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Kapitel 1

Einleitung

Das Miteigentum als Form der geteilten Rechtszusténdigkeit an einer ungeteilten
Sache ist im Biirgerlichen Gesetzbuch ungeachtet seiner erheblichen Bedeutung fiir die
Rechtspraxis nur teilweise ausdriicklich geregelt worden. So treffen im dritten Buch des
Biirgerlichen Gesetzbuches unter dem Titel Miteigentumdie §§ 1008 bis 1011 BGB nur
wenige Bestimmungen, die durch die biirgerlich-rechtlichen Vorschriften und Rechts-
grundsétze iiber ungeteiltes (Allein-)Eigentum sowie durch die Vorschriften {iber die
Gemeinschaft der §§ 741 ff. BGB im Einzelfall erginzt werden miissen. Gerade auf-
grund der Anwendbarkeit allgemeiner sachenrechtlicher Grundsitze und vergleichbarer
Regelungen iiber das Eigentum ist die rechtliche Behandlung des Miteigentums einer
umfassenden Auslegung durch Rechtsprechung und Schrifttum zuginglich. Diese Aus-
legungsbediirftigkeit der rechtlichen Behandlung des Miteigentums gesteht bereits der
Gesetzgeber der biirgerlich-rechtlichen Kodifikation fiir das Deutsche Reich folgender-
mafen zu':

,» Das Miteigenthum fiihrt zu einer Reihe von Fragen, welche der Entwurfnicht

ausdriicklich beantwortet, weil es fiir angemessener gehalten wird, die Beant-
wortung dieser Fragen der Doktrin und Praxis zu iiberlassen.

Mit der Schaffung der Miteigentumsregelungen im BGB hat die Entwicklung die-
ses Rechtsinstitutes keinesfalls ihren Abschluss gefunden. So wurde das Stockwerksei-
gentum als besonderer Fall des Miteigentums in das biirgerliche Recht iibernommen,
indem durch Art. 182 EGBGB bestimmt wurde, dass bis 1900 bestehendes Stockwerks-
eigentum aufrechterhalten bleiben soll. Eine etwaige Neubestellung des Stockwerksei-
gentums ist gemél Art. 131 EGBGB dem Landesgesetzgeber vorbehalten, wobei dies in
Bayern gem. Art. 62 BayAGBGB allerdings nur in der Form des Miteigentums mit
dinglich wirksamer Nutzungsregelung moglich ist.

Spéter wurde mit dem Gesetz iliber das Wohnungseigentum und das Dauerwohn-

recht von 1951 wiederum in Abldsung des sich als unpraktisch erweisenden Stock-
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werkseigentums eine Sonderform des Miteigentums geschaffen. Im heutigen Zivilrecht
wird die Schaffung einer neuzeitlichen Art des Stockwerkseigentums® durch die Rege-
lung des § 1010 Abs. 1 BGB ermoglicht. Praktisch relevant wird das — im Gegensatz zu
den Sonderformen des Stockwerkseigentums und des Wohnungseigentums — schlichte
Miteigentum immer dann, wenn mehrere Personen Eigentum an einer ungeteilten Sache

entweder durch Rechtsgeschéft oder durch Entstehung kraft Gesetzes erlangen.

Durch die Berechtigung mehrerer an einer ungeteilten Sache entsteht eine Fiille
von Streitfragen. Obwohl die Regelungen iiber das Miteigentum seit mehr als einhun-
dert Jahren bestehen, gelangen Rechtsprechung und Lehre bei zahlreichen Fallgestal-
tungen noch immer nicht zu einer einheitlichen Losung. Insbesondere bei der Entste-
hung und der Belastung von Miteigentumsanteilen werden wesentliche Gesichtspunkte
von Rechtsprechung und Schrifttum nur unzureichend behandelt, obwohl aktuelle Prob-
lemstellungen eine genaue rechtliche Einordnung erforderlich machen. Zu erwdhnen
sind hier vor allem die Behandlung der Uberbautatbestiinde, der Eigentumserwerb durch
Ehegatten sowie die Grenzen der Verfliigungsbefugnis eines Bruchteilseigentiimers.
Eine ndhere Betrachtung unter Beriicksichtigung der dogmatischen Einordnung des
Miteigentums ist somit geboten. Aus diesem Grund wird mit der vorliegenden Arbeit
eine Kldrung der Fragen unternommen, die fiir die Praxis aktuell von erheblicher Be-

deutung sind.

Der dogmatisch-theoretischen Behandlung des Miteigentums im geltenden Recht
wird ein kurzer Uberblick das Eigentumsverstindnis des heutigen Zivilrechts vorange-
stellt. Kapitel 2 widmet sich zundchst den Rechtsgrundlagen des Bruchteilseigentums
nach §§ 1008, 741 ff. BGB. Wenngleich in diesem Bereich kaum aktuelle rechtsprakti-
sche Problemstellungen bestehen, ist eine einfiihrende Darstellung der Dogmatik des
Miteigentums fiir eine anschlieende Diskussion aktueller Streitfragen erforderlich. Vor
allem deshalb, da Miteigentum — soweit das BGB keine besonderen Regelungen trifft —
den Rechtsgrundsitzen iiber die Behandlung des Alleineigentums folgt und durch die

§§ 1008, 741 ff. BGB lediglich erginzt wird.

Mot. III, S. 436.
: RGRK/Pikart, § 1010 RN 10.
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Neben der Darstellung der Rechtsgrundlagen ist auch auf das Verhiltnis zu den an-
deren Eigentumsarten des Biirgerlichen Rechts einzugehen, welches generell dreierlei
Eigentumsarten kennt:  Alleineigentum, Gesamthandseigentum und (Bruch-
teils)Miteigentum. Zwar stellen diese drei Formen der Rechtszustédndigkeit unumstritte-
ne sachenrechtliche Rechtsinstitute dar, deren grundsitzliche Einteilung in Rechtspre-
chung und Schrifttum keinerlei Wandel unterliegt. Doch gerade das Verstdndnis der im
BGB bestehenden Eigentumsarten ist Grundlage dafiir, aktuelle Probleme im Bereich
des Miteigentums zu beleuchten. Denn viele ungeklérte Rechtsfragen resultieren daraus,
dass Gesamthandszustidndigkeit und Bruchteilseigentum grundverschieden behandelt
werden, eine klare Abgrenzung jedoch in der Praxis mitunter nicht vorgenommen wird.
Die vorliegende Arbeit wiirdigt daher kritisch einige Gerichtsentscheidungen, die das

Verhiltnis zwischen Gesamthandseigentum und Miteigentum nach Bruchteilen behan-
deln.

In Abgrenzung zum sog. ,,schlichten® Miteigentum ist in Kapitel drei das eigene
sachenrechtliche Institut des Stockwerkseigentums (als Sonderform des Miteigentums)
nédher erldutert. Hierbei handelt es sich um einen Vorldufer des heutigen Wohnungsei-
gentums. Stockwerkseigentum bedeutet Eigentum an Teilen eines horizontal geteilten
Gebiudes, das zumeist mit dem Miteigentum am Grundstiick und an gemeinschaftlich
genutzten Einrichtungen verbunden ist’. Stockwerkseigentum in diesem Sinne kann
nach heutiger Rechtslage gem. Art. 189 Abs. 1 S. 3 EGBGB nicht mehr neu begriindet
werden. Eine etwaige Neubegriindung von modifiziertem Teileigentum wurde aller-
dings gem. Art. 181 EGBGB der Regelungsbefugnis des Landesgesetzgebers iiberlas-
sen. Der Fortbestand des altrechtlichen Stockwerkeigentums wird in diesem Kapitel
anhand einer Fallgestaltung, welche dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorlag,
beispielhaft diskutiert. SchlieBlich ist in der Diskussion um den Fortbestand des Stock-
werkseigentums speziell auf die Rechtsentwicklung in Bayern einzugehen, wo durch die
Regelung des Art. 62 BayAGBGB nur noch sog. unechtes Stockwerkseigentum, mithin
eine Form des Miteigentums mit dinglich wirksamer Nutzungsregelung mdéglich ist. In
diesem Bereich ergeben sich daraus Probleme, dass die Vorschriften der §§ 741 bis 758,
1008 bis 1011 BGB durch Art. 62 BayAGBGB modifiziert werden. Diese Unterschiede
zwischen Bundesrecht und Landesrecht werden in der vorliegenden Arbeit kritisch be-

leuchtet.



Eine weitere Sonderform des Miteigentums kennt das geltende Recht — in Fortent-
wicklung des Stockwerkseigentums — als Wohnungseigentum. Nach dem Zweiten Welt-
krieg war der Wohnungsbau einer der vordringlichsten Aufgaben. Auf der Suche nach
einer geeigneten Rechtsform fiir das Eigentum an Teilen eines Hauses sah man von
einer Wiedereinfiilhrung des Stockwerkseigentums ab und verhalf dem eigentums-
rechtlich fundierten Wohnungsbau mit der Einfithrung des Gesetzes iiber das Woh-
nungseigentum und das Dauerwohnrecht von 1951 zu einer tragfihigeren rechtlichen
Grundlage. Die Vorschriften des WEG regeln die Begriindung des Wohnungseigen-
tums, die Rechtsbeziehungen der Wohnungseigentiimer untereinander und die Verwal-
tung des Wohnungseigentums. Bei der Herausarbeitung der Dogmatik des Miteigen-
tums kann auf eine Darstellung der einzelnen Regelungen des WEG verzichtet werden;
lediglich zum ,,Theorienstreit um die Konstruktion des Wohnungseigentums** als Son-
derform des Miteigentums wird aufgrund des notwendigen thematischen Zusammen-
hangs und aufgrund des bestehenden Meinungsstreites Stellung genommen. Geboten ist
dies auch deshalb, da der Gesetzgeber des WEG die Rechtsnatur des Wohnungseigen-

tums nicht klar definiert hat, was wiederum zu zahlreichen Streitfragen fiihrt.

Das vierte Kapitel widmet sich sodann der Entstehung von Miteigentum. Im Be-
reich der gesetzlichen Regeltatbestinde des BGB (§§ 947 Abs. 1, 948 Abs. 1, 963, 984
BGB) erlauben die Klarheit der Regelungen und die weitgehende Einigkeit in Recht-
sprechung und Schrifttum eine verkiirzte Darstellung. Besonderes Gewicht im Rahmen
der gesetzlichen Entstehung von Miteigentum erhalten aber die zahlreichen Sonderfille,
wie sie vor allem im Grundstiicksrecht auftreten. Rechtliche Schwierigkeiten bereitet
die Eigentumszuordnung (und damit die Entstehung von Miteigentum) in Féllen des
Uberbaus in entsprechender Anwendung des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB sowie im Rahmen
von Grenzanlagen (§§ 921, 922 BGB). Die Problematik der eigentumsrechtlichen Zu-
ordnung resultiert daraus, dass sich das Eigentumsrecht an Bauwerken u.d. auf
Grundstiicken grundsétzlich nach dem Prinzip der Bodenakzession richtet (§§ 946, 93,
94 Abs. 1 BGB). Real geteiltes Teileigentum kann also nach dem BGB an einer einheit-
lichen Sache nicht entstehen. Dieser Grundsatz kollidiert jedoch bisweilen mit der ge-

setzlichen Regelung der §§ 93, 94 Abs. 2 BGB, wonach Sondereigentum an einem rea-

Meisner/Ring/Gotz § 3 RN 1.
*  BGHZ49,251.
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len Gebaudeteil nicht zulédssig ist. So stellt sich die Frage, wie das Eigentum aufzuteilen
ist, wenn eine einheitliche Einrichtung (Haus, Gebdude, Mauer, etc.) auf zwei
Grundstiicken errichtet ist, die verschiedenen Eigentiimern zustehen. Erldutert werden
deshalb die in Rechtsprechung und Literatur diskutierten Losungsansitze bei den Uber-
bautatbestinden ebenso wie die Eigentumszuordnung bei Errichtung und Bestehen von
Grenzeinrichtungen, wobei eigene Losungsvorschldge unterbreitet werden. In diesem
Zusammenhang finden auch die zahlreich gefiihrten Diskussionen hinsichtlich der

Rechtsverhiltnisse an der sog. halbscheidigen Giebelmauer Beachtung.

Nach der Erlduterung der gesetzlichen Entstehenstatbestinde beschéftigt sich die
Arbeit mit der rechtsgeschéftlichen Entstehung von Miteigentum. Miteigentum wird
dann begriindet, wenn ein Alleineigentiimer eine Sache an mehrere {libereignet oder
wenn er einem Erwerber nur einen Bruchteil seines Eigentums iibertrdgt. Da fiir die
Ubereignung von Miteigentum die allgemeinen sachenrechtlichen Grundsitze der
§§ 929, 873, 925 BGB gelten, das BGB hierzu also keine gesonderten Regelungen ent-
hélt, geniigt eine gedringte Darstellung unter besonderer Beriicksichtigung miteigen-
tumsrechtlicher Konstellationen. Abweichend von den Grundsitzen {iber Alleineigen-
tum und deshalb besonders zu erdrtern im Bereich der Eigentumsiibertragung ist die
Tatsache, dass bei Anteilslibertragung beweglicher Sachen die Einrdumung von Mitbe-
sitz geniigt. Dementsprechend werden die einzelnen Besitzkonstellationen dargestellt.
Die Erforderlichkeit des Mitbesitzes ist auch bedeutsam fiir den gutgldubigen Erwerb an
Miteigentumsanteilen beweglicher Sachen. So ist insbesondere fraglich, ob Mitbesitz an
einer Sache einen tauglichen Rechtsscheintréger fiir das Miteigentum darstellt, wie dies
fiir den gutgldubigen Erwerb von Alleineigentum hinsichtlich des Besitzes unstreitig ist.
Hierzu werden in Kapitel vier die einzelnen Ansichten in Rechtsprechung und Schrift-
tum aufgezeigt und kritisch gewiirdigt.

Hingegen stellt beim gutgldubigen Erwerb von Miteigentum an Grundstiicken die
Rechtsscheintrdgerqualitidt des Grundbuches kein Problem dar. Jedoch ist hier wieder-
um auf die Anwendbarkeit des § 892 BGB einzugehen: § 892 BGB ist nur dann an-
wendbar, wenn es sich bei der Eigentumsiibertragung um ein Verkehrsgeschift handelt.
Dies gilt jedoch zunéchst nur fiir den Fall, dass kein anderer Teilhaber der Bruchteils-
gemeinschaft am Verfligungsvorgang beteiligt ist. Zu diskutieren ist daher die streitige
Frage, ob ein Verkehrsgeschift vorliegt, wenn Miteigentiimer untereinander einen

(vermeintlichen) Anteil {ibertragen.



Im Rahmen der Entstehung von Miteigentum ist auf den Eigentumserwerb durch
Ehegatten in Grundziigen einzugehen, da je nach Wahl des Giiterstandes unterschiedli-
che Eigentumszuordnungen erfolgen. Leben die Eheleute in Giitergemeinschaft, fillt
neu erworbenes Eigentum in das Gesamthandseigentum (§ 1416 BGB); Miteigentum
entsteht hierbei nicht. Ndhere Betrachtung erfihrt die in Rechtsprechung und Literatur
kontrovers diskutierte Fragestellung nach der Art und Weise des Vermogenserwerbs
eines Ehegatten bei Vereinbarung von Giitergemeinschaft. Dies geschieht beispielhaft
anhand der Frage, wie eine Auflassung an Ehegatten zu Bruchteilen zu behandeln ist,
obwohl sie Giitergemeinschaft vereinbart haben.

Im Falle der Vereinbarung von Giitertrennung vollzieht sich der Eigentumserwerb
nach den §§ 873, 925, 929 ff. BGB, so dass — was unstreitig ist — Miteigentum grund-
satzlich entstehen kann. Uneinigkeit besteht allerdings darin, wie ein Eigentumserwerb
an einem Grundstiick einzuordnen ist, wenn die Auflassung unter ,unrichtiger Be-

zeichnung erfolgt, so dass dies hierzu eine gesonderte Darstellung erforderlich ist.

Einen Schwerpunkt im Kapitel iiber die Entstehung von Bruchteilseigentum stellt
das Problem der sog. Insichteilung bzw. Insichbelastung dar. Es gilt der Grundsatz, dass
Miteigentumsanteile grundsitzlich verschiedenen Rechtsinhabern gehdren miissen, da
das Biirgerliche Gesetzbuch eine strenge und zwingende Unterscheidung zwischen Al-
leineigentum und Bruchteilseigentum trifft. Miteigentum ist grundsitzlich nicht durch
Insichteilung von Allein- oder Gesamthandseigentum (Vorratsteilung in einer Hand)
durch Rechtsgeschift begriindbar’. Die Verselbstindigung von Eigentumsbruchteilen in
der Hand des Alleineigentiimers wird jedoch in Rechtsprechung und Schrifttum inso-
weit anerkannt, als ein rechtspraktisches Bediirfnis besteht. An dieser Stelle ist nunmehr
auf diese Ausnahmen einzugehen, die nur teilweise gesetzlich normiert sind (§ 8 WEG,
§ 3 Abs. 6 GBO), sich anderenteils durch Rechtsfortbildung etabliert haben. Dement-
sprechend werden die folgenden Problemfelder anhand von Gerichtsentscheidungen
beispielhaft dargestellt und nach Wertungsgesichtspunkten rechtlich gewiirdigt.

Erwidhnenswert sind insbesondere die Zuldssigkeit eines BruchteilsnieBbrauches,
die Zuldssigkeit einer Bestellung eines Pfandrechts am ideellen Bruchteil sowie die
Fallkonstellation, wenn ein belasteter mit einem unbelasteten Anteil im Rahmen des

§ 1114 BGB zusammentfillt. Eine weitere im Zusammenhang mit der Insichteilung und
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—belastung diskutierte Fallgestaltung ist diejenige, wenn ein Bruchteilseigentlimer, der
einen weiteren Bruchteil oder Alleineigentum erwirbt, die z.B. grundpfandrechtliche
Belastung des bisherigen Bruchteils auf die {ibrigen Teile erstreckt. Diese Erstreckung
wird von Literatur und Rechtsprechung sachenrechtlich unterschiedlich konstruiert.
Daneben ist — auch im Zusammenhang mit § 1114 BGB — die Fallkonstellation anhand
einer Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesgerichtes zu diskutieren, wenn die
Rechtszusténdigkeit hinsichtlich der einzelnen Bruchteile eine unterschiedliche Qualitét
aufweist.

Weitere Probleme bei der Frage nach der Zulédssigkeit der Insichteilung bzw. In-
sichbelastung stellen sich im Bereich der Zwangsvollstreckung in einen Grundstiicks-
bruchteil und der Eintragung einer Sicherungshypothek gem. § 128 ZVG, was wieder-

um beispielhaft an einer reichsgerichtlichen Fallgestaltung erldutert wird.

Kapitel fiinf widmet sich der rechtsgeschiftlichen Verfligung iiber Miteigentums-
anteile. Diese richtet sich nach den Vorschriften iiber Verfligungen iiber das ungeteilte
Recht, so dass sich — gegeniiber den allgemeinen Grundsédtzen beziiglich Alleineigen-
tums — kaum Besonderheiten ergeben. Streitig im Rahmen des — fiir die Art der Verfii-
gungen liber Miteigentumsanteile maB3geblichen — § 747 BGB ist jedoch die Rechtsna-
tur der Verfiigungshandlung. Dementsprechend werden die im Einzelnen vertretenen
Ansichten dargestellt, wobei die Frage nach der Rechtsnatur eher eine rechtstheoreti-
sche ist und deshalb lediglich in dogmatischer Hinsicht interessant. Hingegen fiir die
Praxis von erheblicher Bedeutung ist die Frage, ob die gem. § 747 BGB bestehende
freie Verfligungsbefugnis des einzelnen Teilhabers durch den Willen der anderen
Bruchteilsinhaber vertraglich beschrinkt werden kann. Denn es ist nachvollziehbar,
dass die Miteigentiimer unter Umstédnden an einer Mitbestimmung bei den Rechtshand-
lungen des anderen Miteigentiimers interessiert sind. Hier sind die v. a. in der Literatur
angedachten Losungsmoglichkeiten darzustellen und daraus ein eigener Losungsvor-

schlag zu entwickeln.

Auch hinsichtlich der Belastung von Miteigentumsanteilen verzichtete der Gesetz-
geber auf eine besondere Regelung. Die Zuléssigkeit einer belastenden Verfligung ist
deshalb an den Vorschriften iiber Alleineigentum zu messen. Es ergeben sich jedoch

Besonderheiten, da nur Belastungen denkbar sind, die auf dem Bruchteil als solche las-

> Grundlegend BGHZ 49, 250.
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ten konnen. Demnach scheidet die Belastung mit einer unbeschrinkten personlichen
Dienstbarkeit gem. § 1090 BGB, einem Erbbaurecht gem. § 1 ErbbauVO sowie Dauer-
wohn- und Nutzungsrechten unstreitig aus. Zu diskutieren ist allerdings die Zuldssigkeit
einer Belastung mit einer Grunddienstbarkeit gem. § 1018 BGB, welche zwar nahezu
einhellig abgelehnt wird, seit einer grundlegenden Entscheidung des OLG Hamm aber

immer wieder eine differenzierte Betrachtung erfahrt.

Hinsichtlich der Belastung eines Miteigentumsanteils mit einem Niefbrauch und
einer Reallast sowie der Bestellung eines Pfandrechts am Anteil einer beweglichen Sa-
che bestehen keine aktuellen Streitigkeiten, so dass im Rahmen dieser Arbeit mit der
Darstellung der rechtsdogmatischen Fallkonstellationen geniige getan wird. Bei der Be-
lastung mit einem Vorkaufsrecht ist dagegen zweifelhaft, ob bei einem Verkauf unter
Miteigentiimern ein Vorkaufsfall anzunehmen ist, ob der Miteigentiimer also Dritter im
Sinne der Vorkaufsregelungen ist. Denn im Gegensatz zur Erbengemeinschaft (vgl
§ 2034 BGB) gibt es fiir die Miteigentiimergemeinschaft keine Regelung eines gesetzli-
chen Vorkaufsrechts der Teilhaber, so dass dieses Problem mangels gesetzlicher Nor-

mierung einer Diskussion in Rechtsprechung und Literatur offen steht.

Anschliefend werden die Belastungsmdglichkeiten eines Anteils zugunsten eines
Miteigentiimers gem. § 1009 BGB (i.V.m. §§ 1095, 1106, 1114, 1192 Abs. 1, 1200
Abs. 1, 1258 BGB) behandelt, was zwar aufgrund klarer gesetzlicher Regelung nach
sachenrechtlichen Grundsdtzen geschieht, jedoch in dogmatischer Hinsicht interessant
ist und deshalb Erwdhnung findet. Insbesondere ist — an Beispielen eines Pfandrechts
und eines Nief3brauches an beweglichen Sachen — darzustellen, wie die jeweiligen Be-
sitzkonstellationen bei der Bestellung behandelt werden, da sich die Besonderheit des
Mitbesitzes auch hier auswirkt. Durch die Moglichkeit verschiedenster Besitzkonstella-
tionen sind auch hier Streitigkeiten letztlich vorprogrammiert, so dass wiederum nur das

Verstandnis der Dogmatik eine Losung ermoglicht.

Ob ein Verzicht auf einen Miteigentumsanteil bzw. die Aufgabe des Miteigentums
(Dereliktion) moglich ist, ist dagegen gesetzlich nicht geregelt und wird in Rechtspre-
chung und Literatur unterschiedlich bewertet, so dass die jeweiligen Losungsméglich-
keiten anhand der sachenrechtlichen Grundsétze des § 928 Abs. 1 BGB aufgezeigt wer-

den.



Im letzten Kapitel werden Besonderheiten der Zwangsvollstreckung in Miteigen-
tumsanteile dargestellt, wobei hier weniger praktische als vielmehr rechtsdogmatische
Regelungsinhalte zu erldutern sind. Hingegen ist von praktischer Relevanz die in Recht-
sprechung und Schrifttum uneinheitlich beurteilte Frage, ob der Anspruch des Schuld-
ners auf Aufhebung der an dem Grundstiick bestehenden Bruchteilsgemeinschaft (§ 749
BGB) selbstandig pfiandbar ist. Die Problemstellung hat praktische Bedeutung, da fiir
den Fall der Zuldssigkeit statt des Bruchteils die ganze Sache versteigert werden und
dann auf das Surrogat des Bruchteils zugegriffen werden kann, was eine erhebliche Er-

leichterung in der Zwangvollstreckungspraxis zur Folge hat.
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Kapitel 2

Rechtsgrundlagen und Abgrenzungsfragen

A. Das Eigentumsverstindnis des heutigen Zivilrechts

§ 903 S. 1 BGB bestimmt heute in positiver Beziehung (im Anschluss an Savignys
Lehre von der Willensmacht als Kennzeichen der subjektiven Rechte), dass der Eigen-
tiimer einer Sache mit dieser nach Belieben verfahren kann. Eigentum ist also das um-
fassendste Recht an einer Sache. Einerseits gewéhrt es dem Inhaber in tatsdchlicher
Hinsicht den Gebrauch, die Nutzung (oder auch Nichtgebrauch und Nichtbenutzung),
den Besitz und die alleinige Berechtigung zum Besitz sowie die Befugnis zu Verdnde-
rung, Verbrauch oder Vernichtung der Sache; andererseits gestattet es dem Inhaber in
rechtlicher Hinsicht die Belastung mit beschrinkten dinglichen Rechten, zur Verdufe-
rung oder zur Eigentumsaufgabe. Weiter kann nach § 903 S. 1 BGB der Eigentlimer in
negativer Beziehung andere von jeder Einwirkung ausschlieBen, jedoch nur soweit sein
Interesse reicht (vgl. § 905 S. 2 BGB im Anschluss an Jherings Lehre vom Zweck im
Recht); diese Abwehrbefugnis umfasst Einwirkungen wie z.B. Wegnahme, Vorenthal-
tung (vgl. § 985 BGB), Zerstorung, Beschddigung, Benutzung und Immissionen
(vgl. § 1004 BGB i.V.m. § 906 BGB)°.

Jedoch enthélt auch das BGB keine Legaldefinition des Eigentums; vielmehr wird
in § 903 BGB lediglich in positiver und negativer Hinsicht der Inhalt der dem Eigentii-
mer zustehenden Befugnisse festgelegt. Ein Blick auf die Motive’ ergibt hinsichtlich der
Begriindung zur Entbehrlichkeit einer Definition folgendes:

,» Der Entwurf will weniger eine Definition geben, als den wesentlichen Inhalt

der dem Eigenthiimer zustehenden Rechte feststellen. Die positive Seite dieser

Feststellung 1st von geringerer Wichtigkeit, als deren negative Seite, nimlich

dass die ausschliefiliche Verfiigungsbefiignis des Eigenthiimers iiber die Sache
so weit reicht, als nicht eine Beschrankung nachgewiesen wird. Die einzelnen

Palandt/Bassenge, § 903 RN 6 mit weiteren Nachweisen.
7 Mot. 111, S. 263.
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Befiignisse des Eigenthiimers wiirden, auch wenn eine allgemeine Bestimmung
fehlte, aus den Vorschrifien tiber den Eigenthumsschutz und iiber die von dem
Eigenthiimer vorzunehmenden Verduberungsgeschifie entnommen werden
konnen; sie lassen sich nicht vollstindig autzihlen, das Bediirtnis einer sol-
chen Autzihlung liegt auch nicht vor, da das Eigentum nicht eine Summe ein-
zelner Befuignisse ist. “

Aus dieser Einlassung ist klar ersichtlich, dass der Reichsgesetzgeber keine Auf-
nahme einer Definition in das BGB beabsichtigt hat mit der Begriindung, die einzelnen
Befugnisse des Eigentiimers konnten aufgrund ihrer Vielgestaltigkeit nicht vollstandig
aufgezdhlt werden. Es schien dem Gesetzgeber vielmehr bedeutsam, die negative Wir-
kung des Eigentums darzustellen, nimlich dass die ausschlieBlich Verfiigungsbefugnis

des Eigentiimers so weit reicht, als nicht eine Beschrinkung entgegensteht”.

Auch das Grundgesetz beinhaltet keine Definition von Eigentum im Sinne des
BGB. So findet sich zwar ein — allerdings weiter gefasster — Eigentumsbegriff im
Grundrecht des Art. 14 GG als Folge aus dem Grundrecht der freien Entfaltung der Per-
sonlichkeit, welche in Art. 2, 3 GG normiert ist. In Art. 14 Abs. 1, 3 GG wird aber le-
diglich die Eigentumsgarantie im Sinne der Instituts-, Individual- und Wertgarantie
festgelegt, wonach das Privateigentum als Rechtseinrichtung gewihrleistet wird’; Art.
14 Abs. 2 GG wiederum postuliert die Sozialbindung des Eigentums und umfasst das
Gebot der Riicksichtnahme auf die Belange der Allgemeinheit und der Mitbiirger'’. So
garantiert Art. 14 GG anders als das biirgerlich-rechtliche Institut des Eigentums nicht
das dort geltende formale abstrakte, totale und absolute Eigentumsrecht; Inhalt und
Grenzen des Eigentums werden auch hier nicht bestimmt. Der Gesetzgeber muss sich in
der Ausgestaltung des privatrechtlichen Eigentumsbegriffs allerdings an den Wesensge-
halt des Instituts gem. Art. 14 Abs. 1 S. 2 1. V. m. Art. 19 Abs. 2 GG halten. Nach die-
sen prinzipiellen Entscheidungen muss der biirgerlich-rechtliche Eigentumsbegriff als
Rahmenbedingung zumindest beinhalten, dass Bestand und Wert des Eigentums gesi-

chert sind und zugleich seine Sozialpflichtigkeit erhalten wird''.

Vgl. zur Diskussion des Reichsgesetzgebers zur Fassung einer Vorschrift {iber den Inhalt des Eigen-

tums Mugdan 111, S. 579 £.

’ BVerfG NJW 91, 1807: ,,Art. 14 I GG soll dem Rechtsinhaber einen Freiraum im vermogensrecht-
lichen Bereich erhalten und ihm damit die Entfaltung und eigenverantwortliche Gestaltung seines
Lebens ermdglichen.*

0 Seifert/Homig, GG-Kommentar, Art. 14 RN 9.

" Vgl. auch MiKomnySicker, § 903 RN 12.
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Wohl infolge der fehlenden Definition des Eigentumsbegriffes im biirgerlichen
Recht sowie in der deutschen Verfassung wird in der wissenschaftlichen Diskussion ein
weites Spektrum an Meinungen vertreten liber die begriffliche und rechtliche Ausgestal-
tung des Eigentums. Dessen politische, 6konomische oder soziale Aspekte konnen in-
dessen hier auflen vor bleiben. Entscheidend fiir die rechtswissenschaftliche Behand-
lung des (Mit-)Eigentums sind dessen — auch im Verhéltnis zum Alleineigentum beson-
dere — rechtliche Natur, ferner die Wirkungen der geteilten Rechtszusténdigkeit im Ver-

hiltnis der Miteigentiimer untereinander wie auch gegeniiber Dritten'.

So lasst sich — gleichermallen als Arbeitsgrundlage — allgemein nach heutigem Ei-
gentumsverstdandnis ein umfassender Grundsatz der Rechtsnatur des Eigentums formu-

lieren:

Das BGB geht nicht von einem in Ober- und Untereigentum fei/barem,
sondern von einem einheitlichen, inhaltlich totalen Eigentum aus und be-
trachtet die zeitweise Ubertragung von Eigentiimerbefugnissen, insbeson-
dere von Nutzungsrechten, auf Dritte als Belastungen des ungeteilten Ei-
gentums mit beschrankten dinglichen Rechten. Das Miteigentum aber
passt in diesen Rahmen. Denn es ist zugunsten mehrerer Berechtigter die
1deelle Teirlung des sich auf die ganze Sache beziehenden wesensméBig

einheitlichen Eigentumsrechts.

B. Rechtsgrundlagen

Steht das Eigentum an einer Sache mehreren nach Bruchteilen zu, so liegt Mitei-
gentum im engeren Sinne (Bruchteilsmiteigentum) an einer beweglichen oder unbeweg-
lichen Sache vor. Moglich ist also Miteigentum an beweglichen und unbeweglichen
Sachen im Rechtssinne. Letzteres sind insbesondere Grundstiicke, registrierte Seeschif-

fe und registrierte Luftfahrzeuge'’.

Ausfiihrlich zur Dogmengeschichte und Problematik des Eigentumsbegriffs des BGB im Vergleich
zu Art. 14 GG, vgl. MiiKommy/Sicker, § 903 RN 7 ff.

Weitere Miteigentumsfille sind: Miteigentum an Wertpapieren, welches eine Mitberechtigung am
verbrieften Recht verschafft, und Miteigentum beim Wertpapierdepot vgl. ausfiihrlich AMii-
KomnvSchmidt, § 1008 RN 24 ff.
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Zu der Moglichkeit der Bruchteilszustdndigkeit findet sich folgende Vorstellung

des Gesetzgebers in den Motiven'*:

,,Steht ein Recht an der Sache mehreren Personen ungetheilt zu, so kommt
weiter in Frage, ob das Recht den Betheiligten nach Bruchtheilen zustehe. Die
Vorschrifi des § 762" macht ein solches Zustehen zur Regel. Positive Aus-
nahmen von dieser Regel werden im Sachenrechte nicht bestimmit... “

Der jedem Miteigentiimer zustehende Anteil driickt sich also in einer Quofe aus
(,.ideeller Bruchteil). Eine weitergehende Analyse der Motive'® zeigt, dass der

... Entwurf das Recht des einzelnen als Figenthum ansieht und nicht etwa das

Quotenrecht als ein neben das Eigenthum sich stellendes und dasselbe belas-

tendes Recht behandelt. Auf die Miteigentumsquote finden deshalb alle Vor-
schrifien iiber das Eigenthum Anwendung.

I. Das Wesen des Eigentums

Fiir die Figur des Eigentums ist zunédchst grundsétzlich folgendes festzustellen: Das
Eigentum ist ein subjektives Recht. Ein solches Recht (Rechtsverhéltnis) ist die Bezie-
hung eines Rechtssubjektes zu einem Rechtsobjekt, also im Falle des Eigentums die
Beziehung einer herrschenden Person zu einer beherrschten Sache. Das Eigentum ist
also das Herrschaftsrecht des Eigentiimers iiber die Sache. Das Eigentum ist also nicht
identisch mit der beherrschten Sache. Wenn also das Eigentum geteilt ist, dann liegt
Miteigentum im Sinne der §§ 1008, 741 ff. BGB vor; wenn die Sache geteilt ist, dann
liegt real geteiltes Eigentum vor, das dann wie Alleineigentum behandelt wird. In die-
sem letzteren Fall spielt es dann keine Rolle, ob die realen Sachteile verschiedenen oder

demselben Eigentiimer zustehen.

II. Die Rechtsnatur des Miteigentums

Der Bruchteil eines Miteigentiimers ist demnach weder ein Anteil an einem etwai-
gen Sondervermdgen der Rechtsgemeinschaft der Miteigentiimer noch ein gesondertes

das gemeinschaftliche Eigentum belastendes beschrinktes dingliches Recht. Miteigen-

' Mot. IIL, S. 434.
"> Entspricht heute inhaltsgleich § 741 BGB.
' Mot. IIL, S. 438.
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tum nach Bruchteilen (auch ,,ideelles® Miteigentum genannt) ist das bruchteilsméfig
mehreren zustehende Eigentum an einer ungeteilten Sache. Wie das Reichsgericht ent-
schied, folgt daraus, dass grundsitzlich — also trotz der durch die bruchteilsmiBige Be-
schrankung verursachten Einschrinkung — der Bruchteil selbst Eigentum im Rechtssinn
is?”. Wenn das aber so ist, dann kann jeder Miteigentiimer insoweit auch frei iiber sei-
nen Anteil verfligen, wie es aus § 903 S. 1 BGB beziiglich der Verfligungen fiir das Ei-
gentum folgt und in § 747 S. 1 BGB fixiert ist. Es gelten demnach im Prinzip — freilich
nicht ohne Ausnahmen — die gesetzlichen Bestimmungen iiber das Eigentum, fiir die
rechtsgeschiftlichen Verfiigungen, Zwangsverfiigungen und fiir den Schutz des Eigen-
tums; jedoch im letzten Falle schon spielt das Verhiltnis der Miteigentiimer eine beson-
dere Rolle (vgl. § 1011 BGB). Wegen der beim Bruchteilseigentum relevanten obligato-
rischen Innenbeziehung (vgl. §§ 743 — 746 BGB) wird aber auch die Dereliktion durch

einen Miteigentiimer problematisch'®,

Die Gesetzessystematik des BGB gibt — bezeichnender Weise, womit auch die We-
sengleichheit des Miteigentums im Verhéltnis zum Alleineigentum in Frage gestellt ist
— vor, dass das Miteigentum dem Gemeinschaftsrecht der §§ 741 ff. BGB unterstellt ist,
soweit nicht die in den §§ 1009 bis 1011 BGB aufgestellten Rechtsséitze oder andere
Sonderbestimmungen in Betracht kommen. Es sind also nach Magabe der Einschrian-
kungen in den §§ 741 ff. und §§ 1008 ff. BGB alle Vorschriften iiber das Alleineigen-
tum anwendbar; dies ergibt, dass von diesen Einschrankungen abgesehen Miteigentum
Eigentum im Rechtssinne ist'’, aber damit noch nicht dem Eigentum in jeder Hinsicht

gleichgestellt ist.

ITI. Das Innenverhéltnis der Miteigentiimer untereinander

Ein Gegenstand kann ungeteilt mehreren Personen gemeinschaftlich zustehen. Die
Beziehung der beteiligten Personen in einer Gemeinschaft, der eine solche gemein-
schaftliche Berechtigung zugrunde liegt, regelt das BGB - unabhédngig vom Entste-
hungsgrund - in Form einer Bruchteilsgemeinschaft, also nach Mallgabe der §§ 741 ff.
BGB. Es ist hierbei aber auch zu beriicksichtigen, dass die Regelungen der §§ 741 ff.

7" RGZ 56, 96, 100; RGZ 69, 36, 40; RGZ 147, 201, 209; RGZ 146, 363, 364; RG JW 1910, 473;
BGHZ 36, 365, 368; MiiKomm Schmidt § 1008, RN 1.

Zu dieser Streitfrage vergleiche S. 175.

¥ Mot. 111, S. 438.
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BGB dann zuriicktreten, wenn rechtsgeschéftliche Vereinbarungen von Miteigentiimern
die Beziehungen und Befugnisse gesondert definieren, sofern die Bestimmungen der
§§ 741 ff. BGB kein zwingendes Recht enthalten.

Die Fassung des heutigen § 741 BGB lautete im ersten Entwurf zum biirgerlichen

Gesetzbuch folgendermalfen:

$ 762. Steht ein Recht mehreren Personen gemeinschafilich zu, so ist Gemein-
schaft nach Bruchtheilen anzunehmen, sofern sich nicht aus dem Gesetze ein
Anderes sich ergiebt. Besteht Gemeinschaft nach Bruchtheilen, so finden die
Vorschrifien der §§ 763 bis 773 Anwendung.

Demgegeniiber zeigt sich in der heutigen Fassung im BGB keine inhaltliche Ande-

rung:

$ 741 Gemeinschaft nach Bruchteilen. Steht ein Recht mehreren gemein-
schafilich zu, so finden, sofern sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt,
die Vorschrifien der §§ 742 bis 758 Anwendung (Gemeinschaft nach Bruchtei-
len).

Die Auslegungsregel des § 742 BGB ist dabei nur eine gesetzliche Vermutungsre-
gel. Danach stehen im Zweifel den Teilhabern gleiche Anteile zu. Diese Vorschrift hat
allerdings nur beschrinkte praktische Bedeutung, da im Einzelfall Sondervorschriften
iiber die Quotenaufteilung der Regelung des § 742 BGB vorgehen, so etwa die Ermitt-
lung der Quote bei Verbindung und Vermischung® sowie der Parteiwille bei rechtsge-
schiftlicher Entstehung von Miteigentum®'. Insofern diirfte die Hohe der Quote nur in
seltenen Féllen unklar und der Anwendung des § 742 BGB zugénglich sein.

Jeder Miteigentliimer kann gem. § 747 S. 1 BGB iiber seinen Anteil frei, z.B. durch
Verfiigung und Belastung, verfiigen; dagegen zur Verfiigung iliber den gemeinschaftli-
chen Gegenstand bedarf es gem. § 747 S. 2 BGB einer gemeinschaftlichen Verfligung
aller Teilhaber.

Fiir den Nutzungsanteil, den Gebrauch und die Regelung der Verwaltung und Be-

nutzung einer im Miteigentum stehenden Sache gelten die §§ 743 bis 745 BGB. Eine

2 Vgl. hierzu S. 42 ff.
* Vgl hierzu auch S. 60 ff.
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Verwaltungs- und Benutzungsregelung wirkt gem. § 746 BGB auch gegen Sondernach-
folger; bei Grundstiicken nur, wenn diese Regelung im Grundbuch eingetragen ist
(§ 1010 BGB). Die Tragung der Lasten des gemeinschaftlichen Gegenstandes und der
Kosten der Erhaltung, Verwaltung und gemeinschaftlichen Benutzung regelt § 748
BGB. Nach § 749 Abs. 1 BGB kann jeder Miteigentiimer jederzeit die Aufthebung der
Miteigentiimergemeinschaft verlangen; die Aufhebung vollzieht sich dann nach den

§§ 752, 753 BGB.

Der Bruchteil des einzelnen Miteigentiimers ist ma3gebend fiir zahlreiche Befug-
nisse und Verpflichtungen des Bruchteilsinhabers, so dass die Hohe der Quote stets ge-
nau bestimmt sein muss: So entscheidet die Anteilsquote iiber die Beteiligung an der
Substanz des Eigentums sowie an den Nutzungen (§ 743 Abs. 1 BGB), an Lasten und
Kosten (§ 748 BGB), am Erlos beim Teilungsverkauf (§ 753 BGB). Die Anteilsquote
entscheidet auch iiber das Stimmrecht bei Verwaltungs- und Benutzungsregelungen

(§ 745 Abs. 1 BGB).

C. Abgrenzung zu anderen Rechtsfiguren

Das deutsche biirgerliche Recht kennt drei Eigentumsformen: Alleineigentum, Mit-
eigentum nach Bruchteilen und Gesamthandseigentum. Liegt eine dieser Eigentumszu-
ordnungen vor, schlie8t dies das Bestehen einer der anderen Formen in der jeweiligen
Konstellation zwingend aus, wobei aber gleich hier festzustellen ist, dass die Behand-
lung des Gesamthandseigentums der des Alleineigentums néher ist als die Behandlung

des Miteigentums im Verhéltnis zum Alleineigentum.

I. Alleineigentum

1. Wesen

Eigentum ist als absolutes subjektives Recht das abstrakte, absolute, lokale Herr-
schaftsrecht des Rechtssubjektes an einer Sache als Rechtsobjekt. Die Eigentumszuord-
nung des BGB geht vom Alleineigentum als Regelfall aus. Dies zeigt sich etwa in der

Terminologie des Gesetzes fiir die Belastungen: Wenn es im Gesetz heif3t, ein Grund-
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stiick ,.kann in der Weise belastet werden, dass...* (vgl. z.B. §§ 1018, 1090, 1094 Abs.
I, 1105, 1113, 1191, 1199 BGB) oder ,,eine Sache kann in der Weise belastet werden,
dass...“ (vgl. z.B. § 1030 BGB), dann ist damit das Alleineigentum an der Sache ge-
meint, denn belastet werden kann nur das Eigentum als das Herrschaftsrecht, nicht aber
das Grundstiick oder die Sache als Objekt des Eigentums. Rechtsinhaber einer im Al-
leineigentum stehenden Sache ist nur eine natiirliche oder juristische Person, der damit
das umfassende Herrschaftsrecht an der beherrschten Sache zusteht. Wegen der Unge-
teiltheit von Herrschaftsrecht und beherrschter Sache gehort hierher auch die Ge-
samthandsgemeinschaft, die — obwohl sie eine Miteigentiimergemeinschaft im weiteren
Sinne ist — die Sache nur durch gemeinsame Verfiigung beherrschen kann; § 747 S. 1

BGB gilt hier eben nicht.

2. Eigentumsinhalt

§ 903 S.1 BGB gibt diesem Alleineigentiimer die dort beschriebenen positiven und
negativen Befugnisse, ndmlich mit der Sache nach seinem Belieben zu verfahren, sofern
nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, und die Befugnis, andere von je-
der Einwirkung auszuschlieBen (§§ 985, 1004 BGB). Grundsitzlich gelten diese Rechte
auch zugunsten des Miteigentiimers, da der Bruchteil selbst Eigentum im Rechtssinne®
ist, sofern nicht wegen der internen Gemeinschaftsbeziehung Sondervorschriften iiber
die Bruchteilsgemeinschaft (z.B. §§ 743 — 745 BGB) oder iiber das Miteigentum
(z.B. § 1011 BGB) etwas anderes bestimmen.

II. Gesamthandseigentum

1. Wesen

Gesamthandseigentum ist das ungeteilte Eigentum mehrerer Personen, die in einer
Sondergemeinschaft (Gesellschaft gem. §§ 705 — 740 BGB, eheliche Giitergemeinschaft
beziiglich des Gesamtgutes gem. §§ 1415 ff. BGB einschlielich der fortgesetzten Gii-
tergemeinschaft gem. §§ 1483 — 1518 BGB, Erbengemeinschaft gem. §§ 2032 bis

2 Vgl. auch S. 15.
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2057a BGB als Grundfiguren) verbunden sind, an einer ungeteilten Sache, die sich im
Sondervermdgen dieser Personenverbindungen befindet (Gesellschaftsvermogen, Ge-
samtgut, Nachlasserbschaft). Diese Personenmehrheit kann iiber diese Sache nur ge-
meinschaftlich verfiigen (vgl. § 2040 Abs. 1 BGB). Wenn man also das Eigentum als
absolutes subjektives Recht genauer prizisiert, so ist zu unterscheiden zwischen Verfii-
gungsbefugnis, Rechtsinhaberschaft, Rechtsobjekt. Wiahrend beim Alleineigentum im
Normalfall (unter Ausschluss der §§ 104, 105 BGB) Verfiigungsbefugnis, Rechtsinha-
berschaft, Rechtsobjekt ungeteilt sind, ist beim Bruchteilseigentum nur das Rechtsob-
jekt ungeteilt, dagegen ist die Rechtsinhaberschaft geteilt und damit auch die Verfi-
gungsbefugnis (vgl. § 747 S. 1 BGB). Hingegen beim Gesamthandseigentum ist trotz
Mehrheit der Rechtsinhaberschaft an der ungeteilten Sache die Verfligungsbefugnis

ungeteilt.

2. Enumerationsprinzip

Die Rechtsfigur der Gemeinschaft zur gesamten Hand™> ist nach § 741 BGB, wo-
nach im Falle gemeinschaftlicher Berechtigung eine Gemeinschaft nach Bruchteilen
vorliegt, sofern gesetzlich nichts anderes bestimmt ist, nur in bestimmten, durch beson-
dere Vorschriften geregelten Fillen zugelassen. Es gibt sie nach dem BGB in drei
Grundtypen: die BGB- Gesellschaft (§ 705 ff. BGB), die ehelichen Giitergemeinschaft
in Bezug auf das Gesamtgut (§§ 1415 bis 1482 BGB) und die Erbengemeinschaft
(§ 2032 ff. BGB). Bei diesen drei Grundformen abgeleitet ist von der BGB-Gesellschaft
die offene Handelsgesellschaft (oHG; § 105 Abs. 2 HGB), die Kommanditgesellschaft
(KG; §§ 161 Abs. 2, 105 Abs. 1 HGB) und von der ehelichen Giitergemeinschaft die
fortgesetzten Giitergemeinschaft (§§ 1483 — 1518 BGB). Gesamthandseigentum kann

also vertraglich, d.h. im Wege der Privatautonomie nicht begriindet werden. Insoweit

» Beziiglich der Begrifflichkeiten gibt es fiir das Gesamthandseigentum in der Literatur terminologi-

sche Unterschiede. Stirner bezeichnet das Eigentum der Gesamthandsgemeinschaft als gesamthén-
derisches Miteigentum, vgl. Soergel/Stiirner, Vor. § 1008 RN 1, wihrend die h.M. nur von Ge-
samthandseigentum spricht und damit — was in der Sache auch richtig ist — die Ansicht vertritt, sie
sei kein Unterfall des Miteigentums, vgl. statt aller MiiKomnySchmidt, § 1008 RN 1. Der Begriff
Miteigentum ist im Zusammenhang mit der Gesamthandszusténdigkeit dann verfehlt, wenn Mitei-
gentum als Mitberechtigung an einer ungeteilten Sache verstanden wird und die Miteigentiimer iiber
ihren Miteigentumsanteil verfiigen konnen. Dies ist beim Gesamthandseigentum nicht der Fall.
Wenn aber Miteigentum — ungeachtet der Verfligungsbefugnis — als Rechtsinhaberschaft mehrerer
verstanden wird, dann kann nicht geleugnet werden, dass auch Gesamthandseigentum Miteigentum
ist. Aber traditionell findet ausweislich der Motive nur fiir das Bruchteilseigentum als Regelfall des
gemeinschaftlichen Eigentums dieser Begriff Anwendung.
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gibt es einen numerus clausus der Gesamthandsgemeinschaften, der die bei Bruchteils-
miteigentum nach der Privatautonomie mogliche freie Miteigentumsgestaltung aus-
schlief3t.

Wihrend der erste Entwurf des BGB die Gesellschaft nach den Grundsétzen der
romischen Sozietit ausgestaltet hatte®, wonach den Gesellschaftern die einzelnen Ver-
mogensgegenstinde zu bestimmten Bruchteilen gehoren und ein eigentliches Gesell-
schaftsvermogen nicht existiert, hat die zweite Kommission sowohl bei der Gesellschaft
wie auch bei der Miterbengemeinschaft den Rechtsgedanken der deutschrechtlichen

Gemeinschaft zur gesamten Hand durchgesetzt.

Das Gesamthandseigentum besteht also an Sachen, die zum Sondervermdgen der

gesetzlich enumerativ geregelten Gesamthandsgemeinschaft gehdren.

3. Eigentumsinhalt

Die Befugnisse und Rechte aus dieser Form des Eigentums stehen grundsitzlich
nur der Gesamthand und nicht dem einzelnen Gesamthinder zu*’. Kein Gesamthiander
kann iiber einen Anteil an dem zum Sondervermdgen gehorenden Einzelgegenstinden
oder am Gesamteigentum verfligen, da diese Sachen und Rechte zum gesamthidnderi-
schen Sondervermodgen gehdren und daher den Gesamthindern ungeteilt zustehen. Jeder
Gesamthénder ist nur zusammen mit allen anderen Gesamthéndern Eigentiimer der gan-
zen Sache. Die Gesamthandsgemeinschaft ist zwar keine juristische Person. Sie wird
aber wie ein Alleineigentiimer behandelt. Wenn es heif3t, dass die Gesamthdnder einen
Anteil an der Gesamthandsgemeinschaft haben, dann ist damit nicht ein realer oder i-
deeller Bruchteil am Eigentum im Sinne von § 747 S. 1 BGB gemeint, sondern der An-
teil am Liquidationsguthaben (vgl. §§ 734, 1476 Abs. 1, 2047 Abs. 1 BGB). Geteilte
Berechtigung an ungeteilter Sache kann nur gemeinsam ausgeiibt werden, insofern steht
das Gesamthandseigentum dem Alleineigentum gleich: Es ist ungeteiltes Eigentum bei
ungeteilter Sache.

Die Gemeinschaft der Gesamthdnder bezieht sich nur auf die gemeinschaftliche

Verfligungs- und Nutzungsbefugnis. Der mafBgebliche Unterschied zwischen Ge-

* Auch das Verhiltnis der Miterben untereinander war den Regeln der Gemeinschaft nach Bruchtei-

len zugeordnet.
2> Aber beachte die Notgeschéftsfithrungsbefugnis des § 2038 BGB; Habersack, Sachenrecht, S. 19.
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samthandsgemeinschaft und Bruchteilsgemeinschaft liegt darin, dass die Rechtszustin-
digkeit bei der Bruchteilsgemeinschaft unter den Teilhabern gefer/t, bei der Gesamthand

aber ungeteilt ist™.

4. Die Grundtypen im Einzelnen

a. Biirgerlich-rechtliche Gesellschaft

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts gemif §§ 705 ff. BGB ist die gesetzlich ge-
regelte Grundform einer nunmehr als rechtsfihig anerkannten®’ Personengesellschaft.
Der Begriff der Gesellschaft allerdings ldsst sich nicht gleichsetzen mit dem der Ge-
samthandsgemeinschaft: Es ist dahingehend zu unterscheiden, dass die Gesellschaft sich
vertraglich verpflichtet, iiber die gemeinschaftliche Berechtigung an dem gemeinsamen
Gegenstand hinaus einen gemeinsamen Zweck zu fordern®®. Im Gegensatz zur Gesell-
schaft ist die Bruchteilsgemeinschaft eine blofe /nferessengemeinschafi, die keinen ge-
meinsamen Zweck auf vertraglicher Basis verfolgt”. Vorliegend kann eine derartige
Unterscheidung jedoch nur fiir die Verwendung der jeweiligen Begrifflichkeiten von
Bedeutung sein’’. Letztlich bestehen zwischen Gemeinschaft als zweckfreier Bruch-

teilsgemeinschaft und Gesellschaft als Zweckgemeinschaft (Gesamthand) keine funkti-

* MiiKomnySchmidt, § 741 RN 6.
> Erster Leitsatz des BGH-Urteils vom 29.01.2001: , Die (AuBen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts
besitzt Rechtsfahigkeit, soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten
begriindet.*, vgl. BGH NJW 2001, 1056.
*  Palandt/Sprau, § 705 RN 3.
¥ Vgl. MiiKommvSchmidt, § 741 RN 4: Gemeinschaft und Gesellschaft bilden entgegen weit verbrei-
teter Meinung keinen Gegensatz, da beide Rechtsinstitute sich mit unterschiedlichen Fragen befas-
sen: Der Gesellschaftsvertrag bei der Gesellschaft biirgerlichen Rechts schafft eine schuldrechtliche
Zweck- und Zweckforderungsgemeinschaft; das Gemeinschaftsverhiltnis hingegen besteht in der
gemeinschaftlichen Innehabung eines Rechts. Es ist daher denkbar, dass im Rahmen der Zweckfor-
derungsgemeinschaft Bruchteilszustindigkeit, z.B. Miteigentum, besteht. Gesellschafterbeitrag kann
in diesem Fall die von der Regel des § 743 Abs. 2 BGB abweichende Benutzung oder Nutzung des
gemeinschaftlichen Gegenstandes fiir Zwecke des unter den Miteigentiimern bestehenden Gesell-
schaftsverhéltnisses sein. Auch kénnen Bruchteilsberechtigte iiber die blofl gemeinsame Rechtsin-
haberschaft hinaus ein Gesellschaftsverhéltnis eingehen, um den gemeinschaftlichen Gegenstand
dauerhaft im Interesse aller zu nutzen. In diesen Féllen treten Gesellschaft und Bruchteilsgemein-
schaft nebeneinander.
Im Rahmen der vorliegenden Arbeit verbleibt es bei der Verwendung der Begriffs Gesellschaft als
Erscheinungsform einer Gesamthandsgemeinschaft. Inwieweit die Gesellschaft Zweckgemeinschaft
ist, kann dahinstehen.

30
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onsméfigen Unterscheidungen, die eine Einteilung in zweckgebunden und zweckfrei

rechtfertigen wiirden®'.

b. Ehevertragliche Giitergemeinschaft in Bezug auf das Gesamtgut (§§ 1415 —
1482 BGB), fortgesetzte Giitergemeinschaft (§§ 1483 — 1518 BGB)

Die eheliche Giitergemeinschaft wird begriindet durch Abschluss eines entspre-
chenden Ehevertrages, § 1415 BGB. Mit diesem Beginn des Giiterstandes verschmelzen
die bisher jedem einzelnen Ehegatten zugeordneten Vermdgensmassen zu einem ge-
samthinderisch gemeinschaftlichen Vermdgen der Ehegatten (Gesamtgut, § 1416 Abs.
1 S. 1 BGB). Damit entsteht die Gesamthandsgemeinschaft und das Gesamthandsver-
mogen an den im Gesamtgut befindlichen Sachen. Soweit die Ehegatten Vermdgen vom
Gesamtgut ausnehmen, besteht dieses als Vorbehaltsgut, § 1418 BGB.

Die fortgesetzte Giitergemeinschaft (§§ 1483 ff. BGB) tritt nur als Ausnahme ein,
wenn die Ehegatten dies ausdriicklich vertraglich vereinbart haben. Kraft einer solchen
Vereinbarung belésst die fortgesetzte Giitergemeinschaft dem iiberlebenden Ehegatten
bis zu seinem Tod das Gesamtgut. Bei der fortgesetzten Giitergemeinschaft gibt es in
der Regel vier Vermodgensmassen: das Gesamtgut der fortgesetzten Giitergemeinschatft,
das Sonder- und Vorbehaltsgut des Uberlebenden und das Vermdgen der Abkdmmlin-
ge, da die Giitergemeinschaft mit den gemeinschaftlichen Abkommlingen der Ehegatten

fortgesetzt wird.

c. Erbengemeinschaft

Die hidufigste gesetzlich geregelte Form der Gesamthandsgemeinschaft stellt die
Erbengemeinschaft dar. Die Erbengemeinschaft entsteht kraft Gesetzes durch den Tod
des Erblassers, §§ 1922, 1923 BGB. Damit steht gemi3 § 2032 BGB der Nachlass zu-
ndchst — d.h. zwischen Erbfall und Erbenauseinandersetzung — den Miterben gemein-
schaftlich zur gesamten Hand zu. Der einzelne Miterbe hat am Nachlass keinen Anteil

in Form eines seiner Erbquote entsprechenden Teilrechts®’, d.h. der Miterbe ist nicht in

U Vgl MiiKomnySchmidt, § 741 RN 8: Weder muss die Gesamthand Zweckgemeinschaft sein, vgl.
Erbengemeinschaft, noch schlieit eine gesellschaftsrechtliche Zweckgemeinschaft nach § 705 BGB
das Bestehen einer Bruchteilszustéindigkeit unter den Gesellschaftern aus.

32 Palandt Edenhofer, § 2032 RN 1.
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Hohe seines Erbanteils Bruchteilsmiteigentiimer an den Nachlasssachen. Es ist wegen
der §§ 2046, 2047 BGB gar nicht sicher, ob er je iiber die §§ 2042 Abs. 2, 752 BGB
Mit- oder Alleineigentiimer wird, denn zur Berichtigung der Nachlassverbindlichkeiten
konnten die Gegenstéinde von der Miterbengemeinschaft verduBBert werden und nur der
verbleibende Rest wird auf die Miterben entsprechend dem Erbanteil als Liquidations-
anspruch ausgekehrt. Das ist der Sinn des Anteils bzw. der Erbquote bei der Miterben-

gemeinschaft.
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Kapitel 3

Sonder formen des Miteigentums

A. Stockwerkseigentum nach bayerischem Landesrecht

Eine besondere Ausgestaltung einer geteilten Rechtszustindigkeit zeigt sich in der

Form des so genannten Stockwerkseigentums, einem Vorldufer des heutigen Woh-

nungseigentums.
I.  Historische Entwicklung
1. Allgemeines

Das Stockwerkseigentum ist ein eigenes sachenrechtliches Institut innerhalb des
Miteigentums und bedeutet Eigentum an Teilen eines horizontal geteilten Gebédudes, das
zumeist mit dem Miteigentum am Grundstiick und an gemeinschaftlich genutzten Ein-
richtungen verbunden war. Stockwerkseigentum in diesem Sinne kann nach heutiger
Rechtslage gem. Art. 189 Abs. 1 S. 3 EGBGB allerdings nicht mehr neu begriindet
werden.

Stockwerkseigentum ist geferlfes Eigentum. Diese Rechtsform wurde nicht in das
Biirgerliche Gesetzbuch mit aufgenommen. Eine etwaige Neubegriindung von modifi-
ziertem Teileigentum wurde allerdings der Regelungsbefugnis des Landesgesetzgebers

iiberlassen, Art. 181 EGBGB.

3 Meisner/Ring/Gétz § 3 RN 1.
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2. Echtes Stockwerkseigentum

Zunichst muss zwischen echtem und unechtem Stockwerkseigentum unterschieden
werden. Echtes Stockwerkseigentum aus der Zeit vor dem 1.1.1900 blieb durch die
Vorschrift des Art. 182 EGBGB erhalten.

Art. 182. ' Das zur Zeit des Inkrafitretens des Biirgerlichen Gesetzbuches be-

stehende Stockwerkseigentum bleibt bestehen. ° Das Rechtsverhiltis der Be-
teiligten untereinander bestimmt sich nach den bisherigen Gesetzen.

Der Begriff und die Rechtsnatur des echten Stockwerkseigentums sind jedoch nicht
eindeutig bestimmt. Teilweise wurde der Inhalt des echten (oder eigentlichen) Stock-
werkseigentums als Sondereigentum (Alleineigentum) an Stockwerken®*, Wohnungen™,
einzelnen Raumen®® oder Geschiftsraumen®’ eines Gebdudes, verbunden mit dem Mit-
eigentum am Grundstiick und an den gemeinschaftlich genutzten Gebédudeteilen qualifi-
ziert”. Nach anderer Ansicht galt Stockwerkseigentum als ein Miteigentumsverhltnis
an Grundstiick und Gebédude, wobei dem einzelnen Teilhaber eine ausschlieflliche Son-
dernutzung einzelner Gebédudeteile dauerhaft zugewiesen und die Authebung des Ge-
meinschaftsverhiltnisses durch Realteilung ausgeschlossen war’’, d.h. die Figur des
echten Stockwerkseigentums schwankt in seiner Konzeption zwischen der Konzeption

der §§ 1, 6 WEG und derjenigen der §§ 746, 750, 1010 BGB.

Ein Vergleich der Konstruktion des Stockwerkseigentums mit dem heutigen Recht
zeigt einen Widerspruch des Stockwerkseigentum zu den Grundsitzen des Biirgerlichen
Gesetzbuches, namentlich den §§ 93, 94 BGB, wonach Sonderrechte — also Sonderei-
gentum — an wesentlichen Bestandteilen einer Sache — also an einem Stockwerk im
Verhiltnis zum Gebédude; das Gebdude im Verhéltnis zum Grundstiick — grundsétzlich
nicht moglich sind. Demnach ist auch eine rechtliche Aufteilung an einzelnen Rdumen
bzw. Stockwerken ausgeschlossen. Vielmehr gilt nach den §§ 93, 94 BGB, dass das
Gebiude als wesentlicher Bestandteil des Grundstiicks gilt und demnach dem Eigentum

am Grundstiick folgt. Vor Inkrafttreten des BGB — und in Abweichung vom Grundsatz

* Bzw. ,.Etageneigentum® oder ,,Geschosseigentum®, vgl. Thiimmel JZ 1980, 125 ft, der einen guten

Uberblick iiber die historische Entwicklung des Stockwerkseigentums und dessen Schicksal gibt.
Bzw. ,,Herbergsrecht®, vgl. 7Thiimmel/JZ aaO.

Bzw. ,,Gelasseigentum® oder ,,Kellereigentum®, vgl. ThiimmelJZ aaO.

Bzw. ,,Schirnen®, vgl. 7Thiimmel JZ aaO.

**  BGHZ 46, 286; Sprau, Justizgesetze in Bayern, Art. 62 AGBGB RN 1.

35
36
37
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“¥0 _ hatte sich dagegen die

des klassischen romischen Rechts ,superficies solo cedit
Konzeption einer solchen Aufteilung der Eigentumsverhdltnisse mit dem Institut des
Stockwerkseigentums durchgesetzt. Zwar ist nach der heutigen Rechtslage die Neube-
griindung eines solchen echten Stockwerkseigentums nicht mehr zuldssig. Dies be-
stimmt Art. 189 Abs. 1 S. 3 EGBGB, wonach ein nach den Vorschriften des Biirgerli-
chen Gesetzbuches unzulédssiges Recht nach dem Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetz-
buches nicht mehr begriindet werden kann. Doch ist mit der Begriindung des Woh-
nungseigentums oder Teileigentums aufgrund des WEG die Begriindung eines entspre-
chenden Eigentums moglich geworden. Allerdings wurde zur Unterscheidung vom ech-
ten Stockwerkseigentum auf die Abgeschlossenheit des Sondereigentums hingewiesen,
weil angeblich die mangelnde Abgeschlossenheit das Stockwerkseigentum zu Streithéu-
sern gemacht habe. Tatséchlich sind heute trotz der Abgeschlossenheit des Sondereigen-

tums die Wohnungseigentumseinheiten Gegenstand umfangreicher Nachbarstreitigkei-

ten.

3. Unechtes Stockwerkseigentum

Im Gegensatz hierzu stehen beim so genannten unechten (oder uneigentlichen)
Stockwerkseigentum Grundstiick (und Gebdude) im ideellen d.h. Bruchteilsmiteigen-
fum, wobei nicht das Objekt, wohl aber das Eigentum®' geteilt ist und nur der Gebrauch
und die Nutzung real derart geteilt sind, dass die einzelnen Miteigentiimer je ein Stock-
werk alleine, d.h. unter Ausschluss der anderen Miteigentiimer benutzen. Diese Kon-
zeption entspricht der heutigen Regelung der §§ 744 — 746, 1010 BGB. Die Zuléssigkeit
einer derartigen Konstruktion, mithin Modifikation des echzen Stockwerkseigentums hat
ihre Grundlage in Art. 131 EGBGB, welcher dem Landesgesetzgeber eine Neubegriin-

dung in der bezeichneten Form zugesteht:

¥ Sprau, aaO, Art. 62 AGBGB RN 1.

% In den romischen Quellen wird der Satz verschieden formuliert. So heifit es bei Gaius: omme quod
inaedificatur solo cedit (D. 41, 1,7, 10 = Inst. 2, 1, 29), illius fit aedificium (domus), cuius et solum
est(D. 41, 1,7, 12 =Inst. 2, 1,30) oder: proprietas (aedium) eius est, cuius et solum (D. 43, 18, 2).
Bei Paulus findet sich: superficies quae natura solo cohaeret (D. 44, 7, 44, 1) und area, cui etiam
superficies cedit (D. 46, 3, 98, 8) und 1us soli superficiem secutam videri (D. 20, 1, 29, 2) oder ius
soli sequetur aedificium (D. 13, 7, 21). Papinian spricht von aedificium soli condicionem secutum
(D. 8, 4, 17); bei Pomponius findet sich fuum fieret, quod in solo tuo alius aedificasset (D. 41, 1, 28)
und Ulpian formuliert superficies ad dominum soli pertinet (D. 9, 20, 50); vgl. Meincke, SZ 88
(1971), 136 ft.

4 Insofern ,,unechtes Eigentum.
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Art. 131. Unberiilirt bleiben die landesgesetzlichen Vorschrifien, welche fiir
den Fall, dass jedem Miteigentiimer eines mut einem Gebdude versehenen
Grundstiicks die ausschlieBliche Benutzung eines Teiles des Gebiudes einge-
rdumt ist, das Gemeinschafisverhdltnis ndher bestimmen, die Anwendung der
§$ 749 bis 751 des Biirgerlichen Gesetzbuches ausschlieBen und fiir den Fall
des Insolvenzverfahrens tiber das Vermdgen eines Miteigentiimers das Recht,
fiir die Insolvenzmasse die Authebung der Gemeinschafi zu verlangen, versa-
gen.

Die Wortfolge ,,..fiir den Fall...“ in Art. 131 EGBGB leitet damit die Zuldssigkeit
eines abgednderten Stockwerkseigentums in der Weise ein, dass eine nicht authebbare
Miteigentiimergemeinschaft in der Weise gestaltet wurde, dass Miteigentum mit dem
ausschlieflichen Nutzungsrecht an einzelnen Gebéudeteilen der Regelungsbefugnis des
Landesgesetzgebers anheim gestellt wird. Die Authebung der Miteigentiimergemein-
schaft ist dabei auf Dauer ausgeschlossen. Auf die in Art. 131 EGBGB gewihrte Rege-
lungsbefugnis haben die Bundesldander unterschiedlich reagiert: Der bayerische Gesetz-
geber hat das zur Zeit des Inkrafttretens des Biirgerlichen Gesetzbuches bestehende
Stockwerkseigentum gem. Art. 42 BayUGBGB* an die Regelung von Art. 131
EGBGB iiber das so genannte uneigentliche Stockwerkseigentum angeglichen. Ledig-
lich Baden-Wiirttemberg mit seinem Gesetz vom 6.12.1950 hat einen Vorldufer des
WEG geschaffen; allerdings war diesem Gesetz eine Geltungsdauer bis lediglich zum
16.2.1953 beschieden: hernach wurde die in dieser kurzen Zeit begriindeten Rechtsver-
héltnisse nach § 35 BaWiAGBGB mit Wirkung vom 1.1.1975 (§ 52) kraft Gesetzes bei
Wohnungen in Wohnungseigentum und bei nicht zu Wohnzwecken dienenden Raumen

in Teileigentum nach dem Wohnungseigentumsgesetz iibergeleitet™.

Aufgrund des Art. 131 EGBGB und nach § 1010 Abs. 1 BGB koénnen die Mitei-
gentiimer entsprechend §§ 744 — 746 BGB mit Wirkung fiir oder gegen die Sonder-
rechtsnachfolger der Miteigentliimer vereinbaren, dass den jeweiligen Miteigentiimern
unter Ausschluss der anderen Miteigentiimer die alleinige Nutzung von Gebdudeteilen,
z.B. eines Stockwerks, zusteht, so dass auch hier das Ergebnis des unechten Stock-

werkseigentums erreicht werden kann. Mit dieser Konstruktion liegt insbesondere an-

ders als nach den §§ 1 ff. WEG auch keine Durchbrechung der §§ 93, 94 BGB vor.

# Bayerische Ubergangsvorschriften zum BGB v. 9.6.1899 — BayBS III 101, aufgehoben durch Art.
80 Abs. 2 Nr. 2 AGBGB 1982.
¥ Vgl. Birmann/Pick/Merle, WEG, § 63 RN 1.
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4. Der Fortbestand des altrechtlichen Stockwerkseigentums in der Rechtspre-

chung des BGH

Ein praktisches Beispiel der Behandlung des altrechtlichen Stockwerkseigentums
und die Mdoglichkeit der vertikalen, d.h. realen Aufteilung eines Gebdudes nach 1900
liefert in anschaulicher Weise nachfolgende Fallgestaltung, welche der BGH im Jahre
1966 zu entscheiden hatte**:

Klidger und Beklagte waren hélftige altrechtliche Stockwerkseigentiimer eines
Hausgrundstiicks. Das Haus war nach Stockwerken aufgeteilt und wurde dementspre-
chend vom Klédger im unteren, von der Beklagten im oberen Stockwerk genutzt. Die
Parteien stritten um die Zustindigkeit des restlichen Grundstiicks, vor allem um ein
Hintergebdude, welches die Beklagte alleine nutzte, aber auch den Hof und die Schwei-
nestille. Der Kldger war der Ansicht, dass auch diese Grundstiicksteile in hilftigem
Miteigentum entsprechend dem zur Zeit seines Erwerbs im Jahr 1932 in den Grundbii-
chern eingetragenen Grundstiicksbeschrieb stdnden. In einem fritheren Streit hieriiber
hatten sich die Parteien in einem Vergleich tiber ,,Stockwerkseigentum* dahin geeinigt,
dass sie sowohl das in Streit stehende Hintergebdude wie auch der Hof und die Schwei-
nestille zwar senkrecht, also real untereinander aufteilten und dementsprechend gegen-
seitig die Auflassung erklirten, ,,soweit hierdurch eine von dem jetzigen rechtlichen
Zustand abweichende Abteilung der beiderseitigen Stockwerksanteile vorgenommen

“43 Dabei wurde der Be-

ist“ und ,,das Grundstiick hiernach den Eigentiimer wechselt
klagten das streitgegenstindliche Hintergebdude zugeteilt.
Der Kliger hielt dies fiir eine unzuldssige Neubegriindung von Stockwerkseigen-
tum und klagte u.a. auf Verurteilung der Beklagten zur Wiederherstellung des Zustan-
des, wie er in einem notariellen Kaufvertrags des Kldgers von 1932 bestand. Diese Kla-

ge blieb in allen Instanzen erfolglos.

Hier war badisches Recht, mithin also der mit dem Code Civil Art. 664 {iberein-
stimmende Satz 664 des Badischen Landesrechts*®, anzuwenden, da das Rechtsverhilt-
nis vor 1900 bestand und nach Art. 182 S. 1 EGBGB die vor 1900 geltenden Landesge-

setze anzuwenden waren. Damit lag in der Sache (nach badischem Landesrecht) echtes

4 BGHZ 46, 281 ff. = NJW 1967, 773 ff.
45 BGHZ 46, 283.
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Stockwerkseigentum vor. Das Sondereigentum des Kldgers bestand an dem von ihm
genutzten unteren Stockwerk des Vorderhauses; hinsichtlich der zu beiden Stockwerken
gehorenden iibrigen Vorderhausteile bestand gemeinschaftliches Eigentum nach ideel-
len Bruchteilen (Miteigentum) beider Stockwerkseigentiimer. Am streitgegenstandli-
chen Hinterhaus wies das Grundbuch zur Zeit des Erwerbs des Kldgers Eigentum beider
Stockwerkseigentiimer an jeder ,Hilfte* aus. Der BGH ging von einer realen Teilung
zwischen Vorderhaus und Hinterhaus aus, d.h. von Alleineigentum am Hauptgebdude
und Gemeinschaftseigentum am Rest des Grundstiicks als typisch fiir das Stockwerks-

eigentum anzusehen ist.

Durch den Vergleich und dessen Vollzug trat dann jedoch die flir Stockwerkseigen-
tum untypische Rechtslage ein, dass das Eigentum am grofiten Teil des Grundstiicks
nunmehr senkrecht real aufgeteilt ist. Der BGH beurteilt diese Rechtslage zwar als un-
typisch, beflirwortet diese Erscheinungsform jedoch als anerkennswerter Ausdruck ei-
nes praktischen Bediirfnisses, da dies einer schirferen Trennung der beiderseitigen
Rechtssphiren diene®’. Durch den Vergleich und dessen Vollzug #nderte sich die
Rechtslage dahingehend, dass der Kldger nunmehr nicht — wie zur Zeit seines Erwerbs
im Grundbuch ausgewiesen — gemeinschaftliches Eigentum am Grundstiicksrest zu-

stand, sondern eine senkrechte Aufteilung zu jeweiligem Alleineigentum.

Der BGH bewertet diese Anderung des Inhaltes des Stockwerkseigentums zutref-
fend anhand des Art. 182 EGBGB, da das Recht nach 1900 nur den Fortbestand und
nicht eine etwaige Neubegriindung gestattet. Im Ergebnis befand der BGH die genannte
Realaufteilung fiir zuldssig. Zwar bestimme Art. 189 Abs. 1 S. 3 EGBGB, dass ein nach
den Vorschriften des Biirgerlichen Gesetzbuches unzulédssiges Recht nach dem Inkraft-
treten des Biirgerlichen Gesetzbuches nicht mehr begriindet werden kann. Jedoch be-
deute das dem Sinn und Zweck der Vorschrift nur, dass kein Stockwerkseigentum mehr
an solchen Grundstiicken begriindet werden konne, die im Jahr 1900 noch nicht Ge-
genstand von Stockwerkseigentum waren. Nach 1900 konne die Abgrenzung des bei-
derseitigen Stockwerkseigentums durch Rechtsgeschéft auch noch abgedndert werden,

dies auch deshalb, da die Abdnderung sich nicht auf bisher nicht betroffene Grund-

4 BGHZ 46, 286.
47 BGHZ 46, 288.
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stiicksteile beziehe, sondern zu senkrecht geteiltem Eigentum an Grundstiicksteilen fiih-

48
re.

Die Auslegung des Art. 189 Abs. 1 S. 3 EGBGB dahingehend, dass die Vorschrift
sich nur in rdumlicher Hinsicht auf Grundstiicke beziehe, die vor 1900 Gegenstand von
Stockwerkseigentum waren, ist nicht bedenkenfrei. Es geht vorliegend nicht um eine
bloBe Abdnderung bzw. Ausdehnung eines bestehenden Rechts, sondern um eine
Rechtsidnderung, mithin um eine Neubegriindung eines Rechtsverhéiltnisses derart, dass
nicht mehr eine gemeinschaftliche, sondern eine alleinige Berechtigung an der streitge-
genstdndlichen Sache vorliegt. Dies kann man als — unzuldssige — Begriindung von
Teileigentum bewerten. Nach restriktiver Auslegung des Art. 189 S. 3 EGBGB kommt
man deshalb zu dem Ergebnis, dass die Realteilung gegen geltendes Recht verstot. Die
vertikale Aufteilung des Gebdudes widerspricht nach heutigem Recht dem Grundsatz
der wirtschaftlichen Einheit von Gebduden gem. §§ 93, 94 BGB und kann nur in Aus-

nahmefillen befiirwortet werden®.

II. Rechtsentwicklung in Bayern

Die Neubegriindung von Stockwerkseigentum ist nicht zuldssig; lediglich beste-
hendes echtes Stockwerkseigentum war nach der MaBgabe des Art. 42 BayUGBGB
bzw. Art. 62 AGBGB umzuwandeln.

Stockwerkseigentum gibt es in Bayern nur noch einheitlich in der Form des unech-

ten Stockwerkseigentums. Art. 62 BayAGBGB®” bestimmt insoweit:

Art. 62 Stockwerkseigentunr’'. ' Das zur Zeit des Inkrafitretens des Biirgerli-
chen Gesetzbuches bestehende Stockwerkseigentum gilt als Miteigentum an
dem Grundstiick mit der Maligabe, dass jedem Miteigentiimer die ausschliel3-
liche und dauernde Nutzung der Teile des Gebiudes zusteht, die ihm oder sei-
nem Rechtsvorginger zum Zeitpunkt des Inkrafitretens des Blirgerlichen Ge-
setzbuches gehorten, und dass er die Kosten fiir ihre Unterhaltung zu tragen

“ BGHZ 46, 290.

# Vgl. hierzu S. 46 ff.

% BayGVBI. 1982, 803.

>l Zunichst galt fiir das zur Zeit des Inkrafttretens des Biirgerlichen Gesetzbuches bestehende Stock-
werkseigentum Art. 42 UGBGB, welcher gleichlautend dem heutigen Art. 62 AGBGB 1982 ent-
spricht. Die bayerischen Uberleitungsvorschriften zum BGB v. 9.6.1899 wurde mit Art. 80 Abs. 2
Nr. 2 AGBGB 1982 aufgehoben.
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hat ° Der Anspruch auf Authebung der Gemeinschaft ist ausgeschlossen. > Fiir
die Benutzungsrechte der Miteigentiimer gilt § 1010 Abs. 1 des Biirgerlichen
Gesetzbuches entsprechend.

1. Eigentumsverhéltnisse

Die Eigentumsverhiltnisse des unechtes Stockwerkseigentums sind nunmehr ein-
deutig: Das Stockwerkseigentum ist als (Bruchteils)Miteigentum an dem ganzen Grund-
stiick, d.h. an der Bodenflache und den darauf stehenden Gebduden zu qualifizieren.
Daneben bestehen in untrennbarer Verbindung mit dem Miteigentum gem. Art. 62
BayAGBGB Sonderrechte in Form eines ausschlieBlichen und dauernden Nutzungs-
rechts als wesentliche Bestandteile des Anteils an der Gemeinschaft. Die Sonderrechte
begrenzen zugunsten des jeweiligen Miteigentiimers das Miteigentum des anderen Teil-

habers>2.

2. Anwendbare Vorschriften

Grundsitzlich bleiben gem. Art. 131 EGBGB die dort bezeichneten Regelungsin-
halte landesgesetzlicher Vorschriften unberiihrt, es sind also die §§ 741 bis 758, 1008
bis 1011 BGB anwendbar, soweif nicht Landesrecht, in Bayern also Art. 62 AGBGB,
etwas anderes bestimmt. Nunmehr liegt durch Art. 62 S. 2 AGBGB eine Besonderheit
des unechten Stockwerkseigentums gegeniiber dem schlichten Miteigentum dergestalt
vor, dass die Anwendung der §§ 749 bis 751 BGB ausgeschlossen ist, d.h. der Stock-
werkseigentiimer kann also nicht die Authebung der Gemeinschaft verlangen gem.
§ 749 Abs. 1 BGB. Ebenso kann auch nach § 749 Abs. 2 BGB die Authebung der Ge-
meinschaft aus wichtigem Grund trotz einer vorangegangenen entgegenstehenden Ver-
einbarung nicht verlangt werden.

Dieser gesetzliche Ausschluss der Gemeinschaftsauthebung hat auch Auswirkun-
gen auf das Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht: entgegen der Vorschrift des

§ 751 S. 2 BGB kann bei Stockwerkseigentum der Ausschluss der Gemeinschaftsauthe-

> Vgl. Sprau, Justizgesetze in Bayern, Art. 62 AGBGB RN 3.
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bung auch nicht den Glaubigern des Miteigentiimers entgegengehalten werden, da es
sich um einen gesetzlichen und nicht etwa rechtsgeschiftlichen Ausschluss handelt>.
Gleiches gilt im Insolvenzverfahren iiber das Vermogen eines Stockwerkseigentii-
mers: Grundsitzlich gilt, dass im Insolvenzverfahren liber den Anteil eines Miteigentii-
mers gem. § 84 InsO der Insolvenzverwalter nicht berechtigt ist, den gemeinschaftli-
chen Gegenstand als solchen im Insolvenzverfahren zu verwerten’. Er wird also durch
die gesetzliche Regelung des § 84 InsO auf die Teilung und Auseinandersetzung nach
den Regeln den §§ 752 ff. BGB verwiesen. Obwohl nach § 84 Abs. 2 S. 1 InsO eine
Vereinbarung liber den Ausschluss der Gemeinschaftsauthebung im Insolvenzverfahren
keine Wirkung hat, d.h. im Prinzip der Insolvenzverwalter die Gemeinschaftsauthebung
betreiben kann, gilt dies nach Art. 62 S. 2 AGBGB nicht fiir das Insolvenzverfahren
iiber das Vermogen eines Stockwerkseigentliimers. Der Insolvenzverwalter kann daher
die Auflosung der Bruchteilsmiteigentiimergemeinschaft und die Realteilung der Sache

nicht betreiben.

Anwendbar ist wegen der prinzipiellen Anwendung der §§ 741 ff. BGB die Rege-
lung des § 742 BGB, wonach im Zweifel den Stockwerkseigentiimern gleiche Anteile
zustehen™. Gleichfalls anwendbar ist § 743 Abs. 2 BGB: Jeder Stockwerkseigentiimer
ist zum Gebrauch des ganzen Grundstiicks und des ganzen Gebédudes insoweit berech-
tigt, als nicht gem. § 743 Abs. 2 BGB der Mitgebrauch der {ibrigen Eigentiimer beein-
trichtigt wird. Allerdings ergibt sich aus Art. 42 BayUGBGB bzw. heute Art. 62 Bay-
AGBGB, dass sich das Recht zum Mitgebrauch nicht auf diejenigen Gebédudeteile er-
streckt, welche am 1.1.1900 einem Stockwerkseigentiimer alleine gehdrten, da diese
Gebiudeteile zur ausschlieflichen und dauernden Benutzung dieses Miteigentiimers
bestimmt sind>®. Das Miteigentum aller Teilhaber ist mit diesem dinglichen, dauernden
und ausschlieBlichen Benutzungsrecht zugunsten eines jeden anderen Miteigentiimers
belastet’’.

Art. 62 BayAGBGB erginzt § 748 BGB. Nach § 748 BGB hat jeder Teilhaber die
Lasten des gemeinschaftlichen Gegenstandes sowie die Kosten der Erhaltung, der Ver-
waltung und einer gemeinschaftlichen Benutzung nach dem Verhiltnis seines Anteils zu

tragen. Dagegen nach Art. 62 S. 1 BayAGBGB hat jeder Stockwerkseigentiimer die

> Sprau, Justizgesetze in Bayern, Art. 62 AGBGB RN 12.

% Zur Behandlung des Miteigentums im Insolvenzverfahren vgl. S. 190 ff.
> Meisner/Ring/Gotz § 3 RN 4.

 Meisner/Ring/Gétz § 3 RN 8.
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Kosten der Unterhaltung der Gebdudeteile zu tragen, die ihm zur ausschlielichen und
dauernden Benutzung zustehen.

Nach § 744 Abs. 1 BGB steht die Verwaltung des gemeinschaftlichen Grundstiicks
den Stockwerkseigentiimern gemeinschaftlich zu; hier sieht Art. 62 AGBGB keine Be-
sonderheiten vor. Ebenfalls ohne Einschrankung oder Erginzung findet § 747 BGB
Anwendung: hiernach kann jeder Stockwerkseigentiimer {iber seinen Miteigentumsan-
teil zusammen mit dem ausschlieBlichen dinglichen Benutzungsrecht iiber seinen Anteil
gem. § 747 S. 1 BGB ohne Zustimmung der anderen Teilhaber verfiigen; iiber das gan-
ze Grundstiick mitsamt dem Gebédude konnen nur alle Stockwerkseigentiimer gemein-

schaftlich verfiigen, § 747 S. 2 BGB.

3. Keine Neubegriindung

Von der Wiederbelebung des Stockwerkseigentums wurde im Zuge der Diskussion
um die Rechtsformen des Wohnungsrechtes — Eigentum und Miete — abgesehen. Die
schlechten Erfahrungen, die man mit dem Stockwerkseigentums gemacht hatte, beruh-
ten u.a. auf der ungeniigenden tatsdchlichen Abgrenzung der im Stockwerkseigentum
stehenden Raume sowie auf der unzuldnglichen Regelung des Verhiltnisses der Stock-
werkseigentiimer untereinander’®. Stockwerkseigentumsverhiltnisse galten als Hader- ,
Hindel- bzw. Streithiuser™. Allerdings muss auch fiir das Wohnungseigentum festge-
stellt werden, dass sich trotz der zwingenden Abgeschlossenheit des Sondereigentums
(vgl. §§ 3 Abs. 2, 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 WEG) die Rechtsstreitigkeiten keineswegs ver-

ringert haben.

B. Wohnungs- und Teileigentum

Dem Wohnungsbau, einem der nach sozial- und wirtschaftspolitischen ,,vordring-

«60

lichsten Aufgaben der Gegenwart*””, verhalf man auf andere Weise zu einer tragfihige-

T Meisner/Ring/Gotz aaO.

¥ BRatsDrucksache 75/51 (Begriindung zu dem Entwurf eines Gesetzes iiber das Wohnungseigentum
und das Dauerwohnrecht).

¥ MiiKommy/Réll, Vor. 1 WEG RN 1.

% BRatsDrucksache 75/51. Dies insbesondere vor dem Hintergrund der Wohnungsnot nach dem
Zweiten Weltkrieg.
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ren rechtlichen Grundlage — durch das Gesetz iiber das Wohnungseigentum und das

Dauerwohnrecht vom 15. Mérz 1951 (BGBI. I S. 175, ber. S. 209).

I. Gesetzgeberischer Zweck des WEG

Das Wohnungseigentumsgesetz wollte angesichts der Missstdnde fritheren Stock-
werkseigentums klare Rechtsverhiltnisse schaffen.

In der Begriindung zu dem Entwurf dieses Gesetzes®' wird Art. 131 EGBGB als
Rechtsgrundlage fiir die Entwicklung des Wohnungseigentumsgesetzes angefiihrt, wo-
nach die Ausgestaltung der Miteigentiimergemeinschaft zum so genannten ,,unechten
Stockwerkseigentum® dem Landesrecht iiberlassen wird®>. Diese der Landesgesetzge-
bung eingerdumte Moglichkeit zur Schaffung von Miteigentum, kombiniert mit aus-
schlieBlichen Sondernutzungsrechten (§ 1010 BGB) — aber stets in den vorgegebenen
Grenzen der §§ 93, 94 BGB — wurde vom Gesetzgeber jedoch als zu eng begrenzt er-
achtet, so dass er eine bisher nicht gegebene rechtliche Gestaltungsmoglichkeit, ndmlich
in Gestalt eines mit dem Miteigentumsanteil kombinierten Sondereigentums statt eines
Sondernutzungsrechts, also in Durchbrechung der §§ 93, 94 BGB und in Fortsetzung
der Tendenz aus § 1010 Abs. 1 BGB, zur Verfligung gestellt hat. Das sogenannte un-
echte Stockwerkseigentum war die Vorstufe zum modernen Wohnungs- oder Teileigen-
tum: Unter Durchbrechung der §§ 93, 94 BGB wurde das bisherige ausschlieBliche
Sondernutzungsrecht an den betreffenden abgeschlossenen Rdumen zum Sondereigen-
tum gesteigert®.

Aber diese Rechtsform ist dabei nicht auf die Raumnutzung als Wohnung be-
schrinkt (sog. Wohnungseigentum), sondern kann auch gem. § 1 Abs. 3 WEG an Réu-
men, die nicht zu Wohnzwecken dienen, sondern zur gewerblichen Nutzung, also an
Gewerberdumen und dergleichen, begriindet werden (sog. Teileigentum). Bestehendes,
insbesondere unechtes Stockwerkseigentum bleibt durch das Wohnungseigentumsge-
setz unberiihrt. Aber der Gesetzgeber ist daran interessiert, Stockwerkseigentum in
Wohnungseigentum umzuwandeln. Um dies zu erreichen, ermédchtigte er die Landesge-
setzgeber, Rechtsvorschriften hinsichtlich der Uberleitung bestehender, auf Landesrecht

beruhender Rechtsverhéltnisse in Wohnungseigentum und Dauerwohnrechte zu erlas-

61 BRatsDrucksache 75/51.
62 Vgl. Art. 62 AGBGB.
63 Vgl. Weitnauer/Briesemeister, WEG, Vor. § 1 RN 5, 12.
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sen®. AuBerdem schuf der Gesetzgeber die GebithrenermiBigungsvorschrift des

§ 63 WEG, welche die Umwandlung von Stockwerkseigentum in Wohnungseigentum

begilinstigt.

II. Begriff und Rechtsnatur

Das am 19.3.1951 in Kraft getretene WEG fiihrte folgende Neuerung ein: Unter
Fortentwicklung der in § 1010 Abs. 1 BGB als grunddienstbarkeitsdhnliche Miteigen-
tumsbelastung enthaltene Sondernutzungsregelung und unter Durchbrechung der §§ 93,
94 BGB wurde das Wohnungs- oder Teileigentum als qualifiziertes Miteigentum ge-
schaffen. Wohnungs- oder Teileigentum ist dabei Bruchteilseigentum am Grundstiick
und an den fiir den Bestand des Gebéudes erforderlichen Teilen sowie gemeinschaftli-
chen Anlagen und Einrichtungen (§§ 1 V, 5 Abs. 2 WEG), verbunden mit dem Sonder-
eigentum an einer abgeschlossenen Wohnung (§§ 1 Abs. 2, 3, 5 Abs. 1 WEG) oder ab-
geschlossenen gewerblich nutzbaren Rdumen (§ 1 Abs. 3 WEG). Hierbei ist das Son-
dereigentum sonderrechtsunfiahig: Gegenstand von Verfligungen kann nur der Miteigen-
tumsanteil sein, dessen rechtliches Schicksal das Sondereigentum zwingend teilt
(§§ 747 S. 1 BGB, 6 WEQG).

Das Wohnungseigentum umfasst gem. § 1 Abs. 2 WEG also in unaufloslicher
Kombination einerseits Miteigentum am gemeinschaftlichen Eigentum und andererseits
das Sondereigentum an abgeschlossenem Wohnraum oder gewerblich genutzten Réu-
men, mithin bezieht sich der Miteigentumsanteil also auf das Grundstiick und dessen

wesentliche Teile abziiglich der im Sondereigentum stehenden Teile (§ 1 V WEGQG).

Die begriffliche und in gewissem Sinn auch rechtliche Einordnung des Wohnungs-
eigentums ist umstritten. Zundchst ist der Begriff des Wohnungseigentums in § 1 Abs. 2
WEG legaldefiniert: Wohnungseigentum ist das Sondereigentum an einer Wohnung in
Verbindung mit dem Miteigentumsanteil an dem gemeinschaftlichen Eigentum, zu dem
es gehort. Hierzu steht jedoch der Wortlaut des § 3 Abs. 1 WEG in Widerspruch, wo-
nach das Miteigentum im Sinne des § 1008 BGB an einem Grundstiick durch Vertrag
der Miteigentiimer in der Weise beschrinkt werden kann, dass jedem der Miteigentiimer

Sondereigentum an einer bestimmten Wohnung eingeraumt wird®. Dies ist im iibrigen

8 MiiKommy/Sicker, Art. 182 EGBGB, RN 2.
8 Birmann/Pick/Merle, WEG, Einl. 5.
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gem. § 8 Abs. 1 WEG auch dem Alleineigentiimer durch Aufteilung in Miteigentums-

anteile und entsprechende Verbindung mit Sondereigentum gestattet.

1. Theorien zur rechtlichen Einordnung

Angesichts dieses dogmatischen Widerspruches haben sich verschiedene Theorien
herausgebildet®®. Zum einen wird nach der dualistischen Theorie die Ansicht vertreten,
entweder der Miteigentumsanteil sei vorherrschend (sog. Miteigentumstheorie®’) oder
das Sondereigentum (sog. Sondereigentumstheorie®®). Paulick’® sieht ein Primat des
Miteigentums derart, dass Wohnungseigentum ein einerseits durch eigenes Sonderei-
gentum gestérktes, andererseits durch das Sondereigentum der anderen aber quantitativ
geschwichtes Miteigentum sei. Er bezeichnet das Sondereigentum als ein ,,dem bisheri-
gen Recht unbekanntes subjektiv dingliches Eigentum, das in Anlehnung an die Vor-
schrift des § 96 BGB zum Bestandteil des Miteigentumsanteils wird und dessen rechtli-
ches Schicksal teilt (§ 6 WEG)'". Pick” kritisiert an dieser Aussage, dass ,,die Bindung
zwischen Sondereigentum und Miteigentum eine gegenseitige sei, trotz der einseitigen
Formulierung in § 6 Abs. 1 WEG, da auch der Miteigentumsanteil nicht ohne das Son-
dereigentum verduBlert oder belastet werden kann — und {ibrigens auch nicht ohne Zuge-
horigkeit zur Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer.

Die Theorie des Primates des Sondereigentums’ fiihrt im Wesentlichen an, dass
das WEG mit dem Sondereigentum eine selbstdndige Sache geschaffen habe, die wie-
derum dem Miteigentumsanteil am Grundstiick zugeordnet werden miisse”>. Der BGH
spricht zum ,,Theorienstreit um die Konstruktion des Wohnungseigen‘[ums“74 davon,
,dass unbeschadet der wirtschaftlichen Erstrangigkeit des Sondereigentums juristisch
das Miteigentum im Vordergrund steht und das Sondereigentum sein Anhédngsel bildet,

wie aus den die Rechtsbegriindung regelnden §§ 3 und 8 WEG entnommen wird*.

6 Vgl. zum Theorienstreit im Einzelnen auch Birmann/Pick/Merle, Einl 5 — 17.

67 Weitnauer, WEG, 8. Auflage, § 1 RN 17a; Paulick; AcP 152 (1952), 420/432.

% Borner, FS Délle 1963, 201.

9 Paulick AcP 152 (1952), 432.

" Paulick, aaO.

" Birmann/Pick/Merle, WEG, Einl. 5.

> Boérner, FS Dolle 1963, 201.

7 Vgl. zum Theorienstreit im Einzelnen auch Pickin: Birmann/Pick/Merle, Einl. 5 — 17.
™ BGHZ 49, 251.
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Festhalten ldsst sich folgendes: Der Gesetzgeber hat den dogmatischen Streitpunkt
offen gelassen, ob das Sondereigentum Bestandteil des Miteigentums ist oder umge-
kehrt. Deshalb geht die sog. Einheitstheorie” davon aus, dass sich ein solches Primat
des Miteigentums oder Sondereigentums aus der Rechtsordnung nicht ableiten lasse.
Weder konne die Rechtsordnung des BGB iiber das Miteigentum (§§ 1008 ff. BGB),
noch die des Eigentums (§§ 903 ff. BGB) fiir den Eigentumsbegriff des Sondereigen-
tums alleine oder auch nur bestimmend sein fiir die Argumentation zu allen Rechtsfra-
gen im Kreise des Wohnungseigentums — ebenso wenig aber auch das Recht der Ge-
meinschaft nach §§ 20 ff. WEG und nach §§ 741 f. BGB’®. Das BayObLG’’ fiihrt hin-
sichtlich der Gestaltung der Verhiltnisse unter Wohnungseigentiimern aus, ,,dass die
personenrechtliche Gemeinschaftsstellung der Wohnungseigentiimer, die neben dem
Miteigentum an einem Gebdudegrundstiick und dem Sondereigentum an einer Woh-
nung dieses Gebdudes das dritte notwendige Element des Wohnungseigentums bildet*.
Diese rechtlich notwendige und unauflosbare Dreigliedrigkeit des Wohnungseigentums,
ndmlich Miteigentum, Sondereigentum und Gemeinschaft, wurde auch in einer Ent-
scheidung des OLG Hamm’® unterstrichen: ,,Dabei entspricht es allgemeiner Auffas-
sung, dass das Wesen des Wohnungseigentums (und Teileigentums) hierdurch [durch
Miteigentumsanteil und Sondereigentum] nicht vollstindig erfasst wird, sondern dass
iiber die dinglichen Bestandteile hinaus das Wohnungs- bzw. Teileigentum noch ein
mitgliedschaftliches Element enthidlt, welches sich aus den subjektiven Rechtspositio-
nen der Wohnungseigentiimer ergibt, so dass von einer ,dreigliedrigen Einheit* von
Miteigentum, Sondereigentum und Mitgliedschaftsrechten auszugehen ist*.

Der Theorienstreit um die Konstruktion des Wohnungseigentums hat zu der heute
ganz liberwiegenden Auffassung gefiihrt, dass das Wohnungs- oder Teileigentum ein
sachenrechtlich besonders ausgestaltetes Bruchteilseigentum im Sinne der §§ 1008 ff.
BGB in Verbindung mit Sondereigentum an Wohnrdumen oder gewerblich genutzten

Riumen ist”. Das zustindigkeitsbestimmende Recht ist dabei das Miteigentum am

3 Tasche DNotZ 1973, 453; Bidrmann/Pick/Merle, Einl. 7.

" Pickaa0.

7 BayObLGZ 1956, 34/42 = NJW 1956, 821.

' OLGZ 1983, 386.

" Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 29 B RN 8; Wolf¥Raiser, Sachenrecht, § 89; Westermann, Sachen-
recht, § 68 I, Erman/Ganten, WEG, § 1 ff.; Palandt/Bassenge, Vor. § 1 WEG RN 3; Demharter,
GBO, Anh. Zu § 3 RN 1; Soergel/Baur, § 1| WEG RN 2; MiiKonmvRéll, WEG, § 5 RN 2; Staudin-
ger/ Rapp, WEG, Einl. RN 23; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, § 864 RN 16.
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Grundstiick und den tragenden Gebdudeteilen, verbunden mit dem davon abhidngigen

. . 80
Sondereigentum an den Wohn- oder Gewerberdumen™ .

2. Wohnungseigentum als grundstiicksgleiches Recht?

Von einer Mindermeinung wird das Wohnungseigentum auch als grundstiicksglei-
ches Recht angesehen®'. Grundstiicksgleiche Rechte, d.h. Rechte, die materiell und for-
mell wie Grundstiicke behandelt werden, sind in der Rechtsordnung anerkannt. An
grundstiicksgleichen Rechten gibt es im geltenden Recht zwei Typen, die typischen und
die atypischen grundstiicksgleichen Rechte. Die typischen grundstiicksgleichen Rechte,
z.B. das Erbbaurecht (§§ 11 Abs. 1 S. 1, 14 ErbbauVO), haben eine Doppelnatur: sie
sind einerseits rangfdhige Grundstiicksbelastungen, die insoweit mit den beschrinkten
Grundstiicksbelastungen am selben Grundstiick konkurrieren®, andererseits werden sie
in einzelnen Beziehungen wie Grundstiicke behandelt. Die atypischen grundstiicksglei-
chen Rechte (z.B. das Bergwerkseigentum gem. §§ 9 Abs. 1 S. 1, 2. Halbsatz BBergG
vom 13.08.1980*, 3 BayVO iiber die Behandlung von Bergwerkseigentum und von
Fischereirechten vom 07.10.1982%) sind zwar dingliche Rechte, die aber nur wie
Grundstiicke behandelt werden, weil sie bei der Ausiibung Grundstiicke betreffen und
deshalb den Grundstiicken gleichgestellt werden.

Die rechtliche Einordnung von Wohnungseigentum als grundstiicksgleiches Recht
wird damit begriindet, dass es sich bei dem Wohnungseigentum um eine Rechtsgesamt-
heit handele, bestehend aus dem Sondereigentum und dem Miteigentumsanteil am ge-
meinschaftlichen Eigentum, die das WEG in gewissem Umfang als rechtliche Einheit
behandele. Da diese rechtliche Einheit vorwiegend grundstiicksrechtlichen Vorschriften

unterliege, erscheine sie als grundstiicksgleiches Recht®.

0" BGHZ 49, 250.

1 So vor allem Merle, Das Wohnungseigentum im System des biirgerlichen Rechts, S. 162 ff.; Stau-
dinger/Gursky; § 1008 RN 4.

2 Vgl. §§ 879 BGB, 10 Abs. 1, 11 Abs. 1, 14 ErbbauVO; ferner Art. 233 § 4 Abs. 1 S. 2 EGBGB, § 5
Abs. 1 GGV, Art. 233 §§ 2b, 8 EGBGB, § 6 fiir das Gebdudeeigentum.

® BGBL11310.

' GVBI 892.

% Merle, aa0, S. 172.



40

Nach der zutreffenden h.M.* ist mit Riicksicht auf die §§ 1, 6 WEG das Woh-
nungs- oder Teileigentum jedoch kein grundstiicksgleiches Recht, sondern vielmehr ein
qualifiziertes bzw. besonders ausgestaltetes Miteigentum, das schon deswegen allge-
mein wie Grundstiickseigentum zu behandeln ist. Denn als grundstiicksgleiches Recht
miisste es einerseits eine Grundstiicksbelastung darstellen, welche mit anderen be-
schrankten Grundstiicksrechten im Rang konkurriert, wie dies fiir das Erbbaurecht nach
den §§ 10 Abs. 1 ErbbauVO, 879 Abs. 1 BGB gilt, und andererseits nur in einzelnen

Bezichungen wie ein Grundstiick behandelt werden®’. Das trifft jedoch nicht zu.

86

BGHZ 49 250; BGHZ 51, 60; BayObLG NJW-RR 1988, 592; BayObLG 1993, 297; Pa-
landt/Bassenge, Vor. § 1 WEG RN 2; Just, FS Trusen, S. 510.
7 Just, aa0, S. 510.
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Kapitel 4

Entstehung von Miteigentum

Unter Einbeziehung des historischen Hintergrundes der rechtlichen Ausgestaltung
des Miteigentums findet sich in den Motiven®® eine beispielhafte Aufzihlung der Ent-

stehenstatbestéinde, wie sie nachfolgend nach heutigem Recht untersucht werden:

,,... wenn durch Verbindung oder Vermischung mehrerer Sachen verschiede-
ner Eigenthiimer eine neue einheitliche Sache und an derselben gemeinschafi-
liches Eigenthum der Betheiligten entsteht, wenn eine Sache mehreren Perso-
nen zusammen ohne weitere Bestimmung geschenkt oder vermacht wird, wenn
an einer Sache gemeinschafiliches Eigenthum durch einen Vertrag begriindet
wird, dessen Inhalt sich lediglich hierauf beschrinkt, insbesondere nicht die
Errichtung eines Gesellschafisverhdltnisses oder eines anderen auf eine ge-
wisse Dauer berechneten Rechtsverhéltnisses bezweckt...

In oben bezeichneter Aufzdhlung findet sich zunédchst der gesetzliche Entstehens-
tatbestand der heutigen §§ 947 Abs. 1, 948 Abs. 1 BGB, hernach die rechtsgeschéftliche
schenkweise Ubertragung einer zunichst im Alleineigentum stehenden Sache an mehre-
re Personen, anschlieBend die vertragliche Begriindung von Miteigentum, ohne dass
dabei die Begriindung einer Gesellschaft verbunden ist, die ja als Gesamthandsgemein-
schaft ausgestaltet ist. Eine abschlieBende Aufzdhlung der im heutigen Rechtsverkehr
auftretenden Entstehenstatbestdnde liegt damit freilich nicht vor, jedoch zeigt sich darin
bereits ein Grundverstdndnis der Entstehensproblematik, insbesondere die Unterschei-

dung zwischen gesetzlicher Entstehung und rechtsgeschiftlicher Begriindung.

Allgemein ldsst sich heute sagen, dass die Entstehenstatbestinde entweder auf ge-
setzlichem oder auf rechtsgeschiftlichem Erwerb beruhen. Hierflir miissen zwei tat-
bestandliche Voraussetzungen vorliegen: Vorhandensein einer beweglichen oder unbe-

weglichen Sache und die Innehabung von Eigentumsbruchteilen mehrerer Inhaber (na-

8 Mot. IIL, S. 1019.
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tiirliche Personen, juristische Personen oder auch Gesamthandsgemeinschaften). Die
Miteigentiimergemeinschaft gem. §§ 741 ff. BGB entsteht dabei kraft Gesetzes, wenn
der objektive Tatbestand des Bruchteilseigentums vorliegt, so dass keine Willenserklé-

rungen der Parteien hinsichtlich der Griindung vorliegen miissen.

A. Gesetzliche Entstehung

Im Gegensatz zur rechtsgeschéftlichen Begriindung entsteht Miteigentum kraft Ge-

setzes allein durch Erfilillung des normierten Tatbestandes.

I. Gesetzliche Regeltatbestinde

1. Entstehenstatbestinde im BGB

Die im biirgerlichen Gesetzbuch geregelten Entstehenstatbestéinde sind § 947 Abs.
1 BGB (Verbindung beweglicher Sachen), § 948 Abs. 1 BGB (Vermischung bewegli-
cher Sachen), § 963 BGB (Vereinigung von Bienenschwéirmen) und § 984 BGB
(Schatzfund).

a. Verbindung mehrerer beweglicher Sachen

Bei Verbindung beweglicher Sachen zu wesentlichen Bestandteilen einer einheitli-
chen Sache entsteht Miteigentum der einzelnen Eigentiimer der verbundenen Sachen
nach dem Wertverhiltnis (§ 947 Abs. 1 BGB), sofern nicht eine der Sachen als Haupt-
sache anzusehen ist und deshalb ihr Eigentiimer an der zusammengesetzten Sache Al-
leineigentum erwirbt (§ 947 Abs. 2 BGB). Fiir den Fall, dass das Wertverhiltnis nach
§ 947 Abs. 1 BGB nicht bestimmbar ist, kann § 742 BGB, wonach im Zweifel anzu-
nehmen ist, dass den Teilhabern gleiche Teile zustehen, nicht angewendet werden.
Denn § 742 BGB ist von der Systematik des Gesetzes den Regeln iiber die Bruchteils-

gemeinschaft zuzuordnen, die rechtsgeschéifilich begriindet wird. Fiir die gesetzlichen
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Entstehenstatbestinde bestimmen besondere Regelungen iiber das Wertverhéltnis (Ver-
teilungsschliissel), so dass nicht auf § 742 BGB zuriickgegriffen werden kann™.

Die im Zeitpunkt der Verbindung an den Sachen bestehenden beschriankt dingli-
chen Rechte setzen sich gem. § 949 S. 2 BGB an den Miteigentumsanteilen fort.

b. Vermischung und Vermengung von beweglichen Sachen

Eine Vermengung von Sachen liegt vor, wenn sich die Sachen in einer rdumlichen
Beziehung zueinander befinden, die sie — bei Aufrechthaltung ihrer Selbstdndigkeit —
nach dem objektiven Erscheindungsbild zu einer Sachgesamtheit werden lassen’’. Unter
Vermischung ist das Zusammenfiihren von Gasen oder Fliissigkeiten zu verstehen, wo-
durch diese ihre korperliche Abgrenzung verlieren’'. Da die beweglichen Sachen durch
ihre untrennbare Vermischung oder Vermengung nicht mehr isoliert Gegenstand einer
sachlichen Beherrschung sein konnen, miissen sie gemeinsam Gegenstand eines einheit-
lichen Eigentums sein’>. So werden gem. §§ 948, 947 Abs. 1 BGB die Eigentiimer der
einzelnen vermengten oder vermischten Sachen Miteigentiimer dieser Sachen. Wie auch
bei der Verbindung beweglicher Sachen nach § 947 Abs. 1 BGB bestimmt sich der Mit-
eigentumsanteil nach dem Wertverhéltnis der einzelnen Sachen im Zeitpunkt der Ver-
mengung oder Vermischung.

Dingliche Belastungen, die im Zeitpunkt der Vermengung oder Vermischung an
den einzelnen Sachen bestanden haben, bestehen — wie auch im Falle der Verbindung
nach §§ 947 Abs. 1, 949 S. 2 BGB — an dem Miteigentumsanteil fort, der an die Stelle

des Eigentums an der Sache getreten ist.

c. Vereinigung von Bienenschwédrmen

Hinsichtlich der Vereinigung von Bienenschwérmen bestimmt § 963 BGB, dass die
Eigentiimer, welche ihre Schwérme verfolgt haben, Miteigentiimer des eingefangenen
Gesamtschwarmes werden. Die Bestimmung der Bruchteilsquote richtet sich hierbei

anders als nach § 947 Abs. 1 BGB nach der Zahl der Schwirme”. Dies gilt auch fiir den

¥ BGHZ 58, 899; Palandt/Sprau, § 742 RN 1; RGRK/Pikart, § 1008 RN 53.
% Miiller, Sachenrecht, RN 2571.
' Miiller, Sachenrecht, RN 2572.
%2 Miiller, Sachenrecht, RN 2570.
% Palandt/Bassenge, § 963 RN 1.
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Fall, wenn eine Aussonderung der einzelnen Schwirme méglich wire und im Ubrigen

ohne Vergiitungsanspruch derjenigen, die ihre Schwirme verloren haben™.

d. Schatzfund

Ein Schatz ist eine ,,Sache, die so lange verborgen gelegen hat, dass der Eigentii-
mer nicht mehr zu ermitteln ist“”’. Beim Schatzfund entstehen gemiB § 984 BGB hlf-
tige Miteigentumsbruchteile, welche je dem Entdecker sowie dem Eigentiimer der Sa-
che zustehen, in welcher der Schatz verborgen war. Mit dem Eigentumserwerb erlo-
schen alle bisherigen Rechte an der Sache. Wenn mehrere Entdecker vorhanden sind, so
erwerben sie den Entdeckeranteil zu gleichen Teilen, wobei auf der anderen Seite die
Miteigentiimer der verbergenden Sache den Eigentiimeranteil im Verhéltnis ihres Mit-
eigentumsanteils erwerben’. Das Eigentum wird erworben durch die Entdeckung und
Besitzergreifung der Sache”’. Entscheidend kommt es aber — anders als beim gewdhnli-
chen Fund — auf die Entdeckung an. Dieses Verdienst wird sachenrechtlich belohnt®®.

Bei einem Schatz auf der Grundstiicksgrenze erhilt jeder Grundstiickseigentliimer
den Anteil an den Sachen, die auf seinem Grundstiick liegen™. Ist die entdeckte Sache
unteilbar, so entsteht Miteigentum der Grundstiicksnachbarn im Verhéltnis des Wertes

der Teile, die in dem jeweiligen Grundstiick ruhen'®.

e. Sonderfall: Geldvermengung

Bei der Vermengung von Geld sind die Eigentumsverhédltnisse nicht einfach zu
bestimmen. Durch den Vermengungsvorgang behalten die einzelnen Scheine oder Miin-
zen zwar ihre korperliche Abgrenzung, konnen aber dennoch mangels natiirlicher
Unterscheidbarkeit oder Kennzeichnung nicht mehr von anderen Scheinen oder Miinzen
unterschieden werden, sind also untrennbar im Sinne von § 948 Abs. 1 BGB'’'. Nach

iiberkommener Ansicht erwirbt derjenige Alleineigentum, dessen Vorrat nach der Ver-

* WolffRaiser, Sachenrecht, § 78 IV.

9 Wolff/Raiser, Sachenrecht, § 83 .

% Wieling, Sachenrecht I; § 11 VI 5.

7 v.Gierke, 5. Kap. Il Nr. 2.

%8 Baur/Stiirner, § 53 g V1 2.

% Wieling, aaO.

" Wieling, aaO.

' palandt/Bassenge, § 948 RN 2; RG WarnRspr. 1920, Nr. 160.
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kehrsauffassung als Hauptsache anzusehen ist'””. Dies ist regelméBig der Kasseninha-
ber. Nach anderer Auffassung soll Alleineigentum nicht nach der Verkehrsauffassung,
sondern gem. §§ 948, 947 Abs. 2 BGB nach zahlenméBigem Ubergewicht entstehen'®”.
Es ist jedoch nicht einfach zu bestimmen, wann ein solches Ubergewicht besteht. Un-
problematisch diirfte die Feststellung eines Ubergewichts der vermengten Sachen nur
bei Geld sein. Demjenigen, der sein Eigentum am Geld verloren hat, soll dafiir ein Aus-
gleichsanspruch nach § 951 Abs. 1 S. 1 BGB zustehen'®.

Nach wieder anderer Auffassung ist bei der Geldvermengung keine Ausnahme von
dem Grundsatz zu machen, dass bei der Vermengung gleichartiger Sachen Miteigentum
105

besteht
die Abwicklung nach den §§ 947 Abs. 1, 741 ft. BGB.

. Es entsteht hiernach also Miteigentum nach dem Wertverhéltnis, wobei sich

Bei der Geldvermengung gilt dann der Sonderfall, dass dem Miteigentiimer ein
Teilungsrecht entsprechend § 469 Abs. 3 HGB zusteht'”. Gem. § 469 Abs. 3 HGB darf
jeder Anteil ausgeliefert werden, ohne dass es der Genehmigung der anderen Bruch-
teilseigentiimer bedarf. Jeder Miteigentiimer hat also ein einseitiges Teilungsrecht. Dies
deshalb, da die Notwendigkeit einer Teilung gem. §§ 749 ff. BGB ,,mit der Lebensan-
schauung unvereinbar wire“'”’. Bei der Vermengung bzw. Vermischung sonstiger be-

weglicher Sachen hingegen richtet sich die Auseinandersetzung nach § 752 BGB.

2. Entstehenstatbestinde auBBerhalb des BGB

Auch auflerhalb des BGB finden sich gesetzliche Tatbestdnde, unter deren Voraus-
setzungen Miteigentum entsteht. Gemi3 § 6 DepotG entsteht im Rahmen der Sammel-

verwahrung unter folgenden Voraussetzungen Miteigentum:

$ 6. Miteigentum am Sammelbestand, Verwaltungsbefiignis des Verwahrers
bei der Sammelverwahrung. (1)’ Werden Wertpapiere in Sammelverwahrung

12 RG SeuffA 76, 34; W olf¥/Raiser, Sachenrecht, § 72 III 3.

15 Soergel/Stiirner, § 948 RN 3; Medicus JuS 1983, 896, 899; MiiKomm/Quack, § 948 RN 4; Staudin-
ger/Wiegand, § 948 RN 8;.

% LG Koln NJW-RR 1991, 868; OLG Frankfurt WM 1987, 189, 190; WolffRaiser, Sachenrecht, § 72
11 2.

5 MiiKommy/Fiiller, § 948 RN 6; Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 53 RN 11; Westermann/Gursky; Sa-
chenrecht, § 52 Il c.

196 palandt/Bassenge, § 948 RN 3.

7 So Soergel/Stiirner, § 948 RN 3 mit Hinweis auf allgemeine Meinung.
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genommen, so entsteht mit dem Zeitpunkt des Eingangs beim Sammelver wah-
rer Miteigentum nach Bruchteilen an den zum Sammelbestand des Verwahrers
gehorenden Wertpapieren derselben Art'”.7 ... (2) ....

Praxisrelevant ist vorbenannte Miteigentumsproblematik im Rahmen der Giro-
sammelverwahrung von Wertpapieren durch Wertpapiersammelbanken'?”. Vor Inkraft-
treten des DepotG bestand Uneinigkeit dariiber, ob Miteigentum nach § 948 BGB oder
kraft vertraglicher Vereinbarung entsteht. Mit Einfiihrung des § 6 DepotG hat der Ge-
setzgeber einen besonderen Entstehenstatbestand geschaffen und sich fiir eine Einord-
nung in die gesetzliche Entstehung entschieden.

Miteigentum entsteht ferner auch nach § 9 a DepotG, wenn eine Wertpapiersam-

melbank eine Sammelurkunde iiber mehrere verbriefte Rechte verwahrt''’; es entsteht

dann Miteigentum nach Bruchteilen an der Sammelurkunde''".

II. Sonderfille

Die gesetzlich klar festgeschriebenen Entstehenstatbestinde sind nicht abschlie-
Bend zu verstehen. Vielmehr sind aufgrund der Vielgestaltigkeit des Rechtsverkehrs
zahlreiche weitere Fallgestaltungen denkbar, bei denen die Eigentumszuordnungen im
Einzelfall fraglich sein konnen. Zuordnungsprobleme entstehen vor allem im Grund-
stiicksrecht. Problematisch kann die Eigentumszuordnung und damit die Entstehung
von Miteigentum in Fillen des Uberbaus in entsprechender Anwendung des § 95 Abs.
1 S. 2 BGB sowie im Rahmen von Grenzanlagen (§§ 921, 922 BGB) und bei dinglicher

Surrogation werden.

1. Grundsitze

Im allgemeinen richtet sich das Eigentumsrecht an Bauwerken usw. auf Grundstii-

cken nach dem aus dem romischen Recht in das BGB iibernommenen Prinzip der Bo-

1% BGH WM 1975, 1257, 1259; anderer Ansicht ist Schulze-Osterloh, Das Prinzip der gesamthinderi-
schen Bindung, 1972, S. 147 ff.

Zur Ausgestaltung und rechtlichen Einordnung der Sammelverwahrung sei verwiesen auf Hernsius-
Horn-Than, Kommentar zum Depotgesetz, §§ 6 ff.

"0 Philipp WM 1965,214.

" Weitere Ausfiihrungen finden sich in Heinsius-Horn-Than, Kommentar zum Depotgesetz, § 9 a ff.

109
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denakzession (,,superficies solo cedit“''%, vgl. §§ 946, 93, 94 BGB): In § 94 Abs. 1 S. 1
BGB ist festgelegt, dass insbesondere Gebédude, solange sie mit dem Boden zusammen-
hingen, zu den wesentlichen Bestandteilen eines Grundstiicks gehdren, so dass gem.
§ 93 BGB das Gebidude als wesentlicher Bestandteil des Bodens (Grundstiicks) auch
dessen rechtliches Schicksal teilen muss. Real geteiltes 7eifeigentum kann also nach
dem deutschen BGB an einer einheitlichen Sache nicht entstehen; Voraussetzung ist

hierfiir vielmehr die Schaffung sonderrechtsfihiger Reateile.

2. Ausnahmen

a. §95BGB

Eine Einschrinkung der §§ 93, 94 BGB stellt zundchst § 95 BGB dar. Dort ist in
Abs. 1 S. 1 festgelegt, dass Sachen, die nur zu einem voriibergehenden Zweck mit dem
Grundstiick verbunden sind, nicht zum Bestandteil des Grundstiicks, sondern zum Be-
standteil des Rechts werden. Dies gilt gem. § 95 Abs. 1 S. 2 BGB ebenso fiir Gebédude,
die in Ausiibung eines Rechtes an einem fremden Grundstiick von einem Berechtigten
mit dem Grundstiick verbunden worden sind. Die Vorschrift des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB
findet entsprechende Anwendung auf den rechtmiBigen sowie entschuldigten Uber-

11

3 . . . . . .
bau °, was im Einzelnen nachfolgend zu diskutieren sein wird.

aa. Scheinbestandteil aufgrund obligatorischen Nutzungsrechts

Verbindet ein Mieter, Pachter oder sonst ein schuldrechtlich Berechtigter eine Sa-
che mit dem ihm nicht gehorenden Grundstiick, so spricht eine tatsédchliche Vermutung
dafiir, dass er dabei nur in seinem eigenen Interesse handelt und nicht in der Absicht,
nach Beendigung der schuldrechtlichen Beziehung die Sache dem Grundstiickseigen-
tiimer zukommen zu lassen. Die Verbindung ist also voriibergehend; § 95 Abs. 1 S. 1

BGB ist ohne weiteres anwendbar. Um die Anwendung des § 95 Abs. 1 S. 1 BGB aus-

"2 Superficies im Sinne dieser Regelung ist, ,,was mit dem Boden verbunden iiber ihn emporragt* oder

— unter stirkerer Betonung des Grundwortes facere — was am Boden ,, zu oberst gemacht ist“, vgl.
Meincke, SZ 88 (1971), 137.
"3 palandt/Heinrichs, § 95 RN 5 mit Hinweisen.
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zuschlieBen, muss die gegenteilige Absicht des schuldrechtlich Berechtigten nachge-
wiesen werden''*.
Diese Grundsitze gelten nach der Rechtsprechung des BGH auch fiir die Errich-

tung eines Gebiudes auf einem fremden Grundstiick'".

bb. Scheinbestandteil aufgrund dinglichen Nutzungsrechts

Diese Konstellation ist in § 95 Abs. 1 2 BGB festgelegt. Hintergrund dieser Be-
stimmung ist, dass derjenige, der in Ausiibung eines Rechts an einem fremden Grund-
stiick eine Sache mit dem Grund und Boden verbindet, regelmifig nicht das Grundstiick
verbessern, sondern nur seinem Recht dienen will''®. Die in § 95 Abs. 1 S. 2 BGB ge-
nannten dinglichen Rechte sind Dienstbarkeiten, NieBbrauch''’ oder ein Recht zum U-
berbau, das eine der Dienstbarkeit dhnliche Duldungspflicht hat''®. Nicht zu den in § 95
Abs. 1 2 BGB fallenden Rechte zidhlen dagegen das Grundpfandrecht und das dingliche
Vorkaufsrecht''”.

Neben dinglichen Rechten konnen auch auf 6ffentlichem Recht beruhende Nut-

zungsrechte als Rechte im Sinne von § 95 Abs. 1 2 BGB in Betracht kommen'*’.

b. Uberbautatbestinde

aa. QGrundsatz

Ein Uberbau liegt vor, wenn das Gebiude selbst oder irgendein fest gefiigter Teil
des Gebadudes (z.B. Erker, Balkon, Keller, Giebel) in das Erdreich oder den Luftraum
des Nachbargrundstiickes hiniibergreift'*'. In den §§ 912 bis 916 BGB sind fiir den be-
troffenen Nachbarn gewisse Ausgleichsregelungen geschaffen worden. Grundsétzlich

ist zwischen unrechtmiiBigem und rechtmiBigem Uberbau zu unterscheiden. Der Uber-

4 BGHZ S8, 1, 5=NIJW 1953, 137; BGHZ 10, 171, 175 = NJW 1953, 1466; BGH NJW 1959, 1487.
115 BGHZ 10, 171, 176 = NJW 1953, 1466.

16 RGZ 106, 49, 51.

17 RGZ 106, 49 ff.; OLG Celle MDR 1952, 744.

18 RGZ 160, 166, 177; OLG Hamm RPfleger 1984, 98.

19 RGZ 106, 49, 51.

120 vgl. niher MiiKommyvHolch, § 95 RN 23.

U Meisner/Ring/Gétz § 21 RN 4, 5.
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bau ist dann rechtméfig, wenn eine Zustimmung des Eigentiimers des Nachbargrund-
stiicks vorliegt. Fehlt die Zustimmung, ist der Uberbau unrechtmiBig. Unter Umstéinden
hat der betroffene Grundstiickseigentiimer den Uberbau unter den Voraussetzungen des
§ 912 Abs. 1 BGB zu dulden. Dies ist der Fall, wenn dem Bauenden weder Vorsatz
noch grobe Fahrlissigkeit'** zur Last fillt und wenn der Nachbar vor oder sofort nach
der Grenziiberschreitung keinen Widerspruch erhoben hat (vgl. § 912 Abs. 1 BGB). Um
einen unentschuldigten Grenziiberbau handelt es sich, wenn weder die Zustimmung des

Nachbarn vorliegt noch eine Duldungspflicht nach § 912 Abs. 1 BGB.

Im Falle des Uberbaus entsteht Miteigentum nur in Ausnahmefillen. Auch hier sind
die Grundsétze der Bodenakzession (superficies solo cedif) gem. §§ 946, 93, 94 Abs. 1
BGB und die gesetzliche Regelung des §§ 93, 94 Abs. 2 BGB, wonach Sondereigentum
an einem realen Gebéudeteil nicht zuldssig ist, im Einzelfall gegeneinander abzuwégen
und einer sachgerechten Losung zuzufiihren. Nach dem grundsitzlichen Prinzip des
superficies solo cedit gem. §§ 946, 93, 94 Abs. 1 BGB wird das errichtete bzw. auf der
Grenze befindliche Gebdaude wesentlicher Bestandteil zweier Grundstiicke, was eigen-
tumsrechtlich eine Realteilung auf der Grundstiicksgrenze zur Folge hat. Folgt man dem
Grundsatz der Bodenakzession, tritt nicht Miteigentum zu ideellen Bruchteilen am Ge-
biude als Ganzem ein, sondern Sondereigentum an den realen Gebédudeteilen. Im Ein-
zelfall ist zu differenzieren zwischen zu duldendem Uberbau (bb.), entschuldigtem U-

berbau (cc.) und unentschuldigtem Uberbau (ee.).

bb. Zu duldender Uberbau nach § 912 Abs. 1 BGB

Hat der Nachbar den Uberbau gem. § 912 Abs. 1 BGB zu dulden, so gehdrt das

iiberbaute Grundstiick in entsprechender Anwendung des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB dem

123

Uberbauenden'*°. § 912 BGB gewiihrt ein Recht an einem fremden Grundstiick im Sin-

ne des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB, so dass der iibergebaute Gebédudeteil nicht wesentlicher

122 Vorsatz liegt vor, wenn der Bauende weil3, dass er liber die Grenze baut, ohne dazu berechtigt zu

sein. Grobe Fahrléssigkeit ist anzunehmen, wenn er dies hétte wissen miissen.
"> BGHNJW 1958, 1180 — 1183.
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Bestandteil des Nachbargrundstiicks, sondern in das (Allein-) Eigentum des Stamm-

grundstiicks als dessen wesentlicher Bestandteil fallt'**; Miteigentum entsteht nicht.

cc. Entschuldigter Uberbau

In Fillen des entschuldigten Uberbaus nach MaBigabe des § 912 Abs. 1 BGB, d.h.
wenn der Uberbau mit Einverstéindnis des Grundstiicksnachbarn erfolgt, entsteht in der
Regel ebenfalls kein Miteigentum'>’: Auch hier verbietet das Prinzip von der wirtschaft-
lichen Einheit von Gebduden, wie es in §§ 93, 94 Abs. 2 BGB normiert wurde, eine

vertikale Aufteilung des Gebiudes an der Grenze'*

. Fiir die Fille des entschuldigten
Uberbaus kann nichts anderes gelten als fiir Uberbauungstatbestiinde, bei denen eine
Duldungspflicht gem. § 912 BGB besteht. Wenn schon im letztgenannten Fall, welcher
einen unrechtmifBigen Uberbau darstellt, das Prinzip der wirtschaftlichen Einheit und
der Erhaltung wirtschaftlicher Werte durch § 912 BGB gewdéhrleistet ist, so muss dies
erst recht fiir den Fall gelten, wenn der Uberbau mit Einverstéindnis und damit rechtmad-
Big erfolgt. Miteigentum entsteht daher auch hier in Anwendung der §§ 93, 94 Abs. 2

BGB nicht, der hinlibergebaute Gebdudeteil wird Eigentum des Bauenden.

dd. Diskussion der einzelnen Ansichten

Der Vorrang der Bodenakzession in Féllen des zu duldenden wie des entschuldig-
ten Uberbaus nach § 912 BGB trifft in der Literatur auf folgende Bedenken'*’: § 912
BGB gewihre ein Recht an einem fremden Grundstiick im Sinne des § 95 Abs. 1 S. 2
BGB:; die aus § 912 BGB resultierenden Rechte und Pflichten gehdrten zum Inhalt des
Eigentums und gewihrten keine gesetzliche Grunddienstbarkeit und kein grunddienst-
barkeitsdhnliches Recht. Eine sinngeméfle Anwendung des § 95 Abs. 1 S. 2 BGB schei-
de daher aus, da diese Vorschrift voraussetze, dass das Berechtigte ,,in Ausiibung® sei-

nes Rechts an einem fremden Grundstiick handelt, sich also seines Rechts bewusst

24 BGH NJW 1990, 1792. Die Bestimmung des Stammgrundstiicks richtet sich nach BGHZ 62, 141
nicht nach objektiven Kriterien, sondern nach dem Willen des Uberbauenden zur Zeit der Errich-
tung.

125 BGHZ 62, 141.

126 BGHZ 27, 197; 27, 204; 41, 177.

27 Ebel AcP 141 (1935), 183; Eichler JuS 1965, 479; Bergenroder IW 1937, 970; Gollnick AcP 1957
(1958/59), 460; Hodes NJW 1964, 2382; Woite MDR 1961, 895; Waller IW 1909, 745; Weitnauer
JZ 1951, 161.
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ist'?®. Nach § 912 BGB diirfe der Uberbauende dagegen gerade nicht wissen, dass er auf

das Nachbargrundstiick baut.

Nach dieser in Teilen des Schrifttums vertretenen Auffassung erscheint eine starre
Losung anhand dieser zwei sich ausschlieBenden Grundsitze der Bodenakzession und
Sonderrechtsunfahigkeit nicht immer sachgerecht, insbesondere in den Féllen des
Grenziiberbaus'*’. GemiB dem in §§ 93, 94 BGB festgelegten Grundsatz lisst das BGB
Sonderrechte an Teilen einer einheitlichen Sachen nur dann zu, wenn diese selbst eine
130

. Auf der anderen Seite steht der Verkehrs-
schutzgedanken der §§ 946, 94 Abs. 1 BGB, der sicherstellen will, dass die am Gebédude

wirtschafilich sinnvolle Einheit bilden

bestehenden dinglichen Rechtsverhéltnisse dem Rechtsverkehr deutlich gemacht sind
(Publizititsprinzip).

Denkbar ist unter Beachtung der oben genannten Grundsitze eine Aufgliederung
des Grenzgebiudes in wirtschaftlich sinnvolle Einheiten'’'. Zundchst gehort jede
Raumeinheit dem Bodeneigentiimer, auf dessen Grund sie sich befindet. Bei solchen
Raumeinheiten, die auf der Grundstiicksgrenze liegen, findet dagegen § 947 BGB An-
wendung, wonach bei Verbindung beweglicher Sachen Miteigentum an der einheitli-
chen Sache entsteht. Die Eigentumsverhéltnisse bestimmen sich dabei anteilig. Befindet
sich ein Hauptteil einer Einheit auf nur einem Grundstiick, so ist diese Raumeinheit
ganzlich diesem Grundstiick zuzuordnen. Dies trigt dem Publizitdtsprinzip Rechnung,
da dann fiir jedermann erkennbar das andere Grundstiick zuriicktreten muss. Ist eine
Bestimmung einer Haupteinheit nicht moglich, so stehen diese Raumeinheiten im Mit-
eigentum der betroffenen Nachbarn; die Rechtsbeziehungen bestimmen sich nach den
Vorschriften iiber die Gemeinschaft nach Bruchteilen, §§ 741 BGB'**. Mit dieser Rege-
lung wird im Falle des Grenziiberbaus die Gesetzesliicke geschlossen, die sich aus den
gegensitzlichen Anwendungsmoglichkeiten der §§ 93, 94 BGB ergibt, wobei die ge-
setzlichen Grundgedanken des Wohnungseigentumsgesetzes zugrunde gelegt werden.
Ausgangspunkt ist in Féllen des Grenziiberbaus wie auch in Féllen des Wohnungseigen-

tums grundsitzlich die Einheit des Eigentums an Grundstiick und Gebédude, wobei Son-

122 BGHZ 43, 127.

' Dieser von Teilen der Literatur vertretene Losungsansatz ist zusammenfassend dargestellt bei Mii-
KommnvSécker, § 912 RN 34 ff.

B30 BGHZ 18, 226, 229; BGHZ 20, 159, 162.

B BGHZ 18, 226, 229; BGHZ 20, 159, 162.

32 Das Recht, die Authebung der Gemeinschaft zu verlangen gem. §§ 749, 752 BGB soll dabei ausge-
schlossen sein. Diese Regelung findet sich auch in § 11 WEG. Die Teilung der im Miteigentum ste-
henden Gebdudeteile widerspriche dem Grundgedanken des § 93 BGB, wonach wirtschaftlich
sinnvolle Einheiten erhalten werden sollen.
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dereigentum an bestimmten Rdumen eines Gebdudes als ausdriicklich zugelassene

Durchbrechung der §§ 93, 94 BGB eingerdumt werden kann.

Dieser Losungsansatz verbietet sich jedoch aus mehreren Uberlegungen heraus:
Zum einen bestehen klare gesetzliche Regelungen in den §§ 93, 94, 95 BGB. Es wird
immer durch Auswertung des Sachverhaltes zu ermitteln sein, welchem der beiden
Prinzipien (Bodenakzession oder Erhaltung wirtschaftlicher Einheiten) der Vorrang
eingerdumt werden muss. Die Konstruktion der Gliederung von iibergebauten Gebau-
den in wirtschaftlich sinnvolle Einheiten ist zum anderen als gesetzeswidrig zu werten:
Das Gesetz lisst eben nur in Ausnahmefillen Sondereigentum am Bauwerk zu, ndmlich
beim Wohnungseigentum (§ 1 WEG) sowie im Erbbaurecht (§ 1 ErbbauVO); dies als
ausdriickliche Durchbrechung der §§ 93, 94 BGB'*. In allen anderen Fillen ist eine
Losung tiber die Regelungen der §§ 93, 94, 95 BGB zu suchen.

Dariiber hinaus erscheint die Argumentation, eine entsprechende Anwendung des
§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB konne fiir die Félle des § 912 BGB nicht gelten, allzu formalis-
tisch: Wenn auch § 912 BGB kein Recht an einem fremden Grundstiick im Sinne des
§ 95 Abs. 1 S. 2 BGB darstellt, so ist eine entsprechende Anwendung gleichwohl statt-
haft. Die Duldungspflicht des § 912 BGB bzw. das Einverstindnis zum Uberbau
schranken das Eigentumsrecht am iibergebauten Grundstiick insofern ein, als dessen
Eigentiimer hinsichtlich des {ibergebauten Teils nicht mehr nach Belieben verfahren
kann noch andere von der Einwirkung ausschlieen kann, wie sich das aus § 903 BGB
ansonsten ergibt.

Damit ist der Auffassung zu folgen, wonach es in Féllen des entschuldigten
Grenziiberbaus bei der Anwendung der §§ 93, 94 Abs. 2 BGB verbleibt und damit bei

Alleineigentum des Uberbauenden.

ee. Unentschuldigter Grenziiberbau

Fiir den Fall des unentschuldigten Grenziiberbaus'** ist die Eigentumszuordnung

wiederum nicht eindeutig zu bestimmen. Rechtsprechung und Lehre bemiihen sich auch

3 Im Falle des Wohnungseigentums kann man lediglich von einer beschrinkten Durchbrechung spre-

chen, vgl. hierzu S. 34.

3 Unentschuldigt bedeutet dabei ohne Einverstindnis und ohne Bestehen einer Duldungspflicht.
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hier in zahlreichen kontroversen Beitrigen um eine sachgerechte Losung'>>. Muss der
Nachbar den Uberbau nicht dulden, so wird das Eigentum nach der Rechtsprechung des

137,

BGH"° vertikal iiber der Grundstiicksgrenze geteilt'”’: Das grundsitzlich richtige

Bestreben nach eigentumsméBiger Zusammenfassung wirtschaftlicher Einheiten finde

nach der Begriindung des BGH"*®

dort seine Grenze, wo bei Schaffung der wirtschaftli-
chen Einheit fremdes Eigentum verletzt wird; insoweit verdiene der Bodeneigentiimer
den Schutz der Rechtsordnung. Dies hat rechtlich zur Folge, dass beide Grundstiicksei-
gentiimer Alleineigentiimer der auf ihrem Grundstiick errichteten Gebdudeteile sind.
Nach anderer Auffassung greifen die §§ 93, 94 Abs. 2 BGB vorrangig ein, wonach we-
sentliche Bestandteile (hier Gebdudeteile) eben nicht Gegenstand besonderer Rechte
sein konnen'*’, da insbesondere die Nutzung und Verwaltung des geteilten Gebiudes zu
Schwierigkeiten fithren wiirde und der Eigentiimer seinen Schutz des Eigentums auch
iiber §§ 1004, 985, 823 BGB realisieren kann'*.

Dennoch ist auch in Féllen des unentschuldigten Grenziiberbaus der Ansicht des
BGH zu folgen. Im Fall des unentschuldigten Grenziiberbaus besteht weder eine Dul-
dungspflicht nach § 912 BGB noch das Einverstdndnis des betroffenen Nachbarn, so
dass es unbillig erscheint, diesem die Rechte und Pflichten aus der nunmehr entstehen-
den Bruchteilsgemeinschaft aufzudriangen, folgt man etwa der Bestandteilslehre. Das
Bediirfnis, die Nutzung und Instandhaltung des Uberbaus durch das Bestehen einer
Bruchteilsgemeinschaft zu erleichtern, muss hinter den Rechten des Nachbarn zuriick-
treten. Es lag zunéchst nicht im Interesse des rechtstreuen Nachbarn, das Gebdude zu
nutzen, so dass hierauf aus Sicht der Rechtsordnung keine Riicksicht genommen werden
kann. Maligeblich ist das sich aus § 903 BGB ergebende umfassende Herrschaftsrecht
des Nachbarn an seinem Eigentum. Deshalb ist auch hier eine vertikale Aufteilung des

unentschuldigten Uberbaus zu befiirworten.

3 Eine ausfiihrliche Darstellung des Meinungsstreits findet sich bei Klempt, Eigentumsverhiltnisse bei

nicht entschuldigtem Grenziiberbau, JZ 1969, 223.

%% BGHZ 27, 207.

7 Die Rechtsprechung des BGH ist allerdings umstritten. Dieser Ansicht folgen etwa mit eingehender
Begriindung Klempt JZ 1969, 223; BGHZ 27, 204; BGH NJW 1958, 1180, 1182. Fundstellen zur
gegenteiligen Auffassung vgl. FN 139.

¥ BGHZ 27, 208.

" Der Bestandteilslehre folgen etwa MiiKomm/Sicker, § 912 RN 35; Eichler JuS 1965, 479, 480;
Hodes NJW 1970, 87.

40" BGHZ 27, 204.
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c. Grenzeinrichtungen

aa. Definition und Wesen einer Grenzeinrichtung

Eine Grenzeinrichtung'*!

im Sinne von § 921 BGB wird definiert als ,,solche mit
dem Grund und Boden verbundene, auf der Grenze befindliche Anlagen, die durch ihrer
Gestaltung und Lage die beiden Grundstiicke voneinander scheiden und gerade dadurch,

also durch ihre Lage auf der Grenze und durch ihre die Grundstiicke scheidende Wir-

«I2 Bg ist also erforderlich, dass die

kung, beiden Grundstiicken zum Vorteil dienen
Grenzeinrichtung von der Grenze durchschnitten wird und damit zum einen wie zum
anderen Grundstiick gehort. Nicht notwendigerweise muss die Grenze aber durch die

143

Mitte der Einrichtung fallen ™. Daneben ist weiter erforderlich, dass die Anlage dul3er-

lich erkennbar der Benutzung der Nachbarn zum Vorteil der beiderseitigen Grundstiicke

dient'**

. Bei den in § 921 BGB genannten Anlagen ist eine solche Zweckbestimmung
nicht erforderlich, da grundsdtzlich davon auszugehen ist, dass diese Anlagen fiir beide

Grundstiicke von Vorteil sind.

bb. Eigentumsverhiltnisse an der Grenzeinrichtung

§ 921 BGB sagt iiber die Eigentumsverhiltnisse zundchst nichts aus. Anders als im
friiheren Recht'* hat das BGB eine Vermutung des Miteigentums der Nachbarn an den
Grenzeinrichtungen nicht vorgegeben'*

Grundsatz des §§ 93 ff., 946 BGB — zu differenzieren:

. Im Einzelfall ist — immer ausgehend vom

41 Besonders genannt in § 921 BGB sind Zwischenrdume (H&userreihen, Feuergassen, Lichtschacht),

Raine, Winkel, Graben (Flutgriben), Mauern (Kommunmauern), Hecken, Planken. Daneben kom-
men als Grenzeinrichtungen in Betracht: gemeinsame Dachrinnen zwischen zwei Héusern, durch
Waldungen geschlagene Grenzgestelle, Wege, Baumreihen, gemeinsame Garagen und Hofeinfahr-
ten, Steinwille, vgl. Meisner/Ring/Gotz § 7 RN 9. Keine Grenzeinrichtung im Sinne von § 921
BGB sind sog. ,,Scheidungen®, die zwar zwei Grundstiicke voneinander abgrenzen, aber vollstindig
auf dem einen Grundstiick stehen.

"> Definition im Anschluss an RGZ 70, 210.

' Hodes NJW 1964, 2382.

1 Meisner/Ring/Gétz § T RN 6.

15 ygl. Mot. III, S. 274.

146 Planck/Strecker, § 921 Anm. 2.
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(1) Grenzflaichen

Bei bloBen Grenzflichen wie etwa Raine, Winkel oder Zufahrten ist eine reale Tei-
lung der betreffenden Flidche durch die Grenzlinie gegeben, da Grundstiicksteilflichen
nie wesentliche Bestandteile und somit § 93 BGB nicht zur Anwendung kommt'*. Sol-

che Grenzflichen stehen also nicht im Miteigentum der Nachbarn.

(2) Einrichtungen oberhalb der Grundflidche

Wiederum zu unterscheiden ist bei Einrichtungen, die sich von der Grundfliche
abheben. Die Beurteilung der Eigentumsverhdltnisse féllt unterschiedlich aus, je nach-
dem, ob es sich um eine mit dem Grund und Boden fest verbundene (massive Ziune,
Hecken oder Mauern) oder eine nur lose, jederzeit leicht zu entfernende Anlage (An-

hiaufung von Steinen) handelt'*®.

(aa) Fest verbundene Anlagen

Es geht hier um die Frage, ob nach dem Grundsatz der Bodenakzession der Zu-
sammenhang der Teile zum Grund und Boden ein stirkeres Gewicht hat — was ein Fall
des § 93 BGB ist — oder der Zusammenhang der Teile untereinander, was zur Anwen-
dung der §§ 93, 94 Abs. 2 BGB fiihrt.

Bei fest mit dem Grund und Boden verbundenen Anlagen hat nach herrschender
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur der Grundsatz des § 93 BGB Vorrang: Die
Grenzeinrichtungen folgen — ebenso wie die Grenzflichen — dem Grundsatz der Bode-

149

nakzession und stehen im realen Teileigentum der Nachbarn ™. Diese Auffassung folgt

der gesetzgeberischen Rechtsansicht in den Motiven'’, wonach es bei Grenzeinrichtun-

gen an einem Gegenstand fiir das Miteigentum fehle, da es ein drittes Grundstiick aufler

151

den beiden Nachbargrundstiicken nicht gebe . Der Gesetzgeber ging davon aus, dass

jedes Grundstiick von einem unmittelbar neben ihm Grundstiick durch eine mathemati-

sche Linie getrennt wird und ein drittes Grundstiick nicht vorhanden ist'**.

W Meisner/Ring/Gétz § T RN 13.

8 Meiser/Ring/Gotz § 7 RN 13.

9 RGZ 53, 311; 65, 363; 70, 201; Planck/Strecker § 921 Anm. 2a und § 94 Anm. 4; Pa-
landt/Bassenge, § 921 RN 4; Just BayVBI 1985, 289; Soergel/Baur, § 921 RN 8; MiiKomny/Sicker,
§ 912 RN 34 mit zahlreichen weiteren Nachweisen.

150 Mot. I11, S. 274 ff.

B Meisner/Ring/Gotz § 7 RN 14, kritisiert hieran, dass Gegenstand des Miteigentums nicht das
Grundstiick sei, sondern die Grenzeinrichtung.

152 Mot. I1I, S. 274 ff.; Planck/Strecker, § 921 Anm. 2.
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Nach anderer Auffassung soll an festverbundenen Grenzanlagen Miteigentum be-

stehen!™

. Eine andere eigentumsrechtliche Zuordnung als die Annahme von Miteigen-
tum sei ,,mit den Anschauungen des Verkehrs unvertréiglich“154, da der Zusammenhang
der Teile untereinander von vorneherein inniger sei als der Zusammenhang der Teile

mit dem Grund und Boden'>’

. Diese Ansicht erscheint mitunter sachgerecht, da bei An-
nahme von Miteigentum dem Grundsatz der Erhaltung wirtschaftlicher Einheiten Rech-
nung getragen wird.

Als Grenzeinrichtungen kommen im Ubrigen auch Grenzbiume oder Grenzstriu-
cher in Frage. Hier regelt § 923 Abs. 1 BGB, dass die Friichte des Baumes und die Sub-
stanz den Nachbarn zu gleichen Teilen zustehen. Das bedeutet, dass die Friichte und die

Substanz des Baumes nach seiner Trennung in das Miteigentum der Nachbarn fallen'°,

(bb) Lose Anlagen

Lose, leicht zu entfernende Anlagen, die sich auf der Grenze befinden, sind dage-
gen nicht wesentliche Bestandteile eines Grundstiicks im Sinne von § 93 BGB, so dass
— ausnahmsweise — ideelles Miteigentum mdglich ist. Denkbar ist dies z.B. bei aus lo-

sen Steinen aufgeschichteten Steinwillen'”’.

cc. Gemeinschaftliche Benutzung von Grenzeinrichtungen

Den Nachbarn steht ein gemeinsames Nutzungsrecht nach § 922 BGB zu, wobei
die Zweckbestimmung und Beschaffenheit der gemeinsamen Grenzeinrichtung ent-
scheidend sind'®. § 922 S. 4 BGB erklirt die Vorschriften iiber die Gemeinschaft fiir
anwendbar: Die Nachbarn haben einen Anteil an den Nutzungen und Friichten entspre-
chend ihrer Eigentumsanteile gem. §§ 922 S. 4, 742, 743 BGB. Sie sind zur gemeinsa-
men Verwaltung befugt (§§ 922 S. 4, 744 Abs. 1 BGB), wobei jeder einzelne notwendi-
ge ErhaltungsmaBBnahmen durchfiihren kann (§§ 922 S. 4, 744 Abs. 2 BGB). Auch ohne
Grundbucheintragung wirken diese Grundsitze gegeniiber eine m rechtsgeschiftlichen
Erwerber (Sonderrechtsnachfolger) gem. §§ 922 S. 4, 746 BGB. Gem. § 922 S. 2 BGB

sind die Unterhaltungskosten grundsétzlich zur Hélfte zu tragen. Weiterhin bestimmt

55 Meisner/Ring/Gétz § 7 RN 14 ; Waller W 1909, 745; Bergenroder TW 1937, 970.
B Meisner/Ring/Gétz § T RN 14.

35 Meisner/Ring/Gétz aaO.

156 Miiller, Sachenrecht, RN 377; Wolf¥Raiser, Sachenrecht, § 58 IL.

57 Staudinger/Roth, § 921 RN 18; Soergel/Baur, § 921 RN 9.
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§ 922 S. 3 BGB, dass die gemeinsamen Grenzeinrichtungen nur einvernehmlich baulich

. .. " 159
verdndert oder beseitigt werden konnen .

dd. Sonderfall: Zwischen zwei Grundstiicken gelegenes Grundstiick

Fiir den Fall, dass ein zwischen zwei Grundstiicken gelegenes selbstindiges Grund-
stiick im Miteigentum der beiden angrenzenden Nachbarn steht und den wirtschaftli-
chen Zwecken dieser beiden angrenzenden Grundstiicke dauernd zu dienen bestimmt
ist'®, gilt folgendes: Vor dem Inkrafttreten des biirgerlichen Gesetzbuches galt bei sol-
chen Grundstiicken die Teilung nach gemeinem Recht als ausgeschlossen, wenn die
Fortdauer des Gemeinschaftsverhidltnisses flir den Gebrauch und die Bewirtschaftung
der anderen Grundstiicke notwendig war und dauernd in deren Interesse lag'®'. Nach
Inkrafttreten des BGB nun gilt wegen des Ausschlusses der Gemeinschaftsteilung das
Grundstiick, welches im Miteigentum der Eigentiimer anderer Grundstiicke steht und
diesen dauernd zu wirtschaftlichen Zwecken dient, als zugunsten des jeweiligen Eigen-
tiimers eines jeden der anderen Grundstiicke mit einer Grunddienstbarkeit des Inhaltes

162 71 den bestimmten

belastet, dass der jeweilige Eigentiimer es gem. Art. 43 UGBGB
Zwecken benutzen darf'®. Die damaligen Rechte wurden also nach Art. 43 UGBGB
mit dem Inkrafttreten des BGB iibergeleitet und bestehen im Umfang von Art. 43
UGBG weiter fort, ungeachtet dessen, dass Art. 43 UGBGB mit dem Inkrafttreten des

AGBGB 1982 aufgehoben wurde'®*.

38 JustBayVBI 1985, 291.

% Justaao.

" Die Aufzihlung in § 921 BGB zeigt, dass sich dieses Merkmal aus der Beschaffenheit der Einrich-

tung entnehmen lasst, vgl. Planck/Strecker, § 921 Anm. 3 c. Dauernd zu dienen bestimmt fiir beide

Grundstiicke sind etwa gemeinschaftliche Einfahrten, Hofrdume o.4.

SeuffA 7 Nr. 176; 15 Nr. 126, wo es zur Unstatthaftigkeit der Teilungsklage bei einem zum gemein-

schaftlichen Eingang dienenden Hofraum heif3t: ,,Die Regel, dass in allen Féllen auf Teilung geklagt

werden kann, wo nicht ausdriickliche Gesetze, Vertrige oder rechtsgiiltige Verordnungen eines

Dritten entgegenstehen, erleidet dann eine Ausnahme, wenn die Fortdauer der Gemeinschaft in dem

MaBe fiir den Gebrauch oder die Bewirtschaftung eigentiimlicher Grundstiicke oder Gebdude der

Teilhaber notwendig ist ... Der zu verteilende Hofraum, welcher die wesentliche Bestimmung hat,

beiden Interessenten als gemeinschaftliche Ein- und Ausfahrt zu dienen, kénnte anerkanntermaf3en

diese Zweckbestimmung nicht mehr erfiillen, wenn er reell geteilt wiirde; es miissten vielmehr bei-

den Teilhabern Servituten auferlegt werden, um ihnen in dieser Beziehung das zu gewéhren, was

die Gemeinschaft von selbst mit sich bringt.*

12 Das Bayerische Uberleitungsgesetz zum BGB v. 9.6.1899 wurde mit Art. 80 Abs. 2 Nr. 2 AGBGB
1982 aufgehoben. Die Bestimmung des Art. 43 UGBGB gleicht inhaltlich den Regelungen, wie sie
§ 921 BGB fiir die Grenzeinrichtung normiert.

1 Meisner/Ring/Gétz § T RN 8.

1% Aufgehoben durch Art. 80 Abs. 2 Nr. 2 AGBGB 1982.
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Als Voraussetzung muss das im Miteigentum stehende Grundstiick selbstindig

sein, also im Grundbuch unter einer eigenen Flurnummer eingetragen sein.

ee. Rechtsverhéltnisse an der halbscheidigen Giebelmauer (Kommunmauer)

Einen Sonderfall im Rahmen der Grenzeinrichtungen des § 921 BGB stellt die —
meist halbscheidige — Giebelmauer dar. In die Mitte zweier aneinander stoBender Héu-
ser lediglich eine gemeinsame verstiarkte Mauer (Kommunmauer) zu setzen, spart Bau-
grund und Baumaterial. Nicht notwendigerweise erfolgt der Bau der aneinandergren-
zenden Hauser gleichzeitig, so dass zumeist zunichst der eine Nachbar sein Haus baut
und dabei eine Giebelwand bzw. Giebelmauer zum Teil — meist zur Hélfte (halbschei-
dig)— auf das Grundstiick des Nachbarn baut'®. Nach der Rechtsprechung des BGH'®
ist zu unterscheiden zwischen den Eigentumsverhédltnissen vor und nach dem Anbau

durch den Nachbarn.

(1) Rechtsverhdltnisse vor dem Anbau

Wenn der bauende Nachbar eine Giebelmauer halb bzw. zum Teil auf das Grund-
stiick des Nachbarn stellt, erfiillt er den Tatbestand des § 912 BGB, so dass hier weiter

7

nach entschuldigtem bzw. rechtmiBigem'®’ oder unentschuldigtem Uberbau zu diffe-

renzieren ist:

(a) RechtmiBiger bzw. entschuldigter Anbau

Erfolgte der Uberbau mit Einverstindnis des Nachbarn bzw. entschuldigt, wird der
Errichtende Alleineigentiimer der ganzen Mauer, also auch des Teils, der auf dem

Grund und Boden des Nachbarn steht'®®.

' Fiir die Frage der Rechtsverhiltnisse ist letztlich unerheblich, ob die Grenze genau durch die Mitte

geht oder zu einem geringeren oder groferen Anteil auf dem anderen Grundstiick steht.

19 Vgl. etwa BGHZ 27, 197 ff.; 27, 204 ff.; 29, 372 ff;; 41, 177 ff.; 43, 127 ff.

17 Also mit Zustimmung des Nachbarn vor dem Uberbau.

18 RGZ 83, 142; BGHZ 27, 197; BGH MDR 1958, 591; Soergel/Baur, § 912 RN 3 b; Hodes NJW
1954, 1348; Hodes NJW 1955, 1782; Hodes NJW 1970, 87 ff. Just BayVBI 1985, 291; Meis-
ner/Ring/Gétz § 8 RN 4.
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(b) Unentschuldigter Anbau

Baut der Nachbar jedoch grob fahrldssig oder vorsitzlich und widerspricht der
Nachbar bei oder sofort nach Grenziiberschreitung, so tritt nach einer Auffassung reales
Teileigentum nach den Grundsitzen der Bodenakzession unter den Nachbarn ein'®.
Eine andere Ansicht sieht die Mauer gleichwohl im Alleineigentum des erstbauenden

Nachbarn'”’. Miteigentum jedenfalls liegt vor dem Anbau des Nachbarn nicht vor.

(2) Rechtsverhédltnisse nach dem Anbau

Durch gleichzeitigen oder spéiteren Anbau des Nachbarn an die Giebelmauer ent-
steht dagegen — in der Regel hilftiges'’' — Miteigentum der benachbarten Grundstiick-

eigentiimer an der gemeinsamen Mauer' ">

. Diese Ansicht ist auch sachgerecht, da hier-
mit wiederum dem Grundsatz der Erhaltung wirtschaftlicher Einheiten Rechnung getra-
gen ist. Die Giebelmauer ist wesentlicher Bestandteil beider benachbarter Gebdude,
deren Erhaltung im Sinne des § 93, 94 Abs. 2 BGB durch das Bestehen einer Bruch-

teilsgemeinschaft gem. § 741 ff. BGB gerade gefordert wird.

3. Surrogationsfille

a. Grundsatz

Miteigentum an Surrogaten einer im Miteigentum stehenden Sache entsteht in Fal-
len der dinglichen Surrogation, wenn am ersetzten Gegenstand bereits Miteigentum
bestand. Bei dinglicher Surrogation tritt kraft Gesetzes anstelle eines Gegenstandes bei
Eingriffen in ihn durch Delikt, Hoheitsakt, rechtsgeschiftliche Verfligung sein Surrogat

entweder in eine Sachgesamtheit bzw. ein Sondervermdgen ein oder es tritt anstelle

19 Just BayVBI 1985, 291; RG JW 1911, 366; OLG Miinchen 34, 190; BGH MDR 1958, 592; BGHZ
43, 127; Staudinger/Roth, § 921 RN 27.

0 Meisner/Ring/Gétz § 8 RN 14 Soergel/Baur, § 912 RN 14; Hodes NJW 1964, 2382.

7" Bei ungleichmiBigem Anbau richtet sich die Miteigentumsquote nach dem entsprechenden Verhilt-
nis, vgl. BGHZ 36, 46.

12 BGHZ 27, 201; 29 377; 43, 129; 57, 247. Nach BGHZ 43, 127, soll auch ein spiterer Abbruch der
angrenzenden Gebédudeteile das entstandene Miteigentum nicht beseitigen.
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eines Einzelgegenstandes mit Fortbestand an diesem urspriinglich bestehender be-

schriinkter dinglicher Rechte'”.
b. Tatbestédnde

Unter den Surrogationstatbestinden kommen im Rahmen der Entstehung von Mit-
eigentum in Betracht: § 582 a Abs. 2 BGB (Hinzuerwerb bei der Pacht eines Grund-
stiicks mit Inventar), §§ 966 Abs. 2 S. 3, 975 S.2, 979 Abs. 2 BGB (Versteigerung von
Fundsachen), § 1048 Abs. 1 S. 2 BGB (Ersatzstiicke beim NieBbrauch an einem Grund-
stiick mit Inventar), § 1370 BGB (Ersatz von Haushaltsgegenstinden), § 2041 BGB
(Ersatz fiir einen zum Nachlass gehorenden Miteigentumsbruchteil), § 2111 BGB (Er-
satz fiir Miteigentumsbruchteil beim Vorerben). Miteigentum am Erlos einer versteiger-
ten Sache kann z.B. entstehen nach §§ 966 Abs. 2, 975 S. 2, 979 Abs. 2 BGB (Fund),
§§ 1219 Abs. 2 S. 1, 1247 S. 2 BGB (Pfand).

B. Rechtsgeschiftliche Entstehenstatbestinde

Miteigentum kann auch vertraglich begriindet werden und liegt dann vor, wenn ein
Alleineigentiimer eine Sache an mehrere {libereignet oder wenn er einem Erwerber nur

einen Bruchteil seines Eigentums {ibertréagt.

I.  Allgemeiner Grundsatz der Ubereignung

Fiir die rechtsgeschiftliche Entstehung von Miteigentum gelten die allgemeinen sa-
chenrechtlichen Grundsitze der Ubereignung, da bei Ubertragung von Miteigentumsan-
teilen einer bislang im ungeteilten Eigentum stehenden Sache ein Ejgentiimerwechsel

vorliegt' ",

'3 palandt/Bassenge, Vor. § 854 RN 20.

7% Im iibrigen gilt der generelle Grundsatz, dass §§ 929 ff., 873, 925 BGB jedes Mal dann Anwendung
finden, wenn eine der drei Eigentumsformen (Alleineigentum, Miteigentum, Gesamthandseigen-
tum) in eine andere iiberfiihrt werden soll, vgl. RGZ 76, 409; BayObLGZ 1975, 209.
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1. Bewegliche Sachen

Bei beweglichen Sachen finden die §§ 929 ff. BGB Anwendung: Erforderlich zur
Ubertragung des Eigentums sind dingliche Einigung und die Verschaffung von — unmit-
telbarem oder mittelbarem — Mitbesitz (§ 866 BGB)'"”®, da nach dem sachenrechtlichen
Publizititsgrundsatz die Eigentumsiibertragung nach auBlen kenntlich gemacht werden

176
1’1’111SS7.

a. VeraduBerer ist Alleinbesitzer

Ist der VerduBerer Alleinbesitzer, so kann er den Eigentumsanteil dadurch iibertra-
gen, dass er dem Erwerber Mitbesitz einrdumt (und selbst Mitbesitzer bleibt). Verdule-

rer und Erwerber besitzen dann als unmittelbare Mitbesitzer und der Eigentumsanteil

geht nach § 929 S. 1 BGB fiber.

b. Besitzkonstitut nach § 930 BGB

Ist der VerduBerer Alleinbesitzer und zwar unmittelbarer Eigenbesitzer, kann er die
Eigentumsquote auch gem. § 930 BGB auf den Erwerber iibertragen, d.h. durch Verein-
barung eines Besitzmittlungsverhédltnisses. Ein Besitzmittlungsverhdltnis im Sinne von
§ 868 BGB ist ein Rechtsverhiltnis, auf Grund dessen der unmittelbare Besitzer durch
Anerkennung eines zeitlich begrenzten und inhaltlich konkretisierten Besitzrechts oder
Besitzverpflichtung beziiglich einer Sache gegeniiber dem mittelbaren Besitzer von die-
sem eine abgeschwichte Sachherrschaft ableitet, ohne dass der mittelbare Besitzer vor-
her Besitzer gewesen sein muss und der unmittelbare Besitzer durch ihn Besitz erlangt
haben muss'”’.

Ist der VerduBerer mittelbarer Eigenbesitzer und tibertrigt er die Eigentumsquote
auf den Erwerber nach §§ 929 S. 1, 930 BGB, so wird der VerduBerer erststufiger mit-

telbarer Fremdbesitzer und der Erwerber zweitstufiger mittelbarer Eigenbesitzer. Beide

15 RGZ 137, 25; RGZ 139, 17; BGHZ 50, 45, 50; Palandt/Bassenge, § 1008 RN 3.

7% Vgl. ausfiihrlich zum Recht des Mitbesitzes Huber LZ 1930, 1310, 1311; Heck Grundziige des
Sachenrechts, § 15 Nr. 2: ,,Er (Mitbesitz) ist das Chaméleon unter den Besitzbegriffen, deshalb wird
sein Vorliegen nicht selten verkannt*.

Y7 Palandt/Bassenge, § 868 RN 6.
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werden zudem Mitbesitzer der ganzen Sache. Der unmittelbare Fremdbesitzer behélt

diese Besitzrechtsposition; von der Ubereignung muss er nichts wissen'’®.

c. Bereits bestehender Mitbesitz

Besteht bereits Mitbesitz und der Alleineigentiimer will einen Anteil verdu3ern, be-
stehen mehrere Moglichkeiten: Mitbesitz kann bestehen zwischen dem VerduBerer und
dem Erwerber, zwischen dem VerduBlerer und einem Dritten, zwischen dem Erwerber

179 N )
7 st der VeriuBerer zusammen mit

und einem Dritten, zwischen mehreren Dritten
dem Erwerber unmittelbarer Besitzer, so richtet sich die Ubertragung nach § 929 S. 2
BGB.

Hat der VerduBerer unmittelbaren Mitbesitz mit einem Dritten, so erfolgt die Ver-
duBerung nach §§ 929 S. 1, 931 BGB: Der Erwerber erhilt dann mittelbaren und unmit-
telbaren Mitbesitz vom VerduBerer'™. Ebenfalls sind §§ 929 S. 2, 931 BGB anwendbar,
wenn der VerduBerer keinen unmittelbaren Besitz iibertragen will. Die Besitzverhadltnis-
se sind dann: Der VerduB3erer ist mittelbarer Eigenbesitzer und zugleich unmittelbarer
Eigen- und Fremdbesitzer, der Erwerber hat zweifachen mittelbaren Eigenbesitz, ver-
mittelt durch den VerduBerer und durch den Dritten'®'.

Hat der Erwerber unmittelbaren Mitbesitz mit einem Dritten, so richtet sich die
Ubertragung der Eigentumsquote nach §§ 931, 929 S. 2 BGB. Denkbar ist auch, dass
der Dritte dem VerduBerer den Besitz vermittelt, der Eigentumsiibergang vollzieht sich
dann nach §§ 930, 931 BGB. Letztlich sind unzéhlige Besitzkombinationen denkbar.

Mitbesitz kann sich etwa dann von selbst ergeben, wenn die Miteigentiimer stidndig
zusammenleben'®?; anderenfalls wird mittelbarer Besitz in der Weise verwirklicht, dass
die Sache bei einem Dritten hinterlegt und von diesem fiir alle Miteigentiimer verwahrt

183

wird, wobei auch ein Miteigentiimer Verwahrer sein kann . In diesem Fall stellen sich

die Besitzverhiltnisse derart dar, dass der Verwahrer den unmittelbaren Besitz teils als

Eigen-, teils als Fremdbesitzer innehat'®,

78 BGH NJW 1964, 398.

' Wieling, Sachenrecht I, § 9 V.
0 Wieling, aaO.

1 Wieling, aaO.

182 RGRK/Pikart, § 1008 RN 41.
183 RGRK/Pikart, § 1008 RN 41.
8% RGRK/Pikart, § 1008 RN 41.
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2. Unbewegliche Sachen

a. Grundsitze

Das Eigentum an Grundstiicken geht durch Einigung (Auflassung) und Eintragung
in das Grundbuch gem. §§ 873, 925 BGB iiber. Das gilt fiir Volleigentum wie fiir Mit-

eigentum, da Bruchteilseigentum Eigentum im Rechtssinne ist.

b. Grundbuchrecht

aa. QGrundsitze

Fiir den Fall der Ubertragung von Miteigentumsanteilen und Mitberechtigungen ei-
nes Grundstiicks ist § 47 GBO zu beachten, wonach entweder die Anteile der Berechtig-
ten zu bestimmten Bruchteilen in das Grundbuch eingetragen werden oder das fiir die
Gemeinschaft maigebende Rechtsverhiltnis anzugeben ist'®. Das maBgebende Rechts-
verhéltnis beim Miteigentum bestimmt sich nach den Vorschriften iiber das Bruchteils-
eigentum; daraus folgt dann, dass bei der Eintragung die Anteile der Berechtigten in

Bruchteilen anzugeben sind'®. Erforderlich ist stets eine genaue Bruchteilsangabe'®’,

wobei die Angabe ,,zu gleichen Teilen“ geniigt'®®

. Das Voreintragungsprinzip des § 39
GBO gewihrleistet, dass die einen Miteigentumsanteil betreffende Auflassung nur ein-

getragen wird, wenn der Auflassende als Berechtigter eingetragen ist.

bb. Erfordernis des § 47 GBO

Die Angabe des Beteiligungsverhiltnisses in den Eintragungsunterlagen (Eintra-

gungsbewilligung, Auflassung) ist zwingend notwendig, weil sich sonst der Umfang der

185 BGHNJW 1981, 176.

186 KGJ23 A 224.

7 MiiKommy/Schmidt, § 1008 RN 19 mwN dort in FN 54; RGZ 54, 85; KGJ 27 A 143; zur Eintragung
von Prozentsitzen BGH MDR 1975, 752.

188 RGZ 76, 409, 413; KG JW 1937, 46, 47.
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Verfiigungsmacht der Berechtigten, welcher ja bei den einzelnen Arten von Gemein-
schaft unterschiedlich ist (vgl. §§ 717, 747, 1419, 2033 BGB), nicht ausreichend be-

stimmt aus dem Grundbuch ersehen lieBe'®’

. Aus einer fehlerhaften Angabe kdnnten
dann Schwierigkeiten fiir die Berechtigten oder auch fiir die Gliubiger entstehen'””.
Sind die Erfordernisse des § 47 GBO nicht erfiillt, so ist die Eintragung als Grundlage
von Verkehrsgeschéften untauglich'®'. Fehlt also bei der Auflassung (Eintragungsbewil-
ligung) die Angabe des Gemeinschaftsverhiltnisses oder ist es unrichtig angegeben, so
ist die Auflassung unwirksam'?. Die nach § 47 GBO erforderliche Angabe kann nur

unter Mitwirkung von VerduBlerer und Erwerber nachgeholt und berichtigt werden.

Fehlt dagegen im Grundbuch — nicht dagegen in der Eintragungsbewilligung — die
Angabe des Gemeinschaftsverhiltnisses, so ist die Eintragung wirksam'”. Das Grund-
buch ist jedoch unvollstdndig und daher unrichtig. Ein Erwerb kraft guten Glaubens ist
bei Verletzung des § 47 GBO nicht moglich, da die Unvollstidndigkeit fiir jeden erkenn-

bar ist'**,

Das Grundbuch ist ein Offentliches Register iiber die Rechtsverhiltnisse an
Grundstiicken, wobei fehlerhafte, also nicht der Auflassung entsprechende Eintragun-
gen, denkbar sind. Moglich ist etwa, dass infolge eines Versehens des Grundbuchamtes
VerduBlerer und Erwerber als Miteigentiimer zu ideellen Bruchteilen eingetragen wer-
den, in Wirklichkeit das Grundstiick zu Alleineigentum des Erwerbers aufgelassen wur-
de'”. In diesem Fall entsteht entgegen Ausweisung des Grundbuches mangels Einigung
kein Miteigentum und mangels Eintragung kein Alleineigentum, weil nimlich Allein-
und Miteigentum in Bezug auf das Herrschaftsobjekt wesensverschieden sind. Im {ibri-
gen ist nach allgemeiner Auffassung ist eine ideelle Eigentumsaufteilung bei Alleinei-

gentum nicht moglich'®®, es sei denn, es liegt eine gleichzeitige TeilverduBerung, d.h.

89 Meikel/ImhofRiedel, GBO, § 47 Anm. 1.

Y0 Meikel/ImhofRiedel, GBO, aaO.

Pl KGJI 21 A 110; KG OLGE 6, 488.

92 Haegele/Schoner/Stober, RN 1458 a; Kuntze, GBO. §47 RN 1, 3 ff..

193 Nach Dembarter, GBO, § 47 RN 26, handelt es sich bei § 47 GBO um eine reine Ordnungsvor-
schrift. Vgl. auch Haegele/Schoner/Stéber, RN 1458a; OLG Hamm DNotZ 1965, 408; BayObLG
Rpfleger 1996, 21.

P4 RG IW 1934, 2612.

3 OLG Koblenz MDR 1978, 669.

196 Zu den Ausnahmen, inwieweit Alleineigentum einer Aufteilung zuginglich ist, vgl. S. 86 ff.
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also VerduBerung eines Bruchteils, vor. Eine ideelle Teilung innerhalb des Alleineigen-

tums gibt es nicht'”’.

3. Gutgldubiger Erwerb

a. Grundsitze

Fiir die Ubertragung von Miteigentum fehlt es an einer ausdriicklichen gesetzlichen
Regelung im Bereich des gutgldubigen Erwerbs. Gemill dem Grundsatz, dass Miteigen-
tum Eigentum im Rechtssinne ist, sind auch fiir den Fall des gutgldaubigen (lastenfreien)
Erwerbs die Vorschriften iiber den gutgldubigen Erwerb beweglicher Sachen, die im
Alleineigentum stehen (§§ 932 ff. BGB bzw. § 892 BGB), anzuwenden. Der sachen-
rechtliche Publizititsgrundsatz verlangt, dass die dingliche Rechtslage und jede Ande-
rung derselben nach auflen sichtbar gemacht werden muss. Damit soll sichergestellt
werden, dass die Rechtsverhéltnisse an Sachen, die wegen des absoluten Charakters der
dinglichen Rechte von jedermann zu beachten sind, nach auBen erkennbar sind'*®. Pub-
lizitdtsmittel sind dabei bei beweglichen Sachen der Besitz und bei unbeweglichen Sa-
chen die Eintragung in das Grundbuch. Voraussetzung fiir den gutgldubigen Erwerb ist
die Gutgliaubigkeit des Erwerbers und das Bestehen eines Rechtsscheintatbestandes, der
nur aufgrund der Publizitidtsmittel Besitz bzw. Grundbucheintragung entstehen kann.

Das Miteigentum wird wie das Volleigentum iibertragen, es geniigt jedoch die Ein-
rdumung von Mitbesitz. Dieser Umstand fiihrt zu Besonderheiten im Rahmen der

grundsitzlich anwendbaren §§ 932 ff. BGB.

b. Gutgldubiger Erwerb von Miteigentum an beweglichen Sachen

Der Erwerb des Miteigentums beweglicher Sachen vom Nichtberechtigten unter-
liegt den gleichen sachenrechtlichen Grundsétzen wie der Erwerb von Alleineigentum.
Auch in diesen Féllen bedarf es der Gutgldubigkeit des Erwerbers und eines Rechts-

scheintrdgers, bei beweglichen Sachen also des Besitzes.

197 BGHZ 49, 250, 253 = MDR 1968, 396.
8 Martinek AcP 188 (1988), 573 ff.
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aa. Fallgestaltungen

Bei Ubertragung von Miteigentumsanteilen an den gutgliubigen Erwerber sind
dreierlei Fallkonstellationen denkbar: Zum einen kann ein vermeintlicher Bruchteilsin-
haber {iber ,,seinen* Anteil verfligen, der verdullerte Anteil besteht also tiberhaupt nicht
(1). Weiterhin ist moglich, dass ein vermeintlicher Miteigentiimer einen tatséchlich be-
stehenden Anteil iibertrdgt, der jedoch einem anderen zusteht (2). Zuletzt kann ein tat-
sdchlicher Bruchteilsinhaber iiber einen ,,gréoeren® oder ,kleineren* Anteil verfiigen,

als ihm rechtlich zusteht (3).

(1) Vermeintlicher Alleineigentiimer iibertrégt Anteil

Hat ein vermeintlicher Alleineigentiimer den Alleinbesitz an der Sache inne, so
kann er Miteigentum zu einer bestimmten Quote durch Einrdumung von Mitbesitz iiber-
tragen. Der Erwerber wird, sofern guter Glaube vorliegt, Miteigentiimer zum vereinbar-

ten Bruchteil.

(2) Vermeintlicher Miteigentiimer iibertridgt Anteil

Problematisch sind die Erwerbsverhéltnisse dann, wenn Mitbesitz vorliegt. Da bei
Ubertragung von Miteigentum die Verschaffung von (lediglich) Mitbesitz notwendig
ist, stellt sich die Frage nach der Tauglichkeit des Mitbesitzes als Rechtsscheintriger.
Mitbesitz spricht zunéchst fiir das Vorliegen von Miteigentum an sich. Der unmittelbare
oder mittelbare Mitbesitz ist aber fiir die Hohe der Quote nicht aufschlussreich: Der
Mitbesitz begriindet zwar die Vermutung, dass der Gegenstand mehreren zu Miteigen-

199

tum gehort, jedoch nicht, dass der Mitbesitzer zu einer bestimmten Quote beteiligt ist .

Daraus werden verschiedene dogmatische Schliisse gezogen.

(a) Fallkonstellation

Folgende Fallgestaltung soll die Problematik verdeutlichen: A, B und C sind Mit-
besitzer, von denen A und B Miteigentiimer zu 1/3 sind, wihrend das dritte Drittel in
Wirklichkeit nicht dem C, sondern einem Dritten zusteht. C iibertrdgt seinen Mitbesitz

dem gutgldubigen D.

99 Koller JZ 1972, 649.
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(b) Diskussion einzelner Ansichten

Ansicht 1

Aus der Regel, dass Mitbesitz zwar die Vermutung fiir Miteigentum mehrerer Per-
sonen begriindet, aber keinen Aufschluss iiber die Quotenverteilung gibt, schlie3t eine
Ansicht, dass Mitbesitz generell als Grundlage eines gutgldubigen Erwerbs ausscheiden
muss>”’. D erwirbt kein Miteigentum, da C nur Mitbesitzer war. Es wird zwar zugunsten
der Mitbesitzer vermutet, dass diese auch Miteigentiimer der Sache sind. Keine Vermu-
tung besteht jedoch fiir die Hohe der Quote, so dass D kein Miteigentum erwerben
kann. Mitbesitz schiitzt also den Miteigentiimer vor Verlust seines Anteils durch gut-

glaubigen Erwerb™",

Ansicht 2

Nach anderer Auffassung ist gutgldubiger Erwerb moglich, wenn der VerduBerer

Mitbesitz hat, da der Mitbesitz jedenfalls fiir das Miteigentum des Besitzers spricht’®”.

203

Auf diesen Rechtsschein soll sich der Erwerber verlassen konnen™ . Der Mitbesitz des

C spreche fiir dessen Mitberechtigung®®

. Demnach kann D gutgldubig Miteigentum
nach §§ 932 Abs. 1, 934 BGB erwerben. An dieser Losung ist allerdings problematisch,
zu welcher Hohe Miteigentum erworben wird, da der Mitbesitz keine Vermutung hin-
sichtlich der Hohe der Anteilsquote zuldsst. Aus § 742 BGB ergebe sich, dass ein Er-
werb in der vereinbarten Hohe bis zu anteiligen Quote der Mitbesitzer, hier also bis zu

205

einem Drittel, zuzulassen ist™". Dies deshalb, da Alleinbesitz fiir Alleineigentum spre-

che und Mitbesitz von dreien fiir Miteigentum zu je einem Drittel.

(3) Gutglaubiger Erwerb einer ,,hoheren* Quote

Der gutgldubige Erwerb einer ,,hoheren* Quote, als dem VerduB3erer eigentlich zu-
steht, ist nicht moglich, da der Mitbesitz gerade keinen Aufschluss liber die Miteigen-

tumsquote an sich gibt, sondern nur den Rechtsschein des Bestehens von Miteigentum

20 So Koller JZ 1972, 646 ff, Tiedtke Jura 1983, 475; Tiedkte, Gutgliubiger Erwerb, S. 55 ff;
RGRK/Pikart, § 1008 Nr. 35; MiiKommy/Schmidt, § 747 RN 17.

21 Im Ergebnis auch Staudinger/Huber, § 747 RN 18.

22 Wieling, Sachenrecht I, S. 380.

2 Wieling, aaO.

2% Wieling, aaO.

% Wieling, aa0, S. 381.
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setzt: Der gutgldubige Erwerber erhélt damit den Anteil in der tatséchlich bestehenden

Hohe?",

c. Gutgldubiger Erwerb von Miteigentum an Grundstiicken

aa. QGrundsatz

Das Eigentum an Grundstiicken wird durch Einigung (Auflassung) und Eintragung
in das Grundbuch iibertragen, §§ 873, 925 BGB. Im Unterschied zur Ubertragung be-
weglicher Sachen sind bei Grundstiicken sowohl die Eigentumsverhéltnisse als auch die
Hohe der einzelnen Anteile bei Miteigentum aus dem Grundbuch ersichtlich. Das
Grundbuch setzt den Rechtsschein, dass der VerduBerer Eigentlimer zu der eingetrage-
nen Quote ist. Der gutgldubige Erwerber ist hinsichtlich der Quote eines Miteigentii-
mers durch die Eintragung im Grundbuch genauso geschiitzt wie der Erwerber eines

Grundstiicks, welches im Alleineigentum steht.

bb. Fallkonstellationen

(1) Erwerb eines Anteils vom vermeintlichen Miteigentiimer

(a) Sachverhalt

A, B und C sind Miteigentiimer eines Grundstiicks, A zu 2 sowie B und C je zu Ya.
Im Grundbuch sind A und B jedoch zu 1/8 sowie D zu 6/8 eingetragen. C ist nicht ein-

getragen. D iibertrigt nun seinen vermeintlichen Anteil an den gutgliubigen E**7,

(b) Rechtliche Einordnung

E erwirbt den vermeintlichen Anteil des D und wird Miteigentiimer zu einer Quote

von 6/8 wegen § 892 BGB. Der nicht im Grundbuch eingetragene C verliert seinen An-

26 Koller JZ 1972, 650; MiiKommy/Schmidt, § 747 RN 17.
297 Fall nach Koller, JZ 1972, 646, 647.
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teil. Jedoch erhilt E 6/8, wihrend C nur % des Grundstiicks zustanden. Es fragt sich,
was mit den restlichen 4/8 geschieht. Dieser Anteil geht zu Lasten der anderen beiden
Miteigentiimer A und B. Dies kann jedoch nur so weit reichen, wie deren Miteigen-
tumsanteile nicht im Grundbuch eingetragen sind. Da A zu 1/8 eingetragen ist, verliert
er die restlichen 3/8. Auch B ist zu 1/8 eingetragen, so dass er 1/8 seines Anteils (von in
Wirklichkeit “4) verliert. Im Ergebnis steht das Grundstiick A zu 1/8, B zu 1/8 und E zu
6/8 zu**®.

(2) Erwerb einer ,,héheren® Quote

Praktisch in Betracht kommt aber nicht allein der origindre Erwerb eines Miteigen-
tumsanteils, sondern auch ein gutgldubiger Erwerb einer hoheren Anteilsquote. Mali3-
geblich ist allein der 6ffentliche Glaube des Grundbuchs in Bezug auf die Richtigkeit
und Vollstindigkeit der Eintragungen, mithin auch die Hohe der Quote, so dass auch
hier ein gutgldubiger Erwerb in Frage kommt. Der Miteigentiimer hat also das volle
Risiko des gutgliubigen Erwerbs zu tragen, wenn sein Miteigentumsanteil mit einer

unrichtigen Quote eingetragen ist*"’.

cc. Anwendbarkeit des § 892 BGB

(1) Grundsatz

GemiB § 47 GBO muss ein Recht, das einer Bruchteilsgemeinschaft zusteht, unter
Angabe der Anteile der Berechtigten in Bruchteilen eingetragen werden. Insofern ist
denkbar, dass ein Nichtberechtigter im Grundbuch als Eigentliimer eingetragen wird,
was dann zu einer (analogen) Anwendung von § 892 Abs. 1 S. 1 BGB fiihrt*'’. Eine
entsprechende Anwendung des § 892 BGB auf den gutglidubigen Erwerb von Miteigen-
tumsanteilen an Grundstiicken ist grundsétzlich auch denkbar, denn § 892 BGB schiitzt
den rechtsgeschéftlichen Erwerb von Rechten, also auch Miteigentum als Eigentums-

recht’'!. Gutgliubiger Erwerb von Bruchteilen an Grundstiicksrechten ist daher ohne

2% Tiedtke, Gutgliubiger Erwerb, S. 98.
2% KollerJZ 1972, 647.

21 KollerJZ 1972, 647.

A Palandt/Bassenge, § 892 RN 4.
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weiteres unter den Voraussetzungen des § 892 BGB mdglich®'?. Zugunsten desjenigen,
welcher ein Recht an einem Grundstiick erwirbt, gilt der Inhalt des Grundbuchs als rich-

tig, § 892 Abs. 1 S. 1 BGB.

Die Anwendbarkeit des § 892 BGB ist jedoch nur dann gegeben, wenn es sich bei
der Eigentumsiibertragung um ein Verkehrsgeschift handelt. Dies gilt jedoch zunéchst
nur fiir den Fall, dass kein anderer Teilhaber der Bruchteilsgemeinschaft am Verfii-

gungsvorgang beteiligt ist.

(2) Ubertragung eines Anteils innerhalb der Bruchteilsgemeinschaft

Etwas anderes kann sich ergeben, wenn Miteigentiimer untereinander einen (ver-
meintlichen) Anteil iibertragen. Denn erforderlich fiir den gutgldubigen Erwerb nach
§ 892 BGB ist zum Schutze des Rechtsverkehrs das Vorliegen eines Verkehrsgeschif-
tes. Ein Verkehrsgeschift liegt vor, wenn die Parteien des Rechtsgeschéftes rechtlich
nicht identisch sind. Daran fehlt es bei wirtschaftlicher Identitdt von VerduBerer und
Erwerber. Ein Verkehrsgeschéft liegt zum Beispiel vor bei Verfligungen, die gemal3
§ 752 BGB der Teilung (Authebung der Gemeinschaft) dienen, oder bei der Umwand-
lung von Bruchteilseigentum in Gesamthandseigentum (die auf Erwerberseite aus den-

selben Personen besteht)*'”.

(a) Fallkonstellation 1

A, B und C sind als vermeintliche Miteigentliimer zu je 1/3 im Grundbuch eingetra-

gen. A iibertréigt seinen angeblichen Anteil an den gutgldubigen C*'*.

(b) Losung

Nach einer Ansicht ist ein gutgliubiger Erwerb des C deshalb abzulehnen, da
§ 892 BGB nur neu hinzutretende Personen schiitze, also solche, die mit dem Verfi-
gungsgegenstand rechtlich und tatsichlich nicht in Beriihrung gekommen waren®".
Dieser Begriindung kann entgegengehalten werden, dass ein gutgldubiger Erwerb von

einem Bucheigentiimer nur dann ausscheidet, wenn der Erwerber weil3, dass das Grund-

22 Koller JZ 1972, 648; RGRK-Pikart, § 1008 RN 35.

23 Koller JZ 1972, 648; MiiKommy/Schmidt, § 747 RN 17 mwN.
1% Sachverhalt nach 7iedtke, Gutgldubiger Erwerb, S. 90.

215 OLG Kéln LZ 1930, 1127 f.
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buch unrichtig ist*'°. Dass er dies hitte wissen miissen, weil er dem Verfligungsgegens-
tand im Vorfeld der VerduBerung nahe stand, ist unerheblich. Entscheidend im Rahmen
des § 892 Abs. 1 S. 1 BGB ist allein die Kenntnis von der Richtigkeit des Grundbuchs.
Als weiter Einwand gegen einen Erwerb des C kraft guten Glaubens wird geltend
gemacht, dass die Unrichtigkeit des Grundbuchs alle Miteigentiimer einheitlich treffe,
also auch den C*". Auch diese Begriindung vermag nicht zu iiberzeugen. Der Anteil
eines Miteigentiimers kann in gleichem Mafle wie Volleigentum verduflert, belastet und
im Grundbuch eingetragen werden. Wegen dieser rechtlich selbstindigen Behandlung
des Miteigentumsanteils ist die Ubereignung eines vermeintlichen Miteigentumsanteils
auch als Verkehrsgeschift anzusehen. Entscheidend ist allein, dass der Erwerber C we-
der rechtlich noch wirtschaftlich auf der VerduBererseite steht und in gleichem Maf3e

schutzwiirdig ist wie ein Dritter*'®.

Das Vorliegen eines Verkehrsgeschifts wird im Ubrigen bejaht, wenn ein bisheri-
ger vermeintlicher Alleineigentiimer zugunsten der anderen Teilhaber Miteigentum {i-

bertrigt®'”.

(c) Fallkonstellation 2

Mit der rechtlichen Einordnung des Erwerbs von Miteigentumsanteilen als Ver-
kehrsgeschéft und der Frage, ob gutgldubiger Erwerb vorliegen konnte, befasste sich
auch das Reichsgericht im Jahre 1929

Eine Hypothek war vom Eigentiimer und Schuldner, Ehemann S., im Jahre 1923
zurlickgezahlt und darauthin geloscht worden. Im Jahre 1924 war die Ehefrau S. auf-
grund Schenkung als Miteigentiimerin zur Hélfte eingetragen worden. Die Eheleute
iibertrugen dann das Grundstiick an die beklagten Eheleute, die im Jahre 1925 als half-
tige Miteigentiimer eingetragen worden sind. Nunmehr verlangte die Hypothekenglau-

221

bigerin (Kldgerin) Aufwertung””'. Das Berufungsgericht hatte entschieden, dass Frau S.

im Rahmen der Schenkung im Jahre 1924 ihre Grundstiickshélfte gutgldubig lastenfrei

16 Tiedtke, Gutgliubiger Erwerb, S. 90.

2 MiiKomm/Wacke, § 892 RN 41; Soergel/Baur, § 892 RN 24; WolffRaiser, § 45 FN 19.

218 Tiedtke, Gutgliubiger Erwerb, S. 91.

9 MiiKommy/Schmidt, § 747, RN 17. Gutgliubigen Erwerb der Teilhaber untereinander generell lehnen
ab: KG JW 1927, 2521; RG JW 1928, 522; Soergel/Hadding, § 747 RN 3, Soergel/Stiirner, § 892
RN 24,

#0° RGLZ 1929, 838, 839.
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gemil den Vorschriften iiber den 6ffentlichen Glauben des Grundstiicks (§ 892 BGB)
erworben hat. Das Reichsgericht hatte nunmehr lediglich dariiber zu entscheiden, ob die
Beklagten auch die Grundstiickshélfte des Ehemanns S. deshalb gutglidubig erworben
hat, weil dieser das Grundstiick in eine Bruchteilsgemeinschaft eingebracht hat und da-

mit Miteigentiimer wurde.

(d) Rechtliche Einordnung

Man konnte annehmen, dass auch der Ehemann geméfl den Vorschriften {iber den
offentlichen Glauben des Grundbuchs lastenfrei, d.h. ohne die Aufwertungshypothek
der Klédgerin, (Mit-) Eigentum erworben hat. Das Reichsgericht hat ablehnend entschie-
den: Der Ehemann habe nicht etwa sein fritheres (Allein-) Eigentum mit der Wirkung
aufgegeben, dass er unmittelbar anschlieBend Bruchteilseigentum zur Hilfte zuriick
empfing; vielmehr habe er ,,seine* Hélfte behalten und die andere seiner Ehefrau zu
Miteigentum iibertragen mit der Folge, dass dann eine Bruchteilsgemeinschaft im Sinne
der §§ 741 ff. BGB entstanden ist. Es komme daher nur ein gutgldubiger Erwerb der
Grundstiickshélfte der Ehefrau S. in Frage; die andere Hailfte sei beim Ehemann
verblieben, so dass insoweit eine Anwendung des § 892 BGB ausscheide.

Diese Entscheidung zeigt anschaulich, dass bei Ubertragung eines Bruchteils von
Seiten des Alleineigentiimers Verfligungsgegenstand auch nur dieser Bruchteil ist. Hin-
sichtlich des zuriickgehaltenen Bruchteils liegt kein Rechtsgeschift vor, insofern liegt

kein gutgldubiger (gutgldubig lastenfreier) Erwerb vor.

21 Gesetz iiber die Aufivertung von Hypotheken und anderen Anspriichen vom 16. Juli 1925. Dieses

enthielt Regelungen, nach denen Hypotheken, die wiahrend der Inflation mit entwertetem Geld zu-
riickgezahlt worden waren, im Wege der Aufwertung wieder eingetragen werden konnten.
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II. Eigentumserwerb durch Ehegatten

1. Giitergemeinschaft

a. Grundsitze

Beim rechtsgeschéftlichen Erwerb von Eigentum im Falle der Giitergemeinschaft
entsteht grundsétzlich kein Miteigentum. Leben die Ehegatten in Giitergemeinschaft
gemif §§ 1415 ff. BGB**, so fillt neu erworbenes Eigentum in das Gesamthandseigen-
tum (§ 1416 BGB); die Ehegatten sind beide Eigentiimer des gemeinschaftlichen Ver-
mogens. Hiervon ausgenommen ist das Vorbehaltsgut gemal3 § 1418 BGB, das in allei-

2 Die Giitergemeinschaft ist Gesamthands-

nigem Eigentum jedes Ehegatten verbleibt
gemeinschaft und als solche keine Bruchteilsgemeinschaft. Insofern stellt § 1419 Abs. 1
BGB klar, was sich aus der Rechtsnatur der Giitergemeinschaft als Gesamthandsge-
meinschaft ohnehin ergibt, nimlich dass eine Verfiigung liber den Anteil am Gesamtgut

und tiber den Anteil an einzelnen Gegenstdnden nichtig ist.

b. Vollzug des Eigentumswechsels bei der Giitergemeinschaft

aa. QGrundsitze

Sobald die Ehegatten die Giitergemeinschaft durch Ehevertrag (§§ 1408 Abs. 1,
1410 BGB) vereinbart haben, wird der gesamte auf den Mann oder die Frau gebuchte
Grundbesitz kraft Gesetzes Gesamtgut, § 1416 Abs. 2 BGB, sofern er nicht durch Ehe-
vertrag zu Vorbehaltsgut des betreffenden Ehegatten erklirt wurde. Wegen des gesetzli-
chen Eigentumswechsels bedarf es keiner erneuten Auflassung hinsichtlich des Eigen-

tumswechsels. Ausreichend ist die Berichtigung des unrichtig gewordenen Grundbu-

222 Gleiches gilt auch fiir die fortgesetzte Giitergemeinschaft, vgl. §§ 1483 BGB.
¥ Ebenso gilt dies fiir das Vorbehaltsgut der fortgesetzten Giitergemeinschaft, vgl. § 1485 BGB.
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ches, wobei der Antrag von beiden Ehegatten gemeinschaftlich oder vom einzelnen E-

hegatten gestellt werden kann®**.

bb. Auflassung an (nur) einen Ehegatten

Fiir den Fall, dass ein Grundstiick nur an einen Ehegatten aufgelassen wird, ob-
gleich er in Giitergemeinschaft lebt oder die Giitergemeinschaft zwischen Auflassung
und Eintragung vereinbart, kann das Grundstiick aufgrund eines bloen Berichtigungs-
antrags unmittelbar auf die jetzt zwischen dem Erwerber und seinem Ehegatten beste-
hende Giitergemeinschaft eingetragen werden, ohne dass es der Mitwirkung des Veréu-

Berers bedarf>>.

cc. Auflassung an Ehegatten zu Bruchteilen

(1) Sachverhalt

Fiir den Fall, dass an Ehegatten ein Grundstiick ,,zum Miteigentum je zur Hilfte*
aufgelassen wurde, obwohl sie Gilitergemeinschaft vereinbart haben, ist die Auflassung
zu Miteigentum unwirksam®°. Dies ergibt sich daraus, dass in Giitergemeinschaft le-
bende Ehegatten nur dann Bruchteilseigentum erwerben kdnnen, wenn sie einen Ver-
mogensgegenstand erwerben, der zum Vorbehaltsgut zu rechnen ist, § 1418 S. 2 BGB.
Spricht die Auflassung dennoch von Miteigentum je zur Hélfte, obwohl kein Erwerb zu
Vorbehaltsgut vorliegt, so wire der Vollzug der Auflassung unwirksam; das Grundbuch
wiirde unrichtig.

Es stellt sich dann weiter die Frage, ob die erklirte Auflassung durch Erkldrung der

Ehegatten ,,berichtigt“ werden kann**’.

2% Haegele/Schoner/Stober, RN 275.

223 BayObLG 1975, 209 = DNotZ 1976, 174 = Rpfleger 1975, 302; Haegele/Schoner/Stober, RN 275a.
226 Vgl. OLG Zweibriicken OLGZ 1981, 171 ff.

7 OLG Zweibriicken OLGZ 1981, 173.
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(2) Rechtliche Einordnung

Ausgehend von dem Grundsatz, dass Eintragungsantrag und Auflassung iiberein-
stimmen miissen, wird eine bloBe ,,Berichtigungserklirung® nach einer Ansicht**® ver-
neint mit der Begriindung, dass sich notarielle Auflassungserklarung und materielle
Rechtslage decken miissen. Im vorliegenden Fall wire eine solche Deckung nicht gege-
ben, da die Ehegatten durch die Vereinbarung der Giitergemeinschaft kein Bruchteilsei-
gentum begriinden konnen. Es wére eine erneute Auflassung in der Form des § 925
BGB erforderlich.

Doch gerade letztgenannter Grundsatz, dass eben durch in Giitergemeinschaft le-
bende Eheleute Erwerbshandlungen nur fiir das Gesamtgut vornehmen kdnnen, ist nicht

unumstritten®?’

. Die Beurteilung dieses Problems richtet sich nach der Art und Weise
des Vermogenserwerbs eines Ehegatten bei Vereinbarung von Giitergemeinschaft:

Eine Ansicht sieht im Erwerbsvorgang einen unmittelbaren Erwerb flir das Ge-
samtgut nach § 1416 Abs. 1 S. 2 BGB kraft Gesetzes™". Der Ehegatte handelt zwar im
eigenen Namen und erwirbt selbst Eigentum, das aber ohne Durchgang durch das Ver-
mogen des ergebenen Ehegatten — sozusagen unmittelbar — zum gemeinschaftlichen
Eigentum wird”'. Nach dieser Auffassung wird das in der Auflassung enthaltene Be-
rechtigungsverhdltnis auf Grund der zwingenden Vorschrift des § 1416 Abs. 1 S. 2
232

BGB entsprechend modifiziert
nisses ist wegen § 1416 Abs. 1 S. 2 BGB unbeachtlich, so dass ein bloBer Berichti-

. Die falsche Bezeichnung des Gemeinschaftsverhalt-

gungsantrag genugt.

Eine andere Ansicht vertritt die Theorie vom Durchgangserwerb™’, wonach der
Gegenstand fiir eine logische Sekunde zunéchst auf den erwerbenden Ehegatten und
von diesem dann auf das Gesamtgut tibergeht. Nach dieser Theorie entsteht beim Er-
werb eines Vermogensgegenstandes fiir eine logische Sekunde eine Gemeinschaft zu
Bruchteilen, um den gesamthidnderischen Erwerb der Ehegatten zu ermdglichen. Hat der
VerdufBlerer den Ehegatten das Grundstiick zu Miteigentum zu gleichen Teilen verkauft
und aufgelassen und werden die Ehegatten als Bruchteilseigentiimer in das Grundbuch

eingetragen, so stellt dies keine mangelnde Deckung zwischen materieller Rechtslage

228 BayObLG DNotZ 1979, 216.

22 RGZ 155, 344; Tiedtke FamRZ 1979, 370.

Y Palandt/Brudermiiller, § 1416 RN 3; Haegele Rpfleger 1968, 173 ff.
1 RGZ 84, 327.

2 Haegele/Schoner/Stober, RN 275a.

3 BayObLGZ 1954, 12.
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und Grundbuch dar: Denn fiir eine logische Sekunde entstand durch den Erwerb eine
Bruchteilsgemeinschaft. Die Auflassung ist somit wirksam. Deshalb ist eine spitere
Eintragung der Ehegatten in Giitergemeinschaft lediglich als Grundbuchberichtigung zu
sehen, so dass es nach dieser Ansicht keiner erneuten Auflassung als Gesamthinder
bedarf™*,

Letztgenannte Ansicht hat durchaus praxisnahe Vorteile: Oftmals fehlt den Ehegat-
ten die rechte Vorstellung der rechtlichen Auswirkungen des auf sie zutreffenden Giiter-
standes, gerade hinsichtlich der Giitergemeinschaft. Wenn, wie im vorliegenden Fall,
die Ehegatten sich nicht der Regelungen iiber den Giiterstand bewusst sind, kann unter
Umsténden lediglich aufgrund der Unkenntnis kein Eigentumserwerb stattfinden, weil
es an grundbuchrechtlichen Voraussetzungen fehlt. Dies verursacht unnétige praktische
Schwierigkeiten. Insoweit ist eine Berichtigungserkldrung der Ehegatten bzw. eine

Grundbuchberichtigung eine billige und sachgerechte Losung.

2. Gitertrennung

a. Grundsitze

Hingegen ist im Falle der Giitertrennung — hierzu gehort auch die Zugewinnge-
meinschaft”® — der Erwerb zu Miteigentum nicht ausgeschlossen. Im allgemeinen Sa-
chenrecht vollzieht sich der Eigentumserwerb nach den §§ 873, 925, 929 ff. BGB. Diese
Grundsitze gelten auch fiir den Erwerb von Gegenstidnden durch Ehegatten, die nicht
unter § 1357 BGB fallen, welcher insoweit eine andere Beurteilung des Eigentumser-
werbs unter Ehegatten erfordert™°.

MaBgeblich fiir die Frage, ob der handelnde Ehegatte Eigentum bzw. ob beide E-
hegatten den Gegenstand zu Mitejgentum erworben haben, sind die Regeln der Stellver-
tretung und der Inhalt der dinglichen Einigung. Um einen Erwerb auch zugunsten des

nicht handelnden Ehegatten anzunehmen, ist Voraussetzung, dass der Ehegatte im Na-

men beider Ehegatten gehandelt hat. Fiir das AuBenverhiltnis bei der Stellvertretung

»* BGHZ 82, 346; LG Koln DNotZ 1977, 244; LG Diisseldorf RPfleger 1977, 24; LG Bonn
MittRhNotK 1981, 66; Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 22 111 2; Haegele/Schoner/Stéber, RN 275a.
Die Zugewinngemeinschaft tritt kraft Gesetzes ein, wenn es an einer ehevertraglichen Vereinbarung
fehlt, vgl. § 1363 Abs. 1 BGB.

P vl 2.c.

235



77

gilt nach § 164 BGB der Offenheitsgrundsatz. Gemil § 164 BGB wiirden beide Ehegat-
ten nur dann Miteigentum erlangen, wenn der handelnde Ehegatte beim Abschluss des
Erwerbsgeschifts offenkundig werden ldsst, dass auch der andere Ehegatte berechtigt
werden soll. Eine Ausnahme vom Offenheitsgrundsatz stellt das Geschift fiir den, den
es angeht, dar. Bei Bargeschiften des taglichen Lebens ist es fiir den Vertragsschlieen-
den regelméBig ohne Bedeutung, ob der andere Teil im eigenen oder im fremden Na-
men handelt. Der Vertrag kommt dabei mit dem zustande, den es angeht™’.

In dinglicher Hinsicht ist fiir den Eigentumsiibergang der Inhalt der dinglichen Ei-
nigung mafgeblich, welcher allerdings bei beweglichen Sachen mangels ausdriicklicher
Regelung nicht einfach zu bestimmen ist. Insofern hilft beim Erwerb von Grundstiicken
zur Bestimmung des Inhalts der dinglichen Einigung die Auflassung nach § 925 BGB;

hiernach ist anhand der Auflassungserklirung ersichtlich, ob ein Erwerb zu Miteigen-

tum gewollt ist.

b. Sonderfall: Auflassung an Ehegatten zum Gesamtgut

Fraglich ist unter Umstédnden, wie der Eigentumserwerb an einem Grundstiick ein-
zuordnen ist, wenn die Auflassung unter ,,unrichtiger” Bezeichnung erfolgt. Ist z.B. an
Eheleuten, die nicht im Giiterstand der Gilitergemeinschaft leben, ein Grundstiick ,,zum
Gesamtgut™ aufgelassen und sind sie im Grundbuch als Eigentiimer in Giitergemein-
schaft eingetragen worden, so kann im allgemeinen angenommen werden, dass sie —
entgegen der Ausweisung im Grundbuch — kein Gesamthandseigentum, aber auch kein

Miteigentum je zur Hilfte erworben haben®*

. Die Auflassung ,,zum Gesamtgut® ver-
stoBt gegen den Bestimmtheitsgrundsatz und ist unwirksam®*”.

In materiellrechtlicher Hinsicht wire die Annahme von Erwerb zu Miteigentum
zwingend: Es kommt hier nur der Erwerb zu Bruchteilseigentum in Frage, da zwischen
den Eheleuten keine Giitergemeinschaft (Gesamthandsgemeinschaft) besteht**’. Die
Eheleute sind auch als Eigentiimer eingetragen worden. Jedoch miissen zum Rechts-

iibergang grundsitzlich Einigung und Eintragung inhaltlich iibereinstimmen®'; diese

Deckungsgleichheit ist hier nicht gegeben. Die Angabe des Gemeinschaftsverhéltnisses

37 Palandt/Heinrichs, § 164 RN 8.

»¥  BayObLG DNotZ 1983, 754.

#%  OLG Zweibriicken MittBayNot 1980, 68 = MittRhNotK 1980, 89.

#9 Es kidme noch ein Erwerb zur gesamten Hand in Frage, wenn zwischen den Eheleuten eine Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts (§§ 705 ff. BGB) bestehen wiirde, vgl. S. 81.
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ist als notwendiger Teil der Auflassungserkldrung anzusehen, so dass die Auflassung
»zum Gesamtgut™ unwirksam ist mit der Folge, dass kein Eigentumserwerb stattgefun-
den hat (und mit der weiteren Folge, dass Anderungen nur durch VeriuBerer und Er-
werber gemeinsam, nicht durch die Erwerber allein vorgenommen werden kdnnen).
Nach anderer Auffassung kann einem Bruchteilserwerb nichts entgegenstehen®**.
Es erschiene in vorliegender Konstellation unbillig, wenn ein Eigentumserwerb verneint
wiirde: Dem VerduBerer wird im Regelfall das Gemeinschaftsverhdltnis der Erwerber
gleichgiiltig sein, auf der anderen Seite wollten die Erwerber hier gemeinschaftlich
Grundstiickseigentum erwerben, leider in Unkenntnis des zwischen ihnen vereinbarten
Giiterstandes. Durch Umdeutung ist hier davon auszugehen, dass beide Vertragsteile bei
Kenntnis des in Wirklichkeit bestehenden Giiterstandes eine entsprechend lautende Auf-

lassungserklirung abgegeben hitten®*

. Zumindest soll nach dieser Auffassung in der
Auflassung an mehrere Erwerber in einem bestimmten Gemeinschaftsverhiltnis die
Einwilligung des VerduBerers gem. § 185 Abs. 1 BGB zu sehen sein, die Auflassung zu
korrigieren, so dass die Erwerber ohne Mitwirkung des VerduBerers die Auflassung
hinsichtlich des Gemeinschaftsverhéltnisses gem. § 925 BGB, § 29 GBO ergénzen kon-
nen.

Der Annahme von Erwerb als Bruchteilseigentiimer steht im Ubrigen auch nicht
die unkorrekte Bezeichnung ,,zum Gesamtgut™ entgegen. Die Angabe im Grundbuch
»zum Gesamtgut® stellt ndmlich auch das Anteilsverhiltnis zwischen den Erwerbern in

. . 244
ausreichender Weise dar

. Bei Vorliegen einer Giitergemeinschaft besteht unter den
Eheleuten eine gleichméfige Berechtigung und Verpflichtung (vgl. §§ 1415, 1459, 1471
ff. BGB), so dass davon auszugehen ist, dass die Eheleute Miteigentum zu je '% erwer-

ben wollten®*

. Nach dieser Auffassung ist die Angabe des Gemeinschaftsverhiltnisses
in der Auflassungserkldrung nicht als zwingend fiir die Wirksamkeit der materiellrecht-

lichen Auflassungserklirung anzusehen®*.

1 MiiKomm/Wacke, § 873 RN 51; Staudinger/Gursky, § 873 RN 85; Palandt/Bassenge, § 873 RN 13.

242 Haegele/Schéner/Stober, Grundbuchrecht, RN 275b.

3 Vgl. zur Umdeutung Hieber DNotZ 1959, 463, 467.

% BayObLG DNotZ 1983, 757.

25 Hieber DNotZ 1959, 467.

0 Haegele/Schoner/Stober, RN 275b; Rehle DNotZ 1979, 196; BayObLG DNotZ 1982, 162 = MDR
1982, 319 = MittRhNotK 1982, 14 = RPfleger 1982, 18.
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c. Eigentumserwerb in Fillen des § 1357 BGB

Es stellt sich weiter die Frage, inwieweit Ehegatten Miteigentum begriinden, wenn
ein Ehegatte Verpflichtungsgeschéfte zur Deckung des Lebensbedarfs nach § 1357
BGB ausfiihrt.

§ 1357 Abs. 1 BGB konstruiert eine Verpflichtungsbefugnis des einen Ehegatten

24
7 als

zu Lasten des anderen: Tritt der verpflichtende Ehegatte nach auflen erkennbar
solcher auf, so wird der das Geschift titigende Ehegatte selbst verpflichtet und daneben
auch den anderen Ehegatten durch Stellvertretung nach §§ 164 Abs. 1 S. 1, 1357 Abs. 1
2 BGB**. Ist der Ehegatten dem Dritten gegeniiber nicht als solcher erkennbar, so er-
gibt sich die Verpflichtungsermichtigung®*’ bei Geschiften zur angemessenen Deckung
des Lebensbedarfs aus § 1357 Abs. 1 S. 2 BGB*'. Zur Frage, inwieweit § 1357 BGB
neben der obligatorischen Mitverpflichtung und —berechtigung des anderen Ehegatten
auch dingliche Wirkung dahingehend entfaltet, dass die Ehegatten grundsitzlich Mitei-

gentum zur Hilfte erwerben, werden kontroverse Ansichten vertreten:

aa. Ansicht 1

Die Rechtsprechung und Teile der Literatur schreiben § 1357 BGB keinerlei ding-
liche Wirkungen zu™'. Der andere (nicht handelnde) Ehegatte wird zwar obligatorisch
mitverpflichtet und —berechtigt, ist aber am dinglichen Erwerb eben nicht kraft Gesetzes
beteiligt; es entstehe demnach kein Miteigentum kraft Gesetzes™”. Eine dingliche Wir-

kung des § 1357 BGB widerspricht nach dieser Ansicht dem Giiterrecht*>

. Ein gemein-
samer Rechtserwerb der Ehegatten ist nur dann anzunehmen, wenn an Gegenstdnden,
die im gemeinsamen Gebrauch stehen, Miteigentum nach dem Willen der handelnden
Parteien bei der Verfligung (§ 929 BGB) gewollt ist. Fiir den Erwerb von Hausrat liege

im Zweifelsfall eine solche Einigungserkldrung vor, was durch Vertragsauslegung zu

7 Ausreichend ist hierbei Erkennbarkeit gem. § 164 Abs. 1 S.2 BGB.

28 palandt/Brudernuiller, § 1357 RN 3.

" In dieser Form dogmatisch korrekt bezeichnet von Diederichsen NJW 1977, 221.

»%  7Zur inhaltlichen Ausgestaltung dieser Formulierung vgl. Pa/andt/Brudernuiller, § 1357 RN 10.

»' BGH NIW 1991, 2283; BGHZ 114, 74ff = FamRZ 1991, 923; Soergel/Stiirner, Vor. § 1008 RN 5;
Thiele FamRZ 1958, 118; Palandt/Brudermiiller, § 1357 RN 20; MiiKomm/Wacke, § 1357 RN 37.
Soergel/Stiirner, Vor. § 1008 RN 5: , Eine solche Regelung wiirde zu einem neuen Giiterstand fiih-
ren.‘

*3 BGH FamRZ 1991, 923.
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ermitteln ist>>*

. Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir Giitertrennung>”. Nach dieser Theo-
rie ist die ,,Schliisselgewalt des § 1357 BGB auf die schuldrechtliche Ebene be-
schrinkt™®; fiir die dingliche Ebene gelten die allgemeinen Vorschriften (§§ 929 ff.

BGB).

bb. Ansicht 2

Die Gegenansicht vertritt die Auffassung, dass die Rechtswirkung des § 1357 Abs.
1 S. 2 BGB auch fiir den dinglichen Rechtserwerb gelte, die zum Vollzug des Kaufs
vorgenommene Ubereignung wirkt wegen § 1357 Abs. 1 S. 2 BGB fiir beide Ehegat-
ten”’. Ein solches ergebe sich schon aus dem Zusammenhang zwischen Verpflichtungs-
und Erwerbsgeschift, d.h. dass der verpflichtete und berechtigte Ehegatte selbst einen
Erfiillungsanspruch auf Ubereignung an sich und den Ehegatten zu Miteigentum ha-
be®*®. Nach dieser Ansicht erwerben die Ehegatten Miteigentum zu gleichen Teilen bei
Geschiften zur angemessenen Deckung des Lebensbedarfs gemél3 § 1357 BGB, vorbe-
haltlich anderer ausdriicklicher Erkldrungen des handelnden Ehegatten beim Erwerbs-

259
vorgang~.

cc. Rechtliche Einordnung

Letztendlich handelt es sich um einen rein dogmatischen Streitpunkt. In praktischer
Hinsicht gelangen beide Ansichten regelmédfig zum gleichen Ergebnis, wonach beim
Erwerb von Gegenstdnden des angemessenen Familienbedarfs Miteigentum begriindet
wird: Nach der dinglichen Theorie erfolgt der gemeinsame Eigentumserwerb unmittel-
bar aus § 1357 Abs. 1 S. 2 BGB; die schuldrechtliche Theorie ordnet die dingliche
Rechtslage nach den allgemeinen sachenrechtlichen Grundsitzen der §§ 929 ft., 164 ff.

BGB, wobei die dingliche Einigung zwischen dem VerduBerer und dem handelnden

% Brotel JURA 1992, 470; Leipold, FS Gernhuber 1993, 695.

% OLG Miinchen NJW 1972, 542.

6 Dabei ist weiter umstritten, ob Gesamtgliubigerschaft nach § 428 BGB oder Mitgliubigerschaft
nach § 432 BGB vorliegt.

»7 MiiKommny/Schmidt, § 1008 RN 12; Staudinger/Huber, § 741 RN 21; Roth FamRZ 1979, 361, 369f;

Holzhauer 17 1977, 729, 731, Schwab, Familienrecht RN 177 ff.

Schwab, Familienrecht RN 177: , Es wire hochst kiinstlich, wiirde man ihm nur einen Anspruch auf

Ubereignung an seine Frau geben; dies wire keine volle ,,Mitberechtigung®.
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Ehegatten nach § 929 BGB regelméBig dahin zu verstehen ist, dass die Gegenstéinde an

beide Ehegatten iibereignet werden sollen*®’.

d. Biirgerlich-rechtliche Gesellschaft unter Ehegatten

Eine weiterhin denkbare Form von Eigentumserwerb unter Ehegatten, die Giter-
trennung vereinbart haben, ist der Erwerb zu Gesamthandseigentum, wenn die Ehegat-
ten eine Gesellschaft nach §§ 705 ff. BGB bilden™'. Dies ist aber zwischen Ehegatten
nicht ohne weiteres anzunehmen. Vielmehr miissen zur Annahme einer sog. ,,Eigen-
heim-Gesellschaft* die Voraussetzungen des § 705 BGB vorliegen, wobei insbesondere
eine gemeinsame Zweckverfolgung bei Rechtsgeschiften von Ehegatten dafiir Anhalts-

punkte bietet***

. Im Mittelpunkt steht die Frage, wann unter Ehegatten eine ,,Eigenheim-
Gesellschaft* vorliegt und damit ein Grundstiickserwerb zur gesamten Hand und nicht
zu Allein- oder Miteigentum. Hierzu entschied das OLG Diisseldorf™®, das bloBe Hal-
ten und Verwalten von Grundeigentum sei kein fiir die Begriindung eines Gesell-

schaftsverhiltnisses ausreichender gemeinsamer Zweck. Auch der BGH***

gelangt zur
Annahme eines Gesellschaftsverhéltnisses zwischen Eheleuten nur in Ausnahmefillen,
wenn etwa die Ehegatten ,,abredegemil durch beiderseitige Leistungen einen iiber den
typischen Rahmen der ehelichen Lebensgemeinschaft hinausgehenden Zweck verfolg-
ten, indem sie etwa durch Einsatz von Vermdgenswerten und Arbeitsleistungen gemein-
sam ein Unternehmen aufbauten oder eine berufliche oder gewerbliche Tétigkeit ge-
meinsam ausiibten®. Nach verbreiteter Auffassung in der Literatur’®> und inzwischen

266

wohl auch in der Rechtsprechung des BGH™ allerdings soll eine ,,Eigenheim- Gesell-

schaft unter Ehegatten zuldssig sein, auch wenn sich der gemeinsame Zweck in dem

% 1In tatsichlicher Hinsicht wird man wohl davon ausgehen konnen, dass zwischen Eheleuten an Ge-

genstdnden, die ,,gemeinsam‘ erworben und gebraucht werden, der Erwerb zu Miteigentum zu glei-
chen Teilen gewollt ist.

20 Der BGH gesteht dies zumindest fiir Hausrat zu, vgl. BGH FamRZ 1991, 923.

1 Eine kritische Auseinandersetzung zu der Frage, inwieweit eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
zwischen Ehegatten zuldssig ist, deren Gesellschaftszweck sich auf die Bildung gesamthénderisch
gebundenen Eigentums reduziert, gibt Schmudt, in AcP 182, 481 ff. , Ehegatten-Miteigentum oder
,Eigenheim-Gesellschaft“? — Rechtszuordnungsprobleme bei gemeinschaftlichem Grundeigentum.

2 Soergel/Hadding, § 741 RN 5.

2% OLG Diisseldorf BB 1973, 1325 = DNotZ 1973, 91.

24 BGH NJW 1974, 1554 mwN bei gemeinschaftlich finanzierter Errichtung eines Familienwohn-
heims.

5 MiiKommy/Schmidt, § 741 RN 4; Staudinger/Huber, § 741 RN 125; Palandt/Sprau, § 705 RN 39;
Wilhelmy, Sachenrecht RN 82 FN 96. Die Annahme einer Gesellschaft zuletzt bejaht OLG Schleswig
NJW-RR 2004, 972 bei Erwerb eines Wohn- und Geschéftshauses zur Sicherung fiir das Alter.

2% BGH NIW 1982, 170.
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Erwerb von Grundeigentum erschopft. Die zentrale Frage ist, inwieweit ein gemeinsa-
mer Zweck zur Bildung einer Gesellschaft in einem gemeinsamen Rechtserwerb bzw.
im gemeinsamen Halten eines Grundstiickes liegen kann. Sofern man mit der herr-
schenden Meinung die Bildung einer Grundstiicksgesellschaft bejaht, ist das eventuell
bisher bestehende Miteigentum der Ehegatten in das Gesellschaftsvermdgen nach den
allgemeinen sachenrechtlichen Grundsitzen der Ubertragung von Eigentum (§§ 929 ff.,

873, 925 BGB) zu tiberfiihren, auch wenn die Personen identisch bleiben®®’.

ITI. Erwerb bei ehedhnlicher Lebensgemeinschaft

Miteigentum entsteht nicht ohne weiteres beim Erwerb durch Personen, die in ehe-
dhnlicher Lebensgemeinschaft leben. Auch hier sind die allgemeinen sachenrechtlichen
Ubereignungsgrundsitze der §§ 873, 925, 929 ff. BGB heranzuziehen®®.

Hinsichtlich fiir den gemeinsamen Haushalt angeschaffter Gegensténde ist der Er-
werb zu Miteigentum wohl dann anzunehmen, wenn der Erwerb zu Alleineigentum aus
den Umstinden nicht erkennbar ist*®. Nach der Rechtsprechung des BGH*"" setzt der
Erwerb zu Miteigentum voraus, dass der gemeinsam benutzte Gegenstand nach beider-
seitiger Vorstellung auch den Partnern gemeinsam gehoren soll. Dies muss dann auch

im Erwerbsvorgang zum Ausdruck kommen.

IV. Umwandlung einer Gesamthandsgemeinschaft in eine Miteigen-

tiimer gemeinschaft

1. Allgemeine Grundsétze

Wenn eine Gesamthandsgemeinschaft ihr bisheriges Gesamthandseigentum auf die
Gesamthénder zu Miteigentum {ibertrigt, also das Gesamthandseigentum in Bruchteils-
eigentum umwandelt, z.B. die Erbengemeinschaft durch Auseinandersetzung der Miter-

ben beziiglich der Nachlasssachen gem. §§ 2040 Abs. 1, 2042, 752 BGB, dann ist die

27 Wilhelm, Sachenrecht, RN 119.
68 & 1357 BGB findet keine Anwendung.
29 Soergel/Hadding, § 741 RN 5; LG Berlin JR 1952, 243; LG Aachen FamRZ 1983,61.
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Rechtslage die gleiche, wie wenn ein Alleineigentiimer die Sache an mehrere zu Bruch-
teilen gem. §§ 929 ff., 873, 925 BGB {ibertrigt. Im umgekehrten Fall, also um Mitei-
gentum in Gesamthandseigentum zu iiberfiihren, z.B. in den Fillen der Gesellschafts-
griindung oder Begriindung der Giitergemeinschaft, bedarf es zunichst der Begriindung
einer Gemeinschaft (unter den Voraussetzungen der §§ 705 ff. BGB oder §§ 1415 ff.
BGB) und dann der Ubereignung der bisherigen Miteigentumsanteile an die Ge-

samthdnder nach §§ 747 S. 1 oder S. 2, 873, 925, 929 ff. BGB.

2. Umwandlung von Gesamthandseigentum zu Bruchteilseigentum

Gesamthandseigentum ist ungeteiltes Eigentum. Das Gesellschaftsvermogen der
biirgerlich-rechtlichen Gesellschaft®’' als Gesamthandsgemeinschaft ist etwas von dem
Vermogen der einzelnen Gesellschafter Verschiedenes, wenn auch die Tréiger dieses
Vermogens die Gesellschafter sind. Die Berechtigung an diesem Vermdgen besteht je-
doch nicht in einer quotenméfigen Anteilsberechtigung wie bei der Bruchteilsgemein-
schaft, sondern steht den Gesellschaften zur gesamten Hand zu. Die Ubertragung von
Gesellschaftsvermdgen in Sondervermdgen eines einzelnen Gesellschafters bedarf des-
halb der gleichen Ubertragungsform wie bei der Uberfiihrung in das Vermdgen eines
Dritten. Der Erwerb der Teilnehmer muss also durch Rechtsgeschift erfolgen, bei dem
zwei voneinander vermdgensrechtlich und im juristischen Sinne als selbstdndig behan-
delte Rechtsinhaber beteiligt sind*’>.

Beim Erwerb bzw. der Umwandlung von Gesamthandseigentum zu Bruchteilsei-
gentum an Grundstiicken sind folgerichtig die Voraussetzungen der §§ 873, 925 BGB
einzuhalten; Grundstiicke konnen nur im Wege der Auflassung von der Gesamthand an
die einzelnen Gesamthidnder iibergehen. Fiir den Fall, dass mehrere Gesamthénder Mit-
eigentum erwerben, bedarf es dann der Ubereignung an alle Gesamthinder als Mitei-
gentiimer, denn Gesamthandseigentum ist ungeteiltes Eigentum. Die den Miteigentii-

mern bei Umwandlung von Gesamthandseigentum in Miteigentum entstehenden Eigen-

210 BGHZ 77,55 = NJW 1980, 1520; BGH NJW 1981, 1503: Der BGH setzt hier die Auseinanderset-
zung nach Beendigung einer ehedhnlichen Gemeinschaft nach gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen
einer Auseinandersetzung nach gemeinschaftsrechtlichen Grundsétzen gleich.

2" Gleiches gilt auch fir OHG und KG durch Verweisung auf die Vorschriften iiber die biirgerlich-
rechtliche Gesellschaft, §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB.

2 KG OLGZ 46, 46.
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tumsbruchteile entsprechen im Zweifel den bisherigen Gesamthandsanteilen (z.B. Erb-

teilsquote)”.

Im iibrigen sind die Regeln iiber die Ubertragungstatbestinde gemiB §§ 929 ff.,
873, 925 BGB jedes Mal anzuwenden, wenn eine der drei im biirgerlichen Recht beste-
henden Eigentumsformen — Alleineigentum, Miteigentum und Gesamthandseigentum —
in eine andere Eigentumsart iiberfiihrt werden soll, da ein Eigentiimerwechsel vor-

liegt*™*.

C. Problem der Insichteilung und - belastung

Es besteht eine strenge und zwingende Unterscheidung zwischen Alleineigentum
und Bruchteilseigentum. Es gilt daher der Grundsatz, dass Miteigentumsanteile ver-
schiedenen Rechtsinhabern gehdren miissen. Miteigentum ist grundsétzlich nicht durch
Insich-Teilung von Allein- oder Gesamthandseigentum (Vorratsteilung in einer Hand)

durch Rechtsgeschift begriindbar®”.

I. Grundsatz

Im biirgerlichen Recht findet obiger Grundsatz der rechtlichen Nichtidentitét seinen
Ausdruck in § 1114 BGB: Hiernach wird eine Belastung mit einem Grundpfandrecht

(Hypothek, Grund- und Rentenschuld) auBler den in § 3 Abs. 6 GBO genannten Fil-

7% nur fiir zuldssig erklirt, wenn der Bruchteil in dem Anteil eines Miteigentiimers

len’
besteht. § 1114 BGB betrifft zwar nicht direkt den Ausschluss der Insichteilung, son-
dern regelt den Ausschluss einer Bruchteilsbe- und — entlastung, was aber als mittelba-

res Indiz fiir den Grundsatz der rechtlichen Nichtidentitdt gewertet werden kann.

$ 1114 BGB. Belastung eines Bruchteils. Ein Bruchteil eines Grundstiicks
kann auler in den in § 3 Abs. 6 der Grundbuchordnung bezeichneten Fillen
mit einer Hypothek nur belastet werden, wenn er in dem Anteil eines Miteigen-
tiimers besteht.

B MiiKommy/Schmidt, § 1008 RN 17.

27 RGZ 65, 233; 76, 409; 89, 57; BayObLGZ 1975, 209.
> Grundlegend BGHZ 49, 250.

276 Sjehe S. 88 ff.
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Voraussetzung der Quotenbelastung ist daher das Bestehen einer Bruchteilsge-
meinschaft von mehreren Personen, denen das Eigentum am Grundstiick anteilsméBig
zusteht, wie es gemdll § 47 GBO im Grundbuch bezeichnet ist. Eine Belastung eines
Bruchteils in der Hand eines Alleineigentiimers ist geméf § 1114 BGB rechtlich unzu-
lassig®”’. § 1095 BGB bestimmt dies fiir den Fall des subjektiv-dinglichen Vorkaufs-
rechts, § 1106 BGB fiir die Bestellung einer Reallast. Auch im Zwangsvollstreckungs-
recht kommt die Unzuldssigkeit von Zwangsverfiigungen eines Eigentumsbruchteils
zum Ausdruck: § 864 Abs. 2 ZPO bestimmt, dass eine Zwangsvollstreckung in den
Bruchteil eines Grundstiicks nur zulédssig ist, wenn der Bruchteil in dem Anteil eines

Miteigentiimers besteht.

Auch auBlerhalb der rechtlichen Grundsitze iiber Bruchteilseigentum stellt sich die
Frage, inwieweit der Grundsatz der Unteilbarkeit der Zuordnung fiir beschriankte dingli-
che Rechte gilt, ob also der Alleineigentiimer einer Sache einem Dritten ein solches
Recht nur an einem Teil derselben bestellen kann. So ist in Rechtsprechung und Schrift-
tum umstritten, ob etwa die Verpfandung eines Bruchteils einer im Alleineigentum ste-

henden beweglichen Sache moglich ist*’.

Ebenso uneinheitlich wird die Zulssigkeit eines BruchteilsnieBbrauchs beurteilt*””.
Fiir die tibrigen beschrankten dinglichen Rechte an Grundstiicken ergibt sich die Unzu-
lassigkeit der Belastung eines Grundstiicksbruchteils durch den Alleineigentiimer teils
schon aus begrifflichen Griinden®*’, da Belastungsgegenstand das Grundstiick im Gan-
zen oder reale Grundstiicksteile sein miissen. Zudem bestehen klare gesetzliche Rege-
lungen, die eine Belastung eines Grundstiicksbruchteils mit einem beschrinkten dingli-

chen Recht nicht gestatten, §§ 1095, 1106, 1114, 1192 BGB*',

277 Zu den Ausnahmen siehe sogleich.

" Bejahend Palandt/Bassenge, § 1258 RN 1; MiiKomnvDamrau, § 1204 RN 4; ZunfiNJW 1955, 441;
anderer Ansicht ist Westermann/Gursky; § 126 12.

7 Vgl. hierzu S. 92 ff.

20 BGHZ 36, 187.

1 Vgl hierzu S. 131 ff.
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II. Ausnahmen

Von diesem zwingenden Grundsatz, dass Miteigentumsanteile verschiedenen
Rechtsinhabern zustehen miissen, sind freilich einige Ausnahmen anzuerkennen, die

schon im Gesetzgebungsprozess eine gewisse Beachtung fanden**:

,, Auch wenn Miteigenthum in Wirklichkeit nicht besteht, kann doch um deswil-
len von einer gedachten Therlung des Eigenthums auszugehen sein, weil ein-
zelne Eigenthumsanteile besonders belastet sind. Dies kann in verschiedener
Weise vorkommen. Die Antheilsrechte konnen in eine Hand zuriickgekehrt
sein, aber unter verschiedenen Belastung. Der Alleineigenthiimer kann nicht
die ganze Sache, sondern nur einen zu diesem Zwecke von ihm geschaflenen
Antheil bezw: der Miteigenthiimer eine Quote seines Rechtes belastet haben
(...). Die Berutheilung dieses Rechtsverhdltnisses und die Entscheidung iiber
den Rang der die ganze Sache bezw. einzelne Antheile belastenden Rechte
wird keine besonderen Schwierigkeiten machen. “

Die Verselbstindigung von Eigentumsbruchteilen in der Hand des Alleineigentii-
mers wird in Rechtsprechung und Schrifttum insoweit anerkannt, als ein rechtsprakti-
sches Bediirfnis besteht. Der Begriff des rechtspraktischen Bediirfnisses ist inhaltlich
unbestimmt und bedarf fiir jeden Fall gesondert der konkreten inhaltlichen Ausgestal-
tung. Zur nidheren Konkretisierung haben sich Fallgruppen herausgebildet, welche im
Folgenden diskutiert werden. Der Grund fiir die Zulassung von — nicht gesetzlich nor-
mierten — Ausnahmen vom Grundsatz der rechtlichen Nichtidentitdt der Bruchteilsinha-
ber ist nicht einheitlich; zum einen rechtfertigt die Ubersichtlichkeit des Grundbuchs in
Fillen des § 1114 BGB (i.V.m. §§ 1192, 1199 BGB fiir die Grund- bzw. Rentenschuld)
die Zulassung von Ausnahmen; zum anderen sprechen bestimmte, rechtspraktische
Griinde fiir die Durchbrechung dieser Regelung, was jeweils im Einzelfall zu ermitteln
sein wird. Daneben haben Praktikabilitdtserwdgungen auch zur Normierung zweier ge-
setzlicher Ausnahmen gefiihrt: § 8 WEG in Fillen des Wohnungseigentums und § 3
Abs. 6 GBO im Grundbuchrecht.

1. Vorratsteilung in Féllen des § 8 WEG

$ 8 WEG Teilung durch den Eigentiimer. (1) Der Eigentiimer eines Grund-
stiicks kann durch Erklirung gegeniiber dem Grundbuchamt das Eigentum an

22 Mot. 111, S. 436.
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dem Grundstiick in Miteigentumsanteile in der Weise teilen, dass mit jedem
Anteil das Sondereigentum an einer bestimmten Wohnung oder an nicht zu
Wohnzwecken dienenden bestimmten Riumen in einem aut dem Grundstiick
errichteten oder zu errichtenden Gebiude verbunden ist. (2) ...

§ 8 WEG bestimmt, dass der Eigentiimer eines Grundstiicks durch Erkldrung ge-
geniiber dem Grundbuch das Eigentum an dem Grundstiick in Miteigentumsanteile in
der Weise teilen kann, dass mit jedem Anteil das Sondereigentum an einer bestimmten
Wohnung oder an nicht zu Wohnzwecken dienenden bestimmten Raumen in einem auf
dem Grundstiick errichteten oder zu errichtenden Gebdude verbunden ist.

Demgemil besteht also die Moglichkeit, Eigentum an einem Grundstiick in Mitei-
gentumsanteile zu zerlegen™. Eine solche Vorratsteilung als dingliche Verfiigung ist
insoweit rechtsdogmatisch zunédchst bedenklich, da es entsprechend oben dargelegtem
Grundsatz der rechtlichen Personenidentitét nicht moglich ist, in der Person des Allein-
eigentiimers mehrere Miteigentumsanteile zu schaffen. Diese rechtsdogmatische Be-
sonderheit innerhalb des WEG wird damit begriindet, dass innerhalb des Wohnungsei-
gentums keine gewdhnlichen Miteigentumsanteile bestehen, sondern die Anteile viel-
mehr durch die Verbindung mit Sondereigentum zu selbstindigen Rechten eigener Art

zu qualifizieren sind”**

. Gefordert wurde die Gestaltungsmoglichkeit der Teilung durch
den Eigentiimer auch durch praktische Erwédgungen, da mit der Regelung des § 8 WEG
nach der Intention des Gesetzgebers die Forderung des Wohnbaus und damit der Bau-
initiative eines Alleineigentiimers Rechnung getragen wurde®®. Gesetzlich zulissig ist
die Zusammenfassung mehrerer Miteigentumsanteile in einer Hand also nur, sofern mit
den einzelnen Miteigentumsanteilen Sondereigentum (Wohnungseigentum) verbunden
ist. Denkbar ist dies allerdings nur dann, wenn das zugrunde liegende Gemeinschafts-
verhiltnis eine Bruchteilsgemeinschaft ist, da die Vereinigung von Bruchteilsrechten
nur bei quotenméfiger Beteiligung zuléssig ist. Hierflir ldsst sich auch eine grundbuch-
rechtliche Begriindung finden: Die Teilungserklarung, die gemif3 § 8 Abs. | WEG dem
Grundbuchamt gegeniiber abzugeben ist, stellt keinen Vertrag mit sich selbst dar, son-
dern eine an das Grundbuchamt gerichtete Erkldrung dahingehend, dass das geschlosse-

286
1

ne Alleineigentum in einzelne Bruchteile aufgelost werden soll”™”. Deren Grofle kann

der Alleineigentiimer als grundbuchmifig Berechtigter im Sinne des § 19 GBO

25 WolffRaiser, Sachenrecht, § 89 RN 14 bezeichnet dies als ,,Anomalie einer origindren Einmannge-

meinschaft; OLG Neustadt NJW 1960, 295 spricht von ,,lokalisierten Miteigentumsanteilen®.
2 Birmann/Pick/Merle, WEG, § 8 RN la.
25 Birmann/Pick/Merle, WEG, aaO.
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%7 Der Charakter der Gesamthandsgemeinschaft lisst gerade keine quoten-

bestimmen
méBige Aufteilung der Berechtigung am (Gesamthands-) Gegenstand zu.

MaBgeblich ist in § 8 WEG also die Teilung durch entsprechende Erkldrung. Im
Falle der VerduBerung eines solchen ,,geteilten* Miteigentums, das mit Sondereigentum
verbunden ist, sind fiir die dann entstehende Gemeinschaft von mindestens zwei Woh-
nungseigentiimern die Vorschriften des Wohnungseigentumsgesetzes bestimmend, ins-
besondere die §§ 10 ff., 20 ff. WEG. Die Vorratsteilung des Alleineigentums in

§ 8 WEG ist unabdingbare Voraussetzung der Verduferung von Wohnungseigentum

durch den Alleineigentiimer.

2.  §3GBO

a. Grundsitze

Eine weitere gesetzlich anerkannte Ausnahme von Verbot der Insichteilung findet
sich in § 3 GBO. Diese Norm enthélt zum einen den Grundsatz des Realfoliums, nach
welchem jede gesonderte Buchung eines einzelnen Grundstiickes auf einem eigenen
Grundbuchblatt vermerkt wird. Zum anderen normiert § 3 GBO einen Buchungszwang,
demgemilB ein Grundbuchblatt fiir Grundstiicke und grundstiicksgleiche Rechte von

Amts wegen angelegt werden muss, soweit das Gesetz nicht ausdriicklich Ausnahmen
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zuldsst™ . Miteigentumsanteile sind gem. § 3 Abs. 4, 5 GBO nur dann gesondert bu-

chungsfihig, wenn die Voraussetzungen des § 3 Abs. 4 GBO vorliegen oder wenn mit

thnen Sondereigentum im Sinne des § 1 Abs. 2 WEG verbunden ist.

$ 3 GBO. ...(4) Das Grundbuchamt kann, sofern hiervon nicht Verwirrung
oder eine wesentliche Erschwerung des Rechtsverkehrs oder der Grundbuch-
fiihrung zu besorgen ist, von der Fiihrung eines Grundbuchblattes fiir ein
Grundstiick absehen, wenn das Grundstiick den wirtschafilichen Zwecken
mehrerer anderer Grundstiicke zu dienen bestimmt ist, zu diesen in einem die-
ser Bestimmung entsprechenden rdumlichen Verhdltnis und im Miteigentum
der Eigentiimer dieser Grundstiicke steht (dienendes Grundstiick). (5)...

26 Birmann/Pick/Merle, WEG, § 8 RN 24.

7 LG Kéln MittRhNotK 1984, 16.

% Nicht buchungsfihig sind wesentliche Bestandteile eines Grundstiicks. Eine Ausnahme stellt das
zum Zeitpunkt des Inkrafttretens des BGB bestehende Stockwerkseigentum dar, vgl. Art. 62
AGBGB 1982 sowie BayObLG 1995, 416. Vgl. zum Stockwerkseigentum bereits S. 25 ff.
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b. Konzeption des § 3 Abs. 4 GBO

§ 3 Abs. 4 GBO enthélt einen Fall der Buchungsfreiheit fiir Grundstiicke, die im
wirtschaftlichen Sinn als Zubehdr mehrerer anderer Grundstiicke angesehen werden
konnen und im Miteigentum der Eigentiimer dieser Grundstiicke stehen™, mit der Ein-
schriinkung, wonach mit der Buchungsfreiheit keine Verwirrung zu besorgen ist*”’. Hin-
tergrund dieser Vorschrift ist, dass es regelmédfig den Rechtsverkehr erleichtern wird,
wenn diese wirtschaftliche Besonderheit der zuordnungsméfigen wirtschaftlichen Ver-
hiltnisse der Grundstiicke auch im Grundbuch gekennzeichnet ist*'. Folge der Nicht-
buchung des Gesamtgrundstiickes ist die in § 3 Abs. 5 GBO vorgeschriebene Eintra-

gung der Miteigentumsanteile auf den Bléttern des herrschenden Grundstiicks.

c. Ausnahmetatbestand des § 3 Abs. 6 GBO

aa. Rechtsgrundlage und Konzeption

$ 3 GBO .. .(6) Die Buchung nach den Absitzen 4 und 5 ist auch dann zulis-
sig, wenn die beteiligten Grundstiicke noch einem Eigentiimer gehoren, dieser
aber die Teilung des Eigentums am dienenden Grundstiick in Miteigentumsan-
teile und deren Zuordnung zu den herrschenden Grundstiicken gegeniiber dem
Grundbuchamt erklirt hat; die Teilung wird mit der Buchung nach Absatz 5
wirksam. (7). ..

Stehen das dienende und die herrschenden Grundstiicke noch im Alleineigentum,
so ist nach dem Wortlaut des § 3 Abs. 4 GBO eine selbstindige Buchung von Miteigen-
tumsanteilen nicht moglich. Die Ausnahme vom Verbot der Insichteilung besteht gemif
§ 3 Abs. 6 GBO bei folgender Konstellation: Eine Buchung von Anteilen ist auch dann

zuldssig, wenn alle herrschenden Grundstiicke sich noch im Alleineigentum befinden.

2% Hierunter fallen gemeinschaftliche Hofe, Garagenvorplitze, Zufahrtswege, etc. vgl. Kuntze, GBO,

§3RN7.

Verwirrung ist etwa zu besorgen, wenn das Grundstiick als Ganzes belastet ist, vgl. OLG Diisseldorf
Rpfleger 85, 359; BayObLG Rpfleger 91, 299.

¥ Kuntze, GBO, § 3 RN 7.
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Voraussetzung ist allerdings, dass die Teilung des Eigentums am dienenden Grundstiick
in Miteigentumsanteile und deren Zuordnung zu den herrschenden Grundstiicken ge-
geniiber dem Grundbuchamt erkliart wurde, mithin also bereits fiir die herrschenden
Grundstiicke eigene Blitter angelegt sind. Dies ist nur dann zulédssig, wenn die Auftei-
lung in Anteile nach § 3 Abs. 6 GBO einheitlich vollzogen wird, d.h. alle Anteile
gleichzeitig beim herrschenden Grundstiick gebucht werden®”*. Stehen einer oder meh-
rere Anteile spédter nicht mehr im Eigentum eines Eigentiimers der herrschenden
Grundstiicke, so entfillt die in § 3 Abs. 6 GBO normierte Buchungsftreiheit, und es ist
gemil § 3 Abs. 8 GBO wieder ein eigenes Blatt anzulegen.

Bereits vor Anderung des § 3 GBO*?, ndmlich in der Fassung vom 1. Januar 1964,
giiltig ab 1. Januar 1964 bis 24. Dezember 1993*”*, war die Zulissigkeit der Ausnahme
vom Grundsatz der rechtlichen Nichtidentitdt zwar nicht gesetzlich festgeschrieben. Das
friihere Recht lief eine selbstindige Buchung von Miteigentumsanteilen aber dann zu,
wenn dies zur Erleichterung des Rechtsverkehrs angezeigt war und das dienende
Grundstiick fiir sich alleine nur eine geringe wirtschaftliche Bedeutung hatte®”>. Die
selbstdndige Buchung von Miteigentumsanteilen war aber bereits in Rechtsprechung
und Schrifttum befiirwortet worden, so dass der Gesetzgeber letztendlich darauf durch
Schaffung des § 3 Abs. 6 GBO reagiert hat: Denn die Moglichkeit, dass Anteile wegen
ithrer wirtschaftlichen Zweckbindung zugunsten eines anderen Grundstiicks bei diesem
im Grundbuch vorgetragen werden, dient gerade bei der Anlegung von Wohnungs-
grundbiichern der Vereinfachung®®, wenn das Wohnungseigentum und der diesem
wirtschaftlich dienende Miteigentumsanteil an einem anderen Grundstiick gemeinsam
verduBert oder belastet werden sollen. Aufgrund dessen ist eine Vorratsteilung eines den

Eigentumswohnungen dienenden anderen Grundstiicks zweckméBig und zuldssig, so-

2 Kuntze, GBO, § 3 GBO RN 10.

¥ Gedndert durch RegVBG v. 20.12.1993; BGBI. 12182.

24§ 3 Abs. 3 GBO lautete:
,a) Das Grundbuchamt kann, sofern dies zur Erleichterung des Rechtsverkehrs angezeigt und hier-
von Verwirrung nicht zu besorgen ist, von der Filhrung eines Grundbuchblatts fiir ein Grundstiick
absehen, wenn das Grundstiick fiir sich allein nur von geringer wirtschaftlicher Bedeutung, aber den
wirtschaftlichen Zwecken mehrerer anderer Grundstiicke zu dienen bestimmt ist, zu diesen in einem
dieser Bestimmung entsprechenden rdumlichen Verhéltnis und im Miteigentum der Eigentiimer die-
ser Grundstiicke steht. b) In diesem Fall miissen an Stelle des ganzen Grundstiicks die den Eigentii-
mern zustehenden einzelnen Miteigentumsanteile an dem dienenden Grundstiick auf dem Grund-
buchblatt des dem einzelnen Eigentiimer gehdrenden Grundstiicks eingetragen werden. Diese Ein-
tragung gilt als Grundbuch fiir den einzelnen Miteigentumsanteil. ¢) Soll iiber das dienende Grund-
stiick als Ganzes verfiigt werden, so ist ein Grundbuchblatt anzulegen. Dasselbe gilt, wenn die An-
teile an dem dienenden Grundstiick nicht mehr den Eigentiimern der herrschenden Grundstiicke zu-
stehen.*

25 Dembharter, GBO, § 3 RN 29.

% Fiir den Fall von Eigentumswohnungen: BayObLGZ 74, 466.
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fern die ideellen Bruchteile des Grundstiicks dem herrschenden Wohnungseigentum
gemifl § 3 Abs. 6 GBO beigeschrieben werden®’. Dieser ZweckmiBigkeitserwigung
wurde nunmehr durch die Schaffung des § 3 Abs. 6 GBO Rechnung getragen.

bb. Voraussetzungen

Fiir die selbstdndige Buchung von Miteigentumsanteilen im Sinne des § 3 Abs. 6
GBO bedarf es zunichst einer Erklirung gegeniiber dem Grundbuchamt, worin der Al-
leineigentiimer die Miteigentumsanteile am dienenden Grundstiick bezeichnet und sie
den herrschenden Grundstiicken zuordnet’®. Als weitere Voraussetzung miissen die
Tatbestandsmerkmale des § 3 Abs. 4 GBO vorliegen. Mit der Buchung wird gem. § 3
Abs. 5 GBO die Teilung wirksam. Die Regelung ist § 8 Abs. 2 S. 2 WEG nachgebil-

det299

3. Belastung eines ideellen Anteils einer im Alleineigentum stehenden Sache

Fiir den Fall der Belastung eines Bruchteils eines Grundstiicks bestehen diverse ge-
setzliche Regelungen, wonach eine Belastung eines Bruchteils nur moglich ist, wenn
dieser in dem Anteil eines Miteigentliimers besteht: § 1095 BGB bestimmt dies fiir den
Fall des subjektiv-dinglichen Vorkaufsrechts, § 1106 BGB fiir die Bestellung einer Re-
allast, fiir die Grundpfandrechte (Hypothek, Grund- und Rentenschuld) gelten §§ 1114,
1192, 1199 BGB sowie fiir die Zwangshypothek § 864 Abs. 2 ZPO*™. Die bezeichneten
Vorschriften enthalten eine Unzulédssigkeit einer quotenmifigen Belastung von Allein-
wie auch Miteigentum, weil dies zu Schwierigkeiten bei der Grundbuchfiihrung und zu
verwickelten Rechtsverhidltnissen fithren wiirde. Damit setzte sich der Reichsgesetzge-

ber wie folgt auseinander’':

., Erschopft sich das Recht desjenigen, welcher einen Bruchtheil des Grundstii-
ckes mit einer Hypothek belasten will, nicht in diesem Bruchtheile, so ist die
Belastung nach § 1063°% unzulissig. Der Hauptfall ist der Fall des Alleinei-

7 BayObLGZ 74, 466.

8 Dembharter, GBO, § 3 RN 33.

2% Dembharter, aaO.

% Vgl. zu den einzelnen Arten der Belastung S. 131 ff.
T Mot. 111, S. 639, 640.

32 E1§ 1063 entspricht dem heutigen § 1114 BGB.
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genthums. (...) Die Reichsgesetzgebung hat umso mehr Grund, dieser Aufias-
sung zu folgen, als ein praktisches Bediirfnis von einigem Belange fiir solche
Hypotheken nicht anzuerkennen ist, die Schwierigkeiten, welche die Hypothek
auf den Antheil eines Miteigenthiimers der Buchfiihrung und der Zwangsver-
steigerung bereiten kann, nicht ohne Noth zu vermehren. “

a. Am Beispiel der Bestellung einer Reallast (OLGZ 20, 407)

Zur Frage, ob eine quotale Belastung von Alleineigentum zuléssig ist, finden sich
zahlreiche kontroverse Beitriige in Rechtsprechung und Schrifttum®®. Als Beispielsfall

fiir den Fall der Bestellung einer Reallast sei eine Entscheidung des OLG Colmar aus

dem Jahre 1909°** aufgefiihrt.

aa. Sachverhalt

A verkaufte die ihm zustehende Grundstiickshélfte an B und C je zur Hélfte gegen
eine ihm zu entrichtende lebenslédngliche Rente. Die Erwerber bestellten zugunsten die-
ser Leibrente eine Reallast (§ 1105 BGB) und bewilligten deren Eintragung; dem An-
trag wurde entsprochen. Nachtriglich wurde festgestellt, dass C bereits vor dem weite-
ren Ankauf Miteigentiimer zur Hilfte war, und deshalb in der Erwédgung, dass die Be-
stellung und Eintragung der Reallast dem § 1106 BGB widerspreche, von Amts wegen
deren Loschung beziiglich des Eigentums des C angeordnet. Eine entsprechende Be-

schwerde wurde zuriickgewiesen; ebenso die weitere Beschwerde.

bb. Rechtliche Einordnung

Das OLG Colmar entschied wie folgt: § 1106 BGB schliee nicht nur die Belas-
tung eines Grundstiicksbruchteils des Alleineigentiimers aus, sondern verbiete auch,
dass der Bruchteil eines Miteigentiimeranteils belastet werde. Es stehe auBBer Zweifel,
dass der Zeitpunkt, mit welchem C zu seinem bisherigen Hailfteanteil durch Auflassung

und Eintragung einen weiteren Bruchteil von 4 dazu erwarb und dadurch Eigentiimer

% Gegen eine Quotenbelastung RGZ 68, 79, 80; 69; 88, 21, 26; BayObLGZ 1968, 106; OLG Colmar
OLGZ 20, 407; MittBayNot 1976, 137, Westermann, Sachenrecht, § 126 1 2; dafiir AMii-
KomnvDamrau, § 1204 RN 4; Zunfi NJW 1955, 441, 442; Staudinger/Wiegand, § 1258 RN 2; Pa-
landt/Bassenge, § 1258 RN 1; RG JW 1936, 2747; BayObLGZ 30, 342; 1958, 203.

% OLGZ 20, 407.
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eines einheitlichen Anteils von % wurde, die rechtliche Unmoglichkeit mit sich brachte,
einen Bruchteil dieses ganzen Anteils von der Grofle des neu erworbenen Anteils mit
einer Reallast zu belasten. Denn die Reallast, beziiglich deren Begriindung die Einigung
vor dem Eigentumserwerb zustande kam, sollte nach Absicht der Parteien im voraus nur
fiir die Zeit bestellt werden, zu welcher der Belastende Eigentiimer des Anteils gewor-
den sein wiirde; gerade zu diesem Zeitpunkt aber sei die Bestellung unmoglich gewor-
den. Dieselbe Auffassung werde fiir den gleichgelagerten Fall des § 1114 BGB allge-
mein vertreten.

Aus der Begriindung wird deutlich, dass der maB3gebliche Beurteilungszeitpunkt
die Entstehung der Reallast darstellt und es unerheblich ist, dass die Einigung beziiglich
der Bestellung der Reallast vor Eigentumserwerb, also vor der rechtlichen Unméglich-
keit zustande kam. Die rechtliche Begriindung der OLG Colmar orientiert sich klar am
Gesetzeszweck des § 1106 BGB. Diese Auffassung ist auch sachlogisch: Der Eigen-
tumsiibergang an dem zu belastenden Anteil ist Rechtsbedingung fiir die Belastung die-
ses Anteils mit einer Reallast; die Bestellung der Reallast kann jedoch erst in dem Zeit-
punkt rechtswirksam werden, in welchem der Erwerber Eigentum am Grundstiick, mit-
hin Alleineigentum, erworben hat. Zu diesem Zeitpunkt allerdings ist der Erwerber bzw.
Eigentiimer durch § 1106 BGB gehindert, einen Bruchteil seines Grundstiicks mit einer
Reallast zu belasten. Die Bestellung einer Eigentiimer-Reallast ist im biirgerlichen

305

Recht nicht vorgesehen™ . Die Anordnung der Loschung der Reallast war daher zulés-

sig und auch rechtsnotwendig.

b. BruchteilsnieBbrauch

Zunichst sind folgende Konstellationen zu unterscheiden: Einmal ist die Belastung
eines Miteigentumsanteils mit einem NieSbrauch denkbar, was ein Fall des § 1066 BGB
ist. Dies kann etwa vorkommen, wenn ein Niebrauch am ganzen Nachlass vermacht
worden ist und der Erblasser, sei es am Grundstiick oder an einer beweglichen Sache,

Miteigentum hatte®*°

. Hiervon zu unterscheiden ist der QuotennieBbrauch: Das ist ein
Nieflbrauch an einem Grundstiick im Alleineigentum (oder auch an einem Miteigen-

tumsanteil), aber beschriankt gem. §§ 1030 Abs. 2, 877, 873 BGB auf eine Quote, d.h.

% Es ist bekanntermaBen lediglich die Bestellung einer Eigentiimergrundschuld moglich, vgl. § 1196

BGB.
3% WolffRaiser, Sachenrecht, § 119 1.
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einen Bruchteil der Nutzungen des Grundstiicks (oder Miteigentumsanteils)**’. Hiervon
zu unterscheiden ist wiederum der BruchteilsnieBbrauch: Das ist die Belastung eines
Bruchteils des Alleineigentums — also eine Insich- Belastung des Eigentums — mit ei-
nem NieBbrauch analog § 1066 Abs. 3 BGB**. Eine ausdriickliche gesetzliche Rege-
lung fehlt, die einen Bruchteilsniebrauch fiir zuldssig erklédrt. Der BruchteilsnieBbrauch
kann als dingliches Nutzungsrecht auch an einem Bruchteil einer in ungeteiltem Eigen-
tum stehenden Sache bestellt werden. Beim Bruchteilsniebrauch wird also lediglich ein
ideeller Bruchteil einer im Alleineigentum stehenden — ungeteilten — Sache belastet,

wiahrend die anderen Bruchteile unbelastet bleiben.

aa. Historische Entwicklung

Der erste Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuches enthielt in § 981 die ausdriickli-
che Bestimmung, dass der NiefSbrauch an einem Bruchteil der Sache begriindet werden

konne:

$ 981. Der Niefbrauch kann an einem Bruchtheile der Sache begriindet wer-
den.

Diese Bestimmung wurde durch die zweite Kommission wieder gestrichen, da man

309 310

sie fiir selbstverstandlich erachtete™ . Entgegen einer friiher vom Kammergericht
vertretenen Auffassung lassen Rechtsprechung®'' und Schrifttum’'® nunmehr einhellig

diese Form des ErtragsnieBbrauchs zu.

7" BGH NJW-RR 2003, 1290.

% BayObLGZ 85, 6/9.

% Hier wird in der Entscheidung des BayObLG auf Prot. II, 384 verwiesen. Diese Verweisung ist
allerdings unzutreffend. Vielmehr findet sich die angefiihrte Begriindung der zweiten Kommission
in Prot. III, 384. bzw. Mugdan, S. 743 f. und zwar folgendermaBen: ,,Daf} ein Miteigenthiimer sei-
nen Antheil mit einem Nielfbrauche belasten konne, sei selbstverstindlich, wie die Kom. bereits
durch Streichung des § 948 anerkannt habe. Die Zuldssigkeit der Bestellung eines NieSbrauches an
einer Quote einer im Alleineigenthume des Bestellers stehenden Sache sei gleichfalls selbstver-
stindlich und ergebe sich jedenfalls in unzweideutiger Weise aus der Vorschriff des § 985 Abs. 2.
Endlich verstehe es sich auch von selbst, dal3 der NielSbrauch an einem Bruchtheile als Sachniefs-
brauch anzusehen sei* Vgl. auch Mot. 111, S. 499.

310 Beschluss vom 11.07.1910 OLGE 26, 85 f; dieser Ansicht ist auch Wo/fF/Raiser, Sachenrecht,
§ 11611 3.

3 Grundlegend KG vom 28.05.1936 = JW 1936, 2747 f.; BayObLGZ 30, 342; BayObLGZ 58, 203;
BayObLGZ 85, 6/9.

312 Planck/Strecker, § 1066 Anm. 2; Soergel/Stiirner, § 1030 RN 6; Staudinger/Frank, § 1066 RN 15,
Erman/Michalski, § 1066 RN 4; Jauernig/Jauernig, § 1066 RN 4; Palandt/Bassenge, § 1030 RN 5
und § 1066 RN 2; MiiKommny/Petzold, § 1030 RN 3.
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bb. Fallgestaltung (BayObLGZ 30, 342)

Mit notariellem Kaufvertrag tibertrug A seinen hélftigen Miteigentumsanteil an den
anderen Miteigentiimer B. Als Gegenleistung verpflichtete sich letzterer, dem Verkdufer
unentgeltlich auf dessen Lebensdauer den NieBBbrauch an dem erworbenen Miteigen-
tumsanteil einzurdumen und ferner in der Rechtsform einer Reallast hieran auf Lebens-
dauer allmonatlich einen Barbetrag zu bezahlen. Die entsprechenden Eintragungsantri-
ge lehnte das Grundbuchamt ab, da B durch die Vereinigung der Miteigentumsanteile in
seiner Hand Alleineigentiimer geworden sei und die Belastung eines Bruchteils mit
NiefSbrauch und Reallast infolgedessen unzulissig sei; Auflassung und Belastung stiin-
den in unmittelbarem Zusammenhang, so dass sich die Ablehnung des Vollzugs der
ganzen Urkunde rechtfertige. Das Landgericht ging davon aus, dass zwar die Bestellung
des NiefBbrauchs, nicht aber die Belastung mit einer Reallast im gegebenen Falle zulés-
sig sei. Gegen diese Entscheidung hat das Notariat weitere Beschwerde eingelegt; das

Oberste Landesgericht hat das Rechtsmittel als unbegriindet zuriickgewiesen.

cc. Rechtliche Einordnung

Die Bestellung eines NieBbrauchs am Bruchteil einer im Alleineigentum stehenden
Sache beurteilte das BayObLG zum einen aus historischen wie auch aus gesetzessyste-
matischen Griinden als zuldssig. Aus dem geltenden BGB sei die Zuldssigkeit eines
QuotenniefBbrauchs daraus zu folgern, dass beim NieBbrauch eine Vorschrift dahin, wo-
nach ein Bruchteil eines Grundstiicks mit einem Nief3brauch nur belastet werden kdnne,
wenn er an dem Anteil eines Miteigentiimers besteht, fehle, wéhrend dies fiir das dingli-
che Vorkaufsrecht, Reallast, Hypothek, Grund- und Rentenschuld eine derartige Be-
stimmung ausdriicklich aufgenommen sei. Es stelle auch kein Hindernis dar, dass der
bisherige Miteigentiimer an dem von ihm erst durch den gleichen Rechtsakt zu erwer-
benden Anteil des anderen Miteigentiimers den NieBbrauch bestellte, da es im Rechts-
verkehr allgemein zulédssig sein miisse, Belastungen bedingt, ndmlich fiir den Fall des
Erwerbs des zu belastenden Gegenstandes zu bestellen. Diese Rechtsansicht hat das

BayObLG mit einer Entscheidung im Jahr 1958 nochmals bestitigt’ .

13 BayObLGZ 1958, 203.
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Die Zuldssigkeit des Quotenniefbrauchs ergibt sich neben der eingéngigen histori-
schen und gesetzessystematischen Begriindung des BayObLG auch aus dem Wesen des
Niefbrauchs: Dieses besteht nach § 1030 Abs. 1 BGB darin, dass der Berechtigte die
Nutzungen der Sache ziehen kann, wobei jedoch gem. § 1030 Abs. 2 BGB die Aus-
schlieBung einzelner Nutzungen zuléssig ist. Der NieBBbrauch ist ein dingliches Nut-
zungsrecht und als solches auch in der Weise teilbar, dass es auch fiir mehrere NieB3-
brauchsberechtigte bestellt werden kann zu bestimmten Bruchteilen. Zwischen dem
Eigentiimer und den NieBbrauchsberechtigten entsteht eine Nutzungs- und Verwal-
tungsgemeinschaft, fiir welche die §§ 741 ff. BGB entsprechend gelten’'*. Fiir den Fall
nun, dass etwa einer der Nie8brauchsberechtigten stirbt, ist anzunehmen, dass in Hohe
des durch den Tod des NieBbrauchers erloschenen Anteilsrechts der Eigentiimer einen
neuen NieBbrauch bestellen konne®". Daraus kann gefolgt werden, dass auch von vor-
neherein die Bestellung eines NieBbrauchs zu einem Bruchteil moglich sein muss®'°.
Die sich ergebende Rechtsfolge der Konstellation, wonach der NieBbrauch nur zu einem
Bruchteil besteht, ist auch mit sachenrechtlichen Grundsitzen vereinbar und praktisch
durchfiihrbar: Denn die Grundstiicksnutzungen zwischen dem Eigentiimer und dem
NiefSbrauchsberechtigten sind dann nach dem Verhéltnis ihrer Berechtigungen zu teilen;
die die Ausiibung der Nutzung ermdglichenden Besitz- und Verwaltungsrechte stehen
dem Eigentiimer und dem Niefbraucher gemeinschaftlich zu®'’. Die entsprechende
Anwendung der §§ 741 ff. BGB rechtfertigt sich damit, dass bei gemeinschaftlicher
Verwaltung mit Nutzungsteilung (Nutzungsgemeinschaft) beim NiefSbrauch sich das
gemeinschaftliche Zusammenwirken ebenso verwirklichen ldsst wie innerhalb der
Rechtsgemeinschaft mehrerer Eigentumsbruchteilsinhaber.

Die Bestellung eines NieBbrauchs an einem Anteil einer im ungeteilten Eigentum

stehenden Sache ist daher als zuldssig zu erachten®'®.

3% Schon, Der NieBbrauch an Sachen, S. 311; Palandt/Bassenge, § 1030 RN 9 mwN.

15 RGZ 49, 191.

36 RG IW 1936, 2747: ,,Wenn durch Tod eines von mehreren NieBbrauchsberechtigten dessen Bruch-
teilsrecht demnéchst fortfallt, entsteht bis zur Bestellung eines neuen NieBbrauchs in Hohe dieses
Bruchteils eine Nutzungsgemeinschaft zwischen dem Eigentiimer und dem {iberlebenden Nief3-
brauchsberechtigten, also der gleiche Rechtszustand, der entsteht, wenn von vorneherein ein NieB3-
brauch nur zu einem Bruchteil begriindet wird.*

7RG IW 1936, 2747.

38 Planck/Strecker, Vor. § 1008 Anm. 3 ¢) o).
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c. Pfandrecht am ideellen Bruchteil

In § 1258 BGB ist geregelt, dass eine Bestellung eines Pfandrechts am Anteil eines
Miteigentiimers grundsitzlich zulissig ist’'”. Es stellt sich die Frage, ob auch ein idee/-
ler Bruchteil einer Sache mit einem Pfandrecht belastbar ist. Dies wird in der Literatur
unterschiedlich beurteilt. Zum einen wird aus der Tatsache, dass ein Alleineigentiimer
einen ideellen Bruchteil einer Sache verduBern kann, darauf geschlossen, dass er daran

auch ein Pfandrecht bestellen kann®?°

. Zum anderen kann dhnlich wie bei Zulédssigkeit
der Bestellung eines Bruchteilsniebrauchs historisch argumentiert werden: Unter Hin-
weis auf eine diesbeziigliche, spéter als entbehrlich gestrichene Bestimmung in § 1185
des ersten Entwurfs’>' zum BGB’** ist anzunchmen, dass der Alleineigentiimer ein
Pfandrecht an einem Bruchteil bestellen kann. Die Bestimmung wurde durch die zweite
Kommission unter der Begriindung gestrichen, ,,da der daselbst behandelte Fall ein le-

“323 I der Tat ist die

diglich gedachter sei und der praktischen Bedeutung entbehre
Konstellation, wonach ein Alleineigentiimer lediglich einen /deellen Anteil seiner Sache
verpfandet, eher praxisfern, da sich das Pfandrecht an einer beweglichen Sache prak-
tisch nur im Wege dinglicher Surrogation gemdf3 § 949 S. 2 BGB in ein Pfandrecht an
einem Bruchteil verwandelt. Aus Griinden fehlenden Bediirfnisses wird eine quotenmé-
Bigen Pfandrechtsbestellung teilweise abgelehnt’*. Allerdings steht die mangelnde

praktische Bedeutsamkeit der rechtlichen Zuldssigkeit wohl nicht entgegen.

Ferner kann kraft Gesetzes kann ein Pfandrecht an einem ideellen Anteil entstehen,

wenn mehrere Sachen, von denen eine mit einem Pfandrecht belastet war, zu einer ein-

325

heitlichen Sache verbunden werden *”. Das Pfandrecht lastet dann auch lediglich auf

dem entsprechenden Miteigentumsanteil**’,

1% Vgl. hierzu S. 149 ff.

20 MiiKommy/Damrau, § 1204 RN 4; ZunfiNJW 1955, 442.

1 E 1§ 1185 lautete folgendermaBen: ,,Besteht das Faustpfandrecht an dem Bruchtheile eines Sache
aulBer demim § 1184 bezeichneten Falle, so kann der Pfandgliubiger, sobald er nach Maligabe des
§ 1165 Abs. 2 zum Verkaufe des ihm hafienden Bruchtheils berechtigt ist, nach seiner Wahl entwe-
der den letzteren zum Verkaufe bringen oder gegen den Eigenthiimer der Sache, wie wenn ein Mi-
tejgenthum bestinde, den Anspruch auf Authebung der Gemeinschaft geltend machen.”

22 Mot. 111 ,S. 836; Prot. I, S. 482.

23 Prot. IV, S. 600.

2% Westermann/Gursky, Sachenrecht, § 61 12; Soergel/Habersack, § 1204 RN 14.

¥ Palandt/Bassenge, § 1258 RN 1.

320 RGZ 67, 425; Staudinger/Wiegand, § 1258 RN 2.
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d. Zusammenfallen von belastetem und unbelastetem Anteil im Rahmen des
§ 1114 BGB

aa. QGrundsatz

Durch Anwendung des § 1114 BGB sollen Schwierigkeiten in der Grundbuch-
fiihrung und bei der Zwangsversteigerung vermieden werden’”’; auch gibt es kein
grundsétzliches Bediirfnis innerhalb des Rechtsverkehrs filir die Sonderbelastung eines
Bruchteils durch den Alleineigentiimer’*®. Soweit die Regelung des § 1114 BGB also
die Belastung eines ideellen Anteils durch den Alleineigentiimer verbietet, ist eine
trotzdem vorgenommene Eintragung dieser Art inhaltlich unzuldssig und rechtlich un-
wirksam®*’. Dennoch gibt es demgegeniiber in Rechtsprechung und Literatur herausge-
bildete Ausnahmen, soweit ein schutzwiirdiges Bediirfnis des Rechtsverkehrs ein Ab-
weichen von der gesetzlichen Regelung des § 1114 BGB rechtfertigt’’.

Im Ubrigen fand schon im ersten Entwurf des biirgerlichen Gesetzbuches das

Bediirfnis seinen Ausdruck, eine Bruchteilsbelastung einer im Alleineigentum stehen-

den Sache nicht zu gestatten:

$ 1063. Ein Bruchtheil des nicht im Miteigenthume stehenden Grundstiicks
sowie ein Bruchtheil des Antheiles eines Miteigenthiimers kann nicht mit einer
Hypothek belastet werden.

bb. Ausnahme

Eine der anerkannten Ausnahmen in der Diskussion iiber die Quotenbelastung
von Alleineigentum ist die Konstellation, wonach ein belasteter und ein unbelasteter
Anteil eigentumsrechtlich in der Hand eines Alleineigentiimers vereinigt werden: Das
fiir einen Bruchteil bestellte Pfandrecht (§ 1258 BGB), NieBBbrauch (§ 1066 BGB) oder
Hypothek bzw. Grundschuld (§ 1114 BGB) lastet dann weiterhin nur auf einem Bruch-

27 BayObLGZ 18, 161, 163.
32 OLG Jena HRR 1936 Nr. 724.
32 RGZ 88, 26.
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teil®'. Dies kann folgendermaBen geschehen: Der Bruchteil eines Grundstiicks kann
gemil §§ 1192, 1114 BGB mit einer Grundschuld belastet werden, wenn der Bruchteil
im Anteil eines Miteigentiimers besteht. Um einen Miteigentumsanteil wirksam zu be-
lasten, geniigt es, dass der betreffende Miteigentiimer im Zeitpunkt der Anteilsbelas-
tung, die sich durch Einigung und Eintragung vollzieht, Miteigentiimer ist. Die ord-
nungsgemil bestellte Grundschuld bleibt dann auf dem Anteil unverdndert lasten, selbst
wenn der Bruchteil spiter wegfillt, sobald nimlich aus dem Miteigentumsanteil Allein-
eigentum wird>**. Fiir die Belastung wird der Weiterbestand des ideellen Bruchteils in-

soweit fingiert.

(1) Fallgestaltung (BayObLGZ 1996, 42)

Die Beteiligten A, B und C waren als Grundstiicksmiteigentiimer zu unterschied-
lichen Quoten im Grundbuch eingetragen. Die Beteiligte C iibertrug einen Anteil ihres
Miteigentumsanteils auf B; dies wurde in das Grundbuch eingetragen. Beim Miteigen-
tumsanteil der C ist seit drei Jahren die Anordnung der Zwangsversteigerung vermerkt;
aullerdem sind daran Zwangssicherungshypotheken eingetragen. Durch Verdnderungs-
nachweis wurde das Flurstiick 739/2 in zwei Flurstiicke (739/2 und 739/9) zerlegt; die
Grundstiicksteilung ist genehmigt. Die Beteiligten setzten sich dann zu notarieller Ur-
kunde vom 29.12.1992 in der Weise auseinander, dass A Alleineigentiimer des einen
neu geschaffenen Flurstiicks 739/2, B Miteigentiimerin des anderen Flurstiicks 739/9
zusammen mit C zu unterschiedlichen Quoten werden sollten. Sie erkldrten, dass sie
iiber die vereinbarten Eigentumsiibergiinge einig seien und beantragten und bewilligten
die Eintragung der Rechtsdnderungen und der Vollzug des Verdnderungsnachweises im

Grundbuch.

(2) Rechtliche Einordnung

Das BayObLG fiihrt zur rechtlichen Beurteilung der vorliegend relevanten
Rechtsvorgiinge folgendes aus: In der notariellen Urkunde vom 29.12.1992 werden

zwei Teilflichen des Grundstiicks Flst. 739/2 aufgelassen. Dies erfordert zunédchst die

% BayObLGZ 1968, 104; OLG Frankfurt NJW-RR 1988, 464.
»1 BayObLG DNotZ 1971, 659 = Rpfleger 1971, 316; KG OLGZ 40, 57; BayObLGZ 96, 41.
2 KG OLGZ 40, 57.
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Teilung des Grundstiicks und die Abschreibung eines Grundstiicksteils im Grundbuch,
deren Voraussetzungen gem. § 2 Abs. 3 GBO sowie nach § 19 BauGB vorliegen.

Nach der notariellen Urkunde sind sich die Beteiligten als Miteigentiimer des
Grundstiicks dartiber einig, dass A Alleineigentiimer des Grundstiicks Flst. 739/2, B und
C Miteigentiimer des Grundstiicks Flst. 739/9 werden sollen. Durch den Vollzug der
Auflassungen werden belastete und nicht belastete Miteigentumsanteile miteinander
verbunden; zwei schlichte Miteigentumsanteile an einem Grundstiick kann ein Eigen-

333 Die belasteten Anteile bestehen aber als fiktive

tiimer grundsétzlich nicht innehaben
Anteile im Rahmen der durch die Eintragung geschaffenen und der nunmehr durch
Vollzug der beantragten Auflassungen zu schaffenden Rechtslage fort; es kann nach wie

334 . . c e
. Ein Hindernis, iiber

vor die Zwangsvollstreckung in diese Anteile betrieben werden
die Anteile derart zu verfligen, dass sie sich mit anderen Miteigentumsanteilen vereini-
gen oder in Alleineigentum aufgehen, besteht nicht. Voraussetzung fiir die Auflassung
ist freilich, dass sich aus dem Grundbuch weiterhin eindeutig ergibt, wem die belasteten
Anteile zustehen und in welchem Miteigentumsanteil oder Alleineigentum sie nunmehr

enthalten sind.

(3) Wiirdigung

In dieser Entscheidung wird bestitigt, dass nacheinander erworbene Anteile
nicht als selbstédndige Anteile erhalten bleiben, sondern lediglich bei Bestehen rechtli-
cher Notwendigkeit als fiktive Anteile fortbestehen. In diese Anteile kann gegebenen-
falls die Zwangsvollstreckung betrieben werden. In der unterschiedlichen Belastung
einzelner Miteigentumsanteile ist kein rechtlicher Hinderungsgrund zu sehen, {iber die
Anteile derart zu verfiigen, dass sie mit anderen Miteigentumsanteilen vereinigt werden

oder in Alleineigentum aufgehen’.

33 BayObLGZ 18, 161, 163; LG Kéln MittRhNotK 1977, 32 f..

¥ BayObLG DNotZ 1971, 659; BayObLGZ 1974, 466; KG OLGZ 40, 57.

3% Insoweit der Leitsatz der Entscheidung BayObLGZ 96, 41: , Die Belastung eines Miteigentumsan-
teils hindert weder die reale Teilung des Grundstiicks noch die ganze oder teilweise Ubertragung
des Miteigentumsanteils an einen Miteigentiimer. In einem solchen Fall kann die Belastung nur
noch Teile von Miteigentumsanteilen oder vom Alleineigentum erfassen; welcher Miteigentumsan-
teil in welchem Umfang von der Belastung betroffen wird, muss sich zweifelsfrei aus dem Grund-
buch ergeben.*
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e. Erstreckung der Belastung auf das ganze Grundstiick

Es besteht auch die Moglichkeit, dass der Bruchteilseigentiimer, der einen weite-
ren Bruchteil oder Alleineigentum erwirbt, die z.B. grundpfandrechtliche Belastung des
bisherigen Bruchteils auf den tibrigen Teil erstreckt, wenn andere dingliche Rechte dem
nicht entgegenstehen’. In einer derartigen Fallkonstellation lastet z.B. eine Hypothek
(§§ 1114, 873 BGB) auf lediglich einem Miteigentumsanteil. Eine solche Belastung
bedeutet, dass nur dieser Miteigentumsanteil Belastungsobjekt ist unter der Moglichkeit
der Vollstreckung gem. § 1147 BGB i.V.m. § 864 Abs. 2 S. 1 ZPO; dies folgt aus
§§ 741, 1008, 747 S. 1 BGB. Im Falle einer Belastung des ganzen Grundstiicks hat der
Vollstreckungsglaubiger dagegen Zugriff auf das gemeinschaftliche Grundstiick nach
§ 1113 BGB i.V.m. § 864 Abs. 1 S. 1 ZPO. Fiir den Fall nun, dass noch eine weitere
Belastung auf dem ganzen Grundstiick fiir einen Dritten besteht, treten Probleme hin-
sichtlich der Zuldssigkeit einer Erstreckung auf. Dies deshalb, da die Belastungsgegens-
tinde Miteigentumsanter/ und Grundstiick nicht identisch sind. Hiermit liegen also zwei
Fragestellungen vor, zum einen die nach der Zuléssigkeit einer Erstreckung (aa.) und
zum anderen die nach dem Erfordernis der Zustimmung (bb.) eines ebenfalls Rangbe-

rechtigten.

aa. Zulédssigkeit

Eine Erstreckung geschieht durch Rechtsgeschéift mit den Glaubigern gem.
§ 873 BGB, setzt also Einigung und Eintragung voraus. Der sachenrechtliche Vollzug
der Erstreckung stellt sich nach einer in Literatur wie Rechtsprechung vertretenen Auf-
fassung®’ als nachtrigliche Mitbelastung dar. Die grundsitzliche Zulissigkeit einer
Erstreckung einer grundpfandrechtlichen Belastung auf den iibrigen Teil des Grund-
stiicks rechtfertigt sich gerade aus dem Gesetzeszweck des § 1114 BGB, da eine Erstre-
ckung auf das ganze Grundstiick eine Erleichterung der Grundbuchfiithrung und des
Verfahrens der Zwangsvollstreckung darstellt. Es sei auch auf eine Entscheidung des

Kammergerichts aus dem Jahre 1908 verwiesen, worin die hier vertretene Auffassung

3¢ RGZ 68, 79,81; KGJ 36 A 237. BayObLG DNotZ 1971, 659: Leitsatz: “Die auf einem Miteigen-
tumsanteil bestellte Grundschuld bleibt auf ihm unveréndert lasten, auch wenn dieser spiter weg-
fallt; die Pfandbelastung des fiktiv fortbestehenden Anteils kann auf andere Anteile erstreckt wer-
den.*

37 Vgl. vorige FuBnote sowie MiiKommy/Eickmann, § 1114 RN 5.
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bestdtigt wird, dass die durch den Alleineigentiimer erfolgende Erstreckung der auf ei-
nem Bruchteil stehenden Hypothek auf das ganze Grundstiick nicht unter das Verbot
des § 1114 BGB fillt**®, mithin also eine zulissige Ausnahme von Grundsatz der Per-

sonenidentitdt gegeben ist.

Die Rechtsnatur der Erstreckung eines Grundpfandrechtes auf das ganze Grund-
stiick ist allerdings nicht notwendigerweise als nachtrigliche Mitbelastung zu qualifi-
zieren. Vielmehr kann in der Erstreckung auch eine Authebung des noch an dem fikti-
ven Miteigentumsanteil bestehenden Grundpfandrechtes liegen, verbunden mit einer
Neubegriindung des Grundpfandrechtes am ganzen Grundstiick. Darin liegt dann auch
kein Verstof3 gegen § 1114 BGB, der eine Bruchteilsbelastung einer im Alleineigentum
stehenden Sache verbietet. Nach dieser Ansicht ist dann rechtsnotwendig auch keine
Zustimmung anderer Pfandberechtigter notig>’, da der Rang der neubegriindeten Belas-
tung des ganzen Grundstiicks sich nach § 879 Abs. 1 S. 1 BGB, mithin nach der Reihen-
folge der Eintragung richtet. Dieser Ansicht, dass die Konstruktion einer Erstreckung

iiberfliissig ist, war offensichtlich auch der Reichsgesetzgeber, wenn es heiBt***:

,, Fraglich méchte vielleicht sein, ob von dem Verbote der Fall auszunehmen
1st, wenn der Eigenthiimer des Grundstiicks die auf einem Bruchtheile dessel-
ben hafiende Hypothek auf das ganze Grundstiick ausdehnen will. Die Aus-
nahme ist jedoch unnéthig, weil, wenn sie sich nicht von selbst verstehen soll-
te, der Eigenthiimer seinen Zweck in einfacher Weise dadurch erreichen kann,
dal er die Hypothek aut das Grundstiick im Ganzen eintragen lifst, ohne dal}
hierdurch die bereits bestehende Quotenhypothek in ihrer Wirksamkeit be-
riihrt wird.

bb. Zustimmungserfordernis

Beurteilt man jedoch die Erstreckung als nachtrigliche Mitbelastung, ist nachzu-
fragen, inwieweit eine derartige Ausdehnung dann von der Zustimmung vor- und
gleichrangig Berechtigter dieses Anteils abhidngt. Eine Erstreckung auf das gesamte
Grundstiick durch den Alleineigentiimer ist ohne weiteres zuzulassen, wenn keinerlei
gleich- oder nachrangige Belastungen eingetragen sind oder wenn die Gldubiger der

Erstreckung (unter entsprechender Rangeinrdumung) zustimmen®*'.

3% KGJ 36, 237.

3% Es sei denn freilich, der Hypothekengliubiger begehrt Vorrangeinriumung,
0 Mot. 111, S. 640.

1 RGZ 68, 79; BayObLG OLGZ 1935, 329.
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Ob eine Mitwirkung der Glaubiger bereits bestehender Belastungen tatséchlich
vorliegen muss, um die Erstreckung wirksam werden zu lassen, beurteilt sich nach der
materiellrechtlichen Notwendigkeit. In zuvor erwédhnter Entscheidung des Kammerge-
richts aus dem Jahre 1908°** wird das Erfordernis einer Mitwirkung der Glidubiger abge-
lehnt: Wenn eine Erstreckung einer Bruchteilshypothek auf das ganze Grundstiick durch
den Alleineigentiimer schon zuldssig sei, Zwischenrechte nicht vorhanden seien oder
jene Zwischenberechtigten einen Vorrang eingerdumt hétten, so ,,fehlt es an einem inne-
ren Grunde“ **, die Erstreckung der Bruchteilshypothek dann auszuschlieBen, wenn
eine derartige Rangeinrdumung nicht vorliege. Eine Ablehnung der Zuldssigkeit konnte
nur mit eventuellen Schwierigkeiten in der Buchfiihrung und fiir eine etwaige Zwangs-
versteigerung begriindet werden. Eine Zuldssigkeit hinge dann davon ab, ob sich die
Erstreckung als zweckmédBig erweise. Nach Ansicht des Kammergerichts kann die Zu-
lassigkeit der Erstreckung also nicht davon abhéngig gemacht werden, ob eine Anwen-
dung des § 1114 BGB im sich jeweils darstellenden Fall zweckméBig ist oder eben
nicht. Vielmehr handele es sich bei § 1114 BGB um eine zwingende Vorschrift, ,,deren
Anwendung nicht von dem Ermessen des Richters abhingen kann“>**,

In der Tat lassen sich jedoch Schwierigkeiten in der Grundbuchfiihrung, die ohne
Mitwirkung der Gldubiger gleich- oder nachrangiger Belastungen hinsichtlich der
Rangeintragung zu besorgen sind, nicht ohne weiteres als rein formal abtun. Die Bedeu-
tung des Ranges eines Grundstiicksrechts ist auch von materiellrechtlicher Erheblich-
keit; dies zeigt sich insbesondere im Falle der Zwangsversteigerung: Die Rangordnung
hat Einfluss auf die Reihenfolge der Befriedigung nach § 11 ZVG, die Feststellung des
geringsten Gebots nach den §§ 44 ff. ZVG sowie die Verteilung des Erloses und der
Nutzungen nach §§ 109 Abs. 2, 155 Abs. 2 ZVG>*. Dariiber hinaus beeinflusst die
Rangfolge den wirtschaftlichen Wert eines Grundstiicks und ist entscheidend fiir die
Bedeutung der Sicherheit des Glaubigers. Der Rang regelt das Verhéltnis eines Rechts
zu anderen Rechten und ,,bewertet” damit auch wirtschaftlich die Sicherheit des Glau-
bigers. Nach hiesiger Auffassung stellt die Erforderlichkeit der Klarheit der Rangver-

héltnisse eine zu beriicksichtigende Voraussetzung dar, so dass eine Mitwirkung der

2 KGJ 36, 237.
3 KGJ 36, 238.
3 KGJ 36, 238.
M MiiKomm/Wacke, § 879 RN 1.
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Gldubiger gleich- oder nachrangiger Rechte erforderlich ist, ohne die die Ausdehnung

nicht in das Grundbuch eingetragen werden kann*,

Das Kammergericht argumentiert {iberdies, dass keine Bedenken bestiinden, ,,den
Rechtsgrundsatz auszusprechen, da3 die Erstreckung der einen Bruchteil des Grund-
stiicks belastenden Hypothek auf das ganze Grundstiick durch dessen Alleineigentiimer
ohne Riicksicht auf das Vorhandensein und die Zustimmung von Zwischenberechtigten,
unbeschadet des Ranges der Zwischenrechte, nicht unter das Verbot des § 1114 BGB
falle?*’, da diese Fille gegeniiber denjenigen, in denen eine Zustimmung vorliegt,

,weitaus die Minderzahl bilden‘**

. Eine derartige Abwagung, bei welcher die Haufig-
keit der diskutierten Fallgestaltungen tiber die materiellrechtliche Zulédssigkeit entschei-
det, sollte allerdings nicht zur Grundlage einer rechtlichen Bewertung gemacht werden.
Die Mitwirkung der Glaubiger bereits bestehender Belastungen ist deshalb als ma-
teriellrechtlich notwendig anzusehen, da so eine zu besorgende Rangverwirrung ver-

mieden werden kann.

f. Unterschiedliche Rechtsqualitdt im Rahmen des § 1114 BGB

Eine weitere Ausnahme vom Grundsatz der rechtlichen Nichtidentitidt der Bruch-
teilsinhaber im Rahmen von § 1114 BGB ist moglicherweise dann gegeben, wenn die

Rechtszusténdigkeit hinsichtlich der Bruchteile unterschiedliche Qualitit aufweist®*’.

aa. Fallgestaltung (BayObLG DNotZ 1968, 104)

Der Kaufmann E. war seit dem 30.1.1950 Miteigentiimer eines Grundstiicks zur
Hilfte. Am 25.8.1965 erbte er als nichtbefreiter Vorerbe den anderen Hélfteanteil. Die
Nacherbfolge tritt mit dem Tod des Vorerben ein. E. bestellte nunmehr zu notarieller
Urkunde an seinem nicht der Nacherbfolge unterliegenden Hélfteanteil des Grundstiicks

eine Eigentiimergrundschuld, deren Eintragung er in das Grundbuch bewilligte. Der

M0 MiiKommy/Eickmann, § 1114 RN 6, fiihrt ein weiteres Argument fiir das Erfordernis einer Zustim-
mung an: Die hM verlange bei einer kraft Gesetzes eintretenden Pfanderstreckung nach § 1131
BGB eine Rangregulierung, solches miisse auch fiir die Erstreckung im vorliegenden Fall gelten.
Vgl. auch MiiKomnvEickmann, § 1131 RN 19.

T KGI 36, 239.

M KGI 36, 239.
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Notar beantragte gemil § 15 GBO, die Urkunde zu vollziehen. Der Grundbuchrichter
lehnte den Antrag per Beschluss ab; die namens des Grundstiickseigentiimers eingelegte
Beschwerde des Notars hat das Landgericht per Beschluss zuriickgewiesen: Die begehr-
te Eintragung sei inhaltlich unzulédssig, da gemdl § 1114 BGB der Bruchteil eines
Grundstiicks mit einer Hypothek nur belastet werden konne, wenn er in dem Anteil ei-

nes Miteigentiimers bestehe. Gegen diesen Beschluss legte der Notar Rechtsmittel ein.

bb. Rechtliche Einordnung

Das BayObLG sieht das Rechtsmittel als begriindet an. Eine aufgeteilte Zuordnung
an einen Eigentlimer setze die vorherige reale Teilung des Grundstiicks voraus; erst sie
schaffe mehrere, der selbstindigen Zuordnung fiahige Rechtsobjekte. Dagegen sei die
ideelle Aufteilung eines in der Hand des bisherigen Eigentiimers verbleibenden Grund-
stiicks im biirgerlichen Recht nicht vorgesehen. Der Eigentiimer eines Grundstiicks-
bruchteils, der den Rest des Grundstiicks als nicht befreiter Vorerbe hinzuerwirbt, ver-
einige nun das ganze Grundstiick in seiner Hand; ihm ist es ungeteilt zugeordnet. Die
bisherige geteilte Zuordnung allerdings setze sich nicht als verschiedene Haftungsun-
terworfenheit der bisherigen Grundstiickshdlften fort, sondern als verschieden stark
ausgestaltete Verfligungsmacht. Dies zeige sich auch in der Zwangsvollstreckung. Ge-
mél § 2115 BGB nédmlich ist eine Verfiigung iiber einen Erbschaftsgegenstand im We-
ge der Zwangsvollstreckung bei Eintritt der Nacherbfolge insoweit unwirksam, als sie
das Recht des Nacherben vereiteln oder beeintrichtigen wiirde®. Da der eingetragene
Nacherbenvermerk das Grundbuch gegen Verfiigungen des Vorerben iiber das — ganz
oder teilweise — zur Vorerbmasse gehdrige Grundstiick nicht sperre, stehe einer Belas-
tung des Grundstiicks mit einer Hypothek nichts im Wege. Komme nun das Grundstiick
vor Eintritt des Nacherbfalls zur Zwangsversteigerung, konne und miisse der Versteige-
rungsrichter den Zuschlag insoweit versagen, als die Vollstreckungsmafinahme das
Recht des Nacherben vereiteln wiirde (§ 2115 S. 1 BGB); da sich dieses aber nur auf
den zur Vorerbmasse gehorigen Bruchteil erstrecke, konne im vorliegenden Fall der
Zuschlag hinsichtlich eines Halftebruchteils erteilt werden. Wiirde andererseits der

Nacherbfall vor Erteilung des Zuschlags eintreten, so wiirde das Grundstiick kraft Ge-

39 OLG Frankfurt NTW-RR 1988, 464.
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setzes wieder in zwei Bruchteilshilften zerfallen, die verschiedenen Eigentiimern gehor-
ten; die bisher einheitliche Hypothek wiirde zur Gesamthypothek daran. Einer Verwer-
tung des bisher dem Vorerben zu vollem Eigentum gehorigen Bruchteils stiinde dann
gleichfalls nichts im Wege. Das Bayerische Oberste Landesgericht sieht in dieser Fall-

konstellation eine Ausnahme vom Grundsatz des § 1114 BGB als zuléssig an>'.

cc. Wiirdigung

Es erscheint allerdings fraglich, ob hier tatséchlich eine Unterscheidung zwischen
der Rechtszustdandigkeit hinsichtlich des einen Bruchteils als Vorerbe, der ja auch sa-
chenrechtlich ,,vollwertiger Eigentiimer ist, und der Rechtszustindigkeit als Eigentii-
mer hinsichtlich des anderen Bruchteils sachgerecht ist. Die besondere Rechtszustén-
digkeit als Vorerbe kann nach hier vertretener Auffassung eigentumsrechtlich keinen
Unterschied ausmachen. Denn faktisch ist hier eine Belastung eines Bruchteils gegeben,
der nicht in dem Anteil eines Miteigentiimers besteht, mithin also ein klar gesetzeswid-

riger Tatbestand.

Dementsprechend entschied auch das Bayerische Oberste Landesgericht schon im
Jahre 1917°*: Mit dem Augenblick, in dem der Erbe die Erbschaft erwerbe, sei er an
den in Betracht kommenden Grundstiicken Alleineigentiimer bzw. Miteigentiimer ge-
worden, soweit er bereits an ihnen aus anderem Rechtstitel Anteile besal3. Der von thm
bereits frither besessene und der durch die Erbschaft erworbene Bruchteil hitten sich
miteinander vereinigt, so dass ein aus der Erbschaft herriihrender ausgeschiedener Mit-
eigentumsanteil nicht mehr vorhanden war. Die Bestellung einer Hypothek sei von da
an nur mehr auf den ganzen Miteigentumsanteilen und, soweit der Erbe Alleineigentii-
mer geworden war, auf den ganzen Grundstiicken moglich gewesen.

Auch die Anordnung der Nacherbfolge rechtfertigt nach der Entscheidung des
BayObLG’™ keine Ausnahme:

3% Im Zusammenhang damit bestimmt § 773 ZPO, dass ein zur Vorerbmasse gehdriger Gegenstand im

Wege der Zwangsvollstreckung nicht verduBert oder iiberwiesen werden soll, soweit dies bei Eintritt
der Nacherbfolge dem Nacherben gegeniiber unwirksam wére, vgl. BayObLGZ 68; 109.

Das BayObLG fiihrt weiter aus: “Freilich diirfen Ausnahmen dieser Art nur vorsichtig zugelassen
werden, damit nicht die dogmatischen Grundlagen des Immobiliarsachenrechts erschiittert werden.*
2 BayObLGZ 1918, 161.

3 BayObLGZ 1918, 161.

351
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Dass mit dem Tode des Erben dessen nunmehriger Besitz an den in Betracht kom-
menden Grundstiicken kraft der sich in seinem Nachlass erdffnenden Erbfolge und kraft
der vom Erblasser verordneten Nacherbfolge wieder in verschiedene Bruchteile ausein-
ander fallen werde, hindere nicht, dass dieser Grundbesitz, solange der Erbe lebe, in
seiner Hand zu einer Masse vereinigt sei, und zwar derart, dass ohne Riicksicht auf die
Art, Zeit und Reihenfolge des Erwerbs nur mehr ganze grundbuchméiBig bezeichnete
Grundstiicke oder ganze in sich nicht weiter unterschiedene Miteigentumsanteile an
Grundstiicken ersichtlich seien.

Nach Ansicht des BayObLG ist demnach eine Ausnahme von § 1114 BGB auch in
den Féllen, bei denen die Rechtszusténdigkeit hinsichtlich einzelner Bruchteile unter-
schiedlich anzusehen ist, nicht gerechtfertigt.

Auch rechtspraktische Erwégungen kdnnen nicht unbedingt einen Ausnahmefall
begriinden: Es mag sein, dass die Befriedigung des Glaubigers im Wege der Zwangs-
versteigerung erheblich umsténdlicher und langwieriger wére, wenn nur das ganze
Grundstiick belastet werden konnte. Allerdings konnen wohl allgemeine Billigkeitser-
wagungen nicht die sachenrechtlichen Grundprinzipien des biirgerlichen Rechts aushe-
beln.

354 .
67" eine

Das OLG Jena lehnt ebenso in seiner Entscheidung aus dem Jahre 193
Ausnahme von § 1114 BGB ab, wenn ein Miteigentiimer, der den anderen Miteigen-
tumsanteil als Vorerbe erwirbt, den vom Nacherbenrecht unberiihrten Anteil besonders
belastet: Der Vorerbe konne das ganze Grundstiick mit der Hypothek belasten, sofern
die Nacherben zustimmen. Er konne, wenn er als Vorerbe und das Nacherbenrecht im
Grundbuch eingetragen ist, die Belastung auch ohne Zustimmung der Nacherben vor-
nehmen; freilich sei die Verfligung dann im Falle des Eintritts der Nacherbfolge dann
insoweit unwirksam, als sie das Recht der Nacherben vereiteln oder beeintrachtigen
wiirde (§ 2113 Abs. 1 BGB). Diese beschrankte Unwirksamkeit konne aber nicht dazu
fithren, dass man in den Fillen, in denen ein Miteigentiimer den anderen Miteigentums-
anteil als Vorerbe erworben hat, eine Ausnahme von § 1114 BGB mache und eine Son-
derbelastung des vom Nacherbenrecht nicht beriihrten Anteils zulésst.

Auch das OLG Jena ldsst damit in der genannten Fallkonstellation keine Ausnahme

zu. Eine Sonderbelastung scheitert daran, dass kein zumindest erhebliches Bediirfnis

anzuerkennen ist, und deshalb § 1114 BGB zwingend anzuwenden ist.

3% OLG Jena HRR 1936, 724.
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4. Zwangsvollstreckung in einen Grundstiicksbruchteil

a. Allgemeine Grundsétze

3 gilt die Rege-

Fiir die Zwangsvollstreckung in den Bruchteil eines Grundstiicks
lung des § 864 Abs. 2 ZPO, wonach die Zwangsvollstreckung in den Bruchteil eines
Grundstiicks nur zuldssig ist, wenn der Bruchteil in dem Anteil eines Miteigentiimers
besteht oder wenn sich der Anspruch des Glaubigers auf ein Recht griindet, mit dem der

Bruchteil als solcher belastet ist.

$ 864 ZPO. Gegenstand der Immobiliarvolistreckung. (1)... (2) Die Zwangs-
vollstreckung in den Bruchteil eines Grundstiicks, einer Berechtigung der im
Abs. 1 bezeichneten Art oder eines Schiffes oder Schiffsbauwerks ist nur zulis-
sig, wenn der Bruchteil in dem Anteil eines Miteigentiimers besteht oder wenn
sich der Anspruch des Gliubigers auf ein Recht griindet, mit dem der Bruch-
teil als solcher belastet ist.

Wie bereits unter 3. d.) bb.) dargelegt, kann ein Anteil eines Grundstiicks im Al-
leineigentum dann selbstindig belastet werden, wenn der Bruchteil frither im Anteil
eines Miteigentiimers bestand und der Bruchteil nach erfolgter Belastung weggefallen
ist, weil aus dem Miteigentum Alleineigentum wurde. Gem. § 864 Abs. 2 Alt. 2 ZPO
kann dann in diesen Anteil vollstreckt werden, obwohl das Grundstiick im Alleineigen-

tum steht.

b. Eintragung einer Sicherungshypothek gem. § 128 ZVG

Daneben hat sich im Rahmen des Zwangsversteigerungsverfahrens die Frage her-
ausgebildet, ob eine Sicherungshypothek gem. § 128 ZVG auf lediglich einem Anteil
eines Grundstiickes eingetragen werden kann, das von dem anderen Miteigentiimer im

Wege der Zwangsversteigerung erworben wurde.

3 Zur Zwangsvollstreckung in Miteigentum vgl. S. 179 ff.
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$ 128 ZVG. (1) Soweit fiir einen Anspruch die Forderung gegen den Erste-
her iibertragen wird, ist fiir die Forderung eine Sicherungshypothek an dem
Grundstiicke mit dem Range des Anspruchs einzutragen. > War das Recht, aus
welchem der Anspruch herriihrt, nach dem Inhalte des Grundbuchs mit dem
Rechte eines Dritten belastet, so wird dieses Recht als Recht an der Forderung
mit eingetragen. (2) Soweit die Forderung gegen den Ersteher unverteilt
bleibt, wird eine Sicherungshypothek fiir denjenigen eingetragen, welcher zur
Zeit des Zuschlags Eigentiimer des Grundstiicks war.

aa. Fallgestaltung (RG JW 1933, 626)

A, B und C waren eingetragene Grundstiickseigentiimer je zu einem Drittel. Der
Anteil des A war versteigert und den beiden anderen Miteigentiimern je zur Hélfte zu-
geschlagen worden. Der Versteigerungsrichter ersuchte das Grundbuchamt, die Ersteher
als Eigentlimer des urspriinglich A zustehenden Grundstiicksanteils je zur Hélfte einzu-
tragen, die im Ersuchen aufgefiihrten Eintragungen der zweiten und dritten Abteilung
zu l6schen und auf dem bisherigen Grundstiicksdrittel des A die aus dem Ersuchen er-
sichtlichen Sicherungshypotheken fiir die Forderung aus dem Meistgebot gegen die
Ersteher einzutragen. Das Grundbuchamt lehnte das Ersuchen mit der Begriindung ab,
nach § 1114 BGB konne der Bruchteil eines Grundstiicks mit einer Hypothek nur be-
lastet werden, wenn er in dem Anteil eines Miteigentiimers bestehe. Der Anteil des A
sei aber nicht mehr vorhanden, vielmehr bestehe das Grundstiick nur noch aus den bei-
den Grundstiickshilften des B und C, die Eintragung der Sicherungshypotheken auf
dem fritheren Anteil des A sei daher nicht zuldssig. Die Beschwerde des Versteige-
rungsrichters ist vom LG aus den gleichen Griinden zuriickgewiesen worden, die weite-

re Beschwerde hatte Erfolg.

bb. Rechtliche Einordnung

In dieser Fallkonstellation geht es rechtlich um die Frage, ob § 1114 BGB der Ein-
tragung einer Sicherungshypothek im Sinne des § 128 ZVG auf einem versteigerten
Anteil eines Miteigentiimers am Grundstiick entgegensteht, wenn Ersteher dieses An-
teils der andere Miteigentiimer ist, der versteigerte Anteil mithin infolge des Zuschlags
im Alleineigentum des Erstehers aufgegangen ist und damit seine rechtliche Selbstén-

digkeit verliert. Das Reichsgericht hat in seiner Entscheidung vorliegend eine Ausnah-
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me vom Grundsatz des § 1114 BGB anerkannt in Abkehr zur bisherigen Rechtspre-

% und in Ubereinstimmung mit der iiberwiegenden Meinung des

chung des Senats
Schrifttums™’.
Die Begriindung der vom Senat bisher vertretenen Ansicht war dergestalt, dass der
sich aus § 1114 BGB ergebende Grundsatz der Unzuléssigkeit einer Bruchteilsbelastung
eines Grundstiicks durch § 864 Abs. 2 ZPO auch auf das Zwangsvollstreckungsrecht
auszudehnen sei, so dass auch eine Zwangshypothek gem. § 867 ZPO nicht auf einem
solchen Bruchteil eingetragen werden konne; fiir die Eintragung einer Sicherungshypo-
thek des § 128 ZVG fehle es gleichfalls an jedem gesetzlichen Anhalt dafiir, eine Aus-

nahme von § 1114 BGB zuzulassen.

cc. Wiirdigung

Zur Beurteilung dieser Frage bedarf es einer Heranziehung der Grundsitze des
Zwangsversteigerungsverfahrens, insbesondere des § 128 ZVG. Im Falle der Zwangs-
versteigerung eines Grundstiicks bildet dieses Grundstiick bzw. dessen Wert wéhrend
des gesamten Verfahrens den ausschlielichen Gegenstand der Zwangsvollstreckung.
Die Beschlagnahme im Sinne der §§ 15, 19, 20 ZVG betrifft dann nur dieses Grund-
stiick; durch den Zuschlag geht dieses Grundstiick schlieBlich auf den Ersteher {iber,
§ 90 Abs. 1 ZVG. Infolge des Zuschlags erloschen lediglich die an diesem Grundstiick
bestehenden dinglichen Rechte, §§ 52, 91 ZVG. GemiB § 92 ZVG tritt der sich aus der
Versteigerung dieses Grundstiicks ergebende Versteigerungserlos derart an die Stelle
des Grundstiicks, dass die bestehenden Rechte, soweit sie durch den Zuschlag erlo-
schen, nunmehr auf den Erlos iibertragen werden (Surrogationsprinzip).

Der Zweck des § 128 ZVG besteht in der Sicherung der Glaubiger der bei Ausfiih-
rung des Teilungsplans iibertragenen Forderungen gegen den Ersteher gem. § 118 ZVG
und des letzten Eigentiimers in Ansehung des Uberschusses am versteigerten Grund-
stiick™®: Wenn also eine Forderung gegen den Ersteher auf Berechtigte iibertragen wor-
den ist, weil das bare Meistgebot nicht bezahlt wurde (§ 118 ZVG), muss fiir jede iiber-
tragene Forderung eine Sicherungshypothek eingetragen werden. Gegenstand der durch

§ 128 ZVG normierten dinglichen Haftung ist das versteigerte Grundstiick.

3% RGJ 23 A 230; RGJ 26 A 157; RGJ 30 A 219.
37 RG JW 1933, 627 mwN.
38 Zeller/Stober, § 128 ZVG RN 1.
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Die eingetragenen Hypotheken dienen der Sicherung der nach § 118 ZVG iibertra-
genen Forderung gegen den Ersteher und bilden den Gegenwert fiir den Erwerb des

3 Im Falle der Versteigerung eines

versteigerten Grundstiicks durch den Ersteher
Grundstiicksbruchteils kann Gegenstand der Sicherungshypothek also nur der verstei-
gerte Bruchteil sein. Insoweit bleibt der Grundstiicksbruchteil auch nach dem Zuschlag
als selbstidndiges Haftungsobjekt bestehen. Das Weiterbestehen des belasteten ideellen
(vormaligen) Bruchteils wird flir die Zwangsvollstreckung wegen des dinglichen An-
spruchs fingiert®®. Streng sachenrechtlich beurteilt ist eine Selbstindigkeit des verstei-
gerten Anteils indes zu verneinen, da mit Erteilung des Zuschlags der Anteil untergeht;
der Gegenstand, an dem das Recht besteht, also tatsdchlich nicht mehr vorhanden ist.
Haftungsobjekt ist nur ein gegensténdlich beschrinkter Teil des Vermdgens des
Erstehers, ndmlich das Grundstiick, aus dessen Zwangsversteigerung die Forderung
entstanden war; nur dieses darf daher mit der sichernden Hypothek belastet werden,
auch wenn es bisher ein Bruchteil war, der erst durch den Zuschlag in die Hand des
Erstehers kam, wodurch dieser dann Alleineigentiimer des Grundstiicks wurde.
Demnach ist nach Abwigung des Grundsatzes des § 1114 BGB mit den Verfah-
rensregelungen des Zwangsversteigerungsrechts hierin eine Ausnahme vom Grundsatz

361 " Also kann eine

der rechtlichen Nichtidentitdt der Bruchteilseigentiimer anzuerkennen
Sicherungshypothek gemill § 128 ZVG auf dem Anteil eines Grundstiicks eingetragen
werden, das von einem anderen Miteigentiimer im Wege der Zwangsversteigerung er-

worben wurde; dessen Bestehen mithin lediglich fingiert wird.

c. Zwangsvollstreckung bei anfechtbarem Erwerb eines Anteils

Die Vorschrift des § 864 Abs. 2 ZPO normiert die Unzuldssigkeit der Zwangsvoll-
streckung in einen Grundstiicksbruchteil, wenn dieser nicht in dem Anteil eines Mitei-
gentlimers besteht (bzw. der Anspruch eines Glaubigers sich nicht auf ein Recht richtet,
mit dem der Bruchteil als solcher belastet ist). Auch hier ist wieder zu untersuchen, ob
unter Beriicksichtigung der Sachgestaltung des Zwangsvollstreckungsrechts die Zulas-

sung von Ausnahmen geboten erscheint.

¥ RG JW 1933, 628.
390 Stober/Zeller, Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen, RN 2.
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Gemeinhin wird die Zwangsvollstreckung durch Eintragung einer Zwangshypothek
gem. § 867 ZPO (ebenso Zwangsversteigerung und Zwangsverwaltung) als Ausnahme
zur Vorschrift des § 864 Abs. 2 ZPO dann fiir zuldssig erachtet, wenn der Eigentiimer
eines Grundstiicksbruchteils den Rest des Grundstiicks in nach dem Anfechtungsgesetz

(§ 3 AnfG3) anfechtbarer Weise hinzu erworben hat.

aa. Fallgestaltung (KG HRR 1931, 1709)

Als Alleineigentiimerin eines Grundstiicks war friiher die A eingetragen. Sie wurde
zu Y von ithrem Ehemann, zu % von ihrer Tochter beerbt. Der Ehemann und die Tochter
schlossen am 5.11.26 einen notariellen Vertrag, in dem der Ehemann gegen Gewéhrung
eines lebenslangen Wohnrechts der Tochter seinen Anteil am Grundstiick tibertrug und
die Eintragung der Tochter als Alleineigentiimerin bewilligte. Das Grundbuchamt trug
hierauf die Tochter als Alleineigentiimerin ein unter Angabe folgenden Erwerbsgrun-
des: zu % aufgrund Erbschein, zu % aufgrund der Auflassungserkldrung. Am 10.7.1930
erwirkte nunmehr N. ein Urteil gegen die Tochter, durch welches diese verurteilt wurde,
zur Befriedigung des Kldgers wegen eines Anspruchs die Zwangsvollstreckung in den
ihr tibereigneten Teil ihres Vaters am Nachlass ihrer Mutter zu dulden. Auf Antrag des
Klagers trug das Grundbuchamt fiir ihn eine Sicherungshypothek ,,auf dem der Tochter
von ihrem Vater iibereigneten " Anteil auf Grund des vollstreckbaren Urteils vom
10.7.1930* ein. Diese Eintragung war nach Auffassung des Gerichts zwar nicht einheit-

lich unzulissig, aber unrichtig®®.

bb. Rechtliche Einordnung

Zur Zuldssigkeit der Eintragung einer Zwangshypothek fiihrt das Kammergericht
folgendes aus’®: Die Anwendung des § 864 Abs. 2 ZPO miisse in den Fillen eine Ein-

schrankung erfahren, in denen der Alleineigentiimer den Anteil eines bisherigen Mitei-

1" So auch OLG Breslau OLGZ 25, 254; KG JW 1933, 627 £.; RGZ 94, 154, 156; BayObLGZ 1974,
466, 469; Zeller/Stober, ZVG, § 128 RN 2, 5; Stein/Jonas, ZPO, § 864 RN 17.

Die Unrichtigkeit der Eintragung ist hier zu vernachlédssigen. Nach Ansicht des KG ergibt sich die
Unrichtigkeit daraus, dass der Glaubiger im vorliegenden Fall aus dem Titel nur in den Erbteil als
solchen vollstrecken kann, d.h. er kann nur nach § 859 Abs. 2 ZPO den Anteil pfinden lassen. Denn
das Urteil hat die Bedeutung, dass der Gléubiger so vorgehen kann, als habe die VertragsschlieBung
und die Ubertragung des Erbteils nie stattgefunden, sondern die ungeteilte Erbengemeinschaft noch
besteht.

362
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gentiimers in einer Weise erlangt habe, dass der Erwerb der Glaubigeranfechtung unter-
liege, und er daher die Zwangsvollstreckung in diesen Bruchteil zu dulden habe. Denn
miisse sich der Eigentiimer die Zwangsvollstreckung in dieser Weise gefallen lassen, so
miisse auch die Moglichkeit fiir den Anfechtungskldger gegeben sein, diesen Anspruch
grundbuchrechtlich zu verwirklichen. Demzufolge miisse in den Fillen, in denen ein
Titel auf Grund des Anfechtungsgesetzes vorliege, von einer wortlichen Anwendung
des § 864 Abs. 2 ZPO abgesehen werden. Es sei vielmehr die Eintragung einer
Zwangshypothek auf einem dem anfechtbar erworbenen Anteile entsprechenden Bruch-

teil des Grundstiicks trotz Bestehens von Alleineigentum zuzulassen®®*.

cc. Wiirdigung

In der Tat begegnet die Auffassung des Kammergerichts keinerlei rechtlichen Be-
denken’®. Im Falle des § 3 AnfG hat der Empfinger einer anfechtbaren Leistung die
Zwangsvollstreckung gemif3 dieser Bestimmung nur in den zuordnungsméfig nicht
mehr greifbaren, haftungsmifBig aber als fortdauernd erscheinenden neu erworbenen
Bruchteil des jetzt in seiner Hand vereinigten Grundstiicks zu dulden. Im vorliegenden
Fall steht das Grundstiick nunmehr im Alleineigentum, erscheint also sachenrechtlich
ungeteilt, wihrend die dingliche Haftung geteilt ist. Die Eigentiimerin ist aufgrund des
Urteils verpflichtet, die Zwangsvollstreckung in den ihr {ibertragenen Erbteil zu dulden.
Wollte man hier die Zwangsvollstreckung im Rahmen des § 3 AnfG in den bisherigen,
sachenrechtlich zu Alleineigentum verschmolzenen Bruchteil nicht zulassen, wére das
dem Gléaubiger materiell zustehende Anfechtungsrecht nicht zu verwirklichen; dies
filhrte dann zu einer (nicht hinnehmbaren) Vereitelung von Glaubigerrechten.

Insoweit ist auch hier eine Ausnahme vom Grundsatz der rechtlichen Nichtidentitdt der
Bruchteilsinhaber rechtlich geboten. Hat also ein Alleineigentiimer den Anteil eines
bisherigen Miteigentiimers in anfechtbarer Weise erworben, so muss er als Anfech-
tungsgegner entsprechend § 864 Abs. 2 ZPO die Eintragung einer Zwangshypothek, die
Zwangsversteigerung oder Zwangsverwaltung dulden, wie wenn der Miteigentumsan-

. . . 366
teil dem VerduBlerer noch zustiinde™".

3% KG HRR 1931, 1709.

3% KG HRR 1931, 1709 mwN.

35S0 auch BayObLG JR 1925 Nr. 724; OLG Celle JW 1921, 758; BayObLGZ 1968, 108; OLG
Frankfurt NJW-RR 1988, 463; Zoller, ZPO, § 864 RN 2.

36 BGHZ 90, 215 = NJW 1984, 1970 mwN; Stein/Jonas, ZPO, § 864 RN 17.
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d. Vermogensiibernahme

Auch die friiher in § 419 BGB geregelte Haftung eines Ubernehmers fiir die Ver-
bindlichkeiten (§ 419 Abs. 1 BGB) beschrinkte sich auf den Bestand des {ibernomme-
nen Vermogens (§ 419 Abs. 2 S. 1 BGB), so dass bei Ubernahme lediglich eines Bruch-
teils auch nur die Belastung des Bruchteils des nunmehrigen Alleineigentiimers verlangt

werden konnte®®’. § 419 BGB ist allerdings ab 1.1.1999 ersatzlos weggefallen’®®,

7T MiinchKommy/Eickmann, ZPO, § 864 RN 34 mit Verweis auf OLG Jena JW 1935, 3647.
% EGInsO Art. 33 Nr. 16.
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Kapitel 5

Rechtsgeschiftliche Verfiigung iiber An-

teile

Verfligungen sind nach der Definition des Bundesgerichtshofes Rechtsgeschifte,
die unmittelbar darauf gerichtet sind, auf ein bestehendes Recht einzuwirken, es zu ver-

. . 369
dndern, zu libertragen oder aufzuheben™".

A. Allgemeines

Jeder Miteigentiimer kann gem. § 747 S. 1 BGB iiber den ihm gehdrigen Anteil
verfligen, Verfligungen {iber die gemeinschaftliche Sache kdnnen nur durch alle Teilha-
ber erfolgen, § 747 S. 2 BGB. Der Zweck dieser Regelung ldsst sich wiederum durch
historische Herleitung anhand der Begriindung zum ersten Entwurf ersehen, wo es in

den Motiven zur Definition des Begriffes des gemeinschaftlichen Eigentums ferner
heiBt*"":

,,...68 liegt dann in der That ein durch voriibergehende Beziehung hervorgeru-
fener Ausnahmezustand vor, welcher als mater rixarum auf so einfache Weise
wie moglich mul3 beendigt werden konnen... Dem entspricht es ferner, dem
Einzelnen das Recht beizulegen, liber seinen Antheil frei verfiigen zu konnen
und jederzeit von seinen Genossen Theilung verlangen zu konnen, die Verfii-
gung tiber die Sache aber im Prinzip an die Willensiibereinstimmung Aller zu
binden...*

Die damalige Fassung des heutigen § 747 BGB lautete dementsprechend:

$ 763. Jeder Theilhaber kann iiber seinen Antheil an dem gemeinschafilichen
Gegenstand verfiigen. Uber den gemeinschafilichen Gegenstand im Ganzen
kann nur von allen Theilhabern gemeinschafilich verfiigt werden. Das letztere
gilt auch von einer thatsichlichen Verdnderung des Gegenstandes.

3% BGHZ 1, 294 (304); 75, 221 (226); 101, 24.
370 Mot. II1, S. 1019.
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Betrachtet man die heutige Fassung des § 747 BGB, sind keine inhaltlichen Ande-
rungen ersichtlich bis auf den Verzicht auf den letzten Satz, dass die Verfiigungsbefug-
nis auch fiir eine tatsichliche Verdnderung des Gegenstandes gelte. Hierzu fiihren die
Protokolle aus, einem Antrag auf Streichung dieses Zusatzes sei stattzugeben, da der
Satz selbstverstdndlich sei und iiberdies zu weit gehe. Jeder Teilhaber kdnne bis zu ei-
nem gewissen Grade selbstidndig auf die Sache einwirken, was ohne eine tatsdchliche
Verinderung des Gegenstandes nicht wohl moglich sei’’".

Diese Uberlegung des Gesetzgebers hat dann mit § 747 BGB Gestalt angenommen:

1

§ 747 BGB. Verfiigung iiber Antell und gemeinschafiliche Gegenstinde.
Jeder Teilhaber kann iiber seinen Anteil verfiigen. ° Uber den gemeinschafili-
chen Gegenstand im Ganzen kénnen die Teilhaber nur gemeinschafilich ver-
fiigen.

Gesetzlicher Ausgangspunkt der Verfligungsbefugnis ist also § 747 BGB, der Ver-
fiigungen des Miteigentiimers liber seinen Anteil und gemeinschaftliche Verfiigungen
fiir zuldssig erklirt. Damit sind insbesondere Eigentumsiibertragung, Abtretung, Belas-
tung, Aufrechnung, Annahme einer Leistung als Erfiillung, Erlass, Stundung, Kiindi-
gung’”?, Anfechtung oder Riicktritt zu verstehen’”*. Der Anwendungsbereich des § 747
BGB ist nur fiir Bruchteilseigentum eréffnet: Denn ein Alleineigentiimer kann grund-
sdtzlich liber die ihm gehdrende Sache nur im Ganzen verfiigen; tiber Anteile kann er
dies nur, sofern er Miteigentum begriindet.

Insbesondere gilt § 747 BGB nicht fiir die biirgerlich-rechtliche Gesellschaft: Hier-
fiir regelt § 719 BGB, dass ein Gesellschafter nicht iiber seinen Anteil am Gesell-
schaftsvermogen verfligen kann. Das Recht des Teilhabers, iiber seinen Anteil am Ge-
genstand frei verfiigen zu konnen, stellt dabei einen Hauptunterschied zwischen Bruch-
teilsgemeinschaft und Gesellschaft dar’”, da fiir die Gesellschaft die Zweckbindung im
Vordergrund steht, bei der Bruchteilsgemeinschaft hingegen die individuellen Interes-
sen des einzelnen’”. Ein — der Bruchteilsgemeinschaft ahnlicher — individualrechtlichen

Charakter ist der Erbengemeinschaft als Gesamthandsgemeinschaft zu Eigen’’®: Dem

T Prot. 11, S. 745.

72 BGHZ 1, 294, 304.

373 Nicht aber Vermietung und Verpachtung, vgl. MiiKomnySchmidt, § 747 RN 2.

3 Staudinger/Huber, § 747 RN 1.

375 Staudinger/Huber, aaO, spricht vom ,,Leitbild der zufélligen Rechtsgemeinschaft®.
1 Palandt/Sprau, § 747 RN 2.
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tragt § 2033 BGB Rechnung, indem er gestattet, dass jeder Miterbe iiber seinen Anteil

am Nachlass verfligen kann.

B. Form der Verfiigung

§ 747 BGB unterscheidet zwei Formen der Verfiigung. S. 1 regelt die Verfligung

iiber einen Anteil, S. 2 iiber den gemeinschaftlichen Gegenstand.

I.  Verfiigung iiber einen Anteil

Die Form der Verfligung richtet sich nach den Vorschriften iiber Verfligungen iiber
das ungeteilte Recht’”’. Die Verfiigung iiber den Bruchteil nach § 747 S. 1 BGB erfolgt
danach bei beweglichen Sachen nach Mobiliarsachenrecht und folgerichtig bei unbe-
weglichen Sachen nach Immobiliarsachenrecht. Bei Verfligungen iiber Miteigentum ist
zu unterscheiden, ob sich die Verfligung auf den einzelnen Anteil oder den Gegenstand
als Ganzem bezieht. Dies ist mafigeblich fiir die Frage, ob sie durch den einzelnen Teil-
haber (S. 1) oder durch Mitwirkung aller erfolgen muss (S. 2). Im Einzelfall ergibt sich

die Unterscheidung durch Auslegung des vorgenommenen Rechtsgeschifts.

In diesem Zusammenhang ist auch zu untersuchen, wie sich ein etwaiger ,,Ubertra-
gungsirrtum® auf ein vorgenommenes Rechtsgeschift auswirkt. So ist zum Beispiel in
der Praxis denkbar, dass eine Auflassung eines gesamten Grundstiicks erkléart wird und
sich spéter herausstellt, dass der VerduBerer nur iiber eine ideelle Héilfte verfligen

378
kann®’

. Das vorgenommene Rechtsgeschift hinsichtlich der Verfiigung iiber Alleinei-
gentum ist dann aufgrund fehlender Verfiigungsbefugnis nichtig, so dass ein Eigen-
tumserwerb nur iiber Umdeutung in eine Verfligung iiber einen Anteil gemif3 § 140
BGB zu erreichen wire. Hierbei ist der mutmaBliche Wille der Parteien zur Zeit der
Vornahme des Rechtsgeschiftes maBigebend’”’: Nach dem Willen der Parteien hitte
sich die Einigungserklidrung vorliegend also wenigstens auf die ideelle Hélfte beziehen

miissen, wovon allerdings nicht zwingend ausgegangen werden kann. Denn es wird dem

Kéufer in aller Regel nicht gleichgiiltig sein, ob er ein Grundstiick insgesamt erwirbt

377 zur Ubertragung von Miteigentum siche S. 60 ff., zur Belastung von Miteigentum S. 131 ff.

7 OLG Frankfurt Rpfleger 1975, 174, 175.
3 Palandt/Heinrichs, § 140 RN 8.
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oder lediglich einen Teil mit der Folge, dass er neben anderen Personen lediglich Mitbe-
rechtigter ist und sich den Regeln der §§ 741 ff. BGB unterwerfen muss; gleichermaf3en
kann nicht ohne weiteres angenommen werden, dass der Verkdufer im Falle der Nich-
tigkeit wenigstens seinen ideellen Bruchteil verduBern will. Im Grundstiicksverkehr ist
zudem auch der grundbuchrechtliche Bestimmheitsgrundsatz zu beachten, so dass im
Hinblick darauf eine erneute Auflassungserklarung gemif3 § 20 GBO erforderlich er-
scheint. Der Erwerber des Grundstiicks kann also ohne erneute Auflassung nicht als

Eigentiimer lediglich der ideellen Hélfte im Grundbuch eingetragen werden.

Zu den Arten der Verfiigungen, die als Verfligung iiber einen Anteil nach § 747 S.
1 BGB zu qualifizieren sind, fallen die Ubertragung eines Anteils auf einen anderen
Teilhaber oder die Belastung zugunsten eines Teilhabers, auch Quoteninderung®® und
Verzicht auf einen Anteil’®'; zudem die Ubertragung des Gesamtgegenstandes auf einen
Teilhaber. Im letztgenannten Fall liegt eine VerduBerung der iibrigen Bruchteile an den

Teilhaber vor.

Eine gesetzliche Ausnahme®™ von § 747 S. 1 BGB gilt fir das Wohnungs-

eigentum, vgl. § 12 WEG, der insoweit eine VerduBerungsbeschrankung vorsieht.

$ 12. VerdulBerungsbeschrinkung. (1) Als Inhalt des Sondereigentums kann
vereinbart werden, dall ein Wohnungseigentiimer zur Verdulerung seines
Wohnungseigentums der Zustimmung anderer Wohnungseigentiimer oder ei-
nes Dritten bedarf. (2) .... (3) ...

Auf die rechtliche Bedeutung des § 12 WEG als eine Verfligungsbeschrankung

wird allerdings an anderer Stelle noch gesondert eingegangen’™.

% Sjche zur Rechtsnatur und Behandlung der Quoteninderung S. 160 ff.

1 Siehe hierzu S. 175.

32 Weitere Ausnahmen, fiir die § 747 BGB nicht oder nur eingeschrinkt anwendbar ist, sind die Ge-
meinschaft der Hinterleger bei Sammelverwahrung von Wertpapieren, Gemeinschaft der Einlagerer
bei Sammelverwahrung sowie die Gemeinschaft der Anteilsinhaber bei Kapitalanlagegesellschaften.

Vgl hierzu S. 123 f.
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II. Verfiigung iiber den gemeinschaftlichen Gegenstand

§ 747 S.2 BGB behandelt den Fall der gemeinschaftlichen Verfiigung, wobei die
Rechtsnatur der Verfligungshandlung in Rechtsprechung und Schrifttum kontrovers

diskutiert wird.

1. Allgemeine Grundsétze

Verfiigungen {iber die ganze Sache sind nach § 747 S. 2 BGB nur durch alle Mitei-
gentiimer moglich. Diese Norm ist im Unterschied zu § 747 S. 1 BGB so zu verstehen,
dass jeder Miteigentlimer iiber seinen Miteigentumsanteil an der real ungeteilten Sache

384

verfiligen, d.h. ihn verduBern und belasten kann"". Beziiglich der Rechtsnatur einer Ver-

fiigung nach § 747 S. 2 BGB werden zwei verschiedenen Theorien vertreten:

a. Theorie 1

Die Verfligung iiber den gemeinschaftlichen Gegenstand ist eine koordinierte Ver-
fiigung aller Teilhaber iiber ihre Bruchteile, also auch zugleich eine Verfligung jedes

385
1

Teilhabers {iber seinen Anteil™™, nicht wie bei einer Gesamthand Verfligung der Ge-

meinschaft als Gruppe iiber den gemeinschaftlichen Gegenstand insgesamt™*°,

Dabei ist die Rechtsnatur der Bruchteilsberechtigung nochmals deutlich zu ma-
chen: Jeder verfiigt als Berechtigter {iber das ihm zustehende Rechtz, nicht iiber den ihm
nicht allein gehdrenden gemeinschaftlichen Gegenstand. Fiir den Fall, dass einzelne
Teilhaber 7/m Namen aller handeln, so hingt die Wirksamkeit des Rechtsgeschéft nach
den iiblichen Regeln iiber Vertretung (§ 164 BGB) und Genehmigung (§ 177 BGB)
vom Mitwirken der anderen Berechtigten ab. Wenn ein Teilhaber eine Verfiigung tliber
den gemeinschaftlichen Gegenstand im eigenen Namen trifft, wird das Rechtsgeschéft
mit Zustimmung der anderen nach § 185 BGB wirksam.

Folgt man der Theorie der koordinierten Einzelverfligung, so ist die Verfligung ii-

ber einen gemeinschaftlichen Gegenstand in Anwendung der Teilnichtigkeitsregel des

¥ Herzog, Eigentiimerrechte, S. 13.

¥ BGH WM 1964, 913; RG JW 1910, 473, 474; Palandt/Sprau, § 747 RN 4; RGRK/Pikart, § 747
RN 5; Soergel/Hadding, § 747 RN 4; MiiKonu/Schmidt, § 747 RN 22.
% Blomeyer AcP 159, 385; Palandt/Sprau, § 747 RN 4; Soergel/Hadding, § 747 RN 4.
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§ 139 BGB unwirksam, wenn die Mitwirkung eines Teilhabers unwirksam ist®’. Dies
folgt wiederum daraus, dass eine Verfiigung nach § 747 S. 2 BGB als koordinierte (Ein-
zel-) Verfligungen aller Teilhaber zu sehen ist. Insoweit wird im Einzelfall durch Aus-
legung zu ermitteln sein, ob nach dem Willen der Parteien gegebenenfalls auch nur iiber

einen Miteigentumsanteil verfligt werden soll.

b. Theorie 2

Folgt man einer anderen Auffassung®®®, nach der in Fillen des § 747 S. 2 BGB nur
eine Verfligung liber den gemeinschaftlichen Gegenstand, also das gesamte Eigentum,
vorliegt, so ist die ,,fehlerfreie” Verfligung des Teilhabers als Verfligung eines Nichtbe-
rechtigten schwebend unwirksam. Nach dieser Ansicht wird das gleiche Ergebnis wie in
der erstgenannten Auffassung iiber § 140 BGB konstruiert: Wiederum ist durch Ausle-
gung des Parteiwillens zu ermitteln, ob die Verfligung {iber den Gegenstand im Ganzen
in eine Verfligung des fehlerfrei handelnden Bruchteilsinhabers iiber seinen Anteil um-

gedeutet werden kann®®.

2. Zugunsten eines Miteigentiimers

Verfiigungen zugunsten eines Miteigentiimers®”" sind dann § 747 S. 2 BGB unter-
zuordnen, wenn damit zugleich eine Verfligung des erwerbenden Miteigentiimers er-

31 Den Parteien

fasst ist; ansonsten fallen solche Verfligungen unter § 747 S. 1 BGB
steht es im Ubrigen frei, eine schuldrechtliche Vereinbarung zu treffen, wonach jeweils
eine Verpflichtung zur Mitwirkung bei Verfligungen nach § 747 S. 2 BGB geregelt

- 1392
wird™"".

7 Palandt/Sprau, § 747 RN 4.

¥ In diesem Sinne Staudinger/Huber, § 747 RN 67.

¥ Dementsprechend entschied der BGH in NJW 1994, 1470.

% Belastende Verfiigungen konnen gem. § 1009 BGB auch zugunsten eines Miteigentiimers getroffen
werden, vgl. hierzu ausfiihrlich S. 162 ff. An dieser Stelle sei jetzt aber schon angemerkt, dass die
Belastungsmoglichkeit nicht aus § 1009 BGB folgt, sondern dieser nur klarstellt, was sich aus dem
Wesen des Miteigentums als vollwertiges Eigentumsrecht ohnehin schon ergibt.

I MiiKommy/Schmidt, § 747 RN 5.

¥? BGH WM 1964, 913, 915.
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3. Sonderfall: Umwandlung in eine Gesamthand

Fiir den Fall, dass die Bruchteile (beispielsweise eines Grundstiicks) nach § 747 S.
2 BGB zum Zweck der Umwandlung der Bruchteilsgemeinschaft in eine Gesamthand
eingebracht werden, stellt sich die Frage, wie sich das erforderliche VerduBerungsge-
schift vollzieht. Entscheidend ist dabei, ob ein Eigentumswechsel vorliegt, wenn die

Bruchteilsinhaber und spiterhin Gesamthénder personenidentisch sind.

a. Fallgestaltung (RGZ 56, 96 ff.)

Zu dieser Problematik erging 1903 folgende Entscheidung des Reichsgerichts™:

Der Klédger verduBlerte sein Grundstiick an seinen Sohn samt dessen Ehefrau gemein-
schaftlich und zu gleichen Teilen. Die Erwerber verpflichteten sich, dem Kliger und
seiner Frau ein lebenslidngliches Altenteil zu gewéhren. Der Eigentumsiibergang und
Altenteil wurden eingetragen. Am Tage des Kaufabschlusses vereinigten sich die Er-
werber durch notariellen Vertrag zu einer offenen Handelsgesellschaft, indem sie erklar-
ten, dass sie das vom Klédger gekaufte Grundstiick und die Umschreibung des Grund-
stiicks in die Gesellschaft einbriachten und die Umschreibung des Grundstiicks auf die
Gesellschaft beantragten. Diese Umschreibung erfolgte nicht; {iber das Vermdgen der
Gesellschaft wurde der Konkurs eréffnet. Der Klager meldete nun im Konkursverfahren
Forderungen hinsichtlich des Kapitalwertes des Altenteils an, welche der Konkursver-
walter bestritt. Der Kldger war der Ansicht, dass das verhaftete Grundstiick durch das
blofe Einbringen der Gesellschaft — ohne Auflassung und Eintragung — in das Eigentum
der Gesellschaft iibergegangen sei.

Die Revision des Kldgers wurde allerdings zuriickgewiesen, da das Reichsgericht
zutreffenderweise die Auflassung und Eintragung fiir erforderlich gehalten hatte. Noch
im Jahre 1892 hatte das Reichsgericht™* die nunmehr revidierte Auffassung vertreten,
wonach eine Anderung in den Eigentumsverhiltnissen nicht anzunehmen sei, da die
VerduBlerer und Erwerber dieselben Personen seien, dass also die bisherigen Miteigen-
tiimer ihrem Recht nur eine andere Gestaltung giben und dass das Grundstiick schon
durch die im Gesellschaftsvertrag getroffene Bestimmung des Einbringens Gesell-

schaftsvermogen werde.

393 RGZ 56, 96 ff.
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b. Wiirdigung

Fiir die Frage, ob ein Eigentumswechsel vorliegt, kommt es nach der jiingeren Be-
griindung des Reichsgerichts nicht darauf an, dass ein Wechsel in der Person des Eigen-
tiimers vollzogen wird; ein solcher liegt ndmlich durch Begriindung einer offenen Han-
delsgesellschaft nicht vor, da die offene Handelsgesellschaft keine selbstdndige, von

395

den Gesellschaftern verschiedene Person ist”. Vielmehr soll mafigeblich sein, ob ein

Eigentumsrecht ganz oder teilweise aufgegeben und auf einen anderen iibertragen
wird*.

Diese Annahme lisst sich auch darauf stiitzen, dass zur Anderung der Bruchteile
von Miteigentiimern an einem Grundstiick ebenso Auflassung und Eintragung notwen-
dig sind®”’; auch in diesem Fall liegt gerade kein Wechsel in der Person des Eigentii-
mers vor, sondern eine Verdnderung des dem Recht des einzelnen Miteigentiimer unter-
liegenden Objekts (VerduBerung). Jeder Miteigentiimer kann seinen Anteil verduBern,
belasten und Authebung der Bruchteilsgemeinschaft durch Teilung verlangen. Dies
folgt aus der Qualifizierung des Miteigentums als Eigentum, nicht als ein das Alleinei-
gentum belastende Bruchteilsrecht®”®.

Ein Teilhaber einer offenen Handelsgesellschaft hat keine derartigen Befugnisse,
da er keinen bestimmten Anteil an den einzelnen zum Gesellschaftsvermégen gehoren-
den Gegenstdnden hat, sondern Gegenstand der Berechtigung stets das Sondervermdgen
als Ganzes darstellt. Hieraus wird deutlich, dass es nach zutreffender Ansicht des
Reichsgerichts einer Auflassung und Eintragung bedarf, da es sich um eine Verdnde-
rung der Rechtsverhiltnisse handelt, die dogmatisch nicht auf einen personellen Eigen-
tumswechsel zuriickzufiihren ist, sondern vielmehr auf eine Verédnderung hinsichtlich
der Zuordnung und der Befugnisse des Eigentums: Das Eigentum am Grundstiick soll
auf die Gesamthandsgesellschaft iibergehen mit der Folge, dass die bisherigen Mitei-
gentiimer nicht mehr Ejgentum innehaben, sondern lediglich einen Anspruch auf einen

Wertanteil des Gesamtvermdgens der Gesellschaft. Durch den Gesellschaftsvertrag ent-

¥+ RGZ 30, 150, 152.

3% Personenhandelsgesellschaften ~ sind  keine  juristische  Personen, sondern  Gesamt-
handsgemeinschaften. Letztlich kommt es hier auf die Frage, inwieweit nach neuester Rechtspre-
chung (BGHZ 146, 341) die Gesamthand bei der Personengesellschaft ein von den einzelnen Ge-
sellschaftern zu unterscheidendes eigenes Zuordnungssubjekt ist, jedoch nicht an.

Das Reichsgericht unterscheidet demnach zwischen Rechtsobjekt und Rechtssubjekt und lisst einen
Eigentumswechsel vorliegend dann gelten, wenn ein Wechsel in der Art und Zuordnung des Eigen-
tumsrechts anzunehmen ist.

7 Vgl. hierzu S. 160 ff.

396
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steht die Verpflichtung jedes Teilhabers bzw. Miteigentiimers, ihr bisheriges Miteigen-

tum auf die Gesellschaft zu iibertragen.

Sollen die Bruchteile also zum Zwecke der Umwandlung der Gemeinschaft in eine
Gesamthand eingebracht werden, so findet nach das erforderliche VerduBerungsgeschéft
durch Einbringung aller Bruchteile nach §§ 873, 925, 929 ff. BGB in die Gesamthands-

gemeinschaft statt.

C. Grenzen der Verfiigungsbefugnis

I. Problemstellung

Es stellt sich die durchaus praxisnahe Frage, ob die gem. § 747 BGB bestehende
freie Verfligungsbefugnis des einzelnen Teilhabers durch Willen der anderen Bruch-

3% Denn es ist nachvollziehbar, dass

teilsinhaber vertraglich beschrinkt werden kann
die Miteigentiimer unter Umstdnden an einer Mitbestimmung bei Rechtshandlungen des
anderen Miteigentiimers interessiert sind, so etwa bei Miterben, die nach der Erbausei-
nandersetzung als Miteigentiimer des ererbten Grundstiicks eingetragen werden und
einen Eingriff eines Dritten ausschliefen wollen*”’.

Grundsitzlich konnen von § 747 BGB abweichende Vereinbarungen unter den
Teilhabern getroffen werden. Derartige Abreden sind allerdings an § 137 BGB zu mes-
sen: Danach kann die Befugnis iiber ein verduBerliches Recht nicht durch Rechtsge-
schéft ausgeschlossen oder beschriankt werden; § 137 BGB schiitzt damit die Verfii-

gungsfreiheit des Rechtsinhabers™"'

. Nach dieser zwingend anzuwendenden Vorschrift
sind also Vereinbarungen, durch welche die Teilhaber sich verpflichten, Verfiigungen
iiber ihren Anteil zu unterlassen, lediglich schuldrechtlich verbindlich, wie sich aus
§ 137 S. 2 BGB ergibt**. Dem Erwerber konnen derartige Abreden also nicht entge-

gengehalten werden*”.

% Mot. III, S. 438.

% zur Sicherung durch dingliche Vorkaufsrechte vgl. S. 152 ff.
40 Walter DNotZ 1975, 518 mit weiteren Beispielen.

1 Palandt/Heinrichs, § 137 RN 1.

202 planck/Strecker, Vor. § 1008 Anm. 3. ¢) B).

03 MiiKommy/Schmidt, § 747 RN 7.
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II. Loésungsmoglichkeiten

Nun konnte die erwiinschte dingliche Wirkung eines vereinbarten Verfligungsver-
botes moglicherweise auf anderem Wege herbeigeflihrt werden, und zwar dann, wenn
eine Verfiigungsbeschrinkung unter § 1010 BGB einzuordnen wire*™. Nach
§ 1010 BGB wirkt eine hinsichtlich Verwaltung und Benutzung getroffene Regelung
sowie das Recht, Aufthebung der Gemeinschaft zu verlangen, gegen den Sondernachfol-
ger nur, sofern dies als Belastung des Anteils im Grundbuch eingetragen ist*”. Daher
konnte eine Verfligungsbeschrankung moglicherweise als Belastung des Anteils im
Grundbuch eintragbar und zulissig sein*”’. Dies wird allerdings von Literatur und
Rechtsprechung®”” aus mehreren Griinden groBtenteils abgelehnt:

Hiernach kann eine Verfiigungsbeschrankung nicht unter die Begriffe der Verwal-
tung und Benutzung eingeordnet werden*®®. Weder gibt eine historische Herleitung der
Begriffe Aufschluss dariiber, welchen Inhalt Verwaltung und Benutzung haben kon-
nen*”, noch spricht die Systematik oder Sinn und Zweck der §§ 743 bis 745 BGB fiir
eine verfiigungsbeschrinkende Abrede als Regelung von Verwaltung und Benutzung™*'°.

Diese Ansicht ist jedoch nicht uneingeschrinkt anerkannt: Nach anderer Auffas-
sung*'' kann die Ubertragung von Miteigentumsanteilen mit dinglicher Wirkung gemif
§ 1010 Abs. 1 BGB beschrinkt (Zustimmungspflichten) oder ganz ausgeschlossen wer-
den. Stirner’” leitet dies aus §§ 749 S. 2, 751, 1010 BGB ab, die grundsitzlich dinglich
wirkenden Ausschluss der Authebung einer Gemeinschaft gestatten. Denn wenn schon

der Ausschluss der Aufhebung der Gemeinschaft vereinbart und eingetragen werden

konne, miisse dies auch fiir weit schwéichere Mallnahmen wie eine Verfiigungsbe-

‘% Walter DNotZ 1975, 519 ff.

%3 Vgl. zu eintragbaren Verfiigungen Pal/andt/Bassenge, § 1010 RN 3 mwN.

4 Qo konnte ein Grundbucheintrag etwa lauten: ,,Die VerduBerung, Belastung oder sonstige Verfii-
gung iiber einen Miteigentumsanteil bedarf der Zustimmung der anderen Miteigentiimer.*

7 Walter DNotZ 1975, 518 ff; OLG Hamm DNotZ 1973, 549; MiiKommy/Schmidt, § 747 RN 7; Stau-
dinger/Huber, § 747 RN 4, Palandt/Bassenge, § 1010 RN 3.

98 Vgl. ausfithrlich die einzelnen Definitionen hierfiir bei Walter DNotZ 1975, 523.

49 Walter DNotZ 1975, 524: ,.Die Verwaltung wird in den Motiven und Protokollen nicht niher erldu-

tert”. In der Tat finden sich in dieser Hinsicht keine gesetzgeberischen Hinweise, vgl. Prot. II, S.

746 bis 750.

Walter DNotZ 1975, 525: ,,Denn einerseits trigt die Verfligungsbeschriankung nichts zur Verwal-

tung und Benutzung eines Gegenstandes bei, und auBlerdem kann die Kontinuitéit, die letztlich

Triebfeder einer Verwaltungs- und Benutzungsregelung ist, durch das weniger einschneidende Mit-

tel des Ausschlusses der Authebung der Gemeinschaft erreicht werden.*

U Soergel/Stiirner, Vor. § 1008 RN 6; § 1010 RN 3.

2 Soergel/Stiirner, Vor. § 1008 RN 6.

410
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schrinkung gelten*". Eine solche Argumentation geht allerdings klar am Gesetz vorbei:
Tatséchlich ist es nach § 1010 BGB zuléssig, eine dingliche Wirkung der Vereinbarung
iiber den Ausschluss der Gemeinschaftsauthebung durch Eintragung im Grundbuch
herbeizufiihren, da dies Ausdruck des grundsitzlich zuldssigen schuldrechtlichen Ver-
pflichtungsgeschiftes zwischen den Teilhabern darstellt. Eine Verfiigungsbeschrinkung
ist demgegeniiber gerade keine schwichere Mallnahme, sondern verbietet dem Mitei-
gentlimer seine aus dem Eigentumsgedanken des § 903 BGB flieBenden Befugnis, mit
der ihm gehorigen Sache beliebig zu verfahren, wie es in §§ 1008, 747 BGB seinen
Niederschlag gefunden hat. Die freie Verfligungsbefugnis folgt aus der historisch beleg-
ten und traditionell anerkannten Regel*'*, dass Miteigentum Eigentum im Rechtssinne
darstellt. Dies kann nicht durch Herbeiflihrung einer dinglich wirkenden Beschréankung

ausgehebelt werden.

Auch durch einen Vergleich mit § 12 WEG kann keine VerduB3erungsbeschriankung
fiir Miteigentum konstruiert werden. § 12 Abs. 1 WEG gestattet eine (schuldrechtlich
wirkende) Vereinbarung, wonach ein Wohnungseigentiimer zur VerduBerung seines
Wohnungseigentums der Zustimmung anderer Wohnungseigentiimer oder eines Dritten
bedarf. Diese Regelung dient dem Interesse der Gemeinschaft daran, ein gewisses Mit-
bestimmungsrecht in Hinsicht auf Erwerber von Wohnungseigentum auszuiiben*"”. Die
VerduBlerungsbeschrankung kann nicht als dinglich wirkende Belastungsbeschrinkung
vereinbart werden*'®. Allerdings kann diese Regelung nicht auf Miteigentum auBerhalb
des Wohnungseigentums ausgedehnt werden, weshalb es also an einer ausdriicklichen
gesetzlichen Regelung fehlt. Die Regelung des § 12 WEG ist als Ausnahme zu § 137
BGB konzipiert. Eine deshalb gebotene restriktive Auslegung verbietet eine Anwen-

dung auf Miteigentum auflerhalb des Wohnungseigentums.

3 Soergel/Stiirner, § 1010 RN 3; Vor. § 1008 RN 6: Grenze solcher Beschrinkungen kénne wie bei
Authebung der wichtige Grund des § 749 S. 2 BGB sein. Ein Verstol3 gegen § 137 S. 1 BGB liege
in einer solchen Regelung nicht, weil die Miteigentiimer alle zusammen iiber den Gegenstand nach
wie vor verfiigen konnen; die Gemeinschaft erhielte durch eine solche Regelung einen gesell-
schaftsrechtlichen Einschlag (§ 719 Abs. 1 BGB).

14 Mot. 111, S. 438; RGZ 56, 96, 100; RGZ 69, 36, 40; RGZ 147, 201, 209; RGZ 146, 363, 364; RG

JW 1910, 473; BGHZ 36, 365, 368; MiiKommni Schmidt§ 1008, RN 1.

Birmann/ Pick/Merle, WEG, § 12 RN 1: ,,.Das Mitbestimmungsrecht der Wohnungseigentiimer nach

§ 12 versetzt diese in die Lage, erkennbar problematischen Eintritten eines Wohnungseigentiimers

in die Gemeinschaft zu begegnen.*

#° " Palandt/Bassenge, § 12 WEG RN 1.

415
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D. Verfiigungen im Einzelnen

I. Ubertragung

Durch die Ubertragung eines Miteigentumsanteils erlangt der Erwerber die Rechts-
stellung des VerduBerers. Dies bedeutet, dass der Erwerber ab der Zeit des Ubertra-
gungsvollzuges das Friichtebezugsrecht gemdfl § 743 Abs. 1 BGB sowie das
Gebrauchsrecht nach § 743 Abs. 2 BGB in der Weise innehat, in welcher der Verdulle-
rer zur Ausiibung dieser Rechte berechtigt war. Daneben hat der Erwerber auch das
Recht, Aufhebung der Gemeinschaft zu verlangen, § 749 Abs. 1 BGB. Schuldrechtlich
vereinbarte Beschrinkungen dieses Rechtes muss der Erwerber gem. §§ 751, 1010 BGB

gegen sich gelten lassen.

1. Bewegliche Sachen

Unabhingig davon, ob ein Alleineigentiimer Miteigentum begriinden*'” oder das
ihm zustehende Miteigentum iibertragen will, ist in beiden Fillen Einigung und Uber-
tragung von Mitbesitz nach §§ 929 ff. BGB erforderlich; insoweit gelten die allgemei-
nen Regelungen des Sachenrechts. Hinsichtlich der Besitziibertragung des Bruchteils an
beweglichen Sachen ist regelmifBig die Einrfdumung von Mitbesitz notwendig, da nach
dem Publizitdtsgrundsatz die Eigentumsiibertragung nach auBlen kenntlich gemacht
werden muss*'®. Statt der Verschaffung von Mitbesitz kann der VerduBerer hinsichtlich
seines eigenen Mitbesitzes ein Besitzkonstitut vereinbaren gem. § 930 BGB*"’. Befindet
sich die Sache bei einem Dritten, kann der VerduBerer seinen Anteil am Herausgabean-
spruch gem. § 931 BGB abtreten. Fiir Mitbesitzer besteht im Ubrigen die Vermutung
gemeinschaftlichen Eigentums und zwar kraft der Vermutungsregelung des § 741 BGB

eine solche nach Bruchteilen*?’.

Im Falle der Ubertragung eines ideellen Miteigentumsanteils an einen Dritten be-

steht kein Mitwirkungsrecht der anderen Anteilsinhaber hinsichtlich der TeilverduB3e-

7 Vgl. zu den rechtsgeschiftlichen Entstehenstatbestéinden S. 60 ff.

18 Vgl. eingehend S. 60 ff.
19 RGZ 69, 36, 40; 139, 114, 117.
20 WolffRaiser, Sachenrecht, § 22 L.
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rung. Dem Gesetzeswortlaut des § 747 S. 1 BGB ist grundsitzlich zu entnehmen, dass
ein Miteigentiimer oAne Zustimmung der iibrigen Miteigentiimer iiber seinen Anteil frei
verfiigen kann. Dies ist wiederum Ausdruck der Rechtsnatur des Miteigentums als
vollwertiges Eigentumsrecht.

Es gibt auch keine Ausnahme vom Grundsatz der freien Verfligbarkeit fiir den Fall,
wenn die quotale Aufteilung des Bruchteilseigentums verdndert werden soll. Eine sol-
che Quotenverinderung ist nach hier vertretener Auffassung®' als Verfiigung eines ein-
zelnen Teilhabers {iber seinen Anteil gemdll § 747 S. 1 BGB anzusehen, so dass eine

derartige Quotenverdnderung auch ohne Zustimmung aller Teilhaber wirksam ist.

2. Grundstiicksanteile

Die Ubertragung eines Miteigentumsbruchteils an einem Grundstiick erfolgt durch

Einigung und Eintragung nach §§ 873, 925 BGB unter Beachtung von § 47 GBO**.

3. Ubertragung des Bruchteils eines Bruchteils

Rechtlich unterschiedlich behandelt werden die Fille, in denen ein Bruchteil eines
Bruchteils gem. § 747 S. 1 BGB verduflert wird oder ein Miteigentiimer seinen Anteil
insgesamt zu Bruchteilen auf mehrere Erwerber tibertragt. Grundsitzlich stellt auch eine
solche TeilverduBBerung eine Verfligung iiber das Recht im Sinne des § 747 S. 1 BGB
dar.

Es stellt sich dann die Frage nach den Gemeinschaftsverhiltnissen untereinander.
Denkbar ist zum einen die Entstehung einer Bruchteilsgemeinschaft der Erwerber am
verduflerten Anteil, zum anderen die Begriindung einer Miteigentiimergemeinschaft
zwischen den Erwerbern und dem VerduBlerer. Hierbei ist fraglich, ob Bruchteilseigen-

tum am Miteigentumsbruchteil rechtlich {iberhaupt moglich ist.

21 Hier werden kontroverse Ansichten vertreten. Im einzelnen hierzu vgl. S. 160 ff.

22 RGZ 52, 174; RGZ 69, 40; KGJ 23 A 224; vgl. bereits S. 63 ff.
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a. Fallgestaltung (KGJ 51 A Nr. 55)

Als Ausgangspunkt der folgenden Diskussion sei ein Beschluss des Kammerge-
richts aus dem Jahre 1919** dargestellt, worin iiber die rechtliche Einordnung bei Auf-
lassung eines Grundstiicksanteils an mehrere zu Bruchteilen entschieden wurde:

Eine Witwe verduBlerte als Alleinerbin ihres 1916 verstorbenen Mannes durch nota-
rielle Verhandlung ihren drei Kindern zwei auf den Erblasser eingetragene Grundstiicke
und den ebenfalls fiir ihn eingetragenen 1/8 Anteil an einem dritten Grundstiick mit der
MaBgabe, dass den Kindern das Eigentum gemeinschaftlich und zu gleichen Teilen zu-
fallen sollte. Sodann wurde die Eintragung der Kéufer als Eigentiimer der gekauften
Grundstiicke bzw. als Miteigentiimer des gekauften Grundstiicksanteils von der Verkéu-
ferin bewilligt und von den Kéufern mit dem Vermerke beantragt, dass die Kéufer an
den Grundstiicken bzw. dem Grundstiicksanteil zu je 1/3 beteiligt seien.

Das Grundbuchamt lehnte den Antrag ab. Die Beschwerde der Parteien blieb er-
folglos. Die Erwerber gingen, wie aus dem Antrag an das Grundbuchamt ersichtlich ist,
davon aus, dass eine Bruchteilsgemeinschaft am aufgelassenen Grundstiicksteil entstan-

den sei, sie mithin Miteigentiimer zu je 1/3 des aufgelassenen Grundstiicksanteils seien.

b. Rechtliche Einordnung

Das Kammergericht entschied folgendermafBen: Wird ein Miteigentumsanteil an
einem Grundstiick auf mehrere Personen zu Bruchteilen {ibertragen, so entsteht nicht
eine besondere Bruchteilsgemeinschaft in Ansehung des iibertragenen Miteigentumsan-
teils, vielmehr treten die Erwerber mit den entsprechenden Anteilen am Grundstiick in
die das Grundstiick betreffende Bruchteilsgemeinschaft ein; der aufgelassene Grund-
stiicksanteil zerfdllt in die entsprechende Zahl von kleineren Grundstiicksanteilen, im
vorliegenden Fall also in drei Anteile zu je 1/24.

Nach in Literatur und Rechtsprechung immer wieder bestitigter Ansicht** des

Kammergerichts entsteht eine Miteigentiimergemeinschaft zwischen den Erwerbern und

3 KGJ 51 ANr. 55.

424 BGHZ 49, 250; 13, 133; BayObLGZ 1958, 196, 201; KGJ 51, 198, 201; NJW 1954, 1035, 1036;
NIW 1956, 471; LG Monchengladbach DNotZ 1967, 434, 435; Soergel/Stiirner, Vor. § 1008 RN 5,
MiKomnvSchmidt, § 741 RN 16; BayObLG Rpfleger 1979, 302; BGH WM 1979, 333; Jauer-
nig/Jauvernig, § 1008 RN 3.
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den anderen Bruchteilsinhabern, nicht eine Bruchteilsgemeinschaft der Erwerber am
verdullerten Anteil.

Eine ausreichende Begriindung lisst sich indes kaum finden*”. Huber'® unter-
scheidet bei der Frage, ob Bruchteilsgemeinschaften an Anteilen an Bruchteilsgemein-
schaften zuldssig sind, zwischen der sachenrechtlichen und schuldrechtlichen Seite;
hierbei stellt er fest, dass in sachenrechtlicher Hinsicht ,.ein ideeller Bruchteil am ideel-
len Bruchteil eines Rechts in der Regel ohne Sinn“ sei**’. Einer Bildung von Unterge-
meinschaften stehe schuldrechtlich nichts im Wege.

Rechtsdogmatisch diirfte der Grundsatz, an ideellen Miteigentumsanteilen gebe
es kein Miteigentum™®®, folgendermaBen zu begriinden sein: Nach allgemeinem biirger-
lichen Recht sind sowohl das Alleineigentum als auch das Miteigentum dem Begrift
nach aufteilbar; das Alleineigentum kann real derart aufgeteilt werden, dass etwa ein
Grundstiick in mehrere selbstéindige Teile zerlegt wird. Eine ideelle Teilung von Allein-
eigentum liegt dann vor, wenn an einem ungeteilt gebliebenem Grundstiick mehrere
quotale Bruchteilseigentumsrechte gebildet werden. Gleiches gilt hinsichtlich der ideel-
len Teilung fiir das Bruchteilseigentum. Eine i/deelle Teilung erfolgt, indem die Mitei-

d*’. Allerdings ist eine reale

gentumsquote in mehrere kleine Quoten aufgespalten wir
Teilung von Miteigentum nicht moglich, da dem Recht an dem Bruchteil kein realer
Gegenstand als Ganzes zugeordnet ist. Deshalb kann es auch keine Miteigentiimerge-
meinschaft am Bruchteil geben, die nimlich dann ein (anteiliges) Eigentumsrecht inne-
hétte, ohne dass dem ein realer Gegenstand zugeteilt wire.

Teilt man indessen durch Ubertragung einen ideellen Anteil einer Sache in mehrere
Anteile, so spaltet sich dieser Anteil sachenrechtlich zwingend in mehrere quotale Be-

rechtigungen auf; es entsteht hierbei keine erneute Miteigentiimergemeinschaft am ii-

23 Das Kammergericht stellt dies in KGJ 51 A Nr. 55 lediglich fest, ohne die rechtliche Auffassung zu
begriinden.

426 Staudinger/Huber, § 741 RN 78/79.

27 Staudinger/Huber, aaO.

2 KGJ 51, 198; BGHZ 13, 141. Eine andere Auffassung vertritt Weitnauer, vgl. Weitnauer, Streitfra-
gen zum Wohnungseigentum, in: DNotZ 1960, 115 ff.: Sachen- und grundbuchrechtlich treffe es zu,
dass man nicht etwa von einem Drittelanteil an einem halftigem Miteigentumsanteil sprechen kon-
ne, sondern die hierbei sich ergebende Beteiligung als 1/6 Miteigentumsanteil ansehen miisse. An-
ders sei es jedoch bei Betrachtung der schuldrechtlichen Beziehungen. Denkbar sei, dass A und B
als hilftige Miteigentiimer im Sinne von § 749 S. 2 BGB das Recht, Authebung der Gemeinschaft
zu verlangen, soweit zulédssig ausgeschlossen haben. Nunmehr sterbe B; die Erbengemeinschaft C,
D und E wandeln die Gesamthand in Miteigentum um. In einem solchen Fall bestehe schuldrecht-
lich in einem gewissen Sinne eine Unterbeteiligung von C, D und E an dem urspriinglich B zuste-
henden Miteigentumsanteil. Die Gesamthandsgemeinschaft konne jederzeit aufgehoben werden,
wihrend im Verhéltnis zu A die ausschlieBende Vereinbarung maB3geblich sei.

7 BGHZ 13, 133, 140 = NJW 1954, 1035 mwN.
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bertragenen Miteigentumsanteil, sondern die Erwerber treten in die bestehende Bruch-

teilsgemeinschaft ein.

c. Bruchteilsgemeinschaft im Wohnungseigentum

Eine Ausnahme davon gilt fiir das Wohnungseigentum, wo eine Bruchteilsgemein-

schaft am Wohnungseigentum moglich ist*°

. Das Wohnungseigentum ist eine besonde-
re Form des Miteigentums; es verbindet das Alleineigentum an einer Wohnung oder
sonstigen Raumeinheit mit dem Bruchteilseigentum am Grundstiick”' mit der Folge,
dass mehreren Berechtigten das Wohnungseigentum auch zu Bruchteilen zustehen

432
kann

. Das Wohnungseigentum steht dann mehreren Wohnungseigentiimern gemein-
schaftlich zu, die dann miteinander durch die Rechte und Pflichten einer Miteigentii-

mergemeinschaft gem. §§ 741 ff. BGB und §§ 1008 ff. BGB verbunden sind.

4, Grundbuchrecht

Fiir Ubertragung von Miteigentumsanteilen miissen generell die gleichen grund-
buchrechtlichen Voraussetzungen vorliegen wie dies bei der rechtsgeschéftlichen Be-
griindung von Miteigentum der Fall ist, da in beiden Fillen ein Eigentiimerwechsel vor-

liegt*”.

II. Belastung

Als Belastung bezeichnet man die Begriindung eines beschrinkten dinglichen
Rechts**. Beschrinkte dingliche Recht gliedern sich dabei in Erwerbsrechte (wie das
subjektiv-personliche und das subjektiv-dingliche Vorkaufsrecht gem. §§ 1094, 1098
Abs. 1, 2 BGB), Nutzungsrechte (NieBbrauch fiir bewegliche Sachen und Grundstiicke
gem. §§ 1030 - 1032 BGB, Grunddienstbarkeiten gem. § 1018 BGB, das dingliche
Wohnrecht nach § 1093 BGB als ,.Zwischengebilde* zwischen beschrinkter personli-

0 BayObLG NJW-RR 1988, 271 f.; nicht aber ein Wohnungseigentum am Wohnungseigentum, vgl.
OLG Koln OLGZ 1984, 295.

“1 BGHZ 49, 251.

432 BGH NZM 2000, 1063 = WM 2000, 2248 = NJW-RR 2001, 6; Birmann/Pick/Merle, WEG, § 1 RN

18.

Insoweit vgl. bereits S. 63 ff.

B4 Habersack, Sachenrecht, S. 22.

433
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cher Dienstbarkeit und Nief8brauch, das Dauerwohn- und Dauernutzungsrecht gem. § 31
WEG und das Sondernutzungsrecht gem. § 1010 BGB fiir Grundstiicke) sowie Siche-
rungs- und Verwertungsrechte (MobiliarnieBbrauch gem. §§ 1204 ff. BGB, fiir
Grundstiicke die Hypothek gem. § 1113 BGB, die Grundschuld nach § 1191 BGB und
die Reallast gem. §§ 1105, 1107 BGB sowie die Rentenschuld nach §§ 1199, 1200 BGB

zur Sicherung (regelméBig) wiederkehrender Einzelleistungen).

1. Grundsitze

Urspriinglich sah der erste Entwurf mit § 948 eine Bestimmung zur Ubertragung

und Belastung eines Anteils vor:

§ 948. Die Ubertragung und die Belastung des Antheiles eines Miteigenthii-
mers bestimmen sich nach den fiir die Ubertragung des Eigenthumes an der
gemeinschafilichen Sache und fiir deren Belastung geltenden Vorschrifien.

435

Die Kommission fiir die zweite Lesung folgte ausweislich der Protokolle™” einem

Antrag auf Streichung,

,,da sich der Inhalt des § 948 sich schon aus E I § 946 Abs. 1 [inhaltsgleich
dem heutigen § 1008 BGB] mit geniigender Klarheit ergebe und kein Bediirt-
nis bestehe, dem in den Mot. III, S. 439 als moglich bezeichneten Zweitel*®
besonders entgegenzutreten, die Vorschrift konne umgekehrt verdunkelnd wir-
ken, da die Vorschrifien liber das Eigenthum auf den Antheil eines Mitei-
genthiimers nicht nur beziglich der Ubertragung und Belastung, sondern all-
gemein Anwendung finden miissten. “

In der Tat zeigen sich in dieser Argumentation berechtigte Zweifel an der Notwen-
digkeit einer Vorschrift iiber die Ubertragung und Belastung eines Miteigentumsanteils.
Denn derartige Verfligungen liber Miteigentum ergeben sich bereits aus der Rechtsnatur
des Miteigentums als vollwertiges Eigentumsrecht, so dass eine dies bestétigende Vor-

schrift unter Umsténden unvollstidndig sein und dadurch Raum fiir unzulissige Gegen-

35 Prot. 111, S. 276.
436 Mot. I, S. 439 befanden zu § 948: ,.Zweifel sind namentlich bei der Verdullerung von Antheils-
rechten denkbar....
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schliisse lassen wiirde. Die Streichung ging — wie sich aus heutiger Sicht erst zeigt —

immsbesondere auch nicht zu Lasten der Rechtsklarheit.

Bei einer im Miteigentum stehenden Sache sind mehrere Belastungsfille denkbar:
Zum einen kann jeder Miteigentiimer seinen Anteil selbstéindig belasten mit der Folge,
dass selbstindige Rechte am jeweiligen Miteigentumsbruchteil bestehen®’. Weiterhin
konnen alle Miteigentiimer das ganze Grundstiick mit einem — zuldssigen — Recht durch

"% belasten. Die Belastung

einen einheitlichen Akt zugunsten eines Dritten (§ 747 S. 2)
des gemeinschaftlichen Gegenstandes gem. § 747 S. 2 BGB wird ebenfalls durch Ver-
fiigung tliber die Anteile bewirkt, es miissen hierbei al/le Teilhaber rechtsgeschéftlich
wirksam verfiigen. Dariiber hinaus konnen auch alle Miteigentiimer die ganze Sache
zugunsten eines Miteigentiimers belasten; diesen Fall regelt § 1009 Abs. 1 BGB**. Zu-
letzt ist denkbar, dass die Miteigentiimer das ganze Grundstiick mit einem Recht fiir
sich gemeinsam belasten; in diesem Fall ist das Recht jeweils am eigenen Anteil Eigen-

tiimerrecht und an den anderen Teilen Fremdrecht**’.

Zur Belastungsfahigkeit einer im Miteigentum stehenden Sache ist folgendes zu
sagen: In getreuer Anwendung des Grundsatzes, dass Miteigentum Eigentum im Rechts-
sinne ist und keine blofe Belastung eines Gegenstandes mit einem Bruchteilsrecht, sind
nur Belastungen denkbar, die auf dem Bruchteil als solche lasten konnen. Demnach

441

scheidet eine Belastung mit einer Grunddienstbarkeit gem. § 1018 BGB™', unbe-

schrankten personlichen Dienstbarkeiten gem. § 1090 BGB, Erbbaurechten gem.

442 . .
. Zwar sind diese

§ 1 ErbbauVO sowie Dauerwohn- und Dauernutzungsrechten aus
Belastungen Eigentumsbelastungen wie alle {ibrigen auch. Im Unterschied zu §§ 1095,
1106, 1114 BGB jedoch betrifft ihr Ausiibungsinhalt und damit der Zugriff der Glaubi-
ger nicht das Eigentumsrecht als Herrschaftsrecht, sondern das reale Grundstiick, also
das Herrschaftsobjekt. Dieses ist aber in den Féllen des §§ 741, 1008 BGB noch unge-
teilt (vgl. §§ 749 Abs. 1, 752 BGB) und damit dem Zugriff der Gliaubiger des Miteigen-

. 443 . . . .
tiimers entzogen . Die Belastung muss auBerdem dem Wesen nach fei/bar sein; es ist

7 Vgl. zur Belastung nach § 747 S. 1 BGB S. 117 ff.

% Vgl. zur Belastung nach § 747 S. 2 BGB S. 119 ff.

9 Vgl. zu den Belastungen zugunsten eines Miteigentiimers S. 162 ff.
#0° Vgl. zur Herleitung dieser Rechtsansicht S. 139.

1 Dies gilt moglicherweise nicht absolut, vgl. sogleich.

2 WolfYRaiser, Sachenrecht, § 2 IV 3.

' Herzog, Eigentiimerrechte, S. 97.
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nicht vorstellbar noch praktisch durchfiihrbar, eines der vorgenannten Rechte mit der

Beschrinkung auf einen ideellen Bruchteil auszuiiben**,

2. Ist die Belastung mit einer Grunddienstbarkeit méglich?

a. Grundsitze

Vorgenannter Grundsatz gilt méglicherweise flir die Grunddienstbarkeit nicht ab-
solut. Denn wenn fiir die Zuléssigkeit einer Belastung die 7ei/barkeit des belastenden
Rechts entscheidend ist, miissen die verschiedenen in § 1018 BGB zur Wahl gestellten
Varianten einer Grunddienstbarkeit differenziert beurteilt werden. So sollen fiir die Be-
lastung mit einer Grunddienstbarkeit nach vereinzelter Auffassung in Rechtsprechung*®
und Schrifttum®® Ausnahmen zulissig sein, indem nach der Art der Grunddienstbarkeit
unterschieden wird. Es ist weiter von Bedeutung, ob eine eventuelle Teilbarkeit beziig-
lich einer der drei Varianten in § 1018 BGB fiir die Frage der Zuldssigkeit entschei-
dungserheblich ist oder ob nicht die gemeinsamen Merkmale der einzelnen Grund-
dienstbarkeiten eine einheitliche Behandlung gebieten.

Das Wesen der Grunddienstbarkeit ist dergestalt, dass der Eigentiimer eines (,,die-
nenden®) Grundstiicks einzelne Benutzungen dulden (§ 1018 Var. 1 BGB) bzw. einzel-
ne tatsdchliche Handlungen auf dem Grundstiick nicht vornehmen darf (§ 1018 Var. 2
BGB) oder einzelne aus dem Eigentum flieBende Rechte nicht ausiiben darf (§ 1018
Var. 3 BGB). Berechtigter kann nur der Eigentiimer eines anderen (,,herrschenden®)

447

Grundstiicks sein™"'. Allen drei Varianten ist gemein, dass sie grundsétzlich auf ein

448
d

Dulden oder Unterlassen gerichtet sind™". Nach der Rechtsprechung kénnen Nutzungs-

rechte am Grundstiick (Var. 1) oder Verbote, Handlungen auf dem Grundstiick vorzu-

449

nehmen (Var. 2) am ideellen Bruchteil nicht bestellt werden™ . Dies ist wiederum mit

dem Wesen der Unteilbarkeit einer der vorgenannten Dienstbarkeiten zu begriinden, da

#4 Vgl. OLG Frankfurt Rpfleger 1979, 149, 150; KG Rpfleger 1975, 68.

3 OLG Hamm Rpfleger 1980, 468 f. (hierzu sogleich).

6 Jauernig/Jauernig, § 1018 RN 3; Soergel/Stiirner, § 1018 RN 39b.

#7 Zusitzlich muss die Grunddienstbarkeit im Unterschied zur beschrinkten personlichen Dienstbar-
keit fiir die Benutzung dieses Grundstiicks vorteilhaft sein.

M8 Soergel/Stiirner, § 1018 RN 5.

9 BGH NJW 1962, 633, 634; BayObLG Rpfleger 1975, 22; KG Rpfleger 1975, 68; BGHZ 36, 187,
188; LG Bochum Rpfleger 1982, 372.
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es in den ersten beiden Varianten des § 1018 BGB um die tatsdchliche Benutzung eines

Grundstiicks geht, das gerade nicht real, sondern ideell abgeteilt ist.

Die Unteilbarkeit einer Dienstbarkeit der dritten Variante des § 1018 BGB kann al-
lerdings nicht ohne weiteres angenommen werden: Nach dem Inhalt einer solchen
Dienstbarkeit ist die Ausiibung eines Rechts ausgeschlossen, das sich aus dem Eigen-
tum an dem belasteten Grundstiick dem anderen Grundstiick gegeniiber ergibt. Das be-
inhaltet die Unterlassung nach §§ 903 ff. BGB erlaubter Einwirkung auf das herrschen-
de Grundstiick oder die Duldung nach §§ 903 ff. BGB nicht zu duldender Einwirkung
vom herrschenden Grundstiick®’. So muss allerdings diese Rechtsausiibung im Rahmen
des § 1018 Var. 3 BGB nicht zwingend ein tatséchliches Verhalten zum Gegenstand
haben, dem dann die lediglich ideelle Teilung des Grundstiicks vom Wesen her entge-
genstiinde. Vielmehr kommt auch beispielsweise ein Verzicht der Geltendmachung ei-
ner (teilbaren) Geldforderung in Betracht, die sich aus dem Miteigentumsanteil er-

451

gibt™", oder ein Verzicht auf die Mitbenutzung gemeinschaftlicher Einrichtungen der

45D
Wohnungseigentiimer*.

b. Ausgangspunkt: Fallgestaltung OLG Hamm RPfleger 1980, 468

Die Diskussion um eine differenzierte Betrachtung der dritten Variante in § 1018
BGB wurde durch eine Entscheidung des OLG Hamm begriindet*”: Ein Wohnungsei-
gentumsrecht®® kann mit einer Dienstbarkeit belastet werden, nach deren Inhalt die

Ausiibung eines Rechts ausgeschlossen ist, das sich aus dem belasteten Wohnungsei-

B0 Palandt/Bassenge, § 1018 RN 26 mit Verweis auf BayObLG DNotZ 1991, 253.

1 OLG Hamm Rpfleger 1980, 468.

2 OLG Hamm, aaO.

#3 OLG Hamm Rpfleger 1980, 468 ff.: Gegenstand der Entscheidung ist eine auf einem Hausgrund-
stiick lastende Grunddienstbarkeit (,,Bergschadenminderwertverzicht®). Das Eigentum an dem
Grundstiick wurde in Miteigentumsanteile, die mit Wohnungseigentum verbunden waren, aufgeteilt;
die Miteigentumsanteile wurden nach Eintragung der Grunddienstbarkeit auf mehrere Personen ii-
bertragen. Hinsichtlich des Wohnungseigentums verzichtete dann der Berechtigte auf die Grund-
dienstbarkeit. Diesen Verzicht hielt das OLG Hamm aus oben ausgefiihrten Griinden fiir zuldssig.
Wohnungseigentumsrecht kann deshalb auch als Beispiel fiir Dienstbarkeiten im Bereich des
,schlichten® Miteigentums herangezogen werden, da es wegen § 1 Abs. 2 WEG wie ein ideeller
Miteigentumsanteil am gemeinschaftlichen Eigentum behandelt wird.

454
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gentum ergibt (§ 1018 BGB 3. Alt.)*. Nach dieser Rechtsprechung, der im iibrigen
seither teilweise gefolgt wird*, kann eine Dienstbarkeit, welche die Ausiibung von
Eigentumsrechten ausschlieft, also auch den ideellen Miteigentumsanteil belasten, weil
hierbei der Ausschluss von Eigentumsrechten dem Wesen nach teilbar sein kann®’. In
der Entscheidung des OLG Hamm wurde die Bestellung einer Dienstbarkeit als zuldssig
erachtet, die als inhaltliche Beschriankung der aus dem Eigentum flieBenden Rechte mit
dinglicher Wirkung dem Eigentiimer an sich nach dem Bergrecht zustehende Schadens-

ersatzanspriiche wegen Bergschdden ausschlief3t.

c. Rechtliche Einordnung

Dieser Rechtsauffassung kann nicht gefolgt werden*®. Vielmehr muss eine gene-
relle Unzulédssigkeit der Bestellung von Dienstbarkeiten an einem ideellen Miteigen-
tumsanteil eines Grundstiicks, gleich welcher Variante des § 1018 BGB, aus folgenden
Uberlegungen heraus angenommen werden: Eine Differenzierung zwischen den einzel-
nen Ausgestaltungsmoglichkeiten einer Dienstbarkeit ist nicht gerechtfertigt. Der Aus-
schluss der Ausiibung eines Rechts kann keine andere rechtliche Behandlung erfahren
als die iibrigen Varianten.

So kann ndmlich auch nicht fiir jeden Fall der dritten Variante des § 1018 BGB die
Teilbarkeit angenommen werden, wie dies fiir den Fall des Bergschddenminderwertver-
zichtes gegeben war, der insoweit einen Ausnahmefall des § 1018 BGB darstellt: Nor-
malerweise ist Inhalt einer Dienstbarkeit keine (teilbare) Geldforderung, sondern eine

gegenstindlich abgegrenzte Nutzung®’

. Konsequenterweise ist aber die Teilbarkeit ei-
ner Dienstbarkeit maB3geblich flir die Frage (auch der praktischen Umsetzung), ob ein
ideeller Anteil eines Grundstiicks gesondert belastet werden kann. So konnte man die

Belastung eines Anteils nach § 1018 Var. 3 BGB nur zulassen, wenn der Ausschluss der

3 OLG Hamm Rpfleger 1980, 468 ff: Dies gilt bei dem Ausschluss des Anspruchs auf eine geteilte

Geldforderung (hier: Bergschidenminderwertverzicht). Wird das mit einer solchen Dienstbarkeit
belastete Grundstiick bei Bildung von Wohnungseigentum geteilt, so fiihrt dies zur Aufspaltung der
Dienstbarkeit in selbstéindige Einzelrechte, die jedes Wohnungseigentumsrecht fiir sich belasten. Je-
de Dienstbarkeit kann einzeln in den betroffenen Wohnungsgrundbiichern geldscht werden.

6 Soergel/Stiirner, § 1018 RN 39b.

7 Nach dieser Auffassung ist dann auch die Loschung der Belastung des Anteils (von mehreren be-
troffenen Anteilen) moglich, vgl. LG Bochum Rpfleger 1982, 372.

4% So auch BGHZ 36, 189; RGRK/Rothe, § 1018 RN 9; Wolf¥Raiser, Sachenrecht, § 106 1 1; Er-
man/Kiichenhof/ Grziwotz § 1018 RN 2; Staudinger/Mayer, § 1018 RN 45; MiiKomny'Falckenberg,
§ 1018 RN 22.

9 Soergel/Stiirner, Vor § 1018 RN 1; KGJ 51, 291, 292.
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Ausiibung eines Rechtes ausnahmslos als ,teilbar* anzusehen wére. Dies ist allerdings
nicht fiir jeden Fall gegeben; vielmehr ist fiir jede tatsdchlich auftretende Konstellation
im Rahmen des § 1018 Var. 3 BGB zu entscheiden, ob die zu bestellende Dienstbarkeit
auch ein ,.teilbares* Recht zum Gegenstand hat. Die dabei entstehende Rechtsunsicher-
heit ist eine nicht hinnehmbare Folge der Zuléssigkeit einer derartigen Bestellung. In-
soweit kann keine unterschiedliche Beurteilung der einzelnen Varianten des § 1018
BGB statthaft sein*®’.

Im Grundbuchrecht gilt dann folgendes: Ist eine Grunddienstbarkeit lediglich auf
dem ideellen Bruchteil eines Grundstiicks eingetragen, so ist die Eintragung als inhalt-

lich unzulissig nach § 53 Abs. 1 S. 2 GBO zu l6schen®®’.

3. Belastung mit einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit

Das maBgebliche Unterscheidungskriterium zwischen Grunddienstbarkeit nach
§ 1018 BGB und beschrinkten personlicher Dienstbarkeit nach § 1090 BGB liegt in der
Person des Berechtigten: Im Falle der Grunddienstbarkeit nach § 1018 BGB stehen die
Rechte dem jeweiligen Eigentiimer des anderen Grundstiicks zu; zudem muss der wirt-
schaftliche Charakter des Grundstiicks von der Art des belastenden Rechts geprégt sein.
Im Falle der beschriankten personlichen Dienstbarkeit ist Berechtigter eine individuell

bestimmte Person*®?

. Insofern deckt sich die rechtliche Behandlung dieser beiden ding-
lichen Nutzungsrechte weitgehend (vgl. § 1091 Abs. 2 BGB), soweit nicht die Unter-
scheidung beziiglich der Person des Berechtigten betroffen ist. Daraus folgt, dass hin-
sichtlich des Belastungsgegenstandes einer beschrinkten personlichen Dienstbarkeit das
Gleiche gilt wie im Falle der Grunddienstbarkeit des § 1018 BGB: Es konnen nur
Grundstiicke, reale Grundstiicksteile, Wohnungseigentum und grundstiicksgleiche
Rechte belastet werden, nicht jedoch Miteigentumsanteile.

Insbesondere findet die Vorschrift des § 1066 BGB auf beschrankte Dienstbarkei-

ten keine Anwendung, welche die Belastung eines Miteigentumsanteils mit einem

0 S0 auch Zimmermann Rpfleger 1981, 334, mit der weiteren Begriindung, dass auch nach § 1018

Var. 3 BGB das Eigentum in seiner Gesamtheit betroffen ist und in irgendeiner Form Auswirkungen
auf die tatsdchliche Benutzung des ganzen Grundstiick eintreten.

“1 KGIW 1933, 626; RGZ 113, 223; 88, 27.

42 Schwab/Priitting, Sachenrecht, S. 403 ff.
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NiefSbrauch mit der MaBBgabe gestattet, dass der NieBbraucher zur Ausiibung der sich

aus der Gemeinschaft ergebenden Verwaltungs- und Benutzungsrechte berechtigt ist*®>.

4. Belastung mit Grundpfandrechten

a. Belastung des einzelnen Anteils nach § 747 S. 1 BGB

aa. QGrundsitze

Das Grundpfandrecht ist eine beschrinkte dingliche Rechtsposition, durch die dem
Berechtigten die Befugnis eingerdumt wird, im Zeitpunkt der Filligkeit das Grundstiick
und bestimmte mithaftende Gegenstidnde im Wege der Zwangsvollstreckung zu verwer-
ten, um aus dem Verwertungserls einen bestimmten Geldbetrag zu erlangen*®*. Das
Grundpfandrecht ist seinem Wesen nach ein Verwertungsrecht.

Im Bereich der Belastung eines Grundstiicks mit einer Hypothek, Grund- oder Ren-

tenschuld*®’

trifft § 1114 BGB fiir Miteigentum eine besondere Regelung dergestalt,
dass der Bruchteil eines Grundstiicks ohne weiteres mit einer Grundschuld (bzw. Hypo-
thek oder Rentenschuld) belastet werden kann, wenn er in dem Anteil eines Miteigen-

¢ Hierzu ist erforderlich, dass der betreffende Miteigentiimer im Zeit-

tiimers besteht
punkt der Anteilsbelastung, d.h. Einigung und Eintragung, Miteigentiimer ist**’. § 1114
BGB gilt gleichermaflen fiir Hypothek, Grund- und Rentenschuld, da mit dieser Vor-
schrift der dingliche Belastungsgegenstand konkretisiert wird und darin nicht eine Frage
der Forderungsakzessorietit behandelt wird (§ 1192 Abs. 1 BGB).

So kann neben der Bestellung einer Hypothek ein Miteigentiimer an seinem Anteil

auch eine Grundschuld fiir sich selbst bestellen (Eigentiimergrundschuld). Dies kann er

43 KG MDR 1977, 405.

44 Miiller, Sachenrecht, RN 1500.

%5 Die Rentenschuld ist gegeniiber der Grundschuld darin verschieden, dass sie nicht auf Zahlung
eines bestimmten Kapitalbetrages, sondern auf Zahlung einer Geldrente zu periodisch wiederkeh-
renden Terminen gerichtet ist, wobei die Rente eine ewige oder eine zeitlich befristete sein kann,
vgl. Miiller, Sachenrecht RN 1508.

Nicht dagegen kann ein Bruchteil des Anteils des Miteigentiimers belastet werden, wie diesim E I §
1063 noch ausdriicklich normiert war.

7 Staudinger/Scheriibel, § 1114 RN 6.

466
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auch im Rahmen seiner freien Verfiigungsbefugnis nach § 747 S. 1 BGB ohne Mitwir-
kung der anderen Teilhaber der Bruchteilsgemeinschaft; die Moglichkeit der Belastung
des Anteils mit einer Grundschuld als solche ergibt sich aus §§ 1114, 1192 BGB.

bb. Bestellung der Grundpfandrechte am Anteil

(1) Hypothek

Die rechtsgeschiftliche Bestellung einer Hypothek richtet sich — ob an einem
Grundstiicksanteil oder am ganzen Grundstiick — nach § 873 Abs. 1 BGB. Die Einigung
muss zwischen dem Eigentiimer und dem Gléubiger der zu sichernden Forderung statt-
finden mit dem Inhalt, dass auf einem bestimmten Grundstiicksanteil eine Hypothek zur
Sicherung eine konkret umschriebenen Forderung, die auf einen bestimmten Geldbetrag
gerichtet ist, begriindet werden soll**®. Die Grundbucheintragung erfolgt nach §§ 874,
1115 BGB. Sofern die Ausstellung des Hypothekenbriefes nicht rechtsgeschiftlich (als
Gegenstand der Einigung gem. § 873 Abs. 1 BGB) ausgeschlossen wird, wird nach
§ 1116 Abs. 1 BGB iiber die Hypothek ein Hypothekenbrief erstellt. Die Ausstellung ist
aber fiir die Entstehung der Hypothek ohne Bedeutung.

(2) Eigentiimerhypothek

Eine Eigentiimerhypothek an seinem Anteil — aber eine Eigentiimergrundschuld,
vgl. (3). —kann der Miteigentiimer nicht bestellen. Die Eigentiimerhypothek ist eine Hy-
pothek, die eine Forderung sichert, wobei sich in der Hand des Grundstiickseigentiimers
als Gldubiger nicht nur die Hypothek zu Lasten des eigenen Grundstiicks, sondern auch
die gesicherte Forderung befindet, die aber gegen einen Dritten als personlicher Schuld-
ner gerichtet ist und die durch die Hypothek gesichert wird. Die Eigentiimerhypothek
kann nur nachtréglich entstehen, indem der (Mit)Eigentiimer als Glaubiger die gesicher-
te Forderung durch Abtretung oder kraft gesetzlichen Ubergangs und damit die an sei-
nem Grundstiick bestehende Hypothek aufgrund Mitlaufs (Zustindigkeitsakzessorietit
gem. § 1153 Abs. 1 BGB) erwirbt, nachdem vorher der personliche Schuldner und der

Grundstiicks(mit)eigentiimer als Sicherungsgeber nicht identisch waren, wohl aber —

468 Vgl. im einzelnen Miiller, Sachenrecht, RN 1514 ff.
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wie im Regelfall — der Forderungsgliubiger mit dem Hypothekar identisch

war*®® Grund- und Rentenschuld

Auch fiir die Bestellung von Grundschuld und Rentenschuld an einem Grund-
stiicksbruchteil ergeben sich gegeniiber einer Bestellung am ganzen Grundstiick keine
Besonderheiten. Auch hier richtet sich der Bestellvorgang nach § 873 Abs. 1 BGB; fiir
die Grundbucheintragung gelten §§ 874, 1115 BGB. Entsprechend anwendbar ist auch
§ 1116 Abs. 1 BGB, so dass ein Grundschuldbrief auszustellen ist, wenn dies nicht

rechtsgeschiftlich ausgeschlossen ist.

(4) Eigentiimergrundschuld

Die Eigentiimergrundschuld sichert keine Forderung und steht dem Eigentiimer zu
(vgl. auch § 1177 Abs. 1 S. 1 BGB)*"’. Der Miteigentiimer kann — wie auch der Allein-
eigentiimer — eine Eigentiimergrundschuld an seinem Grundstiicksanteil bestellen. Dies
kann er im Rahmen seiner freien Verfligungsbefugnis nach § 747 S. 1 BGB auch ohne
Mitwirkung der anderen Teilhaber der Bruchteilsgemeinschaft; die Moglichkeit der
Belastung des Anteils mit einer Grundschuld als solche ergibt sich aus §§ 1114, 1192
BGB*"".

Die Eigentiimergrundschuld gewihrt dem Miteigentiimer — ebenso wie die Eigen-
tiimerhypothek nur beschrénkte Befugnisse bei der Zwangsvollstreckung in den Grund-
stiicksbruchteil (vgl. § 1177 Abs. 2 BGB, der fiir die Eigentiimerhypothek auf das Recht
der Grundschuld, also insbesondere auf § 1197 BGB verweist). Das ist auch der inhalt-
liche Unterschied zu dem Grundpfandrecht eines Fremden, der als Gldubiger einer
Grundschuld die Zwangsvollstreckung zum Zwecke seiner Befriedigung in den Grund-

stiicksbruchteil betreiben kann.

b. Gemeinschaftliche Belastung nach § 747 S. 2 BGB

Die Grundstiicksmiteigentiimer konnen auch durch gemeinschaftliche Verfiigung
gem. § 747 S. 2 BGB das ganze Grundstiick— entweder fiir einen unbeteiligten Dritten,

fiir einen der Miteigentliimer oder fiir alle Miteigentiimer — mit einem Grundpfandrecht

469
470

Herzog, Eigentiimerrechte, S. 120.
Vgl. zur Rechtsnatur der Eigentiimergrundschuld ausfiihrlich Herzog, Eigentiimerrechte, S. 114 ff.
1 Zu § 1114 BGB vgl. S. 137 ff.
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belasten*’?

meinschaftliche Grundstiick nach §§ 1113, 864 Abs. 1 S. 1 BGB zusteht. Am Beispiel

. Dies hat zur Folge, dass dem Berechtigten der direkte Zugriff auf das ge-

der Belastung und Zwangsverfligung eines Grundstiicks mit beispielsweise einer Hypo-
thek wird auch der Unterschied zwischen § 747 S. 1 und S. 2 BGB deutlich: Wird ein
Grundstiicksmiteigentumsanteil mit einer Hypothek (oder einer Grundschuld) belastet
(§§ 747 S. 1, 1114, 1192 Abs. 1 BGB) und vollstreckt ein Gldubiger aus ihr nach
§§ 1147, 1192 Abs. 1 BGB, so betrifft dieser Glaubigerzugriff nur die Position, die der
Schuldner innehat, mithin nur Rechte des Schuldners aus dem Miteigentumsanteil an

dem ungeteilten Grundstiick*”?

. Im Falle einer gemeinschaftlichen Belastung eines im
Miteigentum befindlichen Grundstiicks mit einer Hypothek oder Grundschuld nach
§§ 747 S. 2 BGB entsteht ein einheitliches Grundpfandrecht an allen Miteigentumsan-
teilen. Das entstandene Grundpfandrecht ist dann zwar rechtlich ein Gesamtgrundpfand-
recht im Sinne der §§ 1132, 1114, 1192 Abs. 1 BGB an allen Miteigentumsanteilen.
Hier kann der Glaubiger gem. §§ 1132 Abs. 1, 1147, 1192 Abs. 1 BGB auf das ganze
Grundstiick selbst im Wege der Zwangsvollstreckung nach § 864 Abs. 1 ZPO zugrei-
fen*’",

Die rechtliche Einordnung als Gesamtgrundpfandrecht im Gegensatz zum Bestehen

mehrerer Einzelhypotheken ist vorherrschende Ansicht*”.

aa. Befriedigung der Forderung durch simtliche Miteigentiimer

(1) Miteigentiimer sind Gesamtschuldner der Forderung

Befriedigen nun simtliche Miteigentiimer der mit der Gesamthypothek belasteten
Anteile als Gesamtschuldner der personlichen Forderung des Hypothekenglaubigers, so
geht gem. §§ 1163, 1172 BGB die Gesamthypothek auf sie gemeinschaftlich iiber und
wird gem. §§ 1172 Abs. 1, 1163 Abs. 1 S. 2, 1177 Abs. 1 S. 1 BGB zur Gesamtgrund-

schuld, die den Miteigentliimern gemeinsam zusteht.

72 Zum Beispiel BGH NJW 1989, 831.

* Herzog, Eigentiimerrechte, S. 13.

% Herzog, Eigentiimerrechte, S. 14.

#3 RGZ 146, 363 mit eingehender Argumentation. Nachfolgende Zitate bestitigen diese Entscheidung,
allerdings sé@mtlich ohne eigenstindige Begriindung: Palandt/Bassenge, § 1132 RN 3; BGH NJW
1961, 1352; BGH NJW 1963, 2320; BGH NJW 1983, 2449; KG JR 1957, 420; BayObLGZ 1962,
184, 187; OLG Frankfurt DNotZ 1961, 411; OLG Oldenburg Rpfleger 1970, 100; Nehlert JR 1951,
463.
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(2) Miteigentiimer sind nicht Gesamtschuldner der Forderung

Sofern die Miteigentiimer nicht personliche Gesamtschuldner der Forderung sind,
so geht die Forderung auf die Miteigentiimer zu Teilbetrdgen iiber, welche ihrem Mitei-
gentumsanteil entsprechen. Die Gesamthypothek an allen Miteigentumsanteilen geht im

Umfang der iibergegangenen Forderung nach §§ 401, 412, 1153 BGB mit iiber*’°,

bb. Befriedigung der Forderung durch einen Miteigentiimer

(1) Miteigentiimer ist personlicher Schuldner der Forderung

Es gilt die Vorschrift des § 1173 Abs. 1 S. 1 BGB, wonach im Falle der Befriedi-
gung der zahlende Miteigentiimer die Hypothek an seinem Miteigentumsanteil erwirbt
und die Hypothek an den iibrigen Miteigentumsanteilen erlischt. Gemif3 § 1173 Abs.
1 S.2 BGB steht es der Befriedigung des Glaubigers durch den (Mit-) Eigentlimer
gleich, wenn das Glaubigerrecht auf den (Mit-)Eigentiimer iibertragen wird oder wenn
sich Forderung und Schuld in der Person des (Mit-)Eigentiimers vereinigt. Sofern der
zahlende Miteigentiimer also entsprechend seinem Anteil die Forderung befriedigt, er-
wirbt er die Hypothek am eigenen Grundstiicksanteil in voller Hohe. Sofern er nun kei-
nen Anspruch auf Ersatz oder Ausgleich gegen die {ibrigen Miteigentiimer innehat, so
wird die Hypothek wegen Erloschens der Forderung zur Eigentiimergrundschuld
(§ 1177 Abs. 1 BGB) am Miteigentumsanteil. Wenn aber der zahlende Miteigentiimer
(schuldrechtlich) einen Regressanspruch gegeniiber den anderen Miteigentiimern hat,
gilt § 1173 Abs. 2 BGB: Es geht also in Hohe des Ersatzanspruchs auch die Hypothek
an den Grundstiicksanteilen der regresspflichtigen Miteigentiimer als Fremdhypothek
auf ihn tiber und ist zusammen mit der Hypothek an seinem Grundstiicksanteil Gesamt-

hypothek*””.

476 Planck/Strecker, § 1143 Anm. 2a; MiiKonmy/Eickmann, § 1143 RN 12; Palandt/Bassenge, § 1143
RN 9; Miiller, Sachenrecht RN 1960.
7 MiiKommy/Eickmann, § 1173 RN 2, 5 bis 11.
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(2) Miteigentiimer ist nicht personlicher Schuldner der Forderung

Ist der zahlende Miteigentiimer indessen nicht personlicher Schuldner, geht die
Forderung im Umfang der Befriedigung kraft Gesetzes auf den zahlenden Miteigentii-
mer iber, § 1143 Abs. 1 S. 1 BGB. Fiir die Hypothek gilt wegen § 1143 Abs. 2 BGB
der § 1173 BGB, wonach der zahlende Miteigentiimer die Hypothek an seinem Mitei-
gentumsanteil erwirbt. Die Hypothek bleibt als Eigentiimerhypothek gem. § 1177 Abs.
2 BGB auf dem Miteigentumsanteil bestehen, welche die nach § 1143 Abs. 1 BGB er-
worbene Forderung sichert. Die Hypothek an den iibrigen Miteigentumsanteilen erlischt
kraft Gesetzes, wenn der Befriedigende keinen Ersatzanspruch gegen die librigen Mitei-
gentiimer hat (vgl. § 1173 Abs. 1 S. 1 Hs. 2 BGB)*’®. Hat der zahlende Miteigentiimer
einen schuldrechtlichen Ausgleichsanspruch gegen die anderen Miteigentiimer, so er-
wirbt er neben der libergegangenen Forderung und der Eigentiimerhypothek am eigenen
Grundstiicksanteil (§§ 1143 Abs. 1, 1153 Abs. 1 BGB) die Hypothek an den Anteilen
der ausgleichspflichtigen Miteigentiimer als Fremdhypothek, die den Ersatzanspruch
sichert (§§ 1143 Abs. 2, 1173 Abs. 2 BGB).

cc. Forderung gelangt nicht zur Entstehung

Fir den Fall, dass die der Gesamthypothek zugrunde liegende Forderung gem.
§ 1163 Abs. 1 S. 1 BGB nicht zur Entstehung gelangt bzw. die Forderung gem.
§ 1163 Abs. 1 S. 2 BGB erlischt, entsteht fiir die Miteigentiimer eine Eigentiimergrund-
schuld (§ 1177 Abs. 1 BGB). Diese steht den Miteigentiimern dann gemeinschafilich zu,
denn sie hatten — etwa im Falle des § 1163 Abs. 1 S. 2 BGB — das Grundpfandrecht als
Miteigentiimer und damit als Teilhaber einer Gemeinschaft nach Bruchteilen gem.
§§ 741 ff. BGB erworben*””. Eine derartige Gesamtberechtigung nach § 428 BGB wird
in Rechtsprechung und Schrifttum grundsétzlich auch an dinglichen Rechten fiir mog-

lich gehalten*™.

478 Palandt/Bassenge, § 1173 RN 8; RGRK/Thumm, § 1173 RN 10; andere Ansicht AMii-
KomnvEickmann, § 1173 RN 12; Miiller, Sachenrecht, RN 1969: Hiernach soll im Falle der Befrie-
digung durch den Miteigentiimer, der nicht der personliche Schuldner ist, die Gesamthypothek an
sdmtlichen Anteilen gem. § 1153 BGB auf ihn iibergehen. Aus § 1173 Abs. 2 BGB lasse sich der
gesetzgeberische Wille erkennen, dass die Gesamthypothek so lange Bestand haben soll, als der be-
friedigende Eigentliimer die erbrachte Leistung nicht selbst zu tragen hat. Gerade bei einem Forde-
rungsiibergang auf den befriedigenden Eigentiimer sei aber die Forderung, die durch die Gesamthy-
pothek gesichert ist, noch nicht endgiiltig abgewickelt.

7 BGH NJW-RR 1986, 234.

480 BGHZ 29, 363; BGHZ 46, 253, 255; BGH NJW 1975, 445; Palandt/Heinrichs, § 428 RN 4.
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dd. Unwirksamkeit einer Eintragungsbewilligung

Es fragt sich dariiber hinaus, wie sich — ausgehend von der Bestellung einer Ge-
samthypothek — die Unwirksamkeit eines Teils des Bestellvorgangs auf die Wirksam-
keit der Hypothek an dem bzw. den anderen Miteigentumsanteil(en) auswirkt. Nach
Ansicht des BGH*™' steht der Wirksamkeit der am anderen Miteigentumsanteil bestell-
ten Sicherungshypothek nicht die Unwirksamkeit der Eintragungsbewilligung hinsicht-
lich der Hypothek an dem anderen Miteigentumsanteil entgegen.

Dieser Ansicht ist auch Folge zu leisten. Wie bereits oben dargelegt*™, handelt es
sich in Féllen der Verfligung iiber den gemeinschaftlichen Gegenstand um eine koordi-
nierte Verfligung aller Teilhaber, mithin also um mehrere Willenserklédrungen. Die Ver-
fiigung nach § 747 S. 2 BGB ist zugleich auch Verfligung jedes Teilhabers iiber seinen

Anteil*®?

. Eine Losung der in Rede stehenden Fragestellung erreicht man iiber die all-
gemeinen Regelungen der Teilnichtigkeit des § 139 BGB bzw. Umdeutung nach § 140
BGB™, so dass auch im vorliegenden Fall der Willen der Parteien maBgeblich ist. Die
in Rede stehende bestellte Gesamthypothek dient der Sicherung von Anspriichen aus
Geschiftsbeziehungen und gibt dem Glaubiger gem. § 1132 Abs. 1 BGB die Moglich-
keit, entweder den einen Miteigentumsanteil oder den anderen jeweils in vollem Um-
fang in Anspruch zu nehmen; diese Entscheidung obliegt alleine dem Gldubiger. Aus
diesem Grund ist auch anzunehmen, dass die Hypothek an dem einen Miteigentumsan-
teil auch dann bestellt worden wiére, wenn die Beteiligten die Moglichkeit der Unwirk-
samkeit der Bestellung hinsichtlich des anderen Teils bedacht hitten. Insofern kommt

§ 139 BGB zur Anwendung, so dass der Wirksamkeit der Hypothek, die dann auf einem

Grundstiicksanteil lastet, nichts entgegensteht.

1 BGH WM 1974, 972: Im vom BGH zu entscheidenden Fall war die Eintragungsbewilligung des
einen Beteiligten unwirksam.

2 Vgl S. 119 ff.

“3 BGH WM 1964, 913.

% Wie bereits auf S. 119 dargelegt, wird nach diesseits vertretener Auffassung eine Verfligung nach
§ 747 S. 2 BGB als koordinierte Verfiigung behandelt, die aus mehreren Willenserkldrungen be-
steht. Die Losung bei Vorliegen von Teilnichtigkeit ist deshalb {iber § 139 BGB zu suchen. Betrach-
tet man die Verfiigung nach § 747 S. 2 BGB dagegen als einheitliches Rechtsgeschift, so ist § 140
BGB anzuwenden.
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ee. Verzicht auf die Gesamthypothek

(1) Verzicht aufdie Hypothek an simtlichen Grundstiicksanteilen

Verzichtet der Glaubiger auf die Gesamthypothek an samtlichen Grundstiicksantei-
len, so fillt die Hypothek gem. § 1175 Abs. 1 BGB den Grundstiicksmiteigentiimern
gemeinschaftlich zu. Sie wird nach § 1177 BGB eine Eigentiimergesamtgrundschuld,
die nach § 1172 Abs. 1 BGB den Grundstiicksmiteigentiimern in Bruchteilsgemein-
schaft zusteht. Der Verzicht bedarf einer entsprechenden Erkldrung und der Eintragung

in alle Grundbiicher.

(2) Verzicht aufdie Hypothek an einem einzelnen Grundstiicksanteil

Fiir den Fall, dass der Glaubiger einer wirksam bestellten Gesamthypothek auf die
Hypothek verzichtet, soweit sie auf einem Miteigentumsanteil lastet, so erlischt das
Grundpfandrecht hieran kraft Gesetzes gem. § 1175 Abs. 1 S. 2 BGB, ohne dass es —
wie allgemein bei rechtsgeschiftlichem Verzicht — einer dahingehenden Erklarung des
Gldubigers und einer entsprechenden Eintragung im Grundbuch bedarf; auch auf
Kenntnis und Absicht des Inhabers des belasteten Miteigentumsanteils kommt es dann
nicht an*’. Einer Zustimmung des Miteigentiimers bedarf es im Gegensatz zu der

Rechtslage bei § 1183 BGB (vgl. auch § 27 Abs. 1 GBO) nicht**’.

5. Belastung mit einem NieBbrauch

Der NieBbrauch ist ein dingliches Nutzungsrecht am Grundstiick und ermdglicht

als solches die Benutzung und das Gebrauchen des Grundstiicks ohne die Befugnis, die

Sache zu veriuBern®®’.

5 RGRK/Pikart, § 1008 RN 32.

486 BGHZ 52, 93; Palandt/Bassenge, § 1175 RN 3; andere Ansicht Miiller, Sachenrecht, RN 1995, der
eine entsprechende Anwendung des Regelungsgedankens des § 1183 BGB fiir erforderlich hélt, da
die (Mit)Eigentiimer der iibrigen Grundstiicke durch den Wegfall der Gesamthypothek fiir den Fall
einer Forderungsbefriedigung nach § 1173 Abs. 2 BGB und im Falle einer Verwertung ihrer Grund-
stiicksanteile nach § 1182 BGB die Moglichkeit des Erwerbs der Hypothek auf den freigestellten
Grundstiicksanteilen haben und nunmehr durch den Verzicht verlieren.

“7 Wolf, Sachenrecht, RN 7.
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a. § 1066 Abs. 1 BGB

Ein Miteigentumsanteil kann auch mit einem Nie8brauchsrecht belastet werden,

was sich aus § 1066 Abs. 1 BGB ergibt.

$ 1066. NieBbrauch am Anteil eines Miteigentiimers. (1) Besteht ein Niel3-
brauch an dem Anteil eines Miteigentiimers, so iibt der Nielfbraucher die
Rechte aus, die sich aus der Gemeinschaft der Miteigentiimer in Ansehung der
Verwaltung der Sache und der Art ihrer Benutzung ergeben. (2) Die Authe-
bung der Gemeinschaft kann nur von dem Miteigentiimer und dem Nielfbrau-
cher gemeinschafilich verlangt werden. (3) Wird die Gemeinschafi aufgeho-
ben, so gebiihrt dem Niellbraucher der Nielfbrauch an den Gegenstinden,
welche an die Stelle des Anteils treten.

Zur Verdeutlichung der Entstehungsgeschichte der Vorschrift stellt der erste Ent-
wurf des biirgerlichen Gesetzbuches bereits eine nahezu inhaltsgleiche Bestimmung zur

Verfiigung:

$ 985. Ist der Antheil eines Miteigenthiimers mit einem Nielfbrauche belastet,
so werden die in der Gemeinschafi sich griindenden Rechte des Miteigenthii-
mers, welche auf die Verwaltung und Benutzung der Sache sich beziehen, von
dem Niefbraucher ausgetibt. Der Anspruch auf Authebung der Gemeinschafi
kann nur von dem Miteigenthiimer und dem Niellbraucher gemeinschafilich
geltend gemacht werden. Wird die Gemeinschaft aufgehoben, so gebiihrt dem
Nielfbraucher der Niellbrauch an denjenigen Gegenstinden, welche an die
Stelle des mit dem Niellbrauche belasteten Eigenthumsantheils treten. (...)

Ein Vergleich der beiden Fassungen zeigt, dass in der gesetzgeberischen Diskussi-

on keine Beanstandungen zu einer sachlichen Anderung des Gesetzestextes gefiihrt ha-

ben.

aa. Bestellung

Die Bestellung eines NieBbrauchs am Miteigentumsanteil erfolgt ebenso wie der

SachnieBbrauch durch Rechtsgeschift bei beweglichen Sachen gem. § 1032 BGB, also
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durch Einigung und Ubergabe(surrogat)*®. Bei Grundstiicken geltend die §§ 873, 874
BGB™. Fiir die Bestellung eines NieBbrauchs an Grundstiicken ist also Einigung zwi-
schen dem Grundstiickseigentiimer und dem NieBBbraucher sowie Eintragung im Grund-

4% Fiir den NieBbrauch an

buch erforderlich. Einer Besitziiberlassung bedarf es nicht
Grundstiicken gelten gegeniiber dem NieBBbrauch an beweglichen Sachen lediglich ein
paar Besonderheiten (vgl. §§ 1031, 1037 Abs. 2, 1038, 1043, 1048, 1056, 1063 BGB),

ansonsten besteht Regelungsidentitit®".

bb. Inhalt

Der Inhalt des NieBbrauchs ist fiir bewegliche und unbewegliche Sachen iden-
tisch*?. Der NieBbrauch an einem Miteigentumsbruchteil gibt dem NieBbraucher nach
§ 1066 Abs. 1 BGB das Recht, die Verwaltungs- und Benutzungsrechte des Teilhabers
auszuiiben, mithin also die Rechte aus §§ 743-745, 1011 BGB. Dem NiefSbraucher ge-
biihrt also grundsatzlich ein dem Miteigentumsanteil entsprechender Anteil der Friichte
(§ 743 Abs. 1 BGB)*”; er wirkt bei Beschlussfassungen nach § 745 Abs. 1 BGB mit
und kann einen Beschluss nach § 745 Abs. 2 BGB verlangen.

cc. Rechtsposition des NieBbrauchers

Hierbei bedarf es ndherer Untersuchung, welche genaue rechtliche Stellung der
NieBbraucher erhélt und inwieweit eine Mitbestimmung des belasteten Miteigentiimers
in der Ausiibung der Verwaltungs- und Benutzungsrechte des Teilhabers durch den
NieBbraucher besteht. Der NiefSbraucher {ibt die Rechte des Miteigentiimers aus, die
thm kraff seines dinglichen Rechts zustehen. Insofern wirkt diese Befugnis auch gegen
die iibrigen Miteigentiimer. Der Umfang der Rechte und Pflichten des NieBbrauches
bemisst sich allerdings nicht alleine an § 1066 BGB, der insoweit lediglich die Zulds-
sigkeit einer NieBbrauchsbestellung an einem Miteigentumsanteil normiert. Vielmehr

sind auch die sich aus dem NiefSbrauch als dinglichem Recht ergebenden Vorschriften,

8 Die einzelnen Besitzrechtsverhiltnisse im Rahmen der Ubergabetatbestinde des § 1032 sind auf den

Seiten 171 ff. ndher aufgefiihrt.
% Bei Rechten gelten §§ 1069, 1081 Abs. 2 BGB.
0 vgl. BGH DNotZ 1954, 399.
¥ Miiller, Sachenrecht, RN 1299.
2 Miiller, Sachenrecht, RN 1302.
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insbesondere die der §§ 1036 Abs. 2, 1037 Abs. 1 BGB, die mit § 745 Abs. 1, 3 BGB
korrespondieren, zu beachten. Hiernach ist der NieBbraucher nicht berechtigt, die Sache
umzugestalten oder wesentlich zu verdndern. Selbst wenn also die Umgestaltung einer
belasteten Sache nach § 745 Abs. 2 BGB eine nach billigem Ermessen dem Interesse
aller Teilhaber entsprechende Verwaltungsmafnahme darstellt und der NieBbraucher
die Befugnis aus § 745 Abs. 2 BGB fiir sich in Anspruch nimmt, muss er die sich aus
dem Wesen des NieBBbrauchs allgemein ergebende Grenze des § 1037 Abs. 1 BGB be-
achten, mithin also zumindest die Zustimmung des belasteten Teilhabers einholen*”*.

Eine vor der NieBbrauchsbestellung getroffene Vereinbarung des Miteigentiimers
muss der NieBbraucher gem. § 746 BGB gegen sich gelten lassen™”, da er die dem be-
lasteten Teilhaber zustehenden Rechte ausiiben darf, die eben auch durch Vereinbarung
unter den Teilhabern beschrinkt sein konnen. Bei einem NiefSbrauch an einem Grund-
stiicksbruchteil tritt die Drittwirkung jedoch nur ein, wenn die Regelung im Grundbuch
vermerkt worden ist (§ 1010 Abs. 1 BGB)**°.

SchlieBlich muss der NieBbraucher auch gegeniiber den Mitberechtigten die Erhal-
tungskosten, Versicherungsaufwendungen sowie die Offentlichen und privaten Lasten

nur nach MaBgabe der §§ 1041 S. 2 ff. BGB iibernehmen®”’.

b. § 1066 Abs. 2 BGB

§ 1066 Abs. 2 BGB bestimmt, dass die Authebung der Gemeinschaft nur von Mit-
eigentiimer und NiefSbraucher gemeinschaftlich gegen die iibrigen Miteigentiimer ver-
langt werden kann, die insoweit eine notwendige Streitgenossenschaft bilden*”®. Ande-
rerseits konnen auch die iibrigen Miteigentiimer das Recht auf Authebung nur gegen
den betreffenden Miteigentiimer und NieBbraucher gemeinschaftlich geltend machen*””.
§ 1066 Abs. 2 BGB stellt insoweit eine Sonderbestimmung gegeniiber § 749 Abs. 1
BGB dar, wonach jeder Teilhaber (alleine) die Aufhebung der Gemeinschaft verlangen

kann.

3 Planck/Strecker, § 1066 Anm. 1 a; KG NJW 1964, 1808

4 Entsprechend entschied der BGH in NJW 1983, 932.

5 Palandt/Bassenge, § 1066 RN 1, § 746 RN 1, MiiKomny/Schmidt, § 746 RN 4.

¢ BGHZ 40, 326; MiiKomny/Schmidt, § 743 RN 14 und § 1010 RN 6; Staudinger/Huber, § 743 RN
29.

7 BGH NJW 1966, 1707; BGH DB 1979, 545.

Y8 Palandt/Bassenge, § 1066 RN 1.

9 Planck/Strecker, § 1066 Anm. 1 b. mit Ubersicht iiber den Gesetzgebungsprozess dieser Vorschrift.
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Es besteht allerdings dann eine gegenseitige Pflicht, an der Durchsetzung des An-
spruchs auf Authebung mitzuwirken, wenn die Authebung einer ordnungsgeméfen
Wirtschaft entspricht’”. Dies ergibt sich aus den allgemeinen Vorschriften iiber Rechte
und Pflichten des Nief3brauchers, insbesondere § 1036 Abs. 2 BGB, wonach der Niel3-
braucher nach den Regeln einer ordnungsgeméfen Wirtschaft zu verfahren hat (vgl.
§§ 1038 ff. BGB). Eine Ablehnung der Mitwirkungspflicht, sobald die Aufhebung einer
ordnungsgemidflen Wirtschaft entspricht, verletzt danach das durch die Nie3brauchsbe-
stellung entstandene gesetzliche Schuldverhaltnis™” zwischen Eigentiimer und NieB-
braucher.

Aber auch iiber die gesetzliche Vorschrift des § 1066 Abs. 2 BGB hinaus ist aner-
kannt, dass der Nutzungsberechtigte nur im Einvernehmen mit dem Miteigentiimer des
Anteils, an dem der NieBBbrauch besteht, die wirtschaftliche Bestimmung der Sache dn-

. . . . 502
dern oder eine wesentliche Verdnderung betreiben kann"".

6. Belastung mit einer Reallast

Die Reallast ist eine privatrechtliche Belastung eines Grundstiicks’, kraft der dem
Berechtigten wiederkehrende Leistungen aus dem Grundstiick zu entrichten sind,
§ 1105 BGB™. Es ist zu unterscheiden zwischen dem dinglichen Stammrecht, das auf
die Entrichtung wiederkehrender Leistungen gerichtet ist und dem dinglichen Recht, das
auf die Entrichtung jeder Einzelleistung geht’”’. Auf dieses Recht finden nach § 1107
BGB die fiir die Zinsen der Hypothekenforderung geltenden Normen entsprechende
Anwendung (§§ z.B. die §§ 1159, 1178, 1197 Abs. 2 BGB). Das Recht auf Einzelleis-
tung hat die Natur eines Verwertungsrechts’".

Grundstiicksbruchteile sind nur belastbar, wenn sie Miteigentumsanteile sind,

§ 1106 BGB. MaBgeblich ist der Zeitpunkt der Entstehung der Reallast’”’. An Miteigen-

tumsanteilen kann also durch Vertrag eine Reallast bestellt werden. Notwendig sind

0 MiiKommy/Pohlmann, § 1066 RN 25 mit dem Hinweis auf allgemeine Meinung; Palandt/Bassenge,
§ 1066 RN 1; RGRK/Rothe, § 1066 RN 3.

OV Palandt/Bassenge, Einf. v. § 1030 RN 1.

02 BGH NJW 1983, 832; MiiKommy/Pohlmann, § 1066 RN 3.

293 Zur Rechtsnatur der Reallast vgl. MiiKommy/Joost, § 1105 RN 4a — 6.

% Vgl. den Unterschied zur Rentenschuld in § 1199 Abs. 1 S. 1 BGB: Einzelleistungen ,,in regelméfBig

wiederkehrenden Terminen®.

Herzog, Eigentiimerrechte, S. 85.

% WolffRaiser, Sachenrecht, § 128 11 2.

307 Palandt/Bassenge, § 1106, RN 1.

505
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entsprechende Einigung zwischen dem Eigentiimer des Grundstiicksbruchteils und dem
Erwerber der Reallast und Eintragung in das Grundbuch, §§ 873, 874 BGB. Die Real-
last kann entweder subjektiv personlich oder subjektiv dinglich sein. Im ersten Fall kann
sie fiir jede natiirliche oder juristische Person bestellt werden. Als subjektiv dingliche
Belastung ist die Berechtigung mit dem Eigentum des Grundstiicks(anteils) untrennbar
verbunden. Der Eigentiimer des Grundstiicks(anteils) ist rechtsnotwendigerweise Be-

508 . . .
. Die wiederkehrenden Leis-

rechtigter der Reallast, wie sich aus § 1110 BGB ergibt
tungen konnen grundsitzlich jeden Inhalt haben; so kann der Berechtigte Geld, person-
liche Dienste oder Naturalien als wiederkehrende Leistung vom Grund-

stiicks(mit)eigentiimer fordern.

7. Belastung mit einem Pfandrecht am Anteil einer beweglichen Sache

Das Pfandrecht ist ein dingliches Sicherungsrecht fiir den Fall der Nichterfiillung

einer Forderung durch den Schuldner’”

. Ein Miteigentiimer kann seinen ideellen Anteil
an einer beweglichen Sache auch verpfinden®'’; dies wird in § 1258 BGB vorausge-
setzt. In rechtlicher Hinsicht ist die Verpfindung eines Anteils einer Sache als Begriin-

dung eines Rechtspfandrechts im Sinne von § 1273 ff. BGB zu qualifizieren’'".

a. Rechtsgeschiftliche Begriindung

Fiir die rechtsgeschéftliche Begriindung eines Pfandrechts an einem Miteigentums-
anteil ergeben sich gegeniiber der Bestellung eines Pfandrechtes an einer Sache, die im
Alleineigentum steht, keine Besonderheiten. Es miissen gem. §§ 1274, 1205 BGB ding-
liche Einigung iiber die Bestellung und Einrdumung des Besitzes vorliegen®'?. Hinsicht-
lich des Besitzerfordernisses gilt folgendes: Der Verpfander (Miteigentiimer) muss sei-
nen Mitbesitz auf den Glaubiger {ibertragen. Dies kann unmittelbarer oder mittelbarer
Besitz sein. Bei der Ubertragung des mittelbaren Besitzes ist gem. § 1205 Abs. 2 BGB

die Anzeige an den Besitzmittler erforderlich. Ist der Miteigentiimer nicht im Besitz der

398 Miiller, Sachenrecht, RN 1479.

399 Wblf Sachenrecht, RN 802.

>1% " Fiir Grundstiicke gilt § 1114 BGB.

S ZunfiNJW 1955, 442. Anderer Auffassung ist Wieling, Sachenrecht I, § 15 IX.

312 7u den Ubertragungstatbestinden des § 1205 ff. BGB sowie zur eintretenden Besitz- und Besitz-
rechtslage wird auf den Seiten 167 ff. ndher eingegangen.
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Sache, so ist eine Verpfandung moglich, wenn der Besitzer auf Geheill des Eigentiimers

dem Gliubiger den Besitz einraumt’"’.

b. Inhalt des Pfandrechts

Als Inhalt des Pfandrechtes bestimmt § 1258 Abs. 1 BGB, dass der Pfandglédubiger
die Rechte ausiibt, die sich aus der Gemeinschaft der Miteigentiimer in Ansehung der
Verwaltung der Sache und der Art ihrer Benutzung ergeben. Der Pfandgldubiger kann
also die Rechte ausiiben, die ohne die Pfandbestellung der damit beschwerte Miteigen-

514

timer hatte” ". Zur Rechtsstellung des Pfandgldubigers geben die Motive zu E I § 1184

insoweit einen guten Uberblick™"”:

,»Da der Pfandgliubiger die Inhabung an Stelle und unter Ausschiul3 des Ei-
genthiimers des belasteten Quote mit den iibrigen Theilhabern gemeinschafi-
lich auszuiiben berechtigt 1st, so muls er auch zur Ausiibung aller auf die Be-
handlung der Sache sich beziehenden Rechte des Miteigenthiimers befigt
sein. *

Der Pfandgldubiger hat gemdl der Vorschrift des § 1258 Abs. 1 BGB die Rechte
des Teilhabers hinsichtlich der Verwaltung (§§ 744-746 BGB), und der Art der Benut-
zung inne (§ 745 BGB). Er kann allerdings nicht die Nutzung selbst ausiiben, welche
nach § 743 BGB dem Miteigentiimer selbst zusteht’'°. Nach den Regeln der §§ 1213,
1214 BGB (Nutzungspfand) kann der Pfandgldubiger allerdings auch Nutzungen des
Pfandes entsprechend § 743 BGB ziehen, sofern dies von den Parteien dahingehend
vereinbart, also rechtswirksam bestellt wurde. Hatten die Teilnehmer die Verwaltung
der Sache und die Art ihrer Benutzung bereits vertraglich geregelt, so ist der Pfandglau-
biger gem. § 746 BGB daran gebunden. Die Lasten des Anteils trdgt der Miteigentiimer,
§ 748 BGB.

1> Wieling, Sachenrecht I, § 15 IX a-

% WolffRaiser, § 173 11 2.

% Mot. 11, S. 834.

216 Anders ist dies beim NieBbrauch am Miteigentumsanteil, vgl. S. 144 ff.



151

c. Rechtslage bei Pfandreife

Vor Eintritt der Verkaufsberechtigung nach § 1228 Abs. 2 BGB steht das Recht,
die Authebung der Gemeinschaft zu verlangen, Pfandgldubiger und Miteigentiimer nur
gemeinschaftlich zu’'”. Nach Eintritt der Verkaufsberechtigung (mit Eintritt der Pfand-
reife) kann der Pfandgldubiger ohne Mitwirkung bzw. Zustimmung des Miteigentliimers
die Authebung der Gemeinschaft fordern, dabei ist er an Vereinbarungen der Miteigen-
tiimer, die einer fristlosen Aufhebung entgegenstehen, nicht gebunden. Zur Rechtsnatur

dieser Befugnis fiihren die Motive zu E 1 § 1184 Abs. 3 folgendes aus”'®:

,, Die im dritten Absatze des § 1184 bestimmte Befiignis des Pfandgliubigers,
die Authebung der Gemeinschaft zu verlangen, ist als ein selbstindiges aus
dem dinglichen Rechte des Gliubigers sich ergebendes Recht anzusehen und
nicht etwa aus einer Ubertragung des personlichen dem Miteigenthiimer zi-
stehenden Theilungsanspruches herzuleiten.

Dem Recht des Pfandgldubigers auf Authebung der Gemeinschaft steht zudem
nicht § 751 BGB entgegen, wonach die Teilhaber das Recht, Authebung der Gemein-
schaft zu verlangen, mit Wirkung auch gegen den Sondernachfolger vereinbaren kon-
nen. Dies gilt aber nicht fiir den Pfandgldubiger, § 1258 Abs. 2 S. 2 BGB, so dass dieser
— auch ohne rechtskriftigen Schuldtitel’”” - die Aufhebung der Gemeinschaft durchset-

520
zen kann™".

Der Pfandgldubiger kann nach Eintritt der Verkaufsberechtigung auch den ver-
pfindeten Miteigentumsanteil nach den Vorschriften der §§ 1228 ff. BGB verkaufen,
ohne die Aufhebung der Gemeinschaft durchzufithren. Gem. § 1242 BGB erlangt der
Erwerber die gleichen Rechte, wie wenn er den Anteil direkt vom Miteigentlimer er-
worben hitte.

Fir den Fall, dass die Aufhebung der Gemeinschaft betrieben wird, bestimmt

§ 1258 Abs. 3 BGB, dass dem Pfandglaubiger ein Ersatzpfandrecht zusteht.

17 Gleiches gilt nach § 1066 Abs. 2 BGB fiir die NieBbrauchsbestellung am Bruchteil, vgl. bereits

S. 147.

1% Mot. 1, S. 835.

19 palandt/Bassenge, § 1258 RN 4; Staudinger/Wiegand, § 1258 RN 9.

2§ 751 BGB gilt auch nicht fiir den Gléubiger, der mit rechtskriftigem Titel den Bruchteil bzw. den
Aufhebungsanspruch eines Teilhabers gepfiandet hat, vgl. Palandt/Sprau, § 751 RN 2.
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d. Gesetzliche Entstehung

Ein Pfandrecht am Anteil eines Miteigentiimers einer beweglichen Sache entsteht
auller durch Rechtsgeschift kraft Gesetzes, wenn zum Beispiel der Mieter eine im Mit-
eigentum stehende Sache einbringt’'; gleiches gilt fiir die Fille des Unternechmerpfand-

rechts

. Moglich ist auch eine gesetzliche Entstehung durch Verbindung oder Vermi-
schung nach § 949 S. 2 BGB”®. Ein Pfandrecht am Miteigentumsanteil entsteht ferner
durch Pfindung. Der Glaubiger erwirbt dann infolge der Pfindung ein Pfandrecht am
gepfandeten Gegenstand bzw. am gepfiandeten Anteil (§ 804 Abs. 1 ZPO); das Pfin-
dungspfandrecht gewdhrt dem Gldubiger im Verhiltnis zu den anderen Glidubigern die-

selben Rechte wie ein vertragliches Faustpfandrecht.

8. Belastung mit einem Vorkaufsrecht

Ein Vorkaufsrecht ermdglicht es dem Berechtigten, von dem Verpflichteten entwe-
der kraft schuldrechtlicher Vereinbarung oder durch dingliche Belastung die Sache bzw.
das Grundstiick zu denselben Bedingungen zu kaufen, zu denen der Verpflichtete es an

einen Dritten verkauft hat.

a. Das dingliche Vorkaufsrecht

524 :
an ¢mem

Das dingliche Vorkaufsrecht entsteht als begrenzt dingliches Recht
fremden Grundstiick, welches durch Einigung und Eintragung begriindet wird (§ 873
BGB). Gegenstand eines dinglichen Vorkaufsrechts kann — im Gegensatz zum schuld-
rechtlichen, vgl. bb. — nur ein Grundstiick (§ 1094 Abs. 1 BGB) oder ein Miteigentums-
anteil als solcher sein (§ 1095 BGB). Es ist ein Herrschaftsbegrenzungsrecht und ge-
wihrt dem Vorkaufsberechtigten auf Grund des Verkaufs einen Anspruch gegen den
Besteller auf Ubereignung des Grundstiicks. Dabei wirkt es gegen jeden Dritten wie

eine Vormerkung zur Sicherung des Ubereignungsanspruchs (§ 1098 Abs. 2 BGB). Die

Vormerkung wird aufgrund einer einstweiligen Verfligung oder einstweiliger Bewilli-

321 RGZ 146, 334.
322 MiiKommy/Schmidt, § 747 RN 29.
523 WolfyRaiser, Sachenrecht, § 173 II.
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gung (§ 885 BGB) eingetragen. Das Vorkaufsrecht kann zugunsten des jeweiligen Ei-
gentliimers eines Grundstiicks als subjektiv-dingliches (§ 1094 Abs. 2 BGB) wie auch
zugunsten eines bestimmten Berechtigten als subjektiv-personliches Vorkaufsrecht
(§ 1094 Abs. 1 BGB) bestellt werden. Es nimmt voll am Verkehrsschutz teil (§§ 892,
893 BGB), kann also gutgliubig erworben werden.

b. Das schuldrechtliche Vorkaufsrecht

Die Vereinbarung eines schuldrechtlichen Vorkaufsrechts ist an jedem verkaufsfa-
higen Gegenstand moglich, also an Grundstiicken, beweglichen Sachen, Forderungen
und Rechten. Das schuldrechtliche wirkt nur gegeniiber dem Vorverkdufer. Sofern also
dieser den Gegenstand verkauft und der Vorkéufer sein Vorkaufsrecht geltend macht,
kommt war der Kauf zwischen ihm und dem Vorverkéufer zustande. Dies hat allerdings
keine Wirkung gegen Dritte, vor allem auch nicht gegen den Kaufer. Dies ist der Unter-

schied zum dinglichen Vorkaufsrecht, welches sich jedem gegentiber durchsetzt.

c. Bestellung an Miteigentumsanteilen

Die Moglichkeit der Bestellung eines dinglichen Vorkaufsrechtes fiir den Fall der
Miteigentiimergemeinschaft ermoglicht den Teilhabern einer Miteigentiimergemein-
schaft eine gewisse Mitbestimmung, wenn ein Teilhaber seinen Anteil verduBBern will.
Denn die Teilhaber haben unter Umsténden ein Interesse daran, welcher Erwerber an
die Stelle des Verduferers in die Bruchteilsgemeinschaft eintritt.

Zunéchst ist klarzustellen, dass es filir die Miteigentiimergemeinschaft keine Rege-
lung eines gesetzlichen Vorkaufsrechtes der Teilhaber gibt, wie es etwa im Falle der
Erbengemeinschaft durch § 2034 BGB bestimmt ist, wonach die ilibrigen Miterben zum
Vorkauf berechtigt sind, sofern ein Miterbe seinen Anteil verkauft. Insoweit lauten die

Motive hierzu fiir das Vorkaufsrecht des Miteigentiimers™:

., Ein gesetzliches Vorkaufs- oder Néherrecht der Theilhaber bei VerduBerung
des Antheilsrechtes durch einen Genossen ist im Entwurfe weder fiir den Fall

2% Lange, Sachenrecht, § 28 IV b; Wolf¥Raiser, § 126 1 1; Soergel/Baur, Vor. § 1094 RN 2; RGZ 167,
300 sieht es als dingliche Belastung eines Grundstiicks.
32 Mot. 111, S. 437.
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der Gemeinschaft iliberhaupt noch auch fiir den Fall der Miteigenthumsge-
meinschafi, sei es nun an beweglichen Sachen oder an Grundstiicken, be-
stimmt. “

Jedoch wurde im Kodifikationsprozess beziiglich der Diskussion um die Fassung
des heutigen § 747 BGB, der die Verfligung der Teilhaber iiber den Anteil und die ge-

meinschaftliche Sache regelt, ein ergéinzender Absatz vorgeschlagen*’:

,, Verkauft er ihn einem Dritten, so hat jeder andere Theilhaber das Recht zum
Vorkaufe.

Die Vorschrift wurde allerdings von der zweiten Kommission abgelehnt, da das
Vorkaufsrecht eine grof3e Belastung flir den Eigentlimer enthalte; {iberdies sei regelmai-
Big bei der Gemeinschaft, die oft durch einen reinen Zufall herbeigefiihrt werde, kein
ndheres personliches Verhiltnis der Teilhaber vorhanden. Sei dies aber der Fall, so

konnten die Teilhaber vertragsmiBig ein Vorkaufsrecht festsetzen .

Der Fall, dass einem Miteigentiimer ein Vorkaufsrecht an der Sache selbst zusteht,
ist demnach auch bis heute gesetzlich nicht geregelt’*®. Allerdings bleibt den Teilhabern
die schuldrechtliche Vereinbarung eines Vorkaufsrechtes gem. §§ 463 ff. BGB unbe-
nommen. Ebenso kann bei Grundstiicken ein dingliches Vorkaufsrecht gem. §§ 1095 ff.
BGB bestellt werden. Dem Zweckgedanken der Mitbestimmung der Teilhaber im Ver-
kaufsfalle trdgt es am ehesten Rechnung, wenn in der Praxis ein derartiges Vorkaufs-
recht zugunsten der jeweiligen Inhaber der anderen Bruchteile bestellt wird (§ 1094
Abs. 2 BGB) und dartiber hinaus fiir alle Verkaufsfille vereinbart wird (§ 1097 BGB).

Moglich ist dabei die Vereinbarung respektive Bestellung eines Vorkaufsrechtes
fiir die gemeinschafiliche Sache sowie fiir einen bloBen Miteigentumsanteil. Die gesetz-
liche Grundlage, einen Bruchteil auch zugunsten eines Miteigentiimers zu belasten,
mithin diesem ein Vorkaufsrecht einzurdumen, findet sich in § 1009 BGB, der aller-

dings nur klarstellende Funktion hat**’.

26 Pprot. II, S. 745.

2T Prot. II, S. 746.

28 Anders noch ALR 117 § 61.

¥ Vgl. hierzu ausfiihrlich S. 162 ff.
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d. Ausiibung des Vorkaufsrechtes

Es kann im Einzelnen fraglich sein, ob das Vorkaufsrecht fiir den berechtigten
Teilhaber zum Erfolg flihrt. Problematisch kann ndmlich sein, ob ein Vorkaufsfall im
Sinne der Vorschriften der §§ 463, 1094 ff. BGB vorliegt. Hier muss berticksichtigt

werden, ob das Vorkaufsrecht einen Dritten oder einen Miteigentiimer begiinstigt.

aa. Verkaufan einen Dritten

Zuniéchst ist es unproblematisch, wenn der Anteil oder die gemeinschaftliche Sache
durch schuldrechtliche Vereinbarung zugunsten eines Dritten mit einem Vorkaufsrecht
belastet wird. Ein Vorkaufsfall liegt nach der allgemeinen Regelung des § 463 BGB
vor, wenn ein Kaufvertrag zwischen dem Vorkaufsverpflichteten und einem Dritkaufer
530

rechtswirksam zustande gekommen ist

recht nach § 1094 ff. BGB bestellt wurde. Wird die im Miteigentum stehende (ganze)

. Gleiches gilt, sofern ein dingliches Vorkaufs-

Sache an einen Dritten verduBlert, so kann das Vorkaufsrecht praktisch nur ausgeiibt
werden, wenn das Vorkaufsrecht entweder den gesamten Gegenstand betrifft oder auf
allen Bruchteilen gleichzeitig lastet. Denn das Vorkaufsrecht muss in diesem Fall das

ganze Verkaufsgeschift erfassen™'.

bb. Verkaufunter Miteigentiimern

Die Ausiibung des — schuldrechtlichen wie dinglichen — Vorkaufsrechtes ist dann
etwas zweifelhaft zu beurteilen, wenn der Verkauf unter Miteigentiimern erfolgt. Ein

Vorkaufsfall nach den gesetzlichen Vorschriften liegt ndmlich nur dann vor, wenn der

532

Verkauf an einen Dritten erfolgt™”. Es ist nicht ohne weiteres anzunehmen, dass auch

ein Miteigentiimer innerhalb der Gemeinschaft als Dritter, mithin als Auflenstehender

zu bewerten ist. Der BGH>**

befand in einer fiir das Vorkaufsrecht unter Miteigentii-
mern grundlegenden Entscheidung, dass ein Vorkaufsfall nicht vorliegt, sofern der Ver-

kauf unter Miteigentiimern erfolgt. Die streng gesetzesorientierte Argumentation ist

3% Vgl. zu den einzelnen Voraussetzungen Palandt/Putzo, § 463 RN 5.

3V Staudinger/Huber, § 747 RN 70.
32 Palandt/Bassenge, § 1097 RN 1.
33 BGHZ 13, 133.
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indessen auch nachvollziehbar: Die Bestimmungen des Biirgerlichen Gesetzbuches iiber
Gemeinschaftsverhiltnisse zeigen, dass zwischen den Mitberechtigten innerhalb der
Gemeinschaft und einem ,,Dritten* durchaus unterschieden wird. Diese Unterscheidung
zeigt sich etwa an den §§ 714, 715 BGB, welche das Verhiltnis der Gesellschafter zu
einem ,,Dritten” zum Gegenstand haben; ebenso die §§ 742 ff. BGB — insbesondere
auch § 1011 BGB — geben Aufschluss dariiber, dass ein ,,Teilhaber* von einem ,,Drit-
ten” erkennbar abgegrenzt werden soll. Nach dem Willen des Gesetzgebers kann ein
Teilhaber einer Bruchteilsgemeinschaft nicht als auflenstehender Dritter gelten. Dieser
Grundsatz gilt eben im Hinblick auf die enge Verbundenheit der Miteigentiimer inner-
halb ihrer Gemeinschaft. Gegen diese rein begriffsorientierte Argumentation des BGH
bestehen allerdings gewisse Bedenken**, ob die Regelungen iiber das Gemeinschafts-
recht iberhaupt Schlussfolgerungen auf die Regelungen iiber das Vorkaufsrecht zulas-
sen.

Betrachtet man {iber die begriffsorientierte Argumentation des BGH hinaus den
Zweckgedanken des Vorkaufsrechts unter Miteigentiimern, bestétigt sich das Ergebnis
der Rechtsmeinung des BGH: Beim Verkauf unter Miteigentiimern ist die Gemeinschaft
tatsichlich von ,,ungewollten Dritten sicher, die in die Gemeinschaft eintreten, wie es
auch der Gesetzgeber nach dem Sinn des Vorkaufsrechtes fiir die Miteigentiimerge-
meinschaft vorsieht. Jedenfalls in Fillen des schuldrechtlichen Vorkaufsrechtes soll

eine abweichende Vereinbarung unter den Parteien zulissig sein’”.

Es stellt sich weiterhin die Frage, wann ein Vorkaufsfall im Sinne des Gesetzes
vorliegt, wenn die Miteigentiimer einander wechselseitig Vorkaufsrechte hinsichtlich
ihrer Bruchteile eingerdumt haben. Ausgangspunkt des Losungsansatzes ist wiederum
die in Literatur und Rechtsprechung — wie auch diesseits — vertretene Auffassung’®,
dass in der Verfligung iiber eine Sache, die in Bruchteilsgemeinschaft mehrerer Inhaber
steht, zugleich eine Verfiigung liber die einzelnen Anteile darstellt. Daraus ldsst sich
folgern, dass die VerduBerung der ganzen Sache zur Ausiibung des an einzelnen Antei-
len bestellte Vorkaufsrechts berechtigt, da in der Verfligung iiber die ganze Sache auch
eine Verfiigung iiber die einzelnen Anteile zu sehen ist. Nach Ansicht des BGH™ ist

jedoch eine Abwigung im Einzelfall geboten, wonach nur im Zweifel/ davon auszugehen

34 S0 Schmid MDR 1975, 192.
335 BGHZ 13, 139.

336 Giehe S. 119 ff.

337 BGH WM 1964, 915.
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ist, dass der Verkauf der ganzen Sache an einen Dritten Vorkaufsfall sein soll. Betrach-
tet man den Sinn des Vorkaufsrechtes, so wird deutlich, dass die Miteigentiimer die
Vereinbarung eines Vorkaufsrechtes wohl deshalb in Betracht ziehen, um eine gewisse
Mitbestimmung zu erreichen und dafiir zu sorgen, dass nach Moglichkeit ,,vertrauens-
wiirdige* Beteiligte in die Bruchteilsgemeinschaft nachriicken. Hiernach ist es tliberfliis-
sig, beim Verkauf der ganzen Sache darauf achten zu wollen, wer den Gegenstand er-
wirbt. So wird eine Auslegung im Einzelfall ergeben, dass nur bei Vorliegen bestimmter
Anhaltspunkte vom Vorliegen eines Vorkaufsfalles auszugehen ist, wenn die ganze Sa-

che an einen Dritten verdufBert wird.

cc. Teilungsversteigerung zum Zwecke der Authebung der Gemeinschaft

Einer besonderen Behandlung bedarf die Annahme eines Vorkaufsfalles im Rah-
men der Teilungsversteigerung gem. § 180 ZVG, da bei der Teilungsversteigerung gem.
§ 753 BGB ein Verkauf des gemeinschafilichen Gegenstandes erfolgt. Bei einer Tei-
lungsversteigerung liegt zwar kein Kaufvertrag gem. § 433 BGB vor, dennoch lisst sich
eine derartige VerduBerung nach § 180 ZVG einem — freihdndigen — Verkauf im Sinne
des § 463 BGB gleichsetzen*®.

Der Ausiibung eines Vorkaufsrechtes steht auch nicht § 471 BGB entgegen, wo-
nach das Vorkaufsrecht ausgeschlossen ist, wenn der Verkauf im Wege der Zwangs-
vollstreckung erfolgt. Bei der Teilungsversteigerung handelt es sich gem. §§ 749, 753
BGB um eine MaBlnahme der Auseinandersetzung einer Gemeinschaft und nicht um

eine Zwangsvollstreckung im Sinne des § 471 BGB™.

Nach vorherrschender Meinung in der Literatur’*® und der grundlegenden Recht-
sprechung des BGH>*' ist der ersteigernde Miteigentiimer gegeniiber einem anderen
Miteigentiimer, dem ein dingliches Vorkaufsrecht an dem nach § 180 ZVG versteiger-

ten Grundstiick zusteht, nicht als Dritter im Sinne des § 463 BGB zu qualifizieren. Der

338 BGHZ 13, 133, 136 mit zahlreichen weiteren Hinweisen.

3% Palandt/ Putzo, § 471 RN 3. Zu dieser Problematik zeigt ein Blick in die Motive auch die Befiirwor-
tung des Gesetzgebers: ,,Die Vorschrifi des § 485 [i.e. heute § 471 BGB] gilt nur bei einem Verkau-
fe im Zwangsvollstreckungsverfahren, in diesem Falle aber auch bei einem Verkaufe aus freier
Hand durch den Gerichtsvollzieher. Sie findet nicht Anwendung auf eine Zwangsversteigerung thei-
lungshalber (§ 769), wober das VorkaufSrecht vielmehr ausgeiibt werden kann.“, vgl. Mot. 11, S,
350.

30 Palandt/Putzo, § 463 RN 7; Soergel/Stiirner, § 1095 RN 3.

> BGHZ 13, 133 ff; 48, 1 ff.
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BGH fiihrt zur Begriindung seiner Ansicht oben erwédhntes Argument an, dass die Be-
stimmungen des BGB iiber die Gemeinschaftsverhédltnisse zwischen dem Mitberechtig-

ten bzw. Miteigentiimer und einem Dritten unterscheiden’*

. Die Schlussfolgerung, wo-
nach dann der Miteigentiimer Teilhaber und nicht Dritter ist, wird von der gegenteiligen
Ansicht als nicht gerechtfertigt angesehen®*’: Die Regelungen der §§ 741 ff. BGB betri-
fen das Verhiltnis der Miteigentiimer untereinander, was jedoch bei den Regelungen
iiber das Vorkaufsrecht nicht der Fall sei. Gegenstand der Vorkaufsrechte sei vielmehr
das Verhiltnis zwischen Vorkaufsberechtigten und Vorkaufsverpflichteten; wer hierzu
nicht gehore, sei eben Dritter. Nach dieser Ansicht kann also entgegen der herrschenden

Meinung das Vorkaufsrecht auch im Falle der Teilungsversteigerung nach § 180 ZVG

ausgeiibt werden.

Der soeben dargestellten Auffassung kann jedoch diesseits nicht zugestimmt wer-
den. Innerhalb der Gemeinschaft der Miteigentiimer untereinander wird gesetzlich klar-
gestellt, dass besondere Regelungen gelten. Ein Miteigentiimer ist Teilhaber der Bruch-
teilsgemeinschaft und steht damit in besonderen Rechtsbeziehungen zu den anderen
Teilhabern. Aus dieser Uberlegung heraus kann fiir den Fall der Teilungsversteigerung
des gesamten Grundstiicks bei Verduferung an einen Miteigentiimer kein Vorkaufsfall
angenommen werden. Eine Ablehnung des Vorkaufsfalles ldsst sich insbesondere auch
mit dem Sinn und Zweck des Vorkaufsrechtes unter Miteigentiimern vereinbaren: Der
Zweck des Vorkaufsrechtes, das Eintreten beliebiger Personen in die Bruchteilsgemein-
schaft zu verhindern, muss im Falle der Teilungsversteigerung des gesamten Grund-
stiicks zur Auseinandersetzung der Bruchteilsgemeinschaft nicht gewahrt werden, da
die Bruchteilsgemeinschaft nach Auseinandersetzung im Sinne des § 753 BGB nicht

mehr besteht.

Liegt die Konstellation vor, dass der Miteigentumsanteil eines Miteigentiimers mit
einem Vorkaufsrecht belastet wird, und auch nur dieser Anteil nach § 180 ZVG verstei-

544 .
von einem Vorkaufsfall auszu-

gert wird, so ist nach zutreffender Ansicht des BGH
gehen, da die Eigentiimer der anderen unbelasteten Anteile im Verhéltnis zum Eigen-
tiimer des belasteten Grundstiicksanteils nicht an dem versteigerten Anteil beteiligt sind,

mithin also als Dritte anzusehen sind.

%2 In der Literatur wird dies ohne eigenstindige Begriindung bestitigend {ibernommen.

3 Schmid MDR 1975, 192.
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Fiir den Fall, dass nur einer von mehreren Miteigentumsanteilen mit einem dingli-
chen Vorkaufsrecht belastet worden ist, muss im Falle der Zwangsversteigerung nach
§ 753 BGB 1.V.m. § 180 ZVG nach oben genannten Grundsdtzen folgendes gelten:

Ein Vorkaufsrecht kann dann nicht ausgeiibt werden, wenn ein Miteigentiimer,
dessen Anteil dem Vorkaufsrecht nichf unterliegt, das ganze Grundstiick zugeschlagen

bekommt™*

. Auch hier verhilft die praxisbezogene Frage nach dem Sinn und Zweck des
Vorkaufsrechtes und der Teilungsversteigerung weiter: Die Zwangsversteigerung nach
§ 180 ZVG wird durchgefiihrt, wenn die Aufhebung der Gemeinschaft erreicht werden
soll. Das Recht, Authebung der Gemeinschaft zu verlangen, steht gem. § 749 Abs. 1
BGB jedem Teilhaber jederzeit zu. Liee man einen Vorkaufsfall gelten, so wiirde der
Vorkaufsberechtigte den belasteten Anteil nach Ausiibung erwerben und es bestiinde
weiterhin eine — erneute — Miteigentiimergemeinschaft. Denn der Erwerber des Grund-
stiicks wiirde — unter Umsténden ungewollt — ein eine Miteigentiimergemeinschaft mit
dem vorkaufsberechtigten Miteigentiimer des belasteten Anteils treten’*.

Auch der Einwand, dass es jedem unbenommen sei, das Grundstiick dann nicht zu
ersteigern®*’, ist aus Billigkeitserwidgungen abzulehnen. Nach zutreffender Ansicht des
BGH gibt die Teilungsversteigerung jedem Teilhaber die Moglichkeit, die anderen
Teilhaber in der Versteigerung zu iiberbieten und das Grundstiick zu Alleineigentum zu
erwerben. Bei Anerkennung des Vorkaufsrechtes wire allen Teilhabern, denen kein
Vorkaufsrecht auf ihrem Anteil zusteht, die Moglichkeit des Erwerbs verwehrt. Faktisch
wiren die Teilhaber dann gezwungen, nicht mitzubieten oder nach Erwerb des Grund-
stiicks erneut Teilhaber einer Bruchteilsgemeinschaft zu sein.

Die rechtliche Konstruktion der Auseinandersetzung einer Gemeinschaft durch
Teilungsversteigerung spricht also klar dafiir, einen Vorkaufsfall abzulehnen, um den
Teilhabern die privilegierenden Rechte einer unbelasteten Ersteigerung zu gewihrleis-
ten.

Fiir den Fall, dass sich die Miteigentiimer wechselseitig Vorkaufsrechte an ihren

Anteilen eingerdumt haben, wird hdufig ein Ausschluss der Ausiibung der Vorkaufs-

34 BGHZ 13, 133, 140.

5 BGH WM 1967, 529.

36 BGH WM 1967, 530.

7 So noch das erstinstanzliche Gericht, vgl. BGH WM 1967, 529 ff.



160

rechte vereinbart sein, wenn das Grundstiick als ganzes verduBBert wird, um die Verwer-

tung zu vereinfachen™*.

9. Quoteninderung

a. Allgemeine Grundsétze

Jeder Teilhaber kann seinen Anteil auch einem anderen Teilhaber {ibertragen. Die
Ubertragung des ganzen Anteils auf einen anderen Miteigentiimer fillt unter § 747 S. 1
BGB, dessen Voraussetzungen und Anwendungsmoglichkeiten bereits an anderer Stelle

¥ Denkbar ist aber auch eine tei/weise Ubertragung des Anteils auf ei-

erdrtert wurde
nen anderen Miteigentiimer, faktisch also eine Anderung der Anteilsquote. Zunéchst ist
grundsitzlich zu bemerken, dass jede Anderung einer Miteigentumsquote rechtlich eine

Anteilsiibertragung darstellt.

b. Rechtsnatur

Es gelten daher die allgemeinen Grundsitze der rechtsgeschiftlichen Ubertra-
gungsakte. So bedarf eine Quotenidnderung bei Miteigentum an beweglichen Sachen der
Einigung der Teilhaber und die Verschaffung des unmittelbaren oder mittelbaren Mit-
besitzes gem. §§ 929 — 931 BGB>*". Bei der Anderung der Anteilsquote wird der An-
teilserwerber in der Regel bereits im Mitbesitz der Sache sein, so dass eine blof3e Eini-
gung nach § 929 S. 2 BGB geniigt. Bei der Anteilsiibertragung von Miteigentum an

Grundstiicken ist Einigung und Eintragung’®' unter Beachtung von § 20 GBO nétig™.

Nachdem eine Verfligung ein Rechtsgeschift ist, durch das das Anteilsrecht unmit-
telbar aufgehoben, iibertragen, belastet oder gedndert wird, stellt auch eine teilweise

Ubertragung eines Anteils eine Verfiigung dar. Verfiigungen iiber Miteigentumsanteile

> BGH WM 1964, 913.

> Vgl. bereits S. 117 ff,

% 7u den Erfordernissen der Besitzverschaffung vgl. schon S. 60 ff.

1 RGZ 56, 96, 100; 76, 409, 413.

2 BayObLG DNotZ 1983, 752 ff.; BayObLG DNotZ 1986, 238 ff. (behandelt die Begriindung von
Wohnungseigentum).
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sind zwingend unter § 747 BGB zu subsumieren, der zwei Moglichkeiten von Verfii-
gungen beinhaltet: Verfiigung eines Teilhabers iiber seinen Anteil (S. 1) oder Verfii-
gung iiber den ganzen Gegenstand (S. 2). Im Falle der Quotenénderung ist nunmehr zu
untersuchen, welcher dieser beiden Alternativen eine derartige Verfligung zuzurechnen
ist.

Im einschldgigen Schrifttum wird teilweise die Ansicht vertreten, eine Quotenénde-
rung sei eine Verfiigung im Sinne des § 747 S. 2 BGB, mithin also eine Verfligung iiber
den Gegenstand im Ganzen>®. Konsequenterweise miisste also fiir eine Quotenverinde-
rung die Zustimmung aller Teilhaber vorliegen. Es findet sich jedoch keine eigensténdi-
ge Begriindung fiir die Annahme, eine Quotenverdnderung unter § 747 S. 2 BGB einzu-
ordnen.

Indessen ist es liberzeugender, eine derartige Anteilsverfligung als eine Verfligung
eines Teilhabers iiber seinen Anteil gem. § 747 S. 1 BGB zu qualifizieren®*. Dies er-
scheint logisch, betrachtet man die rechtlichen Vorgénge: Wenn ein Teilhaber einen
Teil seines Anteils iibertragen will, geschieht dies nach §§ 929 S. 2, 866 BGB bzw.
§§ 873, 925 BGB; er verfligt also durch Willenserkldrung zugunsten eines anderen
Teilhabers, welcher den entsprechenden Teil des Anteils seinem Anteil hinzurechnen
kann. Dies geschieht durch Willenserkldrungen der beiden Teilhaber. Eine Verfligung
iiber den gemeinschaftlichen Gegenstand hingegen erfolgt durch Verfiigung aller Teil-
haber iiber ihre Bruchteile. Geht man etwa vom Bestehen einer Bruchteilsgemeinschaft
mit mehr als zwei Teilhabern aus, wird klar, dass die iibrigen Teilhaber von den Wil-
lenserklarungen der an der Anteilsdinderung Beteiligten tiberhaupt nicht betroffen wer-
den. Es ist deshalb anzunehmen, dass eine Quotenverdnderung als Verfiigung eines
Teilhabers iiber seinen Anteil gemal § 747 S. 1 BGB anzusehen ist. Einer Zustimmung
der an der Quotendnderung nicht beteiligten Teilhaber bedarf es aufgrund des Grundsat-
zes der freien Verfligbarkeit nicht.

Fiir den Fall allerdings, dass durch die teilweise Ubertragung eines Anteils die
Quote der anderen Teilhaber gleichmdfig erhoht werden soll, liegt eine einzelne Verfu-

gung jeweils aller Teilhaber vor .

> RGZ 76, 409 ff.; Soergel/Hadding, § 747 RN 2; RGRK/v. Gamm, § 747 RN 2.

3% Entsprechend MiiKomnySchmidt, § 747 RN 13; Staudinger/Huber, § 747 RN 19; Palandt/Sprau,
§ 47 RN 2.

33 MiiKommy/Schmidt, § 747 RN 13.
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10.  Gutgldubiger Erwerb einer Anteilsquote

Inwieweit ein gutgldubiger Erwerb einer Anteilsquote moglich ist, wurde bereits
diskutiert™°. Ein gutgliubiger Erwerb eines im Grundbuch eingetragenen Grundstiicks-
anteils zu einer hoheren Quote ist grundsétzlich moglich, da das Grundbuch insoweit
einen tauglichen Rechtsscheintrdger darstellt. MaBgeblich ist allein der o6ffentliche
Glaube des Grundbuchs in Bezug auf die Richtigkeit und Vollstindigkeit der Eintra-
gungen, mithin auch die Hohe der Quote. Gegen den Erwerb eines ,,unrichtigen” An-
teils an einer im Miteigentum stehenden beweglichen Sache spricht die fehlende Taug-
lichkeit des Mitbesitzes als Rechtsscheintridger. Mitbesitz begriindet zwar die Vermu-
tung, dass der Gegenstand mehreren zu Miteigentum gehort, jedoch nicht, dass der Mit-
besitzer zu einer bestimmten Quote beteiligt ist’>’. Damit begriindet der Mitbesitz ledig-
lich den Rechtsschein des Miteigentums an sich, wobei keinerlei Anhaltspunkte fiir die
Hohe des Anteils vorliegen. Ein gutgldubiger Erwerb zu Lasten der iibrigen Mitbesitzer

ist daher nicht moglich.

ITI. Belastung zugunsten eines Miteigentiimers

1. Grundsitze

Die gemeinschaftliche Sache kann gem. § 1009 Abs. 1 BGB auch zugunsten eines
Miteigentiimers, im Grundstiicksrecht auch zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines
anderen, einem der Miteigentiimer gehdrenden Grundstiick belastet werden (§ 1009

Abs. 2 BGB).

$ 1009 Belastung zugunsten eines Miteigentiimers. (1) Die gemeinschaftliche
Sache kann auch zugunsten eines Miteigentiimers belastet werden. (2) Die Be-
lastung eines gemeinschaftlichen Grundstiicks zugunsten des jeweiligen Eigen-
tiimers eines anderen Grundstiicks sowie die Belastung eines anderen Grund-
stiicks zugunsten der jeweiligen Eigentiimer des gemeinschafilichen Grund-
stiicks wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass das andere Grundstiick einem
Miteigentiimer des gemeinschafilichen Grundstiicks gehort.

>0 Vgl. bereits S. 65 ff.
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Belastungsfille des § 1009 BGB sind Verfiigungen iiber den gemeinschaftlichen
Gegenstand im Sinne des § 747 S. 2 BGB. § 1009 Abs. 1 BGB stellt insoweit nur klar,
dass eine Belastung der ganzen Sache auch zugunsten eines Teilhabers innerhalb der
Miteigentiimergemeinschaft moglich ist’”®. Die Aufnahme des § 1009 BGB in die Kodi-
fikation war allerdings ausweislich der Protokolle®’ zum damaligen § 947 fiir den Ge-
setzgeber nicht selbstverstindlich, der inhaltsgleich dem heutigen § 1009 Abs. 1 BGB
lautete:

$ 947. Ein Recht, durch welches die gemeinschafiliche Sache belastet wird,
kann auch fiir einen Miteigenthiimer begriindet werden.

So lag etwa ein Antrag vor, die Vorschrift ginzlich zu streichen®®, oder hilfsweise
einen Absatz 2 anzufiigen, wie es dann auch inhaltsgleich mit der heutigen Fassung des

§ 1009 Abs. 2 BGB geschah®®".

2. Sonderstellung des § 1009 Abs. 1 BGB

Da zur Belastung der gemeinschaftlichen Sache gem. § 747 S. 2 BGB alle Teilha-
ber mitwirken miissen, ist in Féllen der Belastung zugunsten eines Teilhabers der Be-
giinstigte auch gleichzeitig der Verfligende, steht also auf beiden Seiten des Rechtsge-
schifts. Dies wird durch § 1009 Abs. 1 BGB ausdriicklich zugelassen, obgleich es dem
Rechtsgedanken des § 181 BGB entgegensteht, der ein Insichgeschift — unter Ausnah-
men — versagt. Eine derartige gesetzliche Ausnahme liegt hier also durch § 1009 Abs. 2
BGB vor’®, allerdings nur in gewisser Weise. Denn der Erwerber steht nicht alleine auf
der Verfiigungsseite, sondern ist nur Mitglied in der bestellenden Miteigentiimerge-
meinschaft>”. Man konnte auch argumentieren, dass fiir den in Rede stehenden Fall der

Belastung eines im Miteigentum stehenden Grundstiicks zugunsten eines der Miteigen-

>T " Koller JZ 1972, 649.

38 Soergel/Stiirner, § 1009 RN 2.

3% Prot. I, S. 275.

% Die Vorschrift wurde als entbehrlich angesehen: ,,Die juristische Konstruktion der Begriindung
eines die gemeinschafiliche Sache belastenden Rechtes fiir einen Miteigenthiimer sei lediglich der
Wissenschaft zu iiberlassen.”, vgl. Prot. 111, S. 275.

Abs. 2 sollte folgendermaBen lauten: ,./st der Miteigenthiimer eines Grundstiicks zugleich Ei-
genthiimer eines anderen Grundstiicks, so kann das gemeinschafiliche Grundstiick auch zu Gunsten
des anderen Grundstiicks, das andere Grundstiick auch zu Gunsten des gemeinschafilichen Grund-
stiicks belastet werden®, vgl. Prot. 11, 275.

%2 S0 auch RGZ 47, 209; RGRK/Pikart, § 1009 RN 2.

33 RGZ 47, 202, 209.

561
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tiimer kein Fall des Insichgeschiftes im Sinne des § 181 BGB gegeben ist, da der Mit-
eigentiimer nicht blol mit sich selbst, sondern zugleich auch mit anderen Miteigentii-
mern kontrahiert’®*. Dieser Ansicht war bei Schaffung des § 1009 BGB’® auch der

Reichsgesetzgeber, wie sich durch einen Blick auf die Motive zeigt**°:

,»Das Kontrahiren mut sich selbst, wenn der Kontrahirende zugleich als Ver-
treter und in eigenem Namen handelt, wird im Entwurfée nicht fiir prinzipiell
augeschlossen erachtet. Im vorliegenden Falle handelt es sich aber nicht um
ein solches Kontrahiren mit sich selbst, sondern die Dupliztit der Stellung
des Miteigenthiimers liegt darin, dass er einerseits als Finzelner, andererseits
als Genosse der Gemeinschaft handelt. Den hieraus sich ergebenden Beden-
ken will die Vorschrift des § 947 entgegentreten. *

Beide Ansichten gelangen jedenfalls zu demselben Ergebnis, dass § 1009 Abs.
1 BGB ein Kontrahieren mit sich selbst filir zuldssig erklédrt. Da also alle Miteigentiimer
wegen § 747 S. 2 BGB verfiigen miissen, erklirt der Erwerber die erforderliche Eini-
gung im eigenen Namen mit sich selbst; dies ist im {irbigen keine ,,echte* Ausnahme
von § 873 Abs. 1 BGB”®. Diese Erklirung muss allerdings nicht ausdriicklich erfolgen;
in der vom auf beiden Seiten betroffenen Miteigentiimer abgegebenen Annahmeerkli-
rung liegt eine konkludente Zustimmung nach § 185 BGB zur Verfiigung der anderen

Miteigentiimer®®.

3. Grundbuchrecht

Die Mitwirkung eines Teilhabers auf beiden Seiten des Rechtsgeschiftes hat auch
grundbuchrechtliche Auswirkungen. Da der betroffene Miteigentiimer auf beiden Seiten
des Rechtsgeschiftes auftritt, muss seine Eintragungsbewilligung nach §§ 19, 20 GBO
vorliegen®. Es ist allerdings ausreichend, wenn der auf beiden Seiten betroffene Mitei-
gentiimer einen Eintragungsantrag nach §§ 13,29 GBO stellt, denn darin liegt auch
grundbuchrechtlich eine ordnungsgemifle Genehmigung der Verfiigung durch die iibri-

gen Miteigentiimer>"".

%% OLGZ 8, 121; Staudinger/Gursky; § 1009 RN 1.

265§ 1009 BGB entspricht inhaltsgleich dem E I § 947.

266 Mot. 111, S. 438.

7 Herzog, Eigentiimerrechte, S. 14.

%8 Staudinger/Gursky; § 1009 RN 1.

%9 RGRK/Pikart, § 1009 RN 4; Staudinger/Gursky, § 1009 RN 1.
30 Staudinger/Gursky; § 1009 RN 1.
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4. Belastungen der ganzen Sache zugunsten eines Miteigentiimers (§ 1009 Abs.
1 BGB)

§ 1009 Abs. 1 BGB hat eine doppelte Funktion: Zum einen ist er eine Konkretisie-
rung des § 747 S. 2 BGB. Zum anderen ist er — aber nur in gewisser Weise — eine Aus-
nahme vom Grundsatz des Ausschlusses der anfinglichen Bestellung von Eigentiime-

rimmobiliarrechten’’!

. Die Belastungs/ihigkert der im Miteigentum stehenden Sache
ergibt sich allgemein aus § 747 S. 1 BGB sowie im speziellen aus den §§ 1095, 1106,
1114, 1192 Abs. 1, 1200 Abs. 1, 1258 BGB. Die Sache kann zugunsten eines Miteigen-
tiimers mit allen dinglichen Rechten belastet werden, die auch fiir einen unbeteiligten

Dritten an einem Miteigentumsanteil bestellt werden kénnen®’.

a. Belastung mit einem dinglichen Vorkaufsrecht

Die Bestellung eines dinglichen Vorkaufsrechts zugunsten eines Miteigentiimers richtet

sich nach §§ 747 S. 2, 1094 Abs. 2, 1095, 1009 Abs. 1 BGB.

b. Belastung mit einer Reallast

Die Bestellung einer Reallast zugunsten eines Miteigentiimers erfolgt nach §§ 747 S. 2,
1105 Abs. 2, 1009 Abs. 1 BGB. Es ergeben sich keine Besonderheiten gegeniiber der

Bestellung fiir einen an der Miteigentiimergemeinschaft unbeteiligten Dritten.

c. Belastung mit einem Grundpfandrecht

aa. Hypothek

Wie bereits im Rahmen der allgemeinen Verfiigungsmoglichkeiten des § 747 S. 2
BGB dargestellt, fiihrt die Belastung des gemeinschaftlichen Grundstiicks gem. § 747 S.
2 BGB mit einer Hypothek (§ 1009 Abs. 1 BGB) zum Bestehen einer Gesamypothek

' Herzog, Eigentiimerrechte, S. 13.
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auf allen Anteilen, die Eigentiimerpfandrecht an dem Miteigentumsanteil des Grund-
pfandglédubigers und Fremdgrundpfandrecht an den Anteilen der iibrigen Miteigentiimer
ist. Dies gilt auch fiir den besonderen Fall, dass die Hypothek fiir einen Miteigentiimer
bestellt wird, da § 1009 Abs. 1 BGB insoweit keine Sonderbestimmungen trifft, sondern
lediglich die rechtliche Moglichkeit der Belastung zugunsten eines Miteigentiimers
klarstellt. Der Hypothekengldubiger (Miteigentiimer) ist befugt, die Zwangsvollstre-
ckung in das gesamte Grundstiick zu betreiben, ohne dass sein Anteil ausgenommen

> Der Zugriff des Hypothekenglidubigers auf seinen Anteil alleine ist

werden miisste
allerdings wegen §§ 1177, 1196 BGB ausgeschlossen’’*. Auf die Anteile der iibrigen
Miteigentiimer kann der Hypothekengldubiger allerdings zugreifen, wobei dies zumeist
durch schuldrechtliche Abreden zwischen den Anteilsinhabern ausgeschlossen sein

- 1575
wird®”,

bb. Grundschuld

Fiir die Belastung mit einer Grundschuld gilt das unter (1) Aufgefiihrte entspre-
chend.

cc. Eigentiimergrundschuld

An einem im Miteigentum stehenden Grundstiick kann eine Eigentiimergrund-
schuld in drei Konstellationen in Erscheinung treten:

Zunichst kann ein Miteigentiimer an seinem Anteil eine Grundschuld fiir sich
selbst bestellen, was freilich kein Fall des § 1009 BGB ist. Die beiden folgenden Fall-
gestaltungen sind unter § 1009 Abs. 1 BGB einzuordnen: Zum einen ist die Belastung
des gesamten Grundstiicks mit einer Grundschuld fiir lediglich einen Teilhaber, zum
anderen die Belastung des gesamten Grundstiicks fiir alle Teilhaber moglich; beides
geschieht durch gemeinschaftliche Verfiigung aller Teilhaber gem. § 747 S. 2 BGB und

zugunsten eines Teilhabers.

72 Vgl. hierzu bereits S. 131 ff.

3B Staudinger/Gursky, § 1009 RN 3.

37 KG JR 1957, 420; RGRK/Pikart, § 1009 RN 5; Staudinger/Gursky, § 1009 RN 3.
3 MiiKomny/Schmidt, § 1009 RN 6; Staudinger/Gursky; § 1009 RN 3.
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(1) Zugunsten eines Miteigentiimers

Fiir die gemeinschaftliche Belastung zugunsten eines Miteigentiimers gilt aus all-
gemeinen sachenrechtlichen Erwédgungen und in Anlehnung an die Grundsitze der Hy-
pothekenbestellung heraus folgendes: Wird ein in hilftigem Miteigentum von A und B
stehendes Grundstiick mit einer Grundschuld fiir den einen Teilhaber A belastet, so be-
steht eine Gesamtgrundschuld hinsichtlich beider Miteigentumsanteile an dem Grund-
stiick mit der Folge, dass diese hinsichtlich des Miteigentumsanteils von A eine Eigen-
tiimergrundschuld, hinsichtlich des Anteils von B eine Fremdgrundschuld darstellt. Der
Miteigentiimer bekommt in Ansehung des ganzen Grundstiicks die Stellung eines
Fremdgrundschuldgldubigers, konnte also trotz § 1197 BGB die Vollstreckung in das
ganze Grundstiick betreiben. Hinsichtlich seines eigenen Anteils besteht allerdings eine
Eigentiimergrundschuld mit der Folge, dass er zur Einzelersteigerung dieses Anteils

nicht befugt ist>’°. Dies ergibt sich bereits aus § 1132 Abs. 1 BGB®".

(2) Zugunsten aller Miteigentiimer

Es besteht filir die Teilhaber auch die Moglichkeit, zugunsten aller Miteigentiimer
an allen Bruchteilen eine Gesamtgrundschuld zu bestellen. Eine derart bestellte Grund-
schuld ist aus eben genannten Griinden wie in der zuvor erwéhnten Variante teilweise

Eigentiimergrundschuld und teilweise Fremdgrundschuld’”®.

d. Belastung mit einem Pfandrecht an beweglichen Sachen

aa. Einrdumung ohne Besitzsurrogat gem. § 1205 Abs. 1 S. 1 BGB

§ 1205 Abs. 1 S. 1 BGB ist § 929 S. 1 BGB nachgebildet, so dass zur Bestellung
eines Pfandrechts grundsitzlich eine dingliche Einigung und die Ubergabe der Sache
vorliegen miissen. Der Erwerber erhdlt dadurch unmittelbaren Besitz. Die Miteigentii-
mer als Besteller sind mittelbare Eigenbesitzer (§ 872 BGB) und zwar als Mitbesitzer
(§ 866 BGB). Der Pfandgldubiger ist alleiniger, unmittelbarer Fremdbesitzer und Be-

76 KGJR 1957, 421.
31 Staudinger/Scheriibel, § 1177 RN 4a.
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sitzmittler fiir die Miteigentiimergemeinschaft (§§ 868, 2. Tb., 1205 Abs. 1 S. 1, 986
Abs. 1S. 1, 1. Tb. BGB)”.

bb. Brevi manu-traditio gem. § 1205 Abs. 1 S. 2 BGB

§ 1205 Abs. 1 S. 2 BGB entspricht § 929 S. 2 BGB, d.h. es geniigt die dingliche
Einigung iiber die Bestellung des Pfandrechts, wenn der Pfandgldubiger bereits im Be-
sitz der Pfandsache ist. Dies kann etwa der Fall sein, wenn die Miteigentiimergemein-
schaft A, B, C dem Miteigentiimer C zunichst an der Sache ein Nutzungsrecht bzw.
Gebrauchsrecht (§§ 535, 581, 598 BGB) an der Sache eingerdumt haben. A, B, C sind
dann mittelbare Eigenbesitzer und zwar Mitbesitzer (§§ 872, 866, 868 BGB) und C ist
obligatorisch berechtigter, unmittelbarer Fremdbesitzer (§§ 868, 535, 581, 986 Abs. 1 S.
1 1. Tb. BGB). Nach Einrdumung des Pfandrechts nach § 1205 Abs. 1 S. 2 BGB ist die
Besitz bzw. Besitzrechtslage die gleiche wie bisher, nur das Besitzrecht des C hat sich

vom obligatorischen zum dinglichen Besitzrecht gewandelt™.

cc. Ubergabeersatz durch Abtretung des Herausgabeanspruchs gem. § 1205 Abs.
2 BGB

§ 1205 Abs. 2 BGB ist — ebenso wie im Falle des NieBbrauchs der § 1032 S. 2
BGB - § 931 BGB nachgebildet, d.h. die Ubergabe einer im mittelbaren Besitz des Ei-
gentlimers befindlichen Sache kann durch Abtretung des Herausgabeanspruches und
Anzeige der Verpfindung vom Pfandrechtsbesteller an den mittelbaren Besitzer ersetzt
werden. Dies kann sich bei Verpfindung von Miteigentumsanteilen folgendermafB3en
darstellen: Die Miteigentiimer-gemeinschaft A, B, C hatte die bewegliche Sache zu-
néchst bei D in Verwahrung (§ 688 BGB) gegeben. Die Miteigentiimergemeinschaft A,
B, C war damit mittelbarer Eigenbesitzer und zwar Mitbesitzer (§§ 872, 868, 866
BGB); D war unmittelbarer Fremdbesitzer. Hernach verpfindet die Miteigentiimerge-
meinschaft die bei D befindliche Sache an C gem. § 1205 Abs. 2 BGB. Die Miteigen-
tiimergemeinschaft hat nun dem unmittelbaren Besitzer D die Verpfindung anzuzeigen,

was gegeniiber § 931 BGB eine zusitzliche Voraussetzung beinhaltet. Durch die Anzei-

" Vgl. auch Palandt/Bassenge, § 1196 RN 4.
" Herzog, Eigentiimerrechte, S. 17.
0 Herzog, Eigentiimerrechte, S. 18.
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ge als Publizitatserfordernis ist fiir den Pfandgldubiger die Gefahr des § 407 Abs. 1
BGB ausgeschlossen. Es sind im Rahmen des § 1205 Abs. 2 BGB also drei Vorausset-
zungen erforderlich: die dingliche Einigung iiber die Verpfindung zwischen der Mitei-
gentiimergemeinschaft A, B, C und C als Pfandgliubiger, die Ubertragung des mittelba-
ren Besitzes von A, B, C gegeniiber D durch Abtretung des schuldrechtlichen Heraus-
gabeanspruchs von A, B, C gegen D aus § 695 (§§ 870, 398 BGB) und die Anzeige der
Verpfiandung von A, B, C und D**.

D bleibt unmittelbarer Fremdbesitzer (§§ 868 2.Tb., 688 BGB) und ist zugleich Be-
sitzmittler flir den Pfandglaubiger C, der damit zum mittelbaren Fremdbesitzer 1. Stufe
wird (§§ 871, 868 BGB). Die Miteigentiimergemeinschaft A, B, C als Verpfinder wird

mittelbarer Fremdbesitzer 2. Stufe®2.

dd. Sondertatbestand des § 1206 1. Tb. BGB

Anstelle der Verschaffung von unmittelbarem Alleinbesitz (vgl. § 1205 Abs. 1 S. 1
BGB) kann die Ubergabe gem. § 1206 1. Tb. BGB dadurch ersetzt werden, dass dem
Pfandgldubiger qualifizierter gesamthdnderischer Mitbesitz verschafft wird, indem sich
die Sache nun unter Mitverschluss des Pfandgldubigers befindet. Gesamthinderischer
Mitbesitz ist gegeben, wenn jeder Mitbesitzer nur unter Mitwirkung der anderen Mitbe-

sitzer die tatsichliche Herrschaft iiber die Sache ausiiben kann’®’

. Dies ist etwa der Fall,
wenn sich die Pfandsache in einem Tresor befindet, der sich nur mithilfe zweier Schliis-
sel 6ffnen ldsst. Ein Schliissel ist im Besitz der Miteigentiimergemeinschaft A, B, C als
Verpfinder und der andere Schliissel befindet sich bei dem Pfandglaubiger C***.

Der Pfandglaubiger C ist dann unmittelbarer Fremdbesitzer und zwar qualifizierter
Mitbesitzer mit der Miteigentiimergemeinschaft A, B, C als Verpfiander und gleichfalls
Besitzmittler fiir die Miteigentiimergemeinschaft. Die Miteigentiimer A, B, C als
Verpfiander sind mittelbare Eigenbesitzer und zwar Mitbesitzer. Zugleich sind sie auch
qualifizierte unmittelbare Mitbesitzer und Eigenbesitzer zusammen mit dem Pfandglau-
biger C. C als unmittelbarer Besitzer ist sowohl Eigen- als auch Fremdbesitzer, da er

Mitglied der Miteigentiimergemeinschaft ist™.

581
582

Herzog, Eigentiimerrechte, S. 19.
Herzog, Eigentiimerrechte, S. 19.
% Miiller, Sachenrecht, RN 2778; vgl. auch BGH MDR 1964, 587.
% Miiller, Sachenrecht, RN 2779; Herzog, Eigentiimerrechte, S. 17.
% Herzog, Eigentiimerrechte, S. 18.
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ee. Sondertatbestand des § 1206 2. Tb. BGB

Auch hier erfolgt die Verpfandung durch dingliche Einigung zwischen A, B und C
als Verpfander und C als Pfandgldubiger nach § 1205 Abs. 1 S. 1 BGB und zwar mittels
Abtretung des gegen D gerichteten Herausgabeanspruchs aus § 695 BGB (§ 1205 Abs.
2 BGB) durch Verschaffung des qualifizierten mittelbaren Mitbesitzes (§ 1206 2. Tb.
BGB) in Verbindung mit der Verpfindungsanzeige an D**°. Diese Verpfindungsanzei-
ge ist eine einseitige empfangsbediirftige Willenserklirung™’.

Hier geniigt also die Vereinbarung zwischen den Verpfindern sowie dem Pfand-
glaubiger einerseits und dem Verwahrer D andererseits, wonach D die Sache nur an die
Miteigentiimer und den Pfandgliubiger gemeinschaftlich herausgeben darf™™. D bleibt
unmittelbarer Fremdbesitzer (§§ 868, 688 BGB) und ist zugleich Besitzmittler von A,
B, C als Verpfander und C als Pfandgldubiger. A, B und C sind aufgrund des Pfandhal-
tervertrages mittelbare Fremdbesitzer (Mitbesitzer) 1. Stufe (§§ 871, 868, 866, 1206 2.
Tb. BGB)™™. Sie sind Besitzmittler fiir den Pfandgliubiger C als mittelbarer Fremdbe-
sitzer 2. Stufe. C wiederum vermittelt den Besitz den Verpfandern A, B, C als mittelba-

re Eigenbesitzer 3. Stufe™”.

e. Belastung mit einem Niebrauch an Grundstiicken

Bei Grundstiicken geltend die §§ 873, 874 BGB™'. Gegeniiber der Bestellung zu-
gunsten eines an der Bruchteilsgemeinschaft nicht beteiligten Dritten ergeben sich keine
Besonderheiten. Fiir die Bestellung eines NieBbrauchs an Grundstiicken zugunsten eines
Miteigentiimers ist also Einigung zwischen dem Grundstiickseigentiimer und dem
Niefbraucher sowie Eintragung im Grundbuch erforderlich. Einer Besitziiberlassung

bedarf es nicht>>.

%6 Herzog, Eigentiimerrechte, S. 19.

7 RGZ 89, 291.

% Herzog, Eigentiimerrechte, S. 19.

% Herzog, Eigentiimerrechte, S. 19.

% Herzog, Eigentiimerrechte, S. 20.

1 Bei Rechten gelten §§ 1069, 1081 Abs. 2 BGB.
%2 vgl. BGH DNotZ 1954, 399.
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f. Belastung mit einem Niebrauch an beweglichen Sachen

aa. Durchfiihrung der Bestellung an beweglichen Sachen ohne Besitzsurrogat

So erkldaren zum Beispiel die Miteigentiimergemeinschaft A, B und C als Besteller
C die dingliche Einigung des NiefSbrauchs (§ 1032 S. 1 BGB). Zugleich iibergeben A, B
und C dem C die NieBBbrauchsache und verschaffen ihm so unmittelbaren Besitz (§ 1032

S. 1 BGB).

bb. Die Surrogationstatbestdnde des § 1032 S. 2 BGB

(1) §1032S.2i.V.m. § 929 S. 2 BGB

§ 1032 S. 2 BGB erklért § 929 S. 2 BGB fiir anwendbar. Wenn also die Bruchteils-
gemeinschaft A, B und C dem C zunéchst ein alleiniges obligatorisches Nutzungsrecht
einrdumt (§§ 745, 746 BGB), ergibt sich das Besitzrecht des C — im Unterschied zur
Fallkonstellation (a) — aufgrund eines obligatorischen und nicht dinglichen Rechts (z.B.
Miete gem. § 535 BGB, Pacht gem. § 581 BGB oder Leihe nach § 598 BGB)*”. Die
Bestellung des NieBBbrauches fiir C unter Authebung des Pacht- oder Mietverhéltnisses
erfolgt dann durch blofe dingliche Einigung; das Besitzrecht des C wandelt sich vom
obligatorischen zum dinglichen Besitzrecht (§ 1036 Abs. 1 BGB)***. Das ist die brevi
manu — traditio der §§ 1032 S. 2, 929 S. 2 BGB.

(2) §1032S.2BGBi.V.m. § 930 BGB

§ 1032 S. 2 BGB erklart ebenfalls § 930 BGB fiir anwendbar. Zur Verdeutlichung
der Eigentums- und Besitzlage folgender Fall: Der bisherige Alleineigentiimer C iiber-
eignet eine ihm gehorende Sache sicherungshalber an A und B durch dingliche Eini-
gung nach § 929 S. 1 BGB, wobei er an A und B je einen Eigentumsbruchteil von 1/3
iibertrdgt und 1/3 selbst behilt. Zugleich behilt sich C vereinbarungsgemill mit A und

593
594

Herzog, Eigentiimerrechte, S. 15.
Herzog, aa0.



172

B den Nielbrauch an der Sache im Sinne eines Besitzmittlungsverhéltnisses vor
(§§ 868, 930 BGB)’”. Die Besitzlage ist dabei folgende: Der bisherige Alleineigentii-
mer C ist zusammen mit A und B Miteigentiimer mit einer Quote von 1/3 geworden.
Vor der Ubereignung war C alleiniger, unmittelbarer Eigenbesitzer. Nach Vereinbarung
des Besitzkonstituts wurde C alleiniger, unmittelbarer Fremdbesitzer und aufgrund der
NiefSbrauchsbestellung Besitzmittler fiir die Miteigentiimergemeinschaft A, B und C,

welche mittelbare Eigenbesitzer und zugleich Mitbesitzer geworden sind>*°.

(3) §1032S.2iV.m. § 931 BGB

Die fiir die Bestellung des NieBbrauchs erforderliche Ubergabe kann auch mittels
Abtretung des Herausgabeanspruchs erfolgen. Hat z.B. die Miteigentiimergemeinschaft
A, B und C eine bewegliche Sache bei D in Verwahrung gegeben (§ 688 BGB), so war
die Miteigentiimergemeinschaft A, B und C mittelbarer Eigenbesitzer und zwar als Mit-
besitzer (§§ 872, 868, 866 BGB); der Verwahrer D war mittelbarer Fremdbesitzer. So-
fern nun die Miteigentiimergemeinschaft dem C einen NiefSbrauch durch dingliche Ei-
nigung (§§ 1032 S. 2, 929 S. 1) und Ubertragung des zwischen der Miteigentiimerge-
meinschaft und D bestehenden mittelbaren Besitzes auf C bestellt, erfolgt diese Uber-
tragung also durch Abtretung des Herausgabeanspruches der Miteigentiimergemein-
schaft gegen D an C gem. §§ 870, 695, 398 BGB i.V.m. §§ 1032 S. 2, 931 BGB”".

Dabei bleibt der Verwahrer D unmittelbarer Fremdbesitzer nach §§ 868, 688 BGB,
wird aber zugleich Besitzmittler fiir den nunmehrigen NieBbraucher C. Der Nie3brau-
cher C wird mittelbarer Fremdbesitzer 1. Stufe gem. §§ 871, 868 BGB. Die Miteigen-
timergemeinschaft A, B und C als Nief8brauchsbesteller wird mittelbarer Eigenbesitzer

2. Stufe™®,

5. Belastungen zugunsten des jeweiligen Eigentiimers eines anderen Grund-

sticks

Der Anwendungsbereich des § 1009 Abs. 2 BGB gilt nur fiir die Belastung von
Grundstiicken. § 1009 Abs. 2 BGB stellt lediglich klar, dass die vorgenannten Rechte

% Herzog, aa0, S 16.
% Herzog, aa0, S. 16.
7 Herzog, aa0, S. 16.
% Herzog, aa0, S. 17.
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auch dann zugunsten eines des jeweiligen Eigentiimers des Grundstiicks bestellt werden
konnen, wenn dieser im Zeitpunkt der Bestellung Miteigentiimer ist™. Anschaulich
zeigt dies folgende Fallgestaltung®: A, B und C sind Miteigentiimer des Grundstiicks
x, A ist auBerdem Alleineigentiimer des Grundstiicks y. Hier kann sowohl zugunsten
des Grundstiicks y auf dem ganzen Grundstiick x (nicht bloB auf den Anteilen des B und
C) als auch zugunsten des ganzen Grundstiicks x auf dem Grundstiick y eine Grund-

dienstbarkeit usw. eingetragen werden.

a. Beziehung zwischen Grundstiicken

Die Belastung zugunsten des jeweiligen Eigentliimers bedeutet die Bestellung von
subjektiv dinglichen Rechten, also Grunddienstbarkeiten (§ 1018 BGB), subjektiv —
dinglichen Vorkaufsrechten (§ 1094 Abs. 2 BGB) und subjektiv —dinglichen Reallasten
(§ 1105 Abs. 2 BGB). Gesetzlich geregelte subjektiv-dingliche Reallasten sind z.B. die
Erbbauzinsreallast zugunsten des Erbbaugrundstiicks und zu Lasten des Erbbaurechts
(§9 Abs. 1 S. 1, Abs. 2 ErbbauVO), die (eintragungsfahige; vgl. § 914 Abs. 2 S. 1
BGB) Uberbaurente zugunsten des Nebengrundstiicks und zu Lasten des Hauptgrund-
stiicks (vgl. §§ 912 Abs. 2, 913, 914 Abs. 3 BGB) und entsprechend die Notwegrente
(vgl. § 917 Abs. 2 BGB) zugunsten des Verbindungsgrundstiicks und zu Lasten des

verbindungslosen Grundstiicks.

b. Beziehung zwischen Miteigentumsanteilen

Von der Beziehung zwischen begiinstigtem und belastetem Grundstiick ist die
Konstellation der Belastung von Miteigentumsanteilen zugunsten von Miteigentumsan-
teilen beim selben Grundstiick zu unterscheiden®': Die Belastung zugunsten eines
Grundstiicksanteils mit einem dinglichen Vorkaufsrecht (§§ 1094 Abs. 2, 1095 BGB) ist
unproblematisch moglich. Anders jedoch im Falle der Belastung mit einer Grunddienst-
barkeit: Mit Grunddienstbarkeiten kdnnen nur reale Grundstiicksanteile belastet werden
— mit Ausnahme von Wohnungs- oder Teileigentumseinheiten, wenn die Ausiibung der

Belastung das Sondereigentum betrifft. Als begiinstigte Rechte neben grundstiicksglei-

39 MiiKommy/Schmidt, § 1009 RN 8.
0 Staudinger/Gursky; § 1009 RN 7.
1 Herzog, Eigentiimerrechte, S. 99.
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chen Rechten kommen nach dem Wortlaut des § 1019 S. 1 BGB nur Grundstiicke in
Frage. Deshalb gibt es zwar zu Lasten eines Miteigentumsanteils eine subjektiv-
dingliche Reallast (vgl. § 1106 BGB), nicht jedoch zugunsten eines Grundstiicksanteils,

da insofern kein Nutzen besteht®®?.

E. Verzcht auf einen Anteil und Dereliktion

Denkbare Verfligung iiber ein Recht im Sinne des § 747 BGB stellt auch der Ver-
zicht bzw. die Aufgabe des Eigentums (Dereliktion) gemiB § 928 Abs. 1 BGB dar®”.
Hierbei ist fraglich, ob eine derartige Verfligung auch hinsichtlich eines Anteils am
Bruchteilseigentum moglich ist, was grundsétzlich wegen § 747 S. 1 BGB und vor al-
lem hinsichtlich der Tatsache, dass die Behandlung des Miteigentums den biirgerlich-
rechtlichen Eigentumsregeln unterliegt, moglich sein miisste. Eine gesetzliche Regelung
hierfiir ist nicht in das BGB aufgenommen worden. Der erste Entwurf gestattete mit
§ 950 noch Dereliktion und Aneignung von Miteigentumsanteilen®”*. Diese Vorschrift
wurde durch die zweite Kommission jedoch gestrichen mit der Begriindung, die Kli-
rung dieser Frage konne wegen ihrer praktisch sehr geringen Bedeutung Wissenschaft

und Rechtsprechung vorbehalten bleiben®”.

I. Grundsitze

Das Eigentum an einem Grundstiick kann nach § 928 Abs. 1 BGB dadurch aufge-
geben werden, dass der Eigentiimer den Verzicht dem Grundbuchamt gegentiber erklért
und der Verzicht in das Grundbuch eingetragen wird. Fiir bewegliche Sachen bestimmt
§ 959 BGB, dass diese herrenlos werden, wenn der Eigentiimer in der Absicht, auf das
Eigentum zu verzichten, den Besitz der Sache aufgibt. Die Dereliktion ist also ein
Rechtsgeschift, das aus einer Willenserkldrung, der Eigentumsaufgabe, und einem Re-

alakt, der Besitzaufgabe, besteht®”

. Das Recht zum Verzicht und zur Aufgabe des Ei-
gentums ergibt sich dabei aus § 903 BGB, wonach der Eigentiimer mit der Sache, so-

weit nicht das Gesetz oder Rechte Dritter entgegenstehen, nach Belieben verfahren kann

92 planck/Strecker, § 1105 Anm. 4; MiiKomm/Joost, § 1105 RN 32; BayObLGZ 1990, 212, 215.

693 Zu den Voraussetzungen des Aufgabe des Eigentums an einem Grundstiick nach § 928 Abs. 1 BGB
vgl. BayObLG Rpfleger 1983, 308.

60%  Zur Begriindung dessen vgl. Mot. 111, S. 442 f.

005 Vgl. Mugdan1ll, S. 443.
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und andere von jeder Einwirkung ausschlieBen kann. Dies miisste dann auch fiir Mitei-
gentum gelten, da dieses Eigentum im Rechtssinne ist, demnach auflerhalb der Sonder-
regelungen der §§ 1008 — 1011 BGB nach den Regeln iiber Alleineigentum zu behan-
deln ist. Dennoch ergeben sich flir den Miteigentiimer auch rechtliche Besonderheiten
im Hinblick auf die Bruchteilsgemeinschaft, innerhalb derer den Miteigentiimer durch
das Gesetz Rechte und Pflichten zugeteilt sind. Entscheidend ist deshalb, ob der freien
Verfiigungsbefugnis nach § 747 S. 1 BGB zu wahrende Interessen der iibrigen Teilha-
ber entgegenstehen, so dass dem Miteigentiimer Verzicht bzw. Aufgabe seines Eigen-

tums entgegen der rechtlichen Befugnis aus § 903 BGB nicht gestattet sind.

II. Diskussion

1. Beziiglich eines Anteils

Nach gebotener Abwégung ist festzustellen, dass die Moglichkeit einer Verzichts-
verfligung bzw. Aufgabe des Eigentums nach § 928 BGB bzw. § 959 BGB dem Mitei-
gentiimer nicht zur Verfligung steht: Eine Dereliktion fiihrt praktisch dazu, dass die auf-
gegebene Sache hinsichtlich des ideellen Anteils herrenlos wird. Nach Aufgabe des An-
teils fielen die Eigentiimerbefugnisse den iibrigen Teilhabern zu. Der aufgegebene An-
teil selbst folgt der Regelung des § 928 Abs. 2 BGB, wonach dem Fiskus das Recht der
Aneignung des aufgegebenen Grundstiicksanteils zusteht®’.

Dies hitte auch zur Folge, dass die gemi3 § 748 BGB fiir jeden Teilhaber beste-
hende Verpflichtung, die Lasten des gemeinschaftlichen Gegenstandes sowie die Kos-
ten der Erhaltung, der Verwaltung und einer gemeinschaftlichen Benutzung in Bezug
auf den aufgegebenen Anteil den {ibrigen Teilhabern zufiele, ohne dass der aufgegebene
Anteil den anderen Teilhabern anwéchst. Auch fiir den Fall, dass der Fiskus sein Aneig-
nungsrecht ausiibt und insoweit als zahlungskréftiger Partner die Kostentragung anteilig
iibernimmt, kann nichts daran dndern, dass jeder Teilhaber das Recht der anderen Teil-
haber, nur nach dem Verhéltnis ihrer Anteile die Lasten und Kosten des gemeinschaftli-

chen Eigentums tragen zu miissen, insoweit wahren muss, als er an die Gemeinschaft

606 WolfyRaiser, Sachenrecht, § 78 I a.
87 Andere Ansicht vertritt Staudinger/Huber, § 747 RN 14: “Die einzige sachenrechtliche Folge miifite
deshalb sein, daB3 der Anteil des ausgeschiedenen Teilhabers den {ibrigen Teilhabern anwéchst.*
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gebunden ist. Dies gilt auch fiir den Fall, wenn der Fiskus sein Aneignungsrecht nicht
ausiibt und sich die Teilhaber insoweit selbst den Anteil aneignen kénnen.

Die vorstehende Schlussfolgerung ist eine im Rahmen der Interessenabwégung des
Rechts des Einzelnen aus § 903 BGB und den Rechten und Pflichten aus der Bruch-
teilsgemeinschaft nach § 741 ff. BGB nicht hinnehmbare Rechtsfolge®®. Zudem ist
nicht einzusehen, dass ein Bruchteilseigentiimer durch einseitige Willensduf3erung sei-
nen Anteil aufgibt und damit den tibrigen Teilhabern ohne Mitwirkungsmoglichkeit die
Kostenregelung des § 748 BGB auferlegt. Das Gesetz gibt dem ,,unwilligen® Bruch-
teilsinhaber eine andere Moglichkeit als die der Eigentumsaufgabe, indem § 749 Abs. 1
BGB bestimmt, dass jeder Teilhaber jederzeit die Authebung der Gemeinschaft verlan-
gen kann, so dass kein Eigentlimer gezwungen ist, seinen Anteil zu behalten und Teil-

haber der Bruchteilsgemeinschaft zu bleiben®”’

. Eine weitere Moglichkeit ist die quo-
tendndernde Anteilsiibertragung, wonach der VerduBlerer nach den allgemeinen sachen-
rechtlichen Grundsdtzen zugunsten eines anderen Teilhabers seinen Anteil durch Quo-

tendnderung iibertragt.

Ebenso wenig kann ein Teilhaber nicht einseitig durch Erklirung gegeniiber den
anderen Teilhabern ohne deren Zustimmung auf seinen Anteil verzichten, wobei dann
der Anteil am Gegenstand den iibrigen Teilhabern zukommt. Dies kann nur durch
rechtsgeschiftlich wirksame Ubertragung von statten gehen, mithin bei Einigung und
Ubergabe der Sache nach § 929 ff. BGB bzw. Einigung und Eintragung, § 873 BGB.
Eine Aufgabe des Eigentums ohne Zustimmung bzw. Mitwirkung eines erwerbenden

Teils ist daher nicht moglich®'®.

698 Auch wiirde der Wert des aufgegebenen Anteils nicht bei einer von den iibrigen Teilhabern herbei-

gefiihrten Aufhebung der Gemeinschaft nach § 749 BGB durch Zwangsversteigerung und durch
Teilung des Erloses nach § 753 BGB den verbleibenden Miteigentiimern zufallen, da der Versteige-
rungserlos als dingliches Surrogat an die Stelle des Grundstiick tritt und damit an die Stelle der Mit-
eigentumsanteile, von denen sich hinsichtlich des aufgegebenen Anteils das Aneignungsrecht des
Fiskus gem. § 928 Abs. 2 BGB am Erlosanteil fortsetzt, vgl. BGH NJW 1991, 2488; BGHZ 58, 96.

699 Freilich innerhalb der Grenze des § 749 Abs. 2 BGB, wonach die Teilhaber durch Vereinbarung das
Recht, Authebung der Gemeinschaft zu verlangen, ausschliefen konnen; dies gem. § 751 S. 1 BGB
auch mit Wirkung fiir und gegen den Sondernachfolger.

61 BGHZ 115, 1; OLG Diisseldorf NJW-RR 2001, 233; Palandt/Bassenge, § 928 RN 1; Jauer-
nig/Jauvernig, § 928 RN 1; anderer Ansicht Planck/Strecker, Vor. § 1008 Anm. 3) e) €); Kanzleiter
NIJW 1996, 905 ff.; Erman/Hagen, § 928 RN 2.
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2. Beziiglich der ganzen Sache

Dagegen ist die Aufgabe des Eigentums an der ganzen Sache freilich moglich,
wenn unter Mitwirkung a/ler Teilhaber das Eigentum an einer Sache nach § 928 BGB
bzw. § 959 BGB aufgegeben wird. Dies stellt dann eine Verfiigung nach § 747 S. 2
BGB dar.
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Kapitel 6

Zwangsver fligungen

Unter Zwangsvollstreckung ist das Verfahren zur Durchsetzung von zivilrechtli-

1 Die Unterschei-

chen Anspriichen unter Einsatz staatlicher Machtmittel zu verstehen
dung zwischen der Verfiigung iiber einen Miteigentumsanteil gemil3 § 747 S. 1 BGB
und Verfligung liber den gemeinschaftlichen Gegenstand gemilB3 § 747 S. 2 BGB ist
auch im Rahmen der Zwangsvollstreckung von Bedeutung. Liegt ein Vollstreckungsti-
tel gegen den einzelnen Teilhaber einer Miteigentiimergemeinschaft vor, so kann der
Glaubiger die Zwangsvollstreckung in den Anteil betreiben. Die Zwangsvollstreckung
in den gemeinschaftlichen Gegenstand setzt mangels abweichender Regelung einen

Vollstreckungstitel gegen alle Teilhaber voraus®'*.

A. Durchfiihrung der Zwangsvollstreckung

I. Bewegliche Sachen

1. Grundsitze

Die Zwangsvollstreckung in den Miteigentumsanteil an einer beweglichen Sache
erfolgt durch Pfindung gem. § 857 ZPO. Die Pfindung des Miteigentumsanteils eines
Bruchteilsinhabers an einer beweglichen Sache ist gesetzlich nicht ausdriicklich vorge-

sehen. Die Zuléssigkeit der zwangsweisen Pfaindung ergibt sich aber daraus, dass der

11 Schrader/Steinert, Zwangsvollstreckung in das bewegliche Vermogen, RN 1.

12 pajandt/Sprau, § 747 RN 4; RGRK/Pikart, § 1008 RN 65. Dies wird auch deutlich, wenn man die
Protokolle zur urspriingliche Fassung des heutigen § 747 BGB betrachtet: Hierzu wurde die Auf-
nahme einer derartigen Vorschrift erwogen, dass auf Grund eines gegen alle Teilhaber vollstreckba-
ren Schuldtitels die Zwangsvollstreckung in den Gegenstand im Ganzen stattfindet, vgl. Prot. II, S.
745. Diese Vorschrift wurde sachlich ausdriicklich nicht bestritten, jedoch als dem Regelungsgebiet
der Zwangsvollstreckung zugehorig abgelehnt.
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Teilhaber einer Bruchteilsgemeinschaft liber seinen Anteil gemi § 747 S. 1 BGB frei
verfiigen kann, worunter auch die Verpfindung nach §§ 1273 ff. BGB zu fassen ist*".
Nach §§ 851 Abs. 1, 857 ZPO kann dieser Anteil demnach auch zwangsweise verpfan-
det werden®'?, wie es folgerichtig auch allgemein als zulissig angesehen wird®"”.

Die zentrale Vorschrift fiir die Abwicklung der Zwangsvollstreckung ist demnach
§ 857 Abs. 1 ZPO, wonach fiir die Zwangsvollstreckung in andere Vermogensrechte,
die nicht Gegenstand der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen sind, die
§§ 828 ff. ZPO entsprechend gelten. Als andere Vermodgensrechte im Sinne des § 857
Abs. 1 ZPO gelten beschrinkte dingliche Rechte, Anwartschaftsrechte, immaterielle
Schutzrechte sowie sonstige Rechte, die vermogensrechtlicher Natur sein und wenigs-
tens nach privatrechtlichen Grundsitzen iibertragbar miissen®'®. Unter den Begriff der
anderen VermoOgensrechte fallen aber auch Anteilsrechte, mithin also auch Rechte am

Anteil einer Bruchteilsgemeinschaft nach § 741 BGB®'". Die Anteilspfandung bewegli-

cher Sachen ist also die Pfindung eines Rechts""’,

2. Verfahren

Die Vollstreckung in einem Miteigentumsanteil wegen einer Geldforderung an be-
weglichen Sachen erfolgt nach §§ 857 Abs. 1, 829, 835 ZPO, also durch Pfindung und
Uberweisung. Die Pfindung erfolgt durch Zustellung des Pfindungsbeschlusses an den
Drittschuldner. Drittschuldner sind insoweit die weiteren Miteigentiimer der Bruchteils-
gemeinschaft. Der Beschluss ist — anders als im Fall des § 829 ZPO — nur wirksam,
wenn er das Gebot enthilt, sich jeder Verfiigung zu enthalten (relatives Verfiigungsver-
bot, vgl. §§ 136, 135 BGB sog. Inhibitorium). Da das Anteilsrecht des Miteigentliimers
ein selbstidndiges Eigentumsrecht ist, ist dieses auch das Zugriffsobjekt des vollstre-
ckenden Glaubigers. Die Besitzlage des Schuldners dndert sich dabei nicht: er behilt

sowohl seinen unmittelbaren als auch — etwa bei Weitervermietung — mittelbaren Mit-

13 Vgl. zur Pfindung eines Miteigentumsanteils bereits S. 149 ff.

614 Stober, Forderungspfandung, RN 1548.

815 MiiKomnySchmidt, § 747 RN 34; RGRK/v. Gamm, § 747 RN 3; BGH NJW 1993, 935, 937 mit wei-
teren Nachweisen.

81 Thomas/Putzo, § 857 RN 3 ff.

817 Thomas/Putzo, § 857 RN 2; Stein/Jonas, ZPO, § 857 RN 17.

18 RG SeuffA 61, 264; BGH NJW 1954, 1328; Blomeyer, Vollstreckungsverfahren, § 65 1.
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619

besitz” . Das Pfandungspfandrecht ist — im Gegensatz zur rechtsgeschéftlichen Ver-

pfindung — vollig besitzlos.

Insbesondere ist bei der Pfaindung von Miteigentumsanteilen einer beweglichen Sa-
che § 808 ZPO nicht einschldgig, wonach die Pfindung der im Gewahrsam des Schuld-
ners befindlichen korperlichen Sachen dadurch bewirkt wird, dass der Gerichtsvollzie-
her sie entweder in Besitz nimmt (Abs. 1) oder unter den Voraussetzungen des Abs. 2
im Gewahrsam des Schuldners beldsst. Denn Miteigentum ist geteiltes Eigentum an
einer ungeteilten Sache; es ist nicht moglich, lediglich einen ideellen Anteil einer Sache
in Gewahrsam zu nehmen. Die Pfindung des Anteils einer Sache nach § 808 ZPO —
mithin die Ingewahrsamnahme der ganzen, ungeteilten Sache — wiirde die anderen Teil-
haber beeintrdchtigen, sie konnten gegen die Pfindung bei unmittelbarem Alleinbesitz
des Schuldners nach § 771 ZPO und bei unmittelbarem Mitbesitz Erinnerung einlegen
gem. § 766 ZPO**’.

Von der Anteilspfindung umfasst sind die Anspriiche auf Teilung des Erloses und

die Auszahlung des anteiligen Erloses®'

. Dem Pféandungsgldubiger muss dariiber hinaus
die Moglichkeit eingerdumt sein, den Anspruch seines Schuldners auf Authebung der
Gemeinschaft nach § 749 Abs. 1 BGB durchsetzen zu konnen, wie sich aus § 751 S. 2
BGB ergibt. Dieser bestimmt insoweit, dass im Falle der Pfindung des Anteils der
Glaubiger ohne Riicksicht auf eine anderweitige Vereinbarung im Sinne des § 751 S. 1
BGB die Authebung der Gemeinschaft verlangen kann, sofern der Schuldtitel nicht blof3
vorldufig vollstreckbar ist®*?. Zulissig sind demnach also Pfindung und Uberweisung
der Anspriiche aus §§ 743 Abs. 1, 749 BGB®®. Sofern der Gegenstand, an dem die
Bruchteilszusténdigkeit besteht, der Pfandung gemif § 811 ZPO nicht unterworfen ist,

konnen der Miteigentumsanteil und der Aufhebungsanspruch ebenso nicht gepfindet

624
werden .

1 Blomeyer JZ 1955, 6.

620 vgl. auch RG Seuff. 61 Nr. 264; MiiKomnySchmidt, § 747 RN 34; Planck/Strecker, § 747 Anm. 4.

621 Stober, Forderungspfandung, RN 1548.

622 In der Praxis empfichlt es sich, Aufhebungs-, Teilungs- und Auszahlungsanspruch ausdriicklich
mitzupfinden, vgl. Stéber, Forderungspfindung, RN 1548.

623 BGH 90, 207 (216). Vgl. zu dieser streitigen Frage S. 187 f.

624 Stober, Forderungspfandung, RN 1548.
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Der Gliubiger eines Miteigentiimers darf im Ubrigen grundsitzlich nur den Anteil

625

des Schuldners pfinden”. Der Pfindung der ganzen Sache durch den Glidubiger eines

Miteigentiimers kénnen die anderen Miteigentiimer nach § 771 ZPO widersprechen®*’,

3. Verwertung

Die Verwertung des gepfindeten Anteils erfolgt entweder durch Anteilsverduf3e-

rung oder durch Durchfiihrung der Gemeinschaftsteilung nach § 751 S. 2 BGB.

a. Anteilsverduflerung

Die Miteigentumsverwertung erfolgt entweder durch gerichtlich angeordnete Ver-
steigerung oder durch freihdndigen Verkauf des Anteils durch den Gerichtsvollzieher,
vgl. § 857 Abs. 5 ZPO. Voraussetzung fiir beide VerduBerungswege ist allerdings die
Ubergabe der gepfindeten Sache. Diese ist aber unmdglich, wenn der Schuldner nur
mittelbaren Mitbesitz hat; es gibt keine Versteigerung mit Ubergabe unter Abtretung
des Herausgabeanspruchs nach § 931 BGB. Hat der Schuldner unmittelbaren Mitbesitz
oder als Fremdbesitzer Alleinbesitz, so miisste dieser Besitz ebenso wie bei der rechts-
geschiftlichen VerduBerung nach den §§ 747 S. 1, 929 S. 1 BGB dem Erwerber {iber-
tragen werden; dies scheitert jedoch daran, dass nicht die ganze Sache, sondern nur ein

ideeller Anteil daran gepfindet ist®’.

b. Gemeinschaftsteilung

Der Pfindungsgldubiger kann zum Zweck der Einziehung das Recht des Schuld-
ners (Miteigentiimers) auf Auseinandersetzung ausiiben, wie dies § 751 S. 1 BGB aus-
driicklich vorsieht. Dies ist schon vor der Uberweisung méglich, sofern der Titel nicht
nur vorldufig vollstreckbar ist. Wenn die {ibrigen Miteigentiimer dem Auseinanderset-
zungsverlangen nicht nachkommen, so kann der Pfindungsglaubiger die Einwilligung
in die Auseinandersetzung mit dem Ziel des § 753 BGB gegen sie einklagen. Die Aus-
einandersetzung nach § 753 BGB geschieht ,,durch Verkauf des gemeinschaftlichen

25 RGRK/Pikart, § 1008 RN 65.
626 planck/Strecker, § 747 Anm. 4.
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Gegenstandes nach den Vorschriften iiber den Pfandverkauf®, also entweder nach den
§§ 1234 ff. BGB oder gem. § 1233 Abs. 2 BGB ,,nach den fiir den Verkauf einer ge-
pfindeten Sache geltenden Vorschriften, also den §§ 816 ff. BGB. Aber auch hier ist
die Besitzlage mit Schwierigkeiten verbunden: Haben die Miteigentiimer nur mittelba-
ren Besitz, so kommt eine Authebung durch Pfandverkauf nicht in Frage, solange der
Besitzmittler im Besitz bleibt. Bei unmittelbarem Besitz der Sache durch die Miteigen-
tiimer alleine oder eines Miteigentiimers kann der Glaubiger mit der Klage auf Einwilli-
gung den Antrag auf Verurteilung zur Herausgabe an eine Versteigerungsperson ver-

28 Fiir den Fall aber, dass der Schuldner den unmittelbaren Mitbesitz oder Al-

binden
leinbesitz an der Sache hat, kann der Pfandungsgldubiger im Wege der Rechtspfaindung

nicht die ganze Sache wegnehmen.

Am praktikabelsten ist die Pfaindung der ganzen Sache und eine wertméfige Ab-
findung der tibrigen Miteigentiimer entsprechend ihren Anteilen, wenn die betroffenen
Miteigentiimer nicht auf die Erhebung einer Drittwiderspruchsklage gem. § 771 ZPO

629
,,beharren .

II. Immobilien

1. Grundsitze

Die Zwangsvollstreckung in Miteigentumsanteile an Grundstiicken®’ erfolgt ge-
mil §§ 864 Abs. 2, 866 ZPO grundsitzlich entweder durch Eintragung einer Siche-
rungshypothek fiir die Forderung auf dem Grundstiicksanteil, durch Zwangsversteige-

rung oder Zwangsverwaltung.

627
628

Blomeyer, Vollstreckungsverfahren, § 65 I b.

Blomeyer, aa0.

629 Stein/Jonas, § 857 RN 426.

639 Entsprechendes gilt fiir Bruchteilsberechtigungen an grundstiicksgleichen Rechten sowie an Schif-
fen,Schiftbauwerken und Luftfahrzeugen, soweit sie der Liegenschaftsvollstreckung unterfallen
(§§ 2, 3, 76, 77 SchiffRG) und sofern nicht am Schiff eine Partenreederei (§ 489 HGB) besteht
(vgl. § 858 ZPO).
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a. Zwangs- bzw. Sicherungshypothek

Mit der Eintragung der Zwangshypothek (§§ 867 Abs. 1 S. 1 ZPO, § 13 GBO) er-
langt der Pfiandungsgldubiger eine Sicherungshypothek nach biirgerlichem Recht
(§ 1184 BGB), die ihm die gleichen Rechte wie eine durch Rechtsgeschift bestellte Si-

cherungshypothek gewihrt®!

. Der Pfandungsgldubiger erlangt durch Eintragung der
Sicherungshypothek noch keine Befriedigung. Erst mit durchgefiihrter Zwangsverstei-
gerung oder Zwangsverwaltung wird die Zwangsvollstreckung nach Befriedigung des

Glaubigers beendet.

b. Zwangsverwaltung

Die Zwangsverwaltung soll dem Pfindungsglidubiger durch ordnungsgemifle Nut-
zung des Grundstiicks(anteils) (§ 10 ZVG), das in seinem wirtschaftlichen Bestand er-
halten wird (§ 152 Abs. 1 ZVG) aus den Grundstiicksertragnissen Befriedigung brin-
gen®. Der Zwangsverwaltung unterliegen gem. §§ 864 Abs. 2, 866 Abs. 1 ZPO auch
Grundstiicksbruchteile. Sofern im Grundbuch eingetragen ist, dass die Miteigentiimer
die Auseinandersetzung der Gemeinschaft ausgeschlossen haben (§ 1010 BGB), hindert
das nicht die Zwangsverwaltung; der Zwangsverwalter ist aber gem. § 1010 BGB an die
zwischen den Miteigentiimern getroffenen Verwaltungs- und Benutzungsregeln gebun-
den®’. Daraus ergibt sich auch, dass die Zwangsverwaltung in einen Miteigentumsan-
teil dann unzulidssig ist, wenn derjenige, dessen Anteil zwangsverwaltet werden soll,
keinen Anteil am Fruchtgenuss hat®**.

Hinsichtlich der Ausiibung der Zwangsverwaltung gilt, dass der Zwangsverwalter
die Rechte des Bruchteilseigentiimers (vgl. §§ 743, 745 BGB), dessen Anteil er
zwangsverwaltet, nur zusammen mit den anderen Miteigentiimern kann. Im einzelnen
bedeutet dies: Der Zwangsverwalter hat sich gem. § 744 Abs. 1 BGB mit den iibrigen
Miteigentiimern iiber Verwaltung und Benutzung zu einigen; sofern die Miteigentiimer
eine entsprechende Regelung schon vor der Anordnung der Zwangsverwaltung unter-

einander getroffen haben, ist der Zwangsverwalter hieran gebunden gem. § 746 BGB.

Das Recht der Aufhebung der Gemeinschaft, welches demjenigen, dessen Anteil

631
632

Stober/Zeller, Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen, RN 7.
Stober/Zeller, Zwangsvollstreckung in das unbewegliche Vermogen, RN 9,10.
033 Zeller/Stober, ZVG, § 146 RN 3.
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zwangsverwaltet wird, gem. § 749 Abs. 1 BGB jederzeit zusteht, darf der Zwangsver-
walter nicht ausiiben, da es eine Zwangsverwaltung zum Zweck der Aufhebung der

Gemeinschaft nicht gibt®>.

c. Zwangsversteigerung

aa. Allgemeine Grundsitze

Die Zwangsversteigerung flihrt zur Befriedigung des Glaubigers aus dem durch die
Grundstiicksverwertung zu erzielenden Erlos. Der Glaubiger kann nicht die Versteige-
rung des ganzen Grundstiicks betreiben, die meist erfolgreicher ist als die Versteigerung
eines Anteils. In Betracht kommt auch eine gemeinsame Versteigerung der Anteile

mehrerer Miteigentiimer unter den Voraussetzungen des § 18 ZVG®*,

Das Versteigerungsverfahren bestimmt sich nach den allgemeinen Vorschriften,
§ 180 Abs. 1 ZVG. Zunichst wird der Grundstiicksbruchteil gem. §§ 15 — 35 ZVG be-
schlagnahmt. Dies geschieht durch Anordnungsbeschluss nach § 15 ZVG (und ggf. Bei-
trittsbeschliisse gem. § 27 ZVG) und zwar immer nur auf Antrag (§ 16 ZVG). Hinsicht-
lich der Zwangsversteigerung eines Grundstiicksbruchteils muss sich der Anordnungs-
beschluss auf den zu versteigernden Bruchteil beschrinken. Sodann wird der Grund-
stiicksbruchteil gemél den Vorschriften der §§ 35 — 104 ZVG versteigert. Das geringste
Gebot (§ 44 ZVG) ist auch bei der Versteigerung von Miteigentum zu beachten. § 182
ZVG regelt besonders: Der betreibende Miteigentiimer muss alle Rechte unberiicksich-
tigt lassen, die seinen Anteil belasten oder mitbelasten. Dagegen darf er nicht dadurch
beeintrichtigt werden, dass ein anderer Miteigentiimer seinen eigenen Anteil belastet.
Diese Regelung stellt klar, welche Rechte als dem Auseinandersetzungsanspruch vor-
gehend anzusehen und demgemil durch das geringste Gebot zu decken sind und regelt

die Beriicksichtigung der Ausgleichung bei ungleicher Anteilsbelastung®’.

834 Zeller/Stéber, aaO.

05 Zeller/Stober, ZVG, § 152 RN 7.

636 Rosenberg/Gaul/Schilken, Zwangsvollstreckungsrecht, § 49 II 2; BGH NJW-RR 1986, 1383.
87 Zeller/Stober, ZVG, § 182 RN 1.
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Das dem Zuschlag folgende Verteilungsverfahren unterscheidet sich von den
§§ 105 ff. ZVG darin, dass der verbleibende Uberschuss nach dem Zweck des Verfah-
rens den Teilhabern zusammen fiir die Auseinandersetzung zur Verfligung zu stellen
ist*®. Sind sich die Teilhaber iiber eine Verteilung durch das Gericht einig, so darf das
Gericht den Erlos entsprechend auskehren, andernfalls wird er fiir alle nach § 117 Abs.
2S.372VG hinterlegt639. Fiir den Fall, dass der Erwerber das Bargebot nicht zahlt, steht
den Teilhabern die Forderung gem. §§ 118, 128 ZVG gegen ihn gemeinsam zu; auf das
Grundstiick wird eine Sicherungshypothek eingetragen, iiber die die Miteigentiimer nur

. . o 640
gemeinsam verfiigen diirfen™.

Ein Miteigentiimer kann durch einstweilige Einstellung des Verfahrens auch Voll-
streckungsschutz auf ldngstens sechs Monate mit einmaliger Wiederholung erreichen,
,wenn das bei Abwégung der widerstreitenden Interessen der mehreren Miteigentiimer

angemessen erscheint, § 180 Abs. 2 ZVG.

bb. Teilungsversteigerung nach §§ 180 ff. ZVG

Die Zwangsversteigerung kann auch zum Zweck der Authebung der Bruchteilsge-
meinschaft betrieben werden. Sie ist dann durchzufiihren, wenn die Teilung eines meh-
reren Miteigentiimern gehorenden Grundstiicks in Natur (vgl. § 752 BGB) nicht mog-

lich ist®*!

. Teilung in Natur erfolgt, wenn der gemeinschaftliche Gegenstand sich ohne
Verminderung des Wertes in gleichartige, den Anteilen der Teilhaber entsprechende
Teile zerlegen lisst, § 752 S. 1 BGB; aus den ideellen Anteilen werden dann reale Teile.
Unteilbar sind regelméBig (bebaute) Grundstiicke, da sich gleichwertige, den Anteilen

42 Deshalb ist zum

der Teilhaber entsprechende Anteile in der Regel nicht bilden lassen
Zwecke der Aufhebung der Gemeinschaft regelméBig die Teilungsversteigerung durch-
zufiihren. Durch die Zwangsversteigerung des ganzen Grundstiicks wird die Gemein-

schaft nach Teilung des Erloses aufgehoben.

08 Zeller/Stober, ZVG, § 180 RN 17.

3% Blomeyer, Vollstreckungsverfahren, § 85 III 7.

640 RGZ 86, 60 (68); Blomeyer, Vollstreckungsverfahren, § 85 III 7; andere Ansicht OLG Frankfurt
NIW 1953, 187; Zeller/Stober, ZVG, § 180 RN 17, wonach jeder Beteiligte ohne Mitwirkung der
anderen Wiederversteigerung verlangen kann.

41 Grundlegend BVerfGE 42, 64 = NJW 1976, 1391.

642 Palandt/Sprau, § 752 RN 3.
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2. Voraussetzungen des § 864 Abs. 2 S. 2 ZPO

a. Anteil eines Miteigentiimers

Die Zwangsvollstreckung in einen Grundstiicksbruchteil ist nur zuldssig, wenn der
Bruchteil in dem Anteil eines Miteigentiimers besteht®”, was sich aus dem Grundbuch
ergeben muss. Die Vorschrift des § 864 Abs. 2 S. 2 ZPO korrespondiert zum einen mit
§ 747 BGB, welcher die Rechtsbeteiligung zu Bruchteilen als frei verfligbares Recht
anerkennt, und zum anderen mit § 1114 BGB, der bei Bruchteilseigentum an einem

Grundstiick die selbstindige Belastung mit Hypotheken fiir zuldssig erklért.

b. Vollstreckung wegen eines Rechts, mit dem der Bruchteil als solches belastet

ist

Die selbstidndige Vollstreckung in den Bruchteil eines ideell ungeteilten Grundstii-
ckes ist ausnahmsweise zuldssig, wenn der Schuldner zwar Alleineigentiimer ist, der
Glaubiger die Vollstreckung wegen eines Rechts betreibt, mit dem der Bruchteil als
solches belastet ist. Denn eine urspriinglich einen Bruchteil betreffende Belastung kann
auch nach Vereinigung aller Bruchteile in einer Hand auf lediglich einem Bruchteil der

ganzen Sache fortbestehen: §§ 1106, 1114, 1192, 1199 BGB®*.

3. Pfindbarkeit des Authebungsanspruches

Es ist in Rechtsprechung und Schrifttum nicht unumstritten, ob der Pfindungsglau-
biger zusétzlich auch den Anspruch des Schuldners auf Authebung der an dem Grund-
stiick bestehenden Bruchteilsgemeinschaft (§ 749 BGB) pfianden lassen und sich diesen
Anspruch einschlielich des Anspruchs auf den Auseinandersetzungserlos zur Einzie-
hung liberweisen lassen kann. Der Zweck einer solchen Pfindung des Anspruchs auf
Authebung der Gemeinschaft liegt darin, dass statt des Bruchteils die ganze Sache ver-

steigert werden kann und dann auf das Surrogat des Bruchteils (Erlos) zugegriffen wer-

43 Vgl. hierzu bereits S.108.
64 Vgl. bereits S. 98.
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den kann. Denn fiir den Fall der Zwangsversteigerung, die nach § 753 BGB zum Zwe-
cke der Authebung der Gemeinschaft erfolgt ist, setzt sich das Miteigentum am Verstei-
gerungserlos fort®”. Grundsitzlich bedeutet Pfindung des Aufhebungsanspruches ein

Verfligungsverbot flir den Schuldner iiber den Aufhebungsanspruch.

a. Ansicht (1): Aufthebungsanspruch ist selbstindig pfandbar

Nach vorherrschender Ansicht®*®

ist eine derartige Pfindung als zuldssig anzuse-
hen: Die dogmatische Grundlage ist in § 857 Abs. 3 ZPO zu finden, der ein unverduf3er-
liches Recht in Ermangelung besonderer Vorschriften insoweit als pfindbar gelten ldsst,
als die Ausiibung einem anderen iiberlassen werden kann, dem also auch das {ibertrag-
bare kiinftige Recht auf den dem Miteigentumsanteil entsprechenden Teil des Verstei-
gerungserloses abgetreten worden ist. Die Moglichkeit einer Pfandung des Authebungs-
anspruches ergibt sich in der Tat aus § 857 Abs. 3 ZPO und gerade nicht aus § 857 Abs.
1 ZPO. Dem wiirde § 851 ZPO entgegenstehen, der insoweit bestimmt, dass ein Recht
in Ermangelung besonderer Vorschriften nur gepfindet werden kann, soweit es iiber-
tragbar ist®*’. Zwar gibt § 749 Abs. 1 BGB keinen selbstindigen Anspruch auf Aufhe-
bung, der ohne das Miteigentum iibertragen werden kann, dennoch sind bei der Ge-
meinschaft simtliche Rechte im Anteil verkdrpert®*®.

Es wird als weiteres Argument angefiihrt, dass ja lediglich der schuldrechtliche
Authebungsanspruch gepfindet werde. Da der Schuldner gem. § 749 Abs. 1 BGB je-
derzeit Aufhebung der Gemeinschaft verlangen kann — insbesondere die Versteigerung
des unteilbaren Grundstiicks gem. § 753 Abs. 1 BGB, §§ 180 ff. ZVG und eine dem
Miteigentumsanteil entsprechende Teilung und Auszahlung auBlerhalb des Zwangsver-
steigerung zu verteilenden Erloses — kann dieser Anspruch sowie Teilung und Auszah-

lung des Erloses gepfandet werden. Auf diese Weise kann nach Gemeinschaftsauthe-

bung auf das Surrogat des Bruchteils (Erlos) zugegriffen werden®®.

65 BGH WM 1966, 577 f.

64 BGHZ 90, 207, 215; BGH DNotZ 1985, 699; OLG Hamm NJW-RR 1992, 665; OLG K6ln OLGZ
1969, 338; Furtner NJW 1957, 1620 und ders. NJW 1969, 871; KG OLGZ 40, 410;
Planck/Strecker, § 1008 Anm. 3 e € sowie § 747 Anm. 3; Blomeyer, Vollstreckungsverfahren, § 86 I
4.

47 Vgl. hierzu ausfiihrlich Furtner NJW 1969, 871 ffund ders. NJW 1957, 1620.

8 Furtner NJW 1969, 872.

89 MiiKommy/Schmidt, § 749 RN 22.
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b. Ansicht (2): Aufthebungsanspruch ist nicht selbstindig pfindbar

Nach anderer Ansicht®°

selbstindig pfindbar. Teilweise®' wird auf § 857 Abs. 1 ZPO abgestellt, der allerdings

ist der Anspruch auf Aufhebung der Gemeinschaft nicht

— wie oben ausgefiihrt — eine selbstéindige Pfindung nur bei Ubertragbarkeit des An-
spruchs gem. § 851 ZPO gestattet. Deshalb stellt die oben bezeichnete und wohl iiber-
wiegende Ansicht auf § 857 Abs. 3 ZPO ab. Gegen die Rechtsgrundlage des § 857 Abs.
3 ZPO wendet sich Schmidf”” mit folgender Argumentation®’: Der Aufhebungsan-

spruch ist nicht abtretbar®*

und kann deshalb nicht gepfindet werden. Die Vollstre-
ckung in das Miteigentum am Grundstiick kann grundsitzlich nicht durch Pfaindung und
Uberweisung erfolgen, so dass eine Pfindung des (schuldrechtlichen) Aufhebungsan-
spruchs kein — durch Pfindung entstehendes — Verfligungsverbot iiber den betroffenen
Miteigentumsanteil mit sich bringt. Eine Pfindung vertrage sich nicht mit der Unselb-
stindigkeit des Authebungsanspruchs; Gegenstand des Authebungsanspruches und da-
mit der Pfindung sei eben nicht das Recht auf Aufhebung schlechthin, das es iiberhaupt

nicht gebe®”

. Bei der Vollstreckung in Immobilien bestehe ein praktisches Bediirfnis,
den Zugriff auf das gemeinschaftliche Grundstiick insgesamt zu ermoglichen. Dies kon-
ne entweder durch Zugriff auf den Anspruch aus einer Gemeinschaftsauthebung im
Falle des § 753 BGB und durch Pfindung des Miteigentumsanteils verwirklicht werden:
Demnach sei lediglich der &iinfiige Anspruch auf das, was dem Schuldner bei einer
Aufhebung nach § 753 BGB gebiihrt, pfindbar®.

Die Pfindung des ,,Anspruchs auf Authebung® sei der Sache nach eine Pfindung
des Anspruches selbst oder seines Surrogats®’. Es ist allerdings nach Ansicht von
Schmid?® vollig ausreichend, dass der Gliubiger, wenn er die Pfindung des Anteils

durchgesetzt hat, die Aufthebung der Gemeinschaft ohnehin verlangen kann, sofern sein

Schuldtitel nicht bloB vorldufig vollstreckbar ist (§ 751 S. 2 BGB®).

80 MiiKommy/Schmidt, § 749 RN 22; ders. JR 1979, 317 ff.

651 S0 etwa KG NJW 1953, 1832.

82 MiiKommy/Schmidt, § 749 RN 22.

03 MiiKomny/Schmidt, § 749 RN 22, 23: ,Diese hM ist dogmatisch nicht haltbar und praktisch iiber-
fliissig*; vgl. auch SchmudtJR 1979, 317, 320.

3% Die Unabtretbarkeit ist allgemein anerkannt, vgl. BGH NJW-RR 1991, 683, 684; KG NJW 1953,
1832; OLG Kéln OLGZ 1969, 338; Furtner NJW 1957, 1620; ders. NJW 1969, 871; Staudin-
ger/Huber, § 749 RN 54; MiiKomm/Schmidt, § 749 RN 22.

835 So SchmidtJR 1979, 320.

8¢ MiiKommy/Schmidt, § 749 RN 23 mit zahlreichen Fundstellen.

857 Schmidt JR 1979, 320.

58 Schmidt JR 1979, 320.

659§ 751 S. 2 BGB setzt erkennbar ein solches Recht des Pfandungsgliubigers voraus.
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c. Wiirdigung

Unter Abwigung der gegensitzlichen Argumentation gilt folgendes: Es spricht
kein zwingendes Recht gegen die selbstindige Pfiandbarkeit des Anspruchs auf Aufhe-
bung der Gemeinschaft, da § 857 Abs. 3 ZPO ohne weiteres anwendbar ist. Der gegen-
teiligen Auffassung ist allerdings zuzugeben, dass das gewiinschte Ergebnis, nimlich
das Recht des Eigentiimers auf Authebung der Gemeinschaft, auch ohne die Pfaindung
des Authebungsanspruches erreicht werden kann: ndmlich {iber das Authebungsrecht
des Gliubigers nach § 751 S. 2 BGB®®. Denn die Immobiliarvollstreckung in einen
Grundstiicksbruchteil gestattet nicht die Versteigerung des gesamten Grundstiicks.

Im Ergebnis bleibt festzuhalten, dass eine Pfindung des Aufhebungsrechtes recht-
lich ohne weiteres moglich, in praktischer Hinsicht allerdings tiberfliissig, da die Glau-
bigerrechte auch auf anderem Weg durchgesetzt werden konnen. Soweit in der
Zwangsvollstreckungspraxis der Aufthebungsanspruch neben der Pfindung des Mitei-

gentumsbruchteils gepfandet wird, ist dies also unschéddlich, wenn auch tiberfliissig.

B. Miteigentum im Insolvenzver fahren

In der Insolvenz eines Teilhabers fillt sein Miteigentumsanteil als der Zwangsvoll-
streckung unterliegendes Recht in die Insolvenzmasse®®'. Zentrale Vorschrift fiir die

Verwertung von Miteigentum im Insolvenzverfahren ist § 84 InsO:

§ 84. Auseinandersetzung einer Gesellschaft oder Gemeinschafi. (1) ' Be-
steht zwischen dem Schuldner und Dritten eine Gemeinschaft nach Bruchtei-
len, eine andere Gemeinschafi oder eine Gesellschafi ohne Rechtspersonlich-
keit, so erfolgt die Teilung oder sonstige Auseinandersetzung aullerhalb des
Insolvenzverfahrens. > Aus dem dabei ermittelten Anteil des Schuldners kann
fiir Anspriiche aus dem Rechtsverhiltnis abgesonderte Befriedigung verlangt
werden.

(2) ! Eine Vereinbarung, durch die bei einer Gemeinschaft nach Bruchteilen
das Recht, die Authebung der Gemeinschafi zu verlangen, fiir immer oder auf
Zeit ausgeschlossen oder eine Kiindigungsfiist bestimmt worden ist, hat im
Verfahren keine Wirkung. ~ ...

0 planck/Strecker, § 747 Anm. 3.
1 Staudinger/Huber, § 749 RN 58.
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Dies bedeutet, dass der Insolvenzverwalter nicht berechtigt ist, den gemeinschaftli-
chen Gegenstand als solchen im Insolvenzverfahren zu verwerten. Er wird also durch
die gesetzliche Regelung des § 84 InsO auf die Teilung und Auseinandersetzung nach
den Regeln den §§ 752 ff. BGB®*® verwiesen®®. Fiir die Zwangsversteigerung von
Grundstiicken zwecks Aufthebung der Gemeinschaft gelten die §§ 180 ff. ZVG.

Eine Verfligung zur Verwertung aus dem gemeinschaftlichen Gegenstand kann der

Insolvenzverwalter nur in Anwendung des § 747 S. 2 BGB treffen®

, er benotigt also
die Mitwirkung der iibrigen Teilhaber und tritt beziiglich des Verfiigungsrechtes iiber
den Anteil der Insolvenzmasse (§ 35 InsO) an die Stelle des Schuldners (Teilhabers).
Hingegen kann er gem. § 747 S. 1 BGB den bloen Anteil ohne Zustimmung der ande-
ren Teilhaber verwerten. § 84 Abs. 2 InsO stellt klar, dass ein Ausschluss oder eine Be-
schrinkung, die rechtsgeschiftlich vereinbart wurden, dem Insolvenzverwalter nicht

entgegengehalten werden konnen®®,

I.  Aussonderungs- und Absonderungsrecht

Sofern der Verfahrensschuldner die im Miteigentum stehende Sache im Alleinbe-
sitz hat, steht den iibrigen, von der Insolvenz insoweit nicht betroffenen Teilhabern ein

. . . 666
Aussonderungsrecht an ihrem Miteigentumsanteil zu

. Der Aussonderungsanspruch
des beteiligten Miteigentiimers geht dabei entweder auf Feststellung des Miteigentums,

auf Einrdumung des Mitbesitzes oder auf Auseinandersetzung®®’.

§ 84 Abs. 1 S. 2 InsO (frither § 51 KO) gewéhrt den iibrigen Teilhabern der Ge-
meinschaft wegen ihrer auf das Gemeinschaftsverhiltnis gegriindeten Forderungen am
Anteil des Verfahrensschuldners ein Absonderungsrecht, dessen Gegenstand nicht das
Anteilsrecht des Gemeinschafters, sondern lediglich der bei der Auseinandersetzung
ermittelte Anteil®®® bildet®®. Auch im BGB ist in § 756 BGB bestimmt, dass einem

Teilhaber, der gegen den anderen Teilhaber eine Forderung hat, die sich auf das Ge-

%2 Fiir die Erbengemeinschaft gilt § 2042 BGB, fiir die BGB-Gesellschaft §§ 731 ff. BGB.

%3 Eine bloBe Anteilsverwertung wire iiberdies praktisch problematisch.

%+ BGH WM 58, 899, 900.

895 Ejckmann, Kommentar zur Insolvenzordnung, § 84 RN 2.

86 Uhlenbruck/Hirte, Kommentar zur Insolvenzordnung, § 84 RN 16.

7 RGRK/Pikart, § 1008 RN 68.

8 Der Nettoanteil, der auf den Gemeinschafter nach Begleichung aller Gemeinschaftsschulden und
nach Riickerstattung entféllt, vgl. RGZ 51, 344.

669 Kilger/Schmidt, Kommentar zu den Insolvenzgesetzen , § 51 InsO RN 5.
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meinschaftsverhiltnis griindet, bei der Aufthebung der Gemeinschaft das Recht zusteht,
die Berichtigung seiner Forderung aus dem auf den Schuldner entfallenden Teil des
gemeinschaftlichen Gegenstandes zu verlangen.

Der Anspruch auf abgesonderte Befriedigung aus einer mit dem Gemeinschuldner
bestehenden Gemeinschaft nach § 84 Abs. 1 S. 2 InsO setzt im iibrigen voraus, dass
Bruchteilseigentum noch vorhanden ist (vgl. § 84 Abs. 1 S. 1 InsO: ,Besteht [...] eine
Gemeinschaft®); hierbei ist entscheidend, dass noch Bruchteilsvermdgen vorhanden

ist®”. Die nur vorgesehene Ubertragung von Miteigentumsanteilen reicht nicht aus®’",

Der Anspruch auf abgesonderte Befriedigung nach § 84 Abs. 1 S. 2 InsO steht den
Teilhabern auch gegen den Sondernachfolger des Schuldners im Miteigentum zu
(§§ 756 S. 2 i.V.m. § 755 Abs. 2 BGB)®"%. Fiir den Sondernachfolger eines Grundstiicks
gilt dies in Anwendung des § 1010 Abs. 2 BGB jedoch nur, wenn der Anspruch im

Grundbuch eingetragen ist.

II. Vertragliche Beschrankungen

§ 84 Abs. 2 InsO befasst sich mit vertraglichen Beschrinkungen der Auseinander-
setzung. Schon § 751 S. 2 BGB bestimmt, dass vertragliche Beschrankungen der Ausei-
nandersetzungsmoglichkeit nicht gegeniiber einem den Anteil einer Bruchteilsgemein-
schaft pfindenden Gldubiger wirkt. Diese Regelung wird durch § 84 Abs. 2 InsO nun-

mehr auf die Insolvenz eines Teilhabers einer Bruchteilsgemeinschaft erweitert.

ITI. Gesetzliche Beschrinkungen

Eine gesetzliche Beschrinkung der Auseinandersetzung der Bruchteilsgemein-
schaft kann dann vorliegen, wenn an dem zur Insolvenzmasse gehdrenden Miteigen-
tumsanteil ein NieBbrauch oder ein Pfandrecht lastet. In diesen Féllen bedarf der Insol-

venzverwalter zur Geltendmachung des Authebungsanspruchs der Zustimmung des

NieBbrauchers oder Pfandgliubigers (§§ 1066 Abs. 2, 1258 Abs. 2 BGB)®”*. Nach der

% BGH BB 1955, 331.

7' BGH WM 1955, 492, 493.

72 Uhlenbruck/ Hirte, Kommentar zur Insolvenzordnung, § 84 RN 21 mit Verweis auf RGZ 78, 273,
275.

73 Uhlenbruck/Hirte, Kommentar zur Insolvenzordnung, § 84 RN 32.
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Rechtsprechung des BGH®* soll eine Mitwirkungspflicht allerdings nur bestehen, wenn

die Aufhebung der Gemeinschaft einer ordnungsgeméfBen Wirtschaft entspricht.

674 BGHZ 56, 298, 299 f; BGHZ 60, 267, 269 f. = NJW 1973, 997, 998.
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