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BGB §§ 2041, 2205; GmbHG § 55
Testamentsvollstreckung bei  GmbH-An-
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bereichslehre; Surrogation; transmortale Voll-
macht

I. Sachverhalt

Erblasser (E) ist verstorben und hinterlief§ umfangrei-
che Gesellschaftsbeteiligungen, u. a. eine Beteiligung
an der A-GmbH und der B-GmbH. Alleinerbe ist ein
Minderjihriger. Fiir den gesamten Nachlass ist Dauer-
testamentsvollstreckung angeordnet. Die Befugnisse
der Testamentsvollstrecker sind u. a. wie folgt (klarstel-
lend) prizisiert:

»Die Befugnisse der Testamentsvollstrecker sollen so weit
wie rechtlich maglich gehen. Sie sollen insbesondere auch
berechtigt sein, das Stimmrecht in Gesellschafterver-

Literaturhinweis

sammlungen so weit wie moglich auszuiiben. Die rechi-
lichen Grenzen sind jedoch von ibnen zu beachten, ins-
besondere bei MafSnahmen, die den Kernbereich der Mit-
gliedschaft des Gesellschafternachfolgers beriibren. Sie sind
befugt, bei Kapitalerhohungen mitzuwirken, sofern die
Mirtel aus dem Nachlass aufgebracht werden konnen; der
aus der Kapitalerhohung entstandene Gesellschafts- oder
Geschiftsanteil unterfills wiederum der Testamentsvoll-
streckung.

Die gleichen Rechte wurden den Testamentsvollstre-
ckern vorsorglich auch im Rahmen einer transmortalen
Vollmacht erteilt.

Es soll nun die Beteiligung an der B-GmbH in die
A-GmbH im Wege des sog. qualifizierten Anteilstau-
sches (d. h. gegen Gewihrung von neuen Gesellschaf-
terrechten bei der A-GmbH, vgl. § 21 UmwStG) ein-
gebracht werden. Hierzu wird das Stammkapital der
A-GmbH im Wege der (Mini-)Barkapitalerhthung er-
héht und zugleich beschlossen, dass die Anteile an der
B-GmbH im Wege des Sachagios mit einzubringen sind.
Es wird klargestellt, dass auch der auf die Barkapitaler-
héhung zu bezahlende Einbringungsbetrag aus Mitteln
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des Nachlasses zu bezahlen ist. Ferner ist sichergestellt,
dass mit dem Vorgang keine unentgeltliche Zuwendung
verbunden ist, da der Minderjihrige auch an der auf
nehmenden A-GmbH in ausreichendem Umfang be-
teiligt ist. Beschlussfassung zur Kapitalerhohung, Uber-
nahmeerklirung und Einbringungsvertrag werden von
den Testamentsvollstreckern vorgenommen.

Das Registergericht hat Zweifel, ob die Befugnisse der
Testamentsvollstrecker die vorgenannten Mafinahmen
decken, sodass evtl. die Mitwirkung der gesetzlichen
Vertreter der minderjihrigen Erben (hier sogar Ergin-
zungspfleger) erforderlich wire.

II. Frage

Ist der Testamentsvollstrecker berechtigt, an Kapital-
und Einbringungsmaffnahmen mitzuwirken, wenn die-
se Mafinahmen sich ausschliefSlich auf nachlassgegen-
stindliches Vermdgen beziehen (insb. also Einbringung
von Nachlassvermégen in eine ebenfalls nachlassgegen-
stindliche Gesellschaft)?

III. Zur Rechtslage

Das folgende Gutachten geht nicht auf Fragen der Bar-
kapitalerhohung mit Sachagio ein (dazu etwa Heidin-
ger/Knaier, FS 25 Jahre DNotl, 2018, S. 467 f.; Wicke,
GmbHG, 4. Aufl. 2020, § 5 Rn. 19; Szalai/Kreufilein,
notar 2019, 223 ff. und 283 fI; Heckschen/Heidinger/
Berkefeld, Die GmbH in der Gestaltungs- und Bera-
tungspraxis, 5. Aufl. 2023, Kap. 11 Rn. 65-73; Liibbe-
rich, DNotZ 2016, 164), sondern konzentriert sich auf
die gestellte erbrechtliche Frage.

1. Grenzen der Befugnisse eines Testamentsvollstre-
ckers bei der Testamentsvollstreckung bzgl. eines
GmbH-Anteils

Wir gehen zunichst davon aus, dass die Satzungen der
beiden Gesellschaften mit beschrinkter Haftung die
Austibung von Gesellschafterrechten durch einen Tes-
tamentsvollstrecker nicht ausschlieffen oder beschrin-
ken (vgl. dazu Pauli, in: Bengel/Reimann/Holtz/Rohl,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, 8. Aufl. 2023,
§ 5 Rn. 247). Ohne eine solche Einschrinkung ist die
Zulissigkeit der Testamentsvollstreckung — auch
in Form der Dauervollstreckung — bei GmbH-Ge-
schiftsanteilen allgemein anerkannt (vgl. BGH ZEV
2014, 662 Rn. 14 und Rn. 22; Todtenhéfer, RNotZ
2017, 557, 560; MiinchKommBGB/Zimmermann,
9. Aufl. 2022, § 2205 Rn. 52 f.). Es konnen auch meh-
rere Testamentsvollstrecker bestellt werden (vgl. § 2224
BGB).

Insofern ist darauf hinzuweisen, dass sich die Rechtsla-
ge bei der Testamentsvollstreckung in Bezug auf Ge-
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sellschaftsanteile eines personlich haftenden Gesell-
schafters stark unterscheidet und dort deutlich engere
Befugnisse des Testamentsvollstreckers bestehen. Dies
mag auch ein Grund fiir die Bedenken des Registerge-
richts sein. Hinsichtlich der Testamentsvollstreckung
tiber einen GmbH-Geschiftsanteil sind die Befugnisse
des Testamentsvollstreckers hingegen deutlich weiter
(vgl. zu den Unterschieden der Testamentsvollstreckung
bei Personengesellschafts- und Kapitalgesellschaftsan-
teilen etwa Riemenschneider/Kimper in: Hauschild/
Kallrath/Wachter, Notarhandbuch Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 3. Aufl. 2022, § 29 Rn. 316-336;
Pauli, § 5 Rn. 111; Todtenhofer, RNotZ 2017, 557,
558 f.; Heckschen/Strnad, NZG 2014, 1201, 1203 f;
freilich sind im Hinblick auf Kommanditanteile wegen
der Haftungsbeschrinkung nach § 171 Abs. 1 HGB
wiederum weitreichende Kompetenzen des Testaments-
vollstreckers anerkannt, sodass nicht fiir alle Anteile an
Personengesellschaften dieselben Maf3stibe gelten).

Die Befugnisse des Testamentsvollstreckers bei der
Testamentsvollstreckung iiber einen GmbH-Ge-
schiftsanteil sind grundsitzlich umfassend, sofern
nicht im Einzelfall erbrechtliche oder gesellschafts-
rechtliche Beschrinkungen seiner Verwaltungsbe-
fugnisse bestehen (vgl. BGH ZEV 2014, 662 Rn. 14;
OLG Frankfurt ZEV 2008, 606; MiinchKommBGB/
Zimmermann, § 2205 Rn. 53). Deutlich wird dies auch
bei Gérner, der formuliert:

LIst ein Geschiftsanteil Gegenstand einer Testamentsvoll-
streckung, so iibr der Testamentsvollstrecker die Rechte aus
dem Geschiiftsanteil, die nicht hichstpersinlich sind, aus,
die Evben kinnen dies nur in Ausnahmefillen.”

(Herrler/Gérner, Gesellschaftsrecht in der Notar- und
Gestaltungspraxis, 2. Aufl. 2021, § 6 Rn. 1416)

Ebenso klar hat der BGH spezifisch bzgl. des Stimm-
rechts zum Ausdruck gebracht:

»Der Testamentsvollstrecker verdringt die Erben zwar
nach allgemeiner Ansicht grds. auch hinsichtlich der Aus-
iibung des Stimmrechts als Teil seiner umfassenden Befug-
nis zur Verwaltung des Nachlasses, es sei denn, ihm sind
— wie hier nicht — durch § 2205 S.3, § 2206 BGB und
etwaige Anordnungen des Erblassers Grenzen gesetzt™

(BGH ZEV 2014, 662 Rn. 22)

In Bezug auf die hier interessierende Kapitalerhdhung
werden demgemif§ insbesondere zwei Problemkreise
diskutiert: Die Abgabe der Ubernahmeerklirung vor
dem Hintergrund der Begriindung einer Einlagever-



pflichtung des Erben (lit. a) sowie die mogliche Ausfall-
hafrung gem. § 24 GmbHG (lit. b). Niche einschligig
ist hier die Grenze der hdchstpersonlichen Rechte (dazu
lit. ¢). Zudem findet sich in der Literatur die Idee eines
»Kernbereichs®, welche sich jedoch insbesondere im hie-
sigen Kontext als Nebelkerze entpuppt (dazu lit. d).

a) Einlageverpflichtung durch Ubernahmeerklirung
gem. § 55 GmbHG

Der Testamentsvollstrecker ist gem. §§ 2206 f. BGB
zur Eingehung von Verbindlichkeiten allenfalls fiir
den Nachlass befugt. Ohne Mitwirkung der Erben
ist der Testamentsvollstrecker zur Abgabe der Uber-
nahmeerkliarung nach § 55 GmbHG daher nur be-
rechtigt, wenn die Einlage sofort fillig ist und aus
Mitteln des Nachlasses erbracht werden kann oder
hierfiir analog § 2128 BGB Sicherheit geleistet wird
(Todtenhéfer, RNotZ 2017, 557, 575 m. w. N., vgl. auch
Pauli, § 5 Rn. 245; Gérner, § 6 Rn. 1417).

Nach dem geschilderten Sachverhalt ist der auf die Bar-
kapitalerhohung zu bezahlende Einbringungsbetrag aus
Mitteln des Nachlasses zu erbringen. Dies korreliert
auch mit der Anordnung in der letztwilligen Verfi-
gung, wonach die Testamentsvollstrecker befugt sind,
bei Kapitalerhéhungen mitzuwirken, sofern die Mittel
aus dem Nachlass aufgebracht werden konnen. Demge-
mil ist der Aspekt der Einlageverpflichtung vorliegend
unproblematisch.

b) Ausfallhaftung nach § 24 GmbHG

Ein weiteres Problem ergibt sich aus der Ausfallhaftung
gem. § 24 GmbHG. Es muss insofern sichergestellt sein,
dass die durch den Testamentsvollstrecker begriindete
Einlageverpflichtung aus Nachlassmitteln erfiillt wer-
den kann und zudem auch die tibrigen Stammeinlagen
vor der Anmeldung voll eingezahlt werden (Todten-
héfer, RNotZ 2017, 557, 576 m. w. N.). Mangels ent-
gegenstehender Sachverhaltsangaben gehen wir davon
aus, dass dies vorliegend sichergestellt ist.

¢) Hochstpersénliche Rechte

Es ist allgemein anerkannt, dass der Testamentsvollstre-
cker Rechte aus dem Geschiftsanteil nicht ausiiben darf,
die hochstpersonlich sind. Genannt wird insbesondere
die Konstellation, dass die Satzung das Stimmrecht
dem Gesellschafter ausschliefllich persénlich zuweist
(Pauli, § 5 Rn. 247; Todtenhofer, RNotZ 2017, 557,
563). Hiervon ist auch der Fall betroffen, dass Stimm-
rechte nach der Satzung nur durch einen abschlie-
Benden Kreis von Vertretern wahrgenommen werden
konnen. Fillt der Testamentsvollstrecker nicht unter
diesen Personenkreis, so kann er die entsprechenden
Gesellschafterrechte nicht ausiiben (vgl. OLG Frankfurt

ZEV 2008, 606; Todtenhofer, RNotZ 2017, 557, 563,
Pauli, § 5 Rn. 247; Mayer, ZEV 2002, 209, 213). Wie
bereits ausgefithrt, wird indes davon ausgegangen, dass
die Satzungen vorliegend keine entsprechenden Be-
schrinkungen vorsehen.

d) Kernbereich

Strittig war, ob und inwieweit die sog. Kernbereichs-
lehre der Testamentsvollstreckung Grenzen setzt
(s. hierzu etwa Todtenhofer, RNotZ 2017, 557, 563 ff.
m. w. N.; Pauli, § 5 Rn. 249). Uberwiegend wird nun
aber davon ausgegangen, dass in Bezug auf die Testa-
mentsvollstreckung an Gesellschaftsanteilen eine solche
Kernbereichslehre gar nicht (mehr) gilt (vgl. Todten-
héfer, RNotZ 2017, 557, 564 f.; Kimper, RNotZ 2016,
625, 638 f.; Reimann, GmbHR 2011, 1297, 1300; Pauli,
§ 5 Rn. 249; MiinchKommBGB/Zimmermann, § 2205
Rn. 53).

Der BGH hat mit Urteil v. 13.5.2014 — II ZR 250/12,
ZEV 2014, 662 = DNotl-Report 2014, 126 ausdriick-
lich entschieden, dass dem Testamentsvollstrecker im
Rahmen der Verwaltung cines GmbH-Geschiftsanteils
das Stimmrecht sowie sonstige Gesellschafterbefugnis-
se grundsitzlich umfassend und in einer den oder die
Miterben ausschlieflenden Weise zustehen. Auf Gren-
zen durch eine Kernbereichskontrolle hat der BGH da-
bei nicht (mehr) abgestellt (vgl. die Anm. von Reimann,
ZEV 2014, 662, 667).

Damit eriibrigen sich Fragen im Kontext eines et-
waigen Kernbereichs. Rein erginzend sei darauf hin-
gewiesen, dass der ,Kernbereich® ohnehin nur bei sol-
chen Mafinahmen von Relevanz hitte sein kdnnen, bei
denen unmittelbare Nachteile fiir den Erben begriindet
werden — insbesondere wurden insofern Eingriffe in
mitgliedschaftliche Sonderrechte oder unentzichbare
Mitgliedschaftsrechte, die Einfithrung von Abtretungs-
beschrinkungen, die nachtrigliche Zulassung der Ein-
ziehung von Geschiftsanteilen oder die Einfithrung von
Abfindungsregelungen genannt (vgl. Mayer, ZEV 2002,
209, 213; Todtenhsfer, RNotZ 2017, 557, 564). Doch
auch auf Basis dieser Kernbereichslehre war anerkannt,
dass eine Zustimmung der betroffenen Erben obsolet
war, sofern die neu begriindeten Leistungspflichten al-
lein aus Nachlassmitteln erfiille werden konnten (vgl.
Mayer, ZEV 2002, 209, 213 m. w. N.) — dies ist hier
der Fall (s. o0.).

Damit kann fiir die Ansicht des Registergerichts die
Kernbereichslehre in doppelter Hinsicht nicht heran-
gezogen werden. Zum einen, weil sie insofern gar nicht
(mehr) gilt; zum anderen, weil sie inhaltlich nicht ein-
schldgig wiire.
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2. Keine abweichende Reichweite in letztwilliger
Verfiigung festgelegt

Von diesen Befugnissen der Testamentsvollstrecker
wurde vorliegend u. E. auch keine Ausnahme statuiert.
Dies ist zwar letztlich Frage der Auslegung der letzt-
willigen Verfiigung, die dem zustindigen Gericht vor-
behalten bleibt. Allerdings diirfte u. E. insoweit wohl
Folgendes gelten: Der in der letztwilligen Verfiigung
enthaltene Passus, wonach die Testamentsvollstrecker
befugt sind, bei Kapitalerhohungen mitzuwirken, so-
fern die Mittel aus dem Nachlass aufgebracht werden
konnen, stellt sich als blof deklaratorische Klarstellung
der gesetzlichen Ausgangslage dar.

Angesichts dieser Klarstellung zur Mitwirkungsbefug-
nis der Testamentsvollstrecker an Kapitalerhohungen
diirfte es insofern auch nicht darauf ankommen, ob
die ebenfalls im Testament enthaltene Bezugnahme
auf den ,Kernbereich® lediglich deklaratorisch die ge-
setzlichen Bestimmungen wiederholt oder ob hieraus
cine eigenstindige, die Befugnisse des Testamentsvoll-
streckers einschrinkende Regelung abgeleitet werden
kann.

3. Exkurs: Handeln aufgrund Vollmacht

Im Sachverhalt wurde geschildert, dass den Testaments-
vollstreckern dieselben Befugnisse auch im Wege einer
transmortalen Vollmacht eingerdumt wurden.

Eine transmortale Vollmacht zeichnet sich dadurch aus,
dass sie iiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus fort-
gile (Weidlich, ZEV 2016, 57). Seine Vertretungsmacht
erstreckt sich nur auf den Nachlass, nicht aber auf das
personliche Vermogen des jeweiligen Erben (BGH
NJW 1962, 1718, 1719; Weidlich, ZEV 2016, 57, 59).
Die GmbH-Geschiftsanteile gehoren bereits wegen der
zwingenden Norm des § 15 Abs. 1 GmbHG zum Nach-
lass.

Es ist anerkannt, dass dic Befugnisse des Testaments-
vollstreckers durch die Erteilung einer Vollmacht
erweitert werden kénnen, sodass etwa auch — ent-
gegen § 2205 S. 3 BGB - unentgeltliche Geschifte
abgeschlossen werden konnen (vgl. etwa Todtenhofer,
RNotZ 2017, 557, 567; R. Késsinger/Zintl, in: Nieder/
Kossinger, Handbuch der Testamentsgestaltung, 6. Aufl.
2020, § 15 Rn. 100). Gemifd den vorstehenden Aus-
fithrungen kommt es auf diese neben der Testaments-
vollstreckung bestehende Vollmacht (zum Nebeneinan-
der vgl. BGH NJW 2022, 3436 Rn. 24; Griineberg/
Weidlich, BGB, 83. Aufl. 2024, Einf. vor § 2197 Rn. 12)
allerdings gar nicht an. Dies wére nur der Fall, wenn ein
gesetzliches Hindernis fiir den Testamentsvollstrecker
bestiinde, was — wie aufgezeigt — hier nicht der Fall ist.
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4. Exkurs: Gesetzliche Reichweite der Testaments-
vollstreckung und Surrogation

Gem. § 2205 BGB erstreckt sich die Testamentsvollstre-
ckung grundsitzlich allein auf den Nachlass. Der Testa-
mentsvollstrecker ist nach § 2205 S. 2 BGB berechtigt,
den Nachlass in Besitz zu nehmen und iiber Nachlass-
gegenstinde zu verfiigen. Fiir die Reichweite der Tes-
tamentsvollstreckung ist damit entscheidend, ob auch
die neu gebildeten GmbH-Geschiftsanteile Teil des
Nachlasses sind. Entscheidend kommt es damit auf die
Vorschrift des § 2041 BGB an, welche auch im Rahmen
der Testamentsvollstreckung anzuwenden ist (vgl. nur
R. Késsinger/Zintl, § 15 Rn. 44).

Bei einer sog. Mittelsurrogation, bei der aus Mitteln
des Nachlasses der Erwerb durchgefiihrt wird, ist
stets ein ausreichender Zusammenhang gegeben,
sodass es auf die subjektive Komponente des Erben
nicht mehr ankommen soll (OLG Hamm ZEV 2001,
275; in dieser Richtung auch schon BGH NJW 1968,
1824; ihnlich auch BGH ZEV 2012, 103, 104, der eine
entgegenstehende Anweisung im Testament fir unbe-
achtlich hile). Infolgedessen ist davon auszugehen, dass
§ 2041 S. 1 Var. 3 BGB jedenfalls alle Erwerbsvorginge
erfasst, bei denen der Gegenstand mit Mitteln aus der
Erbschaft erworben wird, unabhingig davon, ob sub-
jektiv fiir den Nachlass gehandelt werden soll. Dariiber
hinaus ist anerkannt, dass unter § 2041 S. 1 Var. 3
BGB auch eine Kapitalerhhung fallen kann, soweit
sie eine ausreichende Beziechung zum Nachlass aufweist
(so schon OLG Hamm OLGZ 1975, 164, 166; eben-
so BeckOGK-BGB/Riffmann/Szalai, Std.: 1.9.2023,
§ 2041 Rn. 10.18; Burandt/Rojahn/Flechtner, ErbR,
4. Aufl. 2022, § 2041 Rn. 13).

Wir gehen daher davon aus, dass zumindest solche neu
geschaffenen Geschiftsanteile ihrerseits wiederum der
Testamentsvollstreckung unterliegen, die aus Mitteln
geschaffen wurden, die der Testamentsvollstreckung
untetliegen (§ 2041 S. 1 Var. 3 BGB). Auf den geschil-
derten Sachverhalt bezogen bedeutet dies, dass die neu
geschaffenen Gesellschafterrechte an der A-GmbH wie-
derum der Testamentsvollstreckung unterfallen. Damit
stellt sich die in der letztwilligen Verfiigung enthaltene
Aussage, dass der aus der Kapitalerhdhung entstande-
ne Gesellschafts- oder Geschiftsanteil wiederum der
Testamentsvollstreckung unterfillt, ebenfalls als blof$
deklaratorische Wiedergabe der gesetzlichen Surroga-
tionsgrundsitze dar.




BGB §§ 2316, 2057a

Ausgleichung von Pflegeleistungen; Aus-

wirkung auf Pflichtteilsanspruch des iiber-
gangenen Geschwisters; Berechnung des Aus-
gleichungsanspruchs

I. Sachverhalt

Ein Erbauseinandersetzungsvertrag soll beurkundet
werden. Die verstorbene Erblasserin E (verwitwet)
hinterldsst drei Kinder K1, K2 und K3. Sie hat tes-
tamentarisch die Kinder K1 und K2 zu ihren Erben
zu je 1/2 Anteil eingesetzt. K3 soll den Pflichrtteil
erhalten.

Im Rahmen der Auseinandersetzung soll K1 die zum
Nachlass gehorende Immobilie gegen Auszahlung von
K2 erhalten. Ferner wirkt an der Auseinandersetzung
auch K3 mit, der von K1 seinen Pflichtteil ausbezahlt
bekommen soll. K1 hat E zu Lebzeiten gepflegt und im
Haushalt unterstiitzt. Sie war iiber sechs Jahre hinweg
tiglich von 10 bis 14 Uhr bei ihr, hat sie bekocht, das
Haus gereinigt und den Einkauf organisiert. Eine Ver-
einbarung mit der E hieriiber gab es nicht. K1 hatte aber

von der Krankenkasse monatliches Pflegegeld i. H. v.
360 EUR erhalten.

Der Pflichtteil ist ansonsten zwischen K1 und K3 bezif-
fert. Es soll aber die Frage geklirt werden, ob die Pflege-
leistungen der K1 den Pflichtteil schmilern.

II. Fragen

1. Kann die Erbin K1 gem. §§ 2316, 2057a BGB oder
aufgrund anderer Regelungen gegeniiber dem Pfliche-
teilsberechtigten K3 ihre erbrachten Pflegeleistungen in
Abzug bringen, sodass sich dessen Pflichtteil reduziert?

2. Ist das Pflegegeld anzurechnen?

III. Zur Rechtslage

1. Auswirkung der Ausgleichungspflicht auf die Be-
rechnung des Pflichtteils

Nach § 2316 Abs. 1 BGB bestimmt sich der Pflicht-
teil eines Abkémmlings, wenn mehrere Abkémmlinge
vorhanden sind und unter ihnen im Falle der gesetz-
lichen Erbfolge cine Zuwendung des Erblassers oder
Leistungen der in § 2057a BGB bezeichneten Art zur
Ausgleichung zu bringen sein wiirden, nach demje-
nigen, was auf den gesetzlichen Erbteil unter Beriick-
sichtigung der Ausgleichungspflichten bei der Teilung
entfallen wiirde. Demnach setzt § 2316 Abs. 1 BGB
voraus, dass beim Tod des Erblassers mehrere Abkomm-

linge vorhanden sind. Dies ist hier ohne Weiteres der
Fall.

Dariiber hinaus muss eine ausgleichungspflichtige Zu-
wendung vorliegen; es muss im (hypothetischen) Fall
der gesetzlichen Erbfolge eine Leistung der in § 2057a
BGB bezeichneten Art zur Ausgleichung zu bringen
sein. Hat ein Abkémmling besondere Leistungen i. S. d.
§ 2057a BGB erbracht, so sind diese Leistungen folg-
lich sowohl im Rahmen der Auseinandersetzung bei ge-
setzlicher Erbfolge auszugleichen, als auch im Rahmen
der Pflichtteilsberechnung zu beriicksichtigen (§ 2316
BGB).

Im Rahmen der Auseinandersetzung bei gesetzlicher
Erbfolge wird die Ausgleichung so durchgefiihrt, dass
von dem auf die Abkémmlinge entfallenden reinen
Nachlassteil zunichst der Wert abgezogen wird, der
dem ausgleichungsberechtigten Abkommling zufille.
Der um diese Summe verminderte fiktive Nachlass wird
dann entsprechend den Erbquoten auf die Abkémmlin-
ge verteilt. Dem ausgleichungsberechtigten Abkémm-
ling wird zusitzlich der Ausgleichungsbetrag zugeschla-
gen (vgl. zur Berechnung Griineberg/Weidlich, BGB,
83. Aufl. 2024, § 2057a Rn. 10).

Auch etwaige Pflichtteile der Abkéommlinge sind gem.
§ 2316 BGB unter Beriicksichtigung etwaiger Ausglei-
chungsbetrige gem. § 2057a BGB zu berechnen. Dies
bedeutet, dass sich die Pflichtteile etwaiger anderer Ab-
kémmlinge entsprechend vermindern, da vom zu ver-
teilenden Nachlass zunichst der Ausgleichungsbetrag
nach § 2057a BGB abgezogen wird und erst aus dem
verminderten Betrag die Pflichtteile wertmifig berech-
net werden.

Dazu folgendes Berechnungsbeispiel:

Der Nachlasswert betrdgt 100.000 EUR. Der Abkémm-
ling A ist Alleinerbe, die beiden weiteren Abkémmlinge
B und C sind auf den Pflichtteil gesetzt. A hat Leistun-
gen i. S. d. § 2057a BGB erbracht, die mit 40.000 EUR
zu bewerten sind. Der Pllichtteilsanspruch von B und
C berechnet sich dann nicht aus 100.000 EUR, son-
dern aus 60.000 EUR, da § 2057a BGB auch zugunsten
des Alleinerben anwendbar ist (vgl. BGH DNotZ 1993,
533; OLG Niirnberg DNotZ 1992, 524). Der PHlicht-
teilsanspruch wiirde daher statt 16.666,67 EUR nur
10.000 EUR betragen.

2. Voraussetzungen und Héhe des Ausgleichungsan-
spruchs

Ausgleichung kann nach § 2057a Abs. 1 S. 2 BGB ein
Abkémmling verlangen, der den Erblasser wihrend
lingerer Zeit gepflegt hat. Was ein lingerer Zeitraum
ist, muss nach den Umstinden des Einzelfalls entschie-
den werden, insbesondere danach, wie aufwindig und
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zeitintensiv die Pflege war (BeckOK-BGB/Lohmann,
Std.: 1.11.2023, § 2057a Rn. 8). In Erbfillen vor dem
1.1.2010 (vgl. Art. 229 § 23 Abs. 4 EGBGB) musste der
Abkémmling zudem ganz oder teilweise auf berufliches
Einkommen verzichtet haben. Diese zusitzliche Voraus-
setzung ist mit Inkrafttreten der Erbrechtsreform 2010
entfallen. Der Begriff der ,Pflege kann in Anlehnung
an § 14 SGB XI bestimmt werden und umfasst die Hil-
fe bei allen gewdhnlichen, regelmiflig wiederkehrenden
Verrichtungen im Ablauf des tiglichen Lebens, bei dem
ein Pflegebediirftiger Unterstiitzung braucht (vgl. OLG
Naumburg ZEV 2022, 531 Rn. 23; BeckOK-BGB/
Lohmann, a. a. O.). Die vorstehenden Voraussetzungen
diirften ausweislich des geschilderten Sachverhalts vor-
liegend erfiillt sein.

Negativ setzt das Bestehen eines Ausgleichungsan-
spruchs nach § 2057a BGB voraus, dass fiir die Aus-
gleichung nicht bereits ein ,,Ausgleich® erfolgt ist.
Denn der Anspruch auf Ausgleichung ist ausgeschlos-
sen, wenn und soweit fiir die Leistungen ein angemes-
senes Entgelt gewihrt worden ist (§ 2057a Abs. 2 S. 1
Fall 1 BGB). Gleiches gilt, wenn eine angemessene
Gegenleistung vereinbart war (vgl. § 2057a Abs. 2
S. 1 Fall 2 BGB), die dann als Nachlassverbindlichkeit
zu berlicksichtigen wire. Ausgeschlossen ist eine Aus-
gleichung schliellich dann, wenn eine Gegenleistung
nicht erbracht und nicht vereinbart worden ist, aber ein
Ersatz- oder Erstattungsanspruch des Abkémmlings
aus einem anderen Rechtsgrund folgt (§ 2057a Abs. 2
S. 1 Fall 3 BGB), wie etwa aus Geschiftsfiihrung ohne
Auftrag oder aus Bereicherungsrecht (BeckOK-BGB/
Lohmann, § 2057a Rn. 9).

Nach dem mitgeteilten Sachverhalt war zwischen der
Erblasserin und K1 keine Vereinbarung iiber den Aus-
gleich der Pflegeleistung bzw. keine Vergiitungsverein-
barung getroffen worden. K1 hatte aber nach dem mit-
geteilten Sachverhalt von der Krankenkasse monatliches
Pflegegeld i. H. v. 360 EUR erhalten. Betrachtet man,
dass das Pflegegeld nicht dem Pflegenden, sondern dem
Pflegebediirftigen zusteht (vgl. § 37 Abs. 1 S. 1 SGB
XI), konnte in der Aushindigung bzw. Weiterleitung
des Pflegegeldes an die PHlegeperson ein Ausgleich bzw.
eine Gegenleistung fiir die Pflege zu sehen sein. Recht-
sprechung liegt zu dieser Problematik, soweit ersicht-
lich, bislang nicht vor. Im Rahmen der Begriindung des
Regierungsentwurfs zum Zweiten Pflegestirkungsgesetz
wurde allerdings ausgefiihrt, dass die Weitergabe des
Pflegegeldes (§ 37 Abs. 1 SGB XI) an den pflegen-
den Abkémmling kein ,angemessenes Entgelt* dar-
stelle, weil es nur den Charakter einer Anerkennung fir
die innerfamilidre Unterstiitzungs- und Hilfeleistung
habe (BT-Drucks. 18/5926, S. 122; vgl. jurisPK-BGB/
Schermann, 10. Aufl. 2023, § 2057a Rn. 73). Wir inter-
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pretieren die Aussage in der amtlichen Begriindung des
Regierungsentwurfs dahingehend, dass es sich bei der
Aushindigung des Pflegegeldes wohl um eine Gegen-
leistung handeln kénnte, die allerdings niche als ,an-
gemessenes‘ Entgelt i. S. v. § 20572 BGB angeschen

werden muss.

Nach den vorstehenden Ausfithrungen diirfte daher
grundsitzlich ein weiterer Ausgleichsanspruch nach
§ 2057a BGB in Betracht kommen, sofern das Pflege-
geld niche als tibliche Vergiicung fiir eine vergleichbare
Leistung (vgl. §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB; jurisPK-
BGB/Schermann, § 2057a Rn. 73) angesehen werden
muss (Tatfrage). In diesem Zusammenhang bleibt aller-
dings darauf hinzuweisen, dass die Bemessung des Aus-
gleichungsbetrages nach § 2057a Abs. 3 BGB unter Be-
riicksichtigung aller Umstinde des Einzelfalls im Wege
ciner ,,Gesamtschau“ vorzunehmen ist (vgl. jurisPK-
BGB/Schermann, § 2057a Rn. 81). Eine genaue Auf-
stellung und Berechnung aller Einzelposten wird daher
nicht fiir notwendig erachtet; im Streitfall hat das Ge-
richt gem. § 287 Abs. 2 ZPO nach freier Uberzeugung
tiber die Hohe des Ausgleichsbetrages zu entscheiden
(jurisPK-BGB/Schermann, § 2057a Rn. 81).

Eine Aussage iiber das Bestehen und die Hohe eines
etwaigen Ausgleichsanspruchs kann das DNotl daher
nicht treffen. Die Beteiligten wiren — wenn sie sich
nicht einigen konnen — insoweit auf die gerichtliche
Klirung ihrer Anspriiche zu verweisen.

3. Zusammenhang zwischen Erbeinsetzung und
Ausgleichung

Grundsitzlich kann auch der zum Alleinerben einge-
setzte pflicheteilsberechtigte Abkommling die Ausglei-
chung seiner Leistungen gegeniiber den Pflichtteilsan-
spriichen anderer Abkommlinge geltend machen (vgl.
BGH NJW 1993, 1197; OLG Niirnberg NJW 1992,
2303).

Auch im vorliegenden Fall kann daher von Seiten des
zum Miterben eingesetzten Abkommlings K1 gegen-
tiber dem Pflichtteilsanspruch von K3 ggf. mit Erfolg
ein Ausgleichungsanspruch geltend gemacht werden.
Nach Auffassung der Kommentarliteratur muss sich der
ausgleichungsberechtigte (Allein-)Erbe nicht zwingend
entgegenhalten lassen, dass er bereits durch seine Erb-
einsetzung zu Lasten der anderen Abkémmlinge hono-
riert worden sei (vgl. Staudinger/Lohnig, BGB, 2020,
§ 2057a Rn. 51). Gleichwohl hat der BGH unlingst ent-
schieden, dass der Anspruch eines Erben auf Ausglei-
chung fiir den Erblasser erbrachter Pflegeleistungen
durch letztwillige Verfiigung ausgeschlossen werden
kénne, und zwar auch konkludent (vgl. BGH NJW-
RR 2021, 660 ff. = ZEV 2021, 449 ff. m. Anm. Horn =



ErbR 2021, 781 ff. m. Anm. Keim). In dem vom BGH
entschiedenen Fall hatte die Erblasserin die Einsetzung
des Pllegenden als Alleinerben unter Ausschluss der
anderen beiden Kinder ausdriicklich mit dessen Pfle-
ge- und anderen Leistungen fiir sie begriindet. Diesem
Umstand entnahm die Vorinstanz, dass damit die Leis-
tungen mit der Erbschaft abschlieflend kompensiert
werden sollten und ein dariiber noch hinausgehender
Ausgleichungsanspruch ausgeschlossen scin sollte. Der
BGH billigte dieses Auslegungsergebnis.

Im vorliegenden Fall ist nicht bekannt, ob dem Testa-
ment der Erblasserin entsprechende Ausfiihrungen zu
besonderen Leistungen von K1 entnommen werden
koénnen. Sofern dies der Fall wire, kime nach der eben
genannten, wenn auch umstrittenen Rechtsprechung
des BGH auch ein Ausschluss der Ausgleichung von
Pflegeleistungen in Betracht.

4. Ergebnis

Im vorliegenden Fall kénnte theoretisch wegen der er-
brachten Pflegeleistungen ein Ausgleichsanspruch der
Miterbin K1 bestehen, der sich pflichtteilsreduzierend
auf Seiten des K3 auswirken konnte (§§ 2316 Abs. 1,
2057a BGB). Ob ein solcher Anspruch tatsichlich be-
steht, hiangt aber von mehreren Faktoren ab, die einzel-
fallbezogen weiter aufzukliren sind.

Literaturhinweis

C. Miinch (Hrsg.), Familienrecht in der Notar-
und Gestaltungspraxis, 4. Aufl., Verlag C.H. Beck,
Miinchen 2023, 1577 Seiten, 229.— €

Seine Familie kann man sich nicht aussuchen — Litera-
tur zur notariellen Praxis im Familienrecht schon. Da-
rauf wies eine Rezensentin zur 3. Aufl. dieses Werkes
(MittBayNot 2020, 327) zutreffend mit der Bemerkung
hin, dass Werk sei auf dem Weg, sich zu einem Stan-
dardwerk der Kautelarpraxis zu etablieren. Ein solches
stellt das Werk nach Auffassung des Rezensenten heute
zweifellos dar. Wie auch im Vorwort der vierten Auf-
lage zu lesen ist, hat sich das Werk mittlerweile in der
familienrechtlichen Praxis etabliert. Dies verwundert
angesichts des Kreises der Bearbeiter sowie der umfang-
reichen Darstellung des Rechtsgebietes nicht.

Bemerkenswert fir ein solch umfangreiches Werk ist
zunichst, dass seit der letzten Auflage lediglich drei Jah-
re vergangen sind — in einem cher bestindigen Rechrts-
gebiet wie dem Familienrecht nicht besonders viel Zeit.
Dass die neue Auflage bereits dieses Jahr erschienen
ist, diirfte vielen angesichts der Reform des Vormund-
schafts- und Betreuungsrechts, die zum 1.1.2023 in

Kraft getreten ist, willkommen sein. Die hierdurch
eingetretenen Anderungen wurden an den relevanten
Stellen (insbesondere natiirlich in § 17 — Vormund-
schaft, Pflegschaft und Betreuung — sowie etwa in den
Abschnitten tiber den Ausschluss der Vertretungsmacht
der Eltern und das Erfordernis familiengerichtlicher
Genehmigung, § 13 Rn. 148 ) eingearbeitet. Daneben
haben auch die zwischenzeitliche Abschaffung des Gii-
terrechtsregisters, das Gesetz zur Anderung des Versor-
gungsausgleichsrechts vom 12.5.2021 sowie Anderun-
gen des ErbStG eine Uberarbeitung der dritten Auflage
erforderlich gemacht. Die neue Auflage beriicksichtigt
auch die zwischenzeitlich ergangene Rechtsprechung im
Bereich des Familienrechts, neben Entscheidungen zu
Ehevertrigen und zum Unterhalt insbesondere auch die
Entscheidung des BVerfG zu § 17 VersAusglG (NZFam
2020, 564 = NJW 2020, 2173) sowie die Entscheidung
des BFH zur Einordnung der sog. Bedarfsabfindung
im Rahmen des § 7 ErbStG (DStR 2022, 148 = NJW
2022, 567).

Das Werk tiberzeugt durch seine umfassende und de-
taillierte systematische Darstellung der relevanten As-
pekte des Familienrechts. Dabei ist besonders hervorzu-
heben, dass es sich nicht nur auf die familienrechtlichen
Kernthemen beschrinkt, sondern dariiber hinaus auch
insolvenzrechtliche Fragen (§ 19) und das internationale
Privatrecht (§ 20) abdeckt. Daneben werden etwa auch
erbrechtliche Besonderheiten bestimmter Familienkon-
stellationen (z. B. bei der sog. Patchwork-Familie, § 11)
angesprochen; zusitzliche Ausfithrungen zu den Kosten
familienrechtlicher Gestaltungen und den steuerlichen
Auswirkungen runden das Werk ab. Das Werk darf da-
her durchaus fiir sich beanspruchen, das Familienrecht
umfassend und griindlich darzustellen.

Fiir die notarielle Praxis sehr hilfreich sind die zahlrei-
chen Formulierungsvorschlige zu wichtigen Vertrags-
klauseln, die im Rahmen der systematischen Darstel-
lung an den jeweiligen Stellen eingefiigt sind. An die
Darstellung des Familienrechts in den §§ 1-21 schliefSt
sich zudem eine umfangreiche Sammlung von Gesamt-
mustern in § 22 an.

Neben dem vermittelten Fachwissen iiberzeugt das
Werk durch seine benutzerfreundliche Aufmachung.
Die Kapitel sind sinnvoll gebildet und scrukeuriert, die
Texte nicht zu lang und Schliisselbegriffe werden her-
vorgehoben. Dadurch wird die Suche nach Antworten
auf die Rechtsfragen des Lesers deutlich erleichtert,
was gerade im Biiroalltag ein nicht zu unterschitzender
Vorteil eines Handbuchs ist. Wichtige Kernaussagen,
Priifungsschemata oder Gestaltungsmoglichkeiten wer-
den zudem durch Hinweis-Kistchen besonders hervor-
gehoben. Schliefllich konnen die im Werk enthaltenen
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Formulierungsbeispiele und Gesamtmuster iiber einen
Freischaltcode im Internet abgerufen werden, was das
Arbeiten mit diesen ebenfalls erleichtert.

Das Werk ist auch in der vierten Auflage rundum gelun-
gen und vereinigt Alltagstauglichkeit mit tiefgriindigem
Fachwissen. Angesichts der zahlreichen Anderungen
und Aktualisierungen bietet die vierte Auflage gegen-
tiber der dritten Auflage einen echten Mehrwert.

Das Werk kann daher jedem Praktiker, gleich ob im
Familienrecht besonders bewandert oder nicht, unein-
geschrinkt zur Anschaffung empfohlen werden.

Notar Alexander Kénig LL. M. (NYU)
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BGB §S 33, 40

Forderverein; Zweckinderung bei Erweite-
rung des Kreises der geférderten Einrichtun-
gen; Abweichungen vom Einstimmigkeitser-
fordernis in der Satzung

I. Sachverhalt

Der satzungsmiflige Zweck eines eingetragenen Vereins
mit Sitz in der Stadt X (der ,,Férderverein der Universitit
X%) ist die Unterstiitzung des Ausbaus der Universitic X.
In diesem Rahmen férdert der Verein Lehre, Forschung
und Wissenschaft. Als Mittel zur Erreichung des Ver-
einszwecks sieht die Satzung insbesondere die Bereitstel-
lung von Mitteln fiir Forschung, Lehre, Studierenden-
forderung und die Unterstiitzung von Veranstaltungen
und Maflnahmen der Universitit X vor. Die Satzung
sicht in § 7 Abs. 3 vor, dass Beschliisse der Mitglieder-
versammlung mit einfacher Mehrheit der abgegebenen
Stimmen getroffen werden. Fiir Satzungsinderungen

Rechtsprechung

BGB §§ 2256, 2300 — Riicknahme eines gemeinschaft-
lichen Testaments bzw. eines kombinierten Ehe- und
Erbvertrags aus der amtlichen Verwahrung

Literaturhinweise

Veranstaltungen

und fiir die Auflésung des Vereins ist eine Mehrheit von
zwei Dritteln der Stimmen erforderlich. Die Satzung
sicht zudem vor, dass das simtliche Vereinsvermégen bei
Auflosung des Vereins der Universitit X zugutekomme.

Eine grofle Mehrheit, aber nicht simtliche Mitglieder
des Vereins, wollen kiinftig neben der Universitit X in
gleicher Weise die sich in derselben Stadt befindliche
Hochschule X férdern und die Satzung dahingehend
erginzen. Die Zustimmung aller Micglieder i. S. d. § 33
Abs. 1 S. 2 BGB wird, anders als die Mehrheit nach § 33
Abs. 1 S. 1 BGB (drei Viertel der abgegebenen Stim-
men), nicht erreicht werden kénnen.

I1. Fragen

1. Welche Mehrheit ist fiir diese beabsichtigte Satzungs-
inderung erforderlich? Handelt es sich hierbei bereits
um eine Zweckinderung oder kann die Anderung als
blofle Erginzung des bestehenden Zwecks o. A. aufge-
fasst werden?

2. Ergibt sich aus der Regelung in § 7 Abs. 3 der Satzung
die Moglichkeit einer Anderung mit bloer 2/3-Mehr-
heit, wenn die Anderung als Zweckinderung ausgelegt
werden miisste?
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III. Zur Rechtslage

1. Grundsitzliches zur Zweckinderung

Gemifl § 33 Abs. 1 BGB ist zu einem Beschluss, der
ecine Anderung der Satzung enthilt, eine Mehrheit
von drei Vierteln der abgegebenen Stimmen erfor-
derlich. Zur Anderung des Zwecks des Vereins ist die
Zustimmung aller Mitglieder erforderlich (s. allg. zum
Zweck im Verbandsrecht Burgard, ZGR 2013, 849, 851
fI.). Maflgeblich ist daher die Frage, ob die Erginzung in
der Satzung, neben der Universitit X in gleicher Weise
die sich in derselben Stadt befindliche Hochschule X zu
fordern, bereits eine Zweckinderung nach § 33 Abs. 1
S. 2 BGB oder ,nur” eine Satzungsinderung nach § 33
Abs. 1 S. 1 BGB darstellt.

Der Zwecki. S. d. § 33 Abs. 1 S. 2 BGB wird vom OLG
Diisseldorf in einer jiingeren Entscheidung unter Einbe-
zichung der bisherigen Rechtsprechung auch des BGH
priagnant dargestellt als

»der den Charakter des Vereins festlegende oberste
Leitsatz der Vereinstitigkeit, also der satzungsmifSig
(§ 57 Abs. 1 BGB) festgelegte Zweck, der fiir das Wesen der
Rechtspersinlichkeit des Vereins mafSgebend ist und der das
Lebensgesetz des Vereins — seine grofSe Linie — bildet, um de-
rentwillen sich die Mitglieder zusammengeschlossen haben
und mit dessen Abinderung schlechterdings kein Mit-
glied bei seinem Betritt zum Verein rechnen kann.“

(OLG Diisseldorf NZG 2020, 956 Rn. 17 — Herv. d.
DNotl)

Demgemifl kann eine Zweckinderung nur dann ange-
nommen werden, wenn sich durch die Satzungsinde-
rung der Charakter eines Vereins dergestalt dndert, dass
kein Mitglied bei seinem Beitritt damit rechnen konnte
(BayObLG NJW-RR 2001, 1260, 1261; OLG Zweibrii-
cken NZG 2013, 907, 909; OLG Hamm FGPrax 2012,
36, 37; OLG Miinchen FGPrax 2011, 310; Staudinger/
Schwennicke, BGB, 2023, § 33 Rn. 36). Es entspricht
ebenfalls der Rechtsprechung, dass ein weites Verstind-
nis der indisponiblen Zweckbestimmung in aller Regel
nicht dem Interesse des Vereins und seiner Mitglieder
entspricht, da es méglich bleiben muss, ohne die prin-
zipielle Zielrichtung aufzugeben, einzelne Teile der
Satzung des Vereins — ohne Riicksicht auf Auflenseiter-
meinungen — sachgerecht den veridnderten Verhiltnissen
anzupassen (BGH NJW 1986, 1033, 1034; BayObLG
NJW-RR 2001, 1260, 1261; OLG Zweibriicken NZG
2013, 907, 908; vgl. auch BeckOK-BGB/Schopflin,
Std.: 1.11.2023, § 33 Rn. 7 m. N.). Daraus folgt: Mit
der Annahme einer Zweckinderung ist restriktiv zu
verfahren. Die Vorschrift des § 33 Abs. 1 S. 2 BGB ist
daher nur anzuwenden, ,wenn sich die grundsitzliche
Zweckrichtung des Vereins dndert (...), mit anderen
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Worten: wenn sich die Leitmaxime des Vereins indert®
(so zutreffend BeckOK-BGB/Schépflin, § 33 Rn. 7).

Keine Vercinszweckinderung sollen demnach Zweck-
erginzungen, Zweckbeschrinkungen sowie die blo-
8¢ Anpassung der Ziele an den Wandel der Zeit be-
griinden, wenn die grundsitzliche Zweckrichtung
des Vereins aufrechterhalten wird (OLG Diisseldorf
NZG 2020, 793 Rn. 16; NZG 2020, 956 Rn. 17; OLG
Hamm FGPrax 2012, 36, 37; BeckOK-BGB/Schopflin,
§ 33 Rn. 7 mit umfassenden Nachweisen).

Maf3geblich fiir die Abgrenzung sollen Sicht und Int-
eressenlage des einzelnen Mitglieds sein, da dieses zwar
nicht vor jedweder Anderung in der Betitigung des
Vereins, jedoch davor zu schiitzen sein soll, dass sich
der ,Charakter des Vereins” dndert (vgl. etwa OLG
Miinchen FGPrax 2011, 310; BeckOK-BGB/Schopflin,
§ 33 Rn. 7). Es geht also mafigeblich um den Minder-
heitenschutz (vgl. nur Staudinger/Schwennicke, § 33
Rn. 37; kritisch Burgard, ZGR 2023, 849, 855, 866,
der den Aspekt des Minderheitenschutzes alleine nicht
fiir ausreichend hilt und darauf abstellt, ob die Ande-
rung einer Neugriindung gleichkommt und/oder ,tief
in die Mitgliedschaft eingreif[t]*). Daher ist eine Ab-
wigung der Interessen der Mehrheit sowie des einzel-
nen Mitglieds vorzunehmen, bei der erstere tiberwiegen,
wenn der Verein seine bisherige Leitidee im We-
sentlichen beibehilt (Staudinger/Schwennicke, § 33
Rn. 37; MiinchKommBGB/Leuschner, 9. Aufl. 2021,
§ 33 Rn. 12).

2. Vorliegender Sachverhalt

Die Lektiire der unter Ziff. 1 dargestellten abstrakten
Leitlinien lisst bereits erahnen, dass es sich um eine
Einzelfallfrage und vor allem um eine Wertentschei-
dung handelt, die verschiedene zur Rechtsfindung be-
rufene Richter unterschiedlich beurteilen kénnten. Die
Abgrenzung zwischen blofler Satzungsinderung und
Anderung des Zweckes des Vereins ist im Einzelfall
schwierig. Notz formuliert plakativ:

LAuch bei einer im Zweifel eng verstandenen Leitlinie
(...) lisst sich fiir die Praxis nicht unbedingt belast-
bar absehen, ob die angestrebte Anderung den Zweck
des Vereins iSd § 33 Abs. 1 S. 2 BGB betrifft. Die
Moglichkeir des Hineinlesens eines allgemeineren Gedan-
kens in die statutarische Formulierung des Vereinszwecks
bei dessen Auslegung (...) sowie das Vorverstindnis des
Rechtsanwenders, wo er den Rand des inbhaltlichen Kerns
des Vereins sieht und welches die im Einzelfall zweckpri-
genden Elemente sind (...), insbesondere was zum Zweck
selbst gehort und nicht lediglich die Art und Weise oder
Mittel der Verfolgung dieses Zwecks beschreibr (...), ent-
halten stets Unschiirfen und Spielraum.”



(BeckOGK-BGB/Notz, Std.: 15.9.2018, § 33 Rn. 90;
Herv. d. DNotl)

Wir kénnen uns dieser Aussage nur anschlieflen. Zu der
Frage der Zweckinderung findet sich in den Kommen-
taren eine sehr umfassende Kasuistik (vgl. BeckOGK-
BGB/Notz, § 33 Rn. 90.1-90.40; BeckOK-BGB/
Schopflin, § 33 Rn. 7-10; MinchKommBGB/
Leuschner, § 33 Rn. 13-15; Staudinger/Schwennicke,
§ 33 Rn. 47 1.

Nach unserem Dafiirhalten liegt unter Zugrunde-
legung dieser Mafistibe beim hier zu begutachtenden
Sachverhalt keine Zweckidnderung vor. Das Erforder-
nis der Anderung des Charakters eines Vereins (vgl.
oben Ziff. 1) kann nicht angenommen werden, wenn
lediglich neben der Universitit auch die Hochschule
gefordert werden soll. Der Verein férdert weiterhin in
derselben, eng umgrenzten Region im Bereich der
(Erwachsenen-)Bildung. Auch die Hochschule ist im Be-
reich der Erwachsenenbildung titig, sodass sich an der
Zielgruppe der Forderung nichts indert. Eine Erwei-
terung auf eine (weitere) Hochschule — deren Existenz
neben der Universitit in derselben Stadt bei Vereins-
griindung méglicherweise gar nicht absehbar war und
damit (abhingig von den insofern nicht geschilderten
Tatumstidnden) auch lediglich als Anpassung an die mo-
dernen Umstinde der Strukeurierung von Hochschulen
angeschen werden konnte — am selben Ort wird man
daher nicht als grundlegende Abinderung ansehen kon-
nen, mit welcher schlechterdings kein Mitglied bei sei-
nem Beitritt zum Verein rechnen konnte. Dies gilt umso
mehr, als mit der Annahme einer Zweckinderung res-
triktiv zu verfahren ist. Es diirfte daher die Fallgruppe
vorliegen, wonach der urspriingliche und der erginzte
Zweck in einem engen sachlichen Zusammenhang
stehen und hierdurch der Zuschnitt des Vereins nicht
grundlegend geindert wird (vgl. dazu Staudinger/
Schwennicke, § 33 Rn. 44 m. N.). Allerdings wird man
auch die personelle Zusammensetzung der Mitglieder
des Vereins zu berticksichtigen haben. Eine grundlegen-
de Anderung des Zuschnitts wird man umso eher an-
nehmen miissen, je enger die Mitglieder mit der Univer-
sitat X innerlich verbunden sind (Bsp.: Alumni-Verein).
Nachdem dies hier nicht geschildert wird, tendieren wir
zu der Auffassung, dass keine Zweckinderung vorliegt.

Angesichts der unbestimmten Kriterien und des Wer-
tungselements bei der Abwigung ist allerdings auch ein
anderes Ergebnis vertretbar; insbesondere wenn man
betonen wollte, dass es sich bei der Hochschule X um
cine véllig andere Einrichtung handele und der Zweck
des Vereins nur auf die Forderung der Universitdt X —
und damit nur einer einzigen Einrichtung — gerichtet
sei. Faustformelartig ldsst sich eventuell formulieren: Je

mehr die Universitit X als (ggf. auch historisch gewach-
sene) Institution im Vordergrund steht, desto mehr wird
man wohl in Richtung einer Zweckinderung argumen-
tieren konnen. Je mehr hingegen die objektive Forderti-
tigkeit im Vordergrund steht, desto eher wird eine blofle
Satzungsinderung vorliegen.

3. Hilfsweise: unterstellte Zweckinderung
Unterstellt man dem Gebot des sichersten Weges
folgend eine Zweckinderung, so ist zwar zu konsta-
tieren, dass es sich bei § 33 Abs. 1 S. 2 BGB um dis-
positives Recht handelt und die Satzung gem. § 40
S. 1 BGB andere Mehrheitserfordernisse bestimmen
kann (vgl. BGH NJW 1986, 1033, 1034; Staudinger/
Schwennicke, § 33 Rn. 52).

Allerdings entspricht es allgemeiner Ansiche, dass von
§ 33 Abs. 1 S. 2 BGB abweichende Regelungen nur
dann anzunehmen sind, wenn sich dies aus Wortlaut
oder Sinn der Satzung eindeutig ergibt (BGH NJW
1986, 1033, 1034; OLG Niirnberg, Beschl. v. 17.11.2015,
BeckRS 2015, 19357 Rn. 19; OLG Hamm OLGZ
1980, 326, 329; Staudinger/Schwennicke, § 33 Rn. 50;
BeckOK-BGB/Schopflin, § 33 Rn. 12; BeckOGK-
BGB/Notz, § 33 Rn. 107). Ein allgemeines Mehrheits-
erfordernis fiir Satzungsinderungen reicht daher
mangels ausdriicklicher Anordnung der Geltung auch
fiir Zweckinderungen gerade nicht aus (vgl. nur BGH
NJW 1986, 1033, 1034; Staudinger/Schwennicke, § 33
Rn. 52 m. N.).

In § 7 Abs. 3 der Satzung wird jedoch nur ,fir Sat-
zungsinderungen und fiir die Auflésung des Vereins®
eine Mehrheit von zwei Dritteln der Stimmen als aus-
reichend bzw. erforderlich angesehen. Dies enthilt keine
cindeutige Geltung fiir Zweckinderungen i. S. v. § 33
Abs. 1 S. 2 BGB, sodass auch die Satzung nicht iiber das
Einstimmigkeitserfordernis hinweghelfen kann.

4. Abschlieflende Zusammenfassung

Nach unserem Dafiirhalten liegt in der Anderung der
Vereinssatzung dergestalt, dass kiinftig neben der Uni-
versitit X in gleicher Weise die sich in derselben Stadt
befindliche Hochschule gefordert werden soll, kei-
ne Zweckinderung. Demgemifl wiirde die Mehrheit
von 2/3 der abgegebenen Stimmen fiir die avisierte Sat-
zungsinderung ausreichen (§ 33 Abs. 1 S. 1 BGB).

Indes ist die Frage, wann eine Zweckinderung vorliegt,
einzelfall- und wertungsabhingig zu entscheiden. Die
entsprechende Abwigungsentscheidung kénnte seitens
eines zur Entscheidung berufenen Gerichts auch an-
ders getroffen bzw. gewichtet werden. Es zeigt sich die
Rechtsunsicherheit, die mit derart schwammigen Abwi-
gungsmafistiben einhergeht.
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Unterstellt man — dem Gebot des sichersten Weges fol-
gend — das Vorliegen einer Zweckinderung, so wiirde
§ 7 Abs. 3 der Satzung nicht ausreichen, um vom Ein-
stimmigkeitserfordernis abriicken zu kénnen, da die
Zweckinderung nicht eindeutig benannt wird.

BGB §9§ 1629, 107, 1094

Vertretung minderjihriger Kinder bei Bestel-
lung eines dinglichen Vorkaufsrechts fiir die-
se; familiengerichtliche Genehmigung

I. Sachverhalt

Im Rahmen einer Scheidungsvereinbarung soll — trotz
anderslautender Empfehlung des Notars — den minder-
jihrigen gemeinsamen Kindern unbedingt ein subjek-
tiv-personliches Vorkaufsrecht am Grundbesitz einge-
raumt werden, den ein Ehepartner zum Alleineigentum
ibernimmt.

II. Fragen
1. Ist die Einrdumung eines subjektiv-personlichen Vor-
kaufsrechts an einen Minderjihrigen lediglich rechtlich
vorteilhaft?

2. Kénnen die Eltern das Kind insoweit vertreten?

3. Besteht ein familiengerichtliches Genehmigungser-
fordernis?

III. Zur Rechtslage

1. Voriiberlegung: Notwendigkeit der Mitwirkung
der minderjihrigen Kinder bei Bestellung des ding-
lichen Vorkaufsrechts

Fiir den Erwerb des dinglichen, subjektiv-personlichen
Vorkaufsrechts gem. §§ 1094 ff., 1103 Abs. 2 BGB be-
darf es nach dem auch hier anwendbaren § 873 Abs. 1
BGB (s. dazu Griineberg/Hertler, BGB, 83. Aufl. 2024,
§ 1094 Rn. 5; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16.
Aufl. 2020, Rn. 1398) der Abgabe eciner entsprechen-
den Willenserklirung (Einigung) auch namens der er-
werbenden minderjihrigen Kinder. Zwar konnte man
hier zunichst an einen Vertrag zugunsten Dritter gem.
§§ 328 ff. BGB denken, der einen Rechtserwerb ohne
Mitwirkung des begiinstigten Dritten vermitteln wiirde.
Der Dritte kann lediglich das ohne sein Zutun erworbe-
ne Recht gem. § 333 BGB wieder zuriickweisen. Jedoch
ist als Grenze der Einsatzmoglichkeit eines Vertrages
zugunsten Dritter aus Sicht der praxisbestimmenden
Rechtsprechung zu bemerken, dass die genannten Vor-
schriften ausschliefllich fiir schuldrechtliche Verpflich-
tungsvertrige gelten. Auf dingliche Vertrige und sa-
chenrechtliche Verfiigungen sind die §$ 328 fl. BGB
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hiernach weder unmittelbar noch analog anwend-
bar (s. etwa BGH NJW 1993, 2617; NJW-RR 1986,
848, 849; BGHZ 41, 95; RGZ 106, 1, 3). Denn das
Sachenrecht wird nicht von der Vertragsfreiheit, son-
dern vom Typenzwang beherrscht. In den entsprechen-
den Normen — wie etwa hier § 873 Abs. 1 BGB — wird
damit die Beteiligung des Erwerbers am Erwerbsvor-
gang zur gesetzlich zwingenden Bedingung gemacht
(s. hierzu Griineberg/Griineberg, Einf. v. § 328 Rn. 8 ff;
BeckOGK-BGB/Misch, Std.: 1.10.2023, § 328
Rn. 69 ff.). Dementsprechend ist beispielsweise auch
die Bestellung einer Reallast durch Vertrag zugunsten
Dritter nicht méglich (s. BGH NJW 1993, 2617 zu § 19
BNotO in diesem Zusammenhang). Entsprechendes
hat fiir den hier interessierenden Erwerb ecines dingli-
chen Vorkaufsrechts durch die minderjihrigen Kinder
zu gelten.

Da es hiernach auch der Abgabe einer Willenserkli-
rung namens der vertretenen Kinder bedarf, sind in
der Tat Vertretungs- und Genehmigungsfragen aufge-
worfen.

2. Vertretung der minderjihrigen Kinder

a) Grundsitzlich werden die minderjihrigen Kinder
durch ihre im gesetzlichen Regelfall gemeinsam ver-
tretungsberechtigten Eltern im Rahmen der elterlichen
Sorge gem. §S 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 S.1,S. 2 1. Hs.
BGB vertreten (Gesamtvertretung).

b) Jedoch miisste fiir die minderjihrigen Kinder ein
Erginzungspfleger nach § 1809 Abs. 1 S. 1 BGB be-
stellt werden, wenn die Eltern von der Vertretung ausge-
schlossen wiren. Dies ist nach § 1629 Abs. 2 S. 1 BGB
i. V.m.§ 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB bzw. §§ 1824 Abs. 2,
181 BGB der Fall, wenn der Elternteil, der das Kind
(alleine oder gemeinsam mit dem anderen Elternteil)
vertritt, auf beiden Seiten des Rechtsgeschifts titig wird
oder auf der anderen Seite der Ehegattte oder ein Ver-
wandter in gerader Linie des Elternteils steht. Ist eine
solche Konstellation gegeben — wie grundsitzlich auch
im unterbreiteten Sachverhalt, da die Eltern sowohl auf
der Seite des Bestellenden als auch in Vertretung fiir die
erwerbenden minderjihrigen Kinder auftreten wollen —,
so greift das Vertretungsverbot ein, sofern das Rechtsge-
schift nicht fiir den Minderjihrigen lediglich rechtlich
vorteilhaft ist (teleologische Reduktion der Vertretungs-
verbote; vgl. Griineberg/Gotz, § 1824 Rn. 3, 8).

c) Fiir die Frage, ob ein Rechtserwerb lediglich rechtlich
vorteilhaft ist, ist grundsitzlich zwischen der schuld-
rechtlichen und der dinglichen Ebene zu unterscheiden,
nachdem der BGH die vormalige Gesamtbetrachtungs-
lehre fir die Feststellung der rechtlichen Vorteilhaf-



tigkeit bei unentgeltlichen Zuwendungen aufgegeben
hat (BGHZ 187, 119 = NJW 2010, 3643 Rn. 6; auch
bereits BGH DNotZ 2005, 549, 551; OLG Branden-
burg NZFam 2014, 717). Jedoch kann auf dinglicher
Ebene die Ausnahme der ausschliefflichen Erfiillung
einer Verbindlichkeit (§ 181 letzter Hs. BGB) im Fal-
le einer Schenkung zur Vermeidung einer Umgehung
des Minderjihrigenschutzes dann nicht in Anspruch
genommen werden, wenn nicht zugleich das dingli-
che Erfullungsgeschift lediglich rechtlich vorteilhaft
ist (vgl. BGHZ 187, 119 = NJW 2010, 3643 Rn. 16;
MiinchKommBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 181
Rn. 105 £.).

Der schuldrechtliche Vertrag (Kausalgeschift)
tiber die unentgeltliche Bestellung des Vorkaufsrechts
(Schenkung i. S. v. §§ 516 ff. BGB) fiir die minderjih-
rigen Kinder begriindet als solcher fiir diese grundsitz-
lich lediglich einen rechtlichen Vorteil (BGHZ 15, 168;
Griineberg/Ellenberger, § 107 Rn. 6; BeckOGK-BGB/
Duden, Std.: 1.11.2023, § 107 Rn. 58; Staudinger/
Klumpp, BGB, 2021, § 107 Rn. 41).

Aber auch auf dinglicher Ebene gilt, dass ein Rechtser-
werb — wie beispielsweise durch Ubereignung oder Ab-
tretung — grundsitzlich lediglich rechtlich vorteilhaft ist
(BGH NJW 2015, 2497, 2499; BeckOGK-BGB/Duden,
§ 107 Rn. 70 m. w. N.). In gleicher Weise ist dement-
sprechend auch der Erwerb beschrinkt dinglicher Rech-
te — um den es vorliegend geht — lediglich rechtlich vor-
teilhaft, sofern nicht mit dem erworbenen Recht auch
Pflichten einhergehen, die iber eine Beschrinkung
dieses erworbenen Rechts hinausgehen (vgl. Griine-
berg/Ellenberger, § 107 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Duden,
§ 107 Rn. 72). Anwendungsfille der letztgenannten
Einschrinkung sind etwa wegen § 9 ErbbauRG, § 1108
BGB der Erwerb eines Erbbaurechts, wenn ein Erb-
bauzins vereinbart wurde (BGH NJW 1979, 102, 103)
oder der Erwerb eines Nieflbrauchs durch den Minder-
jahrigen wegen der mit diesem Rechtserwerb einherge-
henden Pflichten aus §§ 1036, 1041, 1045, 1047 BGB
(BFH NJW-RR 1990, 1035, 1036; offengelassen von
BGH WM 1971, 500, 502; s. BeckOGK-BGB/Duden,
§ 107 Rn. 72).

Vorliegend ist nicht ersichtlich, dass mit dem reinen Er-
werb des dinglichen Vorkaufsrechts bereits irgendwelche
rechtlichen Verpflichtungen einhergehen wiirden, die
dem Rechtserwerb insgesamt den Charakter als ledig-
lich rechtlich vorteilhaftes Geschift nehmen wiirden.
Relevante — offensichtlich auch rechtlich nachteilhaf-
te — rechtliche Verpflichtungen begriindet erst die Er-
klirung, das Vorkaufsrecht auszutiben (§$ 1098 Abs. 1
S. 1,464 Abs. 1, 2 BGB), die zum Zustandekommen des

Kaufvertrages zwischen dem Verpflichteten und dem
Vorkaufsberechtigten fiihrt. Diese Ausiibungserklirung
ist aber ein gesonderter Akt, der im Rahmen der hier zu
betrachtenden Bestellung des dinglichen Vorkaufsrechts
als solchen noch nicht zu beurteilen ist.

d) Im Ergebnis ist daher u. E. sowohl das schuldrecht-
liche Kausalgeschift tiber die Bestellung des dinglichen
Vorkaufsrechts als auch der dingliche Erwerb des Vor-
kaufsrechts selbst durch die minderjihrigen Kinder fur
diese lediglich rechtlich vorteilhaft. Wegen der ange-
sprochenen teleologischen Reduktion der Vertretungs-
verbote — auch des § 181 BGB — koénnen hiernach die
Eltern ihre minderjihrigen Kinder beim Erwerb die-
ses dinglichen Vorkaufsrechts (und beim Abschluss
des zugrunde liegenden schuldrechtlichen Kausalge-
schifts) gem. §§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 S. 1,2 BGB
wirksam vertreten. Der Bestellung eines Erginzungs-
pflegers bedarf es nicht.

Der Vollstindigkeit halber sei klargestellt, dass es bei
blof§ beschrinkt geschiftsfihigen Minderjahrigen (vgl.
§ 106 BGB) eciner Vertretung des Kindes durch die El-
tern nicht zwingend bedarf. Der beschrinkt geschifts-
fihige Minderjihrige konnte die notwendigen (Wil-
lens-)Erklirungen auch eigenstindig im eigenen Namen
abgeben, ohne dass bei der vorliegend anzunehmenden
lediglich rechtlichen Vorteilhaftigkeit eine Einwilligung
der Eltern erforderlich wire (vgl. § 107 BGB).

3. Familiengerichtliche Genehmigungsbediirftig-
keit?

Fiir grundstiicksbezogene Rechtsgeschifte ist, wenn die
minderjihrigen Kinder wie regelmifSig von ihren Eltern
gem. §§ 1626 Abs. 1, 1629 Abs. 1 S. 1, 2 BGB vertreten
werden, tber die Verweisungsnorm des § 1643 Abs. 1
BGB der Genehmigungskatalog des § 1850 BGB ent-
sprechend anwendbar. Die Ausnahmevorschrift des
§ 1643 Abs. 2 BGB ist hier nicht einschligig. Nach der
Grundnorm der §§ 1643 Abs. 1, 1850 Nr. 1 BGB be-
diirfen Eltern hiernach insbesondere der Genehmigung
des Familiengerichts zur Verfiigung iiber ein Recht an
einem Grundstiick. Verfiigungen sind nach allgemein
biirgerlich-rechtlichem Begriffsverstindnis Rechtsge-
schifte, die unmittelbar darauf gerichtet sind, auf ein
bestehendes Recht einzuwirken, es zu verindern, zu
tibertragen, zu belasten oder aufzuheben (s. nur Grii-
neberg/Ellenberger, Uberbl. v. § 104 Rn. 16). Nicht zu
den Verfiigungen i. S. v. § 1850 Nr. 1 BGB ist dagegen
der Erwerb von Grundstiicken und Grundstiicksrechten
zu zihlen (s. aber den hier nicht relevanten Genehmi-
gungsvorbehalt nach § 1850 Nr. 4 BGB), da der Ver-
figungsbegriff des BGB an der Verfiigungsmacht des
Einzelnen orientiert ist. Verfiigender ist folglich nur
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derjenige, der unmittelbar infolge der vertraglichen
Vereinbarungen selbst eine Einbufle an Rechten er-
leidet, nicht aber derjenige, der eine Begiinstigung er-
hile (MiinchKommBGB/Kroll-Ludwigs, 9. Aufl. 2024,
§ 1850 Rn. 23). Dementsprechend verfiigen auch bei
dem hier gegebenen Erwerb des dinglichen Vorkaufs-
rechts lediglich die Eltern, dagegen nicht die vertretenen
minderjahrigen Kinder, die lediglich seitens ihrer Eltern
eine Begiinstigung erhalten.

Dieselben Uberlegungen gelten auch fiir § 1850 Nr. 2
BGB (Verfiigung iiber eine Forderung, die auf Begriin-
dung eines Rechts an einem Grundstiick gerichtet ist).
Auch insoweit ist der Erwerb der Forderung auf Bestel-
lung des Vorkaufsrechts aufgrund des schuldrechtlichen
Kausalgeschifts aufseiten der erwerbenden Kinder kei-
ne Verfiigung tiber diese Forderung.

Weitere zum vorliegenden Problemkreis relevante Ge-
nehmigungstatbestinde sind niche ersichdlich. Im Er-
gebnis ist daher die geplante Gestaltung u. E. nicht fa-
miliengerichtlich genehmigungsbediirftig.

Auch an dieser Stelle sei abschlieflend der Vollstindig-
keit halber Folgendes erwihnt: Die Genehmigungs-
tatbestinde greifen unmittelbar bei einem Versreter-
handeln der Eltern im Namen des Kindes (Staudinger/
Heilmann, BGB, 2020, § 1643 Rn. 1). In gleichem
Mafe sind die Genehmigungstatbestinde jedoch auch
fir die Einwilligung der Eltern zu einem durch den
beschrinkt geschiftsfihigen Minderjihrigen im eige-
nen Namen geschlossenen Rechtsgeschift zu beachten
(BeckOGK-BGB/Eitzinger, Std.: 1.10.2023, § 1643
Rn. 12 m. w. N, Staudinger/Heilmann, § 1643
Rn. 11.2). Handelt hingegen ein beschrinkt geschifts-
fihiger Minderjihriger im eigenen Namen, ohne dass es
wegen der lediglich rechtlichen Vorteilhaftigkeit dieses
Rechtsgeschifts der Einwilligung der Eltern hierzu be-
darf; so bleibt bei diesem (rechtlich wirksamen) Eigen-
handeln des Minderjihrigen fiir eine Anwendbarkeit
der Genehmigungstatbestinde der §§ 1643 i. V. m.
1850 ff. BGB kein Raum.

4. Gesamtergebnis

Die Einriumung des subjektiv-persénlichen Vorkaufs-
rechts an einen Minderjihrigen ist — ebenso wie auch
das zugrunde liegende Kausalgeschift, wenn der Erwerb
(wie vorliegend) unentgeltlich geschehen soll — lediglich
rechtlich vorteilhaft. Aufgrund der angesprochenen
teleologischen Reduktion der Vertretungsverbote, ins-
besondere auch des § 181 BGB, konnen daher die Eltern
ihre Kinder wirksam vertreten. Der Bestellung eines Er-
ginzungspflegers bedarf es nicht. Ebenso wenig ist eine
familiengerichtliche Genehmigung erforderlich.
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Rechtsprechung

BGB §§ 2256, 2300

Riicknahme eines gemeinschaftlichen Testaments
bzw. eines kombinierten Ehe- und Erbvertrags aus
der amtlichen Verwahrung

1. Das der Riickgabe der letztwilligen Verfiigung aus
der amtlichen Verwahrung vorangehende Herausga-
beverlangen kann durch einen Bevollmichtigten ge-
stellt werden.

2. Ein kombinierter Ehe- und Erbvertrag kann auch
dann nicht aus der amtlichen Verwahrung zuriick-
genommen werden, wenn dieser aufgehoben wurde.

OLG Frankfurta. M., Beschl. v. 19.9.2023 — 21 W 63/23

Problem

Ehegatten begehren die Riickgabe von zwei Urkunden,
die lecztwillige Verfiigungen enthalten, aus der amt-
lichen Verwahrung. In der notariellen Urkunde vom
22.6.2011 (Urkunde 1) wurde unter Ziffer I ein Ehe-
vertrag aus 1988 abgeindert. Unter Ziffer II errichteten
die Ehegatten einen Erbvertrag. Die notarielle Urkunde
wurde anschlieffend in amtliche Verwahrung gegeben.

Mit notarieller Urkunde vom 4.6.2018 (Urkunde 2)
errichteten die Ehegatten ein gemeinschaftliches Tes-
tament. Darin erklirten sie u. a. den Widerruf von
Ziffer II (Erbvertrag) der Urkunde 1, wobei es im
Ubrigen bei der Anderung des Ehevertrages gem.
Ziffer I der Urkunde 1 verbleiben sollte. Auch dieses
Testament wurde in amtliche Verwahrung gegeben.

Nachdem die Ehegatten seit Juli 2018 erfolglos die
Riickgabe der beiden notariellen Urkunden aus der
amtlichem Verwahrung verlangt hatten, hoben sie mit
notarieller Urkunde vom 20.12.2022 die notariellen Ur-
kunden aus 2011 und 2018 (Urkunden 1 und 2) riick-
wirkend ab Vertragsschluss auf. Sodann beantragten sie
mit Schriftsatz ihrer Verfahrensbevollmichtigten die
Riickgabe der notariellen Urkunde vom 22.6.2011 (Ut-
kunde 1) sowie der Verfiigung von Todes wegen vom
4.5.2018 (Urkunde 2). Sie trugen in diesem Zusammen-
hang u. a. vor, dass die Regelung des § 2300 Abs. 2 S. 1
BGB der Riickgabe nicht entgegenstehe, da die Vertrige
riickwirkend ab Vertragsschluss aufgehoben worden sei-
en. Die Antrige auf Riickgabe wurden gleichwohl durch
das Nachlassgericht mit Beschluss vom 22.3.2023 zu-
riickgewiesen.

Entscheidung
Die von den Ehegatten gegen den zuriickweisenden



Beschluss eingelegte Beschwerde ist nach der Ent-
scheidung des OLG Frankfurt a. M. teilweise erfolg-
reich. Erfolg hat das Rechetsmittel hinsichdlich der
Herausgabe der notariellen Urkunde vom 4.6.2018
(Urkunde 2). Hierbei handelt es sich nach rechtlicher
Wiirdigung des OLG Frankfurt a. M. um ein gemein-
schaftliches (Widerrufs-)Testament der Ehegatten und
nicht um einen kombinierten Erb- und Ehevertrag, da
kein Ehevertrag geschlossen, sondern lediglich informa-
torisch klargestellt worden sei, dass mit dem Widerruf
keine Anderung des Ehevertrages gem. Ziffer I verbun-
den sein sollte. Hierin sei keine echte Verweisung (vgl.
hierzu Staudinger/Raff, BGB, 2022, § 2300 Rn. 10) zu
sehen, sondern lediglich eine rein informatorische Be-
zugnahme.

Das Herausgabeverlangen konnte aus Sicht des OLG
Frankfurt a. M. auch wirksam durch die Verfahrensbe-
vollmichtigte der Ehegatten gestellt werden. Insoweit
geht das OLG im Anschluss an die h. M. zwar davon
aus, dass die Riickgabe an ecinen Vertretungsbevoll-
michtigten ausgeschlossen sei (vgl. nur Griineberg/
Weidlich, BGB, 83. Aufl. 2024, § 2256 Rn. 4). Aus Sicht
des OLG lasse sich hieraus jedoch nicht riickschlieflen,
dass bereits das Riickgabeverlangen ein hochstperson-
liches Recht darstelle (so die wohl h. M.; vgl. nur Grii-
neberg/Weidlich, a. a. O.; Burandt/Rojahn, Erbrecht, 4.
Aufl. 2022, § 2300 Rn. 4, jeweils fiir den Erbvertrag).
Das Herausgabeverlangen kénne daher durch einen Be-
vollmichtigten gestellt werden.

Nicht erfolgreich ist die Beschwerde jedoch hinsicht-
lich der verlangten Herausgabe der Urkunde vom
22.6.2011 (Urkunde 1). Hierbei handelt es sich um
einen kombinierten Ehe- und Erbvertrag, der nicht
nur Verfiigungen von Todes wegen enthilt, sodass
die Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung nach
der gesetzlichen Regelung des § 2300 Abs. 2 BGB aus-
geschlossen ist. Aus Sicht des OLG Frankfurt a. M.
kommt es insoweit nicht auf die Wirksamkeit des in
amtliche Verwahrung gegebenen Erbvertrages an. Bei
der Riickgabe handle es sich vielmehr um ein formelles
Verfahren, in dem die Wirksamkeit nicht zu priifen sei.
Auch eine Analogie zu § 2256 BGB oder eine den An-
wendungsbereich erweiternde teleologische Auslegung
des § 2300 Abs. 2 BGB lehnt das OLG Frankfurt a. M.
mangels Regelungsliicke ab. Aus Sicht des OLG Frank-
furt a. M. ist der Eingriff in das durch Art. 2 Abs. 1 GG
geschiitzte Recht auf informationelle Selbstbestimmung
gerechtfertigt, da die Einschrinkung der Riickgabe-
moglichkeit bei kombinierten Erbvertrigen dem Schutz
der die — hier chevertraglichen — Regelungen enthalten-
den Originalurkunde vor Verlust und damit der Rechts-
sicherheit diene. Das OLG Frankfurt a. M. verweist

ferner auf die Freiwilligkeit der Wahl des Gestaltungs-
mittels und die hinzunehmende Ungleichbehandlung
von kombinierten Erbvertrigen und gemeinschaftlichen
Testamenten.
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BGB §§ 2346 Abs. 2, 2351

Entfall eines Pflichtteilsverzichts bei Aus-
iibung eines Riickforderungsrechts; Aufhe-
bung eines Pflichtteilsverzichts nach dem Tod
des Verzichtenden

I. Sachverhalt

Eltern haben ihre Immobilie auf ihren Sohn tibertragen.
In der Uberlassungsurkunde wurde ein Riickforde-
rungsrecht u. a. fiir den Fall des Vorversterbens des
Sohnes vereinbart. Ferner hat der Sohn in der Urkun-
de unter dem Gliederungspunke ,Gegenleistungen®
mit Wirkung fiir sich und seine Abkémmlinge einen
Pflichtteilsverzicht gegeniiber dem Erstversterbenden
seiner Eltern abgegeben. Der Pflichtteilsverzicht war
aufschiebend bedingt auf die Eigentumsumschreibung
im Grundbuch. Beim Riickforderungsrecht ist lediglich

Rechtsprechung

BGB §§ 107, 1629 Abs. 2, 1824 Abs. 1 — Grundstiicks-
tiberlassung an Minderjahrige zu Miteigentum; recht-
liche Vorteilhaftigkeit

Literaturhinweise

geregelt, dass die Pflichteeilsanrechnung im Falle der
Riickforderung entfillt, beziiglich des Pflicheteilsver-
zichts ist nichts geregelt.

Der Sohn ist verstorben. Die Eltern verlangen von den
Erben (Schwiegertochter und Enkelkinder) die Riick-
tibertragung. Die Erben wollen die Immobilie nur zu-
riickiibertragen, wenn dafiir auch der Pflicheteilsver-
zicht entfillt.

I1. Fragen
1. Entfille der Pflichtteilsverzicht durch die Ausiibung
des Riickforderungsrechts?

2. Ist eine Aufhebung des Pflichteilsverzichts mit den
Enkelkindern moglich?

II1. Zur Rechtslage

1. Bestand eines Pflichtteilsverzichts des Erwerbers
bei Ausiibung eines Riickforderungsrechtes

Kommt es zur Riickiibertragung aufgrund eines vor-
behaltenen Riickforderungsrechts und fehlt eine aus-
driickliche vertragliche Regelung hinsichtlich des
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Bestands des Pflichtteilsverzichts des Erwerbers, so ist
der diesbeziigliche Wille der Parteien im Wege der Aus-
legung zu ermitteln. Ein verbindliches Auslegungs-
ergebnis kann unsererseits freilich nicht ermittele wer-
den, allerdings kénnen Aspekte dargelegt werden, die
bei der Auslegung gegebenenfalls zu beachten sein
diirften.

Zunichst ist auf eine Entscheidung des OLG Miinchen
(MictBayNot 2015, 240 ) hinzuweisen. Dort gelangte
das Gericht im Wege der Auslegung ohne ausdriickliche
Regelung im Vertrag zu dem Ergebnis, der Pflichtteils-
verzicht der Geschwister stehe unter der aufléosenden
Bedingung der Ausiibung eines vertraglich vorbehal-
tenen Riickforderungsrechts wegen Vorversterbens des
Ubernehmers. Dafiir geniigte dem OLG Miinchen im
Wesentlichen schon der enge innere und inhaltliche
Zusammenhang der Grundstiickiibertragung mit dem
PHlichtteilsverzicht, den es aus der Zusammenfassung in
einer notariellen Urkunde entnahm.

Bereits frither hat das OLG Miinchen (ZEV 2007,
493, 495) entsprechend im Fall einer Pflichtteilsazn-
rechnung argumentiert: Die Anrechnung nach § 2315
BGB setze voraus, dass die lebzeitige Zuwendung
eines Pllichtteilsberechtigten den Nachlass mindere.
Daran fehle es, wenn eine Riickiibertragung des iiber-
lassenen Gegenstandes auf den Ubergeber erfolge.
Die Judikatur des OLG Miinchen ist in der Literatur
vielfach zustimmend, wenn auch mit leicht kritischen
Anmerkungen zur Begriindung aufgenommen worden
(Weidlich, MittBayNot 2015, 193, 199 f; BeckOGK-
BGB/Everts, Std.: 1.12.2023, § 2346 Rn. 54 f.; Keim,
notar 2015, 18).

Keim (notar 2015, 18) geht davon aus, dass eine aufldsen-
de Bedingung auch fiir einen Pflichtteilsverzicht anzu-
nehmen sei, den der Erwerber selbst in einem Ubergabe-
vertrag abgebe. Durch dessen Vorversterben werde der
erklirte Pflichtteilsverzicht nicht irrelevant, da er sich
—sofern nicht ein anderes bestimmt sei — auch auf dessen
Abkémmlinge erstrecke, § 2349 BGB. Eine Aufrecht
erhaltung des Verzichts benachteilige die Abkémmlinge
bei Riickgabe des tibertragenen Grundbesitzes.

Weidlich (MittBayNot 2015, 193, 196) fithrt hingegen
aus, dass man bei Fehlen einer ausdriicklichen Regelung
im Ubergabevertrag nicht davon ausgehen konne, dass
ein Pflichtteilsverzicht des Erwerbers automatisch mit
der Riickiibertragung entfalle. Anders als die Pflicht-
teilsanrechnung sei der Pflichtteilsverzicht nicht denk-
notwendig mit einer Zuwendung verbunden. Der abs-
trakte Pflichtteilsverzicht als solcher stelle vielmehr nur
das Erfiillungsgeschift dar. Sein Bestand kénne zwar
von der Wirksamkeit des Kausalgeschifts und dem
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Bestand einer Zuwendung abhingig gemacht werden.
Die Annahme eines solchen Bedingungszusammen-
hangs konne aber nur ausnahmsweise angenommen
werden. Hierfir seien konkrete Anhaltspunkee fiir
das Vorliegen eines solchen Einheitlichkeitswillens
der Vertragspartner notwendig. Es reichten weder ein
blof§ wirtschaftlicher Zusammenhang noch ein dufSerer
Zusammenhang durch die Aufnahme beider Rechtge-
schifte in einer Urkunde aus. Die Verkniipfung beider
Geschiifte stelle daher eine Ausnahme dar, die niher be-
griindet werden miisse. Weidlich empfichle daher, den
Pflichtteilsverzicht ausdriicklich aufzuheben (§ 2351
BGB) oder seine Gegenstandslosigkeit zu bestitigen.

Insgesamt erscheint die vom OLG Miinchen befiirwor-
tete ergdnzende Auslegung als recht weitgehender Ein-
griff in die wegen der Beurkundungspflicht des Pfliche-
teilsverzichtes zwingend unter den Direktiven des § 17
BeurkG stehende Vertragsgestaltung — wenn auch mit
einem dem Gerechtigkeitsfiihl entsprechenden Ergeb-
nis. Es ist daher zu empfehlen, die Frage einer aufls-
senden Bedingtheit von Pflichtteilsverzicht und Pfliche-
teilsanrechnung samt der Gegenleistungsproblematik
ausdriicklich im Uberlassungsvertrag zu regeln (vgl.
Keim, notar 2015, 18).

Im vorliegenden Fall spricht fiir die Annahme einer auf-
lsenden Bedingung insbesondere die Tatsache, dass
die Wirksamkeit des Pflichtteilsverzichts bereits an die
Eigentumsumschreibung auf den Sohn gekniipft wur-
de. Der Verziche sollte also nur gelten, wenn der Sohn
(bzw. sein Stamm) den Grundbesitz tatsichlich erhilt.
Auch die Verortung des Pflichtteilsverzichts des Sohnes
unter dem Gliederungspunkt ,,Gegenleistungen® spricht
u. E. fur die Annahme eines entsprechenden Zusam-
menhangs. Schliefllich deutet auch der Umstand, dass
nach dem Vertrag cine Pllichtteilsanrechnung im Fall
der Riickforderung entfillt, darauf hin, dass fiir die-
sen Fall keine pflichtteilsmindernden Konsequenzen
gewiinscht waren und lediglich eine ausdriickliche
Regelung betreffend den Pflicheteilsverzicht vergessen
wurde.

2. Aufhebung des Pflichtteilsverzichts nach dem Tod
des Verzichtenden

Fraglich ist, ob eine Aufhebung des PHlichtteilsver-
zichts nach dem Vorversterben des Verzichtenden iiber-
haupt noch méglich wire. Gem. § 2351 BGB kann ein
Erbverzichtsvertrag durch notariell beurkundeten Ver-
trag aufgehoben werden. Diese Vorschrift gilt fiir alle
Arten von erbrechtlichen Aufhebungsvertrigen, egal, ob
es sich um einen Verzicht auf das gesetzliche Erbrechrt,
das Pflichteeilsrecht oder eine Zuwendung aufgrund
Verfiigung von Todes wegen handelt (vgl. Staudinger/
Schotten, BGB, 2022, § 2351 Rn. 5).



Soweit es — wie im vorliegenden Fall — nur um die Be-
seitigung der Wirkungen des Pflichtteilsverziches auf
die Abkémmlinge geht, lige an sich die Annahme
nahe, dass auch die betroffenen Abkémmlinge in eige-
ner Person mit dem Erblasser einen Aufhebungsvertrag
schlieen kénnten. Dennoch geht die wohl h. M. da-
von aus, dass der Aufhebungsvertrag gem. § 2351 BGB
grundsitzlich nur durch die Parteien des Pflichteeilsver-
zichtsvertrages geschlossen werden kann, d. h. — rein
zeitlich gesehen — noch zu Lebzeiten beider Partner
geschlossen und wirksam geworden sein muss, und
dass zudem das Recht des Verzichtenden nicht auf seine
gesetzlichen Erben tibergeht und auch sonst nicht tiber-
tragbar ist (vgl. BGH NJW 1998, 3117; OLG Koln ZEV
2021, 635, 636; Weidlich, MittBayNot 2015, 193, 198;
Keim, NotBZ 1999, 1, 3). Mittlerweile mehren sich aber
die Stimmen, die eine Aufhebung des Erb- oder Pflicht-
teilsverzichts auch nach dem Tod des Verzichtenden
fiir zuldssig erachten (vgl. Staudinger/Schotten, § 2351
Rn. 177; MiinchKommBGB/Wegerhoff, 9. Aufl. 2022,
§ 2351 Rn. 3 m. w. N.).

Da die hochstrichterliche Rechtsprechung und auch die
wohl (noch) h. M. eine Aufhebung des Pflichtteilsver-
zichts nach dem Tod des Verzichtenden ablehnen, sollte
eine solche Beurkundung zumindest nicht ohne ent
sprechende Belehrungen erfolgen.

Erginzend besteht die Méglichkeit, durch eine erb-
rechtliche Regelung zwischen den Eltern als Erblassern
und den Kindern bzw. Enkeln jenen die gleichen Rechte
am Nachlass des Erstversterbenden zu verschaffen, wie
dies bei einer Aufhebung des PHlichtteilsverziches der
Fall wire. In Betracht diirfte dafiir in erster Linie die
Anordnung eines (vertragsmifliigen) besonderen Pflicht-
teilsvermichtnisses kommen, das hinsichtlich seines
Entstehungstatbestandes nicht an den gesetzlichen
Pflichtteil allein ankniipft, sondern hierfiir besondere
Tatbestandsvoraussetzungen anordnet, damit es nicht
von dem bereits erklirten Pflichtteilsverzicht erfasst
wird (vgl. J. Mayer, ZEV 1995, 41).

BGB §§ 1097, 463; GBO § 22

Dingliches Vorkaufsrecht fiir den ersten Ver-
kaufsfall; Erloschen des Vorkaufsrechts durch
Veriuflerung des belasteten Grundstiicks;
Nachweis des Erloschens gegeniiber dem
Grundbuchamt

I. Sachverhalt
Ein Grundstiick soll in eine noch zu griindende UG &
Co. KG eingebracht werden.

Im Grundbuch des Grundstiicks ist in Abteilung II
Ifd. Nr. 1 folgendes Recht eingetragen: ,Vorkaufsrecht
fiir den ersten Verkaufsfall zugunsten der Kommandit-
gesellschaft X. Gem. Bewilligung vom [...]1965.“ Der
Text der Bewilligung lautet: ,Der Kiufer belastet das in
§ 1 bezeichnete Grundstiick zu Gunsten der Komman-
ditgesellschaft X mit einem dinglichen Vorkaufsrecht
fiir den ersten Verkaufsfall. Fiir das Vorkaufsrecht gel-
ten die gesetzlichen Bestimmungen. Es wird bewilligt
und beantragt, das vorbezeichnete dingliche Vorkaufs-
recht bei dem belasteten Grundstiick an nichstoffener
Rangstelle in das Grundbuch einzutragen.”

Die Eigentiimerin hat die Immobilie im Jahr 2000 von
ihrem Vater ,,im Wege der vorweggenommenen Erbfol-
ge* erhalten. Hinsichtlich des Vorkaufsrechtes wurde
geregelt, dass ,der Erwerberin diese Belastung bekannt
und nicht durch den Veriuflerer zu beseitigen® sei und
weiter, dass die Erwerberin ,in alle zugrundeliegenden
schuldrechtlichen Verpflichtungen mit Wirkung ab
dem Tag der Beurkundung® eintrete.

II. Fragen
1. Besteht das Vorkaufsrecht fiir die X-KG noch?

2. Lést die Einbringung in die zu errichtende UG & Co.
KG das Vorkaufsrecht aus?

III. Zur Rechtslage
Fraglich ist im vorliegenden Fall, ob das Vorkaufsrecht
noch besteht.

1. Vorliegen eines Vorkaufsrechts fiir den ersten
Verkaufsfall

Grundsitzlich beschrinkt sich ein dingliches Vor-
kaufsrecht auf den Fall des Verkaufs des Grundstiicks
durch den Eigentiimer, welchem das Grundstiick zur
Zeit der Bestellung gehért, oder durch dessen Erben,
§ 1097 Hs. 1 BGB. Ein dingliches Vorkaufsrecht
kann auch fiir mehrere oder fiir alle Verkaufsfille be-
stellt werden, § 1097 Hs. 2 BGB. Nach h. M. ist es
zudem zulissig, das Vorkaufsrecht fiir einen Verkaufs-
fall so zu bestellen, dass es nicht darauf ankommrt,
ob der Eigentiimer zur Zeit der Bestellung (bzw. sein
Erbe) oder ein spiterer Eigentiimer es verduflert (Vor-
kaufsreche fiir den ersten echten Verkaufsfall, fir den
es ausgelibt werden kann; s. OLG Miinchen Beschl.
v. 18.12.2009, BeckRS 2010, 2183; BeckOGK-BGB/
Omlor, Std.: 1.1.2023,§ 1097 Rn. 5; MiinchKommBGB/
Westermann, 9. Auflage 2023, § 1097 Rn. 2; a. A.:
Staudinger/Schermaier, 2021, BGB, § 1097 Rn. 13).

Eine Abweichung vom gesetzlichen Regelfall des § 1097
Hs. 1 BGB muss jedoch im Grundbuch eingetragen
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werden, wobei eine Bezugnahme auf die Eintragungs-
bewilligung nach § 874 BGB geniigt (OLG Hamm
NJW-RR 2012, 1484, 1485; OLG Miinchen, Beschl. v.
18.12.2009; BeckRS 2010, 2183; OLG Koéln Rpfleger
1982, 16; Schéner/Stober Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rn. 1409; MinchKommBGB/Westermann,
§ 1097 Rn. 1). Fiir welche Zahl von Verkaufsfillen das
Vorkaufsrecht bestelle wurde, ergibt sich durch Aus-
legung (§§ 133, 157 BGB) der dinglichen Einigung,
soweit sie in der Grundbucheintragung einen Nieder-
schlag gefunden hat. Abzustellen ist dabei auf den
Wortlaut und Sinn der Eintragung unter Einbeziehung
der Eintragungsbewilligung (§ 874 BGB), so wie er sich
fiir den ,unbefangenen Betrachter als nichstliegende
Bedeutung® ergibt (vgl. BeckOGK-BGB/Omlor, § 1097
Rn. 25 m. w. N.)

Hier wurde gemifl der Sachverhaltsschilderung in
der Bewilligungsurkunde aus dem Jahr 1965 ein Vor-
kaufsrecht fiir den ,ersten Verkaufsfall zugunsten
der KG bewilligt und eine entsprechende Grundbuch-
eintragung vorgenommen. Eine solche Eintragung ist
nach der obergerichtlichen Rechtsprechung regelmiflig
dahingehend auszulegen, dass es sich um ein ding-
liches Vorkaufsrecht entsprechend dem gesetzlichen
Regelfall des § 1097 Hs. 1 BGB handelt. Denn fur
den unbefangenen Betrachter ergibt sich in Kenntnis
der gesetzlichen Reglung bei dieser Eintragung niche,
dass das Vorkaufsrecht von den gesetzlichen Bedingun-
gen abweichen soll und den Sonderrechtsnachfolger
des bestellenden Eigentiimers binden soll (vgl. OLG
Miinchen, Beschl. v. 18.12.2009, BeckRS 2010, 2183;
OLG Zweibriicken NJW-RR 2000, 94; OLG Stuttgart,
DNotZ 1998, 305; BeckOGK-BGB/Omlor, § 1097
Rn. 26).

2. Erléschen durch Uberlassung

Ein dingliches Vorkaufsrecht fiir den ersten Verkaufsfall
1.S.d. § 1097 Hs. 1 BGB erlischt, wenn das Eigentum an
dem mit dem Vorkaufsrecht belasteten Grundstiick auf-
grund eines Verduflerungsvertrags, der keinen Kauf-
vertrag darstellt, auf einen Sonderrechtsnachfolger
iibergeht (OLG Zweibriicken NJW-RR 2000, 94;
OLG Miinchen, Beschl. v. 18.12.2009, BeckRS 2010,
2183; OLG Diisseldorf, Beschl. v. 5.12.2018, BeckRS
2018, 36797 Rn. 17; Schoner/Stéber, Rn. 1432a). Das-
selbe gilt, wenn das belastete Grundstiick mit Riicksicht
auf ein kiinftiges Erbrecht an ein Kind verkauft wird,
vgl. § 470 BGB (OLG Stuttgart DNotZ 1998, 305;
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 5.12.2018, BeckRS 2018,
36797 Rn. 17).

Folglich ist das Vorkaufsrecht durch die Uberlassung
an die Tochter im Jahr 2000 erloschen.
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Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Regelung
im Uberlassungsvertrag aus dem Jahr 2000, wonach die
Tochter (Alleineigentiimerin) in die dem Vorkaufsrecht
zugrundeliegenden schuldrechtlichen Verpflichtungen
eintritt. Diese Regelung diirfte u. E. ein Schuldbei-
tritt in das schuldrechtliche Grundgeschiift darstel-
len, das die Verpflichtung zur Bestellung des dinglichen
Vorkaufsrechts beinhaltet. Der Schuldbeitritt kann
dabei wirksam zwischen dem Schuldner und dem Bei-
tretenden als Vertrag zugunsten Dritter (§ 328 BGB)
mit dem Inhalt der bereits bestehenden Schuld verein-
bart werden, wobei eine Zustimmung des Glaubigers
nicht erforderlich ist. Folge des Schuldbeitritts ist die
gesamtschuldnerische Haftung von Schuldner und
Beitretendem (Griineberg/Griineberg, BGB, 83. Aufl.
2024, Uberblick vor § 414 Rn. 2 m. w. N.). Im vor-
liegenden Fall betrifft der Schuldbeitritt angesichts des
klaren Wortlauts indes nur das schuldrechtliche Kau-
salgeschift des dinglichen Vorkaufsrechts, also die Si-
cherungsabrede (vgl. BeckOGK-BGB/Omlor, Std.:
1.1.2023, § 1094 Rn. 23). Auf das dingliche Vorkaufs-
recht hat dieser Eintritt in die causa indes keine
Auswirkung.

Unklar ist bereits, ob die Verpflichtung zur Bestellung
eines dinglichen Vorkaufsrechts iiberhaupt noch be-
steht. Es spricht einiges dafiir, dass die Verpflichtung
bereits dadurch erfiillt worden ist, dass der Vater das
Vorkaufsrecht fiir den ersten Verkaufsfall bestellt hat.
Jedenfalls fithrt die Ubernahme dieser méglicherwei-
se noch bestehenden Verpflichtung durch die Tochter
nicht zu einer Inhaltsinderung des bereits bestehenden
dinglichen Vorkaufsrechts — etwa dahingehend, dass
nunmehr auch ein Verkauf durch die Tochter einen
Vorkaufsfall auslésen wiirde. Der Inhalt des Vorkaufs-
rechts und die sich aus dem Sachenrecht ergebenden
Griinde fiir das Erloschen des Vorkaufsrechts sind viel-
mehr abstrakt zur schuldrechtlichen Verpflichtung zur
Bestellung des Vorkaufsrechts. Fiir eine dahingehende
Anderung des Inhalts des dinglichen Vorkaufsrechts
wire nach §$ 877, 873 BGB vielmehr die Einigung
und Eintragung der Inhaltsinderung vor dessen Er-
léschen (also durch den urspriinglichen Eigentiimer)
erforderlich gewesen.

Unabhingig davon, ob eine Verpflichtung der Tochter
zur Bestellung eines Vorkaufsreches tatsdchlich noch be-
steht, ist das Vorkaufsrecht daher erloschen, weil es sich
auf einen Verkauf durch den Eigentiimer beschrinke,
der das Vorkaufsrecht bestellt hat. Sofern die Tochter
zur Bestellung eines Vorkaufsrechts noch verpflich-
tet ist, kann folglich nur die Bestellung eines neuen
Vorkaufsrechts verlangt werden. Ob sich die Tochter
schadensersatzpflichtig gegeniiber dem urspriinglich



Vorkaufsberechtigten macht, spielt insofern keine
Rolle.

Zudem ist darauf hinzuweisen, dass das Vorkaufsrecht
durch Unrichtigkeitsnachweis gem. §§ 22 Abs. 1, 29
GBO mittels Vorlage des Verduferungsvertrags geléscht
werden kann (OLG Stuttgart DNotZ 1998, 305, 306;
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 5.12.2018, BeckRS 2018,
36797, Rn. 22; OLG Zweibriicken MittBayNot 2000,
109 f.; Schoner/Stéber, Rn. 1432a). Dem eingetragenen
Vorkaufsberechtigten ist jedoch vor der Grundbuchbe-
richtigung aufgrund Unrichtigkeitsnachweis rechtliches
Gehor zu gewdhren (OLG Zweibriicken MittBayNot
2000, 109 f.; Schoner/Stober, Rn. 1432a).

Letztlich bliebe noch zu erwigen, ob vorliegend nicht
auch ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht neben dem
dinglichen Vorkaufsrecht entstanden ist, in das die Er-
werberin eingetreten sein kénnte. Ungeachtet dessen,
dass diese Frage fir das Bestehen des dinglichen Vor-
kaufsrechts ohne Bedeutung ist, ist jedoch anerkannt,
dass mit der Begriindung des dinglichen Vorkaufs-
rechts nicht notwendigerweise auch ein schuldrecht-
liches Vorkaufsrecht entsteht. Es bedarf vielmehr
konkreten Anhaltspunkte im Einzelfall, dass die Par-
teien zusitzlich zum dinglichen Vorkaufsrecht auch ein
schuldrechdliches Vorkaufsrecht vertraglich vereinbart
haben, was durch Auslegung der Bestellungsurkunde zu
ermitteln ist (BGH NJW 2014, 622; OLG Hamm NJW-
RR 1996, 849; OLG Diisseldorf MittBayNot 2003, 50;
OLG Zweibriicken MittBayNot 2013, 43; BeckOGK-
BGB/Omlor, § 1094 Rn. 22; MiinchKommBGB/
Westermann, 8. Aufl. 2019, BGB § 463 Rn. 9). Ein
schuldrechtliches Vorkaufsrecht bildet auch nicht die
causa des dinglichen Vorkaufsrechts; die causa stellt viel-
mehr die Sicherungsabrede dar (BeckOGK-BGB/Om-
lor, § 1094 Rn. 23; MiinchKommBGB/Westermann,
§ 1094 Rn. 4; Staudinger/ Schermaier, BGB, 2017, Ein-
leitung zu § 1094 Rn. 14).

Da im vorliegenden Fall die Bewilligungsurkunde aus-
dricklich nur eine Einigung tiber die Bestellung eines
dinglichen Vorkaufsrechts enthilt, sind vorliegend u. E.
keine Anhaltspunkte ersichtlich, die fiir eine zusitzli-
che Einigung tiber ein schuldrechtliches Vorkaufsrecht
sprechen wiirden. Abschliefend kann das DNotl die-
se Auslegungsfrage jedoch nicht beantworten. Fiir das
Erloschen des dinglichen Vorkaufsrechts ist diese Frage
jedenfalls ohne Bedeutung.

3. Einbringung in die KG

Ungeachtet dessen, dass im vorliegenden Fall das ding-
liche Vorkaufsrecht erloschen ist, stelle die Einbringung
eines Grundstiicks in eine Gesellschaft regelmifSig kei-

nen Vorkaufsfall dar. Lediglich unter dem Gesichts-
punkt eines Umgehungsgeschifts kann im Einzelfall
ein Vorkaufsfall angenommen werden (BeckOGK-
BGB/Daum, Std.: 1.1.2024, § 463 Rn. 54; Miinch-
KommBGB/Westermann, § 463 Rn. 23 jew. m. w. N.).
Dies kime etwa bei einer Einbringung in eine neu ge-
griindete Gesellschaft und anschliefender Verdufe-
rung simtlicher Gesellschaftsanteile oder einem Ver-
kauf im unmittelbaren Anschluss an die Einbringung
in Betracht (BeckOGK-BGB/Daum, § 463 Rn. 58
m. w. N.).

Im vorliegenden Fall sind aus dem uns mitgeteilten
Sachverhalt indes keine Anhaltspunkte ersichtlich,
die fiir ein solches Umgehungsgeschift sprechen wiir-
den. Auf dieser Basis wiirde auch ein etwa bestehendes
schuldrechtliches Vorkaufsrecht grundsiezlich niche
ausgelost.

Rechtsprechung

BGB §§ 107, 1629 Abs. 2, 1824 Abs. 1
Grundstiicksiiberlassung an Minderjihrige zu Mit-
eigentum; rechtliche Vorteilhaftigkeit

Die I"Jberlassung eines Grundstiicks zu Miteigentum
ist grundsitzlich als nicht lediglich rechtlich vorteil-
haft im Sinne von § 107 BGB anzusehen.

OLG Miinchen, Beschl. v. 18.12.2023 — 34 Wx 311/23 ¢

Problem

Ein Grofvater tibertrug ein bebautes Grundstiick un-
entgeltlich seinen drei Enkelinnen, zwei davon minder-
jahrig, zu Miteigentum. Dabei behielt er sich und seiner
Ehefrau ein unentgeltliches Wohnungs- und Mitbenut-
zungsrecht am Vertragsgegenstand vor; insoweit wurde
vereinbart, dass der Berechtigte simtliche Instandhal-
tungsaufwendungen tragen sollte. Die minderjihrigen
Enkelinnen wurden von ihrer Mutter, der Tochter des
Groflvaters, vertreten.

Das Grundbuchamt verlangt die Genehmigung der
Auflassung durch einen Erginzungspfleger. Hin-
sichtlich der Eigentumsiibertragung an die minder-
jihrigen Enkelinnen seien deren Eltern von der Ver-
tretung ausgeschlossen. Das Rechtsgeschift sei nicht
lediglich rechtlich vorteilhaft, da die minderjihri-
gen Erwerberinnen in eine Bruchteilsgemeinschaft
eintriten.

Hiergegen legte der Urkundsnotar Beschwerde ein.
Der Erwerb eines Grundstiicksbruchteils durch einen
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Minderjihrigen erweise sich nach der obergerichtlichen
Rechtsprechung und der ihr folgenden Kommentarlite-
ratur als lediglich rechtlich vorteilhaft, auch wenn der
Minderjihrige in eine Bruchteilsgemeinschaft eintrete.

Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Miinchen verlangt das
Grundbuchamt mit Recht die Genehmigung der Auf-
lassung durch einen Erginzungspfleger. Die Mutter sei
gem. § 1629 Abs. 2 i. V. m. § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB
von der Vertretung ausgeschlossen, da die Grundstiicks-
tibertragung zu Miteigentum nicht lediglich rechtlich
vorteilhaft sei.

Ein auf den Erwerb einer Sache gerichtetes Rechtsge-
schift sei fir den Minderjihrigen dann niche lediglich
rechtlich vorteilhaft, wenn er in dessen Folge mit Ver-
pflichtungen belastet werde, fiir die er nicht nur ding-
lich mit der erworbenen Sache, sondern auch personlich
mit seinem sonstigen Vermogen hafte. Ob das der Fall
sei, bestimme sich nicht nach einer Gesamtbetrach-
tung des dinglichen und des schuldrechtlichen Teils des
Rechtsgeschifts, sondern nach einer isolierten Betrach-
tung allein des dinglichen Erwerbsgeschifts.

Beim Erwerb eines Miteigentumsanteils an einem
Grundstiick verhalte es sich jedenfalls in der vorliegen-
den Konstellation nicht anders als beim Erwerb einer
Eigentumswohnung. Ahnlich wie ein Mitglied einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft nach § 16 Abs. 2
WEG seiauch der Bruchteilseigentiimer gem. § 748 BGB
verpflichtet, die Lasten des gemeinschaftlichen Gegen-
stands sowie die Kosten der Erhaltung, der Verwaltung
und einer gemeinsamen Benutzung nach dem Verhilenis
seines Anteils zu tragen, und zwar ohne Beschrinkung
auf dessen Wert. Die Vergleichbarkeit werde jedenfalls
in der hier gegebenen Konstellation dadurch unterstri-
chen, dass auch das verfahrensgegenstindliche Grund-
stiick bebaut und deshalb der Anfall von Kosten fiir Er-
haltung, Verwaltung und gemeinsame Benutzung niche
nur theoretischer Natur sei. Ob ein Gebiude in Son-
dereigentum aufgeteilt sei oder sich in ungeteiltem Mit-
eigentum der Anteilsinhaber befinde, sei hierfiir nicht
relevant. Vielmehr wiirden die Verpflichtungen aus § 16
Abs. 2 WEG gleichermaflen wie diejenigen aus § 748
BGB an das Bestchen einer Gemeinschaft ankniipfen.

An diesem Ergebnis indere hier auch der Umstand
nichts, dass nach dem Inhalt des Uberlassungsvertrags
die Instandhaltungsaufwendungen vom Grof§vater zu
tragen seien. Denn zum einen wiirden diese nur einen
Teil der gesamten Kosten ausmachen. Zum anderen sei
die entsprechende Verpflichtung auf die Lebenszeit der
Berechtigten befristet.
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Praxishinweis

Zuvor hatte bereits das KG in zwei bislang unveréffent-
lichten Entscheidungen (Beschliisse vom 1.8.2023 —
1 W 93/23, BeckRS 2023, 37300 und vom 20.9.2022 —
1 W 280/22) die Ansicht vertreten, der Erwerb eines
Miteigentumsanteils an einem Grundstiick sei nicht le-

diglich rechtlich vorteilhaft.

Die vom OLG Miinchen (und zuvor vom KG) ver-
tretene Rechtsmeinung steht, wie das Gericht selbst
einrdumt, nicht im Einklang mit der tbrigen oberge-
richtlichen Rechtsprechung und der — soweit ersichtlich —
einhelligen Auffassung in der Literatur. Insbesondere
das Bayerische Oberste Landesgericht hatte vertreten,
die Uberlassung eines Grundstiicks zu Miteigentum
sei nicht anders zu beurteilen als die Ubereignung eines
ganzen Grundstiicks. Demzufolge begriinde der Ein-
tritt in eine Bruchteilsgemeinschaft fiir sich genommen
keinen rechtlichen Nachteil (BayObLGZ 1998, 139,
145, so auch BeckOGK-BGB/Duden, Std.: 1.11.2023,
§ 107 Rn. 95.1; MiinchKommBGB/Spickhoff, 9. Aufl.
2021, § 107 Rn. 72; Schoner/Stéber, Grundbuchrechrt,
16. Aufl. 2020, Rn. 3610l). Zu bemerken ist jedoch,
dass eine vertiefte Auseinandersetzung des BayObLG
mit den Folgen des Eintritts des Minderjihrigen in die
Bruchteilsgemeinschaft nicht stattfand. Ebenso wenig
begriindet freilich das OLG Miinchen die Annahme,
die Verpflichtungen aus § 748 BGB entsprichen den-
jenigen aus § 16 Abs. 2 WEG.

Auch unter Zugrundelegung dieser Ansicht kann sich
ein rechtlicher Nachteil freilich aus anderen Griin-
den ergeben, etwa wenn das zu tbertragende Grund-
stiick vermietet ist (vgl. BeckOGK-BGB/Krafka, Std.:
1.8.2023, § 181 Rn. 277).

Bis zu einer héchstrichterlichen Klirung wird es fiir
die Praxis gleichwohl ratsam sein, vorsorglich einen Er-
ganzungspfleger handeln zu lassen, wenn ein Minder-
jahriger einen Miteigentumsanteil an einem bebauten
Grundstiick erwerben soll. Sind die Eltern von der Ver-
tretung ausgeschlossen, wire die entsprechend erklirte
Auflassungserklirung schwebend unwirksam.

Literaturhinweise

M. Bengel, W. Reimann, M. Holtz, C. Réhl (Hrsg.),
Handbuch der Testamentsvollstreckung, 8. Aufl,,
Verlag C. H. Beck, Miinchen 2023, 1028 Seiten,
139.— €

Das Handbuch der Testamentsvollstreckung, vielen be-
kannt als der ,,Bengell Reimann®, erstmals erschienen im



Jahr 1994, liegt nun in achter Auflage vor und vereint
wie schon die Vorauflagen einen sehr kundigen Kreis
an Autoren aus der Anwalt- und Notarschaft. Dass die
Testamentsvollstreckung als erbrechtliches Institut im-
mer wichtiger wird, zeigt auch die zunehmende Anzahl
an Anfragen hierzu an das Deutsche Notarinstitut. Die
kiinftigen sog. ,Erbengenerationen” werden sich immer
haufiger mit Fragen der Testamentsvollstreckung als
Mittel zur Verwaltung grofSer Vermdgen auseinander-
zusetzen haben. Insofern ist das Handbuch sicherlich
aktueller denn je. Das Werk ist aber auch neben seiner
aktuellen praktischen Relevanz auf dem neuesten Stand
und beriicksichtigt die Reform des Vormundschafts-
und Betreuungsrechts (etwa in § 5 Rn. 437 fI), die Re-
form des Stiftungsrechts (v. a. in § 5 Rn. 303 ff.) sowie
das MoPeG (in § 5 Rn. 149a ff.).

Insgesamt ist das Handbuch in 13 Paragraphen unter-
teilt, die die Materie sinnvoll gliedern. Die einzelnen
Paragraphen behandeln entweder einzelne Ausschnitte
aus den gesetzlichen Regelungen des BGB zum Testa-
mentsvollstrecker (wie etwa § 1 ,Das Amt des Testa-
mentsvollstreckers, § 2 ,Die Anordnung der Testa-
mentsvollstreckung [...]“ und § 13 ,Die Haftung des
Testamentsvollstreckers“) oder sie beleuchten Quer-
schnittsbereiche (§ 9 ,Testamentsvollstreckung und
Steuerrecht) bzw. Verfahrensfragen bei angeordneter
Testamentsvollstreckung (z. B. § 4 ,Rechtsfragen und
Probleme bei der Durchfithrung einer Testamentsvoll-
streckung im Normalfall® sowie § 5 ,Die Ausfithrung
des Amtes bei besonderen Situationen®).

Neu hinzugekommen ist mit der achten Auflage § 7 der
Gliederung, welcher sich mit Vereinbarungen zwischen
Erben und Testamentsvollstreckern befasst. Das Kapi-
tel behandelt Gestaltungsmaoglichkeiten fiir die Fille, in
denen die angeordnete Testamentsvollstreckung — auch
wenn hierbei die in § 2 Rn. 104-139 genannten Hin-
weise beachtet wurden — zu Ungewissheiten oder Strei-
tigkeiten zwischen den Erben und dem Testamentsvoll-
strecker fiihrt. Gerade in Fillen der Dauervollstreckung
sind die Inhalte dieses neuen Abschnitts von hoher
Praxisrelevanz, kann es doch auch bei noch so durch-
dachten Anordnungen zu spiterem Anpassungsbedarf
kommen. Wie zutreffend festgestellt wird (§ 7 Rn. 3),
sind Vereinbarungen zwischen Erben und Testaments-
vollstreckern gesetzlich nicht geregelt, was sie aber frei-
lich keinesfalls ausschlief$t. In der Tat konnen sie u. U.
formbediirftig sein, so dass auch Notare in ihrer Praxis
kiinftig hierin involviert sein werden (§ 7 Rn. 4).

Einen guten Uberblick iiber Formen der Testaments-

vollstreckung in ausgewidhlten Lindern bieten die
Linderberichte in § 10 Ziff. V (Rn. 174 ff.). Mit der

zunchmenden Internationalisierung des Erbrechts wer-
den im notariellen Kontext insbesondere Fragen der
Verfugungsbefugnis  auslindischer  Testamentsvoll-
strecker noch an Bedeutung gewinnen, wobei insoweit
immerhin im Anwendungsbereich der EuErbVO mit
dem Europiischen Nachlasszeugnis bereits eine hin-
reichende Maglichkeit zum Nachweis der Befugnisse
des Testamentsvollstreckers besteht (§ 10 Rn. 229b fiir

Belgien).

Das DNotl erreichen gelegentlich Anfragen zu Fillen,
in denen Notare selbst Testamentsvollstreckungen tiber-
nehmen. Ebenso nicht allzu selten sind Fille, in denen
Kreditinstitute die Nachlassabwicklung tibernehmen
sollen, etwa die Hausbank des Vertrauens. Diese bei-
den Konstellationen werden im Werk eigens behandelt
(§ 11 Ziff. III und Ziff. VII) und sollten insbesondere
vor der Benennung eines Notars zum Testamentsvoll-
strecker unbedingt gelesen werden. Gerade den berufs-
rechtlichen und beurkundungsverfahrensrechtlichen
Ausfithrungen von Sandkiihler in § 11 Rn. 17 fI., 24 1.
kann der Rezensent nur zustimmen. Zur Konstellation
eines Kreditinstituts als Testamentsvollstrecker wire es
wiinschenswert gewesen, wenn in der Passage zu § 5
Abs. 2 RDG (§ 11 Rn. 70) die in der Praxis wohl nicht
seltene Konstellation erliutert worden wiire, in der eine
Bank nicht nur zur Testamentsvollstreckerin eingesetzt
wurde, sondern ihr zusitzlich eine postmortale Gene-
ralvollmacht erteilt werden soll. Insoweit diirfte derzeit
noch nicht abschlieflend geklirt sein, ob hierin nicht
doch ein Verstof§ gegen § 5 Abs. 2 RDG zu sehen ist,
sodass die Praxis Fille der Einsetzung einer Bank als
Testamentsvollstreckerin — jedenfalls bei Beibringung
der Formulierungsvorschlige durch die Bank — sorgsam
zu priifen hat.

Insgesamt sehr hilfreich sind die zahlreichen Formu-
lierungsvorschlige im Handbuch, die sich iiber das
alphabetische Verzeichnis auf den Seiten XV ff. leicht
auffinden lassen. Auch enthalten die Inhaltsiibersichten
zu Beginn der einzelnen Abschnitte nochmals Angaben
dazu, unter welchen Randnummern sich die Formulie-
rungsvorschlige des jeweiligen Kapitels finden lassen.
Dies diirfte die Arbeit mit dem Werk fiir die Gestal-
tungspraxis sehr erleichtern. Gerade mit Blick auf die
kiinftig zunehmende praktische Bedeutung der Testa-
mentsvollstreckung bei der Vererbung immer grofSer
werdender Nachlisse muss die Notar- und Gestal-
tungspraxis froh sein, dass es den (nunmehr) , Bengel/
ReimannlHoltzIRohl“ gibt. Die Neuauflage sollte dazu
besser in (wortlich zu nehmender) greifbarer Nihe
stehen.

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert
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BGB § 1105; SGB XII § 93 — Inhaberschaft der Real-
last nach Uberleitung auf den Sozialleistungstriger;
Léschungsbewilligung
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BGB § 1105; SGB XII § 93

Inhaberschaft der Reallast nach Uberleitung
auf den Sozialleistungstriger; Loschungsbe-
willigung

I. Sachverhalt

B hat an seinen Sohn A mehrere landwirtschaftliche
Grundstiicke tibergeben. Die GrofSmutter von A (Mut-
ter von B) ist Begiinstigte einer Reallast, welche im Zuge
der Ubergabe auf B im Grundbuch eingetragen und
von A {ibernommen wurde. Inhalt der Reallast ist eine
Verpflichtung zur monatlichen Zahlung von 204,52 €.
Dieser Verpflichtung ist A seit der Ubergabe auf ihn
auch nachgekommen. Nun ist die (noch geschiftsfihi-
ge) Grofimutter pflegebediirftig geworden und die Zah-
lungsanspriiche aus der Reallast wurden auf den zustin-
digen Bezirk als Glaubiger tibergeleitet. Seither leistet A
die Zahlungen an den Bezirk.

Anlisslich des Verkaufs eines Grundstiicks soll die Real-
last sogleich an allen Grundstiicken geloscht werden;
die Zahlungen an den Bezirk will A weiterhin leisten.

Rechtsprechung

BeurkG § 17; BGB § 2347; BNotO § 19; HofeO §§ 12,
13; ZPO § 256 — Beurkundung cines unwirksamen
Pflichtteilsverzichtsvertrages; Haftung des Notars

Veranstaltungen

II. Frage
Kann die Groflmutter alleine die Aufhebung und L&-
schung der Reallast bewirken?

II1. Zur Rechtslage

Die Aufhebung der Reallast ist eine Verfiigung tiber
diese Reallast. Sie setzt nach § 875 Abs. 1 S. 1 BGB
die einseitige Aufgabeerklirung des Berechtigten und
die Léschung der Reallast im Grundbuch voraus. Die
Aufgabe ist vom Berechtigten gegeniiber dem Grund-
stiickseigentiimer (als Begiinstigtem der Aufhebung des
Rechts) oder gegeniiber dem Grundbuchame zu erkli-
ren, § 875 Abs. 1 S. 2 BGB.

Entscheidend ist im vorliegenden Fall, ob die Grofmut-
ter noch (alleinige) Inhaberin der Reallast ist und somit
als Berechtigte tiber die Reallast verfiigen kann.

1. Uberleitung der Zahlungsanspriiche aus der Real-
last

Nach dem Sachverhalt hat der Bezirk als Sozialhilfetri-
ger die ,Zahlungsanspriiche aus der Reallast® auf sich
tibergeleitet, nachdem die Grofimutter pflegebediirftig
geworden ist. Insoweit diirfte es sich um eine Uberlei-
tung von Anspriichen nach § 93 Abs. 1 SGB XII handeln.

Gem. § 93 Abs. 1 SGB XII konnen Anspriiche desje-
nigen, der Leistungen des Sozialhilfetrigers erhilt, auf
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den Sozialhilfetrdger bis zur Hohe seiner Aufwendun-
gen Gbergehen.

Als Gegenstand dieser Uberleitung kommen grund-
sitzlich simtliche privat- und offentlich-rechtlichen
Anspriiche in Betracht (BeckOK-SozR/Weber, Std.:
1.12.2023, § 93 SGB XII Rn. 9; Giere, in: Grube/Wah-
rendorf/Flint, SGB XII, 8. Aufl. 2024, § 93 Rn. 15).

Dabei steht der Uberleitung eines Anspruchs eine feh-
lende Ubertragbarkeit, Pfindbarkeit oder Verpfindbar-
keit nach § 93 Abs. 1 S. 4 SGB XII nicht im Wege.

a) Gegenstand der Uberleitung

Vor diesem Hintergrund ist fraglich, welche Anspriiche
genau im vorliegenden Fall tbergeleitet worden sind.
Mit Blick auf die monatlichen Zahlungen bestehen in-
soweit zwei Moglichkeiten:

Einerseits konnte im Ubergabevertrag (der Grofimutter
an B) nur cine Reallast zugunsten der GrofSmutter be-
stellt worden sein, mit dem Inhalt, dass an die GrofSmut-
ter die regelmifligen Zahlungen (aus dem Grundstiick)
zu entrichten sind. In diesem Fall ergibe sich die Zah-
lungsverpflichtung des Eigentiimers nach § 1108 Abs. 1
BGB aus dem gesetzlichen Begleitschuldverhiltnis, das
den jeweiligen Eigentiimer des Grundstiicks auch per-
sonlich zur Erbringung der Leistung verpflichtet, auf
die sich die Reallast bezieht (BGH NJW 1972, 814, 817;
MiinchKommBGB/Mohr, 9. Aufl. 2023, § 1108 Rn. 2).
Die Uberleitung kénnte sich demnach nur auf die Real-
last bzw. auf das Recht auf die Einzelleistungen be-
zichen (dazu sogleich in Ziff. 2. Buchst. ¢)).

Andererseits konnte die monatliche Zahlung als Leib-
rente ausgestaltet worden sein und eine Reallast an-
schlieend zur dinglichen Sicherung dieser monatlichen
Zahlungen bestellt worden sein. In diesem Fall ist frag-
lich, ob der Sozialleistungstriger nur die Anspriiche
aus der Leibrente oder auch die Reallast iibergeleitet
hat. Dies lisst sich indes nur mit Kenntnis des Inhalts
des Uberleitungsschreibens als Verwaltungsake (vgl.
§ 93 Abs. 3 SGB XII) bestimmen.

b) Uberleitungsfihigkeit der Reallast

Es stellt sich die Frage, ob ecine Reallast tiberhaupt
im Rahmen des § 93 Abs. 1 SGB XII auf den Sozial-
leistungstriger tibergeleitet werden kann Dies ist des-
halb fraglich, weil nach dem Wortlaut des § 93 Abs. 1
SGB XII nur Anspriiche tibergeleitet werden konnen, es

sich bei der Reallast allerdings um ein dingliches Recht
handelt.

Hinsichtlich der Uberleitung eines Nieflbrauchs — also
des dinglichen Rechts selbst und nicht nur der Aus-
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tibungsbefugnis — wird die Rechtslage in der Literatur
als offen eingeschitzt (Krauf$, Vermdgensnachfolge in
der Praxis, 6. Aufl. 2022, Rn. 1598; zudem Herrler,
in: Beck’sches Notar-Handbuch, 8. Aufl. 2024, § 5
Rn. 517). Weber hingegen bejaht die Uberleitungsfihig-
keit des NiefSbrauchs mit dem Argument, dass dieser , ka-
pitalisierbar ist (BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII
Rn. 110).

Die Rechtsprechung hat in der Vergangenheit auch
»dinglich gesicherte Leibgedinganspriiche® als tiberleit-
bar angesehen (BVerwG, Beschl. v. 15.4.1996, BeckRS
1996, 31227884; Giere, § 93 Rn. 15). Dies wird mit
dem Argument begriindet, dass die Uberleitungsfihig-
keit allein voraussetzt, dass es sich bei den Anspriichen
um Zahlungsanspriiche oder geldwerte Anspriiche handelt
(BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 9).

Da regelmifig vor allem auch Reallasten (zusammen
mit Dienstbarkeiten, § 49 GBO) als Leibgedinge zu-
sammengefasst werden, geht die Rechtsprechung wohl
davon aus, dass das dingliche Recht auf die Einzelleis-
tungen der Reallast (§ 1107 BGB) zusammen mit dem
personlichen Anspruch gegen den jeweiligen Eigentii-
mer (§ 1108 Abs. 1 BGB) iiberleitbar ist.

Wenngleich mithin noch nicht abschlieflend geklirt ist,
ob ,die Reallast (als dingliches Recht) insgesams tiber-
leitbar ist, so spricht doch viel dafiir, dass zumindest
die dinglichen Anspriiche, die sich aus der Belastung
eines Grundstiicks mit einer Reallast ergeben, i. S. v.
§ 93 Abs. 1 SGB XII iiberleitbar sind. Man wird mit-
hin jedenfalls nicht sagen konnen, ,die Reallast” sei ins-
gesamt nicht uberleitungsfihig (s. hierzu auch Ziff. 2.
Buchst. b) a. E. zur Uberleitung noch nicht filliger Ein-

zelleistungen).

2. Aufhebung der Reallast nach der Uberleitung

Soweit die Uberleitungsfihigkeit gegeben ist, stellt sich
die Frage, welche Folgen die Uberleitung der Anspriiche
aus einer Reallast auf die Inhaberschaft der Reallast bzw.
die Verfiigungsbefugnis der Groffmutter hat. Nur dann,
wenn die Groffmutter auch nach der Uberleitung noch
die in ihrer Verfiigungsbefugnis nicht beschrinkte In-

haberin der Reallast ist, konnte sie alleine die Loschung
der Reallast erkliren und bewilligen (§ 875 BGB).

a) Gesetzlicher Inhalt der Reallast

Aus der Reallast flielen regelmiflig wiederkehrende
Einzelleistungen, wegen derer der Inhaber nach § 1107
BGB die Zwangsvollstreckung in das Grundstiick be-
treiben kann (Duldungsanspruch gem. § 1147 BGB;
BeckOK-BGB/Reischl, Std.: 1.11.2023, § 1107 Rn. 8).
Aus § 1108 Abs. 1 BGB ergibt sich zudem, dass neben
dem dinglichen Verwertungsrecht auch ein gesetzliches



Schuldverhiltnis entsteht, kraft dessen der jeweilige
Grundstiickseigentiimer auch personlich zu den regel-
mifllig wiederkehrenden Einzelleistungen verpflichtet
ist (BGH NJW 1972, 814, 817; MiinchKommBGB/
Mohr, § 1108 Rn. 2). Diese aus dem Begleitschuldver-
hiltnis stammenden Anspriiche kénnen jedoch nicht
selbststindig, d. h. ohne das dingliche Recht auf die
Einzelleistungen iibertragen werden, insbesondere
nicht abgetreten oder gepfindet werden (Griineberg/
Herrler, BGB, 83. Aufl. 2024, § 1108 Rn. 1; Staudinger/
Reymann, BGB, 2021, § 1107 Rn. 28, § 1108 Rn. 6).
Diese Anspriiche gehen vielmehr nur zusammen mit
dem dinglichen Recht auf die Einzelleistungen (vgl.
§ 1107 BGB) auf einen neuen Glaubiger iiber.

b) Ubertragung der Anspriiche aus einer Reallast
Hinsichtlich der Ubertragung des dinglichen Rechts
auf die Einzelleistungen ist zwischen den bereits filligen
(riickstindigen) und den kiinftigen Einzelleistungen zu
unterscheiden:

Das Recht auf bereits fillige Einzelleistungen
(Riickstinde) wird nach den §§ 1107, 1159, 398 ff.
BGB abgetreten, also nach den allgemeinen Bestim-
mungen iiber die Forderungsabtretung (BeckOK-BGB/
Reischl, § 1107 Rn. 3; Griineberg/Herrler, § 1107
Rn. 2; MinchKommBGB/Mohr, § 1107 Rn. 3;
Staudinger/Reymann, § 1107 Rn. 25).

Das Recht auf noch nicht fillige (kiinftige) Einzel-
leistungen wird hingegen gemifl § 1107 BGB entspre-
chend §§ 873, 1154 Abs. 3 BGB nach den Grundsitzen
des Immobiliarsachenrechts iibertragen (BGH NJW
2004, 361; BeckOGK-BGB/Sikora, Std.: 1.1.2024,
§ 1107 Rn. 33; BeckOK-BGB/Reischl, § 1107 Rn. 9;
Griineberg/Herrler, § 1107 Rn. 2; MiinchKommBGB/
Mohr, § 1107 Rn. 3; Staudinger/Reymann, § 1107
Rn. 24; bereits MiinchKommBGB/Joost, 6. Aufl. 2013,
§ 1107 Rn. 3).

Hierbei handelt es sich u. E. jedoch um ecine teilwei-
se Ubertragung der Reallast selbst (so ausdriick-
lich: MiinchKommBGB/Joost, § 1107 Rn. 3; Miinch-
KommBGB/Mohr, § 1107 Rn. 3; Staudinger/Reymann,
§ 1107 Rn. 24; ahnlich im Ergebnis, aber unklar:
BeckOGK-BGB/Sikora, § 1107 Rn. 3; a. A.: BeckOK-
BGB/Reischl, § 1107 Rn. 3; s. auch zuvor Ziff. 1.
Buchst. b) zur Frage der insgesamten Uberleitbarkeit
einer Reallast). Denn das Recht auf die Einzelleistungen
sind keine Ertrige eines geschlossenen Nutzungsrechts,
sondern Inhalt der Reallast selbst (BGH NJW 2004,
361, 362). Unabhingig vom Streit tiber das Wesen des
SStammrechts” der Reallast kann die Reallast nicht un-
abhingig von den Einzelleistungen bestehen: Werden
simtliche kiinftig fillig werdenden Einzelleistungen

tibertragen, so verbleibt keine entkleidete Reallast beim
urspriinglichen Inhaber. Vielmehr ist in diesem Fall der-
jenige, an den die Leistungen aus der Reallast zu be-
wirken sind, nach § 1105 Abs. 1 BGB Inhaber der Real-
last (insoweit herrscht auch Einigkeit in der Literatur:
BeckOGK-BGB/Sikora, § 1107 Rn. 3; BeckOK-BGB/
Reischl, § 1107 Rn. 3; MiinchKommBGB/Joost,
§ 1107 Rn. 3; MiinchKommBGB/Mohr, § 1107 Rn. 3;
Staudinger/Reymann, § 1107 Rn. 24 £;; in diese Richtung
auch BGH NJW 2004, 361). Ist die Ubertragung simt-
licher kunftiger Einzelleistungen aus der Reallast eine
Ubertragung der Reallast selbst, so kann u. E. nichts an-

deres im Falle einer teilweisen Ubertragung der Reallast
gelten (so aber: BeckOK-BGB/Reischl, § 1107 Rn. 3).

Bei der teilweisen Ubertragung der Anspriiche auf die
kiinftigen Einzelleistungen handelt es sich daher u. E.
um eine teilweise Ubertragung der Reallast selbst
im Umfang der iibertragenen Anspriiche auf die Ein-
zelleistungen (MiinchKommBGB/Joost, § 1107 Rn. 3;
MiinchKommBGB/Mohr, § 1107 Rn. 3; Staudinger/
Reymann, § 1107 Rn. 24).

In diesem Umfang ist anschlieffend auch nur der neue
Inhaber der Reallast verfiigungsbefugt (Staudinger/
Reymann, § 1107 Rn. 25).

¢©) Aufschiebend bedingte Uberleitung der kiinftigen
Anspriiche aus der Reallast

Fiir die Frage, wem die Reallast nach der Uberleitung
zusteht, kommt es somit darauf an, welche Anspriiche
nach § 93 Abs. 1 SGB XII iibergeleitet wurden.

Grundsitzlich muss der fiir die Uberleitung in Frage
kommende Anspruch fiir die Zeit bestehen, fir die So-
zialhilfe erbracht wird bzw. wurde (vgl. § 93 Abs. 1 S. 1,
Abs. 2 SGB XII; BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII
Rn. 19). Maf3geblich ist insoweit, dass der tiberzuleiten-
de Anspruch zum Zeitpunkt der Sozialleistungsgewih-
rung fillig ist (LSG BW MittBayNot 2014, 285, 288).

Gleichzeitig werden jedoch auch noch niche fillige,
kiinftige Anspriiche fir iberleitbar gehalten, wenn
der Sozialhilfetriger diese Anspriiche konkret bestimmt
(BGH NJW 1988, 1147, 1148 f.). In diesem Fall steht
die Uberleitung der kiinftigen Anspriiche unter der
aufschiebenden Bedingung der tatsichlichen Sozial-
leistungsgewihrung (BGH NJW 1988, 1147, 1148;
NJW 1956, 790, 790 f.; BeckOK-SozR/Weber, § 93
SGB XII Rn. 51, 55). Mit der monatlichen Zahlung der
Sozialhilfe tritt diese Bedingung dann jeden Monat ein
(BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 55).

Vor diesem Hintergrund diirften im vorliegenden Fall
auch die kiinftigen Einzelleistungen aus der Reallast
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aufschiebend bedingt iibergeleitet worden sein. Diese
Uberleitung setzt dabei auch nur einen schriftlichen
Verwaltungsakt voraus, § 93 Abs. 2 SGB XII (Giere,
§ 93 Rn. 25).

In Rechtsprechung und Literatur ist indes nicht geklirt,
ob die aufschiebend bedingte Uberleitung der kiinf-
tigen Einzelleistungen aus der Reallast zu einem (ggf.
teilweisen) I"Jbergang der Reallast selbst fithrt oder nur
zum Ubergang der dann jeweils kiinftig fillig werden-
den Einzelleistungen.

Fiir einen teilweisen Ubergang der Reallast spricht,
dass die (unbedingte) Ubertragung der kiinftigen Ein-
zelleistungen nach dem Vorstehenden unserer Auffas-
sung nach stets eine Teiliibertragung der Reallast ist.
Dementsprechend kénnte es sich somit um eine auf-
schiebend bedingte Teiliibertragung der Reallast
selbst handeln.

Da es sich bei dem Uberleitungsverwaltungsakt um
cinen hoheitlichen privatrechtsgestaltenden  Verwal-
tungsakt handelt (BVerwG NJW 1992, 3312; NJW
1994, 64), der selbst unmittelbar die materielle Zivil-
rechtslage beeinflusst, bedarf es u. E. fiir die Wirksam-
keit der (teilweisen) Uberleitung der Reallast auch kei-
ner konstitutiven Eintragung im Grundbuch (s. Giere,
§ 93 Rn. 31; a. A. Krauf$, Rn. 810).

Dalfiir, dass nur die dann jeweils fillig werdenden Ein-
zelleistungen auf den Sozialleistungstriger tibergehen
und die Inhaberschaft der Reallast im Ubrigen unbe-
rithre bleibe, spricht jedoch, dass das BVerwG davon aus-
geht, dass die Uberleitung von Unterhaltsanspriichen
das Stammrecht (auf Unterhaltszahlung) unbertihrt lsst
und . der Schuldner des iibergeleiteten Anspruchs demnach
befugt bleibt, den Unterbalr weiterhin unmittelbar an
den Hilfeempfinger zu leisten und damir ein Eingreifen
der Sozialhilfe iiberfliissig zu machen” (BVerwG, Urt. v.
26.11.1969, BeckRS 1969, 30425162; so auch BVerwG,
Urt. v. 6.11.1975, BeckRS 2010, 54558; BVerwG, Urt. v.
17.5.1973, BeckRS 1973, 30435785; ebenso Giere, § 93
Rn. 30). Ubertragen auf die Reallast wiirden insoweit
Monat fiir Monat nur die dann jeweils fillig werdenden
Einzelleistungen tibergeleitet werden. Dies diirfte indes
auch der Interessenlage des Sozialleistungstrigers ent-
sprechen, weil dieser sich dann nicht um die Verwaltung
der Rechte selbst zu kiimmern hat.

Die genauen Folgen der aufschiebend bedingten Uber-
leitung der kiinftigen Anspriiche aus der Reallast fiir die
Inhaberschaft der Reallast sind letztlich derzeit unge-
klirt, wobei u. E — dogmatisch konsequenter — der erst-
genannten Ansicht der Vorzug zu geben ist.
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Hinsichtlich der Méglichkeit der Aufhebung der Real-
last alleine durch die Grofimutter ergeben sich fiir die
beiden Losungsmoglichkeiten jedoch keine Abweichun-
gen. Denn nach beiden Ansichten kénnte die Groffmut-
ter nicht wirksam alleine die Reallast aufheben (siche
hierzu folgend unter Buchst. d)).

d) Unwirksamkeit einer Zwischenverfiigung iiber
die Reallast, § 161 BGB

Nach erfolgter Uberleitung kann die GrofSmutter
nicht mehr tber die betroffenen Anspriiche verfiigen
(BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 14). Die
aufschiebende Bedingung fiihrt jedoch dazu, dass die
angeordnete Rechtsfolge — also die Uberleitung — bis
zum Eintritt der Bedingung schwebend unwirksam
ist (Schiitze/Engelmann, SGB X, 9. Aufl. 2020, § 32
Rn. 26). Welche Folgen die aufichiebend bedingte Uber-
leitung fiir die Verfiigungsbefugnis des urspriinglichen
Gldubigers des Anspruchs (hier: der Groffmutter) bzw.
des Inhabers der Reallast hat, wird — soweit ersichtlich
— weder in der Literatur noch in der Rechtsprechung
erdrtert. Die Rechtslage ist insoweit offen, es ergibt sich
jedoch u. E. ein gewichtiges Argument aus § 161 BGB:

Die Frage der Wirksamkeit etwaiger Zwischenverfi-
gungen (durch die Grofimutter) richtet sich u. E. nach
§ 161 BGB (analog). Nach § 161 Abs. 1 S. 1 BGB ist jede
Zwischenverfigung iiber den Gegenstand wihrend der
Schwebezeit insoweit unwirksam, als sie die von der Be-
dingung abhingige Wirkung vereiteln oder beeintrich-
tigen wiirde. Diese Unwirksamkeit ist dabei absolut und
wirkt somit gegeniiber jedermann (BeckOGK-BGB/
Reymann, Std.: 1.12.2023, § 161 Rn. 38). § 161 Abs. 1
S. 1 BGB setzt voraus, dass unter einer aufschiebenden
Bedingung tiber einen Gegenstand verfiigr wurde.

Die bedingte Uberleitung aufgrund eines Verwaltungs-
akts ist zwar keine rechtsgeschiftliche Verfiigung tiber
die jeweiligen Anspriiche, gleichwohl fithre der privat-
rechtsgestaltende Verwaltungsakt zu einem Gliubiger-
wechsel (BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 2 f)
und es gelten nach der Uberleitung die §§ 399 ff. BGB
entsprechend, sodass dem Schuldner auch seine Ein-
wendungen erhalten bleiben (BeckOK-SozR/Weber,
§ 93 SGB XII Rn. 50; vgl. zur analogen Anwendbar-
keit des § 162 BGB bei treuwidriger Vereitelung des Be-
dingungseintritts im Verwaltungsrecht BVerwG NVwZ
1985, 114; Schroder, in: Schoch/Schneider, VwVIG,
3. EL August 2022, § 36 Rn. 63, jeweils m. w. N
Schiitze/Engelmann, § 32 Rn. 28). Eine Vergleichbar-
keit der Interessenlagen ist daher u. E. gegeben, denn
auch der Begiinstigte der Wirkungen des tiberleitenden
Verwaltungsakes (hier: der Sozialhilfetriger) ist vor Be-
dingungseintritt schutzwiirdig gegeniiber Zwischenver-



fiigungen des urspriinglichen Berechtigten (hier: der
Grofimutter).

Soweit die Reallast selbst aufschiebend bedingt iiber-
geleitet worden ist, wird die Aufhebung der Reallast
(§ 875 BGB) mit dem jeweiligen Eintritt der Bedingung
(= Leistungserbringung durch den Sozialhilfetriger)
nach § 161 Abs. 1 BGB insoweit absolut unwirksam.
Denn die Aufhebung vereitele bei Bedingungseintrict
die (teilweise) Uberleitung der Reallast.

Zum gleichen Ergebnis gelangt man auch, wenn le-
diglich die jeweils kiinftig fillig werdenden Einzelleis-
tungen iibergeleitet worden sind. Die Aufhebung der
Reallast wiirde zwangsldufig auch zur Aufhebung der
Anspriiche auf die Einzelleistungen fithren und daher
bei Bedingungseintritt deren Uberleitung vereiteln. Die
Aufhebung der Reallast wiirde daher mit Bedingungs-
eintritt nach § 161 Abs. 1 BGB absolut unwirksam wer-
den.

Die Grofimutter kann daher nicht alleine wirksam ver-
fiigen.

e) Keine gutgliubige Aufhebung der Reallast, §$ 161
Abs. 3 BGB

Nach § 161 Abs. 3 BGB sind jedoch die Vorschriften
iber den gutgliubigen Erwerb entsprechend anwend-
bar. Bei Grundstiicken kommen insoweit die §§ 892,
893 BGB zum Tragen (BeckOGK-BGB/Reymann,
§ 161 Rn. 68).

Geht man davon aus, dass die Reallast selbst aufschie-
bend bedingt tibergleitet worden ist, bestiinde daher die
Maoglichkeit der gutgliubigen Aufhebung der Reallast
nach §§ 161 Abs. 3i. V. m. §§ 893 Var. 2, 892 Abs. 1
S. 1 BGB, da die Grofimutter als alleinige Inhaberin im
Grundbuch eingetragen ist. Grundsitzlich fallen unter
§ 893 Var. 2 BGB simtliche Verfiigungen tiber ein Recht
an einem Grundstiick, die nicht dessen Erwerb zum
Gegenstand haben. Die Regelung erfasst auch einseitige
Rechtsgeschifte und insbesondere auch die Aufhebung
nach § 875 Abs. 1 BGB (Griineberg/Herrler, § 893
Rn. 3; MiinchKommBGB/H. Schifer, 9. Aufl. 2023,
§ 893 Rn. 10). Fir die Frage der Redlichkeit (in Bezug
auf die aufschiebend bedingte Uberleitung) kommt
es dabei stets auf den oder die durch die Verfiigung Be-
ginstigten an (MiinchKommBGB/H. Schifer, § 893
Rn. 10; Staudinger/Picker, BGB, 2019, § 893 Rn. 34 ff.).

Im vorliegenden Fall kommt es demnach ebenso auf
die Redlichkeit von A an. Diesem ist die Uberlei-
tung der Reallast aber bekannt. Die Uberleitung nach
§ 93 SGB XII ist als Verwaltungsakt gegeniiber dem

Drittschuldner auch diesem gegeniiber bekannt zu ge-
ben (BeckOK-SozR/Weber, § 93 SGB XII Rn. 44).

Sofern davon ausgegangen wird, dass nur die kiinftig
filligen (ab diesem Zeitpunkt also riickstindigen) Ein-
zelleistungen aus der Reallast aufschiebend bedingt mit
deren Filligkeit iibergeleitet worden sind (und eben nicht
die Reallast selbst), so vermittelt das Grundbuch in Be-
zug auf diese Einzelleistungen nach §§ 1107, 1159 Abs. 2
BGB keinen Gutglaubensschutz. Denn nach §§ 1107,
1159 Abs. 2 BGB ist § 892 BGB auf die riickstindigen
Einzelleistungen nicht anzuwenden (BeckOK-BGB/
Reischl, § 1107 Rn. 9). Entsprechend anzuwenden sind
nach §§ 1107, 1159 Abs. 1 BGB vielmehr die §§ 404 ff.
BGB, mithin auch § 407 Abs. 1 BGB. Hiernach muss
der neue Gliubiger eines Anspruchs jedes Rechtsge-
schift, das nach der Abtretung zwischen dem Schuldner
und dem bisherigen Gldubiger in Ansehung der Forde-
rung vorgenommen wird, gegen sich gelten lassen, es sei
denn, dass der Schuldner die Abtretung bei der Vornah-
me des Rechtsgeschifts kennt. Hierunter fillt auch die
Aufhebung des Vertrages, aus dem sich der Anspruch
ergibt (BGH NJW-RR 2010, 483; BeckOGK-BGB/
Lieder, Std.: 1.1.2024, § 407 Rn. 28 m. w. N.).

Gleichwohl scheitert vorliegend in jedem Fall eine gut-
gliubige Aufhebungder Reallastnach §§ 161 Abs. 3, 1107,
1059 Abs. 1, 407 Abs. 1 BGB an der erforderlichen Red-
lichkeit von A, sodass der Sozialleistungstriger die Auf-
hebung vorliegend nicht gegen sich gelten lassen muss.

3. Ergebnis

Unabhingig davon, ob die Reallast als dingliches Recht
(teilweise) auf den Sozialleistungstriger tibergeht oder
ob das Stammrecht bei der Grofimutter verbleibt und
nur einzelne Anspriiche (teilweise) auf den Sozialleis-
tungstriger iibergeleitet werden, bedarf es zur Auf-
hebung der Reallast der Mitwirkung des Sozialleis-
tungstrigers. U. E. ist jedoch vorzugswiirdig, davon
auszugehen, dass die Reallast (als dingliches Rechr) selbst
(teilweise) tibergeht und nicht nur die einzelnen Ansprii-
che aus der Reallast.

Rechtsprechung

BeurkG § 17; BGB § 2347; BNotO § 19; HofeO
§$ 12, 135 ZPO § 256

Beurkundung eines unwirksamen Pflichtteilsver-
zichtsvertrages; Haftung des Notars

Zur Haftung eines Notars, der einen wegen eines

Verstofles gegen § 2347 BGB unwirksamen Pflicht-
teilsverzichtsvertrag beurkundet, und zur Frage,
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wann hieraus dem Erben ein Schaden entsteht, so
dass die 10-jihrige, kenntnisunabhingige Verjih-
rungsfrist beginnt.

OLG Hamm, Urt. v. 12.7.2023 — 11 U 148/22

Problem

Der Erblasser, Eigentiimer eines Hofes im Sinne der
Hoéfeordnung und von hoffreiem Grundbesitz, setz-
te seine Tochter T1 im Jahr 2005 zur Hofes- und Al-
leinerbin ein. Im Jahr 2006 wurde vom dann spiter
beklagten Notar zwischen dem Erblasser und dessen
Tochtern T1 und T2 eine als Pflichtteilsverzichtsver-
trag bezeichnete Vereinbarung beurkundet. Gegen
Leistung einer Abfindung in Héhe von 30.000 € durch
T1 verzichtete die weitere Tochter T2 darin gegentiber
dem Erblasser auf ihr Pflichtteilsrecht am hoffreien
Nachlass sowie auf hoferechtliche Abfindungs- und
Erginzungsabfindungsanspriiche i. S. d. §§ 12, 13
HofeO (zumindest teilweise). Zur Beurkundung des
Vertrages erschien der Erblasser nicht personlich, son-
dern wurde durch eine Mitarbeiterin des Notars voll-
machtlos vertreten. Der Erblasser genechmigte mit Er-
klirung vom 9.2.2006 die abgegebenen Erklirungen.
Die unter dieser Erklirung abgegebene Unterschrift
wurde am selben Tag durch den Notar notariell beglau-
bigt. Der vereinbarte Abfindungsbetrag von 30.000 €
wurde im Laufe des Jahres 2006 an die Verzichtende
(T2) gezahlt.

Im Jahr 2020 verstarb der Erblasser. T2 trat nun an T1
(die Erbin) heran und verlangte unter Hinweis auf die
Unwirksamkeit des PHlichtteilsverzichesvertrages ein
Nachlassverzeichnis. Daraufhin forderte T1 den Notar
unter Hinweis auf die Geltendmachung von Pflichtteils-
anspriichen durch T2 dazu auf, zu erkliren, dass er sie
von simtlichen Pflichtteilsanspriichen der T2 freistel-
len werde. Der beklagte Notar lehnte dies ab und erhob
gegen die geltend gemachten Anspriiche insbesondere
die Einrede der Verjihrung. Das LG wies die Klage ab,
da ein etwaiger Schadensersatzanspruch spitestens seit
dem 10.2.2016 verjihrt sei. Dagegen legte die Kligerin
(T1) Berufung ein.

Entscheidung

Nach dem Urteil des OLG Hamm ist die zulidssige
Berufung erfolgreich, da die cingelegte Feststellungs-
klage zulissig und begriindet sei. Aus Sicht des OLG
Hamm steht T1 als Klidgerin gegeniiber dem beklagten
Notar ein durchsetzbarer Schadensersatzanspruch aus
§ 19 Abs. 1 BNotO deswegen zu, weil die von ihm am
6.2.2006 errichtete Urkunde sowohl hinsichtlich des
Pflichtteilsverzichts als auch wegen der Vereinbarung in
Bezug auf die Anspriiche aus der HofeO unwirksam ist
und der Kligerin dadurch wahrscheinlich ein Schaden
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entstanden ist, den sie nicht von Dritten ersetzt verlan-
gen kann.

Von zentraler Bedeutung ist die Feststellung der Ver-
letzung der sich aus § 17 Abs. 1 BeurkG ergebenden
Amtspflichten. Der Notar hat die ihm obliegenden
Amtspflichten dadurch verletzt, dass er bei der Be-
urkundung § 2347 Abs. 2 S. 1 BGB a. F. (ab dem
1.1.2023: § 2347 S. 1 BGB n. F.) iibersehen hat, wo-
nach der Erb- bzw. Pflichtteilsverzichtsvertrag von
Seiten des Erblassers grundsitzlich ein héchstpersén-
liches Rechtsgeschift darstellt. Im vorliegenden Fall
hitte daher nicht unter Beteiligung eines vollmacht-
losen Vertreters des Erblassers beurkundet werden
diirfen.

Hinsichtlich der sonstigen Ausfithrungen des OLG
Hamm zur Haftung sei auf die Originalentscheidung
verwiesen. Was die vom Notar geltend gemachte Ver-
jihrungseinrede angeht, so bleibt noch auszufiihren,
dass die Einrede im vorliegenden Fall nicht durchgriff.
Insoweit wird in den Entscheidungsgriinden zum einen
ausgefithre, dass die kenntnisabhingige, dreijihrige
Verjihrungsfrist des § 199 Abs. 1 BGB nicht vollendet
sei, weil eine Kenntnis der Kligerin von der haftungs-
begriindenden Pflichtverletzung des Notars erst mit
dem anwaltlichen Schreiben der T2 vom 27.4.2021 ein-
getreten sei. Zum anderen geht das OLG Hamm davon
aus, dass ein Schaden frithestens mit dem Ableben des
Erblassers entstanden ist. Denn bis zum Ableben des
Erblassers sei offen gewesen, ob das pflichtwidrige, ein
Risiko begriindende Verhalten in Zukunft zu einem
Schaden der Kligerin fithren wiirde. Daher sei auch
die kennntnisunabhingige 10-jihrige Verjihrungsfrist
noch nicht abgelaufen.

Praxishinweis

Leider wird das Vertretungsverbot des § 2347 S. 1
BGB in der Praxis immer wieder iibersehen, sodass es
sich hierbei um eine erhebliche Haftungsfalle fiir den
Notar handelt (vgl. auch OLG Diisseldorf ZEV 2011,
529 m. Anm. Weidlich; OLG Diisseldorf ZEV 2014,
265). Bei der Beurkundung von separaten Pflicht-
teilsverzichtsvertrigen wie auch von kombinierten
Vertrigen mit eingeschlossenem Pflichtteilsver-
zicht (wie z. B. Ubergabevertrigen) muss daher von
einer Vertretung des Erblassers abgesechen werden, da
anderenfalls der Verzichtsvertrag unwirksam ist (glei-
ches gilt fiir den Erbverzichts- oder den Zuwendungs-
verzichtsvertrag). Eine Ausnahme vom Vertretungs-
verbot besteht nach dem Gesetz nur dann, wenn der
Erblasser geschiftsunfihig (§ 104 Nr. 2 BGB) ist, da
dann gem. § 2347 S. 2 BGB n. F. eine Vertretung
durch den gesetzlichen Vertreter (Betreuer) in Betracht
kommt.



23. Wissenschaftliches Symposium
des Instituts fiir Notarrecht an der Julius-Maximilians-Universitat Wiirzburg
Neubaukirche, Domerschulstrale 16, 97070 Wiirzburg am Freitag, 21. Juni 2024, zum Thema

Erbrecht 2024: Aktuelle Herausforderungen fir die notarielle
Gestaltungspraxis

09.15 Uhr Begrifung und Einfiihrung:
Dr. Andreas Bernert, Notar a. D., Geschéaftsfuhrer des DNotl, Wirzburg

09.30 Uhr Aktuelle Rechtsprechung des BGH in Erbsachen
Prof. Dr. Christoph Karczewski, Vorsitzender Richter am Bundesgerichtshof, Karlsruhe

10.00 Uhr Erbrecht und Grundbuch — aktuelle Fragestellungen
Prof. Dr. Christopher Keim, Notar, Ingelheim am Rhein

10.30 Uhr Diskussion, anschlieBend Kaffeepause

11.15 Uhr Anordnung der Testamentsvollstreckung — Ernennung, Vergiitung, Kontrollinstanz
Prof. Dr. Knut Lange, Universitat Bayreuth

11.45 Uhr Schwarze Schafe im Erbrecht
Dr. Gabriele Miiller-Engels, Referatsleiterin fir Familien- u. Erbrecht am Deutschen
Notarinstitut

12.15 Uhr Diskussion, anschlieBend Mittagessen

13.30 Uhr Die Nachfolge von Todes wegen in Personengesellschaften nach dem MoPeG
PD Dr. Patrick Meier, Notar, Bischofsheim in der Rhon

14.00 Uhr Das neue Bundesstiftungsrecht
Prof. Dr. Joachim Suerbaum, Universitat Wirzburg

14.30 Uhr Diskussion, anschlieBend Kaffeepause

15.15 Uhr Aktuelles zum notariellen Nachlassverzeichnis
Dr. Dietmar Weidlich, Notar, Roth

15.45 Uhr Aktuelles Erbschaftsteuerrecht fiir Notare
Dr. Eckhard Wélzholz, Notar, Flissen

16.15 Uhr Diskussion und Schlusswort: Dr. Andreas Bernert, Notar a. D., Geschéftsfiihrer des DNotl,
Wiirzburg.

16.30 Uhr 26. NotRV-Mitgliederversammlung

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung behandelt notarspezifische Themen. Die Teilnehmer erhalten nach dem Symposium eine Teilnahme-
bescheinigung sowie einen Tagungsband per Post. Eine Anerkennung der Fortbildungsveranstaltung nach § 6 Abs. 2 Nr. 4
BNotO ist vorab mit der jeweiligen Aufsichtsbehdrde abzustimmen. Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach
Erhalt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. mit Verwendungszweck ,,Symposium
2024" wie folgt zu Uberweisen: HypoVereinsbank UniCredit AG Wiirzburg, IBAN: DE29790200760006671594. Riick-
erstattung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur bei Abmeldung bis 7 Tage vor der Veranstaltung. Fir
zurlickzuzahlende Teilnahmegebiihren wird eine Stornogebihr in Hohe von 10 € berechnet.

Anmeldungen richten Sie bitte an: Institut fiir Notarrecht an der Universitat Wirzburg, GerberstraBe 19, 97070
Wiirzburg, Fax: 0931/35576225; E-Mail: notrv@dnoti.de; www.notrv.de. Teilnahmegebiihren: frei fiir Notarassessoren
mit NotRV-Mitgliedschaft; 80 € fiir Notare a. D. mit NotRV-Mitgliedschaft; 130 € fiir Notare a. D. und Notarassessoren ohne
NotRV-Mitgliedschaft, Rechtsanwalte mit max. 3 J. Zulassung, Notariatsangestellte; 240 € fiir NotRV-Mitglieder; 290 € fiir
Nichtmitalieder.
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Veranstaltungen

1x1 der notariellen Gebiihrenrechnung (Tondorf),
5.4.2024 Melle-Osnabriick; 19.4.2024 Bochum -
Hybrid-Veranstaltung

Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestal-
tung im Immobilienrecht 2023/2024 (Bernert/Lie-
der/Hertel/Kesseler/Herrler), 18.4.2024 Heusenstamm
— Hybrid-Veranstaltung; 19.4.2024 Stuttgart

Aktuelles Steuerrecht fiir Notare (Wartenburger),
26.4.2024 Bochum — Hybrid-Veranstaltung

Weitere Termine fir April 2024, Anmeldung und

aktuelle Informationen unter www.anwaltsinstitut.de
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WEG §§ 30,7 Abs. 4S.1Nr. 2,3
Umwandlung von Wohnungserbbaurechten in
Wohnungseigentum; Erfordernis einer neuen
Abgeschlossenheitsbescheinigung

I. Sachverhalt

Die Eigentiimer von Wohnungserbbaurechten haben
das Erbbaugrundstiick erworben und die Aufhebung
der Erbbaurechte beschlossen. Sie wollen die Woh-
nungserbbaurechte in Wohnungseigentum tberfiihren.
Die Aufteilung in Wohnungserbbaurechte war bereits
1996 erfolgt. Nunmehr verlangt das Grundbuchamt
eine neue Abgeschlossenheitsbescheinigung mit der Be-
griindung, dass das Sondereigentum am Grundstiick
neu begriindet werde.

Rechtsprechung

BGB §§ 2202, 185, GBO §§ 29, 53 Abs. 1 — Unwirk-
samkeit einer Verfiigung des Testamentsvollstreckers
vor Annahme des Amts

Literaturhinweise

Veranstaltungen

II. Frage

Kann das Grundbuchamt die Vorlage einer Abgeschlos-
senheitsbescheinigung gemif§ der Allgemeinen Ver-
waltungsvorschrift fiir die Ausstellung von Bescheini-
gungen nach dem Wohnungseigentumsgesetz (AVA) v.
6.7.2021 verlangen?

III. Zur Rechtslage

1. Sachenrechtliches Erfordernis der Aufhebung des
Erbbaurechts und Neubegriindung von Wohnungs-
eigentum

a) Steht ein Erbbaurecht mehreren gemeinschaftlich
nach Bruchteilen zu, so konnen die Anteile gem. § 30
Abs. 1 WEG in der Weise beschrinkt werden, dass je-
dem der Mitberechtigten das Sondereigentum an einer
bestimmten Wohnung oder an nicht zu Wohnzwecken
dienenden bestimmten Riumen in einem auf Grund des
Erbbaurechts errichteten oder zu errichtenden Gebiude
eingeriumt wird (Wohnungserbbaurecht bzw. Teilerb-
baurecht). Wesentlicher Unterschied zum Wohnungs-
eigentum ist mithin, dass dort das Miteigentum am
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Grundstiick, hier die Mitberechtigung am Erbbaurecht
(als grundstiicksgleiches Recht) inhaltlich beschrinkt
wird und somitsachenrechtlich unterschiedliche ,,Auftei-
lungsgegenstinde® vorliegen (BeckOGK-WEG/Schulz,
Std.: 1.12.2023, § 30 Rn. 27). Die blofle Vereinigung
von Erbbaurecht und Grundstiickseigentum in einer
Person fithrt nach § 889 BGB nicht zum Erléschen des
Erbbaurechts. Dies ergibt sich insbes. aus den Vorschrif-
ten iiber den Heimfall des Erbbaurechts (§ 2 Nr. 4,
§§ 32 f. ErbbauRG).

b) Eine Transformation von Wohnungserbbaurech-
ten in anteilsgleiche und raumgleiche Wohnungs-
eigentumsrechte auf direktem Wege ist nicht még-
lich. Erforderlich ist ein schrictweises Vorgehen (OLG
Miinchen NJOZ 2011, 342, 342; BayObLG MittBay-
Not 1999, 375, 376; Winkler/Schlogel, ErbbauR-HdB,
7. Aufl. 2021, § 3 Rn. 130; BeckOGK-WEG/Schulz,
§ 30 Rn. 27). Da es sich beim Wohnungserbbaurecht
nach § 30 WEG nur um eine besondere Art der Mit-
berechtigung an einem Erbbaurecht handelt, kann nur
das Erbbaurechrt insgesamt aufgehoben werden — es ver-
bleibt dann das unbelastete Grundstiick, die Wohnungs-
erbbaurechte erloschen und die Erbbaugrundbiicher
sind nach § 9 Abs. 1 Nr. 3 WEG zu schlieflen. Denn
ohne fortbestehende Mitberechtigung am Erbbaurecht
ist damit verbundenes Sondereigentum rechtlich nicht
moglich. Nicht denkbar ist daher eine Aufhebung des
Erbbaurechts in der Weise, dass nur die Wohnungs-
eigentumseinheiten bestehen bleiben wiirden, denn das
Wohnungseigentum als solches ist eine besondere Form
des Bruchteilseigentums am Grundstiick. Um Woh-
nungseigentum zu erhalten, muss somit zunichst das
Erbbaurecht am Grundstiick (bzw. hier die Wohnungs-
erbbaurechte) aufgehoben werden. Dies ist hier bereits
geschehen. In einem zweiten Schritt kann sodann das
Grundstiick in Wohnungseigentum aufgeteilt werden

(BeckOGK-WEG/Schulz, § 30 Rn. 27).
2. Grundbuchverfahrensrechtliche Erfordernisse:
Neuer Aufteilungsplan und Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung

Zur Begriindung von Wohnungseigentum bedarf es
nach § 7 Abs. 4 WEG eines Aufteilungsplanes sowie
einer Abgeschlossenheitsbescheinigung. Diese Anforde-
rungen gelten auch bei der Begritndung von Wohnungs-

erbbaurechten (§ 30 Abs. 3 S. 2 WEG).

U. E. ist es dabei méglich, den bereits vorhandenen Auf-
teilungsplan und die vorhandene Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung zur Grundlage der Neubegriindung von
Wohnungseigentum zu machen. Insbesondere ist in der
Abgeschlossenheitsbescheinigung auch die Abgeschlos-
senheit der Wohnungen als solche bescheinigt und nicht
etwa die des Wohnungserbbaurechts, vgl. § 3 Abs. 3
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WEG. Fiir eine einmal erteilte Abgeschlossenheits-
bescheinigung gibt es weder ein Verfalldatum noch
eine Beschrinkung auf eine einmalige Verwendung
(OLG Schleswig RNotZ 2012, 335, 336; BeckOK-
WEG/Kral, Std.: 1.1.2024, § 7 Rn. 82; Birmann/Arm-
briister, WEG, 15. Aufl. 2023, WEG § 7 Rn. 115).

Fiir eine bereits erteilte Abgeschlossenheitsbescheini-
gung kann grundsitzlich auch die Neufassung der AVA
(Allgemeine Verwaltungsvorschrift fir die Ausstellung
von Bescheinigungen nach dem Wohnungseigentums-
gesetz) im Jahr 2021 nicht erheblich sein, wenn we-
der Sondereigentum an Grundstiicksflichen noch an
Stellplitzen begriindet werden soll, es also auf die in-
haltlichen Vorgaben gem. §§ 6, 7 AVA nicht ankommt.
Ausreichend ist zunichst, dass die alte Bescheinigung
weiterhin richtig ist und dabei insbesondere der der
Bescheinigung zugrunde liegende Aufteilungsplan mit
den aktuellen tatsichlichen Verhiltnissen hinsichtlich
der Abgeschlossenheit der Riume iibereinstimmt (OLG
Schleswig RNotZ 2012, 335, 336; BeckOK-WEG/
Kral, § 7 Rn. 82; Hiigel/Elzer, 3. Aufl. 2021, WEG § 7
Rn. 46). Dem Grundbuchamt ist die Ubereinstimmung
der aktuellen Verhiltnisse mit dem (alten) Aufteilungs-
plan allerdings nicht nachzuweisen. Vielmehr hat das
Grundbuchamt grundsitzlich von einer entsprechen-
den Deckungsgleichheit auszugehen, sofern sich nicht
aus dem konkreten Sachverhalt berechtigte Zweifel er-
geben (vgl. OLG Schleswig RNotZ 2012, 335, 336 f.
zu einzelnen, gerade keine Zweifel begriindenden
Umstinde).

Nach dem geschilderten Sachverhalt ist davon auszuge-
hen, dass die Aufteilung in Wohnungseigentum der bis-
herigen Aufteilung in Wohnungserbbaurechte entspre-
chen soll und dass Raumgleichheit besteht. Demnach
diirften sich auch fiir das Grundbuch keine Anhalt-
punkte gegen die Richtigkeit der Abgeschlossenheits-
bescheinigung ergeben. Allein der Zeitablauf diirfte
angesichts der bei Immobilien tiblichen Gebrauchsdau-
er jedenfalls keine diesbeziiglichen Zweifel begriinden
(vgl. OLG Schleswig, RNotZ 2012, 335, 337).

Weiter ist es aber erforderlich, dass die Eintragungs-
unterlagen bei Einreichung zum Grundbuchamt die
derzeit geltenden gesetzlichen Erfordernisse erfiillen.
Selbst wenn mangels Sondereigentums an Grundstiicks-
flichen oder Stellplitzen die strengeren Anforderungen
der AVA nicht zu erfiillen sind, verlangt jedoch nunmehr
das WEG stets die Einreichung eines Lageplans, aus
dem sich gem. § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG die Auftei-
lung des Gebidudes und des Grundstiicks sowie die Lage
und Grofle der im Sondereigentum und der im gemein-
schaftlichen Eigentum stehenden Teile des Gebiudes
und des Grundstiicks ergeben miissen. Ein solcher Plan



ist auch dann erforderlich, wenn das Grundstiick selbst
nicht aufgeteilt werden soll (BeckOGK/Meier, Std.:
1.6.2023, § 7 Rn. 57; Wobst, DNotZ 2021, 582, 585;
Zimmer ZWE 2021, 436, 439). Diese Anforderungen
des § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG miissen die ilteren
Pline erfiillen. Ob hier der alte Aufteilungsplan die
Anforderungen wahrt, ist freilich eine Tatfrage.

Im Ergebnis kann damit grundsitzlich eine bereits
erteilte Abgeschlossenheitsbescheinigung  erneut  als
Nachweis im Grundbuchverfahren verwendet werden.
Materiell-rechtlich ist aber ein neuer Aufteilungsakt
gem. § 3 WEG bzw. gem. § 8 WEG erforderlich, d. h.
ein neuer rechesgeschiftlicher Begriindungsakt, der ma-
teriell- und grundbuchverfahrensrechtlich den Anforde-
rungen einer erstmaligen Begriindung von Wohnungs-
eigentum unterliegt.

BGB § 2113; GBO §S 51, 40

Veriuflerung eines Grundstiicks durch befrei-
te Vorerbin vor Grundbuchberichtigung und
Eintragung des Nacherbenvermerks; Notwen-
digkeit der Zustimmung der Nacherben; Han-
deln aufgrund transmortaler Vollmacht

I. Sachverhalt

Eheleute sind zu je % Anteil als Miteigentiimer im
Grundbuch eingetragen. Nach dem Tod des Eheman-
nes mochte die Ehefrau das Grundstiick verkaufen. Der
Ehemann hat die Ehefrau im notariellen Testament als
befreite Vorerbin und als Nacherben zwei eigene Toch-
ter sowie die einseitige Tochter der Ehefrau eingesetzt.
Eine Grundbuchberichtigung ist noch nicht erfolgt, ins-
besondere ist im Grundbuch noch kein Nacherbenver-
merk eingetragen.

II. Fragen
1. Miissen die drei Tochter als Nacherben dem beab-
sichtigten Verkauf zustimmen?

2. Ergibt sich etwas anderes, wenn die Ehefrau auf der
Basis einer trans- bzw. postmortalen notariellen Voll-
macht fiir den verstorbenen Ehemann handelt? Kann sie
fiir diesen Fall auch die Nacherben vertreten, ohne den
Verfugungsbeschrinkungen der §§ 2112, 2113 BGB

unterworfen zu sein?

III. Zur Rechtslage

1. Zur fehlenden Grundbuchberichtigung

Zunichst stellt sich die Frage, ob eine Voreintragung
der Vorerbin im Grundbuch erforderlich ist. Nach § 39
Abs. 1 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen, wenn
die Person, deren Recht durch sie betroffen wird, als der

Berechtigte eingetragen ist. Dies ist vorliegend nicht der
Fall, da nach dem Tod des Erblassers noch keine Grund-
buchberichtigung auf die Vorerbin erfolgt ist.

Nach § 40 Abs. 1 Var. 1 GBO ist die Voreintragung
entbehrlich, wenn die Person, deren Recht von der Be-
willigung betroffen wird, Erbe ist und die Ubertragung
eines Rechts cingetragen werden soll. Beides ist vorlie-
gend der Fall. Eine Voreintragung diirfte daher entbehr-
lich sein, soweit es um die Eintragung der Auflassung
geht.

Fraglich ist aber, ob dies auch im Hinblick auf die
Eintragung eciner Finanzierungsgrundschuld gilt,
da hierbei eine Belastung des Grundstiicks erfolgt, die
vom Wortlaut des § 40 Abs. 1 GBO nicht ausdriick-
lich erfasst ist. Die h. A. in der Rechtsprechung be-
jaht mittlerweile die entsprechende Anwendung von
§ 40 Abs. 1 GBO (KG MittBayNot 2021, 245; OLG
Frankfurt MittBayNot 2018, 247; OLG Koéln FGPrax
2018, 106; OLG Stuttgart DNotZ 2019, 194; OLG
Celle DNotZ 2020, 672; a. A. KG FGPrax 2011, 270,
allerdings fir den Erben; vgl. dazu auch Schoner/Sts-
ber, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 142¢c; We-
ber, DNotZ 2018, 884, 895 ff.; BeckOK-GBO/Zeiser,
Std.: 1.11.2023, § 40 GBO Rn. 20). Eine héchstrich-
terliche Klirung der Frage steht allerdings nach wie
vor aus, so dass im Falle einer gewiinschten Belastung
ggf. mit dem Grundbuchamt vorab geklirc werden
sollte, ob es sich der oben dargelegten, im Vordringen
befindlichen Rechtsansicht der Oberlandesgerichte
anschliefit.

2. Zur Verfiigungsbefugnis des befreiten Vorerben
Das Grundstiick wiirde durch die geplante VerdufSe-
rung aus der Nacherbenbindung ausscheiden, wenn die
Verfiigung der Vorerbin iiber den Eintritt des Nach-
erbfalls hinaus wirksam wire. Im Falle der Nicht-Be-
freiung des Vorerben (vgl. § 2113 Abs. 1 BGB) ist dies
der Fall, wenn die Verfigung mit Zustimmung der
Nacherben erfolgt ist. Erforderlich ist dabei die Zu-
stimmung aller Nacherben, auch die der bedingt einge-
setzten und der sog. weiteren Nacherben, nicht aber die
Zustimmung von reinen Ersatznacherben (vgl. BGHZ
40, 115, 119. Im Falle der Befreiung des Vorerben ist
die Zustimmung vonndten, wenn es sich um eine un-
entgeltliche Verfiigung handelt, da insoweit keine
Befreiung erteilt werden kann (§§ 2136, 2113 Abs. 2
S. 1 BGB).

Im vorliegenden Fall liegt eine befreite Vorerbschaft
vor. Der befreite Vorerbe darf grundsitzlich tiber den
Grundbesitz verfiigen, sofern er hierbei nicht unent-
geltlich verfiige (vgl. §§ 2136, 2113 Abs. 2 BGB; vgl.
zum Grundstiicksverkauf durch den befreiten Vor-
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erben Hartmann, DNotZ 2017, 28). Im vorliegenden
Fall ist materiell-rechtlich betrachtet die Zustimmung
der Nacherben nicht erforderlich, wenn entgeldlich
verfiigt werden soll. Nach h. A. muss aber vor Lé-
schung des Nacherbenvermerks im Grundbuch auf-
grund Grundbuchunrichtigkeit der Nacherbe durch
das Grundbuchamt zumindest angehért werden
(vgl. BayObLG NJW-RR 1994, 1360; OLG Diissel-
dorf RNotZ 2012, 328; Schoner/Stober, Rn. 3521;
BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.11.2023,§ 51 GBORn. 109
m. w. N.).

Der ,Nachweis® der Entgeltlichkeit der Verfiigung so-
wie die Anhorung des Nacherben sind entbehrlich,
wenn der Nacherbe der Verfligung explizit zugestimmt
hat. Ist der Nacherbe zustimmungsbereit, kann daher
die Einholung der Zustimmung in offentlich beglau-
bigter Form (vgl. § 29 GBO) der Erleichterung und
Beschleunigung des Grundbuchverfahrens dienen und
empfehlenswert sein (vgl. Hartmann, DNotZ 2017, 28,
34). Voraussetzung ist, dass alle berufenen Nacherben
volljahrig und zustimmungsbereit sind.

3. Zum Nacherbenschutz im Grundbuchverfahren
Die Eintragung des Nacherbenvermerks gem. § 51
GBO bewirkt keine Grundbuchsperre. Verfiigungen
des Vorerben kénnen daher — wenn der Nacherbenver-
merk eingetragen ist — jederzeit grundbuchlich vollzo-
gen werden, egal ob diese Verfiigungen im Hinblick
auf die angeordnete Nacherbfolge wirksam sind oder
nicht (vgl. Schéner/Stober Rn. 3489 m. w. N.). Das
Grundbuchamt muss die Frage der Wirksamkeit der
Verfiigung also grundsiczlich nicht priifen, solange
der Nacherbenvermerk eingetragen bleibe (vgl. Ber-
germann, MittRhNotK 1972, 775; Haegele, Rpfleger
1957, 20; Rpfleger 1971, 127). Denn solange kann kein
gutglidubiger (nacherbenfreier) Erwerb stattfinden (vgl.
BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 1.11.2023, § 51 GBO
Rn. 43 m. w. N.).

Allerdings wird die Wirksamkeit der Verfiigung in Be-
zug auf die angeordnete Nacherbfolge vom Grundbuch-
amt dann gepriift, wenn die Wirksamkeit im Grund-
buch verlautbart werden soll, wie etwa durch Léschung
des Nacherbenvermerks oder — bei Belastung eines
Grundstiicks — durch Eintragung eines sog. Wirksam-
keitsvermerks (vgl. Gutachten DNotl-Report 2006,
125 ff).

Ist dagegen der Nacherbenvermerk — wie hier — nicht
im Grundbuch eingetragen, da das Grundbuch nicht
auf den Vorerben berichrigt ist (s. § 51 GBO: Die Ein-
tragung des Nacherbenvermerks erfolgt erst ,bei der
Eintragung® eines Vorerben), oder soll dieser im Zu-
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sammenhang mit der Verfiigung des Vorerben geléscht
werden, so lisst sich das Grundbuchamt Unterlagen vor-
legen, die die Wirksamkeit der Verfiigung des Vorerben
belegen (vgl. Schoner/Stéber, Rn. 3491). Dies gilt bei-
spielsweise fiir die Zustimmung des Nacherben zu einer
Grundstiicksverfiigung des nicht befreiten Vorerben
oder fiir die Zustimmung des Nacherben zu einer un-
entgeltlichen Verfiigung des befreiten Vorerben. Ist dies
nicht méglich, muss sich der Vorerbe zunichst im Wege
der Grundbuchberichtigung in das Grundbuch ein-
tragen lassen, wobei der Nacherbenvermerk von Amts
wegen (§ 51 GBO) miteingetragen wird (vgl. Schoner/
Stober, Rn. 3491).

Der nicht eingetragene Nacherbenvermerk wird also
nicht etwa vom Grundbuchamt ignoriert; vielmehr hat
das Grundbuchamt bei Bekanntwerden der Nacherbfol-
ge dafiir zu sorgen, dass das Grundbuch nicht unrich-
tig wird. Ansonsten kann sich hieran ein gutgldubiger
nacherbenfreier Erwerb Dritter anschliefen (vgl. § 2113
Abs. 3 BGB), der zu Amrshaftungsanspriichen fithren

kann.

Dabher ist auch allgemein anerkannt, dass dann, wenn
der Vorerbe iiber ein zum Nachlass gehérendes Grund-
stiick ohne seine Voreintragung (§ 40 GBO) verfiigt
und damit auch ohne, dass der Nacherbenvermerk
eingetragen werden kann, die Rechte des Nacherben
von Amts wegen zu wahren sind (Schoner/Stdber,
Rn. 3477; Meikel/Bohringer, GBO, 12. Aufl. 2021,
§ 51 Rn. 144). Das Grundbuchamt muss die Eintra-
gung einer solchen Verfiigung von der Zustimmung
des Nacherben sowie evtl. Nachnacherben abhin-
gig machen (Schéner/Stober, Rn. 3477). Handelt es
sich — wie hier — um eine befreite Vorerbschaft, ist die
Entgeltlichkeit der Verfiigung zu priifen (Schoner/Sts-
ber, Rn. 3477; Meikel/Bohringer, § 51 Rn. 144). Be-
stehen insoweit keine Zweifel des Grundbuchamts, so
wiren vor Umschreibung des Eigentums — wenn keine
Zustimmung der Nacherben vorliegt — zumindest die
Nacherben anzuhéren (vgl. dazu oben 2).

4. Rechtslage bei Handeln aufgrund einer transmor-
talen Vollmacht

Der transmortal Bevollmichtigte handelt aus vom Erb-
lasser (Vollmachtgeber) abgeleiteten Recht. Er kann
dabei alle Rechtsgeschifte so vornehmen, wie der Erb-
lasser (Vollmachtgeber) dies selbst zu Lebzeiten hitte
tun kénnen (OLG Hamburg DNotZ 1967, 31). Der
post- oder transmortal Bevollmichtigte vertritt also
zwar die Erben (Gutachten DNotl-Report 2019, 140,
141; OLG Miinchen ZEV 2012, 376; OLG Frankfurt
a. M. DNotZ 2012, 140; BGHZ 87, 19; Griineberg/
Weidlich, BGB, 83. Aufl. 2024, Einf. v. § 2197 Rn. 10),



jedoch handelt er aus vom Erblasser abgeleiteten
Recht.

Hat der die Vor- und Nacherbfolge anordnende Erb-
lasser eine transmortale Vollmacht an den Vorerben
erteilt, ist fraglich, ob der transmortal bevollmichtigte
Vorerbe mit Wirkung auch fiir die Nacherben handeln
und diese bei Abgabe grundbuchtauglicher Erklirun-
gen fiir die Loschung des Nacherbenvermerks vertreten
kann. Die Frage, ob der durch den Erblasser trans-
mortal Bevollmichtigte nur den Vorerben, auch den
Nacherben oder Letzteren nur unter bestimmten Vor-
aussetzungen vertreten kann, ist nach wie vor in Recht-
sprechung und Literatur nicht abschliefend geklirt.
Das OLG Stuttgart (ZEV 2019, 530 fI. = DNotI-Report
2019, 126 f.) hat in seinem Beschluss vom 29.5.2019 an-
genommen, dass der transmortal Bevollmichtigte (im
dortigem wie im vorliegenden Fall der Vorerbe) auch
den Nacherben vertreten kénne (vgl. dazu Weidlich,
ZEV 2016, 64; Amann, MittBayNot 2013, 363; Grii-
neberg/Weidlich, § 2112 Rn. 4; Strobel, NJW 2020,
502 ff.). Diese Rechtsansicht ist allerdings nicht unum-
stritten (vgl. Litzenburger, FD-Erbrecht 2019, 418920;
Muscheler, ZEV 2019, 532 f.; Keim, ZEV 2020, 1 ff;
ders., MittBayNot 2021, 207, 212) und steht auch nicht
in Ubereinstimmung mit einer Entscheidung des OLG
Miinchen (ZEV 2019, 533 = DNotl-Report 2019, 125).
Letzteres entschied, dass der Vorerbe die Zustimmung
zu einer Verfiigung sich selbst gegeniiber nicht unter Be-
rufung auf eine vom Erblasser erteilte Generalvollmacht
namens des Nacherben erkliren konne, wenn nicht der
Nacherbe ihm gegeniiber zur Erteilung der Zustim-
mung verpflichtet sei.

Eine hochstrichterliche Klirung der umstrittenen
Rechtsfrage, ob auch eine Vertretung der Nacherben
moglich ist, steht nach wie vor aus, so dass nicht mit
Sicherheit davon ausgegangen werden kann, dass bei
Handeln der Vorerbin aufgrund transmortaler Voll-
macht des Erblassers keine Beteiligung der Nacherben
erforderlich wire. Zumindest konnten Schadensersatz-
anspriiche von Seiten der Nacherben drohen, wenn
mittels der transmortalen Vollmacht die Interessen der
Nacherben beeintrichtigt werden (vgl. Keim, MittBay-
Not 2021, 207, 212).

5. Ergebnis

Da es sich im vorliegenden Fall um eine befreite Vorerb-
schaft handelt, ist aus materiell-rechtlicher Sicht keine
Zustimmung der Nacherben zur Verfiigung erforder-
lich, wenn entgeltlich verfiigt wird. Nach h. A. bedarfes
aber zumindest der Anhérung der Nacherben, wenn ein
eingetragener Nacherbenvermerk im Wege der Grund-
buchunrichtigkeit geloscht werden soll. Entsprechendes

gilt, wenn die Vorerbin wie hier gem. § 40 GBO ohne
Voreintragung — und ohne Eintragung eines Nach-
erbenvermerks — verfiigen will.

Ob die Vorerbin bei Handeln aufgrund der transmorta-
len Vollmacht des Erblassers auch berechtigt wire, die
Nacherben zu vertreten, ist nach wie vor umstritten und
héchstrichterlich ungeklirt.

Rechtsprechung

BGB §$ 2202, 185, GBO §§ 29, 53 Abs. 1
Unwirksamkeit einer Verfiigung des Testaments-
vollstreckers vor Annahme des Amts

1. Die vor Annahme des Amtes des Testamentsvoll-
streckers getroffene Verfiigung ist unwirksam.

2. Sie bedarfzur Erlangung der Wirksamkeit der Ge-
nehmigung des Verfiigungsbefugten und wird nicht
allein dadurch wirksam, dass der Verfiigende spiter
das Amt des Testamentsvollstreckers annimmt.

3. Bei einem mehraktigen Verfiigungstatbestand
muss der Verfiigende grundsitzlich im Zeitpunkt
des letzten Teilakts noch verfiigungsbefugt sein.

OLG Miinchen, Beschl. v. 27.11.2023 — 34 Wx 203/23 e

Problem

Erblasser E errichtete im Mirz 2021 ein notarielles
Testament. Darin setzte er siecben Personen zu seinen
Erben ein, darunter K zu 1/6 Anteil. Ferner wandte E
der Vermichtnisnehmerin V ein Grundstiick zu. Zu-
gleich ordnete er Vermichtnisvollstreckung an, setzte V
zur Vermichtnisvollstreckerin ein und befreite sie von
den Beschrinkungen des § 181 BGB. Nach dem Tod
des E erklidrte V am 7.2.2022 vor einem Notar die Auf-
lassung des Eigentums an dem vermachten Grundstiick
an sich selbst. In derselben notariellen Urkunde erklirte
sie die Annahme des Amtes der Vermichtnisvollstre-
ckerin. Am 10.2.2022 ging die vom Notar iibersandte
Annahmeerklirung beim Nachlassgericht ein. V wurde
als neue Eigentiimerin des vermachten Grundstiicks in
das Grundbuch eingetragen. K hile die Auflassung fiir
unwirksam, weil V zum Zeitpunkt der Abgabe der Auf-
lassungserkliarung noch nicht als Vermichtnisvollstre-
ckerin amtiert habe.

Entscheidung

Die Wirksamkeit des Eigentumserwerbs der V nach
§ 873 Abs. 1, § 925 Abs. 1 BGB hingt davon ab, ob
V zur Verfiigung iiber das Nachlassgrundstiick befugt
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war. Bei einem mehraktigen Erwerbstatbestand muss
die Verfigungsbefugnis im Moment des letzten Teilak-
tes vorliegen. Das OLG Miinchen geht davon aus, dass V
ihre Verfiigungsbefugnis als Vermichenisvollstreckerin
erst mit dem Zugang der Amtsannahmeerklirung beim
Nachlassgericht am 10.2.2022 erlangt habe, § 2202
Abs. 1, § 2205 S. 1 BGB. Sie sei deshalb zum Zeitpunkr
der Erklirung der Auflassung nicht verfigungsbefugt ge-
wesen. Daher liege eine wirksame Auflassung nicht vor.

Auch die nach Erklirung der Auflassung, aber vor Ein-
tragung des Eigentumswechsels im Grundbuch erfolgte
Amtsannahme der V habe nicht zu einem Wirksam-
werden der Auflassung gefiihrt. Aus einer Entscheidung
des BGH (BeckRS 2009, 86948 Rn. 9 = DNotZ 2010,
370) ergebe sich, dass die Verfiigungsbefugnis bereits im
Zeitpunkt der dinglichen Einigung nach § 873 Abs. 1
BGB vorliegen miisse. Der im Gutachten ,DNotl-Re-
port 2020, 153“ [gemeint: DNotl-Report 2022, 153]
vertretenen Auffassung sei nicht zu folgen. Nach der
in diesem Gurachten zitierten Entscheidung des BGH
komme es zwar entscheidend auf die Verfiigungsbe-
fugnis zum Zeitpunke der Vollendung des Erwerbstat-
bestands an (BGH, Urt. v. 22.5.1957 — IV ZR 4/57,
BeckRS 1957, 31378952 unter Ziff. 4. b). Das DNotl
habe diese Entscheidung jedoch unvollstindig zitiert.
Der BGH habe sich (nur) zu dem Fall geduflert, dass ein
Verfiugender seine Verfligungsbefugnis verliere, bis der
Rechtserwerb vollendet sei. Im hiesigen Fall gehe es aber
darum, dass der Verfiigende seine Verfiigungsbefugnis
bis zur Vollendung des Rechtserwerbs erlange.

Eine Genehmigung des Testaments- bzw. Vermiche
nisvollstreckers nach Amtsannahme (§ 185 Abs. 2 S. 1
Var. 1 BGB) sei zwar grundsitzlich méglich; 'V habe
eine solche Erklirung aber nicht abgegeben. Auch eine
Konvaleszenz in direkter oder analoger Anwendung des
§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB scheide aus. Der Testa-
mentsvollstrecker erwerbe nicht den ,,Gegenstand®, in-
dem er sein Amt annchme. Eine analoge Anwendung
komme (unter Verweis auf BGH ZIP 1999, 447) nicht
in Betracht, weil gem. § 2202 Abs. 1 BGB die Verfii-
gungsbefugnis erst ex zunc mit Amtsannahme beginne
und der der Konvaleszenz zugrundeliegende Gedanke
der Treuwidrigkeit hier nicht greife, weil Konvaleszenz
nicht zu Lasten eines fremden Vermdgens gehen solle.

Praxishinweis

Folgt man der Ansicht des OLG Miinchen, so sollte
der berufene Testamentsvollstrecker zunichst die An-
nahme seines Amtes und erst anschlieffend (nach Wirk-
samwerden der Annahmeerklirung) die Auflassung des
Grundstiicks erkldren. Gibt er beide Erklirungen in
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derselben notariellen Urkunde ab, so soll er das anfing-
liche Fehlen seiner Verfiigungsbefugnis durch Abgabe
einer Genehmigungserklidrung selbst (!) heilen kdnnen,
§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 1 BGB. Zum Grundbuchvollzug
misste diese Erklidrung in 6ffentlich beglaubigter Form
vorliegen, § 29 Abs. 1 S. 1 GBO.

Das DNotl riickt nicht von seiner im Reportgutachten
2022, 153 vertretenen Auffassung ab. Das OLG Miin-
chen verkennt, dass die Ubertragung des Eigentums am
Grundstiick einen mehraktigen Verfiigungstatbestand
darstellt, der neben der Erklirung der Auflassung auch
die Eintragung voraussetzt (statt aller Griineberg/Herr-
ler, 83. Aufl. 2024, § 873 Rn. 1 und § 925 Rn. 21). Es
ist unstreitig, dass die Verfligungsbefugnis erst mit Vol-
lendung aller Tatbestandsmerkmale der mehraktigen
Verfiigung vorliegen muss (BeckOGK-BGB/Regenfus,
Std.: 1.2.2024, § 185 Rn. 33 m. w. N.). Es ist daher
nicht zutreffend, dass — so aber das OLG Miinchen —
die Auflassungserklirung, die lediglich einen Teilakt der
Verfigung darstellt, wegen des Fehlens der Verfigungs-

befugnis unwirksam sein soll.

Auch die zitierten Belegstellen stiitzen die Rechtsmei-
nung des OLG Miinchen nicht. Die Entscheidung des
BGH aus 1998 zum DDR-Volkseigentum (ZIP 1999,
447) enthile tiberhaupt keine Aussagen zur Testaments-
vollstreckung. Den Ausfithrungen von Weidlich (in:
Griineberg, BGB, 81. Aufl. 2022, § 2202 Rn. 1) ldsst
sich keine Aussage zur Verfiigungsbefugnis bei mehr-
aktigen Verfiigungstatbestinden entnehmen. Weiter zi-
tiert das OLG Miinchen als Beleg dafiir, dass die Ver-
figungsbefugnis bereits im Zeitpunkt der Einigung
vorliegen miisse, BeckOK-BGB/Lange, § 2202 Rn. 13
[Kosten der Amtsannahmebestitigung]. In Rn. 17 der
Kommentierung von Lange heifdt es jedoch jedenfalls seit
der 65. Edition (Stand 1.2.2023), also zeitlich schon vor
der Entscheidung des OLG Miinchen am 27.11.2023,
dass es bei mehraktigen Verfiigungstatbestinden auf
den letzten Teilakt ankomme und daher § 185 Abs. 2
S. 2 Var. 1 BGB nicht anwendbar sei, wenn der Testa-
mentsvollstrecker sein Amt vor Eintragung im Grund-
buch angenommen habe.

Im Ubrigen enthilt das seitens des DNotl im Gutachten
DNotl-Report 2022, 153 zitierte Urteil des BGH (Urt.
v. 22.5.1957 — IV ZR 4/57 Ziff. 4b) abstrakt-generelle
Aussagen, die sowoh! fiir den spiteren Verlust als auch
fir die spitere Erlangung der Verfiigungsbefugnis gel-
ten. Der BGH fiihrt wértlich aus: ,Fiir die Frage der
Berechtigung zur Verfiigung kann es grds. nur auf den
Zeitpunkt ankommen, in dem sich der Verfiigungstat-
bestand vollendet (...)“ (Hervorhebung durch DNotl).



Diese Aussagen lassen sich auf den hiesigen Fall anwen-
den, so dass es nach Ansicht des DNotl vorliegend gar
nicht auf § 185 BGB ankommt, da V im entscheidenden
Zeitpunkt als Berechtigte verfiigt hat.

Diskutabel wire die vom OLG Miinchen vertretene
Ansicht u. E. nur dann, wenn auch die Eintragung vor
Amtsannahme erfolgt wire. Nur dann lige die Verfu-
gung cines Nichtberechtigten i. S. d. § 185 BGB vor,
sodass es u. a. auf die Frage nach der Konvaleszenz
gem. § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB ankime. Insoweit
entspricht die Ablehnung der Konvaleszenz der wohl
h. M. (vgl. die Anmerkung von Zimmermann, ZEV
2024, 95, 98 f.). Gegen die Ansicht des OLG Miinchen
und auch im Ubrigen fiir eine analoge Anwendung des
§ 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB auf Verfiigungen durch
den Testamentsvollstrecker, die dieser tatsichlich (an-
ders als hier) nicht als Berechtigter vornimmt, spricht,
dass es befremdlich erscheint, dass der Testamentsvoll-
strecker sein eigenes Rechtsgeschift genechmigen muss
und kann. Gerade fiir diese Fille diirfte der Automatis-
mus der Konvaleszenz nach § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2
BGB gedacht sein. Diese Vorschrift stellt nicht auf den
Erwerb eines Gegenstands, sondern auf den Erwerb
einer Rechtsposition ab (vgl. BeckOGK/Regenfus, Std.:
1.11.2023, BGB § 185 Rn. 15). Erwirbt der Verfigen-
de nachtriglich das Eigentum an einer Sache, wird eine
bereits getitigte Verfiigung nachtriglich wirksam. Das
Eigentum beinhaltet als dingliches Vollrecht die Be-
fugnis, tber eine Sache zu verfiigen. Dann muss die
Vorschrift des § 185 Abs. 2 S. 1 Var. 2 BGB erst recht
gelten, wenn ein Verfiigender nacheriglich die Verfii-
gungsbefugnis tiber ein Recht erlangt.

Fiir die Praxis sollte gleichwohl die anderslautende Ent-
scheidung des OLG Miinchen im Blick behalten wer-
den.
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Veranstaltungen

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht der
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen

»Effektives 'Enterben' — Schranken der Testier-
freiheit im Zielfeld von Gestaltungen®

Veranstaltungsort:

Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitit
(E 106/110 im 1. OG), Geschwister-Scholl-Platz 1
(Hauptgebiude) sowie online iiber Zoom

Datum:
Mittwoch, 13.3.2024, 17:30 Uhrs. t.

Referenten:
Dr. Philipp Ceesay
Dr. Julius Forschner

Anmeldung und Kontaktdaten:

Forschungsstelle fiir Notarrecht, Prof.-Huber-Platz 2,
80539 Miinchen, Tel.: 089 / 2180 — 2794, E-Mail:
FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de
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Datum:
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I. Sachverhalt

Die Parteien eines Grundstiickskaufvertrages treten mit
dem Wunsch an den Notar heran, die Filligkeit des
Kaufpreises nicht von der Eintragung der Eigentums-
vormerkung, sondern lediglich von der Antragstellung
abhingig zu machen. Hierdurch sollen Verzogerungen
betreffend die Kaufpreisfilligkeit infolge langer Be-
arbeitungsdauer beim zustindigen Grundbuchamt ver-
mieden werden.

Die Urkunde sieht ferner vor, dass der Notar beizeiten
den in der Urkunde enthaltenen Antrag des Kiufers auf
Eintragung des Eigentumswechsels beim Grundbuch-
amt einreichen soll.

II. Fragen
1. Kann bei einer Insolvenz des Verkiufers der

BauGB §S 28, 250; GBestV-Bau § 2 — Negativattest der
Baubehérde hinsichtlich der Mindestanzahl von Woh-
nungen i. S.d. §250 Abs. 1 S. 2 u. 6 BauGBi. V.m. §2
Abs. 1 S. 2 GBestV-Bau

Insolvenzverwalter den Antrag auf Eintragung der
Eigentumsvormerkung einseitig zuriicknehmen, wenn
der Notar

a) den Antrag der Beteiligten als Bote tibermittelt,

b) den Antrag gem. § 15 Abs. 2 GBO stellt, oder

¢) den Antrag aufgrund besonderer im Vertrag enthal-
tener Vollmacht im Namen von Verkiufer und Kiufer
stelle?

2. Kann das Grundbuchamt angesichts von § 13 Abs. 1
S.3 GBO n. F. verlangen, dass der Notar den Antrag auf
Eintragung des Eigentumswechsels auf der Grundlage
von § 15 Abs. 2 GBO oder aufgrund einer ausdriick-
lichen Vollmacht seitens der Beteiligten stelle? Ist also
eine Ubermittlung eines Beteiligtenantrags durch den
Notar als Bote nunmehr aufgrund von § 13 Abs. 1 S. 3
GBO ausgeschlossen?

III. Zur Rechtslage

I. Méglichkeit der Antragsriicknahme durch den In-
solvenzverwalter

1. Bedeutung von § 15 Abs. 2 GBO und § 24 Abs. 3
BNotO

Der Insolvenzverwalter hat unzweifelhaft die Mog-
lichkeit, den Eintragungsantrag des Insolvenzschuldners
zuriickzunehmen. Dies gilt ungeachtet der Frage, ob
der Notar den Eintragungsantrag als Bote oder auf der

,Grundlage® von § 15 Abs. 2 GBO oder aufgrund Voll-
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zugsvollmacht dem Grundbuchamt einreicht. Dies er-
gibt sich aus Folgendem:

Das Grundbuchverfahren ist vom Antragsprinzip be-
herrscht, d. h. Eintragungen von Amts wegen finden nur
ausnahmsweise statt. Antragsberechtigt ist jeder, dessen
Recht von der Eintragung betroffen wird oder zu des-
sen Gunsten die Eintragung erfolgen soll, § 13 Abs. 1
S.2 GBO. Der Notar selbst ist hingegen nicht antrags-
berechtigt, sondern handelt im Rahmen der Antrag-
stellung entweder als Bote, d. h. als Uberbringer einer
fremden Verfahrenserklirung, oder als Vertreter, indem
er eine eigene Verfahrenserkldrung im (stillschweigend)
fremden Namen aufgrund Vollmacht abgibt (BayObLG
NJW-RR 1989, 1495; Schéner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 176).

Hieran dndert auch die Bestimmung des § 15 Abs. 2
GBO nichts. Entgegen dem etwas missverstindlichen
Wortlaut (... so gilt dieser als ermdchtigt, im Namen eines
Antragsberechtigten die Eintragung zu beantragen®) han-
delt es sich hierbei weder um cin gesetzliches eigenes
Antragsrecht noch um ecine gesetzliche Vertretungs-
macht des Notars. Vielmehr begriindet die Vorschrift
nach h. M. nur cine grundbuchverfahrensrechtliche
Vollmachtsvermutung, sodass sie den Notar gegeniiber
dem Grundbuchamt davon befreit, seine von einem An-
tragsberechtigten erteilte (Vollzugs-)Vollmacht nach-
weisen zu missen (vgl. BayObLG NJW-RR 1989,
1495, 1496; BeckOK-GBO/Reetz, Std.: 1.3.2024, § 15
Rn. 37; Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023, § 15 Rn. 3, 9;
BeckOGK-BeurkG/Regler, Std.: 1.10.2023, § 53 Rn. 5).

Ebenso wenig vermittelt § 24 Abs. 3 BNotO dem No-
tar eine gesetzliche Vertretungsmacht mit Wirkung
gegeniiber den Beteiligten, da es sich hierbei lediglich
um eine Vorschrift des notariellen Berufsrechts handelt.
Die Vorschrift kniipft an die in § 24 Abs. 1 BNotO
angeordnete berufsrechtliche Kompetenz, d. h. an die
Befugnis zur verfahrensrechtlichen Vertretung von Be-
teiligten, an und begriindet in Ergidnzung zum jeweili-
gen Verfahrensrecht (hier: § 15 Abs. 2 GBO) eine ver-
fahrensrechtliche Vollmachtsvermutung betreffend
die Antragsriicknabhme. Dariiber hinaus bedingt die
Vorschrift zugleich verfahrensrechtliche Formvor-
schriften (hier: § 31 Abs. 1 S. 1 GBO) durch die spe-
ziellere Regelung des § 24 Abs. 3 S. 2 BNotO ab. Die
Formerleichterung ist der wesentliche Zweck der Be-
stimmung (vgl. Seybold/Hornig, RNotO, 1937, § 26
Abschn. III Ziff. 1: ,Die Riicknahme war jedoch nach
der bisherigen Regelung in der Form des §§ 29, 31 GBO,
$§ 107, 109 RFGG zu erkliren, d. h. die Unterschrift des
antragstellenden Notars unter der Riicknabhmeerklirung
mufSte von einem anderen Notar oder einem Gericht be-

glaubigt werden. Die blofte Unterzeichnung durch den
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Notar unter Beifiigung des Siegels geniigte nicht (...). Die-
ser sachlich nicht gerechtfertigte Formalismus wird nun-
mehr durch die Regelung des § 26 Abs. 3 beseirigt.”; vgl.
auch Jonas, DNotZ 1938, 175, 186). Die ,,zentrale Ver-
ortung in der BNotO ist dem Umstand geschuldet, dass
die dort angeordnete Vollmachtsvermutung sowie die
erleichterte Form der Antragsriicknahme fiir eine Viel-
zahl von Verfahren gelten, also quasi ,vor die Klammer®
gezogen wurden (vgl. die nicht abschlieSende Aufzih-
lung in § 24 Abs. 3 S. 1 BNotO). Wenn das Gesetz von
sermdchtigt spricht, so ist hiermit also eine verfahrens-
rechtliche Vollmachtsvermutung gemeint (vgl. auch
Seybold/Hornig, § 26 Abschn. III Ziff. 1, wonach § 26
Abs. 3 RNotO das verfahrensrechtliche Pendant zu § 15
Abs. 2 GBO ist). Die Vorschrift begriindet indes kei-
nesfalls eine gesetzliche Vertretungsmacht gegeniiber
den Beteiligten (missverstandlich insoweit BeckOK-
BNotO/Sander, Std.: 1.2.2024, § 24 Rn. 70 sowie Her-
tel, in: Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl. 2020, § 24
Rn. 5, die von einer Erweiterung der ,,gesetzlich verliehe-
ne[n] Vertretungsermichtigung“ gem. § 15 Abs. 2 GBO
bzw. einer Erweiterung der ,,in anderen Vorschriften ge-
regelte[n] Vertretungsbefugnis des Notars® sprechen; un-
zutreffend BeckOK-BeurkG/Kleba, Std.: 1.9.2023, § 53
Rn. 3, sowie Diehn/Kilian, BNotO, 2. Aufl. 2019, § 24
Rn. 27, die von ,gesetzliche/n] Vollzugsvollmachten mir
offentlich-rechtlichem Charakter” bzw. ,gesetzliche[r] Ver-
tretungsmacht sprechen).

Die unzutreffende Annahme, bei § 15 Abs. 2 GBO bzw.
§ 24 Abs. 3 BNotO handele es sich um ,gesetzliche
Vollzugsvollmachten bzw. einen Fall gesetzlicher Ver-
tretungsmache, geht zuriick auf eine Entscheidung des
RG aus dem Jahre 1918 (RGZ 93, 68). Dieser Entschei-
dung lag indes die Abgrenzungsfrage zugrunde, ob die
Einreichung einer vom Notar beglaubigten Anmeldung
zum  Handelsregister seiner 6ffentlich-rechtlichen
Amtstiitigkeit zuzurechnen ist oder eine privatrecht-
liche ,,Vertragspflicht* darstellt. Das Gericht urteilte,
es handele sich hierbei um eine notarielle Amestitig-
keit. Die Aussage zum Charakter des § 129 FGG a. F.
(entspricht § 378 Abs. 2 FamFG) bzw. zu § 15 Abs. 2
GBO ist nicht ratio decidendi der Entscheidung. Wenn
das RG ausfiihrt, ,das Antragsrecht der Notare beruble]
auf ibrer amtlichen Stellung®, so ist dies verkiirzt, denn
das RG meint mit ,Antragsrecht” die im jeweiligen Ver-
fahrensgesetz angeordnete Vollmachtsvermurung. Dies
wird deutlich, wenn sich das RG im nichsten Satz der
Entscheidungsgriinde mit der (nicht existenten) Voll-
machtsvermutung fir Rechtsanwilte im Grundbuch-
verfahren auseinandersetzt. Obgleich zuzugeben ist,
dass die Wortwahl des RG (,amtliche Berechtigung®;
»~Antragsrecht) den Eindruck einer an die Amestitig-
keit ankniipfenden Vertretungsmacht erwecke, so zeigt
eine genauere Lektiire, dass es dort lediglich um die Ab-



grenzung von amtlicher versus privatrechtlich zu quali-
fizierender Titigkeit ging, sodass die Entscheidung mit
der auch hier vertretenen herrschenden Auffassung im
Einklang steht, nach der es sich bei § 15 Abs. 2 GBO
lediglich um eine grundbuchverfahrensrechtliche Voll-

machtsvermutung handelt.

Sowohl der BNotO als auch der GBO ist eine den Ver-
fahrensbeteiligten gesetzlich aufgezwungene Vertretung
durch einen Dritten — durch Anordnung einer gesetzli-
chen Vertretungsmachtzugunsten dieser Dritten —fremd.

Jeder Antragsberechtigte kann seinen Eintragungsantrag
zuriicknehmen, solange dieser noch nicht grundbuch-
verfahrensrechtlich erledigt ist (vgl. Schaub, in: Bauer/
Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, § 31 Rn. 15). Demzufol-
ge kann der Insolvenzverwalter auch einen zeitlich vor
Insolvenzverfahrenseréffnung vom Insolvenzschuld-
ner gestellten bzw. diesem zuzurechnenden Eintra-
gungsantrag zuriicknehmen (vgl. BeckOK-GBO/Otto,
Std.: 1.3.2024, § 31 Rn. 21, Schéner/Stober, Rn. 93a;
BeckOK-GBO/Reetz, Std.: 1.3.2024, § 13 Rn. 128;
MiinchKommBGB/Lettmaier, 9. Aufl. 2023, § 878
Rn. 26).

Dies gilt auch dann, wenn der Antrag vom Notar auf
der Grundlage von § 15 Abs. 2 GBO gestellt wurde.
Soweit die Ansicht vertreten wird, im Falle des § 15
Abs. 2 GBO stelle der Notar einen eigenen Antrag, der
von einem etwaigen Antrag der Beteiligten zu unter-
scheiden sei (vgl. Nachweise bei Schaub, § 31 Rn. 24),
so ist dies insoweit zutreffend, als es sich in der Tat um
cine eigene Verfahrenserklirung (Antrag) des No-
tars handelt. Dies darf aber nicht zu der irrtiimlichen
Schlussfolgerung verleiten, der Notar habe ein eigenes
Antragsrecht. Vielmehr entspricht es ganz h. M., dass
§ 15 Abs. 2 GBO kein eigenes Antragsrecht zugunsten
des Notars begriindet (s. 0.), sondern der Notar ledig-
lich als Verfahrensvertreter namens der Antragsbe-
rechtigten i. S. v. § 13 Abs. 1 S. 2 GBO handelt (vgl.
Seybold/Hornig, § 26 Abschn. III Ziff. 1; Schaub, § 31
Rn. 24; Schoner/Stober, Rn. 183; BeckOK-GBO/Reetz,
§ 13 Rn. 41; Wilsch, in: Beck’sches Notar-Handbuch,
8. Aufl. 2024, § 11 Rn. 57). Dennoch handelt es sich
um einen eigenen Antrag des Notars, denn die Abgabe
ciner eigenen Willens-/Verfahrenserkliarung (im fremden
Namen aufgrund Vertretungsmacht) ist dem Recht der
Stellvertretung wesensimmanent. Dass das Handeln im
fremden Namen, nimlich fiir die Antragsberechtigten
i. S.v. § 13 Abs. 1 S. 2 GBO, hiufig stillschweigend ge-
schieht, dndert nichts daran, dass der Notar lediglich
Vertreter der Beteiligten im Grundbuchverfahren ist.

Vor diesem Hintergrund sind die Antragsberechtigten
i. S.v. § 13 Abs. 1 S. 2 GBO selbstverstindlich befugt,

den jeweils fiir sie gestellten Eintragungsantrag zuriick-
zunehmen.

Reetz ist daher zuzustimmen, wenn er ausfiithrt:

»Ein vom Notar gestellter Antrag kann allerdings von den
Antragsberechtigten immer und ohne weitere Vorausset-
zungen zuriickgenommen werden.

(BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rn. 36 m. w. N.)

Sofern der Notar den Eintragungsantrag zuriicknimmt,
gilt allerdings zu beachten, dass die verfahrensrecht-
liche Vollmachtsvermutung des § 24 Abs. 3 S. 1
BNotO nur fiir seinen (namens der Beteiligten) gestell-
ten Antrag gilt, d. h. die Vollmachtsvermutung gile nur
fir die Riicknahme eigener Verfahrenserklirungen.
Dementsprechend muss der Notar seine Vollmacht im
Grundbuchverfahren nachweisen, wenn er eine fremde
Verfahrenserklirung, also einen von einem Antrags-
berechtigten selbst gestellten Antrag zuriicknehmen
mochte (vgl. Seybold/Hornig, § 26 Abschn. III Ziff. 1;
BeckOK-GBO/Reetz, § 15 Rn. 36 m. w. N.).

2. Konsequenzen fiir die notarielle Praxis

Fiir die notarielle Praxis wird daher empfohlen, dass die
Bewilligung i. S. v. § 19 GBO und der Antrag i. S. v.
§ 13 GBO stets ,,iiber Kreuz“ erklirt werden (siehe nur
das Muster von Herrler, in Beck’sches Notarhandbuch,
8. Aufl. 2024, § 1 Rn. 988). Wihrend die Bewilligung
vom ,verlierenden® bzw. ,betroffenen” Vertragsteil her-
rithren muss, sollte der Antrag — jedenfalls auch — vom
Begiinstigen (hier: dem Kiufer) gestellt oder vom No-
tar in dessen Namen erklirt werden. Dies hat sowohl
einen grundbuchverfahrensrechtlichen als auch einen
materiell-rechtlichen Hintergrund:

a) In grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht gilt,
dass jeder Antragsberechtigte nur seinen bzw. den in
seinem Namen gestellten Antrag, nicht aber den Antrag
eines anderen Antragsberechtigten zuriicknehmen kann
(vgl. Schaub, § 31 Rn. 15). Demzufolge kann der Ver-
kdufer bzw. der Insolvenzverwalter tiber das Vermégen
des Verkiufers nicht den Eintragungsantrag des Kiufers
bzw. den im Namen des Kiufers gestellten Eintragungs-
antrag zuriicknehmen.

b) In materiell-rechtlicher Hinsicht dient die Antrag-
stellung durch bzw. fir den Begiinstigten dazu, den
Schutzbereich des § 878 BGB zu eroffnen. Nach dieser
Vorschrift wird eine von dem Berechtigten in Gemifi-
heit der §§ 873, 875, 877 BGB abgegebene Erklirung
nicht dadurch unwirksam, dass der Berechtigte in der
Verfiigung beschrinke wird, nachdem die Etklarung fiir
ihn bindend geworden und der Antrag auf Eintragung
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bei dem Grundbuchamt gestellt worden ist. Nach teils
vertretener Ansicht soll der Schutzbereich des § 878
BGB nur dann erdffnet sein, wenn der Antrag (auch)
vom Begiinstigen gestellt wurde (vgl. zum Streitstand
BeckOGK-BGB/Kesseler, Std.: 1.5.2023, § 878 Rn. 35-
39; BeckOK-BGB/H.-W. Eckert, Std.: 1.11.2023, § 878
Rn. 18; vgl. auch § 140 Abs. 2 S. 1 InsO: , st fiir das
Wirksamwerden eines Rechtsgeschifts eine Eintragung im
Grundbuch ... erforderlich, so gilt das Rechtsgeschift als
vorgenommen, sobald die dibrigen Voraussetzungen fiir
das Wirksamwerden erfiillt sind, die Willenserklirung des
Schuldners fiir ihn bindend geworden ist und der andere
Teil den Antrag auf Eintragung der Rechisinderung ge-
stellt hat.).

¢) Nach Ansicht des fiir Insolvenzrecht zustindigen IX.
Zivilsenats des BGH geniigt es fiir die Vornahme einer
Rechtshandlung i. S. v. § 140 Abs. 2 S. 1 InsO nich,
wenn der Notar den Eintragungsantrag zugunsten des
Kiufers auf der Grundlage von § 15 Abs. 2 GBO stellt
(vgl. BGH MittBayNot 2009, 61; Reul, in: Reul/Heck-
schen/Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestaltungs-
praxis, 3. Aufl. 2022, § 2 Rn. 99-105, § 3 Rn. 9). Die
Frage, ob diese Sichtweise auch fiir § 878 BGB gilt, ist
zwar bislang noch nicht entschieden worden. Es bleibt
allerdings zu konstatieren, dass das Verstindnis des
IX. Zivilsenats zu § 15 Abs. 2 GBO sowie § 24 Abs. 3
S. 1 BNotO unzutreffend ist. Dem BGH ist hierbei aber
freilich zugute zu halten, dass insbesondere § 24 Abs. 3
S. 1 BNotO auch in der Literatur zuweilen missverstan-
den bzw. unzutreffend kommentiert wird (s.o.).

Wollte man die Rechtsauffassung des IX. Zivilsenats des
BGH auf § 878 BGB iibertragen, so wire der Schutzbe-
reich nur dann erdffnet, wenn der Notar den Eintra-
gungsantrag des Kéiufers als Bote an das Grundbuchamt
iibermittelt und er auch nicht vom Kiufer im Rahmen
einer (iblichen) Vollzugsmachr zur Antragsriicknahme
bevollmichtigt worden ist (vgl. Reul, § 2 Rn. 103).

Nach unserem Dafiirhalten kann es fiir die Eréffnung
des Schutzbereichs des § 878 BGB indes keinen Unter-
schied machen, ob der Notar den Antrag des Kiufers
als Bote iibermittelt oder auf der Grundlage von § 15
Abs. 2 GBO (der wiederum eine — auch stillschweigend
im Rahmen eines Vollzugsauftrags erteilte — Vollzugs-
vollmacht voraussetzt) handelt. Selbst wenn § 15 Abs. 2
GBO i. V. m. § 24 Abs. 3 S. 1 BNotO nicht nur eine
verfahrensrechtliche Vollmachtsvermutung, sondern
eine gesetzliche Vertretungsmacht zugunsten des Notars
wire, darf nicht iibersehen werden, dass der Notar als
Verfahrensvertreter die schutzwiirdigen Interessen
des jeweils Vertretenen zu wahren hat und an den der
Vertretungsmacht zugrundeliegenden Vollzugsauf-
trag des jeweiligen Beteiligten gebunden wire. Die

44  DNotl-Report 6/2024

in der Argumentation des IX. Zivilsenats des BGH an-
klingende Unterstellung, § 15 Abs. 2 GBO i. V. m. § 24
Abs. 3 S. 1 BNotO vermittele dem Notar das Recht zur
willkiirlichen Antragsriiccknahme, geht fehl. Das Gericht
verkennt zum einen, dass § 15 Abs. 2 GBOi. V. m. § 24
Abs. 3 S. 1 BNotO weder ein rechtliches Konnen noch
Diirfen, sondern lediglich eine im jeweiligen Verfahrens-
recht angeordnete Vollmachtsvermutung begriindet. Zum
anderen lasst das Gericht aufler Acht, dass selbst dann,
wenn es sich um eine gesetzliche Vertretungsmacht zu-
gunsten des Notars handeln wiirde, eine willkiirliche
Antragsriicknahme ein die Vollzugsanweisungen der
Beteiligten missachtendes und somit amtspflichtwidri-
ges Verhalten des Notars wire.

3. Ergebnis

Frage 1 ist mithin dahingehend zu beantworten, dass
der Insolvenzverwalter auch einen zeitlich vor Insol-
venzverfahrensersffnung vom Insolvenzschuldner ge-
stellten bzw. diesem zuzurechnenden Eintragungsan-
trag zurticknehmen kann, solange dieser Antrag noch
nicht erledigt ist. Dies gilt unabhingig davon, ob der
Notar den Antrag des Verkiufers als Bote tibermittelt
oder den Antrag im Namen des Verkiufers — aufgrund
ggf. nach § 15 Abs. 2 GBO zu vermutender Verfahrens-
vollmacht — stellt. Der Insolvenzverwalter kann indes
nicht einen fremden Antrag, also nicht den Antrag des
Kiufers bzw. den vom Notar fiir den Kéufer gestellten
Antrag zuriicknehmen.

II. Einreichungsbeschrinkung gem. § 13 Abs. 1 S. 3
GBO

1. Normzweck und Normadressat

§ 13 Abs. 1 S. 3 GBO bestimmt, dass das Grundbuch-
amt in den Fillen des § 20 GBO die Eintragung nur
vornehmen soll, wenn ein Notar den Antrag im Namen
eines Antragsberechtigten eingereicht hat. Satz 3 der
Vorschrift wurde eingefiithrt durch das Zweite Gesetz
zur effektiveren Durchsetzung von Sanktionen (sog.
Sanktionsdurchsetzungsgesetz  1I) 19.12.2022

(BGBL. L., S. 2606 ff.).

vom

Nach der Gesetzesbegriindung dient § 13 Abs. 1 S. 3
GBO ,der priventiven Kontrolle und Sicherung des einge-
fiihrten Verbots bestimmter Gegenleistungen gemdfS § 16a
GwG. Es handelt sich, wie auch im Ubrigen bei dem in
§ 13 GBO verankerten Antragsgrundsatz um eine forma-
le Ordnungsvorschrift, deren Verletzung die materielle
Wirksamkeit der Eintragung nicht beriihrt. Das Grund-
buchamt ist kiinftig jedoch gehalten, die Eintragung in den
von § 20 GBO erfassten Fillen nur auf Antrag des Notars
vorzunehmen, der dabei seinerseits das Verbot bestimmter
Gegenleistungen gemdfS § 16a Absatz 4 und 5 GwG zu
iiberwachen hat, und darfim Ubrigen die Eintragung ab-
lehnen.“ (BT Drs. 20/4326, S. 82).



Mit Blick auf diesen Gesetzeszweck kann es u. E.
nicht darauf ankommen, ob der Notar bei der Antrag-
stellung als Bote oder als Vertreter handelt. Vielmehr
gile die Vorschrift fiir beide Arten der Antragstellung.
Umgekehrt wird man der Vorschrift nicht entnehmen
konnen, dass die Einreichung eines Eintragungsantrags
als Bote nunmehr ausgeschlossen sein soll. Insoweit ist
die in sich widerspriichliche Gesetzesformulierung
dahingehend aufzulésen, dass in den Fillen des § 20
GBO die Eintragung nur erfolgen soll, wenn ein No-
tar den Antrag [gedanklich zu streichen: ,,im Namen®]
fiir einen Antragsberechtigten einreicht [Bote] oder
den Antrag im Namen eines Antragsberechtigten
stellt [Verfahrensvertreter]. Der Ausschluss der Ein-
reichungsmoglichkeit gem. § 13 Abs. 1 S. 3 GBO ist
indes nicht dahingehend zu verstehen, dass den An-
tragsberechtigten hiermit die rechtliche Méglichkeit zur
Abgabe einer Verfahrenserklirung i. S. v. § 13 Abs. 1
S. 1 GBO, also ihre Verfahrensfihigkeit abgesprochen
wird; denn dies liefe auf einen faktischen Zwang zur
Erteilung einer Verfahrensvollmacht an einen Notar
hinaus. Ein solcher — und sei es auch nur faktischer —
Zwang zur Vertretung durch einen Dritten (hier: Notar)
ist der GBO fremd und lisst sich weder dem Wortlaut
des § 13 Abs. 1 S. 3 GBO noch der Gesetzesbegriin-
dung entnehmen. Uberdies sind Normadressaten des
§ 13 Abs. 1 S. 3 GBO nicht die Antragsberechtigten,
sondern die Grundbuchimter. Diese sind gehalten,
den Antrag nur zu vollziehen, wenn ein Notar den An-
trag ,eingereicht” hat. Dieses Einreichen des Antrags
durch den Notar kann als Bote, also durch Uberbringen
einer fremden Verfahrenserklirung, oder als Verfahrens-
vertreter, also durch Abgabe einer eigenen Verfahrens-
erklirung namens der Antragsberechtigten aufgrund
—gef. gem. § 15 Abs. 2 GBO verfahrensrechtlich zu ver-
mutender — Vollmacht, geschehen.

Vor diesem Hintergrund ist Reezz zuzustimmen, wenn
er mit Blick auf den Normzweck des § 13 Abs. 1 S. 3
GBO ausfiihrt:

LHierdurch soll der , Eigenvollzug® durch die An-
tragsberechtigten mittels ciner ihnen zur Verfiigung
stehenden beglaubigten Abschrift oder Ausfertigung der
Auflassung im Grundbuch unterbunden werden, um
die MafSgaben der Geldwischegesetzgebung, insbeson-
dere das Barzahlungsverbot, durchzusetzen. Die Norm
richtet sich an das Grundbuchamt, das die Antrag-

stellung durch einen Notar vor dem Vollzug zu priifen
hat.“

(BeckOK-GBO/Reetz, § 13 Rn. 59a — Herv. durch
DNotl; in diesem Sinne auch Thelen, in: Herrler/
Hertel/Kesseler, Aktuelles 2023,
5. Aufl. 2023, A. L. 3. a)).

Immobilienrecht

Die in der Literatur vereinzelt vertretene Ansicht, in den
Fillen des § 20 GBO miisse der diesbeziigliche Eintra-
gungsantrag durch den Nozar als Vertreter gestellt wer-
den (in diesem Sinne Bauer, in: Bauer/Schaub, GBO,
5. Aufl. 2023, § 13 Rn. 44a), vermag nicht zu iiber-
zeugen. Diese Ansicht lisst jegliche Auseinandersetzung
mit dem Normzweck des § 13 Abs. 1 S. 3 GBO und der
Frage des Normadressaten vermissen. Auflerdem diirf-
te diese Ansicht wohl auf einer unzutreffenden Inter-
pretation eines Aufsatzes von Wilsch (ZfIR 2023, 68)
beruhen. In diesem Aufsatz spricht Wilsch zwar einer-
seits vom ,Antrag des Notars‘, zugleich aber von einer
wEinreichungsbeschrinkung” und gerade nicht von einer
Beschrinkung der Verfahrensfihigkeit der Beteiligten
(ZfIR 2023, 68, 68). Wilsch diirfte u. E. daher dahin-
gehend zu verstehen sein, dass nur der Eigenvollzug
durch die Antragsberechtigten ausgeschlossen sein soll
(vgl. insbesondere Beck’sches Notar-Handbuch, § 11
Rn. 117b: ,,Die neue Einreichungsbeschrinkung dient der
praventiven Kontrolle und Sicherung des eingefiihrten Ver-
bots bestimmter Gegenleistungen gemdf§ § 16a GwG. Das
Grundbuchamt ist gehalten, die Beschrinkung zu beach-
ten. Relevant wird dies, sofern nicht das Notariat den An-
trag einreicht, sondern einer der Beteiligten, beispielsweise
der Erwerber der Immobilie.”).

2. Ergebnis

Die Frage 2 ist mithin dahingehend zu beantworten,
dass § 13 Abs. 1 S. 3 GBO ciner Einreichung eines vom
Begiinstigten gestellten Antrags durch den Notar als
Bote nicht entgegensteht.

BauGB §9 28, 250; GBestV-Bau § 2
Negativattest der Baubehorde hinsichtlich der
Mindestanzahl von Wohnungen i. S. d. § 250
Abs.1S.2u.6BauGBi.V.m.§ 2 Abs. 1S.2
GBestV-Bau

I. Sachverhalt

Das Grundbuchamt X verlangt stets ein Negativattest
der kreisfreien bayerischen Stadt X bei der Begriindung
von Wohnungseigentum, selbst wenn sich in dem Wohn-
gebdude nur wenige Wohnungen (im konkreten Fall vier
Wohnungen) befinden und demnach eine Ausnahme
vom Genehmigungsvorbehalt besteht. Die Stadt X wei-
gert sich, solche Negativatteste zu erteilen, méglicher-
weise, da ein zustindiger Sachbearbeiter fehlt und/oder
sich die Stadt der Problematik rund um § 250 BauGB
noch nicht bewusst ist. Dies fiithrt zu erheblichen Ver-
zdgerungen bei dem Vollzug von Teilungserklirungen.

II. Frage
Darf das Grundbuchamt bei der Begriindung oder Tei-
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lung von Wohnungseigentum im Bezirk der kreisfreien
Stadt X (auch) im Hinblick auf die Anzahl der Wohnun-
gen im entsprechenden Wohngebidude darauf bestehen,
dass immer ein Negativattest der Stadt vorzulegen ist?

III. Zur Rechtslage

1. Anwendungsbereich des § 250 Abs. 1 BauGB
Gem. § 250 Abs. 1 S. 1 BauGB bedarf in Gebieten mit
angespanntem Wohnungsmarkt die Begriindung oder
Teilung von Wohnungs- oder Teileigentum bei Wohn-
gebduden der Genehmigung, sofern eine Rechtsverord-
nung i. S. d. § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB erlassen wurde
und die Wohngebidude bereits am Tag des Inkrafttretens
dieser Rechtsverordnung bestanden. Einerseits miissen
also Gebiete mit angespannten Wohnungsmirkten defi-
niert (vgl. § 201a BauGB) und andererseits auch ein Ge-
nehmigungsvorbehalt fiir die Bildung von Wohnungs-
eigentum (vgl. § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB) angeordnet
worden sein, jeweils in Form einer Rechtsverordnung
(vgl. nur BeckOK-BauGB/Couzinet, Std. 1.10.2023,
§ 250 Rn. 20). Freilich kann dies ,,technisch® in einer
einzigen Rechtsverordnung erfolgen.

Eine Verordnung i. S. d. § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB ist
in Bayern (erst) seit 1.6.2023 vorhanden. § 2 dieser
Verordnung (Verordnung zur bauplanungsrechtlichen
Bestimmung von Gebieten mit einem angespannten
Wohnungsmarkt [Gebietsbestimmungsverordnung
Bau — GBestV-Bau]) regelt einen entsprechenden Ge-
nehmigungsvorbehalt. Gemif$ der Anlage zu dieser Ver-
ordnung zihlt die Stadt X zu jenen Gebieten, in denen
ein angespannter Wohnungsmarke besteht #nd ein Ge-
nehmigungsvorbehalt nach § 250 Abs. 1 BauGB gilt.
Zustindig fiir die Erteilung einer Genehmigung ist die
untere Bauaufsichtsbehorde (§ 2 Abs. 2 GBestV-Bau).

Zu beachten ist, dass es nach § 250 Abs. 1 S. 2 BauGB
einer Genehmigung nicht bedarf, wenn sich in dem
Wohngebiude nicht mehr als fiinf Wohnungen befin-
den. Der bayerische Gesetzgeber hat allerdings von dem
in § 250 Abs. 1 S. 6 BauGB enthaltenen Recht Gebrauch
gemacht, diese Anzahl abweichend zu regeln. Die in § 2
Abs. 1S. 2 GBestV-Bau genannte Ausnahme sicht vor,
dass der Genehmigungsvorbehalt nur einschligig ist,
wenn Wohngebiude betroffen sind, in denen sich mehr
als zehn Wohnungen befinden.

2. Priifungspflicht des Grundbuchamts und Nach-
weispflicht des Eigentiimers

Bei einem Grundstiick, welches im Geltungsbereich einer
Rechtsverordnung nach § 250 Abs. 1 S. 3 BauGB liegt,
darf das Grundbuchamt die Eintragung der WEG-Auf-
teilung in das Grundbuch nur vornehmen, wenn ihm die
Genehmigung oder das Nichtbestehen der Genehmi-
gungspflicht nachgewiesenist (§250 Abs. 5S. 1 BauGB).
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Das Grundbuchamt muss jedoch selbststindig priifen,
ob das aufzuteilende Grundstiick in einem Gebiet liegt,
fiir welches der Genehmigungsvorbehalt nach § 250
Abs. 1 BauGB gilt (Wobst, MittBayNot 2023, 328,
334). Dies ist fiir das Gebiet der Stadt X, wie oben dar-
gestellt, grundsitzlich der Fall. Es ist umstritten, ob das
Grundbuchamt im Ubrigen verpflichtet ist, eigenstin-
dig zu priifen, ob eine Aufteilung ausnahmsweise ge-
nehmigungsfrei ist oder ob es stets verlangen kann, dass
ein Negativattest der Baubehorde vorgelegt wird. Dies
bezieht sich insbesondere auf die Frage, ob das entspre-
chende Gebdude wegen des Unterschreitens der erfor-
derlichen Mindestanzahl von Wohnungen (in Bayern:
zehn; vgl. oben Ziff. 1) nicht unter den Anwendungs-
bereich des § 250 Abs. 1 BauGB fillt.

a) Streitstand

Die iiberwiegende Auffassung geht davon aus, dass
das Grundbuchamt nicht eigenstindig zu priifen habe,
ob die Mindestanzahl an Wohnungen, die sich im Ge-
biude befinden, iiberschritten wird, sondern auch in-
sofern ein Negativattest der Behorde verlangen kann
(Grziwotz, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger,
BauGB, Std.: 151. EL August 2023, § 250 Rn. 101;
BeckOK-BauGB/Couzinet, § 250 Rn. 11.2; Wobst,
MittBayNot 2023, 328, 334; deutlich auch die Voll-
zugshinweise des Bayerischen Staatsministeriums fir
Wohnen, Bau und Verkehr, Std.: Mai 2023, auf S. 19
unter lit. ¢ dritter Spiegelstrich). Auf Basis der h. A. ist
mithin ein Negativattest erforderlich und das Grund-
buchamt muss nicht von sich aus priifen, ob die Min-
destanzahl nach § 2 Abs. 1 S. 2 GBestV-Bau unter- bzw.
tiberschritten ist. Ein entsprechendes Negativzeugnis der
Baubehorde konnte aber bereits in die Abgeschlossen-
heitsbescheinigung aufgenommen werden (Wobst, Mitt-
BayNot 2023, 328, 334; ebenso Vollzugshinweise S. 19).

EineandereAuffassunggehthingegendavonaus,dassfiir
das Nichtbestehen der Genehmigungspflicht aufgrund
Unterschreitens der erforderlichen Anzahl an Wohnun-
gen ein Negativattest nicht erforderlich ist. Vielmehr sei
dem Grundbuchamt die Mindestanzahl der Wohnun-
gen unmittelbar aus den Eintragungsunterlagen, insb.
dem Aufteilungsplan, ersichtlich und es diirfte keine
weiteren Nachweise verlangen (DNotl-Report 2021,
113, 117; so auch Johannsen, DNotZ 2023, 325, 331).

b) Position des DNotI
Das DNotl hat sich bereits im Jahre 2021 wie folgt ge-
duflert:

SFiir die Mindestanzahl der Wobnungen wird ein ent-
sprechender Nachweis entbehrlich sein, denn diese ist dem
Grundbuchamr ohne Weiteres aus den Eintragungsunter-
lagen ersichtlich. Diesbeziiglich offen — und einem sepa-



raten Gutachten vorbehalten — ist die Frage, ob es fiir die
Mindestanzahl der Wohnungen auf die Anzahl der Woh-
nungs- bzw. Teileigentumseinbeiten ankommst oder auf die
Anzahl der baulichen Wohnungen.”

(DNotl-Report 2021, 113, 117).

Das DNotl ging im vorgenannten Reportgutach-
ten mithin tendenziell davon aus, dass ein Negativat-
test der Baubehérde nicht erforderlich sei (Gutachten
DNotl-Report 2021, 113, 117 a. E.: ,Ein solches Ne-
gativattest sicht das Gesetz aber jedenfalls nicht aus-
driicklich vor.“). Inzwischen entspricht es indes der ganz
h. A., dass, angelehnt an § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB, ein
solches Negativattest seitens der Behorde erteilt werden
kann und ggf. muss (Meier/Leidner, MitctBayNot 2022,
114, 124; Johannsen, DNotZ 2023, 325, 332; Wobst,
MittBayNot 2023, 328, 334; BeckOK-BauGB/Couzi-
net, § 250 Rn. 11.1; Grziwotz, § 250 Rn. 99; die beiden
Letztgenannten widersprechen dem erwihnten DNotl-
Gutachten auch ausdriicklich). Fiir die herrschende Mei-
nung spricht, dass im Rahmen der Beschlussempfehlung
und des Berichts des Ausschusses fiir Bau, Wohnen,
Stadtentwicklung und Kommunen (BT-Drs. 19/29396,
S. 62) eine Erginzung der urspriinglichen Fassung des
§ 250 BauGB angeregt wurde. Der schlussendlich auch
Gesetz gewordene § 250 Abs. 5 S. 1 BauGB sollte ,,in
Anlehnung an das Negativattest beim Vorkaufsrechr (§ 28
Absatz 1 Satz 2) [vorsehen], dass dem Grundbuchamt das
Nichtbestehen der Genehmigungspflicht aufgrund des neu
eingefiigten Absatz 1 Sarz 2 nachzuweisen ist”.

Die Bestimmung des § 250 Abs. 5 S. 1 BauGB sowie
die Gesetzesmaterialien sprechen prima facie fir die
herrschende Auffassung und damic dafir, dass das
Grundbuchamt auf einem Negativattest beharren darf.
Ein genauerer Blick zeigt indes, dass zu differenzieren
ist, und es durchaus Fille geben kann, in denen das
Grundbuchamt in Bezug auf die Anzahl der Wohnun-
gen (und dann auch in Bezug auf die dann irrelevan-
te Frage, ob cin ,Bestandsgebiude® vorliegt; zu dieser
umstrittenen Frage vgl. DNotl-Report 2021, 113, 116;
Johannsen, DNotZ 2023, 325, 332; Grziwotz, § 250
Rn. 44; Meier/Leidner, MittBayNot 2022, 114, 122)
kein Negativattest verlangen darf.

Wie oben dargelegt, hat der Gesetzgeber cine Anleh-
nung an § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB vorgenommen. Es
darf nun aber nicht vorschnell davon ausgegangen wer-
den, dass damit stets auch ein Negativattest erforder-
lich wire. Vielmehr muss noch ein Schritt weiterge-
dacht werden. Denn auch im Rahmen des § 28 Abs. 1
S. 2 BauGB ist anerkannt, dass das Grundbuchamt die
Vorlage eines Negativattests nicht verlangen kann,
wenn das Nichtbestehen des Vorkaufsrechts offen-

kundig ist oder sich dies aus dem Inhalt der Urkunde
eindeutig ergibt (BGH NJW 1979, 875; OLG Miin-
chen FGPrax 2008, 13, 14; BeckOGK-BGB/]. Weber,
Std. 1.11.2023, § 925 Rn. 256; Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 4130). Das Grundbuch-
amt hat bspw. den Ausschlusstatbestand des § 26 Nr. 1
BauGB selbststindig zu priifen und darf jedenfalls bei
Offenkundigkeit des Verwandtschaftsverhiltnisses kein
Negativattest verlangen (Schoner/Stéber, Rn. 4130;
BeckOGK-BGB/]. Weber, § 925 Rn. 257; BeckOK-
GBO/Hugel, Std. 1.3.2024, § 20 Rn. 75). Ebenso we-
nig darf das Grundbuchamt die Vorlage einer Vorkaufs-
rechtsverzichtserklirung verlangen, wenn sich aus dem
Inhalt der Urkunde zweifelsfrei ergibt, dass kein Kauf-
vertrag oder kaufihnliches Rechtsgeschift vorliegt (vgl.
BeckOK-BauGB/Grziwotz, Std.: 1.10.2023, § 28 Rn. 7
m. w. N). Nur sofern das Grundbuchamt das Bestehen
eines Vorkaufsrechts nicht sicher ausschlieffen kann,
also kein ,Evidenzfall® vorliegt, kann ein Negativat-
test verlangt werden (Kilian, in: Bauer/Schaub, GBO,
5. Aufl. 2023, § 20 Rn. 209; BeckOK-GBO/Hiigel,
§ 20 Rn. 75). Vor diesem Hintergrund erscheint uns
die h. M. als zu kurz gedacht, wenn sic aufgrund der
vom Gesetzgeber intendierten Parallelitit von § 250
Abs. 5 S. 1 BauGB zu § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB, indem
jeweils eine sog. Grundbuchsperre angeordnet wird,
postuliert, es sei szers die Vorlage eines Negativzeugnis-
ses der Baubehorde erforderlich.

Nach unserem Dafurhalten gilt Folgendes: Wenn aus
den Eintragungsunterlagen eindeutig ersichtlich ist,
dass sich in dem Gebiude weniger als zehn Raum-
einheiten, die potenziell jeweils als Wohnung die-
nen konnten, befinden, darf das Grundbuchamt kein
Negativattest verlangen; denn in diesem Fall kommt
wegen des Unterscheitens der nach § 2 Abs. 1 S. 2
GBestV-Bau erforderlichen Mindestanzahl an Woh-
nungen ein Genehmigungserfordernis offensichtlich
nicht in Betracht (egal ob ein Bestandsgebiude oder
Neubau vorliegt). Auf Rechtsunsicherheiten bzw. un-
geklarte Rechtsfragen (bspw. das Abstellen auf die An-
zahl der rechtlichen Wohnungs- bzw. Teileigentums-
einheiten (im Sinne des WEG) bzw. auf die Anzahl
der tatsichlichen, also baulichen Wohnungen oder das
Mitrechnen einer Teileigentumseinheit) muss sich das
Grundbuchamt, wie auch bei § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB,
hingegen freilich nicht einlassen. Die Entscheidung
tiber derlei ungeklirte Rechesfragen steht dem Grund-
buchamt nicht zu, sodass es die Vorlage eines Negativ-
zeugnisses der zustindigen Baubehorde verlangen kann,
wenn ein Genehmigungserfordernis nicht evident aus-
zuschlieflen ist.

Demgegeniiber komme es auf diese bislang ungeklirten
Rechtsfragen nicht an, wenn sich aus dem amtlichen
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Aufteilungsplan i. S. v. § 7 Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG
ergibt, dass — wie hier — insgesamt nur vier (potenzielle)
Wohnungen im baulichen Sinne vorhanden sind. Eben-
so wenig kommt es in diesem Fall auf die Tatfrage an,
ob es sich um ein Bestandsgebiude oder einen Neubau
handelt. In Parallele zu § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB liegt
vielmehr ein Fall vor, bei dem evident ein Genehmi-
gungserfordernis nicht in Betracht kommt, sodass u. E.
das Grundbuchamt auch nicht die Vorlage eines Nega-
tivzeugnisses verlangen darf. Der h. M. ist daher ent-
gegenzuhalten, dass sie die von ihr als Begriindung he-
rangezogene funktionelle Parallelitit von § 250 Abs. 1
S. 5 BauGB und § 28 Abs. 1 S. 2 BauGB (Anordnung
einer sog. Grundbuchsperre) nicht ganz zu Ende ge-

dacht hat.

3. Ergebnis

Entgegen der h. M. ist nach unserem Dafirhal-
ten die Vorlage eines Negativzeugnisses i. S. v. § 250
Abs. 1 S. 5 BauGB fiir den grundbuchlichen Vollzug
der Teilungserklirung nichr stets erforderlich. Wenn
sich aus dem amtlichen Aufteilungsplan i. S. v. § 7
Abs. 4 S. 1 Nr. 1 WEG eindeutig ergibt, dass sich in
dem Gebiude weniger als zehn Raumeinheiten (die
potenziell jeweils als Wohnung dienen kénnten) be-
finden, darf das Grundbuchamt kein Negativattest
verlangen. Denn in diesem Fall kommt wegen des
Unterschreitens der nach § 2 Abs. 1 S. 2 GBestV-
Bau erforderlichen Mindestanzahl an Wohnungen
ein Genehmigungserfordernis offensichtlich nicht in
Betracht.
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WEG S 3
Anpassung der Miteigentumsanteile vor Tei-
lung nach § 3 WEG; Zusammenlegung bzw.

Spaltung von Miteigentumsanteilen

I. Sachverhalt

Zwei Ehepaare (A, bestehend aus Al und A2, und B,
bestehend aus Bl und B2) sind gleichanteilige Eigen-
timer (jeweils 1/4 Miteigentumsanteil) eines Grund-
stiicks, das mit einem Mehrfamilienwohnhaus bebaut
ist. In dem Wohnhaus befinden sich drei Wohnungen.
Die Ehepaare A und B wollen an dem Grundbesitz
Wohnungseigentum dahingehend begriinden, dass je-
weils 1/3 Miteigentumsanteil an dem Grundstiick ver-
bunden wird mit dem jeweiligen Sondereigentum an
einer Wohnung. Die Wohnungen sind annihernd gleich
grof3, weshalb der zu bildende Miteigentumsanteil an
dem Grundstiick jeweils 1/3 betragen soll.

Rechtsprechung

DSGVO Art. 16, 17; HGB § 10a Abs. 3 — Loschung
von Wohnanschrift, Geburtsdatum und Unterschrift
im Handelsregister

Literaturhinweise

Veranstaltungen

Das Wohnungseigentum an der Wohnung Nr. 1 soll
kiinftig den Eheleuten A zu jeweils 1/2 Anteil, das Woh-
nungseigentum an der Wohnung Nr. 2 soll kiinftig den
Eheleuten B zu jeweils 1/2 Anteil und das Wohnungs-
eigentum an der Wohnung Nr. 3 soll kiinftig den Ehe-
leuten A und den Eheleuten B zu gleichen Teilen, also zu
jeweils 1/4 Anteil, zustehen.

II. Frage

Wie kann in dem Teilungsvertrag gem. § 3 WEG er-
reicht werden, dass die Zahl der Miteigentumsanteile
(aktuell vier Anteile zu je 1/4) der Zahl der zu bildenden
Sondereigentumseinheiten entspricht (drei Einheiten zu
1/3) und somit die gewiinschte Verteilung von Miteigen-
tumsanteilen und Eigentlimerstruktur erreicht wird?

III. Zur Rechtslage

1. Anpassung der Miteigentumsanteile im Rahmen
der WEG-Aufteilung

Nach den zwingenden Bestimmungen des § 3 WEG
kann das Sondereigentum an einer Wohnung jeweils
nur mit einem Miteigentumsanteil verbunden werden
(vgl. BGH NJW 1983, 1672). Im vorliegenden Fall
miissen somit die bisherigen vier Miteigentumsanteile
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von je 1/4 von Al, A2, Bl und B2 auf drei Miteigen-
tumsanteile zu je 1/3 ,reduziert” werden. Nur wenn im
Ergebnis drei Miteigentumsanteile bestehen, kann die
hier gewiinschte Aufteilung erfolgen.

a) Erfordernis der (vorherigen) Zusammenlegung
bzw. Ubertragung von Miteigentumsanteilen?
Entsprechend hilt es die Literatur unter Zugrunde-
legung der Rechtsprechung des BGH fiir erforderlich,
die Miteigentumsanteile zunichst zusammenzulegen
bzw. zu tbertragen (vgl. BeckOGK-WEG/M. Miiller,
Std.: 1.12.2023, § 3 Rn. 33; Hupka, in: Weber, Kélner
Formularbuch Wohnungseigentumsrecht, 2. Aufl. 2023,
Kap. 2 Rn. 160; Birmann/Armbriister, WEG, 15. Aufl.
2023, § 3 Rn. 18 f.; Weber, in: Limmer/Hertel/Frenz,
Wiirzburger Notarhandbuch, 6. Aufl. 2022, Teil 2,
Kap. 4 Rn. 47 (Ubertragung fiir erforderlich hal-
tend); Mang, in: Beck’sche Online-Formulare Vertrag,
Std.: 1.12.2023, Form. 27.1 Anm. 8; BeckOK-WEG/
Leidner, Std.: 1.1.2024, § 3 Rn. 14 (jedoch keine aus-
driickliche Erkldrung in der notariellen Urkunde verlan-
gend); ausfithrlich zu dieser Thematik: Ott, BWNotZ
2015, 73).

In dem vorliegenden Fall wire — rein mathematisch —
allein eine Zusammenlegung nicht méglich, sondern es
miisste faktisch jeder Miteigentiimer (Al, A2, Bl und
B2) ecinen Teil seines Miteigentumsanteils abspalten.
Diese vier abgespaltenen Teile miissten sodann wieder
zu einem Anteil 1 von 1/3 zusammengefithrt werden
sowie zusitzlich die verbliebenen , Anteile“ von A1 und
A2 bzw. von Bl und B2 jeweils paarweise zu wiederum
einem je einheitlichen Miteigentumsanteil zusammen-
gefiihrt werden (zu einem Anteil 2 von 1/3 und cinem
Anteil 3 von 1/3), um das gewiinschte Ergebnis zu er-
reichen.

b) Méglichkeit der Neuordnung im Zuge der Auf-
teilung nach § 3 WEG; Fehlverstindnis der BGH-
Rechtsprechung

Wie dieses Ergebnis von letztlich drei Miteigentums-
anteilen erreicht wird, ist u. E. jedoch ginzlich un-
erheblich. Vielmehr kénnen die bestehenden Miteigen-
tumsanteile im Rahmen der dinglichen Einigung
gem. § 3 WEG ginzlich neu geordnet werden. In-
soweit gilt es sich zu vergegenwirtigen, dass durch die
WEG-Aufteilung der Inhalt des Eigentums am gesamten
Grundstiick durch die derzeitigen Eigentiimer gemein-
schaftlich festgelegt wird. Bei der WEG-Aufteilung
handelt sich gerade nicht um eine Verfiigung tiber die
bestehenden separaten Miteigentumsanteile, sondern
um ecine gemeinschaftliche Verfiigung i. S. v. § 747
S. 2 BGB analog (zur Notwendigkeit einer Analogie,
weil die Bestimmung des Eigentumsinhalts keine Ver-
fiigung im Sinne des BGB ist, vgl. DNotI-Report 2023,
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89, 91) und nicht gem. § 747 S. 1 BGB. Eine solche
Ausgestaltung des Eigentumsinhales lisst § 3 WEG zu
(vgl. zu der mit dem WEG eréffneten Moglichkeit, den
Inhalt des Grundstiickseigentums rechtsgeschiftlich
ausgestalten zu kénnen: BeckOGK-WEG/Meier, Std.:
1.6.2023, § 5 Rn. 2-13). Insbesondere ist es u. E. nicht
erforderlich, den vermeintlichen ,,Zwischenschritt® der
Neuordnung der Anteile mittels einer ausdriickli-
chen Zusammenlegung oder Spaltung der bisherigen
Miteigentumsanteile vorzunehmen (ebenfalls keine aus-
driickliche Regelung in der notariellen Urkunde fiir er-
forderlich haltend: BeckOK-WEG/Leidner, § 3 Rn. 14;
Ott, BWNotZ 2015, 73, 74 t.).

Das Erfordernis einer solchen Zusammenlegung oder
Spaltung der bisherigen Miteigentumsanceile ldsst sich
u. E. auch nicht der BGH-Rechtsprechung entnehmen.
Der BGH fiihrt vielmehr aus, dass es unzutreffend sei,
§ 3 WEG so zu verstehen, ,als miissten schon vor einer
Vereinbarung tiber die Bildung von Wohnungseigen-
tum so viele gewohnliche Miteigentumsbruchteile vor-
liegen, als fiir die Zuordnung des Sondereigentums an
den Wohnungen notwendig sind“ (BGH NJW 1983,
1672; Hervorhebung durch DNotI).

Weiter fithrt der BGH ausdriicklich aus:

ZWeder Wortlaut noch Sinn und Zweck von § 3 WEG
schliefSen es aber aus, dass die beteiligten Miteigentiimer in
einem auf die Begriindung von Wohnungseigentum
gerichteten dinglichen Vertrag (§§ 3, 4 Abs. 1 WEG)
sowobhl die Zahl der Miteigentumsanteile verindern
(zusammenlegen) als auch diesen (neuen) Anteilen jeweils
das Sondereigentum an einer Wohnung zuordnen. So ge-
sehen soll die Zusammenlegung der Anteile die Entstehung
von Wohnungseigentum nur erméglichen und vorberei-
ten. Die gegenteilige Auffassung wiirde in den praktisch
nicht seltenen Fillen der vorliegenden Art auch zu einem
sachlich unnitigen Umweg mit einer Zwischeneintragung
der beteiligten Miteigentiimer fiihren, wobei sie zusitzlich
gezwungen wiren, fiir ibre Beteiligung an dem vereinigten
Miteigentumsanteil mindestens iibergangsweise eine BGB-
Gesellschaft zu bilden, die nicht ihrem Willen entspricht.
Dem von Weitnauer (DNotZ 1960, 118 Fn. 9) vorgeschla-
genen und vom LG Miinchen (Rpfleger 1969, 431) dann
beschrittenen einfacheren Losungsweg, den auch der Senat
fiir richtig hilt, wird deshalb in der Literatur weitgehend
zugestimmt (vgl. [...]). Entgegen der Auffassung des vor-
legenden OLG gebt es dabei nicht darum, in methodisch
bedenklicher Weise das Bestreben nach einem sachgerech-
ten Ergebnis mit dem Ergebnis selbst gleichzusetzen. Der
beschriebene Weg berubt vielmehr auf sachgerechter und
praktisch verniinftiger Auslegung von § 3 WEG, nach
der eine vertragliche Begriindung von Wohnungseigentum
unter gleichzeitiger Zusammenlegung der Miteigen-



tumsanteile zuliissig ist. Das bedeutet fiir den Grund-
buchvollzug, dass entgegen der Auffassung des OLG Neu-
stadt (NJW 1960, 1067) die Zusammenlegung der 1/4
Miteigentumsanteile lediglich im Wohnungsgrundbuch
(§ 7 Abs. 1 WEG) verlautbart wird (...). Vor Eintragung
im Wohnungsgrundbuch gibr es keine Miteigentiimer ,,ver-
bunden in Wohnungseigentum* (wie das OLG Neustadr
meint; krit. dazu Weitnauer, DNotZ 1960, 118 Fn. 9);
mit entsprechender Eintragung im Wohnungsgrundbuch
ist der einbeitliche auf Bildung von Wobhnungseigen-
tum unter Zusammenlegung der Miteigentums-
anteile gerichtete dingliche Vertrag vollzogen. Das
Grundbuchblart des Grundbuchs wird von Amts wegen
geschlossen (§ 7 Abs. 1 S. 3 WEG, soweit nicht von der
Moglichkeir des § 7 Abs. 2 WEG Gebrauch gemacht wird).
Weitere Eintragungen dort sind nicht mehr veranlasst.”

(BGH NJW 1983, 1672; Hervorhebung durch DNotI)

Nach unserem Dafiirhalten ist dem BGH zuzustim-
men, wenn er — dogmatisch iiberzeugend — ausfihre,
dass die ,Neubildung” der Miteigentumsanteile cin
Teil der dinglichen Einigung gem. § 3 WEG sei. Eine
gesonderte Eigentumsiibertragung von einzelnen Mit-
eigentumssplittern gem. §§ 873, 925 BGB ist mithin
nicht erforderlich (i. E. auch BeckOK-WEG/Leidner,
§ 3 Rn. 14; Ott, BWNotZ 2015, 73, 74).

©) Kontrolliiberlegung: Vorgehen bei nachtriglicher
Quoteninderung

Als Kontrolliiberlegung kann u. E. auch die herrschende
Rechtsauffassung zur sog. nachtriglichen Quoteninde-
rung herangezogen werden. So kénnen sich die Eigentii-
mer iiber eine nachtrigliche Anderung (Erhshung oder
Herabsetzung) der Miteigentumsanteile einigen. Hier
muss eine solche Verschiebung der Miteigentumsantei-
le nicht durch eine separate Verfiigung iiber jeden
Miteigentumssplitter erfolgen, sondern es ist vielmehr
moglich, dass simtliche Miteigentiimer gemeinsam
die Anteile neu festlegen und damit neu ordnen (Hi-
gel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 3 Rn. 14; Miinch-
KommBGB/Krafka, 9. Aufl. 2023, § 3 WEG Rn. 17).
Hierbei muss ebenfalls nicht offengelegt werden, wie
nun diese Neuordnung mathematisch erfolgt, d. h.
bspw. von welchem Anteil die Erhéhung eines Anteils
ystammt* (wie viel also von wem abgespalten und neu
zusammengelegt bzw. tibertragen wurde). In diesen Fil-
len reicht es nach ganz herrschender und tiberzeugender
Meinung aus, dass in der Summe alle neu gebildeten
Miteigentumsanteile ein Ganzes ergeben (vgl. Bay-
ObLG MittBayNot 1993, 214, 215; OLG Hamm NJW-
RR 1986, 1275, 1276; Weber, in: Weber, Kélner For-
mularbuch Wohnungseigentumsrecht, Kap. 4 Rn. 13;
Schéner/Stober, 16. Aufl. 2020, Rn. 2974; Higel/Miil-
ler, Wohnungseigentum, 5. Aufl. 2021, § 2 Rn. 164;

Schneider, in: Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023,
AT E. Rn. 341). Nichts anderes kann u. E. fiir die an-
fingliche Begriindung von Wohnungseigentum gelten.

d) Zwischenergebnis

Die Bestimmung der Anzahl sowie der jeweiligen Grof3e
der Miteigentumsanteile ist ein Bestandteil der dingli-
chen Einigung gem. § 3 WEG. Eines zusitzlichen, zeit-
lich vorgeschalteten Rechtsgeschifts i. S. d. §§ 873, 925
BGB bedarf es nicht. Dies verdeutlicht auch die WEG-
Aufteilung eines Grundstiicks durch einen Alleineigen-
tiimer gem. § 8 WEG; denn die Bildung von Miteigen-
tumsanteilen ist hier aufferhalb des WEG-rechtlichen
Aufteilungsakts gar nicht zuldssig. Demgegeniiber bei
einer Aufteilung gem. § 3 WEG die ,Neubildung® der
Miteigentumsanteile als einen auflerhalb der WEG-
Aufteilung stattfindenden (zusitzlichen) Rechtsakt an-
zuschen, erscheint weder dogmatisch zwingend noch
tiberzeugend. Vielmehr ist die rechtsgeschiftliche Be-
stimmung der Anzahl sowie der jeweiligen Grofle
der Miteigentumsanteile unter gleichzeitiger inhalt-
licher Ausgestaltung derselben nach dem WEG ein
einziger einheitlicher Rechtsakt.

e) Abweichende Rechtsprechung des OLG Miinchen
zur Kombination aus § 3 WEG und § 8 WEG

Der Vollstindigkeit halber sei in diesem Zusammen-
hang auf eine Entscheidung des OLG Miinchen hin-
gewiesen, die auf den ersten Blick zu einer gegenteiligen
Sichtweise verleiten kénnte. Nach Ansicht des Gerichts
soll es nimlich fiir die Anwendbarkeit der vom BGH
(NJW 1983, 1672) angestellten Uberlegungen einen
Unterschied machen, ob die Anzahl der Miteigentums-
anteile im Rahmen des Aufteilungsvorgangs verringert
oder erhoht wird. Das OLG Miinchen hilt die vorste-
hend zitierten Ausfithrungen des BGH (NJW 1983,
1672) allein fiir die Konstellation der Verringerung der
Anzahl der Miteigentumsanteile fiir anwendbar und
sicht nur in diesem Fall eine Teilung nach § 3 WEG
als gegeben an. Bei einer Erhohung der Anzahl der Mit-
eigentumsanteile wiirden hingegen bestehende Mit-
eigentumsanteile weiter ,unterteilt’, sodass angeblich
(auch) eine Teilung gem. § 8 WEG erforderlich sei,
ggf. in Kombination mit § 3 WEG (OLG Miinchen,
MittBayNot 2021, 40 Rn. 19 und Rn. 21).

Diese Auffassung des OLG Miinchen vermag nicht zu
tiberzeugen. Die WEG-Aufteilung eines mehreren Per-
sonen gehorenden Grundstiicks erfolgt grundsitzlich
durch Einigung i. S. v. § 3 WEG, und zwar unabhingig
davon, ob sich die Anzahl der Miteigentumsanteile er-
hoht oder verringert oder unveridndert bleibt. Eine (un-
mittelbare) Anwendung von § 8 Abs. 1 WEG ist nur
ausnahmsweise dann in Betracht zu ziehen, wenn sich
das bisherige Berechtigungsverhiltnis am Grund-
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stiick (hier: in Gestalt einer Bruchteilsgemeinschaft
. S.v. §§ 741 ff. BGB) unverindert an allen neu gebil-
deten Sondereigentumseinheiten fortsetzen soll, wo-
fiir wiederum die Anzahl der gebildeten Sondereigen-
tumseinheiten keine Rolle spielt (zur Anwendbarkeit
von § 8 Abs. 1 WEG in diesem Ausnahmefall vgl. Bay-
ObLG NJW 1969, 883). Eine unverinderte Fortsetzung
des am Grundstiick bestehenden Berechtigungsverhile-
nisses an simtlichen neu gebildeten Sondereigentums-
einheiten war im Fall des OLG Miinchen allerdings
von Beteiligten nicht beabsichtigt und somit der An-
wendungsbereich des § 8 Abs. 1 WEG nicht erdffnet.
Das OLG Miinchen verkennt, dass sich die Teilung
gem. § 8 Abs. 1 WEG auf das eigene Grundstiick be-
zichen muss. Der Umstand, dass nach ganz herrschen-
der und tiberzeugender Ansicht auch eine Unterteilung
der eigenen Sondercigentumseinbeit (und damit auch des
eigenen Miteigentumsanteils) gem. § 8 Abs. 1 WEG
analog zulissig ist, griindet auf der Annahme, dass es
sich bei Wohnungs- und Teileigentum um grundstiicks-
gleiche Rechte handelt, also diese Rechte einem Grund-
stiick im Sinne von § 8 Abs. 1 WEG gleichstehen (vgl.
BGH NJW 1968, 499; BeckOGK-WEG/Meier, § 8
Rn. 2).

Die Bestimmung des § 8 Abs. 1 WEG ermdglicht hin-
gegen nicht die erstmalige Begriindung von Sondereigen-
tum nur in Anschung eines einzelnen Miteigentums-
anteils. Eine Anwendbarkeit des § 8 Abs. 1 WEG, der
davon spricht, dass der Eigentiimer eines Grundstiicks
durch Erklirung gegeniiber dem Grundbuchamt das
Eigentum an dem Grundstiick in Miteigentumsanteile
in der Weise teilen kann, dass mit jedem Anteil Son-
dereigentum verbunden ist, scheidet daher in dem vom
OLG Miinchen entschiedenen Fall denklogisch aus. Vor
der erstmaligen Begriindung von Sondereigentum gibt
es iiberhaupt noch keine grundstiicksgleiche Rechts-
position des einzelnen Miteigentiimers, die eine (ana-
loge) Anwendbarkeit des § 8 Abs. 1 WEG rechtfertigen
wiirde (ebenfalls kritisch BeckOGK-WEG/Meier, § 8
Rn. 4).

Selbst wenn man der (unzutreffenden) Ansicht des OLG
Miinchen folgen wollte, so ldsst sich aus der Entschei-
dung des Gerichts jedenfalls kein Erfordernis ableiten,
bereits vor einer Aufteilung nach WEG die Miteigen-
tumsanteile zusammenzulegen oder spalten zu miissen.
Relevant ist die Entscheidung allenfalls fiir die dog-
matische Frage, ob die WEG-Aufteilung eines Grund-
stiicks unter Erhohung der Anzahl der Miteigentums-
anteile einen Rechtsvorgang gem. § 3 WEG oder (auch)
gem. § 8 WEG darstelle. Die Entscheidung des OLG
Miinchen steht daher der Annahme, dass die rechtsge-
schiftliche Bestimmung der Anzahl sowie der jeweili-
gen Grofe der Miteigentumsanteile unter gleichzeitiger
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inhaltlicher Ausgestaltung derselben nach dem WEG
keiner vorgeschalteten (zusitzlichen) Auflassung gem.

§§ 873, 925 BGB bedarf, nicht entgegen.

2. Ergebnis

Im Ergebnis benétigen die Beteiligten vorliegend rechts-
technisch drei Miteigentumsanteile, um die Aufteilung
wie gewlinscht vornehmen zu kénnen. Dies kann u. E.
schlicht durch eine Neubestimmung der Anteilsgrofien
im Rahmen der dinglichen Einigung gem. § 3 WEG er-
folgen. Es muss nicht in der notariellen Urkunde offen-
gelegt werden, wie sich diese Neubestimmung mathe-
matisch (durch Spaltung und/oder Zusammenlegung)
genau vollzieht. Neben der inhaltlichen Ausgestal-
tung des Grundstiickseigentums gem. § 3 WEG (ers-
ter Schritt) bedarf es zur Erreichung des gewiinschten
Ergebnisses freilich noch einer Eigentumszuordnung
der jeweiligen Sondereigentumseinheiten. Diese Eigen-
tumszuordnung der Sondereigentumseinheiten
(zweiter Schritt) setzt freilich jeweils eine Einigung
und Eintragung gem. §§ 873, 925 BGB voraus, d. h.
die Beteiligten miissen sich iiber die gewiinschte eigen-
tumsmiflige Zuordnung der Sondereigentumseinheiten
einigen und sodann jeweils in Abt. I der Wohnungs-
grundbiicher eingetragen werden.

BGB § 1772

Volljihrigenadoption mit Wirkung einer Min-
derjihrigenadoption; Auswirkungen auf die
Verwandtschaftsverhiltnisse der Tochter

I. Sachverhalt

Es soll eine Volljihrigenadoption mit den Wirkungen
einer Minderjihrigenadoption durchgefithrt werden.
Der Annehmende ist seit 2021 mit der Mutter der voll-
jahrigen Anzunehmenden verheiratet. Die Anzunch-
mende ist unverheiratet und hat eine minderjihrige

Tochter.

II. Fragen

1. Erléschen mit der Annahme als Kind die bisherigen
Verwandtschaftsverhiltnisse der Tochter der Anzuneh-
menden ebenfalls oder bleiben diese weiterhin bestehen?

2. Sofern sich auch die Verwandtschaftsverhiltnis-
se der Tochter der Anzunechmenden indern: Muss
der leibliche Vater der Tochter der Anzunehmen-
den der Adoption beziiglich der Anzunehmenden

zustimmen?

III. Zur Rechtslage
1. Rechtsfolgen der Volljihrigenadoption
Im vorliegenden Fall soll das volljihrige Kind der Ehe-



frau adoptiert werden (Stiefkindadoption). In Betracht
kommt daher die Durchfiihrung einer normalen Voll-
jahrigenadoption i. S. d. §§ 1767 ff. BGB oder die
Durchfithrung einer Volljihrigenadoption mit den Wir-
kungen einer Minderjihrigenadoption (§ 1772 BGB).
Die normale Volljihrigenadoption fiithrt dazu, dass
zum Adoptierenden (nicht aber zu dessen Verwandten,
§ 1770 Abs. 1 BGB) ein rechtliches Eltern-Kind-Ver-
halenis hergestellt wird. Zu den leiblichen Verwandten
bleiben die Verwandtschaftsverhiltnisse hingegen be-
stehen, § 1770 Abs. 2 BGB.

Wiirde dagegen — bei Vorliegen eines dahingehenden
Antrags und der Voraussetzungen der Norm — eine
Volljihrigenadoption mit starken Wirkungen i. S. v.
§ 1772 BGB ausgesprochen, wiirde die Angenommene
wie im Falle der Minderjihrigenadoption vollstindig in
die Verwandtschaft des Annehmenden integriert und
andererseits vollstindig aus den Verwandtschaftsbezie-
hungen zu den leiblichen Verwandten gelést. Dies er-
gibt sich aus der entsprechenden Anwendung des § 1755
Abs. 1 S. 1 BGB. Im Normalfall fithrt die Volljahrige-
nadoption mit starken Wirkungen daher dazu, dass das
Verwandtschaftsverhiltnis des Angenommenen zu den
leiblichen Verwandten erléschen wiirde.

Da es sich vorliegend um einen Fall der Stiefkindadop-
tion handelt, greift jedoch auch § 1755 Abs. 2 BGB ein.
Dieser sieht vor, dass im Falle der Stiefkindadoption das
Erloschen nur im Verhiltnis zu dem anderen Eltern-
teil und dessen Verwandten eintritt (hier in Bezug auf
den Vater der Anzunehmenden und dessen Verwandte).

2. Rechtsfolgen der Adoption in Bezug auf die Ab-
kémmlinge des Adoptierten

Was die Wirkungen der Adoption in Bezug auf die Ab-
kéommlinge der Anzunehmenden anbelangt, so ist in-
soweit ebenfalls § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB cinschligig.
Dieser sieht ausdriicklich vor, dass mit der Annahme
das Verwandtschaftsverhiltnis des Kindes und seiner
Abkémmlinge zu den bisherigen Verwandten und
die sich aus ihm ergebenden Rechte und Pflichten er-
16schen. Die Abkommlinge des Anzunehmenden sind
daher grundsitzlich in die Wirkungen der Adoption
eingeschlossen.

Gleichwohl ist der Wortlaut des § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB
nicht ganz eindeutig. Aus dem Wortlaut selbst ergibt
sich etwa nicht, dass infolge der Adoption das Ver-
wandtschaftsverhiltnis des Angenommenen zu seinen
eigenen Kindern nicht erlischt, genauso wenig wie das
Geschwisterverhiltnis mehrerer Kinder des Ange-
nommenen zueinander, was jedoch ohne Weiteres der
Fall ist. Die leibliche Tochter der Angenommenen bleibt
also rechtlich die Tochter der Angenommen und eben-

so bliebe ein (hinzugedachtes) weiteres Kind der Ange-
nommenen rechtlich Bruder bzw. Schwester der Toch-
ter (vgl. nur BeckOGK-BGB/Lohnig, Std.: 1.2.2024,
§ 1755 Rn. 7; BeckOK-BGB/Pécker, Std.: 1.11.2023,
§ 1755 Rn. 3).

Auflerdem bezieht sich das Erloschen bestehender Ver-
wandtschaftsbezichungen, das § 1755 Abs. 1 S. 1 BGB
anordnet, unstreitig nur auf die Verwandtschaftsbezie-
hungen, die iiber den Angenommenen (hier die an-
zunehmende Tochter) vermittelt wurden (BeckOGK-
BGB/Pocker, § 1755 Rn. 2; BeckOGK-BGB/Lohnig,
§ 1755 Rn. 8). Dies betrifft etwa die Verwandtschafts-
verhiltnisse zu Onkel/Tante (hier also die Geschwister
der Anzunehmenden) oder zu den Grofleltern (im hier
vorliegenden Fall der Stiefkindadoption zum etwai-
gen rechtlichen Vater der Anzunehmenden nebst Ehe-
frau; vgl. zum Ganzen BeckOGK-BGB/Lohnig, § 1755
Rn. 8).

Es tritt also gerade nicht — wie hier befiirchtet — ein Er-
l6schen der Verwandtschaftsbeziechungen des Abkémm-
lings des Angenommenen zu seinem zweiten Elternteil
(und dessen Verwandten) ein (vgl. nur BeckOGK-BGB/
Lohnig, § 1755 Rn. 8: ,,Soweit die Kinder des Angenom-
menen einen zweiten Elternteil von Rechts wegen ha-
ben, werden die Verwandtschaftsbezichungen zu diesem
und dessen Verwandten durch die Annahme nicht be-
rithrt.). So fithrt auch Mawurer (in: MiinchKommBGB,
9. Aufl. 2024, § 1754 Rn. 20) erlduternd Folgendes aus
[Hervorhebung durch das DNotI]:

»Auch die verwandischaftlichen Beziehungen der Ab-
kommlinge des Angenommenen erloschen mir der Annah-
me, soweit auch der Angenommene mit diesen verwands ist.
Zu seinem angenommenen Elternteil bleibt die Verwands-
schaft erhalten. Zudem dauert die Verwandtschaft mit
dem anderen Elternteil und dessen Verwandten fort,
andernfalls mit der Einwilligung in die Annahme (§ 1749
Abs. 2) iiber Elternteile verfiigr wiirde, was den Beteiligten
fernliegt und zudem verfassungsrechtlich unzuldssig wire.”

3. Ergebnis

Infolge der Adoption der Anzunehmenden nach § 1772
BGB wiirde zwar das Verwandtschaftsverhiltnis der
Anzunehmenden und ihrer Abkémmlinge zum Vater
der Anzunehmenden und den viterlichen Verwandten
der Anzunehmenden beendet (insb. Grofivater, Grof3-
onkel, -tante), nicht aber das Verwandtschaftsverhiltnis
der Tochter der Anzunehmenden zum eigenen rechtli-
chen Vater. Diese Verwandtschaftsbezichung bestiinde
trotz der Adoption der Anzunchmenden (Mutter der
Tochter) mit den Wirkungen der Minderjihrigenadop-
tion (§ 1772 BGB) fort, auch wenn der Wortlaut des
§ 1755 Abs. 1 S. 1 BGB insoweit missverstanden werden
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kénnte. Die Frage nach einer etwaigen Einwilligung des
rechtlichen Vaters der minderjihrigen Tochter der An-
zunehmenden stellt sich daher nicht, da dessen Recht
von der Adoption unberiihrt bleibt.

Rechtsprechung

DSGVO Art. 16, 17; HGB § 10a Abs. 3
Léschung von Wohnanschrift, Geburtsdatum und
Unterschrift im Handelsregister

OLG Naumburg, Beschl. v. 11.01.2023 — 5 Wx 14/22
OLG Celle, Beschl. v. 24.02.2023 — 9 W 16/23

Problem

Beide Entscheidungen betreffen das Verhiltnis von Re-
gisterpublizitit und Datenschutzrecht. Im Fall des OLG
Celle verlangte ein Geschiftsfiihrer die Loschung seines
im Handelsregister eingetragenen Geburtsdatums und
seiner Wohnanschrift.

Das OLG Naumburg musste sich mit Gesellschaftern
einer GmbH befassen. Diese unterzeichneten im Juni
2016 eine Griindungsurkunde sowie im September
2016 einen Beschluss tiber die Abberufung des bishe-
rigen Geschiftsfithrers und die Bestellung eines neu-
en Geschiftsfithrers. Die entsprechenden Dokumente
mitsamt den Unterschriften der Beteiligten stellte das
Registergericht zur Einsicht im Handelsregister bereit.
Unter Berufung auf Art. 17 Abs. 1 DSGVO verlang-
ten die Beteiligten vom Registergericht die Schwirzung
ihrer Unterschriften.

In beiden Fillen wies das jeweilige Registergericht den
Antrag zuriick. Auch die dagegen eingelegte Beschwer-
de blieb jeweils erfolglos.

Entscheidungen

Das OLG Celle hielt die Beschwerde des Geschifts-
fithrers fur zuldssig, aber unbegriindet. Dagegen hielt
das OLG Naumburg die Beschwerde der Beteiligten be-
reits fiir unzulissig. Den Beteiligten fehle die nach § 59
Abs. 1 FamFG erforderliche Beschwerdeberechtigung.
Beschwerdeberechtigt sei nur, wer sich auf die (mogli-
che) unmittelbare Beeintrichtigung eines cigenen mate-
riellen Rechts berufen kénne (vgl. BGH FamRZ 2011,
465 m. w. N.; BGHZ 1, 343, 351). Den Beteiligten ste-
he aber unter keinem denkbaren Gesichtspunkt ein An-
spruch auf Schwirzung der Unterschriften zu.

Beide Obergerichte verneinen einen Anspruch auf Lo-
schung bzw. Schwirzung nach Art. 17 Abs. 1 DSGVO
unter Verweis auf die Ausnahmevorschrift des Art. 17
Abs. 3 lit. b DSGVO. Danach ist die Verarbeitung zu-
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lassig, wenn sie ,zur Erfiillung einer rechtlichen Ver-
pflichtung erforderlich ist, die die Verarbeitung nach
dem Recht der Union oder der Mitgliedstaaten, dem der
Verantwortliche unterliegt, erfordert, oder zur Wahr-
nehmung einer Aufgabe, die im 6ffentlichen Interesse
liegt oder in Ausiibung 6ffentlicher Gewalt erfolgt, die
dem Verantwortlichen iibertragen wurde®. Darunter
falle das Veroffentlichen von Daten in einem staatlich
betriebenen Register. Das OLG Celle verweist hinsicht-
lich der Personenangaben des Geschiftsfiithrers auf die
Verpflichtung aus § 387 Abs. 2 FamFG i. V. m. § 43
Nr. 4 lit. b HRV. Das OLG Naumburg fithrt zudem aus,
der EuGH habe in einer Entscheidung zur Datenschutz-
RL festgestellt, dass die Registerpublizitit grundsitzlich
Vorrang vor dem Personlichkeitsschutz geniefSe (EuGH
ZD 2017, 325, 327). Der Anspruch auf Schwirzung
kann sich nach dem OLG Naumburg auch nicht aus
Art. 16 DSGVO ergeben, weil dieser eine unrichtige

Angabe von pCI‘SOIlCIleZOgCIlCn Daten voraussetze.

Das OLG Celle verneint ein Widerspruchsrecht des Ge-
schiftsfithrers nach Art. 21 Abs. 1 DSGVO, weil dieses
Recht durch § 10a Abs. 3 HGB ausgeschlossen sei. Die
in § 10a Abs. 3 HGB vorgenommene Einschrinkung
der Rechte aus § 21 DSGVO sei von Art. 23 Abs. 1
lit. ¢ DSGVO gedeckt. Danach konnen die Pflichten
und Rechte gemif§ den Art. 12 bis 22 DSGVO zum
Schutz sonstiger wichtiger Ziele des allgemeinen 6ffent-
lichen Interesses der Union oder eines Mitgliedstaates
beschrinkt werden. Hierzu zihlen laut OLG Celle
funktionsfihige und verlissliche offentliche Register,
die fiir die Sicherheit und Leichtigkeit des Rechtsver-
kehrs unerlisslich seien. Der antragstellende Geschifts-
fithrer habe dem Gericht niche dargelegt, weshalb sein
Geheimhaltungsinteresse hoher zu gewicheen sei als das
Interesse der Allgemeinheit an einem verlisslichen und
offentlichen Register.

Das OLG Naumburg verneint zuletzt auch einen An-
spruch, der sich unmittelbar aus Art. 7, 8 der Europii-
schen Grundrechtecharta und Art. 2 Abs. 1 i. V. m.
Art. 1 Abs. 1 GG ergeben konnte. Diese Grundrechte
schiitzen das Recht auf Achtung der Privatsphire und
der personenbezogenen Daten. Das OLG Naumburg
hilt daher zwar den Schutzbereich fiir eréffnet. Auch
liege ein Eingriff in diese Grundrechte vor. Dieser kdn-
ne nicht deswegen verneint werden, weil die Beteiligten
die Veréffentlichung der Unterschriften selbst initiiert
hitten. Denn erst infolge der Umsetzung der Digita-
lisierungsrichtlinie durch das DiRUG sei es moglich
geworden, das Handelsregister kostenfrei einzusehen.
Durch diese neuen Umstinde sei die urspriingliche Ein-
willigung der Beteiligten hinfillig geworden. Jedoch
konne das Registergericht die von den Beteiligten ge-
wiinschte Folgenbeseitigung nicht vornehmen. Es sei



rechtlich nicht vorgesehen, nachtriglich die im Register
gespeicherten Daten zu verindern. Insoweit gelte der
Grundsatz der Registerwahrheit. Die Beteiligten kénn-
ten sich insoweit auch nicht auf den neu eingefiithreen
§ 9 Abs. 7 HRV berufen. Diese Vorschrift betreffe den
Austausch eines Dokuments durch ein anderes, nicht
aber die Verinderung des Ausgangsdokuments.

Praxishinweise

Die beiden aktuellen Entscheidungen zeigen, dass zu-
mindest derzeit in den betroffenen Fillen kein Anspruch
auf die Loschung oder die Schwirzung von rechtmiflig
im Register aufgenommenen persénlichen Daten be-
steht. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang auf
die zum 1.6.2023 geinderte DONot. Gemif§ § 5 Abs. 1
Satz 4 DONot n. F. kann grundsitzlich von der Angabe
einer Anschrift (Strafle und Hausnummer) abgesehen
werden, wenn die Urkunde zur Ubermittlung an ein
Registergericht bestimmt ist. Dariiber hinaus kann bei
samtlichen natiirlichen Personen, die geschiftlich oder
dienstlich auftreten, anstelle von Wohnort und An-
schrift eine Geschiifts- bzw. Dienstanschrift einschlief3-
lich des Ortes angegeben werden, § 5 Abs. 1 S. 5 DO-
Not n. F. Letzteres gilt auch, wenn die Urkunde nicht
zur Ubermittlung an ein Register bestimmu ist.

Die gegen den Beschluss des OLG Celle zum BGH
cingelegte Rechtsbeschwerde hatte in der Sache keinen
Erfolg (Az. I1 ZB 7/23; Beschl. v. 23.1.2024).
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»Mehrelternkonflikte im Abstammungsrecht — Her-
ausforderungen fiir den Gesetzgeber

Veranstaltungsort:
Hérsal G — Juridicum, Adenauerallee 24-42, 53113

Bonn

Datum:
Donnerstag, 16.5.2024, 19:15 Uhr

Anmeldung und Kontakt:

Universitit Bonn, Rheinisches Institut fiir Notarrecht,
Adenauerallee 46a, 53113 Bonn; E-Mail: notarrecht@
uni-bonn.de
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Veranstaltungsort:
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Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare ein-
schliefllich MoPeG (Berkefeld), 3.5.2024 Osnabriick;
24.5.2024 Kassel
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tarfachangestellte (Thon/Krauf§/Béctcher/Berkefeld/
Keim/Haberkamp/Reetz/Schonenberg-Wessel/Frohn/
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I. Sachverhalt

An Venture-Capital-Finanzierungsrunden sind hiufig
zahlreiche inlindische und auslindische Gesellschaften
sowie Einzelpersonen beteiligt. Hinsichtlich der Aus-
landsgesellschaften ldsst sich haufig nicht mit letzeer Si-
cherheit sagen, ob nach dem jeweils einschligigen aus-
lindischen Recht In-sich-Geschifte verboten sind und
inwieweit eine Befreiung von einem etwaigen Verbot
moglich ist. Deshalb werden teilweise in der Praxis diese
Gesellschaften nicht per Vollmacht vertreten, sondern

Literaturhinweise

Veranstaltungen

durch einen einzigen Vertreter ohne Vertretungsmacht
(vorbehaltlich Genehmigung), und es wird dessen Han-
deln sodann durch andere Personen (also solche, die
an der Urkunde nicht beteiligt waren) aufgrund Voll-
macht (i. d. R. unter Befreiung vom Verbot des § 181
BGB) oder durch die Gesellschaft selbst genehmigt.
Die Alternative, jede der auslindischen Gesellschaften
in der Urkunde durch eine andere Person vorbehalt-
lich Genehmigung vertreten zu lassen, scheidet im
Hinblick auf die Vielzahl der Gesellschaften oftmals

aus.

I1. Fragen
1. Wenn eine Einzelperson eine Mehrzahl von Gesell-
schaften als vollmachtloser Vertreter vertritt, muss dann

die jeweils genehmigende Person von den Beschrinkun-
gen des § 181 BGB befreit sein?

2. Ist insoweit zwischen Selbstkontrahieren und Mehr-
fachvertretung zu unterscheiden?

3. Was gilt, wenn derselbe organschaftliche Vertreter

oder dieselbe bevollmichtigte Person mehrere Erkli-
rungen genechmigt?
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III. Zur Rechtslage

1. Anwendung des § 181 BGB auf vollmachtlosen
Vertreter

Im Ausgangspunke ist die Frage zu stellen, ob § 181
BGB auf das Handeln eines falsus procurator iber-
haupt anzuwenden ist. Diese Frage ist noch nicht ab-
schliefend geklirt, wird aber wohl iiberwiegend
bejaht (BayObLG MittBayNot 1986, 68; OLG Diis-
seldorf MittBayNot 1999, 470; Griineberg/Ellenberger,
BGB, 83. Aufl. 2024, § 181 Rn. 15; BeckOK-BGB/
Schifer, Std.: 1.2.2024, § 181 Rn. 29; Tebben, DNotZ
2005, 173; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl.
2020, Rn. 3559a; vgl. auch Blath, in: Heckschen/Hei-
dinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungs-
praxis, 5. Aufl. 2023, Kap. 6 Rn. 509; dagegen in jiin-
gerer Zeit OLG Rostock, Beschl. v. 22.11.2019, BeckRS
2019, 31040 Rn. 8; LG Leipzig NotBZ 2014, 399; offen-
lassend fiir beiderseits vollmachtlose Vertretung OLG
Zweibriicken MittBayNot 2012, 377, 378). Die Praxis
sollte daher die Anwendung vorsorglich unterstellen.
Ein Unterschied zur blofen Anwendung des § 177
BGB ergibt sich bei der Mehrfachvertretung freilich
nur dann, wenn die Beteiligten ,einseitig” vollmachtlos
vertreten werden. Die Anwendung des § 181 BGB hat
in diesem Fall zur Folge, dass auch der bevollmichtigt
Vertretene genehmigen muss — soweit in der Vollmacht
nicht bereits ausdriicklich oder konkludent eine Be-
freiung von den Beschrinkungen des In-sich-Geschifts
enthalten ist.

Das anfragegegenstindliche Problem wiirde sich im
Ubrigen auch einstellen, wenn der Vertreter zwar auf-
grund Vollmacht, aber ohne Befreiung handelte.

2. Erfordernis der Befreiung des genehmigenden
organschaftlichen Vertreters

a) Problemaufriss, ausgehend von der Erteilung vor-
gingiger Befreiung

Nach anerkanntem Rechtssatz kann niemand mehr
Rechte auf andere iibertragen, als er selbst innehat
— nemo plus iuris transferre potest quam ipse habet (vgl.
BGH NJW 1975, 1117, 1118; Ising, NZG 2011, 841).
So ist etwa der nicht von den Beschrinkungen des § 181
BGB befreite Vertreter nicht dazu imstande, einem
Unterbevollmichtigten Vollmacht mit Gestattung des
In-sich-Geschifts zu erteilen, also vorgingige Befreiung
(KG NJW-RR 1999, 168 f; LG Stuttgart BWNotZ
1995, 166; Griineberg/Ellenberger, § 181 Rn. 18; Sché-
ner/Stober, Rn. 3559). Dies gilt grundsitzlich auch fiir
die organschaftlichen Vertreter von Korperschaften
oder Gesellschaften.

Fraglich ist freilich, ob man hinsichtlich der erteilten
Vollmachten differenzieren muss: Der organschaftliche
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Vertreter kann zum einen Unterbevollmichtigte zum
Handeln an seiner statt bestellen, er kann zum ande-
ren aber rechtsgeschiftliche Vertreter bestellen, die die
GmbH unmittelbar, als Direktvertreter, vertreten (vgl.
U. H. Schneider/S. H. Schneider, in: Scholz, GmbHG,
13. Aufl. 2022, § 35 Rn. 17; allg. zum Vertreter des
Vertreters bei Vollmachten organschaftlicher Vertre-
ter Blath, ZPG 2023, 167, 170 ff.). So handelt etwa
bei der Prokuristenbestellung im Auflenverhiltnis der
Geschiftsfithrer oder Vorstand einer GmbH bzw. AG;
der Prokurist ist dennoch unmittelbarer Vertreter der
Gesellschaft und nicht Untervertreter des organschaft-
lichen Vertreters. Es lisst sich daher behaupten, dass der
Geschiftsfithrer/Vorstand nicht selbst befreit sein muss,
um einen befreiten Prokuristen zu bestellen (Gutachten
DNotl-Report 2007, 89, 90; Blach, Kap. 6 Rn. 522). Hier
gibt er nimlich nicht seine Vertretungsmacht an einen
Untervertreter weiter, sondern die Gesellschaft (ver-
treten durch ihn) erteilt eine unmittelbare Vollmacht.

Oft wird jedoch zwischen Unterbevollmichtigten und
unmittelbaren Vertretern der Gesellschaft/Korper-
schaft nicht genauer differenziert (s. etwa BayObLG
MittBayNot 1993, 150, 1525 zur Genehmigung nach
Verstof§ gegen § 181 BGB OLG Miinchen MittBayNot
2014, 234, 235; differenzierend und offenbar aus diesem
Grund die Befreiung des gesetzlichen Vertreters fir un-
nétig haltend: LG Miinchen I NJW-RR 1989, 997, 998;
KG FGPrax 2011, 55, 56; ausdr. auch Schmidt-Ott, ZIP
2007, 943, 945 f., der auf diec umfassende Vertretungs-
macht eines Vertretungsorgans verweist). Freilich ist es
nicht ganz von der Hand zu weisen, dass sich — bei ,,ge-
wohnlichen Vollmachten — die Abgrenzung zwischen
unmittelbarer Erteilung und Untervollmacht als forma-
listisch darstellen kann (nicht so bei der Prokura, die
gesetzlich fest umrissen ist). Wertend betrachtet sind
beide Arten von Vollmachten woméglich gleich zu be-
urteilen, insbesondere wenn man weniger auf den As-
pekt der Rechtsmacht als auf den Aspeke der Umgehung
des § 181 BGB abstellt.

Fordert man grundsitzlich die Befreiung des Vertreters,
so konnte dennoch eine Ausnahme unter wertenden
Gesichtspunkten gelten: Eine Ansicht aus jiingerer Zeit
hile die Befreiung fiir entbehrlich, wenn der bevoll-
michtigende und befreiende Vertreter das Rechts-
geschift anstelle des Bevollmichtigten selbst vorneh-
men konnte, ohne gegen § 181 BGB zu verstoflen, wobei
— etwas ungenau — auch die oben zitierten Entscheidun-
gen des KG (FGPrax 2011, 55, 56) und LG Miinchen I
(NJW-RR 1989, 997, 998) in Bezug genommen werden
(Erman/Finkenauer, BGB, 17. Aufl. 2023, § 181 Rn. 28;
Ising, NZG 2011, 841, 844; MinchKommBGB/
Schramm, 6. Aufl. 2012, § 181 Rn. 54). Abschlieflend



gekldre ist die Frage indes nicht. So spricht sich Kraf
ka (in: BeckOGK-BGB, Std.: 1.3.2024, § 181 Rn. 302)
ausdriicklich gegen eine Ausnahme aus: Es miisse sich
derjenige, der seinem Vertreter keine Befreiung erteile,
darauf verlassen konnen, dass solche Befreiungen ohne
seine Gestattung nicht einem noch weiter entfernten
Untervertreter erteilt wiirden. Im Ergebnis dhnlich sieht
es Schubert (in: MiinchKommBGRB, 9. Aufl. 2021, § 181
Rn. 83): Der Hauptvertreter miisse Vertretungsmache
in einem Umfang haben, der auch die Gestattung von
In-sich-Geschiften des Untervertreters umfasse. Gera-
de wegen der besonderen Schutzbediirftigkeit des Ver-
tretenen ergebe sich dies nicht ohne Weiteres aus der
Vollmacht des Hauptvertreters. Letztlich handelt es sich
nach Schubert um eine Frage der Auslegung der Haupt-
vollmacht (im Fall des organschaftlichen Vertreters
ginge es entsprechend um den Inhalt der gesetzlichen
Vertretungsmacht; am Ende wire also wohl schlicht das
Gegebensein oder Nichtgegebensein einer Befreiung
entscheidend).

Die strengere Gegenmeinung hat u. E. durchaus etwas
fiir sich: Eigentlich kann es nicht darauf ankommen,
dass der Hauptvertreter das Rechtsgeschift ohne In-
sich-Geschift abschliefSen konnte, sondern nur darauf,
dass sich der Untervertreter in ein In-sich-Geschift ver-
strickt. Dieses zuzulassen oder nicht ist allein Sache des
Vertretenen; er muss also — zumindest durch Befreiung
des Vertreters — zu erkennen geben, dass er mit dem In-
sich-Geschift des Untervertreters einverstanden ist.

b) Unterschiedliche Bewertung der Genehmigung?

Auch wenn zwischen vorgingiger Befreiung und nach-
triglicher Genehmigung bisweilen nicht genau differen-
ziert wird, haben die beiden Vorginge unterschiedliche
Bedeutung. Die Befreiung bezieht sich auf den Bevoll-
michtigten, sie betrifft quasi seinen Status als Vertreter
und die Grenzen seiner Vertretungsbefugnis. Dagegen
bezieht sich die Genehmigung auf ein Rechisgeschift,
das zudem bereits abgeschlossen ist. Teilweise wird den-
noch argumentiert, dass die ein In-sich-Geschift ge-
nehmigende Person selbst von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB befreit sein muss. Dies tiberzeugt u. E. nicht
einmal wertungsmifig: Die ,statusbezogene Befreiung
setzt den Vertreter in den Stand, eine von Anfang an
wirksame Willenserklirung abzugeben. Da es sich nach
allgemeinen Grundsitzen um eine cigene Willenserkla-
rung handelt, die einen eigenen Willensbildungs- und
-duflerungsvorgang in der Person des Bevollmichtigten
voraussetzt, ist diesem ein besonderer Freiraum ein-
gerdumt, der fiir die vertretene Person mit einem be-
sonderen Risiko verbunden ist — insbesondere, weil ein
abstrakt gegebener Interessenkonflike in der Person des
Vertreters fiir obsolet erklirt wird. Die vertretene Person

wird prospektiv der Bindung an ein Geschift unterwor-
fen, dessen konkrete Beschaffenheit im Zeitpunke der
Befreiung noch nicht endgiiltig absehbar ist (selbst bei
einem Vertreter mit gebundener Marschrichtung nich).
Hingegen geht es bei der Genehmigung um einen retro-
spektiven Vorgang, bei dem der genehmigenden Person
ein bereits abgeschlossenes Rechtsgeschift zur Ent-
scheidung vorliegt. Ein etwaiger Interessenkonflikt hat
sich bereits verwirklicht und kann in seinen Auswir-
kungen beurteilt werden. In keinem Augenblick muss
der Genehmigende ein besonderes Vertrauen, das ihm
der Vertretene ausgesprochen hat, an eine andere Person
weiterleiten. Auf eine eigene Befreiung des Genehmi-
genden diirfte es daher nicht mehr ankommen — soweit
nicht der Genehmigung selbst wiederum ein In-sich-
Geschift innewohnt.

Diese u. E. vorzugswiirdige Ansicht wird von etli-
chen Stimmen in Rechtsprechung und Literatur ge-
teilt (OLG Zweibriicken MittBayNot 2012, 377 mit.
zust. Anm. Auktor; LG Leipzig NotBZ 2014, 399;
MiinchKommBGB/Schubert, § 181 Rn. 65 f.; Schéner/
Stéber, Rn. 3559a; Tebben, DNotZ 2005, 173, 179;
Ising, NZG 2011, 841, 844). Sogar der BGH diirfte
sich in einer jiingeren Entscheidung (DNotZ 2023, 376
Rn. 34 ff.) — implizit — dazu bekannt haben (s. Gutach-
ten DNotl-Report 2023, 153, 154; Backhaus, jurisPR-
HaGesR 5/2023 Anm. 1, lit. D). In seinem Urteil zur
Selbstbestellung des AG-Vorstands zum Geschiftsfith-
rer der Tochter-GmbH hat der BGH die Zustindigkeit
fir die Genehmigung den weiteren Vorstinden zuge-
sprochen. Eine eigene Befreiung des genehmigenden
Vorstands hat der BGH dabei nicht verlangt. Dies ist
vor dem Hintergrund zu sehen, dass zum Zeitpunkt
der Entscheidung Befreiungen des Vorstands von § 181
Var. 1 BGB praktisch nicht vorgekommen sein werden.
Vielmehr entsprach es der h. M., dass § 181 Var. 1 BGB
von § 112 AktG véllig verdringt werde. Die Nichtbe-
freiung der Vorstinde war also gewissermaflen struktu-
rell vorgegeben.

Ein Unterschied danach, ob die Genehmigung ein
Selbstkontrahieren (§ 181 Var. 1 BGB) oder ecine
Mehrfachvertretung (§ 181 Var. 2 BGB) betrifft, diirf-
te im Ubrigen nicht zu rechtfertigen sein. Im Gesetz fin-
det sich kein Anhaltspunkt fiir eine unterschiedliche
Bewertung der beiden Varianten des In-sich-Geschifts,
etwa derart, dass das Selbstkontrahieren als gefihrlicher
zu beurteilen wire. Dies widerspriche auch dem prinzi-

piell abstrakten Zugriff der Norm.
3. Genehmigung als In-sich-Geschift oder Umge-

hung eines In-sich-Geschifts
Die dritte Frage zielt zunichst auf das Problem, dass in
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der Genehmigung ihrerseits ein In-sich-Geschift lie-
gen kann (s. bereits Ziff. 2). Ob in der Genehmigung
wiederum ein In-sich-Geschift liegt, hingt in erster
Linie davon ab, wem gegeniiber sie erklirt wird. Gem.
§ 177 BGB kann die Genehmigung sowohl dem Vertre-
ter als auch dem anderen Teil gegeniiber erklirt werden.
Die Genehmigung gegeniiber dem personenverschiede-
nen Bevollmichtigten konnte daher unproblematisch
sein, die Genehmigung gegeniiber dem personeniden-
tischen Vertreter des anderen Teils eine weitere Mehr-
fachvertretung mit sich bringen. Zu denken wire an
die Rechtsprechung vom sog. Wahladressaten: Wenn
sowohl die eine als auch die andere Person materieller
Empfinger der Erklirung sein kann und das In-sich-
Geschift bei der Abgabe gegeniiber ciner der Personen
entfillt, dann darf diese Person als Erklirungsempfin-
ger gewihlt werden (vgl. RGZ 76, 89, 92 f.; BGH NJW
1985, 2409, 2410; BayObLGZ 1977, 76, 81; OLG
Jena, Urt. v. 21.2.2007 — 6 U 283/06, Rn. 25 [juris];
BeckOK-BGB/Schifer, § 181 Rn. 26; Griineberg/Ellen-
berger, § 181 Rn. 8).

Fraglich ist jedoch, ob dies auch bei der Genehmigung
einer Mehrfachvertretung gelten kann, bei der sowohl
der organschaftliche Vertreter als auch der falsus pro-
curator jeweils mehrfach handelt. Formal betrachtet
bleibt es hier gleichermaflen dabei, dass zwei Personen
denkbare Erklirungsempfinger sind und das In-sich-
Geschift bei Erklirung gegeniiber dem vollmachtlosen
Vertreter entfillt. Trotz grds. formaler Handhabung des
§ 181 BGB diirfte hier am Ende dennoch die Wertung
des § 181 BGB einer Genehmigung durch den nicht
befreiten Vertreter entgegenstehen. Andernfalls konnte
§ 181 BGB in der Mehrfachvertretungsvariante sys-
tematisch umgangen werden: Die fehlende Befreiung
wire bei jeder Mehrfachvertretung unschidlich, da der
mehrfachvertretende Vertreter stets einen vollmacht-
losen Vertreter handeln lassen konnte, dessen Mehr-
fachvertretung er jeweils durch Genehmigung ihm
gegeniiber wirksam machen wiirde. Hier diente also die
Auswahl des Adressaten nur dazu, ein Rechtsgeschift,
das im Ausgangspunkt eine verbotene Mehrfachvertre-
tung enthielte, entgegen § 181 BGB zu erméglichen.
Im Unterschied dazu enthilt das Ausgangsgeschift in
den ,normalen® Wahladressatenkonstellationen nicht
bereits ein In-sich-Geschift, sondern es wird lediglich
ein In-sich-Geschift beim Hinzutreten einer weiteren
empfangsbediirftigen Erklirung vermieden.

Daraus sollte zu folgern sein, dass der Einsatz eines einzi-
gen vollmachtlosen Vertreters fiir mehrere Gesellschaf-
ten mit nichtbefreiten organschaftlichen Vertretern nur
dann unproblematisch ist, wenn die organschaftlichen
Vertreter nicht ihrerseits personenidentisch sind. Glei-
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ches gilt dann, wenn zwischen den organschaftlichen
Vertretern und dem falsus procuraror ein Bevollmich-
tigter cingeschaltet ist, der mehrere Gesellschaften zu-
gleich vertritt. Dadurch wird das Problem u. E. nur um
eine Ebene verschoben.

4. Ergebnis

Unseres Erachtens muss der gesetzliche oder rechtsge-
schiftliche Vertreter einer Gesellschaft nicht selbst von
den Beschrinkungen des § 181 BGB befreit sein, wenn
er ein namens der Gesellschaft abgeschlossenes In-sich-
Geschift genehmigt und nicht gerade die Genehmi-
gung wiederum als In-sich-Geschift zu werten ist.

Ob die Genehmigung cin Selbstkontrahieren (§ 181
Var. 1 BGB) oder eine Mehrfachvertretung (§ 181 Var. 2
BGB) betrifft, ist u. E. nicht entscheidend. Es gibt kei-
nen Anhaltspunket fiir eine unterschiedliche Bewertung.

Fiir problematisch erachten wir es, wenn die Gesell-
schaftsvertreter, die die Mehrfachvertretung des falsus
procurator genchmigen, ihrerseits personenidentisch
und nicht vom Verbot der Mehrfachvertretung befreit
sind. Hier kann es wertend betrachtend nicht zulissig
sein, dass diese Vertreter, die die jeweilige Gesellschaft
selbst nicht als Mehrfachvertreter hitten vertreten kén-
nen, das In-sich-Geschift durch Erklirung der Geneh-
migung gegeniiber dem handelnden Mehrfachvertreter
wirksam werden lassen.

WEG §§ 12, 26

Anwachsung des Vermogens einer GmbH &
Co. KG auf ihre Kommanditist-GmbH; Aus-
wirkungen auf die Verwalterstellung

I. Sachverhalt

Am 25.9.2023 wurde ein Kaufvertrag iiber eine Woh-
nungseigentumseinheit beurkundet. Zur Veriuflerung
des Wohnungseigentums ist die Verwalterzustimmung
erforderlich. Am 13.10.2023 wurde die Verwalter-
zustimmung von der X GmbH erteilt. Ein Verwalter-
nachweis liegt lediglich fiir die Z GmbH & Co. KG (fur
die Zeit vom 1.1.2023 bis 31.12.2024) vor.

Einzige personlich haftende Gesellschafterin  der
Z GmbH & Co. KG war zuvor die Y-Beteiligungs-
GmbH. Diese wurde durch eine Verschmelzung zur
Aufnahme auf die einzige Kommanditistin der Z GmbH
& Co. KG, nimlich die X GmbH, verschmolzen.

Die Verwalterzustimmung enthilt im Beglaubigungs-
vermerk einen Nachweis der Rechtsnachfolge der



X GmbH anstelle der Z GmbH & Co. KG. Hierzu be-
scheinigte der Notar aufgrund Einsiche in das elekcroni-
sche Handelsregister, dass die einzige personlich haften-
de Gesellschafterin der Z GmbH & Co. KG, nimlich
die Y-Beteiligungs-GmbH, infolge Verschmelzung zur
Aufnahme auf die X GmbH verschmolzen worden sei.
Die Z GmbH & Co. KG sei somit infolge des Ausschei-
dens der einzigen personlich haftenden Gesellschafterin
aufgeldst und ohne Liquidation erloschen; deren Ver-
mogen sei der einzigen Kommanditistin und alleine
verbleibenden Gesellschafterin, der X GmbH, ange-
wachsen. Die Léschung der Z GmbH & Co. KG im
Handelsregister erfolgte am 21. August 2023.

II. Frage

Ist das Verwalterame i. S. d. § 26 WEG im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge der X GmbH als der letzten
verbliebenen Gesellschafterin (Kommanditistin) ange-
wachsen und liegt damit ein grundbuchtauglicher Ver-
walternachweis vor?

III. Zur Rechtslage

1. Gesellschaftsrechtliche Perspektive

Scheidet ein Gesellschafter aus einer Kommanditge-
sellschaft aus, hat dies gesellschaftsrechtlich zur Fol-
ge, dass der Anteil des ausscheidenden Gesellschafters
am Gesellschaftsvermogen gem. §§ 161 Abs. 2, 105
Abs. 3 HGB, 738 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. (bzw. nunmehr
§ 712a BGB aktuelle Fassung) ipso iure, also ohne dass
es eines besonderen Ubertragungsaktes bedarf, den in
der Gesellschaft verbleibenden Gesellschaftern anteilig
im Verhiltnis ihrer bisherigen Beteiligung anwichst.
Verbleibt nur ein Gesellschafter, so erlischt die Perso-
nen(handels)gesellschaft und der verbleibende Gesell-
schafter iibernimmt alle Aktiva und Passiva im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge und wird neuer sowie al-
leiniger Unternehmenstrager (st. Rspr., vgl. nur BGH
ZIP 2000, 229 = NJW 2000, 1119 = GmbHR 2000,
188).

Hierzu hat sich durch Inkrafttreten des MoPeG zum
1.1.2024 keine Anderung ergeben. Das Ausscheiden des
vorletzten Gesellschafters fithrt nunmehr gemifl der
gesetzlichen Regelung des § 712a BGB vielmehr aus-
driicklich zum Erloschen der Gesellschaft ohne Liqui-
dation und zum Ubergang des Gesellschaftsvermogens

im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf den verblei-
benden Gesellschafter.

Nach dem Sachverhalt ist die zur Verwalterin bestellte
GmbH & Co. KG durch Ausscheiden der personlich
haftenden Gesellschafterin somit liquidationslos been-
det worden und ihr Vermégen der einzigen Kommandi-
tistin angewachsen.

2. Meinungsstand zum Ubergang der Verwalterstel-
lung

Nach der ilteren Rechtsprechung wurde der Uber-
gang der Verwalterstellung im Falle der Anwachsung
bei Personengesellschaften verneint (BayObLGZ 1987,
54; OLG Kéln NZM 2006, 591). Tragendes Argument
war dabei stets, dass die WEG vor einem ,aufgedring-
ten“ Verwalter geschiitzt werden muss (BayObLGZ
1987, 54, 58; OLG Kéln NZM 2006, 591, 592). Das
BayObLG hielt iiberdies das Amt des Verwalters fiir
héchstpersonlich (BayObLGZ 1987, 54, 56) und damit
weder durch Sonder- noch durch Gesamtrechtsnachfol-
ge fiir iibertragbar.

Im Jahr 2014 entschied jedoch der BGH, dass bei der
Verschmelzung einer zur Verwalterin einer \X/ohnungs—
cigentumsanlage bestellten juristischen Person auf
eine andere juristische Person das Verwalteramt und
der Verwaltervertrag im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge auf den iibernehmenden Rechtstriger tibergehen
(BGH NJW 2014, 1447). Als ratio decidendi fiihrte der
BGH dabei an, dass § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG mit dem
Prinzip einer umfassenden Gesamtrechtsnachfolge eine
Spezialregelung gegeniiber der entsprechenden Anwen-
dungvon § 673 S. 1 BGB bereithielte (BGH NJW 2014,
1447, 1449). Bei einer juristischen Person als berufenem
Verwalter stehe regelmiflig nicht die Ausfithrung der
Dienstleistungen durch bestimmte natiirliche Personen
im Vordergrund (BGH NJW 2014, 1447, 1449); daher

handele es sich nicht um ein hdchstpersonliches Recht.

Im Jahr 2021 bestitigte der BGH diese Rechtsprechung
schliefflich auch fiir den Fall der Ausgliederung eines
einzelkaufminnischen Unternehmens auf eine neu ge-
griindete Kapitalgesellschaft (BGH ZWE 2021, 410).
Auch hier entschied der BGH, dass sich die Beurteilung
nach dem Umwandlungsrecht richte und das Verwal-
teramt sowie der Verwaltervertrag regelmifig nicht als
hochstpersonliche Rechtsverhiltnisse anzusehen seien,
wenn der Inhaber eines im Handelsregister eingetrage-
nen Unternehmens zum Verwalter bestellt werde (BGH
ZWE 2021, 410 Rn. 15).

Ein Teil der Literatur hilt vor dem Hintergrund der
ergangenen BGH-Rechtsprechung nunmehr auch bei
Anwachsungsfillen betreffend Personen(handels)gesell-
schaften auflerhalb des UmwG angesichts der damit
einhergehenden Gesamtrechtsnachfolge die Stellung des
Verwalters in der Person des letzten verbleibenden Ge-
sellschafters fiir gewahrt (Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 16. Aufl. 2020, Rn. 2935a; Serr, ZWE 2016, 307,
312; Higel/Elzer, WEG, 3. Aufl. 2021, § 26 Rn. 35;
BeckOK-WEG/Hogenschurz, Std.: 2.4.2024, § 12
Rn. 35.1). Eine andere Ansicht hierzu vertritt Wicke
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(Griineberg/Wicke, BGB, 83. Aufl. 2024, § 26 WEG
Rn. 27, allerdings ohne nihere Auseinandersetzung mit
der jiingeren BGH-Rechtsprechung).

3. Anwendung auf den vorliegenden Sachverhalt

§ 738 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. bzw. nunmehr § 712a BGB
aktuelle Fassung hilt mit dem Modell der Anwachsung
ein Rechtsinstitut bereit, das die nach dem BGH erfor-
derliche Kontinuitit der Rechtsverhiltnisse (BGH NJW
2014, 1447, 1449) dhnlich wie § 20 UmwG absichert.
Zudem kommt es regelmiflig bei einer GmbH & Co.
KG als Verwalterin auch nicht auf die Ausfithrung der
Dienstleistungen durch bestimmte natiirliche Personen
an. Ferner erschiene es uns wertungswiderspriichlich,
Umstrukturierungen nach dem Umwandlungsrecht an-
ders zu handhaben als solche in Anwachsungsfillen im
Personengesellschaftsrecht. Beide Umstrukturierungs-
vorginge haben eine Gesamtrechtsnachfolge betreffend
ein Unternehmen zum Gegenstand. Fiir die Ungleichbe-
handlung umwandlungsrechtlicher und ,,anwachsungs-
rechtlicher Umstrukeurierungen ist mithin kein sach-
licher Differenzierungsgrund ersichtlich.

4. Grundbuchrechtlicher Nachweis der Gesamt-
rechtsnachfolge

Scheidet ein Gesellschafter aus einer zweigliedrigen Per-
sonengesellschaft aus, wird im Handelsregister ein Ver-
merk, dass das Vermogen der Gesellschaft infolge An-
wachsung auf den letzten Gesellschafter iibergegangen
ist, nicht eingetragen. Es erfolgt lediglich die Eintragung
der Aufldsung der Gesellschaft und des Erléschens der
Firma (Krafka, Registerrecht, 12. Aufl. 2024, Rn. 659;
Schaub, in: Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, § 32
Rn. 20).

Wie der Nachweis der Gesamtrechtsnachfolge im Falle
des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters gefiihrt
werden kann, ist deshalb im Einzelnen streitig (s. hierzu
DNotl Abruf-Gutachten Nr. 175028; BGH NJW 2018,
3310; Schaub, § 32 Rn. 20; Lemke, GBO, 3. Aufl. 2022,
§ 32 Rn. 28). Jedenfalls ausreichend wire, wenn etwa
zum einen eine notariell beglaubigte Handelsregister-
anmeldung, aus der sich die zur Gesamtrechtsnachfolge
fithrende Rechtsinderung ergibt, oder eine notariell be-
glaubigte Ausscheidensvereinbarung der Gesellschafter
vorgelegt wird und zum anderen das Ausscheiden des
Gesellschafters sowie das Erloschen der Gesellschaft im
Handelsregister eingetragen ist (BGH NJW 2018, 3310
Rn. 13).

Hier erfolgte das Ausscheiden der persdnlich haften-
den Gesellschafterin aufgrund einer Verschmelzung
zur Aufnahme auf die einzige Kommanditistin. Dieser
umwandlungsrechtliche Vorgang ergibt sich aus dem
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Handelsregister und lisst sich insbesondere mittels einer
Notarbescheinigung selbst nachweisen, § 32 Abs. 1 S. 2
GBO. Das Ausscheiden der personlich haftenden Ge-
sellschafterin aufgrund der Verschmelzung zur Auf-
nahme auf die Kommanditistin wird zudem mit einem
(Gesamt-)Rechtsnachfolgevermerk im Handelsregister
der Kommanditgesellschaft eingetragen (vgl. Oepen, in:
Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Aufl. 2024, § 162 Rn. 26).
SchliefSlich ergibt sich auch das Erlschen der Gesell-
schaft aus dem Handelsregister, sodass u. E. vorliegend
der grundbuchrechtliche Nachweis der Gesamtrechts-
nachfolge wie vorliegend durch eine Notarbescheini-
gung erfolgen kann, § 32 Abs. 1 GBO, § 21 BNotO.

5. Ergebnis

Im Ergebnis ist u. E. im Lichte der jiingeren BGH-
Rechtsprechung (BGH NJW 2014, 1447 und BGH
ZWE 2021, 410) und entgegen fritheren Judikaten
(BayObLGZ 1987, 54; OLG Koln NZM 2006, 591)
von einem Ubergang der Verwalterstellung auf die
Kommanditistin auszugehen. Der Nachweis der Ge-
samtrechtsnachfolge lisst sich im Grundbuchverfahren
mittels Notarbescheinigung fiihren.
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ErbbauRG §§ 5 Abs. 2, 7 Abs. 2, 33 Abs. 2
Vermeidung der personlichen Haftung des
Grundstiickseigentiimers beim Heimfall

I. Sachverhalt

E will ein Erbbaurecht an seinem Grundstiick fiir C
bestellen. C beabsichtigt, das Erbbaurecht zur Absiche-
rung eines groferen Kredits mit einer Grundschuld zu
belasten, wobei die Mittel aus den gesicherten Krediten
nicht unbedingt in das Erbbaurecht investiert werden
sollen.

E mochte sicherstellen, dass ihn bei einem etwaigen
Heimfall keine Haftung fiir auf dem Erbbaurecht
grundpfandrechtlich gesicherte Forderungen trifft, die
tiber die Heimfall-Vergiitung hinausgeht. Daher soll
der Erbbaurechtsvertrag eine Vereinbarung nach § 5

Literaturhinweise

Hinweis

Der DNotlI-Report jetzt auch als Podcast!

Abs. 2 ErbbauRG enthalten, wonach die Belastung des
Erbbaurechts mit Grundpfandrechten der Zustimmung
des Grundstiickseigentiimers bedarf. Angesichts der an-
stchenden Investitionen sollen E jedoch weitergehende
Zustimmungspflichten treffen, als dies § 7 Abs. 2 Erb-
bauRG vorsieht. E ist hierzu grundsitzlich bereit, will
sich jedoch, wie oben beschrieben, vor der persénlichen
Haftung fiir den Fall des Heimfallanspruchs absichern.

II. Frage

Kann im schuldrechtlichen Teil des Erbbaurechtsvertra-
ges vereinbart werden, dass E nur dann verpflichtet ist,
der Belastung mit Grundpfandrechten zuzustimmen,
wenn

a) der Grundpfandrechesgliubiger sich gegeniiber E ver-
pflichtet, das Grundpfandrecht bei Heimfall 16schen zu
lassen, Zug um Zug gegen Zahlung eines Geldbetrages,
welcher die Heimfall-Vergiitung nicht tibersteigt und

b) diese Verpflichtung durch Eintragung einer L&-

schungsvormerkung beim Grundpfandrecht gem. § 883
BGB dinglich gesichert wird?
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III. Zur Rechtslage

1. Problemaufriss

Der Heimfallanspruch ist ein schuldrechtlicher An-
spruch auf Ubertragung des Erbbaurechts (BGH
NJW-RR 1990, 1095, 1095 f.; Griineberg/ Wicke, BGB,
83. Aufl. 2024, § 32 ErbbauRG Rn. 1). In der Folge wird
der Grundstiickseigentiimer regelmiflig auch Erbbau-
berechtigter (vgl. § 889 BGB) und Eigentiimer des Bau-
werks (Griineberg/Wicke, § 32 ErbbauRG Rn. 2). Wird
von dem Heimfallrecht (das dinglicher Inhalt des Erb-
baurechts sein kann, § 2 Nr. 4 ErtbbauRG) Gebrauch ge-
macht, so ist seitens des Grundstiickseigentiimers gem.
§ 32 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG grundsitzlich eine angemes-
sene Vergiitung fir das Erbbaurecht zu bezahlen. Am
Erbbaurecht lastende Grundpfandrechte Dritter bleiben
bestehen (§ 33 Abs. 1 ErbbauRG, dingliche Haftung).
Zusitzlich iibernimmt der Grundstiickseigentiimer
gem. § 33 Abs. 2 ErbbauRG auch persénlich die
mit dem Pfandrecht gesicherten Verbindlichkeiten,
sofern der Erbbauberechtigte selbst personlich haftet
(vgl. Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 352). Es handelt
sich um einen gesetzlichen Fall der Schuldiibernahme
(dazu niher Winkler/Schlégel, Handbuch Erbbaurecht,
7. Aufl. 2021, § 4 Rn. 121 f; Dieckmann, BWNotZ
2021, 350, 356 f.).

Diese personliche Schuld ist fir den Grundsticks-
eigentiimer insbesondere dann misslich, wenn sie hoher
ausfillt als die — auf die Schuldiibernahme anzurech-
nende (§ 33 Abs. 3 ErbbauRG) — an den chemaligen
Erbbauberechtigten zu zahlende Vergiitung i. S. d. § 32
ErbbauRG (vgl. Winkler/Schlégel, § 5 Rn. 149a). Der
Grundstiickseigentiimer muss dann zwar wirtschaft-
lich betrachtet fiir das an ihn tbertragene Erbbaurecht
keine Vergiitung mehr bezahlen, tibernihme aber eben
noch einen Rest an Verbindlichkeiten des ehemaligen
Erbbauberechtigten. Zwar besteht in diesen Fillen ein
bereicherungsrechtlicher Anspruch des Grundstiicks-
eigentiimers gegen den ehemaligen Erbbauberechtigten
(vgl. BGH NJW 1992, 1681, 1682; Winkler/Schlogel,
§ 4 Rn. 122; MiinchKommBGB/Weif, 9. Aufl. 2023,
§ 33 ErbbauRG Rn. 5), dieser ist aber u. U. wirtschaft-
lich nicht realisierbar.

Hiervor mochte sich E als Grundstiickseigentiimer und
Erbbaurechtsausgeber von vornherein schiitzen. Schliche
vertraglich abdingbar ist die Norm des § 33 Abs. 2 Erb-
bauRG nach h. M. allerdings nicht (Graf Wolffskeel v.
Reichenberg, in: Beck‘sches Notar-Handbuch, 8. Aufl.
2024, § 4 Rn. 83; Staudinger/Rapp, BGB, 2021, § 33
ErbbauRG Rn. 10; MiinchKommBGB/Weif§, § 33
ErbbauRG Rn. 1; BeckOK-BGB/Maafs, Std.: 1.3.2024,
§ 33 ErbbauRG Rn. 3; zweifelnd jedoch Dieckmann,
BWNotZ 2021, 350, 359 f.; BeckOGK-ErbbauRG/
Toussaint, § 33 Rn. 23).
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2. Schutz durch Zustimmungsvorbehalt nach § 5
Abs. 2 ErbbauRG

Im Schrifttcum  wird einhellig vorgeschlagen, der
Grundstiickseigentiimer konne sich dadurch schiit-
zen, dass er cine Belastung des Erbbaurechts gem. § 5
Abs. 2 ErbbauRG von seiner Zustimmung abhingig
mache (vgl. Griineberg/Wicke, § 32 ErbbauRG Rn. 2;
MiinchKommBGB/Weif§, § 33 ErbbauRG Rn. 12).
Dies ist zwar zutreffend. Allerdings sicht § 7 Abs. 2
ErbbauRG cine Zustimmungspflicht des Grund-
stiickseigentiimers zur Belastung des Erbbaurechts vor,
wenn die Belastung mit den Regeln einer ordnungsmai-
Bigen Wirtschaft vereinbar ist und der mit der Bestel-
lung des Erbbaurechts verfolgte Zweck nicht wesentlich
beeintrichtigt oder gefihrdet wird.

Die genauen Mafstibe, die insofern zugrunde gelegt
werden, sind nicht vollstindig geklirt (hierzu aus-
fithrlich Reul, in: FS 25 Jahre DNotl, S. 217; Miinch-
KommBGB/Weifi, § 7 ErbbauRG Rn. 12; Griineberg/
Wicke, § 7 ErbbauRG Rn. 4 f). Maflgeblich ist eine
Interessenabwigung im Einzelfall (Winkler/Schlogel,
§ 4 Rn. 236; MiinchKommBGB/Weif3, § 7 ErbbauRG
Rn. 12). Damit eine Zustimmungspflicht bestehen
kann, wird gefordert, dass dem Erbbauberechtigten ein
der Belastung entsprechender Gegenwert zufliefSt und
keine Uberbelastung erfolgt (OLG Hamm, Beschl. v.
15.6.2012, BeckRS 2012, 18132; OLG Miinchen NJW-
RR 2009, 374, 375; OLG Hamburg OLGZ 1988, 385,
387; Griineberg/Wicke, § 7 ErbbauRG Rn. 5). Es wird
eine Belastung von 60 % bis hdchstens 70 % des Ver-
kehrswerts des Erbbaurechts fiir zulissig erachtet (OLG
Celle NJW-RR 2006, 1076, 1077; BayObLG DNotZ
1989, 368, 370; Winkler/Schldgel, § 4 Rn. 236; Freck-
mann/Frings/Grziwotz, Das Erbbaurecht in der Finan-
zierungspraxis, 3. Aufl. 2018, Rn. 307 [100 %]; s. a.
Reul, S. 217, 231 m. w. N.). Die Bestellung einer Fi-
nanzierungsgrundschuld, die zur Errichtung oder In-
standhaltung des auf dem Erbbaugrundstiick vorgese-
henen Bauwerks notwendig ist, kann den Grundsitzen
einer ordnungsgemiflen Wirtschaft entsprechen (OLG
Hamm, Beschl. v. 15.6.2012, BeckRS 2012, 18132;
Reul, S. 217, 232 f.). Jedoch ist bei Grundschulden
die Zweckbestimmungserklirung zu beriicksichtigen
(BeckOK-BGB/Maaf, § 7 ErbbauRG Rn. 11). Aner-
kanntist ferner, dass die Auswirkungen fiir den Eigen-
tiimer nach § 33 Abs. 2 ErbbauRG zu beachten sind
(BayObLG NJW-RR 1987, 459; OLG Hamburg OLGZ
1988, 385, 389 f.; Griineberg/Wicke, § 7 ErbbauRG
Rn. 5; Reul, S. 217, 231). Wie weit dieses Interesse al-
lerdings zu beriicksichtigen ist, ist hingegen nicht ab-

schliefend geklirt.

Es zeigt sich insgesamt, dass die erforderliche Abwi-
gung Unsicherheiten mit sich bringt. Der Erbbaube-



rechtigte miisste einerseits seinen Zustimmungsan-
spruch — dessen Bestehen kaum rechtssicher abgeschitzt
werden kann — notfalls einklagen, also die Zustimmung
gerichtlich ersetzen lassen (§ 7 Abs. 3 S. 1 ErbbauRG).
Andererseits ist aus Sicht des Grundstiickseigentiimers
nicht ausgeschlossen, dass fiir den Fall der Geltend-
machung des Heimfallanspruchs vor dem Hintergrund
des § 33 Abs. 2 ErbbauRG die oben beschriebene Haf-
tungsproblematik entsteht. Uberdies kann sich fiir den
Grundstiickseigentiimer die Situation ergeben, dass er
einer hoheren Belastung zustimmen mochte, etwa bei
einem Bauvorhaben mit guter Prognose oder einem Erb-
bauberechtigten mit sehr guter Bonitit. Auch dies kann
— wie hier — das Erfordernis anderer oder erginzender
Sicherungsmittel hervorrufen (vgl. Winkler/Schldgel,
§ 5 Rn. 149a).

3. Abweichende Vereinbarungen zur Zustimmungs-
pflichti. S. d. § 7 Abs. 2 ErbbauRG

Der Anspruch auf Zustimmung nach § 7 Abs. 2 Erb-
bauRG normiert zwingendes Recht und kann nicht
eingeschrinkt werden (vgl. BeckOGK-ErbbauRG/
Toussaint, § 7 Rn. 22; Winkler/Schlégel, § 4 Rn. 233;
BeckOK-BGB/Maafi, § 7 ErbbauRG Rn. 2; Miinch-
KommBGB/Weif3, § 7 ErbbauRG Rn. 2).

Gleichwohl wird — im schuldrechtlichen Teil des Erb-
baurechtsvertrags — eine Regelung fiir zulissig erachret,
wonach die Zustimmung des Grundstiickseigentiimers
zur Belastung des Erbbaurechts nur erteilt wird, ,,wenn
sich der Glaubiger vorher unwiderruflich verpflichret,
beim Heimfall Zug um Zug gegen Bezahlung der Heim-
Jallentschidigung die Grundschuld loschen zu lassen und
auf alle iiber die Heimfallentschidigung hinausgehenden
Betrige aus der gesetzlichen Schuldiibernabme gem. § 33
Abs. 2 ErbbauRG gegeniiber dem Grundstiickseigentiimer
zu verzichten (Winkler/Schlogel, § 5 Rn. 149¢).

Dies stellt auf den ersten Blick eine Einschrinkung des
§ 7 Abs. 2 ErbbauRG dar, es sei denn man ginge davon
aus, dass der Grundstiickseigentiitmer im Rahmen sei-
ner gesetzlichen Zustimmungspflicht gem. § 7 Abs. 2
ErbbauRG die hier angedachte Begrenzung seines Haf-
tungsrisikos auf den Wert der Vergiitung gem. § 33
Abs. 1 S. 1 ErbbauRG ohnehin einwenden darf. Gleich-
wohl ist anerkannt, dass im Rahmen der Abwigung das
Interesse des Grundstiickseigentiimers vor dem Hinter-
grund der Schuldiibernahme des § 33 Abs. 2 ErtbbauRG
zu berticksichtigen ist (oben Ziff. 2). Wir tendieren
daher dazu, diese Klausel im Grundsatz als zulissige
Konkretisierung des zwingenden Anspruchs aus § 7
Abs. 2 ErbbauRG anzusehen. Wenn die Interessen des
Grundstiickseigentiimers im Rahmen der Abwigung
anerkannt werden, so diirfte die vorliegende Klausel
einen fairen Interessensausgleich darstellen, da zugleich

dem Erbbauberechtigten erméglicht wird, weit iiber den
anerkannten Rahmen von 60 bis 70 % des Werts des
Erbbaurechts hinaus Grundpfandrechte zu bestellen.
Rechtsprechung hierzu ist, soweit ersichtlich, jedoch
bislang nicht ergangen.

4. Vertragsgestaltung und Abwicklung bei Geltend-
machung des Heimfallsanspruchs

Im Schrifttum setzen sich vor allem Dieckmann und
Winkler/Schlogel mit den entsprechenden Gestaltungs-
fragen auseinander (Dieckmann, BWNotZ 2021, 350,
361 ff. und Winkler/Schlégel, § 5 Rn. 149a-149¢ und
§ 11 Ziff. 14.VIII Muster Loschungsvormerkung).

a) Vorgeschlagene Sicherungsmechanismen

Neben der oben (Ziff. 3) dargestelleen Regelung im
schuldrechtlichen Teil des Erbbaurechtsvertrags wird
cine Reihe weiterer z. T. komplexer Sicherungsmecha-
nismen vorgeschlagen, die i. E. nur durch Zusammen-
wirken von Eigentiimer, Erbbauberechtigtem und Gliu-
biger erreicht werden konnen:

So sei im Rahmen der Grundschuldbestellungsurkun-
de eine Léschungsvormerkung nach § 1179 BGB zur
Sicherung des Anspruchs des Grundstiickseigentiimers
gegen den Erbbauberechtigten ebenso zu bewilligen
und zu beantragen wie eine Vormerkung nach § 883
BGB, welche die Abtretung der Riickgewihransprii-
che und damit insbesondere denjenigen auf Abtretung
der Grundschuld scitens des Erbbauberechtigten an
den Grundstiickseigentiimer absichern soll (Winkler/
Schlégel, § 11 Ziff. 14.VIII; Dieckmann, in: Beck’sches
Formularbuch Biirgerliches, Handels- und Wirtschafts-
recht, 14. Aufl. 2022, IV.A.27). In Bezug auf die Riick-
gewihranspriiche sei eine dreiseitige Anpassung des Si-
cherungsvertrags vorzunehmen, in deren Rahmen auch
der Sicherungszweck eng zu fassen sei (Dieckmann,
BWNotZ 2021, 350, 362).

Ferner wird eine Zustimmungspflicht fiir den Fall
der Neuvalutierung der Grundschuld empfohlen, da-
mit die Grundschuld nicht mehrfach ,belichen” werden
kann, wodurch das Risiko des Grundstiickseigentiimers
entsprechend steigen wiirde (vgl. Winkler/Schlégel, § 5
Rn. 149b; Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 362). Zu-
dem miissten sowohl der Gldubiger als auch der Erb-
bauberechtigte Verzichtserklirungen betreffend den
tiber die Heimfallvergiitung hinausgehenden Betrag
abgeben (Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 361). Fer-
ner soll eine Teilléschungsbewilligung hinsichtlich
des tiberschieflenden Betrags vom Grundpfandrechts-
gldubiger eingefordert werden konnen, damit auch die
dingliche Haftung nach § 33 Abs. 1 ErbbauRG nicht
tiber die beim Heimfall zu zahlende Vergiitung hin-
ausgeht (Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 362). Zu-
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letzt sei eine Weitergabeverpflichtung aufzunchmen
(Dieckmann, BWNotZ 2021, 350, 362 f; vgl. auch
Winkler/Schldgel, § 5 Rn. 149¢).

Insofern ist u. E. aber darauf hinzuweisen, dass die vor-
geschlagene Eintragung einer Léschungsvormerkung
nach § 1179 BGB eher nicht hilfreich sein diirf-
te. Denn eine Verpflichtung des Erbbauberechtigten
gegeniiber dem jeweiligen Grundstiickseigentiimer zur
Loschung der Grundschuld fiir den Fall, dass sich das
Grundpfandrecht mit dem Erbbaurecht in einer Person
vereinigt (Winkler/Schlégel, § 5 Rn. 149b und § 11
Ziff. 14 VIII; Dieckmann, in: Beck’sches Formularbuch
Biirgerliches, Handels- und Wirtschaftsrecht, IV.A.27)
ist zwar moglich, jedoch wenig zielfithrend. Denn die
Grundschuld vereinigt sich nur dann mit dem Erbbau-
recht in einer Person, wenn ausnahmsweise auf das ding-
liche Recht gezahlt wiirde (vgl. MiinchKommBGB/Lie-
der, 9. Aufl. 2023, § 1179 Rn. 15). Dies miisste ebenfalls
dreiseitig vereinbart werden. Schuldbefreiende Zahlun-
gen auf das dingliche Recht anstatt auf die zu sichernde
Darlehensforderung werden von den Kreditinstituten
aber regelmiflig nicht gewiinscht und akzeptiert (und
sind daher in ihren AGB regelmiflig ausgeschlossen).

b) Verschlankung durch Sicherung der Lasten-
freistellung vor Ubertragung des Erbbaurechts im
Rahmen des Heimfalls?

Anstelle des weitreichenden Mafinahmenpakets kénnte
es zielfithrender und zugleich schlanker sein, die dingli-
che Ubertragung des Erbbaurechts in Erfiillung des
Heimfallanspruchs erst dann vorzunehmen, wenn
das Grundpfandrecht geldscht (oder jedenfalls am Erb-
baurecht freigegeben), also cine Lastenfreistellung er-
reicht ist. Sofern das Grundpfandrecht bereits geléscht
ist, wenn das Erbbaurecht dinglich auf den heimfall-
berechtigten Grundstiickseigentiimer {ibertragen wird,
tritt auch keine Schuldiibernahme nach § 33 Abs. 2
ErbbauRG ein (vgl. BeckOGK-ErbbauRG/Toussaint,
§ 33 Rn. 22). Erforderlich erscheint hierzu allein die
unter Ziff. 3 dargestellte Verpflichtung des Grund-
pfandrechtsgliubigers, die Grundschuld bei einer be-
rechtigten Geltendmachung des Heimfallanspruchs
gegen Zahlung des Geldbetrags, der als Vergiitung fur
das Erbbaurecht geschuldet wird, zu 16schen und diesen
Loschungsanspruch mittels Vormerkung (i. S. v. § 883
BGB) an der Grundschuld abzusichern.

Die Risiken, die die genannten Autoren absichern wollen,
kénnen somit vermieden werden. Denn diese Risiken
bestehen schlicht nicht, wenn die Grundschuld geldsche
wird, bevor der Grundstiickseigentiimer aufgrund des
dinglichen Vollzugs des Heimfallanspruchs zum Inha-
ber des Erbbaurechts wird. Ausreichend sein diirfte eine
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Verpflichtung des Kreditinstituts gegeniiber dem aktu-
ellen Grundstiickseigentiimer als Versprechensempfin-
ger zu Gunsten des jeweiligen Grundstiickseigentiimers,
die Loschung der Grundschuld unter den genannten
Voraussetzungen vorzunehmen und zu bewilligen. Eine
solche Vormerkung zu Gunsten des jeweiligen Eigen-
tiimers wird tiberwiegend fiir zulissig gehalten (OLG
Miinchen BeckRS 2010, 33298; MittBayNot 2017, 496;
Lieder, in: Bauer/Schaub, GBO, 5. Aufl. 2023, AT C.
Rn. 32; kritisch aber Staudinger/Kesseler, BGB, 2020,
§ 883 Rn. 93-95; Schoner/Stober, Grundbuchrechrt,
16. Aufl. 2020, Rn. 261i und Rn. 1495; Liedel, DNotZ
1991, 855, 860 ff;; hierzu auch DNotI-Report 2001,
113). Zur Loschung der Grundschuld bedarf es freilich
auch der Mitwirkung des Erbbauberechtigten (§ 1192
Abs. 1, § 1183 BGB; § 27 GBO). In Betracht kommt in-
sofern, den Erbbauberechtigten von vornherein zu ver-
pflichten, diese Zustimmung schon bei Bestellung der
Grundschuld zu erteilen (s. Griineberg/Herrler, § 1183
Rn. 3).

Im Hinblick auf das Verfahren ist darauf zu achten,
dass — nach Entlassung aus dem Treuhandauftrag durch
die abzulésende Glaubigerin (und ggf. Bestitigung des
Erhalts des verbleibenden Rests des Vergiitungsan-
spruchs durch den Erbbaurechtsinhaber) — zunichst die
Grundschuld gelosche werden sollte, bevor der Antrag
auf Ubertragung des Erbbaurechts beim Grundbuch-
amt gestellt und vollzogen wird.

5. Ergebnis

Wenngleich die Gestaltungsliteratur zur Absicherung des
Grundstiickseigentiimers einen weitreichenden Maf3-
nahmenkatalog vorschligt, erscheint es u. E. insofern
hinreichend, wenn sich der Gliaubiger (mit Zustimmung
des Erbbauberechtigten) entsprechend zur Léschung
der Grundschuld verpflichtet, dieser Anspruch mit
einer Vormerkung an der Grundschuld abgesichert und
die Eintragung der Ubertragung des Erbbaurechts im
Grundbuch erst nach Loschung der Grundschuld be-
antragt wird.

BGB §$ 712, 1809, 1813, 1852; HGB § 161
GmbH & Co. KG: Austausch des Komplemen-
tirs; familiengerichtliche Genehmigung bei
der Anderung des Gesellschaftsvertrags; Be-
griff des Erwerbsgeschifts

I. Sachverhalt

In einer GmbH & Co. KG sind vier Kommanditisten,
darunter ein minderjihriges Kind. Die Komplementi-
rin ist eine GmbH. Nun soll die Komplementirin durch



eine neu gegriindete GmbH ausgetauscht werden. Im
Zuge des Komplementirwechsels ist auch der privat-
schriftliche KG-Gesellschaftsvertrag zu dndern. Da die
Eltern des minderjihrigen Kindes selbst Gesellschafter
sind, wird fiir das minderjihrige Kind ein Erginzungs-
pfleger bestellt.

II. Frage
Ist fiir die Anderung des KG-Gesellschaftsvertrages eine
familiengerichtliche Genehmigung erforderlich?

II1. Zur Rechtslage

1. Rechtstechnik eines ,,Austauschs® der Komple-
mentirin

Eine Kommanditgesellschaft muss stets einen Kom-
plementir, also personlich haftenden Gesellschafter
haben (§ 161 Abs. 1 HGB). Wiirde der einzige Kom-
plementir ausscheiden, so wiirde die KG zur OHG,
wenn nicht in angemessener Zeit die Liquidation der
KG betriecben wird (vgl. MiinchKommHGB/Grune-
wald, 5. Aufl. 2022, § 161 Rn. 3). Eine unbeschrink-
te Haftung der Kommanditisten droht jedoch nicht,
wenn innerhalb angemessener Zeit ein neuer Komple-
mentir aufgenommen wird (vgl. Schulte/Hushahn, in:
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts Bd. 2,
5. Aufl. 2019, § 37 Rn. 6; Kindler, in: Koller/Kindler/
Diiren, HGB, 10. Aufl. 2023, § 131 Rn. 8; s. a.
BayObLG NZG 2000, 641, 641 f.). Sofern jedoch nach
dem Ausscheiden des Komplementirs nur ein Kom-
manditist verbliebe, kime es zum liquidationslosen
Erloschen der KG und einer Gesamtrechtsnachfolge
(,Anwachsung®) bei dem einzig verbliebenen Komman-
dicisten, da es keine Ein-Mann-Personengesellschaft
geben kann (vgl. BGH NZG 2004, 611; BeckOGK-
HGB/Notz/Zinger, Std.: 1.1.2024, § 161 Rn. 94 £; vgl.
auch seit dem 1.1.2024 die Regelung in § 712a Abs. 1
BGB n. F.). Vorliegend jedoch sind vier Kommanditis-
ten vorhanden, sodass auch nach dem Ausscheiden des
einzigen Komplementirs innerhalb angemessener Zeit
ein neuer Komplementir aufgenommen werden konnte,
ohne dass eine personliche Haftung der Kommanditis-
ten droht.

Der ,Austausch® der Komplementirin kann im Wege
des Eintritts der neuen GmbH in die KG und des Aus-
tritts der alten GmbH aus der KG erfolgen. Es wiirde sich
jeweils um eine Anderung des Gesellschaftsvertrags
handeln, der alle Gesellschafter zustimmen miissten
(vgl. BGH NJW 1998, 1225, 1226; Grunewald, § 161
Rn. 41 Fn. 115; MiinchKommHGB/Fleischer, 5. Aufl.
2022, § 105 Rn. 441). Selbst wenn der Austritt der al-
ten Komplementirin eine (juristische) Sekunde vor dem
Eintritt der neuen Komplementirin erfolgen und daher
die KG fiir einen kurzen Zeitraum ohne Komplemen-

tir wire, wiirde nach der oben dargestellten Rechtslage
angesichts der sofortigen Neuaufnahme eines anderen
Komplementirs keine unbeschrinkte Haftung der vier
Kommanditisten drohen.

Alternativ ist denkbar, dass der bisherige Komplemen-
tir seine Komplementirstellung gem. §§ 413, 398
BGB iibertrigt, also ein derivativer Rechtserwerb er-
folgt. Diese Ubertragung ist moglich, bedarf aber we-
gen der damit ebenfalls verbundenen Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags (Zusammensetzung der Mitglieder)
ebenfalls der Zustimmung aller Gesellschafter, welche
jedoch bereits antizipiert im Gesellschaftsvertrag erklirt
sein kann (vgl. Fleischer, § 105 Rn. 453 f.). Die Gesell-
schaftsanteile an einer KG sind von Gesetzes wegen vin-
kuliert (vgl. Binz/Mayer, NZG 2012, 201, 202; Biihler/
Meier, MittBayNot 2023, 103, 105).

Nachfolgend wird unterstellt, dass eine Zustimmung
zur Anteilsabtretung nicht bereits im Gesellschafts-
vertrag enthalten ist (dann wiirde sich das Problem der
Bestellung eines Erginzungspflegers und der familien-
gerichtlichen Genehmigung nicht stellen, sofern die
minderjihrigen Kinder der Gesellschaft auf Basis dieses
Gesellschaftsvertrags wirksam beigetreten waren). Da
die Rechtstechnik (Zustimmung zur Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags wegen Ein-/Austritts oder wegen An-
teilsiibertragung) nicht geschildert wird, werden nach-
folgend beide Varianten untersuchrt.

2. Familiengerichtliche Genehmigung

Uber die Anderung des Gesellschaftsvertrags fassen
die Gesellschafter regelmiflig einen Beschluss; dieser
betrifft die Grundlagen der Gesellschaft (sog. Grundla-
genbeschluss). Bei einem Grundlagenbeschluss gilt das
Verbot des § 181 BGB fiir die (gesetzlichen) Vertreter
von Gesellschaftern (vgl. OLG Miinchen BeckRS 2022,
7476 Rn. 58 zu § 1795 BGB a. F.). Angesichts der Ge-
sellschafterstellung der Eltern gehen wir daher davon
aus, dass dic Bestellung eines Erginzungspflegers fiir
jeden minderjihrigen Kommanditisten erforderlich
ist. Ein Ergidnzungspfleger bedarf gem. §§ 1809, 1813
Abs. 1, § 1799 Abs. 1 BGB grundsitzlich der Genehmi-
gung des Familiengerichts in den Fillen, in denen ein
Betreuer nach den §§ 1848 bis 1854 Nr. 1 bis 7 BGB der
Genehmigung des Betreuungsgerichts bedarf.

a) Erwerbsgeschifti. S. d. § 1852 BGB

Vorliegend kommt nur eine Genehmigungspflicht nach
§ 1852 BGB in Betracht. Der Katalog dieser Norm ist
abschlieend (vgl. Everts, MittBayNot 2023, 9, 12;
Werner, ZEV 2021, 618, 622). Wann ein ,Erwerbsge-
schift® i. S. d. Norm vorliegt, ist — wie schon vor In-
krafttreten der Reform am 1.1.2023 (damals mafigeb-
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lich: § 1822 Nr. 3 BGB a. F.) — umstritten. Definiert
wird es im Ausgangspunke als ,jede regelmifig ausge-
tibte, auf selbststindigen Erwerb gerichtete Titigkeit,
die mit dem Willen zur Gewinnerzielung ausgeiibt
wird und auf eine gewisse Dauer angelegt ist (OLG
Miinchen MittBayNot 2019, 132 Rn. 14; OLG Schles-
wig NJW-RR 2020, 805 Rn. 12; BayObLG DNotZ
1995, 941, 942; Minch/Lotte, Familienrecht in der
Notar- und Gestaltungspraxis, 4. Aufl. 2023, § 13
Rn. 215; jurisPK-BGB/Herberger, 10. Aufl. 2023,
Std.: 17.4.2024, § 1852 Rn. 24 ff.; Eble, RNotZ 2021,
117,119 m. N.).

Nach h. M. unterfallen rein vermégensverwaltende
Gesellschaften nicht dem Genehmigungserforder-
nis des § 1852 Nr. 1 BGB (vgl. OLG Miinchen Mitt-
BayNot 2019, 132 Rn. 14 und OLG Schleswig NZG
2020, 593 Rn. 12 jeweils zu § 1822 Nr. 3 BGB a. F;
Griineberg/Gétz, BGB, 83. Aufl. 2024, § 1852 Rn. 6;
Menzel/Wolf, MittBayNot 2010, 186, 186 f.; Staake/
Weinmann, RFamU 2022, 493, 495). Die Abgrenzung
zwischen vermdgensverwaltender Titigkeit und Er-
werbsgeschift im Einzelfall ist jedoch schwierig (vgl.
Eble, RNotZ 2021, 117, 120; Harbecke, RNotZ 2022,
521, 539). Es wird vielfach bedauert, dass der Gesetz-
geber anlisslich der aktuellen Reform keine klareren
Vorgaben zur Abgrenzung von Erwerbsgeschift und
Vermégensverwaltung schuf (vgl. Everts, MittBayNot
2023, 9, 13; dhnlich Harbecke, RNotZ 2022, 521, 539).

Hiufig jedoch wird ein Erwerbsgeschift auch ange-
nommen bei einer Gesellschaft, deren Gegenstand die
Verwaltung, Vermietung und Verwertung gewerblich
nutzbarer Immobilien von erheblichem Wert ist (vgl.
BayObLGZ 1995, 230; BayObLGZ 1997, 113; OLG
Zweibriicken FamRZ 2000, 117, 119; OLG Schleswig
NJW-RR 2020, 805 Rn. 12; tendenziell auch OLG
Dresden MittBayNot 2019, 270 Rn. 12; Miinch/Lotte,
§ 13 Rn. 216). Insofern soll es vor allem auf das unter-
nehmerische Risiko sowie die geschiftsmiflige Tatigkeit
der Verwaltung, Vermietung und Verwertung von ge-
werblich nutzbaren Immobilien ankommen (vgl. OLG
Dresden MittBayNot 2019, 270 Rn. 12). Mitunter wird
pauschal postuliert, Familiengrundstiicksgesellschaf-
ten scien stets auf den Betrieb eines Erwerbsgeschifts
gerichtet (so KG NZG 2020, 548 Rn. 9; BeckOK-BGB/
Kadelbach, Std.: 1.2.2024, § 1852 Rn. 4; jurisPK-BGB/
Herberger, § 1852 Rn. 37; differenzierend hingegen
OLG Miinchen MittBayNot 2019, 132 Rn. 14: jeden-
falls Verwaltung eines selbstgenutzten Wohnhauses kein
Erwerbsgeschift).

Im Schrifttum wird angesichts der schwierigen Grenz-
zichung sowie der umstrittenen Maf$stibe dazu geraten,
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sicherheitshalber vom Vorliegen eines Erwerbsge-
schifts auszugehen (Herrler/Berkefeld, in: Hauschild/
Kallrath/Wachter, Notarhandbuch Gesellschafts- und
Unternehmensrecht, 3. Aufl. 2022, § 14 Rn. 23; Bock,
DNotZ 2020, 643, 648; Everts, MittBayNot 2023, 9,
13; Harbecke, RNotZ 2022, 521, 539 f.). Selbst wenn
die KG also — wozu im Sachverhalt nichts geschildert
wird — eine rein vermogensverwaltende Gesellschaft sein
sollte, wire sicherheitshalber davon auszugehen, dass die
Genehmigungstatbestinde der § 1852 Nr. 1 und Nr. 2
BGB im Grundsatz anwendbar sind.

b) Tatbestand des § 1852 Nr. 1 BGB

Auf den ersten Blick kommt bei der hier in Rede ste-
henden Zustimmung zum Eintritt/Austritt oder der
Anteilsabtretung der Komplementir-GmbH nur der
Tatbestand des § 1852 Nr. 2 BGB in Betracht, da die
minderjihrigen Kommanditisten in diesem Fall selbst
keine Anteile erwerben oder veriufern. Jedoch ist zu be-
denken, dass der etwaige Austritt der ,alten GmbH die
Anwachsung deren Anteils bei den Mitgesellschaftern
und damit auch bei den minderjiahrigen Kommandi-
tisten auslosen wiirde (§ 161 Abs. 2, § 105 Abs. 3 HGB
i. V.m. § 738 Abs. 1 S. 1 BGB). Folge der Anwachsung
gem. § 738 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. (seit 1.1.2024 mit
Inkrafttreten des MoPeG: § 712 Abs. 1 BGB n. F.) ist
der kraft Gesetzes erfolgende anteilige Ubergang der
Mitgliedschaft des Ausscheidenden, insbesondere von
seinem Kapitalanteil sowie von seiner Gesamthandsbe-
rechtigung, auf die tibrigen Gesellschafter (vgl. Miinch-
KommBGB/Schifer, 9. Aufl. 2024, § 712 Rn. 4 f.).

Streng genommen ,erwerben® die minderjihrigen Ge-
sellschafter damit kraft gesetzlich angeordneter An-
wachsung in Folge des Austritts der GmbH jedoch keine
»Anteile®. Denn die Anwachsung bewirke bei rechesfihi-
gen Personengesellschaften keinen dinglichen Erwerbs-
akt und lisst die dingliche Zuordnung des Vermogens
unberiihrt (Schifer, § 712 Rn. 4; K. Schmidt, in: FS
Huber, 2006, 969, 975 ff. und 981 ff.). Dies diirfte nach
unserem Dafiirhalten keine ,Verfiigung® i. S. d. § 1852
Nr. 1 BGB darstellen. Diese Form des bloflen anteiligen
Ubergangs der Mitgliedschaft diirfte als nur mittelbare
Folge des Austritts eines anderen Gesellschafters nicht
vom Zweck des § 1852 Nr. 1 BGB erfasst sein. Diese
Frage wird aber, soweit ersichtlich, nicht spezifisch the-
matisiert, sodass beim Modell des Eintritts/Austritts der
Komplementirin (vgl. Ziff. 1) samt Anwachsung gem.
§ 738 Abs. 1 BGB a. F. bzw. § 712 Abs. 1 BGB n. F. ein
Restrisiko verbleibt.

Dem sichersten Weg entspriche es daher, in der rechts-
technischen Konstruktion des Austritts/Eintritts
bereits eine § 1852 Nr. 1 BGB unterfallende Verfii-



gung zu sehen, sodass die Zustimmung hierzu das Er-
fordernis einer Genehmigung nach dieser Norm nach
sich zieht. Wiirde hingegen der Komplementiranteil der
»alten an die ,neue GmbH (Komplementirin) gem.
§§ 413, 398 BGB iibertragen, so wire § 1852 Nr. 1
BGB nicht einschligig, da keine Anwachsung eintrite.

c) Tatbestand des § 1852 Nr. 2 BGB

Denkbar ist ferner ein Genehmigungserfordernis gem.
§ 1852 Nr. 2 BGB. Diese Norm ist wortgleich mit der
Vorgingervorschrift des § 1822 Nr. 3 Var. 2 BGB,
sodass insofern auf die Diskussion zur alten Rechts-
lage zuriickgegriffen werden kann (vgl. auch Eble,
RNotZ 2021, 117, 125). Der Wortlaut der Norm nennt
das ,Eingehen® eines solchen Gesellschaftsvertrags, vor-

liegend steht jedoch dessen Anderung im Raum (vgl.
oben Ziff. 1).

Es ist umstritten, ob bzw. wann die Anderung eines
Gesellschaftsvertrags der familiengerichtlichen
Genehmigung bedarf (hicrzu Ubersichten bei Eble,
RNotZ 2021, 117, 125 f.; Fleischer, § 105 Rn. 193;
BeckOGK-HGB/Sanders, Std.: 1.1.2024, § 105 Rn. 174-
176; jurisPK-BGB/Herberger, § 1852 Rn. 47-47.3). Im
Ergebnis wird tiberwiegend davon ausgegangen, dass
eine Anderung des Gesellschaftsvertrags keine ,Einge-
hung des Betriebs eines Erwerbsgeschifts i. S. d. Norm
darstellt. Ausnahmen sollen nur in Betracht kommen,
wenn Vertragsinderungen in Rede stehen, die einem
partiellen Neueintritt des Minderjihrigen gleichstehen.
Insbesondere hat der BGH in einer ilteren Entschei-
dung deutlich ausgesprochen:

»Nicht aber ist die Genehmigung erforderlich, wenn ein
anderer Gesellschafter aus der Gesellschaft ausscheidet
(...). Die Tatsache, dafS durch das Ausscheiden der Kl. die
Stellung ihres Sohnes als Gesellschafter mittelbar beriihrt
worden ist, kann dabei entgegen der Meinung der K1. nichr
von Bedeurung sein.”

(BGH NJW 1961, 724, 725)

Gerade fiir den Aus- oder Eintritt eines anderen Ge-
sellschafters wird damit ein Genehmigungserforder-
nis verneint (so etwa auch Ebenroth/Boujong/Wert-
enbruch, HGB, 5. Aufl. 2024, § 105 Rn. 173 ff., 491).
Dasselbe Ergebnis ergibt sich, wenn man von einer ge-
nerellen Genehmigungsfreiheit bei Anderungen des
Gesellschaftsvertrags ausgeht (so etwa Sanders, § 105
Rn, 174-176; Lamberz, NJW 2023, 249, 254 Rn. 41).
Eine verbreitete Ansicht geht grundsitzlich von einer
Genehmigungsfreiheit aus, macht jedoch eine Ausnah-
me im Falle der Anderung des Gesellschaftszwecks,
insbesondere wenn durch die Anderung des Unter-

nehmensgegenstands nunmehr erstmals ein Erwerbs-
geschift betrieben wird (vgl. OLG Miinchen MittBay-
Not 2019, 132 Rn. 16; OLG Dresden NZG 2018, 1108
Rn. 14; Staudinger/Veit, BGB, 2020, § 1822 Rn. 95 £;
Stenert/Gravenhorst, GmbHR2022,1232,1240; Staake/
Weinmann, RFamU 2022, 493, 498). Nach all diesen
Auffassungen wire vorliegend keine Genehmigungs-
bediirftigkeit in Bezug auf die Zustimmung der min-
derjihrigen Kommanditisten zu dem Austrite/Eintrice
bzw. der Anteilsiibertragung erforderlich. Im konkreten
Fall spricht daftr iiberdies, dass sich die Stellung der
minderjihrigen Gesellschafter durch den bloflen ,,Aus-
tausch® der Komplementirin nicht nachteilig verindert.

Allerdings wird im Schrifttum mitunter dafiir plidiert,
generell eine Anderung des Gesellschaftsvertrags als
genchmigungsbediirftig anzusehen (so etwa Miinch-
KommBGB/Kroll-Ludwigs, 9. Aufl. 2024, § 1852
Rn. 26; Koélmel, RNotZ 2010, 1, 21). Dem (aller)si-
chersten Weg wiirde es daher entsprechen, aufgrund
der Existenz dieser Mindermeinung vorsichtshalber
vom Erfordernis einer familiengerichtlichen Geneh-
migung gem. § 1852 Nr. 2 BGB auszugehen.
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I. Sachverhalt

In einer Teilungserklirung ist bestimmt, dass die Verdu-
Berung von Wohnungs- und Teileigentum der Zustim-
mung von Herrn X bedarf. Dies ist auch so im jeweili-
gen Bestandsverzeichnis der Grundbiicher eingetragen.
X ist verstorben.

I1. Frage

1. Bedarf die Verduflerung von Wohnungs- und Teil-
eigentum nunmehr der Zustimmung aller Wohnungs-
und Teileigentiimer in notariell beglaubigter Form?
Oder geniigt ein Mehrheitsbeschluss der Eigentiimer-
versammlung?

Rechtsprechung

WEG § 16 Abs. 2 S. 2 — Kostenverteilung; Kompetenz
der Wohnungseigentiimer zur Anderung des Kreises der
Kostenschuldner; erstmalige Belastung einzelner Woh-
nungseigentiimer mit Kosten; Maf3stab ordnungsgemi-
Ber Verwaltung

Literaturhinweise

Veranstaltungen

2. Fiir den Fall, dass ein Mehrheitsbeschluss der Eigen-
timerversammlung gentigt: Wie ist dieser dem Grund-
buchamt gegeniiber nachzuweisen? Ist in diesem Fall
zusitzlich eine beglaubigte Zustimmungserklirung des
Verwalters erforderlich?

II1. Zur Rechtslage

Nach § 12 Abs. 1 WEG kann als Inhalt des Sonder-
eigentums vereinbart werden, dass ein Wohnungseigen-
tiimer zur Verduf8erung seines Wohnungseigentums der
Zustimmung anderer Wohnungseigentiimer oder eines
Dritten bedarf. Das Gesetz differenziert mithin danach,
ob das Zustimmungsrecht einem Wohnungseigentiimer
oder einem (externen) Dritten zusteht.

Fiir die Frage, wie sich der Tod des X auf das Schicksal
der Verduflerungsbeschrinkung nach § 12 WEG aus-
wirkt, kommt es u. E. jedoch mafigeblich auf eine an-
dere Differenzierung an: Entweder es handelte sich bei
dem Zustimmungsrecht um ein Recht, das tatsichlich
personlich X als Individualrecht zustehen sollte (nach-
stehend: eigenniitziges Zustimmungsrecht) oder aber X
sollte zur Wahrung fremder, kollektiver Interessen han-
deln (nachstehend fremdniitziges Zustimmungsrechr).
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Welcher Art das vereinbarte Zustimmungsrecht des X
war, ist eine Frage des Inhalts bzw. der Auslegung der
Teilungserklirung bzw. der Gemeinschaftsordnung.
Wie die konkret in Frage stehende Auslegung einmal
von einem Gericht entschieden werden wird, kann hier
freilich nicht vorweggenommen werden.

1. Hinweis betreffend die Auslegung der Veriufle-
rungsbeschrinkung

Bei der Auslegung von Teilungserklirungen und Ge-
meinschaftsordnungen kommt es tiblicherweise nicht
auf den Willen der Verfasser der Teilungserklirung an,
sondern allein auf den Wortlaut und Sinn der betrof-
fenen Regelung, wie er sich fiir einen unbefangenen
Leser als nichstliegende Bedeutung des Eingetragenen

oder in Bezug Genommenen ergibt (st. Rspr., s. nur
BGH NJW-RR 2015, 847 Rn. 12).

Nach der jiingsten Rspr. des BGH (MittBayNot 2024,
31 Rn. 11 ff.) kann sich der derart ermittelte Inhalt einer
Bestimmung in einer bereits beurkundeten Teilungs-
erklirung im Laufe der Zeit wandeln, nimlich u. a.
dann, wenn z. B. in der Teilungserklirung verwandte
Begriffe durch gesetzliche Reformen einen Bedeu-
tungswandel erfahren.

Der BGH fiihrt aus (MittBayNot 2024, 31 Rn. 15; Her-
vorhebungen durch das DNotl):

»Da bei der Auslegung der Teilungserklirung subjektive
Vorstellungen nicht von Bedeutung sind, sondern allein
eine objektive Sicht mafgebend ist, kann sich der Inhalt
der Teilungserklirung im Laufe der Zeit dndern, wenn in
der Erklirung verwendete Begriffe einen Bedeutungswan-
del erfabren haben |[...]. In diesem Sinne hilt der Senat
eine erginzende Auslequng der Teilungserklirung in den
Fillen fiir moglich, in denen eine Liicke durch eine Ande-
rung der rechtlichen Verhiltnisse entstebr [...].“

Insbesondere berticksichtigt der BGH (in: MittBayNot
2023, 31) die durch das WEMoG im Recht der WEG
herbeigefiihrten Strukturverinderungen bei der Ausle-
gung einer Vereinbarung in der Teilungserklirung iiber
eine Verduflerungs-beschrinkung i. S. v. § 12 WEG.

2. Fremdniitziges Zustimmungsrecht

a) Zustindigkeit zur Erteilung der Zustimmung
i.S.v. § 12 Abs. 1 WEG nach dem Tod des X

Ergibt die Auslegung des Zustimmungsvorbehalts, dass
X ein fremdniitziges Zustimmungsrecht zustehen soll-
te, so hatte X bei Ausiibung seines Zustimmungsrechts
zur Wahrung von kollektiven Interessen der anderen
Wohnungseigentiimer zu handeln. X handelte damit
—in den Worten des BGH — ,,als Treuhinder in mittelba-
rer Stellvertretung fiir die iibrigen Wohnungseigentiimer*
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(BGH NJW 2013, 299, 300 Rn. 11; NJW 1991, 168;
NJW-RR 2011, 1453 Rn. 9).

Die kollektiven Interessen der Wohnungseigentii-
mer werden spitestens seit Inkrafttrecen des WEMoG
grundsitzlich durch die Gemeinschaft der Wohnungs-
eigentiimer (GdWE) wahrgenommen, § 9a Abs. 1, 2
WEG. X handelte somit nach neuerem Verstindnis
(nach Inkrafttreten des WEMOoG) fiir die GAWE. Die
BGH-Rspr. aus der Zeit vor Inkraftereten des WEMoG
(s.0.), nach der . fiir die iibrigen Wobnungseigentiimer®
gehandelt worden sei, ist somit (heute) insoweit sprach-
lich unprizise (geworden).

X musste hierbei jedoch nicht notwendigerweise zu-
gleich Verwalter i. S. v. § 9b Abs. 1 S. 1 WEG und so-
mit organschaftlicher Vertreter der GdAWE sein. Dass
die Interessen der GAWE nach auflen hin nicht durch
den Verwalter als dessen Vertreter wahrgenommen wer-
den, ist ungewdhnlich, die Méglichkeit folgt aber aus
der Regelung des § 12 Abs. 1 WEG, welche es ja zu-
ldsst, die Zustimmungskompetenz nach auflen einer
anderen Person als dem Verwalter zuzuweisen. Es ist
keinesfalls so, dass ,Dritter“ i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG
stets nur der Verwalter i. S. v. § 9b Abs. 1 WEG sein
kann.

Theoretisch wire auch fiir die Konstellation eines
fremdniitzigen Zustimmungsrechts denkbar, dass die
Auslegung der Vereinbarung i. S. d. § 12 Abs. 1 WEG
ergibt, dass mit dem Tod des X das Zustimmunggserfor-
dernis ginzlich entfillt. Dies miisste sich u. E. aber zwei-
felsfrei aus der Vereinbarung ergeben, andernfalls ist es
fernliegend. Wenn X zur Wahrung der Interessen der
Wohnungseigentiimer handeln sollte, so ist im Zweifel
anzunchmen, dass die Verduflerungsbeschrinkung auch
nach dem Tod des X fortbestehen soll. Zu entscheiden
ist lediglich, wem das Zustimmungsrecht fortan zusteht.

Wenn X im Interesse der Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer handeln sollte, ihm also ein fremd-
niitziges Zustimmungsrecht zustand, so ist einzige lo-
gische Konsequenz des Wegfalls von X, dass nunmehr
die Interessen der GAWE nach auflen hin durch den
Verwalter kundgetan bzw. wahrgenommen werden.
Der Verwalter vertritt nach § 9b Abs. 1 S. 1 WEG im
Aufenverhilenis grundsitzlich unbeschrinkbar (Abs. 1
S. 3) die GdWE.

Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass fiir
den Fall des Vorliegens eines fremdniitzigen Zustim-
munggsrechts des X mit dessen Wegfall die Zustindig-
keit zur Erteilung der Zustimmung im Auflenverhiltnis
beim Verwalter als Organ der GAWE liegt, in deren In-
teresse auch X gehandelt hat.



b) Abweichende Rechtsprechung des OLG
Saarbriicken aus 2018?

Das OLG Saarbriicken (FGPrax 2018, 205) hat-
te einen Fall zu beurteilen, in dem es (wohl) vom
Vorliegen  eines  fremdniitzigen
rechts ausging, denn es heifft in der Entscheidung
(FGPrax, 2018, 205, 206; Hervorhebungen durch das

DNotl):

Zustimmungs-

LAls rechtlich zulissige Ausnahme von diesem Grundsatz
ist eine vereinbarte Verfiigungsbeschrinkung deshalb eng
und nicht weiter auszulegen, als es ihr Sinn und Zweck er-
Jfordert; dieser besteht hier in der Kenninis iiber die Zusam-
mensetzung der Wohnungseigentiimergemeinschaft zum
Schutze der Gemeinschaft, die vor nachteiligen Ver-
dnderungen im weitesten Umfange geschiitzt und durch
das Mitbestimmungsrecht bei Verduferungen von Sonder-
eigentum in die Lage versetzt werden soll, erkennbar prob-
lematischen Eintritten eines neuen Wohnungseigentiimers
in die Gemeinschaft zu begegnen [...].“

Das OLG Saarbriicken deutet an, dass es angesichts
des Wegfalls der namentlich benannten Zustim-
mungsberechtigten der Auffassung zuneigt, dass ,nun-
mehr simtliche Wohnungseigentiimer in der Form
des § 29 GBO zustimmen miissen” (FG Prax 2018,
205 a. E.; Hervorhebungen durch das DNotl). Hin-
sichtlich dieser Entscheidung ist jedoch zu bemerken,
dass diese noch vor Inkrafttreten des WEMoG er-
gangen ist und daher auch noch ein anderes Verstind-
nis der ,Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer®
zugrundelag,.

Das OLG Saarbriicken nennt zudem Fundstellen fiir die
»ganzh. A nach der simtliche Wohnungseigentiimer
zustimmen miissten. Die genannten Fundstellen sagen
dies jedoch zum Teil (in den aktuellen Auflagen) nicht
(mehr) aus: So geht Skauradszun (BeckOGK-WEG,
Std.: 1.3.2024, § 12 Rn. 18, 20, 25) nunmehr jedenfalls
cher davon aus, dass cin Beschluss der Versammlung
der Wohnungseigentiimer geniigt. Ebenso duflert sich
Suilmann (in: Birmann, WEG, 15. Aufl. 2023, § 12
Rn. 36), wonach in solchen Fillen die Zustimmung
durch die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer (als
Verband) mittels Mehrheitsbeschluss zu erteilen ist.

Es spricht u. E. viel dafiir, dass die Entscheidung des
OLG Saarbriicken mit Inkrafttreten des WEMoG kei-
ne Wirkung dahingehend mehr entfalten kann, dass
gesagt werden konnte, ,die Rechtsprechung gehe von
einer Zustindigkeit aller Wohnungseigentiimer aus®.
Die Entscheidung ist vielmehr durch die gednder-
te Gesetzeslage tiberholt (a. A. aber wohl Dembharter,
GBO, 33. Aufl. 2023, Anh. zu § 3 Rn. 384, s. a. Rn. 35
a. E).

¢) Das Innenverhiltnis zwischen X und der GAWE
bzw. zwischen dem Verwalter und der GAWE

Von der Frage der Zustindigkeit zur Erteilung im
Auflenverhiltnis zu unterscheiden ist das Innenver-
hiltnis zwischen X und der GAWE bzw. zwischen dem
Verwalter und der GAWE. Dieses kann (aus Prakti-
kabilititsgriinden) so ausgestaltet sein, dass X (oder
der Verwalter) ohne Riicksprache mit der GAWE (also
ohne jeweiliges Vorliegen eines Beschlusses, §§ 23, 25
WEG) iiber die Erteilung der Zustimmung entscheidet.
In diesen Fillen besteht auch nach Inkrafttreten des
WEMoG die Méglichkeit der GAWE, die Entscheidung
tiber die Erteilung der Zustimmung an sich zu ziehen
(s. Lehmann-Richter/Wobst, WEG-Reform 2020, § 6
Rn. 447, 507). Ein solches ,,An-sich-ziehen® bedeutet
nunmehr allerdings nur noch eine Anderung der Zu-
stindigkeit im Innenverhiltnis. Fir die Wirksamkeit der
Erklirung im AufSenverhiltnis ist es hingegen vollig un-
erheblich, ob die Entscheidung tatsichlich von X (bzw.
dem Verwalter) oder von der GAWE getroffen wurde,
denn zuzurechen ist die Entscheidung stets der GAWE,
die lediglich von X (bzw. dem Verwalter) als deren Ver-
treter nach aufSen hin erklirt wird.

Nach dem Tod des X scheint es allerdings fiir das /-
nenverhiltnis zwischen Verwalter und GAWE awus Sicht
des Verwalters sinnvoll, wenn dieser Verwalter einen
Zustimmungsbeschluss einholt, denn noch (!) haben
sich Verwalter und GAWE wohl nicht iiber die Art der
Ausiibung der Zustimmung verstindigt. Da offenbar
bei Fassung der Teilungserklirung sowie der Gemein-
schaftsordnung davon ausgegangen wurde, dass Herr X
die Zustimmung erteilen wird, liegt es nahe, dass noch
keine Regelung dazu getroffen wurde, wer im Verhile
nis zwischen einem Verwalter, bei dem es sich nicht um
Herrn X persénlich handelt, und der GAWE zustindig
sein soll. Wer im Innenverhiltnis zwischen Verwalter
und GdWE zur Entscheidung berufen ist, ist fiir das
Grundbuchamt (Auflenverhiltnis) indes nicht von In-
teresse.

Sollte das Grundbuchamt dennoch auf der Vorlage eines
Beschlusses bestehen, so wiirde der Nachweis dessen
gegeniiber dem Grundbuchamt in entsprechender An-
wendung von § 26 Abs. 4 WEG erfolgen, mithin durch
Vorlage einer Niederschrift tiber den Beschluss, bei der
die Unterschriften der in § 24 Abs. 6 WEG bezeich-
neten Personen dffentlich beglaubigt sind (Dembharter,
§ 29 Rn. 10). Nach unserer Auffassung kann die Vorla-
ge eines Beschlusses alleine jedoch nicht geniigen, da es
sich bei dem Beschluss um einen reinen Binnenrechtsakt
der GdAWE handelt, der im Auflenverhiltnis durch den
Verwalter umgesetzt werden muss. Das Grundbuchamt
misste konsequenterweise (wenn auch rechtsfehlerhaft)
verlangen, dass zusitzlich zur Erklirung des Verwalters
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ein Beschluss der GAWE vorgelegt wird, der sodann
jedoch lediglich das Einverstindnis der GAWE belegt,
nicht aber als gleichwertiger Rechtsakt mic Auflenwir-
kung fungieren kann. Ein Nebencinander zweier fur
das Auflenverhiiltnis relevanter Zustimmungserklirun-
gen von (i) Verwalter und (ii) Gemeinschaft der Woh-
nungseigentiimer ist nach Inkrafttreten des WEMoG
mit Blick auf die eindeutige Regelung in § 9b Abs. 1
WEG nicht mehr zu akzeptieren.

3. Eigenniitziges Zustimmungsrecht

Handelte X hingegen in Ausiibung eines eigenniitzigen
Zustimmungsrechts, so wahrte er konsequenterweise
jeweils nicht die Kollektivinteressen, die nach der Syste-
matik des WEG von der GAWE wahrgenommen werden
(§ 9a Abs. 1 S. 1 WEG). Fraglich ist, wie sich in diesem
Fall sein Tod auf das Schicksal der vereinbarten Ver-
duflerungsbeschrinkung (§ 12 Abs. 1 WEG) auswirkt.

a) Regelmiflig keine Vererblichkeit des Rechts
Zunichst erscheint es denkbar, dass das Recht ver-
erblich scin sollte. Dies ist cine Frage des Inhalts der
Rechts, welche durch Vereinbarung der Wohnungs-
eigentlimer begriindet wurde, und somit eine Frage
der Auslegung der Vereinbarung. Bei der Begriindung
eines eigenniitzigen Zustimmungsrechts, welches ohne-
hin der absolute Ausnahmefall sein diirfte, hielten wir
eine Vererblichkeit wohl nur dann fiir gegeben, wenn
sich dies zweifelsfrei aus der Teilungserklirung ergibt.
Denn wenn eine bestimmte Person zur Wahrung ibhrer
eigenen Interessen das Zustimmungsrecht innehaben soll,
so liegt es fern, anzunehmen, dass nach Wegfall dieser
Person (und mithin auch nach ,Untergang® von deren
cigenen Interessen) das Recht dem zufilligen Erben
dieser Person zustehen soll. Ist das Zustimmungsrecht
mangels zweifelsfreier Anordnung der Vererblichkeit in
der Teilungsererklirung nicht vererblich, so ist weiter
fraglich, ob es mit dem Tod des X entfillt oder aber auf
eine andere ,Person” tibergeht.

b) Eigene Einschitzung

Wobst geht im Falle des Vorliegens eines eigenniitzigen
Zustimmungsrechts davon aus, dass das Versterben des
namentlich Benannten entweder zum Fortbestand des
Zustimmungsvorbehalts zugunsten des neuen Eigentii-
mers der Einheir des personlich Benannten fiihrt oder
aber (im Regelfall') zum Erloschen des Zustimmungs-
vorbehalts insgesamt (Staudinger/Wobst, WEG,
2023, § 12 Rn. 36; das Ergebnis letztlich offenlassend
BeckOK-WEG/Hogenschurz, Std. 2.4.2024, § 12
Rn. 28).

Wir neigen der Auffassung von Wobst zu, wonach es im
Regelfall naheliegt, davon auszugehen, dass der Zustim-
mungsvorbehalt mit dem Tod des Inhabers eines eigen-
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niitzigen Zustimmungsrechts gianzlich entfillt. Wenn
die Wohnungseigentiimer bei Schaffung der Veridufe-
rungsbeschrinkung nach § 12 WEG einer personlich
benannten Person ein eigenniitziges Zustimmungsrecht
eingeriumt haben, so ging es den Wohnungseigentii-
mern gerade nicht darum, dass ihre eigenen Kollektiv-
interessen gewahrt werden. Es ist somit aber auch kein
Grund ersichtlich, weshalb als Folge des Wegfalls der
benannten Person plotzlich doch die Kollektivinteres-
sen Uber die Verduflerungsbeschrinkung gewahrt wer-
den sollen. Wenn die Wohnungseigentiimer ihre Kol-
lektivinteressen iiber eine Verduflerungsbeschrinkung
gewahrt wissen wollen, so kénnen sie jederzeit eine Ver-
einbarung i. S. v. § 12 Abs. 1 WEG treffen und das
(neue) Zustimmungsrecht als (dann) fremdniitziges Zu-
stimmungsrecht einer Person (z.B. der GAWE) zuwei-
sen. Hierfiir bedarf es allerdings eines neuen Willens-
entschlusses der Wohnungseigentiimer.

Dass hingegen der neue Eigentiimer der bisherigen Ein-
heir von Herrn X nun zustimmungsbefugt sein soll (so
Wobst als eine Variante) halten wir fiir fernliegend. Dass
die Wohnungseigentiimer zuerst eine bestimmte Person
benennen, das Zustimmungsrecht nach dessen Weg-
fall aber als Privileg dessen zufilligen (Sonder-)Rechts-
nachfolgern zustehen sollte, diirfte kaum zutreffen und
miisste sich u. E zweifelsfrei aus der Teilungserklirung
ergeben.

4. Ergebnis

U. E. ist fiir den Fall der Vereinbarung eines fremdniit-
zigen Zustimmungsrechts die Verwalterzustimmung
(im Auflenverhiltnis) ausreichend. Der zusitzlichen
Vorlage eines Beschlusses der GAWE bedarf es niche.
Ebensowenig sind anstelle des X nunmehr simtliche
Wohnungseigentiimer zur Zustimmung berufen, sofern
die Auslegung der Vereinbarung nach § 12 Abs. 1 WEG
nicht zweifelsfrei etwas anderes ergibt. Im Regelfall
gilt vielmehr, dass die Erteilung der Zustimmung eine
Angelegenheit der Verwaltung des gemeinschaftlichen
Eigentums ist und somit in den Zustindigkeitsbereich
der GAWE fillt, die im Auflenverhiltnis durch den
Verwalter vertreten wird. Ob in diesem Fall ein Beschluss
der GAWE ndtig ist, ist eine reine Frage des Binnen-
rechts, fiir das Aulenverhiltnis der GdAWE jedoch ir-
relevant, ebenso fiir das Grundbuchverfahren.

War X hingegen ausnahmsweise Inhaber eines eigenniit-
zigen Zustimmungsrechts, so ist u. E. im Zweifel davon
auszugehen, dass die Verduflerungsbeschrinkung mit
seinem Tod entfallen ist. Ein eigenniitziges Zustim-
mungsrecht ist u. E. freilich nur dann anzunehmen,
wenn sich dieses zweifelsfrei aus der Teilungserklirung
ergibt. In Zweifelsfillen ist u. E. ohnehin stets davon
auszugehen, dass der Zustimmungsvorbehalt der Wah-



rung der Kollektivinteressen der Wohnungseigentiimer
dienen soll, also ein fremdniitziges Zustimmungsrecht
vorliegt.

BGB § 472
Vorkaufsrechte mit mehreren Berechtigten;
Verkauf an einen der Berechtigten

I. Sachverhalt

Das Grundstiick des Herrn A ist mit einem subjektiv-
personlichen Vorkaufsrecht fiir den ersten Verkaufsfall
fiir Herrn X und Frau Y als Berechtigte gem. § 472 BGB
belastet. Herr A schlief$t nun mit Herrn X als alleini-
gem Kiufer einen notariellen Kaufvertrag tiber das mit
dem Vorkaufsrecht belastete Grundstiick ab. Frau Y will
nun ihr Vorkaufsrecht ausiiben. Es bestehen Unklarhei-
ten dariiber, welche Wirkungen die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts durch Frau Y hat, nimlich, ob sie dann das
Grundstiick allein erwerben kann oder nur zu einem
Bruchteil von V5.

I1. Frage
Welche Wirkungen hat die Ausiibung eines Vorkaufs-
rechtes durch einen von mehreren Berechtigten im Sin-
ne des § 472 BGB, wenn der Vorkaufsfall durch einen
Verkauf an einen anderen Vorkaufsberechtigten ausge-
16st wird?

III. Zur Rechtslage

1. Vorliegen eines Vorkaufsfalls

Damit das Vorkaufsrecht Wirkungen entfalten kann,
muss es zunichst wirksam ausgeiibt werden kénnen.

Fiir ein subjektiv-personliches Vorkaufsrecht bestimmt
sich das Rechtsverhiltnis zwischen dem Berechtigten
und dem Verpflichteten gem. § 1098 Abs. 1 BGB nach
den Vorschriften der §§ 463 bis 473 BGB. Somit ist fiir
cine wirksame Austibung eines Vorkaufsrechts zunichst
ein Vorkaufsfall i. S. d. § 463 BGB, also der Abschluss
eines Kaufvertrages iiber den Gegenstand mit einem
Dritten, notig.

Nach tiberwiegender Auffassung liegt ein solcher Vor-
kaufsfall im Falle mehrerer Vorkaufsberechtigter fiir alle
anderen Berechtigten auch dann vor, wenn einer der
Berechtigten einen Kaufvertrag unmittelbar mit dem
Vorkaufsverpflichteten schliefSt (Mader/Schermaier, in:
Staudinger, BGB, 2013, § 463 Rn. 51; BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.4.2024, § 463 Rn. 67; Schoner/Stdber,
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1411).

Dies tiberzeugt, da der direkt kaufende Vorkaufsberech-
tigte zwar einerseits nicht im Lager des Verkiufers steht.

Andererseits konnte so jedoch, wiirde man fiir die an-
deren Berechtigten einen Vorkaufsfall verneinen, deren
Vorkaufsrecht durch den Abschluss des Kaufvertrags zu
leicht ausgeschaltet werden.

Dies gilt u. E. aber im vorliegenden Fall auch fiir X als
Teil der Gesamtberechtigten nach § 472 BGB. Das ge-
meinschaftlich zustehende Vorkaufsrecht kann nim-
lich grundsitzlich nur gemeinschaftlich ausgeiibt wer-
den. Um eine solche gemeinschaftliche Austibung mit
den entsprechenden Folgen herbeifithren zu kénnen,
muss der Abschluss des Kaufvertrages auch fiir X als
Teil dieser Gemeinschaft als Vorkaufsfall behandelt
werden. Der vorliegende Fall ist auch nicht mit jener
Situation gleichzusetzen, in der der Vorkaufsberechtigte
einen Dritten zum Schein mit dem Vorkaufsverpflich-
teten einen Vertrag schlieffen ldsst, um sich einen Vor-
kaufsfall zu schaffen (dazu Erman/Grunewald, BGB,
17. Aufl. 2023, § 463 Rn. 16 und BeckOGK-BGB/
Daum, § 463 Rn. 63). Schliefllich tritt der X hier in of-
fene Verhandlungen mit dem A iiber einen freihindigen
Verkauf.

Somit stellt nach unserem Dafiirhalten der Kaufvertrag
zwischen A und X einen Vorkaufsfall fiir X u#nd Y als
nach § 472 BGB gemeinschaftlich Berechtigte dar.

2. Ausiibung des Vorkaufsrechts unter den Voraus-
setzungen des § 472 BGB

Um die Wirkung des § 464 Abs. 2 BGB zu entfal-
ten, muss das Vorkaufsrecht auflerdem gemifl § 464
Abs. 1 BGB ausgeiibr werden. Eine weitere Vorausset-
zung der wirksamen Ausiibung des Vorkaufsrechts er-
gibt sich vorliegend aus § 472 BGB. Dieser findet An-
wendung, da das Vorkaufsrecht mehreren Personen,
hier X und Y, als gemeinschaftlich Berechtigten i. S. d.
§ 472 BGB zusteht. § 472 S. 1 BGB sieht vor, dass
das Vorkaufsrecht nur ,im Ganzen® ausgeiibt werden
kann.

Daraus schloss das Reichsgericht (RGZ 158, 57) ur-
spriitnglich, dass dieses auch ,gemeinschaftlich® im
Sinne eines bewussten und gewollten Zusammenwir-
kens ausgeiibt werden miisse. Um die Anforderungen
in der Praxis nicht zu iiberspannen, fordern grofle Teile
der Literatur indes lediglich, dass die Austibungen der
einzelnen Berechtigten inhaltlich iibereinstimmen,
also nicht widerspriichlich zueinander sind (instruk-
tiv: Mayer, DNotZ 2022, 173, 183; BeckOGK-BGB/
Daum, Std.: 1.4.2024, § 472 Rn. 9; BeckOK-BGB/
Faust, Std.: 1.5.2024, § 472 Rn. 3).

Daher ist nun zu priifen, inwieweit die Berechtigten X

und Y ihr Vorkaufsrecht ausgeiibt haben bzw. ausiiben
konnen.
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a) Kaufvertrag zwischen A und X als Ausiibungser-
kliarung durch X2

In dem Abschluss des Kaufvertrages durch X ist nach
einer Entscheidung des OLG Hamm (DNotZ 1989,
786) auch die Ausiibung des Vorkaufsrechts zu sehen.
Dies wird auch in Teilen der Literatur unter Bezug-
nahme auf diese Entscheidung vertreten (Gutachten
DNotl-Report 2000, 21, 23; BeckOGK-BGB/Daum,
§ 463 Rn. 67; Schoner/Stober, Rn. 1411; Falkner,
MittBayNot 2016, 378, 385).

Fraglich ist aber, ob diese Wertung des Gerichts sachge-
recht ist und dogmatisch zu tiberzeugen vermag. Rechts-
folge der Ausiibung des Vorkaufsrechts ist gem. § 464
Abs. 2 BGB, dass cin inhaltsgleicher Kaufvertrag zwi-
schen dem Vorkaufsverpflichteten und den Vorkaufsbe-
rechtigten zustandekommt. Insofern ist es unstimmig,
wenn Teile der Literatur von einem Eintrittsrecht der
anderen Vorkaufsrechtsberechtigten in den Kaufvertrag
zwischen A und X sprechen (in diese Richtung Falk-
ner, MittBayNot 2016, 378, 385). Legt man den Kauf
durch X als Ausiibung seines Vorkaufsrechts aus und
wiirde auch Y das Vorkaufsrecht ausiiben, wiirde dies
aber dazu fithren, dass X ohne erneute Willensbekundung
das Grundstiick gemeinsam mit Y und schlussendlich
in einer Bruchteilsgemeinschaft gem. §§ 741 ff. BGB
erwerben wiirde. Der Erwerb eines Grundstiicks in Al-
leineigentum (= Ziel des Kaufvertrages zwischen A und
X) ist indes etwas ginzlich anderes als der Erwerb eines
Grundstiicks in Bruchteilsgemeinschaft mit einem Drit-
ten (hier: Y), sodass eine auf letzteres gerichtete Willens-
bekundung des X nicht im Abschluss des Kaufvertrags
mit A gesechen werden kann. Somit ist u. E. eine erneute
Willensbekundung des X (gerichtet auf den Erwerb des
Grundstiicks gemeinsam mit Y) erforderlich. Auflerdem
kann in dem Kaufvertrag zwischen A und X schon des-
halb nicht die Ausiibung des Vorkaufsrechts durch X
geschen werden, weil ein Erwerb des Grundstiicks zu
Alleineigentum (= Ziel des Kaufvertrages zwischen A
und X) nur unter den Voraussetzungen des § 472 S. 2
BGB moglich wire. Hat aber Y auf die Ausiibung ihres
Vorkaufsrechts noch nicht verzichtet, so ist eine Aus-
iibungserklirung durch X, gerichtet auf den Erwerb
des Grundstiicks in Ginze, schlichtweg unwirksam
(vgl. BeckOGK-BGB/Daum, § 472 Rn. 13 m. w. N.).

Im Ergebnis ist der Kauf durch X damit u. E. — im Ein-
klang mit dem OLG Hamm (DNotZ 1989, 786) — zwar
als Verwirklichung des Vorkaufsfalls, aber — entgegen
dem OLG Hamm — nicht als gleichzeitige Ausiibung
des Vorkaufsrechts durch X zu bewerten.

b) Konsequenz und Ergebnis

Konsequenterweise ist daher davon auszugehen, dass
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nun X und Y ihr Vorkaufsrecht gemeinschaftlich nach
§ 472 S. 1 BGB austiben kénnen bzw. — solange die Vor-
aussetzungen des § 472 S. 2 BGB nicht vorliegen — auch
gemeinschaftlich ausiiben miissten. Hierzu bedarf es in-
haldich kongruenter Ausiibungserklirungen, d. h. we-
der X noch Y kénnen das Grundstiick jeweils alleine in
Ginze erwerben, solange nicht der andere zu erkennen
gegeben hat, dass er (X oder Y) zu einem gemeinschaft-
lichen Erwerb nicht bereit ist.

3. Ergebnis

Nach unserem Dafiirhalten ist der Kauf durch X zwar
als Verwirklichung des Vorkaufsfalls, aber — entgegen
dem OLG Hamm (DNotZ 1989, 78) — nicht als gleich-
zeitige Austibung des Vorkaufsrechts durch X zu be-
werten. Die Ausiibung richtet sich nun vielmehr ganz
,normal“ nach § 472 BGB.

Rechtsprechung

WEG § 16 Abs. 2 S. 2

Kostenverteilung; Kompetenz der Wohnungseigen-
tiimer zur Anderung des Kreises der Kostenschuld-
ner; erstmalige Belastung einzelner Wohnungs-
eigentiimer mit Kosten; Mafistab ordnungsgemifler
Verwaltung

a) Die Vorschrift des § 16 Abs. 2 Satz 2 WEG be-
griindet die Kompetenz der Wohnungseigentiimer,
fiir einzelne Kosten oder bestimmte Arten von Kos-
ten der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer eine
von dem gesetzlichen Verteilungsschliissel oder von
einer Vereinbarung abweichende Verteilung zu be-
schlieflen. Das gilt auch dann, wenn dadurch der
Kreis der Kostenschuldner verindert wird, indem
Wohnungseigentiimer von der Kostentragung ginz-
lich befreit oder umgekehrt erstmals mit Kosten be-
lastet werden.

b) Beschlieflen die Wohnungseigentiimer fiir einzel-
ne Kosten oder bestimmte Arten von Kosten der Ge-
meinschaft der Wohnungseigentiimer eine Anderung
der bisherigen Verteilung, diirfen sie jeden Maf3stab
wiihlen, der den Interessen der Gemeinschaft und
der einzelnen Wohnungseigentiimer angemessen ist
und insbesondere nicht zu einer ungerechtfertigten
Benachteiligung Einzelner fithrt. Werden Kosten
von Erhaltungsmafinahmen, die nach dem zuvor
geltenden Verteilungsschliissel von allen Wohnungs-
eigentiimern zu tragen sind, durch Beschluss ein-
zelnen Wohnungseigentiimern auferlegt, entspricht
dies jedenfalls dann ordnungsmifliger Verwaltung,
wenn die beschlossene Kostenverteilung den Ge-



brauch oder die Méglichkeit des Gebrauchs beriick-
sichtigt.

BGH, Urt. v. 22.3.2024 — V ZR 81/23

Problem

K ist Teileigentiimer mehrerer Doppelparker und ver-
langt von der Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer
die Sanierung der im gemeinschaftlichen Eigentum
stchenden hydraulischen Hebeanlage. Aufgrund des
Defektes der Hebeanlage kann in den Doppelparkern
des K lediglich je ein Fahrzeug abgestellt werden. Nach
der Regelung der Teilungserklirung sind alle Erhal-
tungskosten nach den jeweiligen Miteigentumsanteilen
von simtlichen Wohnungs- bzw. Teileigentiimern zu
tragen. In einer Eigentiimerversammlung vor der an-
stehenden Sanierung fassen die Wohnungseigentiimer
den Beschluss, den Verteilungsschliissel dahingehend
zu dndern, dass die Kosten fiir etwaige Sanierungs-, Re-
paratur-, Unterhaltungs- und Modernisierungsarbeiten
an den Doppelparkern allein deren Teileigentiimer ge-
meinschaftlich tragen. K wendet sich nun gegen diesen
Beschluss.

Entscheidung

Der BGH setzt sich zunichst mit der Frage der Be-
schlusskompetenz und mit der umstrittenen Reichweite
des § 16 Abs. 2 S. 2 WEG auseinander. Entgegen einzel-
ner Literaturstimmen nimmt der BGH mit der vorherr-
schenden Auffassung in der Literatur an, dass § 16 Abs. 2
S. 2 WEG die Kompetenz der Wohnungseigentiimer
begriinde, fiir einzelne Kosten oder bestimmte Arten
von Kosten der Gemeinschaft der Wohnungseigen-
timer eine von dem gesetzlichen Verteilungsschliissel
oder von einer Vereinbarung abweichende Verteilung
zu beschlieflen. Das gelte auch dann, wenn dadurch
der Kreis der Kostenschuldner verindert werde, indem
Wohnungseigentiimer von der Kostentragung ginzlich
befreit oder umgekehrt erstmals mit Kosten belastet
werden. Fiir dieses weite Verstindnis des § 16 Abs. 2
S. 2 WEG spreche bereits der Wortlaut der Vorschrift
sowie das gesetzgeberische Ziel, es den Wohnungseigen-
tiimern leichter zu machen, nach den Umstinden des
Einzelfalles tiber eine angemessene Kostenverteilung
zu entscheiden. Der Gesetzgeber habe bewusst auf die
nach § 16 Abs. 3, Abs. 4 WEG a. F. bestehenden Be-
schrinkungen und inhaltichen Vorgaben verzichtet.
Entsprechend nimmt der BGH die Beschlusskompetenz
der Wohnungseigentiimer fiir die Anderung des Vertei-
lungsschliissels an.

Dariiber hinaus sei den Wohnungseigentiimern bei der
Anderung des Umlageschliissels aufgrund des Selbst-

organisationsrechts der Gemeinschaft ein weiter Ge-

staltungsspielraum eingerdume, sodass der Beschluss
lediglich ordnungsgemifler Verwaltung entsprechen
miisse und insbesondere ein sachlicher Grund als weite-
re, davon unabhingige Voraussetzung nicht erforderlich
sei. Werden konkret die Kosten von Erhaltungsmafinah-
men, die nach dem zuvor geltenden Verteilungsschliissel
von allen Wohnungseigentiimern zu tragen sind, durch
Beschluss einzelnen Wohnungseigentiimern auferlegt,
entspreche dies jedenfalls dann ordnungsmifliger Ver-
waltung, wenn die beschlossene Kostenverteilung den
Gebrauch oder die Moglichkeit des Gebrauchs beriick-
sichtige. Daran gemessen entspreche die vorliegende
Anderung der Kostenverteilung fiir die Doppelparker
auch ordnungsmifiger Verwaltung, da nur Teileigen-
tiitmer mit Kosten belastet werden, welche auch einen
Nutzen aus der Erhaltung der im gemeinschaftlichen
Eigentum stehenden Teile der Doppelparker-Anlage

ziehen.

Praxishinweise

Kostentragungsregelungen in der Gemeinschaftsord-
nung sind damit nach den Umstinden des Einzelfalls
durch die Wohnungseigentiimer in weitem Umfang
durch Beschluss anpassbar, sodass Wohnungs- bzw.
Teileigentiimer nicht fest auf den unverinderten Be-
stand der urspriinglich in der Gemeinschaftsordnung
vereinbarten Kostentragungsregelung vertrauen koén-
nen. Insbesondere kann der Kostenverteilungsschliis-
sel bis zur Grenze ordnungemifler Verwaltung auch
gegen den Willen Einzelner zu deren Lasten ge-
indert werden. Auf Riickfrage der Beteiligten soll-
te hierzu durch den Notar Auskunft erteilt werden
konnen.
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217

J. Scheller, Surrogationsfalle beim Unternechmerehever-
trag?, RFamU 2024, 156
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Veranstaltungen

1x1 der notariellen Gebiihrenrechnung (Tondorf),
3.6.2024 Heusenstamm — Hybrid-Veranstaltung

Aktuelles Gesellschaftsrecht fiir Notare einschlief3-
lich MoPeG (Berkefeld), 4.6.2024 Berlin — Hybrid-Ver-
anstaltung; 5.6.2024 Braunschweig; 29.6.2024 Mainz

Update Vorsorgevollmacht und Betreuung (Miiller-
Engels/Reetz), 6.6.2024 Heusenstamm — Hybrid-Ver-
anstaltung; 7.6.2024 Osnabriick

Aktuelles Notarkostenrecht (Stephan), 12.6.2024

Bochum — Hybrid-Veranstaltung

Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die Pra-
xis des Notariats (Tondorf), 17.-21.6.2024 Bochum —
Hybrid-Veranstaltung

Neuere Entwicklungen in der erbrechtlichen Gestal-
tung (Keim), 22.6.2024 Koln

Weitere Termine fiir Juni 2024, Anmeldung und aktu-
elle Informationen unter www.anwaltsinstitut.de
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AkeG §S 129, 130 Abs. 2 S. 1 — Feststellungen i. S. v.
§ 130 Abs. 2 S. 1 AktG bei der Einpersonengesellschaft;
Erfordernis eines Versammlungsleiters bei der Ein-Per-
sonen-AG

BeurkG §§ 44, 44a Abs. 2 — Verlust einer Seite der
Urschrift; Ersetzung durch reproduzierte Seite

Aus der Gutachtenpraxis des
DNotl

AktG §§ 129, 130 Abs. 2 S. 1

Feststellungen i. S. v. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG
bei der Einpersonengesellschaft; Erfordernis
eines Versammlungsleiters bei der Ein-Perso-

nen-AG

I. Sachverhalt

Eine Ein-Personen-AG hilt eine aufSerordentliche
Hauptversammlung ab, die der Notar in Form einer
Niederschrift beurkundet. Einen Versammlungsleiter
gibt es nicht. Nach Anmeldung der in der Hauptver-
sammlung beschlossenen Kapitalerhshung duflert das
Handelsregister Bedenken an der Wirksamkeit des Be-
schlusses, weil dem Protokoll eine Feststellung des Vor-
sitzenden i. S. v. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG nicht zu ent-
nehmen sei. Es verweist auf das Urteil des OLG Koln v.
28.2.2008 — 18 U 3/08.

Rechtsprechung

BGB §§ 107, 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1, 1824
Abs. 2, 181 — Grundstiicksiiberlassung an Minderjihri-
ge zu Miteigentum; rechtliche Vorteilhaftigkeit

BGB §§ 2302, 2301 Abs. 1 — Wirksamkeit der Auflage
zur Weiterschenkung eines Schenkungsgegenstandes

Veranstaltungen

I1. Fragen

1. Sind Feststellungen des Vorsitzenden nach § 130
Abs. 2 S. 1 AktG bei einer Ein-Personen-AG konstitu-
tiv fiir das Zustandekommen eines Beschlusses, insbe-
sondere wenn es iiberhaupt keinen Versammlungsleiter

gibt?

2. Ergibt sich aus dem genannten Urteil des OLG Koln

etwas anderes?

II1. Zur Rechtslage

1. Erfordernis eines Versammlungsleiters

Die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft wird
grundsitzlich von einem Versammlungsleiter geleitet.
Das AktG regelt zwar die Stellung und die Befugnis-
se des ,Versammlungsleiters“ oder ,Vorsitzenden® nicht
ausdriicklich, setzt aber seine Position in einer Reihe
von Vorschriften voraus (siche etwa § 118 Abs. 4, § 118a
Abs.2S.3,§122 Abs. 3S.2,§ 130 Abs. 2, § 131 Abs. 1f,
Abs. 2 S. 2 AktG). Die Bestellung eines Versamm-
lungsleiters ist bei jeder beschlieBenden Hauptver-
sammlung zwingend erforderlich (BeckOGK-AktG/
Wicke, Std.: 1.2.2024, § 129 Rn. 42).
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Die ganz iiberwiegende Meinung im Schrifttum geht
daher davon aus, dass ein Versammlungsleiter selbst bei
ciner Vollversammlung der Aktiengesellschaft vorhan-
den sein muss. Eine Ausnahme wird nur im Falle einer
Ein-Personen-AG anerkannt (MiinchKommAktG/Ku-
bis, 5. Aufl. 2022, § 119 Rn. 108; BeckOGK-AktG/Wi-
cke, § 129 Rn. 42; Wicke, NZG 2007, 771; Stiitzle/ Wal-
genbach, ZHR 155 (1991), 516, 519; Gro8kommAktG/
Miilbert, 5. Aufl. 2017, § 129 Rn. 107; KolnKommAktG/
Noack/Zetsche, 4. Aufl. 2023, Anh. § 129 Rn. 3;
Koch, AkeG, 18. Aufl. 2024, § 129 Rn. 18; Grigo-
leit/Herrler, AktG, 2. Aufl. 2020, § 129 Rn. 35; a. A.
aber Ziemons, in: K. Schmidt/Lutter, AktG, 5. Aufl.
2024, § 129 Rn. 62; einschrinkend Ott, RNotZ 2014,
423, 425 f.: Versammlungsleiter jedenfalls dann erfor-
derlich, wenn die Satzung der Gesellschaft dies vor-
schreibt; sieche auch Blasche, AG 2017, 16; Terbrack,
RNotZ 2012, 221), weil es dort keine Beschliisse,
sondern lediglich Willenserklirungen des Alleinak-
tionirs gebe, die den Beschluss als solchen zustande
bringen.

Das OLG Kéln (Urt. v. 28.2.2008 — 18 U 3/08, DNotZ
2008, 789 m. Anm. Wicke) fiihrt hierzu grundsitzlich
aus:

»Die Auffassung der Beklagten, bei einer Ein-Personen-
AG trete der Alleinaktiondr an die Stelle des Aufsichtsrats-
vorsitzenden, da es keinen Sinn mache, bei dieser einen
Versammlungsleiter der Hauptversammlung zu bestimmen
und der Aufsichtsratsvorsitzende und sein Stellvertreter
nicht notwendigerweise an der Hauptversammlung teil-
nehmen miissten (...), hat grundsdtzlich einiges fiir sich.
Die Niederschrift soll die Beschlussfassung fiir alle Betei-
ligten verbindlich dokumentieren. Dies kann am zuverlis-
sigsten dadurch geschehen, dass der Alleinaktiondr seinen

Willen schriftlich niederlegr.”

Fiir den konkreten Fall, in dem eine Satzungsregelung
iber den Vorsitz in der Hauptversammlung bestand,
fithre das OLG weiter aus:

»Lrotzdem kann im konkreten Fall der Auffassung, der
Alleinaktiondr trete an die Stelle des Aufsichtsratsvorsit-
zenden, nichr gefolgt werden, weil sie mit der Satzung der
Antragsgegnerin unvereinbar ist. Diese sieht in § 20 vor,
dass der Aufsichtsratsvorsitzende den Vorsitz in der Haupt-
versammlung fiibrt. Wenn die Satzung aber eine so klare
Regelung trifft, kann auch der Alleinaktiondir nicht hier-
von abweichen.”

Die Entscheidung des OLG Kéln orientiert sich da-
mit an einer Satzungsregelung iiber den Vorsitz in der
Hauptversammlung und kann gerade nicht dahin ver-
allgemeinert werden, dass bei einer Ein-Personen-AG
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stets ein Versammlungsleiter erforderlich wire. Ferner
weist Wicke (DNotZ 2008, 789, 793) u. E. zu Recht
darauf hin, dass das OLG Koln in dieser Argumentation
die Frage des organschaftlichen Teilnahmerechts von
Aufsichtsratsmitgliedern an der Hauptversammlung
und die Bedeutung der Versammlungsleitung unzulis-
sig vermischt.

2. Erfordernis der Angabe der Feststellungen des
Vorsitzenden gem. § 130 Abs. 2 S. 1 AktG

Neben dem Abstimmungsergebnis muss in der Nieder-
schrift nach § 130 Abs. 2 AktG die Feststellung des
Vorsitzenden iiber die Beschlussfassung wiedergege-
ben werden, also die Verlautbarung des Versammlungs-
leiters, dass der Antrag angenommen oder abgelehnt
wurde oder (gleichbedeutend), dass ein Beschluss be-
stimmten Inhalts gefasst worden oder nicht zustande
gekommen ist (BeckOGK-AktG/Wicke, § 130 Rn. 82).
Grundsitzlich sind Feststellung und Verlautbarung des
Vorsitzenden ein konstitutives Merkmal fiir die Be-
schlussfassung. Im Fall des Unterbleibens ist der Be-
schluss nicht wirksam zustande gekommen (BeckOGK-
AktG/Wicke, § 130 Rn. 82 m. w. N.).

Ausnahmen von diesem ausdriicklichen Feststellungs-
erfordernis werden (im Wege einer teleologischen Re-
duktion) dann erwogen, wenn es sich um eine Form-
lichkeit ohne Sinn handeln wiirde. Dies wird von
der iiberwiegenden Meinung im Schrifttum im Falle
ciner Vollversammlung bei ciner Ein-Personen-AG
angenommen (BeckOGK-AktG/Wicke, § 130 Rn. 82;
MiinchKommAktG/Kubis, § 130 Rn. 67; Koéln-
KommAktG/Troger, § 133 Rn. 181; GroffkommAktG/
Miilbert, § 130 Rn. 106; KsélnKommAktG/Noack/
Zetzsche, § 130 Rn. 203; Koch, § 130 Rn. 22; Grigoleit/
Herrler, § 130 Rn. 44; a. A. Ziemons, in: K. Schmidt/
Lutter, § 130 Rn. 23; Blasche, AG 2017, 16). In diesen
Fillen geniigt die Erklirung des einzigen Aktionirs sowie
deren Aufnahme in die Niederschrift (MiinchKomm-
AktG/Kubis, § 130 Rn. 67).

Ist nach Mafigabe der iiberwiegenden Ansicht in der
Literatur (Ziff. 1) ein Versammlungsleiter nicht erfor-
derlich, sind denklogisch auch die Feststellungen iiber
die Beschlussfassung nach § 130 Abs. 2 S. 1 AktG bei
der Vollversammlung der Ein-Personen-AG entbehr-
lich. Das Feststellungserfordernis dient der Rechtsklar-
heit und soll den Beteiligten eine sichere Grundlage fur
etwaige Anfechtungs- oder Nichtigkeitsklagen bieten
(Grigoleit/Herrler, § 130 Rn. 44). Dies eriibrigt sich bei
der Vollversammlung einer Ein-Personen-AG aus der
Natur der Sache heraus.

Indes fithrt Ziemons (in: K. Schmidt/Lutter, § 130
Rn. 23 a. E.) aus:



»Sie [die Feststellung] muss auch dann erfolgen, wenn ein
Beschluss einstimmig gefasst wurde (z.B. bei Einpersonen-
gesellschaft). Eine teleologische Reduktion kann nicht mit
dem Hinweis auf blofSe Formelei begriindet werden, dann
kionnte auch in anderen Fillen eindeutiger Abstimmungs-
ergebnisse (90, 95 oder 99 %:?) auf eine Feststellung ver-
zichtet werden.”

Dies tiberzeugt angesichts dessen, dass bei einer Voll-
versammlung der Ein-Personen-AG keine Beschliisse,
sondern lediglich Willenserkldrungen des Alleinaktio-
nirs existieren, die den Beschluss als solchen zustande

bringen (Ziff. 1), nicht.

Blasche (AG 2017, 16, 22) kommt zu folgendem Ergeb-

nis:

»Die vorstehende Analyse hat dabei gezeigt, dass entgegen
der ganz herrschenden Meinung auch bei der Einperso-
nen-Aktiengesellschaft die Feststellung des Vorsitzenden
iiber die Beschlussfassung erforderlich ist, weil diese ein
konstitutives Element des Beschlusses der Hauptversamm-
lung darstellt. Ebenso entfillt bei der Hauptversammlung
der Einpersonen-Aktiengesellschaft nicht die ungeschrie-
bene Kompetenz und Aufgabe des Versammlungsleiters,
in Zweifelsfillen iiber die Zulassung von Aktiondren zur
Hauprversammlung zu entscheiden, wobei hierzu die
Priifung der Identitit der Aktiondre, des Bestehens von
Vertretungsverhiiltnissen sowie der Einhaltung von An-
melde- und Hinterlegungserfordernissen  gehort. Auch
diese Aufgabe des Versammlungsleiters wird in der Haupr-
versammlung der Einpersonen-Aktiengesellschaft nichr

entbehrlich.

Angesichts dessen, dass es sich um eine Vollversamm-
lung einer Ein-Personen-AG handelt, wirken die ange-
fithrten Funktionen allerdings in der Argumentation
zitkuldr. Dass die Feststellung des Vorsitzenden tiber
die Beschlussfassung erforderlich ist, weil diese ein
konstitutives Element des Beschlusses der Hauptver-
sammlung darstellt, ist bei niherer Betrachtung eine
petitio principii und durch die vorzunehmende teleo-
logische Reduktion des § 130 Abs. 2 S. 1 AktG gera-
de widerlegt. Die Aufgabe des Versammlungsleiters, in
Zweifelsfillen tiber die Zulassung von Aktioniren zur
Hauptversammlung zu entscheiden, wobei hierzu die
Prifung der Identitit der Aktionire, des Bestehens von
Vertretungsverhiltnissen sowie der Einhaltung von An-
melde- und Hinterlegungserfordernissen gehort, wird
bei der Vollversammlung einer Ein-Personen-AG u. E.
nicht relevant.

3. Ergebnis
Zusammenfassend wird von der ganz iiberwiegenden
Meinung anerkannt, dass bei einer Vollversammlung

einer Ein-Personen-AG ein Versammlungsleiter ent-
behrlich ist. Die Entscheidung des OLG Kéln (Urt. v.
28.2.2008 — 18 U 3/08, DNotZ 2008, 789 m. Anm.
Wicke) widerspricht dieser Ansicht nicht, sondern neigt
ihr u. E. eher zu, orientiert sich aber an einer Satzungs-
regelung iiber den Vorsitz in der Hauptversammlung
und kann nicht dahin verallgemeinert werden, dass bei
einer Ein-Personen-AG stets ein Versammlungsleiter
erforderlich wire. Folgerichtig wird von der tiberwie-
genden Meinung im Schriftcum im Falle einer Vollver-
sammlung bei einer Ein-Personen-AG das ausdriickliche
Feststellungserfordernis nach § 130 Abs. 2 S. 1 AkeG
(im Wege einer teleologischen Reduktion) fiir entbehr-
lich erklirt, da es sich um eine Férmlichkeit ohne Sinn
handeln wiirde. In diesen Fillen geniigt die Erklirung
des einzigen Aktionirs sowie deren Aufnahme in die
Niederschrift.

BeurkG §§ 44, 44a Abs. 2
Verlust einer Seite der Urschrift; Ersetzung
durch reproduzierte Seite

I. Sachverhalt

Bei der Verbindung eines beurkundeten Vertrages ist
beim Herstellen der Urschrift und der beglaubigten
Abschriften (Ausfertigungen wurden nicht erteilt) der
Fehler passiert, dass ein Blatt der Urkunde nicht mit
eingebunden wurde. Dies blieb zunichst unbemerkt.
Die Urkunde ist durchnummeriert, die Seite 5 fehlt, sie
ist aber anhand des gespeicherten Entwurfs zweifelsfrei
reproduzierbar.

II. Fragen

1. Muss die Urschrift entheftet und mit der bisher feh-
lenden Seite 5 neu zusammengeheftet werden oder kann
die bisher bei der Urschrift fehlende Seite an die Ur-
schrift angesiegelt werden? Ist ein entsprechender Ver-
merk anzubringen?

2. Wenn das fehlende Blatt angesiegelt wird,
kénnen dann  trotzdem  beglaubigte = Abschrif-
ten in der Weise hergestellt werden, dass die Sei-
ten fortlaufend nummeriert  zusammengeheftet
werden?

III. Zur Rechtslage

Ist die Urkunde vollstindig, d. h. auch mit der nunmehr
fehlenden Seite 5, gem. § 13 Abs. 1 S. 1 BeurkG in
Gegenwart des Notars den Beteiligten vorgelesen, von
diesen genchmigt und von den Beteiligten und wegen
§ 13 Abs. 3 BeurkG auch vom Notar eigenhindig unter-
schrieben worden, so ist diese urspriinglich wirksam
errichtet worden.
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Eine fehlerhafte Siegelung oder Heftung der einzel-
nen Seiten der Niederschrift macht diese nicht un-
wirksam; lediglich® der Beweiswert der Urkunde
wird beeintrichtigt (BeckOGK-BeurkG/Regler, Std.:
1.3.2024, § 44 Rn. 22; Grziwotz/Heinemann, in: Grzi-
wotz/Sauer/Heinemann, BeurkG, 4. Aufl. 2024, § 44
Rn. 14). Dabei ist der Notar — ebenso wie sein Amts-
nachfolger — berechtigt und verpflichtet, eine nachtrig-
lich festgestellte fehlende bzw. fehlerhafte Heftung und
Siegelung nachzuholen (BeckOGK-BeurkG/Regler,
§ 44 Rn. 23 f.). Ein solches Nachholen der fehlerhaf-
ten Heftung ist jedoch nur méglich, wenn tatsichlich
die in der Beurkundung verlesene Seite 5 noch auf-
findbar ist. Ist die Originalseite nicht auffindbar, so ist
eine nacherigliche korrekte Heftung bereits nicht mehr
moglich.

Existiert — wie vorliegend — auch keine vollstindi-
ge beglaubigte Abschrift oder Ausfertigung, scheidet
auch das Verfahren der Ersetzung nach § 46 Abs. 1
BeurkG aus.

In Betracht kommt jedoch eine Berichtigung nach
§ 44a Abs. 2 S. 1 BeurkG. Nach dieser Vorschrift
kann der Notar offensichtliche Unrichtigkeiten auch
nach Abschluss der Niederschrift durch einen von ihm
zu unterschreibenden Nachtragsvermerk richcigstellen.
Nach Auffassung der Literatur ist § 44a Abs. 2 Be-
urkG — gerade im Unterschied zum fritheren Wortlaut
des § 30 Abs. 4 DONot a. F. — nicht nur auf Schreib-
fehler, sondern auch auf andere offensichtliche ,Un-
richtigkeiten anwendbar, sodass auch Versehen auf-
grund anderer Fehlerquellen berichtigt werden kénnen
(Winkler, BeurkG, 21. Aufl. 2023, § 44a Rn. 18). Er-
fasst sind danach auch Auslassungen und Unvollstin-
digkeiten, wenn sie versehentlich erfolgt sind und sich
dies aus dem Gesamtzusammenhang der Beurkundung
ergibt, wobei die Umstinde auch auflerhalb der Ur-
kunde liegen konnen (Winkler, § 44a Rn. 18; Limmer,
in: Frenz/Miermeister, BNotO, 5. Aufl. 2020, § 44a
BeurkG Rn. 14; OLG Miinchen NJOZ 2018, 1046
Tz. 15). Dies wird etwa angenommen, wenn ein Teil
der verlesenen Urkunde nicht vollstindig abgedruckt
wurde oder wenn eine Einfiigung zwar vorgelesen, aber
nicht schriftlich fixiert wurde (Winkler, § 44a Rn. 18;
BayObLG MittBayNot 2001, 202, 203; Grziwotz/
Heinemann, § 44a Rn. 25; BeckOGK-BeurkG/Regler,
§ 44a Rn. 35).

In diesem Sinne hat sich auch der BGH geduflert
(DNotZ 2018, 382 Tz. 29; nachfolgende Hervorh.
durch DNotl), wenn er feststellt:

,GemifS § 44a Abs. 2 BeurkG kinnen auch Auslas-
sungen und Unvollstindigkeiten berichtigt werden.
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Wahrnehmungen des Notars, die nicht in die Urkunde
aufgenommen worden sind, konnen im Wege der Berichti-
gung als offensichiliche Unrichtigkeit i. S. des § 44a Abs. 2
Satz 1 BeurkG aufgenommen oder erginzt werden (...).“

Die Entscheidung des BGH ist zwar zur Berichti-
gung eines Hauptversammlungsprotokolls i. S. v.
§ 130 AktG, also zu einem Beurkundungsvorgang
i. S.v. §§ 36 fI. BeurkG ergangen. Die Méglichkeit zur
Berichtigung (Erginzung) des Inhalts der Niederschrift
ist vorliegend dennoch zu bejahen, denn auch der Inhalt
einer Niederschrift iiber die Beurkundung von Willens-
erklirungen gem. §§ 6 fI. BeurkG beruht auf der amtli-
chen Wahrnehmung des Notars. Sie unterscheidet sich
von einer sog. Tatsachenbeurkundung gem. §§ 36 ff.
BeurkG lediglich durch den Gegenstand der amtli-
chen Wahrnehmung. Im Falle einer Niederschrift gem.
§§ 6 f. BeurkG ist Gegenstand der amtlichen Wahr-
nehmung das von den Beteiligten vor ihm Erklirte (aus-
genommen bspw. das Rubrum der Urkunde sowie der
Schlussvermerk, die genau genommen eine Wahrneh-
mung von sonstigen Tatsachen i. S. v. §§ 36 fI. BeurkG
darstellen).

Der BGH weist in seinen Entscheidungsgriinden iiber-
dies auf Folgendes hin (Tz. 206):

»8 44a BeurkG ist schon aufgrund seiner systematischen
Stellung eine Verfabhrensnorm fiir alle Urkundenar-
ten und beschrinkt die Zulissigkeit einer Berichtigung
nicht auf die Beurkundung von Willenserklirungen. Auch
aus dem Zweck der Vorschrift, der Herstellung inhalt-
lich richtiger Urkunden (...), folgr keine Beschrinkung
auf bestimmte Urkundenarten. Der Notar ist von Amis
wegen verpflichtet, eine Berichtigung vorzunehmen, damit
unrichtige Urkunden vermieden werden (...).“

Mit Blick auf den vorliegenden Sachverhalt diirfte sich
bereits aus der Nummerierung der Seiten sowie ggf.
auch aus dem FliefStext ergeben, dass offensichtlich eine
Textpassage bzw. Seite fehlt. Auf die Frage, ob die Aus-
lassung fiir jedermann und nicht nur fir die Urkunds-
person erkennbar sein muss (in diesem Sinne OLG
Miinchen MittBayNot 2012, 502), kommt es daher
nicht an. Sofern der Notar den Inhalt der vorgelesenen,
aber nunmehr in der Niederschrift nicht enthaltenen
Textpassage bzw. fehlenden Seite zu seiner Gewissheit
rekonstruieren kann, ist u. E. eine Berichtung gem.
§ 44a Abs. 2 BeurkG nicht nur zulissig, sondern auch
von Amts wegen vorzunchmen. Der fehlerhafte (weil
unvollstindige) Inhalt der derzeitigen Niederschrift ist
durch einen Vermerk gem. § 44a Abs. 2 BeurkG zu be-
richtigen, um auf diese Weise den Verlautbarungsman-
gel zu beheben und den Zweck der Errichtung einer 6f-
fentlichen Urkunde zu wahren.



Formulierungsvorschlige fiir einen Vermerk in der vor-
liegenden Sachverhaltskonstellation finden sich in der
Literatur — soweit ersichtlich — nicht. Der Nachtragsver-
merk ist jedenfalls mit dem Datum der Richtigstellung
zu versehen sowie am Schluss nach den Unterschriften
oder auf einem besonderen, mit der Urschrift zu ver-
bindenden Blatt niederzulegen, § 44a Abs. 2 S. 2 u. 3
BeurkG. Wird die elektronische Fassung der Urschrift
zum Zeitpunke der Richtigstellung bereits in der elek-
tronischen Urkundensammlung verwahrt, darf der
Nachtragsvermerk nur noch auf einem gesonderten, mit
der Urkunde zu verbindenden Blatt niedergelegt wer-

den, § 44a Abs. 2 S. 4 BeurkG.

Beglaubigte Abschriften sowie Ausfertigungen kon-
nen fur die Beteiligten oder den Rechtsverkehr (z.B.
Grundbuchamt) auch als sog. ,,Reinschriften” — also
mit dem berichtigten Inhalt, hier also mit dem Inhalt
der derzeit fehlenden Seite 5, und zwar in nunmehr
fortlaufender Nummerierung — erstellt werden. Dies
ergibt sich bereits daraus, dass beglaubigte Abschriften
und Ausfertigungen die inhaltliche, nicht aber die op-
tische Ubereinstimmung mit der Urschrift bezeugen
(DNotl-Report 2015, 1; BeckOGK-BeurkG/Meier,
Std.: 1.5.2024, § 42 Rn. 10).

Rechtsprechung

BGB §§ 107, 1629 Abs. 2 S. 1, 1824 Abs. 1 Nr. 1,
1824 Abs. 2, 181

Grundstiicksiiberlassung an Minderjihrige zu Mit-
eigentum; rechtliche Vorteilhaftigkeit

1. Der Erwerb eines Miteigentumsanteils an einem
nicht vermieteten oder verpachteten Grundstiick
durch einen Minderjihrigen ist lediglich rechtlich
vorteilhaft i. S. v. § 107 BGB.

2. Méchte ein Elternteil einen Miteigentumsanteil
an einem ihm gehérenden - weder vermieteten noch
verpachteten - Grundstiick auf sein minderjihriges
Kind iibertragen, muss die von den Eltern des Min-
derjihrigen in dessen Namen erklirte Auflassung
nicht durch einen Erginzungspfleger genehmigt
werden (Bestitigung von Senat, Beschluss vom 25.
November 2004 — V ZB 13/04, BGHZ 161, 170).

BGH, Beschl. v. 18.4.2024 — V ZB 51/23

Problem

Der Vater zweier minderjihriger Kinder iibertrug an die-
se mit Urkunde vom 20.12.2022 schenkweise ein nicht
vermietetes bzw. verpachtetes Grundstiick zu je hilfti-
gem Miteigentum. Die Kinder wurden dabei durch die

beiden Eltern vertreten, zu deren Gunsten zugleich die
Eintragung eines lebenslangen NiefSbrauchs bewilligt
wurde. Nach dem Inhalt des Nieflbrauchs sollten die
NiefSbraucher simtliche privaten Lasten in Bezug auf
das Grundstiick tragen, insbesondere auch die aufSer-
gewohnlichen Ausbesserungen und Erneuerungen.

Das Grundbuchamt machte durch Zwischenverfiigung
vom 2.1.2023 die Eintragung der Rechtsinderung von
der Genehmigung der Auflassung an die Kinder durch
einen fiir jedes Kind noch zu bestellenden Erginzungs-
pfleger abhingig. Das KG wies die dagegen gerichtete
Beschwerde zuriick (ebenso jiingst auch KG ZEV 2024,
185; OLG Miinchen DNotl-Report 2024, 21). Der Er-
werb eines Miteigentumsanceils sei fiir den Minderjih-
rigen nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, da er in eine
Bruchteilsgemeinschaft eintrete und die in § 748 BGB
genannten Lasten zu tragen habe. Die Regelungen im
Nief8brauch tiber die Lastentragung entlasteten die Kin-
der nicht im Auflenverhiltnis zu Gldubigern.

Entscheidung

Der BGH gab der zugelassenen Rechtsbeschwerde statt.
Bei der Erklirung der nach § 20 GBO zu priifenden
Auflassung sei der Kindsvater und Grundstiickseigentii-
mer zwar grundsitzlich nach § 1629 Abs. 2 S. 1, § 1824
Abs. 2, § 181 BGB von der Vertretung seiner Kinder
ausgeschlossen. Fiir seine Ehefrau ergebe sich dies aus
§ 1629 Abs. 2 S. 1, § 1824 Abs. 1 Nr. 1 BGB, da es
sich fiir die Ehefrau um ein Rechtsgeschift zwischen
ihrem Ehegatten einerseits und dem jeweiligen Kind
andererseits handele. Die Wirksamkeit der Verfiigung
setze daher grundsitzlich die Genehmigung durch
einen Erginzungspfleger voraus (§ 1809 Abs. 1 BGB).
Ubergangsrechtlich legt der BGH seiner Entscheidung
explizit bereits die einschlidgigen Vorschriften in der
Neufassung durch das zum 1.1.2023 in Kraft getretene
Gesetz zur Reform des Vormundschafts- und Betreu-
ungsrechts zugrunde, obwohl die Auflassung bereits
vor diesem Zeitpunke erkldrt worden ist. Da es an einer
Ubergangsvorschrift fehle und es sich im Hinblick auf
die noch ausstehende Eintragung nicht um einen abge-
schlossenen Sachverhalt handele, finden — so der BGH —
die neuen Vorschriften bereits Anwendung.

Der BGH bestitigt auch fiir die Rechtslage ab dem
1.1.2023 den anerkannten Grundsatz der stindigen
Rechtsprechung (s. z. B. BGH NJW 1975, 1885, 1886
zu § 1795 BGB a. F.), dass der sich aus § 1824 BGB
ergebende Vertretungsausschluss nicht eingreift, wenn
sich das Rechtsgeschift fiir die vertretenen Minderjih-
rigen als lediglich rechtlich vorteilhaft i. S. v. § 107
BGB darstellt. Fiir ein Vertretungsverbot bestehe in die-
sem Fall kein Bediirfnis, da nach der Natur des Rechts-
geschifts eine Gefihrdung der Vermogensinteressen des
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Vertretenen abstrake-generell ausgeschlossen sei. Hie-
ran wollte der Reformgesetzgeber nichts dndern (vgl.
BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Sed.: 1.5.2024, § 1824
Rn. 7).

Die hiernach zentrale Frage, ob der Erwerb der Miteigen-
tumsanteile fir die Minderjihrigen lediglich rechtlich
vorteilhaft sei, bejaht der BGH im Gegensatz zum KG;
aus seiner Sicht bedarf es daher nicht der Bestellung
von Erginzungspflegern. Der BGH bestitigt zunichst
seine Entscheidung aus dem Jahre 2004 (BGHZ 161,
170), wonach auf offentlichem Recht beruhende Ab-
gabeverpflichtungen trotz der dadurch ausgeldsten per-
sonlichen Haftung keinen beachtlichen Rechtsnachreil
begriinden. Diese Verpflichtungen bringen typischer-
weise keine Gefihrdung des Minderjihrigen mit sich.
Auch dort wurde ein jeweils hilftiger Miteigentums-
anteil an zwei Minderjihrige {ibertragen, ohne dass
fiir den BGH dieser Unterschied gegeniiber der Uber-
lassung von Alleineigentum entscheidungserheblich ins
Gewichrt fiel (in diesem Sinn bereits zuvor BayObLGZ
1998, 139, 143 £.). Nur bei einer Vermietung oder Ver-
pachtung sei ein erheblicher Rechtsnachteil aufgrund
des Eintritts des Erwerbers in die Vermieter- bzw. Ver-
pichterstellung gem. §§ 566, 581 Abs. 2, 593b BGB zu
bejahen.

Der BGH bestitigt diesen Standpunkt in der vorliegen-
den Entscheidung ausdriicklich. Fiir den Rechtsnach-
teil sei die Auflassung isoliert zu betrachten und auf den
Eigentumserwerb als solchen abzustellen. Mittelbare
Folgen hitten aufler Betracht zu bleiben. Die in § 748
BGB angesprochenen Lasten trifen den Minderjihri-
gen zwar unmittelbar mit dem Eigentumserwerb, aber
ohne dass insoweit ein Unterschied zum Erwerb von
Alleineigentum bestehe. Der Anfall von Erhaltungs-,
Verwaltungs- und Benutzungskosten trete hingegen
nicht bereits mit dem Erwerb des Miteigentumsanteils
ein. Notwendige Erhaltungsmafinahmen i. S. v. § 744
Abs. 2 BGB miissten vielmehr zunichst vorgenommen
werden. Anspriiche aus §§ 748, 745 BGB setzten einen
Beschluss der Miteigentiimer voraus.

Ganz anders sei die Sachlage beim Erwerb einer
Eigentumswohnung durch den Minderjihrigen, wo
§ 16 Abs. 2 S. 1, § 9a Abs. 4 WEG relevante Haftungs-
folgen im Sinne eines beachtlichen Rechtsnachteils sta-
tuierten. Demgegeniiber wiirden Miteigentumsanteile
typischerweise innerhalb einer Familie tibertragen, so-
dass eine Inanspruchnahme zwischen den Miteigen-
timern in aller Regel fernliegend sei. Dass die derart
vom BGH hinsichtlich eines Rechtsnachteils bestitigte
Unterscheidung zwischen dem Erwerb unaufgeteilten
Miteigentums einerseits und einer Eigentumswohnung
gem. dem WEG andererseits dem Willen des Gesetz-
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gebers entspreche, folge mittelbar auch aus der (neuen)
Regelung in § 1850 Nr. 4 BGB. Dort wird seit dem
1.1.2023 nur der unentgeltliche Erwerb von Wohnungs-
oder Teileigentum im Hinblick auf die umfangreichen
Haftungsfolgen unter den Genehmigungsvorbehalt ge-
stellt. Zwischen Allein- und Miteigentum ist dabei nicht
unterschieden.

Praxishinweis

Fiir die Praxis bringt die Entscheidung in der Frage des
rechtlichen Vorteils und des Vertretungsausschlusses
nach § 1629 Abs. 2 S. 1, §§ 1824, 181 BGB in Bezug
auf den unentgeltlichen Erwerb von Miteigentumsan-
teilen eine erfreuliche Riickkehr von Rechtssicherheit,
die durch die abweichenden Judikate des KG und des
OLG Miinchen verloren zu gehen drohte. Dass die da-
durch wieder bestitigte Verfahrensvereinfachung den
Minderjihrigenschutz nicht substanziell preisgibt, hat
der BGH ausfiihrlich begriindet.

BGB §§ 2302, 2301 Abs. 1
Wirksamkeit der Auflage zur Weiterschenkung eines
Schenkungsgegenstandes

1. Eine Auflage, die den Beschenkten verpflichtet,
den geschenkten Gegenstand spitestens mit seinem
Ableben unentgeltlich auf einen Dritten zu iibertra-
gen, fillt nicht ohne weiteres unter den Tatbestand
des § 2302 BGB.

2. Eine Auflage, die den Beschenkten verpflichtet,
zugunsten eines Dritten ein Schenkungsversprechen
abzugeben, das unter der Bedingung steht, dass der
Dritte den Beschenkten iiberlebt, ist nach § 2302
BGB nichtig.

3. Wirksam ist eine Auflage, wenn die Parteien des
Schenkungsvertrags bereits einen — wenn auch be-
dingten — Anspruch des Dritten auf Ubereignung
des geschenkten Gegenstands begriinden.

BGH, Urt. v. 28.11.2023 — X ZR 11/21

Problem

Die zwei Kliger (ersteheliche Kinder des Erblassers)
begehren von den zwei Beklagten (zweite Ehefrau und
Kind aus zweiter Ehe) aus einem Schenkungsvertrag die
Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick. Der
Erblasser E ist im September 2017 verstorben. Seine ers-
te Ehe wurde im Mirz 1995 geschieden. In der zweiten
im September 1995 geschlossenen Ehe war in einem no-
tariellen Ehevertrag vom Juli 1995 Giitertrennung ver-
einbart worden.



Uber das in Streit stehende Grundstiick schloss der Va-
ter des Erblassers mit diesem im Dezember 1995 eine
mit ,Hausiibergabe® tiberschriebene notarielle Verein-
barung, worin sich der Erblasser fiir bestimmte Konstel-
lationen zur (Riick-)Ubereignung des Grundstiicks an
seinen Vater bzw. an seine leiblichen Kinder verpflich-
tete. In einem notariellen Nachtrag vom Mai 2003 ver-
einbarten die Parteien des Ubergabevertrags erginzend,
dass die beiden Klager das Grundstiick spitestens beim
Ableben des Erblassers je zur Hilfte erhalten sollten.
In einem weiteren notariellen Nachtrag vom Juni 2008
verpflichtete sich der Erblasser, das Grundstiick spi-
testens bei seinem Ableben an die beiden erstehelichen
Kinder und das Kind aus der zweiten Ehe als Miteigen-
timer zu je einem Drittel zu Gibereignen. Bis zum Tod
des Erblassers kam es nicht zu einer Ubereignung des
Grundstiicks. Derzeit sind Eigentiimer desselben die
vier Parteien als Miterben.

Das Landgericht hat die Beklagten antragsgemifl ver-
urteilt, der Ubertragung des Grundstiicks auf die beiden
Kliger und den Beklagten zu 2 (das Kind aus zweiter
Ehe) als Miteigentiimer zu je einem Drittel zuzustim-
men und die entsprechende Grundbucheintragung zu
bewilligen. Das Berufungsgericht hat die hiergegen ge-
richtete Berufung der Beklagten zuriickgewiesen. Mit
ihrer vom Senat zugelassenen Revision begehren die Be-
klagten weiterhin die Abweisung der Klage.

Entscheidung

Die zulissige Revision hat Erfolg und fithrt zur Auf-
hebung der angefochtenen Entscheidung und zur Zu-
riickverweisung der Sache an das Berufungsgericht. Aus
Sicht des BGH hilt die Beurteilung des Berufungsge-
richts einer rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Fiir
rechtsfehlerhaft hilt der BGH die Erwigungen des Be-
rufungsgerichts, mit dem dieses zum Ergebnis gelangt
ist, dass bereits im Vertrag vom Dezember 1995 eine
wirksame Weiteriibertragungsverpflichtung begriindet
worden sei.

Eine wirksame Weiteriibergabeverpflichtung kann aus
Sicht des BGH aber insbesondere dem Vertrag von
Juni 2008 (voraussichtlich) entnommen werden. Der
BGH schliefdt sich insoweit der wohl h. A. der Lite-
ratur (vgl. Julicher, ZEV 1998, 285, 288; ders., ZEV
2003, 350, 353) an, wonach cine Auflage, die den Be-
schenkten verpflichtet, den geschenkten Gegenstand
spitestens mit seinem Ableben unentgeltlich auf einen
Dritten zu {bertragen, wirksam vereinbart werden
kann. Dem steht aus Sicht des BGH nicht das Verbot
des § 2302 BGB entgegen, das nur Verpflichcungen
im Hinblick auf Verfiigungen von Todes wegen, nicht
aber in Bezug auf Rechtsgeschifte unter Lebenden,
erfasse.

Dagegen ist aus Sicht des BGH eine Auflage, die den
Beschenkten verpflichtet, zugunsten eines Dritten ein
Schenkungsversprechen abzugeben, das unter der Be-
dingung steht, dass der Dritte den Beschenkten tiber-
lebt, nach § 2302 BGB nichtig. Dies ergibt sich aus der
Anwendbarkeit des § 2301 Abs. 1 BGB auf diese Kons-
tellation, die zur Anwendung der Vorschriften tiber Ver-
figungen von Todes wegen und damit auch des § 2302
BGB fiihrt. In dieser Konstellation wird dem Beschenk-
ten entgegen § 2302 BGB die Pfliche auferlegt, ein
Rechtsgeschift vorzunehmen, das nach § 2301 Abs. 1
BGB als Verfiigung von Todes wegen zu behandeln ist.
Nach Ansicht des BGH gilt dies entgegen einer in der
Literatur vertretenen Ansicht auch fiir Klauseln, die nur
zu einer einmaligen Weitergabe des geschenkten Gegen-
stands verpflichten.

Wirksam ist nach Ansicht des BGH dagegen eine Aufla-
ge, wenn die Parteien eines Schenkungsvertrages bereits
einen — wenn auch bedingten — Anspruch des Dritten
auf Ubereignung des geschenkten Gegenstands begriin-
den. Dies wird damit begriindet, dass von § 2302 BGB
nur die Verpflichtung, eine Verfiigung von Todes we-
gen zu errichten, nicht zu errichten, aufzuheben oder
nicht aufzuheben, verboten wird, nicht aber die Vor-
nahme solcher Rechtshandlungen selbst (wie beispiels-
weise durch Abschluss eines Erbvertrages, durch ein
gemeinschaftliches Testament oder ein formgerecht ab-
gegebenes Schenkungsversprechen i. S. v. § 2301 Abs. 1
BGB).

Praxishinweis

Die ausfiihrlich begriindete Entscheidung des BGH
zu den verschiedenen Gestaltungsvarianten zeigt, dass
Weiterleitungsklauseln mit Bedacht formulierc wer-
den miissen (vgl. dazu auch M. K. Thelen, LMK 2024,
807144; zur zugrunde liegenden Konstruktion eines
Vertrages zugunsten Dritter nach § 328 BGB vgl. auch
Becker, NJW 2024, 1117 £.).

Veranstaltungen

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht der
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen

»Steuergestaltung bei der Regelung des Nachlasses®
Veranstaltungsort:

Senatssaal der Ludwig-Maximilians-Universitdit Miin-
chen (E 106/110 im 1. OG), Geschwister-Scholl-Platz 1
(Hauptgebiude) — Hybrid-Veranstaltung

Datum:
Mittwoch, 26.6.2024, 17:30 Uhr s. t.
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Anmeldung und Kontakt:
Forschungsstelle fiir Notarrecht, Tel.: 089/2180-2794,
E-Mail: FS-Notarrecht@jura.uni-muenchen.de

Vortragsabend des Forschungsinstituts fiir Notar-
recht der Humboldt-Universitit zu Berlin

»Praxisprobleme im Zusammenhang mit dem Han-
dels- und Gesellschaftsregister nach dem MoPeG -
Ein Bericht“

Veranstaltungsort:
Humbold-Universitit zu Berlin, Juristische Fakultit,
Bebelplatz 2, Raum 144

Datum:
Mittwoch, 3.7.2024, 18:30 Uhr s. t.

Anmeldung und Kontakt:
Forschungsstelle fiir Notarrecht, Tel.: 030/2093-3439,
E-Mail: notarinstitut@rewi.hu-berlin.de
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BGB §§ 707, 707b, 712a; EGBGB Art. 229 § 21; GBO
§ 40 — GbR: ,Anwachsung® des Gesellschaftsvermo-
gens wegen Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters;

keine Eintragung einer im Grundbuch eingetragenen
GbR ins Gesellschaftsregister

GmbHG §§ 35, 53, 54, 10 Abs. 1 S. 2; BGB § 181 —
Erteilung von Einzelvertretungsbefugnis und Befreiung
von den Beschrinkungen des § 181 BGB an Geschifts-
fithrer; Fortdauer der Befugnis/Befreiung nach Ab-
schaffung der Satzungsgrundlage

Aus der Gutachtenpraxis des

DNotl

BGB §§ 707, 707b, 712a; EGBGB Art. 229
§ 21; GBO § 40

GbR: ,, Anwachsung”“ des Gesellschaftsver-
mogens wegen Ausscheidens des vorletzten
Gesellschafters; keine Eintragung einer im
Grundbuch eingetragenen GbR ins Gesell-
schaftsregister

I. Sachverhalt

A und B sind Gesellschafter einer Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (GbR). Die GbR ist noch nicht im Gesell-
schaftsregister eingetragen. Die Gesellschaft ist Eigen-
tiimerin eines Grundstiicks. Im Grundbuch ist sie als
GbR unter Nennung beider Gesellschafter eingetragen.
A und B moéchten den Grundbesitz der GbR in eine
KG uberfihren. Hierzu soll eine KG gegriindet wer-

Rechtsprechung

BGB §§ 164 Abs. 1 S. 1, 181, 1922 Abs. 1; GBO §§ 29
Abs. 1, 35 Abs. 1 — Fortbestehen der transmortalen Voll-
macht des Alleinerben nach dem Erbfall

Literaturhinweise

Veranstaltungen

den und sollen die Anteile von A und B an der GbR in
die KG eingebracht werden. Durch das liquidationslose
Erloschen der GbR infolge der Anteilsvereinigung und

die damit verbundene Gesamtrechtsnachfolge soll das
Grundstiick auf die KG tibergehen.

II. Frage

Ist eine Eintragung der GbR in das Gesellschaftsregister
sowie eine Richtigstellung des Grundbuchs erforderlich,
damit die beabsichtigte Anwachsung grundbuchlich

vollzogen werden kann?

III. Zur Rechtslage

1. Die Voreintragungsobliegenheit gem. Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB

Fiir Bestandsgesellschaften — die am 1.1.2024 nach § 47
Abs. 2 S. 1 GBO a. F. im Grundbuch eingetragen sind
— enthilt Art. 229 § 21 EGBGB eine Ubergangsrege—
lung (Meier, NJW 2024, 465; OLG Celle, Beschl. v.
16.4.2024 — 20 W 23/24, BeckRS 2024, 10692; Art. 229
§ 21 EGBGB gilt dagegen nicht fiir blofle Richtigstel-
lungen des Grundbuchs in Folge des Rechtsformwech-
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sels einer im Grundbuch verlautbarten GbR, z.B. in
eine KG, OLG Miinchen BeckRS 2024, 10808 Rn. 16).
Gem. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB sollen Eintragun-
gen in das Grundbuch, die ein Recht der Gesellschaft
birgerlichen Rechts betreffen, nicht erfolgen, solange
die Gesellschaft nicht im Gesellschaftsregister einge-
tragen und daraufhin nach den durch das Personen-
gesellschaftsrechtsmodernisierungsgesetz vom 10. Au-
gust 2021 (BGBI. I S. 3436 — im Folgenden MoPeG)
gednderten Vorschriften im Grundbuch eingetragen ist.

Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB steht insbesondere im
Zusammenhang mit § 47 Abs. 2 GBO n. F. und be-
griindet wie die letztgenannte Norm (vgl. dazu KEHE/
Keller, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2024, § 47 Rn. 47)
cin rein grundbuchverfahrensrechtlich wirkendes
(BT-Drucks. 19/27635, S. 108; Bolkart, MittBayNot
2021, 319, 323; vgl. auch KEHE/Keller, § 47 Rn. 47)
Voreintragungserfordernis in Bezug auf Eintragun-
gen im Grundbuch unter Beteiligung von Gesellschaf-
ten biirgerlichen Rechts. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB
erfasst die GbR v.a. als verlierenden Teil (,Veriuflerer-
konstellation®), § 47 Abs. 2 GBO erfasst die GbR als
gewinnenden Teil (,Erwerberkonstellation®) im Grund-
buchverfahren.

2. Rechtsiibergang ,,auf andere Weise“

Neben dem (Haupt-)Fall der Verdu8erung von Rechten
durch die GbR (dazu zuletzt OLG Celle BeckRS 2024,
10692) werfen diejenigen Fille Fragen auf, in denen
eine GbR ein (Recht an einem) Grundstiick ,,auf andere
Weise“ erwirbt oder verliert. Diese Konstellationen wer-
den im Folgenden untersucht.

Die Regierungsbegriindung zu Art. 229 § 21 Abs. 1
EGBGB hat insbesondere Fille vor Augen, in denen
eine GbR ein ihr gehérendes Recht verduflert oder ,,das
Recht auf andere Weise auf eine andere Person dibergehr”
(BT-Drucks. 19/27635, S. 216). Zum umgekehrten Fall,
dass cine GbR ,auf andere Weise“ eine Rechtsposition

erwirbt, verhilt sich die Gesetzesbegriindung (auch zu
§ 47 Abs. 2 GBO n. F.) nicht.

Zunichst ist von Interesse, welche konkreten Vorginge
mit dem Rechtsiibergang ,auf andere Weise“ gemeint
sein kénnen. Genannt werden insbesondere Erbfall,
Anwachsungs- und Umwandlungsvorginge (Wobst,
ZPG 2023, 58; Freier, in: Heckschen/Freier, Das Mo-
PeG in der Notar- und Gestaltungspraxis, 2024, § 3
Rn. 695 ff.), wobei danach zu differenzieren ist, ob die
GbR ,verlierender® oder ,gewinnender” Teil ist.

a) Denkbare Konstellationen des Erwerbs eines

Rechts durch eine GbR

aa) Von vornherein ausgeschlossen ist der Erwerb von
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Grundstiicksrechten im Wege der umwandlungsrecht-
lichen Universalsukzession durch eine nicht registrier-
te GbR (§§ 20 Abs. 1 Nr. 1, 131 Abs. 1 UmwG). Denn
die niche registrierte GbR kann weder Ausgangs- noch

Zielrechtstriger einer Verschmelzung oder Spaltung
sein (vgl. §§ 3 Abs. 1 Nr. 1, 124 Abs. 1 UmwG).

Die bis zum 31.12.2023 bestehende (einzige) Moglich-
keit der nicht registrierten GbR, an einer Umwandlung
beteiligt zu sein, ndmlich als Zielrechtstriger eines
Formwechsels (§ 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG a. F.), fithrte
nicht zum Rechtserwerb durch die Ziel-GbR, sondern
lediglich zu einem Wechsel des Rechtstrigers von einer
Kapitalgesellschaft in eine GbR (§ 202 Abs. 1 Nr. 1
UmwG).

bb) Denkbar bleibt der Erwerb von Vermogenswerten
im Wege der Gesamtrechtsnachfolge gem. § 1922
BGB durch eine nicht registrierte GbR als Erbin (Bol-
kart, MittBayNot 2023, 319, 323; zur Erbfihigkeit
der GbR BeckOGK-BGB/Kell, Std.: 1.11.2020, § 718
Rn. 39 m. w. N.).

cc) Weiterhin stelle sich die Frage, welche Fille gemeint
sein konnen, in denen die GbR im Wege der Anwach-
sung erwirbt. Zu denken ist insbesondere an den Fall, in
dem eine GbR Gesellschafterin einer als Eigentiimerin
im Grundbuch ecingetragenen Personengesellschaft ist
und sodann alle weiteren Gesellschafter aus der Gesell-
schaft ausscheiden, sei es durch Abtretung, sei es durch
Austritt (§ 712a Abs. 1 BGB). In diesem Fall erlischt die
Personengesellschaft ohne Liquidation (§ 712a Abs. 1
S. 1 BGB, ggf. i. V. m. § 105 Abs. 3 HGB) und das
gesamte Gesellschaftsvermogen geht im Wege der Ge-
samtrechtsnachfolge auf die GbR als letzte verbleibende
Gesellschafterin iiber (§ 712a Abs. 1 S. 2 BGB).

dd) Der Grundgedanke des § 47 Abs. 2 GBO n. F,, ab
dem 1.1.2024 allgemein neue Eintragungen fiir nicht
registrierte GbRs zu verhindern, greift uneingeschrinke
auch bei den vorstehend aufgezihlten Erwerbsvorgin-
gen, die sich materiell-rechtlich auflerhalb des Grund-
buchverfahrens vollziehen. Dies diifte der — soweit er-
sichtlich — allgemeinen Ansicht entsprechen (Wobst,
ZPG 58, 61; Bolkart, MittBayNot 2023, 319, 323;
Aumann, notar 2022, 99, 104; Freier, § 3 Rn. 695 ff.).
Uns sind keine Griinde ersichtlich, warum in derartigen
Fillen eine Ausnahme von § 47 Abs. 2 GBO cingreifen
konnte.

b) Verlust eines Rechts durch eine GbR ,auf andere
Weise“: Ausscheiden des vorletzten Gesellschafters

In der Literatur werden dariiber hinaus die umgekehr-
ten Konstellationen diskutiert, in denen eine GbR ihre
im Grundbuch eingetragenen Rechte durch Erwerbs-



vorginge auflerhalb des Grundbuchs verliert (Schifer/
Hermanns, Das neue Personengesellschaftsreche, 2023,

§ 2 Rn. 43).

Aus den Ausfiithrungen in lit. a folgt, dass insoweit nur
ein einziger Fall denkbar ist. Denn die GbR kann kein
Vermégen vererben und Umwandlungsvorginge sind
aus denselben Griinden, wie in lit. a sublit. aa geschil-
dert, nicht méglich: Die nicht registrierte GbR kann
generell nicht Ausgangsrechtstriger von Umwand-
lungsvorgingen sein (dies tendenziell wohl tibersehend
Bolkart, MittBayNot 2023, 319, 328 und Schifer/Her-
manns, § 2 Rn. 43; zutreffend dagegen Kratzlmeier,
ZFiR 2023, 197, 204).

Der einzige verbleibende Fall ist das Ausscheiden des
vorletzten Gesellschafters aus einer im Grundbuch als
Rechtsinhaberin eingetragenen GbR. Das Ausscheiden
des vorletzen Gesellschafters fithrt gem. § 712a Abs. 1
S. 1 BGB (wegen des Verbots bzw. der systemischen
Nichtexistenz der Ein-Personen-Personengesellschaft)
zum liquidationslosen Erléschen der GbR (vgl. BT-
Drucks. 19/27635, S. 147; Wertenbruch, ZPG 2023, 1,
3). Das Gesellschaftsvermdgen geht zum Zeitpunkt des
Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge auf den verbleibenden Ge-
sellschafter iiber (§ 712a Abs. 1 S. 2 BGB). Materiell-
rechtlich wird damit der verbleibende Gesellschafter im
Moment des Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters
zum Alleineigentiimer des vorher im Gesellschaftsver-
mogen befindlichen Immobilieneigentums. Das Grund-
buch wird dadurch unrichtig i. S. v. § 894 BGB und
muss im Wege des § 22 GBO berichtigt werden.

3. Keine Voreintragungsobliegenheit bei liquida-
tionslosem Erléschen der GbR nach § 712a Abs. 1
S.1BGB

Im hier zur priifenden Sachverhalt erlischt die GbR
ohne Liquidation, da die GbR infolge der Einbringung
ihrer Anteile in die KG nur noch einen Gesellschafter
hitte, § 712a Abs. 1 S. 1 BGB. Gem. § 712a Abs. 1 S. 2
BGB geht das Vermogen der Gesellschaft im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf den letzten verbleibenden
Gesellschafter tiber. Die ganz h.M. verneint das Erfor-
dernis der Voreintragung in diesem Fall (Wobst, ZPG
2023, 58, 61; Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 328 f;
Krauf$, notar 2023, 339; Luy/Sorg, DNotZ 2023, 657,
672; Kramer, FGPrax 2023, 193, 196; Kratzlmeier,
ZfIR 2023, 197, 204; tendenziell auch Aumann, no-
tar 2022, 99, 104), wihrend eine ebenfalls vertretene
Gegenansicht an einem angeblichen Voreintragungs-
erfordernis festhilt (ausdriicklich zu § 712a Abs. 1
S. 1 und S. 2 BGB nur MiinchKommBGB/Schifer,
9. Aufl. 2024, § 707 Rn. 43; nicht eindeutig Freier, § 3
Rn. 695 ff., die zwar davon ausgeht, dass keine Ausnah-

men von Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB denkbar sind,
allerdings nicht klarstellt, ob damit auch der Fall des
§ 712a Abs. 1 S. 2 BGB gemeint ist). Hermanns ist der
Ansicht, dass bei Verlust eines Rechts der GbR im Wege
der Anwachsung das Voreintragungserfordernis des
Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB ecingreift (Schifer/Her-
manns, § 2 Rn. 43). Allerdings konkretisiert er nicht,
dass tatsichlich der einzige denkbare Fall derjenige
des § 712a Abs. 1 S. 2 BGB ist, der aber gem. § 712a
Abs. 1 S. 1 BGB zum Erléschen der Gesellschaft fiihrt.
Er spricht vielmehr nur vom Verlust eines Rechts durch
Anwachsung oder durch Umwandlungsvorginge, ohne
explizit § 712a BGB zu erwihnen (Schifer/Hermanns,
§ 2 Rn. 43). Explizit fur den Verlust eines Rechts durch
Anwachsung nach § 712a BGB vertritt wohl nur Schi-
fer, dass gleichwohl eine Voreintragung der GbR erfor-
derlich ist (MiinchKommBGB, § 707 Rn. 43).

Die Ansicht, die ein Voreintragungserfordernis bei Ver-
lust eines gebuchten Rechts gem. § 712a Abs. 1 S. 1 und
S. 2 BGB bejaht, scheint zu iibersehen (oder die daraus
folgenden Konsequenzen nicht zu bedenken), dass nach
Erléschen der Gesellschaft gem. § 712a BGB kein eintra-
gungsfihiges Rechtssubjekt mehr existiert, welches im
Gesellschaftsregister (als Subjektsregister) eingetragen
werden kénnte. Es liegt auf der Hand, dass eine regis-
terrechtliche Anmeldung einer ,,Nicht-Gesellschaft“
— mit einer ,Nicht-Anschrift® an einem ,Nicht-Sitz“
durch ,Nicht-Gesellschafter mit ,Niche-Vertretungs-
befugnis“ nach §§ 707 BGB, 3 GesRV — nicht zulis-
sig sein kann. Auch die Versicherung, dass eine nicht
(mehr) existierende Gesellschaft nicht in einem anderen
Register registriert ist (§ 707 Abs. 1 Nr. 4 BGB), ergibt
keinerlei Sinn. Die Anmeldung der Gesellschaft gem.
§§ 707 BGB, 3 GesRV kann daher nicht mehr erfolgen.
Die Ersteintragung einer bereits inexistenten Gesell-
schaft kennt das Registerverfahren nicht.

Aber auch unter der unterstellten Annahme, dass die
Erstanmeldung einer gem. § 712a Abs. 1 S. 1 BGB er-
loschenen GbR vom Registergericht niche als unzulissig
zuriickgewiesen werden wiirde, konnte die anschlie-
Bende ,Richtigstellung” im Grundbuch die der Vorein-
tragung nach der Gesetzesbegriindung zukommenden
Funktionen evident nicht erfiillen. Die Voreintragung
der GbR bedarf nach der Gesetzesbegriindung einer
19/27635,
S. 109), es handelt sich beim Voreintragungserfordernis
nicht um einen reinen Selbstzweck. Die Voreintragung
der Gesellschaft ,liegt im Interesse des Rechtsverkehrs an
Publizitit hinsichtlich Existenz, Identitir und ordnungs-
gemdifSer Vertretung der Gesellschaft“. Insbesondere werde
dadurch trotz Aufhebung des § 899a BGB ein gutgliu-
biger Erwerb ermdglicht (BT-Drucks. 19/27635, S. 109).
Vor diesem Hintergrund wird ganz besonders deutlich,

normativen Rechtfertigung (BT-Drucks.
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dass eine ,Richtigstellung” des Grundbuchs auf eine
nicht existierende Gesellschaft keinen Sinn ergeben
kann. Denn es steht ja au8er Frage, dass die Gesellschaft
materiell-rechtlich nicht mehr existiert (§ 712a Abs. 1
S. 2 BGB), so dass sie iiberhaupt nicht mehr vertreten
werden kann und dass ein rechtsgeschiftlicher Erwerb
von ihr in jeglicher Hinsicht ausgeschlossen ist, weil sie
keinerlei rechtserhebliche (Willens-)Erklirungen abge-
ben kann. Von einer ,Richtigstellung® des Grundbuchs
kann vor diesem Hintergrund sicherlich nicht gespro-
chen werden. Grundbuchverfahrensrechtlich lassen
sich die Uberlegungen dadurch unterfiittern, dass eine
nicht existierende Gesellschaft naturgemif§ keine Zu-
stimmung gem. § 22 Abs. 2 GBO abgeben kann, die
aber erforderlich wire, um sie im Wege des Richrigstel-
lungsverfahrens nach Art. 229 § 21 Abs. 3 EGBGB im
Grundbuch eintragen lassen zu kénnen.

Wir halten es aus den vorgenannten Griinden auch
nicht fir zutreffend, im vorliegenden Zusammenhang
von einer teleologischen Reduktion des Art. 229 § 21
Abs. 1 EGBGB oder ciner Analogie zu § 40 GBO zu
sprechen. Es handelt sich vielmehr um eine Konstella-
tion, die ohne Verstof§ gegen den Wortlaut der Norm

bereits denklogisch nicht in den Anwendungsbereich
von Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB fillt.

Unter keinem denkbaren rechtlichen Gesichtspunke
kann daher erwogen werden, eine gem. § 712a Abs. 1
S. 1 BGB erloschene Gesellschaft erst (als bereits erlo-
schene Gesellschaft!) in das Gesellschaftsregister eintra-
gen zu lassen, nur um sodann das Grundbuch auf eine
bereits nicht mehr existente Gesellschaft ,richtigzustel-
len, bevor dann das Grundbuch in der Weise berichtigt
werden kann, dass der letzte verbleibende Gesellschafter
als Rechtsinhaber eingetragen wird.

4. Zum Verfahren der Grundbuchberichtigung

Es bleibt zu kliren, wie das Grundbuch nun auf die
KG berichtigt werden kann. Nach der derzeit wohl
herrschenden Ansicht ist im Falle der Anwachsung auf-
grund einer analogen Anwendung des Art. 229 § 21
Abs. 3 S. 2 EGBGB cine blofle Berichtigungsbewil-
ligung (§ 19 GBO) der im Grundbuch gem. § 47
Abs. 2 GBO a. F. eingetragenen Gesellschafter fiir
die Grundbuchberichtigung ausreichend (Wobst, ZPG
2023, 58, 61; Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 328 f.).

Fir die Grundbuchberichtigung aufgrund Berichti-
gungsbewilligung (§ 19 GBO) ohne Unrichtigkeitsnach-
weis muss weiterhin in der Berichtigungsbewilligung
die Unrichtigkeit schliissig dargetan (nicht aber glaub-
haft gemacht) werden (Meikel/Béttcher, GBO, 12. Aufl.
2020, § 22 Rn. 109 m. w. N.). Dies ist der Fall, wenn das
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tatsichliche Vorbringen, als richtig unterstellt, den An-
trag rechtfertigt (Meikel/Bottcher, § 22 Rn. 109). Nur
bei begriindeten Zweifeln darf der Rechtspfleger einen
Unrichtigkeitsnachweis (§ 22 Abs. 1 GBO) verlangen
(Meikel/Béttcher, § 22 Rn. 109). Fiir den vorliegenden
Fall der Anwachsung nach § 712a Abs. 1 S. 1 BGB soll-
te daher aus der Berichtigungsbewilligung hervorgehen,
dass sich im Zuge der Abtretung nunmehr alle Anteile
an der Gesellschaft in einer Person (hier: der KG) ver-
einigt haben.

5. Ergebnis

»~Auf sonstige Weise“ kann die GbR ein im Grundbuch
verlautbartes Recht ausschliefllich durch Anwachsung
aufgrund Ausscheidens des vorletzten Gesellschafters
verlieren (§ 712a Abs. 1 S. 2 BGB), was gleichzeitig
zum liquidationslosen Erloschen der Gesellschaft fiihre
(§ 712a Abs. 1 S. 1 BGB). An Umwandlungsmafinah-
men kann die nicht registrierte GbR dagegen nicht be-
teiligt sein (weder als Gibertragender noch als tiberneh-
mender Rechtstriger).

Geht ein im Grundbuch verlautbartes Recht im Wege
der Anwachsung gem. § 712a Abs. 1 S. 2 BGB auf den
letzten verbleibenden Gesellschafter iiber, dann kann
die nach 712a Abs. 1 S. 1 BGB liquidationslos erlosche-
ne GbR nicht mehr im Gesellschaftsregister registriert
werden. Dementsprechend kommt auch eine Richtig-
stellung des Grundbuchs auf die erloschene GbR nicht
in Betracht. Im hier untersuchten Fall muss bzw. kann
die (nicht mehr existente) GbR also nicht im Gesell-
schaftsregister eingetragen werden und auch das Grund-
buch ist nicht (vor Eintragung der KG) auf die ,,eGbR®
richtigzustellen.

GmbHG §§ 35, 53, 54, 10 Abs. 1 S. 2; BGB
§ 181

Erteilung von Einzelvertretungsbefugnis und
Befreiung von den Beschrinkungen des § 181
BGB an Geschiftsfiithrer; Fortdauer der Be-
fugnis/Befreiung nach Abschaffung der Sat-
zungsgrundlage

1. Sachverhalt

1. Var: Ein Geschiftsfithrer wurde unmittelbar in der
Satzung von den Beschrinkungen des § 181 BGB be-
freit.

2. Var.: Ein Geschiftsfithrer wurde durch einfachen
Gesellschafterbeschluss auf Grundlage einer Satzungs-
ermichtigung von den Beschrinkungen des § 181 BGB
befreit.



3. Var.: Einem Geschiftsfithrer wurde durch ein-
fachen Gesellschafterbeschluss auf Grundlage einer
Satzungsermichtigung Einzelvertretungsbefugnis

erteilt.

Die jeweilige Satzungsgrundlage wird durch Satzungs-
inderungsbeschluss aufgehoben und die Satzungsinde-
rung wird im Handelsregister eingetragen. Weiter ge-
schieht niches.

II. Frage
Besteht die Befreiung von § 181 BGB bzw. die Einzel-
vertretungsbefugnis fort?

Der Notar verweist in diesem Zusammenhang auf die
Antscheidung des AG Diisseldorf, Beschl. v. 18.2.2021
— 88 AR 3208/20 (BeckRS 2021, 17058).

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines

Gem. § 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG bedarf jede Abwei-
chung von der Gesamtvertretungsbefugnis der GmbH-
Geschiftsfiihrer einer Satzungsgrundlage (vgl. auch
MiinchKommGmbHG/Stephan/Tieves, 4. Aufl. 2023,
§ 35 Rn. 139); ebenso sicht es die Rechtsprechung im
Hinblick auf die generelle Befreiung eines Geschifts-
fithrers von den Beschrinkungen des § 181 BGB
(s. etwa OLG Nirnberg NJW-RR 2015, 1073 Rn. 10;
vgl. auch — krit. — Beurskens, in: Noack/Servatius/
Haas, GmbHG, 23. Aufl. 2022, § 37 Rn. 66; Lutter/
Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG, 21. Aufl. 2023, § 35
Rn. 52 — jew. m. w. N.; zur Befreiung des Alleingesell-
schaftergeschiftsfithrers s. noch § 35 Abs. 3 GmbHG;
hier soll selbst bei der Einzelfallbefreiung eine Satzungs-
grundlage erforderlich sein, vgl. BGH DStR 2000,
697 m. Anm. Goette). In beiden Fillen geniigt eine
Satzungsgrundlage, etwa eine Offnungsklausel, die die
Gesellschafterversammlung ermichtigt, das eine oder
andere auszusprechen (zur Erteilung von Einzelvertre-
tungsbefugnis: BGH NJW 1975, 1741; Lutter/Hom-
melhoff/Kleindiek, § 35 Rn. 37; zur Befreiung: OLG
Niirnberg NJW-RR 2015, 1073 Rn. 10; Heckschen/
Heidinger/Blath, Die GmbH in der Gestaltungs- und
Beratungspraxis, 5. Aufl. 2023, Kap. 6 Rn. 510). Frei-
lich kann die Satzung Einzelvertretungsbefugnis oder
Befreiung von § 181 BGB auch von vornherein fiir
alle Geschiftsfiithrer oder unmittelbar personenbe-
zogen fiir einzelne aussprechen (wie hier in Var. 1; vgl.
BeckOGK-GmbHG/Bayer/]. Schmidt, Std.: 15.3.2024,
§ 35 Rn. 145; Heckschen/Heidinger/Blath, Kap. 6
Rn. 510). Als echte Satzungsbestimmung begegnet die
personenbezogene Befreiung zwar seltener, sie ist als
solche aber durchaus méglich (zur Einordnung der Be-
freiung im Musterprotokoll als echte Satzungsbestim-

mung s. noch Herrler, GmbHR 2010, 960, 964; Hei-
dinger/Blath, ZNotP 2010, 376, 383).

2. Folge einer Abschaffung der Satzungsgrundlage
Unseres Erachtens diirfte zwischen der Abschaffung
einer Offnungsklausel und einer unmittelbar personen-
bezogenen Vertretungs-/Befreiungsregelung zu diffe-
renzieren sein.

a) Offnungsklausel

Wird die statutarische Moglichkeit, Geschiftsfithrern
Einzelvertretungsbefugnis oder Befreiung von § 181
BGB zu erteilen, durch Satzungsinderung (§§ 53, 54
GmbHG) wieder abgeschafft, so wirkt sich dies u. E.
nicht automatisch auf die einem Geschiftsfiithrer kon-
kret erteilte Befugnis aus. Beseitigt wird allein die Mog-
lichkeit, kiinftige Geschiftsfithrer mit dieser Befugnis
auszustatten. Die Satzungsinderung richtet sich also ge-
nau betrachtet gar nicht gegen die erteilte Einzelver-
tretungsbefugnis oder Befreiung. Anderes wiirde nur
gelten, wenn die Satzungsinderung zugleich als kon-
kludente Entzichung der erteilten Befugnis auszulegen
wire. Dies ldsst sich der bloflen Abschaffung der Sat-
zungsgrundlage aber nicht ohne Weiteres entnehmen.

Die Fortgeltung der Einzelvertretungsbefugnis/Be-
freiung steht auch nicht im Widerspruch zur Handels-
registereintragung (vgl. § 10 Abs. 1 S. 2 GmbHG): Als
Teil der abstrakten Vertretungsregelung wird nimlich
die blofle Offnungsklausel (Ermichtigung der Ge-
sellschafterversammlung o. A.) nicht eingetragen, le-
diglich die konkret erteilte Befugnis (OLG Frankfurt
NJW-RR 1994, 165; Krafka, Registerrecht, 12. Aufl.
2024, Rn. 952). Der abstrakten Vertretungsregelung
im Handelsregister sollte demnach gar nichts dariiber
zu entnehmen sein, ob Geschiftsfithrer aufgrund einer
Satzungsermichtigung Einzelvertretungsbefugnis oder
Befreiung erlangen kénnen.

Die genannte Entscheidung des AG Diisseldorf (BeckRS
2021, 17058; bestitigt im Nachgang durch OLG Diis-
seldorf NZG 2021, 1027) ist u. E. zu knapp, um tragfi-
hige Aussagen zu liefern. Rn. 7 der Entscheidung (, Der
Wegfall der Miglichkeit einer Befreiung von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB in einer normalen GmbH-Satzung
infolge Satzungsinderung fiibrt ja auch zu einer Anderung
der besonderen Vertretungsbefugnis eines Geschifisfiibrers,
dem unter der alten Satzung die Befreiung zugesprochen
worden war.“) steht der vorliegend geduflerten Ansicht
aber prima facie entgegen. Sollte tatsichlich gemeint
sein, dass die Abschaffung der Offnungsklausel eine
konkret erteilte Befreiung beseitigt, so halten wir dies
fiir falsch. Zu bedenken ist, dass die in Bezug genomme-
ne Kommentierung von Fastrich (in: Baumbach/Hueck,
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GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 2 Rn. 59 f) die Befreiung
im Musterprotokoll betrifft und die Ansicht aufgreift,
dass diese Befreiung bei Bestellung weiterer Geschifts-
fithrer entfille (OLG Stuttgart NZG 2009, 754, 755;
OLG Niirnberg DNotl-Report 2015, 133). Méglicher-
weise wird hier schlicht eine Aussage zum Musterpro-
tokoll in fragwiirdiger Weise pauschalisiert (wobei man
bereits die Entscheidungen zum Wegfall der Befreiung
des ersten Musterprotokoll-Geschiftsfithrers kritisch
hinterfragen kann, vgl. Heidinger/Blath, ZNotP 2010,
402, 403; BeckOK-GmbHG/C. Jaeger, Std.: 1.2.2024,
§ 2 Rn. 76).

b) Unmittelbar personenbezogene Befreiung

Erhile der Geschiftsfihrer Einzelvertretungsbefugnis
oder Befreiung aufgrund einer echten Satzungsbestim-
mung und wird diese Bestimmung nachtriglich auf-
gehoben, so ist die Angelegenheit u. E. anders zu be-
urteilen: Hier richtet sich die Satzungsinderung auf die
Bestimmung selbst, die die Befugnis verleiht. Diese Be-
stimmung bietet nicht lediglich die Grundlage fur die
Verleihung der Befugnis, sondern trigt die Befugnis in
sich. Insofern liegt es u. E. nahe, dass eine Aufhebung
der Satzungsbestimmung auch eine Aufhebung der
Befugnis mit sich bringt.

Das diirfte ebenso bei einer nicht unmittelbar perso-
nenbezogenen Befugnis der Fall sein. Denn auch eine
Bestimmung, wonach etwa simtliche Geschiftsfithrer
der GmbH einzelvertretungsberechtigt und befreit sind,
ist zugleich der Geltungsgrund ebendieser Befugnisse.
Wenn sie aufgehoben wird, diirfte wieder die gesetzliche
Grundregel wirksam sein.

3. Fazit

Eine aufgrund statutarischer Offnungsklausel erteilte
Einzelvertretungsbefugnis oder Befreiung von den Be-
schrinkungen des § 181 BGB gilt u. E. auch dann fort,
wenn die Offnungsklausel durch Satzungsinderung
wieder abgeschafft wird. Hingegen diirfte eine Vertre-
tungsbefugnis oder Befreiung hinfillig sein, wenn sie
unmittelbar Gegenstand einer generellen oder perso-
nenbezogenen Satzungsklausel ist und diese aufgehoben
wird.

Rechtsprechung

BGB §§ 164 Abs. 1 S. 1, 181, 1922 Abs. 1; GBO §§ 29
Abs. 1, 35 Abs. 1

Fortbestehen der transmortalen Vollmacht des Al-
leinerben nach dem Erbfall

1. Die Legitimationswirkung einer transmortalen
Vollmacht fiir Verfiigungen, die der Bevollmichtig-
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te nach dem Tod des als Eigentiimer eingetragenen
Vollmachtgebers vornimmt, entfillt nicht dadurch,
dass der Bevollmichtigte dessen Alleinerbe gewor-
den sein kann.

2. Das Grundbuchamt darf beim grundbuchlichen
Vollzug einer Eigentumsiibertragung, die der trans-
mortal Bevollmichtigte unter Berufung auf seine
Vollmacht vornimmt, dessen Erbenstellung vielmehr
nur dann beriicksichtigen, wenn sie in der Form des
§ 35 GBO nachgewiesen ist.

OLG Niirnberg, Beschl. v. 25.3.2024 — 15 Wx 2176/23

Problem

Der im Jahr 2022 verstorbene Grundstiickseigentiimer
E hatte seiner Ehefrau F notariell beurkundete General-
und Vorsorgevollmacht unter Befreiung von § 181 BGB
erteilt. Die Vollmacht galt tiber den Tod des E hinaus
(sog. transmortale Vollmacht). F wurde Alleinerbin des
E. Im Jahr 2023 schloss F einen notariell beurkunde-
ten Vertrag iiber die Ubertragung eines Nachlassgrund-
stiicks des E an sich selbst. Auf Veriduflererseite handel-
te F unter Vorlage der Vollmacht ausdriicklich fiir die
Erben des verstorbenen E. Zu diesem Zeitpunkt lag
noch kein grundbuchtauglicher Nachweis der Erbfolge
vor. Das Grundbuchamt hielt die Auflassung fiir un-
wirksam, weil die Vollmacht des E an F aufgrund der
Alleinerbenstellung der F mit dem Erbfall per Konfu-

sion erloschen sei.

Entscheidung

Der transmortal Bevollmichtigte handelt aus vom Erb-
lasser abgeleitetem Recht. Im Falle seines Handelns nach
dem Tod des Erblassers werden jedoch nach ganz h. A.
hierdurch nicht mehr der Erblasser, sondern die Erben
vertreten (BGH NJW 1983, 1487; OLG Miinchen ZEV
2012, 376; OLG Frankfurt DNotZ 2012, 140).

Nach dem OLG Niirnberg ist die Ubertragung des
Eigentums am Nachlassgrundstiick durch F als Stell-
vertreterin der Erben des E an sich selbst als Erwerberin
wirksam, §§ 873 Abs. 1, 925 Abs. 1, 164 Abs. 1 S. 1
BGB. Wegen der Befreiung von den Beschrinkungen
des § 181 BGB konne F die Auflassung gegeniiber sich
selbst erkliren. Obwohl F die Alleinerbin des E sei, kon-
ne sie die transmortale Vollmacht nutzen. Die Ausfer-
tigung der Vollmachtsurkunde weise dem Grundbuch-
amt die Erteilung und den Fortbestand der Vollmacht
in grundbuchtauglicher Form (§ 29 Abs. 1 GBO) nach
(Rn. 13). Teilweise wird zwar vertreten, die Vollmacht
erlosche wegen des Zusammenfallens von Vertretenem
und Vertreter in einer Person (vgl. die viel beachtete und
kontrovers diskutierte Entscheidung des OLG Hamm
DNotI-Report 2013, 70 = BeckRS 2013, 6211). Andere



Stimmen behandeln die Vollmacht aufgrund einer sys-
tematischen bzw. formalen Betrachtung jedoch als fort-
bestehend. Das OLG Niirnberg schliefit sich nun der-
jenigen Ansicht an, die ein Fortbestehen der Vollmacht
im Rechtsverkehr (jedenfalls) nach den Rechtsschein-
grundsitzen der §§ 170-173 BGB bejaht (Rn. 18). Maf3-
gebend sei, dass das Grundbuchamt die Erbenstellung
so lange nicht zu priifen habe, bis ihm ein grundbuch-
tauglicher Erbnachweis nach § 35 Abs. 1 GBO vorliege
(Rn. 18). Ferner konne iiber einen lingeren Zeitraum
Unsicherheit dariiber bestehen, wer tatsichlich Erbe
geworden ist. In dieser Phase habe der Rechtsverkehr
ein Interesse daran, dass der Bevollmichtigte wirk-
sam {iber das Grundstiickseigentum verfiigen konne

(Rn. 19).

Praxishinweis

In der obergerichtlichen Rechtsprechung setzt sich zu-
nehmend die Ansicht durch, dass das Grundbuchamt
aufgrund der Rechtsscheinwirkungen der §§ 170-173
BGB vom Fortbestehen der transmortalen Vollmacht
auszugehen hat, bis ihm ein grundbuchtauglicher Erb-
nachweis vorliegt (KG DNotZ 2021, 703; OLG Miin-
chen ZEV 2016, 656 Rn. 23 = MittBayNot 2017, 138;
OLG Stuttgart MittBayNot 2019, 578 Rn. 8). Diese
Ansicht hat zur Konsequenz, dass sich der Alleinerbe
mit Blick auf das Grundbuchverfahren die Kosten der
Erteilung eines an sich gem. § 35 Abs. 1 GBO erforder-
lichen Erbscheins sparen kann, indem er (nur!) als Be-
vollmichtigter der Erben auftritt.

Tritt der Bevollmichtigte zugleich als Alleinerbe auf
und erklirt er, als solcher zu handeln, zerstort er nach
ciner Entscheidung des OLG Miinchen allerdings den
Rechtsschein des § 172 BGB (OLG Miinchen NJW
2016, 3381 = DNotl-Report 2016, 163). Unter Beriick-
sichtigung der Rechtsprechung des OLG Miinchen und
der hier behandelten Entscheidung des OLG Niirnberg
kommrt es damit praktisch darauf an, in wessen Namen
der Handelnde im Urkundsrubrum auftritt.

Literaturhinweise

Hausmann, Internationales und europiisches Fami-
lienrecht, 3. Aufl. 2024, C.H.Beck, 319.- €

Der Kurzkommentar von Prof. Dr. Hausmann ist ein
Standardwerk fiir alle, die sich mit der komplexen Mate-
rie des internationalen und europiischen Familienrechts
befassen. Die ausgezeichnete Kommentierung ist nun in
der aktualisierten 3. Auflage erschienen. Kein anderes
Werk decke alle relevanten Rechtsquellen dieses Rechts-
gebietes ab und bietet damit eine vergleichbar umfas-
sende Kommentierung in einem Band. Die Erlduterun-

gen der einzelnen Rechtsvorschriften sind wie gewohnt
prignant und prizise, wobei der Schwerpunkt auf der
Rechtsprechung liegt. Durch die klare und verstiandli-
che Darstellung finden sich auch Lesende, die sich nur
selten mit dem internationalen Familienrecht beschifti-
gen, bei komplexen Fragen schnell und sicher zurecht.

Seit Erscheinen der 2. Auflage im Jahr 2018 gab es zahl-
reiche Rechtsinderungen im europiischen und inter-
nationalen Privat- und Verfahrensrecht. Insofern ist das
Werk ein wertvoller Leitfaden bei der Anwendung der
neuesten Regelungen. Hervorzuheben ist hierbei ins-
besondere die exzellente Kommentierung der Briissel
IIb-VO. Sie hat die Briissel IIa-VO ersetzt und regelt
seit dem 1.8.2022 das internationale Verfahrensrecht
in Ehesachen, auf dem Gebiet der elterlichen Verant-
wortung und bei Kindesentfithrungen. Auch die Neu-
regelungen im internationalen Adoptionsrecht durch
die Neufassung des Art. 22 Abs. 1 EGBGB und des
AdWirkG sind iibersichtlich und verstindlich erliutert.
Gleiches gilt u. a. fiir die geinderten Regelungen des
auf die Betreuung, Vormundschaft und Pflegschaft an-
wendbaren Rechts (Art. 24 EGBGB).

Die Vielzahl der Rechtsquellen des internationalen Fa-
milienrechts kann mitunter schnell iiberfordern. Durch
seinen bemerkenswerten Aufbau erleichtert der Kom-
mentar den Lesenden, den Uberblick iiber alle zu be-
achtende Rechtsvorschriften zu behalten. So werden
die Verordnungen, Staatsvertrige und Gesetze nicht im
Ganzen kommentiert. Stattdessen ist das Werk in drei
prozessuale Abschnitte (Erkenntnisverfahren, Anerken-
nung und Vollstreckung ausldndischer Entscheidungen,
Grenziiberschreitende Zusammenarbeit zwischen den
Behorden) gegliedert. Erginzt wird diese praxisorien-
tierte Struktur durch erliuternde Einfithrungen, Vorbe-
merkungen, Priiffungsschemata und Querverweise.

Damit ist und bleibt das Werk ein zuverldssiger Leit-
faden fiir das internationale Familienrecht, der Nota-
rinnen und Notaren praktische Orientierung fiir ihre
tigliche Arbeit in diesem anspruchsvollen Rechtsgebiet
bietet. Angesichts der zahlreichen Gesetzesinderungen
und Neuregelungen in den vergangenen Jahren kann
man die Anschaffung der aktuellen Auflage nur unein-
geschrinke empfehlen.

Juliane Weber

J. A. Dieckmann, Bedarf fiir Korrekturen: Vorschlag
fiir eine Heilungsvorschrift fiir nicht rangrichtig im

Grundbuch eingetragene  Erbbaurechte (richtiger:
Scheinbucherbbaurechte), BWNotZ 2024, 78
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S. Heinze, Annahmeverzugsnachweis durch notarielle
Urkunde: Materiell-rechtliche Voraussetzungen und be-
rufsrechtliche Zulissigkeit — Zugleich Besprechung von
OLG Kaoln, Beschluss vom 13. Oktober 2023 — 4 W
31/23, RNotZ 2024, 309

C. Keim, Bindung im Erbrecht — Fluch oder Segen?,
ErbR 2024, 326

D. Schiuble, Online-Beglaubigung durch auslindische
Notare — ein Fallbeispiel aus der Praxis; zugleich Uber-
legung zum Amtsbereichsprinzip als Substitutionsvor-
aussetzung, BWNotZ 2024, 70

Veranstaltungen

Intensivkurs  Grundstiicksrecht  (Berkefeld/For-
schner), 4.-5.7.2024 Libeck-Travenmiinde — Hybrid-
Veranstaltung

Weitere Termine fur Juli 2024, Anmeldung und aktu-

elle Informationen unter www.anwaltsinstitut.de
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BGB § 878; InsO §§ 21, 80 — Zustimmung des vorldufi-
gen Insolvenzverwalters zu einem Grundstiickskaufver-
trag; erneute Zustimmung des endgiiltigen Verwalters
zum Vollzug der Eigentumsumschreibung nach Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens

Aus der Gutachtenpraxis des
DNotl

BGB § 878; InsO §9§ 21, 80

Zustimmung des vorliufigen Insolvenzver-
walters zu einem Grundstiickskaufvertrag;
erneute Zustimmung des endgiiltigen Verwal-
ters zum Vollzug der Eigentumsumschreibung
nach Er6ffnung des Insolvenzverfahrens

I. Sachverhalt

Uber das Vermégen eines Bautrigers wurde das vor-
laufige Insolvenzverfahren eroffnet. Ein vorliufiger
Insolvenzverwalter wurde bestelle. Zudem wurde an-
geordnet, dass Verfiigungen des Schuldners nur mit
Zustimmung des vorldufigen Insolvenzverwalters wirk-
sam sind (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 InsO). Der Bau-
triger verkauft mit Zustimmung des vorliufigen
Insolvenzverwalters weiterhin Immobilien. Das In-
solvenzverfahren soll voraussichtlich in Kiirze eréffnet
werden.

II. Frage
Entfalter § 878 BGB fiir den Fall Schutzwirkung,

WEG §§ 9a, 9b, 19 — Erwerb von Wohnungs- oder Teil-
eigentum durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft

innerhalb der eigenen Anlage; Vertretung des Verban-
des durch den Verwalter; Willensbildung im Verband

dass  bei (bspw.

Vormerkung/Eigentumsumschreibung) zwischen Ein-

beantragten = Rechtsinderungen
gang des Antrages beim Grundbuchamt und Eintra-
gung im Grundbuch das Insolvenzverfahren iiber das
Vermogen des Bautrigers erdffnet wird?

II1. Zur Rechtslage

1. Grundsatz: Berechtigung des Verfiigenden bis
zum Zeitpunkt der Eintragung

Fiir die Ubertragung des Eigentums an einem Grund-
stiick ist gem. §§ 873, 925 BGB die Einigung der Be-
teiligten tiber den Rechtsiibergang und die Eintragung
dieses Rechtsiibergangs im Grundbuch erforderlich.
Dabei muss die Berechtigung des Verfiigenden (hier: des
Bautrigers) nicht nur zum Zeitpunkt der dinglichen Ei-
nigung, sondern grundsitzlich auch noch im Zeitpunke
der Eigentumsumschreibung im Grundbuch vorhanden
sein. Fiir die Berechtigung kommt es auf den Zeitpunke
der vorgenommenen Verfiigung an, bei mehraktigen
Verfiigungen somit auf den letzten zur Wirksambkeit feh-
lenden Teilakt (Staudinger/Klumpp, BGB, 2019, § 185
Rn. 54).

Ist der Verfiigende von vornherein ,Nichtberechtigter®
oder verliert er die Berechtigung, bevor sich der Verfu-
gungstatbestand vollendet hat, so ist grundsitzlich nach
§ 185 BGB die vorherige Einwilligung oder nachtrig-
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liche Genehmigung des Berechtigten zur Wirksamkeit
der Verfiigung erforderlich.

2. Ausnahmeregelung des § 878 BGB

Der Verfiigende kann aus zwei Griinden ,,Nichtberech-
tigter“ 1. S. d. § 185 BGB sein: Entweder kann dem Ver-
fiigenden das Recht, iiber das verfiigt wird, nicht (voll)
zustehen, sodass er nicht (alleiniger) Rechtsinhaber ist;
oder es kann ihm, obwohl er Rechtsinhaber ist, die Ver-
filgungsbefugnis fehlen (Staudinger/Klumpp, § 185
Rn. 38)

a) Allgemeiner Anwendungsbereich des § 878

Gem. § 878 BGB wird jedoch eine von dem Berechtigten
in Gemiflheit der §§ 873, 875, 877 BGB abgegebene
Erklirung nicht dadurch unwirksam, dass der Berech-
tigte in der Verfligung beschrinkt wird, nachdem die
Erklirung fiir ihn bindend geworden und der Antrag
auf Eintragung bei dem Grundbuchamt gestellt wor-
den ist. Diese Vorschrift ist entsprechend auf die Be-
willigung einer Vormerkung anzuwenden (BGHZ 28,
182, 185).

Entfille also beim Verduflerer dessen Verfiigungsbe-
fugnis erst nach Antragstellung gegeniiber dem Grund-
buchamt, so ist dies nach § 878 BGB unschidlich. Der
Anwendungsbereich des § 878 ist jedoch lediglich auf
diesen Fall des Wegfalls der Berechtigung beschrinkt.
Der Verlust der Rechtsinhaberschaft und eine dar-
aus resultierende Nichtberechtigung ist hingegen gera-
de nicht von § 878 BGB erfasst (RGZ 89, 152, 156 f;
RGZ 135, 378, 382; Staudinger/Klumpp, § 185 Rn. 54;
Staudinger/C. Heinze, BGB, 2018, § 878 Rn. 5). Es ist
also streng zwischen Rechtsinhaberschaft und Verfii-
gungsbefugnis zu unterscheiden.

b) Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen des Verduflerers nach Antragstellung

Klassischer Anwendungsfall des § 878 BGB sind Insol-
venzverfahren (BeckOGK-BGB/Kesseler, Std.: 1.5.2023,
§ 878 Rn. 41; Staudinger/C. Heinze, § 878 Rn. 24).
Mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens geht nach
§ 80 Abs. 1 InsO das Recht des Schuldners, iiber das
zur Insolvenzmasse gehérende Vermogen zu verfii-
gen, auf den Insolvenzverwalter iiber. Verfiigungen
des Schuldners selbst sind nach § 81 Abs. 1 S. 1 InsO

unwirksam.

Erklirt somit der Insolvenzschuldner etwa als Ver-
dullerer selbst noch die Auflassung und wird das In-
solvenzverfahren iber sein Vermdgen erst nach An-
tragstellung beim Grundbuchamt eréffnet, schicze
§ 878 BGB den Verfiigungsempfinger (somit den Er-
werber); der Wegfall der Verfigungsbefugnis nach
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§ 80 Abs. 1 InsO ist unerheblich. Der Erwerb ist da-
mit ab Antragstellung beim Grundbuchamt fiir den
Kiufer (Reul, in: Reul/Heckschen/
Wienberg, Insolvenzrecht in der Gestaltungspraxis,
3. Aufl. 2022, § 3 Rn. 6; zur umstrittenen Frage, ob
der Eintragungsantrag des Insolvenzschuldners gentigt

insolvenzfest

oder jedenfalls auch der von der Eintragung begiins-
tigte Erwerber den Antrag gestellt haben muss, vgl.
BeckOGK-BGB/Kesseler, § 878 Rn. 34-40; Gutachten
DNotl-Report 2024, 41).

©) Meinungsstand: Anwendung des § 878 BGB bei
Beendigung der Amtsstellung des Insolvenzverwal-
ters

Strittig ist die Frage, ob § 878 BGB auch anwendbar
ist, wenn die Amesstellung einer ,Partei kraft Amtes®,
wie etwa eines Testamentsvollstreckers oder Insolvenz-
verwalters, endet, nachdem dieser eine Verfiigung tiber
ein seiner Verwaltung unterliegendes Liegenschaftsrecht
eingeleitet hat. Die Amtsstellung des Insolvenzverwal-
ters endet, wenn entweder das Insolvenzverfahren ins-
gesamt aufgehoben wird oder wenn in der Person des
Insolvenzverwalters ein Wechsel stattfindet. Die wohl
herrschende Auffassung in der Literatur spricht sich
heute dafiir aus, zum Schutz des Rechtsverkehrs die
Vorschrift des § 878 BGB auch auf den Verlust der
Verfiigungsmacht eines Amtsinhabers anzuwenden
(ausfihrlich hierzu Reul, § 3 Rn. 76 fI;; Staudinger/
C. Heinze, § 878 Rn. 58; BeckOGK-BGB/Kesseler,
§ 878 Rn. 28. Die Rechtsprechung neigt hingegen
dazu, eine analoge Anwendung des § 878 BGB bei Ver-
fiigungen durch Parteien kraft Amtes abzulehnen (vgl.
OLG Celle NJW 1953, 945 f.; BayObLG NJW 1956,
1279 f.; OLG Koéln MittRhNotK 1981, 139 f.; OLG
Naumburg MittBayNot 2022, 164), da der Wegfall der
Amutsstellung mit dem Verlust der Rechesinbaberschaft
vergleichbar sei und fiir diesen Fall § 878 BGB keine
Anwendung finde (s. o. lit. a).

Der BGH hat sich zu dieser Frage bisher noch nichrt ge-
dul8ert. Die Rechtslage muss daher weiterhin als nicht
abschlieend geklirt bezeichnet werden.

Der BGH fiihrt in einer Entscheidung zur Verwalterzu-
stimmung nach § 12 WEG allerdings aus, dass es

Jrichtig ist, dass die Wirksamkeir der von dem Verwal-
ter erklirten Zustimmung nicht davon abhingt, dass
er das Verwalteramt noch in dem in § 878 BGB ge-
nannten Zeitpunkt innehat. |...] Die Zustimmung des
Verwalters nach § 12 WEG ist daher in dieser Beziehung
nicht anders zu behandeln als rechtsgeschiftliche Erkli-
rungen, die Triger eines vergleichbaren privaten Amtes
(wie beispielsweise Testamentsvollstrecker oder Nachlass-



verwalter [...]) wihrend ihrer Amtszeit im eigenen Namen
mir Wirkung fiir und gegen den Rechtsinhaber abgegeben
haben.”

(BGH NJW 2013, 299 Rn. 15; Hervorhebung durch
DNotl)

Kesseler schlieflt hieraus, dass der BGH sich damit fiir
die Anwendbarkeit von § 878 BGB auf den Fall der
Beendigung der Amtsstellung vor Vollzug des Eintra-
gungsantrags festgelegt zu haben scheint (BeckOGK-
BGB/Kesseler, § 878 Rn. 29).

Die Vorinstanz (Beschwerdegericht i. S. v. § 72 GBO)
hatte in dem vom BGH zu entscheidenden Fall ange-
nommen, dass das Zustimmungserfordernis gem. § 12
WEG als Beschrinkung der Verfiigungsmacht des je-
weiligen Eigentiimers zu begreifen sei. Der BGH hat
dies jedoch nicht bestitigt, sondern vielmehr in seiner
Entscheidung ausdriicklich offengelassen (BGH NJW
2013, 299 Rn. 12). Die Einordnung als Verfiigungsbe-
schrinkung war nach Ansicht des BGH nicht weiter re-
levant, da jedenfalls die Zustimmung fiir und gegen den
Rechtsinhaber wirke. Insofern sei die Verwalterzustim-
mung gleich zu behandeln wie bindende rechtsgeschift-
liche Erklirungen, die der Triger eines vergleichbaren
privaten Amtes (wie etwa ein Testamentsvollstrecker
oder Nachlassverwalter) abgebe (BGH NJW 2013, 299
Rn. 15).

Nach unserem Dafiirhalten ist hieraus keine Entschei-
dung oder Tendenz des BGH zur aufgeworfenen Streit-
frage der Anwendbarkeit des § 878 BGB bei einem Weg-
fall der Amtsstellung des Insolvenzverwalters (oder einer
sonstigen Partei kraft Amtes) zu entnehmen. Der BGH
hatte mit Blick auf § 12 WEG insofern ,hochstens®
tiber eine Verflgungsbeschrinkung des Sondereigentii-
mers zu entscheiden, wihrend im Falle der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens die Verfiigungsbefugnis insge-
samt auf den Insolvenzverwalter iibergeht und bei einem
Wegfall der Amtsstellung die materielle Berechtigung
des Verfiigenden (Insolvenzverwalters) wieder ginzlich
entfillt. Auch aus der oben zitierten Aussage des BGH
zur ,,Gleichbehandlung® der Verwalterzustimmung mit
sonstigen Erkldrungen einer Partei kraft Amtes (wie des
Testamentsvollstreckers) lisst sich u. E. keine Entschei-
dung des BGH im Hinblick auf § 878 BGB entnchmen.
Insofern hat der BGH lediglich auf die vergleichbare
Bindung der rechtsgeschiftlichen Erklirung abgestellt.
Keine Stellungnahme ist dazu zu entnehmen, wie sich
dies zum Wegfall der Verfiigungsbefugnis verhilt, da
es hierzu im Falle des § 12 WEG schon nicht kommt
(Rechtinhaber und Verfiigungsbefugter ist der Sonder-
eigentiimer).

d) Stellung eines vorliufigen Insolvenzverwalters
Fraglich ist, welche Rechtslage sich ergibt, wenn — wie
im vorliegenden Sachverhalt — zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses des Grundstiicksgeschifts das Insolvenzver-
fahren noch niche erdffnet, jedoch bereits ein vorldufiger
Insolvenzverwalter bestellt ist.

aa) Differenzierung zwischen ,starkem® und
»schwachem® vorliaufigen Insolvenzverwalter
Zunichst ist danach zu differenzieren, ob die Bestellung
eines vorldufigen Insolvenzverwalters im Insolvenzersfl-
nungsverfahren mit der Auferlegung eines allgemeinen
Verfiigungsverbots (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Var. 1 InsO)
oder der Anordnung eines allgemeinen Zustimmungs-
vorbehalts (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 InsO) einhergeht.
Wihrend im ersten Fall ein sog. ,starker vorldufiger In-
solvenzverwalter bestellt wird, auf den gem. § 22 Abs. 1
InsO bereits die Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis
tibergeht und der Schuldner im Auflenverhiltnis damit
als Nichtberechtigter handelt, wird im zweiten Fall ein
sog. ,schwacher” vorldufiger Insolvenzverwalter bestellt
und der Schuldner handelt weiterhin als Verwaltungs-
und Verfugungsbefugter, freilich unter dem Vorbehalt
der Zustimmung durch den vorldufigen Insolvenzver-
walter (MiinchKommInsO/Haarmeyer/Schildt, 4. Aufl.
2019, § 22 Rn. 32). Verfiigt der Schuldner trotz eines
auferlegten allgemeinen Verfiigungsverbots oder bei
einem Zustimmungsvorbehalt ohne die Zustimmung
des vorldufigen Insolvenzverwalters, so ist diese Verfii-
gung in beiden Fillen nach § 24 Abs. 1, § 81 Abs. 1
InsO zwar absolut (also nicht blof§ relativ), jedoch ,,nur”
schwebend unwirksam. Denn nach allgemeiner Mei-
nung konnen solche unwirksamen Verfligungen des
Schuldners durch Genehmigung des Insolvenzverwal-
ters gem. § 185 Abs. 2 S. 1, 1. Ale. BGB analog mit
Wirkung ex tunc wirksam werden (MiinchKommInsO/
Vuia, 4. Aufl. 2019, § 81 Rn. 17 m. w. N.)

bb) Folgen der zu unterscheidenden Typen eines
vorliufigen Insolvenzverwalters

Da es zwei Typen eines vorldufigen Insolvenzverwalters
gibt, folgt u. E., dass auch im Hinblick auf die Anwend-
barkeit des § 878 BGB von verschiedenen Fallgruppen

auszugehen ist:

(1) Verfiigung des vorliufigen ,,starken” Insolvenz-
verwalters und spitere Bestellung eines endgiiltigen
Insolvenzverwalters

Ist bereits im Insolvenzerdffnungsverfahren nach § 21
Abs. 2 Nr. 2 Var. 1 InsO ein allgemeines Verfiigungs-
verbot angeordnet, geht demgemifl die Verwaltungs-
und Verfiigungsbefugnis iiber das zur Insolvenzmasse
gehdrende Vermdgen schon im Insolvenzeroffnungs-
verfahren auf den vorliufigen Insolvenzverwalter
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nach § 22 Abs. 1 InsO iber. Der so genannte ,star-
ke vorldufige Insolvenzverwalter ist fiir die Zeitdauer
seines Tédtigwerdens als Partei kraft Amtes anzuschen
(MiinchKommInsO/Haarmeyer/Schilde, § 22 Rn. 23).
Insoweit ist also die Rechtslage — mit Blick auf die hier
interessierende Frage der Anwendbarkeit des § 878 BGB
— vergleichbar mit der Bestellung eines endgiiltigen In-
solvenzverwalters. Auch dieser ist als Partei kraft Amtes
anzusehen.

Wird nun bei einer Verfiigung des ,starken vorldufigen
Insolvenzverwalters das endgiiltige Insolvenzverfahren
eréffnet und ein endgiiltiger Insolvenzverwalter be-
stellt, bevor der Verfiigungstatbestand vollendet ist, so
sind u. E. dieselben Grundsitze anzuwenden wie fiir
den Fall des Wegfalls der Amtsstellung beim end-
giiltigen Insolvenzverwalter (s. o. Ziff. 3.). Fiir diese
Konstellation diirfte deshalb die Rechtslage als un-
gekldre zu bezeichnen sein: Nach der Rechtsprechung
der Instanzgerichte wire die Anwendbarkeit des § 878
BGB abzulehnen, wihrend mit der tberwiegenden
Auffassung in der Literatur § 878 BGB analog heran-
zuziehen wire. Nach unserem Dafiirhalten ist der Lite-
raturmeinung zuzustimmen. Hierfiir spricht zum einen
der Normzweck des § 878 BGB, wonach die Dauer
des grundbuchlichen Eintragungsverfahrens nicht zu-
lasten des Rechtsverkehrs gehen soll (zum Normzweck
vgl. MiinchKommBGB/Lettmaier, 9. Aufl. 2023, § 878
Rn. 1). Zum anderen gilt es, sich Folgendes zu ver-
gegenwirtigen: Es ist zwar zutreffend, dass die Norm
davon spricht, dass ,der Berechtigte in der Verfiigung
beschrinkr wird®, wihrend der starke vorldufige bzw.
endgiiltige Insolvenzverwalter mit dem Verlust der Stel-
lung als Partei kraft Amtes seine Verfiigungsbefugnis
ginzlich verliert. Die Formulierung ,in der Verfiigung
beschrinkt* dient jedoch sprachlich dazu, den Anwen-
dungsbereich der Norm gegeniiber dem dogmatisch
zu unterscheidenden Verlust der Rechtsinhaberschaft
abzugrenzen. Der Verlust der Verfiigungsbefugnis des
Insolvenzschuldners gem. § 80 Abs. 1 InsO ist dem-
gegeniiber in Ansechung der Insolvenzmasse (§ 35 InsO)
grundsitzlich umfassend, d. h. die Verfiigungsbefugnis
des Schuldners geht insoweit — also in Ansehung der
Insolvenzmasse — ginzlich auf den starken vorliufigen
bzw. endgiiltigen Insolvenzverwalter iiber. Der Um-
stand, dass nicht alle Vermogens- und Rechtspositionen
des Schuldners in die Insolvenzmasse fallen, ist von der

Rechtsfolge des § 80 Abs. 1 InsO zu unterscheiden.

Vor diesem Hintergrund vermag es nicht zu iiberzeu-
gen, wenn cinerseits die Bestimmung des § 878 BGB
anerkanntermaflen dann Anwendung findet, wenn
gem. § 80 Abs. 1 InsO die Verfugungsbefugnis des
Schuldners in Ansehung der Insolvenzmasse auf den
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Insolvenzverwalter iibergeht, aber der Verlust der Ver-
fiugungsbefugnis des Insolvenzverwalters von der Norm
nicht umfasst sein soll.

(2) Verfiigung des Schuldners mit Zustimmung des
vorlidufigen ,,schwachen“ Insolvenzverwalters und
spitere Bestellung eines endgiiltigen Insolvenzver-
walters

Liegt eine Verfiigung des Schuldners vor, zu der der
sog. schwache vorliufige Insolvenzverwalter (Zustim-
mungsvorbehalt gem. § 21 Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 InsO)
seine Zustimmung erklirc hat, so liegt in diesem Fall
eine Grundstiicksverfiigung des Schuldners, nicht
aber des vorldufigen Insolvenzverwalters vor. Wird das
Insolvenzverfahren anschliefend erdéffnet, geht erst zu
diesem Zeitpunkt gem. § 80 Abs. 1 InsO die Verwal-
tungs- und Verfiigungsbefugnis tiber das zur Insolvenz-
masse gehorende Vermogen auf den endgiiltigen Insol-
venzverwalter {iber.

Verfiigt der Schuldner (Rechtsinhaber) mit Zustim-
mung des vorliufigen Insolvenzverwalters, so ist die-
se Verfiigung materiell rechtlich wirksam. Wird dann
zeitlich nach der Stellung des Eintragungsantrags beim
Grundbuchamt das endgiiltige Insolvenzverfahren er-
offnet, so verliert der Schuldner erst ab diesem Mo-
ment seine Verfligungsbefugnis, bleibt aber weiterhin
Rechtsinhaber. Diese Konstellation ist letztlich der
yklassische“ Anwendungsfall des § 878 BGB. Insofern
halten wir den oben skizzierten Meinungsstreit betref-
fend die Verfiigung einer Partei kraft Amtes und dem
Wegfall der Stellung als Partei kraft Amtes fiir nicht
einschligig.

(3) Verfiigung des Schuldners mit Zustimmung des
vorliufigen ,,schwachen“ Insolvenzverwalters und
Wechsel/Wegfall des vorlidufigen Insolvenzverwal-
ters

Verfiigt der Schuldner mit Zustimmung eines ,schwa-
chen® vorldufigen Insolvenzverwalters und kommt es
nun zu einem Wechsel in der Person des ,schwachen®
vorldufigen Insolvenzverwalters, bedarf dieser Fall u. E.
einer gesonderten Betrachtung. Denn der mafigebliche
Unterschied liegt darin, dass hier ,nur® ein Wechsel in
der Person des Zustimmungsberechtigten erfolgt.

Auf diese Sachverhaltskonstellation kann u. E. die Sicht-
weise des BGH im Rahmen der Entscheidung zu § 12
WEG (s. 0.) herangezogen werden (vgl. zur Zustim-
mung nach § 5 ErbbauRG auch BGH NJW 1963, 36;
BGH RNotZ 2017, 654). Unter Zugrundelegung der
vom BGH angestellten Uberlegungen kommt es fiir die
Wirksamkeit der Zustimmung nicht darauf an, dass der
zustimmungsberechtigte vorldufige Insolvenzverwalter



seine Zustimmungsbefugnis noch in dem in § 878 BGB
genannten Zeitpunke innehat. Sobald die Zustimmung
des vorldufigen Insolvenzverwalters erfolgt ist, liegen
eine wirksame Auflassung bzw. eine wirksame Eintra-
gungsbewilligung des Schuldners vor. Die Wirksamkeit
des materiellen Rechtsgeschifts (bspw. der Auflassung)
oder der grundbuchverfahrensrechtlichen Bewilligung
gem. § 19 GBO wird nicht dadurch beseitigt, dass die
Person des vorliufigen Insolvenzverwalters wechselt.
Nach unserem Dafiirhalten gilt dies auch dann, wenn
der Wechsel in der Person des vorldufigen Insolvenzver-
walters zeitlich vor dem Zeitpunke des § 878 BGB ein-
tritt; denn der Wechsel in der Person des vorliufigen
Insolvenzverwalters fithrt nicht dazu, dass die einmal
wirksam gewordene Auflassung oder Eintragungsbe-
willigung nachtriglich wieder schwebend unwirksam
wird. Die Bestimmung des § 878 BGB spielt sodann
nur eine Rolle im Hinblick darauf, wann das (end-
giiltige) Insolvenzverfahren erdffnet wird. Wird dieses
zeitlich vor Stellung des grundbuchlichen Eintragungs-
antrages erdffnet, so diirfte auch die Zustimmung des
vorldufigen Insolvenzverwalters nicht weiterhelfen; viel-
mehr bedarf es wegen § 80 Abs. 1 InsO der Geneh-
migung des (endgiiltigen) Insolvenzverwalters. Erfolgt
hingegen die Eréffnung des endgiiltigen Insolvenzver-
fahrens zeitlich nach der Stellung des grundbuchlichen
Eintragungsantrages, so ist der nachtrigliche Wegfall
der Verfiigungsbefugnis des Schuldners in Ansehung
der — aufgrund der Zustimmung des vorldufigen Insol-
venzverwalters wirksam gewordenen — Auflassung und/
oder Eintragungsbewilligung unbeachtlich. Im Wege
eines Erst-Recht-Schlusses kann nichts anderes gelten,
wenn nur der vorliufige Insolvenzverwalter ausge-
tauscht wird, wobei es nach unserem Dafiirhalten nicht
darauf ankommt, ob dieser Personenwechsel zeitlich
vor oder nach dem in § 878 BGB genannten Zeitpunkt
stattfindet.

3. Ergebnis

Wird im Insolvenzeréffnungsverfahren ein vorliufiger
Insolvenzverwalter bestellt, so ist im Hinblick auf die
Anwendbarkeit des § 878 BGB eine differenzierte Be-
trachtung nach der konkreten Sachverhaltskonstellation
angezeigt (vgl. die o. g. Fallgruppen). Wesentlich fur
die Beurteilung ist u. E., ob die Bestellung eines vor-
ldufigen Insolvenzverwalters im Insolvenzersffnungs-
verfahren mit der Auferlegung cines allgemeinen
Verfiigungsverbots (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Var. 1 InsO)
verbunden ist oder lediglich ein allgemeiner Zustim-
mungsvorbehalt (§ 21 Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 InsO) an-
geordnet wird. Stellungnahmen in Literatur und Recht
sprechung zu den hier besprochenen Konstellationen
im Insolvenzerdffnungsverfahren sind bislang niche
ersichtlich.

WEG §S 9a, 9b, 19

Erwerb von Wohnungs- oder Teileigentum
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft
innerhalb der eigenen Anlage; Vertretung des
Verbandes durch den Verwalter; Willensbil-
dung im Verband

I. Sachverhalt

Eine Gemeinde ist Eigentiimerin eines Teileigentums
(Fitnessraum). Das Teileigentum soll unentgeltlich in
das Vermdgen der Eigentiimergemeinschaft tibergehen.

I1. Fragen

1. Kann eine Wohnungseigentiimergemeinschaft, ver-
treten durch den Verwalter, aufgrund ecines Ermich-
tigungsbeschlusses ein Teileigentum aus derselben
Wohnanlage unentgeltlich erwerben?

2. Bedarf es der Zustimmung simtlicher Sondereigen-
tiimer?

3. Welche formalen Anforderungen sind zu beachten?

III. Zur Rechtslage

1. Erwerb von Sondereigentum innerhalb der eige-
nen Anlage

Der mitgeteilte Sachverhalt wirft zunichst die Frage
nach der Zulissigkeit des Erwerbs von Wohnungs- bzw.
Teileigentum durch die Wohnungseigentiimergemein-
schaft innerhalb der eigenen Anlage auf.

Ganz grundsitzlich ist infolge des WEMoG nunmehr
gesetzlich in § 9a Abs. 1 S. 1 WEG geregelt, dass die
Wohnungseigentiimergemeinschaft in vollem Um-
fang rechtsfihig ist. Sie ist daher insbesondere in
der Lage, Eigentum zu erwerben (BeckOK-WEG/
Miiller, Std.: 2.4.2024, § 9a Rn. 5). Die unter der frii-
heren Rechtslage angenommene Beschrinkung der
Rechtsfihigkeit durch den Verbandszweck ist damit
gegenstandslos (Weber, in: Weber, Kolner Formular-
buch Wohnungseigentumsrecht, 2. Aufl. 2023; Kap. 4
Rn. 291 m. w. N.). Aus der Rechtsfihigkeit folgt wei-
terthin auch die Grundbuchfihigkeit des Verbandes
(BeckOGK-WEG/Falkner, Std.: 1.4.2024, § 9a Rn. 55).

Mit Blick auf die Frage, ob die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft Einheiten innerhalb der eigenen Anla-
ge erwerben kann, ist bedenklich, dass die Beteiligung
an der Wohnungseigentiimergemeinschaft untrennbar
mit dem Eigentum an einer Wohnungs- oder Teileigen-
tumseinheit verbunden ist. Dieser Vorgang ist somit
vergleichbar mit dem Erwerb eigener Anteile durch
eine GmbH oder AG.
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Ausdem Fehlen einer den §§ 71 ff. AktG, § 33 GmbHG
entsprechenden Regelung fiir die Wohnungseigen-
timergemeinschaft wurde vereinzelt geschlossen, der
Erwerb cigener ,Anteile” durch eine Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft sei nicht zulissig (so zuletzt wohl
nur noch BeckOK-WEG/Miiller, Std.: 1.11.2019, § 10
Rn. 480, der allerdings selbst einrdumt, der Selbster-
werb sei in der Praxis anerkannt; nunmehr wohl a. A.

ders., in: BeckOK-WEG, Std.: 2.4.2024, § 9a Rn. 41 ff.).

Die ganz h. M. hat hingegen schon unter der vor dem
WEMoG geltenden Rechtslage den Erwerb von Ein-
heiten innerhalb der eigenen Anlage zugelassen (vgl.
OLG Miinchen ZWE 2017, 93 Tz. 28; OLG Celle ZWE
2008, 237, 240; OLG Hamm NJW 2010, 1464, 1466;
eingehend Armbriister, NZG 2017, 441, 442 £.; Weber,
Kap. 4 Rn. 292). Das Fehlen einer Parallelregelung zu
den §§ 71 ff. AktG, § 33 GmbHG stehe dem Erwerb
eigener Anteile nicht entgegen. Denn die Zulissigkeit
des Erwerbs eigener Anteile folge auch bei einer GmbH
oder AG nicht erst aus den genannten Vorschriften, son-
dern bereits aus der Rechtsfihigkeit selbst; die §§ 71 ff.
AktG, § 33 GmbHG wiirden diese Moglichkeit ledig-
lich einschrinken (Armbriister, NZG 2017, 441, 442).
Die mit dem Erwerb ecigener Anteile verbundenen
Schwierigkeiten habe man bei einer Wohnungseigen-
tiumergemeinschaft dhnlich wie im Gesellschaftsrecht
zu 16sen, sodass etwa das mit dem Anteil verbundene
Stimmrecht zu ruhen habe, solange die Wohnungseigen-
tiimergemeinschaft Inhaberin des Wohnungseigentums
sei. Die fiir die Einheit anfallenden Kosten seien auf
die restlichen Einheiten zu verteilen (Weber, Kap. 4
Rn. 293).

Angesichts dieses eindeutigen Meinungsbildes in Recht-
sprechung und Literatur wird man von der Zulissigkeit
des Erwerbs eigener Anteile ausgehen kénnen. Vor die-
sem Hintergrund ist es im Ergebnis moglich, die Teil-
eigentumseinheit in das Eigentum des Verbandes zu
iiberfithren Die Einheit wird damit Gemeinschaftsver-
maogen i. S. d § 9a Abs. 3 WEG (aber nicht Gemein-
schaftseigentum i. S. d § 1 Abs. 5 WEG, s. BeckOK-
WEG/Miiller, § 9a Rn. 41).

2. Praktische Umsetzung

Was die praktische Umsetzung des beabsichtigten Er-
werbs betrifft, so ist zwischen dem Innenverhiltnis des
Verbandes und dessen Vertretung im Auflenverhiltnis
zu unterscheiden.

a) Willensbildung innerhalb des Verbandes

Im Grundsatz obliegt die Willensbildung innerhalb des
Verbandes den Eigentiimern (vgl. BeckOK-WEG/Miil-
ler, § 9a Rn. 23). Niherer Betrachtung bedarf allerdings
die Frage, ob zur verbandsinternen Willensbildung ein
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(Mehrheits-)Beschluss geniigt oder ob es eines ein-
vernehmlichen Handelns aller Wohnungseigentiimer
durch Vereinbarung bedarf.

Nach ganz h. M. in Rechtsprechung und Literatur
folgt die Beschlusskompetenz fiir den Erwerb von
Vermégen durch die Wohnungseigentiimergemein-
schaft aus § 19 Abs. 1 i. V. m. § 9a Abs. 3 WEG.
§ 19 Abs. 1 WEG verleiht den Wohnungseigentiimern
eine Beschlusskompetenz fir die Verwaltung des ge-
meinschaftlichen Eigentums. Zwar handelt es sich bei
Grundbesitz, den der Verband erwirbt, nicht um ge-
meinschaftliches Eigentum i. S. d. § 1 Abs. 5 WEG,
sondern um Verbandsvermégen; § 9a Abs. 3 WEG ord-
net aber die entsprechende Anwendung des § 19 Abs. 1
WEG auf Verbandsvermogen an. Der Begriff der ,Ver-
waltung® i. S. d. § 19 WEG soll weit auszulegen sein
und insbesondere die interne Willensbildung in Bezug
auf das gemeinschaftliche Eigentum bzw. das Verbands-
vermogen umfassen. Daher sei auch die Entscheidung
iber den Erwerb von Vermégen durch den Verband
eine Verwaltungsmafinahme (Weber, Kap. 4 Rn. 294;
BeckOGK-WEG/Falkner, § 9a Rn. 257; vgl. zur alten
Rechtslage BGH ZWE 2016, 268 Tz. 25 fI). Uberdies
setzt auch § 9b Abs. 1 S. 1, 2. Hs. WEG, der die Ver-
tretung des Verbands im Auflenverhilenis regelt, impli-
zit voraus, dass fiir die interne Willensbildung hinsicht-
lich des Abschlusses eines Grundstiickskaufvertrags ein
Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentiimer geniigt.
Es wire widerspriichlich, wenn ausschliefSlich zur Um-
setzung, nicht aber zur Bildung des Willens des Ver-
bandes ein Mehrheitsbeschluss erforderlich wire (ihnl.
Weber, Kap. 4 Rn. 294).

Dass dem ecinzelnen, ggf. tiberstimmten Wohnungs-
eigentiimer damit ein Erwerb gegen seinen Willen
aufgezwingt werden kann, wird im Schrifttum hin-
genommen. Es sei allein eine mittelbare Folge der Be-
teiligung am Verband, dass der tiberstimmte Woh-
nungseigentiimer dadurch Kosten zu tragen habe.
Ferner kénne es auch bei anderen Verwaltungsmaf3-
nahmen zu einer Kostentragung gegen den Willen des
tiberstimmten Wohnungseigentiimers kommen (OLG
Celle ZWE 2008, 237, 239; BeckOGK-WEG/Falk-
ner, § 9a Rn. 260.2; kritisch Basty, ZWE 2009, 253,
257).

Die Frage, ob ein Beschluss tiber den Erwerb von
Grundbesitz oder Wohnungseigentum einer ordnungs-
madifSigen Verwaltung i. S. d. § 19 Abs. 1 WEG ent-
spricht, ist keine Tatbestandsvoraussetzung fiir die Be-
schlusskompetenz. Fehlt die Ordnungsmifigkeit, kann
der Beschluss auf eine Anfechtung hin zwar fiir ungiil-
tig erkldrt werden, § 23 Abs. 4 S. 2 WEG; erfolgt aber
keine fristgemifle Anfechtung, erwichst er in Bestands-



kraft (BeckOK-WEG/Elzer, Std.: 3.7.2023, § 19 Rn. 7
m. w. N.; BeckOGK-WEG/Falkner, § 9a Rn. 260). Ob
der Beschluss iiber den Erwerb von Vermégen noch im
Rahmen der ordnungsmifligen Verwaltung liegt, ist
eine Frage des Einzelfalls (vgl. BeckOGK-WEG/Falk-
ner, § 9a Rn. 260.4; Weber, Kap. 4 Rn. 295), die an die-
ser Stelle fir den vorliegenden Fall nicht abschliefend
entschieden werden kann. Fiir die OrdnungsmifSigkeit
spricht zum einen, dass eine unentgeltliche Vermogens-
mehrung vorliegt; zudem konnte man vorbringen, dass
die Nutzbarkeit des Gemeinschaftseigentums verbessert
wird, wenn der Fitnessraum zum Verbandsvermégen

gehort.

Der Beschluss tiber den Erwerb von Grundbesitz be-
darf nicht gem. § 311b Abs. 1 BGB der Beurkun-
dung, weil er die Eigentiimergemeinschaft noch nicht
zum Erwerb verpflichtet, sondern lediglich als Ergebnis
eines internen Willensbildungsprozesses auf das Ein-
gehen einer solchen Verpflichtung abzielt (BGH ZWE
2016, 268 Rn. 29; Weber, Kap. 4 Rn. 294).

b) Vertretung des Verbands im Auflenverhiltnis

Die Gemeinschaft der Wohnungseigentiimer wird
durch den Verwalter vertreten, § 9b Abs. 1 S. 1,
1. Hs. WEG. Der Verwalter ist somit seit dem WE-
MoG organschaftlicher Vertreter des Verbandes, wobei
seine Vertretungsmacht nicht mehr auf bestimmte An-
gelegenheiten beschrinkt ist, sondern simtliche Rechts-
geschifte, geschiftsihnliche Handlungen und Verfah-
renserklirungen umfasst (Griineberg/Wicke, BGB, 83.
Aufl. 2024, § 9b WEG Rn. 1).

Niherer Betrachtung bedarf die Frage, ob im vor-
liegenden Fall der Verwalter gem. § 9b Abs. 1 S. 1,
2. Hs. WEG auch im Aufenverhiltnis einen Beschluss
der Wohnungseigentiimer benétigt. Nach dieser Vor-
schrift kann der Verwalter die Wohnungseigentiimer-
gemeinschaft beim Abschluss eines Grundstiicks-
kaufvertrags nur aufgrund eines Beschlusses der
Wohnungseigentiimer vertreten. Fir den Abschluss
eines Grundstiickskaufvertrags ist die entsprechende
Beschlussfassung somit nicht nur eine Frage der ver-
bandsinternen Willensbildung, sondern auch eine Frage
der Vertretungsmacht des Verwalters im Auflenverhile-
nis (vgl. BeckOK-WEG/Leidner, Std.: 2.4.2024, § 9b
Rn. 13).

Fraglich ist, ob diese Vorschrift auch fiir den unentgelt-
lichen Erwerb von Grundbesitz gilt. Die Reichweite
des § 9b Abs. 1 S. 1, 2. Hs. WEG ist im Schrifttum
im Einzelnen nicht unumstritten. Einerseits wird dar-
auf hingewiesen, dass diese Vorschrift als Ausnahme-
vorschrift strikt zu handhaben und einer Analogie
nicht zuginglich sei (Lehmann-Richter/Wobst, NJW

2021, 662 Rn. 8 f). Andererseits wird man den An-
wendungsbereich nicht streng auf Kaufvertrige i. S. d.
§ 433 BGB beschrinken koénnen, denn dann wiirden
bereits Tausch- oder Bautrdgervertrige aus ihrem An-
wendungsbereich herausfallen (BeckOK-WEG/Leidner,
§ 9a Rn. 14.1; vgl. auch MiinchKommBGB/Burgmair,
9. Aufl. 2023, § 9b WEG Rn. 9).

Nach eciner sehr weitgehenden Ansiche sollen sogar alle
nach § 311b Abs. 1 BGB beurkundungsbediirftigen
Geschiifte — und damit auch der hier beabsichtigte Ver-
trag iiber die unentgeltliche Ubertragung des Teileigen-
tums — unter § 9b Abs. 1 S. 1, 2. Hs. WEG fallen (so
Griineberg/Wicke, § 9b WEG Rn. 1). Angesichts des
Normzwecks erscheint dies bei einem unentgeltlichen
Erwerb jedoch kaum vertretbar. Ziclsetzung der Vor-
schrift ist unmittelbar der Schutz der Eigentiimer-
gemeinschaft und mittelbar der Schutz der einzelnen
Wohnungseigentiimer. Die regelmiflig umfangreichen
Verpflichtungen im Zusammenhang mit dem Erwerb
(oder der Verduflerung) von Grundbesitz wurden des-
halb cinem zwingenden internen Willensbildungs-
prozess der Eigentiimergemeinschaft unterstellt, den
der Verwalter auch nicht im Auflenverhiltnis durch
eigenmichtiges Handeln, also einen Missbrauch seiner
organschaftlichen Vertretungsmacht, umgehen kann
(vgl. BeckOK-WEG/Leidner, § 9a Rn. 14 £). Wenn die
Eigentiimergemeinschaft aber gar keine unmittelbaren
Verpflichtungen eingeht, weil sie unentgeltlich erwirb,
ist dieser Schutzzweck nicht betroffen. Im Ubrigen ist
es auch mit dem Wortlaut des § 9b Abs. 1 S. 1, 2. Hs.
WEG nicht in Einklang zu bringen, die Norm auf den
unentgeltlichen Erwerb von Grundbesitz anzuwenden.
Hirtte der Gesetzgeber die Norm auf jeglichen Vertrag
tiber die Verduflerung oder den Erwerb von Grundbe-
sitz anwendbar machen wollen, so hitte er wohl kaum
den deutlich engeren Begriff des ,Grundstiickskaufver-
trages” gewihlt. Faktisch liefe eine Anwendung der Vor-
schrift somit auf eine Analogie hinaus, die vom Norm-
zweck ausgehend niche geboten erscheint und dem
Charakter der Vorschrift als Ausnahmevorschrift nicht
gerecht wird.

Im Ergebnis kann der Verwalter hier den Verband im
Auflenverhiltnis auch ohne Beschluss vertreten, § 9a
Abs. 1 S. 1, 1. Hs. WEG. Gleichwohl sollte selbstver-
stindlich ein Beschluss tiber den Erwerb gefasst werden,
damic sich der Verwalter gar nicht erst dem Vorwurf des
Missbrauchs der organschaftlichen Vertretungsmacht
aussetzt.

©) Grundbuchverfahrensrechtliche Aspekte

Im Grundbuchverfahren ist der Beschluss der Eigen-
timergemeinschaft iiber den Erwerb der Teileigentums-
einheit nicht nachzuweisen.
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Die organschaftliche Vertretungsmacht des Verwalters

besteht grundsitzlich unabhingig von einem Beschluss,
§9b Abs. 1S.1, 1. Hs. und S. 3 WEG.

Anders ist dies nur im Anwendungsbereich des § 9b
Abs. 18S.1,2. Hs. WEG, der hier u. E nicht anwendbar
ist (s. 0.). Selbst wenn man aber entgegen der hier vertre-
tenen Ansicht von der Anwendbarkeit dieser Vorschrift
ausgehen mochte, bediirfte der Beschluss keines Nach-
weises gegeniiber dem Grundbuchamt (zur Priifung der
Vertretungsmacht durch den Notar s. Bremkamp/Ech-
ternach, DNotZ 2021, 162, 167). Denn das Grundbuch-
amt hat gem. §§ 19, 20 GBO nur die verfahrensrecht-
liche Bewilligung der Eigentumsumschreibung und die
Auflassung zu priifen. Beide unterfallen nach dem in-
soweit eindeutigen Gesetzeswortlaut nicht § 9b Abs. 1

S.1,2. Hs. WEG (allg. M., BT-Drucks. 19/22634, S. 43;
Griineberg/Wicke, § 9b WEG Rn. 1; BeckOGK-WEG/
Greiner, § 9b Rn. 14 m. w. N.). Die schuldrechtliche
causa, auf die sich § 9b Abs. 1 S. 1, 2. Hs. WEG al-
lein beziehen kann, ist vom Grundbuchamt nicht zu
priifen. Dies gilt selbst dann, wenn — wofiir der Sach-
verhalt keinen Anlass gibt — zunichst eine Vormerkung
fir die Eigentiimergemeinschaft eingetragen werden
soll.

Nachzuweisen ist somit allein die organschaftliche
Vertretungsmacht und damit die Verwalterbestel-
lung, vgl. § 26 Abs. 4, § 24 Abs. 6 WEG (vgl. zum
Ganzen Weber, Kap. 4 Rn. 299; BeckOK-WEG/Leid-
ner, § 9b Rn. 15a; BeckOGK-WEG/Greiner, § 9b
Rn. 14).
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GbR als

Eigentiimerin des Erbbaugrundstiicks bei Zu-

Voreintragungsobliegenheit der

stimmungsvorbehalt fiir Veriuflerung und Be-
lastung des Erbbaurechts

I. Sachverhalt

Eine nicht in das Gesellschaftsregister cingetragene
GbR ist Eigentiimerin eines mit einem Erbbaurecht be-
lasteten Grundstiicks. Das Erbbaurecht soll tibertragen
werden.

Nach dem Erbbaurechtsvertrag muss die Eigentiime-
rin der Verduflerung und Belastung des Erbbaurechts
zustimmen (§ 5 ErbbauRG). Bislang wurde stets die
Zustimmung der im Grundbuch eingetragenen Gesell-
schafter eingeholt.

Aktuelles

Gesetz zur Anderung des Ehenamens- und Geburtsna-
mensrechts und des Internationalen Namensrechts

Veranstaltungen

I1. Frage

Bedarf es fiir die Eintragung der Ubertragung des Erb-
baurechts im Grundbuch der Voreintragung der GbR
im Gesellschaftsregister sowie einer entsprechenden

Richtigstellung der Eintragung im Grundbuch?

II1. Zur Rechtslage

1. Die Voreintragungsobliegenheit nach Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB

Gem. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB sollen Eintragun-
gen in das Grundbuch, die ¢in Recht der GbR betreffen,
nicht erfolgen, solange die Gesellschaft nicht im Ge-
sellschaftsregister und daraufhin nach den durch das
MoPeG gednderten Vorschriften im Grundbuch ein-
getragen ist. Nach der Regierungsbegriindung dient
Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB im Interesse des Rechts-
verkehrs der Publizitit hinsichtlich Existenz, Identitit
und ordnungsgemifler Vertretung der Gesellschaft
(BT-Drucks. 19/27635, S. 216). Insbesondere werde da-
durch — trotz Aufhebung des § 899a BGB — ein gut-
gliubiger Erwerb erméglicht (BT-Drucks. 19/27635,
S. 216, vgl. auch S. 108 und zur Aufhebung von § 899a
BGB S. 193). Die Regierungsbegriindung zu Art. 229
§ 21 EGBGB spricht weiterhin davon, dass Absatz 1 der
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Norm ,,Veriuflerungen und sonstige Ubertragungen
eines Rechts“ betreffe (BT-Drucks. 19/27635, S. 216,
vgl. auch S. 108). In Anlehnung an die Regierungsbe-
griindung liegt nach Wobst und Bolkart cine Betroffen-
heit des Rechts im Sinne des Art. 229 § 21 Abs. 1
S. 1 EGBGB immer dann vor, wenn iiber das Recht
der GbR verfiigt wird (Wobst, ZPG 2023, 58, 61; Bol-
kart, MittBayNot 2021, 319, 328). Hierfiir spreche,
dass es sich dabei um ein klares Abgrenzungskriterium
handele (Wobst, ZPG 2023, 58, 61). Im Ubrigen wer-
den in der Literatur keine vertieften Uberlegungen
zur Definition des Begriffs des ,Betroffenseins des
Rechts der GbR i. S. d. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB
angestellt.

Eine Verfugung tber ein Recht ist dessen Aufhebung,
Ubertragung, Belastung oder inhaltliche Anderung. Die
Ubertragung bzw. Belastung des Erbbaurechts selbst
— anders als die Neubegriindung eines Erbbaurechts —
lisst sich in Bezug auf das Eigentum am Erbbaugrund-
stiick unter keine dieser Verfiigungsarten subsumieren.

Im Ausgangspunkt wire somit der Anwendungsbereich
des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB nicht eréffnet.

2. Betroffenheit des Grundstiickseigentums i. S. v.
§ 19 GBO bei Veriduflerung des Erbbaurechts?

Im Hinblick auf den sachlichen Anwendungsbereich
der Ubergangsvorschrift wird weder in der Literatur
noch in der Gesetzesbegriindung ein Zusammenhang
zu § 19 GBO hergestellt, obwohl beide Normen mit
fast identischem Wortlaut auf die ,,Betroffenheit eines
Rechts® abstellen und daran das Bewilligungserforder-
nis (§ 19 GBO) bzw. die Voreintragungsobliegenheit
(Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB) kniipfen. Entsprechen-
des gile fiir § 39 Abs. 1 GBO, der im Hinblick auf den
Begriff der Betroffenheit nach allgemeiner Ansicht iden-
tisch zu § 19 GBO interpretiert wird (BeckOK-GBO/
Zeiser, Std.: 3.6.2024, § 39 Rn. 6; KEHE/Volmer,
Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2024, § 39 GBO Rn. 31; Mei-
kel/Bottcher, GBO, 12. Aufl. 2021, § 39 Rn. 12). Vor
diesem Hintergrund dringt sich die Frage auf, ob die
beiden Vorschriften im Sinne eines einheitlichen grund-
buchverfahrensrechtlichen , Betroffenheitsbegriffs“ nicht
identisch zu interpretieren sind und in der Folge ein
tiber die Ankniipfung an den Verfiigungsbegriff hinaus-
gehendes Verstindnis der Betroffenheit i. S. v. Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB angezeigt ist.

In diesem Zusammenhang ist danach zu differenzieren,
ob als Inhalt des Erbbaurechts eine Vereinbarung nach
§ 5 ErbbauRG getroffen wurde.

a) Variante 1: Keine Vereinbarung gem. § 5 Erb-
bauRG
§ 19 GBO regelt (unter grundsitzlichem Verzicht auf
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eine weitergehende Priifung durch das Grundbuchamt,
Bauer/Schaub/Kilian, Grundbuchordnung, 5. Aufl.
2023, § 19 Rn. 2 fI;; sog. formelles Konsensprinzip) le-
diglich die grundbuchverfahrensrechtliche Erklirung
des verlierenden Teils (BeckOK-GBO/Holzer, § 27
GBO Rn. 2). Das materiell-rechtliche Gegenstiick zu
§ 19 GBO in Bezug auf die Ubertragung und Belastung
eines Rechts bildet § 873 Abs. 1 BGB.

Allerdings stellen weder die Ubertragung noch die
Belastung eines einem Dritten an einem Grundstiick
zustehenden Rechts (z. B. einer Grundschuld) eine
Eintragung im Sinne von § 19 GBO dar, welche das
Eigentum an einem Grundstiick im Sinne der Vor-
schrift ,betreffen”. Denn Gegenstand der Eintragung
(z. B. der Grundschuldabtretung) ist nicht das Grund-
stiickseigentum, sondern das Recht des Dritten selbst.
Der Grundstiickseigentiimer verliert durch die Uber-
tragung oder Belastung eines Rechts an einem Grund-
stiick (z. B. einer Grundschuld) keine Rechtsposition.
Dementsprechend muss der Grundstiickseigentiimer
auch nicht materiell-rechtlich nach § 873 Abs. 1 BGB
mitwirken oder (verfahrensrechtlich) nach § 19 GBO
bewilligen.

Diese Grundsitze gelten auch fiir das Erbbaurecht.
Dementsprechend bediirfen die Ubertragung sowie die
Belastung des Erbbaurechts grundsitzlich nicht der
Mitwirkung des Grundstiickseigentiimers (vgl. Bauer/
Schaub/Maaf3, Allg. Teil F. Rn. 160 f. und Rn. 163 I
MiinchKommBGB/Weif3, 9. Aufl. 2023, § 11 Erb-
bauRG Rn. 27 und Rn. 30 ff)). Gem. § 11 Abs. 1 Erb-
bauRG i. V. m. § 873 Abs. 1 BGB ist nur die Einigung
zwischen dem Dritten und dem Erbbauberechtigten
sowie die Eintragung im Grundbuch erforderlich.
Einer Bewilligung des Grundstiickseigentiimers gem.
§ 19 GBO bedarf es dementsprechend auch nicht. Das
Grundstiickseigentum ist damit grundsitzlich von
ciner Ubertragung oder Belastung des Erbbaurechts
nicht (unmittelbar) betroffen i. S. d § 19 GBO. Auch
bei identischer Interpretation des Begriffs der Betroffen-
heit scheidet daher eine Anwendung von Art. 229 § 21
Abs. 1 EGBGB hier aus.

b) Variante 2: Vereinbarung nach § 5 ErbbauRG

An die vorstehenden Ausfithrungen schliefic sich die
Frage an, ob sich eine Betroffenheit (i. S. v. Art. 229
Abs. 1 EGBGB bzw. § 19 GBO) des Eigentums am
Erbbaugrundstiick daraus ergeben kann, dass gem. § 5
Abs. 1 bzw. Abs. 2 S. 1 ErbbauRG als Inhalt des Erb-
baurechts vereinbart wurde, dass der Erbbauberechtig-
te zur Verduflerung bzw. Belastung des Erbbaurechts
(mit einer Hypothek, Grund- oder Rentenschuld oder
einer Reallast) der Zustimmung des Eigentiimers des
Erbbaugrundstiicks bedarf.



Im Hinblick auf die Betroffenheit gem. § 19 GBO wird
zwischen den unmittelbar Betroffenen und den mit-
telbar Betroffenen unterschieden (Demharter, GBO,
33. Aufl. 2023, § 19 GBO Rn. 52; KEHE/Munzig, § 19
GBO Rn. 35). § 19 GBO verlangt auch die Bewilligung
der mittelbar Betroffenen, wobei es darauf ankommrt,
dass von der beantragten Eintragung eine Buchposi-
tion mittelbar betroffen sein kann. Die Buchposition
muss sich verschlechtern, also einen rechtlichen Nach-
teil erleiden (Meikel/Bottcher, § 19 Rn. 42, 43; Bauer/
Schaub/Kilian, § 19 Rn. 127).

Zu den mittelbar Betroffenen in diesem Sinne zih-
len auch diejenigen, deren Zustimmung zur Rechts-
inderung nach materiellem Recht erforderlich ist
(KEHE/Munzig, § 19 GBO Rn. 39; Meikel/Bottcher,
§ 19 Rn. 49 m. w. N.). Dies setzt jedoch voraus, dass
diese mittelbar Betroffenen ebenfalls eine Buchposition
innehaben, die durch die bewilligte Eintragung beein-
trichtigt werden kann (Meikel/Botecher, § 19 Rn. 49).
Beispielhaft genannt werden die Zustimmungserforder-
nisse gem. § 876, § 880 Abs. 2, § 1180 Abs. 2 S. 1,
§ 1183 BGB, § 26 ErbbauRG (Meikel/Béttcher, § 19
Rn. 50 ff.; Demharter, § 19 Rn. 53).

Nicht zu den vorstechend genannten Fillen der mit-
telbaren Betroffenheit gezihlt werden hingegen die
Fille des § 5 ErbbauRG (Meikel/Béttcher, § 19 GBO
Rn. 74; Dembharter, § 19 Rn. 64, Anhang zu § 8 GBO
Rn. 11 und 15).

aa) Dogmatisch betrachtet handelt es sich bei den Zu-
stimmungsvorbehalten nach § 5 ErbbauRG um Fun-
gibilititsbeschrinkungen des Erbbaurechts (Miinch-
KommBGB/Weif§, § 5 ErbbauRG Rn. 1) oder um
Verfiigungsbeschrinkungen des Erbbauberechtigten
(Bauer/Schaub/Kilian, § 19 Rn. 203 ff.), jedenfalls aber
nicht um eine (auch nur mittelbare) Modifikation des
Grundstiickseigentums.

In den Fillen des § 5 ErbbauRG darf der Rechtsiiber-
gang und die Belastung erst eingetragen werden, wenn
dem Grundbuchamt die Zustimmung des Grundstiicks-
eigentiimers (in der Form des § 29 GBO) nachgewiesen
ist (§ 15 EtbbauRG). Einer zusitzlichen Bewilligung
des Grundstiickseigentiimers gem. § 19 GBO bedarf es
hingegen nicht. Andernfalls hitte es der grundbuchver-
fahrensrechtlichen Sondervorschrift des § 15 ErbbauRG
nicht bedurft.

bb) Die Begriindung fiir die unterschiedliche grund-
buchverfahrensrechtliche Behandlung von § 5 Erb-
bauRG im Vergleich zu den vorstehend genannten Fil-
len der mittelbaren Betroffenheit nach § 19 GBO (z. B.
§ 1180 Abs. 2 BGB) ist im materiellen Recht zu finden.

Die Zustimmungserfordernisse in den Fillen der mit-
telbaren Betroffenheit folgen daraus, dass die entspre-
chenden Verfiigungen tatsichlich materiell-rechtliche
Auswirkungen auf die mittelbar Betroffenen haben
(z. B. den Drittberechtigten i. S. v § 876 BGB). Deshalb
ordnet das materielle Recht an, dass die entsprechen-
den Verfiigungen nur unter Mitwirkung der jeweili-
gen Dritten wirksam werden. Das materiell-rechtliche
Zustimmungserfordernis folgt also der (potentiellen)
materiell-rechtlichen Betroffenheit der Zustimmungs-
berechtigten. Hieran kniipft wiederum § 19 GBO an
und verlangt die verfahrensrechtliche Bewilligung des
jeweils (mittelbar) Betroffenen.

cc) Grundlegend anders ist dies bei Ubertragung
bzw. Belastung des Erbbaurechts. Diese haben ma-
teriell-rechtlich grundsitzlich keine rechtlichen Aus-
wirkungen auf den Grundstiickseigentiimer und sind
daher ohne seine Zustimmung méglich (§ 11 Abs. 1
ErbbauRG i. V. m. § 873 BGB, vgl. oben lit. a). Da-
her fehlt es auch an einer (mittelbaren) Betroffenheit
des Grundstiickseigentiimers im Sinne des § 19 GBO.
Hieran dndert aber auch die Vereinbarung eines Zu-
stimmungsvorbehalts gem. § 5 ErbbauRG nichts. Die
materiell-rechtlichen Folgen der Verfiigung iiber das
Erbbaurecht sind identisch zu dem Fall, in dem kein
Zustimmungsvorbehalt vereinbart ist. Lediglich der
Tatbestand des Verfiigungsgeschifts erhilt eine weite-
re materielle Voraussetzung, nimlich die Zustimmung
des Grundstiickseigentiimers. Das Zustimmungserfor-
dernis folgt hier also gerade nicht aus einer materiell-
rechtlichen Betroffenheit des Grundstiickseigentiimers in-
folge der beabsichtigten Verfiigung, sondern schlicht
aus der Vereinbarung gem. § 5 ErbbauRG zwischen
Erbbauberechtigtem und Grundstiickseigentiimer. Der
Zustimmungsvorbehalt nach § 5 ErbbauRG ist eine
Gestaltungsoption und keine wesensimmanente Folge
des materiellen Rechts. Auch im Falle einer Vereinba-
rung nach § 5 ErbbauRG bleibt das Eigentumsrecht des
Eigentiimers des Erbbaugrundstiicks in gleicher Weise
von einer Ubertragung bzw. Belastung des Erbbau-
rechts unberiihrt wie ohne eine solche Vereinbarung.
Demzufolge fehlt es auch an der Grundlage fiir die
Annahme einer mittelbaren Betroffenheit i. S. d. § 19

GBO.

dd) Im Einklang mit diesem dogmatischen Fun-
dament hat der Gesetzgeber den gesonderten Weg
tiber § 15 ErbbauRG gewihlt, der fiir den grund-
buchlichen Vollzug in den Fillen des § 5 ErbbauRG
nicht die Bewilligung des Eigentiimers des Erbbau-
grundstiicks verlangt, sondern den Nachweis der Zu-
stimmung des Grundstiickseigentiimers in der Form
des § 29 GBO (Dembharter, Anhang zu § 8 GBO
Rn. 11, 15).
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Auch bei Vereinbarung eines Zustimmungsvorbehalts
nach § 5 ErbbauRG ist das Grundstiickseigentum im
Falle einer Ubertragung bzw. Belastung des Erbbau-
rechts nicht mittelbar betroffen und zwar weder im Sin-
ne von § 19 GBO noch im Sinne von Art. 229 § 21
EGBGB.

©) Zwischenergebnis

Bei der Eintragung der Ubertragung des Erbbaurechts
in das Grundbuch (§ 11 Abs. 1 ErbbauRG i. V. m. § 873
BGB) oder bei der Eintragung der Belastung des Erb-
baurechts mit einer Hypothek, Grund- oder Renten-
schuld oder einer Reallast handelt es sich in Ansehung
der gem. § 5 ErbbauRG zustimmungsberechtigten
GbR als Eigentiimerin des Erbbaugrundstiicks auch
dann nicht um eine Eintragung i. S. d. Art. 229 § 21
EGBGB, wenn der Begriff der ,,Betroffenheit wie in
§ 19 GBO zu interpretieren ist.

3. Analoge Anwendung von Art. 229 § 21 Abs. 1
EGBGB und Nachweis gem. § 15 ErbbauRG

Es stellt sich jedoch weiter die Frage, ob cine analoge
Anwendung von Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB in Be-
tracht kommt und dadurch ein Voreintragungserforder-
nis ausgeldst wird.

a) Vergleichbare Interessenlage aufgrund des Zwecks
von Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB

aa) Nach der Regicerungsbegriindung soll auch nach
Aufhebung des § 899a BGB durch die grundbuch-
verfahrensrechtliche Sperrwirkung des Art. 229 § 21
Abs. 1 EGBGB insbesondere ein gutgldubiger Erwerb
von der GbR ermoglicht werden (BT-Drucks. 19/27635,
S. 216).

Der Gesetzgeber begreift daher das Voreintragungs-
erfordernis nicht als Selbstzweck, sondern insbeson-
dere als Absicherung des neuen Konzepts des gutgliu-
bigen Erwerbs tiber §§ 892, 893 BGB, § 707a Abs. 3
S. 1 BGB i. V. m. § 15 HGB nach Abschaffung des
nicht linger benétigten § 899a BGB a. F. (BT-Drucks.
19/27635, S. 108 und 216). Dort, wo nach friitherer
Rechtslage tiber § 899a BGB a. F. das Vertrauen des
Rechtsverkehrs in den Gesellschafterkreis einer nach
§ 47 Abs. 2 S. 1 GBO a. F. im Grundbuch eingetra-
genen GbR geschiitze wurde, soll der Wegfall von
§ 899a BGB nicht zu einem Verlust an Rechtssicherheit
fithren.

bb) Fehlt es an einer wirksamen Zustimmung gem. § 5
ErbbauRG und vollzieht das Grundbuchamt gleichwohl
die Eintragung des Erwerbers als neuem Erbbauberech-
tigten, dann wird das Grundbuch unrichtigi. S. v. § 894
BGB (BeckOGK-ErbbauRG/Touissant, Std: 1.12.2023,
§ 15 ErbbauRG Rn. 5).
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Auch im Anwendungsbereich des § 5 ErbbauRG wird
jedoch nach wohl allgemeiner Ansicht der gute Glau-
be des Rechtsverkehrs in die Eigentiimerstellung des
im Grundbuch des Erbbaugrundstiicks eingetragenen
Eigentiimers tiber § 893 Var. 2 BGB (dirckt oder ana-
log) geschiitzt (BeckOGK-BGB/Hertel, Std.: 15.4.2021,
§ 893 BGB Rn. 28; Bauer/Schaub/Maaf3, Allg. Teil F.
Rn. 126; Staudinger/Picker, BGB, 2019, § 893 BGB
Rn. 28).

Die Regelungen in §§ 892, 893 BGB wurden bis zum
31.12.2023 durch § 899a BGB a. F. flankiert, wonach
in Ansehung eines fiir eine GbR im Grundbuch einge-
tragenen Rechts (hier: Eigentumsrechts) auch vermutet
wurde, dass diejenigen Personen Gesellschafter sind, die
nach § 47 Abs. 2 S. 1 GBO a. F. im Grundbuch ein-
getragen sind, und dass dartiber hinaus keine weiteren
Gesellschafter vorhanden sind.

Wenn also nach bisherigem Recht eine GbR unter Nen-
nung ihrer Gesellschafter im Grundbuch als Eigen-
timerin des Erbbaugrundstiicks eingetragen war und
alle im Grundbuch verlautbarten Gesellschafter fiir
die Gesellschaft die Zustimmung gem. § 5 ErbbauRG
in der Form des § 29 GBO erteilt hatten, dann wurde
einerseits vermutet, dass die GbR die Eigentiimerin des
Grundstiicks und damit gem. § 5 ErbbauRG zustim-
mungsberechtigt war (§§ 892, 893 Var. 2 BGB), und
dass andererseits die im Grundbuch eingetragenen Ge-
sellschafter die vollzihligen Gesellschafter der GbR wa-
ren (§ 8992 S. 1 BGB a. F.). Die Umschreibung des Erb-
baurechts auf einen gutgliubigen Erwerber fithrte daher
iiber §§ 892, 893 Var. 2 BGB, § 899a BGB a. F. auch
dann zur materiell-rechtlich wirksamen Ubertragung
des Erbbaurechts gem. § 11 Abs. 1 ErbbauRG i. V. m.
§ 873 Abs. 1 BGB, wenn (1.) die GbR tatsichlich
nicht mehr Eigentiimerin des Erbbaugrundstiicks war
(SS 892, 893 Var. 2 BGB) oder/und (2.) tatsichlich ein
Gesellschafterwechsel stattgefunden hatte und die GbR
daher im Rahmen der Erteilung der Zustimmung gem.
§ 5 ErbbauRG ohne die Vermutung des § 899a S. 1
BGB a. F. nicht hitte wirksam vertreten werden kénnen.

§§ 892, 893 Var. 2 BGB gelten auch nach dem
31.12.2023 unverindert fiir die GbR, wihrend § 899a
BGB aufler Kraft getreten ist. Nach Wegfall von § 899a
BGB ist das Vertrauen des Erwerbers eines Erbbau-
rechts in die wirksame Vertretung der GbR im Rah-
men der Zustimmung gem. § 5 ErbbauRG nur iiber
§ 707a Abs. 3 S. 1 BGB i. V. m. § 15 HGB geschiitzt.
Die zugrundeliegende Interessenlage hat sich allerdings
durch Inkrafttreten des MoPeG nicht gedndert. Das Be-
diirfnis nach dem Schutz des guten Glaubens besteht
nach wie vor, auch wenn sich der Bezugspunkt verin-
dert hat und nunmehr im Hinblick auf Existenz und



Vertretung der Gesellschaft nicht mehr auf das Grund-
buch (§ 899a BGB a. F.), sondern auf das Gesellschafts-
register zu blicken ist (§ 707a Abs. 3 S. 1 BGB i. V. m.
§ 15 HGB).

b) Regelungsliicke bzw. Erforderlichkeit der Analo-
gie angesichts § 15 ErbbauRG?

Eine analoge Anwendung von Art. 229 § 21 Abs. 1
EGBGB setzt jedoch weiterhin eine Regelungsliicke
voraus. Hieran kénnte es mglw. fehlen, wenn die Vor-
eintragung der GbR im Gesellschaftsregister bereits aus
anderen Griinden erforderlich ist.

Ein solches Erfordernis diirfte sich jedenfalls aus § 15
ErbbauRG ergeben, wonach in den Fillen des § 5 Erb-
bauRG der Rechtsiibergang bzw. die Belastung des Erb-
baurechts erst eingetragen werden diirfen, wenn dem
Grundbuchamt die Zustimmung des Grundstiicks-
eigentiimers (in der Form des § 29 GBO, BeckOGK-
ErbbauRG/Touissant, § 15 Rn. 5) nachgewiesen ist.
Jedenfalls aus dem Nachweiserfordernis des § 15 Erb-
bauRG diirfte sich seit dem 1.1.2024 ein Voreintra-
gungserfordernis der Eigentiimer-GbR ergeben, weil
dem Grundbuchamt nach dem Wegfall von § 899a
BGB nicht mehr mit der fiir das Grundbuchverfahren
erforderlichen Gewissheit (in der Form des § 29 GBO)
nachgewiesen werden kann, dass die fir die Eigentiime-
rin handelnden Gesellschafter auch vertretungsberech-
tigt sind.

Die Situation unterscheidet sich insoweit nicht von der-
jenigen des direkten Anwendungsbereichs von Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB. Hilfskonstruktionen {iber ,Be-
teuerungserklirungen® der Gesellschafter (fiir die Er-
werbskonstellation BGH NJW 2011, 1958; Schéner/
Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020 Rn. 4257 f)
diirften vom Grundbuchamt nach der Neukonzeption
des Gutglaubensschutzes bei Beteiligung einer GbR
(iiber §§ 892, 893 BGB, § 707a Abs. 3S. 1 BGBi. V. m.
§ 15 HGB) im Interesse eines effektiven Verkehrsschut-
zes nicht akzeptiert werden, weil nunmehr mit der Ein-
tragung im Gesellschaftsregister und der Richtigstel-
lung des Grundbuchs ein Verfahren bereitsteht, welches
das Erbringen der erforderlichen Nachweise (Existenz
und Vertretungsberechtigung) erméglicht, so dass fur
etwaige an diese Stelle tretende ,Beteuerungen® kein
Bedarf mehr besteht.

¢) Zwischenergebnis

Die Frage nach einer analogen Anwendung von Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB kann u. E. fiir die Praxis im Ergeb-
nis offenbleiben, weil sich eine Voreintragungsobliegen-
heit der gem. § 5 ErbbauRG zustimmungsberechtigten
Eigentiimer-GbR aus dem Nachweiserfordernis gem.

§§ 15 ErbbauRG, 29 GBO ergeben diirfte.

Kime man zu dem Ergebnis, dass sich aus § 15 Erb-
bauRG kein faktisches Voreintragungserfordernis er-

gibt, so ligen u. E. alle Voraussetzungen fiir eine ana-
loge Anwendung von Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB vor.

4. Ergebnis

Bei Vereinbarung eines Zustimmungsvorbehalts gem.
§ 5 ErbbauRG besteht bei Verduflerung oder Belastung
des Erbbaurechts cine Voreintragungsobliegenheit der
im Grundbuch als Eigentiimerin des Erbbaugrund-
stiicks eingetragenen Bestands-GbR.

Nur auf diese Weise kann im Einklang mit dem Wil-
len des Gesetzgebers des MoPeG angesichts der Neu-
konzeption des Gutglaubensschutzes bei Beteiligung
einer GbR (iiber §§ 892, 893 Var. 2 BGB, § 707a Abs. 3
S. 1 BGB i. V. m. § 15 HGB) unter Wegfall des bishe-
rigen § 899a BGB verhindert werden, dass es im Zuge
der Veriuflerung und Belastung von Erbbaurechten
durch Erteilung unwirksamer Zustimmungen gem. § 5
ErbbauRG  zu unrichtigen Grundbucheintragungen
kommt.

Das Voreintragungserfordernis folgt, mit grundbuch-
verfahrensrechtlich identischem Ergebnis, entweder aus
Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB analog oder aus § 15 Erb-
bauRG.

PreisklG § 1
Indexklausel bei einem Kaufpreis mit Raten-
zahlung

I. Sachverhalt

Der in einem Kaufvertrag tiber ein Grundstiick ver-
einbarte Kaufpreis betrigt 350.000,00 €. Der Kauf-
preis soll in monatlichen Raten in Héhe von zunichst
1.100,00 € gezahlt werden (Zahlungszeitraum bei un-
verinderter Ratenhdhe also 26 Jahre und 7 Monate).
Die Hohe der monatlichen Zahlungen soll jedoch durch
Koppelung an den Verbraucherpreisindex fiir Deutsch-
land wertgesichert werden (Anpassung der Zahlungen
bei Verinderungen des Index nach oben oder unten
um mehr als 10 %). Der Gesamtkaufpreis bleibt aber
stets gleich, sodass ecine Erhohung der Monatsbetri-
ge den Zahlungszeitraum — theoretisch auch auf we-
niger als 10 Jahre — verkiirzen und eine Verringerung
der Monatsbetrige den Zahlungszeitraum verlingern
wiirde.

Variante: Der Monatsbetrag soll in den ersten 10 Jah-
ren unverindert bleiben und erstmals nach Ablauf von
10 Jahren an die Verinderung des Verbraucherpreisin-
dexes angepasst werden.
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I1. Fragen

1. Unterfille die Preissicherung lediglich der Kaufpreis-
raten grundsitzlich dem Indexierungsverbot nach dem
PreisklG?

2. Wenn die Frage 1 zu bejahen ist, ist die Indexierung
nach § 3 Abs. Nr. 1 lit. d PreisklG oder einem anderen
Tatbestand zulissig?

3. Wenn die Frage 2 zu verneinen ist, andert sich daran
etwas bei einer Gestaltung gemif3 der Variante?

III. Zur Rechtslage

Nach § 1 Abs. 1 PreisklG darf der Betrag von Geld-
schulden nicht unmittelbar und selbsttitig durch den
Preis oder Wert von anderen Giitern oder Leistungen
bestimmt werden, die mit den vereinbarten Giitern oder
Leistungen nicht vergleichbar sind.

Eine vertragliche Abrede, nach der ein Kaufpreis oder
eine andere Geldschuld in Raten zu zahlen ist, fillt al-
lerdings u. E. von vornherein nicht unter dieses Klau-
selverbot, wenn zwar die Hohe der einzelnen Raten in-
dexiert ist, der insgesamt zu zahlende Kaufpreis selbst,
also die Summe aller zu zahlenden Raten, aber unverin-
dert bleiben soll. Dafiir spricht schon der Wortlaut der
Vorschrift, nach der sich eine verbotene Klausel auf den
Betrag einer Geldschuld bezichen muss. Die hier in Rede
stehende Ratenzahlungsabrede betrifft jedoch nicht den
Betrag des Kaufpreises, sondern lediglich dessen Fillig-
keit. Es handelt sich um eine Stundungsabrede, durch
die die Filligkeit des Kaufpreises nach Mafigabe des
Ratenzahlungsplans hinausgeschoben wird (vgl. Krauf3,
Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 10. Aufl. 2024,
Rn. 16). Damit ist die beabsichtigte Klausel als blofle
Zahlungsmodalitit anzusehen, die nicht den Betrag
einer Geldschuld betrifft und somit nicht dem Klausel-
verbot unterliegt (so auch BeckOGK-PreisklG/Leidner,
Std.: 15.1.2024, § 3 Rn. 19).

Ein Blick auf die Entstehungsgeschichte des § 1
PreisklG bestitigt diesen Befund. In der Begriindung
des Gesetzentwurfs wird Folgendes ausgefiihrt (BT-Drs.
16/4391, S. 27 — Hervorhebungen i. F. durch DNotl):

»Klauseln, die lediglich eine mittelbare Anderung des
Preises zur Folge haben und bei denen die Hohe der Geld-
schuld nicht ausschliefSlich einem Preis- oder Wertanstieg,
sondern auch einem MengenmafSstab unterliegt (Beteili-
gung an Umsatz, Gewinn oder Ertrigen des Schuldners),
werden weiterhin nicht vom Regelungsgehalt des Inde-
xierungsverbots erfasst. Dies gilt ebenso fiir indexier-
te Ratenzahlungen, die keine Auswirkungen auf die
Hihe des geschuldeten Gesamtbetrages haben und als
blofSe Zahlungsmodalitiiten anzusehen sind.”
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Auch vor dem Hintergrund des Zwecks des PreisklG
ist es nicht angezeigt, indexierte Ratenzahlungen ohne
Auswirkungen auf den Gesamtpreis einem Verbot zu
unterwerfen. Das PreisklG zielt darauf ab, die Geld-
wertstabilitdt zu sichern, indem Wertsicherungsverein-
barungen nur in engen Grenzen zugelassen werden (vgl.
BeckOGK-PreisklG/Leidner, § 1 Rn. 1; Staudinger/
Omlor, BGB, 2021, Einl. PreisklG Rn. 10 ff.). Eine
Wertsicherung findet durch die hier in Rede stehende
Klausel aber gar nicht stact. Selbst bei einer fiktiven ex-
tremen (Hyper-)Inflation kénnte die Klausel allenfalls
dazu fiihren, dass der gesamte Kaufpreis in einer Rate
fillig wird. Ein Inflationsschutz fiir den Verkiufer ist
damit allerdings nicht verbunden, da der Kaufpreis ins-
gesamt nicht héher ausfille.

Dementsprechend fallen lediglich indexierte Raten-
zahlungen, die Auswirkungen auf den geschuldeten
Gesamtbetrag haben, unter das Indexierungsverbot
des § 1 Abs. 1 PreisKIG. Ob diese unter den Voraus-
setzungen des § 3 Abs. 1 Nr. 1 lit. d PreisklG bei einer
Dauer von mindestens zehn Jahren zulissig sind, ist im
Schrifttum umstritten und von der Rechtsprechung
bislang nicht geklirt (s. hierzu DNotl-Abrufgutachten
Nr. 166330).

Im Ergebnis verstof8t die Indexierung der einzelnen
Raten bei unverinderlichem Gesamtkaufpreis in keiner
der beiden geschilderten Varianten gegen § 1 Abs. 1
PreisklG.

Fiir die Vertragsgestaltung ist anzumerken, dass ange-
sichts der tiber einen langen Zeitraum gestreckten Kauf-
preiszahlung besonderes Augenmerk auf die Sicherung
von Rickabwicklungsrisiken zu legen ist. Ferner kann
im Fall des Verkaufs durch einen Unternehmer an einen
Verbraucher ein entgeltlicher Zahlungsaufschub vor-
liegen, der gem. § 506 Abs. 1 BGB zur teilweisen An-
wendbarkeit des Verbraucherkreditrechts fiithrt (s. hier-
zu KraufS, Rn. 21 ff.).

Aktuelles

Gesetz zur Anderung des Ehenamens- und Geburts-
namensrechts und des Internationalen Namens-
rechts

Zu Beginn der laufenden Legislaturperiode waren eini-
ge familienrechtliche Reformgesetze angekiindigt wor-
den (u. a. zur Reform des Abstammungs-, Sorge- und
Unterhalesrechts, Einfihrung der Verantwortungs-
gemeinschaft, usw.; vgl. zum Stand der Reformvorha-
ben die Ubersicht unter www.famrz.de/arbeitshilfen/
gesetzgebungsverfahren.html). Verabschiedet wurden



nun das ,Gesetz tiber die Selbstbestimmung in Bezug
auf den Geschlechtseintrag® (Selbstbestimmungsge-
setz — SBGQG) v. 19.6.2024 (BGBI. 2024 I, Nr. 206), das
zum 1.11.2024 in Kraft treten wird, sowie die Namens-
rechtsreform. Das letzterer zugrunde liegende ,Gesetz
zur Anderung des Ehenamens- und Geburtsnamens-
rechts und des Internationalen Namensrechts vom
11.6.2024 (BGBI. 2024 1, Nr. 185) soll zum 1.5.2025 in
Kraft treten. Die mafigebliche Uberleitungsvorschrift
fiir ,Alcfille” findet sich in Art. 229 § 67 EGBGB.

Die Namensrechtsreform bezweckt eine Liberalisie-
rung der Namenswahl und eine Erleichterung der fa-
milienrechtlichen Namensinderungen (vgl. BT-Drucks.
20/9041, S. 23). Die wesentlichen Anderungen stellen

sich wie folgt dar:

1. Der ,Zwang“ von Ehegatten, einen gemeinsamen
Ehenamen zu bestimmen, wird weiter ,zuriickgebaut™:
Zukiinftig ,,kénnen® die Ehegatten einen gemeinsamen
Ehenamen bestimmen, ohne dass das Gesetz dies von
ihnen erwartet (vgl. den Wortlaut des § 1355 Abs. 1
BGB n. F. gegeniiber der a. F.: ,sollen®).

2. Die derzeitigen Wahlméglichkeiten hinsichtlich
des Ehenamens (Familienname des Ehemannes oder
der Ehefrau) werden erweitert um die Méglichkeit der
Bildung eines echten Doppelnamens aus den beiden
Familiennamen (vgl. § 1355 Abs. 2 S. 1 Nr. 3 BGB
n. F). Dabei wird der gebildete Doppelname mangels
abweichender Bestimmung der Ehegatten mit Binde-
strich verbunden (vgl. § 1355 Abs. 2 S. 2 BGB n. F.).
Maglich wire daher sowohl die Bildung des Ehenamens
,Miiller-Liidenscheid“ als auch ,Miiller Liidenscheid“
(aber nicht: ,Miillerliidenscheid“ oder eine Verschmel-
zung/Vermischung der beiden Namen zu einer Neu-
schopfung, sog. ,Meshing®).

3. Auch die namensrechtlichen Méglichkeiten bei der
Bestimmung des Geburtsnamens eines Kindes, des-
sen gemeinsam sorgeberechtigte Eltern keinen Ehena-
men fithren, werden dahin gehend erweitert, dass das
Kind nach der Bestimmung der Eltern einen aus bei-
den Familiennamen gebildeten Doppelnamen als Ge-
burtsnamen erhalten kann (vgl. § 1617 Abs. 1 S. 1 Nr. 2
BGB n. F). Auch hier wird der Doppelname mangels
abweichender Bestimmung mit Bindestrich verbunden
(vgl. § 1617 Abs. 1 S. 2 BGB n. F.). Bei mehrgliedrigem
Familiennamen eines Elternteils ist § 1617 Abs. 2 BGB
n. F. zu beachten, der u.a. die Bildung von Dreifachna-
men verhindert (Abs. 2 Nr. 2 BGB n. F)).

4. Die Namensinderung bei (minderjihrigen oder
volljihrigen) Kindern wird fiir den Fall der Scheidung
bzw. des Todes des einen Elternteils erleichtert (vgl.

§ 1617d BGB n. F.). Dies l6st insbesondere die namens-
rechtliche Problematik der sog. Scheidungshalbwaisen,
bei denen bislang nur eine Namensinderung auf 6ffent-
lich-rechtlicher Grundlage (§ 3 NamAndG) in Betracht
kam.

5. Die Einbenennung cines Stiefkindes (bislang § 1618
BGB) wird hinsichtlich der Maglichkeit zur Verga-
be eines Doppelnamens erweitert (§ 1617e Abs. 1 S. 1
Nr. 2 BGB n. F.). Die Méglichkeit einer Riickbenen-
nung nach Einbenennung wird geschaffen, falls etwa
die Stieffamilie spiter scheitert und die Ehe mit dem
Stiefelternteil geschieden wird (vgl. § 1617¢ Abs. 4 BGB
n. F.).

6. Volljihrige Personen erhalten das einmalige Reche,
ihren Geburtsnamen neu zu bestimmen (Méglichkeit
des Wechsels zum Namen des anderen Elternteils oder
Annahme eines Doppelnamens aus den Familiennamen
beider Eltern oder Ablegung eines oder einzelner Na-
men eines mehrgliedrigen Namens; vgl. § 16171 BGB
n. F).

7. Die Erwachsenenadoption fiihrt nicht mehr zwin-
gend zu einer Anderung des Geburtsnamens des Adop-
tierten (vgl. bislang § 1767 Abs. 2 S. 1 i. V. m. § 1757
Abs. 1 S. 1 BGB). Der Adoptierte kann vielmehr entwe-
der der Namensinderung widersprechen (vgl. § 1767
Abs. 3 S. 1 Nr. 1 BGB n. F) oder einen aus seinem
bisherigen Familiennamen und dem Familiennamen
des Annehmenden gebildeten Doppelnamen zum (neu-
en) Geburtsnamen bestimmen (vgl. § 1767 Abs. 3 S. 1
Nr. 2 BGB n. F.). Dabei erstreckt sich eine adoptionsbe-
dingte Geburtsnamensinderung wie bislang nur dann
auf den Ehenamen eines verheirateten Angenommenen,
wenn sich auch der Ehegatte der Namensinderung an-
geschlossen hat (vgl. § 1767 Abs. 4 S. 2 BGB n. F.).

8. SchlieBlich sieht das Gesetz noch Anderungen vor,
mit denen den namensrechtlichen Traditionen der in
Deutschland anerkannten nationalen Minderheiten
(Sorben, friesische Volksgruppe, dinische Minderheit)
und anderer Bevolkerungsgruppen Rechnung getragen
werden soll.
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Veranstaltungen

Offentliches Recht in der notariellen Praxis (Schmitt/
Meier), 23.8.2024 Oldenburg

Fithrung im Notariat (Dche), 29.8.2024 Heusen-
stamm — Hybrid-Veranstaltung

Erste Praxiserfahrungen mit dem MoPeG (Weit-
brecht), 31.8.2024 Koln

Weitere Termine fiir August 2024, Anmeldung und ak-
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BGB § 1944
Anforderungen an die Kenntnis vom Beru-

fungsgrund

I. Sachverhalt

Der Erblasser war osterreichischer Staatsangehoriger
mit letztem Wohnsitz in Deutschland. Er hatte Vermo-
gen in Deutschland und in Osterreich. Er war nicht ver-
heiratet und hinterlief§ keine Kinder. Es ist gesetzliche
Erbfolge eingetreten.

Die Mutter des Erblassers lebt in Osterreich. Sie erfuhr
am Tag nach dem Tod ihres Sohnes von dem Todes-
fall. Es bestand zwar wenig Kontaket, dennoch ist davon
auszugehen, dass die Familienverhiltnisse des Erblassers
der Mutter bekannt waren. Die Regelungen der EuErb-
VO bzgl. des anwendbaren Erbrechts kannte die Mutter
nicht; sie hielt die Anwendung des dsterreichischen Erb-
rechts fiir moglich.

Literaturhinweise

Erst mehr als sechs Monate, nachdem die Mutter von
dem Todesfall erfahren hat, méchte sie auf Veranlas-
sung ihrer weiteren Kinder, der Geschwister des Erb-
lassers, das Erbe ausschlagen.

II. Frage

Verhindert die fehlende Kenntnis des Erben bzgl. des
anwendbaren Erbrechts, dass die Ausschlagungsfrist
nach § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB anliuft, wenn dem Erben
die tatsichlichen Voraussetzungen des Art. 21 Abs. 1
EuErbVO bekannt sind?

III. Zur Rechtslage

1. Beginn der Ausschlagungsfrist

Nach § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB beginnt die Ausschla-
gungsfrist mit dem Zeitpunke, in welchem der Erbe von
dem Anfall und dem Grunde der Berufung Kenntnis
erlangt. Ist der Erbe durch Verfiigung von Todes we-
gen berufen, beginnt die Frist nicht vor Bekanntga-
be der Verfiigung von Todes wegen durch das Nach-
lassgericht (§ 1944 Abs. 2 S. 2 BGB). Nach § 1944
Abs. 3 BGB betrigt die Frist sechs Monate, wenn der
Erblasser scinen letzten Wohnsitz nur im Ausland ge-
habt hat oder er sich bei Beginn der Frist im Ausland
aufhilt.
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2. Kenntnis vom Berufungsgrund

Voraussetzung fiir den Fristbeginn ist also sowohl
bei gesetzlicher wie bei gewillkiirter Erbfolge u. a. die
Kenntnis des Erben vom Berufungsgrund (§ 1944
Abs. 2 S. 1 BGB). Berufungsgrund ist grundsitzlich
der konkrete Tatbestand, aus dem die Erbenstellung
folgt (s. etwa Griineberg/Weidlich, BGB, 83. Aufl.
2024, § 1944 Rn. 4; BeckOGK-BGB/Heinemann,
Std.: 1.5.2024, § 1944 Rn. 36; NK-BGB/Ivo, 6. Aufl.
2022, § 1944 Rn. 6 m. w. N.). Welche Umstinde ge-
nau zu dem maflgeblichen konkreten Tatbestand zu
rechnen sind, wird in der Literatur nicht ganz einheit-
lich beurteilt. Teilweise differenziert man im Rahmen
des § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB nur zwischen gesetzlicher
und gewillkiirter Erbfolge (so z. B. Soergel/Naczinsky,
BGB, 14. Aufl. 2020, § 1944 Rn. 9). Teilweise unter-
scheidet man zwischen der Berufung aufgrund Geset-
zes, aufgrund Testaments oder aufgrund Erbvertrages
(so etwa OLG Schleswig ZEV 2016, 698, 699). Uber-
zeugend scheint uns die Herleitung von Heinemann (in:
BeckOGK-BGB, § 1944 Rn. 36), der den Begriff' des
Berufungsgrundes einheitlich aus einer Gesamtschau
der einschligigen Vorschriften des § 1948 Abs. 1 u. 2
BGB und des § 1951 Abs. 2 S. 2 BGB interpretiert: Aus
§ 1948 Abs. 1 BGB ergebe sich, dass zwischen der Be-
rufung als gesetzlicher Erbe und der Berufung als ge-
willkiirter Erbe zu unterscheiden sei, aus § 1948 Abs. 2
BGB ergebe sich, dass zwischen der Berufung aufgrund
Testaments und aufgrund Erbvertrages zu unterschei-
den sei. Aus § 1951 Abs. 2 S. 2 BGB sei wiederum abzu-
leiten, dass zwischen der Berufung aufgrund eines Tes-
taments/Erbvertrages und der Berufung aufgrund eines
anderen Testaments/Erbvertrages zu unterscheiden sei.

Geht es — wie im unterbreiteten Sachverhalt — um eine
Berufung aufgrund gesetzlicher Erbfolge, so gehért zur
Kenntnis vom einschligigen Berufungsgrund ,,auf-
grund Gesetzes“ dic Kenntnis der das Erbrecht be-
griindenden Familienverhiltnisse. Weiterhin ist er-
forderlich, dass der Erbe vom Nichtvorhandensein
einer die gesetzliche Erbfolge ausschlieflenden Ver-
filgung weifl oder jedenfalls keinen Anlass sicht, die
Existenz einer solchen anzunehmen (OLG Brandenburg
FamRZ 1998, 1619; OLG Zweibriicken DNotZ 2004,
698; Staudinger/Otte, BGB, 2017, § 1944 Rn. 9). Als
besondere Fallgruppe behandelt auflerdem die neuere
Rechtsprechung die sog. ,abgerissenen Familienbande®
(OLG Schleswig ZEV 2016, 698 Rn. 16; OLG Zwei-
briicken DNotZ 2006, 698; OLG Rostock RNotZ
2010, 474, 475): Aus Sicht der zitierten Oberlandesge-
richte kann dem gesetzlichen Erben die Kenntnis von
seiner Berufung fehlen, wenn die Familienbande vor
dem Erbfall lingere Zeit abgerissen waren und er des-
halb zu der Frage, ob der Erblasser ihn von der gesetz-
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lichen Erbfolge ausgeschlossen hat, auf blofle Mutma-
fungen ohne realen Hintergrund angewiesen ist. Dabei
konnen die ,abgerissenen Familienbande® es aus Sicht
des Erben moglich erscheinen lassen, dass der Erblasser
ihn durch letztwillige Verfiigung ausschlieflen wollte
und ausgeschlossen hat. In einer solchen Konstella-
tion ist der Fristbeginn fiir die Ausschlagung also zu-
nichst aufgeschoben (s. dazu auch MiinchKommBGB/
Leipold, 9. Aufl. 2022, § 1944 Rn. 10).

3. Relevanz der Kenntnis vom konkret anwendbaren
Erbrecht

Wie aus dem vorstehenden kurzen Uberblick ersicht-
lich, wird die Kenntnis vom konkret anwendbaren Er-
brecht — also davon, dass entweder deutsches Erbrecht
oder dasjenige cines bestimmrten auslindischen Staates
anwendbar ist — im Rahmen des § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB
in der vorhandenen Judikatur und Literatur nirgends
als notwendiges Teilelement einer zureichenden
Kenntnis des konkreten Berufungsgrundes erwihnt.
Unseres Erachtens diirfte davon auszugehen sein, dass
die Kenntnis davon, welches Erbstatut gilt, in der Tat
nicht notwendige Voraussetzung fiir die Kenntnis des
Berufungsgrundes i. S. v. § 1944 Abs. 2 S. 1 BGB ist.
Fiir diese Einschitzung spricht zum einen, dass die in
Rechtsprechung und Literatur fiir § 1944 Abs. 2 S. 1
BGB verlangten Kenntnisse durchweg im tatsichli-
chen Bereich angesiedelt sind; die zutreffende Kenntnis
der aus dem vorhandenen Tatsachenmaterial zu ziehen-
den rechtlichen Schlussfolgerungen wird fiir den Frist-
anlauf an keiner Stelle verlangt. Zum anderen erscheint
es uns durchaus plausibel, Komplikationen aufgrund
denkbarer Auslandsberiihrung abschliefend durch die
nach Maflgabe des § 1944 Abs. 3 BGB gewihrte Frist-
verlingerung geregelt zu sehen. Mangels auffindbarer
Stellungnahmen insbesondere in der Judikatur bleibt
aber derzeit eine gewisse Offenheit der Rechtslage zu
konstatieren.

BGB §$ 307, 650u

Bautrigervertrag;  Altbausanierungspflicht;

Beschrinkung der Herstellungspflicht bei To-

talsanierung

I. Sachverhalt

Bei der Sanierung eines Altbaus finden Arbeiten in so
erheblichem Umfang statt (Entkernen etc.), dass von
einer Totalsanierung auszugehen ist. Auflerdem wird
ein Anbau errichtet und ein Geschoss aufgestocke. Al-
lerdings will der Bautriger den Keller nicht sanieren,
sodass dort eine gewisse Feuchtigkeit verbleiben wird.
Der Keller wird nicht nach heutigen Mafistiben ,tro-



cken® sein. Zudem hat der Bauphysiker errechnet, dass
trotz der Entkernung die heutigen Anforderungen an
den Schallschutz nicht zu erreichen sind. Dies ist auf die
Altbausubstanz zuriickzufithren. Beide Aspekte sollen
in der Baubeschreibung ausdriicklich genannt werden.

I1. Fragen

1. Kann auch bei einer Totalsanierung die Leistungs-
pllicht des Bautrigers dadurch begrenzt werden, dass
die Baubeschreibung eine Nichtleistungsbeschreibung
enthilt, wonach bestimmrte Teile nicht saniert und be-
stimmte Anforderungen nicht erreicht werden?

2.Andert es etwas, wenn das Nichterreichen bescimmeer
Standards nicht nur in der Baubeschreibung, sondern
auch im Kaufvertrag zum Ausdruck komme?

II1. Zur Rechtslage

1. Altbausanierung: Abgrenzung zwischen Total-
und Teilsanierung

Har ein Bautrdgervertrag die Sanierung eines Altbaus
zum Gegenstand, so stellt sich im Ausgangspunke die
Frage, ob eine Teil- oder eine Totalsanierung vorliegt.
Die Totalsanierung eines Altbaus ist hinsichtlich des
Umfangs der Herstellungspflichten (und damit hin-
sichtlich der Mingelhaftung und der Méglichkeit, diese
einzuschrinken) als Neubaumafinahme zu beurteilen.
Sie ist gegeben, wenn der Verduflerer Bauleistungen
tibernimmt, die insgesamt nach Umfang und Bedeu-
tung mit Neubauarbeiten vergleichbar sind (BGH NJW
2006, 214 Rn. 11; NJW 2007, 3275 Rn. 18; Basty, Bau-
tragervertrag, 11. Aufl. 2023, Kap. 11 Rn. 152 m. w. N.).

Sofern die Schwelle zur Totalsanierung niche erreiche
wird und mithin eine Teilsanierung vorliegt, be-
schrinke sich die Anwendung des Werkvertragsrechts
(§ 650u Abs. 1 S. 2 BGB) auf die zu sanierenden Tei-
le. Fir die nicht zu sanierende Altbausubstanz kommt
Kaufvertragsrecht zur Anwendung, sodass insoweit die
Mingelgewihrleistung in den AGB-rechtlich zulissigen
Grenzen (insb. § 309 Nr. 7 BGB) eingeschrinkt werden
kann (Basty, Kap. 11 Rn. 156).

Im vorliegenden Fall gehen wir nach dem mitgeteilten
Sachverhalt von einer Totalsanierung aus.

2. Reichweite der Herstellungspflicht bei einer To-
talsanierung

Der vorliegende Sachverhalt wirft die Frage auf, wie weit
die Herstellungspflicht bei einer Totalsanierung reicht.

Hierzu lidsst sich zunichst festhalten: Sofern die vom
Bautriger itbernommenen Sanierungsleistungen ihrem
Gesamtbild nach als Totalsanierung zu qualifizieren

sind, schuldet der Bautriger vorbehaltlich einer abwei-
chenden Vereinbarung auch hinsichtlich der Altbau-
substanz eine Neubauqualitit. Seine Leistungspflicht
besteht also darin, die Altbausubstanz so weit zu sa-
nieren, dass diese den gingigen Neubaustandards
geniigt (vgl. Basty, Kap. 11 Rn. 152; BeckOGK-BGB/
Matkovic, Std.: 1.7.2024, § 650u Rn. 13). Konkret
schuldet der Bautriger dann bspw. die hinreichende
Abdichtung eines Kellers gegen Feuchtigkeit nach
Maflgabe moderner Baustandards (BGH Z{fBR 2005,
263, 265; KG NZBau 2019, 507 Rn. 25; OLG Diissel-
dorf, Urt. v. 11.10.2016 — 21 U 120/15, BeckRS 2016,
134298 Rn. 35 ff).

Dies ist aber nicht etwa dahingehend zu verstehen, der
Bautridger miisse, wenn sich sein Vorhaben als Totalsa-
nierung darstellt, stets zwingend die gesamte Altbau-
substanz sanieren und konne seine Sanierungspflichten
dem Umfang nach nicht beschrinken (so auch Basty,
Kap. 11 Rn. 155). Die vorstehend zitierten Entschei-
dungen hatten allesamt Bautrigervertrige zum Gegen-
stand, in denen sich keine ausdriickliche Regelung zur
Sanierung des Kellers fand. Die Gerichte kamen daher
im Wege der (erginzenden) Vertragsauslegung zu dem
Ergebnis, dass der Bautriger die Trockenlegung des
Kellers schulde. Daraus lisst sich aber nicht schliefSen,
dass ein Bautriger, der eine Totalsanierung verspricht,
nicht auch einzelne in Betracht kommende Sanierungs-
maflnahmen ausdriicklich aus dem Kreis der von ihm
versprochenen Leistungen herausnchmen kann. Denn
fiir eine erginzende Vertragsauslegung ist kein Raum,
soweit die Beteiligten im Vertrag eine eindeutige
ausdriickliche Regelung getroffen haben.

In diesem Zusammenhang ist schliefflich auf eine Ent-
scheidung des OLG Disseldorf hinzuweisen. Im dor-
tigen Fall wollten die Erwerber den Bautriger auf Ab-
dichtung der Kellerwinde in Anspruch nehmen. Die
Baubeschreibung wies allerdings ausdriicklich darauf
hin, dass an den Auflenmauern keine Erneuerungen
vorgenommen wiirden. Demzufolge verneinte das Ge-
richt einen Anspruch auf Abdichtung des Kellers (OLG
Diisseldorf, Urt. v. 30.4.1998 — 5 U 137/97, Rn. 96 f.
[juris]).

Als Zwischenergebnis lisst sich daher festhalten, dass
der Bautriger bei einer Totalsanierung nur vorbehalt-
lich abweichender Vereinbarungen auch hinsichtlich
der Altbausubstanz Neubauqualitit schuldet. Er kann
einzelne Bereiche aus dem Kreis der von ihm geschul-
deten Sanierungen ausklammern. In der Folge haftet
der Bautrdger fiir die ausdriicklich nicht zu sanierenden
Gebidudeteile nur nach Kaufvertragsrecht; eine Haf
tungsbeschrinkung ist in den AGB-rechtlich zulissigen
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Grenzen (vgl. insbesondere § 309 Nr. 7 BGB) méglich
(vgl. Ziff. 1).

Abschlieflend ist darauf hinzuweisen, dass ein ,Aus-
klammern“ der nicht zu sanierenden Gebiudeteile auch
mit Blick auf § 650k Abs. 2 BGB ciner ausdriicklichen
Vereinbarung bedarf. Nach dieser Vorschrift ist der Bau-
trigervertrag, soweit die Baubeschreibung unvollstindig
oder unklar ist, unter Berticksichtigung simtlicher ver-
tragsbegleitender Umstinde, insbesondere des Komfort-
und Qualitdtsstandards nach der iibrigen Leistungsbe-
schreibung, auszulegen. Mit dieser Vorschrift wird zwar
»im Grunde nur Selbstverstindliches in Gesetzesform
gegossen, nimlich dass die vertragliche Vereinbarung
unter Berticksichtigung simtlicher vertragsbegleiten-
der Umstinde auszulegen ist (MiinchKommBGB/
Busche, 9. Aufl. 2023, § 650k Rn. 6). Wiirde also eine
Baubeschreibung die Trockenlegung des Kellers nicht
ausdriicklich aus dem Leistungssoll ausschlieffen, im
Ubrigen aber den Anschein einer nach dem Stand der
Technik durchzufithrenden Totalsanierung erwecken,
so ergibe eine Auslegung nach Maflgabe des § 650k
Abs. 2 S. 1 BGB in aller Regel, dass der Bautriger auch
Sanierungsarbeiten bzgl. des Kellers schuldet.

3. AGB-rechtliche Transparenzkontrolle betreffend
Hauptleistungspflichten

Mit dem Vorstehenden ist nur festgestellt, dass die Be-
teiligten des Bautrigervertrages — im Rahmen ihrer Pri-
vatautonomie — den Inhalt und den Umfang der werk-
vertraglichen Leistungspflichten dergestalt festlegen
kénnen, dass ein Schallschutz nach heutigem Standard
sowie eine Sanierung des Kellers nicht geschuldet sind.
Dem steht auch das AGB-Recht nicht entgegen, denn
gem. § 307 Abs. 3 S. 1 BGB findet cine Inhaltskont-
rolle nicht in Ansehung der Hauptleistungspflichten
statt.

Hinsichtlich der Hauptleistungspflichten findet in-
des die AGB-rechtliche Transparenzkontrolle statt,
§ 307 Abs. 3 S. 2, Abs. 1 S. 2 BGB. Damit stellt sich
die Frage, wie die Vereinbarung betreffend die Nichtsa-
nierung des Kellers und die Nichterreichung des Schall-
schutzes zu gestalten ist.

Soll vereinbart werden, dass der Bautriger die Sanie-
rung des Kellers nicht schuldet, so fiithrt dies dazu,
dass die von ihm zu erbringende Bauleistung hinter
den heute anerkannten Regeln der Technik und dem
derzeitigen Stand der Baukunst zuriickbleibt. Das
AGB-rechtliche Transparenzgebot diirfte gebieten, dass
der Bautrdger den Erwerber erstens hierauf deutlich hin-
weist sowie zweitens den Erwerber tiber die praktischen

Folgen und Nachteile (hier bspw. Eindringen von Si-
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ckerwasser, hohe Luftfeuchtigkeit, Schimmelbildung,
modriger Geruch, Wahrnehmbarkeit von Gesprichen
in Zimmerlautstirke aus den Nachbarwohnungen usw.)
aufklirt (vgl. Blank, Bautrigervertrag, 6. Aufl. 2023,
Rn. 160; Pause/Vogel, Bautrigerkauf und Baumodelle,
7. Aufl. 2022, Kap. 5 Rn. 52).

In diesem Zusammenhang ist auf eine Entscheidung
des OLG Miinchen hinzuweisen, die sich mit den
Rechtsfolgen befasst, wenn der Bautriger — unter Ver-
stof§ gegen die dargestellten Anforderungen des Trans-
parenzgebots — eine Leistung verspricht, die hinter den
anerkannten Regeln der Technik zuriickbleibt (Urt. v.
26.7.2016 — 28 W 1460/16 Bau, IBRRS 2016, 2708).
Im entschiedenen Fall hat der Bautriger eine Wohnung
mit ,gehobenem Standard“ angepriesen, gleichzeitig
aber hinsichtlich des Schallschutzes ohne nihere Erldu-
terung nur die Einhaltung der Schallschutznorm DIN
4109 versprochen, die lediglich ein Mindestmaf§ an
moglichem Schallschutz darstellt. Da das Ausklammern
einzelner Bau/Sanierungsleistungen gegen das Transpa-
renzgebot verstief§ und damit unwirksam war, kommt
das Gericht zu dem Ergebnis, dass der Bautriger hin-
sichtlich der unwirksam ausgeklammerten Leistungen
ebenfalls eine Sanierung nach dem ,gehobenen Stan-
dard* schulde, wie er ihn fiir das Gebiude im Ubrigen
versprochen habe.

4. ,Ausklammern® in der Baubeschreibung oder in
der Haupturkunde selbst?

SchliefSlich stelle sich die Frage, ob die ausdriicklich
nicht geschuldeten Sanierungsleistungen nicht nur in
der Baubeschreibung, sondern auch im Bautrigerver-
trag auszuweisen sind.

Bei Bautrigervertrigen ist es nicht uniiblich, die Baube-
schreibung entweder in einer gesonderten Urkunde oder
gemeinsam mit der Teilungserklirung zu beurkunden.
Dies dient dazu, im Rahmen der spiter zu beurkunden-
den Bautrigervertrige gem. § 13a BeurkG ohne erneu-
tes Verlesen auf die Baubeschreibung verweisen zu kon-
nen (Basty, Kap. 1 Rn. 129). Materiell-rechtlich stellt
eine isoliert oder zusammen mit der Teilungserkldrung
beurkundete Baubeschreibung jedoch zunichst ein
rechtliches Nullum, also noch keine Willenserkldrung
oder Rechtsgeschift dar (insbesondere hat der formell
Beteiligte i. S. v. § 6 Abs. 2 BeurkG, bspw. ein Mit-
arbeiter des Bautrigers, keinerlei rechtsgeschiftliches
Erklirungsbewusstsein betreffend den Abschluss eines
Werkvertrages). Dies ist allerdings unschidlich, denn
eine notarielle Urkunde, die nach den beurkundungs-
verfahrensrechtlichen Vorschriften iiber die Beurkun-
dung von Willenserklirungen (§§ 6 ff. BeurkG) errich-

tet worden ist, muss keine materiell-rechtlich wirksame



Willenserkldrung oder ein sonstiges Rechtsgeschift ent-
halten (vgl. BeckOGK-BeurkG/Seebach/Rachlitz, Std.:
1.2.2024, § 13a Rn. 33 ). Erst durch die spitere Ver-
weisung nach § 13a BeurkG machen sich die Beteiligten
des Bautrigervertrages den Inhalt der Bezugsurkunde
zu eigen, indem sie den Inhalt der Bezugsurkunde in
ihre Willenserkldrungen i. S. v. §§ 631 ff. BGB inkorpo-
rieren. Hierdurch wird der Inhalt und der Umfang der
geschuldeten Werkleistung bestimme.

Von einem materiell-rechtlichen Standpunkt aus be-
trachtet existiert somit keine Unterscheidung zwischen
Bautrigervertrag (Haupturkunde) und Baubeschrei-
bung (Bezugsurkunde); letztere bildet vielmehr notwen-
dig einen Teil des materiell-rechtlichen Bautrigerver-
trags, da sonst die geschuldete Bauleistung regelmifig
nicht bestimmbar wire. Somit ist es materiell-rechtlich
im Ausgangspunkt unerheblich, an welcher Stelle sich
ein ,,Negativkatalog® nicht geschuldeter Bauleistun-
gen findet. Lediglich das Transparenzgebot (§ 307
Abs. 1 S. 2 BGB) ist zu beachten. Dessen Anforderun-
gen dirften u. E. auch dann gewahre sein, wenn sich der
»Negativkatalog” ausschliefSlich in der Baubeschreibung
(Bezugsurkunde) enthalten ist, denn dies ist schliefSlich
der sachlich naheliegende Ort, an dem ein Erwerber da-
mit rechnet, die maflgebliche Beschreibung der verspro-
chenen Bauleistungen vorzufinden.

5. Zusammenfassung

Bei einer Totalsanierung schuldet der Bautriger grund-
sitzlich auch hinsichtlich der Altbausubstanz eine
Neubauqualitit. Dies gilt aber nur, soweit nicht aus-
driicklich etwas anderes vereinbart wird. Insbesondere
koénnen einzelne Bereiche/Gewerke aus dem Kreis der
vom Bautriger geschuldeten Sanierung ausgeschlos-
sen werden (,Negativkatalog). Soweit der Bautriger
demnach keine Sanierungspflichten tibernimmt, haftet
er fiir Mingel nur nach Kaufvertragsrecht; eine Haf
tungsbeschrinkung ist in den AGB-rechtlich zulis-
sigen Grenzen (vgl. insb. § 309 Nr. 7 BGB) maglich.
Bei der Vertragsgestaltung betreffend das ,Nichtschul-
den® einer Sanierungsleistung oder eines Baustandards
ist allerdings das AGB-rechtliche Transparenzgebot zu
beachten, d. h., der Bautriger muss den Erwerber auf
jene Gewerke hinweisen, die hinter dem zu erwartenden
heutigen Baustandard zuriickbleiben, und die hiermit
verbundenen praktischen Folgen und Nachteile ver-
deutlichen.

Literaturhinweise

H. Grziwotz/K. Sauer/]J. Heinemann, BeurkG,
4. Aufl., Carl Heymanns Verlag, Hiirth 2024, 860
Seiten, 129.— €

Mit dem Grziwotz/Sauer/Heinemann erscheint ein be-
wihrter Praktikerkommentar zum Beurkundungsge-
setz in nunmehr vierter und aktualisierter Auflage. Die
drei Herausgeber, die zugleich die einzigen Autoren der
Kommentierung sind, sind meinungsstark. Dies zeigt
sich bereits am Vorwort zur Kommentierung. Kritisch
werden hier einzelne Entwicklungen im Notariat be-
sprochen, z. B. etwaige Uberlegungen zum FEinsatz
der Blockchaintechnologie. Klar herausgearbeitet wird
aber auch — u. a. unter Bezugnahme auf die Kaiserliche
Notariatsordnung von 1512 — der Mehrwert notariel-
ler Verfahren fiir die Rechtssicherheit. Die Herausgeber
teilen — auch das wird im Vorwort deutlich — ein ge-
meinsames Berufsbild. Es gehe bei der notariellen Ti-
tigkeit nicht darum, wie ein wirtschaftlich selbststin-
diger Dienstleister seinen Betrieb zu organisieren habe,
sondern um die ordnungsgemifle Wahrnehmung einer
staatlichen Aufgabe. Dieses nach Ansicht des Rezensen-
ten in jeder Hinsicht zutreffende Berufsbild zieht sich
durch die Kommentierung der einzelnen Vorschriften
des BeurkG.

Dies ist uneingeschrinkt zu begriifen, gelegentlich
muss sich der Nutzer allerdings bewusst machen, dass
die meinungsstarke Kommentierung nicht immer auf
der Linie der im Ubrigen zu beurkundungsverfahrens-
rechtlichen Fragen erschienenen Literatur liegt. Diese
Fille werden in der Kommentierung allerdings deut-
lich, so z. B. bei § 9 Rn. 9. Dort setzen sich die Autoren
kritisch mit der h. M. auseinander, die es nicht geniigen
lisst, wenn sich die Person der Beteiligten nur aus der
Verbindung mit der Unterschrift ergibt. Heinemann/
Grziwotz vertreten hier — durchaus praxisfreundlich —,
dass es auch geniigt, wenn die Person irgendwo in der
Niederschrift oder in einer Anlage bezeichnet ist, sodass
eine Auffithrung im Urkundseingang nicht geboten sei.
Die genannte Fundstelle verdeutlicht einen erheblichen
Vorteil der Kommentierung: Es werden mitunter die
vermeintlich absurdesten Konstellationen untersucht.
Denn wann kommt es schon einmal vor, dass die An-
gaben zu den Beteiligten sich nicht im Urkundseingang
finden lassen? Der Kommentar wird daher insbesondere
vom Rezensenten gerne zur Hand genommen, der sich
am Deutschen Notarinstitut zahlreich mit beurkun-
dungsverfahrensrechtlichen Fragen befasst und dabei
sicht, dass selbst vermeintlich vollstindig konstruierte
Konstellationen in der Praxis tatsichlich vorkommen.
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Der Kommentar hilt sein eigenes Versprechen, denn be-
reits im Vorwort heiflt es, es wiirde eine praxisrelevan-
te rechtliche Kommentierung des BeurkG geboten, die
mit gestaltenden Hinweisen zum Beurkundungsrecht
an die Notarinnen und Notare verbunden sei. Dem
kann hier nur zugestimmt werden. Es finden sich viele
Formulierungshinweise, gerade auch zu den neu einge-
fiigten §§ 16a ff. BeurkG, die sich mit der Beurkundung
mittels Videokommunikation und der elektronischen
Niederschrift befassen. Bspw. finden sich in der Kom-
mentierung zu § 16e Rn. 5 und 6 Formulierungsvor-
schlige fiir den Urkundseingang und die Abschlussfor-
mel bei Beurkundungen im gemischten Verfahren, bei
dem also ein Teil der Beteiligten im Onlineverfahren
zugeschaltet ist und ein Teil der Beteiligten in Prisenz
beim Notar an der Beurkundung teilnimmt.

Auch dariiber hinaus ist der Kommentar auf Praxistaug-
lichkeit ausgelegt. So ist z. B. in der Kommentierung zu
§ 17 in Rn. 58 das Rundschreiben der Bundesnotarkam-
mer aus dem Jahr 2023 zur praktischen Umsetzung von
§ 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG in voller Linge abgedrucke.
Dies erspart es dem Nutzer, dieses Rundschreiben se-
parat heraussuchen und lesen zu miissen. Durchaus
amiisant zu lesen sind die sich in Rn. 59 anschliefSen-
den Ausfithrungen von Grziwotz zum Zustandekom-
men der Anwendungsempfehlungen zu § 17 Abs. 2a
BeurkG, aus denen abermals ersichtlich wird, dass die
Autoren der Durchsetzung grundlegender Amtspflich-
ten stets Vorrang einrdumen vor praktischen Erwigun-
gen, die zwar das Leben der Notarinnen und Notare
erleichtern mdgen, aber eben gerade mit den gegebenen
notariellen Amespflichten nicht zu 100 % im Einklang
stehen.

Insgesamt ist die Kommentierung sehr gut lesbar, an
das gelegentliche Einflechten von personlichen Kom-
mentaren zur Kommentierung der jeweiligen Vorschrift
gewohnt man sich als Leser schnell und empfindet diese
in aller Regel auch als bereichernd. Die Kommentie-
rung ist selbstverstindlich sehr umfassend belegt, auf
zahlreichen Seiten nimmt der Fufinotenapparat mehr
als die Hilfte des Platzes ein, was es jedoch zugleich
ermoglicht, das Werk auch als Ausgangspunkt der eige-
nen Recherche zu nutzen und sich sodann iiber die um-
fassenden Quellen vertiefter mit den einzelnen Fragen
zu befassen. Dass in cinige der Kommentierungen die
Entstehungsgeschichte der jeweiligen Vorschrift mit-
eingewoben wird, vertieft das Verstindnis, welches sich
beim Nutzer nach der Lektiire entfaltet.

Fiir jede Notarin und jeden Notar, die oder der niche

nur auf der Suche nach einem ecinfachen Ergebnis-
kommentar ist, kann das Werk nur zur Anschaffung
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empfohlen werden. Der Umgang mit ihm erfordert ein
wenig Ubung, sobald man ihn allerdings beherrscht,
bietet das Werk ecinen groflen Mehrwert und regt an
vielen Punkten zum Nachdenken an. Das kritische
Hinterfragen des tagtiglich angewendeten Verfah-
rensrechts und seiner Bedeutung ist sicherlich nicht

schidlich!

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

L. Béttcher/O. Habighorst/C. Schulte (Hrsg.), No-
mos Kommentar Umwandlungsrecht, 3. Aufl., No-
mos Verlag, Baden-Baden 2024, 2727 Seiten, 229.— €

Gesellschaftsrechtliche Umwandlungsvorginge sind
bei vielen Notarinnen und Notaren nicht alltiglich.
Ganz besonders gilt dies fiir grenziiberschreitende Um-
wandlungen, auch wenn diese seit Inkrafttreten des sog.
UmRUG zum 1.3.2023 im sechsten Buch des UmwG
(§S 305 ff. UmwQ) sehr viel leichter nachvollziehbar
geregelt sind. Der Praktiker tut gut daran, in seinem
Handapparat wenigstens einige aktuelle Werke zum
Umwandlungsrecht griffbereit zu haben. Denn die
Materie ist vielschichtig: Umwandlungen sind hiufig
steuerlich motiviert, das einzuhaltende Verfahren er-
schlieft sich zuweilen nicht auf den ersten Blick, auch
aufgrund der gerade fiir Ungeiibte herausfordernden
Verweisungstechnik des UmwG. Dies gilt in besonde-
rem Mafle fiir grenziiberschreitende Umwandlungen,
bei denen leicht zwei oder mehrere Rechtsordnungen
im Blick behalten werden miissen. Das kiirzlich in drit-
ter Auflage erschienene Werk von Botecher, Habighorst
und Schulte ,Umwandlungsrecht — Gesellschaftsreche,
Steuerrecht, Verfahrensrecht” bietet hier eine ideale Hil-
festellung. Der vornehmlich von Anwilten und Steuer-
beratern verfasste Kommentar — es finden sich jedoch
unter den Autoren auch einige Notarinnen und Notare
— bietet dem Rechtsanwender aus dem Notariat einen
etwas anderen Blickwinkel als andere Kommentierun-
gen zum Umwandlungsrecht, die etwa aus der Feder
von Professoren und/oder Notaren stammen. Wer die
beteiligten Unternehmen unmittelbar und zuweilen
auch langjihrig berdt, hat einen anderen Blick auf die
Verfahren und auch auf die Rechtsfragen, als dies der
nur punktuell mit der Transaktion befasste Notar zu-
weilen haben kann. Die zusitzliche Kommentierung des
UmwStG bietet in jeden Fall einen Mehrwert gegeniiber
anderen Werken, die sich auf das materielle Umwand-
lungsrecht konzentrieren.

Die Kommentierung des UmwG beginnt mit einer sehr
gelungenen Einleitung. Auf wenigen Seiten wird in gut



lesbarer Sprache erldutert, welche Ziele und Schutz-
zwecke das UmwG verfolgt (Anlegerschutz, Glaubi-
gerschutz, Arbeitnehmerschutz). Auch die Gesetzes-
systematik, die mit zahlreichen Verweisungen arbeitet
— Battcher spricht von einem ,Baukastenprinzip® — wird
sehr nachvollziehbar erliutert. Gerade diejenigen Prak-
tiker, die nur selten oder punktuell mit Umwandlungs-
vorgingen betraut sind, finden in dieser Einleitung einen
sehr schnellen Zugriff auf die Materie. Der Kommentie-
rung zum UmwG folgt ein Anhang, der sich mit den
umwandlungsrechtlichen Fragen der Europiischen Ak-
tiengesellschaft (SE) befasst. Die Fille der Beteiligung
einer SE an einem Umwandlungsvorgang sind nicht
zahlreich, die Quellen hierzu sind es jedoch ebenfalls
nicht. Der Suchende ist also umso gliicklicher, wenn er
hier fiindig wird. Dasselbe gilt fiir den sich anschliefen-
den Anhang 2 zum Umwandlungskostenrecht. Auch zu
diesem Bereich finden sich nicht gerade zahlreiche wei-
tere Werke. Hilfreich ist, dass in diesem Abschnitt mit
plastischen Beispielen (z. B. fir einen Upstream-Merger)
gearbeitet wird (S. 1921).

Die sich anschliefende Kommentierung des UmwStG,
die sich iiber etwa 500 Seiten erstreckt, erginzt die
Kommentierung zum UmwG in sinnvoller Weise.
Hervorzuheben ist hier die Kommentierung von § 20
UmwStG, der die Einbringung von Unternechmensan-
teilen in eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft
regelt. § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG schafft die Moglich-
keit zur Einbringung zu Buchwerten. Hierbei handelt
es sich um ein in der Praxis sehr hiufig erstrebtes Ziel.
Die sinnvoll aufgebaute Kommentierung (220 Rand-
nummern) bietet einen schnellen Zugriff auf die Ma-
terie, auch demjenigen Leser, der mit ihr nicht schon
niher vertraut ist. Schliefflich enthilt das Werk auch
noch eine Kommentierung des Spruchgesetzes, auf das
in zahlreichen Vorschriften des UmwG verwiesen wird.
Die Details sind zwar fiir die notarielle Praxis nicht
von zentraler Bedeutung, dennoch ist es hilfreich, die
rechtssuchenden Unternehmen bei Einzelfragen hierzu
zumindest im Ansatz beraten zu kénnen. Angenehm an
der Kommentierung der grenziiberschreitenden Um-
wandlungsvorginge ist, dass die Kommentierung selbst
nicht mit zahlreichen Verweisungen arbeitet. Dies fiihrt
zwar in gewisser Weise zu Wiederholungen, aber wer
es mit einer grenziiberschreitenden Spaltung zu tun
hat, mochte eben nicht unbedingt in den Kommen-
tierungen zur grenziiberschreitenden Verschmelzung
nachlesen.

Das Werk hilt, was es verspricht: Umwandlungsrechr,
Steuerrecht, Verfahrensrecht. Notarinnen und Notaren,
die nicht zugleich auf Muster angewiesen sind, sei das
Werk zur Anschaffung empfohlen. Es bietet einen ra-

schen Zugriff auf die Materie, und dies gleichermaflen
umfassend wie kompake.

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

T. Kappler/S. Kappler (Hrsg.), Die vorweggenom-
mene Erbfolge, 2. Aufl., Gieseking Verlag, Bielefeld
2023, 398 Seiten, 69.— €

Mit dem hier besprochenen Werk gilt es die Neuauf-
lage eines Werks zu einem Thema anzuzeigen, welches
fiir die Notarinnen und Notare extrem wichtig ist: die
vorweggenommene Erbfolge. Herausgegeben wird es
von Herrn Notar Dr. Tobias Kappler und Frau Notarin
Susanne Kappler, die zugleich als Hauptautoren fungie-
ren und durch zahlreiche andere Publikationen bereits
bekannt und wissenschaftlich besonders ausgewiesen
sind.

Das Werk behandelt — wie bereits die Erstauflage aus
dem Jahre 2017 — neben den typischen Uberlassungs-
und Ubergabevertrﬁgen u. a. auch gesondert die Uber-
gabe von Betriebsvermogen, die Familiengesellschaft so-
wie die Familienstiftung. Dabei werden praxiswichtige
Einzelfragen wie bspw. die Absicherung des Ubergebers
(bzw. seines Ehegatten und der weichenden Geschwis-
ter) sowie die Beteiligung Minderjihriger und sonstige
familien- und erbrechtliche Rechtsfragen sowie die so-
zialrechtlichen Beziige, die mit der lebzeitigen Ubergabe
von Vermdgen einhergehen, eingehend dargestellt. Die-
se Neuauflage beriicksichtigt zudem die zum 1.1.2023
eingetretenen Anderungen im Betreuungs- und Vor-
mundschaftsrecht sowie die erbschaftsteuerlichen Aus-
wirkungen des Jahressteuergesetzes 2022.

Die bei Vermégensiibergaben im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge besonders bedeutsamen steuer-
rechtlichen Beziige (Autor: Wunderlich) sind im Ver-
gleich zur Vorauflage grundlegend neu bearbeitet und
werden anschaulich dargestellt.

Besonders praxistauglich wird das Werk durch seine
zahlreichen Formulierungsbeispiele, welche teils um-
fangreiche Gesamtmuster fiir die Vertragsgestaltung be-
reithalten. Auch die enthaltenen Praxistipps und Uber-
sichten machen das Werk gerade fiir Praktiker hilfreich
und handhabbar.

Anzumerken ist jedoch, dass — wie bereits in der Vo-
rauflage — durch die vollstindige Ausklammerung
des Hoferechts insbesondere fiir Notare aus dem Gel-
tungsbereich der ,nordwestdeutschen“ Héfeordnung
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ein durchaus relevanter Teilbereich unberiicksichtigt

bleibt.

Nichtsdestoweniger ist das Werk gerade durch seine
Kompaktheit und Ubersichtlichkeit im Bereich der eher
uniibersichtlichen und konturlosen vorweggenomme-
nen Erbfolge cine willkommene Anschaffung fur die
cigene Bibliothek. Aufgrund seiner Aktualitit und teils
(so im Steuerrecht) umfassenden Uberarbeitung eignet
sich diese Neuauflage nicht nur fiir den ,Neukunden®,
sondern ebenso fiir den Besitzer der Vorauflage.

Notarassessor Fabian Schwarz
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Aus der Gutachtenpraxis des
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BGB § 707a Abs. 4; PartGG §§ 1 Abs. 4, 4
Abs. 4; HGB §§ 105 Abs. 3, 3 Abs. 2

Kein identititswahrender Rechtsformwechsel
von der PartGmbB in die (nicht eingetragene)
GbR nach dem MoPeG; Sperrwirkung des Sta-
tuswechselverfahrens bei eingetragenen Ge-
sellschaften

1. Sachverhalt
Eine PartGmbB soll in eine GbR umgewandelt werden.

II. Frage

Ist die Umwandlung der PartGmbB in eine (nicht ein-
getragene) GbR méglich oder haben sich — ggf. auch
durch das MoPeG — Griinde ergeben, die dieser Mog-
lichkeit entgegenstehen?

Rechtsprechung

HGB § 15 Abs. 1; BGB §S§ 164, 177, 242, 433; GmbHG
§§ 35, 49 Abs. 2, 50 Abs. 3 S. 1; AktG § 179a — Feh-
lende Eintragung der Geschiftsfiihrerabberufung im
Handelsregister; negative Publizitit; Missbrauch der
Vertretungsmacht

Literaturhinweise

Veranstaltungen

III. Zur Rechtslage

1. Der Statuswechsel zwischen registrierten Gesell-
schaften

Der Wechsel zwischen Handels-, Gesellschafts- und
Partnerschaftsregister (und umgekehrt) kann gem.
§ 707c Abs. 1 BGB, §§ 106 Abs. 3-5, 107 Abs. 3 HGB,
§§ 1 Abs. 4, 4 Abs. 4 PartGG nur im Wege des Sta-
tuswechsels erfolgen. Wird eine bereits im Partner-
schaftsregister eingetragene PartG (mbB) als GbR zur
(Erst-)Eintragung in das Gesellschaftsregister ange-
meldet, ist diese Anmeldung gem. § 1 Abs. 4 PartGG
i. V.m. § 707c Abs. 1 BGB unzulissig. Die Anmeldung
kann vielmehr nur im Wege des Statuswechsels (§ 1
Abs. 4 PartGG i. V. m. § 707c BGB) bei dem Part-
nerschaftsregister erfolgen (vgl. zum Statuswechsel
in eine PartG Heckschen/Weitbrecht, in: Heckschen/
Freier, Das MoPeG in der Notar- und Gestaltungs-
praxis, 2024, § 5 Rn. 89 fI). Hierbei ist iiber den Ver-
weis in § 4 Abs. 4 PartG die Regelung in § 107 Abs. 3
HGB zu beachten, sodass vom Register gepriift wird,
ob die Gesellschaft ein Handelsgewerbe betreibt und
folglich nicht als GbR fortgefithrt werden kann (vgl.
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MiinchKommBGB/Schifer, 9. Aufl. 2024, § 4 PartGG
Rn. 12).

Will eine eGbR in eine OHG/KG oder PartG wechseln,
erfolgt dies ebenfalls im Wege des Statuswechsels, der in
diesem Fall beim Gesellschaftsregister anzumelden ist
(S 106 Abs. 2 HGB, § 1 Abs. 4 PartGG i. V. m. § 707c
Abs. 1 BGB; zum Statuswechsel in eine Personenhan-

delsgesellschaft Heckschen/Weitbrecht, § 5 Rn. 83 fI).

Das Statuswechselverfahren ist (mangels Einschligig-
keit der §§ 190 ff. UmwG) die einzige Méglichkeit fiir
registrierte Personengesellschaften, zwischen den Re-
gistern zu wechseln und in diesem Zuge ihre Rechts-
form zu indern. Auf diese Weise soll die Identitiit der
zwischen den Registern wechselnden Gesellschaften si-
chergestellt und sollen Doppeleintragungen vermie-
den werden (Heckschen/Weitbrecht, § 5 Rn. 8 f.).

2. Loschung der registrierten Personengesellschaft
»nach den allgemeinen Vorschriften®

Im vorliegenden Fall soll der materiell-rechtliche Rechts-
formwechsel von der PartGmbB in die GbR aber gerade
nicht von einem Register in ein anderes erfolgen. Die
PartG soll vielmehr in eine nicht eingetragene rechts-
fihige GbR wechseln. Es stellt sich die Frage, ob dies
rechtlich moglich ist.

a) Gem. § 707a Abs. 4 BGB findet nach Eintragung
der Gesellschaft (im Gesellschaftsregister) die Lo-
schung der Gesellschaft nur nach den allgemeinen
Vorschriften statt. Was genau der Gesetzgeber mit den
»allgemeinen Vorschriften® gemeint hat, ist im Detail
nicht abschlieffend geklire (ausf. dazu BeckOK-BGB/
Enders, Std.: 1.1.2024, § 707a Rn. 49 fI; jedenfalls er-
fasst sein diirften § 738 und § 712a Abs. 1 S. 1 BGB;
Servatius, GbR, 2023, § 707a BGB Rn. 11; Heckschen/
Weitbrecht, § 2 Rn. 17).

Jedenfalls folgt jedoch aus § 707a Abs. 4 BGB, dass
fiir die GbR der Weg von der cingetragenen GbR in
die nicht eingetragene GbR versperrt ist (Bachmann,
NJW 2021, 3073 Rn. 10: ,einmal vorgenommene Ein-
tragung [kann] grundsitzlich nicht wieder riickgingig
gemacht werden®; wohl i. E. auch BeckOK-BGB/En-
ders, § 707a Rn. 60). Eine gewillkiirte Léschung der
eingetragenen GbR wird durch § 707a Abs. 4 BGB
ausgeschlossen (BT-Drucks. 19/27635, S. 109; Serva-
tius, § 707a Rn. 11; Herrler, ZGR-Sonderheft 23/2020,
39, 58: ,Eintragung ohne Riickfahrkarte®; Heckschen/
Weitbrecht, § 2 Rn. 17). Die Gesetzesbegriindung fiihre

hierzu aus:

»Absatz 4 gestattet eine Lischung der eingetragenen Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts nur nach den allgemeinen Vor-
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schriften. Danach erlischt die Gesellschaft im Regelfall nach
Beendigung der Liquidation (§ 738 BGB-E), falls nicht
ausnahmsweise Auflosung und Vollbeendigung zusammen-
Jallen (vergleiche Heinemann, in: Keidel, 19. Aufl. 2017,
$393 Rn. 7). § 707a Absatz 4 BGB-E dient wie sein Re-
gelungsvorbild § 3 Absatz 2 HGB in erster Linie dem Ver-
kehrsschutz (vergleiche Bundestagsdrucksache. 13/8444,
Satz 91). Obschon fiir die Gesellschafter einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts ein Eintragungswahlrechr bestebt, tritr
mit der Eintragung in das Gesellschafisregister eine Bin-
dungswirkung ein. Die Gesellschafter miissen sich an ihrer
Eintragungsentscheidung festhalten lassen und konnen die
Gesellschaft nicht mebr gewillkiirt wieder loschen. Insofern
unterscheidet sich die Rechtslage von dem geltenden § 105
Absarz 2 Satz 2 HGB in Verbindung mit § 2 Satz 2 und 3
HGB, der fiir freiwillig im Handelsregister eingetragene,
kleingewerbliche oder vermigensverwaltende, Gesellschaf-
ten eine gewillkiirte Loschung zuliisst. Folgerichtig entfillt
auch fiir diese Gesellschaften in Zukunft ein solches Recht
und bestimmt § 107 Absatz 2 HGB-E, dass eine Fortset-
zung als Gesellschaft biirgerlichen Rechts nur im Wege des
Statuswechsels, das heifst durch den Wechsel vom Handels-
in das Gesellschafisregister, zulissig ist.“

(BT-Drucks. 19/27635, S. 133)

b) Der fiir die GbR zum 1.1.2024 normierte Grundsatz
des § 707a Abs. 4 BGB, dass nach Eintragung der
Gesellschaft keine gewillkiirte Loschung méglich
ist, gilt iiber das durch das MoPeG stirker konturier-
te Verweisungssystem des Personengesellschaftsrechts
auch fiir alle weiteren Arten von Personengesell-
schaften.

aa) Gem. §§ 105 Abs. 3, 161 Abs. 2 HGB finden auf
die Personenhandelsgesellschaften (soweit in den §§ 105
bis 160 HGB nichts anderes vorgeschrieben ist) die Vor-
schriften des BGB iiber die Gesellschaft entsprechende
Anwendung.

Nach der auf den Einzelkaufmann zugeschnittenen Vor-
schrift des § 2 S. 3 HGB erfolgt die Loschung der Firma
des Kannkaufmanns auf Antrag. Bis zum 1.1.2024 fand
§ 2 S. 3 HGB iiber § 105 Abs. 2 S. 2 HGB a. F. auf
die kleingewerbliche oder vermégensverwaltende OHG
(und tiber § 161 Abs. 2 HGB auf die KG) entsprechen-
de Anwendung. Nach den bis zum 1.1.2024 geltenden
Regelungen konnte daher eine im Handelsregister ein-
getragene Personenhandelsgesellschaft, die nicht die
Voraussetzungen des § 1 Abs. 2 HGB erfiillte, aufgrund
einfachen Antrags aus dem Handelsregister geléscht
werden. Durch das MoPeG wurde der Verweis in § 105
Abs. 2 S. 2 HGB a. F. aufgehoben. Die Gesetzesbe-
griindung zu § 707a BGB verweist daher richtigerweise
darauf, dass sich die Rechtslage fiir Personenhandelsge-



sellschaften unter Geltung des § 707a Abs. 4 BGB vom
bisherigen § 105 Abs.2S.2i. V.m.§2S. 2 und 3 HGB
unterscheide (BT-Drucks. 19/27635, S. 133). In der Ge-
setzesbegriindung zu § 107 HGB heift es:

JAbsatz 2 Satz 2 stellt klar, dass eine kleingewerbliche,
vermogensverwaltende und nunmebr auch freiberufliche
offene Handelsgesellschaft das Handelsregister zwar wie-
der verlassen kann, um die Kaufmannseigenschaft abzu-
streifen. Anders als nach der geltenden Regelung fiir klein-
gewerbliche und  vermégensverwaltende Gesellschaften
wird hierfiir aber nicht auf § 2 Satz 3 HGB verwiesen,
der die Loschung auf Antrag regelt. Vielmehr muss die Ge-
sellschaft, die den Status einer offenen Handelsgesellschaft
[freiwillig angenommen hat, einen Statuswechsel zu einer
eingetragenen Gesellschaft biirgerlichen Rechts vornehmen,
wenn sie ihre Kaufmannseigenschaft ablegen will. Das be-
deutet, dass sie die mit der Eintragung im Handelsregister
erlangte Transparenz nicht ohne Weiteres ablegen kann.”

(BT-Drucks. 19/27635, S. 224 f.)

Uber den allgemeinen Verweis in § 105 Abs. 3 HGB
findet also nun § 707a Abs. 4 HGB auf die Personen-
handelsgesellschaft Anwendung (nicht: ,entsprechende”
Anwendung). Ist daher ecine Personenhandelsgesell-
schaft im Handelsregister eingetragen, dann erfolgt also
auch dann keine gewillkiirte Loschung auf Antrag,
wenn es sich um eine kleingewerbliche oder vermé-
gensverwaltende Gesellschaft handelt, die nach § 107
Abs. 1 HGB erst freiwillig durch Eintragung Personen-
handelsgesellschaft geworden ist (die Neuregelung wohl
iberschend Koch/Szalai, Personengesellschaftsrechrt,
2024, § 707a BGB Rn. 16). Die einzige Moglichkeit, als
weiterhin werbende GbR aus dem Handelsregister aus-
zuscheiden, ist der Wechsel in die eingetragene GbR im
Wege des Statuswechsels. Dies ordnet § 107 Abs. 2 S. 2
HGB ausdriicklich an.

Ein Rechtsformwechsel von ciner im Handelsregister
registrierten (kleingewerblichen bzw. vermdgensverwal-
tenden) OHG bzw. KG in eine nicht registrierte GbR

ist damit ausgeschlossen.

bb) Fiir die Partnerschaftsgesellschaft gilt im Ergeb-
nis Entsprechendes wic fiir die Personenhandelsge-
sellschaft. Denn auf die Partnerschaft finden gem. § 1
Abs. 4 PartGG die Vorschriften des BGB iiber die Ge-
sellschaft entsprechende Anwendung. Von dieser Ver-
weisung ist auch § 707a Abs. 4 BGB umfasst. Anhand
der vorstehenden Ausfithrungen zu den Personenhan-
delsgesellschaften und des dort fur die kleingewerbli-
chen und vermogensverwaltenden Gesellschaften be-
wusst vollzogenen Wandels hin zu dem in § 707a Abs. 4
und § 707c BGB niedergelegten System besteht fiir uns

kein Anlass, dieses fiir die PartG abweichend zu beurtei-
len. Es handelt sich vielmehr um ein stimmiges System
zur Absicherung der einmal erlangten Registerpublizi-
it in Bezug auf alle Arten von Personengesellschaften
(und zur Vermeidung von Firmenbestattungen, vgl.
BT-Drucks. 19/27635, S. 134). Dass die allgemeinen
Grundsitze zur Loschung im Register bei der eGbR und
bei der PartG entsprechend gelten, zeigt auch die An-
passung von § 393 Abs. 6 FamFG zum 1.1.2024.

3. Ergebnis

Eine in einem Register eingetragene und materiell-recht-
lich noch existierende Personengesellschaft (eGbR,
PartG, OHG und KG) kann nicht aufgrund einfachen
Loschungsantrags aus dem Register ausscheiden.
Soll die Gesellschaft als werbende Gesellschaft fortbe-
stehen, ist ein Wechsel des Registers (mit dem damit
in den meisten Fillen einhergehenden Rechtsform-
wechsel in eine andere Art der Personengesellschaft) nur
im Wege des Statuswechselverfahrens (s. § 707c Abs. 1
BGB) moglich. Die Léschung ciner PartG bzw. OHG
oder KG auflerhalb des Statuswechselverfahrens (oder
einer Umwandlung nach dem UmwG) erfolgt damit
nur im Anschluss an die Vollbeendigung der Gesell-
schaft (§§ 738, 712a Abs. 1 S. 1 BGB, § 150 HGB, § 10
Abs. 1 PartGGQG).

BGB § 168; GBO §9§ 19, 35
Grundbuchberichtigung durch Eintragung
der Erbfolge aufgrund Berichtigungsbewil-
ligung des transmortal bevollmichtigten Al-
leinerben?

I. Sachverhalt

Der verstorbene Grundstiickseigentiimer hat eine post-
mortale Vorsorgevollmacht (notariell beurkundet, klas-
sischer Inhalt) erteilt. Bevollmichtige wurde die allei-
nige Erbin (einziges Kind, gesetzliche Erbfolge). Ein
Erbschein wurde bisher nicht beantragt, was aus Kos-
tengriinden auch moglichst vermieden werden soll.

I1. Fragen
1. Kann die Erbin aufgrund der Vorsorgevollmacht die
erforderliche Grundbuchberichtigung vornehmen?

2. Wire der Fall anders zu beurteilen, wenn die Bevoll-
michtigte nicht die alleinige Erbin wire?

III. Zur Rechtslage

1. Grundsitzliche Uberlegungen zum Einsatz einer
trans- oder postmortalen Vollmacht

a) Der trans- oder postmortal Bevollmichtigte handelt
aus vom Erblasser abgeleitetem Recht. Er kann dabei
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alle Rechtsgeschifte so vornehmen, wie der Erblasser
dies selbst hitte tun kénnen (OLG Hamburg DNotZ
1967, 31; Zinger, in: Bengel/Reimann/Holtz/Rohl,
Handbuch der Testamentsvollstreckung, 8. Aufl. 2023,
§ 1 Rn. 62). Der transmortal Bevollmichtigte vertritt
also zwar den oder die Erben (BGHZ 87, 19, 25; OLG
Miinchen ZEV 2012, 376; OLG Frankfurt DNotZ
2012, 140), handelt aber — wie gesehen — aus vom Erb-
lasser (Vollmachtgeber) abgeleitetem Recht.

b) Erteilt ein Erblasser eine post- oder transmorta-
le Vollmacht, so tritt nach seinem Tod lediglich eine
Anderung in der Person der Vertretenen ein (nim-
lich nunmehr der Erben), nicht aber hinsichtlich
des Umfangs und Inhalts der Vollmacht. Daher er-
fasst die durch eine transmortale Vollmacht verliehene
Vertretungsmacht anerkanntermaflen nur den Nach-
lass, dagegen nicht das sonstige Vermogen (Eigenver-
mogen) der Erben (s. Griineberg/Weidlich, BGB, 83.
Aufl. 2024, Vor § 2197 Rn. 10; MiinchKommBGB/
Schubert, 9. Aufl. 2021, § 168 Rn. 38; Staudinger/
Dutta, BGB, 2021, Vor § 2197 Rn. 71; Zinger, § 1
Rn. 62; Gutachten DNotl-Report 2017, 156). Infolg-
edessen kann bspw. eine Erbauseinandersetzung (also
der schuldrechtliche Vertrag) hinsichtlich des Nachlas-
ses des Vollmachtgebers grundsitzlich nicht aufgrund
einer transmortalen Vollmacht abgeschlossen werden,
weil diese Erbauseinandersetzung ein Rechtsgeschift
der Miterben persénlich darstellt. Dieses betrifft die
Erbteile als solche, also das Eigenvermégen der Mit-
erben. Der Erblasser selbst hitte das Rechtsgeschift
nicht in gleicher Weise vornehmen kénnen (s. bereits
Gutachten DNotl-Report 2017, 156 f.).

Bereits diese allgemeinen Uberlegungen deuten darauf
hin, dass eine Grundbuchberichtigung durch Eintra-
gung der Erbfolge aufgrund einer trans- oder postmor-
talen Vollmacht ausscheidet: Der Erblasser hitte eine
derartige Grundbuchberichtigung selbst zu Lebzeiten
nicht vollziehbar beantragen konnen.

2. Stellungnahmen zur Grundbuchberichtigung
durch Eintragung der Erbfolge aufgrund einer
trans- oder postmortalen Vollmacht

Rechtsprechung und Literatur hatten schon mehrfach
Gelegenbheit, sich konkret mit der Frage zu beschiftigen,
ob eine Grundbuchberichtigung durch Eintragung der
Erbfolge aufgrund Berichtigungsbewilligung des trans-
mortal bevollmichtigten Erben méglich ist. Diese Fra-
ge wurde dabei stets einhellig verneint und der Erbe
auf die Fithrung des Erbnachweises in der Form des
§ 35 GBO verwiesen (aus der Rspr.: BayObLG Rpfle-
ger 1994, 410, 412; OLG Stuttgart ZEV 2012, 430;
LG Heidelberg NJW 1973, 1088; aus der Lit.: Meikel/

124 DNotl-Report 16/2024

Krause/Weber, GBO, 12. Aufl. 2021, § 35 Rn. 29;
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn.
3571 m. Fn. 1671; Demharter, GBO, 33. Aufl. 2023,
§ 35 Rn. 9).

Das BayObLG (Rpfleger 1994, 410, 412) urteilt knapp,
die Berichtigung des Grundbuchs aufgrund Bewilligung
sei im Fall der Erbfolge teilweise durch die Natur der
Sache, im Ubrigen (etwa bei Eintritt der Nacherbfolge
zu Lebzeiten des Vorerben) durch die Sondervorschrift
des § 35 Abs. 1 S. 1 GBO ausgeschlossen. Ausfiihrlicher
argumentiert das LG Heidelberg (NJW 1973, 1088):
Aus seiner Sicht ermichtigt die vom Erblasser iiber den
Tod hinaus erteilte Vollmacht den Antragsteller nicht,
eine Bewilligung auf Eintragung der ungeteilten Erben-
gemeinschaft abzugeben. Der Bewilligung liege kein
gewillkiirtes Rechtsgeschift zugrunde, eine Vertre-
tung im Willen des Vollmachtgebers sei hierbei nicht
moglich. Abgesehen davon hitte auch der Vollmachtge-
ber selbst zu Lebzeiten eine dahingehende Bewilligung
nicht wirksam abgeben kénnen, sodass der Bevollmich-
tigte hierzu ebenfalls nicht in der Lage sei, auch wenn
der Erbfall nunmehr eingetreten sei. Dariiber hinaus
sei die Bewilligung zur Berichtigung des Grundbuchs
auch aus anderen Griinden nicht ausreichend: Sei die
bewilligte Eintragung inhaltlich zulissig, so kénne eine
Ablehnung durch das Grundbuchamt grundsitzlich
nur erfolgen, wenn es wisse, dass mit der Eintragung
das Grundbuch inhaldich unrichtig wiirde. Eine Ein-
schrinkung gelte jedoch auch hier fiir den Fall, dass
es sich um die Eintragung eines Rechts fir Erben als
solche handele. In diesem Fall sei das Grundbuchamt
verpflichtet, den urkundlichen Nachweis des Erbrechts
nach Mafligabe des § 35 GBO zu verlangen, da nach
§§ 51, 52 GBO das Grundbuchamt bei Eintragung von
Erben als solchen von Amts wegen fiir die Eintragung
einer etwaigen Nacherbfolge und einer Testamentsvoll-
streckung Sorge zu tragen habe, sich also mit blofen Er-
klirungen Beteiligter nicht begniigen diirfe. Ob derarti-
ge Eintragungen in Frage kimen, sei nur in der Form

des § 35 GBO zu kliren.

Wieder einen andersartigen Begriindungsansatz fir das
identische Ergebnis vertritt das OLG Stuttgart (ZEV
2012, 430, 431): Im unterbreiteten Sachverhalt seien die
Erben und damit die vom transmortal Bevollmichtig-
ten Vertretenen unbekannt, solange die Erbfolge dem
Grundbuchamt nicht urkundlich nachgewiesen werde.
Zwar konnten sie infolgedessen nicht am Verfahren be-
teiligt werden und etwaige Einwendungen beziiglich
des Fortbestands der Vollmacht oder eines Vollmachts-
missbrauchs erheben, die dann der Priifungspflicht
und der freien Beweiswiirdigung des Grundbuchamts
unterligen. Dies konne aber dem transmortal Bevoll-



michtigten, der gerade den von ihm verlangten urkund-
lichen Nachweis der Erbfolge verweigere und damit
das dem Notariat zustehende Priifungsrecht hinsiche
lich der Vertretungsmache vereitele, nicht zum Vorteil
gereichen und moglicherweise dazu fiihren, dass das
Grundbuch durch die Eintragung der Eigentumsinde-
rung unrichtig werden wiirde. Denn ein Berichtigungs-
antrag sei zuriickzuweisen, wenn sich aus den mit der
Berichtigungsbewilligung vorgelegten Urkunden oder
aus anderen dem Grundbuchamt bekannten Umstin-
den ergebe, dass das Grundbuch durch die der Bewil-
ligung entsprechende Eintragung unrichtig werden
wiirde.

Die oben angefithrten Literaturfundstellen beschrin-
ken sich, soweit sie das einhellig vertretene Ergebnis
nochmals begriinden, auf ein zustimmendes Referat der
vorliegenden Judikatur.

Gegen den vorstechend dargestellten Standpunkt der
ganz h. M. lieffe sich anfiihren, dass der Generalbe-
vollmichtigte grundsitzlich unstreitig zur Abgabe von
Berichtigungsbewilligungen fiir den verstorbenen Voll-
machtgeber und damit nunmehr auch fiir die Erben be-
rufen ist. Dies kommt beispielsweise bei der Ausgliede-
rung aus dem Vermdgen eines Einzelkaufmanns gem.
§ 152 UmwG im Betracht (dazu allg. Schoner/Stéber,
Rn 995¢ f)). Im Allgemeinen geniigt es zudem, wenn
der Berichtigungsbewilligung eine schliissige Darle-
gung der Unrichtigkeit des Grundbuchs angefiigt wird
(s. z. B. OLG Naumburg NotBZ 2015, 65; BayObLG
DNotZ 1991, 598; Meikel/Boéttcher, § 22 Rn 109
m. w. N.). Schliissigkeit ist aber schon dann zu bejahen,
wenn das tatsichliche Vorbringen als richtig unterstellt
den Antrag rechtfertigt (Eickmann, Rpfleger 1981, 213,
217). Trotzdem halten wir das von der h. M. vertretene
Ergebnis fiir angemessen: Die Wertung des § 35 GBO
mit dem dort festgelegten Nachweistypenzwang sollte
nicht durch Einsatz einer transmortalen Vollmacht
umgangen werden kénnen.

3. Erloschen der Vollmacht wegen Konfusion nicht
entscheidungserheblich

Der Fortbestand der vorliegenden Vorsorgevollmacht ist
im unterbreiteten Sachverhalt ohnehin noch aus einem
weiteren Grund problematisch: Nach der Sachverhalts-
schilderung ist die Bevollmichtigte zugleich Allein-
erbin des verstorbenen Vollmachtgebers geworden.
Unter Berufung auf den Konfusionsgedanken ist das
automatische Erléschen einer an sich transmortal
erteilten Vollmacht in der Rechtsprechung vor allem
fir die hier gegebene Fallgruppe vertreten worden,
dass der Bevollmichtigte den Erblasser alleine be-
erbt (fiir ein Erloschen in dieser Grundkonstellation:

OLG Hamm RNotZ 2013, 382 = DNotl-Report
2013, 70). Seither ist zu diesem Problemkreis eine aus-
gedehnte Diskussion in Gang gekommen (Uberblick
zum Meinungsstand etwa bei MinchKommBGB/
Leipold, 9. Aufl. 2022, § 1922 Rn. 103; BeckOGK-
BGB/Huber, Std.: 1.11.2021, § 168 Rn. 62 ff).

Im Anschluss an das OLG Hamm ist auch von anderen
Gerichten ein Erléschen der Vollmacht durch Konfu-
sion befiirwortet worden, wenn der Bevollmichtigte —
wie hier — Alleinerbe des Vollmachtgebers geworden war
(OLG Miinchen NJW 2016, 3381). Dagegen sollte nach
einer ausdriicklichen Entscheidung des OLG Schles-
wig (ZEV 2015, 225) der grundbuchliche Vollzug eines
Rechtsgeschifts, das ein Bevollmichtigter aufgrund
einer trans- oder postmortal wirkenden Vollmacht eines
verstorbenen eingetragenen Berechtigten vornimme,
auch dann nicht von einem Erbnachweis nach § 35
GBO abhingig sein, wenn der Bevollmichtigte Mit-
erbe ist.

Aus Sicht der Rechtsprechung sollte die Vollmacht
unabhingig vom Konfusionsgedanken aufgrund der
Wirkungen des § 172 BGB in jedem Fall verwertbar
bleiben, solange der auftretende Bevollmichtigte nur
mutmafllich Alleinerbe des Vollmachtgebers geworden
ist (OLG Miinchen NJW 2016, 3381). Schidlich soll
es demgegeniiber sein, wenn der Bevollmichtigte die
Willenserkldrung fiir den eingetragenen Eigentiimer (=
Vollmachtgeber und Erblasser) abgibt, jedoch gleich-
zeitig erklire, Alleinerbe zu sein (OLG Miinchen NJW
2016, 3381; s. aus jlingerer Zeit noch weiter einschrin-
kend KG DNotZ 2021, 703 m. Anm. Meier, OLG Bre-
men ErbR 2023, 948; OLG Niirnberg DNotl-Report
2024, 94 = ZEV 2024, 400).

Fiir den unterbreiteten Sachverhalt kann diese Streit-
frage jedoch letztlich dahingestellt bleiben. Denn selbst
wenn nicht bereits der Konfusionsgedanke mit Ableben
des Erblassers zum Erloschen der zugunsten des Allein-
erben erteilten Vollmacht fithren wiirde, wire diese
Vollmacht jedenfalls fiir die hier erstrebte Grund-
buchberichtigung durch Eintragung der Erbfolge
aus den in Ziff. 2 genannten Griinden nicht verwend-

bar.

4. Ergebnis

Die Eintragung der Erbfolge aufgrund ciner Berich-
tigungsbewilligung seitens der transmortal bevoll-
michtigten Erbin ist nach einhelliger Auffassung in
Rechtsprechung und Literatur nicht méglich. Dies gilt
unabhingig davon, ob die transmortal Bevollmichtig-
te Alleinerbin des Vollmachtgebers oder nur Miterbin
ist.
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Rechtsprechung

HGB § 15 Abs. 1; BGB §§ 164, 177,242, 433; GmbHG
§$ 35, 49 Abs. 2, 50 Abs. 3 S. 1; AktG § 179a
Fehlende Eintragung der Geschiftsfiithrerabberu-
fung im Handelsregister; negative Publizitit; Miss-
brauch der Vertretungsmacht

a) Die Berufung auf die fehlende Eintragung einer
eintragungspflichtigen Tatsache ist dem Dritten
gem. § 15 Abs. 1 HGB nur dann verwehrt, wenn er
positive Kenntnis von der einzutragenden Tatsache
hat; ein Kennenmiissen oder eine grob fahrlissige
Unkenntnis geniigen demgegeniiber nicht.

b) Die Grundsitze des Missbrauchs der Vertre-
tungsmacht gelten auch im Anwendungsbereich des
Rechtsscheintatbestands des § 15 Abs. 1 HGB.

BGH, Urt. v. 9.1.2024 — II ZR 220/22

Problem

Die Mehrheitsgesellschafterin einer Immobilien-GmbH
forderte den Geschiftsfithrer zur Einberufung einer Ge-
sellschafterversammlung auf. Der Geschiftsfithrer kam
diesem Ansinnen nach, unterschrieb jedoch die Ladung
nicht. Daraufhin lud die Mehrheitsgesellschafterin
selbst zu einer Gesellschafterversammlung, die sodann
einen Mehrheitsbeschluss tiber die Abberufung des Ge-
schiftsfihrers fasste. Zwei Tage nach der Beschluss-
fassung verkaufte der Geschiftsfithrer im Namen der
GmbH ein Grundstiick, das im Wesentlichen das ge-
samte Vermogen der GmbH darstellte, an einen Drit-
ten zu einem aus Sicht der Mehrheitsgesellschafterin zu
niedrigen Kaufpreis. Die Abberufung des Geschifts-
fithrers war zu diesem Zeitpunkt nicht im Handelsregis-
ter eingetragen. Die Gesellschafterversammlung hatte
dem Verkauf nicht zugestimmt. Dem Kiufer war zwar
bekannt, dass die Gesellschafter einen Abberufungsbe-
schluss gefasst hatten, ihm war allerdings auch bewusst,
dass angesichts der Ladung durch die Mehrheitsgesell-
schafterin Zweifel an der Wirksamkeit des Beschlusses
bestanden. Der als Zeuge vernommene Notar erklirte,
er habe im Verlauf der Beurkundung des Kaufvertra-
ges den Hinweis gegeben, dass es keines internen Ge-
sellschafterbeschlusses bediirfe. Ob dies der Kiufer im
Einzelnen wahrgenommen hat, ist strittig.

Entscheidung

Im Kern geht es in der Entscheidung um die Frage,
ob die Verkiufergesellschaft beim Kaufvertragsschluss
wirksam vertreten wurde.

Der BGH bestitigt zunichst, dass der Kaufvertrag
nicht bereits mangels Beschlusses der Gesellschafter-
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versammlung in entsprechender Anwendung des
§ 179a AktG nichtig ist (so bereits BGH DNotZ 2020,
136 Rn. 9 ff)). Nach Ansicht des BGH wire eine sol-
che Beschrinkung der Vertretungsmacht bei einer
GmbH aufgrund der weitreichenden Mitwirkungs-,
Kontroll- und Informationsrechte der Gesellschafter
systemfremd.

Der BGH gelangt weiter zu dem Ergebnis, dass der Ge-
schiftsfiihrer aufgrund des wirksamen Abberufungsbe-
schlusses im Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses ma-
teriell-rechtlich nicht mehr organschaftlicher Vertreter
der Verkidufer-GmbH gem. § 35 Abs. 1 GmbHG war.
Insbesondere habe die Mehrheitsgesellschafterin die
Gesellschafterversammlung aufgrund des ihr zustehen-
den Selbsthilferechts gem. § 50 Abs. 3 S. 1 GmbHG
einberufen konnen. Der BGH hilt das Selbsthilferecht
nach § 50 Abs. 3 S. 1 GmbHG auch dann fiir gegeben,
wenn der Geschiftsfithrer die Gesellschafterversamm-
lung formell nicht ordnungsgemaf (hier: ohne Unter-
schrift auf der Ladung) einberufen hat.

Gleichwohl wird laut BGH die organschaftliche Ver-
tretungsmacht des Geschiftsfithrers gem. § 15 Abs. 1
GmbHG (sog. negative Publizitit) fingiert, da seine
Abberufung im Zeitpunkt des Kaufvertragsschlusses
nicht im Handelsregister eingetragen war. Hieran dnde-
re auch der Umstand nichts, dass der Kiufer Kenntnis
vom Vorhandensein des Abberufungsbeschlusses sowie
der Zweifel an der Wirksamkeit des Beschlusses gehabt
habe. Gem. § 15 Abs. 1 Hs. 2 HGB konne sich der
Kiufer auf die fehlende Eintragung des Abberufungs-
beschlusses lediglich dann nicht berufen, wenn diesem
die Wirksamkeit und nicht lediglich das Vorhanden-
sein eines Abberufungsbeschlusses positiv bekannt sei.
Wenn der Dritte wisse, dass die Wirksamkeit des Ge-
sellschafterbeschlusses in Zweifel gezogen werde, schlie-
e dies die positive Kenntnis i. S. d. § 15 Abs. 1 Hs. 2
HGB aus. Den Dritten treffen nach Ansicht des BGH
diesbeziiglich keine weiteren Nachforschungspflichten.
Der BGH wendet auf die fingierte Vertretungsmacht
des § 15 Abs. 1 HGB im nichsten Schritt allerdings die
Grundsiitze des Missbrauchs der Vertretungsmacht
an: Die Vertretungsmacht nach § 15 Abs. 1 HGB diirfe
nimlich nicht weiter gehen als die tatsdchlich bestehen-
de rechtsgeschiftliche oder organschaftliche Vertre-
tungsmacht. Danach sei das Vertrauen in den Bestand
der Vertretungsmacht nicht schutzwiirdig, wenn dem
Geschiftsgegner die fehlende Vertretungsmacht be-
kannt sei oder hitte bekannt sein miissen.

Der Geschiftsfithrer sei bei besonders bedeutsamen
Geschiften nach § 49 Abs. 2 GmbHG angehalten, im
Innenverhiltnis die Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung einzuholen. Die Verpflichtung zur Ver-



dullerung eines Grundstiicks, welches das wesentliche
Vermogen der Gesellschaft ausmacht, bedarf nach
Ansicht des BGH daher cines internen Gesellschafter-
beschlusses gem. § 49 Abs. 2 GmbHG.

Der BGH erachtet einen Missbrauch der Vertretungs-
macht dann fiir gegeben, wenn der Vertreter das recht-
liche Diirfen (Innenverhiltnis) im Auflenverhiltnis
in ersichtlich verdichtiger Weise tiberschreitet (sog.
Evidenz). Voraussetzung sei dabei eine massive Ver-
dachtsmomente voraussetzende objektive Evidenz des
Missbrauchs der Vertretungsmacht, sodass sich Riick-
fragen bei dem Vertretenen geradezu hitten aufdringen
miissen.

Der BGH erliutert, dass sich bei der fiir den Kiufer er-
sichtlichen Veriuflerung des nahezu gesamten Vermo-
gens einer Gesellschaft selbst einem juristischen Laien
hitte aufdringen miissen, dass dafiir ein interner Ge-
sellschafterbeschluss erforderlich sei. Folglich bejaht der
BGH einen Missbrauch der Vertretungsmacht.

Der BGH untersucht sodann, ob der vorliegende
Rechtsirrtum des Kiufers iiber die Notwendigkeit
eines internen Gesellschafterbeschlusses beachtlich
war. Nach dem BGH ist ein Rechtsirrtum iiber das
Beschlusserfordernis noch unschidlich, wenn dieser
auf lediglich einfacher Fahrlissigkeit beruht. Laut BGH
handelt es sich im konkreten Fall jedoch um einen evi-
denten und damit auf grober Fahrlissigkeit beruhen-
den Rechtsirrtum seitens des Kiufers. Dieser evidente
Rechtsirrtum sei wiederum nur dann ausnahmsweise
unschidlich, wenn er auf einem (fehlerhaften) Rechts-
rat einer Vertrauensperson (hier: des Notars) beruhe.
Ob der Rechtsirrtum des Kiufers tatsichlich auf dem
(fehlerhaften) Rat des Notars beruhe, miisse das Beru-
fungsgericht durch eine erneute Beweisaufnahme ent-
scheiden.

Praxishinweis

Die Entscheidung unterstreicht die Notwendigkeit, die
Abberufung des Geschiftsfithrers in der Praxis umge-
hend zum Handelsregister anzumelden. Gleichzeitig
zeigt sie auf, dass auch die Berufung auf die negative Pu-
blizitit des Handelsregisters Grenzen hat. Die Grund-
sitze des Missbrauchs der Vertretungsmacht sind eben-
so zu beachten.

Literaturhinweise

T. Béhme, Dic Feststellung der Testierfihigkeit in der
notariellen Praxis — eine Chance zum Aufbruch in eine
neue Interdisziplinaritit zwischen Rechtswissenschaft

und Medizin, BWNotZ 2024, 176

M. Hermanns, Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts
(GbR) in der Gesellschafterliste der GmbH, DNotZ
2024, 485

Veranstaltungen

18. Regensburger Immobilienrechtstag

»Immobilienrecht in der Beratungs— und Gestal-
tungspraxis®

Veranstaltungsort:
IRE|BS Institut fiir Immobilienwirtschaft, Vielberth-
Gebiude, Raum H 26 / 2.0G, Universitit Regensburg

Datum:
Freitag, 25.10.2024, 9:00 Uhr

Anmeldung und Kontakt:

Prof. Dr. Wolfgang Servatius, Lehrstuhl fir Birgerli-
ches Recht und Unternehmensrecht, Universititsstrafle
31, 93053 Regensburg, Tel: +49 941 943 2297, E-Mail:
immobilienrechtstag2024@ur.de — bis zum 10.10.2024

Tagung des Rheinischen Instituts fiir Notarrecht der
Universitit Bonn

»Geldwischebekimpfung in der notariellen Praxis“

Veranstaltungsort:
Universitit Bonn, Hérsaal G — Juridicum, Adenaueral-
lee 24-42, 53113 Bonn

Datum:
Donnerstag, 31.10.2024, 16:00 Uhr

Anmeldung und Kontakt:
Universitit Bonn, Rheinisches Institut fiir Notarrecht,
Adenauerallee 46a, 53113 Bonn; E-Mail: notarrecht@

uni-bonn.de

Gesellschafts- und Registerrecht fiir Mitarbeiter
(Tondorf), 5.9.2024 Bochum — Hybrid-Veranstaltung

22. Jahresarbeitstagung des Notariats (Briickner/
Heckschen/Miiller-Engels/Schmitt/Guhling/Win-
nen/Ehrl/Karczewski/Wilzholz/Weber/Hamdorf/
Born/Remmert/Wartenburger/Bernert/Keim/Kes-
seler/Bernau/Gobel/Freier/Loose/Mayer/Herrmann),
12.-14.9.2024 Berlin — Hybrid-Veranstaltung
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Gestaltungstraining GmbH (Szalai/Staake), 25.9.2024
Berlin — Hybrid-Veranstaltung

Mitarbeiterlehrgang: (Wieder-)Einstieg in die Praxis
des Notariats (Tondorf), 23.-27.9.2024 Heusenstamm
— Hybrid-Veranstaltung

Die Immobilie in der Krise (Krauf?), 28.9.2024 Koln

Weitere Termine fiir September 2024, Anmeldung und
aktuelle Informationen unter www.anwaltsinstitut.de
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BGB §§ 715, 720, 707 Abs. 2 Nr. 3; GesRV § 4
Abs. 3
Eingetragene GbR: Bestellung eines Dritten
als ,,Geschiftsfithrer zum organschaftlichen
Vertreter; Abdingbarkeit der Selbstorgan-
schaft

I. Sachverhalt

Die Gesellschafter einer GbR hatten einem Dritten vor
dem 1.1.2024 eine notariell beglaubigte Vollmacht er-
teilt, wonach dieser ,die Geschiftstitigkeit der GbR
vollstindig wahrnehmen® konnte. Nach dem 1.1.2024
haben die Gesellschafter die GbR zur Eintragung ins
Gesellschaftsregister angemeldet. Laut Anmeldung soll
der Bevollmichtigte einzelvertretungsberechtigter und
von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreiter Ge-
schiftsfiithrer der eGDbR sein. Zur Vertretungsbefugnis

Literaturhinweise

der Gesellschafter verhile sich die Anmeldung hingegen
nicht.

Das Gesellschaftsregister beanstandet, dass der Dritte
nicht als Geschiftsfiihrer angemeldet werden konne,
denn die organschaftliche Vertretung der Gesellschaft
obliege allein den Gesellschaftern.

II. Frage
Hat das Registergericht Recht?

II1. Zur Rechtslage

1. Selbstorganschaft als Grundmerkmal der Perso-
nengesellschaft

Die Selbstorganschaft gehért zu den grundlegenden
Merkmalen nicht nur der GbR, sondern der Personen-
gesellschaft allgemein. Sie besagt, dass Organfunk-
tionen in der Personengesellschaft untrennbar mit
der Gesellschafterstellung verbunden sind (Flei-
scher, NZG 2020, 601, 604). Begriindet wurde dies
bisher uneinheitlich (Unterschied zwischen Gesamt-
hand und juristischer Person, Gleichlauf von ,Haftung
und Herrschaft®), der zwingende Charakter wurde je-
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doch von der herrschenden Meinung nicht bezweifelt
(vgl. m. w. N. Fleischer, NZG 2020, 601, 604; s. auch
K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 14 11,
S. 410).

Gesetzliche Ausprigung findet die Selbstorganschaft
— nach dem MoPeG — in § 715 Abs. 1 BGB n. F. zur
Geschiftsfithrungsbefugnis und in § 720 Abs. 1 BGB
n. F. zur organschaftlichen Vertretung der Gesellschaft
(vgl. MiinchKommBGB/Schifer, 9. Aufl. 2024, § 715
Rn. 13). AuRerlich scheint sich insoweit nicht viel verin-
dert zu haben (vgl. §§ 709 Abs. 1, 714 BGB a. F.). Zwar
wurde im Gesetzgebungsverfahren teilweise auf eine
Abschaffung des Prinzips gedrungen (vgl. K. Schmid,
ZHR 2021, 16, 34 m. w. N.; BeckOK-BGB/Schéne,
Std.: 1.8.2024, § 715 Rn. 10), diese Stimmen haben
sich indes nicht durchgesetzt (vgl. BeckOK-BGB/Sché-
ne, § 715 Rn. 7).

2. Meinungsiiberblick zur Abdingbarkeit der
Selbstorganschaft

Eine andere Frage ist, ob das weiterhin geltende Prinzip
der Selbstorganschaft einer gesellschaftsvertraglichen
Abbedingung zuginglich ist.

Die Gesetzesbegriindung (BT-Drucks. 19/27635,
S. 150) ist einerseits vage (vgl. auch Griineberg/Retzlaff,
BGB, 83. Aufl. 2024, § 715 Rn. 3) und offen: Welche
Schlussfolgerungen aus § 715 Abs. 1 BGB fur die ,Gel-
tung des Grundsatzes der Selbstorganschaft® zu ziehen
seien, bleibe der Klirung durch die Rechtsprechung
vorbehalten. Andererseits bezeichnet sie aber in den
Ausfithrungen zu § 720 BGB die Selbstorganschaft als
»systembildenden Grundsatz“ (BT-Drucks. 19/27635,
S. 164).

Fiir die Moglichkeit der Abbedingung spricht sich
insbesondere Schine (in: BeckOK-BGB, § 715 Rn. 8 ff,,
§ 720 Rn. 3) aus. Er weist auf den rechtssystematischen
Umstand hin, dass § 715 BGB im gem. § 708 BGB dis-
positiven Teil des Gesetzes steht. Auch in § 720 Abs. 1
BGB solle nur der Regelfall bestimmc sein, da die Norm
selbst den Vorbehalt der abweichenden gesellschaftsver-
traglichen Regelung enthalte (BeckOK-BGB/Schéne,
§ 715 Ra. 11). Erforderlich sei jedoch eine Korrektur bei
§ 707 Abs. 2 Nr. 3 BGB, der bisher lediglich die ,,Anga-
be der Vertretungsbefugnis der Gesellschafter” verlangt
(BeckOK-BGB/Schone, § 715 Rn. 16.1). Aus mehr
allgemeinen Erwigungen hilt auch Bergmann (in: ju-
risPK-BGB, 10. Aufl. 2023, § 715 Rn. 6 £, § 720 Rn. 9)
die Selbstorganschaft fiir abdingbar (s. ferner — unklar —
Hopt/Roth, HGB, 43. Aufl. 2024, § 124 Rn. 6: organ-
schaftliche Vertreter kénnten ,idR“ nur Gesellschafter
sein).
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Die wohl herrschende Meinung in der Literatur geht
hingegen von einer unveridnderten Geltung des Prinzips
der Selbstorganschaft aus, was zugleich dessen Unab-
dingbarkeit impliziert. Allerdings wird dieser Stand-
punke teilweise nicht besonders begriindet (s. Bach-
mann, NJW 2021, 3073 Rn. 12; Servatius, GbR,
2023, § 720 Rn. 9; Griineberg/Retzlaff, § 715 Rn. 3;
K. Schmidt, ZHR 2021, 16, 34; BeckOGK-HGB/
Scholl, Std.: 15.4.2024, § 116 Rn. 78; BeckOK-HGB/
Klimke, Std.: 1.7.2024, § 124 Rn. 5; Henssler/Strohn/
Steitz, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl. 2024, § 124 HGB
Rn. 13; Oetker/Boesche/Fest, HGB, 8. Aufl. 2024,
§ 124 Rn. 7; Haas, in: Rohricht/Graf von Westphalen/
Haas/Mock/Wéstmann, HGB, 6. Aufl. 2023, § 124
Rn. 2 ff.).

Ceesay (in: Koch, Personengesellschaftsreche, 2024,
§ 720 BGB Rn. 6) sieht die zwingende Selbstorgan-
schaft seit dem MoPeG sogar als jedem Zweifel entzo-
gen an, denn der Gesetzgeber habe ungeachtet der Kri-
tik am Prinzip die entsprechenden Regeln geschaffen
und die Selbstorganschaft als systembildenden Grund-
satz apostrophiert. In dhnlicher Weise erkennt M. No-
ack (in: Ebenroth/Boujong, HGB, 5. Aufl. 2024, § 124
Rn. 15 f.) im reformierten Recht ein Festhalten des Ge-
setzgebers an der Selbstorganschaft als Wesensmerkmal
der Personengesellschaft: Obgleich der Grundsatz nir-
gends explizit normiert sei, soll er als gesetzgeberische
Wertentscheidung zu erkennen sein. Lieder (in: Erman,
BGB, 17. Aufl. 2023, § 715 Rn. 2, 12 f) spricht von
einem ,unverinderten Bekenntnis des positiven Rechts
zum Prinzip der Selbstorganschaft® (s. i.U. Oetker/Lie-
der, § 116 Rn. 26).

Schifer (in: MinchKommBGB, § 715 Rn. 13) stellt
die Unabdingbarkeit ebenso wenig in Frage und leitet
die zwingende Gesellschaftergeschiftsfithrung auch
aus § 711a S. 1 BGB (Abspaltungsverbot) her (s. ferner
MiinchKommBGB/Schifer, § 720 Rn. 4). Wertenbruch
(in: Westermann/Wertenbruch, Handbuch Personenge-
sellschaften, Std.: 10/2023, Teil I GesR § 16 Rn. 310)
rekurriert ebenfalls auf den ,systembildenden Grund-
satz”.

3. Stellungnahme

Unseres Erachtens spricht im Ergebnis wenig dafiir,
dass die Selbstorganschaft nunmehr — anders als vor
dem MoPeG - abdingbar wire. Die systematische
Argumentation Schénes tiberzeugt nur vordergriindig:
Es ist zwar richtig, dass die in § 715 Abs. 1 BGB und
§ 720 Abs. 1 BGB niedergelegten Grundsitze einer ge-
sellschaftsvertraglichen Modifizierung zuginglich sind.
§ 715 Abs. 1 BGB ist nach dem klaren Wortlaut des
§ 708 BGB (der sich auf die §§ 709-718 BGB bezieht)



grundsitzlich dispositiv. Der Wortlaut des § 720 Abs. 1
BGB hingegen lisst kein klares Urteil dartiber zu, wor-
auf sich dessen Dispositivitit bezieht — nur auf die Ge-
samtvertretung oder auch auf die Vertretung durch die
Gesellschafter? Man darf weiterhin diese gesetzlichen
Regelungen nicht mit ,dem Prinzip der Selbstorgan-
schaft® gleichsetzen. Die fraglichen Bestimmungen
sind gewiss Ausfluss dieses Prinzips, das Prinzip selbst
ist aber im Gesetz gar nicht ausdriicklich geregelt (so
ausdriicklich Ebenroth/Boujong/M. Noack, § 124
Rn. 16; vgl. auch Koch/Ceesay, § 720 BGB Rn. 6).
Die gesetzlich eroffnete Vertragsfreiheit lduft dadurch
auch nicht leer, sondern kann sich in anderen nahelie-
genden Modifizierungen duflern (z. B. Zuweisung der
Geschiftsfithrungs- und Vertretungsbefugnis an einzel-
ne Gesellschafter). Die Bemerkungen aus der Gesetzes-
begriindung sollte man nicht tiberbewerten: Einerseits
sind sie im Hinblick auf eine Anderung der Rechtslage
mehr als vage, andererseits kann man ihnen sogar eine
Herausstellung der Selbstorganschaft als systemtragen-
des Prinzip entnehmen.

Eine gesetzliche Kehrtwende im Sinne einer Abdingbar-
keit misste sich u. E. auf andere Anhaltspunkete stiitzen
lassen. Es ist nicht ohne Weiteres anzunehmen, dass ein
—zumindest in der Vergangenheit — derart wesentliches
und systemprigendes Prinzip wie das der Selbstorgan-
schaft ,unter der Hand“ dispositiv wird. Diese Ein-
schitzung diirfte sich in den vielen Literaturstimmen
widerspiegeln, die tiber die Abdingbarkeit nicht einmal
ernstlich nachdenken. Im Ubrigen stiitzt auch das Ge-
setz selbst mit § 707 Abs. 2 Nr. 3 BGB (bzw. § 106
Abs. 2 Nr. 3 HGB) die These der Unabdingbarkeit:
Lediglich die Eintragung der Vertretungsbefugnis der
Gesellschafter ist vorgesehen. Das vertrigt sich zwang-
los mit der Fortgeltung des materiellen Grundsatzes der
Selbstorganschaft, wihrend die Gegenansicht hierin
eine Unstimmigkeit erkennen muss.

4. Fazit

Das Prinzip der Selbstorganschaft ist u. E. auch nach
Inkrafttreten des MoPeG unabdingbar und nicht dis-
positiv. Die gegenteilige Ansicht iiberzeugt nicht. Frei-
lich ist derzeit nicht auszuschlieflen, dass die von ihr
vorgebrachten systematischen Argumente Anlass fiir
eine breitere Diskussion bieten werden, die die Abding-
barkeit der Selbstorganschaft kiinftig zu einer offenen
Frage machen konnte. Das Registergericht hat somit
u. E. recht.

Das Verbot der Fremdorganschaft fithre in der Praxis
jedoch zu keinen erheblichen Nachteilen, weil die Be-
teiligten auch mit einer beglaubigten Vollmacht (der
eGbR) in Kombination mit einer Existenz- und Ver-

tretungsbescheinigung des Notars gem. § 21 Abs. 1
BNotO ohne Schwierigkeiten den Nachweis der Vertre-
tungsmacht des Bevollmichtigten fiithren kénnen. Dies
gilt insbesondere im Grundbuchverfahren (§ 32 Abs. 1
GBO).

BGB §§ 705, 707, 712a, 723; EGBGB Art. 229
§ 21; GBO §9§ 19, 22, 29, 35, 39, 40, 47

Keine Eintragungspflicht einer im Grundbuch
eingetragenen GbR bei ,Anwachsung® des
Gesellschaftsvermogens aufgrund Ausschei-
dens des vorletzten Gesellschafters

I. Sachverhalt

Die Eheleute M und F sind in Gesellschaft biirgerlichen
Rechts als Eigentiimer einer Immobilie im Grundbuch
eingetragen. M ist im Jahre 2023 verstorben. Es existiert
ein Erbschein, der F als Alleinerbin ausweist.

Simtliche Vorginge spielten sich vor Inkrafttreten der
registerrechtlichen Gesetzesinderungen betreffend die
GbR ab. Nunmehr, nach Inkrafttreten der Regelungen
zum GbR-Register, méchte F den Grundbesitz auf ihre
beiden Kinder iibertragen.

II. Fragen

1. Muss die GbR zwischen M und F erst noch in das
Gesellschaftsregister eingetragen werden, anschlieffend
das Grundbuch in einem ersten Schritt ,auf die eGbR®
richtiggestellt werden, bevor in einem zweiten Schritc F
als Alleineigentiimerin eingetragen werden kann?

2. Wie lige der Fall, wenn M erst im Jahre 2024, d. h.
nach Inkrafttreten der Reform gestorben wire und die
GbR aufgelost wurde, ohne dass vor dem Erbfall eine
(Erst-)Eintragung erfolgt wire?

III. Zur Rechtslage

1. Folgen des Todes des M fiir die GbR

Nach der bis zum 31.12.2023 geltenden Rechtsla-
ge (S 727 Abs. 1 BGB a. F.) wandelte sich eine GbR
vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen im Ge-
sellschaftsvertrag mit dem Tod eines Gesellschafters
grundsitzlich in eine Abwicklungsgesellschaft um,
sodass der Erbe bzw. die Erbengemeinschaft Gesell-
schafter der Liquidationsgesellschaft und Inhaber des
entsprechenden Anspruchs auf das Auseinanderset
zungsguthaben wurde (Griineberg/Weidlich, BGB, 83.
Aufl. 2024, § 1922 Rn. 14; MiinchKommBGB/Schifer,
8. Aufl. 2020, § 727 Rn. 6). Wurde jedoch — wie vor-
liegend F — der letzte verbleibende Gesellschafter Allein-
erbe des verstorbenen Gesellschafters, so trat hingegen
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liquidationslose Vollbeendigung cin (vgl. Griineberg/
Sprau, 82. Aufl. 2023, § 727 Rn. 3; OLG Miinchen,
MittBayNot 2018, 138, 140).

Auch wenn der Gesellschaftsvertrag eine Fortsetzungs-
klausel enthielt, nach der die GbR im Fall des To-
des eines Gesellschafters — und in Ermangelung einer
Nachfolgeklausel — allein mit den verbleibenden Ge-
sellschaftern fortgesetzt werden sollte, so fithree der Tod
und das damit verbundene Ausscheiden des vorletzten
Gesellschafters wegen des Verbots (bzw. der Nichtexis-
tenz) einer Ein-Mann-Personengesellschaft zum mit-
unter (unprizise) auch als ,Anwachsung® bezeichneten
Ubergang des Gesellschaftsvermogens im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge unter liquidationsloser Voll-
beendigung der GbR (MiinchKommBGB/Schifer,
§ 736 Rn. 9). Im hier zu beurteilenden Fall gelangt man
mithin sowohl mit als auch ohne Fortsetzungsklausel zu
dem Ergebnis, dass die GbR liquidationslos vollbeendet
und F im Wege der Gesamtrechtsnachfolge Alleineigen-
tiimerin des Grundstiicks geworden ist.

Seit dem 1.1.2024 sicht das Gesetz als Regelfall das
Ausscheiden eines verstorbenen Gesellschafters
(§ 723 Abs. 1 Nr. 1 BGB) sowie fiir den Fall des To-
des des vorletzten Gesellschafters das liquidationslose
Erloschen der Gesellschaft und den Ubergang des
Gesellschaftsvermogens im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge auf den verbleibenden Gesellschafter (§ 712a
Abs. 1 BGB) vor. Was die Universalsukzession in Bezug
auf das Gesellschaftsvermogen betrifft, ist § 712a Abs. 1
S. 2 BGB allerdings nur klarstellender Natur; bislang
wurde diese Rechtsfolge z. T. — wenngleich zu Recht
nicht unbestritcten — auf das Anwachsungsprinzip ge-
stiiezt, vgl. § 738 Abs. 1 S. 1 BGB a. F. (vgl. BT-Drucks.
19/27635, S. 147; Wertenbruch, ZPG 2023, 1, 3;
BeckOK-BGB/Schone, Std.: 1.2.2024, BGB § 712a
Rn. 2; MiinchKommBGB/Schifer, 9. Aufl. 2024,
§ 712a Rn. 1).

2. Kein Erfordernis einer Voreintragung der (nicht
mehr existenten) GbR in das Gesellschaftsregister

Mit Blick auf das Erfordernis einer Voreintragung der
GbR in das Gesellschaftsregister (Art. 229 § 21 Abs. 1
EGBGB; s. hierzu auch DNotl-Report 2024, 89 ff.)
wird einhellig vertreten, dass im Falle der Gesamt
rechtsnachfolge wegen des Ausscheidens des vor-
letzten Gesellschafters aus der Gesellschaft selbst bei
einem Ausscheiden ab dem 1.1.2024 eine teleologische
Reduktion des Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB vorzu-
nehmen sei, da die Nichteintragung keine normativ
unerwiinschte Grundbuchlage perpetuiere (so Bolkarrt,
MittBayNot 2021, 319, 328 f.; Krauf3, notar 2023, 339;
Luy/Sorg, DNotZ 2023, 657, 672; Kramer, FGPrax
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2023, 193, 196; Kratzlmeier, ZfIR 2023, 197, 204;
a. A. aber Schifer/Hermanns, Das neue Personengesell-
schaftsrecht, 2022, § 2 Rn. 43; Aumann, notar 2022,
99, 104). Zur Begriindung wird auch auf § 40 GBO
analog zuriickgegriffen und entsprechend Art. 229 § 21
Abs. 3 S. 2 EGBGB n. F. cine blofle Berichtigungsbe-
willigung der eingetragenen Gesellschafter verlangt
(Wobst, ZPG 2023, 58, 61; Bolkart, MittBayNot 2021,
319, 328 f.).

Unseres Erachtens ist das Ergebnis der vorgenannten
Auffassung fiir die Fille der Gesamtrechtsnachfolge
nach § 712a BGB sogar zwingend, doch bedarf es hier-
fiir weder einer teleologischen Reduktion von Art. 229
§ 21 Abs. 1 EGBGB noch einer analogen Anwendung
von § 40 GBO (s. a. Gutachten DNotI-Report 2024,
89, 92). Denn aufgrund des Ausscheidens des vorletz-
ten Gesellschafters erlischt die Gesellschaft sofort, sie
wird liquidationslos beendet (s. 0.). Es kann keine GbR
mehr in das Gesellschaftsregister eingetragen wer-
den, da es diese gar nicht mehr gibt. Das Register-
geriche diirfte die Eintragung der — gar nicht mehr exis-
tenten — GbR nicht vornehmen (so auch Krauf}, notar
2023, 339 Fn. 6). Fiir den Fall des Ausscheidens und
damit der Gesamtrechtsnachfolge vor dem 1.1.2024
gilt dies gleichermaflen. Auch hier gibt es schlicht keine
GbR mehr, welche in das Gesellschaftsregister eingetra-
gen werden kdnnte.

Im Ergebnis bedarf es daher — wiederum unabhingig
davon, ob M vor oder nach Inkrafttreten des MoPeG
verstorben ist — keiner Voreintragung der GbR in das
Gesellschaftsregister.

3. Grundbuchberichtigung
Grundbuchverfahrensrechtlich kann das Grundbuch
entweder aufgrund Nachweises der Unrichtigkeit, § 22
GBO, oder aufgrund Berichtigungsbewilligung, § 19
GBO, auf F als Alleineigentiimerin berichtigt werden.

Fiir eine Berichtigung durch Unrichtigkeitsnachweis
mussten nach der wohl h. M. (vor Inkrafttreten des
MoPeG) jedenfalls die Sterbeurkunde und der Gesell-
schaftsvertrag, aus dem sich ergibt, dass der Tod zum
Ausscheiden des verstorbenen Gesellschafters fiihrt,
vorgelegt werden — letzterer aber nicht zwingend in der
Form des § 29 GBO (vgl. etwa OLG Miinchen DNotl-
Report 2020, 29; Bauer/Schaub/Schifer, GBO, 5. Aufl.
2023, § 22 Rn. 212; Meikel/Béttcher, GBO, 12. Aufl.
2021, § 22, Rn. 137; Schaal, RNotZ 2008, 569, 580;
Schéner/Stober, Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020,
Rn. 4274 m. w. N.). Bei einem ilteren Gesellschaftsver-
trag sollte nach tiberwiegender Ansicht allerdings auch
dessen Nichtinderung, also dessen Maflgeblichkeit im



Zeitpunkt des Todes des Gesellschafters, nachzuwei-
sen sein (vgl. Gutachten DNotl-Report 2001, 80). Die
Erfolgsaussichten einer Berichtigung des Grundbuchs
mittels Unrichtigkeitsnachweis waren daher ungewiss
und hingen praktisch (wohl) von der ,,Qualitit“ (Form
und Alter) des Gesellschaftsvertrags ab.

Was die Berichtigungsbewilligung betrifft, wurde zur
Rechtslage vor dem Inkrafttreten des MoPeG nach der
wohl tberwiegenden Meinung verlangt, dass auch in
diesem Fall der Gesellschaftsvertrag der GbR, aus dem
sich das Ausscheiden des Gesellschafters mit dessen
Tod ergibt, vorzulegen war, da nur so die Priifung des
Ausscheidens (anstelle des gesetzlich vorgesehenen Ent-
stehens einer Liquidationsgesellschaft mit den Erben)
moglich sei (so etwa OLG Miinchen FGPrax 2020, 64).
Nach der Gegenansicht (KG FGPrax 2020, 251; Sché-
ner/Stober, Rn. 4274) sollte hingegen nicht die Vorlage
des Gesellschaftsvertrages, dafiir aber die Bewilligung
aller verbleibenden Gesellschafter und aller Erben der
verstorbenen Gesellschafter notwendig sein, da sonst die
Berichtigung aufgrund der Bewilligung letztlich den
gleichen Anforderungen unterlige wie die Berichtigung
aufgrund Nachweises der Unrichtigkeit.

Ob dies auch fiir den vorliegenden Fall der Berichti-
gung nach Inkrafttreten des MoPeG gilt, ist noch un-
geklire. Die wohl aktuell herrschende Ansicht mochte
im Fall des Ausscheidens eines GbR-Gesellschafters
mit der Folge der ,Anwachsung® an (gemeint ist: des
Ubergangs des Gesellschaftsvermogens im Wege der
Gesamtrechtsnachfolge auf) den letzten verbleibenden
Gesellschafter nach § 712a Abs. 1 S. 2 BGB aufgrund
einer analogen Anwendung des Art. 229 § 21 Abs. 3
S. 2 EGBGB die Bewilligung der im Grundbuch ein-
getragenen Gesellschafter (bzw. deren Erben) ausrei-
chen lassen (Bolkart, MittBayNot 2021, 319, 328 f;
Wobst, ZPG 2023, 58, 61). Die Voraussetzungen fiir
die analoge Anwendung von Art. 229 § 21 Abs. 3 S. 2
EGBGB liegen vor, denn der Gesetzgeber hat den Fall
der Notwendigkeit der Grundbuchberichtigung bei
Erloschen der GDR infolge des Ausscheidens des vor-
letzten Gesellschafters nicht gesehen (planwidrige Re-
gelungsliicke) und hierfiir keine (Ubergangs)Regelung
geschaffen. Zugleich ist die Interessenlage mit derjeni-
gen Situation, fur die Art. 229 § 21 Abs. 3 S. 2 EGBGB
geschaffen wurde, vergleichbar, denn in beiden Fillen
sollte die Grundbuchberichtigung nicht ohne Einver-
stindnis (in Form der Bewilligung) der moglicherweise
von der Neueintragung betroffenen Personen erfolgen.
Da M als Gesellschafter vorliegend mit seinem Tod aus-
geschieden ist und somit nicht mehr selbst bewilligen
kann, misste stattdessen F als Erbin die Bewilligung
erkliren. Die Erbenstellung ist dabei in der Form des

§ 35 Abs. 1 GBO nachzuweisen, was hier jedoch ange-
sichts des bereits erteilten Erbscheins keine Schwierig-
keiten bereiten wird.

Ob auch nach Inkrafttreten des MoPeG die Vorlage
des Gesellschaftsvertrages erforderlich ist, ldsst sich
der Literatur nicht entnehmen. Dies diirfte aber u. E.
dann notwendig sein, wenn der betreffende Gesellschaf-
ter noch vor dem 1.1.2024 verstorben und dadurch
aus der Gesellschaft ausgeschieden ist. Denn unter der
Geltung des § 727 Abs. 1 BGB a. F. war die Aufldsung
der GbR der gesetzliche Regelfall und die Fortsetzung
unter Ausscheiden des Gesellschafters musste im Ver-
trag vereinbart werden (vgl. vorstehend Ziff. 1). Diese
Vereinbarung war dem Grundbuchamt nachzuweisen
(OLG Miinchen FGPrax 2020, 64; s. zum Fall des nur
miindlichen Gesellschaftsvertrags OLG Rostock NJW-
RR 2023, 996 f.).

Unter Geltung des § 723 Abs. 1 Nr. 1 BGB n. F. ist
der gesetzliche Regelfall jedoch das Ausscheiden und
die Fortsetzung der Gesellschaft mit den verbleibenden
Gesellschaftern. Insoweit kénnte argumentiert werden,
dass das Grundbuchamt grundsitzlich auch vom Vor-
liegen des gesetzlichen Regelfalls auszugehen hat und
die Beteiligten keinen Nachweis dariiber zu erbringen
brauchen, dass sie keine anderweitige Vereinbarung ge-
troffen haben. Dies wiirde aber nur dann gelten, wenn
M nach dem 1.1.2024 ausgeschieden (verstorben) ist.

Letztlich muss die Frage nach der Notwendigkeit der
Vorlage des Gesellschaftsvertrags aber derzeit als offen
betrachtet werden, da sich hierzu keine ausdriicklichen
Stellungnahmen in Literatur und Rechtsprechung fin-
den lassen. Praktisch diirfte es u. E. jedoch empfehlens-
wert sein, den Gesellschaftsvertrag in Schriftform vor-
zulegen.

4. Entbehrlichkeit einer Voreintragung der F (§ 40
Abs. 1 GBO)

Sofern auf eine Voreintragung der F als Eigentiimerin
verzichtet und sogleich die Kinder als neue Eigentiimer
eingetragen werden sollen, steht dem der grundbuchver-
fahrensrechtliche Voreintragungsgrundsatz, § 39 Abs. 1
GBO, nicht entgegen. Gem. § 40 Abs. 1 GBO bedarf
es einer Voreintragung unter anderem dann nicht, wenn
die Person, deren Recht durch eine Eintragung betrof-
fen wird, Erbe des eingetragenen Berechtigten ist und
die Ubertragung oder die Aufhebung des Rechts ein-

getragen werden soll.

F ist freilich nicht ,Erbin“ der GbR geworden. Aller-
dings ist § 40 Abs. 1 GBO nach allgemeiner Auffassung
in anderen Fillen eciner erbgangsgleichen Gesamt-
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rechtsnachfolge entsprechend anzuwenden (s. hier-
zu Uberblick bei BeckOK-GBO/Zeiser, Std.: 3.6.2024,
§ 40 Rn. 3-16). Ein solcher Fall einer erbgangsihnlichen
Gesamtrechtsnachfolge liegt nach Auffassung des BGH
insbesondere dann vor, wenn aus einer zweigliedrigen
Personenhandelsgesellschaft ein Gesellschafter ausschei-
det und es zu einer liquidationslosen Vollbeendigung
der Gesellschaft und damit zu einer Gesamtrechtsnach-
folge des anderen Gesellschafters in das Gesellschafts-
vermogen kommt (DNotZ 2018, 914 Rn. 8-11). Dies
diirfte sich zwanglos auf den Fall einer zweigliedrigen
GbR und den Ubergang des Gesellschaftsvermogens
auf den letzten verbliebenen Gesellschafter nach § 712a
Abs. 1 S. 2 BGB tibertragen lassen.

In Ankniipfung an die unter Ziff. 3 dargestellten Erwi-
gungen kann somit F sogleich das Grundstiick an ihre
Kinder auflassen und unter Vorlage des Erbscheins nach
M und ggf. des Gesellschaftsvertrags die Eigentumsum-
schreibung bewilligen.

5. Abschlieflende Zusammenfassung

Es ist davon auszugehen, dass F infolge des Todes des
M im Wege der Gesamtrechtsnachfolge Alleineigen-
tiimerin des Grundstiicks geworden ist. Ob der Ge-
sellschaftsvertrag eine Fortsetzungsklausel enthielt,
ist hierfur i. E. unerheblich. Fiir eine Verfiigung tiber
das Grundstiick, etwa die hier beabsichtigte Ubertra-
gung an die Kinder, bedarf es keiner Voreintragung
der GbR in das Gesellschaftsregister, da die GbR
nicht mehr existiert; Art. 229 § 21 EGBGB ist nicht

anwendbar.

In grundbuchverfahrensrechtlicher Hinsicht ist niche
abschlieflend geklirt, was zur Berichtigung des Grund-
buchs auf F als Alleineigentiimerin erforderlich ist.
Empfehlenswert diirfte es daher sein, eine Berichti-
gungsbewilligung der F unter Vorlage des Erbscheins
und erginzend den Gesellschaftsvertrag (soweit vorhan-
den) vorzulegen. Dies gilt sinngemif§ auch dann, wenn
gem. § 40 Abs. 1 GBO auf eine Voreintragung der F

verzichtet werden soll.

Literaturhinweise

W. Zimmermann, Vorsorgevollmacht, Betreuungs-
verfiigung, Patientenverfiigung, Ehegattennotver-
tretungsrecht, 4. Aufl., Erich Schmidt Verlag, Berlin,
336 Seiten, 44.— €

In der vierten Auflage seines Werkes stellt Zimmer-
mann in einem gut handhabbaren Umfang die rechtli-
chen Fragen betreffend Vorsorgevollmacht (Rn. 23 ff),
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Betreuungsverfiigung (Rn. 363 fI.), Patientenverfiigung
(Rn. 376 fI) und das neu gesetzlich geregelte Ehegatten-
vertretungsrecht (Rn. 362a ff.) dar.

Besonders positiv hervorzuheben ist die verstindliche
Sprache, die es auch Laien ermoglicht, sich vertieft
mit diesen wichtigen Themen zu befassen. Im Anhang
finden sich ausfiihrliche Musterformulierungen. Dazu
zihlt auch ein Formular zum Innenverhiltnis zwischen
dem Bevollmichtigten und dem Vollmachtgeber. Typi-
scherweise enthilt eine notariell beurkundete Vollmacht
nur rudimentire Regelungen zum Innenverhiltnis. Der
ausfithrliche Formulierungsvorschlag von Zimmermann
kann dem interessierten Vollmachtgeber als Ergidnzung
dienen. Zudem enthilt das Werk eine ausfiihrliche
Check- und Themenliste fiir die Beratung zu einer Ge-
neral- und Vorsorgevollmacht (Rn. 350 f), die fur die
Vorbereitung der Vollmachtsurkunde durch den Notar
oder dessen Mitarbeiter sehr hilfreich ist.

An verschiedenen Stellen duflert Zimmermann seine
Skepsis gegenitiber unbeschrinkten General- und Vor-
sorgevollmachten (s. etwa Rn. 37 £, Rn. 130). Nament-
lich sieht er die Gefahr, dass der Bevollmichtigte seine
Vollmacht missbraucht und Schenkungen zu seinen
eigenen Gunsten vornimme (vgl. Rn. 96 ff.). Es beste-
he grundsitzlich kein Bediirfnis, den Bevollmichtigten
von den Beschrinkungen des § 181 BGB zu befreien
(Rn. 107). Auch das Recht zur Erteilung einer Unter-
vollmacht sei auf die Vertretung durch bestimmte Be-
rufstriger einzuschrinken (Rn. 109). Wiinschenswert
wire es, dass Zimmermann seine Einschitzung durch
empirische Befunde untermauert. Zudem besteht auch
bei einer gerichtlich angeordneten Betreuung die Ge-
fahr, dass der Betreuer scine gesetzliche Vertretungs-
macht missbraucht. Insoweit erscheint eine vertiefte
Gegeniiberstellung und Auswertung von Missbrauchs-
fillen notwendig. Zuzustimmen ist Zimmermanns Be-
fund, dass eine aufschiebend bedingt erteilte Vollmacht
kein zweckmifiges Sicherungsinstrument fiir den Voll-
machtgeber ist (Rn. 59 ff.). Wie Zimmermann selbst be-
tont, ist die Auswahl der richtigen Person als Bevoll-
michtigter die entscheidende Weichenstellung durch
den Vollmachtgeber (Rn. 130).

Auch die Beziige zum Erbrecht stellt das Werk priagnant
dar. Insbesondere grenzt Zimmermann die transmor-
tale Vollmacht eingehend von der Testamentsvollstre-
ckung ab (Rn. 119). Mittlerweile sind zahlreiche ober-
gerichtliche Entscheidungen zur Frage der Konfusion
(Rn. 262) und der Anwendung von § 172 BGB auf den
transmortal Bevollmichtigten ergangen. Die Behand-
lung dieser Fragen hitte noch mehr Raum im Werk
verdient.



Die Darstellung der Patientenverfiigung (Rn. 376 ff)
ist sehr gut gelungen. Insbesondere stellt Zimmermann
das Zusammenspiel von Patientenverfiigung, Vorsor-
gevollmacht und Betreuungsverfiigung verstindlich
dar (Rn. 414). Zwar behandelt er auch die Sterbehilfe
(Rn. 399 f.). Er geht aber nicht auf die — viele Notare
umtreibende — Frage ein, ob der Betroffene auch aktive
Sterbehilfe in einer Patientenverfiigung wiinschen kann.

Insgesamt ist das Werk von Zimmermann hervorragend
geeignet, um sich erstmalig mit den bedeutsamen Fra-
gen der General- und Vorsorgevollmacht, Betreuungs-
und Patientenverfiigung zu beschiftigen. Seine An-
schaffung kann nicht nur Notaren, sondern auch Laien
empfohlen werden.

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

G. Basty, Der Bautrigervertrag, 11. Aufl., Carl
Heymanns Verlag, Hiirth 2023, 674 Seiten, 159.— €

Die nunmehr 11. Auflage des ,Basty bedarf im Grunde
keiner Besprechung. Das Buch ist im Bereich des Bau-
trigerrechts inzwischen seit Jahrzehnten als Standard-
werk anerkannt und allseits geschitze. Es diirfte sich
ohnehin bereits in der Bibliothek nahezu eines jeden
Notars finden.

Seit dem Erscheinen der Vorauflage hat sich in der fiir
das Bautridgerrecht relevanten Gesetzgebung einiges
getan. Zuvorderst ist hier freilich das Wohnungseigen-
tumsmodernisierungsgesetz (WEMoG) zu nennen. Die
damit einhergehenden Neuerungen, etwa die Méglich-
keit, auch an Stellplitzen im Freien Sondereigentum zu
begriinden (§ 3 Abs. 1 S. 2 WEG n. F.), sind gerade bei
Bautrigerprojekten von grofler Bedeutung. Basty setzt
sich zwar mit den Anderungen durch das WEMoG aus-
cinander, widmet dem Wohnungseigentumsrecht aller-
dings im Gegensatz zur Vorauflage kein separates Kapi-
tel mehr. Somit muss mitunter das Stichwortverzeichnis
dabei helfen, die entsprechenden Ausfithrungen zu
finden. Positiv hervorzuheben ist ferner, dass Basty sich
auch den Vorschriften zu Verbrauchervertrigen tber
digitale Produkte (§§ 327 ff. BGB n. F.) widmet. Die-
se konnen fiir das Bautrigerrecht u. a. dann eine Rolle
spielen, wenn etwa das Vertragsobjekt mit Smart-Home-
Funktionalititen ausgestattet werden soll. Erfreulicher-
weise bietet Basty dem Vertragsgestalter hierzu — wie zu
allen anderen Themen — hilfreiche Formulierungsvor-
schldge an, etwa zur (regelungsbediirftigen) Reichweite
der Aktualisierungspflicht des Bautrigers nach § 327f
BGB.

Daneben finden sich in der Neuauflage einige Neue-
rungen, die nicht durch die jiingere Gesetzgebung
veranlasst sind. Baszy setzt sich beispielsweise deutlich
ausfithrlicher als in der Vorauflage mit Preisanpassungs-
klauseln im Bautrigervertrag auseinander. Stellung-
nahmen hierzu sind im Schrifttum mit Ausnahme we-
niger Beitrige (Kliths, ZfIR 2012, 850; Theuersbacher/
Bernert, DNotZ 2023, 824) bislang kaum zu finden.
Angesichts der jiingsten Preissteigerungen bei Bauma-
terial konnte diesem Thema kiinftig eine groffere Be-
deutung zukommen.

Auch die Neuauflage des ,Basty” zeichnet sich durch
eine sprachlich klare und kompakte sowie zugleich in-
haltlich prizise und verstindliche Darstellung des mit-
unter komplexen Bautrigerrechts aus. Wer in diesem
Werk auf eine Frage zum Bautrigerrecht keine Antwort
findet, sollte eher an der Qualitit seiner Fragestellung
als an der Qualitit des Werkes zweifeln. An der An-
schaffung fithrt kein Weg vorbei.

Notarassessor Dr. Philipp Theuersbacher

P. Becker, Erbschaft- und grunderwerbsteuerliche
Chancen und Risiken von Weiterleitungsklauseln in der
Gestaltung der Vermdgensnachfolge, ZEV 2024, 431

S. Bittl, Vergiinstigte Erbbaurechte als kommunales
Instrument der Wohnraumférderung, ErbbauZ 2024,
98

J. A. Dieckmann, Zur ,cinfachen” und ,doppelten”
Doppelsicherung bei Erbbaurechten und der beschrink-
ten persénlichen Dienstbarkeit der Gemeinschaft der
Wohnungserbbauberechtigten/ Wohnungseigentiimer
als alternative Sicherung der Versorgung von Nachbar-
grundstiicken bei Erbbaurechten, BWNotZ 2024, 257

L. Friedrich/C. Schier, Ausgleichsbemessung fiir Pfle-
geleistungen — Konflikt zwischen Interessen des Ausglei-
chungs- und Pflichtteilsberechtigten, ZErb 2024, 241

L. Graf Wolffskeel von Reichenberg, Vorkaufsrecht
und Wirksamkeit, NJW 2024, 2425

S. Heinze, Grundstiickskaufvertrag und Finanzie-

rungsgrundschuldin einer Niederschrift — Vorausset-
zungen und praktische Abwicklung, RNotZ 2024, 441
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2024, 485
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BGB §$ 890, 467, 1094

Belastung eines Grundstiicks mit einem ding-
lichen Vorkaufsrecht; Bestandteilszuschrei-
bung; Aufteilung nach WEG

I. Sachverhalt

Ein Flurstiick ist mit einem dinglichen Vorkaufrecht
belastet. Im Wege der Bestandteilszuschreibung sollen
zwei weitere — nicht mit dem Vorkaufsrecht belastete
— Flurstiicke hinzukommen. Sodann soll der neue Be-
stand nach WEG aufgeteilt werden. Die Zuschreibung
ist nun erfolgt. Das Vorkaufrecht lastet alleine auf dem
bisherigen Flurstiick.

II. Frage
Wie wiirde sich die Belastung eines von mehreren Flur-
stiicken mit einem dinglichen Vorkaufsrecht bei der

HGB § 12; BeurkG § 40a — Verwendbarkeit einer durch
einen Osterreichischen Notar im Online-Verfahren be-
glaubigten Anmeldung im deutschen Handelsregister-
verfahren

BGB §§ 133, 311b Abs. 1 S. 1, 433 Abs. 1, 434 — Fehl-
vorstellung der Kiufer tiber die riumlichen Grenzen des
verkauften Grundstiicks; Falsa demonstratio im Grund-
stiickskaufvertrag

Veranstaltung

spiteren Verduflerung einzelner Wohnungseigentums-
einheiten auswirken?

III. Zur Rechtslage

1. Voriiberlegungen

Zur Beantwortung der Frage sind zunichst folgende
Uberlegungen anzustellen:

a) Verkauf eines Miteigentumsanteils an einem mit
einem Vorkaufsrecht belasteten Grundstiick

Das dingliche Vorkaufsrecht wird durch den Abschluss
eines Kaufvertrages des Vorkaufsverpflichteten tiber den
mit dem Vorkaufsrecht belasteten Vertragsgegenstand
ausgelost, §§ 1098 Abs. 1 S. 1, 463 BGB. Ein zum Vor-
kauf berechtigender Vorkaufsfall liegt auch dann vor,
wenn nicht das vom Vorkaufsrecht belastete Objekt
im Gangen, sondern lediglich ein ideeller Anteil hier-
an verkauft wird (BGH NJW 1984, 1617; BeckOGK-
BGB/Daum, Std.: 1.7.2024, § 463 Rn. 47; Staudinger/
Schermaier, BGB, 2024, § 463 Rn. 11). Begriinden ldsst
sich dies damit, dass die Verduflerung eines ideellen An-
teils an dem vorkaufsrechtsbelasteten Objekt ein Minus
zur Verduflerung des gesamten Objekts darstellt und
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daher gleichermaflen vom Vorkaufsrecht erfasst sein
muss.

Ist somit ein Grundstiick insgesamt mit einem Vor-
kaufsrecht belastet, so fithrt der Verkauf eines ide-
ellen Bruchteils an einen Dritten dazu, dass das Vor-
kaufsrecht ausgelést wird. Das Vorkaufsrecht ist in
diesem Fall jedoch nur hinsichtlich des verkauften
ideellen Teils des Vorkaufsgegenstandes ausiib-
bar, wihrend es im Ubrigen fiir den Rest fortbesteht
(Griineberg/Herrler, BGB, 83. Aufl. 2024, § 1097
Rn. 4).

b) Auswirkungen einer Aufteilung des belasteten
Grundstiicks nach WEG auf das dingliche Vorkaufs-
recht

Bei Aufteilung des belasteten Grundstiicks nach
WEG setzt sich die an diesem Grundstiick bestehen-
de Belastung an allen Wohnungseigentumsrechten fort
(BeckOGK-WEG/M. Miiller, Std.: 1.6.2024, § 2 Rn. 45;
Staudinger/Rapp/Wobst, WEG, 2023, § 3 Rn. 87;
Thoma, RNotZ 2008, 121, 127), da es sich weiterhin
um eine Belastung des Grundstiicks handelt. Diese be-
steht weiter am gesamten WEG-Grundstiick. An dem
Belastungsgegenstand ,,Grundstiick hat sich infolge
der WEG-Aufteilung lediglich das Binnenverhiltnis
der Miteigentiimer untereinander geindert, indem es
in Wohnungseigentum als ein ,besonderes Bruchteils-
eigentum” aufgeteilt wurde (vgl. zur dogmatischen Ein-
ordnung von Wohnungseigentum BeckOGK-WEG/
M. Miiller, § 1 Rn. 32 ff).

Besteht also ein dingliches Vorkaufsrecht an einem gan-
zen Grundstiick, das in Wohnungs- und Teileigentum
aufgeteilt wird, so erstreckt sich das Vorkaufsrecht
nach der Aufteilung — im Ubrigen inhaltsgleich — auf
simtliche entstehenden Wohnungs- und Teileigen-
tumseinheiten. Handelt es sich um ein Vorkaufsrecht
nur fiir den ersten Vorkaufsfall, kann der Vorkaufsbe-
rechtigte das Vorkaufsrecht so lange ausiiben, bis das
Grundstiick insgesamt einmal verkauft ist (LG Kéln
Rpfleger 1987, 368; Staudinger/Rapp/Wobst, § 3 WEG
Rn. 87).

Konsequenterweise fiithrt also die Aufteilung nach
WEG zu keiner Besonderheit oder Abweichung von den
Uberlegungen unter Ziffer 1. Festhalten lisst sich an
dieser Stelle, dass, wenn ein Grundstiick insgesamt mit
einem Vorkaufsrecht belastet ist, der Verkauf eines Mit-
eigentumsanteils an diesem Grundstiick — unabhingig
davon, ob als ,einfaches Bruchteilseigentum i. S. v.
§§ 741 ff. BGB oder als Wohnungs- oder Teileigentum —
ein Vorkaufsrecht hinsichtlich dieses Anteils auslost
und das Vorkaufsrecht im Ubrigen bestehen bleibt.
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o) AuswirkungderBestandsteilzuschreibungoderVer-
einigung ($890BGB) aufeindingliches Vorkaufsrecht
Wird einem mit einem Vorkaufsrecht belasteten Grund-
stiick ein anderes nicht mit einem Vorkaufsrecht belas-
tetes Grundstiick als Bestandteil zugeschrieben oder
mit ihm vereinigt (§ 890 Abs. 1, 2 BGB), so hat dieser
Vorgang keine Auswirkungen auf das Vorkaufsrecht.
Es findet keine Erstreckung des Vorkaufsrechts auf
das unbelastete Grundstiick statt (Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 16. Aufl. 2020, Rn. 1431; BeckOGK-
BGB/Hertel, Std.: 1.6.2024, § 890 Rn. 68).

2. Problemfall: Vorkaufsrecht bei Veriduflerung eines
Miteigentumsanteils nach Vereinigung von Grund-
stiicken oder Bestandteilszuschreibung (§ 890 BGB)
Die Problematik liegt jedoch nun in den konkreten
Folgen im Hinblick auf das Vorkaufsrecht, wenn eine
Bestandteilzuschreibung (oder Vereinigung) mit einem
unbelasteten Grundstiick erfolgt ist und nunmehr ein
Miteigentumsanteil an dem gesamten (vereinigten)
Grundstiick verkauft wird. Diese Problematik stellt
sich stets bei der Verduflerung eines Miteigentumsan-
teils an dem gesamten Grundstiick, und zwar unab-
hingig davon, ob es sich um ,schlichtes“ Miteigentum
i. S. v. §§ 741 ff. BGB oder um gem. WEG inhaltlich
ausgestaltetes Miteigentum (also Wohnungs- bzw. Teil-
eigentum) handelt.

Die konkrete Frage, welche Konsequenzen die VerdufSe-
rung eines Miteigentumsanteils an einem ganzen (ver-
einigten) Grundstiick auf das dingliche Vorkaufsrecht
hat, wenn das Vorkaufsrecht nur an dem Ausgangs-
grundstiick (also an einer Teilfliche des vereinigten
Grundstiicks) lastet, wird — soweit ersichtlich — weder
in der Literatur noch in der Rechtsprechung erortert.
Die folgenden Ausfithrungen beruhen damit allein auf
einer Anwendung des Gesetzes und unseren eigenen
Einschitzungen.

a) Die gesetzgeberische Wertung in § 467 BGB
Relevant fiir die Beurteilung des Problemfalls ist u. E.
primir die Vorschrift des § 467 BGB, welche auch fiir
das dingliche Vorkaufsrecht Anwendung findet, § 1098
Abs. 1S.1BGB.

Wird der vorkaufsrechtsbelastete Gegenstand mit einem
anderen, nicht belasteten Gegenstand verkauft, so ge-
wihrtleistet § 467 S. 1 BGB weiterhin die Ausiibungs-
moglichkeit des Vorkaufsrechts und schreibt eine Be-
rechnungsmethode fiir den Vorkaufspreis vor. In der
Konsequenz sichert § 467 S. 1 BGB damit zunichst das
Interesse des Vorkaufsberechtigten an der Ausiibung sei-
nes Rechts fiir den Fall des Verkaufs mehrerer Gegen-
stinde, die nur zum Teil dem Vorkaufsrecht unterliegen



und schrinkt den in § 464 Abs. 2 BGB enthaltenen
Grundsatz der Vertragsidentitit ein (BGH NJW-RR
2016, 910 Rn. 63). Dariiber hinaus bringt die Vorschrift
u. E. zum Ausdruck, dass es grundsitzlich nicht zum
Nachteil des Vorkaufsberechtigten gehen soll, wenn
der vorkaufsrechtsbelastete Gegenstand gemeinsam mit
weiteren Gegenstinden verkauft wird. D. h., auch wenn
der den Vorkaufsfall auslosende (Erst-)Kaufvertrag sich
auf ein Paket von mehreren Gegenstinden bezicht,
kommt mit Ausiibung des Vorkaufsrechts zwischen dem
Vorkaufsverpflichteten und dem Vorkaufsberechtigten
grundsitzlich ein Kaufvertrag nur hinsichtlich des
vorkaufsbelasteten Gegenstands zustande; insoweit
wird § 464 Abs. 2 BGB durch § 467 S. 1 BGB modi-
fiziert. Das Vorkaufsrecht und nicht der den Vorkaufs-
fall auslosende (Erst-)Kaufvertrag bestimme also, welche
Gegenstinde der Vorkaufsberechtigte in Ausiibung sei-
nes Rechts erwerben kann (vgl. BGH NJW-RR 2016,
910, Leitsatz Nr. 2).

Wiirde nun allerdings der vorkaufsrechtsbelastete
Gegenstand von den iibrigen Kaufgegenstinden ge-
trennt, kénnte dies im Einzelfall zu einem Nachteil
fiir den Vorkaufsverpflichteten fithren. Fiir diesen Fall
siecht § 467 S. 2 BGB die Méglichkeit einer Einrede
vor, wobei der Vorkaufsverpflichtete hierbei das Vor-
liegen des Nachteils zu beweisen hat (BeckOGK-BGB/
Daum, § 467 Rn. 12). Macht der Vorkaufsverpflichte-
te das Erstreckungsverlangen nach § 467 S. 2 BGB zu
Recht geltend, kann der Vorkaufsberechtigte wiederum
von einem Wahlrecht Gebrauch machen und entweder
von der Ausiibung des Vorkaufsrechts ganz Abstand
nehmen oder dem Erstreckungsverlangen nachkommen
(BeckOGK-BGB/Daum, § 467 Rn. 18; Staudinger/
Schermaier, BGB, 2024, § 467 Rn. 9). Die Beantwortung
der Frage, ob ein Nachteil i. S. v. § 467 S. 2 BGB vor-
liegt, bedarf der Interessenabwigung im konkreten Ein-
zelfall und lisst sich daher nur schwer prognostizieren.

b) Entsprechende Anwendung des § 467 BGB beim
Vorkaufsrecht an Teilflichen

Die Rechtsprechung wendet bisher die Vorschrift des
§ 467 BGB auch dann an, wenn das Vorkaufsrecht nur
einen als Teilfliche abtrennbaren Teil eines Grund-
stiicks betrifft (BGH NJW 1971, 560 zum entspre-
chenden § 508 BGB a. F.). Der BGH ist der Ansicht,
dass selbst wenn das ganze Grundstiick mit einem ein-
heitlichen Gebiude bebaut ist, dies keinesfalls recht-
fertigt, dass sich das Vorkaufsrecht auf die restliche
Fliche ausdehnt (BGH NJW 1971, 560, 561). Eine Er-
streckung des Vorkaufs hilt der BGH hingegen dann
fiir moglich, wenn der dem Vorkaufsrecht unterlie-
gende Grundstiicksteil und das Restgrundstiick niche
ohne Nachteil fiir den Vorkaufsverpflichteten getrennt

werden kénnten und der Vorkaufsverpflichtete deshalb
die Erstreckung verlangt (BGH NJW 1971, 560, 561).
Hieraus lisst sich ableiten, dass das Vorkaufsrecht im
Grundsatz immer allein an dem vorkaufsrechtbelasteten
Gegenstand bestehen bleibt und nicht ,,automatisch®
durch eine Bebauung o.A. ausgedehnt werden kann. Le-
diglich der Vorkaufsverpflichtete kann eine Erstreckung
verlangen, aber auch nur dann, wenn eine Trennung fiir
ihn mit Nachteilen verbunden wire.

Weiter hat die Rechtsprechung die Vorschrift des § 467
BGB entsprechend auch fiir den Fall des Mietervor-
kaufsrechts (§ 577 BGB) angewendet (BGH NJW-RR
2016, 910 betreffend § 577 BGB analog bei der Real-
teilung eines Grundstiicks). In dieser Entscheidung
stellt der BGH klar, dass, wenn keine Identitit zwischen
Kaufobjekt und Mietgegenstand besteht, dies nicht das
Zustandekommen des Kaufvertrags mit dem Vorkaufs-
berechtigten hindert, sondern nur dazu fiihrt, dass sich
dieser Kaufvertrag nicht auf den ,iberschieffenden®
Kaufgegenstand erstreckt (BGH NJW-RR 2016, 910
Rn. 62). Der Vorkaufsrechtsverpflichtete kann aber
dann ebenfalls von seiner Moglichkeit nach § 467 S. 2
BGB analog Gebrauch machen (BGH NJW-RR 2016,
910 Rn. 66).

¢ Wiirdigung des vorliegenden Problemfalls

Die in der Rechtsprechung skizzierten Fille behandeln
nicht die Konstellation, dass ein Miteigentumsancteil an
cinem durch Vereinigung oder Bestandteilszuschrei-
bung ,vergroflerten Grundstiick verkauft wird. Wen-
det man jedoch die Wertungen der Rechtsprechung
auch auf diesen Fall an, so diirfte dies u. E dazu fiih-
ren, dass in einem ersten Schritt — nach Ausiibung des
Vorkaufsrechts — zwischen dem Vorkaufsberechtigten
und dem Vorkaufsverpflichteten ein Kaufvertrag hin-
sichtlich des Miteigentumsanteils allein an dem vor-
kaufsrechtsbelasteten Ausgangsgrundstiick entsteht.
Die schuldrechtliche Verpflichtung, einen Miteigen-
tumsanteil an der vorkaufsrechtsbelasteten (Teil-)
Fliche (= Ausgangsgrundstiick) zu verschaffen, ist
rechtlich ohne Weiteres denkbar und zulissig; denn
auf schuldrechtlicher Ebene kann die Leistungspflicht
auch ein derzeit (noch) nicht existierendes Grundstiick
im Rechtssinne betreffen (vgl. den sog. Teilflichenkauf-
vertrag, zu dessen dinglicher Erfiillung das Grundstiick
im rechtlichen Sinne erst noch durch Realteilung gebil-
det werden muss). Eine Ausdehnung des Vorkaufsrechts
auch auf den zugeschriebenen (nicht vorkaufsrechtsbe-
lasteten) Grundstiicksteil findet u. E. somit nicht auto-
matisch statt.

Die Erfillung dieses im ersten Schritt zustande kom-
menden Kaufvertrags kann jedoch — je nach Einzelfall
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— fiir den Vorkaufsverpflichteten Schwierigkeiten berei-
ten. Ob dies der Fall ist, hingt von den konkreten Um-
stinden des Einzelfalls ab. Begegnen kann man u. E.
diesen Schwierigkeiten des Vorkaufsverpflichteten — in
einem zweiten Schritt — durch die entsprechende An-
wendung des § 467 S. 2 BGB. Entscheidend wird es
u. E. darauf ankommen, ob dem Vorkaufsverpflichte-
ten tatsichlich Nachteile entstehen. Ist das gesamte
Grundstiick beispielsweise bereits bebaut und wiirde
die zur Erfilllung des Kaufvertrags erforderliche Real-
teilung (also Riickgingigmachung der Vereinigung bzw.
Bestandteilszuschreibung) zu einer Uberbausituation
oder zu baurechtswidrigen Zustinden fiihren, so diirfte
es nahe liegen, einen anerkennenswerten Nachteil fur
den Vorkaufsverpflichteten anzunehmen. In der Folge
konnte der Vorkaufsverpflichtete sich auf die Einrede
des § 467 S. 2 BGB (analog) berufen und der Vorkaufs-
berechtigte miisste entweder den Miteigentumsanteil
an dem gesamten Grundstiick erwerben oder vom Kauf
ginzlich Abstand nehmen.

Ist die vorkaufsrechtsbelastete Grundstiicksfliche hin-
gegen nicht bebaut und sind baurechtswidrige Zustinde
infolge der Realteilung nicht zu befiirchten, so kénnte
den Vorkaufsverpflichteten die Pflicht treffen, die Real-
teilung durchzufithren und entsprechend auf seine Mit-
eigentiimer hinzuwirken. Ob eine Riickgingigmachung
der Grundstiicksvereinigung bzw. Bestandteilszuschrei-
bung (also Realteilung) sowie eine Hinwirkungspflicht
im konkreten Einzelfall dem Vorkaufsverpflichteten
zumutbar ist oder nicht, lisst sich indes nicht abstrakt
vorhersehen, zumal im Streitfall hieriiber das hierfiir
zustandige Gericht zu entscheiden hitte. Nimmt man
im konkreten Einzelfall keinen Nachteil i. S. v. § 467
S. 2 BGB fiir den Vorkaufsverpflichteten an, so ist dieser
zur Erfillung des Kaufs hinsichtlich des Miteigentums-
anteils allein an der vorkaufsrechtsbelasteten Grund-
stiicksfliche verpflichtet. Erfulle er diese Pflicht nicht
(beispielsweise, weil sein Bemiihen, die anderen Mit-
eigentiimer zu einer Realteilung zu bewegen, scheitert),
verbleiben dem Vorkaufsberechtigten die Moglichkeiten
des Leistungsstorungsrechts (vgl. insbesondere § 275
Abs. 2, Abs. 4 BGB).

3. Ergebnis

Ist ein Grundstiick insgesamt mit einem Vorkaufsrecht
belastet, 16st der Verkauf eines ideellen Anteils an die-
sem Grundstiick — unabhingig davon, ob als schlichtes
Bruchteilseigentum oder als Wohnungs- oder Teileigen-
tum — ein Vorkaufsrecht hinsichtlich dieses Anteils aus
und lisst das Vorkaufsrecht im Ubrigen unberiihrt.

Die Bestandteilszuschreibung oder Vereinigung (§ 890

BGB) mit einem nicht belasteten Grundstiick lisst das
Vorkaufsrecht weder entfallen, noch fiithrt dies zu einer
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Erstreckung des Vorkaufsrechts auf das gesamte Grund-
stiick.

Wird ein Miteigentumsanteil an dem gesamzen Grund-
stiick verkauft und wird das Vorkaufsrecht ausgeiibe, so
fithrt dies — insofern in Abweichung zum inhaltlichen
Identitdtsgrundsatz des § 464 Abs. 2 BGB — zu einem
Kaufvertrag mit dem Vorkaufsberechtigten allein tiber
einen Miteigentumsanteil an der vorkaufsrechtsbelaste-
ten Grundstiicks(teil)fliche. Das Vorkaufsrecht erstrecke
sich nicht automatisch auf einen Miteigentumsanteil
an dem durch Zuschreibung bzw. Vereinigung vergro-
Berten (Gesamt-)Grundstiick. Ist der Verkauf des Mit-
eigentumsanteils allein an der vorkaufsrechtsbelasteten
Grundstiicks(teil)fliche jedoch mit Nachteilen fiir den
Vorkaufsverpflichteten verbunden, etwa weil aufgrund
ciner Bebauung die Realteilung zu Schwierigkeiten
fithrt, so kann der Vorkaufsverpflichtete ggf. das Erstre-
ckungsbegehren nach § 467 S. 2 BGB analog erfolgreich
geltend machen. Ob die Voraussetzungen hierfiir vorlie-
gen, wire anhand der Umstinde des konkreten Einzel-
falls zu beurteilen. Sollte kein Nachteil i. S. v. § 467 S. 2
BGB vorliegen und dem Vorkaufsverpflichteten die Er-
fillung seiner Eigentumsverschaffungspflicht (gerichtet
auf die Verschaffung eines Miteigentumsanteils an der
vorkaufsrechtsbelasteten Grundstiicks(teil)fliche) schei-
tern, beispielsweise weil die anderen Miteigentiimer an
der Realteilung nicht mitwirken, so diirften dem Vor-
kaufsberechtigten die gesetzlichen Anspriiche wegen
Leistungsstorungen zustehen.

Rechtsprechung

EuErbVO Art. 4, 21
Bestimmung des gewdhnlichen Aufenthalts einer de-
menzkranken Person nach Verbringung ins Ausland

Fiir die Bestimmung des unionsautonom auszule-
genden Begriffes des ,gewohnlichen Aufenthalts”
eines Erblassers im Sinne des Art. 4 EuErbVO ist
neben dem objektiven Kriterium des tatsichlichen
Aufenthalts in subjektiver Hinsicht das Vorliegen
eines animus manendi (Bleibewille) erforderlich.
An dem fehlt es, wenn ein demenzkranker Erblasser
gegen oder ohne seinen Willen in ein Pflegeheim im
Ausland verbracht wurde, ohne dass der Erblasser
iiber die reine Pflege hinausgehende Bindungen zu
dem Land hatte, in dem er bis zu seinem Tod gepflegt
wurde.

OLG Karlsruhe, Beschl. v. 22.7.2024 — 14 W 50/24 (Wx)

Problem
Der Erblasser wurde 1955 geboren. Er war deutscher



Staatsangehériger. Im Mai 2022 trat eine zunehmende
Demenz auf, die ihn zum Pflegefall machte. Nachdem
seine Ehefrau eine hiusliche Betreuung nicht mehr be-
werkstelligen konnte, wurde er ab Juni 2022 in verschie-
denen Pflegeheimen in Deutschland versorgt. Da die
sehr geringe Altersrente gemeinsam mit dem Pflegegeld
fiir eine weitere Unterbringung in deutschen Pflege-
heimen nicht mehr ausreichte, brachte die Ehefrau ihn
ab dem 1.4.2023 in einem Pflegeheim in Polen unter.
Hier verstarb der Erblasser ein halbes Jahr spiter.

Das Amtsgericht am letzten Wohnsitz in Deutschland
hat den Erbscheinsantrag zuriickgewiesen, da keine
internationale Zustindigkeit nach Art. 4 EuErbVO
bestehe. Die Beteiligten sind dagegen der Ansiche, es
liege ein gewohnlicher Aufenthalt im Inland vor, da
das gesamte Vermogen des Erblassers (inklusive eines
Anteils an Immobilien und Gesellschaftsanteilen) sich
in Deutschland befand, er kein polnisch sprach, keine
Beziechungen nach Polen hatte und die Unterbringung
in Polen gegen seinen Willen bzw. ohne seinen Willen
erfolgte.

Entscheidung

Der gewdhnliche Aufenthalt des Erblassers ist einer der
Schliisselbegriffe in der Europiischen Erbrechtsverord-
nung. Er entscheidet gem. Art. 4 EuErbVO tber die
internationale Zustindigkeit der Gerichte, gem. Art. 21
EuErbVO tiber das Erbstatut und gem. Art. 24 ff.
EuErbVO auch tiber die Wirksamkeit von Verfiigungen
von Todes wegen. Dabei enthilt die Europdische Erb-
rechtsverordnung keine Definition des gewdhnlichen
Aufenthalts. Der vom EuGH verfolgte Grundsatz der
verordnungsautonomen Definition des gewdhnlichen
Aufenthalts bedingt zudem, dass Entscheidungen des
Europiischen Gerichtshofs zum gewdéhnlichen Aufent-
halt in anderen Zusammenhingen nur unter Vorbe-
halt auf die EuErbVO iibertragen werden kénnen (vgl.
EuGH ZEV 2020, 628). Es verwundert daher nicht,
dass die Bestimmung des gewdhnlichen Aufenthalts in
cinigen Spezialfillen (Rentner mit Auslandsresidenz,
Diplomaten, Expatriats etc.) zu den umstrittensten Pro-
blempunkten bei der Anwendung der EuErbVO zihlen.
Der Fall der Unterbringung des Erblassers im Ausland
nach Eintritt einer Demenz wurde bislang von deut
schen Gerichten unterschiedlich entschieden.

Das OLG Karlsruhe verweist zunichst auf die unions-
autonome Auslegung des Begriffes und die Erwigungs-
griinde 23, 24 EuErbVO. In objektiver Hinsicht miisse
zumindest ein tatsichlicher Aufenthalt (kérperliche An-
wesenheit) in einem Staat gegeben sein, verbunden mit
einem animus manendi (subjektives Element). Dieser
Bleibewille erfordere keinen rechtsgeschiftlichen Wil-
len. Wenn aber eine pflegebediirftige Person bei Unter-

bringung in einem auslindischen Pflegeheim zum Zeit-
punkt des Aufenthaltswechsels keinen eigenen Willen
mehr bilden kénne oder die Unterbringung gegen ihren
Willen erfolge, so fehle es an dem fiir die Begriindung
des neuen gewdhnlichen Aufenthalts erforderlichen
Bleibewillen, sodass der gewdhnliche Aufenthalt i. S. v.
Art. 4 EuErbVO im Herkunftsstaat verbleibe.

Praktischer Hinweis

Die Argumentation des OLG lisst sich dahingehend
verstehen, dass ausschliefllich der Fall erfasst werden
soll, dass der Erblasser ins Ausland ,verschickt” wurde,
eine abweichende Beurteilung aber moglich ist, wenn
im Ausland lebende Familienangehorige diesen zu sich
nehmen, er sich also dort im familiiren Umfeld befindet.

Die deutsche Literatur strebt aus Griinden der Verein-
fachung mehrheitlich einen einheitlichen Begriff des
gewohnlichen Aufenthalts an und mochte wie bei den
Haager Konventionen verstirke die objektiven Um-
stinde entscheiden lassen. Das OLG Karlsruhe hat sich
mit seiner Auslegung des Begriffs des gewohnlichen
Aufenthalts dagegen der Rechtsprechung des Europii-
schen Gerichtshofs angenihert, die generell eine ver-
ordnungsautonome Auslegung des Begriffs anstrebt
und bei erwachsenen Personen z.B. im Rahmen der
Briissel I1a-VO zunehmend das subjektive Element, also
den Bleibewillen, betont. Endgiiltige Klarheit liefSe sich
fir die Auslegung der EuErbVO freilich nur erreichen,
wenn die deutschen Gerichte verstirkt solche Fille dem
Europiischen Gerichtshof zur Entscheidung vorlegen
wiirden.

HGB § 12; BeurkG § 40a

Verwendbarkeit einer durch einen 6sterreichischen
Notar im Online-Verfahren beglaubigten Anmel-
dung im deutschen Handelsregisterverfahren

Die nach ésterreichischem Recht erfolgte notarielle
Online-Beglaubigung ist einer deutschen Beglau-
bigung mittels Videokommunikation nach § 40a
BeurkG nicht gleichwertig. Eine Pflicht zur An-
erkennung ergibt sich auch nicht aus der Gesell-
schaftsrechtsrichtlinie in der Fassung der Digitali-
sierungsrechtlinie der EU.

KG, Beschl. v. 17.7.2024 — 22 W 25/24

Problem

Der Geschiftsfithrer einer im Handelsregister des Amts-
gerichts Charlottenburg registrierten GmbH meldete
eine Anderung der inlindischen Geschiftsanschrift der
GmbH an. Die Anmeldung wurde durch einen Notar
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mit Amessitz in Osterreich im Online-Verfahren nach
osterreichischem Recht beglaubigt.

Das AG Charlottenburg wies die Anmeldung zuriick.
Eine im Ausland vorgenommene Beglaubigung im dor-
tigen Online-Verfahren kénne nur dann anerkannt
werden, wenn das Verfahren den §§ 40a, 16a Abs. 1
BeurkG gleichstiinde. Dies sei bei einer nach &sterrei-
chischem Recht vorgenommenen Online-Beglaubigung
nicht der Fall.

Entscheidung

Das Kammergericht wies die Beschwerde gegen die Ent-
scheidung des Amtsgerichts als unbegriindet zuriick.
Die Anmeldung zum Handelsregister erfiille nicht die
Voraussetzung der § 12 Abs. 1 S. 1, 2 HGB, §§ 16a
Abs. 1, 40a Abs. 1 BeurkG, § 78p BNotO. Insbeson-
dere sei die notarielle Beglaubigung der qualifizierten
elektronischen Signatur des Geschiftsfithrers durch den
osterreichischen Notar im Wege des Online-Verfahrens
nicht nach der in BeurkG und BNotO vorgeschriebenen
Weise erfolgt (Rn. 10).

Das in Osterreich vorgesehene Verfahren weiche in drei
wesentlichen Punkten von dem deutschen Verfahren ab
(Rn. 22): Zunichst sehe das 6sterreichische Verfahren
anders als § 16¢ S. 1, 2 BeurkG kein zweistufiges Ver-
fahren zur Feststellung der Person der Urkundsbeteilig-
ten vor. Vielmehr geniige nach osterreichischem Recht
ein optischer Abgleich des per Video sichtbaren Aus-
weisdokuments mit der per Video zugeschalteten Per-
son (allg. bekannt als Video-Identifikationsverfahren).
Zudem miisse der osterreichische Notar — anders als
der deutsche Notar — die Identifizierung der Beteilig-
ten nicht selbst vornehmen, sondern konne hierfiir auch
geschulte und zuverldssige Mitarbeiter einsetzen (s. a.
Rn. 14). Drittens miisse der dsterreichische Notar nicht
ein von der Notarkammer bereit gestelltes Videokom-
munikationssystem nutzen, sondern konne sich auch
diesbeziiglich eines Dienstleisters bedienen.

Das Verfahren nach osterreichischem Recht sei aus die-
sen Griinden nicht gleichwertig zu dem deutschen Ver-
fahren.

Das KG fiihrt weiter aus, dass mit §§ 16¢, 40a BeurkG,
§ 78p BNotO tragende Grundsitze des deutschen Be-
urkundungsrechts geschaffen worden seien. Es bezieht
sich insoweit auf die Gesetzesbegriindung zum sog.
DiREG (BR-Drucks. 171/22), wonach auch dort, wo
das deutsche Recht notarielle Online-Verfahren zulisst,
auslindische Online-Verfahren nur dann als gleichwer-
tig anerkannt werden kdnnen, wenn diese den tragen-
den Grundsitzen des deutschen Beurkundungsrechts
entsprechen. Dies sei allenfalls dann der Fall, wenn eine
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vergleichbar sichere persénliche Identifizierung der Be-
teiligten durch die Notarin oder den Notar anhand von
elekcronischen Identifizierungsmitteln und elektronisch
tibermittelten Lichtbildern erméglicht werde (Rn. 26).
Zuletzt verneint das Gericht noch einen Verstof§ gegen
die Dienstleistungsfreiheit (Rn. 30). Die Beschrinkun-
gen seien hier aus zwingenden Griinden des Allgemein-
wohls gerechtfertigt (Rn. 33).

Weitere Hinweise

Das Kammergericht hat die Rechtsbeschwerde zugelas-
sen. Diese ist bereits beim Bundesgerichtshof eingelegt
(Az. I1 ZB 13/24). Zur Thematik bereits DNotI-Report
2023, 9.

BGB §9 133, 311b Abs. 1 S. 1, 433 Abs. 1, 434
Fehlvorstellung der Kiufer iiber die riumlichen
Grenzen des verkauften Grundstiicks; Falsa demons-
tratio im Grundstiickskaufvertrag

1. Zur Beschaffenheit eines verkauften Grundstiicks
gehort es nicht, dass es sich auf ein Nachbargrund-
stiick erstreckt; eine solche Vereinbarung legt den
Kaufgegenstand selbst und nicht lediglich dessen
Beschaffenheit fest.

2a. Der Wortsinn einer in einem notariellen Grund-
stiickskaufvertrag enthaltenen Erklirung ist nicht
maflgeblich, wenn feststeht, dass die Vertrags-
parteien in der Erklirung Begriffe anders als nach
dem Wortsinn verstehen oder mit Flurstiicks- oder
Grundbuchangaben andere Vorstellungen iiber den
verkauften Grundbesitz verbinden (sog. versehent-
liche Falschbezeichnung bzw. falsa demonstratio).
Eine solche Falschbezeichnung dndert nach § 133
BGB nichts daran, dass — wie auch sonst — nicht das
fehlerhaft Erklirte, sondern das wirklich Gewollte
gilt.

2b. Aus dem Umstand, dass die Kaufvertragspartei-
en die tatsichlichen Verhiltnisse des im Eigentum
des Verkiufers stehenden Grundstiicks bei einer Be-
sichtigung zur Kenntnis genommen haben, kann,
auch wenn dieses Grundstiick und das angrenzende
Nachbargrundstiick scheinbar eine Einheit bilden,
nur im Ausnahmefall auf eine Einigung iiber den
Mitverkauf des nicht im Eigentum des Verkiufers
stehenden Nachbargrundstiicks geschlossen werden
(Abgrenzung zu Senat, Urteil vom 18. Januar 2008 —
V ZR 174/06, NJW 2008, 1658).

3. Weckt der Verkiufer eines Grundstiicks bei dem
Kiufer vor Vertragsschluss falsche — einseitige —



Vorstellungen iiber den tatsichlichen Umfang sei-
nes Eigentums oder erkennt er eine entsprechende
Fehlvorstellung iiber den Grenzverlauf, klirt den
Kiufer aber nicht iiber den wahren Grenzverlauf
auf, fehlt es in aller Regel an einer Einigung iiber
den Verkauf eines scheinbar zu dem Grundstiick
des Verkiufers zugehérigen fremden Grundstiicks.
Der Verkiufer kann allerdings wegen Verschuldens
bei Vertragsschluss zum Schadensersatz verpflichtet
sein.

BGH, Urt. v. 23.6.2023 — V ZR 89/22

Problem

Mit notariellem Kaufvertrag kauften die Klidger von den
Beklagten ein mit einem Wohnhaus bebautes Grund-
stiick. Als Kaufgegenstand wurde dabei lediglich das
Flurstiick 1 benannt. Die Kliger gingen bei Vertrags-
schluss jedoch irrtiimlich davon aus, dass zum Kauf-
gegenstand auch das angrenzende Flurstiick 2 mit einer
Fliche von 19 qm gehorte. Dieses Flurstiick 2 steht im
Eigentum eines Dritten.

Die Kliger begehren die Riickabwicklung des Vertra-
ges, sowie die Feststellung, dass die Beklagten sie von
samtlichen sich im Zuge der Riickabwicklung ergeben-
den materiellen Schiden freizustellen haben. Das LG
hatte die Klage abgewiesen; das OLG hatte die Beru-
fung durch Beschluss zuriickgewiesen.

Entscheidung

Der BGH wies die Klage ab. Dabei stellte das Gericht
zunichst fest, dass in diesem Fall kein aus der kaufrecht-
lichen Sachmingelhaftung hergeleitetes Riickeritesreche
aus § 434 BGB i. V. m. § 437 Nr. 2 BGB in Betracht
komme. Zur Beschaffenheit eines verkauften Grund-
stiicks gehére es nicht, dass sich dieses auch auf ein
Nachbargrundstiick erstrecke. Dies betreffe vielmehr
die Frage nach dem Kaufgegenstand selbst und konne
daher auch nicht Gegenstand ciner Beschaffenheitsver-
einbarung sein.

Auch aus dem allgemeinen Leistungsstérungsrecht lief§
sich nach Ansicht des BGH kein Anspruch auf Riickab-
wicklung des Vertrages (§ 433 Abs. 1 S. 1 BGB i. V. m.
§§ 326 Abs. 5, 323 Abs. 5 S. 1 BGB) daraus herleiten,
dass sich die Parteien aufgrund einer falsa demonstratio
auf den Verkauf eines Grundstiicks geeinigt hitten, das
sowohl aus Flurstiick 1 als auch Flurstiick 2 bestand.

Weder aus den getroffenen Feststellungen, noch aus
dem in Bezug genommenen Kliigervortrag sei zu ent-
nehmen, dass sich die Parteien auch auf den Verkauf des
Flurstiicks 2 geeinigt und lediglich den Kaufgegenstand
falsch bezeichnet hitten.

Zwar miisse bei einer versehentlichen Falschbezeich-
nung in der Urkunde das tatsichlich von den Parteien
Gewollte, anders als bei der Auslegung einer solchen
Urkunde, nicht andeutungsweise Niederschlag in der
Vereinbarung gefunden haben. Denn der Wortsinn der
Erklirung in der Urkunde sei dann nicht maf$geblich,
wenn die Parteien tibereinstimmend in der Erklirung
Begriffe anders als nach dem Wortsinn verstehen oder
mit Flurstiicks- oder Grundbuchangaben andere Vor-
stellungen tber den verkauften Grundbesitz verbinden.
Eine solche tibereinstimmende Falschbezeichnung fith-
re dazu, dass nach § 133 BGB nicht das fehlerhaft Er-
klirte, sondern das tatsichlich Gewollte gelte und auch
beurkundet sei.

Nach Ansicht des BGH stand jedoch im vorliegenden
Fall nicht fest, dass die Parteien iibereinstimmend
den Kaufgegenstand dahingehend falsch bezeichnet
hatten, dass auch das Flurstiick 2 mitverkauft werden
sollte. Denn es seien keine Anhaltspunkte aus den ge-
troffenen Feststellungen ersichtlich, dass die Beklagten
auch das Flurstiick 2 an die Kldger verkaufen wollten.
In Ermangelung besonderer Umstinde sei grundsirzlich
davon auszugehen, dass ein Grundstiick in dem aus dem
Grundbuch und dem Liegenschaftskataster ersicht-
lichen Zuschnitt und Umfang verkauft werden solle.
Dies gelte umso mehr, wenn das vermeintlich mitver-
kaufte, nicht im Vertrag bezeichnete Grundstiick nicht
im Eigentum des Verkiufers steche. Denn es stelle den
absoluten Regelfall dar, dass ein Verkiufer ein ihm nicht
gehorendes Grundstiick nicht verkaufen wolle. Allein
der Irrtum der Kliger, dass das Flurstiick 2 mitverkauft
werden sollte, reiche nicht fiir die Begriindung einer
solchen Falschbezeichnung aus. Denn hieraus ergebe
sich kein Wille der Beklagten, mehr zu verkaufen, als
ihnen eigentlich gehore. Selbst wenn auch die Beklag-
ten diesem Irrtum unterlegen gewesen wiren, so seien
aus den getroffenen Feststellungen keine Anhaltspunk-
te ersichtlich, die ausnahmsweise auf den auch von den
Kligern so zu verstechenden Willen der Beklagten hin-
deuten konnten, mehr verkaufen zu wollen als das, was
nach dem Grundbuch und dem Liegenschaftskataster
in ihrem Eigentum gestanden habe.

Zuletzt fithrt das Gericht aus, dass hinsichtlich der
Riickabwicklung des Vertrages auch ein Anspruch aus
culpa in contrahendo gemifl §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2
Nr. 1, 241 Abs. 2 BGB in Betracht komme, dieser An-
spruch jedoch verjihrt sei. Die Riickabwicklung des
geschlossenen Vertrages wire auch ein zulissiges An-
spruchsziel des Schadensersatzanspruches, wenn die Be-
klagten im Vorfeld auch den Verkauf des Flurstiicks 2
versprochen hitten, aber dann schuldhaft im nota-
riellen Kaufvertrag dieses Flurstiick nicht mitverkauft
hitten.
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Ein solcher Anspruch war aber jedenfalls nach Ansiche
des BGH bereits verjihre (§§ 196 Abs. 1, 200 BGB) und
daher nicht durchsetzbar. Fiir die Verjihrungsfrist gelte
die 10-Jahresfrist des § 196 BGB, da diese Norm auch
die Riickabwicklung von Grundstiickskaufvertrigen er-
fasse. Die Verjihrung habe damit kenntnisunabhingig
nach § 200 BGB mit Abschluss des Kaufvertrages be-
gonnen und sei mittlerweile abgelaufen.
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HGB § 12 Abs. 2; BeurkG §§ 13, 39a, 44
Elektronische Einreichung beim Handels-
register; Anforderungen des § 39a BeurkG;
Anbringung des Siegels auf der Urschrift bei
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I. Sachverhalt

Dem Handelsregister wurde tiber das XNP-Modul eine
elektronisch beglaubigte Abschrift einer in Urschrift
vorliegenden notariellen Urkunde (Niederschrift) ein-
gereicht. Die Rechtspflegerin hat beanstandet, dass auf
der gescannten Urschrift (Niederschrift i. S. d. § 8 Be-
urkG) im Original kein Siegel neben der Unterschrift
des Notars sichtbar ist. Es ist auch kein Vermerk ,L.S.“
o. A. vorhanden.

Auszugsweiser Text der Beanstandung;:

Rechtsprechung

BGB § 640 — (Unwirksame) Abnahmeklausel; Ab-
nahme durch einen von der Wohnungseigentiimerver-
sammlung gewihlten Sachverstindigen; Verwirkung
von Gewihrleistungsanspriichen

Veranstaltungen

w--ofehlt die Beifiigung des notariellen Siegels zur Unter-
schrift. Da die elektronische Signatur die Ubereinstim-
mung mit dem vorliegenden Papierdokument bescheinigt,
muss das Siegel erkennbar sein. Bei dem vorgelegten Do-
kument handelt es sich um eine elektronisch beglaubigte
Abschrift einer Papierurkunde. Fiir Papierdokumente ist
die Beifiigung cines notariellen Siegels vorgesehen. (...)
Durch die Fertigung einer elektronisch beglaubigten Ab-
schrift wird aber aus dem Papierdokument keine elektro-
nisch erstellte Urkunde, sodass eben nicht die Vorschriften
anzuwenden sind, die explizit fiir elektronisch erstellte Ur-
kunden nachtriglich geschaffen wurden.”

I1. Frage

Muss bei der Fertigung einer elektronisch beglaubigten
Abschrift einer in Urschrift vorliegenden Niederschrift
ein Siegel vorhanden und sichtbar sein?

II1. Zur Rechtslage

Fiir den elektronischen Verkehr mit dem Handelsre-
gister regelt § 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 HGB, dass in den
Fillen, in denen ein notariell beurkundetes Dokument
oder eine 6ffentlich beglaubigte Abschrift einzureichen
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ist, ein mit einem einfachen elektronischen Zeugnis
(§ 39a BeurkG) versehenes Dokument zu iibermitteln
ist. Die Anforderungen an dieses elektronische Doku-
ment richten sich nach § 39a BeurkG.

Hiervon zu unterscheiden sind indes die Anforderun-
gen, die an das notariell beurkundete Dokument,
das dem Handelsregister in beglaubigter Abschrift
ibermittelt werden soll, zu stellen sind. Diese richten
sich vorliegend nach §§ 8 fI. BeurkG.

Fiir die beurkundungsverfahrensrechtlich wirksame Er-
richtung einer (papiergebundenen) notariellen Nieder-
schrift gem. §S 8 fI. BeurkG ist die Beifiigung eines
Siegels — anders als bei Vermerkurkunden i. S. v. § 39
BeurkG, bei denen das Siegel die fiir die Niederschrift
i. S. d. § 8 BeurkG zwingende Bezeichnung des Notars
gem. § 9 Abs. 1 S. 1 BeurkG ersetzt — keine Wirksam-
keitsvoraussetzung  (BeckOK-BeurkG/Bremkamp,
Std.: 1.3.2024, § 13 Rn. 147; BeckOK-BeurkG/Boor,
Std.: 1.3.2024, § 39 Rn. 2; Winkler, BeurkG, 21. Aufl.
2023, § 13 Rn. 83). Vielmehr ist der Beurkundungs-
vorgang mit dem Abschluss des in § 13 BeurkG nieder-
gelegten Verfahrens abgeschlossen und die 6ffentliche
Urkunde i. S. v. § 415 Abs. 1 ZPO wirksam errichtet.

Die spitere Beifiigung eines Prigesiegels bei ciner
aus mehreren Blittern bestehenden Urkunde, welche in
§ 44 BeurkG (einer ,Soll“-Vorschrift) angeordnet ist,
ist nicht Inhalt der 6ffentlichen Urkunde (vgl. auch
die amtliche Uberschrift des 4. Abschnitts des BeurkG:
~Behandlung der Urkunden®). Inhalt der offentlichen
Urkunde sind vielmehr die vor der Urkundsperson ab-
gegebenen Erkldrungen der Beteiligten, sodass sich
die Beweiswirkung gem. § 415 Abs. 1 ZPO auf diesen
von der Urkundsperson beurkundeten Vorgang bezieht
(vgl. den Wortlaut des § 415 Abs. 1 ZPO). Die spitere
Beiftigung des Prigesiegels ist hingegen nicht Teil des
Beurkundungsvorgangs. Uberdies ist der Zeitpunkt
der Verbindung mit Schnur und Prigesiegel nach § 44
S. 1 BeurkG nicht geregelt, sollte jedoch spitestens bei
Ablage der Urschrift in der Urkundensammlung erfol-
gen (BeckOGK-BeurkG/Regler, Std.: 1.9.2024, § 44
Rn. 16).

Der Umstand, dass in der notariellen Praxis zuweilen
auf die letzte Seite der zu scannenden Niederschrift ein
Farbdrucksiegel (zumeist neben der Unterschrift des
Notars) angebracht wird, dndert nichts daran, dass die
Anbringung eines Siegels weder Wirksamkeitsvoraus-
setzung fir die Niederschrift gem. §§ 8 ff. BeurkG noch
Inhalt der 6ffentlichen Urkunde i. S. v. § 415 ZPO ist.

Vor diesem Hintergrund gilt es sich zu vergegenwirti-
gen, dass eine beglaubigte Abschrift einer Urkunde

146 DNotI-Report 19/2024

nicht die bildliche Ubereinstimmung, sondern allein
die inhaltliche Ubereinstimmung der Abschrift mit
der vorliegenden Ausgangsurkunde bestitigt (Gutach-
ten DNotl-Report 2015, 1; BeckOGK-BeurkG/Meier,
Std.: 1.9.2024, § 42 Rn. 10). Dies gilt sowohl fiir be-
glaubigte Abschriften in Papierform als auch fiir elek-
tronisch beglaubigte Abschriften. Das nach Abschluss
des Beurkundungsvorgangs beizufiigende Prigesiegel
(nebst Schnur) ist aber ebenso wenig /nhalr der 6ffent-
lichen Urkunde wie die spiter beizufiigende Urkunden-
verzeichnisnummer (zur UVZ-Nummer vgl. Gutachten
DNotl-Report 2022, 92).

Das Fehlen eines (Prige-)Siegels wire allenfalls dazu ge-
eignet, den Beweiswert der 6ffentlichen Urkunde, d. h.
hier der notariellen Niederschrift gem. §§ 8 fI. BeurkG,
zu beeintrichtigen. Ein Dienstsiegel dokumentiert im
Rechtsverkehr die Amtstrigereigenschaft der Urkunds-
person und erschwert Filschungen, so dass das Vorhan-
densein eines Dienstsiegels fiir die Echtheit der 6ffent-
lichen Urkunde spricht (zur Authentizitdtsfunktion von
Dienstsiegeln vgl. BGH FGPrax 2017, 56, Rn. 22). An
der Echheit der notariellen Niederschrift, also der Echt-
heit des notariell beurkundeten Dokuments i. S. v. § 12
Abs. 2 S. 2 Hs. 2 HGB, diirften indes keine Zweifel
bestehen, wenn jene Urkundsperson die elektronisch
beglaubigte Abschrift i. S. v. § 39a BeurkG erzeugt, die
nach den zwingenden Angaben in der 6ffentlichen Ur-
kunde (vgl. § 9 Abs. 1 S. 1 BeurkG) auch diesen Beur-
kundungsvorgang vorgenommen hat.

Im Ergebnis halten wir daher die Beanstandung des
Handelsregisters fiir nicht gerechtfertigt. Anders wire
dies hingegen zu beurteilen, wenn es sich bei der ein-
gereichten Urkunde um eine Vermerkurkunde i. S. v.
§ 39 BeurkG gehandelt hitte, bei der die Beifiigung des
Siegels Wirksamkeitsvoraussetzung ist.

BGB §§ 1741, 1746 ff.; AdVermiG § 9a; LPartG
999, 21

Stiefkindadoption bei eingetragener Lebens-
partnerschaft; Beratungspflicht; Getrenntle-
ben der Partnerinnen

I. Sachverhalt

Frau I und Frau A leben in einer eingetragenen Le-
benspartnerschaft. Frau I hat einen Sohn M, der 2016
geboren wurde. Das Kind wurde durch anonyme Sa-
menspende in den Niederlanden gezeugt. Die Lebens-
partnerschaft der Damen bestand zum Zeitpunke der
Geburt des Sohnes M bereits. Inzwischen haben sich die
Damen getrennt. Dennoch méchte Frau A den Sohn M
als Kind annehmen, um das gemeinsame Sorgerecht mit



der Mutter, Frau I, auszuiiben. Frau I ist hiermit einver-
standen.

II. Fragen

1. Ist bei der Annahme des Kindes eines Lebenspartners
durch den anderen Lebenspartner eine Beratung beim
Jugendamt (Adoptionsvermittlungsstelle) nach § 9a Ad-
VermiG erforderlich?

2. Ist eine Stiefkindadoption méglich, auch wenn die
Lebenspartner inzwischen getrennt leben?

III. Zur Rechtslage

1. Beratungspflicht

In § 9a AdVermiG ist eine Beratungspflicht im Vor-
feld von Stiefkindadoptionen geregelt, um den Be-
teiligten einen umfassenden Uberblick iiber die weit-
reichenden und unumkehrbaren Folgen einer Adoption
sowie den damit zusammenhingenden Fragestellungen
zu verschaffen und dadurch die notarielle Beratung
um psychosoziale Aspekte zu erginzen (BeckOGK-
AdVermiG/Léhnig, Std.: 1.2.2024, § 9a Rn. 2 f,; Keu-
ter, NZFam 2021, 49, 50).

Die zwingende vorherige Beratung der Beteiligten im
Rahmen einer Stiefkindadoption hat bereits wihrend
des Gesetzgebungsverfahrens zum Adoptionshilfe-Ge-
setz (,Gesetz zur Verbesserung der Hilfen fir Fami-
lien bei Adoption®, vgl. BGBI. 2021 I, S. 226) zahlrei-
che Kritik ausgeldst, u. a. von Seiten der Lesben- und
Schwulenverbinde. Diese erblickten in der Verschir-
fung der Anforderungen an die Stiefkindadoption
eine weitere Diskriminierung von Zwei-Frauen-Paaren
gegeniiber heterosexuellen Paaren, nachdem nur letzee-
re eine statusrechtliche Zuordnung gem. § 1592 Nr. 2
BGB im Wege der Vaterschaftsanerkennung herbei-
fiithren kénnen (Bernauer, notar 2021, 79, 80; Gut-
achten DNotl-Report 2022, 35, 37; Keuter, NZFam
2021, 49, 51).

Erst am Ende des Gesetzgebungsverfahrens wurde
durch den Vermittlungsausschuss die Beratungspflicht
eingeschrinkt (Bernauer, notar 2021, 79, 80; Gutachten
DNotl-Report 2022, 35, 37; Keuter, NZFam 2021, 49,
51). So wurde in § 9a Abs. 4 S. 1 AdVermiG eine Aus-
nahme aufgenommen (vgl. BT-Drucks. 19/25163, S. 2).
Danach entfillt die Beratungspflicht, wenn der an-
nehmende Elternteil zum Zeitpunkt der Geburt des
Kindes mit dem Elternteil des Kindes verheiratet ist.
Uber § 21 LPartG gilt diese Bestimmung auch fiir ein-
getragene Lebenspartnerschaften.

Da Frau I und Frau A zum Zeitpunke der Geburt des
Kindes M bereits in eingetragener Lebenspartnerschaft
lebten, ist anzunehmen, dass die Voraussetzungen des

Ausnahmetatbestandes gem. § 9a Abs. 4 S. 1 AdVer-
miG (i. V. m. § 21 LPartG) erfiillt sind. Etwas anderes
wiirde nach § 9a Abs. 4 S. 2 AdVermiG nur dann gelten,
wenn das Kind im Ausland geboren wurde und der ab-

gebende Elternteil seinen gewdhnlichen Aufenthale im
Ausland hat.

2. Stiefkindadoption bei getrenntlebenden Lebens-
partnern

Gem. § 9 Abs. 7 LPartG kann ein Lebenspartner das
Kind des anderen Lebenspartners allein annehmen.
Die Stiefkindadoption hat gem. § 9 Abs. 7 S. 2 LPartG
i. V.m. § 1754 Abs. 1, Abs. 3 BGB zur Folge, dass das
Kind die rechtliche Stellung eines gemeinschaftlichen
Kindes der Lebenspartner erlangt und diesen die elter-
liche Sorge gemeinsam zusteht.

a) Einwilligung des leiblichen Vaters

Zu den Annahmevoraussetzungen, die das Familien-
gericht nach Antragstellung (§ 1752 Abs. 1 BGB) priift,
zihlen u. a. die Einwilligung des Kindes, seiner Eltern
und des Ehegatten des Annehmenden, vgl. §§ 1746,
1747, 1749 BGB. Dass § 9 Abs. 7 S. 2 LPartG keinen
ausdriicklichen Verweis auf diese Vorschriften enthilc,
steht ihrer Anwendbarkeit nicht entgegen. Der Gesetz-
geber hat zur Anwendung der Adoptionsvorschriften
nur im Hinblick auf die Besonderheiten der Stiefkind-
adoption einzelne Regelungen getroffen, wihrend die
tibrigen, nicht nur die Stiefkindadoption betreffenden
Vorschriften des Adoptionsrechts ohne gesonderte ge-
setzliche Anordnung anwendbar sein sollen (BGH NJW
2015, 1820 Rn. 11 m. w. N.).

Die leibliche Mutter und Lebenspartnerin der An-
nehmenden, Frau I, ist mit der Annahme des Kindes
M durch Frau A einverstanden, sodass hier von einer
Erteilung der Einwilligung gem. §§ 1747, 1749 BGB

ausgegangen WCl’dCl’l kann.

Fraglich ist jedoch, ob es auch der Einwilligung des Sa-
menspenders als leiblicher Vater des Kindes bedarf, die
im Fall der Minderjihrigenadoption gem. § 1747 Abs. 1
BGB prinzipiell erforderlich ist.

Mit Beschl. v. 18.2.2015 (NJW 2015, 1820 f.) hat der
BGH festgestellt, dass auch der Samenspender auf-
grund der besonderen Zweckrichtung der §§ 1747
Abs. 1 S.2,1600d Abs. 2 S. 1 BGB von der Regelung
erfasst ist. Denn § 1600d Abs. 2 S. 1 BGB i. V. m.
§ 1747 Abs. 1 S. 2 BGB diene dem Zweck, bei (noch)
nicht feststehender rechtlicher Vaterschaft den als Va-
ter in Betracht kommenden Mann zu bezeichnen und
ihm die Maglichkeit zu geben, sich am Adoptionsver-
fahren zu beteiligen. Der leibliche Vater solle hierdurch
die Moglichkeit erhalten, seine Vaterschalft feststellen zu
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lassen und seine Elternrechte geltend zu machen. Daher
sei es aufgrund Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG geboten, dem
vermuteten Vater cine Beteiligung am Adoptionsver-
fahren zu ermoglichen. Dies sei nicht auf die natiirliche
Zeugung beschrinkt, sondern gelte auch fiir den Fall
der Samenspende.

Nach dem BGH (NJW 2015, 1820 f.) ist eine Zustim-
mung des leiblichen Vaters zur Adoption gem. § 1747
Abs. 1 S. 2 BGB jedoch nur erforderlich, wenn er
nach Unterrichtung von dem Verfahren seine Rechte
aktiv wahrnimmt und die Moglichkeit seiner leibli-
chen Vaterschaft glaubhaft macht. Etwas anderes gilt
dagegen dann, wenn der leibliche Vater seine recht-
liche Vaterstellung von vornherein nicht wahr-
nehmen mochte, wie dies etwa bei einer anonymen
Samenspende der Fall ist. In diesem Fall ergebe sich
bereits aus den Umstinden der medizinisch assistier-
ten Zeugung, dass der leibliche Vater seine Grund-
rechtsposition nicht wahrnehmen wolle. Mithin sei
dessen Einwilligung in die Adoption nicht erforder-
lich und es bediirfe auch nicht seiner Beteiligung am
Verfahren.

Mit der vorgenannten Auffassung des BGH wire eine
Einwilligung des leiblichen Vaters des Kindes M fiir
dessen Annahme durch Frau A somit nicht erforder-

lich.

Der Ansatz des BGH ist jedoch nicht unwidersprochen
geblieben. Lohnig (in: BeckOGK-BGB, Std.: 1.2.2024,
§ 1747 Rn. 30 f) kritisiert, dass die Erklirung des Sa-
menspenders, anonym bleiben zu wollen, nicht verbind-
lich sei. Das Familiengericht miisse daher den Spender
von Amts wegen ermitteln, um ihn nicht von seinem
Einwilligungsrecht auszuschlieflen.

b) Auswirkungen des Getrenntlebens der Lebens-
partnerinnen

Zudem besteht vorliegend die Besonderheit, dass die
Lebenspartnerinnen inzwischen getrennt leben. Frag-
lich ist daher, wie sich dieser Umstand auf die geplante
Adoption auswirkt.

Gem. § 1741 Abs. 1 S. 1 BGB ist die Annahme als Kind
zulissig, wenn sie dem Wohl des Kindes dient und zu
erwarten ist, dass zwischen dem Annehmenden und
dem Kind ein Eltern-Kind-Verhiltnis entsteht. Beide
Voraussetzungen miissen kumulativ vorliegen. Selbst
wenn vorliegend unterstellt wird, dass zwischen dem
Kind und Frau A in den vergangenen Jahren bereits ein
Eltern-Kind-Verhiltnis entstanden ist (Tatfrage), konn-
te sich aufgrund des Getrenntlebens der Lebenspart-
nerinnen ein Problem hinsichtlich der Beurteilung des
Kindeswohls ergeben.
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Die Annahme dient dem Woh! des Kindes, wenn nach
einer Gesamtbetrachtung der Umstinde davon auszu-
gehen ist, dass die Perspektiven fiir die Entwicklung
des Kindes zu ciner cigenverantwortlichen und ge-
meinschaftsfihigen Personlichkeit durch die Annahme
im Vergleich zur Situation ohne Annahme nachhal-
tig und nicht nur voriibergehend verbessert wiirden
(BeckOGK-BGB/Léhnig, § 1741 Rn. 5; Staudinger/
Helms, BGB, 2023, § 1741 Rn. 18).

Nachdem es sich stets um ecine einzelfallbezogene
Abwigung der konkreten Lebensumstinde des Kin-
des und des Annehmenden handelt (Griineberg/Gétz,
BGB, 83. Aufl. 2024, § 1741 Rn. 3), die dem Familien-
richter vorbehalten bleibt, kann an dieser Stelle keine
verbindliche Einschitzung abgegeben werden.

Allerdings lisst sich feststellen, dass bei einer Stief-
kindadoption der Dauer und dem Zustand der Ehe
zwischen dem leiblichen Elternteil und dem anneh-
menden Stiefelternteil in der Kommentarliteratur eine
entscheidende Bedeutung fiir die Beurteilung des Kin-
deswohls beigemessen wird (BeckOGK-BGB/Lohnig,
§ 1741 Rn. 89; BeckOK-BGB/Pocker, Std.: 1.8.2024,
§ 1741 Rn. 31; Erman/Teklote, BGB, 17. Aufl. 2023,
§ 1741 Rn. 10; MiinchKommBGB/Maurer, 9. Aufl.
2024, § 1741 Rn. 88, 101; Staudinger/Helms, § 1741
Rn. 30). So betonen Griinewald/Nunez (in: Behrentin,
Handbuch Adoptionsrecht, 2017, Kap. A Rn. 104),
dass es eine wesentliche Voraussetzung fiir eine gedeih-
liche Entwicklung des Adoptivkindes ist, dass es in auf
Dauer angelegten Familienbeziehungen aufwachsen
kann. Die Erwidgungen diirften jedenfalls nach dem
Rechtsgedanken des § 21 LPartG entsprechend fiir eine
eingetragene Lebenspartnerschaft gelten.

Anders als in auslindischen Rechtsordnungen ist in
Deutschland zwar keine gesetzliche Mindestdauer der
Ehe (bzw. eingetragenen Lebenspartnerschaft) vor einer
Adoption vorgeschen, das OLG Niirnberg hielt jedoch
eine Dauer von zwei Jahren fiir erforderlich, um davon
ausgehen zu konnen, dass die Ehe zwischen dem leib-
lichen Elternteil und dem Annehmenden Bestand ha-
ben wird (Beschl. v. 29.10.2018 — 7 UF 958/18, BeckRS
2018, 29484 Rn. 61).

Neben der zeitlichen Komponente ist jedoch auch der
Zustand und die Stabilitit der Beziehung in die Be-
urteilung des Kindeswohls einzubezichen. Die Ehe
(bzw. Lebenspartnerschaft) miisse Bestand versprechen.
Dadurch sollen dem Kind erneute Beziehungsabbriiche
erspart bleiben und es soll verhindert werden, dass es
in den Mittelpunkt von Elternkonflikten riickt (Stau-
dinger/Helms, § 1741 Rn. 30). Zudem stelle cine Kin-
desannahme cin untaugliches Mittel dar, um eine



gefihrdete Ehe zu retten (MiinchKommBGB/Maurer,
§ 1741 Rn. 88, 101).

Teklote (in: Erman, § 1741 Rn. 10) spricht sich daher
ausdriicklich dafiir aus, dass ein Getrenntleben der
Eheleute ciner positiven Prognose im Rahmen der Be-
urteilung des Kindeswohls gem. § 1741 Abs. 1 S. 1 BGB
regelmiflig entgegenstehen soll, zu unsicher wire die
Hoffnung, dass ein Adoptivkind die gefihrdete Ehe sta-
bilisieren konnte.

Ferner konnte der Rechtsgedanke des § 1766a BGB
u. E. darauf hindeuten, dass das Getrenntleben der Le-
benspartnerinnen einer Annahme des Kindes M durch
Frau A entgegensteht. Denn danach ist eine Stiefkind-
adoption innerhalb einer nichtehelichen Paarbezichung
nur moéglich, wenn die Partner gem. § 1766a Abs. 2
BGB eheihnlich zusammenleben. Dass der Gesetzge-
ber dieses Merkmal derart in den Fokus riickt, konnte
dafiir sprechen, dass es bei der Beurteilung des Kin-
deswohls nicht nur auf das rechtliche Band einer Ehe
bzw. ecingetragenen Lebenspartnerschaft, sondern vor
allem auf das Bestehen einer tatsichlich intakten Be-
ziehung ankommt, um dem Kind ein stabiles Umfeld
in einem bestindigen Zuhause zu ermdglichen (die-
sen Aspeke betonend BeckOGK-BGB/Lohnig, § 1741
Rn. 74.1).

In der geschilderten Konstellation kénnten sich jedoch
auch Aspekte ergeben, die sich fiir eine Kindeswohl-
dienlichkeit der Annahme anfiihren lassen und daher
als Vorteile in die Gesamtabwigung einzustellen wi-
ren. Insbesondere kénnte vorliegend von Bedeutung
sein, dass der biologische Vater des Kindes infolge der
anonymen Samenspende nicht bekannt ist und daher
eine Ubernahme der rechtlichen Elternrolle durch die-
sen nicht in Betracht kommt. M wiirde erst infolge der
Adoption durch Frau A einen zweiten sorgeberechtigten
Elternteil und die damit einhergehenden materiellen
Vorteile cines Unterhaltsanspruchs sowie der erbrecht-
lichen Stellung eines gemeinschaftlichen Kindes erhal-
ten. Daneben werden auch Umstinde wie die persén-
liche Eignung der Frau A zur Erziechung und Betreuung
des Kindes sowie ihre sozialen Lebensverhiltnisse,
insbesondere die Bezichung zur leiblichen Kindsmutter
nach der Trennung, die vorliegend jedoch nicht niher
bekannt sind, von Bedeutung sein (zu den Abwigungs-
faktoren s. nur MiinchKommBGB/Maurer, § 1741
Rn. 72 ff.).

Auch das OLG Schleswig hat in seiner Entscheidung
vom 25.10.2023 — 8 UF 124/23 (NJW 2024, 367 =
NZFam 2024, 231 m. zust. Anm. Keuter) betont, dass
die Stabilitit der Ehe der Adoptiveltern einen wichtigen
Faktor im Rahmen der Beurteilung des Kindeswohls

darstellt. Dennoch sei dieser nicht allein entscheidend.
Eine Trennung der annehmenden Eheleute lasse die
Kindeswohldienlichkeit der Annahme nicht zwingend
entfallen. Maflgeblich sei stets, ob die Annahme nach
ciner Gesamtabwigung aller Umstinde des Einzelfalls
zu einer Verbesserung der Situation des Kindes fiihrt
(zust. BeckOK-BGB/Pocker, § 1741 Rn. 31). Das Ge-
richt kam daher in dem konkreten Fall trotz einer zwi-
schenzeitlichen Trennung der annehmenden Ehegatten
zu dem Ergebnis, dass die Annahmevoraussetzungen
gem. § 1741 Abs. 1 BGB vorliegen.

3. Ergebnis

In dem geschilderten Sachverhalt besteht keine Bera-
tungspflicht gem. § 9a Abs. 1 AdVermiG, sofern die
Voraussetzungen des § 9a Abs. 4 S. 2 AdVermiG niche
kumulativ erfiille sind.

Das Getrenntleben der Lebenspartnerinnen kénnte
nach der sich in der Literatur abzeichnenden Auffas-
sung negative Auswirkungen auf die Beurteilung des
Kindeswohls haben. Dennoch handelt es sich nur um
einen Abwigungsfaktor, der in die Beurteilung des Kin-
deswohls einzustellen ist. Das Familiengericht hat im
Rahmen der Entscheidung iiber den Adoptionsantrag
(§ 1741 Abs. 1 S. 1 BGB) stets cine Gesamtabwigung
der Umstinde des Einzelfalls vorzunehmen. Trotz der
Trennung der Lebenspartnerinnen ist es daher nicht
vollig ausgeschlossen, dass eine Kindeswohldienlichkeit
der Annahme bejaht wird, sofern das Gericht bei seiner
Prognoseentscheidung zu dem Ergebnis kommen sollte,
dass die Vorteile des Kindes bei einer Adoption durch
Frau A iiberwiegen.

Rechtsprechung

BGB § 640

(Unwirksame) Abnahmeklausel; Abnahme durch
einen von der Wohnungseigentiimerversammlung
gewihlten Sachverstindigen; Verwirkung von Ge-
wihrleistungsanspriichen

1. Eine vom Bautriger verwendete Abnahmeklau-
sel, wonach das gemeinschaftliche Eigentum fiir die
Wohnungseigentiimer durch einen von der Woh-
nungseigentiimerversammlung zu wihlenden ver-
eidigten Sachverstindigen abgenommen wird, ver-
stoflt gegen § 9 Abs. 1 AGBG a.F. (Anschluss OLG
Stuttgart v. 31.03.2015 — 10 U 46/14).

2. Im Falle einer in Folge der Nichtigkeit der Ab-
nahmeklausel unwirksamen Abnahme beginnt die
Verjihrung von Gewihrleistungsanspriichen re-
gelmiflig erst mit der Abnahme. Die Verjihrungs-
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frist endet nicht spitestens mit der Verjihrung des
Erfiillungsanspruchs (entgegen OLG Stuttgart v.
02.04.2024 — 10 U 13/23).

3. Der Annahme einer Verwirkung von Gewihrleis-
tungsanspriichen steht regelmiflig entgegen, dass
der Bautriger als Verwender einer unwirksamen Ab-
nahmeklausel kein schutzwiirdiges Vertrauen auf
die Wirksamkeit der Abnahme haben kann. Dies
gilt auch dann, wenn er zum Zeitpunkt der Verwen-
dung nicht ohne weiteres mit einem Verstof gegen
§ 9 Abs. 1 AGBG a.F. rechnen musste (entgegen OLG
Miinchen v. 01.12.2023 — 28 U 3344/23).

OLG Stutegart, Urt. v. 6.6.2024 — 13 U 419/19

Problem

Ein Bautriger errichtete in einem Bauvorhaben mehrere
Mehrfamilienhiuser. Die beurkundeten Bautrigerver-
trige sahen folgende Abnahmeklausel vor:

»Das gemeinschaftliche Eigentum wird fiir die Wohnungs-
eigentiimer durch einen vereidigten Sachverstindigen ab-
genommen. Bei Wohnanlagen, die aus mehreren Gebiu-
den bestehen, kann jedes Gebiude einzeln abgenommen
werden (1eilabnahme). Der Sachverstindige soll auch die
Beseitigung der bei der Abnahme festgestellten Miingel be-
stitigen. Die Kosten des Sachverstindigen sind im Kauf-
preis beriicksichtigt. Der Sachverstindige ist in der ersten
Wohnungseigentiimer-Versammlung durch Beschluf§ zu
bestellen; er fiihrt die Abnahme in Vertretung der einzel-
nen Wohnungseigentiimer fiir diese durch, wozu er heute
schon vom Kiufer bevollmdchtigt wird.

Entsprechend dieser vertraglichen Vereinbarung nahm
ein von der Wohnungseigentiimergemeinschaft gewihl-
ter Sachverstindiger im Jahr 2000 die Bauleistungen ab.
Im Jahr 2014 machte die Wohnungseigentiimergemein-
schaft wegen Mingeln am Gemeinschaftseigentum
u. A. Gewihrleistungsrechte gegeniiber dem Bautriger
geltend.

Entscheidung

Zunichst stellt der Senat fest, dass keine wirksame Ab-
nahme erfolgt ist. Der Sachverstindige habe im Jahr
2000 die Wohnungseigentiimer nicht wirksam vertre-
ten konnen, da die in den Bautrdgervertrigen enthal-
tene Vollmachtserteilung unwirksam gewesen sei. Die
entsprechende Vertragsklausel halte einer AGB-recht-
lichen Inhaltskontrolle in mehrfacher Hinsicht nicht
stand.

Zum einen sicht das OLG in der Klausel eine unange-
messene Benachteiligung (§ 9 AGBG a.F.). Zwar betont
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der Senat zunichst, dass es grundsitzlich unbedenklich
sei, wenn ein zur Abnahme bevollmichtigter Dritter
durch die Wohnungseigentiimergemeinschaft ausge-
wihlt werde. Insoweit bestiinden keine Bedenken hin-
sichtlich der erforderlichen Neutralitit des Dritten im
Rahmen der Abnahme, anders als bei einem durch den
Bautriger bestimmbaren Erstverwalter.

Allerdings handele es sich um eine unangemessene Be-
nachteiligung, wenn hierdurch dem einzelnen Erwerber
zugleich die Méglichkeit genommen wird, selbst (oder
durch eine eigene Vertrauensperson) die Abnahme des
Gemeinschaftseigentums vorzunehmen. In Anlehnung
an die stindige Rspr. sicht auch das OLG in dem Ab-
nahmerecht aufgrund der einschneidenden Wirkungen
der Abnahme einen ,wesentlichen Grundgedanken® der
gesetzlichen Regelungen. Dieses Recht werde dem Er-
werber durch die vertragsgegenstindliche Klausel ent-
zogen, als sie die Erwerber verpflichtetr, die Abnahme
durch den Sachverstindigen ausfithren zu lassen. Dies
werde durch den Umstand verstirkt, dass die Voll-
machtserteilung an den (kiinftigen) Sachverstindigen
unwiderruflich erteilt worden sei. Obgleich dies nicht
ausdriicklich der Klausel zu entnehmen sei, ergebe sich
dies durch Auslegung aus dem erkennbaren Sinn und
Zweck der Klausel, die gerade eine gemeinsame Abnah-
me durch den Sachverstindigen fiir alle Erwerber errei-
chen wolle. Obgleich auch eine andere Auslegungsmog-
lichkeit bestehen konnte (also die Widerruflichkeit der
Vollmacht entsprechend § 168 S. 2 BGB), so gelte bei
Mehrdeutigkeit der Klausel jedoch zunichst der Grund-
satz der ,kundenfeindlichsten® Auslegung, soweit diese
zur Unwirksamkeit der Klausel fithre. Nur soweit auch
bei Anlegung dieses Auslegungsmafistabs die Klausel
der Inhaltskontrolle standhalte, sei auf eine ,kunden-
freundliche® Auslegung umzuschwenken.

Neben dem Aspekt der unangemessenen Benachteili-
gung sicht das OLG jedoch auch bei Annahme der Wi-
derruflichkeit der Vollmacht jedenfalls einen Verstof§
gegen das AGB-rechtliche Transparenzgebot, da dem
durchschnittlichen Erwerber durch die Klausel sug-
geriert werde, dass fiir den Erwerber keine Alternative
zur Abnahme des Gemeinschaftseigentums durch einen
Sachverstindigen bestehe. Aufgrund der Unwirksamkeit
der Abnahmeklausel sieht der erkennende Senat auch
keinen Raum fiir eine im zeitlichen Nachgang erfolgte
konkludente Abnahme durch die einzelnen Erwerber, da
es ihnen bereits erkennbar an einem entsprechenden Er-
klirungsbewusstsein fehle. Vielmehr gingen alle Betei-
ligte davon aus, dass die Abnahme durch den beauftrag-
ten Sachverstindigen erfolgt sei. Nach der Feststellung,
dass die streitgegenstindlichen Gewihrleistungsansprii-
che unter Zugrundelegung der alten Rechtslage mangels



Abnahme auch nicht inzwischen verjihrt seien, setzt
sich das Gericht noch mit dem Rechtsinstitut der Ver-
wirkung (§ 242 BGB) auscinander. Eine solche verneint
der erkennende Senat aufgrund des fehlenden Um-
standsmoments. Dem schutzwiirdigen Vertrauen des
Bautrigers stiinde schon entgegen, dass dieser selbst fiir
den Nichtbeginn der Verjihrung aufgrund der Verwen-
dung der unwirksamen Abnahmeklausel verantwortlich
sei. Entgegen bestehender anderslautender obergericht-
licher Entscheidung des OLG Miinchen (01.12.2023 —
28 U 3344/23) sei es aus Sicht des OLG Stuttgart auch
unerheblich, dass der Bautriger mit der Unwirksambkeit
im Zeitpunke der Verwendung der Klausel nicht ohne
Weiteres habe rechnen miissen, denn er habe gleich-
wohl durch die Verwendung der Klausel bewusst die
Rechte der Erwerber bei der Entscheidung iiber eine
Abnahme verkiirzt und so die alleinige Ursache da-
fiir gesetzt, dass die Verjihrung nicht habe beginnen
kénnen.

Praxishinweis

Die Entscheidung erging noch unter Anwendung des
AGBG. Inhaldich lassen sich jedoch die angefithrten
Erwigungen ohne Weiteres auch auf den heutigen Ge-
setzesstand {ibertragen. Es bestehen also keine Zweifel,
dass auch de lege lata entsprechende Abnahmeklauseln
von Gerichten als unwirksam angesehen wiirden. Dass
nach Ansicht des OLG Stuttgart selbst das Institut der
Verwirkung nicht zugunsten des Bautrigers greifen soll,
zeigt die enorme Bedeutung der sorgfiltigen Gestaltung
der Abnahmeklausel.

Veranstaltungen

Festakt zum 20-jihrigen Bestehen des Forschungs-
instituts fiir Notarrecht der Humboldt-Universitiit
zu Berlin

Veranstaltungsort:
Senatssaal, HU-Hauptgebiude, 1. Obergeschof3, Unter
den Linden 6, 10117 Berlin

Datum:
Dienstag, 12.11.2024, 11.00 bis 13.00 Uhr — anschlie-
Bend Empfang

Anmeldung:
per E-Mail unter: angela.klopsch@hu-berlin.de

Kontakt:

Forschungsinstitut fiir Notarrecht an der Humboldt-
Universitaet zu Berlin, Unter den Linden 9-11, 10117
Berlin, E-Mail: notarinstitut@rewi.hu-berlin.de

Rheinisches Institut fiir Notarrecht an der Univer-
sitit Bonn

Moglichkeiten und Grenzen der Gestaltung von
,»Familie

Veranstaltungsort:
Hérsaal G, Bonner Juridicum, Adenauerallee 24-42,
53113 Bonn

Datum:
Donnerstag, 28.11.2024, 19 Uhr c.t.

Anmeldung:

per E-Mail unter: notarrecht@uni-bonn.de

Kontakt:
Rheinisches Institut fiir Notarrecht, Adenauerallee 46a,
53113 Bonn, E-Mail: notarrecht@uni-bonn.de

Neue Entwicklungen zu Rechten in Abt. II des
Grundbuchs (Berkefeld/Meier), 5.11.2024 Bochum —
Hybrid-Veranstaltung

Internationales Privatrecht fiir Mitarbeitende im
Notariat (Primaczenko), 7.11.2024 Berlin — Hybrid-
Veranstaltung

Ausgewihlte Gestaltungsfragen zum Uberlassungs-
vertrag (Krauf)), 7.11.2024 Bochum — Hybrid-Veran-
staltung; 15.11.2024 Berlin — Hybrid-Veranstaltung;
30.11.2024 Koln

GmbH-Recht fiir Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter
im Notariat (Herzog), 7.11.2024 Koln

Update Grundstiickskaufvertrag (Krauf}), 8.11.2024
Heusenstamm — Hybrid-Veranstaltung; 29.11.2024
Leer — Hybrid-Veranstaltung

DAI advanced: Uberlassungsvertrag intensiv (Berke-
feld/Oertel), 8.11.2024 Bochum

Aktuelle Probleme der notariellen Gestaltung im
Erb- und Familienrecht (Miiller-Engels/Keim/Reetz),
11.11.2024 Heusenstamm — Hybrid-Veranstaltung;
20.11.2024 Hamburg — Hybrid-Veranstaltung

Elektronische Prisenzbeurkundung (Schmict/Wein-
ert/Bart), 12.11.2024 Bochum; 27.11.2024 Berlin
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Die Notarpriifung — Aktuelle Schwerpunkte der no-
tariellen Amtspriifung durch die Aufsichtsbehorde
(Blaeschke), 13.11.2024 Berlin — Hybrid-Veranstaltung;
22.11.2024 Kassel

Neues zu elektronischen Verfahren im Notariat
(Klein/Kithnel), 25.11.2024 Bochum — Hybrid-Veran-
staltung

Weitere Termine fiir November 2024, Anmeldung und
aktuelle Informationen unter www.anwaltsinstitut.de
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www.dnoti.de
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Auflésung des Vereins; Vertretung des Vereins nach
Aufhebung des Insolvenzverfahrens, jedoch vor Fassung
eines Fortsetzungsbeschlusses

BGB § 1854 Nr. 4 — Familiengerichtliche Genehmi-
gungsbediirftigkeit der Bestellung eines Nieflbrauchs
zugunsten eines Minderjihrigen

Aus der Gutachtenpraxis des
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BGB §S§ 42, 47 ff.; InsO § 258

Insolvenz des Vereins; Auflosung des Vereins;
Vertretung des Vereins nach Aufhebung des
Insolvenzverfahrens, jedoch vor Fassung eines
Fortsetzungsbeschlusses

I. Sachverhalt
Uber das

Insolvenzverfahren erdoffnet worden. Dieses wurde nach

Vermégen cines Vereins war das
Bestitigung des Insolvenzplans wieder aufgehoben, was
so auch im Vereinsregister vermerkt ist. Im Insolvenz-

plan ist folgende Regelung enthalten:

»Der infolge der Eriffnung des Insolvenzverfabrens iiber
dessen Vermaigen aufgeloste Verein wird aufschiebend be-
dingt auf den Zeitpunkt eines Fortsetzungsbeschlusses der
Mitgliederversammlung nach Aufhebung des Insolvenzver-
Jfahrens fortgesetzt.”

Rechtsprechung

BGB § 707a Abs. 2 S. 1 — Namensrecht der GbR; Ver-
pllichtung zur Fihrung des Zusatzes ,,eGbR"; Positio-
nierung des Zusatzes ,eGbR® in der Gesamtbezeich-
nung

Literaturhinweise

Eine Mitgliederversammlung hat bislang noch nicht
stattgefunden. Der im Vereinsregister eingetragene Vor-
stand soll eine Grundschuld bestellen.

II. Frage
1. Ist die Grundschuldbestellung vor dem Fortsetzungs-
beschluss moglich

2. Kann der Notar einen entsprechenden Vertretungs-
nachweis erteilen?

II1. Zur Rechtslage

Die Grundschuld soll hier in einer Art ,,Zwischenphase®
bestellt werden, die nach der Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens, jedoch noch vor Fassung des Fortsetzungs-
beschlusses liegt. Wihrend des Insolvenzverfahrens
verfiigt nach allgemeinen Grundsitzen (§ 80 InsO) der
Insolvenzverwalter iiber das betroffene Vereinsvermogen
(Griineberg/Ellenberger, BGB, 83. Aufl. 2024, § 42
Rn. 1; BeckOK-BGB/Schopflin, Std.: 1.5.2024, § 42
Rn. 3). Nach Fassung des Fortsetzungsbeschlusses wird
der Verein durch den Vorstand vertreten, § 75 Abs. 2
S.1BGB (vgl. Leuschner, in: Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 5. Aufl. 2021, § 60 Rn. 120
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a. E. zur Plicht des Vorstands zur Anmeldung der Fort-
setzung durch Beschluss).

Fraglich ist im vorliegenden Fall insbesondere, wer den
Verein in dieser Zwischenphase vertritt.

1. Ausgangspunkt: § 42 Abs. 1 BGB

a) Auflésung des Vereins durch Eréffnung des Insol-
venzverfahrens

§ 42 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB bestimmt, dass der Verein
durch Eroffnung des Insolvenzverfahrens aufgelost
wird. Folge der Auflésung des Vereins ist grundsitzlich
(wie bei einer Gesellschaft) dessen Abwicklung. Im Fall
der Auflésung aufgrund Eroffnung des Insolvenzverfah-
rens findet jedoch nicht die Regelliquidation statt (vgl.
§ 47 a. E. BGB), sondern eben — sozusagen als beson-
deres Abwicklungsverfahren — das Insolvenzverfahren
nach den Regeln der InsO.

Die Organe des Vereins bestehen im Insolvenzverfahren
unverindert fort. Es kommt also nicht — wie etwa bei der
Auflésung aufgrund eines Beschlusses der Mitglieder/
Gesellschafter — zum Erléschen der Organstellungen
(jurisPK-BGB/D. U. Otto, Std.: 25.8.2023, § 42 Rn. 11;
BeckOK-BGB/Schépflin, § 42 Rn. 3; Leuschner, § 60
Rn. 71). Der Insolvenzverwalter tritt (anders als ein
Liquidator) also nicht an die Stelle des Vorstands des
Vereins, sondern bildlich gesprochen neben diesen
und bt die ihm gesetzlich zugewiesenen Kompetenzen
aus (§ 80 InsO), wihrend der Vorstand fiir bestimmte
Aufgaben weiterhin zustindig und (etwa im Hinblick
auf das insolvenzfreie Vermdgen) vertretungsbefugt
bleibt (vgl. Leuschner, § 60 Rn. 72).

b) Einstellung oder Aufhebung des Verfahrens, § 42
Abs.1S.2 BGB

Das Insolvenzverfahren kann ,eingestellt oder ,aufge-
hoben“ werden. Fiir diesen Fall bestimmt § 42 Abs. 1
S. 2 BGB:

Wird das Verfahren auf Antrag des Schuldners eingestellt
oder nach der Bestitigung des Insolvenzplans, der den
Fortbestand des Vereins vorsieht, aufgehoben, so kann die
Mirgliederversammlung die Fortsetzung des Vereins be-

schliefSen.”

Im vorliegenden Fall wurde der Insolvenzplan, der den
Fortbestand des Vereins auch vorsieht, bestitigt (§ 42
Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB). Nach der Bestitigung des In-
solvenzplans wurde das Insolvenzverfahren aufgehoben
(s. a. § 258 Abs. 1 InsO).

2. Rechtsfolge der Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens, § 259 InsO
§ 259 Abs. 1 InsO bestimmt, dass mit der Aufhebung
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des Insolvenzverfahrens die Amter des Insolvenzverwal-
ters und der Mitglieder des Glaubigerausschusses erls-
schen sowie dass der Schuldner das Recht zuriickerhilt,
iber die Insolvenzmasse frei zu verfiigen. Daraus ergibt
sich jedenfalls, dass mit der Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens cine Vertretung des Vereins im Auflenver-
hiltnis durch den Insolvenzverwalter nicht mehr
stattfindet.

Daraus, dass der Schuldner das Recht zuriickerhil,
tiber die Insolvenzmasse frei zu verfiigen, ergibt sich
fiir den konkreten Fall, dass der Verein wieder ver-
fiigungsbefugt ist, nicht jedoch unmittelbar, wer den
Verein insoweit vertritt. Jedoch ist zu fragen, welche
Maéglichkeiten insofern iiberhaupt bestehen: Da eine
Vertretung durch den Insolvenzverwalter ausscheidet,
bleiben letztlich nur noch der Vorstand oder der oder

die Liquidatoren (§$ 48 ff. BGB).

3. Vertretung des aufgelésten Vereins durch Liqui-
datoren

Da der Verein vor der Fassung des Fortsetzungsbe-
schlusses infolge der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
immer noch aufgeldst ist, § 42 Abs. 1 S. 1 BGB, ist
fraglich, ob er nun denklogisch von den Liquidatoren
und nicht durch den Vorstand vertreten wird.

Hierfiir spricht u. E. die Grundregel, wonach der auf-
geloste Rechestriger nicht mehr durch die bisherigen
organschaftlichen Vertreter vertreten wird. Eine Ver-
tretung des aufgeldsten Rechtstrigers durch die bishe-
rigen Organe wire systemfremd. Der Umstand, dass
das Amt des Vorstands durch die Eroffnung des Insol-
venzverfahrens und die damit einhergehende Auflosung
des Vereins zunichst nicht erlischt, steht dem nicht
entgegen. Denn die Besonderheiten des Insolvenzver-
fahrens (Nebeneinander von Verwalter und Vorstand)
greifen in der jetzigen Phase nach der Aufhebung des
Verfahrens gerade keinen Platz mehr. Es mag zwar
wertungsmillig verwundern, ist systematisch aber fol-
gerichtig: Mit der Aufhebung des Insolvenzverfahrens
vetliert der Vorstand der aufgelosten Gesellschaft seine
Organstellung als Vorstand. Der aufgeléste Verein wird
bis zur Fassung des Fortsetzungsbeschlusses durch die
Liquidatoren vertreten.

Dies gilt u. E. ebenso im Rahmen von § 60 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG, der Parallelvorschrift zu § 42 Abs. 1
S. 2 BGB im GmbH-Recht. Auch entspricht die Ab-
16sung des Insolvenzverfahrens durch das allgemeine
gesellschaftsrechtliche Liquidationsregime der so-
weit ersichtlich h. A. im Schrifttum zu den Kapitalge-
sellschaften (Scholz/Scheller, GmbHG, 12. Aufl. 2021,
§ 60 Rn. 32; MiinchKommAktG/Koch, 5. Aufl. 2021,
§ 264 Rn. 84).



Gegen dieses Ergebnis spricht u. E. auch nicht, dass die
Liquidatoren sich u. U. einem gewissen Zielkonflike
ausgesetzt schen konnten: Einerseits sind sie als Ver-
treter des Vereins an die Umsetzung des Insolvenzplans
gebunden, §§ 258 . InsO, andererseits bestimmt § 49
BGB allgemeine Aufgaben der Liquidatoren. Sofern
sich hieraus allerdings ein Konflikt ergibt, gehen nach
unserer Einschitzung die Vorgaben der InsO als /leges
speciales vor.

4. Konsequenzen der Vertretung des aufgeldsten
Vereins durch Liquidatoren

Fraglich ist, welche Konsequenzen sich fiir den vorlie-
genden Fall daraus ergeben, dass die Liquidatoren den
aufgeldsten Verein in der Phase zwischen der Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens und vor der Fassung eines
Fortsetzungsbeschlusses vertreten.

Materiell-rechtlich ist zunichst von Bedeutung, durch
wen die Liquidation erfolgt, wer also Liquidator ist. In-
soweit bestimmt § 48 Abs. 1 S. 1 BGB, dass die Liqui-
dation durch den Vorstand erfolgt, jedoch auch andere
Personen bestellt werden kénnen (S. 2 Hs. 1). Fiir den
vorliegenden Fall wird davon ausgegangen, dass die Ver-
tretung im Auflenverhiltnis weiterhin von denjenigen
Personen vorgenommen werden soll, die bisher das Vor-
standsamt innehatten. Liquidatoren und somit mate-
riell-rechtlich zur Vertretung im Aufenverhilenis beru-
fen sind daher die Vorstandsmitglieder. Waren mehrere
Vorstandsmitglieder vorhanden, die nun Liquidatoren
sind, so sind diese nach § 48 Abs. 3 BGB grundsitzlich
nur gemeinschaftlich zur Vertretung befugt.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass
die Liquidatoren durch den Vorstand zum Vereinsregis-
ter anzumelden sind, § 76 Abs. 1, 2 S. 1 BGB (zum
diesbeziiglichen Zustindigkeitsstreit vgl. Gutachten
DNotl-Report 2012, 181). Ublicherweise erfolgt die
Anmeldung der Liquidatoren wohl gemeinsam mit
der Anmeldung der Auflosung, in deren Folge die Li-
quidation stattfindet, §§ 74 Abs. 2 S. 1 Ale. 1, 76
Abs. 1 BGB.

Die Besonderheit im vorliegenden Fall besteht darin,
dass die Aufldsung nicht mehr gesondert zum Ver-
cinsregister angemeldet werden muss bzw. kann, da
sie dort bereits eingetragen ist. Dies diirfte u. E. aber
nicht von der Pflicht des Vereins entbinden, die Li-
quidatoren zum Vereinsregister anzumelden. Fiir eine
solche Ausnahme ist kein Grund ersichtlich. Unter
Wertungsgesichtspunkten ist die Situation im Hin-
blick auf die Eintragungspflicht der Liquidatoren nicht
anders zu beurteilen, als ob das Regelliquidationsver-
fahren durchgefithrt wird. Die materiell-rechtliche
Lage (Vertretung des aufgeldsten Rechtstrigers durch

Liquidatoren) ist im Handelsregister nachzuvoll-

ziehen.

Mit Blick auf die Moglichkeiten der Erstellung einer
Vertretungsbescheinigung nach § 21 Abs. 3 BNotO
durch den Notar (Frage 2) ist damit zu konstatieren,
dass eine solche zum jetzigen Zeitpunkt nicht er-
richtet werden kann, da sich die (materielle) Vertre-
tungsmacht der handelnden Personen als Liquidatoren
(noch) nicht aus dem Handelsregister ergibt.

5. Sonstige Beschrinkungen mit Blick auf die zu be-
stellende Grundschuld

Der aufgeloste Verein ist weiterhin rechtsfihig, er ist le-
diglich nach seinem Zweck bis zur Fassung eines Fort-
setzungsbeschlusses auf Abwicklung gerichtet. Dass
eine Grundschuldbestellung durch die Liquidatoren
der Abwicklung dient, ist zwar unwahrscheinlich, aber
auch nicht unméglich und hingt von den Umstinden
des Einzelfalls ab.

Ob die Vertretungsbefugnis des Liquidators im Auflen-
verhiltnis auf den Liquidationszweck beschrinke ist, ist
wegen des Wortlauts von § 48 Abs. 2 BGB (,,soweit sich
nicht aus dem Zwecke der Liquidation ein anderes er-
gibt“) umstritten. Die h.M. geht allerdings davon aus,
dass es im Auflenverhiltnis keine Beschrinkung gibt
(BeckOGK-BGB/Koénen, Std.: 1.7.2024, § 48 Rn. 20,
§ 49 Rn. 23; MiinchKommBGB/Leuschner, 9. Aufl.
2021, § 49 Rn. 12; Staudinger/Schwennicke, BGB,
2023, § 49 Rn. 30; Weif}, in: Hand- und Formular-
buch des Vereinsrechts, 3. Aufl. 2022, § 13 Rn. 277;
a. A. Griineberg/Ellenberger, § 49 Rn. 2, allerdings mit
dem Hinweis, dass die Beschrinkung nur den ,Neu-
erwerb® von Rechten betreffe; Stober/Otto, Handbuch
zum Vereinsrecht, 12. Aufl. 2021, Rn. 1345 unter Hin-
weis darauf, dass die Vertretungsmacht nur fehle, wenn
ihr Fehlen fiir den Vertragspartner erkennbar sei). Ob
die Bestellung der Grundschuld auch nach der engeren
Auffassung von der Vertretungsmacht der Liquidato-
ren umfasst ist, ist letzclich Tatfrage. Allerdings kann
nach der Rechtsprechung durchaus auch eine Grund-
schuldbestellung zur Sicherung einer Forderung gegen
den Liquidationsverein als Abwicklungsgeschift dem
Aufgabenbereich der Liquidatoren zuzuordnen sein (s.
fiir den Fall einer GmbH & Co. KG: OLG Frankfurt
MittBayNot 1980, 158; Stober/Otto, Rn. 664 Fn. 8).

Der Zweck des Vereins bindet die Liquidatoren u. E.
jedenfalls lediglich im Innenverhiltnis (§ 49 Abs. 1
BGB), im Auflenverhilenis ist ihre Vertretungsmacht
grundsitzlich unbeschrinkt. Keinerlei Zweifel bestehen
u. E. iiberdies auch fiir den Fall, dass die Grundschuld-
bestellung in Umsetzung des Insolvenzplans erfolgt
(s. 0. Ziff. 3 letzter Absatz).
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6. Zusammenfassung

Der Verein wird in der hier betroffenen Zwischenphase
durch Liquidatoren vertreten, die zur Eintragung ins
Vereinsregister anzumelden sind. Zweifel an der Mog-
lichkeit der Grundschuldbestellung durch den im Ub-
rigen im Auflenverhiltnis weiterhin uneingeschrinkt
rechtsfahigen, wenngleich aufgeldsten Verein bestehen
nicht.

BGB § 1854 Nr. 4

Familiengerichtliche

Genehmigungsbediirf-
tigkeit der Bestellung eines Nieflbrauchs zu-
gunsten eines Minderjihrigen

I. Sachverhalt

Es wurde ein Nieflbrauch zugunsten eines Minderjih-
rigen (funf Jahre alt) an einem Wohnungseigentum
bestellt. Der NieSbrauchsberechtigte hat gemif der
Vereinbarung simtliche Kosten und auch die aufler-
ordentlichen Lasten zu tragen. Hierbei wirkte ein Er-
ginzungspfleger als Vertreter des Minderjihrigen mit.
Der Grundbuchvollzug erfolgte ohne Beanstandung.
Nun teilt das Familiengericht, das zufillig von dem
Vorgang erfahren hat, mit, dass aus seiner Sicht eine
familiengerichtliche Genehmigung fiir das Rechtsge-
schift erforderlich sei, da es sich um eine gem. §§ 1813
Abs. 1, 1799 Abs. 1, 1854 Nr. 4 BGB genchmigungs-
pflichtige Ubernahme einer fremden Verbindlichkeit
handele.

II. Frage

Ist die Bestellung eines Niefbrauchs zugunsten eines
Minderjihrigen nach § 1854 Nr. 4 BGB genchmigungs-
bediirftig, sodass die Auffassung des Familiengerichts
zutriffe?

III. Zur Rechtslage

1. Neufassung des Genehmigungstatbestandes des
§ 1854 Nr. 4 BGB zum 1.1.2023

Gem. §§ 1813 Abs. 1, 1799 Abs. 1, 1854 Nr. 4 BGB
bediirfte die Bestellung des Niefibrauchs zugunsten des
Minderjihrigen durch den Erginzungspfleger dann
der familiengerichtlichen Genehmigung, wenn es sich
hierbei um ein Rechtsgeschift handelte, das auf Uber-
nahme einer fremden Verbindlichkeit gerichtet ist.
§ 1854 Nr. 4 BGB enthilt seit dem 1.1.2023 in mo-
difizierter Form den Inhalt des bisherigen § 1822 Nr.
10 Var. 1 BGB a. F. (BT-Drucks. 19/24445, S. 289).
Nach dem Gesetzeswortlaut des § 1822 Nr. 10 Var. 1
BGB a. F. war die Genehmigung des Familienge-
richts zur Ubernahme einer fremden Verbindlichkeit
erforderlich.
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2. Leitlinien zur Auslegung des neu gefassten Ge-
nehmigungstatbestandes

a) Der Gesetzgeber fiithrt zu der Modifikation der bis-
herigen Rechtslage aufgrund des neuen § 1854 Nr. 4
BGB zunichst aus (BT-Drucks. 19/24445, S. 289), dass
nunmehr die Haftung des Betreuten fiir eine Ver-
bindlichkeit, die sich lediglich als Nebenfolge eines
anderen Rechtsgeschifts ergebe, ausgenommen wer-
de. Dies diene der Klarstellung, da der Tatbestand sonst
weit iber seinen Zweck hinaus alle moglichen gesetz-
lichen Folgen erfasse. Gerade in den alltdglichen Fillen
der gesamtschuldnerischen Verpflichtung liege kein be-
sonders grofles Schutzbediirfnis vor.

In der Sache liegt darin eine Abkehr von der bereits
durch das RG zu § 1822 Nr. 10 BGB a. F. begonnenen
»Sekundirfolgenrechtsprechung®, wonach auch gesetz-
liche Folgen eines anderen Rechtsgeschifts zur ,Uber-
nahme einer Verbindlichkeit® fithren kénnen (RGZ
133, 7, 13 £; vgl. hierzu Eble, RNotZ 2021, 117, 125).
Aus dieser Neuorientierung wird beispielsweise abgelei-
tet, dass der Erwerb von Bruchteilen eines Wohnungs-
eigentums, der als weitere Folge gem. § 16 Abs. 2 WEG
eine gesamtschuldnerische Haftung mit den anderen
Bruchteilsinhabern fiir die Lasten des gemeinschaftli-
chen Eigentums sowie die Instandhaltungs-, Instand-
setzungs- und Verwaltungskosten auslst, nunmehr —
anders als zu § 1822 Nr. 10 BGB a. F. — nicht mehr
unter § 1854 Nr. 4 BGB n. F. subsumiert werden kann.
Denn es handelt sich bei dieser Haftung lediglich um
eine gesetzliche Nebenfolge eines anderen Rechtsge-
schifts (BeckOGK-BGB/Schopflin, Std.: 15.5.2023,
§ 1854 Rn. 21). Allerdings ist nach der neuen Rechts-
lage der unentgeltliche Erwerb von Wohnungseigentum
aufgrund cines eigenen Tatbestandes unter Genehmi-
gungsvorbehalt gestelle (§ 1850 Nr. 4 BGB n. F.).

b) Im Ubrigen gilt zur Auslegung des § 1854 Nr. 4
BGB n. F. dieselbe restriktive Grenzziehung wie be-
reits zu § 1822 Nr. 10 BGB a. F. (MiinchKommBGB/
Kroll-Ludwigs, 9. Aufl. 2024, § 1854 Rn. 17 m. w. N
BT-Drucks. 19/24445, S. 289): § 1854 Nr. 4 BGB
will — insoweit unverindert gegeniiber der Vorginger-
vorschrift — den Betreuten davor schiitzen, dass seine
Erwartungen, er werde nicht in Anspruch genommen
oder kénne beim Schuldner der Primirverbindlichkeit
Regress nehmen, enttduscht werden. Durch die Norm
wird daher nur die Ubernahme von Schulden er-
fasst, fiir die der Betreute nur subsidiir haftet und
Regress nehmen kann. Folglich greift die Vorschrift
nicht ein, wenn der Betreute die Schuld als eigene tiber-
nimmt und auch nicht bei einem Dritten Regress neh-
men kann (BeckOGK-BGB/Schopflin, § 1854 Rn. 18;
BeckOK-BGB/Kadelbach, Std.: 1.8.2024, § 1854



Rn. 8). Dementsprechend ist beispielsweise eine be-
freiende Schuldiibernahme dann nicht genehmigungs-
bediirftig, wenn keinerlei Riickgriff moglich ist. Soweit
darin eine Schenkung liegt, sind allerdings die Schen-
kungsverbote nach §§ 1641, 1798 Abs. 3 BGB bzw. der
Genehmigungsvorbehalt nach § 1854 Nr. 8 BGB zu
beachten (BeckOGK-BGB/Schopflin, § 1854 Rn. 19.2;
BT-Drucks. 19/24445, S. 289 f.). Weiter werden durch
die Beschrinkung der Genehmigungsbediirfrigkeit auf
Fille der Subsidiirhaftung etwa auch der Erbeeilserwerb
ausgeschieden, der die Haftungsquote im Innenverhile-
nis vergroflert, sowie die Beteiligung an einer GmbH,
eG oder Personengesellschaft aufgrund Griindung der
Gesellschaft oder Erwerb einer Beteiligung (BeckOGK-
BGB/Schopflin, § 1854 Rn. 19.2).

3. Folgerungen fiir den vorliegenden Sachverhalt

a) Als dinglicher Inhalt des NiefSbrauchs wurde im Aus-
gangsfall bestimmt, dass der NiefSbrauchsberechtigte
simtliche Kosten und Lasten (auch die auflerordent-
lichen) zu tragen hat. Damit liegt cine Abweichung
von den Regelungen in §§ 1041 S. 2, 1047 BGB vor.
Diese Vorschriften sind zuldssigerweise mit dinglicher
Wirkung abdingbar (Schéner/Stéber, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 1375 m. w. N.). Infolge dieser Aus-
gestaltung des NiefSbrauchs hat aber der minderjihrige
NiefSbraucher simtliche Kosten und Lasten zu tragen,
ohne hierfiir beim Grundstiickseigentiimer Regress
nehmen zu konnen. § 1854 Nr. 4 BGB ist daher be-
reits wegen der auch unter dem Regime des § 1822
Nr. 10 BGB a. F. geltenden Beschrinkung des Geneh-
migungstatbestandes auf ein enttduschtes Vertrauen des
Miindels/Minderjihrigen auf eine bestehende Regress-
moglichkeit nicht einschligig.

Wir neigen dariiber hinaus zu der Einschitzung, dass
sich die Ubernahme der in der Bestellungsurkunde an-
gesprochenen Kosten und Lasten lediglich als gesetz-
liche Nebenfolge des auf die NiefSbrauchsbestellung
gerichteten Rechtsgeschifts ergibt und der Genehmi-
gungstatbestand des § 1854 Nr. 4 BGB auch aus die-
sem Grunde ausscheidet. Die Haftungsiibernahme ist
gerade nicht unmittelbarer Inhalt des Geschiftswillens
der Parteien (vgl. Eble, RNotZ 2021, 117, 125). Freilich
liefBe sich diese Einordnung u. U. deswegen bezweifeln,
weil der Minderjihrige im unterbreiteten Sachverhalt
im Verhiltnis zum Eigentiimer noch tber den gesetz-
lichen Regelfall der §§ 1041 S. 2, 1047 BGB hinaus
belastet wird. Letztlich kann dieser Gesichtspunkt
aber dahinstehen. Denn bereits der Umstand, dass der
Minderjihrige die betreffenden Verbindlichkeiten ohne
Regressmoglichkeit beim Eigentiimer zu begleichen hat,
ist tragendes Argument fir die Ablehnung einer Geneh-
migungsbediirftigkeit nach § 1854 Nr. 4 BGB.

b) Nach dem Gesagten kénnte man allenfalls dann zu
einem abweichenden Ergebnis kommen, wenn man
§ 1854 Nr. 4 BGB im unterbreiteten Sachverhalt ana-
log anwenden wollte. Gegen die Zulassung einer sol-
chen Analogie spricht freilich schon grundsitzlich, dass
die gerichtlichen Genehmigungstatbestinde jedenfalls
nach der herrschenden Rechtsprechung und tiberwie-
genden Literaturauffassung zum alten Betreuungs- und
Vormundschaftsrecht wegen des in diesem Bereich be-
sonders dringlichen Bedarfs an Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit rein formal auszulegen sind. Daher
wurde eine Ausdehnung der Genehmigungstatbestinde
durch Zulassung von Analogien grundsitzlich abge-
lehnt (BGH NJW 1983, 228; NJW 1985, 136, 138;
BeckOGK-BGB/Eitzinger, Stand: 1.7.2024, § 1643
Rn. 11 m. w. N.). Die bisherige Rechtsprechung diirfte
auch zum neuen Recht wegen des unverinderten Sys-
tems enumerativer Genehmigungstatbestinde weiterhin
gelten (so MiinchKommBGB/Kroll-Ludwigs, § 1850
Rn. 3). Freilich ist diese Ansicht auch auf Kritik ge-
stofen: Es sei vorzugswiirdig, sich von dem Gebot der
formalen Auslegung der Genehmigungstatbestinde zu
verabschieden und die Problemlésung jeweils — wie bei
jeder anderen Vorschrift auch — mithilfe der klassischen

Auslegungsmethoden zu suchen (hierfiir ausfihrlich
plidierend Herberger, FamRZ 2023, 1927).

Auch wenn man mit der genannten Literaturkritik eine
Gesetzesanalogie in diesem Bereich nicht a priori fur
ausgeschlossen hile, miissten doch deren allgemeine
Bedingungen erfiillt sein. Voraussetzung fiir die ana-
loge Anwendung einer Gesetzesvorschrift ist allgemein
zum einen das Vorliegen einer planwidrigen Regelungs-
liicke. Zum anderen muss der im Gesetz unmittelbar
geregelte Sachverhalt mit dem zur konkreten Beurtei-
lung vorliegenden vergleichbar sein. Diese Vorausset-
zung ist erfillt, wenn der zu beurteilende Sachverhalt
in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand, den
der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar ist, dass an-
genommen werden kann, der Gesetzgeber wire bei einer
Interessenabwigung, bei der er sich von den gleichen
Grundsitzen hitte leiten lassen wie bei dem Erlass der
herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen
Abwigungsergebnis gekommen (BGH NJW-RR 2022,
233 Rn. 29; NZM 2017, 847 Rn. 34; ausf. Mallers, Ju-
ristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, § 6 Rn. 102 ff).

Im unterbreiteten Sachverhalt fehlt es u. E. bereits an
einer planwidrigen Regelungsliicke. Die hier aus-
schlaggebende Beschrinkung des Genehmigungs-
tatbestandes auf Fille der Subsidiirhaftung hat der
Gesetzgeber — insoweit unverdndert — aus der Vorgin-
gervorschrift des § 1822 Nr. 10 BGB a. F. iibernommen
und dies in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich wie-
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derholt (BT-Drucks. 19/24445, S. 289). Der Minderjih-
rige kann kein schutzwiirdiges Vertrauen auf eine Re-
gressmoglichkeit beim Grundstiickseigentiimer haben,
da ihm bekannt ist, dass er die in der Bestellungsurkun-
de angesprochenen Lasten und Kosten — iiber §§ 1041
S. 2, 1047 BGB hinaus — als wirtschaftlich eigene ohne
Riickgriffsmoglichkeit tragen soll.

4. Ergebnis

Nach unserer Einschitzung ist die Auffassung des
Familiengerichts unzutreffend. Die Bestellung des
Niebrauchs ist nicht nach § 1854 Nr. 4 BGB ge-
nehmigungsbediirftig. Auch wenn man eine Geset-
zesanalogie im Bereich der Genehmigungstatbestinde
nicht von vornherein fiir ausgeschlossen hile, liegen
doch die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung
der Vorschrift in diesem Fall nicht vor.

Rechtsprechung

BGB § 707a Abs. 2 S. 1

Namensrecht der GbR; Verpflichtung zur Fiithrung
des Zusatzes ,,eGbR® Positionierung des Zusatzes
»eGDbR® in der Gesamtbezeichnung

1. § 707a Abs. 2 S. 1 BGB regelt, dass eine Gesell-
schaftbiirgerlichen Rechts mit der Eintragung in das
Gesellschaftsregister verpflichtet ist, als Namenszu-
satz die Bezeichnungen ,eingetragene Gesellschaft
biirgerlichen Rechts“ oder ,,eGbR zu fiihren.

2. Der Rechtsformzusatz ,,eGbR®“ muss nicht den
Abschluss der Gesamtbezeichnung bilden. Der Na-
menszusatz kann auch vor dem Namenskern der
Gesellschaft stehen. Auch kann dem Namenszusatz
noch ein weiterer geographischer Zusatz folgen.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)

OLG Koln, Beschl. v. 22.4.2024 — 4 Wx 4/24
OLG Hamburg, Beschl. v. 22.4.2024 — 11 W 19/24

Problem

Nach § 707 Abs. 2 Nr. 1 lit. a BGB muss die Erstan-
meldung der Gesellschaft zum Gesellschaftsregister den
Namen der Gesellschaft enthalten. § 707a Abs. 2 S. 1
BGB bestimmt zudem, dass die Gesellschaft mit der
Eintragung verpflichtet ist, als Namenszusazz die Be-

zeichnungen ,eingetragene Gesellschaft biirgerlichen
Rechts oder ,,eGbR* zu fiihren.

Es stellte sich daher die Frage, ob auch die Anmeldung
einer GbR mit dem Namen ,ABC eGbR Schlossallee 2
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oder ,,eGbR ABC* zur Eintragung in das Gesellschafts-
register zulissig ist.

Entscheidungen
Mit der erstgenannten Konstellation hatte sich das OLG
Kolnzu beschiftigen. Die Gesellschafter wollten die ,,...
eGbR Kl.str. ...“ anmelden. Der Namenszusatz befand
sich also nicht am Ende, sondern in der Mitte der Ge-
samtbezeichnung.

Das OLG Kboln entschied, dass kein Verstoff gegen
§ 707a Abs. 2 S. 1 BGB vorliegt. Es schliefit sich damit
i. E. der Auffassung von Servatius (Servatius, Gesell-
schaft burgerlichen Rechts, 1. Aufl. 2023, § 707a BGB
Rn. 7) an, wonach der Namenszusazz lediglich vom Na-
menskern deutlich abgesetzt sein miisse und nicht da-
mit ,verschwimmen® diirfe. Das OLG Koln argumen-
tiert zudem, der Wortlaut von § 707a Abs. 2 S. 1 BGB
mache keine Vorgaben. Aus der Bezeichnung ,-zusatz®
kénne nicht auf die Positionierung in der Gesamtbe-
zeichnung geschlossen werden. Auch der Schutzzweck
gebiete es nicht, den Zusatz zwingend dem Namen der
Gesellschaft anzufiigen, um diesen abzuschlieflen. Te-
los der Norm sei die Information des Rechtsverkehrs
tiber die Gesellschafts- und Haftungsverhiltnisse. An
diesem Zweck sei die Zulissigkeit der Positionierung des
Rechtsformzusatzes zu messen. Die Rechtsform diirfe
nicht unklar werden. Eine solche Unklarheit sei im zu
entscheidenden Fall nicht gegeben, die Zusammenset-
zung aus , Namenskern + Namenszusatz + geographischer
Zusatz" sei daher zulissig. Insgesamt kénne auch nicht
der Eindruck entstehen, die Gesellschaft sei mit einem
anderen Unternehmen wirtschaftlich oder rechtlich
verflochten. Das OLG Koln spielt hiermit (vermutlich)
auf die Firmengebung bei Zweigniederlassungen (XY
e.K. Zweigniederlassung Hamburg) an, sieht hierin aber
i. E. kein Problem.

Der Fall des OLG Hamburg lag ganz dhnlich. Hier
sollte die ,eGbR B“ eingetragen werden. Der Rechts-
mithin vor dem Namenskern

formzusatz sollte

stehen.

Interessant ist hierbei, wie zwei Entscheidungen unter-
schiedlicher Gerichte vom selben Tag zur im Wesent-
lichen selben Frage doch in der Argumentation von-
cinander abweichen kénnen. Im Ergebnis bejaht auch
das OLG Hamburg die Méglichkeit einer solchen
Eintragung, argumentiert jedoch anders: Auf das von
Servatius betonte Kriterium, wonach lediglich Namens-
kern und Namenszusatz deutlich voneinander abgesetzt
sein miissten, komme es letztlich nicht an, ebenso wenig
auf ein etwaiges Wortlautargument mit Blick auf § 707a
Abs. 2 S. 1 BGB.



Vielmehr sei ein Vergleich mit § 19 HGB, § 4 AktG
und § 4 GmbHG angezeigt: Zwar verwendeten diese
Vorschriften nicht den Begriff ,-zusatz®, es gebe aber
keine Anhaltspunkte dafiir, dass § 707a Abs. 2 S. 1 BGB
hiervon abweichend zu verstehen sei. Fiir diese Normen
sei allgemein anerkannt, dass der Rechtsformzusatz
irgendwo innerhalb der Firma stehen kénne, solange
die Rechtsform eindeutig erkennbar sei.

Den Gleichlauf dieser Vorschriften begriindet das OLG
Hamburg mit der Formulierung in § 707a Abs. 2 S. 2
BGB. Diese Norm regele, dass der Name einer GbR
ohne haftende natiirliche Person eine Bezeichnung ent-
halten miisse, die diese Haftungsbeschrinkung erken-
nen lasse. Nach der Gesetzesbegriindung sei Regelungs-
vorbild § 19 Abs. 2 HGB und die GbR in diesen Fillen
verpflichtet, ,einen erweiterten Namenszusatz zu fih-
ren” (Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635, S. 133). Hie-
ran werde deutlich, dass der Gesetzgeber den Begriffen
,Name“ und ,Namenszusatz“ in § 707a Abs. 2 BGB kei-
ne unterschiedliche Bedeutung beimesse.

SchliefSlich geht auch das OLG Hamburg auf das Te-
los der Norm ein und gelangt dabei im Wesentlichen
zu denselben Schliissen wie das OLG Kéln. Erginzend
fithre das Gericht weiter aus, dass ,nach der Erfahrung
des Senats“ viele Gesellschaften biirgerlichen Rechs,
die nur ein einzelnes Grundstiick halten, nach der
Adresse des Grundstiicks benannt seien und dieser wie-
derum das ,GbR® vorangestellt sei. Es sei nicht ersicht-
lich, dass der Gesetzgeber diese Gesellschaften vor der
Eintragung im Gesellschaftsregister zu einer Namens-
inderung habe zwingen wollen.

Praxishinweis

Dass der Rechtsformzusatz ,,eGbR® nicht stets am
Ende der gewihlten Bezeichnung stehen muss, hat
zwischenzeitlich auch das KG mit Beschl. v. 9.7.2024 —
22 W 19/24 bestitigt.

Literaturhinweise

Weber/Weber, Die Testamentsvollstreckung — mit
internationalen Beziigen, Gieseking Verlag, FamRZ-

Buch 47

Ein Handbuch zur Testamentsvollstreckung mit inter-
nationalen Beziigen, das hort sich zunidchst einmal
nach einem Spezialgebiet, fiir manche sogar cher nach
cinem Randgebiet an. Dass dem fiir die notarielle Pra-
xis nicht zuzustimmen ist, zeigen die zahlreichen An-
fragen in diesem Bereich an das Deutsche Notarinsti-
tut. Gerade in Fillen, in denen sich der Nachlass des

Erblassers tiber mehrere Linder verteilt, greifen Erb-
lasser (hdufig durchaus zu Recht) zum Instrument der
Testamentsvollstreckung, um die Nachlassabwicklung
zu strukturieren bzw. zu erleichtern. Als Notar kann
man es dann mit einem Urkundsbeteiligten zu tun ha-
ben, der nach einer auslindischen Rechtsordnung zum
»Testamentsvollstrecker® ernannt wurde und nun (an-
geblich) tiber den Gegenstand des Nachlasses verfiigen

kann.

Viele Fach- und Handbiicher zur Testamentsvollstre-
ckung befassen sich mit diesen internationalen Beziigen
nur am Rande. Im hier besprochenen Werk steht das
Thema jedoch mit im Mittelpunkt. Neben einem Teil 1,
der der Testamentsvollstreckung in Deutschland ge-
widmet ist und aus der Feder von Herrn Martin Weber,
Rechtsanwalt und Fachanwalt fiir Familienrecht aus
Passau, stammt, findet sich in dem Werk ein ausfiihr-
licher Teil 2, verfasst von Frau Juliane Weber, Referen-
tin am Deutschen Notarinstitut in Wiirzburg. Der erste
Teil des Buches richtet sich nach seiner Schwerpunktset-
zung cher an Rechtsanwender auflerhalb des Notariats.
Die notarspezifischen Bereiche wie etwa die Anordnung
der Testamentsvollstreckung, die Ernennung eines Tes-
tamentsvollstreckers sowie der Beginn und vor allem der
Nachweis des Amtes werden zwar durchaus behandelt
(Teil 1 zweiter Abschnitt B und E), hierauf liegt jedoch
etkennbar kein Schwerpunke. Lesenswert ist der erste
Teil des Buches dennoch, vermittelt er doch einen Blick
tiber den Tellerrand der typisch notariellen Perspektive
auf das Thema Testamentsvollstreckung.

Der grofle Mehrwert fiir das Notariat liegt jedoch in
Teil 2 des Buches. Nach einer Einfithrung, die ein all-
gemeines Priifungsschema fiir die Losung eines inter-
nationalen Testamentsvollstreckungsfalls prisentiert
(Teil 2, erster Abschnitt B), finden sich Abschnitte zum
anwendbaren Recht sowie zum internationalen Verfah-
rensrecht. Der Schwerpunke liegt hier auf Fillen, die in
den Anwendungsbereich der Europiischen Erbrechts-
verordnung fallen. Besonders hilfreich und als Nach-
schlagewerk geeignet ist der vierte Abschnitt, der eine
Zusammenstellung der Regelungen zur Testamentsvoll-
streckung in ausgewéhlten Rechtsordnungen bereithilt.
Hier finden sich kurze Kapitel zu zahlreichen euro-
piischen Staaten. Die einzelnen Kapitel weisen jeweils
einen starken Bezug zur Praxis auf, indem sie sich etwa
damit beschiftigen, welche Nachweise das Grundbuch-
amt bei Verfiigungen eines auslindischen Testaments-
vollstreckers verlangen kann.

Die gesamte Darstellung ist sowohl in Teil 1 als

auch in Teil 2 sehr gut lesbar. Was das Vorwort ver-
spricht, wird eingehalten: Es handelt sich um eine
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komprimierte, auf die wesentlichen Punkte reduzierte
Gesamtdarstellung.

Bedenkt man, dass die Anzahl der Erbfille mit interna-
tionalem Bezug auch kiinftig weiter zunehmen wird, so
ist es nur sinnvoll, sich als Notarin oder Notar auch mit
dem Instrument der Testamentsvollstreckung in grenz-
tiberschreitenden Konstellationen zu beschiftigen. Das
Werk von Weber und Weber bietet hierfiir einen ausge-
zeichneten Ausgangspunkt. Es kann uneingeschrinkt
zur Anschaffung empfohlen werden und zwar auch
dann, wenn sich im Handapparat bereits ein grofieres
Handbuch zur Testamentsvollstreckung im notariellen
Bereich befindet.

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

N. Aufiner/U. Schénenberg-Wessel, Das Recht des
pllichtteilsberechtigten Nichterben auf Hinzuzichung
gem. § 2314 Abs. 1 S. 2 BGB (Teil 1), ZErb 2024,
321

N. Hegerfeld, Handelsregisteranmeldungen in der
notariellen und registergerichtlichen Praxis — wann zu

frith, wann zu spit?, RNotZ 2024, 485

J. Lieder, Die Umwandlung ecingetragener BGB-Ge-
sellschaften nach dem modernisierten Umwandlungs-
gesetz, NotBZ 2024, 361

J. Lieder/F. Schmelzing, Innengesellschaften bei Ehe-
gatten und nichtehelichen Lebensgemeinschaften nach
dem MoPeG, FamRZ 2024, 1509
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BGB § 723 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3; InsO § 80
Ausscheiden oder Auflosung bei Insolvenz des
GbR-Gesellschafters; sofortiges Ausscheiden
des Gesellschafters bei Verfahrenseroffnung

I. Sachverhalt
Der Gesellschaftsvertrag einer am 22.12.2023 gegriin-
deten GbR sicht unter anderem folgende Regelung vor:

»Ein Gesellschafter scheidet mit Eriffnung des Insolvenz-
verfahrens aus der Gesellschaft aus, wenn das Insolvenz-
verfabren iiber sein Vermigen nicht innerhalb von drei
Monaten wieder aufgehoben wird.”

II. Fragen

1. Ist die im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Regelung,
wonach ein insolventer Gesellschafter erst dann aus der
Gesellschaft ausscheidet, wenn das Insolvenzverfahren

Rechtsprechung

GBO §§ 19, 22, 47; EGBGB Art. 229 § 21 —
Loschung eines zugunsten einer GbR im Grundbuch
eingetragenen Rechts; Voreintragungsobliegenheit im
Gesellschaftsregister; keine teleologische Reduktion;

Nachweis der Bewilligungsbefugnis betreffend ein
Recht einer GbR im Grundbuchverfahren

nicht innerhalb von drei Monaten wieder aufgehoben
wird, noch mit der nunmehr geltenden Rechtslage ver-
einbar?

2. Sollte eine Regelung in diesem Sinne heute nicht
mehr zuldssig sein, wie ist die bestehende Regelung im
Gesellschaftsvertrag dann anzuwenden oder auszule-
gen?

III. Zur Rechtslage

1. Ausscheiden des insolventen Gesellschafters gem.
§ 723 Abs. 1 Nr. 3 BGB

a) Grundsatz

Gemil§ § 723 Abs. 1 Nr. 3 BGB fiithrt die Eréffnung
des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen eines Ge-
sellschafters einer GbR zum Ausscheiden des Ge-
sellschafters aus der Gesellschaft, sofern der Gesell-
schaftsvertrag fiir diese Fille nicht die Auflésung
der Gesellschaft vorsieht. Bis zum Inkrafttreten des
MoPeG zum 1.1.2024 wurde die Gesellschaft durch die
Eréffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen
eines Gesellschafters aufgeldst (§ 728 Abs. 2 S. 1 BGB
a. F.). Die Neuregelung in § 723 Abs. 1 Nr. 3 InsO (die
inhaltsgleich in § 130 Abs. 1 Nr. 3 HGB fiir die Per-
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sonenhandelsgesellschaften zu finden ist) orientiert sich
am fritheren § 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB a. F., wonach die
Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber das Vermégen
cines Gesellschafters mangels abweichender vertrag-
licher Bestimmungen zu dessen Ausscheiden aus der

OHG fiihrte.

b) Zwingender Charakter des § 723 Abs. 1 Nr. 3 BGB
Zwar gilt auch nach dem Inkrafttreten des MoPeG, dass
die Vorschriften der §§ 705 ff. BGB in weiten Teilen
dispositive Regelungen enthalten. In § 708 BGB ist
die Gestaltungsfreiheit der Gesellschafter fiir die Re-
gelungen der §§ 709-718 BGB sogar explizit angeord-
net. Im Ubrigen ist durch Auslegung zu ermitteln, ob
von den Vorschriften tiber die GbR abgewichen werden
kann (BT-Drucks. 19/27635, S. 141; Heckschen/Freier/
Weitbrecht, Das MoPeG in der Notar- und Gestal-
tungspraxis, 2024, § 3 Rn. 162).

Die nun in das Gesetz aufgenommene sprachliche Ab-
weichung im Vergleich zu § 131 Abs. 3 Nr. 2 HGB a. F.
soll , klarstellen®, dass die gesetzlich geregelten Ausschei-
densgriinde alternativ zur Auflosung der Gesellschaft
stehen (BT-Drucks. 19/27635, S. 170). Auf diese Weise
bleibt nach der Gesetzesbegriindung einer gesellschafts-
vertraglichen Vereinbarung, die vorsieht, dass die Ge-
sellschaft bei Eroffnung des Insolvenzverfahrens tber
das Vermdogen eines Gesellschafters oder bei Kiindigung
durch einen Privatgliubiger eines Gesellschafters mit
dem betroffenen Gesellschafter fortbesteht, die Wirksam-
keit versagt (BT-Drucks. 19/27635, S. 170; BeckOK-
BGB/Schéne, Std.: 1.5.2024, § 723 Rn. 3; Servatius,
GbR, 2023, § 723 BGB Rn. 27). Es scheidet also ent-
weder der Gesellschafter aus oder die Gesellschaft wird
aufgeldst. Dies sei nach der Regierungsbegriindung zum
Schutz der Gesellschaftsglidubiger erforderlich, um ih-
nen bei Ausscheiden oder Aufldsung einen Zugriff auf
das Abfindungs- oder Liquidationsguthaben zu ermég-
lichen (BT-Drucks. 19/27635, S. 170; zust. BeckOK-
BGB/Schéne, § 723 Rn. 3). Es diirfte daher seit dem
1.1.2024 von einer gesetzlich angeordneten zwingen-
den Alternativitit von Ausscheiden und Auflésung
der Gesellschaft im Falle der Gesellschafterinsolvenz
auszugehen sein.

Eine Klausel, die den Fortbestand der GbR mit dem
insolventen Gesellschafter als werbende Gesellschaft
vorsieht, diirfte nach den vorstehenden Regelungen
jedenfalls seit dem 1.1.2024 unwirksam sein (fiir die
Zeit davor entsprach dies fiir die GbR bereits der wohl
h. M., MiinchKommBGB/Schifer, 8. Aufl. 2020, § 728
Rn. 31 fI;; vgl. auch die Nachweise bei Richter, ZIP
2023, 1222, 1223 Fn. 17; im Hinblick auf § 131 Abs. 3
Nr. 2 HGB a. F. existierte cine ganz erhebliche Gegenan-
sicht, siehe nur Kaiser, ZIP 2019, 1597, 1598; Ebenroth/
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Boujong/Lorz, HGB, 4. Aufl. 2020, § 131 Rn. 45;
Hopt/Roth, HGB, 42. Aufl. 2023, § 131 Rn. 83; Mark-
graf/Remuta, NZG 2014, 81, 82 m. w. N.).

c) Moment des Ausscheidens, § 723 Abs. 3 BGB

aa) Grundsatz

Gemifd § 723 Abs. 3 BGB scheidet der Gesellschafter
mit Eintritt des ihn betreffenden Ausscheidensgrundes
aus der Gesellschaft aus (Koch/Guntermann, PersGR,
2024, § 723 BGB Rn. 24). Mit Er6ffnung des Insolvenz-
verfahrens tiber das Vermogen des Gesellschafters durch
wirksamen Eroffnungsbeschluss (§ 27 Abs. 1 InsO)
scheidet dieser also aus der Gesellschaft aus (Miinch-
KommBGB/Schifer, 9. Aufl. 2024, § 723 Rn. 15, 38).

Die nachtrigliche Einstellung des Verfahrens (§ 213
InsO) oder dic Aufhebung nach rechtskriftiger Be-
stitigung eines Insolvenzplans (§ 258 InsO) indern
nichts am Ausscheiden (Griineberg/Retzlaff, BGB,
83. Aufl. 2024, § 723 Rn. 5; Servatius, § 723 Rn. 22;
MiinchKommBGB/Schifer, § 723 Rn. 17).
»Riickabwicklung® des Ausscheidens kann nur durch
Wiederaufnahme in die Gesellschaft erfolgen (Miinch-
KommBGB/Schifer, § 723 Rn. 17); dann freilich nur
mit Wirkung fiir die Zukunft. Anders wird dies jedoch
von einigen Stimmen in der Literatur in dem Fall be-
urteilt, in dem der Eroffnungsbeschluss gem. § 34
Abs. 3 S. 1 InsO im Beschwerdeverfahren aufge-
hoben wird. In dieser Konstellation entfalle der Aus-
scheidensgrund réickwirkend, um die Gesellschafterstel-
lung des betroffenen Gesellschafters (Art. 14 GG) zu
stirken (Servatius, § 723 Rn. 22; MiinchKommBGB/
Schifer, 8. Aufl. 2020, § 728 Rn. 34; fiir die Auflo-
sung nach altem Recht BeckOGK-BGB/von Proff, Std.:
15.12.2023, § 728 Rn. 41). Bedenken im Hinblick auf
gesellschaftsrechtliche Riickabwicklungsprobleme ent-
stiinden in der kurzen Zeit wohl nicht, sodass es keinen
Korrekturbedarf zur entsprechenden Anwendung der
Lehre von der fehlerhaften Gesellschaft gebe (Servatius,
§ 723 Rn. 22).

Eine

bb) Zwingender Charakter des § 723 Abs. 3 BGB

Vor dem Hintergrund der unter Ziff. 1 lit. b) darge-
stellten Uberlegungen diirfte im Grundsatz auch das
sofortige Ausscheiden des Gesellschafters bei Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens tiber sein Vermogen gem.
§ 723 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 BGB der Disposition der
Gesellschafter entzogen scin (so auch Servatius, § 723
Rn. 27). Auch durch ein Hinausschieben des Ausschei-
dens kann den Glidubigern der Zugriff auf das Abfin-
dungsguthaben entzogen werden. Ob fiir sehr kurze
Ausscheidensfristen ab Eroffnung des Verfahrens eine
Ausnahme zugelassen werden kann, kann vorliegend
offengelassen werden. Denn jedenfalls bei einem Zeit-
raum, der sich auf mehrere Monate erstreckt, diirfte dies



angesichts der (jedenfalls im unternehmerischen Be-
reich) hiufig unter groflem Zeitdruck durchgefiithreen
Insolvenzverfahren eine Erschwerung der Verwertung
der Insolvenzmasse fiir den Insolvenzverwalter bedeu-
ten, was dem Zweck der Verschirfung von § 723 Abs. 1
Nr. 3 BGB, § 130 Abs. 1 Nr. 3 HGB zuwiderlaufen
diirfte.

2. Vorliegender Fall

Im vorliegenden Fall muss zunichst festgestellt werden,
dass die gewihlte Formulierung widerspriichlich, zu-
mindest aber (anhand §§ 133, 157 BGB) auslegungs-
bediirftig ist (dazu OLG Hamm NZG 2024, 443;
Heckschen/Freier/ Weitbrecht, § 3 Rn. 149).

Der Gesellschafter kann nicht erst im Moment des
Ablaufs von drei Monaten ab Verfahrenseroffnung,
dann aber riickwirkend auf den Moment der Verfah-
renserdffnung aus der Gesellschaft ausscheiden. Auch
indert die nachtrigliche Einstellung des Verfahrens
nichts am Ausscheiden des Gesellschafters. Die Klausel
diirfte daher wohl — und davon wird ausgegangen — so
zu verstehen sein, dass der Gesellschafter aus der Gesell-
schaft ausscheiden soll, wenn drei Monate nach Ver-
fahrenseroffnung verstrichen sind, ohne dass das Ver-
fahren wieder eingestellt wurde.

Im Hinblick auf eine derartige Gestaltung sehen wir
jedenfalls seit dem 1.1.2024 ecin erhebliches Unwirk-
samkeitsrisiko, weil die Neuregelung in § 723 Abs. 1
Nr. 3, Abs. 3 BGB kein Zwischenstadium vorsieht,
in welchem der Gesellschafter nach Eroffnung des In-
solvenzverfahrens in der werbend titigen Gesellschaft
verbleibt. Eine dreimonatige Ausscheidensfrist ab Ver-
fahrenseroffnung liefe aber genau darauf hinaus.

Eine andere Frage ist, ob die Klausel nicht dahingehend
verstanden werden kann, dass der Gesellschafter zwar
mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens aus der Gesell-
schaft ausscheidet, allerdings im Falle der Aufhebung
oder Einstellung des Verfahrens binnen drei Monaten
automatisch wieder in die Gesellschaft eintritt. In-
halt der Regelung kann weiterhin sein, dass der wieder
eingetretene Gesellschafter gemify § 159 BGB im In-
nenverhiltnis so behandelt wird, als wire er durchge-
hend Gesellschafter gewesen. Bei einer solchen Lesart
ergiben sich im Hinblick auf § 723 Abs. 1 Nr. 3 BGB
keine Bedenken.

Fraglich ist aber, ob der (Wieder-)Beitritt eines Ge-
sellschafters zur Personengesellschaft derart bedingt
sein kann, § 158 BGB. Grundsitzlich ist dies zu beja-
hen (BeckOGK-BGB/Reymann, Std.: 1.6.2024, § 158
Rn. 134; MiinchKommBGB/Westermann, 9. Aufl.
2021, § 158 Rn. 34), es handelt sich sodann wohl um

einen aufschiebend bedingten (Wieder)Beitrittsvertrag
unter allen Gesellschaftern. Eine solche Konstruktion
diirfte zumindest dann funktionieren, wenn der be-
troffene (insolvente) Gesellschafter bereits an der Schaf-
fung der Wiedereintrittsvereinbarung beteiligt war. Ob
die hier zu beurteiltende Klausel allerdings tatsichlich
einem solchen Willen der Gesellschafter entspricht, ist
Tatfrage.

3. Fazit

Es besteht das Risiko, dass die vorgelegte Gestaltung
jedenfalls seit dem 1.1.2024 unwirksam ist, weil § 723
Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3 BGB im Hinblick auf den Zeitpunkt
des Ausscheidens des insolventen Gesellschafters nicht
zur Disposition der Gesellschafter stehen diirfte. Ob die
Klausel i. S. d. alternativ in Betracht kommenden Ausle-
gungsmoglichkeit, welche der Klausel zur Wirksamkeit
verhelfen kénnte, zu verstehen ist, ist letztlich Tatfrage.

ErbStG §$ 13b Abs. 1 Nr. 2, 9 Abs. 1 Nr. 2
I"Jbergabe eines Einzelunternehmens; Schen-
kungsteuer; getrennte Betrachtung der be-
trieblichen Grundstiicke und des weiteren Be-
triebsvermégens

I. Sachverhalt

Mit Ubergabevertrag vom 17.10.2022 werden im Rah-
men der unentgeltlichen Ubertragung eines Einzel-
unternchmens der im Betriebsvermégen befindliche
Grundbesitz sowie das weitere Betriebsvermégen tiber-
tragen. Es wird unbedingt und unbefristet die Auf-
lassung der Betriebsgrundstiicke erklirt. Die Grund-
bucheintragung wird bewilligt und beantragt. Der
Eigentumswechsel wird sodann zeitnah im Grundbuch
eingetragen. Das Datum des Ubergangs von Besitz,
Nutzungen und Lasten wird im Vertrag einheitlich fur
alle iibertragenen Wirtschaftsgiiter auf den 31.12.2022
festgelegt. Das zustindige Schenkungsteuerfinanz-
amt verweigert die Begiinstigung gemif§ §§ 13a, 13b
ErbStG fiir den betrieblichen Grundbesitz mit der Be-
griindung, die Schenkung der Betriebsgrundstiicke sei
steuerlich bereits am 17.10.2022 und somit zeitlich vor
dem Ubergang des restlichen Betriebs am 31.12.2022

ausgefithre.

II. Frage
Trifft die Auffassung des Finanzamts zu?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemeines zur Steuerentstehung bei Schenkun-
gen

Bei Schenkungen unter Lebenden entsteht die Steuer-
schuld gem. § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG im Zeitpunkt der
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Ausfiihrung der Zuwendung. Dies ist grundsitzlich der
Zeitpunke, in dem die Schenkung biirgerlich-recht-
lich vollzogen ist, d. h. das Eigentum erworben wur-
de. Die Steuerpflicht tritt somit nicht bereits mit dem
Wirksamwerden des Schenkungsversprechens ein, son-
dern erst dann, wenn der Beschenkte tatsichlich etwas
erhalten hat.

2.Besonderheiten bei Grundstiicksschenkungen

Bei der Schenkung von Grundstiicken entsteht die
Steuer nach stindiger Rechtsprechung des BFH jedoch
zu einem fritheren Zeitpunkt. Eine Grundstiicksschen-
kung ist bereits dann ausgefiihrt, wenn die Auflassung
i. S. v. § 925 BGB beurkundet worden ist und der
Schenker die Eintragung der Rechtsinderung in das
Grundbuch bewilligt hat (§ 19 GBO).

Der BFH begriindet die Vorverlegung des Ausfiih-
rungszeitpunkts einer Grundstiicksschenkung damit,
dass der Leistungserfolg (wegen der dazu erforderlichen
Eintragung des Eigentumswechsels im Grundbuch) der
Mitwirkung des Grundbuchamts bedarf sowie damit,
dass fiir ,zivilrechtlich abgeschlossene Vorginge® ein
sinnvoller Ausfithrungszeitpunkt nach § 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG zu bestimmen ist (BFH BStBl. II 2005, 312
unter Ziff. II. 1).

In einem vom BFH im Jahr 2005 zu beurteilenden Sach-
verhalt waren Auflassung und Eintragungsbewilligung
bereits notariell beurkundet und es bestand die Abre-
de, dass die Eigentumsumschreibung durch den Notar
erst bei Vorliegen der Sterbeurkunde der Schenkerin zu
veranlassen war. Der BFH fiihrte hierzu aus (BStBI. II
2005, 312 — Hervorhebungen durch die DNotl-Redak-
tion):

»Mit Riicksicht auf den von § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
vorausgesetzten Leistungserfoly setzt die Ausfiihrung der
Grundstiicksschenkung voraus, dass der Schenker alles zur
Bewirkung der Leistung Erforderliche getan hat und der
Beschenkte durch die vertragliche Vereinbarung in die
Lage versetzt wird, jederzeit den Eintritt der dinglichen
Rechisinderung durch einen entsprechenden Antrag beim
Grundbuch herbeizufiihren [...]. Daber ist eine Grund-
stiicksschenkung noch nicht ausgefiihrt, wenn aufgrund
vertraglicher Abrede der Beschenkte von der Eintra-
gungsbewilligung erst zu einem spiiteren Zeitpunkt
Gebrauch machen darf [...]. In diesem Fall tritt die
Ausfiihrung der Zuwendung auch erst zu diesem spiiteren
Zeitpunkt ein.”

Erforderlich zur Steuerentstehung ist auflerdem, dass
die Eigentumsumschreibung tatsichlich nachfolgt
(BFH BStBI. II 2005, 892; so auch R E 9.1 Abs. 1 S.9
ErbStR).
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Dariiber hinausgehend vertritt eine Meinung in der Li-
teratur die Auffassung, dass zusitzlich zur Auflassung
(§ 925 BGB) und Eintragungsbewilligung (§ 19 GBO)
auch noch der Eintragungsantrag (§ 13 GBO) beim
Grundbuchamt gestellt sein miisse, um die Schenkung-
steuer entstehen zu lassen. Denn erst dann trite die
Schutzwirkung des § 17 GBO ein und erst dann hit-
ten die Vertragspartner alles ihrerseits Erforderliche zur
Ausfithrung der Zuwendung getan, so dass der fiir den
Vermogensiibergang erforderliche Eigentumswechsel
allein noch von der Mitwirkung des Grundbuchamts
abhinge (Gottschalk in: Troll/Gebel/Jilicher/Gott-
schalk, Std.: Mirz 2024, § 9 Rn. 96 m. w. N.).

Dem ist u. E. jedoch entgegenzuhalten, dass § 9 Abs. 1
Nr. 2 ErbStG auf den Zeitpunke der Ausfithrung der
Zuwendung — welche durch den Zuwendenden zu bewir-
ken ist — abstellt. Hat dieser alles seinerseits Erforderliche
getan, um die Eigentumsumschreibung zu veranlassen
und hat er keinen Einfluss mehr auf den Zeitpunke der
Eigentumsumschreibung, so ist u. E. die Ausfithrung
der Zuwendung bewirks. Es obliegt dann allein der Ent-
scheidung des Beschenkten, die schiitzende Wirkung
des § 17 GBO in Anspruch zu nehmen; hierzu bedarf
er nicht der Mitwirkung des Schenkers. Zwar beruht
die Vorverlegung des Steuerentstehungszeitpunkts bei
Grundstiicksschenkungen in der Tat auf der Uberle-
gung, dass nicht der (zufillige) Bearbeitungszeitpunke
durch das Grundbuchamt mafigebend fur die Entste-
hung der Steuer sein soll. Im Rahmen des § 9 Abs. 1
Nr. 2 ErbStG kommt es jedoch auf die Handlungen des
Schenkers an und nicht, was die Gegenansicht verkennt,
auf die Handlungen aller Vertragsbeteiligten. Auch der
BFH und die Finanzverwaltung halten die Stellung des
Eintragungsantrags beim Grundbuchamt fiir bedeu-
tungslos fiir die Entstehung der Schenkungsteuer (z.B.
BFH BStBI. 11 2005, 312; BStBI. II 1983, 19; DNotl-
Report 2003, 6; R E 9.1 Abs. 1 S. 5 ErbStR).

Nach alledem ist im vorliegenden Fall die Steuer fiir die
Grundstiicksschenkung bereits am 17.10.2022 ent-
standen (sofern man — mit der derzeitigen Rechtspre-
chung und Verwaltungsansicht — davon ausgeht, dass
keine einheitliche Schenkung simtlicher Wirtschaftsgii-
ter des Betriebsvermdgens vorliegt; hierzu nachfolgend).

3. Begiinstigte Einheit i. S. v. § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG

a) Ganzer Gewerbebetrieb

Gemifd § 13b Abs. 1 Nr. 2 Var. 1 ErbStG gehort inlin-
disches Betriebsvermdgen i. S. v. §§ 95 bis 97 Abs. 1 S. 1
BewG beim Erwerb eines ganzen Gewerbebetriebs
zum beglinstigungsfihigen Vermdgen. Der Begriff
»ganzer Betrieb® ist nach ertragsteuerlichen Grundsit
zen abzugrenzen (R E 13b.5 Abs. 3 S. 2 ErbStR). Ein



Erwerb eines ganzen Betriebs liegt vor, wenn der Betrieb
mit seinen wesentlichen Betriebsgrundlagen in der Wei-
se auf einen Erwerber tibertragen wird, dass der Betrieb

als geschiftlicher Organismus fortgefiithrt werden kann
(R16 Abs. 1 S. 1 EStR).

Vorliegend geht es um den Erwerb eines ,ganzen Ge-
werbebetriebs” in der Form eines Einzelunternehmens.
Diesem Einzelunternehmen zugehérig war der tibercra-
gene Grundbesitz, die Betriebsgrundstiicke waren er-
tragsteuerliches Betriebsvermogen, so dass die Voraus-
setzungen von § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG grundsitzlich

vorliegen.

Es stellt sich aber die Frage, ob es fiir die steuerliche Be-
glinstigung gemif$ §§ 13a, 13b ErbStG erforderlich ist,
dass die Schenkungsteuer fiir simtliche Wirtschaftsgii-
ter des Betriebsvermégens des Einzelunternehmens zum

selben Zeitpunkr entsteht (§ 9 ErbStG).

Zu dieser Frage steht hochstrichterliche Rechtsprechung
noch aus. Ein ganz dhnliches Problem ergibt sich jedoch
bei der Frage der Begiinstigung der Ubertragung eines
Anteils an einer Gesellschaft i. S. v. § 97 Abs. 1 S. 1
Nr. 5 S. 1 BewG (Mitunternehmeranteil). Hierzu liegt
Rechtsprechung vor (dazu nachfolgend).

b) Mitunternehmeranteil

Ebenfalls erbschaft- und schenkungsteuerlich begiins-
tigt ist der sog. Mitunternehmeranteil, der das steuer-
liche Sonderbetriebsvermégen, welches oft Grundstii-
cke enthilt, umfasst (§ 13b Abs. 1 Nr. 2 Var. 3 ErbStG).

aa) Rechtsprechung

Mit Urteil v. 17.6.2020 entschied der BFH zur Ubertra-
gung eines Kommanditanteils inklusive Sonderbetriebs-
vermogen (BStBl. II 2021, 98 — Hervorhebung durch
die DNotI-Redaktion):

»Bei der Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter des Son-
derbetriebsvermaogens kinnen die Begiinstigungen nach
$§ 13a, 13b ErbStG aF nur gewibrt werden, wenn die
Wirtschafisgiiter gleichzeitig mit dem Anteil an der Per-
sonengesellschaft iibertragen werden. (amtl. Ls.)”

Damit bestitigte der BFH die Vorinstanz (FG Kaoln,
ZEV 2017, 535) und fiihrte aus: Auch wenn das wirt-
schaftliche Eigentum simtlicher betrieblicher Wirt-
schaftsgiiter gleichzeitig und somit ersragstenerlich am
selben Stichtag tibergehe, habe aus erbschafi- und schen-
kungsteuerlicher Sicht eine eigene Beurteilung stattzu-
finden. Der BFH wendet die vorstehend dargestellten
Grundsitze zur Grundstiicksschenkung an. Da die
Steuerentstehungszeitpunkte gemif§ § 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG zum einen fiir die Grundstiicksschenkung

und zum anderen fiir die ["Ibertragung des weiteren
Betriebsvermégens voneinander abweichen, nimmt
der BFH im Ergebnis zwei getrennt zu beurteilende
Schenkungen an. Er begriindet dies damit, dass das
Grundstiick und das iibrige Betriebsvermogen (im dor-
tigen Urteilsfall: der Kommanditanteil) nicht gleich-
zeitig iibertragen wurden. Die Steuervergiinstigungen
seien nach stindiger Rechtsprechung nur zu gewihren,
wenn das erworbene Vermdgen durchgehend sowohl
beim bisherigen als auch beim neuen Rechtstriger den
Tatbestand des § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG a. F. er-
fille. Der in dieser Vorschrift durch Bezugnahme auf
§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 und Abs. 3 EStG verwendete
Gesellschaftsbegriff sei nicht zivilrechtlich, sondern er-
tragsteuerrechtlich zu verstehen. Der Begriff des Mit-
unternchmeranteils umfasse ercragsteuerrechtlich auch
etwaiges Sonderbetriecbsvermdgen des Gesellschafters,
was im Urteilsfalle in Form von Grundbesitz vorlag. Bei
der Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter des Sonder-
betriebsvermégens kénnten die Begiinstigungen nach
§§ 13a, 13b ErbStG a. F. nur gewihrt werden, wenn
die Wirtschaftsgiiter gleichzeitig mit dem Anteil an
der Personengesellschaft iibertragen werden. Durch
die alleinige (zeitlich frithere) Ubertragung des Son-
derbetriebsvermégens ohne gleichzeitige Ubertragung
des Mitunternehmeranteils gehe die Rechtsstellung des
Schenkers als Mitunternehmer auf den Bedachten nicht
iiber. Die isolierte Ubertragung von Sonderbetriebsver-
mogen vermittele dem Erwerber noch keine Mitunter-
nehmerinitiative. Letzteres sei jedoch Voraussetzung
fiir die Steuerbegiinstigung. Ob der Erwerber eine Mit-
unternechmerstellung erlangt habe, sei nicht nach zivil-,
sondern allein nach ertragsteuerrechtlichen Kriterien zu
entscheiden.

bb) Finanzverwaltung

Das Urteil des BFH v. 17.6.2020 ist vom Bundesfinanz-
ministerium im Bundessteuerblatt Teil I veréffentlicht
worden (BStBL. II 2021, 98), was gleichbedeutend ist
mit einer verwaltungsinternen Anweisung an die Fi-
nanzimter, die Urteilsgrundsitze iiber den entschie-
denen Einzelfall hinaus in gleichgelagerten Fillen
anzuwenden.

cc) Literatur

Die Entscheidungen des BFH v. 17.6.2020 sowie des
FG Koln vom 29.6.2017 sind auf vehemente Kritik in
der Literatur gestoflen (z. B. Wilzholz, in: FS 25 Jahre
Deutsches Notarinstitut, 2018, S. 717 sowie ZEV 2017,
538; Kaiser; MittBayNot 2023, 214; Wachter, MittBay-
Not 2021, 551). Wilzholz sicht den Grundbesitz als
unselbstindigen Teil einer Wirtschaftseinheit des
Betriebsvermégens. Bei teleologischer Betrachtung
der §§ 13a, 13b ErbStG (Férderung der Unternehmens-
nachfolge; Erhalt von Arbeitsplitzen) diirfe es nur da-
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rauf ankommen, dass die gesamte Wirtschaftseinheit
geschlossen auf den Erwerber iibergehe und von diesem
fortgefiithrt werde. Ob bei einer einheitlichen Zuwen-
dung zwischen den cinzelnen Ausfithrungszeitpunkten
einige Tage oder gar Wochen ligen, fiir die allein der
Vollzug bei einem Register verantwortlich sei, kénne fiir
§ 13b Abs. 1 ErbStG keinen Unterschied machen. Kai-
ser macht geltend, § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG verweise
ausdriicklich auf inlindisches Betriebsvermégen i. S. v.
§§ 95 bis 97 BewG und somit auf die ertragsteuerliche,
wirtschaftliche Betrachtungsweise.

dd) Auffassung des DNotl

Den vorstehenden Ausfithrungen von Wilzholz und
Kaiser ist zuzustimmen. Fiir die Beantwortung der Fra-
ge, ob eine einheitliche Schenkung oder mehrere Schen-
kungen vorliegen, sollte der Schenkungsgegenstand
maflgebend sein. Besteht ein einheitlicher Schen-
kungswille und werden die Ubertragungen zeitnah
zueinander ausgefiihrt, so sollte von einer einheitli-
chen, in mehreren Teilakten vollzogenen Schenkung
ausgegangen werden, wie dies im Ubrigen der Rechts-
lage vor der BFH-Entscheidung vom 17.6.2020 ent-
sprach. Unterschiedliche Vermégenszuwichse, die zu
unterschiedlichen Zeitpunkten i. S. v. § 9 Abs. 1 Nr. 2
ErbStG ausgefithrt werden, konnen eine einheitliche
Schenkung darstellen, etwa wenn die Schenkungen in
einem Vertrag zusammengefasst sind oder in zwei Ver-
trigen, aber in einem Notartermin oder aus technischen
Griinden binnen weniger Tage (BFH BStBL. II 1982,
351; BStBI. II 1970, 562; FG Miinster EFG 1972, 190;
Gottschalk, in: Troll/Gebel/Jiilicher/Gottschalk, Std.:
Mirz 2024, § 10 Rn. 55b).

Die Argumentation des BFH, der betriebliche Zusam-
menhang diirfe nicht, auch nicht kurz, unterbrochen
werden, weist eine gewisse Nihe zur ertragsteuerlichen
Entnahmebesteuerung auf. Dort geniigt bereits eine
Entnahme fiir eine logische Sekunde. Im Zusammen-
hang mit der Begiinstigung von Betriebsvermogen
gemil$ §§ 13a, 13b ErbStG hingegen ist u. E. in der
Tat auf das Telos abzustellen. Eine weitgehende steuer-
liche Verschonung des Erwerbs wird durch das BFH-
Urteil v. 17.6.2020 konterkariert, wenn eine einheitliche
Schenkung (in einer Urkunde) kiinstlich aufgespalten
wird in ,,Grundstiicksschenkung® und , Schenkung aller
tibrigen betrieblichen Wirtschaftsgiiter”. Der Gesetz-
geber wollte die steuerfunktionale Einheit ,,ganzer
Gewerbebetrieb” bzw. ,,Mitunternehmeranteil be-
giinstigen, somit sollte auch diese — nach ertragsteuerli-
chen Regeln klar umgrenzte — Einheit als Schenkungs-
gegenstand angeschen werden mit der Folge, dass eine
einheitliche, in mehreren Teilakten vollzogene Schen-
kung vorliegt. Zu fordern ist jedoch — wie bisher — ein
enger zeitlicher Zusammenhang der einzelnen Teilakte.

166 DNotl-Report 21/2024

Das vom BFH im Urteil v. 17.6.2020 formulierte
Gleichzeitigkeitserfordernis des § 13b Abs. 1 Nr. 2
ErbStG wirkt sich — wie gesehen — auf die Frage aus,
ob ein ,ganzer Gewerbebetrieb® iibertragen wird. Al-
lerdings sollte der Begriff der Gleichzeitigkeit nicht auf
die Besonderheiten der Steuerentstehung bei Grund-
stiicksschenkungen i. S. v. § 9 Abs. 1 Nr. 2 ErbStG
abstellen, zumal diese Besonderheiten (aus anderen,
berechtigten Griinden) von der Rechtsprechung und
der Verwaltung entwickelt wurden und nicht gesetz-
lich normiert sind. Vielmehr sollten, da nach den Erb-
schaftssteuerrichtlinien bereits der Begriff des ,,ganzen
Betriebs“ i. S. v. § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG nach er-
tragsteuerlichen Grundsitzen zu bestimmen ist (R E
13b.5 Abs. 3 S. 2 ErbStR), auch fiir die Beurteilung der
Gleichzeitigkeit ertragsteuerliche Mafistibe und somit
eine wirtschaftliche Betrachtungsweise gelten.

4. Folgerung fiir den hier zu begutachtenden Sach-
verhalt

Die im vorgenannten BFH-Urteil v. 17.6.2020 behan-
delte Thematik (Ubertragung Mitunternehmeranteil
mit Sonderbetriebsvermdgen) ist grundsitzlich auch auf
den angefragten Sachverhalt (Ubertragung eines Ein-
zelunternehmens mit betrieblichem Grundbesitz) {iber-
tragbar. Entsprechendes hat das FG Miinchen in einer
Entscheidung vom 14.6.2023 (EFG 2024, 309; hier-
gegen Nichtzulassungsbeschwerde zum BFH anhingig
unter Az. IT B 45/23) auch bereits so angenommen. Das
LfSt Bayern hat sich mit Erlass v. 7.3.2024 (ZEV 2024,
415) ebenfalls der Auffassung des BFH fiir die hier be-
troffene Sachverhaltskonstellation angeschlossen. Die
Aufassung des Finanzamts im hier zu begutachtenden
Sachverhalt entspricht somit der Linie der aktuellen
Rechtsprechung sowie der Auffassung der Finanzver-
waltung.

Solange die Grundsitze des Urteils v. 17.6.2020 von der
Finanzverwaltung angewendet werden, wird fiir die Ge-
staltungspraxis die Synchronisation der Zuwendungs-
zeitpunkte der unterschiedlichen Wirtschaftsgiiter
angeraten. Gestaltungsvorschlige finden sich etwa bei
Kaiser (MittBayNot 2023, 214, 219) oder bei Wachter
(MittBayNot 2021, 551, 553). Welche Gestaltungen die
Finanzverwaltung insoweit anzuerkennen bereit ist, um
den Zeitpunket der Ausfithrung der Zuwendung (in Be-
zug auf die Grundstiicke) mit dem Ubergang des sonsti-
gen Betriebsvermogens zu synchronisieren, wird in den
Erbschaftsteuer-Richtlinien unter R E 9.1 Abs. 1 S. 7, 8
ErbStR angedeutet (Hervorhebungen durch die DNotl-
Redaktion):

»Eine Grundstiicksschenkung ist jedoch trotz Vorliegens
der genannten Voraussetzungen dann noch nicht aus-
gefiihrt, wenn die Ubereignung des Grundstiicks erst zu



einem — von den Beteiligten ausdriicklich bestimmten —
spiteren Zeitpunkr erfolgen soll oder der Beschenkte von
der Eintragungsbewilligung erst zu einem spiteren Zeit-
punkt Gebrauch machen darf. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob die Zeitbestimmung die Wirksamkeit
des zugrunde liegenden schuldrechtlichen Geschiifts
oder lediglich dessen Vollzug betrifft.“

5. Fazit

Unseres Erachtens diirfte es fiir die Begiinstigung
gemil$ §§ 13a, 13b ErbStG nicht erforderlich sein, dass
die Schenkungsteuer fiir simtliche Wirtschaftsgiiter des
Betriebsvermogens zum selben Zeitpunke entsteht (§ 9
ErbStG). Dies wird jedoch von Rechtsprechung und
Verwaltung zurzeit anders beurteilt, weshalb in der Ge-
staltungspraxis eine Synchronisation der Zuwendungs-
zeitpunkte angeraten wird.

Rechtsprechung

GBO §§ 19, 22, 47; EGBGB Art. 229 § 21

Léschung eines zugunsten einer GbR im Grundbuch
eingetragenen Rechts; Voreintragungsobliegenheit
im Gesellschaftsregister; keine teleologische Reduk-
tion; Nachweis der Bewilligungsbefugnis betreffend
ein Recht einer GbR im Grundbuchverfahren

1. Auch im Falle der Léschung eines zugunsten einer
GbR eingetragenen Rechts bedarf es gemifl § 47
Abs. 2 GBO i. V. m. Art. 229 § 21 Abs. 1 EGBGB
der Voreintragung der GbR im Gesellschaftsregister
und der anschlieflenden Eintragung der eGbR im
Grundbuch.

2. Eine teleologische Reduktion der Eintragungsvor-
schriften ist in diesem Fall wegen des abschlieflenden

Charakters der in Art. 229 § 21 Abs. 4 EGBGB ent-
haltenen Ausnahmeregelungen nicht vorzunehmen.

3. Aufgrund der Aufhebung des § 899a BGB und der
Neufassung des § 47 Abs. 2 GBO zum 1.1.2024 kann
der Nachweis der Bewilligungsbefugnis nur noch
aufgrund der Eintragung im Gesellschaftsregister
erbracht werden.

OLG Miinchen, Beschl. v. 8.10.2024 — 34 Wx 234/24 ¢

Problem

Eigentlimerin des herrschenden Grundstiicks einer
Grunddienstbarkeit war eine GbR, die noch nach den
Regelungen vor Inkraftereten des MoPeG (§ 47 Abs. 2
GBO a.F.) im Grundbuch eingetragen war. Nach In-
kraftcreten des MoPeG bewilligten die Gesellschafter
der GbR im Namen der GbR die Léschung der Grund-

dienstbarkeit. Das Grundbuchamt verweigerte den
Vollzug der Léschung und entgegnete, auch fir die
Loschung eines Rechts, welches zugunsten einer GbR
besteht, bediirfe es der Eintragung der GbR im Gesell-
schaftsregister mit anschliefender Richtigstellung des
Grundbuchs (auf die eGbR).

Der Urkundsnotar stiitzte die Beschwerde darauf, dass
Art. 229 § 21 EGBGB fiir den Fall, dass ein Rechr aufge-
geben und zur Lischung bewilligr werde, einschrinkend
auszulegen. Eine Voreintragung sei in diesen Fillen
nicht erforderlich. Zur niheren Begriindung fiihrte der
Urkundsnotar folgende Punkte an: Die GbR profitie-
re nicht von der Léschung eines zu ihren Gunsten ein-
getragenen Rechts. Daher sei es unzumutbar, der GbR
die Pflicht zu mehr Transparenz infolge der Eintragung
im Gesellschaftsregister aufzubiirden. Die Bejahung
des Voreintragungserfordernisses stiinde aufSerdem der
Loschung gegenstandsloser Rechte, die noch zuguns-
ten von Gesellschaften biirgerlichen Rechts eingetragen
sind, im Wege. Dahinter steckt der Gedanke, dass sich
eine GbR erst recht nicht die Miihe zur Eintragung im
Gesellschaftsregister machen werde, wenn es sogar nur
um die Ldschung eines gegenstandslosen Rechts geht.

Das Grundbuchamt hielt demgegentiber am Wortlaut-
argument nach Art. 229 § 21 EGBGB fest. Es bestehe
zweifelsfrei die Obliegenheit zur Voreintragung, sobald
die GDbR iiber ein Recht verfiige. Mit Einfithrung des
Gesellschaftsregisters und Aufhebung von § 899a BGB
sei im Grundbuchverfahren keine andere Moglichkeit
zum Nachweis der Vertretungsberechtigung bzgl. einer
GbR mehr gegeben.

Entscheidung

Die zulissige Beschwerde ist laut dem OLG Miinchen
unbegriindet. Es liege keine hinreichende Berichti-
gungsbewilligung vor (Rn. 18).

Das Grundbuchame sei zutreffend davon ausgegangen,
dass ,gemifl § 47 Abs. 2 GBO i. V. m. Art. 229 § 21
Abs. 1 EGBGB® die Voreintragung und die anschlie-
Bende Grundbuchrichtigstellung erforderlich sei. Aus
§ 46 Abs. 1 GBO folge, dass auch eine Léschung eines
Rechts eine Eintragung i. S. v. Art. 229 § 21 EGBG sei
(Rn. 19).

Eine einschrinkende Auslegung von Art. 229 § 21
EGBGSB sei ,jedenfalls in der vorliegenden Konstella-
tion“ nicht veranlasst. Dies werde zwar teilweise fiir das
Ausscheiden einer Bestands-GbR aus dem Grundbuch
unter analoger Anwendung von § 40 GBO vertreten.
Dem stiinde jedoch entgegen, dass der Gesetzgeber jene
Konstellation gesechen habe und keinen Verzicht auf das
Voreintragungserfordernis fiir jenen Fall geregelt habe.
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Man kénne nicht von eciner planwidrigen Regelungs-
licke ausgehen. Eine teleologische Reduktion der Eintra-
gungsvorschriften komme nicht in Betracht, denn die
Ausnahmen, die in Art. 229 § 21 Abs. 4 EGBGB ge-
regelt seien, hitten abschlieffenden Charakter. Ob eine
teleologische Reduktion fiir den Fall des Ausscheidens
einer GbR aus dem Grundbuch in Betracht komme,
kénne dahinstehen (Rn. 20).

Das Grundbuchamt kénne aufgrund des Wegfalls von
§ 899a BGB nicht mehr auf die Bewilligungsbefugnis
der im Grundbuch noch namentlich eingetragenen Per-
sonen vertrauen. Der Nachweis der Bewilligungsbefug-
nis kdnne nur noch mittels einer Eintragung im Gesell-
schaftsregister erbracht werden (Rn. 21).

Praxishinweis

Die Entscheidung liegt auf der Linie anderer oberge-
richtlicher Entscheidungen (OLG Celle RNotZ 2024,
465; OLG Dresden BWNotZ 2024, 267), die simtlich
das Vorliegen von Ausnahmen vom Voreintragungs-
erfordernis verneint haben (s. a. Gutachten DNotI-Re-
port 2024, 105 ff. zu § 15 ErbbauRG).
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UmwG § 17 Abs. 2; HGB §§ 12 Abs. 2 S. 2, 322
Abs. 1S.1; BGB §$ 126 Abs. 3, 126a Abs. 1
Einreichung eines qualifiziert elektronisch si-
gnierten Priifexemplars des Jahresabschlusses
beim Registergericht bei Umwandlungsvor-
gingen

I. Sachverhalt

Im Rahmen ciner Verschmelzung wird dem Notar von
den Beteiligten der Jahresabschluss des tibertragenden
Rechtstrigers vorgelegt. Es handelt sich um das sog.
Priifexemplar des Abschlusspriifers, welches den Prii-
fungsbericht und das Testat enthilt. Dieses Priifexem-
plar ist kein eigenhindig unterschriebenes und unter
Siegelbeidruck des Priifers angefertigtes (physisches)
Druckwerk. Vielmehr hat das fiir die Aufstellung des
Jahresabschlusses zustindige Organ der Gesellschaft
den von ihm unterschriebenen Jahresabschluss zunichst
eingescannt. Der Wirtschaftspriifer hat das eingescann-

Rechtsprechung

GmbHG §§ 46 Nr. 5, 53, 54; AktG § 241 Nr. 3 —
Satzungsdurchbrechung: Kompetenzwidrig gefasster
Beschluss iiber die Abberufung eines GmbH-Geschifts-
fithrers nicht nichtig

Veranstaltung

te Dokument sodann mit seinem Bestitigungsvermerk
mit qualifizierter elektronischer Signatur versehen. Der
Notar kann diese qualifizierte elektronische Signatur
durch ,Anklicken der digitalen Unterschriften iiber-
priifen.

I1. Fragen

1. Geniigt die Einreichung eines qualifiziert elektro-
nisch signierten Priifexemplars des Jahresabschlusses
beim Registergericht fiir die Zwecke des § 17 Abs. 2
UmwG?

2. Miisste ein solcher Jahresabschluss ohne vorherige
Umwandlung des Dateiformats iiber XNotar dem Re-
gistergericht tbermittelt werden, damit dieses (durch
»~Anklicken der digitalen Unterschriften) das Zertifi-
kat iiber die Echtheit der digitalen Signatur tiberpriifen
kann?

II1. Zur Rechtslage

1. Beifiigen der Schlussbilanz

Gem. § 17 Abs. 2 S. 1 UmwG muss der Anmeldung der
Verschmelzung zum Handelsregister eine Schlussbilanz
jedes iibertragenden Rechtstrigers beigefiigt werden.
Bei der Schlussbilanz kann es sich um die Jahresbilanz
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handeln  (BeckOGK-UmwG/Rieckers/Cloppenburg,
Std.: 1.10.2024, § 17 Rn. 59). In der Praxis wird auch
typischerweise die Jahresbilanz eingereicht (Kallmey-
er/Zimmermann/Lanfermann, UnwG, 8. Aufl. 2024,
§ 17 Rn. 17). Mit dem Begriff der Jahresbilanz ist
die Bilanz nach HGB gemeint, die gemeinsam mit der
Gewinn- und Verlustrechnung den Jahresabschluss
bildet, vgl. § 242 Abs. 3 HGB (BeckOGK-UmwG/
Rieckers/Cloppenburg, § 17 Rn. 61; Lutter/Decher,
UmwG, 7. Aufl. 2024, § 17 Rn. 8; Kallmeyer/Zimmer-
mann/Lanfermann, § 17 Rn. 19). Es ist allerdings un-
schidlich, anstelle (,nur®) der Jahresbilanz den gesam-
ten Jahresabschluss einzureichen (BeckOGK-UmwG/
Rieckers/Cloppenburg, § 17 Rn. 55).

Exkursorisch sei an dieser Stelle auf Folgendes hinge-
wiesen: Uber den Verweis in § 125 Abs. 1 S. 1 UnwG
gilt die Vorschrift des § 17 UmwG auch fiir die Spal-
tung, sodass sich dort dieselben Rechtsfragen stellen.
Dariiber hinaus muss auch der Anmeldung der Eintra-
gung ciner Kapitalerhéhung aus Gesellschaftsmit-
teln eine Bilanz als Anlage beigefiigt werden, die hochs-
tens acht Monate vor dem Zeitpunkt der Anmeldung
erstellt worden ist, § 57i Abs. 1 S. 1, Abs. 2 GmbHG.
Diese Bilanz muss nach dem Wortlaut der Norm mit
cinem Bestitigungsvermerk ecines Abschlusspriifers
versehen sein, § 57i Abs. 1 S. 1 GmbHG (BeckOGK-
GmbHG/Neumayer/Gridler, Std.: 1.7.2024, § 57i
Rn. 10; MiinchKommGmbHG/Lieder, 4. Aufl. 2022,
§ 57i Rn. 6). Es ist allerdings davon auszugehen, dass
sich die nachfolgenden Uberlegungen zur Form der Bi-
lanz bei UmwandlungsmafSnahmen auf die Bilanz bei der
Kapitalerhohung aus Gesellschaftsmitteln im Wesentli-
chen tibertragen lassen.

Woas der Notar im Hinblick auf das Beifiigen des Jah-
resabschlusses zur Anmeldung zu beachten hat, wenn
der Jahresabschluss nicht mehr — wie bislang tiblich — in
Papierform, sondern in elektronischer Form vorliegt, ist
einerseits im Hinblick auf die bilanzrechtlichen Form-
erfordernisse (Ziff. 2) und andererseits im Hinblick auf

die handelsregisterverfahrensrechtlichen Formvorgaben
(Ziff. 3) zu priifen.

2. Bilanzrechtliche Formerfordernisse

Gem. § 17 Abs. 2 S. 2 UmwG gelten fiir die Schluss-
bilanz die handelsrechtlichen Vorschriften iiber die
Jahresbilanz und deren Priifung entsprechend. Hierbei
handelt es sich um einen Verweis auf die materiell-recht-
lichen Anforderungen an die Bilanz nach §§ 242ff,
316 fI. HGB fiir den tibertragenden Rechestriger (Hort-
nagl, in: Schmitt/Hértnagl, UmwG/UmwStG, 10. Aufl.
2024, § 17 UmwG Rn. 25; Bula/Thees, in: Sagasser/
Bula, Umwandlungen, 6. Aufl. 2024, § 10 Rn. 34; Lut-
ter/Decher, § 17 Rn. 9). Im Hinblick auf den Jahres-
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abschluss einer Gesellschaft ist zu differenzieren zwi-
schen (1) der Aufstellung des Jahresabschlusses durch
den Kaufmann bzw. dessen gesetzliche Vertreter nach
§§ 242 Abs. 1-3, 264 Abs. 1 S. 1 HGB, (2) der Priifung
des Jahresabschlusses nach §§ 316 ff. HGB, (3) der Fest-
stellung des Jahresabschlusses (etwa durch die GmbH-
Gesellschafter nach §§ 46 Nr. 1, 47 Abs. 1 GmbHG)
und (4) der Unterzeichnung des festgestellten Jahres-
abschlusses.

a) Unterzeichnung des Jahresabschlusses

Im Anschluss an die Feststellung miissen simt-
liche Geschiftsfithrer einer GmbH den Jahresab-
schluss unterzeichnen, § 245 S. 2 HGB (MHLS/
Rémermann, GmbHG, 4. Aufl. 2023, § 46 Rn. 64;
Scholz/K.Schmidt/Bochmann, GmbHG, 13.Aufl. 2024,
§ 46 Rn. 9; Hoértnagl, § 17 UmwG Rn. 18; Lutter/
Decher, § 17 Rn. 10). § 245 S. 1 HGB fordert dabei die
Schriftform i. S. d. § 126 Abs. 1 BGB (Staub/Pé6schke,
HGB, 6. Aufl. 2021, § 245 Rn. 11). Damit iibernimmt
der Kaufmann die Verantwortung fiir die Richtigkeit
und Vollstindigkeit des unterschriebenen Abschlusses
(MiinchKommHGB/Ballwieser, 5. Aufl. 2024, § 245
Rn. 1). Die Unterzeichnung ist eine 6ffentlich-rechtli-
che Pflicht (BGH NJW 1996, 1678, 1679; Hopt/Merke,
HGB, 43. Aufl. 2024, § 245 Rn. 1); der Organwal-
ter muss sie hochstpersonlich wahrnehmen (Miinch-
KommHGB/Ballwieser, § 245 Rn. 2). Das zustindige
Organ kann die letzte Seite des Jahresabschluss einma-
lig unterzeichnen, ohne jede andere Seite abzeichnen zu
miissen. Dazu muss es die einzelnen Teile des Jahres-
abschlusses aber derart miteinander verbinden, dass
eine etwaige nachtrigliche Trennung erkennbar wire
(BeckOGK-HGB/Kleindiek, Std.: 1.11.2023, § 245
Rn. 11; MiinchKommHGB/Ballwieser, § 245 Rn. 3;
Staub/Péschke, § 245 Rn. 11).

Gem. § 126 Abs. 3 BGB i. V. m. § 126a Abs. 1 BGB
ersetzt die Unterzeichnung mit qualifizierter elektroni-
scher Signatur die Schriftform, sofern dem keine gesetz-
lichen Vorschriften entgegenstehen. Fiir die Aufstellung
des Jahresabschluss sind keine entgegenstechenden ge-
setzlichen Vorschriften ersichtlich. Insbesondere kann
der Kaufmann auch einen qualifiziert elektronisch sig-
nierten Jahresabschluss durch Abspeicherung auf einem
Datentriger i. S. d. § 257 Abs. 3 S. 1 HGB verwahren.
Daher muss es moglich sein, dass das zustindige Organ
der Gesellschaft den Jahresabschluss als elektroni-
sches Dokument erstellt und sodann qualifiziert elek-
tronisch signiert (zum Ganzen: Staub/Péschke, § 245
Rn. 11). Bei der qualifizierten elektronischen Signatur
fiir ein PDF-Dokument handelt es sich sozusagen um
eine Dokumentensignatur, ,Gegenstand“ der Signatur
ist mithin das gesamte Dokument (vgl. Schlebusch/
Obst, WPg 2023, 975, 976; BeckOK-BGB/Wendtland,



Std.: 1.8.2024, § 126a BGB Rn. 6). Sie wiirde ungiiltig
werden, wenn sich an der Zusammensetzung des Doku-
ments etwas inderte. Demnach wahrt auch die quali-
fizierte elektronische Signatur das Erfordernis, dass die
einzelnen Teile des Jahresabschlusses miteinander
verbunden sind.

b) Priifung des Jahresabschlusses

Gem. § 17 Abs. 2 S. 2 UmwG gelten fiir die einzurei-
chende Schlussbilanz die Vorschriften iiber die Jahres-
bilanz und deren Priifung entsprechend. Aus Sicht des
Umwandlungsrechts ist eine Priifung der Schlussbilanz
daher nur dann erforderlich, wenn ein auf den Stichtag
der Schlussbilanz aufgestellter Jahresabschluss kraft Ge-
setzes prifungspflichtig wire (Bula/Thees, § 10 Rn. 5;
Heidinger/Knaier, in: Henssler/Strohn, Gesellschafts-
recht, 6. Aufl. 2024, § 17 UmwG Rn. 20; BeckOGK-
UmwG/Rieckers/Cloppenburg, § 17 Rn. 77; Hortnagl,
§ 17 UmwG Rn. 20; Lutter/Decher, § 17 Rn. 9). Eine
Priifungspflicht besteht gem. § 316 Abs. 1 S. 1 HGB
insbesondere fiir Kapitalgesellschaften, die nicht kleine
Kapitalgesellschaften i. S. d. § 267 Abs. 1 HGB sind
sowie fur die gem. § 264a Abs. 1 HGB gleichgestellten
Personenhandelsgesellschaften. Solange ein priifungs-
pflichtiger Jahresabschluss nicht gepriift wurde, kann er
nicht festgestellt werden, § 316 Abs. 1 S. 2 HGB. Zeit-
lich liegt die Priifung daher vor der Feststellung. Ein
dennoch festgestellter Jahresabschluss ist nichtig, vgl.
§ 245 Abs. 1 Nr. 2 AktG.

aa) Der Abschlusspriifer muss den Kontrollorganen der
Gesellschaft tiber Art, Umfang sowie das Ergebnis der
Priifung berichten, sog. Priifungsbericht, § 321 HGB
(Bocking/Gros/Rabenhorst, in:  Ebenroth/Boujong,
HGB, 5. Aufl. 2024, § 321 Rn. 1; MiinchKommHGB/
Ebke, § 321 Rn. 4). Gem. § 321 Abs. 5 S. 1 HGB muss
der Abschlusspriifer den Priifungsbericht eigenhindig
unterzeichnen und siegeln (Bocking/Gros/Rabenhorst,
§ 321 Rn. 33). Alternativ kann der Abschlusspriifer
den Priifungsbericht aber auch mit seiner qualifizierten
elektronischen Signatur versehen (MiinchKommHGB/
Ebke, § 321 Rn. 84; BeckOGK-HGB/Bormann, Std.:
1.1.2024, § 321 Rn. 86). Der Bestitigungsvermerk (dazu
sogleich) ist auch in den Priifungsbericht aufzunehmen,
§ 322 Abs. 7 S. 2 HGB.

bb) Bei ciner Pllichtpriiffung muss der Abschlusspriifer
das Ergebnis der Priifung zudem schriftlich in einem
Bestitigungsvermerk zum Jahresabschluss zusam-
menfassen, hierbei handelt es sich um das sog. Testat,
§ 322 Abs. 1 S. 1 HGB. Mit einem wuneingeschrinkten
Bestatigungsvermerk erklirt der Abschlusspriifer, dass
der Jahres- oder Konzernabschluss aufgrund seiner bei
der Prifung gewonnenen Erkenntnisse nach seiner Be-
urteilung den gesetzlichen Vorschriften entspricht und

unter Beachtung der Grundsitze ordnungsmifliger
Buchfiihrung oder sonstiger mafigeblicher Rechnungs-
legungsgrundsitze ein den tatsichlichen Verhiltnissen
entsprechendes Bild der Vermégens-, Finanz- und Er-
tragslage der Kapitalgesellschaft oder des Konzerns
vermittelt, § 322 Abs. 3 S. 1 HGB (zu den vier Arten
des Bestitigungsvermerks siche Méller, in: Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 3, 6. Aufl. 2023,
§ 56 Rn. 382). Den Bestitigungsvermerk muss der Ab-
schlusspriifer auf dem Jahresabschluss anbringen oder
mit diesem (und ggf. dem Lageberichr) fest verbinden
(BeckOK-HGB/Schorse/Morfeld, Std.: 1.10.2024,
§ 322 Rn. 49). Es gibt allerdings keine gesetzliche Vor-
gabe, wonach der Bestitigungsvermerk nur auf einem
vom Geschiftsfithrer der GmbH bereits unterzeichne-
ten Exemplar des Jahresabschlusses angebracht werden
diirfte. Dies ist angesichts des zeitlichen Ablaufs auch
logisch, denn zunichst wird der gepriifte Jahresabschluss
festgestellr und erst dann hat ihn die Geschiftsfithrung

zu unterzeichnen (s.o0.).

Den Bestitigungsvermerk hat der Abschlusspriifer
unter Angabe des Ortes der Niederlassung des Ab-
schlusspriifers und des Tages der Unterzeichnung zu
unterzeichnen, § 322 Abs. 7 S. 1 Hs. 1 HGB (siche
dazu BGH NJW 2022, 2185 Rn. 35). Das HGB fordert
also Schriftformi. S. d. § 126 Abs. 1 BGB. Gem. § 126
Abs. 3 BGB kann die elektronische Form die gesetz-
lich vorgeschriebene Schriftform ersetzen. Dazu muss
der Aussteller der Erklirung dieser seinen Namen hin-
zufligen und sie mit seiner qualifizierten elektronischen
Signatur versehen, § 126a Abs. 1 BGB. Der Abschluss-
prifer kann mithin seinen Bestitigungsvermerk auch
mit seiner qualifizierten elektronischen Signatur
versehen, anstatt ihn hindisch zu unterschreiben (Jus-
tenhoven/Kiister/Bernhard, in: Beck’scher Bilanzkom-
mentar, § 322 HGB Rn. 105 f.; MiinchKommHGB/
Ebke, § 322 Rn. 76 Fn. 269). Gem. § 20 Abs. 2 S. 2
Var. 1 der aktuell giiltigen Fassung der Satzung der
Wirtschaftspriiferkammer iiber die Rechte und Pflich-
ten bei der Ausiibung der Berufe des Wirtschaftsprii-
fers und des vereidigten Buchpriifers (Berufssatzung
fir Wirtschaftspriifer/vereidigte Buchpriifer — BS WP/
Vbp) kann ein Wirtschaftspriifer sein Siegel auch elek-
tronisch fithren. Der Abschlusspriifer braucht demnach
seinen Bestdtigungsvermerk gar nicht mehr eigenhindig
zu unterzeichnen (Holthaus/Lehnhoff, in: Lang/Weid-
miiller, GenG, 2022, § 58 Rn. 4a).

3. Handelsregisterverfahrensrechtliche Formvorga-
ben

Materiell-rechtlich kann somit das gesamte Verfahren
vom Aufstellen der Bilanz iiber deren Prifung, deren
Feststellung und deren Unterzeichnung in elektro-
nischer Form erfolgen. Davon zu unterscheiden sind
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die Formvorgaben des Handelsregisterverfahrens-

rechts.

Gem. § 12 Abs. 1 S. 1 HGB muss der Notar die An-
meldung der Umwandlungsmafinahme zum Handelsre-
gister elektronisch einreichen (Schwab, in: Miinchener
Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 8, 5. Aufl. 2018,
§ 70 Rn. 38). Soweit eines der beim Handelsregister ein-
zureichenden Dokumente nach materiellen Recht nicht
der notariellen Beurkundung oder 6ffentlichen Beglau-
bigung bedarf, gilt die Vorschrift des § 12 Abs. 2 S. 2
Hs. 1 HGB (OLG Jena RNotZ 2011, 121, 122; OLG
Diisseldorf FGPrax 2020, 178, 179). Danach kann der
Notar das jeweilige Dokument als (einfache) elektro-
nische Aufzeichnung tibermitteln; einer (elekcronisch)
beglaubigten Abschrift bedarf es nicht (Lutter/Decher,
§ 17 Rn. 5; Schwab, § 70 Rn. 39; DNotlI-Report 2018,
25). Die elektronische Aufzeichnung muss ein maschi-
nenlesbares und durchsuchbares Format aufweisen.
Einzelheiten kénnen die Landesregierungen in Verord-
nungen nach § 8a Abs. 2 HGB regeln (dazu ausfithrlich
Staub/Koch/Harnos, HGB, 6. Aufl. 2023, § 8a Rn. 9
ff.). Grundsitzlich soll nach der Regierungsbegriindung
zum DiRUG (BT-Drucks. 19/28177, S. 96) etwa die
Ubermittlung im XML-Format oder als durchsuchbare
Datei im PDF-Format in Betracht kommen. Auch ein
origindr elektronisch erstelltes Dokument geniigt den An-
forderungen des § 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 HGB (KG NJW
2022, 3521 Rn. 7 f. = DNotZ 2023, 56 m. Anm. W.
Mayer). Es ist also nicht denklogische Voraussetzung
einer elektronischen Aufzeichnung, dass es eine Papier-
fassung des Dokuments tiberhaupt gibt.

Zudem braucht dem einreichenden Notar gemif§ einer
Entscheidung des OLG Diisseldorf nicht eine etwa (aus
materiell-rechtlichen Griinden) in Schriftform zu er-
richtende Urschrift des einzureichenden Dokuments
vorzuliegen. Nichts anderes kann aber in den Fillen
des § 126a BGB gelten, also dann, wenn anstelle des
Schriftformerfordernisses die iquivalente Form des
§ 126a BGB gewahrt wird. Vielmehr kann der Notar
eine vom jeweiligen Beteiligten selbst erstellte elektro-
nische Aufzeichnung beim Handelsregister einreichen
(zum Ganzen: OLG Diisseldorf FGPrax 2019, 175 f. =
EWiR 2019, 685 m. Anm. Cziupka). Es triffc den No-
tar also keine Pflicht, sich selbst von der (form-)wirk-
samen Errichtung cines unter § 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 1
HGB fallenden Dokuments zu iiberzeugen. Der Ge-
setzgeber nahm in Kauf, dass bei elektronischen Doku-

menten Zweifel an der Authentizitit bestehen kénnen
(so BeckOK-HGB/Miither, § 12 Rn. 34).

Wendet man die Aussagen des OLG Diisseldorfauf § 17
Abs. 2S. 2 UmwGi. V.m.§ 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 HGB
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an, so gilt Folgendes: Weder die Schlussbilanz noch der
Bestitigungsvermerk des Abschlusspriifers bediirfen
einer notariellen Beurkundung oder Beglaubigung. § 12
Abs. 2 S. 2 Hs. 2 HGB ist daher nicht anwendbar. § 17
Abs. 2 S. 2 UmwG verweist auf die Vorschriften des
Bilanzrechts. Diese verlangen fiir Jahresabschluss und
Bestitigungsvermerk (sowie fiir den Priifungsbericht)
des Abschlusspriifers nur die Wahrung der Schriftform.
Wiirde die GmbH den Jahresabschluss noch in Papier-
form aufstellen und auch der Priifer seinen Bestiti-
gungsvermerk schriftlich in Papierform anbringen und
wiirde die GmbH anschlieflend das Dokumentenkon-
volut einscannen und dem Notar ein einfaches PDF-
Dokument tibersenden, so wiirde dies geniigen.

Erstellen die Beteiligten originir elektronische Doku-
mente, so gilt Folgendes:

Muss der Jahresabschluss gepriift werden, muss es u. E.
fiir diesen Fall ausreichen, dass der Notar den Jahres-
abschluss (bzw. die Bilanz) mitsamt Bestitigungsver-
merk beim Handelsregister als originire elektronische
Aufzeichnung i. S. d. § 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 HGB
einreicht (vgl. Oetker/Preufl, 8. Aufl. 2024, HGB § 12
Rn. 63).

Diese Schlussfolgerung stimmt mit den Praxishin-
weisen der Wirtschaftsprifungskammer zu elektro-
nischen Priifungsvermerken und -berichten iberein.
Danach reicht es aus, wenn das fiir die Aufstellung des
Abschlusses zustindige Organ den unterschriebenen
Jahresabschluss einscannt und der Wirtschaftsprii-
fer dieses Dokument mit seinem Bestitigungsvermerk
mit qualifizierter elektronischer Signatur zusammen-
fihre (Wirtschaftspriiferkammer, Elektronische Prii-
fungsvermerke und -berichte, Frage Nr. 21, abrufbar
unter: https://www.wpk.de/mitglieder/praxishinweise/
elektronische-pruefungsvermerke-und-berichte/
#c15847, Abruf vom 11.11.2024). Es sei nicht erforder-
lich, dass die Gesellschaft den eingescannten Jahresab-
schluss ihrerseits zuvor qualifiziert elektronisch signiert
hat (digitale ,Testatsexemplar-Datei“). Denn der Ab-
schlusspriifer iibernehme die Gewihr dafiir, dass es
sich hierbei um den Jahresabschluss handele, den er
von der Gesellschaft zum Zwecke der Priifung erhalten
habe, und dass er genau diesen als Scan beigefiigten Jah-
resabschluss seiner Priifung zugrunde gelegt habe (siche
zum Ganzen auch: Holthaus/Lehnhoff, § 58 Rn. 4b).

Ist der Jahresabschluss nicht priifungspflichtig und
daher ungepriift, muss es zulissig sein, dass der Notar
einen ihm iibermittelten Scan des Jahresabschlusses
oder cine originir elektronische Aufzeichnung des
Jahresabschlusses dem Registergericht tibersendet. Das



fiir die Aufstellung zustindige Organ braucht keine
qualifizierte elektronische Signatur an dem Dokument
anzubringen. Weder Notar noch Registergericht brau-
chen die qualifizierten elektronischen Signaturen zu
tiberpriifen.

4. Ergebnis

Es ist zuldssig, dass der Notar die Schlussbilanz bei
Umwandlungsvorgingen als elektronische Aufzeichnung
i. S.d. § 12 Abs. 2 S. 2 Hs. 1 HGB ohne qualifizier-
te elektronische Signaturen beim Handelsregister ein-
reicht. Erst recht muss es zulissig sein, dass der Notar
ein vom Abschlusspriifer qualifiziert elektronisch sig-
niertes Priifexemplar des Jahresabschlusses beim Han-
delsregister einreicht. Weder Notar noch Registergericht
brauchen jedoch die qualifizierten elektronischen Signa-
turen zu priifen.

BGB § 1951
Gestattung einer teilweisen Ausschlagung von
Vermichtnissen

I. Sachverhalt

Erblasser E mochte sein werthaltiges und komplex
strukeuriertes Immobilienvermdgen mehreren Personen
im Vermichtniswege zukommen lassen. Die Vermicht-
nisnehmer sollen (wohl aus steuerlichen Griinden) mog-
lichst flexibel steuern kénnen, wie viel Vermogen sie
nach dem Erbfall tatsichlich erhalten. Hierzu sollen
bspw. Vermichtnisnehmer A fiinf Immobilien zugewie-
sen werden, wobei A im Hinblick auf jede cinzelne der
Immobilien die Méglichkeit haben soll, das Vermicht-
nis teilweise (also hinsichtlich einzelner Bruchteils-
eigentumsanteile) anzunehmen und im Ubrigen aus-
zuschlagen. Im Testament soll ausdriicklich eine solche
teilweise Annahme und teilweise Ausschlagung des Ver-
michenisses gestattet werden.

II. Fragen

1. Ist eine teilweise Annahme und teilweise Ausschla-
gung dieses einheitlichen Vermichtnisses nach den
§§ 2180, 1950 BGB zulissig, wenn der Erblasser durch
die ausdriickliche Gestattung die Befugnis zur teilwei-
sen Annahme und Ausschlagung (auch hinsichtlich ein-
zelner Bruchteile einer Immobilie) im Testament ein-
raumt?

2. Falls Frage 1 verneint wird, miisste fiir die Zulissig-
keit jeder einzelne Bruchteil (je 1/10 Miteigentumsanteil
der Immobilie 1, der Immobilie 2, etc.) ausdriicklich als
eigenstindiges Vermichtnis im Testament ausgewiesen
werden?

II1. Zur Rechtslage

Bevor die Moglichkeiten zur teilweisen Ausschlagung
von Vermdchtnissen niher gepriift werden, soll der Blick
zunichst auf die Ausschlagungsméglichkeiten bei der
Berufung zu mehreren Erbteilen gerichtet werden.

1. Rechtslage in Bezug auf die Teilausschlagung von
Erbteilen

Sowohl bei der gesetzlichen Erbfolge als auch bei der
gewillkiirten Erbfolge sind Konstellationen denk-
bar, in denen ein Erbe zu mehreren Erbteilen beru-
fen wird. Bei der gewillkiircen Erbfolge ist dies etwa
dann der Fall, wenn der Erbe zugleich Ersatzerbe oder
Nacherbe aufgrund Wegfalls eines vorrangig berufenen
(Vor-)Erben wird. Bei der gesetzlichen Erbfolge sind
die praktisch seltenen Fille der §§ 1927, 1934 BGB zu

nennen.

Welche Mbaglichkeiten zur Ausschlagung bestehen,
wenn ein Erbe zu mehreren Erbteilen berufen ist, re-
gelt § 1951 BGB (vgl. zu den méglichen Konstellationen
der Mehrfachberufung MiinchKommBGB/Leipold,
9. Aufl. 2022, § 1951 Rn. 2).

§ 1951 Abs. 3 BGB bestimmt, dass ein Erblasser dann,
wenn er einen Erben auf mehrere Erbteile eingesetzt hat,
er diesem durch Verfiigung von Todes wegen gestatten
kann, den einen Erbteil anzunehmen und den anderen
auszuschlagen. Dabei wird es in der Literatur explizit
auch fiir zulissig gehalten, dass der Erblasser mehrere
Erbteile allein deswegen bildet, um dem Erben eine
isolierte Annahme oder Ausschlagung (etwa aus erb-
schaftsteuerlichen Griinden) zu erméglichen (vgl. nur
NK-BGB/Ivo, 6. Aufl. 2022, § 1951 Rn. 6; Miinch-
KommBGB/Leipold, § 1951 Rn. 7 m. w. N.). Dies be-
deutet, dass die Berufung zu mehreren Erbteilen nicht
erst des Wegfalls eines anderen Erben bedarf (so bei der
Ersatz- oder Nacherbfolge), sondern dass der Erblasser
frei darin sein soll, etwa einen Erben zu 2/3 und zu-
gleich zu 1/3 einzusetzen.

Umstritten ist allerdings, ob alleine die Teilung eines
Erbteils (2/3 + 1/3 anstelle 1/1) auf die Gestattung zur
getrennten Ausschlagung/Annahme schlieflen lisst (so
z. B. MiinchKommBGB/Leipold, § 1951 Rn. 6 f.; NK-
BGB/Ivo, § 1951 Rn. 7; a. A. dagegen BeckOGK-BGB/
Heinemann, Std.: 1.9.2024, § 1951 Rn. 27, wonach die
Teilung zwar eine notwendige, aber noch keine hinrei-
chende Voraussetzung fiir die Teilbarkeit des Annahme-/
Ausschlagungsrechts darstelle). Lehnt man dies mit der
Mindermeinung ab, wire demgemif$ eine ausdriickli-
che Gestattungsverfiigung erforderlich, die etwa wie
folgt formuliert werden kénnte (vgl. BeckOGK-BGB/
Heinemann, § 1951 Rn. 28):
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»Ich gestatte dem Erben, den Erbteil zu 2/3 und den Erb-
teil zu 1/3 gesondert anzunehmen bzw. auszuschlagen.”

2. Rechtslage im Falle der Vermichtniszuwendung
Fiir das Vermichtnis bestimmt § 2180 Abs. 3 BGB, dass
die fiir die Annahme und die Ausschlagung einer Erb-
schaft geltenden Vorschriften des § 1950, des § 1952
Abs. 1, 3 und des § 1953 Abs. 1, 2 BGB entsprechende
Anwendung finden.

Aus dem Verweis des § 2180 Abs. 3 BGB auf § 1950
BGB lisst sich herleiten, dass ein einheitliches Ver-
michtnis nicht teilweise ausgeschlagen werden kann
(OLG Celle BeckRS 2011, 15225; BeckOGK-BGB/For-
schner, Std.: 1.9.2024, § 2180 Rn. 16).

Fiir zulissig wird es allerdings gehalten, eines von meh-
reren Vermichtnissen anzunehmen und ein anderes
auszuschlagen (BeckOGK-BGB/Forschner, § 2180
Rn. 16.; Burandt, in: Burandt/Rojahn, Erbrecht,
4. Aufl. 2022, § 2180 Rn. 7; Staudinger/Otte, BGB,
2019, § 2180 Rn. 18). Dabei wirft die Abgrenzung zwi-
schen einzelnen Vermichtnissen und einem einheit-
lichen Vermichtnis in der Praxis durchaus Schwierig-
keiten auf, etwa, wenn es sich um das Vermichtnis des
gesamten Hausrats handelt. Wihrend einzelne Kom-
mentatoren hierin mehrere Einzelvermichtnisse sehen
wollen (vgl. etwa Staudinger/Otte, § 2180 Rn. 18),
gehen andere davon aus, dass es sich bei einem Haus-
ratsvermichtnis eher um ein einheitliches Vermichtnis
handele, da es nicht der allgemeinen Lebenserfahrung
entspreche, dass der Erblasser es dem Bedachten ge-
statten wolle, sich die besten Stiicke herauszusuchen
und die (erfahrungsgemif§ hiufig listige und kostspie-
lige) Entsorgung der tibrigen dem Erben zu tiberlassen
(vgl. BeckOGK-BGB/Forschner, § 2180 Rn. 17).

Zur Frage, ob auch bei Vorliegen eines einheitlichen
Vermichtnisses cine Teilannahme oder -ausschla-
gung (vergleichbar mit § 1951 Abs. 3 BGB) gestattet
werden kann, liegt soweit ersichtlich keine Rechtspre-
chung oder Stellungnahme in der Literatur vor. Unseres
Erachtens ist eine Teilausschlagung selbst dann nicht
moglich, wenn der Erblasser dies dem Vermichtnisneh-
mer explizit gestattet hat. Denn es fehle eben an einer
§ 1951 Abs. 3 BGB vergleichbaren Offnungsklausel in
Buch 5 Abschnitt 3 Titel 4 (,Vermichtnis®) des BGB.
Jedenfalls unter Beachtung des Gebots des sichersten
Weges diirfte es sich daher nicht empfehlen, eine nicht
hinreichend abgesicherte Gestaltungsvariante wie die
Gestattung der Teilausschlagung eines Vermichtnisses
zu wihlen.

In diesem Zusammenhang bleibt zu beriicksichtigen,
dass bei der Frage der Teilausschlagung u. E. nicht die
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Frage der Gestattung im Mittelpunkt steht. Zentrales
Element ist bei der Erbeinsetzung die Bildung mehre-
rer Erbteile bzw. beim Vermichtnis die Aussetzung
mehrerer Vermichtnisse. Die Gestattung muss im ers-
ten Fall nur zusitzlich hinzukommen; beim Vermicht-
nis spielt sie wohl keine Rolle, da § 1951 BGB, der in-
soweit als Einschrinkung angesehen werden kann, gar
keine Anwendung findet. Hierzu fithrt Orze (in: Stau-
dinger, § 2180 Rn. 18) Folgendes aus:

Wer zu mehreren Vermdchtnissen berufen ist, kann das
eine annehmen und das andere ausschlagen. Dies hatte E I
§ 1873 Abs. 4 ausdriicklich ausgesprochen. Die II. Kommis-
sion hat diese Bestimmung als selbstverstindlich gestrichen
(Prot. V 219). Die Annahme oder Ausschlagung eines von
mehreren Vermdchtnissen ist demnach nicht an die ein-
schrinkenden Voraussetzungen des § 1951 BGB gebunden.

3. Ergebnis

Zusammenfassend betrachtet ist daher davon auszu-
gehen, dass bei einem einheitlichen Vermichenis keine
Teilausschlagung gestattet werden kann. Zur Ermég-
lichung einer Teilausschlagung miissten selbststin-
dige Vermichtnisse gebildet werden. Alternativ kann
auch die Einrdumung von Wahlvermichtnissen i. S. v.
§ 2154 BGB erwogen werden. Hierbei wiirde dem Ver-
michenisnehmer ein Wahlrechr eingerdumt, welchen be-
stimmten Anteil an einem bestimmten Gegenstand er
beanspruchen will. In diesem Fall wiirde das Vermicht
nis von vornherein ein Wahlrecht umfassen, so dass sich
die in diesem Gutachten thematisierte Frage einer mog-
lichen (Teil-)Ausschlagung nicht stellen wiirde.

Rechtsprechung

GmbHG §§ 46 Nr. 5, 53, 54; AktG § 241 Nr. 3
Satzungsdurchbrechung: Kompetenzwidrig gefass-
ter Beschluss iiber die Abberufung eines GmbH-Ge-
schiftsfiihrers nicht nichtig

1. Gesellschafterbeschliisse einer GmbH, die gegen
die in der Satzung festgelegte, nicht auf zwingenden
gesetzlichen Vorschriften beruhende Kompetenzver-
teilung verstoflen, sind lediglich anfechtbar.

2. Die Abberufung eines Geschiftsfiithrers durch
die nach der Satzung dafiir nicht zustindige Gesell-
schafterversammlung ist keine zustandsbegriinden-
de Satzungsdurchbrechung.

BGH, Urt. v. 16.7.2024 — I1 ZR 71/23

Problem
Die Entscheidung des BGH betrifft die Abberufung



des Geschiftsfithrers der Hannover 96 Management
GmbH (nachfolgend: GmbH). Einziger Gesellschafter
der GmbH war der Hannoversche Sportverein von 1896
eV. (nachfolgend: Verein). Laut der GmbH-Satzung
war fur die Bestellung und Abberufung des Geschifts-
fithrers nicht die Gesellschafterversammlung zustindig,
sondern ein fakultativer vierkdpfiger Aufsichtsrat. In
diesen Aufsichtsrat entsandte der Verein zwei Mitglieder.
Die beiden anderen Mitglieder entsandte die Hannover
96 GmbH & Co. KGaA (nachfolgend: KGaA). Der Ver-
ein hatte sich in einem schuldrechtlichen Vertrag mit
der KGaA und der einzigen Kommanditaktionirin ver-
pflichtet, Satzungsinderungen der GmbH nur mit Zu-
stimmung der Kommanditaktionidrin zu beschlieflen.
In einer auflerordentlichen Gesellschafterversammlung
im Juli 2022 berief der Verein als Alleingesellschafter
der GmbH den Geschiftsfithrer ab. Dieser beantragte
vor Gericht, die Nichtigkeit des Abberufungsbeschlus-
ses festzustellen.

Entscheidung
Der BGH hat die Entscheidung der Vorinstanz aufge-
hoben und die Klage abgewiesen.

Mangels Vorschriften zur Nichtigkeit und Anfecht-
barkeit von Beschliissen der GmbH-Gesellschafter-
versammlung wendet der BGH die aktienrechtlichen
Vorschriften der §§ 241 fI. AkeG an (Rn. 13): Entspre-
chend § 241 Nr. 3 AktG konne nur eine Verletzung
der tragenden Strukturprinzipien des GmbH-Rechts
eine Unvereinbarkeit des Beschlusses mit dem Wesen
der GmbH und somit die Nichtigkeit des Beschlusses
begriinden.

Zu diesen tragenden Strukturprinzipien zihlen laut
BGH nicht die konkreten Satzungsbestimmungen der
beklagten GmbH, sondern eben nur die abstrakt-ge-
nerellen Strukturmerkmale der GmbH (Rn. 14). Ver-
stofle ein Gesellschafterbeschluss gegen dic in der
Satzung festgelegte, nicht auf zwingenden gesetzlichen
Vorschriften beruhende Kompetenzverteilung, sci er
daher lediglich anfechtbar. Gem. § 52 Abs. 1 GmbHG
konne die GmbH freiwillig einen Aufsichtsrat einrich-
ten. Die Zustidndigkeit fiir die Bestellung und Abberu-
fung des GmbH-Geschiftsfithrers verbleibe gem. §§ 45
Abs. 2, 46 Nr. 5 GmbHG aber auch dann weiter bei
der Gesellschafterversammlung. Daher ist der gefasste
Abberufungsbeschluss nach Ansicht des BGH mit den
tragenden Strukturmerkmalen des GmbH-Rechts ver-
einbar (Rn. 16). Die statutarisch gednderte Zustidndig-
keit ergebe sich nicht aus dem Gesetz, sondern gewisser-
maflen ,nur aus der konkreten Satzungsgestaltung,.

Auch der Verstof} gegen den Stimmbindungsvertrag
des Vereins mit der KGaA und deren einziger Kom-

manditaktionirin fithre nicht zur Nichtigkeit des
Abberufungsbeschlusses. Denn der Stimmbindungsver-
trag mit einem Nichtgesellschafter begriinde nur eine
schuldrechtliche — relative — Verpflichtung des (Allein-)
Gesellschafters, gehdre aber nicht zu den gesetzlichen
Strukturmerkmalen der GmbH (Rn. 20 £, 26).

Im zweiten Schritt lehnt der BGH auch eine Nichtig-
keit des Beschlusses wegen Sittenwidrigkeit analog
§ 241 Nr. 4 AktG ab (Rn. 31). Der kompetenzwidrige
Beschluss der Gesellschafterversammlung iiber die Ab-
berufung des Geschiftsfithrers schidige keine Dritten
(Rn. 36 f.). Der Verstoff gegen den Stimmbindungsver-
trag konne deswegen keine Sittenwidrigkeit begriinden,
weil andernfalls die schuldrechtliche Vereinbarung des
Gesellschafters Rechesfolgen in der Gesellschaft zeitige
(Rn. 39).

Dariiber hinaus siecht der BGH den Abberufungsbe-
schluss nicht als zustandsbegriindende Satzungs-
durchbrechung an (Rn. 43). Bislang hat der BGH
zwischen Beschliissen differenziert, die punkiuell gegen
die Satzung verstoflen und solchen, die einen von der
Satzung abweichenden dauerhaften Zustand begriin-
den (Rn. 44). Letztere miissten die Form der notariel-
len Beurkundung wahren, ansonsten seien sie nichtig,
§ 53 Abs. 3 GmbHG, § 125 S. 1 BGB. Die kompe-
tenzwidrige Abberufung des Geschiftsfiihrers begriin-
de allerdings keine dauerhafte Abweichung von der
Satzung. Allein das Zustandekommen des Beschlusses
verletze die Satzung (Rn. 46). Diese Verletzung betref-
fe keine schiitzenswerten Interessen des Rechtsverkehrs

(Rn. 47 f1).

Infolgedessen bleibe lediglich die Anfechtbarkeit des
Beschlusses nach § 246 Abs. 1 AktG. Dem Geschifts-
fithrer einer GmbH fehle jedoch die Anfechtungsbefug-
nis. Diese stehe nur dem gem. § 16 Abs. 1 GmbHG zu
bestimmenden GmbH-Gesellschafter zu (Rn. 54).

Praxishinweis

Die Entscheidung des BGH zeigt, dass Verstofle al-
lein gegen Stimmbindungsvertrige nicht zur Un-
wirksamkeit eines vertragswidrig zustande gekomme-
nen Beschlusses fithren. Dariiber hinaus kénnen die
GmbH-Gesellschafter wirksam die Abberufung des
GmbH-Geschiftsfithrers beschlieflen, obwohl sie nach
dem Gesellschaftsvertrag nicht dafiir zustindig sind.
Noch ungeklirt ist, ob der BGH die herkommlichen
Grundsiitze der Satzungsdurchbrechung (insbeson-
dere die Differenzierung zwischen punktueller und zu-
standsbegriindender Durchbrechung) unverindert bei-
behalten hat (s. zur Diskussion etwa Leuschner, NZG
2024, 1216 Rn. 15 ff;; Liittenberg, NJW 2024, 2956
Rn. 14 ff., 19).
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GmbHG § 7 Abs. 2 S. 1
Keine GmbH-Bargriindung mittels E-Geld

I. Sachverhalt

Fiir den Nachweis der Einzahlung des Stammbkapitals
einer neu gegriindeten GmbH legt deren Geschiftsfiih-
rer eine Bescheinigung eines E-Geld-Instituts i. S. d. § 1
Abs. 2 S. 1 Nr. 1 ZAG, konkret einen Einzahlungsbeleg
auf ein PayPal-Konto, vor.

I1. Frage
Kann eine Bareinlagepflicht durch Einzahlung von E-
Geld bei einem E-Geld-Institut erfiillt werden?

III. Zur Rechtslage
1. Erfiillungswirkung von Bar- und Buchgeld
Gem. § 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG kann der Geschifts-

Aktuelles

Inkrafttreten des Gesetzes zur Zulassung virtueller Woh-
nungseigentiimerversammlungen, zur Erleichterung des
Einsatzes von Steckersolargeriten und zur Ubertragbar-
keit beschrinkter personlicher Dienstbarkeiten fiir Er-
neuerbare-Energien-Anlagen zum 17.10.2024

Literaturhinweise

Veranstaltungen

fihrer der GmbH i. Gr. diese erst zur Eintragung beim
Handelsregister anmelden, wenn mindestens ein Vier-
tel des Nennbetrags auf jeden GmbH-Geschiftsanteil
eingezahlt ist. Insgesamt muss die Hilfte des Stamm-
kapitals eingezahlt sein, § 7 Abs. 2 S. 2 GmbHG. Eine
Barzahlung, d. h. die Ubereignung von inlindischen
gesetzlichen Zahlungsmitteln, stellt ohne Weiteres eine
ordnungsgemifle Einzahlung i. S. d. § 7 Abs. 2 S. 1
GmbHG dar (OLG Frankfurt, Beschl. v. 27.5.1992 —
20 W 134/92, OLGZ 1992, 388; Ulmer/Casper, in:
Habersack/Casper/Lobbe, GmbHG, 3. Aufl. 2019, § 7
Rn. 33), wenn die Zahlungsmittel der Gesellschaft, ver-
treten durch den Geschiftsfithrer, zu Eigentum iiber-
tragen werden und zu dessen freier Verfiigung stehen.
Auch andere Formen der Leistung, die ohne Wert
verlust jederzeit zuverldssig in Geld umgesetzt werden
kénnen und nach der Verkehrsanschauung der Bar-
zahlung gleichstehen, sind als ordnungsgemifle Ein-
zahlung i. S. v. § 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG anzuschen
(RG, Urt. v. 7.12.1909 — 11 101/09, RGZ 72, 265, 268;
Urt. v. 25.5.1898 — 1 60/98, RGZ 41, 120, 122; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 21. Aufl. 2023, § 7
Rn. 11; BeckOGK-GmbHG/Miither, Std.: 15.4.2024,
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§ 7 Rn. 58). Dazu gehért vor allem die Gutschrift
von Buchgeld in einer inlindischen gesetzlichen
Wihrung auf cinem Konto der Vor-GmbH bei einem
Kreditinstitut (Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 7 Rn. 11;
BeckOK-GmbHG/C. Jaeger, Std.: 1.5.2024, § 7 Rn. 15;
Altmeppen, GmbHG, 11. Aufl. 2023, § 7 Rn. 25).

2. Keine Erfiillungswirkung von E-Geld

Fraglich ist, ob auch die Uberlassung von E-Geld an die
GmbH i. Gr. eine Einzahlung i. S. d. § 7 Abs. 2 S. 1
GmbHG darstellt.

E-Geld ist nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 2 S. 3
ZAG jeder elektronisch, darunter auch magnetisch, ge-
speicherte monetire Wert in Form einer Forderung an
den Emittenten, der gegen Zahlung ecines Geldbetrags
ausgestellt wird, um damit Zahlungsvorginge i. S. d.
§ 675f Abs. 4 S. 1 BGB durchzufiihren, und der auch
von anderen natiirlichen oder juristischen Personen als
dem Emittenten angenommen wird. Es tritt in verschie-
denen Formen auf, v. a.: Speicherung des Guthabens
auf dem Chip einer Geldkarte, Speicherung des Gut-
habens auf einem vom E-Geld-Emittenten betriebe-
nen Server (sog. Netzgeld), Festspeicher, SIM-Karte
im Smartphone oder Tablet-Computer sowie Prepaid-
Produkte, bei denen das ausgebende Institut ein vir-
tuelles Konto iiber das voreingezahlte Guthaben fiihre
(MiinchKommHGB/Herresthal, Band 6 [Bankver-
tragsrecht u. a.], 5. Aufl. 2024, Teil 1 A Rn. 79). Die
beiden wichtigsten Praxisfille von serverbasiertem
E-Geld in Deutschland sind die Angebote von PayPal
und Amazon pay (MiinchKommBGB/Casper, 9. Aufl.
2023, § 675f Rn. 143).

Im Falle von PayPal kénnen der Kdufer und der Verkiu-
fer einer Ware jeweils einen Nutzungsvertrag mit der
PayPal (Europe) SARL et Cie als Zahlungsdienstleister
abschlieflen. Der Kiufer weist sodann PayPal an, einen
bestimmten Betrag von seinem E-Geld-Guthaben auf
cinem virtuellen Konto bei PayPal oder Buchgeld von
einem Girokonto bei seiner Hausbank abzuziehen und
das (umgewandelte) E-Geld auf das virtuelle Konto des
Verkiufers bei PayPal zu transferieren. Der Verkiufer
kann den gutgeschriebenen E-Geld-Betrag seinerseits
verwenden oder sich auf ein angegebenes Girokonto in
Form von Buchgeld auszahlen lassen (Harman, BKR
2018, 457 f.; MiinchKommHGB/Herresthal, Teil 1 A
Rn. 87 f;; MiinchKommBGB/Casper, § 675f Rn. 144,

jeweils m. w. N.).

Seinem Zwecknachsoll E-Geld dasBargeld ersetzen (Beck
OGK-BGB/Foerster, Std.: 15.3.2024, § 675¢c Rn. 301).
Seine zivilrechtliche Natur ist allerdings umstritten. Es
handelt sich jedenfalls nicht um Buchgeld (BeckOGK-
BGB/Foerster, § 675¢ Rn. 302 f.). Denn der Kunde des
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E-Geld-Emittenten hat einen Anspruch auf Riickum-
wandlung der in E-Geld denominierten Forderung in
regulires Buchgeld durch Ubertragung eines Buchgeld-
dquivalents auf sein Girokonto (MiinchKommHGB/
Herresthal, Teil 1 A Rn. 83; MiinchKommBGB/Casper,
9. Aufl. 2023, § 675¢c Rn. 30; BeckOGK-BGB/Foerster,
§ 675¢ Rn. 302 £)). Im Zahlungsverkehr weist der Zahler
den E-Geld-Emittenten an, seinem E-Geld-Konto einen
Betrag abzuzichen und in dieser Hohe cine neue For-
derung zugunsten des Zahlungsempfingers zu begriin-
den. Dabei handelt es sich um eine Leistung an Er-
fiillungs statt hinsichtlich des Geldzahlungsanspruchs
des Zahlungsempfingers, § 364 Abs. 1 BGB (Miinch-
KommHGB/Herresthal, Teil 1 A Rn. 79 f.). Eine Leis-
tung an Erfullungs statt stellt aber keine taugliche Bar-
einzahlungi. S.d. § 7 Abs. 2 S. 1 GmbHG dar (Lutter/
Hommelhoff/Bayer, § 7 Rn. 13). Aus diesem Grund
handelt es sich bei der Uberweisung von E-Geld der
Griinder der GmbH auf ein (neu errichtetes) E-Geld-
Konto der GmbH i. Gr. um ecine Sacheinlage. Aller-
dings konnte die das E-Geld erhaltende GmbH i. Gr.
von dem Emittenten des E-Geldes verlangen, dass er
das E-Geld auf ein (in Euro gefiithrtes) Bankkonto der
GmbH i. Gr. tiberweist. Infolge dieser Uberweisung tritt
eine Erfullung der Bareinlageverpflichtung gem. § 362
Abs. 2 BGB ein (MiinchKommGmbHG/Schwandtner,
4. Aufl. 2022, § 5 Rn. 156). Erst zu diesem Zeitpunke
ist also das Barkapital der GmbH aufgebracht (vgl. Be-
ckOK-GmbHG/C. Jaeger, § 7 Rn. 14).

Im Ergebnis reicht in dem geschilderten Fall der Ein-
zahlungsbeleg des E-Geld-Instituts iiber eine Gut-
schrift von E-Geld zugunsten der GmbH i. Gr. (auf
dem PayPal-Konto) nicht als Nachweis der Erfiillung
der Bareinzahlungspflicht aus.

BGB §9 168, 1820
Widerruf einer Vorsorgevollmacht durch wei-
tere Bevollmichtigte

I. Sachverhalt

Vor einigen Jahren hat der Ehemann ecine notarielle
Vorsorgevollmacht errichtet. Bevollmichtigt sind seine
Ehefrau und sein einseitiger Sohn, und zwar jeweils ein-
zeln. Der Ehemann ist mittlerweile aufgrund einer De-
menz geschiftsunfihig. Die Ehefrau teilte mit, dass das
Verhiltnis zwischen ihr und dem Stiefsohn mittlerweile
zerriittet sei. Sie mochte gerne in ihrer Eigenschaft als
Bevollmichtigte des Ehemannes die von dem Ehemann
dem Sohn erteilte Vollmacht widerrufen. In der Voll-
machtsurkunde ist keine Regelung zu der Frage enthal-
ten, ob ein Bevollmichtigter die Vollmacht des anderen
Bevollmichtigten widerrufen kann.



I1. Fragen
1. Kann die Ehefrau die Vollmacht, die der Ehemann

seinem einseitigen Sohn erteilt hat, widerrufen?

2. Gile hier das Prinzip, wer am schnellsten den Wider-
ruf erklirt, hat Erfolg?

III. Zur Rechtslage

1. Zunichst ist zu beriicksichtigen, dass die Beantwor-
tung der aufgeworfenen Rechtsfragen auch von der
Auslegung der konkret erteilten Vorsorgevollmacht ab-
hingt. Die Beantwortung dieser Auslegungsfrage kann
hier nicht abschlieflend erfolgen, da dazu bekanntlich
stets alle Umstinde des Einzelfalls, auch solche aufler-
halb der Urkunde, heranzuziehen sind (s. hierzu nur
Griineberg/Ellenberger, BGB, 83. Aufl. 2024, § 133
Rn. 14 ff.).

2. Das Gesetz enthilt in § 1820 Abs. 5 BGB seit dem
1.1.2023 eine eigene Regelung fiir den Widerruf einer
Vorsorgevollmacht. Der Widerruf wird dort an be-
stimmte inhaltliche Voraussetzungen gekniipft und
unter Genehmigungsvorbehalt seitens des Betreuungs-
gerichts gestellt. Die gesetzliche Regelung gilt jedoch
nur fir den Widerruf einer Vorsorgevollmacht durch
einen Betreuer. Fiir den Widerruf einer Vollmacht
durch einen von mehreren Bevollmichtigten ist
§ 1820 Abs. 5 BGB dagegen nicht einschligig (s. Miil-
ler-Engels, FamRZ 2021, 645, 648; Miinch, FamRZ
2020, 1513, 1517; BeckOK-BGB/Miiller-Engels, Std.:
1.5.2024, § 1820 Rn. 52).

3. Daher ist zur Beantwortung der Frage auf die bereits
bisher anerkannten Grundsitze zuriickzugreifen. In
der Rechtsprechung hat sich das OLG Karlsruhe erst-
mals mit Beschluss vom 3.2.2010 (FamRZ 2010, 1762)
mit der Problematik befasst. Das OLG entschied, dass
bei einer gleichrangigen Generalvollmacht fiir mehrere
Personen mangels abweichender Bestimmung des Voll-
machtgebers keiner der Bevollmichtigten befugt sci,
die Vollmacht des anderen zu widerrufen. Dies gelte auch
dann, wenn der Vollmachtgeber wegen Geschiftsunfi-
higkeit nicht mehr in der Lage sei, selbst tiber den Wi-
derruf der Vollmacht zu befinden. In einem solchen Fall
sei ggf. ein Vollmachtsiiberwachungsbetreuer zu be-
stellen (s. zum Problem auch bereits Gutachten DNotI-
Report 2014, 3 f). Allerdings war die Entscheidung
des OLG Karlsruhe stark einzelfallbezogen, da sich das
Gericht wesentlich auf die Auslegung der vorliegenden
Vollmachtsurkunde gestiitzt hatte.

Nachfolgend hat das OLG Karlsruhe (NJW-RR 2022,
436 Rn. 9; aktuelle Problemiibersicht auch bei Ren-
ner/Braun, in: Miiller-Engels/Braun, Betreuungsrecht
und Vorsorgeverfiigungen in der Praxis, 6. Aufl. 2022,

Kap. 2 Rn. 523 ff)) seinen bereits im Jahre 2010 einge-
nommenen Standpunkt nochmals bekriftigt: Mit der
Erteilung einer Vorsorgevollmacht an cine Person ist
aus Sicht des OLG Karlsruhe (NJW-RR 2022, 436, 437
Rn. 9) regelmiflig nicht die Bevollmichtigung zum
Widerruf einer gleichzeitig einer weiteren Person er-
teilten Vorsorgevollmacht verbunden. Denn anderen-
falls wire der Wunsch des Vollmachtgebers, mehreren
Personen eine Einzelvertretungsmacht einzuriumen,
stindig der Gefahr ausgesetzt, nach dem ,Windhund-
prinzip® konterkariert zu werden, indem jeder Einzel-
bevollmichtigte fortlaufend befiirchten miisste, seine
Vollmacht werde durch einen anderen Bevollmichtig-
ten widerrufen. Jeder Bevollmichtigte kénnte sich so
die Position eines ausschliefSlich Bevollmichtigten ver-
schaffen. Dies habe der Vollmachtgeber jedoch ersiche-
lich nicht gewollg, als er sich dafiir entschied, mehreren
Personen Vollmacht mit Einzelvertretungsbefugnis zu
erteilen, weshalb nach Auffassung des OLG Karlsruhe
im Wege der Auslegung (§ 133 BGB) im Regelfall eine
entsprechende konkludente Beschrinkung der Vertre-
tungsmacht jedes Einzelbevollmichtigten zu ermitteln
sei.

Die Auslegungstendenz des OLG Karlsruhe wird in
einer aktuellen Entscheidung auch durch den BGH zu-
stimmend referiert (BGH, Beschl. v. 8.5.2024 — XII ZB
577123, DNotZ 2024, 865). Der BGH fiihrt dort aus
(Rn. 11 der Entscheidungsgriinde), dass es cine Frage
der Auslegung der konkreten Vorsorgevollmacht sei, ob
die anderen Einzelbevollmichtigten zum Teilwiderruf
der Vorsorgevollmacht zugunsten eines Bevollmichtig-
ten befugt seien. Diese diirfte in vielen Fillen dahin-
gehend zu beantworten sein, dass dem Bevollmichtig-
ten jedenfalls nicht die Méglichkeit zum Widerruf
der gleichrangigen Vollmacht eines anderen Bevoll-
michtigten eingerdumt sein solle (mit Hinweis auf die
Rspr. des OLG Karlsruhe sowie auf Spernath, MittBay-
Not 2021, 425, 429 f., 436 f.; Stascheit, RNotZ 2020,
61, 83 f) Dann kénne die gerichtliche Bestellung eines
Kontrollbetreuers nach §§ 1815 Abs. 3, 1820 Abs. 3
BGB geboten sein, dessen Titigkeit sich auch auf einen
von mehreren Bevollmichtigten beziehen konne.

Im Schrifttum haben sich Renner/Braun (Kap. 2
Rn. 536 ff.) kritisch zu der Argumentation des OLG
Karlsruhe geduflert. Sie resiimieren, fiir den Widerruf
konne es schlechte wie gute Griinde geben. Der Aus-
schluss des Widerrufsrechts fithre nicht unbedingt zu
gerechteren Ergebnissen. Allerdings bezieht sich die
Stellungnahme aus kautelarjuristischer Sicht eher auf
eine vorsorgende explizite Regelung des Widerrufs-
problems. Wo cine solche — wie auch im unterbreiteten
Sachverhalt — fehlt, sprechen die Erwigungen von Ren-
ner/Braun nach Einschitzung des DNotl eher fiir den

DNotI-Report 23/2024 179



Standpunkt des OLG Karlsruhe: In Ermangelung einer
konkreten Regelung sollte die Widerrufskompetenz zu
Lasten eines anderen Bevollmichtigten nicht gleich-
sam automatisch jedem Mitbevollmichtigten zuge-
standen werden. Vielmehr ist in einem solchen Fall u.
E. gerade die vom Reformgesetzgeber in § 1820 Abs. 5
BGB fiir den Betreuer gefundene Losung die sinnvolls-
te: Der Widerruf greift hiernach nur dann durch, wenn
er durch bestimmte inhaltliche Griinde gerechtfertige
ist. Dies wird im Genehmigungsverfahren priventiv
durch das Betreuungsgericht tiberpriift.

Auch der hier konkret unterbreitete Sachverhalt bietet
wohl keine besonderen Anhaltspunkte fiir eine Ausle-
gung in dem Sinne, dass — abweichend von dem durch
das OLG Karlsruhe und mittlerweile auch den BGH
vertretenen Grundsatz — der Ehefrau doch eine Wider-
rufskompetenz zu Lasten des ebenfalls bevollmichtigten
Sohnes zustehen sollte. Der Umstand, dass das Verhilt-
nis zwischen Ehefrau und Stiefsohn mittlerweile zer-
riittet ist, mag zwar zu Konflikten und Reibungsmog-
lichkeiten bei der Austibung der Vollmacht fithren, die
zuvor so nicht gegeben waren. Ob es aber in der konkret
eingetretenen Situation dem Interesse des Vollmachtge-
bers — also nicht gerade ,nur demjenigen der Ehefrau —
entsprochen hitte, nunmehr bei der Ausiibung der Voll-
macht seiner Ehefrau den Vorzug gegeniiber dem Sohn
einzurdumen, bleibt nach dem Sachverhalt ganz offen.

4. Im Ergebnis wird man deswegen u. E. im Zweifel
annehmen miissen, dass mangels eines nachweisbaren
Willens des Vollmachtgebers der Widerruf der Voll-
macht zu Lasten des einseitigen Sohnes durch die
Ehefrau in ihrer Position als Bevollmichtigte nicht
vom Vollmachtsumfang gedeckt ist (§ 133 BGB). Will
die Ehefrau den Vollmachtswiderruf gleichwohl durch-
setzen, so miisste sie beim Betreuungsgericht ihre eigene
Bestellung als Betreuerin gem. §§ 1814 ff. BGB anregen,
wobei zunichst die inhaltlichen Voraussetzungen einer
Betreuerbestellung trotz der vorliegenden Vorsorgevoll-
machten zu begriinden wiren. Sollte die Ehefrau dar-
aufhin tatsichlich zur Betreuerin ihres Mannes bestellt
werden, konnte sie die dem Stiefsohn erteilte Vorsorge-
vollmacht unter den Voraussetzungen des § 1820 Abs. 5
BGB widerrufen. Hierfiir miissten zum einen die vom
Gesetz verlangten inhaltlichen Voraussetzungen vor-
liegen; eine Zerriittung des Verhilenisses zwischen ihr
und dem Stiefsohn wire insoweit also irrelevant. Zum
anderen miisste das Betreuungsgericht den Widerruf ge-
nehmigen (§ 1820 Abs. 5 S. 2 BGB).
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Aktuelles

Inkrafttreten des Gesetzes zur Zulassung virtuel-
ler Wohnungseigentiimerversammlungen, zur Er-
leichterung des Einsatzes von Steckersolargeriten
und zur Ubertragbarkeit beschrinkter persénlicher
Dienstbarkeiten fiir Erneuerbare-Energien-Anlagen
zum 17.10.2024

1. Uberblick

Zum 17.10.2024 trat das Gesetz zur Zulassung virtu-
eller Wohnungseigentiimerversammlungen, zur Er-
leichterung des Einsatzes von Steckersolargeriten und
zur Ubertragbarkeit beschrinkter personlicher Dienst-
barkeiten fir Erneuerbare-Energien-Anlagen (BGBI. 1.
2024, Nr. 306) in Kraft. Dieses bewirkt u.a. folgende
Anderungen:

- Nach dem neu geschaffenen § 23 Abs. 1a WEG kon-
nen Wohnungseigentiimer mit mindestens drei Vierteln
der abgegebenen Stimmen beschlieffen, dass die Ver-
sammlung der Wohnungseigentiimer innerhalb eines
Zeitraums von lingstens drei Jahren ab Beschlussfas-
sung ohne physische Prisenz der Wohnungseigen-
tiimer und des Verwalters an einem Versammlungsort
stattfindet oder stactfinden kann (virtuelle Wohnungs-
eigentiimerversammlung).

- Infolge einer Erginzung des § 554 Abs. 1 S. 1
BGB kann der Mieter von Wohnraum verlan-
gen, dass ihm der Vermieter auch solche bauli-
chen Verinderungen der Mietsache erlaubt, die
der Stromerzeugung durch Steckersolargerite
dienen.

- In gleicher Weise kann jeder Wohnungseigentiimer
eine angemessene bauliche Verinderung verlangen, die
der Stromerzeugung durch Steckersolargerite dient,
§ 20 Abs. 2 S. 1 Nr. 5 WEG.

- Aufgrund der Neufassung von § 1092 Abs. 3 S. 1
BGB gilt nun, dass cine beschrinkte personliche
Dienstbarkeit, die ciner juristischen Person oder
einer rechtsfihigen Personengesellschaft zusteht,
iibertragbar ist, wenn sie dazu berechtigt, ein Grund-
stiick fiir Anlagen zur Nutzung von Wasserkraft, Wind-
energie, solarer Strahlungsenergie, Geothermie, Um-
weltwirme oder Energie aus Biomasse (Nr. 1) oder fiir
Anlagen zur elektrochemischen Herstellung von Was-
serstoff oder zur Erzeugung von Strom aus Wasserstoff
zu nutzen (Nr. 2). Die Regelung gilt allerdings nur fiir
solche Dienstbarkeiten, deren Eintragungsbewilli-
gung nach dem 17.10.2024 notariell beurkundet
oder 6ffentlich beglaubigt wird.



2. Neufassung des § 1092 Abs. 3 S. 1 BGB

a) Rechtslage unter § 1092 Abs. 3 BGB a. F.

Die Neufassung des § 1092 Abs. 3 S. 1 BGB diirfte Aus-
wirkungen auf die notarielle Gestaltungspraxis haben.
Dies erschliefit sich bei Betrachtung der bisher gelten-
den Rechtslage.

Gem. § 1092 Abs. 1 S. 1 BGB sind beschrinkte person-
liche Dienstbarkeiten grundsitzlich nicht tibertragbar
und nicht vererblich. Zwar sehen §§ 1092 Abs. 2 und
Abs. 3 a. F., 1059a BGB ausdriicklich Ausnahmen von
dem Grundsatz der Uniibertragbarkeit der Dienstbar-
keit vor. Allerdings erfassten diese Ausnahmen nicht je-
den Fall der Rechtsnachfolge des Dienstbarkeitsberech-
tigten. Insbesondere fallen Fotovoltaikanlagen nicht
unter den Begriff der Anlage zur Fortleitung von Elek-
trizitit i. S. d. § 1092 Abs. 3 BGB a. F. (OLG Niirnberg
RNotZ 2016, 300, 302; OLG Miinchen NJOZ 2013,
923, 924). Wechselte der Anlagenbetreiber, so konnte
dieser die urspriingliche Dienstbarkeit nicht auf einen
anderen Anlagenbetreiber tibertragen.

Die Gestaltungsliteratur begegnete diesem Hindernis
bislang mit der sog. Vormerkungslésung: Der Grund-
stiickseigentiimer verpflichtet sich gegentiber dem An-
lagenbetreiber, eine weitere, inhaltsgleiche beschrinkte
personliche Dienstbarkeit zugunsten eines vom Anla-
genbetreiber zu benennenden Dritten zu bestellen (vgl.
Reymann, ZIP 2013, 605, 610; DNotI-Report 2019, 13).
Bei dem begiinstigten Dritten kann es sich insbesonde-
re um den Rechtsnachfolger des Anlagenbetreibers han-
deln. In diesem speziellen Fall kann der schuldrechtliche
Bestellungsanspruch abtretbar sein (grundlegend BGH
NJW 1958, 1677, 1678; OLG Niirnberg RNotZ 2016,
300, 302 f.). Er kann durch eine Vormerkung gesichert
werden (OLG Miinchen MittBayNot 2017, 586 Rn. 12).
Vormerkungsberechtigt ist der Versprechensempfinger
(der aktuelle Anlagenbetreiber), nicht der noch zu be-
nennende Dritte (vgl. OLG Hamm RNotZ 2011, 243,
245; Keller, MittBayNot 2012, 446). Trict der Verspre-
chensempfinger seinen Anspruch an den Dritten ab,
geht die Vormerkung analog § 401 Abs. 1 BGB auf den
Dritten iiber (OLG Niirnberg RNotZ 2016, 300, 304).
Aufgrund der Vormerkung ist der Vormerkungsberech-
tigte vor nachteilhaften Verfiigungen geschiitze, § 883
Abs. 2 S. 1 BGB. Die neu bestellte Dienstbarkeit erhilt
den Rang der cingetragenen Vormerkung, § 883 Abs. 3
BGB.

Hiufig verpflichtete sich der Grundstiickseigentiimer
zur Bestellung einer beschrinkten persénlichen Dienst-
barkeit zugunsten eines Rechtsnachfolgers des Anlagen-
betreibers und zusitzlich gegeniiber der finanzierenden
Bank. Dann stellte sich die — umstrittene — Frage, ob

es sich um einen oder um zwei Anspriiche handelt, zu
deren Sicherung jeweils eine eigene Vormerkung in das
Grundbuch einzutragen ist, § 883 Abs. 1 S. 1 BGB (so
OLG Miinchen MittBayNot 2017, 382 Rn. 8; a. A. Kap-
pler, ZfIR 2012, 602; Keller, MittBayNot 2012, 446,
447; Staudinger/Weber, BGB, 2017, § 1018, Rn. 104a).

b) Folgen der Neufassung des § 1092 Abs. 3 S. 1 BGB
Mit Neufassung des § 1092 Abs. 3 S. 1 BGB eriibrigt
sich der Einsatz der Vormerkungslosung fiir beschrink-
te personliche Dienstbarkeiten zur Nutzung eines
Grundstiicks fiir Anlagen zur Erzeugung erneuerbarer
Energie. Die in § 1092 Abs. 3 S. 1 BGB genannten be-
schrinkten persénlichen Dienstbarkeiten kann eine ju-
ristische Person oder rechtsfihige Personengesellschaft
nunmehr auf einen Rechtsnachfolger tibertragen (siche
Begr. RegE S. 20, abrufbar unter: hteps://www.bmj.
de/SharedDocs/Downloads/DE/Gesetzgebung/RegE/
RegE_Online-Versammlungen_Steckersolargerae-
te_Dienstbarkeiten.pdf?__blob=publicationFile&v=2,
Abruf vom 2.12.2024).

Allerdings gilt die neue Fassung des § 1092 Abs. 3 S. 1
BGB nur fir all jene beschrinkten persénlichen Dienst-
barkeiten, deren Eintragungsbewilligung nach dem
17.10.2024 notariell beurkundet oder 6ffentlich be-
glaubigt wird, Art. 229 § 69 EGBGB. Fiir bereits vor
diesem Datum zur Eintragung bewilligte oder bereits
cingetragene Dienstbarkeiten gilt weiterhin § 1092
Abs. 3 BGB a. F. Hinsichtlich dieser Dienstbarkeiten
muss die Gestaltungspraxis daher weiterhin mit der
Vormerkungslosung arbeiten. Mit der Ubergangsvor-
schrift will der Gesetzgeber das Vertrauen des Grund-
stiickseigentiimers darauf schiitzen, dass eine bereits
bestellte Dienstbarkeit nicht tibertragbar ist und die ge-
troffenen schuldrechtlichen Vereinbarungen fortgelten
(Begr. RegE S. 21).

Literaturhinweise

H. Grziwotz (Hrsg.), Erbrecht in der Landwirtschaft,
Leitfaden fiir die Praxis, 2. Aufl., HLBS GmbH, Ber-
lin 2024, 284 Seiten, 44.- €

In der 2. Auflage neu erschienen ist der , Leitfaden” von
Grziwotz zum ,, Erbrecht in der Landwirtschaft®. Er ent-
hilt u. a. eine umfassende und gleichwohl iibersichtliche
Darstellung der gesetzlichen Erbfolge, die auch mit Hil-
fe zahlreicher Schautafeln sehr plastisch gelungen ist.
Dem schliefit sich eine lesenswerte Zusammenstellung
des Rechts der Verfiigungen von Todes wegen an, in der
u. a. die Testamentsformen, das Pflichtteilsrecht und die
Erbnachweise dargestellt werden. Thematischer Schwer-
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punkt des Buches ist eine zusammengefasste Darstel-
lung des landwirtschaftlichen Sondererbrechts, wie dies
zum Teil aufgrund partiellen Bundesrechts (nordwest-
deutsche H6feO) oder aufgrund landesgesetzlichen An-
erbenrechts besteht. In diesem Zusammenhang werden
die Méglichkeiten der Regelung der Hoferbfolge durch
Verfigung von Todes wegen behandelt (wobei das weite
Feld der Ubergabevertrige ausgeklammert ist). Einzelne
Musterverfiigungen runden die aktuelle und lesenswer-
te Darstellung dieser erbrechtlichen Sondermaterie ab.

Dr. Gabriele Miiller-Engels

C. Miinch (Hrsg.), Ehebezogene Rechtsgeschifte,
Handbuch der Vertragsgestaltung, 6. Aufl., Verlag
Wolters Kluwer, Hiirth 2024, 1476 Seiten, 159.- €

Das Werk ist mittlerweile zum ,Klassiker® der Ver-
tragsgestaltung zwischen Ehegatten avanciert. Daher
konnte auch dieses Mal das Erscheinen der Neuaufla-
ge mit grofSer Spannung erwartet werden. In die nun-
mehrige 6. Auflage war zum einen die Rechtsprechung
der letzten vier Jahre einzuarbeiten, insbesondere zum
Unterhaltsrecht (inklusive Wechselmodell) und der
Europiischen Giiterrechtsverordnung (EU-GiVO). Zu
beriicksichtigen waren aber auch die zahlreichen Ge-
setzesinderungen seit Erscheinen der letzten Auflage,
wie die umfassende Reform des Betreuungs- und Vor-
mundschaftsrechts, das Gesetz zur Modernisierung des
Personengesellschaftsrechts (MoPeG) und die Neurege-
lungen im Erbschaftsteuergesetz. Apropos Steuer: Wer
etwas zur neuen Rspr. des BFH zur Bedarfsabfindung
im Rahmen der Ehevertrige (nebst Nichtanwendungs-
erlass der Finanzverwaltung) nachlesen will, findet auch
hierzu Erhellendes im Buch (vgl. Kap. 1 Rn. 677a ff.,
S. 172 ff., m. w. N.).

Nach wie vor lobenswert ist der breite Ansatz des Wer-
kes, das sich nicht auf die klassischen Ehegattengeschif-
te wie Ehevertrige und Scheidungsvereinbarungen be-
schrinke (die fiir sich betrachtet schon mustergiiltig und
dullerst umfassend dargestellt sind). Vielmehr werden
alle Rechtsgeschifte zwischen Ehegatten einbezogen,
und zwar mitsamt ihren Beziigen zum Steuerrecht und
Erbrecht. So kann man im Buch auch fiindig werden,
wenn man etwas zur Behandlung bzw. Gestaltung von
Darlehensvertrigen zwischen Ehegatten, zu Ehegatten-
innengesellschaften oder sonstigen Gesellschaftsvertri-
gen unter Beteiligung von Ehegatten sucht. Auch Voll-
machten und Verfugungen fiir Krankheitsfille nehmen
mittlerweile einen recht breiten Raum in der Darstel-
lung ein (vgl. Kap. 5 Rn. 501 ff,, S. 600 ff. ).
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Das Buch von Miinch ist eine gelungene Kombination
aus gut aufbereiteter Darstellung der materiellrecht-
lichen Fragen verbunden mit zahlreichen sorgfiltig er-
arbeiteten Mustervorschlidgen. Fiir die Praxis ist es da-
her gerade unverzichtbar und sollte in jedem Notariat
verfiigbar sein.

Dr. Gabriele Miiller-Engels

W. Késsinger/D. Najdecki/J. Zintl (Hrsg.), Hand-
buch der Testamentsgestaltung, 7. Aufl., C.H.Beck,
Miinchen 2024, 1198 Seiten, 159.- €

Aus dem Nieder/Kissinger (6. Aufl. 2020) ist in der nun
vorliegenden 7. Auflage der Késsinger/Najdecki/Zintl ge-
worden. Die nun namensgebenden Autoren waren zwar
samtlich schon an der 6. Auflage beteiligt, haben es aber
nun gewissermaflen ,,auf’s Cover® geschaft.

Doch diese duferen Verinderungen sind im Grunde
nachrangig. Entscheidend ist die Qualitdt des Inhalts
und hier braucht sich das Werk gegeniiber seinen Vo-
rauflagen keinesfalls zu verstecken. Die Autoren sind
zweifellos erfahrene Erbrechespraktiker, die die ,Grund-
lagen und Gestaltungsmittel fiir Verfiigungen von To-
des wegen und vorbereitende Erbfolgemafinahmen® (so
der Untertitel des Handbuchs) gekonnt auf dem aktu-
ellsten Stand vermitteln.

Das Buch beriicksichtigt selbstredend die sich aus dem
MoPeG ergebenden Anderungen (u. a. in § 20 Gesell-
schaftsvertragliche Nachfolgeregelungen), aber auch die
zwischenzeitlich in Kraft getretene Reform des Vor-
mundschafts- und Betreuungsrechts (u. a. in § 15 VI.
»Familienrechtliche Anordnungen®) sowie das Gesetz
zur Vereinheitlichung des Stiftungsrechts (vgl. § 15 V.
»Stiftungen®). Aufgeteilt ist das Handbuch in sechs Tei-
le, von denen der zweite und fiinfte fiir die Notarpra-
xis wohl am relevantesten sein diirften. Teil 2 befasst
sich auf {iber 450 Seiten mit den erbrechtlichen Ge-
staltungsmitteln, wihrend zuvor in Teil 1 allgemeine-
re Uberlegungen vor der Gestaltung von Verfiigungen
von Todes wegen angestellt werden. Teil 3 betrifft die
Form, die Formulierung und den Aufbau von Verfii-
gungen von Todes wegen, Teil 4 vorbereitende Erbfol-
gemafinahmen durch Rechtsgeschifte unter Lebenden
(z. B. § 19 Vertrige mit und unter kiinftigen Erben).
Teil 5 fasst schliefSlich Wesentliches fiir besonders pra-
xisrelevante Fallgruppen von Gestaltungsmdglichkei-
ten von Todes wegen zusammen, wihrend sich Teil 6
mit der Beeinflussung der Erbfolge nach dem Erbfall
befasst.



Um sich im Buch zurecht zu finden, muss man aller-
dings ein wenig tiben. Wer das Inhaltsverzeichnis auf-
schldgt, erwartet angesiches des Titels u. U. eine Gliede-
rung a la, 1. Gestaltung eines Testaments; 2. Gestaltung
Das Werk baut allerdings
sinnvollerweise nicht nach Urkundsarten auf, sondern

eines Erbvertrags; usw.”.

strukeuriert nach Themengebieten. Dies setzt eine ge-
wisse Subsumtionsfihigkeit des Verwenders voraus (al-
ternativ natiirlich zum Blick in das ausfiihrliche Stich-
wortverzeichnis). Sucht man etwa nach Auskiinften zur
Gestaltung eines sog. Behindertentestaments, so finden
sich Passagen in § 3 (,Sonstige Schranken der Gestal-
tungsfreiheit®, dort Rn. 20 zur Frage der Sittenwidrig-
keit), der Grofiteil allerdings — etwas versteckt — in § 21
»Regelungstypen im Privatbereich® (dort Rn. 63-115).
Insgesamt bietet das Werk allerdings weit mehr als der
Titel vermuten lisst: § 23 beschiftigt sich etwa aus-
schliefflich mit der Auslegung von Verfiigungen von
Todes wegen, § 25 hingegen mit den durchaus notar-
praxisrelevanten Fragen zur Ausschlagung der Erb-
schaft, selbstredend unter Beriicksichtigung der neu-
esten BGH-Entscheidung zur Anfechtung bei lenkender
Ausschlagung (BGH NJW 2023, 1725). Doch auch die
steuerrechtlichen Erlduterungen (§ 6; von ,Grundzii-
gen” kann angesichts der breiten Darlegung iiber mehr
als 70 Seiten eigentlich keine Rede mehr sein) iberstei-
gen dasjenige, was man beim Blick auf den Titel viel-
leicht zunichst erwartet.

Fiir die Notarpraxis hilfreich ist auch das eher an das
Notarhandwerk adressierte Kapitel in § 7 (,Die Fest-
stellung der Testierfihigkeit des Erblassers sowie die
Aufgaben und Pflichten der Beratungsperson bei Ver-
fiigungen von Todes wegen®). Hier wird unter ande-
rem geraten, aufgrund nachtriglicher Streitanfillig-
keit anstelle einer Schreibhilfe zur Unterstiitzung des
Testators bei seiner Unterschrift einen Schreibzeugen
hinzuzuziehen (Rn. 51). Gerade in Situationen, in
denen grofler Zeitdruck besteht, etwa weil der Tes-
tator nicht mehr lange zu leben droht, bietet sich ein
Blick in die Ausfithrungen in diesem Kapitel an, um
vor Irrtiimern und Unvollstindigkeiten bewahrt zu

bleiben.

Ebenfalls hilfreich sind die zahlreichen Checklis-
ten, die sich in den einzelnen Abschnitten finden
(bspw. § 8 Rn. 103: Checkliste zur Erbeinsetzung;
§ 10 Rn. 128: Checkliste zur Vor- und Nacherbfol-
ge; § 10 Rn. 173: Checkliste fiir Nieflbrauchsver-
michtnisse).

Alles in allem fihren Kdssinger/Najdecki/Zintl also die
Tradition des Nieder/Kissinger unverindert fort. Auch
wer die Vorauflage schon hat, wird die Neuauflage als

Bereicherung ansechen. Ob das Buch nun unter den
Weihnachtsbaum gehore, ist freilich Geschmacksfrage.
Im Notarbiiro sollte es aber jedenfalls seinen festen Platz

haben.

Notar a. D. Dr. Andreas Bernert

Veranstaltungen

18. Symposion des Instituts fiir Notarrecht an der
Friedrich-Schiller-Universitit Jena

»5 Jahre WEMoG in der notariellen Praxis“

Veranstaltungsort:
in der Aula der Universitit, Fiirstengraben 1, 07743
Jena, hybride Veranstaltung

Datum:
Freitag, 9.5.2025, 09:30 Uhr

Referenten:

PD Dr. PatrickMeier

Prof. Dr. Walter Bayer

Prof. Dr. Hartmut Wicke

Prof. Dr. Stefan Hiigel

Dr. Oliver Elzer

Dr. Felix Wobst

Prof. Dr. Arnold Lehmann-Richter

Anmeldung:
per E-Mail an notarinstitut@uni-jena.de oder per An-
meldeformular

Kontaktdaten:

Institut fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-
Universitit Jena, Carl-Zeif$-Str. 3, 07743 Jena, Tel.:
03641/942510, E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de

Kolloquium und Neujahrsempfang des Instituts
fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-Universitit
Jena

»Die digitale Prisenzbeurkundung®
Veranstaltungsort:
in den Rosensilen der Friedrich-Schiller-Universitit,

Fiirstengraben 27, 07743 Jena

Datum:
Freitag, 10.1.2025, 16:00 Uhr
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Prof. Dr. Walter Bayer
Felix Schmitt
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per E-Mail an notarinstitut@uni-jena.de oder per An-
meldeformular

Kontaktdaten:

Institut fiir Notarrecht an der Friedrich-Schiller-
Universitit Jena, Carl-Zeif3-Str. 3, 07743 Jena, Tel.:
03641/942510, E-Mail: notarinstitut@uni-jena.de
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Anderung beim DNotI-Report:
Kiinftig 12 statt 24 Ausgaben
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Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen, liebe Leserin-
nen und Leser des DNotI-Reports,

der DNotl-Report wird Thnen in der gedruckten Fas-
sung als sogenanntes Postvertriebsstiick zugesandt.
Diese Versandmethode ist giinstig und bietet den prak-
tischen Vorteil, dass der DNotl-Report ohne Briefum-
schlag versandt werden kann. Da sich die technischen
Anforderungen an Postvertriebsstiicke ab dem Jahr
2025 dndern, kann der DNotl-Report jedoch kiinftig
nicht mehr wie bislang versandt werden. Konkret be-
steht fiir Postvertriebsstiicke kiinftig ein Mindestge-
wicht von 50g. Die Ausgabe, die Sie in Hinden halten,
wiegt allerdings nur 23g.

Um auch in Zukunft die vergleichsweise giinstige Ver-
sandmethode ohne Briefumschlag nutzen zu kénnen,
haben wir uns dazu entschieden, den Rhythmus des Er-

Literaturhinweise

Veranstaltung

scheinens des DNotl-Reports zu dndern. Kiinftig wird
der DNotl-Report nur noch einmal im Monat, daftr
allerdings in doppelter Linge erscheinen. Zudem wird
der Report auf etwas schwererem Papier gedruckt. Jede
Ausgabe des Reports wird mindestens vier (statt bis-
lang zwei) aktuelle Gutachten aus der Praxis des DNotl
enthalten. Anderungen an der inhaltlichen Gestaltung
des DNotI-Reports sind im Ubrigen nicht vorgesehen.
Auch kiinftig werden Zusammenfassungen aktueller
Gerichtsentscheidungen, Rezensionen zu Neuerschei-
nungen notarrelevanter Literatur sowie Hinweise auf
Gesetzesinderungen, Veranstaltungen und lesenswerte
Beitrdge in Fachzeitschriften abgedrucke.

Wir bedauern, dass diese Anderung notwendig gewor-
den ist. Fiir Thre Treue als Leserinnen und Leser des
DNotl-Reports danken wir Thnen sehr und hoffen auf
Thr Verstindnis!

Mit den besten kollegialen Griiffen und guten Wiin-
schen fiir das Jahr 2025

Thr

Deutsches Notarinstitut

DNotl-Report 24/2024 185



Aus der Gutachtenpraxis des
DNotl

BGB §§ 463, 1094, 1097, 1098

Verkauf an den vorrangig Vorkaufsberechtig-
ten als Ausiibung seines Vorkaufsrechts; rang-
unterschiedliche dingliche Vorkaufsrechte;
Auswirkung auf das nachrangige Vorkaufs-
recht

I. Sachverhalt

Es soll ein Kaufvertrag tiber ein Grundstiick zwischen
V als Verkiufer und K als Kiufer beurkundet werden.
Das Grundstiick ist in Abteilung I an erster Rangstelle
mit einem dinglichen Vorkaufsrecht fiir alle Verkaufs-
fille zu Gunsten des Kiufers K belastet und an zweiter
Rangstelle mit einem dinglichen Vorkaufsrecht fiir den
ersten Verkaufsfall zu Gunsten des Dritten D.

II. Fragen

1. Stellt der direkte Verkauf an K in Bezug auf das Vor-
kaufsrecht des D einen Vorkaufsfall dar, sodass D sein
Vorkaufsrecht ausiiben kann?

2. Falls ein Vorkaufsfall bejaht wird: Fithre die Aus-
tibung des Vorkaufsrechts durch D dazu, dass der
hierdurch zwischen V und D zu Stande kommende
Kaufvertrag wiederum in Bezug auf das vorrangige Vor-
kaufsrecht des K einen Vorkaufsfall darstellt? Kann K
nunmehr sein vorrangiges Vorkaufsrecht ausiiben? Falls
nicht, wie wird dann der Situation Rechnung getragen,
dass K bei einem Verkauf eigentlich vorrangig zum Vor-
kauf berechtigt ist?

3. Erlischt das fiir den ersten Verkaufsfall bestellte Vor-
kaufsrecht des D, wenn er es in Bezug auf den Verkauf
des K nicht ausiibt?

II1. Zur Rechtslage

1. Auswirkungen des direkten Verkaufs an K auf das
Vorkaufsrecht des D

a) Verhiltnis der dinglichen Vorkaufsrechte zuein-
ander

Zunichst ist festzuhalten, dass an ein und demselben
Grundstiick mehrere Vorkaufsrechte bestellt wer-
den kénnen. Das Rangverhiltnis bestimmt sich gem.
§ 879 Abs. 1 S. 1 BGB nach der Reihenfolge der Eintra-
gungen. Unter den Vorkaufsrechten setzt sich dann im
Vorkaufsfall das rangbessere durch; das rangschlechtere
Vorkaufsrecht kann aber etwa dann zum Zuge kommen,
wenn der Inhaber des vorrangigen sein Recht nicht aus-
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iibt (BGH DNotZ 1961, 544; BeckOGK-BGB/Omlor,
Std.: 1.10.2024, § 1094 Rn. 55, 56; MiinchKommBGB/
Westermann, 9. Aufl. 2023, § 1094 Rn. 8).

b) Verkauf an den vorrangig Vorkaufsberechtigten
als Vorkaufsfall gegeniiber D und als Ausiibung des
Vorkaufsrechts durch K?

Die Ausiibung des Vorkaufsrechts durch den nachran-
gigen D setzt einen Vorkaufsfall i. S. d. § 463 BGB
i. V.m. § 1098 Abs. 1 S. 1 BGB voraus, d. h. den Ab-
schluss ecines Kaufvertrages iiber das mit dem Vor-
kaufsrecht belastete Grundstiick durch den Verpflich-
teten mit einem Dritten.

»Dritter i. S. d. Norm ist jeder aufler dem Vorkaufs-
berechtigten und dem Vorkaufsverpflichteten. Es
muss sich um jemanden handeln, der am Vorkaufs-
verhiltnis nicht teilnimmt (BGH NJW 1954, 1035;
BeckOGK-BGB/Daum, Std.: 1.10.2024, § 463, Rn. 62;
Staudinger/Schermaier, BGB, 2021, § 1094 Rn. 20).

Fraglich ist also, ob auch beim unmittelbaren Ver-
kauf an den vorrangig Vorkaufsberechtigten K ein
Vorkaufsfall gem. § 463 BGB vorliegt, sodass der nach-
rangig Vorkaufsrechtsberechtigte sein Vorkaufsrecht
ausiiben kann.

Orientiert man sich allein am Wortlaut des § 463 BGB,
so stelle der Abschluss des Kaufvertrages zwischen V
und K aus Sicht des D einen solchen Vorkaufsfall dar.
Im Verhiltnis zum Vorkaufsberechtigten D ist K als
Dritter i. S. d. § 463 BGB einzuordnen.

Im Verhiltnis zwischen V und K ist K allerdings kein
Dritter i. S. d. Definition, da es sich um den Vorkaufs-
berechtigten selbst handelt. BelieSe man es bei diesem
Ergebnis, hitte dies allerdings zur Konsequenz, dass das
vorrangige Vorkaufsrecht des K nur zum Tragen kime,
wenn ein Vorkaufsfall aus Sicht beider Vorkaufsrechte
(des Kund des D) vorliegen wiirde, mithin bei einem Ver-
kauf an einen Dritten (X). Bei einem direkten Verkauf
des V an K hitte K (jedenfalls zunichst) eine schlechte-
re Rechtsposition gegeniiber dem weiteren (nachrangi-
gen) Vorkaufsberechtigten D. Insbesondere wire seine
Rechtsposition als vorrangiger Berechtigter nicht durch
sein eigenes Vorkaufsrecht gem. §§ 1094, 1098 Abs. 2
BGB geschiitzt, denn insoweit (Rechtsverhilenis zwi-
schen V und K) liegt eigentlich kein Vorkaufsfall vor.

Ubte folglich D sein Vorkaufsrecht aus, kime ein Kauf-
vertrag zwischen V und D zustande. Im Anschluss hie-
ran kénnte dann zwar wiederum K sein Vorkaufsrecht
ausiiben und wiirde sich aufgrund des besseren Rangs
seines Vorkaufsrechts im Ergebnis auch gegeniiber D



durchsetzen. Allerdings erscheint diese ,Kaskade von
Vorkaufsfillen® gekiinstelt und diirfte den Beteiligten
auch nur schwer zu vermitteln sein.

Es wire daher ein wenig sachgerechtes Ergebnis, wenn
man davon ausginge, dass K nur dann von vorneherein
die bessere Position hitte, wenn aus Sicht beider Vor-
kaufsberechtigter cin Vorkaufsfall (Kaufvertrag zwi-
schen V und X) vorliegt. Es ist nimlich gerade Sinn
und Zweck der Einriumung eines Vorkaufsrechts,
den Erwerb des Grundstiicks durch den (vorrangig)
Vorkaufsberechtigten zu ermdéglichen. Das dingliche
Vorkaufsrecht soll auch iiber die Erzeugung einer Ver-
pllichtung des Verkiufers hinaus den tatsichlichen Er-
werb des Eigentums durch seine Wirkung gegen Dritte
sichern (BGH NJW 1961, 1669, 1670). Genau dieser
Zweck wiirde allerdings auch beim (unmittelbaren) Ver-
kauf an den Vorkaufsberechtigten K erfiillt.

Deshalb stellt sich die Frage, ob der Verkauf an den
vorrangig Vorkaufsberechtigten als Ausiibung des
Vorkaufsrechts durch diesen (hier: K) gewertet wer-
den kann. Da es insoweit um die Frage geht, wie das
Konkurrenzverhiiltnis der beiden Vorkaufsrechte
untereinander zu [6sen ist, ist zur Beantwortung dieser
Konkurrenzfrage nicht die Perspektive des am sog. Erst-
kaufvertrag beteiligten K, sondern die Perspektive des
nicht am Verkauf beteiligten D mafgebend.

Aus der Sicht des D liegt ein Verkauf an einen Dritten
vor, d. h. D ist so zu behandeln, als habe der Vorkaufs-
verpflichtete sein Grundstiick an einen ,wirklichen®
Dritten (X) verkauft und K hitte daraufhin sein vor-
rangiges Vorkaufsrecht ausgeiibt. Der Umstand, dass
der vorrangige Vorkaufsberechtigte (hier: K) mit dem
Dritten i. S. v. 463 BGB personenidentisch ist, ist eine
Zufilligkeit, die nicht aus dem Rechtsverhiltnis zwi-
schen V und D herriihrt und demzufolge zur Beant-
wortung der Konkurrenzfrage ,auszublenden® ist. Die-
ses ,Ausblenden® geschicht in der Weise, dass man den
Kaufvertrag zwischen V und K als Ausiibung des Vor-
kaufsrechts durch K behandelt, was wiederum denklo-
gisch voraussetzt (denn andernfalls kime eine Vorkaufs-
rechtsaustibung durch K nicht in Betracht), dass man
die Vorkaufsberechtigten im Verhiltnis untereinander so
behandelt, als habe V das Grundstiick an einen Dritten
(X) verkauft.

Dass der Verkauf an den Vorkaufsberechtigten einer
Austibung des Vorkaufsrechts durch diesen Berechtigten
gleichzusetzen ist, hat auch das OLG Hamm zu Recht
angenommen (DNotZ 1989, 786, 787). Das Gericht
kommre allerdings in dem zu entscheidenden Fall den-
noch zu keinem tiberzeugenden Ergebnis, da es sich dort

um ein gemeinschaftliches Vorkaufsrecht i. S. v. § 472
BGB handelte, jedoch nur einer von zwei Vorkaufsbe-
rechtigten den Kaufvertrag mit dem Vorkaufsverpflich-
teten abgeschlossen hatte (OLG Hamm DNotZ 1989,
786, 787). In seiner solchen Situation kann u. E. in dem
Kaufvertragsschluss durch einen von mehreren gemein-
schaftlich Vorkaufsberechtigen nicht die Ausiibung des
Vorkaufsrechts erblickt werden; denn ein gemeinschaft-
liches Vorkaufsrecht kann grds. auch nur gemeinschaft-
lich ausgeiibt werden, vgl. § 472 BGB (vgl. hierzu Gut-
achten DNotlI-Report 2024, 77).

Auch das OLG Miinchen erkennt u. E. zu Recht an,
dass ein Verkauf an den rangbesseren Vorkaufsberech-
tigten jener Sachlage entspricht, bei der der vorrangige
Vorkaufsberechtigte das Grundstiick nach Ausiibung
seines Vorkaufsrechts beim Verkauf an einen ,wirkli-
chen® Dritten erworben hitte (DNotZ 2012, 201, 202).
Die Begriindung des OLG Miinchen ist allerdings in
sich widerspriichlich, wenn es ausfiihrt, dass ein Ver-
kauf an den rangbesseren Vorkaufsberechtigten zwar
keine Ausiibung seines Vorkaufsrechts darstellt, aber das
nachrangige bedingte Vorkaufsrecht dennoch erlischt.
Aufschiebende Bedingung des nachrangigen Vorkaufs-
rechts war im konkreten Fall nimlich, dass das vorran-
gige Vorkaufsrecht nicht ausgeiibt wird. Dennoch geht
das OLG Miinchen davon aus, dass diese Bedingung
endgiiltig ausgefallen sei (OLG Miinchen DNotZ 2012,
201, 202). Richtigerweise hitte das OLG Miinchen ent-
scheiden miissen, dass der Verkauf an den vorrangigen
Vorkaufsberechtigten der Ausiibung seines Vorkaufs-
rechts gleichsteht und demzufolge die Bedingung des
nachrangigen Rechts endgiiltig nicht mehr eintreten
kann. Die Entscheidung ist daher zwar im Ergebnis
richtig, aber in der Begriindung nicht tiberzeugend.

©) Schlussfolgerungen

Auf Grundlage dieser Ausfithrungen ergibt sich, dass
der nachrangig Vorkaufsberechtigte D sein Vorkaufs-
recht auch bei einem freihindigen Verkauf unmittel-
bar an den erstrangigen Vorkaufsberechtigten K nicht
erfolgreich ausiiben konnen diirfte. Der Verkauf eines
Grundstiicks an den erstrangigen (alleinigen) Vor-
kaufsberechtigten diirfte als Verwirklichung des Vor-
kaufsfalls und wie eine Ausiibung des Vorkaufsrechts
durch diesen zu behandeln sein; dies gilt jedenfalls im
Verhiltnis der Berechtigten verschiedener Vorkaufs-
rechte untereinander.

Fiir diese Frage kann im Ergebnis dahinstehen, ob dies
deshalb gilt, da in diesem Fall bereits kein Vorkaufs-
falli. S. d. § 463 BGB gegeniiber dem nachrangig Vor-
kaufsberechtigten gegeben ist (so wohl BeckOGK-BGB/
Omlor, § 1094 Rn. 56; ebenso im Konkurrenzverhilt-
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nis zwischen Mietervorkaufsrecht und dinglichem Vor-
kaufsrecht: Gutachten DNotl-Report 2010, 137, 139)
oder ob zwar ein Vorkaufsfall gegeben ist — da formal
betrachtet ein Kaufvertrag mit einem Dritten vorliegt
(vgl. oben) —, der nachrangig Vorkaufsberechtigte
sein Vorkaufsrecht allerdings nicht wirksam aus-
iiben kann, weil ihm der Einwand des § 242 BGB ent-
gegengehalten wird oder man im Verkauf an den vor-
rangig Vorkaufsberechtigten (hier: K) eine Ausiibung
seines Vorkaufsrechts sieht.

Die Annahme, dass in dem Verkauf an den vorrangigen
Vorkaufsberechtigten eine Ausiibung seines Vorkaufs-
rechts liegt, fithre u. E. aber auch zu sachgerechten Er-
gebnissen betreffend die Frage nach dem Schicksal des
vorrangigen Vorkaufsrechts beim Verkauf an den vor-
rangigen Vorkaufsberechtigten.

Ginge man davon aus, dass der Verkauf an den vorran-
gigen Vorkaufsberechtigten nicht die Ausiibung seines
Vorkaufsrechts darstellt und der nachrangige Vorkaufs-
berechtigte dennoch sein Vorkaufsrecht nicht austiben
kann — entweder, weil schon kein Vorkaufsfall vorliegt
oder weil ihm die Ausiibung tiber § 242 BGB verwehrt
ist — ist fraglich, ob das Vorkaufsrecht des vorrangig Be-
rechtigten auch nach dessen Eigentumserwerb fort-
besteht. Die Frage stellt sich gleichermaflen, wenn nur
ein Vorkaufsrecht am Grundstiick besteht und unmit-
telbar an diesen Vorkaufsberechtigten verkauft wird.

Gem. § 889 BGB erlischt ein Recht an einem fremden
Grundstiick nicht dadurch, dass der Eigentiimer des
Grundstiicks das Recht oder der Berechtigte das Eigen-
tum an dem Grundstiick erwirbt. Diese Norm gilt fur
alle beschrinkt dinglichen Rechte an Grundstiicken,
insbesondere auch fiir das dingliche Vorkaufsrecht
(BayObLG, Beschl. v. 29.9.1983 — BReg. 2 Z 76/83,
BeckRS 1983, 31150736; OLG Miinchen DNotZ 2012,
201, 202; BeckOGK-BGB/Assmann, Std.: 1.11.2024,
§ 889 Rn. 6f; MiinchKommBGB/Lettmaier, 9. Aufl.
2023, § 889 Rn. 3; Staudinger/Schermaier, BGB, 2021,
§ 1097 Rn. 16).

Demnach wiirde der Verkauf an den vorrangig und fur
alle oder mehrere Verkaufsfille berechtigten Vorkaufs-
berechtigten nicht zu einem Erlschen seines Vorkaufs-
rechts fithren, wenn man — entgegen der hier vertre-
tenen Ansicht — davon ausginge, dass in dem Verkauf
an den vorrangig Vorkaufsberechtigten nicht zugleich
auch die Ausiibung seines Vorkaufsrechts liegt (vgl.
zum Erloschen aufgrund Ausiibung des Vorkaufsreches:
BeckOGK-BGB/Omlor, § 1094 Rn. 67; BeckOK-
BGB/Reischl, Std.: 1.11.2024, § 1094 Rn. 21; Miinch-
KommBGB/Westermann, § 1094 Rn. 15; Gutachten
DNotl-Report 1999, 149).
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Nur iiber die Annahme, der Verkauf an den vorrangi-
gen Vorkaufsberechtigten stelle zugleich eine Ausiibung
seines Vorkaufsrechts dar, kommt man zu einem Er-
léschen des vorrangigen Vorkaufsrechts. Es besteht
auch kein Bediirfnis, dass das Vorkaufsrecht des vor-
rangigen Vorkaufsberechtigten fortbesteht; das mit dem
Vorkaufsrecht gewiinschte Ziel ist erreicht, der Vor-
kaufsberechtigte ist Eigentiimer geworden. Als neuer
Eigentiimer konnte sich der vorrangig Vorkaufsberech-
tigte, z. B. im Rahmen cines spiteren Weiterverkaufs,
ein neues Vorkaufsrecht einriumen lassen. Hierbei
miisste er sich aber sodann mit einem entsprechenden
Nachrang gegeniiber bereits bestehenden Vorkaufs-
rechten (hier: zugunsten des D) begniigen. Wollte man
hingegen annehmen, der Verkauf an den vorrangigen
Vorkaufsberechtigten stelle nicht zugleich die Ausiibung
seines Vorkaufsrechts dar, so miisste dieses — wenn es
fiir mehrere oder alle Verkaufsfille bestellt ist — konse-
quenterweise fortbestehen. Es ist allerdings kein sach-
licher Grund ersichtlich, den vorrangigen Vorkaufsbe-
rechtigen besser (oder schlechter) zu stellen, als habe der
Vorkaufsverpflichtete das Grundstiick an einen Dritten
verkauft.

Im Ergebnis lisst sich der Fall, dass ein Verkauf an
den vorrangig Vorkaufsberechtigten erfolgt, nur der-
gestalt interessengerecht 16sen, dass man annimmt,
dass darin zugleich eine Ausiibung seines Vorkaufs-
rechts liegt. In diesem Fall werden weder der vorran-
gige Vorkaufsberechtigte noch der nachrangige Vor-
kaufsberechtigte besser oder schlechter gestellt, als habe
der Verpflichtete das Grundstiick an einen Dritten (X)
verkauft.

Aufgrund der fehlenden hochstrichterlichen Recht
sprechung muss die Rechtslage gleichwohl als nicht ab-
schlieflend geklirt bezeichnet werden.

2. Auswirkungen auf das fiir den ersten Verkaufsfall
bestellte Vorkaufsrecht des D

Nach § 1097 Hs. 1 BGB beschrinkt sich ein Vorkaufs-
recht grundsitzlich auf den Fall des Verkaufs durch den
Eigentiimer, welchem das Grundstiick zur Zeit der Be-
stellung gehérte, oder durch dessen Erben. Allerdings
kann es auch fiir mehrere oder alle Verkaufsfille bestellt
werden, § 1097 Hs. 2 BGB.

Nach h. M. zulissig ist auch die Bestellung eines Vor-
kaufsrechts fiir den sog. ersten ,echten” Verkaufsfall,
d. h. fiir den ersten Verkaufsfall, fiir den es auch aus-
gelibt werden kann, unabhingig davon, ob es durch den
Eigentiimer, welchem das Grundstiick zur Zeit der Be-
stellung gehorte, oder einen Rechtsnachfolger verkauft
wird (OLG Miinchen BeckRS 2010, 2183; BeckOGK-
BGB/Omlor, § 1097 Rn. 5; MiinchKommBGB/Wester-



mann, 9. Aufl. 2023, § 1097 Rn. 2; a. A.: Staudinger/
Schermaier, § 1097 Rn. 13).

Die Frage, ob zugunsten des D ein Vorkaufsrecht fur
den ersten Verkaufsfall i. S. d. § 1097 Hs. 1 BGB ein-
geriumt wurde oder ob ein Vorkaufsrecht fiir den sog.
ersten ,echten® Verkaufsfall vorliegt, ist durch Ausle-
gung des Grundbucheintrags nebst der regelmifSig gem.
§ 874 BGB in Bezug genommenen Eintragungsbewilli-
gung zu bestimmen.

Ist das rangschlechtere Vorkaufsrecht fiir mehrere Vor-
kaufsfille oder zumindest fiir den ersten ,,echten Vor-
kaufsfall bestellt, so bleibt es bestehen, wenn es auf-
grund Ausiibung des rangbesseren nicht zum Zuge
kam (BGH NJW 1961, 1669; BeckOGK-BGB/Omlor,
§ 1094 Rn. 56; Staudinger/Schermaier, § 1094 Rn. 11;
Gutachten DNotl-Report 2010, 137, 138).

Ob dies auch auf ein Vorkaufsrecht tibertragbar ist, das
nur fiir einen Verkaufsfall bestellt ist, ist bislang nicht
héchstricheerlich entschieden, jedoch zweifelhaft (BGH
NJW-RR 2023, 863, 865 f.; Gutachten DNotI-Report
2010, 137, 138; Hahn, MittRhNotK 1994, 193, 195).
Ein nur fur den ersten Verkaufsfall bestelltes dingliches
Vorkaufsrecht i. S. d. § 1097 Hs. 1 BGB erlischt grds.,
wenn das belastete Grundstiick auf andere Weise als
durch Verkauf in das Eigentum eines Sonderrechtsnach-
folgers des Verpflichteten tibergeht. Es erlischt auch, so-
fern es nicht oder nicht fristgemif ausgetibt wird (BGH
NJW 2016, 3242 Tz. 11; BeckOGK-BGB/Omlor,
§ 1097 Rn. 27; Staudinger/Schermaier, § 1097 Rn. 14
m. w. N.). Bei einem spiteren Verkauf (durch K) liegt
gerade kein |, Verkauf durch den Eigentiimer, welchem das
Grundstiick zur Zeit der Bestellung gehirt” gem. § 1097
BGB mehr vor. Im Ubrigen hat der Vorkaufsberechtigte
von vornherein keine starke Position, da sein Recht auch
durch andere Verdulerungsvorginge, etwa eine schenk-
weise Ubertragung, erlischt.

Demnach ist fir die Frage des Erléschens des nachran-
gigen Vorkaufsrechts des D beim Verkauf durch V an
K entscheidend, ob es allein fiir den ersten Verkaufsfall
. S.v. § 1097 Hs. 1 BGB bestellt war oder fiir den sog.
ersten ,echten® Verkaufsfall. Da nach der oben darge-
legten Ansicht der D sein Vorkaufsrecht beim unmit
telbaren Verkauf an K im Ergebnis nicht durchsetzen
kann, miisste es bestehen bleiben, wenn es fiir den ers-
ten ,,echten” Verkaufsfall bestellt wurde. Wire das Vor-
kaufsrecht des D jedoch allein fiir den ersten Verkaufs-
falli. S. d. § 1097 Hs. 1 BGB bestellt, so miisste es nach
unserem Dafiirhalten erléschen. Etwas anderes wiirde
nur dann gelten, wenn man jener Ansicht folgt, die
annimmt, dass beim Verkauf an den vorrangigen Vor-
kaufsberechtigten bereits kein Vorkaufsfall (im Verhilt-

nis zu D) vorliegt (vgl. oben). Dies erscheint uns indes
nicht tiberzeugend; vielmehr ist die Situation so zu be-
handeln, also habe V sein Grundstiick an einen ,wirk-
lichen® Dritten verkauft, sodass sowohl im Verhiltnis
zu K als auch im Verhiltnis zu D ein Vorkaufsfall vor-
liegt, allerdings sich das rangbessere Vorkaufsrecht des
K durchsetzt.

3. Ergebnisse

Der direkte Verkauf an den vorrangig Vorkaufsberech-
tigten ist wie eine Ausiibung seines Vorkaufsrechts zu
behandeln. Der nachrangig Vorkaufsberechtigte kann
sein Vorkaufsrecht bei einem Verkauf unmittelbar an
den erstrangigen Vorkaufsberechtigten niche erfolgreich
ausiiben. Infolge des direkten Verkaufs an den vorran-
gig Vorkaufsberechtigten erlischt dessen Vorkaufsrecht.
Handelt es sich bei dem nachrangigen Vorkaufsrecht
um ein Vorkaufsrecht i. S. v. § 1097 Hs. 1 BGB, so er-
lischt dieses nach hier vertretener Meinung ebenfalls
beim Verkauf an den vorrangig Vorkaufsberechtigten.

HGB §§ 170 Abs. 2, 161 Abs. 2, 124; GmbHG
S$ 47, 53

Einheits-GmbH & Co. KG; Vertretung der KG
in der Gesellschafterversammlung der GmbH;
Altgesellschaft ohne Regelung im KG-Vertrag

I. Sachverhalt

Die X-Einheits-GmbH & Co. KG ist vor dem 1.1.2024
gegriindet worden. An ihr ist neben der Komplemen-
tir-GmbH eine einzige Kommanditistin beteiligt. We-
der der KG-Vertrag noch die GmbH-Satzung regeln die
Vertretung in der Gesellschafterversammlung der Kom-
plementir-GmbH. Bisher wurde die KG stets von der
Komplementirin vertreten. Nunmehr — nach Inkrafe
treten des MoPeG — soll eine Sitzverlegung beurkundet
werden.

II. Fragen

1. Wer handelt in der Gesellschafterversammlung der
Komplementir-GmbH? Handelt evtl. die Kommandi-
tistin im eigenen Namen?

2. Ist aufgrund der bisherigen Handhabung von einer
abweichenden Vereinbarung i. S. d. § 170 Abs. 2 HGB
auszugehen, sodass die Kommanditgesellschaft weiter-
hin durch die Komplementirin vertreten wird?

III. Zur Rechtslage

1. Grundproblem: innergesellschaftliche Willensbil-
dung in der Einheits-KG

Die Einheits-GmbH & Co. KG zeichnet sich durch eine
wechselseitige Beteiligung aus: Neben die Beteiligung
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der Komplementir-GmbH an der KG tritt die Allein-
beteiligung der KG an der GmbH (vgl. allg. Blath, ZPG
2023, 133 f.; MiinchKommHGB/Grunewald, 5. Aufl.
2022, § 161 Rn. 99). Diese Verkniipfung bringt Prob-
leme bei der innergesellschaftlichen Willensbildung mit
sich. Grundsitzlich nicht problematisch ist allerdings
die Willensbildung auf Ebene der KG: Hier handeln zu-
vorderst die Kommanditisten, die Komplementirin re-
gelmiig niche, da sie i. d. R. kapitalanteilslos beteiligt
ist und sich zugleich das Stimmrecht in der KG-Ver-
sammlung nach der Kapitalquote richtet. Kompliziert
stellen sich jedoch — bei Anwendung der allgemeinen
Grundsitze — die Verhiltnisse in der Gesellschafterver-
sammlung der Komplementir-GmbH dar: Da einzige
Gesellschafterin der GmbH die KG selbst ist, diese aber
wiederum durch die Komplementir-GmbH und diese
wiederum durch ihren Geschiftsfithrer vertreten wird,
handelt im Ergebnis in der Gesellschafterversammlung
der Komplementir-GmbH die Komplementir-GmbH
selbst.

2. Bisherige Rechtslage

Nach bisheriger Rechtslage blieb es dennoch im Prin-
zip bei dieser ,,In-sich-Vertretung® (vgl. BGH DNotZ
2008, 145) und war etwaigen Interessenkonflikten
durch entsprechende Vertragsgestaltung zu begegnen.
Im Gesellschaftsvertrag der KG wurde den Komman-
ditisten Vollmacht zur Ausiibung des Stimmreches der
KG in der Gesellschafterversammlung der GmbH er-
teilt oder es wurde gar eine sog. Kommanditistenver-
sammlung (als einheitliches Organ, str.) installiert (vgl.
zum alten Recht DNotl-Abrufgutachten Nr. 127588;
Scholz/K. Schmidt, GmbHG, 12. Aufl. 2021, Anh. § 45
Rn. 59 f; zur Trennungs- und Einheitstheorie vor dem
Hintergrund des alten Rechts BeckOGK-HGB/Staake,
Std.: 1.1.2024, § 170 Rn. 77).

3. Rechtslage seit Inkrafttreten des MoPeG

a) Schaffung des § 170 Abs. 2 HGB

Mit dem MoPeG ist § 170 Abs. 2 HGB als Spezialrege-
lung zur Vertretung in der Einheitsgesellschaft in Kraft
getreten. Die Norm lautet: ,Sofern der einzig person-
lich haftende Gesellschafter der Gesellschaft eine Ka-
pitalgesellschaft ist, an der die Gesellschaft simtliche
Anteile hilt, werden vorbehaltlich einer abweichenden
Vereinbarung die Rechte in der Gesellschafterversamm-
lung der Kapitalgesellschaft von den Kommanditisten
wahrgenommen.“ Die Gesetzesbegriindung nennt
dies die ,organschaftliche Lésung® (BT-Drucks.
19/27635, S. 256; vgl. auch BeckOK-HGB/Beyer, Std.:
1.10.2024, § 170 Rn. 38; zum Begriff ,organschaftli-
che Losung” Oetker, in: Octker, HGB, 8. Aufl. 2024,
§ 161 Rn. 112: Ubertragung der Beschlusskompeten-
zen der Gesellschafterversammlung der GmbH auf die
Kommanditisten, sodass diese bei Ausiibung dieser
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Kompetenzen als Organ der GmbH agieren; s. auch
Scholz/K. Schmidt/Bochmann, GmbHG, 13. Aufl.
2024, Anh. § 45 Rn. 87) und formuliert ausdriicklich,
dass dabei die Rechte ,,nicht von der Kommanditgesell-
schaft® (sondern eben von den Kommanditisten) wahr-
genommen werden. Diese Formulierung legt nahe, dass
das Handeln der Kommanditisten keine Vertretung
der KG bedeutet, weil diese gerade keine Rechte in der
Gesellschafterversammlung wahrnehmen soll. Dass
das Handeln der Kommanditisten daher ein solches im
eigenen Namen ist, kann man dennoch bezweifeln. Die
Formulierung des Gesetzes selbst ist nicht klar genug
(vgl. Scholz/K. Schmidt/Bochmann, Anh. § 45 Rn. 88):
»Wahrnehmung der Rechte“ kann zwanglos bedeuten,
dass die Kommanditisten die Rechte der KG in Vertre-
tung der KG ausiiben und dass § 170 Abs. 2 HGB somit
cine kompetenzbegriindende Ausnahme vom Grund-
satz des § 170 Abs. 1 HGB statuiert.

b) Meinung der Literatur

Die vorhandene Literatur geht teilweise (wohl tiberwie-
gend) davon aus, dass die Kommanditisten in der Ge-
sellschafterversammlung der GmbH - dispositiv — als
organschaftliche Vertreter der KG handeln (Ebenroth/
Boujong/Oepen, HGB, 5. Aufl. 2024, § 170 Rn. 20 f.:
organschaftliche Vertretung formell im Auflenverhilt-
nis, aber materiell im Innenverhiltnis der Auflengesell-
schaft; Wertenbruch, in: Westermann/Wertenbruch,
Handbuch Personengesellschaften, Std.: 4/2024, Teil I,
§ 58 Rn. 3937: partielle gesetzliche Vertretungsmacht;
Henssler/Strohn/Gummert, Gesellschaftsrecht, 6. Aufl.
2024, § 170 HGB Rn. 7; Oetker, § 170 Rn. 44; Mock,
in: Rohricht/Graf v. Westphalen/Haas/Mock, HGB,
6. Aufl. 2023, § 170 Rn. 20; Heckschen/Freier/Salo-
mon, Das MoPeG in der Notar- und Gestaltungspraxis,
2024, § 4 Rn. 149; Schifer/Habersack, Das neue Perso-
nengesellschaftsrecht, 2022, § 4 Rn. 9).

Demgegeniiber steht die Ansicht, dass beim Handeln der
Kommanditisten ein echter organisationsrechtlicher
Durchgriff stactfindet, dass also jeder Kommanditist
in der GmbH-Gesellschafterversammlung so abzustim-
men berechtigt ist, als sei er (unmittelbar) an der GmbH
beteiligt — dies schliefit ein Handeln in Vertretung der
KG im Ergebnis aus (dafiir Scholz/K. Schmidt/Boch-
mann, Anh. § 45 Rn. 87 f.; Koch/Ceesay, Personen-
gesellschaftsreche, 2024, § 170 HGB Rn. 9). Zu dieser
Ansicht mégen auch die Stimmen zihlen, die in § 170
Abs. 2 HGB eine Durchbrechung des Trennungsprin-
zips feststellen (BeckOGK-HGB/Staake, § 170 Rn. 27;
vgl. auch Gebhard/Greth, NZG 2023, 156, 158 f.).

Rechtsprechung zu § 170 Abs. 2 HGB fehlt derzeit
noch. Die Rechtslage ist daher nicht abschliefend
geklirt.



¢ Exkurs: Art der Kommanditistenvertretung bei
Annahme einer Vertretung

Des Weiteren nicht abschliefend geklirt ist unter Zu-
grundelegung der Vertretungspriamisse, ob ,Vertretung®
die Gesamtvertretung durch simtliche Kommanditis-
ten meint (Schifer/Habersack, § 4 Rn. 9; Heckschen/
Freier/Salomon, § 4 Rn. 152), die Einzelvertretung
durch jeden Kommanditisten (Heckschen/Nolting,
BB 2021, 2946, 2052) oder die Vertretung durch einen
(Mehrheits-)Beschluss der Kommanditisten (Eben-
roth/Boujong/Oepen, § 170 Rn. 23 £, dort auch Ge-
samtiiberblick; ferner Albert/Isikay, NZG 2024, 818
Rn. 12 ff.). Zumindest prima facie spriche einiges fiir
die Gesamtvertretung, denn mit ,den Kommanditis-
ten sind im Zweifel die Kommanditisten insgesamt
angesprochen.

4. Vorliegender Fall

Im vorliegenden Fall geht es um eine ,Altgesellschaft®
aus der Zeit vor dem MoPeG, die keinerlei gesellschafts-
vertragliche Regelung zur Vertretung in der Gesellschaf-
terversammlung der GmbH enthile. Zunichst wird
man festhalten kdnnen, dass bei fehlender gesellschafts-
vertraglicher Regelung grundsitzlich ohne Weiteres die
neue Bestimmung des § 170 Abs. 2 HGB eingreift. Frei-
lich kann der Gesellschaftsvertrag der Personengesell-
schaft jederzeit unproblematisch geindert werden und
die Gesellschafter konnen ihn sogar konkludent tber
den Einzelfall hinaus indern (vgl. BeckOGK-HGB/
Sanders, Std.: 1.7.2024, § 105 Rn. 169; Ebenroth/Bou-
jong/Wertenbruch, § 105 Rn. 172). Eine konkludent
vereinbarte gesellschaftsvertragliche Regelung mag in
einer stindigen Praxis zum Ausdruck kommen (vgl.
zur dahingehenden ,rtatsichlichen Vermutung®: BGH
NJW 1966, 826, 827; NJW 1996, 1678, 1680; Eben-
roth/Boujong/Wertenbruch, § 105 Rn. 168; BeckOK-
HGB/Klimke, Std.: 1.10.2024, § 105 Rn. 88 ff.), wobei
es u. E. nicht die stindige Ubung ist, die ein gesell-
schaftsvertragliches Recht schafft, sondern eben die zu-
grunde liegende einmalige konkludente Vereinbarung.
Ein Riickgriff auf Observanz und Gewohnheitsrecht,
wie sie beim Verein — also der Korperschaft — begeg-
nen (vgl. — ihrerseits zuriickhaltend bzw. einschrin-
kend — Stéber/Otto, Handbuch zum Verbandsrecht,
12. Aufl. 2021, Rn. 55 sowie BeckOGK-BGB/Segna,
Std.: 1.4.2024, § 25 Rn. 44), diirfte im Rahmen des
ohnehin dynamischen Gesellschaftsvertrags der Perso-
nengesellschaft nicht angezeigt oder (erst recht) verfehle
sein. Davon abgesehen ginge es vorliegend lediglich um
cine Praxis, die der ohnehin dispositiv geltenden
Rechtslage bis zum 31.12.2023 entsprach. Unseres
Erachtens kann man einer solchen gesetzeskonformen
Praxis ohne weiteren Anhaltspunke nicht die Imple-
mentierung einer gesellschaftsvertraglichen Regelung
entnehmen.

Gilt demnach fiir die KG der § 170 Abs. 2 HGB, so
handeln unter der ,Vertretungsprimisse“ dic Kom-
manditisten als (partielle) organschaftliche Vertreter; sie
handeln nicht im eigenen Namen, sondern namens der
KG. Die Einzelheiten der Vertretung sind noch nicht
abschlieSend geklirt, auf die oben skizzierten Probleme
(Gesamt- oder Einzelvertretung) kommt es bei einem
einzigen Kommanditisten jedoch im Ergebnis nicht
an.

Will man angesichts der noch ungeklirten Rechtslage
auch der ,organschaftlichen Lésung® Rechnung tra-
gen, so kann man den Kommanditisten zugleich (ggf.
hilfsweise) im eigenen Namen handeln lassen. Ebenso
spricht u. E. nichts dagegen, den Komplementirge-
schiftsfithrer in der GmbH-Gesellschafterversamm-
lung zusitzlich nach altem Muster handeln zu lassen.
Mit Blick auf die Zukunft diirfte eine eindeutige Re-
gelung im KG-Vertrag zu empfehlen sein, mag sie auch
deklaratorisch sein.
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