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§ 181 BGB in der notariellen Praxis’

von Notar Dr. Oliver Frohler, Hinterzarten

A. Anwendungsbereich und Reichweite
des § 181 BGB im Aligemeinen

1. Grundsatzfragen

a) Die Handlungsvarianten des Selbstkontrahierens und
der Mehrvertretung

Nach dem Wortlaut des § 181 BGB unterliegen als Insichge-
schéfte

® das Selbstkontrahieren, bei dem der Vertreter flr den Ge-
schéftsherrn und zugleich im eigenen Namen fur sich
selbst handelt,

» --- im Namen des Vertretenen mit sich im eigenen Namen ... “

sowie

e die Mehrvertretung, bei der der Vertreter zugleich fur meh-
rere unterschiedliche Geschéftsherrn auftritt,

» ... im Namen des Vertretenen ... als Vertreter eines Dritten ... “.

einer Wirksamkeitsbeschrankung.

b) Gegenstand der Wirksamkeitsbeschrankung

Der Anwendungsbereich des § 181 BGB betrifft dabei nicht
nur vertragliche Willenserkldrungen, sondern auch einseitige
empfangsbedirftige Rechtsgeschafte — wie z.B. Kiindigun-
gen, Anfechtungen, Zustimmungen, Vollmachtserteilungen
oder Gestattungen zum Insichgeschaft? — sowie ber den
Wortlaut hinaus geschéaftsédhnliche Handlungen (etwa Mah-
nungen etc.)’.

c) Schutzzweck

§ 181 BGB verfolgt im Interesse der Verkehrssicherheit den
Zweck, den Vertretenen vor Gefahren zu schiitzen, die sich
aus regelmaBig vorhandenen generell-abstrakten Interessen-
kollisionen unabhangig davon ergeben, ob der Vertretene im
konkreten Einzelfall tatsachlich benachteiligt wird®.

d) Gegeniiber statt Nebeneinander der Beteiligten

In jedem Fall ist jedoch Voraussetzung, dass sich die Beteilig-
ten als Geschaftsgegner und nicht gemeinsam als eine Partei

Der Beitrag basiert auf einem Vortrag des Verfassers anldsslich zweier
Sonderveranstaltungen der Notarakademie Baden-Wirttemberg am
02.05.2006 und 19.05.2006 in Stuttgart. Der Verfasser steht dem Notariat Ti-
tisee-Neustadt vor und ist Leiter der stidbadischen Notarfortbildungssemi-
nare des Badischen Notarvereins e.V.

BGHZ 58, 115, 118.

BGHZ 47, 352, 357 zur entsprechenden Anwendung der allgemeinen Vor-
schriften Uiber Willenserklarungen auf geschaftsahnliche WillenséuBerungen
im Allgemeinen.

So die ganz herrschende Meinung, vgl. MinchKomm/Schramm, 4. Aufl.
2001, § 181 BGB, Rz. 3; unter Rz. 5 ff. ebenda findet sich auch eine Uber-
sicht zu abweichenden Ansichten.

@ N

IS

einer anderen Partei gegentiberstehen®. § 181 BGB findet
daher grundsatzlich etwa auf mehrere Verkaufer, von denen
einer zugleich fir die anderen handelt, keine Anwendung.
Etwas anderes gilt jedoch beispielsweise dann, wenn die
Verkaufer besondere Vereinbarungen untereinander treffen,
etwa in Erbengemeinschaft verkaufen und der Kaufpreis laut
Kaufvertrag nicht auf das Erbengemeinschaftskonto, son-
dern im Wege einer diesbezlglichen Teilerbauseinanderset-
zung® unter den verkaufenden Miterben anteilig auf deren je-
weiliges Einzelkonto flieBen soll.

€) Reduktion und Ausweitung des Tatbestandes
aa) Allgemeines

Nach dem o.g. Schutzzweck des § 181 BGB wird entgegen
dem Wortlaut eine teleologische Tatbestandsreduktion bzw.
Uber den Wortlaut hinaus eine analoge erweiternde Ausle-
gung bejaht, soweit die Gefahr einer Interessenkollision ge-
nerell-abstrakt ausgeschlossen ist bzw. vorliegt.

bb) Teleologische Reduktion

Soist § 181 BGB im Hinblick auf die Regelung des § 107 BGB
insbesondere dann nicht anwendbar, wenn der Vertretene
durch das in Rede stehende Rechtsgeschéft lediglich einen
rechtlichen Vorteil erlangt.” Auf Insichgeschafte des Gesell-
schafter-Geschéftsfihrers als Organ einer Einpersonen-
GmbH findet § 181 BGB daher ausschlieBlich aufgrund der
am 01.01.1981 in Kraft getretenen® ausdriicklichen Anord-
nung nach § 35 Abs. 4 Satz 1 GmbHG Anwendung, ohne die
mangels generell-abstrakter Interessenkollision kein Insich-
geschéaftsverbot gelten wiirde®.

cc) Analoge Ausweitung

Umgekehrt gilt § 181 BGB Uber seinen Wortlaut hinaus ana-
log'®, wenn der Vertreter zur Vermeidung eines verbotenen
gleichzeitigen Auftretens auf beiden Seiten fur den Vertrete-
nen einen Untervertreter' oder fiir sich selbst einen Eigen-
vertreter'? bestellt, da in derartigen Fallen generell-abstrakt

5 MinchKomm/Schramm, 4. Aufl. 2001, § 181 BGB, Rz. 12 bzw. 14.

6 Zur Anwendung des § 181 BGB bei Erbauseinandersetzungen BGHZ 21,
229, 231 bzw. BGHZ 50, 8, 10, dort auch zur Frage der Auswirkungen einer
Teilnichtigkeit nach § 139 BGB.

7 BGHZ 59, 236, 240; BGHZ 94, 232, 235; BGH NJW 1989, 2542, 2543.

8 BGBI. 19801, 836, 839.

9 BGHZ 56, 97 (Urteil vom 19.04.1971).

'° Eine direkte Anwendung des § 181 BGB kommt wegen des Wortlauts ,Ein
Vertreter kann ... nicht vornehmen“ nicht in Betracht, vgl. MinchKomm/
Schramm, 4. Aufl. 2001, § 181 BGB, Rz. 10 bzw. 24.

" KG NJW-RR 1999, 168; MinchKomm/Schramm, 4. Aufl. 2001, § 181 BGB,
Rz. 10; differenzierend Kanzleiter, MittRhNotK 1987, 128, der bei Bevoll-
méchtigung des Verkaufers durch den Kéufer und alleinigem Auftreten des
Bevollméachtigten des Verkaufers danach unterscheidet, ob der alleine Han-
delnde fiir den Verkaufer als Hauptbevollmachtigter auftritt (dann sei § 181
BGB formell nicht anwendbar) oder als direkter Vertreter des Kéufers neben
seiner Eigenschaft als Bevollmachtigter des Verkaufers (dann sei § 181 BGB
formell anwendbar, letztlich mangels Interessenkollision gleichwohl ausge-
schlossen).

2 OLG Hamm NJW 1982, 1105; MiinchKomm/Schramm, 4. Aufl. 2001, § 181
BGB, Rz. 26.
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die Gefahr einer Interessenkollision besteht und kein Vertre-
ter seine ihm eingerdumte Vertretungsmacht selbst dadurch
mittelbar erweitern kann, dass er auf einen Dritten mehr
Rechte Ubertragt, als ihm selbst zustehen.' Dies gilt konse-
quenterweise nicht nur fir die Tatbestandsvariante des Selbst-
kontrahierens, sondern auch im Falle der Mehrvertretung.'
§ 181 BGB findet jedoch keine (analoge) Anwendung, wenn
anstelle eines Unter- bzw. Eigenbevollméchtigten ein Proku-
rist auftritt, da dieser seine Aufgabe in eigener Verantwortung
wahrnimmt."®

f) Personlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich des § 181 BGB erfasst
neben den rechtsgeschéftlichen Erklarungen des

e gewillklrten Vertreters (insbesondere des Bevollmachtig-
ten)

auch solche des

® gesetzlichen Vertreters (vor allem der Eltern fur ihr Kind
sowie des Betreuers, Vormundes bzw. Pflegers flr sein
Mindel), des

® organschaftlichen Vertreters (etwa des Geschéftsfuhrers
einer GmbH) und des

® Verwalters fremden Vermdgens (insbesondere des Testa-
mentsvollstreckers, Insolvenz-, Nachlass- und Zwangs-
verwalters und Nachlasspflegers)'®.

g) Kraft Gesetzes wirksame Insichgeschifte
aa) Allgemeines

Insichgeschafte sind unabhéangig von der oben genannten
teleologischen Reduktion des Tatbestandes bei lediglich
rechtlichen Vorteilen bereits nach dem Wortlaut des § 181
BGB ohne weiteres wirksam, wenn sie vorab gestattet wur-
den oder der ausschlieBlichen Erflillung einer Verbindlichkeit
dienen.

bb) Vorherige Gestattung

Ein Insichgeschaft kann bereits vor seiner Vornahme gestat-
tet sein und daher wirksam geschlossen werden, ohne dass
es dann noch auf eine nachtréagliche Genehmigung ank@me.
Dies kann entweder generell — dabei wiederum ohne jede
inhaltliche Beschrédnkung oder gegenstandsbezogen be-
schrénkt — oder einmalig einzelfallbezogen erfolgen.

cc) AusschlieBliche Erfiillung einer Verbindlichkeit
(1) Alilgemeines

Ein Insichgeschéft ist nach dem Wortlaut des § 181 BGB aus-
driicklich auch dann wirksam, wenn es ausschlieBlich in der
Erfullung einer Verbindlichkeit besteht. Dabei muss die Ver-
bindlichkeit uneingeschrankt wirksam, fallig und darf nicht
einredebehaftet sein. Nicht ausreichend ist daher eine erst
durch das Erflllungsgeschéft eintretende Heilung eines for-
munwirksam geschlossenen Kausalgeschéftes, insbesonde-
re nach § 518 Abs. 2 BGB im Falle einer Schenkung bzw.
nach § 311 b Abs. 1 Satz 2 BGB bei einem Grundsttcksver-
auBerungsvertrag.'”” Eine Leistung an Erfiillungs Statt oder
erfillungshalber ist nicht ausreichend.'®

® BGHZ 64, 72, 74.

™ Vgl. dazu unten im Text unter A 7.

5 BGHZ 91, 334.

6 MiinchKomm/Schramm, 4. Aufl. 2001, § 181 BGB, Rz. 36, 37 und 38.
7 RGZ 94, 150.

'8 Palandt/Heinrichs, 64. Aufl. 2005, § 181 BGB, Rz. 22.
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(2) Bei Auflassung

In der notariellen Praxis hat hierbei insbesondere die Beur-
kundung von Auflassungen eine erhebliche Bedeutung. Um
eine nochmalige personliche Mitwirkung aller Vertragsbetei-
ligten zu vermeiden, werden haufig Auflassungsvollmachten
entweder durch beide Parteien an Notariatsangestellte oder
durch die Kaufer- an die Verk&uferseite erteilt. Im erstgenann-
ten Fall steht die Tatbestandsvariante der Mehrvertretung, im
letztgenannten Fall diejenige des Selbstkontrahierens in Re-
de. Dies kann insbesondere dann problematisch sein, wenn
flr eine der Parteien, insbesondere flr eine juristische Person
oder wegen Bestehens eines vormundschafts-, familien-
bzw. nachlassgerichtlichen Genehmigungsbediirfnisses, kei-
ne Befreiung von den Beschréankungen des § 181 BGB erteilt
werden kann. Hierbei ist zu kldren, ob derartige Insichge-
schéfte auch ohne Vorabgestattung bzw. nachtragliche Ge-
nehmigung auf Verk&uferseite wegen ausschlieBlicher Erfil-
lung einer Verbindlichkeit bzw. auf Kauferseite als lediglich
rechtich vorteilhaftes Rechtsgeschéft wirksam sind. Fur die
weitere Betrachtung ist zwischen Auflassungen bei Beurkun-
dung des schuldrechtlichen Kaufvertrages tber bereits ver-
messene Grundstiicksflachen einerseits und zu diesem Zeit-
punkt noch nicht vermessenen Grundstiicksflachen anderer-
seits zu unterscheiden.

(2.1) Kaufvertrége tber unvermessene Teilgrundstiicke

War das Kaufobjekt bei Abschluss des Kaufvertrages noch
nicht vermessen, so wird neben der Auflassung zuséatzlich
Uber das Anerkenntnis des Messergebnisses und ggfs. auch
Uber die Anpassung des Kaufpreises zu entscheiden sein.
Nach allgemeiner Auffassung stellen derartige Erklarungen
auf Verk&uferseite keine ausschlieBliche Erfillung einer Ver-
bindlichkeit dar.’® Ebenso ist eine diesbeziigliche Erklarung
fir den Kaufer nicht zwangslaufig lediglich rechtlich vorteil-
haft, insbesondere bei einer Abweichung der tatsichlich ver-
messenen von der urspriinglich zugrundegelegten Flachen-
groBe bzw. bei Abweichungen im genauen Grenzverlauf.
§ 181 BGB stiinde daher in derartigen Fallen sowohl auf Ver-
kaufer- als auch auf Kauferseite der Wirksamkeit einer Auf-
lassung entgegen, soweit die jeweilige Partei nicht wirksam
von den Beschrankungen des § 181 BGB befreien kann. Ist
dabei — wie praktisch haufig — ein Bestimmungsrecht einer
Partei nach billigem Ermessen vereinbart, stellt sich die glei-
che Problematik, da die Bestimmung gemaB § 315 Abs. 2
BGB durch empfangsbedurftige Willenserklarung gegentber
der anderen Partei ausgelibt werden muss und ihrerseits den
Beschrankungen des § 181 BGB unterliegt. Soweit Notari-
atsangestellte ohne systematische Umgehung der den Par-
teien gegeniiber bestehenden Belehrungspflichten bevoll-
machtigt sind, kann die Problematik des § 181 BGB zudem
dadurch umgangen werden, dass Verkaufer und Kaufer — die
ihr Einverstdndnis zu dem Messergebnis gegeniiber dem
Notar im Innenverhélinis einfachschriftlich erklart haben —
durch verschiedene Angestellte, die dann nicht mehrvertre-
tend handeln, vertreten werden. Denkbar ist zur weiteren Re-
duzierung des notariellen Haftungsrisikos auch, dass der
Verkaufer personlich auftritt und der Kaufer durch einen No-
tariatsangestellten vertreten ist.

(2.2) Kaufvertrége Uber bereits vermessene Teilgrundstlicke

Wird eine Auflassung Uber ein bei Kaufvertragsabschluss be-
reits vermessenes Grundstiick spater isoliert beurkundet, so
ist die namens des Kaufers abgegebene Erklérung lediglich

" OLG Dusseldorf MittBayNot 1999, 470; Fréhler, BWNotZ 2003, 14, 17;
SchneeweiB, MittBayNot 2001, 341, 343.
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rechtlich vorteilhaft und wird von § 181 BGB nicht erfasst. Auf
Verkauferseite liegt eine ausschlieBliche Erflllung einer Ver-
bindlichkeit dann vor, wenn — wie in den meisten derartigen
Féllen Ublich — die Eigentumsuibertragung von der vorherigen
Kaufpreiszahlung abhangig gemacht wird und der Kaufpreis
beglichen ist. Nach Kaufpreiszahlung ist die Auflassung
damit im Hinblick auf § 181 BGB wirksam erklart. Den Anfor-
derungen des § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO wird jedenfalls da-
durch genlgt, dass im Falle der Bevollm&chtigung des Ver-
kaufers dieser den Erhalt des Kaufpreises in der Auflas-
sungsurkunde ausdriicklich selbst bestétigt bzw. bei Bevoll-
machtigung von Notariatsangestellten die Vollmacht auf die
Bestatigung des Kaufpreiseingangs beim Verkaufer erweitert
und diese Bestatigung ebenfalls in der Auflassungsurkunde
abgegeben wird. Im Ubrigen diirfte auch ohne ausdriickliche
Erwahnung in der Auflassungsurkunde ein allgemeiner Erfah-
rungssatz dafiir besteht, dass der Verkdufer — noch dazu
nach notarieller Beratung — bzw. ein durch diesen bevoll-
méchtigter Notariatsangestellter die Auflassung nur nach
vollstédndiger Erflllung der Kaufpreiszahlungspflicht des Kau-
fers erklaren wird. Besteht ein allgemeiner Erfahrungssatz, so
ist anerkannt, dass das Grundbuchamt lediglich tatsachlich
begriindeten, ernsthaften Zweifeln am Vorliegen der fir die
Eintragung erforderlichen Tatsachen nachzugehen hat (so
z.B. im &hnlich gelagerten Fall fir den Nachweis der Tatsa-
che, dass sich ein Testamentsvollstrecker bzw. befreiter Vor-
erbe in den Grenzen seiner Verfligungsmacht gehalten und
daher nicht unentgeltlich verfiigt hat;?*® das Bayerische Obers-
te Landesgericht begnlgt sich in einer Entscheidung vom
26.05.1982 fur die Feststellung, dass ein nicht von den Be-
schrénkungen des § 181 BGB befreiter Testamentsvollstre-
cker, dem ein Nachlassgrundstlick verméachtnisweise zuge-
wendet worden ist, sich dieses wirksam in ausschlieBlicher
Erflllung einer Verbindlichkeit selbst Ubertragen kann, mit
einer Verméachtnisanordnung, die offensichtlich in einem ei-
genh&ndigen Testament erfolgt war und fiir die somit kein 6f-
fentlich beglaubigter Nachweis vorlag®'). Soweit Notariatsan-
gestellte ohne systematische Umgehung der den Parteien
gegenuber bestehenden Belehrungspflichten bevollmé&chtigt
sind, kann die Problematik des § 181 BGB zudem dadurch
umgangen werden, dass Verkdufer und Kaufer durch ver-
schiedene Angestellte, die dann nicht mehrvertretend han-
deln, vertreten werden. Denkbar ist zur weiteren Reduzierung
des notariellen Haftungsrisikos auch, dass der Verkdufer per-
sbnlich auftritt und der K&ufer durch einen Notariatsange-
stellten vertreten ist.

(3) Bei Bestellung einer Kaufpreisfinanzierungsgrundschuld

Liegt bei Beurkundung eines Kaufvertrages noch kein Grund-
schuldbestellungsformular vor, wird in den Kaufvertrag hau-
fig eine Vollmacht zur Bestellung von Kaufpreisfinanzierungs-
grundschulden aufgenommen. Dabei ist in der Regel der
K&ufer durch den Verkaufer bevollmé&chtigt, in Ausnahmefal-
len werden — soweit dadurch die den Parteien gegenuber
bestehenden Belehrungspflichten nicht systematisch um-
gangen werden — durch beide Vertragsparteien Notariatsan-
gestellte bevollméchtigt. Zugleich verpflichtet sich der Ver-
kaufer zur Mitwirkung bei derartigen Kaufpreisfinanzierungs-
grundschulden. Die Grundschuldbestellung verkdrpert damit
aus Sicht des Verkaufers eine ausschlieBliche Erflllung einer
Verbindlichkeit und unterliegt demnach nicht den Beschrén-
kungen des § 181 BGB. Auch aus Sicht des K&ufers liegt kein
unzulassiges Insichgeschaft vor, da sich Verkaufer und Kau-
fer hier ausschlieBlich im Rahmen der Einschrénkung der Si-

2 Dembharter, 25. Aufl. 2005, § 29 GBO, Rz. 64 mwN.
2! BayObLG DNotZ 1983, 176.

Fréhler - § 181 BGB in der notariellen Praxis

cherungsabrede, der Kostenfreistellung und der Abtretung
der RlUckgewahranspriiche nach vollstédndiger Bezahlung
des Kaufpreises bzw. nach Eigentumsumschreibung im Sin-
ne des § 181 BGB gegeniberstehen und der Kaufer hierbei
teils in ausschlieBlicher Erfiillung seiner bereits im Kaufver-
trag entsprechend Ubernommenen Verpflichtungen zur Frei-
stellung des Verkaufers handelt, teils (bei Abtretung der Riick-
gewahranspriiche) einen lediglich rechtlichen Vorteil erhalt.
Bei der eigentlichen Grundschuldbestellung samt dinglicher
Zwangsvollstreckungsunterwerfung und persénlicher Haf-
tungstibernahme mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung wer-
den die Erklarungen gegenliber dem Grundschuldgldubiger
bzw. dem Grundbuchamt, nicht jedoch gegentiber dem Ver-
kaufer abgegeben. Selbst wenn eine Befreiung von den Be-
schrankungen des § 181 BGB auf Verkaufer- oder Kaufer-
seite nicht mdglich ist, kann die Finanzierungsgrundschuld
entweder durch den Verkaufer fir den K&ufer oder durch No-
tariatsangestellte flr beide Kaufvertragsparteien im Hinblick
auf § 181 BGB wirksam bestellt werden. Soweit Notariatsan-
gestellte ohne systematische Umgehung der den Parteien
gegeniber bestehenden Belehrungspflichten bevollméachtigt
sind, kann die Problematik des § 181 BGB zudem dadurch
umgangen werden, dass Verkdufer und Kaufer durch ver-
schiedene Angestellte, die dann nicht mehrvertretend han-
deln, vertreten werden. Denkbar ist zur weiteren Reduzierung
des notariellen Haftungsrisikos auch, dass der Kaufer per-
sonlich auftritt und der Verk&ufer durch einen Notariatsange-
stellten vertreten ist.

h) Erkennbarkeit des Insichgeschifts

Ein Insichgeschéaft kann zum Schutz des Rechtsverkehrs
grundsatzlich nur dann wirksam sein, wenn es nach auBen
erkennbar vorgenommen wird.?? Hierflr gelten strenge An-
forderungen. Insbesondere bei einer Einpersonen-GmbH,
deren alleiniger Geschéftsfuhrer der Alleingesellschafter ist,
wird es fir erforderlich gehalten, den Inhalt des Rechtsge-
schéfts und den Zeitpunkt dessen Vornahme schriftlich zu
manifestieren.?® Gleiches gilt fiir Insichgeschifte des ge-
schaftsfihrenden Gesellschafters bei Mehrvertretung.?* Im
Gegensatz zur Regelung des § 35 Abs. 4 Satz 2 GmbHG han-
delt es sich bei dem Publizitatserfordernis nach § 181 BGB
um eine Wirksamkeitsvoraussetzung fiir das in Rede stehen-
de Rechtsgeschift.?

i) Rechtsfolgen eines VerstoBes gegen § 181 BGB

Wird gegen eine einschléagige Insichgeschaftsbeschrénkung
nach § 181 BGB verstoB3en, so ist das betroffene Rechtsge-
schéft analog § 177 BGB bis zu einer etwaigen analog § 184
BGB auf den Zeitpunkt seiner Vornahme zurlickwirkenden
nachtraglichen Genehmigung schwebend unwirksam, kei-
nesfalls jedoch gemaB § 134 BGB nichtig, da § 181 BGB le-
diglich eine Wirksamkeitsbeschrdnkung und kein gesetzli-
ches Verbot statuiert?®. Die fiir die Regelung des § 181 BGB
vielfach verwendete Bezeichnung als Insichgeschéftsverbot
weckt daher auf der Rechtsfolgenseite falsche Erwartungen,
ist insoweit nicht hinreichend prazise und sollte zutreffender
durch die Umschreibung als Insichgeschéftsbeschrénkung
ersetzt werden.?” Die Genehmigung ist durch den — bei Dop-
pel- bzw. Mehrvertretung durch jeden?® - Vertretenen gegen-

22 BGH NJW 1991, 1730.

2 BGH GmbHR 1980, 166, 167 f.

24 FG Baden-Wiirttemberg GmbHR 1994, 198 f.

% Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 199.

26 BGHZ 65, 123, 126; BGH NJW-RR 1994, 291, 292,

27 Fréhler, BWNotZ 2003, 14, 15.

2 MiinchKomm/Schramm, 4. Aufl. 2001, § 181 BGB, Rz. 41.
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Uber dem Vertreter — bei Doppel- bzw. Mehrvertretung wahl-
weise? gegeniiber dem Vertreter oder jedem anderen Vertre-
tenen — als empfangsbedurftige Willenserklarung, die auch
schlissig abgegeben werden kann und ihrerseits den Be-
schrankungen des § 181 BGB unterliegt®, zu erteilen.

Wéhrend der schwebenden Unwirksamkeit kbnnen neben
den zivilrechtlichen Risiken erhebliche steuerliche Nachteile
entstehen. Insbesondere werden Vergitungen, die ein Allein-
gesellschafter-Geschaftsflihrer als Vertreter einer Einperso-
nen-GmbH aufgrund eines mit sich selbst geschlossenen
Anstellungsvertrages erhélt, bei einem VerstoB gegen § 181
BGB als verdeckte Gewinnausschittungen behandelt, durch
die erhdhte Korperschafts- und Gewerbesteuerbetrége flr
die Folgejahre ausgeltst werden kénnen.®' In dem der vorste-
hend zitierten BGH-Entscheidung zugrundeliegenden Sach-
verhalt wurde eine Notarhaftung aufgrund eines Abwicklungs-
fehlers bei der Registeranmeldung einer Befreiung von
den Beschrankungen des § 181 BGB fiir eine Einpersonen-
GmbH, deren alleiniger Gesellschafter zugleich alleiniger Ge-
schéftsfuhrer gewesen ist, bejaht. Der Notar hatte bei Beur-
kundung einer Gesellschafterversammlung nach Vollzug
einer Geschaftsanteilsiibertragung die Abberufung des bis-
herigen Geschéftsfiihrers und die Neubestellung des neuen
Geschaftsfihrers protokolliert. Dabei wurde der neue Allein-
Gesellschafter und zugleich Allein-Geschéaftsflihrer von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit, obwohl die zugrun-
deliegende Satzung keine entsprechende Befreiungser-
machtigung im Sinne des § 35 Abs. 4 Satz 1 GmbH-Gesetz
vorsah. Nachdem auf die Registeranmeldung die Eintragung
der Befreiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB im
Handelsregister mangels Satzungsermachtigung nicht voll-
zogen worden war, nahm der Notar den Eintragungsantrag
ohne Ricksprache mit den Beteiligten bzw. ohne Aufklarung
Uber die Folgen der Riicknahme zurlick. AnschlieBend schloss
der Allein-Gesellschafter und zugleich Allein-Geschéftsfihrer
mit sich selbst einen Anstellungsvertrag und zahlte sich
selbst die vereinbarte Geschéftsfiihrervergiitung aus. Dies
wurde durch das Finanzamt wegen VerstoBes gegen § 181
BGB als vertraglich nicht geregelte verdeckte Gewinnaus-
schittung behandelt. Da der BGH den Beschluss zur Befrei-
ung von den Beschrankungen des § 181 BGB als wirksame
Satzungséanderung ansah, stellte die Riicknahme des Eintra-
gungsantrages eine Amtspflichtverletzung dar.

2. Die Doppelvollmacht an den Notar

Sind an notariellen Kaufvertrdgen Parteien beteiligt, die unter
Betreuung, Pflegschaft oder elterlicher Sorge stehen, wird
dem Notar im Regelfall eine sogenannte Doppelvollmacht er-
teilt, die erforderliche vormundschafts- bzw. familiengericht-
liche Genehmigung fir den Betreuer bzw. Pfleger bzw. die El-
tern entgegenzunehmen, sie dem anderen Vertragspartner
mitzuteilen und fur diesen wiederum entgegenzunehmen.
Teilweise wird insoweit die Ansicht vertreten, eine derartige
Doppelvolimacht sei wegen VerstoBes gegen § 181 BGB un-
wirksam, da der gesetzliche Vertreter mangels eigener Be-
freiung von den Beschrénkungen des § 181 BGB seinerseits
gegentber dem Notar keine entsprechende Befreiung von
diesen Beschrankungen erteilen kénne.®> Zwar trifft es zu,
dass bei derartigen Doppelvollmachten ein Fall der Mehrver-
tretung vorliegt. Der Notar vertritt dabei jedoch neben der
nicht gesetzlich vertretenen Vertragspartei nicht etwa die ge-
setzlich vertretene andere Vertragspartei, sondern deren ge-

20 MiinchKomm/Schramm, 4. Aufl. 2001, § 181 BGB, Rz. 45.
%0 BGHZ 58, 115, 118.

3 BGH DStR 2000, 164 mwN.

32 KraiB, BWNotZ 2000, 94.
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setzlichen Vertreter. Dies ergibt sich daraus, dass gemaB
§ 1828 BGB die erforderliche vormundschafts-, familien- bzw.
nachlassgerichtliche Genehmigung durch das Gericht aus-
schlieBlich dem Vormund, Betreuer, Elternteil bzw. Nachlass-
pfleger gegeniliber erklart werden kann, damit dieser im In-
teresse, aber nicht im Namen des Mindels, Kindes bzw.
Nachlasses eine zuséatzliche Prifungsgelegenheit vor Wirk-
samwerden des Vertrages erhélt und die Genehmigung erst
sodann eigenverantwortlich gemaB § 1829 Abs. 1 Satz 2
BGB dem anderen Vertragspartner gegeniiber mitteilt. Die
Doppelvolimacht wird daher ausschlielich durch den ge-
setzlichen Vertreter einerseits und durch die andere nicht ge-
setzlich vertretene Vertragspartei andererseits erteilt. Insbe-
sondere wird der gesetzliche Vertreter bei Erteilung der
Doppelvollimacht nicht namens des gesetzlich Vertretenen
tatig. § 181 BGB steht daher der Wirksamkeit einer Doppel-
volimacht an den Notar insoweit nicht entgegen.®® Eine dem
Notar erteilte Doppelvollmacht ist auch durch den Beschluss
des Bundesverfassungsgerichts vom 18.01.2000 zur Unver-
einbarkeit der §§ 62, 55 FGG mit Artikel 19 Abs. 4 GG, soweit
diese den in ihren Rechten Betroffenen jede Mdglichkeit ver-
wehren, Entscheidungen des Rechtspflegers der Prifung
durch den Richter zu unterziehen,? nicht unzul4ssig gewor-
den. Vielmehr hat das Bundesverfassungsgericht bis zur Neu-
fassung der entsprechenden Regelungen Rechtspflegerent-
scheidungen in derartigen Angelegenheiten — &hnlich einem
streitigen Erbscheinsverfahren — zu einem Vorbescheidsver-
fahren verpflichtet. Die Erteilung von notariellen Doppelvoll-
machten bleibt daher nach wie vor zul4ssig.*

3. Die VerauBerungszustimmung des WEG-Verwalters bzw.
des gesetzlichen Nacherbenvertreters, der zugleich
Vertragspartei ist

Bedarf die VerduBerung von Wohnungs- und Teileigentum
der Zustimmung des Verwalters und ist der zustimmende
Verwalter zugleich Vertragspartei, stellt sich die Frage, ob die
gleichwohl durch ihn erteilte Zustimmung nach § 181 BGB
unwirksam ist. Die Zustimmungserklarung nach § 12 Abs. 1
WEG ist ein einseitiges empfangsbedurftiges Rechtsgeschaft,
auf das § 181 BGB grundsétzlich Anwendung findet.* Da der
Verwalter bei einer derartigen Zustimmung als Treuhander
und mittelbarer Stellvertreter der Wohnungseigentiimer auf-
tritt,” steht einer Anwendbarkeit des § 181 BGB auch das
Handeln des Verwalters im eigenen Namen nicht entgegen.
Es bestlinde auch eine generell abstrakte Gefahr im Sinne
des § 181 BGB, da die Eigeninteressen des Verwalters als
Vertragspartei am Zustandekommen eines VerduBerungsver-
trages einerseits und die Schutzinteressen der Wohnungs-
eigentimer vor einem persdnlich oder finanziell unzuverlas-
sigen Erwerber andererseits miteinander kollidieren. § 181
BGB ist jedoch dann nicht anwendbar, wenn — wie dies haufig
der Fall ist — die Zustimmungserklarung gegentiber der ande-
ren Partei und damit nicht gegenilber sich selbst gegeben
wird. Dies ist sowohl fir eine Zustimmung des Verwalters, der
zugleich Verkaufer ist, gegeniiber dem Erwerber® als auch
fur eine Zustimmung des Verwalters, der zugleich Erwerber
ist, gegenliber dem VerauBerer®® anerkannt. Fir eine analoge
Anwendung des § 181 BGB in derartigen Fallgestaltungen ist

33 DNotl-Gutachten, DNotl-Report 2001, 90 f.; im Ergebnis ebenso BayObLG
MittBayNot 1998, 107 f., Palandt/Diederichsen, 64. Aufl. 2005, § 1828 BGB,
Rz. 11.

34 BVerfG DNotZ 2000, 387.

35 DNotl-Gutachten, DNotl-Report 2001, 90 f. mwN.

% BayObLG Rpfleger 1983, 350.

37 BGHZ 112, 240, 242; Palandt/Bassenge, 64. Aufl. 2005, § 12 WEG, Rz. 7.

% BayObLG NJW-RR 1986, 1077, 1078.

3 KG DNotZ 2004, 391 ff.
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nach Uberwiegender Ansicht kein Raum, da die Zustim-
mungserklarung wahlweise gegenliber verschiedenen priva-
ten Adressaten abgegeben werden kann und der andere Ver-
tragspartner als Dritter nicht nur formal, sondern auch der
Sache nach Erklarungsempfanger ist.*® Aus gleichen Griin-
den unterliegt die durch den nichtbefreiten Vorerben als ge-
setzlichen Vertreter namens des Nacherben erteilte Zustim-
mung zu einer Verfiigung Uber einen Nachlassgegenstand
gegentber dem begtinstigten Dritten nicht den Beschran-
kungen des § 181 BGB.*' Insoweit unterscheidet sich die hier
relevante Konstellation von den sogleich anschlieBend be-
handelten Féllen amtsempfangsbediirftiger Willenserkl&run-
gen, bei denen der handelnde Vertreter materiell Betroffener
und damit sachlich der eigentliche Erklarungsempfanger ist.*?

4. Amtsempfangsbediirftige Willenserklarungen
a) Allgemeine Erwagungen

Amtsempfangsbediirftige Willenserkldrungen unterliegen dann
der Insichgeschéftsbeschrankung des § 181 BGB, wenn der
Vertreter der Sache nach Erklarungsempfanger ist und die
gegeniber der amtlichen Stelle abgegebene Erklarung auch
gegenuber demselben Vertreter hatte abgeben werden kdén-
nen.*® Hierzu gehdren insbesondere Erkldrungen lber die
Aufhebungen eines Rechtes an einem Grundstliick gemaB
§ 875 Abs. 1 Satz 2 BGB, die Zustimmung eines Dritten zu
einer derartigen Aufhebung gemaB § 876 Satz 3 BGB, die Er-
kldrung des Verzichtes auf eine Hypothek gemaB § 1168 Abs. 2
BGB bzw. die Zustimmung zur Aufhebung einer Hypothek
gemanB § 1183 Satz 2 BGB, die jeweils wahlweise gegeniiber
dem Grundbuchamt oder dem Glaubiger erklart werden koén-
nen. Gleiches gilt trotz § 2081 BGB bei Testamentsanfech-
tungen im Sinne der § 2079 BGB. § 181 BGB ist daher bei-
spielsweise ebenfalls anwendbar, wenn derselbe gesetzliche
Vertreter eines Testamentserben und eines gesetzlichen
Erben das in Rede stehende Testament gegeniber dem
Nachlassgericht anficht.** Umgekehrt ist § 181 BGB nicht
einschlagig, wenn die amtliche Stelle der Sache nach und
nicht nur formell Erklarungsempfanger ist. Dies ist etwa bei
Erbausschlagungen der Fall. Daher kann der gesetzliche Ver-
treter ungeachtet der Regelung des § 181 BGB die Erbschaft
des Vertretenen auch dann wirksam ausschlagen, wenn er
selbst hierdurch Erbe wird.*® In derartigen Fallen ist der Ver-
tretene ausschlieBlich nach den Grundsatzen Uber den Miss-
brauch der Vertretungsmacht geschiitzt.

b) Folgerungen fiir Generalvollmachten

Da die direkte oder analoge Anwendung des § 181 BGB bei
Interessenkonflikten ohne Erklarungen gegenlber dem Ver-
tretenen fraglich sein kann, empfiehlt es sich, insbesondere
in Generalvollmachten insoweit vorsorglich klarstellende An-
ordnungen zu treffen. Ein Vollimachtgeber, der den Bevoll-
méchtigten von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit,
aber vermeiden méchte, dass nach Ubertragung von Grund-
besitz zu seinen Gunsten eingetragene bzw. einzutragen-
de Sicherungsrechte (insbesondere Leibgedingrechte, NieB-
brauch bzw. Rickibertragungsvorbehalte) durch den da-
durch belasteten Bevollméchtigten geldscht oder im Rang
hinter Grundpfandlasten zurlickgesetzt werden kénnen, soll-

4 BGHZ 94, 132, 137; Palandt/Heinrichs, 64. Aufl. 2005, § 181 BGB, Rz. 8.

“ OLG Hamm NJW 1965, 1489 - Zustimmung des Nacherben zur Bestellung
eines Erbbaurechts zulasten eines Nachlassgrundstiicks.

%2 Dazu BGH DNotZ 1981, 22 sowie unten unter A 4 a.

“ BGHZ 77, 8.

4 RGZ 143, 350, 353.

% BayObLGZ 1983, 213, 220; Coing, NJW 1985, 9; aA Buchholz, NJW 1993,
1161.
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te diesen Bevollmachtigten ausdriicklich von derartigen Er-
klarungen ausschlieBen. Eine entsprechende Formulierung
kénnte wie folgt lauten:

Soweit Grundbesitz, Wohnungs- und Teileigentum bzw. ein
Erbbaurecht eines Bevollméchtigten mit Rechten fir mich
belastet ist bzw. wird, berechtigt die Vollmacht diesen Bevoll-
méchtigten jedoch nicht dazu, Erkldrungen und Antrége ab-
zugeben, durch die auf derartige Rechte verzichtet wird oder
durch die derartige Rechte im Grundbuch geléscht oder im
Rang zuriickgesetzt werden.

5. Schuldiibernahme, Biirgschaftserkldrung, Bestellung
dinglicher Sicherheiten und andere ahnlich gelagerte
Interessenkonflikte

Gibt der Vertreter namens des Vertretenen gegentiber Dritten
Erkl&rungen, insbesondere Uber eine Schuldiibernahme, Birg-
schaft oder Bestellung einer dinglichen Sicherheit, so ge-
nannte Interzession, ab, die ihm, dem Vertreter, zu einem
wirtschaftlichen Vorteil gereichen, findet § 181 BGB mangels
Erkldrung zwischen Vertreter und Vertretenem gleichwohl we-
der direkt noch analog Anwendung.*® Gleiches gilt fiir Uber-
weisungsvertrdge, die Eltern fur ihre minderjahrigen Kinder
mit einem Kreditinstitut abschlieBen, aufgrund derer Geld vom
Konto der Kinder auf das Konto der Eltern Gbertragen wird,
da der Uberweisungsvertrag ausschlieBlich zwischen den
durch die Eltern vertretenen Kindern und der Uberweisenden
Bank und nicht mit den Eltern selbst als Vertragspartei abge-
schlossen wird.*” Auch in derartigen Fallen ist der Vertretene
ausschlieBlich nach den Grundséatzen Uber den Missbrauch
der Vertretungsmacht geschutzt.

6. Testamentsvollstreckung

Es ist allgemein anerkannt, dass der Schutzzweck des § 181
BGB die Anwendung dieser Vorschrift auch auf Testaments-
vollstrecker erzwingt.*® Danach sind dem Testamentsvoll-
strecker Rechtsgeschéfte mit sich selbst oder mit einem
durch ihn vertretenen Dritten grundséatzlich untersagt. Etwas
anderes gilt nur dann, wenn das Rechtsgeschéft ausschlieB-
lich in der Erflllung einer Verbindlichkeit besteht oder der
Erblasser dem Testamentsvollstrecker das Selbstkontrahie-
ren bzw. die Mehrvertretung ausdricklich oder stillschwei-
gend gestattet. Dies ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn der Testamentsvollstrecker zugleich Miterbe ist oder
Anspriiche gegen den Nachlass hat. Die Gestattung muss
sich jedoch auch im Rahmen einer ordnungsgeméaBen Ver-
waltung des Nachlasses im Sinne des § 2216 BGB bewegen.
Hierfir bestehen strenge Anforderungen. Insichgeschéafte
des Testamentvollstreckers, die gegen das Gebot der ord-
nungsgemaBen Verwaltung verstoBen, sind daher auch dann
unwirksam, wenn sie vom Willen des Erblassers gedeckt
sind, da der Erblasser gemaB §§ 2220, 2216 BGB nicht von
der Verpflichtung zur ordnungsgeméaBen Verwaltung befreien
kann. Eine Befreiung von den Beschrankungen des § 181
BGB ist im Testamentsvollstreckerzeugnis anzugeben.

7. Keine Tatbestandsreduzierung durch formelle
Zwischenschaltung des vertretenen Geschéftsherrn

Das Landgericht Bayreuth hat durch Beschluss vom 27.01.
1981 entschieden, § 181 BGB finde keine Anwendung, wenn
der von den Beschrénkungen des § 181 BGB nicht befreite
Vertreter einer Partei, fir die er auftrete, nicht gleichzeitig als
Vertreter der anderen Partei handle, sondern den Vertretenen

% RGZ 71, 220; Palandt/Heinrich, 64. Aufl. 2005, § 181 BGB, Rz. 14.
47 BGH NJW 2004, 2517, 2518.
8 BGHZ 30, 67; Palandt/Edenhofer, 64. Aufl. 2005, § 2205 BGB, Rz. 30.
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selbst fir die andere Partei auftreten lasse.*® Laut zugrundelie-
gendem Sachverhalt war zwischen einer GmbH als Verkaufe-
rin und einem Ehepaar als K&ufer ein Grundstiickskaufvertrag
beurkundet worden. Die GmbH wurde dabei von einem
rechtsgeschéftlich Bevollmé&chtigten, der jedoch nicht von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit war, vertreten, die
Kéufer erschienen persénlich. Der Kaufvertrag enthielt eine
Auflassungsvolimacht der K&ufer an den Verkaufer. Bei Beur-
kundung der Auflassung trat der o.g. Vertreter des Verkaufers
fUr den Verkaufer auf, der seinerseits sowohl flir sich selbst als
auch fur die Kaufer handelte. Die Auflassung sei nach Ansicht
des Landgerichts Bayreuth nicht bis zur Erteilung einer Geneh-
migung durch den Verkaufer schwebend unwirksam, da § 181
BGB dann keine Anwendung finde, wenn — wie im hier zu ent-
scheidenden Fall — nicht der Vertreter mehrvertretend tétig
werde, sondern der Vertretene selbst fiir sich und fiir die ande-
re Partei handele. Dieser Ansicht kann nicht gefolgt werden.
Zwar fuhrt der o0.g. Beschluss dann zum richtigen Ergebnis,
wenn die Auflassung ausschlieBlich der Erfiillung einer Ver-
bindlichkeit dient, da § 181 BGB nach seinem Wortlaut in der-
artigen Fallen keine Anwendung findet. Ware der von den Be-
schrankungen des § 181 BGB nicht befreite Bevollmé&chtigte
des Verkaufers jedoch — ungeachtet der Frage, ob die hier in
Rede stehende Auflassung ausschlieBlich der Erfullung einer
Verbindlichkeit diente® - bereits bei der die Verbindlichkeit be-
griindenden Kaufvertragsbeurkundung nicht nur fur die ver-
tretene GmbH aufgetreten, sondern hitte er diese zusétzlich
entsprechend der dem Beschluss zugrundeliegenden Kon-
stellation fur sich (die GmbH) selbst als Verkauferin und zu-
gleich fir den - dann nicht anwesenden - Kaufer handeln
lassen, wére § 181 BGB fir den Kaufvertrag gleichwohl an-
wendbar gewesen. Der durch § 181 BGB garantierte Schutz
vor generell-abstrakter Gefahrdung aus typischen Interessen-
kollisionen kann nicht dadurch in das Belieben desjenigen ge-
stellt werden, vor dessen Tatigwerden geschiitzt werden soll,
daB dieser den Vertretenen durch willkirliche Zwischenschal-
tung (auch) als Vertreter der anderen Partei instrumentalisiert.
Andernfalls wére ein effektiver Schutz durch § 181 BGB fur
die gesetzlich ausdriicklich geregelte Tatbestandsvariante der
Mehrvertretung nicht gewahrleistet, sie ware vielmehr beliebig
umgehbar. Trotz Fehlens einer férmlichen Personenidentitat
von Erkldrendem und Erkldrungsempfénger ist der Vertreter im
hier in Rede stehenden Fall zumindest sachlich mittelbar
mehrvertretungsahnlich tétig. § 181 BGB findet damit auch bei
der formellen Zwischenschaltung des Vertretenen als Vertreter
der anderen Partei analog Anwendung?®".

8. Vertreter ohne Vertretungsmacht
a) Ausgangsproblematik

Fraglich ist, ob die Regelung des § 181 BGB auch dann An-
wendung findet, wenn ein Vertreter ohne Vertretungsmacht

grunde - von einer gleichzeitigen Vertretung kraft Vollmacht fir den Verkau-
fer und kraft Untervollmacht fiir den Kéufer spricht. Ahnlich Kanzleiter,
MittRhNotK 1987, 128.

% Das LG Bayreuth fiihrt — ebenda - aus, das Rechtsgeschaft bestehe nicht
ausschlieBlich in der Erflllung einer Verbindlichkeit; die Einzelheiten des In-
halts des Urkunde sind in der 0.g. Fundstelle jedoch nicht wiedergegeben.

5 Im Ergebnis ebenso OLG Duisseldorf, MittBayNot 1999, 470 (diese Entschei-
dung wird — vgl. dortigen Leitsatz — regelmaBig zur dort bejahten Anwend-
barkeit des § 181 BGB bei Handeln eines Vertreters ohne Vertretungsmacht
—vgl. dazu unten im Text unter A 8 — zitiert, sie bejaht jedoch im Ergebnis —
ohne sich mit der oben im Text unter A 7 kritisch erérterten Entscheidung des
LG Bayreuth, Rpfleger 1982, 17 auseinanderzusetzen — die Anwendbarkeit
des § 181 BGB auch bei féormlicher Zwischenschaltung des Vertretenen als
Vertreter der anderen Partei); ebenso ohne Begriindung DNotl-Gutachten,
DNotl-Report 1998, 65; zu anderen Fallen analoger Anwendung des § 181
BGB trotz Fehlens der o.g. Personenidentitdt MinchKomm/Schramm,
4. Aufl. 2001, § 181 BGB, Rz. 28 ff.
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auftritt, der den Vertretenen ohne dessen Genehmigung noch
nicht rechtsgeschéftlich zu binden vermag. Diesbezlglich ist
bei zweiseitigen Rechtsgeschéaften insbesondere zwischen
den Auswirkungen auf Seiten eines durch einen ohne Be-
freiung von den Beschrankungen des § 181 BGB Bevoll-
machtigten, der die andere Vertragspartei selbst oder unter
Zwischenschaltung des Vollmachtgebers® als Vertreter ohne
Vertretungsmacht vertritt, einerseits und den Auswirkungen
auf Seiten des durch einen Vertreter ohne Vertretungsmacht
Vertretenen andererseits, der entweder mehrvertretend als
Bevollméchtigter bzw. wiederum als Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht auch fir die andere Partei handelt oder selbst-
kontrahierend andere Partei ist, zu unterscheiden.

v <> K

vertreten durch A vertreten durch A

A als Bevollmachtigter A als Vertreter ohne
Vertretungsmacht

nicht von § 181 BGB befreit Befreiung von § 181

nicht mdéglich

b) Gegeniiber dem Volimachtgeber

Das Bayerische Oberste Landesgericht hat durch Beschluss
vom 13.02.1986 entschieden, § 181 BGB schiitze auch den
Vollmachtgeber, dessen von den Insichgeschéaftsbeschran-
kungen nicht befreiter Bevollmé&chtigter zugleich als Vertreter
ohne Vertretungsmacht fur die andere Partei mehrvertretend
handle. Der Entscheidung lag ein entsprechender Grund-
stlickskaufvertrag zugrunde.®® Auch der Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht sei ,Vertreter” im Sinne des § 181 BGB. Durch
die Genehmigung des vollmachtlos Vertretenen werde die
Gefahr einer unwissentlichen Benachteiligung ausschlieBlich
auf Seiten des Genehmigenden, nicht jedoch fiir den Voll-
machtgeber beseitigt. Dartiber hinaus hat das Oberlandes-
gericht Disseldorf durch Beschluss vom 30.11.1998 ent-
schieden, § 181 BGB finde zum Schutz des Volimachtgebers,
der durch einen von den Insichgeschéftsbeschrankungen
nicht befreiten Bevollm&chtigten vertreten werde, auch dann
Anwendung, wenn der Bevollmachtigte zugleich den Voll-
machtgeber als Vertreter ohne Vertretungsmacht fir die an-
dere Partei auftreten lasse, selbst wenn die andere Partei den
Vorgang genehmige.> Laut zugrundeliegendem Sachverhalt
war zwischen einer verduBernden Gemeinde und einer er-
werbenden Aktiengesellschaft ein Grundstiickskaufvertrag
beurkundet worden. Der von den Beschrénkungen des § 181
BGB nicht befreite Bevollmachtigte der Aktiengesellschaft
trat fir diese auf und lieB3 sie zugleich als Vertreterin ohne Ver-
tretungsmacht fur die Gemeinde handeln. Namens der Ge-
meinde wurde der Vertrag genehmigt. Mangels Erteilung
einer Befreiung von den Beschréankungen des § 181 BGB
durch die Aktiengesellschaft sei — so das Oberlandesgericht
Dusseldorf — der Vertrag nicht wirksam geworden. Ob und in-
wieweit aufgrund der Regelung des § 181 BGB die namens
der Gemeinde erteilte Genehmigung nicht wirksam gewor-
den ist, untersucht das Gericht nicht. Gegen beide Entschei-
dungen wird von Teilen der Literatur vorgetragen, § 181 BGB
finde in derartigen Féllen keine Anwendung, da in der hier
maBgebenden Konstellation der Vertrag anders als bei der je-
weils durch Vertretungsmacht begriindeten Mehrvertretung
zunéchst noch schwebend unwirksam ist bzw. erst mit der
Genehmigung der anderen vertretenen Partei zustande-
kommt und die abstrakte Benachteiligungsgefahr fiir einen

%2 Dazu ausfihrlich oben im Text unter A 7.
% BayObLG Rpfleger 1988, 61.
54 OLG Dusseldorf MittBayNot 1999, 470.
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vollmachtlos Vertretenen dabei nicht groBer sei, als wenn ein
nicht von den Beschrankungen des § 181 BGB befreiter Be-
vollmé&chtigter direkt gegenlber der anderen Vertragspartei,
ohne zugleich Vertreter ohne Vertretungsmacht derselben zu
sein, auftrete, auf den die Regelung des § 181 BGB dann un-
bestrittenermaBen keine Anwendung findet.*® Diese Kritik
Uberzeugt jedoch nicht. Die Insichgeschéftsbeschrankung ist
vielmehr auch in der hier in Rede stehenden Konstellation
einschlagig. Das Bayerische Oberste Landesgericht hat in
der 0.g. Entscheidung zu Recht darauf hingewiesen, dass die
Kontrollfunktion der Genehmigungsbeddrftigkeit bei Vertre-
tung ohne Vertretungsmacht ausschlieBlich die Interessen
des vollmachtlos Vertretenen, nicht jedoch diejenigen des
gebundenen Vollmachtgebers schiitzt. Darliber hinaus ist die
abstrakte Gefahrdung eines durch einen Bevollméachtigten
Vertretenen, der zugleich als Vertreter ohne Vertretungs-
macht fir die andere Partei handelt, groBer als diejenige
eines Vollmachtgebers, der durch einen Bevollmachtigten,
dem gegeniiber die andere Partei personlich auftritt, vertre-
ten wird. Dies ergibt sich daraus, dass sich bei gleichzeitiger
Wahrnehmung gegenlaufiger Interessen zwangslaufig ein
Vorteil der einen vertretenen Partei zu Lasten der anderen
vertretenen Partei entwickelt, wahrend bei einseitigem
rechtsgeschaftlichen Auftreten ausschlieBlich fir eine Partei
dieser erst dann Nachteile widerfahren, wenn — ausnahms-
weise bzw. systemwidrig — Vertretungsmacht miBbraucht
wird. Aus diesem Grund beinhaltet § 181 BGB unzweifelhaft
eine ausdrickliche Insichgeschéftsbeschrankung fir Falle
echter Mehrvertretung in Form einer Bevollmachtigung des-
selben Vertreters durch mehrere Parteien und verweist nicht
darauf, ein derartiger Schutz sei Uberflissig, da die Geféhr-
dung des Volimachtgebers bei einem personlichen Auftreten
des Vertragspartners identisch (gering) sei. Aus Sicht des
Vollmachtgebers A besteht hinsichtlich des abstrakten Ge-
féhrdungsgrades zwischen einem gleichzeitigen Handeln
desselben Vertreters fir diesen Vollmachtgeber A und einen
vollimachtlos Vertretenen B (unecht mehrvertretend) einer-
seits sowie fiir Vollmachtgeber A und Volimachtgeber B (echt
mehrvertretend) andererseits keinerlei Unterschied. Insbe-
sondere flhrt die Kontrollbefugnis des durch § 177 Abs. 1
BGB geschitzten vollmachtlos Vertretenen B allenfalls dazu,
dass er die Erteilung seiner Genehmigung von einer mdg-
lichst guten (einseitigen) Interessenwahrnehmung zu seinen
Gunsten durch den Vertreter abhéngig macht. Der Anwen-
dung der Insichgeschéftsbeschrdnkung bei unechter Mehr-
vertretung zugunsten des Vollmachtgebers, dessen Bevoll-
méchtigter die andere Partei als Vertreter ohne Vertretungs-
macht vertritt, stehen auch keine sonstigen Griinde entge-
gen. Zwar wurde die Problematik des Schutzes vor Interes-
senkollisionen durch § 181 BGB bei Vertretung ohne Vertre-
tungsmacht wahrend der Beratungen der Kommission fir
den Entwurf des Biirgerlichen Gesetzbuches nicht erértert.®
Dies 14Bt jedoch nicht den zwingenden Schluss zu, § 181
BGB solle insoweit unanwendbar sein. Im Hinblick auf Wort-
laut und Gesetzessystematik kdnnte die Anwendbarkeit des
§ 181 BGB mdglicherweise als evident erschienen sein. Der
Wortlaut des § 181 BGB deckt sich mit dem Wortlaut der Re-
gelungen zur Vertretung ohne Vertretungsmacht in den
§§ 177, 178 und 179 BGB, da in allen vorgenannten Vor-
schriften ein Handeln des ,Vertreters“ benannt wird, und
spricht daher fir eine Anwendbarkeit des § 181 BGB auch
bei Vertretung ohne Vertretungsmacht. Indem die Regelun-
gen zur Vertretung ohne Vertretungsmacht innerhalb des
Flnften Titels des Dritten Abschnitts des Ersten Buches des

% Lichtenberg, MittBayNot 1999, 470 f.; derselbe, MittBayNot 2000, 434 f.;
Schneewei3, MittBayNot 2001, 341; Fertl, Rpfleger 1988, 61 f.
% Vgl. Nachweise bei Kuhn, RNotZ 2001, 305 (326 f.).

Fréhler - § 181 BGB in der notariellen Praxis

Burgerlichen Gesetzbuches unmittelbar zwischen dem rechts-
geschéftlichen Handeln unter Vollimacht und den Insichge-
schéftsbeschréankungen nach § 181 BGB plaziert wurden,
zeigt die Gesetzessystematik, dass der Schutz bei Vertretung
ohne Vertretungsmacht vor Interessenskollisionen durch § 181
BGB nicht weniger stark sein darf als der entsprechende
Schutz bei Bevollmachtigung.®”

c) Gegeniiber dem vollmachtlos Vertretenen

Gleiches gilt aus denselben Griinden zum Schutze des voll-
machtlos Vertretenen unabhangig davon, ob ein Fall des
Selbstkontrahierens vorliegt, in dem der Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht zugleich andere Partei ist, oder der Vertreter
ohne Vertretungsmacht die andere Partei zugleich mehrver-
tretend als Bevollmachtigter bzw. wiederum als Vertreter
ohne Vertretungsmacht vertritt. In allen vorstehend genann-
ten Konstellationen ist der vollmachtlos Vertretene vor gene-
rell-abstrakten Interessenkollisionen zu schiitzen, die sich
daraus typischerweise ergeben kénnen, dass dieselbe Per-
son gleichzeitig den regelméaBig gegenlaufigen Interessen
zweier Parteien dienen soll. So hat das Landgericht Saar-
briicken durch Beschluss vom 15.03.2000 insoweit zurecht
entschieden, § 181 BGB sei zum Schutz des vollmachtlos
Vertretenen anwendbar, wenngleich — was anschlieBend
noch kritisch zu untersuchen sein wird — die Insichgeschafts-
beschrédnkung nicht fir die dann erforderliche Genehmi-
gungserklarung des gesetzlichen Vertreters des Vertretenen
gelten soll.*® Bei Beurkundung eines Grundstiickskaufvertra-
ges zwischen einer verkaufenden Gemeinde und einem er-
werbenden Ehepaar war der miterwerbende Ehemann nicht
nur in eigenem Namen, sondern zugleich als Vertreter ohne
Vertretungsmacht fiir die verduBernde Gemeinde aufgetre-
ten. Namens der Gemeinde wurde anschlieBend die Geneh-
migung zu diesem Vertrag durch den Bilrgermeister erklart.
Die Entscheidung bejaht zurecht die Anwendbarkeit der
Schutzbestimmungen des § 181 BGB auf vollmachtlose Ver-
tretung, da ungeachtet der Frage, ob in einer Genehmigung
nach § 177 Abs. 1 BGB (konkludent) auch die Genehmigung
nach § 181 BGB enthalten ist und welches Organ auf Seiten
der beteiligten Gemeinde flr eine Genehmigung nach § 181
BGB zusténdig ist, generell-abstrakt dasselbe o.g. Schutz-
bedirfnis besteht.>®

9. Der lediglich rechtliche Vorteil am Beispiel
der Schenkung durch den gesetzlichen Vertreter
an sein nicht volljdhriges Kind

a) Vorbemerkung

§ 181 BGB ist aufgrund teleologischer Reduktion trotz Selbst-
kontrahierens bzw. Mehrvertretung nicht anwendbar, wenn
das in Rede stehende Rechtsgeschaft fir den Vertretenen
lediglich rechtlich vorteilhaft ist. Gleiches gilt fiir die Parallel-
vorschrift des § 1795 BGB. Am Beispiel des duBerst praxisre-
levanten Falls der Schenkung durch den gesetzlichen Vertre-
ter an sein nicht volljahriges Kind soll nachfolgend der Begriff
des lediglich rechtlichen Vorteils verdeutlicht werden.®® Bei
Schenkungen an nicht volljahrige Kinder ist zwischen ge-
schéftsunfahigen und minderjahrigen Beschenkten zu unter-
scheiden.

57 Frohler BWNotZ 2003, 14 (18 f.).

% LG Saarbricken MittBayNot 2000, 433; diesbezuglich offen Kuhn RNotZ
2001, 305, 327; differenzierend Tebben DNotZ 2005, 173, 175, der die An-
wendbarkeit des § 181 BGB hinsichtlich des Handelns fir den mit Vertre-
tungsmacht Vertretenen bejaht, hinsichtlich des vollmachtlos Vertretenen je-
doch verneint.

% Frohler, BWNotZ 2003, 14, 19.

% Vgl. dazu insgesamt Wurm/Wagner/Zartmann/Frohler, Das Rechtsformular-
buch, 15. Aufl. 2006, Kap. 14, Rz. 41 ff.
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aa) Kinder unter sieben Jahre

Kinder sind bis zum Beginn (00.00 Uhr) desjenigen Geburtsta-
ges, an dem sie sieben Jahre alt werden, nach § 104 Nr. 1 BGB
geschaftsunfahig und bedirfen unabhangig davon, ob das in
Rede stehende Rechtsgeschaft fur sie lediglich rechtlich vor-
teilhaft ist, stets einer gesetzlichen Vertretung. Diese erfolgt
grundsétzlich gemaB §§ 1626, 1629 BGB durch beide Eltern
gemeinschaftlich. Sind diese nicht miteinander verheiratet und
haben keine Sorgeerklarung abgegeben, durch die leibliche
Mutter alleine. Die Eltern kénnen nach §§ 1629 Abs. 2, 1795
Abs. 1 Nr. 1 BGB insbesondere dann von der Vertretung aus-
geschlossen sein, wenn das Rechtsgeschéft zwischen dem
Kind und einem Elternteil oder einem Verwandten in gerader
Linie geschlossen wird. In derartigen Fallen ist die Bestellung
und Mitwirkung eines Erganzungspflegers nach § 1909 BGB
erforderlich. Wird erst im Beurkundungstermin festgestellt,
dass ein Ergénzungspfleger bestellt werden muss, wurde aber
der Vertragsinhalt mit dem Vormundschafts- bzw. Familienge-
richt inhaltlich bereits besprochen, ist im Hinblick auf die In-
sichgeschéftsbeschrankung nach § 181 BGB darauf zu ach-
ten, dass die fur den noch zu bestellenden Ergénzungspfleger
auftretende Person nicht zugleich anderweitig Partei des Ver-
trages ist, da auch ein Gericht nicht von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreien und damit keine wirksame Genehmi-
gung zu einem Insichgeschéft erteilen kann.®'

Soweit das Rechtsgeschaft fir das Kind jedoch lediglich
rechtlich vorteilhaft ist, findet der Rechtsgedanke des § 181
BGB und damit auch das Vertretungsverbot der §§ 1629 Abs. 2,
1795 Abs.1 Nr. 1 BGB sowohl bei geschaftsunfahigen als
auch bei minderjahrigen Kindern keine Anwendung.®?

Je nach Regelungsgegenstand bediirfen sowohl nach §§ 1643,
1821, 1822 BGB Eltern als auch nach §§ 1915, 1821, 1822
BGB Ergénzungspfleger der familien- bzw. vormundschafts-
gerichtlichen Genehmigung. Dies gilt insbesondere nach
§ 1821 Abs. 1 Nr. 5 BGB fir Vertrdge, die auf einen entgelt-
lichen Erwerb von Grundbesitz gerichtet sind. Hierunter fal-
len auch Gegenleistungspflichten, die den Zuwendungswert
unterschreiten, mithin auch gemischte Schenkungen, wéh-
rend umgekehrt die Ubernahme vorbehaltener Rechte, etwa
bei einem NieBbrauchsvorbehalt, keine Entgeltlichkeit be-
griinden.®

bb) Minderjahrige Kinder

Kinder zwischen sieben und siebzehn Jahren sind nach § 106
BGB minderjéhrig und beschrankt geschéaftsfahig. Sie bedir-
fen zu einer Willenserkldrung dann der Einwilligung des ge-
setzlichen Vertreters, wenn sie dadurch nicht lediglich einen
rechtlichen Vorteil erlangen.

Ist das in Rede stehende Rechtsgeschéft nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft und daher eine Mitwirkung der gesetz-
lichen Vertreter erforderlich, gelten der Vertretungsaus-
schluss nach §§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB und die
gerichtlichen Genehmigungserfordernisse nach §§ 1643,
1821, 1822 BGB.

b) Der lediglich rechtliche Vorteil

Ein lediglich rechtlicher Vorteil kommt insbesondere bei
Schenkungen in Betracht. MaBgebend ist zum Schutz des
Kindes dabei grundséatzlich in Durchbrechung des Abstrak-
tionsprinzips eine Gesamtbetrachtung des schuldrechtlichen

61 BGHZ 21, 229, 234; RGZ 71, 162, 164.
2 BayObLG NJW 1998, 3574.
5 BayObLG Rpfleger 1968, 18.
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und dinglichen Vertrags.® Ist jedoch bereits die schuldrecht-
liche Vereinbarung unwirksam, entféllt der Schutzbedarf und
damit die Notwendigkeit einer Gesamtbetrachtung. Die Auf-
lassung bleibt rechtlich vorteilhaft und kann — wenn auch
ohne Rechtsgrund — im Grundbuch vollzogen werden.®® Der
Notar sollte bei einer eventuellen isolierten Unwirksamkeit
des schuldrechtlichen Vertrages jedoch unbedingt auf die Ri-
siken einer drohenden Kondiktion hinweisen und empfehlen,
dass der Grundbuchvollzug nach § 53 BeurkG einvernehm-
lich von der jeweiligen Genehmigung des Erganzungspfle-
gers und des Vormundschafts- bzw. Familiengerichts abhan-
gig gemacht wird.

Eine der praktisch haufigsten Gestaltungen in diesem Zu-
sammenhang ist die unentgeltliche Ubertragung von Grund-
besitz durch Eltern auf ihre Kinder bzw. durch GroBeltern auf
ihre Enkel gegen NieBbrauchsvorbehalt, iber den meist auch
die auBergewdhnlichen Lasten durch den NieBbrauchsbe-
rechtigten getragen werden. Grundséatzlich gelten derartige
Ubertragungen als fiir den Ubernehmer lediglich rechtlich
vorteilhaft, wobei es keinen Unterschied macht, ob der NieB-
brauch bereits auf dem Ubertragenen Grundbesitz lastet oder
erst anlasslich der Ubertragung vorbehalten wird. Selbst
wenn die laufenden &ffentlichen Lasten durch den Uberneh-
mer zu tragen sind, handelt es sich um unschéadliche, typi-
scherweise ungefahrliche Rechtsnachteile, die die lediglich
rechtliche Vorteilhaftigkeit nicht in Frage stellen.®®

Die Ubertragung ist jedoch dann nicht mehr lediglich recht-
lich vorteilhaft, wenn der Grundbesitz bei Ubergabe bereits
vermietet oder verpachtet war — unproblematisch soll hinge-
gen die bloBe Mdglichkeit einer spateren Vermietung bzw.
Verpachtung durch den NieBbrauchsberechtigten sein —, da
den Erwerber insbesondere gemaB §§ 536a, 581 Abs. 2, 586
Abs. 2 BGB Schadens- und Aufwendungsersatzpflichten
sowie die Pflicht zur Rickgewahr einer durch den Mieter oder
P&chter geleisteten Sicherheit treffen kdnnen.®” Da nach der
vorstehenden Entscheidung die bloBe Mdglichkeit einer spa-
teren Vermietung bzw. Verpachtung durch den NieBbrauchs-
berechtigten die lediglich rechtliche Vorteilhaftigkeit nicht zu
beseitigen vermag, wird vereinzelt zur Rettung der lediglich
rechtlichen Vorteilhaftigkeit der Ubertragung vorgeschlagen,
dass der Ubergeber/NieBbrauchsberechtigte mit dem Mieter
bzw. Pachter fiir den Zeitraum der Uberlassung einen Aufhe-
bungsvertrag schlieBt.®® Hiervon ist jedoch nachhaltig ab-
zuraten, da auf diese Weise die Vorgaben der vorstehenden
BGH-Rechtsprechung nicht erfiillt werden und die Notwen-
digkeit einer Ergédnzungspflegerbestellung nicht entfallt.

Erfolgt die Schenkung unter einem Rucktrittsvorbehalt, ist
eine entsprechende Rickforderungsklausel nur dann ledig-
lich rechtlich vorteilhaft, wenn sich die Haftung des Uberneh-
mers auf den Zustand des Zugewendeten im Zeitpunkt der
Geltendmachung der Riicklibertragung beschrankt und der
Ubernehmer Ersatz filr seine zwischenzeitlichen Verwendun-
gen verlangen kann. Dabei ist insbesondere ausdricklich zu
regeln, dass das Haftungsrisiko nicht Uber die gesetzlichen
bereicherungsrechtlichen Rickforderungsrechte wegen Ver-
armung des Schenkers nach § 528 BGB oder erfolgten
Widerrufs bei grobem Undank nach § 530 BGB hinausgeht.
Damit sind bei Auslibung des Rucktrittsrechts vor allem An-
spriiche des Berechtigten auf Wert- bzw. Schadensersatz,
insbesondere wegen zwischenzeitlicher Verschlechterung

54 BGH NJW 1981, 109.

% BGH NJW 2005, 415, 416 ff.

% BGH NJW 2005, 415, 417 f.; OLG Karlsruhe FamRZ 2001, 181.

57 BGH DNotZ 2005, 625, 626 f.; kritisch dazu Fembacher, DNotZ, 2005, 627,
629 f.

58 Everts, ZEV 2005, 211.
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der Sache auszuschlieBen.® Die Eintragung einer Erwerbs-
vormerkung schadet der lediglich rechtlichen Vorteilhaftigkeit
ebenso wenig™® wie die Einrdumung derartiger Rickiber-
tragungsanspriiche zugunsten Dritter”'. Formulierungsvor-
schlag fiir einen lediglich rechtlich vorteilhaften Riickubertra-
gungsvorbehalt:"

Die vorstehend vorbehaltene Riickibertragung richtet sich
ausschlieBlich nach den Grundsétzen des Bereicherungs-
rechts und kann nur Zug-um-Zug gegen Ersatz der Verwen-
dungen des Ubernehmers bzw. dessen Gesamtrechtsnach-
folgern (Erben) verlangt werden.

Die Schenkung von Wohnungs- bzw. Teileigentum ist dann
rechtlich nachteilig, wenn die den Wohnungseigentiimer in
der Gemeinschaftsordnung treffenden Verpflichtungen gegen-
Uber den gesetzlichen Rechtsfolgen verscharft sind™® oder
mit der Schenkung der Eintritt in den Verwaltervertrag ver-
bunden ist™. Das Rechtsgeschaft wird in derartigen Fallen
auch dann nicht lediglich rechtlich vorteilhaft, wenn ein NieB-
brauch bestellt ist und der NieBbrauchsberechtigte auch die
auBergewohnlichen Lasten tragt, da sich eine solche Rege-
lung nicht auf das Verhaltnis zwischen Ubernehmer und (ibri-
gen Wohnungseigentiimern auswirkt.”

Eine Grundbesitzschenkung unter Vorbehalt eines Wohnungs-
rechts™ oder dinglicher Ubernahme eines Grundpfand-
rechts” ist lediglich rechtlich vorteilhaft, Gleiches gilt fiir eine
Anordnung der erbrechtlichen Ausgleichspflicht nach § 2050
BGB.™®

Im Gegensatz dazu ist eine Pflichtteilsanrechnungspflicht
rechtlich nachteilig”® und bedarf der Genehmigung eines Er-
ganzungspflegers und des Vormundschafts- bzw. Familien-
gerichts.

Um trotz eventueller Wertverluste des Ubergabeobjektes
nach der Ubertragung eine solche Genehmigung erwirken zu
koénnen, sollte ausdriicklich vorgesehen werden, dass die
Hoéhe des Anrechnungsbetrages auf den Wert des Zuwen-
dungsobjektes im Zeitpunkt des Todes des Ubergebers be-
grenzt ist® und im Falle einer Rickubertragung entfallt. For-
mulierungsvorschlag®':

Der Ubernehmer hat den Wert dieser Zuwendung in Héhe
von ... EUR (Geldbetrag), héchstens jedoch in Héhe des Wer-
tes zum Zeitpunkt des Todes des Ubergebers auf dessen Tod
bei einer Erbauseinandersetzung im Sinne der §§ 2050, 2052
BGB zur Ausgleichung zu bringen und sich in derselben Héhe
auf Pflichtteilsanspriiche anrechnen zu lassen. Die vorstehen-
de Ausgleichs- und Anrechnungspflicht entféllt im Falle einer
Rlckiibertragung des Zuwendungsobjektes.

% BayObLG DNotZ 1975, 219, 220; OLG KéIn Rpfleger 1998, 159; OLG Dres-
den MittBayNot 1996, 288, 289 ff.

0 OLG Dresden MittBayNot 1996, 288, 290.

" OLG KéIn Rpfleger 1998, 159.

2 Wurm/Wagner/Zartmann/Frohler, Das Rechtsformularbuch, 15. Aufl. 2006,
M14.7.

3 BayObLG Rpfleger 1998, 70, 71.

7 OLG Hamm Rpfleger 2000,449.

s BayObLG Rpfleger 1998, 70, 71.

6 BayObLG Rpfleger 1979, 197.

7 BGH FamRZ 1955, 43.

8 BGH NJW 1955, 1353.

" MinchKomm/Lange, 4. Aufl. 2004, § 2315 BGB, Rz. 9; Jerschke in: Beck’-
sches Notar-Handbuch, 4. Aufl. 2006, A V Rz. 55; Wurm/Wagner/Zartmann/
Frohler, Das Rechtsformularbuch, 15. Aufl. 2006, Kap. 14, Rz. 57; aA Rastét-
ter, BWNotZ 2006, 1, 7; vermittelnd Fembacher, MittBayNot 2004, 24, der
die ledigich rechtliche Vorteilhaftigkeit bei Begrenzung des Anrechnungsbe-
trages auf den Wert zur Zeit des Erbfalls bejaht.

8 vgl. dazu Fembacher/Franzmann, MittBayNot 2002, 78, 85.

8 Wurm/Wagner/Zartmann/Fréhler, Das Rechtsformularbuch, 15. Aufl. 2006,
M14.8.

Fréhler - § 181 BGB in der notariellen Praxis

B. Besonderheiten im Gesellschaftsrecht
1. Insichgeschifte in der GmbH

a) Zur Anwendbarkeit des § 181 BGB bei organschaftlicher
Vertretung juristischer Personen des privaten Rechts

§ 181 BGB gilt auch fiur rechtsgeschéftliche Erklarungen or-
ganschaftlicher Vertreter juristischer Personen des privaten
Rechts. Zwar erfasst der Wortlaut zunéchst nur die gewillktir-
te bzw. gesetzliche Stellvertretung. Der Regelungszweck des
§ 181 BGB, jeden Vertretenen vor Risiken zu schiitzen, die
sich aus generell-abstrakten Interessenkollisionen ergeben,
erfordert jedoch eine Ausdehnung der Insichgeschéftsbe-
schrédnkung auch zugunsten organschaftlich vertretener ju-
ristischer Personen bzw. anderer Personen, die mit juristi-
schen Personen Rechtsgeschafte abschlieBen.®

b) Keine Tatbestandsreduzierung bei
Unterbevollméachtigung durch organschaftlichen
Vertreter zur Mehrvertretung

Das Landgericht Minchen | hat durch Beschluss vom 20.03.
1989 entschieden, dass § 181 BGB bei Mehrvertretung auf-
grund einer durch ein Organ einer GmbH erteilten Unterbe-
vollmachtigung nicht (auch nicht analog) anwendbar ist®.
Nach dem zugrundeliegenden Sachverhalt griindeten meh-
rere Gesellschafter, die ihrerseits jeweils als GmbH organi-
siert waren, eine GmbH. Die Gesellschafter waren bei Beur-
kundung der GmbH-Griindung allesamt durch denselben
Rechtsanwalt vertreten, der jeweils durch jeden Geschéfts-
fuhrer jeder Gesellschafter-GmbH ausdriicklich von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit wurde, obschon keiner
dieser Geschéftsflhrer seinerseits gegenliber der von ihm
vertretenen GmbH von den Beschrédnkungen des § 181 BGB
befreit worden war. Das Landgericht Miinchen | halt eine ana-
loge Anwendung des § 181 BGB mangels Schutzzweckum-
gehung fiir unzuléssig, da der unterbevollmachtigte Rechts-
anwalt nicht zum Vertragsschluss mit dem Geschéftsfihrer
(Selbstkontrahieren), sondern mit Dritten (Mehrvertretung)
bevollmé&chtigt worden sei, ,mit denen der Vollmachtgeber
selbst ohne weiteres hatte kontrahieren kénnen®. Der Grund-
satz, ein nicht von den Beschrénkungen des § 181 BGB be-
freiter Bevollmachtigter kénne einen Unterbevollméchtigten
nicht von den Beschréankungen des § 181 BGB befreien,
gelte allenfalls® bei rechtsgeschaftlicher Bevollmachtigung,
nicht jedoch fiir einen Geschéftsfihrer einer GmbH, da des-
sen Vertretungsmacht organschaftlich begriindet sei. Diese
dogmatisch nicht weiter begriindete Ansicht Uberzeugt nicht,
da § 181 BGB eine Ungleichbehandlung seiner beiden aus-
driicklich normierten Tatbestdnde des Selbstkontrahierens
einerseits und der Mehrvertretung andererseits gesetzlich
nicht vorsieht und eine Anwendbarkeit des § 181 BGB auf or-
ganschaftliche Vertretung uneingeschrankt anerkannt ist. Es
ist kein Grund daflr ersichtlich, den generell-abstrakten Ge-
fahrdungsgrad fir den jeweils Vertretenen bei Mehrvertre-
tung durch rechtsgeschéftlich Bevollmé&chtigte einerseits (laut
0.g. Beschluss werde insoweit eine Anwendung des § 181
BGB erwogen) und organschaftliche Vertreter andererseits
(laut 0.g. Beschluss sei § 181 BGB nicht anwendbar) oder bei
organschaftlicher Vertretung im Falle des Selbstkontrahie-

8 BGHZ 33, 189, 190.

8 LG Miinchen | NJW-RR 1989, 997; dhnlich MiinchKomm/Schramm, 4. Aufl.
2001, § 181 BGB, Rz. 54, der diese Ansicht ebenfalls nicht begriindet, diese
Ausnahme jedoch scheinbar auf die Befugnisse des GmbH-Geschéftsfiih-
rers beschrankt und die analoge Anwendbarkeit des § 181 BGB bei Unter-
bevollmachtigung im Fall der Mehrvertretung eindeutig bejaht — vgl. ebenda,
Rz. 26 und 54.

8 Wortlich - NJW-RR 1989, 997, - heiBt es: ,,... mag ... zutreffen ...*.
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rens einerseits (laut 0.g. Beschluss sei § 181 BGB anwend-
bar) und im Falle einer Mehrvertretung andererseits (laut o0.g.
Beschluss sei § 181 BGB nicht anwendbar) unterschiedlich
zu bewerten. Die Anwendbarkeit des § 181 BGB héangt ab-
weichend von der Ansicht des Landgerichts Minchen | bei
der Variante der Mehrvertretung aus o.g. Griinden auch nicht
davon ab, ob der Vertretene das Rechtsgeschéft selbst hatte
vornehmen kénnen, sondern ergibt sich im hier zu entschei-
denden Fall aus dem Schutzzweck, generell-abstrakte Ge-
fahren von Interessenkollisionen zu vermeiden, die bei Abga-
be rechtsgeschaftlicher Erkldrungen durch denselben Unter-
bevollméchtigten mehrerer Parteien typischerweise beste-
hen. SchlieBlich diirfte bei der Einordnung der o.g. Ansicht
des Landgerichts Miinchen | weiter von Bedeutung sein,
dass dieser Beschluss zeitlich vor der diesbezliglich maBge-
benden Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesge-
richts vom 26.02.1993 ergangen ist, in der die aus der Ein-
schaltung eines mehrvertretenden Untervertreters u.a. durch
einen organschaftlichen Vertreter resultierenden Gefahren flr
den durch § 181 BGB zu schitzenden Vertretenen — in dem
der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt wurde
eine GmbH & Co. KG vertreten — verdeutlicht und hervorge-
hoben wurde®®. Vielmehr gilt die Insichgeschaftsbeschran-
kung des § 181 BGB analog uneingeschrénkt auch bei
Mehrvertretung aufgrund Unterbevollméachtigung durch or-
ganschaftliche Vertreter.%

¢) Teleologische Reduktion fiir Ubernahmevertrige
anlasslich einer Kapitalerh6hung

Im Rahmen einer Kapitalerhéhung ist nach § 55 GmbHG zwi-
schen Gesellschaft und Ubernehmenden Gesellschaftern an-
gesichts der neu gebildeten Geschéftsanteile und Mitglied-
schaftsrechte jeweils ein Ubernahmevertrag zu schlieBen.
Dabei wird die Gesellschaft durch ihre Gesellschafter vertre-
ten.®” Obwohl dabei die formalen Voraussetztungen des § 181
BGB eroffnet sind, findet dieser letztlich dann im Wege einer
teleologischen Reduktion keine Anwendung, wenn sich die
Interessen der Gesellschafter und der Gesellschaft trotz
deren rechtlichen Selbsténdigkeit decken und daher keine
Interessenkollision in Betracht kommen kann. Dies ist bei der
Einpersonen-GmbH, bei der § 35 Abs. 4 Satz 1 GmbHG nicht
anwendbar ist, da weder eine GeschéftsfliihrungsmaBnahme
noch eine Vermoégensverlagerung zwischen Gesellschaft und
Alleingesellschafter-Geschaftsfiihrer in Rede steht,®® und bei
der mehrgliedrigen GmbH, jedenfalls bei Teilnahme aller Ge-
sellschafter nach dem Verhéltnis ihrer bisherigen Kapitalan-
teile entsprechend dem gesetzlichen Bezugsrecht,® aner-
kannt.

d) Interne Willensbildung

Bei der internen Willensbildung gilt § 181 BGB ahnlich der
unten ausfuhrlich erorterten Rechtslage bei der GmbH &
Co. KG® fiir Grundlagenbeschlisse, nicht jedoch firr bloBe
MaBnahmenbeschliisse. Das Stimmverbot nach § 47 Abs. 4
GmbHG bezweckt im Gegensatz zu § 181 BGB nicht den
Schutz des Vertretenen, sondern regelt das Verhéltnis zwi-
schen Gesellschaft und Gesellschafter in den dort genannten
Fallen. § 181 BGB findet daher insbesondere keine Anwen-
dung auf die eigene Stimmabgabe eines Gesellschafters,

8 BayObLG Rpfleger 1993, 441.

8 Frohler, BWNotZ 2003, 14, 16; im Ergebnis ebenso — ohne jedoch auf die
0.g. Entscheidung des LG Miinchen | einzugehen — BayObLG Rpfleger 1993,
441 und LG Stuttgart BWNotZ 1995, 166.

8 BGH DNotZ 1968, 567, 568 f.

8 LG Berlin ZIP 1985, 1491, 1492; LG Kleve MittRhNotK 1989, 21, 22 f.

8 Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 196.

% Dazu unten im Text unter B 2 ¢ aa.
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auch wenn es um einen Beschluss Uber dessen Bestellung
zum Geschéftsfihrer oder Uber seinen Geschéftsfihreran-
stellungsvertrag geht, fir dessen Abschluss selbst jedoch
wiederum § 181 BGB zu beachten ist, da dies nicht die inter-
ne Willensbildung (Beschluss dariber), sondern deren Um-
setzung (Vertretung der Gesellschaft nach auBen) betrifft.

e) Gestattung bei Mehrpersonen-GmbH

Im Gegensatz zu einer nachtraglichen Genehmigung erfolgt
eine Gestattung von Insichgeschéften bereits vor Austibung
der in Rede stehenden Vertretung. Hierbei wird Gberwiegend
zwischen einer generellen Gestattung einerseits und einer
Einzelfallgestattung andererseits unterschieden. Eine nicht
einzelfallbezogene generelle Gestattung kann bei der Mehr-
personen-GmbH unabhangig davon, ob sie bereits bei Ge-
sellschaftsgriindung oder nachtréglich erfolgt, ausschlieBlich
unmittelbar in der Satzung oder durch Beschluss aufgrund
einer entsprechenden Satzungserméachtigung vorgenommen
werden.®! Eine entsprechende nachtragliche Satzungsénde-
rung bedarf geméaB § 53 Abs. 2 GmbH-Gesetz der notariellen
Beurkundung, muss mit mindestens 3/4 der abgegebenen
Stimmen beschlossen werden und wird gemaB § 54 Abs. 3
GmbHG erst mit Eintragung im Handelsregister wirksam.®
Im Gegensatz zur generellen Gestattung ist fur die Einzelfall-
gestattung ein einfacher Gesellschafterbeschluss ausrei-
chend.®®

f) Gestattung bei Einpersonen-GmbH

Abweichend von den fiir die Mehrpersonen-GmbH maBge-
benden Grundsatzen bedarf bei der Einpersonen-GmbH
nicht nur die generelle Vorabgestattung, sondern auch die
Einzelfallgestattung einer Erméchtigung durch die Satzung,
da der Regelungszweck des § 35 Abs. 4 Satz 1 GmbHG einen
besonders intensiven Glaubigerschutz vorsieht, der aus-
schlieBlich durch eine entsprechende Satzungsregelung rea-
lisiert werden kann.* Uber den Wortlaut des § 35 Abs. 4 Satz 1
GmbHG hinaus findet § 181 BGB auch auf Rechtsgeschéfte
des alleinigen Gesellschafters mit sich selbst Anwendung,
wenn neben ihm noch weitere Fremdgeschéftsfihrer vorhan-
den sind, die bei dem Insichgeschéft nicht auftreten.® Auch
eine nachtrégliche Genehmigung eines Insichgeschaftes be-
darf daher einer entsprechenden Satzungserméachtigung zur
Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB.® Es gilt
dariiber hinaus dasselbe Eintragungsbedurfnis im Handels-
register wie bei der Mehrpersonen-GmbH. Umstritten ist, ob
eine aufgrund Satzungserméchtigung erfolgte Befreiung
eines Geschéftsflhrers einer Mehrpersonen-GmbH, der zu-
gleich Gesellschafter ist, dann wirksam bleibt, wenn dieser
Geschéftsfuhrer spater alleiniger Gesellschafter der GmbH
wird.*” Firr derartige Falle ist zum empfehlen, die Satzung
einer Mehrpersonen-GmbH dahingehend zu gestalten, dass
eine Befreiung eines Gesellschafter-Geschéaftsfuhrers von
den Beschrankungen des § 181 BGB auch bei Vereinigung
aller Geschéftsanteile an dieser Gesellschaft in seiner Person
bestehen bleibt.%

9 BayObLG GmbHR 1990, 213, 214; OLG Kd&In MittRhNotK 1992, 276; OLG
Stuttgart GmbHR 1985, 221 f.

9 BayObLG GmbHR 1990, 213, 214.

% BayObLG GmbHR 1990, 213, 214.

% BGH DNotZ 1983, 633, 634.

% Baumbach/Hueck/Zéliner/Noack, 18. Aufl. 2006, § 35 GmbHG, Rz. 137.

% BGH DNotZ 1983, 633, 634.

9 bejahend BGH MittRhNotK 1991, 119; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack,
18. Aufl. 2006, § 35 GmbHG, Rz. 137; verneinend BayObLG GmbHR 1990,
213,214,

% Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 209.
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g) Mehrvertretung bei Einpersonen-GmbH
aa) Allgemeines

Bei Rechtsgeschaften einer Einpersonen-GmbH ist fraglich,
ob nicht nur ein Selbstkontrahieren, sondern auch eine Mehr-
vertretung den Beschrénkungen des § 181 BGB unterliegt.
Diese Frage stellt sich insbesondere deshalb, weil die Recht-
sprechung vor der Neufassung des GmbHG § 181 BGB fir
eine Einpersonen-GmbH mangels generell-abstrakter Inter-
essenkollision mittels teleologischer Reduktion nicht flr an-
wendbar hielt® und der Wortlaut der am 01.01.1981 in Kraft
getretenen Neuregelung des § 35 Abs. 4 Satz 1 GmbHG
lediglich das Selbstkontrahieren (..., so ist auf seine Rechts-
geschéfte mit der Gesellschaft § 181 des Biirgerlichen Ge-
setzbuches anzuwenden.“) beschrankt. Wegen des gesetz-
geberisch beabsichtigten umfassenden Schutzes vor Insich-
geschéften und der durch die unprézise Formulierung ,seine
Rechtsgeschéfte” letztlich auch als pauschal wertbaren Ver-
weisung auf § 181 BGB wird § 35 Abs. 4 Satz 1 BGB auf
Mehrvertretungsfalle zumindest analog angewendet.'®

bb) Ubertragung der Grundsétze der Einpersonen-GmbH
auf den faktischen Konzern?

Die Problematik der Geltung der Mehrvertretungsbeschran-
kung bei der Einpersonen-GmbH kdnnte auch fir den fakti-
schen GmbH-Konzern Bedeutung erlangen. Hier sind Rechts-
geschafte betroffen, die zwischen der Mutter- (insbesondere
selbst GmbH oder AG) und der Tochtergesellschaft (Einper-
sonen-GmbH, deren alleiniger Gesellschafter die Mutter-
gesellschft ist) geschlossen werden, wenn fir beide Gesell-
schaften derselbe Vertreter handelt. Da auch hier vergleich-
bar der Konstellation bei einem Selbstkontrahieren des Al-
leingesellschafters und zugleich Alleingeschéftsflihrers einer
Einpersonen-GmbH die Gefahr einer Vermdgensverlagerung
zum Nachteil von Glaubigern besteht, ist eine analoge An-
wendung des § 35 Abs. 4 Satz 1 GmbHG auf Mehrvertretung
im faktischen Konzern gerechtfertigt.'®!

h) Befreiung des Liquidators einer GmbH

aa) Unmittelbare Befreiung des jeweiligen Liquidators durch
Satzung

Ist der jeweilige Liquidator unmittelbar durch die Satzung von
den Beschrénkungen des § 181 BGB stets befreit, ergeben
sich keinerlei Schwierigkeiten.

bb) Unmittelbare Befreiung lediglich des jeweiligen
Geschéftsfihrers durch Satzung

Ist durch Satzung lediglich der jeweilige Geschaftsfihrer von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreit und wird der je-
weilige Liquidator nicht erwdhnt, entfaltet die Befreiung so-
wohl fur den jeweiligen geborenen Liquidator — somit fir den
gemaB § 66 GmbHG kraft Gesetzes zum Liquidator berufe-
nen bisherigen Geschéftsflihrer — als auch fir den gekorenen
Liquidator keine Wirkung, da kein allgemeiner Grundsatz
daflr existiert, dass die flr den Geschaftsflihrer bestehenden

% BGHZ 56, 97.

1°MiinchKomm/Schramm, 4. Aufl. 2001, § 181 BGB, Rz. 10, Staudinger/Schil-
ken, 13. Bearbeitung 1995, § 181 BGB, Rz. 20; Baumbach/Hueck/Z5lI-
ner/Noack, 18. Aufl. 2006, § 35 GmbHG, Rz. 137.

'palandt/Heinrichs, 64. Aufl. 2005, § 181 BGB, Rz. 10; MunchKomm/
Schramm, 4. Aufl. 2001, § 181 BGB, Rz. 10, Staudinger/Schilken, 13. Bear-
beitung 1995, § 181 BGB, Rz. 20; Baumbach/Hueck/ZdlIner/Noack, 18. Aufl.
2006, § 35 GmbHG, Rz. 137; Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 211; aA Bach-
mann, ZIP 1999, 85, 91.
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Regelungen der Satzung uber die Vertretung ohne weiteres
auch fiir den Liguidator gelten.'®

cc) Mittelbare Befreiung durch Satzungserméchtigung

(1) Die Satzungsermachtigung sieht eine Befreiung des je-
weiligen Liquidators ausdriicklich vor

Sieht die Satzung — dies durfte in der Praxis der weit hdufige-
re Fall sein — lediglich ermachtigend vor, dass die Gesell-
schafterversammlung den jeweiligen Liquidator durch Be-
schluss von den Beschrdnkungen des § 181 BGB befreien
kann, kdnnen die Liquidatoren nach entsprechender Umset-
zung der Befreiungsermachtigung durch Gesellschafterbe-
schluss und Anmeldung unbeschrénkt von § 181 BGB agie-
ren.

(2) Die Satzungserméchtigung sieht eine Befreiung ausdrik-
klich lediglich fir den jeweiligen Geschéftsfihrer vor

Ist durch Satzungserméchtigung lediglich die Befreiung des
jeweiligen Geschéftsfihrers von den Beschrankungen des
§ 181 BGB vorgesehen und wird der jeweilige Liquidator
nicht erwéhnt, gilt die Erméachtigung gleichwohl auch fir den
jeweiligen Liquidator.'® Anders als bei der durch Satzung an-
geordneten direkten steten Befreiung bedarf die bloBe Sat-
zungsermachtigung noch eines Umsetzungsbeschlusses der
Gesellschafterversammlung, durch die eine zusétzliche Kon-
trolle gewéhrleistet ist.

(3) Trotz Satzungserméchtigung zur Befreiung von Ligquidato-
ren regelt der Befreiungsbeschluss lediglich die Befreiung
der Geschaftsfihrer

Ermachtigt die Satzung zur Befreiung auch der Liquidatoren
und wird ein entsprechender Befreiungsbeschluss aus-
schlieBlich fur die Geschéftsfiihrer gefasst, gilt dieser weder
fir geborene noch fir gekorene Liquidatoren fort, da ein Li-
quidator anders als ein Geschéaftsfiihrer keine Aufgaben einer
werbenden, sondern einer zu beendenden Gesellschaft
wahrzunehmen hat.'*

dd) Schlussfolgerungen

Zur Sicherheit sollte daher die Satzung eine ausdrickliche
stete Befreiung oder Erméchtigung zur Befreiung auch des
Liquidators von den Beschrankungen des § 181 BGB enthal-
ten bzw. im Falle einer Satzungsermachtigung ein ausdrick-
licher Befreiungsbeschluss fiir den Liquidator gefasst wer-
den.

i) Tatbestande fiir Handelsregistereintragung

Nach § 10 Abs. 1 Satz 2 GmbHG ist im Handelsregister ein-
zutragen, welche Vertretungsbefugnis die Geschaftsflihrer
einer GmbH haben. Hierzu zahlt auch die Eintragung der Be-
freiung von den Insichgeschéaftsbeschrankungen des § 181
BGB, da auch diese die Reichweite der Vertretungsmacht
bestimmen.

%2BayObLG DNotZ 1998, 843 f.; OLG Dusseldorf GmbHR 1989, 465 f.; aA fir
den geborenen Liquidator Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh/Noack,
18. Aufl. 2006, § 68 GmbHG, Rz. 4.

1%BayObLG GmbHR 1996, 56; OLG Zweibriicken GmbHR 1999, 237; LG Ber-
lin Rpfleger 1987, 250; Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh/Noack, 18. Aufl.
2006, § 68 GmbHG, Rz. 4; aA OLG Hamm GmbHR 1997, 553.

1%BayObLG GmbHR 1996, 56, 57 f.; OLG Zweibriicken GmbHR 1999, 237,
238; OLG Dusseldorf GmbHR 1989, 465 f.; OLG Rostock NJW-RR 2004,
1109 f.; aA Baumbach/Hueck/Schulze-Osterloh/Noack, 18. Aufl. 2006, § 68
GmbHG, Rz. 4; differenzierend BFH GmbHR 2001, 927 f., wonach bei einer
Einpersonen-GmbH die Befreiung des alleinigen Gesellschafters und Allein-
geschaftsfuhrers flr diesen als geborenen Liquidator mangels Interessenkol-
lision anders als bei einer mehrgliedrigen GmbH ausnahmsweise fortgelte.
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Die generelle Befreiung des Geschéftsfuhrers einer mehrglie-
drigen GmbH durch Satzung von den Beschrankungen des
§ 181 BGB bedarf der Eintragung in das Handelsregister.'%

Gleiches gilt fiir eine entsprechende satzungsmaBige Befrei-
ung des Geschéftsfiihrers einer Einpersonen-GmbH. % Nicht
eintragungsfahig ist dabei jedoch, dass (abstrakt) ihr Ge-
schéftsflhrer befreit sein soll, wenn er alleiniger Gesellschaf-
ter ist, oder (konkret) ihr Geschaftsfiihrer N.N. befreit sein
soll, wenn dieser alleiniger Gesellschafter ist, da das Han-
delsregister Uber die Zahl der Gesellschafter nichts hergeben
kann und Umstande von auBerhalb der Satzung bzw. des
Handelsregisters, die dem Rechtsverkehr in der Regel nicht
zugénglich sind, nicht herangezogen werden diirfen.'"’

Die in der Satzung enthaltene Ermachtigung zur Befreiung
von den Insichgeschéaftsbeschréankungen des § 181 BGB kann,
braucht jedoch — anders als die dann beschlossene Befrei-
ung selbst — nicht in das Handelsregister eingetragen zu wer-
den.'®

Eine Befreiung kann bzw. muss schlieBlich auch dann in das
Handelsregister eingetragen werden, wenn sie lediglich in
beschréanktem Umfang erteilt worden ist.'® Hier kommen ins-
besondere Beschréankungen auf bestimmte Vertragsgegen-
stédnde (z.B. Art bzw. GroBenordnung des Geschéfts), auf
Mehrvertretung unter Nichtzulassung des Selbstkontrahie-
rens und auf Rechtsgeschéfte mit bestimmten Rechtsperso-
nen in Betracht."® Nicht eintragungsfahig ist die Befreiung fiir
den Einzelfall.""

k) Anmeldeerkldrung gegeniiber dem Registergericht

Die Insichgeschaftsbeschriankungen des § 181 BGB - Glei-
ches gilt damit auch fur die Regelung nach § 1795 BGB - fin-
den auf eine Anmeldung zum Handelregister keine Anwen-
dung, da diese einem Eintragungsantrag gleichsteht und als
verfahrensrechtliche Erkldrung keinen Willenserklarungsge-
halt aufweist.2

2. Insichgeschifte in der GmbH & Co. KG'®
a) Problemstellung

Treffen die bis heute nicht ausdriicklich normierte, sondern
gesetzlich lediglich konkludent anerkannte'™* Institution der
GmbH & Co. KG und Tatbestédnde der Insichgeschéaftsbe-
schrankungen nach § 181 BGB aufeinander, ergeben sich
angesichts haufiger Personenidentitdit von Gesellschaf-
tern der Komplementar-GmbH, deren Geschéftsfiihrern und
Kommanditisten einerseits und Rechtsgeschéften zwi-
schen Kommanditgesellschaft, Komplementar-GmbH, deren
Geschéftsfiihrern und Gesellschaftern andererseits oftmals
besondere Spannungsmomente, die nachstehend erortert
werden.

1%0LG Frankfurt/Main DNotZ 1983, 639 f.

19°BGH DNotZ 1983, 633, 634.

“’BGH DNotZ 1983, 633, 635.

19BayObLG GmbHR 1982, 257; OLG Frankfurt/Main Rpfleger 1994, 170.

1%0LG Diisseldorf DNotZ 1995, 137; Biihler, DNotZ 1983, 588, 592 f.; Kanzlei-
ter, Rpfleger 1984, 1, 4; Kirstgen, MittRhNotK 1988, 219, 226.

°0OLG Duisseldorf DNotZ 1995, 137; Baumbach/Hueck/ZélIner/Noack, 18. Aufl.
2006, § 35 GmbHG, Rz. 133, letztere — im Gegensatz zur vorstehenden Ent-
scheidung des OLG Dusseldorf — jedoch kritisch zur Beschréankung auf be-
stimmte Erklarungsempfénger.

""Baumbach/Hueck/Z3lIner/Noack, 18. Aufl. 2006, § 35 GmbHG, Rz. 133.

12BayObLG DNotZ 1971, 107, 108; Palandt/Heinrichs, 64. Aufl. 2005, § 181
BGB, Rz. 5.

"8Vgl. dazu insgesamt Fréhler, BWNotZ 2005, 129 ff.

"4Vgl. insbesondere die §§ 19 Abs. 2, 125 a, 129 a, 130 a, 130 b, 172 Abs. 6,
172 aund 177 aHGB.
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b) Das Wesen der GmbH & Co. KG

Eine GmbH & Co. KG gehdrt als Grundtypenvermischung'®
zur Kategorie der Kapitalgesellschaft & Co. und ist Personen-
gesellschaft mit einer geschéftsleitend tatigen Kapitalgesell-
schaft als Mitglied, die ihrerseits kapitalgesellschaftlichen
Zwecken dient. Neben der GmbH & Co. KG ist insbesondere
die in der Praxis weniger h&dufig vorkommende GmbH & Co.
OHG als weiterer Typus der Kapitalgesellschaft & Co. be-
kannt."® In der Rechtsprechung wurde die GmbH & Co. KG
erstmals im Jahre 1912 durch das Bayerische Oberste Lan-
desgericht’” und schlieBlich im Jahre 1922 durch das
Reichsgericht''® anerkannt. Sie verbindet die Vorteile einer
Kommanditgesellschaft einerseits, indem vor allem ein ver-
gleichsweise einfacher Einritt von Gesellschaftern eine ra-
sche Kapitalbeschaffung ermdéglicht, mit den Vorteilen der
GmbH, die insbesondere durch Haftungsbeschréankung und
Erhaltung bei Tod der Gesellschafter gekennzeichnet ist, an-
dererseits. Die GmbH & Co. KG verkdrpert ein einheitliches
Unternehmen, in dem die beiden o.g. Gesellschaftstypen
nebeneinander bestehen. Die Kommanditgesellschaft ist Un-
ternehmenstragerin, die GmbH Gesellschafterin und gemaB
§§ 161, 125 HGB Vertretungsorgan - ihrerseits wiederum
nach § 35 Abs. 1 GmbHG durch einen oder mehrere Ge-
schéftsflhrer vertreten —, wahrend die Kommanditisten nach
§ 170 HGB zwingend von der Vertretung ausgeschlossen
sind. Entsprechend der Einpersonen-GmbH ist auch die Ein-
personen-GmbH & Co. KG anerkannt. Bei ihr ist die natrli-
che Person Alleingesellschafter der Komplementar-GmbH,
einziger Kommanditist und alleiniger Geschéftsfuhrer der Kom-
plementar-GmbH.

c) Anwendungsbereiche des § 181 BGB
innerhalb der GmbH & Co. KG

Aufgrund der vorstehend erdrterten mehrschichtigen Struk-
tur der GmbH & Co. KG stellt sich insbesondere die Frage, in-
wieweit der Tatbestand der Insichgeschéftsbeschrankung
nach § 181 BGB bei Beschlussfassungen innerhalb der
Gesellschafterversammlung der Kommanditgesellschaft, bei
Rechtsgeschéften zwischen der Kommanditgesellschaft und
der Komplementar-GmbH, bei Rechtsgeschéften zwischen
der Kommanditgesellschaft und der Geschaftsfiihrung der
Komplementadr-GmbH und bei Rechtsgeschéften zwischen
zwei GmbH & Co. KG, die jeweils durch eine andere Komple-
mentar-GmbH, diese jedoch wiederum durch denselben Ge-
schéftsflhrer vertreten werden, betroffen ist.

aa) Beschlussfassungen innerhalb
der Gesellschafterversammlung der KG

Fraglich ist zunachst, ob und inwieweit der Tatbestand des
§ 181 BGB auf Beschlussfassungen innerhalb der Gesell-
schafterversammlung einer Kommanditgesellschaft Anwen-
dung findet. Hierbei ist zu berlicksichtigen, dass Gesellschaf-
ter einerseits im Rahmen der gesellschaftsvertraglich fixier-
ten Vorgaben nebeneinander stehend gleiche Ziele gegen-
Uber Dritten verfolgen, sich Komplementére wie Kommandi-
tisten bei der Verbindung zu diesen Gesellschaftszwecken,
deren Anderungen und anderen grundlegenden Beschliissen
jedoch unter der generell-abstrakten Gefahr von Interessen-
gegensatzen gegenlberstehen und einander vor Insichge-
schéften schutzbediirftig sind.

schaftsrecht, 1925, passim.
6ygl. K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 56 1 1.
""BayObLG DJZ 1913, 647.
8RGZ 105, 101 ff.
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Insbesondere innerhalb einer Familiengesellschaft, an der
minderjahrige Kinder und ihre Eltern als Gesellschafter be-
teiligt sind, kann die Problematik der Anwendbarkeit des
§ 181 BGB auf Beschlussfassungen in der Gesellschafterver-
sammlung der Kommanditgesellschaft erhebliche Bedeu-
tung zukommen. Soweit § 181 BGB in derartigen Féllen an-
wendbar ist, kdnnen minderjéhrige Kinder durch ihre Eltern
als Mitgesellschafter nach § 1795 BGB nicht vertreten wer-
den. Vielmehr muss nach § 1909 BGB ein — flir jedes minder-
jahrige Kind ein gesonderter''® — Erganzungspfleger bestellt
werden, dessen Entscheidungen je nach Regelungsgegen-
stand gemaB § 1915 in Verbindung mit §§ 1821, 1822 BGB,
insbesondere nach § 1822 Nr. 3 und § 1822 Nr. 10 BGB'®,
wiederum der vormundschafts- bzw. familiengerichtlichen
Genehmigung bediirfen kénnen.'?" Wurden Beschliisse na-
mens minderjahriger Kinder bereits unter VerstoB gegen die
Regelung des § 181 BGB gefasst, sind sie nachtraglich nicht
mehr durch entsprechende Genehmigung heilbar, da weder
ein spater bestellter Ergdnzungspfleger noch das Vormund-
schafts- bzw. Familiengericht eine Kompetenz zur Befreiung
von Insichgeschéftsbeschrankungen besitzt.'?? Beschliisse
kdénnen dann nicht mehr kurzfristig und familienintern gefasst
werden. Inwieweit der Tatbestand des § 181 BGB auf Be-
schlussfassungen innerhalb der Gesellschafterversammiung
einer Kommanditgesellschaft anwendbar ist, l1&sst sich nicht
pauschal beantworten, sondern bedarf einer differenzieren-
den Betrachtung. So kdnnen Beschliisse Regelungsgegen-
sténde betreffen, hinsichtlich derer die Gesellschafter neben-
einander, gleichsam als Einheit gegeniiber der Gesellschaft
auftreten und daher der generell-abstrakte Schutzzweck des
§ 181 BGB nicht berthrt wird. Umgekehrt sind Entschei-
dungsfindungen denkbar, bei denen sich die Gesellschafter
untereinander kontrar gegenuber stehen und des Schutzes
aus § 181 BGB bedurfen. Es ist daher anerkannt, dass der
Schutzbereich nach § 181 BGB zumindest flir wesentliche
Grundlagenbeschliisse eréffnet sein muss, wahrend eine An-
wendung auf bloBe GeschaftsfihrermaBnahmen, Sozialakte
und sonstige gemeinsame Gesellschafterangelegenheiten
im Rahmen des bestehenden Gesellschaftsvertrages aus-
scheidet.

Der Bundesgerichtshof hat in einem Beschluss vom 18.09.
1975 die Anwendbarkeit des § 181 BGB bei Gesellschafter-
beschlissen innerhalb einer Kommanditgesellschaft Uber
MaBnahmen der Geschéftsfiihrung und sonstige gemeinsa-
me Gesellschaftsangelegenheiten im Rahmen des bestehen-
den Gesellschaftsvertrages verneint.'®® Im zugrunde liegen-
den Fall waren ein Vater als natirlicher Komplementér und
seine beiden minderjahrigen Kinder als Kommanditisten die
alleinigen Gesellschafter einer Familien-Kommanditgesell-
schaft. Nach der Satzung war die durch den Komplementar

""®Da - dies wird insbesondere bei Abschluss eines Gesellschaftsvertrages
deutlich — auch Rechtsbeziehungen zwischen den Kommanditisten begriin-
det bzw. betroffen werden, ist es in einer solchen Konstellation nicht ausrei-
chend, fir mehrere minderjghrige Kommanditisten einen gemeinsamen Er-
génzungspfleger zu bestellen — dieser wére dann mehrvertretend im Sinne
des § 181 BGB tétig —, es ist vielmehr jeweils ein gesonderter Ergédnzungs-
pfleger erforderlich, BayObLG NJW 1959, 989.

2%|nsbesondere bei Verschmelzungsbeschlissen, vgl. Winter in: Lutter, Um-
wandlungsgesetz, 2. Aufl. 2000, § 50 UmwG, Rz. 11.

2'Dabei ist anerkannt, dass Beschliisse tiber Vermégen einer Personengesell-
schaft, an dem ein minderjahriges Kind als Gesellschafter im Sinne von
§ 718 BGB gesamthénderischer Mittrager ist, selbst dann nicht der gericht-
lichen Genehmigung bedirfen, wenn Regelungsgegensténde der §§ 1821,
1822 BGB betroffen sind, z. B. ein Grundstiick der Gesellschaft verauBert
werden soll, da hier nicht das unmittelbare Vermégen des Kindes, sondern
lediglich das Gesellschaftsvermdgen, an dem das Kind beteiligt ist, betrof-
fenist, vgl. BGH NJW 1971, 375.

22BGHZ 21, 229, 234; RGZ 71, 162, 164.

BGHZ 65, 93.
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aufzustellende Bilanz mit Gewinn- und Verlustrechnung samt
Priifungsbericht den Kommanditisten zur Uberwachung zu-
zustellen. Aufgrund finanzgerichtlicher Rechtsprechung be-
antragte der Vater beim zustandigen Vormundschaftsgericht
die Bestellung jeweils eines Ergadnzungspflegers fiir seine
beiden minderjdhrigen Kinder. Amts- und Landgericht wiesen
den Antrag bzw. die Beschwerde gegen den Ablehnungsbe-
schluss zuriick, das Oberlandesgericht legte den Vorgang
dem Bundesgerichtshof nach § 28 Abs. 2 FGG zur Entschei-
dung vor. Dieser verneinte eine konkrete rechtliche Verhinde-
rung der Eltern, da zunéchst rein tatsachliche Handlungen,
wie im zu entscheidenden Fall die Einsichtnahme in den Jah-
resabschluss mit Priifungsbericht, bereits begrifflich keine
Rechtsgeschéfte seien. Selbst wenn auf die rechtsgeschéftli-
che Mitwirkung der minderjdhrige Kommanditisten bei der
Bestellung des Abschlusspriifers abgestellt wiirde, sei § 181
BGB nicht anwendbar, da die Gesellschafter insoweit im
Rahmen des bestehenden Gesellschaftsvertrages Giber MaB-
nahmen der Geschéftsfilhrung bzw. liber sonstige gemeinsa-
me Gesellschaftsangelegenheiten per Sozialakt beschlieBen.
Hier stehe ein gewohnlicher Gesellschafterbeschluss zur ver-
bandsinternen Willensbildung in Rede, der gerade ,nicht in
der Austragung individueller Interessengegensatze zu se-
hen“ sei, ,sondern in der Verfolgung des gemeinsamen Ge-
sellschaftszwecks auf dem Boden der bestehenden Ver-
tragsordnung.“'?* Selbst wenn unterschiedliche Meinungen
darlber bestehen sollten, ,,wie das vom Gesellschaftszweck
gepragte gleichgerichtete Interesse am Gedeihen der Gesell-
schaft am besten zu verwirklichen ist“, beruht dies ,aber
nicht typischerweise auf einem Widerstreit zwischen dem
personlichen Interesse des einzelnen und dem der anderen
oder aller Gesellschafter, der mit einem Interessenkonflikt
von der Art des in § 181 BGB vorausgesetzten vergleichbar
wére. Im Vordergrund steht vielmehr auch bei Uneinigkeiten
Uber den einzuschlagenden Weg das Zusammenwirken aller
Gesellschafter zum gemeinschaftlichen Nutzen, zu dem sie
sich im Gesellschaftsvertrag verbunden haben.“'?® Im Ge-
gensatz dazu sei der Tatbestand des § 181 BGB bei Be-
schlussfassungen innerhalb der Gesellschafterversammlung
einer Kommanditgesellschaft jedoch dann eréffnet, wenn
Regelungsgegenstande betroffen seien, die auBerhalb der
Geschéftsfihrung und der laufenden gemeinsamen Gesell-
schaftsangelegenheiten liegen und die Grundlage des Ge-
sellschaftsverhaltnisses berlhren. Dies sei insbesondere bei
Beschlussfassungen Uiber den Abschluss oder die Anderung
des Gesellschaftsvertrages der Fall, da es hier ,zundchst
nicht um die Zusammenarbeit im Rahmen einer vorhandenen
Vertragsregelung, sondern darum® geht, ,erst einmal unter
Ausgleich der wechselseitigen Einzelinteressen eine Grund-
lage fUr diese Zusammenarbeit zu finden oder sie neu zu be-
stimmen, wobei sich jeder Beteiligte regelmaBig innerhalb
der so zu schaffenden Vertragsordnung eine méglichst starke
Rechtsstellung zu sichern sucht.“126

§ 181 BGB ist somit bei der Beschlussfassung in der Gesell-
schafterversammlung einer Kommanditgesellschaft auf Grund-
lagenbeschlisse anwendbar, wie beispielsweise den Ab-
schluss eines Gesellschaftsvertrages, Satzungsénderungen,
Umwandlung und Auflésung der Gesellschaft sowie allge-
meiner Befreiung der Geschéftsflihrung von den Beschrén-
kungen des § 181 BGB, im Wege der teleologischen Reduk-
tion jedoch nicht bei MaBnahmebeschlissen, die laufende
Geschéftsangelegenheiten innerhalb des bestehenden Ge-
sellschaftsvertrages zum Gegenstand haben.'?’

2BGHZ 65, 93, 98.
2BGHZ 65, 93, 97.
'27\/gl. zusammenfassend dazu Erman/Palm, 11. Aufl. 2004, § 181 BGB, Rz. 12 1.
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bb) Rechtsgeschéfte zwischen KG
und Komplementir-GmbH

§ 181 BGB ist auf Rechtsgeschéafte zwischen einer Perso-
nengesellschaft und ihren persénlich haftenden Gesellschaf-
tern, hier somit zwischen der Kommanditgesellschaft und
der Komplementar-GmbH, nach allgemeinen Grundsatzen
anwendbar.?®

(1) Fir KG und GmbH treten verschiedene Geschaftsflihrer
auf

VerauBert beispielsweise die Komplementar-GmbH Grund-
besitz an ihre Kommanditgesellschaft, stehen sich auf Ver-
kauferseite die Komplementar-GmbH einerseits und auf K&u-
ferseite die durch dieselbe Komplementar-GmbH vertretene
Kommanditgesellschaft andererseits gegenlber. Aufgrund
beiderseitiger Beteiligung derselben GmbH ist es erforder-
lich, dass die Kommanditgesellschaft ihre Komplementér-
GmbH von den Beschrankungen des § 181 BGB - hier ist die
erste Tatbestandsvariante des Selbstkontrahierens betroffen;
wlrde das Rechtsgeschaft nicht mit dieser GmbH selbst,
sondern mit einem ebenfalls durch diese vertretenen anderen
Verkaufer geschlossen, wére die Tatbestandsvariante der
Mehrvertretung einschlagig — befreit. Hat die Komplementar-
GmbH mehrere Geschéftsfihrer und treten auf Kauferseite
(fir die Kommanditgesellschaft mittelbar tber die GmbH)
einerseits und auf Verkauferseite (unmittelbar fiir die GmbH)
andererseits verschiedene Geschéaftsflhrer auf, ist eine zu-
satzliche Befreiung der Geschaftsfihrer nicht erforderlich.

(2) Fir KG und GmbH tritt derselbe Geschéftsfihrer auf

Handelt jedoch — wie dies haufig geschieht — derselbe Ge-
schaftsflhrer fir beide Parteien, ist zunachst fraglich, ob der
Schutzbereich des § 181 BGB nicht nur beziglich der un-
mittelbar vertretenden GmbH (Selbstkontrahieren, s.0.), son-
dern darUber hinaus auch hinsichtlich des mittelbar vertre-
tenden Geschéftsfilhrers berthrt ist. Aus der Perspektive des
Geschéftsfuhrers kommt die Tatbestandsvariante der Mehr-
vertretung in Betracht. Der Wortlaut des § 181 2. Alt. BGB
setzt diesbezlglich fur jedoch voraus, dass derselbe Vertre-
ter ,,im Namen des Vertretenen ... als Vertreter eines Dritten®
handelt. Hier vertritt zwar der Geschaftsfihrer der Komple-
mentar-GmbH auf Verkauferseite die GmbH, auf Kauferseite
ist hingegen die Komplementér-GmbH und nicht deren Ge-
schéftsfihrer unmittelbares Vertretungsorgan der Komman-
ditgesellschaft. Formell fehlt es daher an einer Personeniden-
titdt der unmittelbaren Vertreter auf der jeweiligen Seite.
Gleichwohl ist anerkannt, dass § 181 BGB in derartigen Kon-
stellationen — analoge — Anwendung findet,'?® da auch hier
ein erhebliches generell-abstraktes Gefahrdungspotenzial be-
steht und die Stellung des Geschéftsfiihrers, der Uber die
Komplementar-GmbH zumindest mittelbar fiir die Komman-
ditgesellschaft handelt, derjenigen des unmittelbar vertreten-
den Organs ahnlich ist. Daher bedarf nicht nur die mit sich
selbst kontrahierende Komplementér-GmbH - als Organ der
Kommanditgesellschaft auf K&uferseite einerseits und als
Verkaufer andererseits — der Befreiung von den Beschrén-
kungen des § 181 BGB durch die Kommanditgesellschaft.
Zusétzlich muss auch der gleichzeitig auf beiden Seiten auf-
tretende Geschaftsflihrer jeweils befreit sein, einmal durch
die verauBernde Komplementar-GmbH und zum Anderen zu-
satzlich auf Seiten der erwerbenden GmbH & Co. KG. Letzte-
res kann jedenfalls durch eine direkte Befreiung aller Ge-

28Baumbach/Hopt, 32. Aufl. 2006, Anh § 177 a HGB, Rz. 39 f.
12BGHZ 58, 115, 116 f.; Westermeier, MittBayNot 1998, 155, 156 f.; Baetzgen,
RNotZ 2005, 193, 218.
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schéftsflihrer der Komplementar-GmbH durch die Komman-
ditgesellschaft erfolgen.° Es diirfte im Falle der Mehrvertre-
tung oftmals aber auch ausreichend sein, dass die durch die
Kommanditgesellschaft befreite Komplementar-GmbH kraft
ihrer Befreiung den eigenen Geschéaftsfiihrer, der zugleich
mittelbarer Vertreter der Kommanditgesellschaft ist, befreit,
soweit sich nicht aus dem Gesellschaftsvertrag bzw. der All-
gemeingestattung der Kommanditgesellschaft ergibt, dass
eine Befreiung der Geschaftsfiihrer der Komplementér-GmbH
Uber die GmbH mit Wirkung gegenliber der Kommanditge-
sellschaft hiervon nicht erfasst sein soll.”®' Zur Vermeidung
von Auslegungsschwierigkeiten ist zu empfehlen, dass die
Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH dann, wenn sie
gegeniber der von ihnen mittelbar vertretenen Kommandit-
gesellschaft befreit sein sollen, (auch) direkt durch die Kom-
manditgesellschaft befreit werden. Dieses mehrfache Befrei-
ungserfordernis beruht auf der durch die o.g. besondere
Struktur der GmbH & Co. KG hervorgerufenen Parallelitat von
Selbstkontrahieren der Komplementar-GmbH und Mehrver-
tretung durch deren Geschéftsfihrer.

cc) Rechtsgeschéfte zwischen der KG und dem
Geschdéftsfihrer der Komplementdr-GmbH

Von erheblicher praktischer Relevanz sind zudem Rechtsge-
schafte zwischen der Kommanditgesellschaft und dem Ge-
schéaftsfihrer der Komplementéar-GmbH. Auch hier findet
§ 181 BGB Anwendung. Nach dem der diesbeziiglichen
Leitentscheidung des Bundesgerichtshofs vom 07.02.1972
zugrundeliegenden Sachverhalt hatte der alleinige Ge-
schaftsfliihrer der Komplementar-GmbH, der weder durch die
Kommanditgesellschaft noch durch die GmbH von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit worden war, personlich
der Kommanditgesellschaft — alleine sowohl fiir sich selbst
als auch fir die Kommanditgesellschaft auftretend — ein Dar-
lehen gewahrt und auf sich selbst von der Kommanditgesell-
schaft Maschinen und Fahrzeuge zur Sicherheit Gbertragen.
Im Rahmen einer Drittwiderspruchsklage dieses Darlehens-
gebers und Geschéftsfihrers gegen die Pfandung der
Maschinen und Fahrzeuge durch einen Drittgldubiger der
Kommanditgesellschaft hatte der Bundesgerichtshof die
Wirksamkeit des Darlehens- und Ubertragungsvertrages im
Hinblick auf die Regelung des § 181 BGB zu tberprifen. Ob-
schon sich auch hier mit der Komplementéar-GmbH fir die
Kommanditgesellschaft als Darlehensnehmer einerseits und
dem Geschéftsflihrer als Darlehensgeber andererseits for-
mell entgegen dem Wortlaut des § 181 1. Alt. BGB verschie-
dene Vertreter gegeniberstanden, bejahte der Bundesge-
richtshof angesichts der — zumindest — mittelbaren, auf
zweifacher Delegation® beruhenden Vertretung der Kom-
manditgesellschaft durch den Geschéftsfihrer der Komple-
mentér-GmbH die Anwendbarkeit des Selbstkontrahierungs-
tatbestandes nach § 181 BGB. Der Geschaftsflihrer der
Komplementér-GmbH vertritt zwar nur diese direkt, handelt
letztlich jedoch nicht im Namen der GmbH, sondern namens
der Kommanditgesellschaft.'® Eine Befreiung von den In-
sichbeschrankungen ist dabei ausschlieBlich durch die Kom-

8Hesselmann/Tillmann, Handbuch der GmbH & Co. 18. Aufl. 1997, Rdnr. 426;
Kirstgen, MittRhNotK 1988, 219, 227; Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 218.

$1Frdhler, BWNotZ 2005, 129, 132 f.; differenzierend Westermeier, MittBayNot
1998, 155 f., nach dem die Befreiung einer Komplementar-GmbH mit nur
einem Geschéaftsfuhrer stets auch die Befreiung deren einzigen Geschafts-
fuhrers beinhalte, da die GmbH andernfalls nicht handlungsfahig sei und die
Befreiung der GmbH keinen Sinn mache, wahrend bei Vorhandensein meh-
rerer Geschéftsfiihrer deren stillschweigende Mitbefreiung im Hinblick auf
die Grundsatze der rechtsgeschaftlichen Untervertretung fraglich sei.

®2BayObLG DNotZ 1980, 88, 90.

33y/gl. dazu K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, § 56 11 1 b.
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manditgesellschaft, fir und gegen die das Rechtsgeschaft
letztlich Wirkung entfaltet, moglich.'* In dieser Entscheidung
heiBt es dabei wortlich: ,Eine solche Gestattung konnte nur
die KG aussprechen. Die GmbH kam daflr nicht in Betracht,
da der Klager den Darlehens- und Ubereignungsvertrag im
Namen der KG als Vertragspartei abschloss, diese und nicht
die GmbH daher die ,Vertretene® im Sinne des § 181 BGB
war und nach dem Schutzzweck der Vorschrift nur der jeweils
Vertretene Befreiung erteilen kann“.'*® Dabei ist eine direkte
Befreiung der Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH
durch die Kommanditgesellschaft notwendig und ausrei-
chend.'®

dd) Rechtsgeschéfte zwischen zwei GmbH & Co. KG,
die jeweils durch eine andere Komplementdr-GmbH mit
jeweils demselben Geschéftsfihrer vertreten werden

Die Insichgeschéftsbeschrankung nach § 181 BGB gilt nach
einer Entscheidung des Bayerischen Obersten Landesge-
richts vom 31.05.1979 ebenso, wenn zwei GmbH & Co. KG
zwar jeweils durch eine andere Komplementar-GmbH, je-
doch durch denselben Geschéftsfihrer vertreten werden.
Auch hier ist, obschon formal gesehen beide Parteien un-
mittelbar durch jeweils eine andere Komplementar-GmbH
vertreten werden, die Tatbestandsvariante der Mehrvertre-
tung nach § 181 2. Alt. BGB anwendbar, da das Auftreten
desselben Geschéftsfuhrers kraft zweifacher Delegation dem
eines direkten Vertreters der jeweiligen GmbH & Co. KG &hn-
lich ist.' Die Befreiung hat durch die Kommanditgesellschaft
zu erfolgen.'®®

d) Die Gestattungs- und Genehmigungsbefugnis
fiir Insichgeschéfte mit der GmbH & Co. KG

Die Erlaubnis zur Vornahme von Insichgeschéaften kann durch
die Kommanditgesellschaft entweder als allgemeine Gestat-
tung vorab oder einzelfallbezogen, dabei im Vorhinein oder
nachtraglich durch Genehmigung, erteilt werden.

aa) Durch allgemeine Erlaubnis

Eine allgemeine Befreiung von den Beschrankungen des
§ 181 BGB setzt eine entsprechende Regelung innerhalb des
Gesellschaftsvertrages voraus. Dabei kénnen Insichgeschéaf-
te durch die Satzung entweder sofort allgemein gestattet
oder es kann darin — was bei der Kommanditgesellschaft im
Gegensatz zur GmbH selten vorkommt — zu deren spéterer,
dann durch die Gesellschafterversammlung noch zu be-
schlieBenden allgemeinen Gestattung ermachtigt werden',
Uber den diesbeziiglichen Inhalt des Gesellschaftsvertrags —
sei es bei Gesellschaftsgrindung oder bei spaterer Sat-
zungsénderung — und Uber die aufgrund gesellschaftsver-
traglicher Ermé&chtigung auszusprechende Befreiung von
den Beschrankungen des § 181 BGB entscheidet die Gesell-
schafterversammlung jeweils durch Grundlagenbeschluss,
auf den wiederum die Beschréankungen des § 181 BGB An-
wendung finden.'*® Dabei kénnen die Komplementar-GmbH
allein — dann sollte zugleich klargestellt werden, ob sich diese
Befreiung auch auf Mehrvertretung und/oder Selbstkontra-
hieren der Geschéftsfiihrer der Komplementar-GmbH gegen-

134BGHZ 58, 115, 117.

BGHZ 58, 115, 117.

*Westermeier, MittBayNot 1998, 155, 157; Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 218;
Frohler, BWNotZ 2005, 129, 131 f.

13’BayObLG DNotZ 1980, 88, 90.

%BayObLG DNotZ 1980, 88, 90.

®Vgl. MunchVertragsHb/Riegger, Band 1 Gesellschaftsrecht, 5. Aufl. 2000,
1.7 Ziff. 10 a.

40y/gl. dazu die Ausfiihrungen oben unter B 2 ¢ aa.
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Uber der KG erstreckt bzw. dies ausschlieBt —, die Geschafts-
fUhrer der Komplementar-GmbH und die Komplementar-
GmbH gemeinsam oder die Geschéftsfihrer der Komple-
mentar-GmbH allein befreit werden. Im Vordergrund steht
dabei die direkte Befreiung der Geschéftsflihrer der Komple-
mentar-GmbH durch die Kommanditgesellschaft,'' die im
Registerblatt der Kommanditgesellschaft einzutragen ist. Hier-
durch wird zur Vermeidung eventueller Auslegungsschwie-
rigkeiten sichergestellt, dass nicht nur die Komplementér-
GmbH, sondern zudem deren mehrvertretend'* oder selbst-
kontrahierend'® handelnde Geschaftsfiihrer von den Be-
schrénkungen des § 181 BGB wirksam befreit sind. Fraglich
ist, ob daneben Bedarf fiir eine allgemeine Befreiung der
Komplementar-GmbH durch die Kommanditgesellschaft und
des Geschéftsfihrers durch die Komplementar-GmbH be-
steht. Zur Erméglichung eines wirksamen Selbstkontrahie-
rens der Geschaftsflihrer der Komplementar-GmbH mit der
Kommanditgesellschaft ist eine solche zuséatzliche Befreiung
entbehrlich, da alleine die Befreiung durch die letztlich vertre-
tene Kommanditgesellschaft maBgebend ist.'** Sie behalt je-
doch Bedeutung zur Ermdglichung von Insichgeschéaften
zwischen Kommanditgesellschaft und Komplementar-GmbH
bzw. zwischen zwei durch jeweils eine andere Komplemen-
tar-GmbH, jedoch durch denselben Geschéftsflhrer vertre-
tenen Kommanditgesellschaften. Die direkte Befreiung fur
die Geschéftsfihrer der Komplementar-GmbH kann im Han-
delsregister der Kommanditgesellschaft nur dann eingetra-
gen werden, wenn die Geschéftsfihrer in der allgemeinen
Gestattung und der diesbezlglichen Registeranmeldung nicht
namentlich benannt sind, da das Registerblatt der Komman-
ditgesellschaft keine verlassliche Auskunft dartber erteilt,
wer tatsachlich Geschaftsfiihrer der Komplementar-GmbH
ist, und eine Registeranmeldung zum Registerblatt der Kom-
manditgesellschaft, die die Geschaftsfiihrer der Komplemen-
tar-GmbH namentlich benennt, insoweit nicht aus sich selbst
heraus hinreichend verstandlich ware.'*®

Daraus ergibt sich weiter, dass die Kommanditgesellschaft
durch eine direkte allgemeine Gestattung nur die Wahl hat,
entweder alle oder liberhaupt keinen Geschaftsfihrer zu be-
freien. Sollen nur bestimmte und nicht alle Geschaftsfihrer
befreit werden, bestehen lediglich zwei Gestaltungsvarian-
ten: entweder wird durch die Kommanditgesellschaft die
Komplementar-GmbH (mit der Befugnis zur Befreiung ihrer
Geschéftsfihrer gegentiber der KG) befreit, die ihrerseits ge-
zielt einzelne Geschéftsfiihrer namens der Kommanditgesell-
schaft befreit (Eintragung im Registerblatt der Komplemen-
tar-GmbH), oder der in Rede stehende Geschéftsfiihrer wird
von der Kommanditgesellschaft direkt zusatzlich als von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreiter Prokurist bestellt
(Eintragung im Registerblatt der Kommanditgesellschaft).'4

“BGHZ 58, 115, 117; BayObLG DNotZ 1980, 88, 90.

“2Andernfalls wére es Auslegungsfrage, ob die alleinige jeweilige Befreiung
der Komplementar-GmbH durch die Kommanditgesellschaft bzw. der Ge-
schaftsfiihrer durch die Komplementar-GmbH zusétzlich auch eine Mehr-
vertretung der Kommanditgesellschaft durch die mittelbar vertretenden Ge-
schaftsfiihrer abdeckt, vgl. dazu oben B 2 c cc.

SEnthalt die Satzung der Kommanditgesellschaft lediglich eine ausdriickliche
Befreiung der Komplementar-GmbH, sind deren Geschéftsflihrer im Zweifel
nicht zum Selbstkontrahieren befugt, vgl. BGHZ 58, 115, 117 und die Nach-
weise in Fn. 129.

“*Ebenso Westermeier, MittBayNot 1998, 155, 157; Baetzgen, RNotZ 2005,
193, 218.

“BayObLG Rpfleger 2000, 115; BayObLG Rpfleger 2000, 394; gegentiiber
diesem Argument kritisch Westermeier, MittBayNot 1998, 155, 159 f., der
auch eine Rechtsscheinhaftung nach § 15 HGB durch Eintragung eines tat-
sachlich nicht (mehr) bestellten Geschaftsfiihrers der Komplementar-GmbH
im Registerblatt der Kommanditgesellschaft verneint.

%6BayObLG DNotZ 1981, 189; vgl. dazu auch BGHZ 91, 334.
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Inhaltlich ist weiter insbesondere danach zu unterscheiden,
ob die Befreiung ausschlieBlich flir Rechtsgeschafte zwi-
schen der Komplementar-GmbH und der Kommanditgesell-
schaft oder uneingeschrankt gelten soll.'’

bb) Durch einzelfallbezogene Erlaubnis

Eine einzelfallbezogene Befreiung des Vertreters von den Be-
schrankungen des § 181 BGB kann entweder im Vorhinein
durch Gestattung oder nachtraglich durch Genehmigung er-
reicht werden. In beiden Fallen entscheidet hierliber der Ge-
schaftsflihrer der Kommanditgesellschaft, bei einer GmbH &
Co. KG die geschéftsfiihrende GmbH, da es sich dabei um
eine MaBnahme der Geschaftsfihrung und Vertretung han-
delt."*® Kommanditisten sind nach § 170 HGB von jeglicher
Vertretungsmacht ausgeschlossen und daher zur Erteilung
einer einzelfallbezogenen Erlaubnis eines Insichgeschéfts
nicht berechtigt. Die zusténdige geschéftsfiihrende Komple-
mentér-GmbH ist wiederum nur Uber ihre Geschéftsfiih-
rer, die zugleich kraft zweifacher Delegation mittelbare Ge-
schéftsfuhrer der Kommanditgesellschaft sind, handlungsfé-
hig. Da auf die Erteilung einer einzelfallbezogenen Gestat-
tung flr Insichgeschéfte ihrerseits die Beschrankungen des
§ 181 BGB Anwendung finden,' ist fir die weitere Untersu-
chung danach zu unterscheiden, ob der das zu gestattende
Insichgeschéft mit sich selbst abschlieBende Geschaftsfiih-
rer einerseits und der diese Gestattung aussprechende Ge-
schéftsflhrer andererseits personenverschieden oder perso-
nengleich sind.

(1) FUr Erlaubnis und zu gestattendes Geschéft treten ver-
schiedene Geschéftsfuhrer auf

Wird die Gestattung von einem anderen Geschaftsfihrer er-
teilt als von demjenigen, der das zu gestattende Insichge-
schaft vorgenommen hatte bzw. noch vornehmen mdéchte, ist
der Schutzbereich des § 181 BGB durch die Erlaubnis nicht
betroffen. Der eine Geschaftsflhrer kann gegeniiber dem an-
deren Geschéftsflhrer im Einzelfall das von diesem abge-
schlossene bzw. noch abzuschlieBende Insichgeschéft ge-
statten. s

(2) Fr Erlaubnis und zu gestattendes Geschéaft tritt derselbe
Geschéftsfuhrer auf

Wird die Erlaubnis von demjenigen Geschaftsflihrer erteilt,
der auch das zu gestattende Insichgeschéaft vorgenommen
hatte bzw. noch vornehmen mdochte, stellt die Gestattung ih-
rerseits ein Insichgeschaft dar.’® Dabei ist insbesondere
fraglich, ob bzw. unter welchen Voraussetzungen sich dieser
Geschéftsfuhrer gleichwohl selbst von den Beschrankungen
des § 181 BGB befreien kann.

Der Bundesgerichtshof hat in der oben erdrterten Leitent-
scheidung vom 07.02.1972 dargelegt, dass sich ein Ge-
schaftsflhrer, der gegenlber der Komplementar-GmbH als
deren einziger Geschaftsflihrer nicht von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB befreit ist, das eigene Insichgeschaft
nicht selbst gestatten kdnne, da die Gestattung ihrerseits In-

47Zu den in der Praxis wichtigsten Befreiungsvariaten vgl. Fréhler, BWNotZ
2005, 129, 133.

8 BGHZ 58, 115, 117; dazu kritisch Baetzgen RNotZ 2005, 193, 200.

4BGHZ 33, 189, 191.

0|t der gestattende Geschéftsfiihrer nicht einzelvertretungs-, sondern mit
dem selbstkontrahierenden Geschéftsflhrer gesamtvertretungsberechtigt,
kommt gemaB § 125 Abs. 2 Satz 2 HGB eine Ermé&chtigung des gestatten-
den durch den selbstkontrahierenden Geschéftsflhrer zur Alleinvertretung
mit der Folge in Betracht, dass bei Geschéftsabschluss § 181 BGB gar nicht
erst berlihrt wird, vgl. dazu unten unter B2 e.

®'BGHZ 58, 115, 118.
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sichgeschéaft sei und die Komplementar-GmbH als Vertrete-
rin der alleine entscheidungsbefugten Kommanditgesell-
schaft ohne den nunmehr ausgeschalteten Geschaftsflihrer
nicht handlungsfahig sei."?

Das Oberlandesgericht Dusseldorf hat unter Bezugnahme
auf das vorstehende Urteil des Bundesgerichtshofs in einem
Beschluss vom 29.09.2004 entschieden, dass sich der al-
leinige Geschaftsfihrer, obschon er ebenso wenig wie die
Komplementar-GmbH durch die Kommanditgesellschaft von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreit war, dann das
eigene Insichgeschaft — dort einen Grundbesitzverkauf von
sich auf die Kommanditgesellschaft — in Vertretung der Kom-
plementar-GmbH, diese wiederum als Vertreterin der Kom-
manditgesellschaft’®® genehmigen kann, wenn er durch die
Komplementédr-GmbH von den Beschrankungen des § 181
BGB befreit ist. Die Entscheidung gelangt mit einer teilweise
unzutreffenden Begriindung zu einem richtigen Ergebnis. Der
zugrundeliegende Sachverhalt betrifft eine Einpersonen-
GmbH & Co. KG. Der Alleingesellschafter der Komplementar-
GmbH hatte als deren einziger Geschéftsflhrer und zugleich
einziger Kommanditist der Kommanditgesellschaft zwischen
der Kommanditgesellschaft und sich selbst einen Kaufver-
trag beurkunden lassen. Wahrend er als Geschéftsflihrer ge-
gentber der Komplementar-GmbH von den Beschrankun-
gen des § 181 BGB befreit war, fehlte jeweils eine eigene
Befreiung des Geschéftsfiihrers und der Komplementar-
GmbH gegeniiber der Kommanditgesellschaft. § 181 BGB
findet zun&chst auch innerhalb einer Einpersonen-GmbH &
Co. KG Anwendung. Zwar hielt die Rechtsprechung § 181
BGB in diesem Bereich lange Zeit im Wege der teleologi-
schen Reduktion mangels Schutzbedirfnisses nicht fir an-
wendbar,’>* wurde durch Einfihrung des § 35 Abs. 4 Satz 1
GmbHG schlieBlich jedoch (berholt.’® Zu Unrecht bejaht
das Oberlandesgericht Disseldorf sodann, dass die durch
die Komplementar-GmbH unmitteloar bzw. durch deren
Geschéftsfuhrer mittelbar vertretene Kommanditgesellschaft
dem Alleingeschéftsfuihrer bzw. dieser sich somit selbst eine
rechtsgeschéftliche Befreiung von den Beschrédnkungen des
§ 181 BGB erteilen kénne. Dabei bleibt insbesondere unbe-
rcksichtigt, dass eine derartige Gestattung ihrerseits aus
0.g. Grinden Insichgeschaft ist und — da der alleinige Ge-
schéftsfihrer somit handlungsunféhig ist — nicht wirksam
werden kann. Das Oberlandesgericht Disseldorf stellt letzt-
lich im Wege einer Hilfserwdgung erganzend darauf ab, dass
zugleich eine faktische Satzungsdurchbrechung fur den Ein-
zelfall mdglich wére. Derartige einzelfallbezogene faktische
Satzungsdurchbrechungen sind dann wirksam, wenn sie
durch alle Gesellschafter der Kommanditgesellschaft, deren
Bestand anders als derjenige der Komplementar-GmbH
durch Registerbescheinigung in 6ffentlich beglaubigter Form
nachweisbar ist, beschlossen werden. Ist der Alleinge-
schaftsfiihrer der Komplementédr-GmbH dieser gegeniber
von den Beschrankungen des § 181 BGB befreit, kann er
auch dann bei der Beschlussfassung zur Satzungsdurchbre-

%2BGHZ 58, 115, 117.

®Insoweit bemangelt Baetzgen, RNotZ 2005, 193, 220, dass das OLG Dis-
seldorf die Gestattung abweichend von der Ansicht des BGH lediglich als
Erklarung der GmbH und nicht der KG eingeordnet habe; in beiden Entschei-
dungen wird die Gestattung durch den Geschéftsfuhrer als Erklarung na-
mens der GmbH kenntlich gemacht, die wiederum fiir die KG handelt, vgl.
BGHZ 58, 115, 117 a.E. einerseits und OLG Dusseldorf DNotZ 2005, 232,
233 a.E. unter ausdricklicher Verweisung auf diese Fundstelle andererseits.

%BGHZ 75, 358 ff.

"5L.G Berlin RNotZ 2001, 288, 289; dazu kritisch Binz/Sorg, Die GmbH & Co.
KG, 10. Aufl. 2005, § 3 Rz. 12, bei denen jedoch unklar bleibt, wie insbeson-
dere im Grundbuchverkehr in &ffentlich beglaubigter Form ein dann erfor-
derlicher Nachweis Uber den Gesellschafterbestand der Komplementar-
GmbH geflhrt werden kann.
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chung mitwirken, wenn er zugleich als Kommanditist mitent-
scheidet.®

e) Die Ermachtigung eines von zwei gesamtvertretungs-
berechtigten Geschéftsfiihrern durch den Anderen zur
Alleinvertretung bei Rechtsgeschéften zwischen dem
Erméachtigenden und der KG

Beabsichtigt einer von zwei gesamtvertretungsberechtigten,
nicht von den Beschrdnkungen des § 181 BGB befreiten
Geschéftsfuhrern der Komplementér-GmbH ein Rechtsge-
schaft zwischen der Kommanditgesellschaft und sich selbst,
stellt sich die Frage, ob der andere Geschéftsflhrer die Kom-
manditgesellschaft ohne Befreiung von den Beschrénkungen
des § 181 BGB wirksam alleine vertreten kann. Hierzu er&ff-
nen die §§ 161 Abs. 2, 125 Abs. 2 Satz 2 HGB die Méglich-
keit, dass der mit der Kommanditgesellschaft kontrahierende
Geschéftsfuhrer den anderen gesamtvertretungsberechtig-
ten Geschéftsfuhrer zur Alleinvertretung erméchtigt. Dieser in
§ 125 Abs. 2 Satz 2 HGB und darilber hinaus auch im Aktien-
recht nach § 78 Abs. 4 Satz 1 AktG ausdricklich normierte
Rechtsgedanke ist dabei auch auf die Vertretung einer GmbH
durch ihre Geschéftsfiihrer anwendbar.'®” Dies gilt gegentiiber
einer Komplementar-GmbH um so mehr, als die Geschéfts-
fuhrer hier wegen der 0.g. besonderen mehrschichtigen Struk-
tur der GmbH & Co. KG auch gegenliber der Kommanditge-
sellschaft organdhnliche Aufgaben wahrnehmen. Einer der-
artigen Ermé&chtigung zur Alleinvertretung steht auch nicht
die fehlende Insichgeschéftsbefreiung beider urspringlich
gesamtvertretungsberechtigten Geschéftsfihrer entgegen,
da § 181 BGB hier weder unmittelbar noch analog Anwen-
dung findet."™ Im Gegensatz zu einer Unterbevollmachti-
gung, bei der der Unterbevollméchtigte seine Vertretungs-
macht von dem Hauptbevollméchtigten, der durch Ein-
schaltung des Unterbevollméchtigen ein nicht gestattetes In-
sichgeschéft nicht wirksam vornehmen kann, ableitet, ist der
gesamtvertretungsberechtigte Geschaftsflihrer kraft seiner
Bestellung von vorneherein — wenn auch noch nicht alleine —
vertretungsbefugt und bleibt durch die Ermé&chtigung Vertre-
tungsorgan, ohne zum Bevollméachtigten zu werden. Er ist
zudem anders als ein Bevollmachtigter nicht weisungs-
gebunden, sondern handelt eigenverantwortlich.'® Die Er-
méchtigung flhrt daher zu einer wirksamen Vertretung der
Kommanditgesellschaft durch den erméachtigten Geschéfts-
fUhrer bei einem Rechtsgeschéft mit dem erméachtigenden
Geschéftsfuhrer.

3. Insichgeschifte in der AG
a) Selbstkontrahieren im Sinne des § 112 AktG
aa) Anwendungsbereich

Fir Insichgeschéfte in der AG ist zwischen den Regelungen
des § 181 BGB und des § 112 AktG zu unterscheiden. § 112
AktG ist dabei als lex specialis gegenliber § 181 BGB vorran-
gig. Nach § 112 AktG ist das Selbstkontrahieren eines Vor-
standsmitgliedes mit der Gesellschaft ausgeschlossen. In
analoger Anwendung des § 112 AkiG gilt Entsprechendes
zur Vermeidung der Besorgnis einer Befangenheit des Vor-
standes fiir Rechtsgeschéfte mit ausgeschiedenen' oder
kunftigen'®! Vorstandsmitgliedern. Auch bei wirtschaftlicher

"80OLG Diisseldorf DNotZ 2005, 232, 233; LG Berlin RNotZ 2001, 288, 290;
Binz/Sorg, Die GmbH & Co. KG, 10. Aufl. 2005, § 4 Rz. 20.

*"Baumbach/Hueck/ZslIner/Noack, 18. Aufl. 2006, § 35 GmbHG, Rz. 120.

18BGHZ 64, 72, 74 ff.

BGHZ 64, 72, 77.

"OBGH NJW 1995, 2559; NJW 1999, 3263; OLG Disseldorf AG 1997, 231,
234.

"®"MiinchKomm/Semler, 2. Aufl. 2004, § 112 AktG, Rz. 19.

Fréhler - § 181 BGB in der notariellen Praxis

Identitat zwischen Vorstand und Geschéftspartner — etwa bei
einem Kaufvertrag zwischen zwei Aktiengesellschaften, die
durch denselben einzelvertretungsberechtigten und fiir eine
Mehrvertretung von den Beschréankungen des § 181 BGB be-
freiten Vorstand, der zugleich Alleinaktionar einer der beiden
Aktiengesellschaften ist, vertreten wird — findet § 112 AktG
mit der Folge analoge Anwendung,®? dass anstelle einer ge-
statteten Mehrvertretung ein unzuldssiges Selbstkontrahie-
ren vorliegt und der Vorstand daher insoweit als Vertreter
ohne Vertretungsmacht handelt.

Bei der internen Willensbildung gilt § 112 AktG &hnlich der
GmbH & Co. KG fur Grundlagenbeschlisse, nicht jedoch fiir
bloBe MaBnahmenbeschliisse. Das Stimmverbot nach § 136
AktG bezweckt im Gegensatz zu § 112 AktG nicht den Schutz
des Vertretenen, sondern regelt das Verhéltnis zwischen Ge-
sellschaft und Gesellschafter in den dort genannten Fallen.

bb) Rechtsfolgen

Die in § 112 AktG verankerte Vertretungskompetenz des Auf-
sichtsrates fur Félle des Selbstkontrahierens von Vorstands-
mitgliedern kann nach § 23 Abs. 5 Satz 1 AktG durch Satzung
nicht abweichend geregelt werden.'®®

Soweit ein Vorstandsmitglied selbstkontrahierend Rechtsge-
schéfte tatigt, stellt sich die Frage, ob diese durch nachtragli-
che Genehmigung des Aufsichtsrates wirksam werden koén-
nen. Dies héngt wiederum davon ab, ob ein Versto3 gegen
§ 112 AktG nach § 134 BGB zur Nichtigkeit oder entspre-
chend § 181 BGB analog § 177 BGB zur schwebenden
Unwirksamkeit des dann genehmigungsféhigen Rechtsge-
schafts fihrt. Hierliber herrscht auch innerhalb Rechtspre-
chung bzw. Literatur Streit. FUr eine bloBe schwebende Un-
wirksamkeit mit Genehmigungsmadglichkeit wird angefiihrt,
einer Nichtigkeit bedirfe es zum Schutz der AG nicht, da der
Aufsichtsrat anders als bei einer Vollmachtserteilung die
Genehmigungskompetenz behalte und damit die Sachent-
scheidung selbst treffe.'®* Fir eine nicht genehmigungsfahi-
ge Nichtigkeit wird auf die ausdriickliche Regelung des § 111
Abs. 5 AktG verwiesen, wonach Aufsichtsratsmitglieder ihre
Aufgaben nicht durch Andere wahrnehmen lassen kdnnen.
§ 112 AktG regele zudem keine Sachentscheidungskompe-
tenz, sondern versuche bereits den Verdacht einer Befangen-
heit ausschlieBen, was nur durch ein Handlungsverbot erzielt
werden konne.'® Der BGH hat eine Genehmigung bei ge-
richtlicher Vertretung zugelassen,'®® dies fuir auBergerichtli-
che Falle jedoch ausdriicklich offen gelassen.®”

b) Mehrvertretung nach § 181 BGB
aa) Anwendungsbereich

Dem Anwendungsbereich des § 181 BGB unterfallen damit
alle diejenigen Félle der Mehrvertretung, die nicht aufgrund
wirtschaftlicher Identitdt zwischen Vorstandsmitglied und
Vertragspartner wie ein Selbstkontrahieren im Sinne des
§ 112 AktG zu werten sind. FUr sie gelten die 0.g. allgemeinen
Grundsétze. Insbesondere erfolgt im Hinblick auf den allge-

62| G Koblenz ZNotP 2002, 322; Baetzgen RNotZ 2005, 193, 216, der eine
wirtschaftliche Identitét ab einer Beteiligung von 75 % erwagt und kein Auf-
treten des mit dieser Gesellschaft wirtschaftlich identischen Vorstandes vo-
raussetzt.

83DNotl-Gutachten, DNotl-Report 1999, 67, 68.

'84.a. OLG Karlsruhe AG 1996, 224; OLG Celle AG 2003, 433; Hiiffer, 6. Aufl.
2004, § 112 AktG, Rz. 7; DNotl-Gutachten, DNotl-Report 2004, 75; Baetz-
gen, RNotZ 2005, 193, 214 f.

5.a. OLG Stuttgart AG 1993, 85; OLG Hamburg ZIP 1986, 1249; LG Koblenz
ZNotP 2002, 322, 323; Ekkenga AG 1985, 40, 42.

% BGH WM 1999, 2026.

6’BGH WM 1993, 1630.
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meinen Rechtsgedanken des § 35 Abs. 4 Satz 1 GmbHG
auch bei Mehrvertretung durch den Alleinaktiondr und zu-
gleich Alleinvorstand keine teleologische Reduktion, sondern
bleibt § 181 BGB vollumfanglich anwendbar.'®® Bei der inter-
nen Willensbildung gilt § 181 BGB &hnlich der GmbH & Co.
KG fur Grundlagenbeschlisse, nicht jedoch fir bloBe MaB-
nahmenbeschliisse. Das Stimmverbot nach § 136 AktG be-
zweckt im Gegensatz zu § 181 BGB nicht den Schutz des
Vertretenen, sondern regelt das Verhaltnis zwischen Gesell-
schafter und Gesellschafter in den dort genannten Fallen.

bb) Rechtsfolgen

Wird ein Vorstandsmitglied ohne vorherige Gestattung mehr-
vertretend im Sinne des § 181 BGB tatig, ist das Rechtsge-
schéft schwebend unwirksam, aber genehmigungsfahig. Die
Genehmigungskompetenz steht im Hinblick auf die in § 112
AktG enthaltene Wertung alleine dem Aufsichtsrat zu.'® Da
der Aufsichtsrat nicht im Handelsregister eingetragen ist,
durfte ein Nachweis seiner Handlungsmacht bei Grundstiicks-
geschéften in der Form des § 29 GBO nach auBen problema-
tisch sein. Als Nachweis sind Geschéftsordnung und Auf-
sichtsratsprotokoll bzw. Wahlbeschluss in 6ffentlich beglau-
bigter Form vorzulegen.'® Eine Vorabgestattung, Uber die
analog § 84 Abs. 1 Satz 1 AktG ebenso wie Uber die Bestel-
lung der Vorstandsmitglieder alleine der Aufsichtsrat ent-
scheidet, bedarf analog § 78 Abs. 3 Satz 2 AktG einer ent-
sprechenden Satzungserméchtigung, Uber die wiederum die
Hauptversammlung beschlieBt.'”! Wegen dieser strikten Kom-
petenztrennung zwischen Erméchtigung einerseits und Um-
setzungsbeschluss andererseits, diurfte auch fur die nach-
tragliche Genehmigung eine entsprechende Satzungser-
machtigung erforderlich sein.

4. Insichgeschéfte bei Zweigniederlassung einer Limited
in Deutschland

Hat eine auslédndische Limited eine Zweigniederlassung in
Deutschland, dann ist umstritten, ob auf entsprechenden An-
trag im inl&dndischen deutschen Zweigniederlassungsregister
eine Befreiung des Geschaftsflihrers (directors) der Gesell-
schaft bzw. des standigen Vertreters der deutschen Zweig-
niederlassung von den durch § 181 BGB geregelten Insich-
geschéftsbeschrankungen (bzw. zumindest von den ohne
ausdrlckliche Verweisung auf die Norm wiedergegebenen
Tatbestanden) eingetragen werden kann. Dabei ist fir eine
englische Limited zu beachten, dass sich die Vertretungsbe-
fugnis des Geschéftsfihrers aus dem englischen Recht ab-
leitet und dieses eine § 181 BGB entsprechende Regelung
grundsatzlich nicht kennt, umgekehrt jedoch der Rechtsver-
kehr in Deutschland durch Eintragung einer entsprechenden
Befreiung vor den Risiken einer derart weitreichenden Vertre-
tungsmacht gewarnt wiirde.'”

C. Besonderheiten bei Rechtsgeschiften
unter Beteiligung einer Gemeinde
1. Problemstellung

Rechtsgeschéftliche Erklarungen, insbesondere Grundstuik-
ksverauBerungsvertrage, an denen Gemeinden als Verkaufer,
Kaufer oder tauschende Partei — mitunter auch verschiedene

"®MiinchKomm/Hefermehl/Spindler, 4. Aufl. 2004, § 78 AktG, Rz. 108.

1%9Staudinger/Schilken, 13. Bearbeitung 1995, § 181 BGB, Rz. 53.

°Hiffer, 6. Aufl. 2004, § 112 AktG, Rz. 6.

"MHuffer, 6. Aufl. 2004, § 78 AktG, Rz. 7.

"Eine Eintragungsfahigkeit wird daher bejaht von LG Freiburg NJW-RR 2004,
1686, LG Ravensburg Rpfleger 2005, 367, 368, Sti3, DNotZ 2005, 180, 185f.,
hingegen verneint durch OLG Munchen Rpfleger 2006, 84 f. und OLG Mun-
chen RNotZ 2006, 355 ff.
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Gemeinden auf beiden Seiten'” - beteiligt sind, haben in der
notariellen Beurkundungspraxis eine erhebliche Bedeutung.
Dabei ergeben sich h&ufig Konstellationen, in denen der zu-
sténdige Birgermeister als Gemeindeorgan fiir die Gemein-
de und zusétzlich fir die andere Vertragspartei, die andere
Vertragspartei fir sich selbst und zuséatzlich fir die Gemeinde
oder ein Dritter, insbesondere ein Angestellter eines Notari-
ats, fur beide Vertragsbeteiligten aufgrund Vollimacht oder als
Vertreter ohne Vertretungsmacht rechtgeschéftliche Erkla-
rungen abgibt. In diesem Zusammenhang stellt sich die Fra-
ge, ob und bejahendenfalls inwieweit die Insichgeschéftsbe-
schrankung nach § 181 BGB anwendbar ist. Dabei sind u.a.
die kommunalverfassungsrechtlichen Regelungen nach baden-
wirttembergischem Landesrecht'™ zu berlicksichtigen, die
fur die Rechtsfolgen bei Zusténdigkeitstberschreitungen von
Gemeindeorganen maBgeblich sind.'”

2. Zur Anwendbarkeit des § 181 BGB bei organschaftlicher
Vertretung juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts

§ 181 BGB gilt auch fur rechtsgeschaftliche Erklarungen or-
ganschaftlicher Vertreter juristischer Personen. Zwar erfasst
der Wortlaut zunéchst nur die gewillkiirte bzw. gesetzliche
Stellvertretung. Der Regelungszweck des § 181 BGB, jeden
Vertretenen vor Risiken zu schitzen, die sich aus generell-
abstrakten Interessenkollisionen ergeben, erfordert jedoch
eine Ausdehnung der Insichgeschéaftsbeschrankung auch
zugunsten organschaftlich vertretener juristischer Personen
bzw. anderer Personen, die mit juristischen Personen Rechts-
geschéfte abschlieBen.'® Die oben dargestellte analoge An-
wendung des § 181 BGB bei Unterbevollmachtigung gilt
dabei uneingeschrénkt auch fur Falle der Mehrvertretung.
§ 181 BGB findet auch auf rechtsgeschaftliche Erklarungen
organschaftlicher Vertreter juristischer Personen des 6ffent-
lichen Rechts Anwendung."”” Soweit Rechtssubjekte des 6f-
fentlichen Rechts ein Privatrechtsgeschéaft vornehmen und
damit auf der Ebene der Gleichordnung am allgemeinen
Rechtsverkehr teilnehmen, untersteht dieses Rechtsgeschéaft
— ausgenommen bleiben jedoch nachwievor dem o&ffent-
lichen Recht zuzuordnende Legitimations- und Aufsichtsfra-
gen —in allen Teilen dem burgerlichen Recht.

3. Keine Tatbestandsreduzierung zu Lasten von
Gemeinden, die durch Biirgermeister in Wahrnehmung
eigener Organzustandigkeit vertreten werden

Das Landgericht Stuttgart hat durch Beschluss vom 10.01.
1995 entschieden, der Birgermeister einer baden-wurttem-
bergischen Gemeinde sei bei Geschaften der laufenden Ver-
waltung im Sinne des § 44 Abs. 2 Satz 1 1. Alt. GemO von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit. Dies ergebe sich

Es sind auch Konstellationen vorstellbar, in denen geméB § 63 GemO dersel-
be Birgermeister Organ verschiedener benachbarter kreisangehoriger —
meist in einer Verwaltungsgemeinschaft zusammengeschlossener — Ge-
meinden ist, die sich als Parteien (z.B. als Verkdufer einerseits und Kaufer
andererseits bei einem Kaufvertrag) gegentiberstehen. Dazu und zu Vertra-
gen zwischen Gemeinden und &rtlichen Stiftungen bzw. zwischen verschie-
denen ¢rtlichen Stiftungen vgl. Wiirtenberger, VBIBW 1984, 171.

7*Soweit nachfolgend landesrechtliche Normen ohne ausdriicklichen Hinweis
auf ein bestimmtes Bundesland zitiert sind, handelt es sich um Solche des
Landes Baden-Wirttemberg.

"Dazu und zu wesentlichen Abweichungen zur Rechtslage in Bayern vgl.
unten im Text unter C 4.

"®BGHZ 33, 189, 190.

7S0 erstmals speziell BayObLG DJZ 1922, 699; BayObLG DNotZ 1974, 226;
OLG Hamm Rpfleger 1974, 310; die dabei mitunter — vgl. etwa Schneewei
MittBayNot 2001, 341 — vorgenommene Verweisung auf die Rechtspre-
chung BGHZ 33, 189 ist formell nicht zu beanstanden, trifft jedoch nicht den
Kern des Problems, da der BGH dort anléBlich rechtsgeschéaftlicher Erkla-
rungen organschaftlicher Vertreter juristischer Personen des Privatrechts die
Anwendbarkeit bei juristischen Personen im Allgemeinen, nicht aber bei ju-
ristischen Personen des 6ffentlichen Rechts im Speziellen bejaht hat.
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daraus, dass zum einen die dort gewdhrte Kompetenz bereits
begrifflich eine derartige Befreiung beinhalte und zum ande-
ren kein Organ existiere, das, ware § 181 BGB dennoch an-
wendbar, dagegen verstoBende Rechtsgeschéafte genehmi-
gen konne (der Birgermeister konne sich die Befreiung nicht
selbst erteilen und der Gemeinderat, der fir die Sachent-
scheidung keine Organkompetenz habe, dirfe nicht mittel-
bar Uber die Gestattung nach § 181 BGB Zustandigkeiten
unterlaufen).'® Laut zugrundeliegendem Sachverhalt hatte
eine Gemeinde an eine GmbH ein noch nicht vermessenes
Grundstlck verkauft. Bei der nach Vermessung vorgenom-
menen Beurkundung der Auflassung, anlaBlich derer zusatz-
lich das Messergebnis als richtig anerkannt und méglicher-
weise der Kaufpreis an die endglltige GrundstiicksgréBe
angepasst wurde, somit nicht ausschlieBlich eine Verbind-
lichkeit erfiillt worden ist'”®, wurden beide Parteien durch
denselben Bevollmachtigten vertreten. Tréfe die Ansicht des
Landgerichts Stuttgart zu, fande § 181 BGB nicht nur bei Ge-
schéften der laufenden Verwaltung, sondern auch in anderen
Féllen eigener Organzusténdigkeit des Bilrgermeisters, etwa
bei der Wahrnehmung vom Gemeinderat Ubertragener Auf-
gaben'®, keine Anwendung.'®" Die Entscheidung tberzeugt
jedoch nicht, da sich der Schutzzweck des § 181 BGB und
die kommunalverfassungsrechtliche Organzustandigkeit nicht
gegenseitig ausschlieBen, sondern vielmehr ergénzen. Das
Landgericht Stuttgart bejaht selbst an anderer Stelle des Be-
schlusses die grundséatzliche Anwendbarkeit des § 181 BGB
bei Mehrvertretung durch einen Blrgermeister'®?. Wahrend
die oOffentlich-rechtliche Organzusténdigkeit regelt, welches
Organ zunachst im Innenverhéltnis eine in Rede stehende
Sachentscheidung treffen und welches Organ sodann diese
Entscheidung nach auBen vollziehen darf, stellt § 181 BGB
dartber hinaus sicher, dass der handelnde Organvertreter
nicht nach Belieben gleichzeitig verschiedenen Parteien mit
gegenlaufigen Interessen dient und — soweit ein derartiges
Auftreten nicht gestattet wird — nicht den Anschein begrin-
det, er habe seine originare Aufgabe, fur die Gemeinde das
bestmdgliche Ergebnis zu erzielen, nicht erfiillt. Abweichend
von der Ansicht des Landgerichts Stuttgart beinhaltet die
Kompetenz, Geschéfte der laufenden Verwaltung — im Innen-
verhdltnis durch Sachentscheidungskompetenz - eigenstan-
dig wahrzunehmen, begrifflich daher gerade nicht die Befrei-
ung von den Beschrankungen des § 181 BGB.'®® Ebenso-
wenig Uberzeugt das im 0.g. Beschluss hilfsweise angefiihrte
Argument, da keinem Organ das Recht zustehe, dem § 181
BGB unterliegende Rechtsgeschéfte zu genehmigen, derar-
tige Geschéfte jedoch zustande kommen kénnen muBten,
finde (die eigentlich einschlagige Regelung des) § 181 BGB
(doch) keine Anwendung. Das Kommunalverfassungsrecht
weist dem Gemeinderat die Organzusténdigkeit fur die inter-
ne inhaltliche Sachentscheidung sowie zur internen Ent-
scheidung Uber eine vorherige Gestattung und nachtrégliche
Genehmigung von Rechtsgeschaften zu, die der Regelung
des § 181 BGB unterliegen, und sieht vor, dass der Blirger-
meister bzw. im Verhinderungsfall dessen gesetzlicher Ver-
treter diese Entscheidung nach auBen umsetzt.'®* Letzteres
gilt unabhéngig von der Frage, welche Art von Geschaften
betroffen ist und ob diese der inhaltlichen Sachentschei-

"8G Stuttgart BWNotZ 1995, 166 f.

"Dazu A1 gcc(2.1).

®Der Birgermeister handelt auch bei der Wahrnehmung (ibertragener Auf-
gaben in eigener Zustandigkeit, vgl. Gern, Kommunalrecht, 7. Aufl. 1998,
Rz. 208.

81Zurecht SchneeweiB, MittBayNot 2001, 341, 343, der jedoch nicht zu erken-
nen gibt, ob er diese Ansicht fur zutreffend hélt.

82| G Stuttgart BWNotZ 1995, 166.

183Im Ergebnis ebenso Joas, BWNotZ 1995, 167.

'®Dazu sogleich unten im Text unter C 4.
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dungskompetenz des Biirgermeisters oder des Gemeinde-
rats unterliegen. Die seitens des Landgerichts Stuttgart be-
furchtete Unterlaufung der kommunalverfassungsrechtlichen
Organzustandigkeiten durch die Hintertir des § 181 BGB
kann zunéchst dadurch vermieden werden, dass von vorne-
herein keine der Regelung des § 181 BGB unterfallende
Mehrvertretung stattfindet. Wurde die Problematik des § 181
BGB - was in der Praxis hdufig geschieht — jedoch Uber-
sehen, ist ein durch einen Blrgermeister abgeschlossenes
Rechtsgeschéaft der laufenden Verwaltung im Sinne des § 44
Abs. 2 Satz 1 1. Alt. GemO'® von der Regelung des § 181
BGB erfasst. Spricht sich der Gemeinderat gegen einen
Genehmigungsbeschluss aus und wird demnach durch den
Bilrgermeister bzw. dessen Verhinderungsvertreter nach
auBen keine Genehmigung erteilt'® bzw. das Rechtsgeschaft
aufgrund dessen nicht wirksam, kann es der Blirgermeister,
soweit dieser es nunmehr mehrvertretungsfrei bzw. ohne
Selbstkontrahieren unter Beteiligung der anderen Partei wie-
derholt, ohne mittelbare Bindung an die interne Mitwirkung
des Gemeinderats wirksam abschlieBen.'® SchlieBlich wird
der o.g. Beschluss des Landgerichts Stuttgart auch nicht
durch die Entscheidung des Bayerischen Obersten Landes-
gerichts vom 30.11.1973 gestitzt, die dort als direkter Beleg
fir die Nichtanwendbarkeit des § 181 BGB bei Wahrneh-
mung von Aufgaben der laufenden Verwaltung bei Mehrver-
tretung durch Birgermeister zitiert wird. Das Bayerische
Oberste Landesgericht hatte in dem zitierten Beschluss dar-
gelegt, der Residenzialbischof der rémisch-katholischen Kir-
che sei als Vertretungsorgan rechtlich-selbstandiger Trager
des Kirchenvermdgens seiner Didzese, indem er nach dem
hierarchischen Aufbau der rdmisch-katholischen Kirche ge-
maB Codex luris Canonici in seinem Di6zesanbereich in allen
geistlichen, personellen und sachlichen Angelegenheiten die
ungeteilte monarchische Gewalt der Gesetzgebung, Recht-
sprechung und Verwaltung auslbe, und daher von den Be-
schrankungen des § 181 BGB befreit.'® Beide Entscheidun-
gen betreffen génzlich unterschiedliche und im Hinblick auf
die Kontrollfunktion des § 181 BGB nicht vergleichbare Sach-
verhalte, da ein Blrgermeister im Gegensatz zu einem Resi-
denzialbischof insbesondere demokratisch gewéhlt bzw. le-
gitimiert und nicht Trager des Vermdgens der von ihm ver-
tretenen Koérperschaft ist. Zudem unterliegt ein Birgermeis-
ter —wenn auch nicht im Sinne der Gewaltenteilungslehre'® -
gemiB § 24 Abs. 1 Satz 3 GemO der Uberwachung bei der
Ausfiihrung der Gemeinderatsbeschliisse und der Kontrolle
der Gemeindeverwaltung durch den Gemeinderat, dem Haupt-
organ der Gemeinde. Selbst wenn der hierarchische Aufbau
der katholischen Kirche die Befreiung des — laut Bayerischem
Obersten Landesgericht — mit ungeteilter monarchischer Ge-
walt ausgestatteten Residenzialbischofs als selbstandigem
Tréager des Dibzesanvermbgens von den Beschréankungen
des § 181 BGB gebieten sollte'®, bedarf eine demokratisch
verfasste Gemeinde als eigenstandiger Trédger von Rechten
und Pflichten bei der Vertretung durch den demokratisch ge-
wahlten Burgermeister des Schutzes vor Gefahren aus gene-
rell-abstrakten Intersessenkollisionen bei Insichgeschéften.
Der zitierte Beschluss des Bayerischen Obersten Landesge-
richts verkdrpert somit nicht nur entgegen der Formulierung

'8Zur Frage, wann Grundsstlicksgeschéfte insbesondere nach GréBe des be-
troffenen Grundstlicks und Haufigkeit derartiger Geschafte der laufenden
Verwaltung unterfallen, vgl. BGH NVwZ-RR 1997, 725.

8Zu den Folgen einer Genehmigungserklarung nach auBen ohne Genehmi-
gungsbeschluss des Gemeinderats im Innenverhéltnis vgl. unten im Text
unter C 4.

8"Ebenso Joas, BWNotZ 1995, 167.

8BayObLG Rpfleger 1974, 65.

®BVerfGE NVwZ 1989, 46.

%°Dazu kritisch Joas, BWNotZ 1995, 167.
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des Landgerichts Stuttgart keinen direkten Beleg fir die
Nichtgeltung des § 181 BGB bei der Wahrnehmung von Ge-
schaften der laufenden Verwaltung durch Birgermeister,
sondern eignet sich — was das Landgericht Stuttgart in sei-
nem o.g. Beschluss noch nicht einmal abzuleiten versucht —
auch nicht dazu, als EntscheidungsmaBstab sinngemaB auf
Insichgeschéfte von Burgermeistern angewendet zu werden.

4. Die Zustandigkeit innerhalb der Gemeinde fiir
die Erteilung einer Genehmigung nach § 181 BGB

Soweit der Tatbestand des § 181 BGB zum Schutz einer Ge-
meinde, z.B. als Partei eines Kaufvertrages, dadurch eréffnet
ist, dass der Blrgermeister ohne vorherige wirksame Gestat-
tung personlich fur beide Parteien aufgetreten ist, persénlich
alleine namens der Gemeinde gehandelt hat, diese jedoch zu-
gleich fuir die andere Partei hat auftreten lassen oder die Erkla-
rungen eines Vertreters der anderen Partei, der zugleich fir die
Gemeinde als Vertreter ohne Vertretungsmacht aufgetreten ist,
genehmigt hat, bleibt das in Rede stehende Rechtsgeschéft
bis zur Erteilung der Genehmigung nach § 181 BGB - soweit
fur die Gemeinde ein Vertreter ohne Vertretungsmacht aufge-
treten ist, zusétzlich bis zur Genehmigung nach § 177 Abs. 1
BGB - durch die Gemeinde schwebend unwirksam. Fraglich
ist nun, wer innerhalb der Gemeinde fir die Erteilung dieser
Genehmigung nach § 181 BGB zusténdig ist. Dabei ist nach
baden-wirttembergischem Kommunalverfassungsrecht zwi-
schen der Kompetenz zur Willensbildung im Innenverhéltnis
einerseits und der Vollzugszustandigkeit zur Erteilung der Ge-
nehmigung im Sinne des § 181 BGB nach auBen andererseits
zu differenzieren. Zusétzlich muss im Innenverhéltnis weiter
zwischen der Zusténdigkeit zur Entscheidung Uber eine férmli-
che Genehmigung nach § 181 BGB einerseits und der inhalt-
lichen Sachentscheidungskompetenz bezlglich des betroffe-
nen Rechtsgeschéfts — etwa hinsichtlich der Frage, ob eine
Genehmigung nach § 177 Abs. 1 BGB erteilt werden soll — an-
dererseits streng unterschieden werden.®"

Die gemeindeinterne Entscheidungskompetenz fiir eine Ge-
nehmigung nach § 181 BGB, die nicht ausdrticklich gesetz-
lich geregelt ist, steht alleine dem Gemeinderat zu.' Der
Gemeinderat ist gemaB § 24 Abs. 1 Satz 2 GemO als Haupt-
organ der Gemeinde flr alle diejenigen Entscheidungen zu-
standig, die durch Gesetz nicht ausdriicklich anderweitig zu-
gewiesen worden sind. Fiir den Gemeinderat besteht danach
eine grundsétzliche Zustandigkeitsvermutung. Diese wird
keineswegs dadurch ausgeschlossen, dass der Blrgermeis-
ter, dessen Handeln in Rede steht, — anders als die vom Ge-
meinderat bestellten weiteren Blrgermeister'®® — nicht vom
Gemeinderat, sondern direkt von den Gemeindebiirgern ge-
wahlt wird'®, da das Bestellorgan'® nur dann Uber die Befrei-
ung von den Beschrankungen des § 181 BGB entscheiden
darf, wenn der Vertretene nicht anderweitig handlungsfahig
ist'®®. Hier ist die Handlungsfahigkeit der vertretenen Ge-
meinde jedoch durch die 0.g. Auffangzustédndigkeit des Ge-
meinderates sichergestellt und damit ein Ruckgriff auf ein
etwaiges Bestellorgan entbehrlich. Dieses Ergebnis wird er-

®Fr3hler, BWNotZ 2003, 14, 19 ff.

"®2Wiirtenberger, VBIBW 1984, 171, 172 f.; Grziwotz, BayBgm 2001, 272, 273;
Schneewei3, MittBayNot 2001, 341, 344.

"8Auf die unzweifelhafte Zustandigkeit des Gemeinderats als Bestellorgan der
Burgermeistervertreter nach §§ 48 ff. GemO fir die Erteilung einer Genehmi-
gung nach § 181 BGB gegenlber einem Birgermeistervertreter weist zu-
recht Grziwotz, BayBgm 2001, 272, 273 hin.

9450 aber Manssen, BayBgm 2000, 136, 153, der daraus — ohne dies ausdriick-
lich auszusprechen - eine plebiszitdre Sachentscheidungskompetenz der
Gemeindebiirger, fur die es keinerlei gesetzliche Grundlage gibt, abzuleiten
versucht.

1%Zu diesem Begriff BFH WM 1975, 456, 457.

%6Schneewei, MittBayNot 2001, 341, 344.
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génzend dadurch gestitzt, dass die Entscheidung Uber eine
Vorabgestattung im Sinne des § 181 BGB, die pauschal
durch die Hauptsatzung oder konkret durch Einzelentschei-
dung erfolgen kann, unzweifelhaft ausschlieBlich der Zustan-
digkeit des Gemeinderates unterféllt, und kein Grund daflir
ersichtlich ist, dies fur eine nachtragliche Genehmigung an-
ders zu handhaben.®” Von der gemeindeinternen Kompetenz
zur Willensbildung hinsichtlich einer Genehmigung im Sinne
des § 181 BGB ist die interne Sachentscheidungskompetenz
bezliglich des dem Schutzbereich des § 181 BGB unterfal-
lenden Rechtsgeschifts streng zu unterscheiden.'® Ob das
in Rede stehende Rechtsgeschaft — unabhangig von der
férmlichen Vertretungskonstellation - inhaltlich abgeschlos-
sen bzw. nach § 177 Abs. 1 BGB genehmigt werden soll,
héngt maBgebend davon ab, ob die vermutete Allzusténdig-
keit des Gemeinderates nach § 24 Abs. 1 Satz 2 GemO durch
eine ausdriickliche Sonderzuweisung an den Birgermeister
verdrangt wird. Haufigster diesbezlglicher Ausnahmetatbe-
stand ist die inhaltliche Sachentscheidungskompetenz des
Birgermeisters bei Geschéften der laufenden Verwaltung
nach § 44 Abs. 2 Satz 1 1. Alt. GemO. Wurde etwa ein Kauf-
vertrag beurkundet, der ein Geschéaft der laufenden Verwal-
tung betrifft, und ist dabei ein Bevollmachtigter der anderen
Vertragspartei zugleich als Vertreter ohne Vertretungsmacht
fur die Gemeinde aufgetreten, so ist das Rechtsgeschaft zu-
nachst doppelt schwebend unwirksam. Es bedarf einmal der
Genehmigung nach § 177 Abs.1 BGB und zum Anderen der
Genehmigung nach § 181 BGB. Ob die Genehmigung nach
§ 177 Abs. 1 BGB erteilt werden soll, entscheidet der Biirger-
meister in einem derartigen Fall ohne Beteiligung des Ge-
meinderates kraft eigener Sachentscheidungskompetenz,
wenn ein Geschaft der laufenden Verwaltung betroffen ist. In-
soweit priift alleine der Blirgermeister, ob der Vertrag inhalt-
lich den Interessen der Gemeinde entspricht. Ob die Geneh-
migung nach § 181 BGB erteilt werden soll, entscheidet
unabhéngig von der inhaltlichen Sachentscheidungskompe-
tenz nach § 44 Abs. 2 Satz 1 1. Alt. GemO ausschlieBlich der
Gemeinderat nach § 24 Abs. 1 Satz 2 GemO, da insoweit
keine Inhaltskontrolle erfolgen soll, sondern ausschlieBlich
entschieden wird, ob die Gefahren generell-abstrakter Inter-
essenkollisionen durch das Handeln derselben Person flr
beide Parteien, die gegenlaufige Interessen haben, in Kauf
genommen werden sollen. Derartige Gefahren kénnten etwa
in einem Verschweigen von bei Beurkundung mitgeteilten
Méngeln an dem an die Gemeinde verkauften Objekt liegen.
Diese Willensbildungskompetenz des Gemeinderats bezlig-
lich einer Entscheidung nach § 181 BGB besteht dabei sogar
dann, wenn an Stelle des Gemeinderates flr die inhaltliche
Sachentscheidung z.B. nach § 44 Abs. 2 Satz 1 1. Alt. GemO
der Burgermeister zustandig ist.'® Selbst wenn der Gemein-
derat seine Priifungskompetenz nach § 24 Abs. 1 Satz 2
GemO insoweit miBbrauchen wirde, als er seine Entschei-
dung nach § 181 BGB unzulédssigerweise unter Zugrundele-
gung inhaltlicher Erwagungen trifft und, obschon der Blirger-
meister die Erteilung einer Genehmigung im Sinne des § 177
Abs. 1 BGB nach inhaltlicher Uberpriifung bejaht hat, des-
halb eine Genehmigung nach § 181 BGB verweigert, wére ein
entsprechender Kaufvertrag damit nicht endgliltig geschei-
tert.2%° Indem sowohl fiir die Gemeinde als auch fir die ande-

"Wirtenberger, VBIBW 1984, 171, 173; Fréhler, BWNotZ 2003, 14, 20.

" Eben diese wesentliche Unterscheidung beriicksichtigt das LG Saarbriicke
in seiner 0.g. Entscheidung MittBayNot 2000, 433 - s.o. Fn. 57 — nicht.

"Frshler, BWNotZ 2003, 14, 20; kritisch Knemeyer in: Deutsche Notarrechtli-
che Vereinigung, Notarielle Vertragsgestaltung fir Kommunen 2003, 108,
141 Fn. 106.

2"Dies ubersieht das LG Stuttgart, BWNotZ 1995, 166, das zu Unrecht nicht
zwischen inhaltlicher Sachentscheidungskompetenz und Willensbildungs-
kompentenz fur die formliche Entscheidung nach § 181 BGB differenziert.
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re Partei jeweils ein gesonderter Vertreter auftritt, kdnnte der
Vertrag von vorneherein unabh&ngig von einer Entscheidung
nach § 181 BGB wirksam geschlossen werden.2’" Willensbil-
dungskompetenz zur Entscheidung tber eine Genehmigung
nach § 181 BGB und Zustandigkeit zur inhaltlichen Sachent-
scheidung fir eine Genehmigung nach § 177 Abs.1 BGB sind
daher gesondert zu Uberprifen und kénnen unterschied-
lichen Organen - soweit dem Gemeinderat jedoch auch die
inhaltliche Sachentscheidungskompetenz zukommt, ist er fiir
die Entscheidung Uber beide Genehmigungen zustandig -
zustehen. Der Gemeinderat mufB3 seinerseits nicht von den
Beschrankungen des § 181 BGB befreit sein, da er Vertreter
im Willen ist und keine Genehmigung nach auBen erklart.2%?

Die Genehmigung nach § 181 BGB kann gemaB § 182 Abs. 1
BGB gegenlber dem Vertreter oder dem Geschéftspartner
erklart werden. Erfolgt die Erklarung gegenliber dem Ge-
schéaftspartner, was analog § 177 Abs. 2 BGB nach entspre-
chender Aufforderung durch diesen zwingend ist, kommt ihr
zweifellos AuBenwirkung zu. Gleiches gilt bei einer Genehmi-
gung gegenliber dem Vertreter, wenn als Vertreter nicht der
Bulrgermeister, sondern eine andere Person als Vertreter ohne
Vertretungsmacht fiir die Gemeinde gehandelt hatte. Der Ge-
nehmigungserteilung dirfte selbst dann AuBenwirkung zu-
kommen, wenn sie gegeniber dem Burgermeister als Vertre-
ter erfolgt, der nicht nur fiir die Gemeinde, sondern zuséatzlich
auch fur die andere Vertragspartei aufgetreten war oder wenn
er die Erklarungen einer Person, die als Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht fur die Gemeinde gehandelt hatte, bereits geneh-
migt hat, da — obschon der Blrgermeister ebenfalls Gemein-
deorgan ist — das genehmigte Rechtsgeschaft Bedeutung fir
Dritte hat.2% Bei der Genehmigung nach § 181 BGB ist streng
zwischen der internen Willensbildungskompetenz dartiber, ob
Uberhaupt eine Genehmigung nach § 181 BGB erteilt werden
soll, und der Vollzugszustandigkeit zu unterscheiden. Die Voll-
zugszustandigkeit regelt, wer die Genehmigung nach auBen
Ubermittelt. GemaB § 42 Abs. 1 Satz 2 GemO vertritt der Blr-
germeister die Gemeinde im Rahmen der kommunalen Ver-
bandskompetenz unbeschrankt und unbeschréankbar nach
auBen. Fraglich ist, ob der Biirgermeister demnach auch zur
Erteilung der Genehmigung nach § 181 BGB - somit sich
selbst gegenliber — zustandig ist. Die empfangsbeddrftige Er-
teilung der Genehmigung nach § 181 BGB unterliegt ihrerseits
den Beschrankungen des § 181 BGB.2* Soweit der Gemein-
derat die Genehmigung eines Rechtsgeschéfts nach § 181
BGB beschlieBt, ist darin jedoch konkludent auch die Befrei-
ung des Blirgermeisters von den Beschrankungen des § 181
BGB fur die Erteilung der Genehmigung gegenulber sich
selbst und — soweit der Burgermeister zugleich fir den Ge-
schaftsgegner bevollmachtigt ist — gegeniiber dem Geschéfts-
gegner enthalten. Dartiber hinaus ist der Burgermeister ge-
maB § 52 iVm § 18 GemO an der Vertretung der Gemeinde
nach auBen sowie an der Mitwirkung bei der Beschlussfas-
sung im Gemeinderat gehindert, wenn die Genehmigungser-
teilung ihm selbst oder den in § 18 GemO genannten Perso-
nen einen unmittelbaren Vor- oder Nachteil bringen kann. Ein
VerstoB gegen diese Befangenheitsregelung macht die Erkla-
rungen des Blrgermeisters bzw. den Gemeinderatsbeschluss
gemaB § 52 iVm § 18 Abs. 6 GemO - diese Normen sind an-
derweitige Regelungen im Sinne des § 134 BGB — mit der
Folge heilbar rechtswidrig, dass sie nach Ablauf eines Jahres
als glltig angesehen werden, soweit der Blrgermeisterstell-
vertreter bzw. die Rechtsaufsichtsbehérde nicht vor Ablauf

201 Ahnlich zu Recht Joas, BWNotZ 1995, 167.

20250 BGHZ 33, 189, 191 fiir die Gesellschafterversammlung einer GmbH.

23Frghler, BWNotZ 2003, 14, 20 f.; im Ergebnis ebenso SchneeweiB, MittBay-
Not 2001, 341, 344.

204\/gl. BGHZ 33, 189, 191 zum Geschéftsfiihrer einer GmbH.
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dieser Frist widersprochen bzw. die Erkldrungen beanstandet
hat. Soweit der Blirgermeister personlich unter VerstoB gegen
die Regelung des § 181 BGB rechtsgeschéftliche Erklarungen
abgegeben hat, sei es mehrvertretend jeweils flr die Gemein-
de und den anderen Vertragspartner oder fiir die Gemeinde,
die er wiederum fiir den anderen Vertragspartner hat auftreten
lassen, — nicht jedoch fiir den Fall, dass der Blrgermeister das
Handeln eines Vertreters ohne Vertretungsmacht im Sinne
des § 177 Abs. 1 BGB genehmigt, die Genehmigung wegen
§ 181 BGB schwebend unwirksam ist und der falsus procura-
tor selbst zu haften droht —, kann ihm die Genehmigung nach
§ 181 BGB jeweils zum Vorteil gereichen, da er, wirden die
von ihm abgegebenen Willenserklarungen wegen § 181 BGB
nicht wirksam, der anderen Vertragspartei gegentber scha-
denersatzpflichtig wére.?®® Eine Haftung des Biirgermeisters
begriindet sich in derartigen Konstellationen regelmaBig aus
§ 839 BGB, wobei mangels hoheitlicher Tétigkeit keine Uber-
leitung nach Art. 34 Satz 1 GG auf die Gemeinde stattfindet®®,
sowie aus § 179 BGB?". Daher ist zur Erteilung der Genehmi-
gung im Sinne des § 181 BGB grundsétzlich der Burgermeis-
tervertreter zusténdig. Soweit der Biirgermeister jedoch na-
mens der Gemeinde abgegebene Erklarungen eines Vertre-
ters ohne Vertretungsmacht nach § 177 Abs. 1 BGB geneh-
migt, ist der Blrgermeister auch zur Genehmigungserteilung
im Sinne des § 181 BGB - gegentiber dem Geschéftsgegner
oder gegentber sich selbst — zustandig.

Im Falle einer Vertretung ohne Vertretungsmacht ist der Grund-
satz, eine Genehmigung nach § 177 Abs. 1 BGB erfasse Ubli-
cherweise konkludent auch die wirksame Genehmigung
nach § 181 BGB?*®, auf die Vertretung einer Gemeinde nicht
uneingeschrankt anwendbar, da insoweit — wie vorstehend
dargelegt — unterschiedliche Organkompetenzen bestehen
und bei einer Genehmigung nach § 181 BGB insbesondere
das Vollzugsorgan an die Willensbildung des Gemeinderates
gebunden ist, der die Vertretungsmacht um das in Rede ste-
hende Insichgeschéft erst konstitutiv erweitert.

Die Genehmigung im Sinne des § 181 BGB kann nach auBen
jedoch nur dann wirksam erteilt werden, wenn dies der in-
ternen Willensbildung zu dieser férmlichen Vertretungsfrage
durch den dazu zustédndigen Gemeinderat entspricht und das
Organ, das die Genehmigung nach auBen erklart, selbst von
den Beschrankungen des § 181 BGB befreit worden ist, da
die Genehmigung nach § 181 BGB die Vertretungsmacht fir
das in Rede stehende Insichgeschéft konstitutiv begriindet.
Hat sich der Gemeinderat mit der Genehmigungserteilung
nicht befasst oder hat er sich gegen die Erteilung der férm-
lichen Genehmigung nach § 181 BGB ausgesprochen, wére
eine gleichwohl durch den Birgermeister bzw. Blirgermeis-
tervertreter nach auBen erteilte Genehmigung unwirksam.2*®

rektem beidseitigem Auftreten des Blirgermeisters namens beider Parteien
und ausschlieBlichem Handeln fiir die Gemeinde unter Zwischenschaltung
derselben als Vertreterin der anderen Partei unterscheidet und lediglich im
erstgenannten Fall von einer Befangenheitsverhinderung ausgeht.

25BGH RNotZ 2001, 446, 448 f.

27Nach dem der Entscheidung BGH RNotZ 2001, 446 zugrundeliegenden
Sachverhalt wurde ein mit dem Blirgermeister der betroffenen Gemeinde na-
mens der Gemeinde miindlich vereinbarter Jagdpachtvertrag nicht wirksam,
da die von § 54 Abs. 1 GemO vorgeschriebene Schriftform nicht eingehalten
worden war. Eine personliche Haftung des Blirgermeisters liber § 839 BGB
hinaus aus § 179 BGB auf das Erflllungsinteresse wurde nur deshalb ver-
neint, da § 54 GemO - obschon formell mangels Gesetzgebungskompetenz
des Landes fir zivilrechtliche Formvorschriften als Vertretungsregelung ge-
wertet — inhaltlich einer Formvorschrift entspreche und bei Nichteinhaltung
einer Formvorschrift anders als bei Nichteinhaltung einer Vertretungsrege-
lung keine Haftung aus § 179 BGB begriindet sei.

28DNotl-Gutachten, DNotl-Report 1998, 65.

29Frghler, BWNotZ 2003, 14, 20; kritisch Knemeyer in: Deutsche Notarrechtli-
che Vereinigung, Notarielle Vertragsgestaltung fir Kommunen 2003, 108,
141 Fn. 106.
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Anders verhdlt es sich bei der Genehmigungserteilung nach
§ 177 Abs. 1 BGB, die von einer inhaltlichen Bewertung des
Rechtsgeschéfts abhéngt. So ist nach baden-wirttembergi-
schem Kommunalverfassungsrecht anerkannt, dass die Ver-
tretungsbefugnis eines Blrgermeisters im AuBenverhaltnis
nicht durch die kommunalverfassungsrechtliche interne in-
haltliche Aufgabenverteilung, sondern allenfalls nach den
Grundsétzen Uber den MiBbrauch von Vertretungsmacht oder
kollusiven Zusammenwirkens beschrankt ist*'°. Fur die Wirk-
samkeit von Erklarungen namens der Gemeinde nach auBen
ist damit insoweit nach baden-wirttembergischem Kommu-
nalverfassungsrecht ausschlieBlich maBgebend, ob die Voll-
zugszustandigkeit eingehalten wurde, nicht jedoch, ob die
Vollzugshandlung von der internen inhaltlichen Sachent-
scheidung gedeckt und ob ein entsprechender Sachent-
scheidungsbeschluss im AuBenverhalinis als Nachweis vor-
gelegt worden ist. Anders als in Bayern ist daher in Ba-
den-Wirttemberg zum Vollzug des Eigentumswechsels im
Grundbuch aufgrund eines Grundstiickskaufvertrages unter
Beteiligung einer durch einen Blrgermeister vertretenen Ge-
meinde selbst dann, wenn der Vertrag nicht als Geschéaft der
laufenden Verwaltung im Sinne des § 44 Abs. 2 Satz 1 1. Alt.
GemO eingestuft werden kann, die Vorlage eines den Kauf-
vertrag inhaltlich deckenden Gemeinderatsbeschlusses nicht
erforderlich, soweit der Schutzbereich des § 181 BGB nicht
betroffen ist. Im Gegensatz dazu werden die Regelungen der
bayerischen Gemeindeordnung dahingehend ausgelegt, daB
ein der Sachentscheidungskompetenz des Gemeinderates
unterliegender Vorgang — beispielsweise rechtsgeschéftliche

21°BGH BB 1966, 603; VGH Mannheim NVwZ 1990, 892; Schéner/Stéber,
Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rdnr. 3660.
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Willenserklarungen auBerhalb der laufenden Verwaltung —
durch den Blirgermeister ohne Vorlage eines Nachweises flir
einen entsprechenden Auftrag des Gemeinderates — in der
Regel durch Vorlage einer Ausfertigung des betreffenden Ge-
meinderatsbeschlusses?'" - nicht wirksam nach auBen voll-
zogen werden kann.?'?

Bei Erklarung einer Genehmigung nach § 181 BGB durch den
Birgermeister bzw. dessen Stellvertreter ist — zumal dessen
Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB prak-
tisch selten erfolgt®'® — dem Grundbuchamt zum Grundbuch-
vollzug stets eine Ausfertigung des entsprechenden Gemein-
deratsbeschlusses — Gleiches gilt bei vorheriger Gestattung
durch Gemeinderatsbeschluss; bei genereller Gestattung
durch Hauptsatzung ist der Satzungswortlaut — vorzulegen,
um die Befreiung von den Beschrankungen des § 181 BGB
glaubhaft zu machen. Eine derartige Glaubhaftmachung ist
beispielsweise auch bei Vertretung von Gesellschaften buir-
gerlichen Rechts, deren Vertretungsmacht nicht durch Han-
delsregisterauszug nachweisbar ist, anerkannt.'4

Die unterschiedliche Behandlung von Genehmigungen nach
§ 181 BGB einerseits und nach § 177 BGB andererseits be-
griindet sich darin, dass die Befreiung nach § 181 BGB die
Vertretungsmacht des Blrgermeisters konstitutiv erweitert,
wéahrend bei der Genehmigung nach § 177 BGB lediglich in-
haltliche Sachfragen innerhalb bestehender Grenzen der Ver-
tretungsmacht betroffen sind.

21BayObLG BayVBI 1972, 24, 25.

212BayObL G MittBayNot 1997, 383.

213y/gl. Neumeyer, RNotZ 2001, 249, 265.

21%V/gl. Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rz. 3635 fur im Ge-
sellschaftsvertrag vorgesehene Vertretungsregelungen, die von den gesetz-
lichen Vertretungsvorschriften abweichen.

Neue Entwicklungen im Grundstiicksrecht*

von Professor Walter Béhringer, Notar, Heidenheim/Brenz

In jungster Zeit hat der Bundesgerichtshof auf dem Gebiet
des Immobiliarrechts einige ,,Jahrhundertentscheidungen”
getroffen und so das einst als statisch betrachtete Liegen-
schaftsrecht verdndert. Andere Obergerichte haben ebenfalls
zur Rechtsfortbildung beigetragen. Die neuen Entwicklungen
sollen kurz dargestellt werden.

I. Grundstiicksschenkungen an Minderjahrige
1. Perspektivenwechsel

Bei der Grundstiicksiibertragung an Minderjahrige taucht die
Frage auf, wann das Rechtsgeschéft flir den Minderjahrigen
vorteilhaft ist und wann nicht und zwar die causa und das Er-
fullungsgeschaft. Wie ist es, wenn der Minderjéhrige ein Grund-
pfandrecht Ubernimmt, der Minderjahrige in einen Miet-/
Pachtvertrag eintritt (§ 566 BGB), der Minderjahrige die zu er-
wartenden ErschlieBungskosten zu tragen hat, der Ubertra-
gende sich den NieBbrauch am Grundstiick vorbehalt, der
Ubertragende sich ein Riickforderungs- oder Riicktrittsrecht
vorbehalt oder der Minderjahrige Wohnungseigentum erwirbt.

Der BGH hatte in einer friiheren Grundsatzentscheidung' fur
die Bestimmung der Vorteilhaftigkeit eines Geschéfts eine

*

sung des vom Verfasser anlasslich der Fortbildungsveranstaltung 2006 des
Waiirtt. Notarvereins verwendeten Skripts.
BGHZ 78, 28, 34 = DNotZ 1981, 111 = NJW 1981, 109 = Rpfleger 1980, 463.
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Gesamtbetrachtung von schuldrechtlichem und dinglichem
Geschéft angestellt. Die Praxis hat bisher daraus die Konse-
quenz gezogen, dass ein Geschaft mit Minderjédhrigen im
schuldrechtlichen und dinglichen Teil stets einheitlich geneh-
migt, wirksam und vollzogen wird. Nunmehr halt der BGH
(Beschluss vom 25.11.20042 bzw. 3.2.2005°% eine Gesamt-
betrachtung von Verpflichtungs- und Erflllungsgeschéft nicht
in allen Fallen fur angezeigt. Fir die Praxis zeichnet sich ein
Perspektivenwechsel ab.* Nunmehr schlagen rechtliche Nach-
teile des Erfullungsgeschéfts auf das Verpflichtungsgeschaft
zuriick — so soll verhindert werden, dass der Minderjahrige
mittels Verfligung etwas erhélt, was er unter Beachtung des
Minderjahrigenschutzes nicht erhalten sollte. Der rechtliche
Vorteil ist daran zu messen, ob der Minderjéhrige durch das

o

BGHZ 161, 170 = DNotl-Report 2005, 21 = DNotZ 2005, 549 = FamRZ 2005,
359 = FGPrax 2005, 56 = MDR 2005, 323 = NJW 2005, 415 = NotBZ 2005,
150 m. Anm. Sonnenfeld = Rpfleger 2005, 189 = RNotZ 2005, 228 = WM
2005, 144 = ZEV 2005, 66 m. Anm. Everts = ZfIR 2005, 288 m. Anm. Joswig
= ZNotP 2005, 98. Dazu auch Kriiger, ZNotP 20065, 202; Béttcher, Rpfleger
20086, 293; Schmitt, NJW 2005, 1090; ReiB, RNotZ 2005, 224; Wojcik, DNotZ
2005, 655; Rastatter, BWNotZ 2006, 1; Joswig, ZfIR 2005, 292; St. Lorenz,
LMKK 2005, 2. Kritisch Fuhr/Menzel, FamRZ 2005, 1729; dies. JR 2005,
418.

DNotZ 2005, 625 m. Anm. Fembacher = NJW 2005, 1430 = NotBZ 2005, 156
= Rpfleger 2005, 355 = ZNotP 2005, 227 m. Anm. Everts ZEV 2005, 211 =
MittBayNot 2005, 413. Dazu Béttcher, Rpfleger 2006, 293; Kriger, ZNotP
2006, 202, 206; Rastatter, BWNotZ 2006, 1; Berger, LMK 2005, 89; Fuhr/
Menzel, FamRZ 2005, 1729.

Ausfiihrlich Béttcher, Rpfleger 2006, 293; Wenzel, ZNotP 2006, 202.
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Erflllungsgeschaft mit Verpflichtungen belastet wird, fur die
er nicht nur dinglich mit dem erworbenen Grundstlick, son-
dern auch persdnlich mit seinem sonstigen Vermdgen haftet.

2. Vorteilhaftigkeit eines sachenrechtlichen Erwerbs

a. Allgemeines

Vom Grundbuchamt wird stets geprift, ob eine wirksame
Auflassung vorliegt, dazu gehért auch die Prufung, ob der
Minderjéhrige selbst handeln konnte oder wirksam vertreten
worden ist und ob eine etwa erforderliche Genehmigung vor-
liegt. Erhalt der Minderjahrige durch den Eigentumserwerb
einen lediglich rechtlichen Vorteil, so kann bei der Eltern-
Kind-Schenkung der gesetzliche Vertreter bei der Annahme
der eigenen Auflassungserklarung das Kind vertreten. Bei der
GroBeltern-Enkelkind-Schenkung ist ebenfalls das Vertre-
tungsrecht der Eltern zu prifen, § 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB. Mit
der Entscheidung des BGH vom 3.2.2005 gilt kiinftig: Die
Ausnahme von dem Vertretungsverbot des § 1795 Abs. 1 Nr. 1
BGB gilt nicht, wenn das in der Erfiillung einer Verbindlichkeit
bestehende Rechtsgeschéft (Auflassung) Uber den Erfiillungs-
erfolg hinaus zu rechtlichen Nachteilen fir den Minderjahri-
gen flhrt; in solchen Fallen verbleibt es bei dem grundsétz-
lichen Vertretungsverbot.

b. Erwerb eines unbelasteten Grundstiicks

Ein Grunderwerb ist nach heutiger Rechtslage mit der Tra-
gung offentlicher Lasten verbunden (z.B. Grundsteuer, Grund-
erwerbsteuer, Beitrdge zur landwirtschaftlichen Berufsge-
nossenschaft). Diese Lasten treffen den Erwerber nicht nur
dinglich, sondern auch personlich. Der BGH gelangt mit einer
am Schutzzweck des § 107 BGB orientierten einschranken-
den Auslegung zu dem Ergebnis, dass die Tragung der lau-
fenden 6ffentlichen Grundstiickslasten typischerweise keine
Geféhrdung des Minderjahrigen mit sich bringe und daher
nicht als Rechtsnachteil anzusehen seien.®

c. Laufende éffentliche Lasten

Die Verpflichtung des minderjahrigen Erwerbers, die laufen-
den offentlichen Grundstickslasten zu tragen, begriindet
zwar eine persodnliche Verpflichtung des Erwerbers, ist nach
Ansicht des BGH (Entscheidung vom 25.11.2004) aber nicht
nachteilig, weil diese Rechtsnachteile nach ihrer abstrakten
Natur typischerweise keine Gefahrdung des Minderjéhrigen
mit sich bringt, sondern in der Regel aus den laufenden Ertra-
gen des Grundstiicks gedeckt werden kénnen; dies rechtfer-
tige nach BGH in solchen umfanglich begrenzten und wirt-
schaftlich unbedeutenden Gruppen eine Ausnahme.® Was ist
aber eine unbedeutende &ffentliche Last: sicher die Grund-
steuer.”

d. AuBerordentliche 6ffentliche Lasten

Erwirbt der Minderjahrige ein Grundstlick, bei dem auBeror-
dentliche 6ffentlich-rechtliche Lasten des Eigentums, insbe-
sondere die einmalige wie z.B. ErschlieBungs- und Anlie-
gerbeitrdge sowie Pflicht zur Beseitigung einer Gefahren-
quelle, die von einem baufélligen Haus ausgeht, so ist der
Grundstlickserwerb nachteilig, wovon das Grundbuchamt in
der Regel auszugehen hat, was der BGH allerdings in seiner
Entscheidung vom 25.11.2004 offen lieB. Die bloB theoreti-
sche Mdoglichkeit, dass der Grundstlickserwerber in Zukunft
zu Anliegerbeitrdgen oder &hnlichen auBerordentlichen Las-
ten herangezogen werden kdnnte, stellt als solche keinen
Rechtsnachteil dar. Insoweit wiirde es dem gesetzlichen Ver-

5 Kritisch Fuihr/Menzel, JR 2005, 418.
& Zustimmend Béttcher, Rpfleger 2006, 293, 297.
7 Eingehend Schmitt, NJW 2005, 1090, 1092.
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treter oder dem Erganzungspfleger an jeglichen tatséch-
lichen Anhaltspunkten fehlen, auf die sie ihre Entscheidung
Uber die Erteilung oder die Versagung einer Genehmigung
stlitzen kénnten. Sonnenfeld® und Béttcher® fragen zu Recht,
wie das Grundbuchamt die rechtliche Vorteilhaftigkeit der
Auflassung prifen soll, wenn anstehende auBergewdéhnliche
Kosten den rechtlichen Vorteil méglicherweise zu zerstéren
geeignet sein kdénnen. Im Zweifel wird aufgrund des Min-
derjahrigenschutzes mit einer auBerordentlichen 6ffentlich-
rechtlichen Grundstiickslast gerechnet werden missen, was
zur Folge hat, dass ein Erganzungspfleger handeln muss,
weil der Grundstiickserwerb nicht mehr lediglich rechtlich
vorteilhaft ist.'® Fiir den Urkundsnotar empfiehlt es sich, dass
die Vertragsbeteiligten im schuldrechtlichen Verpflichtungs-
geschaft Angaben zu mdglichen zu erwartenden auBerge-
wohnlichen Anliegerkosten machen und die causa dem Grund-
buchamt vorgelegt wird, denn nur so kann das GBA die
Vorteilhaftigkeit des Rechtsgeschéfts priifen.

e. Erwerb eines vermieteten/verpachteten Grundstiicks
Der Erwerb eines vermieteten oder verpachteten Grundstlicks
ist fir den Minderjahrigen rechtlich nicht lediglich vorteilhaft.
Denn der Erwerber tritt mit dem Eigentumsibergang in den
zwischen VerauBerer und Mieter/Pachter bestehenden Ver-
trag ein, § 566 Abs. 1, § 581 Abs. 2, § 593 b BGB. |hn treffen
alle vertraglichen Pflichten, von der Pflicht zur Uberlassung
der Miet-/Pachtsache und Gewédhrung des Gebrauchs daran
Uber Schadenersatz- und Aufwendungsersatzpflichten bis
zur Pflicht zur Riickgewahr einer von dem Mieter/Pachter ge-
leisteten Sicherheit; hierflir haftet der Erwerber mit seinem
gesamten Vermogen. Ist das Grundstlck im Zeitpunkt der
Auflassung dagegen nicht vermietet, ist die Auflassung ledig-
lich rechtlich vorteilhaft.

f. Erwerb von Wohnungseigentum

Mit dem Erwerb von Wohnungs- und Teileigentum tritt der Min-
derjahrige zugleich in die Gemeinschaft der Wohnungseigentu-
mer ein und wird damit einerseits den gesetzlichen Bestim-
mungen Uber die Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigen-
tums (§§ 20 ff. WEG) unterworfen, andererseits treffen ihn auch
in der Gemeinschaftsordnung begriindete und zumeist die ge-
setzlichen Bestimmungen abandernde vielféltige Verpflichtun-
gen im Verhaltnis zu den anderen Wohnungs- und TeileigentU-
mern. Soweit der Minderjéhrige demnach persdnlich haftet, ist
der Erwerb nicht mehr lediglich rechtlich vorteilhaft.

g. Erwerb mit bereits bestehenden dinglichen
Belastungen

aa. Bestehendes Grundpfandrecht

An der Vorteilhaftigkeit der Auflassung andert ein bereits be-
stehendes und tituliertes'? Grundpfandrecht nichts, wenn die
personliche Schuld nicht mitibernommen wird. Der Erwerber
erhalt mit der dinglichen Belastung keine eigenstandige schuld-
rechtliche Zahlungsverpflichtung auferlegt. Ubernimmt da-
gegen der Erwerber auch die dem Grundpfandrecht zugrun-
de liegende Forderung, so ist der Erwerb nie rechtlich vor-
teilhaft.

bb. Bestehende Reallast
Da der Grundstlickseigentiimer gem. § 1108 BGB fir die
wahrend der Dauer seines Eigentums fallig werdenden Leis-

8 NotBZ 2005, 154

° Rpfleger 2006, 293, 298.

© So Béttcher, Rpfleger 2006, 293, 298.

" Ebenso Sonnenfeld, NotBZ 2005, 154, 156; Béttcher, Rpfleger 2006, 293,
298.

2 Dazu Rastétter, BWNotZ 2006, 1, 4.
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tung auch persoénlich haftet, ist der Erwerb nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft; anders wére es, wenn die personliche
Haftung des Erwerbers ausgeschlossen und der Ausschluss
im Grundbuch eingetragen ist.

cc. Bestehende Dienstbarkeit

Obliegt dem Grundstiickseigentimer die Unterhaltung einer
Anlage, so haftet er nach § 1108 Abs. 1, § 1021 Abs. 3 BGB
auch persoénlich, sofern die persénliche Haftung nicht aus-
nahmsweise ausgeschlossen und im Grundbuch eingetra-
gen ist. Im Fall der persdnlichen Haftung des Grundstiicks-
eigentiimers ist der Erwerb des Grundstiicks nicht lediglich
rechtlich vorteilhaft.

dd. Vorhandenes Vorkaufsrecht/Wiederkaufsrecht
Schuldrechtlich vorgemerkte Vorkaufsrechte/Wiederkaufs-
rechte, das dingliche Vorkaufsrecht sowie eine Auflassungs-
vormerkung belasten den minderjédhrigen Erwerber rechtlich
nicht nachteilig."

ee. NieBbrauch

Der Erwerb eines Grundstlicks belastet mit einem NieB-
brauch stellt fir den minderjahrigen Grundstlickserwerber
nach BGH jedenfalls dann einen lediglich rechtlichen Vorteil
dar, wenn der NieBbraucher Uber § 1042 S. 2, § 1047 BGB
auch die Kosten auBergewohnlicher Ausbesserungen und
Erneuerungen sowie die auBergewdhnlichen Grundstiickslas-
ten zu tragen hat, der Eigentimer also nicht zum Aufwen-
dungs- oder Verwendungsersatz gemaB §§ 1049, 667 ff. BGB
verpflichtet ist. Im Regelfall des NieBbrauchs wéren dies per-
sonliche Verpflichtungen des Grundstiickseigentimers und
wurden einen rechtlichen Nachteil des dinglichen Erwerbs
darstellen. Nach Kriiger'* ist es fur die Beurteilung ohne Be-
lang, ob sich der GrundstlicksverduBerer in dem Vertrag den
NieBbrauch in der Weise vorbehalt, dass er ihn selbst noch an
seinem Grundstiick bestellt oder ob ihn der Erwerber be-
stellt.

Erwirbt der Minderjahrige ein vermietetes Grundstiick und
behalt sich der VerduBerer daran den NieBbrauch vor, so stellt
der BGH (Entscheidung vom 3.2.2005) darauf ab, dass bei
Beendigung des NieBbrauchs der Erwerber jedenfalls in die
Vermieter-/Verpachterposition einriickt, § 1056 Abs. 1 BGB
analog. Das ist die Folge des dinglichen Erwerbsgeschéfts
und als solche fiir die Anwendung oder Nichtanwendung des
§ 107 BGB von entscheidender Bedeutung. Da es sich um
einen konkreten und nicht nur theoretischen Nachteil han-
delt, genlgt dies fir eine Nichtanwendung des § 107 BGB
und bedeutet dann, dass der Minderjahrige durch seinen ge-
setzlichen Vertreter die Auflassung zu erkléren hat.

3. Rechtlich nachteiliges Verpflichtungsgeschaft

a. Grundsatz

Grundsétzlich ist ein auf den Erwerb einer Sache gerichtetes
Rechtsgeschéft fir den Minderjéhrigen nicht lediglich recht-
lich vorteilhaft, wenn er in dessen Folge mit Verpflichtungen
belastet wird, fir die er nicht nur dinglich mit der erworbenen
Sache, sondern auch persénlich mit seinem sonstigen Ver-
maogen haftet®.

'® Ebenso Rastatter, BWNotZ 2006, 1, 6; Kllisener, Rpfleger 1981, 248, 261.

4 ZNotP 2006, 202, 205.

'® BGHZ 78, 28, 33 = DNotZ 1981, 111 = NJW 1981, 109; vgl. auch BayObLGZ
1979, 49, 53 = DNotZ 1979, 543 = Rpfleger 1979, 197 = MittBayNot 1979, 6
= WM 1979, 1078; OLG Dresden MittBayNot 1996, 288, 289 = MittRhNotK
1997, 184; OLG Koln RNotZ 2003, 515 = Rpfleger 2003, 570 = Rpfleger
2004, 162 = ZMR 2004,189, 191.
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b. Riicktrittsrecht, Riickforderungsrechte

In seiner Entscheidung vom 25.11.2004 weist der BGH da-
rauf hin, dass im entschiedenen Fall das schuldrechtliche
Geschéft wegen eines vorbehaltenen Rucktrittsrechts bei
Verkauf oder Vorversterben des Erwerbers nachteilig ist.

Schenkungen stehen unter dem Vorbehalt gesetzlicher Riick-
forderungs- und Widerrufsrechte (§§ 528, 530 BGB). Der Be-
schenkte haftet nur bereicherungsrechtlich, also ausschlieB-
lich mit dem Erworbenen, nicht aber personlich. In allen an-
deren Féllen der Gestaltung eines Ricktritts- oder Ruckfor-
derungsrechts Ubernimmt der Beschenkte eine persénliche
Verpflichtung, also die Verpflichtung zur Rlckubertragung
mit der Folge der Schadenersatzhaftung gem. §§ 280 ff. BGB
oder zusétzliche Verpflichtungen, z.B. Verzicht auf Aufwen-
dungsersatz. Solche Vertragsgestaltungen sind flir den Min-
derjahrigen nachteilig. Anders wére es nur dann, wenn sich
der Schenker ein bereicherungsrechtlich ausgestaltetes Riick-
forderungs- oder Widerrufsrecht vorbehalten wiirde.

Il. Formfreies Ausscheiden eines Miterben
1. Problematik

Erbengemeinschaften werden h&ufig in der Weise auseinan-
der gesetzt, dass ein Miterbe eine Nachlassimmobilie — regel-
maBig gegen Zahlung einer Abfindung — Gbernimmt. Die Pra-
xis hat bisher Uberwiegend den Weg Uber einen notariell
beurkundeten Auseinandersetzungsvertrag (§ 311 b BGB)
gewahlt. Die Auseinandersetzung der Erbengemeinschaft
kann aber auch durch Erbteilsiibertragung nach § 2033 Abs. 1
BGB erfolgen, die — unabhéngig davon, ob der Nachlass
Grundeigentum umfasst — der notariellen Beurkundung be-
darf (§ 2033 Abs. 1 S. 2 BGB). Die Eintragung des Erbteilser-
werbers im Grundbuch ist Grundbuchberichtigung i.S. von
§§ 22, 29 GBO. Die Abtretung des Erbteils kann auch unter
einer Bedingung oder Befristung erfolgen, im Grundbuch
waére dies entsprechend in Abt. Il zu vermerken.

2. Miterbenabschichtung als ,,dritter Weg*“

Die Abschichtung eines Miterben war eine in der bisherigen
Notarpraxis kaum genutzte und lange Zeit bestrittene Mdg-
lichkeit, wie ein Miterbe ohne notariell beurkundeten Vertrag
die dinglich wirkende Rechtszusténdigkeit Uber ein Nach-
lassgrundstiick erlangen kann. Mit der Miterbenabschich-
tung kdnnen im Einzelfall (z. B. bei hohen Nachlassimmobi-
lienwerten) betrachtliche Beurkundungskosten eingespart
werden.'®

Der BGH hat mit seiner Entscheidung vom 27.10.2004 den
dritten Weg der Miterbenabschichtung bestéatigt'”: ,Anteile
von Miterben, die aus einer fortbestehenden Erbengemein-
schaft durch Teilauseinandersetzung ausscheiden, wachsen
den in der Erbengemeinschaft verbleibenden Miterben im
Verhéltnis ihrer bisherigen Anteile an (Bestétigung von BGHZ
138, 8'%). Der BGH sieht in der Abschichtungsvereinbarung
eine prinzipiell formlos mdgliche Erbauseinandersetzung
nach § 2042 BGB, nicht einen formbeddurftigen Verzicht auf

'® Fiir die notarielle Beglaubigung der Erklarungen wird ein /4 der vollen Ge-
buhr, héchstens jedoch 130 Euro erhoben (§§ 141, 45 KostO). Eine notarielle
Beurkundung, die bei herkdmmlicher Erbauseinandersetzung erforderlich
ist, 16st demgegentiiber Gebiihren bis zum Doppelten der vollen Gebiihr
ohne Geltung einer Geblihrenobergrenze aus (§ 36 Abs. 2, §§ 38, 44 KostO)

7 NotBZ 2005, 306 = NJW 2005, 284 = Rpfleger 2005, 140 = WM 2005, 1528
= ZNotP 2005, 67. Kritisch Schmidt, AcP 205 (2005), 305.

8 LM § 2042 Nr. 7 m. Anm. Wolf = DNotZ 1999, 60 m. Anm. Rieger = NJW
1998, 1557 = MDR 1998, 539 = Rpfleger 1998, 287 = WM 1998, 1395; dazu
Schmidt, AcP 205 (2005), 305; Wesser, AcP 204 (2004), 208; Klinger/Maul-
betsch, NJW-Spezial 2005, 397; krit. Keller, ZEV 1998, 281; reine Folgendis-
kussion bei Reimann, ZEV 1998, 213. Vgl. auch LG Kéln NJW 2003, 2993.
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den Erbteil gemaB § 2033 BGB. Der Miterbe, der durch
Abschichtung aus der Erbengemeinschaft ausscheidet, ver-
zichtet nach Meinung des BGH lediglich auf seine Miterben-
rechte, Ubertrégt sie aber nicht auf bestimmte Rechtsnach-
folger. Die Auffassung des BGH ist mit seinen beiden
Entscheidungen nunmehr gesicherte Praxis, vor allem die
Notare und Grundbuchamter haben sich darauf einzustellen.

Bei der dritten Mdéglichkeit der Miterbenauseinandersetzung
in Form der so genannten Abschichtung gibt der Miterbe ver-
traglich seine Mitgliedschaftsrechte an der Erbengemein-
schaft einschlieBlich des Anspruchs auf das Auseinanderset-
zungsguthaben — gewdhnlich gegen Abfindung - auf und
scheidet dadurch einvernehmlich aus der Erbengemein-
schaft aus; sein Erbteil wachst den verbleibenden Miterben
kraft Gesetzes analog § 738 BGB an.® Bleibt nur ein Miterbe
Ubrig, fuhrt die Anwachsung zum Alleineigentum am Nach-
lass und damit zur Beendigung der Erbengemeinschaft.

3. Inhalt einer Abschichtungsvereinbarung

Eine - formfreie?® — Abschichtungsvereinbarung?' enthalt die
Erklarung aller Miterben, dass das Rechtsverhdltnis unter
ihnen in Bezug auf bestimmte Miterben beendet wird. Hier-
durch wird das Rechtsverhaltnis unmittelbar umgestaltet,
also nicht nur eine Verpflichtung zur Abgabe entsprechender
Erkldrungen geschaffen. Fir den Eintritt dieser Rechtswir-
kung sollte zweckméaBigerweise ein bestimmter Termin fest-
gelegt werden?

Sind die verbleibenden Miterben zur Leistung einer Abfin-
dung oder zu einer sonstigen Gegenleistung verpflichtet, er-
gibt sich ein Sicherungsproblem, da die Abschichtung als
Vollzugsgeschéft nicht im Gegenseitigkeitsverhaltnis zur Ab-
findungsverpflichtung steht. Es empfiehlt sich deshalb, den
Eintritt der Anwachsung unter die aufschiebende Bedingung
der Erbringung der Gegenleistung zu stellen, oder - bei Geld-
leistungen — die Abfindungssumme auf einem Anderkonto zu
hinterlegen.

4. Grundbuchberichtigung

Soweit Grundbesitz betroffen ist, erfolgt bei der Miterbenab-
schichtung lediglich eine Grundbuchberichtigung. Bleibt
noch ein Miterbe Ubrig, flhrt die Abschichtung durch die An-
wendung des Anwachsungsprinzips zu seinem Alleineigen-
tum. Es genlgt insoweit eine schlichte Grundbuchberich-
tigung durch Berichtigungsbewilligung aller Miterben (§ 19
GBO) oder der Nachweis der Unrichtigkeit des Grundbuchs
(§ 22 GBO), wobei die Form des § 29 GBO einzuhalten ist®,

11Il. Grundbuchunfahigkeit der Gesellschaft
blirgerlichen Rechts
1. Problemlage

Nach der Entscheidung des BGH vom 29.1.20012* zu den
rechtlichen Konsequenzen der gesamthénderischen Verbun-

' Soweit Verbindlichkeiten zum Nachlass gehéren, wachsen diese entspre-
chend § 738 BGB ebenfalls den verbleibenden Miterben bzw. dem alleinigen
verbleibenden Erben an. Dies hat noch nicht das Ausscheiden des ,,abge-
schichteten” Miterben aus der Haftung im AuBenverhéltnis zur Folge. Hierzu
bedarf es rechtsgeschéftlicher Vereinbarungen, dhnlich wie bei dem Aus-
scheiden eines Gesellschafters aus einer BGB-Gesellschaft.

Nur wenn als Abfindung ein Grundstlick aus dem sonstigen Vermdgen des
Erwerbers Ubertragen werden soll, ist daftir die Beurkundungspflicht des
§ 311b Abs. 1 BGB zu beachten.

Ausfiihrliche Vertragsmusterformulierungen bei Reimann, ZEV 1998, 213.
Wesser/Saalfrank, NJW 2003, 2937.

2 LG Koln, NJW 2003, 2993.

BGHZ 146, 341 = Rpfleger 2001, 246 = BWNotZ 2002, 37 m. Anm. Bohringer
=DNotZ 2001, 234 = NJW 2001, 1056 = RNotZ 2001, 224.
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denheit der Mitglieder einer GbR ist auf vielen Rechtsgebie-
ten Streit darliber entstanden, ob die GbR nunmehr auch
grundbuchfahig ist. Der BGH hat die Frage bisher offen ge-
lassen.? Es geht darum, ob die GbR als solche (als Rechtsin-
haberin) in das Grundbuch einzutragen ist und wie die Eintra-
gung des Rechtserwerbs einer GbR zu erfolgen hat. Massive
Bedenken des formalen Rechts, des Verkehrsschutzes und
der Praktikabilitét stehen der Anerkennung einer Grundbuch-
féhigkeit der GbR entgegen. Spezielle rechtliche Gesichts-
punkte im Liegenschaftsrecht sprechen so gegen eine for-
melle Grundbuchfzhigkeit der GbR.?® Uberwiegend geht in
der Grundbuchliteratur der Trend in Richtung Versagung der
Grundbuchfahigkeit.?” In der Rechtsprechung ist ebenfalls
eine solche Entwicklung erkennbar.?®

Die Eintragung unter dem Namen und dem Sitz der GbR al-
lein vermag keine geeignete Grundlage fur den Grundbuch-
verkehr schaffen. Wegen des fehlenden Gesellschaftsregis-
ters fur Gesellschaften birgerlichen Rechts kann die GbR
nicht allein unter einem eigenen Namen eingetragen wer-
den.?® Abzulehnen ist allerdings die zu strenge Ansicht des
BayObLG,* eine GbR koénne als solche tberhaupt kein Ei-
gentum an Grundstlicken erwerben; zu bejahen ist die im
Vordringen befindliche vermittelnde Meinung, die GbR als
solche sei zwar in verfahrensrechtlicher Hinsicht nicht grund-
buchfahig, gleichwohl aber in materiell-rechtlicher Hinsicht
Eigentimerin des Grundstlicks.?' Die Eintragung einer na-
mentragenden GbR unter dem GbR-Namen und unter Nen-
nung der Gesellschafter kann vorgenommen werden.

2. Abhilfe durch 6ffentliches Register

Den Bedurfnissen der Grundbuchpraxis am meisten gerecht
werden dirfte die Schaffung eines 6ffentlichen Registers &hn-
lich dem Register fur Partnerschaftsgesellschaften, in das fa-
kultativ eine GbR als solche eingetragen werden kann; das
Eintragungsverfahren kénnte dem HGB entsprechen gestal-
tet werden.®® Ohne eine Anderung der gesetzlichen Vorschrif-
ten kdnnen weder das Grundbuch noch die Grundakten als

% Rpfleger 2004, 718 = BB 2004, 2092 = DNotZ 2005, 121 = NJW 2004, 3632 =
NotBZ 2004, 389 = WM 2004, 1827 = ZIP 2004, 1775 = ZNotP 2004, 487.

% Meikel/Bohringer, Grundbuchrecht, 9. Aufl., 2003, § 47 Rn. 182 d.

2" Neuerdings Kremer, RNotZ 2004, 245; Vogt, Rpfleger 2003, 491; Nagel, NJW
2003, 1646; Pohimann, EWIR 2003, 107; Boéttcher, Rpfl Stud. 2006, 22; Gut-
achten DNotl-Report 2006, 142.

% OLG Celle RNotZ 2006, 287; BayObLG Rpfleger 2005, 309; BayObLG
DNotl-Report 2004, 181 = NotBZ 2004, 433 = ZNotP 2004, 482; BayObLG
EWIR 2003, 107 (Pohlimann); BayObLG Rpfleger 2003, 78 m. abl. Anm.
Diimig = DNotZ 2003, 52 = FGPrax 2003, 7 = NJW 2003, 70 = ZfIR 2002, 992
= ZIP 2002, 175; BayObLG Rpfleger 2004, 93 = DNotl-Report 2003, 183
= DNotZ 2004, 378 m. Anm. Heil = MittBayNot 2004, 201 m. Anm. Weigl =
NJW-RR 2004, 810 = ZNotP 2004, 25; LG Aachen Rpfleger 2003, 496 =
RNotZ 2003, 462; LG Berlin Rpfleger 2004, 283; LG Dresden NotBZ 2002,
384; Weidenmann, BWNotZ 2004, 130.

2 So schon BayObLGZ 2002, 330 = Rpfleger 2003, 78 = DNotl-Report 2002,
180 = DNotZ 2003, 52 = NJW 2003, 70 = RNotZ 2002, 507. Zur Problematik
Heil, DNotZ 2004, 379; Weigl, MittBayNot 2004, 202; Bohringer, Rpfleger
2003, 157, 169; Dumig, Rpfleger 2003, 80; Elsing, BB 2003, 909; Kremer,
RNotZ 2004, 245; Schopflin, NZG 2003, 117; Vogt, Rpfleger 2003, 491; Wer-
tenbruch, WM 2003, 1785.

30 BayObLG Rpfleger 2004, 93 = DNotl-Report 2003, 183 = DNotZ 2004, 378
m. Anm. Heil = MittBayNot 2004, 201 m. Anm. Weigl = NJW-RR 2004, 810
= ZNotP 2004, 25. Das BayObLG FGPrax 2004, 269 = NJW-RR 2005, 43
= NotBZ 2004, 433 = MittBayNot 2005, 14, 143 = Rpfleger 2005, 19 hilt die
GbR auch als Glaubigerin einer Zwangshypothek nicht fur grundbuchféhig.
Dazu auch LG Aachen RNotZ 2006, 348.

8 Staudinger/Habermann, BGB, 13. Aufl., 2003, § 705 Rn. 10, 26; Lautner,
MittBayNot 2001, 425; Miinch, DNotZ 2001, 535, 557; Elsing, BB 2003, 909.

% Z.B. ,Hans Maier ..., Fritz Milller ..., Wolfgang Schulze ... in Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts mit der Bezeichnung Maier, Miller, Schulze Grundstiicks-
gesellschaft birgerlichen Rechts“. Ausfuhrlich Lautner, MittBayNot 2001,
425, 430; ders. MittBayNot 2005, 93; Wertenbruch, WM 2003, 1785.

% So schon Demharter, FGPrax 2004, 144; Meikel/Bohringer, aaO, § 47
Rn. 182d.
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Ersatz fur ein fehlendes Register dienen.** Bis dahin ist die
Eintragung einer GbR als solcher wegen der unzureichenden
Publizitat zu verneinen.

Im Grundstlicksverkehr ist namlich die Information wichtig,
wie sich der Gesellschafterkreis zusammensetzt und wie sich
die Haftungsverhaltnisse gestalten. Der Schutz des Rechts-
verkehrs durch die Vorschriften der §§ 891, 892 BGB wiirde
bei Verfigungen Uber das zum Gesellschaftsvermdgen ge-
hdérende dingliche Recht der GbR tangiert. Anders als bei
einer Kommanditgesellschaft®® kann die Diskrepanz zwi-
schen der tatséchlichen und der im Grundbuch verlautbarten
Rechtslage nicht dadurch tGberbriickt werden, dass auch ein
Wechsel im Gesellschafterbestand der GbR eine eintra-
gungspflichtige Tatsache ist; das Grundbuchrecht kennt
einen solchen mit Sanktionen belegten Tatbestand nicht.

Aus der Anerkennung der Rechtsfahigkeit der Wohnungseig-
entimergemeinschaft als teilsubjektsfahig®® kann nicht die
Grundbuchféhigkeit der GbR gefolgert werden. In der Ent-
scheidung des BGH zur Unféhigkeit der GbR fir das Amt
eines WEG-Verwalters® kann vielmehr geschlossen werden,
dass wegen mangelnder Publizitdt der GbR sie nicht im
Grundbuchverkehr auftreten kann. Der BGH verweist insbe-
sondere darauf, dass sich die GbR von den im Handelsregi-
ster eingetragenen Gesellschaften unterscheidet, welche die
Publizitdt des Handelsregisters gem. § 15 HGB gegen sich
gelten lassen mussten, so dass bei der Zurechnung von Er-
klarungen der flir diese Gesellschaften handelnden Personen
keine Unklarheiten aufkommen kdnnten. Der Meinungsstreit
wirkt sich auch im Erbrecht aus, wo es um die Frage der Erb-
féhigkeit der GbR geht, was natirlich dann auch auf eine
Grundbuchberichtigung auf Grund der eingetretenen Erbfol-
ge ausstrahlt.®®

IV. Rechtsprobleme bei Vormerkungen

1. Eigentums-Vormerkungen
fiir kiinftige/bedingte Anspriiche

Zur Sicherung eines kiinftigen Anspruchs kann eine Vormer-
kung nur eingetragen werden, wenn bereits der ,Rechts-
boden® fur seine Entstehung vorbereitet ist. Die in einem
Erbverzichtsvertrag zu Gunsten des verzichtenden Kindes
enthaltene Erklarung, dieses erhalte nach dem Tode seiner
beiden Eltern das Alleineigentum an einem Hausgrundstiick,
begriindet keine Rechtsposition, die durch Eintragung einer
Vormerkung flr das Kind gesichert werden kann. Wére aller-

34 So auch OLG Celle RNotZ 2006, 287.

% Vgl. die Anerkennung der GbR als Kommanditistin durch den BGH BGHZ
148, 291 = DNotZ 2002, 57 = FGPrax 2001, 251 = Rpfleger 2001, 598 = ZIP
2001, 1713.

% BGH DNotZ 2005, 776 = FGPrax 2005, 143 = NJW 2005, 2061 = NotBZ

2005, 327 = NZM 2005, 543 = Rpfleger 2005, 521 m. Anm. Diimig = WM

2005,1423 = ZfIR 2005, 506 m. Anm. Like = ZIP 2005, 1233 = ZMR 2005,

547 m. Anm. Haublein = ZNotP 2005, 381. Zustimmend Demharter, NZM

2005, 601; Schmidt, NotBZ 2005, 309. Besonders kritisch Bork, ZIP 2005,

1205. Die Entscheidung des BGH ist ein Feuerwerk neuer Rechtserkennt-

nisse bei der Wohnungseigentimergemeinschaft. Besprechung von Bétt-

cher, RpflStud. 2005, 171; Demharter, ZWE 2005, 357; Armbruster, ZWE

2005, 369. Zur Auswirkung auf die persénliche Haftung der Eigentimer und

die Insolvenzfahigkeit Haublein, ZIP 2005, 1720. Ausfihrlich Bohringer,

Rpfleger 2006, 53; Hugel, ZAP Nr. 24 v. 14.12.2005 Fach 7 S. 295.

DNotl-Report 2006, 58 = DNotZ 2006, 523 = Rpfleger 2006, 257. Ebenso AG

Hamburg ZMR 2001, 486; LG Darmstadt Rpfleger 2003, 178; LG Bochum

Rpfleger 2005, 82; a. A. allerdings LG Frankfurt NZM 2001, 1152; Drasdo

NZM 2001, 258.

Die Erbféahigkeit bejahend: Ann, MittBayNot 2003, 193; Scherer/Feick, ZEV

2003, 341; Eberl-Borges, ZEV 2002, 125; Ulmer, ZIP 2001, 585, 596; ableh-

nend BGH FamRZ 2005, 2059 = NJ 2006, 44 = NJW-RR 2006, 158 = NotBZ

2005, 401 = ZEV 2006, 27 = ZfIR 2006, 115 = ZOV 2005, 357; BGH Rpfleger

2002, 625 = MittBayNot 2003, 228 = NotBZ 2002, 450 m. Anm. Friichtl = ZEV

1998, 141; Bestelmeyer, Rpfleger 2004, 604, 607; Bohringer, Rpfleger 2003,

157, 169; Derleder, BB 2001, 2485, 2490.
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dings ein Verfligungsunterlassungsvertrag geschlossen wor-
den mit dem Inhalt, dass bei einem Versto3 gegen die Nicht-
verfligungspflicht das Eigentum an dem betreffenden Grund-
stiick zuriickzuiibertragen ist, dann kann ein solcher Ubertra-
gungsanspruch aufschiebend bedingt gestaltet und durch
Vormerkung gesichert werden.® In solchen Fallen ist auch
ein Verfligungs- und VerduBerungsverbot im Wege der einst-
weiligen Verfligung sicherbar.*°

FUr mehrere verschiedene Anspriiche sind ebenso viele Vor-
merkungen eintragbar wie Anspriiche gegeben sind.*! In
Zweifelsfallen ist dies ratsam.*? Ein an mehrere alternative Be-
dingungen geknupfter Rickibertragungsanspruch wird da-
gegen durch eine Vormerkung gesichert.*® Werden Anspriiche
zu Gunsten kiunftiger, bei Vertragsschluss noch nicht lebender
Dritter im Grundbuch vorgemerkt*, so kann das Grundstiick
auf unbestimmte Zeit faktisch dem Rechtsverkehr entzogen
werden. Der Beratung durch den Notar kommt eine besonde-
re, vor allem praventive Bedeutung zu, denn eine Léschung
der Vormerkung mit Léschungsbewilligung aller potenziellen
Abkémmlinge ist wohl kaum noch méglich.*

Bei einer in der Grundbuchpraxis im Zusammenhang mit
Ubergabevertragen (iblichen Riickauflassungsvormerkung fiir
einen nicht vererblichen Anspruch handelt es sich nicht um
ein rlickstandsfahiges Recht i.S. des § 23 GBO; beim Tod des
Berechtigten ist es nach § 22 GBO zu I6schen, § 23 GBO ist
nicht einschléagig, ein Léschungserleichterungsvermerk so-
mit nicht eintragungsfahig.*® An den Wegfall des durch Vor-
merkung gesicherten Anspruchs sind bei einem Antrag auf
L&schung der Vormerkung strenge Anforderungen zu stellen;
eine Glaubhaftmachung oder ein gewisser Grad der Wahr-
scheinlichkeit gentigen dazu nicht.*” Bei einem vereinbarten
Riickforderungsrecht in einem Ubergabevertrag ist sowohl
der bedingte Rickauflassungsanspruch als auch das dies-
bezlgliche Gestaltungsrecht des GrundsticksverduBerers
pfandbar.®® Sollen Riickforderungsrechte Pfandungsschutz
genieBen, missen sie entweder héchstpersonlich oder zweck-
gebunden ausgestaltet sein.*

Eine Eigentumsvormerkung wird durch eine verfahrensrecht-
liche Bewilligung i.S. von § 19 GBO eingetragen. Das Beste-
hen des zu sichernden Anspruchs hat das Grundbuchamt
nicht zu prifen. Nur wenn feststlinde, dass der Anspruch
nicht entstanden ist und auch nicht mehr entstehen kann,
misste das Grundbuchamt dem nachgehen; bloBe Zweifel
geniigen insoweit nicht. Besteht hinsichtlich des Anspruchs
ein Schenkungsverbot des § 1804 BGB, so ist dies bei einem
Antrag auf Eintragung einer Eigentumsvormerkung fur das
Grundbuchamt ohne Bedeutung; erst bei der Eintragung der
Auflassung wére dies beachtlich.>

290 = FGPrax 2003, 110.

4 OLG KéIn FamRZ 2003, 157 = RNotZ 2002, 280 = NJW-RR 2002, 1595.

41 BayObLG Rpfleger 2002, 135 = DNotZ 2002, 293 = NJW-RR 2002, 379
=NotBZ 2002, 30 = ZfIR 2002, 209.

“2 Ebenso Westermeier, Rpfleger 2003, 347. GroBziigig BayObLG Rpfleger
2003, 352 = DNotl-Report 2003, 15 = DNotZ 2003, 434 = FGPrax 2003, 55
=NotBZ 2003, 72.

43 BayObLG DNotZ 2002, 784 = FamRZ 2003, 1480 = MittBayNot 2002, 396
=ZfIR 2003, 41 = ZNotP 2003, 66; LG Duisburg Rpfleger 2005, 600 m. Anm.
Wicke.

“ Die Person des Dritten und das Anteilsverhaltnis miissen eindeutig be-
stimmbar sein, LG Passau MittBayNot 2004, 362.

% Metzger, MittBayNot 2004, 363.

% LG Kleve RNotZ 2004, 266.

47 BayObLG DNotl-Report 2004, 170 = NotBZ 2004, 396.

46 BGHZ 154, 64 = Rpfleger 2003, 372 = DNotl-Report 2003, 84 = DNotZ 2004,
298 = JR 2004, 20 = NJW 2003, 1858 = NotBZ 2003, 229 = ZfIR 2004, 124.

49 So Meyer/Burrer, NotBZ 2004, 383.

0 BayObLG Rpfleger 2003, 573 = DNotl-Report 2003, 126 = DNotZ 2003, 710
=NotBZ 2003, 273.
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Eine Vormerkung, die den Rickibereignungsanspruch des
VerauBerers eines Grundstticks flr den Fall sichern soll, dass
der Erwerber bis zur Bebauung des Grundstiickes seiner Ver-
kehrssicherungspflicht (StraBenreinigungs-, Mah- und Streu-
pflicht) nicht nachkommt, kann im Grundbuch eingetragen
werden. Der bei Ubertragung des Eigentums an einem
Grundstilick vorbehaltene Anspruch auf Riickibertragung fiir
den Fall, dass der Erwerber das Grundstlick bis zur Bebau-
ung nicht in einem ordnungsgemaéaBen Zustand halt, ist man-
gels Bestimmbarkeit nicht vormerkungsfahig®'!, denn fiir den
Begriff des ,,ordnungsgemaBen Zustandes“ eines Grund-
stlicks gibt es weder eine allgemein gtltige Definition, noch
sind seine Voraussetzungen gesetzlich geregelt. Nur wenn
sich in der Eintragungsbewilligung genligt objektive Anhalts-
punkte finden lassen, kdnnte man einer Eintragung néher tre-
ten. Zuléssig ist jetzt auch die Absicherung der Anspriiche
auf Ruckubertragung des Grundstlicks gemaB § 528 BGB®?
und § 530 BGB.®

2. Insolvenzfeste Vormerkung
bei rechtzeitiger Antragstellung

Die Kauferbank und der Gesamtvollstreckungsverwalter
stritten um die Wirksamkeit einer Vormerkung zur Bestellung
einer Grundschuld fiir die K&uferbank. Der BGH entschied®:
»Hat der Schuldner auf einem von ihm gekauften Grundstiick
dem Kreditgeber eine Vormerkung zur Sicherung des An-
spruchs auf Eintragung einer Grundschuld bewilligt, so ist
diese Vormerkung unwirksam, wenn der Eintragungsantrag
erst nach Eréffnung des Gesamtvollstreckungsverfahrens
beim Grundbuchamt eingegangen ist und zu diesem Zeit-
punkt noch der Verkdufer Eigentiimer des Grundstiicks war.“

Nach der Entscheidung des BGH besteht eine Erflllungs-
pflicht des Verwalters nur, wenn die Vormerkung bereits vor
der Insolvenzerdffnung eingetragen bzw. der Eintragungsan-
trag hierzu rechtzeitig gestellt worden war. Fir den Notar
empfiehlt es sich, den Antrag nach § 15 GBO fir alle Beteilig-
ten (z.B. Eigentiimer und Glaubiger, VerduBerer und Erwer-
ber) zu stellen.%®

3. Wirksamkeitsvermerk bei Vormerkungen

a. Alternative zum Rangriicktritt

Ein Wirksamkeitsvermerk ist im Gesetz nicht ausdriicklich
vorgesehen. Die Eintragungsféahigkeit eines solchen Ver-
merks ist aber fUr Féalle anerkannt, in denen ein Bediirfnis
daflir besteht, aus dem Grundbuch die Wirksamkeit eines
eingetragenen Rechts gegenliber einer Verfligungsbeschran-
kung ersichtlich zu machen.® Fur zulassig erachtet wird der
Wirksamkeitsvermerk, wenn die Verfliigung Uber ein Grund-
stlick, das der Nacherbfolge unterliegt, entgegen § 2113 BGB
voll wirksam ist. Auch gegentiber einer Vormerkung auf Ei-
gentumserwerb besteht ein BedUirfnis, die uneingeschrankte
Wirksamkeit des vom VerduBerer vertragsgemaB bestellten,
spéater eingetragenen Grundpfandrechts durch Vermerk klar-
zustellen. Der Wirksamkeitsvermerk ist insoweit ein einfa-
ches Mittel, fir jedermann Klarheit zu schaffen und damit die
Publizitatswirkung des Grundbuches zu férdern.®’

! PfalzOLG Zweibriicken FGPrax 2005, 9 = MittBayNot 2005, 146 = RNotZ
2005, 232 = Rpfleger 2005, 137.

52 BGHZ 151, 116 = DNotZ 2002, 775 = Rpfleger 2002, 559.

% BGH DNotZ 2002, 779 = Rpfleger 2002, 612.

4 DNotl-Report 2005, 94 = NJ 2005, 219 = NotBZ 2005, 182 = ZfIR 2005, 424.

% Zu den Schutzwirkungen des § 878 BGB Bohringer, BWNotZ 1979, 141.

% BGHZ 141, 169, 172 = Rpfleger 1999, 383 = BWNotZ 2000, 123 = DNotlI-Re-
port 1999, 90 = DNotZ 1999, 1000 = FGPrax 1999, 128 = NotBZ 1999, 123.

57 Bohringer, Rpfleger 2003, 157.

Béhringer - Neue Entwicklungen im Grundstiicksrecht

Bedeutsam ist der Wirksamkeitsvermerk bei einer Eigen-
tumsvormerkung.®® Die Rangféhigkeit der Eigentumsvormer-
kung wird auch von der zum Wirksamkeitsvermerk ergange-
nen Entscheidung des BGH® bestétigt. Das LG Liineburg®
meint dagegen, eine Vormerkung sei nicht rangféhig, deshalb
kénnten bei ihr weder Rangvermerke noch ein Rangvorbehalt
eingetragen werden. Nach LG Bremen®' lasst die Entschei-
dung des BGH keine Rickschlisse auf die Zulédssigkeit eines
Rangvorbehalts zu, sondern lasse vielmehr ein praktisches
Bedluirfnis hierfur entfallen.® Das Grundbuchamt deutete da-
raufhin die Rangerklarung des Vormerkungsberechtigten um
(entsprechend § 140 BGB) und trug anstelle von Rangver-
merken Wirksamkeitsvermerke ein. Das LG Darmstadt hatte
nichts gegen die Eintragung einer Grundschuld mit Rang vor
einer Eigentumsvormerkung einzuwenden, es bedirfe aber
zusétzlich zu dem eingetragenen Rangvermerk nicht noch
der Eintragung eines zusatzlichen Wirksamkeitsvermerks.5?
Das HansOLG Bremen® entschied, dass durch die Méglich-
keit des Wirksamkeitsvermerks die Eintragung eines Rang-
rlcktritts nicht unzuldssig oder sinnlos wird. Beide Méglich-
keiten stehen nach Ansicht des HansOLG Bremen wahlweise
nebeneinander zur Verfligung. Rechtsprechung und die herr-
schender Literaturmeinung haben bisher auch der Eigen-
tumsvormerkung einen eigenen Rang zuerkannt®,

b. Beibehaltung der bisherigen Praxis zulassig

Damit ist es moglich, bei der bisherigen Praxis eines Rang-
ricktritts bzw. Rangvorbehalts zu bleiben. Da sowohl ein
Rangricktritt als auch die Vereinbarung eines Rangvorbe-
halts den Rang des entsprechenden Rechts in konstitutiver
Weise herbeiflihren, kann ein Vormerkungsberechtigter ent-
weder der Bestellung eines Finanzierungsgrundpfandrechts
zustimmen und somit der Grundschuld bereits auBergrund-
buchlich zur vollen Wirksamkeit verhelfen oder aber eine
konstitutive Ranganderung bewilligen (ware dann Beibehal-
tung der bisherigen Ranglésung).

c. Kostenrecht zum Wirksamkeitsvermerk

Die Zulassigkeit der Eintragung eines Wirksamkeitsvermerks
kann nicht mehr in Zweifel gezogen werden. Héchstrichter-
lich® ist entschieden, dass der Wirksamkeitsvermerk sowohl
bei der Vormerkung als auch beim Grundpfandrecht einzutra-
gen ist. Strittig ist aber, wie die Eintragung des Vermerks kos-

% BayObLG Rpfleger 2004, 93 = DNotl-Report 2004, 183 = NJW-RR 2004, 736
=RNotZ 20083, 612 = ZNotP 2004, 24; Gutachten DNotl-Report 2000, 90.

59 DNotZ 1999, 1000 = FGPrax 1999, 128 = MittBayNot 1999, 374 = NJW 2000,
805 = NotBZ 1999, 123 = Rpfleger 1999, 383 = WM 1999, 969 = ZfIR 1999,
358 = ZNotP 1999, 241 = MittRhNotK 1999, 279.

% Rpfleger 2004, 214.

51 Beschluss vom 14.1.2002 - 3 T 812/01 (unverdffentlicht).

52 Ebenso Schubert, DNotZ 1999, 967.

% LG Darmstadt Rpfleger 2004, 482 = BWNotZ 2006, 43 unter Aufgabe der
bisherigen gegenteiligen Auffassung (Rpfleger 2003, 123 = BWNotZ 2003,
94 = MittBayNot 2004, 225 = NJW-RR 2003, 233).

5 Rpfleger 2005, 529. Ebenso Bohringer, Rpfleger 2003, 157, 160.

% RG RGZ 55, 270, 272 ff.; BGH BGHZ 96, 157 = DNotZ 1986, 406 = DB 1996,
216 = NJW 1986, 576 = WM 1986, 46; BayObLGZ 1990, 318 = NJW-RR
1991, 567 = WM 1991, 1587; KG KGJ 10, 224; OLG KoéIn MittRhNotK 1992,
122 = JurBiro 1992, 750 = Rpfleger 1992, 497; OLG K&In MittRhNotK 1997,
394 = DNotl-Report 1997, 214 = Rpfleger 1998, 106 = DNotZ 1998, 311;
OLG Saarbricken MittRhNotK 1995, 25 = BWNotZ 1995, 170 = FGPrax
1995, 135 = Rpfleger 1995, 404; Demharter, GBO, 25. Aufl. 2006, § 45 GBO
Rn. 11; MinchKomm-Wacke, § 883 BGB Rn. 59; Palandt/Bassenge, § 881
BGB Rn. 29; Soergel/ Sturner, BGB, 12. Aufl. 1989, § 879 BGB Rn. 1 a und
§ 883 BGB Rn. 83; Staudinger/Kutter, BGB, 13. Bearb. 1995, § 879 BGB
Rn. 8; ebenso wohl RGRK-Augustin, BGB, 12. Aufl. 1979, § 879 BGB Rn. 16
und § 883 BGB Rn. 107.

% BGH Rpfleger 1999, 383 = BWNotZ 2000, 123 = DNotZ 1999, 1000 =
FGPrax 1999, 128; OLG Hamm MittBayNot 1999, 181; BayObLG MittBay-
Not 1998, 274 = BayObLGZ 1998. 49 = NJW-RR 1998, 1079 = Rpfleger
1998, 375; Gursky, DNotZ 1998, 273.
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tenrechtlich zu behandeln ist®”. Bei gleichzeitiger Eintragung
des Wirksamkeitsvermerks bei dem Grundpfandrecht ist der
Wirksamkeitsvermerk ein kostenfreies Nebengeschéft, und
zwar sowohl hinsichtlich des Vermerks bei dem Grundpfand-
recht als auch bei der Eigentumsvormerkung®.

Wird der Wirksamkeitsvermerk zeitlich nach der Eigentums-
vormerkung eingetragen, so geht das BayObLG in entspre-
chender Anwendung des § 67 KostO von einer Viertelge-
bihr aus, weil der Wirksamkeitsvermerk einer Rangé&nderung
gleichkomme®®. Wird somit der Wirksamkeitsvermerk zwar
gleichzeitig mit der beantragten Eintragung des Grundpfand-
rechts aber zeitlich nach der Eigentumsvormerkung eingetra-
gen, so ist eine Viertelgebiihr nach § 67 KostO zu erheben™.
Das SchiIHOLG™ ist anderer Ansicht: die Eintragung des Wirk-
samkeitsvermerks ist Nebengeschéft zu der zugleich vorge-
nommenen Eintragung des Grundpfandrechts.” Die zusatzli-
che Buchung eines bloBen ,,Gegenvermerks” bzw. ,spiegel-
bildlichen Gegenstiicks” auch bei der Vormerkung dient le-
diglich der Klarheit und Eindeutigkeit aller Grundbucheintra-
gungen und hat keine eigenstandige Bedeutung.

Ob ein bedingter Rangvorbehalt die Kostenfreiheit garantiert,
untersuchen Vierling/Mehler/Gotthold”. Zu beachten sind
allerdings dann die versteigerungsrechtlichen Auswirkungen
eines solchen Rangvorbehalts™.

V. Vorsorgevolimacht und Grundbucherklarungen

Durch das Zweite Betreuungsrechtséanderungsgesetz’ wur-
de eine Beglaubigungszusténdigkeit der Betreuungsbehér-
den fiir Vorsorgevollmachten eingefiihrt’. Fiir die Praxis stellt
sich auf Grund der nicht deutlichen Aussagen des Gesetzes
die Frage, ob eine von der Urkundsperson der Betreuungsbe-
hoérde unterschriftsbeglaubigte Vorsorgevollmacht auch im
Grundbuchverfahrensrecht gem. § 29 GBO gentigt’” und ob
die Beglaubigungskompetenz der Betreuungsbehdérde die
Qualitét einer offentlichen Urkunde i.S. von § 129 BGB oder
lediglich einer amtlichen Beglaubigung . S. v. § 34 VwVfG hat.

Nach dem Gesetzeswortlaut ist die Beglaubigungsbefugnis
auf ,Vorsorgevollmachten oder Betreuungsverfigungen® be-
schrankt. Eine von der Urkundsperson der Betreuungsbe-
hérde vorgenommene Unterschriftsbeglaubigung auBerhalb
der im Gesetz genannten Falle von Vorsorgevollmachten und
Betreuungsverfligungen ist formunwirksam. Schwierigkeiten
macht der Begriff der Vorsorgevollmacht, der gesetzlich nicht

57 Schubert, DNotZ 1999, 967, 976.

% Schubert, DNotZ 1999, 967 (978 f.) mit weiteren Nachweisen; OLG Hamm
JurBuro 2002, 259; OLG Dusseldorf NJW-RR 2001, 70 = FGPrax 2001, 35;
OLG Kéln JurBuro 2001, 376; Skidzun, Rpfleger 2002, 9; a.A. BayObLG
Rpfleger 1998, 375, das aber in MittBayNot 2001, 414 = Rpfleger 2001, 459
= FGPrax 2001, 128 offen gelassen hat, ob es an dieser Auffassung flir den
Fall festhalten wird, dass Auflassung und Grundpfandrecht gleichzeitig ein-
getragen werden.

% BayObLG Rpfleger 1998, 375 sowie in MittBayNot 2001, 414 = Rpfleger
2001, 459 = FGPrax 2001, 128; Lappe, in: KLBR, 15. Aufl., § 62 KostO Rdnr.
18; Bengel, DNotZ 1999, 772 (792/793) sowie im Ergebnis auch Schubert,
DNotZ 1999. 967 (985); a.A. d.h. geblhrenfreies Nebengeschéft, LG Saar-
briicken MittBayNot 1996, 451 = Rpfleger 1997, 86 m. abl. Anm. Streuer,
Rpfleger 1997, 541; vgl. auch Frank, MittBayNot 1998, 228.

0 OLG KélIn JurBiiro 2001, 376.

" Rpfleger 2002, 226.

2 Wird die Eintragung eines Rangvermerks beantragt, so fallt gem. § 67 | 1
KostO eine '/ Gebiihr an, LG Saarbriicken BWNotZ 2002, 43; a.A. Lehmann,
Rpfleger 1998, 375.

3 MittBayNot 2005, 375.

™ Allgemein zu den Auswirkungen von Rangvorbehalt und Rangriicktritt auf
die Eigentumsvormerkung Morvilius, MittBayNot 2005, 477.

s BGBI. 20051, S. 1073, 1079.

6 Ausflhrlich zur Problematik Gutachten DNotl-Report 2005, 12; Spanl, Rpfle-
ger 2006, 455; Sorg, BWNotZ 2005, 87; KrauB, BWNotZ 2006, 35; Meier,
BTPrax 2005, 82.

" So KrauB, BWNotZ 2006, 35, 37.
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definiert ist, aber bereits in anderen Gesetzesvorschriften
verwendet wird (so insbesondere in §§ 78 a ff. BNotO und
§ 20 a BeurkG). Ublicherweise enthalten Formulierungsvor-
schlage zu Vorsorgevollmachten Beschréankungen (in der
Regel nur fir das Innenverhaltnis), wonach von der Vollmacht
nur Gebrauch gemacht werden darf, wenn der Vollmachtge-
ber zur Regelung seiner Angelegenheiten selbst nicht mehrin
der Lage ist. Andere Formulierungsvorschlége enthalten
zwar keine ausdrickliche derartige Einschrankung (auch
nicht im Innenverhaltnis); jedoch ergibt sich der Charakter als
Vorsorgevollmacht entweder aus einem ausdrtcklichen Ver-
merk in der Vollmachtsurkunde (so etwa: ,,Durch diese Voll-
machterteilung soll eine vom Gericht angeordnete Betreuung
vermieden werden®) oder daraus, dass die erteilten Voll-
machten ausdriicklich auch eine Vertretung in Gesundheits-
angelegenheiten und bei der Aufenthaltsbestimmung umfas-
sen, oder aus der Verbindung mit einer Betreuungsverfligung
und/oder einer Patientenverfligung.

Es musste das Grundbuchamt Volimachten zurlickweisen, aus
denen nicht (etwa aufgrund einer Beschrankung im Innenver-
héltnis) hervorgeht, dass sie fur den Fall der Betreuungsbe-
durftigkeit des Vollmachtgebers erteilt wurden. § 29 GBO
erfordert ndmlich, dass sich die Eigenschaft als Vorsorgevoll-
macht und damit die Beglaubigungszustandigkeit der Ur-
kundsperson der Betreuungsbehdrde aus der vorgelegten
Vollmachtsurkunde selbst ergibt (oder jedenfalls aus ande-
ren, der Form des § 29 GBO gentigenden Nachweisen). Voll-
machten, die in Vermdgensangelegenheiten unabhéangig von
einer mdglichen Betreuungsbeddrftigkeit des Vollmachtge-
bers erteilt werden, unterfallen nicht der Beglaubigungsbe-
fugnis der Betreuungsbehdrden und genligen schon daher
nicht der Form des § 29 Abs. 1 GBO. Ist die Vorsorgevoll-
macht auch im AuBenverhéltnis beschrankt (etwa auf den
Fall, dass der Vollmachtgeber seine eigenen Angelegenhei-
ten nicht mehr selbst wahrnehmen kann), so ist dem Grund-
buchamt auch der Bedingungseintritt in der Form des § 29
GBO (d.h. durch o6ffentliche Urkunden) nachzuweisen, was
wohl selten gelingen wird.

VL. Trends bei Grundpfandrechten
1. Gleitende Zinsen und Hochstzinssatzangabe

Mit Ausnahme der Hoéchstbetragshypothek (dazu § 1190
Abs. 2 BGB) kdnnen Grundpfandrechte als verzinsliche Belas-
tungen bestellt werden (§ 1115 BGB). Nach § 115 Abs. 1 BGB
muss bei der Eintragung einer Grundschuld u.a. der Zinssatz
im Grundbuch angegeben werden. Nach § 1119 BGB kann
sogar unter Abweichung von § 879 BGB die Zinshaftung auf
5 % p. a. angehoben werden, ohne dass nachrangig Berech-
tigte dieser Erhéhung zustimmen mussten. Auch schwan-
kende Zinssédtze werden fir zuldssig gehalten, zumal solche
in Abh&ngigkeit vom Basiszinssatz. Auch Reallasten kdnnen
nach § 1105 Abs. 1 BGB eine Wertsicherungsklausel als In-
halt des Rechts haben.

In der Literatur™ herrscht die Meinung vor, dass ein Héchst-
zinssatz dann nicht anzugeben ist, wenn ein gleitender Zins-

ger 2005, 232; ders., 2003, 157, 163; ders., Rpfleger 2004, 623; Bottcher,
RpflStud. 2006, 22, 27; ders., RpflStud. 2004, 1, 11; Stavorinus, Rpfleger
2004, 739; Wagner, Rpfleger 2006, 314; ders., Rpfleger 2004, 668; Gutach-
ten DNotl-Report 2003, 193; Staudinger/Wolfsteiner, BGB, 2002, Einl. zu
§ 1113 Rn. 41; Zimmer in: Dauner-Lieb/Heidel/Ring, BGB, 2004, § 1115
Rn. 17; Meikel/Ebeling, Grundbuchrecht, Vorbem. 137 zu GBV. Fir die Anga-
be eines Hochstzinssatzes: Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rn. 1962;
Dembharter, EWIR 2003, 365; ders., FGPrax 2004, 144, 146; Wilsch, FGPrax
2003, 193, der aber Uberwiegend noch die Rechtsprechung vor der Novellie-
rung von § 288 BGB zitiert.
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satz durch Bezugnahme auf den gesetzlichen Basiszinssatz
vereinbart wird. Der BGH hat sich dieser Meinung ange-
schlossen. Ein vereinbarter Zinssatz in Anbindung an die zu-
lassige BezugsgroBe (z.B. 5 Prozentpunkte®® tiber dem Ba-
siszinssatz gem. § 247 BGB) ist als Zinssatz im Sinne von
§ 1115 BGB wortlich im Grundbuch einzutragen.®'

Bei allen Arten von Grundpfandrechten kann kiinftig ohne
Angabe eines Hochstzinssatzes die Verzinsung sich nach
dem Basiszinssatz richten. Einzutragen wére als Zinssatz i.S.
des § 1115 BGB ,,5 Prozent tiber dem Basiszins*, sofern der
Basiszins gem. § 288 Abs. 1, § 247 BGB als BezugsgroBe ge-
wahlt wird.®2 Dabei muss der Zinssatz (dort: 5%) nicht unbe-
dingt identisch sein mit dem des § 288 BGB, auch ein Zins-
satz von z.B. 7%, der sich mit dem Basiszins verandert, ist
ebenso zu behandeln, also ,,7 Prozent iber dem Basiszins”.
Wird kinftig ein Antrag auf Eintragung eines Hochstzinssat-
zes gestellt, so sollte das Grundbuchamt dem Antragsteller
die geénderte Rechtslage mitteilen, um Gelegenheit zur An-
derung zu geben.®

SchlieBlich stellte der BGH?®* klar, dass samtliche Zinsverein-
barungen, bei denen auf eine gesetzlich bestimmte Bezugs-
gréBe abgestellt wird, entsprechend zu behandeln sind. Bei
anderen zuldssigen BezugsgréBen, die nicht gesetzlich be-
stimmt sind, ist aber nach wie vor die Angabe eines Hoéchst-
zinssatzes wegen § 1115 BGB erforderlich.®® Problematisch
ist weiterhin, ob bei variablen Zinsen, die sich zwar an nicht
gesetzlich bestimmte, aber zuldssige, ohne weiteres be-
stimmbare und im Eintragungstext klar benennbare Bezugs-
groBen (z.B. Verbraucherpreisindex — VPI) anlehnen, ebenso
verfahren werden kann oder im Grundbuch weiterhin noch
ein Hochstzinssatz eingetragen werden muss.®

2. Vormerkung fiir Grundschuld-Riickgewahranspriiche

In der Rechtspraxis spielt in den letzten Jahrzehnten die Grund-
schuld gegenlber der Hypothek eine bedeutende Rolle und
hat diese nahezu verdrangt. Dadurch lauft der Léschungsan-
spruch gleich- und nachrangiger Glaubiger nach § 1179 a
BGB weitgehend ins Leere. Wahrend bei der Hypothek auto-
matisch mit der Darlehensrlickzahlung eine Eigentiimer-
grundschuld entsteht (§ 1163 Abs. 1 S.2i.V.m. § 1177 BGB),
bleibt die Grundschuld zun&chst als Recht des Glaubigers
erhalten. Da auch in den meisten Grundschuldformularen
oder den davon getrennten Zweckbestimmungsvereinbarun-
gen die Abmachung enthalten ist, dass Zahlungen immer nur
auf die Forderung erfolgen und nicht auf die Grundschuld,
kommt die Entstehung einer Eigentimergrundschuld auf ge-
setzlichem Wege kaum vor (z.B. bei Tilgung der Grundschuld
selbst, bei Verzicht auf die Grundschuld).

Der Abtretung der Rickgewé&hranspriiche kommt in der Pra-
xis eine wesentlich gréBere Bedeutung zu als dem ge-
setzlichen Instrumentarium der Léschungsvormerkung nach
§ 1179 BGB und des gesetzlichen Loschungsanspruchs nach
§§ 1179 a, 1179 b BGB. Die Kreditwirtschaft Iasst sich als In-

0 DNotl-Report 2006, 58 = DNotZ 2006, 526 = RNotZ 2006, 60 = NotBZ 2006,
170 = Rpfleger 2006, 313 m. zust. Anm. Wagner = ZNotP 2006, 184 = ZfIR
2006, 372 m. zust. Anm. Clemente.

8 Zum Sprachverstandnis ,,Prozente und ,Prozentpunkte* Weidlich, DNotZ
2004, 820. Zum Basiszinssatz Rellermeyer, Rpfleger 2002, 193.

8 Ebenso Wagner, Rpfleger 2006, 314; ders., Rpfleger 2004, 668, 673. Auch
bei der Vollstreckung sind z.B. Wertsicherungsklauseln hinreichend be-
stimmt, wenn sie auf einen Lebenshaltungskostenindex abstellen, der damit
offenkundig i.S. von § 291 ZPO ist, BGH DNotl-Report 2004, 63.

82 Ebenso Wagner, Rpfleger 2006, 314; ders., Rpfleger 2004, 668, 673.

8 Wagner, Rpfleger 2006, 314; ders., Rpfleger 2004, 668, 671.

8 Rpfleger 2006, 313.

8 Ebenso Wagner, Rpfleger 2006, 314.

8 Dazu Wagner, Rpfleger 2006, 314.
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haber nachrangiger Grundpfandrechte diese Rickgewahr-
anspriche des Grundstlickseigentiimers gegen Inhabern
vorrangiger Grundschulden abtreten.®” In der Kreditpraxis wird
die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung der Riickge-
wéhranspriiche meist nicht veranlasst.

Trotz der Abtretung und deren Bekanntgabe an den vorran-
gigen Grundschuldgldubiger kann der nachrangige Grund-
pfandrechtsglaubiger die Ubertragung der Grundschuld an
einen gutglaubigen Dritten nicht verhindern. Will ein gleich-
oder nachrangiger Glaubiger ganz sichergehen, so lasst er
sich bei der vorrangigen Grundschuld eine Vormerkung zur
Sicherung des an ihn abgetretenen Rickgewé&hranspruchs
eintragen®, da erst dann die volle Gewéhr dafiir besteht,
dass Uber das vorrangige Recht nach Wegfall seines Siche-
rungszwecks nicht mehr rechtswirksam zum Nachteil des
gleich- oder nachrangigen Grundpfandrechtsglaubigers ver-
fugt werden kann. Nur in einem solchen Fall ist der Glaubiger
der Rickgewéhranspriiche geméaB §§ 883, 888 BGB nach
Eintragung der Rickgewéahrvormerkung gegen vormerkungs-
widrige Verfligungen (wie z.B. Abtretung der Grundschuld)
des Grundschuldglaubigers geschitzt.

Fir nachrangige Zwangsglaubiger ist die Pfandung der dem
Grundstlickseigentiimer zustehenden Anspriiche auf Riick-
gewahr einer vorrangigen Grundschuld von besonderer Be-
deutung. Der bedingte und erst kinftige Rickgewéahran-
spruch ist als Vermdgensgegenstand gem. §§ 857, 851, 829
ZPO pfandbar. Zu pfanden ist der Anspruch des Grundstulicks-
eigentimers auf Ruckgewéhr durch Ruckabtretung, Verzicht
oder Aufhebung. Fur Zwangsglaubiger wird sich nun auf
Grund der Entscheidung des BGH vom 22.7.2004% die Not-
wendigkeit ergeben, die Rlickgewahranspriiche ihres Schuld-
ners zu pfanden und sich mit entsprechender Grundbuchein-
tragung zu schitzen.

Bei eingetragener Rlickgewahrvormerkung unterliegt der Pfan-
dung lediglich der Rickgewahranspruch; die Pfandung er-
fasst jedoch die Vormerkung als unselbststéndiges Neben-
recht und kann bei der Rlickgew&hrvormerkung auf Antrag
des Vormerkungsberechtigten oder des Pfandglaubigers be-
richtigend im Grundbuch eingetragen werden. Die Grund-
buchberichtigung stellt klar, dass Berechtigter des durch die
Vormerkung gesicherten Anspruchs auch der Pfandglaubiger
mit seiner durch die Pfandung erlangten Rechtsstellung ist.

Da der schuldrechtliche Anspruch auf Eintragung einer Riick-
gewahrvormerkung Nebenrecht der gepféndeten Riickge-
wahranspriche ist, kann der Pfandgldubiger auch selbst-
stdndig verlangen, dass die RiUckgewé&hranspriiche durch
Vormerkung gesichert und die Pfandung bei dieser Ruickge-
wéahrvormerkung in das Grundbuch eingetragen wird. Solan-
ge flr den Glaubiger des Rickgewahranspruchs noch keine
Vormerkung im Grundbuch eingetragen ist, kann ndmlich die
Pfandung im Grundbuch nicht vermerkt werden (§ 39 GBO).
Zu beachten ist deshalb der Voreintragungsgrundsatz des
§ 39 GBO.

3. Insolvenzrechtliche Riickschlagsperre

Mit Eréffnung des Insolvenzverfahrens werden die im Wege
der Zwangsvollstreckung innerhalb der Frist des § 88 InsO

8 BGH Rpfleger 1985, 103 = NJW 1985, 800 = WM 1985, 12.

8 Eintragungstext: ,Vormerkung zur Sicherung der Anspriiche des ... gegen
den Grundschuldgldubiger wahlweise zu verlangen: 1. die Ubertragung der
Grundschuld auf sich; 2. die Aufhebung der Grundschuld; 3. den Verzicht auf
die Grundschuld. Bezug: Bewilligung vom ...; eingetragen am ...“ oder kirzer
(entnommen KEHE/Eickmann, Grundbuchrecht, § 11 GBV Rn. 26): ,,Rick-
gewdhrvormerkung fiir ... geméaB Bewilligung vom ...; eingetragen am ...“.

8 BGH Rpfleger 2004, 717. Dazu ausfiihrlich Hintzen/Bohringer, Rpfleger
2004, 661.
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erlangten Sicherungen kraft Gesetzes unwirksam. Wurde die
Zwangseintragung erst nach Insolvenzeréffnung eingetra-
gen, so steht der Eintragung das Verbot aus § 89 InsO entge-
gen. Das Unwirksamwerden der Sicherung bedeutet, dass
die zunachst zu Gunsten des Glaubigers eingetretene mate-
rielle Wirkung der Sicherung von selbst entféllt. Der Glaubi-
ger hat ab Insolvenzeréffnung keine Sicherung mehr. Die
Unwirksamkeit tritt kraft Gesetzes ein, jedoch nicht riickwir-
kend. Es kann sich jedermann auf die Unwirksamkeit beru-
fen. Die Unwirksamkeit wirkt nicht relativ, sondern absolut.
Die Vollstreckungsorgane missen sie von Amts wegen be-
ricksichtigen, auch das Grundbuchamt. Ein Schutz des
guten Glaubens ist ausgeschlossen.

Interessant ist die Frage, was ,,unwirksam“ im Sinne dieser
Vorschrift bedeutet. Nach der Entscheidung des BGH® ste-
hen solchermaBen eingetragene Zwangs- und Arresthypo-
theken nicht dem Eigentimer zu. Im Geltungsbereich der Ge-
samtvollstreckungsordnung (GesO) war dies bereits schon
so vom BGH®' entschieden worden. Gegen die bislang in
Rechtsprechung® und Literatur® nahezu einhellig vertretene
Ansicht ist der BGH der Meinung, dass eine von der Rick-
schlagsperre erfasste Zwangshypothek erlischt; eine analo-
ge Anwendung von § 868 ZPO verneint der Gerichtshof.
Weiterhin ist der BGH der Meinung, dass die zunachst erlo-
schene Zwangshypothek, sofern sie zwischenzeitlich noch
nicht im Grundbuch geldscht wurde, in entsprechender An-
wendung des § 185 Abs. 2 Satz 1 Fall 2 BGB ohne erneute
Eintragung wieder auflebt, wenn der Insolvenzverwalter das
Grundstilick aus der Masse freigibt bzw. das Insolvenzverfah-
ren aufgehoben wird und die Glaubigerforderung noch voll-
streckbar ist. Will der Insolvenzverwalter die Zwangshypo-
thek l6schen lassen, so ist zur Berichtigung des Grundbuchs
entweder eine Berichtigungsbewilligung (§ 19 GBO) oder
ein Unrichtigkeitsnachweis (§ 22 Abs. 1 GBO) erforderlich.®*
Nicht behandelt der BGH die Konsequenzen seiner neuen
Rechtsmeinung im Grundstlicksrecht, wie dies alles im
Grundbuch umgesetzt wird.*®

VII. Grundbuchfahigkeit
der Wohnungseigentiimergemeinschaft

1. Personenverband eigener Art

Nach dem Willen des Gesetzgebers ist die Gemeinschaft der
Wohnungseigentiimer nicht rechtsfahig ausgestaltet worden.
Funf Jahrzehnte nach Inkrafttreten des Wohnungseigentums-
gesetzes hat der BGH®* die Rechtsnatur der Gemeinschaft der
Wohnungseigentimer ,teilentratselt“ und erklérte die Woh-
nungseigentimergemeinschaft fir (teil-)rechtsfahig. Auch wenn
dogmatisch und systematisch manches diskutiert werden
muss und bedenklich erscheint®, entspricht die Entscheidung

% DNotl-Report 2006, 82 = DNotZ 2006, 514 = NotBZ 2006, 133 = Rpfleger
2006, 253 m. krit. Anm. Demharter = Rpfleger 2006, 387 m. krit. Anm. Bestel-
meyer = ZinsO 2006, 261 = ZfIR 2006, 441 m. Anm. Volmer = ZIP 2006, 479.
Dazu auch Wilsch JurBlro 2006, 396; Keller ZIP 2006, 1174; ders., ZfIR
2006, 499; Thietz-Bertram ZInsO 2006, 527; Alff/Hintzen ZInsO 2006, 481.

" Rpfleger 2000, 384 = ZIP 2000, 931.

9 BayObLGZ 2000, 176 = FGPrax 2000, 135 = Rpfleger 2000, 448 = NJW-RR
2001, 47; OLG Dusseldorf FGPrax 2003, 349 = Rpfleger 20004, 39 m. zust.
Anm. Deimann.

% Demharter, GBO, 25. Aufl., Anh. zu § 44 Rn. 66; Hintzen, Rpfleger 1999, 256;
ders., EwiR 2000, 887; Deimann, Rpfleger 2000, 193.

% BGH Rpfleger 2000, 384 = ZIP 2000, 931; LG Niirnberg-Fiirth Rpfleger 2001,
410 m. zust. Anm. Zimmermann; BayObLG Rpfleger 2000, 448 = FGPrax
2000, 135 = ZfIR 2000, 633; LG Meiningen ZIP 2000, 416. Dazu Béttcher,
RpflStud. 2002, 54; Keller, ZIP 2000, 1324.

% Kritisch bereits Alff/Hintzen, ZinsO 2006, 481; Bestelmeyer, Rpfleger 2006, 387;
Keller, ZfIR 20086, 499 (zum Nachweis des Zeitpunkts des Eingangs des Antrags
auf Insolvenzerdffnung).
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jedenfalls im Notar- und Grundbuchbereich einem dringenden
Bedurfnis der Praxis. Fir das Grundbuchamt bestanden bis-
her vor allem Zweifel, wenn die Wohnungseigentiimergemein-
schaft als Glaubiger einer Zwangshypothek fiir Hausgeldriick-
stéande in das Grundbuch einzutragen war.%®

Die Wohnungseigentimergemeinschaft hat nunmehr eine ei-
gene (sog. partielle)Teil-Rechtsféahigkeit, so weit sie bei der
Verwaltung des gemeinschaftlichen Eigentums am Rechts-
verkehr teilnimmt. Es handelt sich um einen Verband sui ge-
neris. Die Teilrechtsfahigkeit hangt nicht von der GroBe der
Wohnungseigentimergemeinschaft ab, etwa von der Zahl
der Miteigenttimer.

Keinesfalls ist der Personenverband Zuordnungssubjekt flr
das gemeinschaftliche Eigentum am Grundsttick. Dieses ge-
meinschaftliche Eigentum ist ebenso wie das Sondereigentum
den Wohnungs- und Teileigentiimern persdnlich zugeordnet.
Das Sondereigentum und das gemeinschaftliche Eigentum
am Grundstuck bleiben ausschlieBlich in den Handen der Mit-
eigentiimer und sind nicht Teil des Vermégens des Verbands.

Der Anteil des einzelnen Gemeinschafters am Verwaltungs-
vermdégen des Personenverbands geht bei einem Eigentums-
wechsel zusammen mit dem Miteigentumsanteil an dem ge-
meinschaftlichen Grundstick und dem Sondereigentum an
der Wohnung automatisch auf den Erwerber Uber, ohne dass
es einer besonderen Abtretung bedarf®®.Die Wirkungen des
Ubergangs treten ein mit dem Tag des Eigentumswechsels,
also dem Vollzug der Auflassung im Grundbuch.

2. Kiinftig Sammelbezeichnung zulassig

Trager des Vermogens einschlieBlich der gemeinschaftlichen
Forderungen und Verbindlichkeiten ist nach Ansicht des BGH
unabhangig von einem Eigentimerwechsel der Verband. Soll
fir die Mitglieder einer Wohnungseigentimergemeinschaft
eine Zwangshypothek im Grundbuch eingetragen werden, so
ist der Glaubiger genau zu bezeichnen. Nach Ubereinstim-
mender Meinung der Obergerichte konnte bis zur Entschei-
dung des BGH vom 2.6.2005'® die Wohnungseigentiimerge-
meinschaft als solche mangels eigener Rechtspersdnlichkeit
nicht als Berechtigte eines dinglichen Rechts im Grundbuch
eingetragen werden. Dies hat sich nun geéndert und verein-
facht die Beitreibung des Wohngeldes und die Eintragung der
entsprechenden Zwangshypothek.

% BGH DNotZ 2005, 776 = FGPrax 2005, 143 = NJW 2005, 2061 = NotBZ 2005,
327 = NZM 2005, 543 = Rpfleger 2005, 521 m. Anm. Dimig = WM 2005,1423
= ZfIR 2005, 506 m. Anm. Like = ZIP 20005, 1233 = ZMR 2005, 547 m. Anm.
Haublein = ZNotP 2005, 381. Zustimmend Demharter, NZM 2005, 601;
Schmidt, NotBZ 2005, 309. Besonders kritisch Bork, ZIP 2005, 1205. Die
Entscheidung des BGH ist ein Feuerwerk neuer Rechtserkenntnisse bei der
Wohnungseigentimergemeinschaft. Besprechung von Béttcher, RpflStud.
2005, 171; Demharter, ZWE 2005, 357; ders., Rpfleger 2006, 120; Béhringer,
Rpfleger 2006, 53; Wenzel, ZNotP 2006, 82; Armbruster, ZWE 2005, 369. Zur
Auswirkung auf die persénliche Haftung der Eigentiimer und die Insolvenzfa-
higkeit Haublein, ZIP 2005, 1720. Zu BGH auch Wenzel, ZNotP 20006, 82;
Bdéhringer, Rpfleger 2006, 53; Wilsch, RNotZ 2005, 536; Higel, ZAP Nr. 24
v.14.12.2005 Fach 7 S. 295; Maroldt, ZWE 2005, 361; Dumig, Rpfleger 2005,
521; Luke, ZfIR 2005, 506; Schmidt, NotBZ 2005, 309.

97 Besonders kritisch Bork, ZIP 2005, 1205.

% Dazu Bohringer, BWNotZ 1988, 1.

% BGH Fn 96; KG FGPrax 2000, 94 = NZM 2000, 830 = WE 2000, 107 = WuM
2000, 326 = ZWE 2000, 224. Zu bisherigen Vereinbarungen in der Gemein-
schaftsordnung Lingk, RNotZ 2001, 421, 436; Galster, ZWE 1995, 290, 292.

"BGH Fn 96. Zustimmend Wenzel, ZNotP 20006, 82; Bdhringer, Rpfleger
2006, 53; Demharter, NZM 2005, 601; so schon friiher Béhringer, BWNotZ
1988, 1; BayObLGZ 1984, 239 = DNotZ 1985, 424 = Rpfleger 1985, 102;
BayObLG Rpfleger 1996, 21 = MittBayNot 1995, 296 = ZMR 1995, 498; KG
OLGZ 1986, 47 = Rpfleger 1985, 435; OLG KoIln MDR 1995, 26; LG Frankfurt
Rpfleger 1993, 238 = NJW-RR 1993, 589; LG Lubeck Rpfleger 1992, 343
= KTS 1993, 70; dazu auch Barmann, DNotZ 1985, 395; Roll, NJW 1987,
1049; Zimmermann, DNotZ 1991, 153; Demharter, FGPrax 1995, 3.
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Der BGH'"" bejaht ausdriicklich — noch offen gelassen bei
seiner GbR-Entscheidung'® - die Eintragungsfahigkeit der
Wohnungseigentimergemeinschaft als solcher im Grundbuch
als Glaubiger einer Hypothek, insbesondere einer Wohngeld-
hypothek, demnach also ohne Angabe der einzelnen Ge-
meinschafter und somit ohne Angabe eines Gemeinschafts-
verhéltnisses. Im Titel und in der Grundbucheintragung sind
nicht mehr sdmtliche Wohnungseigentimer namentlich auf-
zufihren bzw. mittels einer Liste, sondern nur noch der
Personenverband. Die bisher zugelassene Mdéglichkeit, den
Verwalter als Verfahrensstandschafter und damit als Gléubi-
ger'® der Wohngeldhypothek einzutragen, ist nunmehr nicht
mehr zuldssig.'™ Der BGH bejaht fur die Wohnungseigent-
Umergemeinschaft eine gewisse ldentitdtsausstattung durch
Anknilpfung an das Grundbuch. Die Bezeichnung der Ge-
meinschaft kénne durch eine Angabe des Grundstilicks ge-
schehen, auf dem die Wohnanlage sich befinde.'® Diese fri-
her schon von Barmann, RélI'%” und Béhringer'® vertretene
Meinung wurde nun vom BGH bestéatigt. Mit der Sammelbe-
zeichnung ist eine eindeutige Identifizierung des Glaubigers
an Hand des Grundbuchs mdglich, auch bei wechselndem
Bestand der einzelnen Wohnungseigentiimer.'® Es gibt wohl
keine eindeutigere Feststellung der Identitat der Glaubiger
als die aus dem Grundbuch selbst.

3. Folgeprobleme

Fraglich ist, wie das Grundbuchamt mit bisherigen Vollstre-
ckungstiteln bei kiinftiger Beantragung einer Zwangshypo-
thek umzugehen hat."® Noch nicht geklart ist, ob § 727 ZPO
entsprechend angewandt werden kann''". Oder genligt eine
»Richtigstellung” der Glaubigerbezeichnung wegen Identi-
tat der Beteiligten, wie das OLG Miinchen''2 meint. Das LG
Hamburg'"® erlaubt die Eintragung der Zwangshypothek
ohne weiteres, obwohl der vorgelegte Titel nicht unter Be-
zeichnung des Personenverbands erstritten wurde, sondern
unter Auflistung aller Eigentimer als Glaubiger und der Be-
nutzung einer Eigentimerliste. In seiner Anmerkung zu LG
Hamburg betont Demharter''*, dass aufgrund eines rechts-
kréftigen Vollstreckungstitels, der als Glaubiger die nament-
lich bezeichneten Wohnungseigentiimer ausweist, das Grund-

"9"BGH Fn. 96. Zustimmend Wenzel, ZNotP 20006, 82; Demharter, NZM 2005,
601. So schon friiher Bohringer, BWNotZ 1988, 1.

1%2BGHZ 146, 341 = DNotZ 2001, 234 = DNotl-Report 2001, 41 = BB 2001, 374
= MDR 2001, 459 = NZM 2001, 299 = NJW 2001, 1056 = MittBayNot 2001,
192 m. Anm. Ann. = Rpfleger 2001, 246 = NJW 2001, 1056 = RNotZ 2001,
224 = ZIP 2001, 330 = EWIR 2001, 341 (Pritting) = WM 2001, 408 = ZMR
2001, 338. Zu Auswirkungen auf die notarielle Tatigkeit im Grundstiicksver-
kehr Lautner, MittBayNot 2001, 425. Dazu grundsétzlich Raiser, ZWE 2001,
173; Kappus, NZM 2001, 353; Schmidt, ZWE 2004, 42.

198 BGHZ 148, 392 = DNotl-Report 2001, 198 = FGPrax 2002, 7 = NJW 2001, 3627
=NZM 2001, 1078 = Rpfleger 2002, 194 = ZfIR 2001, 1029 = ZMR 2002, 134.

%Ebenso Schmidt, NotBZ 2005, 309.

%Die  Sammelbezeichnung im Titel und im Grundbuch kénnte lauten:
w<Zwangshypothek fir die Wohnungseigentimergemeinschaft an Fist. ...
X-StraBe Gemarkung ... (Wohnresidenz Seeblick)®. Dimig (Rpfleger 2005,
528) schlagt vor: , Sicherungshypothek fiir die Verwaltungsgemeinschaft der
Wohnungseigenttimer der in den Bléttern ... des Grundbuchs von ... einge-
tragenen Miteigentumsanteilen am Grundsttick ... Flur ... Fist. ...“ Bauer/von
Oefele (GBO, 2. Aufl. 2006, AT V 313) schlégt vor: ,Wohnungseigentiimerge-
meinschaft hinsichtlich des Grundsticks der Gemarkung X Fist. Y* oder
. Wohnungseigentimergemeinschaft zu Wohnungs-/Teileigentumsgrundbi-
chern X Blétter n1 - ny*“.

1%DNotZ 1985, 411.

197NJW 1987, 1051.

198 BWNotZ 1988, 1.

"Ebenso Dumig, Rpfleger 2005, 528. Eingehend Bohringer, Rpfleger 2006, 53.

050 Schmidt, NotBZ 2005, 309, 312.

""Dazu Demharter, ZWE 2005, 357, 360.

"12ZMR 2005, 729.

"*Rpfleger 2006, 10.

""“Rpfleger 2006, 120.
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buchamt nur diese als Glaubiger einer Zwangshypothek im
Grundbuch eintragen kann.''®

Ebenfalls fraglich ist, ob es bei frilheren Grundbucheintragun-
gen bleibt oder ob eine ,,Umschreibung” der Glaubigerbe-
zeichnung auf den rechtsfahigen Verband der Wohnungsei-
gentimer in Betracht kommt. Von der Beantwortung dieser
Frage hangt es auch ab, wer Uber die Zwangshypothek kinf-
tig verfligen kann. Demharter''® verneint die ,,Umschreibung*
der Zwangshypothek. Geht man mit dem OLG Munchen'"”
davon aus, dass sich durch die Anderung der Rechtspre-
chung nichts an der Identitdt der Beteiligten anderte, so
kadme eine Richtigstellung des Grundbuchs in Betracht. Der
Verwalter wére hierzu antragsberechtigt.'

Bei kinftigen Verfiigungen Uber die Hypothek wie z. B. Rang-
rucktritt, Abtretung oder Léschung gibt der Verwalter die Eintra-
gungsbewilligung ab."® Nach LG Frankfurt'® reicht eine L&-
schungsbewilligung des Verwalters dann nicht aus, wenn die
einzelnen Wohnungseigentimer namentlich und nicht als Ge-
meinschaft im Grundbuch bezeichnet sind. Weiter ist der Ver-
walter berechtigt, bei der Empfangnahme der Zahlungen und
Erteilung der 16schungsfahigen Quittung™' den im Grundbuch
eingetragenen Personenverband zu vertreten. Dem Grund-
buchamt ist der Nachweis zu erbringen, dass der Verwalter bei
Antragstellung zur Eintragung der Hypothek oder bei den Verfu-
gungen Uber die Hypothek der Verwalter ist (§ 24 Abs. 6 und
§ 26 Abs. 4 WEQG). Ist allerdings der Verwalter im Titel aufgefuhrt,
entféllt eine derartige Prifungspflicht des Grundbuchamts.

VIII. Europarechtliche Aspekte
1. Europarechtliches Beihilfeverbot

Européisches Recht kann fur die Grundbuchpraxis von Be-
deutung sein, als es unmittelbar in den Mitgliedsstaaten
wirkt. Art. 87 EGV unterwirft staatliche Beihilfen ab einer
bestimmten Hohe einer Notifizierungspflicht der EU-Kom-
mission. Eine notifizierungspflichtige Beihilfe kann z.B. vorlie-
gen bei einer verbilligten Abgabe eines Grundstlicks einer
Kommune an ein Unternehmen. Strittig ist, ob Grundstiicks-
geschéfte, die das europarechtliche Beihilfeverbot nicht be-
achten, unwirksam sind.'? Fraglich ist auch, ob das Grund-
buchamt eine Priifungspflicht hat, was zu verneinen ist.'?

2. Verfiigungsbeschrankungen

Neben den nationalen Vorschriften Uber Verfigungsbeschrén-
kungen und Verfiigungsentziehungen sind auch europa-
rechtliche Verfligungsverbote vom Grundbuchamt zu beach-
ten. Ein solches Verbot zu Lasten von Privatpersonen besteht
nach Art. 2 Abs. 2 i. V. mit Art. 1 Nr. 2 Verordnung (EG)
Nr. 881/2002 des Rates vom 27.5.2002 (iber die Anwendung
bestimmter spezifischer restriktiver MaBnahmen gegen be-

"5Ebenso Wilsch, RNotZ 2005, 536, 539.

""®NZM 2005, 601, 604; Demharter, Rpfleger 2006, 120. Dazu auch Hugel,
DNotZ 2005, 753, 768.

"7OLG Miinchen ZMR 2005, 729.

""®Dazu Bohringer, Rpfleger 2006, 53.

"%Einzelheiten Bohringer, Rpfleger 2006, 53.

20RNotZ 2006, 63.

2'BayObLGZ 1995, 103 = DNotZ 1995, 627 = FGPrax 1995, 22 = Rpfleger 1995,
410 = NJW-RR 1995, 852 = MittBayNot 1995, 285 m. zust. Anm. Réll
= ZMR 1995, 498; BayObLG Rpfleger 2001, 296 = ZMR 2001, 369. Zustim-
mend Demharter, NZM 2005, 601. Dazu auch Béttcher, RpflStud. 2005, 65, 75.

22Bejahend Pechstein, EuZW 1998, 495; verneinend: Boéhringer, OV spezial
1998, 242; ders., OV spezial 1999, 119; Meikel/Grziwotz, Grundbuchrecht,
9. Aufl. 2004, Einl. J 181. Ausfuhrlich Verse, AcP 204 (2004), 855; Kemper,
BGH-Report 2003, 857. Zum AusglLeistG BGH NJ 2003, 592 = VIZ 2003,
340 = ZfIR 2004, 73 = ZOV 2003, 240 = MittBayNot 2004, 250.

23Dazu Meikel/Grziwotz, Grundbuchrecht, 9. Aufl. 2004, Einl. J 181; Waldner,
in: Bauer/von Oefele, GBO 2. Aufl. 2006, AT VIII 79.
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stimmte Personen und Organisationen, die mit Osama bin
Laden, dem Al-Qaida-Netzwerk und den Taliban in Verbin-
dung stehen und zur Aufhebung der Verordnung (EG) Nr. 467/
2001 des Rates (Amtsblatt L 139/9 vom 29.5.2002) i. V. mit
der Verordnung (EG) Nr. 1277/2004 der Kommission vom
12.7.2004 zur 37. Anderung der Verordnung (EG) Nr. 881/
2002 des Rates (Amtsblatt L 241/12 v. 13.7.2004). Danach
durfen den vom VN-Sanktionsausschuss benannten und in
Anhang | aufgeflihrten natirlichen Personen weder direkt
noch indirekt wirtschaftliche Ressourcen zur Verfligung ge-
stellt werden oder zugute kommen, wodurch diese Personen
Gelder, Waren oder Dienstleistungen erwerben kénnen. Wirt-
schaftliche Ressourcen sind Vermdgenswerte jeder Art, wo-
zu auch Grundstlicke zu zahlen sind. Durch dessen Weiter-
verduBerung kénnen Gelder, Waren oder Dienstleistungen
erworben werden. Die Verfligungsbeschrankung (relatives
VerduBerungsverbot) ist mit Verdffentlichung im Amtsblatt
L 241/12 der EG am 13.7.2004 (Art. 2 der VO EG Nr. 1277/
2004) i. V. mit der Verdffentlichung im Amtsblatt der EG am
29.5.2002 (Art. 13 VO EG Nr. 881/2002) eingetreten.'*

3. Dingliche Rechte fiir EG, EU, SE, SCE

Juristische Personen kénnen im Grundbuch als Rechtsinha-
ber eingetragen werden. InlAndische Rechtstrager sind auch
die Europaische Gesellschaft (SE)'?® und die Européische
Genossenschaft (SCE)."%®

Nach deutschem Recht ist die Europaische Gemeinschaft
eine juristische Person des &6ffentlichen Rechts, weil sie auf
Grund eines 6ffentlich-rechtlichen Griindungsaktes entstan-
denist'?’. Aus Art. 210 EG-Vertrag ergibt sich, dass die Euro-
paische Gemeinschaft Rechtspersonlichkeit besitzt, d. h.
dass ihr die Vélkerrechtssubjektivitat zuerkannt ist'?®. In Art.
211 des EG-Vertrags ist geregelt, dass die Europaische Ge-
meinschaft in jedem Mitgliedsstaat die weitestgehende
Rechts- und Geschéftsfahigkeit besitzt, die juristischen Per-
sonen nach dessen Rechtsvorschriften zuerkannt ist. Die
Rechts- und Geschéftsfahigkeit der Gemeinschaft ist dabei
unbeschrénkt und nicht auf die Vornahme bestimmter Hand-
lungen begrenzt'?®. Die Gemeinschaft wird geméaB Art. 211
S. 2 EG-Vertrag von der Kommission vertreten. Unabhangig
von der Handlungskompetenz anderer Organe steht daher
der Kommission die alleinige Vertretungsbefugnis zu. Die Eu-

'24Einzelheiten LG Berlin Rpfleger 2006, 183.

25V/gl. VO (EG) Nr. 2157/01 vom 8.10.2001 (Abl. EG Nr. L 294) nebst deutschem
SE-Ausfiihrungsgesetz (SEAG) vom 22.12.2004 (BGBI. |, 3675), zuletzt ge-
andert durch Gesetz vom 22.9.2005 (BGBI. |, 2802). VO 1435/2003 vom
22.5.2003 (Abl. EG Nr. L 207).

26Deutsches  SCE-Ausfiihrungsgesetz (SCEAG) vom 14.8.2006 (BGBI. |,
1911).

12Geiger, Geiger, EG-Vertrag-Kommentar, 2. Aufl. 1995, Art. 211 Rnr. 1.

28y/gl. Lenz/Réttinger, EG-Vertrag-Kommentar, 1994, Art. 210 Rnr. 1; Geiger,
EG-Vertrag-Kommentar, 2. Aufl. 1995, Art. 210 Rnr. 2.

2% enz/Réttinger, a.a.0., Art. 211 Rnr. 5.
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ropdische Gemeinschaft kann daher im Grundbuch als Be-
rechtigter einer beschrankten persénlichen Dienstbarkeit
eingetragen werden.

Voraussetzung fur die Eintragung einer beschrénkten per-
sonlichen Dienstbarkeit zu Gunsten der Europaischen Union
ist, dass dieser Rechtsfahigkeit zukommt, was problema-
tisch ist. Mit dem Vertrag Uber die Européische Union (Maas-
tricht-Vertrag) vom 7.2.1992'®°, wurde eine Européische
Union gegriindet. In Abschnitt A Abs. 3 des Vertrages ist aus-
gefuhrt, dass die Grundlage der Union die Europaischen Ge-
meinschaften sind. Im Ubrigen bestehen geméaB Art. M des
Vertrages die bisherigen Gemeinschaftsvertrage fort. Die
durch diesen Vertrag geschaffene Europaische Union ver-
drangt die bislang bestehenden Gemeinschaften nicht; diese
bestehen vielmehr fort'®'. Die Europ&ische Union stellt eine
Art ,,Dachorganisation” bezlglich der Europaischen Gemein-
schaften dar'®. Dieser kommt jedoch nach dem Vertrag
keine eigene Rechtpersénlichkeit zu. Allerdings kann einer
internationalen Organisation auch ohne ausdriickliche Verlei-
hung in ihrem Griindungsstatut Rechtsféahigkeit erlangen, so-
fern ein derartiger Wille der Mitgliedstaaten zu erkennen
ist'®, was nach Auffassung Hilfs™* noch nicht erkennbar ist
und zur Folge hat, dass der Européischen Union weder durch
den Vertrag Rechtsféhigkeit verliehen wird noch eine solche
aus ihren Befugnissen hergeleitet werden kann'®®. Demnach
kann die Européische Union nicht Berechtigter einer be-
schrankten persénlichen Dienstbarkeit sein; eine solche kann
wohl nur zu Gunsten der Europédischen Gemeinschaft gem.
Art. 211 EG-Vertrag bestellt werden.

4. Ersuchen supranationaler Behérden

Die Behérden der Européischen Union handeln nach MaBga-
be der ihnen durch Rechtsakt eingerdumten auch in den
Mitgliedsstaaten wirkenden Hoheitsbefugnisse.’® Das zu-
standige Verwaltungsorgan der EU kann ein deutsches Grund-
buchamt um eine Eintragung in das Grundbuch ersuchen
(§ 38 GBO), vorausgesetzt, es darf nach seinen administrati-
ven Befugnissen auf die Verlautbarung eines grundstiicksre-
levanten Vorgangs im amtlichen Grundstlicksregister hinwir-
ken.'¥

BGBI. Il, 1947.

81Vgl. Hilf in Grabitz/Hilf, Kommentar zur Europaischen Union, Stand Oktober
1995, Art. AEUV Rnr. 5.

82K |ein/Haratsch, DOV 1993, 788.

38IGH, Gutachten vom 11.4.1949, Reparation for Injuries, ICJ-Report 1949, S.
174/178 ff., Hilf, Die Organisationsstruktur der Europaischen Gemeinschaf-
ten, 1982, S. 187.

#Aa0 Rn. 26.

'V/gl. auch Bleckmann, DVBI. 1992, S. 335; Everling, DVBI. 1993, 941; Opper-
mann/Classen, NJW 1993, 10; Winter, DOV 1993, S. 177; BVerfGE 89,
155/195.

%6\V/gl. Art. 23, 24, 88 GG; BVerfGE 89, 155.

87So Bauer, in: Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl. 2006, § 38 Rn. 15.
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