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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 613, 1967
Hochstpersonlichkeit einer Pflegeverpflich-
tung aus Ubergabevertrag

I. Sachverhalt

Eltern haben im Jahr 1992 an einen ihrer Séhne, S 1, ein
Wohnhaus samt Grundstiick tiberlassen. Der zweite Sohn,
S 2, hatte bereits 1991 von seinen GroBeltern (miitterlicher-
seits) mit Zustimmung der Mutter ein anderes Wohnhaus
samt Grundstiick erhalten.

Beide Séhne haben in den jeweiligen Uberlassungsvertri-
gen u. a. Folgendes erklart:

,,Der Erwerber, S 1, und sein Bruder, S 2, verpflichten sich
hiermit — als Gesamtschuldner — gegeniiber den Eltern zur
unentgeltlichen Leistung von Wart und Pflege, Zubereitung
der Speisen und Getrinke, Reinigung der Wohnung und
Kleidung und zu allen sonstigen Besorgungen, soweit die
Eltern gesundheitlich dazu nicht in der Lage sind.

Nicht eingeschlossen in vorstehende Verpflichtung ist ein
Pflegefall, welcher zuhause durch einen Laien nicht behan-
delt werden kann.

Auf dingliche Sicherung vorstehender Verpflichtung wird
verzichtet. *

Nach Angabe der Mutter (der Wart- und Pflegeberechtigten)
ging man bei der Besprechung der Vertragsbedingungen bei-
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der Uberlassungen davon aus, dass die Schwiegertdchter an-
stelle der Sohne die o. g. Leistungen erfiillen, da die S6hne
berufstitig sind. In der Urkunde ist hiervon jedoch nicht die
Rede; die Schwiegertdchter haben die Urkunde auch nicht
mit unterzeichnet. Ob sie bei der Beurkundung anwesend
waren, ldsst sich nicht mehr zuverléssig feststellen.

S 2 ist im Mirz 2011 verstorben und von seiner Ehefrau und
seinen Kindern beerbt worden.

Die Eltern fordern aufgrund der vorstehend geregelten
Wart- und Pflegeverpflichtung Hilfe im Haushalt von der
Ehefrau des verstorbenen Sohnes. Die Schwiegertochter
verweigert die Leistungen, da sie den Uberlassungsvertrag
nicht unterschrieben habe. Die Verpflichtung sei zudem
hochstpersonlicher Natur und daher nicht auf sie iiberge-
gangen.

II. Frage
Koénnen die Schwiegereltern im konkreten Fall Pflegeleis-
tungen der Schwiegerkinder einfordern?

III. Zur Rechtslage

1. Fragestellung

Die vertraglichen Verpflichtungen konnten vorliegend als
Nachlassverbindlichkeiten i. S. d. § 1967 BGB von S 2
auf dessen Erben iibergegangen sein. Dies wire nicht der
Fall, wenn es sich um vom vertragsbeteiligten Ubernehmer
hochstpersonlich zu erbringende Verpflichtungen handel-
te. Umfang und Inhalt einer in einem Uberlassungsvertrag
enthaltenen Pflegeverpflichtung richten sich grundsitzlich
nach der dort getroffenen vertraglichen Vereinbarung. Fehlt
eine ausdriickliche Regelung, ist durch Auslegung des Ver-
trags unter Berticksichtigung des objektiven Normumfelds
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zu ermitteln, ob die Pflegeverpflichtung eine hdchstperson-
liche Verpflichtung des Schuldners ist (vgl. § 613 BGB).

2. Uberw. Lit.: kein Ubergang der Pflegeverpflich-
tung auf die Erben

a) Nach der in der Literatur wohl iberwiegenden Auffas-
sung ist die im Ubergabevertrag {ibernommene Pflegever-
pflichtung regelméBig hochstpersonlich i. S. d. § 613
BGB und deswegen im Zweifel nur vom Ubernehmer ge-
schuldet (vgl. Weyland, MittRhNotK 1997, 55; Wegmann,
Grundstlicksiiberlassung, 2. Aufl. 1999, Rn. 476; Holland,
in: Wiirzburger Notarhandbuch, 2. Aufl. 2010, Teil 2 Kap. 7
Rn. 87; ebenso wohl Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
14. Aufl. 2008, Rn. 1345). § 613 BGB enthélt eine ab-
dingbare Auslegungsregel, wonach der zur Dienstleistung
Verpflichtete die Dienste im Zweifel in Person zu leisten
hat und der Anspruch auf die Dienste im Zweifel nicht
ibertragbar ist. Mangels abweichender (ausdriicklicher
oder konkludenter) Vereinbarung endet daher die Dienst-
leistungspflicht mit dem Tode des Dienstverpflichteten und
geht nicht auf die Erben iiber (vgl. allgemein Palandt/
Weidenkaff, BGB, 71. Aufl. 2012, § 613 Rn. 2; Vor § 620
Rn. 2).

b) J. Mayer (Der Ubergabevertrag, 2. Aufl. 2001, Rn. 199)
vertritt hingegen die Auffassung, dass die dienstvertrags-
rechtliche Norm des § 613 BGB im Rahmen von Uberga-
bevertrigen nicht anwendbar ist. Da der Ubergabevertrag
gerade durch das Versorgungsinteresse des Ubergebers be-
stimmt werde, sei nicht von einer Hochstpersonlichkeit der
Pflegeverpflichtung auszugehen.

3. Rspr.: grds. keine hochstpersonliche Verpflich-
tung

a) Nach Ansicht des BGH sind die in einem Altenteilsver-
trag libernommenen Pflegeverpflichtungen grundsitzlich
nicht hochstpersonlicher Natur, konnen also im Zweifel
jederzeit auch durch Dritte erfiillt werden (BGH ZEV 2005,
261 = NJW-RR 2005, 716; BGHZ 25, 293 = NJW 1957,
1798).

Laut BGH (NJW 1957, 1798, 1799) steht es , dem
Verpflichteten frei, in welcher Weise er der Pflicht zur
Hege und Pflege nachkommen will. Er ist nicht gehalten,
diese Dienstleistungen selbst zu verrichten, sondern kann
sich hierzu anderer Personen bedienen, sofern nur die
Betreuung des Berechtigten ordnungsmdf3ig vorgenommen
wird.

In seiner Entscheidung vom 21.11.2002 nahm der BGH
(NJW 2003, 1126, 1127) dies auch fiir einen herkémmli-
chen Ubergabevertrag an und fiihrte insoweit wortlich aus:

., Beim Abschluss des Ubergabevertrags vom 30.7.1970
mogen die Vertragsparteien nicht im Einzelnen erwogen
haben, dass die Ast. ihre Tochter iiberleben werde. Das
wiirde aber nichts daran dndern, dass der in diesem Vertrag
ausbedungene Anspruch der Ast. auf Wart und Pflege nun-
mehr auf den Ag. als Erben seiner zundchst verpflichteten
Ehefrau iibergegangen ist. Nach der Rechtsprechung des
Senats sind solche Pflichten grundsdtzlich nicht hochstper-
sonlicher Natur (BGHZ 25, 293 [299] ...). Dem entspricht
auch die Formulierung des Vertrags (,, hat zu gewdhren "),
zumal die Ehefrau des Ag. damals schon verheiratet war
und kaum anzunehmen ist, dass die Ast. die Erfiillung der
Pflegeverpflichtung durch ihren Schwiegersohn oder ande-
re Mitglieder der Familie ihrer Tochter abgelehnt hditte.
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b) In diesem Sinne hat auch das OLG Hamm (DNotZ
1999, 719) entschieden: Die in einem Altenteilsvertrag
ibernommene Verpflichtung zur personlichen Hege und
Pflege des Berechtigten stelle jedenfalls dann keine mit
dem Tode des Verpflichteten erléschende hochstpersonliche
Verpflichtung dar, wenn die Parteien bei Abschluss des Ver-
trags die libereinstimmende Vorstellung hatten, dass ggf.
im Rahmen des Familienverbands auch andere Verwandte
des Verpflichteten pflegerisch titig werden wiirden. Ebenso
ging jiingst das LG Diisseldorf (BeckRS 2010, 01859 =
FamRZ 2010, 1697) davon aus, dass der Ehemann der ver-
storbenen Tochter der Ubergeberin im Wege der Erbfolge
in die Pflegeverpflichtung seiner verstorbenen Ehefrau ein-
getreten sei.

4. Zusammenfassung

Nach Ansicht der Rechtsprechung ist die Pflegeverpflich-
tung grundsétzlich nicht héchstpersonlich und entfillt
daher nicht ersatzlos mit dem Tod des Verpflichteten. Stets
geht es aber um die Auslegung des individuellen Uber-
lassungsvertrags, sodass im Einzelfall eine Hochstperson-
lichkeit anzunehmen sein kann. Aus Sicht des Vertrags-
gestalters diirfte es sich empfehlen, die Frage der Hochst-
personlichkeit einer ausdriicklichen vertraglichen Regelung
zuzufiihren. Im vorliegenden Fall spricht fiir eine Vererb-
lichkeit der Verpflichtung, dass die S6hne zum Zeitpunkt
der Ubergabe berufstitig waren und insofern absehbar war,
dass sie personlich zur Leistung der Pflege nicht im Stande
sein werden, sondern sich ggf. der Hilfe Dritter (insbeson-
dere der Ehefrauen) bedienen miissen. Eine abschlieBende
Qualifizierung der Pflegeverpflichtung setzt allerdings die
Kenntnis sdmtlicher, auch auBerurkundlicher Begleitum-
stinde voraus.

BGB §§ 2032, 185; InsO §§ 80, 81, 103, 106
Verfiigung (iber Nachlassgegenstan-
de bei Insolvenz eines Miterben; Insol-
venzvermerk; gutglaubiger Erwerb einer
Vormerkung; Mitwirkungspflicht des Insol-
venzverwalters

I. Sachverhalt

Die Briider B und F sind in Erbengemeinschaft Eigentiimer
einer Eigentumswohnung. Am 4.5.2011 wurde ein Kauf-
vertrag tiber diese Eigentumswohnung beurkundet. B trat
dabei als vollmachtloser Vertreter fiir seinen Bruder F auf.
Am 10.5.2011 genehmigte F den Vertrag. Die nach der Tei-
lungserkldrung erforderliche Verwalterzustimmung wurde
ebenfalls erteilt. Am 27.5.2011 wurde eine Auflassungs-
vormerkung zugunsten der Erwerberin in das Grundbuch
eingetragen.

Im Nachhinein stellte sich heraus, dass bereits am 4.4.2011
— also noch vor Beurkundung des Kaufvertrags — das In-
solvenzverfahren iiber das Vermdgen des F eroffnet worden
war. Dementsprechend wurde am 19.6.2011 im Grundbuch
ein Insolvenzvermerk eingetragen.

Auf Hinweis des Notars bewilligte der Insolvenzverwalter
die Loschung des Insolvenzvermerks in notarieller Form.
Die Loschung steht allerdings noch aus. Sodann wurde die
vertragsgemifle Eigentumsumschreibung auf die Erwer-
berin beantragt. Der Rechtspfleger beim Grundbuchamt
vertritt die Auffassung, dass bei Abschluss des Kaufver-
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trags ein Nichtberechtigter gehandelt habe und deswegen
eine Eigentumsumschreibung derzeit nicht moglich sei.
Vielmehr miisse der Insolvenzverwalter den Kaufvertrag
genchmigen.

II. Fragen
1. Ist die Zustimmung des Insolvenzverwalters zur Eigen-
tumsumschreibung erforderlich?

2. Wenn ja, ist der Insolvenzverwalter zur Erkldrung der
Zustimmung verpflichtet?

II1. Zur Rechtslage

1. Verfiigung iiber Nachlassgegenstinde bei Insol-
venz eines Miterben

a) Allgemeines

Nach § 35 InsO erfasst das Insolvenzverfahren das ge-
samte Vermogen, das dem Schuldner zur Zeit der Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens gehort und das er wihrend
des Insolvenzverfahrens erlangt. Teil der Insolvenzmas-
se ist deshalb insbesondere auch der Anteil des Ge-
meinschuldners an einer Erbengemeinschaft (Uhlen-
bruck/Hirte, InsO, 13. Aufl. 2010, § 84 Rn. 1; MiinchKomm-
InsO/Stodolkowitz/Bergmann, 2. Aufl. 2007, § 84 Rn. 1,
17).

Die Vorschrift des § 84 InsO stelltin diesem Zusammenhang
klar, dass das Insolvenzverfahren nur die Beteiligung an
der Gemeinschaft wie etwa der Erbengemeinschaft er-
fasst. Nicht zur Insolvenzmasse gehdren dagegen die im
Gemeinschaftseigentum stehenden Vermdgensgegenstin-
de oder die Gemeinschaft selbst (Uhlenbruck/Hirte, § 84
Rn. 1; MiinchKommlInsO/Stodolkowitz/Bergmann, § 84
Rn. 1). Dementsprechend findet nach § 84 Abs. 1 S. 1 InsO
die Auseinandersetzung der Gesellschaft oder Gemein-
schaft auBerhalb des Insolvenzverfahrens statt. Da jedoch
der Anteil des Gemeinschuldners in die Insolvenzmasse
fallt, gehen auch die mit dem Anteil verbundenen Ver-
waltungs- und Verfiigungsrechte des Gemeinschuldners
nach § 80 InsO auf den Insolvenzverwalter iiber. Der
Insolvenzverwalter tritt deshalb an die Stelle, die sonst der
Gemeinschuldner in der Auseinandersetzung der Gesell-
schaft oder Gemeinschaft einnihme (Uhlenbruck/Hirte,
§ 84 Rn. 15; FK-InsO/App, 6. Aufl. 2011, § 84 Rn. 3). Der
Insolvenzverwalter kann daher die Auseinandersetzung der
Erbengemeinschaft betreiben (Jaeger/Eckardt, InsO, 2007,
§ 84 Rn. 29; FK-InsO/App, § 84 Rn. 11; Nerlich/Romer-
mann/Wittkowski, InsO, Stand: Januar 2011, § 84 Rn. 3).
Der auf den Schuldner entfallende Anteil am Erlos der
Auseinandersetzung steht sodann fiir die Insolvenzmasse
zur Verfiigung (FK-InsO/App, § 84 Rn. 3). Alternativ kann
der Insolvenzverwalter auch den Miterbenanteil verduflern
(vgl. § 857 Abs. 5 ZPO und Nerlich/Rémermann/Witt-
kowski, § 84 Rn. 17).

b) Ubergang der Verwaltungs- und Verfiigungsbe-
fugnis

Da allein die Beteiligung des Gemeinschuldners an der
Erbengemeinschaft, nicht aber die zum Nachlass geho-
renden Gegensténde selbst Bestandteil der Insolvenzmas-
se sind, erfolgt die Auseinandersetzung des Nachlasses
nach den allgemeinen Vorschriften der §§ 2041 ff. BGB
(MiinchKommlInsO/Stodolkowitz/Bergmann, § 84 Rn. 17,
Uhlenbruck/Hirte, InsO, § 84 Rn. 10). Auch ansonsten
gelten fiir die Beteiligung an der Erbengemeinschaft die
allgemeinen Regeln. Die Verwaltung des Nachlasses steht
den Erben nach § 2038 Abs. 1 BGB gemeinschaftlich zu;
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iiber einen einzelnen Nachlassgegenstand konnen sie gem.
§ 2040 Abs. 1 BGB nur gemeinschaftlich verfiigen.

Wird iiber das Vermogen eines Miterben das Insolvenzver-
fahren erdffnet und fallt demnach die Beteiligung an der
Erbengemeinschaft in die Insolvenzmasse, geht die Ver-
waltungs- und Verfligungsbefugnis des Gemeinschuldners
gem. § 80 InsO auf den Insolvenzverwalter iiber. Weil der
Insolvenzverwalter daher bei der Auseinandersetzung die
Stelle des Gemeinschuldners einnimmit, ist die Verfiigung
iiber einen Nachlassgegenstand nach § 2040 Abs. 1 BGB,
§ 80 InsO grundsitzlich nur mit seiner Zustimmung mog-
lich.

¢) Zwischenergebnis

Nach der Insolvenz eines Miterben ist also grundsétzlich
der Insolvenzverwalter an einer Verfligung iiber Nachlass-
gegenstinde zu beteiligen. Der Insolvenzverwalter muss
folglich anstelle des insolventen Erben die Auflassung
erklaren und die Eintragung der Vormerkung sowie der
Eigentumsumschreibung bewilligen.

2. Gutglaubiger Erwerb der Vormerkung und Mit-
wirkungspflicht des Insolvenzverwalters

Unter Umsténden ergibt sich jedoch etwas anderes daraus,
dass der Insolvenzvermerk zunéchst nicht im Grundbuch
eingetragen war. Infolgedessen konnte der Kaufer die Auf-
lassungsvormerkung gutglaubig erworben haben, was evtl.
eine Mitwirkungspflicht des Insolvenzverwalters bei der
Erklarung der Auflassung nach sich zoge.

a) Eintragungsfihigkeit eines Insolvenzvermerks
Nach § 32 Abs. 1 Nr. 1 InsO ist die Ero6ffnung des Insol-
venzverfahrens bei Grundstiicken des Insolvenzschuldners
in das Grundbuch einzutragen. Zwar ist das Mitglied einer
ungeteilten Erbengemeinschaft an einem zum Nachlass
gehdrenden Grundstiick nicht unmittelbar dinglich berech-
tigt (BGHZ 146, 310 = DNotZ 2001, 637; NJW-RR 2011,
1030 = DNotl-Report 2011, 101). Nach ganz h. M. findet
aber § 32 Abs. 1 InsO auch dann Anwendung, wenn dem
Schuldner das Eigentum an einem Grundstiick in Erben-
gemeinschaft, also gesamthidnderisch gebunden, zusteht
(OLG Miinchen ZIP 2011, 375; OLG Dresden ZInsO 2005,
1220; LG Duisburg NZI 2006, 534 = Rpfleger 2006, 465;
LG Dessau ZInsO 2001, 626; MiinchKommInsO/Schmabhl,
§ 33 Rn. 19; FK-InsO/Schmerbach, § 32 Rn. 2; Uhlen-
bruck, in: Uhlenbruck, § 32 Rn. 5; Meikel/Nowak, GBO,
10. Aufl. 2009, § 12¢ Rn. 12; a. A. Bauer/v. Oefele, GBO,
2. Aufl. 2006, § 38 Rn. 71). Jiingst hat der BGH bestitigt,
dass ein Insolvenzvermerk bei Insolvenz nur eines Mit-
erben eingetragen werden kann (BGH NJW-RR 2011,
1030; Kesseler, EWiR 2011, 469).

b) Gutgliubiger Erwerb der Vormerkung

Weil der Insolvenzvermerk erst nach der Vormerkung im
Grundbuch eingetragen wurde, kommt vorliegend daher
ein gutgldubiger Erwerb der Auflassungsvormerkung gem.
§ 892 Abs. 1 S.2BGBi. V.m. § 81 Abs. 1S.2,§91 Abs. 2
InsO in Betracht.

aa) So hat der BGH (NJW-RR 2011, 1030) die Eintra-
gungsfahigkeit des Insolvenzvermerks ausdriicklich damit
begriindet, dass anderenfalls die Gefahr eines gutgldu-
bigen Erwerbs bestehe. Zweck des § 32 Abs. 1 InsO
sei, die Insolvenzmasse vor Beeintrichtigungen durch
einen gutgliubigen Erwerb zu schiitzen, indem die
Verfligungsbeschriankungen, denen der Insolvenzschuldner
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unterliegt (§ 80 Abs. 1, § 81 Abs. 1 InsO), im Grundbuch
verlautbart werden. Da der 6ffentliche Glaube des Grund-
buchs auch das Fehlen von nicht eingetragenen Verfiigungs-
beschrankungen iiber ein im Grundbuch eingetragenes
Recht umfasse, konne anderenfalls ein Dritter, dem die Be-
schrinkung unbekannt ist, das Grundstiickseigentum oder
Rechte am Grundstiick vom Insolvenzschuldner erwerben.

Dieselbe Gefahr sei gegeben, wenn der Insolvenzschuldner
Mitberechtigter einer Erbengemeinschaft ist, welcher das
Eigentum an einem Grundstiick zusteht. Da alle Miterben
gemeinsam iiber das Grundstiick verfiigen konnen (§ 2040
Abs. 1 BGB), wire es dem Schuldner ohne Eintragung
eines Insolvenzvermerks moglich, an gemeinschaftlichen
Verfigungen iiber das Grundstiick unter Umgehung des
Insolvenzverwalters mitzuwirken. Um auch fiir diesen Fall
die Moglichkeit des gutgldubigen Erwerbs eines Dritten
gem. § 892 Abs. 1 S. 2 BGB zu verhindern, bediirfe es der
Eintragung eines Insolvenzvermerks.

bb) Daraus wird zugleich deutlich, dass der gutgliubige
Erwerb der Auflassungsvormerkung grundsitzlich in
Betracht kommt (so auch Keller, NZI 2011, 651). Ob die
Voraussetzungen des § 892 Abs. 1 S. 2 BGB erfiillt sind, ist
Tatfrage. Insbesondere diirfte die Erwerberin keine positi-
ve Kenntnis von der Unrichtigkeit des Grundbuchs gehabt
haben. Erhebliche Zweifel an der Richtigkeit stehen der
positiven Kenntnis allerdings nicht gleich; ebenso wenig
trifft die Erwerberin eine Erkundigungspflicht (vgl. Miinch-
KommBGB/Kohler, 5. Aufl. 2009, § 892 Rn. 47; Palandt/
Bassenge, BGB, 71. Aufl. 2012, § 892 Rn. 24).

¢) Mitwirkung des Insolvenzverwalters bei der Auf-
lassung

aa) Mitwirkungserfordernis

In Bezug auf die Erklirung und Eintragung der Auf-
lassung ist entsprechend dem unter Ziff. 1 Ausgefiihrten
nach der Insolvenz des Miterben die Mitwirkung des
Insolvenzverwalters erforderlich. Auch ein gutgldubiger
Erwerb kommt nicht mehr in Betracht, da der Insolvenzver-
merk mittlerweile im Grundbuch eingetragen ist.

bb) Verpflichtung zur Mitwirkung

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der In-
solvenzverwalter unter der Prdmisse eines gutgldubigen
Vormerkungserwerbs verpflichtet ist, an der Auflassung zur
Erflillung des Kaufvertrags mitzuwirken.

(1) Insoweit ist zundchst das Insolvenzverwalterwahlrecht
des § 103 InsO zu beachten. Ist ein gegenseitiger Vertrag
zum Zeitpunkt der Erdffnung des Insolvenzverfahrens weder
vom Insolvenzschuldner noch vom anderen Teil vollstindig
erfiillt, steht es dem Insolvenzverwalter nach § 103 InsO
grundsitzlich frei, anstelle des Schuldners den Vertrag zu
erfiillen und die Erfiillung vom anderen Teil zu verlangen.
Wihlt der Insolvenzverwalter Erfiillung, tritt er in den Ver-
trag ein, den der Schuldner geschlossen hat. Der Verwalter
kann dabei nicht mehr und nicht weniger fordern als der
Schuldner (BGHZ 169, 43 = NJW 2006, 2919). Verweigert
der Insolvenzverwalter dagegen die Erfiillung oder erklért
er sich nicht, fithrt § 103 InsO lediglich dazu, dass der Ver-
trag vorldufig seine Durchsetzbarkeit verliert, ohne dass
aber bereits die Anspriiche aus diesem Vertrag erléschen
(BGHZ 150, 353 = DNotZ 2002, 648).

Ob § 103 InsO auch dann Anwendung findet, wenn ein
Vertrag nicht allein vom Insolvenzschuldner, sondern vom
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Insolvenzschuldner als Mitglied einer Erbengemein-
schaft abgeschlossen wird, erdrtern Rechtsprechung und
Literatur — soweit ersichtlich — nicht. Dafiir spricht, dass
es sich um einen Vertrag des Schuldners, wenn auch in
seiner Eigenschaft als Mitglied der Erbengemeinschaft,
handelt. Die Erbengemeinschaft selbst ist kein teilrechts-
fahiges Rechtssubjekt (vgl. BGH NJW 2002, 3389 =
MittBayNot 2003, 228 = DNotl-Report 2002, 166; NJW
2006, 3715 = DNotZ 2007, 134; Palandt/Weidlich, Vor
§ 2032 Rn. 1; MiinchKommBGB/Gergen, 5. Aufl. 2010,
Vor § 2032 Rn. 5). Eigentiimer des Grundbesitzes ist somit
nicht die Erbengemeinschaft, sondern der Insolvenzschuld-
ner selbst in gesamthénderischer Verbundenheit mit den
iibrigen Miterben. Das Insolvenzverwalterwahlrecht des
§ 103 InsO kann folglich wohl insoweit Anwendung fin-
den, als der Insolvenzschuldner am Vertrag beteiligt ist. Im
Ergebnis diirfte aber nur eine vollstindige Erfiillung oder
Nichterfiillung des Vertrags in Betracht kommen, da aus
Sicht des Vertragspartners nur ein einheitlicher Vertrag
geschlossen werden sollte und § 103 InsO an der Einheit-
lichkeit u. E. nichts zu dndern vermag (,,Sphirengedanke®).
Die Vertragsabwicklung scheitert also insgesamt, wenn der
Insolvenzverwalter Nichterfiillung wéhlt.

(2) Das Insolvenzverwalterwahlrecht nach § 103 InsO be-
steht jedoch nicht bzw. nur eingeschrénkt, wenn zugunsten
des Vertragspartners des Insolvenzschuldners — wie vor-
liegend — eine Vormerkung im Grundbuch eingetragen
ist. Soweit der Vormerkungsschutz reicht, ist der vormer-
kungsgesicherte Anspruch insolvenzfest (§ 106 Abs. 1 S. 2
InsO). Der durch Auflassungsvormerkung gesicherte
Anspruch auf Grundstiicksiibereignung ist dementspre-
chend insolvenzfest, ein Insolvenzverwalterwahlrecht
besteht wegen § 106 InsO nicht. Auch eine gutglaubig er-
worbene Vormerkung kann den Schutz des § 106 InsO ver-
mitteln (Uhlenbruck/Wegener, § 106 Rn. 2; Krauf3, Immo-
bilienkaufvertrdge in der Praxis, 5. Aufl. 2010, Rn. 710).

(3) Damit ist aber noch nichts dariiber gesagt, ob der Ver-
trag ohne Mitwirkung des Insolvenzverwalters vollzogen
werden kann. Dies wére nur dann der Fall, wenn das In-
solvenzverfahren zeitlich erst nach Stellung des Antrags
auf Eigentumsumschreibung eréffnet worden wire (§ 91
Abs. 2 InsO, § 878 BGB). Wird das Insolvenzverfahren
dagegen nach der Eintragung der Vormerkung, aber vor
Stellung des Antrags auf Eigentumsumschreibung er-
offnet, ist der vormerkungsgesicherte Anspruch zwar in-
solvenzfest; es ist aber eine neuerliche Auflassungserkli-
rung des Insolvenzverwalters oder seine Genehmigung er-
forderlich. Hierzu ist der Insolvenzverwalter gem. § 106
InsO verpflichtet. Nach Vollzug der Auflassung endet die
Massezugehorigkeit des Grundstiicks, sodass das Insol-
venzgericht auf Antrag (des Insolvenzverwalters oder des
Erwerbers) das Grundbuchamt um Ldschung zu ersuchen
hat, § 32 Abs. 3 S. 1 InsO. Alternativ kann auch der Insol-
venzverwalter eine Loschungsbewilligung (ggf. bereits in
der Auflassungsurkunde) erkléren (hierzu MiinchKomm-
InsO/Schmahl, §§ 32, 33 Rn. 83).

cc) Loschungsbewilligung als konkludente Freigabe?
Sofern in der Abgabe der Loschungsbewilligung eine
konkludente Freigabe des Erbteils zu sehen ist, wire die
Mitwirkung des Insolvenzverwalters allerdings entbehr-
lich, da die durch den Insolvenzschuldner erkldrte Auf-
lassung wieder vollzugsfahig wiirde. In Fillen fehlender
Verfiigungsbefugnis findet § 185 BGB entsprechende
Anwendung (Palandt/Ellenberger, § 185 Rn. 5a; Miinch-
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KommBGB/Bayreuther, 6. Aufl. 2012, § 185 Rn. 19).
Demnach wire die Verfiigung gem. § 185 Abs. 2 S. 1 BGB
wirksam, wenn der Verfiigungsberechtigte — vorliegend also
der Insolvenzverwalter — sie genehmigt oder der Verfii-
gende — vorliegend also der Insolvenzschuldner — die Ver-
fiigungsbefugnis wiedererlangt. Eine echte Freigabe durch
den Insolvenzverwalter fiihrt dazu, dass der dem Insolvenz-
beschlag unterliegende Gegenstand in das insolvenzfreie
Schuldnervermogen fallt (Uhlenbruck/Hirte, § 35 Rn. 71)
und der Schuldner die Verfligungsbefugnis iiber den Gegen-
stand zuriickerhdlt (BGHZ 163, 32 = NJW 2005, 2015 =
NZ12005, 387; DNotZ 2006, 514 = NJW 2006, 1286 = NZI
2006, 224). Zunachst nach § 81 Abs. 1 S. 1 InsO unwirk-
same Verfiigungen des Schuldners werden entsprechend
§ 185 Abs. 2 S. 1 BGB wirksam, wenn der Schuldner Be-
rechtigter geblieben und das Insolvenzverfahren beendet ist
oder der Insolvenzverwalter den Verfiigungsgegenstand
freigibt (vgl. BGH DNotZ 2006, 514; MiinchKommInsO/
Ott/Vuia, § 81 Rn. 18; Jaeger/Windel, § 81 Rn. 30).

Ob die Abgabe der Loschungsbewilligung hierfiir aus-
reicht, ist jedoch sehr zweifelhaft. Zuniachst miisste der
Loschungsbewilligung der Erkldrungswert beigemessen
werden, dass der Verwalter den Insolvenzbeschlag beenden
mochte (§§ 133, 157 BGB). Bestandteil der Insolvenz-
masse ist vorliegend aber der Erbanteil, nicht ein ideeller
Miteigentumsanteil am verdufBerten Grundstiick. Folglich
kommt nur eine Freigabe des Erbanteils in Betracht. Fiir
einen dahingehenden Willen des Insolvenzverwalters ist
nichts ersichtlich, denn auf diese Weise ginge der Masse
zugleich der gem. § 2041 Abs. 1 S. 1 BGB in den Nachlass
fallende Kaufpreisanspruch verloren. Zudem ist unklar, ob
sich im Nachlass noch weitere Vermogenswerte befinden.
Hinzu kommt, dass die Freigabe durch einseitige emp-
fangsbediirftige Willenserkldrung des Insolvenzverwalters
gegeniiber dem Schuldner erfolgt (MiinchKommlInsO/Ott/
Vuia, § 80 Rn. 70; FK-InsO/Schumacher, § 36 Rn. 35; Reul/
Heckschen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Kautelarpraxis,
2006, S. 91). Eine Freigabeerklarung gegeniiber dem In-
solvenzgericht oder Grundbuchamt geniigt dagegen nicht
(Reul/Heckschen/Wienberg, a. a. O.). Die Loschungsbewil-
ligung miisste also mit Wissen und Wollen des Insolvenz-
verwalters zur Kenntnis des Schuldners gebracht werden,
woran es vorliegend ebenfalls fehlt.

d) Ergebnis

Mangels Freigabe ist der Kaufvertrag ohne Mitwirkung
des Insolvenzverwalters derzeit nicht vollzugsfihig. Et-
was anderes konnte allerdings nach erfolgter Loschung des
Insolvenzvermerks gelten, da der Kéufer dann kaum bos-
glaubig i. S. v. § 892 Abs. 1 S. 2 BGBi. V. m. § 81 Abs. 1
S. 2 InsO sein diirfte. Allein aus der fritheren Existenz
eines Insolvenzvermerks wird sich schwerlich eine posi-
tive Kenntnis des Kéufers hinsichtlich der entgegen dem
Grundbuchstand fortbestehenden Verfligungsbeschrankung
ergeben. Aus Sicht des Notars erscheint es unter diesen
Umsténden aber empfehlenswert, die Zustimmung des In-
solvenzverwalters als der ggf. vom gutgldubigen Erwerb
betroffenen Person einzuholen. Formerfordernisse sind in-
soweit nicht zu beachten.
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Gutachten im Abruf-Dienst

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
flir die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

BGB §§ 927, 940 Abs. 1, 943

Aufgebotsverfahren; Berechtigung nach Aufgabe des
Eigenbesitzes; Zurechnung der Zeit des Eigenbesitzes
Abruf-Nr.: 111852

BGB §§ 1149, 138, 343

Sicherung eines Darlehens durch vormerkungsgesi-
cherte Verpflichtung des Darlehensnehmers zur Uber-
tragung eines Grundstiicks zu einem vereinbarten
Kaufpreis; Verfallabrede

Abruf-Nr.: 112095

HGB §§ 161 Abs. 2, 108, 143, 107
Publikumsgesellschaft; Tod eines Kommanditisten;
Beerbung durch mehrere Erben; Testamentsvollstre-
ckung; Anmeldebefugnis des Testamentsvollstreckers
(Erbgang, Sonderrechtsnachfolge); Eintragungsfihig-
keit eines Testamentsvollstreckervermerks in das Han-
delsregister; Hochstpersonlichkeit der Abfindungsver-
sicherung; Handelsregistervollmacht

Abruf-Nr.: 109195

GmbHG §§ 60, 70, 73, 74

Liquidation einer GmbH bei noch bestehenden Ge-
wihrleistungsanspriichen; Verteilung des Vermogens
an die Gesellschafter; Ablauf des Sperrjahres; Vollbe-
endigung und Loschung der Gesellschaft im Handels-
register

Abruf-Nr.: 107885

Rechtsprechung

WEG § 13 Abs. 2

Ermachtigung des teilenden Eigentiimers in
Teilungserklarung zur Zuweisung und naheren
Bestimmung von Sondernutzungsrechten zu-
lassig

Der teilende Eigentiimer kann sich in der Teilungs-
erklirung ermiichtigen lassen, bei Verkauf der Woh-
nungseigentumseinheiten dem jeweiligen Erwerber das
Sondernutzungsrecht an bestimmten Fléichen einzuriu-
men und dessen Inhalt niiher zu bestimmen.

BGH, Urt. v. 2.12.2011 — V ZR 74/11
Abruf-Nr.: 11015R

Problem

In der Teilungserkldarung behielt sich die teilende Eigentii-
merin vor, ,,durch Nachtragsurkunde dem jeweiligen Eigen-
tiimer einer Sondereigentumseinheit das Sondernutzungs-
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recht an den AuBenstellplitzen ... einzurdumen.” Bis zu
diesem Zeitpunkt waren die iibrigen Sondereigentiimer mit
Ausnahme der teilenden Eigentiimerin von Gebrauch und
Nutzen ausgeschlossen. Nach einer Anlage zur Teilungs-
erklarung war die teilende Eigentiimerin zudem erméch-
tigt und bevollmichtigt, die Ausgestaltung der noch nicht
verkauften Einheiten sowie auch die Teilungserkldrung zu
andern. Im Zuge des Verkaufs einer Eigentumswohnung im
Jahr 2009 wies die teilende Eigentiimerin dem Kéufer in
Ausiibung der Ermédchtigung Sondernutzungsrechte u. a. fiir
einen Stellplatz sowie fiir einen Garten und eine Terrasse zu.
Der Kéufer errichtete darauthin im Ausiibungsbereich des
ihm zugewiesenen Sondernutzungsrechts eine Terrassenan-
lage. Ein anderer Wohnungseigentiimer verlangt deren Be-
seitigung und Wiederherstellung des vorherigen Zustands.
Die Vorinstanz hat Anspriiche des Kldgers nach § 1004 BGB
i. V.m. § 15 Abs. 3 WEG verneint. Mit der Revision begehrt
der Kldger weiterhin Beseitigung der Terrassenanlage.

Entscheidung

Auch nach Ansicht des BGH besteht vorliegend kein Be-
seitigungsanspruch nach § 1004 BGB i. V. m. § 15 Abs. 3
WEG. Zunéchst stellt der V. Zivilsenat klar, dass sich die
vorgenommene Gestaltung innerhalb des von der Teilungs-
erkldrung gesteckten Rahmens hélt. Daher fehle es nicht
an der Zustimmung der iibrigen Wohnungseigentiimer zu
der in Rede stehenden baulichen Verinderung nach § 22
Abs. 1 WEG, da diese Zustimmung bereits in der Zu-
weisung des Sondernutzungsrechts enthalten sei, soweit
— wie vorliegend — die baulichen Verdnderungen Eingang
in die Beschreibung des Sondernutzungsrechts gefunden
haben bzw. nach dem Inhalt des jeweiligen Sondernut-
zungsrechts iiblicherweise vorgenommen werden und der
Wohnungseigentumsanlage dadurch kein anderes Geprige
verliehen wird.

Die vorliegend gewéhlte Gestaltung, wonach die in der Tei-
lungserkldrung als AuBenstellpldtze bezeichneten Flichen
unter Ausschluss der iibrigen Wohnungseigentiimer allein
der teilenden Eigentiimerin zugewiesen wurden, begegne
keinen Bedenken, solange Letztere Eigentlimerin zumin-
dest einer Wohnungs- oder Teileigentumseinheit ist. Anders
als bei der Umwandlung von Gemeinschafts- und Sonder-
eigentum (oder umgekehrt) konne die Befugnis zur Kon-
kretisierung oder Anderung der positiven Komponente
eines Sondernutzungsrechts durch Ermichtigung in der
Teilungserkliarung erteilt werden, da diese lediglich den
Inhalt, nicht hingegen den Gegenstand des Eigentums be-
treffe. Auf das Bestehen einer wirksamen Vollmacht zum
Handeln im Namen sémtlicher iibriger Wohnungseigen-
tiimer komme es daher nicht an. Erforderlich sei lediglich,
dass die Ermichtigung dem sachen- und grundbuchrecht-
lichen Bestimmtheitsgrundsatz geniige, wenn sie durch
Grundbucheintragung gem. § 10 Abs. 3 WEG verdinglicht
werden soll. Da sich die Abanderungsbefugnis im vorlie-
genden Fall auf in einer Anlage gekennzeichnete Flichen
bezieht und die Befugnisse klar umrissen sind, sei dem Be-
stimmtheitsgrundsatz Geniige getan.

SchlieBlich halte die Ermédchtigung einer Inhaltskontrolle
stand, unabhingig davon, ob man sic am Grundsatz von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) oder an den §§ 305 ff.
BGB misst (wobei der Senat dem erstgenannten Priifungs-
mafstab zuzuneigen scheint). Hierfiir sind die folgenden
Erwdgungen mallgebend: Der teilende Eigentiimer konne
die Bediirfnisse der Erwerber im Zeitpunkt der Aufteilung
nach § 8 WEG nicht abschliefend beurteilen und habe
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daher ein berechtigtes Interesse an einer Anderungsbefug-
nis. Vertrauensschutzgesichtspunkte seitens der Erwerber
seien nicht zu beriicksichtigen, da diese von vornherein
vom Mitgebrauch der betreffenden Flachen ausgeschlossen
waren und ihnen auch die mdgliche Nutzungsart der dem
Sondernutzungsrecht unterliegenden Fldchen erkennbar
war. Hinzu komme, dass lediglich die teilende Eigentii-
merin erméchtigt sei, folglich die Erméchtigung mit Ver-
duBerung der letzten Eigentumseinheit durch diese ende
(zeitliche Beschrankung). Die {ibrigen Eigentiimer miissten
auch nicht jedwede inhaltliche Ausgestaltung der teilen-
den Eigentiimerin hinnehmen, da sie nach § 315 BGB vor
einem Missbrauch der Gestaltungsmacht geschiitzt seien.
Vorliegend halte sich die Zuteilung der Sondernutzungs-
rechte mit dem in Rede stehenden Inhalt allerdings im Rah-
men des Gestaltungsermessens der teilenden Eigentiimerin
nach § 315 BGB.

WEG § 26 Abs.1S.5
Objekt- bzw. Wertprinzip keine unzulassige Be-
schrankung i. S. v. § 26 Abs. 1 S. 5 WEG

Auch nach dem Wohnungseigentumsgesetz in der ab
dem 1. Juli 2007 geltenden Fassung stellt es keine un-
zuliissige Beschrinkung der Bestellung oder Abberu-
fung des Verwalters dar, wenn das Kopfprinzip durch
Vereinbarung zugunsten des Objekt- oder des Wert-
prinzips abbedungen worden ist (Fortfiihrung des Se-
natsbeschlusses vom 19. September 2002 -V ZB 30/02,
BGHZ 152, 46 ff.).

BGH, Urt. v. 28.10.2011 — V ZR 253/10
Abruf-Nr.: 11016R

Problem

Die Parteien bilden eine Wohnungseigentiimergemein-
schaft. Die Klédgerin ist Eigentlimerin von 27 der insge-
samt 45 Wohnungen (Miteigentumsanteil 580/1000). Zum
Stimmrecht enthélt die Teilungserklarung folgende Rege-
lung: ,,Jeder Eigentiimer einer der 45 Wohnungen hat fiir
jede in seinem Eigentum stehende Wohnung eine Stimme*
(Objektprinzip).

In der Versammlung vom 7.8.2009 stimmte die nach
Kopfzahlen gemessene Mehrheit der Eigentiimer fiir eine
Wiederbestellung der Verwalterin vom 1.1.2010 bis
zum 31.12.2014. Die Klédgerin stimmte dagegen. Da die
Verwalterin das in der Teilungserkldrung niedergelegte Ob-
jektprinzip aufgrund der Regelung in § 26 Abs. 1 S. 5 WEG
nicht fiir maBgeblich hielt, stellte sie das Zustandekommen
des Beschlusses fest und verkiindete das Beschlussergeb-
nis. Auf die Anfechtungsklage der Kldgerin hin erklarte das
Amtsgericht den Beschluss fiir ungiiltig; das Landgericht
wies die Berufung zuriick. Mit der zugelassenen Revision
begehren die Beklagten die Aufhebung des angefochtenen
Urteils und die Abweisung der Klage.

Entscheidung

Auch nach Auffassung des BGH wurde das in § 25 Abs. 2
S. 1 WEG normierte Kopfprinzip durch die Regelung in
der Teilungserkldrung wirksam abbedungen. Folglich
fehle es an der erforderlichen Stimmenmehrheit, sodass
die Anfechtungsklage begriindet sei. Die Regelung in § 26
Abs. 1 S. 5 WEG steht laut BGH einer vom Kopfprinzip
abweichenden Vereinbarung des Objekt- oder Wert-
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prinzips weiterhin (vgl. zur Rechtslage vor der am 1.7.2007
in Kraft getretenen Reform des WEG BGHZ 152, 46, 53 f.
= DNotZ 2003, 43) nicht entgegen. Zwar werde dies teil-
weise unter Verweis auf §§ 12 Abs. 4 S. 2, 16 Abs. 5, 22
Abs. 2 S. 2 WEG geltend gemacht. Dem schlief8t sich der
V. Zivilsenat in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Literaturansicht allerdings nicht an. § 26 Abs. 1 S. 1 WEG
schreibe lediglich das Mehrheitsprinzip als solches fest. Der
Regelungsgehalt von § 26 Abs. 1 S. 1 und S. 5 WEG erstre-
cke sich hingegen nicht auf die Frage, ob die erforderliche
Mehrheit nach Kdpfen, Objekten oder Miteigentumsantei-
len zusammengesetzt sein muss. Hierbei handele es sich
lediglich um eine Definition der Stimmenmehrheit, nicht
hingegen um eine ,,Beschrinkung®i. S.v. § 26 Abs. 1 S.5
WEG. Dies folge auch aus der Verweisung in § 26 Abs. 1
S. 1 WEG auf § 25 Abs. 2 S. 1 WEG, welcher das Kopf-
prinzip nur als gem. § 10 Abs. 2 S. 2 WEG abdingbare Auf-
fangregelung niederlegt.

Entgegen der Mindermeinung seien die §§ 12 Abs. 4 S. 2,
16 Abs. 5,22 Abs. 2 S. 2 WEG fiir die Auslegung von § 26
Abs. 1 S. 5 WEG unergiebig. Denn der Gesetzgeber habe
damit lediglich eine Hinwendung zum Mehrheitsprinzip in
Abkehr vom Einstimmigkeitsprinzip bezweckt. Ob ledig-
lich das Mehrheitsprinzip als solches oder auch die Unab-
dingbarkeit des Kopfprinzips verankert wurde, sei hingegen
heftig umstritten. Unabhéngig vom Verstindnis der §§ 12
Abs. 4 S. 2, 16 Abs. 5 und 22 Abs. 2 S. 2 WEG lasse sich
daraus keinesfalls ableiten, dass das Objektprinzip eine un-
zulédssige Beschrankung i. S. v. § 26 Abs. 1 S. 5 WEG dar-
stellt. Zum einen unterscheide sich bereits der Regelungsge-
halt der Vorschriften. Zum anderen sei zu beriicksichtigen,
dass die Bestimmung des § 26 Abs. 1 S. 5 WEG n. F. gegen-
iber § 26 Abs. 1 S. 4 WEG a. F. unveridndert geblieben ist,
was den Schluss darauf zulasse, dass der Gesetzgeber — in
Kenntnis der gefestigten Rechtsprechung und Literatur-
meinung — das Objekt- sowie das Wertprinzip nicht fiir
unzuldssig erkldren wollte. Ungeachtet der nicht génzlich
zu verneinenden Gefahr der Majorisierung durch einzelne
Eigentiimer werde der erforderliche Minderheitenschutz
durch das Prinzip ordnungsmifliger, dem Interesse der
Gesamtheit der Wohnungseigentiimer entsprechender Ver-
waltung (§ 21 Abs. 5 WEG) und dessen gerichtlicher Kon-
trolle im Wege der Anfechtungsklage gewihrleistet.

Literaturhinweise I
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