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I. Sachverhalt
Ein Bautrager hat eine Wohnanlage errichtet. Die
Teilungserklarung ist im Grundbuch vollzogen worden.

Im zweiten Obergeschoss der Anlage liegen zwei Einheiten
nebeneinander (WE 1 und WE 2). Auf Wunsch des Kéufers
hat der Bautrdger die Wohnungen baulich zusammen-
gefuhrt. Die Trennwénde zwischen den Wohnungen sind
teilweise nicht errichtet und die beiden Wohnzimmer zu
einem Raum verbunden worden. In die verbleibenden
Zwischenwande hat man zum Teil TUren eingebaut.

Im dritten Obergeschoss befindet sich nur eine Wohnung
(Dachwohnung, WE 3). Vor dieser Wohnung liegt ein
Vorflur, der im Gemeinschaftseigentum steht. Der
Eigenttimer der WE 3 hat jedoch ein Sondernutzungsrecht
am Vorflur. Der Vorflur verbindet die WE 3 mit dem
Treppenhaus. Die Trennwand zwischen der WE 3 und dem
Vorflur hat der Bautrdger wunschgemdl nicht errichtet.
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Veranstaltungen

Stattdessen hat er eine Wand samt Wohnungseingangstur
dort gesetzt, wo der Vorflur in das Treppenhaus lbergeht.
Der Vorflur wurde baulich Bestandteil der Wohnung.

Die finanzierenden Banken der drei Wohnungseigentiimer
haben Bedenken geduRert. Ihres Erachtens ist die Flache
der Wohnungseinheiten Gemeinschaftseigentum geworden.

I1. Fragen
1. Ist Sondereigentum an den Einheiten WE 1, WE 2 und
WE 3 entstanden?

2. Ergeben sich aus der fehlenden Abgeschlossenheit ir-
gendwelche Bedenken?

I11. Zur Rechtslage

Infolge der Abweichungen zwischen Aufteilungsplan
und Bauausfilhrung kénnte das Sondereigentum an den
Wohnungseigentumseinheiten nicht entstanden sein. Nach
der Bauausfuhrung fehlt die Abgeschlossenheit zwischen
den beiden Sondereigentumseinheiten WE 1 und WE 2
(Trennwande) sowie zwischen Sondereigentum WE 3 und
Gemeinschaftseigentum (Morflur).

1. Begriff der Abgeschlossenheit

Nach § 3 Abs. 2 WEG erfordert die Einrdumung von
Sondereigentum an Wohnungen oder sonstigen Raumen,
dass diese jeweils in sich abgeschlossen sind. Eine gesetzli-
che Definition der Abgeschlossenheit enthélt das WEG nicht.
Jedoch gibt Ziff. 5a der Allgemeinen Verwaltungsvorschrift
zu § 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG v. 19.3.1974 (AV, BAnz Nr. 58 v.
23.3.1974) einen gewissen Anhaltspunkt:
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,»Abgeschlossene Wohnungen sind solche Wohnungen, die
baulich vollkommen von fremden Wohnungen und Réaumen
abgeschlossen sind, z. B. durch Wéande und Decken, die den
Anforderungen der Bauaufsichtsbehdrden (Baupolizei) an
Wohnungstrennwénde und Wohnungstrenndecken entspre-
chen, und einen eigenen abschlieBbaren Zugang unmittelbar
vom Freien, von einem Treppenhaus oder einem Vorraum
haben. Zu abgeschlossenen Wohnungen kdnnen zusatzliche
Raume auRerhalb des Wohnungsabschlusses gehdren [...].

2. Sinn und Zweck des Abgeschlossenheits-
erfordernisses

Das in 8 3 Abs. 2 WEG als Sollvorschrift ausgestal-
tete Abgeschlossenheitserfordernis bezweckt es, dem
Grundbuchamt die Priifung bautechnischer und baurecht-
licher Fragen zu ersparen; ferner soll es eine eindeutige
raumliche Abgrenzung der Sondereigentumsbereiche un-
tereinander sowie zum gemeinschaftlichen Eigentum ge-
wahrleisten und dadurch Streitigkeiten verhindern, wie sie
unter Geltung des friiheren Stockwerkseigentums infolge
unklarer Verhéltnisse entstanden sind (BGHZ 119, 42, 46 =
DNotZ 1993, 48; DNotZ 1990, 259; DNotZ 2002, 127, 129;
Staudinger/Rapp, BGB, Neubearb. 2005, 8§ 3 WEG Rn. 13;
vgl. auch BVerwG NJW 1997, 71, 74).

Die Abgeschlossenheit erfordert im Grunde dreier-
lei: Abgeschlossenheit gegeniiber anderem Sonder- oder
Gemeinschaftseigentum, eine Zugangsmaglichkeit und eine
bestimmte Ausstattung (Roll, MittBayNot 1991, 240, 241).

3. Abgeschlossenheit keine notwendige Voraus-
setzung fur Sondereigentum

Nach der heute herrschenden Auffassung ist die
Abgeschlossenheit aber keine notwendige Voraussetzung
fur Entstehung oder Fortbestand von Sondereigentum
(BGH DNotZ 2009, 50, 51 f. Tz. 14 f. = NJW 2008, 2982;
NJW 2011, 3237, 3238 Tz. 19; BeckOK-BGB/Hiligel, Std.:
1.2.2015, § 3 Rn. 6; JenniRen/Zimmer, WEG, 4. Aufl. 2015,
8 3 Rn. 22; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rn. 2819; Elzer/Schneider, in: Riecke/Schmid, WEG,
4. Aufl. 2015, 8 3 Rn. 63a). Dies gilt sowohl fir die
nachtraglich wegfallende (BGH DNotZ 2002, 127, 129) als
auch fir die anfanglich fehlende Abgeschlossenheit (BGH
DNotZ 2009, 50, 52 Tz. 15).

Der BGH fiihrt dazu in seiner Entscheidung vom 18.7.2008
aus (DNotZ 2009, 50, 51f. Tz. 14 f.):

,,Das Erfordernis der Abgeschlossenheit bedeutet nach
8 3 Abs. 2 Satz 1 WEG ebenso wenig eine notwendige
Voraussetzung fur das Entstehen von Sondereigentum
(BayObLG, Rpfleger 1980, 295; OLG Dusseldorf, DNotZ
1970,42][...]) wie die zum Vollzug der Teilung im Grundbuch
notwendige Bescheinigung der Abgeschlossenheit des
Sondereigentums durch die Baubehdrde. Diese dient der
Erleichterung der Prifung des Eintragungsantrages durch
das GBA [...] und ist nicht Voraussetzung fiir dessen
Entstehen (BayObLGZ 1981, 332; Riecke/Schmid/Elzer,
aa0, § 3 WEG Rdn. 62; Réll, Rpfleger 1983, 380, 382). Fur
das Entstehen des Sondereigentums ist die Bescheinigung
vielmehr ohne Bedeutung, sofern die Eintragung in das
Grundbuch erfolgt (Pick, in Barmann/Pick/Merle, WEG,
9. Aufl., 8 3 Rdn. 37).

Dem entspricht es, dass der Senat entschieden hat, dass
die Aufhebung der Abgeschlossenheit den Bestand des
Sondereigentums unberlhrt lasst (Senat, BGHZ 146,
241, 246 [=DNotZ 2002, 127]). In der Sache macht es
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insoweit keinen Unterschied, ob die Abgeschlossenheit
nachtréglich aufgehoben wird oder ob sie schon bei der
Errichtung des Gebaudes fehlt.*

Der BGH betont in seiner Entscheidung die Funktion des
Aufteilungsplans: Dieser — nicht die Abgeschlossenheit im
tatsachlichen Sinne — trete an die Stelle der Vermessung und
katastermaRigen Erfassung. Der Aufteilungsplan sei der
Eintragungsbewilligung beizufiigen; durch die Bezugnahme
der Grundbucheintragung auf die Bewilligung werde der
Aufteilungsplan Inhalt des Grundbuchs (§ 7 Abs. 3 WEG)
und sichere auf diese Weise die sachenrechtlich notwendi-
ge Bestimmtheit (BGH DNotZ 2009, 50, 51 Tz. 12).

4. Abweichung der
Aufteilungsplan

Von der Abgeschlossenheit zu unterscheiden ist in-
des die Frage, ob die vom Teilungsplan abweichende
Bauausfiihrung derart gravierend ist, dass eine eigentums-
rechtliche Zuordnung der R&umlichkeiten unméglich
wird. Grundlage der Entstehung von Sondereigentum
ist die ausreichende Bestimmtheit der Teilungserklarung
und entsprechende Bestimmbarkeit in der tatsach-
lichen Gebdaudesituation. Sind die Abweichungen des
tatsachlichen Gebdudes gegenlber den Erklarungen der
Teilungserklarung so umfassend, dass sich nicht mehr mit
Bestimmtheit feststellen lasst, welche Raume in welches
Sondereigentum fallen, entsteht das Sondereigentum nicht
(BGH DNotZ 2004, 371; DNotZ 1996, 289; BayObLG
DNotz 1999, 212; OLG Hamburg ZWE 2002, 592; Bér-
mann/Armbrister, WEG, 12. Aufl. 2013, § 2 Rn. 72;
Schoéner/Stéber, Rn. 2878).

Bauausfihrung  vom

In seiner vorgenannten Entscheidung vom 18.7.2008
(DNotZ 2009, 50 Tz. 9) stellt der BGH insoweit fest
(Hervorhebung durch die DNotl-Redaktion):

,»Abweichungen der Bauausfiihrung von dem Aufteilungs-
plan beriihren das Entstehen des Sondereigentums so lange
nicht, wie die Abgrenzung des Sondereigentums gegen das
Gemeinschaftseigentum und das weitere Sondereigentum
in dem Gebdude nicht unmdglich ist (Senat, Urt. v.
5.12.2003 -V ZR 447/01, ZfIR 2004, 108, 110 m. w. Nachw.
[= DNotZ 2004, 371]).*

Im gleichen Sinne hat sich das OLG Frankfurt geduRert
(Beschl. v. 4.4.2011 — 20 W 75/08, BeckRS 2011, 21890):
Aus § 3Abs. 1 u. 2und § 8 WEG ergebe sich, dass die genaue
Umgrenzung der Wohnungseigentumseinheiten durch die
Teilungserklarung in Verbindung mit dem Aufteilungs-
plan und der Abgeschlossenheitsbescheinigung festge-
legt werde, auch soweit das Sondereigentum an einer be-
stimmten Wohnung oder bestimmten Rdumen in einem auf
dem Grundstiick noch zu errichtenden Gebé&ude eingeraumt
werde. Ausgangspunkt der Aufteilung seien nicht die
bestehenden Raumverhaltnisse, sondern sei der Grund-
buchinhalt. Seien die R&ume bei Bildung des Wohnungs-
eigentums noch nicht oder noch nicht vollstandig vorhanden,
entstehe das Sondereigentum auch, wenn die tatséchliche
Bauausflihrung nicht unwesentlich vom rechtsverbindlich
gewordenen Aufteilungsplan abweiche (vgl. auch KG NZM
2001, 1127, 1128). Maligeblich fur die Begrindung von
Sondereigentum sei der Aufteilungsplan. Dies gelte grund-
sétzlich auch, wenn die tatsachliche bauliche Ausfiihrung
wesentlich vom Aufteilungsplan abweiche. Eine abwei-
chende Bauausfiihrung bewirke erst dann gemeinschaft-
liches Eigentum anstelle des Sondereigentums, wenn die
Bauausfiihrung vom Aufteilungsplan in einer Weise ab-
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weiche, dass die Zuordnung der errichteten Raume zu
einer im Aufteilungsplan ausgewiesenen Raumeinheit
unmoglich sei (OLG Frankfurt, BeckRS 2011, 21890, m.
Verw. auf BGH DNotZ 2004, 371). Dagegen sei selbst die
fehlende Abgeschlossenheit gegeniiber dem Gemeinschafts-
eigentum und anderem Sondereigentum unschadlich, wenn
die Begrenzung des Sondereigentums nach Aufteilungsplan
und Bauausflihrung eindeutig sei (OLG Frankfurt, BeckRS
2011, 21890).

Allerdings hat der BGH die Entstehung von Sonder-
eigentum in einem Fall verneint, in dem der Baukdrper
whinsichtlich seiner Grundflache und inneren Aufteilung
keine auch nur teilweise Ubereinstimmung mit dem
vorgesehenen Objekt* aufwies (DNotZ 2004, 371, 372).

5. Fehlende Abgrenzung von Sondereigentum und
Sondereigentum — WE 1 und WE 2

Der Entstehung von Sondereigentum an WE 1 und WE 2
konnte entgegenstehen, dass die Trennwénde zwischenihnen
nicht errichtet worden und die Sondereigentumseinheiten
damit baulich nicht voneinander abgegrenzt sind.

Die Literatur differenziert teilweise danach, ob trotz der
fehlenden Wand/Wénde tberhaupt ein abgrenzbarer Raum
vorliegt (dann Trennung entlang der ,Luftschranken®)
oder nicht (dann keine Trennung). So fuhren etwa Elzer/
Schneider (8 3 Rn. 135) aus, dass Sondereigentum an
einem ,,Nicht-Raum“ nicht entstehen konne und des-
halb nur dort denkbar sei, wo die Bauabweichung die
»Raumeigenschaft“ nicht geféhrde. Die Gefahrdung be-
jahen sie, wenn drei Wande, in der Regel aber bereits, wenn
zwei Wande fehlen. Fehlen Trennwéande zwischen zwei
Wohnungseigentumseinheiten, sehen sie lediglich einen
Raum gegeben. Dieser Raum konne nicht unterschiedli-
chen Wohnungseigentiimern gehoren.

Diese Ansicht lasst sich u. E. jedoch nicht mit der
Rechtsprechung des BGH vereinbaren. In der oben zi-
tierten Entscheidung vom 18.7.2008 (DNotZ 2009, 50)
bejahte der BGH die Entstehung von Sondereigentum,
obwohl die beiden Raume nicht voneinander getrennt
waren. Im zugrunde liegenden Fall ging es um das Son-
dereigentum an zwei Wohnungen. Die Bauausflihrung
wich von den Aufteilungsplanen dergestalt ab, dass ein
Zimmer baulich in die eine Wohnung (Wohnung Nr. 2)
integriert und mit einem Raum dieser Wohnung verbun-
den wurde, obwohl es laut Aufteilungsplan eigentlich zur
anderen Wohnung (Wohnung Nr. 3) gehdrte und mit einer
zu dieser gehdrenden Diele durch eine Tir verbunden sein
sollte. Der Raum war nur von der Wohnung Nr. 2 aus zu-
ganglich. Der BGH (DNotZ 2009, 50, 52 Tz. 16) stellte
fest, dass es fiir die Bildung des Sondereigentums auf die
Aufteilungsplane ankomme und es nicht schade, wenn die
tatséchliche Abgrenzung der Sondereigentumseinheiten
durch Trennwénde den Aufteilungsplanen widerspreche
(Hervorhebung durch die DNotl-Redaktion):

,.Vorliegend entspricht die Bauausflihrung nur insoweit nicht
dem Aufteilungsplan, als der streitgegenstandliche Teil der
Wohnung Nr. 3 gegen die Wohnung der Beklagten [Wohnung
Nr. 2] nicht abgeschlossen und nur von hierher zuganglich
ist. Der nach dem Aufteilungsplan zur Wohnung Nr. 3 geho-
rende Wohnraum l&sst sich nach Lage und Umgrenzung
ohne Weiteres identifizieren. Die AuRengrenzen der jewei-
ligen Teile des Raumes entsprechen dem Aufteilungsplan.
Obwohl die zwischen den Wohnrdumen der Parteien vor-
gesehene Trennwand nicht errichtet worden ist, ist die
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Abgrenzung der Raume gegeneinander aufgrund der
in dem Aufteilungsplan angegebenen Male eindeutig.
Der Grundriss beider Wohnungen und die Aufteilung des
Gebaudes im Ubrigen sind nicht beriihrt.*

Der BGH brachte damit zum Ausdruck, dass eine
hinreichend  bestimmbare Abgrenzung zweier
Sondereigentumseinheiten gegeneinander auch dann
vorliegen kann, wenn beide Einheiten sich einen Raum
(im tatséchlichen Sinne) ,teilen”, d. h., die planerische
Grenze innerhalb eines einheitlichen Raums verlauft
(,,Luftschranke*). Die Luftschranke zwischen den beiden
Wohnungenhieltder BGH flrausreichend. Eswarnichteinmal
schadlich, dass der mit der anderen Sondereigentumseinheit
verbundene Raum nicht von der Einheit aus zu erreichen
war, zu deren Sondereigentum er gehorte. Abweichende
Ansichten (OLG Diisseldorf NJW-RR 1988, 590) ver-
warf der BGH ausdrucklich. Daruber hinaus nahm der
BGH auf seine friihere Rechtsprechung zum nachtréglichen
Wanddurchbruch Bezug, wonach der spétere Wegfall der
Abgeschlossenheit die Sondereigentumseigenschaft der be-
troffenen Wohnungen unbertihrt lasse; dabei hob der BGH
hervor, dass Entsprechendes fur die anfanglich fehlende
Abgeschlossenheit gelte. Auch in der Literatur intrepretiert
man die BGH-Entscheidung daher zu Recht so, dass die
Errichtung seitlicher Begrenzungen innerhalb des Gebaudes
verzichtbar sei (vgl. Barmann/Armbriister, 8 5 Rn. 15).

Stimmen die Wohnungen vorliegend somit in ihrer Lage
und Umgrenzung mit den Aufteilungsplanen tberein, dirf-
te die Abweichung der baulichen Ausfliihrung von diesen
Planen (fehlende Trennwénde) nach der vorgenannten
BGH-Entscheidung unschédlich sein. Dass in die verblei-
benden Zwischenwande Tiren eingebaut wurden, sollte
erst recht unschadlich sein. Das Sondereigentum an den
Raumen entsteht gemal den Aufteilungsplédnen; mafgeb-
lich ist allein die planerische Grenze bzw. Bauabweichung
zwischen den beiden Sondereigentumseinheiten.

Im Ergebnis gehen wir daher auch im vorliegenden Fall
davon aus, dass das jeweilige Sondereigentum gemaR
dem Aufteilungsplan entstehen kann; es erscheint ndmlich
moglich, die errichteten Raume einer im Aufteilungsplan
ausgewiesenen Raumeinheit zuzuordnen.

6. Fehlende Abgrenzung von Sondereigentum und
Gemeinschaftseigentum — WE 3

Bzgl. WE 3 konnte der Entstehung von Sondereigentum
zuwiderlaufen, dass sie in der tatséchlichen Bauausfiihrung
nicht rdumlich vom Gemeinschaftseigentum abgegrenzt ist.

Mit dieser Frage hatte sich jlngst das OLG Minchen
auseinanderzusetzen (Beschl. v. 31.3.2014, ZWE 2014,
257 = NotBZ 2014, 308). Im zugrunde liegenden Fall wur-
de am Treppenaufgang zu einer Dachgeschosswohnung
ein Sondernutzungsrecht zugunsten des Eigentiimers der
Dachgeschosswohnung begriindet. Das Treppenhaus wur-
de ,.eingehaust“ und mit der Dachgeschosswohnung
verbunden. Dafir entfernte man die Tur zwischen Son-
dereigentum und Gemeinschaftseigentum (bisherige Tur
zwischen Dachgeschosswohnung und Treppenhaus).
Die baulichen Abweichungen legte man gegeniiber dem
Grundbuchamt offen und bewilligte und beantragte die
Eintragung eines Sondernutzungsrechts am ,.eingehaus-
ten“ Treppenaufgang. Das Grundbuchamt lehnte die
Eintragung des Sondernutzungsrechts unter Hinweis auf
die fehlende Abgeschlossenheit von Sonder- und Ge-
meinschaftseigentum ab.
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Das OLG Miinchen (ZWE 2014, 257, 258) entschied, dass
die bauliche Verénderung der Entstehung von Sondereigen-
tum an der Dachgeschosswohnung nicht entgegenstehe;
vielmehr reichten insoweit bloRe ,,Luftschranken* aus:

,.Nach wie vor lasst sich vertikal wie horizontal das
Sondereigentum vom Gemeinschaftseigentum durch eine
wenn auch in der Natur dann nicht mehr vorhandene
,gedachte Linie’ trennen. Das Einreien der Aufenwand
zur Treppe hin bedingt dazu keine Veranderung. Nicht
anders ware es, wenn dem Sondereigentimer an dem
ausschlieflich dessen Wohnung erschliefenden gemein-
schaftlichen Treppenaufgang ein Sondernutzungsrecht ein-
gerdumt wirde (siehe Barmann/Armbrister WEG 12. Aufl.
§ 5 Rn. 123), ohne die damit einhergehend geplante
bauliche Verénderung dem Grundbuchamt offenzulegen,
namlich den Aufgang durch UmbaumafRnahmen in den
im Sondereigentum stehenden Raum zu integrieren. Der
Legalitatsgrundsatz ist nicht berilihrt, weil das Grundbuch
weder durch die unterbliebene Eintragung von Anderungen
im Sondereigentum noch durch die Eintragung des [...]
Sondernutzungsrechts unrichtig wird. Der nachtragliche
Wegfall der Abgeschlossenheit von Sondereigentum zu
Gemeinschaftseigentum beriihrt Bestand und Umfang des in
der Teilungserklarung ausgestalteten Wohnungseigentums
ebenfalls nicht [...].*

Diese Entscheidung kann sich auf die Rechtsprechung
des BGH zu einer ahnlichen Konstellation stlitzen (Urt.
v. 20.5.2011, NJW 2011, 3237). Das Sondereigentum
des Klagers umfasste dort zwei Kellerrdume mit
Sondernutzungsrechten an abgesenkten Flachen im
Vorbereich des Kellers. Die Kellermauern des einen
Kellerraums wurden teilweise entfernt. Dazu entschied der
BGH (NJW 2011, 3237, 3239 Tz. 22):

,,Die teilweise Entfernung der KellerauRenwénde des
anderen Kellerraums zu den in der Teilungserklarung
vorgesehenen ,Sondernutzungsflachen® im Souterrain &n-
dert nichts daran, dass sich das der KI. zugewiesene
Sondereigentum nach den weiterhin erkennbaren &uf3eren
Grenzen des Baukdrpers des Gebaudes hinreichend ein-
deutig feststellen lasst. Den mit dem Umbau verbundenen
Verlust der Abgeschlossenheit hat das BerGer. zu Recht als
unerheblich angesehen (vgl. Senat, BGHZ 177, 338 [342]
[= DNotz 2009, 50]).*

Der BGH machte damit deutlich, dass fur die Abgrenzung
zwischen Sonder- und Gemeinschaftseigentum kei-
ne anderen Malstabe gelten, sondern auch insoweit
»Luftschranken* zulassige Grenzen zur Bestimmung des
Sondereigentums sind.

Sollte die Bauausfihrung der WE 3 hinsichtlich der
Abgrenzung von Sonder- und Gemeinschaftseigentum (\Vor-
flur) vom Aufteilungsplan somit nicht derart abweichen,
dass die Zuordnung der errichteten Rdume zu den ei-
gentumsrechtlichen Vorgaben des Aufteilungsplans un-
moglich ist, ware das Sondereigentum an der Wohnung
wirksam entstanden. So wie im Fall des OLG Miinchen
kann es nicht darauf ankommen, dass die Wohnung zum
Vorflur nicht mehr abgeschlosseni. S. v. § 3 Abs. 2 WEG ist.

7. Ergebnis

Nach dem Sachverhalt gehen wir davon aus, dass die fehlen-
de Abgeschlossenheit von WE 1 und WE 2 untereinander und
von WE 3 gegeniiber dem Gemeinschaftseigentum es nicht
unmdglich macht, die Rdume nach dem Aufteilungsplan
zu identifizieren. Damit ist das Sondereigentum jeweils
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wirksam entstanden. Allerdings ist darauf hinzuwei-
sen, dass sich eine Abweichung der Bauausfihrung vom
Aufteilungsplan letztlich nur im Wege einer wertungsab-
hangigen Einzelfallbetrachtung beurteilen I&sst.

GmbHG 88 35ADbs. 2S.1,39,10ADbs. 1S. 2,
53, 54

Gesetzliche Vertretung der GmbH durch
ihre Geschaéaftsfihrer; Gesamtvertretung
durch namentlich bestimmte Vertreter-
paare; Beschrankung der statutarischen
Vertretungsbefugnis durch Gesellschafter-
beschluss ohne ausdriickliche Satzungser-
machtigung

I. Sachverhalt
Die Satzung einer GmbH enthdlt folgende Vertretungs-
regelung:

,,Die Gesellschaft hat einen oder mehrere Geschaftsfuhrer.
Ist nur ein Geschaftsfuhrer bestellt, vertritt dieser die
Gesellschaft allein. Sind mehrere Geschaftsfiihrer be-
stellt, so wird die Gesellschaft durch zwei Geschaftsfiihrer
gemeinschaftlich oder durch einen Geschéftsfiihrer in
Gemeinschaft mit einem Prokuristen vertreten. Jedem
Geschéftsfiihrer kann durch Beschluss der Gesellschafter
die Befugnis erteilt werden, die Gesellschaft stets allein
zu vertreten, auch wenn mehrere Geschaftsfiihrer bestellt
sind. Jedem Geschéftsfiihrer kann durch Beschluss der
Gesellschafter die Befugnis erteilt werden, Geschafte mit
sich als Vertreter eines Dritten vorzunehmen (Befreiung von
den Beschrankungen des § 181 Var. 2 BGB).*

Zurzeit hat die Gesellschaft vier Geschaftsfiihrer. Die
Gesellschafter wollen einen von ihnen abberufen und hin-
sichtlich der verbleibenden Geschaftsfihrer A, B und C
eine veranderte Vertretungsregelung beschlieRen: Jeder der
beiden Geschéftsfiihrer A und B soll nur gemeinschaftlich
mit dem Geschéftsfiihrer C vertretungsberechtigt sein, der
Geschéftsfiihrer C umgekehrt nur zusammen mit einem der
beiden Geschéftsfiihrer A und B. Prokuristen sind fir die
Gesellschaft nicht bestellt.

I1. Fragen

1. Lé&sst sich die Vertretungsbefugnis eines gemein-
schaftlich vertretungsberechtigten Geschéftsfuhrers im
Aufenverhéltnis derart ausgestalten, dass er die Gesellschaft
nicht mit einem beliebigen, sondern nur mit einem be-
stimmten, namentlich benannten weiteren Geschéftsfuhrer
vertreten darf?

2. Wenn ja: Bedarf diese Vertretungsregelung einer form-
lichen Satzungsénderung?

I11. Zur Rechtslage

1. Bildung bestimmter Vertreterpaare

Die gesetzliche Vertretungsbefugnis der GmbH-
Geschaftsfuhrer ergibt sich aus § 35 Abs. 2 S. 1
Hs. 1 GmbHG: Soweit fir die Gesellschaft mehrere
Geschéftsfiihrer bestellt sind, sind sie nur gemeinschaft-
lich vertretungsbefugt. Allerdings kann die Satzung diese
gesetzliche Gesamtvertetungsbefugnis in unterschiedlichs-
ter Weise modifizieren (§ 35 Abs. 2 S. 1 Hs. 2 GmbHG).
So spricht wohl nichts dagegen, dass die Satzung na-
mentlich besonders bestimmte \ertreterpaare festlegt.
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Dabei ist auch denkbar, dass einzelne Geschaftsfihrer
generell zur gemeinschaftlichen Vertretung berechtigt
sind, andere dagegen nur in Verbindung mit einem be-
stimmten Geschaftsfihrer (GroBkommGmbHG/Paefgen,
2. Aufl. 2014, § 35 Rn. 97; ahnl. Scholz/U. H. Schneider/
S. H. Schneider, GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 35 Rn. 107;
MiinchKommGmbHG/Stephan/Tieves, 2012, § 35 Rn. 122;
Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl. 2012,
8 35 Rn. 46). Einzutragen waren die Kombinationen bei
der konkreten Vertretungsbefugnis: Hier misste beim
jeweiligen Geschaftsfiihrer vermerkt sein, mit welchem
oder welchen anderen er gemeinschaftlich vertreten darf
(Krafka/Kihn, Registerrecht, 9. Aufl. 2013, Rn. 994).

2. Erfordernis einer Satzungserméchtigung

Als Abweichung von der gesetzlichen Vertretungsregelung
bedurfte die Bildung bestimmter Vertretungspaare an sich
einer Satzungsgrundlage (vgl. 8 35 Abs. 2 S. 1 Hs. 2
GmbHG). Sie deckt sich nicht mit der konkret gegebe-
nen Satzungsregel — diese gestattet ndmlich eine personell
nicht naher konkretisierte Gesamtvertretung zu zweien
oder mit einem Prokuristen. Enthielte die Satzung dari-
ber hinaus keinerlei Erméchtigung zur Abwandlung der
Vertretungsbefugnis, misste eine Bildung von Vertre-
tungspaaren durch einfachen Gesellschafterbeschluss wahr-
scheinlich ausscheiden (vgl. OLG Hamm GmbHR 1992,
807 = NJW-RR 1993, 867; GroRkommGmbHG/Paefgen,
8§ 35 Rn. 93a; anders wohl Link, RNotZ 2009, 351 f.).

Existiert — wie vorliegend — eine Ermachtigung zur
Erteilung von Einzelvertretungsbefugnis, mag dies an-
ders zu sehen sein: L&sst die Satzung die Erweiterung der
statutarischen Vertretungsbefugnis zu, so koénnte deren
Beschrénkung durch Bildung von Vertretungspaaren erst
recht erlaubt sein. Daflr spricht auf den ersten Blick die
fehlende Schutzbedurftigkeit des Rechtsverkehrs (vgl. Link,
RNotZ 2009, 351, 352; zustimmend MinchKommGmbHG/
Stephan/Tieves, § 35 Rn. 134 m. Fn. 265; Scholz/U. H.
Schneider/S. H. Schneider, § 35 Rn. 104; wohl auch
Zo6lIner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl.
2013, § 35 Rn. 106).

Gegen eine ,,freie” Beschrankungsmdglichkeit hat indes
das LG Monchengladbach (RNotZ 2009, 350, 351) ent-
schieden (i. E. ebenso Frenzel, GmbHR 2011, 515, 517;
wohl auch GroRkommGmbHG/Paefgen, § 35 Rn. 93a).
Im betroffenen Fall sah die Satzung — wie vorliegend —
eine Gesamtvertretung zu zweien oder gemeinsam mit
einem Prokuristen vor und daneben eine Erméchtigung
zur Erteilung von Einzelvertretungsbefugnis. Einer der
Geschaftsfihrer sollte nur noch gemeinsam mit einem
weiteren Geschaftsfihrer vertretungsbefugt sein. Die
Beteiligten meinten, dass eine Verscharfung der konkreten
gegeniber der abstrakten Vertretungsregelung stets zuldssig
sei. Nach Ansicht des LG bewegte sich die Verscharfung
jedoch nicht im Rahmen der Erméchtigung. Jede Anderung
der gesetzlichen und statutarischen Vertretungsbefugnis be-
diirfe aber grundsétzlich einer Satzungsanderung, wenn die
Satzung nicht selbst zu dieser Anderung erméchtige.

Diestrengere Auffassung steht dem Wortlautdes § 35Abs. 2
S. 1 GmbHG u. E. néher als die grof3zligigere. Dass das
Satzungsgebot nur Erweiterungen der Vertretungsbefugnis
betreffe, lasst sich dem Gesetz nicht entnehmen, eben-
so wenig, dass eine Erweiterungserméchtigung zugleich
die Beschrankung gestatte (vgl. Frenzel, GmbHR 2011,
515, 517). Der Wortlaut auch der vorliegend gegebenen
Erweiterungsermdchtigung ist an sich klar und hebt nur auf
die Erteilung von Einzelvertretungsbefugnis ab.
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Hélt man eine ausdriickliche Satzungsermachtigung fiir
erforderlich, kdnnte eine Beschrankung durch einfachen
Gesellschafterbeschluss auch als Satzungsdurchbrechung
nicht wirksam werden (LG Mdnchengladbach RNotZ 2009,
350, 351; Frenzel, GmbHR 2011, 515, 518). Der Beschluss
wirde ndmlich mit Festlegung der \ertreterpaare einen
dauerhaft satzungswidrigen Zustand begriinden. In diesem
Fall waren grundsétzlich alle Satzungséanderungskautelen
einzuhalten (vgl. Gutachten DNotl-Report 2014, 1).

3. Fazit und Praxishinweis
Die Bildung namentlich bestimmter \ertreterpaare ist zu-
lassig. Sie ist jedoch nicht ohne Weiteres von einer sta-
tutarischen Ermachtigung gedeckt, die die Erteilung von
Einzelvertretungsbefugnis gestattet. AbschlieBend geklart
erscheint Letzteres aber nicht.

Die Gestaltungspraxis kann Unsicherheiten dadurch
begegnen, dass sie in der GmbH-Satzung eine allge-
mein gefasste Abwandlungserméchtigung vorsieht.
So sollte bereits eine Formulierung genugen, wo-
nach die Gesellschafterversammlung die (zuvor statu-
tarisch  definierte) allgemeine \ertretungsbefugnis der
Geschéftsfiihrer abweichend regeln darf (vgl. auch den
Formulierungsvorschlag bei Link, RNotZ 2009, 351, 352).

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

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

BGB 88 309 Nr. 8b, 309 Nr. 7

Mdglichkeit der Haftungsbeschrankung in Sanierungs-
féallen (hier: Fertigstellung eines Rohbaus)

Abruf-Nr.:

BGB §§ 1184, 1185; GBO 8§ 19, 22, 27
Loschungsbewilligung eines Miterben, dessen Miterben-
anteil gepféandet wurde; Mdglichkeit einer 16schungsfa-
higen Quittung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

HGB § 12 Abs. 1; BGB § 129; BeurkG 8§ 39,
39a, 40

Vorlage beglaubigter
Handelsregistervollmachten

Abschriften bei

Beim Nachweis der Erteilung einer Registervollmacht
mittels beglaubigter Abschrift der 6ffentlich beglaubig-
ten Vollmachtserklarung kann das Registergericht die
Vorlage einer aktuellen Beglaubigung verlangen, wenn
seit dem Zeitpunkt der Beglaubigung der Abschrift eine
erhebliche Zwischenzeit vergangen ist.

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 12.11.2014 — 11 Wx 61/14
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Problem

Bei der Kommanditgesellschaft ist nicht nur die
Neugrindung, sondern auch jeder Ein- und Austritt
eines Gesellschafters von samtlichen Gesellschaftern
(Komplementére und Kommanditisten) zur Eintragung in
das Handelsregister anzumelden (88 162, 161 Abs. 2, 108
HGB). Fur Gesellschaften mit einem grofen Kreis von
Kommanditisten kann dies mit erheblichen praktischen
Schwierigkeiten verbunden sein. Die Praxis behilft sich
daher damit, dass jeder Kommanditist einem bestimm-
ten Komplementdr bzw. dem jeweiligen Komplementér
eine Handelsregistervollmacht erteilt (Muster bei Blaum/
Scholz, in: Beck’sches Formularbuch Birgerliches,
Handels- und Wirtschaftsrecht, 11. Aufl. 2013, VIII. 30;
Giehl, in: BeckOF Vertrag, Std.: 1.12.2014, 7.6.1.5.2).

Vor Einflhrung des elektronischen Handelsregisters be-
stand die Mdglichkeit, die beglaubigte Originalvollmacht zu
den Registerakten zu nehmen. Bei spateren Anmeldungen
konnte man auf die in den Registerakten befindliche
Originalvollmacht verweisen. Seit Einflhrung des elek-
tronischen Handelsregisters ist dies nicht mehr moglich (vgl.
Jeep/Wiedemann, NJW 2007, 2439, 2445). Vollmachten
kénnen nur noch in elektronisch beglaubigter Form
beim Handelsregister eingereicht werden (§ 12 Abs. 1 S. 2,
Abs. 2 HGB).

Die vorliegende Entscheidung des OLG Karlsruhe
beleuchtet Probleme im Zusammenhang mit dem
\Vollmachtsnachweis bei Handelsregisteranmeldungen. Die
Antragstellerin ist eine GmbH & Co. KG. Durch nota-
rielle Urkunde wurden der Eintritt neuer Kommanditisten
und der Eintritt der Sonderrechtsnachfolge bei einem
Kommanditisten zur Eintragung in das Handelsregister
angemeldet. Der Anmeldende handelte dabei aufgrund
einer Handelsregistervollmacht fir die Kommanditisten.
Allerdings wurde dem Registergericht lediglich eine elek-
tronisch beglaubigte Abschrift (§ 39a BeurkG) der beglau-
bigten Abschrift der Vollmacht erteilt. Die Erstellung der
beglaubigten Abschrift der Vollmacht lag acht Jahre zur(ick.

Das Registergericht beanstandete, dass die Vollmacht nicht
in der fur § 12 Abs. 1 S. 2 HGB ausreichenden Form
nachgewiesen sei. Hiergegen legte die Antragstellerin
Beschwerde ein.

Entscheidung
Die Beschwerde vor dem OLG Karlsruhe blieb ohne Erfolg.

Die Anmeldung zum Handelsregister durch einen
Bevollmachtigten  sei  grundsétzlich ~ mdglich.
Nach § 12 Abs. 1 S. 2 HGB sei fur die Vollmacht
zur Handelsregisteranmeldung die gleiche Form wie in
§ 12 Abs. 1 S. 1 HGB vorgesehen, also die offentliche
Beglaubigung. Anzuwenden seien deshalb § 129 BGB
und die 8§88 39, 40 BeurkG. MaRgeblicher Zeitpunkt fur
das Bestehen der Vertretungsmacht sei derjenige der
Registeranmeldung.

Bzgl. des Nachweises der Vollmacht mlsse man zwischen
Erteilung und Fortbestand unterscheiden. Fir den Nachweis
der Erteilung der Vollmacht reiche eine beglaubigte
Abschrift der 6ffentlich beglaubigten Vollmachtserklarung
aus. Dass die Vollmacht zum maligeblichen Zeitpunkt der
Anmeldung noch nicht erloschen sei, misse im Wege
der Amtsermittlung geklart werden. Die Verwendung be-
glaubigter Abschriften hindere den Vollmachtgeber nicht
daran, die Vollmacht zu widerrufen, die Urschrift her-
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auszuverlangen und auf diese Weise den Rechtsschein
des 8 172 Abs. 2 BGB zu zerstdren. Die nur gedachte
Maglichkeit des Erloschens der Vollmacht gebe weiteren
Nachforschungen jedoch keinen Anlass. Solche seien nur
bei begriindeten Zweifeln anzustellen. Sei seit Erteilung
der Vollmacht kein zu langer Zeitraum verstrichen, beste-
he fur begriindete Zweifel kein Anhaltspunkt. Das Gericht
konne sich dann mit dem blofRen Nachweis der Erteilung
begniigen. Dagegen stelle der Ablauf einer erheblichen
Zwischenzeit einen Anlass fur weitere Nachforschungen
dar. Im vorliegenden Fall sei eine erhebliche Zwischenzeit
vergangen, da die beglaubigte Abschrift bereits vor acht
Jahren erteilt worden sei. Es handele sich bei den verfah-
rensgegenstandlichen Vollmachten auch nicht um unwider-
rufliche Vollmachten (zur Entbehrlichkeit der Vorlage neuer
beglaubigter Abschriften bei unwiderruflichen Vollmachten
BayObLGZ 1975, 137, 142; MinchKommHGB/Krafka,
3. Aufl. 2010, § 12 Rn. 38).

Praxishinweis

Dass die Vollmacht weiterhin besteht, muss dem
Handelsregister durch elektronisch beglaubigte 6ffentliche
Urkunden nachgewiesen werden. Liegt die Vollmacht dem
Notar in Urschrift vor, kann er eine elektronisch beglaubig-
te Abschrift der Urschrift fertigen (88 39a S. 1, 39 BeurkG).
Liegt die Vollmacht bereits dem Registergericht vor, ist die-
ses Verfahren unnotig kompliziert (vgl. Jeep/Wiedemann,
NJW 2007, 2439, 2445). Der Notar kann auf die (elektro-
nisch) beglaubigten Abschriften beim Registergericht ver-
weisen und eine notarielle Bescheinigung dartiber erteilen,
dass die Vollmacht dem Notar in Urschrift vorliegt (§ 12
Abs. 1S.3HGB . V. m. 8 21 Abs. 3 BNotO). So formuliert
z. B. Kilian (notar 2014, 14, 17; &hnl. Jeep/Wiedemann,
NJW 2007, 2439, 2445):

,,Der die Anmeldung elektronisch signierende Notar
bescheinigt, dass ihm die bereits zum Handelsregister
in elektronisch beglaubigter Form eingereichten
Vollmachtsurkunden immer noch in der flr die Eintragung
erforderlichen Form, d. h. in Urschrift/Ausfertigung, vor-
liegen bzw. am Tag der Unterschriftsbeglaubigung zu sei-
ner Einsichtnahme vorgelegt wurden.*

BGB 8§88 2300 Abs. 2, 1638 Abs. 1

Rucknahme eines Erbvertrags aus amtlicher
Verwahrung; Beschrankung des elterlichen
Vermdgenssorgerechts; Qualifikation als
Verfligung von Todes wegen

Der Rucknahme eines Erbvertrages aus der amt-
lichen Verwahrung steht nicht entgegen, dass
die darin enthaltene Zuwendung an einen
Minderjahrigen mit der Bestimmung verknuUpft ist,
dass die elterliche Vermdgenssorge in Ansehung des
Zuwendungsgegenstandes nur von dem Kindesvater
soll ausgelibt werden kénnen.

OLG Hamm, Beschl. v. 24.11.2014 — 15 W 425/14

Problem

Im Jahr 2010 schlossen die Beteiligten einen Erbvertrag,
worin dem Sohn des einen Beteiligten in vertragsmagi-
ger Form ein Vermdachtnis zugewandt wurde. Fir den
Fall, dass der Vermachtnisnehmer bei Eintritt des Erbfalls
noch minderjéhrig wadre, beschrankte der Erblasser
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die elterliche Vermogenssorge bei der Verwaltung des
Verméchtnisgegenstands insoweit, als diese allein beim
Vater des Minderjahrigen (d. h. dem anderen Beteiligten)
liegen sollte. Der Notar gab den Erbvertrag auftragsgeman
in amtliche Verwahrung des Nachlassgerichts.

Im August 2014 erschienen die Beteiligten beim
Nachlassgericht und baten um Riickgabe des Erbvertrags aus
der amtlichen Verwahrung. Die zustdndige Rechtspflegerin
lehnte dies ab, da sie die Beschrénkung der elterlichen
Sorge (8 1638 BGB) hinsichtlich der Verwaltung des
Verméchtnisgegenstands als Rechtsgeschéaft unter Lebenden
wertete. Ein erneuter Antrag der Beteiligten wurde durch
Beschluss zurtickgewiesen. Hiergegen legten die Beteiligten
Beschwerde ein.

Entscheidung

Laut OLG Hamm hétte der Erbvertrag den Beteiligten
gem. § 2300 Abs. 2 BGB zuriickgegeben werden mis-
sen, da er nur Verflgungen von Todes wegen enthielt.
Auch die fur den Fall des erbrechtlichen Rechtserwerbs
getroffene Anordnung zur Beschréankung des elter-
lichen Vermdgenssorgerechts nach § 1638 Abs. 1 BGB
stellt aus Sicht des OLG eine letztwillige Verfiigung i. S. v.
§ 2300 Abs. 2 S. 1 BGB dar und steht einer Rlckgabe des
Erbvertrags nicht entgegen (so bereits Gutachten DNotl-
Report 2007, 100, 101; BeckOK-BGB/Litzenburger, Std.:
1.2.2015, § 2300 Rn. 3). Zur Begrindung flhrt das OLG
Hamm u. a. die enge sachliche Verknipfung der ge-
regelten Rechtsfolgen mit der konkreten erbrechtli-
chen Regelung an: Die Anordnung zur Verwaltung des
Verméchtnisgegenstands komme nur zum Tragen, wenn
auch die letztwillige Zuwendung Bestand habe, d. h., sie
stehe und falle mit der Zuwendung. Im Ubrigen wird die
familienrechtliche Anordnung des § 1638 BGB nicht nur
durch letztwillige Verfiigung getroffen, sondern ebenso wi-
derrufen. Insoweit handelt es sich jedenfalls nicht um ein
lebzeitiges Rechtsgeschéft (wie etwa bei einem Ehevertrag,
Pflichtteilsverzichtsvertrag etc.; hierzu BeckOGK-
BGB/G. Miiller, Std.: 10.2.2015, § 2300 Rn. 16), dessen
Aufnahme die Riickgabe des Erbvertrags gem. § 2300
Abs. 2 S. 1 BGB gehindert hatte (vgl. Gutachten DNotl-
Report 2007, 100, 101).

Literaturhinweise I

DNotl-Report 6/2015 Mérz 2015

47



Postvertriebsstuck: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstrale 19, 97070 Wirzburg
Postvertriebsstiick, Deutsche Post AG, ,,Entgelt bezahlt“

Veranstaltungen

Termine fir Mai 2015 — Anmeldung und n&here Informa-
tionen bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fir Notare,
Postfach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18,
Fax (0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Workshop: Elektronischer Rechtsverkehr im
Grundbuchbereich (Klein/Kihnelt), 6.5.2015 Kiel

Aktuelles aus dem Handelsregister (Melchior), 8.5.2015
Heusenstamm

Die Europdische Erbrechtsverordnung in der notariel-
len Praxis (Keim/Wandel), 9.5.2015 Berlin

Die Gestaltung von Ehevertréagen (Reetz), 29.5.2015
Melle

Aktuelles Gesellschaftsrecht fur Notare (Weiler),
30.5.2015 Kassel

Lesen Sie den DNotl-Report bereits bis zu zwei Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter
www.dnoti.de.

Deutsches Notarinstitut (Herausgeber)

— eine Einrichtung der Bundesnotarkammer, Berlin —

97070 Wiirzburg, Gerberstrale 19

Telefon: (0931) 35576-0 Telefax: (0931) 35576-225

E-Mail: dnoti@dnoti.de Internet: www.dnoti.de

Hinweis:

Die im DNotl-Report veréffentlichten Gutachten und Stellungnahmen geben
die Meinung der Gutachter des Deutschen Notarinstituts und nicht die der
Bundesnotarkammer wieder.

Verantwortlicher Schriftleiter: Notarassessor Dr. Johannes Weber
Redaktion: Dr. Simon Blath

Bezugsbedingungen:

Der DNotl-Report erscheint zweimal im Monat und kann beim Deutschen
Notarinstitut oder im Buchhandel bestellt werden. Abbestellungen missen mit
vierteljahrlicher Frist zum Jahresende erfolgen.

Bezugspreis:

Jahrlich 170,00 €, Einzelheft 8,00 €, inkl. Versandkosten. Fir die Mitglieder
der dem DNotl beigetretenen Notarkammern ist der Bezugspreis im Mitglieds-
beitrag enthalten.

Nicht eingegangene Exemplare kénnen nur innerhalb von 6 Wochen nach
dem Erscheinungstermin reklamiert und kostenfrei zugesandt werden.

Alle im DNotl-Report enthaltenen Beitrage sind urheberrechtlich geschitzt.
Mit Ausnahme der gesetzlich zugelassenen Falle ist die Verwertung nur mit
Einwilligung des DNot! zuléssig.

Verlag:

Bundesnotarkammer, Kdrperschaft des offentlichen Rechts, Geschaftsstelle
Deutsches Notarinstitut, Gerberstral3e 19, 97070 Wirzburg

Druck:

Druckerei Franz Scheiner

Haugerpfarrgasse 9, 97070 Wirzburg

48

DNotl-Report 6/2015 Marz 2015




