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Die Gesch�ftsunf�higkeit eines Personengesellschaf-
ters wirft Sonderprobleme auf. Betroffen sind nicht nur
die Rechtsverh�ltnisse des Gesch�ftsunf�higen son-
dern auch die Rechtsverh�ltnisse der Mitgesellschafter.
Die bei Gesch�ftsunf�higen �bliche Bestellung des Be-
treuers f�hrt zu Schwierigkeiten und hemmt die Hand-
lungsf�higkeit der Personengesellschaft. Der Beitrag
zeigt L�sungsm�glichkeiten im Wege vorsorgender
Vollmachtsgestaltungen.

A. Einf�hrung in die Problematik

Zu jeder sinnvollen Unternehmensplanung geh�rt, Ri-
siken auszuschließen, die leicht und ohne hohen Kos-
tenaufwand zu vermeiden sind. Zu den Risiken einer
Personengesellschaft z�hlt der pl�tzliche Ausfall eines
Personengesellschafters. Neben einer Notfallvorsorge
f�r den unerwarteten Tod durch Unternehmensnach-
folgel�sungen, geh�rt die Sicherung gegen unfall- oder
krankheitsbedingte Ausf�lle eines Personengesell-
schafters durch Vollmachten zur vorsorgenden Gestal-
tung.1 Die Notwendigkeit Vorsorgeregelungen f�r den
Fall der pl�tzlichen Gesch�ftsunf�higkeit zu treffen, ist
zwar durch die Medien inzwischen zunehmend in das
allgemeine Bewusstsein der �ffentlichkeit aber noch
nicht als juristisches Spezialproblem in das Bewusst-
sein der Personengesellschafter vorgedrungen. Die
Gesch�ftsunf�higkeit eines Personengesellschafters
wirft rechtliche Sonderprobleme auf, weil sich unmittel-
bar nachteilige Folgen auch f�r Dritte ergeben k�nnen.
Die Kautelarjurisprudenz hat erst in den letzten Jahren
begonnen, die spezifischen Probleme bei gesch�fts-
unf�higen Personengesellschaftern dogmatisch zu
pr�fen und L�sungsvorschl�ge auszuarbeiten.2

Die wenigsten Personengesellschaftsvertr�ge enthalten
bisher eine Regelung f�r den Fall der Gesch�ftsunf�-
higkeit eines ihrer Gesellschafter, obwohl die Rechts-
folgen der Gesch�ftsunf�higkeit bei Personengesell-
schaftern wesentlich gravierendere Folgen ausl�sen als
beim „Normalb�rger“ und auch als bei Kapitalgesell-
schaftern. Die Notwendigkeit der Vorsorge ist deshalb
bei Personengesellschaften gr�ßer, weil beim Eintritt
einer Gesch�ftsunf�higkeit eines Personengesellschaf-
ters auch alle Mitgesellschafter wegen der solidari-
schen, pers�nlichen Haftung in den Strudel nachteiliger
Rechtsfolgen hineingezogen werden und außerdem mit
der Personengesellschaft verbundene Angestellte, Lie-
feranten, Kunden, Dienstleister und Kreditgeber.

B. Rechtsfolgen der Gesch�ftsunf�higkeit eines
Personengesellschafters

Ein gesch�ftsunf�higer Personengesellschafter verliert
nicht kraft Gesetzes seine Vertretungsbefugnis, er kann
seine Gesellschafterrechte jedoch nicht selbst wahr-
nehmen.3 Das Gesetz (§§ 1896 ff. BGB) schl�gt als all-

gemeine L�sung bei vollj�hrigen Gesch�ftsunf�higen
vor, dass vom zust�ndigen Betreuungsgericht ein Be-
treuer bestellt wird:

„Kann ein Vollj�hriger aufgrund einer psychischen
Krankheit oder einer k�rperlichen, geistigen oder see-
lischen Behinderung seine Angelegenheiten ganz oder
teilweise nicht besorgen, so bestellt das Betreuungsge-
richt auf seinen Antrag oder von Amts wegen f�r ihn
einen Betreuer“ (§ 1896 Abs. 1 S. 1 BGB).4

Wird ein Betreuer bestellt, so hat dies bei einer Per-
sonengesellschaft tiefgreifende Folgen f�r alle gesell-
schaftsrechtlichen und unternehmerischen Entschei-
dungen.

– Der vom Betreuungsgericht bestellte Betreuer hat
keine pers�nliche Beziehung zum Unternehmen
bzw. zu den �brigen Personengesellschaftern. Der
Betreuer muss weder gesellschaftsrechtlich noch
unternehmerisch – schon gar nicht im Hinblick auf
den (unternehmerischen) Zweck der Personenge-
sellschaft – qualifiziert sein. Der Betreuer muss
lediglich zur Betreuung „geeignet“ (§ 1897 Abs. 1
BGB) sein.5 Er muss �ber keine spezifischen Fach-
kenntnisse verf�gen, nicht einmal �ber allgemeine
juristische oder zur Unternehmensleitung oder zur
F�hrung einer freiberuflichen BGB-Gesellschaft not-
wendige betriebswirtschaftliche Kenntnisse.6 Von
Betreuungsgerichten bestellte Betreuer sind nicht
nur unternehmensfremd sondern meistens unter-
nehmerisch unerfahren. Ihre Auswahl h�ngt von der
Person des Betreuungsrichters ab, der ebenfalls
�ber keine unternehmerischen Erfahrungen verf�gt
und der die betroffene Personengesellschaft und ihre
unternehmerischen Ziele nicht kennt. Die Bestellung

1 St�ckemann, in: Frieser/Sarres/St�ckemann/Tschichoflos, Hand-
buch des Fachanwalts Erbrecht (6. Aufl., 2015) VI. Unternehmens-
vorsorgevollmacht; Arnhold/Rohner in: Gummert, M�nchener An-
waltshandbuch Personengesellschaftsrecht (2. Auflage 2015) § 3
Rz. 100.; Heckschen, NZG 2012, 10, 16; Baumann, in: Baumann/
Seer/Krumm, Unternehmensnachfolge (2011) Rz. 1017 ff; Baumann,
in: Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche, Hdb. Verm�gensnachfolge
(6. Aufl. 2001) Rz. 742 f. (7. Aufl., 2009) Rz. 800 ff.

2 St�ckemann, in: Frieser/Sarres/St�ckemann/Tschichoflos, Hand-
buch des Fachanwalts Erbrecht (6. Aufl., 2015) VI. Unternehmens-
vorsorgevollmacht; ders FA 2006, 39; ders., Festschr. Leinemann,
109; Jocher, Die Vorsorgevollmacht des Unternehmers, notar 2014,
3 ff.; Mutter in Brambring, Becksches Formularbuch ErbR (3. Aufl.
2014); G. III. 11; Raub, „Vorsorgevollmachten im Personengesell-
schaftsrecht“, Berliner Schriftenreihe zum Notarrecht (2013);
M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Auflage 2013) § 705 BGB Rz. 124 a
ff.; Heckschen, NZG 2012, 10; Sch�fer, ZHR 175 (2011) 557 ff; Sauer,
RNotZ 2009, 79, 92; Reymann, ZEV 2006, 12; ders., ZEV 2005, 457;
2005, 514; Langenfeld, ZEV 2005, 52.

3 Heckschen, NZG 2012, 12, 16 bezeichnet die „Ausgangslage“ bei
gesch�ftsunf�higen Personengesellschaften als „diffizil“.

4 BGH 21. 1. 2015 – XII ZB 324/14, FGPrax 2015, 79; Palandt/G�tz
(74. Aufl., 2015) § 1896 BGB Rz. 2 ff; Bamberger/Roth/M�ller
BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1896 BGB Rz. 9 ff; M�nchKomm/
Schwab (6. Auflage 2012) § 1896 BGB Rz. 7 ff.

5 Palandt/G�tz (74. Aufl., 2015) § 1897 BGB Rz. 3 ff; Bamberger/Roth/
M�ller BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1897 BGB Rz. 5 ff; Zimmer-
mann, NJW 2014, 1573, 1574; M�nchKomm/Schwab (6. Auflage
2012) § 1897 BGB Rz. 20 ff.

6 Wilde, GmbH-Rundschau, 2010, 123 f.
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eines zur Aus�bung der Gesellschafterrechte nicht
hinreichend qualifizierten Betreuers kann zur Ge-
f�hrdung der (unternehmerischen) Ziele und des
Zwecks der betroffenen Personengesellschaft f�h-
ren.

– Der Betreuer muss keine pers�nliche Beziehung zum
Betreuten haben und hat diese im Regelfall dann
nicht, wenn er vom Betreuungsgericht vom Amts
wegen ohne vorsorgende Betreuungsverf�gung des
gesch�ftsunf�higen Personengesellschafters be-
stellt wird. Der fremde Betreuer kennt die pers�n-
lichen und gesellschaftsrechtlichen Interessen und
unternehmerischen Zielvorstellungen des Betreuten
nicht. Er hat f�r den von ihm betreuten Personen-
gesellschafter gesellschaftsrechtliche und unter-
nehmerische Entscheidungen zu treffen, obwohl er
den wirklichen Willen des von ihm Vertretenen nicht
kennt, nicht einmal dessen mutmaßlichen Willen.

– Der Betreuer ist kein Unternehmer, nicht einmal Un-
ternehmervertreter. Der Betreuer ist nach seiner
gesetzlichen Aufgabenstellung Verm�gensverwalter.
Der Betreuer kann unternehmerisch vertretbaren
Entscheidungen nicht zustimmen, solange sie mit
wirtschaftlichen Risiken verbunden sind. Er hat das
Verm�gen des betreuten gesch�ftsunf�higen Per-
sonengesellschafters pflichtgem�ß zu verwalten,
nicht unternehmerisches Risiko einzugehen. Er darf
kein „Wagniskapital“ spekulativ einsetzen. Mitglied-
schaften an einer Personengesellschaft sind zur blo-
ßen Verm�gensverwaltung nur in Sonderf�llen ge-
eignet, wenn es sich um Verm�gensverwaltungs-
gesellschaften ohne unternehmerische Zielsetzung
handelt. Selbst in diesen F�llen erschwert und be-
hindert eine Beteiligung des Betreuers mit Zustim-
mungserfordernissen des Betreuungsgerichts z. B.
notwendige Verm�gensumschichtungen.

– Der Betreuer hat als vom Betreuungsgericht ein-
gesetzter Vertreter des gesch�ftsunf�higen Gesell-
schafters dessen Einsichts- und Auskunftsrechte7,
selbst wenn der gesch�ftsunf�hige Gesellschafter
von der Gesch�ftsf�hrung ausgeschlossen ist (§ 716
BGB). Diese Rechte k�nnen durch den Gesell-
schaftsvertrag weder ausgeschlossen noch g�nzlich
beschr�nkt werden8; zwar gestattet § 716 Abs. 2
BGB die teilweise Abbedingung, aber die Schranken
der Abbedingung sind nach h. M. weit auszulegen9.
Damit werden Dritten sehr private Informationen
�ber die Personengesellschafter und Gesch�fts-
geheimnisse der Personengesellschaft zug�nglich.
Bei gesch�ftsunf�higen Personengesellschaftern
werden die Interessen Dritter tangiert. Von der In-
formationsweitergabe sind nicht nur der gesch�fts-
unf�hige Personengesellschafter sondern auch alle
Mitgesellschafter betroffen.

– Die Teilnahme des Betreuers in der Gesellschafter-
versammlung zur Fassung des Ausschließungs-,
Einziehungs- oder Zwangsabtretungsbeschlusses
kann nicht verhindert werden. Im Gesellschafts-
vertrag kann zwar das Stimmrecht des betroffenen
Gesellschafters (und somit des Betreuers) bei Be-
schl�ssen �ber sein Ausscheiden, die Einziehung
oder Zwangsabtretung seiner Gesellschaftsbeteili-

gung ausgeschlossen werden. Das Teilnahmerecht
eines Gesellschafters (und somit des an seine Stelle
tretenden Betreuers) in Gesellschafterversammlun-
gen kann aber weder im Gesellschaftsvertrag noch
durch Gesellschafterbeschl�sse ausgeschlossen
werden. Der dauerhaft gesch�ftsunf�hige Gesell-
schafter bzw. sein Betreuer sind zu der betreffenden
Gesellschafterversammlung ordnungsgem�ß zu la-
den.10 Der Betreuer hat ein Teilnahmerecht an Ge-
sellschafterversammlungen11, selbst wenn der ge-
sch�ftsunf�hige Gesellschafter (und damit auch
jeder Vertreter) von der Beschlussfassung ausge-
schlossen ist.

– Belange der Mitgesellschafter und der Personenge-
sellschaft sind f�r die Entscheidungen des Betreuers
unerheblich. Er entscheidet unter Verm�gensver-
waltungsaspekten allein im von ihm nach seinem
pflichtgem�ßen Ermessen unterstellten Verm�gens-
erhaltungsinteresse des Betreuten. Damit stellt der
Betreuer in einer Personengesellschaft mit unter-
nehmerischen Entscheidungen nicht nur ein Hemm-
nis sondern ein Risiko f�r alle Mitgesellschafter dar.

– Ist ein �bertragungsvertrag (Zwangsabtretung) mit
einem Dritten zu schließen, so muss der Betreuer als
gesetzlicher Vertreter des Ausscheidenden diesen
unterzeichnen. Kommt er dieser Verpflichtung nicht
nach, muss der Anspruch klageweise durchgesetzt
werden. Damit verbundene zeitliche Verz�gerungen
k�nnen zur zeitweisen Handlungsunf�higkeit der
Personengesellschaft f�hren.

– Das Betreuungsgericht hat zur �berwachung der
T�tigkeit des Betreuers oder bei Entscheidungen
�ber eine betreuungsgerichtliche Genehmigung12

7 BGH 21. 6. 1965 – II ZR 68/63, NJW 1965, 1961; OLG Hamm
27. 2. 1970 – 15 W 4/70, OLGZ 1970, 394, 398; H�ublein/Hoffmann-
Theinert/Klimke BeckOK (Stand: 1. 5. 2015) § 118 HGB Rz. 15;
Koller/Kindler/Roth/Morck (8. Auflage 2015) § 118 HGB Rz. 3;
Baumbach/Hopt/Roth (36. Auflage 2014) § 118 HGB Rz. 8; Eben-
roth/Boujong/Joost/Strohn/Drescher (3. Auflage 2014) § 118 HGB
Rz. 18; M�nchKomm/Enzinger (3. Auflage 2011) § 118 HGB Rz. 20;
Staub/Sch�fer (5. Aufl., 2009) § 118 HGB Rz 32.

8 BGH 21. 6. 1965 – II ZR 68/63, NJW 1965, 1961, zum Gebrechlich-
keitspfleger; H�ublein/Hoffmann-Theinert/Klimke BeckOK (Stand:
1. 5. 2015) § 118 HGB Rz. 19 f.; Koller/Kindler/Roth/Morck
(8. Auflage 2015) § 118 HGB Rz. 4; Baumbach/Hopt/Roth
(36. Auflage 2014) § 118 HGB Rz. 17 ff; Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Drescher (3. Auflage 2014) § 118 HGB Rz. 32ff; M�nch-
Komm/Sch�fer (6. Aufl., 2013) § 709 BGB Rz. 60; Raub, Vorsorge-
vollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013) S. 38 f; M�nch-
Komm/Enzinger (3. Auflage 2011) § 118 HGB Rz. 32; kritisch Heck-
schen, NZG 2012, 10. m. w. N.

9 BGH 16. 12. 2014 – II ZR 277/13, NZG 2015, 269, 270; Palandt/
Sprau (74. Aufl. 2015) § 716 BGB Rz. 1; Bamberger/Roth/Sch�ne
BeckOK (Stand: 1. 5. 2015) § 716 BGB Rz. 12;; M�nchKomm/
Sch�fer (6. Aufl. 2013) § 716 BGB Rz. 19.

10 Heckschen, NZG 2012, 10, 14.
11 BGH 21. 6. 1965 – II ZR 68/63, NJW 1965, 1961; Pl�ckelmann in:

Gummert, MAH Personengesellschaftsrecht (2. Auflage 2015), § 8
Rz. 107; zur GmbH siehe BGH NJW-RR 1993, 612; Ziemons/Jae-
ger/Schindler BeckOK (Stand: 1. 12. 2014) § 51 GmbHG Rz. 16;
Baumbach/Hueck/Z�llner (20. Aufl., 2013) § 51 GmbHG Rz. 7;
Roth/Altmeppen (7. Auflage 2012) § 51 GmbHG Rz. 4; Wicke
(2. Auflage 2011) § 51 GmbHG Rz. 5.

12 F�r die Ver�ußerung (§ 1822 Nr. 3 BGB) und Aufl�sung (§ 1823
BGB) des Ewerbsgesch�fts ergibt sich das Genehmigungser-
fordernis aus dem Gesetz; Mutter in Brambring, Becksches For-
mularbuch ErbR (3. Aufl. 2014); G. III. 11; Reymann, ZEV 2005, 457,
457. F�r den Abschluss von Rechtsgesch�ften im Namen der Ge-
sellschaft soll dagegen trotz der unbeschr�nkten Haftung keine
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Einsicht in alle Gesellschaftsverh�ltnisse13. Betriebs-
interne Unternehmensinformationen gelangen damit
an einen erweiterten Personenkreis zur Kenntnis des
Gerichts und seiner Bediensteten – trotz gesetzlicher
Verschwiegenheitspflichten – mit wettbewerblichen
Risiken.14 Haben aufgrund eines Rechtsstreits Dritte
Einsicht in die Betreuungsakte, erweitert sich dieser
Personenkreis.

– Die verfahrensrechtlichen Hemmnisse der betreu-
ungsgerichtlichen �berwachungen, Genehmigun-
gen und gesetzlich im Betreuungsverfahren er-
forderlichen Entscheidungen f�hren im g�nstigsten
Fall zu zeitlichen Verz�gerungen von Gesellschafter-
beschl�ssen und unternehmerische Entscheidun-
gen, in vielen F�llen – bei Nichterteilung der betreu-
ungsgerichtlichen Genehmigung – zur Blockade der
Personengesellschaft.

– Die insbesondere in Familiengesellschaften ver-
breitete Praxis, Gesellschafterversammlungen unter
Verzicht auf alle Formen und Fristen einzuberufen,
dient (Familien-)Personengesellschaften als Wett-
bewerbsvorteil durch erh�hte Flexibilit�t, weil Be-
schl�sse ad hoc gefasst werden k�nnen. Ist ein
Betreuer, z. B. in einer mittelst�ndischen Personen-
gesellschaft, bestellt, geht dieser Wettbewerbsvor-
teil spontaner, flexibler Entscheidungsm�glichkeiten
verloren. Der Betreuer muss aus Haftungsgr�nden
auf der Einhaltung von Formen und Fristen f�r die
Einberufung einer Gesellschafterversammlung be-
stehen mit der Folge weiterer zeitlicher Verz�ge-
rungen.

– Der Betreuer weist seine Vertretungsbefugnis nach
durch Vorlage der Bestellungsurkunde des Betreu-
ungsgerichts. Mit Vorlage dieser gerichtlichen Ur-
kunde wird die Erkrankung bzw. Gesch�ftsunf�hig-
keit des Personengesellschafters (auch wenn sie nur
vor�bergehender Natur ist) allen Gesch�ftspartnern
bekannt. Dem Betroffenen wird dies – insbesondere
nach gesundheitlicher Rehabilitation – oft unange-
nehm sein. Auch im Interesse der Gesellschaft d�rfte
im Regelfall nicht liegen, beliebigen Dritten die (vor-
�bergehende) Gesch�ftsunf�higkeit eines Mitgesell-
schafters zu kommunizieren. Je nach Branche der
Personengesellschaft kann die Bekanntgabe der
Gesch�ftsunf�higkeit eines Mitgesellschafters f�r
die Gesellschaft sogar gesch�ftssch�digend sein.

– Wird die Gesellschaft – wenn auch nur zeitweise – bis
zur Bestellung eines Betreuers handlungsunf�hig,
kann der wirtschaftliche Schaden f�r die Gesell-
schaft mit entsprechenden Haftungsfolgen f�r alle
Personengesellschafter immens sein. Eine – auch
nach gerichtlicher Betreuung – bestehende unter-
nehmerische Handlungsunf�higkeit der Gesellschaft
trifft neben dem Verm�gen aller Personengesell-
schafter auch Mitarbeiter, Gesch�fts- und Vertrags-
partner, einschließlich Kreditgeber.

– Die Rechtsfolgen eines unter Betreuung stehenden
Personengesellschafters werden noch nicht von al-
len Banken pr�ventiv beim Rating als wirtschaft-
liches Risiko eingestuft. Fehlende Regelungen im
Fall der Gesch�ftsunf�higkeit eines Personengesell-

schafters k�nnen sich aber schon jetzt wirtschaft-
lich nachteilig auf Konditionen der Unternehmens-
finanzierung und das Rating des Unternehmens
auswirken.15 Sp�testens beim Eintritt der Ge-
sch�ftsunf�higkeit eines Personengesellschafters
wird die Problematik jedem Kreditinstitut bewusst,
mit der Folge, dass Kredite im Einzelfall wegen nicht
ausreichender Risikovorsorge – je nach Darlehns-
vertrag – aus besonderen Gr�nden außerordentlich
gek�ndigt werden k�nnen bzw. eine anstehende
notwendige Prolongation des Darlehns bei fehlen-
den Vorsorgeregelungen nicht erteilt wird.

– Die – von den Personengesellschaftern nicht ge-
wollte – Bestellung eines Betreuers kann nach Eintritt
eines Betreuungsfalls nicht mehr verhindert werden.
Vorsorgend vermieden werden kann sie allein, sehr
leicht und kosteng�nstig16, durch die fr�hzeitige Er-
teilung einer (Vorsorge-)Vollmacht.

– Da die vorhersehbaren Risiken durch entsprechende
kautelarjuristische Gestaltungen mit allenfalls ge-
ringem Kostenaufwand leicht vermeidbar sind, kann
der Ruf nach Regressanspr�chen gegen�ber den
beteiligten Rechtsberatern laut werden17. Von der
Problematik pl�tzlicher Gesch�ftsunf�higkeit eines
ihrer Mitgesellschafter sind deshalb nicht nur die
Personengesellschafter selbst betroffen. F�r ge-
staltende Rechtsberater k�nnte sich ein neues Haf-
tungsfeld auftun, wenn die Gesellschaft – wie bei
fehlerhaften Unternehmensnachfolgeberatungen im
pl�tzlichen Todesfall18 – durch fehlerhafte oder feh-
lende Rechtsberatung im pl�tzlichen Gesch�fts-
unf�higkeitsfall in wirtschaftliche Schwierigkeiten
ger�t. Jeder Rechtsberater ist schon nach gel-
tendem Recht im Rahmen umfassender Rechts-
beratung verpflichtet – auch zur Vermeidung eigener
Haftung – jeden von ihm betreuten Personengesell-
schafter darauf hinzuweisen, dass er unabh�ngig
von seinem Lebensalter Vorsorge f�r den Fall seiner
Gesch�fts- oder anderweitigen Handlungsunf�hig-
keit (z. B. Geiselnahme oder Gef�ngnisaufenthalt)
bezogen auf seine Personengesellschaftsbeteiligun-
gen treffen muss.

betreuungsgerichtliche Genehmigung erforderlich sein; Eberoth/
Boujong/Joost/Strohn/Hillmann (3. Auflage 2014) § 125 HGB
Rz. 48; M�nchKomm/Karsten Schmidt (3. Auflage 2011) § 125
HGB Rz. 18. Inwieweit das Genehmigungserfordernis f�r die �n-
derung des Gesellschaftsvertrages gilt ist str., BGH NJW 1962,
2344; M�nchKomm/Wagenitz (6. Auflage 2012) § 1822 BGB Rz. 28;
Sch�fer, ZHR 175 (2011) 557, 561. Vgl. auch Heckschen, NZG
2012, 10, 12 und zur GmbH Wilde, GmbH-Rundschau 2010, 123,
124 ff.

13 H�ublein/Hoffmann-Theinert/H�ublein BeckOK (Stand: 1. 5. 2015)
§ 166 HGB Rz. 17; Baumbach/Hopt/Roth (36. Auflage 2014) § 166
HGB Rz. 7; M�nchKomm/Grunewald (3. Auflage 2012) § 166 HGB
Rz. 20.

14 Heckschen, NZG 2012, 10, 13.
15 Ziegler/Rieder, ZIP 2002, 2289, 2290.
16 St�ckemann, in: Frieser/Sarres/St�ckemann/Tschichoflos, Hand-

buch des Fachanwalts Erbrecht (6. Aufl., 2015) VI. Unternehmens-
vorsorgevollmacht.

17 Jocher, notar 2014, 3, 4.
18 Vgl. z.B BGH 18. 4. 2002 – IX ZR 72/99, DNotZ 2002, 768, mit An-

merkung Reithmann.
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Fazit:

Die Bestellung eines Betreuers ist bei einer Personen-
gesellschaft keine gute L�sung. Die Gestaltung einer
Vorsorge muss �ber geeignete Vollmachten erfolgen.
Umfassende Vollmachten eines nicht mehr gesch�fts-
und/oder handlungsunf�higen Personengesellschaf-
ters k�nnen mit Grundprinzipien des Personengesell-
schaftsrechts kollidieren.

Der Hinweis auf die notwendige Vorsorge eines Perso-
nengesellschafters f�r den Fall seiner pl�tzlichen und
unerwarteten Gesch�fts- oder Handlungsunf�higkeit
geh�rt bei jeder Gr�ndung und bei jeder �bertragung
von Personengesellschaftsbeteiligungen zum gebote-
nen Standard der Rechtsberatung.

Praxishinweis:

Bei jeder Beratung �ber und vor jeder Beurkundung
von General- und Vorsorgevollmachten ist zu kl�ren,
ob der Vollmachtgeber als Rechtsinhaber an einer
Personengesellschaft beteiligt ist. Ist der Vollmacht-
geber an einer Personengesellschaft beteiligt, muss
der Gesellschaftsvertrag zur weiteren Rechts-
beratung beigezogen und gepr�ft werden, ob der
Gesellschaftsvertrag Beschr�nkungen in Bezug auf
Vertretungsregelungen (z. B. zur Person des Bevoll-
m�chtigten) enth�lt. Die Rechtsberatungssituation f�r
die Vorsorge der Gesch�ftsunf�higkeit eines Per-
sonengesellschafters entspricht den Vorsorgebera-
tungen bei ungeplanter Unternehmensnachfolge
(pl�tzlicher Tod).

C. Besonderheiten der Vorsorge bei
Personengesellschaften

Gem�ß § 1896 Abs. 2 S. 1 BGB darf ein Betreuer nur f�r
Aufgabenkreise bestellt werden, in denen die Betreuung
erforderlich ist. Eine wirksam erteilte Vorsorgevoll-
macht19 l�sst die Erforderlichkeit einer Betreuung ent-
fallen, § 1896 Abs. 2 S. 2 BGB20. Ein Betreuer wird gar
nicht erst bestellt, die oben genannten nachteiligen
Folgen werden so vermieden. Bei der Beratung eines
Unternehmers sind die sich aus den Rechtsprinzipien
der Personengesellschaft und den rechtsgesch�ftlichen
Vertretungsproblemen ergebenden besonderen Anfor-
derungen an eine Vorsorgevollmacht zu beachten.21

I. Rechtsprinzipien der Personengesellschaft

1. Gesamtschuldnerische Haftung

Die Gesch�ftsunf�higkeit eines Gesellschafters f�hrt bei
Personengesellschaften zu h�heren Risiken als bei
Kapitalgesellschaften, weil die Rechte und Pflichten
eines gesch�ftsunf�higen Personengesellschafters we-
sentlich enger mit den Rechtssph�ren seiner Mitgesell-
schafter verbunden sind. Jeder Personengesellschafter
haftet f�r Verbindlichkeiten der Gesellschaft gesamt-
schuldnerisch mit seinem gesamten Verm�gen pers�n-
lich22; nur Kommanditisten haben die M�glichkeit, ihre
Haftung mit ihrem Privatverm�gen auf die noch nicht
erbrachte Hafteinlage zu beschr�nken, § 171 Abs. 1
HGB.

2. Einheitlichkeit der Mitgliedschaft

Im Personengesellschaftsrecht gilt nach h. M. der
Grundsatz der Einheitlichkeit der Mitgliedschaft.23

Daraus folgt im Unterschied zu Kapitalgesellschaften
bei Personengesellschaften das Prinzip des Abspal-
tungsverbots. Verwaltungsrechte eines Personenge-
sellschafters sind von der Mitgliedschaft nicht isoliert
abtrennbar und nicht �bertragbar.24 Damit stellen sich
bei Personengesellschaften spezifische dogmatische
Fragen, in welchem Umfang die Rechte der Mitglied-
schaft eines Personengesellschafters von einem
rechtsgesch�ftlichen Vertreter wahrgenommen werden
k�nnen.25

3. Selbstorganschaft

Die im Personengesellschaftsrecht bestehende und
rechtlich gebotene Einheit zwischen Herrschaft und
Haftung bedingt den Grundsatz der Selbstorganschaft.
Deshalb gilt im Unterschied zu Kapitalgesellschaften bei
Personengesellschaften das Prinzip der Selbstorgan-
schaft.26 Eine Fremdorganschaft, die organschaftliche

19 Dazu M�ller in W�rzburger Notarhandbuch (4. Auflage 2015), Teil 3
Kap. 3 m. w. N.; Schervier in Beck’sche Online Formulare Ver-
trag (32. Edition 2015) 24.3 (Generalvollmacht); Palandt/G�tz
(74. Auflage 2015) Einf v § 1896 BGB Rz. 4 ff.; Bamberger/Roth/
M�ller BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1896 BGB Rz. 26 ff.; Erman/
Roth (14. Auflage 2014) § 1896 BGB Rz. 41 ff.; Jauernig/Berger/
Mansel (15. Auflage 2014) Vor § 1896 BGB Rz. 5; Nomos-Kom-
mentar/Heitmann (3. Auflage 2014) § 1896 BGB Rz. 57 ff.; Pr�tting/
Wegen/Weinreich/Bauer (9. Auflage 2014) § 1896 BGB Rz. 19;
Schulze/Kemper (8. Auflage 2014) § 1896 BGB Rz. 19 ff.; Lipp, no-
tar 2014, 111; Staudinger/Bienwald [2013] § 1896 BGB Rz. 263 ff;
Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013)
S. 44ff; M�nchKomm/Schwab (6. Auflage 2012) § 1896 BGB
Rz. 49 ff. m. w. N. in den Literaturangaben vor 1896 BGB; Kropp,
FPR 2012, 9; Anwaltkommentar/Heitmann (2005) § 1896 BGB
Rz. 59 ff.; jurisPK/Bieg/Jaschinski (2. Auflage 2005) § 1896 BGB
Rz. 36 ff.; Langenfeld, ZEV 2003, 449; Soergel/Zimmermann
(13. Auflage 2000) § 1896 BGB Rz. 76 ff; B�hler, BWNotZ 1999, 25;
M�ller, DNotZ 1999, 107; Perau, MittRhNotK 1996, 285. Insbe-
sondere beh�lt die Vollmacht ihre Rechtswirksamkeit �ber den
Zeitpunkt der Gesch�ftsunf�higkeit des Vollmachtgebers hinaus
(§§ 168 S. 1, 672 S. 1 BGB) und der Bevollm�chtigte unterliegt nicht
den Beschr�nkungen eines gesetzlichen Vertreters.

20 BGH 28. 3. 2012 – XII ZB 629/11, ZEV 2013, 210; BGH 14. 8. 2013 –
XII ZB 206/13, NJW-RR 2013, 1473, ; Staudinger/Bienwald [2013]
§ 1896 BGB Rz. 263; M�ller, DNotZ 1997, 100, 100.

21 Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013)
S. 44 ff.

22 H�ublein/Hoffmann-Theinert/Klimke BeckOK (Stand: 1. 5. 2015)
§ 128 HGB Rz. 22; Baumbach/Hopt/Roth (36. Auflage 2014) § 128
HGB Rz. 1; M�nchKomm/Karsten Schmidt (3. Auflage 2011) § 128
HGB Rz. 1.

23 BGH 1. 6. 1987 – II ZR 259/86, NJW 1987, 3184, 3186, ; BGH
4. 3. 1976 – II ZR 145/75, NJW 1976, 848, 849; H�ublein/Hoffmann-
Theinert/Klimke BeckOK (Stand: 1. 5. 2015) § 105 HGB Rz. 133 ff.;
M�nchKomm/Enzinger (3. Auflage 2011) § 105 HGB Rz. 77 ff.
Ausnahmen von Mehrfachbeteiligungen bei teilweisen Belastun-
gen, z. B. mit Nießbrauchsvorbehalt werden anerkannt, H�ublein/
Hoffmann-Theinert/Klimke BeckOK (Stand: 1. 5. 2015) § 105 HGB
Rz. 135; M�nchKomm/Schmidt (3. Auflage 2011) § 105 HGB
Rz. 78.

24 BGHZ 3, 354, 357, 10. 11. 1951 – II ZR 111/50: „Die Verwaltungs-
rechte sind mit dem Gesellschafteranteil notwendig verbunden und
k�nnen von ihm nicht losgel�st und selbst�ndig �bertragen wer-
den“; Baumbach/Hopt/Roth (36. Auflage 2014) § 105 HGB Rz. 69;
Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013)
S. 62 m. w. N.

25 BGH 21. 6. 1965 – II ZR 68/63, NJW 1965, 1961, 1962; M�nch-
Komm/Enzinger (3. Auflage 2011) § 119 HGB Rz. 19.

26 BGH 16. 11. 1981 – II ZR 213/80, NJW 1982, 877, 878; M�nch-
Komm/Rawert (3. Auflage 2011) § 114 HGB Rz. 1, 23 ff.
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Vertretung durch Dritte, ist gesetzlich ausgeschlossen.
Dritten, die nicht pers�nlich haftende Gesellschafter
sind, kann in einer Personengesellschaft keine organ-
schaftliche Vertretung einger�umt werden27, nur eine
abgeleitete Vertretung z. B. als Prokurist einer Handels-
gesellschaft.

Trotz Verbotes der Fremdorganschaft f�hrt die Ge-
sch�ftsunf�higkeit eines Personengesellschafters bei
der Personengesellschaft nicht kraft Gesetzes zum Ver-
lust der Vertretungsbefugnis eines vertretungsberech-
tigten Personengesellschafters28, im Unterschied zu or-
ganschaftlichen Vertretern einer GmbH und Aktien-
gesellschaft. Die Organstellungen als Gesch�ftsf�hrer
einer GmbH bzw. Vorstand einer AG enden mit der Ge-
sch�ftsunf�higkeit kraft Gesetzes (§ 6 Abs. 2 S. 1, S. 2
Nr. 1 GmbHG, § 76 Abs. 3 S. 1, S. 2 Nr. 1 AktG). Im Per-
sonengesellschaftsrecht gibt es f�r gesch�ftsunf�hige
Gesellschafter keine automatische Beendigung ihrer
Vertretungsbefugnis.

Die Rechtsprechung hat die strikte Anwendung des
Prinzips der Selbstorganschaft im Laufe der letzten
Jahrzehnte deutlich gelockert29 und erkennt jetzt an,
dass ein Dritter, etwa f�r den Fall eigenen „Unverm�-
gens“, mit Gesch�ftsf�hrungs- und Vertretungsbefug-
nissen betraut werden kann30, sofern die origin�ren
Rechte organschaftlicher Vertretung bei dem Gesell-
schafter verbleiben. Namentlich im Fall der Testaments-
vollstreckung31 hat die Rechtsprechung den Grundsatz
der Selbstorganschaft eingeschr�nkt, ohne ihn freilich
aufzugeben.

Die Vorsorgevollmacht ist der Testamentsvollstreckung
im Hinblick auf wesentliche Interessenlagen verwandt.32

Der Testamentsvollstrecker handelt f�r den toten Erb-
lasser (bzw. den Nachlass, aber er vollstreckt den Willen
des Verstorbenen), der Vorsorgebevollm�chtigte f�r
den – ebenfalls nicht mehr zur Abgabe von Willens-
erkl�rungen f�higen – Gesch�ftsunf�higen. Die Vor-
sorgevollmacht verletzt grunds�tzlich nicht das Abspal-
tungsverbot und das mit ihr verbundene Prinzip der
Selbstorganschaft, weil das allein gesetzlich zuge-
lassene Vertretungsorgan einer Personengesellschaft
nicht verdr�ngt, sondern nur im Falle seiner Verhin-
derung ersetzt wird.33

Dabei ist zu beachten, dass der Grundsatz der Selbst-
organschaft Art und Umfang der Vollmacht Grenzen
setzt.34 Einem Gesellschaftsfremden d�rfen z. B. nicht
durch eine unwiderrufliche Vollmacht organ�hnliche
Kompetenzen ohne Einflussm�glichkeit der Personen-
gesellschafter einger�umt werden. Reymann35 schl�gt
daher vor, bei Personengesellschaften36 die organ-
schaftlichen Kernbefugnisse, die zu den origin�ren Auf-
gaben eines Gesellschafters geh�ren, aus dem Anwen-
dungsbereich der Vollmacht ausdr�cklich auszuklam-
mern, um einer drohenden Unwirksamkeit der Bevoll-
m�chtigung entgegen zu wirken. Zul�ssig ist es, einen
Dritten im Wege einer Generalvollmacht mit der blo-
ßen Aus�bung von Gesch�ftsf�hrungsaufgaben zu be-
trauen37, solange ihm nicht (durch eine organschaftliche
Erm�chtigung) die echte gesellschaftliche Gesch�fts-
f�hrung �bertragen wird38.

II. Rechtsgesch�ftliche Vertretungsprobleme
bei Personengesellschaften

1. Risiko einer Vertretung

Personengesellschaftsrechtliche Grunds�tze und das
Haftungsregime werfen spezifische Probleme bei Vor-
sorgevollmachten gesch�ftsunf�higer Gesellschafter
auf: K�nnte sich jeder Personengesellschafter in seinen
rechtlichen Befugnissen unbeschr�nkt vertreten las-
sen, w�ren alle (Mit-)Gesellschafter wegen ihrer ge-
samtschuldnerischen pers�nlichen Haftung hohen wirt-
schaftlichen Risiken ausgesetzt. Der Missbrauch der
Vorsorgevollmacht eines Personengesellschafters
w�rde nicht nur das Verm�gen des Vollmachtgebers
sondern auch das Verm�gen aller Mitgesellschafter ge-
f�hrden.

Im Innenverh�ltnis – also in Gesellschafterversammlun-
gen – ist die rechtsgesch�ftliche Vertretung eines Per-
sonengesellschafters deshalb nur zul�ssig, wenn und
soweit der Gesellschaftsvertrag dies zul�sst oder
alle Mitgesellschafter dies aufgrund Gesellschafterbe-
schlusses gestatten.

Nach außen – also beim Handeln im Namen der Perso-
nengesellschaft – kann der Personengesellschafter
rechtsgesch�ftlich nur vertreten werden, wenn alle ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter ihn im Gesell-
schaftsvertrag oder durch Gesellschafterbeschluss er-
m�chtigt haben, Vollmacht zu erteilen, bzw. alle vertre-
tungsberechtigten Personengesellschafter seinen Ver-
treter bevollm�chtigt haben, die Gesellschaft nach au-
ßen zu vertreten.

27 BGH 16. 7. 2004 – IXa ZB 307/03, NJW-RR 2005, 119; BGH
11. 7. 1960 – II ZR 260/59, NJW 1960, 1997, 1998; Ebenroth/Bou-
jong/Joost/Strohn/Born (3. Auflage 2014) § 109 HGB Rz. 15;
M�nchKomm/Sch�fer, (6. Auflage 2013) § 709 BGB Rz. 5; Baum-
bach/Hopt (35. Aufl. 2012) § 114 HGB Rz. 24; M�nchKomm/Rawert
(3. Auflage 2011) § 114 HGB Rz. 24.

28 M�nchKomm/Karsten Schmidt (3. Auflage 2011) § 125 HGB
Rz. 18.

29 BGH 22. 3. 1982 – ZR 74/81, NJW 1982, 2495; BGH 20. 9. 1993 – II
ZR 204/92, NJW-RR 1994, 98, ; M�nchKomm/Sch�fer, (6. Auflage
2013) § 709 BGB Rz. 6; M�nchKomm/Rawert (3. Auflage 2011)
§ 114 HGB Rz. 26.

30 Z. B. BGH 20. 9. 1993 – II ZR 204/92, WM 1994, 237.
31 BGH 3. 7. 1989 – II ZB 1/89, NJW 1989, 3152, 3154; BGH

10. 1. 1996 – IV ZB 21/94, BB 1996, 1128, 1129 = ZEV 1996, 110 m.
Anm. Lorz.

32 M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Aufl. 2013) § 705 BGB Rz. 124 a.
33 M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Aufl. 2013) § 705 BGB Rz. 124 c;

Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013)
S. 91 f.

34 M�nchKomm/Rawert (3. Auflage 2011) § 114 HGB Rz. 24 ff.
35 Reymann, ZEV 2005, 457, 461.
36 Im Recht der GmbH ist die organschaftliche Vertretung durch den

Gesch�ftsf�hrer ein zwingendes Element der GmbH-Verfassung.
Daraus folgt die Unzul�ssig einer die Vertretungsmacht des Ge-
sch�ftsf�hrers verdr�ngenden oder ersetzenden Generalvollmacht,
selbst wenn ihr alle Gesellschafter zugestimmt haben; BGH
20. 10. 2008 – II ZR 107/07, NJW 2009, 293, 294; OLG D�sseldorf
17. 3. 1999 – 15 U 42/98, NZG 1999, 833; BGH 18. 10. 1976 – II ZR
9/75, NJW 1977, 199; Baumbach/Hueck/Z�ller/Noack (20. Auflage
2013) § 35 GmbHG Rz. 76.

37 M�nchKomm/Rawert (3. Auflage 2011) § 114 HGB Rz. 26.
38 LG M�nchen 17. 2. 1997 – II ZR 41/96, MittBayNot 1997, 246, 248;

OLG K�ln 31. 10. 1991 – 12 U 58/91, MittRhNotK 1993, 37, 38;
BGH 22. 1. 1962 – II ZR 11/61, NJW 1962, 738; M�nchKomm/Ra-
wert (3. Auflage 2011) § 114 HGB Rz. 24 f.
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2. Zustimmung der Personengesellschafter zur
Vertretung

Der Eintritt seiner Gesch�ftsunf�higkeit macht es dem
Vollmachtgeber faktisch unm�glich, die Vollmacht wirk-
sam zu widerrufen. Ein Recht der Mitgesellschafter zum
Widerruf der Vollmacht besteht nicht. Damit entsteht bei
einer Vorsorgevollmacht mit Eintritt der Gesch�ftsun-
f�higkeit faktisch eine unwiderrufliche Vollmacht. Der
Vorsorgebevollm�chtigte erh�lt organ�hnliche Kom-
petenzen, weil er im Unterschied zu anderen Voll-
machtsituationen vom Vollmachtgeber nicht mehr kon-
trolliert werden kann.

Deshalb nimmt die Literatur zu Recht an, dass die Zu-
stimmung aller Mitgesellschafter zur Erteilung einer sol-
chen Vollmacht, die organ�hnliche Kompetenzen ein-
r�umt, zwingend notwendig ist.39 Die Pflicht einer sol-
chen Vollmacht zuzustimmen, besteht f�r die Mitgesell-
schafter grds. nicht, es sei denn, die Befugnis, sich
durch Vorsorgebevollm�chtigte vertreten zu lassen oder
die Pflicht zur Zustimmung ist gesellschaftsvertraglich
vereinbart.40 Problematisch kann auf gesellschafts-
rechtlicher Ebene sein, ab welchem Zeitpunkt der Vor-
sorgebevollm�chtigte als Vertreter des Gesellschafters
von den Mitgesellschaftern anzuerkennen ist.

Praxistipp:

Die Gesellschafter sind gut beraten, gesellschafts-
vertraglich keine zu engen Grenzen zu setzen, damit
im Fall des Eintritts der Gesch�ftsunf�higkeit ein
– m�glicherweise ohnehin zerstrittener – Mitgesell-
schafter sich nicht auf eine enge Auslegung berufen
und eine Vertretung behindern kann (diese Pro-
blematik h�ngt von der Zahl der Personengesell-
schafter ab).

Heckschen hat vertreten, dass ein Zustimmungserfor-
dernis entbehrlich sei, wenn der Gesellschaftsvertrag
die freie �bertragbarkeit des Gesellschaftsanteils ge-
statte41 oder wenn der Gesellschaftsvertrag die Vertre-
tung durch Bevollm�chtigte nicht explizit ausschließe.
Andere differenzieren zwischen einer Vorsorgevoll-
macht, der ein besonderer Schutzzweck zugrunde
liege, und der Erteilung von Vollmachten an Dritte ohne
besonderen Schutzzweck.42 Diesen Literaturmeinun-
gen liegen �berzeugende Wertungen zugrunde. Wegen
der h�chstrichterlich noch ungekl�rten Rechtslage,
sollte dem Vollmachtgeber empfohlen werden, die Zu-
stimmung aller Mitgesellschafter zur Vertretung
durch einen Bevollm�chtigten, der nicht Mitgesell-
schafter ist, vorsorglich immer einzuholen. Das Zu-
stimmungserfordernis ergibt sich sowohl aus der
H�chstpers�nlichkeit der Mitgliedschaft als auch aus
dem Abspaltungsverbot und – bezogen auf die Ge-
sch�ftsf�hrungs- und Vertretungsbefugnis – aus dem
Grundsatz der Selbstorganschaft.43 Das separate Zu-
stimmungserfordernis entf�llt, wenn der Gesellschafts-
vertrag die Vertretung eines gesch�ftsunf�higen Ge-
sellschafters ausdr�cklich regelt.

Da es sich bei der Zustimmung der Mitgesellschafter bei
der Außenvertretung um ein gesellschaftsrechtliches
Wirksamkeitserfordernis f�r die rechtswirksame Ver-
tretung handelt, ist von jedem Rechtsberater auf das

Zustimmungserfordernis der Mitgesellschafter beson-
ders hinzuweisen und schon aus Gr�nden der Rechts-
sicherheit darauf hinzuwirken, dass von allen Gesell-
schaftern die Zustimmung ausdr�cklich erteilt wird.
Ohne Zustimmung aller Mitgesellschafter kann der (Vor-
sorge-)Bevollm�chtigte eines Personengesellschafters
ohne rechtliche Zweifel lediglich die Verm�gensrechte
und Informationsrechte im Umfang des § 166 HGB
wahrnehmen.44

Jeder Personengesellschaftsvertrag sollte schon im
Gr�ndungsstadium eine Zustimmung oder zumindest
einer Verpflichtung zur Zustimmung zur Vertretung
durch Vorsorgebevollm�chtigte regeln. Da die Zustim-
mung zur Vertretung durch Bevollm�chtigte eines ge-
sch�ftsunf�higen Gesellschafters im Interesse aller Mit-
gesellschafter liegt, werden diese zustimmen45, sofern
der Vertreter die geforderten Mindestqualifikationen er-
f�llt.

3. Gesellschaftsrechtliche Treuepflichten

Das rechtliche Band zwischen den Gesellschaftern ist
im Personengesellschaftsrecht wegen der solidarischen
Haftung besonders eng und wird deshalb gepr�gt durch
die Treuepflicht der Gesellschafter.46 Fraglich ist, ob und

39 M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Aufl. 2013) § 705 BGB Rz. 124 c;
Heckschen, NZG 2012, 10, 15 m. w. N.; Westermann, Hdb. der
Personengesellschaften (Losebl.) § 24 Rz. 490; Sch�fer, ZHR 175
(2011), 557, 567 ff; einschr�nkend Raub, Vorsorgevollmachten im
Personengesellschaftsrecht (2013) S. 127 ff.
Anders ist dies, wenn die Aufgaben des Gesellschafters durch
einen gesetzlichen Vertreter wahrgenommen werden sollen, BGH
NJW 1965, 1961; H�ublein/Hoffmann-Theinert/Klimke BeckOK
(Stand: 1. 5. 2015) § 118 HGB Rz. 19 f.; Koller/Kindler/Roth/Morck
(8. Auflage 2015) § 118 HGB Rz. 4; Baumbach/Hopt/Roth
(36. Auflage 2014) § 118 HGB Rz. 17 ff; Ebenroth/Boujong/Joost/
Strohn/Drescher (3. Auflage 2014) § 118 HGB Rz. 32ff; M�nch-
Komm/Sch�fer (6. Aufl., 2013) § 709 BGB Rz. 60; Raub, Vorsorge-
vollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013) S. 38 f; M�nch-
Komm/Enzinger (3. Auflage 2011) § 118 HGB Rz. 32; kritisch
Heckschen, NZG 2012, 10. m. w. N.

40 Ob und wieweit sich die Pflicht, der Vertretung durch einen Vorsor-
gebevollm�chtigten zuzustimmen, aus der Treuepflicht der Gesell-
schafter ergeben kann, ist noch nicht gekl�rt. Bejahend Raub, Vor-
sorgevollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013) S. 114
m. w. N. Vgl. auch Heckschen, NZG 2012, 10, 15 und zu �hnlich
gelagerten F�llen, BGH 1. 12. 1969 – II ZR 14/68, NJW 1970, 706;
H�ublein/Hoffmann-Theinert/Klimke BeckOK (Stand: 1. 5. 2015)
§ 119 HGB Rz. 5, 6; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Freitag
(3. Auflage 2014) § 119 HGB Rz. 26; M�nchKomm/Enzinger
(3. Aufl., 2011) § 119 HGB Rz. 19. Zu bedenken ist, dass im Einzel-
fall der Ausschluss des dauerhaft gesch�ftsunf�higen Gesell-
schafters oder die Entziehung seiner Gesch�ftsf�hrungs- und Ver-
tretungsbefugnis sachgerechter sein kann, vgl. Jocher, notar 2014,
3, 5. Daher d�rfte sich aus der Treuepflicht nur die Verpflichtung
ergeben, an einer Regelung f�r den Fall der Gesch�ftsunf�higkeit
mitzuwirken, diese muss nicht zwingend in der Zustimmung zur
Errichtung einer Vorsorgevollmacht liegen.

41 Heckschen, NZG 2012, 10, 15; a. A. wohl M�nchKomm/Ulmer/
Sch�fer (6. Aufl., 2013) § 705 BGB Rz. 124 c; zur Regelung der
freien �bertragbarkeit im Gesellschaftsvertrag siehe M�nchKomm/
Karsten Schmidt (3. Aufl. 2011) § 105 HGB Rz. 220.

42 Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013)
S. 127 f.

43 M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Aufl., 2013) § 705 BGB Rz. 124 c;
Sch�fer, ZHR 175 (2011) 557, 567 f.

44 M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Aufl., 2013) § 705 BGB Rz. 124 c.
45 �hnlich Sch�fer, ZHR 175 (2011), 557, 568 f.; Heckschen, NZG

2012, 10, 15.
46 H�ublein/Hoffmann-Theinert/Klimke BeckOK (Stand: 1. 5. 2015)

§ 105 HGB Rz. 149; M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Auflage 2013)
§ 705 BGB Rz. 221; M�nchKomm/Karsten Schmidt (3. Auflage
2011) § 105 HGB Rz. 188; Michalski, NZG 1998, 460.
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in welchem Umfang die gesellschaftsrechtliche Treue-
pflicht auch einem Vertreter (Betreuer) und insbe-
sondere einem Bevollm�chtigten – als rechtsgesch�ft-
lichem Vertreter des Gesellschafters – obliegt.47

Der Bevollm�chtigte leitet sein Vertretungsrecht vom
Vollmachtgeber ab. Man k�nnte annehmen, dass ein
Bevollm�chtigter an dieselben Rechte und Pflichten wie
der Vollmachtgeber gebunden ist. Der Bevollm�chtigte
tritt jedoch weder mit der ihm abstrakt erteilten Voll-
macht noch mit dem von ihm selbst vertraglich verein-
barten Auftrag (Gesch�ftsbesorgungsverh�ltnis, dessen
vertragliche Bindungen nur zwischen Vollmachtgeber
und Bevollm�chtigten gelten) in die gesellschafts-
rechtlichen Pflichten des Gesellschafters (Vollmacht-
gebers) gegen�ber den anderen Gesellschaftern ein. Die
Vorsorgevollmacht verschafft dem Bevollm�chtigten
weder eine – aus der Vollmacht erwachsende – ver-
tragliche Beziehung zu den Mitgesellschaftern noch zu
der Gesellschaft selbst. Da der Bevollm�chtigte nicht
kraft der ihm erteilten Vollmacht oder des Auftragsver-
h�ltnisses in die Treuepflicht gegen�ber den Mitgesell-
schaftern einbezogen wird, muss er sich zur Treuepflicht
gegen�ber den Mitgesellschaftern des Vollmachtgebers
ausdr�cklich erkl�ren. Deshalb muss der Gesellschafts-
vertrag die einschr�nkende Regelung enthalten, dass
jeder Gesellschafter die Befugnis zur Vertretung nur er-
teilen darf, wenn der Bevollm�chtigte sich den gesell-
schaftlichen Treuepflichten unterwirft. Der Vollmacht-
geber kann und sollte diese Treuepflichten – wie bei
einem Vertrag zugunsten Dritter (hier zugunsten der Mit-
gesellschafter) – dem Bevollm�chtigten bereits in dem
Auftrag vertraglich auferlegen.

Praxistipp:

Im Personengesellschaftsvertrag ist zu regeln:

– die Zustimmung aller Gesellschafter, dass Gesell-
schafterrechte durch Vorsorgebevollm�chtigte
wahrgenommen werden d�rfen und

– dass die Bevollm�chtigten vor Aus�bung der Voll-
macht sich schriftlich zur Einhaltung der gesell-
schaftlichen Treuepflichten verpflichten m�ssen;
mitgeregelt werden kann, dass die Treuepflicht
des Bevollm�chtigten – was zweckm�ßig ist – im
der Vollmacht zugrundeliegenden Gesch�ftsbe-
sorgungsverh�ltnis zu vereinbaren ist.

– Als „Auffangl�sung“ – falls ein geeigneter rechts-
gesch�ftlicher Vertreter fehlt – sollte die wech-
selseitige Bevollm�chtigung aller Gesellschafter
geregelt sein.

D. Gestaltungsm�glichkeiten der Vorsorge

Bei der Gestaltung der Vorsorge sind der Gesell-
schaftsvertrag und die Vorsorgevollmacht aufeinander
abzustimmen. Es empfiehlt sich, den als Bevoll-
m�chtigte zugelassene Personenkreis außerhalb des
Gesellschaftsvertrages zu regeln. Ferner ist es sinnvoll,
den Bevollm�chtigten in einer gesonderten Urkunde
(privatschriftlicher Auftrag bzw. Gesch�ftsbesorgung)
Handlungsanweisungen aufzuerlegen.

I. Gesellschaftsvertragliche Regelungen

1. Schutz der Gesellschaft

Um alle Personengesellschafter gleichm�ßig f�r den Fall
der pl�tzlichen Gesch�ftsunf�higkeit eines Mitgesell-
schafters vor einer gerichtlichen Betreuung zu sch�tzen,
sollte der Personengesellschaftsvertrag regeln, dass
jeder Personengesellschafter sich verpflichtet, vorsor-
gend f�r den Fall seiner Gesch�fts- und/oder Hand-
lungsunf�higkeit einen rechtsgesch�ftlichen Vertreter zu
bestellen.

2. Zulassung der Vertretung durch einen
Vorsorgebevollm�chtigten

Jeder Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft
hat die Frage der Zul�ssigkeit der Vertretung eines (ge-
sch�ftsunf�higen) Gesellschafters zu regeln. Im Gesell-
schaftsvertrag sollte die Aus�bung aller Gesellschaf-
terrechte durch einen Bevollm�chtigten sowohl im In-
nen- als auch im Außenverh�ltnis48 zugelassen werden.
Bestehende Gesellschaftsvertr�ge sind auf ihren Er-
g�nzungsbedarf zu �berpr�fen.

Der Gesellschaftsvertrag sollte vorschreiben, dass die
Vollmacht notariell beurkundet oder beglaubigt sein
muss, damit etwaige Probleme, die mit in einfacher
Schriftform erteilten Vollmachten verbunden sind (Legi-
timation, Beweissicherheit usw.), ausgeschlossen wer-
den und z. B. auch Grundst�cksgesch�fte, Handels-
registeranmeldungen oder Rechtsformumwandlungen
problemlos abgewickelt werden k�nnen.

Als Auffangl�sung – um in jedem Notfall die Funktions-
f�higkeit der Gesellschaft zu gew�hrleisten – ist zu er-
w�gen, dass alle Gesellschafter sich wechselseitig be-
vollm�chtigen (jeder jeden mit Einzelvertretungsbefug-
nis) sie nach außen im Namen der Gesellschaft zu ver-
treten. Bei der OHG gilt im Außenverh�ltnis ohnehin
Einzelvertretungsbefugnis; trotzdem kann die Mitwir-
kung bzw. Vertretung des gesch�ftsunf�higen OHG-
Gesellschafters notwendig sein, z. B. bei Handels-
registeranmeldungen. F�r das Innenverh�ltnis – also zur
Wahrnehmung der Gesellschafterinteressen gegen�ber
den Mitgesellschaftern – k�nnen davon abweichende
Regelungen getroffen werden.

Die (wechselseitige) Vollmacht selbst sollte m�glichst
nicht im Text des Gesellschaftsvertrages enthalten sein,
damit Dritten nicht der vollst�ndige Gesellschafts-
vertrag vorgelegt werden muss und sein Inhalt, der in-
tern vertrauliche Regelungen (z. B. Gewinnverteilungen,
Stimmrechtsregelungen usw.) enthalten kann, nicht je-
dem Gesch�ftspartner offenbart wird.

Im Innenverh�ltnis – also im Verh�ltnis der Gesell-
schafter untereinander – kann der Personengesell-

47 Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013)
S. 141 ff.

48 Im Außenverh�ltnis kann die Vollmacht Einschr�nkungen enthalten,
z. B. festlegen, dass der Bevollm�chtigte nur bei notariell be-
glaubigten oder beurkundeten Rechtsgesch�ften der Gesellschaft
handeln darf, sofern eine Vertretung der Gesellschaft grds. auch
ohne den gesch�ftsunf�higen Gesellschafter m�glich ist (z. B. bei
der OHG mit Einzelvertretungsbefugnis der Gesellschafter). Damit
wird die Vollmacht auf die zwingend notwendigen Vertretungen re-
duziert.
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schaftsvertrag (oder zweckm�ßiger eine getrennte
Gesch�ftsbesorgungsvereinbarung f�r Vorsorgebevoll-
m�chtigte) das Gesch�ftsbesorgungsverh�ltnis f�r alle
Gesellschafter gleich regeln. Die Bindung jedes Vor-
sorgebevollm�chtigten an die gesellschaftliche Treue-
pflicht sollte mitgeregelt werden.

Die erforderliche Zustimmung der Mitgesellschafter,
dass ein Bevollm�chtigter einen gesch�fts- oder hand-
lungsunf�higen Gesellschafter vertreten darf, sollte
ausdr�cklich in den Gesellschaftsvertrag aufgenommen
werden. Sie ist konkludent immer erteilt, wenn alle Ge-
sellschafter sich gegenseitig bevollm�chtigen und wenn
der Gesellschaftsvertrag die Vertretung durch qualifi-
ziert Bevollm�chtigte zul�sst.

Bei bestehenden Gesellschaftsvertr�gen sollte vom
Rechtsberater �berpr�ft werden, ob die allgemeinen
Regelungen zur Stimmrechtsaus�bung in Gesellschaf-
terversammlungen durch Bevollm�chtigte mit der Spe-
zialregelung f�r den Fall der Gesch�fts- und Hand-
lungsunf�higkeit kollidieren.

3. Vertraglicher Zwang zur Erteilung einer
Vorsorgevollmacht

Im Gesellschaftsvertrag sollte als Pflicht jedes (voll-
j�hrigen) Gesellschafters vereinbart werden, eine Vor-
sorgevollmacht zu erteilen, damit kein Betreuer bestellt
wird und werden muss (ausgenommen eines – nicht
auszuschließenden – Kontrollbetreuers), zu dessen
Aufgabenkreis die Wahrnehmung von Gesellschafter-
rechten geh�rt. �hnlich wie bei Vertragsklauseln �ber
Vereinbarungen zum Ausschluss ehevertraglichen Zu-
gewinns, der aus Gesellschaftsverm�gen resultiert,
sollte jeder Gesellschafter zur Vorlage einer Vorsorge-
vollmacht verpflichtet werden.49

4. Inhalt der Regelungen

a) Musterklausel

(1) Jeder Gesellschafter ist berechtigt und verpflich-
tet, durch notarielle Urkunde einen Bevollm�ch-
tigten zur Vorsorge f�r den Fall seiner Gesch�fts-
und/oder Handlungsf�higkeit zu bestellen, der ihn
in Gesellschafterversammlungen vertreten und
der – mit Zustimmung aller anderen Gesellschaf-
ter – auch Erkl�rungen im Namen der Gesellschaft
abgeben kann. Die Vollmacht darf nicht unter einer
Bedingung erteilt werden. Jeder Gesellschafter ist
aber berechtigt, seinem Bevollm�chtigten intern
im Gesch�ftsbesorgungsverh�ltnis umfassende
individuelle Weisungen zu erteilen. Die Bevoll-
m�chtigten m�ssen sich vor Aus�bung der Voll-
macht schriftlich zur Einhaltung der gesellschaft-
lichen Treuepflicht verpflichten; die Treuepflicht
des Bevollm�chtigten ist im Gesch�ftsbesor-
gungsverh�ltnis und privatschriftlich auch mit al-
len Personengesellschaftern zu vereinbaren.

(2) Jeder Gesellschafter ist gegen�ber seinen Mit-
gesellschaftern verpflichtet, den Nachweis �ber
die gem. Abs. (1) erteilte Vollmacht durch Vorlage
von (beglaubigten) Abschriften der Vollmachtsur-
kunde an die �brigen Gesellschafter zu f�hren und
auf Anforderung eines anderen Gesellschafters

schriftlich zu erkl�ren, dass die in (beglaubigter)
Abschrift vorgelegte Vollmacht nicht ge�ndert
oder widerrufen ist.

b) Qualifikation des Bevollm�chtigten

Zus�tzlich sollte außerhalb des Gesellschaftsvertrages
in einer gesonderten Gesellschaftervereinbarung ge-
regelt werden, welche Anforderungen an einen Bevoll-
m�chtigten gestellt werden, der von allen Mitgesell-
schaftern als zur Vertretung hinreichend qualifiziert an-
erkannt wird. Diese Regelung empfiehlt sich deshalb in
einer separaten Vereinbarung außerhalb des Gesell-
schaftsvertrages, weil �nderungen des Anforderungs-
profils leichter m�glich sein sollten als �nderungen des
Gesellschaftsvertrages und weil bei in Einzelf�llen not-
wendiger Vorlage des Gesellschaftsvertrages gegen-
�ber Dritten – z. B. auch Gerichten (Grundbuch�mtern,
Handelsregistern) – diese Regelungen nicht notwendig
aufgedeckt werden m�ssen.

Der Kreis der zugelassenen Bevollm�chtigten sollte
m�glichst pr�zise festgelegt werden. Er kann auf Per-
sonen beschr�nkt werden, auf die der Gesellschafts-
anteil ohne Zustimmung der Mitgesellschafter �ber-
tragen werden kann oder die im Fall des Todes des Ge-
sellschafters nachfolgeberechtigt sind. In Ermangelung
solcher Personen sollte die Vollmacht entweder einzel-
nen Mitgesellschaftern oder zur Berufsverschwiegen-
heit verpflichteten Angeh�rigen der rechts- und steuer-
beratenden Berufe erteilt werden. Ein dar�ber hinaus-
gehender Kreis von Bevollm�chtigten sollte in der ver-
traglichen Zustimmungsvereinbarung nicht allgemein
definiert sondern namentlich genannt werden.

c) Sanktionen bei Nichtvorlegen der Vollmacht

Ein Verstoß gegen die im Gesellschaftsvertrag verein-
barte Vorlagepflicht k�nnte bei der GmbH mit der
Sanktion des m�glichen Verlusts der Gesellschafts-
beteiligung durch Einziehung oder Zwangsabtretung50

belegt werden, bei Stimmrechtsausschluss des Be-
troffenen diesbez�glicher Beschlussfassungen in der
Gesellschafterversammlung.

In der Personenhandelsgesellschaft kommen bei einem
solchen Verstoß die Ausschließung eines Gesell-
schafters nach §§ 140, 133 HGB51 oder – als milderes
Mittel52 – die Entziehung der Gesch�ftsf�hrungs- und
Vertretungsbefugnis gem�ß §§ 117, 127 HGB53 in Be-
tracht54. Diese Rechte sind grunds�tzlich durch Ge-

49 Jocher, notar 2014, 3, 11.
50 Ziemons/Jaeger/Schindler BeckOK (Stand: 1. 12. 2014) § 34

GmbHG Rz. 16; Baumbach/Hueck/Fastrich (20. Aufl., 2013) § 34
GmbHG Rz. 7ff; Roth/Altmeppen (7. Auflage 2012) § 34 GmbHG
Rz. 35; Wicke (2. Auflage 2011) § 34 GmbHG Rz. 15; Heckschen/
Heidinger, Die GmbH (2. Aufl. 2009) Rz 84.

51 H�ublein/Hoffmann-Theinert/Lehmann-Richter BeckOK (Stand:
1. 5. 2015) § 140 HGB Rz. 1; M�nchKomm/Karsten Schmidt
(3. Auflage 2011) § 140 HGB Rz. 1.

52 M�nchKomm/Karsten Schmidt (3. Auflage 2011) § 140 HGB
Rz. 12.

53 H�ublein/Hoffmann-Theinert/Lehmann-Richter BeckOK (Stand:
1. 5. 2015) § 117 HGB Rz. 1, § 127 HGB Rz. 1; M�nchKomm/Jickeli
(3. Auflage 2011) § 117 HGB Rz 1; M�nchKomm/Karsten Schmidt
(3. Auflage 2011) 127 HGB Rz 1.

54 Bei der KG jeweils iVm § 161 Abs. 2 HGB.
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staltungsklage geltend zu machen55. Durch einen blo-
ßen Gesellschafterbeschluss kann ein Gesellschafter
bei Vorliegen eines wichtigen Grundes nur dann aus-
geschlossen werden, wenn dies im Gesellschafts-
vertrag vorgesehen und die Vertragsklausel wirksam
ist56.

Bei der GbR entsprechen dem die Entziehung der Ge-
sch�ftsf�hrung und Vertretungsmacht (§§ 712 Abs. 1,
715 BGB) sowie der Ausschluss eines Gesellschafters
nach §§ 737, 723 BGB.

Der Gesellschaftsvertrag sollte diese Sanktionen regeln,
damit die vorsorgende Erteilung einer Vollmacht zum
Schutz der Mitgesellschafter und der Gesellschaft von
jedem Gesellschafter rechtlich durchgesetzt werden
kann. Als vertraglich vereinbartes Beispiel zur Durch-
setzung die nachfolgende

Musterklausel:

§ . . . Ausschließung von Gesellschaftern

(1) Ein Gesellschafter ist durch Beschluss der �brigen
Gesellschafter aus der Gesellschaft auszuschlie-
ßen, wenn in seiner Person ein Umstand eintritt,
der gem�ß [ggf. analog] § 140 HGB i. V. m. § 133
HGB die Ausschließung dieses Gesellschafters
aus der Gesellschaft rechtfertigt. Als ein solcher
Umstand gilt auch, wenn ein Gesellschafter auf
Verlangen eines anderen Gesellschafters nicht in-
nerhalb angemessener Frist (z. B. innerhalb eines
Monats) nachweist, dass er f�r den Fall seiner
dauerhaften Gesch�fts- und/oder Handlungsunf�-
higkeit eine zur Fortf�hrung der Gesellschaft und
des Gesellschaftszwecks taugliche General- und
Vorsorgevollmacht mindestens zwei qualifizierten,
einzelvertretungsberechtigten Personen erteilt hat.

(2) Qualifiziert sind Bevollm�chtigte nur, wenn sie
�ber die von den Gesellschaftern in einer ge-
sonderten Vereinbarung festgelegten Qualifikatio-
nen verf�gen.

(3) Wird der Nachweis nicht fristgerecht erbracht, ist
der Gesellschafter unverz�glich in einer auße-
rordentlichen Gesellschafterversammlung aus der
Gesellschaft auszuschließen. Nach Ausschluss
dieses Gesellschafters wird die Gesellschaft von
den �brigen Gesellschaftern (ggf.: unter der bis-
herigen Firma) fortgef�hrt.

(4) Abs. (1) bis (3) sind entsprechend anwendbar,
wenn ein den Ausschluss des Gesellschafters
rechtfertigender Grund in der Person des Bevoll-
m�chtigten vorliegt und die Vollmacht nach Eintritt
dieses Grundes nicht sp�testens innerhalb von
14 Tagen widerrufen ist. Der Ausschluss ist auch
gerechtfertigt, wenn der Bevollm�chtigte sich
nicht unverz�glich nach Aufforderung durch einen
Mitgesellschafter der gesellschaftlichen Treue-
pflicht unterwirft.

(5) F�r die Abfindung des ausgeschlossenen Gesell-
schafters gilt § . . .

5. Sanktionen bei sp�teren Vertrags-
verletzungen

a) Sanktionsm�glichkeiten

Ist die Vorsorgevollmacht trotz vertraglicher Verpflich-
tung gar nicht erteilt oder sp�ter widerrufen oder sind
die Bevollm�chtigten nach Eintritt der Gesch�ftsun-
f�higkeit des Vollmachtgebers ausgefallen und keine
neuen Bevollm�chtigten bestellt, so sind – wie bei
Nichtvorlage der Vorsorgevollmacht – Sanktionen ge-
gen�ber dem gesch�ftsunf�higen Gesellschafter m�g-
lich, um die Beteiligung eines Betreuers an gesell-
schaftsrechtlichen Entscheidungen zu vermeiden. Zwei
grunds�tzliche Gestaltungsm�glichkeiten kommen in
Betracht:

– Die dauerhafte Gesch�ftsunf�higkeit eines Gesell-
schafters f�hrt zum Ausscheiden oder Ausschluss
des Gesellschafters und damit zum Verlust seiner
Gesellschaftsbeteiligung. Der Verlust der Personen-
gesellschaftsbeteiligung bei dauerhafter Gesch�fts-
unf�higkeit kann analog dem Verlust der Beteiligung
beim Tod eines Gesellschafters geregelt werden. Er
scheidet entweder zwangsweise aus der Personen-
gesellschaft aus mit der Rechtsfolge der Anwach-
sung seiner Beteiligung oder seine Beteiligung ist
zwangsweise auf Dritte zu �bertragen. Die Analogie
gilt auch f�r potentielle Abfindungen.

– Die Gesch�ftsunf�higkeit f�hrt nur zum Ausschluss
des Stimmrechts in der Gesellschafterversammlung.
Der betroffene Personengesellschafter muss sich
zwingend durch einen Dritten bei der Wahrnehmung
seiner Gesellschafterrechte vertreten lassen. Dabei
ist auf der Gesellschaftsebene zwischen Innen-
verh�ltnis (also insbesondere Vertretung des Ge-
sch�ftsunf�higen in Gesellschafterversammlungen)
und Außenverh�ltnis (also Vertretung der Personen-
gesellschaft nach außen) zu unterscheiden. Die Prin-
zipien der Selbstorganschaft und des Abspaltungs-
verbots sind zu beachten.

b) Ausschluss mit Verlust der Personen-
gesellschaftsbeteiligung

aa) Gestaltungsm�glichkeiten

Als Gestaltungsm�glichkeiten zum Ausschluss eines
Gesellschafters bei Gesch�ftsunf�higkeit kommen in
Betracht:

– das „automatische“ Ausscheiden mit Anwachsungs-
folge mit Eintritt der Gesch�ftsunf�higkeit kraft Ge-
sellschaftsvertrags (§ 131 Abs. 3 Nr. 5 HGB),

– die Ausschließung aufgrund Gesellschafterbe-
schlusses (durch vertraglich vereinbarte Erweiterung
der in § 131 Abs. 3 HGB genannten Ausscheidungs-

55 M�nchKomm/Jickeli (3. Auflage 2011) § 117 HGB Rz 6; M�nch-
Komm/Karsten Schmidt (3. Auflage 2011) 127 HGB Rz 8; M�nch-
Komm/Karsten Schmidt (3. Auflage 2011) § 140 HGB Rz. 2.

56 BGH 21. 6. 2011 – II ZR 262/09, NJW 2011, 2648; BGH 3. 2. 1997 –
II ZR 71/96, NJW-RR 1997, 925; Baumbach/Hopt/Roth (36. Auflage
2014) § 140 HGB Rz. 30; M�nchKomm/Karsten Schmidt (3. Auf-
lage 2011) § 140 HGB Rz. 91. Zur Problematik der sogenannten
„Herausk�ndigungsklauseln“ siehe H�ublein/Hoffmann-Theinert/
Lehmann-Richter BeckOK (Stand: 1. 5. 2015) § 131 HGB Rz. 47 ff.
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gr�nde iVm § 140 HGB) nach Eintritt der Gesch�fts-
unf�higkeit,

– die Zwangsabtretung der Gesellschaftsbeteiligung
an Dritte aufgrund Gesellschafterbeschlusses nach
Eintritt der Gesch�ftsunf�higkeit57.

bb) Beteiligungsverlust durch Gesellschafts-
vertrag oder Gesellschafterbeschluss

Das Ausscheiden eines Personengesellschafters bei
dauerhafter Gesch�ftsunf�higkeit – wie beim Tod – mit
Anwachsungsfolge der Gesellschaftsbeteiligung f�hrt
zu klaren Ergebnissen; eine Mitwirkung des aus-
scheidenden Gesellschafters ist, wenn die Rechtsfolge
des Ausscheidens im Gesellschaftsvertrag an den Tat-
bestand der Gesch�ftsunf�higkeit ankn�pft, nicht er-
forderlich.

Ein zwangsweises Ausscheiden kann bei Vorliegen
eines sachlichen Grundes stets vereinbart werden,58

entweder in Erweiterung des Katalogs gem. § 131
Abs. 3 Nr. 5 HGB oder bei Vorliegen der Ausschlie-
ßungsgr�nde gem. §§ 140, 133 Abs. 2 HGB, wozu nach
Eintritt dauerhafter Gesch�ftsunf�higkeit auch geh�ren
d�rfte59, dass „dem Gesellschafter die Erf�llung einer
ihm nach dem Gesellschaftsvertrag obliegenden we-
sentlichen Verpflichtung unm�glich wird“ (§ 133 Abs. 2
HGB). Schließt der Gesellschaftsvertrag die Nachfolge
externer Dritter in die Gesellschafterstellung auf den
Todesfall aus60, kann ein zwangsweises Ausscheiden
des Gesellschafters auch beim Eintritt seiner dauer-
haften Gesch�ftsunf�higkeit angemessen sein.61

Der Verlust der Beteiligung an der Personengesellschaft
ist die einschneidendste Folge bei Vorliegen einer dau-
erhaften Gesch�ftsunf�higkeit. Je nach Struktur der
Personengesellschaft kann das Ausscheiden – wie beim
Tod eines Personengesellschafters – mit oder ohne
Entsch�digung erfolgen.

Ausscheiden mit Abfindung

Bei rein verm�gensverwaltenden Personengesellschaf-
ten sollte ein Beteiligungsverlust regelm�ßig nicht vor-
gesehen werden, es sei denn es handelt sich um Fami-
liengesellschaften und die Anwachsung kommt – wie
auch erbrechtlich geplant – der Familie zugute. Bei Ge-
nerationsnachfolgen ist die schenkungsteuerliche Pro-
blematik zu beachten, weil die eher wahrscheinliche
Gesch�ftsunf�higkeit des �lteren zur Annahme einer
Schenkung an den J�ngeren f�hrt; es handelt sich bei
h�heren Altersdifferenzen nicht mehr um ein im Gegen-
seitigkeitsverh�ltnis stehendes, aleatorisches, sondern
um ein unentgeltliches Rechtsgesch�ft. Anders w�re es,
wenn die Rechtsfolge des entsch�digungslosen An-
wachsens an einen (altersunabh�ngigen) Unfall (nicht an
Krankheiten, die altersbedingt sind) gebunden w�re.
Ansonsten kommt ein Ausscheiden allenfalls gegen
vollwertige Abfindung in Betracht. Wird nur Verm�gen
verwaltet, ist der Schutz der Verm�gensinteressen h�-
her einzustufen als das Interesse an der Qualifikation
eines Unternehmensnachfolgers.

Ausscheiden ohne Abfindung

Bei Personengesellschaften, deren Gesch�ftst�tigkeit
von den individuellen F�higkeiten und den Pers�nlich-

keiten der einzelnen Gesellschafter abh�ngt (z. B.
Dienstleistungsgesellschaften beratender Berufe, wie
Rechtsanw�lten, Steuerberatern oder Heilbehandlung-
berufen wie �rzten, Apothekern usw.), kann das Aus-
scheiden eines Gesellschafters mit Anwachsungsfolge,
im Fall seiner dauerhaften Gesch�ftsunf�higkeit zum
Schutz der Gesellschaft sinnvoll sein, bei verm�gens-
losen Dienstleistungsgesellschaften sogar ohne Ent-
sch�digung. Dem Fortbestand der Personengesell-
schaft/des Unternehmens (der Existensgrundlage aller
das Unternehmen fortf�hrenden gesch�ftsf�higen Ge-
sellschafter) ist Priorit�t gegen�ber den Verm�gensinte-
ressen eines einzelnen Gesellschafters einzur�umen.

c) Entziehung der Befugnis zur Gesch�fts-
f�hrung und Vertretung

aa) Entziehungsbefugnis

Nach § 712 Abs. 1 BGB kann einem Gesellschafter
durch einstimmigen Beschluss oder, falls nach dem
Gesellschaftsvertrag die Mehrheit der Stimmen ent-
scheidet, durch Mehrheitsbeschluss der �brigen Ge-
sellschafter, die Befugnis zur Gesch�ftsf�hrung ent-
zogen werden, wenn ein wichtiger Grund vorliegt62.
Gem. § 712 Abs. 1 HS. 2 BGB ist ein wichtiger Grund
insbesondere die Unf�higkeit zur Gesch�ftsf�hrung.
Gem. § 715 BGB kann mit der Gesch�ftsf�hrung auch
die Vertretungsmacht entzogen werden, nach § 127
HGB nur die Vertretungsmacht. Die Entziehung der Ge-
sch�ftsf�hrungsbefugnis richtet sich bei der OHG nach
§ 117 HGB.

bb) Voraussetzungen der Entziehung

Dauerhafte Gesch�ftsunf�higkeit ist u. E.63 ein wichtiger
Grund nach §§ 712 Abs. 1 HS. 2, 715 BGB zur Entzie-
hung der Gesch�ftsf�hrungs- und Vertretungsbefugnis
oder, wenn der Ausschluss im Gesellschaftsvertrag
vereinbart ist, ein wichtiger Ausschlussgrund. Dies
d�rfte sich schon aus dem Wortlaut der Norm ergeben,
da eine „Unf�higkeit zur ordnungsgem�ßen Gesch�fts-
f�hrung vorliegt“. Die Personengesellschaften werden
typischerweise durch die als Gesellschafter beteiligten

57 Zum Gesellschafterwechsel durch Anteils�bertragung siehe
Baumbach/Hopt/Roth (36. Auflage 2014) § 105 HGB Rz. 69 ff;
M�nchKomm/Langhein (3. Auflage 2011) § 107 HGB Rz. 9; Karsten
Schmidt, NJW 1998, 2161, 2169.

58 BGH 21. 6. 2011 – II ZR 262/09, NJW 2011, 2648; BGH 3. 2. 1997 –
II ZR 71/96, NJW-RR 1997, 925; Baumbach/Hopt/Roth (36. Auflage
2014) § 140 HGB Rz. 30; M�nchKomm/Karsten Schmidt (3. Auf-
lage 2011) § 140 HGB Rz. 91; zur GmbH vgl. Ziemons/Jaeger/
Schindler BeckOK (Stand: 1. 12. 2014) § 34 GmbHG Rz. 30 ff;
Baumbach/Hueck/Fastrich (20. Aufl., 2013) § 34 GmbHG Rz. 10;
Roth/Altmeppen (7. Auflage 2012) § 34 GmbHG Rz. 37 ff; Wicke
(2. Auflage 2011) § 34 GmbHG Rz. 16; Heckschen, NZG 2012, 10,
14 m. w. N.

59 Ausdr�cklich zur Einziehungsbefugnis nach § 712 Abs. 1 BGB ge-
regelt.

60 Vgl. zum Recht der GmbH Ziemons/Jaeger/Schindler BeckOK
(Stand: 1. 12. 2014) § 34 GmbHG Rz. 32; Baumbach/Hueck/Fa-
strich (20. Aufl., 2013) § 34 GmbHG Rz. 10; Wicke (2. Auflage 2011)
§ 34 GmbHG Rz. 16.

61 Jocher, notar 2014, 3, 5.
62 Staudinger/Habermeier [2003] § 712 BGB Rz. 7 f.
63 Einschr�nkend Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesell-

schaftsrecht (2013) S. 27 f.; vgl. auch M�nchKomm/Sch�fer
(6. Auflage 2013) § 723 HGB Rz. 33.
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Personen gepr�gt64, eine dauerhafte Gesch�ftsunf�-
higkeit muss den anderen Gesellschaftern daher die
M�glichkeit er�ffnen, Maßnahmen nach den §§ 712
Abs. 1 HS. 2, 715 BGB zu ergreifen. Eine nur „kurzfristi-
ge“ Gesch�ftsunf�higkeit ist kein dauerhafter Entzie-
hungsgrund. Eine nur vor�bergehende Gesch�ftsunf�-
higkeit (z. B. Ohnmacht mit schwerer Gehirnersch�t-
terung nach Verkehrsunfall, auch wenn sie mehrere
Tage andauert und der Gesellschafter vor�bergehend
auf der Intensivstation sogar im Koma liegt) kann nur
ausreichen, um die Gesch�ftsf�hrungs- und Vertre-
tungsbefugnisse zeitweilig zu entziehen. Das Ankn�p-
fen an den Eintritt dauerhafter Gesch�ftsunf�higkeit zur
endg�ltigen Entziehung der Gesch�ftsf�hrungs- und
Vertretungsbefugnisse ist sachgerecht, auch im Rah-
men der §§ 117, 127 HGB. Wie aber soll mit gebotener
Rechtssicherheit festgestellt werden, ob eine dauer-
hafte Gesch�ftsunf�higkeit vorliegt?

Vorgeschlagen wird, die Voraussetzung „dauerhafte
Gesch�ftsunf�higkeit“ an die gerichtliche Bestellung
eines Betreuers zu kn�pfen65. Nur wenn der Aufgaben-
kreis des Betreuers die Wahrnehmung aller Gesell-
schafterrechte umfasse, k�nne die Bestellung des vor-
l�ufigen Betreuers als Bedingungseintritt anerkannt
werden. Kn�pft man die Voraussetzung der Entziehung
an Entscheidungen des Betreuungsgerichts, f�hrt dies
zu zeitlichen Verz�gerungen, in denen die Personenge-
sellschaft in ihrer Handlungsf�higkeit beschr�nkt oder
sogar handlungsunf�hig ist. Deshalb sollte die Bestel-
lung eines vorl�ufigen Betreuers ausreichen.66 Ein Be-
treuer kann auch bei nur zeitweiliger, vor�bergehender
Gesch�ftsunf�higkeit bestellt werden, erst recht ein vor-
l�ufiger Betreuer.67 Auch bei Vorliegen eines entspre-
chenden fach�rztlichen Gutachtens oder eines Attests
des behandelnden Arztes kann von einer dauerhaften
Gesch�ftsunf�higkeit ausgegangen werden, wenn der
Gesellschaftsvertrag dies vorsieht.

II. Vollmachtsgestaltungen

1. Vertretung durch Dritte bei Aus�bung der
Gesellschafterrechte

Eine allgemeine General- und Vorsorgevollmacht ist
auch im unternehmerischen Bereich g�ltig und mit ihr
die Vertretung jedes Personengesellschafters m�glich,
sofern der Gesellschaftsvertrag dies zul�sst. Die „klas-
sische“ Vorsorgevollmacht als Generalvollmacht mit
den vom Gesetzgeber geforderten Spezialvollmachten
zum Regelungsinhalt der §§ 1904, 1906 BGB, ist im un-
ternehmerischen Bereich keine sinnvolle Gestaltung,
weil Vollmachten zur Gesundheitsvorsorge, zu Heilbe-
handlungen (§ 1904 BGB), Organentnahmen und zu
freiheitsberaubenden Maßnahmen (§ 1906 BGB) in
einer unternehmensbezogenen Vollmacht jeden Ge-
sch�ftspartner nur irritieren. Die Einbeziehung der Un-
ternehmens-Vollmacht in eine „klassische“ Vorsorge-
vollmacht, also in eine Generalvollmacht f�r Verm�-
gensangelegenheiten nebst Spezialvollmacht f�r alle
pers�nlichen Angelegenheiten sollte deshalb vermie-
den werden, selbst wenn Vorsorgebevollm�chtigter und
„Unternehmens-Bevollm�chtigter“ identisch sind.68

Die Erteilung einer personengesellschafts-/unter-
nehmensbezogenen Spezialvorsorgevollmacht (be-
zeichnet als Generalvollmacht), mit dem Inhalt den Voll-
machtgeber in allen Angelegenheiten als Gesellschafter
der X-Personengesellschaft zu vertreten, ist vorzugs-
w�rdig, da die Vollmacht im Gesch�ftsverkehr vorgelegt
wird und pers�nliche Regelungen einen Gesch�fts-
partner nichts angehen, wie z. B. �rztliche Maßnahmen
(§ 1904 BGB) oder Unterbringungs- und freiheitsbe-
raubende Maßnahmen (§ 1906 BGB), die sich im rein
privaten Lebensbereich abspielen.

2. Hilfsweise: Wechselseitige Bevoll-
m�chtigung aller Gesellschafter

Jeder Personengesellschafter sollte in seiner Vorsorge-
vollmacht zur Aus�bung seiner Gesellschafterrechte
m�glichst mehrere Bevollm�chtigte benennen.

Um die Handlungsunf�higkeit der Personengesellschaft
zu vermeiden, kann – f�r Notf�lle – jeder Personenge-
sellschafter wechselseitig alle �brigen Gesellschafter
bevollm�chtigen, seine Rechte wahrzunehmen69.

Die (hilfsweise) Verpflichtung zur wechselseitigen Be-
vollm�chtigung kann im Gesellschaftsvertrag aufge-
nommen werden. Dabei ist zu beachten, welche Ver-
tretungsberechtigung das Gesetz vorsieht: Gesamtver-
tretung (GbR), Einzelvertretung (OHG, Partnerschaft),
keine Vertretung (Kommanditist).

Gestaltungsempfehlung im Gesellschaftsvertrag:

Jeder Gesellschafter bevollm�chtigt hiermit alle an-
deren Mitgesellschafter (unter Befreiung von § 181
BGB) und zwar jeden von ihnen mit Einzelvertre-
tungsbefugnis, f�r ihn alle Gesellschafterrechte im
Außenverh�ltnis gegen�ber Dritten auszu�ben. Diese
Vollmacht schließt die Vertretung des Gesellschafters
und der Gesellschaft durch allgemein Bevollm�ch-
tigte f�r Angelegenheiten der Fantasie-Gesellschaft
nicht aus.

Die vorstehend erteilte Vollmacht gilt im Außenver-
h�ltnis bedingungslos. Sie ist insbesondere nicht vom
Eintritt der Gesch�ftsunf�higkeit abh�ngig. Die Ge-
sellschafter verpflichten sich, außerhalb des Gesell-
schaftsvertrages sich zus�tzlich wechselseitig eine
isolierte Vollmacht mit vorstehendem Inhalt zu er-
teilen.70

Die Vollmacht gilt im Innenverh�ltnis zwischen den
Gesellschaftern nur dann, wenn der Gesellschafter
keine anderweitigen Vollmachten f�r Angelegen-

64 M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Auflage 2013) § 723 HGB Rz. 33.
65 Jocher, notar 2014, 3, 5.
66 A. A. Jocher, notar 2014, 3, 5.
67 Ist dem Betreuungsgericht bekannt, dass eine Vorsorgevollmacht

vorliegt, dann soll vom Betreuungsgericht gar kein (vorl�ufiger) Be-
treuer bestellt werden, da die Betreuung nach dem Willen des Ge-
setzgebers subsidi�r ist. H�lt sich das Betreuungsgericht an diese
Vorgaben, kann der Bedingungseintritt nie erfolgen. In diesem Fall
wird jedoch schon kein Vertragsverstoß des Gesellschafters vor-
liegen, da ja eine Vorsorgevollmacht erteilt wurde.

68 St�ckemann, Handbuch des Fachanwalts Erbrecht (Fn. 1) VI. Un-
ternehmensvorsorgevollmacht; Jocher, notar 2014, 3, 8 ff.

69 Heckschen, NZG 2012, 10, 16 m. w. N. zum Recht der GmbH.
70 Andernfalls m�sste Dritten der Gesellschaftsvertrag vorgelegt wer-

den. Die im Gesellschaftsvertrag enthaltene Vollmacht sollte nur als
Auffangtatbestand dienen.
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heiten der Fantasie-Gesellschaft erteilt hat. Sie gilt
insbesondere f�r den Fall, dass ein gesch�ftsunf�hig
gewordener Personengesellschafter keine Vorsorge-
vollmacht in notarieller Form erteilt hat oder die Er-
teilung unwirksam oder untauglich ist, weil ein nicht
qualifizierter Bevollm�chtigter benannt ist oder alle
Bevollm�chtigten weggefallen sind.

Die wechselseitige Vollmacht aller Personengesell-
schafter ist mit Risiken verbunden. Dieses Risiko ist – je
nach Gesellschaftsform – unterschiedlich hoch. Da z. B.
bei der OHG grds. alle Gesellschafter Einzelvertre-
tungsbefugnis haben, wird das Risiko durch eine wech-
selseitige Vollmacht nach außen kaum vergr�ßert; ent-
sprechendes gilt f�r die Komplement�re einer KG. Jeder
der genannten Gesellschafter kann die Gesellschaft
auch ohne Vollmacht nach außen grds. allein vertreten.
Notwendig ist die Vollmacht wegen der Mitwirkungs-
pflicht aller Gesellschafter aber z. B. bei Handels-
registeranmeldungen oder Umwandlungserkl�rungen.
Im Innenverh�ltnis – auf der internen Gesellschafts-
ebene – sollten grds. alle Mitgesellschafter gemeinsam
die Interessen des gesch�ftsunf�higen Personenge-
sellschafters wahrnehmen, es sei denn der auserkorene
Unternehmensnachfolger ist schon beteiligt. Dann bie-
tet sich an, dass dieser – zumindest im Innenverh�ltnis –
allein die Rechte des Gesch�ftsunf�higen wahrnimmt.

Die wechselseitige Erm�chtigung aller Mitgesellschafter,
die Rechte aus den Mitgliedschaften namens des be-
troffenen Gesellschafters wahrzunehmen, kann zu Inte-
ressenkonflikten f�hren. Die ordnungsgem�ße Wahr-
nehmung der vertretenen Gesellschafterinteressen ist
zwar gerichtlich nachpr�fbar; die Feststellung fehler-
haften Handelns kann aber nur zu Schadensersatzan-
spr�chen f�hren.

3. Konkrete Gestaltung der Vollmacht

a) Außen- und Innenverh�ltnis

Wegen des abstrakten Charakters der Vollmacht, muss
zwischen Außen- und Innenverh�ltnis71 der Voll-
macht getrennt werden. Damit nicht zu verwechseln ist,
dass auch auf die Personengesellschaftsebene zwi-
schen Innen- und Außenverh�ltnis zu unterscheiden
ist72 (Vertretung in Gesellschafterversammlungen ge-
gen�ber den Gesellschaftern zur Wahrnehmung der
Gesellschafterrechte einerseits und Vertretung der Ge-
sellschaft nach außen anstelle des Gesellschafters,
zwingend notwendig z. B. bei Handelsregisteranmel-
dungen).

aa) Außenverh�ltnis

Dem Bevollm�chtigten m�ssen im Außenverh�ltnis um-
fassende Befugnisse in allen die Personengesellschaft
betreffenden Angelegenheiten einger�umt werden.73

Beschr�nkungen der Vorsorgevollmacht f�hren dazu,
dass die Bestellung eines Betreuers in Einzelf�llen not-
wendig wird, mit der Folge dass das umst�ndliche Ver-
fahren74 der §§ 1896 ff. BGB, §§ 278 ff. FamFG einge-
leitet wird.

bb) Innenverh�ltnis75 (Handlungsanweisungen)

Der Bevollm�chtigte muss die mit der Gesellschafts-
beteiligung verbundenen Vorstellungen und Ziele des
von ihm vertretenen gesch�ftsunf�hig gewordenen Ge-
sellschafters weiterverfolgen und umsetzen k�nnen. Die
gesellschaftsrechtlichen und unternehmerischen Ziele
des Vollmachtgebers k�nnen im Innenverh�ltnis vom
Vollmachtgeber vorgegeben werden.76

In der Regel d�rfte es sachgerecht sein, auch �ußerlich
zwischen diesen beiden Verh�ltnissen zu unterschei-
den. Die Anweisungen im Innenverh�ltnis sollten also in
einem gesonderten Gesch�ftsbesorgungsvertrag/Auf-
trag festgehalten werden. Dadurch kann die Vollmacht
im Außenverh�ltnis unbedingt77 und umfassend erteilt
werden, so dass ihre Effektivit�t nicht beeintr�chtigt
wird.

Auf der schuldrechtlichen Ebene des Auftrags oder der
Gesch�ftsbesorgung k�nnen dem Bevollm�chtigen de-
taillierte Anweisungen78 erteilt und sogar Handlungs-
schranken gesetzt werden, etwa zur Art und Weise der
Fortf�hrung des Unternehmens oder der geplanten
Auseinandersetzung.

Beispiele79:

Sind die Fortf�hrung des Unternehmens bzw. das
Fortbestehen der Beteiligung das Ziel? Die M�glich-
keit des Rechtsformwechsels durch Umwandlung
sollte in diese �berlegungen einbezogen werden. Sind
das Ausscheiden als Gesellschafter, der Verkauf der
Beteiligung, oder eine Liquidation des Unterneh-
mens realistischere Perspektiven?

Hinweis:

Da die Handlungsanweisungen von der Unterneh-
mensentwicklung �berholt sein k�nnen, m�ssen sie
von jedem Gesellschafter in regelm�ßigen Abst�nden
auf ihre Aktualit�t �berpr�ft werden.80 Deshalb
empfiehlt sich aus Kostengr�nden, diese Handlungs-
anweisungen im Gesch�ftsbesorgungsvertrag/Auf-
trag nicht notariell sondern nur privatschriftlich fest-
zulegen, mit der M�glichkeit sie leicht abzu�ndern.81

Die beteiligten Rechtsberater (i. d. R. Steuerberater)

71 Litzenburger, NotBZ 2007,1; Sauer, RNotZ 2009, 79, 80.
72 Vgl. Karsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (4. Aufl.) § 47 Das Innen-

recht der oHG; § 48 Das Außenrecht der oHG; § 53 III Das Innen-
recht der KG; § 53 IV Das Außenrecht der KG.

73 Reymann, ZEV 2005, 457, 460.
74 M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Aufl., 2013) § 705 BGB Rz. 124 a;

Sch�fer, ZHR 175 (2011) 557, 557 ff.
75 Zur Gestaltung des Innenverh�ltnisses von General- und Vorsor-

gevollmachten ausf�hrlich Sauer, RNotZ 2009, 79.
76 Dies liegt auch im Interesse des Bevollm�chtigten, der so seine

Haftungsgefahren im Innenverh�ltnis minimieren kann, Langenfeld,
ZEV 2005, 52, 52.

77 OLG Frankfurt 15. 10. 2010 – 20 W 399/10, DNotZ 2011, 745 ff.,
m. Anm. M�ller; OLG K�ln 10. 4. 2007 – 2 Wx 20/07, ZEV 2007,
592 ff. m. Anm. M�ller; Bamberger/Roth/M�ller BeckOK (Stand:
1. 11. 2014) § 1896 BGB Rz. 29. Siehe dazu D. II. 6 b).

78 Langenfeld, ZEV 2005, 52, 52.
79 Ausf�hrlich dazu Reymann, ZEV 2005, 457, 458 ff; Langenfeld, ZEV

2005, 52, 53 ff; siehe auch Sauer, RNotZ 2009, 79, 92.
80 Jocher, notar 2014, 3, 9; St�ckemann, in Fachanwalt f�r Erbrecht

(Fn. 1) VI. Unternehmensvorsorgevollmacht; Keilbach, DNotZ 2004,
164, 167.

81 Reymann, ZEV 2005, 457, 458.
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sollten regelm�ßig auf die Notwendigkeit einer An-
passung hinweisen.

b) Inhalt der Vollmacht

aa) Spezialvollmacht

Die Unternehmer-Vorsorgevollmacht sollte als gesell-
schaftsbezogene Spezialvollmacht erteilt werden und
kann bzw. sollte als Generalvollmacht – beschr�nkt auf
diesen Aufgabenkreis (Vertretung in allen die Personen-
gesellschaft betreffenden Angelegenheiten) – bezeich-
net werden.

Es wird empfohlen, die Spezialvollmacht zur weitest-
m�glichen Vertretung in allen unternehmerischen und
gesellschaftsrechtlichen Belangen (gegebenenfalls mit
Ausnahme von Gesellschaften, die allein die private
Verm�gensverwaltung zum Gegenstand haben) zu for-
mulieren: „Empfohlen wird eine beispielhafte, als nicht
abschließend gekennzeichnete Aufz�hlung wichtiger
Schwerpunkte“.82

Dazu sollen insbesondere

– die Aus�bung des Stimmrechts;

– die Mitwirkung an �nderungen des Gesellschafts-
vertrags jeglicher Art, einschließlich der Aufl�sung
und Liquidation des Unternehmens;

– die Entgegennahme eines Liquidationserl�ses oder
eines Abfindungsentgelts;

– die Aus�bung von Kontroll- und Einsichtsrechten;

– die Mitwirkung an allen umwandlungsrechtlichen
Vorg�ngen;

– die ganze oder teilweise Verf�gung �ber die Beteili-
gung als solche;

– die Vertretung in allen registerrechtlichen Verfahren

geh�ren.

Beispielhafte Aufz�hlungen sind nicht zu empfehlen und
k�nnen sogar gef�hrlich sein.83 Die deutsche Rechts-
ordnung gestattet, umfassende Generalvollmachten
ohne die – z. B. im romanischen Rechtskreis �bliche –
beispielhafte Einzelaufz�hlung der Befugnisse des Be-
vollm�chtigten zu erteilen.84 Die (rechtlich nicht ge-
botene) Aufz�hlung einzelner Schwerpunkte kann in
Streitf�llen dazu f�hren, dass nicht mitaufgef�hrte
„Schwerpunkte“ Zweifel dar�ber begr�nden, ob die
Generalvollmacht sie umfasst.

Wenn unsere Rechtsordnung die h�here Abstraktion
zul�sst und eine allgemeine Generalvollmacht aner-
kennt, ohne dass Einzelbefugnisse aufgef�hrt wer-
den, ist unverst�ndlich, dass Literaturstimmen dies
auszuh�hlen versuchen.

Einzelne Befugnisse oder Schwerpunkte der T�tigkeit
sind allein in die – nur das Innenverh�ltnis betreffende –
Handlungsanweisung aufzunehmen.

Allerdings kann auch eine Generalvollmacht im deut-
schen Recht durch generelle oder spezifische Kataloge
eingeschr�nkt werden, z. B. f�r Grundst�cksgesch�fte

oder �hnliches. Deshalb sollten im Vollmachtstext einer
gesellschaftsrechtlichen Generalvollmacht die Grenzen
bzw. Vertretungsschranken der Vollmacht definiert wer-
den.85 Wird eine Generalvollmacht ohne Begrenzungen
erteilt, w�re der Bevollm�chtigte auch in privaten Ver-
m�gensangelegenheiten unbeschr�nkt zur Vertretung
berechtigt.

Sind die allgemein General- und Vorsorgebevollm�ch-
tigten und die Unternehmens-Bevollm�chtigten nicht
identisch, dann ist eine auf die Angelegenheiten der
Personengesellschaft bezogene Spezialvollmacht zwin-
gend. Soll z. B. ein Kind als k�nftiger Unternehmens-
nachfolger, die Gesellschafterrechte wahrnehmen, der
Ehegatte jedoch im privaten Bereich f�r die Vertretung
zust�ndig sein, so ist dies nur mit getrennten Voll-
machten zu erreichen. Selbst bei Personenidentit�t ist es
sinnvoll, die Unternehmer-Vorsorgevollmacht separat
von der General- und Vorsorgevollmacht zu erteilen, um
eine einfache Handhabung zu erm�glichen.

bb) Untervollmacht, Befreiung von § 181 BGB

Wie in jeder Vollmacht sind auch in der Vorsorgevoll-
macht eines Personengesellschafters Regelungen zur

– Erteilung von Untervollmachten

– Befreiung von den Verboten des § 181 BGB
– den W�nschen des Vollmachtgebers entspre-
chend – vorzusehen.

Das Erfordernis der Erteilung einer Untervollmacht im
Einzelfall ist bei der unternehmensbezogenen) Voll-
macht eines Personengesellschafters von großer prak-
tischer Bedeutung, etwa zur Unterbevollm�chtigung
von Bankangestellten (z. B. zur Aufl�sung eines De-
pots), oder zur Mandatserteilung f�r Rechtsanw�lte,
Wirtschaftspr�fer und Steuerberater oder f�r Durch-
f�hrungs- und Belastungsvollmachten (zur Kaufpreis-
finanzierung) in Notarvertr�gen beim Verkauf eines
Grundst�cks der Gesellschaft. Die M�glichkeit eine
Untervollmacht – wenigstens in (ausgew�hlten) Einzel-
f�llen – zu erteilen, sollte deshalb in jeder Vorsorgevoll-
macht vorgesehen sein.

Eine Erm�chtigung zur generellen Erteilung von Unter-
vollmachten, die eine �bertragung aller Vollmachts-
befugnisse auf vom Vollmachtgeber nicht gew�nschte
Dritte zur Folge haben kann, wird in der Regel nicht ge-
wollt sein und wirft im Verh�ltnis zu den Mitgesell-
schaftern Probleme auf. Im Innenverh�ltnis zwischen
den Gesellschaftern sollte geregelt sein, wann und wem
(Qualifikationsanforderungen) eine generelle Untervoll-
macht erteilt werden darf. Auch bei der Untervollmacht
stellt sich im gesellschaftsrechtlichen Innenverh�ltnis
die Problematik des Zustimmungserfordernisses aller

82 Jocher, notar 2014, 3, 9; St�ckemann, in: Fachanwalt f�r Erbrecht
(Fn. 1) VI. Unternehmensvorsorgevollmacht.

83 Baumann, NJW 1996, 2418, Schervier in: Beck’sche Online For-
mulare Vertrag (32. Edition 2015) 24.3 (Generalvollmacht), Rz. 3; als
Beispiel kann auf BGH 28. 3. 2012 – XII ZB 629/11, ZEV 2013, 210
verwiesen werden.

84 Dazu schon Baumann, RNotZ (= MittRhNotK) 1998, 1 ff. Warum
sollen deutsche Juristen sich am schleichenden Verfall unserer
Rechtsordnung beteiligen und anerkannte Vorz�ge unserer
Rechtsordnung aufgeben?

85 Zimmermann, NJW 2014, 1573, 1574.
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Mitgesellschafter, mit der Folge, dass Qualifikations-
anforderungen auch f�r den Unterbevollm�chtigten
gelten.

Praxishinweis:

Die Qualifikationsanforderungen an die Bevollm�ch-
tigten sollten f�r Unterbevollm�chtigte, die nur f�r
Einzelgesch�fte erm�chtigt werden, nicht gelten.

Zu regeln ist weiterhin, ob die Untervollmacht vom Be-
stand der Hauptvollmacht abh�ngig sein soll, sie also
mit dem Wegfall der Hauptvollmacht erlischt, oder ob
die Untervollmacht vom Bevollm�chtigten im Namen
des Vollmachtgebers mit der Wirkung erteilt ist, dass sie
unabh�ngig von der Hauptvollmacht besteht.86

cc) Transmortale Erteilung

Die gesellschaftsbezogene (Vorsorge-)Vollmacht sollte
transmortal erteilt werden. Liegen nach dem Tod des
Vollmachtgebers notarielle Verf�gungen von Todes we-
gen vor, muss der Zeitraum bis zur Er�ffnung der letzt-
willigen Verf�gungen durch das Nachlassgericht �ber-
br�ckt werden. Liegen privatschriftliche oder gar keine
Verf�gungen von Todes wegen vor, muss zus�tzlich das
Erbscheinsverfahren abgewartet werden, m�glicher-
weise sogar noch sich anschließende Rechtsstreite
�ber die Erbfolge. Die transmortale Vollmacht gew�hr-
leistet die durch den Tod eines Personengesellschafters
nicht beeintr�chtigte Handlungsf�higkeit der Personen-
gesellschaft.

4. Auswahl der Bevollm�chtigten

Besondere Sorgfalt ist bei der Auswahl der Bevoll-
m�chtigten zu treffen. Diese sollten in allen den Gegen-
stand der Gesellschaft betreffenden Angelegenheiten
�ber ausreichende Erfahrung verf�gen.

Hinweise:

Die herk�mmliche Unterscheidung zwischen unter-
nehmerisch t�tigen und verm�gensverwaltenden
Personengesellschaften rechtfertigt auch bei der
Auswahl der Bevollm�chtigten unterschiedliche Ge-
staltungen der Vorsorgevollmacht.

Bei verm�gensverwaltenden Personengesell-
schaften ist die Beauftragung und Bevollm�chtigung
von Nichtmitgesellschaftern, insbesondere k�nftiger
Erben, angemessen, weil dem Verm�gensinteresse
Vorrang gegen�ber dem Gesellschaftsinteresse ein-
zur�umen ist.

Bei unternehmerisch t�tigen Personengesellschaften
sollte eine Vollmacht nur zur Unternehmensnachfolge
geeigneten Personen oder in Ermangelung solcher
anderen gesch�ftserfahrenen Personen, z. B. Steuer-
beratern, erteilt werden. Notfalls sollten alle Mit-
gesellschafter gemeinschaftlich zur (Außen-)Vertre-
tung des gesch�ftsunf�higen Personengesellschaf-
ters bevollm�chtigt werden, damit die Unterneh-
mensfortf�hrung und die Existenz der Personenge-
sellschaft nicht gef�hrdet werden.

5. Verh�ltnis des Unternehmensbevoll-
m�chtigten zu anderen Vorsorge-
bevollm�chtigten

Hat der Personengesellschafter eine Unternehmer-Vor-
sorgevollmacht erteilt, so existiert im Regelfall eine klas-
sische General- und Vorsorgevollmacht, mit welcher der
Ehepartner und/oder Abk�mmlinge zu (General-)Bevoll-
m�chtigten ernannt werden.

Werden dieselben Personen sowohl allgemein General-
und Vorsorgebevollm�chtigte als auch im personen-
gesellschaftlichen Bereich Bevollm�chtigte, ist eine
Abgrenzung der Aufgabenbereiche der Bevollm�chtig-
ten nicht erforderlich.

Bei Personenverschiedenheit der Bevollm�chtigten
sollte klargestellt werden, dass die allgemeine General-
und Vorsorgevollmacht die Vertretung in allen Ange-
legenheiten unternehmerischer T�tigkeiten, einschließ-
lich der Beteiligung an Gesellschaften, nicht umfasst.
Andererseits sollte die unternehmensbezogene Ge-
neralvollmacht ebenfalls negativ abgrenzen und T�tig-
keiten im privaten Bereich ausschließen.

Ferner ist explizit zu regeln, ob die allgemeine General-
und Vorsorgevollmacht das Recht zum Widerruf der
Generalvollmacht – beschr�nkt auf alle Angelegen-
heiten – der Personengesellschaft umfasst.

6. Vorsorge gegen Missbrauch der Vollmacht

a) Allgemeines

Der Vollmachtgeber ist oft besorgt, der Bevollm�chtigte
k�nne die erteilte Vollmacht missbrauchen. Zur Vermei-
dung eines Missbrauchs erwartet er zu seinem Schutz
Gestaltungsvorschl�ge. Dem m�glichen Missbrauch
der Vollmacht87 durch Handeln des Bevollm�chtigten
ohne Wissen oder gegen den Willen des Vollmacht-
gebers wird hohe Bedeutung beigemessen, die umso
berechtigter sein kann, je weniger der Bevollm�chtigte
mit dem Vollmachtgeber pers�nlich verbunden ist.

b) Vom Eintritt der Gesch�ftsunf�higkeit oder
sonstig bedingte Vollmacht

Gew�nscht wird oft, dass der Bevollm�chtigte nur han-
deln kann und die Vollmacht nur dann gilt, wenn die
Gesch�ftsunf�higkeit des Vollmachtgebers eingetreten
ist.

In Musterformularen zu Vorsorgevollmachten, wird des-
halb das Wirksamwerden der Vollmacht vom Eintritt
der Gesch�ftsf�higkeit des Vollmachtgebers abh�ngig
gemacht mit Formulierungen wie: „Sollte ich aufgrund

86 Bamberger/Roth/Valenthin BeckOK (Stand: 1. 11. 2013) § 167 BGB
Rz. 36; M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012) § 167 BGB
Rz. 103; Staudinger/Schilken [2009] § 167 BGB Rz. 68; Reymann,
ZEV 2005, 515; Bous, RNotZ 2004, 483.

87 Jocher, notar 2014, 3, 10; Raub, Vorsorgevollmachten im Perso-
nengesellschaftsrecht (2013) S. 197 ff.; Zimmermann, Vorsorge-
vollmacht, Betreuungsverf�gung (2. Aufl. 2010) S. 41 f; Sauer,
RNotZ 79, 80; vgl. allgemein zum Missbrauch der Vertretungs-
macht H�ublein/Hoffmann-Theinert/Klimke BeckOK (Stand:
1. 5. 2015) § 126 HGB Rz. 15 ff.; Palandt/Ellenberger (74. Auflage
2015), § 164 BGB Rz. 14 ff.; Staudinger/Schilken [2014], § 167
Rz. 91 ff.; Bamberger/Roth/Valenthin BeckOK (Stand: 1. 11. 2013)
§ 167 BGB Rz. 45 ff; M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012)
§ 164 BGB Rz. 106 ff.
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einer psychischen Krankheit oder einer k�rperlichen,
geistigen oder seelischen Behinderung meine Ange-
legenheit ganz oder teilweise nicht mehr selbst be-
sorgen k�nnen (fehlende Gesch�ftsf�higkeit) oder in
meiner nat�rlichen Einsichtsf�higkeit derart beeintr�ch-
tigt sein, dass ich nicht mehr im Stande bin, mein
Selbstbestimmungsrecht in Gesundheitsangelegenhei-
ten wirksam auszu�ben (mangelnde Einwilligungsf�hig-
keit), so bevollm�chtige. . .“88 „F�r den Fall, dass. . .“89

oder „Sollte ich . . . nicht in der Lage sein“90, „Diese
Vollmacht gilt nur, wenn ich gesch�ftsunf�hig werde“.

Mit solchen Formulierungen wird eine bedingte Voll-
macht erteilt.

Wird eine Vollmacht unter der aufschiebenden Bedin-
gung erteilt, dass eine Handlungsunf�higkeit oder Be-
treuungsbed�rftigkeit eintritt, dann ist die Vollmacht in
ihrer Brauchbarkeit beschr�nkt, in den meisten F�llen
sogar wertlos.91 Das gilt umso mehr, als die obigen For-
mulierungen die Bedingung (nach dem Willen des Voll-
machtgebers zutreffend) nur f�r die Dauer der Ge-
sch�ftsunf�higkeit gelten lassen.

Der Bevollm�chtigte muss beim Gebrauch der (be-
dingten) Vollmacht den Eintritt der Bedingung (die Ge-
sch�ftsunf�higkeit des Vollmachtgebers) nachweisen
(beim Gebrauch gegen�ber �ffentlichen Registern so-
gar in �ffentlicher Form!). Wie dieser Nachweis gef�hrt
werden kann, ist unklar (fach�rztliches Gutachten in
Qualit�t und Umfang wie beim Verfahren zur Bestellung
eines Betreuers? Attest des behandelnden Arztes?).
Selbst wenn der Nachweis des Eintritts der Gesch�fts-
unf�higkeit zu f�hren w�re, indem z. B. geregelt wird,
dass ein amts�rztliches Attest vorzulegen ist, treten
Folgeprobleme auf: Der Nachweis m�sste bei jedem
weiteren Gebrauch der Vollmacht erneuert werden.
Selbst der ausweislich eines �rztlichen Attestes im
Koma liegende Patient kann im Zeitpunkt der Verwen-
dung der Vollmacht wieder erwacht und gesch�ftsf�hig
geworden sein. Der Nachweis des Vorliegens der Ge-
sch�ftsunf�higkeit des Vollmachtgebers ist praktisch
unm�glich.92 Ist die Vollmacht – z. B. bei �ffentlichen
Registern – in �ffentlicher Form vorzulegen, so gilt die-
ses Formerfordernis auch f�r den Bedingungseintritt.

Der Nachweis, dass die Bedingung eingetreten ist,
zwingt zur Vorlage dieses Nachweises, dass der Voll-
machtgeber gesch�ftsunf�hig ist, auch gegen�ber dem
jeweiligen Gesch�ftspartner.93 Im Regelfall wird es nicht
im Interesse des Vollmachtgebers und seiner Mitgesell-
schafter liegen, dass Gesch�fts- und Vertragspartner
durch �rztliche Atteste �ber die Gesch�ftsunf�higkeit
eines unternehmerisch t�tigen Gesellschafters infor-
miert werden.

Bedingungen in einer Vorsorgevollmacht – insbe-
sondere der Eintritt der Gesch�ftsunf�higkeit als Be-
dingung – sind daher zu vermeiden. Auch Handlungs-
anweisungen sind nicht in die Vollmachtsurkunde auf-
zunehmen.94 Bereits die Aufnahme von Handlungs-
anweisungen in die Vollmachtsurkunde95 kann dazu
f�hren, dass von Gerichten eine bedingte Vollmacht an-
genommen wird.96

Praxishinweis

Soll der Gebrauch der Vollmacht eingeschr�nkt wer-
den, ist dies – nach M�glichkeit – im schuldrechtlichen
Verh�ltnis zwischen Vollmachtgeber und Bevoll-
m�chtigten zu regeln. Die Regelungen des Innen-
verh�ltnisses sind nicht in die Vollmachtsurkunde auf-
zunehmen, sondern in einem separaten Gesch�fts-
besorgungsvertrag zu fassen.97 Die Bindung des Ver-
tretenen an Erkl�rungen des Bevollm�chtigten entf�llt
bei einem Verstoß nur bei Kollusion oder Evidenz98, es
bestehen jedoch ggf. Schadensersatzanspr�che ge-
gen den Bevollm�chtigten.99

c) Mehrere Bevollm�chtigte

Hat der Vollmachtgeber begr�ndete Sorge vor Miss-
brauch, so sollte er mehrere Bevollm�chtigte benennen,
die sich gegenseitig kontrollieren.

Mit einer gemeinschaftlichen100 Vertretungsbefugnis
wird zwar der Mißbrauch der Vollmacht erschwert. Ge-
meinsam vertretungsberechtigte Bevollm�chtigte m�s-
sen aber jedes Handeln miteinander abstimmen. Sie
m�ssen sich bei jeder rechtsgesch�ftlichen Handlung
einigen.101 Damit wird zugleich der sachgerechte Ge-
brauch der Vollmacht erschwert. Kommt keine Einigung
zustande, besteht die Gefahr der Handlungsunf�higkeit.
Außerdem m�ssen – bei Gesamtvertretung – die Be-
vollm�chtigten immer in vertretungsberechtigter Zahl
anwesend sein (Ausfall einzelner Gesamtvertretungs-
berechtigter bei Krankheit, Urlaub usw.). Bei eilbe-

88 Uhlenbruck, NJW 1996, 1583; krit. dazu Baumann, NJW 1996,
2418.

89 So z. B. das von Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesell-
schaftsrecht (2013) S. 235, erstellte Muster.

90 Langenfeld, ZEV 2005, 53.
91 OLG Frankfurt 15. 10. 2010 – 20 W 399/10, DNotZ 2011, 745 ff. m.

Anm. M�ller; OLG K�ln 10. 4. 2007 – 2 Wx 20/07, ZEV 2007,
592 m. Anm. M�ller. Jocher, notar 2014, 3, 8; Bamberger/Roth/
M�ller BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1896 BGB Rz. 29; Stau-
dinger/Bienwald [2013] § 1896 BGB Rz. 278; Kropp, FPR 2012, 9,
9; Sch�fer, ZHR 175 (2011) 557, 577; M�ller, DNotZ 1997, 100,
106 ff.

92 Baumann, NJW 1996, 2418.
93 Staudinger/Bienwald [2013] § 1896 BGB Rz. 302; M�ller, DNotZ

1997, 100, 106.
94 Zimmermann, NJW 2014, 1573, 1574.
95 So das von Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesell-

schaftsrecht, 2013, S. 127, erstellte Muster.
96 Vgl. dazu OLG Frankfurt 29. 6. 2011 – 20 W 278/11, ZEV 2012,

378, es handelte sich um eine notariell beurkundete Vollmacht.
Das Gericht stellte fest, dass die Urkunde nicht „. . . in einer von
einer notariellen Vollmacht zu verlangenden Klarheit und Eindeu-
tigkeit . . .“ zwischen Innen- und Außenverh�ltnis trenne. Die in der
Urkunde enthaltene ausdr�ckliche Erkl�rung „Im Außenverh�ltnis
gilt diese Vollmacht uneingeschr�nkt“ soll daran nichts �ndern.
Nach Zimmermann, NJW 2014, 1573, 1574, soll schon die �ber-
schrift „Vorsorgevollmacht“ eine Bedingung andeuten k�nnen.

97 Sauer, RNotZ 2009, 79, 83; vgl. auch Staudinger/Bienwald [2013]
§ 1896 BGB Rz. 278; M�ller, DNotZ 1997, 100, 109 ff.

98 Bamberger/Roth/Valenthin BeckOK (Stand: 1. 11. 2013) § 167
BGB Rz. 47 ff.; M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012) § 164
BGB Rz. 106 ff.

99 M�nchKomm/Seiler (6. Auflage 2012) § 665 BGB Rz. 36.
100 M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012) § 164 BGB Rz. 82;

Staudinger/Schilken [2009] § 167 BGB Rz. 53; vgl. zur Stimm-
rechtsaus�bung mehrerer Bevollm�chtigter bei der GmbH Zie-
mons/Jaeger/Schindler BeckOK (Stand: 1. 12. 2014) § 47
GmbHG Rz. 92; Baumbach/Hueck/Fastrich (20. Aufl., 2013) § 47
GmbHG Rz 48.

101 Heckschen, NZG 2012, 12, 16.
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d�rftigen Entscheidungen kann dies zu zeitlichen Ver-
z�gerungen und in Einzelf�llen sogar zur l�ngerfristigen
Blockade einer Personengesellschaft f�hren.

Zur L�sung dieser Probleme wird vorgeschlagen,

– jedem Bevollm�chtigten Einzelvertretungsbefugnis
zu erteilen und die gegenseitige Kontrolle auf das
Innenverh�ltnis (Auftragsverh�ltnis, ggf. unter Mit-
beteiligung der Gesch�ftsbesorgungsanweisungen
aller Mitgesellschafter) zu verlegen;102

– die Vollmachtsurkunde bzw. -ausfertigung dem Be-
vollm�chtigten nicht sofort auszuh�ndigen, sondern
bei einem vertrauensw�rdigen Dritten zu verwahren,
der die Entscheidung �ber das „Wirksamwerden“
der Vollmacht bzw. deren Einsatzm�glichkeit trifft.103

Das k�nnen der Ehegatte oder Erben des Voll-
machtgebers oder die Mitgesellschafter sein. Den
Mitgesellschaftern ist an einer ordnungsgem�ßen
Vertretung des Betroffenen und an einer Handlungs-
f�higkeit der Gesellschaft besonders gelegen.

Diese Gestaltungen sind jedoch ebenfalls problema-
tisch.

Handlungsanweisungen zur Aush�ndigung wie zum
Gebrauch der Vollmacht k�nnen und m�ssen im Innen-
verh�ltnis der Auftragsebene geregelt werden. Soll die
Vollmachtsurkunde bei einem Dritten verwahrt und den
Bevollm�chtigten nicht sofort ausgeh�ndigt werden, ist
die Handlungsanweisung sorgf�ltig zu formulieren. Das
OLG Frankfurt104 vertritt die Rechtsansicht, der Wille,
die Vollmachtsurkunde zun�chst nur dem Vollmacht-
geber auszuh�ndigen, spreche dagegen, dass die Voll-
machtserteilung im Außenverh�ltnis sofort wirksam sein
soll. In der Einschr�nkung der Aush�ndigung k�nne
„schon eine Gestaltung des Inkrafttretens durch die
Vollmachtgeberin gesehen werden“.

Zweifel daran, dass die Vollmacht mit der notariellen
Beurkundung sofort wirksam ist, sollten durch ein-
deutige Formulierungen ausgeschlossen werden.

Musterformulierung:

Die Vollmacht wird sofort wirksam ohne R�cksicht
darauf, wem und wann die Vollmachtsurkunde
ausgeh�ndigt wird.

Mit jedem Schutz vor Missbrauch sind zeitliche Ver-
z�gerungen und Ungewissheiten verbunden. Werden
sich mehrere Bevollm�chtigte immer einigen? Wird der
Dritte, der die Vollmacht verwahrt, m�glicherweise aus
Sorge vor eigenen Haftungsrisiken, die Vollmachtsur-
kunde dem Bevollm�chtigten rechtzeitig herausgeben?

Vorzugsw�rdig ist eine sofortige Aush�ndigung der
Vollmachtsausfertigung, verbunden mit vertraglich ver-
einbarten Handlungsanweisungen (Gesch�ftsbesor-
gungsvertrag, Auftrag), die regeln, wann von der Voll-
macht Gebrauch gemacht werden darf. Ferner sollte bei
mehreren Bevollm�chtigen jedem Einzelvertretungs-
befugnis105 erteilt und in der Handlungsanweisung ein
Rangverh�ltnis festgelegt werden106.

d) Verbot der Vornahme unentgeltlicher
Rechtsgesch�fte

Um eine missbr�uchliche Bereicherung des Bevoll-
m�chtigten oder ihm nahestehender Personen auszu-
schließen, wird ein Verbot von unentgeltlichen
Rechtsgesch�ften erwogen.

Von der Aufnahme eines generellen Verbots unent-
geltlicher Verf�gungen in der Vollmacht eines Perso-
nengesellschafters ist aus folgenden Gr�nden abzu-
raten:

– Beim dauerhaft gesch�ftsunf�higen Personengesell-
schafter kann es notwendig sein, die Unternehmens-
nachfolge bereits zu Lebzeiten zu vollziehen und z. B.
seine Gesellschaftsbeteiligung auf einen oder meh-
rere nachfolgeberechtigte Abk�mmlinge unentgelt-
lich zu �bertragen.

Ein generelles Verbot unentgeltlicher Rechtsge-
sch�fte ließe sinnvolle (Teil-)Unternehmensnach-
folgegestaltungen mit der Vollmacht nicht mehr zu.

Die Bestellung eines Betreuers – beschr�nkt auf den
Aufgabenkreis „Unternehmensnachfolge“ – w�rde
nicht weiter helfen, um die gew�nschte Unterneh-
mensnachfolge zu vollziehen. Der Betreuer unterliegt
mit Ausnahme von Gelegenheitsgeschenken und
Anstandsschenkungen einem Schenkungsverbot
gem. §§ 1908 i Abs. 2, 1804 BGB. Schenkungen des
Betreuers sind unheilbar nichtig.107 Nur die Leistung
von Ausstattungen (§ 1624 BGB)108 ist dem Betreuer
mit Genehmigung des Betreuungsgerichts gestattet
(§ 1908 BGB). Die �bertragung von Personengesell-
schaftsbeteiligungen wird regelm�ßig nicht als Aus-
stattung zu werten sein (Tatbestandsm�ßigkeit nach
§ 1624 BGB: Anlass ist Verheiratung oder Existenz-
gr�ndung; �bermaßverbot usw.109).

– Außerdem k�nnen im Schenkungsteuerrecht Vor-
g�nge – zumindest steuerrechtlich – selbst dann als
unentgeltlich zu qualifizieren sein110, wenn sie ihre
causa in gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen
haben:

– wird die Personengesellschaft in eine Kapital-
gesellschaft umgewandelt, so gilt die disquotale
Einlageleistung an Kapitalgesellschaften nach

102 Langenfeld, ZEV 2005, 52 f.; Reymann, ZEV 2006, 12, 13; Litzen-
burger, NotBZ 2007, 1.

103 Heckschen, NZG 2012, 10, 17.
104 OLG Frankfurt 29. 6. 2011 – 20 W 278/11, ZEV 2012, 378, 380;

M�ller, DNotZ 1997, 100, 110.
105 Sauer, RNotZ 2009, 79, 86; Reymann, ZEV 2006, 12, 13.
106 Sauer, RNotZ 2009, 79, 86.
107 Bamberger/Roth/Bettin BeckOK (Stand: 1. 2. 2015) § 1804 BGB

Rz. 4; Palandt/G�tz (74. Aufl., 2015) § 1804 Rz. 1;M�nchKomm/
Wagenitz (6. Auflage 2012) § 1804 BGB Rz. 11.

108 Bamberger/Roth/Enders BeckOK (Stand: 1. 2. 2015) § 1624 BGB
Rz. 4; M�nchKomm/v. Sachsen Gessaphe (6. Auflage 2012)
§ 1624 BGB Rz. 4; Jakob, AcP 2007, 198.

109 OLG Stuttgart 30. 6. 2004 – 8 W 495/03, MittBayNot 2005, 229, ;
Staudinger/Coester [2007] § 1624 BGB Rz. 13; M�nchKomm/v.
Sachsen Gessaphe (6. Aufl. 2012) § 1624 Rz. 6, 12.

110 Crezelius, ZEV 2011, 393, 395.
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§ 7 Abs. 8 ErbStG als Schenkung im Sinne des
ErbStG;111

– eine Differenz zwischen steuerlichem Wert der
Beteiligung und einer daf�r gesellschaftsrechtlich
gew�hrten, niedrigeren Abfindung beim Aus-
scheiden aus einer Personengesellschaft gilt als
Schenkung im Sinne des Erbschaftsteuerge-
setzes, §§ 3 Abs. 1 Nr. 2, 7 Abs. 7 ErbStG.112 Jede
Vereinbarung oder Modifizierung einer Regelung,
die nicht zu einer „vollwertigen“ Abfindung f�hrt,
w�re als unentgeltliches Rechtsgesch�ft einzu-
ordnen und somit dem Bevollm�chtigten unter-
sagt, wenn man ein Schenkungsverbot aufneh-
men w�rde.

e) Widerruf der Vorsorgevollmacht

aa) Widerruflichkeit

Jede Vollmacht ist grunds�tzlich frei widerruflich (§ 168
S. 2 BGB).113 Eines rechtfertigenden Grundes bedarf
der Widerruf einer Vollmacht nicht.114

Von der vertraglich m�glichen Vereinbarung115 „un-
widerruflicher“ Vorsorgevollmachten sollte abgesehen
werden, auch wenn diese nicht als Generalvollmachten
gestaltet sind. Ein vollst�ndiger Ausschluss des Wider-
rufsrechts ist nur in eng umgrenzten Einzelf�llen m�g-
lich116, insbesondere wenn die Vollmachtserteilung we-
gen eines besonders schutzw�rdigen Interesses des
Bevollm�chtigten erfolgt, jedoch nicht, wenn die Voll-
macht (wie regelm�ßig bei einer Vorsorgevollmacht) im
Interesse des Vollmachtgebers erteilt wird.117 Eine
Stimmrechtsvollmacht kann nicht unter gleichzeitigem
Stimmrechtsverzicht unwiderruflich erteilt werden.118

Eine vergleichbare Situation l�ge beim gesch�fts-
unf�higen Gesellschafter vor, der eine unwiderrufliche
Stimmrechtsvollmacht erteilt hat.

bb) Widerrufsberechtigte

Der Vollmachtgeber ist jederzeit zum freien Widerruf
einer erteilten Vollmacht berechtigt.119 Der Widerruf
als empfangsbed�rftige rechtsgesch�ftliche Willenser-
kl�rung erfordert jedoch Gesch�ftsf�higkeit des Voll-
machtgebers (§§ 168 S. 3, 167 Abs. 1 BGB).120 Ein
„nat�rlicher Wille“ reicht zum Widerruf nicht aus.121

Bei mehreren Bevollm�chtigten ist umstritten, ob jeder
einzelvertretungsberechtigte Bevollm�chtigte zum
Widerruf der dem/den �brigen Bevollm�chtigten er-
teilten Vollmacht berechtigt ist.122 Eine Regelung im
Vollmachtstext wird zwar empfohlen123, st�ßt aber auf
die Schwierigkeit, dass nicht allen Bevollm�chtigten
dieses Widerrufsrecht einger�umt werden darf, damit
die Bevollm�chtigten sich bei Meinungsverschieden-
heiten nicht gegenseitig durch Widerruf ausschließen
bzw. Streitigkeiten dar�ber entstehen, wer zuerst wi-
derrufen hat. Wird nur einem Bevollm�chtigten das
Recht zum Widerruf einger�umt, besteht die Gefahr,
dass dieser sich durch Widerruf der �brigen Voll-
machten zum einzigen Bevollm�chtigten macht und die
vom Vollmachtgeber gewollte gegenseitige Kontrolle
verloren geht.

Namentlich bei Erteilung mehrerer Vorsorgevollmachten
mit unterschiedlich Bevollm�chtigten, z. B. einer klassi-
schen General- und Vorsorgevollmacht und einer Unter-
nehmer-Vorsorgevollmacht nebeneinander, sollte klar-
gestellt werden, ob die allgemeine General- und Vor-
sorgevollmacht das Recht zum Widerruf der Spezial-
vollmacht umfasst.124

Zur Personengesellschaft ist die Frage aufgeworfen
worden, ob auch die Mitgesellschafter zum Widerruf
berechtigt sein k�nnen.125 Ein gesetzliches Widerrufs-
recht der Mitgesellschafter besteht nicht, da sie weder
die Vollmachtgeber sind noch ihre Gesellschafter-
stellung zum Widerruf der Vollmacht eines Mitgesell-
schafters berechtigt. Nur der Vollmachtgeber – oder ein
von ihm zum Widerruf Bevollm�chtigter – kann nach
§§ 168 S. 3, 167 Abs. 1 BGB die Vollmacht widerrufen.
Allerdings kann der Gesellschaftsvertrag die Mitgesell-
schafter zum Widerruf einer Vollmacht erm�chtigen.
Zweckm�ßig erscheint eine solche Regelung wegen
des Interessengegensatzes grds. nicht. Da sie aber im
Innenverh�ltnis (Auftragsebene) eingeschr�nkt werden
kann, sollte den Mitgesellschaftern das Widerrufsrecht
f�r �hnliche Situationen einger�umt werden, die den
Ausschluss eines Gesellschafters aus der Gesellschaft
rechtfertigen. Im Außenverh�ltnis sollte dann dieses
Widerrufsrecht der Mitgesellschafter nicht beschr�nkt
werden.

cc) Widerruf der Zustimmung

Vom Vollmachtswiderruf zu trennen ist die Frage, ob
die Mitgesellschafter ihre erforderliche Zustimmung

111 Zur erbschaftsteuerlichen Qualifizierung der disquotalen Einlage-
leistung Crezelius, ZEV 2011, 393, 396; Zur erbrechtlichen Beur-
teilung der disquotalen Einlage als Schenkung: Mylich, ZEV 2012,
229 ff; Meincke (16. Aufl. 2012) § 7 ErbStG Rz. 153 ff.

112 N�heres hierzu: H�bner/Maurer, ZEV 2009, 361, 428; Meincke
(16. Aufl. 2012) § 7 ErbStG Rz. 142 ff.

113 Bamberger/Roth/Valenthin BeckOK (Stand: 1. 11. 2013) § 168
BGB Rz. 19; M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012) § 168 BGB
Rz. 18; Staudinger/Schilken [2009] § 168 BGB Rz. 4. Einen For-
mulierungsvorschlag f�r den Widerruf einer Vorsorgevollmacht
gibt Keilbach, DNotZ 2004, 751, 752.

114 Palandt/Ellenberger (74. Aufl., 2015) § 168 BGB Rz. 5; Bamber-
ger/Roth/Valenthin BeckOK (Stand: 1. 11. 2013) § 168 BGB
Rz. 19;; M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012) § 168 BGB
Rz. 18.

115 Palandt/Ellenberger (74. Aufl., 2015) § 168 BGB Rz. 6; Bamber-
ger/Roth/Valenthin BeckOK (Stand: 1. 11. 2013) § 168 BGB Rz. 20
ff;; M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012) § 168 BGB Rz. 20 ff.

116 Bamberger/Roth/Valenthin BeckOK (Stand: 1. 11. 2013) § 168
BGB Rz. 26; M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012) § 168 BGB
Rz. 21; Staudinger/Schilken [2009] § 168 BGB Rz, 8; BGH NJW
1988, 2603; BGH NJW 1970, 468.

117 Zimmermann, BKR 2007, 228.
118 M�nchKomm/Schramm (6. Aufl., 2012) § 168 BGB Rz 26.
119 Palandt/Ellenberger (74. Aufl., 2015) § 168 BGB Rz. 5; Bamber-

ger/Roth/Valenthin BeckOK (Stand: 1. 11. 2013) § 168 BGB
Rz. 19; M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012) § 168 BGB
Rz. 18; Staudinger/Schilken [2009] § 168 BGB Rz. 4.

120 Palandt/Ellenberger (74. Aufl. 2015) § 168 BGB Rz. 5; Bamberger/
Roth/Valenthin BeckOK (Stand: 1. 11. 2013) § 168 BGB Rz. 19;
M�nchKomm/Schramm (6. Auflage 2012) § 168 BGB Rz. 19.

121 OLG M�nchen 5. 6. 2009 – 33 Wx 278/08, MittBayNot 2009, 382,
384; BayObLG 16. 5. 2002 – 3 Z BR 40/02, FamRZ 2002, 1220.

122 Ausf�hrlich Sauer, RNotZ 2009, 79, 86 f.
123 Jocher, notar 2014, 3, 9; ablehnend Sauer, RNotZ 2009, 79, 87.
124 Sauer, RNotZ 2009, 79, 92.
125 Jocher, notar 2014, 3, 10.; Raub, Vorsorgevollmachten im Perso-

nengesellschaftsrecht (2013) S. 211 f; Sch�fer, ZHR 175 (2011)
557, 578; Reymann, ZEV 2006, 12, 14.
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zur gesellschaftsrechtlichen Vertretungsberechti-
gung widerrufen k�nnen.126

Hierzu wird vertreten127, dass analog zur Entziehung
der Gesch�ftsf�hrungsbefugnis aus wichtigem Grund
(§ 117 HGB) den Mitgesellschaftern bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes auch ein Widerrufsrecht in Bezug auf
die zur Vollmacht erteilte gesellschaftsrechtliche Zu-
stimmung zustehen m�sse.128 Das wirft Folgeprobleme
auf: Muss der Fortbestand der erteilten Zustimmung
Dritten gegen�ber nachgewiesen werden, wenn sie wi-
derruflich ist?

Der gesellschaftsrechtliche Widerruf der Zustimmung
kollidiert mit dem Rechtsschein der bis zur R�ckgabe
der Vollmachtsurkunde oder deren Kraftloserkl�rung
fortbestehenden Vollmacht. Dogmatisch darf die Zu-
stimmung nicht zum Wirksamkeitserfordernis der Voll-
macht werden, weil andernfalls eine bedingte Vollmacht
erteilt w�re. W�re die Zustimmung Wirksamkeits-
erfordernis der Vollmacht, dann w�re – im Falle ihrer
Widerruflichkeit – das Fortbestehen der Zustimmung
nachzuweisen.

Weitere dogmatische Probleme k�nnen auftreten: Was
ist, wenn die Gesellschafter – mit vertraglich verein-
barter Mehrheit – eine �nderung des Gesellschafts-
vertrages beschließen, der eine Vertretung nicht mehr
zul�sst? Der Gesellschaftsvertrag sollte hinsichtlich der
m�glichen Vertretung eines Personengesellschafters
nur einstimmig ab�nderbar sein.

7. Kontrollbetreuung

Es gilt der Grundsatz der Subsidiarit�t der Betreuung.129

Die Erteilung einer Vorsorgevollmacht schließt die Be-
stellung eines Betreuers mit demselben Aufgabenkreis
wie dem des Bevollm�chtigten aus, § 1896 Abs. 2 S. 2
BGB.130 Trotzdem l�sst sich die Beteiligung des Betreu-
ungsgerichts und die Bestellung eines Betreuers nicht in
allen F�llen vermeiden. Bei Bedarf ist ein Betreuer zur
�berwachung des Vorsorgebevollm�chtigten (Kontroll-
betreuer131) zu bestellen (§ 1896 Abs. 3 BGB).132

Der BGH hat in mehreren Entscheidungen133 die Krite-
rien f�r das Erfordernis einer Kontrollbetreuung heraus-
gearbeitet.134 Der Kontrollbetreuer hat zwar grunds�tz-
lich (auch) die Funktion, den nicht mehr gesch�ftsf�higen
Vollmachtgeber bei der Entscheidung �ber den Widerruf
einer erteilten Vollmacht zu vertreten. Jedoch besteht
laut BGH ein Bedarf f�r eine Kontrollbetreuung nicht bei
jeder Vorsorgevollmacht. Es m�ssen weitere Gr�nde f�r
die Erforderlichkeit einer Kontrollbetreuung135 vorliegen,
wie mangelnde Eignung des Bevollm�chtigten oder be-
sondere Schwierigkeiten136 und/oder ein besonderer
Umfang der zu besorgenden Gesch�fte137.

Da die Aufgaben des Bevollm�chtigten bei unter-
nehmerischen bzw. personengesellschaftsrechtlichen
Entscheidungen regelm�ßig nicht einfach sind, ist die
Wahrscheinlichkeit, dass ein Betreuungsgericht die
Notwendigkeit einer Kontrollbetreuung bejaht, gr�ßer
als bei sonstigem Verm�gen. Weil der Kontrollbetreuer
grunds�tzlich auch berechtigt ist, eine vom Betreuten
erteilte Vollmacht zu widerrufen (wenn auch nur „�ußer-
stenfalls“138), droht die Gefahr, dass die vom Voll-
machtgeber erteilte Vorsorgevollmacht aufgehoben

wird und seine im Auftrag vereinbarten Anweisungen an
den Vorsorgebevollm�chtigten nicht umgesetzt werden.

Praxistipp:

Um eine Kontrollbetreuung zu vermeiden, sollte jeder
Gesellschafter einer Personengesellschaft mehrere
Bevollm�chtigte (jeweils mit Einzelvertretungsbe-
fugnis) ernennen.139 Durch die gegenseitige Kontrolle
der Bevollm�chtigten ist das Erfordernis zur Bestel-
lung eines Kontrollbetreuers so gut wie ausgeschlos-
sen.140 Bloße Meinungsverschiedenheiten unter den
Bevollm�chtigten rechtfertigen noch keine Bestellung
eines Kontrollbetreuers.141

Dass die Ernennung mehrerer Bevollm�chtigter auch
Nachteile (z. B. notwendige interne Abstimmung) haben
kann, wurde bereits dargelegt. Diese Nachteile k�nnen
auf der Anweisungsebene ausgeschlossen werden, in-
dem z. B. unter den Bevollm�chtigten ein Rangverh�lt-
nis festgelegt wird.

Kommt die Ernennung mehrerer Bevollm�chtigter nicht
in Betracht, so sollte zumindest (und immer hilfsweise)
die Einflussm�glichkeit auf die Auswahl des Kontroll-
betreuers durch eine Betreuungsverf�gung (Vorschlag
eines Betreuers und Ersatzbetreuer) genutzt werden.142

126 Jocher, notar 2014, 3, 11; Sch�fer, ZHR 175 (2011) 557, 580.
127 M�nchKomm/Ulmer/Sch�fer (6. Aufl. 2013) § 705 BGB Rz. 124 c;

Sch�fer, ZHR 175 (2011), 557, 578 ff.
128 Raub, Vorsorgevollmachten im Personengesellschaftsrecht (2013)

S. 219.
129 Palandt/G�tz (74. Aufl., 2015) § 1896 Rz. 12; Bamberger/Roth/

M�ller BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1896 BGB Rz. 20 ff; Erman/
Roth (14. Auflage 2014) § 1896 BGB Rz. 39; Nomos-Kommentar/
Heitmann (3. Auflage 2014) § 1896 BGB Rz. 54; Pr�tting/Wegen/
Weinreich/Bauer (9. Auflage 2014) § 1896 BGB Rz. 19; Schulze/
Kemper (8. Auflage 2014) § 1896 BGB Rz. 19; M�nchKomm/
Schwab (6. Auflage 2012) § 1896 BGB Rz. 39 ff.

130 BGH 28. 3. 2012 – XII ZB 629/11, ZEV 2013, 210; BGH 14. 8. 2013
– XII ZB 206/13, NJW-RR 2013, 1473.

131 Dazu Staudinger/Bienwald [2013] § 1896 BGB Rz. 276; Kurze,
NJW 2007, 2220 ff.

132 Teilweise wird vorgeschlagen, einen sogenannten Kontrollbevoll-
m�chtigten zu ernennen, um dies zu vermeiden, siehe Kropp, FPR
2012, 9, 9.

133 BGH 1. 8. 2012 – XII ZB 438/11, ZEV 2012, 675; BGH 21. 3. 2012 –
XII ZB 666/11, ZEV 2012, 374, jeweils Anmerkung von Volmer in:
MittBayNot 2012, 473, 474; BGH 30. 3. 2011 – XII ZB 537/10, ZEV
2011, 431, Besprechung von Milzer in: FamFR 2011, 311; ZEV
2011, 433.

134 Palandt/G�tz (74. Aufl., 2015) § 1896 Rz. 23; Bamberger/Roth/
M�ller BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1896 BGB Rz. 42 ff; Stau-
dinger/Bienwald [2013] § 1896 BGB Rz. 276; M�nchKomm/
Schwab (6. Auflage 2012) § 1896 BGB Rz. 236 ff; Reymann, ZEV
2006, 12, 12.

135 Palandt/G�tz (74. Aufl., 2015) § 1896 Rz. 23; Bamberger/Roth/
M�ller BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1896 BGB Rz. 42; M�nch-
Komm/Schwab (6. Auflage 2012) § 1896 BGB Rz. 236.

136 Cypionka, NJW 1992, 207, 208.
137 BGH 30. 3. 2011 – XII ZB 537/10, ZEV 2011, 431, 432; M�nch-

Komm/Schwab (6. Auflage 2012/Aktualisierung vom 30. 1. 2013)
§ 1896 BGB Rz. 241; kritisch hierzu: Raub, Vorsorgevollmachten
im Personengesellschaftsrecht (2013) S. 200.

138 BayObLG 3. 6. 1994 – 3Z BR 18/94, FamRZ 1994, 1550.
139 Reymann, ZEV 2006, 12, 13.
140 BGH 30. 3. 2011 – XII ZB 537/10, ZEV 2011, 431, 432; Bamberger/

Roth/M�ller BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1896 BGB Rz. 43;
M�nchKomm/Schwab (6. Auflage 2012) § 1896 BGB Rz. 241.

141 BGH 30. 3. 2011 – XII ZB 537/10, ZEV 2011, 431, 432, Bespre-
chung von Milzer in: FamFR 2011, 311.

142 BGH 14. 8. 2013 – XII ZB 206/13, NJW-RR 2013, 1473; Stau-
dinger/Bienwald [2013] § 1896 BGB Rz. 283.
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Auch bei der Person des Kontrollbetreuers hat der Vor-
schlag des Betroffenen Vorrang (§ 1897 Abs. 4 BGB)143

und ist f�r das Gericht grunds�tzlich bindend. �ber den
Vorschlag des Betroffenen darf das Gericht sich nur
hinwegsetzen, wenn die Umsetzung dem Wohl des Be-
troffenen erheblich zuwiderlaufen w�rde.144

Praxistipp:

Vorschlag des Vollmachtgebers zur Bestellung
eines etwaigen Kontrollbetreuers:

In der Urkunde kann zum Ausdruck gebracht wer-
den, dass der Vollmachtgeber keine Betreuung, auch
keine Kontrollbetreuung w�nscht, weil er bedacht
hat, dass die Entscheidungen innerhalb der Perso-
nengesellschaft mit besonderen Schwierigkeiten ver-
bunden sind und besonderen Zeitaufwand erfordern
und der Vollmachtgeber die Anordnung einer Kon-
trollbetreuung allein wegen solcher Kriterien nicht
w�nscht.

Hilfsweise sollte mit jeder Vorsorgevollmacht immer
eine Betreuungsverf�gung mitbeurkundet werden,
unter namentlichen Vorschlag eines Kontrollbe-
treuers, falls das Betreuungsgericht die Bestellung
eines Kontrollbetreuers f�r erforderlich h�lt.

E. Gestaltungsmuster

Jede Beratung auch in Vollmachtsangelegenheiten
muss dem Einzelfall gerecht werden145 und erfordert
eine sorgf�ltige Aufkl�rung des Sachverhalts. Die fol-
genden Gestaltungsmuster sind auf die jeweiligen
Sachverhalte individuell zuzuschneiden.

I. Personengesellschafts-Vorsorgevollmacht
(beurkundet)

Urkundseingang

Ich erteile

a) Herrn/Frau. . .

b) Herrn/Frau. . .

c) Herrn/Frau . . .

I.

Generalvollmacht,

mich in allen Angelegenheiten, die meine Beteiligun-
gen als Gesellschafter an folgenden Personengesell-
schaften betreffen

Fantasie GbR

Fantasie OHG

Fantasie KG

Fantasie Partnerschaft

uneingeschr�nkt zu vertreten und alle Rechte als Ge-
sellschafter der vorgenannten Gesellschaften in mei-
nem Namen wahrzunehmen.

Jeder Bevollm�chtigte ist stets einzelvertretungs-
befugt.

(2) Folgende Rechtsgesch�fte sind von dieser Ge-

neralvollmacht ausdr�cklich nicht umfasst:

– die Vertretung in allen privaten Angelegen-
heiten, auch soweit ihnen private Herausgabe-
anspr�che gegen eine der vorgenannten Ge-
sellschaften zugrunde liegen,

– Grundst�cksgesch�fte �ber Grundbesitz, bei
denen nicht eine der vorgenannten Gesell-
schaften sondern meine Person als Eigent�mer
im Grundbuch eingetragen ist oder wird, selbst
wenn die Grundst�cke steuerlich dem Gesell-
schaftsverm�gen (Betriebsverm�gen) zuge-
rechnet werden,

– Verf�gungen �ber Bankkonten, bei denen ich
als Alleininhaber oder gemeinsam mit meiner
Ehefrau eingetragen bin.

(3) Jeder Bevollm�chtigte ist berechtigt, f�r jeden
Einzelfall Untervollmacht zu erteilen. Die Unter-
vollmacht ist nicht vom Bestand der Hauptvoll-
macht abh�ngig.

Jeder Bevollm�chtigte ist von allen Beschr�nkun-
gen des § 181 BGB befreit

(4) Die Vollmachten und die zugrundeliegenden Ge-
sch�ftsbesorgungsverh�ltnisse erl�schen nicht mit
meinem Tod oder dem Eintritt meiner Gesch�fts-
unf�higkeit.

(5) Die Vollmachten sind einzeln und insgesamt stets
widerruflich. Ein Widerruf durch einen der vor-
stehend Bevollm�chtigten ist nicht zul�ssig.

(6) Die Vollmacht ist im Außenverh�ltnis nicht be-
schr�nkt und nicht bedingt. Die Vollmacht wird
sofort wirksam ohne R�cksicht darauf, wem und
wann die Vollmachtsurkunde ausgeh�ndigt wird.

II.

Betreuungsverf�gung

(1) Mit dieser Vollmacht soll die Bestellung eines Be-
treuers f�r den Aufgabenkreis, den ich den Bevoll-
m�chtigten zugewiesen habe, vermieden werden.
Eine Betreuung ist von mir ausdr�cklich nicht ge-
wollt, auch nicht die Bestellung eines Kontroll-
betreuers zur �berwachung eines Bevollm�ch-
tigten, selbst dann nicht, wenn die Aus�bung der
Vollmacht im Rahmen der T�tigkeiten der vorge-
nannten Gesellschaften mit Schwierigkeiten oder
erh�hten Anforderungen verbunden ist.

(2) Sollte das Betreuungsgericht die Bestellung eines
Kontrollbetreuers – gegen meinen erkl�rten Wil-
len – gleichwohl f�r zwingend erforderlich halten,
schlage ich vor, dass

Herr/Frau . . .

ersatzweise Herr/Frau . . .

zum (Kontroll-)Betreuer bestellt wird. Der Betreuer
soll in seinem Aufgabenkreis soweit wie m�glich
eingeschr�nkt sein. Die erteilten Vollmachten sol-

143 Palandt/G�tz (74. Aufl., 2015) § 1897 BGB Rz. 16; Bamberger/
Roth/M�ller BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1896 BGB Rz. 44.

144 BGH 15. 12. 2010 – XII ZB 165/10, NJW 2011, 925; Bamberger/
Roth/M�ller BeckOK (Stand: 1. 11. 2014) § 1897 BGB Rz. 15;
M�nchKomm/Schwab (6. Auflage 2012) § 1897 BGB Rz. 25 ff.

145 Reymann, ZEV 2005, 457, 463.
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len trotz der Bestellung eines Betreuers solange
fortgelten, bis sie von mir oder einem von mir Be-
vollm�chtigten widerrufen sind.

Es ist mein ausdr�cklicher Wille, dass der nach
dem Gesetz nur subsidi�r zust�ndige Betreuer
zum Widerruf dieser Vollmacht nicht berechtigt ist
und der ihm zugewiesene Aufgabenkreis diese
Befugnisse nicht umfasst.

III.

Ausfertigungen/Anweisung

(1) Den Bevollm�chtigten sind auf deren Anfordern
beliebig viele Ausfertigungen dieser Vollmachtsur-
kunde zu erteilen.

(2) Der Notar hat auf die M�glichkeit hingewiesen, die
vorstehenden Verf�gungen im Vorsorgeregister
der Bundesnotarkammer registrieren zu lassen. Er
wird beauftragt und erm�chtigt, die Registrierung
vorzunehmen.

II. Gesch�ftsbesorgungsverh�ltnis/Auftrag
(privatschriftlich)

Ich habe am. . . (UR.-Nr. . .. der Notarin/des Notars
. . .)

a) Herrn/Frau. . .

b) Herrn/Frau. . .

c) Herrn/Frau. . .

eine Vorsorgevollmacht zur Vertretung in allen An-
gelegenheiten erteilt, die meine Beteiligungen an fol-
genden Personengesellschaften

Fantasie GbR

Fantasie OHG

Fantasie KG

Fantasie Partnerschaft

betrifft.

Die Bevollm�chtigten werden hiermit zur Einhaltung
der gesellschaftlichen Treuepflicht verpflichtet.

Jeder Bevollm�chtigte hat die folgenden, ihm treu-
h�nderisch auferlegten Handlungsanweisungen zu
beachten:

(1) Von der erteilten Vollmacht darf jeder Bevoll-
m�chtigte nur Gebrauch machen, wenn ich

– wegen geistiger oder k�rperlicher Gebrechen
nicht mehr selbst in der Lage bin, die vom Auf-
gabenkreis der Vollmacht umfassten Angele-
genheiten in vollem Umfang selbst zu regeln
und zu �berwachen (Gesch�ftsunf�higkeit),

Die Feststellung, ob und wann ein solcher Fall
eingetreten ist, obliegt jedem Bevollm�chtigten
nach seinem pflichtgem�ßen Ermessen. Die
Bevollm�chtigten sollen sich im Fall der Ge-
sch�ftsunf�higkeit m�glichst auf eine �rztliche
Bescheinigung st�tzen, die zumindest Zweifel
an meiner Gesch�ftsf�higkeit feststellt.

– oder ich trotz Gesch�ftsf�higkeit handlungsun-
f�hig bin (z. B. aufgrund Verschollenheit, Gei-
selnahme),

– oder ich ausdr�cklich meine Einwilligung zum
Gebrauch der Vollmacht schriftlich erteilt habe.

(2) Die Bevollm�chtigten sollen ihre Entscheidungen
m�glichst einvernehmlich treffen und ihre Ver-
tretungshandlungen untereinander abstimmen.
Grunds�tzlich sollen die Bevollm�chtigten in fol-
gerndem Rangverh�ltnis zur Vertretung berufen
sein:

1.

2.

3.

Die Bevollm�chtigten k�nnen einzelne Aufgaben-
bereiche im Sinne einer Gesch�ftsverteilung auch
untereinander aufteilen.

Die Bevollm�chtigten sind einander auskunfts-
und rechenschaftspflichtig.

(3) Hat einer der Bevollm�chtigten im Einzelfall eine
Untervollmacht erteilt, so ist diese den �brigen
Bevollm�chtigten und allen Gesellschaftern anzu-
zeigen.

(4) Die Bevollm�chtigten d�rfen im Einvernehmen
mit meinen Mitgesellschaftern nach billigem Er-
messen alle f�r die Gesellschaft zweckm�ßigen
Rechtshandlungen vornehmen. Dabei liegt die von
mir gesetzte Priorit�t auf (beispielhaft)

– der Fortf�hrung der Gesellschaft oder

– der Umwandlung der Gesellschaft in eine (z. B.)
GmbH oder

– der Liquidation der Gesellschaft oder

– der Vorbereitung der Unternehmensnachfolge
oder

– der Durchf�hrung der Unternehmensnach-
folge.

(5) Die Bevollm�chtigten sind berechtigt, meine Ge-
sellschaftsbeteiligungen auf einen oder mehrere
Nachfolger, unter Beachtung der Regelungen des
betreffenden Gesellschaftsvertrags, zu �bertra-
gen, wenn nach ihrem pflichtgem�ßen Ermessen
eine Wiederaufnahme meiner Gesellschafter-
rechte durch mich pers�nlich dauerhaft aus-
geschlossen erscheint.

(6) Ist einer oder sind mehrere meiner nachfolgebe-
rechtigten Abk�mmlinge nach den Regeln des
Gesellschaftsvertrages zur Nachfolge geeignet, ist
die �bertragung auf meine nachfolgeberechtigten
Abk�mmlinge einer �bertragung auf Mitgesell-
schafter oder sonstige Dritte vorzuziehen. Hierbei
sind meine im Testament vom . . .. . .. angeord-
neten Unternehmensnachfolgeregelungen zu be-
achten.

(7) Jeder Bevollm�chtigte hat meiner Ehefrau, meinen
Kindern und/bzw. allen ihm von mir oder meiner
Familie mitgeteilten Personen, denen ich eine pri-
vate Vorsorgevollmacht erteilt habe, mindestens
halbj�hrlich �ber alle seine Handlungen im Namen
der Gesellschaft zu berichten und meiner Familie
auf deren Verlangen Rechenschaft zu legen. In al-
len Angelegenheiten, die �ber die gew�hnliche
Gesch�ftst�tigkeit der Gesellschaft hinausgehen,
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hat jeder Bevollm�chtigte unverz�glich zu infor-
mieren.

(8) Die Bevollm�chtigten haften nur f�r Vorsatz und
die Sorgfalt wie in eigenen Angelegenheiten.

(9) Die Verg�tung der Bevollm�chtigten betr�gt:
***146 zuz�glich dem Ersatz ihrer notwendigen
Aufwendungen, sowie jeweils ggf. zuz�glich ge-
setzlicher Umsatzsteuer.

Jeder Bevollm�chtigte hat Anspruch auf Ersatz
der Versicherungsbeitr�ge f�r eine von ihm ab-
zuschließende, angemessene Haftpflichtversi-
cherung zur Abdeckung von Sch�den, die bei
Aus�bung der Vollmacht entstehen k�nnen.

(10) Jeder Bevollm�chtigte hat Anspruch auf Ersatz
eines Schadens, der ihm in ordnungsgem�ßer
Aus�bung der Vollmacht entsteht.

(11) Im �brigen gelten die gesetzlichen Regelungen
der §§ 662 ff. BGB.

Unterschrift des Vollmachtgebers und aller Bevoll-
m�chtigten

III. Gesellschaftsvertrag

§. . . Vorsorgevollmachten

(1) Jeder Gesellschafter ist berechtigt und verpflich-
tet, durch notarielle Urkunde einen Bevollm�chtigten
zur Vorsorge f�r den Fall seiner Gesch�fts- und/oder
Handlungsf�higkeit zu bestellen, der ihn in Gesell-
schafterversammlungen vertreten und der – mit Zu-
stimmung aller anderen Gesellschafter – auch Erkl�-
rungen im Namen der Gesellschaft abgeben kann. Die
Vollmacht darf nicht unter einer Bedingung erteilt
werden. Jeder Gesellschafter ist aber berechtigt, sei-
nem Bevollm�chtigten intern im Auftrags- oder Ge-
sch�ftsbesorgungsverh�ltnis umfassende individuelle
Weisungen zu erteilen. Die Bevollm�chtigten m�ssen
sich vor Aus�bung der Vollmacht gegen�ber allen
Mitgesellschaftern schriftlich zur Einhaltung der ge-
sellschaftlichen Treuepflicht verpflichten; die Treue-
pflicht des Bevollm�chtigten ist auch im Gesch�fts-
besorgungsvertrag zu vereinbaren. Die Bevoll-
m�chtigten d�rfen Untervollmachten nur f�r den Ein-
zelfall erteilen.

(2) Jeder Gesellschafter ist gegen�ber seinen Mit-
gesellschaftern verpflichtet, den Nachweis �ber die
gem. Abs. (1) erteilte Vollmacht durch Vorlage von
(beglaubigten) Abschriften der Vollmachtsurkunde an
die �brigen Gesellschafter zu f�hren und auf An-
forderung eines anderen Gesellschafters schriftlich zu
erkl�ren, dass die in (beglaubigter) Abschrift vor-
gelegte Vollmacht nicht ge�ndert oder widerrufen ist.

(3) Jeder Gesellschafter bevollm�chtigt hiermit wech-
selseitig alle anderen Mitgesellschafter (unter Befrei-
ung von § 181 BGB) und zwar jeden von ihnen mit
Einzelvertretungsbefugnis, f�r ihn alle Gesellschafter-
rechte im Außenverh�ltnis gegen�ber Dritten auszu-
�ben. Diese Vollmacht schließt die Vertretung des
Gesellschafters und der Gesellschaft durch allgemein
Bevollm�chtigte f�r Angelegenheiten der Fantasie-
Gesellschaft nicht aus.

(4) Die unter (3) genannte Vollmacht gilt im Innen-
verh�ltnis zwischen den Gesellschaftern nur dann,
wenn der Gesellschafter keine anderweitigen Voll-
machten f�r Angelegenheiten der Fantasie-Gesell-
schaft erteilt hat. Die Gesellschafter sind verpflichtet,
sich wechselseitig eine isolierte Vollmacht mit dem
Inhalt des Abs. (3) zu erteilen. In einer gesonderten
Gesch�ftsbesorgungsvereinbarung wird festgelegt,
unter welchen Voraussetzungen von der wechsel-
seitigen Vollmacht Gebrauch gemacht werden darf.

(5) Die in diesem Paragraphen des Gesellschafts-
vertrages getroffenen Vereinbarungen sind nur ein-
stimmig ab�nderbar.

§ . . . Ausschließung von Gesellschaftern

(1) Ein Gesellschafter ist durch Beschluss der �brigen
Gesellschafter aus der Gesellschaft auszuschließen,
wenn in seiner Person ein Umstand eintritt, der gem�ß
[ggf. analog] § 140 HGB i. V. m. § 133 HGB die Aus-
schließung dieses Gesellschafters aus der Gesell-
schaft rechtfertigt. Als ein solcher Umstand gilt auch,
wenn ein Gesellschafter auf Verlangen eines anderen
Gesellschafters nicht innerhalb angemessener Frist
(z. B. innerhalb eines Monats) nachweist, dass er f�r
den Fall seiner dauerhaften Gesch�fts- und/oder
Handlungsunf�higkeit eine zur Fortf�hrung der Ge-
sellschaft und des Gesellschaftszwecks taugliche
General- und Vorsorgevollmacht mindestens zwei
qualifizierten, einzelvertretungsberechtigten Perso-
nen erteilt hat.

(2) Qualifiziert sind Bevollm�chtigte nur, wenn sie �ber
die von den Gesellschaftern in einer gesonderten
Vereinbarung festgelegten Qualifikationen verf�gen.

(3) Wird der Nachweis nicht fristgerecht erbracht, ist
der Gesellschafter unverz�glich in einer außerordent-
lichen Gesellschafterversammlung aus der Gesell-
schaft auszuschließen. Nach Ausschluss dieses Ge-
sellschafters wird die Gesellschaft von den �brigen
Gesellschaftern (ggf.: unter der bisherigen Firma)
fortgef�hrt.

(4) Abs. (1) bis (3) sind entsprechend anwendbar,
wenn ein den Ausschluss des Gesellschafters recht-
fertigender Grund in der Person des Bevollm�chtigten
vorliegt und die Vollmacht nach Eintritt dieses Grun-
des nicht sp�testens innerhalb von 14 Tagen wider-
rufen ist. Der Ausschluss ist auch gerechtfertigt, wenn
der Bevollm�chtigte sich nicht unverz�glich nach
Aufforderung durch einen Mitgesellschafter der ge-
sellschaftlichen Treuepflicht unterwirft.

(5) F�r die Abfindung des ausgeschlossenen Gesell-
schafters gilt § . . ..

IV. Vereinbarung der Gesellschafter �ber die
Qualifikation der Bevollm�chtigten

Qualifiziert sind Bevollm�chtigte nur, wenn sie zu dem
im Gesellschaftsvertrag festgelegten nachfolgebe-
rechtigten Personenkreis geh�ren oder sie Mitgesell-

146 Hier k�nnten die Grunds�tze zur Testamentsvollstreckerverg�tung
bei einer Dauervollstreckung entsprechend herangezogen wer-
den. Baumann in Esch/Baumann/Schulze zur Wiesche (7. Aufl.,
2011) Buch I Rz. 708 ff.
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schafter oder Angeh�rige der zur Berufsverschwie-
genheit verpflichtenden rechts- oder steuerberaten-
den Berufe sind.

Ferner sind zur Vertretung qualifiziert:

Herr/Frau . . .. . ..

Herr/Frau . . .. . ..

Bevollm�chtigte d�rfen nicht zugleich f�r ein Konkur-
renzunternehmen t�tig sein.

Diese Qualifikationsanforderungen gelten nicht f�r
Unterbevollm�chtigte, die nur f�r Einzelgesch�fte er-
m�chtigt werden.

Die Rechtswahlfiktion in Art. 83 Abs. 4 EuErbVO: „Alte Testamente“ und „neues
Recht“ bei Erbscheinsantr�gen und Ausschlagungserkl�rungen

Dr. Johannes Fetsch, LL.M. (Cornell), Euskirchen

I. Einf�hrung

Der 17. August 2015 wird als Stichtag – bezogen auf den
Erbfall – in der notariellen und nachlassgerichtlichen
Praxis einen dauerhaften Platz erhalten: Er markiert
nicht nur den kollisionsrechtlichen Wechsel von Art. 25
EGBGB zum Ankn�pfungsregime der EuErbVO (vgl.
Art. 83 Abs. 1 EuErbVO), sondern ist zugleich auch der
Stichtag f�r die Anwendbarkeit der neuen nachlassge-
richtlichen Verfahrensregelungen in den §§ 343, 344,
352–352 e FamFG n. F. (vgl. Art. 229 § 36 EGBGB). Der
Abschied vom Staatsangeh�rigkeitsprinzip bringt f�r
die notarielle Praxis eine erhebliche Erleichterung, weil
mit der Ankn�pfung an den letzten gew�hnlichen Auf-
enthalt ausl�ndisches Erbrecht faktisch sehr viel selte-
ner zur Anwendung gelangt.

Doch auch f�r Erbf�lle nach dem 17. August 2015, die
kollisions- und verfahrensrechtlich bereits dem „neuen
Recht“ unterliegen, kann die Staatsangeh�rigkeit des
Erblassers noch eine Rolle spielen: F�r letztwillige Ver-
f�gungen, die vor dem 17. August 2015 errichtet wurden
(im Folgenden als „Alttestamente“ bezeichnet), fingiert
die �bergangsvorschrift des Art. 83 Abs. 4 EuErbVO die
Wahl des Heimatrechts des Erblassers, wenn die letzt-
willige Verf�gung nach dem Heimatrecht wirksam er-
richtet ist. Auch wenn die Reichweite und Bedeutung
dieser Vorschrift im Detail noch unklar ist, muss der No-
tar bei testamentarischer Erbfolge aufgrund eines „Alt-
testamentes“ stets die Staatsangeh�rigkeit des Erblas-
sers bei Errichtung der Verf�gung feststellen.

Dass trotz der Ankn�pfung an den letzten gew�hnlichen
Aufenthalt des Erblassers weiterhin die Staatsangeh�-
rigkeit des Erblassers im Erbscheinsantrag anzugeben
ist (§ 352 Abs. 1 Nr. 2 FamFG n. F.) hat eine dreifache
Berechtigung: Zum einen ist diese Angaben n�tig, um
die Wirksamkeit einer Rechtswahl nach Art. 22 Eu-
ErbVO zu �berpr�fen, zum anderen kann sie Grundlage
einer Rechtswahlfiktion nach Art. 83 Abs. 4 EuErbVO
sein; schließlich gelten nach wie vor das deutsch-so-
wjetische und das deutsch-t�rkische Nachlassabkom-
men, welche als konsularische Abkommen ebenfalls an
die Staatsangeh�rigkeit des Erblassers ankn�pfen1. Vor
diesem Hintergrund wird man den etwas unscharfen
Gesetzeswortlaut des § 352 Abs. 1 Nr. 2 FamFG n. F.
– jede Staatsangeh�rigkeit des Erblassers oder nur die
letzte? – dahin pr�zisieren, dass – jedenfalls bei testa-

mentarischer Erbfolge – die Staatsangeh�rigkeit beim
Erbfall und bei Errichtung der Verf�gung anzugeben ist.

II. Voraussetzungen der Rechtswahlfiktion des
Art. 83 Abs. 4 EuErbVO

Enth�lt ein Testament keine ausdr�ckliche oder kon-
kludente Rechtswahl, so ordnet Art. 83 Abs. 4 EuErbVO
eine fiktive Rechtswahl des Heimatrechtes an, wenn die
Verf�gung „nach diesem Recht errichtet wurde“. Auf
den ersten Blick wird mit dieser Vorschrift im Gewand
einer Rechtswahl das Staatsangeh�rigkeitsprinzip des
Art. 25 Abs. 1 EGBGB f�r „Alttestamente“ perpetuiert –
ein Befund, den es im Folgenden zu hinterfragen gilt.

1. „. . . nach dem Recht errichtet . . .“

Derzeit ist unklar, wie das Tatbestandsmerkmal „nach
dem Recht errichtet“ auszulegen ist:

a) Eine Ansicht geht davon aus, dass die letztwillige
Verf�gung lediglich wirksam errichtet sein muss2; wei-
tergehende Anforderungen an den kollisionsrechtlichen
Erwartungshorizont des Erblassers („Rechtsanwen-
dungsbewusstsein“) sind nicht zu stellen.3 Ein ge-
schw�tziger Erblasser solle nicht besser gestellt werden
als ein schweigsamer.4 Zudem wird auf den Gesetzes-
wortlaut in anderen Sprachen verwiesen, der dieses
Verst�ndnis nahelegt.5

1 N�her zu diesen Abkommen Fetsch, in: Dorsel (Hrsg.), K�lner For-
mularbuch Erbrecht, 2. Aufl. 2015, Kapitel 19 Rn. 41 ff.

2 Nordmeier, GPR 2013, 148, 155; D�bereiner, DNotZ 2014, 323, 339;
ders., MittBayNot 2013, 437, 446; Palandt/Thorn, Art. 83 EuErbVO
Rn. 7; W�rzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 7 Kapitel 3 Rn. 40;
Solomon, in: Dutta/Herrler (Hrsg.), Die Europ�ische Erbrechtsver-
ordnung (2014), S. 19, 44 (Rn. 67); wohl auch Lehmann, DStR 2012,
2085, 2088; Schaal, BWNotZ 2013, 29; Heinig, RNotZ 2014, 197,
205. Dahingehend auch Wautelet, in: Bonomi/Wautelet, Le droit eu-
rop�en des successions, Commentaire du R	glement n. 650/2012
du 4 juillet 2012 (1. Aufl. 2013), Art. 83 Rn. 32: Art. 83 Abs. 4 verlange
keine voluntatives Element.

3 So ausdr�cklich Wautelet, in: Bonomi/Wautelet, Le droit europ�en
des successions, Commentaire du R	glement n. 650/2012 du 4 juil-
let 2012 (1. Aufl. 2013), Art. 83 Rn. 32; Lehmann, DStR 2012, 2085,
2088.

4 W�rzburger Notarhandbuch/Hertel, Teil 7 Kapitel 3 Rz. 40.
5 Englisch: „in accordance with“; Franz�sisch: „conform�ment 
“;

Italienisch; „in conformit
 alla“; Niederl�ndisch: „in overeen-
stemming met“; Spanisch: „con arreglo a“. Hiergegen jedoch
Fetsch, in: FS W.-H. Roth (2015), S. 107, 112: „Zahlenm�ßige Mehr-
heit“ der �bersetzungen ist nicht maßgeblich, zumal der Berichter-
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Beispiel: Nach dieser Auffassung h�tte mit Testaments-
errichtung vor dem 17. 8. 2015 ein Niederl�nder, der seit
Geburt in Deutschland lebt und nur hier Verm�gen hat,
niederl�ndisches Erbrecht gew�hlt. In gleicher Weise
h�tte ein Brite, der hier sein domicile und Immobilien-
verm�gen hat, englisches Recht gew�hlt. Nach altem
IPR galt in diesen F�llen durch R�ckverweisung deut-
sches Erbrecht, so dass durch die Rechtswahlfiktion ein
�berraschender Statutenwechsel eintr�te.

b) Nach anderer Ansicht ist eine – wie auch immer ge-
artete – Bezugnahme auf die Heimatrechtsordnung er-
forderlich.6 Diese Regelung w�rde damit Konstellationen
abdecken, bei denen aufgrund fehlenden Erkl�rungs-
bewusstseins keine Rechtswahl vorliegt, wohl aber hin-
reichende Anhaltspunkte daf�r, dass der Erblasser von
der Geltung eines bestimmten Rechts ausgegangen ist,
somit ein „Rechtsanwendungsbewusstsein“ hatte.

2. Stellungnahme

Die unter 1. b) letztgenannte Auffassung ist aus meh-
reren Gr�nden zutreffend:

a) Ratio legis des Art. 83 Abs. 4 EuErbVO

aa) Nimmt man die europarechtliche Herkunft dieser
Vorschrift in den Blick, so muss ihr eine ratio legis zu-
grunde liegen, die von allen EuErbVO-Staaten geteilt
werden kann. Eine solche ratio legis bleibt die zu 1. a)
genannte Auffassung schuldig7: Stellt man n�mlich
keine weitergehenden Anforderungen in Form eines
„Rechtsanwendungsbewusstseins“, w�rde man Art. 83
Abs. 4 EuErbVO lediglich einen abstrakten Vertrauens-
schutz in die Fortgeltung des Staatsangeh�rigkeits-
prinzips in F�llen testamentarischer Erbfolge entneh-
men k�nnen. Ein solches Vertrauen kann jedoch in den
bisherigen VO-Staaten mit Aufenthalts- bzw. Domicile-
Ankn�pfung gar nicht bestehen und daher auch nicht
sch�tzenswert sein. F�r die Angeh�rigen dieser Staaten
w�re eine r�ckwirkende Einf�hrung des Staatsange-
h�rigkeitsprinzips f�r jegliche „Alttestamente“ eine er-
hebliche �berraschung. Der Vertrauensschutz in die
Fortgeltung des Staatsangeh�rigkeitsprinzips bei te-
stamentarischer Erbfolge scheidet folglich als ratio legis
des europ�ischen Gesetzgebers aus.

bb) Schutzzweck des Art. 83 Abs. 4 EuErbVO ist viel-
mehr das konkrete Vertrauen in die Fortgeltung des
Heimatrechtes als Erbstatut.8 Gesch�tzt werden soll
jedoch nur derjenige Erblasser, der bei Testaments-
errichtung von der Geltung einer bestimmten Rechts-
ordnung ausging, diese aber – mangels Kenntnis der
sich in Zukunft einmal ergebenden Rechtswahlm�g-
lichkeit – nicht ausdr�cklich gew�hlt hat, indem ihm
nachtr�glich eine Rechtswahl unterstellt wird. Diese
ratio legis erfordert, dass ein entsprechendes Rechts-
anwendungsbewusstsein Tatbestandsvoraussetzung
des Art. 83 Abs. 4 EuErbVO ist, welches beim Merkmal
„nach dem Recht errichtet“ anzusiedeln sind.

Die hier vertretene Auffassung wird auch durch die Aus-
f�hrungen des zust�ndigen Berichterstatters im Euro-
p�ischen Parlament, Notar Kurt Lechner, zum Gesetz-
gebungsverfahren gest�tzt: Danach soll Art. 83 Abs. 4
EuErbVO als bewusst gew�hlte „Auffangbestimmung“

zu Art. 22 Abs. 2 EuErbVO vor dem Hintergrund der Dis-
kussion um einen „Rechtswahlwillen“ oder „Rechtsge-
staltungswillen“ zu verstehen sein.9 Man wollte – bei
fehlenden Anhaltspunkten f�r eine Rechtswahl – ein
trotzdem vorhandenes Rechtsanwendungsbewusstsein
sch�tzen.

Die fiktive Rechtswahl beruht letztlich auf der gesetz-
geberischen Vermutung,10 der Erblasser h�tte das Hei-
matrecht bei Kenntnis dieser Rechtswahloption tat-
s�chlich gew�hlt. Angesichts des grunds�tzlichen
Wechsels zum Aufenthaltsprinzip verwundert diese
Wertung auf den ersten Blick, stellt sie doch diesen
neuen Ansatz jedenfalls f�r Alttestamente gewisser-
maßen in Frage. Sie erh�lt aber ihren Sinn, wenn man
– wie hier vertreten – eine konkrete „Vertrauens-
bet�tigung“ des Erblassers verlangt, weil dann der
mutmaßliche Wille des Erblassers tats�chlich umge-
setzt wird. Zugleich bewahrt der Gesetzgeber damit die
Gerichte vor der – m�glichen – Neigung, in Altte-
stamente konkludente Rechtswahlen hinein zu inter-
pretieren, die tats�chlich nie gewollt waren.

b) Rechtfertigung f�r die unterschiedliche
Ankn�pfung bei gesetzlicher und
testamentarischer Erbfolge

Angesichts der weitreichenden Konsequenzen einer
Rechtswahl, die sich nicht nur auf das Testament son-
dern das gesamte Erbstatut erstreckt und dar�ber hi-
naus auch im Zust�ndigkeitsrecht der Art. 5 ff. EuErbVO
Auswirkungen haben kann, muss verhindert werden,
dass �ber die Rechtswahlfiktion eine Verbindung zu
einer Rechtsordnung konstruiert wird, die der Erblasser
so weder gewollt noch wahrgenommen hat.11 Ohne eine
relevante Verbindung zum Heimatstaat �ber die Staats-
angeh�rigkeit hinaus ist eine unterschiedliche Ankn�p-
fung, je nachdem ob eine letztwillige Verf�gung vorliegt
(dann „Heimatrecht“) oder die gesetzliche Erbfolge gilt
(„dann letzter gew�hnlicher Aufenthalt“), schwerlich zu

statter der Deutsche Kurt Lechner war und daher der „Arbeits-
sprache“ in den Sitzungen besondere Bedeutung zukommen
m�sste.

6 Ausf�hrlich Fetsch, in: FS W.-H. Roth (2015), S. 107, 111 ff.; Ma-
gnus, in: H�ßtege/Mansel, Rom-Verordnungen (2. Aufl. 2015), Eu-
ErbVO Art. 84 Rn. 38; M�nchKomm/Dutta, 6. Aufl. 2015, EuErbVO
Art. 83 Rn. 8. In diesem Sinne Grau, in: Zimmermann (Hrsg.), Pra-
xiskommentar Erbrechtliche Nebengesetze (2013), Anh. zu Art. 25,
26 EGBGB: ErbVO, Rn. 94; offenbar auch de Vareilles-Sommi�res,
Recueil Dalloz 2012, 2321, 2322: „. . . une disposition 
 cause de
mort en contemplation de sa loi nationale, . . .“ und Leitzen, ZEV
2013, 128, 131. Unentschieden Frank/D�bereiner, Nachlassf�lle mit
Auslandsbezug (2015), Rn. 227.

7 Etwas ratlos stellt daher auch Solomon, in: Dutta/Herrler (Hrsg.), Die
Europ�ische Erbrechtsverordnung (2014), S. 19, 44 (Rn. 67), fest:
„Indes ist die genaue Ratio der Regelung zugegebenermaßen un-
klar.“

8 Vgl. auch Lechner, in: Dutta/Herrler (Hrsg.), Die Europ�ische Er-
brechtsverordnung (2014), S. 5, 15 (Rz. 42); Magnus, in: H�ßtege/
Mansel, Rom-Verordnungen (2. Aufl. 2015), EuErbVO Art. 84
Rn. 38.

9 Lechner, in: Dutta/Herrler (Hrsg.), Die Europ�ische Erbrechtsver-
ordnung (2014), S. 5, 15 (Rz. 41).

10 So Wautelet, in: Bonomi/Wautelet, Le droit europ�en des succes-
sions, Commentaire du R	glement n. 650/2012 du 4 juillet 2012
(1. Aufl. 2013), Art. 83 Rn. 32.

11 Magnus, in: H�ßtege/Mansel, Rom-Verordnungen (2. Aufl. 2015),
EuErbVO Art. 84 Rn. 38; vgl. auch M�nchKomm/Dutta, 6. Aufl.
2015, EuErbVO Art. 83 Rn. 8: dem Erblasser w�rde eine Rechts-
wahl „untergejubelt“.
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rechtfertigen. Art. 83 Abs. 4 EuErbVO w�rde sonst zu
„Zufallstreffern“ f�hren. Auch aus diesem Grund ist das
weitergehende Erfordernis eines „Rechtsanwendungs-
bewusstseins“ geboten.

c) Effet utile der EuErbVO und Schaffung eines
einheitlichen Erbstatuts

Schließlich wird man auch den effet utile der EuErbVO
f�r diese einschr�nkende Auslegung von Art. 83 Abs. 4
EuErbVO ins Feld f�hren k�nnen: Die Verordnung und
die mit ihr eingef�hrte Ankn�pfung an den letzten ge-
w�hnlichen Aufenthalt sollen grunds�tzlich f�r alle Erb-
f�lle ab dem 17. August 2015 gelten; w�rde man pau-
schal s�mtliche Erbf�lle, in denen letztwillige Ver-
f�gungen errichtet wurden, dem Staatsangeh�rigkeits-
prinzip unterwerfen, w�rde dieser neue Ansatz in einer
großen Anzahl von Erbf�llen unterlaufen.12

Neben der oben skizzierten ratio legis des Vertrauens-
schutzes in den Fortbestand des Erbstatutes mag man
Art. 83 Abs. 4 EuErbVO als weiteres Regelungsziel die
Schaffung eines einheitlichen Erbstatuts entnehmen.13

Die in Art. 83 Abs. 3 EuErbVO mit dem Ziel eines favor
validitatis vorgesehene Spaltung des Erbstatuts in ein
Errichtungsstatut und ein Wirkungsstatut und die damit
verbundenen Anpassungsprobleme werden durch die
fiktive Rechtswahl vermieden.14

III. Anwendungskriterien

Konsequenz des oben skizzierten Verst�ndnisses der
Rechtswahlfiktion ist, dass die Rechtsanwendung mit
einer Testamentsauslegung und daher mit gewissen
Unw�gbarkeiten verbunden ist. Werden in den einzel-
nen EuErbVO-Staaten unterschiedlich strenge Anfor-
derungen an das „Rechtsanwendungsbewusstsein“
des Testators gestellt, besteht die Gefahr von Entschei-
dungsdivergenzen. Umso wichtiger sind verl�ssliche
und einheitliche Auslegungskriterien f�r die Praxis.

Nach hier vertretener Ansicht – hierzu nachfolgend
a)–e) – ist eine letztwillige Verf�gung „nach dem Hei-
matrecht“ des Erblassers errichtet, wenn in der Verf�-
gung selbst Ausf�hrungen zur Staatsangeh�rigkeit des
Erblassers oder eindeutige Rechtsbegriffe aus dem
Heimatrecht enthalten sind oder wenn bei Testaments-
errichtung s�mtliche kollisionsrechtlich relevanten An-
kn�pfungspunkte (Errichtungsort, Wohnsitz, Verm�-
gensbelegenheit) auf den Heimatstaat verweisen.

Diese Auslegung des Art. 83 Abs. 4 EuErbVO, die aus
objektiv feststellbaren Umst�nden auf das „Rechts-
anwendungsbewusstsein“ schließt, gew�hrleistet einer-
seits ein ausreichendes Maß an Rechtssicherheit und
f�hrt letztlich in der großen Mehrzahl der „eindeutigen
F�lle“, in denen der Erblasser bei Testamentserrichtung
in seinem Heimatstaat lebte und nur dort Verm�gen be-
saß, zu einer Anwendung der Rechtswahlfiktion. Nach-
tr�gliche Wohnsitzverlagerungen oder sp�terer Erwerb
von Auslandsverm�gen f�hren dann nicht zu einem Sta-
tutenwechsel. Andererseits werden diejenigen F�lle, in
denen bereits bei Testamentserrichtung divergierende
Auslandskontakte bestanden, sachgerecht gel�st, in-
dem nicht pauschal �ber eine fiktive Rechtswahl das
Staatsangeh�rigkeitsprinzip durchgesetzt wird, sondern

die Ankn�pfung an den gew�hnlichen Aufenthalt im
Erbfall nach Art. 21 EuErbVO erfolgt.

1. Erw�hnung der Staatsangeh�rigkeit

Bei notariellen Testamenten finden sich regelm�ßig
Ausf�hrungen zur Staatsangeh�rigkeit des Erblassers.
Enth�lt eine Urkunde den Hinweis auf die deutsche
Staatsangeh�rigkeit, wurde die Urkunde offenkundig
auf Grundlage des deutschen Rechts errichtet. Gleiches
gilt, wenn die Notarurkunde eines ausl�ndischen
Staatsangeh�rigen Hinweise auf die R�ckverweisung
auf deutsches Recht enth�lt (der Notar h�tte anderen-
falls �ber die m�gliche Anwendbarkeit ausl�ndischen
Rechts belehren m�ssen, § 17 Abs. 3 BeurkG).

Art. 83 Abs. 4 EuErbVO erfordert demnach nicht zwin-
gend ein „Rechtsanwendungsbewusstsein“ des Erb-
lassers selbst; es gen�gt, wenn der von ihm beauftragte
Rechtsberater das anwendbare Recht gepr�ft und das
Testament erkennbar auf Grundlage dieser Rechtsord-
nung entworfen hat.15

2. Errichtungsort, Wohnsitz und Verm�gens-
belegenheit im Heimatstaat

Verweisen im Zeitpunkt der Testamentserrichtung s�mt-
liche kollisionsrechtlich relevanten Ankn�pfungspunkte
auf das Heimatrecht (d. h. Errichtungsort, Wohnsitz und
Verm�gensbelegenheit waren ausschließlich im Hei-
matstaat), wird der Erblasser seinerzeit selbstverst�nd-
lich von der Geltung seines Heimatrechtes ausgegangen
sein, weil es an jeglicher relevanten Auslandsbeziehung
fehlte.16 Untergeordnetes Auslandsverm�gen (z. B. ein
Bankkonto in Luxemburg, eine Ferienwohnung im Aus-
land) vermag allerdings den kollisionsrechtlichen Erwar-
tungshorizont nicht zu zerst�ren.

Wer hingegen ein Testament außerhalb seines Heimat-
staates errichtet, hatte zu diesem Zeitpunkt unter-
schiedliche Auslandsber�hrungen und somit keinen
eindeutigen kollisionsrechtlichen Erwartungshorizont.
Dem im Testament angegebenen Errichtungsort kommt
daher f�r die Ermittlung eines „Rechtsanwendungsbe-
wusstseins“ eine zentrale Bedeutung zu.

3. Verwendung bestimmter Rechtsbegriffe

Ist nach den unter 2. genannten Kriterien kein eindeu-
tiger kollisionsrechtlicher Erwartungshorizont erkennbar
(z. B. existiert relevantes Auslandsverm�gen; der Erb-
lasser lebte bei Testamentserrichtung außerhalb seines
Heimatstaates), ist hilfsweise auf den sprachlichen In-
halt der Verf�gung zur�ckzugreifen. Sind in einem pri-
vatschriftlichen Testament eindeutige Begriffe aus dem
Heimatrecht des Erblassers enthalten (z. B. spezifisch
deutsche Rechtsbegriffe wie „Berliner Testament“,
„Vorausverm�chtnis“, „Vor- und Nacherbschaft“ oder
Verwendung einer Pflichtteilsstrafklausel), ist die Verf�-

12 Fetsch, in: FS W.-H. Roth (2015), S. 107, 113.
13 Diese Rechtsfolge betont zutreffend auch Wautelet, in: Bonomi/

Wautelet, Le droit europ�en des successions, Commentaire du
R	glement n. 650/2012 du 4 juillet 2012 (1. Aufl. 2013), Art. 83
Rn. 31.

14 Fetsch, in: FS W.-H. Roth (2015), S. 107, 114.
15 Fetsch, in: FS W.-H. Roth (2015), S. 107, 114.
16 Fetsch, in: FS W.-H. Roth (2015), S. 107, 115.
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gung „nach diesem Recht“ errichtet worden. In vielen
F�llen mag man in der Verwendung bestimmter
Rechtsbegriffe bereits eine konkludente Rechtswahl er-
kennen, so dass insoweit die Grenzen fließend sind. Ist
die konkludente Rechtswahl jedoch nicht zweifelsfrei,
so f�hrt jedenfalls Art. 83 Abs. 4 EuErbVO zur Wahl des
Heimatrechts.17

Allein die Verwendung deutscher Rechtsbegriffe wie
„Erbe“ oder „Verm�chtnis“ bzw. die bloße Tatsache der
Verwendung der Heimatsprache reichen dagegen allein
nicht aus. Allerdings kann man u. U. in der Zusammen-
schau mit weiteren Kontakten zum Heimatstaat (z. B.
relevantes Verm�gen; nur vor�bergehender Wegzug
aus dem Heimatstaat) auf ein Rechtsanwendungsbe-
wusstsein bez�glich des Heimatstaates schließen. Die
Kontakte zum Heimatstaat m�ssen jedoch deutlich
�berwiegen, um auf ein Rechtsanwendungsbewusst-
sein schließen zu k�nnen.

IV. Sonderf�lle

1. Doppelte Staatsangeh�rigkeit

Schwierigkeiten bereiten auf den ersten Blick F�lle
doppelter Staatsangeh�rigkeit im Zeitpunkt der Testa-
mentserrichtung: In der Tat ist diese Fallkonstellation
nicht �berzeugend zu l�sen, wenn man kein Rechts-
anwendungsbewusstsein verlangt, weil nach dem Ge-
setzeswortlaut unklar ist, welche Staatsangeh�rigkeit
den Vorrang erhalten soll; Art. 83 Abs. 4 wird daher zum
Teil in diesen Kostellationen f�r unanwendbar ge-
halten18. Nach hier vertretener Ansicht ist hingegen ein-
fach dasjenige Heimatrecht maßgebend, nach welchem
das Testament gem�ß obigen Kriterien zu Ziffer III. 2. a)-
c) errichtet wurde.

2. Mehrere Testamente

Besondere Probleme mit der Rechtswahlfiktion k�nnen
sich ergeben, wenn der Erblasser mehrere Testamente
errichtet hat, m�glicherweise sogar zum Teil im Ausland
oder vor einem ausl�ndischen Notar.

a) Testamente vor und nach dem 17. 8. 2015

Hat der Erblasser mehrere Testamente errichtet, welche
vor und nach dem Stichtag des 17. 8. 2015 datieren, so
wird zum Teil – allerdings ohne n�herer Begr�ndung –
vertreten, dass die sp�teren Erg�nzungen oder �n-
derungen die Rechtswahlfiktion des Art. 83 Abs. 4
EuErbVO stets zerst�ren.19 In einem solchen Fall w�re
somit die objektive Ankn�pfung an den letzten ge-
w�hnlichen Aufenthalt des Erblassers maßgeblich.

Gegen diese Auffassung spricht, dass auch die fingierte
Rechtswahl nach Art. 83 Abs. 4 EuErbVO grunds�tzlich
s�mtliche Rechtswirkungen einer nach Art. 22 EuErbVO
getroffenen Rechtswahl entfaltet, somit nur durch Wi-
derruf beseitig werden kann (vgl. Art. 22 Abs. 4 Eu-
ErbVO). Richtigerweise ist daher zu pr�fen, ob die sp�-
tere Testaments�nderung einen konkludenten Widerruf
der Rechtswahl enth�lt oder nicht. Bei einer voll-
st�ndigen Neufassung des Testamentes nach dem
17. 8. 2015 spricht vieles daf�r, so dass dann das Erb-
statut objektiv an den letzten gew�hnlichen Aufenthalt

des Erblassers anzukn�pfen ist. Anders hingegen ist bei
nur punktuellen �nderungen (z. B. Widerruf eines Ver-
m�chtnisses) zu urteilen: Hier kann die Rechtswahlfik-
tion des Art. 83 Abs. 4 EuErbVO aus dem ersten Testa-
ment noch fortwirken.

b) Testamente im In- und Ausland

Denkbar ist auch, dass ein Testator mehrere Testamente
errichtet hat und zwar u. a. auch eines im Ausland. Ge-
rade in Bezug auf ausl�ndischen Grundbesitz („Ferien-
haus in Spanien“) wurde in der Praxis vielfach emp-
fohlen, diesbez�glich nur ein „Verm�chtnistestament“
zu errichten und im �brigen vor einem deutschen Notar
die Erbeinsetzung zu testieren. Grunds�tzlich gelten in
diesen F�llen die unter a) geschilderten Grunds�tze,
d. h. es gilt zu pr�fen, ob die Rechtswahl im ersten Tes-
tament durch die sp�tere �nderung widerrufen wurde.
Allerdings wird man in solchen Konstellationen be-
sonders sorgf�ltig pr�fen m�ssen, ob die im Ausland
errichtete Verf�gung �berhaupt die Voraussetzungen
einer Rechtswahlfiktion erf�llt: Ergibt sich bei Errichtung
der Verf�gung kein eindeutiger „kollisionsrechtlicher Er-
wartungshorizont“ (vgl. oben Ziffer II. 2.), liegen schon
die tatbestandlichen Voraussetzungen des Art. 83
Abs. 4 EuErbVO nicht vor. Dies d�rfte namentlich bei
Testamenten deutscher Staatsangeh�riger vor
ausl�ndischen Notaren gelten.

3. Testamente nach Wechsel der
Staatsangeh�rigkeit

Bei einem Wechsel der Staatsangeh�rigkeit ist grund-
s�tzlich diejenige im Zeitpunkt der Testamentserrichtung
maßgeblich. Ausnahmen gelten in Sonderkonstella-
tionen, in denen bereits bei Testamentserrichtung der
Wechsel vorhersehbar und geplant war (z. B. neue
Staatsangeh�rigkeit war bereits beantragt oder sollte
durch bereits geplante Hochzeit erworben werden).

4. Rechtswahlfiktion durch Erb- oder
Pflichtteilsverzicht?

Da Art. 83 Abs. 4 EuErbVO die Errichtung einer „Ver-
f�gung von Todes wegen“ voraussetzt �berrascht
die Fragestellung, ob ein Erb-/Pflichtteilsverzicht die
Rechtswahlfiktion ausl�sen kann, auf den ersten Blick.
Unter diesen Begriff fallen jedoch nach der Definition in
Art. 3 Abs. 1 lit. d) EuErbVO auch „Erbvertr�ge“ und
damit nach lit. b) wiederum auch Erbverzichtsvertr�ge.
Ist also ein Erb- oder Pflichtteilsverzichtsvertrag „nach
dem Heimatrecht des Erblassers“ wirksam errichtet,
w�rde dies die Voraussetzungen einer Rechtswahlfik-
tion erf�llen. Mit der ratio legis, das Vertrauen in den
Fortbestand des Erbstatuts zu sch�tzen, ist eine solche
Auslegung zu vereinbaren.20

17 Vgl. Lechner, in: Dutta/Herrler (Hrsg.), Die Europ�ische Erbrechts-
verordnung (2014), S. 5, 15 (Rz. 41).

18 So wohl Heinig, RNotZ 2014, 197, 205 bei Bezug zu mehreren
Staaten.

19 Palandt/Thorn, Art. 83 EuErbVO Rn. 7; M�nchKomm/Dutta, 6. Aufl.
2015, EuErbVO Art. 83 Rn. 8; Magnus, in: H�ßtege/Mansel, Rom-
Verordnungen (2. Aufl. 2015), EuErbVO Art. 84 Rn. 39.

20 Fetsch, in: FS W.-H. Roth (2015), S. 107, 122 f.
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Wurde vor einem deutschen Notar ein Pflichtteilsverzicht
beurkundet, so ist davon auszugehen, dass der Erb-
lasser (und der Notar) von der Geltung deutschen Rechts
ausgegangen sind; anderenfalls h�tte der Notar einen
Hinweis nach § 17 Abs. 3 BeurkG auf die Geltung aus-
l�ndischen Rechts geben m�ssen. Der beurkundete
Erb- bzw. Pflichtteilsverzicht nach einem deutschen
Erblasser erf�llt somit die Voraussetzungen des Art. 83
Abs. 4 EuErbVO. In der Konsequenz bedeutet dies, dass
die Existenz eines solchen Vertrages im Rahmen eines
Erbscheinsverfahrens mitzuteilen ist. Die Erstreckung
der Mitteilungspflichten in Erbsachen auf Pflichtteils-
verzichtsvertr�ge w�re daher de lege ferenda sinnvoll.

5. Fehlgeschlagene Rechtswahl

Enth�lt ein Testament eine fehlgeschlagene Rechts-
wahl, ist die Rechtswahlfiktion des Art. 83 Abs. 4
EuErbVO ausgeschlossen, denn der Erblasser hat eine
Errichtung „nach dem gew�hlten Recht“ intendiert und
handelte somit unter falschem Recht (Beispiel: der
Notar hat vorausschauend bei einem Ausl�nder eine
Rechtswahl deutschen Rechts vorgesehen mit dem
Zusatz „sollte diese Rechtswahl jetzt oder in Zukunft
m�glich sein“; diese Rechtswahl ist unwirksam, vorbe-
haltlich Art. 83 Abs. 2 EuErbVO).

V. Zusammenfassung

Die Rechtswahlfiktion des Art. 83 Abs. 4 EuErbVO setzt
voraus, dass der Erblasser bei Errichtung der letzt-
willigen Verf�gung ein „Rechtsanwendungsbewusst-
sein“ bez�glich der Rechtsordnung seines Heimatrechts
hatte (II. 2.). In notariellen Testamenten gen�gt die Er-
w�hnung der deutschen Staatsangeh�rigkeit (bzw. ein
fehlender Hinweis auf die Geltung ausl�ndischen
Rechts) f�r ein Rechtsanwendungsbewusstsein (III. 1.).
Bei privatschriftlichen Testamenten kommt es darauf an,
ob bei Testamentserrichtung s�mtliche relevanten Kon-
takte (Errichtungsort, Wohnsitz, Verm�gensbelegenheit)
auf das Heimatrecht verweisen (III. 2.). Sind die relevan-
ten objektiven Kontakte nicht eindeutig, kann die Ver-
wendung bestimmter Begriffe oder Rechtskonstruk-
tionen in der Zusammenschau mit anderen objektiven
Kriterien ein „Rechtsanwendungsbewusstsein“ f�r das
Heimatrecht begr�nden (III. 3.). Ein nach dem
17. 8. 2015 errichtetes Testament l�sst die Rechtswahl-
fiktion bei vollst�ndiger Neufassung entfallen; bei punk-
tuellen �nderungen ist zu ermitteln, ob ein Widerruf der
Rechtswahl gewollt war (IV. 2.). Auch ein Erb- oder
Pflichtteilsverzicht kann die Rechtswahlfiktion ausl�sen
(IV. 4.)

VI. Formulierungsbeispiele Erbscheinsantrag

Bei einem Erbfall nach dem 17. August 2015 erfordert
die Vorschrift des Art. 83 Abs. 4 EuErbVO in F�llen der
testamentarischen Erbfolge �ber die Angabe des letz-
ten gew�hnlichen Aufenthaltes hinaus auch Anga-
ben zur Staatsangeh�rigkeit des Erblassers bei Testa-
mentserrichtung.

Erbscheinsantrag deutscher Erblasser

Ich bitte um Beurkundung eines Erbscheinsantrages
aufgrund einer Verf�gung von Todes wegen und ma-
che hierzu folgende Angaben:

1. Am 25. Oktober 2015 verstarb in Bonn (Universi-
t�tsklinik) Frau Berta Sorglos.

2. Die Erblasserin besaß im Todeszeitpunkt aus-
schließlich die deutsche Staatsangeh�rigkeit und
hatte ihren letzten gew�hnlichen Aufenthalt in
Deutschland und zwar in Euskirchen. Im Nachlass
befindet sich kein Hof im Sinne der H�feordnung
und auch kein Auslandsverm�gen.

3. Die Erblasserin hat die folgende Verf�gung von
Todes wegen hinterlassen: Eigenh�ndiges (ge-
meinschaftliches) Testament vom 24. September
1996.

Weitere Verf�gungen von Todes wegen liegen
nicht vor.

4. Formulierung Einzeltestament: Bei der Errichtung
des o. g. Testamentes an ihrem damaligen Wohn-
sitz in Euskirchen hatte die Erblasserin aus-
schließlich die deutsche Staatsangeh�rigkeit und
ihren gew�hnlichen Aufenthalt in Deutschland; sie
besaß auch kein Auslandsverm�gen. Daher gilt
deutsches Erbrecht als gew�hlt (Art. 83 Abs. 4
EuErbVO). Ein Widerruf der Rechtswahl (z. B.
durch sp�tere Testamente) ist nicht erfolgt.

4. Formulierung bei gemeinschaftlichem Testament:
Bei Errichtung des oben genannten gemeinschaft-
lichen Testamentes an ihrem damaligen Wohnsitz in
Euskirchen hatten beide Ehegatten ihren gew�hn-
lichen Aufenthalt in Deutschland und verf�gten
�ber kein Auslandsverm�gen; beide besaßen da-
mals – und auch danach Zeit ihres Lebens – aus-
schließlich die deutsche Staatsangeh�rigkeit und
kein Auslandsverm�gen. Somit gilt das deutsche
Erbrecht von beiden Erblassern als gew�hlt (Art. 83
Abs. 4 EuErbVO). Ein Widerruf der Rechtswahl
(z. B. durch sp�tere Testamente) ist nicht erfolgt.

Die Erblasserin war mit Hubert Sorglos verheiratet.
Eine diese Ehe betreffende Ehesache (Schei-
dungsverfahren bzw. Aufhebungsklage, §§ 2077
Abs. 1 Satz 2, 2268 BGB) war zur Zeit ihres Todes
nicht anh�ngig.

5. Die Erbfolge beruht auf dem vorgenannten Testa-
ment vom 24. 9. 1996. Danach bin ich, der An-
tragsteller, der alleinige Erbe der Erblasserin ge-
worden.

6. Ich als alleiniger Erbe habe die Erbschaft ange-
nommen. Ein Rechtsstreit �ber das Erbrecht ist
nicht anh�ngig.

Eidesstattliche Versicherung und Antrag.

Erbscheinsantrag ausl�ndischer Erblasser

Ich bitte um Beurkundung eines Erbscheinsantrages
aufgrund einer Verf�gung von Todes wegen und ma-
che hierzu folgende Angaben:

1. Am 25. Oktober 2015 verstarb in Bonn (Universi-
t�tsklinik) Frau Francesca Sorglos.
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2. Die Erblasserin besaß im Todeszeitpunkt aus-
schließlich die italienische Staatsangeh�rigkeit
und hatte ihren letzten gew�hnlichen Aufenthalt in
Deutschland und zwar in Mechernich. Im Nachlass
befindet sich kein Hof im Sinne der H�feordnung
und auch kein Auslandsverm�gen.

3. Die Erblasserin hat die folgende Verf�gung von
Todes wegen hinterlassen: Eigenh�ndiges (ge-
meinschaftliches) Testament vom 24. September
1996.

Weitere Verf�gungen von Todes wegen liegen
nicht vor.

4. Bei der Errichtung des o. g. Testamentes hatte die
Erblasserin ausschließlich die italienische Staats-
angeh�rigkeit, jedoch ihren gew�hnlichen Aufent-
halt in Deutschland. Sie lebte bereits seit 20 Jah-
ren in Deutschland und hatte allein hier ihr Ver-
m�gen (u. a. ein Einfamilienhaus in Mechernich);
zu ihrem Heimatland hatte sie keinen engen Kon-
takt. Außer der italienischen Staatsangeh�rigkeit
hatte sie somit keinen relevanten Bezug zu Italien,
so dass die Voraussetzungen f�r eine Rechts-
wahlfiktion nach Art. 83 Abs. 4 EuErbVO nicht
vorliegen. Vielmehr ist die Erblasserin gem�ß
Art. 21 EuErbVO nach deutschem Recht beerbt
worden, da sie hier ihren letzten gew�hnlichen
Aufenthalt hatte.

Zusatz bei gemeinschaftlichem Testament: Bei Er-
richtung des oben genannten gemeinschaftlichen
Testamentes besaß der Ehegatte der Erblasserin,
Herr Hubert Sorglos, damals – und auch danach
Zeit seines Lebens – ausschließlich die deutsche
Staatsangeh�rigkeit und seinen gew�hnlichen
Aufenthalt in Deutschland; somit gilt f�r den Ehe-
gatten das deutsche Erbrecht als gew�hlt (Art. 83
Abs. 4 EuErbVO); ein Widerruf der Rechtswahl
(z. B. durch sp�tere Testamente) ist nicht erfolgt.
F�r die Erblasserin gilt deutsches Erbrecht nach
Art. 21 EuErbVO, da sie hier ihren letzten gew�hn-
lichen Aufenthalt hatte.

Die Erblasserin war mit Hubert Sorglos verheiratet.
Eine diese Ehe betreffende Ehesache (Schei-
dungsverfahren bzw. Aufhebungsklage, §§ 2077
Abs. 1 Satz 2, 2268 BGB) war zur Zeit ihres Todes
nicht anh�ngig.

5. Die Erbfolge beruht auf dem vorgenannten Testa-
ment vom 24. 9. 1996. Danach bin ich, der Antrag-
steller, der alleinige Erbe der Erblasserin geworden.

6. Ich als alleiniger Erbe habe die Erbschaft ange-
nommen. Ein Rechtsstreit �ber das Erbrecht ist
nicht anh�ngig.

Eidesstattliche Versicherung und Antrag.

VII. Formulierungsbeispiele Ausschlagungs-
erkl�rung

Anders als f�r Erbscheinsantr�ge gelten die Bestim-
mungen der §§ 352 ff. FamFG n. F. f�r jegliche Aus-
schlagungserkl�rungen, auch wenn eine letztwillige
Verf�gung vor dem 17. August 2015 errichtet worden
sein sollte.21 Neu ist – neben der Ersetzung des letzten
Wohnsitzes durch den „letzten gew�hnlichen Aufent-

halt“ (§§ 343, 344 FamFG) – die Vorschrift des § 344
Abs. 7 FamFG n. F., wonach auch das Nachlassgericht
am gew�hnlichen Aufenthalt des Ausschlagenden f�r
die Entgegennahme der Erkl�rung zust�ndig ist, diese
sodann an das nach § 343 FamFG zust�ndige Nach-
lassgericht weiter zu leiten hat.

Diese Zust�ndigkeitsregelung korrespondiert mit Art. 13
EuErbVO, wonach auch die Internationale Zust�ndigkeit
der Nachlassgerichte am gew�hnlichen Aufenthalt des
Ausschlagenden besteht.22

Vor dem Hintergrund einer m�glichen Rechtswahlfiktion
nach Art. 83 Abs. 4 EuErbVO empfiehlt es sich, im Rah-
men von Ausschlagungserkl�rungen stets Angaben zur
Staatsangeh�rigkeit des Erblassers aufzunehmen.

Deutscher Erblasser

An das

Amtsgericht K�ln
– Nachlassgericht –

50667 K�ln

Nachlasssache Berta Sorglos, Aktenzeichen:
– VI 123/16 –

Der Unterzeichnende erkl�rt gegen�ber dem zust�n-
digen Nachlassgericht:

1. Verstorben ist am 1. 1. 2016 in Euskirchen mit letz-
tem gew�hnlichen Aufenthalt in K�ln Frau Berta
Sorglos. Sie besaß Zeit ihres Lebens, somit auch bei
Errichtung etwaiger Testamente, ausschließlich die
deutsche Staatsangeh�rigkeit und ihren gew�hn-
lichen Aufenthalt in Deutschland; sie verf�gte mei-
nes Wissens nicht �ber Verm�gen im Ausland.

2. Ich, Max Meier, schlage hiermit die gesamte Erb-
schaft nach der vorgenannten Verstorbenen aus
allen m�glichen Berufungsgr�nden und ohne jede
Bedingung aus. Der gesamte Nachlass erscheint
�berschuldet.

3. Ich habe keine Abk�mmlinge.

4. Belehrungen

Ausl�ndischer Erblasser (testamentarische
Erbfolge)

An das

Amtsgericht K�ln
– Nachlassgericht –

50667 K�ln

Nachlasssache Luigi Bertone, Aktenzeichen:
– VI 123/16 –

Der Unterzeichnende erkl�rt gegen�ber dem zust�n-
digen Nachlassgericht:

1. Verstorben ist am 1. 1. 2016 in Euskirchen mit
letztem gew�hnlichen Aufenthalt in K�ln Herr Luigi
Bertone.23 Er besaß Zeit seines Lebens, somit

21 Dies folgt daraus, dass Art. 229 § 36 EGBGB nur das Erbscheins-
verfahren erw�hnt.

22 Zur internationalen Zust�ndigkeit bei Ausschlagungserkl�rungen
ausf�hrlich Leipold, ZEV 2015, 553 ff.

23 Der letzte gew�hnliche Aufenthalt ist maßgeblich f�r die Inter-
nationale Zust�ndigkeit deutscher Gerichte nach Art. 13 EuErbVO
sowie f�r die �rtliche Zust�ndigkeit nach § 344 FamFG n. F.
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auch bei Errichtung seines Testamentes vom
23. 8. 2004, ausschließlich die italienische Staats-
angeh�rigkeit. Er hat das Testament an seinem
damaligen Wohnsitz in K�ln errichtet. Er verf�gte
damals wie zum Zeitpunkt des Erbfalls meines
Wissens nicht �ber Verm�gen im Ausland.

2. Ich, Max Meier, schlage hiermit die gesamte Erb-
schaft nach dem vorgenannten Verstorbenen aus
allen m�glichen Berufungsgr�nden und ohne jede
Bedingung aus und zwar auch soweit er im Aus-
land belegen ist und einem anderen Recht unter-
liegen sollte. Der gesamte Nachlass erscheint
�berschuldet.

3. Ich habe keine Abk�mmlinge.

4. Allgemeine Belehrungen

5. Belehrung betreffend ausl�ndisches Recht (§ 17
Abs. 3 BeurkG): Der Notar belehrte ferner dar�ber,
dass auch aus Sicht deutscher Gerichte auf die
Ausschlagung der Erbschaft m�glicherweise aus-
l�ndisches, insbesondere italienisches Recht An-
wendung finden kann, wenn die Voraussetzungen
einer Rechtswahl nach Art. 83 Abs. 4 Europ�ische
Erbrechtsverordnung erf�llt sein sollten. Die An-
wendung dieser Vorschrift ist derzeit noch mit Un-

sicherheiten behaftet. Der Notar weiß nicht, an
welche Voraussetzungen (z. B. f�r Form und Frist)
die Ausschlagung nach ausl�ndischem Recht ge-
bunden ist.Der Notar wies ferner darauf hin, dass
die Ausschlagung im Ausland24 unwirksam sein
kann, sofern sie nicht gegen�ber dem zust�ndigen
ausl�ndischen Nachlassgericht erkl�rt wird. Er hat
daher geraten, eine Ausschlagungserkl�rung vor-
sorglich auch vor den zust�ndigen Stellen derje-
nigen Staaten abzugeben, deren Staatsangeh�-
rigkeit der Erblasser hatte, in denen sich Nach-
lassgegenst�nde befinden oder in denen Nach-
lassverbindlichkeiten eingeklagt werden k�nnten,
insbesondere wenn es sich hierbei nicht um Staa-
ten im Geltungsbereich der Europ�ischen Er-
brechtsverordnung handelt.25

Die notarielle Beurkundung von Beherrschungs- und
Ergebnisabf�hrungsvertr�gen

Notar Dr. Marc Hermanns, K�ln

Der im Gesellschaftsrecht t�tige Notar wird gelegentlich
auch mit der Aufgabe betraut, f�r den wirksamen Ab-
schluss eines Beherrschungs- und/oder Gewinnabf�h-
rungsvertrages Sorge zu tragen. Auch die �nderung
oder Aufhebung eines solchen Vertrages bedarf der no-
tariellen Mitwirkung, so dass auch diese F�lle an den
Notar herangetragen werden. In der Regel ist der Ab-
schluss derartiger Vertr�ge steuerlich motiviert, um eine
steuerliche Organschaft zu begr�nden1. Wegen ihrer
gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen bed�rfen die
Vertr�ge zu ihrer Wirksamkeit allerdings auch der Zu-
stimmung der Gesellschafter der betroffenen Gesell-
schaften sowie der Eintragung im Handelsregister der
beherrschten bzw. gewinnabf�hrenden Gesellschaft.

A. Der Neuabschluss eines Beherrschungs-
und Ergebnisabf�hrungsvertrages

Der wirksame Abschluss eines Beherrschungs- und Er-
gebnisabf�hrungsvertrages setzt voraus, dass der Ver-
trag zum einen wirksam durch die Organe der be-
teiligten Gesellschaften abgeschlossen wird, zum zwei-
ten die Gesellschafterversammlungen der beteiligten
Gesellschaften zustimmen und dieser Vertrag zum drit-
ten in das Handelsregister der Organgesellschaft ein-
getragen wird.

I. Der Abschluss eines Beherrschungs- und
Gewinnabf�hrungsvertrages

Der Beherrschungs- und Gewinnabf�hrungsvertrag als
solcher wird zwischen den beteiligten Gesellschaften
geschlossen. Die beherrschte und gewinnabf�hrende
Gesellschaft wird in diesem Zusammenhang h�ufig Or-
gangesellschaft genannt, die herrschende und gewinn-
aufnehmende Gesellschaft h�ufig Organtr�ger. Der Ver-
trag ist in der Regel nicht beurkundungspflichtig, so
dass der Notar in die Erstellung und Unterzeichnung des
Vertrages in der Regel nicht einbezogen wird. In der
Praxis wird der Entwurf des Vertrags dem Notar im Vor-
feld der Beurkundung zugeschickt und anschließend
vom jeweiligen Vertretungsorgan der beteiligten Gesell-
schaften unterzeichnet. Da der Abschluss eines Unter-
nehmensvertrages sowohl f�r die Organgesellschaft als
auch f�r den Organtr�ger wegen seiner weitreichen-
den gesellschaftsrechtlichen Auswirkungen als Grund-
lagengesch�ft anzusehen ist2, empfiehlt sich eine Un-
terzeichnung eines solchen Vertrages ausschließlich
durch Prokuristen nicht, da diese zur Vornahme von
Grundlagengesch�ften nicht berechtigt sind.3 Der Ver-

24 Dies gilt jedenfalls f�r die Nicht-EuErbVO-Staaten; innerhalb der
VO-Staaten sind Ausschlagungen gegen�ber dem Nachlassgericht
am gew�hnlichen Aufenthalt des Erblassers (Art. 4 EuErbVO) oder
des Ausschlagenden (Art. 13 EuErbVO) wirksam.

25 Die Verordnung gilt in folgenden Staaten: Belgien, Bulgarien,
Deutschland, Estland, Finnland, Frankreich, Griechenland, Italien,
Kroatien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Malta, Niederlande,
�sterreich, Polen, Portugal, Rum�nien, Schweden, Slowakei, Slo-
wenien, Spanien, Tschechien, Ungarn, Zypern.

1 H�ffer, § 291 AktG Rn. 3.
2 H�ffer, § 291 AktG Rn. 2: „Regelm�ßig in die Unternehmensstruktur

eingreifender Charakter“.
3 Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, § 49 HGB, Rn. 11 ff.
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trag sollte daher auf jeder Seite mindestens in unechter
Gesamtvertretung, also unter Beteiligung mindestens
eines organschaftlichen Vertreters, unterschrieben wer-
den. Eine derartige Handhabung empfiehlt sich in der
Praxis schon allein deswegen, um sp�tere Diskus-
sionen, etwa mit dem Handelsregister oder gar den
Steuerbeh�rden, �ber die Wirksamkeit des Vertrags-
schlusses von vorneherein zu vermeiden.

Der Vertrag bedarf zu seiner Wirksamkeit der Eintragung
in das Handelsregister und ist mit den weiteren Unter-
lagen zum Handelsregister einzureichen. Im Rahmen
seiner Pr�fung wird das Handelsregister jedenfalls auch
�berpr�fen, ob die beteiligten Gesellschaften bei Ab-
schluss des Vertrages ordnungsgem�ß vertreten wur-
den. Es empfiehlt sich daher f�r den die Angelegenheit
betreuenden Notar, dem Vertrag Vertretungsbescheini-
gungen �ber die ordnungsgem�ße Vertretung der be-
teiligten Gesellschaften beizuheften. Handeln f�r beide
beteiligten Gesellschaften ganz oder teilweise perso-
nengleiche Organe, muss darauf geachtet werden, dass
die handelnden Organe von den Beschr�nkungen des
§ 181 BGB (Mehrfachvertretung) befreit sind, da an-
derenfalls der Vertrag nicht wirksam abgeschlossen ist.
Auch dies sollte durch Notarbescheinigung dem Regis-
tergericht nachgewiesen werden. Bei ausl�ndischen
Gesellschaften kann die Nichtanwendbarkeit des Ver-
bots der Mehrfachvertretung bzw. die Befreiung von
diesem h�ufig durch ein Gutachten aus der Datenbank
des DNotI ermittelt und belegt werden.

Der Beherrschungs- und Gewinnabf�hrungsvertrag be-
darf in der Regel keiner notariellen Beurkundung. § 305
AktG bestimmt allerdings, dass der Beherrschungs-
und Gewinnabf�hrungsvertrag bei Vorhandensein au-
ßenstehender Aktion�re in der beherrschten Gesell-
schaft die Verpflichtung der herrschenden Gesellschaft
enthalten muss, auf Verlangen eines solchen außen-
stehenden Aktion�rs dessen Aktien zu erwerben. § 305
AktG wird auch auf den GmbH-Vertragskonzern ent-
sprechend angewendet.4 Dies bedeutet konkret, dass
ein Beherrschungs- und Gewinnabf�hrungsvertrag, bei
dem die beherrschte Gesellschaft eine GmbH ist und
wenn diese Gesellschaft außenstehende Gesellschafter
hat5, ein Angebot der herrschenden Gesellschaft an die
außenstehenden Gesellschafter der beherrschten Ge-
sellschaft enthalten muss, deren Gesch�ftsanteile zu
erwerben. Ein Beherrschungs- und Gewinnabf�hrungs-
vertrag, der ein derartiges Angebot enth�lt, muss daher
wegen des verpflichtenden Angebots auf Erwerb der
Gesch�ftsanteile der außenstehenden Gesellschafter
der Beurkundungsform nach § 15 Abs. 4 GmbHG ge-
n�gen.6 Ob ein vorheriger Verzicht der außenstehenden
Gesellschafter der beherrschten Gesellschaft auf ein
entsprechendes Angebot der herrschenden Gesell-
schaft die Verpflichtung entfallen l�sst, ein solches An-
gebot in den Beherrschungs- und Gewinnabf�hrungs-
vertrag aufzunehmen, wird – soweit ersichtlich – in der
Literatur nicht behandelt, so dass es geraten erscheint,
in jedem Fall eine entsprechende Regelung in den Be-
herrschungs- und Gewinnabf�hrungsvertrag aufzuneh-
men und diesen zu beurkunden.

II. Die Zustimmungsbeschl�sse der
Gesellschafterversammlungen

Der Beherrschungs- und Gewinnabf�hrungsvertrag be-
darf zu seiner Wirksamkeit ferner sowohl der Zustim-
mung der Gesellschafterversammlung des Organtr�-
gers als auch der Gesellschafterversammlung der Or-
gangesellschaft.

1. Nach § 293 Abs. 1 AktG wird ein Unternehmens-
vertrag, und damit auch ein Beherrschungs- und Ge-
winnabf�hrungsvertrag, nur mit Zustimmung der Haupt-
versammlung (gemeint ist: der beherrschten bzw. ge-
winnabf�hrenden Gesellschaft) wirksam. Die Bestim-
mung ist auf den GmbH-Vertragskonzern entsprechend
anwendbar. Der Beschluss kann dem Abschluss des
Unternehmensvertrages als Einwilligung oder Erm�ch-
tigung vorangehen oder seinem Abschluss als Geneh-
migung nachfolgen.7 Bis zur Erteilung der Zustimmung
ist der Vertrag schwebend unwirksam.8 Der Vertrag wird
endg�ltig unwirksam, wenn die Gesellschafterver-
sammlung die Zustimmung versagt.9 Der Beschluss be-
darf nach § 293 Abs. 1 Satz 2 AktG mindestens einer
Mehrheit von 3/4 des bei der Beschlussfassung ver-
tretenen Grundkapitals und nach der Rechtsprechung
des BGH (wegen seines struktur�ndernden Charakters)
auch bei der GmbH der notariellen Beurkundung.10 In-
haltlich enth�lt der Beschluss die Zustimmung zum Ab-
schluss des Beherrschungs- und Gewinnabf�hrungs-
vertrags sowie h�ufig den Verzicht der Anteilsinhaber der
beherrschten Gesellschaft auf die Erstattung eines Ver-
tragsberichts (§ 293 a Abs. 3 AktG) und auf eine Ver-
tragspr�fung (§ 293 b Abs. 2 AktG). Die beiden letzt-
genannten Verzichtserkl�rungen sind rechtsgesch�ft-
liche Erkl�rungen der Anteilsinhaber, so dass insoweit
eine Beurkundung in Form der Tatsachenniederschrift
nach § 36 ff BeurkG nicht in Betracht kommt. Wird
demzufolge der Zustimmungsbeschluss im Wege der
Tatsachenbeurkundung nach § 36 ff BeurkG beurkun-
det, m�ssen die Verzichtserkl�rungen ggf. separat im
Verfahren nach § 8 ff BeurkG beurkundet oder be-
glaubigt werden.

2. Nach § 293 Abs. 2 AktG setzt die Wirksamkeit des
Beherrschungs- oder Gewinnabf�hrungsvertrags auch
die Zustimmung der Hauptversammlung des Organ-
tr�gers voraus, wenn dieser eine Aktiengesellschaft
oder eine Kommanditgesellschaft auf Aktien ist. Auch
diese Bestimmung gilt beim GmbH-Vertragskonzern
entsprechend, so dass sie auch dann anzuwenden ist,
wenn die herrschende Gesellschaft eine GmbH ist.11

Der Beschluss der Gesellschafterversammlung des Or-
gantr�gers ist grunds�tzlich nicht formbed�rftig, son-

4 Michalski/Servatius, GmbHG, systematische Darstellung 4, Kon-
zernrecht, Rn. 104 f.

5 Zum Begriff des außenstehenden Gesellschafters vgl. etwa H�ffer,
AktG, § 304 Rn. 2 f.

6 Vgl. hierzu Hermanns, DNotZ 2013, 9, 12 mit Hinweis auf BGHZ
105, 324, 342; dazu Schulze/Osterloh, EWiR 1989, 59.

7 H�ffer, § 293 AktG Rn. 4; M�nchKomm-AktG/Altmeppen, § 293
AktG Rn. 34; Spindler/Stilz/Veil, § 293 AktG Rn. 16.

8 H�ffer, § 293 AktG Rn. 12.
9 Kammergericht, AG 2000, 183, 185; H�ffer, § 293 AktG Rn. 12.

10 BGHZ 105, 324, 338; weitergehend H�ffer, § 293 AktG Rn. 2, der
die Zustimmung aller Gesellschafter, und damit einen einstimmigen
Beschluss, verlangt.

11 BGHZ 105, 324, 335 f; H�ffer, § 293 AktG Rn. 17.
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dern kann und wird in der Regel einfach schriftlich ge-
fasst. Enth�lt dieser Beschluss – wie �blich – allerdings
auch die Verzichtserkl�rungen nach § 293 a Abs. 3 AktG
oder § 293 b Abs. 2 AktG, m�ssen diese Verzichts-
erkl�rungen �ffentlich beglaubigt werden, so dass in
diesem Fall in der Praxis die Unterschriften unter den
Beschluss des Organtr�gers s�mtlich notariell be-
glaubigt werden. Ist die herrschende Gesellschaft eine
Aktiengesellschaft muss auch der Zustimmungsbe-
schluss bei dieser beurkundet werden, da ein privat-
schriftliches – vom Vorsitzenden des Aufsichtsrates un-
terschriebenes – Protokoll wegen des Erfordernisses
einer qualifizierten Mehrheit f�r den Zustimmungsbe-
schluss (§ 293 Abs. 2 Satz 2 in Verbindung mit § 293
Abs. 1 Satz 2 AktG) nicht ausreichend ist (§ 130 Abs. 1
Satz 3 AktG).

III. Anmeldung zum Handelsregister und
Eintragung in das Handelsregister

Schließlich muss ein Beherrschungs- und Gewinn-
abf�hrungsvertrag, um zivilrechtliche und steuerliche
Wirksamkeit zu erlangen, zum Handelsregister ange-
meldet und in das Handelsregister eingetragen werden.
Um steuerliche Auswirkung noch f�r das laufende Ge-
sch�ftsjahr zu erlangen, muss die Eintragung vor Ablauf
des Gesch�ftsjahres erfolgen.

1. Gem�ß § 294 AktG ist das Bestehen und die Art des
Unternehmensvertrages zur Eintragung in das Handels-
register anzumelden. Der Vertrag wird nach § 294 Abs. 2
AktG erst wirksam, wenn sein Bestehen in das Handels-
register des Sitzes der (beherrschten) Gesellschaft ein-
getragen worden ist. Vom Vertretungsorgan der be-
herrschten Gesellschaft ist damit in vertretungsberech-
tigter Zahl (auch in gemischter Gesamtvertretung12) das
Bestehen und die Art des Unternehmensvertrages und
der Name des anderen Vertragsteils zur Eintragung in
das Handelsregister anzumelden. Der Anmeldung sind
nach § 294 Abs. 1 Satz 2 AktG der Unternehmens-
vertrag als solcher sowie die Beschl�sse und ggf. die
Verzichtserkl�rungen nach § 293 a Abs. 3 AktG, 293 b
Abs. 2 AktG in der gebotenen Form beizuf�gen.

2. Nach einer neueren Entscheidung des OLG Celle
kann der Unternehmensvertrag auch in das Handelsre-
gister des Organtr�gers eingetragen werden.13 Die Pu-
blizit�tsfunktion des Handelsregisters in Verbindung mit
den aus einem Beherrschungs- und Gewinnabf�h-
rungsvertrag f�r das herrschende Unternehmen her-
r�hrenden Pflichten zur Verlust�bernahme und zur Si-
cherheitsleistung gem�ß § 302 ff AktG spr�chen daf�r,
die Eintragung beim herrschenden Unternehmen f�r
m�glich und sachgerecht zu halten. Auch der BGH
nehme ausdr�cklich an, dass der aus den Besonder-
heiten und Gefahren derartiger Unternehmensvertr�ge
herr�hrende Informationsbedarf unabh�ngig von der
Rechtsform der herrschenden Gesellschaft bestehe,
was daf�r spreche, eine Eintragung auch bei der herr-
schenden Gesellschaft vorzunehmen, wenn diese eine
GmbH sei. Erste Stellungnahmen14 pflichten dem OLG
Celle bei. Mit dem Unternehmensvertrag �bernehme
die Obergesellschaft das Gesch�ftsrisiko der Unter-
gesellschaft und ein gesetzlich zwingendes, auf Dauer
angelegtes Pflichtenprogramm. Die Auswirkungen auf

die Organisationsstruktur der Obergesellschaft seien so
wesentlich, dass ein erhebliches Bed�rfnis bestehe,
�ber die Konzernlage und die sich hieraus ergebenden
Konsequenzen durch das Handelsregister zu informie-
ren. Insoweit sei die Eintragungsf�higkeit auch bei der
Obergesellschaft zu bejahen; ein Wirksamkeitserfor-
dernis stelle diese Eintragung indes nicht dar.15 Bislang
war bei Unternehmensvertr�gen lediglich die Eintra-
gung bei der beherrschten Gesellschaft als zul�ssig an-
gesehen worden.16

3. Da es sich bei der Eintragung im Handelsregister des
Organtr�gers nicht um eine eintragungspflichtige Tat-
sache handelt, besteht bei unterbliebener Eintragung
auch keine Rechtsscheinwirkung entsprechend § 15
HGB. Der Notar wird im Rahmen seiner Beratung die
Gesellschaften also k�nftig danach fragen, ob eine Ein-
tragung nur im Register der Organgesellschaft erfolgen
soll oder ob eine Eintragung auch im Register des Or-
gantr�gers versucht werden soll. Ob sich weitere Re-
gistergerichte der Entscheidung des OLG Celle an-
schließen werden, bleibt insoweit abzuwarten.

B. �nderungen eines bestehenden
Beherrschungs- und
Gewinnabf�hrungsvertrages

Die �nderung eines bestehenden Beherrschungs-
und Gewinnabf�hrungsvertrages unterliegt nach § 295
Abs. 1 AktG im Wesentlichen den gleichen Vorschriften
wie der Neuabschluss eines solchen Vertrages.

I. Der Abschluss der �nderungsvereinbarung

Die �nderung eines Unternehmensvertrages ist eine
rechtsgesch�ftliche Vereinbarung der Parteien des Un-
ternehmensvertrages, die noch w�hrend der Laufzeit
des Vertrages wirksam werden soll und den Inhalt des
bestehenden Unternehmensvertrages �ndern soll.17

Auch die Auswechselung eines Vertragspartners ist eine
Vertrags�nderung, die den Anforderungen des § 295
AktG unterliegt.18 Beruht der Parteiwechsel allerdings
auf einer Gesamtrechtsnachfolge, zum Beispiel einer
Umwandlung nach UmwG, handelt es sich hierbei nicht
um eine rechtsgesch�ftlich vereinbarte �nderung, so
dass § 295 AktG nicht anwendbar ist.19 Demgegen�ber
wird der Wechsel der Art des Unternehmensvertrages
nicht als Vertrags�nderung, sondern als Aufhebung des
alten Unternehmensvertrages verbunden mit dem Ab-
schluss eines neuen Vertrages angesehen.20 Auch die
Verl�ngerung eines befristeten Vertrages ist nach der
Rechtsprechung Neuabschluss und nicht �nderung des
bestehenden Vertrages.21

12 H�ffer, § 294 AktG Rn. 2.
13 OLG Celle NZG 2015, 644.
14 Enders, NZG 2015, 623 ff.
15 Enders, NZG 2015, 623, 626.
16 Krafka/Willer/K�hn, Registerrecht, Rn. 103.
17 H�ffer, § 295 AktG, Rn. 3.
18 H�ffer, § 295 AktG Rn. 5.
19 H�ffer, § 295 AktG Rn. 6.
20 OLG Frankfurt, AG 2005, 353, 354; M�nchKomm-AktG/Altmeppen,

§ 295 AktG Rn. 7 f; Spindler/Stilz/Veil, § 295 AktG Rn. 10.
21 OLG Frankfurt, AG 2005, 353, 354; H�ffer, § 295 AktG Rn. 7.
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II. Sinngem�ße Geltung der §§ 293 bis 294 AktG

Gem�ß § 295 Abs. 1 Satz 2 AktG gelten die §§ 293 bis
294 AktG sinngem�ß. Dies bedeutet, dass sowohl
die Gesellschafterversammlung der Organgesellschaft
als auch die Gesellschafterversammlung des Organtr�-
gers der �nderungsvereinbarung zustimmen m�ssen.22

Auch hinsichtlich der Formerfordernisse gelten die glei-
chen Anforderungen wie beim Neuabschluss eines
Beherrschungs- und Ergebnisabf�hrungsvertrages.
Schließlich muss auch die �nderungsvereinbarung zur
Eintragung in das Handelsregister angemeldet wer-
den.23 Diese Eintragung ist Wirksamkeitsbedingung f�r
die Vertrags�nderung.24

III. Sonderbeschluss außenstehender
Gesellschafter nach § 295 Abs. 2 AktG

Nach § 295 Abs. 2 AktG bedarf die �nderungsverein-
barung zu ihrer Wirksamkeit bei Vorhandensein außen-
stehender Gesellschafter eines Sonderbeschlusses
dieser außenstehenden Gesellschafter, wenn die �n-
derung solche Vertragsbestimmungen betrifft, die zur
Leistung eines Ausgleichs an die außenstehenden Ak-
tion�re der Gesellschaft oder zum Erwerb ihrer Aktien
verpflichten, wenn also die Ausgleichs- oder Abfin-
dungsregelungen des Unternehmensvertrages ge�n-
dert werden. Entscheidend ist, ob materiell (direkt oder
indirekt) ein Eingriff in die Rechtstellung der außenste-
henden Gesellschafter vorliegt.25 Es ist nicht erforder-
lich, dass sich die �nderung f�r die außenstehenden
Gesellschafter wirtschaftlich nachteilig auswirkt.26 Die
Auswechselung des herrschenden Vertragsteils durch
Vertrags�bernahme ist immer auch ein Fall des § 295
Abs. 2 AktG, weil sich der Schuldner der Ausgleichs-
oder Abfindungsleistung �ndert.27 Ob dies auch f�r
einen Vertragsbeitritt auf Seiten des Organtr�gers gilt,
ist umstritten.28

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist ein Sonderbe-
schluss der außenstehenden Gesellschafter zu fassen,
der den Anforderungen des § 138 AktG unterliegt. Die-
ser Sonderbeschluss ist Wirksamkeitserfordernis f�r die
Vertrags�nderung, die bis zur Fassung des Sonder-
beschlusses schwebend unwirksam ist und bei Ab-
lehnung durch den Sonderbeschluss endg�ltig unwirk-
sam wird.29

C. Die Aufhebung eines Beherrschungs- und
Gewinnabf�hrungsvertrages

1. § 296 AktG behandelt die Aufhebung eines Unter-
nehmensvertrages durch Aufhebungsvertrag.30 Der
Gegenstand des Aufhebungsvertrags ist die Beendi-
gung unternehmensvertraglicher Bindung durch �ber-
einstimmende Erkl�rung der Vertragsparteien. F�r de-
ren Vertretung gelten die gleichen Grunds�tze und
Anforderungen wie beim Neuabschluss des Unter-
nehmensvertrages.31 Die Aufhebung kann nach § 296
Abs. 1 Satz 1 AktG nur zum Ende des Gesch�ftsjahres
der verpflichteten Gesellschaft oder des sonst vertrag-
lich bestimmten Abrechnungszeitraums vereinbart wer-
den. Eine r�ckwirkende Aufhebung ist nach § 296

Abs. 1 Satz 2 AktG nicht zul�ssig. Wird ein unzul�ssiger
Aufhebungszeitpunkt vereinbart, ist diese Bestimmung
nach § 296 AktG iVm § 134 BGB unwirksam. Welche
Auswirkungen sich hieraus auf den gesamten Aufhe-
bungsvertrag ergeben, ist nach § 139 BGB zu beur-
teilen.

2. Ob die Gesellschafterversammlung des Organtr�gers
oder der Organgesellschaft der Aufhebung des Unter-
nehmensvertrages zustimmen m�ssen, ist umstritten.
Nach �berwiegender Ansicht ist der Abschluss der
Aufhebungsvereinbarung sowohl beim Organtr�ger als
auch bei der Organgesellschaft Gesch�ftsf�hrungsan-
gelegenheit, die zu ihrer Wirksamkeit keinen vorherigen
oder nachtr�glichen Zustimmungsbeschluss der jewei-
ligen Gesellschafterversammlung voraussetzt.32 Insbe-
sondere auf Ebene der Organgesellschaft wird allerdings
in der Literatur zum Teil vertreten, dass die Aufhebung
eines Beherrschungsvertrages als actus contrarius den
Regelungen �ber den Abschluss eines Unternehmens-
vertrages unterliegt und daher ebenfalls einen Zustim-
mungsbeschluss (jedenfalls auf Ebene der beherrschten
Gesellschaft) voraussetzt.33

Bei Vorhandensein von außenstehenden Aktion�ren ist
eine Aufhebung nur zul�ssig und wirksam, wenn die
außenstehenden Aktion�re durch Sonderbeschluss
nach § 296 Abs. 2 AktG zustimmen.34 Zur Klarstellung:
Dieser Sonderbeschluss ist Wirksamkeitsvoraussetzung
f�r den Aufhebungsvertrag.35

3. Nach § 298 AktG hat der Vorstand der Gesellschaft,
in deren Handelsregister der Unternehmensvertrag ein-
getragen ist, den Grund und den Zeitpunkt der Beendi-
gung zur Eintragung in das Handelsregister anzumel-
den. Allerdings ist die Eintragung der Aufhebung in das
Handelsregister keine Wirksamkeitsvoraussetzung f�r
die Aufhebung, sondern hat nur deklaratorische Be-
deutung.36

4. Nur der Vollst�ndigkeit halber sei auf die M�glichkeit
hingewiesen, einen Unternehmensvertrag aus wichti-
gem Grund nach § 297 AktG zu k�ndigen. Die K�ndi-
gung bedarf zu ihrer Wirksamkeit nicht der Zustimmung
der einen oder der anderen Gesellschafterversamm-
lung. Die Beendigung des Unternehmensvertrages ist
nach § 298 AktG zur Eintragung in das Handelsregister

22 H�ffer, § 295 AktG Rn. 8.
23 H�ffer, § 295 AktG Rn. 9.
24 H�ffer, § 295 AktG Rn. 9.
25 BGH AG 1974, 320, 323; BGHZ 119, 1, 8 ff; OLG Frankfurt AG 2005,

353, 354; OLG Karlsruhe AG 1991, 144, 145 f; Großkomm-AktG/
M�lbert, § 295 AktG Rn. 55; H�ffer, § 295 AktG, Rn. 10.

26 H�ffer, § 295 AktG Rn. 10.
27 Großkomm-AktG/M�lbert, § 295 AktG Rn. 56; Priester, ZIP 1992,

293, 296.
28 Zum Meinungsstand vgl. etwa H�ffer, § 295 AktG Rn. 11.
29 H�ffer, § 295 AktG Rn. 15.
30 H�ffer, § 296 AktG Rn. 1.
31 H�ffer, § 296 AktG Rn. 1 f.
32 Vgl. hierzu etwa Michalski/Servatius, GmbHG, systematische Dar-

stellung 4, Rn. 191 ff mwN, auch zur Gegenansicht.
33 Lutter/Hommelhoff, Anhang § 13 GmbHG, Rn. 85; vgl. auch Em-

merich/Habersack, § 296 AktG Rn. 7a.
34 Vgl. hierzu bereits oben Abschnitt B III.
35 H�ffer, § 296 AktG Rn. 7; Michalski/Servatius, GmbHG, systema-

tische Darstellung 4, Rn. 194.
36 H�ffer, § 296 AktG Rn. 9; Michalski/Servatius, GmbHG, systema-

tische Darstellung 4, Rn. 197 f.
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anzumelden; die Eintragung hat hier – wie bei der Auf-
hebung des Unternehmensvertrages nach § 296 AktG –
nur deklaratorische Bedeutung.

D. Notarkostenberechnung

Der Zustimmungsbeschluss zu einem Beherrschungs-
und Gewinnabf�hrungsvertrag ist nach § 108 Abs. 2
GNotKG mit dem Wert des Unternehmensvertrages zu
bewerten. Die fr�her umstrittene Rechtsfrage, ob der-
artige Zustimmungsbeschl�sse als Beschl�sse mit be-
stimmtem oder mit unbestimmtem Geldwert einzu-
ordnen sind, ist damit nunmehr in dem Sinne ent-
schieden, dass es sich hierbei um Beschl�sse mit be-
stimmtem Geldwert handelt. Dieser Wert richtet sich
nach dem Wert des Unternehmensvertrages, der wie-
derum nach § 52 GNotKG zu bestimmen ist. Maßge-
bend ist der Jahreswert der Abf�hrungs- oder Aus-
gleichspflichten auf der Grundlage des Jahresgewinns
bzw. des Jahresfehlbetrags der letzten Jahre, wobei ein

durchschnittlicher Jahreswert zugrunde gelegt werden
kann. Wenn es sich um einen Vertrag von unbestimmter
Dauer handelt, ist der zehnfache Jahreswert maßgeb-
lich.37 Der H�chstgesch�ftswert betr�gt nach § 108
Abs. 5 GNotKG 5 Mio. E.

Bei �nderungen eines bestehenden Beherrschungs-
und Ergebnisabf�hrungsvertrages ist der Wert entspre-
chend zu bestimmen, wenn die �nderung einen be-
stimmten Geldwert hat. Hat die �nderung keinen be-
stimmten Geldwert, hat eine Wertbestimmung nach
§ 36 Abs. 1 GNotKG nach billigem Ermessen zu er-
folgen. Ausgangswert ist insoweit der Wert des Ge-
winnabf�hrungsvertrages, multipliziert mit dem zehn-
fachen Jahresbetrag (bzw. bei geringerer Restlaufzeit
des Vertrages multipliziert mit der Zahl der verbleiben-
den Jahre). Dieser Wert ist anschließend erneut mit
10 bis 30 % zu multiplizieren und der H�chstwert von
5 Mio. E zu beachten.

Rechtsprechung

1. Liegenschaftsrecht – Zum Nachweis der Verf�-
gungsberechtigung bei Tod eines Gesellschaf-
ters einer GbR und Eintritt von dessen Erben in
die Gesellschaft
(OLG M�nchen, Beschluss vom 22. 9. 2015 – 34 Wx
47/14, mitgeteilt durch Richterin am Oberlandesge-
richt Edith Paintner)

BGB §§ 166; 727 Abs. 1
GBO §§ 20; 22 Abs. 1; 29 Abs. 1; 47 Abs. 2

1. Zum Nachweis der Auflassungsberechtigung,
wenn der im Grundbuch eingetragene Gesell-
schafter einer zweigliedrigen Gesellschaft b�r-
gerlichen Rechts (GbR) verstorben ist.

2. Der Erbnachweis macht einen zus�tzlichen Nach-
weis zum Vorhandensein und etwaigen Inhalt
einer gesellschaftsvertraglichen Nachfolgeklau-
sel nicht entbehrlich. Liegt ein – schriftlicher –
Gesellschaftsvertrag nicht vor, kann das Grund-
buchamt zur Glaubhaftmachung seines Inhalts
grunds�tzlich eidesstattliche Versicherungen des
verbliebenen Gesellschafters und des (der) Erben
verlangen. Von Vertretern im Urkundstermin ab-
gegebene „einfache“ – wenn auch nachgeneh-
migte – Erkl�rungen zur Nachfolge in den Gesell-
schaftsanteil gen�gen daf�r regelm�ßig nicht.

Zur Einordnung:

Das OLG M�nchen befasst sich in der nachstehend
abgedruckten Entscheidung mit der Frage, wie bei
Versterben eines Gesellschafters einer GbR der
Nachweis zu f�hren ist, dass dessen Erben in die Ge-
sellschaft eingetreten und damit �ber ein im Eigentum

der Gesellschaft stehendes Grundst�ck verf�gungs-
befugt sind.

Auf die Grundsatzentscheidung des BGH vom
29. 1. 2001 zur Rechtsf�higkeit der GbR (BGHZ 146,
341 = NJW 2001, 1056) und die Folgeentscheidungen
zu deren Grundbuchf�higkeit, insbesondere die Ent-
scheidung vom 4. 12. 2008 (DNotZ 2009, 115, m.
Anm. Hertel), reagierte der Gesetzgeber im Jahr 2009
im Grundbuchverfahrensrecht mit einer �nderung
des § 47 Abs. 2 GBO, im materiellen Recht mit Ein-
f�gen des § 899 a BGB. Im Verfahrensrecht wurde mit
§ 47 Abs. 2 GBO eine Regelung dahingehend ge-
schaffen, dass stets (auch) die Gesellschafter einer
GbR in das Grundbuch einzutragen sind. Materiell-
rechtlich bewirkt die Regelung des § 899 a BGB
zum einen eine positive Vermutung hinsichtlich der
Gesellschafterstellung der im Grundbuch einge-
tragenen Personen und zum anderen eine negative
Vermutung dahingehend, dass es dar�ber hinaus
keine weiteren Gesellschafter gibt (BeckOK-BGB/
Eckert, Ed. 36, § 899 a Rn. 3).

Ist ein Gesellschafter verstorben und dies dem GBA
gegen�ber nachgewiesen, so ist die Vermutung des
§ 899 a BGB, die betreffende eingetragene Person sei
Gesellschafter der GbR, nicht mehr erf�llt. Es stellt
sich dann die Frage, wie gegen�ber dem GBA der
Nachweis zu f�hren ist, dass die Erben des verstor-
benen Gesellschafters in die Gesellschaft eingetreten
und damit das Grundbuch unrichtig geworden ist (vgl.
hierzu im Einzelnen und mit Formulierungsvorschl�-
gen f�r Grundbuchantr�ge Weber, ZEV 2015, 200).

Im vorliegenden Fall war dem GBA gegen�ber die
Erbfolge nach einem verstorbenen Gesellschafter der

37 Vgl. hierzu Streifzug GNotKG, Rn. 1415 bis 1420.
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betreffenden GbR durch Vorlage einer beglaubigten
Abschrift des Erbvertrages nebst Er�ffnungsprotokoll
(§ 348 Abs. 1 S. 2 FamFG) gem�ß § 35 Abs. 1 S. 2
GBO nachgewiesen. Es fehlte aber – mangels Vor-
liegen eines schriftlichen Gesellschaftsvertrages –
aus Sicht des GBA an einem Nachweis dar�ber, dass
die gesetzliche Regelung des § 727 Abs. 1 BGB
durch gesellschaftsvertragliche Regelung abbedun-
gen war, so dass die Alleinerbin des verstorbenen
Gesellschafters in die Gesellschaft eintreten konnte.
Das OLG M�nchen hat diese Auffassung des GBA
best�tigt und zugleich zum Zweck der Erbringung von
Nachweisen �ber den Inhalt des Gesellschaftsver-
trages eine eidesstattliche Versicherung des verblie-
benen Gesellschafters und der Gesellschafter-Erbin
f�r ausreichend aber auch erforderlich angesehen.
Der Auffassung der Bet., außer einer Fortsetzung der
GbR mit der Erbin k�me nur deren Liquidation in Be-
tracht, so dass in jedem Fall die maßgeblichen Ver-
f�gungen durch die Berechtigten – es hatten ja so-
wohl der einzige verbliebene Altgesellschafter als
auch die Alleinerbin gehandelt – abgegeben seien, ist
das OLG nicht gefolgt, ohne dass sich der Entschei-
dung hierzu eine schl�ssige Begr�ndung entnehmen
ließe.

F�r die notarielle Praxis zeigt der vorliegende Fall,
dass GbR-Konstellationen im Grundbuch nach wie
vor gelegentlich unerwartete Probleme aufwerfen; die
Bet. des Verfahrens hatten sich vermutlich angesichts
einiger vermeintlich eher g�nstiger Umst�nde – Be-
stehen eines notariellen Erbvertrages mit einer Ge-
sellschafter-Alleinerbin, Existenz nur eines weiteren
Gesellschafters – in Sicherheit gewogen. Das GBA
und das OLG M�nchen verlangten jedoch weiteren
Vortrag und Nachweise zum konkreten Inhalt des
Gesellschaftsvertrages, was hier nicht anders zu
leisten war als durch das im Grundbuchverfahren nur
in Ausnahmef�llen (etwa § 35 Abs. 3 S. 2 GBO) zu-
l�ssige Beweismittel der eidesstattlichen Versiche-
rung.

Die Schriftleitung (JT)

Zum Sachverhalt:

I. Der Bet. zu 1) und der am 26. 10. 1993 verstorbene Ehe-
mann der Bet. zu 2) sind als Gesellschafter des b�rgerlichen
Rechts seit 22. 9. 1988 als Eigent�mer im Grundbuch einge-
tragen.

Der Bet. zu 1) und sein Mitgesellschafter hatten mit notariellem
Bautr�gervertrag vom 5. 8. 1988 das damals noch zu er-
richtende Teileigentum an die Ehegatten G., die Bet. zu 3) und
4), verkauft und eine Eigentumsvormerkung bewilligt, die zu
deren Gunsten am 28. 9. 1988 auch eingetragen wurde.

Ein zwischen der Bet. zu 2) und ihrem Ehemann geschlossener
Ehe- und Erbvertrag, der zur Niederschrift des Nachlassge-
richts am 2. 12. 1993 er�ffnet wurde, enth�lt in Ziff. IV. die Ver-
einbarung:

Wir setzen uns hiermit gegenseitig zu unseren unbeschr�nkten
Alleinerben ein und nehmen diese Erbeinsetzung hiermit ge-
genseitig an.

Am 8. 5. 2013 errichteten die Bet. zu 3) und 4) eine notarielle
Urkunde, in der sie im eigenen Namen und zugleich f�r die Bet.

zu 1) und 2) die Auflassung des Vertragsbesitzes erkl�rten und
die Eintragung im Grundbuch bewilligten und beantragten.

Ziff. IV. der Urkunde lautet:

Herr . . . (Bet. zu 1)) und Frau . . . (Bet. zu 2)) versichern, dass
seit Gr�ndung der Gesellschaft b�rgerlichen Rechts (Eigen-
t�mer) keine �nderung der Gesellschafter stattgefunden hat
– von der Gesamtrechtsnachfolge aufgrund Erbfolge abge-
sehen –, dass nach dem Gesellschaftsvertrag die Gesellschaft
mit Erben eines Gesellschafters fortgef�hrt wird, und dass
Frau . . . (Bet. zu 2)) unmittelbar unbeschr�nkte Alleinerbin
nach ihrem Ehemann wurde.

Die Genehmigung der Urkunde durch die Bet. zu 1) und 2) liegt
in grundbuchm�ßiger Form vor.

Mit fristsetzender Zwischenverf�gung vom 20. 11. 2013 hat
das GBA u. a. beanstandet, dass der Gesellschaftsvertrag in
schriftlicher Form oder, wenn ein solcher nicht existiere, die
eidesstattliche Versicherung des Bet. zu 1) �ber den entspre-
chenden Inhalt des Gesellschaftsvertrags vorzulegen sei. Da-
gegen wendet sich die Beschwerde der Bet., mit der sie gel-
tend machen, denkbar sei nach dem Tod des einen Gesell-
schafters allein die Fortsetzung der Gesellschaft mit den Erben
oder eine Aufl�sung der Gesellschaft nach § 727 BGB. In bei-
den F�llen h�tten die maßgeblichen Personen gehandelt. Zu-
dem enthalte die notarielle Urkunde vom 8. 5. 2013 in Ziff. IV.
eine solche Versicherung.

Das GBA hat der Beschwerde nicht abgeholfen.

Aus den Gr�nden:

II. Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

1. Die Beschwerde gegen die Zwischenverf�gung (§ 18
GBO) ist nach § 11 Abs. 1 RPflG mit § 71 Abs. 1 GBO
statthaft und in zul�ssiger Form (§ 73 i. V. m. § 15 Abs. 2
GBO) eingelegt. Der Notar hat zwar nicht angegeben,
f�r wen er die Beschwerde einlegt; ersichtlich sind dies
aber die Antragsberechtigten als Ver�ußerer und Er-
werber des belasteten Grundbesitzes, somit die Ur-
kundsbet. (Demharter, GBO, 29. Aufl., § 15 Rn. 20),
deren Beschwerdeberechtigung nicht zweifelhaft ist
(Demharter, § 71 Rn. 57 f.).

2. Die Beschwerde ist unbegr�ndet, da das AG zu
Recht einen Nachweis der Auflassungsbefugnis durch
Vorlage des Gesellschaftsvertrags oder eine eidesstatt-
liche Versicherung zu dessen Inhalt verlangt.

Einigungsberechtigt sind grunds�tzlich die im Grund-
buch eingetragenen Gesellschafter

a) Im Fall der Ver�ußerung eines Grundst�cks (oder
eines gleichzubehandelnden Wohnungs-/Teileigentums;
vgl. BGHZ 49, 250) durch Auflassung (§ 20 GBO, § 925
BGB) ist die Auflassungsberechtigung als sonstige Vo-
raussetzung der Eintragung gem�ß § 29 GBO nachzu-
weisen (vgl. H�gel/Otto, GBO, 2. Aufl., § 29 Rn. 108 ff.).

Einigungsberechtigt ist im Fall der Auflassung eines
Grundst�cks der Eigent�mer als verlierender und
der Erwerber als gewinnender Teil (Demharter, § 20
Rn. 39 f.). Im Grundbuch als Eigent�merin eingetragen
ist eine Gesellschaft b�rgerlichen Rechts (GbR), wenn
auch deren Gesellschafter, wie in „Altf�llen“ �blich, noch
als unmittelbar Berechtigte eingetragen sind (vgl. Dem-
harter, § 47 Rn. 34). Auch dann ist die Gesellschaft
selbst Eigent�merin (BGH NJW 2006, 3716) und damit
einigungsberechtigt; f�r sie handeln jedoch regelm�ßig
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die Gesellschafter gemeinschaftlich, § 709 BGB. Als ei-
nigungsberechtigt sind daher grunds�tzlich die im
Grundbuch eingetragenen Gesellschafter anzusehen
(vgl. § 899 a BGB, § 47 Abs. 2 S. 2 GBO; Art. 229 § 21
EGBGB).

Bei Tod eines Gesellschafters ist die Vermutung des
§ 899 a BGB widerlegt

Ist allerdings das Grundbuch hinsichtlich des Gesell-
schafterbestands unrichtig, etwa weil ein noch ein-
getragener Gesellschafter bereits verstorben ist, ist die
Vermutung des § 899 a BGB widerlegt. In diesem Fall
setzt die Berichtigung des Grundbuchs durch Ein-
tragung des Rechtsnachfolgers des verstorbenen Ge-
sellschafters voraus, dass entweder der Unrichtigkeits-
nachweis nach § 22 Abs. 1 S. 1 GBO gef�hrt wird oder
Berichtigungsbewilligungen unter schl�ssiger Darle-
gung der Grundbuchunrichtigkeit vorgelegt werden.
Dies erfordert �bereinstimmende Erkl�rungen der Ge-
sellschafter und Erben in grundbuchm�ßiger Form zum
Inhalt des Gesellschaftsvertrags (vgl. BayObLG NZG
2001, 124, 125; BayObLGZ 1992, 259, 261; OLG
Schleswig FGPrax 2012, 62, 63); denn das Grundbuch
darf nur in der Weise berichtigt werden, dass es den ge-
�nderten Rechtszustand insgesamt richtig wiedergibt
(BayObLG NJW-RR 1995, 272; OLG Schleswig FGPrax
2012, 62 LS 1). Nichts anderes gilt, wenn das Grundbuch
nicht erst durch Eintragung des Rechtsnachfolgers be-
richtigt werden soll, sondern das Grundst�ck sogleich
an Dritte weiterver�ußert wird (OLG Schleswig a.a.O.).

Vorliegend enth�lt die von den Bet. zu 1) und 2) ge-
nehmigte Urkunde zwar die Bewilligungserkl�rungen
zur Eintragung der Bet. zu 3) und 4), nicht aber die
schl�ssige Darlegung der Grundbuchunrichtigkeit ein-
schließlich der Richtigkeit der erstrebten Eintragung.
Durch die vorgelegte Er�ffnungsniederschrift �ber den
Erbvertrag steht zwar fest, dass das Grundbuch hin-
sichtlich der Eintragung des Gesellschafters M. unrich-
tig ist (vgl. § 47 Abs. 2 S. 2, § 22 Abs. 1 GBO). Mit dem
ebenfalls vorgelegten Erbvertrag ist jedoch lediglich die
Erbfolge nachgewiesen (§ 35 Abs. 1 S. 2 Hs. 1 GBO).
Aus diesen Unterlagen allein ergibt sich nicht aus-
reichend, ob die gesetzliche Regelung des § 727 Abs. 1
BGB eingreift oder durch Gesellschaftsvertrag aus-
geschlossen ist (OLG Schleswig FGPrax 2012, 62, 64).
Dies ist jedoch erforderlich, da sich aus der Darlegung
der Unrichtigkeit auch ergeben muss, wer durch die
Berichtigung betroffen ist und daher die entsprechende
Berichtigungsbewilligung abgeben muss (H�gel/Holzer,
§ 22 Rn. 17).

Es ist nicht nachgewiesen, dass die Erbin in die Ge-
sellschaft eingetreten ist

b) Die Bet. zu 1) und 2) haben weder einen Gesell-
schaftsvertrag in schriftlicher Form vorgelegt noch sich
dazu erkl�rt, ob ein Gesellschaftsvertrag mit Nachfol-
geklausel bestand und zum Eintritt der Bet. zu 2) in die
Gesellschaft f�hren konnte.

Die notarielle Urkunde vom 8. 5. 2013, die die Bet. zu 3)
und 4) auch namens der Bet. zu 1) und 2) errichteten,
spricht zwar von einer Fortf�hrung der Gesellschaft „mit
Erben eines Gesellschafters“. Abgesehen davon, dass

diese Erkl�rung schon nicht klar und eindeutig formuliert
ist, stellt sie lediglich eine reine Wissenserkl�rung dar.
Die Vorschriften �ber die Vertretung bei Willenserkl�-
rungen (§§ 164 ff. BGB) gelten f�r bloße Wissenserkl�-
rungen nur entsprechend. Dabei regelt § 166 BGB f�r
F�lle der Stellvertretung lediglich die Wissenszurech-
nung und besagt, dass sich der Vertretene unter ge-
wissen Umst�nden Wissen des Vertreters zurechnen
lassen muss. Zwar ist – nicht nur im Versicherungs-
recht – f�r Vorstellungs�ußerungen anerkannt, dass
entsprechend § 166 BGB eine Erkl�rung durch einen
Wissenserkl�rungsvertreter abgegeben werden kann
(Staudinger/Schilken, BGB, Bearb. April 2014, Vorbem.
zu § 164 Rn. 86). Diese Erkl�rungen k�nnen beweis-
rechtliche Auswirkungen haben. Sie sind jedoch nicht
geeignet, im Grundbuchverfahren die Erkl�rung eines
Bet. �ber das bei ihm vorhandene Wissen zu ersetzen
(vgl. auch BayObLG NZG 2001, 124, 125 zu einer vom
Notar abgegebenen Wissenserkl�rung).

Das Grundbuchamt kann zur Glaubhaftmachung der
vorgetragenen Umst�nde die Abgabe einer eides-
stattlichen Versicherung u. a. dann verlangen, wenn
ein Nachweis in der Form des § 29 GBO ausscheidet

c) Es kann hier dahingestellt bleiben, unter welchen
Umst�nden die Genehmigung der in der notariellen
Auflassungsurkunde enthaltenen Erkl�rungen durch die
Bet. zu 1) und 2) ggf. auch zur Darlegung des Inhalts des
Gesellschaftsvertrags geeignet und ausreichend er-
scheinen. Jedenfalls kann das GBA zur Glaubhaftma-
chung der vorgetragenen Umst�nde die Abgabe einer
eidesstattlichen Versicherung �ber die relevanten Tat-
sachen verlangen.

(1) Zwar ist eine abgeschw�chte Form des Nachweises
durch eidesstattliche Versicherung im Grundbuchrecht
im Allgemeinen ohne gesetzliche Ausnahme wie in § 35
Abs. 3 S. 2 GBO nicht zul�ssig (vgl. Senat vom
11. 6. 2014, 34 Wx 172/14 juris Rn. 18; OLG Jena vom
23. 8. 2013, 9 W 356/13 juris Rn. 5; Demharter, § 29
Rn. 23). Allerdings ist anerkannt, dass eine solche Ver-
sicherung etwa dann ausreichen kann, wenn auch das
Nachlassgericht keine andere Nachweism�glichkeit
h�tte (KG NJW-RR 2012, 847). Zum Teil wird eine ei-
desstattliche Erkl�rung auch zum Nachweis von Nega-
tivtatsachen f�r zul�ssig erachtet (vgl. OLG K�ln FGPrax
2011, 13, 16). Scheidet etwa bei nur m�ndlich ge-
schlossenen Gesellschaftsvertr�gen der Nachweis in
der Form des § 29 Abs. 1 GBO von vorneherein aus, so
k�nnen zwar die �bereinstimmenden Erkl�rungen der
verbliebenen Gesellschafter und aller Erben in grund-
buchm�ßiger Form zum Inhalt des Gesellschafts-
vertrags gen�gen (vgl. BayObLGZ 1992, 259, 261). Sind
jedoch nicht in der Form des § 29 GBO nachweisbare
Tatsachen frei zu w�rdigen, kann das GBA auch in Er-
w�gung ziehen, zur Glaubhaftmachung entsprechende
eidesstattliche Versicherungen zu verlangen (BayObLG
NZG 2001, 124, 125; OLG Schleswig FGPrax 2012, 62,
64).

(2) Zutreffend geht das GBA davon aus, dass entspre-
chende eidesstattliche Versicherungen bislang nicht
vorliegen. Bei der in Ziff. 4. der Urkunde vom 8. 5. 2013
abgegebenen Versicherung handelt es sich nicht um
eine Erkl�rung �ber eigene Erkenntnisse der Bet. zu 3)
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und 4) (vgl. Leipold in Stein/Jonas, ZPO, 22. Aufl., § 294
Rn. 19). Die Genehmigung der Urkunde vom 8. 5. 2013
durch die Bet. zu 1) und 2) enth�lt wiederum keine Er-
kl�rung, dass sie selbst die in der genehmigten Urkunde
angegebenen Tatsachen an Eides statt versichern und
sich �ber die Bedeutung und Strafbarkeit einer falschen
Erkl�rung im Klaren sind (vgl. § 38 Abs. 2 BeurkG).

Es ist fernliegend, dass die gem�ß § 727 BGB
aufgel�ste Gesellschaft mit diesem Zweck �ber
20 Jahre lang fortbestanden hat

d) Der Hinweis der Bet., außer einer Fortsetzung k�me
nur eine Liquidation der GbR in Betracht, so dass auch
daher nur die Bet. zu 1) und 2) f�r die Abgabe der Auf-
lassungserkl�rung in Betracht k�men und kein weiterer
Nachweis erforderlich w�re, ist ebenfalls nicht ziel-
f�hrend. Falls die GbR nach dem Ableben eines ihrer
Gesellschafter im Jahr 1993 aufgel�st worden sein
sollte, erscheint es eher fernliegend, dass die Liquida-
tionsgesellschaft mit diesem Zweck �ber 20 Jahre lang
fortbestanden hat. Vielmehr kommt in Betracht, dass
eine Liquidationsgesellschaft binnen eines so langen
Zeitraums wieder in eine werbende GbR r�ckumge-
wandelt wurde, zumal die Eintragung im Grundbuch
unver�ndert fortbestand. Auch dann kann auf eine Er-
kl�rung der Bet. zum Inhalt eines Gesellschaftsvertrags
und zu den Gesellschaftern der GbR nicht verzichtet
werden.

III. Der Senat weist noch darauf hin, dass nach der zi-
tierten Rechtsprechung das Hindernis nicht zwingend
schon durch die eidesstattliche Versicherung nur des
Bet. zu 1) behoben ist. Vielmehr kann auch eine Erkl�-
rung der Erbin, hier also der Bet. zu 2), notwendig wer-
den.

IV. Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlasst.

Der Gesch�ftswert des Beschwerdeverfahrens be-
stimmt sich nach den Schwierigkeiten f�r die Behebung
des Hindernisses (Demharter, § 77 Rn. 37); als Bezie-
hungswert kann der Wert des Grundst�cks herange-
zogen werden. Angemessen erscheint hier ein (verh�lt-
nism�ßig niedriger) Bruchteil des Werts des zur Auflas-
sung stehenden Grundbesitzes (10 % von gerundet
45 000,– E; § 36 Abs. 1, § 79 Abs. 1 S. 1 GNotKG).

Die Voraussetzungen f�r die Zulassung der Rechtsbe-
schwerde nach § 78 Abs. 2 GBO liegen nicht vor.

2. Liegenschaftsrecht – Zur Grundbuchberichti-
gung bei Gesellschafterwechsel einer GbR in-
folge der Anwendung einer einfachen erbrecht-
lichen Nachfolgeklausel
(OLG M�nchen, Beschluss vom 28. 7. 2015 – 34 Wx
106/15, mitgeteilt durch Richterin am Oberlandes-
gericht Edith Paintner)

BGB §§ 133; 398; 413; 899 a; 2033 Abs. 1
GBO §§ 19; 22 Abs. 1; 29 Abs. 1; 47 Abs. 2

1. Sind die Anteile des Erblassers an einer Gesell-
schaft b�rgerlichen Rechts aufgrund einer im
Gesellschaftsvertrag enthaltenen einfachen erb-
rechtlichen Nachfolgeklausel durch Singular-

sukzession auf dessen Erben �bergegangen, ha-
ben sich aber die Erben �ber den Nachlass be-
reits vollst�ndig auseinandergesetzt, so geht
eine in diesem Stadium vereinbarte Erbanteils-
�bertragung in dinglicher Hinsicht ins Leere; sie
bewirkt insbesondere keinen �bergang der Ge-
sellschaftsanteile der �bertragenden Miterben
auf den �bernehmenden Miterben.

2. Die Eintragung eines Gesellschafterwechsels im
Wege der Grundbuchberichtigung setzt bei
rechtsgesch�ftlicher Anteils�bertragung die Be-
richtigungsbewilligung nicht nur des �bertra-
genden und des �bernehmenden Teils, sondern
auch aller �brigen Mitgesellschafter – alternativ
den Nachweis der Grundbuchunrichtigkeit – vo-
raus. Nichts anderes gilt, wenn die �bertragung
unter Mitgesellschaftern stattfindet (a. A. KG vom
30. 4. 2015, 1 W 466/15 = MDR 2015, 719).

3. Kommt es im Berichtigungsverfahren f�r den
Nachweis der Unrichtigkeit auf den Inhalt des
in privatschriftlicher Form vorliegenden Gesell-
schaftsvertrags an, kann es notwendig sein, die
unver�nderte Fortgeltung desselben durch �ber-
einstimmende Erkl�rung der Gesellschafter zu
belegen (hier: �ber 40 Jahre alter Gesellschafts-
vertrag eines personalistisch strukturierten Zu-
sammenschlusses von Waldbesitzern).

Zur Einordnung:

Das OLG M�nchen besch�ftigt sich in der nachste-
hend abgedruckten Entscheidung insbesondere mit
der Frage, ob zur Eintragung eines Gesellschafter-
wechsels bei einer GbR im Wege der Grundbuchbe-
richtigung Berichtigungsbewilligungen nicht nur des
�bertragenden und des �bernehmenden Teils, son-
dern auch aller �brigen Mitgesellschafter erforderlich
sind und bei einer �bertragung unter Mitgesell-
schaftern insoweit die gleichen Maßst�be gelten.

Stimmt der Inhalt des Grundbuchs mit der wirklichen
Rechtslage nicht �berein, so ist das Grundbuch zu
berichtigen. Die Berichtigung kann erfolgen entweder
aufgrund Vorlage einer Berichtigungsbewilligung des
Betroffenen oder aufgrund Nachweises der Unrich-
tigkeit des Grundbuchs, wobei derjenige, der die
Grundbuchberichtigung betreibt, unter diesen beiden
M�glichkeiten die Wahl hat (Sch�ner/St�ber, Grund-
buchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 360). Da auch f�r die
Berichtigungsbewilligung das formelle Konsens-
prinzip des § 19 GBO gilt (BeckOK-GBO/Holzer, 25.
Ed., § 22, Rn. 69), hat das GBA das tats�chliche Vor-
liegen der Voraussetzungen der Unrichtigkeit bei Be-
richtigung aufgrund Bewilligung grunds�tzlich nicht
weiter zu pr�fen.

�nderungen im Gesellschafterbestand einer GbR
werden im Hinblick auf die Eintragung der GbR in das
Grundbuch auf Grundlage der Regelungen der
§§ 899 a BGB, 47 Abs. 2 GBO nicht als �nderung der
internen gesellschaftsrechtlichen Verh�ltnisse be-
handelt, sondern wie eine �nderung der rechtlichen
Verh�ltnisse am Grundst�ck (BGH NJW 2011, 615,
617). Daraus folgt, dass eine �nderung des Gesell-
schafterbestandes einer GbR, die �ber Grundeigen-
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tum verf�gt, im Wege der Grundbuchberichtigung in
das Grundbuch umzusetzen ist, obwohl die (rechts-
f�hige) GbR tats�chlich weiterhin Eigent�mer ist. Das
Grundbuch wird demnach hinsichtlich der Gesell-
schafter als unrichtig behandelt (OLG Zweibr�cken
FGPrax 2010, 22, 23). Schwierigkeiten bereitet bei
dieser Berichtigung insbesondere die Frage, wer
– vorausgesetzt man kann oder m�chte den Nach-
weis der Unrichtigkeit nicht f�hren – die Berichti-
gungsbewilligung abzugeben hat: Nur der �bertra-
gende und der �bernehmende Teil als unmittelbar
Betroffene oder auch alle �brigen Gesellschafter als
zumindest mittelbar Betroffene.

Das Kammergericht hat diese Frage unl�ngst dahin-
gehend beantwortet, dass bei �bertragung eines
Gesellschaftsanteils einer GbR von einem Gesell-
schafter auf einen Mitgesellschafter zur Berichtigung
des Grundbuchs durch L�schung des ausscheiden-
den Gesellschafters dessen Bewilligung gen�ge, es
somit der Bewilligung der verbliebenen Gesellschaf-
ter nicht bed�rfe (Beschluss vom 30. 4. 2015 – 1 W
466/15; FGPrax 2015, 153, m. Anm. Bestelmeyer =
ZfIR 2015, 719, m. Anm. B�ttcher = RNotZ 2015, 460
(LS)). Das OLG M�nchen hat sich dieser Auffassung
im vorliegenden Fall nicht angeschlossen. Es ist viel-
mehr der Auffassung, bei Eintragung eines Gesell-
schafterwechsels, der auf rechtsgesch�ftlicher �ber-
tragung des Gesellschaftsanteils beruht, seien s�mt-
liche im Grundbuch eingetragenen Gesellschafter
formell mitbetroffen, so dass auch deren Bewilligung
vorzulegen sei. Die rechtliche Betroffenheit der Mit-
gesellschafter ergebe sich dabei allein schon daraus,
dass materiellrechtlich f�r eine rechtsgesch�ftliche
�bertragung eines Gesellschaftsanteils die Zustim-
mung aller Mitgesellschafter erforderlich sei. Ent-
sprechend ist auch eine Berichtigung des Grund-
buchs aufgrund Unrichtigkeitsnachweises nach Auf-
fassung des OLG hier nicht m�glich, da insoweit die
naheliegende M�glichkeit bestehe, dass die im Ge-
sellschaftsvertrag enthaltene erbrechtliche Nachfol-
geklausel eine �bertragung des Gesellschaftsanteils
unter Miterben eines verstorbenen Gesellschafters
nicht mit erfasse.

Die Schriftleitung (JT)

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. zu 1) bis 4) sind „in Erbengemeinschaft“ nach der
am 3. 10. 2011 verstorbenen G. E., der Alleinerbin eines von
urspr�nglich 12 Gesellschaftern einer Gesellschaft b�rger-
lichen Rechts (GbR), neben den �brigen Gesellschaftern bzw.
deren Erben und Erbeserben mit dem weiteren Zusatz „als
Gesellschafter des B�rgerlichen Rechts“ im Grundbuch ein-
getragen. Die Wirtschaftsart des Grundbesitzes mit einer
Gr�ße von 1,3 ha ist in Spalte 3 des Grundbuchs mit „Nadel-
wald“ angegeben.

Im privatschriftlichen Gesellschaftsvertrag (GV) vom 1. 12. 1971
haben die Gesellschafter die Nutzung des Grundst�cks wie
folgt geregelt (§ 2 GV):

1. Jedem Gesellschafter steht an dem Grundst�ck je ein
gleich großer Anteil zur gesamten Hand zu.

2. Der beiliegende Lageplan soll die Anteile optisch bezeich-
nen. Im Falle einer Realteilung wird entsprechend verfahren.

Dem Gesellschaftsvertrag ist ein Lageplan beigef�gt, wonach
jedem Gesellschafter eine Teilfl�che von etwa gleicher Gr�ße
zur alleinigen Nutzung zugewiesen ist. Eine Realteilung des
Grundst�cks ist nicht erfolgt.

F�r den Fall des Versterbens eines Gesellschafters bestimmt
§ 4 Ziff. 6 GV:

Soweit ein Erbfall eintritt, wird die Gesellschaft mit dem oder
den Erben fortgesetzt.

Bei mehreren Erben haben diese einen Bevollm�chtigten zu
bestimmen.

§ 5 GV stellt die �bertragung von Gesellschaftsanteilen unter
Zustimmungsvorbehalt und legt fest:

1. Bei �bertragung von Anteilen ist die Zustimmung der �bri-
gen Gesellschafter mit einer Mehrheit von 9/12 erforderlich.

2. Dies gilt nicht im Erbfall. Im �brigen kann die Zustimmung
nur aus einem wichtigen Grund versagt werden.

Zu notarieller Urkunde, bezeichnet als Erbanteils�bertragung,
vom 13. 5. 2014 stellten die Bet. fest, dass der Nachlass nach
der Erblasserin G. E. in vollem Umfang auseinandergesetzt sei
„mit Ausnahme des nachstehend aufgef�hrten Anteils an dem
dort beschriebenen Grundbesitz“. Die aus den Bet. beste-
hende Erbengemeinschaft sei in den Gesellschaftsanteil der
Erblasserin „bez�glich dieses Grundbesitzes“ eingetreten.
Sodann vereinbarten die Bet. �berlassung und �bertragung in
der Weise, dass die Bet. zu 1) bis 3) jeweils ihren vorbezeich-
neten Erbteil bez�glich des Anteils an der GbR mit allen Rech-
ten und Pflichten an die Bet. zu 4) zur Alleinberechtigung
�berlassen, der jeweilige Ver�ußerer den jeweiligen Erbteil auf
die Erwerberin mit sofortiger dinglicher Wirkung �berl�sst so-
wie �bertr�gt und die Erwerberin die �bertragung annimmt.

Gleichzeitig bewilligten und beantragten die Bet. die Berich-
tigung des Grundbuchs durch Eintragung der Erbteils�ber-
tragung. Dem Urkundsnotar erteilten sie Vollmacht, (unter an-
derem) Grundbuchbewilligungen jeder Art abzugeben sowie
Antr�ge zu stellen und zu �ndern.

Der Notar hat f�r die Bet. den Vollzug der Berichtigung im
Grundbuch beantragt.

Nachdem das GBA mit Zwischenverf�gung vom 19. 8. 2014
zun�chst beanstandet hatte, dass der Gesellschafteranteil
nicht zum Nachlass der Erblasserin geh�re und eine Erbteils-
�bertragung somit nicht stattfinden k�nne, stellte der Notar
unter Bezugnahme auf die ihm erteilte Vollmacht zur Urkunde
vom 26. 1. 2015 namens der Bet. fest, diese h�tten mit dem
beurkundeten Rechtsgesch�ft das Ziel verfolgt, dass Be-
rechtigte des Gesellschaftsanteils der Erblasserin allein die
Bet. zu 4) sein solle. Die zur Vorurkunde abgegebenen Erkl�-
rungen seien daher so zu verstehen, dass die Bet. zu 1) bis 3)
ihre durch Sondererbfolge entstandenen Berechtigungsanteile
an der GbR auf die Bet. zu 4) �bertragen und abtreten. Namens
der Bet. wurde die Eintragung der Bet. zu 4) mit einem Gesell-
schaftsanteil von 1/12 und diesbez�glich Berichtigung des
Grundbuchs auf die Bet. zu 4) allein bewilligt und beantragt.

Mit fristsetzender Zwischenverf�gung vom 5. 2. 2015 hat das
GBA nun als Eintragungshindernis – soweit im Beschwerde-
verfahren noch von Bedeutung – die fehlende Zustimmung der
�brigen Mitgesellschafter mit einer Mehrheit von 9/12 ange-
f�hrt. Gleichzeitig hat es dem Notar aufgegeben, die Gesell-
schafter zur Angabe ihrer Beteiligungsquote anzuhalten, damit
das Erreichen des erforderlichen Quorums �berpr�ft werden
k�nne. Außerdem solle er angeben, dass kein weiterer „Ge-
sellschaftervertrag“ geschlossen wurde.

Gegen die Zwischenverf�gung richtet sich die Beschwerde der
Bet.
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Sie machen geltend, dass der Grundbuchinhalt im Wider-
spruch zu ihrer quotalen Beteiligung an der Gesellschaft stehe.
Dar�ber hinaus sei der Gesellschaftsvertrag dahingehend
auszulegen, dass eine Zustimmung der �brigen Mitgesell-
schafter zur �bertragung von Anteilen jedenfalls dann nicht
erforderlich sei, wenn diese unter den Miterben einer Erben-
gemeinschaft stattfinde. W�rde sich § 5 Ziff. 1 GV nur auf die
Sondererbfolge im Erbfall selbst beziehen, h�tte die Bestim-
mung keinen Anwendungsbereich.

Das GBA hat der Beschwerde nicht abgeholfen; das von den
Bet. pr�ferierte Verst�ndnis sei nicht hinreichend sicher aus
dem Gesellschaftsvertrag ableitbar.

Aus den Gr�nden:

II. Das Rechtsmittel hat im Ergebnis keinen Erfolg.

1. Gegen die ergangene Zwischenverf�gung (§ 18
Abs. 1 GBO) ist die unbeschr�nkte Beschwerde statt-
haft (§ 11 Abs. 1 RPflG mit § 71 Abs. 1 GBO; Demharter,
GBO, 29. Aufl., § 71 Rn. 1 und 12). Als Bf. sind s�mtliche
Ast. laut der dem Berichtigungsantrag zugrundeliegen-
den Notarurkunde und somit die Bet. zu 1) bis 4) anzu-
sehen (Demharter, § 15 Rn. 20). Die in zul�ssiger Weise
durch den urkundlich bevollm�chtigten Notar vertrete-
nen Bet. sind auch beschwerdeberechtigt, da sie teils
als verlierender, teils als gewinnender Part der erstreb-
ten Grundbuchberichtigung gem�ß § 13 Abs. 1 S. 2
GBO antragsberechtigt sind.

2. In der Sache ist die Beschwerde im Wesentlichen
unbegr�ndet. Der Erlass einer fristsetzenden Zwischen-
verf�gung zur Behebung der aufgezeigten Hindernisse
war verfahrensrechtlich zul�ssig. Alle noch gegenst�nd-
lichen Beanstandungen, auf deren Pr�fung das Be-
schwerdegericht beschr�nkt ist (BayObLGZ 1967, 408),
stehen der Berichtigung des Grundbuchs durch Ein-
tragung der Bet. zu 4) als Gesellschafterin entgegen.
Veranlasst ist lediglich eine Klarstellung im Hinblick auf
die teils missverst�ndliche Fassung der Zwischen-
verf�gung, die nicht zweifelsfrei erkennen l�sst, ob
die Mitwirkung von Bet. und Mitgesellschaftern erfor-
derlich ist oder Angaben des Notars gen�gen, um
den Mangel auszur�umen (vgl. Bauer/von Oefele/Wilke,
GBO, 3. Aufl., § 18 Rn. 18).

Der Mangel des Antrages kann mit r�ckwirkender
Kraft geheilt werden

a) Wegen eines Eintragungshindernisses darf eine Zwi-
schenverf�gung (§ 18 Abs. 1 S. 1 GBO) nur ergehen,
wenn der Mangel des Antrags mit r�ckwirkender Kraft
geheilt werden kann; denn andernfalls w�rde dem
Antrag infolge der rangwahrenden Wirkung der Zwi-
schenverf�gung (Bauer/von Oefele/Wilke, § 18 Rn. 21 a)
ein Rang zugewiesen, der ihm nicht zukommt (BGH
Rpfleger 2014, 580, 581; NJW 2014, 1002; Senat vom
2. 4. 2015, 34 Wx 482/14, juris Rn. 15; OLG D�sseldorf
FamRZ 2015, 1137, 1138; Demharter, § 18 Rn. 8). Diese
Voraussetzung ist hinsichtlich der Beanstandungen des
GBA erf�llt. Nachtr�gliche Zustimmungserkl�rungen
(§ 182 Abs. 1 BGB) von Mitgesellschaftern zur ding-
lichen �bertragung von Gesellschaftsanteilen (§§ 413,
398 BGB) wirken gem�ß § 184 Abs. 1 BGB auf den
Zeitpunkt der Vornahme des Rechtsgesch�fts zur�ck.
Sie verleihen der bis dahin schwebend unwirksamen

(BGH NJW 1954, 1155; Palandt/Sprau, BGB, 74. Aufl.,
§ 719 Rn. 6; Keller, MittBayNot 2007, 96, 98) Anteils-
�bertragung Rechtswirkung r�ckwirkend auf den Zeit-
punkt der Anteilsabtretung (M�nchKomm/Sch�fer,
BGB, 6. Aufl., § 719 Rn. 38; OLG M�nchen – 31. Zivil-
senat – Rpfleger 2008, 643).

Die Berichtigung des Grundbuchs ist aufgrund Be-
richtigungsbewilligung oder Unrichtigkeitsnachweis
m�glich

b) Das Grundbuch kann auf der Basis von Berichti-
gungsbewilligungen bei lediglich schl�ssiger Darlegung
der Grundbuchunrichtigkeit (§ 19 GBO) oder aufgrund
grunds�tzlich l�ckenlosen, besonders formalisierten
Nachweises der die Unrichtigkeit des Grundbuchs be-
dingenden Tatsachen (§ 22 GBO) berichtigt werden
(Bauer/v. Oefele/Kohler, § 22 Rn. 7). Vorliegend sind
weder die Voraussetzungen der ersten noch die der
zweiten Alternative erf�llt.

(1) F�r den ersten Weg fehlt es an den erforderlichen
Bewilligungen der �brigen im Grundbuch eingetragenen
Gesellschafter der GbR, deren Beteiligung an der Ge-
sellschaft wegen § 899 a BGB (Art. 229 § 21 EGBGB)
vermutet wird (Senat vom 7. 9. 2010, 34 Wx 100/10 =
FGPrax 2010, 279; vom 14. 1. 2011, 34 Wx 155/10 =
FGPrax 2011, 66; OLG Karlsruhe FGPrax 2012, 247
m. w. N.; Sch�ner/St�ber, Grundbuchrecht, 15. Aufl.,
Rn. 4269); die von den Bet. zu 1) bis 4) abgegebenen
Bewilligungen stellen keine ausreichende Eintragungs-
grundlage dar.

Formell Betroffene sind bei Eintragung eines Ge-
sellschafterwechsels, der sich durch rechtsge-
sch�ftliche �bertagung des Gesellschaftsanteils
vollzogen hat, s�mtliche Gesellschafter, wie sie im
Grundbuch verlautbart sind

aa) In formeller Hinsicht ist f�r die (berichtigende)
Grundbucheintragung die Bewilligung (§ 19 GBO) auch
derjenigen erforderlich, deren grundbuchm�ßige Rechts-
stellung von der Eintragung formell mitbetroffen wird,
mithin auch die Bewilligung derjenigen Betroffenen, de-
ren Buchposition durch die Berichtigung nur m�glicher-
weise eine Beeintr�chtigung erf�hrt (allg. M.; BGHZ 91,
343, 346 m. w. N.; Meikel/B�ttcher, GBO, 11. Aufl., § 19
Rn. 35 ff., § 22 Rn. 105, 107; Bauer/v. Oefele/Kohler,
§ 22 Rn. 18). Das sind jedenfalls bei Eintragung eines
Gesellschafterwechsels, der sich durch rechtsgesch�ft-
liche �bertragung des Gesellschaftsanteils vollzogen
hat, s�mtliche Gesellschafter, wie sie im Grundbuch
verlautbart sind (Senat vom 1. 12. 2010, 34 Wx 119/10 =
ZIP 2011, 466; OLG Zweibr�cken NJW 2010, 384, 385;
FGPrax 2012, 247; OLG Frankfurt vom 31. 5. 2011, 20 W
444/10 Rn. 15, juris; �hnlich OLG K�ln FGPrax 2013,
150; Sch�ner/St�ber, Rn. 4270 und 4272; Demharter,
§ 47 Rn. 30; H�gel/Reetz, BeckOK Stand 1. 4. 2015 § 47
Rn. 101; B�hringer, Rpfleger 2013, 433, 439).

Nichts anderes gilt, wenn – wie hier – der Gesell-
schaftsanteil nicht an einen außenstehenden Dritten,
sondern an einen Mitgesellschafter �bertragen wurde
(OLG Zweibr�cken NJW 2010, 384, 385 und FGPrax
2012, 247; a. A. KG MDR 2015, 719). Die gem�ß § 47
Abs. 2 S. 1 GBO vorzunehmende Eintragung aller Ge-
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sellschafter in das Grundbuch dient nicht lediglich der
Identifizierung der grundbesitzenden Gesellschaft, son-
dern bildet gem�ß § 47 Abs. 2 S. 2 GBO Grundbuch-
inhalt mit den sich hieran ankn�pfenden verfahrens- und
materiellrechtlichen Konsequenzen. Die Eintragung be-
gr�ndet eine materiellrechtliche (gem�ß § 899 a S. 1
BGB positive und negative) Vermutung hinsichtlich der
Gesellschafterstellung, so dass an die Eintragung die
entsprechende Anwendbarkeit der §§ 892 ff. BGB ge-
kn�pft werden kann (vgl. BT-Drucks. 16/13437 Seite 24).
F�r die grundbuchm�ßige Behandlung von �nderungen
im Gesellschafterbestand trifft § 47 Abs. 2 S. 2 GBO
eine Regelung, mit der nach der Vorstellung des Ge-
setzgebers die fr�here, vor Anerkennung der Grund-
buchf�higkeit der GbR ge�bte Grundbuchpraxis im
Wesentlichen unver�ndert beibehalten werden kann
(BT-Drucks. 16/13437 Seite 24). Nach alledem bekun-
det wie bisher die Buchposition der eingetragenen Ge-
sellschafter nicht nur deren Identit�t, sondern auch
deren Zusammenschluss als Gesellschafter in einer
GbR. Bereits aus der Buchposition ergibt sich daher die
rechtliche Betroffenheit aller �brigen Mitgesellschaf-
ter, die darin gr�ndet, dass materiellrechtlich f�r eine
rechtsgesch�ftliche �bertragung eines Gesellschafts-
anteils die vorherige oder nachtr�gliche Zustimmung
aller Mitgesellschafter erforderlich ist (M�nchKomm/
Sch�fer, § 719 Rn. 27; Staudinger/Habermeier, BGB,
Bearb. 2003, § 719 Rn. 8–10; Palandt/Sprau, § 719
Rn. 6 a; § 736 Rn. 1, 7 f.). Ist aber nach materiellem
Recht f�r die Rechts�nderung die Zustimmung des
dinglich Berechtigten notwendig, so bedarf es auch
grundbuchrechtlich dessen Eintragungsbewilligung
(BGHZ 91, 343, 346). Daran, dass im Grundbuch-
berichtigungsverfahren neben der Berichtigungsbe-
willigung des �bertragenden sowie des �bernehmen-
den Gesellschafters auch die Bewilligungen aller �bri-
gen Mitgesellschafter vorzulegen sind (vgl. aus der
fr�heren Rechtsprechung OLG Frankfurt FGPrax 1996,
126 f.; auch Demharter, GBO, 27. Aufl., § 22 Rn. 15;
Wenz, MittRhNotK 1996, 377, 384; Zimmermann,
BWNotZ 1995, 73, 82), hat sich durch die Anerkennung
der Rechtsf�higkeit der Außen-GbR (BGHZ 146, 341 ff.)
mithin nichts ge�ndert.

Anderes mag gelten f�r ein – bereits im Gesellschafts-
vertrag bedachtes – Ausscheiden eines Gesellschafters
unter Anwachsen seines Anteils bei den verbliebenen
Gesellschaftern (vgl. hierzu Senat vom 29. 1. 2013, 34
Wx 370/12 = FGPrax 2013, 64; KG MittBayNot 2012,
219; OLG Jena NJW-RR 2011, 1236; a. A. H�gel/Reetz,
§ 47 Rn. 103). Ein solcher Fall liegt hier aber nicht vor.

Eine Erbteils�bertragung war mangels gesamth�n-
derisch gebundenen Nachlasses nicht mehr m�g-
lich

bb) Nur eine solche einzelobjektbezogene Anteils�ber-
tragung gem�ß §§ 413, 398 BGB, nicht hingegen eine
Erbteils�bertragung gem�ß § 2033 Abs. 1 BGB kann
Grundlage eines Anteilserwerbs der Bet. zu 4) sein. Die
Erbteils�bertragung als solche war zum Zeitpunkt ihrer
Vereinbarung schon deshalb inhaltsleer, weil gesamt-
h�nderisch gebundener Nachlass zu diesem Zeitpunkt
infolge der bereits zuvor durchgef�hrten Auseinander-
setzung des Gesamthandverm�gens nicht mehr exis-

tierte. Eine Erbteils�bertragung ist aber in zeitlicher
Hinsicht nur so lange m�glich, als hinsichtlich mindes-
tens eines Gegenstands noch eine gesamth�nderische
Bindung besteht (BGH NJW 1969, 92; OLG Hamm
DNotZ 66, 745/746 f.; OLG D�sseldorf NJW 1977, 1828;
M�nchKomm/Gergen, § 2033 Rn. 7; Palandt/Weidlich,
§ 2033 Rn. 1; Keller, MittBayNot 2007, 96). Der Anteil an
der GbR geh�rte, obwohl er als Teil des von der Erblas-
serin hinterlassenen Verm�gens in den Nachlass fiel
(BGHZ 108, 187, 192; BGH NJW 1996, 1284, 1285),
nicht zum Gesamthandverm�gen der Erbengemein-
schaft. Vielmehr erwarben die Bet. zu 1) bis 4) aufgrund
der einfachen erbrechtlichen Nachfolgeklausel des Ge-
sellschaftsvertrags je pers�nlich einen ihrer Erbquote
entsprechenden Teil der Gesellschaftsbeteiligung im
Wege der Sondererbfolge (BGH NJW 1986, 2432; NJW-
RR 1991, 837, 839; NJW 1999, 571; OLG Hamburg vom
22. 1. 2008, 2 U 35/04, juris Rn. 255 mit BGH vom
15. 7. 2009, IV ZR 29/08, juris; M�nchKomm/Sch�fer
§ 727 Rn. 31–33; Palandt/Weidlich, § 2032 Rn. 8 und
§ 1922 Rn. 18 f.; Ivo, ZEV 2004, 499 ff.; B�hringer,
Rpfleger 2013, 433, 437 f.).

An dieser materiellen Rechtszuordnung �ndert sich
nichts durch die hiervon abweichende fehlerhafte Ein-
tragung der Bet. als Erbengemeinschaft im Grundbuch.
Mit der Vorlage des privatschriftlichen, eine erbrecht-
liche Fortsetzungsklausel enthaltenden Gesellschafts-
vertrags ist – trotz des grunds�tzlich strengen Former-
fordernisses gem�ß § 29 GBO im Grundbuchverfahren
(vgl. BayObLGZ 1991, 301, 305; zum Streitstand B�h-
ringer, Rpfleger 2013, 433/434 m. w. N.) – der Nachweis
gef�hrt, dass die Erben des urspr�nglichen Gesell-
schafters gem�ß ihrer Erbquote in die Gesellschafter-
stellung nachger�ckt sind. Der Senat entnimmt dies
trotz des Alters des Gesellschaftsvertrags von mehr als
40 Jahren dem Umstand, dass in allen Erbf�llen seit
Gesellschaftsgr�ndung – das sind 12 Erbf�lle im Zeit-
raum von 1978 bis 2014 – in dieser Weise verfahren
wurde und kein Gesellschafter der Behandlung wider-
sprochen oder die Richtigkeit des Grundbuchs in Zwei-
fel gezogen hat.

cc) Dass es sich bei dem beurkundeten Rechtsge-
sch�ft der Sache nach um eine rechtsgesch�ftliche
�bertragung der durch Singularsukzession entstande-
nen Gesellschaftsanteile der Bet. zu 1) bis 3) auf die Bet.
zu 4) und bei der Bezeichnung als Erbteils�bertragung
um eine unsch�dliche Falschbezeichnung (falsa de-
monstratio) handelt, ergibt sich durch Auslegung der
beurkundeten Erkl�rungen gem�ß § 133 BGB unter
Ber�cksichtigung des von den Bet. �bereinstimmend
verfolgten Ziels. Die vom Notar f�r die Bet. abgegebene
Erkl�rung zur Auslegung stimmt hiermit �berein.

Zur Berichtigung des Grundbuchs hinsichtlich der ver-
fahrensgegenst�ndlichen Gesellschaftsanteile bedarf
es bei dieser Sachlage mithin der Bewilligung aller (�b-
rigen) Gesellschafter.

Die Berichtigung aufgrund Unrichtigkeitsnachwei-
ses ist nicht m�glich, da nicht nachgewiesen ist,
dass die Bet. zu 4) die Gesellschaftsanteile der Bet.
zu 1) bis 3) rechtswirksam erworben hat
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(2) Auch die Voraussetzungen f�r den zweiten Weg sind
nicht erf�llt. Die Berichtigung des Grundbuchs aufgrund
Unrichtigkeitsnachweises gem�ß § 22 Abs. 1 GBO setzt
neben dem Nachweis der Unrichtigkeit voraus, dass der
Ast. alle M�glichkeiten ausr�umt, die der Richtigkeit der
beantragten neuen Eintragung entgegenstehen w�rden
(BayObLGZ 1991, 301, 302; BayObLG Rpfleger 1992,
19; OLG Hamm Rpfleger 1989, 148; Demharter, § 22
Rn. 37; Bauer/v. Oefele, § 22 Rn. 171 und 174). Das un-
richtig gewordene Grundbuch darf nur in der Weise be-
richtigt werden, dass es den ge�nderten Rechtszustand
insgesamt richtig wiedergibt (BayObLG NJW-RR 1995,
272; OLG Schleswig FGPrax 2012, 62 LS 1). Zwar wurde
das Grundbuch infolge der erbrechtlichen Nachfolge
in das Verm�gen der Erblasserin (§ 1922 Abs. 1 BGB)
und des Weiteren infolge der Bezeichnung des Rechts-
verh�ltnisses unter den Verfahrensbeteiligten (§ 47
Abs. 1 GBO) als Erbengemeinschaft unrichtig. Hinge-
gen ist nicht nachgewiesen, dass die Bet. zu 4) die Ge-
sellschaftsanteile der Bet. zu 1) bis 3) rechtswirksam er-
worben hat.

aa) Die gegenst�ndliche Alteintragung im Grundbuch
weist gem�ß § 47 Abs. 2 GBO i. V. m. Art. 229 § 21
EGBGB die GbR als unmittelbare Rechtstr�gerin aus
(BGH NJW 2006, 3716), welche gem�ß dem Gesell-
schaftsvertrag unber�hrt vom Ausscheiden einzelner
Gesellschafter fortgesetzt wird und somit Eigent�merin
geblieben ist. Das Grundbuch wird aber wegen § 47
Abs. 2 GBO bei unzutreffender Bezeichnung der Ge-
sellschafter (§ 899 a BGB) als unrichtig (§ 22 GBO, § 894
BGB) behandelt mit der Folge, dass die Berichtigung
des Gesellschafterbeschriebs im Grundbuch entspre-
chend § 22 GBO zul�ssig ist (Senat vom 29. 1. 2013, 34
Wx 370/12 = FGPrax 2013, 64; Bauer/v. Oefele/Kohler,
§ 22 Rn. 118 und 120 – 122).

bb) Der Nachweis eines Gesellschafterwechsels von
den Bet. zu 1) bis 3) auf die Bet. zu 4) als Voraussetzung
f�r die beantragte Berichtigungseintragung ist nicht ge-
f�hrt. An dessen Erbringung sind strenge Anforderun-
gen zu stellen; ein gewisser Wahrscheinlichkeitsgrad
gen�gt nicht. Freilich brauchen ganz entfernte M�glich-
keiten, welche die Richtigkeit der begehrten Eintragung
in Frage stellen k�nnten, nicht widerlegt zu werden
(BayObLGZ 1995, 413, 416; Bauer/v. Oefele, § 22
Rn. 171). Hier aber besteht die naheliegende und nicht
ausger�umte M�glichkeit, dass eine Anteils�bertragung
nur mit anlassbezogener Zustimmung eines Quorums
von 9/12 der aktuellen Gesellschafter rechtswirksam
m�glich ist (vgl. Sch�ner/St�ber, Rn. 4272; Keller, Mitt-
BayNot 2007, 96, 97 f.).

Die �bertragung der Mitgliedschaft in einer Personen-
gesellschaft gem�ß §§ 413, 398 BGB bedarf als ding-
liches Grundlagengesch�ft der Zustimmung aller Mit-
gesellschafter, wenn sie nicht bereits im Gesellschafts-
vertrag selbst in genereller Form oder f�r besondere
F�lle zugelassen ist (BGH NJW 1954, 1155, 1156 f�r die
GbR; BGHZ 81, 82, 84 f�r die KG; M�nchKomm/
Sch�fer, § 719 Rn. 27; Baumbach/Hopt, HGB, 36. Aufl.,
§ 105 Rn. 70; DNotI-Report 1997, 59, 60). Der Gesell-
schaftsvertrag kann dabei auch – wie hier – Mehr-
heitklauseln vorsehen (M�nchKomm/Sch�fer, § 719
Rn. 27 f.; Baumbach/Hopt, a.a.O.). Mit einer erbrechtli-

chen Nachfolgeklausel im Gesellschaftsvertrag ist die
Zustimmung der verbleibenden Gesellschafter zur An-
teils�bertragung f�r den Erbfall in allgemeiner Form er-
teilt (M�nchKomm/Sch�fer, § 719 Rn. 27). An diese Zu-
stimmung sind auch die Gesellschaftererben gebunden,
§ 1922 BGB.

Die f�r den Erbfall erteilte Zustimmung in § 5 des
Gesellschaftsvertrages erfasst nicht zugleich auch
den Fall der Anteilsver�ußerung unter Miterben

Es kommt deshalb darauf an, ob die in § 5 Ziff. 2 S. 1 GV
„f�r den Erbfall“ generell erteilte Zustimmung auch den
vorliegenden Sachverhalt der Anteils�bertragung unter
Miterben umfasst. Grunds�tzlich lassen sich Gesell-
schaftsvertr�ge hinsichtlich derjenigen Vertragsbe-
standteile, welche – wie hier § 5 Ziff. 2 S. 1 GV – das
personalistische Element der Gesellschaft betreffen,
individuell nach den Maßst�ben der §§ 133, 157 BGB
auslegen (BGH NJW-RR 1991, 837, 839; NJW 1993,
3193, 3194; M�nchKomm/Ulmer, § 705 Rn. 171 ff.), was
es nahelegen k�nnte, nicht streng am formalen Wort-
laut zu haften, welcher den Regelungssachverhalt eng
als „Erbfall“ beschreibt. Im Grundbuchverfahren sind
allerdings der Ermittlung des Parteiwillens mit Blick
auf den verfahrensbeherrschenden Bestimmtheits-
grundsatz und das grunds�tzliche Erfordernis urkund-
lich belegter Eintragungsunterlagen Grenzen gesetzt
(BayObLGZ 1984, 122, 124; Senat vom 28. 7. 2014, 34
Wx 240/14 = FamRZ 2015, 1139). Danach darf auf die
Auslegung nur zur�ckgegriffen werden, wenn sie zu
einem zweifelsfreien und eindeutigen Ergebnis f�hrt. Bei
der Auslegung ist auf Wortlaut und Sinn abzustellen, wie
er sich f�r einen unbefangenen Betrachter als n�chst-
liegende Bedeutung der Erkl�rung ergibt. Entsprechend
d�rfen f�r die Auslegung Umst�nde außerhalb der
schriftlich niedergelegten Vertragsfassung nur insoweit
herangezogen werden, als sie nach den besonderen
Umst�nden des Einzelfalles f�r jedermann ohne Weite-
res erkennbar sind (vgl. BGHZ 92, 351, 355; BGHZ 113,
374, 378; BGH ZWE 2013, 402, 403; Senat a.a.O.;
Demharter, § 19 Rn. 28 m. w. N.).

Nach diesen Maßst�ben kann hier nicht davon ausge-
gangen werden, dass die im Gesellschaftsvertrag er-
teilte Zustimmung die vorliegende Anteils�bertragung
umfasst.

Der Wortlaut des Gesellschaftsvertrags betrifft diese
Konstellation nicht. Die Bestimmung in § 5 Ziff. 2 S. 1
GV gibt einen Sinn auch in der Weise, dass die Gesell-
schafter ihr lediglich eine klarstellende Funktion beige-
messen haben, um den Konflikt zwischen der einfachen
erbrechtlichen Nachfolgeklausel gem�ß § 4 Ziff. 6 GV
und dem Zustimmungserfordernis gem�ß § 5 Ziff. 1 GV
unmissverst�ndlich zu regeln. Bei Abschluss des Ver-
trags im Jahr 1971 waren die sich aus der Verzahnung
von Gesellschafts- und Erbrecht bei der erbrechtlichen
Nachfolge in den Gesellschaftsanteil einer Personen-
gesellschaft ergebenden rechtlichen Probleme weit
weniger durchdrungen als heute; die Meinungsbildung
in Literatur und Rechtsprechung befand sich offen-
sichtlich in einem nicht abgeschlossenen Stadium der
Entwicklung (vgl. Schmidt, BWNotZ 1983, 102). Dass
die Gr�ndungsgesellschafter, zu denen auch ein
Rechtsanwalt geh�rte, eine Klarstellung als zweckm�-
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ßig angesehen haben, liegt deshalb nicht fern. Dass sie
dar�ber hinaus die rechtsgesch�ftliche �bertragung
unter Miterben einer Regelung unterwerfen wollten, er-
scheint demgegen�ber schon deshalb eher zweifelhaft,
weil dieser Sachverhalt mit dem Begriff des „Erbfalls“
nicht zutreffend beschrieben, sondern – auch nach dem
Verst�ndnis der Bet. – allenfalls angedeutet ist. H�tten
die Gr�ndungsgesellschafter eine generelle Zustim-
mung nicht nur zur Nachfolge des/der Erben in den Ge-
sellschaftsanteil, sondern auch zur �bertragung unter
den Miterben erteilen wollen, h�tte es nahegelegen, eine
entsprechend ausf�hrlichere Sachverhaltsbeschreibung
zu w�hlen und genau darzustellen, welche �bertra-
gungsf�lle unter Miterben als generell zul�ssig ange-
sehen werden.

Auch �ber eine im Grundbuchverfahren nicht g�nzlich
ausgeschlossene (vgl. BGH NJW 2004, 3413; Demhar-
ter, § 19 Rn. 29, § 53 Rn. 4) erg�nzende Vertragsaus-
legung wird kein anderes Ergebnis erzielt. Eine solche
erscheint vielmehr als unzul�ssig, weil eine Regelungs-
l�cke nicht zweifelsfrei festgestellt werden kann. Vo-
raussetzung w�re, dass die Gr�ndungsgesellschafter
bei Vertragsschluss die sp�tere Entwicklung, n�mlich
eine Beerbung durch mehrere Miterben, nicht in Be-
tracht gezogen haben und die unterlassene Regelung
hierauf beruht. Da aber der Eintritt einer solchen Situa-
tion in § 4 Ziff. 6 S. 1 Alt. 2 GV angesprochen und des
weiteren in § 4 Ziff. 6 S. 2 GV dahingehend geregelt ist,
dass die mehreren Miterben einen Bevollm�chtigten zu
bestellen haben, fehlen schon Anhaltspunkte f�r eine
„planwidrige Unvollst�ndigkeit“ (BGHZ 127, 138, 142).
Daher ist es keineswegs ausgeschlossen, dass die
Vertragsparteien eine weiterreichende generalisierende
Regelung dazu bewusst unterlassen haben.

Die im Grundbuchverfahren verbleibenden Unklarheiten
und Zweifel gehen zu Lasten der Ast. (Bauer/v. Oefele,
§ 22 Rn. 174).

cc) Aus diesen Gr�nden bedarf es eines Nachweises
�ber das Erreichen des Zustimmungsquorums (vgl.
Sch�ner/St�ber, Rn. 4272; Bauer/v. Oefele/Kohler, § 22
Rn. 212). Die Zwischenverf�gung des GBA bezeichnet
die hierf�r notwendigen Unterlagen, n�mlich die Zu-
stimmungserkl�rungen selbst nebst Angaben �ber die
Gr�ße des jeweiligen Gesellschaftsanteils, zutreffend.

Es ist außerdem eine Erkl�rung dar�ber erforderlich,
dass der Gesellschaftsvertrag unver�ndert fortbe-
steht

dd) Dar�ber hinaus sind bei dem vorliegenden Sach-
verhalt Best�tigungserkl�rungen der aktuellen Gesell-
schafter (selbst) hinsichtlich des unver�nderten Fortbe-
stands des Gesellschaftsvertrags erforderlich.

In der Rechtsprechung werden unterschiedliche An-
sichten dar�ber vertreten, welche tats�chlichen Um-
st�nde Anlass f�r eine Fortgeltungsbest�tigung geben.
W�hrend das AG Stuttgart mit Beschluss vom
28. 3. 1967 das Verlangen eines Fortbestehensnach-
weises bei einem notariell beurkundeten Gesellschafts-
vertrag f�r „�berspitzt“ gehalten hatte (BWNotZ 1967,
214), entschied das LG T�bingen am 22. 12. 1981, dass
bei einem ca. drei Jahre alten, notariell beurkundeten

Gesellschaftsvertrag schon wegen des seit Vertrags-
abschluss verstrichenen Zeitraums ein formgerechter
Nachweis �ber die Fortgeltung zu erbringen sei
(BWNotZ 1982, 168, 169). In Abgrenzung hierzu befand
das LG T�bingen am 15. 1. 1986 in Bezug auf eine
kapitalistisch organisierte GbR, dass eine Ab�nderung
des Gesellschaftsvertrags in Anbetracht der faktischen
Schwierigkeiten einer Vertrags�nderung, resultierend
aus dem Erfordernis der Einstimmigkeit aller Gesell-
schafter, und unter Ber�cksichtigung der Interessenlage
der Gesellschafter als �ußerst entfernt liegende und
daher nur theoretische M�glichkeit anzusehen sei
(BWNotZ 1986, 69 f.).

Die letztgenannten Entscheidungen wurden in der Lite-
ratur teils positiv aufgenommen. Ausgehend von einem
Erfahrungssatz, wonach Gesellschaftsvertr�ge wegen
eines fortlaufenden Anpassungsbedarfs an die aktuel-
len personellen und finanziellen Verh�ltnisse einem
h�ufigeren Wandel unterworfen seien, d�rfe nach all-
gemeiner Lebenserfahrung ein unver�ndertes Fortbe-
stehen des Gesellschaftsvertrags nach Ablauf von
„mehreren Jahren“ nicht mehr angenommen werden
(Meikel/B�ttcher, § 22 Rn. 124; Bauer/v. Oefele/Kohler,
§ 22 Rn. 212; DNotI-Report 2001, 80/81). Demgegen-
�ber wird aber auch die Ansicht vertreten, dass ein
Fortgeltungsnachweis nur verlangt werden k�nne,
wenn wegen konkreter Tatsachen und nicht schon we-
gen der bloß theoretischen M�glichkeit einer – nur ein-
stimmig m�glichen – Vertrags�nderung Zweifel am un-
ver�nderten Fortbestand bleiben (H�gel/Wilsch, GBO,
2. Aufl., § 35 Rn. 143; Bauer/v. Oefele/Knothe, § 29
Rn. 59 a a. E.; Jaschke, DNotZ 1992, 160, 163; vgl. auch
Senat vom 24. 10. 2014, 34 Wx 176/14 = Rpfleger 2014,
198, 199; BayObLGZ 1997, 307, 310 m. w. N., jeweils f�r
den Nachweis der Bewilligungsberechtigung).

Schon der Umstand, dass die gegenst�ndliche GbR
– wie ihrem Wesen entsprechend �blich – persona-
listisch gepr�gt ist, rechtfertigt nach einem gewissen
Zeitablauf nicht mehr die Annahme, dass der Gesell-
schaftsvertrag unver�ndert fortbesteht. W�hrend die
jahrzehntelange Beibehaltung der erbrechtlichen Fort-
setzungsklausel aus dem Grundbuchinhalt selbst her-
vorgeht und insoweit Zweifel an der unver�nderten
Fortgeltung nicht angezeigt sind (siehe oben zu 2. b) (1)
bb)), bestehen doch wegen gleichfalls aus dem Grund-
buch ersichtlichen tats�chlichen Umst�nden Bedenken
gegen die Annahme, der Gesellschaftsvertrag gelte
auch in seinem �brigen Inhalt unver�ndert fort. An die
Stelle der urspr�nglich 12 Gesellschafter sind in der
Zwischenzeit infolge mehrfacher Erbg�nge 30 Perso-
nen getreten. Schon die mit dieser Entwicklung ver-
bundene Vermehrung der Gesellschaftsanteile, welche
das Zusammenwirken der Gesellschafter zunehmend
erschwert, k�nnen nach der Lebenserfahrung Anlass
daf�r geben, die Gesellschaftsgrundlage neu zu regeln.
Aus der Grundakte ist zudem nichts daf�r ersichtlich,
dass die Gesellschafter nach der Bestimmung in § 5
S. 2 GV verfahren. Auch die Bet. selbst haben offenbar
keinen Bevollm�chtigten bestellt. Dass der Gesell-
schaftsvertrag vollst�ndig mit dem urspr�nglichen In-
halt fortbestehe, kann bei dieser Sachlage aus tats�ch-
lichen Gr�nden nicht angenommen werden. Deshalb
bedarf es einer Erkl�rung aller eingetragenen urspr�ng-
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lichen Gesellschafter sowie der Erben und Erbeserben
(vgl. OLG Schleswig FGPrax 2012, 62/63) �ber den ak-
tuellen Inhalt des Gesellschaftsvertrags. Da dessen ur-
spr�nglicher Inhalt mit dem privatschriftlichen Vertrag
hinreichend nachgewiesen ist und bei Fehlen einer
nachtr�glichen Ab�nderung fortgilt, w�re es allerdings
auch ausreichend, wenn die Gesellschafter �berein-
stimmend erkl�ren, von einer �nderung keine Kenntnis
zu haben.

Die Zustimmungserkl�rungen und die weiteren Erkl�-
rungen �ber tats�chliche Umst�nde sind in der Form
des § 29 Abs. 1 S. 2 GBO, also durch �ffentliche Ur-
kunde, nachzuweisen, da es sich nicht um Erkl�rungen
i. S. v. § 29 Abs. 1 S. 1 GBO handelt (Senat vom
7. 9. 2010, 34 Wx 100/10 = FGPrax 2010, 279/280; vgl.
zum Formerfordernis beim Nachweis der – abge�nder-
ten – Vertretungsbefugnis eines GbR-Gesellschafters
OLG Celle MDR 2013, 770).

III. Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG.
Ihre – klarstellende – Notwendigkeit folgt aus § 25
GNotKG.

Den Gesch�ftswert bestimmt der Senat nach §§ 61, 36
Abs. 1 GNotKG. Der Wert einer Beschwerde gegen
eine Zwischenverf�gung bemisst sich zwar nach dem
Schwierigkeitsgrad der Beseitigung des Hindernisses.
Der Senat begrenzt den Wert aber nach dem Wert der
beantragten Eintragung, wie er sich hier aus der Angabe
in der Notarsurkunde ergibt.

IV. Die Rechtsbeschwerde wird zugelassen, weil die
obergerichtliche Rechtsprechung an die Eintragung
eines Gesellschafterwechsels im Grundbuch unter-
schiedliche Anforderungen stellt. Die Frage, ob und in
welchem Umfang ein nicht in der Form des § 29 GBO
geschlossener Gesellschaftsvertrag im Grundbuch-
verfahren den Nachweis erbringt, dass er seinem Inhalt
nach unver�ndert fortbesteht, ist ebenfalls h�chst-
richterlich bisher ungekl�rt (§ 78 Abs. 2 S. 1 Nrn. 1 und 2
GBO).

3. Familienrecht – Zur Abgrenzung von Verm�gen
und Eink�nften im Rahmen des § 1374 Abs. 2 BGB
(OLG Celle, Beschluss vom 28. 7. 2015 – 17 UF
63/15)

BGB §§ 1374 Abs. 2; 1378

Werden der Ehefrau mehrere Monate vor Zustellung
des Scheidungsantrags des Ehemannes von ver-
schiedenen gemeinn�tzigen Stiftungen zweckge-
bunden Geldmittel zur Anschaffung eines zum
Transport des gemeinsamen schwerbehinderten
Sohnes der Ehegatten geeigneten PKW (VW Caddy)
schenkweise zugewandt, so ist der Gesamtbetrag
der Zuwendungen (16 900,– E) gem�ß § 1374 Abs. 2
BGB dem Anfangsverm�gen der Ehefrau hinzuzu-
rechnen.

Zur Einordnung:

Die Entscheidung des OLG Celle befasst sich mit der
Abgrenzung von Verm�gen und Eink�nften im Rah-
men der Feststellung des Anfangsverm�gens gem.

§ 1374 Abs. 2 BGB bei der Berechnung des Zuge-
winnausgleichs nach § 1373 BGB.

�bersteigt der Zugewinn des einen Ehegatten den
Zugewinn des anderen, so steht die H�lfte des �ber-
schusses dem anderen Ehegatten als Ausgleichs-
forderung zu (§ 1378 Abs. 1 BGB). Gem. § 1373 BGB
ist Zugewinn der Betrag, um den das Endverm�gen
eines Ehegatten das Anfangsverm�gen �bersteigt.
Anfangsverm�gen ist das Verm�gen, das einem
Ehegatten nach Abzug der Verbindlichkeiten beim
Eintritt des G�terstandes geh�rt (§ 1374 Abs. 1 BGB).
Nach § 1374 Abs. 2 BGB wird Verm�gen, das ein
Ehegatte nach Eintritt des G�terstandes von Todes
wegen oder mit R�cksicht auf ein k�nftiges Erbrecht,
durch Schenkung oder als Ausstattung (sog. privile-
giertes Verm�gen) erwirbt, nach Abzug der Verbind-
lichkeiten dem Anfangsverm�gen hinzugerechnet,
soweit es nicht den Umst�nden nach zu den Ein-
k�nften zu rechnen ist. Durch diese Hinzurechnung
von privilegiertem Verm�gen zum Anfangsverm�gen
ist dieser Erwerb nicht ausgleichspflichtig. Hinter-
grund ist, dass der Erwerb dieses privilegierten Ver-
m�gens auf einer besonderen pers�nlichen Bezie-
hung des Erwerbers zum Zuwendenden oder auf
�hnlichen pers�nlichen Umst�nden beruht (BGHZ
170, 324, 330; 157, 379, 386).

Die Einschr�nkung des § 1374 Abs. 2 BGB, dass pri-
vilegierter Erwerb nur insoweit dem Anfangsver-
m�gen hinzugerechnet wird, als er „nicht den Um-
st�nden nach zu den Eink�nften zu rechnen“ ist, dient
der Abgrenzung zwischen solchen Zuwendungen, die
zum Verbrauch bestimmt sind, also der Deckung des
laufenden Lebensbedarfs dienen, oder die die Ver-
m�gensbildung f�rdern sollen (BGHZ 101, 229, 234;
BGH RNotZ 2014, 132; OLG Koblenz FamRZ 2006,
1839; OLG Karlsruhe FamRZ 2002, 236; M�nch-
Komm-BGB/Koch, 6. Aufl. 2013, § 1374 Rn. 27).
Denn nach der Zielsetzung des Zugewinnausgleichs
soll grunds�tzlich nur ein Verm�genszuwachs aus-
geglichen werden. Damit soll Verzerrungen der Zu-
gewinnausgleichsbilanz entgegengewirkt werden,
die sich aus der k�nstlichen Erh�hung des Anfangs-
verm�gens durch die zum Verbrauch bestimmten
Zuwendungen ergeben k�nnen. Das ist im Einzelfall
unter Ber�cksichtigung des Anlasses der Zuwen-
dung, der Absichten des Zuwendenden und der wirt-
schaftlichen Verh�ltnisse des Empf�ngers zu ent-
scheiden (BGHZ 101, 229, 234). Soweit Zuwendun-
gen der Deckung des laufenden Lebensbedarfs die-
nen, fallen sie daher aus dem Anwendungsbereich
des § 1374 Abs. 2 BGB hinaus (Palandt/Bruderm�ller,
74. Aufl. 2015, § 1374 Rn. 18); das gilt auch, soweit es
sich um einmalige Zuwendungen handelt. Darunter
fallen z. B. Haushaltszusch�sse, Zahlungen zur Fi-
nanzierung eines Urlaubs, eines F�hrerscheins oder
der Wohnungseinrichtung (M�nchKomm-BGB/Koch,
6. Aufl. 2013, § 1374 BGB Rn. 27). Auch ein zur Fahrt
zur Arbeitsst�tte ben�tigter PKW kann dem laufen-
den Lebensbedarf dienen und muss deshalb nicht
i. S. d. § 1374 Abs. 2 BGB privilegiert sein (OLG
Karlsruhe FamRZ 2002, 236).

Im vorliegenden Fall nahm das OLG Celle keine „Ein-
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k�nfte“ an, sondern rechnete den Gesamtbetrag der
Zuwendungen von verschiedenen gemeinn�tzigen
Stiftungen zur Anschaffung eines zum Transport des
schwerbehinderten Sohnes geeigneten PKW gem.
§ 1374 Abs. 2 BGB dem Anfangsverm�gen der Ehe-
frau zu. Ausschlaggebend f�r diese Betrachtung war
dabei, dass die Stiftungen durch die verschieden
großen Geldzuwendungen auch die Verm�gensbil-
dung vor Augen hatten. Zudem war keine Verzerrung
des Anfangsverm�gens zu bef�rchten, da der PKW
noch mit einem nennenswerten Verm�genswert im
Endverm�gen der Ehefrau vorhanden gewesen war.

Das OLG Celle f�hrt in seiner Entscheidung die
Grunds�tze der Berechnung des Zugewinnausgleichs
aus und setzt sich detailliert damit auseinander, dass
ein an sich privilegierter Erwerb dem Anfangsver-
m�gen nicht hinzugerechnet wird, wenn er den Um-
st�nden nach zu den Eink�nften zu rechnen ist.

Die Schriftleitung (AG)

Zum Sachverhalt:

I. Das Beschwerdegericht kann nach §§ 117 Abs. 3, 68 Abs. 3
S. 2 FamFG in Ehe- und Familienstreitsachen von der Durch-
f�hrung eines Termins, einer m�ndlichen Verhandlung oder von
sonstigen Verfahrensabschnitten absehen, wenn diese bereits
im ersten Rechtszug vorgenommen wurden und von ihrer er-
neuten Durchf�hrung keine zus�tzlichen Erkenntnisse zu er-
warten sind. Diese Voraussetzungen liegen hier vor; die bereits
erfolgte Terminanberaumung durch den Senatsvorsitzenden
steht dem Verfahren nach §§ 117 Abs. 3, 68 Abs. 3 S. 2 FamFG
nicht entgegen (vgl. dazu BVerfG NJW 2011, 3356, 3357; OLG
D�sseldorf NJW 2005, 833 f.; OLG Celle [9. Senat], Beschluss
vom 6. 5. 2009 – 9 U 162/08 – BeckRS 2009, 28340 jeweils zu
§ 522 Abs. 2 ZPO, st. Rspr. des Senats, Senatsbeschl�sse
vom 4. 7. 2011 – 17 UF 95/11, 10. 8. 2011 – 17 UF 71/11,
8. 2. 2012 – 17 UF 218/10, 5. 4. 2012 – 17 UF27/12).

II. Die Bet. nehmen sich wechselseitig auf Zugewinnausgleich
in Anspruch.

Sie haben am 12. 8. 2001 geheiratet und sich am 6. 5. 2009
voneinander getrennt. Auf den am 10. 9. 2013 zugestellten
Scheidungsantrag des Ag. wurde die Ehe durch Beschluss des
AG – Familiengericht – L. vom 14. 1. 2014 geschieden. Die
Rechtskraft der Ehescheidung ist am 1. 3. 2014 eingetreten.

Das Anfangs- und Endverm�gen des Ag. ist zwischen den Bet.
unstreitig. Streit besteht hinsichtlich der Frage, ob Geld-
geschenke der Eltern der Ast. in H�he von 3 500,– E am
12. 12. 2003 und 25 000,– E am 31. 10. 2010 gem�ß § 1374
Abs. 2 BGB dem Anfangsverm�gen hinzuzurechnen sind. Au-
ßerdem sind die Bet. unterschiedlicher Auffassung dar�ber,
wie ein f�r den gemeinsamen schwerbehinderten Sohn M. der
Bet. mit Hilfe von verschiedenen Stiftungsgeldern angeschaff-
tes Kraftfahrzeug VW Caddy im Zugewinnausgleichsverfahren
einzuordnen ist.

Auf den Antrag der Ast., den Ag. zu verpflichten, an sie einen
Zugewinnausgleich in H�he von 12 231,31 E nebst Zinsen in
H�he von 5 Prozentpunkten �ber dem Basiszinssatz seit dem
1. 3. 2014 zu zahlen und den Widerantrag des Ag., die Ast. zu
verpflichten, an ihn einen Zugewinnausgleich in H�he von
5 910,19 E nebst Zinsen in H�he von 5 Prozentpunkten �ber
dem Basiszinssatz seit dem 1. 3. 2014 zu zahlen, hat das AG
mit der angefochtenen Entscheidung erkannt, dass der Ag. an
die Ast. einen Zugewinnausgleich in H�he von 8 845,– E nebst
Zinsen in H�he von 5 Prozentpunkten �ber dem Basiszinssatz
seit dem 1. 3. 2014 zu zahlen hat und hat die �brigen Antr�ge
zur�ckgewiesen.

Hiergegen wendet sich der Ag. mit seiner Beschwerde und
verfolgt sein erstinstanzliches Begehren weiter. Mit ihrer An-
schlussbeschwerde erstrebt auch die Ast. die Zahlung des
bereits erstinstanzlich begehrten Betrages in H�he von ins-
gesamt 12 231,31 E. Im Rahmen des Beschwerdeverfahrens
hat die Ast. auf Nachfrage des Senats das Guthaben (zum
Stichtag f�r das Endverm�gen) auf dem bisher noch nicht be-
r�cksichtigten Girokonto Nr. . . .. bei der Sparkasse L. mit
17,46 E angegeben und durch Vorlage eines Kontoauszuges
nachgewiesen.

Aus den Gr�nden:

III. Die Beschwerde des Ag. ist unbegr�ndet, w�hrend
die Anschlussbeschwerde der Ast. Erfolg hat.

Die Ast. hat gegen den Ag. gem�ß § 1378 Abs. 1 BGB
einen Anspruch auf Zahlung des von ihr geltend ge-
machten Zugewinnausgleichs in H�he von 12 231,31 E,
§§ 113 Abs. 1 S. 2 FamFG, 308 Abs. 1 S. 1, 528 ZPO.

Der Zugewinn des Ag. in H�he von 29 303,95 E �ber-
steigt den Zugewinn der Ast. in H�he von 4 782,07 E, so
dass sich sogar ein Zugewinnausgleichsanspruch der
Ast. in H�he von 12 260,94 E erg�be.

Es ergibt sich folgende Berechnung:

– Zugewinn des Ag. (§ 1373 BGB)

– Endverm�gen (§ 1375 Abs. 1 BGB)

Aktiva

1. 1/2 Miteigentum Am W. 114 384,00 E

2. Girokonto 95,64 E

Aktiva 114 479,64 E

Passiva

3. 1/2 Darlehn H. Vereinsbank 43 816,94 E

4. 1/2 Darlehn Kfw 24 722,77 E

5. Darlehn E. Credit 11 194,26 E

Passiva 79 733,97 E

Saldo

Aktiva 114 479,64 E

Passiva -79 733,97 E

Endverm�gen von Ag. 34 745,67 E

– Zurechnung zum Endverm�gen (§ 1375 Abs. 2
BGB)

keine

34 745,67 E

– Anfangsverm�gen (§ 1374 Abs. 1 BGB)

Aktiva

6. Lebensvers. 1 920,61 E

7. Pkw Nissan Primera 5 200,00 E

Aktiva 7 120,61 E
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Passiva

8. Girokonto 2 571,31 E

Passiva 2 571,31 E

Saldo

Aktiva 7 120,61 E

Passiva -2 571,31 E

Anfangsverm�gen von Ag. 4 549,30 E

umgerechnet: * 106,1/88,7 (Basis 2010) 5 441,72 E

– Zurechnung zum Anfangsverm�gen (§ 1374 Abs. 2
BGB)

keine

– Zusammenfassung:

Endverm�gen von Ag.: 34 745,67 E

abz. Anfangsverm�gen von Ag.: -5 441,72 E

Zugewinn: 29 303,95 E

– Zugewinn der Ast. (§ 1373 BGB)

– Endverm�gen (§ 1375 Abs. 1 BGB)

Aktiva

9. Sparbuch . . . 563,49 E

10. Sparbuch . . . 304,96 E

11. 1/2 Miteigentum Am W. 114 384,00 E

12. L. Bausparvertrag 308,55 E

13. Pkw VW Caddy 17 000,00 E

14. Kto. . . . SK 17,46 E

Aktiva 132 578,46 E

Passiva

15. 1/2 Darlehn H. Vereinsbank 43 816,94 E

16. 1/2 Darlehn K. 24 722,77 E

17. Girokonto . . . 379,23 E

Passiva 68 918,94 E

Saldo

Aktiva 132 578,46 E

Passiva -68 918,94 E

Endverm�gen von Ast. 63 659,52 E

– Zurechnung zum Endverm�gen (§ 1375 Abs. 2
BGB)

keine

63 659,52 E

– Anfangsverm�gen (§ 1374 Abs. 1 BGB)

Aktiva

18. Sparbuch . . . 599,26 E

19. Sparbuch . . . 2 786,33 E

20. Girokonto . . . 623,66 E

21. Pkw Nissan Micra 3 900,00 E

Aktiva 7 909,25 E

Passiva

Passiva 0,00 E

Saldo

Aktiva 7 909,25 E

Passiva 0,00 E

Anfangsverm�gen von Ast. 7 909,25 E

umgerechnet: * 106,1/88,7 (Basis 2010) 9 460,78 E

– Zurechnung zum Anfangsverm�gen (§ 1374 Abs. 2
BGB)

22. Schenkung Eltern

Datum der Zurechnung 12. 12. 2003 3 500,00 E

umgerechnet: * 106,1/90,1 (Basis 2010) 4 121,53 E

23. Schenkung Eltern

Datum der Zurechnung 31. 10. 2006 25 000,00 E

umgerechnet: * 106,1/94 (Basis 2010) 28 218,09 E

24. Pkw VW Caddy

Datum der Zurechnung 1. 12. 2012 16 900,00 E

umgerechnet: * 106,1/105 (Basis 2010) 17 077,05 E

58 877,45 E

– Zusammenfassung:

Endverm�gen von Ast.: 63 659,52 E

abz. Anfangsverm�gen von Ast.: -58 877,45 E

Zugewinn: 4 782,07 E

– Ausgleichsanspruch (§ 1378 BGB)

Zugewinn von Ag. 29 303,95 E

Zugewinn von Ast. -4 782,07 E

Differenz 24 521,88 E

Ausgleichsanspruch von Ast. 12 260,94 E

Der Zugewinn des Ag. in H�he von 29 303,95 E ist zwi-
schen den Bet. unstreitig.
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Der Zugewinn der Ast. bel�uft sich auf 4 782,07 E

und ergibt sich aus einem Endverm�gen in H�he von
63 659,52 E und einem Anfangsverm�gen (zzgl. Zu-
rechnungen gem�ß § 1374 Abs. 2 BGB) in H�he von
58 877,45 E.

Der PKW ist im Endverm�gen der Ast. zu ber�ck-
sichtigen

Wie der Senat bereits im Beschluss vom 19. 5. 2015
ausgef�hrt hat, ist der PKW VW Caddy mit einem (zwi-
schen den Bet. unstreitigen Wert) Wert von 17 000,– E

im Endverm�gen der Ast. zu ber�cksichtigen (Posi-
tion 13). Hieran h�lt der Senat aus den dargelegten
Gr�nden fest. Soweit die Ast. geltend macht, der PKW
VW Caddy sei nicht in ihrem Endverm�gen einzustellen,
weil es sich insoweit um ein Fahrzeug handele, welches
f�r den minderj�hrigen Sohn M. beschafft worden sei
und deshalb diesem geh�re, kann sie damit nicht geh�rt
werden. Wie das AG zutreffend erkannt hat, ist der Pkw
VW Caddy mit einem Wert von 17 000,– E zum End-
verm�gen der Ast. zu z�hlen. Unstreitig wurde das
Fahrzeug im Dezember 2012 mit Tageszulassung zu
einem Kaufpreis von 17 000,– E gekauft. Der Pkw wird
unstreitig von der Ast. genutzt, ist auf diese zugelassen
und �ber sie versichert. Die Ast. ist auch als Halterin im
Fahrzeugbrief und im Fahrzeugschein eingetragen. Vor
diesem Hintergrund kann der pauschale Vortrag der
Ast., Eigent�mer des Fahrzeuges sei der schwerbehin-
derte minderj�hrige Sohn M., nicht �berzeugen.

Die von den Stiftungen f�r den Erwerb des PKW zur
Verf�gung gestellten Betr�ge sind dem Anfangs-
verm�gen der Ast. zuzurechnen

Allerdings ist der Senat nach nochmaliger eingehender
Beratung, abweichend vom Beschluss vom 19. 5. 2015,
zu dem Schluss gekommen, dass der Pkw VW Caddy,
bzw. die von den Stiftungen f�r dessen Erwerb zur
Verf�gung gestellten Betr�ge in H�he von insgesamt
16 900,– E, gem�ß § 1374 Abs. 2 BGB dem Anfangs-
verm�gen der Ast. zuzurechnen ist (Position 24).

Die zur Anschaffung des PKW bereitgestellten
Geldmittel sind nicht zu den Eink�nften i. S. d. § 1374
Abs. 2 BGB zu rechnen

Nach § 1374 Abs. 2 BGB wird Verm�gen, das ein Ehe-
gatte nach Eintritt des G�terstands von Todes wegen
oder mit R�cksicht auf ein k�nftiges Erbrecht, durch
Schenkung oder als Ausstattung erwirbt, nach Abzug
der Verbindlichkeiten dem Anfangsverm�gen hinzuge-
rechnet, soweit es nicht den Umst�nden nach zu den
Eink�nften zu rechnen ist. Soweit der Senat im Be-
schluss vom 19. 5. 2015 noch die Auffassung vertreten
hat, der Pkw, bzw. die zu dessen Anschaffung bereitge-
stellten Geldmittel, sei zu den Eink�nften zu rechnen,
h�lt er hieran nicht mehr fest.

Es ist zu unterscheiden, ob die Zuwendungen zur
Deckung des laufenden Lebensbedarfes dienen
oder die Verm�gensbildung f�rdern sollen

Das Gesetz definiert nicht n�her, was in diesem Zusam-
menhang unter „Eink�nften“ zu verstehen ist. Mit der
Zielsetzung, die der Zugewinnausgleich verfolgt, sollen
nur Verm�genszuw�chse ausgeglichen werden. Wenn

dabei auch solche unentgeltlichen Zuwendungen nach
§ 1374 Abs. 2 BGB privilegiert w�ren, die nicht der Ver-
m�gensbildung, sondern von vornherein nur dem Ver-
brauch dienen, w�rde dies – zum Nachteil des anderen
Ehegatten – zu einer st�ndigen Vergr�ßerung des An-
fangsverm�gens f�hren, ohne dass diese Zuwendungen
im Endverm�gen noch in nennenswertem Umfang in
Erscheinung treten w�rden. Es w�rde dann nicht nur
eine Nichtbeteiligung des anderen Ehegatten an die-
sen Zuwendungen, sondern faktisch sogar dessen Be-
nachteiligung erreicht (OLG Bremen OLGR 1998, 205,
207; M�nchKommBGB/Koch, 6. Aufl., § 1374 Rn. 28;
Erman/Budzikiewicz, BGB, 13. Aufl., § 1374 Rn. 20; Jo-
hannsen/Henrich/Jaeger, Familienrecht, 5. Aufl., § 1374
Rn. 39). Bei unentgeltlichen Zuwendungen i. S. d. § 1374
Abs. 2 BGB ist deshalb in erster Linie danach zu unter-
scheiden, ob sie zur Deckung des laufenden Lebensbe-
darfes dienen oder die Verm�gensbildung f�rdern sollen.
Das wird im Einzelfall unter Ber�cksichtigung des An-
lasses der Zuwendung, der Willensrichtung des Zu-
wendenden und der wirtschaftlichen Verh�ltnisse des
Zuwendungsempf�ngers zu beurteilen sein (BGHZ 101,
229, 234 = DNotZ 1988, 436; BGH FamRZ 2014, 98 =
RNotZ 2014, 132).

Anhaltspunkte, ob es sich um Eink�nfte handelt,
lassen sich daraus gewinnen, ob der Zuwendungs-
gegenstand, w�re die Ehe in einem �berschaubaren
Zeitraum nach der Zuwendung gescheitert, noch
mit einem nennenswerten Verm�genswert im End-
verm�gen des beg�nstigen Ehegatten vorhanden
gewesen w�re

Ein Verm�genserwerb von Todes wegen wird in den
meisten F�llen nicht zu den Eink�nften zu rechnen sein,
da eine solche Zuwendung in der Regel unabh�ngig
von einem konkreten Lebensbedarf des Zuwendungs-
empf�ngers erfolgt (BGH a.a.O. = RNotZ 2014, 132; vgl.
auch OLG Zweibr�cken FamRZ 1984, 276, 277). Im
�brigen werden sich bei gr�ßeren Sachzuwendungen
brauchbare Anhaltspunkte f�r die Beurteilung, ob es
sich um Eink�nfte handelt, vor allem aus der Prognose
gewinnen lassen, mit welcher Wahrscheinlichkeit der
Zuwendungsgegenstand, w�re die Ehe in einem �ber-
schaubaren Zeitraum nach der Zuwendung gescheitert,
noch mit einem nennenswerten Verm�genswert im
Endverm�gen des beg�nstigen Ehegatten vorhanden
gewesen w�re (BGH FamRZ 2014, 98 = RNotZ 2014,
132 unter Hinweis auf B�te, Zugewinnausgleich bei
Ehescheidung, 4. Aufl., Rn. 28; Haußleiter/Schulz, Ver-
m�gensauseinandersetzung bei Trennung und Schei-
dung, 5. Aufl., Kap. 1 Rn. 47; Kogel, Strategien beim
Zugewinnausgleich, 4. Aufl., Rn. 190).

Der Senat hat bei seiner bisherigen Beurteilung ein zu
geringes Augenmerk auf die Zielsetzung des § 1374
Abs. 2 BGB gelegt und nicht in ausreichendem Maße
ber�cksichtigt, in welcher Weise der BGH eine Abgren-
zung zwischen Eink�nften und der Verm�gensbildung
dienenden Zuwendungen vornimmt.

Wie der Senat im Beschluss vom 19. 5. 2015 ausgef�hrt
hat, ist die Ast. mit diversen Stiftungen in Kontakt ge-
treten und hat um die Bereitstellung von Mitteln f�r die
Finanzierung eines f�r den Transport des behinderten
Sohnes M. geeigneten Pkw geworben. Auf diese Weise
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hat sie im Ergebnis von elf Stiftungen jeweils Geld-
betr�ge zwischen 500,– E und 4 000,– E, insgesamt
16 900,– E, f�r den Erwerb des Pkw VW Caddy im Wert
von 17 000,– E erhalten. Insoweit h�lt der Senat an sei-
ner Ansicht fest, dass die Ast. die Gelder vorliegend nur
im Hinblick auf eine konkrete Bedarfssituation, n�mlich
fehlende eigene Mittel f�r die Anschaffung eines behin-
dertengerechten Fahrzeugs, schenkweise erhalten hat.
Weiterhin h�lt der Senat an der Einsch�tzung fest, dass
Anhaltspunkte daf�r, dass die verschiedenen Stiftungen
bei der Hingabe des Geldes, bzw. bei der Vornahme der
entsprechenden �berweisung direkt an das Autohaus,
vorrangig die Absicht gehabt haben, die Verm�gens-
bildung der Ast. zu f�rdern, nicht ersichtlich sind. Inso-
weit ist davon auszugehen, dass die Stiftungen in erster
Linie die Absicht verfolgt haben, einen bestehenden
(Lebens)Bedarf auf Seiten der Ast. und ihres schwerbe-
hinderten Sohnes zu decken, den diese aus eigenen
Mitteln nicht h�tten bestreiten k�nnen (vgl. OLG Karls-
ruhe FamRZ 2002, 236; OLG Zweibr�cken FamRZ
1984, 276). Allerdings schließt dies nicht aus, dass die
Stiftungen mit der zur Verf�gungstellung der jeweiligen
Geldmittel f�r die zweckgebundene Anschaffung des
Pkw VW Caddy im Ergebnis auch eine Verm�gens-
bildung auf Seiten der Ast. vor Augen hatten. Dies ist
sogar naheliegend, denn jede einzelne Stiftung wusste
bei dem konkreten Erwerbsvorgang, weil die Ast. den
Stiftungen jeweils den gesamten Finanzierungsplan
vorzulegen hatte, dass die Ast. von verschiedenen Stif-
tungen Geld f�r die Anschaffung des Fahrzeuges er-
halten w�rde und somit aus mehreren – teilweise ver-
h�ltnism�ßig kleinen – Betr�gen der Gegenwert des
Fahrzeuges finanziert w�rde. Dass ein Pkw einen Ver-
m�genswert darstellt, liegt dabei auf der Hand. Ge-
messen an den vom BGH aufgestellten Maßst�ben ist
somit festzuhalten, dass der finanzierte Pkw nicht von
vornherein nur dem Verbrauch dienen sollte und somit
eine Privilegierung gem�ß § 1374 Abs. 2 BGB hier nicht
zum Nachteil des anderen Ehegatten zu einer Ver-
gr�ßerung des Anfangsverm�gens f�hren w�rde, ohne
dass diese Zuwendung im Endverm�gen noch in nen-
nenswertem Umfang in Erscheinung treten w�rde. Auch
die vom BGH geforderte Pr�fung, wonach sich bei gr�-
ßeren Sachzuwendungen – und um eine solche handelt
es sich hier in der Summe – brauchbare Anhaltspunkte
f�r die Beurteilung, ob es sich um Eink�nfte handelt, vor
allem aus der Prognose gewinnen lassen, mit welcher
Wahrscheinlichkeit der Zuwendungsgegenstand, w�re
die Ehe in einem �berschaubaren Zeitraum nach der
Zuwendung gescheitert, noch mit einem nennenswer-
ten Verm�genswert im Endverm�gen des beg�nstigen
Ehegatten vorhanden gewesen w�re, f�hrt zu keiner
anderen Beurteilung. Denn hier wurde nach der im De-
zember 2012 erfolgten Anschaffung des Pkw im Sep-
tember 2013 der Scheidungsantrag des Ag. zugestellt.
Der Pkw ist im Endverm�gen noch mit dem vollen An-
schaffungswert in H�he von 17 000,– E eingestellt wor-
den, so dass es insoweit auch keine Notwendigkeit
gibt, eine Schieflage durch die Zurechnung der zur An-
schaffung zur Verf�gung gestellten Geldmittel in H�he
von 16 900,– E zum Anfangsverm�gen gem�ß § 1374
Abs. 2 BGB zu vermeiden (vgl. hierzu Koch, FamRZ
2014, 103 Anm. zu BGH FamRZ 2014, 98). Selbst f�r
den Fall, dass im Endverm�gen ein Wertverlust des

Neuwagens Ber�cksichtigung f�nde, w�rde dies im Er-
gebnis keine abweichende Beurteilung rechtfertigen,
denn der Wert des Fahrzeugs w�re zum Stichtag (der
nur 9 Monate nach der Anschaffung liegt) immer noch
deutlich im f�nfstelligen Bereich anzusiedeln.

– Position 22: Schenkung der Eltern �ber 3 500,– E

Die Ast. hat am 12. 12. 2003 von ihren Eltern einen Be-
trag in H�he von 3 500,– E auf ihr Girokonto �berwiesen
bekommen. Hierbei handelt es sich nach dem Vortrag
der Ast. um eine Zahlung als vorweggenommenes Erbe
bzw. eine Schenkung. Der Betrag ist damit gem�ß
§ 1374 Abs. 2 BGB dem Anfangsverm�gen hinzu-
zurechnen. Die Ast. hat unter Vorlage eines vom
21. 12. 2003 datierenden Auszuges des Kontos Nr. . . .
ihrer Eltern bei der B. Sparkasse nachgewiesen, dass
ihre Eltern unter dem Buchungsdatum 12. 12. 2003 so-
wohl ihr, als auch ihrer Schwester (C. M.) jeweils einen
Betrag in H�he von 3 500,– E �berwiesen haben, nach-
dem sie zuvor die Leistungen aus drei Versicherungs-
vertr�gen bei der H. Versicherungs-AG �ber insgesamt
rund 12 300,– E erhalten hatten. Schon der Umstand,
dass sowohl die Ast. als auch ihre Schwester einen
Geldbetrag in H�he von 3 500,– E erhalten haben, zeigt,
dass die Eltern ihre T�chter an ihrem Verm�gen teil-
haben lassen und eine eigene Verm�gensbildung durch
diese f�rdern wollten. Hinzu kommt, dass das Geld
nicht im Hinblick auf eine bestimmte Bedarfssituation
der Ast. gezahlt wurde und somit offensichtlich nicht
den Zweck hatte, die Ast. bei der Bestreitung ihres all-
gemeinen Lebensunterhalts zu unterst�tzen.

– Position 23: Schenkung der Eltern �ber 25 000,– E

Auch die am 31. 10. 2006 von den Eltern der Ast. an
diese geleistete Zahlung in H�he von 25 000,– E ist in
voller H�he gem�ß § 1374 Abs. 2 BGB dem Anfangs-
verm�gen hinzuzurechnen. Aus dem von der Ast. vor-
gelegten Kontoauszug vom 1. 11. 2006 betreffend ihr
Konto Nr. . . . bei der Sparkasse L. ergibt sich, dass ihre
Eltern den fraglichen Betrag mit dem Zusatz „Haus“ im
Verwendungszweck an sie �berwiesen haben. Daraus
wird deutlich, dass der Geldbetrag nach dem Willen und
der Zweckrichtung der Eltern dem Erwerb einer Immo-
bilie und somit der Verm�gensbildung dienen sollte.
Unbeachtlich ist, wie die Ast. das Geld sp�ter tats�ch-
lich verwandt hat.

Im Ergebnis errechnet sich damit ein Zugewinnaus-
gleichsanspruch der Ast. in H�he von 12 260,94 E

(29 303,95 E – 4 782,07 E = 24 521,88 E : 2).

IV. Die Kostenentscheidung folgt aus §§ 113 Abs. 1 S. 2
FamFG, 97 Abs. 1 ZPO.

V. Im Hinblick auf die streitige Frage, ob der PKW VW
Caddy (bzw. die zu dessen Anschaffung von den ver-
schiedenen Stiftungen zur Verf�gung gestellten Geld-
mittel) zu den Eink�nften der Ast. i. S. v. § 1374 Abs. 2
BGB zu rechnen ist, oder der Verm�gensbildung dient
und somit als privilegiertes Anfangsverm�gen zu be-
handeln ist, l�sst der Senat die Rechtsbeschwerde zu,
§ 70 Abs. 1 FamFG.
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4. Familienrecht – Zur R�ckforderung ehebezoge-
ner Schenkungen der Schwiegereltern
(OLG Bremen, Beschluss vom 17. 8. 2015 – 4 UF
52/15)

BGB §§ 313; 516
FamFG §§ 113 Abs. 1; 266 Abs. 1 Nr. 3

1. F�r die Feststellung des Leistungsempf�ngers
einer Geldzuwendung der Schwiegereltern sind
– bei Fehlen genauer Angaben – die Angaben
auf dem �berweisungstr�ger, die Art und die
Zweckbestimmung des Empf�ngerkontos so-
wie der vorgesehene Verwendungszweck aus-
schlaggebend.

2. Ehebezogene Schenkungen der Schwiegereltern
k�nnen nach den Grunds�tzen �ber den Wegfall
der Gesch�ftsgrundlage erfolgreich zur�ckver-
langt werden, wenn die nach Scheitern der Ehe
zwischen Kind und Schwiegerkind bestehende
Verm�genslage f�r die schenkenden Schwieger-
eltern unzumutbar ist.

3. Der im Rahmen des § 313 BGB vorzunehmende
Abschlag wegen teilweiser Zweckerreichung ist
nach der sog. Eheerwartung des Schenkers zu
bemessen. Angesichts der auf Lebenszeit einge-
gangenen Ehe wird sich diese Erwartung regel-
m�ßig an der statistischen Lebenserwartung der
Ehepartner im Zeitpunkt der Zuwendung orien-
tieren.

Zur Einordnung:

Die Entscheidung des OLG Bremen befasst sich mit
der R�ckforderung von ehebezogenen Schenkungen
durch die Schwiegereltern gegen das Schwiegerkind
aufgrund Scheiterns der Ehe zwischen Kind und
Schwiegerkind.

Seit der Entscheidung des BGH aus 2010 (BGH NJW
2010, 2202) sind Zuwendungen, die Schwiegereltern
dem Ehegatten ihres Kindes mit R�cksicht auf die
zwischen ihnen bestehende Ehe machen, als Schen-
kungen i. S. d. § 516 BGB zu qualifizieren. Im Unter-
schied zu ehebedingten Zuwendungen zwischen den
Ehegatten als Rechtsverh�ltnis sui generis partizipie-
ren die Schwiegereltern nicht an dem zugewand-
ten Gegenstand. Auf solche Schenkungen sind die
Grundz�ge des Wegfalls der Gesch�ftsgrundlage
gem. § 313 BGB anzuwenden (BGH NJW 2012, 523;
2010, 2884; 2010, 2202; BeckOGK-BGB/Lorenz,
Stand: 1. 3. 2015, § 313 Rn. 265). Die Gesch�fts-
grundlage der Schenkung liegt darin, dass die
Schwiegereltern bei der Schenkung von der Vor-
stellung ausgehen, dass die Ehe des Schwiegerkinds
mit ihrem Kind Bestand haben und die Zuwendung
daher auch ihrem Kind dauerhaft zugutekommen wird
(BeckOGK-BGB/Lorenz, a.a.O., § 313 Rn. 265). Wenn
diese Gesch�ftsgrundlage infolge eines Scheiterns
der Ehe wegf�llt, kommt es dann zu einer Vertragsan-
passung nach § 313 Abs. 1 BGB, wenn dem Zu-
wendenden das Festhalten am unver�nderten Vertrag
nicht zugemutet werden kann (BGH FamRZ 2015,
490). G�terrechtliche Erw�gungen spielen im Rahmen
dieser Abw�gung keine Rolle.

Im Anschluss an die BGH-Rechtsprechung wendet
das OLG Bremen diese Grunds�tze auf den vor-
liegenden Fall an. Aufgrund des Verwendungszwecks
der �berweisungen war das Schwiegerkind neben
dem eigenen Kind Leistungsempf�nger von Zahlun-
gen der Schwiegereltern, die zur R�ckzahlung eines
f�r eine selbstgenutzte Immobilie aufgenommenen
Darlehens diente. Infolge des Scheiterns der Ehe
konnten die Schwiegereltern erfolgreich den h�lftigen
an Schwiegerkind und eigenes Kind gezahlten Geld-
betrag vom Schwiegerkind zur�ckfordern, da nach
Scheitern der Ehe f�r sie die bestehende Verm�-
genslage unzumutbar war. Abw�gungskriterien im
Rahmen der Zumutbarkeit waren vorliegend, inwie-
weit das eigene Kind von der Schenkung ange-
messen profitiert hat, ob die Verm�gensmehrung
noch vorhanden ist und die Einkommens- und Ver-
m�gensverh�ltnisse der Bet.

Die Entscheidung verdeutlicht die Grunds�tze der
BGH-Rechtsprechung zum Wegfall der Gesch�fts-
grundlage bei Zuwendungen von Schwiegereltern an
ein Schwiegerkind. In der notariellen Gestaltungs-
praxis sollte in diesen F�llen �berlegt werden, ob
entsprechende R�ckforderungsregelungen zu treffen
sind.

Die Schriftleitung (AG)

Zum Sachverhalt:

I. Der Ast. nimmt den Ag., seinen ehemaligen Schwiegersohn,
auf Zahlung von 86 139,50 E in Anspruch.

Der Ast. hat in den Jahren 2006 und 2009 auf das Girokonto
seiner Tochter Nr. [. . .] bei der Kreissparkasse [. . .] insgesamt
224 320,– E �berwiesen, wobei er als Verwendungszweck je-
weils angegeben hat, dass das Geld zur R�ckzahlung von
Darlehen dienen solle. Die Eheleute hatten n�mlich bereits im
Jahre 2002 und somit noch vor ihrer im November 2004 er-
folgten Eheschließung ein Haus in [. . .] f�r 199 999,– E gekauft
und hierf�r mehrere Darlehen in H�he von insgesamt
240 000,– E aufgenommen. Die vom Ast. �berwiesenen Be-
tr�ge sind zur Abl�sung dieser Darlehen verwandt worden.
Mitte 2012 haben sich der Ag. und die Tochter des Ast. ge-
trennt. Sie sind seit dem 12. 7. 2014 rechtskr�ftig geschieden.
Ein Zugewinnausgleich hat zwischen ihnen noch nicht statt-
gefunden.

Unter Vornahme eines Abzugs f�r teilweise Zweckerreichung
hat der Ast. den Ag. auf R�ckzahlung von insgesamt
86 139,50 E in Anspruch genommen. Durch das Scheitern der
Ehe zwischen seiner Tochter und dem Ag. sei die Gesch�fts-
grundlage f�r die von ihm vorgenommenen Zuwendungen
entfallen. Der Ag. hat hiergegen eingewandt, dass eine so ge-
nannte Kettenschenkung vorliege, da der Ast. nicht ihm, son-
dern seiner Tochter die unstreitigen Geldbetr�ge zugewandt
habe.

Das AG – Familiengericht – B. hat mit Beschluss vom
20. 2. 2015 den Ag. verpflichtet, an den Ast. 86 139,50 E nebst
Zinsen hierauf von 5 % �ber dem Basiszinssatz seit dem
10. 4. 2014 zu zahlen. Gegen diesen dem Ag.-Vertreter am
16. 3. 2015 zugestellten Beschluss wendet sich der Ag. mit
seiner am 13. 4. 2015 beim AG B. eingegangenen Be-
schwerde. Er beantragt, unter Aufhebung des Beschlusses
des AG B. vom 20. 2. 2015 den Antrag zur�ckzuweisen und
ihm Verfahrenskostenhilfe unter Beiordnung seines Verfah-
rensbevollm�chtigten zu bewilligen.
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Aus den Gr�nden:

II. Die statthafte (§ 58 FamFG), form- und fristgerecht
eingelegte Beschwerde des Ag. ist zul�ssig. Nach dem
derzeitigen Sachstand fehlt es aber an der nach § 114
ZPO f�r die Bewilligung von Verfahrenskostenhilfe er-
forderlichen Erfolgsaussicht. Das AG – Familiengericht –
B. hat dem Ast. zu Recht den geltend gemachten Zah-
lungsanspruch wegen Wegfalls der Gesch�ftsgrund-
lage (§ 313 BGB) zugesprochen.

Das AG ist in dem angefochtenen Beschluss zutreffend
davon ausgegangen, dass im vorliegenden Fall der Ast.
die in den Jahren 2006 und 2009 auf das Konto der
Tochter erfolgten Zahlungen nicht nur dieser, sondern
zugleich dem Ag. geschenkt hat; hierbei handelte es
sich um sog. ehebezogene Schenkungen (hierzu unter
Ziff. II.1). Entgegen der Auffassung des Ag. liegen keine
Kettenschenkungen vor (hierzu unter Ziff. II.2). Mit dem
Scheitern der Ehe zwischen dem Ag. und der Tochter
des Ast. ist die Gesch�ftsgrundlage f�r die in 2006 und
2009 erfolgten Zuwendungen entfallen, was eine Ver-
tragsanpassung gem�ß § 313 BGB dahingehend zur
Folge hat, dass der Ag. an den Ast. den vom AG in sei-
ner angefochtenen Entscheidung festgesetzten Betrag
nebst Zinsen zur�ckzuzahlen hat (hierzu unter Ziff. II.3).

1. Bei den am 14. 2. 2006, 20. 7. 2009 und 22. 7. 2009
vorgenommenen Zahlungen des Ast. handelt es sich um
Schenkungen i. S. d. § 516 Abs. 1 BGB an beide da-
maligen Ehegatten, also sowohl an die Tochter des Ast.
als auch an den Ag.

Zuwendungen, die Eltern um der Ehe ihres Kindes
Willen an das Schwiegerkind machen, sind als
Schenkungen zu qualifizieren

Seit der Entscheidung des BGH vom 3. 2. 2010 (FamRZ
2010, 958 = DNotZ 2010, 852) sind Zuwendungen, die
Eltern um der Ehe ihres Kindes Willen an das Schwie-
gerkind machen, als Schenkungen zu qualifizieren; der
BGH spricht insofern von ehebezogenen Schenkungen.
Auch auf derartige Schenkungen sind die Grunds�tze
des Wegfalls der Gesch�ftsgrundlage gem�ß § 313
BGB anzuwenden (FamRZ 2010, 958 = DNotZ 2010,
852). Dass nicht nur die Tochter des Ast., sondern
ebenso der Ag. Leistungsempf�nger der vom Ast. vor-
genommenen Zahlungen, von ihm im �brigen auch
ausdr�cklich als Schenkungen bezeichnet, war, hat das
Amtsgericht in dem angefochtenen Beschluss zutref-
fend festgestellt.

F�r die Feststellung, wer Leistungsempf�nger einer fi-
nanziellen Zuwendung der (Schwieger-)Eltern ist, ob
also nur das eigene Kind oder sowohl dieses als auch
das Schwiegerkind bedacht werden sollten, sind insbe-
sondere folgende Kriterien von Bedeutung: die An-
gaben auf dem �berweisungstr�ger, die Art und die
Zweckbestimmung des Empf�ngerkontos sowie der
vorgesehene Verwendungszweck (vgl. Wever, Verm�-
gensauseinandersetzung der Ehegatten außerhalb des
G�terrechts, 6. Aufl., Rn. 553 a).

F�r die Feststellung, wer Leistungsempf�nger einer
finanziellen Zuwendung ist, kann die Angabe auf
dem �berweisungstr�ger zur Person des Empf�n-
gers ein ausschlaggebendes Gewicht haben

a) Bereits die Angabe auf dem �berweisungstr�ger zur
Person des Empf�ngers kann ein ausschlaggebendes
Gewicht haben (vgl. Wever, a.a.O., Rn. 553 a). Im vor-
liegenden Fall hat der Ast. bei den vier �berweisungen
jeweils seine Tochter als Beg�nstigte bzw. ihren Namen
als Empf�ngernamen angegeben, was schon allein
deshalb geboten war, weil die Tochter die Kontoinha-
berin ist. Dass sie allein die Beg�nstigte der �berwei-
sungen sein sollte, l�sst sich den �berweisungstr�gern
hingegen nicht entnehmen, da diese zum Verwen-
dungszweck keine dahingehenden Eintragungen ent-
halten.

Als weiteres Kriterium zur Feststellung des Leis-
tungsempf�ngers kann auf das Empf�ngerkonto
abgestellt werden

b) Als weiteres Kriterium zur Feststellung des Leis-
tungsempf�ngers kann auf das Empf�ngerkonto abge-
stellt werden. So besteht Einigkeit darin, dass die �ber-
weisung auf ein Einzelkonto daf�r sprechen kann, dass
nur der Kontoinhaber bedacht werden sollte. Anders
stellt sich die Situation hingegen dar, wenn es sich um
das Familienkonto handelte, auf das beide Eheleute
Zugriff hatten, auf das ihre Geh�lter flossen und
von dem sie gemeinsame Ausgaben bestritten haben.
Insgesamt ist die Bedeutung des Empf�ngerkontos
eher zur�ckhaltend zu bewerten (vgl. Wever, a.a.O.,
Rn. 553 a). Im vorliegenden Fall hat der Ast. die Betr�ge
jeweils auf das bei der Kreissparkasse [. . .] gef�hrte
Girokonto (Nr. [. . .]) seiner Tochter �berwiesen. Dieses
Konto stand aber nicht nur der Tochter zur Verf�gung.
Denn der Ag. besaß sowohl eine EC-Karte als auch eine
sog. SparkassenCard f�r das Konto seiner damaligen
Ehefrau; er hatte somit Kontovollmacht. Dass er von
seinen hierdurch bewirkten Verf�gungsm�glichkeiten
�ber das Konto auch Gebrauch gemacht hat, hat der
Ast. in der Beschwerdeerwiderung noch einmal n�her
ausgef�hrt und zum Beleg Kontoausz�ge aus der Zeit
vor der Trennung der ehemaligen Eheleute vorgelegt.
Aus diesen antragstellerseitigen Ausf�hrungen nebst
Belegen ergibt sich, dass das Girokonto der Tochter des
Ast. als so genanntes Familienkonto benutzt wurde. Es
l�sst sich somit allein aus der Zahlung des Ast. auf das
Girokonto seiner Tochter nicht schlussfolgern, dass er
nur dieser die �berwiesenen Betr�ge schenken wollte.
Das AG hat zudem zutreffend darauf hingewiesen, dass
die damaligen Eheleute kein Gemeinschaftskonto be-
saßen und es sich bei dem Girokonto der Tochter des
Ast. um das einzige Konto handelte, auf das beide
Eheleute Zugriff nehmen konnten; die Tochter des Ast.
besaß weder f�r das Girokonto noch das Gesch�fts-
konto des Ag. Kontovollmacht.

Als weiteres Kriterium f�r die Bestimmung des
Leistungsempf�ngers kommt der vorgesehene Ver-
wendungszweck in Betracht

c) Als weiteres Kriterium f�r die Bestimmung des Leis-
tungsempf�ngers kommt – wie bereits erw�hnt – der
vorgesehene Verwendungszweck in Betracht. Hierbei
ist von besonderem Gewicht, ob das Geld f�r gemein-
same oder nur f�r Zwecke eines Ehegatten vorgesehen
war. War das Geld f�r gemeinsame Anschaffungen bzw.
den Erwerb oder Ausbau einer im Miteigentum der
Ehegatten stehenden Immobilie bestimmt, spricht dies
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daf�r, dass das Geld beiden Ehegatten zugewandt wer-
den sollte (vgl. Wever, a.a.O., Rn. 553 a). Im vorliegen-
den Fall kommt insbesondere diesem Kriterium eine
besondere Bedeutung zu. Denn der Ast. hat alle vier
�berweisungen mit einem Verwendungszweck ver-
sehen, der darauf schließen l�sst, dass er die jeweili-
gen Betr�ge sowohl seiner Tochter als auch seinem
Schwiegersohn jeweils h�lftig zuwenden wollte. Bei der
ersten �berweisung vom 14. 2. 2006 von 122 620,19 E

hat der Ast. auf dem �berweisungstr�ger „Schenkung
fuer Rueckzahlung des Darlehens Nr. [. . .]“ angegeben.
Sowohl durch diesen konkreten Verwendungszweck als
auch die Betragsh�he, die genau dem Betrag ent-
spricht, den die ehemaligen Eheleuten in dem am sel-
ben Tag mit der darlehensgebenden Bank geschlosse-
nen Aufhebungsvertrag bez�glich des Darlehens Nr.
[. . .] ausgehandelt hatten, wird deutlich, dass der Ast.
durch seine Zahlung auf das Girokonto seiner Tochter
den Eheleuten die Abl�sung des kompletten Darlehens
erm�glichen wollte. Durch diese Zahlung hat der Ast.
somit bewirkt, dass sich sowohl seine Tochter als auch
sein Schwiegersohn von jeglichen Zahlungsverpflich-
tungen gegen�ber der Bank bez�glich des Darlehens
Nr. [. . .] befreien konnten. Es ist unstreitig, dass der Ast.
Kenntnis davon hatte, dass beide Eheleute Darlehens-
nehmer waren, zumal auch das Hausgrundst�ck ihnen
zu h�lftigem Miteigentum geh�rt. Dass auch hinsichtlich
der weiteren Darlehen, deren H�he im Einzelnen nicht
vorgetragen worden ist, die Abl�sung nach dem glei-
chen Muster erfolgte, ist zwischen den Bet. unstreitig.
Dementsprechend hat der Ast. bei seiner �berweisung
vom 20. 7. 2009 als Verwendungszweck „Hauskredit-
abloesung“ und bei seinen zwei �berweisungen vom
22. 7. 2009 jeweils „Schenkung f�r Hauskreditabl�-
sung“ angegeben. Es war somit in jedem Schenkungs-
falle klar, dass mit den vom Ast. �berwiesenen Betr�gen
bei bestimmungsgem�ßem Verhalten der Leistungs-
empf�nger Kreditbelastungen beider Ehegatten und
somit nicht nur der Tochter allein zur�ckgef�hrt wer-
den w�rden. Dies spricht nach Auffassung des Senats
deutlich daf�r, dass auch der Ag. als Leistungs-
empf�nger jeweils zu 50 % an den Geldschenkungen
des Ast. partizipieren sollte.

Eben f�r diese Annahme spricht auch, dass der Ast.
seinem Schwiegersohn f�r dessen gesch�ftliche Aktivi-
t�ten unstreitig mindestens 30 000,– E hat zukommen
lassen. Dies spricht daf�r, dass das Verh�ltnis zwischen
den Verfahrensbet. vor dem Scheitern der Ehe zwischen
dem Ag. und der Tochter des Ast. so gut war, dass der
Ast. seinen Schwiegersohn finanziell ohne weiteres un-
terst�tzt hat.

Soweit der Ag. meint, Schenkungsvertr�ge seien schon
allein deshalb nicht zustande gekommen, da er die von
seinem Schwiegervater stammenden Zahlungen nicht
angenommen habe, kann dem nicht gefolgt werden.
Der Ag. musste f�r die Darlehensr�ckf�hrungen als
Mitdarlehensnehmer jeweils die Aufhebungsvertr�ge
mit der Bank mitunterzeichnen. Ihm war auch bewusst,
dass die R�ckzahlungsbetr�ge nur von seinem
Schwiegervater stammen konnten. Dadurch, dass er
mit den Darlehensr�ckf�hrungen mithilfe der Zahlungen
seines Schwiegervaters einverstanden war, hat er die
entsprechenden Schenkungen somit angenommen.

Es liegt keine Kettenschenkung vor

2. Die Auffassung des Ag., es liege eine so genannte
Kettenschenkung vor, also der Ast. habe zun�chst die
jeweiligen Betr�ge nur seiner Tochter geschenkt, die
sodann durch die R�ckf�hrung der gemeinsamen
Darlehen der Eheleute dem Ag. ehebezogene Zu-
wendungen gemacht habe, folgt der Senat nicht.

Voraussetzung f�r eine so genannte Kettenschenkung
sind zun�chst zwei selbstst�ndige Schenkungsvor-
g�nge und somit zwei freigebige Zuwendungen (vgl.
Kogel, FamRZ 2012, 832, 834), also erst vom Ast. an
seine Tochter und sodann von dieser an den Ag., wobei
die erstbeschenkte Person nicht nur als bloße Durch-
gangsperson fungieren darf, die das Geschenkte auf-
grund einer entsprechenden Verpflichtung an einen
Dritten weitergibt. Voraussetzung einer Kettenschen-
kung ist somit, dass die erstbeschenkte Person, hier
also die Tochter des Ast., eine eigene Entscheidungs-
m�glichkeit hinsichtlich der Verwendung des jeweils
zugewandten Geldbetrages hat (vgl. Kogel, a.a.O.). An
eben einem derartigen Entscheidungsspielraum fehlte
es der Tochter des Ast. dadurch, dass Letzterer bei den
�berweisungen jeweils konkret bestimmt hatte, dass
die Geldbetr�ge zur Abl�sung der Hauskredite ein-
zusetzen seien. Die Annahme einer Kettenschenkung
scheitert somit zumindest am Fehlen dieser Vorausset-
zung.

Soweit der Ag. geltend macht, nur die Tochter des Ast.
sei i. S. einer Kettenschenkung Leistungsempf�ngerin
gewesen, da andernfalls bei ihm, dem Ag., angesichts
eines nur geringen Steuerfreibetrages f�r Schwieger-
kinder eine Verpflichtung zur Zahlung von Schenkungs-
steuer angefallen w�re, kann dieser Argumentation
nicht gefolgt werden.

Es ist bereits nichts daf�r ersichtlich, dass die dama-
ligen Eheleute und/oder der Ast. �berhaupt steuer-
rechtliche Aspekte bei ihrem Handeln bedacht haben.
Der Ast. hat vielmehr dargelegt, dass �ber eventuelle
schenkungssteuerrechtliche Verpflichtungen des Ag.
zwischen den Bet. nicht gesprochen worden sei. Dies
stellt sich ebenso nach dem Vortrag des Ag. dar. Dieser
behauptet ebenfalls nicht, dass steuerrechtliche Er-
w�gungen in den Jahren 2006 und 2009 von den Bet.
�berhaupt angestellt worden seien. Die damals unter-
bliebenen Erw�gungen k�nnen nicht dazu f�hren, die
damaligen Vorg�nge nun in eine so genannte Ketten-
schenkung umzudeuten. Diese Umdeutung w�rde auch
vor den Finanz�mtern keinen Bestand haben, da – wie
ausgef�hrt – eine Kettenschenkung im vorliegenden Fall
zumindest daran scheitern w�rde, dass die Tochter des
Ast. bei der Verwendung der geschenkten Geldbetr�ge
keinen eigenen Entscheidungsspielraum hatte. Fehlt es
an einem solchen, treten die steuersch�dlichen Folgen
einer direkten Zuwendung an das Schwiegerkind ein
(vgl. Kogel, a.a.O.). Es wird daher zur Vermeidung von
Steuernachteilen f�r das Schwiegerkind sogar dazu ge-
raten, Schenkungen in getrennten Urkunden vorzu-
nehmen und einen gewissen zeitlichen Abstand f�r die
�bertragung auf das eigene Kind und von diesem dann
auf den Ehepartner zu wahren (Kogel, a.a.O.; Schulz/
Hauß, Verm�gensauseinandersetzung bei Trennung
und Scheidung, 6. Aufl., Rn. 2085). Im �brigen spricht
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selbst das Bestehen einer Verpflichtung des Ag. zur
Zahlung von Schenkungssteuer aufgrund der vorge-
nommenen Schenkungen nicht dagegen, dass er neben
der Tochter Leistungsempf�nger war. Wie bereits Kogel
(FamRZ 2012, 834) ausf�hrt, bewegen sich Schenkun-
gen der Schwiegereltern an das eigene Kind und
das Schwiegerkind h�ufig in einer „Grauzone“, da die
Schenkungen meistens nicht gegen�ber dem Finanz-
amt offen gelegt werden. Das AG ist somit zu Recht da-
von ausgegangen, dass neben der Tochter des Ast.
auch der Ag. Leistungsempf�nger war.

Diese Schenkungen, soweit sie dem Ag. zugeflos-
sen und in seinem Verm�gen noch vorhanden sind,
k�nnen nach den Grunds�tzen des Wegfalls der
Gesch�ftsgrundlage zur�ckgefordert werden

3. Der Ast. kann diese Schenkungen, soweit sie dem
Ag. zugeflossen und in seinem Verm�gen noch vorhan-
den sind, nach den Grunds�tzen des Wegfalls der Ge-
sch�ftsgrundlage gem�ß § 313 Abs. 1 BGB zur�ck-
fordern, da mit dem Scheitern der Ehe zwischen dem
Ag. und der Tochter des Ast. die f�r den Ag. erkennbare
Gesch�ftsgrundlage der Schenkungen weggefallen ist
und die bestehende Verm�genssituation f�r den Ast.
unzumutbar ist.

Seit der Entscheidung des BGH vom 3. 2. 2010 (FamRZ
2010, 958 = DNotZ 2010, 852) vertritt dieser in Ab�nde-
rung seiner bisherigen Rechtsprechung die Auffassung,
dass schwiegerelterliche Zuwendungen s�mtliche tat-
bestandlichen Voraussetzungen des § 516 Abs. 1 BGB
erf�llen und daher als Schenkungen zu qualifizieren
seien, unabh�ngig davon, dass sie um der Ehe des ei-
genen Kindes Willen erfolgen; der BGH spricht in die-
sem Fall von ehebezogenen Schenkungen (BGH
FamRZ 2010, 958 = DNotZ 2010, 852 sowie FamRZ
2012, 273 = DNotZ 2012, 538 und FamRZ 2015, 490).
Damit k�nnen derartige Zuwendungen nicht nur nach
schenkungsrechtlichen Bestimmungen, sondern auch
nach den Grunds�tzen �ber den Wegfall der Ge-
sch�ftsgrundlage erfolgreich zur�ckverlangt werden
(vgl. BGH FamRZ 2010, 958 = DNotZ 2010, 852), wenn
die jeweiligen Anspruchsvoraussetzungen gegeben
sind.

Im vorliegenden Fall hat sich das AG in der ange-
fochtenen Entscheidung zu Recht nur mit den Voraus-
setzungen des Wegfalls der Gesch�ftsgrundlage gem�ß
§ 313 BGB auseinandergesetzt, da schenkungsrecht-
liche R�ckforderungstatbest�nde bereits nicht geltend
gemacht werden und auch nicht gegeben sind.

a) Wie das AG in dem angefochtenen Beschluss zu-
treffend ausgef�hrt hat, wird die Gesch�ftsgrundlage
i. S. d. § 313 Abs. 1 BGB nach st�ndiger Rechtspre-
chung dahingehend definiert, dass es sich um nicht zum
eigentlichen Vertragsinhalt erhobene, bei Vertrags-
schluss aber zu Tage getretene gemeinsame Vor-
stellungen beider Vertragsparteien sowie die der einen
Vertragspartei erkennbaren und von ihr nicht bean-
standeten Vorstellungen der anderen vom Vorhanden-
sein oder dem k�nftigen Eintritt gewisser Umst�nde
handelt, sofern der Gesch�ftswille der Parteien auf die-
sen Vorstellungen aufbaut (vgl. u. a. BGH FamRZ 2012,
273). Es ist im vorliegenden Fall von den Bet. nicht in-

frage gestellt worden, dass der Ast. die Zahlungen auf
das Girokonto seiner Tochter, um damit die R�ck-
zahlung der gemeinsamen Darlehen der Eheleute f�r ihr
Haus in [. . .] zu erm�glichen, mit der Vorstellung er-
bracht hat, die Ehe seiner Tochter mit dem Ag. werde
durch diese Zahlungen unterst�tzt. Ihnen wurde es so
erm�glicht, lastenfreies h�lftiges Miteigentum an ihrem
Grundst�ck in [. . .] zu erlangen und somit ein dauer-
haftes Zuhause f�r ihre Familie, zu der auch noch zwei
Kinder geh�ren, zu sichern. Es ist nichts daf�r ersicht-
lich, dass die somit als ehebezogen zu qualifizierenden
Schenkungen der jeweils h�lftigen Betr�ge an den Ag.
unabh�ngig von dem Fortbestand der Ehe durch den
Ast. get�tigt wurden.

Mit Scheitern der Ehe ist die Gesch�ftsgrundlage f�r
die erfolgten Zuwendungen entfallen

b) Die auch f�r den Ag. erkennbare Gesch�ftsgrund-
lage „Fortbestand der Ehe“ f�r die erheblichen Schen-
kungen des Ast. ist dadurch in Wegfall geraten, dass
sich die Eheleute Mitte 2012 dauerhaft getrennt ha-
ben und mittlerweile rechtskr�ftig geschieden sind. Mit
Scheitern der Ehe ist also die Gesch�ftsgrundlage f�r
die erfolgten Zuwendungen seitens des Ast. insgesamt
entfallen. Auch wenn die Tochter des Ast. zurzeit die im
Miteigentum der ehemaligen Eheleute stehende Immo-
bilie in [. . .] noch mit den gemeinsamen Kindern
bewohnt, ist eine dauerhafte Nutzungsm�glichkeit
dadurch infrage gestellt, dass die ehemaligen Eheleute
die Miteigentumsgemeinschaft k�nftig entweder ein-
verst�ndlich oder im Wege der Teilungsversteigerung
des Hauses werden beenden wollen bzw. m�ssen. Da-
mit wird die vom Ast. beabsichtigte Beg�nstigung sei-
ner Tochter entgegen seinen Erwartungen vorzeitig en-
den (vgl. hierzu auch BGH FamRZ 2012, 273 = DNotZ
2012, 538 sowie FamRZ 2015, 490, Rn. 21).

Dem Zuwendenden kann unter Ber�cksichtigung
aller Umst�nde des Einzelfalles das Festhalten am
unver�nderten Vertrag nicht zugemutet werden

c) Nach dem Wegfall der Gesch�ftsgrundlage hat eine
Anpassung der Schenkungsvertr�ge unter Beachtung
der Abw�gungskriterien zu erfolgen, die nach der
fr�heren Rechtsprechung des BGH zu unbenannten
schwiegerelterlichen Zuwendungen heranzuziehen wa-
ren. Allerdings haben nach der neueren BGH-Recht-
sprechung g�terrechtliche Aspekte, insbesondere ein
m�glicher Zugewinnausgleich zwischen Kind und
Schwiegerkind, keinen Einfluss mehr auf die im Rahmen
des § 313 BGB vorzunehmende Abw�gung (vgl. BGH
FamRZ 2010, 958; OLG D�sseldorf FamRZ 2015, 172).
Allein der Wegfall der Gesch�ftsgrundlage berechtigt
noch nicht zu einer Vertragsanpassung nach § 313
Abs. 1 BGB. Voraussetzung ist vielmehr, dass dem Zu-
wendenden unter Ber�cksichtigung aller Umst�nde des
Einzelfalles das Festhalten am unver�nderten Vertrag
nicht zugemutet werden kann (BGH FamRZ 2015, 490).

aa) Im Rahmen der Abw�gung ist als ein Kriterium zu-
n�chst zu ber�cksichtigen, inwieweit sich die mit der
Schenkung verbundene Erwartung, das eigene Kind
werde von dieser angemessen profitieren, verwirklicht
hat. Handelt es sich um die durch die Schwiegereltern
mitfinanzierte Immobilie, stellt sich also die Frage, wie
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lange das eigene Kind diese Immobilie bis zum end-
g�ltigen Scheitern der Ehe mitgenutzt hat (vgl. OLG
D�sseldorf FamRZ 2015, 172, 175). Dieser Gesichts-
punkt der so genannten teilweisen Zweckerreichung
muss durch einen angemessenen Abschlag von der
schwiegerelterlichen Zuwendung ber�cksichtigt wer-
den.

Der Abschlag f�r teilweise Zweckerreichung be-
misst sich danach, in welchem Verh�ltnis die Dauer
nach der Zuwendung bis zum Scheitern der Ehe zur
Eheerwartung im Zeitpunkt der Zuwendung steht

Wie dieser Abschlag im Einzelnen zu berechnen ist, ist in
der obergerichtlichen Rechtsprechung umstritten. Der
vom AG in seiner angefochtenen Entscheidung be-
schrittene Weg, auf dem auch die Berechnung des Ast.
beruht, n�mlich bei einer Fortdauer der Ehe zwischen
Kind und Schwiegerkind von 20 Jahren nach erfolgter
Zuwendung eine vollst�ndigen Zweckerreichung anzu-
nehmen und somit bei k�rzerer Ehedauer nach Zuwen-
dung verh�ltnism�ßige Abschl�ge vom zugewandten
Betrag zu machen, ist vom BGH in seiner Entscheidung
vom 26. 11. 2014 (FamRZ 2015, 490) abgelehnt wor-
den. Der Senat favorisiert die von Wever (FamRZ 2013,1
und 514 sowie Wever, a.a.O., Rn. 498 c) vorgeschlagene
L�sung, wonach sich der Abschlag f�r teilweise Zwek-
kerreichung danach bemisst, in welchem Verh�ltnis die
Dauer nach der Zuwendung bis zum Scheitern der Ehe
zur angenommenen Gesamtdauer der Ehe im Zeitpunkt
der Zuwendung, der so genannten Eheerwartung, steht.
Dieser Vorschlag ist anderen Berechnungsmodellen
deshalb vorzuziehen, weil er an die Erwartung des Zu-
wendenden im Zeitpunkt der Zuwendung ankn�pft, die
in aller Regel dahin geht, dass die Ehe, die er mit seiner
Zuwendung beg�nstigen will, lebenslang Bestand ha-
ben wird. Aus diesem Grund muss die Eheerwartung an
die Lebenserwartung beider Ehegatten im Zeitpunkt der
Zuwendung ankn�pfen. Die Lebenserwartung l�sst sich
Sterbetafeln entnehmen und kann auch mithilfe der In-
ternetadresse www.statistik.at/Lebenserwartung/ac-
tion.do errechnet werden. Um eine derartige Berech-
nung im vorliegenden Fall durchf�hren zu k�nnen, w�re
die Kenntnis der Geburtsdaten beider ehemaligen Ehe-
leute erforderlich; der Akte l�sst sich allerdings nur das
Geburtsdatum des Ag. entnehmen. Wann die Tochter
des Ast. geboren worden ist, bedarf hier dennoch keiner
n�heren Aufkl�rung, weil sich bereits aus dem Geburts-
jahrgang des Ag., n�mlich 1966, ergibt, dass dessen
Lebenserwartung zu den Zeitpunkten der Zuwendun-
gen weit �ber 20 Jahre betrug. Angesichts des Alters
des Ag. und der Geburtsjahre der gemeinsamen Kinder
geht der Senat davon aus, dass die Tochter des Ast. in
etwa so alt ist wie der Ag., so dass sich auch aufgrund
ihrer Lebenserwartung in den Zeitpunkten der ehe-
bezogenen Schenkungen eine Eheerwartung von weit
�ber 20 Jahren errechnen w�rde. Der nach der vom
Senat favorisierten Methode vorzunehmende Abschlag
wegen teilweiser Zweckerreichung w�rde somit we-
sentlich geringer ausfallen als der bereits vom Ast. in
seiner Antragsberechnung ber�cksichtigte Betrag. Da
auch – wie im Folgenden n�her dargestellt – die weitere
Abw�gung nicht zu einer Reduktion des zur�ckzufor-
dernden Betrages f�hrt und es somit wegen des Ver-
schlechterungsverbotes bei der amtsgerichtlichen Ent-

scheidung zu verbleiben hat, kann eine konkrete Ab-
schlagsberechnung nach der vom Senat favorisierten
Methode hier unterbleiben.

Weiteres Abw�gungskriterium ist die H�he der bei
Wegfall der Gesch�ftsgrundlage, noch vorhandenen
messbaren Verm�gensmehrung

bb) Weiteres Abw�gungskriterium im Rahmen des
§ 313 Abs. 1 BGB ist die H�he der bei Wegfall der Ge-
sch�ftsgrundlage, also dem Scheitern der Ehe Mitte
2012, noch vorhandenen messbaren Verm�gensmeh-
rung. Diese stellt die Obergrenze des Erstattungsan-
spruches dar (BGH FamRZ 2012, 273).

Im vorliegenden Fall macht der Ast. zu Recht geltend,
dass bei dem Ag. eine Verm�gensmehrung noch in-
sofern vorhanden ist, als er h�lftiger Miteigent�mer
des nach Darlehensr�ckzahlung unbelasteten Haus-
grundst�cks in G. ist. Soweit die Bet. davon ausgehen,
dass das Hausgrundst�ck nur noch einen Wert von
176 000,– E hat, steht dies dem R�ckforderungs-
begehren des Ast. nicht entgegen. Denn aus einem
entsprechenden Verkaufserl�s st�nden dem Ag.
88 000,– E zu, ein Betrag also, der den vom Ast. zu-
r�ckgeforderten Betrag �bersteigt. Es stellt sich somit
nicht die Frage, ob ein etwaiger Wertverlust der Immo-
bilie von dem R�ckforderungsanspruch des Schwie-
gervaters in Abzug zu bringen w�re, was nach Auffas-
sung des OLG D�sseldorf (FamRZ 2015, 172, 175) unter
Hinweis auf die in FamRZ 2012, 273, 275 ver�ffentlichte
BGH-Entscheidung abzulehnen ist.

Der Ag. hat in seiner Beschwerdebegr�ndung die Auf-
fassung vertreten, es sei zu ber�cksichtigen, dass die
abgel�sten Darlehen auch Zinsen und Kosten beinhal-
teten. Es sei vom AG nicht gepr�ft worden, inwieweit bei
ihm insoweit eine Verm�gensmehrung noch vorhanden
sei. Im Hinblick auf die Entscheidung des BGH vom
26. 11. 2014 hat der Ag. weiter ausgef�hrt, eine Verm�-
gensmehrung sei bei ihm nicht hinsichtlich der abge-
l�sten Zins- und Kostenforderungen der Darlehens-
geber eingetreten; zumindest hinsichtlich der Vorf�l-
ligkeitsentsch�digungen m�sse der Zahlungsanspruch
verringert werden.

Dieser Auffassung kann nicht gefolgt werden. Der vom
BGH entschiedene Fall ist schon mit dem vorliegenden
nicht vergleichbar, da in dem dortigen Fall die Schwie-
gereltern �ber Jahre die Darlehensraten von Kind und
Schwiegerkind monatlich gezahlt hatten, w�hrend im
vorliegenden Fall die in den Jahren 2006 und 2009
noch bestehenden Darlehensverpflichtungen durch
einmalige Zahlungen komplett abgel�st worden sind.
Nur durch derartige Zahlungen, die insbesondere auch
Vorf�lligkeitsentsch�digungen der Banken umfassen
m�ssen, da sich diese sonst nicht mit der Darlehens-
abl�sung durch eine Einmalzahlung einverstanden er-
kl�ren, war es m�glich, die Hauskredite komplett zum
Erl�schen zu bringen. Dies wiederum f�hrte zu lasten-
freiem Miteigentum des Ag. an dem Hausgrundst�ck in
G. und somit zu einer dauerhaften Verm�gensmehrung
bei ihm.
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Weitere Umst�nde stellen grunds�tzlich die beider-
seitigen Einkommens- und Verm�gensverh�ltnisse
der Bet. dar

cc) Weitere Umst�nde, die die Abw�gung im Rahmen
des § 313 BGB beeinflussen k�nnten, stellen grund-
s�tzlich die beiderseitigen Einkommens- und Verm�-
gensverh�ltnisse der Bet. dar. Zu ihnen haben die Bet. –
abgesehen vom Vorbringen des Ast., er habe Teile seiner
Altersversorgung f�r die Schenkungen verwandt – nicht
n�her vorgetragen, weshalb der Senat davon ausgeht,
dass sich aus ihnen keine abweichende Beurteilung des
R�ckforderungsanspruchs des Ast. ergeben w�rde (vgl.
auch OLG D�sseldorf FamRZ 2015, 173, 176).

Im Rahmen der nach § 313 BGB vorzunehmenden Ab-
w�gung ist allerdings noch der Vortrag des Ast. zu be-
r�cksichtigen, er habe f�r die verfahrensgegenst�nd-
lichen Schenkungen seine Altersversorgung eingesetzt
und neben den Schenkungen den Ag. auch mehrfach
bei seiner selbst�ndigen T�tigkeit finanziell unterst�tzt.
Diese finanzielle Unterst�tzung wegen wirtschaftlicher
Schwierigkeiten des Ag. fordere er nicht zur�ck. Dieser
unwidersprochen gebliebene und damit unstreitige Tat-
sachenvortrag l�sst es durchaus gerechtfertigt erschei-
nen, dass der Ag. den vom Ast. geforderten Betrag, der
ausschließlich in die Darlehensr�ckzahlung geflossen
ist, �ber eine Anpassung der Schenkungsvertr�ge we-
gen der f�r den Ast. nun unzumutbaren Verm�genslage
(§ 313 BGB) zur�ckzahlen muss.

Anspruch wegen Zweckverfehlung aus § 812 Abs. 1
S. 2 2. Alt. BGB scheidet aus

4. Auch wenn nach der ge�nderten Rechtsprechung
des BGH ebenfalls ein Anspruch wegen Zweckverfeh-
lung aus § 812 Abs. 1 S. 2 2. Alt. BGB grunds�tzlich ne-
ben einem Anspruch wegen Wegfalls der Gesch�fts-
grundlage infrage kommt, ist ein derartiger Anspruch
hier schon allein deshalb auszuscheiden, weil nicht von
einer positiven Kenntnis des Ag. von konkreten Zweck-
vorstellungen des Ast. bei den von ihm vorgenommenen
Zahlungen ausgegangen werden kann (vgl. OLG D�s-
seldorf FamRZ 2015, 172, 176). So hat der Ag. bisher
nur einger�umt, er habe sich denken k�nnen, von wem
die hohen Geldbetr�ge zur R�ckzahlung der noch be-
stehenden Darlehensforderungen aus den Immobilien-
krediten stammen w�rden. Dass zwischen beiden Bet.
des vorliegenden Verfahrens �ber diese �berweisungen
gesprochen, geschweige denn konkrete Zweckvor-
stellungen vom Ast. ge�ußert worden sind, ist aufgrund
des Vortrags der beiden Bet. nicht anzunehmen.

5. Erbrecht – Keine entsprechende Anwendung des
§ 2282 Abs. 2 BGB auf einseitige Verf�gungen bei
Testierunf�higkeit des Erblassers
(OLG Bamberg, Beschluss vom 22. 5. 2015 – 4 W
16/14)

BGB §§ 2080 Abs. 1; 2081 Abs. 1; 2229 Abs. 4; 2282
Abs. 2

1. Zur Annahme von Testierunf�higkeit bei vasku-
l�rer Demenz mittelschwerer Auspr�gung i. V. m.
markanten Orientierungsst�rungen.

2. Auch bei nachgewiesener Testierunf�higkeit hat
der Erblasser kein eigenes Anfechtungsrecht
entsprechend § 2282 Abs. 2 BGB hinsichtlich ei-
gener nicht wechselbez�glicher Verf�gungen.

Zur Einordnung:

Das OLG Bamberg besch�ftigt sich in der nachste-
hend abgedruckten Entscheidung mit der Frage der
entsprechenden Anwendbarkeit des § 2282 Abs. 2
BGB auf in einem gemeinschaftlichen Testament ge-
troffene einseitige Verf�gungen im Falle einer Testier-
unf�higkeit des Erblassers. Schon aufgrund des
Beurkundungserfordernisses der Anfechtungserkl�-
rung gem�ß § 2282 Abs. 3 BGB analog (BeckOK-
BGB/Litzenburger, Ed. 36, Stand: 1. 8. 2015, § 2271
Rn. 37) ist die Problematik auch f�r die notarielle
Praxis von Bedeutung.

Die Anfechtung wechselbez�glicher Verf�gungen in
gemeinschaftlichen Testamenten ist nicht gesetzlich
normiert. Aufgrund der nach dem ersten Erbfall be-
stehenden vergleichbaren Bindung sind die erbver-
traglichen Vorschriften insoweit jedoch entsprechend
anzuwenden (BGH NJW 1962, 1913; BeckOK-BGB/
Litzenburger, Ed. 36, Stand: 1. 8. 2015, § 2271
Rn. 35). Gem�ß § 2281 Abs. 1 Hs. 1 BGB analog kann
der �berlebende Ehegatte die von ihm selbst ge-
troffenen wechselbez�glichen Verf�gungen daher un-
ter den Voraussetzungen der §§ 2079, 2080 BGB an-
fechten (M�nchKomm-BGB/Musielak, 6. Aufl. 2013,
§ 2281 Rn. 4). F�r Form und Frist der Anfechtung gel-
ten die §§ 2282, 2283 BGB entsprechend (M�nch-
Komm-BGB/Musielak, 6. Aufl. 2013, § 2271 Rn. 40).
F�r einen gesch�ftsunf�higen Erblasser kann somit
analog § 2282 Abs. 2 BGB sein gesetzlicher Vertreter
das gemeinschaftliche Testament anfechten, wobei
im Falle einer Betreuung die Genehmigung des Be-
treuungsgerichts erforderlich ist.

F�r eigene einseitige Verf�gungen kommt eine An-
fechtung dagegen grunds�tzlich nicht in Betracht, da
der �berlebende Ehegatte diese auch nach dem ers-
ten Erbfall jederzeit widerrufen oder �ndern kann (BGH
FamRZ 1956, 83, 84; BeckOK-BGB/Litzenburger, Ed.
36, Stand: 1. 8. 2015, § 2271 Rn. 35). Diese M�glich-
keit entf�llt jedoch, wenn der Erblasser testierunf�hig
wird (M�nchKomm-BGB/Leipold, 6. Aufl. 2013,
§ 2080 Rn. 2). Eine Ansicht in der Literatur will daher
die Anfechtbarkeit einseitiger Verf�gungen durch den
gesetzlichen Vertreter analog § 2282 Abs. 2 BGB zu-
lassen, wenn der Erblasser testierunf�hig geworden ist
(Palandt/Weidlich, BGB, 74. Aufl. 2015, § 2271 Rn. 27;
Jauernig/St�rner, BGB, 15. Aufl. 2014, § 2080, Rn. 1;
Harke, JZ 2004, 180, 183; Helms, DNotZ 2003, 104,
110). Die Gegenmeinung lehnt eine solche Analogie
mangels Regelungsl�cke ab. Dem Gesetzgeber sei
das Problem testierunf�hig gewordener Erblasser be-
kannt gewesen. Es liege insoweit eine bewusste Ent-
scheidung vor, die Anfechtung f�r solche F�lle allein
den Betroffenen, also den nach § 2080 Anfechtungs-
berechtigten zu �berantworten (M�nchKomm-BGB/
Leipold, § 2080 Rn. 2; Staudinger/Otte, BGB, Neu-
bearb. 2013, § 2080 Rn. 33).

Das OLG Bamberg folgt der Gegenauffassung und
lehnt eine analoge Anwendung des § 2282 Abs. 2
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BGB auf einseitig getroffene Verf�gungen f�r den
Fall eingetretener Testierunf�higkeit des �berleben-
den Ehegattens mangels Vorliegens einer Gesetzes-
l�cke und eines praktischen Bed�rfnisses der An-
fechtbarkeit ab. Die Anfechtung der im Wege einer
einseitigen Verf�gung erfolgten Schlusserbenein-
setzung durch die Betreuerin war daher unwirksam.

Der Beschuss ist – soweit ersichtlich – die erste
obergerichtliche Entscheidung, die sich mit der Frage
der analogen Anwendbarkeit des § 2282 Abs. 2 BGB
f�r den Fall der eingetretenen Testierunf�higkeit be-
sch�ftigt. Im Rahmen der kautelarjuristischen Praxis
d�rfte sie zumindest dahingehend zu ber�cksichti-
gen sein, dass auf die m�gliche Unwirksamkeit einer
gleichwohl erkl�rten Anfechtung durch den gesetz-
lichen Vertreter hinzuweisen ist.

Die Schriftleitung (DH)

Zum Sachverhalt:

I. Der verwitwete kinderlose Erblasser ist am . . . 2010 im Alter
von 89 Jahren verstorben. Seine Ehefrau F. A. (k�nftig nur:
Ehefrau) ist am . . . 2007 vorverstorben. Die Bet. zu 1) und Bf.
ist Adoptivtochter einer Schwester der vorverstorbenen Ehe-
frau. Der Bet. zu 3) ist Neffe der vorverstorbenen Ehefrau, die
Bet. zu 2) ist die Ehefrau des Bet. zu 3).

Der Erblasser befand sich ab 7. 4. 2007 im Pflegezentrum S.
Bereits mit Beschluss des AG – Betreuungsgericht – W. vom
14. 3. 2007 war die Bf. als Ersatzbetreuerin f�r den Erblasser
eingesetzt worden. Als Hauptbetreuerin wurde mit gleichem
Beschluss ihre Adoptivmutter bestimmt. Mit Beschluss des
Betreuungsgerichts vom 31. 3. 2010 wurden die beiden Be-
treuerinnen entlassen und es wurde ein Berufsbetreuer be-
stellt.

Mit privatschriftlichem gemeinschaftlichem Testament vom
4. 4. 1989 haben sich die Eheleute A. gegenseitig zu Allein-
erben eingesetzt. In einem weiteren handschriftlichen gemein-
schaftlichen Testament vom 1. 6. 2005 bestimmten die Ehe-
gatten als Schlusserben nach ihrem Ableben die Bet. zu 2)
und 3).

Daneben existieren zwei handschriftliche Testamente des
Erblassers vom 27. 5. 2007 und vom 28. 6. 2007, in welchen
der Erblasser jeweils die Bet. zu 1) als Alleinerbin einsetzt.

Mit Schriftsatz vom 27. 2. 2009 im Nachlassverfahren der
Ehefrau hat der anwaltliche Vertreter der Bf. namens und im
Auftrag des Erblassers die Anfechtung der letztwilligen Ver-
f�gungen der Ehegatten vom 1. 6. 2005 erkl�rt. Er hat hierzu
eine von der Bf. als Ersatzbetreuerin unterzeichnete Vollmacht
vom 5. 5. 2008 vorgelegt.

Mit Schriftsatz vom 29. 6. 2010 im gegenst�ndlichen Nach-
lassverfahren ist nochmals f�r die Bf. die Anfechtung der letzt-
willigen Verf�gungen vom 1. 6. 2005 erkl�rt worden. Gleich-
zeitig beantragte die Bf. die Erteilung eines Erbscheins, der
sie auf der Grundlage der Testamente vom 27. 5. 2007 und
28. 6. 2007 als Alleinerbin ausweist.

Die Bet. zu 2) und 3) haben ihrerseits die Erteilung eines Erb-
scheins auf der Grundlage des Testaments vom 1. 6. 2005 be-
antragt, der sie zur Erben zu je 1/2 ausweist.

Das AG – Nachlassgericht – W. hat mit Beschluss vom
18. 10. 2013 den Antrag der Bet. zu 1) zur�ckgewiesen und
dem Antrag der Bet. zu 2) und 3) stattgegeben. Es hat dar-
gelegt, dass hinsichtlich der Schlusserbeneinsetzung keine
wechselbez�gliche Verf�gung vorliege, so dass die Bestim-
mung des Schlusserben jederzeit frei ab�nderbar gewesen sei.
Auf die Wirksamkeit der Anfechtungserkl�rungen komme es

daher nicht mehr an. Die Testamente vom 27. 5. 2007 und
28. 6. 2007 seien f�r die Bestimmung der Erbfolge nicht he-
ranzuziehen, da der Erblasser zum Zeitpunkt der Abfassung
der Testamente testierunf�hig gewesen sei. Dies folge aus den
zur Verf�gung stehenden Unterlagen sowie den Ausf�hrungen
des Sachverst�ndigen Dr. R.

Gegen die Entscheidung des Nachlassgerichts, der Bf. zuge-
stellt am 24. 10. 2013, hat diese am 22. 11. 2013 Beschwerde
eingelegt. Sie r�gt unter Berufung auf ein Privatgutachten des
Arztes Prof. Dr. L., das Erstgericht gehe zu Unrecht von einer
Testierunf�higkeit des Erblassers aus. Die Datenlage erm�g-
liche keinen R�ckschluss auf eine kontinuierliche, gravierende
Beeintr�chtigung der kognitiven F�higkeiten.

Das Erstgericht hat mit Beschluss vom 17. 2. 2014 der Be-
schwerde nicht abgeholfen.

Der Senat hat mit Beschluss vom 7. 8. 2014 dem Sach-
verst�ndigen Dr. R. aufgegeben, sich schriftlich zu den Ein-
wendungen der Bf. und zu der Frage, ob weitere Aufkl�rungs-
ans�tze zur Frage der Testierf�higkeit gegeben sind (etwa die
Anh�rung des Hausarztes), zu �ußern, was dieser in seiner er-
g�nzenden Stellungnahme vom 4. 12. 2014 getan hat. Die Bf.
hat hierauf eine weitere Stellungnahme des Privatgutachters
Prof. Dr. L. vom 23. 12. 2014 vorgelegt, die der Sachver-
st�ndige Dr. R. zum Gegenstand seines weiteren Erg�nzungs-
gutachtens vom 8. 4. 2015 gemacht hat, in dem er seine Auf-
fassung, der Erblasser sei testierunf�hig gewesen, aufrechter-
h�lt. Unter Berufung auf eine erneute Stellungnahme des Pri-
vatgutachters Prof. Dr. L. r�gt die Bf., der Sachverst�ndige
habe sich mit den Einwendungen des Privatgutachters nicht
auseinandergesetzt. Sie beantragt die Einholung eines Ober-
gutachtens. Sie h�lt im �brigen die Einvernahme des Haus-
arztes nicht f�r sinnvoll. Beim Pflegepersonal sei zu ber�ck-
sichtigen, dass es sich nicht um psychiatrisches Fachpersonal
handele.

Aus den Gr�nden:

II. Das gem�ß §§ 58 Abs. 1, 59 Abs. 1 und 2, 63 Abs. 1,
3, 64 Abs. 1 FamFG zul�ssige Rechtsmittel ist nicht be-
gr�ndet.

Die Erbfolge ist anhand des gemeinschaftlichen
Testamens zu bestimmen

Die Erbfolge ist anhand des Testamens vom 1. 6. 2005
zu bestimmen. Wie das Nachlassgericht ist auch der
Senat davon �berzeugt, dass die dort getroffene
Schlusserbeneinsetzung der Bet. zu 2) und 3) durch die
Testamente vom 27. 5. 2007 und 28. 6. 2007 nicht be-
r�hrt wurde, da der Erblasser zum Zeitpunkt der Ab-
fassung dieser beiden Testamente testierunf�hig war.
Die Wirksamkeit des Testaments wurde auch nicht
durch die Anfechtungserkl�rungen vom 27. 2. 2009 und
29. 6. 2010 beseitigt.

Anhaltspunkte f�r eine zum Zeitpunkt der Errichtung
bestehende Testierunf�higkeit des Erblassers exis-
tieren nicht

1. Anhaltspunkte f�r eine bereits 2005 bestehende
Testierunf�higkeit des Erblassers existieren nicht. Ins-
besondere ergeben sich derartige Anhaltspunkte ent-
gegen der im Schriftsatz vom 5. 2. 2015 ge�ußerten
Auffassung der Bf. auch nicht aus den vorliegenden
Gutachten des Sachverst�ndigen Dr. R. Dieser weist
darauf hin, dass ab April 2007 Orientierungsst�rungen
belegt seien und sieht dies als f�hrendes Kriterium f�r
die anzunehmende Einschr�nkung der freien Willens-
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bildung. Auch der Hausarzt Dr. N. geht in seinen schrift-
lichen Erkl�rungen vom 9. 11. 2011 und 8. 5. 2012 von
einer Testierunf�higkeit erst ab Januar 2007 aus.

Die Schlusserbeneinsetzung stellt keine wechsel-
bez�gliche Verf�gung dar

2. Zurecht ist das Erstgericht davon ausgegangen,
dass hinsichtlich der Schlusserbeneinsetzung der Bet.
zu 2) und 3) nicht von einer Wechselbez�glichkeit i. S. d.
§ 2270 Abs. 1 BGB ausgegangen werden kann. Hin-
sichtlich dieser – von der Bf. nicht angegriffenen Aus-
legung – wird auf die Ausf�hrungen unter Ziffer II.1
im angefochtenen Beschluss Bezug genommen. Die
Schlusserbeneinsetzung war daher f�r den Erblasser
auch nach dem Tod seiner Ehefrau frei ab�nderbar.

Die beiden sp�teren Testamente sind mangels Tes-
tierf�higkeit des Erblassers unwirksam

3. Der Erblasser war bei Abfassung der Testamente
vom 27. 5. 2007 und 28. 6. 2007 nicht testierf�hig.

a) Nach § 2229 Abs. 4 BGB kann ein Testament nicht
errichten, wer wegen krankhafter St�rung der Geistes-
t�tigkeit, wegen Geistesschw�che oder Bewusstseins-
st�rung nicht in der Lage ist, die Bedeutung einer von
ihm abgegebenen Willenserkl�rung einzusehen und
nach dieser Einsicht zu handeln. Testierunf�hig ist der-
jenige, dessen Erw�gungen und Willensentschl�sse
nicht mehr auf einer dem allgemeinen Verkehrsver-
st�ndnis entsprechenden W�rdigung der Außendinge
und der Lebensverh�ltnisse beruhen, sondern durch
krankhaftes Empfinden oder krankhafte Vorstellungen
und Gedanken derart beeinflusst werden, dass sie tat-
s�chlich nicht mehr frei sind, sondern vielmehr von die-
sen krankhaften Einwirkungen beherrscht werden. Da-
bei braucht diese Unfreiheit der Willensbildungen nicht
darin zutage treten, dass der Erblasser sich keine Vor-
stellung von der Tatsache der Errichtung eines Testa-
ments und von dessen Inhalt zu machen vermag. Die
Unfreiheit kann sich vielmehr darauf beschr�nken, die
Motive f�r die Errichtung einer letztwilligen Verf�gung
entscheidend zu beeinflussen. Testierunf�hig ist daher
auch derjenige, der nicht in der Lage ist, sich �ber die f�r
und gegen seine letztwillige Verf�gung sprechenden
Gr�nde ein klares, von krankhaften Einfl�ssen nicht ge-
st�rtes Urteil zu bilden und nach diesem Urteil frei von
Einfl�ssen etwaiger interessierter Dritter zu handeln
(st�ndige Rechtsprechung; vgl. BGH FamRZ 1958, 127,
128; BayObLGZ 2004, 237, 240 f.; OLG M�nchen, Be-
schluss vom 14. 8. 2007, 31 Wx 16/07, Rz. 18; OLG
Bamberg, Beschluss vom 18. 6. 2012, 6 W 20/12,
Rz. 15 = RNotZ 2013, 43).

F�r die Annahme von Testierf�higkeit reicht es deshalb
nicht aus, dass der Testierende in der Lage ist, die eige-
nen Bezugspersonen zu erkennen und einfache Sach-
verhalte zu erfassen. Er muss vielmehr in der Lage sein,
die f�r und gegen eine letztwillige Verf�gung spre-
chenden Gr�nde abzuw�gen und sich aus eigener
�berlegung, frei von Einfl�ssen Dritter, also selbst�ndig
und aus eigener Kraft ein Urteil zu bilden. Dies setzt vo-
raus, dass es ihm bei der Testamentserrichtung m�glich
ist, sich an Sachverhalte und Ereignisse zu erinnern, In-
formationen aufzunehmen, Zusammenh�nge zu er-

fassen und Abw�gungen vorzunehmen (OLG M�nchen
a.a.O., Rz. 19).

Aufgrund einer vaskul�ren Demenz in mittelgradiger
bis schwerer Auspr�gung war dem Erblasser im
Zeitpunkt der Errichtung keine freie Willensbildung
mehr m�glich

b) Der Senat ist der �berzeugung, dass der Erblasser
im Zeitpunkt der Testamentserrichtung am 27. 5. 2007
und 28. 6. 2007 an einer vaskul�ren Demenz in einer
mittelgradigen bis schweren Auspr�gung litt, so dass
ihm eine freie Willensbildung nicht mehr m�glich war.
Demgem�ß war der Erblasser im Zeitpunkt der Er-
richtung der beiden Testamente am 27. 5. 2007 und am
28. 6. 2007 nicht testierf�hig. Bei dieser Einsch�tzung
hat der Senat insbesondere die Eintragungen in der
Pflegeakte des Erblassers, die Befunderhebungen des
Hausarztes sowie die Ausf�hrungen des Sachverst�n-
digen Dr. R. ber�cksichtigt.

aa) Der Sachverst�ndige hat sich bei der Beurteilung
der Frage, ob eine Demenzerkrankung vorliegt, auf die
Beschreibung in der internationalen Klassifikation psy-
chischer St�rungen der Weltgesundheitsorganisation
(ICD-10) gest�tzt. Bei diesen Leitlinien handelt es sich
um ein anerkanntes Mittel, um das Vorliegen einer De-
menz bestimmen zu k�nnen. Die Einsch�tzung des
Sachverst�ndigen wird auch vom Privatgutachter Prof.
Dr. L., der von den Bf. mit einer Begutachtung beauf-
tragt wurde, geteilt. Auch er geht vom Vorliegen einer
vaskul�ren Demenz aus.

Der gerichtliche Sachverst�ndige ist weiter zu dem
Schluss gekommen, dass aufgrund der bekannten Be-
schwerden ab 26. 4. 2007 von einer mittelschweren bis
schweren Auspr�gung der vorliegenden Demenz aus-
gegangen werden muss, die zur Annahme einer Testier-
unf�higkeit f�hre. Er ber�cksichtigt bei seiner Schluss-
folgerung zun�chst, dass das neuropsychiatrische St�-
rungsbild der vaskul�ren Demenz durch eine große Va-
riabilit�t gekennzeichnet ist. Im Gegensatz zur Alzhei-
mer Demenz stehe der Ged�chtnisverlust nicht im
Vordergrund und auch die Einsichts- und Urteilsf�hig-
keit k�nnen relativ erhalten sein. Typisch seien viel-
mehr fluktuierende Beeintr�chtigungen von Funktionen
des Stammhirns mit St�rungen der Aufmerksamkeit,
vermehrter Perseveration (Wiederholung von Worten)
und Verlust der kognitiven Flexibilit�t, sowie Vigilanz-
schwankungen. Bei einem leichten Auspr�gungsgrad
der Demenz k�nne daher aus forensisch-psychiatri-
scher Sicht in der Regel von Gesch�fts- bzw. Testier-
f�higkeit ausgegangen werden. Bei einer mittelschwe-
ren Auspr�gung der demenziellen Erkrankung erg�ben
sich jedoch �berlegungen in Richtung einer Testierun-
f�higkeit. Hier komme es auf das Ausmaß der kognitiven
Einschr�nkungen an, die eine eigenst�ndige Lebens-
f�hrung ohne Hilfe nicht mehr gestatteten und die viel-
fach mit Desorientierung einhergingen. Bei eingetrete-
ner Desorientierung k�nne das Postulat freier Willens-
bestimmung nicht mehr vern�nftig begr�ndet werden
(a.a.O., S. 16).

bb) Der Senat geht mit dem Sachverst�ndigen Dr. R.
davon aus, dass das St�rungsbild beim Erblasser am

Rechtsprechung RNotZ 2015, Heft 12 657

RNotZ, 12/20145 #8377 08.12.2015, 12:18 Uhr – hzo/bha/st –
S:/3D/Notarkam/2015_12/rnotz_15_12.3d [S. 657/676] 3 VAR_BONTYPE_FILENAME



27. 5. 2007 bereits ein Ausmaß erreicht hatte, das zur
Annahme einer Testierunf�higkeit f�hrt.

Vor dem 7. 4. 2007 befand sich der Erblasser im Senio-
renwohnzentrum G. Die Einrichtungsleiterin des Senio-
renwohnzentrums hat mit Schreiben vom 8. 2. 2012
dem Nachlassgericht mitgeteilt, das bei Einzug vor-
handene geringe Psychosyndrom und die leichte De-
menz des Erblassers seien zum Zeitpunkt seines Um-
zuges nach S. schon so erheblich fortgeschritten ge-
wesen, „dass er die Tragweite seiner Handlungen nicht
mehr einordnen konnte“. Am 7. 4. 2007 erfolgte die
Verlegung in das Pflegezentrum S. Laut eines �rztlich-
pflegerischen Zeugnisses des Hausarztes Dr. N. vom
10. 4. 2007, das sich in der Pflegeakte befindet, lag
beim Erblasser eine leichte Sprachst�rung vor und
fehlte zeitweise die zeitliche, �rtliche, objektive und die
Orientierung in der Person. Aus einem Eintrag in der
Pflegeakte des Pflegezentrums S. vom 26. 4. 2007 er-
gibt sich, dass der Erblasser an diesem Tag zeitlich und
�rtlich sowie zur Person nicht orientiert gewesen sei.
Der Hausarzt, Dr. N., hat mit Schreiben vom 8. 5. 2012
dem Nachlassgericht mitgeteilt, dass seines Erachtens
seit Januar 2007 keine Testierf�higkeit mehr bestanden
habe. Er berief sich hierbei auf ein Schreiben vom
9. 11. 2011, wonach ab 23. 1. 2007 ein hochgradiger
cerebraler Abbauprozess und eine Demenz bestan-
den h�tten. Es liegt weiter ein Schreiben der J. vom
24. 11. 2011 vor, wonach diese den Erblasser kurz nach
der Verlegung in den S. am 14. oder 15. 4. 2007 be-
suchte, er an diesem Tag jedoch geschlafen habe. Bei
einem weiteren Besuch ca. 3 Wochen sp�ter habe er
wirr gesprochen und sie nicht mehr erkannt, obwohl sie
sich ihm mehrmals vorgestellt habe.

Der Senat ist auf dieser Tatsachengrundlage und unter
Ber�cksichtigung der Wertung des Sachverst�ndigen
Dr. R. ebenso wie das Nachlassgericht davon �ber-
zeugt, dass von einer fehlenden Testierf�higkeit zum
Zeitpunkt der Abfassung der beiden Testamente aus-
zugehen ist. Der Sachverst�ndige Dr. R. hat in seinen
Gutachten vom 31. 8. 2012, 21. 11. 2012, 12. 8. 2013,
4. 12. 2014 und 8. 4. 2015 �berzeugend dargelegt, dass
die belegten Orientierungsst�rungen eine freie Willens-
bildung ausschließen. Die gegen das Ausgangsgut-
achten vom 31. 8. 2012 und die beiden Erg�nzungsgut-
achten vom 21. 11. 2012 und 12. 8. 2013 von der Bf. in
der Beschwerdebegr�ndung vom 30. 1. 2014 vorge-
tragenen Argumente sind nicht tragf�hig. Dort wird im
Wesentlichen argumentiert, die vorhandenen Eintra-
gungen k�nnten nicht i. S. einer permanenten deutli-
chen Beeintr�chtigung der kognitiven Leistungsf�hig-
keit interpretiert werden. Es fehle daher an ausreichen-
den positiven Befunden und Nachweisen einer Testier-
unf�higkeit. Die Bf. beruft sich insoweit auf ein Privat-
gutachten des Sachverst�ndigen Prof. Dr. L. vom
23. 1. 2014.

Der gerichtliche Sachverst�ndige Dr. R. hat jedoch be-
reits mit Erg�nzungsgutachten vom 12. 8. 2013 darauf
hingewiesen, dass es sich bei Demenz um eine chro-
nisch fortschreitende, sich �ber Monate und Jahre er-
heblich verschlechternde Krankheit handelt, die eine
Heilung nicht erwarten l�sst. Schwankungen in der Be-
findlichkeit k�nnten zwar in den Initial- und leichteren

Stadien der Erkrankung in einer forensisch-psychia-
trisch relevanten Art und Weise auftreten, nicht mehr
jedoch bei mittelgradigen und/oder schwersten Aus-
fallerscheinungen. In seinem Erg�nzungsgutachten
vom 4. 12. 2014 hat der Sachverst�ndige Dr. R. insoweit
nachvollziehbar ausgef�hrt, dass die ab April 2007 be-
legte fehlende Orientierung zur eigenen Person einen
weit fortgeschrittenen Krankheitsverlauf dokumentiere,
ohne dass es in der Folge einer H�ufung der Befunde
bed�rfe. Die Verschlechterung der Orientierungsst�-
rungen des Erblassers im April 2007 sei anhand der Un-
terlagen deutlich belegt. Soweit die Bf. hiergegen ein-
wenden, dem Merkmal der Orientierungsst�rung k�nne
keine h�herwertigere Relevanz als anderen Kriterien zu-
gesprochen werden hat der Sachverst�ndigen in seinem
weiteren Erg�nzungsgutachten vom 8. 4. 2015 unter
Heranziehung der psychiatrischen Literatur dargelegt,
dass eine nachgewiesene Orientierungsst�rung zur Si-
tuation oder zur Person eine freie Willensbildung aus-
schließe, auch wenn eindeutige Aussagen zum Umfang
kognitiver St�rungen nicht getroffen werden k�nnten. Es
trifft daher nicht zu, dass der Sachverst�ndige sich nicht
mit den Ausf�hrungen des Privatgutachters auseinan-
dergesetzt habe. Vielmehr sind die Ausf�hrungen des
Sachverst�ndigen aus Sicht des Senats schl�ssig, wi-
derspruchsfrei und in der Sache �berzeugend. Es ist
insbesondere nicht erkennbar, dass der Sachverst�n-
dige neben dem Kriterium der Orientierungslosigkeit
andere relevante Kriterien außer Acht l�sst, die f�r eine
Testierf�higkeit sprechen k�nnten.

Der Einholung eines weiteren Gutachtens bedarf es bei
dieser Sachlage nicht. Es fehlt hierf�r an den erforder-
lichen Anhaltspunkten f�r eine Mangelhaftigkeit des er-
statteten Gutachtens, zumal beide Gutachter vom sel-
ben Krankheitsbild ausgehen und lediglich bei der Be-
wertung der vorliegenden Befunde zu einem unter-
schiedlichen Ergebnis gelangen.

c) Einer Einvernahme des Hausarztes oder des Pflege-
personals bedurfte es nicht. Eine Aufkl�rungspflicht
besteht n�mlich nur insoweit, als das Vorbringen der
Bet. und der festgestellte Sachverhalt zu weiteren Er-
mittlungen Anlass geben (BayObLG Beschluss vom
18. 2. 2003, 1 Z BR 136/02 Rz. 24). Aufgrund des Zeit-
ablaufs ist der Senat der �berzeugung, dass zus�tzlich
zu den eingeholten schriftlichen Stellungnahmen durch
eine Anh�rung des Hausarztes Dr. N. oder des Pflege-
personals keine weiteren Erkenntnisse zu erwarten ge-
wesen w�ren. Diese Einsch�tzung wurde auch von den
Bet. geteilt.

Das gemeinschaftliche Testament ist nicht wirksam
angefochten worden

4. Die Wirksamkeit des Testaments vom 1. 6. 2005
wird durch die beiden Anfechtungserkl�rungen vom
27. 2. 2009 und vom 29. 6. 2010 nicht beseitigt.

a) Die Anfechtungserkl�rung vom 27. 2. 2009 wurde
im Namen des Erblassers erkl�rt. Ein eigenes An-
fechtungsrecht des Erblassers besteht jedoch nicht
(M�nchKomm-BGB/Leipold, 6. Aufl., § 2080, Rn. 2).

Ein Anfechtungsrecht des Erblassers kommt nur f�r
wechselbez�gliche Verf�gungen in Betracht, da
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einseitige Verf�gungen jederzeit frei widerruflich
sind

aa) Zwar kann beim gemeinschaftlichen Testament
nach dem Tod des einen Ehegatten dem �berlebenden
Ehegatten aufgrund der nun eingetretenen Bindungs-
wirkung ein Anfechtungsrecht in entsprechender An-
wendung der §§ 2281ff BGB zustehen. Dies gilt jedoch
nur f�r die eigenen wechselbez�glichen Verf�gungen
des �berlebenden. Seine eigenen einseitigen Verf�-
gungen kann er nicht anfechten, da er sie jederzeit nach
§§ 2253 ff, 2299 BGB frei widerrufen kann (Palandt-
Weidlich, BGB, 74. Aufl., § 2271 Rn. 28). Die Erbein-
setzung der Bet. zu 2) und 3) war im vorliegenden Fall
jedoch nicht wechselbez�glich (vgl. oben Ziffer II.2).

F�r eine entsprechende Anwendung des § 2282
Abs. 2 BGB auf einseitige Verf�gungen im Falle ein-
getretener Testierunf�higkeit fehlt es an einer Ge-
setzesl�cke

bb) Soweit in der Literatur vereinzelt diskutiert wird, ob
im Falle eingetretener Testierunf�higkeit auch einseitige
Verf�gungen durch den Betreuer des �berlebenden
Ehegatten entsprechend § 2282 Abs. 2 BGB angefoch-
ten werden k�nnen (Palandt-Weidlich a.a.O., Rn. 27,
Jauernig-St�rner, BGB, 15. Aufl., § 2080, Rn. 1; Zimmer,
NJW 2007, 1713, 1716), folgt der Senat dieser Auffas-
sung nicht.

Es fehlt bereits an einer Gesetzesl�cke. Ein Bed�rfnis,
dem Erblasser in dieser Konstellation �berhaupt ein An-
fechtungsrecht zuzubilligen, besteht nicht. Denn w�h-
rend beim Erbvertrag der Erblasser durch eine Anfech-
tung seine Testierfreiheit wieder erlangen kann, wurde
diese beim einseitigen Testament oder durch nicht-
wechselbez�gliche Verf�gungen von vorneherein nicht
eingeschr�nkt. Vor diesem Hintergrund wird nur eine
teilweise Analogie, n�mlich ein Anfechtungsrecht f�r
den Fall eingetretener Testierunf�higkeit, gefordert (vgl.
zum Streitstand Staudinger-Otte, BGB (2013), § 2080
Rn. 32). Auch insoweit fehlt es jedoch an einer Rege-
lungsl�cke und an einem praktischen Bed�rfnis f�r die
postulierte Analogie. Wie der als Ausnahmeregelung
konzipierte § 2282 Abs. 2 BGB zeigt, war dem Gesetz-
geber die Problematik des testierunf�hig gewordenen
Erblassers bewusst. Im Falle des Erbvertrages kann die
Anfechtung der fr�hzeitigen Kl�rung der Rechtslage im
Interesse des Vertragspartners dienen (Staudinger-Otte,
a.a.O., Rn. 33). Ein entsprechendes Bed�rfnis besteht
bei einseitigen Verf�gungen des Erblassers nicht. Es ist
daher von einer bewussten Entscheidung des Gesetz-
gebers auszugehen, die Anfechtung eines Erbvertrages
– ausnahmsweise – durch einen gesetzlichen Vertreter
des testierunf�higen Erblassers zuzulassen, die M�g-
lichkeit der Anfechtung eines Testaments jedoch auf den
Kreis der in § 2080 Abs. 1 BGB genannten Anfech-
tungsberechtigten zu beschr�nken (M�nchKomm-BGB/
Leipold, 6. Aufl., § 2080 Rn. 2; Staudinger-Otte a.a.O.).

Auch praktische Erw�gungen sprechen gegen eine
entsprechende Anwendung des § 2282 Abs. 2 BGB

Auch praktische Erw�gungen sprechen gegen eine
entsprechende Anwendung des § 2282 Abs. 2 BGB.
Zum einen sind Interessenkollisionen zu bef�rchten, da

der Betreuer des Erblassers nicht selten mit diesem
verwandt ist und somit – wie auch im vorliegenden Fall –
eigene Interessen des Betreuers bei der Aus�bung des
Anfechtungsrechts mitbestimmend sein k�nnen. Zum
anderen – was sich hier ebenfalls zeigt – bereitet es
oftmals Schwierigkeiten, den Zeitpunkt des Eintritts
einer Testierunf�higkeit zu bestimmen, so dass h�ufig
Rechtsunsicherheit �ber die Wirksamkeit einer vom
Betreuer abgegebenen Anfechtungserkl�rung bestehen
wird.

Dar�ber hinaus w�rde es vorliegend an der Ge-
nehmigung des Betreuungsgerichts sowie der no-
tariellen Beurkundung der Anfechtungserkl�rung
fehlen

cc) Unabh�ngig davon w�re selbst im Falle einer ent-
sprechenden Anwendung zu fordern, dass eine Ge-
nehmigung des Betreuungsgerichts vorliegt (§ 2282
Abs. 2, Hs. 2 BGB), was hier nicht der Fall ist. Ebenso
w�rde es an der erforderlichen notariellen Beurkundung
fehlen, § 2282 Abs. 3 BGB.

Die im Namen der Bf. erkl�rte Anfechtung war man-
gels Bestehen eines Anfechtungsrechts ebenfalls
unwirksam

b) Die Anfechtungserkl�rung vom 29. 6. 2010 ist eben-
falls unwirksam.

Anfechtungsberechtigt ist gem�ß § 2080 Abs. 1 BGB
nur, wem der Wegfall der angefochtenen letztwilli-
gen Verf�gung unmittelbar zustattenkommen w�rde
(M�nchKomm-BGB/Leipold, a.a.O., Rn. 4). Aufgrund
der Unwirksamkeit der Testamente vom 27. 5. 2007 und
28. 6. 2007 tr�te bei einem Wegfall des Testaments vom
1. 6. 2005 die gesetzliche Erbfolge ein. Ein Verwandt-
schaftsverh�ltnis der Bf. zum Erblasser bestand nicht,
so dass ein Erbrecht der Bf. auch im Wege der gesetz-
lichen Erbfolge nicht entstehen k�nnte. Sie h�tte aus
dem Wegfall des angefochtenen Testaments vom
1. 6. 2005 daher keinen Vorteil. Ihr steht folglich kein
Anfechtungsrecht zu.

5. Das AG – Nachlassgericht – W. ist daher im Ergebnis
zu Recht davon ausgegangen, dass die Erbfolge nach
dem Testament vom 1. 6. 2005 zu bestimmen ist.

Die Beschwerde ist zur�ckzuweisen.

III. [. . .] Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen. Die
Rechtssache hat weder grunds�tzliche Bedeutung noch
erfordern die Fortbildung des Rechts oder die Sicherung
einer einheitlichen Rechtsprechung eine Entscheidung
des Rechtsbeschwerdegerichts, § 70 Abs. 2 FamFG.

6. Handels-/Gesellschaftsrecht – Zum Schluss der
Liquidation bei einem schwebenden Steuer-
verfahren
(OLG Hamm, Beschluss vom 29. 7. 2015 – 27 W
50/15)

FamFG § 394
GmbHG § 74 Abs. 1

Die Liquidation ist i. S. v. § 74 I GmbHG noch nicht
beendet, wenn ein die Gesellschaft betreffendes
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Steuerverfahren noch nicht abgeschlossen und ihr
noch ein Steuerbescheid zuzustellen ist (Abgren-
zung zu den F�llen des § 394 FamFG und Senat, Be-
schluss vom 3. 9. 2014, 27 W 109/14; Beschluss vom
21. 4. 2015, 27 W 46/15).

Zur Einordnung:

Die nachfolgend abgedruckte Entscheidung des
OLG Hamm behandelt die Frage, ob ein anh�ngiges
Steuerverfahren und im Zusammenhang mit einer
noch ausstehenden Außenpr�fung einer aufgel�sten
Gesellschaft noch zu erwartende Verwaltungsakte
der Anmeldung des Schlusses der Liquidation i. S. v.
§ 74 Abs. 1 S. 1 GmbHG zum Handelsregister ent-
gegensteht.

Nach § 74 Abs. 1 S. 1 GmbHG haben die Liquidatoren
einer GmbH den Schluss der Liquidation zur Ein-
tragung in das Handelsregister anzumelden, wenn die
Liquidation beendet und die Schlussrechnung gelegt
ist. Die Liquidation ist i. S. v. § 74 Abs. 1 S. 1 GmbHG
beendet, wenn das verwertbare Gesellschaftsverm�-
gen verteilt und auch keine sonstigen Abwicklungs-
maßnahmen mehr erforderlich sind (Baumbauch/
Hueck/Haase, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 74 Rn. 2;
Roth/Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 74 Rn. 3).
Das Registergericht hat in diesem Zusammenhang zu
pr�fen, ob die Liquidation tats�chlich beendet ist
(Baumbauch/Hueck/Haase, GmbHG, 20. Aufl. 2013,
§ 74 Rn. 2). Grunds�tzlich kann das Registergericht
sich dabei auf die entsprechende Versicherung der
Liquidatoren verlassen (vgl. OLG K�ln RNotZ 2005,
50, 51 f.; M�nchKomm-GmbHG/H. F. M�ller, 2011,
§ 74 Rn. 9). Bei Zweifeln bez�glich der Richtigkeit und
Vollst�ndigkeit der Angaben der Liquidatoren hat es
jedoch nach § 26 FamFG von Amts wegen die zur
Feststellung der entscheidungserheblichen Tatsachen
erforderlichen Ermittlungen durchzuf�hren (Michalski/
Nehrlich, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 74 Rn. 12). Das
Registergericht kann sich etwa zur Vermeidung einer
sp�teren Nachtragsliquidation bei dem zust�ndigen
Finanzamt nach noch andauernden Steuerverfahren
erkundigen (Krafka/K�hn, Registerrecht, 9. Aufl. 2013,
Rn. 1150).

In dem vom OLG Hamm zu entscheidenden Sach-
verhalt hatte das zust�ndige Finanzamt mitgeteilt,
dass bei der Gesellschaft noch eine steuerliche Au-
ßenpr�fung durchgef�hrt werde und nach deren Ab-
schluss noch mit der Zustellung von Verwaltungs-
akten zu rechnen sei. In diesem Fall ist nach dem
Gericht die Liquidation im Ergebnis noch nicht abge-
schlossen, da ggf. noch weitere Abwicklungsmaß-
nahmen im Zusammenhang mit dem noch laufen-
den Steuerverfahren erforderlich sind. Hierf�r spricht
auch, dass sich eine alternativ in Betracht kommende
Nachtragsliquidation zum Abschluss des laufen-
den Steuerverfahrens schwierig gestalten k�nnte
(vgl. Michalski/Nehrlich, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 74
Rn. 46). Grunds�tzlich k�nnen steuerliche Pflichten
einer gel�schten GmbH zwar Anlass f�r die Durch-
f�hrung einer Nachtragsliquidation sein (vgl. Roth/
Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 74 Rn. 26). Eine
Nachtragsliquidation soll in diesem Zusammenhang
aber nicht zul�ssig sein, wenn diese nur zum Zwecke

der Zustellung eines Steuerbescheides erfolgen soll
(vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR 1990, 100). Vielmehr soll
eine Nachtragsliquidation nur dann stattfinden, wenn
eine Steuerschuld aus noch vorhandenem Verm�gen
der Gesellschaft beglichen werden soll, oder die Zu-
stellung notwendig ist, um einen Anspruch gegen
einen Dritten geltend zu machen (vgl. OLG Karlsruhe
NJW-RR 1990, 100; Roth/Altmeppen, GmbHG,
8. Aufl. 2015, § 74 Rn. 26).

In der Praxis d�rfte es sich empfehlen, dass der mit
der Anmeldung des Schlusses der Liquidation einer
Gesellschaft betraute Notar bei den Bet. ggf. laufende
Steuerverfahren erfragt, um eine Zur�ckweisung
seines Eintragungsantrages bzw. die Anregung einer
Zur�cknahme desselben durch das Registergericht
zu vermeiden.

Die Schriftleitung (AW)

Zum Sachverhalt:

I. Der Bet. zu 2.) hat mit notarieller Urkunde – UR-Nr. 60/2015 –
vom 20. 2. 2015 die Beendigung der Liquidation und das Er-
l�schen der Firma zur Eintragung in das Handelsregister an-
gemeldet.

Das AG hat mit Verf�gung vom 26. 2. 2015 die zust�ndige Fi-
nanzbeh�rde um Stellungnahme gebeten, ob die Gesellschaft
gel�scht werden kann. Die Finanzbeh�rde hat daraufhin mit
Schreiben vom 10. 3. 2015 darum gebeten, die L�schung nicht
vorzunehmen, da noch Verwaltungsakte zuzustellen seien.

Mit Verf�gung vom 13. 3. 2015 hat das AG die R�cknahme der
Anmeldung und erneute Einreichung im Fall der L�schungs-
reife angeregt. Zur Begr�ndung hat das AG ausgef�hrt, dass
die Liquidation noch nicht als beendet angesehen werden
k�nne, weil die Finanzbeh�rde einer L�schung der Gesell-
schaft noch nicht zugestimmt habe.

Der beurkundende Notar hat mit Schreiben vom 24. 3. 2015
um R�ckstellung f�r dreißig Tage gebeten, weil nach R�ck-
sprache mit dem Steuerberater und aktueller Pr�fung durch
die Finanzbeh�rde deren Zustimmung in diesem Zeitraum zu
erwarten sei.

Das AG hat die Anmeldung mit dem angefochtenen Beschluss
vom 30. 3. 2015 unter Hinweis auf die in dem Schreiben vom
13. 3. 2015 genannten Gr�nde zur�ckgewiesen. Weiter hat
das AG ausgef�hrt, dass es bei einer Verneinung der L�schung
seitens der Finanzbeh�rde mit der hier gegebenen Begr�n-
dung die R�cknahme der Anmeldung und die Neuvornahme zu
einem Zeitpunkt anrege, wenn die Beh�rde ihre Zustimmung
zur L�schung vorbehaltlos erteilt habe. Mit L�schung des
Rechtstr�gers w�ren Zustellungen von Steuerbescheiden
nicht mehr m�glich und eine Nachtragsliquidation w�rde se-
henden Auges in Kauf genommen. Wegen der zu bef�rchten-
den Nachtragsliquidation sei anderslautender obergericht-
licher Rechtsprechung nicht zu folgen.

Hiergegen wendet sich die Bet. zu 1) mit der rechtzeitig einge-
gangenen Beschwerde vom 16. 4. 2015.

Das AG hat der Beschwerde nicht abgeholfen. Hierbei hat das
AG darauf verwiesen, auch das ordnungsgem�ße Legen der
Schlussrechnung geh�re neben der Auskehr des Verm�gens
zu den wesentlichen Voraussetzungen der Beendigung der Li-
quidation. Eine ordnungsgem�ße Schlussrechnung k�nne da-
her erst nach Abschluss auch der steuerrechtlichen Abwick-
lung der Gesellschaft erfolgen.

Im Beschwerdeverfahren hat der Senat mit Verf�gungen vom
28. 5. 2015 und vom 18. 6. 2015 auf einzelne rechtliche Ge-
sichtspunkte hingewiesen.
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Die Finanzbeh�rde hat mit Schreiben vom 2. 6. 2015 mitgeteilt,
dass gegen die beabsichtigte L�schung Bedenken best�nden,
da eine steuerliche Außenpr�fung bei der Gesellschaft durch-
gef�hrt werde. Die Verm�genslosigkeit der Gesellschaft k�nne
derzeit vom Veranlagungsbezirk nicht gepr�ft werden. Zudem
seien nach Abschluss der Außenpr�fung noch Verwaltungs-
akte zuzustellen.

Die Bet. zu 1) hat mit Schreiben vom 10. 6. 2015, 12. 6. 2015
und 13. 7. 2015 in der Sache noch Stellung genommen.

Wegen der weiteren Einzelheiten wird auf die Gr�nde der an-
gefochtenen Entscheidungen, den Inhalt der jeweiligen Ver-
f�gungen und Schreiben sowie den sonstigen Akteninhalt ver-
wiesen.

Aus den Gr�nden:

II. Das AG hat die Anmeldung zu Recht zur�ckgewie-
sen.

1. Nach § 74 Abs. 1 S. 1 GmbHG ist der Schluss der
Liquidation zur Eintragung in das Handelsregister anzu-
melden, wenn die Liquidation beendet und die Schluss-
rechnung gelegt ist.

Ein laufendes Steuerverfahren steht dem Abschluss
dem Abschluss der Liquidation entgegen, so dass
eine L�schung der Gesellschaft (noch) nicht erfol-
gen kann

Die Liquidation ist beendet, wenn das verwertbare Ge-
sellschaftsverm�gen verteilt ist und auch keine sons-
tigen Abwicklungsmaßnahmen mehr erforderlich sind.
Daran fehlt es, wenn ein die Gesellschaft betreffendes
Steuerverfahren noch nicht abgeschlossen und der
Gesellschaft noch ein Steuerbescheid zuzustellen ist. In
dieser Situation kann von einer beendeten Abwicklung
keine Rede sein. Nicht abgeschlossene Steuerverfah-
ren k�nnen – von zu bewirkenden Zustellungen ab-
gesehen – etwa durch Steuer(nach)forderungen oder
Steuererstattungen noch Auswirkungen auf das Gesell-
schaftsverm�gen haben. Die Einlegung von Rechtsmit-
teln gegen Steuerbescheide kann sich zudem als ge-
boten erweisen. Auch sonst besteht regelm�ßig keine
Veranlassung, eine Gesellschaft durch ihre L�schung
gleichsam einem laufenden Steuerverfahren zu entzie-
hen (vgl. zum Ganzen OLG Hamm NJW-RR 2002,
324 ff., Rn. 13 und Rn. 17; Baumbach/Hueck/Haas,
GmbHG, 20. Aufl., § 74 Rn. 2 und § 60 Rn. 105 m. w. N.).

F�r die Richtigkeit dieser Wertung spricht letztlich auch
das Vorbringen der Bf. Hiernach sollen sich infolge einer
Betriebspr�fung minimale �nderungen durch eine zu
erwartende kleinere Nachforderung bei der Gewerbe-
steuer und eine Erstattung bei der Einkommensteuer
ergeben. Diese Ausf�hrungen zeigen, dass eben keine
Beendigung der Liquidation anzunehmen ist. Es ist nicht
angezeigt, „Erwartungen und Prognosen“ eines Steuer-
schuldners zum Ausgang steuerrechtlicher Verfahren
der Beurteilung zu Grunde zu legen. Maßgeblich ist
vielmehr, dass der weitere (tats�chliche) Verlauf offen
ist. Es ist daher abzuwarten, ob sich Steuer(nach)-
forderungen oder Steuererstattungen ergeben.

Ebenso ist m�glich, dass im Rahmen der steuerrecht-
lichen Beurteilung weitere Mitwirkungshandlungen er-
forderlich werden. Auch insoweit gehen die m�glicher-
weise noch erforderlichen Abwicklungsmaßnahmen

�ber die Entgegennahme von etwaigen Verwaltungs-
akten hinaus.

Die von der Bf. zitierte Entscheidung des OLG D�ssel-
dorf vom 27. 3. 2014 (abgedruckt in DB 2014, 1006 f.) ist
nicht einschl�gig. Es geht hier nicht um die L�schung
einer Kommanditgesellschaft, die sich nach § 157 HGB
richtet, sondern um die L�schung einer Gesellschaft mit
beschr�nkter Haftung, die nach § 74 GmbHG zu beur-
teilen ist.

Die L�schung der Gesellschaft w�hrend eines noch
schwebenden Steuerverfahrens w�rde zwangsl�u-
fig eine Nachtragsliquidation erforderlich machen

F�r die Unzul�ssigkeit der L�schung nach § 74 Abs. 1
GmbHG bei noch nicht abgeschlossenen Steuerver-
fahren spricht auch, dass es damit zur Beendigung
dieser Verfahren keiner Nachtragsliquidation bedarf. Die
Nachtragsliquidation verursacht erheblichen Aufwand,
der vermieden wird, wenn die Gesellschaft vor ihrer L�-
schung auch steuerlich abgewickelt wird. Hinzu kommt,
dass die Voraussetzungen, unter denen die Nachtrags-
liquidation wegen noch laufender Steuerverfahren ge-
boten ist, im Einzelnen streitig sind (vgl. nur OLG Karls-
ruhe NJW-RR 1990, 100 f.; OLG M�nchen GmbHR
2008, 821 ff.; Haas, a.a.O., § 60 Rn. 105; Scholz/K.
Schmidt, GmbHG, 11. Aufl., § 74 Rn. 14 ff.; Lutter/Hom-
melhoff/Kleindiek, GmbHG, 18. Aufl., § 74 Rn. 17 ff.,
jew. m. w. N.). Die damit einhergehenden praktischen
Schwierigkeiten in der Abwicklung von Steuerverfahren
einer im Handelsregister bereits gel�schten Gesellschaft
stellen sich nicht, wenn man die L�schung nach § 74
Abs. 1 GmbHG erst nach Abschluss der Steuerverfahren
vornimmt.

Die ebenfalls von der Beschwerde herangezogene Vor-
schrift des § 394 FamFG ist nicht einschl�gig. Die amts-
wegige L�schung einer verm�genslosen Gesellschaft
beruht auf anderen Wertungen und hat andere Voraus-
setzungen als die vorliegend allein in Rede stehende
L�schung auf Betreiben der Gesellschaft bzw. ihrer Li-
quidatoren gem�ß § 74 Abs. 1 GmbHG. Soweit der
Senat es in einem Beschluss vom 3. 9. 2014 mit Blick auf
§ 394 FamFG f�r unerheblich gehalten hat, dass noch
Verwaltungsakte zuzustellen sind, gilt dies nicht f�r die
L�schung gem�ß § 74 Abs. 1 GmbHG. Sollte die vorge-
nannte Entscheidung anders verstanden werden k�n-
nen, h�lt der Senat hieran nicht fest.

2.) Die Rechtsbeschwerde ist nicht zuzulassen, da die
Voraussetzungen des § 70 FamFG nicht vorliegen.

Einschl�gige obergerichtliche oder h�chstrichterliche
Rechtsprechung, die zu einer anderen Beurteilung
kommt, ist nicht ersichtlich. In Anbetracht der erfolgten
gesetzlichen Regelung in § 74 GmbHG ist insbesondere
auch keine kl�rungsbed�rftige Rechtsfrage anzuneh-
men.

3.) Die Wertfestsetzung folgt aus § 36 Abs. 3 GNotKG.
Die Kostenentscheidung beruht auf § 84 FamFG.
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7. Kostenrecht – Zur Geb�hrenfreiheit der Eigen-
tumseintragung bei Aus�bung eines durch letzt-
willige Verf�gung einger�umten �bernahme-
rechts
(OLG Stuttgart, Beschluss vom 16. 7. 2015 – 8 W
255/15)

KV GNotKG Nr. 14110 Nr. 1 Abs. 1

Die Geb�hrenbefreiung der Nr. 14110 Nr. 1 Abs. 1
S. 1 und S. 2 KV GNotKG beg�nstigt auch die Ein-
tragung eines Erben des eingetragenen Eigen-
t�mers, dessen Erwerb erfolgt ist durch die Aus-
�bung eines erbvertraglich einger�umten �ber-
nahmerechts und Abschluss eines �bernah-
mevertrags zwischen s�mtlichen Erben ein-
schließlich Auflassung, Eintragungsbewilligung
und -antrag.

Zur Einordnung:

Ob und unter welchen Voraussetzungen die Eintra-
gung eines Erben als Eigent�mer im Grundbuch ge-
b�hrenfrei erfolgen kann, ist in der notariellen Praxis
h�ufig Gegenstand von Nachfragen. Das OLG Stutt-
gart hatte in seinem Beschluss �ber die Geb�hren-
freiheit der Eintragung eines Erben zu entscheiden,
die aufgrund der Aus�bung eines erbvertraglich ein-
ger�umten �bernahmerechts erfolgt ist.

Die Geb�hr 14110 Nr. 1 KV GNotKG sieht f�r die Ein-
tragung eines Eigent�merwechsels im Grundbuch
grunds�tzlich eine 1,0-Geb�hr vor. Gem�ß Nr. 14110
Abs. 1 S. 1 KV f�llt die Geb�hr jedoch nicht an f�r die
Eintragung von Erben des eingetragenen Eigent�-
mers, sofern der Eintragungsantrag binnen zwei Jah-
ren seit dem Erbfall bei dem GBA eingereicht wird. In
Erweiterung der Vorg�ngervorschrift des § 60 Abs. 4
KostO stellt S. 2 ausdr�cklich auch den Erwerb auf-
grund einer Erbauseinandersetzung geb�hrenfrei.
Der insoweit zur KostO bestehende Streit ist damit
ausdr�cklich zugunsten der Kostenprivilegierung
entschieden worden (vgl. Bormann/Diehn/Sommer-
feldt/Gutfried, GNotKG, 1. Aufl. 2014, Nr. 14110 KV
Rn. 22). Durch die Regelung soll eine zeitnahe Aus-
einandersetzung von Erbengemeinschaften gef�rdert
und deren Perpetuierung im Grundbuch m�glichst
vermieden werden (vgl. BT-Drucks. 17/11471 (neu),
S. 206). Voraussetzung f�r die Geb�hrenfreiheit ist,
dass der Erwerber Erbe ist. Die Eintragung eines Ver-
m�chtnisnehmers (der nicht zugleich Miterbe ist) oder
eines K�ufers, der das Grundst�ck von der Erbenge-
meinschaft im Rahmen der Auseinandersetzung er-
wirbt, ist daher nicht geb�hrenprivilegiert (Korinten-
berg/Hey‘l, GNotKG, 19. Aufl. 2015, Nr. 14110 KV
Rn. 45). Auf welchem Weg die Erbauseinander-
setzung erfolgt, ist unerheblich (Bormann/Diehn/
Sommerfeldt/Gutfried, GNotKG, 1. Aufl. 2014,
Nr. 14110 KV Rn. 23 f.): Neben der dinglichen �ber-
tragung des Grundst�cks durch Auflassung und Ein-
tragung und der �bertragung des Erbteils gem�ß
§ 2033 BGB, hat der der BGH auch die Abschichtung
als Mittel der Erbauseinandersetzung anerkannt
(BGH DNotI-Report 2005, 24).

Das OLG Stuttgart kn�pft hieran an und erkennt auch
die Eintragung eines Erben aufgrund der Aus�bung

eines erbvertraglich angeordneten �bernahmerechts
als geb�hrenprivilegiert an. Die Einr�umung des
�bernahmerechts beinhaltet die (optionale) Anord-
nung einer Erbauseinandersetzung, sodass die Ein-
tragung nach seiner Aus�bung „infolge einer Erbaus-
einandersetzung“ erfolgt ist. Dass durch die Aus-
�bung des �bernahmerechts lediglich eine Teilaus-
einandersetzung im Hinblick auf das Grundst�ck
stattgefunden hat, steht der Geb�hrenfreiheit nicht
entgegen.

F�r die Praxis hat die Entscheidung zur Folge, dass
auch die Aus�bung eines durch letztwillige Verf�gung
angeordneten �bernahmerechts durch einen Erben
innerhalb von zwei Jahren seit dem Erbfall erfolgen
sollte. In diesem Fall erfolgt die Eintragung des Erben
als Eigent�mer im Grundbuch geb�hrenfrei. F�r die
Fristwahrung ist die Einreichung des Antrags – nicht
dessen Vollzugsreife – entscheidend (OLG Frankfurt
MittBayNot 2007, 522).

Die Schriftleitung (DH)

Zum Sachverhalt:

I. Im Grundbuch von S. war als Alleineigent�mer des Grund-
besitzes Gemarkung S., Bl. . . ., Flurst�ck. . ., Geb�ude- und
Freifl�che, . . ., bebaut mit einem 3-Familienhaus, der Erb-
lasser. . ., eingetragen, der am 11. 3. 2014 verstorben ist.

Aufgrund des notariellen Erbvertrags zwischen ihm und seiner
Ehefrau vom 7. 9. 2004 wurden nach dem Letztversterbenden
die acht gemeinsamen Kinder zu gleichen Teilen als Erben
eingesetzt, so auch der Kostenschuldner zu einem Achtel.

In § 4 des Erbvertrags wurde diesem ein �bernahmerecht an
dem vorgenannten Grundst�ck einger�umt zu einem �ber-
nahmepreis von 90 % des Verkehrswerts, der durch den Gut-
achterausschuss der Stadt Stuttgart festgestellt werden sollte.

Das �bernahmerecht wurde vom Kostenschuldner ausge�bt
und infolgedessen schlossen die Erben am 9. 3. 2015 einen
notariellen �bernahmevertrag, wonach der [Kostenschuldner]
das Grundst�ck �bertragen erhielt zu einem �bernahmepreis
von 283 500,– E (90 % des von der Stadt Stuttgart ermittelten
Verkehrswertes von 315 000,– E), wovon auf jeden Miterben
ein Teilbetrag von 35 437,50 E entfiel.

In dem notariellen Vertrag wurde zugleich die Auflassung erkl�rt
und vom Ver�ußerer die Eintragung der Eigentums�nderung in
das Grundbuch bewilligt sowie vom Erwerber beantragt.

Nach Vollzug der Eigentums�nderung hat das Notariat – GBA –
S. mit der Kostenrechnung vom 11. 3. 2015 nach Nr. 14110
GNotKG-KV beim Kostenschuldner eine Geb�hr von 535,– E

erhoben, gegen deren Ansatz sich dieser mit seiner Erinnerung
vom 8. 5. 2015 gewandt hat.

Nach Nichtabhilfe durch das Notariat vom 20. 5. 2015 und
Einholung einer Stellungnahme der Bezirksrevisorin vom
2. 6. 2015 hat das AG S. mit Beschluss vom 3. 6. 2015 die Er-
innerung als unbegr�ndet zur�ckgewiesen.

Hiergegen hat der Kostenschuldner mit Schreiben vom
18. 6. 2015, eingegangen am 22. 6. 2015, Beschwerde er-
hoben, der das AG mit Beschluss vom 22. 6. 2015 nicht abge-
holfen hat. Die dem LG S. zur Entscheidung vorgelegten Akten
wurden von diesem an das zust�ndige OLG abgegeben.
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Aus den Gr�nden:

II. Die gem�ß § 81 Abs. 2 S. 1 GNotKG statthafte und
auch im �brigen zul�ssige Beschwerde hat in der Sache
Erfolg.

Nach Nr. 14110 Ziff. 1 Abs. 1 S. 2 KV GNotKG ist die
Eintragung eines Erben auch dann geb�hrenfrei,
wenn sie erst infolge einer Erbauseinandersetzung
erfolgt

W�hrend in § 60 Abs. 4 KostO geregelt war, dass die
Geb�hren nach den Abs. 1–3 nicht erhoben werden bei
Eintragung von Erben des eingetragenen Eigent�mers,
wenn der Eintragungsantrag binnen zwei Jahren seit
dem Erbfall bei dem GBA eingereicht wird, hat der Ge-
setzgeber die hier zur Anwendung kommende Ge-
b�hrennorm Nr. 14110 GNotKG-KV abge�ndert:

„Eintragung

1. eines Eigent�mers oder von Miteigent�mern oder

2. von den Gesellschaftern einer Gesellschaft b�rger-
lichen Rechts im Wege der Grundbuchberichtigung 1,0

I 1 Die Geb�hr wird nicht f�r die Eintragung von Erben
des eingetragenen Eigent�mers oder von Erben des
Gesellschafters b�rgerlichen Rechts erhoben, wenn der
Eintragungsantrag binnen zwei Jahren seit dem Erbfall
bei dem Grundbuchamt eingereicht wird. 2 Dies gilt
auch, wenn die Erben erst infolge einer Erbausein-
andersetzung eingetragen werden.

II . . ..“

Im Gesetzentwurf der Bundesregierung (Deutscher
Bundestag, 17. Wahlperiode, Drucksache 17/11471,
Seite 206) ist hierzu ausgef�hrt:

„Abs. 1 der Anm. �bernimmt die in § 60 Abs. 4 KostO
enthaltene Privilegierung f�r die Eintragung von Erben
des eingetragenen Eigent�mers und erweitert diese um
Erben des Gesellschafters b�rgerlichen Rechts. [. . .]
Die Grundbuchberichtigung dient dem �ffentlichen In-
teresse an der Richtigkeit der Grundb�cher. S. 2 der
Anm. ist neu und soll die umstrittene Frage, ob Erben,
die infolge einer Erbauseinandersetzung im Grundbuch
eingetragen werden, noch an der Geb�hrenverg�nsti-
gung teilnehmen (vgl. dazu Korintenberg/Lappe/Ben-
gel/Reimann, KostO, 18. Aufl., § 60 Rnrn. 59, 60), positiv
entscheiden. Durch diese Verg�nstigung soll die zeit-
nahe Auseinandersetzung von Erbengemeinschaften
gef�rdert werden, um die Perpetuierung im Grundbuch
m�glichst zu vermeiden. Andernfalls kann es bereits
nach wenigen aufeinanderfolgenden Erbf�llen zu h�chst
un�bersichtlichen Grundb�chern kommen, deren Be-
reinigung oftmals auch erhebliche materiell-rechtliche
Schwierigkeiten nach sich ziehen kann.“

Bei der erforderlichen Subsumtion unter die Geb�hren-
norm der Nr. 14110 GNotKG-KV ist vorliegend festzu-
stellen, dass es sich um die Eintragung eines Erben des
eingetragenen Eigent�mers handelt, allerdings nicht im
Wege der Grundbuchberichtigung, sondern nach Aus-
�bung des erbvertraglich einger�umten �bernahme-
rechts und Abschluss eines �bernahmevertrages zwi-
schen s�mtlichen Erben einschließlich Auflassung, Ein-
tragungsbewilligung und -antrag.

Nachdem dieser auch binnen zwei Jahren seit dem
Erbfall bei dem GBA eingereicht worden ist, verbleibt
ausschließlich die Problematik, ob das vom Erblasser
einger�umte und von s�mtlichen Erben vollzogene
�bernahmerecht bez�glich eines Nachlassgegen-
standes, des streitgegenst�ndlichen Grundst�cks, un-
ter den Begriff der Erbauseinandersetzung f�llt.

Voraussetzung f�r die Geb�hrenfreiheit ist, dass an
der Auseinandersetzung ausschließlich Erben be-
teiligt sind

Denn der Erwerb aufgrund Erbauseinandersetzung ist
geb�hrenfrei. Voraussetzung ist – wie vorliegend erf�llt –
, dass an der Auseinandersetzung ausschließlich Erben
beteiligt sind. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des
Gesetzes, der auf die Eintragung „der Erben“ im Wege
der Erbauseinandersetzung abstellt.

Auf welchem Weg die Erbauseinandersetzung er-
folgt, ist f�r die Geb�hrenfreiheit unerheblich

Unerheblich ist, auf welchem Weg die Erbauseinan-
dersetzung erfolgt. Privilegiert sind sowohl die ding-
liche �bertragung des Grundst�cks selbst durch Auf-
lassung und Eintragung (Auseinandersetzungsvertrag/
Teilungsanordnung mit Auflassung, §§ 2042, 2048,
925 BGB) als auch die Auseinandersetzung durch
�bertragung des Erbteils (§ 2033 BGB) und die form-
lose Abschichtungsvereinbarung aller Erben (B�h-
ringer, BWNotZ 2014, 17 ff.; Bormann/Diehn/Som-
merfeldt/Gutfried, GNotKG, 2014, Nr. 14110 GNotKG-
KV Rn. 22–23; Korintenberg/Hey‘l, GNotKG, 19. Aufl.
2015, Nr. 14110 GNotKG-KV Rn. 44–46; Fackel-
mann/Heinemann/Drempetic, GNotKG, 1. Aufl. 2013,
Nr. 14110 GNotKG-KV Rn. 23; Renner/Otto/Heinze/
Schulz, GNotKG, 2013, Nr. 14110 GNotKG-KV Rn. 12;
je m. w. N.).

Die letztwillige Anordnung eines �bernahmerechts
beinhaltet die Anordnung einer Erbauseinanderset-
zung

Vorliegend hat der Erblasser selbst in dem notariellen
Erbvertrag eine Anordnung f�r die Auseinandersetzung
gem�ß § 2048 BGB getroffen, indem er einem Miterben,
dem Kostenschuldner, das Recht einger�umt hat, ei-
nen Nachlassgegenstand, das streitgegenst�ndliche
Grundst�ck, unter Anrechnung eines bestimmten bzw.
eines zu bestimmenden Wertes zu �bernehmen.

Ein solches �bernahmerecht verpflichtet den Miterben
nicht zur �bernahme des zugewiesenen Gegenstands,
sondern es steht ihm nach der Erblasseranordnung frei,
diesen gegen Wertausgleich zu �bernehmen. Er hat ein
Gestaltungsrecht in Form eines �bernahmerechts. Der
Anspruch auf �bertragung zum �bernahmepreis ent-
steht erst durch seine Erkl�rung, vom �bernahmerecht
Gebrauch machen zu wollen (M�nchKommBGB/Ann,
6. Aufl. 2013, § 2048 BGB Rn. 7 und 10; BeckOK-BGB/
Lohmann, Hrsg. Bamberger/Roth, Stand 1. 11. 2014,
§ 2048 BGB Rn. 2; Schulze/Hoeren u. a., BGB, 8. Aufl.
2014, § 2048 BGB Rn. 1 ff.; Staudinger/Werner, BGB,
2010, § 2048 Rn. 6 ff.; Palandt/Weidlich, BGB, 74. Aufl.
2015, § 2048 Rn. 9; je m. w. N.).
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Ob dieses �bernahmerecht eine Teilungsanordnung
(ohne Beg�nstigungswillen des Erblassers) beinhaltet
oder ein Vorausverm�chtnis zu Gunsten eines Miterben,
um diesem einen Verm�gensvorteil gegen�ber den an-
deren Miterben einzur�umen (Schulze/Hoeren u. a.,
a.a.O., § 2048 BGB Rn. 3 ff.; Jauernig/St�rner, BGB,
15. Aufl. 2014, Rn. 4; Staudinger/Ann, a.a.O., § 2048
Rn. 6 ff.; BGHZ 36, 115; BGH MDR 1962, 470; BGH
FamRZ 1987, 475; je m. w. N.), bedarf im Grundbuch-
verfahren und dem sich hieraus ergebenden Kosten-
ansatz keiner Entscheidung. Denn auch beim Vorliegen
eines Vorausverm�chtnisses (§ 2150 BGB) wird der
Miterbe nicht zu einem bloßen Verm�chtnisnehmer, der
schon begrifflich kein Erbe ist, sondern er beh�lt seine
Erbenstellung, die Voraussetzung f�r die Geb�hrenfrei-
heit nach Nr. 14110 GNotKG-KV ist (Korintenberg/Hey‘l,
a.a.O., Nr. 14110 GNotKG-KV Rn. 42, m. w. N.).

Unerheblich ist dabei, dass ihm das Verm�chtnis auch
verbleiben w�rde, wenn er das Erbe ausschl�gt – wie
hier gerade nicht. Dann w�rde die Geb�hrenbefreiung
allein schon am Verlust der Erbenstellung scheitern.

Die aufgrund der Aus�bung des �bernahmerechts
erfolgte Eintragung ist somit geb�hrenfrei

Die letztwillige Anordnung des �bernahmerechts durch
den Erblasser beinhaltet danach aber zweifellos die
Anordnung einer Erbauseinandersetzung gem�ß § 2048
BGB und erf�llt damit die Geb�hrenprivilegierung der
Nr. 14110 GNotKG-KV.

Dass durch die Aus�bung des �bernahmerechts le-
diglich eine Teilauseinandersetzung stattgefunden
hat, steht dem nicht entgegen

Dass durch die Aus�bung des �bernahmerechts ledig-
lich eine Teilauseinandersetzung stattgefunden hat und
die Erbengemeinschaft bez�glich des verbleibenden
Nachlasses bestehen bleibt, steht der Geb�hrenfreiheit
nicht entgegen, da die Erbauseinandersetzung bez�g-
lich des durch ein �bernahmerecht zugewiesenen
Grundst�cks bei dessen Aus�bung und Vollzug end-
g�ltig abgeschlossen ist und von dem Fortbestehen
der Erbengemeinschaft hinsichtlich des weiteren Nach-
lasses nicht ber�hrt wird, so dass der gesetzgeberische
Zweck der Beg�nstigung zur Verhinderung der Perpe-
tuierung von Erbengemeinschaften bezogen auf das
hier allein betroffene Grundbuchrecht nicht als verfehlt
angesehen werden kann (vgl. zur Problematik: Korin-
tenberg/Hey‘l, a.a.O., Nr. 14110 GNotKG-KV Rn. 47).

Demzufolge nimmt der Kostenschuldner zu Recht die
Geb�hrenbefreiung der Nr. 14110 Ziff. 1 Abs. 1 S. 1
und S. 2 GNotKG-KV in Anspruch und auf seine Be-
schwerde waren die Erinnerungsentscheidung des AG
S. und der Kostenansatz des GBA S. bez�glich der
Eigentums�nderung in H�he von 535,– E abzu�ndern
bzw. aufzuheben.

Das Erinnerungs- und das Beschwerdeverfahren sind
gem�ß § 81 Abs. 8 GNotKG geb�hrenfrei und Kosten
sind nicht zu erstatten.

8. Kostenrecht – Zur unrichtigen Sachbehandlung
bei der Beurkundung des Zustimmungsbe-
schlusses der Gesellschafterversammlung einer
KG zu einer Grundst�cks�bertragung
(LG D�sseldorf, Beschluss vom 25. 6. 2015 – 19 T
123/14, mit Anmerkung von Dipl.-Rechtspfleger
Joachim Volpert, Willich)

GNotKG § 21 Abs. 1 S. 1
KV GNotKG Nr. 21100

Unrichtige Sachbehandlung i. S. d. § 21 Abs. 1 S. 1
GNotKG liegt nicht vor, wenn eine KG ein Grund-
st�ck �bertr�gt, das im Wesentlichen das einzige
Verm�gen der Gesellschaft darstellt, und der Notar
den Zustimmungsbeschluss der Gesellschafterver-
sammlung zu der �bertragung beurkundet und
hierf�r eine Beurkundungs-Verfahrensgeb�hr nach
Nr. 21100 KV GNotKG erhebt.

Zum Sachverhalt:

I. Die Bet. zu 2.) war Eigent�merin des Grundbesitzes mit der
postalischen Anschrift, eingetragen im Grundbuch des AG D.
Das Grundst�ck stellt den im Wesentlichen einzigen Verm�-
genswert der Bet. zu 2) dar. Einzige Kommanditistin der Bet. zu
2) und einzige Gesellschafterin der einzigen Komplement�rin
der Bet. zu 2) ist die Firma . . . GmbH. Deren einziger Gesell-
schafter und alleiniger Gesch�ftsf�hrer ist Herr . . . (im Folgen-
den: Gesch�ftsf�hrer). Vor dem beteiligten Notar schloss die
Bet. zu 2) einen Grundst�ckskaufvertrag vom 30. 9. 2013 (UR-
Nr. . . .) �ber den Grundbesitz mit der Firma . . .GmbH. F�r de-
ren vollst�ndigen Inhalt wird auf die Anl. H1 zur Antragsschrift
Bezug genommen.

Im Rahmen des ersten Kaufvertragsentwurfes, den der be-
teiligte Notar der Bet. zu 2) durch E-Mail vom 16. 9. 2014 zu-
gesandt hatte, und f�r dessen Inhalt auf Anl. 1 zur Antrags-
erwiderung Bezug genommen wird, war unter Ziffer VII. 2. fol-
gendes ausgef�hrt:

„Die Gesellschafterversammlung des Verk�ufers hat dem Ab-
schluss dieses Kaufvertrags analog § 179 a Aktiengesetz zu-
gestimmt. Eine Abschrift des entsprechenden Beschlusses ist
als Anlage VII beigef�gt. [Zur Wirksamkeit des Vertrages ist die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung des Verk�ufers
erforderlich; ein entsprechender Beschluss ist noch zu fas-
sen]“.

Eine Belehrung, dass ein solcher Gesellschafterbeschluss pri-
vatschriftlich getroffen werden k�nne, erfolgte nicht. Der Ge-
sch�ftsf�hrer w�nschte in einem Beratungsgespr�ch mit dem
beteiligten Notar die Vorbereitung des Beschlusses durch den
beteiligten Notar. Auch die K�uferin w�nschte die Wahl des si-
chersten Weges durch den Notar. Zehn Tage vor dem Beur-
kundungstermin �bersandte der beteiligte Notar einen ange-
passten Vertragsentwurf, der hinsichtlich der vorgenannten
Ziffer – bis auf Korrekturzeichen – dem endg�ltigen Beurkun-
dungsvertrag entsprach. F�r den vollst�ndigen Inhalt wird auf
Anl. 3 zur Antragserwiderung Bezug genommen.

Im endg�ltigen Vertrag ist unter Ziffer VII. 2. folgendes aus-
gef�hrt:

„S�mtliche Gesellschafter des Verk�ufers stimmen dem Ab-
schluss des Kaufvertrags zu. Rein vorsorglich halten s�mtliche
Gesellschafter des Verk�ufers unter Verzicht auf Frist und
Formvorschriften hiermit eine Gesellschafterversammlung des
Verk�ufers ab und beschließen einstimmig: Dem Abschluss
dieses Kaufvertrages wird analog § 179 a AktG zugestimmt.“
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Die vorstehende Formulierung wurde unmittelbar vor der Be-
urkundung durch den beteiligten Notar in den Entwurf einge-
f�gt. Eine Belehrung der Bet. zu 2) �ber den Grund und die sich
hieraus ergebenden Kostenfolgen der Formulierung durch den
beteiligten Notar erfolgte nicht.

Unter dem 15. 1. 2014 �bersandt der beteiligte Notar die hier
streitgegenst�ndliche Kostenrechnung vom 14. 1. 2014, f�r
deren vollst�ndigen Inhalt auf Anlage H3 zur Antragsschrift
Bezug genommen wird. In dieser Kostennote findet sich, mit
einem Gegenstandswert von 4 700 000,– E berechnet, auch
die Beurkundung des Gesellschafterbeschlusses. Auf die Bet.
zu 2) entf�llt danach einen Anteil in H�he des Betrages von
10 995,– E zuz�glich Umsatzsteuer i. H. v. 2 089,05 E insge-
samt einen Betrag von 13 084,05 E. Den weiteren Inhalt der
Kostenrechnung, die Beurkundung des Kaufvertrags, glich die
Bet. zu 2) aus.

Die Bet. zu 2) wendet sich gegen die Kostenrechnung mit
der Ansicht, die Beurkundung des Gesellschafterbeschlusses
h�tte, wenn er �berhaupt n�tig gewesen sei, auch privat-
schriftlich erfolgen k�nnen. W�re sie von dem beteiligten Notar
dahingehend beraten worden, h�tte sie auf eine Beurkundung
im Grundst�ckskaufvertrag verzichtet.

Der beteiligte Notar ist der Ansicht, die Beurkundung auch
dieses Beschlusses sei notwendig gewesen, da der Notar den
sichersten Weg h�tte gehen m�ssen, denn es sei durchaus
umstritten, ob nicht eine notarielle Beurkundung eines solchen
Beschlusses bzw. der Zustimmung zu einer Ver�ußerung not-
wendig sei.

Der Bet. zu 3) hat Stellung genommen.

F�r den weiteren Sach- und Streitstand wird auf die zwischen
den Bet. gewechselten Schrifts�tze nebst Anlagen Bezug ge-
nommen.

Aus den Gr�nden:

II. Der auf gerichtliche Entscheidung gerichtete Antrag
ist nach § 127 Abs. 1 GNotKG zul�ssig. In der Sache
bleibt der Antrag ohne Erfolg. Die angefochtene Kos-
tenrechnung ist zu best�tigen. Zu Recht hat der Notar
auch die Beurkundung des Gesellschafterbeschlusses
in Rechnung gestellt. Eine unrichtige Sachbehandlung
i. S. d. § 21 Abs. 1 S. 1 GNotKG liegt nicht vor.

Der beteiligte Notar durfte zur Wahl des sichersten We-
ges von einer Beurkundungspflicht auch des Zustim-
mungsbeschlusses ausgehen, § 311 b Abs. 3 BGB,
§ 179 a AktG. Nach § 311 b Abs. 3 BGB bedarf der no-
tariellen Beurkundung ein Vertrag, durch den sich der
eine Teil verpflichtet, sein gegenw�rtiges Verm�gen
oder einen Bruchteil seines gegenw�rtigen Verm�gens
zu �bertragen oder mit einem Nießbrauch zu belasten.
Das gilt auch f�r einen Verm�gensgegenstand, der im
Wesentlichen das einzige Verm�gen des Verm�gensin-
habers darstellt. Nach § 179 a AktG bedarf ein Vertrag,
durch den sich eine Aktiengesellschaft zur �bertragung
des ganzen Gesellschaftsverm�gens verpflichtet, ohne
dass die �bertragung unter die Vorschriften des Um-
wandlungsgesetzes f�llt, auch dann eines Beschlusses
der Hauptversammlung nach § 179 AktG, wenn damit
nicht eine �nderung des Unternehmensgegenstandes
verbunden ist. Es ist ausdr�cklich unstreitig, dass der
ver�ußerte Grundbesitz das im Wesentlichen einzige
Verm�gen der Bet. zu 2) darstellte. Nach einer in der
Literatur vertretenen Ansicht ist der Beschluss – unab-
h�ngig von der Rechtsform der Gesellschaft – immer

notariell zu beurkunden (vgl. Hermanns, DNotZ 2013, 9,
12, m. w. N., auch aus der Rechtsprechung). Von der
Bet. zu 2) unwidersprochen f�hrt hierzu auch der Notar
aus, dass auch die K�uferin den Notar zur Wahl des si-
chersten Weges angehalten habe. Sie habe insbeson-
dere eine schwebende Unwirksamkeit des Kaufver-
trages vermeiden wollen. Auch die Ast. wollte erreichen,
dass die Wirksamkeit des Kaufvertrages nicht in Frage
steht und hat dem Notar unstreitig angewiesen, „richtig“
zu beurkunden, was ebenfalls Wunsch zu interpretieren
war, der Notar m�ge den sichersten Weg w�hlen.

Anmerkung:

1. Beurkundet wurden der Grundst�ckskauf- und �ber-
tragungsvertrag sowie der Zustimmungsbeschluss der
Gesellschafterversammlung der KG zur Grundbesitz-
�bertragung. Der Notar hatte eine 2,0 Geb�hr nach den
zusammengerechneten Werten des Kaufvertrages und
des Gesellschafterbeschlusses (§ 35 Abs. 2 GNotKG) in
H�he von je 4,7 Mio. E mit 9,4 Mio. E erhoben, weil
der Grundst�ckskaufvertrag und der Gesellschafterbe-
schluss gem. § 110 Nr. 1 GNotKG verschiedene Be-
urkundungsgegenst�nde sind. Die Ast. hatte den Ansatz
der Beurkundungs- Verfahrensgeb�hr Nr. 21100 KV
GNotKG beanstandet, soweit darin ein Gesch�ftswert
in H�he von 4,7 Mio. E f�r die Beurkundung des
Zustimmungsbeschlusses der Gesellschafterversamm-
lung zum Abschluss des Kaufvertrages enthalten ist.

Der Gesch�ftswert f�r den neben dem Grundst�cks-
kauf- und �bertragungsvertrag beurkundeten Zustim-
mungsbeschluss der Gesellschafterversammlung er-
gibt sich aus § 108 Abs. 2 GNotKG. Danach ist bei der
Beurkundung von Beschl�ssen, die die Zustimmung zu
einem bestimmten Rechtsgesch�ft enthalten, der Ge-
sch�ftswert wie bei der Beurkundung des Gesch�fts zu
bestimmen, auf das sich der Zustimmungsbeschluss
bezieht. Weil der Gesch�ftswert des Kaufvertrages,
dem durch Gesellschafterbeschluss zugestimmt wor-
den ist, 4,7 Mio. E betr�gt, bel�uft sich auch der Ge-
sch�ftswert des Zustimmungsbeschlusses hierzu auf
4,7 Mio. E.

2. Der Grundst�ckskaufvertrag ist �ber Grundbesitz
geschlossen worden, der den einzigen Gegenstand des
Gesellschaftsverm�gens der Ast. bildete. Gem. § 179 a
Abs. 1 AktG bedarf ein Vertrag, durch den sich eine
Aktiengesellschaft zur �bertragung des ganzen Gesell-
schaftsverm�gens verpflichtet, ohne dass die �ber-
tragung unter die Vorschriften des Umwandlungsge-
setzes f�llt, auch dann eines Beschlusses der Haupt-
versammlung nach § 179 AktG, wenn damit nicht eine
�nderung des Unternehmensgegenstandes verbunden
ist. Nach der Rechtsprechung des BGH ist § 179 a AktG
auch auf Personengesellschaften anwendbar (BGH,
Urteil vom 09. Januar 1995 – II ZR 24/94 –, juris; Her-
manns, DNotZ 2013, 9). Es war daher zwischen den Bet.
grunds�tzlich auch unstrittig, dass Gesch�fte �ber das
gesamte Gesellschaftsverm�gen der Zustimmung aller
Gesellschafter bed�rfen.

3. Nach Auffassung der Ast. war allerdings ein Zustim-
mungsbeschluss der Gesellschafter zum Einen nicht
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erforderlich und zum Anderen bei Bejahen des Zustim-
mungserfordernisses vom Notar auch nicht zu beur-
kunden oder zu entwerfen. Gegen das Zustimmungs-
erfordernis der Gesellschafterversammlung sprach aus
Sicht der Ast., dass die Ast., die . . ..GmbH & Co. KG,
durch die . . .Verwaltungsgesellschaft mbH als pers�n-
lich haftende Gesellschafterin und diese wiederum
durch Herrn M als Gesch�ftsf�hrer vertreten wird. Herr
M wiederum sei alleiniger Gesellschafter der . . .Verwal-
tungsgesellschaft mbH, die wiederum sowohl alleinige
pers�nlich haftende Gesellschafterin als auch einzige
Kommanditistin der Ast. . . . GmbH & Co. KG sei.

Bei der – hier nicht gegebenen – Abtretung eines Ge-
sch�ftsanteils an einer GmbH (§ 15 GmbHG) greift nach
allgemeiner Auffassung eine Vinkulierungsklausel (§ 15
Abs. 5 GmbHG) dann nicht, wenn die Abtretung durch
den Alleingesellschafter erfolgt bzw. wenn in einer Zwei-
Personen-GmbH ein Gesellschafter an den anderen
abtritt (BGH DNotZ 1992, 164 = NJW-RR 1991, 926 =
WM 1991, 996 = ZIP 1991, 724). Bei einer Mehr-Perso-
nen-GmbH mit mehr als zwei Gesellschaftern wird da-
von ausgegangen, dass die Zustimmung zur Abtretung
dann konkludent miterkl�rt ist, wenn alle Gesellschafter
an der Abtretung mitwirken (BGH GmbHR 1991, 311).
Denn gem. § 48 Abs. 2 GmbHG bedarf es der Abhaltung
einer Versammlung gerade nicht, wenn s�mtliche Ge-
sellschafter in Textform mit der zu treffenden Bestim-
mung oder mit der schriftlichen Abgabe der Stimmen
sich einverstanden erkl�ren. Deshalb kann die Zustim-
mung zur Abtretung von Gesch�ftsanteilen auch da-
durch erteilt werden, dass alle Gesellschafter an der
Abtretung mitwirkten („teilnehmen“), selbst wenn nach
dem Gesellschaftsvertrag die Genehmigung der Ge-
sellschafterversammlung erforderlich ist (BGHZ 15,
324, 328 = BGH NJW 1955, 220; BGH WM 1968, 1037;
RGZ 142, 36, 37).

Das LG hat die Erforderlichkeit des Zustimmungs-
beschlusses zur Ver�ußerung des Grundbesitzes sowie
dessen Beurkundungsbed�rftigkeit hier bejaht (Herr-
manns, DNotZ 2013, 9, 12) und eine unrichtige Sach-
behandlung iSv § 21 Abs. 1 S. 1 GNotKG verneint.

Dipl.-Rechtspfleger Joachim Volpert, Willich

9. Kostenrecht – Zum Gesch�ftswert und zum Kos-
tenschuldner der Vollzugsgeb�hr sowie deren
Verh�ltnis zur Entwurfsgeb�hr
(LG D�sseldorf, Beschluss vom 28. 7. 2015 – 25 T
74/15, mit Anmerkung von Dipl.-Rechtspfleger
Joachim Volpert, Willich)

GNotKG §§ 19 Abs. 3 Nr. 2; 112
KV GNotKG Vorbem. 2.2 Abs. 2

1. Wird in einer Kostenberechnung zu einem Grund-
st�ckskaufvertrag nur die (anteilige) Vollzugsge-
b�hr f�r die Einholung der L�schungsunterlagen
vom Verk�ufer erhoben, m�ssen zur Erf�llung des
Zitiergebots gem. § 19 Abs. 3 Nr. 2 GNotKG neben
§ 112 GNotKG auch die der Beurkundungsver-
fahrensgeb�hr zugrunde gelegten Wertvorschrif-
ten genannt werden.

2. Der Gesch�ftswert der Vollzugsgeb�hr richtet
sich gem. § 112 GNotKG nach dem vollen Wert
des Beurkundungsverfahrens (hier Kaufpreis),
auch wenn Gegenstand der Vollzugst�tigkeit die
Einholung von L�schungsunterlagen f�r ein
Grundpfandrecht mit einem den Kaufpreis unter-
schreitenden Nennbetrag ist.

3. Ein Entwurfsauftrag ist im Vollzugsbereich ko-
stenrechtlich stets als Vollzugsauftrag zu werten,
so dass der Ansatz einer niedrigeren Entwurfs-
geb�hr f�r den Entwurf einer L�schungsbewilli-
gung nach dem Nennbetrag des Grundpfand-
rechts anstelle der Vollzugsgeb�hr f�r die Ein-
holung der L�schungsunterlagen nach dem Wert
des Beurkundungsverfahrens auch dann nicht in
Betracht kommt, wenn der Notar ausdr�cklich
einen Entwurfs- und keinen Vollzugsauftrag er-
halten hat.

4. Treffen die Vertragsparteien im Kaufvertrag eine
Kostenregelung, nach der der K�ufer die Kos-
ten der Kaufvertragsurkunde und ihres Vollzugs
(hier: Vorkaufsrechtsverzichtserkl�rung nach
dem BauGB und L�schungsunterlagen) mit Aus-
nahme der (Mehr-)Kosten etwaiger Lastenfrei-
stellung beim Notar zu tragen hat, ist dem K�ufer
lediglich die Vollzugsgeb�hr f�r die Einholung
der Vorkaufsrechtsverzichtserkl�rung nach dem
BauGB in H�he von 50,– E und dem Verk�ufer der
Restbetrag der Vollzugsgeb�hr in Rechnung zu
stellen.

Zum Sachverhalt:

Der Kostenschuldner schloss als Verk�ufer am . . . 2014 mit
Herrn Dr. . . einen notariellen Grundst�ckskaufvertrag vor dem
beurkundenden Notar ab. Der vereinbarte Kaufpreis betrug
725 000,– E. Die im Grundbuch des Grundst�cks eingetra-
gene Buchgrundschuld in H�he eines Nominalbetrags von
300 000,– E sollte nach dem notariellen Vertrag nicht �ber-
nommen und daher gel�scht werden. Nach I. 2. des notariellen
Kaufvertrags sollte der Notar die L�schungsunterlagen anfor-
dern und f�r die Bet. entgegennehmen. Nach IX. 1. des nota-
riellen Kaufvertrags sollte der Notar der Gemeinde den Vertrag
mitteilen und die Ausstellung eines Negativzeugnisses �ber
das Vorkaufsrecht beantragen.

Der Kostengl�ubiger erstellte unter dem . . . 2014 eine Kos-
tenrechnung betreffend die Beurkundung des Grundst�cks-
kaufvertrags vom . . . 2014 �ber 913,33 E, welche einen
Gegenstandswert von 725 000,– E f�r die Vollzugsgeb�hr
nach KV-Nummer 22110 und einen Gegenstandswert von
119 642,74 E f�r die Treuhandgeb�hr nach KV-Nummer 22201
zugrunde legte.

Gegen diese Kostenrechnung hat der Kostenschuldner eine
Pr�fung des Gesch�ftswertes f�r den Vollzug des zu Grunde
liegenden Beurkundungsverfahrens beantragt.

Der Pr�sident des LG hat unter dem . . . 2015 Stellung ge-
nommen und ausgef�hrt, die Kostenrechnung sei rechnerisch
nicht zu beanstanden und entspreche dem Zitiergebot des
§ 19 Abs. 2 GNotKG. Sie erf�lle allerdings nicht das in § 19
Abs. 3 GNotKG geregelte Zitiergebot. Daraufhin hat der Notar
die Kostenrechnung hinsichtlich der Angabe der jeweiligen
Wertvorschriften korrigiert und in der Fassung vom . . . 2015
vorgelegt. Anschließend hat der Pr�sident des Landgerichts
festgestellt, dass die Kostenrechnung nunmehr auch das in
§ 19 Abs. 3 GNotKG geregelte Zitiergebot einhalte.
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Aus den Gr�nden:

Auf Antrag des Kostenschuldners nach § 127 GNotKG
war die streitgegenst�ndliche Kostenrechnung zu be-
st�tigen.

Sie entspricht dem Zitiergebot des § 19 Abs. 2 und
§ 19 Abs. 3 GNotKG, denn sie enth�lt den Gesch�fts-
wert nebst Wertvorschriften, die Kostenvorschriften,
eine kurze Bezeichnung des jeweiligen Geb�hrentatbe-
stands, die Betr�ge der angesetzten Geb�hren sowie
die anfallende Mehrwertsteuer und den bereits von dem
Kostenschuldner gezahlten Betrag (vorliegend 0,– E).
Ausreichend ist die Angabe der angewandten Nummer
des Kostenverzeichnisses. Die zus�tzliche Angabe von
Geb�hrens�tzen, Vorbemerkungen oder Anmerkungen
im Kostenverzeichnis und die Zitierung von Vorschrif-
ten mit Abs�tzen, S�tzen und Nummern ist nicht er-
forderlich (Bormann/Dien/Sommerfeldt/Neie, GNotKG,
1. Aufl. 2014, § 19 Rn. 23). Da die Kostenrechnung
nicht auch die Beurkundungsverfahrensgeb�hr enth�lt,
bedurfte es zudem des Ausweises der f�r die Berech-
nung des Gesch�ftswerts der Beurkundungsgeb�hr
zugrunde liegenden Vorschriften, da dieser Gesch�fts-
wert nach § 112 GNotKG hierauf verweist. Wird in einer
Kostenberechnung zu einem Grundst�ckskaufvertrag
nur die (anteilige) Vollzugsgeb�hr vom Verk�ufer er-
hoben, m�ssen neben § 112 GNotKG auch die der Be-
urkundungsverfahrensgeb�hr zugrunde gelegten Wert-
vorschriften genannt werden (Korintenberg/Tiedtke,
GNotKG, 19. Aufl. 2015, § 19 Rn. 46; Volpert, RNotZ
2015, 146, 147).

Die Kostenrechnung ist auch rechnerisch richtig.

Der Gesch�ftswert f�r die Vollzugsgeb�hr wurde zutref-
fend ermittelt.

Der Gesch�ftswert des Vollzugs richtet sich im Fall
von § 112 S. 1 GNotKG nach dem Gesch�ftswert des
zugrunde liegenden Beurkundungsverfahrens. Nach
§§ 47, 97 GNotKG ermittelt sich der Gesch�ftswert f�r
die Beurkundung eines notariellen Kaufvertrags nach
dem Kaufpreis. Denn nach § 47 Abs. 1 GNotKG wird im
Zusammenhang mit dem Kauf der Wert der Sache
durch den Kaufpreis bestimmt und nach § 97 Abs. 3
GNotKG bestimmt sich der Gesch�ftswert bei Ver-
tr�gen, die den Austausch von Leistungen zum Gegen-
stand haben, nach dem Wert der Leistungen des einen
Teils; wenn der Wert der Leistungen verschieden ist, ist
der h�here maßgebend.

Der Ansatz eines Gesch�ftswerts in H�he des Nenn-
betrags der zu l�schenden Grundschuld oder in H�he
der noch valutierenden Grundschuld kommt nicht in
Betracht. Der Gesch�ftswert der Vollzugsgeb�hr richtet
sich nach § 112 GNotKG.

Der Ansatz einer Entwurfsgeb�hr nach Nr. 24102 i. V. m.
Nr. 21201 KG GNotKG i. V. m. §§ 119 Abs. 1, 53 Abs. 1
S. 1 GNotKG scheidet aus, da nach Vorbem. 2.2 Abs. 2
KV GNotKG der Urkundsnotar f�r eine T�tigkeit, f�r die
nach dem Hauptabschnitt 2.2 des KV GNotKG eine
Geb�hr bei demselben Notar anf�llt, insoweit keine Ge-
b�hr f�r die Fertigung eines Entwurfs und keine Geb�hr
nach Nr. 25204 KV GNotKG beanspruchen kann.

Dies deshalb, da hier nach Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 S. 2
Nr. 9 KV GNotKG eine Vollzugsgeb�hr anf�llt. Der Notar
war nach dem Kaufvertrag mit der Anforderung und
Pr�fung von L�schungs- und Pfandfreigabeunterlagen
f�r ein vom Grundst�cksk�ufer nicht �bernommenes
Grundpfandrecht betraut. Ob diesbez�glich ein Voll-
zugsauftrag erteilt wurde, ist unerheblich, da auch ein
Entwurfsauftrag im Vollzugsbereich kostenrechtlich
stets als Vollzugsauftrag zu werten ist, wenn er sich auf
T�tigkeiten des Vollzugskatalogs bezieht (Diehn, RNotZ
2015, 3, 4; Volpert, RNotZ 2015, 146, 154; a. A. Klein,
RNotZ 2015, 1).

Die Vollzugsgeb�hr f�llt neben der Einholung der L�-
schungsunterlagen betreffend die Buchgrundschuld f�r
die Einholung der Vorkaufsrechtsverzichtserkl�rung der
Gemeinde an.

Die Geb�hr f�r die Einholung der Vorkaufsrechtsver-
zichtserkl�rung nach BauGB bei der Gemeinde tr�gt
nach den Vereinbarungen der Parteien der K�ufer. Die
Parteien des Kaufvertrags haben in Ziffer V Nr. 8 eine
Regelung zur Kostentragung getroffen, nach der der
K�ufer die Kosten der Kaufvertragsurkunde und ihres
Vollzugs mit Ausnahme der (Mehr-)Kosten etwaiger
Lastenfreistellung beim Notar zu tragen hat. F�r die Ge-
b�hr betreffend die Einholung der L�schungsunterlagen
haftet der Kostenschuldner.

Die Geb�hrentatbest�nde der Vollzugsgeb�hr finden
sich in Nr. 22110–22114 KV, wenn der Notar – wie hier –
auch eine Geb�hr f�r das Beurkundungsverfahren oder
f�r die Fertigung eines Entwurfs erh�lt, die das zugrunde
liegende Gesch�ft betrifft (Vorbem. 2.2.1.1 Abs. 1 S. 1
KV). Die Vollzugsgeb�hr betr�gt f�r den Fall eines zu-
grunde liegenden Beurkundungsverfahrens grds. 0,5,
wenn f�r das Beurkundungsverfahren die Geb�hr 2,0
betr�gt (Nr. 22110 KV), ansonsten 0,3 (Nr. 22111 KV).
F�r bestimmte Vollzugshandlungen sieht das Gesetz
jedoch feste H�chstgeb�hren vor (Nr. 22112, 22113 KV)
(Schneider/Volpert/F�lsch/Drempetic, Gesamtes Kos-
tenrecht, 1. Aufl. 2014, § 112 Rn. 1 f.).

Der K�ufer tr�gt von der Vollzugsgeb�hr nach Vorbem.
2.2.1.1 Abs. 1 S. 2 Nr. 1, Nr. 22112 KV GNotKG eine
H�chstgeb�hr von 50,00 E.

Der Kostenschuldner hat f�r die Einholung der L�-
schungsunterlagen den Restbetrag der Vollzugsgeb�hr
bis zur nach dem maßgebenden Gesch�ftswert in H�he
von 725 000,– E berechneten 0,5 Geb�hr zu tragen (vgl.
Volpert, RNotZ 2015, 146, 151, 152). Es gilt der Ge-
b�hrensatz von 0,5, da f�r das Beurkundungsverfahren
nach Nr. 21100 eine 2,0 Geb�hr anzusetzen war.

Die einfache Geb�hr betr�gt nach der in Notarkosten-
sachen anzuwendenden Tabelle B, Anlage 2 zu § 34
Abs. 2 GNotKG (vgl. Schneider/Volpert/F�lsch/Hering/
Fackelmann, Gesamtes Kostenrecht, 1. Aufl. 2014, § 34
Rn. 6) 1 335,– E. Die halbe Geb�hr errechnet sich daher
mit 667,50 E, wovon der K�ufer 50,– E zu tragen hat.
Der Ansatz von 617,50 E in der Kostenrechnung des
Kostenschuldners ist daher zutreffend.

Gegen die weiteren in Rechnung gestellten Positionen
der Treuhandgeb�hr nach Nr. 22201 KV GNotKG und
die erhobene Mehrwertsteuer nach Nr. 32015 GNotKG
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hat der Kostenschuldner keine Einw�nde erhoben. Sie
sind zutreffend erhoben worden.

Die Kostenrechnung war daher zu best�tigen.

Anmerkung:

1. Zitiergebot:

Wird wie insbesondere bei der Vollzugsgeb�hr in § 112
GNotKG auf einen bestimmten Gesch�ftswert ver-
wiesen (Gesch�ftswert der Beurkundung), muss zwar
grunds�tzlich nicht mit anderen Vorschriften „belegt“
werden, wie dieser andere Gesch�ftswert ermittelt wird
(unechte Verweisung; HK-GNotKG/Macht, § 19 Rn. 30;
Diehn, Berechnungen zum neuen Notarkostenrecht,
2. Aufl., Rn. 59; Diehn/Volpert, Praxis des Notarkos-
tenrechts, Rn. 2440; Korintenberg/Tiedtke, GNotKG,
19. Aufl., § 19 Rn. 46). Allerdings gilt das nur, wenn die
Beurkundungsverfahrensgeb�hr und die Vollzugsge-
b�hr in derselben Kostenrechnung erhoben werden und
sich deshalb der der Beurkundung zugrunde gelegte
Gesch�ftswert und die zu seiner Berechnung heran-
gezogenen Vorschriften aus der Kostenberechnung er-
geben.

Wird dagegen wie in dem vom LG D�sseldorf entschie-
denen Fall in einer Kostenberechnung zu einem Grund-
st�ckskaufvertrag nur die (anteilige) Vollzugsgeb�hr
vom Verk�ufer erhoben, m�ssen neben § 112 GNotKG
auch die der Beurkundungsverfahrensgeb�hr zugrunde
gelegten Wertvorschriften genannt werden (Korinten-
berg/Tiedtke, GNotKG, 19. Aufl., § 19 Rn. 46; Volpert,
RNotZ 2015, 146, 147). Denn der angefochtenen
Kostenberechnung k�nnen die der Beurkundungsver-
fahrensgeb�hr zugrunde gelegten Gesch�ftswertvor-
schriften nicht entnommen werden.

2. Gesch�ftswert der Vollzugsgeb�hr:

Gem. § 112 GNotKG ist der Gesch�ftswert f�r den Voll-
zug der (volle) Gesch�ftswert des zugrunde liegenden
Beurkundungsverfahrens. Dieser Wert ist wegen § 112
GNotKG gleichzeitig der Gesch�ftswert f�r die Vollzugs-
geb�hr, weil § 112 GNotKG Teilwertbildungen vermeiden

soll (BT-Drucks. 17/11471, S. 190; Leipziger-GNotKG/
Heinze, § 112 Rn. 11 ff.; Diehn in: Bormann/Diehn/
Sommerfeldt, GNotKG, § 112 Rn. 7; Diehn/Volpert, Pra-
xis des Notarkostenrechts, Rn. 929 ff. und Rn. 2300 f.;
Diehn, Musterberechnungen, 2. Aufl., Rn. 799; Diehn/
Tiedtke/Sikora, Das neue Notarkostenrecht, Rn. 558;
NK-GK/Drempetic, § 112 Rn. 9 ff.; Korintenberg/Tiedtke,
GNotKG, 19. Aufl., § 112 Rn. 13; a. A. Wudy, NotBZ
2013, 201, 243).

Enth�lt eine Niederschrift daher mehrere demsel-
ben Geb�hrensatz unterfallende Beurkundungsgegen-
st�nde, deren Werte zusammenzurechnen sind (§ 35
Abs. 1 GNotKG) oder f�r die entsprechend 94 Abs. 1
GNotKG gesondert berechnete Geb�hren, jedoch nicht
mehr als die nach dem h�chsten Geb�hrensatz be-
rechnete Geb�hr aus dem Gesamtbetrag der Werte zu
erheben sind, berechnet sich auch die Vollzugsgeb�hr
nach dem zusammengerechneten Wert aller Beurkun-
dungsgegenst�nde, auch wenn nur f�r einen der Beur-
kundungsgegenst�nde eine Vollzugst�tigkeit erforder-
lich war (vgl. Volpert, RNotZ 2015, 146, 157; Volpert,
RNotZ 2015, 276).

Enth�lt eine notarielle Niederschrift mehrere unter-
schiedlichen Geb�hrens�tzen unterfallende verschie-
dene oder besondere Beurkundungsgegenst�nde, ent-
steht die Vollzugsgeb�hr nach dem h�chsten f�r die
einzelnen Beurkundungsgegenst�nde im Rahmen der
Berechnung nach § 94 Abs. 1 GNotKG in Betracht kom-
menden Geb�hrensatz (LG D�sseldorf, Beschluss vom
02. M�rz 2015 – 19 T 227/14, juris NotBZ 2015, 358).

3. Vollzug verdr�ngt Entwurf

Vgl. hierzu auch Diehn, RNotZ 2015, 3; Volpert, RNotZ
2015, 146, 154; Klein, RNotZ 2015, 1.

4. Kostenschuldner der Vollzugsgeb�hr

Vgl. hierzu auch Volpert, RNotZ 2015, 146, 151; Diehn,
Berechnungen zum neuen Notarkostenrecht, 3. Aufl.,
Rn. 169 f. und Rn. 178 a.

Dipl.-Rechtspfleger Joachim Volpert, Willich
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RNotZ – Forum

Rechtsprechung in Leits�tzen

1. Liegenschaftsrecht – Zur Geltendmachung von
M�ngeln am Gemeinschaftseigentum
(BGH, Urteil vom 24. 7. 2015 – V ZR 145/15)

WEG § 10 Abs. 6

1. Rechte auf Minderung und „kleinen“ Schadenser-
satz wegen behebbarer M�ngel am Gemeinschafts-
eigentum sind bei dem nach Werkvertragsrecht zu
beurteilenden Erwerb einer neu errichteten Wohnung
vom Bautr�ger als gemeinschaftsbezogen i. S. v.
§ 10 Abs. 6 S. 3 WEG zu qualifizieren. Infolgedessen
ist die Befugnis des einzelnen Wohnungseigen-
t�mers zur Geltendmachung seiner individualver-
traglichen Rechte ausnahmsweise ausgeschlossen.

2. Die allein nach Kaufrecht zu beurteilenden An-
spr�che auf Minderung und „kleinen“ Schadenser-
satz fallen dann nicht in den Anwendungsbereich
des § 10 Abs. 6 S. 3 Halbs. 1 WEG, wenn eine ge-
brauchte Eigentumswohnung unter Ausschluss der
Haftung f�r Sachm�ngel verkauft und eine Beschaf-
fenheitsgarantie nicht vereinbart worden ist.

(RNotZ-Leits�tze)

(Fundstellen: Beck-Online, DNotI-Online-Plus)

2. Liegenschaftsrecht – Zur Wirksamkeit einer Voll-
macht zugunsten des Inhabers des ausschließ-
lichen Sondernutzungsrechts �ber das Abnah-
merecht am Gemeinschaftseigentum
(OLG Stuttgart, Urteil vom 12. 5. 2015 – 10 U 114/14)

BGB §§ 307; 634 a Abs. 2; 640 Abs. 1

Eine Klausel, mit der dem jeweiligen Erwerber eines in
einer Wohnungseigentumsanlage befindlichen Reihen-
hauses eine unwiderrufliche Vollmacht erteilt wird, das
seinem ausschließlichen Sondernutzungsrecht unter-
liegende Gemeinschaftseigentum f�r alle Erwerber
abzunehmen, h�lt einer Inhaltskontrolle stand, wenn
sch�tzenswerte Belange der anderen Erwerber – hier bei
faktischer Realteilung des Gemeinschaftseigentums –
nicht beeintr�chtigt werden.

(Fundstellen: DNotI-Online-Plus, Landesrecht-
sprechung Baden-W�rttemberg)

3. Liegenschaftsrecht – Zum Recht eines Woh-
nungseigent�mers auf Grundbucheinsicht
(OLG Hamm, Beschluss vom 17. 6. 2015 – 15 W 210/
14)

GBO § 12 Abs. 1

Das Recht des Wohnungseigentumsverwalters, zum
Zweck der Anspruchsverfolgung Einsicht in das Woh-

nungsgrundbuch eines mit Wohngeldzahlungen r�ck-
st�ndigen Miteigent�mers zu nehmen, schließt regel-
m�ßig eine Grundbucheinsicht durch einen anderen
Wohnungseigent�mer aus.

(Fundstellen: Justizportal Nordrhein-Westfalen)

4. Liegenschaftsrecht – Zur Unzul�ssigerkl�rung
der Zwangsvollstreckung aufgrund der Verwir-
kung einer Vertragsstrafe
(OLG Brandenburg, Urteil vom 11. 6. 2015 – 5 U 58/
14)

BGB §§ 280; 281; 339; 387; 433 Abs. 2; 437 Nr. 3; 440;
634 Nr. 4; 636
ZPO § 767 Abs. 1

1. Beinhaltet ein Grundst�ckskaufvertrag die Verpflich-
tung des Verk�ufers, bestimmte M�ngel des Sattel-
daches der Garage bis zu einem bestimmten Termin
durch die Errichtung eines neuen Dachstuhls unter
Verwendung neuer Sparren und neuer Pfetten zu
beseitigen und beinhaltet er gleichzeitig auch eine
Vertragsstrafe von 10.000 E u. a. f�r den Fall der nur
teilweisen Durchf�hrung der Arbeiten, hat der Ver-
k�ufer die Vertragsstrafe verwirkt, wenn er die Fuß-
pfetten des Dachstuhls nicht hat auswechseln las-
sen.

2. Hat der K�ufer die Aufrechnung gegen die titulierte
Kaufpreisforderung erkl�rt, aus der der Verk�ufer
hinsichtlich des Restkaufpreises die Zwangsvoll-
streckung betreibt, und �berschreiten die Mangel-
beseitigungskosten die Vertragsstrafe von 10.000 E

nicht, ist die Zwangsvollstreckung in H�he des Be-
trages von 10.000 E f�r unzul�ssig zu erkl�ren.

(RNotZ-Leits�tze)

(Fundstellen: Beck-Online, Gerichtsentscheidungen
Berlin-Brandenburg)

5. Liegenschaftsrecht – Zum Gesch�ftswert eines
Wegerechts
(OLG K�ln, Beschluss vom 6. 7. 2015 – 2 Wx 152/15,
mitgeteilt durch Vors. Richter am Oberlandesgericht
Werner Sternal)

GNotKG § 52 Abs. 5

Bei der Festsetzung des Gesch�ftswertes f�r die Ein-
tragung eines Wegerechts als Grunddienstbarkeit kann
§ 52 Abs. 5 GNotKG herangezogen werden.

(Fundstellen: Jurion)
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6. Liegenschaftsrecht – Zum Umlaufverfahren in
einer WEG
(LG M�nchen I, Urteil vom 20. 4. 2015 – 484 C 1833/
14, mitgeteilt durch Richterin am Landgericht M�n-
chen I Dr. Isolde Hannamann)

WEG §§ 14 Nr. 1; 22 Abs. 1; 23 Abs. 3; 43 Nr. 1; 62
Abs. 2
ZPO §§ 313 a Abs. 1; 528 S. 2; 540 Abs. 2

1. Im Umlaufverfahren setzt ein Beschluss nach § 23
Abs. 3 WEG die schriftliche Zustimmung aller Woh-
nungseigent�mer sowohl zum Verfahren als auch
zum Beschlussantrag voraus.

2. Verweigert ein Wohnungseigent�mer die Zustim-
mung zum Beschluss im schriftlichen Verfahren nach
§ 23 Abs. 3 WEG, ist das schriftliche Verfahren ge-
scheitert.

3. Einen Anspruch auf Abgabe einer Stimme im schrift-
lichen Verfahren haben die Wohnungseigent�mer
untereinander nicht.

(Fundstellen: Beck-Online)

7. Liegenschaftsrecht – Zur Unwirksamkeit der Be-
gr�ndung eines Sondernutzungsrechts wegen
Eingriffs in den Kernbereich des Sondereigen-
tums
(LG M�nchen I, Urteil vom 1. 6. 2015 – 1 S 13261/14,
mitgeteilt durch Richterin am Landgericht M�nchen I
Dr. Isolde Hannamann)

WEG §§ 10 Abs. 2 und 3; 13

1. Geht eine Vereinbarung �ber die Neuordnung der
Sondereigentumsanteile der beteiligten Wohnungs-
eigent�mer hinaus, bedarf es der Mitwirkung aller
�brigen betroffenen Wohnungseigent�mer. Dies ist
etwa der Fall, wenn sich die (bruchteilsm�ßige) Ver-
teilung der Miteigentumsanteile auf die einzelnen
Sondereinheiten oder die Zuweisung von R�umen
oder Fl�chen zu bestimmten Miteigentumsanteilen
�ndert oder erstmals ein Sondernutzungsrecht am
Gemeinschaftseigentum begr�ndet wird.

2. Die Begr�ndung eines dinglichen Sondernutzungs-
rechts am Gemeinschaftseigentum, das alle Zu-
gangsm�glichkeiten zur Eigentumswohnung eines
anderen Wohnungseigent�mers erfasst, ist unwirk-
sam, weil es in den unantastbaren Kernbereich des
Sondereigentums eingreift. Der Schutz des Zugangs
zu einer im Sondereigentum stehenden Wohnung
kann nicht auf die durch die Gemeinschafts-
verhaftung dem Sondernutzungsrecht vermittelten
Schranken reduziert werden (Abgrenzung zu OLG
Zweibr�cken, ZWE 2006, 105).

(Fundstellen: Beck-Online, DNotI-Online-Plus, Daten-
bank Bayern-Recht)

8. Erbrecht – Zu den inhaltlichen und formelle An-
forderungen an eine Erbausschlagungserkl�rung
(OLG Schleswig, Beschluss vom 11. 2. 2015 – 3 Wx
90/14)

BGB § 1945 Abs. 1 Hs. 1
BGBEG Art. 11 Abs. 1 Alt 2; Art. 25 Abs. 1
GVG § 184

1. Die Frage, wem gegen�ber eine Ausschlagungser-
kl�rung abgegeben werden muss, ist keine Frage der
Form im Sinne von Art. 11 Abs. 1 EGBGB, sondern
eine inhaltliche Frage. Es kommt deshalb nicht auf
die Formvorgaben des Ortsrechts nach Art. 11
Abs. 1, 2. Alt. EGBGB an, vielmehr ist das Erbstatut
maßgebend.

2. Ist gem�ß Art. 25 Abs. 1 EGBGB deutsches Erbrecht
als Erbstatut anzuwenden, muss eine Ausschla-
gungserkl�rung nach § 1945 Abs. 1 Hs. 1 BGB ge-
gen�ber dem Nachlassgericht abgegeben werden,
und zwar wegen § 184 GVG in deutscher Sprache.

(Fundstellen: DNotI-Online-Plus)

9. Handels-/Gesellschaftsrecht – Zum Bestimmt-
heitsgrundsatz bei Spaltungen nach dem UmwG
(OLG Celle, Urteil vom 5. 8. 2015 – 9 U 22/15)

UmwG § 131

Die Zuweisung einer bestimmten Summe in Euro in
einer Abspaltungsbilanz an den abgespaltenen Rechts-
tr�ger hat keine dingliche Wirkung, wenn ein entspre-
chender Eurobetrag sich nicht im Eigentum des anderen
Rechtstr�gers befindet (sondern bestenfalls als For-
derung gegen eine oder mehrere Bank(en) vorhanden
ist). Ein Zahlungsanspruch des abgespaltenen Rechts-
tr�gers besteht nicht, solange nicht ausgeschlossen
werden kann, dass die Forderungen gegen Banken
noch beiden Rechtstr�gern zustehen.

(Fundstellen: DNotI-Online-Plus; Rechtsprechung Nie-
dersachsen)

10. Handels-/Gesellschaftsrecht – Zur Kostenbe-
rechnung der Eintragung einer �nderung der in-
l�ndischen Gesch�ftsanschrift
(OLG K�ln, Beschluss vom 12. 8. 2015 – 2 Wx 195/
15, mitgeteilt durch Vors. Richter am Oberlandes-
gericht Werner Sternal)

HRegGebV Nr. 2502 GV

F�r die Eintragung einer �nderung der inl�ndischen
Gesch�ftsanschrift einer GmbH – ohne gleichzeitige
Sitzverlegung – im Handelsregister f�llt die Geb�hr nach
Nr. 2502 GV zur HRegGebV an.

(Fundstellen: Jurion)
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11. Kostenrecht – Zur Kostenberechnung bei Auf-
hebung der Ver�ußerungsbeschr�nkung gem.
§ 12 WEG
(OLG M�nchen, Beschluss vom 17. 7. 2015 – 34 Wx
137/15 Kost, mitgeteilt durch Richterin am Ober-
landesgericht Edith Paintner)

BGB § 1010
GNotKG Nr. 14160 Ziff. 5 KV
WEG § 12

1. Eine kraft Vereinbarung oder einseitiger Erkl�rung
des teilenden Eigent�mers geltende Ver�ußerungs-
beschr�nkung gestaltet als Inhalt des Sondereigen-
tums das Verh�ltnis der Wohnungseigent�mer un-
tereinander und stellt keine Belastung des Miteigen-
tumsanteils dar.

2. Die Aufhebung der Ver�ußerungsbeschr�nkung be-
wirkt demzufolge eine �nderung des Inhalts des
Sondereigentums, deren Eintragung im Grundbuch
den Geb�hrentatbestand der Nr. 14160 Nr. 5 KV
GNotKG verwirklicht.

3. Zu erheben ist die Festgeb�hr f�r jedes betroffene
Sondereigentum; betroffen im Sinne der Kostenvor-
schrift ist jedes Sondereigentum, bei dem das
Grundbuchamt auf entsprechenden Antrag die Auf-
hebung der Ver�ußerungsbeschr�nkung eintr�gt.

(Fundstellen: Datenbank Bayern-Recht)

Buchbesprechung

Christof M�nch, Ehebezogene Rechtsgesch�fte –
Handbuch der Vertragsgestaltung, 4. Aufl. 2015, Carl
Heymanns Verlag, 1254 Seiten, 119 E, mit CD-ROM
und Zugang zur Online-Ausgabe auf jurion.de

Das Handbuch von Christof M�nch ist in der vierten
Auflage erschienen und wurde in die Reihe der notar-
rechtlichen Standardwerke beim Carl Heymanns Verlag
eingeordnet. Es richtet sich an die notarielle Praxis,
aufgrund der vielf�ltigen Vertragsmuster, Ge-
staltungsempfehlungen und Formulierungsvorschl�ge
sowie der umfassenden Querbez�ge zum Steuer- und
Erbrecht aber gleichermaßen an Rechtsanw�lte und
Steuerberater. M�nch hat die bew�hrte Gliederung des
Handbuchs in zehn Teile beibehalten. Auf die aus-
f�hrliche Erl�uterung der G�terst�nde (Teil 1) und der
ehevertraglichen Gestaltungsm�glichkeiten (Teil 2) fol-
gen ein Kapitel �ber Ehegattenzuwendungen (Teil 3), ein
Teil �ber Zuwendungen Dritter mit Scheidungsvorsorge
und vertragliche R�ckerwerbsklauseln (Teil 4), Aus-
f�hrungen zu verm�gensrechtlichen Anspr�chen und
Regelungen unter Ehegatten (Teil 5) und zum Ehe-
gattenunterhaltsrecht (Teil 6), ein Teil zum Versorgungs-
ausgleich (Teil 7) und zu Trennungs- und Scheidungs-
vereinbarungen (Teil 8). Das Handbuch endet mit Er-
l�uterungen zu Vertr�gen f�r unterschiedliche Ehe-
konstellationen (Teil 9) und zu Ehen mit Auslandsbe-
r�hrung (Teil 10). In die vertiefte Darstellung der
Rechtslage und Systematik der gesetzlichen Rege-
lungen integriert M�nch f�r die Praxis ausgewogene
Gestaltungsempfehlungen, Hinweise und Formulie-
rungshilfen. Das detaillierte Inhalts- und Stichwortver-
zeichnis leiten den Rechtsanwender schnell zu den ge-
w�nschten Abschnitten.

Besondere Hervorhebung geb�hrt der ausf�hrlichen
Darstellung der Rechtsprechung im Spannungsfeld
zwischen Vertragsfreiheit und richterlicher Inhalts-
kontrolle (Teil 2 B), die aufgrund der Beleuchtung aus
unterschiedlichen Blickwinkeln f�r den erfahrenen Prak-
tiker wie f�r den Berufseinsteiger hilfreich und lesen-
swert ist. Der Nachzeichnung der Entscheidungen des

BVerfG und des BGH mit Hinweisen zu deren Praxis-
relevanz folgt ein Abschnitt �ber die Umsetzung dieser
Rechtsprechung in die obergerichtliche Praxis. Hieran
schließt eine gesonderte Zusammenstellung wesent-
licher Aspekte wie Kernbereichslehre (Rn. 869 ff.) und
Verfahren der Inhaltskontrolle (Rn. 894 ff.) an. Ein be-
sonderes Augenmerk widmet M�nch am Ende des Ka-
pitels den Konsequenzen der richterlichen Inhalts-
kontrolle f�r Beratung, Entwurf und Beurkundung von
Ehevertr�gen (Rn. 913 ff.).

Die zahlreichen Entwicklungen der vergangenen vier
Jahre in Rechtsprechung, Literatur und Gesetzgebung
sind in der Neuauflage vollst�ndig ber�cksichtigt. Die
�nderung des Kostenrechts durch das GNotKG hat
M�nch zudem zum Anlass genommen, Anmerkungen
zu den Notarkosten zu erg�nzen. Einige Themenbe-
reiche wurden neu in das Handbuch aufgenommen,
beispielsweise die Abschnitte zur „Reparatur m�gli-
cherweise nichtiger Ehevertr�ge“ (Rn. 1062 ff.), zur
k�nftig geltenden EU-G�terrechtsverordnung
(Rn. 4471 ff.) und zur Bewertung der Anrechte beim
Versorgungsausgleich (Rn. 3289 ff.). Das Urteil des BGH
vom 2. 2. 2011 zum Abzug latenter Ertragsteuern bei
der Zugewinnberechnung (BGH NJW 2011, 2572)
wurde aufgegriffen und erl�utert. M�nch f�hrt die aus
diesem Judikat f�r die Praxis resultierenden Probleme
an und weist auf offene Fragen wie die Geltung des Ur-
teils f�r andere Steuerbelastungen hin (Rn. 161 ff.). Teil
10 zu Ehen mit Auslandsber�hrung adressiert nun ver-
tieft Aspekte des Unterhaltsrechts wie die EU-Unter-
haltsverordnung und das Haager Unterhaltsprotokoll
(Rn. 4488 ff.) und wurde um einen Abschnitt zum Ver-
sorgungsausgleich bei Ehen mit Auslandsber�hrung er-
weitert (Rn. 4509 ff.). Zur deutsch-franz�sischen Wahl-
Zugewinngemeinschaft hat M�nch die in der Vorauflage
noch im Kapitel „Ehen mit Auslandsbezug“ darge-
stellten Grundz�ge nunmehr in die verschiedenen Teile
des Handbuchs integriert (insbesondere Rn. 467 ff.) und
spiegelt damit die Eigenschaft der Wahl-Zugewinn-
gemeinschaft als vierten G�terstand in seinem Werk
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wieder. F�r die ehevertragliche Regelung der Wahl-Zu-
gewinngemeinschaft enth�lt das Handbuch einen Mu-
stervertrag (Rn. 1317).

Wie bereits aus seinen zahlreichen Ver�ffentlichungen in
Fachzeitschriften ersichtlich (siehe nur NZFam 2015,
243 und NJW 2015, 288), hat M�nch den Wandel der
Rechtsprechung und die Reaktionen des Schrifttums
detailliert verfolgt. In seinem Handbuch beschr�nkt er
sich nicht nur auf die Darstellung der Entscheidungen,
sondern analysiert deren Relevanz und Auswirkungen
f�r die Praxis. Exemplarisch zu nennen ist die h�chst-
richterliche Rechtsprechung zum modifizierten Ertrags-
wertverfahren bei Bewertung freiberuflicher Praxen
(Rn. 238 ff.; BGH NJW 2011, 999 und 2572), die Nach-
zeichnung der fr�heren Dreiteilungsrechtsprechung des
BGH zu den „wandelbaren Lebensverh�ltnissen“, der
Rechtsprechungs�nderung durch das Urteil des BVerfG
vom 25. 1. 2011 (Rn. 2543 ff.; BVerfG DNotZ 2011, 291)
und die Erl�uterung der nunmehr zu beachtenden Be-
darfsbemessung mit Hilfe von Berechnungsbeispielen
(Rn. 2558 ff.). In die oben erw�hnte Darstellung der In-
haltskontrolle wurde zudem die zwischenzeitlich er-
gangene Rechtsprechung aufgenommen, insbe-
sondere die Entscheidungen des BGH zur subjektiven
Imparit�t (Rn. 757 ff.; BGH NJW 2013, 380), zur Funk-
tions�quivalenz von Versorgungs- und Zugewinnaus-
gleich (Rn. 774 ff.; BGH NJW 2013, 1359) und zur Ab-
lehnung der Halbteilungskontrolle und Nichtigkeit eines

pactum de non petendo bez�glich Trennungsunterhalts
(Rn. 768 ff.; BGH DNotZ 2014, 361). Teil 7 zum Versor-
gungsausgleich umfasst nun die umfangreiche Recht-
sprechung zum Versorgungsausgleich seit der Reform,
beispielsweise die Entscheidungen zur Inhaltskontrolle
bei Vereinbarungen �ber den Versorgungsausgleich
(Rn. 3451 ff.), zu Fondsanteilen als auszugleichende
Anrechte (Rn. 3281 ff.) und zur Verzinsung des Kapital-
betrags (Rn. 3299 ff.). Auch die f�r die Querbez�ge zum
Steuerrecht relevante Rechtsprechung wie beispiels-
weise die Entscheidungen des IV. Senats des BFH vom
21. 6. 2012 und 19. 9. 2012 (BFH DStR 2012, 1500 und
DStR 2012, 2051) zur (modifizierten) Trennungstheorie
(Rn. 4256 ff.) wird in der Neuauflage thematisiert.

Wie die Vorauflagen zeichnet sich die Neuauflage als
Handbuch f�r den Praktiker aus. Das Werk adressiert
die rechtlichen Fragestellungen der notariellen Praxis
umfassend und bietet praxistaugliche L�sungs- und
Formulierungsvorschl�ge f�r die t�gliche Vertragsge-
staltung. Der Online-Zugang er�ffnet dem Nutzer von
�berall Zugriff auf das Werk. Aufgrund der zahlreichen
�nderungen der Rechtsprechung und Gesetzgebung
auf nationaler und europ�ischer Ebene und der voll-
st�ndigen Aktualisierung des Werks geh�rt zur Bera-
tung „ehebezogener Rechtsgesch�fte“ auch die vierte
Auflage dieses Handbuchs in jede Notariatsbibliothek.

Dr. Irene K�mper, LL.M. (Chicago), Notarassessorin
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