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Nachschlagewerk: ja

BGHZ: nein

BGB. §§ 2169, 2170

Zu den Voraussetzungen eines Verschaffungsvermichtnisses,
das sich auf einen Anteil an einer Erwerbsgesellschaft
bezieht.

BGH, Urt.v. 3. November 1982 - IVa ZR 47/81 OLG Karlsruhe
LG Mannheim
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Der IV a - Zivilsenat des Bundesgerichtshofes hat
auf die miindliche Verhandlung vom 3. November 1982 durch

die Richter Rottmiiller, Dehner, Dr. Schmidt-Kessel, Rassow

und Dr. Zopfs
fUur Recht erkannt:

Die Revision der Beklagten gegen das Urteil
des 1. Zivilsenats des Oberlandesgerichts
Karlsruhe vom 21. Januar 1981 wird zuriickge-
wiesen.

Die Kosten des Revisionsverfahrens hat die
Beklagte zu tragen.

Der Streithelfer trédgt seine eigenen Kosten,

Von Rechts wegen

Tatbestand:

Die Parteien sind Schwestern. Sie streiten dariiber,
ob die Beklagte einen Teil des Jahresgewinnes, den sie
aus einem Apothekenbetrieb erzielt, nach dem Testament
ihrer Mutter (Erblasserin) an die Kl#gerin auszuzahlen
hat.

Die schon von den GroBeltern der Parteien betriebe-
ne Apotheke hatte der Vater der Parteien aufgrund eines
Vertrages vom 10, Juni 1961 in der Rechtsform einer oHG
gemeinsam mit seinem Bruder betrieben. Der Sohn dieses
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Bruders und die Beklagte haben den Apothekerberuf er-
griffen. Zugunsten dieser beiden Kinder der Gesellschaf-
ter enthielten die §§ 4 und 5 des oHG-Vertrages Eintritts-
bzw. Nachfolgeklauseln, wdhrend die Witwen der Gesell-
schafter mit den ererbten Kapitalanteilen nur stille Ge-
sellschafter werden sollten.,

Der Vater der Parteien starb am 19. Februar 1965.
Sein Testament vom 2. Juli 1961 bestimmte seine Witwe,
die Mutter der Parteien, zur Alleinerbin. Ferner wurde
darin der Beklagten fiir die Dauer ihrer Tadtigkeit in der
Apotheke nach dem Tod ihres Vaters "eine nicht anrechen-
bare Vorentnahme in Hohe eines Verwaltergehaltes" zuge-
billigt. Die Beklagte wollte 1965 noch nicht in die Ge-
sellschaft eintreten. Deshalb schlofl der Bruder des Va-
ters zur Fortfiihrung der Apotheke mit der Erblasserin den
Vertrag vom 26. Juli 1966. Danach wurde diese stille Ge-
sellschafterin. Auch dieser Vertrag enthielt Eintritts-
bzw. Nachfolgeklauseln.

Die Erblasserin starb am 5. Dezember 1973. In ihrem
notariellen Testament vom 30, Januar 1973 setzte sie ihre
beiden Tdéchter, die Parteien, zu gleichen Teilen als Er-
ben und den Ehemann der Kligerin, einen Rechtsanwalt, als
Testamentsvollstrecker ein. Weiter bestimmte sie u.a.:

"3 a) ...

b) Ich ... ordne ... an, daB meine Kinder ...
den zum NachlaBl gehdrenden Gesellschaftsan-
teil an der ... Apotheke nicht an Auflenste-
hende ver#uflern ... dirfen ... .

c) EntschlieBt sich (die Beklagte) von ihrem
Eintrittsrecht Gebrauch zu machen und als
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tdtige Gesellschafterin in die Gesell-
schaft einzutreten, so soll sie vorab
aus dem Gewinnanteil ... allein fiir sich
einen Betrag erhalten, wie ihn der ande-
re Gesellschafter erhdlt; der verblei-
bende Gewinn soll dann hdlftig zwischen
meinen Kindern geteilt werden."

Zum 1. Januar 1976 erklirte die Beklagte ihren Ein-
tritt in die Apotheke. Seitdem wird die Apotheke wieder
in der Rechtsform einer oHG betrieben und zwar zunichst
von der Beklagten und ihrem Onkel und seit Juli 1978
von der Beklagten und ihrem Vetter, wihrend der Onkel
die Stellung eines stillen Gesellschafters iibernommen
hat.

Die Kligerin verlangt Zahlung von 25.947,28 DM.
Das ist die Hilfte des auf ihren Stamm fiir 1976 entfal-
lenden Apothekengewinns, nachdem davon der in der Bilanz
fiir dieses Jahr mit 72.000,- DM fiir die Geschédftsfilhrung
der Beklagten ausgewiesene Betrag abgezogen ist.

Landgericht und Oberlandesgericht haben der Klage
stattgegeben. Mit ihrer Revision verfolgt die Beklagte
ihre Ansicht weiter, da die auf den Apothekengewinn be-
zogene Verfligung der Erblasserin nicht wirksam sei.

Entscheidungsgriinde:

Die Revision kann keinen Erfolg haben.

Das Berufungsgericht hat die Anordnung der Erblasse-
rin zur Gewinnverteilung als wirksames Vermichtnis zugun-



sten der Kldgerin angesehen. Dagegen bestehen jeden-
falls im Ergebnis keine rechtlichen Bedenken.

1. Der von der Kldgerin geltend gemachte Zahlungs-
anspruch bezieht sich auf den Gewinn, den die Beklagte
im Jahre 1976 aus ihrem Gesellschaftsanteil an der seit
Beginn dieses Jahres in der Rechtsform einer oHG betrie-
benen Apotheke erzielt hat.

a) Nach Ansicht des Berufungsgerichts ist die Gewinn-
verteilungsanordnung der Erblasserin ein bis zum Eintritt
der Beklagten als tdtige Gesellschafterin aufschiebend
bedingtes (§ 2177 BGB) Verschaffungsvermichtnis. Das Be-
rufungsgericht geht davon aus, die Rechtsstellung der Be-
klagten als Gesellschafterin der Apotheken-oHG beruhe auf
einem echten Vertrag zugunsten Dritter, weil sie durch
§ 4 des oHG-Vertrages vom 10. Juni 1961 ebenso wie durch
§§ 8 und 9 des Gesellschaftsvertrages vom 26, Juli 1966
das Recht erlangt habe, als tdtige Gesellschafterin ein-
zutreten und bei gleichzeitiger Beendigung der stillen Ge-
sellschaft das Einlagekonto aus der stillen Beteiligung
als Kapitalkonto zu iibernehmen. Dieser Erwdgung stimmen
beide Parteien in der Revisionsinstanz ausdriicklich mit
der Folgerung zu, der Gesellschaftsanteil der Beklagten
stamme nicht aus den Nachldssen ihrer Eltern, sondern sei
von der Beklagten origindr durch ihren Eintritt begriindet
worden; die stille Beteiligung der Erblasserin und dann
ihrer Erben sei durch die Ausiibung des Eintrittsrechts auf-
18send bedingt gewesen.

b) Es kann dahingestellt bleiten, ob der vom Beru-
fungsgericht gewdhlten Konstruktion eines echten Vertrages
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zugunsten der Beklagten gefolgt werden kann, oder ob
die Beklagte ihre Rechtsstellung beziiglich der Apothe-
kenbeteiligung kraft Erbrechts aus dem NachlaB ihres
Vaters (vgl. BGHZ 68, 225 und Urteil vom 29. September
1977 - II ZR 214/75 - WM 1977, 1323 = NJW 1978, 264)
oder ihrer Mutter erhalten hat. In jedem dieser F#lle
hat die Kl#gerin nach dem Testament der Erblasserin ei-
nen Anspruch (§ 2174 BGB) auf Auszahlung des streitigen
Gewinnanteiles, da ihr ein nach der Rechtsprechung ohne
weiteres zulHdssiges (BGH Urteile vom 16. Dezember 1968
- III ZR 102/66 - WM 1969, 337, 338 rechts Mitte - und
vom 29. September 1977 - II ZR 214/75 - WM 1977, 1323,
1325 links unter aa) "Gewinnvermichtnis" (Beteiligungs-
vermichtnis) zugewendet worden ist.

c) Gehdrt die Apothekenbeteiligung nicht zum Nach-
laB der Erblasserin, dann ist die Zuwendung zugunsten
der Klégerin als Verschaffungsvermdchtnis im Sinne von
§§ 2170, 2169 Abs. 1 2. Alternat. BGB aufzufassen.

Ohne Rechtsfehler hat das Berufungsgericht bei der
Auslegung des Testaments der Erblasserin angenommen, daB
diese der Kl#gerin den Gewinnanteil gerade fiir den Fall
der Nichtzugehbrigkeit zum eigenen NachlaB zuwenden
wollte.

Die Bestimmung des § 2169 BGB findet anerkannter-
maBen auch dann Anwendung, wenn nicht ein "Gegenstand",
sondern andere Rechte vermacht werden (MK-Skibbe, § 2169
Rdn. 3 m.w.N. in Fn. 2; Staudinger/Otte, 12. Aufl. § 2169
Rdn. 4). Ein Verschaffungsvermdchtnis liegt gerade dann
nahe, wenn der vermachte Gegenstand rechtlich nicht zum



Nachlafl gehort, aber wirtschaftlich in ihm enthalten
ist (BayObLGZ 1960, 254, 260; MK-Skibbe, § 2169 Rdn. 10)
Ahnlich liegt es hier. "Mit den im NachlaB steckenden
Werten", wie die Revision formuliert, nidmlich mit dem
Jedenfalls zum NachlaB der Erblasserin gehdrenden Apo-
thekengrundstiick und der dem Stamm der Parteien zuste-
henden Apothekenbeteiligung ist der Gewinn zu erwirt-
schaften, Die Riige der Revision, mit dem Vermichtnis sei
iiber die perstnliche Schaffenskraft des Erben disponiert,
geht deshalb fehl.

d) Entgegen der Ansicht der Revision setzt die An-
nahme eines Verschaffungsvermdchtnisses nach dem Wortlaut
von § 2169 Abs. 1 2. Alternat. BGB und nach den Ausle-
gungsregeln der Absdtze 2 und 3 dieser Bestimmung nicht
das BewuBtsein des Erblassers voraus, daf3 der vermachte
Gegenstand nicht zum NachlaB gehtrt. Eine solche positive
Kenntnis ist nur ein -~ wenn auch gewichtiges - Indiz fiir
seinen gleichwohl bestehenden Zuwendungswillen (so schon
RG HRR 1934 Nr. 815). Entscheidend ist demgemdB die Inten-
sitdt des Zuwendungswillens, so daB auch bei einem Irrtum
iiber die Rechtslage ein Verschaffungsvermdchtnis gegeben
sein kann (OLG Celle HEZ 3, 39, 42). Schon deshalb kommt
es nicht darauf an, daB die Beklagte das Vorhandensein ei-
nes solchen BewuBitseins bei der Erblasserin ausdriicklich
bestritten hat und das Berufungsgericht darauf nicht be-
sonders eingegangen ist. Vielmehr geniigt es, daB das Beru-
fungsgericht ohne Auslegungsfehler den unbedingten Zuwen-
dungswillen der Erblasserin in Bezug auf den Gewinnteil
dem Testament entnommen hat.

Dieser Auslegung hat das Berufungsurteil die ent-
scheidende Bedeutung fiir die Annahme eines Verschaffungs-
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vermdchtnisses zugemessen., Die Erblasserin wollte beide
Parteien nach Mdglichkeit in jeder Weise gleich behan-
deln. Sie hat als Nr. 1 ihres Testaments ihre Tdchter

zu "gleichen Teilen" als Erben eingesetzt und unter Nr.

2 Testamentsvollstreckung angeordnet, um "durch eine ge-
rechte Regelung jeden Streit" iiber den NachlaB zu vermei-
den. In Nr. 3 Buchst. c¢) hat sie offensichtlich in der
Erwdgung, daB durch das "Eintrittsrecht" der Beklagten ei-
ne gewisse Bevorzugung eingerdumt war, der Klidgerin das
Beteiligungsvermdchtnis zugewendet, obwohl nach Nr. 5 des
Testaments Geldbetridge und sonstige Zuwendungen nicht zur
Ausgleichung gebracht werden sollten. Dieses Vermdéchtnis
hat sie angeordnet, nicht ohne das Geschédftsfilhrungsentgelt
der Beklagten so hoch wie mdglich anzusetzen. Eine solche
Regelung war in § 6 des oHG-Vertrages in gewisser Weise
schon vorgezeichnet. Nach § 9 Nr. 2 Buchst. a) des Vertra-
ges Uber die stille Gesellschaft vom 26. Juli 1966 gingen
die VertragsschlieBenden und damit auch die Erblasserin
erkennbar von einer Ausgleichspflicht der Beklagten we-
gen der ihr vorab zustehenden Apothekenbeteiligung aus.

2. Das der Kligerin zugewendete Vermdchtnis ist nicht
unwirksam nach § 2171 BGB. Es verstieB nicht gegen das gel-
tende Apothekenrecht.

a) MaBgeblich fiir die Frage nach der Unwirksamkeit
ist das zur Zeit des Eintritts der Beklagten in die Apothe-
ke geltende Apothekenrecht. Bei einem aufschiebend beding-
ten Vermichtnis nach § 2177 BGB kommt es gem#B dem in
§ 2171 BGB fiir entsprechend anwendbar erklidrten § 308 Abs.
2 BGB auf den Zustand bei Eintritt der Bedingung an. Damals
galt das Gesetz iiber das Apothekenwesen - ApG vom 20, Au-
gust 1960 (BGB1 I 697). Das Gesetz zur Anderung des Gesetzes



ilber das Apothekenwesen vom 4. August 1980 (BGB1l I
1142) ist erst am Tage nach seiner Verkiindung in Kraft
getreten; es enthidlt zudem fiir Beteiligungen im Sinne
der Vorschrift seines § 8 Satz 2 eine Ubergangsklausel
bis zum 1. Januar 19886. Deshalb kdnnen die Auswirkun-
gen Jjener Vorschrift unerdrtert bleiben,

b) Das damals geltende ApG machte in § 8 das Betrei-
ben einer Apotheke durch mehrere Personen davon abhéngig,
dafBl die Rechtsform einer BGB-Gesellschaft oder einer oHG
gewdhlt wurde und alle Gesellschafter die Apothekenerlaub-
nis hatten. Nach § 12 waren Rechtsgeschidfte nichtig, die
gegen § 9 verstieBen, also Verpachtungen in anderen als
dort fiir zuldssig erklédrten Fdllen betrafen,

Das Verméchtnis lduft diesen Regelungen nicht zuwi-
der. Direkt sind sie ohnehin nicht auf eine im Wege des
Vermdchtnisses zugewendete Beteiligung am Gewinn einer Apo-
theke anwendbar. Aber auch der von der Revision offenbar
angenommene indirekte VerstoB gegen die genannten Bestim-
mungen, ndmlich ein Umgehungsgeschdft, liegt nicht vor.
Vielmehr zeigt gerade der Umstand, daB es als notwendig
angesehen wurde, stille Beteiligungen und #hnliche Rege-
lungen zu verbieten, daB solche Beteiligungen bis zum An-
derungsgesetz ohne VerstoB gegen geltendes Recht verein-
bart werden konnten.

Allerdings geht der Gesetzgeber in Art. 2 Abs. 3 des
Knderungsgesetzes davon aus, daB gewisse Beteiligungen
und Vereinbarungen im Sinne von § 8 Satz 2 des heute gel-
tenden Apothekengesetzes auch schon nach dem vor dem 5. Au-
gust 1980 geltenden Recht unwirksam waren. Art. 2 Abs. 3
des Anderungsgesetzes, der den bestehenden Beteiligungen
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und Vereinbarungen eine Ubergangsfrist bis zum 1. Januar
1986 einrdumt, enthdlt den auf die genannten Beteili-
gungen bezogenen Einschub, "die nicht schon wegen der Um-
gehung der Ziele des Gesetzes unwirksam sind". Mit die-
sem Einschub ist jedoch iiber die Art und den Inhalt des-
Jenigen Rechtsgeschdftes, das als Umgehung anzusehen ist,
nichts ausgesagt.

c) Ob das der Kligerin zugewendete Vermiéichtnis wegen
der ihr damit einger#dumten lebenslangen Nutzungsberechti-
gung ein Umgehungsgeschdft ist, muB vielmehr aus dem Sinn
und Zweck des bis 1980 geltenden Apothekenrechts entnom-
men werden. Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofes zur Frage, ob ein Beteiligungsvertrag als apotheken-
rechtlich "neutral" bezeichnet werden konnte, war eine
stille oder #hnliche Beteiligung an einer Apotheke jeden-
falls dann zul#dssig, wenn sie sich im Rahmen der gesetz-
lichen Regelung der §§ 335 ff. HGB hielt, und wenn sie ins-
besondere den Erlaubnisinhaber nicht durch unangemessene
Bedingungen in eine perstnliche oder wirtschaftliche Ab-
hingigkeit vom Beteiligten brachte (Urteil vom 15. No-
vember 1971 - II ZR 130/69 - NJW 1972, 338; BGHZ 75, 214).
Von dieser Rechtsprechung abzuweichen, sieht der Senat kei-
nen Anlaf3.

Sie wird durch die Entstehungsgeschichte der Neure-
gelung bestdtigt. 1976 regte der zustdndige Bundestagsaus-
schu3 an, die stille Gesellschaft und &hnliche Beteili-
gungen im Apothekenrecht zu verbieten, "da ihre gesell-
schaftsrechtlichen Gestaltungsméglichkeiten vielfach ge-
nutzt werden, um AuBenstehenden EinfluB auf die Betriebs-
fithrung der Apotheke zu verschaffen und damit die Zielset-
zung des Apothekengesetzes zu umgehen" (BT-Drucks. 7/5420
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S. 2 unter 2). Auf diese Anregung vom Bundesrat 1978

mit gleicher Begriindung hingewiesen, nahm die Bundes-
regierung eine solche Verbotsvorschrift verbunden mit
einer Ubergangsfrist in ihren Vorschlag auf (BT-Drucks,
8/1812 S. 11 unter 2, S. 14 zu 2 und S. 17). Erst die er-
neute Beratung im Ausschufl fiilhrte dann zu dem erwidhnten
Einschub in die Ubergangsregelung, ohne daB an der Begriin-
dung fiir die Notwendigkeit des Verbotes etwas ge&dndert
wurde (BT-Drucks. 8/3554 S. 12 und S. 14).

Mit Recht hat das Berufungsgericht die der Kl&dgerin
durch das Vermdchtnis eingerdumte Stellung als einer stil-
len Beteiligung &hnlich angesehen, die zu keiner Beschrin-
kung der Beklagten in der unabhdngigen Leitung der Apothe-
ke fiihrt. Auch insoweit greifen die Revisionsriigen nicht
durch. Ob das Fehlen entsprechender Ertrterungen im ange-
fochtenen Urteil darauf schlieflen 1d8t, das Berufungsge-
richt habe eine Beteiligung der Kldgerin am etwaigen Ver-
lust verneint, erscheint fraglich. Das Berufungsurteil will
auf die Beteiligung der Kligerin die beziiglich der stillen
Gesellschaft geltenden Grundsdtze anwenden, so dafB gemiB
§ 722 Abs. 2 BGB - auch die stille Gesellschaft ist Gesell-
schaft im Sinne von § 705 BGB - die Verlustbeteiligung ge-
geben widre. Das hat die Kl&dgerin auch ausdriicklich aner-
kannt.Ebenso wird im Verh#dltnis der Parteien die Kl&gerin
die auf ihren Anteil entfallenden Steuern tragen miissen.

3. Die Revision stellt die Entscheidung des Berufungs-
gerichts zur Nachpriifung, soweit die sogenannten Sonder-
betriebsausgaben fir 1976 nicht beriicksichtigt worden sind.
Bei diesen Ausgaben handelt es sich vornehmlich um dieje-
nigen Kosten, die der Beklagten in einem von ihr gefiihrten
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ProzeB gegen den Testamentsvollstrecker vom Gericht
auferlegt worden sind und um der Beklagten persdnlich

in Rechnung gestellte Steuerberatungskosten. Ohne Rechts-
fehler verneint das Berufungsurteil dafilir die Abzugsmbg-
lichkeit, weil Ersatzanspriiche im Innenverhdltnis der
Parteien aus Auftrag oder Geschdftsfithrung ohne Auftrag
nicht gegeben seien. Die iibrigen Ausgaben sind nach der
zutreffenden Meinung des Berufungsgerichts nicht in sub-
stantiierter Weise geltend gemacht worden.

Rottmiiller Dehner Dr. Schmidt-Kessel

Rassow Dr. Zopfs
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