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BGB 88 883, 158; GBO 8§ 22, 29
Bestellung einer auflosend bedingten
Auflassungsvormerkung

I. Sachverhalt

In einem notariellen Grundstiickskaufvertrag zwischen
zwei Unternehmern hat der Verk&ufer die Eintragung einer
Auflassungsvormerkung zugunsten des Kaufers bewil-
ligt. Die Vormerkung ist auflésend bedingt. Auflésende
Bedingung ist die Einreichung einer Erklarung des
Urkundsnotars in einer Eigenurkunde, dass der gesicherte
Anspruch nicht mehr besteht. Im Innenverhéltnis wird der
Notar unwiderruflich angewiesen, die Eigenurkunde zu er-
richten und den Loschungsantrag zu stellen, wenn

- der Verkdufer dem Notar mitgeteilt hat, dass er vom
Vertrag zuriickgetreten ist oder der Auflassungsanspruch
aus anderen Griinden nicht mehr besteht,

- der Notar diese Mitteilung durch Einwurf-Einschreiben
an die zuletzt bekannte Adresse des Kéaufers verschickt und
den Kaufer auf die Widerspruchsmoglichkeit hingewiesen
hat und

- der Kaufer nicht innerhalb von sechs Wochen nach
Absendung der Mitteilung die Zahlung des Kaufpreises
nachgewiesen oder der Ldschung in einem Schreiben an
den Notar widersprochen hat.
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Das Grundbuchamt hat solche auflésend bedingten
Auflassungsvormerkungen bisher stets eingetragen, auBert
aber nunmehr unter Bezug auf einen Beitrag von Jurksch
(Rpfleger 2016, 131) Bedenken.

I1. Frage
Ist die Bestellung der auflésend bedingten Auflassungs-
vormerkung zul&ssig?

I11. Zur Rechtslage

1. Gestaltungspraxis und bisheriger Diskussions-
stand

Die auflésend bedingte Auflassungsvormerkung ist in
der Kautelarpraxis ein etabliertes Gestaltungsmittel.
Hintergrund fur die Entwicklung dieses Instruments ist,
dass die anerkannten Schubladenléschungsbewilligungen
und Loschungsvollmachten in bestimmten Konstellationen
an Grenzen stofen und dem Verk&ufer keinen Schutz
bieten. Dies gilt etwa im Falle der K&uferinsolvenz, bei
nicht gesicherten Existenz- und Vertretungsnachweisen
des Kéaufers oder in Situationen, in denen der K&ufer an
der Urkunde selbst nicht mitwirkt, wie z. B. bei einem
Angebot an den Kdufer oder beim Handeln eines \ertreters
ohne Vertretungsmacht (vgl. Everts, in: Beck’sches Notar-
Handbuch, 6. Aufl. 2015, A | Rn. 428).

Die Gestaltung der auflésenden Bedingung ist in
zwei unterschiedlichen Varianten denkbar (Krauf,
Immobilienkaufvertrdge in der Praxis, 7. Aufl. 2014,
Rn. 1063 ff.): Zum einen kann die auflésende Bedingung in
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einer Eigenurkunde des Urkundsnotars liegen, dass der vor-
merkungsgesicherte Anspruch nicht mehr besteht bzw. die
Vormerkung zu l6schen ist. Zum anderen kann die Stellung
des Loschungsantrags des Urkundsnotars selbst zur auf-
I6senden Bedingung gemacht werden. Die Varianten unter-
scheiden sich im Ergebnis nicht, da jeweils eine bestimmte
Erklarung des Urkundsnotars den Bedingungseintritt auslost.

Die bisher ganz h. M. halt die durch notarielle Eigenurkunde
oder Loschungsantrag des Urkundsnotars auflésend beding-
te Auflassungsvormerkung fir zuléssig (Meikel/Hertel,
GBO, 11. Aufl. 2015, § 29 Rn. 143; ders., in: Wiirzburger
Notarhandbuch, 4. Aufl. 2015, Teil 2 Kap. 2 Rn. 363;
Everts, in: Beck’sches Notarhandbuch, A | Rn. 428;
BeckOGK-BGB/Assmann, Std.: 8.2.2016, § 885 Rn. 25.1;
Cramer, EWIR 2015, 275, 276; Fembacher/Klinger,
MittBayNot 2005, 105; Hagenbucher, MittBayNot 2003,
249, 256; Heckschen, in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH
in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 3. Aufl. 2013, § 3
Rn. 20; Koller, in: Kélner Formularbuch Grundstiicksrecht,
2. Aufl. 2016, Kap. 5 Rn. 861; Heinemann, in: Kolner
Formularbuch Grundstiicksrecht, Kap. 5 Rn. 267; Kersten/
Buhling/Basty, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 25. Aufl. 2016, § 32 Rn. 113; Kesseler,
MittBayNot 2015, 505, 506; Krauf3, Rn. 1065; Langenfeld/
Herrler, in: Minchener Vertragshandbuch, Bd. 5, 7. Aufl.
2013, 1. 15a Anm. 10; Otto, in: Minchener Vertragshand-
buch, Bd. 5, I. 1 Anm. 58; Krause, in: Schulze/Grziwotz/
Lauda, BGB, 2. Aufl. 2014, § 885 Rn. 92 ff.; Weber, RNotZ
2015, 195, 197).

Auch das DNotl hat in seinen Gutachten bisher die
Auffassung vertreten, dass die Konstruktion einer auflo-
send bedingten Auflassungsvormerkung zul&ssig ist.

2. Bedenken laut jungster Lit.

Die  kirzlich gegen die auflésend bedingte
Auflassungsvormerkung erhobenen Bedenken (Jurksch,
Rpfleger 2016, 131) sind u. E nicht tragfahig. Dingliche
Rechte und Vormerkungen kénnen unter einer auflésen-
den Bedingung bestellt werden. Das Sachenrecht verbietet
Bedingungen nur in Ausnahmefallen (vgl. 8 4 Abs. 2 S. 2
WEG, 8§ 1 Abs. 4, 11 Abs. 1 S. 2 ErbbauRG).

a) Die vorliegende Bedingung ist keine unzuldssige
Wollensbedingung. Eine Wollensbedingung zeichnet sich
dadurch aus, dass es der alleinigen Entscheidungsfreiheit
einer Partei Uberlassen bleibt, das bestellte Recht auRer
Kraft zu setzen (vgl. Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb.
2012, 8 873 Rn. 122). Dies ist aber bei der auflosend be-
dingten Auflassungsvormerkung nicht der Fall. Es bleibt
dem Kaufer unbenommen, die Ldschung der Vormerkung
durch die ihm eingerdumten Verteidigungsmdglichkeiten
zu verhindern (im vorliegenden Fall: Kaufpreiszahlung
oder Erhebung eines Widerspruchs). Der Notar hat die
Anweisung der Beteiligten strikt zu beachten und darf sich
nicht dartber hinwegsetzen. Dies verdeutlicht insbesondere
die kurzlich ergangene BGH-Entscheidung, die sich mit der
Frage der AGB-rechtlichen Zuléssigkeit von Klauseln zur
Loschung der Vormerkung auseinandersetzt (vgl. DNotZ
2016, 151, 154 Tz. 18). Es liegt somit gerade nicht in
der alleinigen Macht des Verkdufers, die Vormerkung zur
Loschung zu bringen. Aus diesem Grund ist die auflo-
sende Bedingung auch mit der Sicherungswirkung der
Vormerkung vereinbar.

b) Der Einwand, dass es sich bei der Bedingung um ein ge-
wisses Ereignis handele, ist ebenfalls unzutreffend. Liegt die
Bedingung darin, dass der Notar eine Eigenurkunde Gber das
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Erloschen des Anspruchs errichtet, handelt es sich dabei um
ein ungewisses Ereignis. Denn es steht nicht fest, dass der
Kaufer den Kaufpreis nicht zahlt und der Notar deswegen die
notarielle Eigenurkunde Gber das Erldschen des Anspruchs
errichtet. Nichts anderes gilt, wenn die Bedingung darin
liegt, dass der Urkundsnotar einen Ldschungsantrag stellt.
Dass die Vormerkung aufgrund eines Ldschungsantrags
gerade des beurkundenden Notars des Kaufvertrags zur
Loschung gelangt, steht nicht fest. Vielmehr bleibt es den
Beteiligten unbenommen, einen Ldschungsantrag zu stel-
len und die Loschung bei einem anderen Notar zu bewil-
ligen. Mdglich ist auch, dass der Kaufer die Loschung der
Auflassungsvormerkung blockiert (z. B. durch Erhebung
eines Widerspruchs) und es zu einem Prozess kommt, in dem
das Gericht den Kéufer zur Erklarung der Bewilligung ver-
urteilt. In diesem Fall tritt die auflésende Bedingung, die in
einer Erklarung des Urkundsnotars liegt, nicht ein.

c) Ebenso wenig liberzeugend ist die Uberlegung, die auf-
I6sende Bedingung fuhre zu einer unzulassigen Umgehung
der 88 22, 29 Abs. 1 GBO und des Formprinzips. Nach
bisher unbestrittener Auffassung kann ein Recht unter der
auflésenden Bedingung einer notariellen Eigenurkunde
bestellt werden (KEHE/Volmer, Grundbuchrecht, 7. Aufl.
2015, 8 29 GBO Rn. 58; Meikel/Hertel, § 29 Rn. 143).
Fur diese Auffassung spricht auch eine Entscheidung
des OLG Minchen (DNotZ 2013, 444, 445). Hiernach
kann der Eigentimer zugunsten seiner Lebensgefahrtin
kein Wohnungsrecht mit dem Inhalt bestellen, dass
zum Nachweis seines Erloschens eine Feststellung des
Eigentlimers tber die Beendigung der Partnerschaft aus-
reicht. Die 88 22, 29 GBO stiinden n&mlich nicht zur
Disposition der Beteiligten. Es sei jedoch zuléssig, die
notarielle Erklarung des Eigentiimers selbst zur aufldsen-
den Bedingung des Rechtsuntergangs zu machen (so auch
Herrler, in: Beck’sches Notar-Handbuch, A V Rn. 289;
Meikel/Hertel, § 29 Rn. 143; NK-BGB/Otto, 4. Aufl. 2016,
§ 1018 Rn. 88 m. Fn. 420). Im Ubrigen entspricht es gangi-
ger Gestaltungspraxis, dass dingliche Rechte unter der auf-
I6senden Bedingung einer notariellen Eigenurkunde oder
der Erklarung eines Beteiligten bestellt werden. Dies gilt
etwa dann, wenn ein Wohnungsrecht unter der auflésenden
Bedingung der Einreichung einer notariellen Eigenurkunde
beim Grundbuchamt bestellt wird, dass das Wohnungsrecht
zu léschen ist, und der Notar hierzu im Innenverhéltnis an-
gewiesen wird, wenn bestimmte Voraussetzungen vorliegen
(vgl. KrauR, Vermdgensnachfolge in der Praxis, 4. Aufl.
2015, Rn. 1067, 3659, 1958; Harryers, RNotZ 2013, 1, 23;
Kroier, in: Schulze/Grziwotz/Lauda, § 1093 Rn. 14).

Es ist nicht ersichtlich, warum in einer zul&ssigen materiell-
rechtlichen Bedingung eine unzuldssige Umgehung des
Formprinzips des § 29 GBO liegen sollte. Dem Formprinzip
ist dadurch Genuge getan, dass dem Grundbuchamt die no-
tarielle Eigenurkunde in offentlicher Form vorliegt (8 29
Abs. 1S. 1 GBO). Ist der vormerkungsgesicherte Anspruch
erloschen, kann die Vormerkung aufgrund einer deklara-
torischen Berichtigungsbewilligung geléscht werden. Die
auflosend bedingte Auflassungsvormerkung geniigt aber.
Sie flhrt zum Erldschen der Vormerkung auch dann, wenn
der vormerkungsgesicherte Anspruch tatsachlich noch fort-
bestehen sollte. Es liegt daher ein ,,Mehr* vor, das zu kei-
ner unzuldssigen Umgehung der grundbuchrechtlichen
Berichtigungsbewilligung fiihrt.

3. Ergebnis
Wir halten die Gestaltung der auflésend bedingten
Auflassungsvormerkung daher nach wie vor fur zuldssig.
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Hinsichtlich der AGB-rechtlichen Zul&ssigkeit von Klauseln
zur Loschung der Auflassungsvormerkung verweisen wir auf
die Entscheidung des BGH v. 1.10.2015 (DNotZ 2016, 151).

BGB § 311b Abs. 1S.1
Beurkundungsbedurftigkeit nachtraglicher
Vertragsanderung bei sog. ,Bewilligungs-
l6sung”

I. Sachverhalt

Es soll ein Grundstiickskaufvertrag nebst Auflassung be-
urkundet werden. Dabei will man zur Absicherung des
Verkdufers vor vorzeitigem Eigentumsverlust anstelle
einer sog. ,,Ausfertigungssperre” vorsehen, dass die fir
die Eigentumsumschreibung erforderliche Eintragungs-
bewilligung zu gegebener Zeit durch notarielle Eigenurkunde
erfolgt (sog. ,,Bewilligungslosung*).

Il. Frage

Sind im Falle der sog. ,,Bewilligungsldsung* nachtragliche
Vertragsdnderungen beurkundungsbedirftig gem. 8 311b
Abs. 1S.1BGB?

I11. Zur Rechtslage

1. Nachtrégliche Vertragsanderungen: Ausnahmen
vom Beurkundungserfordernis

Nach § 311b Abs. 1 S. 1 BGB ist ein Vertrag beur-
kundungsbediirftig, durch den sich der eine Teil ver-
pflichtet, das Eigentum an einem Grundstiick zu Uber-
tragen oder zu erwerben. Im Grundsatz unterliegen nach
standiger Rechtsprechung des BGH auch nachtrégliche
Anderungen des Grundstiickskaufvertrags der Formpflicht
(s. nur BGH NJW 2001, 1932, 1933 = DNotZ 2001, 798).
Die Rechtsprechung hat allerdings im Laufe der Zeit fol-
gende drei Ausnahmen zur Beurkundungsbedurftigkeit
nachtréglicher Vertragsanderungen entwickelt (vgl. Palandt/
Griineberg, BGB, 75. Aufl. 2016, § 311b Rn. 42 ff,
MunchKommBGB/Kanzleiter, 7. Aufl. 2016, § 311b
Rn. 57 ff.; Erman/Grziwotz, BGB, 14. Aufl. 2014, § 311b
Rn. 57 ff.; Staudinger/Schumacher, BGB, Neubearb. 2012,
§ 311b Abs. 1 Rn. 198 ff.; BeckOGK-BGB/Schreindorfer,
Std.: 1.2.2016, § 311b Rn. 230 ff.):

- Vereinbarungen, durch die unvorhergesehene
Schwierigkeiten bei der Vertragsabwicklung beseitigt wer-
den sollen, sofern die zu diesem Zweck getroffene nachtrag-
liche Absprache die beiderseitigen Verpflichtungen aus dem
Grundsttickskaufvertrag nicht wesentlich verdndert (vgl.
BGH NJW 2001, 1932, 1933);

- Vereinbarungen, durch die die VerduBerungs- oder
Erwerbspflicht der Beteiligten weder erweitert noch ver-
schérft wird (vgl. BGH NJW 1976, 1842);

- Anderungsvereinbarungen, die zeitlich nach
Beurkundung der Auflassung getroffen werden (vgl. BGH
BeckRS 1971, 30853153; NJW 1985, 266 = DNotZ 1985,
284).

2. Vertragsanderungen nach erklarter Auflassung
a) Bei ,,Ausfertigungssperre*

Im vorliegenden Fall konnte die letztgenannte Ausnahme
von Bedeutung sein, wonach Vertragsdnderungen nach er-
klarter Auflassung (88 873 Abs. 1, 925 Abs. 1 BGB), aber
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vor Eintragung der Rechtsanderung im Grundbuch nicht
beurkundungsbedurftig sind. Soweit ersichtlich, stellt der
BGH dabei allein auf das materielle Recht ab, nicht auf
die verfahrensrechtlichen Erklérungen. In seiner grund-
legenden Entscheidung vom 14.5.1971 (V ZR 25/69,
BeckRS 1971, 30853153; vgl. ferner BGH NJW 1973, 37;
NJW 1985, 266; zuletzt OLG Brandenburg BeckRS 2015,
00146, Tz. 39) flhrt das Gericht aus:

,.Diese Beurkundungspflicht gilt in aller Regel auch fir
nachtragliche Vereinbarungen, durch die ein formgiiltig
zustandegekommener, noch nicht durch Auflassung und
grundbuchliche Eintragung erflllter Grundstucksveraufier-
ungsvertrag abgeéndert wird (Urteile des Senats vom
1. Februar 1966 V ZR 120/63 LM § 313 Nr. 27 und vom
29. Mérz 1966 V ZR 145/63 BB 1966, 720 = WM 1966, 656).
Uber die hier vorliegende Frage, ob auch solche nachtrég-
liche Anderungen der Form des § 313 BGB bedurfen, die
zeitlich nach der Auflassung liegen, hat der Senat bisher
noch nicht entschieden. Er folgt jedoch insoweit der auch im
Schrifttum gebilligten Rechtsprechung des Reichsgerichts,
wonach Abanderungen eines GrundstlicksverauBRerungs-
vertrags, die zeitlich der Auflassung nachfolgen, nicht
der Form des § 313 BGB bedurfen, weil die Verpflichtung
zur Eigentumsubertragung, wie das Berufungsgericht zu-
treffend ausfuhrt, mit der Auflassung in vollem Umfang
erfallt ist und deshalb nach erklarter Auflassung nicht
mehr besteht (RG WarnRspr 1911 Nr. 226; RG Recht 1925
Nr. 2203; RG HRR 1933 Nr. 1410; RG SeuffA 94 Nr. 53;
Palandt BGB 30. Aufl. § 313 Anm. 10; BGB RGRK 11. Aufl.
§ 313 Anm. 41; Staudinger BGB 10./11. Aufl. § 313
Anm. 65; Erman BGB 4. Aufl. § 313 Anm. 10 b dd; Soergel/
Siebert BGB 10. Aufl. 8 313 Anm. 22; Haegele DNotZ
1958, 17, 19). Es entfallt somit auch der gesetzgeberische
Grund des § 313 BGB, den Verauferer vor Ubereilten
EntschlieBungen zu bewahren und ihm die Bedeutung
des Rechtsgeschéfts zum Bewuftsein zu bringen (RG
WarnRspr 1911 Nr. 226; RG HRR 1933 Nr. 1410).“

Dem entschiedenen Fall lag allerdings ein Kaufvertrag
zugrunde, in dem der Verkdufer auch die verfahrens-
rechtliche Bewilligung gem. § 19 GBO erklart hatte und
der Verkaufer uber eine verfahrensrechtliche Weisung
gem. 88 51 Abs. 2, 53 BeurkG (in Gestalt der sog.
LHAusfertigungssperre®) geschitzt war.

b) Bei ,,Bewilligungslésung*

Nach der vorliegenden Vertragsgestaltung wird die verfah-
rensrechtliche Erklarung gem. § 19 GBO nicht vom Ver-
kaufer selbst, sondern von einem bevollméchtigten Dritten
erklart. Insoweit fehlt es — soweit ersichtlich — an unmittel-
bar einschldgiger Rechtsprechung oder Literatur zur nach-
traglichen Anderung. Ungeachtet der umstrittenen Frage, ob
bei der Auflassung eine Bewilligung gem. § 19 GBO uber-
haupt erforderlich ist oder ob der Bewilligungsgrundsatz
durch das materielle Konsensprinzip gem. § 20 GBO
verdrangt wird (vgl. KrauB, Immobilienkaufvertrage in
der Praxis, 7. Aufl. 2014, Rn. 1105 m. w. N.; BeckOK-
GBO/Holzer, Std.: 1.2.2016, § 19 Rn. 12), dirfte u. E.
fur die ,,Bewilligungslosung® Gleiches gelten wie fur
die ,,Ausfertigungssperre® — dies jedenfalls dann, wenn
die Wollmacht (wie in der Praxis ublich) als unwiderruf-
liche Befugnis zugunsten des Notars ausgestaltet und von
einem mehrseitigen Betreuungsauftrag gem. § 24 BNotO
flankiert ist. Aus der zuvor zitierten Rechtsprechung er-
gibt sich, dass der BGH bei dem zweiaktigen Tatbestand
des § 873 Abs. 1 BGB (Einigung und Eintragung) nicht
auf den Leistungserfolg, sondern auf die geschuldete
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Leistungshandlung abstellt. Hat der VerauRerer seiner-
seits alles Erforderliche getan, um seiner Eigentums-
verschaffungspflicht gem. § 433 Abs. 1 S. 1 BGB
zu genugen, entfallt die Beurkundungsbedurftigkeit.
Demzufolge l&sst sich die ,,Bewilligungslésung™ u. E.
nicht anders beurteilen als die ,,Ausfertigungssperre®;
auch mit Erteilung einer unwiderruflichen Bewilligungs-
vollmacht ist flr die Herbeiflihrung des Leistungserfolgs
eine Mitwirkung des Veréduf3erers entbehrlich. Ob der Schutz
vor vorzeitigem Eigentumsverlust auf beurkundungs-
verfahrensrechtlicher Ebene (88 51 Abs. 2, 53 BeurkG) oder
auf grundbuchverfahrensrechtlicher Ebene (8§ 19 GBO) be-
wirkt wird, kann nicht fur die Frage entscheidend sein, ob
der VerduRerer seinerseits alles Erforderliche getan hat, um
seiner Eigentumsverschaffungspflicht nachzukommen.

¢) Verbleibende Bedenken

Dennoch bleiben rechtliche Bedenken, die allerdings tiefer
wurzeln. Der BGH hat nadmlich seine Rechtsprechung,
wonach Vertragsanderungen nach erklarter Auflassung,
aber vor Eintragung nicht beurkundungspflichtig sind, au-
genscheinlich nicht konsequent verfolgt. So hat er bspw.
in seiner Entscheidung vom 21.10.1983 (V ZR 121/82,
NJW 1984, 612, 613 = DNotZ 1984, 238) ausdriicklich
auf den ,,dinglichen Vollzug* als maRgeblichen Zeitpunkt
abgestellt. Jedoch ist dem Tatbestand der Entscheidung
nicht zweifelsfrei zu entnehmen, ob die Auflassung bereits
erklart worden war (vgl. auch BGH WM 1966, 656, wobei
hier wiederum die Besonderheit bestand, dass die nachtrég-
liche Anderung des urspriinglichen Kaufvertrags wegen
unzutreffender Kaufpreisabreden der Beteiligten unwirk-
sam war).

Uberdies gibt es in der obergerichtlichen Rechtsprechung
das Bemuihen, sich von der Ausnahme-Rechtsprechung des
BGH im Einzelfall abzugrenzen. Exemplarisch sei auf die
Entscheidung des OLG Disseldorf vom 6.10.1997 (DNotZ
1998,949,953) verwiesen. Hiernach greiftdie Ausnahme von
der Beurkundungsbediirftigkeit dann nicht ein, wenn durch
eine nachtrégliche Vereinbarung die mit der Auflassung
noch nicht erfillte Ubereignungspflicht maRgeblich modi-
fiziert wird. Die Besonderheit des zu entscheidenden Falls
lag zwar darin, dass die Eigentumsumschreibung erst nach
Vorlage der Sterbeurkunde des VerauRerers (Ubergebers)
erfolgen sollte und im Ubrigen — also zu dessen Lebzeiten —
in dessen freies Belieben gestellt war. Allerdings stiitzte das
Gericht sein Abweichen von der BGH-Rechtsprechung vor
allem auf die grundlegende Modifizierung der noch nicht
erfilllten Ubereignungspflicht. Abweichend hatte bereits
zuvor das LG Limburg (MittBayNot 1986, 123) in einem
Notarhaftungsprozess entschieden, wobei es allerdings die
unterschiedlichen Ebenen des materiellen Rechts einerseits
und des Beurkundungsverfahrensrechts andererseits ver-
kannte.

Abgesehen von der uneinheitlichen Judikatur darf man
schlieBlich nicht verkennen, dass die Rechtsansicht
des BGH zur ausnahmsweise formfreien Vertrags-
anderung in der Literatur zunehmend auf Kritik stoit
(vgl. Staudinger/Schumacher, § 311b Abs. 1 Rn. 210;
MinchKommBGB/Kanzleiter, § 311b Rn. 59; Erman/
Grziwotz, § 311b Rn. 59; jurisPK-BGB/Ludwig, 7. Aufl.
2014, 8 311b Rn. 274; BeckOGK-BGB/Schreindorfer,
§ 311b Rn. 242 ff.; weniger krit. Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3115a). Die Literatur
geht vornehmlich davon aus, dass allenfalls die Eintragung
der Eigentumsumschreibung im Grundbuch, frihestens
jedoch die Stellung des Umschreibungsantrags eine am
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Normzweck des § 311b Abs. 1 S. 1 BGB orientierte Zasur
begriinden konne, ab der das Beurkundungserfordernis fiir
nachtrégliche Vertragsanderungen entfalle.

Da jlngere hdchstrichterliche Rechtsprechung zur aus-
nahmsweise formfreien Vertragsanderung nach erklarter
Auflassung nicht ersichtlich ist, bleibt es abzuwarten, ob
der BGH - sollte er diese Frage abermals zu entscheiden
haben — seine Rechtsprechung bestétigen wird.

3. Ergebnis

Im Ergebnis gilt u. E. mithin Folgendes: Sofern man die
bisherige Rechtsprechung des BGH fiir tberzeugend er-
achtet, wonach das Beurkundungserfordernis entféllt, wenn
der VerduRerer seinerseits alles Erforderliche getan hat,
um seiner Eigentumsverschaffungspflicht nachzukommen,
kann es nicht darauf ankommen, ob die Bewilligungsldsung
oder die Ausfertigungssperre als verfahrensrechtliches
Instrument zur Gewahrleistung einer ,,Zug-um-Zug-
Leistung“ gewahlt wurde. Dies gilt jedenfalls dann, wenn
— wie in der Praxis ublich — die Bewilligungsvollmacht
unwiderruflich ausgestaltet ist und der Notar einen beidsei-
tigen Auftrag zum Vollzug der Kaufvertragsurkunde erhalt.

Es ist allerdings ungewiss, ob der BGH an seiner
Rechtsprechung kiinftig festhalten wird. So sind einerseits
die Instanzgerichte mittlerweile bemiht, sich von dieser
Rechtsprechung im Einzelfall zu distanzieren oder ab-
zugrenzen, andererseits hélt eine starke Strdmung in der
aktuellen Literatur die altere Rechtsprechung des BGH fir
nicht Uiberzeugend.

WEG § 10; BGB 8§ 1018, 1025

Zuordnung der Ausibungsbefugnis
einer Grunddienstbarkeit als Sonder-
nutzungsrecht

I. Sachverhalt

Zulasten des Grundstiicks A (dienendes Grundstiick) ist
eine Grunddienstbarkeit eingetragen, wonach der jeweilige
Eigentlimer des benachbarten Grundstiicks B (herrschendes
Grundsttick) einen Teil des Grundstiicks A unter Ausschluss
des Eigentumers als Gartenflache nutzen kann.

Auf dem Grundstiick B (herrschendes Grundstiick) be-
fand sich bisher ein Einfamilienhaus, das abgerissen wur-
de. Nunmehr sollen auf dem Grundstick B zwei neue
Einfamilienhduser entstehen und in Wohnungseigentum
aufgeteilt werden. Dabei soll die Austubung der
Gartennutzungsdienstbarkeit durch Regelung der Gemein-
schaftsordnung nur einem der beiden Sondereigentiimer
zugewiesen werden, namlich dem Sondereigentimer, des-
sen Sondernutzungsrecht an die Gartenflache auf dem
Grundstlick A angrenzt.

Il. Frage

Lasst sich die Auslibung der Nutzungsbefugnisse aus
der Grunddienstbarkeit, die gegenwdrtig das gesamte
Grundstlick B berechtigt, durch die Gemeinschaftsordnung
nur einem Sondereigentlimer zuweisen?

I11. Zur Rechtslage
Wenn zugunsten eines unaufgeteilten Grundstiicks
eine Grunddienstbarkeit am Nachbargrundstiick be-
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steht und das herrschende Grundstiick erst anschlie-
RBend in Wohnungseigentum aufgeteilt wird, bleibt die
Grunddienstbarkeit gem. § 1025 S. 1 BGB davon
grundsatzlich unberuhrt. Sie steht dann als wesentlicher
Bestandteil des Gesamtgrundstiicks i. S. d. § 96 BGB allen
Wohnungseigentumsrechten gleichermaflen zu. Sie wird
mithin zum Inhalt aller Wohnungseigentumseinheiten.

Nach § 10 Abs. 2 S. 2 WEG kdénnen die Wohnungs-
eigentiimer grundsatzlich mit Blick auf das gemeinschaft-
liche Eigentum vom Gesetz abweichende oder ergan-
zende Regelungen treffen. Sie durfen insbesondere den
Gebrauch des Sondereigentums und des gemeinschaftli-
chen Eigentums durch Vereinbarung regeln (8 15 Abs. 1
WEG). In diesem Zusammenhang ist anerkannt, dass man
Sondernutzungsrechte auBer am Gemeinschaftseigentum
auch an einer Dienstbarkeit begrinden und zum Inhalt
des Sondereigentums machen kann — zumindest wenn
die Dienstbarkeit wie im vorliegenden Fall zuguns-
ten aller Wohnungseigentumsrechte wirkt (BayObLGZ
1990, 124 = DNotZ 1991, 600; LG Kassel RNotZ 2003,
253 = MittBayNot 2003, 222; vgl. auch OLG Hamm
DNotZ 2008, 612, 613 f; OLG Koln NJW-RR 1993,
982 = MittRhNotK 1993, 91; BeckOGK-WEG/Falkner
Std.: 1.4.2016, § 15 Rn. 88, § 10 Rn. 382; Barmann/
Suilmann, WEG, 13. Aufl. 2015, § 10 Rn. 85).

Insofern ist es mdoglich, die erwogene Regelung zur
Austibung der Dienstbarkeit am Nachbargrundstiick in der
Gemeinschaftsordnung zu treffen.

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten kdnnen Sie tber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kdnnen die
Gutachten (ber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 1018, 1019

Grunddienstbarkeit zur Sicherung einer einheitlichen
Fassadengestaltung

Abruf-Nr.:

InsO 88§ 254, 254a, 217, 225a, 243, 222, 249; UmwG 8§ 2,
3,5,46

Verschmelzung zur Aufnahme im gestaltenden Teil des
Insolvenzplans zweier insolventer GmbHs

Abruf-Nr.:

EUErbVO Art. 22
England: Erbvertrag mit Wahl britischen Erbrechts
Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

SGB IV 887Abs.1S.1, 7a; GmbHG 88 47, 46, 6;
BGB 8§ 705, 723

Sozialversicherungspflicht des Minderheits-
gesellschafters einer GmbH; Status eines
.leitenden Angestellten® und Prokuristen;
Stimmbindungsvertrag als Indiz gegen abhan-
gige Beschaftigung

1. Gestaltungen der Gesellschaftsrechts- bzw
Gesellschaftsvertragsrechtslage pragen die Abwéagungs-
entscheidung zum sozialversicherungsrechtlichen Status
nicht iS einer strikten Parallelwertung zwingend vor,
sondern haben lediglich Indizfunktion (Fortfihrung
von BSG vom 24.1.2007 - B 12 KR 31/06 R = SozR
4-2400 § 7 Nr 7).

2. Zur Bedeutung eines schuldrechtlichen, auf einheit-
liche Stimmabgabe gerichteten Stimmbindungsvertrags
zwischen Gesellschaftern fir die Abgrenzung von
Selbststéandigkeit und Beschéftigung.

BSG, Urt. v. 11.11.2015 - B 12 KR 13/14 R

Problem

Die Klégerin hielt 40 % der Geschaftsanteile an einer
GmbH und war in dieser zugleich ,alleinvertretungsberech-
tigte, mit Prokura ausgestattete ,,leitende Angestellte* in
den Tatigkeitsbereichen ,,Leitung Finanzbuchhaltung und
Personalbuchhaltung, Leitung Finanzen im Allgemeinen,
Vertretung der Geschéftsfiihrung*‘. Im Anstellungsvertrag
waren u. a. eine Mindestarbeitszeit von 50 Wochenstunden,
5.000 € Monatsgehalt, 30 Tage Jahresurlaub und sechs
Wochen Entgeltfortzahlung im Krankheitsfall vereinbart.
Der Ehemann der Kl&gerin hielt die restlichen 60 %
der Geschaftsanteile und hatte fir die Dauer seiner
Gesellschafterstellung ein statutarisches Sonderrecht auf
Geschéftsfiihrung inne. Laut Gesellschaftsvertrag waren
Beschliisse grundsatzlich mit einfacher Mehrheit zu fassen,
Beschliisse iiber Gesellschaftsauflosung und Anderung des
Unternehmensgegenstands jedoch einstimmig.

Die Gesellschafter schlossen davon abgesehen einen ein-
fach-schriftlichen Stimmbindungsvertrag, um die Klagerin
»gesellschaftsrechtlich* so zu stellen, als sei sie ,,mit
mindestens 50 %" an der Gesellschaft beteiligt. Dazu ver-
pflichteten sie sich zur einheitlichen Stimmabgabe bei
s&mtlichen Beschlissen und rédumten der Klagerin die
»Stimmfiuhrerschaft ein, vereinbarten umgekehrt also die
Pflicht des Ehemanns, seine Stimmen entsprechend den
Stimmen seiner Frau abzugeben. Darliber hinaus erteil-
te der Ehemann seiner Frau Stimmrechtsvollmacht. Der
Vertrag war auf unbestimmte Zeit eingegangen, sollte aber
automatisch enden, sobald die Klagerin mit mindestens
50 % an der Gesellschaft beteiligt ware. Die ordentliche
Kiindigung war ausgeschlossen, die Kiindigung aus wichti-
gem Grund blieb unbertihrt.

Die Krankenkasse stellte 2009 gegenuber der Kl&gerin
fest, dass sie mit ihrer Tatigkeit fur die GmbH der
Sozialversicherungspflicht unterliege. Die Instanzgerichte
verneinten die Versicherungspflicht. Das LSG Baden-
Wirttemberg sah die ,,statusrelevante” Rechtsmacht der
Kl&gerin gegeben, die Geschicke der Gesellschaft mal3geb-
lich zu beeinflussen und ihr nicht genehme Weisungen zu

65



verhindern. Der Rentenversicherungstréger legte Revision
ein.

Entscheidung
Das BSG hélt die Revision flr begriindet. Es bejaht im
Ergebnis eine abhangige Beschaftigung der Klagerin.

Dies ergebe sich im Ausgangspunkt aus dem
Anstellungsvertrag zwischen Klagerin und Gesellschaft,
der sowohl seiner Bezeichnung als auch seinem Inhalt
nach ein typisches Arbeitsverhéltnis i. S. d. § 7 Abs. 1
S. 1 SGB IV zum Gegenstand gehabt habe (Tz. 20). Als
Minderheitsgesellschafterin habe der Kl&gerin kein maRgeb-
licher Einfluss auf die internen Verhéltnisse der Gesellschaft
zugestanden. Ein angestellter Minderheitsgesellschafter
ohne Geschéftsfuhrerstatus besitze keine Rechtsmacht,
seine Weisungsgebundenheit als Angestellter aufzu-
heben oder abzuschwéchen. Vorbehaltlich anderweitiger
Satzungsregelungen sei das Weisungsrecht gegenuber
Angestellten vielmehr Sache der laufenden Geschaftsfiihrung,
nicht der Gesellschafterversammlung (Tz. 21).

Aus dem Stimmbindungsvertrag folge nicht anderes.
Er habe der Kl&gerin nicht die Rechtsmacht verliehen,
Geschéaftsfuhrerweisungen zu verhindern, die ihr als lei-
tender Angestellter nicht genehm gewesen seien; entspre-
chend habe ihr auch kein Unternehmerrisiko zugestanden
(Tz. 22). Das BSG hebt dabei hervor, dass schuldrecht-
liche Stimmbindungsvertrdge im Rahmen der Abwégung
nach § 7 Abs. 1 SGB IV nicht einfach voraussetzungslos
zugrunde zu legen sind (nicht alles, was gesellschafts-
rechtlich zuldssig sei, sei auch ,,hinsichtlich mittelbarer
sozialversicherungsrechtlicher Folgewirkungen ... nahtlos
zu Ubertragen®, Tz. 24 m. Verw. auf Bernsdorff, DB 2014,
1551). Sie préjudizierten nicht die Abwdagung, sondern
hatten lediglich Indizfunktion — im vorliegenden Fall
jedoch keine entscheidende: Die notige Rechtsmacht im
obigen Sinne habe der Vertrag der Klagerin bereits deshalb
nicht verschafft, weil er von ihrem Ehemann aus wichti-
gem Grund habe gekiindigt werden konnen (Tz. 23). Die
Vereinbarung sei also nicht geeignet, die gesellschaftsver-
traglichen ,,Rechtsmachtverhéltnisse* mit sozialversiche-
rungsrechtlicher Wirkung zu verschieben (Tz. 25).

Die tatsachliche Nichtausibung der Kiindigungsrechte
sei im sozialversicherungsrechtlichen Kontext ohne
Bedeutung. Im Konfliktfall kdme n&mlich letztlich allein
die Rechtsmacht des Ehemanns aufgrund seines vertragli-
chen Kiindigungsrechts zum Tragen. Eine solche Situation
sei mit Blick auf das Erfordernis der Vorhersehbarkeit so-
zialversicherungs- und beitragsrechtlicher Tatbestande
nicht hinnehmbar (Tz. 26 f.).

Vor diesem Hintergrund lasst das BSG andere Fragen
offen: So konne dahinstehen, ob nichtbeurkunde-
te Stimmbindungsvertrdge zuldssig seien, die dem
Minderheitsgesellschafter beherrschenden Einfluss gleich
einem Alleingesellschafter einrdumten (vgl. auch das
Problem der Stimmrechtsabspaltung), ebenso ob eine
Stimmabgabe entgegen einer allseitigen Stimmbindung
Folgen fur die Wirksamkeit des Gesellschafterbeschlusses
habe (Tz. 28 f.).

Am Ende geht das BSG noch einmal auf die rechtliche
Grundlage des Kundigungsrechts ein (Tz. 31): Eine auf
Dauer vereinbarte Stimmbindung unter allen Gesellschaftern
fuhre regelmé&Rig zu einer Innengesellschaft burgerlichen
Rechts (§ 705 BGB). Daher sei stets § 723 BGB zu beach-
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ten (vgl. BGH NJW 1994, 2536, 2537 f.; NJW 2009, 669,
670 Tz. 14, 672 Tz. 24 = DNotZ 2009, 392). Gem. § 723
Abs. 1 S. 2 u. Abs. 3 BGB konne der Vertrag — unabding-
bar — jedenfalls aus wichtigem Grund gekindigt werden.
Dieses Kiindigungsrecht habe also bereits der zwingenden
Rechtslage geméaR BGB entsprochen.

Hinweis

Bisher ist die Stimmbindung im Kontext des § 7 Abs. 1
SGB IV teilweise anders bewertet worden. Vgl. dazu
und zu anderen gesellschaftsrechtlichen Gestaltungen
Gutachten DNotl-Report 2015, 92; Heckschen, NotBZ
2016, 121. Siehe zudem LSG Sachsen v. 22.2.2016 -
1 KR 217/15 B ER, BeckRS 2016, 66756, wonach die
Sperrminoritat in der Regel nur ein Indiz fir die selbstandi-
ge Tatigkeit eines Gesellschafter-Geschaftsfuhrers ist (und
nicht des Minderheitsgesellschafters und Prokuristen).

GmbHG 88 55, 56 Abs. 2, 19 Abs. 4

Verdeckte Sacheinlage durch Tilgung einer
Altforderung des Gesellschafters; fehlende
schuldtilgende Leistung bei Voreinzahlung auf
Kapitalerhthung

1. Eine verdeckte Sacheinlage einer Altforderung des
Gesellschafters liegt sowohl dann vor, wenn erst die ge-
schuldete Bareinlage eingezahlt und sodann zur Tilgung
der Gesellschafterforderung zurtickgezahlt wird, als
auch dann, wenn in umgekehrter Reihenfolge erst
die Gesellschafterforderung getilgt und der erhaltene
Betrag sodann ganz oder teilweise als Bareinlage zu-
ruckgezahlt wird. (amtlicher Leitsatz)

2. Die Leistung der baren Einlage vor Entstehung
der Einlageverpflichtung durch die Ubernahme-
vereinbarung im Zusammenhang mit dem Kapital-
erhéhungbeschluss ist nur dann schuldtilgend, wenn
der eingezahlte Betrag zu diesem Zeitpunkt noch als
solcher im Gesellschaftsvermdogen zweifelsfrei vorhan-
den ist (Tz. 18). (Leitsatz der DNotl-Redaktion)

BGH, Urt. v. 19.1.2016 — Il ZR 61/15

Problem

Der Insolvenzverwalter nimmt einen der Gesellschafter
(HZ) der insolventen H-GmbH wegen offener
Einlagenleistungen aus einer Kapitalerhohung in
Anspruch. Im Rahmen diverser Zahlungsvorgédnge liel
HZ am 27.3.2008 der GmbH 50.000 € Uberweisen. Am
31.3.2008 erhielt die H-GmbH nochmals 50.000 € mit dem
Buchungstext ,,H. Z. Einlage®. Dariber hinaus zahlte der
Mitgesellschafter A an die GmbH am 2.4.2008 50.000 € mit
dem Buchungstext ,,Kapitalerhdhung A.*

Auf Rickfrage der Buchhalterin beim betreuenden
Steuerberatungsbiiro wurden diese drei Buchungen stor-
niert und als Darlehen verbucht. Erst am 29.4.2008
beschloss die Gesellschafterversammlung der H-GmbH
eine Kapitalerh6hung gegen Bareinlagen, bei der HZ und
A Geschéftsanteile von 100.000 € bzw. 50.000 € (ibernah-
men. Auf Anweisung des HZ zahlte die Buchhalterin am
21.5.2008 100.000 € als ,,Ruckfihrung Darlehen H. Z.* an
eine von ihm benannte Gesellschaft; diese zahlte am glei-
chen Tag 100.000 € mit dem Buchungstext ,,Kapitaleinlage
H. Z.* an die H-GmbH. Am 5.6.2008 wurden die 100.000 €
nochmals an HZ als ,,Ruckzahlung* Uberwiesen, am
9.6.2008 wieder als ,,Kapitaleinlage H. Z.* an die GmbH
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zuriickgefiihrt und am 10.6.2008 bei der GmbH so gebucht.
Danach wurde die Kapitalerhdhung beim Handelsregister
angemeldet und eingetragen.

Entscheidung

Zundchstbestétigt der BGH seine stdndige Rechtsprechung
zur Voreinzahlung auf eine kinftige Kapitalerhthung
(s. BGH DNotZ 2004, 867; DNotZ 2007, 138; DNotZ 2008,
841; DNotZ 2013, 949, 951 f. Tz. 14). Eine solche habe
grundsatzlich nur dann Tilgungswirkung, wenn der einge-
zahlte Betrag im Zeitpunkt der Beschlussfassung und damit
tiblicherweise verbundenen Ubernahmeerklarung noch als
solcher im Gesellschaftsvermdgen zweifelsfrei vorhanden
sei. Dies sei der Fall, wenn und soweit sich der geschulde-
te Betrag entweder in der Kasse der Gesellschaft befinde
oder der Gesellschafter auf ein Konto der Gesellschaft ein-
zahle, das anschliefend und fortdauernd bis zur Fassung
des Kapitalerhohungsbeschlusses ein Guthaben ausweise.
Da diese Voraussetzungen vorliegend nicht erflllt waren,
nimmt der BGH einen Anspruch des HZ aus ungerechtfer-
tigter Bereicherung gem. § 812 BGB gegen die H-GmbH
an. Zugunsten des HZ sei davon auszugehen, dass er der
Schuldnerin mit den Zahlungen Ende Mérz 2008 kein
Darlehen gewahrt habe, sondern es sich vielmehr um eine
Voreinzahlung auf eine kiinftige Kapitalerhdhung gehandelt
habe. Die Riickzahlungsforderung aus § 812 BGB hétte
als offenzulegende und registergerichtlich zu prifende
Sacheinlage eingebracht werden kénnen, was HZ nicht ge-
tan hat.

Die Zahlung des HZ vom 10.6.2008 i. H. v. 100.000 €
auf die mit dem Kapitalerhohungsbeschluss vom
29.4.2008 bernommene Geldeinlage wertet der BGH
bei wirtschaftlicher Betrachtung und aufgrund Abrede im
Zusammenhang mit der Ubernahme der Geldeinlage als
verdeckte Sacheinlage der durch die Zahlung Ende Mérz
2008 entstandenen Bereicherungsforderung des HZ gegen
die H-GmbH. Daher befreit die Zahlung den HZ nicht von
seiner Einlageverpflichtung (§ 19 Abs. 4 S. 1 GmbHG).

Dabei ist es nach Ansicht des BGH unerheblich, dass
zundchst die Schuldnerin die Bereicherungsforderung
des Beklagten erfullt und dieser danach auf die
Einlageverpflichtung gezahlt hat (Tz. 30). Entscheidend
fur die rechtliche Betrachtung sei allein der mit diesen
Leistungen bewirkte Erfolg, dass der Gesellschaft im
wirtschaftlichen Ergebnis der innerlich zusammengeho-
rig zu sehenden Vorgdnge keine neue Liquiditat zuge-
flhrt worden sei, sondern sie lediglich die Befreiung von
einer Gesellschafterforderung erhalten habe. Die verdeckte
Sacheinlage einer Altforderung des Gesellschafters liege
sowohl dann vor, wenn erst die geschuldete Bareinlage ein-
gezahlt und sodann zur Tilgung der Gesellschafterforderung
zurlickgezahlt werde, als auch dann, wenn in umgekehr-
ter Reihenfolge erst die Gesellschafterforderung getilgt
und der erhaltene Betrag sodann ganz oder teilweise als
Bareinlage zuriickgezahlt werde.

Nach § 3 Abs. 4 EGGmbHG sind auf den vorliegenden
Sachverhalt aus der Zeit vor MoMiG bereits die Vorschriften
der verdeckten Sacheinlage nach § 19 Abs. 4 GmbHG an-
wendbar. Daher kann nach Ansicht des BGH auf die fort-
bestehende Einlagepflicht gem. § 19 Abs. 4 S. 3 GmbHG
der Wert der eingebrachten Bereicherungsforderung an-
gerechnet werden, was die Einlageverbindlichkeit durch
Anrechnung evtl. ganz oder teilweise erldschen I&sst. Dies
ware aber nur dann der Fall, wenn die verdeckt eingelegte
Bereicherungsforderung werthaltig gewesen waére; das
hat das Berufungsgericht noch festzustellen.
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