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BGB 88 705, 709, 714, 873, 925, 899a; GBO
88 19, 20, 29, 47

Grundstickserwerb durch GbR; Wechsel
im Gesellschafterbestand nach Abschluss
des Kaufvertrags und Eintragung der Auf-
lassungsvormerkung, aber vor Eigentums-
umschreibung auf GbR

I. Sachverhalt

Eine GbR bestehend aus den Gesellschaftern A und B hat
Grundbesitz erworben. Die Auflassung ist erklart, eine ent-
sprechende Auflassungsvormerkung (fiir ,,GbR bestehend
aus A und B*) eingetragen worden. Nach Zahlung des
Kaufpreises, aber vor Eigentumsumschreibung haben die
Gesellschafter bei einem anderen Notar eine notariell be-
glaubigte Grundbuchberichtigungserklarung abgegeben,
wonach B aus der GbR ausgeschieden ist und C seinen
Anteil Ubernommen hat. Die Auflassungsvormerkung im
Grundbuch ist auf Grundlage dieser Urkunde berichtigt
worden (,,GbR bestehend aus A und C*).
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I1. Fragen

Kann das Eigentum auf Grundlage der bisherigen
Auflassung aus dem Kaufvertrag umgeschrieben werden?
Wenn nicht, was ist zu tun?

I11. Zur Rechtslage

1. Materiell-rechtliche Voraussetzungen des Eigen-
tumstibergangs

Nach den §§ 925 Abs. 1, 873 Abs. 1 BGB ist zur Uber-
tragung des Eigentums an einem Grundstiick die Einigung
(Auflassung) des Berechtigten und des anderen Teils tUber
den Eintritt der Rechtsanderung sowie die Eintragung der
Rechtsénderung in das Grundbuch erforderlich. Die ding-
liche Einigung (dinglicher Vertrag) ist vorliegend zwischen
dem Verkaufer und der Gesellschaft (GbR) als teilsrechts-
fahigem Subjekt zustande gekommen.

2. Grundbuchverfahrensrechtliche Voraussetzungen
des Eigentumsiibergangs

Das Grundbuchverfahren und damit die Sachprifung durch
das Grundbuchamt werden vom Bewilligungsgrundsatz
beherrscht (sog. formelles Konsensprinzip). Eintra-
gungsgrundlage ist also regelmdRig die einseitige
Bewilligung des Betroffenen gem. § 19 GBO. Die nach
materiellem Recht zur Rechtsanderung ndétigen Willens-
erklarungen sind grundsatzlich nicht zu prifen (Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 208).
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Eine Ausnahme hiervon ordnet jedoch § 20 GBO an:
Insbesondere bei der Auflassung eines Grundstiicks
(8 925 BGB) ist im Grundbucheintragungsverfahren
auch die materiell-rechtliche Einigung nachzuweisen
(Schoner/Stéber, Rn. 108). Hintergrund dieser Ausnahme
vom Bewilligungsgrundsatz ist, dass mit dem Grund-
stlickseigentum wesentliche privat- und oOffentlich-recht-
liche Verpflichtungen verbunden sind und folglich an der
Ubereinstimmung zwischen Grundbucheintragung und ma-
terieller Rechtslage ein besonderes Interesse besteht. Diese
Ubereinstimmung wird mit der Prifung der dinglichen
Einigung durch das Grundbuchamt gem. § 20 GBO sicher-
gestellt (Schoner/Stéber, Rn. 108; vgl. auch BayObLG
DNotZ 1987, 98; Wolfsteiner, DNotZ 1987, 67, 73).

3. Konsequenzen aus dem Wechsel im Gesellschafter-
bestand

Bei der rechtlichen Betrachtung sind die Ebenen des ma-
teriellen Rechts und Verfahrensrechts streng voneinander
zu trennen. Vor allem drei Aspekte spielen fiir die GbR
eine Rolle: ihre Existenz (oder Identitét), ihre Vertretung
durch die Gesellschafter und die Verlautbarung der
Gesellschafter im Grundbuch.

a) Materiell-rechtliche Ebene

Mittlerweile ist die Teilrechtsfahigkeit der (Aufen-)
GbR hdchstrichterlich anerkannt (vgl. grundlegend BGH
v. 29.1.2001 - 11 ZR 331/00, DNotZ 2001, 234). Nach heu-
tigem Verstandnis erwerben also das Grundstiick nicht mehr
die Gesellschafter in gesamthanderischer Verbundenheit,
sondern erwirbt es die Gesellschaft selbst. Ein Wechsel
im Bestand der Gesellschaft lasst das Rechtssubjekt ,,GbR*
in seiner Existenz unberthrt, sodass die materiell-recht-
liche Einigung i. S. d. 88 873, 925 BGB fortgilt; eine er-
neute Auflassung ist mithin nicht erforderlich (vgl. LG
KdéIn RNotZ 2002, 54; MinchKommBGB/Kohler, 6. Aufl.
2013, § 873 Rn. 74; Staudinger/Gursky, BGB, Neubearb.
2012, 8 873 Rn. 110; Staudinger/Pfeifer, Neubearb. 2011,
8 925 Rn. 25; Meikel/Bdéttcher, GBO, 11. Aufl. 2015, § 20
Rn. 99 f.; Kremer, RNotZ 2004, 239, 246).

b) Verfahrensrechtliche Ebene

\Von der materiell-rechtlichen Wirksamkeit der Auflassung
ist deren verfahrensrechtliche \ollziehbarkeit zu unter-
scheiden.

aa) Inzidente Prifung der Vertretungsberechtigung
der Gesellschafter (§ 20 GBO)

Ist an der Auflassung eine Gesellschaft beteiligt, so hat
das Grundbuchamt grundsatzlich auch die Vertretungs-
berechtigung der fiir die Gesellschaft handelnden Personen
zu priifen. Die Vermutungsregelung des § 899a BGB ist vor-
liegend nicht anwendbar, da die GbR der erwerbende Teil ist.
Gem. den §§ 709, 714 BGB wird die GbR von allen Gesell-
schaftern gemeinsam vertreten, sofern die Gesellschafter
nichts anderes vereinbart haben. Eine solche abweichende
Vereinbarung ware dem Grundbuchamt in der Form des § 29
GBO nachzuweisen (vgl. Meikel/Béttcher, Einl. E Rn. 243
m. w. N.; Gutachten DNotl-Report 2012, 77).

Im Rahmen der Prifung durch das Grundbuchamt stellt
sich die Frage, ob es fiir die \ertretungsberechtigung
der GbR-Gesellschafter auf den Zeitpunkt der
Erklarung der Auflassung oder auf den Zeitpunkt der
Eintragung im Grundbuch bzw. auf die Stellung des
Umschreibungsantrags ankommt. Der Rechtserwerb ist
zwar erst mit der Eintragung des Eigentumswechsels voll-
endet, die Vertretungsmacht des Erklarenden muss aber
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L»hur im Zeitpunkt der Abgabe der Erklarung als der
maRgeblichen Rechtshandlung, nicht aber im Zeitpunkt des
Rechtserfolgs bestehen (vgl. MiinchKommBGB/Kohler,
§ 873 Rn. 69; Staudinger/Gursky, § 873 Rn. 115; BeckOK-
BGB/H.-W. Eckert, Std.: 1.5.2015, § 878 Rn. 12). Ein
spaterer Wechsel in der vertretungsberechtigten Person
(hier: Wechsel eines Gesellschafters als Organwalter fiir
die GbR) ist mithin unschadlich. Insbesondere handelt es
sich nicht um einen Fall des § 878 BGB, da die Anderung
in der vertretungsberechtigten Person nicht mit einer
Verfligungsbeschriankung (z. B. gem. § 80 InsO, §§ 135,
136 BGB) zu verwechseln ist. Durch eine Verfiigungsbe-
schrankung wird nicht dem handelnden Vertreter oder
Organwalter, sondern vielmehr dem Rechtssubjekt selbst
die Verfugungsbefugnis entzogen.

Vorliegend kann daher u. E. das Grundbuchamt dem Vollzug
der Auflassung nicht entgegenhalten, die Auflassung sei von
den ,falschen* Personen erklart worden (vgl. auch lit. a],
wonach eine erneute Auflassung nicht erforderlich ist).

bb) Keine Mitwirkung des Grundbuchamts ,,sehen-
den Auges* an der Unrichtigkeit des Grundbuchs

Fur die GbR fehlt es an einem Register, das mit offent-
lichem Glauben ausgestattet ist. Um den Rechtsverkehr
mit der GbR zu erleichtern, hat der Gesetzgeber indes
§ 47 Abs. 2 GBO und 8§ 899%a BGB geschaffen. Soll ein
Recht fiir eine GbR in das Grundbuch eingetragen werden,
so sind auch deren Gesellschafter im Grundbuch einzu-
tragen (8§ 47 Abs. 2 S. 1 GBO). Es ist demnach auch der
Gesellschafterbestand im Grundbuch zu verlautbaren.

Mit Beschluss vom 28.4.2011 (V ZB 194/10, DNotZ 2011,
711) hat der BGH entschieden, dass grundsatzlich keine
weiteren grundbuchverfahrensrechtlichen Nachweise Uber
Existenz, ldentitdt und Vertretungsverhaltnisse einer er-
werbenden GbR notwendig sind, sofern die Gesellschafter
diesbezugliche Erklarungen in der Kaufvertragsurkunde
abgegeben haben. Konkret geht es aber weder um die
Existenz (bzw. Identitdt) noch um die Vertretungs-
verhaltnisse der GbR, sondern um die Verlautbarung der
Gesellschafter gem. § 47 Abs. 2 S. 1 GBO. In der Kauf-
vertragsurkunde sind noch A und B als Gesellschafter ge-
nannt. Einen Nachweis, dass dieser Gesellschafterbestand
zwischen Einigung und Eintragung unverdndert geblieben
ist, kann das Grundbuchamt grundsatzlich nicht verlangen,
denn damit wiirde es den Beteiligten den Nachweis einer
negativen Tatsache auferlegen; ein solcher Nachweis wird
in der Form des § 29 GBO praktisch nie zu fiihren sein.
Im Grundsatz hat das Grundbuchamt also von dem in der
Kaufvertragsurkunde genannten Gesellschafterkreis auszu-
gehen, es sei denn, es hat konkreten Anlass zu Zweifeln
(vgl. OLG Oldenburg RNotZ 2010, 538 = DNotl-Report
2010, 149; KG FGPrax 2010, 172; BeckOK-GBO/Otto,
Std.: 1.4.2015, § 29 Rn. 111e).

Im vorliegenden Fall ist dem Grundbuchamt aus der
Berichtigung der Auflassungsvormerkung positiv bekannt,
dass sich der Gesellschafterkreis verédndert hat. Demzufolge
ndhme das Grundbuchamt sehenden Auges einen unrich-
tigen Grundbucheintrag vor, wenn es bei der Eigentums-
umschreibung den Gesellschafter B anstelle des jetzi-
gen Gesellschafters C im Grundbuch verlautbarte. Dem
Grundbuchamt ist es jedoch versagt, sehenden Auges an
einer solchen Unrichtigkeit des Grundbuchs mitzuwir-
ken (sog. Legalitatsprinzip), zumal an die grundbuchliche
Verlautbarung der Gesellschafter die Vermutungsregelung
des § 899a BGB anknupft.
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In diesem Zusammenhang dirfte u. E. eine (rein) ver-
fahrensrechtliche ,,Berichtigungsbewilligung* von A,
B und C ausreichend sein, wonach nunmehr A und C
die Gesellschafter der GbR sind. Da die Auflassungs-
vormerkung bereits berichtigt worden ist, misste beim
Antrag auf Eigentumsumschreibung ein Verweis auf
die in den Grundakten befindlichen Unterlagen Uber
den Gesellschafterwechsel geniigen, es sei denn, die
Beteiligten hatten darin ihre Berichtigungserklarung ex-
plizit auf die Vormerkung beschrénkt. In diesem Fall
ware eine weitere ,,Berichtigungsbewilligung® bzgl. der
Auflassung erforderlich. Eine Mitwirkung des Verkaufers
erscheint demgegeniber nicht notwendig, da er weder
materiell-rechtlich noch verfahrensrechtlich betroffen ist.
Im Ubrigen ist davon auszugehen, dass der Verkaufer
mit Erklarung der Auflassung und Abgabe einer ent-
sprechenden Bewilligung (oder Erteilung einer ent-
sprechenden Bewilligungsvollmacht) bereits seinerseits
alles Erforderliche getan hat, um seiner schuldrechtlichen
Verpflichtung zur Eigentumsverschaffung nachzukommen;
somit kann ein Umstand (Gesellschafterwechsel) in der
Sphére des Vertragspartners (GbR) nicht dazu flhren,
dass der Verkéaufer nunmehr zu einer erneuten Auflassung
verpflichtet ist. Auch bei wertender Betrachtung ist die
Situation — im Ergebnis — nicht anders zu beurteilen,
als wenn zunéchst die GbR bestehend aus A und B als
Eigentumerin im Grundbuch eingetragen und erst so-
dann der Gesellschafterkreis berichtigt wirde. Der Um-
stand, dass der Gesellschafterwechsel vor der Vollendung
des Erwerbstatbestands liegt, stellt die Wirksamkeit der
Auflassung und die Vertretungsberechtigung der seiner-
zeit handelnden Gesellschafter (A und B) nicht infrage; es
geht nur um die Verlautbarung der richtigen Gesellschafter
gem. § 47 Abs. 2 S. 1 GBO. Hierbei handelt es sich um
eine rein verfahrensrechtliche Vorgabe, die konsequenter-
weise — ihrem Wesen entsprechend — durch eine verfahrens-
rechtliche Erklarung erflllt werden kann.

Dass Gerichte dies anders sehen und den Nachweis einer
Auflassung auf die GbR — vermittelt durch die richtigen
Gesellschafter —erneut gem. § 20 GBO verlangen, ist jedoch
nicht auszuschlieen. Denn die Nachweismediatisierung
aus § 47 Abs. 2 S. 1 GBO hat zur Folge, dass es — wie
vor Anerkennung der Rechts- und Grundbuchféhigkeit der
GbR -zumindest auf grundbuchverfahrensrechtlicher Ebene
nur auf die Gesellschafter und nicht auf die Gesellschaft
ankommt (Schoner/Stéber, Rn. 4258). Der bereits berich-
tigten Auflassungsvormerkung kommt jedenfalls keine
Vermutungswirkung gem. § 899a BGB hinsichtlich des
noch einzutragenden Eigentumswechsels zu, denn die
Vermutungswirkung bezieht sich lediglich auf das jeweilige
Recht selbst, also konkret nur auf die Vormerkung.

4. Ergebnis

Trotz Gesellschafterwechsels ist weiterhin eine wirksa-
me Auflassung gegeben. Das Grundbuchamt darf den
\Vollzug der Auflassung — im Rahmen seiner Prifungs-
kompetenz gem. § 20 GBO - auch nicht daran scheitern
lassen, dass C an der dinglichen Einigung nicht mitgewirkt
hat. Allerdings ist dem Grundbuchamt positiv bekannt,
dass die an der Auflassung beteiligten Gesellschafter ge-
wechselt haben. Um eine unrichtige Grundbucheintragung
i. S. v. § 47 Abs. 2 S. 1 GBO zu vermeiden, ist dem
Grundbuchamt daher der derzeitige Gesellschafterbestand
in grundbuchtauglicher Form nachzuweisen. Ein solcher
Nachweis kann u. E. durch eine gemeinsame verfahrens-
rechtliche Erklarung (Bewilligung) der Gesellschafter er-
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bracht werden. Mit Blick auf die Nachweismediatisierung
durch § 47 Abs. 2 S. 1 GBO erscheinen jedoch gericht-
liche Entscheidungen nicht ausgeschlossen, wonach dem
Grundbuchamt im Rahmen des § 20 GBO die Auflassung
durch die richtigen Gesellschafter (erneut) nachzuweisen ist
(zur Frage der Loschung der Auflassungsvormerkung nach
einem Gesellschafterwechsel in der GbR vgl. Gutachten
DNotl-Report 2012, 129).

UmwG 88168,171,123,131Abs. 1,1 Abs. 2;
GemO BW § 102

Ausgliederung aus dem Vermdégen von
Gebietskorperschaften; gleichzeitige Aus-
gliederung mehrerer Eigenbetriebe meh-
rerer Gemeinden (Baden-Wirttemberg)
zur Aufnahme auf eine GmbH & Co. KG;
Zulassigkeit; ,verschmelzende Spaltung”

I. Sachverhalt

Vier Gemeinden in Baden-Wirttemberg mochten ihre
Eigenbetriebe im Bereich der Stromversorgung gemal
UmwG auf eine vorher gegriindete GmbH & Co. KG aus-
gliedern. Kommanditistinnen der KG sind die Gemeinden,
personlich haftende Gesellschafterin ist eine Verwaltungs-
GmbH, deren Geschéftsanteile wiederum die Gemeinden
halten.

Il. Fragen

1. Istdie Ausgliederung eines kommunalen Eigenbetriebes
aus dem \Vermogen einer baden-wirttembergischen Ge-
meinde zur Aufnahme auf eine GmbH & Co. KG zuldssig?

2. Ist die gleichzeitige Ausgliederung mehrerer
Eigenbetriebe mehrerer Gebietskorperschaften auf einen
aufnehmenden Rechtstréger zuléssig?

I11. Zur Rechtslage

1. Ausgliederung gem. § 168 UmwG (Baden-
Wirttemberg)

§ 168 UmwG ermdglicht die Ausgliederung des
Unternehmens einer Gebietskorperschaft zur Aufnahme
durch eine Personenhandelsgesellschaft, wenn das fir die
Kdrperschaft malgebende Bundes- oder Landesrecht einer
Ausgliederung nicht entgegensteht. Die Vorschrift betrifft
insbesondere Eigenbetriebe von Gebietskdrperschaften
(Hortnagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwG/UmwsStG,
6. Aufl. 2013, § 168 UmwG Rn. 3 f.). ,,Eigenbetriebe”
sind rechtlich unselbstandige, aber organisatorisch selb-
standige Unternehmen und finanzwirtschaftlich sepa-
rierte Sondervermdgen einer Gebietskdrperschaft; ihre
Zuldssigkeit als Gemeindebetrieb richtet sich in Baden-
Wiirttemberg nach § 102 GemO BW (vgl. Kunze/Bronner/
Katz, GemO BW, Lfg. 7/2008, 8 102 Rn. 90; Schmid, in:
Ade/Notheis/Schmid u. a., Kommunales Wirtschaftsrecht
in Baden-Wiirttemberg, 11. Aufl. 2011, Rn. 856; s. auch
Hortnagl, § 168 UmwG Rn. 4). Eine Ausgliederung solcher
Eigenbetriebe nach § 168 UmwG dirfte in Baden-Wrttem-
berg moglich sein (vgl. VG Stuttgart, Urt. v. 15.8.2012
— 3 K 1490/11 [juris], Tz. 2, 30). Entgegenstehendes
Landesrecht ist nicht ersichtlich (vgl. Widmann/Mayer/
Heckschen, Umwandlungsrecht, Std.: 8/2011, § 168 UmwG
Rn. 393, 396 f.). Allerdings verbietet sich nach § 103 Abs. 1
Nr. 4 GemO BW die Ausgliederung auf einen Rechtstréager,
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bei dem die Gemeinde unbeschrénkt haftet (vgl. Widmann/
Mayer/Heckschen, § 168 UmwG Rn. 92). Solange sich die
Gemeinden nur als Kommanditistinnen beteiligen, ist das
unproblematisch.

Die Ausgliederung ist gem. § 123 Abs. 3 UmwG eine
Art der Spaltung. Im Unterschied zur Aufspaltung
und Abspaltung werden bei ihr die zu gewéhrenden
Anteile am aufnehmenden Rechtstrdger aber nicht den
Anteilsinhabern des (bertragenden Rechtstragers ge-
wahrt, sondern dem (bertragenden Rechtstrager selbst.
Dass das Gesetz den Gebietskdrperschaften allein die
Maglichkeit der Ausgliederung erdffnet, liegt auf der Hand:
Die Aufspaltung wirde das Erloschen des Ubertragenden
Rechtstragers als Gebietskorperschaft nach sich ziehen,
eine Rechtsfolge, die im Rahmen des UmwG nicht eintre-
ten kann; die Abspaltung hingegen misste daran scheitern,
dass es der Gebietskorperschaft an Anteilsinhabern fehlt,
denen Anteile gewéhrt werden konnten (Semler/Stengel/
Perlitt, UmwG, 3. Aufl. 2012, § 168 Rn. 7).

2. Gleichzeitige Ausgliederung mehrerer Eigen-
betriebe mehrerer Gemeinden

Auch wenn die Ausgliederung allgemein zulassig ist, konn-
te doch die konkret gewlinschte Ausgestaltung problema-
tisch sein. Vorliegend sollen mehrere Eigenbetriebe meh-
rerer Gebietskorperschaften gleichzeitig, d. h. im Rahmen
einer Ausgliederung, auf einen aufnehmenden Rechtstrager
ausgegliedert werden.

a) H. M.: Unzulassigkeit der sog. ,,verschmelzenden
Spaltung*

Dagegen spricht zundchst, dass die gleichzeitige
Beteiligung mehrerer (bertragender Rechtstrager an einer
Spaltung (sog. ,,verschmelzende Spaltung“) nach wohl
h. M. unzuléssig ist (Hortnagl, § 123 UmwG Rn. 18 ff,;
KéInKommUmwG/Simon, 2009, § 123 Rn. 36; Widmann/
Mayer/Schwarz, Std.: 9/1996, § 123 UmwG Rn. 9; Stengel,
in: Semler/Stengel, § 123 Rn. 19; Semler/Stengel/Bérwaldt,
§ 135 Rn. 8 m. Fn. 26; Lutter/Priester, UmwG, 5. Aufl.
2014, § 126 Rn. 10). Zur Begriindung beruft man sich
zundchst auf den Wortlaut des Gesetzes: § 123 UmwG
spreche jeweils von ,.einem Rechtstrdger und — bei der
Spaltung zur Neugrindung — von dem neuen Rechtstréger,
der ,,von ihm*“ — dem Ubertragenden Rechtstrager — gegriin-
det werde (Hortnagl, § 123 Rn. 18). Weiter bezieht man
sich auf die Gesetzgebungsgeschichte: § 123 Abs. 4 des
Referentenentwurfs zum UmwG habe die verschmelzen-
de Spaltung noch zugelassen, in die endgiltige Fassung
des UmwG sei die Bestimmung jedoch nicht aufgenom-
men worden (KélnKommUmwG/Simon, § 123 Rn. 36;
Widmann/Mayer/Schwarz, § 123 UmwG Rn. 9; § 123
Abs. 4 UmwG gestattet nur die Spaltung durch gleichzei-
tige Ubertragung auf bestehende und neue Rechtstrager).
Eine Zulassung der verschmelzenden Spaltung im Wege
der Analogie sei dabei durch das Analogieverbot in § 1
Abs. 2 UmwG ausgeschlossen (Widmann/Mayer/Schwarz,
§ 123 UmwG Rn. 9). SchlieRlich fuhrt man ein praktisches
Gegenargument an: Gem. § 131 Abs. 1 UmwG treten die
Spaltungswirkungen mit der Eintragung im Register des
Ubertragenden Rechtstrégers ein. Gabe es nun mehre-
re Ubertragende Rechtstrdger, misste eine Regelung be-
stimmen, welche der mehreren Eintragungen konstitutiv
sei (Hortnagl, § 123 UmwG Rn. 18; KélnKommUmwG/
Simon, § 123 Rn. 36). Eine solche Regelung existiert frei-
lich nicht. Der Eintritt der Spaltungswirkung bliebe also in
aller Regel unklar.
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b) Ausnahme fiir Ausgliederung gem. § 168 UmwG?
aa) Abweichende Anknipfung des § 171 UmwG

Die Beteiligung mehrerer Gebietskorperschaften an einer
Ausgliederung gem. § 168 UmwG konnte aber aus-
nahmsweise anders als die verschmelzende Spaltung
im obigen Sinne zu beurteilen sein. Anlass dazu bietet
womdglich ein struktureller Unterschied zum allge-
meinen Spaltungsrecht: Gem. § 171 UmwG treten die
Spaltungswirkungen mit der Eintragung im Register
des Ubernehmenden Rechtstrégers oder der Eintragung
des neuen Rechtstragers ein; anders als nach § 131 Abs. 1
UmwaG ist die Eintragung beim tibertragenden Rechtstrager
also nicht entscheidend. Diese Abweichung hat ihren Grund
in 8 36 HGB, einer Regelung, die durch das HRefG ab-
geschafft wurde, bei Entstehung des UmwG aber noch in
Kraft war. Hiernach brauchten &ffentliche Unternehmen
nicht in das Handelsregister eingetragen zu werden. Um
unter diesen Umstanden einen sicheren Anknlpfungspunkt
fir die Spaltungswirkungen zu gewinnen, musste man
an die Eintragung beim aufnehmenden Rechtstréger an-
knipfen (vgl. Begr. RegE UmwBerG [§8 168 UmwG] nach
Ganske, Umwandlungsrecht, 1994, S. 172; Semler/Stengel/
Perlitt, § 168 Rn. 1). Dabei ist es bis heute geblieben.
Eine einschrankende Auslegung des § 171 UmwG soll
auch dann nicht geboten sein, wenn das auszugliedernde
Unternehmen gem. 8 33 HGB im Handelsregister eingetra-
gen ist (Lutter/H. Schmidt, § 171 Rn. 1; K8InKommUmwG/
Leuering, § 171 Rn. 1).

bb) Meinungsstand

Ist allein die Eintragung beim (einzigen) aufnehmen-
den Rechtstrager entscheidend, kann der Eintritt der
Spaltungswirkung bei Beteiligung mehrerer Ubertragender
Rechtstréager nicht zweifelhaft sein. Hauptsdchlich mit
dieser Begriindung akzeptieren gewichtige Stimmen in
der Literatur daher die Mehrfachbeteiligung (Widmann/
Mayer/Heckschen, § 168 UmwG Rn. 134, 143 f;
KolnKommUmwG/Leuering, § 168 Rn. 20 f.; Semler/
Stengel/Perlitt, § 168 Rn. 22 ff.; Geiser/Gimnich, in:
Bottcher/Habighorst/Schulte, Umwandlungsrecht, 2015,
§ 168 UmwG Rn. 7 f.; Lepper, RNotZ 2006, 313, 317,
a. A. etwa Lutter/H. Schmidt, § 168 Rn. 9; Suppliet,
Ausgliederung nach § 168 UmwG, 2005, S. 133).

Die Rechtsprechung hat sich bisher — soweit ersichtlich —
kaum mit der Frage auseinandergesetzt. Das OLG Rostock
(WM 1995, 1721, 1723 reSp. unten) hat die Zulassigkeit
offengelassen, das VG Stuttgart (Urt. v. 15.8.2012 -
3 K 1490/11 [juris], Tz. 30) im Anschluss an die beftirwor-
tenden Literaturstimmen bejaht.

cc) Stellungnahme

Fur die Zulassigkeit spricht u. E. hauptsachlich der anders
definierte Wirksamkeitszeitpunkt der Spaltung. § 171
UmwG liefert indes nicht nur ein praktisches Argument,
sondern rdumt auch ein entscheidendes dogmatisches
Argument gegen die gleichzeitige Mehrfachbeteiligung
aus dem Weg. Klarheit tber die Spaltungswirkung schafft
die Eintragung beim aufnehmenden Rechtstrdger; das
Gesetz kommt damit der Mehrfachbeteiligung sogar struk-
turell entgegen. Der Verweis auf den Wortlaut des § 123
UmwG (aber auch des § 168 UmwG, der von ,einer
Gebietskorperschaft* spricht) ist sicherlich nicht unberech-
tigt: Dass nicht blof? zuféllig von ,,einem* Ubertragenden
Rechtstrager die Rede ist, verdeutlicht bereits der differen-
zierende Wortlaut hinsichtlich des einen oder der ,,meh-
reren” aufnehmenden Rechtstrager in § 123 UmwG. Fir
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eine insoweit bewusste Wortwahl spricht schlieBlich die
Gesetzgebungsgeschichte (s. Ziff. 2 a]). Ob der Gesetzgeber
der Mehrfachbeteiligung damit aber tatsachlich eine Absage
erteilen wollte, bleibt ungewiss. Das Fallenlassen von § 123
Abs. 4 in der Fassung des Referentenentwurfs wurde nicht
begriindet (vgl. BR-Drucks. 75/94, S. 115 f.; Widmann/
Mayer/Schwarz, § 123 UmwG Rn. 9). Zu bertiicksichtigen
ist in diesem Zusammenhang zudem, dass der Gesetzgeber
8 171 HGB im Zuge des HRefG nicht angepasst hat (vgl.
Widmann/Mayer/Heckschen, § 168 UmwG Rn. 144). Dies
steht nicht nur einer einschrankenden Auslegung entgegen,
soweit Offentliche Unternehmen im Handelsregister ein-
getragen sind (s. 0.), sondern lasst sich womdglich auch
fur die Zul&ssigkeit der Mehrfachbeteiligung anfiihren. Der
gesetzliche Rahmen, der diese Form der Ausgliederung
strukturell erst ermdglicht, ist trotz augenscheinlichen
Anpassungsbedarfs erhalten geblieben oder sogar implizit
bestatigt worden. Noch nicht erledigt ist damit ein etwaiger
Verstol3 gegen 8 1 Abs. 2 UmwG: Hiernach sind andere als
die gesetzlich zugelassenen Umwandlungen unzul&ssig (nu-
merus clausus der Umwandlungsarten und Analogieverbot).
Die Reichweite der Norm ist im Einzelnen allerdings unklar.
Im Ubrigen wird auch im Rahmen des § 1 Abs. 2 UmwG
gegen die Zuldssigkeit der verschmelzenden Spaltung mit
»uniiberwindbaren verfahrensrechtlichen Problemen* argu-
mentiert (J. Semler, in: Semler/Stengel, § 1 Rn. 73).

Insgesamt erscheint es uns daher vertretbar, die Beteiligung
mehrerer Ubertragender Rechtstrdger im Rahmen einer
Ausgliederung nach § 168 UmwG zuzulassen. Da die Frage
nicht abschlieRend geklart ist, empfiehlt sich die vorheri-
ge Abstimmung mit dem Registergericht (so auch die
Befurworter Semler/Stengel/Perlitt, § 168 Rn. 25; Geiser/
Gimnich, § 168 UmwG Rn. 8 a. E.; Lepper, RNotZ 2006,
313, 317).

Gutachten im Abrufdienst I

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

http://www.dnoti.de

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

BGB 8§ 1162, 1170; FamFG §§ 31, 449, 450
Aufgebotsverfahren; Mittel der Glaubhaftmachung;
eidesstattliche Versicherung; Versicherung an Eides
statt; Form; notarielle Beurkundung

Abruf-Nr.: 142000

BGB 88 631, 633, 307

Geschuldetes Schallddmmmall bei Reihenh&usern in
der Rechtsform des WEG; Abweichung von den an-
erkannten Regeln der Technik; Transparenzgebot
Abruf-Nr.: 141557

GmMbHG §§ 57h, 57j, 57m

Kapitalerhthung aus Gesellschaftsmitteln; proportio-
nale Erhéhung der Geschéaftsanteile; Einmann-Kon-
stellation mit mehreren Geschéaftsanteilen

Abruf-Nr.: 142314
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Rechtsprechung

BauGB § 11 Abs. 2 S. 1; ErbbauRG 8§ 2 Nr. 1 u. 4
Erbbaurechtsvertrag 6ffentlich-rechtlicher
Korperschaft mit Privatem: Verwendungs-
beschrankung und Heimfallrecht flr Zeitraum
von mehr als 30 Jahren

a) Das Gebot angemessener Vertragsgestaltung hindert
eine Offentliche Kdrperschaft nicht daran, in einem
Erbbaurechtsvertrag mit einem Privaten Verwendungs-
beschréankungen und Heimfallrechte fur die gesamte
Dauer des Erbbaurechts und damit regelmaRig fur
einen Zeitraum von mehr als dreiig Jahren zu verein-
baren (Abgrenzung zu Senat, Urteil vom 21. Juli 2006
-V ZR 252/05, NJW-RR 2006, 1452 Rn. 16).

b) Das Gebot verhaltnisméaRiger Ausuibung vertraglicher
Rechte verpflichtet eine 6ffentliche Korperschaft, die
ein zu Wohnzwecken dienendes Erbbaurecht an einen
Privaten ausgegeben hat, eine mit der Durchsetzung
des Heimfallanspruchs verbundene Héarte fir den
Erbbauberechtigten zu vermeiden, wenn das unter
Wahrung des mit der Ausgabe des Erbbaurechts ver-
folgten Zwecks maglich ist.

BGH, Urt. v. 26.6.2015 - V ZR 144/14

Problem

Stadte und Gemeinden verduBern Bauplatze hdufig zur
Verwirklichung stadtebaulicher oder subventionsrecht-
licher Zwecke, hinzu treten vielfach soziale Zwecke
(Stichwort: Ansiedlung junger Familien). Die offentli-
che Hand ist dabei bestrebt, die Zweckerreichung mit
vertragsgestalterischen Mitteln abzusichern, vor allem
dann, wenn die VerduRerung zu verbilligten Konditionen
erfolgt. Ein solches Mittel liegt in der Vereinbarung von
VerduRerungs- und Nutzungsbeschrankungen, z. B. derge-
stalt, dass das zu errichtende Geb&ude fur einen bestimm-
ten Zeitraum ausschlielich vom Eigentlimer und seiner
Familie fiir eigene Wohnzwecke zu nutzen ist und dass eine
VerauBerung innerhalb eines bestimmten Zeitraums der
Zustimmung der Gemeinde bedarf.

Bereits 2006 lag dem BGH ein Fall zur Entscheidung
vor, in dem sich die 6ffentliche Hand bei Verkauf eines
Grundstlicks ein Wiederkaufsrecht hatte einrdumen las-
sen (BGH DNotZ 2006, 910). Wéhrend es der BGH da-
mals dahingestellt sein lie}, ob die Vereinbarung einer
Uber 30-jahrigen Bindungsdauer (berhaupt wirksam war
(Wirksamkeitskontrolle), befand er die Berufung auf das
Wiederkaufsrecht nach mehr als 30 Jahren fiir unverhaltnis-
maRig (Auslbungskontrolle). Die 6ffentliche Hand sei bei
der Geltendmachung einer zivilrechtlichen Rechtsposition
an den Grundsatz der VerhaltnismaRigkeit (UbermaRverbot)
gebunden.

Im vorliegenden Fall bestellte die Klégerin — Gemeinde
einer nordfriesischen Insel — an einem ihr gehdrenden
Grundstiick ein Erbbaurecht mit einer Laufzeit von 99
Jahren. Der Erbbaurechtsvertrag aus dem Jahr 2005 enthielt
eine Verwendungsbeschrankung, wonach das Bauwerk aus-
schlieBlich als Wohngebaude fiir den Erbbauberechtigten
und die in seinem Haushalt lebenden Familien-
angehorigen zu Dauerwohnzwecken (melderechtlicher
Hauptwohnsitz) genutzt werden darf. Hierdurch sollte die
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von der Gemeinde bezweckte Deckung des Wohnbedarfs
der ortsansassigen Bevolkerung gesichert werden. Ein
Verstol? gegen die Verwendungsbeschrénkung l6st nach
dem Erbbaurechtsvertrag den Heimfall aus. Ferner ist ver-
einbart, dass die Nutzungsuberlassung an Dritte der vor-
herigen schriftlichen Zustimmung des Eigentlimers bedarf.
Im Mietvertrag mussen demnach u. a. die Einhaltung der
Verwendungsbeschrankung und eine ortsiibliche Miete
vereinbart sein, andernfalls ist der Eigentlmer nicht zur
Erteilung der Zustimmung verpflichtet.

Der Erbbauberechtigte vermietete das Gebdude an einen
ortsansassigen Mieter und vereinbarte dabei einen Mietzins
Uber der Vergleichsmiete. Eine schriftliche Zustimmung
zur Vermietung wurde vorab nicht eingeholt. Als die
Kl&gerin davon erfuhr, forderte sie den Erbbauberechtigten
unter Fristsetzung auf, das Gebdude nach den \Vorgaben
des Erbbaurechtsvertrags zu nutzen. Nach erfolglosem
Fristablauf machte die Klagerin den Heimfallanspruch gel-
tend. Mit ihrer Klage verlangt sie die Riickiibertragung des
Erbbaurechts.

Entscheidung

Der BGH hebt das stattgebende Berufungsurteil (OLG
Schleswig NJOZ 2014, 1299) auf und verweist die Sache
zurlick.

Zunéchst untersucht der BGH die Wirksamkeit des
Erbbaurechtsvertrags im Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses. Sowohl die Verwendungsbeschrankung
(8 2 Nr. 1 Var. 3 ErbbauRG) als auch das vereinbarte
Heimfallrecht (§ 2 Nr. 4 ErbbauRG) konnen zuldssi-
ger dinglicher Inhalt eines Erbbaurechts sein. Da das
Erbbaurecht von der 6ffentlichen Hand bestellt worden
sei, musse der Erbbaurechtsvertrag jedoch dem Gebot an-
gemessener Vertragsgestaltung (8 11 Abs. 2 S. 1 BauGB)
gerecht werden. Zwar sei zweifelhaft, ob ein stadtebau-
licher Vertrag gem. § 11 Abs. 1 BauGB vorliege, mit
der Folge, dass § 11 Abs. 2 BauGB unmittelbar anwend-
bar ware. Das Gebot angemessener \ertragsgestaltung
beruhe jedoch auf dem allgemeinen verfassungsrecht-
lichen Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit, der stets fur
das Handeln offentlich-rechtlicher Korperschaften im
Rechtsverkehr mit Privaten bestimmend sei. Einen Verstol3
gegen das Gebot angemessener Vertragsgestaltung sieht
der BGH allerdings nicht. Inshesondere sei die Rechtslage
fir Verwendungsbeschrankungen und Heimfallrechte in
Erbbaurechtsvertragen der 6ffentlichen Hand anders zu be-
urteilen als bei preissubventionierten Grundstiicksverké&ufen
(Abgrenzung zu BGH DNotZ 2006, 910). Anders als dort
stlinden bei Erbbaurechtsvertrdgen nicht — jedenfalls nicht
primar — stadtebauliche oder subventionsrechtliche Zwecke
im Vordergrund. Mit 8§ 2 Nr. 1 ErbbauRG erkenne das
Gesetz vielmehr selbst an, dass der Grundstiickseigenttimer
die von ihm verfolgten (hier sozialen) Ziele Uber die ge-
samte Dauer des Erbbaurechts durchzusetzen imstande sein
misse. Ware die Verwendungsbeschrankung bei einem
offentlich-rechtlichen Erbbaurechtsherausgeber generell
ab einer bestimmten Dauer unzuldssig, wére die 6ffent-
liche Hand auf Herausgabe entsprechend kurzfristiger
Erbbaurechte beschrankt, wollte sie fir die Restlaufzeit
nicht der Verwendungsbeschrankung verlustig gehen.

Der BGH unterzieht die Gestaltung auch der AGB-
Kontrolle nach den 8§ 307 ff. BGB. Eine unange-
messene Benachteiligung gem. 8 307 Abs. 1 BGB lie-
ge allerdings nicht vor, da Verwendungsbeschrankungen
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und Heimfallrechte in Erbbaurechtsvertrdgen weder eine
Abweichung vom wesentlichen Grundgedanken der ge-
setzlichen Regelung darstellten (8 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB)
noch die Rechte des Erbbauberechtigten in einer den
Vertragszweck gefdhrdenden Weise einschrénkten (§ 307
Abs. 2 Nr. 2 BGB). Schlieflich verneint der BGH unter
Berufung auf die CILFIT-Rechtsprechung des EUGH einen
Verstol3 gegen Unionsrecht.

Die in der Verwendungsbeschrankung fir die gesam-
te Laufzeit des Erbbaurechts liegende Belastung des
Erbbauberechtigten sei jedoch zu beriicksichtigen, wenn die
offentliche Hand in den Grenzen der VerhaltnismaRigkeit
Uber die Auslbung des Heimfallrechts entscheide.
Neben die Wirksamkeitskontrolle (1. Stufe) tritt daher die
Ausiibungskontrolle (2. Stufe). Das UbermaRverbot
ist demnach nicht nur bei der \ertragsgestaltung, son-
dern wegen der Bindung der &ffentlichen Kdrperschaft an
die Grundsétze des Verwaltungsprivatrechts auch bei der
Austibung vertraglicher Rechte zu beachten. Die dffentliche
Hand habe im Rahmen einer Ermessensentscheidung zu
prufen, ob die Durchsetzung des Heimfallanspruchs gebo-
ten sei, um den mit der Ausgabe des Erbbaurechts verfolg-
ten Zweck zu sichern, oder ob sie eine unvermeidbare Harte
fir den Erbbauberechtigten darstelle. Im konkreten Fall
fehlte es daran. Die Gemeinde hatte den Erbbauberechtigten
insbesondere auf die Mdglichkeit, die Zustimmung zur
Vermietung einzuholen, und auf die Voraussetzungen der
Zustimmungserteilung hinweisen missen. Die Ausiibung
des Heimfallanspruchs stellte sich daher als unzuléssig dar.

Hinweis

Zur zulassigen Bindungsdauer von Nutzungs- und Verfu-
gungsbeschrankungen, wenn die Gemeinde Grundsticke
verbilligt im Rahmen des sog. Einheimischenmodells ver-
kauft, vgl. BGH DNotZ 2011, 121.

AktG 88130, 241 Nr. 2,242 Abs.2S.1,71Abs. 1
Nr. 8; BGB § 139

Notarielles Hauptversammlungsprotokoll bei
nicht bérsennotierter AG nur fir Beschluss-
gegenstande notig, die qualifizierte Mehrheit
verlangen; Teilbeurkundung; Gesamtnichtigkeit
eines zusammenfassenden Beschlusses Uber
mehrere Satzungsanderungen; Fristangabe bei
Erméachtigung des Vorstands zum Erwerb eige-
ner Aktien erforderlich

a) Wenn auf einer Hauptversammlung ein Beschluss
gefasst wird, fur den das Gesetz eine Dreiviertel-
oder grofRere Mehrheit bestimmt und der damit stets
durch eine notariell aufgenommene Niederschrift
zu beurkunden ist, muss ein anderer, nicht diesen
Mehrheitserfordernissen unterliegender Beschluss
nicht in der vom Notar aufgenommenen Niederschrift
beurkundet sein, sondern genlgt daflr eine vom
Aufsichtsratsvorsitzenden unterzeichnete Niederschrift.

b) Werden in einem Beschluss mehrere Satzungs-
anderungen zusammengefasst und ist eine der
Satzungsanderungen nichtig, sind die weiteren Sat-
zungsénderungen ebenfalls nichtig, wenn ein innerer
Zusammenhang zwischen den Anderungen gegeben ist.

BGH, Urt. v. 19.5.2015 - 1l ZR 176/14
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Problem

Fasst die Hauptversammlung einer nicht bdrsennotierten
Aktiengesellschaft einen Beschluss, der die qualifizierte
Mehrheit verlangt, so fragt sich, ob nach § 130 Abs. 1 S. 3
AKktG die gesamte Niederschrift notariell zu beurkunden
ist oder ob die Niederschrift in beurkundete und nicht be-
urkundete (vom Aufsichtsratsvorsitzenden unterzeichnete)
Abschnitte aufgeteilt werden kann. Diese Frage ist bisher
sehr streitig gewesen. Das OLG Jena (Urt. v. 16.4.2014
— 2 U 608/13, DNotl-Report 2014, 167) hat insoweit an-
genommen, dass die gesamte Hauptversammlung zu be-
urkunden ist.

Entscheidung

1. Teilbeurkundung des Hauptversammlungsprotokolls
Der BGH hélt die Beurkundung nur eines Teils der
Niederschrift fir gentigend. Dies begriindet er mit dem
Wortlaut des § 130 AktG, seiner Entstehungsgeschichte
und dem systematischen Aufbau der Norm. Auch der
Zweck der notariellen Niederschrift, bei Beschliissen mit
qualifizierter Mehrheit flr eine erhdhte Rechtssicherheit
zu sorgen, sage wenig darber aus, ob eine einheitliche
Beurkundung erforderlich sei oder nicht. Die durch eine
doppelte Protokollierung maoglicherweise auftretenden
Schwierigkeiten seien in der Regel Gberwindbar und kénn-
ten ebenso bei der Beurkundung durch einen oder meh-
rere Notare auftreten. Es gebe n&mlich kein Verbot, eine
Hauptversammlung mehrfach zu beurkunden (MVerw. auf
BGH DNotZ 2009, 688 — Kirch/Deutsche Bank).

2. Teilnichtigkeit eines Satzungsanderungsbeschlusses
Im Rahmen der erhobenen Nichtigkeitsklage erortert der
BGH des Weiteren, ob die Nichtigkeit eines von mehre-
ren Satzungsanderungsbeschlissen tber 8 139 BGB zur
Gesamtnichtigkeit des Beschlusses filhrt. Konkret geht
es um eine nichtige Satzungsénderung betreffend die
Ermachtigung des Vorstands zur Kapitalerhéhung (geneh-
migtes Kapital nach § 202 AktG).

Vorliegend waren die mehreren Satzungsanderungen
in einem Beschluss zusammengefasst. Entgegen der
Auffassung des OLG Jena halt es der BGH insoweit nicht
flr entscheidend, dass in der Tagesordnung eine einheitli-
che Beschlussvorlage angekiindigt war und einheitlich ab-
gestimmt wurde. Dies sei nur die Voraussetzung daftr, dass
Uberhaupt die Gesamtnichtigkeit des Beschlusses nach 8 139
BGB infrage stehe. Malgebliches Auslegungskriterium fur
die Ermittlung des mutmaRlichen Willens gem. § 139
BGB sei, ob nach dem Beschlussinhalt ein innerer
Zusammenhang zwischen den Beschlussgegenstanden
bestehe oder hergestellt sei. Dies verneint der BGH fur die
Erweiterung des Unternehmensgegenstands, die Umstellung
von DM-Betréagen auf Euro und die Regelung zum Ankauf
und Verkauf von Namensaktien.

3. Frist fir Erméachtigung zum Erwerb eigener Aktien
notig

Dartiber hinaus stellt der BGH die Nichtigkeit des
Hauptversammlungsbeschlusses (ber die Erméchtigung
des Vorstands zum Erwerb eigener Aktien nach § 71 Abs. 1
Nr. 8 AktG fest. Ein Ermachtigungsbeschluss, der keine
konkrete Frist enthalte, sei nach § 241 Nr. 3 AktG nichtig,
denn die Vorschrift des § 71 Abs. 1 Nr. 8 AktG diene dem
Glaubigerschutz.
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Bochum, 10.10.2015 Kiel
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Grundbuchbereich (Klein/Kihnelt), 9.10.2015 Liibeck
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vollmacht und Patientenverfiigung (Mdaller/Renner),
10.10.2015 Berlin

Intensivkurs Kostenrecht (Tiedtke/Fackelmann), 16.-
17.10.2015 Bochum

Die Gestaltung von Ehevertragen (Reetz), 17.10.2015
Heusenstamm

Unterstitzung bei der Abwicklung notarieller
Amtsgeschéfte von A-Z (Tondorf), 21.10.2015 Kéln

Bilanzkunde fir Notare (Graf v. Kanitz), 24.10.2015
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25.  Vorbereitungslehrgang auf die notarielle
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Block/Monreal), 26.-31.10.2015 Bochum

Intensivkurs  Erbrecht (Frenz), 30.-31.10.2015
Heusenstamm
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