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WEG S 7 Abs. 4S. 1 Nr. 2

Anderung der Teilungserklirung vor Vollzug
im Grundbuch; Erfordernis einer neuen Abge-
schlossenheitsbescheinigung

I. Sachverhalt

Ein Bautrdger hat Grundbesitz gem. § 8 WEG in Woh-
nungseigentum (insgesamt fiinf Wohnungen) aufgeteilt
und die beantragte Abgeschlossenheitsbescheinigung
vom Bauaufsichtsamt erhalten. Noch vor Vollzug im
Grundbuch soll die Teilungserklirung dahingehend ge-
indert werden, dass aus drei Einheiten nunmehr zwei
Einheiten gemacht werden. Das zustindige Bauauf-
sichtsame vertritt die Auffassung, dass eine komplett
neue Abgeschlossenheitsbescheinigung fiir alle Einhei-
ten beantragt werden muss, auch fiir diejenigen, die un-
verindert bleiben.

Rechtsprechung

BGB §§ 1901a Abs. 1, 1904 Abs. 2, 3 u. 4 — Erforder-
liche Konkretisierung und Auslegung einer Patienten-
verfligung

Literaturhinweise

Veranstaltungen

I1. Fragen

1. Gibt es Literatur oder Rechtsprechung, wonach das
Bauaufsichtsamt Anspruch auf Erteilung einer komplett
neuen Abgeschlossenheitsbescheinigung hat?

2. Wie ist die Rechtslage, wenn zunichst die Teilungs-
erkldrung auf Basis der alten Abgeschlossenheit grund-
buchlich vollzogen und die Anderungen im Nachgang

vorgenommen wird?

III. Zur Rechtslage

1. Zweck der Abgeschlossenheitsbescheinigung
i.S.v. § 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG

Zweck der Abgeschlossenheitsbescheinigung i. S. w.
§ 7 Abs. 4 Nr. 2 WEG ist es, die dauerhafte riumli-
che Abgrenzbarkeit und Abschlieffbarkeit der einzelnen
Wohnungen gegeniiber den anderen und dem gemein-
schaftlichen Eigentum zu bestitigen und damit dem
Grundbuchamt die Priifung zu ersparen, ob die Eintra-
gungsvoraussetzung des § 3 Abs. 2 S. 1 WEG vorliegt
(vgl. GmS-OGB DNotZ 1993, 48; BayObLG MittBay-
Not 1994, 224, 225). Damit soll der Entstechung un-
klarer Verhiltnisse aufgrund uneindeutiger riumlicher
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Abgrenzung der Sondereigentumsbereiche untereinan-
der vorgebeugt werden (Staudinger/Rapp, BGB, 2018,
§ 3 WEG Rn. 13).

2. Erfordernis einer neuen Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung in grundbuchverfahrensrechtlicher
Hinsicht

Vor dem Hintergrund dieses Zwecks entspricht es — so-
weit ersichtlich — einhelliger Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur, dass cine neue Abgeschlossen-
heitsbescheinigung in grundbuchverfahrensrechtlicher
Hinsicht nicht notwendig ist, soweit Sondereigentums-
einheiten von Verinderungen des Wohnungseigentums-

grundstiicks nicht betroffen sind.

Das OLG Hamburg (RNotZ 2004, 399, 400) etwa hilt
eine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung bei Vereini-
gung von zwei Wohnungs- und Teileigentumseinheiten
fiir entbehrlich, solange das den Wohneinheiten zuge-
ordnete Sondereigentum nicht auf Kosten von Gemein-
schaftseigentum oder Sondereigentum anderer Woh-
nungseigentiimer ausgeweitet wird. Erst Recht keine
neue Abgeschlossenheitsbescheinigung miisste danach
bzgl. der von der Vereinigung nicht betroffenen Sonder-
eigentumseinheiten vorgelegt werden.

Das OLG Miinchen (ZWE 2011, 267) verlangt bei
Unterteilung von Wohnungseigentum nur fiir die
neu gebildeten Sondereigentumseinheiten eine neue
Abgeschlossenheitsbescheinigung.  Sogar auf diese
konne aber verzichtet werden, wenn ,von vornherein
bereits in sich abgeschlossene Riume durch Unterteilung
getrennt werden.” Auch hiernach ist eine neue Abge-
schlossenheitsbescheinigung der von der Unterteilung

nicht betroffenen Sondereigentumseinheiten entbehr-

lich.

Entsprechend verlangt das BayObLG (NJW-RR 1998,
1237, 1238) bei Ubertragung eines Teils einer Sonder-
eigentumseinheit nur fir die ,betroffenen Wohnun-
gen” cine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung.

In einer fritheren Entscheidung forderte das BayObLG
(MittBayNot 1994, 224, 225) zwar fiir den Fall der
Unterteilung vormals vereinigter Wohnungseigentums-
einheiten, die zur Wiederherstellung des fritheren Zu-
stands fiihree, die Vorlage einer neuen Abgeschlossen-
heitsbescheinigung. Dies wurde aber damit begriindet,
dass die Abgeschlossenheitsbescheinigung dem Nach-
weis tatsichlicher Zustinde dient und die fiir die Ab-
geschlossenheit der fritheren Wohnungen mafigeb-
lichen Verhiltnisse sich inzwischen geindert haben
konnen. Im konkreten Fall lagen zwischen der alten
Abgeschlossenheitsbescheinigung und der Unterteilung
21 Jahre. Bei Rapp (§ 7 WEG Rn. 22) heif3t es:
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»Ist die Abgeschlossenbeit bereits bescheinigt, so bedarf es
keiner neuen Bescheinigung, falls Verinderungen beim
Wohnungseigentumsgrundstiick eintreten (z. B. eine Real-
teilung desselben), und anhand offentlicher Urkunden
(z. B. amtlicher Lageplan) nachgewiesen werden kann,
dass die Gebiude, fiir deren Wohnungen die Abgeschlos-
senbeitsbescheinigung gegeben ist, von der Anderung nicht
betroffen sind.“

Ahnlich verhile sich Rapp (MittBayNot 1996, 344,
345) zu dem Fall der Unterteilung einer bestehenden
Wohnungseigentumseinheit. Zum Grundbuchvollzug
sei ein ,geinderter Aufteilungsplan samt Abgeschlossen-
heitsbescheinigung (nur) beziiglich der neu zu bildenden
Einheiten erforderlich, da sich neue Sondereigentumsbe-
reiche ergeben.” Auch Rol/ (DNotZ 1993, 158, 162) hilc
fir den Fall der Unterteilung eine , Unbedenklichkeits-
bescheinigung der Baubehorde nach § 7 Abs. 4 WEG
(...), beschrinkt auf die von der Unterteilung betroffe-
nen Riume" fiir ausreichend. So sieht es auch Streblow
(MittRhNot 1987, 141, 148), nach dem bei einer Unter-
teilung eine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung nur
erforderlich ist, soweit ,,sich aufgrund der Aufteilung die
Abgrenzung der Eigentumswohnungen voneinander dn-
dert.“

Schéner/Stiber (Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012,
Rn. 2968) fithren zu dem Thema allgemein aus, dass
eine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung dann er-
fordetlich ist, ,soweit sich die Abgeschlossenbeit nicht aus
dem bisherigen Plan und der zugehiorigen Bescheinigung
ergibt.“ Auch Schneider (Birmann/Seufl, Praxis des
Wohnungseigentums, 7. Aufl. 2017, § 2 Rn. 113) hile
die Anpassung ciner Abgeschlossenheitsbescheinigung
bei Anderung der Grundstiickverhiltnisse vor Vollzug
der Aufteilung fiir entbehrlich, soweit sich an den ,,be-
reits bescheinigten mafigeblichen Rechtsverhiltnissen (...)
keine Anderungen ergeben.”

3. Anspruch des Grundstiickseigentiimers auf Er-
teilung einer Teilabgeschlossenheitsbescheinigung
gegeniiber der Baubehérde

Von der Frage, ob es dem grundbuchverfahrensrecht-
lichen Erfordernis des § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 2 WEG ge-
niigt, wenn sich die neue Abgeschlossenheitsbeschei-
nigung nur auf zwischenzeitlich erfolgte Anderungen
der Aufteilung bezicht (,,Teilabgeschlossenheits-
bescheinigung®) und nicht erneut die Abgeschlossen-
heit aller Rdumlichkeiten bescheinigt, ist die Frage zu
unterscheiden, ob der Bautriger gegeniiber der Bau-
behorde einen Anspruch auf Erteilung einer solchen
Teilabgeschlossenheitsbescheinigung hat.

Die Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung
durch die Baubehorde fufit 6ffentlich-rechtlich auf einer



Verwaltungsvorschrift vom 19.3.1974 (BAnz. Nr. 58
vom 23.3.1974). In deren Nr. 1 heifst es: ,, Die Bescheini-
gung dariiber, dass eine Wohnung oder nicht zu Wobnzwe-
cken dienende Riume in sich abgeschlossen im Sinne des
§ 3 Abs. 2 bzw. des § 32 Abs. 1 des Wohnungseigentums-
gesetzes sind, wird auf Antrag des Grundstiickseigentiimers
oder Erbbauberechtigten durch die Bauaufsichtsbehirde
erteilt.“

Aus dieser Formulierung kénnte sich ein Anspruch auf
Erteilung einer Abgeschlossenheitsbescheinigung erge-
ben. Dieser Anspruch wiirde u. E. auch die Erteilung
einer Teilabgeschlossenheitsbescheinigung  erfassen.
Der Wortlaut ist insoweit eindeutig: Bescheinigt werden
kann, dass ,eine Wohnung“ in sich abgeschlossen ist.
Die Vorschrift sieht somit auch die Maglichkeit einer
Teilabgeschlossenheitsbescheinigung, die sich blof§ auf
eine Wohneinheit innerhalb einer groleren Wohnungs-
eigentumsanlage bezieht, vor. Die Auffassung der Bau-
behorde, es konne stets nur die Abgeschlossenheit aller
Wohnungen bescheinigt werden, findet im Wortlaut der
Verwaltungsvorschrift hingegen keinen Widerhall. Da-
fiir hitte es bspw. heiflen missen, dass auf Antrag die
Abgeschlossenheit aller Wohnungen/Riume auf einem
Grundstiick bescheinigt wird. Das ist aber gerade nicht

der Fall.

Zwar stellen Verwaltungsvorschriften keine Gesetze
im formellen oder materiellen Sinne dar. Sie haben kei-
ne unmittelbare Aulenwirkung, sondern sind lediglich
Handlungsanweisungen fiir den internen Verwaltungs-
bereich (BVerwG VIZ 2003, 403, Tz. 13 [juris]). Un-
mittelbar aus der Verwaltungsvorschrift vom 19.3.1974
selbst ergibt sich deshalb kein Anspruch des Biirgers
auf Erteilung der Abgeschlossenheitsbescheinigung.
In der Rechtsprechung ist jedoch anerkannt, dass Ver-
waltungsvorschriften iiber ihre interne Bindung hin-
aus vermittels des Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GQG)
und des Vertrauensschutzgebots (Art. 20 Abs. 3 GG)
cine anspruchsbegriindende Auflenwirkung im Ver-
hilenis der Verwaltung zum Biirger haben kénnen.
Voraussetzung dafiir ist, dass die zu beurteilende Ver-
waltungsvorschrift eine WillensiufSerung der Exekutive
darstellt, zukiinftig alle ihr entsprechenden Fille auch
hiernach zu behandeln (Gedanke der ,antizipierten
Verwaltungspraxis®, vgl. BVerwGE 52, 193, 199). Dass
dieser Gedanke dem Erlass der Verwaltungsvorschrift
vom 19.3.1974 zugrunde lag, ihr mithin eine anspruchs-
begriindende Auflenwirkung zukommt, wird von der
Rechtsprechung unausgesprochen vorausgesetzt, da sie
von einem dem Grunde nach bestehenden Rechtsan-
spruch des Grundstiickseigentiimers auf Erteilung der
Abgeschlossenheitsbescheinigung ausgeht (vgl. BVerwG
1997, 71, 75; OVG Miinster, MittBayNot 1986, 82,
84). Auch die Literatur nimmt einen solchen Rechts-

anspruch an. So heifSt es bspw. bei Nolte (Simon/Busse,
BayBO, 128. EL Dezember 2017, Art. 46 Rn. 53): ,,Der
Biirger hat auf Erlass einen Rechtsanspruch, wenn die in
der Verwaltungsvorschrift konkretisierten Voraussetzungen

des WEG erfiillt sind.”

Geht man demnach von dem Bestehen eines Rechts-
anspruchs auf Erteilung einer Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung aus, kann sich dieser Anspruch aufgrund
der konkreten Formulierung der hierfiir mafgeblichen
Verwaltungsvorschrift (s. 0.) u. E. auch auf Erteilung
ciner ,Teilabgeschlossenheitsbescheinigung® richten.
Wir weisen jedoch darauf hin, dass wir zu dieser Frage
keine Stellungnahmen aus Rechtsprechung und Litera-

tur ausfindig machen konnten.

4. Ergebnis

Aus dem Zweck der Abgeschlossenheitsbescheinigung
und den aufgefithrten Fundstellen ergibt sich, dass in
diesem Fall eine komplett neue Abgeschlossenheits-
bescheinigung, die auch die unverindert bleibenden
Sondereigentumseinheiten miteinbezieht, grundbuch-
verfahrensrechtlich entbehrlich sein diirfte. Denn die
Abgeschlossenheit
ergibt sich bereits aus dem bisherigen Plan und der
zugehorigen Bescheinigung. Anderungen an diesen

dieser Sondereigentumseinheiten

Sondereigentumseinheiten, die die Frage ihrer Ab-
geschlossenheit neu aufwerfen wiirden, sind nicht er-

sichtlich.

Anders konnte die Rechtslage in grundbuchverfahrens-
rechtlicher Hinsicht dann einzuschitzen sein, wenn die
Teilungserklirung zunichst auf Grundlage der alten
Abgeschlossenheitsbescheinigung grundbuchlich voll-
zogen und die Anderung dann im Nachgang vorge-
nommen wird. Denn zumindest bei einem deutlichen
zeitlichen Abstand zwischen der urspriinglichen Ab-
geschlossenheitsbescheinigung und der nachtriglichen
Anderung kénnte die Abgeschlossenheitsbescheinigung
entsprechend der bereits erwihnten Entscheidung des
BayObLG (MittBayNot 1994, 224, 225) durch Zeit
ablauf entwertet werden. Danach kann grundbuch-
verfahrensrechtlich eine ginzlich neue Abgeschlossen-
heitsbescheinigung erforderlich werden, wenn sich die
fir die Abgeschlossenheit maflgeblichen tatsichlichen
Umstinde zwischenzeitlich geindert haben konnen.
Freilich betrug der Zeitabstand in der angesprochenen
Entscheidung 21 Jahre, sodass fraglich erscheint, in-
wieweit dieses Urteil auf Fille tibertragen werden kann,
in denen zwischen Abgeschlossenheitsbescheinigung
und Anderung des Teilungsplans kein derart langer
Hochstrichterliche Recht-
sprechung hierzu liegt — soweit ersichtlich — allerdings

Zeitraum verstrichen ist.

nicht vor, sodass die Rechtslage als insgesamt unsicher
bezeichnet werden muss.
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Sollte nach alledem eine Teilabgeschlossenheitsbeschei-
nigung aber grundbuchverfahrensrechtlich ausreichend
sein, kann der Grundstiickseigentiimer diese im Ver-
hilenis zur Baubehorde u. E. auch verlangen. Der ent
sprechende Rechtsanspruch ergibe sich aus Nr. 1 der
Verwaltungsvorschrift vom 19.3.1974 i. V. m. Art. 3
Abs. 1, Art. 20 Abs. 3 GG. Auch hierzu liegen aber kei-
ne Stellungnahmen aus Rechtsprechung oder Literatur
vor.

GmbHG §§ 2 Abs. 1, 11 Abs. 1
Vertretung einer Vor-GmbH vor Geschifts-
fithrerbestellung

I. Sachverhalt

In der Griindungsurkunde einer Einpersonen-GmbH
wurde ein Rechtsanwalt ermichtigt bzw. bevollmich-
tigt, im unmittelbaren Anschluss an die Griindung fiir
die neu gegriindete Gesellschaft einen Grundstiicks-
kaufvertrag zu schlieflen. Ein Geschiftsfithrer wurde
noch nicht bestelle. Er soll erst spiter bestellt werden,
weil noch offene Punkte in Bezug auf den Geschifts-
fithrervertrag zu regeln sind.

II. Frage
Kann der Bevollmichtigte die GmbH vertreten?

III. Zur Rechtslage

1. Vor-GmbH

Die Vor-GmbH ist ein Personenverband eigener Art,
sie ist rechtsfiahig (Heidinger/Blath, in: Heckschen/
Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Be-
ratungspraxis, 4. Aufl. 2018, Kap. 3 Rn. 5 m. w. N.).
Dies gilt nach Auffassung der h. L. und der Recht-
sprechung auch fiir die Einpersonenvorgesellschaft
(vgl. Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 12. Aufl. 2018,
§ 11 Rn. 167; Blath, in: Michalski/Heidinger/
Leible/]. Schmidt, GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 11
Rn. 74; Wicke, GmbHG, 3. Aufl. 2016, § 11 Rn. 16;
Bayer, in: Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 19. Aufl. 2016,
§ 11 Rn. 5, 38 m. w. N. auch zur Gegenauffassung; fiir
Rechtsfihigkeit implizit OLG Dresden GmbHR 1997,
215; wohl auch BGH NJW-RR 1999, 1554, 1555). Mit
ihrer Eintragung wandelt sich die Vor-GmbH mit al-
len Aktiva und Passiva in die GmbH um (Bayer, § 11
Rn. 5).

2. Vertretung der Vor-GmbH

Fraglich ist, ob die Vor-GmbH beim Abschluss des
Vertrags wirksam vertreten wurde. Fiir die Vor-GmbH
soll nicht ein Geschiftsfithrer handeln, sondern ein im
Gesellschaftsvertrag von den Gesellschaftern bevoll-
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michtigter Rechtsanwalt. Entscheidend ist also, ob
die Gesellschafter die Vor-GmbH vertreten und in
ihrem Namen eine Vollmacht erteilen kénnen.

Nach § 35 Abs. 1 S. 2 GmbHG kénnen die Gesell-
schafter eine GmbH nur bei der Entgegennahme von
Willenserkliarungen vertreten, wenn die GmbH fiih-
rungslos ist. Das bedeutet umgekehrt, dass die Ge-
sellschafter i. U. keine Vertretungsmacht fiir die
GmbH haben und fiir sie keine Willenserklirungen ab-
geben konnen. Dies gilt auch dann, wenn die GmbH
keinen Geschiftsfithrer hat (BGH NZG 2011, 26
Tz. 13; LG Bonn NJW-RR 2009, 1342, 1343; Miinch-
KommGmbHG/Stephan/Tieves/Jaeger/Steinbriick,
3. Aufl. 2019, § 35 Rn. 246; Paefgen, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, GmbHG, 2. Aufl. 2014, § 35
Rn. 136). Es besteht daher keine subsidiire Vertre-
tungsmacht der Gesellschafter fir den Fall, dass die
GmbH fiihrungslos ist.

Zu priifen ist, ob diese Grundsitze auch fir die Vor-
GmbH gelten. Grundsitzlich finden die §§ 35 ff.
GmbHG bereits auf die Vor-GmbH Anwendung
(Gummert, in: Miinchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts Bd. 3, 5. Aufl. 2018, § 16 Rn. 60). Die
Vor-GmbH wird durch ihren Geschiftsfiihrer vertre-
ten. Dies gilt nach h. M. auch fiir eine Ein-Personen-
Vor-GmbH (Scholz/K. Schmidt, § 11 Rn. 170; Gum-
mert, § 16 Rn. 164). Zu einem anderen Ergebnis konnte
man nur kommen, wenn man in der Einpersonenvor-
gesellschaft nicht einen eigenen Rechtstriger, sondern
nur ein Sondervermégen des Einpersonen-Griinders
sehen wiirde (Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/Schmidt-
Leithoff, § 11 Rn. 146 fI). Allerdings ist auch damit
nicht gesichert, dass der Triger des Sondervermogens
dieses verpflichten kdnnte oder, ob insoweit nicht be-
reits § 35 GmbHG gelten wiirde. Auch ein Erbe kann
etwa keine Verfiigungen treffen, wenn {iber das Sonder-
vermogen des Nachlasses Testamentsvollstreckung an-
geordnet wurde. Von der Rechestrigerschaft des Verms-
gens kann also nicht auf die Frage der Vertretungsmacht
geschlossen werden.

Umstritten ist, ob die Vertretungsmacht der Geschifts-
fithrer der Vor-GmbH nach § 37 Abs. 2 S. 1 GmbHG
unbeschrinkt ist oder die Vertretungsmacht nur im
Rahmen der Geschiftsfithrungsbefugnis besteht
(Blath, § 11 Rn. 63 m. w. N.). Nach Auffassung des
BGH ist die Vertretungsmacht der Geschiftsfiihrer auf
griindungsnotwendige  Rechtsgeschifte  beschrinke,
sofern die Gesellschafter nicht eine Erweiterung der
Vertretungsmacht einstimmig beschliefen oder in
der Satzung festlegen (BGH NJW 1981, 1373, 1375;
BGHZ 80, 129, 139).



Das diirfte aber nicht dazu fithren, dass die Gesell-
schafter die Vor-GmbH subsidiir vertreten konnen,
sofern die Geschiftsfithrer nicht vertretungsberech-
tigt sind oder keine Geschiftsfithrer bestellc wurden.
Wendet man die §§ 35 ff. GmbHG auf die Vor-GmbH
entsprechend an, ist es konsequent, die alleinige Ver-
tretungszustindigkeit im Auflenverhiltnis beim Ge-
schiftsfithrer zu verorten — und zwar auch dann, wenn
die Vor-GmbH noch keinen Geschiftsfithrer oder nur
einen Geschiftsfithrer mit eingeschrinkter Vertretungs-
macht hat. Es wire nicht tiberzeugend, von einer ge-
spaltenen Vertretungsmacht zwischen Gesellschaftern
und Geschiftsfithrern auszugehen. Die Vor-GmbH ist
in ihrer Rechtsstellung der GmbH so weitgehend an-
genidhert, dass es nicht gerechtfertigt wire, fir die
Vertretungsmacht im Aufenverhiltnis von einer abwei-
chenden Kompetenzordnung auszugehen.

Die Literatur weist in diesem Zusammenhang darauf
hin, dass die Geschiftsfiithrer der Vor-GmbH zur Er-
teilung einer Prokura oder Vollmacht berufen seien
(MiinchKommGmbHG/Merkt, § 11 Rn. 67), ohne dass
eine subsididre Vertretungsmacht der Gesellschafter
auch nur erwihnt wird (Ulmer/Habersack, in: Ulmer/
Habersack/Lobbe, § 11 Rn. 70). Fiir die Wirksamkeit
der Vollmacht sei entscheidend, ob die Geschiftsfiih-
rer die Vertretungsmacht zur Erteilung einer Vollmacht
hitten (Scholz/K. Schmidt, § 11 Rn. 74; Miinch-
KommGmbHG/Merkt, § 11 Rn. 67).

Dass die Gesellschafter keine Vertretungsmacht zur
Erteilung einer rechtsgeschiftlichen Vollmacht haben,
ergibt auch ein Blick auf die Zustindigkeitsverteilung
fiir die Erteilung einer Prokura oder einer Generalhand-
lungsvollmacht in § 46 Nr. 7 GmbHG. Die Vorschrift
gilt bereits wihrend des Stadiums der Vor-GmbH
(vgl. allg. Hiiffer/Schiirnbrand, in: Ulmer/Habersack/
Lobbe, § 46 Rn. 5; Scholz/K. Schmidt, GmbHG,
11. Aufl. 2012, § 46 Rn. 1). Die Gesellschafterver-
sammlung beschliefft zwar im Innenverhiltnis tiber die
Erteilung der Vollmacht. Der Beschluss hat aber keine
Aufenwirkung (BGH NJW 1974, 1194). Im Auflen-
verhiltnis wird die Gesellschaft nach ganz h. M.
von ihren Geschiftsfithrern vertreten (Ganzer, in:
Rowedder/SchmideLeithoff, § 46 Rn. 56; Altmeppen, in:
Roth/Alemeppen, GmbHG, 9. Aufl. 2019, § 46 Rn. 73;
Rémermann, in: Michalski/Heidinger/Leible/
J. Schmidt, § 46 Rn. 363; Hiiffer/Schiirnbrand, § 46
Rn. 94; a. A. van Veenroy, GmbHR 1999, 800, 806).

Die Gesellschafter haben keine Vertretungsmachrt,
um den Beschluss im Auflenverhiltnis umzusetzen
(MiinchKommGmbHG/Liebscher, 2. Aufl. 2016, § 46
Rn. 216). Diese Zustindigkeitsregelung ist zwingend.

Es besteht nach Auffassung der Literatur nicht einmal
die Méglichkeit, durch eine besondere Regelung in der
Satzung den Gesellschaftern eine entsprechende Ver-
tretungsmacht einzurdumen. Begriindet wird dies von
Manchen mit der zwingenden Kompetenzordnung
nach § 35 GmbHG (Rémermann, in: Michalski/
Heidinger/Leible/]. Schmidt, § 46 Rn. 387; Ganzer, in:
Rowedder/Schmidt-Leithoff, § 46 Rn. 60; ohne nihere
Begriindung Hiiffer/Schiirnbrand, § 46 Rn. 99). An-
dere stiitzen sich demgegeniiber auf den Wortlaut von
§§ 48 Abs. 1, 54 Abs. 1 HGB, wonach die Prokuraer-
teilung nur durch ,den gesetzlichen Vertreter méglich
ist (MiinchKommGmbHG/Liebscher, § 46 Rn. 225;
Scholz/K. Schmidt, § 11 Rn. 134). Der Hinweis auf
die zwingende Regelung des § 35 GmbHG ist tiberzeu-
gend. Das GmbHG ldsst es nicht zu, den Gesellschaftern
oder der Gesellschafterversammlung Vertretungs-
macht im Auflenverhiltnis dort einzuriumen, wo eine
Vertretungsmacht fiir den Geschiftsfiithrer vorgegeben
ist.

Legt man diesen strengen Maf3stab zugrunde, diirfte es
den Gesellschaftern der GmbH nicht méglich gewesen
sein, fiir die Vor-GmbH in deren Namen eine Voll-
macht an den Rechtsanwalt zu erteilen. Auch eine ab-
weichende Regelung im Gesellschaftsvertrag wire nicht
moglich gewesen. Die Vollmachterteilung hitte im
Aufenverhilenis zwingend der Geschiftsfiithrer vorneh-
men missen. Auch wenn eine andere Rechtsauffassung
vertretbar erscheint, besteht zumindest ein erhebliches
Risiko, dass es an einer wirksamen Vollmacht fehlt.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB § 1093; WEG § 1 Abs. 3

Begriindung eines Wohnungsrechts an einer Teil-
eigentumseinheit

Abruf-Nr.:

EuGiiVO Art. 69
China: Gesetzlicher Giiterstand chinesischer Ehe-
leute

Abruf-Nr.:
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Rechtsprechung

BGB §§ 1901a Abs. 1, 1904 Abs. 2,3 u. 4
Erforderliche Konkretisierung und Auslegung einer
Patientenverfiigung

a) Die erforderliche Konkretisierung einer Patien-
tenverfiigung kann sich im Einzelfall bei einer
weniger detaillierten Benennung bestimmter irzt-
licher Maflinahmen durch die Bezugnahme auf aus-
reichend spezifizierte Krankheiten oder Behand-
lungssituationen ergeben. Ob in solchen Fillen eine
hinreichend konkrete Patientenverfiigung vorliegt,
ist dann durch Auslegung der in der Verfiigung ent-
haltenen Erklirungen zu ermitteln (im Anschluss an
Senatsbeschluss BGHZ 214, 62 = FamRZ 2017, 748).

b) Urkunden iiber formbediirftige Willenserkldarun-
gen sind nach allgemeinen Grundsitzen auszulegen.
Auflerhalb der Urkunde liegende Umstinde diirfen
dabei aber nur beriicksichtigt werden, wenn der ein-
schligige rechtsgeschiftliche Wille des Erklirenden
in der formgerechten Urkunde einen wenn auch nur
unvollkommenen oder andeutungsweisen Ausdruck
gefunden hat.

©) Die vom Beschwerdegericht vorgenommene Ausle-
gung einer Patientenverfiigung kann vom Rechtsbe-
schwerdegericht grundsitzlich nur darauf iiberpriift
werden, ob der Auslegungsstoff vollstindig beriick-
sichtigt worden ist, ob gesetzliche oder allgemein
anerkannte Auslegungsregeln, sonstige Erfahrungs-
sitze oder die Denkgesetze verletzt sind oder ob die
Auslegung auf Verfahrensfehlern beruht.

BGH, Beschl. v. 14.11.2018 — XII ZB 107/18

Problem

Die Betroffene liegt nach einem Schlaganfall und an-
schlieflendem Herzkreislaufstillstand seit Juni 2008
im Wachkoma. Seither wird sie iiber eine Magensonde
(PEG) kiinstlich ernihrt und mit Flissigkeit versorgt.
Bereits im Jahre 1998 hatte die Betroffene eine schrift-
liche ,Patientenverfiigung® unterzeichnet, in der u. a.
festgelegt war, dass lebensverlingernde Mafinahmen
unterbleiben sollen, wenn medizinisch eindeutig fest-
gestelle ist, dass keine Aussicht auf Wiedererlangung
des Bewusstseins besteht. Die Betroffene hatte auch in
der Zeit vor ihrem Schlaganfall gegeniiber verschiede-
nen Familienangehdrigen und Bekannten angesichts
zweier Wachkomapatienten aus ihrem personlichem
Umfeld geduflert, sie wolle nicht kiinstlich erndhre
werden, nicht so am Leben erhalten werden, lieber ster-
be sie.

34 DNotI-Report 4/2019

Das Betreuungsgericht bestellte den Sohn und den Ehe-
mann der Betroffenen zu jeweils alleinvertretungsberech-
tigen Betreuern. Der Sohn verlangte unter Berufung auf
die Patientenverfiigung die Einstellung der kiinstlichen
Ernihrung, der Ehemann der Patientin lehnte dies ab.
Die gerichtliche Auseinandersetzung tiber den Abbruch
der kiinstlichen Ernihrung ging hoch bis zum BGH
(Beschl. v. 8.2.2017 — XII ZB 604/15, DNotl-Report
2017, 54 f. = ZEV 2017, 335 ff. m. Anm. G. Miiller).
Der BGH stellte in diesem Beschluss klar, dass sich die
erforderliche Konkretisierung der Patientenverfiigung
im Einzelfall auch bei einer weniger detaillierten Be-
nennung bestimmter drztlicher Mafinahmen durch die
Bezugnahme auf ausreichend spezifizierte Krankheiten
oder Behandlungssituationen ergeben konne (restrik-
tiver noch BGH, Beschl. v. 6.7.2016 — XII ZB 61/16,
ZEV 2016, 649 f.).

Der BGH verwies an das Landgericht zuriick, das nach
seinen weiteren Ermittlungen zum Patientenwillen zum
Ergebnis gelangte, dass keine Entscheidung des Betreu-
ers und damit auch keine gerichtliche Genehmigung
des Behandlungsabbruchs erforderlich sei. Die Patientin
habe in der hinreichend konkret gefassten Patientenver-
fiigung vorab ihre Entscheidung fiir die nun eingetrete-
ne Situation bereits selbst getroffen. Hiergegen legte der
Ehemann der Patientin erneut Rechtsbeschwerde ein.

Entscheidung

Der BGH weist die Rechtsbeschwerde als unbegriin-
det zuriick. Nach jahrelangem Rechtsstreit konnte sich
damit der auf Behandlungsabbruch gerichtete Wille
der Patientin (und ihres Sohnes) gegen den Ehemann
durchsetzen.

Fir die Konkretisierung von Patientenverfiigungen
stellt der BGH in der neuen Entscheidung keine neuen
Grundsitze auf, sondern schliefSt sich inhaltlich an sei-
ne grundsitzlichen Ausfithrungen aus der Entscheidung
vom 8.2.2017 (a. a. O.) an. Der BGH nimmt jedoch
erstmals ausfithrlich zur Auslegung von Patientenver-
fiigungen Stellung. Der BGH stellt fest, dass es sich bei
einer Patientenverfiigung um eine formbediirftige Wil-
lenserkldrung handelt, die nach allgemeinen Grund-
sitzen auszulegen ist, sodass auch die Grundsitze der
sogenannten Andeutungstheorie gelten. Fiir den auch
durch Umstinde auflerhalb der Patientenverfiigung
(beispielsweise aufgrund miindlicher Auflerungen) fest-
stellbaren Patientenwillen muss sich also zumindest ein
gewisser Anhalt in der schriftlichen Patientenverfugung
finden lassen.

Der BGH konstatiert auflerdem, dass auch die Ausle-
gung von Patientenverfiigungen primir Sache der Tat-



sacheninstanzen ist. Wie bei Verfiigungen von Todes
wegen findet daher nur eine beschrinkte Uberpriifung
durch das Rechtsbeschwerdegeriche statt, z. B. im Hin-
blick auf die vollstindige Beriicksichtigung des ausle-
gungsrelevanten Sachverhalts oder die Einhaltung an-
erkannter Auslegungsgrundsitze. Im vorliegenden Fall
waren keine derartigen Fehler ersichtlich.
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