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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 1104, 1170, 1094, 1097, 463, 469,
1911; GBBerG § 6; ZPO § 185

Loschung eines Vorkaufsrechts bei unbe-
kanntem Aufenthalt des Vorkaufsberech-
tigten

I. Sachverhalt

Im Grundbuch eines im Bundesland Nordrhein-Westfalen
belegenen Grundstiicks ist aufgrund einer Bewilligung aus
dem Jahr 1947 ein subjektiv-personliches Vorkaufsrecht
(§ 1094 Abs. 1 BGB) eingetragen. Die Bewilligung enthilt
keine ausdriickliche Bestimmung, ob das Vorkaufsrecht
vererblich ist und ob es nur fiir den ersten oder auch fiir
weitere Vorkaufsfille gelten soll.

Das Grundstiick wurde im Jahr 1975 bereits einmal ver-
kauft. Bereits damals wussten die Kaufvertragsparteien
aber nicht, ob der Vorkaufsberechtigte noch lebte und wo
er ggf. seinen Aufenthalt hatte. Daher wurde der Vorkaufs-
berechtigte nicht von dem Verkauf informiert.

Nunmehr soll das Grundstiick wieder verkauft werden. Es
ist unbekannt, ob der Vorkaufsberechtigte noch lebt
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oder wo er derzeit seinen Aufenthalt hat. Die Beteiligten
wollen das Vorkaufsrecht im Zuge der Abwicklung des jet-
zigen Kaufvertrages aus dem Grundbuch 16schen lassen.

II. Fragen
1. Besteht das Vorkaufsrecht trotz Zeitablaufs und zwi-
schenzeitlichen Verkaufs materiell weiter?

2. Ist ein Aufgebotsverfahren zum Ausschluss des Vor-
kaufsberechtigten infolge seines unbekannten Aufenthaltes
moglich?

3. Welche anderen Moglichkeiten gibt es, das Vorkaufs-
recht trotz unbekannten Aufenthalts des Vorkaufsberech-
tigten aus dem Grundbuch 16schen zu lassen?

III. Zur Rechtslage

1. Materielle Rechtslage

a) Erloschen des subjektiv-personlichen Vorkaufs-
rechtes mit dem Tod des Berechtigten

Ein (nicht befristetes) subjektiv-personliches Vorkaufs-
recht (§ 1094 Abs. 1 BGB) ist nicht {ibertragbar und nicht
vererblich und damit auf die Lebenszeit des Berechtigten
beschriinkt, sofern keine abweichende Vereinbarung ge-
troffen wurde (§§ 1098 Abs. 1 S. 1,473 S. 1 BGB). Eine ab-
weichende Vereinbarung muss in das Grundbuch eingetra-
gen werden, woflir Bezugnahme geniigt (OLG Diisseldorf
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Rpfleger 1967, 13; OLG Hamm Rpfleger 1960, 154; OLG
Hamm OLGZ 1989, 9 = MittBayNot 1989, 27 = Rpfleger
1989, 148).

Vorliegend enthélt weder die Grundbucheintragung noch
die in Bezug genommene Bewilligung eine Regelung iiber
die Vererblichkeit oder die Ubertragbarkeit, so dass das Vor-
kaufsrecht weder vererblich noch iibertragbar ist. Sofern der
Vorkaufsberechtigte daher zwischenzeitlich verstorben sein
sollte, wére das Vorkaufsrecht erloschen und das Grund-
buch insoweit unrichtig. Dass der Berechtigte mittlerweile
verstorben ist, ist hier zwar angesichts des Datums der Vor-
kaufsrechtsbestellung aus dem Jahr 1947 wahrscheinlich,
aber den Beteiligten nicht positiv bekannt.

b) Erloschen eines nur fiir den ersten Verkaufsfall
bestellten Vorkaufsrechtes mit Nichtausiibung beim
ersten Verkauf

Ein dingliches Vorkaufsrecht kann nach § 1097 BGB auch
fir mehrere oder fiir alle Verkaufsfille bestellt werden.
Ist nichts anderes vereinbart, so besteht das dingliche Vor-
kaufsrecht jedoch nur fiir den ersten Verkaufsfall durch
den Eigentiimer oder durch dessen Erben. Eine abweichende
Regelung bedarf einer Eintragung in das Grundbuch, wobei
eine Bezugnahme auf die Eintragungsbewilligung gentigt.

Auch insoweit ergibt sich weder aus der Grundbucheintra-
gung selbst, noch aus der in Bezug genommenen Eintra-
gungsbewilligung eine abweichende Regelung, wonach das
Vorkaufsrecht liber den ersten Verkaufsfall hinaus gelten
sollte.

Da das Grundstiick im Jahr 1975 bereits einmal ver-
kauft wurde, konnte das Vorkaufsrecht nur bei diesem
Verkaufsfall ausgeiibt werden. Damals wurde es jedoch
ausweislich der seinerzeitigen Erwerbsurkunde und nach
den Angaben des jetzigen Eigentiimers einfach nicht be-
achtet, da bereits damals unbekannt war, ob der Vorkaufsbe-
rechtigte noch lebte und wo er ggf. seinen Aufenthalt hatte.
Damit ist mangels Mitteilung des Inhalts des Kaufvertrages
die (nach dem Gesetz zweimonatige) Ausiibungsfrist des
§ 469 BGB (§ 510 BGB a. F.) nie angelaufen.

¢) Anspruchsverjihrung nur bei Vorkaufsrechts-
ausiibung

Hitte der Vorkaufsberechtigte hingegen seinerzeit die Aus-
iibung seines Vorkaufsrechts erklért, so wire der kaufver-
tragliche Anspruch hieraus zwischenzeitlich verjahrt, da
mittlerweile mehr als 30 Jahre verstrichen sind.

2. Aufgebotsverfahren zum Ausschluss eines Be-
rechtigten unbekannten Aufenthaltes

a) Aufgebot bei Nieflbrauch, beschrinkter person-
licher Dienstbarkeit oder Mitbenutzungsrecht (§ 6
Abs. 1 GBBerG)

§ 6 Abs. 1 Grundbuchbereinigungsgesetz (GBBerG) v.
20.12.1993 (BGBI. 1993 1, S. 2192) enthélt eine gesetz-
liche Regelung zur Loschung eines NieSbrauchs, einer be-
schrinkten personlichen Dienstbarkeit oder eines eingetra-
genen Mitbenutzungsrechts, sofern der Begilinstigte oder
sein Aufenthalt unbekannt ist. Danach ist ein Aufgebots-
verfahren zum Ausschluss des Berechtigten moglich, so-
fern seit der letzten sich auf das Recht beziehenden Grund-
bucheintragung 30 Jahre verstrichen sind und das Recht
nicht innerhalb dieser Frist von dem Eigentiimer in einer
zur Verjahrungsunterbrechung geeigneten Weise anerkannt
oder von dem Berechtigten ausgeiibt wurde.
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§ 6 Abs. 1 GBBerG gilt aber nicht fiir Vorkaufsrechte.

b) Unbekannter Aufenthalt des Berechtigten bei
anderen Aufgebotsverfahren (§ 6 Abs. 1a GBBerG
i.V.m. § 1170 BGB)

§ 6 Abs. 1a GBBerG ecrweitert die Moglichkeit eines
Aufgebotsverfahrens bei unbekannten Berechtigten nach
§ 1170 BGB aber auch auf den Fall eines unbekannten Auf-
enthalts des Berechtigten:

§ 6 Abs. 1a GBBerG

»Soweit auf § 1170 des Biirgerlichen Gesetzbuches verwie-
sen wird, ist diese Bestimmung auf die vor dem 3. Oktober
1990 begriindeten Rechte auch dann anzuwenden, wenn
der Aufenthalt des Gldubigers unbekannt ist. § 1104 Abs.
2 des Biirgerlichen Gesetzbuches findet auf die vor dem 3.
Oktober 1990 begriindeten Vorkaufsrechte und Reallasten
keine Anwendung.*

Wie sich insbesondere aus Satz 2 ergibt, gilt dies auch fiir
Vorkaufsrechte und Reallasten. Bei Vorkaufsrechten ist da-
mit das Aufgebotsverfahren nach § 1104 BGB auch bei le-
diglich unbekanntem Aufenthalt des Berechtigten moglich.

¢) Riumliches Anwendungsgebiet von § 6 GBBerG
Das GBBerG selbst ordnet die Anwendung von § 6 nur fiir
das Art. 3 des Einigungsvertrages genannte Gebiet an. § 6
GBBerG kann im iibrigen Bundesgebiet aber durch Rechts-
verordnung der jeweiligen Landesregierung in Kraft gesetzt
werden (§ 6 Abs. 3 GBBerG).

Eine Anwendung von § 6 GBBerG haben bislang Bay-
ern (Verordnung v. 6.9.1994, BayGVBI. 1994, 928), Bre-
men (Verordnung v. 23.10.2001, GBIl. Bremen 2001,
363), Nordrhein-Westfalen (Verordnung v. 13.2.2001,
GVBI. NW 2001, 69) sowie Rheinland-Pfalz (Verord-
nung v. 23.6.2003, GVBI. RP 2003, 129 — beftistet bis zum
31.12.2008) angeordnet.

Die hier einschldgige Verordnung fiir Nordrhein-Westfalen
lautet: ,,§ 1: Die Vorschrift des § 6 des Grundbuchbereini-
gungsgesetzes wird im Gebiet des Landes Nordrhein-West-
falen in Kraft gesetzt.* Ahnlich pauschal sind die Verord-
nungen der anderen Bundesldnder.

Fiir das dingliche Vorkaufsrecht verweist § 1104 BGB zum
Ausschluss unbekannter Berechtigter auf das Aufgebots-
verfahren nach § 1170 BGB. Dies wird nun im Anwen-
dungsbereich des § 6 Abs. 1a GBBerG auch auf den Fall des
unbekannten Aufenthalts des Berechtigten erweitert (so spe-
ziell fiir Nordrhein-Westfalen: Wehrstedt, Zum Ausschluss
dinglicher Berechtigter im Aufgebotsverfahren — Inkrafttre-
ten des § 6 GBBerG in Nordrhein-Westfalen, RNotZ 2001,
516, 518; allgemein Bohringer, NotBZ 2001, 197, 201;
MaalB, in: Bauer/v. Oefele, GBO, 2. Aufl. 2006, § 6 GBBerG
Rn. 15; a. A. Schone, Der Vorkaufsberechtigte unbekannten
Aufenthaltes, Rpfleger 2002, 131, 132 Fn. 22).

Nach § 1170 Abs. 1 BGB geniigt eine 10-jidhrige Frist seit
der letzten auf das Vorkaufsrecht bezogenen Eintragung
(wéhrend § 6 Abs. 12 GBBerG eine 30-jdhrige Frist ver-
langt).

Nachdem das Grundstiick vorliegend in Nordrhein-Westfa-

len liegt, 1dsst sich auf diese Weise eine Loschung des Vor-
kaufsrechts erreichen.
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d) Aufgebotsverfahren bei unmittelbarer Anwen-
dung von §§ 1104, 1170 BGB

Soweit § 6 Abs. 1a GBBerG im alten Bundesgebiet nicht
durch Rechtsverordnung der jeweiligen Landesregierung
in Kraft gesetzt worden ist, gilt die Ausschlussmoglich-
keit nach § 1104 BGB durch ein Aufgebotsverfahren nach
§ 1170 BGB i. V. m. §§ 946-959, 982-986 ZPO nach dem
Wortlaut des Gesetzes nur, wenn der Berechtigte selbst
unbekannt ist.

Eine analoge Anwendung von § 1170 Abs. 1 BGB auf
Fille, in denen der Glaubiger von Person her bekannt, aber
unbekannten Aufenthaltes ist, verwarf der BGH mit Be-
schluss vom 3.3.2004 — IV ZP 38/03 (DNotI-Report 2004,
98 = DNotZ 2004, 922 = NJW-RR 2004, 664 = NotBZ
2004, 350 m. Anm. Krause = Rpfleger 2004, 363 = WM
2004, 878). Denn wenn § 1170 BGB auf Fille unbekannten
Aufenthaltes ohnehin bereits kraft Gesetzes anwendbar
wire, wire die Erstreckung durch § 6 GBBerG {iberfliissig
gewesen.

Die Entscheidung des BGH entsprach der auch zuvor mehr-
heitlich von der Literatur vertretenen Meinung (LG Bii-
ckeburg Rpfleger 1998, 320 f.; Palandt/Bassenge, BGB, 63.
Aufl. 2004, § 1170 Rn. 2; Soergel/Konzen, BGB, 13. Aufl.
2001, § 1170 Rn. 2; Wenckstern, DNotZ 1993, 549; Erman/
Rifle, BGB, 10. Aufl. 1999, § 1170 Rn. 2). Eine neuere
Auffassung in der untergerichtlichen Rechtsprechung und
Literatur hatte demgegeniiber vor der BGH-Entscheidung
die Ansicht vertreten, dass ein Aufgebotsverfahren auch
dann zuldssig sei, wenn der Berechtigte zwar dem Namen
nach bekannt ist, aber sein Aufenthaltsort unbekannt ist (LG
Erfurt Rpfleger 1994, 310 f.; LG Augsburg MittBayNot
1981, 130; LG Aachen NJW-RR 1998, 87; Staudinger/
Wolfsteiner, BGB, 2002, § 1170 Rn. 8; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, ZPO, 60. Aufl. 2002, § 985 Rn. 1;
MiinchKomm/Eickmann, BGB, 3. Aufl. 1997, § 1170 Rn.
5; MiinchKomm/Eickmann, ZPO, 2. Aufl. 2000, § 981 ff.
Rn. 2; Stein/Jonas/Schlosser, ZPO, 21. Aufl., § 985 Rn. 2;
MaaB, in: Bauer/von Oefele, 1. Aufl. 1999, § 6 GBBerG Rn.
14 f.; Rohe, in: Bamberger/Roth, BGB, 2003, § 1170 Rn. 4;
zusammenfassend zu den verschiedenen Auffassungen auch
Schone, Rpfleger 2002, 131 ff.).

3. Andere Moglichkeiten zur Grundbuchléschung
Der Vollstandigkeit halber seien auch andere Loschungs-
moglichkeiten dargestellt:

a) Empfangsvollmacht des Notars

Schoner/Stéber (Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rn.
1432a Fn. 108) halten es fiir denkbar, ein lediglich fiir den
ersten Verkaufsfall bestelltes Vorkaufsrecht bei Nichtaus-
ibung im Wege der Grundbuchberichtigung 16schen zu
lassen. Sie schlagen dazu vor, den Notar nicht nur mit der
Mitteilung, sondern auch mit der Entgegennahme der
Ausiibungserklirung zu beauftragen, so dass der No-
tar dann bei Nichtausiibung diese Tatsache gegeniiber dem
Grundbuchamt in Eigenurkunde bestétigen konnte. Sie wei-
sen allerdings gleichzeitig darauf hin, dass Rechtsprechung
hierzu noch nicht vorliege.

Gegen diese Losung ldsst sich einwenden, dass der Vor-
kaufsberechtigte das Vorkaufsrecht grundsétzlich gegeniiber
dem Verpflichteten ausiiben muss (§ 464 Abs. 1 S. 1 BGB).
Dem Notar kann nur eine zusétzliche Empfangsvollmacht
gewdhrt werden. Soll jedoch die Empfangszustindigkeit
des vorkaufsverpflichteten Eigentiimers beseitigt wer-
den, so wire dies nur durch eine Regelung zwischen Eigen-
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tiimer und Vorkaufsberechtigtem méglich (insbesondere bei
der Vorkaufsrechtsbestellung), nicht aber durch eine nach-
tragliche Regelung zwischen Eigentiimer und Drittkaufer
oder zwischen Eigentiimer und Notar ohne Mitwirkung des
Vorkaufsberechtigten. Damit konnte der Notar aber stets
nur eine Feststellung treffen, dass ihm gegentiiber das Vor-
kaufsrecht nicht ausgeiibt wurde, wihrend er die Nichtaus-
iibung gegeniiber dem Eigentlimer nicht aus eigener Kennt-
nis feststellen kann.

Dariiber hinaus wiirde diese Losung im vorliegenden
Fall bei unbekanntem Aufenthalt des Vorkaufsberechtigten
auch voraussetzen, dass die Mitteilung iiber den Inhalt des
Kaufvertrages nach § 469 Abs. 1 BGB durch offentliche
Zustellung (§§ 185 ff. ZPO) erfolgt.

b) Mitteilung und Entscheidung iiber Ausiibung
durch Abwesenheitspfleger (§ 1911 BGB)

Theoretisch denkbar wire auch, einen Abwesenheitspfle-
ger nach § 1911 BGB fiir den Vorkaufsberechtigten un-
bekannten Aufenthalts zur Entgegennahme der Mitteilung
und zur Entscheidung iiber die Ausiibung des Vorkaufs-
rechts zu bestellen. Ortlich zustindig wiire das Amtsgericht
Schoneberg in Berlin (§§ 35b Abs. 1 Nr. 1, 39 Abs. 2 1. V.
m. § 36 Abs. 2 FGG).

Dabei miisste das Gericht priifen, ob ein Bediirfnis fiir die
Pflegerbestellung besteht, insbesondere ob der Eigentlimer
alle zumutbaren Anstrengungen unternommen hat, den
Aufenthalt des Vorkaufsberechtigten festzustellen.

Umstritten ist dabei, ob ein Fiirsorgebediirfnis, wie es
fiir die Bestellung eines Abwesenheitspflegers erforderlich
ist, bejaht werden kann, wenn die Bestellung des Abwe-
senheitspflegers jedenfalls vordergriindig ausschlieBlich im
Interesse eines Dritten erfolgt (vgl. Staudinger/Bienwald,
BGB, 2006, § 1911 Rn. 9 ff.; MiinchKomm/Schwab, BGB,
4. Aufl. 2002, § 1911 Rn. 14 ff.; Wenckstern, DNotZ 1993,
547, 554 f.). Die Gerichtspraxis bejaht ein Fiirsorgebediirf-
nis, wenn es der Vermeidung einer dffentlichen Zustellung
dient, weil diese in der Regel vom Abwesenden nicht zur
Kenntnis genommen wird und der Abwesende deshalb sei-
ne Interessen iiberhaupt nicht wahrnehmen kann, wahrend
bei der Bestellung eines Abwesenheitspflegers wenigstens
der Pfleger die Interessen des Abwesenden wahrnehmen
kann (OLG Braunschweig NJW 1952, 31; OLG Hamm
Rpfleger 1953, 518, 519; siche auch Gutachten, DNotI-
Report 1993/3, 1).

Weiter wiirde sich das Gericht fragen, ob ein Abwesen-
heitspfleger innerhalb der Zweimonatsfrist des § 469 Abs.
2 BGB sinnvollerweise eine Entscheidung iiber die Vor-
kaufsrechtsausiibung treffen konnte — wobei diese Ent-
scheidung letztlich nur auf eine Nichtausiibung hinaus-
laufen kann, da der Abwesenheitspfleger keinerlei Zugriff
auf mogliche Geldmittel des Vorkaufsberechtigten hitte.
Dies spricht wiederum dagegen, dass das Gericht hier eine
Pflegerbestellung vornehmen wiirde.

¢) Klage mit offentlicher Zustellung (§§ 185 ff.
ZPO0)

In dem zitierten Beschluss v. 3.3.2004 sprach der BGH als
Alternative zu dem von ihm verneinten Aufgebotsverfahren
nach § 1170 BGB eine Klage gegen den eingetragenen
Berechtigten (dort nach § 894 BGB) an, die im Wege 6f-
fentlicher Zustimmung nach §§ 185 ff. ZPO zugestellt wer-
den konnte.



Im vorliegenden Fall wiirde ein Loschungsanspruch etwa
dann bestehen, wenn der Berechtigte mittlerweile verstor-
ben ist und wenn das Vorkaufsrecht nicht vererblich ist. Ein
Loschungsanspruch wiirde auch bestehen, sofern das Vor-
kaufsrecht nur fiir den ersten Verkaufsfall bestellt ist und
die Ausiibungsfrist bei einem fritheren Verkauf ohne Ausii-
bung abgelaufen ist.

Moglicherweise konnte auch ein Loschungsanspruch auf-
grund Verwirkung bestehen. Zwar unterliegt das Vorkaufs-
recht selbst keiner Verjahrung, doch ist eine Verwirkung
grundsitzlich denkbar. Die Verwirkung erfordert aber ne-
ben dem Zeitmoment auch Umstédnde, die ein berechtigtes
Vertrauen in die Nichtausiibung des Rechtes begriinden.
Moglicherweise wird man allerdings bei einem mehr als
30-jéhrigen Zeitraum seit der moglichen Rechtsausiibung
fiir diese Umstdnde nur wenig verlangen, so dass man hier
an eine Verwirkung denken koénnte. Zumindest wére aber
wohl Voraussetzung, dass der Berechtigte vom zwischen-
zeitlichen Verkauf des Grundstiicks erfahren hat (wenn
auch nicht durch eine vollstindige Mitteilung nach § 469
Abs. 1 BGB=§ 510 Abs. 1 BGB a.F.), da er sonst keinerlei
Anlass zu irgendeiner Reaktion hatte.

Im vorliegenden Fall diirfte der Loschungsanspruch am
besten nachweisbar sein, wenn zundchst eine Mitteilung
vom Inhalt des jetzigen Kaufvertrages durch offentliche
Zustellung erfolgt und danach eine darauf (bzw. auf die
Nichtausiibung) gestiitzte (ebenfalls o6ffentlich zuzustel-
lende) Klage auf Zustimmung zur Loschung.

4. Ergebnis

Ist der Aufenthalt des Vorkaufsberechtigten unbekannt
und sind seit der letzten auf das Vorkaufsrecht bezogenen
Grundbucheintragung 10 Jahre verstrichen, so kann im Bei-
trittsgebiet sowie in Bayern, Bremen, Nordrhein-Westfalen
und Rheinland-Pfalz ein Aufgebotsverfahren zum Aus-
schluss des Vorkaufsberechtigten nach § 1104 BGB i.V.m.
§ 6 Abs. 1a GBBerG durchgefiihrt werden.

In allen Bundesldndern ist eine Klage gegen den Vorkaufs-
berechtigten auf Zustimmung zur Loschung mittels 6f-
fentlicher Zustellung denkbar (BGH DNotI-Report 2004,
98 = DNotZ 2004, 922). Ein entsprechender Loschungs-
anspruch besteht etwa, wenn zunéchst auch die Mitteilung
vom Inhalt des Kaufvertrages 6ffentlich zugestellt wurde
und der Vorkaufsberechtigte dann sein Vorkaufsrecht nicht
fristgerecht ausgetibt hat.

Alternativ wére zu erwigen, die Bestellung eines Abwe-
senheitspflegers (§ 1911 BGB) zur Mitteilung und Ent-
scheidung iiber die Vorkaufsrechtsausiibung zu beantragen;
doch ist fraglich, ob hier das Gericht ein Fiirsorgebediirfnis
bejahen wiirde.

BGB §§ 1822 Nr. 3, 1643, 1629, 1795, 181;
GmbHG § 15 Abs. 3, 4
Vormundschaftsgerichtliche bzw. familien-
gerichtliche Genehmigung der VerdauBerung
von GmbH-Geschéftsanteilen durch eine Erben-
gemeinschaft, der Minderjahrige angehéren

I. Sachverhalt
Ein GmbH-Geschiftsanteil von 25% des Stammbkapitals
fiel aufgrund gesetzlicher Erbfolge an die Ehefrau und die
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zwei minderjdhrigen Kinder des bisherigen Gesellschaf-
ters in Erbengemeinschaft. Die Ehefrau ist Miterbin zu ein
Halb, die beiden Kinder zu je einem Viertel. Die Ehefrau
— zugleich handelnd fiir ihre minderjéhrigen Kinder — ver-
kaufte diesen Anteil und trat ihn ab.

Die Ehefrau beantragte vorsorglich die Erteilung einer fa-
miliengerichtlichen Genehmigung. Das Amtsgericht lehnte
die Genehmigungserteilung jedoch ab, da die VerduBerung
nicht genehmigungsbediirftig sei.

II. Frage

Wann bedarf die VerduBerung von GmbH-Anteilen durch
eine Erbengemeinschaft, an der minderjéhrige Erben betei-
ligt sind, der vormundschaftsgerichtlichen bzw. familienge-
richtlichen Genehmigung?

II1. Zur Rechtslage

1. Bestellung eines Erginzungspflegers bei Insichge-
schift der Eltern erforderlich (§§ 1629 Abs. 2, 1795
BGB)

a) Verkauf durch Erbengemeinschaft an Dritte kein
Insichgeschiift

Nach § 1629 Abs. 2 S. 1 BGB konnen die Eltern ein Kind
insoweit nicht vertreten, als nach § 1795 BGB ein Vormund
von der Vertretung des Kindes ausgeschlossen ist. Die El-
tern diirfen also insbesondere gem. §§ 1795 Abs. 2, 181
BGB grundsitzlich keine Rechtsgeschifte im Namen des
Kindes mit sich im eigenen Namen oder als Vertreter eines
Dritten vornehmen. Nicht vom Vertretungsausschluss des
§ 181 BGB erfasst ist der Fall, dass der gesetzliche Vertre-
ter einerseits und das minderjdhrige Kind andererseits auf
derselben Seite eines Rechtsgeschifts stehen, da es sich
dann nicht um gegenldufige, sondern um parallele bzw.
gleichgerichtete Willenserklidrungen handelt (BGHZ 50,
8, 10 = DNotZ 1968, 543 = FamRZ 1968, 245 = MDR
1968, 481 = NJW 1968, 936; MiinchKomm-Wagenitz,
BGB, 4. Aufl. 2002, § 1795 Rn. 6).

Soweit es also um die bloe VerduBerung eines Nachlass-
gegenstandes (hier: des Geschiftsanteils) an einen Dritten
geht, ist der gesetzliche Vertreter nicht von der Vertretung
des Minderjahrigen ausgeschlossen, da er hierbei auf der-
selben Seite des Rechtsgeschéfts steht wie der Vertretene
(ndmlich auf der VerduBererseite).

b) Erbauseinandersetzung hinsichtlich des Erloses
wiire Insichgeschiift

Der Vollstandigkeit halber sei allerdings noch darauf hinge-
wiesen, dass i. d. R. ein Ergénzungspfleger erforderlich ist,
wenn im VerduBerungsvertrag zugleich die Erlosverteilung
unter den Miterben geregelt wird. Denn der Elternteil kann
hierbei die Kinder nur vertreten, wenn die Erbauseinan-
dersetzung vollig unter Beachtung der gesetzlichen Rege-
lungen (§§ 2046 ff. BGB) vollzogen wird; nur dann handelt
es sich um die Erfiillung einer Verbindlichkeit, da nur dann
ein Anspruch auf Erbauseinandersetzung nach § 2042 BGB
besteht (vgl. BGHZ 21, 229, 232 ff. = NJW 1956, 1433,
RGZ 93, 334, 336 f.; Palandt/Edenhofer, BGB, 66. Aufl.
2007, § 2042 BGB Rn. 7; Gutachten DNotI-Report 2002,
107). Weicht die Auseinandersetzung hingegen von den
gesetzlichen Regeln ab — etwa weil vorab schon eine Auf-
teilung des Kaufpreises erfolgt, ohne dass schon alle Nach-
lassverbindlichkeiten berichtigt sind —, so wire hierfiir ein
Ergénzungspfleger erforderlich.
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Wird der Kaufpreis hingegen auf ein Konto der Erben-
gemeinschaft tiberwiesen, so ist kein Ergidnzungspfleger
erforderlich.

2. Familiengerichtliche Genehmigung (§§ 1643 Abs.
1, 1822 Nr. 3 BGB)

Fiir die VerduBerung des Geschéftsanteils ist nach. §§ 1643
Abs. 1, 1822 Nr. 3 BGB die Genehmigung des Familienge-
richts erforderlich (bzw. die Genehmigung des Vormund-
schaftsgerichts bei der Vertretung durch den Ergénzungs-
pfleger), wenn es sich hierbei um die ,,Verduflerung eines
Erwerbsgeschéfts* handelt.

Nach h. M. in Rechtsprechung und Literatur steht der Er-
werb (oder die VerduBerung) eines erheblichen Geschafts-
anteils an einer (Erwerbs-)\GmbH dem Erwerb (oder der
VerduBerung) eines Erwerbsgeschéfts gleich, wenn die
Beteiligung des Miindels nach den konkreten Umsténden,
insbesondere nach Struktur und Art der GmbH und dem
Grad der Miindelbeteiligung, sich wirtschaftlich nicht
mehr als reine Kapitalinvestition, sondern dariiber hin-
ausgehend als Beteiligung an dem von der GmbH betrie-
benen Erwerbsgeschéft darstellt, wenn also den Miindel
ein Unternehmerrisiko trifft. Entscheidend ist insbes. die
Hohe die Beteiligung, ggf. auch , ob eine Vielzahl weiterer
Mitgesellschafter vorhanden ist (KG NJW 1976, 1946 =
MDR 1976, 755; OLG Hamm OLGZ 1984, 327 = DB
1984, 1822 = FamRZ 1984, 1036 = MittBayNot 1984, 194
= MittRhNotK 1985, 168 = Rpfleger 1984, 354 m. Anm.
Damrau Rpfleger 1985, 62: Genehmigungspflicht fiir Ver-
duBerung aller GmbH-Anteile durch Erbengemeinschaft;
OLG Miinchen FamRZ 2003, 392 = OLG-Report 2002,
477: kein Genehmigungserfordernis bei 1/8-Beteiligung;
MiinchKomm-Wagenitz, § 1822 BGB Rn. 17; Staudinger/
Engler, BGB, 2004, § 1822 Rn. 49).

Der BGH bestitigte diese Auffassung jlingst; er fiihrte
aus: ,,Nach § 1643 Abs. 1 in Verbindung mit § 1822 Nr. 3
BGB (in der bis zum 30. Juni 1998 geltenden Fassung) ist
die Genehmigung des Vormundschaftsgerichts erforderlich
fiir Vertrdge, die auf den entgeltlichen Erwerb oder die
VerduBerung eines Erwerbsgeschifts gerichtet sind. Ob
hierunter auch die Verduferung von Anteilen an einer (be-
stehenden) Kapitalgesellschaft fillt, ist in der hochstrichter-
lichen Rechtsprechung bislang nicht abschlieBend geklért.
Uberwiegend wird in der Rechtsprechung (KG NJW 1976,
1946; OLG Hamm FamRZ 1984, 1036, 1038) und im
Schrifttum (...) die Auffassung vertreten, die Verduferung
von GmbH-Anteilen sei genehmigungsbediirftig, wenn die
Beteiligung iiber eine bloBe Kapitalbeteiligung hinausgehe
und wirtschaftlich als Beteiligung an dem von der GmbH
betriebenen Erwerbsgeschéft anzusehen sei.

Der Senat schlie3t sich fiir den in Streit stehenden Vertrag
iiber die VerduBerung aller GmbH-Anteile dieser Auffas-
sung an. Zwar ist der Kreis der nach § 1822 BGB genehmi-
gungspflichtigen Geschifte um der Rechtssicherheit willen
formal und nicht nach den Umstdnden des Einzelfalls zu
bestimmen (BGHZ 107, 24, 30 m.w.N.). Dies steht der
Beriicksichtigung wirtschaftlicher Zusammenhédnge aber
dann nicht entgegen, wenn es um typische Sachverhalte
geht. Zweck des § 1822 BGB ist es, den Minderjdhrigen
vor potentiell nachteiligen Geschiften zu schiitzen (...).
Die VerduBlerung einer Mehrheitsbeteiligung an einer
GmbH kann fiir einen Minderjéhrigen ebenso gefahrlich
sein wie die VerduBerung eines einzelkaufménnisch ge-
fiihrten Geschifts oder einer Beteiligung an einer OHG.
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Dem berechtigten Bediirfnis nach Rechtssicherheit ist hin-
reichend Geniige getan, solange es hinreichend konkrete
Abgrenzungsmerkmale gibt. Hierfiir bietet sich die Hohe
der Beteiligung an. Jedenfalls dann, wenn die Beteiligung
des Minderjdhrigen 50 % iibersteigt, oder wenn, wie im
Streitfall, nur Minderjihrige an einer GmbH beteiligt
sind und sie alle Anteile und damit das Unternehmen der
GmbH insgesamt verduBern, spricht alles dafiir, die Ver-
duBerung dem Genehmigungserfordernis des § 1822 Nr.
3 BGB zu unterwerfen (BGH DNotZ 2004, 152 = ZEV
2003, 375 m. Anm. Damrau).

Bei einer Beteiligung der Erbengemeinschaft von einem
Viertel am Stammkapital der GmbH diirfte nach der dar-
gestellten Rechtsprechung kein Genehmigungserfordernis
bestehen.

3. Ergebnis

Die Bestellung eines Erganzungspflegers ist damit bei
VerduBerung an einen Dritten nur erforderlich, wenn zu-
gleich eine Erlosverteilung vereinbart wird (§§ 1629 Abs.
2 S.1, 1795 BGB).

Eine familien- oder vormundschaftsgerichtliche Geneh-
migung ist bei der VerduBerung (oder dem Erwerb) eines
GmbH-Geschiftsanteils erforderlich, wenn den Minder-
jéhrigen ein Unternehmerrisiko trifft — d. h. jedenfalls bei
einer Mehrheitsbeteiligung an der GmbH oder bei der
VerduBerung aller Anteile an einer GmbH, an der nur
Minderjihrige beteiligt sind.

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten konnen 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.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
mentiigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerit, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB §§ 1896, 1897 Abs. 3; HeimG § 14 Abs. 5
Generalvollmacht zugunsten einer nach § 1897 Abs. 3
BGB als Betreuer ausgeschlossenen Person
Fax-Abruf-Nr.: 12138

BGB §§ 1954 ff.; InsO §§ 83, 92, 295

Anfechtung der Versiumung der Frist fiir Erbschafts-
ausschlagung; Auswirkungen des Insolvenzverfahrens
Fax-Abruf-Nr.: 12139

AKktG § 112; BGB §§ 181, 134, 177

Insichgeschift im Aktienrecht und Rechtsfolgen eines
Verstofies gegen § 112 AktG (Bezugnahme auf Gutachten
DNotl-Report 2004, 75)

Fax-Abruf-Nr.: 13196

EV Art. 21, 22; VZOG § 8; GBV § 105 Abs. 1 Nr. 6
Verfiigungsbefugnis einer Gemeinde iiber Rechte in
Abteilung II des Grundbuchs, wenn als Rechtsinhaber
noch die bis 1957 bestehende Kommune eingetragen ist
Fax-Abruf-Nr.: 1636
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BGB § 927; ErbbauVO § 11; SachenRBerG §§ 17, 18,
112; EGBGB Art. 233 § 2 Abs. 3

Loschung eines im Gebiet der neuen Bundeslinder vor
dem 8.5.1945 entstandenen, nicht genutzten Erbbau-
rechts bei unbekanntem Erbbauberechtigten
Fax-Abruf-Nr.: 1637

Rechtsprechung I

WEG §§ 22 Abs. 1, 14 Nr. 1; BGB §§ 182, 183,
185

Zustimmung eines Wohnungseigentiimers zu
baulicher Anderung widerruflich, solange keine
Vermoégensdisposition getroffen wurde

Die Zustimmung eines Wohnungseigentiimers zu einer
baulichen Anderung ist frei widerruflich, solange der
andere Wohnungseigentiimer noch keine Vermogensdis-
positionen im Vertrauen auf die Zustimmung getroffen
hat. (Leitsatz der DNotI-Redaktion)

OLG Diisseldorf, Beschl. v. 10.3.2006 —I-3 Wx 16/06
Kz.:L14-§22Abs. 1 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10671

Problem

Die Eigentiimer einer Obergeschosswohnung wollten einen
Balkon errichten. Nach ihrem Vortrag hatte die Eigentiime-
rin der darunter liegenden Wohnungen dem grundsétzlich
zugestimmt. Die Eigentlimer lieBen sich darauthin Ange-
bote eines Ingenieurbiiros und einer Stahlbaufirma geben.
Danach erklirte die Eigentlimerin der unteren Wohnungen,
sie wolle dem Balkonanbau doch nicht zustimmen.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Diisseldorf konnte die
Zustimmung zur baulichen Anderung nach § 22 Abs. 1
WEG auch ganz allgemein erfolgen, solange die geplante
Baumalnahme noch nicht im Einzelnen konkretisiert war
(BayObLG BayObLG-Report 1997, 2 = WE 1997, 236,
OLG Karlsruhe NJW-RR 1998, 1468 = NZM 1998, 526 =
OLG-Report 1998, 229; OLG Zweibriicken FGPrax 2000,
59 = NZM 2000, 293 = ZMR 2000, 256).

Jedoch sei auch eine bereits erteilte Zustimmung solange
frei widerruflich, wie der Bauwillige noch keine Vermé-
gensdispositionen getroffen habe. Die Widerruflichkeit er-
gebe sich aus § 183 BGB. Dabei lie es das OLG Diissel-
dorf dahin stehen, ob insoweit §§ 182 ff. BGB oder § 185
BGB entsprechend anzuwenden seien. Vorliegend hatte der
Bauwillige nur Angebote eingeholt, aber noch keine Auftréa-
ge erteilt und noch nicht mit dem Bau begonnen.

WEG §§ 1 Abs. 4, 43, 46; BGB §§ 921, 922,
1020

Auf der Grenze errichtetes, zwei je in Woh-
nungseigentum aufgeteilten Grundstiicken die-
nendes Treppenhaus ist eigentumsrechtlich
entlang der Grundstiicksgrenze geteilt

1. Das Rechtsverhiltnis der Miteigentiimer benachbar-
ter WEG-Gemeinschaften in Bezug auf ein beiderseits
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der Grundstiicksgrenze errichtetes gemeinschaftliches
Treppenhaus muss entsprechend den dinglichen Eigen-
tumsverhiltnissen beurteilt werden: Es besteht somit
keine Eigentiimergemeinschaft an dem gesamten Trep-
penhausgebiude, sondern das gemeinschaftliche Eigen-
tum der jeweiligen WEG-Gemeinschaft erstreckt sich
auf den auf dem jeweiligen Grundstiick befindlichen
Gebéudeteil.

2. Im Innenverhiiltnis der jeweiligen Gemeinschaften
gelten in Bezug auf die Instandhaltung und Instandset-
zung sowie die hierfiir anfallenden Kosten und Kosten-
quoten die Vorschriften des WEG.

3. Im Auflenverhiiltnis der beiden Gemeinschaften be-
stehen wechselseitige Anspriiche auf Instandsetzung
und Instandhaltung nach den §§ 921, 922 BGB und
gegebenenfalls nach § 1020 Satz 2 BGB, sofern wech-
selseitig Dienstbarkeiten an dem jeweils benachbarten
Grundstiick zur Benutzung des dort befindlichen Ge-
béiudeteils des Treppenhauses eingeriumt worden sind.

4. Zur Entscheidung iiber Streitigkeiten zwischen den
beiden Gemeinschaften ist das Prozessgericht zustin-
dig.

OLG Hamm, Beschl. v. 27.4.2006 — 15 W 92/05
Kz:LI1-§921 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10672

Problem

Zwei benachbarte Grundstiicke waren in Wohnungseigen-
tum mit je zwei Wohnungseigentumseinheiten aufgeteilt.
Der Zugang zu den beiden Obergeschosswohnungen er-
folgte durch ein gemeinsames Treppenhaus, das je halb auf
jedem der beiden Grundstiicke lag. Zugunsten der jewei-
ligen Eigentiimer des anderen Grundstiicks waren jeweils
Grunddienstbarkeiten zur Mitnutzung eingetragen.

Nunmehr stritten die Beteiligten iiber eine Treppensanie-
rung und die Kostentragung hierfiir. Die Eigentiimer der
einen Obergeschosswohnung stellten im Verfahren in Woh-
nungseigentumssachen nach §§ 43 ff. WEG den Antrag
festzustellen, dass die Eigentiimer der anderen Wohnung
dieses Grundstiicks und die der beiden Einheiten des an-
deren Grundstiicks der Treppenhaussanierung mit einem
bestimmten Kostentragungsschliissel zustimmen miissten.

Entscheidung

Das OLG Hamm hielt das Verfahren in Wohnungseigen-
tumssachen nach §§ 43 ff. WEG vorliegend fiir unzuléssig.
Denn das gemeinsame Treppenhaus gehdre nicht allen
Wohnungseigentiimern innerhalb einer einzelnen Woh-
nungseigentiimergemeinschaft. Vielmehr sei es entlang der
Grenze sachenrechtlich geteilt. Nur fiir das Innenverhéltnis
innerhalb der jeweiligen Wohnungseigentiimergemeinschaft
gelten die Vorschriften {iber Instandhaltung und Instandset-
zung nach §§ 21, 16, 28 WEG. Im AuBenverhiltnis der
beiden Wohnungseigentiimergemeinschaften untereinander
gelten hingegen aufgrund der eingetragenen Dienstbarkei-
ten § 1020 S. 2 BGB (BGHZ 161, 115 = DNotZ 2005, 617
m. Anm. Amann) bzw. die Vorschriften iiber gemeinschaft-
liche Grenzanlagen nach §§ 921, 922 BGB. Zwischen den
beiden Wohnungseigentiimergemeinschaften seien die Kos-
ten im Zweifel entsprechend §§ 748, 742 BGB sowie § 922
S. 2 BGB hilftig zu tragen.
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GmbHG § 55

Enge Voraussetzungen fiir ausnahmsweise
Tilgungswirkung einer bei Beschlussfassung
iiber die Kapitalerhohung bereits verbrauchten
Voreinzahlung

Voreinzahlungen auf eine kiinftige Kapitalerh6hung ha-
ben grundsiitzlich nur dann Tilgungswirkung, wenn der
eingezahlte Betrag im Zeitpunkt der Beschlussfassung
und der mit ihr iiblicherweise verbundenen Ubernah-
meerklidrung als solcher noch im Gesellschaftsvermigen
zweifelsfrei vorhanden ist (Bestitigung von BGHZ 158,
283). Ausnahmsweise konnen Voreinzahlungen unter
engen Voraussetzungen als wirksame Erfiillung der spa-
ter iibernommenen Einlageschuld anerkannt werden,
wenn niamlich die Beschlussfassung iiber die Kapitaler-
hohung im Anschluss an die Voreinzahlung mit aller
gebotenen Beschleunigung nachgeholt wird, ein aku-
ter Sanierungsfall vorliegt, andere Maflnahmen nicht
in Betracht kommen und die Rettung der sanierungs-
fihigen Gesellschaft scheitern wiirde, falls die iibliche
Reihenfolge der Durchfiihrung der Kapitalerhohungs-
malinahme beachtet werden miisste.

BGH, Urt. v. 26.6.2006 — II ZR 43/05
Kz.:LV2-§55GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10673

Problem

Der Insolvenzverwalter iiber das Vermdgen einer GmbH
klagte gegen deren Alleingesellschafter auf Teilbetrdge der
Stammeinlageforderungen aus zwei Kapitalerhdhungen.
Bei der ersten Kapitalerh6hung um 344.000.— € war die
Einzahlung auf ein Gesellschaftskonto am 9.5.2001 erfolgt,
der Kapitalerh6hungsbeschluss wurde am 17.5.2001 beur-
kundet. Bei der zweiten Kapitalerhohung um 600.000.— €
erfolgte die erste Teileinzahlung am 3.7.2001 und eine
Zahlung an einen GmbH-Glaubiger am 12.7.2001, wahrend
der Kapitalerhdhungsbeschluss am 16.7.2001 beurkundet
wurde.

Entscheidung

Der BGH verneinte eine Tilgungswirkung beider Einzah-
lungen. Grundsitzlich kommt nur Einzahlungen nach dem
Kapitalerhohungsbeschluss Tilgungswirkung zu. Eine Aus-
nahme bestehe, wenn die Zahlung als solche im Zeitpunkt
der Beschlussfassung iiber die Kapitalerhohung noch zwei-
felsfrei im Gesellschaftsvermdgen vorhanden ist (BGHZ
158, 283 = DNotl-Report 2004, 91 = DNotZ 2004, 867 =
NIW 2004, 2592). Fiir den Fall, dass die Voreinzahlung
(wie im vorliegenden Sachverhalt) im Zeitpunkt der Be-
schlussfassung bereits verbraucht ist, hatte der BGH bisher
lediglich fiir sog. ,,Sanierungsfille” nicht abschlieBende
Mindestvoraussetzungen aufgestellt (BGH DNotl-Report
1995, 36 = DNotZ 1995, 478 = NJW 1995, 460 = ZIP 1995,
28; BGH DNotI-Report 1996, 215 = DNotZ 1997, 495 =
NJW-RR 1996, 1249 = ZIP 1996, 1466; BGHZ 145, 150,
154 = DNotI-Report 2000, 201 = DNotZ 2001, 154 = NJW
2001, 67).

Nunmebhr listet der BGH umfassend alle aus seiner Sicht er-
forderlichen Voraussetzungen auf: Erste Voraussetzung ist
ein akuter Sanierungsfall, der eine Voreinzahlung zwin-
gend erfordert, damit eine Sanierung gelingen kann. Zweite
Voraussetzung ist der subjektive Sanierungswille des Ge-
sellschafters und die objektive Sanierungsfihigkeit der
Gesellschaft durch die Voreinzahlung. Dritte Voraussetzung
ist eine eindeutige Kennzeichnung der Voreinzahlung als
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auf eine bevorstehende Kapitalerh6hung gerichtet. Vierte
Voraussetzung ist ein enger zeitlicher Zusammenhang,
dass die Gesellschafterversammlung innerhalb der kiirzes-
ten bei Beschleunigung moglichen Frist liber die Kapi-
talerhdhung beschlieBt. Fiinfte und letzte Voraussetzung ist
schlieBlich eine Bezugnahme auf die Voreinzahlung und
deren Zeitpunkt im Kapitalerh6hungsbeschluss.

Vorliegend verneinte der BGH diese Voraussetzungen. Ins-
besondere fehle der enge zeitliche Zusammenhang, da der
Alleingesellschafter auch bei Verhinderung des sonst von
ihm beauftragten Notars den Beschluss bei einem anderen
Notar ohne Einhaltung einer Ladungsfrist hitte beurkunden
lassen konnen.
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Zweites Symposium des Instituts fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitit Jena

Das neue GmbH-Recht

Freitag, 20. April 2007, 93¢ - 179 Uhr
Aula des Universititshauptgebaudes
Friedrich-Schiller-Universitét Jena
Fiirstengraben 1
07743 Jena

Dr. Elisabeth Koch, Direktorin des Instituts fiir Notarrecht, Jena: BegriiBung

Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Vorsitzender der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung, Neu-Ulm: GruB3wort
Prof. Dr. Walter Bayer, Dekan der Rechtswissenschaftlichen Fakultét, Jena: GruBwort und Einfiihrung

Dr. Andreas Heidinger, Referatsleiter DNotl, Wiirzburg: ,,Die Griindung der GmbH nach dem MoMiG*

Dr. Jochem Reimert, Rechtsanwalt, Mannheim: ,,Abtretung von Geschéftsanteilen und gutglédubiger Erwerb*

Dr. Andreas Pentz, Rechtsanwalt, Mannheim: ,,Kapitalaufbringung und Kapitalerhaltung (mit Cash Pool)*
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