaftsanteil 
ersichtlich eine 晒glichst uneingeschr血kte Rechtsposition 
verschaffen wollte, dahin auszulegen ist, d論 die Beteiligten 
zu 2) bis 5) als Erbinnen m6glicherweise nur mit der Auflage 
eingesetzt worden sind, dem Testamentsvollstrecker die not- 
wendige Rechtsmacht 一 etwa durch treuhanderische Uber- 
tragung der Geseilschaftsanteile 一 einzur加men (vgl. BGHZ 
12, 100, 102 f.; 24, 106, 112; BGH NJW 1981, 749 unter 5). 

c) Danach besagt die Aussage in dem vom Nachi論gericht 
ange姉ndigten Testamentsvollstreckerzeugnis, zur Aufgabe 
des Testamentsvollstreckers geh6re insbesondere die Ver- 
waltung der Anteile des Erblassers an der Grundstcksge- 
selischaft, noch nichts ti ber den konkreten Um白ng der dem 
Testamentsvollstrecker in bezug auf die Geseilschaftsanteile 
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 山her eine n独ere Bestimmung 
der dem Testamentsvollstrecker in bezug auf den Anteil an 
der Gesellschaft burgerlichen Rechts zustehenden Rechte 
nicht erforderlich. Soweit die Auffassung des vorlegenden 
Oberl叩desgerichtsti ber die sich aus dem Gesetz ergebenden 
Grenzen der Testamentsvollstreckerbefugnisse m6glicher- 
weise mit der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs in 
Widerspruch steht, kommt es darauf im vorliegenden Verfah- 
ren nicht an. F血 die Erteilung des Testamentsvollstrecker- 
zeug血sses 血t dem Zusatz,. d論 zu den Aufgaben des Testa- 
mentsvollstreckers insbesondere die Verwaltung der Anteile 
des Erblassers an der Grundstcksgesellschaft geh6ren, sind 
vielmehr lediglich die beiden Fragen zuentscheiden, die das 
Oberlandesgericht gemB§28 Abs. 2 FGG dem Bundes- 
gerichtshof vo稽elegt hat. Der Beteiligte zu 1 ) und Antrag- 
steller hat sich mit der Zuruckweisung seiner weitergehenden 
Antr醜e abgefunden. 

Das Oberlandesgericht m6chte die beiden Vorlagefragen be- 
jahen, also annehmen, d論 Testamentsvollstreckung an dem 
Anteil einer BGB-Gesellschaft grunds飢zlich m6glich ist, und 
zwar auch dann, wenn die Erben des Gesellschaftsanteils 
bereits vor dem Erbfall Mitgesellschafter waren. Insoweit 
besteht 一 von Formulierungsunterschieden abgesehen 一 
heute jedenfalls der Sache nach bereinstimmung 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 
1 984. 351 '1 ausdrilcklich der Rechtsnrechung des Gesell- 
scn紅ts肥cfltssenats angescfllossen, wonacn aer im しeseu- 
schaftsvertrag vereiもlich gestellte Anteil an einer Personen- 
gesellschaft 血cht gemeinschaf山ches Gesamthandsverm6gen 
der Nachfolger-Erben werden kann, sondern im Wege der 
Sondererbfolge unmittelbar auf den oder die Nachfolger- 
Erben 叱ergeht. Er hat jedoch betont, d論 die so auf die 
Nachfolger-Erben aufgeteilten Gesellschaftsanteile gleich- 
wohl zum NachlaB geh6ren. MaBgebend hierfr war vor 
allem 一 wie im Urteil vom 14.5.1986「＝ MittBayNot 1986, 
151=DNotZ 1987, 116]) n油er ausge琵hrt-die Ordnung 
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des Haftungszugriffs durch die Eigengl加biger des Erben 
einerseits und die Nachi溺gi谷ubiger an叱rerseits. 

Damit kann sich eine vom Erblasser angeordnete Testaments- 
vollstreckung grunds飢zlich auch auf den der Sondererbfolge 
unterliegenden Gesellschaftsanteil erstrecken. Dies gilt selbst 
dann, wenn es sich um den Anteil eines pers6nlich haftenden 
Gesellschafters oder eines gesch谷ftsfhrenden Gesellschaf- 
ters einer Gesellschaft bu稽erlichen Rechts handelt. Diese 
一 erbrechtliche - Ausgangslage besagt freilich noch nicht, daB 
der Testamentsvollstrecker hinsichtlich des Gesellschafts- 
anteils uneingeschrankt verwaltungs- und ver比gungsbefugt 
w谷re. Vielmehr wird seine Rechtsposition aus im Gesell- 
schaftsrecht wurzelnden Gi血nden begrenzt. 

Auch nach Auffassung des Gesellschaftsrechtssenats des 
Bundesgerichtshofs geh6rt der durch Sondererbfolge ti ber- 
gegangene Gesellschaftsanteil insofern zum Nachl溺，als er 
Teil des vom Erblasser hinterlassenen Verm6gens ist (BGHZ 
108, 187, 192). Bei einem Gesellschaftsanteil bewirke die 
Testamentsvollstreckung 一 ebenso wie NachlaBverwaltung 
und NachlaBkonkurs 一 in bestimmten Regelungszusammen- 
hangen, insbesondere im Hinblick auf die Zugriffsm6glich- 
keit der NachlaBgl谷ubiger einerseits und der Privatglaubiger 
andererseits, eine Absonderung des zum NachlaB geh6renden 
Gegenstands vom sonstigen V面n6gen des Rechtsinhめers 
(BGHZ a.a.O. S. 194). DaB der Testamentsvollstrecker ti ber 
die mit der Beteiligung veiもundenen verkehrs窟higen Ver- 
m6gensrechte (wie den Anspruch auf das Auseinanderset- 
zungsguthaben und in gewissem Umfang auch die nach dem 
Erbfall entstehenden Gewinnansprtiche) verfjgen kann, ist 
vom Gesellschaftsrechtssenat nie in Zweifel gezogen worden 
(BGHZ 47, 293, 296 fr den Fall der NachlaBverwaltung; 
BGH, NJW 1981, 749 unter 4b; 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 k6nnten sich nicht auf den Anteil eines pers6n- 
lich haftenden Gesellschafters (BGHZ 68, 225, 239) oder den 
Anteil eines （面t-)geschaftsfhrenden Gesellschafters einer 
Gesellschaft bu稽erlichen 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 
geh6re die Verwaltung der Gesellschaftsanteile, nichts ti ber 
den Umfang der dem Testamentsvollstrecker danach zu- 
stehenden Befugnisse im einzelnen besagt. Imti brigen hat der 、 
Gesellsch組srechtssenat in seinem BeschluB vom 3.7.1989 
(BGHZ 108, 187 ff.「＝ MittBayNot 1989, 323=DNotZ 1990, 
183])deutlich gemacht, daB die Testamentsvollstreckung an 
dem Anteil eines pers6nlich haftenden Gesellschafters oder 
eines gesch谷ftsfhrenden BGB-Gesellschafters nicht wegen 
der Ausgliederung des Anteils aus dem Gesamthandsver-- 
m6gen der Eiもengemeinschaft unzulassig sei. Die frtihere, 
anderslautende Rechtsprechung ist ausdrucklich aufgegeben 
worden. Entscheidend sind fr den Gesellschaftsrechtssenat 
vielmehr die Besonderheiten der von den Gesellschaftern ge- 
bildeten Aiもeits- und Haftungsgemeinschaft. Nur sie seien 
geeignet, der Testamentsvollstreckung am Anteil einer Perso- 
nengesellschaft Grenzen zu ziehen. Tragender Grund fr die 
Auffassung, ein Testamentsvollstrecker 姉nne den Anteil 
eines pers6nlich haftenden Gesellschafters nicht verwalten, 
sei die Erw谷gung, daB der Testamentsvollstrecker den Erben 
nur im Rahmen des NachlaBverm6gens verpflichten kann, 
w独rend die OHG-Gesellschafter und der gesch谷ftsfhrende 
Gesellschafter einer BGB-Gesellschaft notwendigerweise un-  

beschrankt haften (anders der nicht gesch狙sfhrungs- und 
vertretungsbefugte Kommanditist, BGHZ a.a.O. S. 194 f.). 
Diese Betrachtungsweise laBt Raum fr eine Testamentsvoll- 
streckung auch am Anteil eines pers6nlich haftenden Gesell- 
schafters, von der die Geschaftsfhrung oder andere, m6g- 
licherweise zu einer Haftung der Gesellschaft fhrende Hand- 
lungen unbertihrt bleiben, son叱rn die sich im wesentlichen 
auf die Wahrnehmung und Erhaltung der mit dem Anteil ver- 
bundenen,ti bertragbaren Verm6gensrechte beschrankt. 

b) Der Umstand, daB die Beteiligten zu 2) bis 5) bereits vor 
dem Erbfall Mitgesellschafterinnen waren und ihnen nun- 
mehr im Wとge 叱r Erbfolge weitere Anteile zugefallen sind, 
schlieBt nach der Rechtsprechung des Erbrechtssenats eine 
Testamentsvollstreckung an den ereiもten Anteilen ebenfalls 
nicht aus. Gerade die angeordnete Testamentsvollstreckung 
verhindert die uneingeschrankte Vereinigung der bisher schon 
gehaltenen und der hinzuerworbenen Anteile. Selbst die Ver- 
einigung s谷mtlicher Geschaftsanteile in einer Hand fhrt 
nicht zum Erl6schen der Gesellschaft, falls fr den ererbten 
Anteil Testamentsvollstreckung angeordnet worden war 
(BGHZ 98, 48, 57 unter Bezugnahme auf die Entscheidung 
des fr das Gesellschaftsrecht zust谷ndigen II. Zivilsenats in 
BGHZ 48, 214, 219 und des VIII. Zivilsenats im Urteil vom 
10.1.1983, NJW 1983, 2247 unter II 1 c). 

Der Gesellschaftsrechtssenat hat zwar in seinem Urteil vom 
11.4.1957 (BGHZ 24, 106, 113) angenommen, es sei aus 
Rechtsgrunden nicht m6glich, daB ein einheitlicher Gesell- 
schaftsanteil dem Gesellschafter teilweise zur unbeschrank- 
ten Verfugung stehe und teilweise der \'吐waltung des Testa- 
mentsvollstreckers unterliege. In seiner Entscheidung BGHZ 
108, 187, 199「＝ MittBayNot 1989, 323=DNotZ 1 990, 183] 
hat der Gesellschaftsrechtssenat jedoch ausdrticklich die 
Frage offengelassen, ob er sich auch heute noch durch den 
Grundsatz der Einheitlichkeit der Mitgliedschaft gehindert 
5独e, den Mach山ereich des Testamentsvollstreckers zumin- 
dest teilweise auf den durch E山釦lge 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 u bertragbaren Verm6gensrechte handelt. Das zeigt das 
Urteil vom25.2.1985 (NJW 1985, 1953 f. a.E.「＝MittBayNot 
1985, 134=DNotZ 1985, 561]). Damals ging es um die 
rechtsgeschaftliche 加ertragung eines der h託amentsvoll-- 
streckung unterliegenden Kommanditanteils auf den Komple- 
ment証 Im Zusamrnenh加lg mit der Frage, ob Testamentsvoll-- 
streckung an einem Kommanditanteil als solchem 姉glich 
sei, hat der Gesellschaftsrechtssenat seinerzeit ausgefhrt, zu- 
mindest der Anspruch auf das Auseinandersetzungsguthaben 
unterliege der Testamentsvollstreckung und k6nne ihr auch 
nicht dadurch nachtraglich entzogen werden, d溺 der Gesell- 
schafter-Erbe seinen Kommanditanteil auf den pers6nlich 
haftenden Gesellschafter ti bertrage. Mithin umfaBt der in der 
Hand des Komplement証5 durch Vereinigung entstandene 
Gesellschaftsanteil nicht samtliche, zu dem Gesellschaftsan- 
teil geh6renden Verm6gensrechte. Vielmehr k6nnen diese un- 
beschadet des Grundsatzes der EinheitlichJceit der Mitglied- 
schaft teilweise dem Testamentsvollstrecker zustehen. Zu- 
面ndest insoweit kann daher die Testamentsvollstreckung 
auch den durch Eiもfall hinzuerworbenen Gesellschaftsanteil 
erfassen. 

c) DaB in dem vom NachlaBgericht angektindigten Testa- 
mentsvollstreckerzeugnis generell von der Testamentsvoll- 
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streckung an dem Geselischaftsanteil eines pers6nlich haften- 
den Geselischafters einer BGB-Gesellschaft die Rede ist, ob- 
wohl sich die Testamentsvollstreckung der Sache na9h jeden- 
falls nicht auf die inneren Angelegenheiten der Gesellschaft 
erstreckt, erscheint im Hinblick auf die Formulierung des 
Gesetzgebers in§859 ZPO unbedenklich, wo als Objekt einer 
p負ndung ebenfalls von dem Gesellschaftsanteil die Rede ist, 
obwohl es dort nur um die sich daraus ergebenden ver- 
m6genswerten Rechte geht. Soweit sich die Auffassungen des 
Erbrechtssenats und des Gesellschaftsrechtssenats hinsicht- 
lich der Testamentsvollstreckung an Geseilschaftsanteilen 
m6glicherweise noch unterscheiden, betrifft dies allenfalls 
Einzelfragen der konkreten Reichweite der Befugnisse des 
Testamentsvollstreckers, die in diesem Ve虚ihren iicht zu 
Id計en sind (dazu vgl. Lorz, Testamentsvollstreckung und 
Unternehmensrecht 5. 133, 160 ff.). Im u brigen ist nicht 
streitig, daB sich einerseits eine uneingeschr谷nkte Fremd- 
bestimmung durch den Testamentsvollstrecker mit dem 
w山en der Mitgliedschaft eines pers6nlich haftenden Gesell- 
schafters einer Personengeseilschaft nicht vertr谷gt, daB aber 
andererseits der Anteil als Verm6gensrecht grundsatzlich 
dem erbrechtlichen H血ungsgefge 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 
Mりer ZIP 1990, 976, 979; Stodolkowitz in: Festschrift 
fr Kellermann zum 70. Geburtstag, 439, 443; Siegmann, 
Personengesellschaftsanteil und Eiもrecht, 1992, 242 if.; 
Muscheler, Die Haftungsordnung der Testamentsvoll- 
streckung, 1994, 460 ff.). 

Der 負r das Gesellschaftsrecht zust谷ndige II. Zivilsenat hat auf 
Anfrage mitgeteilt, d那 er die Vorlage ebenfalls fr unzul谷ssig 
h組t, weil im Verfahren auf Erteilung des Testamentsvoll- 
streckerzeugnisses die Grenzen der Kompetenz des Testa-- 
血entsvollstreckers nicht bestimmt werden und weil auch 
nach seiner Rechtsprechung eine 毛stamentsvollstreckung 
beztiglich eines ererbten Anteils an einer BGB-Gesellschaft 
nicht schlechthin ausgeschlossen ist. 

Anmerkung: 

Der BeschluB des BGH beschftigt sich einmal mehr mit 
der Frage der Zul谷ssigkeit der Testamentsvollstreckung an 
Gesellschaftsanteilen einer Personengesellschaft. Trotz der 
hierzu zahlreich ver6ffentlichten Literatur und der gerade in 
letzter Zeit wieder vermehrt ergangenen Gerichtsentschei- 
dungen1 ist bei dieser juristischen Dauerproblematik vieles 
ungekl狙． Mit der Beteiligung an einer BGB-Gesellschaft hat 
sich der BGH bisher nur in der Entscheidung vom 24.11.1980 
befaBt.2 Die Zulassigkeit der Testamentsvollstreckung wurde 
damals vom Gesellschaftsrechtssenat in Anlehnung an Ulmer 
verneint, weil die im Personengesellschaftsrecht geltende 
Sondererbfolge dazu 負hre, daB der Gesellschaftsanteil am 
gesamth谷nderisch gebundenen NachlaB vorbeigeleitet werde 
und daher nicht Nachlabestandteil sein 姉nne.3 Diese lange 
Zeit zwischen dem Eiもrechts- und dem Gesellschaftsrechts- 

senat kontrovers gefhrte Diskussion4 hat sich mit BeschluB 
des Gesellschaftsrechtssenats vom 3.7.1989 dadurch bereinigt, 
daB dieser die NachlaBzugeh6rigkeit des Gesellschaftsanteils 
nunmehr in Abkehr von der Entscheidung vom 24.11.1980 
ebenfalls bejaht.5 

Strittig ist allerdings, ob die Sondererbfolge auch die nach 
§717 Satz 2 BGB selbstandig abtretbaren Verm6gensan- 
sprche umfaBt oder ob diese unter Abtrennung vom 面rigen 
Gesellschaftsanteil gem谷B§2032 BGB in den gesamth谷n- 
derisch gebundenen Nachl那 fallen. Die Ausfhrungen des 
Gesellschaftsrechtssenats im BeschluB vom 3.7.1989 sowie 
das Urteil des Erbrechtssenats vom 13.6.1995 deuten mehr 
darauf hin, daB die Verm6gensrechte aus der Sondererbfolge 
ausgegliedert und dem gesamth勘derisch gebundenen Nach- 
laB zuzuordnen sind.6 In der vorliegenden Entscheidung 
betont der Erbrechtssenat dagegen, daB der im Gesellschafts- 
vertrag vererblich gestellte Anteil einer Personengesellschaft 
nicht gemeinschaftliches Gesamthandsverm6gen werden 
kann, sondern im Wとge der Sondere比folge auf die Erben 
ubergeht, ohne die Verm6gensrechte hiervon auszunehmen. 
Sofern dies ein Indiz dal泊r ist, d出 der Erbrechtssenat auch 
die Verm6gensrechte und damit den Gesellschaftsanteil als 
Ganzes einheitlich der Sondererbfolge unterstellen will, kann 
dies nur begruBt werden. Eine Aufspaltung zwischen den Ver- 
m6gensrechten einerseits und dem ti brigen Gesellschaftsan- 
teil andererseits fhrt nur zu einer weiteren Verkomplizierung 
der Rechtslage und vermehrt die Z止1 der noch ungel6sten 
Folgeprobleme unn6tig 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 
Grunds飢zen und die Frage der Vereinbarkeit der erb- und 
gesellschaftsrechtlichen Haftungsregelungen an. Der BGH 
sieht darin keinen Grund, die Anordnung der Testamentsvoll- 
strec如ng am vererbten Anteil einer BGB-Gesellschaft gene- 
rell auszuschlieBen. Da aber nur darUber zu entscheiden w叫 
ob neben der Angabe der Dauervollstreckung gem谷B§2209 
BGB im Testamentsvollstreckerzeugnis weitergehende An- 
gaben zu machen sind und dies zutreffend verneint wurde, 
muBte der BGH nicht im einzelnen kl加en, wo die vom Gesetz 
gezogenen Grenzen des Kompetenzbereiches des Testaments- 
vollstreckers verlaufen. Der BGH betont, daB er die Testa- 
mentsvollstreckung am Anteil pers6nlich haftender Gesell- 
schafter fr zulassig h組t, sofern sie sich im wesentlichen auf 
die W司lrnehmung und Erhaltung der mit dem Anteil ver- 
bundenenu bertragbaren Verm6gensrechte beschr谷nkt und die 
Geschfts負hrung oder andere m6glicherweise zu einer Haf- 
tung der Gesellschaft fhrende Handlungen hiervon un- 
berhrt bleiben. ErfaBt die Aufgabe des Testamentsvoll- 
streckers auch die Erhaltung der 血t dem Anteil verbundenen 
Verm6gensrechte, so mussen ihm konsequenterweise u ber 
die bloBe Verwaltung der Verm6gensrechte hinaus auch Mit- 
soracherechte zustehen. Dies gilt zu面ndest bei Entscheidun- 
gen, die die Gewinル・bzw. Abflnc!ungsansprucfle tangieren' 

4 Die Nachi司汝ugeh6rigkeit bejahend BGH, NJW 83, 2376; NJW 

Vgl. in letzter Zeit BGH, NJW 95, 2552「＝ MittBayNot 95; 397] 
BFH, NJW 95, 3406; KG Berlin, MittBayNot 96, 53 

2 BGH, NJW 81, 749. 
3 BGH. NJW 81 750. Vgl. auch Ulmer, in: FS fr Wo塘ang 

Schilling 1973, S 79ff. 

86, 2432 f. 
5 BGH,NJW89, 3153 王 
6 BGH, NJW 89, 3154; BGH, MittB習Not 95, 398. 

7 Vgl. auch Reimann, MittBayNot 86, 234, Mりer, ZIP 90, 
979; ders., in: Bengel/Reimann, Handbuch der Testamentsvoll- 
streckung, 5 .K叩．，良Inr・ 161; Haegele/肌nkler, Der Testaments- 
vollstrecker, 13. Aufl昭e, Rdnr. 372. 
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Mitspracherechte des Testamentsvollstreckers kommen aller- 
dings nur dann in Betracht, wenn die U brigen Gesellschafter 
der Anordnung der Testamentsvollstreckung zustimmen.8 
Denn aufgrund der Individualbezogenheit einer Personen- 
gesellschaft muB sich kein Mitgeselischafter gegen seinen 
Willen eine zur Mitsprache berechtigte Person aufdrangen 
lassen.9 Im vorliegenden Fall war diese Voraussetzung auf- 
grund der bereits im Gesellschaftsvertrag erteilten Zustim-- 
mung derU brigen Gesellschafter erfllt. 

In der Entscheidung vom 14.5. 1 986'0 betreffend die Beteili- 
gung eines OHG-Gesellschafters hat der BGH zwischen der 
AuBenseite und der Innenseite des Gesellschaftsanteils unter- 
schieden und nur die A山enseite der Verwaltungsbefugnis des 
Testamentsvollstreckers unterstellt, ohne im einzelnen aufzu- 
zeigen, wo die Grenze zwischen beiden Bereichen verliluft. 

八 

	

	Diese Differenガerung 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. 1 986, wo die Unterscheidung zwischen 
der AuBen- und Innenseite der Gesellschaft mehr 血t dem 
Grundsatz der Individualbezogenheit der Gesellschaft be- 
grUndet wurde11, steht in der vorliegenden Entscheidung der 
zwischen Erb- und Gesellschaftsrecht bestehende Haftungs- 
konflikt im Vordergrund. Ebenso wie beim OHG-Gesell- 
schafter sieht der BGH eine haftungsrechtliche Diskrepanz 
darin, d邪 einerseits der geschaftsf肋rende Gesellschafter 
einer BGB-Gesellschaft notwendigerweise unbeschr谷nkt 
haftet, w油rend andererseits dem Erben nach§2206 II BGB 
die M6glichkeit vorbehalten bleibt, seine Haftung auf den 
NachlaB zu begrenzen. Es dr加gt sich damit unwillkrlich die 
Frage auf, ob der BGH die innere Sph証e der Gesellschaft 
auf MaBnahmen mit haftungsrechtlicher Relevanz begrenzen 
will. Die damit verbundene Herausnahme der Geschafts- 
比hrungs- und Vertretungsbefugnis aus dem Machtbereich des 
Testamentsvollstreckers laBt Parallelen zum BeschluB des 
Gesellschaftsrechtssenats vom 3 .7 . 1 989 erkennen, wo dieser 
hinsichtlich eines Kommanditanteils haftungsrechtlich dann 
keine Probleme gesehen hat, wenn der Kommanditist ent-- 
sprechend dem gesetzlichen Regelfall von der Geschafts- 
比」irungs- und Vertretungsbefugnis ausgeschlossen ist.12 In 
gleicher Weise w証e dann auch die Testamentsvollstreckung 
am Anteil des pers6nlich haftenden Geselischafters zu be- 
jahen, wenn dem Erben durch eine entsprechende gesell- 
schaftsvertragliche Gestaltung diese Rechte mit dem E山fall 
entzogen werden.13 Im BeschluB vom 3.7.1989 hat der Ge- 
sellschaftsrechtssenat allerdings nicht zwischen einera uBeren 
und inneren Sph証e der Gesellschaft unterschieden. Letztend- 
lich sollte die Diskussion nach dem Umfang der Befugnisse 
des Testamentsvollstreckers auch nicht unter dem Deck- 
mantel der AuBen- und Innenseite des Gesellschaftsanteils 
gefhrt werden,14 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.Re漉ann, MittBayNot 86, 233, Mayer, ZIP 90, 979; 
1]叱gele/肌nkler, a.a.O. (Fn. 7), Rdnr. 372. 

9 BGHZ 13, 184; 44, 231; 65, 84; BGH, NJW 86, 2433. 

10 BGH, NJW 86, 2431. 

II BGH, NJW 86, 2433. Vgl. auch Reimann, MittB習Not 86, 233. 
12 BGH, NJW 89, 3154. 

'3 Vgl. Weidlich, ZEV 94, 207; Bommert, BB 84, 182; Klein, DStR 
92, 295 f. 

14 Kritisch auch Ulmer, JuS 86, 858; Mロller, JR 869, 509; D. Weber, 
in: FS fr Ernst C. Stiefel, 1987, 5. 840. 

BeschluB des Gesellschaftsrechtssenats vom 3.7.1989 gefragt 
w erden, inwieweit sich Einschrankungen der Rechtsmacht 
des Testamentsvollstreckers aus seiner fehlenden Befugnis, 
den Erben mit seinem Privatverm6gen zu verpflichten15 
sowie unter dem Gesichtspunkt des Kernbereichs der Mit- 
gliedschaft ergeben.16 

Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, daB fr den 
Bereich der BGB-Gesellschaft das Bestehen eines Haftungs- 
konflikts und die Notwendigkeit der Herausnahrne der 
Geschaftsfhrungs- und Vertretungsbefugnis aus der Verwal-- 
tungsbefugnis des Testamentsvollstreckers entgegen den Aus- 
fhrungen des Erbrechtssenats durchaus bezweifelt werden 
kann. Auf die BGB-Gesellschaft findetnach h. M.§128 HGB 
grundsatzlich keine Anwendung, sondern es gilt die Doppel- 
vrpflichtungstheorie.17 Danach entstehen rechtsgeschaft- 
liche Verbindlichkeiten dadurch, d出 der vertretungsberech- 
tigte Geschaftsfhrer beim Handeln namens der Gesellschaft 
sowohl fr die Gesamthand als auch fr die einzelnen Gesell- 
schafter handelt. Eine unbeschr谷nkte Haftung der Gesell- 
schafter ist vom Gesetz nicht zwingend vorgesehen, sondern 
h加gt gem郎 §§714, 709 BGB von der Verpflichtungs- 
befugnis des Gesch&tsfhrers ab. Haftungsbeschrankungen 
werden als wirksam erachtet, sobald der Gesellschafts- 
gl加biger dies erkennen kann.'8 Tritt der Testamentsvoll- 
strecker als GeschaftsfUhrer auf und weist er auf seine Eigen- 
schaft als Verwalter des Nachlasses hin, so ist die beschrank- 
bare Haftung des Erben 缶 den Gl加biger erkennbar. Unter- 
l谷Bt er einen dementsprechenden Hinweis, so k6nnte der 
Glaubigerschutz auch durch die entsprechende Anwendung 
von §179 BGB zu Lasten des Testamentsvollstreckers 
gewahrt werden.19 

Der BeschluB beschaftigt 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 
1 1 .4. 1 95720 die Anordnung einer Testamentsvollstreckung 
fr unzulassig gehalten, da ein Gesellschafter einen Gesell- 
schaftsanteil nur einheitlich halten und dieser damit nicht 
teilweise der Testamentsvollstreckung unterliegen k6nne.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 fr 
zulassig gehalten hat und auch auf die Funktion des zum 
NachlaB geh6renden Gesellschaftsanteils als Haftungsobjekt 
fr die NachlaBverbindlichkeiten hingewiesen hat.22 Will 
man die erbrechtliche Haftungsordnung aufrechterhalten und 

15 BGH, NJW 89, 3152 比 
16 Offen BGH, NJW 89, 3152 ff. Vgl. hierzu Weidlich, ZEV 94, 

208 f.，肌りer, a.a.O. (Fn. 7), Rdnr. 174ff. 

17 Vgl. BGHZ 74, 242 f.; MunchKomm-Ulmer, 2. Auflage,§714 
Rdnr. 24 比；Wiesner, JuS 81, 333 王 

18 BGH, WM 85, 57; WfvI 90, 1 114; BGH, NJW 87, 3124 f.; NJW 92, 
1503. 

19 Vgl. hierzu Weidlich, a.a.O. (Fn. 8), 5. 121 比；肌りer, a.a.O. 
(Fn. 7), Rd皿 217 丘 

20 BGHZ24, 113. 

21 Vgl. Re加ann, DNotZ 90, 193; Schmitz, ZGR 88, 145 f.; Ulmer, 
NJW 90, 76 f. Offen BGH, NJW 89,3巧5. 

22 BGH, NJW 86, 2433. Vgl. auch Weidlich, a.a.O. (Fn. 8), 5. 98 比；
肌りer, a.a.O. (Fn. 7), Rdnr. 186. 
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bei Geltendmachung der beschr加kten Erbenhaftung gern谷B 
§§1975 ff., 2059 BGB gewahrleisten, daB die Privatglaubiger 
des Erblassers nur aus dem NachlaB einschlieBlich des 
dazugeh6rigen Geselischaftsanteils des E山lassers befriedigt 
werden und die Privatgl加biger des Erben weiterhin auf den 
vom Erben bisher gehaltenen Gesellschaftsanteil zugreifen 
k6nnen, so kann diese Problematik nur sachgerecht gel6st 
werden, wenn eine verm6gensrnaBige Trennung der beiden 
Gesellschaftsanteile bejaht wird und der bisherige Anteil des 
Erben weiterhin seinem Privatverm6gen bzw. der Anteil des 
Erblassers weiterhin dem Nachlaverm6gen zugeordnet wird. 
Inwieweit diese Aufspaltung des Gesellschaftsanteils den 
Testamentsvollstrecker auch zur Ausubung von Verwaltungs- 
rechten ermachtigt, wird vom Eiもrechtssenat nicht weiter 
er6rtert.23 

Die Entscheidung des BGH best谷tigt die in den letzten 
Jahren eingeleitete Trendwende hin zu einer weitergehenden 
Anerkennung der Testamentsvollstreckung im Gesellschafts- 
recht. Angesichts der fortbestehenden Unklarheiten ist die 
Mordりung der Testamentsvollstreckung hinsichtlich der 
Beteiligung unbesch血nkt haftender Gesellschafter fr die 
gestaltende Rechtspraxis aber ein nach wie vor schwierig 
zu handhabendes Instrument. 

Notar Dr D議mar Weidlich, W臨5er面dingen 

23 Vgl. hierzu Weidlich, a.a.O. (Fn. 8), 5. 99 f. 

Gesellschaftsrecht 

19. GmbHG§§32 b, 30, 31 (Gesellsch叩erbαrgsch叩als 
Eigenk叩italersatz) 

1. Di己 Umqualifizierung einer GesellschafterbUrgschaft 
in Eigenkapital setzt die Uberschuldung oder Kredit- 
unwUrdigkeit der GmbH entweder im Zeitpunkt der 

- BUrgschaftsUbernahme oder im Zeitpunkt des sp谷te- 
ren Stehenlassens voraus. 

2. FUr die letzte Alternative reicht es zur Umqualifizie- 
rung aus, daB der Gesellschafter die M6glichkeit 
hatte, die Krise der Gesellschaft zu erkennen, und 
darauffiin nicht mit der Geltendmachung der Rechte 
nach§775 BGB oder durch Liquidation der Gesell- 
schaft reagiert hat. 

3. Die Beweislast dafr, warum-er ausnahmsweise nicht 
in der Lage gewesen sein 面II, Kenntnis vom kritischen 
Zustand der Gesellschaft zu erlangen, trifft den Ge- 
sellschafter. 

(Leitsdたe der Sch柳leitung) 

BGH, Urteil vom 11.12.1995 一 II ZR 128/94 一，面tgeteilt 
von Dr Ma功ぞd Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Der Klager ist Konkursverwalter u ber das Verm6gen der M. GmbH 
(Gemeinschuldnerin). Der Beklagte zu 2 (kunftig auch Beklagter) ist 
neben dem bereits in erster Instanz durch rechtskrftiges Versaumnis- 

urteil verurteilten Beklagten zu 1 GrUnder und Gesellschafter der im 
M証z 1985 面t einem Stammkapital von 50.000，一 DM errichteten 
Gemeinschuldnerin. Am 18.3.1991 u bernahm der Beklagte eine un- 
begrenzte Burgsciaft fr den von der Gemeinschuldnerin bei ihrer 
Hausbank, der D. Bank, in wechselnder H6he laufend in Anspruch 
genommenen んでdit. Dieser んでdit, der sich am 23.7.1991 auf 
113.974,30 DM belie七 wurde durch Ei加eichung von zwei Kunden- 
schecks am 2.7. und 23.7.1991 abgel6st. Mit Schreiben vom 
24フ． 1991 teilte die Bank den Gesellschaftern mit, daB die BUrgschaft 
erloschen sei. Am 1.8.1991 wurde fr die Gemeinschuldnerin Antrag 
auf Er6ffnung des Vergleichsverfahrens gestellt. Am 27.9.1991 
erfolgte die Er6ffnung des AnschluBkonkursver血hrens. 

Nach Ansicht des Klagers sind die von dem Beklagten und seinen 
fruheren Mitbeklagten zu 1 sowie zu 3 und 4 hingegebenen Burg- 
schaften kapitalersetzend gewesen, weil sie in der Gesellschaftskrise 
der Gew谷hrung oder Verl加gerung des von der Bank eingeraumten 
んでdits gedient hatten. Er hat deshalb die Verurteilung des Beklagten 
als Gesamtschuldner neben seinen 姉heren Mitbeklagten zur Zah- 
lung von 1 1 3.974,30 DM nebst Rechtshangigkeitszinsen beantragt. 
Die gegen den Beklagten und gegen seine ehemaligen Mitbeklagten 
zu 3 und 4 gerichtete Klage blieb in beiden Vorinstanzen ohne Erfolg. 

Die Revision fhrte zur Auffiebung und zur ZurUckverweisung der 
Sache an das Berufungsgericht, soweit die Vorinstanzen auch die 
gegen den Beklagten zu 2 gerichtete Klage abgewiesen haben. Im 
Ubrigen wurde die Revision nicht angenommen. 

Aus 凌'n Grロrnたn: 

1 . Das Berufungsgericht 1脇t es dahingestellt, ob das der Ge-- 
meinschuldnerin von der D. Bank gewahrte Darlehen eigen- 
kapitalersetzend gewesen ist, da der Zurechnungstatbestand 
auch dem Gesellschafter mtisse entgegengehalten werden 
k6nnen, wofr hinsichtlich des Darlehens nichts ersichtlich 
sei. Es prft sodann aber gleichwohl, obdie u. a. von dem Be-- 
klagten fr dieses Darlehen ti bernommene Btirgschaft eigen- 
kapitalersetzend gewesen sein k6nnte, was es mit der Begrtin- 
dung verneint, der Ki昭er habe weder hinreichend dargelegt, 
d溺 die Gemeinschuldnerin bereits bei bernahme der Burg- 
schaft am 18.3.1991 ti berschuldet gewesen sei, noch daB der 
Beklagte spater im Zeitpunkt der U berschuldung der Gesell- 
schaft seine Btirgschaft bewuBt stehengelassen habe. Diese 
Erwagungen halten rechtlicher Prtifung in meh虚Lcher 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 dafr 
u. a. von dem Beklagten zu 2 ti bernommenen Btirgschaft 
jeweils getrennt voneinander prtift, die zwischen beiden 
bestehende Wechselwirkung. Wenn das Berufungsgericht die 
eigenkapitalersetzende Funktion des Darlehens 一 was im vor- 
liegenden Zusammenhang nur bedeuten kann: die Uberschul- 
dung oder Kreditunwtirdigkeit der Gesellschaft 一 dahinge- 
stellt 1詔t, was zur Folge hat, daB diese zugunsten des Kl谷gers 
zu unterstellen ist, so bleibt es ganz abgesehen von den recht- 
lichen Bedenken, die schon diese Form der Fragestellung her- 
vorrufen muB, bei Fehlen weiterer Feststellungen schwer 
nachvollziehbar, mit welcher Begrtindung das Berufungs- 
gericht die fr das Darlehen hingegebene Gesellschafterburg- 
schaft nicht schon irn Zeitpunkt ihrer Ubernahme als eigen- 
kapitalersetzend gelten lassen will. 

2. Diesen Widerspruch l6st das Berufungsgericht auch in 
seinen weiteren Ausfhrungen allenfalls teilweise auf, indem 
es meint, der KJ谷ger habe nicht hinreichend dargelegt, d出die 
Gemeinschuldnerin bereits im Zeitpunkt der Ubernahme der 
Burgschaft ti berschuldet gewesen sei. Seine Entscheidung 
kann aber jedenfalls schon deshalb keinen, Bestand haben, 
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weil es nicht einmal ansatzweise pruft, ob die Gemeinschul小 
nerin bereits bei Ubemahme der Btirgschaft am 18.3.1991 
kreditunwtirdig war. 

Da der Klager hierzu substantiiert und unter Beweisantritt so- 
wie unter Verweisung auf seine umfangreiche Darstellung der 
Entwicklung der Verm6gens- und Ertragslage der Gemein- 
schuldnerin seit 1987 vorgetragen hatte und sich dabei aus- 
drucidich auch auf die Kreditunwtirdigkeit der Gemein- 
schuldnerin bezogen hatte, sch6pft das Berufungsgericht den 
kl始erischen Sachvortrag, wie die Revision mit Erfi且g rUgt, 
nicht aus, wenn es den Streitstoff allein unter dem Gesichts- 
punkt der Uberschuldung wtirdigt. 

Die Prifung einer bereits im Zeitpunkt der Btirgschaftsuber-- 
nahme bestehenden KreditunwUrdigkeit der Gesellschaft 
muBte sich im gegebenen Fall um so mehr aufdrangen, als das 
Berufungsgericht selbst davon ausgeht, daB die sp飢ere Ge- 
meinschuldnerin bereits per 3 1 . 1 2. 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 K昭ten in H6he von 118.820，一 DM gegentiberstanden. 
Zwar soll dies nach Ansicht des Berufungsgerichts nicht zur 
Feststellung der U berschuldung der Gemeinschuldnerin 
schon in diesem Zeitpunkt ausreichen, was das Berufungsge- 
richt mit dem nicht recht verstandlichen Hinweis, die genann- 
ten Zahlen ergめen sich nur aus der Summen- und Saldenliste 
der Gesellschaft, sowie im Hinblick auf den noch bis Mai 
1991 erzielten 一 fr die Ertragslage der Gesellschaft aller- 
dings wenig aussagekr狙igen 一 Umsatz von 145.000，一 DM 
zu begrtinden sucht. Jedenfalls a ndert dies nichts daran, daB 
es kaum vorstellbar ist, wie eine Gesellschaft, die ihr Stamm- 
kapital bereits vollst加dig oder jedenfalls bis auf geringe 
Reste verloren hatte, m6glicherweise sogar zu面ndest bilan- 
ziell U berschuldet w叫 tiber keine wesentlichen stillen Reser- 
yen und nach dem unwidersprochen gebliebenen Vortrag des 
Klagers auchti ber keine Verm6gensgegenstande verfgte, die 
sie ihren Kreditgebern als Sicherheit hatte anbieten k6nnen, 
aus eigener Kraft ti ber den Kredit ver比gt haben sollte, der er- 
forderlich war, um nicht nur den bisher in Anspruch genom- 
menen Kredit von 82.000，一 DM weiterzu比hren, sondern d叫 
ber hinaus ihren Kreditrahmen auf 104.000，一 DM zu er- 

h6hen. Bei dieser Sachlage legen bereits die bisherigen Fest- 
stellungen des Berufungsgerichts die Annahme einer Kredit- 
unwtirdigkeit der Gemeinschuldnerin schon im Zeitpunkt der 
Ubernahme der Btirgschaft zumindesta uBerst nahe. An dieser 
Bewertung k6nnte es nichts 血demn, wenn die U berziehung 
der Kreditlinie dadurch erforderlich geworden sein sollte, daB 
die Gemeinschuldnerin zusatzliches Kapital ben6tigte, um 
das zur Abwicklung der von ihr eingeworbenen Auftrage L. 
und Dr. H. ben6tigte Material einkaufen zu k6nnen. Unter- 
stellt man die Richtigkeit dieses Vortrags, so w宙de dies vor 
dem Hintergrund der bereits dargestellten Verm6genslage der 
Gemeinschuldnerin im Friihjahr 1991 im Zusammenhang mit 
der' unstreitigen Tatsache, daB die Bank die Erweiterung der 
Kreditlinie davon abh如gig machte, daB die Gesellschafter 
sich in unbesc血論kter H6he fr 山n gesamten Kreditsaldo 
ve山Urgten, lediglich zusatzlich belegen, d出 die Gemein- 
schuldnerin den ben6tigten zusatzlichen Kredit ohne Besiche- 
rung durch ihre Gesellschafter nicht 'erhalten h批te und da面t 
aus eigener Kraft nicht mehr in der Lage war, den zur Fort- 
fhrung ihres Gesch谷ftsbetriebs notwendigen Kredit von drit- 
ter Stelle aus eigener Kraft zu marktublichen Bedingungen zu 
erhalten. Daruber hinaus hat der Ki館er Beweis dafr angebo-- 
ten, d那 die Bank sogar die KUndigung der bestehenden Kre- 
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dite 比r den Fall angedroht hatte, daB die Gesellschafter nicht 
zur Ubernahme der von ihnen geforderten pers6nlichen Burg- 
schaften bereit w証en. 

3. Daruber hinaus ist das Berufungsurteil auch deshalb feh- 
lerhaft,. weil es eine Umqualifizierung der von dem Beklag- 
ten zu 2 u bernommenen Btirgschaft in Eigenkapitalersatz 
durch spateres Stehenlassen mit der Begrundung ablehnt, der 
Ki始er habe nicht dargelegt und bewiesen, d邪 der Beklagte 
zu 2 seine B醜schaft zum Zeitpunkt der U berschuldung der 
Gemeinschuldnerin bewuBt 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 
Weite稽ew町ung bisher zur Verfgung gestellter Gesell- 
schafterhilfen getroffen hat. Es reicht vielmehr aりs, d出er die 
M6glichkeit hatte, die Krise der Gesellschaft zu erkennen, 
und darauf nicht durch Abzug seiner Kredithilfe, bei der 
Btirgschaft durch Geltendmachung der Rechte aus§775 
BGB, oder durch Liquidation der Gesellschaft, sei es mit oder 
ohne Durch比hrung eines Insolvenzverfahrens, reagiert hat, 
wo比r ihm nicht un曲nlich dem Geschftsfhrer（§64Abs. 1 
GmbHG) allenfalls eine U berlegungsfrist von zwei bis drei 
Wochen zur Verfgung steht (vgl. zuletzt BGH, ZIP 1995, 
280「＝ MittBayNot 1995, 155]). Da das Fehlen dieser Kennt- 
nism6glichkeit 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 Klagers sein darzulegen und zu be- 
weisen, wann, wo und wie der Beklagte zu 1 als Geschafts- 
fhrer den Beklagten zu 2 von dem Eintritt der Krise infor- 
miert habensolle. Es w証e vielmehr an dem Beklagten zu 2 
gewesen, darzulegen und zu beweisen, warum er ausnahms- 
weise auch bei Wahrnehmung der ihn als Gesellschafter tref- 
fenden Verantwortung fr die ordnungsgemaBe Finanzierung 
aer uesenscnart, notralls unter Ausscnoptung 0er mm als ue- 
sellschafter zu Gebote stehenden Informationsm6glichkeiten 
(vgl.§5 1 a 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 auszugehen, daB er den Eintritt der Gesellschaftskrise, 
also der Uberschuldung oder Kreditunwtirdigkeit der Gesell-- 
schaft, spatestens fr Ende Mai 1991，面ndestens aber in dem 
sich daran anschlieBenden Zeitraum vortragen will, so daB die 
Gesellschafterbtirgschaften zum Zeitpunkt ihres Freiwerdens 
auch unter Berticksichtigung der den Gesellschaftern zuste-- 
henden Uberlegungs庁ist 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 bernahme der Burg- 
schaft im Zustand der Kreditunwtirdigkeit oder Uberschul-- 
dung befand. 

Bei dieser Sachlage ist die Sache unter Auffiebung des ange-- 
fochtenen Urteils an die Vorinstanz zurilckzuverweisen, damit 
das Berufungsgericht den ProzeBstoff unter Beachtung der 
vorstehenden rechtlichen Gesichtspunkte mit den Parteien 
er6rtern und neu wtirdigen kann. Die Zurtickweisung gibt 
dem Berufungsgericht zugleich 'Gelegenheit, dadurch etwa 
zus批zlich erforderlich werdende tatsachliche Feststellungen 
nachzuholen. 
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20. KapErhG§§25,3 1;BGB§§140, 419 (Rechtsfolgen einer 
unwirksamen Verschmelzung von GmbH) 

1. Ist die Verschmelzung zweier Gesellschaften mbll 
wegen fehlender Eintragung in das Handelsregister 
unwirksam, sind auch die Grunds註tze U ber die Be- 
handlung fehle由after gesellschaftsrechtlicher Akte 
unanwendbar. 

2. Eine nichtige Verschmelzung kann nicht in eine 
Verm6gensUbertragung mit der Folge umgedeutet 
werden, daB das h bernehmende fr die Schulden des 
h bertragenden Unternehmens nach§419 BGB haftet. 

BGH, Urteil vom 18.12.1995一 II ZR 294/93 一，mitgeteilt von 
Di Ma功ed Werp, Richter am BGH 

Aus dem Tatbestand: 

Aufgrund eines 1 979 geschlossenen Pachtvertrages nutzt der Ki醜er 
das in der Nahe der Elbbrucke in P.-Co.ggelegene Grundstuck 
F1.St.Nr. ... Nach dem Vertrag hat er das Grundstuck und die Ein- 
friedung in Ordnung zu halten. 

Fr B曲arbeiten, die der Hauptauftraggeber K. des Rates des Kreises 
P. (HAG) an der Bruckenrampe durchzufhren hatte, ben6tigte er 
einen 叱il des von dem Klager genutzten Grundstticks. Der HAG 
schloB deswegen 面t dem Klageram 25. Februar 1988 einen Vertrag, 
in dem nゆen der auf zweieinhalb Monate veranschlagten mnan- 
spruchnahme des GrundsttickSド tinter anderem die nach Beendigung 
der Bau紅beiten durch den HAG durchzufhrenden Wiederh町stel- 
lungsmaBnahmen festgelegt wurden. Das Grundstck ist ti ber die 
vorgesehene Nutzungszeit in Anspruch genommen und an den Kla- 
ger nicht zuruckgegeben worden. Dieser verfolgt in dem vorliegen- 
den Rechtsstreit seine Ansprche aus dem Vertrag vom 25. Februar 
1988 

Inzwischen hatte der Rat des Kreises P. am 26. April 1 990 die Um- 
wandlung des HAG in einen selbstandigen volkseigenen Betrieb be- 
schlossen．凡r ihn ist unter Heranziehung der Bestimmungen des 
Treuhandgesetzes dem Registergericht nach dem 1 . Juli 1 990 mitge- 
teilt worden, der frtihere volkseigene Betrieb sei in eine GmbH i.A. 
umgewandelt worden. Die m. GmbHG i.A. (L GmbH) ist am 27. Marz 
1 99 1 in das Handelsregister eingetragen worden. Die Geschftsan- 
teile dieser GmbH j』A. erw田も Ende 1 99 1 die C. GmbH von der Treu- 
handanstalt. Am 8. Juli 1992 wurde zwischen beiden Gesellschaften 
ein notariell beurkundeter Verschmelzungsvertrag geschlossen, nach 
welchem die m. GmbH ihr Verm6gen als Ganzes mit allen Rechten 
und Pflichten unter AusschluB der Abwicklung auf die C. GmbH, die 
jetzige Beklagte，面ertrug. Die Beklagte hat im April 1 993 gegenuber 
der Treuhandanstalt den 晦rtragti ber den Gesch谷ftsanteilserwerb we- 
gen arglistiger Tauschung angefochten. Ferner hat das Registerge- 
richt Dresden am 6. Mai 1 993 gemaB§142 FGG die Eintragung der 
1. GmbH i.A. vor 1 Amts wegen gel6scht. Die Antr谷ge auf Eintragung 

Verschmelzu ng der beiden Gesellschaften sind daraufhin unter 
30. Juni 1993 zurckgenommen bzw. am 29. Juli 1993 zurtick- 
esen worden. 

Das K ぜsgericht hat der Klage gegen die jetzige Beklagte teilweise 
entsprochen. Die Berufung der Beklagten hatte keinen, die An- 
schluBberufung des Klagersti berwiegend Erfolg. Mit der zugelasse- 
nen Revision verfolgt die Beklagte ihr Klageabweisungsbegehren 
weiter. Die Revision hatte Erfolg. 

Aus den Grnden: 

Die Beklagte ist entgegen der Annahme des Berufungs- 
gerichts nicht Rechtsnachfolgerin des fruheren Hauptauftrag- 
gebers K. des Rates des 賢eises P. geworden und haftet des- 
wegen dem Kl谷ger nicht fr die ihm gegenuber am 25. Fe- 
bruar 1988 eingegangenen Ve叩flichtungen・ 

FUr die Entscheidung des Senats ist ohne Bedeutung, ob 一 wie 
der Klager und das Berufungsgericht gemeint haben 一 der 
ehemalige HAG ordnungsgem論 in einen selbst加digen 
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 hat, wie insbesondere das 
Registergericht im L6schungsverfal廿en angenommen hat・ 
Selbst wenn n谷mlich unterstellt wird, daB die 1. GmbH i. A. 
wirksam entstanden ist, scheitert der ひbe里ang der von dem 
HAG in dem Vertrag vom 25. Februar 1988 U bernommenen 
Verpflichtungen daran, d論 die 1. 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 u bemehmenden Gesellschaft nichtig ist. Selbst wenn 
zugunsten des Klgers von dem formgerechten Zustande- 
kommen des Verschmelzungsvertrages ausgegangen wird, 
scheitert der Ube稽ang der Ve叩flichtungen der fruheren 
Schuldner des Kl谷gers auf die Beklagte daran, daB es an der 
gem谷B§25 Abs. 2 KapErhG konstitutiv wirkenden (Lutter/ 
Hommelh辱 GmbHG, 13. Aufl.§25 KapErhG Rdnr. 5; 
Dehmer, Urnwandlungsrecht,§25 KapErhG Anm. 4; Scholz! 
Priester GmbHG, 7. Aufl./Anh. Umw.§ 25 KapErhG Rdnr. 29) 
Eintragung der Verschmelzung in das Handelsregister fehlt. 
Die entsprechenden Antr谷ge der U bertragenden wie der 節er- 
nehmenden Gesellschaft sind vielmehr zuruckgenoimen 
bzw. zurUckgewiesen worden 

Die Haftung der Beklagten laBt sich nicht auf die im Per- 
sonengesellschaftsrecht entwickelten und grundsatzlich auch 
im Kapitalgesellschaftsrecht anwendbaren (vgl. Martens AG 
1986, 57, 63；幼Ilner AG 1993, 68, 72 ff.; HommelhoffZHR 
158 [1994] 11ff.; K. SchmidtAG 1995, 1849ff.) Grunds飢ze 
面er die Behandlung fehlerhafter gesellschaftsrechtlicher 
Akte stUtzen. FUr das Aktienrecht ist zu der mit dem Inkraft- 
treten des Umwandlungsgesetzes aufgehobenen Bestimmung 
des§352 a AktG die Frage kontrovers er6rtert worden, ob die 
vollzogene Eintragung einer fehlerhaften Verschmelzung 
auch 価 die Zukunft wirksam ist oder ob eine Entschmelzung 
stattfinden muB (vgl. Martens AG a. a. 0. ; K. Schmidt AG 
1991, 131 if.; ders. ZGR 1991, 373 if., 381 f.; Krieger ZHR 
158 [1994] 35 ff., 44 f.; Grunewald in Gぴ1el沼efermehク 
Eckardt/Kropが §352a Rdnr. 19). In Hinsicht auf das Recht 
der GmbH wird selbst von denjenigen Autoren, die eine Ent- 
schmelzung 比r nicht wunschenswert erachten, vertreten, daB 
§352 a AktG nicht analog angewendet werden kann, weil die 
Entscheidung des Gesetzgebers, eine entsprechende Bestim-- 
mung auch fr das GmbH-Recht nicht zuschaffen, respektiert 
werden mtisse (vgl. Scho1Zがnester a. a. 0. Anh. Umw.§25 
KapErhG Rdnr. 23; ablehnend ferner Lutter/伽mmelhoff 
a.a.O. Anh. Verschmelzung§25 KapErhG Rdnr. 23 ; Dehmer 
a.a.O.§25 K叩ErhG Rdnr. 16 b). Ob dieser strengen Aus- 
legung der Vorschriften des mit dem Inkrafttreten des 
Umwandlungsgesetzes aufgehobenen Kapitalerh6hungsge- 
setzes zu folgen ist und schon wegen der Notwendigkeit einer 
Entschmelzung die genannten Grunds肌ze めer die Behand- 
lung fehlerhafter gesellschaftsrechtlicher Akte keine Anwen- 
dung finden 如nnen, braucht der Senat nicht zu entscheiden. 
Denn auch diejenige郵timmen im Schrifttum, die sich auch 
fr das GmbH-Recht gegen eine Entschmelzung einer fehler- 
haft zustande gekommenen Verschmelzung aussprechen (vgl. 
幻ブeger a.a.O. 5. 45 f. m.w.N.), rechtfertigen dies aus 
dem fr die fehlerhafte Gesellschaft tragenden Gedanken, daB 
eine einmal ins Leben gerufene Organisation nicht ruck- 
wirkend, sondern allenfalls fr die Zukunft soll aufgel6st 
werden durfen. Bei einer Kapitalgesellschaft ist diese Voraus- 
setzung indessen nicht bereits dann e面llt, wenn, wie die 
Revisionserwiderung anzunehmen scheint, der fehlerhafte 
gesellschaftsrechtliche Akt rein tatsachlich vollzogen ist, 
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sondern erst mit der konstitutiv wirkenden Eintragung in 
das Handelsregister (vgl. K. SchmidtAG 1991, 131, 136 und 
ZGR 1981, 373 ff., 380 f.). Deswegen wird fr das Kapital- 
gesellschaftsrecht die Anwendung der Grundsatze u ber die 
Behandlung fehlerhafter gesellschaftsrechtlicher Akte mit 
Recht ausschlieBlkh unter der Pra面sse er6rtert, daB eine 
Eintragung in das Handelsregister stattgefunden hat (vgl. 
幻たger a.a.O. S. 44；励liner a.a.O. S. 72-74 m.w.N.; 
K. Schmidt AG 1991, 131, 136; ders. ZGR 1991, 380-383 
undDB 1995, 1849, 1851;Hommelh功ZHRa.a.O. S. 11ff.). 

Das angefochtene Urteil erweist sich auch nicht aus anderen 
Grnden als richtig（§563 ZPO). Das Berufungsgericht hat 
zwar in einer Hilfserwagung gemeint, falls eine GmbH i.A. 
entgegen seiner Annahme nicht entstanden und deswegen die 
Vけschmelzung und U bertragung mangels Bestehens einer 
GmbH ins Leere gegangen sein sollte, seien die nichtigen Ge- 
schafte gemaB§140BGB in eine Verm6gens面ertragung 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 daB es entschei- 
dend darauf ankommt, daB die Verschmelzung schon an der 
fehlenden Eintragung scheitert. Den Tragern der beteiligten 
Unternehmen, die ausdrUcklich den Wとg der Vけschmelzung 
gew油lt haben, kann nicht der Wille unterstellt werden (vgl. 
MunchKomm-BGBIMayer-Maly, 3. Aufl.,§140 Rdnr. 17; 
gegen die Anwendbarkeit des§41 9 BGB auch ScholzJPrie- 

5mw.§25 KapErhG Rdnr. 10 m. w. N.), sich 
mit einer bloBen 	nstibertragung zu begnugen, falls 
die Verschmelzung und Ubertragung nichtig sein sollte. Nach 
dem KapErhG ist n加lich die Verschmelzung nicht nur an be-- 
sondere strenge Voraussetzungen geknpft, sondern gew油r- 
leistet mit Registerkontrolle（§24), Publizit飢（§25) und den 
VorschriftenU ber die Sicherheitsleistung（§26) und die Scha- 
denersatzpflicht der 脆rwaltungstrager deru bertragenden Ge- 
sellschaft（§28) in besonderem MaBe den Schutz der Allge- 
meinheit, der Gl加biger und der Gesellschafter selbst. 

21. G価HG§§3, 15, 18, 40, 53, 54; BGB§714（あemahme 
von Gesch挙 anteilen einer GmbH durch eine Geselisch叩 
bだrgerlichen Rechts mit besch庖nkter取ftung) 

1. Eine Gesellschaft bUrgerlichen Rechts (GbR), die den 
Zusatz,, mit beschr註nkter Haftung'‘臓hrt, kann die 
Stammeinlage einer bereits eingetragenen GmbH 
U bernehmen. 

2. Unbeschadet der Frage, ob bei Abtretung von Gesell-- 
schaftsanteilen die neuen Gesellschafter als Inhaber 
von Gesellschaftsanteilen in der Satzung aufgefhrt 
werden dUrfen, ist dies nicht zulhssig, wenn durch die 
Anmeldung der Eindruck erweckt wird, bei den neuen 
Gesellschaftern handele es sich um die GrUndun部－ 
gesellschafter. 

3. Soll eine GbR als Inhaber von Gesch註ftsanteilen in der 
Satzung aufge箱hrt werden, sind alle Gesellschafter 
namentlich zu bezeichnen. Der Zusatz,, mit be- 
schrhn風er Hafiung" ist unzul註ssig, da er nur 即seIl- 
schaftsinterne Bedeutung fr die GbR hat, aber geeig- 
net ist, den Anschein einer Haftungsbeschr註nkung der 
GmbH zu erwecken. FUr den Inhalt der Gesellschaf- 
terliste nach§8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG gelten die vor- 
stehenden Aus貸hrungen entsprechend. 

OLG Hamm, BeschluB vom 18.12.1995 一 15 W 413/95 一， 
mitgeteilt von Dr Karidieter Schmidt, Vorsitzender Richter 
am OLG Hamm 

Aus dem Tatbestand: 

Die D.-Eigenkapital-Verwaltungs-GmbH ist, nachdem die Zahlung 
der gem谷B§3 des Gesellschaftsvertrages vom 28.02. 1995 auf das 
Stammkapital von 50.000,00 DM von der GmbHu bernommene 
und in bar zu erbringende Stammeinlage von 50.000,00 DM nach- 
gewiesen worden war, am 04.04.1995 in das Handelsregister ein- 
getragen worden. Als Geschftsf田irerin ist Frau B.S. eingetragen. 

Gem谷B§1 der notariellen Verhandlung vom 24.05. 1995 verkaufte 
die M.-GmbH ihren Geschftsanteil an der D.-Eigenkapital-Ver- 
waltungs-GmbH an die Grundstucks- und Verwaltungsgesellschaft 
burgerlichen Rechts mit beschrankter Haftung (GbRmbH), bestehend 
aus den-Kaufleuten U. D. und S. und trat diesen an letztere ab. 
GemaB§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 Gesch狙5撒hrerin wird abberufen. Zum Gesch谷fts- 
fhrer mit Einzelvertretungsbefugnis werden die Kaufleute U., D. 
und S. bestellt. 

2.§3 der Satzung wird auf Grund des zuvor in§1 erfolgten Kauf- 
und Abtretungsvertrages angepaBt und lautet nunmehr: 

,,Das Stammk叩ital betragt 50.000,00 DM (Deutsche Mark fnfzig- 
tausend). Vom Stammkapital der Gesellschaftu bernimmt als Stamm- 
einlage, welche in bar gezahlt wird: 

H.-Grundstticks- und Verwaltungsgesellschaft burgerlichen Rechts 
mit beschrankter Haftung DM 50.000,00 DM. Die Stammeinlagen 
werden in Geld erbracht und sind sofort fllig." 

Die M.-GmbH wurde in diesem Zusammenhang nicht mehr erw谷hnt. 

Gem谷B notarieller Verhandlung vom selben Tag meldeten die 
Geschaftsfhrer U., D. und 5. Eintragung in das Handelsregister an 

1 . das Ausscheiden der bisherigen Geschafts撒hrerin, die Bestellung 
ger neuen Geschftsfhrer und 

2. die,, Anpassung" des§3 derSatzung betreffend das Stammkapital 
und die Stammeinlage. 

Mit am 30.05. 1995 eingegangenen Schriftsatz vom 26.05.1995 bean- 
tragte der Urkundsnotar unter U berreichung der Anmeldungs- 
erklarung vom 24.05. 1995 und der auszugsweise beglaubigten Ab- 
lichtung der notariellen Verhandlung vom 25.05.1995, des geander- 
ten しesellscn紅tsvertrages nebst fotarbestatigung una einer neuen 
Liste der Gesellschafter, die als Gesellschafter die,, H.-Grundstucks- 
und Verwaltungsgesellschaft bu稽erlichen Rechts mit beschrankter 
Haftung" ausweist, den Vollzug. 

Der Richter des Amtsgerichts hat die Anmeldung insoweit beanstan- 
det, als seiner Ansicht nach eine Gesellschaft burgerlichen Rechts mit 
beschr谷nkter Haftung nicht die Stammeinlage einer GmbH u ber- 
nehmen 姉nne. Mit BeschluB vom 20.07. 1995 wies der Richter des 
Amtsgerichts die Anmeldung daher zurck. 

Die hiergegen gerichtete Beschwerde der Beteiligten hat das Land- 
gericht zuruckgewiesen. Es hat die Ansicht vertreten, im Hinblick auf 
§18 Abs. 2 GmbHG sei ei血 Haftungsbeschranku 
schaftsverm6gen ausgeschlossen. Deshalb sei einc 
Gesch批santeiles durch eine GbRmbH nicht zulassig. 

Gegen diesen BeschluB richtet sich die weitere Beschwerde der 
Beteiligten. Die Beschwerde hatte nur teilweise Erfolg. 

Aus den G威nden: 

Die weitere Beschwerde ist, soweit sie die Anmeldung der 
Abberufung und Bestellung der Geschaftsfhrer betrifft, be- 
grtindet, weil die Beschwerdeentscheidung insoweit auf einer 
Vけletzung des Gesetzes beruht（§27 Abs. 1 FGG). Im u bri- 
gen (Satzungsanderung) ist das Rechtsmittel unbegrundet. 

1 . In der Sache ist die Rechtsansicht der Vorinstanzen un- 
zutreffend, eine GbRmbH k6nne die Stammeinlage einer 
bereits eingetragenen GmbH nicht bernehmen. Nach der 
Rechtsprechung des BGH (vgl. BGH WM 1992, 12; BGHZ 
78, 311「＝ MittBayNot 1981, 86=DNotZ 1981, 299]) und 
der u berwiegend im Schrifttum vertretenen Ansicht (vgl. 
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MunchKomm-BGBfUlmer 2. Auflage, Vor§705 Rdnr. 8 und 
§705 Rdrir. 129 if. m.w. N.) kann die (AuBen-)Gesellschaft 
burgerlichen Rechts als Gesamthandsgemeinschaft ihrer 
Mitglieder als Teilnehmer am Rechtsverkehr grunds飢zlich, 
d. h. soweit nicht spezielle rechtliche Gesichtspunkte ent- 
gegenstehen, jede Rechtsposition einnehmen. Demgem注B 
wird ihre F油igkeit, Gesellschafter einer juristischen Person 
zu sein, heute nicht mehr in Frage gestellt. Es entspricht viel- 
mehr ebenso allgemeiner Auffassung, daB eine GbR einen 
Gesellschaftsanteil an einer GmbH erwerben (abgeleiteter 
Beteiligungserwelも nach§§15 比 GmbHG) und darUber 
hinaus sogar als Grundungs面tglied einer solchen Gesell- 
schaft eine Stammeinlage ti bernehmen kann (vgl. BGHZ 
78, 311 a.a.O.; SchoiziEmmerich, GmbHG, 8. Auflage,§2 
Rdrir. 50; Koch, Die Beteiligung einer Gesellschaft burger- 
lichen Rechts an einer GmbH-Grndung, ZHR 146 (1982), 
1 1 8 if.; Karsten Schmidt, Die GmbH-Beteiligung von Gesell- 
schaften bUrgerlichen Rechts als Publizitatsproblem, BB 
1983, 1697if.,jeweils m.w.N.). 

Der Wirksamkeit des abgeleiteten Beteiligungserwerbs nach 
§§15 if. GmbHG steht nicht entgegen, d郎 die den Gesell- 
schaftsanteil u bernehmende GbR im vorliegenden Fall den 
Zusatz fhrt,，面t beschrankter Haftung". Ein solcher Zusatz 
wird allgemein als zulassig angesehen, wenn er der in der 
Rechtsprechung anerkanntu Begrenzung der Haftung der 
Mitglieder einer BGB-Gesellschaft auf das Gesellschaftsver- 
m6gen 比r den Fall dienen soll, daB die Vertretungsmacht des 
geschftsfhrenden Gesellschafters（§714 BGB）施r Dritte 
erkennbar gesellschaftsrechtlich entsprechend beschr如kt ist 
(vgl. BGH NJW 1992, 3037, 3039 m.w. N.). Eine solche zur 
Haftungsbegrenzung auf das Gesellschaftsverm6gen allein 
m6gliche gesellschaftsvertragliche Beschrankung der Ge- 
schfts比hrungs- und Vertretungsbefugnis auf das Gesell- 
schaftsverm6gen zeitigt naturgem谷B aber nur Rechtswirkun-- 
gen, wenn zwischen der BGB-Gesellschaft und einem Dritten 
ein Rechtsgeschft zustandekommt．凡r diesen Fall haftet 
dem Dritten 比r die sich aus dem Rechtsgeschaft ergebenden 
Verbindlichkeiten der Gesellschaft neben der Gesellschaft 
mit dem Gesellschaftsverm6gen kein Gesellschafter bzw. nur 
ein Teil der Gesellschafter pers6nlich (vgl. Gummert, Zur 
Zul注ssigkeit einseitiger Haftungsbeschr注nkung auf das Ver- 
m6gen der BGB-AuBengesellschaft, ZIP 1993, 1063, 1067). 
Von einer solchen einseitigen Haftungsbeschrankung auf das 
Verm6gen der BGB-AuBengesellschaft bleiben grunds飢zlich 
unberuhrt Anspruche aus gesetzlich entstehenden Verbind- 
lichkeiten. DemgemaB kann die Haftung der BGB-Gesell- 
schafter als Mitberechtigte gemaB§18 Abs. 2 GmbHG gegen- 
加er der GmbH weder durch die Satzung der GmbH noch 
durch rechtsgeschaftliche Beschr注nkung der Vertretungs- 
macht der Geschafts比hrer der BGB-Gesellschaft auf das 
Gesamthandsverm6gen oder in sonstiger Weise beschrankt 
werden, da es sich insoweit um unabdingbare Verpflichtungen 
gegenuber der GmbH handelt, so d郎 interne Abreden unter 
den Mitberechtigten nur zwischen ihnen wirken und im 
Verhaltnis zur GmbH ohne Wi水皿g sind (vgl. Rowedder, 
GmbHG, 2. Auflage,§18 Rdnr. 10; Scholi/肌nter a・a・0.,§18 
Rdnr. 25; Baumbach/Hueck, GmbHG, 15. Aufl.,§1 Rdnr.32 
und§18 Rdrir. 8; Hachenbu啓伽tt, GmbHG, 8. Aufl.,§18 
Rdnr. 26; ebenso fr den Fall der U bernahme einer Stamm- 
einlage als Grndungs面tglied durch eine GbR BGHZ 
78,311, 316 f. a.a.O.; a.A. HachenburgiUlmer, a.a.O.,§2 
Rdnr. 80; Koch, a.a.O.，一 keine zwingende gesamtschuld- 
nerische Haftung bei Grndung 一）. 

Daraus folgt, daB die H.-Grundstcks- und Verwaltungs- 
gesellschaft burgerlichen Rechts als Gesamthandsgemein- 
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schaft ihrer Gesellschafter trotz der gesellschaftsvertraglich 
beschrankten Vertretungsmacht ihrer gesch註ftsfhrenden 
Gesellschafter durch Abtretung des Geschaftsanteils gem註B 
notarieller Verhandlung vom 24.05.1995 Gesellschafterin der 
eingangs genannten GmbH werden konnte. 

2. Die weitere Beschwerde ist allerdings aus folgenden 
Grunden unbegrndet: 

Bei Anmeldung einer Satzungsanderung zur Eintragung 
ins Handelsregister hat das Registergericht zu prtifen, ob 
die geanderten Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages 
wegen VerstoBes gegen gesetzliche Vorschriften oder allge- 
meine Grunds飢ze des Gesellschaftsrechts nichtig sind (vgl. 
BayObLGZ 1982, 368, 371). 

In Rechtsprechung und Literatur wird die Frage, ob Gesell- 
schafter, die ihre Geschaftsanteile erst nachtraglich im Wege 
der Abtretung erworben haben, im Geseilschaftsvertrag als 
Inhaber von Gesch註ftsanteilen aufgefhrt werden durfen, 
unterschiedlich beantwortet. 

Das Kammergericht (DR 1941, 2128=HRR 1941, 958) hat 
dies mit der BegrUndung verneint, die Abtretung betreffe 
nicht eine Vereinbarung der Gesellschafter, sondern lediglich 
das Rechtsgeschft eines Gesellschafters mit einem Dritten 
und sei deshalb einer Regelung durch den Gesellschaftsver-- 
trag bzw. einer Satzungs註nderung nicht zuganglich. Dem ist 
das Schrifttum zun註chst 加erwiegend gefolgt (vgl. so  noch 
Keidel/Schmat刀'Sめber Registerrecht, 5. Aufl. Rdnr. 738). 
Im neueren Schrifttum (vgl. Schoizl乃nmerich, a.a. 0.,§3 
Rdrir.33; Hachenburg/Ulmer a.a.0.,§3 Rdnr. 39; Baum- 
bach乙山紹ck, a.a.0.,§3 Rdnr. 20 jeweils m.w.N.) wird im 
AnschluB an eine ohne Vorlage nach§28 Abs. 2 FGG er- 
gangene Entscheidung des OLG Frankftirt (GmbHR 1973, 
172=Rechtspfleger 1973, 251 「＝ DNotZ 1974, 2451), 
wonach eine Satzungsbestimmung, die lediglich festhlt, wer 
Inhaber der Geschftsanteile ist, nicht unzulassig sei und 
nicht beanstandet werden dUrfe, die Ansicht vertreten, solche 
deklaratorischen Klaistellungen seien zuzulassen. 

Ob dem Kammergericht mit Rticksicht auf die eingeschrankte 
Prufungspflicht des Registergerichts・und zu befrchtende 
Verwirrung bei u berflussigen Darstellungen in der Satzung 
zu folgen ist, kann offenbleiben. Die von der Beteiligten 
erstrebte Eintragung kann hier aus anderen Grtinden keinen 
Erfolg haben. 

Die Angaben in der Satzung mussen wahr und durfen nicht 
irrefhrend sein. Insbesondere darf der Wortlaut des Gesell- 
schaftsvertrages nicht dazu 比hren, daB die derzeitigen Ge- 
sellschafter 血t den Grundungsgesellschaftern verwechselt 
werden k6nnen (vgl. LG Stuttgart, NJW 1972, 1997; LG 
K6ln, GmbHR 1988, 69, 70 m.w.N.). Durch die vorliegende 
Anmeldung wird jedoch der falsche Ein由uck erweckt, bei 
der angefhrten Gesellschaft burgerlichen Rechts handele es 
sich 一 unbeschadet der nach Ansicht des Senats dariber hin- 
aus bestehenden Notwendigkeit, neben der erfolgten Form 
der Anteilsz-uordnung alle Gesellschafter aufzu比hren, da die 
Gesellschaft bUrgerlichen Rechts anders als Handelsgesell- 
schaften der Publizitat entbehrt und deshalb zur Identifizie- 
rung auf die dahinterstehenden Mitglieder zuruckgegriffen 
werden muB (vgl. Hachenburg/Ulmer a.a. 0.,§2 Rdnr. 80; 
Karsten Schmidt, a.a.O., S. 1700）一 um die ursprnglichen 
Gesellschafter und bei dem angegebenen Betrag um deren 
Stammeinlage. 

Die angemeldete Anderung des Gesellschaftsvertrages er- 
weckt nach der gewollten Formulierun g selbst bei eilt- 

sprechender Erganzung um die Namen a 11er Gesellschafter 
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bei einem interessierten Dritten den Eindruck, die Gesell- 
schaft btirgerlichen Rechts mit ihren gesamthanderisch ver- 
bundenen Gesellschaftern halte den Gesch谷ftsanteil von 
50.000,00 DM als Grndungsgesellschafterin und bei den ge- 
nannten 50.000,00 DM handele es sich um die von ihr, der 
GbR,u bernommene Stammeinlage. Eine solche Irre飴hrung 
kann trotz vollst加diger Einzahlung des Stammkapitals 
wegen der gegen die Grnder gegebenenfalls trotzdem 
bestehenden Ansprtiche gem郎 §9 a GmbHG nicht hinge- 
nommen werden. 

Dartiber hinaus kann der zur Anteilszuordnung (GbR) ge- 
machte Zusatz,, mit beschrankter Haftung" nicht zulassiger- 
weise in die Satzung aufgenommen werden, weil auch dieser 
irre負hrend ist und nach allgemeinen gesellschaftsrechtlichen 
Grundsatzen keinerlei Rechtswirkungen zu entfalten vermag. 
Der Zusatz kann unter keinem rechtlichen Gesichtspunkt Ein- 
fluB auf die gegenwartigen oder zukUnftigen Rechtsverhalt- 
nisse der anmeldenden GmbH haben, m6gen sie auf Gesetz 
oder Rechtsgesch狙 beruhen. Er vermag, wie bereits darge- 
legt, im AuBenverhaltnis der GbR eine Haftungsbeschran- 
kung ihrer Gesellschafter gegenuber der Beteiligten im 
Rahmen der Haftung nach dem GmbHG nicht zu bewirken. 
Die Aufnahme der Beschrankung der Vertretungsbefugnis der 
Geschafts伍brer der GbR fr Rechtsgeschafte in die Satzung 
der GmbH kann bei auBenstehenden Dritten den Eindruck er- 
wecken, der Zusatz,, mit beschr加kter Haftung" habe nicht 
nur gesellschaftsinterne Bedeutung fr die GbR als Gesell- 
schafterin und seine Verlautbarung durch die angemeldete 
さatzungsanaerung 0er じmtH ttilire bereits zu einer Pubh- 
zitat, die sich die GmbH und Dritte bei gesetzlichen An- 
sprchen und gegebenenfalls auch bei solchen aus Rechts- 
gesch谷ft entgegenhalten lassen mtiBten, obwohl dies nicht 
der Fall ist. Ein solcher Zusatz kann daher entsprechend 
dem Rechtsgedanken des§18 Abs. 2 HGB wegen der Gef油r 
von Irrefhrungen in die Satzung der beteiligten GmbH nicht 
aufgenommen werden. 

Ftir die weitere Sachbehandlung weist der Senat darauf hin, 
daB die dargelegten Grundsatze zum Erfordernis der nament- 
lichen Bezeichnung der Gesellschafter der BGB-Gesellschaft 
und zur Unzulassigkeit eines haftungsbeschr加kenden Zusat 
zes auch fr die eingereichte Liste der Gesellschafter gilt. 

22. BGB§1822Nr. 1O(Grun山t立cksverwaltungsgesellschaft 
unter Beteiligung Minderjhriger) 

Zu den Voraussetzungen der vormundschaftsgericht- 
lichen Genehmigung eines Gesellschaftsvertrages, durch 
den ein Minderj註hriger sich an einer Grunds議cksver・ 
waltungsgesellschaft beteiligt. 

LG Mtinchen I, BeschluB vom 8.12.1995-13 T 1819引95 一， 
mitgeteilt von Notar Dr Claus Gastroph, MUnchen 

Aus dem Tatbestand: 

Die Beteiligten zu 1 ) und 2) sind die GroBeltern der Betroffenen. Sie 
sind grundbuchm論ig zu jeweils Iん an der Miteigentume稽emein-- 

Der Grundbesitz ist unbelastet und besteht aus einer 
Eigentumswohnungen in H. Zu deren Nutzen und 

Verwaltung haben die Beteiligten zu 1) und 2) eine Gesellschaft 
bu稽erlichen Rechts gegrundet und zugleich die schen厨eise U ber- 
tragung ihrer Rechtsstellung auf die 助kel 
Teilen (10%) mit Urkunde des Notars Dr. X. 

beantragen die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung dieses 
Rechtsgeschafts. 

Der Gesellschaftsvertrag sieht unter anderem vor: 

a) Als Gesellschaftszweck ist die gewinnbringende Verwaltung und 
Vermietung des Grundbesitzes bestimmt. 

b) Die Verwaltung obliegt einem Verwalter, der im Innenverhaltnis 
auf die gew6hnliche Geschftst証igkeit der GrundstUcksgemein- 
schaft beschrankt ist; B6rsenspekulation ist ausgeschlossen, sichere 
Anlagen sind zu w曲len. Liquide Mittel sind unter BerUcksichtigung 
steuerlicher Aspekte anzulegen. 

c) Kreditaufnahmen sind auf 60% der Investitionssumme besch血nkt. 
Eine kurzfristige Verschuldungti ber 10.000,00 DM hinaus bedarf der 
Zustimmung des Beirats und ist auf 40.000,00 DM begrenzt. Ein 
Wirtschaftsplan ist zu erstellen fr das folgende Gesch狙sjahr. 
d) Ein Beirat fr jeweils 3 Jahre ist als Bindeglied zwischen Ver- 
waltung und Gesellschafterversammlung zu bilden. 

e) Eine VerauBerung des Grundverm6gens ist erst zulassig, wenn 
der jungste Gesellschafter das 18. Lebenjahr vollendet hat und Ein- 
stimmigkeit der Gesellschafter vorliegt. 

Da die beschenkten Enkel mindeり曲rig sind, beantragten sie die 
Bestellung von Erganzungspflegern zwecks Genehmigung des 
Schenkungs- und Gesellschaftsvertrags. 

Das Amtsgericht Munchen versagte sowohl die beantragte vormund- 
schaftsgerichfliche Genehmigung als auch die Bestellung von 
Erganzungspflegern. 

Gegen diese Entscheidung legten die Beteiligten Beschwerde ein, 
der die Rechtspflegerin und der 醐chter nicht abhalfen. Die Akten 
wurden der Kammer zur Entscheidung vorgelegt. Die Rechts面ttel 
waren erfolgreich. 

Aus den G戒nden: 

Die Betroffenen sollen mit dem Schenkungs- und Gesell- 
schaftsvertrag jeweils 1O%ige Anteile an der Gesellschaft 
btirgerlichen Rechts erhalten, deren Zweck die gewinn- 
bringende Verwaltung und Vermietung von 20 Eigentums- 
wohnungen ist. Es kann dahinstehen, ob die damit auszu- 
ubende T谷tigkeit bereits als Erwerbsgesch谷ft zu qualifizieren 
ist, mit dem VertragsschluB werden die Minderjhrigen jeden- 
falls Gesellschafter und als solche sind sie entsprechend ihrer 
Anteile am Gewinn und Verlust der Gesellschaft beteiligt. Ftir 
Verbindlichkeiten haften sie somit als Gesamtschuldner unbe- 
schrankt und zwar auch fr diejenigen der ti brigen Gesell- 
schafter mit ihrem gesamten Verm6gen; sie treten insoweit 
auch in die bereits bestehenden Nutzungsverhalt血sse und 
die daraus resultierenden Verpflichtungen ein. Fr derartige 
Vert血ge sieht das Gesetz ein Genehmigungserfordernis zum 
Schutz der Minderj油rigen vor,§1822Nr. 1OBGB. 

aa) Die Entscheidung 'des Vormundschaftsgerichts, ob die 
Genehmigung erteilt oder verweigert wird, ist am Interesse 
des Miindels oder Pfleglings auszurichten,§§1793, 1915 
Abs. 1 BGB, nicht an den Belangen Dritter. Bei der Prfung 
ist auf den Standpunkt eines verst如digen, die Tragweite 
des Geschafts u berblickenden Vollj谷hrigen abzustellen, was 
auch 丘wagungen zur Zweckm谷Bigkeit und Nutzlichkeit 
beinhaltet. Finanzielle Gesichtspunkte werden im Vorder- 
grund stehen, jedoch kann das Gericht auch solche Umstande 
berUcksichtigen, die eine Rucksichtnahme aus Anstand und 
Sitte verlangen. 

Die Abwagungen haben auch die Beziehungen des Pfleglings 
zum Vertragspartner einzubeziehen sowie die Verm6gensver- 
h谷ltnisse und die charakterliche und fachliche Eignung der 
Mitgesellschafter, weil die Verantwortung fr die Verm6gens- 
lage des Pfleglings in der Gesellschaft vorwiegend bei den 
geschaftsftthrenden Gesellschaftern liegt (vgl. BayObLG 
FamRZ 90, 208/209). 

schaft beteili gt. 
Einheit von 20 
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bb) Das Erfordernis der vormundschaftsgerichtlichen Geneh- 
面gung bedeutet andererseits nicht, daB vom Pflegling jedes 
血t der Beteiligung an einem Erwerbsgeschaft verbundene 
Risiko fernzuhalten ist, weil solche Rechtsgeschafte ihrem 
w山en nach von Anfang an 面t wirtschaftlichem 良siko fr 
den Minderj抽rigen verbunden sind. Daher ist allein die 
Tatsache, daB der Minderj瓶rige fr Verbindlichkeiten der 
Gesellschaft burgerlichen Rechts 価 AuBenverhaltnis den 
Gl如bigern gegenber mit seinem Verm6gen pers6nlich als 
Gesamtschuldner haftet（§§718, 421 f. BGB), fr 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 Umstande des Einzelfalls zu 
prfen, ob die vertragliche Regelung im ganzen gesehen 伍r 
den Minderj谷hrigen vorteilhaft ist. Es hat die Genehmigung 
dann zu versagen, wenn die konkrete Gefahr besteht, daB er 
infolge Seiner Beteiligung an der zu grundenden Gesellschaft 
mit erheblichen Schulden in die Vollj瓶rigkeit entlassen 
werden wird (vgl. BayObLG, BeschluB vom 6. 7. 1995, 

「＝ MitIBayNot 1995, 480]). 

Unter Bercksichtigung dieser Grundsatze ist die vormund- 
schaftsgerichtliche Genehmigung des Schenkungs- und 
Gesefi schaftsvertrags vom 1 4. 1 0. 1 994 zu erteilen. 

Dem liegen folgende Erwagungen zugrunde: 

Das Grundstck ist lastenfrei, das Geb如de 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 Umfai稽 in der 
Vergangenheit durchgefhrt wurden; so wurden im Jahr 
1988/89 das Dach und 1991 die Heizanlage vollstandig er- 
neuert. Sanit密anlagen und Fenster wurden 1994 saniert. Ein 
gr6Berer Reparaturau飼and, der im Einzelfall 10.000,00 DM 
tiberschreitet, ist auf Dauer 血cht ersichtlich. Instandhaltungs- 
rucklagen werden vom Hausgeld gebildet. 

Der Verwaltungsaufwand, der auch das Gesch狙sfhrergehalt 
enthalt, von rund 1/3 der Mieteinnahmen, 1詔t einen jahrlichen 
UberschuB von ca. 200.000,00 DM erwarten. Der Wohnungs- 
bedarf in MUnchen und im Umland wird auch bei einer Ent- 
spannung des Wohnungsmarktes nach aller Voraussicht nicht 
zu gr6Beren EinbuBen auf der Gewinnseite fhren. Die V吐ー 
waltung wurde bisher und soll auch in Zukunft von Frau Y. 
wahrgenommen werden, die als Diplom-Ingenieurin und 
Architektinti ber ausreichende Fachkenntnisse hierzu verfgt. 
Ihre Befugnisse sind in einem Verwaltervertrag festgelegt; 
sie decken sich 面t den Rege丘ngen 血 Gesellschaftsvertrag. 
Zwar wirken diesbezUgliche Beschrankungen nur im Innen- 
verhaltnis den Gesellschaftern gegenuber, im Hinblick auf die 
oben genannten wirtschaftlichen Daten, die fachliche Qualifi- 
kation der V吐walterin, die schon bisher wie ein ordentlicher 
Kaufmann gewirtschaftet und die Belange der Grundstucks- 
eigentmer gewahrt hatte, sowie aufgrund der famili如n Ver- 
bundenheit zwischen der Verwalterin und den Gesellschaftern 
erachtet die Kammer die Gefahr einer Interessengef油rdung 
der 面nderjahrigen 瓦nder auch auf langere Sicht als nicht 

. Es entspricht zudem nicht 
	

Smn und Zweck 
mundschaftsgerichtlichen Gene lgung von dem 

Mundel jedes mit der Beteiligung verbundene Risiko fern zu 
halten (siehe oben). 

Durch die im Gesellschaftsvertrag ferner vorgesehene Ein- 
richtung eines Beirats, der die sonst dem Aufsichtsrat einer 
AGu bertragenen Rechte und Pflichten w証irnehmen soll, ist 
zudem ein Gremium gesch胡en, das die Belange der Gesell- 
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schafter gegenuber der Verwalterin vertritt. Im u brigen 

器
r die Ver加Berung des Grundverm6gens oder von Teilen 

zulassig, wenn alle Gesellschafter zustimmen 
jungste Gesellschafter volljhrig geworden ist, so 
diese Weise die Haftungsmasse erhalten bleibt. 

Rechtliche Bedenken bestehen auch nicht bezuglich der 
Vertretungsregelung des Gesellschaftsvertrags, wonach die 
minderj韻rigen 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 d画enige, der dem 瓦nd unter 
Lebenden Verm6gen unentgeltlich zuwendet, bestimmen 
kann, d論 die Eltern dieses Verm6gen nicht verwalten sollen. 
Betrifft dies nur einen Elternteil, so vertritt der andere 
insoweit das 瓦nd,§1638 Abs. 3 BGB. DarUberhinaus 
haben die in vorliegender Sache ausgeschlossenen Eltern- 
teile inzwischen schriftlich ihr Einverstandnis mit der A鵬－ 
ubung der Verwaltungs- und Vertretungsbefugnis durch den 
anderen erkl谷rt (PalandtiDiederichsen, BGB, 54. Aufl.§1526 
Rdnr. 10,§1629 Rdnr. 3). 

Hinweis der Schriftleitung: 

Vergleiche zu dieser Problematik auch den BeschluB des 
BayObLG vorn 6ユ1995「＝ MittBayNot 1995, 480]. 

Kostenrecht 

23. KostO§l44Abs. 1（慨rtsch軍liches Unternehmen i. S.d. 
§144 Abs. 1 Satz 1 KostO) 

Zum Begriff des wirtschaftlichen Unternehmens i. S. der 
GebUhrenermaBigungsvorschrift des§144 Abs. 1 Satz 1 
KostO bei einer von einem Zweckverband betriebenen 
Tierk6rperbeseitigungsanlage. 

BayObLG, BeschluB vom 23.1.1996 一 3 Z BR 290/95 一， 
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG 

Aus dem Tatbestand: 

Der Beteiligte 飴t ein Zweckverband, zu dems ich mehrere Land- 
kreise und kreisfreie St谷dte zusammengeschlossen haben. In der 
Verbandssatzung heiβt es in§4 (Aufgaben): 
',( 1) Der Zweckverband hat die Aufgabe, innerhalb seines r加mlichen 
Wirkungsbereiches die nach dem Gesetz ti ber die Beseitigung von 
Tier局rpern, Tierk6rperteilen und tierischen Erzeugnissen ... vor- 
geschriebene unsch谷dliche Beseitigung von Tier如叩em, Tierk 加per- 
teilen und tierischen Erzeugnissen durchzufhren. 

(
2
)
(
3
)
 

 E
r
m
 

Der Zweckverband erfllt seine Aufgaben ohne Gewinnabsicht. 
verfolgt ausschlieBlich und unmittelbar gemeinntitzige Zwecke 
Sinne des Abschnitts,, SteuerbegUnstigte Zwecke" der Abgaben- 

ordnung I 977 . 

(4)..．、’ 

Am 舛.6. 1992 beurkundte der beteiligte Notar einen Kau氏ertrag, 
mit dem der Beteiligte eine Tierkひperbeseitigungsanstalt erwarb. Er 
erstellte hie血r eine Kostenrechnung, wobei die Beurkundungs- 
gebtihr nach§144 Abs.1 KostO um 60 v.H. ermaBigt war. Auf die 
Beanstandung der Notarkasse, welche die Tierk6rperbeseitigungs- 
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 Gebhr in Ansatz 
gebracht wird. 

Gegen die Kostenberechnung vom 4.10.1993 legte der Beteiligte Be- 
schwerde ein 面t dem Antrag, die Nachberechnung fr unbegr山ldet 
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zu erklaren. Auf die BeurkundungsgebUhr nach§36 Abs. 2 KostO sei 
die Erm郎igung des§144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KostO anzuwenden, 
weil es sich bei dem Kauf der Tierk6rperbeseitigungsanstalt nicht um 
die Angelegenheit eines,, wirtschaftlichen Unternehmens" handele. 
Denn der Zweckverband er比Ile mit dem Betrieb der Tierk6rper-- 
beseitigungsanstalt eine Pflichtaufgabe im eigenen 覇rkungskreis, 
wobei wegen der im Vordergrund stehenden gemeinnutzigen Zweck- 
setzung die Leistungserbringung nicht auf Gewinnerzielung gerichtet 
sei 

Der Notar halt an seiner Kostenberechnung fest, da mit der Tier- 
k6rperbeseitigungsanstalt ein wirtschaftliches Unternehmen be- 
trieben werde. 

Das Landgericht hat die Kostenberechnung des Notars vom 
4. 10. 1 993 aufgehoben und zur Klarstellung ausgesprochen, daB es 
damit bei der ursprunglichen Kostenberechnungvom 25石．1992 sein 
Bewenden habe. Mit seiner weiteren Beschwerde gegen die land- 
gerichtliche Entscheidung h湿t der Notar an seiner im Beschwerde- 
verfahren vertretenen Rechtsauffassung fest. Das Rechtsmittel blieb 
erfolglos. 

Aus den G戒nden. 

a) Das Landgericht (vgl. die nachstehende Entscheidung des 
LG Bamberg) hat ausgefhrt, die Angelegenheit Kauf einer 
Tierk6rperbeseitigungsanstalt betreffe nicht ein wirtschaft- 
liches Unternehmen des nach§144 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KostO 
gebuhrenprivilegierten Zweckverbands. Die den Gegenstand 
des beurkundeten Kaufvertrags bildende Tierkひper- 
beseitigungsanstalt erflle gleich beide Negativmerkmale 
einer Untemehmenseigenschaft i. 5. des Kommunalrechts, 
dem das Merkmal des,, wirtschaftlichen Unternehmens" ent- 
stamme. Die Tierk6rperbeseitigung obliege den Landkreisen 
und kreisfreien Gemeinden jeweils als Pflichtau亀abe des 
eigenen Wirkungskreises (Art. 1 AG TierKEG), so daB auch 
der Zweckverband mit dem Betrieb und der Unterhaltung der 
Anlage eine hoheitliche Aufgめe des eigenen Wirkungs- 
kreises erflle (Art. 26 KommZG). Des weiteren werde mit 
der Unterhaltung der Tierk6rperbeseitigungsanstalt durch den 
Zweckverband eine gemeinntitzige 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 Deckungslucken 
durch die Erhebung von Umlagen, gegebenenfalls auch eine 
Sonderumlage, zu schlieBen seien（§§15 und 16 der A nde- 
rungssatzung vom 5.4. 1993). Insgesamt sei die Einrichtung 
nicht gewinnorientiert, sondern habe den Charakter einer 
ZuschuBanstalt. 

b) Der Senat tritt diesen Ausfhrungen bei. Danach ist die 
Tierk6rperbeseitigungsanstalt unabhangig 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 1 994, 703];OLG Dtisseldorf JurBtiro 1994, 
285/286「＝ MittBayNot 1994, 252=DN0tZ 1994, 131]; 
OLG Celle Nds．即fi・ 1993, 329; OLG Zweibrcken 
JurBtiro 1994, 616/617「＝ MittBayNot 1 994, 254];OLG 
K6ln JurBUro 1995, 98/99; Rohs/1花dewer KostO, 3. Aufl. 
Rdnr. 4, Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 
13. Aufl. Rdnr. 13, je zu§1叫； Gbttlich!]晩immler, KostO, 
12. Aufl., Stichwort,, ErmaBigung von Notargebtihren" 
S.4l8/419; Ii匠(mann, Kos tengesetze,§1叫 KostO Rdnr. 4; 
Reimann MittBayNot 1994, 255/256; Mimmler JurBtiro 
1995, 99/100). 

24. KostO§l44Abs. 1 (Wirtsch叩liches Unternehmen i. S. d. 
s l44Abs. 1 Satz 1 KostO) 

Zum Begriff des 而rtschaftlichen Unternehmens i. S. der 
GebilhrenermaBigungsvorschrift des§144 Abs. 1 Satz 1 
KostO bei einer von einem Zweckverband betriebenen 
Tierk6rperbeseitigungsanlage. 

LG Bamberg, BeschluB vom 23.8.1995 一 1 T 13/94一 
(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 Z BR 290/95). 

Aus den Grnden: 

Es steht auBer Frage, daB der beschwerdefhrende Zweck 
verband zum Kreis der privilegierten Kostenschuldner nach 
§1叫Abs. 1 5. 1 Nr. 2 KostO geh6rt. Aber auch die weitere 
Voraussetzung fr eine Gebuhrenbegunstigung, daB die 
Angelegenheit sich nicht auf ein,, wirtschaftliches Unter- 
nehmen" des Zweckverbandes bezieht, ist vorliegend erfllt. 

1 . Das Merkmal des ,, wirtschaftlichen Unternehmens" 
(hier: von Kひperschaften des 6 ffentlichen Rechts) ist dem 
Kommunalrecht, und zwar der Vorschrift des§67 DGO vom 
30. 1 . 1935, entlehnt. Der wohl ti berwiegende Teil des Schrift- 
tums orientiert sich deshalb bei der Auslegung der Unter- 
nehmensklausel im Privilegierungstatbestand des§1叫Abs.1 
5 . 1 KostO an den kommunalrechtlichen Vorgaben fr eine 
privatwirtschaftliche Betatigung 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 如nnten; das Gegenstuck hierzu bilden Unter- 
nehmen, zu deren Betrieb und Unterhaltung die 6 ffentliche 
Hand verpflichtet ist oder bei denen die gemeinntitzige Ziel- 
setzung im Vordergrund steht (Otto, JurBuro 1989, 889, 896; 
Mたmmler JurBtiro 1990, 145, 147; 694, 696; Rohs/肌！dewer, 
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 Einschrankungsklausel des§1叫 Abs. 1 5. 1 
KostO dahin, daB der Gesetzgeber damit in erster Linie die 
privatwirtschaftliche Bet証igung von Gemein由n im Auge 
hatte, und ve雌hrt dahar bei der 節grenzung entsprechend 
dem sich aus Art. 89 BayGO bzw. BayLKO ergebenden 
EinordnungsmaBstab (BayObLGZ 1992, 324; 1993, 398 

「＝ MittBayNot 1994, 169=DNotZ 1994, 703]). 

Kommt es so面t 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 Tierk6rperbeseitigungs- 
anstalt in W. kein wirtschaftliches Unternehmen i. 5. d；§144 
Abs. 1 5. 1 KostO darstellt. Denn in Bezug auf diese Einrich- 
tung sind unverkennbar gleich beide Negativmerkiiale einer 
Unternehmenseigenschaft i. 5. d. Art. 89 BayGO bzw. Art. 77 
BayLKO erfllt. So sind gemaB§4 Abs. 1 der Verbands- 
satzung dem Zweckverband die seinen Mitgliedern nach§4 
TierKBG obliegenden Aufgabenu bertragen. Die Tierk6rper- 
beseitigung aber obliegt den Landkreisen und kreisfreien 
Gemeinden jeweils als Pflichtaufgabe des eigenen Wirkungs- 
kreises (Art. 1 AG TierKEG), so daB auch der Zweckverband 
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mit dem Betrieb und der Unterhaltung der Anlage eine 
hoheitliche Aufgabe des eigenen Wi水ungskreises erfllt 

（血．27 KommZG). Der Annahme, daB der Kostenschuldner 
mit dem Betrieb des Unternehmens einer gesetzlichen Ver- 
pflichtung nachkommt, steht auch nicht der Umstand ent- 
gegen, daB sich die beseitigungspflichtigen K6rperschaften 
zur Erfllung ihrer Pflichtaufgabe grundsatzlich auch Dritter, 
d. h. (beliehener) Privatuntemehmer, bedienen 肋nnen（§4 
Abs. 1 S. 2 TierKBG); wenn und soweit sie von dieser M6g- 
lichkeit nicht Gebrauch gemacht haben bzw．一 wie hier 一 
die Ubertrag血g rUckg加gig gemacht wurde, hat es n加lich 
bei der origin密en Zust加digkeit der K6叩erschaft fr die 
Erledigung der Beseitigungspflicht sein Bewenden (Gegen- 
schluB aus§4 Abs. 4 噴erKBG). 

Dar加er hinaus ist bei der Unterhaltung einer (als Regie- oder 
Eigenbetrieb gefhrten) Tier肋rperbeseitigungsanstalt auch 
das weitere 一 alternative 一 Negativmerkmal eines wirtschaft- 
lichen Unternehmens im rechtlichen Sinne erfllt, daB mit 
einer derartigen Einrichtung vorrangig eine gemeinnUtzige 
Zielsetzung verfolgt wird (so ausdrUcklich z. B. Wi虚manが 
Grasser a.a.O. Rdnr. 3 c zu Art. 89; ferner Woげ'Bachof/ 
Stober, VerwaltungsR II, 5. Aufl., Rdnr. 31 zu§98). Diese im 
Vordergrund stehende Zweckverfolgung des Unternehmens 
kommt schon eindeutig in der Verbandssatzung zum Aus- 
druck, wonach der Anstaltsいrieb auch im Fall von Verlusten 
aufrecht zu erhalten ist und deshalb etwaige DeckungslUcken 
durch die Erhebung von Uml昭en, ggf. aucheiner Sonder- 
umlage, zu schli出en sind (vgl.§§15 u. 16 i.d.F. der Ande- 
rungssatzung vom 5. April 1993). 

2. Es kann allerdings nicht unb師cksichtigt bleiben, d出die 
verallgemeinernde Heranziehung des kommunalrechtlichen 
Einordnungsm出stabes bei der Auslegung der AusschluB- 
klausel des§144 Abs. 1 5. 1 KostO in der Rechtsprechung 
anderer Oberlandesgerichte zunehmend auf Widerspruch 
st6Bt (vgl. OLG DUsseldorf, DNotZ 1992, 595; JurBUro 1994, 
285「＝ MittBayNot 1994, 252=DNotZ 1994, 131] m.Anm. 
Mmmier; OLG Celle Nds. Rpfl. 1993, 329; OLG Zwei- 
brUcken JurBUro 1994, 616「＝ MittBayNot 1994, 254] sowie 
OLG 邸ln JurBtiro 1995, 98). Diese Rechtsprechung halt 
一 im AnschluB an die Rechtsprechung des Bundesgerichts- 
hofes (vgl. BGHZ 95, 155 m.w.N.）一 die einer GebUhren- 
privilegierung entgegenstehende Unternehmenseigenschaft 
schon dann fr gegeben, wenn der Unternehrnenstrtger nicht 
ausschlieBlich 面t der Zielsetzung der W油rnehmung einer 
hoheitlichen Aufgめe handelt und zumindest einen die 
Betriebsaufwendungen 節ersteigenden wirtschaftlichen Er- 
folg anstrebt. Auf den Zusammenhang mit einer 6 ffentlich- 
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. Korintenbe稽， 
KostO, 12. Aufl., Rdnr. 9 zu§44; schwankend nunmehr 
offenbar Mαmmier JurBUro 1995, 100), nicht veranl出t. Denn 
auch bei Zugrundelegung dieser Auffassung kann bei der hier 
gegebenen Sachlage dem Kostenschuldner die beanspruchte 
Gebuhrenerm那igung nicht versagt werden・ 
Zwar wird in den genannten OLG-Entscheidungen die Ableh- 
nung von (rein) kommunalrechtlichcn Abgrenzungs面terien 
unterschiedlich begrndet oder auch nur vereinzelt anhand 
der Entstehungsgeschichte bzw. von Sinn und Zweck der 
Neufassung der Einschr節kungsklausel des§l44Abs.1 5.1 
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KostO erlautert. Ungeachtet dieser methodischen Disparitat 
besteht aber offenbar U bereinstimmung in dem Ziel, eine 
Privilegierung des Kostenschuldners zu vermeiden, wenn der 
Unternehmenstr醜er weitgehend nach privatwirtschaftlichen 
Grunds肌zen wirtschaftet (vgl. OLG K6ln a.a.O. 5. 99 und 
OLG Cellc a.a.O.). 

Dieses Postulat enthalt zun加hst nur eine ergebnisorientierte 
Vorgabe. Man wird ihm aber zugleich das (methodische) 
Anliegen 'entnehmen durfen, dem abgelehnten kommunal- 
rechtlichen Einordnungsm出stab, wonach die Voraussetzun- 
gen der Ausschlul澗ausel des§144 Abs. 1 5. 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,, komplement加n" Einord- 
nungsmaBstab, der die verschiedenen Erscheinungsformen 
wirtschaftlicher Beteiligung der 6 ffentlichen Hand nach der 
jeweiligen,, Gesamtkonzeption der Betriebsfhrung" (OLG 
ZweibrUcken a.a.O. 5. 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 Betriebsfhrung im einzelnen vorgenommen 
werdcn soll; nach dem eindeutigen Sinn und Zweck der Aus- 
schlul澗ausel liegt es jedoch auf der Hand, daB es ausreicht, 
nach der jeweiligen Struktur der Ausgabendeckung des 
Unternehmens abzuschichten. So面t ergibt sich folgende, 
dem von Stober vorgeschlagenen Schema entsprechende Ein- 
teilung (vgl. Wo互f/Bachof/Stober a.a.O. Rdnr. 31 ff. zu§98): 

一 ZuschuB-Anstalten (d. h. gemeinnロtzige Einrichtungen, die 
wegen ihres gemeinnUtzigen Zweckes unterhalten werden, 
auch wenn sie ihre Kosten nicht aus eigenen Einnahmen zu 
decken verm6gen; hierzu geh6ren auch solche Unternehmen, 
zu deren Betrieb die Gemeinde gesetzlich verpflichtet ist 
wie z. B. Tierk6rperbeseitigungsanstalten 一 so ausdrcklich 
Stober a.a.O．一）; 

一 gewinnmitnehmende Anstalten und sonstige Unternehmen 
(d. h. gemeinschaftliche Unternehmungen zur Daseinsvor-- 
sorge, die um ihres gemeinnutzigen Zweckes willen unter- 
halten werden, aber nicht nur sparsam, sondern mit der 
Absicht wirtschaften, mindestens ihre Kosten zu decken); 

一 gewinnerstrebende Einrichtungen (d. h. erwerbswirtschaft- 
liche Unternehmungen zur Befriedigung 6 ffentlicher Inter- 
essen einschlieBlich der Erzielung von U berschssen fr den 
Haushalt ihres Tragers). 

Auch nach dieser 一 den Auslegungskriterien der im Vor- 
dringen begriffenen Auffassung entsprechenden 一 Einteilung 
e而llt der Betrieb einer Tierk6rperbeseitigungsanstalt nicht 
die Merkmale eines wirtschaftlichen Unternehmens i. 5. d. 
§144 Abs. 1 5. 1 KostO, da die Einrichtung nicht gewinn- 
orientiert ist, sondern den Charakter einer ZuschuBanstalt hat. 
Eine solche Struktur der Ausgabendeckung bildet im U brigen, 
worauf in den Entscheidungen des BayObLG a.a.O. eigens 
hingewiesen wird, das' typische Korrelat zu dem Umstand, 
daB die Einrichtung aufgrund einer gesetzlichen Verpflich- 
tung und/oder vorrangig wegen eines gemeinnutzigen 
Zweckes b山」eben und unterhalten wird. 

Nach alledem handelt es sich bei der Tier肋rperbeseitigungs- 
anstalt in W. nicht um ein wirtschaftliches Unternehmen 
i. 5. d.§144 Abs. 1 S. 1 KostO. 
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25. KostO §§16, 145 Abs. 1 Satz 1, 38 Abs. 2 Nr. 4 
(Gebtihrenansatz声r Entwaザeiner Vollmachtsbes庖tigung) 

Bedarf es zum Vollzug eines Vertrages einer Vollmachts-- 
best註tigung eines vollmachtlos Vertretenen, so muB der 
Notar die Beteiligten auf die (Mehr-)Kosten hinweisen, die 
entstehen, wenne r selbst den Entwurf fertigt und der Ver-- 
tretene die Best五tigung bei einem anderen Notar beglau・ 
bigen lassen m6chte. Unterl註Bt er diesen Hinweis und hat- 
ten die Beteiligten bei entsprechender Aufklarung den 
Entwurfsauftrag nicht erteilt, so hat der Ansatz der Ent- 
wurfsgebUhr wegen unrichtiger Sachbehandlung zu 
unterbleiben. 

LG MUnchen 1, BeschluB vom 17.3.1995 一 13 T 15774/94 
3901/95, 3903/95 

Aus dem Tatbestand: 

Notar Y. beurkundete einen U berlassungsvertrag zwischen Frau X. 
und ihren S6hnen, den Beteiligten zu 1) bis 3). Fr den bei der Beur- 
kundung nicht anwesenden Beteiligten zu 3) gab 一 entsprechend 
einer von diesem mundlichen erteilten Vollmacht 一 der Beteiligte 
zu 1) die erforderlichen 肥chtsgesch甘ftlichen Erklarungen ab. Sodann 
ぎholte der Notar die erforderliche Vollmachtsbestatigung unter 
Ubersendung eines entsprechenden Entwurfs an den Beteiligten 
zu 3). Dieser bezahlte fr die Beglaubigung seiner Unterschrift 
bei seinem Frankfurter Notar eine viertel GebUhr gem甘B§45 KostO 
von DM 200,00 zuzuglich Mehrwertsteuer, ausgehend von einem 
Geschaftswert von DM 451.666,00 (1/3 des Gesamtwerts) 

Notar Y. stellte seine Tatigkeit in Rechnung, wobei er jeden der Be- 
teiligten in H6he eines Drittels des Gesamtbetrags in Anspruch nahm 
Neben der Beurkundungsgebuhr enthielten die Kostenberechnungen 
eine Entwurfsgebuhr fr die Vollmachtsbest谷tigung aus dem bereits 
genannten Geschaftswert gemaB§38 Abs. 2 Ziffer 4 KostO in H6he 
von DM 400,00 zuzUglich Mehrwertsteuer. 

Der Beteiligte zu 1) legte 釦r sich und seine Bruder dagegen Be- 
schwerde ein, weil der Notar mit der Erstellung des Entwurfs einer 
Vollmachtsbest谷tigung nicht beauftragt gewesen sei. Ware die Voll- 
machtsbestatigung durch den Notar seines Bruders gefertigt worden, 
so waren insgesamt lediglich DM 400,00 zuzUglich Mehrwertsteuer 
gemaB§38 Abs. 2 Satz 4 KostO angefallen. Selbst wenn ein Ent- 
wurfsauftrag erteilt worden ware, hatte der hiesige Notar auf die 
durch seine Tatigkeit entstandenen Mehrkosten hinweisen mUssen. 
Im u brigen kamen als Kostenschuldner hierfiir die Beteiligten zu 1) 
und 2) nicht in Betracht. 

Der Notar entgegnete, daB die anwesenden Beteiligten zu der Beur-- 
kundung des U berlassungsvertrags aus schenkungssteuerlichen 
Grunden gedrangt hatten. AuBerdem hatte anschlieBend der Verkauf 
desselben Objekts durch die Beteiligten zu 1) bis 3) beurkundet wer- 
den sollen. Sie hatten ihn nicht nur mit dem grundbuchamtlichen 
Vollzug, sondern auch mit der Erstellung eines Entwurfs der Voll- 
machtsbestatigung beauftragt, wie der Beklagte zu 1 ) in der vor- 
gerichtlichen Korrespondenz auch einge慮umt hatte (Schreiben vom 
24.6. 1994). Diese Sachbehandlung sei angemessen gewesen, da ohne 
eine Ubersendung des Entwurfs eine Verz6gerung der grundbuch- 
rechtlichen Abwicklung des U berlassungsvertrags hatte befrchtet 
werden mussen. Damit hatte sich auch die Abwicklung des Kaufver- 
trags verz6gert, was einen Zinsverlust von wenigstens 2 Tagen aus 
verspateter Kaufpreiszahlung nach sich gezogen hatte. Seine Vor- 
gehensweise entspr谷che daher mit gutem Grund notarieller Praxis. 
Er sei jedenfalls mit der Einholung der Vollmachtsbestatigung be-- 
auftragt worden, fr die in jedem Fall eine Gebuhr nach§147 Abs.2 
KostO in gleicher H6he angefallen w甘re wie fr die Entwurfserstel- 
lung 

Der Beteiligte zu 1) bestreitet, einen Auftrag zur Einholung der Voll- 
machtsbest谷tigung erteilt zu haben, vielmehr habe er lediglich ge- 
beten, eine Abschrift der Urkunde m6glichst bald an den Bruder zu 
versenden, damit der Notar vor Ort die Vollmacht anfertigen k6nnte 
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Er habe dies zun甘chst sogar selbst erledigen wollen; bei Kenntnis, 
daB die Versendung eines Entwurfs hierzu Mehrkosten verursachen 
wurde, hatte er von diesem Auftrag Abstand genommen. Von der Eil- 
bedurftigkeit der Angelegenheit habe der Bruder erst durch ihn 
erfahren 

Die Rechtsmittel der Beteiligten waren erfolgreich. 

Aus den Gr貢nden: 

Die Gebuhr fr die Fertigung eines Entwurfs der Vollmachts- 
best批igung ist zwar entstanden, sie kann jedoch wegen 
unrichtiger Sachbehandlung nicht erhoben werden,§16 
KostO 

Die Kammer geht aufgrund des Schreibens des Beschwerde- 
fhrervertreters und Beteiligten zu 1) vom 24.6.1994 davon 
aus, d那 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 Bとteiligten u nd des Notars unstreitig, d那 
zun配hst nur die Urkundenversendung erfolgen sollte. Eine 
Auftragserteilung beschrankt auf die Einholung einer 
Vollmachtsbestatigung haben die Beteiligten hingegen 
bestritten 

Der Entwurfsauftrag l6ste die Gebuhr gemaB§145 Abs. 1 
Satz 1 i.V.m.§38 Abs. 2 乙ifer 4 KostO aus in H6he einer 
halben GebUhr, die 繊r eine Beurkundung der Vollmacht 
angefallen ware, vorliegend DM 400,00 zuzuglich Mehrwert- 
steuer. Zusatzlich zu dieser Gebuhr fiel fr die Beglaubigung 
der bereits im Entwurf vorhandenen Vollmachtsbestatigung 
durch den Frankfurter Notar eine viertel Gebuhr gem郎 §45 
KostO von DM 200,00 zuzuglich Mehrwertsteuer an, die im 
Fall einer Beglaubigung auf einer von ihm selbst erstellten 
Vollmacht, d. h. bei einer eigenen Entwurfsfertig'ung nicht an- 
gefallen, sondern in dieser Gebuhr gem那 §145 Abs. 1 Satz 3 
und 4 KostO aufgegangen w証e. Das gleiche trifft 繊rdenFall 
der Beurkundung einer Vollmacht zu. 

Zutreffend weist der Beschwerdefhrer darauf hin, daB durch 
diese Vorgehensweise Mehrkosten entstanden sind, die bei ei- 
ner anderen Handhabung zu vermeiden gewesen w証en und 
die er bei entsprechender Aufklarung infolge des dann nicht 
erteilten Entwurfsauftrags vermieden hatte. Grundsatzlich ist 
der Notar verpflichtet, nicht nur zur richtigen, sondern auch 
zur grundsatzlich billigsten Sachbehandlung zu greifen, 
wobei dies auch im Einzelfall der sicherere, sachdienlichere 
oder auch u bliche \ たg sein kann (Korintenbe卿'Bengel, 
K昭tO, 12. Aufl.,§1 6 Rdn工 46a, 47 m.w.N.). 

Die entworfene Vollmachtsbestatigung stellt nach Auffassung 
der Kammer keine Erklarung dar, die nicht ebensogut und 
sicher durch einen anderen Notar hitte abgefaBt werden k6n-- 
nen. Die erforderlichen Daten sind ohne groBe MUhen bei 
Vorlage der Urkunde zu erkennen und zu u bernehmen. Der 
vom Beschwerdegegner vorgeschlagene Weg mag unter 
Notaren U blich sein, es gehtjedoch nicht an, zu deren Arbeits- 
erleichterung - jedenfalls in so einfach gelagerten Fallen wie 
dem vorliegenden-dem Burger unn6tige Kosten aufzubur- 
den. Hinzukommt, daB auch aus Grunden der Eilbedurftigkeit 
die Entwurfsfertigung nicht geboten war, solange nicht zu- 
gleich an den Beteiligten zu 3) der Hinweis erging, die Be- 
glaubigung schnellstm6glich zu veranlassen Dies hatte der 
Beschwerdegegner nach unbestrittenem Vortrag des Beteilig- 
ten, zu 1) vers谷umt, so daB erst sein Anruf beim Bruder fr 
eine rasche Erledigung sorgte. 
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Mit dem Notar ist allerdings davon auszugehen, daB der 
Beteiligte zu 1) als Rechtsanwalt nicht im unklaren darUber 
sein konnte, daB die beauftragte notarielle Tatigkeit Gebuhren 
verursachen wtirde und es insoweit einer Belehrung nicht 
bedurfte. Jedoch kann nicht unterstellt werden, daB die 
Gebtihrenzusammenhange bekannt sind, insbesondere, d那 
durch eine andere kostengUnstigere Vorgehensweise der 
gleiche Erfolg erreicht werden kann. Hierfber bestand 
eine Aufldarungspflicht des Notars, zumal nicht der Be- 
schwerdefhrervertreter von sich aus den 肌且lmachtsent- 

wurf verlangte, sondern erst auf Vorschlag des Notars sich 
damit einverstanden erklarte: Da dadurch jedoch nicht 
geringe Mehrkosten verursacht wurden, hatte hierzu ein 
Hinweis ergehen mUssen. 

Hinweis der Schriftleitung: 

Siehe zu dem in der Entscheidung behandelten Problem auch 
OLG Zweibrucken, MittBayNot 1974, 98 mit Anmerkung 
Fr孝ingsabteilung der Nota承asse. 
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HINWEISE FUR DIE PRAXIS 

ヤ 

1 . Ertragsteuerliche Behandlung der vorweggenom- 
menen Erbfolge 一 Bedingung und Befristung; 

hier: BMF-Schreiben vom 13.1.1993 (BStBI 1 S. 80) 
「＝ MittBayNot 1993, 100] 

(Schreiben der O be由nanzdirektion MUnchen v. 13.12.1995 
s 2190 一 24/6 St 413) 

Folgender Problemfall wurde bereits mehrfach der OFD zur 
Entscheidung vorgelegt: 

Eltern ti bertragen 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 langstlebenden Elternteils er- 
leben, oder ob die Verpflichtung auch gegentiber den jewei- 
ligen Erben der Geschwister zu erfllen ist. 

a) Ist eine Zahlung nur an dieGeschwister zu leisten, die die 
Eltern ti berleben, ist die Entstehung des Rechts bzw. der Last 
ungewiB. Gem. Tz. 19 und 21 des o. a. BMF-Schreibens steht 
die Leistungsve叩flichtung des U bernehmers somit unter 
einer aufschiebenden Befristung und ein Ver加Berungsentgelt 
bzw. Anschaffungskosten sind erst bei Eintritt des Ereignisses 
anzusetzen. 

b) Handelt es sich dagegen um unbedingte Anspruche mit 
lediglich ungewiB befristeter Falligkeit (s. BFH-Urteil vom 
15.7.1992, BStB1 II 5. 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 Verpfandung eines Kontos durch den 
Zahlungsempf白nger 

Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen vom 
27.12.1995 (Az.: IVB3 一 5 2181 一 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,U ber das der Zahlungsemp負nger nicht frei verfgen 
kann. Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Er6rterungen 
mit den obersten Finanzbeh6rden der Lander nehme ich 
hierzu fr Falle der Abtretung der Kaufpreisforderung oder 
Verp負ndung eines Kontos durch den Zahlungsempfnger 
wie folgt Stellung: 

Keine Anzahlungen aufAnschaffungskosten liegen vor, wenn 
der Steuerpflichtige unter der Bedingung gezahlt hat, d那 das 
Konto des Zahlungsemp貴ngers gesperrt oder verpfndet ist. 
In diesen Fallen liegt die Sperrung oder Verpfndung aus- 
schlieBlich im Interesse des Steuerpflichtigen (Anzahlenden). 

Die Ane永ennung einer Zahlung als Anzahlung auf Anschaf- 
fungskosten wird jedoch nicht ausgeschlossen, wenn der 
Steuerpflichtige bedingungslos gezahlt und der Zahlungs- 
emp負nger ti ber den Zahlungsbetrag verfgt hat, indem er 
seine Kaufpreisforderung abgetreten oder das Konto verpfn- 
det hat, z.B. um eine Bankburgschaft zugunsten des Steuer- 
pflichtigen zu erhalten. In diesen Fallen liegt die Abtretung 
oder Verp負ndung vorwiegend im Interesse des Zahlungs- 
emp伍ngers. Dabei ist es ohne Bedeutung, ob die Abtretung 
oder Verp塩ndung vor oder nach dem Zeitpunkt der Zahlung 
wirksam geworden ist. 

3. Ausfohrung einer GrundstUcksschenkung; 
aus FMSvom 14.11.1995Az.: 34 一 s 3806 一 2/156 一 
67 872 

Schreiben der O be甫nanzdirektionen Mtinchen und Ntirn- 
berg vom 27.11.1995, 5 3806 一 213/St 353 (MUnchen) 
5 3806 一 144/St 33 (Nurnberg) 

Der Bundesfinanzhof vertritt in standiger Rechtsprechung 
(vgl. Urt. v. 26.9.1990 一 II R 150/88 一 BStB1 1991 II, 5. 320) 
die Auffassung, daB eine Grundstticksschenkung nach§9 
Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ausgefhrt ist, wenn die Vertragsparteien 
die fr die Eintragung der Rechts加derung in das Grundbuch 
erforderlichen Erkl証ungen in geh6riger Form abgegeben 
haben und der Beschenkte in der Lage ist, beim Grundbuch- 
amt die Eintragung der Rechtsanderung zu bewirken. Er- 
forderlich ist demnach eine notariell beurkundete Auflas- 
sungserklarung der Parteien und eine Eintragungsbewilligung 
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, daB eine Auflassungsvormerkung eingetragen ist. 

In diesem Zusammenhang ist jedoch auf ein Problem hinzu- 
weisen. Die Parteien vereinbaren im Rahmen einer Grund- 
stticksschenkung 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 
Grundbuchantrage zu stellen. Beweggrund fr diese Verein- 
barungen ist beispielsweise, daB der Schenker weiterhin 
im Grundbuch eingeUagen bleiben soll, um die weitere 
Inanspruchnahme des§10 e EStG zu gewhrleisten oder 
weil das Grundstuck mit einem Darlehen belastet ist，癒r das 
der Schenker (als Bankangestellter) pers6nlich Sonderkondi-- 
tionen erhalt. 

Trotz Vorliegens der notwendigen Erklarungen ist die Schen-- 
kung solange noch nicht vollzogen, solange der Beschenkte 
durch die schuldrechtliche Vereinbarung gehindert ist, die 
notwendigen Antrage beim Grundbuchamt zu stellen. Die 
vom Bundesfinanzhof ausdrcklich aufgestellte Anforderung, 
daB der Beschenkte aufgrund der Erkl谷rung in die Lage ver-- 
setzt ist, die Eintragung der Rechtsanderung beim Grund- 
buch印Tit zu bewirken, ist in diesem Fall nicht e血illt, solange 
er sich verpflichtet hat, die erforderlichen Schritte zu unter- 
lassen 
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STANDESNACHRICHTEN 

野 

Personalanderungen 

1. Verstorben: 

Dr. Ernst Fuchs, Notar a. D., FUrstenfeldbruck, gest. 
1.2. 1996 
Dr. Alexander Fauvet, Notar, Mtinchen, gest. 18.2.1996 
Dr. Georg Geier, Notar a. D., Mtinchen, gest.. 26.2.1996 

2. Versetzung in den Ruhestand: 

Mit Wirkung vom 1.7.1996: 
Notar Fritz Kader, Mtinchen 
Notar Hanns Dieter ReiB, Ingolstadt 

Mit Wirkung vom 1.9.1996: 
Notar Dr. Heribert Eichhorn, Tegernsee 

3. Es wurden verliehen: 

MitWirkung vom 1.3.1996: 
Ansbach 	 dem Notar 

Franz Absmeier 
(bisher in Monheim) 

Augsburg 	 de血 Notar 
(in Sozietat mit 	Wilhelm Kammer 
Notar Albrecht) 	(bisher in Regensburg) 
Stadtsteinach 	dem Notarassessor 

Stefan H6sle 
(bisher in Augsburg 
Notarstellen Ftiger/Hartmann) 

Wegscheid 	dem Notarassessor 
(in Sozietat) 	Dr. W可fgang Kleeberger 
mit Notar Grauel) 	(bisher in MUnchen 

Notarstellen Dr. KeimlSchott) 

Wegscheid 	dem Notarassessor 
(in Soziet谷t mit 	Thomas Grauel 
Notar Dr. Kleeberger) (bisher in Landsberg 

Notarstellen Dr. Lintz/Dr. Rapp) 

Mit Wirkung vom 1.4.1996: 
Mtinchen 	 dem Notar 

D工 Oliver V 罵sius 
(bisher Geschaftsfhrer 
der Landesnotarkammer B習ern) 

4. Versetzungen und sonstige ぬranderungen: 

Notarassessor Hans-Jurgen Ringel, Regensburg (Notar- 
stellen Kreuzer/Dr. G6tz), wurde mit Wirkung vom 
9.4. 1995 promoviert 
Notarassegsor Stel旬1 Weinmann, Regen (Notarstellen 
Dr. Dr. Grziwotz/Vogt-Grziwotz), ab 1 .2. 1996 in Wtirz- 
burg (Deutsches Notarinstitut) 
Notarassessor GUnther Lindner, Mitterfels (Notarstelle 
H6tzl), ab 1.3.1996 in Munchen (Notarstellen Kader! 
H6fling) 
Notarassessor Dr. Christoph Ziegler, Ingolstadt (Notar- 
stellen Dr. KuntztDr. Schmalzl), ab 1.3.1996 in Landsberg 
(Notarstellen Dr. LintzlDr. Rapp) 
Notarassessor W可fgang Friederich, Ansbach (Notarstelle 
Dr. Schreitter), ab 1 .3. 1996 in Aschaffenburg (Notar- 
stellen Dr. Wa3ner/Schad) 
Notarassessor Hans-Joachim Vollrath, Mtinchen (Notar- 
stellen Kader!H6fling), ab 1.4. 1996 in MUnchen 
(Geschftsfihrer der Landesnotarkammer Bayern) 
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w司ter Stahl, Babenhausen (Notarstelle Dr. Schr6dl), ab 
1 .3. 1996 in Dinkeisbtihl (Notarstelle Dr. Keidel) 

5. Neueinstellungen von Inspektor/innen zum 1.4.1996: 
Stefan Altenbeck, Arnstorf (Notarstelle Huber) 
Sabine Becarevic, H6chstadt[Donau (Notarstelle Ruhland) 
Sonja Becherer, MUnchen (Notarstellen Kader/H6fling) 
Binapfl Martina, Munchen (Notarstellen P6ppelmann! 
Dr. Tietgen) 
Cornelia B6ck, Fssen (Notarstellen Schirmer/Dr. Gerlach) 
Franz B6hm, Nabburg (Notarstelle Dr. Wiedemannン 
Marion Burger, Eitmann (Notarstelle Dr. Weinberger) 
Markus Datzmann,. Laufen!Salzach (Notarstelle Ringhof) 
Michael Dittrich, Erlangen (Notarstellen Dr. Kami油ノ 
Dr. Fleischer) 
Andreas Eisenreich, K6tzting (Notarstelle Nachbar) 
Margit Fischer, Weilheim (Notarstelle Dr. Bracker) 
Petra F6rster, Straubing (Notarstelle Dr. Brandmtiller) 
Petra Furtmair, Osterhofen (Notarstelle Dr. Schwab) 
Carsten Ganion, Mtinchen (Notarstelle Kl6cker) 
Elke Grunberger, Rotthalm血ster (Notarstelle Dr. Schmidt! 
Meier-Kraut) 
Gunter Gs6dl, Landau/isar (Notarstelle Bramenkamp) 
Bettina Jesper, Mtinchen (Notarstelle Dr. ReinlIZ6ller) 
Sabine Kainzmaier, Burghausen (Notarstelle Gruner) 
Diana Kranzlein, Nurnberg (Notarstellen Dr. Latin永1 
Regler) 
Carmen Kuchenbaur, Augsburg (Notarstellen Dr. Wust! 
Engelhardt) 
Georg Lappus, Bamberg (Notarstellen HillmannlH6fler) 
Daniela L6ffler, Augsburg (Notarstellen R6der!Dr. Koch) 
Bianca Meier, Coburg (Notarstellen KuhnlDr. Lugert) 
Stefan Meier, Ingolstadt (Notarstellen ReiB!v. GroBmann) 
Ralf Pfifferling, Freising (Notarstelle Rtickerl) 
Petra Querfeld, Mtinchberg (Notarstelle Dr. K6ssinger) 
Thomas Schalk, Dachau (Notarstelle Konrad) 
Andrea Schikora, W可敬irchen (Notarstelle Dr. Grめ 
Cornelia Schober, Dingolfing (Notarstellen Dr. Pachtner! 
Dr. Brenner) 
Bernhard Schrank, Landsberg (Notarstellen Dr. Lintz! 
Dr. Rapp) 
即bert St6cklein, Bamberg (Notarstelle Dr. Liedel) 
Reiner Tondok, WUrzburg (Notarstelle Dr. Staab) 
Michael Urban, Sonthofen (Notarstellen StrobachlDr. Ober- 
maier) 
Lucia W組lner, Minchen (Notarstellen Dr. Keim/Schott) 
Anke Weber, MUnchen (Notarstellen P6ppelmann!Dr. 
Tietgとn) 
Daniela Werner, Bad K6nigshofen (Notarstelle Dr. Franz) 
Matthias Wiedemann. Schwabmじ nchen (Notarstellen 
1 flumerer/ 1 nallinger) 
UweW可1, Pirmasens (Notarstelle Dr. Fried) 

6. Ausgeschiedene Angestellte: 
Notariatsrat i. N. Erich Bertolini, Kaiserslautern (Notar- 
stelle Wischermann), ab 1.1.1996 im Ruhestand 
Amtm加血n i. N. Josepha W組ther, Riedenburg (Notar- 
stelle Kopp), ab 1.3.1996 im Ruhestand 
Amtsrat Hans Feineis, Landshut (Notarstellen Dr. 良ng/ 
Volland), ab 1.4.1996 im Ruhestand 
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