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705; GBO § 19

Grundschuldbestellung durch GbR; Anderun-
gen im Gesellschafterbestand vor Eintragung

I. Sachverhalt

A und B bestellen als Gesellschafter einer GbR eine
Grundschuld. Zeitlich nach der Grundschuldbestellung
und noch vor Eintragung der Grundschuld tritt B sei-
nen Gesellschaftsanteil ab an C. Das Grundbuchamt
erlangt davon Kenntnis und verlangt, dass C als neu-
er Gesellschafter die Grundschuldbestellung in unter-
schriftsbeglaubigter Form genehmigt.

II. Frage
Hat das Grundbuchamt Recht?

III. Zur Rechtslage
Bestellt eine GbR eine Grundschuld an einem ihrer
Grundstiicke und 4ndert sich nach Abgabe der hierfiir

Gutachten im Abrufdienst
Rechtsprechung

ErbbauRG § 27 Abs. 3; BGB § 307 Abs. 1 u. 2 Nr. 1
— Abbedingung der Abwendungsbefugnis des Grund-
stiickseigentiimers im formularmifligen Erbbaurechts-
vertrag

Literaturhinweise

erforderlichen Einigungserklirung durch die Gesell-
schafter, aber vor Eintragung der Grundschuld der Ge-
sellschafterbestand, so ist im Grundsatz zwischen mate-
rieller und grundbuchverfahrensmifiger Rechtslage zu
unterscheiden.

1. Materielle Rechtslage

Nach allgemeinen Grundsitzen miissen die Wirksam-
keitsvoraussetzungen fiir eine Verfiigung auch noch
im Zeitpunkt der Vollendung des Rechtserwerbs vor-
liegen (BeckOGK-BGB/Kesseler, Std.: 1.1.2019, § 878
Rn. 2).

Die Belastung eines Grundstiicks mit einer Grundschuld
erfordert neben der dinglichen Einigung die Eintragung
der Grundschuld in das Grundbuch, § 873 Abs. 1 BGB.
Fille also nach Abgabe der dinglichen Einigungserkla-
rung, aber vor Eintragung der Grundschuld im Grund-
buch die Verfiigungsbefugnis des Verfiigenden weg,
so hindert dies grds. — Ausnahme: § 878 BGB — den
Rechtserwerb. Allerdings ist Verfiigender hier die GbR,
in deren Namen die dingliche Einigungserklirung ab-
gegeben wurde. Die Verfigungsbefugnis der GbR er-
gibt sich daraus, dass diese Eigentiimerin des Grund-
stiicks ist. Da der Wechsel im Gesellschafterbestand
diese Eigentumslage nicht tangiert, lisst der Wechsel im
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Gesellschafterbestand auch die Verfiigungsbefugnis der
GbR unberiihrt. Ein Fall des nachtriglichen Entfallens
der Verfiigungsbefugnis, der ggf. tiber die Anwendung
von § 878 BGB geldst werden koénnte, liegt also nicht
vor, wenn sich der Gesellschafterbestand zwischen Ab-
gabe der dinglichen Einigungserklirung und Eintra-
gung im Grundbuch idndert.

Die GbR wurde bei Abgabe der dinglichen Eini-
gungserklirung von ihren Gesellschaftern vertreten,
§§ 709, 714 BGB. Auch die Wirksamkeit dieser Erkli-
rung muss nach dem obigen Grundsatz bis zum Zeit-
punkt der Eintragung in das Grundbuch andauern, da
die dingliche Einigung zur Wirksamkeitsvoraussetzung
der Grundschuldbestellung zihle, § 873 Abs. 1 BGB.
Hieran konnte man hier deshalb zweifeln, weil sich der
Gesellschafterbestand der GbR infolge der Abtretung
des Gesellschaftsanteils von B an C zwischenzeitlich
verindert hat, sodass die GbR nicht mehr von A und B,
sondern von A und C gemeinschaftlich vertreten wird
(dabei wird unterstellt, dass kein Gesellschaftsvertrag
mit vom Gesetz abweichenden Vertretungsregelungen
besteht). Dieser Gedanke trigt allerdings nicht. Denn
nach ganz iiberwiegender Auffassung muss die Vertre-
tungsmacht, damit die Erklirung dem Vertretenen
zugerechnet werden kann, zum Zeitpunkt der Ab-
gabe der Willenserklirung vorliegen. Das nachtrig-
liche Entfallen der Vertretungsmacht, selbst wenn dies
vor dem Zeitpunkt des Zugangs der Willenserklirung
(und damit vor dem Zeitpunkt ihres Wirksamwerdens,
vgl. § 130 Abs. 1 S. 1 BGB) geschehen sollte, schadet
nicht (h. M., vgl. OLG Naumburg FGPrax 1998, 1;
MiinchKommBGB/Schubert, 8. Aufl. 2018, § 177
Rn. 19; Palandt/Ellenberger, BGB, 78. Aufl. 2019,
§ 177 Rn. 1; Staudinger/Schilken, BGB, 2014, § 177
Rn. 5; Bous, RNotZ 2004, 483, 491; a. A. — Vertre-
tungsmacht muss bei Zugang noch bestehen — Larenz/
Wolf, BGB AT, 9. Aufl. 2004, § 46 Rn. 17; Stiegeler,
BWNotZ 1985, 129, 134; diff. BeckOGK-BGB/Ulrici,
Std.: 1.2.2019, § 177 Rn. 99: mafigeblicher Zeitpunke
ist derjenige, in dem der Vertreter letztmalig selbst die
Vervollstindigung des Vertretergeschifts zumutbar ver-
hindern kann). Die Auffassung der h. M. halten wir
fiir zutreffend. Bei der Abgabe von Willenserklirungen
(sog. Aktivvertretung) vertritt der Vertreter den Ver-
tretenen in der Abgabe der Erklirung, nicht aber (dies
wire Empfangs- oder Passivvertretung) im Zugang.
Auch in anderen Zusammenhingen schaden nach Ab-
gabe der Willenserklirung eingetretene Umstinde beim
Erklirenden (Tod, Geschiftsunfihigkeit, vgl. § 130
Abs. 2 BGB) nicht. Und schliefSlich wire der Vertreter
schutzlos gestellt, wiirde ein nachtrigliches Entfallen
seiner Vertretungsmacht nach Abgabe, aber vor Zugang
(dessen Zeitpunkt der Vertreter bisweilen — man denke
nur an Postsendungen — nicht kontrollieren kann) die

90 DNotI-Report 11/2019

Haftungsfolgen der Vertretung ohne Vertretungsmacht
herbeiftihren (§ 179 Abs. 1 u. 2 BGB). Daraus folgt,
dass bei einer GbR der Gesellschafterwechsel keinen
Einfluss auf die Wirksamkeit dinglicher Erklirungen
hat, die im Namen der GbR durch die bisherigen ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter abgegeben wurden.
Da die dingliche Erklirung durch A und B zu einem
Zeitpunkt abgegeben wurde, als B noch Gesellschaf-
ter war, liegt eine der GbR zuzurechnende dingliche
Einigungserklirung vor. Das nachtrigliche Aus-
scheiden des B aus der Gesellschaft schadete selbst dann
nicht, sollte dies vor Zugang der Erklirung geschehen
sein.

Der Gesellschafterwechsel bei einer GbR zwischen
Grundschuldbestellung und Eintragung hat daher we-
der Einfluss auf die Verfugungsbefugnis noch verhin-
dert er die Zurechnung der dinglichen Einigungserkli-
rung. Etwas anderes ergibt sich auch nicht durch das im
Zusammenhang mit § 873 Abs. 1 BGB oft genannte
Erfordernis des ,Einigseins bei Eintragung®. Denn
damit wird schlicht zum Ausdruck gebrache, dass die
einmal erkldrte dingliche Einigung auch noch zum Zeit-
punkt der Eintragung wirksam sein muss (vgl. Schulze/
Staudinger, BGB, 10. Aufl. 2019, § 873 Rn. 13), also
insb. nicht widerrufen worden sein darf (vgl. § 873
Abs. 2 BGB). Ein solcher Fall liegt hier nicht vor, die
dingliche Einigungserklirung wurde seitens der GbR
nicht widerrufen.

Auf materiell-rechtlicher Ebene liegt deshalb eine wirk-
same Einigung zwischen der GbR und der Grundpfand-
rechtsgldubigerin vor.

2. Grundbuchverfahrensmiflige Rechtslage

In grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht erfordert
die Eintragung der Grundschuld eine Bewilligung der
GbR nach § 19 GBO, da die GbR als Grundstiicks-
eigentiimerin von der Eintragung der Grundschuld ,be-
troffen” ist. Mangels gegenteiliger Sachverhaltsangaben
gehen wir davon aus, dass die Bewilligung nach § 19
GBO - wie es dem Regelfall entspricht — in der Grund-
schuldbestellungsurkunde enthalten ist.

Damit die in der Grundschuldbestellungsurkunde ent-
haltene Bewilligung der GbR wirksam ist, miisste diese
bewilligungsbefugt scin. Die Bewilligungsbefugnis lei-
tet sich von der sachlichrechtlichen Verfiigungsbefugnis
ab (Dembharter, GBO, 30. Aufl. 2016, § 19 Rn. 56). Die
Verfugungsbefugnis der GbR als Grundstiickseigentii-
merin liegt vor, sie wird insbesondere nicht durch den
zwischenzeitlichen Gesellschafterwechsel in Frage ge-
stellt (s. 0.). Deshalb beriihrt der Gesellschafterwechsel
auch die Bewilligungsbefugnis der GbR — die ebenso
wie die Verfligungsbefugnis noch zum Zeitpunke des



Rechtserwerbs (d. h. der Eintragung) vorliegen muss —
nicht.

Ebenso wie die dingliche Einigungserklirung kann
auch die Bewilligung der GbR durch ihre Gesellschaf-
ter als deren Vertreter abgegeben werden, §§ 709, 714
BGB. Entgegen der iiberwiegenden Auffassung bei
rechtsgeschiftlichen Erkldrungen hile es die ganz herr-
schende Meinung im Zusammenhang mit der Bewil-
ligung nach § 19 GBO aber fiir erforderlich, dass die
Vertretungsmacht zum Zeitpunkt des Wirksamwer-
dens der Bewilligung noch besteht (vgl. KGJ 43, 151;
KG FGPrax 2015, 10; OLG Diisseldorf FGPrax 2014,
8; Bauer/Schaub, GBO, 4. Aufl. 2018, AT G Rn. 1;
Dembharter, GBO, 30. Aufl. 2016, § 19 Rn. 74.2; KEHE/
Munzig, GBO, 8. Aufl. 2019, § 19 Rn. 159; Meikel/
Bottcher, GBO, 11. Aufl. 2015, Einl. E Rn. 98; Wolf,
MittBayNot 1996, 266, 267; Gutachten DNotI-Report
2012, 129, 130). Eine Bewilligung nach § 19 GBO wird
wirksam, wenn sie entweder in Urschrift oder Ausfer-
tigung dem Grundbuchamt vorliegt, in Urschrift oder
Ausfertigung dem Begiinstigten oder Dritten ausgehin-
digt wurde oder die Voraussetzungen vorliegen, die fur
den Begiinstigten einen unwiderruflichen gesetzlichen
Anspruch nach § 51 Abs. 1 BeurkG auf Aushindigung
der Urschrift oder einer Ausfertigung der Bewilligung
begriinden (OLG Diisseldorf FGPrax 2014, 8). Sollte
das Wirksamwerden der Bewilligung nach diesen Maf3-
stiben erst nach dem Wechsel im Gesellschafterbestand
eingetreten sein, lige nach der h. M. keine wirksame Be-
willigung der GbR vor. Bei Zugrundelegung der h. M.
hat das Grundbuchamt deshalb die Nachgenehmigung
durch C gem. § 177 Abs. 1 BGB (vgl. zur Anwendbar-
keit des § 177 Abs. 1 BGB auf die Bewilligung Bay-
ObLG DNotZ 1989, 779) zu Recht eingefordert.

Denn dass der nach h. M. mafgebliche Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der Bewilligung vor dem Ausschei-
den des B lag, miisste dem Grundbuchamt in der Form
des § 29 GBO nachgewiesen werden, damit dieses von
einer wirksamen, durch A und B im Namen der GbR
erklirten Bewilligung ausgehen kann. Dies wird kaum
gelingen, da das Wirksamwerden der Bewilligung von
Umstinden — bspw. Aushindigung der Bewilligung in
Urschrift oder Ausfertigung an den Begiinstigten (s. 0.)
—abhingt, deren Eintreten i. d. R. nicht in der Form des
§ 29 GBO dokumentiert wird.

Inhaltlich iberzeugt uns die iberwiegende Auffas-
sung, wonach es bei der Bewilligung nach § 19 GBO
auf das Bestehen der Vertretungsmacht zum Zeitpunke
des Wirksamwerdens der Bewilligung ankommt, nicht.
U. E. muss auch in diesem Zusammenhang ausreichend
sein, dass die Vertretungsmacht zum Zeitpunkt der Er-
klirung der Bewilligung bestand. Geht man mit der

ilteren Auffassung davon aus, dass es sich bei der Be-
willigung um eine rechtsgeschiftliche Erklirung han-
delt (vgl. RGZ 8, 129; 54, 378; 141, 377), ergibt sich
dies ohne Weiteres aus den obigen Ausfithrungen zum
Zeitpunkt des Bestehens der Vertretungsmacht bei der
dinglichen Einigung (s. unter 1.). Aber selbst wenn man
die Bewilligung mit der heute ganz iiberwiegenden
Auffassung als reine Verfahrenshandlung versteht (vgl.
nur KEHE/Munzig, GBO, 8. Aufl. 2019, § 19 Rn. 11
m. w. N.), ergibt sich nichts anderes. Denn auch sonst
wird es bei verfahrensrechtlichen Erklirungen fiir unbe-
achtlich gehalten, wenn nach Erklirung, aber vor Wirk-
samwerden eine Handlungsvoraussetzung entfillt. So
soll es bspw. unschidlich sein, wenn die Postulationsfi-
higkeit eines Rechtsanwaltes nach Unterzeichnung der
Berufungsschrift, aber vor ihrem Eingang bei dem Be-
rufungsgericht — und damit vor ihrem Wirksamwerden
(vgl. § 519 Abs. 1 ZPO) — entfillt. Der BGH begriindet
dies damit, dass das Verfahrensrecht nur verlangt, dass
die Rechtsmittelschrift von einem Rechtsanwalt unter-
zeichnet ist und dass diese eingereicht wird; nicht ge-
fordert werde das Fortdauern der Postulationsfihigkeit
bis zum Zeitpunkt des Eingangs beim Berufungsge-
richt (BGH NJW 1990, 1305 — Beispiel nach Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 102b).
Auch bei der Vertretungsbefugnis fiir die Anmeldung
zum Handelsregister soll es nur auf den Zeitpunke
der Abgabe der Erklirung ankommen (vgl. BayObLG
DNotI-Report 2004, 18). Gleiches muss dann auch im
Zusammenhang mit der Bewilligung nach § 19 GBO
gelten. Diese wesentlich anders zu behandeln als andere
Verfahrenshandlungen, ohne dass hierfiir auf eine klare
gesetzliche Grundlage verwiesen werden kénnte, tiber-
zeugt nicht. Im Ubrigen ist anerkannt, dass andere Defi-
zite des Bewilligenden, die nach der Erklidrung, aber vor
Wirksamwerden der Bewilligungeintreten, unbeachtlich
sind. So soll es etwa méglich sein, die Bewilligung nach
§ 19 GBO in einem Testament zu erkliren. Dass die Be-
willigung erst nach dem Tod des Erklirenden wirksam
wird, sei in entsprechender Anwendung des § 130 Abs. 2
BGB unbeachdlich (vgl. OLG Stuttgarc ZErb 2012,
132). Konsequenterweise miisste dies dann aber auch fiir
den Fall gelten, dass der Bewilligende nach Erklirung,
aber vor Wirksamwerden der Bewilligung seine Vertre-
tungsmacht verliert (so auch Schéner/Stober, Rn. 102a-
102f).

Abschlieflend ist zu kliren, ob der Voreintragungs-
grundsatz gebietet, dass die GbR mit ihrem aktuellen
Gesellschafterbestand in das Grundbuch eingetragen
wird, bevor die Eintragung der Grundschuld erfolgen
kann. § 47 Abs. 2 S. 2 GBO regelt, dass die fiir den Be-
rechtigten geltenden Vorschriften entsprechend fiir die
Gesellschafter gelten. In der Konsequenz bedeutet dies,
dass auch der Voreintragungsgrundsatz des § 39 Abs. 1
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GBO fiir die Gesellschafter der GbR gilt (BT-Drs.
16/13437, S. 25; Krauf}, Immobilienkaufvertrige in der
Praxis, 8. Aufl. 2017, Rn. 429). In der Gesetzesbegriin-
dung des ERVGBG heifit es ausdriicklich, dass zunichst
der Erwerber cines GbR-Anteils im Grundbuch einge-
tragen werden muss, bevor die GbR tber ihr Eigentum
am Grundstiick verfiigt (BT-Drs. 16/13437, S. 25; zust.
Meikel/Bbttcher, § 47 Rn. 250). Ubertrigt man dies
auf die Bestellung der Grundschuld, kénnte demzufolge
auch die Voreintragung des Zessionars erforderlich sein,
bevor die Eintragung einer Grundschuld erfolgen kann.
Gleichwohl halten wir es im vorliegenden Fall nicht fiir
tiberzeugend, eine Voreintragung zu verlangen. Es wire
befremdlich, wenn ein Gesellschafter den Grundbuch-
vollzug einer von der GbR wirksam bewilligten Abtre-
tung der Grundschuld im Nachhinein durch eine Ab-
trecung des Gesellschaftsanteils vereiteln kénnte. Eine
Voreintragung erscheint als leerer Formalismus, weil der
Anteilserwerber an die von der GbR abgegebene Erkli-
rung gebunden ist. Man kénnte daher davon ausgehen,
dass der Erwerber des Anteils schon gar nicht betroffen
i. S.v. § 39 Abs. 1 GBO ist, weil er den Anteil an der
GbR bereits mit der von der GbR zuvor erteilten Be-
willigung erwirbt. Wenn schon keine Bewilligung des
Anteilserwerbers erforderlich ist (vgl. oben), ist auch
eine Voreintragung nicht geboten. Alternativ halten wir
es fiir gangbar, den Rechtsgedanken von § 40 Abs. 1
Var. 2 GBO anzuwenden, wonach eine Voreintragung
eines Gesamtrechtsnachfolgers entbehrlich ist, wenn der
Erblasser bereits zu Lebzeiten eine Bewilligung abgege-
ben hat (i. d. S. BeckOGK-BGB/Weber, Std.: 1.1.2019,
§ 925 Rn. 190.2; Weber, DNotZ 2018, 884, 908; vgl.
jedoch auch KG NJW-RR 1993, 151, das fiir den Fall
ciner Erklirung der Auflassung nach erfolgtem Ge-
sellschafterwechsel eine analoge Anwendung von § 40

Abs. 1 GBO ablehnt).

3. Ergebnis

Auf Grundlage der tiberwiegenden Meinung, wonach
es darauf ankommt, dass die Vertretungsmacht des Be-
willigenden noch zum Zeitpunke des Wirksamwerdens
der Bewilligung besteht, diirfte das Grundbuchame die
Nachgenehmigung durch C zu Recht gefordert haben.
Denn der Zeitpunkt des Wirksamwerdens der Bewilli-
gung, der nach dieser Auffassung dem Ausscheiden des
B zeitlich vorgehen muss, damit die von A und B abge-
gebene Bewilligung der GbR zugerechnet werden kann,
ist dem Grundbuchamt (wohl) nicht in der Form des
§ 29 GBO nachgewiesen.

Nach hier vertretener Auffassung reicht es aus, dass die
Vertretungsmacht des Bewilligenden zum Zeitpunke
der Erklirung bestand. Da die Vertretungsmacht von
A und B zum Zeitpunkt der Erklirung der Bewilligung
fraglos noch bestand, hitte das Grundbuchamt bei Zu-
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grundelegung dieser Auffassung die Nachgenehmigung
zu Unrecht gefordert.

FamFG § 344 Abs. 7

Zustindigkeit des Nachlassgerichts am Ort
des Ausschlagenden zur Entgegennahme einer
notariell beglaubigten Ausschlagungserkli-
rung

I. Sachverhalt

Ein Nachlassgericht weigert sich, eine notariell beglau-
bigte Erbausschlagung anzunehmen. Es begriindet dies
damit, dass nur der Ausschlagende seinen gewohnli-
chen Aufenthalt im Bezirk des Nachlassgericht hat, der
Erblasser hingegen seinen letzten gewohlichen Aufent-
halt im Bezirk eines anderen Nachlassgerichts hatte. Es
ist der Auffassung, dass die Zustindigkeitsnorm des
§ 344 Abs. 7 FamFG nicht fiir notariell beglaubigte
Erbausschlagungserklirungen, sondern nur fiir Aus-
schlagungserklirungen gilt, die direkt zu Protokoll des
Nachlassgerichts erkldrt wurden.

II. Frage

Gilt die Zustindigkeit fiir die Entgegennahme der
Ausschlagungserklirung nach § 344 Abs. 7 FamFG
auch fiir notariell beglaubigte Ausschlagungserklirun-
gen?

III. Zur Rechtslage

1. Bisheriger Streitstand

Die aufgeworfene Rechtsfrage ist — soweit ersichtlich
— in der Rechtsprechung noch nicht entschieden wor-
den. Die Literatur geht allerdings nahezu ausnahmslos
davon aus, dass die besondere Zustindigkeit des Nach-
lassgerichts am Ort des gewohnlichen Aufenthalts des
Ausschlagenden gem. § 344 Abs. 7 S. 1 FamFG auch
dann begriindet ist, wenn es alleine um die gerichtliche
Entgegennahme einer notariell beurkundeten oder
beglaubigten Ausschlagungserklirung geht. Diese
ganz h. M. stiitzt sich dafiir auf den Sinn und Zweck der
Regelung, der darin besteht, den Ausschlagenden vor
Unsicherheiten hinsichtlich des zustindigen Gerichts zu
schiitzen, die sich daraus ergeben, dass er oftmals keine
verldssliche Kenntnis vom letzten gewohnlichen Aufent
halt des Erblassers hat (BeckOK-FamFG/Schldgel, Std.:
1.4.2019, § 344 Rn. 14; Keidel/Zimmermann, FamFG,
19. Aufl. 2017, § 344 Rn. 48; Harders, in: Bumiller/
Harders/Schwamb, FamFG, 12. Aufl. 2019, § 344
Rn. 16; MiinchKommFamFG/Grziwotz, 3. Aufl. 2019,
§ 344 Rn. 46; ausf. Heinemann, DNotZ 2011, 498,
499; ders., ZErb 2008, 293, 295; Frohler, BWNotZ
2012, 160, 161; Lukoschek, NotBZ 2010, 324, 328 f.).
Dieser Standpunkt ist aus unserer Sicht iiberzeugend.



Angesichts der Gleichwertigkeit der Erkldrung der Aus-
schlagung gegeniiber dem Nachlassgericht entweder
(i. d. R. miindlich) zur Niederschrift oder in 6ffentlich
beglaubigter Form (§ 1945 Abs. 1 BGB) und der Ver-
gleichbarkeit der Situation, in der sich der Ausschlagen-
de hinsichtlich der Kenntnis vom sonst maflgeblichen
letzten gewdhnlichen Aufenthalt des Erblassers befin-
det, erschiene eine Ungleichbehandlung beider Erkla-
rungsmodalititen in der Frage der Zustindigkeit kaum
verstindlich.

Eine andere Ansicht wurde bislang lediglich von
Bestelmeyer (Rpfleger 2010, 635, 637) vertreten. Er ver-
weist auf die Gesetzesbegriindung, in der nur von der
Aufnahme der Erklirung durch das Nachlassgericht ge-
sprochen wird sowie davon, dass ,Niederschriften der
ortlich unzustindigen Nachlassgerichte Giber die Auf-
nahme der Erklirungen nicht anerkannt [wurden vom
zustindigen Nachlassgericht], wenn zuvor nicht ein aus-
driickliches Ersuchen um Amtshilfe ergangen ist“ (BT-
Drs. 16/6308, S. 389 f.).

Bestelmeyer ist zuzugeben, dass die urspriingliche Ge-
setzesbegriindung den Schluss nahelegt, ihre Verfasser
hitten nur an die zur Niederschrift des Nachlassgerichts
abgegebene Erklirung gedacht, nicht aber an die nota-
riell beglaubigte (oder beurkundete) Ausschlagungser-
klirung. Ein ausdriicklicher Wille zu einer entsprechen-
den Beschrinkung der Zustindigkeitsnorm ergibt sich
daraus u. E. allerdings nicht.

2. Neufassung des § 344 Abs. 7 FamFG

Diese auch bereits bislang im Ergebnis nicht tiberzeu-
genden Bedenken diirften durch die Neufassung des
§ 344 Abs. 7 FamFG erledigt sein, die die Vorschrift
mit dem Gesetz zum Internationalen Erbrecht und
zur Anderung von Vorschriften zum Erbschein sowie
zur Anderung sonstiger Vorschriften (BGBL 2015 1.
S. 1042) erfahren hat (Harders, in: Bumiller/Harders/
Schwamb, § 344 Rn. 16). In § 344 Abs. 7 S. 2 FamFG
wird ausdriicklich geregelt, dass entweder die Nieder-
schrift oder die Urschrift der 6ffentlich beglaubigten
Erklirung an das zustindige Nachlassgericht zu iiber-
senden ist. Damit gibt das Gesetz zu erkennen, dass
sich § 344 Abs. 7 FamFG nicht nur auf zur Nieder-
schrift des Nachlassgerichts abgegebene Erklirungen
bezieht.

Die Gesetzesbegriindung fiihrt insoweit aus:

»Von der Entgegennahme sind sowohl die Ausschlagungs-
oder Anfechtungserklirungen in dffentlich beglaubigter
Form als auch die zur Niederschrift des Nachlassgerichts
abgegebenen Erklirungen erfasst. Soweit nunmehr in
Satz 2 die Erklirungen in offentlich beglaubigter Form

ausdriicklich aufgefiihrt sind, dient auch dies lediglich der
Klarstellung, dass nicht nur zur Niederschrift aufgenom-
mene Erklirungen an das nach § 343 FamFG zustindige
Nachlassgericht zu iibersenden sind, sondern auch Aus-
schlagungs- und Anfechtungserklirungen in dffentlich be-
glaubigter Form.

(BT-Drucks. 18/4201, S. 59)

Damit bringt auch die Gesetzesbegriindung unmissver-
stindlich zum Ausdruck, dass die Empfangszustindig-
keit nach § 344 Abs. 7 FamFG nicht nur fiir protokol-
lierte Erkldrungen des Nachlassgerichts, sondern auch
fiir offentlich beglaubigte Ausschlagungserklirun-
gen und damit insbesondere auch fiir notariell beglau-
bigte Ausschlagungserklidrungen gilt.

3. Ergebnis

Auch wenn es an einer gerichtlichen Entscheidung der
aufgeworfenen Rechtsfrage fehlt, kann im Hinblick auf
den nun unmissverstindlichen Wortlaut der Vorschrift
davon ausgegangen werden, dass auch eine notariell be-
glaubigte Ausschlagungserklirung rechtssicher am Ge-
richt des gewohnlichen Aufenthalts des Ausschlagenden
eingereicht werden kann.

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.

GmbHG §§ 40, 16; HGB § 131 Abs. 3 S. 1 Nr. 1;
BGB § 168

Tod eines Gesellschafters; Berichtigung von Gesell-
schafterliste und Handelsregistereintragung; trans-
mortale Vollmacht

Abruf-Nr.: 169354

BGB §§ 1629, 1795, 181

Erteilung einer Handelsregistervollmacht namens
eines Minderjihrigen; Erginzungspfleger; gericht-
liche Genehmigung

Abruf-Nr.: 170254
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Rechtsprechung

ErbbauRG § 27 Abs. 3; BGB § 307 Abs. 1 u. 2 Nr. 1
Abbedingung der Abwendungsbefugnis des Grund-
stiickseigentiimers im formularmifligen Erbbau-
rechtsvertrag

Eine in einem Erbbaurechtsvertrag formularmiflig
verwendete Klausel, wonach die Abwendungsbefug-
nis des Grundstiickseigentiimers nach § 27 Abs. 3
ErbbauRG schuldrechtlich oder als Inhalt des Erb-
baurechts ausgeschlossen ist, widerspricht dem ge-
setzlichen Leitbild des Erbbaurechts und ist nach
§ 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB im Zweifel unwirk-
sam. Das gilt auch dann, wenn in dem Erbbaurechts-
vertrag die Entschidigung, die der Grundstiicks-
eigentiimer dem Erbbauberechtigten nach Erléschen
des Erbbaurechts durch Zeitablauf zu leisten hat,
auf zwei Drittel des Verkehrswerts des Bauwerks be-
grenzt wird.

BGH, Urt. v. 23.11.2018 - V ZR 33/18

Problem

Erlischt das Erbbaurecht durch Zeitablauf, hat der
Grundstiickseigentiimer dem Erbbauberechtigten eine
Entschidigung fiir das Bauwerk zu leisten (§ 27 Abs. 1
S. 1 ErbbauRG). Nach § 27 Abs. 3 S. 1 Hs. 1 ErbbauRG
hat der Grundstiickseigentiimer indes ein Schutzrecht
gegen diesen potentiellen Entschidigungsanspruch: Er
kann seine Verpflichtung zur Zahlung der Entschidi-
gung dadurch abwenden, dass er dem Erbbauberechtig-
ten das Erbbaurecht vor dessen Ablauf fiir die voraus-
sichtliche Standdauer des Bauwerks verlingert. Damit
kann der Grundstiickseigentiimer seiner Verpflich-
tung zur Zahlung der Entschidigung entgehen, denn:
Lehnt der Erbbauberechtigte die Verlingerung ab, so
erlischt der Anspruch auf Entschidigung (§ 27 Abs. 3
S. 1 Hs. 2 ErbbauRG). Der BGH hatte nun Gelegen-
heit, tGber die Reichweite der Disponibilitit dieses
Schutzrechts des Grundstiickseigentiimers zu entschei-

den.

Dem lag (verkiirzt) ein Sachverhaltzugrunde, in welchem
die Rechtsvorginger der Beklagten — die in ungeteilter
Erbengemeinschaft Miteigentiimer zweier Grundstiicke
sind — an diesen Grundstiicken ein Gesamterbbaurecht
fiir die Dauer von mindestens 30 Jahren bestellt hat-
ten; im zugrundeliegenden Erbbaurechtsvertrag wurde
die Hohe des Entschidigungsanspruchs des Erbbau-
berechtigten nach Zeitablauf in Abweichung von § 27
Abs. 1 S. 1 ErbbauRG auf zwei Drittel des Verkehrs-
werts der errichteten Bauten und Anlagen beschrinkt
und zugleich die Abwendungsbefugnis der Beklagten
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als Grundstiickseigentiimer durch Abbedingung des
§ 27 Abs. 3 S. 1 ErbbauRG ausgeschlossen. Wihrend
nach allgemeiner Literaturansicht das Schutzrecht des
Grundstiickseigentiimers — also die Abwendungsbefug-
nis nach § 27 Abs. 3 ErbbauRG — im Individualver-
trag vollumfinglich dispositiv ist, d. h. abgeindert oder
ginzlich ausgeschlossen werden kann, war bislang nicht
geklare, ob und unter welchen Voraussetzungen tiber
die Abwendungsbefugnis formularmiig (mictels AGB)

disponiert werden kann.

Am Ende der Laufzeit des Erbbaurechtsvertrages boten
die Beklagten der Kligerin, die das Erbbaurecht er-
worben und auf den Grundstiicken einen Verbraucher-
markt errichtet hatte, an, das Gesamterbbaurecht um
zehn Jahre zu verlingern, was diese jedoch ablehnte. Mit
ihrer Klage verlangte die Kligerin Entschidigungszah-
lung in Hohe von zwei Dritteln des gerichtlich zu ermit-
telnden Verkehrswerts nach § 27 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG
i. V. m. der einschligigen (die Verkehrsbeschrinkung
enthaltenden) Bestimmung im Erbbaurechtsvertrag. Im
Streit stand, ob der Entschidigungsanspruch durch das
Angebot der Beklagten auf Verlingerung des Erbbau-
rechts nach der Vorgabe des § 27 Abs. 3 S. 1 ErbbauRG
erloschen war. Davon wire nur ausgehen, wenn § 27
Abs. 3 S. 1 ErbbauRG nicht wirksam abbedungen wor-

den wire.

Entscheidung

Der BGH bekriftigt zunichst die allgemein konsen-
tierte Ansicht, dass das Recht des Grundstiickseigentii-
mers, die Zahlung der Entschidigung gem. § 27 Abs.
3 ErbbauRG abzuwenden, durch einen Individualver-
trag abbedungen werden kann (entweder ginzlich oder
abindernd). Als Inhalt des Erbbaurechts — wollen sich
die Parteien nicht auf eine schuldrechtliche Vereinba-
rung beschrinken — kénne demnach vereinbart werden,
dass das Recht des Grundstiickseigentiimers, seine Ver-
pllichtung zur Zahlung der Entschidigung durch Ver-
lingerung des Erbbaurechts abzuwenden, ausgeschlos-
sen ist. Die Abdingbarkeit ergebe sich bereits aus der
Bestimmung des § 27 Abs. 1 S. 2 ErbbauRG. Zwar er-
fasse diese Bestimmung (auf die § 27 Abs. 3 ErbbauRG
nicht verweist) nur Vereinbarungen tber die Hohe der
Entschidigung, die Art ihrer Zahlung sowie iiber ihren
Ausschluss, nicht hingegen unmittelbar Vereinbarun-
gen iber die Abwendungsbefugnis des Grundstiicks-
eigentiimers; auf sein Schutzrecht gegen den Entschidi-
gungsanspruch kénne der Grundstiickseigentiimer aber
schon nach allgemeinen Grundsitzen als Betroffener
verzichten und als Ausdruck dieser Verzichtbarkeit mit
dem Erbbauberechtigten den Ausschluss der Abwen-
dungsbefugnis vereinbaren, und zwar — ebenso wie bei

einer Vereinbarung nach § 27 Abs. 1 S. 2 ErbbauRG



—auch mit dinglicher Wirkung, d. h. als Inhalt des Erb-
baurechts.

Liege jedoch keine individualvertragliche Abbedingung
vor, sondern eine solche durch Allgemeine Geschifts-
bedingungen (ob solche vorlagen, wird das OLG Zwei-
briicken, an das zwecks diesbeziiglicher Ermittlung
zuriickverwiesen wurde, zu kliren haben), halte die
Abbedingung regelmiflig einer Inhaltskontrolle nach
Maflgabe des § 9 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 AGBGB (jetzt:
§ 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB) nicht stand. Es konne
offenbleiben, wie der Meinungsstreit bzgl. der Moglich-
keit der formluarmifligen Abbedingung des Entschidi-
gungsanspruchs nach § 27 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG zu
entscheiden sei. Jedenfalls der formularmiflige Aus-
schluss der Abwendungsbefugnis sei mit wesentlichen
Grundgedanken der gesetzlichen Regelung in § 27
Abs. 3 ErbbauRG unvereinbar und deshalb grund-
sitzlich unwirksam (§ 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB). Dem
liege zugrunde, dass die genannte Regelung nicht nur
der Zweckmifligkeit diene, sondern Gerechtigkeits-
vorstellungen des Gesetzgebers durchsetzen wolle. Die
Regelung sei Ergebnis einer vom Gesetzgeber vorge-
nommenen Risikoverteilung hinsichtlich der Weiterver-
wendung des Bauwerks nach Ablauf des Erbbaurechts.
Deren formularmiflige Abbedingung widerspreche da-
her dem gesetzlichen Leitbild des Erbbaurechts und sei
damit nach § 307 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB (hier nach
§ 9 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 1 AGBG) im Zweifel unwirksam.
Das gelte auch dann, wenn in dem Erbbaurechtsvertrag
die Entschidigung, die der Grundstiickseigentiimer
dem Erbbauberechtigten nach Erléschen des Erbbau-
rechts durch Zeitablauf zu leisten hat, auf zwei Drittel
des Verkehrswerts des Bauwerks begrenzt sei. Sinn und
Zweck der Abwendungsbefugnis sei es, den Grund-
stiickseigentiimer davor zu bewahren, durch die Ent
schidigungspflicht in wirtschaftliche Schwierigkei-
ten zu geraten; dies werde bewerkstelligt, indem er die
Verpflichtung zur Zahlung einer Entschidigung durch
die Verlingerung des Erbbaurechts abwenden kénne.
Dieser Moglichkeit des Grundstiickseigentiimers, zwi-
schen der Ubernahme des Bauwerks gegen Zahlung
einer Entschidigungssumme und der Verlingerung des
Erbbaurechts zu wihlen, komme zentrale Bedeutung
fiir den Ausgleich seiner Interessen mit denen des Erb-
bauberechtigten am Ende der Laufzeit des Erbbaurechts
zu. Konnte dagegen der Grundstiickseigentiimer die
Entschidigungspflicht nicht abwenden, wire der Ablauf
des Erbbaurechts fiir ihn unter Umstinden mit erhebli-
chen wirtschaftlichen Belastungen verbunden; so vor
allem, wenn ihn die Pflicht, die Entschidigungssumme
zu zahlen oder zu finanzieren oder den damit verbunde-
nen Liquiditdtsabfluss zu verkraften, zur Unzeit treffe.
Zudem miisste der Eigentiimer ohne Abwendungs- und

damit Verlingerungsbefugnis das Risiko der Anschluss-
verwendung des Bauwerks tragen und dies, obgleich
der Erbbauberechtigte als derjenige, der die baulichen
Investitionen getitigt hat, dieses Risiko besser tragen
konnte. Wiirden diese Nachteile, die eine Abbedingung
der Abwendungsbefugnis fiir den Grundstiickseigentii-
mer mit sich brichten, nicht durch anderweitige Verein-
barungen kompensiert, sei die Abbedingung in Allge-
meinen Geschiftsbedingungen daher unwirksam.

Literaturhinweise

Christof Miinch, Die Scheidungsimmobilie, 3. Aufl.
2019, Carl Heymanns Verlag, 576 Seiten, 98.- €.

Anzuzeigen ist die neue Auflage des Handbuchs von
Miinch zur Scheidungsimmobilie. Die lesenswerte
Monografie deckt alle wichtigen Rechtsfragen rund
um die Scheidungsimmobilie ab. So werden simtliche
Scheidungsfolgen mit Immobilienbezug, inbesondere
Nutzungsregelungen und vertragliche Vereinbarungen
iber die Immobilie (einschliefllich ihrer Auswirkungen
auf das Unterhaltsrecht), ausfithrlich behandelt. Weitere
Schwerpunkte sind die Gestaltung vorsorgender Ehe-
vertrige oder Scheidungsvereinbarungen mit Riicksicht
auf die Familienimmobilie. Fiir die Praxis besonders
wichtig sind die Ausfithrungen zur Ubernahme der
Immobilie durch einen Ehegatten, zum Driteverkauf
sowie zur Teilungsversteigerung — als ultima ratio bei
mangelnder Einigung der Beteiligten. Behandelt wer-
den des Weiteren auch innovativere Formen der Lsung
des ,Immobilienproblems” im Zusammenhang mit der
Scheidung, wie die Einbringung der Immobilie in einen
Familienpool, an dem neben den Eltern auch die Kinder
beteiligt sind.

Aufgrund seiner Bearbeitungstiefe sowie Aktualitdt
bietet das Werk dem Rechtsberater wertvolle Hilfestel-
lung auch in auflergewdhnlichen Beratungssituationen.
Gleichzeitig unterstiitzt es bei Gestaltungsfragen mit-
hilfe zahlreicher Musterformulierungen, die tiber eine
Downloadfunktion in Textform im Internet herunter-
geladen werden konnen. Alles in allem handelt es sich
um ein wichtiges und jetzt wieder rundum aktualisier-
tes Nachschlagewerk fiir die Praxis in bekannter und
bewihrter ,Miinch“-Qualitit.

Dr. Gabriele Miiller-Engels
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H. Altmeppen, Roth/Altmeppen, GmbHG, 9. Aufl.,
Verlag C. H. Beck, Miinchen 2019, 1511 Seiten,
109.- €.

Der von der dritten bis zur achten Auflage von Roth
und Altmeppen gemeinsam verfasste Kommentar zum
GmbHG liegt in der anzuzeigenden Neuauflage nun-
mehr ausschliellich in den Hinden von Altmeppen. Das
ist eine Zisur; die Bearbeitung wurde in vielen Teilen
stark Giberarbeitet, inhaltlich hilt sie am Konzept einer
gelungen Mischung aus einer auf die Rechtsprechung
ausgerichteten Darstellung und wissenschaftlicher Kri-
tik fest. Die Kommentierung ist fast nie um eine poin-
tierte Stellungnahme verlegen und zeigt klare Kante bei
stringenten dogmatischen Konzepten. Dies wird etwa
deutlich bei der Kommentierung des Stimmverbots
nach § 47 Abs. 4 GmbHG und seiner Abgrenzung zu
§ 181 BGB (§ 47 Rn. 61 ff.) und zur Reichweite des
Stimmrechtsausschlusses (§ 47 Rn. 128 ff.). Das Erfor-
dernis einer satzungsmifligen Grundlage fir eine Be-
freiung eines Geschiftsfithrers von § 181 BGB und die
Eintragungsfihigkeit einer Befreiung von § 181 BGB
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lehnt Altmeppen mit nachvollziehbaren Griinden ent-

schieden ab (§ 35 Rn. 79 ff.).

Auch die Neuauflage des Rozh/Altmeppen besticht durch
ihre Prignanz und bietet eine Kommentierung des
GmbHG auf héchstem Niveau. Man kann sie Notarin-
nen und Notaren nur wirmstens ans Herz legen.

Notar a. D. Dr. Johannes Weber

C. Keim, Die Selbstanfechtung durch den Erblasser
beim gemeinschaftlichen Testament und ihre fatalen
Folgen, notar 2019, 147

H. Roemer, Die Formbediirftigkeit von Anderun-

gen eines Grundstiickskaufvertages nach Auflassung,
RNotZ 2019, 192

M. Sommer, Verwaltungsprobleme bei Mehrhausanla-
gen, ZWE 2019, 155
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