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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

GmbHG 88 7 Abs. 3, 8 Abs. 2 S. 1, 19
Abs. 4, 15 Abs. 3

Einbringung der Anteile an einer GmbH in
Grindung in eine GmbH

I. Sachverhalt

Es soll eine GmbH (= GmbH 1) durch eine Person X
(= e. K.) gegriindet werden, indem dessen einzelkauf-
mannisches Unternehmen als Sacheinlage eingebracht
wird. Am selben Tag soll eine weitere GmbH (= GmbH 2)
durch dieselbe Person gegriindet werden, indem die
Geschéftsanteile der zuvor gegrindeten GmbH 1 wie-
derum als Sacheinlage in die GmbH 2 eingebracht
werden. Unmittelbar danach (am selben Tag) soll eine
Geschaftsanteilsabtretung erfolgen. Hierbei soll die
GmbH 2 als Alleingesellschafterin der GmbH 1 50,1%
ihrer Anteile an eine ausléndische Gesellschaft ver-
auBern.

I1. Fragen
1. Kann eine GmbH in Griindung zuldssiger Gegen-
stand einer Sacheinlage sein?

2. Sind die Grundsétze der Kapitalaufbringung im vor-
liegenden Fall gewahrt? Muss hierfir vor Grundung der
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GmbH 2 die GmbH 1 bereits angemeldet oder sogar
eingetragen sein?

I11. Zur Rechtslage

1. Sacheinlagefahigkeit der Anteile an der GmbH
in Grindung

Wenn die gegrindete GmbH 1 in die GmbH 2 einge-
bracht werden soll, wirft dies die Frage auf, ob die
Anteile an der GmbH 1 in Griindung bereits Gegenstand
einer Sacheinlage (88 5 Abs. 4, 7 Abs. 3 GmbHG) fiir
die Griindung der GmbH 2 sein kénnen.

Anteile an Kapitalgesellschaften und an einer GmbH
sind grds. sacheinlagefahige Vermdgensgegenstédnde
(vgl. Leitzen, in: Michalski/Heidinger/Leible/J. Schmidt,
GmbHG, 3. Aufl. 2017, 8 5 Rn. 117; MinchKommGmbHG/
Schwandtner, 2. Aufl. 2015, § 5 Rn. 97).

Fraglich ist jedoch, ob die Anteile an einer bereits ge-
griindeten, aber noch nicht zum Handelsregister ange-
meldeten Vor-GmbH sacheinlagefdhig sind. Die Vor-
GmbH (hier: GmbH 1) entsteht mit der Beurkundung
des Gesellschaftsvertrags (vgl. BGH DNotZ 1984, 585;
Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 11 Rn. 3; Baumbach/
Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl. 2017, § 11 Rn. 3;
Heidinger, in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der
Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2018, Teil 3 Rn. 5). Die
Vor-GmbH ist ab diesem Moment rechtsfahig, mit
ihrer Eintragung wandelt sie sich mit allen Aktiva und
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Passiva in die GmbH um (Lutter/Hommelhoff/Bayer,
GmbHG, 19. Aufl. 2016, § 11 Rn. 5). Dies gilt nach
Auffassung der h. L. und wohl auch der Rechtspre-
chung gleichermafen fir die Einpersonenvorgesellschaft
(Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 11 Rn. 38 m. w. N.; BGH
NJW-RR 1999, 1554, 1555).

a) Ubertragung von Anteilen an einer Vor-GmbH

Nach h. M. existieren im Grindungsstadium vor Ein-
tragung der GmbH keine Ubertragbaren Geschéaftsan-
teile (BGH NJW-RR 2005, 469; OLG Dresden NZG 1998,
311, 312 f.; OLG Jena RNotZ 2013, 446, 450; Baumbach/
Hueck/Fastrich, § 2 Rn. 13; a. A. MiinchKommGmbHG/
Merkt, 2. Aufl. 2015, § 11 Rn. 40). Es dirfte somit nicht
maoglich sein, die Anteile an der GmbH 1 als Sachein-
lage in die GmbH 2 einzubringen, bevor die Anteile an
der GmbH 1 durch Eintragung dieser Gesellschaft ent-
standen sind. Vor Eintragung der GmbH kann eine
Anderung im Kreis der Gesellschafter durch eine An-
derung des Gesellschaftsvertrags vorgenommen werden
(BGH NJW 1959, 934, 935). Anerkannt ist auBerdem
die Mdoglichkeit, die Anteile an der GmbH nach 88§ 398,
413 BGB i. V. m. § 15 Abs. 1 u. Abs. 3 GmbHG analog
schon vor ihrer Eintragung mit Wirkung fir den Zeit-
punkt der Eintragung der GmbH zu (bertragen
(BGHZ 21, 242, 245; BGH NJW-RR 2005, 469; Ulmer/
Habersack, in: Ulmer/Habersack/Lébbe, GmbHG, 2. Aufl.
2013, § 11 Rn. 48; zur Abtretung kunftiger Geschéftsan-
teile eingehend Frohlich/Primaczenko, NZG 2016, 133 ff.).

Die Abtretung muss dem sachenrechtlichen Bestimmt-
heitsgrundsatz entsprechen (Fréhlich/Primaczenko,
NZG 2016, 133, 134). Nach h. M. kommt es bei der
Abtretung eines kunftigen Geschéaftsanteils zu einem
Durchgangserwerb. Der Zedent (hier: X) erwirbt die
Geschéftsanteile fir eine juristische Sekunde, bevor sie
auf den Erwerber (hier: GmbH 2) Ubergehen (Frohlich/
Primaczenko, NZG 2016, 133, 135; MinchKommGmbHG/
Lieder, 2. Aufl. 2016, § 55 Rn. 149).

Entsprechendes wirde gelten, wenn die Anteile an der
noch nicht eingetragenen GmbH 1 an die auslandische
Gesellschaft verdufRert werden. Auch insoweit wére nur
die Abtretung der kiinftigen Geschaftsanteile moglich.

b) Sacheinlageféhigkeit kunftiger Vermdgensgegen-
sténde

Grundsatzlich sind auch solche Sachen sacheinlagefahig,
die im Zeitpunkt des Abschlusses des Gesellschaftsver-
trags noch nicht existieren (MinchKommGmbHG/
Schwandtner, § 5 Rn. 78; Ulmer/Casper, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, § 5 Rn. 60). Allerdings muss die Sache
spatestens zum Zeitpunkt der Anmeldung der Gesell-
schaft vorhanden sein, da die Leistung des Sacheinlage-
genstands (§ 7 Abs. 3 GmbHG) in diesem Zeitpunkt
bewirkt sein muss (Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, § 5
Rn. 16; Fastrich, in: Baumbach/Hueck, § 5 Rn. 25;
Ulmer/Casper, in: Ulmer/Habersack/Ldbbe, § 5 Rn. 60;
MinchKommGmbHG/Schwandtner, 8 5 Rn. 78). Be-
stimmt der Gesellschaftsvertrag ausdriicklich, dass die
Sacheinlage erst nach der Anmeldung zu erbringen
ist, soll die Vereinbarung der Sacheinlage unwirksam
sein (MinchKommGmbHG/Schwandtner, § 5 Rn. 79).

Um Missverstandnisse zu vermeiden, kann man in der
Grundungsurkunde klarstellen, dass die Anmeldung erst
erfolgen soll, nachdem die Sacheinlage bewirkt wor-
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den ist. Zur Einbringung kunftiger Forderungen fin-
det sich in der Kommentarliteratur haufig die Aussage,
diese seien nicht sacheinlagefahig (Lutter/Hommelhoff/
Bayer, 8 5 Rn. 17; Ulmer/Casper, in: Ulmer/Habersack/
Loébbe, 8 5 Rn. 64). Dies ist aber dahingehend zu re-
lativieren, dass eine Einlagefahigkeit der kinftigen
Forderung gegeben ist, wenn die Forderung im Zeit-
punkt der Handelsregisteranmeldung der Gesellschaft
entstanden ist und es sich damit im Zeitpunkt der An-
meldung um eine bestehende Forderung handelt (OLG
Oldenburg AG 1997, 424, 427; Scholz/\eil, GmbHG,
12. Aufl. 2018, § 5 Rn. 45). Es kann insoweit nichts
anderes als fur die Einbringung kinftiger Sachen gelten.

Im Rahmen der Prifung der Werthaltigkeit der Sach-
einlage (8 8 Abs. 1 Nr. 5 GmbHG) fir die GmbH 2
wadre die Frage zu prifen, ob der Wert der Anteile an
der GmbH 1 durch die Begleichung von Griindungs-
kosten gemindert ist (vgl. fur Abziehung der Griin-
dungskosten vom Wert der Beteiligung Priester, DStR
2016, 1554, 1556 Fn. 34; MinchKommGmbHG/
Reichert/Weller, 2. Aufl. 2015, § 14 Rn. 19; a. A. Walzholz/
Bachner, NZG 2006, 361, 363). Keine Schwierigkeiten
ergeben sich, wenn die Kosten fur die Grindung der
GmbH 1 von dem Grinder getragen werden (Priester,
DStR 2016, 1554, 1556).

¢) Schlussfolgerung

Demzufolge durfte es auch im vorliegenden Fall mdg-
lich sein, die Anteile an der bereits gegrindeten GmbH
(hier: GmbH 1) als Sacheinlage im Gesellschaftsver-
trag der gegrindeten GmbH 2 festzusetzen und mit
Wirkung auf die Eintragung der gegriindeten GmbH 1
auf die GmbH 2 zu Ubertragen. Allerdings ist zu be-
achten, dass die Sacheinlagen vor der Anmeldung der
GmbH 2 bereits an die Gesellschaft bewirkt worden
sein mussen (8 7 Abs. 3 GmbHG). Dies wirde bedeuten,
dass die Anmeldung der GmbH 2 erst erfolgen konn-
te, sobald die GmbH 1 in das Handelsregister einge-
tragen worden ist, die Anteile entstanden und die Ab-
tretung damit wirksam geworden ist. Im Gesellschafts-
vertrag sollte die Sacheinlage mdglichst genau bezeich-
net werden, ggf. unter genauer Bezeichnung des Anteils
an der an einem bestimmten Tag durch die bestimmte
URNTr. gegriindeten GmbH. AuRerdem sollte klargestellt
werden, dass die Anmeldung der GmbH 2 erst nach der
Eintragung der GmbH 1 und dem Ubergang der Anteile
auf die GmbH 2 erfolgt.

Dass die GmbH 2 im Zeitpunkt der Ubertragung der
Anteile noch eine Vor-GmbH ist, ist unschadlich.
Denn auch die Vor-GmbH kann Gesellschafterin einer
GmbH sein (Emmerich/Wicke, in: Scholz, § 2 Rn. 50;
MunchKommGmbHG/J. Mayer, 8 2 Rn. 101 Salzig, in:
10 Jahre DNotl, 2003, S. 293, 294 f.)

2. Offene Sacheinlage und Leistung zur freien
Verfligung

In die GmbH 1 bringt der Griinder X sein Unternehmen
als offene Sacheinlage ein, in die GmbH 2 ebenfalls
als offene Sacheinlage wiederum die Anteile an der
GmbH 1. Anders als bei einer Bargriindung, bei der die
Mittel an eine weitere zu griindende Tochtergesellschaft
weitergeleitet werden (vgl. Gutachten DNotl-Report
2015, 73 ff.; Priester, DStR 2016, 1555 ff.), stellt sich
im vorliegenden Fall damit nicht das Problem der ver-
deckten Sacheinlage (8 19 Abs. 4 GmbHG).
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Es durfte auch davon auszugehen sein, dass die Leis-
tung jeweils zur freien Verfligung der Gesellschaft er-
folgt (vgl. 8 7 Abs. 3 GmbHG). Denn der Gesellschafter X
bringt sein Unternehmen im Wege der Einzelrechts-
nachfolge in die GmbH 1 ein und wiederum die An-
teile an dieser GmbH in die GmbH 2. Dabei handelt
es sich um zwei verschiedene Leistungsgegenstande.
Dass der Gesellschafter damit zwei Kapitalgesellschaften
gegrundet hat, hinter denen wirtschaftlich betrachtet nur
ein als Sacheinlage eingebrachtes Unternehmen steht, ist
hinzunehmen.

WEG 88 20 Abs. 1,21 Abs. 1u. 3
Begrundung einer Baulast am Grundstick
der Wohnungseigentimergemeinschaft
durch Beschluss

I. Sachverhalt

Der Eigentimer eines in Baden-Wirttemberg belegenen
Grundstlicks plant die Errichtung eines Neubaus mit
mehreren grenznahen Fenstern. Zur Herstellung der bau-
rechtlichen Zulissigkeit ist die Ubernahme einer offent-
lich-rechtlichen Baulast durch die Eigentimer des Nach-
bargrundstiicks erforderlich. Am Nachbargrundstiick be-
steht Wohnungs-/Teileigentum.

Il. Fragen

1. Besteht nach der gesetzlichen Kompetenzordnung
eine Entscheidungs-/Beschlusskompetenz der WEG hin-
sichtlich der Ubernahme der Baulast oder bedarf es der
Zustimmung samtlicher Miteigentimer?

2. Falls keine Entscheidungskompetenz der WEG be-
steht: Kann der WEG eine solche Entscheidungskom-
petenz zugewiesen werden?

3. Falls eine Entscheidungskompetenz der WEG besteht
oder ihr eine solche zugewiesen werden kann: Kann
die Entscheidungskompetenz dem Verwaltungsbeirat oder
dem Verwalter tibertragen werden?

I11. Zur Rechtslage

1. Beschlusskompetenz der WEG

Nach 88 20 Abs. 1, 21 Abs. 1 u. 3 WEG konnen die
Wohnungseigentimer ber MaRnahmen der Verwaltung
mit der Mehrheit der Stimmen beschlieRfen. Die Kom-
petenz der Wohnungseigentimergemeinschaft ist auf
MaRnahmen der Verwaltung beschrinkt. Fragen des
sachenrechtlichen Grundverhéltnisses, insbesondere
Verfiigungen (ber das im Gemeinschaftseigentum ste-
hende WE-Grundstiick (§ 1 Abs. 5 WEG) sind keine
VerwaltungsmalRnahmen. Fir Beschlisse im Bereich
des sachenrechtlichen Grundverhaltnisses fehlt der WEG
die Beschlusskompetenz (vgl. BGH NJW-RR 2012, 1036
Rn. 13; NJW 2013, 1962 Rn. 8).

2. Rechtsnatur der Ubernahme einer Baulast

Bei der Ubernahme einer Baulast handelt es sich um
eine Erklarung des Grundstiickeigentimers, eine 6ffent-
lich-rechtliche Pflicht zu einem das Grundstiick be-
treffenden Tun, Dulden oder Unterlassen zu Uberneh-
men (8 71 Abs. 1 S. 1 LBO BW). Die Baulast ist
grundstiicksbezogen (vgl. Sauter, in: ders., LBO BW,
Stand: 43. Erg.-Lfg., November 2013, 8 71 Rn. 5 f.).
Sie wirkt dinglich und ist auch gegenlber Rechtsnach-
folgern wirksam (8 71 Abs. 1 S. 2 LBO BW).
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3. Meinungsstand

Da es sich bei der Ubernahme der Baulast um eine
dinglich wirkende Erklarung mit Blick auf das im Ge-
meinschaftseigentum stehende WE-Grundstiick handelt,
dirfte es sich nicht mehr um eine bloRe Verwaltungs-
malnahme des Gemeinschaftseigentums, sondern um
eine im sachenrechtlichen Grundverhéltnis des Woh-
nungseigentums wurzelnde MafRnahme handeln. Vor die-
sem Hintergrund sind der BGH (NJW-RR 1991, 333)
und das OLG Hamm (NJW-RR 1991, 338) davon aus-
gegangen, dass die Baulast in die Zustandigkeit der
Sondereigentiimer als Miteigentumer fallt.

Die Literatur folgt dieser Auffassung und geht davon
aus, dass die Wohnungseigentlimergemeinschaft keine
Beschlusskompetenz zur Ubernahme einer das WE-
Grundstiick betreffenden Baulast hat (Higel, ZMR
2011, 182, 187; Elzer, ZWE 2011, 11, 16, 19 f.; Sauren,
WEG, 6. Aufl. 2014, § 20 Rn. 2b; BeckOGK-BGB/
Falkner, Std: 1.11.2017, 8 10 WEG Rn. 479; BeckOK-
WEG/Détsch, Std: 1.10.2017, § 10 Rn. 487).

Der BGH st allerdings in einer Entscheidung vom
6.11.2009 (NJW 2010, 446 Rn. 17 ff.) davon ausge-
gangen, dass die Wohnungseigentiimer nach § 22 Abs. 1
WEG durch Beschluss einer Unterschreitung des Bau-
wichs zustimmen konnen. Aus dieser Entscheidung wird
man jedoch kaum belastbare Schlussfolgerungen fir die
Ubernahme einer Baulast ziehen konnen (vgl. Reymann,
ZWE 2013, 315, 317 f.; BeckOK-WEG/Détsch, § 10
Rn. 488). Denn bei dem Beschluss der Wohnungseigen-
timer im Bauwich-Fall handelte es sich um eine le-
diglich im Innenverhaltnis wirkende MaRnahme Uber
die schlichte Duldung einer Uberschreitung der Ab-
standsflachen. AuBerdem ist zu berlicksichtigen, dass der
BGH in der Entscheidung nicht auf die Problematik
des sachenrechtlichen Grundverhaltnisses eingegangen
ist. Es kann nicht angenommen werden, dass der BGH
von der h. M. zur Beschlusskompetenz der WEG zu
grundstiicksbezogenen Verfigungen abweichen wollte
(so auch Elzer, ZWE 2011, 16, 20).

4. Schlussfolgerung

Richtigerweise handelt es sich daher bei der Uber-
nahme der Baulast um eine Erklarung, die keine Ver-
waltungsmainahme i. S. v. 8§ 20 Abs. 1, 21 Abs. 1 u. 3
WEG darstellt. Demzufolge dirften die Wohnungseigen-
timer auch keine Beschlusskompetenz fiir die Uber-
nahme einer Baulast haben.

Aus diesem Grund kann der WEG auch keine ent-
sprechende Entscheidungskompetenz zugewiesen wer-
den. Durch Vereinbarungen konnen die Wohnungseigen-
timer nur das Gemeinschaftsverhaltnis regeln, nicht
aber das sachenrechtliche Grundverhdltnis (vgl.
BayObLGZ 1997, 233, 238; DNotZ 2005, 390; Barmann/
Suilmann, WEG, 13. Aufl. 2015, § 10 Rn. 92). Demzu-
folge konnen die Wohnungseigentimer keine Rege-
lungen in der Gemeinschaftsordnung treffen, wonach
die Wohnungseigentiimergemeinschaft bzw. einzelne
Wohnungseigentiimer iber die Ubernahme einer Bau-
last entscheiden konnen.

Auch die Begriindung einer Entscheidungskompetenz
fir den Verwaltungsbeirat ist aus diesem Grund nicht
mdoglich.
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Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt eben-
falls fir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

ZPO 8§ 724, 727, 794 Abs. 1 Nr. 5, 795

Anspruch des Glaubigers auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung Uber die Erteilung eines titelerganzen-
den Vermerks betreffend die Identitdt des Titel-
glaubigers mit dem Antragsteller (sog. Beischreibung
eines Vollstreckungstitels)

Abruf-Nr.:

PreisklG 88 1, 2

VerknlUpfung der Hohe eines Kaufpreisteilbetrages an
die Entwicklung des Verbraucherpreisindexes
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB § 890 Abs. 2; ErbbauRG § 11 Abs. 1; GBO
§ 6 Abs. 1

Bestandteilszuschreibung des Erbbaugrund-
stiicks zum Erbbaurecht

Die Bestandteilszuschreibung des mit einem Erbbau-
recht belasteten Grundstiicks zu dem Erbbaurecht ist
zulassig (entgegen KG DNotZ 2011, 283 ff.).

OLG Jena, Beschl. v. 6.11.2017 — 3 W 344/17

Problem:

Ein Grundstuck ist mit einem Erbbaurecht belastet. Der
Erbbauberechtigte hat das Eigentum am Erbbaugrund-
stlick erworben. Er beantragt nunmehr, das Erbbaugrund-
stiick dem Erbbaurecht (sic!) als Bestandteil zuzuschrei-
ben. Im néchsten Schritt beantragt er die Loschung der
am Erbbaurecht lastenden Grundpfandrechte. Sodann er-
klart er die Aufhebung des Erbbaurechts.

Hinter diesem Vorgehen steht die Uberlegung, dass mit
der Bestandteilszuschreibung (§ 890 Abs. 2 BGB) sich
die Grundpfandrechte automatisch auf das zugeschriebene
Grundstlick (hier: Erbbaugrundstiick) erstrecken und eine
Neubestellung der Grundpfandrechte nicht erforderlich
ist, wenn nunmehr das Erbbaurecht geldscht werden soll.

Das KG halt eine Bestandteilszuschreibung des Erbbau-
grundstiicks zum Erbbaurecht nicht fir mdglich (KG
DNotZ 2011, 283; vgl. zum Ganzen auch Gutachten
DNotl-Report 2006, 111). Das Grundbuchamt hat sich
dieser Auffassung angeschlossen und die Eintragung der
Bestandteilszuschreibung verweigert.

Entscheidung:
Das OLG Jena halt es demgegeniber fur zuldssig, das
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Erbbaugrundstiick dem Erbbaurecht als Bestandteil zuzu-
schreiben.

Nach § 11 Abs. 1 ErbbauRG seien auf das Erbbaurecht
die Vorschriften fur Grundsticke entsprechend anzu-
wenden. Die Normverweisung beziehe sich auch auf
§ 890 Abs. 2 BGB und die Mdglichkeit der Bestand-
teilszuschreibung. Nach § 143 Abs. 3 GBO seien Ver-
einigungen und Zuschreibungen zwischen Grundsticken
und auf Landesrecht beruhenden grundstiicksgleichen
Rechten nicht vorzunehmen. Daher gehe der Gesetz-
geber im Ubrigen grundsétzlich von der Anwendbarkeit
des § 890 Abs. 2 BGB im Verhéltnis zwischen
Grundstticken und grundsticksgleichen Rechten aus.

Fur das Erbbaurecht kdnne nichts anderes gelten. Aus
dem Gesetz ergebe sich nicht, dass es sich bei der
Grundstlicksverbindung um eine auf Dauer ausgerich-
tete Schaffung einer Rechtseinheit handeln misse. Die
Rechtseinheit konne auch blofRes Durchgangsstadium
sein.

Wenngleich das Erbbaurecht eine Belastung des Erbbau-
grundstiicks darstelle, sei es nach seiner Bestellung recht-
lich — im Einklang mit der wirtschaftlichen Situation —
die Hauptsache; das Gebaude gelte nach § 12 ErbbauRG
nicht etwa als Bestandteil des Grundstuicks, sondern viel-
mehr als solcher des Erbbaurechts. Das Eigentum am
Grundstuck trete wahrend des Bestehens des Erbbau-
rechts in rechtlicher und wirtschaftlicher Hinsicht
hinter das Erbbaurecht zuriick, das auch zur dingli-
chen Grundlage fir sémtliche Belastungen werde. Dieser
Situation werde mit der Bestandteilszuschreibung des
Erbbaugrundstlicks zum Erbbaurecht in Féllen, in denen
der Erbbauberechtigte das Grundstiick erwerbe, konse-
quent Rechnung getragen; das Erbbaurecht verliere nicht
seinen selbstandigen Charakter, sondern bleibe der wirt-
schaftlich und rechtlich dominierende Teil, wéhrend
das Grundstiick als — nicht wesentlicher — Bestandteil in
dem Erbbaurecht aufgehe. Aullerdem sei die Verbindung
zwischen Erbbaurecht und Grundstick - anders als
diejenige eines subjektiv-dinglichen Rechts mit dem
herrschenden Grundstlick — jederzeit l6sbar.

Die Bestandteilszuschreibung sei aufferdem zweckma-
Rig. Die Zuschreibung des Grundstiicks zum Erbbau-
recht habe zur Folge, dass sich die Belastungen in
Abt. Il des Erbbaugrundbuchs kraft Gesetzes auf das
Erbbaugrundstiick erstreckten (88 1131, 1192, 1199
BGB), ohne dass es zusatzlicher Ubertragungsakte unter
Beteiligung der Glaubiger der Grundpfandrechte bedr-
fe. Dies gelte auch fir eingetragene Unterwerfungser-
klarungen. Die Rechtsstellung der Grundpfandrechts-
glaubiger werde nicht beeintrachtigt, sondern sogar
(wenn auch geringfligig) verbessert, weil sich die Belas-
tungen nunmehr auch auf den Erbbauzins erstrecken.

BeurkG 8§ 17 Abs. 2a
Anwendungsbereich des 8§ 17 Abs. 2a S. 2
BeurkG

8 17 Abs. 2a Satz 2 BeurkG findet ausschlieRlich auf
Verbrauchervertrage Anwendung.

OLG Celle, Urt. v. 1.12.2017 — Not 13/17
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Problem:

Gegenstand des Verfahrens war eine Disziplinarver-
fligung gegen einen Notar. Er hatte drei Grundstiicks-
kaufvertrage beurkundet, bei denen jeweils ein Notariats-
mitarbeiter als vollmachtloser Vertreter fur den Verkaufer
aufgetreten war. Der Verkdufer wollte an der Beurkun-
dung nicht teilnehmen. In einem Fall stand auf der
Erwerberseite eine Gemeinde. Die Dienstaufsicht warf
dem Notar vor, er habe amtspflichtwidrig gehandelt und
hatte nach § 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG darauf hinwirken
mussen, dass der Verk&ufer durch eine Vertrauensperson
vertreten werde. Mit Blick auf die Gemeinde handele es
sich um einen Verbrauchervertrag.

Entscheidung:
Das OLG Celle hat die Disziplinarverfiigung aufgehoben.

Nach § 17 Abs. 2a S. 2 Nr. 1 BeurkG solle der Notar
bei Verbrauchervertragen darauf hinwirken, dass die
rechtsgeschéftlichen Erklarungen des Verbrauchers von
diesem personlich oder durch eine Vertrauensperson vor
dem Notar abgegeben wiirden.

Bei den Grundstiickskaufvertrdgen handele es sich nicht
um Verbrauchervertrdge i. S. v. § 310 Abs. 3 BGB.
Danach sei ein Verbrauchervertrag ein Vertrag zwischen
einem Unternehmer und einem Verbraucher. Auf3erhalb
von Verbrauchervertrédgen finde 8 17 Abs. 2a S. 2
BeurkG keine Anwendung (so auch BNotK-RS 20/2003).
Fur eine Ausdehnung der Bestimmung auch auf andere
Vertrage gebe der Wortlaut der Bestimmung nichts her.
Auch die Entstehungsgeschichte des Gesetzes rechtfertige
nicht die Annahme, dass Uber den Verbrauchervertrag hi-
naus auch \ertrdge ohne Beteiligung eines Unternehmers
unter die Vorschrift fallen sollten. Zwar beabsichtigte der
Gesetzgeber im Gesetzgebungsverfahren zundchst eine
Ausdehnung dieser Vorschrift auch auf \ertrage zwi-
schen zwei Verbrauchern (vgl. BT-Drucks. 14/9266,
S. 50 und BT-Drucks. 14/9531, S. 5 f.). Allerdings habe
der Gesetzgeber in der Folgezeit von einer entsprechen-
den Formulierung der Bestimmung wieder Abstand ge-
nommen (BT-Drucks. 14/9633, S. 2). Die letztlich in
Kraft getretene Gesetzesfassung lege nahe, dass der
Gesetzgeber den Anwendungsbereich der Vorschrift
explizit auf Verbrauchervertrédge beschranken wollte.

Auch im Ubrigen habe der Notar nicht gegen sei-
ne Amtspflichten verstoRen. Zwar solle der Notar das
Beurkundungsverfahren auch auferhalb von Verbraucher-
vertrdgen gemall § 17 Abs. 2a S. 1 BeurkG generell so
gestalten, dass die Einhaltung der Pflichten nach § 17
Abs. 1 und Abs. 2 BeurkG gewahrleistet sei. Auch
solle dadurch unter anderem verhindert werden, dass der
Notar die Beteiligten durch die Heranziehung vollmacht-
loser Vertreter planmaBig und systematisch von der
Beurkundung und damit von der Belehrung ausschliefe.
Ein planméfiges Vorgehen des Notars konne in den
konkreten drei Fallen aber nicht festgestellt werden. Die
beanstandeten drei Beurkundungen reichten hierzu ins-
gesamt betrachtet noch nicht aus.

Abgesehen von den Fallen eines planméaRigen oder
systematischen Vorgehens begriinde § 17 Abs. 2a S. 1
BeurkG kein generelles Verbot von Beurkundungen
unter Heranziehung vollmachtloser Vertreter. Vielmehr
bleibe eine solche Vorgehensweise zuldssig, wenn sie im
Einzelfall sachlich gerechtfertigt sei. Dies komme bei-
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spielsweise in Betracht, wenn der (spater) vollmachtlos
Vertretene selbst den Notar hierum bitte, etwa weil er
sich im Ausland aufhalte. Zwar konne der Notar den
Vertretenen in solchen Fallen nicht personlich tber die
rechtliche Tragweite und die mit dem Rechtsgeschaft
verbundenen Risiken belehren. Das konne aber zumin-
dest bei einfach gelagerten Féllen durch die rechtzeitige
Ubersendung eines Entwurfs, verbunden mit der Bitte
um Riicksprache im Fall von Anderungswiinschen oder
offenen Fragen, kompensiert werden. Im vorliegen-
den Fall seien diese Voraussetzungen eingehalten wor-
den. AuBerdem hatte sich der Notar zuvor jeweils beim
Verkéaufer erkundigt, ob dieser nicht zum Termin er-
scheinen wolle. Dies wurde verneint.

Auch der Vertrag mit der Gemeinde sei kein Ver-
brauchervertrag. Zwar konne im Grundsatz auch eine
juristische Person des Offentlichen Rechts als Unter-
nehmer i. S. v. 8§ 14 BGB auftreten. Voraussetzung sei
aber, dass das Rechtsgeschaft in Auslibung einer ge-
werblichen oder selbststdndigen beruflichen Tatigkeit
vorgenommen werde (§ 14 Abs. 1 BGB). Es fehle
jedenfalls ein selbststandiges und planméaRiges, auf eine
gewisse Dauer angelegtes Anbieten entgeltlicher
Leistungen am Markt. Bei dem von der Gemeinde er-
worbenen Grundstiick handele es sich um eine kleine
Flache. Bezlige zu irgendeiner gewerblichen Tatigkeit
der Gemeinde lasse der Erwerb des kleinen Teilstlcks,
der zur Erweiterung eines Museums gedient habe, nicht
erkennen.

BGB 8§ 873, 925

Vollzug einer beurkundeten Auflassung im
Grundbuch auch nach mehreren Jahrzehnten
maglich

Eine beim Grundbuchamt eingegangene, aber nicht
vollzogene Auflassung aus dem Jahr 1966 kann auf
Eintragungsantrag auch noch nach mehreren Jahr-
zehnten durch Eintragung der Erben der Erwerber
als Eigentimer vollzogen werden, sofern die tbrigen
Eintragungsvoraussetzungen nachgewiesen sind.

OLG Miinchen, Beschl. v. 4.12.2017 — 34 Wx 402/17

Problem

Gegenstand der vorliegenden Entscheidung ist der Voll-
zug einer beim Grundbuchamt zwar eingegangenen, je-
doch nicht vollzogenen Auflassung aus dem Jahr 1966.

Im Jahre 1966 wollte der urspringliche Eigentumer zwei
Grundstiicke auf zwei Erwerber zu je % Miteigentum
Ubertragen. Nur bei einem Grundstick wurde die Auf-
lassung vollzogen. Bezlglich des anderen Grundstiicks
wurde der Erbe des urspriinglichen Grundstiickseigen-
timers (= Beteiligter zu 11) im Jahr 1991 aufgrund Erb-
scheins im Grundbuch eingetragen.

Hinsichtlich dieses Grundstlicks beantragte der Beteiligte
zu 1 als Erbe der beiden zwischenzeitlich verstorbenen
Erwerber am 1.3.2017 die Eigentumsumschreibung auf
die Erbengemeinschaft nach den Erwerbern in \ollzug
der bei den Grundakten befindlichen Auflassungsur-
kunde aus dem Jahr 1966.

13



Das Grundbuchamt schrieb auf Grundlage dieses Antrags
im Jahr 2017 das Eigentum um und half dem Widerspruch
des Beteiligten zu 11 nicht ab. Der Beteiligte zu 11 be-
hauptete im Rahmen dieses Widerspruchs eine fehlende
Zahlung und weitere Handlungen bzw. Aussagen der ur-
spriinglichen Erwerber, die gegen eine Eigentimerstel-
lung der Rechtsvorganger der Erbengemeinschaft spre-
chen wiirden.

Entscheidung
Die Beschwerde des Beteiligten zu 11 beim OLG
Miinchen blieb erfolglos.

Zunéchst gibt das OLG den basalen Hinweis, dass die
vom Beteiligten zu 11 behauptete unterbliebene Zah-
lung beziiglich des Grundstiicks angesichts des Tren-
nungs- und Abstraktionsprinzips vollkommen unerheb-
lich fur die Eigentumsumschreibung sei.

Eine Loschung als unzul&ssig nach § 53 Abs. 1 S. 2 GBO
kdnne schon deswegen nicht erfolgen, weil die Eintra-
gung als Eigentimer in § 873 BGB vorgesehen sei.

Fur einen Amtswiderspruch nach § 53 Abs. 1 S. 1 GBO
misse das Grundbuchamt gesetzliche Vorschriften ver-
letzt haben oder das Grundbuch unrichtig geworden
sein.

Alle gesetzlichen Vorschriften der 8§ 13, 19, 20, 29,
39 GBO seien jedoch eingehalten worden. Insbesondere
hatten auch die Auflassung nach § 20 GBO sowie die
Bewilligungsberechtigung nach § 19 GBO zum Zeit-
punkt der Eintragung im Jahr 2017 vorgelegen, da die Er-
klarungen der Rechtsvorgénger der Beteiligten fort-
wirkten.

Dass der Rechtsvorganger des Beteiligten zu 11 als ,,ver-
lierender” Teil verstorben sei, sei unerheblich, da die
Eintragungsbewilligung mit Zugang beim Grundbuch-
amt im Jahr 1966 wirksam geworden sei. Auch die
zwischenzeitliche Eintragung des Beteiligten zu 11 als
Gesamtrechtsnachfolger des urspriinglichen Eigentiimers
andere an diesem Umstand nichts, da es auf eine geson-
derte Bewilligung des Rechtsnachfolgers nicht ankom-
me. Vielmehr sei der Beteiligte zu 11 ob der Univer-
salsukzession an die von seinem Rechtsvorganger er-
klarte Auflassung gebunden, § 1922 Abs. 1 BGB.

Der Tod der Rechtsvorganger hindere die Eintragung
der Erbengemeinschaft nicht, da die Beteiligten zu 1-10
angesichts des vorgelegten Erbscheins nachweislich deren
Rechtsnachfolger geworden seien.

Auch fir eine Grundbuchunrichtigkeit bestehe ange-
sichts des dargelegten Sachverhalts keinerlei Anhalts-
punkt, da die Erben nach dem letztversterbenden Erwer-
ber Eigentlimer geworden seien. Diese Eigentimerstel-
lung ergebe sich gerade aus der Einigung im Jahr 1966
und der Eintragung im Jahr 2017.

Das vom Beteiligten zu 11 vorgetragene Argument, der
letztversterbende Erwerber sei selbst von einer Eigen-
timerstellung des urspriinglichen Eigentimers ausgegan-
gen, begriinde eine andere Beurteilung der Rechtslage
nicht.
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Aktuelles I

Aktuelle Informationen zur Auslbung des neuen
hochwasserschutzrechtlichen Vorkaufsrechts nach
8 99a WHG in den einzelnen Bundeslandern

Mit dem Gesetz zur weiteren \Verbesserung des Hoch-
wasserschutzes und zur Vereinfachung von Verfahren des
Hochwasserschutzes (Hochwasserschutzgesetz 11, BGBI. |
2017, S. 2193) wurde in § 99a Abs. 1 WHG ein hoch-
wasserschutzrechtliches Vorkaufsrecht fur die Lander ge-
schaffen. Dem Land steht ein Vorkaufsrecht zu, wenn es
das Grundstuck fir MalRnahmen des Hochwasser- oder
Kistenschutzes benétigt (vgl. DNotl-Report 2017, 190).

Das Deutsche Notarinstitut hat mit Unterstitzung der
Notarkammern eine Ubersicht mit Informationen zur
Austibung des Vorkaufsrechts in den einzelnen Bundes-
landern erstellt. Die folgende Ubersicht entspricht dem
Stand vom 23. Januar 2018. In den ndchsten Wochen
und Monaten kénnen sich weitere Anderungen ergeben.
Uber diese werden wir zeitnah auf unserer Homepage
www.dnoti.de berichten.

Baden-Wurttemberg: Das Ministerium fur Umwelt,
Klima und Energiewirtschaft hat als oberste Wasserbe-
horde mit Schreiben vom 11.12.2017 (Az.: 5-8960.51)
erklart, dass das Vorkaufsrecht nach § 99a WHG durch
das Land im gesamten Gebiet des Landes bis auf
weiteres nicht ausgetibt wird. Diese Erklarung bleibt
bis zum Zugang einer gegenteiligen schriftlichen Be-
kundung wirksam. § 29 Abs. 6 WasserG bleibt unberihrt.

Bayern: Durch Allgemeinverfiigung (Bekanntmachung
vom 29.11.2017, Az.: 52h-U4502-2010/14-163) wurde
verfugt, dass fir alle Flurstiicke, die im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses vom noch zu erstellenden elektroni-
schen Vorkaufsrechtsverzeichnis nicht erfasst sind, kein
Vorkaufsrecht ausgetbt wird.

Berlin: Laut Mitteilung der Senatsverwaltung fir Um-
welt, Verkehr und Klimaschutz wird das Land bis zum
4.7.2018 auf die Ausiibung Vorkaufsrechts aus § 99a
WHG ausnahmslos verzichten. Fir die Folgezeit strebt
das Land eine Regelung mittels Allgemeinverfligung an.

Brandenburg: Es wurde eine Allgemeinverfligung mit
dem Inhalt erlassen, dass das Land das Vorkaufsrecht
nach § 99a WHG bis auf Widerruf nicht ausiiben wird
(Bekanntmachung vom 29.12.2017).

Bremen: Es existieren weder eine Allgemeinverfiigung
noch eine abweichende landesrechtliche Regelung, so-
dass § 99a WHG vollumféanglich zur Anwendung gelangt.

Hamburg: § 99a WHG wird vollumfanglich von § 55b
HWaG verdrangt.

Hessen: Das Hessische Ministerium fir Umwelt, Klima-
schutz, Landwirtschaft und Verbraucherschutz hat mit
Schreiben vom 28.12.2017 (Az.: I113-79a 6.1.06-2017)
erklart, dass das Vorkaufsrecht nach § 99a WHG durch
das Land im gesamten Gebiet des Landes Hessen bis
31.12.2018 nicht ausgetibt wird.
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Mecklenburg-Vorpommern: Es besteht eine Allgemein-
verfigung (Az.: VI 400-2, Amtsbl. M-V Nr. 49/2017,
S. 830 vom 22.11.2017), die am 5.1.2018 in Kraft
getreten ist, mit dem Inhalt, dass das Vorkaufsrecht nach
§ 99a WHG landesweit bis auf Widerruf nicht ausgetbt
wird.

Niedersachsen: Das Ministerium fur Umwelt, Energie,
Bauen und Klimaschutz hat mit Schreiben vom
19.12.2017 (Az.: 25-62001/14) erklart, dass das Vor-
kaufsrecht nach § 99a WHG bis auf Widerruf nicht aus-
gelibt wird.

Nordrhein-Westfalen: Friihestens ab dem 1.5.2018 ist
mit einer Verdffentlichung des Verzeichnisses flr die
Entstehung neuer &ffentlicher Vorkaufsrechte nach § 73
Abs. 4 LWG NRW zu rechnen. Bis dahin bestehen kei-
ne landeswasserrechtlichen Vorkaufsrechte. § 99a WHG
wird von § 73 LWG NRW vollumfanglich verdréngt.

Rheinland-Pfalz: Das Ministerium fir Umwelt, Energie,
Erndhrung und Forsten hat mit Schreiben vom 5.12.2017
(Az.: 103-92 92 230/2016-1) fur das Land bis auf wei-
teres den Verzicht auf die Ausibung des Vorkaufsrechts
nach 8 99a WHG erklért.

Saarland: Das Ministerium fir Umwelt und Ver-
braucherschutz hat als Oberste Wasserbehdrde mit Schrei-
ben vom 5.1.2018 (Az.: E/4 10.1.01-403/2017) erklart,
dass das Vorkaufsrecht nach § 99a WHG im gesamten
Landesgebiet bis auf weiteres nicht ausgetibt wird.

Sachsen: Mittels Allgemeinverfiigung vom 18.12.2017
(S&chsABI. Nr. 1/2018, S. 2 vom 4.1.2018) verzichtet
das Land auf die Ausibung des Vorkaufsrechts nach
§ 99a WHG fir alle Rechtsgeschéfte, die bis zum Ablauf
des 30.4.2018 beurkundet worden sind. Vom Verzicht
ausgenommen sind Grundstucke, die in einer der Allge-
meinverflgung beigefligten Positivliste aufgefiihrt sind.
Far nicht in der Positivliste aufgefiihrte Grundstiicke wird
kein Einzelnegativattest erteilt. Die Allgemeinverfligung
und die Positivliste konnen unter https://www.umwelt.
sachsen.de/umwelt/wasser/17765.htm abgerufen werden.

Anfragen zum Vorkaufsrecht fur Flursticke, die in der
Liste enthalten sind, sind postalisch an folgende Adres-
se zu richten: Staatsbetrieb Zentrales Flachenmanagement
(ZFM), Hoyerswerdaer Strafle 18, 01099 Dresden.

Sachsen-Anhalt: Es wurde eine Allgemeinverfiigung
(Bekanntmachung vom 12.12.2017) mit dem Inhalt er-
lassen, dass mit Ausnahme der in der Positivliste enthal-
tenen Bodenflachen generell auf die Ausiubung des Vor-
kaufsrechts gemaR § 99a WHG verzichtet wird. Die Ver-
flgung mit der Positivliste kann abgerufen werden
unter www.bundesanzeiger.de, wenn man im Suchfeld
»Sachsen-Anhalt* sowie ,,8 99a WHG* eingibt.

Schleswig-Holstein: Das Land hat generell auf die Aus-
Ubung des Vorkaufsrechts nach 8§ 99a WHG verzich-
tet (Amtsbl. S-H Nr. 40/2017, S. 1281 vom 25.9.2017).
Davon ausgenommen sind Verkdufe von Acker- und
Grunlandfl&chen, die im Grundbuch als ,,Landwirtschafts-
flachen* bezeichnet sind. Dies gilt in folgenden Ge-
meinden und Stadten: Kreis Nordfriesland: 1. Nordstrand,
2. Elisabeth-Sophien-Koog, 3. Husum (nur Docksoog
und Porrenkoog), 4. Norderfriedrichskoog, 5. Osterhever,
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6. Tumlauer Koog, 7. Sankt Peter-Ording, 8. Grothusen-
koog, 9. Westerhever, 10. Poppenbill, 11. Pellworm;
Kreis Dithmarschen: 12. Friedrichskoog, 13. Kaiser-
Wilhelm-Koog, 14. Kronprinzenkoog, 15. Neufelder
Koog, 16. Neufeld (nur sudwestlich der Bundesstral3e 5),
17. Brunsbittel (nur sudwestlich der Linie der Straen B
5/K 75); Kreis Steinburg: 18. Borsfleth, 19. Blomesche
Wildnis, 20. Engelbrechtsche Wildnis, 21. Kollmar, 22.
Herzhorn; Kreis Ostholstein: 23. Fehmarn.

Kaufvertrage Uber Flachen aus der vorgenannten Positiv-
liste sind dem Landesbetrieb fur Kustenschutz, National-
park und Meeresschutz (LKN.SH), Fachbereich Liegen-
schaften, Herzog-Adolf-Strae 1, 25813 Husum, zur
Priifung vorzulegen.

Thiringen: Es gibt vorerst keine Spezialbestimmungen
— weder durch Gesetz noch durch Allgemeinverfiigung.
Es gibt jedoch einen vorlaufigen Gesetzesentwurf fiir
ein Thuringer Gesetz zur Neuordnung des Thiringer
Wasserwirtschaftsrechts, der in Art. 3 Nr. 3 eine Er-
génzung von § 53 des Thuringer Wassergesetzes vor-
sieht. Danach findet § 99a WHG-neu auf landesrecht-
licher Ebene in Thiringen keine Anwendung. Das
Gesetz ist noch nicht in Kraft getreten. Insofern ist das
Vorkaufsrecht in Thiringen vollumfanglich zu beach-
ten. Fiur die Bearbeitung der Vorkaufsrechtsanfragen zu-
standig ist die jeweilige Ortlich zustdndige untere
Wasserbehtrde (8 105 Abs. 1 Satz 1 ThirWG). Das
sind gem. § 103 Abs. 3 ThurwG die Landkreise und
kreisfreien Stadte im Ubertragenen Wirkungskreis.
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