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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

LPartG §§ 6, 7, 12, 16, 21
Gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaf-
ten: Fortgeltung von Vermoégensstands- und
Unterhaltsverzichtsvereinbarungen nach
dem Gesetz zur Uberarbeitung des Lebens-
partnerschaftsrechts; Ubergangsvorschrif-
ten

I. Sachverhalt

Im Februar 2004 schlossen zwei Frauen einen Lebenspart-
nerschaftsvertrag ab. Danach soll vom Zeitpunkt der Begriin-
dung der Lebenspartnerschaft an der Vermdgensstand der
Vermdgenstrennung gelten. Dabei wird ausdriicklich die
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Durchfiihrung des Uberschussausgleiches ,im Sinne des § 6
Abs. 2 LPartG” (der nunmehr nach dem Gesetz zur Uberar-
beitung des Lebenspartnerschaftsrechts abgeschafft ist) aus-
geschlossen. Dariiber hinaus vereinbarten die Lebenspartner
einen Verzicht auf nachpartnerschaftlichen Unterhalt.

II. Fragen

1. Worin unterscheiden sich die bisherigen Vermogensstén-
de der Ausgleichsgemeinschaft und der Vermogenstrennung
von den nunmehr auch fiir Lebenspartner geltenden Giter-
stinden der Zugewinngemeinschaft und Giitertrennung?

2. Kiinftig gilt anstelle der bisherigen Ausgleichsgemein-
schaft der gesetzliche Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft. Was aber gilt, wenn die Lebenspartner bisher Ver-
mogenstrennung vereinbart hatten? Ist im Hinblick auf § 21
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Abs. 2 LPartG n. F. eine neuerliche Vereinbarung der Ver-
tragspartner oder eine Erklarung eines Vertragspartners er-
forderlich, um den Giiterstand der Vermogenstrennung
(bzw. Giitertrennung) aufrechtzuerhalten?

3. Kann ein Lebenspartner durch einseitige Erklarung i. S.
d. § 21 Abs. 3 LPartG, dass das alte Unterhaltsrecht gelten
soll, den vereinbarten Unterhaltsverzicht aushebeln? Bedarf
es weiterer Erkldrungen bzw. Vereinbarungen der Parteien,
um den nachpartnerschaftlichen Unterhaltsverzicht auf-
rechtzuerhalten?

III. Zur Rechtslage

1. Inkrafttreten des Gesetzes zur Uberarbeitung des
Lebenspartnerschaftsrechts zum 1.1.2005

Am 1.1.2005 trat das Gesetz zur Uberarbeitung des Le-
benspartnerschaftsrechts in Kraft (BGBI. 2004 1, S. 3396;
vgl. BT-Drs. 15/4052 v. 27.10.2004; Kurzdarstellung
DNotI-Report 2004, 204; ausfiihrlich dazu Grziwotz, DNotZ
2005, 13). Dadurch wurde die rechtliche Gleichstellung ein-
getragener Lebenspartner mit Ehegatten weiter ausgebaut.

Das Gesetz ist nicht zu verwechseln mit dem seit lingerem
im Gesetzgebungsverfahren steckengebliebenen (weil
durch den Bundesrat zustimmungsbediirftigen) Lebens-
partnerschaftserginzungsgesetz (das z. B. die Festlegung
des Standesbeamten als fiir die Eintragung zustdndige Be-
horde vorsieht sowie steuerliche Regelungen, v. a. Split-
tingtarif bei der Einkommensteuer, Gleichstellung hinsicht-
lich der Erbschaftsteuer, usw.).

2. Zugewinngemeinschaft als neuer gesetzlicher Giiter-
stand auch der Lebenspartner

a) Neue Begriffe

Statt der Ausgleichsgemeinschaft und der Vermdgenstren-
nung wurden durch das Lebenspartnerschaftsiiberarbei-
tungsgesetz flir die eingetragene Lebenspartnerschaft nun-
mehr die Zugewinngemeinschaft (§ 6 LPartG) und Gii-
tertrennung (§ 7 S. 2 LPartG i. V. m. § 1414 BGB) (sowie
die Giitergemeinschaft) eingefiihrt. Dies soll primér begriff-
lich von Bedeutung sein. Inhaltlich &ndere sich wenig, da
ohnehin die Ausgleichsgemeinschaft der Zugewinngemein-
schaft und die Vermdgenstrennung der Giitertrennung nach-
gebildet gewesen seien (Kornmacher, FamRB 2005, 22).

b) Keine Voraberkliarung fiir gesetzlichen Giiterstand
mehr erforderlich

Zur Begriindung der Lebenspartnerschaft miissen die Le-
benspartner ab Januar 2005 keine Vorab-Erkldrung iiber
ihren Vermogensstand mehr abgeben. Gesetzlicher Regel-
fall ist nun, wie bei der EheschlieBung, die Zugewinnge-
meinschaft (§ 6 LPartG). Lediglich wenn die Lebenspartner
etwas anderes vereinbaren wollen, miissen sie einen (nota-
riell zu beurkundenden) Lebenspartnerschaftsvertrag ab-
schlieBen. Dieser ist in seiner Ausgestaltung und den Form-
erfordernissen dem Ehevertrag nachgebildet. Das Gesetz
verweist sogar auf die Regelungen zum Ehevertrag im BGB
(§§ 1409 — 1413 BGB), § 7 S. 2 LPartG (Kornmacher,
FamRB 2005, 22).

¢) Unterschiede zwischen Vermoégenstrennung und
Giitertrennung

Nach bisherigem Recht galten aber die Beschrinkungen
der §§ 1365, 1369 BGB sowie das Surrogationsprinzip
gem. § 1370 BGB bei Lebenspartnern unabhingig vom
Vermogens- bzw. Giiterstand (§ 8 Abs. 2 LPartG a. F.) — al-
so auch im Vermogensstand der Vermogenstrennung. Der
Gesetzgeber wollte mit der Anordnung der Verfligungsbe-
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schriankungen unabhéngig vom Giiterstand die vermogens-
rechtliche Basis der konkreten Lebenspartnerschaft schiit-
zen (allerdings mit der Moglichkeit, sie abzubedingen; vgl.
Langenfeld, ZEV 2002, 8, 9). Dies unterscheidet die Ver-
mogenstrennung von der Giitertrennung, da § 6 Abs. 2
LPartG nunmehr nur noch die in Zugewinngemeinschaft
lebenden Lebenspartner erfassen diirfte.

3. Uberleitung der Ausgleichsgemeinschaft in die Zu-
gewinngemeinschaft

a) Gesetzliche Uberleitung

Fiir bereits bestechende Lebenspartnerschaften sieht der
neue § 21 LPartG Ubergangsvorschriften vor. Unterneh-
men die Lebenspartner nichts und haben sie im Vermogens-
stand der Ausgleichsgemeinschaft gelebt, so wandelt diese
sich automatisch in eine Zugewinngemeinschaft um (§ 21
Abs. 1 LPartG).

b) Einseitiges Optionsrecht zur Giitertrennung bis zum
31.12.2005

Durch Abgabe einer notariell beurkundeten Erklérung steht
den zum 1.1.2005 bereits verpartnerten Lebenspartnern
auch die Moglichkeit offen, eine Giitertrennung neuen
Rechts zu begriinden (§ 21 Abs. 2 LPartG n. F.). Dieses Op-
tionsrecht zur Giitertrennung kann sogar einseitig durch
notariell zu beurkundende Erkldrung gegeniiber dem Amts-
gericht ausgeiibt werden. Diese Regelung erdffnet dem Le-
benspartner einer bereits begriindeten Lebenspartnerschaft,
den die Eingehung der Ausgleichsgemeinschaft reut, die
Moglichkeit, die Ausgleichsgemeinschaft einseitig zu ei-
ner Giitertrennung umzuwandeln, um so den anderen
nicht an einem moglichen Zugewinn partizipieren zu lassen
(Kornmacher, FamRB 2005, 22, 26). Eine lediglich einsei-
tige Erkldrung muss dem anderen Lebenspartner zugestellt
werden. Die Frist zur Abgabe der erforderlichen Erkldrun-
gen endet am 31. Dezember 2005 und ist eine Ausschluss-
frist (Kornmacher, FamRB 2005, 22, 26).

4. Uberleitung bei bisheriger Vermogenstrennung
Problematisch ist nun, dass in der Ubergangsvorschrift des
§ 21 Abs. 1 LPartG n. F. nicht der Fall geregelt ist, dass die
Lebenspartner am 1.1.2005 im (bisherigen) Vermogens-
stand der Vermogenstrennung gelebt haben. Die Gesetzes-
begriindung (BT-Drucks. 15/3445) spricht die Frage eben-
falls nicht an.

a) Uberleitung in die Zugewinngemeinschaft?
Grziwotz fiihrt hierzu aus: ,,Eine Uberleitung der vereinbar-
ten oder gesetzlich eingetretenen Vermdgenstrennung ist
nicht vorgesehen. Die Lebenspartner konnen nunmehr
durch notarielle Vereinbarung Glitertrennung vereinbaren”
(Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 18). Sofern damit gemeint sein
sollte, dass der bisherige Vermogensstand ipso jure endet
und ohne weiteres zum 1.1.2005 der neue — gesetzliche —
Giiterstand der Zugewinngemeinschaft gelte, so dass es zur
Beibehaltung der bisherigen Rechtslage einer erneuten Ver-
einbarung von — jetzt — Giitertrennung bediirfte, so hielten
wir dies fiir nicht richtig. Fiir einen solchen Eingriff in be-
reits abgeschlossene vertragliche Vereinbarungen bediirfte
es u. E. einer ausdriicklichen gesetzlichen Grundlage.

Fiir die Uberleitung auch der bisherigen Vermogenstren-
nung in die Zugewinngemeinschaft lief3e sich allerdings an-
fithren, dass § 21 Abs. 2 LPartG eine einseitige Option zu-
gunsten der Giitertrennung vorsicht. Diese liee sich
moglicherweise nicht als bloBe Rechtswohltat des Gesetz-
gebers begreifen, sondern wire womdglich nur vor dem
Hintergrund zu verstehen, dass der Gesetzgeber tatsédchlich
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einen Zwangseingriff in Gestalt der Uberleitung der Vermo-
genstrennung in die Zugewinngemeinschaft wollte. In die-
sem Fall wiirde Abs. 2 jedem Lebenspartner die — einfache
und zumutbare, aber auch erforderliche — Mdglichkeit der
Aufrechterhaltung des bisherigen Zustands geben.

b) Uberleitung in die Giitertrennung oder weiterhin
Vermogenstrennung?

Verneint man hingegen — wie hier vertreten — eine Uberlei-
tung in die Zugewinngemeinschaft, so ist zu fragen, ob es
fiir die Zukunft bei dem vereinbarten Vermogensstand der
Vermogenstrennung bleibt oder aber ob dieser als Vermo-
genstrennung vereinbarte Vermogensstand ohne weiteres
Zutun der Beteiligten in den jetzigen Giiterstand der Giiter-
trennung iiberfithrt wird. Hierzu liegen Stellungnahmen in
der Literatur bislang nicht vor. Geht man davon aus, dass
die Vermogenstrennung der Giitertrennung weitgehend
nachgebildet war, so spricht dies dafiir, von einem Redak-
tionsversehen in § 21 Abs. 1 LPartG auszugehen mit der
Folge, dass eine automatische Uberfiihrung des bisheri-
gen Vermdigensstandes der Vermogenstrennung in den
Giiterstand der Giitertrennung stattfindet. Dies er-
scheint uns die néchstliegende Losung. Wenn der Gesetzge-
ber etwas anderes gewollt hétte, hitte er es wohl deutlicher
gesagt und nicht nur eine ausdriicklich auf die Ausgleichs-
gemeinschaft beschrinkte Uberleitungsregelung getroffen.

Umgekehrt konnte man aus dem Fehlen einer ausdriickli-
chen Uberleitungsregelung auch schlieBen, dass eine bisher
geltende Vermogenstrennung weiter als solche bestehen
bleibt. Auch in diesem Sinn lieBe sich die zitierte Aussage
von Grziwotz deuten (DNotZ 2005, 13, 18). Dafiir lieen
sich insbesondere die Unterschiede zwischen Vermdgens-
trennung und Giitertrennung anfiihren, namentlich die gii-
terstandsunabhéngige Geltung der §§ 1365, 1369 und 1370
BGB auch fiir die Vermdgenstrennung.

Im Ergebnis erscheint uns aber ndherliegend, dass der Ge-
setzgeber der Meinung war, die Vermdgenstrennung ein-
fach in Giitertrennung umzubenennen. Die zuvor vorsorg-
lich zur Einhaltung eines optischen Abstandes zwischen Le-
benspartnerschaft und Ehe feinsinnig erdachten kleinen
Unterschiede wurden nunmehr nach der BVerfG-Entschei-
dung vom 17. 7. 2002 (FamRZ 2002, 1169 = DNotZ 2002,
785) als unnotig beiseite geschoben. Im Gesetz wurde die
Vermogenstrennung gestrichen. Auch aus der Gesetzesbe-
griindung geht nirgendwo hervor, dass der Gesetzgeber da-
von ausging, es konnte noch eine Vermdgenstrennung fort-
bestehen.

¢) Zwischenergebnis

U.E. gilt daher seit 1.1.2005 kraft Gesetzes Giitertrennung,
wenn filir die Lebenspartner zuvor Vermdgenstrennung be-
stand.

Nimmt man hingegen analog § 21 Abs. 1 LPartG eine Uber-
leitung auch der Vermdgenstrennung in die Zugewinnge-
meinschaft an, dann muf} auch Abs. 2 gelten. Daher wiirde
eine (ggf. einseitige) notariell beurkundete Erklarung ge-
geniiber dem Amtsgericht nach § 21 Abs. 2 LPartG bis
31.12.2005 zur Uberleitung in die Giitertrennung geniigen.
Unabhéngig von der vertretenen Auffassung ist jedenfalls
moglich, dass die Lebenspartner in einem notariell beur-
kundeten Lebenspartnerschaftsvertrag (§ 7 LPartG i.V.m.
§1410 BGB) Giitertrennung vereinbaren (insoweit ebenso
Grziwotz, DNotZ 2005, 13, 18).
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5. Unterhaltsanspruch des Lebenspartners

a) Trennungsunterhalt

Seit der Gesetzesénderung ist der Trennungsunterhaltsan-
spruch fiir Lebenspartner so ausgestaltet wie der Tren-
nungsunterhaltsanspruch zwischen Eheleuten; der eheliche
Trennungsunterhaltsanspruch wird in seiner gesamten Aus-
gestaltung zur Anwendung gebracht, § 12 S. 2 LPartG
(Kornmacher, FamRB 2005, 22, 24).

b) Nachpartnerschaftlicher Unterhalt

Beim nachpartnerschaftlichen Unterhalt war die Eigenver-
antwortung der Lebenspartner vor der Gesetzesdnderung
sehr viel stirker als bei Eheleuten ausgestaltet. So war der
nachpartnerschaftliche Unterhalt lediglich als Regel-Aus-
nahme-Verhéltnis konzipiert, nachdem eine nachwirkende
Verantwortung fiir die Lebenspartner nur in Ausnahmefal-
len bestand. Kiinftig wird auch fiir das lebenspartnerschaft-
liche Unterhaltsrecht das eheliche Unterhaltsrecht zur An-
wendung gebracht. Nach neuem Recht kommen dement-
sprechend fiir die Lebenspartner séimtliche ehelichen Un-
terhaltsgriinde der §§ 1570 — 1576 BGB zur Anwendung
(§ 16 Abs. 1 LPartG).

Grundsitzlich gelten die reformierten Unterhaltsregelungen
auch flir solche Lebenspartnerschaften, die vor dem
1.1.2005 wirksam begriindet worden sind, wie § 21 Abs. 3
LPartG n. F. im Umbkehrschluss zeigt. Die Norm sieht hin-
sichtlich der Unterhaltsregelungen ndmlich die Mdoglichkeit
vor, die Regelungen der §§ 5, 12 und 16 LPartG a. F. ein-
seitig fiir bereits begriindete Lebenspartnerschaften auf-
recht zu erhalten. Auch diesbeziiglich bedarf es einer nota-
riell beurkundeten Erklirung, die gegeniiber dem zustén-
digen Amtsgericht abgegeben werden muss.

Die Option setzt aber voraus, dass ein Unterhaltsanspruch
iiberhaupt denkbar ist. Ist die nachpartnerschaftliche ge-
genseitige Unterhaltspflicht abbedungen, so kann allein
die Existenz des § 21 Abs. 3 LPartG n. F. nicht dazu fiihren,
dass eine — vertraglich zunéchst ausgeschlossene — Unter-
haltspflicht iiberhaupt begriindet wird. § 21 Abs. 3 LPartG n.
F. stellt eben nur eine Uberleitungsvorschrift fiir grundsétz-
lich bestehende Unterhaltsanspriiche dar. Im Gegenteil ent-
nehmen wir der Optionsmdglichkeit des § 21 Abs. 3 LPartG,
die hinsichtlich des Unterhalts die Mdglichkeit vorsieht, die
frithere, fiir den wirtschaftlich Schwécheren ungiinstigere
Regelung einseitig herbeizufiihren, dass gerade keine
Maoglichkeit fiir den anderen Teil bestehen kénnen soll, aus
der Uberarbeitung des Lebenspartnerschaftsgesetzes unter-
haltsrechtliches ,,Kapital” zu schlagen. Dies fiigt sich syste-
matisch nahtlos in die vorhergehende Vorschrift des § 21
Abs. 2 LPartG ein, wo ebenfalls fiir den potentiell Aus-
gleichspflichtigen nachtriglich die Moglichkeit eroffnet
wird, die Ausgleichsgemeinschaft einseitig zu einer Giiter-
trennung umzuwandeln, um so den anderen nicht an einem
moglichen Zugewinn partizipieren zu lassen.

WEG §§ 26, 12; UmwG § 20

Ubertragung des Amtes des Wohnungsei-
gentumsverwalters bei einer Verschmel-
zung

I. Sachverhalt

Eine GmbH war vielfach als WEG-Verwalter bestellt. Die
GmbH wurde auf ihre Alleingesellschafterin, ebenfalls eine
GmbH, verschmolzen. In den seither abgehaltenen WEG-
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Versammlungen handelte die {ibernehmende Gesellschaft
als Verwalterin, ohne dass hierzu gesonderte bestétigende
Beschliisse gefasst wurden.

Als beim Verkauf von Wohnungseigentumseinheiten eine
Verwalterzustimmung nach § 12 WEG erforderlich ist, be-
zweifelt das Grundbuchamt, ob die Stellung als WEG-Ver-
walter mit der Verschmelzung iibergegangen und ob daher
die von der iibernehmenden GmbH erteilte Zustimmung
wirksam sei.

II. Frage
Geht das Amt als WEG-Verwalterin bei einer Verschmel-
zung liber?

III. Zur Rechtslage

1. Bindung des Verwalteramtes an die gewihlte Person
a) Keine rechtsgeschiftliche Ubertragung der Verwal-
terstellung

Nach Rechtsprechung und Literatur ist das Amt des Verwal-
ters grundsétzlich an die Person gebunden. Aus §§ 675,
613 BGB folge, dass der Verwalter sein Amt im Zweifel
nicht ohne Zustimmung der Wohnungseigentiimer auf ei-
nen Dritten tibertragen koénne. Die in einer Gemeinschafts-
ordnung niedergelegte Erméichtigung des Wohnungseigen-
tumsverwalters, die Verwaltung ohne Mitspracherecht der
Wohnungseigentiimer auf einen Dritten zu iibertragen, ist
nichtig (BayObLGZ 1975, 327, 329 = Rpfleger 1975, 426;
OLG Hamm WuM 1991, 218).

b) Kein Ubergang auf Erben des Verwalters

Ist eine natiirliche Person Verwalter, so endet daher das Ver-
walteramt mit deren Tod und geht nicht auf die Erben iiber.
Ein Geschiftsbesorgungsvertrag, der dem Verwalteramt zu-
grunde liege, erlischt im Zweifel mit dem Tod des Beauf-
tragten (§§ 675, 673 S. 1 BGB). Fiir den Geschiftsbesor-
gungsvertrag des Verwalters einer Wohnungseigentiimerge-
meinschaft gelte, dass er wegen des ihn prigenden person-
lichen Vertrauensverhéltnisses von seinem Wesen her nicht
tiber den Tod des Verwalters hinaus fortbestehe und somit
auf die Person des Verwalters hin angelegt sei (BayObLZ
2002, 20 = NJW-RR 2002, 732 = Rpfleger 2002, 305 =
ZfIR 2002, 469).

¢) Keine Ubertragung der tatsichlichen Ausiibung der
Verwaltertitigkeit

Der WEG-Verwalter darf auch nicht die gesamte tatséchli-
che Ausiibung der Verwaltertétigkeit auf einen Dritten {iber-
tragen. Auch eine Verwalter-GmbH darf die tatsdchliche
Ausiibung nicht auf einen Dritten {ibertragen, auch nicht
auf eine eigens zu diesem Zweck gegriindete weitere
GmbH — und zwar auch dann nicht, wenn diese weisungs-
gebunden und personell mit der Verwalter-GmbH verfloch-
ten ist (BayObLGZ 1990, 173 = DB 1990, 2160 = MDR
1990, 1018 = WuM 1990, 406).

2. Kein Ubergang der Verwalterstellung bei Umwand-
lung einer natiirlichen Person oder einer Personenge-
sellschaft mit natiirlichen Personen

In Konsequenz dieser Ansicht lehnten die Obergerichte bis-
her einen Ubergang der Verwalterstellung infolge Ver-
schmelzung, Anwachsung oder Gesamtrechtsnachfolge ab,
wenn als Verwalter zunéchst eine natiirliche Person oder ei-
ne Personengesellschaft mit natiirlichen Personen als {iber-
tragenden bzw. ausscheidenden Mitgesellschaftern bestellt
war:
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Wird etwa Wohnungseigentum durch die Firma eines Ein-
zelkaufmanns verwaltet, und verduBert der Kaufmann sein
Einzelhandelsgeschéft mit der Firma, so wird der Erwerber
nicht schon dadurch zum Verwalter (BayObLGZ 1990, 28
= MDR 1990, 552 = WuM 1990, 234). Dasselbe entschied
das BayObLG zur Einbringung des Vermdgens eines ein-
zelkaufménnischen Unternehmens in eine neu gegriindete
GmbH (BayObLG WE 2001, 24 = ZMR 2001, 366 = ZWE
2001, 492; zu beidem zustimmend Palandt/Bassenge, BGB,
64. Aufl. 2005, § 26 WEG Rn. 1).

Auch bei der Umwandlung einer zum WEG-Verwalter be-
stellten einzelkaufménnischen Firma in Form der Ausglie-
derung zum Zwecke der Neugriindung einer GmbH geht
nach einer Entscheidung des BayObLG das Verwalteramt
nicht von selbst auf die ausgegliederte GmbH iiber; dazu
bediirfe es vielmehr der Zustimmung der Wohnungseigen-
tiimer in der Form eines Mehrheitsbeschlusses (BayObLZ
2002, 20 = NJW-RR 2002, 732 = Rpfleger 2002, 305 =
ZfIR 2002, 469; zustimmend etwa Palandt/Bassenge, § 26
WEG Rn. 1; a.A. die Erstinstanz: AG Viechtach ZfIR 2001,
752 m. zust. Anm. Rapp; Erman/Grziwotz, BGB, 11. Aufl.
2004, § 26 WEG Rn. 1).

Ist eine Kommanditgesellschaft als WEG-Verwalter be-
stellt und tbertrdgt der einzige Kommanditist seinen Ge-
schéftsanteil auf die Komplementir-GmbH, so wichst der
GmbH zwar das Vermdgen der KG an. Jedoch geht das Amt
des WEG-Verwalters jedenfalls dann nicht auf die GmbH
iiber, wenn eine natiirliche Person Komplementiir der
Verwalter-KG war (OLG Diisseldorf OLGZ 1990, 428 =
MDR 1990, 925 = MittRhNotK 1990, 251 = NJW-RR
1990, 1299 = Rpfleger 1990, 356); ebensowenig bei Uber-
tragung des Kommanditanteils auf die einzige Komplemen-
tirin — wobei die iibertragende Kommanditistin ebenfalls
eine natlirliche Person war (BayObLGZ 1987, 54 = MDR
1987, 588 = ZMR 1987, 230; beiden Entscheidungen zu-
stimmend etwa Merle, in: Badrmann/Pick/Merle, WEG,
9. Aufl. 2003, § 26 WEG Rn. 77; Weitnauer/Liike, WEG, 9.
Aufl. 2005, § 26 WEG Ran. 25).

Jedoch wird zumindest nach Ansicht des BayObLG der zu-
grundeliegende Verwaltervertrag (Dienstvertrag) von ei-
ner Verschmelzung nicht beriihrt, geht somit nach § 20
Abs. 1 UmwG auf die Ubernehmerin iiber. Die Versamm-
lung der Wohnungseigentiimer miisse aber erneut {iber die
Bestellung der Ubernehmerin zum Verwalter beschlieBen.

3. Ubergang bei Verschmelzung einer juristischen Per-
son als Verwalter?

Keine obergerichtlichen Prazedenzfille gibt es hingegen fiir
den Fall, dass eine Kapitalgesellschaft als WEG-Verwalter
bestellt war und nunmehr auf eine andere Kapitalgesell-
schaft verschmolzen wird (oder bei Personengesellschaften,
die keine natiirlichen Personen als Gesellschafter haben).

Frithere Entscheidungen haben zwar in obiter dicta immer
wieder betont, daf bei juristischen Personen nichts anderes
gelte (BayObLGZ 1987, 54; 1990, 173; OLG Diisseldorf
OLGZ 1990, 428). In seiner neuesten Entscheidung lie3 das
BayObLG aber ausdriicklich offen, ob das Amt des Ver-
walters auch dann nicht {ibergehen konne, wenn der bishe-
rige WEG-Verwalter bereits eine juristische Person war
(BayObLGZ 2002, 202).
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Vor allem in der umwandlungsrechtlichen Literatur wird
teilweise vertreten, dass das Amt des WEG-Verwalters bei
Umwandlungsvorgingen jedenfalls dann iibergehe, wenn
der Verwalter eine juristische Person sei (Lutter/Teichmann,
UmwG, 3. Aufl. 2004, § 132 UmwG Rn. 42; Vossius, in:
Widtmann/Mayer, UmwG, § 20 UmwG Rn. 323; Liike,
ZfIR 2002, 469, 470; Steinmann, Das Wohnungseigentum
1999, 557, 558; zustimmend AG Spandau, Beschl. v.
21.1.1999 — 70 11 109/98, n.v.). Als erstes Argument fiithren
diese Autoren an, dass die Rechtsprechung nicht interessen-
gerecht sei. Denn schuldrechtlich sei die Ubernehmerin auf-
grund des Umwandlungsvorganges zur ordnungsgeméfen
Verwaltung verpflichtet, ohne dass sie im AuBlenverhiltnis
die ihr im Interesse der Eigentiimer obliegenden Pflichten
(z.B. auch die Zustimmungspflicht nach § 12 WEG) wahr-
nehmen diirfe. Daher beriihre die Verschmelzung des iiber-
tragenden Verwalters weder seine Stellung nach dem WEG
noch seinen Dienst- bzw. Geschéftsbesorgungsvertrag. Al-
lenfalls sei die Eigentiimergemeinschaft zur Kiindi-
gung/Abberufung aus wichtigem Grund berechtigt.

Zweites Argument ist, dass bei der Bestellung einer GmbH
zum Verwalter nicht das Vertrauen in die Personlichkeit
des Verwalters ausschlaggebend sei, vielmehr durch die
Verwalterbestellung (nur) Vertrauen in deren Geschéftsbe-
trieb und besondere Eignung zur Erflillung der Verwalter-
aufgaben entgegengebracht werde. Bei der Verschmelzung
zweier Gesellschaften zur Aufnahme, bei der das Vermogen
der iibertragenden Gesellschaft als Ganzes ohne Abwick-
lung auf die iibernehmende Gesellschaft iibertragen werde,
werden weder die Rechtsform, noch die Haftungsverhalt-
nisse noch die Struktur des Geschéftsbetriebes verdndert.
Durch die Verschmelzung ohne Abwicklung gehen der Ge-
schiftsbetrieb, die Organisation und die Erfahrung der auf-
zulosenden Gesellschaft in die fortgefiihrte Gesellschaft
ein, wobei in der Regel die bisherigen Mitarbeiter aufgrund
des Arbeitsnehmerschutzes nach §§ 323 ff. UmwG weiter-
beschiftigt werden und somit auch die Kontinuitéit in der
Betreuung der Wohnungseigentiimer gewéhrleistet ist.

Die wohnungseigentumsrechtlichen Kommentare be-
handeln die Bestellung einer GmbH als Verwalter nicht aus-
driicklich. Nachdem sie aber die Rechtsprechung zustim-
mend zitieren, wiirden sie mehrheitlich wahrscheinlich
auch hier einen Ubergang der Verwalterstellung ablehnen
(mit Ausnahme von Liike ZfIR 2002, 469, 470; wohl auch
von Erman/Grziwotz, § 26 WEG Rn. 1).

4. Ergebnis

Wihrend die Stellung als WEG-Verwalter bei Umwand-
lungsvorgéngen oder Anwachsung bei einem Einzelkauf-
mann oder einer Personengesellschaft jedenfalls beim Aus-
scheiden natiirlicher Gesellschafter nach der Rechtspre-
chung nicht iibergeht, ist dies fiir Umwandlungsvorgénge
einer zum WEG-Verwalter bestellten GmbH noch nicht ent-
schieden. Teile der Literatur sprechen sich hier jedoch mit
beachtlichen Argumenten fiir einen Ubergang der Verwal-
terstellung aus.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotI-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.
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Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Ihrem Gerit, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

EGBGB Art. 184

Unterhaltskosten bei Nielbrauch nach Bayerischem
Landrecht

Fax-Abruf-Nr.: 11386

GmbHG §§ 6, 35, 60; InsO §§ 35, 36, 80
Wettbewerbsverbot zu Lasten des GmbH-Geschiéftsfiih-
rers nach Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das
Vermoégen der GmbH; "Privatinsolvenz" des Geschiifts-
fithrers; Auswirkungen auf die Geschiiftsfiihrerstellung
Fax-Abruf-Nr.: 13156

EGBGSB Int. Gesellschaftsrecht

England: Sitzverlegung einer Limited Company nach
Deutschland; Limited als Komplementiirin einer Kom-
manditgesellschaft (KG)

Fax-Abruf-Nr.: 14173

EGBGB Art. 15, 14

Schottland: Ankniipfung des Ehegiiterstatuts im schot-
tischen Kollisionsrecht

Fax-Abruf-Nr.: 14174

EGBGB Art. 21; BGB §§ 1643, 1821

USA/Kalifornien: Geschiiftsfihigkeit; elterliche Vertre-
tungsmacht; Erfordernis einer vormundschaftsgericht-
lichen Genehmigung bei Erwerb von Grundbesitz
durch minderjihrige Kinder mit US-amerikanischer
Staatsangehorigkeit

Fax-Abruf-Nr.: 14175

Rechtsprechung

BGB §§ 631, 635 a. F.

Werkvertragsrecht auch bei umfassender Sa-
nierung vor Vertragsschluss; ,,Sanierung bis
auf die Grundmauern“ erfordert heutigen tech-
nischen Standard

a) Istaufden Erwerb eines sanierten Altbaus Werkver-
tragsrecht anzuwenden, weil der Erwerb des Grund-
stiicks mit einer umfassenden Herstellungsverpflich-
tung verbunden ist, so richtet sich die Gewihrleistung
fiir auf dem Grundstiick befindliche Anlagen, die zwar
nicht unmittelbar dem Altbauobjekt zuzuordnen sind,
jedoch dessen Funktion dienen, ebenfalls nach Werk-
vertragsrecht.

b) Verspricht der Veriullerer eines Altbaus eine Sanie-
rung bis auf die Grundmauern, darf der Erwerber dies
grundsitzlich dahin verstehen, dass der Veriuflerer zu
diesem Zweck im Rahmen des technisch Moglichen die
Mafinahmen angewandt hat, die erforderlich sind, um
den Stand der anerkannten Regeln der Technik zu ge-
wilhrleisten. Etwas anderes kann sich ergeben, wenn die
berechtigte Erwartung des Erwerbers unter Beriicksich-
tigung der gesamten Vertragsumstinde, insbesondere
des konkreten Vertragsgegenstands und der jeweiligen
Gegebenheiten des Bauwerks darauf nicht gerichtet ist.
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¢) Der Veriuflerer eines nach Umfang und Bedeutung
einer Neuherstellung gleichkommenden sanierten Alt-
baus kann auch dann nach Werkvertragsrecht haften,
wenn die geschuldete Modernisierung oder Sanierung
bei Abschluss des Vertrages bereits fertig gestellt ist.

BGH, Urt. v. 16.12.2004 — VII ZR 257/03
Kz:LI1-§631 BGBa.F
Fax-Abruf-Nr.: 10496

Problem

Ein Bautrdger verduflerte eine vor 1907 errichtete Doppel-
haushélfte, wobei er nach Aussage der Erwerber von einer
,Sanierung bis auf die Grundmauern® sprach. Insbesondere
hatte er die Boden- und Wandbeldge, Auflenputz sowie An-
strich erneuert, Wasser- und Elektroleitungen ausgetauscht,
eine Gasheizung eingebaut, neue Innentreppen und Tiiren
angefertigt sowie einen Teil der Fenster und der Dacheinde-
ckung erneuert. Spéter machten die Erwerber als Méngel u.
a. Feuchtigkeit der AuBenwédnde und fehlenden Schall-
schutz zwischen den Haushilften geltend und brachten vor,
dass die Treppen nicht den heute geltenden technischen
Vorschriften entspriachen.

Entscheidung

Der Fall war noch nach altem Schuldrecht zu entscheiden.
Zunichst bekriftigte der VII. Zivilsenat seine Entscheidung,
wonach auch fiir die Altbausubstanz die Gewéhrleistungs-
regelungen des Werkvertrages gelten, wenn der VerduBerer
vertraglich Bauleistungen iibernimmt, die insgesamt nach
Umfang und Bedeutung mit Neuarbeiten vergleichbar sind
(BGHZ 100, 391, 396 f. = DNotZ 1987, 681 = NJW 1988,
94; BGH BauR 1988, 464 = DNotZ 1989, 299 = NJW 1988,
1972; BGHZ 108, 164, 167 f. = DNotZ 1990, 96 = NJW
1989, 2748). Dies bejahte der BGH hier allein aufgrund des
Umfangs der tatsichlich vorgenommenen Anderungen (un-
abhéngig davon, ob der Bautrdger tatsdchlich von einer Sa-
nierung bis auf die Grundmauern gesprochen hatte).

Ebenso bekriftigte der VII. Zivilsenat seine Rechtspre-
chung, wonach Werkvertragsrecht auch dann anzuwenden
sei, wenn die versprochenen Sanierungsarbeiten zum
Zeitpunkt des Abschlusses der VerduBerungsvertrige be-
reits fertiggestellt waren (BGH BauR 1981, 571 = DNotZ
1982, 125 = NJW 1981, 2344; BauR 1982, 493 = DNotZ
1982, 626 = NJW 1982, 2243; BauR 1985, 314 = DNotZ
1985, 622 = NJW 1985, 1551). Die nach der Schuldrechts-
reform hierzu erneut aufgeflammte literarische Debatte er-
wihnt der BGH nicht.

Fiir die notarielle Praxis besonders wichtig ist ein obiter
dictum. Nach Ansicht des BGH sind die erbrachten Bauleis-
tungen (Baubeschreibung) als werkvertragliche Pflichten
mit zu beurkunden, auch wenn sie bereits erbracht sind.
Anderenfalls wire der Vertrag formunwirksam.

Zu dem geschuldeten werkvertraglichen Standard fiihrt der
BGH aus: Verspreche der VerduBerer des Altbauobjekts ei-
ne so weitgehende und umfangreiche Sanierung wie bei ei-
ner ,,Sanierung bis auf die Grundmauern®, so diirfe der
Erwerber dies grundsétzlich dahin verstehen, dass der Ver-
dulerer zu diesem Zweck im Rahmen des technisch Mogli-
chen die MaBinahmen angewandt habe, die erforderlich sei-
en, um den Stand der anerkannten Regeln der Technik zu
gewihrleisten. Etwas anderes konne sich ergeben, wenn die
berechtigte Erwartung des Erwerbers unter Beriicksichti-
gung der gesamten Vertragsumstidnde, insbesondere des
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konkreten Vertragsgegenstands und den jeweiligen Gege-
benheiten des Bauwerks, darauf nicht gerichtet sei. Von da-
her kamen hier die Feuchtigkeitsschdden und die fehlende
Schallisolierung als Mangel in Betracht, obwohl der Bau-
trager diesbeziiglich keine Sanierungsarbeiten geleistet
oder konkret versprochen hatte. Hingegen sah der BGH den
Bautréger nicht als verpflichtet an, die Treppe entsprechend
den heutigen Bauvorschriften grofer zu bauen, wenn dies
Eingriffe in den Grundriss des Altbaus erfordert hatte.

BGB § 313S.1a.F. (= § 311b Abs. 1 BGB n. F.);
BGB §§ 125, 812 Abs. 1 S. 1; MaBV § 3 Abs. 1 Nr.
3

Baubeschreibung auch fiir bereits erbrachte
Leistungen beurkundungsbediirftig; Riickzah-
lungsanspruch gegen Globalglaubigerin bei
(Form-)Nichtigkeit des Bautragervertrages

Eine Baubeschreibung, die Vertragsinhalt ist, muss be-
urkundet werden. Die Beurkundungsverpflichtung be-
steht unabhiingig davon, ob und inwieweit der Bautri-
ger die geschuldete Werkleistung zum Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses tatsichlich ausgefiihrt hat.

Ist ein Bautrigervertrag nichtig, kann der Erwerber ge-
gen die das Bauvorhaben des Bautriigers finanzierende
Bank einen Bereicherungsanspruch auf Riickzahlung
des Betrags haben, den er an die Bank gezahlt hat, um
entsprechend deren Freistellungserklirung lastenfreies
Eigentum zu erwerben.

BGH, Urt. v. 10.2.2005 — VII ZR 184/04
Kz.:LI12-§3 Abs. 1 Nr. 3 MaBV
Fax-Abruf-Nr.: 10497

Problem

In einem Bautrdgervertrag hatte sich die Globalglaubigerin
zur Freistellung gegen Zahlung des dem erreichten
Bautenstand entsprechenden Kaufpreisteiles verpflichtet.
Die Verpflichtung sollte entfallen, wenn das Bauvorhaben
nicht vollendet werde und die Globalgldubigerin die erhal-
tenen Betrdge zuriickzahlen (und der Erwerber hierfiir die
zu seinen Gunsten eingetragene Auflassungsvormerkung
im Grundbuch 16schen lassen bzw. das ihm bereits iibertra-
gene Eigentum lastenfrei zuriickiibertragen) wiirde.

Der Bautriger fiihrte das Bauvorhaben nicht zu Ende. Die
Globalglaubigerin betrieb die Zwangsversteigerung aus ih-
rer Grundschuld und erwarb die Eigentumswohnung. Der
Erwerber verlangte Riickzahlung der (entsprechend des
Baufortschritts) erbrachten Zahlungen von der Globalgléu-
bigerin.

Entscheidung

Der Bautrdgervertrag war formnichtig, weil die Baube-
schreibung nicht mitbeurkundet war. Der BGH betonte,
dass das Beurkundungserfordernis unabhéngig davon be-
stehe, ob und inwieweit der Bautriger die geschuldete
Werkleistung zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses tat-
sichlich bereits ausgefiihrt hatte.

Da mangels wirksamen Bautrdgervertrages kein Eigen-
tumsverschaffungsanspruch des Erwerbers bestand, war die
Freistellungsverpflichtung gegenstandslos (BGH BauR
2001, 1097, 1098 = NJW 2001, 2249 = NZBau 2001, 388
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= ZNotP 2001, 278). Anders als in der dem Urteil vom
30.9.2004 zugrunde liegenden Freistellungserklarung
(BGH DNotI-Report 2004, 209 = BauR 2005, 91) sah der
BGH im vorliegenden Fall keine Wahlschuld.

Jedoch bejahte der BGH einen Riickzahlungsanspruch aus
Bereicherungsrecht. Der Erwerber habe mit der Zahlung
an die Bank einen eigenen Zweck verfolgt (Lastenfreistel-
lung) und damit auch an die Bank eine Leistung erbracht
(die wegen der Gegenstandslosigkeit der Freistellungsver-
pflichtung rechtsgrundlos erfolgte).

GBO §§ 71, 78, 51, 22; BGB §§ 2113, 2136
Nachweis der Entgeltlichkeit der Verfiigung ei-
nes befreiten Vorerben zur Grundbuchberichti-

gung

1. Eine weitere Beschwerde gegen die Beschwerdeent-
scheidung des Landgerichts, mit der eine Zwischenver-
fiigung des Amtsgerichts bestiitigt worden war, ist dann
unzulissig, wenn mittlerweile der Antrag vom Grund-
buchamt endgiiltig zuriickgewiesen wurde.

2. Ubereignet der an einer Personenhandelsgesell-
schaft mafigeblich beteiligte, im Sinne des § 2136 BGB
befreite Vorerbe ein Grundstiick gegen Erhohung seines
Kapitalanteils an diese Gesellschaft, so spricht dies fiir
die Annahme der Entgeltlichkeit dieses Vorgangs im
Hinblick auf § 2113 BGB.

3. Fiir die Feststellung einer etwaigen Unentgeltlich-
keit einer Verfiigung des befreiten Vorerben kommt es
auf ein augenfilliges Missverhiltnis der Verkehrswerte
von Leistung und Gegenleistung an; Buchwerte bleiben
dabei aufier Betracht.

4. Der Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs
kann jedenfalls dann auf andere Weise als durch Vorla-
ge von Urkunden gem. § 29 GBO gefiihrt werden, wenn
die Entgeltlichkeit eines Ubereignungsvertrages zwi-
schen Vorerbe und Dritten in Rede steht und die Vorla-
ge von oOffentlichen Urkunden zu Beweiszwecken prak-
tisch unméglich ist.

OLG Miinchen, Beschl. v. 28.2.2005 — 32 Wx 17/05
Kz.:LI11-§2113 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10498

Problem

Eine befreite Vorerbin iibertrug ein Nachlassgrundstiick an
eine GmbH & Co. KG, deren einzige Kommanditistin sie
war. Im Gegenzug wurde ihre Kommanditeinlage um den
Buchwert des Grundstiicks erhoht. Die Vorerbin beantragte
Loschung des Nacherbenvermerkes, da es sich um eine ent-
geltliche Verfiigung gehandelt habe. Das Grundbuchamt
hielt entgegen, dass der Buchwert des Grundstiicks und da-
mit die Erhdhung der Kommanditeinlage nur 1,1 Mio. DM
betrage, der Verkehrswert des Grundstiicks aber mind. 3
Mio. DM (ausweislich der Brandversicherungsurkunde so-
gar 6,4 Mio. DM).

Entscheidung

Das OLG Miinchen entschied dennoch, dass der Nachweis
der Grundbuchunrichtigkeit erbracht und damit der Nacher-
benvermerk zu ldschen sei. Da bei der Priifung der Ent-
geltlichkeit ein rechnerisch genauer Nachweis in der Form
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des § 29 GBO in aller Regel nicht méglich ist, hat die
Rechtsprechung schon seit langem anerkannt, dass das
Grundbuchamt berechtigt und verpflichtet sein soll, bei der
Priifung der Entgeltlichkeit die Regeln der Lebenserfah-
rung und der Wahrscheinlichkeit anzuwenden, und dass
als zusitzliches subjektives Tatbestandsmerkmal erfor-
derlich ist, dass der Vorerbe bei ordnungsgemifBer Verwal-
tung der unter Nacherbschaft stehenden Nachlassmasse die
Unzulédnglichkeit der Gegenleistung hatte erkennen miissen.

Vorliegend kam es daher auf den Verkehrswert des Grund-
stiicks einerseits und auf den Verkehrswert der Erhohung
der Kapitaleinlage der Kommanditistin andererseits an. Das
OLG Miinchen nahm jedoch keine nédhere Priifung vor.
Denn wenn der Vorerbe einen als entgeltlich bezeichneten
Vertrag mit einem Dritten schliee, so spreche zunéchst
der erste Anschein fiir Entgeltlichkeit. Zwar sei bei ver-
wandtschaftlichen Beziehungen zwischen Vorerben und
Vertragspartner die Entgeltlichkeit besonders sorgfaltig zu
priifen. Vorliegend kam aber die Erhohung des Gesell-
schaftskapitals infolge der Erhohung des Kapitalkontos
auch der Vorerbin zugute; aulerdem waren die primédren
Nacherben etwaige Abkommlinge der Vorerbin. Von daher
gelte die allgemeine Regel und sei ein weiterer Nachweis
nicht erforderlich.

Anmerkung

Es handelt sich um eine der ersten Entscheidungen des
OLG Miinchen, das nunmehr an Stelle des BayObLG lan-
deseinheitlich in Bayern iiber weitere Beschwerden in
FGG-Sachen entscheidet (vgl. DNotI-Report 2004, 203).

ZPO § 383 Abs. 1 Nr. 6; BNotO § 18 Abs. 1
Zeugnisverweigerungsrecht des Notars um-
fasst auch zur Vorbereitung der Beurkundung
tibersandte Schriftstiicke

a) Das Zeugnisverweigerungsrecht des Notars er-
streckt sich auf den gesamten Inhalt der notariellen Ver-
handlung einschlielich der Umstéinde, die der Notar
anlisslich der Verhandlung erfihrt; sie miissen ihm
nicht besonders anvertraut worden sein.

b) Von dem Zeugnisverweigerungsrecht werden
grundsitzlich auch schriftliche Anderungsvorschlige
erfasst, die dem Notar zur Vorbereitung des Beurkun-
dungstermins iibersandt wurden; ob sie vor der Beur-
kundung anderen Urkundsbeteiligten oder ihren an-
waltlichen Beratern zugiinglich gemacht werden sollten,
ist unerheblich.

BGH, Beschl. v. 9.12.2004 — IX ZB 279/03
Kz.:LII1-§ 18 Abs. 1 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 10499

Problem

Ein Rechtsanwalt verklagte seinen Mandanten auf Anwalts-
honorar. Die Mandanten bestritten den Anspruch und er-
klarten hilfeweise Aufrechnung mit einer Schadensersatz-
forderung wegen fehlerhafter Beratung. Die anwaltliche
Beratung betraf einen danach notariell beurkundeten Ver-
trag. Die Mandanten beantragten, durch Vernehmung des
Notars Beweis zu erheben iiber ein nach ihrer Aussage vom
Rechtsanwalt an den Notar zur Vorbereitung der Beurkun-
dung gesandtes Fax. Der Notar verweigerte die Aussage
wegen seiner Verschwiegenheitspflicht.
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Entscheidung

Nach stéindiger Rechtsprechung erfasst die Verschwiegen-
heitspflicht des § 18 BNotO und damit auch das Zeugnis-
verweigerungsrecht nach § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO auch sol-
che Umstdnde, die der zur Zeugnisverweigerung Berechtig-
te aufgrund seiner Vertrauensstellung oder im Zusammen-
hang damit erfahren hat, gleichgiiltig ob diese Kenntnis auf
einem besonderen Vertrauensakt beruht oder nicht. Dies
gelte daher auch fiir das zur Vorbereitung eines Beurkun-
dungstermins versandte Fax.

Auch wenn der Notar moglicherweise vorliegend aufgrund
der Streitverkiindung an ihn in Wahrnehmung berechtig-
ter Interessen zur Aussage berechtigt sei, sei er deshalb
doch nicht zur Aussage verpflichtet.
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