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Einleitung

Die folgende Untersuchung beruht auf einer einfachen Uberlegung. Ein Alleinei-
gentumer hat nach § 903 BGB die Befugnis, mit seiner Sache nach Belieben zu
verfahren, und ihm stehen zur Verwirklichung dieser Befugnis die dinglichen An-
spriiche nach §§ 985, 1004 BGB zu. Angenommen, es findet eine Verbindung
mit der Sache eines anderen Alleineigentiimers statt und zwar dergestalt, dass
nach § 947 Abs. 1 BGB Miteigentum entsteht, so lautet die These, die in diesem
Buch vertreten werden soll, dass sich im Verhaltnis der Miteigentimer zueinan-
der die Rechte aus §§ 903, 985, 1004 BGB in den gemeinschaftsrechtlichen Be-
nutzungs-, Verwaltungs-, und Aufhebungsrechten (§743, §§ 744, 745, §749
BGB) fortsetzen. Mit anderen Worten: Die Teilhaberrechte in der Bruchteilsge-
meinschaft sind auf die alte Selbstherrlichkeit der vorherigen Alleineigentimer
zuriickfithrbar, welche auch im Innenverhiltnis der Miteigentiimer zueinander
nicht vollig untergeht, sondern lediglich modifiziert wird. Daraus folgt, dass es
sich bei den Benutzungs-, Verwaltungs-, und Aufhebungsrechten um mit Ver-
wirklichungsanspriichen verbundene dingliche Befugnisse handeln mufl. Weil
die Modifikation im Innenverhiltnis der Miteigentumer zueinander stattfindet,
kann von einer Relativierung dinglicher Befugnisse und Anspriiche in der Bruch-
teilsgemeinschaft gesprochen werden. Fragen der Teilhaberrechte in der Ge-
meinschaft mussen konsequenterweise in Parallele zu den Rechten eines Alleinei-
gentiimers nach §§903, 985, 1004 BGB beantwortet werden.

Die Herangehensweise der h.M. an das Gemeinschaftsrecht ist eine andere.
Nach ihr soll die Gemeinschaft ein Schuldverhiltnis begriinden!, und die Benut-
zungs-, Verwaltungs- und Aufhebungsrechte sollen dementsprechend schuld-
rechtlicher Natur sein®. Dieser Ansicht liegt eine Differenzierung zwischen dem
ideellen Anteil, etwa Miteigentum, und dem Gemeinschaftsverhaltnis zugrun-

! Als Schuldverhiltnis bezeichnen die Gemeinschaft MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 741 Rz. 34;
Staudinger-Langhein, BGB, § 741 Rz.275; Soergel-Hadding, BGB, § 741 Rz. 1; Larenz, Schuld-
recht 11, S.377ff.; Schubert JR 1975, 363ff.; als Quelle von Schuldverhiltnissen wird die Ge-
meinschaft bezeichnet von BGHZ 62, 243ff. (246); Palandt-Sprau, BGB, § 741 Rz.8; Erman-
Aderhold, BGB, § 741 Rz. 3.

2 Fiir die schuldrechtliche Natur des Gebrauchsrechts vgl. Staudinger-Langhein, BGB, § 743
Rz.33; Larenz, Schuldrecht 11, S. 379; vorsichtiger MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 743 Rz. 10: § 743
Abs.2 BGB verleihe ein Gebrauchsrecht und einen Anspruch auf Duldung gegenwirtiger und
kiinftiger Benutzung; fiir die schuldrechtliche Natur des Aufhebungsrechts vgl. Staudinger-
Langhein, BGB, §749 Rz.7.



2 Einleitung

de’. Wihrend der ideelle Anteil als dingliches Recht angesehen wird, soll das Ge-
meinschaftsverhaltnis ein Schuldverhiltnis sein®. Auf den ersten Blick wird diese
Unterscheidung durch das Gesetz gestiitzt, welches das Miteigentum in den
§§1008ff. BGB im Sachenrecht, die Bruchteilsgemeinschaft jedoch in den
§§ 7411f. BGB im Schuldrecht regelt. Wihrend die h.M. sich als Trennungstheo-
rie bezeichnen lafit, weil sie zwischen dem ideellen Anteil als dinglichem Recht
und der Gemeinschaft als Schuldverhiltnis unterscheidet, laf8t sich die hier ver-
tretene Ansicht als Einheitsmodell ansehen, weil nach ihr die Bruchteilsgemein-
schaft einheitlich auf dinglicher Ebene einzuordnen ist. Diese unterschiedlichen
Sichtweisen sind, wie sich zeigen wird, von grofSer Tragweite fiir das gesamte Ge-
meinschaftsrecht. Die ,Ritterguts“-Entscheidung des Bundesgerichtshofs® de-
monstriert, um was es beispielsweise gehen kann: Mehreren Miteigentiimern ge-
horte ein aus iiber hundert Grundstiicken bestehendes Rittergut, das forstwirt-
schaftlich genutzt wurde. Als zwei der Grundstiicke Bauland wurden, beschloss
die Mehrheit der Teilhaber, diese gegen andere Grundstiicke einzutauschen, auf
denen weiterhin Forstwirtschaft betrieben werden konnte. Die Minderheit war
der Ansicht, dass hiermit eine nach § 745 Abs. 3 BGB nicht zulissige wesentliche
Verinderung beschlossen worden sei. Dafiir kam es darauf an, ob das Rittergut
als gemeinsam verwaltete Sachgesamtheit betrachtet werden durfte, oder das
Verwaltungsrecht entsprechend dem Spezialititsprinzip streng an den einzelnen
Grundstiicken des Ritterguts auszurichten war. Nur bezogen auf eine einheitli-
che Gemeinschaft an dem Rittergut im Ganzen konnte hinsichtlich des Tausch-
beschlusses von einer ordnungsmifigen Verwaltung nach § 745 Abs. 1 BGB aus-
gegangen werden. Nach dem hier vertretenen Einheitsmodell wiren die Verwal-
tungsrechte aus § 745 BGB auf jedes einzelne Grundstiick zu beziehen gewesen,
weil die Verwaltungsrechte der Miteigentiimer die modifizierten Befugnisse und
Anspriche von Alleineigentiimern nach den §§903, 985, 1004 BGB beinhal-
ten®. Anders der Bundesgerichtshof. Die schuldrechtliche Sichtweise des Ge-
meinschaftsverhaltnisses erméglichte es ihm, die Verwaltungsrechte unter Au-
Berachtlassung des Spezialititsprinzips auf das Rittergut insgesamt zu beziehen
und daher den Tauschbeschluss als ordnungsgemifl im Sinne von § 745 Abs. 1
BGB anzusehen’.

3 Vgl. Larenz, Schuldrecht I1, S. 375: Bei der Bruchteilsgemeinschaft seien zwei Seiten zu un-
terscheiden, die dingliche, also die Art und Weise der Zustindigkeit des Rechts, und die schuld-
rechtliche, welche die Rechte und Pflichten der Teilnehmer untereinander betreffe. Beide Seiten
seien freilich eng mit einander verkniipft; jedoch gehére nur die zweite Seite in den Rahmen des
Schuldrechts.

* Vgl. Staudinger-Langhein, BGB, § 741 Rz.239 u. 260.

5 BGHZ 140, 63ff.

¢ Es ist allerdings fraglich, ob im vom BGH zu entscheidenden Fall des Ritterguts tatsichlich
eine Bruchteilsgemeinschaft oder nicht doch schon eine BGB-Gesellschaft vorlag, vgl. Wilbelm,
LM §741 Nr. 14.

7 BGHZ 140, 63ff. (67f.).
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Die Entscheidung fiir das richtige Gemeinschaftsmodell ist abhingig vom
richtigen Verstandnis des ideellen Anteils in der Bruchteilsgemeinschaft. Wenn
die Gemeinschaft kein Schuldverhaltnis ist, sondern nur eine Relativierung ding-
licher Befugnisse und Anspriiche beinhaltet, sind zunachst alle Theorien, welche
den ideellen Anteil einem Mitgliedschaftsrecht annihern wollen®, klar zuriickzu-
weisen. Aber auch die klassische Theorie vom Miteigentum als Volleigentum be-
schriankt durch anderes Volleigentum®, wird zu iiberdenken sein. Denn es gibt
hier einen Zusammenhang zum Verstandnis der Gemeinschaft als eines Schuld-
verhiltnisses: Die Vollrechtskonkurrenz, welche die klassische Theorie um-
schreibt, fithrt zu einer Uberlagerung und infolgedessen einer Neutralisierung
der dinglichen Befugnisse und Anspriiche im Innenverhaltnis der Teilhaber. Die
Rechte, die den Teilhabern nach Gemeinschaftsrecht an dem gemeinschaftlichen
Gegenstand zustehen, konnen dann entgegen dem hier vorgeschlagenen dingli-
chen Einheitsmodell nur noch schuldrechtlich verbucht werden. Es wird daher
eine Verfeinerung der klassischen Theorie des ideellen Anteils dahingehend vor-
zuschlagen sein, dass die ideellen Anteile zwar vollrechtsgleich sind, aber im In-
nenverhiltnis der Teilhaber untereinander nur modifizierte dingliche Befugnisse
und Anspriiche vermitteln. Die dingliche Rechtnatur der Benutzungs-, Verwal-
tungs- und Aufhebungsrechte wird so in eine Theorie des ideellen Anteils inkor-
poriert.

Der Begriff der Relativierung dinglicher Befugnisse und Anspriiche in der
Bruchteilsgemeinschaft ist nicht neu. Er findet sich bereits bei Englinder, nach
dem die Teilhaberrechte Bestandteile des Anteils der einzelnen Teilhaber sind,
von denen man daher als von ,,quasi-absoluten®, ,,beschrinkt absoluten“ und
schlieSlich auch als von ,,relativ absoluten“ oder ,relativ dinglichen“ Befugnis-
sen sprechen konne!. In einem dhnlichen Sinne hat der Bundesgerichtshof ein-
mal beim Mitbesitz zu § 866 BGB, wonach im Verhiltnis der Mitbesitzer unterei-
nander ein Besitzschutz nicht stattfindet, wortlich von einer gesetzlich vorgese-
henen Relativierung des Besitzschutzes gesprochen!!. Die These impliziert, dass
dingliche Rechte bildlich gesprochen nach einer Seite hin ,eingedellt“, dass die
Spitzen, welche die dinglichen Verwirklichungsanspriiche darstellen, gleichsam
eingezogen werden kénnen!?. Und da das Gemeinschaftsrecht vorsieht, dass die

# Die Bruchteilsgemeinschaft wird der Gesamthand beispielsweise gleichgestellt von Saer-
ger, Gemeinschaft und Rechtsteilung, S. 92; Buchda, Gesamthandslehre, S.2921f., 313; Fabrici-
us, Relativitit der Rechtsfihigkeit, S. 141, 145; Hilger, Miteigentum des Vorbehaltslieferanten
gleicher Ware, S.60ff.; nicht zu dieser Richtung zu zihlen sind die Versuche von Englinder,
Rechtsgemeinschaft, Larenz, Jher]Jb. 83 (1933), 108£f. und Schulze-Osterlob, Das Prinzip der
gesamthinderischen Bindung, S.131f., die die Gesamthandsgesellschaft gerade umgekehrt der
Bruchteilsgemeinschaft annidhern wollen.

9 Vgl. MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 741 Rz.2.

10 Englinder, Die regelmaflige Rechtsgemeinschaft, S.209ff.

1t BGHZ 62, 243ff. (249).

12 Vgl. Walsmann, Der Verzicht, S.131.
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Teilhaber ihr Verhaltnis durch Benutzungs-, Verwaltungs- und Aufhebungsrege-
lungen ausgestalten konnen, muf§ diese Relativierung dinglicher Befugnisse auch
auf rechtsgeschiftlicher Basis méglich sein. Die Inkorporierung rechtsgeschaftli-
cher Gemeinschaftsregelungen in das dingliche Einheitsmodell der Gemein-
schaft ist dabei moglich uber eine Verzichtskonstruktion. Da die Befugnisse in
der Bruchteilsgemeinschaft wie in einem System kommunizierender Réhren an-
geordnet sind, kann durch bloflen Verzicht, also ohne Rechtstransfer, eine Erwei-
terung bzw. Minderung der Rechtspositionen der Teilhaber erreicht werden's.
Beispielsweise ist nach dieser Sichtweise Gegenstand einer gemeinschaftsrechtli-
chen Benutzungsregelung nicht eine schuldrechtliche Gebrauchsgewihrung, wie
es beim Abschluss eines Leih- oder Mietvertrags der Fall ist, sondern der wech-
selseitige Verzicht auf Gebrauchsanspriiche.

Geleugnet werden soll nicht, dass es infolge einer Gemeinschaft auch zur Ent-
stehung schuldrechtlicher Anspriiche kommen kann. Bereits Kohler vertrat die
Ansicht, dass es sich bei dem gegenseitigen Rechts- und Pflichtengefiige beim
Miteigentum in erster Reihe nicht um wirkliche Obligationen, sondern um Kon-
sequenzen des Miteigentums handele, und erst mit dem Hinzutreten weiterer
Umstinde, wie ,,culpa, Impensen, Bereicherung, Vertrag®, die mit dem Mitei-
gentum verknupfte Pflicht sich in eine das ganze Vermogen umfassende und vom
Miteigentum unabhingige obligatorische Verpflichtung umsetze!*. Fin Beispiel
fur schuldrechtliche Anspriiche, die aufgrund des Gemeinschaftsverhaltnisses
entstehen, sind die Lasten- und Kostentragungsanspriiche aus § 748 BGB. Diese
Anspriiche entstehen erst aufgrund personlicher Handlungen der Teilhaber, die
zu dem Gemeinschaftsverhiltnis hinzutreten, sind also nicht schon wie die Be-
nutzungs-, Verwaltungs- und Authebungsrechte mit der bloffen Entstehung von
Miteigentum gegeben!’. Schuldner eines einmal entstandenen Anspruchs aus
§ 748 BGB bleibt auch nach einer Anteilsiibertragung der alte Teilhaber. An-
spriiche gegen den neuen Teilhaber entstehen erst wieder aufgrund neuer Ver-
wendungen. Hingegen erloschen die Benutzungs-, Verwaltungs- und Auf-
hebungsrechte bei einer Anteilsiibertragung und entstehen in der Person des
Sondernachfolgers neu'®. Die hier vertretene These von der Relativierung dingli-
cher Anspriiche und Befugnisse ist aber auch fur ein richtiges Verstandnis der

13 Anklidnge an diese Konstruktion finden sich bereits in den Motiven, in denen der rechtsge-
schiftliche Ausschluf§ des Aufhebungsanspruchs als Verzicht auf das Recht, die Teilung zu ver-
langen, bezeichnet wird, vgl. Mot. III, S.442.

14 Kobler, Zeitschrift fiir franzosisches Zivilrecht VIII, S. 182.

15 Deshalb spricht K. Schmidt treffend von § 748 BGB als von einem gemeinschaftsrechtli-
chen Ergianzungsanspruch, vgl. MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 748 Rz. 1.

16 Aus §§ 746, 751S.1, 1010 BGB, wo eine Drittwirkung des Gemeinschaftsverhiltnisses in
Fillen der Sondernachfolge angeordnet ist, folgt nichts Gegenteiliges, denn anders als bei der
Sukzession in ein Schuldverhiltnis nach §§ 412, 404 BGB kann keine Rede davon sein, dass alle
Einwendungen aus dem alten Gemeinschaftsverhaltnis geltend gemacht werden kénnen, aus-
fiihrlich dazu unten.
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schuldrechtlichen Lasten- und Kostentragungspflicht aus §748 BGB relevant,
weil die gegenstandliche Begrenzung des Gemeinschaftsverhiltnisses konse-
quenter Weise auch die Lasten- und Kostentragungspflicht gegenstindlich auf
Verwendungsersatzanspriiche einschrinkt!”. Aufferdem erklirt die scharfe dog-
matische Unterscheidung zwischen den dinglichen Benutzungs-, Verwaltungs-
und Aufhebungsrechten (Gemeinschaftsverhaltnis im engeren Sinne) sowie der
schuldrechtlichen Lasten- und Kostentragungspflicht (Gemeinschaftsverhalenis
erganzender Anspruch), weshalb rechtsgeschiftliche Regelungen des Gemein-
schaftsverhaltnisses im engeren Sinne anders als Lasten- und Kostenregelungen
nach §§ 746, 751 S.1, 1010 Abs.1 BGB dritewirkungsfihig und in das Grund-
buch eintragbar sind'®. Schuldrechtlicher Natur sind auch die im Zuge der Auf-
hebung der Gemeinschaft entstehenden Anspriiche aus §§ 752, 753 BGB auf
Verschaffung einer Alleinberechtigung, sei es an einem realen Teil des zerlegten
Gegenstands oder einem Teil des Verkaufserlos. Die Schaffung von Alleinberech-
tigungen an realen Teilen impliziert einen Wechsel in der Zustandigkeitsord-
nung. Anders als die Benutzungs-, Verwaltungs- und Aufhebungsrechte entste-
hen diese Anspriiche auch nicht schon allein aufgrund der bloflen dinglichen
Zuordnung der ideellen Anteile, sondern erst im Verlauf des Gemeinschaftsver-
hiltnisses aufgrund der Vornahme bestimmter Handlungen, namlich entweder
der Zerlegung oder des Verkaufs des gemeinschaftlichen Gegenstands zwecks
Realteilung.

Die bislang skizzierten Thesen werden in der folgenden Grundlegung ausgear-
beitet. Dabei werden die weitreichenden Konsequenzen des dinglichen Einheits-
modells fir das gesamte Gemeinschaftsrecht bereits deutlich zu Tage treten. So-
dann wird das Recht der Bruchteilsgemeinschaft systematisch unter dem Blick-
winkel der These von der Relativierung dinglicher Befugnisse und Anspriiche
durchleuchtet. Allerdings soll nur auf solche Fragen vertieft eingegangen wer-
den, fiir die sich ein Bezug zu der hier vertretenen Ansicht aufzeigen lif3t. Eine lii-
ckenlose Darstellung der Bruchteilsgemeinschaft, wie sie in Kommentaren und
Lehrbiichern zu finden ist, wird nicht beabsichtigt.

17 Es geht daher zu weit, aus § 748 BGB einen Freistellungsanspruch, vgl. Staudinger-Huber,
BGB, 12. Aufl., § 748 Rz.23; MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 748 Rz. 11, oder sogar einen Anspruch
auf Vorschuf3, vgl. Staudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 748 Rz.20, ableiten zu wollen.

18 Umstritten fiir Lasten- und Kostenregelungen, die mit Benutzungs- und Verwaltungsrege-
lungen eine Einheit bilden, vgl. Staudinger-Gursky, BGB, § 1010 Rz. 5.



§1 Grundlegung

I. Die Trennungsthese der b.M.: Die Bruchteilsberechtigung
als dingliches Recht und die Gemeinschaft als Schuldverbiltnis

1. Inhalt und Folgerngen der Trennungsthese
fiir das Gemeinschaftsverhaltnis

Die h.M. unterscheidet zwischen der Bruchteilsberechtigung als dinglichem
Recht und der Gemeinschaft als Schuldverhiltnis!, oder, wie es auch heifit, als
Quelle von Schuldverhiltnissen®. So sollen die mit der Entstehung der Bruch-
teilsgemeinschaft unmittelbar einhergehenden Rechte, das Gebrauchsrecht nach
§ 743 Abs.2 BGB und das Aufthebungsrecht nach § 749 Abs. 1 BGB, schuldrecht-
licher Natur sein’. Reprisentativ diirften die Ausfithrungen von Larenz sein,
nach dem zwei Seiten bei der Bruchteilsgemeinschaft zu unterscheiden sind,
ndmlich die dingliche, das heifSt die Art und Weise der Zustandigkeit des Rechts,
und die schuldrechtliche, die die Rechte und Pflichten der Teilnehmer unterei-
nander betreffe. Beide Seiten seien freilich eng miteinander verknipft; jedoch ge-
hore nur die zweite Seite in den Rahmen des Schuldrechts*. Nach Larenz soll da-
riber hinaus bei der Gemeinschaft sogar noch eine personenrechtliche Verbin-
dung ,lockerster Art“ bestehen. Hiergegen — nicht gegen die schuldrechtliche
These an sich — wendet sich U. Huber, der meint, Larenz lese in die Bestimmun-
gen uber die gemeinschaftliche Verwaltung zuviel hinein, mehr als individuelle
Beziehungen unter den Teilhabern sehe das Gesetz nicht vor®. Ausgehend von ei-
ner schuldrechtlichen Betrachtungsweise der Gemeinschaft ist es aber in der Tat
schwer einzusehen, warum die gemeinschaftliche Verwaltung bei der Bruchteils-

! MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 741 Rz. 33; Staudinger-Langhein, BGB, § 741 Rz.275; Soergel-
Hadding, BGB, § 741 Rz.1; Larenz, Schuldrecht I1, S. 377ff.; Schubert R 1975, 363ff.

2 BGHZ 62, 243ff. (246); Palandt-Sprau, BGB, § 741 Rz. 8; Erman-Aderbold § 741 Rz.3.

3 Fiir die schuldrechtliche Natur des Gebrauchsrechts vgl. Staundinger-Langhein, BGB, § 743
Rz.33; Larenz, Schuldrecht IL, S. 379; vorsichtiger MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 743 Rz. 10: § 743
Abs.2 BGB verleihe ein Gebrauchsrecht und einen Anspruch auf Duldung gegenwirtiger und
kiinftiger Benutzung; fiir die schuldrechtliche Natur des Aufhebungsrechts Staudinger-Lang-
hein, BGB, § 749 Rz.7; zuvor schon Staudinger-Huber, BGB, 12 Aufl., § 749 Rz. 3, 7; Soergel-
Hadding, BGB, § 749 Rz.4; RGRK-v. Gamm, BGB, §749 Rz.2.

4 Larenz, Schuldrecht 11, S. 375.

5 Staudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 741 Rz.163.
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gemeinschaft (§§ 744, 745 BGB) im Vergleich zur gemeinschaftlichen Geschafts-
filhrung bei der BGB-Gesellschaft (§ 709 BGB) ganz unterschiedlicher Natur
sein soll. Langhein stimmt denn auch in der Neukommentierung des Staudinger
Larenz vorsichtig zu, indem er ausfiihrt, je nach Sachstruktur der betreffenden
Gemeinschaft seien unter Umstinden sogar verbandsrechtliche Prinzipien zu be-
riicksichtigen®.

Keine selbstindige Theorie verbirgt sich hinter der Formulierung, die Gemein-
schaft sei nicht selbst Schuldverhaltnis sondern nur eine Quelle gesetzlicher
Schuldverhiltnisse. Sie stammt aus der Entscheidung BGHZ 62, 243ff., in der
sie als Begriindung dafiir herangezogen wurde, dass es in der Gemeinschaft keine
schuldrechtliche Verpflichtung geben soll, Beschadigungen des gemeinschaftli-
chen Gegenstands zu unterlassen’. Zu Recht ist in der Literatur darauf hingewie-
sen worden, dass die Verneinung einer solchen Verpflichtung der Begriindung,
die Gemeinschaft sei Quelle gesetzlicher Schuldverhiltnisse, gerade wider-
spricht®, Die Formulierung beinhaltet den untauglichen Versuch des Festhaltens
an der traditionellen schuldrechtlichen Konzeption der Gemeinschaft, ohne die
entsprechenden Konsequenzen in haftungsrechtlicher Hinsicht ziehen zu wollen.

Die schuldrechtliche Sichtweise der Gemeinschaft ist von weitreichender Be-
deutung, was die Konzeption der gemeinschaftsrechtlichen Benutzungs-, Ver-
waltungs- und Aufhebungsrechte angeht. So soll es sich bei dem Gebrauchsrecht
eines Teilhabers aus §743 Abs.2 BGB um einen schuldrechtlichen Anspruch
handeln®. Wer innerhalb der in der Vorschrift festgelegten Grenzen den gemein-
schaftlichen Gegenstand gebrauche, erlange die Gebrauchsvorteile cum causa'®.
Wenn beim Gebrauch der gemeinschaftliche Gegenstand beschiadigt wird, ist es
entgegen BGHZ 62, 243 ff. konsequent anzunehmen, dass die anderen Teilhaber
Anspriiche aus § 280 Abs. 1 BGB wegen positiver Forderungsverletzung geltend
machen kénnen, wobei §278 BGB zur Anwendung kommt!!. Rechtsgeschiftli-
che Regelungen des Gebrauchs stellen nach dieser Sichtweise Schuldverhiltnisse
dar'?, beispiclsweise etwa Miet- oder Pachtvertrige!3. Die Bedeutung des § 743
Abs. 1 BGB wird darin gesehen, dass Friichte und Muttersache zu einer einheitli-
chen Gemeinschaft verbunden und gleichzeitig ein vorgezogener Teilungsan-

¢ Staudinger-Langhein, BGB, Vorbem zu §§ 741{f. Rz.24.

7 Vgl. BGHZ 62, 243ff. (246).

8 E. Wolf, Sachenrecht, S.642.

9 Staudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 743 Rz.1; Staudinger-Langhein, BGB, §743 Rz.1;
MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 743 Rz. 1; Soergel-Schulze v. Lasaulx, BGB, § 743 Rz. 1.

19 Staudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 743 Rz. 32; Staudinger-Langhein, BGB, § 743 Rz. 36;
MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 743 Rz.10; Erman-Aderhold, BGB, § 743 Rz. 8.

11 Schubert, JR 1975, 364; MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 743 Rz.13; Erman-Aderbold, BGB,
§ 743 Rz.7; aA dem BGH folgend Palandt-Sprau, BGB, § 741 Rz.9; jedenfalls im Ansatz auch
Staudinger-Langhein, BGB, § 741 Rz.272.

12 ygl. Staudinger-Gursky, BGB, § 1010 Rz.8.

13 MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 743 Rz. 14; Staudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 743 Rz.34;
BGH MDR 1969, 658; OLG Karlsruhe JW 1932, 3013.
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spruch hinsichtlich der Friichte statuiert wird!*, Erst die schuldrechtliche Inter-
pretation erdffnet insoweit die Moglichkeit, sich iiber das Spezialitdtsprinzip
hinwegzusetzen. Auch bei den Vorschriften iiber die Verwaltung des gemein-
schaftlichen Gegenstands (§§ 744, 745 BGB) hinterlisst die schuldrechtliche
Sichtweise deutliche Spuren. So soll § 744 Abs.2 BGB nicht nur das Recht zur
Durchfithrung von Erhaltungsmafinahmen enthalten, sondern aufgrund der
schuldrechtlichen Verbindung unter den Teilhabern auch die Verpflichtung, die
erforderlichen Maflnahmen bei Gefahr im Verzug zu treffen'’. Viel diskutiert ist
die Frage, ob der Teilhaber, der von dem Notgeschaftsfithrungsrecht Gebrauch
macht, Vertretungsmacht fiir die nicht-handelnden Teilhaber beim Abschluss
von Schuldvertriagen mit Dritten hat'®. Der Streit ist nur vor dem Hintergrund
verstandlich, dass das Gemeinschaftsverhaltnis #zebr beinhalten soll als die blo-
e Verteilung dinglicher Befugnisse und Anspriiche. Dies gilt auch fiir die Frage,
ob die Mehrheit, die einen nach § 745 Abs. 1 BGB gefafSten Mehrheitsbeschluss
durch Abschluss von Rechtsgeschiften ausfithrt, die Minderheit im Auflenver-
hiltnis mit verpflichten kann'”. Von einer strikt gegenstandsbezogenen Betrach-
tungsweise wird gleichfalls abgewichen, soweit angenommen wird, dass in den
Bereich von Verwaltungsentscheidungen der Abschluss von Miet- oder Pachtver-
tragen mit Dritten fillt'®. Was das Aufhebungsrecht aus §749 Abs.1 BGB an-
geht, so erklirt sich aus der schuldrechtlichen Konzeption des Gemeinschafts-
verhiltnisses, weshalb es nach herkommlicher Auffassung bei der Gemeinschaft
ein mehrstufiges Aufhebungsverfahren gibt, bei dem auf der ersten Stufe die Ge-
meinschaft nach §749 Abs.1 BGB durch einen Aufhebungsvertrag oder eine
Kiindigung aufgehoben wird, bevor zur Teilung des gemeinschaftlichen Gegen-
stands geschritten wird!®. Die schuldrechtliche Interpretation hat fiir Benut-

14 Staudinger-Huber, BGB, 12.Aufl., § 743 Rz.1; Staudinger-Langhbein, BGB, §743 Rz.1;
Palandt-Sprau, BGB, § 743 Rz. 1; MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 743 Rz. 6; Erman-Aderhold, BGB,
§743 Rz.2.

15 Staudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 744 Rz.29; Staudinger-Langhein, BGB, § 744 Rz.32;
Soergel-Hadding, BGB, § 744 Rz.5; RGRK-v. Gamm, BGB, § 744 Rz.14; a.A. Erman-Ader-
hold, BGB, § 744 Rz.6.

16 Offen gelassen von BGH NJW 1982, 641; verneinend Palandt-Sprau, BGB, § 744 Rz.2;
MiiKo-K. Schmidt, BGB, §§ 744, 745 Rz.4S5; Staudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 744 Rz.32;
Erman-Aderbold, BGB, § 744 Rz.8; BGHZ 17, 181ff. (184).

17-Hier nimmt die wohl iiberwiegende Meinung das Bestehen einer Vertretungsmacht an, vgl.
MiiKo-K. Schmidt, BGB, §§ 744, 745 Rz.31; Erman-Aderbold, BGB, §745 Rz.2; Jauernig-
Stiirner, BGB, Anm. §§743-748 Rz.13; Soergel-Hadding, BGB, § 745 Rz.9; Palandt-Sprau,
BGB, § 745 Rz.4; BGHZ 56, S0ff.; BGH NJW 1954, 953; BGH WM 1985, 282, a.A. Flume,
Die Personengesellschaft, S. 116f.

18 ygl. MiiKo-K. Schmidt, BGB, §§ 744, 745 Rz. §; Staudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 744
Rz.8; Staudinger-Langhein, BGB, § 744 Rz.8; RGZ 89, 176; allerdings findet sich die Ein-
schrinkung, dass sich im Aufenverhiltnis nach dem Mietvertrag bestimme, wer Glaubiger des
Mieters sei, MiiKo-K. Schmidt, BGB, §§ 744, 745 Rz.5.

19 Einen Aufhebungsvertrag machen zur Voraussetzung fiir die Teilung RGZ 108, 422ff.
(424); Planck-Lobe, BGB, §749 Anm 1 c; Soergel-Hadding, BGB, §749 Rz.5; RGRK-v.
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zungs-, Verwaltungs- und Aufhebungsrechte insgesamt die Konsequenz, dass,
wenn gemeinschaftliche Berechtigungen an mehreren Gegenstinden denselben
Entstehungsgrund haben, entgegen dem Spezialitatsprinzip eine einheitliche Ge-
meinschaft entstehen soll?°.

Bei der Lasten- und Kostentragungspflicht findet das schuldrechtliche Ge-
meinschaftsverstindnis darin seinen Ausdruck, dass § 748 BGB schon im Zeit-
punkt des Eingehens einer Verbindlichkeit einen Freistellungsanspruch?! und so-
gar nach Ansicht mancher einen Anspruch auf Vorschuss?? vermitteln soll. Ein-
schneidend sind auch die Folgen hinsichtlich der Verfugung uber den ideellen
Anteil nach §747 S.1 BGB. So ist die Méglichkeit eines Anteilsverzichts mit der
Begrundung abgelehnt worden, dass er zwar an sich nach sachenrechtlichen
Grundsitzen moglich sein miusste, aufgrund der schuldrechtlichen Verpflichtung
der Teilhaber im Innenverhiltnis der Gemeinschaft jedoch auszuschlieflen sei®?.
Eine noch stirkere Bindung soll sich unter den Teilhabern ergeben, wenn sie ihr
Verhiltnis durch eine Gemeinschaftsregelung ausgestaltet haben. So soll bei ei-
ner Verfligung Gber den Anteil die fehlende Drittwirkung einer Gemeinschaftsre-
gelung mangels Eintragung in das Grundbuch nach § 1010 Abs. 1 BGB durch ei-
ne interne schuldrechtliche Haftung ersetzt werden?*. Zur Begriindung heift es,
mit dem Abschluss einer Gemeinschaftsregelung hatten sich die Teilhaber
schuldrechtlich zur Aufrechterhaltung eines bestimmten Rechtszustands ver-
pflichtet?’, Wird die Gemeinschaft mit der Ablehnung der Méoglichkeit eines An-
teilsverzichts aufgrund der schuldrechtlichen Uberhéhung in eine Zwangsge-
meinschaft verkehrt, kann sie infolge der schuldrechtlichen Interpretation der
Regelungen des Gemeinschaftsverhiltnisses auch noch zur Haftungsfalle wer-
den. SchlieBlich hat die schuldrechtliche Sichtweise des Innenverhiltnisses der

Gamm, BGB, § 749 Rz.4; Erman-Schulze-Wenck, § 749 Rz. 1, 3; Enneccerus-Lebmann § 186
IL; fiir Kiindigung treten ein Esser, Schuldrecht II, § 97 II 4; Esser/Schmidt, Schuldrecht, § 38 IV
2 ¢; Jauernig-Stiirner, BGB, §§ 749-758 Anm. 1 b; die im Vordringen befindliche Ansicht geht
hingegen von einem einstufigen Aufhebungsverfahren aus, wonach § 749 Abs. 1 BGB den Teil-
habern einen direkten Anspruch auf eine bestimmte Teilung des gemeinschaftlichen Gegen-
stands gewihren soll, vgl. MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 749 Rz.20; Staudinger-Langhein, BGB,
§ 749 Rz.5ff.; Palandt-Sprau, BGB, vor §§749ff. Rz.1; Erman-Aderbhold, BGB, §749 Rz.2;
Larenz, Schuldrecht II, § 61 III; OLG Hamm NJW-RR 1992, 665ff. (666).

20 BGHZ 140, 63ff. (67); Staudinger-Langhein, BGB, § 741 Rz. 157ff.; MiiKo-K. Schmidt,
BGB, § 741 Rz.33; Erman-Aderbold, BGB, § 741 Rz. 3.

21 Sraudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 748 Rz.23; Staudinger-Langbein, BGB, § 748 Rz.23;
MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 748 Rz.11; die Zweite Kommission hatte hingegen einen Antrag,
welcher auf einen Freistellungsanspruch hinzielte, ausdriicklich abgelehnt, vgl. Prot. II, S. 748.

22 Staudinger-Huber, BGB, 12. Aufl., § 748 Rz.20; Staudinger-Langbein, § 748 Rz.20; aA
MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 748 Rz.12; Erman-Aderbold, BGB, § 744 Rz. 6; Soergel-Hadding,
BGB, § 744 Rz.6.

23 BGHZ 115, 1ff. (7).

2 BGHZ 40, 326ff.; MiiKo-K. Schmidt, BGB, §743 Rz.14; Staudinger-Langhein, BGB,
§ 743 Rz. 32; Palandt-Sprau, BGB, § 743 Rz.4.

25 BGHZ 40, 326ff. (331).
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Teithaber zu der Ansicht gefiihrt, dass ein Mitbesitzer an einer beweglichen Sa-
che keinen gutgliubigen Anteilserwerb einleiten kann, da die Grofle eines
Anteils, welche die Mitberechtigung entscheidend ausgestalte, sich ausschlief3-
lich aus den Beziehungen des Mitberechtigten zu den anderen Teilhabern erge-
be?6. Parallelfall soll der gutgldubige Erwerb eines Anwartschaftsrechts sein, bei
dem das Problem gleichfalls darin bestehe, dass das Anwartschaftsrecht als ding-

liches Recht untrennbar von einer schuldrechtlichen Komponente mitbestimmt
.27
wird?’,

2. Die Trennungsthese und ihre Kritik anhand dreier Entscheidungen
des Bundesgerichtshofs

a) Die Verneinung einer schuldrechtlichen Verpflichtung, Beschidigungen des
gemeinschaftlichen Gegenstands zu unterlassen (BGHZ 62, 243ff.)

In der Entscheidung BGHZ 62, 243ff. ging es um die Frage, ob es in der Gemein-
schaft eine schuldrechtliche Verpflichtung gibt, Beschidigungen des gemein-
schaftlichen Gegenstands zu unterlassen. Nach Ansicht des BGH soll sich die
Haftung unter den Teilhabern auf das Deliktsrecht beschrianken, namentlich
§278 BGB also nicht eingreifen?®. Zwar sei die Gemeinschaft Quelle gesetzlicher
Schuldverhiltnisse, das konne aber nur gelten, soweit sie Gegenstand der in
§§ 7411ff. BGB getroffenen Regelungen sei. Die Gemeinschaft selbst sei fiir diese
Regelungen blof eine vorgegebene Tatsache. Das hindere freilich nicht, dass die
Teilhaber ihre Beziehungen insgesamt zum Gegenstand einer vertraglichen Rege-
lung machten und damit besondere schuldrechtliche Verpflichtungen begriinde-
ten. Ohne eine solche vertragliche Regelung bestiinden im Rahmen der Gemein-
schaft nur einzelne obligatorische Verpflichtungen der Teilhaber untereinander.
Demgemaf begriinde die Gemeinschaft von Hause aus auch keine schuldrechtli-
che Verpflichtung, Beschidigungen der gemeinschaftlichen Sache zu unterlassen.
Bereits E. Wolf wies zu Recht darauf hin, dass der Verneinung einer Verpflich-
tung, Beschidigungen der gemeinschaftlichen Sache zu unterlassen, die Begrun-
dung, die Gemeinschaft sei Quelle gesetzlicher Schuldverhiltnisse, gerade wider-
spricht?®. Wenn die Benutzungs-, Verwaltungs- und Aufhebungsrechte in der Ge-
meinschaft schuldrechtlicher Natur sind, so ist es nur konsequent, bei einer
schuldhaften Beschidigung durch einen Teilhaber Anspriiche aus §280 Abs. 1

26 MiiKo-K. Schmidt, BGB, § 747 Rz. 17; Staudinger-Langenbein, BGB; § 747 Rz.23; Soer-
gel-Miibl, BGB, § 932 Rz. 6; Palandt-Bassenge, BGB, § 932 Rz. 1; Schulze-Osterloh, Das Prin-
zip gesamthanderischer Bindung, S.212; Koller JZ 1972, 650; a.A. Wieling, Sachenrecht, § 10
IV 5, S.380f.

27 Koller JZ 1972, 647ff. (650 Fn 58).

28 BGHZ 62, 243ff. (246f1.).

29 E. Wolf, Sachenrecht, S.642.
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