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Wir mochten darauf hinweisen, dass im Gutachten aus
DNotl-Report 21/2012, 175 unter Ziff. III ausschlieBlich
die Frage behandelt wird, ob der Wert der Pflegeleistungen,
die die Mutter gegeniiber ihrem behinderten Sohn erbracht
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verhalt und Fragestellung des Gutachtens sind allerdings
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de Eindruck entstanden sein, Fragestellung und Losung
bezdgen sich auf den Pflichtteil am Nachlass des bereits
verstorbenen Vaters. Dies ist nicht der Fall. Wir bitten die
missverstdndliche Formulierung zu entschuldigen.
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BGB § 181; GmbHG §§ 35, 47; HGB §§ 48, 54
Bestellung eines Geschiftsfiihrers bei der
Tochter-GmbH; Stimmabgabe durch per-
sonenidentischen Geschiftsfiihrer als Ver-
treter der Alleingesellschafterin; In-sich-
Geschaft; Handeln durch Untervertreter,
Prokuristen, Handlungsbevollméchtigten

I. Sachverhalt

In der S-GmbH wurde durch Beschluss vom 22.5.2012 der
K zum Geschiftsfiihrer bestellt. Dabei sollte die Alleinge-
sellschafterin der S-GmbH, die W-GmbH, zunéchst durch
ihren nicht von § 181 BGB befreiten Geschéftsfithrer K
vertreten werden. Um einen Versto3 gegen § 181 BGB zu
vermeiden, hatte jedoch K in seiner Eigenschaft als Ge-
schiftsfilhrer der W-GmbH Herrn Rechtsanwalt M eine
schriftliche Vollmacht erteilt, ihn in der Gesellschafterver-
sammlung der S-GmbH zu vertreten. Aufgrund dieser Voll-
macht bestellte M den K zum alleinvertretungsberechtigten
Geschiftsfithrer der S-GmbH.

II. Frage
Ist K als Geschiftsfithrer der S-GmbH wirksam bestellt

worden?
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II1. Zur Rechtslage

1. Anwendung des § 181 BGB auf Gesellschafter-
beschliisse

Das in § 181 Alt. 1 BGB verankerte Verbot des In-sich-
Geschifts ist nach tiberwiegender Ansicht im Grundsatz
auch auf Beschliisse anwendbar, die in der Gesell-
schafterversammlung einer GmbH gefasst werden (Cra-
mer, NZG 2012, 765, 767; Scholz/K. Schmidt, GmbHG,
10. Aufl. 2007, § 47 Rn. 178; MiinchKommBGB/Schramm,
6. Aufl. 2012, § 181 Rn. 19; Baetzgen, RNotZ 2005, 193,
222; Suttmann, MittBayNot 2011, 1, 13). Die gegenteilige
Auffassung, wonach es sich beim Gesellschafterbeschluss
um einen Sozialakt handele, auf den § 181 BGB gene-
rell nicht anzuwenden sei (so noch BGH NJW 1970, 33),
findet heute kaum noch Zustimmung (abl. z. B. Miinch-
KommBGB/Schramm, § 181 Rn. 19; Staudinger/Schilken,
BGB, Neubearb. 2009, § 181 Rn. 24). Die herrschende Auf-
fassung versteht § 181 BGB damit nicht als blo formale
Ordnungsvorschrift, die nur bei strikter Personenidentitét
greift. Vielmehr soll zur Verhinderung von Interessen-
konflikten nach dem Sinn und Zweck der Norm eine er-
weiternde Auslegung geboten sein (Staudinger/Schilken,
§ 181 Rn. 24; Gotze, GmbHR 2001, 217, 219; Baetzgen,
RNotZ 2005, 193; Pluskat/Balller, Der Konzern 2006, 403,
404; krit. Schemmann, NZG 2008, 89, 90).

Allerdings ist die Geltung des § 181 BGB nicht fiir samt-
liche Beschliisse anerkannt (Cramer, NZG 2012, 765, 767).
Die h. M. differenziert nach dem Beschlussinhalt (krit.
Schemmann, NZG 2008, 89, 90; Suttmann, MittBayNot
2011, 1, 13). Grundlagenbeschliisse wie Satzungsidnderun-
gen oder die Aufldsung der Gesellschaft miissen sich danach
an den Kriterien des § 181 BGB messen lassen, sog. Maf}-
nahmebeschliisse (insbesondere Beschliisse betreffend Ge-
schéftsfiihrungsmaflinahmen), bei denen der von § 181 BGB
vorausgesetzte Interessenkonflikt nicht denkbar sein soll,
hingegen nicht (BGHZ 112, 339 = NJW 1991, 691, 692;
MiinchKommBGB/Schramm, § 181 Rn. 19; Staudinger/
Schilken, § 181 Rn. 24; Scholz/K. Schmidt, § 47 Rn. 180).

2. Selbstbestellung zum Geschiftsfithrer der Toch-
ter-GmbH

In diesem Zusammenhang bejaht die h. M. in Rechtspre-
chung und Literatur einen Verstol gegen § 181 BGB
auch dann, wenn sich das (nicht befreite) Vertretungs-
organ der Muttergesellschaft selbst zum Geschifts-
filhrer der Tochtergesellschaft bestellt, und zwar un-
abhingig davon, ob der Bestellungsbeschluss seinerseits
eine Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB
vorsieht (BGHZ 112, 339; BayObLG DNotZ 2001, 887;
Baumbach/Hueck/Zo6llner, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 47
Rn. 60; Scholz/K. Schmidt, § 47 Rn. 181; Krafka/Willer/
Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl. 2010, Rn. 1097; Heidinger,
in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 6 Rn. 36; Gotze,
GmbHR 2001, 217, 219; Baetzgen, RNotZ 2005, 193,
222 f.; Gutachten DNotl-Report 2006, 61, 62; vgl. auch
MiinchKommGmbHG/Drescher, 2012, § 47 Rn. 223 fiir
eine Mutter-AG). Dabei steht nicht ein eventueller Interes-
senkonflikt zwischen dem Abstimmenden und der GmbH
im Fokus; dieser wire bereits vom Stimmrechtsverbot nach
§ 47 Abs. 4 GmbHG erfasst (vgl. Baumbach/Hueck/Z611-
ner, § 47 Rn. 60). Vielmehr geht es um einen Konflikt zwi-
schen den Interessen des abstimmenden Vertreters und
des vertretenen Gesellschafters. Auch in der konkret ein-
schldgigen Einpersonenkonstellation wiirde die Berufung
zum Vertretungsorgan der Tochtergesellschaft die recht-
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liche Stellung des Geschiftsfiithrers der Muttergesell-
schaft verstirken. Damit liegt in der Person des Vertreters
ein Interessenkonflikt vor, wie ihn § 181 BGB im Auge hat.
Diese Vorschrift soll ndmlich verhindern, dass verschiedene
und daher moglicherweise widerstreitende Interessen durch
ein und dieselbe Person ohne Gestattung durch Gesetz oder
Vollmacht vertreten werden.

Will man nicht allein auf den von § 181 BGB erfassten ab-
strakten Interessenkonflikt abstellen, kann man bei genau-
erer Betrachtung — auch und gerade in der Einpersonen-
konstellation — zwischen dem Bestellungsbeschluss einer-
seits und dem Bestellungsakt andererseits differenzieren.
Zwar ist der Bestellungsbeschluss mit der Stimmabgabe
des einzigen Gesellschafters kein Rechtsgeschift, das dem
Vertretungsorgan der Muttergesellschaft gegeniiber vorzu-
nehmen ist, und ein Versto3 gegen § 181 BGB diesbeziiglich
evtl. sogar zu verneinen. Anders verhélt es sich u. E. aber
jedenfalls mit dem zusétzlich erforderlichen Bestellungsakt
als Handlung der Gesellschafterversammlung der Tochter-
gesellschaft gegeniiber dem neu bestellten Vertretungsor-
gan. Im Ergebnis teilen wir somit die Einschétzung der
h. M. Die Differenzierung zwischen Bestellungsbeschluss
und Bestellungsakt in der Einpersonenkonstellation wird
allerdings in Rechtsprechung und Literatur nicht aus-
driicklich nachvollzogen. So hat etwa das BayObLG
(DNotZ 2001, 887) bereits die Stimmabgabe im Rahmen
eines Einpersonenbestellungsbeschlusses wegen Versto-
Bes gegen § 181 BGB als unwirksam angesehen. Gérze
(GmbHR 2001, 217, 219) hélt eine Differenzierung fiir for-
malistisch, da die fiir die AuBenwirkung noch erforderliche
Bestellungserkldrung ein rein vollziehender Akt sei.

Im Fall des Mehrpersonenbeschlusses, bei dem der zu
bestellende Geschiftsfiihrer mehrfach als Vertreter oder
fiir sich selbst und als Vertreter eines anderen Gesellschaf-
ters auftritt, ist dagegen auch u. E. ein Verstol gegen
§ 181 BGB bereits unmittelbar durch den Bestellungs-
beschluss zu bejahen (vgl. den Fall von BGHZ 112, 339
zur GbR). Auch wenn die Abgabe mehrerer Stimmen im
Rahmen des Gesellschafterbeschlusses strukturell gleichge-
richtete Willenserklarungen betrifft, liegt in der mehrfachen
Beteiligung des zu bestellenden Geschéftsfithrers schon
abstrakt ein relevanter Konflikt mit den Interessen des oder
der von ihm vertretenen Mitgesellschafter vor.

3. Bestellung eines Untervertreters

Nach ganz h. M. ldsst sich ein Verstofi gegen § 181 Alt. 1
BGB nicht dadurch verhindern, dass ein nach § 181
BGB verhinderter Vertreter einen Untervertreter bestellt
(BGHZ 112, 339; MiinchKommBGB/Schramm, § 181
Rn. 24 m. w. N.; Staudinger/Schilken, § 181 Rn. 36). Ein
nicht von den Beschrinkungen des § 181 BGB befreiter
Vertreter kann ndmlich wegen seiner eigenen eingeschrink-
ten Vertretungsmacht auch einen Untervertreter nicht be-
freien (BayObLG MittBayNot 1993, 150, 152 = Mitt-
RhNotK 1993, 117; Staudinger/Schilken, § 167 Rn. 67).
Diese Einschrankung wird allerdings nur relevant, wenn
der Untervertreter und sein Gegeniiber personenidentisch
sind, wenn sich konkret also der Untervertreter zum Ge-
schiftsfiihrer bestellt hitte.

Vorliegend wurde eine Personenidentitit i. S. d. § 181
BGB aber gerade vermieden, da M als Untervertreter den
personenverschiedenen K zum Geschéftsfiihrer bestellt und
dabei sowohl die Stimme der alleinigen Gesellschafterin als
auch die Bestellungserkldrung gegeniiber K abgegeben hat.
Dennoch wird wegen des abstrakten Interessenkonfliktes
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zwischen K und der von ihm vertretenen W-GmbH ein
Verstofl gegen § 181 BGB angenommen (vgl. BGH NJW
1975, 1117, 1118; OLG Frankfurt OLGZ 1974, 347; OLG
Hamm DNotZ 1981, 383; Scholz/U. H. Schneider, § 35
Rn. 91; Zo6llner/Noack, in: Baumbach/Hueck, § 35 Rn. 136;
MiinchHdbGmbHG/Marsch-Barner/Dickmann, Bd. 3, 4.
Aufl. 2012, § 44 Rn. 34; GroBkommGmbHG/Paefgen,
2006, § 35 Rn. 57). Insoweit sei entscheidend, dass der
Unterbevollmiichtigte vom Geschiftsfiihrer ausgew:ihlt
werde und typischerweise von den Weisungen seines Voll-
machtgebers abhéngig sei (im Ergebnis auch Altmeppen,
in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl. 2012, § 35 Rn. 80;
Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG, 18. Aufl. 2012,
§ 35 Rn. 51). Dadurch sei der Vertreter auch als Vollmacht-
geber am betroffenen Rechtsgeschéft beteiligt (Miinch-
KommBGB/Schramm, § 181 Rn. 24; Staudinger/Schilken,
§ 181 Rn. 36).

4. Handeln durch unmittelbare Vertreter der GmbH
a) Handeln des anderen Geschéftsfiihrers

Existiert neben K ein weiterer alleinvertretungsberech-
tigter Geschiftsfiihrer, hitte dieser die W-GmbH bei der
Bestellung des K zum Geschéftsfithrer der Tochter-GmbH
auch ohne Befreiung wirksam vertreten konnen. Es hitte
weder Personenidentitit bei der Geschiftsfiihrerbestellung
noch ein durch die Regelung des § 181 BGB zu vermeiden-
der Interessenkonflikt zulasten des Vertretenen vorgelegen,
da der alleinvertretungsberechtigte Mitgeschéftsfithrer aus-
schlieBlich die Interessen der von ihm vertretenen GmbH
wahrgenommen hitte.

b) Ermiichtigung des anderen Geschiftsfiihrers
Sind zwei gesamtvertretungsberechtigte Geschiftsfiih-
rer vorhanden, besteht nach h. M. die Mdglichkeit, den
nicht betroffenen Geschéftsfiihrer vor der Beschlussfassung
analog § 78 Abs. 4 S. 1 AktG, § 25 Abs. 3 S. 1 GenG,
§ 125 Abs. 2 S. 2 HGB zur Alleinvertretung zu erméchti-
gen (BGH NJW 1975, 1117; NJW 1992, 618 = MittRhNotK
1992, 17; MiinchKommAktG/Spindler, 3. Aufl. 2008, § 78
Rn. 115; MinchKommBGB/Schramm, § 181 Rn. 22;
Scholz/U. H. Schneider, § 35 Rn. 94; Michalski/Lenz,
GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 35 Rn. 89; GroBkommGmbHG/
Paefgen, § 35 Rn. 56). Gegen diese Auffassung formiert
sich in der neueren Kommentarliteratur zunehmend Wider-
stand (Z6llner/Noack, § 35 Rn. 135; Lutter/Hommelhoff/
Kleindiek, § 35 Rn. 51 m. w. N. in Fn. 8; GroBkommAktG/
Habersack, 4. Aufl. 2003, § 78 Rn. 55). Die Gegenansicht
argumentiert damit, dass die Geschéftsfiihrer die beabsich-
tigte gegenseitige Kontrolle bei einem besonders geféahrli-
chen Geschift im Wege der Einzelerméchtigung ausschal-
ten konnten. Diese Argumentation verkennt u. E. aber, dass
nicht die Geféhrlichkeit der Alleinvertretung, sondern der
abstrakte Interessenkonflikt zwischen dem Vertreter und
dem Vertretenen nach § 181 BGB in Rede steht.

¢) Handeln des Prokuristen oder Handlungsbevoll-
méchtigten

Anstelle des Geschiftsfiihrers kann nach h. M. auch der
Prokurist fiir die W-GmbH handeln (BGHZ 91, 334 =
DNotZ 1985, 215; Staudinger/Schilken, § 181 Rn. 37,
MiinchKommBGB/Schramm, § 181 Rn. 25; Robles y Zepf,
BB 2012, 1876, 1878; Zollner/Noack, § 35 Rn. 136). Der
Prokurist ist ndmlich kein Untervertreter des durch § 181
BGB ausgeschlossenen Geschéftsfiihrers, sondern unmit-
telbarer Vertreter des Geschéftsherrn, also vorliegend der
GmbH. Nach Ansicht des BGH (BGHZ 91, 334) lésst sich
bei der fiir § 181 BGB gebotenen generalisierenden und
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nicht auf die Interessenlage im Einzelfall abstellenden Be-
trachtungsweise die Prokura nicht mit einer Untervollmacht
vergleichen. Gegen eine Vergleichbarkeit sprichen ent-
scheidend ihr typisierter Inhalt (§§ 49, 50 HGB), ihre Ver-
lautbarung im Handelsregister (§ 53 HGB) und — im Fall
der GmbH — das Erfordernis eines Bestellungsbeschlusses
der Gesellschafter (§ 46 Nr. 7 GmbHG), ungeachtet dessen,
dass dieser keine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die vom
Geschiftsfiihrer vorzunehmende Bestellung sei. Nicht von
ausschlaggebender Bedeutung sei, dass den Prokuristen
ihre Vertretungsmacht fiir die GmbH durch deren Ge-
schéftsfithrer erteilt werde. Allerdings deutet der BGH
unter Verweis auf BGHZ 49, 117, 120 an, dass bei einer
Bestellung des Prokuristen nur fiir ein einzelnes Geschift
ein Missbrauch der Vertretungsmacht vorliegen konnte.
Die vom BGH im Hinblick auf die Prokura angefiihrten
besonderen Kriterien zeichnen — abgesehen von der Ver-
lautbarung im Handelsregister nach § 53 HGB — gleicher-
mafien die Handlungsvollmacht i. S. d. § 54 HGB aus,
sodass u. E. auch ein Handlungsbevollméachtigter vertreten
diirfte. Fiir einen sonstigen rechtsgeschiftlichen Vertreter
der GmbH konnte dagegen lediglich ins Feld gefiihrt wer-
den, dass er als unmittelbarer Vertreter der GmbH handelt,
formal betrachtet also nicht Untervertreter des GmbH-Ge-
schiftsfithrers ist.

In der Literatur ist die Einschaltung von Prokuristen
und Handlungsbevollméchtigten allerdings nicht un-
umstritten. Dagegen spricht sich etwa Koppensteiner
(in: Rowedder/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002,
§ 35 Rn. 34) unter Hinweis auf die Abhéngigkeit dieser
Personen vom Geschiftsfithrer aus; die Vertretungsmacht
des Letztgenannten erstrecke sich ndmlich auf den Wider-
ruf von Prokura und Handlungsvollmacht. Kleindiek (in:
Lutter/Hommelhoff, § 35 Rn. 51) lehnt — ohne genaue
Differenzierung — die Wirksamkeit des In-sich-Geschifts
bei Mitwirkung eines ,,Prokuristen, Handlungsbevollméch-
tigten oder sonstwie Unterbevollméichtigten ebenfalls ab.
Anderenfalls konnten Geschéftsfiihrer — dhnlich wie bei der
gegenseitigen Erméichtigung von gesamtvertretungsberech-
tigten Geschéftsfiihrern — bei einem besonders gefahrlichen
Geschift die vom Gesetz (§ 35 Abs. 2 S. 1 GmbHG) oder
vom Gesellschaftsvertrag beabsichtigte gegenseitige Kon-
trolle ausschalten.

U. H. Schneider (in: Scholz, § 35 Rn. 92) will hingegen dif-
ferenzieren: Es sei zwar bedenklich, dass der Prokurist wei-
sungsabhingig sei und der Geschiftsfiihrer den Dienstver-
trag der Gesellschaft mit dem Prokuristen kiindigen konne.
Insoweit sei aber zu beriicksichtigen, dass die Prokura ,,nur*
im AuBlenverhiltnis durch den Geschéftsfithrer erteilt und
widerrufen werde, im Innenverhéltnis aber die Gesellschaf-
terversammlung hieriiber entscheide. Diese Funktionstei-
lung verleihe dem Prokuristen und entsprechend dem Hand-
lungsbevollméchtigten zum gesamten Geschiftsbetrieb eine
gewisse Selbstindigkeit. Fehle dem Prokuristen jedoch die
Moglichkeit, sich an die Gesellschafterversammlung zu
wenden, weil der Geschéftsfithrer zugleich der alleinige
Gesellschafter sei, und miisse er aus demselben Grund mit
dem Widerruf seiner Prokura rechnen, so sei der Prokurist
nicht anders zu behandeln als ein Unterbevollméchtigter.
Stephan/Tieves (in: MiinchKommGmbHG, § 35 Rn. 206)
argumentieren dhnlich: Entgegen dem BGH sei nicht ent-
scheidend, dass die Prokuristen einer GmbH ihre Vertre-
tungsaufgaben in eigener Verantwortung gegeniiber der Ge-
sellschaft erfiillten. Dies sei beim rechtsgeschéftlichen Ver-
treter nicht anders. Da die Zustdndigkeit fiir den Abschluss
des Anstellungsvertrags mit den Prokuristen und den Wi-
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derruf der Prokura bei den Geschéftsfithrern liege, sei das
Risiko, dass ein Prokurist bei Abschluss eines Vertrags mit
einem Geschéftsfithrer dessen Interessen und nicht nur die
der Gesellschaft beriicksichtige, dhnlich einzuschitzen wie
bei einem Bevollméchtigten. Mafligeblich muss nach An-
sicht von Stephan/Tieves letztlich auch bei der Vertretung
durch Prokuristen sein, ob die Erteilung der Prokura gerade
zur Ermoglichung des fraglichen Geschifts erfolgt ist.

5. Genehmigung

Wurde K unter Versto3 gegen § 181 BGB bestellt, kann die
Bestellung nachtriglich genehmigt werden (Heidinger, § 6
Rn. 36). Ein ohne Gestattung vorgenommenes In-sich-
Geschiift ist trotz des Wortlauts von § 181 BGB (,,kann ...
nicht™) ndmlich nicht nichtig (Palandt/Ellenberger, BGB,
71. Aufl. 2012, § 181 Rn. 15), sondern entsprechend § 177
BGB schwebend unwirksam (BGH NJW 1976, 104;
BayObLG DNotZ 2001, 887; Blasche/Konig, NZG 2012,
812, 815; Scholz/Schneider, § 35 Rn. 95). Durch die Ge-
nehmigung des Geschiftsherrn erlangt es also Wirksamkeit
(BGH NJW 1976, 104). Dies gilt auch in der vorliegenden
Einpersonenkonstellation, da weder die Stimmabgabe noch
die Geschiftsfithrerbestellungserkldrung einseitige nicht
empfangsbediirftige Willenserkldrungen i. S. d. § 180 S. 1
BGB darstellen.

Laut BGH (NJW-RR 1994, 291, 292) ist die GmbH Ge-
schéftsherrin im Hinblick auf ein von ihrem Geschiftsfiihrer
unter VerstoB3 gegen § 181 BGB vorgenommenes Rechts-
geschift und somit regelmédBig die Gesellschafterver-
sammlung zur Erteilung der Genehmigung berufen
(ebenso GroBkommGmbHG/Paefgen, § 35 Rn. 67; Scholz/
Schneider, § 35 Rn. 95; Zodllner/Noack, § 35 Rn. 131;
Blasche/Konig, NZG 2012, 812, 815). Stephan/Tieves (in:
MiinchKommGmbHG, § 35 Rn. 198) nehmen dagegen
offenbar nur eine subsididre Zusténdigkeit der Gesellschaf-
terversammlung fiir den Fall an, dass keine weiteren Ge-
schiftsfilhrer vorhanden sind, die nicht an der Vornahme
des fraglichen Rechtsgeschifts gehindert gewesen wiren.
Einen strengeren — u. E. zu strengen — Standpunkt hinsicht-
lich der Genehmigungszustiandigkeit und —berechtigung der
weiteren Geschéftsfithrer vertreten Blasche/Konig (NZG
2012, 812, 816). Danach soll auch ein weiterer alleinver-
tretungsbefugter, nicht von § 181 BGB befreiter Geschifts-
fithrer wegen Umgehung des § 181 BGB nicht zur Geneh-
migung eines Rechtsgeschéfts in der Lage sein, welches er
seinerseits nicht wirksam mit sich selbst hétte abschlieBen
konnen.

Unseres Erachtens diirfte die Genehmigungszustindigkeit
und —berechtigung eines zweiten Geschiiftsfiihrers da-
von abhéngen, ob dieser die W-GmbH bei der Bestellung
des K wirksam hitte vertreten konnen. Ist das der Fall,
bestehen u. E. keine Bedenken dagegen, dass der zweite
Geschéftsfiihrer — frei von einem Interessenkonflikt i. S. d.
§ 181 BGB — die Bestellung des K als Geschiéftsfithrer der
W-GmbH genehmigen kann (vgl. auch OLG Zweibriicken
MittBayNot 2012, 377 = DNotl-Report 2012, 38).

6. Ergebnis

Im Ergebnis ist die Bestellung von K zum Geschiftsfiih-
rer u. E. unwirksam. Der fehlerhafte ,,Einmannbeschluss®
der vorliegenden Konstellation ist ndmlich nicht nur an-
fechtbar, sondern unwirksam (siehe nur BayObLG DNotZ
2001, 887, 889). Ob ein unmittelbarer Vertreter der GmbH
— ein Prokurist, Handlungsbevollméchtigter oder sonstiger
rechtsgeschiftlicher Vertreter — den K zum Geschiftsfiihrer
bestellen konnte, ist streitig, zuldssig diirfte aber lediglich
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die Bestellung durch den Prokuristen oder Handlungsbe-
vollmédchtigten sein. Da M nicht zum Handlungsbevoll-
méchtigten der W-GmbH, sondern zum Untervertreter
des K bestellt worden war, fehlte es an einer wirksamen
Vertretung der W-GmbH. Die schwebende Unwirksamkeit
der Bestellung kann durch Genehmigung eines anderen
Geschiftsfithrers der GmbH oder einen genehmigenden
Gesellschafterbeschluss beseitigt werden.

BGB §§ 2069, 2094, 2269, 2270
Rechtsfolgen einer Pflichtteilsstrafklausel;
Bindungswirkung bei Anwendung von zwei
Auslegungsregeiln

I. Sachverhalt

Ehegatten errichteten ein gemeinschaftliches Testament,
in dem sie sich gegenseitig zu Alleinerben und die drei
gemeinsamen Kinder A, B und C zu gleichen Teilen zu
Schlusserben einsetzten. Das Testament enthélt eine sog.
Pflichtteilsstrafklausel. Danach sollen diejenigen Kinder
von der Schlusserbfolge ausgeschlossen sein, die vom
iiberlebenden Ehegatten den Pflichtteil nach dem Tod des
erstversterbenden Ehegatten verlangen.

Der Ehemann ist verstorben. Zwei der drei Kinder (A und
B) haben den Pflichtteil gegen den Willen ihrer Mutter ver-
langt und auch erhalten. Jedes dieser Kinder hat wiederum
eigene Abkémmlinge.

II. Fragen

1. Was gilt fiir die Erbteile der den Pflichtteil verlangen-
den Kinder? Greift die Auslegungsregel des § 2069 BGB
ein oder erstreckt sich die Verwirkung jeweils auf den ge-
samten Stamm mit der Folge der Anwachsung nach § 2094
Abs. 1 S. 1 BGB?

2. Unterstellt, die Abkommlinge der den Pflichtteil verlan-
genden Kinder treten gem. § 2069 BGB an deren Stelle und
sind damit Mitschlusserben: Hat der iiberlebende Ehegatte
die Méglichkeit, die Schlusserbfolge insoweit abweichend
zu bestimmen, oder ist er hieran wegen der Bindungswir-
kung der Schlusserbeneinsetzung gehindert?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtsfolge eines Verstofles gegen die Pflichtteils-
strafklausel

a) Allgemeine Grundsiitze

Dem Sachverhalt nach ist eine herkdmmliche Pflichtteils-
klausel im Sinne einer automatisch wirkenden Strafklau-
sel gegeben. Ein VerstoB fiihrt folglich ohne weiteres Zutun
der Erblasser zum Verlust der Erbenstellung des betreffen-
den Schlusserben (zur Frage, welches Verhalten die Sank-
tionen auslost, vgl. etwa Kornexl, Nachlassplanung bei
Problemkindern, 2006, Rn. 898; Radke, ZEV 2001, 136;
Worm, RNotZ 2003, 535, 552). Grundsitzlich ist es Sache
des Erblassers, in der Verfiigung von Todes wegen fest-
zulegen, welche weiteren Rechtsfolgen ein Verstol3 gegen
die Verwirkungsklausel haben soll. Denkbar ist insoweit
insbesondere das Eingreifen einer Ersatzerbenbestim-
mung oder die Anwachsung des frei werdenden Schluss-
erbteils an die {ibrigen Schlusserben (J. Mayer, in: Mayer/
Siifl/Tanck/Bittler/Wélzholz, Handbuch Pflichtteilsrecht,
2. Aufl. 2010, § 12 Rn. 59). Im Falle einer Regelungsliicke
ist die Rechtsfolge der Pflichtteilsklausel durch ergénzende
Auslegung zu ermitteln (vgl. BayObLG DNotZ 1996, 312).
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b) Vorliegender Sachverhalt

Vorliegend fehlt es an einer ausdriicklichen Ersatzschluss-
erbeneinsetzung. Unterstellt, eine solche ergibt sich weder
aus der erlduternden noch aus der ergéinzenden Auslegung
des Testaments, konnte die Auslegungsregel des § 2069
BGB cingreifen, wonach die Abkdmmlinge der ausge-
schlossenen Kinder an deren Stelle treten. Dies wére al-
lerdings nur dann zu bejahen, wenn sich der Ausschluss
nach dem kundgetanen Willen der Erblasser nicht auf den
gesamten Stamm bezieht.

Im (konkret nicht gegebenen) Fall der Ausschlagung zwecks
Geltendmachung des Pflichtteils gehen Rechtsprechung und
Literatur davon aus, dass nach dem Grundgedanken des
§ 2069 BGB der Stamm nicht doppelt bedacht werden
soll und § 2069 BGB daher nicht eingreift (BGHZ 33,
60; Palandt/Weidlich, BGB, 71. Aufl. 2012, § 2069 Rn. 4;
Kossinger, in: Nieder/Kossinger, Hdb. der Testamentsge-
staltung, 4. Aufl. 2011, § 15 Rn. 189y). Gleichwohl befiir-
worten einzelne Stimmen in der Literatur im vorliegenden
Zusammenhang die grundsitzliche Anwendung der Zwei-
felsregelung des § 2069 BGB (etwa Soergel/Loritz, BGB,
13. Aufl. 2003, § 2069 Rn. 20; wohl auch Staudinger/Otte,
BGB, Neubearb. 2003, § 2069 Rn. 13). Die h. M. will da-
gegen § 2069 BGB bei Verstofien gegen Pflichtteilsstraf-
klauseln generell nicht anwenden (BayObLG FamRZ
2004, 1672, 1673 = DNotZ 2004, 804; MiinchKommBGB/
Leipold, 5. Aufl. 2010, § 2069 Rn. 16) bzw. sieht die in
§ 2069 BGB gesetzlich niedergelegte Vermutung jedenfalls
im Regelfall als widerlegt an (KG JW 1938, 1600; DNotZ
1942, 147; Palandt/Weidlich, § 2069 Rn. 5; Bamberger/
Roth/Litzenburger, BGB, 3. Aufl. 2012, § 2069 Rn. 12).

Die letztgenannte Ansicht liberzeugt, da die Ehegatten im
Zweifel nicht die Mehrbegiinstigung eines Stammes wiin-
schen. Daher diirfte das Pflichtteilsverlangen eines Ab-
kommlings u. E. nicht die Ersatzberufung der jeweiligen
Enkel nach Mafigabe von § 2069 BGB zur Folge haben.
Vielmehr fiihrt ein VerstoB3 einzelner Abkdmmlinge gegen
die Pflichtteilsstrafklausel gem. § 2094 Abs. 1 S. 1 BGB
grundsétzlich zur Anwachsung von deren Erbteilen bei den
tibrigen Abkdommlingen, die den Pflichtteil nicht geltend
gemacht haben (vgl. BayObLG FamRZ 2004, 1672, 1673;
FamRZ 1995, 1447, 1449; Wacke, DNotZ 1990, 403, 410;
Reymann, MittBayNot 2011, 411, 412).

2. Problematik der Bindungswirkung

a) Keine kumulative Anwendung der Auslegungs-
regeln aus §§ 2069 und 2270 Abs. 2 BGB

Sollte man entgegen den vorstehenden Ausfiihrungen da-
von ausgehen, dass die Abkommlinge der den Pflichtteil
im ersten Erbfall verlangenden Kinder gem. § 2069 BGB
an deren Stelle treten und somit als Ersatzschlusserben be-
rufen sind, ist damit aber noch nichts {iber die Bindungs-
wirkung dieser Ersatzerbenberufung ausgesagt. Mit Be-
schluss vom 16.1.2002 hat der BGH (DNotZ 2002, 661,
665 m. Anm. Schmucker) festgestellt, dass die Anwendung
der Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB betreffend die
Wechselbeziiglichkeit einer letztwilligen Verfiigung vor-
aussetzt, dass sich ,,ein Wille der Testierenden, bestimmte
Verwandte oder nahe stehende Personen oder auch die
nach der gesetzlichen Erbfolge berufenen Abkommlinge als
Schlusserben einzusetzen, zumindest im Wege ergdnzender
Auslegung aus dem Testament entnehmen ldsst“. Eine ku-
mulative Anwendung der §§ 2069, 2270 BGB scheidet
danach aus.

DNotl-Report 23/2012 Dezember 2012

Selbst wenn man also im vorliegenden Fall die Auslegungs-
regel des § 2069 BGB anwenden wollte, mit der Folge,
dass die Abkémmlinge der den Pflichtteil verlangenden
Kinder als Ersatzschlusserben berufen wiren, wire diese
Verfligung nicht wechselbeziiglich und konnte damit vom
Lingerlebenden jederzeit einseitig abgeindert werden.
Etwas anderes wiirde nur dann gelten, wenn sich die Ersatz-
berufung der Abkommlinge ohne Heranziehung des § 2069
BGB bereits aufgrund individueller Testamentsauslegung
ergibe (zu den Anforderungen an eine Ersatzerbenberufung
kraft individueller Auslegung vgl. OLG Schleswig FamRZ
2011, 66; OLG Miinchen FamRZ 2010, 1846; OLG Hamm
FamRZ 2004, 662 sowie im Uberblick jurisPK-BGB/Rey-
mann, 6. Aufl. 2012, § 2270 Rn. 53 ff.).

b) Kumulative Anwendung der Auslegungsregel des
§ 2270 Abs. 2 BGB und der Erginzungsregel des
§ 2094 Abs. 1 S. 1 BGB?

Geht man mit der hier vertretenen Ansicht davon aus, dass
die Erbteile der den Pflichtteil verlangenden Abkdmmlinge
A und B dem C nach § 2094 Abs. 1 S. 1 BGB anwachsen,
ist weiter zu kliren, ob die Anwachsung ihrerseits nach
§ 2270 Abs. 2 BGB wechselbeziiglich bindend ist. Klar-
stellend sei erwéhnt, dass stets nur die Bindungswirkung
der durch Anwachsung hinzukommenden Erbquote von 2/3
in Frage steht.

Auf den ersten Blick scheint sich eine Ubertragung der
vom BGH zur kumulativen Anwendung von §§ 2069,
2270 BGB aufgestellten Grundsitze anzubieten. Nur
hinsichtlich des dem verbleibenden ,,braven® Abkémmling
ausdriicklich zugewiesenen Drittels liegt eine unmittelbare
testamentarische Verfiigung des Erblassers vor, an welche
die Auslegungsregel des § 2270 Abs. 2 BGB ankniipfen
kann. Im Ubrigen — so kénnte man jedenfalls argumentie-
ren — fehlt es an einem kundgetanen Willen des Erblassers.
Die Literatur — Stellungnahmen aus der Rechtsprechung
sind uns nicht bekannt — geht hingegen wohl tiberwiegend
davon aus, dass die beiden Konstellationen nicht ver-
gleichbar sind, da die Erbeinsetzung desjenigen, dem die
»frei gewordenen® zwei Drittel des Nachlasses anwachsen,
ausdriicklich vom Erblasser angeordnet wurde (Ivo, ZEV
2004, 205). Es lieBe sich allerdings erwégen, zwischen der
personalen und der sachlichen Berufung zu differenzieren.
Nur hinsichtlich des urspriinglichen Drittels hat der Erblas-
ser die Schlusserbeneinsetzung des C angeordnet. Sofern es
an einer Ersatzschlusserbenberufung fehlt, wird u. E. aber
zutreffend darauf verwiesen, dass die Enterbung eines oder
mehrerer Schlusserben notwendig mit der Anwachsung an
den oder die anderen Schlusserben korrespondiert (J. Mayer,
§ 12 Rn. 59).

Vorbehaltlich der fehlenden Stellungnahmen in der Recht-
sprechung sprechen u. E. daher die besseren Argumente
gegen eine Ubertragung der vom BGH zur kumulativen
Anwendung von §§ 2069, 2270 BGB aufgestellten Grund-
sitze auf eine kumulative Anwendung der Auslegungs-
regel des § 2270 Abs. 2 BGB und der Erginzungsregel
des § 2094 Abs. 1 S. 1 BGB, d. h., der Langerlebende wire
im Zweifel an die Schlusserbeneinsetzung des C unter Be-
riicksichtigung der Anwachsung gebunden, sofern kein
Anderungsvorbehalt vorgesehen ist (hierzu sogleich unter
Zift. 3).

3. Anderungsvorbehalt des Lingerlebenden?

Im Einzelfall mag die Pflichtteilsstrafklausel aber dahin-
gehend ausgelegt werden konnen, dass eine Bindung im
Hinblick auf die ,,frei gewordenen* Erbteile im Schluss-
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erbfall nicht eintritt, sondern der Langerlebende berechtigt
ist, die Ersatzregelung in Gestalt der Anwachsung durch
Verfiigung von Todes wegen einseitig zu dndern. In diesem
Sinne hat das BayObLG in einer von ihm zu entscheiden-
den Konstellation die vereinbarte Pflichtteilsstrafklausel
ausgelegt (NJW-RR 1990, 969 = MittBayNot 1990, 251,
Ls.: ,,s0 kann diese Klausel dahin ausgelegt werden, dafs
der Uberlebende endgiiltig Vollerbe wird und an die erb-
vertragliche Schluf3erbeneinsetzung nicht mehr gebunden
ist, wenn der Abkémmling den Pflichtteil verlangt®). In
der Literatur wird ebenfalls auf die Moglichkeit einer im
Einzelfall bestehenden Anderungsbefugnis hingewiesen.
Strittig ist lediglich, ob eine derartige Anderungsbefugnis
nur bei Vorliegen besonderer Umsténde (so tendenziell Ivo,
ZEV 2004, 205: erneute Erbeinsetzung der illoyalen Kinder
bei Riickzahlung des Pflichtteils; J. Mayer, in: Reimann/
Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006,
§ 2270 BGB Rn. 87) oder generell hinsichtlich der ,,Ersatz-
regelung®™ bei Eingreifen einer Pflichtteilsstratklausel be-
stehen soll (so Bamberger/Roth/Litzenburger, § 2269 Rn.
49). Ggf. fiihrt daher die Auslegung im vorliegenden Fall
zur Befugnis des {iberlebenden Ehegatten, iiber den ver-
wirkten Erbteil neu zu verfiigen.

4. Praxishinweis

Aus den vorstehenden Uberlegungen wird deutlich, dass
die Rechtslage bei einfachen (unvollstindigen) Pflichtteils-
strafklauseln nach wie vor nicht vollstindig geklirt ist. Es
mag sich daher empfehlen, nicht nur die unmittelbare Folge
eines Verstofles gegen die Verwirkungsklausel (automati-
scher Verlust der Erbenstellung) zu regeln, sondern auch,
welches Verhalten konkret die Sanktionen auslost und was
mit einem verwirkten Erbteil geschehen soll (Anwach-
sung, Anfall an Ersatzberufene etc.). Regelungsbediirftig ist
schlieBlich, inwieweit der iiberlebende Ehegatte hinsicht-
lich des verwirkten Erbteils noch testamentarischen oder
erbvertraglichen Bindungen unterliegen soll.

In der Literatur wird beispielsweise eine Bestimmung vor-
geschlagen, wonach die durch VerstoB gegen die Verwir-
kungsklausel frei werdende Erbquote den tibrigen Miterben
entsprechend ihren Erbteilen anwichst, der Lingerlebende
jedoch berechtigt ist, liber die frei gewordene Erbquote
beliebig zu verfiigen (vgl. G. Miiller, in: Schlitt/Miller,
Handbuch Pflichtteilsrecht, 2010, § 10 Rn. 201). Alternativ
konnte dem Léngstlebenden im Sinne eines eingeschrank-
ten Anderungsvorbehalts das Recht eingerdumt werden,
nach freiem Ermessen einem oder mehreren Personen aus
dem Kreis der gemeinschaftlichen Abkommlinge den frei
werdenden Erbteil zuzuwenden. Unterldsst der Langstle-
bende eine solche Verfiigung, wichst der Erbteil den iib-
rigen Abkdmmlingen — soweit sie nicht ebenfalls von der
Erbfolge ausgeschlossen sind — zu gleichen Teilen nach
Stimmen an (vgl. Worm, RNotZ 2003, 535, 551).

BGB §§ 428, 2033
Erwerb eines Erbteils als Gesamtglaubiger
Abruf-Nr.:

BGB § 83

Errichtung einer Stiftung von Todes wegen; Versagung
der Anerkennung durch die Stiftungsbehorde
Abruf-Nr.:

GrEStG §§ 3,6

Nachlassinsolvenz; Anwendbarkeit des § 6 GrEStG und
der Steuerbefreiungsvorschrift des § 3 GrEStG
Abruf-Nr.:

InsO § 270a

Verfiigungsbefugnis des Insolvenzschuldners bei An-
ordnung einer vorliufigen Eigenverwaltung

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

Gutachten im Abrufdienst I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.
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WEG § 12 Abs. 1, 3; BGB § 878; GBO § 29
Wirksamkeit der Verwalterzustimmung auch bei
Ende des Verwalteramts vor dem in § 878 BGB
genannten Zeitpunkt

1. Die Zustimmung des Verwalters zu der Veridufierung
von Wohnungseigentum nach § 12 Abs. 1, 3 WEG bleibt
auch dann wirksam, wenn die Bestellung des Verwalters
vor dem in § 878 BGB genannten Zeitpunkt endet.

2. Im Grundbuchverfahren ist grundsitzlich nicht zu
priifen, ob der Verwalter, dessen Zustimmung zur Ver-
duBlerung nach § 12 WEG in der Form des § 29 Abs. 1
GBO dem Grundbuchamt vorliegt, auch noch in dem
Zeitpunkt zum Verwalter bestellt war, in dem der Um-
schreibungsantrag eingereicht worden ist.

BGH, Beschl. v. 11.10.2012 -V ZB 2/12
Abruf-Nr.:

Problem

Im Grundbuch eines verduflerten Wohnungseigtentums war
eine VerduBerungsbeschrinkung nach § 12 Abs. 1 WEG
eingetragen. Die im April 2011 zum Grundbuchvollzug
eingereichte Zustimmung der Verwalterin vom Dezem-
ber 2010 wurde vom Grundbuchamt mit der Begriindung
beanstandet, aus dem Bestellungsprotokoll ergebe sich,
dass die Verwalterin nur bis zum 31.12.2010 bestellt ge-
wesen sei. Daher miisse ein Nachweis liber die Verlange-
rung ihrer Bestellung oder die Zustimmung des derzeitigen
Verwalters vorgelegt werden.

Entscheidung

Ausgehend von der Primisse, dass die Zustimmungserkla-
rung in der Form des § 29 GBO sowie die Verwaltereigen-
schaft desjenigen, der die Erkldrung abgegeben hat, gem.
§ 26 Abs. 3 WEG nachzuweisen ist, widmet sich der BGH
der Frage, ob eine vom Verwalter erklirte Zustimmung
iiber die Zeit seiner Bestellung hinaus wirkt. Dabei re-
feriert er zundchst den bisherigen Streitstand (vgl. hierzu
Gutachten DNotI-Report 2010, 209).

Das Beschwerdegericht (OLG Frankfurt ZWE 2012, 273
= RNotZ 2012, 330) hatte sich einer in der obergericht-
lichen Rechtsprechung weit verbreiteten Auffassung an-
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geschlossen, wonach das Zustimmungserfordernis gem.
§ 12 WEG — dhnlich wie bei der parallelen Zustimmungs-
pflicht nach § 5 ErbbauRG — als Beschrinkung der Ver-
fiigungsmacht des jeweiligen Eigentiimers zu begreifen
ist. Die Berechtigung zur Erteilung einer nach § 12 WEG
erforderlichen Zustimmung miisse deshalb gem. § 878 BGB
noch in dem Zeitpunkt vorliegen, in welchem die Einigung
nach §§ 925, 873 BGB fiir den VerduBerer bindend gewor-
den und der Antrag auf Umschreibung des Eigentums beim
Grundbuchamt eingereicht worden sei (OLG Celle RNotZ
2005, 542, 543; OLG Hamm DNotZ 2011, 375; OLG Ham-
burg ZfIR 2011, 528).

Die in der Literatur (vgl. Schoner/Stober, Grundbuch-
recht, 15. Aufl. 2012, Rn. 2904) iiberwiegend vertretene
Gegenmeinung, der sich auch einige Oberlandesgerichte
angeschlossen haben (KG DNotZ 2012, 773; OLG Diissel-
dorf NJW-RR 2011, 1456, 1457 = DNotZ 2011, 625; OLG
Miinchen NZM 2012, 388, 389 = MittBayNot 2011, 486),
sieht in § 12 WEG dagegen lediglich eine Beschriinkung
der Fungibilitit. Demzufolge beeintrichtigt die einmal
wirksam erteilte Zustimmung die Wirksamkeit des Vertrags
einschlieBlich der Auflassung selbst dann nicht mehr, wenn
der Zustimmende seine Verwaltereigenschaft vor dem fiir
§ 878 BGB maBgeblichen Zeitpunkt verliert.

Nur vereinzelt wurde die Beendigung des Amts des Verwal-
ters nach Erkldrung der Zustimmung deshalb als unbeacht-
lich angesehen, weil dieser nicht selbst Zustimmungsbe-
rechtigter sei, sondern fiir die iibrigen Wohnungseigentiimer
handele. Hiernach bleibt die Zustimmung nach den allge-
meinen fiir die Vertretung geltenden Grundséitzen wirksam
(LG Mannheim BWNotZ 1979, 125).

Laut BGH hiingt die Wirksamkeit der vom Verwalter er-
klirten Zustimmung nicht davon ab, dass er das Verwal-
teramt noch in dem in § 878 BGB genannten Zeitpunkt
innehat. Dabei ldsst der Senat offen, ob die Auffassung des
Beschwerdegerichts, § 12 Abs. 1 WEG sei als Beschrinkung
der Verfiigungsbefugnis des Wohnungseigentiimers anzuse-
hen, im Einklang mit der h. M. in der Literatur abzulehnen
ist. Die Zustimmung des Verwalters wirke jedenfalls des-
halb fort, weil sie eine Entscheidung ersetze, die — ohne die
Ubertragung der Zustimmungsbefugnis auf ihn — von den
anderen Wohnungseigentiimern (allen mit Ausnahme des
VeréduBerers) durch Beschluss zu treffen ware (vgl. Tz. 12).
Der Verwalter, dem in der Gemeinschaftsordnung die Be-
fugnis zur Zustimmung zu einer VerduBerung nach § 12
Abs. 1 WEG tibertragen worden sei, nehme bei seiner Ent-
scheidung kein eigenes Recht wahr, sondern werde ledig-
lich als Treuhinder und mittelbarer Stellvertreter der
Wohnungseigentiimer titig. Seine Zustimmung zur Ver-
duferung ersetze den (anderenfalls notwendigen) Beschluss
der anderen Wohnungseigentiimer (vgl. Tz. 13).

Die Verwaltungsbefugnis der Wohnungseigentiimer wer-
de durch die Ubertragung der Zustimmungskompetenz
auf den Verwalter jedoch nicht verdringt. Vielmehr sei
es den Wohnungseigentiimern jederzeit moglich, durch
Beschluss der Wohnungseigentiimergemeinschaft die Zu-
stimmungsbefugnis an sich zu ziehen und iiber die Erteilung
der Zustimmung zu entscheiden. Ein solcher Zustimmungs-
beschluss sei gem. § 10 Abs. 4 S. 1 WEG auch fiir Sonder-
rechtsnachfolger bindend und vom Grundbuchamt zu be-
achten. Nichts anderes konne aber fiir die Zustimmung des
Verwalters zur Verdauflerung gelten. Diese sei (sofern man
eine Widerruflichkeit der Zustimmungserkldrung iiberhaupt
bejahen konne, was der BGH ausdriicklich offenlésst) fiir
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die anderen Wohnungseigentiimer jedenfalls so lange bin-
dend, wie diese nichts anderes beschlossen (Tz. 15).

SchlieBlich stellt der BGH fiir das Grundbuchverfahren fest,
dass das Grundbuchamt nach dem ihm unterbreiteten Sach-
verhalt zu entscheiden habe. Es sei nicht berechtigt, von sich
aus von Amts wegen Ermittlungen zur Erteilung oder Ver-
sagung der Zustimmung anzustellen. Im Grundbuchverfah-
ren sei deshalb grundsitzlich nicht zu priifen, ob der in der
Form des § 29 GBO zustimmende Verwalter auch noch in
dem Zeitpunkt zum Verwalter bestellt gewesen sei, in dem
der Umschreibungsantrag eingereicht worden sei (Tz. 16).

BGB § 2198 Abs. 1; BeurkG § 7 Nr. 1
Unwirksame Ermachtigung des Urkundsnotars
zur Bestimmung des Testamentsvollstreckers

Die Regelung in einem notariellen Testament, dass der
Notar die Person des Testamentsvollstreckers bestim-
men soll (vgl. § 2198 Abs. 1 Satz 1 BGB), ist wegen des
Verbots der Verschaffung eines rechtlichen Vorteils zu-
gunsten des Notars gemifl § 7 Nr. 1 BeurkG unwirksam.

BGH, Beschl. v. 10.10.2012 — 1V ZB 14/12
Abruf-Nr.:

Problem

Der Erblasser lie8 beim Notar ein Testament mit Erbein-
setzungen, Teilungsanordnungen und Verméchtnissen be-
urkunden. Im Testament wurde Testamentsvollstreckung
zur Abwicklung bzw. Erfiillung der darin enthaltenen Ver-
fligungen und Verméchtnisse angeordnet. Ferner wurde der
Urkundsnotar erméchtigt, den Testamentsvollstrecker zu
bestimmen (vgl. § 2198 Abs. 1 S. 1 BGB).

Nach dem Tod des Erblassers ernannte der Urkundsnotar
Frau X zur Testamentsvollstreckerin. Diese nahm das Amt
an und beantragte die Erteilung eines Testamentsvoll-
streckerzeugnisses, das ihr vom zustdndigen Notariat als
Nachlassgericht auch erteilt wurde. Auf die Beschwerde
eines anderen Beteiligten hin wurde der Beschluss vom
Beschwerdegericht abgedndert und der Antrag der Frau
X zuriickgewiesen (OLG Stuttgart, Beschl. v. 29.3.2012 —
8 W 112/12, ZEV 2012, 486 = RNotZ 2012, 393). Hierge-
gen richtet sich die Rechtsbeschwerde der Frau X.

Entscheidung

Der BGH hiélt die Rechtsbeschwerde fiir unbegriindet.
Aus seiner Sicht kann Frau X die Erteilung eines Testa-
mentsvollstreckerzeugnisses nach § 2368 Abs. 1 BGB nicht
verlangen. Der Urkundsnotar sei nicht befugt gewesen, sie
zur Testamentsvollstreckerin zu bestimmen, da die ent-
sprechende Regelung im notariellen Testament wegen Ver-
stoBes gegen § 7 Nr. 1 BeurkG unwirksam sei. Das Recht
des Erblassers gem. § 2198 Abs. 1 S. 1 BGB, die Bestim-
mung der Person des Testamentsvollstreckers einem Drit-
ten zu iiberlassen, wird nach Auffassung des BGH durch
§ 7 Nr. 1 BeurkG eingeschriinkt. Nach dieser Vorschrift
ist die Beurkundung von Willenserklarungen unwirksam,
soweit diese darauf gerichtet sind, dem Notar einen recht-
lichen Vorteil zu verschaffen.

Rechtlicher Vorteil i. S. d. Bestimmung ist jede Verbesse-
rung der Rechtsposition durch die Einrdumung vorher nicht

bestehender Rechte oder die Verminderung bestehender
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Verpflichtungen; der Vorteil muss sich unmittelbar aus der
in der Urkunde niedergelegten Willenserkldrung ergeben
und nicht einmal auf vermdgensrechtlichem Gebiet liegen
(vgl. auch Winkler, BeurkG, 16. Aufl. 2008, § 7 Rn. 3).
Die Ermichtigung des Urkundsnotars zur Benennung des
Testamentsvollstreckers sicht der BGH als ,rechtlichen
Vorteil“ i. S. d. Bestimmung an, da der Notar die rechtliche
Moglichkeit, ,,auf die Person des Testamentsvollstreckers
Einfluss zu nehmen®, ohne die entsprechende Verfligung
des Erblassers nicht gehabt habe. Dieser rechtliche Vorteil
ergebe sich auch unmittelbar durch die Urkunde.

Der BGH weist ferner darauf hin, dass § 7 BeurkG neben
§ 27 BeurkG (wonach der beurkundende Notar in einer
Verfliigung von Todes wegen nicht wirksam zum Testa-
mentsvollstrecker ernannt werden kann; vgl. dazu ausfiihr-
lich Gutachten DNotI-Report 2012, 143) einen eigenstin-
digen Anwendungsbereich besitzt. Nach dem ausdriickli-
chen Willen des Gesetzgebers sei bei § 7 BeurkG ,,ein stren-
ger Maf3stab geboten, um das Ansehen des Notarstandes
zu wahren und eine Ubervorteilung Beteiligter zu ver-
hindern“ (BT-Drs. V/3282, S. 3, 29). In diesem Zusammen-
hang gelte es vor allem zu verhindern, dass der Notar durch
die Einrdumung ihm ansonsten nicht zustehender rechtli-
cher Vorteile in der Urkunde in die Gefahr eines Konflikts
mit seinen sonstigen Pflichten komme, insbesondere mit
den Priifungs- und Belehrungspflichten nach § 17 BeurkG.
Ein eigenes Interesse des Urkundsnotars an der Person des
von ihm zu bestimmenden Testamentsvollstreckers konne
der Urkundsnotar beispielsweise haben, wenn im Rahmen
der Testamentsvollstreckung Tatigkeiten erforderlich seien,
die ihrerseits einer notariellen Beurkundung bediirften (wie
vorliegend die Erflillung von Teilungsanordnungen und
Vermichtnissen betreffend Grundbesitz).
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Es stellt schlieBlich laut BGH keine unzulédssige Beschrén-
kung der Rechtsposition des Erblassers dar, wenn ihm die
Ermichtigung des Notars zur Testamentsvollstreckerbe-
stimmung versagt wird. Dem Erblasser bleibe es ndmlich
unbenommen, entweder selbst den Testamentsvollstrecker
zu ernennen oder einen Dritten — auler dem Urkundsnotar
— mit der Bestimmung gem. § 2198 Abs. 1 S. 1 BGB zu
betrauen oder das Nachlassgericht als Bestimmungsberech-
tigten einzusetzen.
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