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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

HGB 88 131 Abs. 1 Nr. 1, 139, 161 Abs. 2;
BGB 8§ 705, 738, 1922

Versterben des Komplementérs einer Zwei-
mann-KG: Anwachsen und Haftung des
ubernehmenden Kommanditisten

I. Sachverhalt

Der einzige Komplementér einer KG, die auch nur einen
Kommanditisten hat, ist verstorben. Im Gesellschaftsver-
trag ist geregelt, dassim Falle des Todes eines Gesell schaf -
ters die Gesellschaft mit bestimmten als Gesellschafter
nachfolgeberechtigten Erben fortgesetzt wird (qualifizierte
Nachfolgeklausel). Die zunéchst berufenen, nach dem Ge-
sellschaftsvertrag auch qualifizierten Erben des Verstorbe-
nen haben die Erbschaft ausgeschlagen; der nunmehrige Er-
be ist nach dem Gesellschaftsvertrag nicht nachfolgebe-
rechtigt. In der Gesellschaft bestehen hohe stille Reserven;
aulRerdem hat die KG eine eintrégliche Beteiligung, dieihr
nur solange zusteht, solange die Gesellschaft besteht. Ziel
ist esdeshalb zu verhindern, dass die KG durch den Tod des
Gesellschafters aufgel Gst ist bzw. endet.
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1. Muss der Kommanditist hinnehmen, dass er Alleinei-
gentumer des Gesellschaftsvermdgens wird und personlich
fur alle Gesdllschaftsschulden haftet, falls die Gesellschaft
durch Ausscheiden des verstorbenen Gesellschafters endet?

2. Konnen die verbleibenden Gesellschafter einvernehm-
lich bzw. der aleinige verbleibende Gesellschafter nach
dem Tode eines Gesellschafters eine Entscheidung zur
Nachfolgeberechtigung treffen, wenn ein Gesellschaftsan-
teil vererblich gestellt ist?

I11. Zur Rechtdage

1. Ausscheiden des Komplementédrs aus Zweimann-
KG durch Tod

a) H. M.: Gesamtrechtsnachfolge und Erléschen der
KG ohne Liquidation

Die h. M. lehnt die Mdglichkeit von Einmann-Per sonen-
gesellschaften grundsétzlich ab (stdndige Rechtsprechung
seit RGZ 163, 142, 149; vgl. etwa BGHZ 48, 203; 71, 296,
300; aus der Literatur s. etwa Koller/Roth/Morck, HGB, 4.
Aufl. 2003, § 1139 Rn. 4; Hiiffer, Gesellschaftsrecht, 6.
Aufl. 2003, S. 116; K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2002, § 8 1V 2b — zur Gegenmeinung siehe unten).
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Im Falle des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters
einer Personenhandel sgesellschaft geht die h. M. daher da-
von aus, dass die Gesellschaft liquidationslos erlischt und
der verbleibende Gesellschafter als Gesamtrechtsnach-
folger in die Aktiva der Gesellschaft eintritt (RGZ 65, 227,
235 ff.; 68, 410, 414 f.; zuletzt BGH NJW 2000, 1119 =ZIP
2000, 229, 230; ausder Literatur etwa Kraft/Kreutz, Gesell -
schaftsrecht, 11. Aufl. 2000, D VI a[4]).

Diese Gesamtsrechtsnachfolge wird, da 8 738 Abs. 1 S. 1
BGB (hier i. V. m. 8§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB) schon
nach seinem Wortlaut das Verbleiben mehrerer Gesell schaf-
ter voraussetzt (,,den Ubrigen Gesellschaftern”), teilweise auf
eine analoge Anwendung des § 738 Abs. 1 S. 1 BGB gestitzt
(RGZ 65, 227, 235 ff.; 68, 410, 414 ff.), z. T. auch auf den
Rechtsgedanken der 88 738 Abs. 1 S. 1, 1490, 1491, 2033
BGB (Rimmelspacher, AcP 173, 1973, 1, 18 f.), teils auch
auf die 88 131 Abs. 3, 140 Abs. 1 S. 2 HGB (M inchKomm-
Ulmer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 730 Rn. 65; Kibler, Gesdll-
schaftsrecht, 5. Aufl. 1998, § 7 V11 4c), Uberwiegend aber oh-
ne besondere dogmatische Grundlage angenommen (z. B.
BGHZ 48, 203, 206; BGH NJW 2000, 1119 = ZIP 2000, 229,
230; Koller/Roth/Morck, § 139 Rn. 6; K. Schmidt, § 11V 33,
ad). Trotz der unterschiedlichen dogmatischen Grundlagen
gehen jedoch ale Vertreter dieser Ansichten von einer Ge-
samtrechtsnachfolge zumindest in die Aktiva der Gesell-
schaft und von deren liquidationslosem Erléschen aus (statt
aler und zusammenfassend Siebert, Einmann-Personenge-
sellschaften, Diss. Bonn 2005, S. 37 ff., S. 70).

In neuerer Zeit wird hingegen insbesondere von notariellen
Praktikern die Zuléssigkeit einer Einmann-Per sonenge-
sellschaft vertreten (W. Baumann, BB 1998, 225; ders. in:
FS Otte 2005, S. 15; Fett/Brand, NZG 1999, 45; Kanzleiter,
in: FS Weichler, 1997, S. 39 ff.; Pfister, Die Einmann-Per-
sonengesellschaft — ein Interdisziplindrer Ansatz, 1999;
Priester, DB 1998, 1998, 55; Weimar, ZIP 1997, 1769 ff.).

Fur die h. M. sprechen aber folgende Griinde;

- Bereits der Wortlaut des § 705 BGB, der fur die Grin-
dung der Gesellschaft birgerlichen Rechts — Grundtypus
aler Personengesellschaften (vgl. 88 105 Abs. 3, 161
Abs. 2HGB, § 1Abs. 4 PartGG) das Vorhandensein meh-
rerer , Gesellschafter” fordert, spricht gegen die Zulas-
sung von Einmann-Personengesel I schaften.

- Auch hat der Gesetzgeber die Anerkennung von Ein-
mann-Gesellschaften bewusst auf Kapitalgesellschaften
beschrénkt (vgl. 88 1 GmbHG, 2 AktG).

- AuRerdem spricht gegen die Anerkennung von Einmann-
Personengesell schaften, dassihre Grundlage in einem Ver-
trag besteht. Wenn aber ale Gesdllschaftsanteile in einer
Hand vereinigt werden, so fallen alle Vertragsparteien zu-
sammen und die Grundlage der Gesellschaft hért auf zu
existieren (MinchKomm-Ulmer, vor § 723 BGB Rn. 9,
17; zustimmend etwa OLG Hamm DNotZ 1999, 440, 441;
vgl. jetzt auch Nagel, Einmanngesel I schaften im deutschen
und européischen Gesellschaftsrecht, 2004, S. 136, 291).

Folgt man daher der h. M., so bleibt zu kl&ren, ob der Kom-
plementar hier wirklich mit seinem Tod aus der Gesell-
schaft ausgeschieden ist und ob nicht irgendwelche beson-
deren Umstande vorliegen, deretwegen auch die h. M. ei-
ne Ausnahme von den oben genannten Grundsitzen ma-
chen wirde.
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b) Ausscheiden des Komplementars

Ein Ausscheiden des Komplementérs aus der zweigliedri-
gen KG konnte sich hier aus den 88 131 Abs. 1, 161 Abs. 2
HGB ergeben. Demnach scheidet der versterbende Komple-
mentér einer KG ,,mit* seinem Tod (vgl. § 131 Abs. 3S. 2
HGB), d. h. eine ,juristische Sekunde® vor dem Ubergang
seines Vermdgens gem. § 1922 BGB (vgl. Staudinger/Ma-
rotzke, BGB, 13. Aufl. 2000, § 1922 Rn. 172, 193), aus der
KG aus. Zweifel daran, dass § 131 Abs. 3S. 1 Nr. 1 HGB
auch im Fall des Komplementérs einschlégig ist, ergeben
sich nur daraus, dass nach dem Tod des Komplementérs der
Kommanditist als einziger Gesellschafter tbrig bliebe.
Ferner stellt sich die Frage, ob man wegen des liquidations-
losen Erléschens der KG hier wirklich von einem , Aus-
scheiden* des Kommanditisten sprechen konnte. Die h. M.
wendet § 131 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 HGB gleichwohl auch dann
an, wenn der letzte Komplementér aus einer zweigliedrigen
KG ausscheidet (vgl. etwa Eckhardt, NZG 2000, 449, 454;
Frey/v. Bredow, ZIP 1998, 1621, 1622; K. Schmidt, NJW
1998, 2160, 2166). Dafur spricht u. E. entscheidend, dass
8140 Abs. 1 S. 2 HGB die Moglichkeit des Ausscheidens
aus einer zweigliedrigen Gesellschaft ausdriicklich vorsieht
und das Eingreifen des 8 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1 HGB auch
bei der zweigliedrigen Gesellschaft dem ausdriicklichen
Willen des Gesetzgebers entspricht (BT-Drucks. 13/8444, S.
66). AulRerdem hat § 131 Abs. 3S. 1 Nr. 1 HGB den Zweck,
for Unternehmenskontinuitdt zu sorgen (BT-Drucks.
13/8444, S. 41), die von der Kontinuitét des Unternehmens-
trégers aber gerade unabhéngig ist.

Dies entspricht auch der aktuellen Rechtsprechung des
BGH, der mit Urteil vom 15.3.2004 entschieden hatte, dass
die Eréffnung des Insolvenzverfahrens Uber das Vermdgen
der Komplementér-GmbH einer GmbH & Co. KG mit ei-
nem einzigen Kommanditisten zum Ausscheiden der Kom-
plementér-GmbH aus der KG (vgl. 88 131 Abs. 3Nr. 2, 161
Abs. 2 HGB) und zur liquidationslosen Vollbeendigung der
KG unter Gesamtrechtsnachfolge des Kommanditisten
fuhrt (BGH DStR 2004, 1137 = NJW 2004, 276 = RNotZ
2004, 338 = WM 2004, 1138 = ZIP 2004, 1047). Dies muss
u. E. erst recht fir den Fall des Ausscheidens durch Tod gel-
ten.

¢) Nichtvorliegen besonderer Umstande

Ein besonderer Umstand, dessentwegen die h. M. mégli-
cherweise hier eine Ausnahme vom grundséizlichen Erl6-
schen der Personengesellschaft bei Ausscheiden des vor-
letzten Gesellschafters machen misste (Nachlassinsolvenz,
Testamentsvollstreckung, Vor- und Nacherbschaft), liegt
hier nicht vor.

d) Auswirkungen der Nachfolgeklausel im Gesell-
schaftsvertrag

Wére im vorliegenden Sachverhalt im Gesellschaftsver-
trag vereinbart, dass nach dem Tode eines Gesellschafters
dessen Erben oder einer der Miterben ohne weiteres als
Nachfolger in die Gesellschafterstellung einrticken, dann
wére der Komplementér nicht aus der Gesellschaft ausge-
schieden, sondern der Kommanditist hétte die Komplemen-
térbeteiligung gem. § 1922 BGB erworben. Erst dadurch
waére die Gesellschaft erloschen (vgl. zu dieser Fallgestal-
tung BGHZ 113, 132 = NJW 1991, 844). So liegen die Din-
ge hier aber nicht. Hier besteht nur eine , qualifizierte*
Nachfolgeklausel, wonach nicht alle Miterben einer verer-
blich gestellten Gesellschaftsbeteiligung zur Nachfolge be-
rufen sind. In diesem Fall erwerben (nur) die nachfolgebe-
rechtigten Erben den Anteil des Erblassers, und zwar nicht
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nur in Hohe ihrer Erbquote, sondern unmittelbar im Ganzen
(BGHZ 68, 225; BGH NJW 1983, 2376). Hier waren gar
keine nachfolgeberechtigten Erben (mehr) vorhanden.

Trifft daher, bildlich gesprochen, die qualifiziert gestaltete
Nachfolgeklausel auf nicht qualifizierte Erben, kommt nach
h. M. keine Nachfolge in Betracht; hier bleibt nur die Um-
deutung in eine Eintrittsklausel (vgl. statt aller Brox, Erb-
recht, 21. Aufl. 2004, Rn. 792). Das Schicksal der Beteili-
gung des Erblasser-Gesellschafters richtet sich dann subsi-
didr nach dem Gesetz, d. h., wie hier dargestellt, nach den
Regeln Uber das Ausscheiden und die Anwachsung. Vererbt
wird in diesem Fall dlenfalls der Abfindungsanspruch.

2. Ubergang der Verbindlichkeiten

Fraglich ist alerdings, ob die vorstehend festgestellte Ge-
samtrechtsnachfolge den Ubergang der Verbindlichkeiten
einschlief?en muss und in welcher Hohe dies ggf. geschieht.

a) Ubergang der Verbindlichkeiten dem Grunde nach
Ob der Ubergang der Verbindlichkeiten zwingendes Merk-
mal jeder Gesamtrechtsnachfolge ist (so z. B. RGZ 95, 12,
14), darf bezweifelt werden (vgl. etwa Staudinger/Marotz-
ke, vor 88§ 1967 ff. BGB Rn. 5). Fiir einen solchen Uber-
gang spricht der sog. deutschrechtliche Vermdgensbegriff,
der dem fruheren § 419 BGB zugrunde lag und demzufol-
ge die Schulden eine Last des Vermdgens bilden (vgl. hier-
zu etwa RGZ 130, 34, 37; BGHZ 30, 267, 269). Anderer-
seits ist zumindest mit § 1416 BGB ein Fall vorhanden, in
dem unstrittig eine Gesamtrechtsnachfolge nur in die Akti-
va stattfindet (vgl. statt aller Staudinger/Thiele, BGB, 13.
Aufl. 2000, § 1416 Rn. 11 ff.).

Dartiber hinaus finden sich in vielen Féllen der Gesamt-
rechtsnachfolge Vorschriften, welche die Haftung des Ge-
samtrechtsnachfolgers ausdruicklich vorsehen (vgl. 88 1967
Abs. 1,46S. 1, 88S. 2, 2144 Abs. 1 BGB). Man kénnte da-
her bezweifeln, ob dem Gesetzgeber der Ubergang der Pas-
siva schon as notwendiges Merkmal der Gesamtrechts-
nachfolge erschien.

Fiir einen Ubergang der ehemaligen Verbindlichkeiten der
KG auf den Kommanditisten spricht aber der folgende Ge-
danke: Gehen mit dem Erléschen der KG deren Verbind-
lichkeiten auf den Kommanditisten Uber, so verwirklicht
sich hierin nur ein Risiko, das der Kommanditist mit der
Grindung und Beteiligung an der KG bewusst gesetzt, be-
herrscht und von dem er profitiert hat. Seine Gesamtrechts-
nachfolge in die Verbindlichkeiten der KG entspricht damit
dem Gerechtigkeitsgrundsatz, dass immer derjenige ein Ri-
siko tragen muss, der es geschaffen, beherrscht und von
ihm profitiert hat. Dem insoweit nahe liegenden Einwand,
dass der Kommanditist nur ein begrenztes Risiko geschaf-
fen habe (vgl. Eckhardt, NZG 2000, 449, 451), kann durch
eine angemessene Haftungsbeschrénkung entsprochen wer-
den (dazu sogleich).

Nach alledem ist es auch gerechtfertigt, mit der festgestell-
ten Gesamtrechtsnachfolge des Kommanditisten einen
Ubergang der Verbindlichkeiten zu verkniipfen; fraglich ist
alerdings, in welcher Hohe der Kommanditist haftet.

b) Hohe der , ibergegangenen“ Haftung

Inwieweit die Haftung des Gesamtrechtsnachfolgers einer
Personengesellschaft fur frihere Verbindlichkeiten be-
schrénkt ist, wird — je nach dem dogmatischen Ansatz, mit
dem die Gesamtrechtsnachfolge in die Schulden erklért
wird (dazu s. 0. @) — unterschiedlich beantwortet.
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ad) Arbeitet man, wie Lieb, mit einer Gesetzesanalogie zu
§1480 BGB, so haftet der Gesamtrechtsnachfolger mit
dem, was den zugeteilten Gegenstéanden ,,i. S. d. § 1480 S. 2
BGB* entspricht, hier also dem frilheren Gesellschaftsver-
mogen (Lieb, ZGR 1991, 572, 575: ,,in Hohe des zu Un-
recht Erlangten*). Zum selben Ergebnis kommt Marotzke,
der die Gesamtrechtsnachfolge des verbleibenden Gesell-
schafters mit einer Rechtsanalogie zu den 88§ 1967, 1990,
1991 BGB erklart (ZHR 156 (1992), 19, 29 f.).

Der BGH hat in der Entscheidung BGHZ 113, 132 (NJW
1991, 844), die insofern anders als der gegebene Fall liegt,
as die Mitgliedschaft in der Personengesellschaft vererbt
wurde (s. 0. 1 d), ausgesprochen, dass eine unbeschrénkte
Haftung in Rechtsanalogie zu den 8§ 720 Abs. 2 S. 1, 139
Abs. 4 HGB, § 419 Abs. 2 BGB a. F. ausscheide, wenn der
Gesamtrechtsnachfolger das Unternehmen ohne seinen
Willen erwerbe und die Fortfihrung des Unternehmens
binnen drei Monaten nach Eintritt der Gesamtrechts-
nachfolge einstelle (BGHZ 113, 132, 135 f.). In diesem
Fall sei die Haftung auf das friihere Gesellschaftsver mo-
gen beschrénkt, ebenso wie nach den zuvor dargestellten
Literaturauffassungen (BGHZ 113, 132, 138 f.; &hnlich
Eckhardt, NZG 2000, 449, 455).

bb) Im Gegensatz dazu finden sich in der Literatur auch
Stellungnahmen unter denjenigen, die den Ubergang der
Verbindlichkeiten beim Ausscheiden des letzten Gesell-
schafters aus dem Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge oder
ohne besondere dogmatische Grundlage ableiten und die
von einer grundsétzlich unbeschrénkten Haftung des Ge-
samt-rechtsnachfolgers ausgehen; hierfur 182t sich auch ei-
ne neuere Entscheidung des BGH zitieren (BGH NJW
2000, 1119 = ZIP 2000, 229, 230; Baumbach/Hopt, HGB,
31. Aufl. 2003, § 131 Rn. 35f1.).

Wir haten diese Auffassung einer grundsatzlich unbe-
schrankten Haftung nicht fir zutreffend. Denn esist zu
bedenken, dass bereits der Ubergang der fritheren Gesdll-
schaftsverbindlichkeiten auf den verbleibenden Kommandi-
tisten mit dem Gerechtigkeitsprinzip begriindet wurde, dass
derjenige das Risiko tragen misse, das er geschaffen, be-
herrscht und von dem er profitiert habe (s. oben a)). Dieses
Risiko hat der Kommanditist im vorliegenden Fall jedoch
durch die Eintragung seiner Kommanditistenstellung in das
Handelsregister und die Einbringung seiner Einlage darauf
reduziert, seine Einlage zu verlieren. Eine unbeschrénkte
Haftung des Kommanditisten erscheint im vorliegenden Fall
daher nicht angemessen. Sofern man der h. M. folgt, wére
deshab daran zu denken, dass der Kommanditist, der die
Komplementérstellung eines Mitgesellschafters erbt, gem.
§ 139 HGB die Mdoglichkeit hat, der personlichen Haftung
innerhalb von 3 Monaten zu entgehen. Es ist nicht einzuse-
hen, warum der Kommanditist, der unfreiwillig Gesam-
trechtsnachfolger einer zweigliedrigen KG kraft Gesell-
schaftsrechts geworden ist, diese Mdglichkeiten nicht haben
sollte.

In der bereits zitierten aktuellen Entscheidung hat der
BGH denn auch an seiner zuvor gedul3erten Ansicht jeden-
fallsfir den Fall, dass Giber das Vermdgen der Komplemen-
térin in der Zweimann-GmbH & Co. KG das Insolvenzver-
fahren erdffnet wird, nicht mehr festgehalten; er geht nun-
mehr , klarstellend” (!) davon aus, dass dann der Komman-
ditist fur Gesellschaftsverbindlichkeiten nur mit dem auf
ihn Ubergegangenen Vermogen hafte (BGH DStR 2004,
1137, 1138 = NotBZ 2004, 276 = RNotZ 2004, 338, 339).
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¢) Postmortale Disposition Uber Gesellschafter nachfolge
Im Ubrigen kénnen die verbleibenden Gesell schafter bzw. der
dleinige verbleibende Gesellschafter nach dem Tode eines
Gesdllschafters zur Nachfolgeberechtigung nicht einver-
nehmlich eine Entscheidung dariiber treffen, inwieweit ein
GesdlIschaftsanteil vererblich gestellt wird. Abgesehen da-
von, dass die Gesellschaft hier bereits zu existieren aufgehort
hat, wiirde damit rechtsgeschéftlich eine (Mit)Erbenstellung
begriindet, was gegen § 1922 BGB verstofien wiirde.

BNotO § 20 Abs. 1 S. 2; BeurkG § 39; BGB
88§ 132, 469 Abs. 1; ZPO 88§ 166 ff.
Zustellung durch Notar

I. Sachverhalt und Frage

Kann der Notar selbst dem Vorkaufsberechtigten die Mittei-
lung vom Inhalt des mit dem Dritten geschlossenen Vertra-
ges zustellen?

Il. Zur Rechtdage

1. Hier kein Zustellungserfordernis

Weder die algemeine Mitteilung des Vorkaufsverpflichte-
ten an den Vorkaufsberechtigten nach § 469 Abs. 1 BGB
noch die mit der Unterrichtung des Mieters mit seinem Vor-
kaufsrecht verbundene Mitteilung (Uber den Inhalt des
Kaufvertrages) nach § 577 Abs. 2 BGB bedurfen einer
formlichen Zustellung. Dies schlief3t natirlich nicht aus, die
entsprechende Erkl&arung zuzustellen.

2. Zustellung durch den Notar

§20Abs. 1 S. 2 vorletzte Variante BNotO begriindet die no-
tarielle Zustdndigkeit zur ,Zustellung von Erklérungen®.
Nachdem dies in der Praxis sehr selten vorkommt, ist uns
auch hierzu nur spérliche Literatur ersichtlich. In den Kom-
mentierungen zur BNotO behandelt lediglich Limmer die
Frage etwas ausfuhrlicher (in: Eylmann/Vaasen, BNotO
und BeurkG, 2. Aufl. 2004, § 20 BNotO Rn. 31 bis 33). In
den notariellen Handbiichern fanden wir Ausfuhrungen
(mit einem Formulierungsbeispiel) bel Peter (in: Kers-
ten/Buhling, Formularbuch und Praxis der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, 21. Aufl. 2001, § 17 Rn. 37 bis 39 m). Aul3er-
dem gibt es eine dtere Mitteilung des Bundesministers der
Justiz an die Bundesnotarkammer vom 7.12.1961 zur Zu-
stellung auslandischer Schriftstlicke im Parteibetrieb durch
Rechtsanwélte oder Notare (BMJ, DNotZ 1962, 59).

a) Unzulassigkeit der Zustellung in gerichtlichen Ver-
fahren

Ausgeschlossen ist nach der Literatur eine Mitwirkung des
Notars bei Zustellungen, dieim Laufe eines Zivilpr ozesses
oder eines gerichtlichen Verfahrens der freiwilligen Ge-
richtsbarkeit erforderlich werden (Schippel/Reithmann,
BNotO, 7. Aufl. 2000, § 20 BNotO Rn. 38) bzw. nach an-
derer Formulierung bei ,, Zustellung in behérdlichen und ge-
richtlichen Verfahren* (Sandkihler, in: Arndt/Sandkihler,
BNotO, 5. Aufl. 2003, § 20 BNotO Rn. 64; Limmer, in:
Eylmann/Vaasen, § 20 BNotO Rn. 31).

Sondervorschriften existieren im Bereich des Vermittlungs-
verfahrens im Rahmen der Sachenrechtsbereinigung:
Dort ist nach § 88 Abs. 2 SachRBer G die Zustellung nach
den Vorschriften der ZPO durchzufiihren, wobei dem Notar
auch die Aufgaben des Urkundsbeamten der Geschéftsstel-
le obliegen (88 208 ff. ZPO).
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Im Ubrigen sind keine Beschrénkungen nach der Art der
zugestellten Erkléarungen ersichtlich; insbesondere kénnen
nicht nur Willenserklérungen, sondern auch andere Doku-
mente zugestellt werden (Limmer, in: Eylmann/Vaasen,
§ 20 BNotO Rn. 31). Eswére durchaus vorstellbar, dass der
Notar ein Schreiben des vorkaufsverpflichteten Eigenti-
mers an den Vorkaufsberechtigten zustellt — wobei dieses
Schreiben sowohl die Mitteilung Uber das Vorkaufsrecht,
as auch die Unterrichtung Uber das Vorkaufsrecht nach
§ 577 Abs. 2 BGB enthalten kann.

Auch ist kein Grund ersichtlich, warum der Notar nicht
auch ein eigenes Schreiben (etwa eine Falligkeitsmittei-
lung oder, im vorliegenden Fall, eine im Namen und mit —
durch die Urkunde selbst — nachgewiesener Vollmacht des
Vorkaufsverpflichteten erfolgende Mitteilung Uber den
Kaufvertrag und damit verbunden die Unterrichtung tber
das Mietervorkaufsrecht) zustellen darf. Denn er beurkun-
det mit der Feststellung Uber die Zustellung nicht etwa eine
eigene Willenserklarung (8 6 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG), sondern
die von ihm as Notar bewirkte notarielle Zustellung. Fur
die Zustellung ist erforderlich, dass entweder die Urschrift
oder eine Ausfertigung der Urkunde zugestellt wird; be-
glaubigte Abschriften gentigen nicht (BGH DNotZ 1960,
33; BGH DNotZ 1996, 967 = NJW 1995, 2217; OLG
Hamm MittRhNotK 1982, 15).

b) Keine Ersatzzustellung moglich (88 178 ff. ZPO)

Die Zustellung muss entweder durch den Notar selbst be-
wirkt werden oder durch einen Dritten in Gegenwart des
Notars (Limmer, in: Eylmann/Vaasen, § 20 BNotO Rn. 33).

Erforderlich ist die personliche Zustellung an den Zustel-
lungsempféanger. Eine Ersatzzustellung entsprechend
88 178 ff. ZPO in der Wohnung an dort angetroffene ande-
re Personen oder nach § 181 ZPO durch Niederlegung ist
nicht moglich (Limmer, in: Eylmann/Vaasen, § 20 BNotO
Rn. 33; Peter, in: Kersten/Bihling, § 17 Rn. 37).

¢) Vermerkurkundegenugt i. d. R. (8 39 BeurkG)

In einfachen Félen kann der Notar Uber die Zustellung ei-
ne Vermerkurkunde nach § 39 BeurkG erstellen, die mit der
Zweitschrift der Urschrift des zugestellten Schreibens
durch Schnur und Siegel verbunden wird (Peter, in: Kers-
ten/Buhling, 8 17 Rn. 39 m — mit Formulierungsbeispie;
Limmer, § 20 BNotO Rn. 33). Andernfalls ist eine Nieder-
schrift Uber die Zustellung nach 88 36, 37 BeurkG zu erstel-
len.

d) Keine Zugangsfiktion (8§ 132 BGB)

Zugegangen ist eine im Schriftstlick enthaltene Willenser-
klérung jedoch nur mit dem tatsichlichen Zugang (8 130
BGB). Die Zugangsfiktion des § 132 Abs. 1 BGB gilt nur
bei Zustellung durch den Gerichtsvollzieher, nicht bei Zu-
stellung durch den Notar (weshalb der Notar, wie bereits er-
wahnt, keine Ersatzzustellung nach 88 178 ff., 181 ZPO
vornehmen kann).

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.
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Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an lThrem Gerédt, sondern wéhlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

GVO 882, 3; EGBGB Art. 233, § 4 Abs. 6; BGB 8 875
GVO-Genehmigung bei Aufgabe des Gebaudeeigen-
tums durch Aufgabeerklérung; genehmigungsfreier
Zweiterwerb

Fax-Abruf-Nr.: 1630

BGB 88 158, 2078, 2100, 2115, 2214, 2306, 2338; 1nsO
88 35, 36, 83, 295; ZPO §§ 851, 857
Testamentsgestaltung bei Uberschuldetem Abkémm-
ling; Pflichtteilsbeschrénkung in guter Absicht; Wegfall
der Beschrankungen nach Ablauf der Wohlverhaltens-
periode

Fax-Abruf-Nr.: 12122

ErbStG 88 3,7, AO §41

Beachtlichkeit von Auslegungsvertrégen oder Erbver-
gleichen im Steuerrecht (vgl. Gutachten DNotl-Report
2005, 145)

Fax-Abruf-Nr.: 12123

EGBGB Art. 21; Haager Minderjahrigenschutzabkom-
men (MSA)

Belgien: Gesetzliche Vertretung Minderjahriger; Erfor-
dernis einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmi-
gung bzw. Pflegerbestellung

Fax-Abruf-Nr.: 14200

EGBGB Art. 21
China: Vertretung Minderjahriger
Fax-Abruf-Nr.: 14201

Rechtsprechung I

BGB 88 308 Nr. 4, 633; AGBG § 10 Nr. 4
Allgemeine Anderungsbefugnis des Bautréagers
zur Ersetzung durch andere, gleichwertige Aus-
fihrung in Formular- oder Verbrauchervertrag
unwirksam

Die Klausdl in einem Bautragervertrag: , Grundlage
der Bauausfiihrung ist diese Baubeschreibung. Ande-
rungen der Bauausfuhrung, der Material- bzw. Bau-
stoffauswahl, soweit sie gleichwertig sind, bleiben vor-
behalten.” ist unwirksam.

BGH, Urt. v. 23.6.2005 — VII ZR 200/04
Kz.:L11-8308Nr.4BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10543

Problem

Erwerber verlangten Schadensersatz vom Bautréger, weil
dieser anstelle der in der Baubeschreibung vorgesehenen
zweiflUgeligen Fenster mit Kreuzstock im Treppenhaus nur
einfligelige Fenster ohne Kreuzstock eingebaut hatte. In
der Einleitung der Baubeschreibung heif3t es. ,, Grundlage
der Bauausfilhrung ist diese Baubeschreibung. Anderungen
der Bauausfiihrung, der Material- bzw. Baustoffauswahl,
soweit sie gleichwertig sind, bleiben vorbehalten.”
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Entscheidung

Der BGH bejahte Schadensersatz wegen eines Mangels der
Werkleistung. Der in der Baubeschreibung enthaltene An-
derungsvorbehalt sei in einem Formular- oder Verbraucher-
vertrag nach 8 10 Nr. 4 AGBG (= § 308 Nr. 4 BGB) unwirk-
sam. Denn gesetzliche Voraussetzung fur eine Aban-
derungsklausel sei, dass fiir die Anderung ein triftiger
Grund vorliegen misse. Dies ergebe sich aus der vorlie-
genden Klausel aber nicht.

BGB 88 577, 463 ff. (= 88 570b, 504 BGB a. F. ff.),
138, 249

Schadensersatz bei Vereitelung des Mietervor-
kaufsrechtes durch Vereinbarung eines uber-
hohten Einzelkaufpreises bei Paketverkauf

Zur Nichtigkeit eines ein Vorkaufsrecht vereitelnden
Vertrages und zu Grund und Hoéhe einer daraus resul-
tierenden Schadenser satzver pflichtung.

BGH, Urt. v. 15.6.2005 - VIII ZR 271/04
Kz:LI11-8577BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10544

Problem

Der Eigentliimer verkaufte im Wege eines Paketverkaufs
dreizehn von insgesamt sechzehn Eigentumswohnungen ei-
nes Grundstiicks zu einem Gesamtkaufpreis von 2,65 Mio.
DM. Von diesem Gesamtkaufpreis sollten 2,41 Mio. DM
auf mehrere, jeweils einem Mietervorkaufsrecht unterfal-
lende Wohnungen mit insgesamt 602 gm Wohnflache ent-
fallen, wahrend fir insgesamt 454 gm Wohnfl&éche umfas-
sende weitere Wohnungen, die nicht einem Mietervorkaufs-
recht unterfielen, insgesamt nur 240.000.— DM angesetzt
wurden.

Zwei Mieter machten fir die gemeinsam gemietete Woh-
nung ihr Vorkaufsrecht geltend. Sie gingen dabei davon
aus, dass der anteilige Wert ihrer Wohnung von 82 gm mit
etwa 200.000.— DM zu bestimmen sei, wéhrend im Kauf-
vertrag hierfir 380.000.— DM angesetzt waren. Da sich die
Beteiligten nicht Uber den Preis einigen konnten, Ubereig-
nete der Verkéufer auch diese Wohnung dem Kaufer. Die
betroffenen Mieter verlangten nunmehr Schadensersatz.

Entscheidung

Der BGH bejahte einen Schadensersatzanspruch wegen
Vereitelung des Vorkaufsrechts. Die vereinbarte Aufteilung
des Gesamtkaufpreises auf die dem Mietervorkaufsrecht
unterfallenden Wohnungen hielt er fur sittenwidrig (8 138
BGB) und damit fur unwirksam. Stattdessen gelte die ge-
setzliche Regelung des § 467 BGB (= § 508 BGB a. F),
nach der der vereinbarte Gesamtkaufpreis verhdtnismaldig
aufzuteilen sei. Damit konnten die Mieter als Schadenser-
satz die Differenz zwischen dem tatsichlichen Wert der
Wohnung und dem anteiligen vereinbarten Gesamtkauf-
preisverlangen (also ca. 55.000.— DM. Gefordert hatten die
Mieter allerdings 180.000.— DM, némlich die Differenz
zwischen dem vereinbarten Teilkaufpreis und dem anteili-
gen Wert).
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WEG 88 10 Abs. 1, 27, Abs. 4, 43 Abs. 1 Nr. 4, 28
Abs. 1 Satz 2 Nr. 2
Wohnungseigentiimergemeinschaft teilrechts-
fahig bei der Verwaltung des gemeinschaft-
lichen Eigentums

a) Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer ist
rechtsfahig, soweit sie bel der Verwaltung des gemein-
schaftlichen Eigentums am Rechtsverkehr teilnimmit.

b) Neben der Haftung der teilrechtsfahigen Wohnungs-
eigentiimer gemeinschaft kommt eine akzessorische ge-
samtschuldnerische Haftung der Wohnungseigentiimer
nur in Betracht, wenn diese sich neben dem Verband
klar und eindeutig auch personlich verpflichtet haben.

c) Glaubiger der Gemeinschaft kénnen auf deren Ver-
waltungsvermégen zugreifen, das auch die Anspriche
der Gemeinschaft gegen die Wohnungseigentiimer und
gegen Dritte umfasst.

d) Zu den pfandbaren Ansprichen der Gemeinschaft
gehoren der Anspruch, ihr diefinanzielle Grundlage zur
Begleichung der laufenden Verpflichtungen durch Be-
schlussfassung tber den Wirtschaftsplan, seine Ergan-
zung (Deckungsumlage) oder die Jahresabrechnung zu
verschaffen, sowie Anspriche aus Verletzung dieser
Verpflichtung.

€) Soweit der Verwalter als Organ der Gemeinschaft
nicht kraft Gesetzes zur Vertretung berechtigt ist, wer-
den seine Kompetenzen durch solche der Wohnungsei-
gentimer erganzt, denen die entsprechende Bevoll-
méchtigung des Verwalters oder die Fassung des von
ihm nach § 27 Abs. 1 Nr. 1 WEG auszufuihrenden Be-
schlusses obliegt.

f) Die Anfechtung von Beschliissen der Wohnungseigen-
timerversammlung betrifft die Willensbildung inner-
halb der Gemeinschaft und richtet sich daher nicht ge-
gen den Verband, sondern gegen die Ubrigen Woh-
nungseigentimer.

g) Der Einzelwirtschaftsplan gehért zu den unverzicht-
baren Bestandteilen des Wirtschaftsplans. Die Geneh-
migung eines Wirtschaftsplans ohne Einzelwirtschafts-
plan ist auf Antrag fir ungultig zu erkléren.

BGH, Beschl. v. 2.6.2005 -V ZB 32/05
Kz.L14-810Abs. 1 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10545

Problem

Fur die Bewirtschaftung von Gemeinschaftsflachen und
Versorgungseinrichtungen im M inchener Olympiadorf wa-
ren 1976 Wartungs- und Betriebsvertrage abgeschlossen
worden. Im Rahmen der Beschlussfassung tber den Wirt-
schaftsplan fur die Jahre 2000 und 2001 wurden Kosten aus
diesen Betreibervertragen strittig.

Entscheidung

Der BGH entschied zuerst, dass die Wohnungseigenti-
mergemeinschaft teilrechtsfahig sei, soweit sie bei der
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums am Rechts-
verkehr teilnimmt (a A. noch BayObLG DNotl-Report
2001, 174 = NJW-RR 2002, 445 = ZfIR 2001, 1010; zu den
Reaktionen in der Literatur auf die neue BGH-Entschei-
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dung vgl. Abramenko, ZMR 2005, 585; Bork, ZIP 2005,
1205; Demharter, NZM 2005, 601; Holblein, ZMR 2005,
557; Like, ZfIR 2005, 516).

Damit begriindet der Betreibervertrag eine Verpflichtung
der Wohnungseigentlimergemeinschaft. Bei der Veré&ulle-
rung von Wohnungseigentumseinheiten waren damit die
Erwerber daran gebunden, auch wenn sie nicht ausdriick-
lich in die Verpflichtungen aus bestehenden Vertrégen ein-
traten.

Mit der Anerkennung der Teilrechtsféhigkeit der Woh-
nungseigentimergemeinschaft beschrankt sich die Haf-
tung fur Verbindlichkeiten der Gemeinschaft grundsétzlich
auf deren Verwaltungsvermodgen. Die bisher auch in der
Praxis durchaus relevante akzessorische gesamtschul dneri-
sche Haftung aller Wohnungseigentimer kommt kiinftig
nur mehr in Betracht, wenn diese sich neben dem Verband
klar und eindeutig auch personlich verpflichtet haben. Je-
doch kénnen Glaubiger der Gemeinschaft im Rahmen des
Zugriffes auf das Verwaltungsvermégen der Wohnungsei-
gentmergemeinschaft insbesondere auch die Anspriiche
der Gemeinschaft gegen die Wohnungseigentiimer auf Be-
schlussfassung Uber eine hinreichende Instandhaltungs-
riicklage bzw. Uber die Jahresrechnung bzw. Schadenser-
satzanspriiche hieraus pfanden. Sie kénnen dann aber bei
den einzelnen Wohnungseigentimern im Ergebnis nicht
mehr den Gesamtbetrag pfanden, sondern nur mehr quo-
tal.

GBO 88 52, 22; BGB 8§ 2217, 2225, 2368
Testamentsvollstreckervermerk: Grundbuch-
amt kann trotz Vorlage eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses Beendigung der Testa-
mentsvollstreckung feststellen

Bel Prifung desNachweisesder Unrichtigkeit eines Tes-
tamentsvollstreckervermerks ist das Grundbuchamt
durch die Erteilung eines die Testamentsvollstreckung
ausweisenden Erbscheins und eines Testamentsvoll-
strecker zeugnisses seitens des Nachlassger ichts nicht ge-
hindert, die Beendigung der Testamentsvollstreckung
festzustellen.

OLG Minchen, Beschl. v. 8.9.2005 — 32 Wx 058/05
Kz.:L 1l 3—-852GBO
Fax-Abruf-Nr.: 10546

Problem

Der Grofvater hatte Nacherbfolge angeordnet, der Nach-
erbfall war mittlerweile eingetreten. Nacherben waren die
Enkel. Aulerdem war Testamentsvollstreckung fir die
Nacherbfolge angeordnet und der Sohn (ersatzweise dessen
Ehefrau) zum Testamentsvollstrecker bestimmt worden.

Die Ubrigen Nacherben traten alle ihre Erbteile an densel-
ben Nacherben ab. Sie bewilligten und beantragten, die
Erbteilsabtretung im Wege der Grundbuchberichtigung in
das Grundbuch einzutragen. Der Vater erkléarte ausdriick-
lich im Rahmen der Urkunde Uber die Erbteilsabtretung, als
Testamentsvollstrecker zuzustimmen.

Als der nunmehr einzige Nacherbe die Léschung des im

Grundbuch eingetragenen Testamentsvollstreckervermerks
beantragte, verlangte das Grundbuchamt die Zustimmung
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des Testamentsvollstreckers. Die nach dem Tod des Vaters
zur Testamentsvollstreckerin ernannte Mutter stimmte der
L 6schung jedoch nicht zu.

Entscheidung

Das OLG Minchen war der Ansicht, dass die Aufgaben des
Testamentsvollstreckers mit dem Erwerb aler Erbteile
durch einen der Nacherben restlos ausgefiihrt seien (BGHZ
41, 23, 29); daher ginge die Ernennung einer neuen Testa
mentsvollstreckerin ins Leere. AufRerdem habe der Testa-
mentsvollstrecker durch seine Zustimmung dem nunmehr
einzigen Nacherben den Nachlassbestandteil zur freien Ver-
flgung Uberlassen. Da die Zustimmung beurkundet war,
lie3 sich dies aus offentlichen Urkunden nachweisen (8§ 29
GBO). Der Testamentsvollstreckervermerk sei damit ohne
Zustimmung der Testamentsvollstreckerin zu 16schen, ob-
wohl noch ein Testamentsvollstreckerzeugnis vorlag.

Literaturhinweise I

H. Sudhoff, Unternehmensnachfolge, 5. Aufl., Verlag C.
H. Beck, M iinchen 2005, 1343 Seiten, 118— €

Das von Sudhoff begriindete Werk wird mittlerweile von ei-
nem Autorenteam, bestehend aus Rechtsanwalten, bearbei-
tet. Das Buch vermittelt einen guten Uberblick tiber samtli-
che Fragen der Unternehmensnachfolge. Neben den erb-
und gesellschaftr echtlichen Fragen werden auch die steu-
erlichen Vorgaben berticksichtigt. Auch das BMF-Schrei-
ben v. 16.9.2004 zur e nkommensteuerrechtlichen Behand-
lung von wiederkehrenden Leistungen im Zusammenhang
mit der Ubertragung von Privat- oder Betriebsvermégen ist
eingearbeitet. Abgerundet wird die Darstellung durch die
Erdrterung verschiedener Gestaltungsmodelle der Unter-
nehmensnachfolge (z. B. Familiengesellschaften, Wiesba-
dener Modell, Betriebsiibergang mit laufenden Gegenleis-
tungen).

Der ,, Sudhoff* bietet aufgrund seiner querschnittsartigen
Dar stellung sdmtlicher fur die Unternehmensnachfolge re-
levanten Rechtsgebiete eine sehr gute Hilfestellung fir die
Praxis. Leider enthélt allerdings auch die Neuauflage keine
Formulierungsmuster.

Notarassessor Dr. Malte lvo

H. Sudhoff, Familienunternehmen, 2. Aufl., Verlag C.
H. Beck, M iinchen 2005, 934 Seiten, 98.—€

Dieser Band aus der bewahrten Sudhoff-Reihe berét in al-
len rechtlichen und steuerlichen Fragen von Familienunter-
nehmen. Die Neuauflage zeigt die Vor- und Nachteile der
verschiedenen Rechtsformen und gibt Sicherheit durch ei-
nen umfassenden Uberblick (iber die maRgeblichen
rechtlichen und steuerlichen Fragen bei der Griindung
und Umstrukturierung von Familienunternehmen, vor al-
lem bei der Wahl der Rechtsform. Aber auch der laufende
Geschéftsbetrieb des Familienunternehmens mit den As
pekten Fihrung und Kontrolle, Ausscheiden der Gesell-
schafter, Wettbewerbsverbote, Streitvermeidung und Haf-
tungsrisiken ist ausfuhrlich behandelt. Wichtige Aspekte
der Unternehmensnachfolge wie die Absicherung und Ver-
sorgung von Familienmitgliedern, gesetzliche und gewill-
kirte Erbfolge, Rechtsgeschéfte unter Lebenden und die
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Nachfolge von familienfremden Dritten sind in einem eige-
nen Teil behandelt. Gleiches gilt fir die arbeitsrechtlichen
Besonderheiten in Familienunternehmen, insbesondere bel
der Mitarbeit von Familienangehdrigen. Ausfihrliche Mus-
ter und Formulierungsvorschlége ermdglichen eine schnel-
le Umsetzung in die eigene Gestaltungspraxis. Die Mitwir-
kung zweier Notare (Walzholz und Winkler) im Autoren-
team gewahrleistet, dass das Werk auch in der notariellen
Praxis gut verwertbar ist.

Dr. Andreas Heidinger

M. K. Binz/M. H. Sorg, Manager-Beteiligung auf Zeit — ein
unzul&ssiger Etikettenschwindel? Gesellschafts- und steuer-
rechtliche Aspekte eines Beteiligungsmodells bei GmbH und
GmbH & Co. KG, GmbHR 2005, 893

J. Dierksmeier, Die englische Ltd. in Deutschland — Haftungs-
risiko fUr Berater, BB 2005, 1516

H.-J. von Dickhuth-Harrach, Neuerungen im Erbrecht einge-
tragener Lebenspartner, FamRZ 2005, 1139

S. Gottwald/C. Steer, Teilweise Riickerstattung der Grunder-
werbsteuer bei Insolvenz des Bautrdgers?, MittBayNot 2005,
278

J. Graef, Nichtangabe von besonderen Vorteilen im Ver-
schmelzungsvertrag gemal3 8 5 Abs. 1 Nr. 8 UmwG — Unwirk-
samkeit der getroffenen Vereinbarungen, GmbHR 2005, 908

U. P. Gruber, Die neue EheVO und die deutschen Ausfiih-
rungsgesetze, |PRax 2005, 293

H. Grziwotz, Doppelverwertungsverbot im Scheidungsfolgen-
recht, MittBayNot 2005, 284

N. Halding-Hoppenheit, Sicherstellung der Verméchtniserful-
lung, RNotZ 2005, 311

R. Hintzen, Entwicklungen im Handels- und Registerrecht seit
2003, Rpfleger 2005, 344

C. Kesseler, Verfahrensbedingte Risiken des Finanzierungs-
glaubigers des Erstehers im Zwangsversteigerungsverfahren,
WM 2005, 1299

M. Kleensang, Familienerbrecht versus Testierfreiheit — Das
Pflichtteil sentziehungsrecht auf dem Priifstand des Bundesver-
fassungsgerichts, ZEV 2005, 277

C. Koenig/lK. Hentschel, Der Public Private Partnership —
Infrastrukturtréger als offentlicher Auftraggeber, ZfBR 2005,
442

A. Krafka, Das neue Handels- und Unternehmensregister,
MittBayNot 2005, 290

A. Krafka, Gesellschaftsrechtliche Aspekte des Justizkommu-
nikationsgesetzes, MittBayNot 2005, 293

G. Kreft, Neue Entwicklungen im Anfechtungsrecht, DSIR
2005, 1192 und 1232

H. Kriger, Internationalrechtliche Probleme in Saudi-Ara-
bien, IPRax 2005, 386

M. Lehmann, Registerrechtliche Anmel depflicht fur EU-Aus-
landsgesellschaften — ein zahnloser Tiger?, NZG 2005, 580

P. Link, Nief3brauchsvorbehalt und Pflichtteil sergénzung,
ZEV 2005, 283

J. Mayer, Behindertentestament und Pflichtteilsstrafklausel,
MittBayNot 2005, 286

A. Pentz, Ubersicht zur hdchstrichterlichen Rechtsprechung
zum Aktienrecht 2004, BB 2005, 1397

A. Schwar z, Das Recht Afghanistans, IPRax 2005, 383
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