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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB 88 875, 891, 1154, 1155, 1192; GBO
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Léschungsbewilligung der Zessionarin
nach privatschriftlicher Abtretung; Kennt-
nis des Grundbuchamts von der Abtretung
aulBerhalb des Grundbuchs; Vermutungs-
wirkung des § 891 BGB

I. Sachverhalt

Der im Grundbuch eingetragene Glaubiger hat mehrere
Briefgrundschulden auBerhalb des Grundbuchs an einen
Dritten (Kreditinstitut) abgetreten. Die Abtretung ist
auf den Grundschuldbriefen nicht vermerkt worden. Im
Rahmen der Abwicklung eines Grundstickskaufvertrags
sollen diese Rechte nun geléscht werden. Die Zessionarin
Ubersendet dem Notar eine Ldschungsbewilligung. Daraus
ergibt sich, dass die Grundschulden durch privatschriftliche
Abtretungserklarungen auf sie Gibertragen worden sind. Die
Abtretungserklarungen sind der Léschungsbewilligung bei-
gefiigt. Offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden
zu den Abtretungen fehlen. Erstellen lassen sie sich
nicht mehr, da der Zedent inzwischen verstorben ist
und eine Anerkennung der Unterschrift ausscheidet. Das
Grundbuchamt lehnt den Vollzug des Ldschungsantrags
mit dem Hinweis ab, dass die Glaubigerstellung der
Zessionarin nicht durch &ffentliche oder 6ffentlich beglau-
bigte Urkunden i. S. v. § 1155 BGB und § 29 GBO nach-
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gewiesen ist. Andererseits fehle auch dem im Grundbuch
verlautbarten Glaubiger (bzw. dessen Erben) infolge der
Abtretung erkennbar die Verfligungsbefugnis. Daher sei
eine Loschung der Rechte nicht mdglich.

I1. Fragen
Ist die Ansicht des Grundbuchamts zutreffend? Wie kdnnen
die Grundschulden geléscht werden?

I11. Zur Rechtslage

1. Loschung von Briefgrundpfandrechten

Zur Loschung eines Grundpfandrechts bedarf es zu-
néchst in materiell-rechtlicher Hinsicht einer Aufgabe-
erklarung des Berechtigten, § 875 Abs. 1 S. 1 BGB. Die
Aufgabeerklarung ist eine einseitige empfangsbediirftige
Willenserklérung (Palandt/Bassenge, BGB, 74. Aufl. 2015,
8§ 875 Rn. 4). In grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht
muss zur Loschung der Grundschuld eine Ldschungs-
bewilligung nach § 19 GBO in der Form des § 29 GBO
sowie ein Ldschungsantrag (8 13 GBO) vorgelegt werden.
Die Aufgabeerklarung ist regelméRig konkludent in dieser
Loschungsbewilligung enthalten (BGH NJW 1973, 323;
Palandt/Bassenge, 8 875 Rn. 3; MinchKommBGB/Kohler,
6. Aufl. 2013, § 875 Rn. 9). Dartber hinaus ist aber nach
den 88§ 1183, 1192 BGB und § 27 GBO sowohl mate-
riell-rechtlich als auch grundbuchverfahrensrechtlich die
Zustimmung des Grundstickseigentiimers zur Léschung
erforderlich. Wirksam wird die Aufhebung nach § 875
Abs. 1 S. 1 BGB erst mit Loschung des betroffenen Rechts
im Grundbuch (Gaberdiel/Gladenbeck, Kreditsicherung
durch Grundschulden, 9. Aufl. 2011, Rn. 546; vgl. Staudin-
ger/Gursky, BGB, Neubearb. 2012, § 875 Rn. 20 ff.).
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Wurde —wie vorliegend —fiir das Recht ein Grundschuldbrief
nach den §§ 1192 Abs. 1, 1116 Abs. 1 BGB erteilt, so ist
allerdings die Vorlage des Grundschuldbriefs (8§ 42 S. 1,
41 Abs. 1 GBO) weitere grundbuchverfahrensrechtliche
Voraussetzung fur die Eintragung der Léschung.

2. Wirdigung des mitgeteilten Sachverhalts

a) Materiell-rechtliche Berechtigung bzgl. der
Grundschuld

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt sind die Grundschulden
aullerhalb des Grundbuchs durch privatschriftliche
Abtretungserklarungen und Ubergabe der Grundschuld-
briefe gem. 88 1192 Abs. 1, 1154 Abs. 1 BGB auf
einen Dritten Ubertragen worden. Eine materiell-
rechtliche Ruckabtretung hat nicht stattgefunden. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
auch bei der Rickabtretung einer zuvor abgetretenen
Grundschuld die Anforderungen des § 1154 BGB zu be-
achten sind (vgl. BGH DNotZ 1987, 509, 510; Staudinger/
Wolfsteiner, Neubearb. 2015, § 1154 Rn. 23; Jauernig/
Berger, BGB, 15. Aufl. 2014, § 1154 Rn. 4). Daher
genligt die Rickgabe der Abtretungserklarung und des
Hypotheken-/Grundschuldbriefs oder ein entsprechender
Aufhebungsvertrag unter Riickgabe des Hypothekenbriefs
nicht; erforderlich ist vielmehr ein erneuter Abtretungs-
vorgang unter Einhaltung der Form des § 1154 BGB (vgl.
Staudinger/Wolfsteiner, § 1154 Rn. 23; RG JW 1931, 2695;
KG OLGE 35, 9).

In der Erteilung der Ldschungsbewilligung und Rickgabe
der Abtretungserklarungen kann man keine konkluden-
te Ruckabtretung i. S. v. 8§ 398, 1154, 1192 Abs. 1
BGB seitens der Zessionarin sehen. Die Erteilung der
Loschungsbewilligung zielt auf eine Rechtsfolge (ndm-
lich das Erléschen der Grundpfandrechte), die mit einer
Rickabtretung (also dem Fortbestand der Grundschulden)
nicht zu vereinbaren ist.

Demzufolge ist materiell-rechtlich weiterhin die Zessionarin
Berechtigte der Grundschuld. Sollte die Grundschuld allein
infolge einer Loschungsbewilligung des im Grundbuch
verlautbarten Glaubigers (bzw. von dessen Erben) im
Grundbuch geldscht werden, so wirde dies an der mate-
riellen Rechtslage nichts &ndern; das Grundbuch waére viel-
mehr unrichtig.

b) Formell-rechtliche Berechtigung bzgl. der
Grundschuld

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt fand die Abtretung
der Grundschulden auBerhalb des Grundbuchs, mithin in
Gestalt des 8 1154 Abs. 1i. V. m. 8§ 1192 Abs. 1 BGB statt.
In grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht ist zu beachten,
dass nach § 19 GBO der Buchberechtigte die Bewilligung
abgeben muss. Voraussetzung ist dafiir zugleich, dass er die
entsprechende Bewilligungsberechtigung hat (BeckOK-
GBO/Holzer, Std.: 1.4.2015, § 19 Rn. 59 ff.). Im vorlie-
genden Fall hat nur die nicht im Grundbuch eingetragene
Zessionarin die Léschungsbewilligung erteilt. Fraglich ist,
ob die Auffassung des Grundbuchamts zutreffend ist, dass
auch eine Loschungsbewilligung der Zedentin bzw. ihrer
Erben nicht ausreichend waére.

aa) Vermutungswirkung gem. § 891 BGB bei
Briefgrundpfandrechten

Istim Grundbuch fur jemand ein Recht eingetragen, so wird
gem. § 891 Abs. 1 BGB vermutet, dass ihm das Recht zu-
steht. Hierbei handelt es sich um eine Rechtsvermutung, fur
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deren Widerlegung eine Erschiitterung der Vermutung nicht
ausreicht, sondern vielmehr der Beweis der Unrichtigkeit
erforderlich ist (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rn. 337). Bei Briefgrundpfandrechten setzt die
Vermutungswirkung des 8§ 891 BGB nach herrschen-
der Ansicht nicht nur die Eintragung, sondern daneben
zumindest den mittelbaren Briefbesitz des eingetrage-
nen Gléubigers voraus (vgl. BGH DNotZ 2010, 710,
713; BayObLG DNotZ 1990, 739, 740; Palandt/Bassenge,
§ 891 Rn. 5; jurisPK-BGB/Toussaint, 7. Aufl. 2014, § 891
Rn. 26).

Die Vermutungswirkung des § 891 BGB gilt grundsétz-
lich auch gegenliber dem Grundbuchamt (vgl. OLG
Munchen DNotZ 2012, 298, 299; Schéner/Stober, Rn. 342).

bb) Ausnahme: Kenntnis des Grundbuchamts von
Unrichtigkeit des Grundbuchs

Vorliegend wurde die urspriingliche Abtretung der
Grundpfandrechte dem Grundbuchamt allerdings im
Rahmen der Loschungsbewilligung mitgeteilt, d. h. das
Grundbuchamt hat nun positive Kenntnis von diesen
Rechtsvorgangen. Der mitgeteilte Sachverhalt &hnelt somit
einem Fall, den das BayObL G (DNotZ 1990, 739) zu ent-
scheiden hatte: Es war eine Briefgrundschuld auferhalb
des Grundbuchs an einen Dritten abgetreten worden. In
den Grundakten befand sich ein Schreiben der Zedentin,
das die Zessionarin dem Grundbuchamt Ubersandt hatte;
hiernach war die Grundschuld ohne Grundbucheintragung
unter Brieflibergabe an die Zessionarin abgetreten worden
und diese bevollméchtigt, alle Benachrichtigungen des
Grundbuchamts fiir die Zedentin in Empfang zu nehmen.
Das Grundpfandrecht sollte nunmehr geléscht werden,
wobei nur eine Ldschungsbewilligung der im Grundbuch
verlautbarten Zedentin vorlag. Das Grundbuchamt lehn-
te die Loschung ab und verlangte einen Nachweis Uber
die Ruckabtretung oder eine Ldschungsbewilligung
der Zessionarin. Die gegen die Zwischenverfligung des
Grundbuchamts gerichtete Beschwerde blieb ohne Erfolg,
denn nach Ansicht des BayObLG liefe eine Ldschung des
Rechts der Pflicht des Grundbuchamts zuwider, das
Grundbuch richtig zu halten und nicht dabei mitzuwir-
ken, dass es durch Eintragungen unrichtig wird (vgl. auch
BGH NJW 1961, 1301, 1302; BayObLGZ 1985, 290, 293
= DNotZ 1986, 620; BeckOK-GBO/Holzer, § 1 Rn. 112
m. w. N.).

cc) Widerlegung der Vermutungswirkung durch pri-
vatschriftliche Abtretungserklarung?

Die grundsitzliche Uberzeugungskraft der vorstehen-
den Uberlegungen des BayObLG wird weder in der
Rechtsprechung noch in der Kommentarliteratur in Abrede
gestellt. Uneinigkeit besteht allerdings bei der Frage, ob
die Vermutungswirkung gem. § 891 BGB bereits dann
als widerlegt anzusehen ist, wenn das Grundbuchamt
positive Kenntnis von einer ,,nur® privatschriftlich er-
folgten Abtretung hat, oder mit anderen Worten: Gilt die
Vermutungswirkung gem. § 891 BGB fort, solange ein
Glaubigerwechsel nicht in der Form des § 1155 BGB nach-
gewiesen ist?

Das BayObL G hatte wenige Jahre spater die Gelegenheit,
sich zu dieser Frage zu daufRern. Nach Ansicht des Gerichts
ist die Vermutung des § 891 BGB nicht nur erschuttert,
sondern vielmehr widerlegt, wenn das Grundbuchamt
durch privatschriftliche Abtretungserklarungen positi-
ve Kenntnis davon erlangt, dass der im Grundbuch verlaut-
barte Glaubiger nicht mehr Inhaber des betreffenden Rechts
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ist (DNotZ 1993, 335, 337). Das BayObLG lasst also die
Kenntnis des Grundbuchamts von einer privatschriftli-
chen Abtretung genugen, um die Vermutungswirkung
des § 891 BGB zu widerlegen (in diesem Sinne auch
MiinchKommBGB/Kohler, § 891 Rn. 15).

Gegenteiliger Ansicht ist indes das OLG KdolIn. Es nimmt
an, die Vermutungswirkung des § 891 BGB gelte so lan-
ge fort, wie nicht ein Glaubigerwechsel in der Form des
8 1155 BGB nachgewiesen sei. Das OLG Kadln sieht ins-
besondere die — auch hier bestehende — Gefahr, dass an-
derenfalls weder der im Grundbuch verlautbarte Glaubiger
noch der nicht gem. § 1155 BGB legitimierte Zessionar
Uber die Grundschuld verfligen konnten (MittRhNotK
1995, 321 f. = MittBayNot 1996, 40; Hervorhebung i. F.
durch die DNotl-Redaktion):

,,Derabweichenden, auf die Begriindung einer Entscheidung
des BayObLG (MittBayNot 1991, 256 ff. = DNotZ 1993,
335) gestutzten Auffassung des LG, daR schon die bloRe
Erklarung des eingetragenen Rechtsinhabers, er habe
das Grundpfandrecht abgetreten, zur Widerlegung der
Vermutung des § 891 Abs. 1 BGB ausreiche, vermag
der Senat daher nicht zu folgen. Mit Recht halt Amann
(MittBayNot 1991, 258 f.) der Entscheidung des BayObLG
entgegen, dall auf der Grundlage der von ihr vertretenen
Rechtsauffassung die Vermutung der 88 891, 1155, 1192
BGB ggfls. fuir niemanden mehr streiten konnte.*

GleichermaBen kritisch &ufern sich Schoner/Stéber
(Rn. 342a m. Fn. 25): Sie gehen ebenfalls davon aus,
das Grundbuchamt kénne seine sichere Kenntnis von
der Unrichtigkeit einer grundbuchlich ausgewiesenen
Berechtigung nicht auf eine privatschriftliche Erklérung
stutzen. Anderenfalls entstinde das widersprichliche
Ergebnis, dass die Berechtigung des im Grundbuch ein-
getragenen Glaubigers zwar widerlegt sei, sich umgekehrt
aber eine Berechtigung des durch die Privaturkunde aus-
gewiesenen Glaubigers nicht annehmen lasse, weil die
Form des § 29 GBO nicht gewahrt sei. In einem solchen
Fall wére schlieRlich keiner der ,,Beteiligten” mehr be-
willigungsbefugt und es koénnten somit Uberhaupt keine
Grundbucheintragungen mehr erfolgen. Dieses Ergebnis
kénne nicht richtig sein (ebenso Staudinger/Wolfsteiner,
8§ 1155 Rn. 46, m. w. N. auch zur abw. Ansicht in der
Kommentarliteratur).

Soweit ersichtlich, hat sich zuletzt das OLG Frankfurt
(NJOz 2014, 161, 163) mit den unterschiedlichen
Rechtansichten befasst, indes von einer eigenen Stel-
lungnahme abgesehen und die Frage offengelassen.

dd) Praktische Konsequenzen fur den vorliegenden
Fall

Die augenscheinlich unvereinbaren Rechtspositionen zwi-
schen BayObLG und OLG Kaéln erfahren auf praktischer
Ebene eine starke Relativierung, denn das BayObLG
lasst es zur Wiederherstellung der Vermutungswirkung
gem. § 891 BGB ausreichen, wenn dem Grundbuchamt
die Rickabtretung der Grundschuld nachgewiesen wird,
wobei hierzu wiederum der Nachweis durch schriftliche
Abtretungserklarung gentigen soll. Das Gericht stellt in
seinen weiteren Entscheidungsgriinden insoweit fest, dass
an die Wiederherstellung der Vermutungswirkung kei-
ne grolReren Anforderungen gestellt werden kdnnen als
an ihre Widerlegung (BayObLG DNotZ 1993, 335, 338;
ebenso OLG Oldenburg BeckRS 1996, 13386).
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Ubertragt man die Erwagungen des BayObLG auf den
vorliegenden Fall, dann fehlt dem im Grundbuch verlaut-
barten Glaubiger (bzw. dessen Erben) derzeit die formell-
rechtliche Berechtigung. Auf die Vermutungswirkung des
§ 891 Abs. 1 BGB kann sich der Buchberechtigte also nicht
berufen, selbst wenn er im Besitz der Grundschuldbriefe
wére. Die formelle Legimitation ldsst sich allerdings
dadurch wiederherstellen, dass dem Grundbuchamt die
Rickabtretung an den Buchgléubiger (bzw. dessen Erben)
nachgewiesen wird, wobei der Nachweis der schriftlichen
(Ruck-)Abtretungserklarung i. S. v. 8§ 1154 Abs. 1 S. 1
BGB genugt.

Folgt man demgegeniiber der Ansicht des OLG Kaln, so
waére die Vermutungswirkung gem. § 891 BGB gar nicht
widerlegt und ein Nachweis der Rickabtretung entbehr-
lich.

3. Ergebnis

Im Ergebnis ist daher festzustellen: Die Grundschulden
kénnen auch nach der strengen Ansicht des BayObLG
geléscht werden, wenn dem Grundbuchamt eine
Rickabtretung der Grundschulden in privatschriftli-
cher Form nachgewiesen wird. Neben dem Ld&schungs-
antrag bedarf es aber einer bislang nicht gegebenen
Loschungsbewilligung des im Grundbuch eingetragenen
Gléaubigers bzw. seiner Erben (zur Entbehrlichkeit der
Voreintragung vgl. 8 40 Abs. 1 GBO). Vorsorglich sei an
dieser Stelle nochmals daran erinnert, dass materiell-recht-
lich eine Aufgabeerklérung des wahren Berechtigten gem.
§ 875 Abs. 1 S. 1 BGB erforderlich ist. Es muss demzufol-
ge nicht nur aus formellen, sondern auch aus materiellen
Grinden eine Riickabtretung gem. § 1154 Abs. 1 BGB
stattfinden; anderenfalls wiirde das Grundbuch durch eine
Loschungsbewilligung des im Grundbuch verlautbarten
Glaubigers (bzw. durch dessen Erben) unrichtig, weil es an
der materiellen Verfligungsbefugnis fehlte.

4. Alternative zur Rickabtretung

Unseres Erachtens genligt es, wenn der im Grundbuch
verlautbarte Glaubiger (bzw. dessen Erbe) der Ldschung
der Grundschulden seitens der Zessionarin in der Form
des § 29 GBO zustimmt, ohne dass eine Ruckabtretung
stattfindet. Denn im Ergebnis kann es auf verfahrens-
rechtlicher Ebene (8 19 GBO) keinen Unterschied ma-
chen, ob die Vermutungswirkung des § 891 BGB durch
eine schriftliche Rickabtretung wiederhergestellt wird
oder ob der laut Grundbucheintrag formell Berechtigte
(Zedent) der Verfugung des formell Nichtberechtigten
(Zessionar) in grundbuchtauglicher Form zustimmt. Es
erscheint gerechtfertigt, den Rechtsgedanken des § 185
BGB auf die verfahrensrechtliche Ebene zu bertragen,
weshalb eine Zustimmung des Buchberechtigten (bzw.
von dessen Erben) in grundbuchtauglicher Form ausreichen
sollte. Die analoge Anwendbarkeit des § 185 BGB auf das
grundbuchliche Verfahren hat der BGH in seinem Beschl.
v. 15.7.2010 (DNotZ 2011, 199 f.) bejaht. Die Entscheidung
betraf einen Fall, in dem eine Buchgrundschuld formge-
recht an einen Dritten abgetreten worden war. Mangels
Eintragung der Abtretung gem. § 1154 Abs. 3i. V. m. § 873
BGB war der Rechtstibergang jedoch noch nicht erfolgt.
Dennoch hatte die Zessionarin eine Ldschungsbewilligung
fir das Grundpfandrecht erteilt. Dem BGH genligte es,
dass die Zedentin (als Noch-Inhaberin der Grundschuld)
der Loschungsbewilligung analog § 185 BGB zustimmte.

Aufgrund eines Erst-recht-Schlusses kann u. E. im vor-
liegenden Fall nichts anderes gelten: Die Zustimmung des
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Zedenten entsprechend § 185 BGB muss erst recht genu-
gen, wenn die Léschungsbewilligung vom materiell wahren
Berechtigten erteilt wird und diesem lediglich die verfah-
rensrechtliche Legitimation fehlt.

GmbHG § 47 Abs. 2; SGB IV 88 7, 7a
Stimmrechtslibertragung; Abspaltungs-
verbot; Zulassigkeit von Mehrstimmrecht
und stimmrechtslosem Geschéaftsanteil;
Schaffung einer Sperrminoritat

I. Sachverhalt

An der X-GmbH mit einem Stammkapital von 25.000 €
sind die Eheleute F und M mit Geschéftsanteilen von
12.500 bzw. 6.250 € beteiligt, daneben deren Tochter (T)
mit einem Geschéftsanteil von ebenfalls 6.250 €. M ist zu-
gleich alleiniger Geschaftsfuhrer der Gesellschaft.

Um die Sozialversicherungspflicht des M zu verhindern,
soll T ihre Stimmrechte vertraglich auf M Gbertragen.

Il. Fragen
1. lIst die vertragliche Ubertragung des Stimmrechts auf
einen Mitgesellschafter zuldssig?

2. Falls nicht: Kann die Satzung dergestalt gedndert wer-
den, dass die Geschaftsanteile der T stimmrechtslos, die
Geschaftsanteile des M aber mit Mehrstimmrechten aus-
gestattet sind?

I11. Zur Rechtslage

1. Hintergrund: Schaffung einer Sperrminoritat

Ob der Gesellschaftergeschéaftsfiihrer einer GmbH
i. S. d. § 7 SGB IV ,beschaftigt® ist, also unselb-
stdndig arbeitet, entscheidet sich nach dem Grad seiner
Abhéngigkeit. Wer kraft seiner Gesellschafterrechte die
flir das Arbeitsverhéltnis typische Abhéngigkeit vermeiden
kann, ist nicht als Arbeitnehmer der Gesellschaft anzu-
sehen (BeckKommSozialrecht/Berchtold, 3. Aufl. 2013,
8 7 SGB IV Rn. 47). ,,Selbstandig™ ist daher grundséatz-
lich der Geschéftsfuhrer, der mindestens Uber die Halfte
des Stammkapitals der Gesellschaft oder Uber eine sog.
Sperrminoritat verfigt (vgl. BSG NZA 1991, 869, 870;
NZA 1993, 430, 431; Scholz/U. H. Schneider/Hohenstatt,
GmbHG, 11. Aufl. 2014, § 35 Rn. 515; Grimm, DB 2012,
175; zu Familiengesellschaften Bross, DB 2014, 2651).
Letztere ist dann gegeben, wenn der Geschéftsfiihrer trotz
einer Beteiligung unter 50 % mafigeblichen Einfluss auf die
Gesellschaft ausliben kann, er also dazu in der Lage ist, in
allen Angelegenheiten der Gesellschaft solche (Weisungs-)
Beschllsse zu verhindern, die ihm nicht genehm sind.

Vorliegend geht es offenbar um die Schaffung einer
Sperrminoritat: Dem M soll die Halfte der Stimmrechte in
der Gesellschaft verschafft werden, obwohl er nur zu einem
Viertel an der Gesellschaft beteiligt ist und beteiligt bleibt.
Gelénge dies, konnte selbst eine einfache Mehrheit nicht
gegen ihn zustande kommen.

2. Grenzen der ,,Ubertragung” des Stimmrechts

Nach h. M. kann der GmbH-Gesellschafter allerdings das
Stimmrecht nicht losgeldst von der Mitgliedschaft auf einen
Mitgesellschafter oder Dritten (bertragen; dies gilt sowohl
fiir eine ,,rechtsgeschaftliche” Ubertragung des Stimmrechts
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ohne Geschéftsanteil als auch fir eine Satzungsregel mit
entsprechendem Ziel (sog. Abspaltungsverbot; BGH NJW
1965, 1378 f.; NJW 1968, 396, 397; Scholz/K. Schmidt,
§ 47 Rn. 20; MinchKommGmbHG/Drescher, 2012, § 47
Rn. 75; BeckOK-GmbHG/Schindler, Std.: 1.12.2014,
8§ 47 Rn. 83; Baumbach/Hueck/Zo6llner, GmbHG, 20.
Aufl. 2013, § 47 Rn. 40; GroRkommGmbHG/Huffer/
Schirnbrand, 2. Aufl. 2014, § 47 Rn. 55). Auch die
Maglichkeit der sog. Legitimationszession ist umstritten;
hierbei geht es um die Erméchtigung zur Ausubung des
Stimmrechts im eigenen Namen (vgl. Scholz/K. Schmidt,
8 47 Rn. 21; GroRkommGmbHG/HUffer/Schiirnbrand, § 47
Rn. 56 f.; MinchKommGmbHG/Drescher, § 47 Rn. 78;
BeckOK-GmbHG/Schindler, § 47 Rn. 84), allerdings bezo-
gen auf einen Mitgesellschafter. Eine blof3e Vereinbarung
unter Gesellschaftern diirfte indes ohnehin nicht geniigen,
um die gewiinschte Sperrminoritdt zu kreieren. Es muss
sich ndmlich um eine gefestigte Rechtsposition handeln,
anders formuliert: sie muss wohl grundsatzlich in der
Satzung verankert sein (vgl. LSG Bayern DStR 2015,
241, 244). So wird erst recht eine Stimmrechtsvollmacht
nicht weiterhelfen, denn diese ist letztlich immer wi-
derruflich (vgl. Baumbach/Hueck/ZélIner, § 47 Rn. 50).
Als ausreichend hat die Rechtsprechung allerdings
eine Stimmbindungsvereinbarung (gerichtet auf Ein-
stimmigkeit) angesehen, an der s&émtliche Gesellschafter
beteiligt sind; eine solche Vereinbarung sei ndmlich gesell-
schaftsrechtlich bindend (LSG Hessen DStR 2014, 1840,
1841 f.; LSG Rheinland-Pfalz, Urt. v. 12.11.2014 - L 4 R
556/13, Tz. 28 [juris]).

3. Alternative Gestaltung

Das Ergebnis einer Stimmrechtsabspaltung lasst sich
jedenfalls im Rahmen zul&ssiger Satzungsgestaltung
erreichen. So konnte - per Satzungsdnderung - der
Geschaftsanteil eines Gesellschafters stimmrechtslos ge-
stellt (zur Zuléssigkeit vgl. GroRkommGmbHG/Huffer/
Schurnbrand, § 47 Rn. 58; BeckOK-GmbHG/Schindler,
8 47 Rn. 80), alternativ oder zusdtzlich der Geschafts-
anteil des M mit Mehrstimmrechten ausgestattet werden
(vgl. auch OLG Hamm NZG 2015, 678, 689 f. Tz. 40 ff,;
Michalski/Tebben, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 6 Rn. 138).
Darin erschopft sich der Gestaltungsspielraum nicht ein-
mal. Denkbar ist jede Satzungsregel, die dem betroffe-
nen Gesellschaftergeschéftsfiihrer die Abwendung eines
gegen ihn gerichteten Weisungsbeschlusses ermdglicht. So
wadre eine Sperrminoritat auch gegeben, wenn Beschlisse
grundsatzlich einstimmig zu fassen wéren oder mit einer
Mehrheit von 80 % oder wenn alle Beschliisse nur mit
Zustimmung des M zustande kommen konnten (Vetorecht).
Insoweit konnte nach oben Gesagtem sogar eine allseitige
Stimmbindungsvereinbarung genugen.

Gutachten im Abrufdienst I

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

http://www.dnoti.de
abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kdnnen die
Gutachten (ber die Gutachten-Abrufnummer oder mit

Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.
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BGB 8§ 463 ff., 1094 ff.

Vorkaufsfall bei gemischter Schenkung; Vorkaufsfall
bei Gegenleistung, die nicht in einer Geldleistung be-
steht (hier: Schuldbeitritt); Vorkaufsfall bei Verkauf
eines Miteigentumsanteils

Abruf-Nr.:

BGB §§ 185, 2205, 2211

Zustimmung zu einer vom Testamentsvollstrecker er-
klarten Auflassung durch den Erben nach Beendigung
der Testamentsvollstreckung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BGB § 1374 Abs. 2

Bewertung eines mit einem Vorbehaltsniel3-
brauch belasteten Grundstlicks beim Zugewinn-
ausgleich

a) Ist Vermogen, das ein Ehegatte mit Riicksicht auf ein
kiinftiges Erbrecht erwirbt, zugunsten des Ubergebers
mit einem NielBbrauch belastet, unterliegt der fortlau-
fende Wertzuwachs der Zuwendung aufgrund des ab-
nehmenden Werts des Niel3brauchs fir den dazwischen
liegenden Zeitraum bzw. die Zeit zwischen dem Erwerb
des Grundstiicks und dem Erléschen des NielRbrauchs
nicht dem Zugewinnausgleich (im Anschluss an
Senatsurteile BGHZ 170, 324 = FamRZ 2007, 978 und
BGHZ 111, 8 = FamRZ 1990, 603).

b) Um diesen Wertzuwachs im Zugewinnausgleich rech-
nerisch zu erfassen, ist eine auf einzelne Zeitabschnitte
aufgeteilte Bewertung des gleitenden Erwerbsvorgangs
nicht erforderlich. Das gleiche Ergebnis kann vielmehr
schon dadurch erreicht werden, dass bei der Berechnung
des Zugewinns des Zuwendungsempfangers auf ein
Einstellen des Wertes des NieRbrauchs zum Ausgangs-
und Endzeitpunkt in die Vermogensbilanz insgesamt
verzichtet wird (Aufgabe von Senatsurteil BGHZ 170,
324 = FamRZ 2007, 978).

c) Ist hingegen der Wert des NieRBbrauchs gestie-
gen, weil das belastete Grundstiick im maRgeblichen
Zeitraum einen Wertzuwachs (hier: infolge gestiegener
Grundstuckspreise) erfahren hat, muss der Wert des
Niel3brauchs im Anfangs- und Endvermdégen einge-
stellt werden, ohne dass es weiterer Korrekturen des
Anfangsvermogens bedarf.

BGH, Beschl. v. 6.5.2015 — XII ZB 306/14

Problem

Die Eheleute waren seit dem Jahr 1987 verheira-
tet. 1994 schlossen die Ehefrau und ihre Mutter einen
Ubergabevertrag, in dem die Mutter der Ehefrau ein
Grundstick unter VorbehaltsnieRbrauch schenkte. Die
Eheleute haben sich mittlerweile scheiden lassen. Sie strei-
ten uber die Berechnung des Zugewinnausgleichs.

Das von der Ehefrau erworbene Grundstiick ist nach § 1374
Abs. 2 BGB privilegiert. Es wird dem Anfangsvermdgen
hinzugerechnet (vgl. § 1376 Abs. 1 Var. 2 BGB). Im vor-
liegenden Fall war jedoch der Wert des Grundstlicks bis zur
Beendigung des Guterstands gestiegen (von 237.000,- EUR
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auf 486.000,- EUR). Diese Wertsteigerung unterliegt dem
Zugewinnausgleich (vgl. § 1376 Abs. 2 BGB).

Auch der Wert des NielRbrauchs hatte sich erhéht —und zwar
auch unter Berlcksichtigung des fortgeschrittenen Lebens-
alters der Mutter (von 174.000,- EUR auf 226.000,- EUR).
Der Sachverstandige errechnete auBerdem einen ,,negativen
gleitenden Zuerwerb* durch die Wertsteigerung des Niel3-
brauchs bis zum Ehezeitende (indexiert: 56.000,- EUR).
Nach Auffassung des Beschwerdegerichts war dieser nega-
tive Zuerwerb bei der Berechnung des Anfangsvermdgens
nicht mindernd anzusetzen, sondern fiir die Berechnung des
Zugewinnausgleichs irrelevant.

Entscheidung

Der BGH folgt dieser Auffassung. Er verweist zunachst da-
rauf, dass die Wertsteigerung von nach § 1374 Abs. 2 BGB
erworbenem Vermdogen durch das allméhliche Absinken
eines VorbehaltsnieBbrauchs einen nach § 1374 Abs. 2
BGB privilegierten Vermogenserwerb darstellt, der nicht
dem Zugewinnausgleich unterliegt (so bereits BGHZ 170,
324 Tz. 28 = DNotZ 2007, 849 = DNotl-Report 2007,
154). Der Ehegatte erwerbe das Vermdgen von vornherein
mit der Aussicht, dass das NieBbrauchsrecht spatestens mit
dem Tod des Berechtigten entfallt. Der mit der geringer
werdenden Lebenserwartung verbundene Wertzuwachs
sei daher bereits Teil des nach § 1374 Abs. 2 BGB privi-
legierten Vermdgens. Die Wertsteigerung des Grundstticks,
die dadurch eintritt, dass das NieRbrauchsrecht aufgrund
Zeitablaufs an Wert verliert, sei nicht ausgleichspflichtig.

Bislang hat der BGH den gleitenden \ermdgenserwerb
wie folgt berucksichtigt (BGHZ 170, 324 Tz. 30 ff.
= DNotZ 2007, 849 = DNotl-Report 2007, 154 [zum
Wohnungsrecht]): Das vorbehaltene Recht wird fir den
Anfangsvermogensstichtag und den Endvermdgensstichtag
bewertet und als Anfangs- und Endvermdgen berticksich-
tigt. Daruber hinaus wird der Wertzuwachs aufgrund des ab-
nehmenden Rechts dem Anfangsvermdgen hinzugerechnet.

\Von dieser Berechnung nimmt der BGH in der jetzigen
Entscheidung Abstand: Eine auf einzelne Zeitabschnitte
aufgeteilte Bewertung des Erwerbsvorgangs sei nicht
erforderlich. Man konne das Ergebnis bereits dadurch
erreichen, dass man bei der Berechnung des Zugewinns
auf ein Einstellen des vorbehaltenen Rechts insgesamt
verzichtet.

Anders sei der Fall zu beurteilen, wenn der Wert des
NieBbrauchs wegen des Absinkens der Lebenserwartung
nicht abnimmt, sondern aufgrund anderer Umstéande wie
der Wertentwicklung des Grundstiicks steigt. In diesem
Fall musse der NieRBbrauch sowohl im Anfangs- als
auch im Endvermdgen berlcksichtigt werden, weil sonst
der Zugewinn zu hoch ausfiele. Der héhere Wert des
NieRbrauchs ergebe sich in diesem Fall aus der Steigerung
des Grundstiickswerts und sei nicht Folge der Schenkung.
Einer zusétzlichen Beriicksichtigung eines ,,negativen glei-
tenden Zuerwerbs* bedurfe es nicht. Das NieRbrauchsrecht
stelle sich in einem solchen Fall als eine Belastung des
Grundstlicks dar, die den Wert der Immobilie mindere
und daher auch bei der Berechnung des Endvermdgens
zu beriicksichtigen sei. Eine Hinzurechnung dieser
Wertentwicklung des NieBbrauchs als ,,negativer gleiten-
der Zuerwerb“ zum Anfangsvermdgen der Ehefrau hatte
zur Folge, dass der Ehemann zwar an der erheblichen
Wertsteigerung des Grundstiicks teilhaben wirde, der da-
mit verbundene Anstieg des Werts der auf dem Grundstlick
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liegenden Belastung hingegen allein von der Ehefrau zu tra-
gen ware. Dies verstiele gegen den in § 1378 Abs. 1 BGB
verankerten Halbteilungsgrundsatz.

Das Beschwerdegericht habe die Berechnung richtig vor-
genommen, indem es dem Anfangsvermdgen den Wert
des Grundstiicks abziiglich des damaligen Werts des
NieRbrauchs hinzugerechnet und beim Endvermdgen den
(gestiegenen) Wert des Grundstiicks abzuglich des (gestie-
genen) Werts des NieBbrauchs berticksichtigt habe.

GBO 8§ 47 Abs. 2, 19, 22; BGB 8§ 705, 413, 398
Grundbuchberichtigung bei Ubertragung eines
GbR-Anteils auf Mitgesellschafter

Ubertragt ein Gesellschafter einer Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts seinen Gesellschaftsanteil auf
einen Mitgesellschafter, genligt zur Berichtigung des
Grundbuchs durch Léschung des ausscheidenden
Gesellschafters dessen Bewilligung; der Bewilligung der
verbliebenen Gesellschafter bedarf es nicht (Fortfihrung
von Senat, Beschluss vom 19. Juli 2011, 1 W 491-492/11).

KG, Beschl. v. 30.4.2015 — 1 W 466/15

Problem

Die GbR ist mit ihren Gesellschaftern in das Grundbuch
einzutragen (8 47 Abs. 2 S. 1 GBO, § 15 Abs. 1 lit. ¢
GbV). Ubertragt ein GbR-Gesellschafter seinen Anteil
(88 413, 398 BGB), ist hierzu nach materiellem Recht die
Zustimmung samtlicher Mitgesellschafter erforderlich, es
sei denn dass der Gesellschaftsvertrag etwas anderes be-
stimmt (vgl. Palandt/Sprau, BGB, 74. Aufl. 2015, § 719
Rn. 6 f., 8 736 Rn. 7 f.). Ist die GbR Eigentlimerin von
Grundbesitz, ist das Grundbuch zu berichtigen (8 82 S. 3
GBO). Die Berichtigung kann entweder auf der Grundlage
eines Unrichtigkeitsnachweises (§ 22 Abs. 1 GBO) oder
aufgrund einer Berichtigungsbewilligung erfolgen (88 19,
22 Abs. 1 GBO).

In der vorliegenden Entscheidung konkretisiert das KG die
Anforderungen an die Berichtigungsbewilligung. Mehrere
Gesellschafter einer grundbesitzhaltenden GbR (ibertrugen
ihre Anteile auf zwei (bereits im Grundbuch eingetrage-
ne) Mitgesellschafter. Die Ubertragenden Gesellschafter
bewilligten die Eintragung und erklarten, dass samitli-
che Mitgesellschafter der Ubertragung zugestimmt hét-
ten, legten diese Erklarungen jedoch nicht in offentlich
beglaubigter Form vor. Das Grundbuchamt lehnte die
Eintragung ab, da es einer Berichtigungsbewilligung samt-
licher Mitgesellschafter beddirfe.

Entscheidung

Die Beschwerde vor dem KG hatte Erfolg. Das KG weist
darauf hin, dass Anderungen im Gesellschafterbestand
einer GbR wegen der Anordnungen in § 899a BGB
und § 47 Abs. 2 GBO als Anderung der rechtlichen
Verhdltnisse am Grundstiick zu behandeln sind und deswe-
gen eine Grundbuchberichtigung auf der Grundlage einer
Berichtigungsbewilligung in Betracht kommt.

Im Falle der Berichtigungsbewilligung misse die
Eintragung derjenige bewilligen, dessen Recht von der
Eintragung betroffen ist (§ 19 GBO). Betroffen sei ein
Recht, wenn es durch die Eintragung im Rechtssinn beein-
trachtigt oder zumindest nachteilig berthrt werde.
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In der Vergangenheit hat das KG bereits entschieden, dass
beim Ausscheiden eines Gesellschafters aus einer GbR
aufgrund einer Kiindigung allein Rechte des kundigenden
Gesellschafters betroffen sind (MittBayNot 2012, 219; so
auch OLG Jena DStR 2011, 1436 f.; OLG Minchen DNotZ
2013, 607, 610).

Daran knupft das KG nunmehr an. Es sei nicht an-
ders, wenn ein Gesellschafter durch Ubertragung seines
Gesellschaftsanteils auf einen anderen Gesellschafter aus
der Gesellschaft ausscheidet. Es mache keinen Unterschied,
dass der Anteil im Fall des Ausscheidens samtlichen ver-
bliebenen Gesellschaftern anwéchst, wéhrend sich bei
der Ubertragung des Anteils an einen Mitgesellschafter
nur dessen Anteil vergroBert. Eine Bewilligung der
Mitgesellschafter sei nicht erforderlich (a. A. OLG
Zweibriicken NJW 2010, 384, 385).

Die Beteiligten hétten im Rahmen der Bewilligung
erklart, ihre Anteile an der Gesellschaft auf die bei-
den Mitgesellschafter mit Zustimmung s&mtlicher
Gesellschafter Ubertragen zu haben. Damit hétten sie die
fiir eine Abtretung des Gesellschaftsanteils erforderlichen
\Voraussetzungen schlissig vorgetragen. Dies reiche aus.
Daher musse das Grundbuchamt den Gesellschafterwechsel
im Grundbuch vermerken.

Praxishinweis

Die Entscheidung vereinfacht die Praxis der Grundbuch-
berichtigung. Sie weicht jedoch von dem Grundsatz ab,
dass auch mittelbar Betroffene, deren Zustimmung nach
materiellem Recht erforderlich ist, die Bewilligung in
grundbuchmalRiger Form erkldren missen, wenn ihre
(vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 100e). Ob sich die Rechtsansicht des KG durchsetzen
wird, bleibt nicht zuletzt angesichts der abweichenden
Rechtsprechung des OLG Zweibriicken (NJW 2010, 384,
385) abzuwarten. Zu beachten ist, dass die Entscheidung
nur den Fall der Ubertragung auf einen bereits eingetrage-
nen Mitgesellschafter betraf. Erfolgt die Ubertragung an
einen Dritten, ist neben dessen Bewilligung (88 47 Abs. 2
S. 2,19, 22 Abs. 2 GBO) im Zweifel auch die unterschrifts-
beglaubigte Zustimmung samtlicher Mitgesellschafter er-
forderlich. Lasst der Gesellschaftsvertrag die Ubertragung
zu, ist die Zustimmung entbehrlich. In diesem Fall geniigt
die Vorlage des Gesellschaftsvertrags in grundbuchmaRiger
Form (vgl. zum Ganzen instruktiv BeckOK-GBO/Reetz,
Std.: 1.4.2015, § 47 Rn. 101 m. w. N.). Zur Erforderlichkeit
der Vorlage einer Unbedenklichkeitsbescheinigung vgl.
OLG Frankfurt MittBayNot 2006, 334; DNotl-Report
2005, 14; OLG Jena DStR 2011, 1436.

Literaturhinweise I
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