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I. Sachverhalt
Uber das

Insolvenzverfahren eroffnet worden. Dieses wurde nach

Vermégen eines Vereins war das
Bestatigung des Insolvenzplans wieder aufgehoben, was
so auch im Vereinsregister vermerkt ist. Im Insolvenz-

plan ist folgende Regelung enthalten:

»Der infolge der Eriffnung des Insolvenzverfabrens iiber
dessen Vermaigen aufgeloste Verein wird aufschiebend be-
dingt auf den Zeitpunkt eines Fortsetzungsbeschlusses der
Mitgliederversammlung nach Aufhebung des Insolvenzver-
Jahrens fortgesetzt.

Rechtsprechung

BGB § 707a Abs. 2 S. 1 — Namensrecht der GbR; Ver-
pflichtung zur Fithrung des Zusatzes ,,eGbR"; Positio-
nierung des Zusatzes ,eGbR® in der Gesamtbezeich-
nung

Literaturhinweise

Eine Mitgliederversammlung hat bislang noch nicht
stattgefunden. Der im Vereinsregister eingetragene Vor-
stand soll eine Grundschuld bestellen.

II. Frage
1. Ist die Grundschuldbestellung vor dem Fortsetzungs-
beschluss moglich

2. Kann der Notar einen entsprechenden Vertretungs-
nachweis erteilen?

III. Zur Rechtslage

Die Grundschuld soll hier in einer Art ,,Zwischenphase®
bestellt werden, die nach der Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens, jedoch noch vor Fassung des Fortsetzungs-
beschlusses liegt. Wihrend des Insolvenzverfahrens
verfligt nach allgemeinen Grundsitzen (§ 80 InsO) der
Insolvenzverwalter tiber das betroffene Vereinsvermégen
(Griineberg/Ellenberger, BGB, 83. Aufl. 2024, § 42
Rn. 1; BeckOK-BGB/Schopflin, Std.: 1.5.2024, § 42
Rn. 3). Nach Fassung des Fortsetzungsbeschlusses wird
der Verein durch den Vorstand vertreten, § 75 Abs. 2
S. 1 BGB (vgl. Leuschner, in: Miinchener Handbuch des
Gesellschaftsrechts, Bd. 5, 5. Aufl. 2021, § 60 Rn. 120
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a. E. zur Pflicht des Vorstands zur Anmeldung der Fort-
setzung durch Beschluss).

Fraglich ist im vorliegenden Fall insbesondere, wer den
Verein in dieser Zwischenphase vertritt.

1. Ausgangspunkt: § 42 Abs. 1 BGB

a) Auflésung des Vereins durch Eréffnung des Insol-
venzverfahrens

§ 42 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB bestimmt, dass der Verein
durch Eréffnung des Insolvenzverfahrens aufgeldst
wird. Folge der Aufldsung des Vereins ist grundsitzlich
(wie bei einer Gesellschaft) dessen Abwicklung. Im Fall
der Auflésung aufgrund Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens findet jedoch nicht die Regelliquidation statt (vgl.
§ 47 a. E. BGB), sondern eben — sozusagen als beson-
deres Abwicklungsverfahren — das Insolvenzverfahren
nach den Regeln der InsO.

Die Organe des Vereins bestehen im Insolvenzverfahren
unverindert fort. Es kommt also nicht — wie etwa bei der
Auflésung aufgrund eines Beschlusses der Mitglieder/
Gesellschafter — zum Erléschen der Organstellungen
(jurisPK-BGB/D. U. Otto, Std.: 25.8.2023, § 42 Rn. 11;
BeckOK-BGB/Schépflin, § 42 Rn. 3; Leuschner, § 60
Rn. 71). Der Insolvenzverwalter tritt (anders als ein
Liquidator) also nicht an die Stelle des Vorstands des
Vereins, sondern bildlich gesprochen neben diesen
und tbt die ihm gesetzlich zugewiesenen Kompetenzen
aus (§ 80 InsO), wihrend der Vorstand fiir bestimmte
Aufgaben weiterhin zustindig und (etwa im Hinblick

auf das insolvenzfreie Vermdgen) vertretungsbefugt
bleibt (vgl. Leuschner, § 60 Rn. 72).

b) Einstellung oder Aufhebung des Verfahrens, § 42
Abs.1S.2 BGB

Das Insolvenzverfahren kann ,eingestellt“ oder ,aufge-
hoben® werden. Fiir diesen Fall bestimmt § 42 Abs. 1
S. 2 BGB:

Wird das Verfahren auf Antrag des Schuldners eingestellr
oder nach der Bestitigung des Insolvenzplans, der den
Fortbestand des Vereins vorsieht, aufgehoben, so kann die
Mirgliederversammlung die Fortsetzung des Vereins be-

schliefSen.”

Im vorliegenden Fall wurde der Insolvenzplan, der den
Fortbestand des Vereins auch vorsieht, bestdtigt (§ 42
Abs. 1 S. 2 Var. 2 BGB). Nach der Bestitigung des In-
solvenzplans wurde das Insolvenzverfahren aufgehoben

(s. a. § 258 Abs. 1 InsO).

2. Rechtsfolge der Aufhebung des Insolvenzverfah-
rens, § 259 InsO
§ 259 Abs. 1 InsO bestimmt, dass mit der Aufhebung
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des Insolvenzverfahrens die Amter des Insolvenzverwal-
ters und der Mitglieder des Glaubigerausschusses erls-
schen sowie dass der Schuldner das Recht zuriickerhilt,
tiber die Insolvenzmasse frei zu verfiigen. Daraus ergibt
sich jedenfalls, dass mit der Aufhebung des Insolvenz-
verfahrens cine Vertretung des Vereins im Auflenver-
hiltnis durch den Insolvenzverwalter nicht mehr
stattfindet.

Daraus, dass der Schuldner das Recht zuriickerhilt,
tiber die Insolvenzmasse frei zu verfiigen, ergibt sich
fiir den konkreten Fall, dass der Verein wieder ver-
fiigungsbefugt ist, nicht jedoch unmittelbar, wer den
Verein insoweit vertritt. Jedoch ist zu fragen, welche
Maéglichkeiten insofern iiberhaupt bestehen: Da eine
Vertretung durch den Insolvenzverwalter ausscheidet,
bleiben letztlich nur noch der Vorstand oder der oder
die Liquidatoren (§§ 48 ff. BGB).

3. Vertretung des aufgel6sten Vereins durch Liqui-
datoren

Da der Verein vor der Fassung des Fortsetzungsbe-
schlusses infolge der Eroffnung des Insolvenzverfahrens
immer noch aufgelst ist, § 42 Abs. 1 S. 1 BGB, ist
fraglich, ob er nun denklogisch von den Liquidatoren
und nicht durch den Vorstand vertreten wird.

Hierfiir spricht u. E. die Grundregel, wonach der auf-
geloste Rechtstriger nicht mehr durch die bisherigen
organschaftlichen Vertreter vertreten wird. Eine Ver-
tretung des aufgelosten Rechtstrigers durch die bishe-
rigen Organe wire systemfremd. Der Umstand, dass
das Amt des Vorstands durch die Eroffnung des Insol-
venzverfahrens und die damit einhergehende Auflosung
des Vereins zunichst nicht erlischt, steht dem nicht
entgegen. Denn die Besonderheiten des Insolvenzver-
fahrens (Nebeneinander von Verwalter und Vorstand)
greifen in der jetzigen Phase nach der Aufhebung des
Verfahrens gerade keinen Platz mehr. Es mag zwar
wertungsmiflig verwundern, ist systematisch aber fol-
gerichtig: Mit der Aufhebung des Insolvenzverfahrens
verliert der Vorstand der aufgelosten Gesellschaft seine
Organstellung als Vorstand. Der aufgeléste Verein wird
bis zur Fassung des Fortsetzungsbeschlusses durch die
Liquidatoren vertreten.

Dies gilt u. E. ebenso im Rahmen von § 60 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG, der Parallelvorschrift zu § 42 Abs. 1
S. 2 BGB im GmbH-Recht. Auch entspricht die Ab-
l6sung des Insolvenzverfahrens durch das allgemeine
gesellschaftsrechtliche Liquidationsregime der so-
weit ersichtlich h. A. im Schrifttum zu den Kapirtalge-
sellschaften (Scholz/Scheller, GmbHG, 12. Aufl. 2021,
§ 60 Rn. 32; MiinchKommAktG/Koch, 5. Aufl. 2021,
§ 264 Rn. 84).



Gegen dieses Ergebnis spricht u. E. auch nicht, dass die
Liquidatoren sich u. U. einem gewissen Zielkonflikt
ausgesetzt schen koénnten: Einerseits sind sie als Ver-
treter des Vereins an die Umsetzung des Insolvenzplans
gebunden, §§ 258 . InsO, andererseits bescimmt § 49
BGB allgemeine Aufgaben der Liquidatoren. Sofern
sich hieraus allerdings ein Konflikt ergibt, gehen nach
unserer Einschitzung die Vorgaben der InsO als /Jeges
speciales vor.

4. Konsequenzen der Vertretung des aufgeldsten
Vereins durch Liquidatoren

Fraglich ist, welche Konsequenzen sich fiir den vorlie-
genden Fall daraus ergeben, dass die Liquidatoren den
aufgeldsten Verein in der Phase zwischen der Aufhe-
bung des Insolvenzverfahrens und vor der Fassung eines
Fortsetzungsbeschlusses vertreten.

Materiell-rechtlich ist zunichst von Bedeutung, durch
wen die Liquidation erfolgt, wer also Liquidator ist. In-
soweit bestimmt § 48 Abs. 1 S. 1 BGB, dass die Liqui-
dation durch den Vorstand erfolgt, jedoch auch andere
Personen bestellt werden konnen (S. 2 Hs. 1). Fiir den
vorliegenden Fall wird davon ausgegangen, dass die Ver-
tretung im Auflenverhiltnis weiterhin von denjenigen
Personen vorgenommen werden soll, die bisher das Vor-
standsamt innehatten. Liquidatoren und somit mate-
riell-rechtlich zur Vertretung im Auflenverhiltnis beru-
fen sind daher die Vorstandsmitglieder. Waren mehrere
Vorstandsmitglieder vorhanden, die nun Liquidatoren
sind, so sind diese nach § 48 Abs. 3 BGB grundsitzlich
nur gemeinschaftlich zur Vertretung befugt.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zu beachten, dass
die Liquidatoren durch den Vorstand zum Vereinsregis-
ter anzumelden sind, § 76 Abs. 1, 2 S. 1 BGB (zum
diesbeziiglichen Zustindigkeitsstreit vgl. Gutachten
DNotl-Report 2012, 181). Ublicherweise erfolgt die
Anmeldung der Liquidatoren wohl gemeinsam mit
der Anmeldung der Auflosung, in deren Folge die Li-
quidation stattfindet, §§ 74 Abs. 2 S. 1 Ale. 1, 76
Abs. 1 BGB.

Die Besonderheit im vorliegenden Fall besteht darin,
dass die Aufldsung nicht mehr gesondert zum Ver-
einsregister angemeldet werden muss bzw. kann, da
sie dort bereits eingetragen ist. Dies diirfte u. E. aber
nicht von der Pflicht des Vereins entbinden, die Li-
quidatoren zum Vereinsregister anzumelden. Fiir eine
solche Ausnahme ist kein Grund ersichtlich. Unter
Wertungsgesichtspunkten ist die Situation im Hin-
blick auf die Eintragungspflicht der Liquidatoren nicht
anders zu beurteilen, als ob das Regelliquidationsver-
fahren durchgefithrt wird. Die materiell-rechtliche
Lage (Vertretung des aufgeldsten Rechtstrigers durch

Liquidatoren) ist nachzuvoll-

ziehen.

im Handelsregister

Mit Blick auf die Méglichkeiten der Erstellung einer
Vertretungsbescheinigung nach § 21 Abs. 3 BNotO
durch den Notar (Frage 2) ist damit zu konstatieren,
dass eine solche zum jetzigen Zeitpunkt nicht er-
richtet werden kann, da sich die (materielle) Vertre-
tungsmacht der handelnden Personen als Liquidatoren
(noch) nicht aus dem Handelsregister ergibt.

5. Sonstige Beschrinkungen mit Blick auf die zu be-
stellende Grundschuld

Der aufgeloste Verein ist weiterhin rechtsfihig, er ist le-
diglich nach seinem Zweck bis zur Fassung eines Fort-
setzungsbeschlusses auf Abwicklung gerichtet. Dass
eine Grundschuldbestellung durch die Liquidatoren
der Abwicklung dient, ist zwar unwahrscheinlich, aber
auch nicht unméglich und hingt von den Umstinden
des Einzelfalls ab.

Ob die Vertretungsbefugnis des Liquidators im Auflen-
verhiltnis auf den Liquidationszweck beschranke ist, ist
wegen des Wortlauts von § 48 Abs. 2 BGB (,,soweit sich
nicht aus dem Zwecke der Liquidation ein anderes er-
gibt“) umstritten. Die h.M. geht allerdings davon aus,
dass es im Auflenverhiltnis keine Beschrinkung gibt
(BeckOGK-BGB/Koénen, Std.: 1.7.2024, § 48 Rn. 20,
§ 49 Rn. 23; MiinchKommBGB/Leuschner, 9. Aufl.
2021, § 49 Rn. 12; Staudinger/Schwennicke, BGB,
2023, § 49 Rn. 30; Weif}, in: Hand- und Formular-
buch des Vereinsrechts, 3. Aufl. 2022, § 13 Rn. 277;
a. A. Griineberg/Ellenberger, § 49 Rn. 2, allerdings mit
dem Hinweis, dass die Beschrinkung nur den ,Neu-
erwerb® von Rechten betreffe; Stober/Otto, Handbuch
zum Vereinsrecht, 12. Aufl. 2021, Rn. 1345 unter Hin-
weis darauf, dass die Vertretungsmacht nur fehle, wenn
ihr Fehlen fiir den Vertragspartner erkennbar sei). Ob
die Bestellung der Grundschuld auch nach der engeren
Auffassung von der Vertretungsmacht der Liquidato-
ren umfasst ist, ist letzclich Tatfrage. Allerdings kann
nach der Rechtsprechung durchaus auch eine Grund-
schuldbestellung zur Sicherung einer Forderung gegen
den Liquidationsverein als Abwicklungsgeschift dem
Aufgabenbereich der Liquidatoren zuzuordnen sein (s.
fiir den Fall einer GmbH & Co. KG: OLG Frankfurt
MittBayNot 1980, 158; Stober/Otto, Rn. 664 Fn. 8).

Der Zweck des Vereins bindet die Liquidatoren u. E.
jedenfalls lediglich im Innenverhilenis (§ 49 Abs. 1
BGB), im Auflenverhilenis ist ihre Vertretungsmacht
grundsitzlich unbeschrinkt. Keinerlei Zweifel bestehen
u. E. tiberdies auch fiir den Fall, dass die Grundschuld-
bestellung in Umsetzung des Insolvenzplans erfolgt
(s. o. Ziff. 3 letzter Absatz).
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6. Zusammenfassung

Der Verein wird in der hier betroffenen Zwischenphase
durch Liquidatoren vertreten, die zur Eintragung ins
Vereinsregister anzumelden sind. Zweifel an der Mog-
lichkeit der Grundschuldbestellung durch den im Ub-
rigen im Auflenverhiltnis weiterhin uneingeschrinkt
rechtsfihigen, wenngleich aufgeldsten Verein bestehen
nicht.

BGB § 1854 Nr. 4

Familiengerichtliche ~Genehmigungsbediirf-
tigkeit der Bestellung eines Nieflbrauchs zu-
gunsten eines Minderjihrigen

I. Sachverhalt

Es wurde ein Nieflbrauch zugunsten eines Minderjih-
rigen (fiinf Jahre alt) an einem Wohnungseigentum
bestellt. Der NieSbrauchsberechtigte hat gemif§ der
Vereinbarung simtliche Kosten und auch die aufler-
ordentlichen Lasten zu tragen. Hierbei wirkte ein Er-
gianzungspfleger als Vertreter des Minderjihrigen mit.
Der Grundbuchvollzug erfolgte ohne Beanstandung.
Nun teilt das Familiengericht, das zufillig von dem
Vorgang erfahren hat, mit, dass aus seiner Sicht eine
familiengerichtliche Genehmigung fiir das Rechtsge-
schift erforderlich sei, da es sich um eine gem. §§ 1813
Abs. 1, 1799 Abs. 1, 1854 Nr. 4 BGB genehmigungs-
pflichtige Ubernahme einer fremden Verbindlichkeit
handele.

II. Frage

Ist die Bestellung eines NiefSbrauchs zugunsten eines
Minderjihrigen nach § 1854 Nr. 4 BGB genchmigungs-
bediirftig, sodass die Auffassung des Familiengerichts
zutriffe?

III. Zur Rechtslage

1. Neufassung des Genehmigungstatbestandes des
§ 1854 Nr. 4 BGB zum 1.1.2023

Gem. §§ 1813 Abs. 1, 1799 Abs. 1, 1854 Nr. 4 BGB
bediirfte die Bestellung des Niefbrauchs zugunsten des
Minderjihrigen durch den Erginzungspfleger dann
der familiengerichtlichen Genehmigung, wenn es sich
hierbei um ein Rechtsgeschift handelte, das auf Uber-
nahme einer fremden Verbindlichkeit gerichtet ist.
§ 1854 Nr. 4 BGB enthilt seit dem 1.1.2023 in mo-
difizierter Form den Inhalt des bisherigen § 1822 Nr.
10 Var. 1 BGB a. F. (BT-Drucks. 19/24445, S. 289).
Nach dem Gesetzeswortlaut des § 1822 Nr. 10 Var. 1
BGB a. F. war die Genehmigung des Familienge-
richts zur Ubernahme einer fremden Verbindlichkeit
erforderlich.
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2. Leitlinien zur Auslegung des neu gefassten Ge-
nehmigungstatbestandes

a) Der Gesetzgeber fithrt zu der Modifikation der bis-
herigen Rechtslage aufgrund des neuen § 1854 Nr. 4
BGB zunichst aus (BT-Drucks. 19/24445, S. 289), dass
nunmehr die Haftung des Betreuten fiir eine Ver-
bindlichkeit, die sich lediglich als Nebenfolge eines
anderen Rechtsgeschifts ergebe, ausgenommen wer-
de. Dies diene der Klarstellung, da der Tatbestand sonst
weit iber seinen Zweck hinaus alle moglichen gesetz-
lichen Folgen erfasse. Gerade in den alltdglichen Fillen
der gesamtschuldnerischen Verpflichtung liege kein be-
sonders grofles Schutzbediirfnis vor.

In der Sache liegt darin eine Abkehr von der bereits
durch das RG zu § 1822 Nr. 10 BGB a. F. begonnenen
»Sekundirfolgenrechtsprechung®, wonach auch gesetz-
liche Folgen eines anderen Rechtsgeschifts zur ,Uber-
nahme einer Verbindlichkeit® fithren kénnen (RGZ
133, 7, 13 £; vgl. hierzu Eble, RNotZ 2021, 117, 125).
Aus dieser Neuorientierung wird beispielsweise abgelei-
tet, dass der Erwerb von Bruchteilen eines Wohnungs-
eigentums, der als weitere Folge gem. § 16 Abs. 2 WEG
eine gesamtschuldnerische Haftung mit den anderen
Bruchteilsinhabern fiir die Lasten des gemeinschaftli-
chen Eigentums sowie die Instandhaltungs-, Instand-
setzungs- und Verwaltungskosten ausldst, nunmehr —
anders als zu § 1822 Nr. 10 BGB a. F. — nicht mehr
unter § 1854 Nr. 4 BGB n. F. subsumiert werden kann.
Denn es handelt sich bei dieser Haftung lediglich um
eine gesetzliche Nebenfolge eines anderen Rechtsge-
schifts (BeckOGK-BGB/Schopflin, Std.: 15.5.2023,
§ 1854 Rn. 21). Allerdings ist nach der neuen Rechts-
lage der unentgeltliche Erwerb von Wohnungseigentum
aufgrund cines eigenen Tatbestandes unter Genehmi-
gungsvorbehalt gestelle (§ 1850 Nr. 4 BGB n. F.).

b) Im Ubrigen gilt zur Auslegung des § 1854 Nr. 4
BGB n. F. dieselbe restriktive Grenzziehung wie be-
reits zu § 1822 Nr. 10 BGB a. F. (MiinchKommBGB/
Kroll-Ludwigs, 9. Aufl. 2024, § 1854 Rn. 17 m. w. N
BT-Drucks. 19/24445, S. 289): § 1854 Nr. 4 BGB
will — insoweit unverindert gegeniiber der Vorginger-
vorschrift — den Betreuten davor schiitzen, dass seine
Erwartungen, er werde nicht in Anspruch genommen
oder kénne beim Schuldner der Primirverbindlichkeit
Regress nehmen, enttduscht werden. Durch die Norm
wird daher nur die Ubernahme von Schulden er-
fasst, fiir die der Betreute nur subsidiir haftet und
Regress nehmen kann. Folglich greift die Vorschrift
nicht ein, wenn der Betreute die Schuld als eigene tiber-
nimmt und auch nicht bei einem Dritten Regress neh-
men kann (BeckOGK-BGB/Schopflin, § 1854 Rn. 18;
BeckOK-BGB/Kadelbach, Std.: 1.8.2024, § 1854



Rn. 8). Dementsprechend ist beispielsweise eine be-
freiende Schuldiibernahme dann nicht genehmigungs-
bediirftig, wenn keinerlei Riickgriff méglich ist. Soweit
darin eine Schenkung liegt, sind allerdings die Schen-
kungsverbote nach §§ 1641, 1798 Abs. 3 BGB bzw. der
Genehmigungsvorbehalt nach § 1854 Nr. 8 BGB zu
beachten (BeckOGK-BGB/Schopflin, § 1854 Rn. 19.2;
BT-Drucks. 19/24445, S. 289 f.). Weiter werden durch
die Beschrinkung der Genehmigungsbediirftigkeit auf
Fille der Subsididrhaftung etwa auch der Erbeeilserwerb
ausgeschieden, der die Haftungsquote im Innenverhile
nis vergroflert, sowie die Beteiligung an einer GmbH,
eG oder Personengesellschaft aufgrund Griindung der
Gesellschaft oder Erwerb einer Beteiligung (BeckOGK-
BGB/Schopflin, § 1854 Rn. 19.2).

3. Folgerungen fiir den vorliegenden Sachverhalt

a) Als dinglicher Inhalt des NiefSbrauchs wurde im Aus-
gangsfall bestimmt, dass der NiefSbrauchsberechtigte
simtliche Kosten und Lasten (auch die auferordent-
lichen) zu tragen hat. Damit liegt eine Abweichung
von den Regelungen in §§ 1041 S. 2, 1047 BGB vor.
Diese Vorschriften sind zuldssigerweise mit dinglicher
Wirkung abdingbar (Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
16. Aufl. 2020, Rn. 1375 m. w. N.). Infolge dieser Aus-
gestaltung des NiefSbrauchs hat aber der minderjihrige
NiefSbraucher simtliche Kosten und Lasten zu tragen,
ohne hierfiir beim Grundstiickseigentiimer Regress
nehmen zu kénnen. § 1854 Nr. 4 BGB ist daher be-
reits wegen der auch unter dem Regime des § 1822
Nr. 10 BGB a. F. geltenden Beschrinkung des Geneh-
migungstatbestandes auf ein enttduschtes Vertrauen des
Miindels/Minderjihrigen auf eine bestehende Regress-
moglichkeit nicht einschligig.

Wir neigen dariiber hinaus zu der Einschitzung, dass
sich die Ubernahme der in der Bestellungsurkunde an-
gesprochenen Kosten und Lasten lediglich als gesetz-
liche Nebenfolge des auf die NiefSbrauchsbestellung
gerichteten Rechtsgeschifts ergibt und der Genehmi-
gungstatbestand des § 1854 Nr. 4 BGB auch aus die-
sem Grunde ausscheidet. Die Haftungsiibernahme ist
gerade nicht unmittelbarer Inhalt des Geschiftswillens
der Parteien (vgl. Eble, RNotZ 2021, 117, 125). Freilich
lieBBe sich diese Einordnung u. U. deswegen bezweifeln,
weil der Minderjihrige im unterbreiteten Sachverhalt
im Verhiltnis zum Eigentiimer noch tiber den gesetz-
lichen Regelfall der §§ 1041 S. 2, 1047 BGB hinaus
belastet wird. Letztlich kann dieser Gesichtspunke
aber dahinstehen. Denn bereits der Umstand, dass der
Minderjihrige die betreffenden Verbindlichkeiten ohne
Regressmoglichkeit beim Eigentiimer zu begleichen hat,
ist tragendes Argument fiir die Ablehnung einer Geneh-
migungsbediirftigkeit nach § 1854 Nr. 4 BGB.

b) Nach dem Gesagten kénnte man allenfalls dann zu
einem abweichenden Ergebnis kommen, wenn man
§ 1854 Nr. 4 BGB im unterbreiteten Sachverhalt ana-
log anwenden wollte. Gegen die Zulassung einer sol-
chen Analogie spricht freilich schon grundsitzlich, dass
die gerichtlichen Genehmigungstatbestinde jedenfalls
nach der herrschenden Rechtsprechung und tiberwie-
genden Literaturauffassung zum alten Betreuungs- und
Vormundschaftsrecht wegen des in diesem Bereich be-
sonders dringlichen Bedarfs an Rechtsklarheit und
Rechtssicherheit rein formal auszulegen sind. Daher
wurde eine Ausdehnung der Genehmigungstatbestinde
durch Zulassung von Analogien grundsitzlich abge-
lehnt (BGH NJW 1983, 228; NJW 1985, 136, 138;
BeckOGK-BGB/Eitzinger, Stand: 1.7.2024, § 1643
Rn. 11 m. w. N.). Die bisherige Rechtsprechung diirfte
auch zum neuen Recht wegen des unverinderten Sys-
tems enumerativer Genehmigungstatbestinde weiterhin
gelten (so MiinchKommBGB/Kroll-Ludwigs, § 1850
Rn. 3). Freilich ist diese Ansicht auch auf Kritik ge-
stof8en: Es sei vorzugswiirdig, sich von dem Gebot der
formalen Auslegung der Genehmigungstatbestinde zu
verabschieden und die Problemldsung jeweils — wie bei
jeder anderen Vorschrift auch — mithilfe der klassischen

Auslegungsmethoden zu suchen (hierfiir ausfiihrlich
plidierend Herberger, FamRZ 2023, 1927).

Auch wenn man mit der genannten Literaturkritik eine
Gesetzesanalogie in diesem Bereich nicht a priori fur
ausgeschlossen hile, miissten doch deren allgemeine
Bedingungen erfiillt sein. Voraussetzung fiir die ana-
loge Anwendung einer Gesetzesvorschrift ist allgemein
zum einen das Vorliegen einer planwidrigen Regelungs-
liicke. Zum anderen muss der im Gesetz unmittelbar
geregelte Sachverhalt mit dem zur konkreten Beurtei-
lung vorliegenden vergleichbar sein. Diese Vorausset-
zung ist erfiille, wenn der zu beurteilende Sachverhalt
in rechtlicher Hinsicht so weit mit dem Tatbestand, den
der Gesetzgeber geregelt hat, vergleichbar ist, dass an-
genommen werden kann, der Gesetzgeber wire bei einer
Interessenabwigung, bei der er sich von den gleichen
Grundsitzen hitte leiten lassen wie bei dem Erlass der
herangezogenen Gesetzesvorschrift, zu dem gleichen
Abwigungsergebnis gekommen (BGH NJW-RR 2022,
233 Rn. 29; NZM 2017, 847 Rn. 34; ausf. Mallers, Ju-
ristische Methodenlehre, 2. Aufl. 2019, § 6 Rn. 102 ff).

Im unterbreiteten Sachverhalt fehlt es u. E. bereits an
ciner planwidrigen Regelungsliicke. Die hier aus-
schlaggebende Beschrinkung des Genehmigungs-
tatbestandes auf Fille der Subsididrhaftung hat der
Gesetzgeber — insoweit unverindert — aus der Vorgin-
gervorschrift des § 1822 Nr. 10 BGB a. F. iibernommen
und dies in der Gesetzesbegriindung ausdriicklich wie-
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derholt (BT-Drucks. 19/24445, S. 289). Der Minderjih-
rige kann kein schutzwiirdiges Vertrauen auf eine Re-
gressmoglichkeit beim Grundstiickseigentiimer haben,
da ihm bekannt ist, dass er die in der Bestellungsurkun-
de angesprochenen Lasten und Kosten — iiber §§ 1041
S. 2, 1047 BGB hinaus — als wirtschaftlich eigene ohne
Riickgriffsmoglichkeit tragen soll.

4. Ergebnis

Nach unserer Einschitzung ist die Auffassung des
Familiengerichts unzutreffend. Die Bestellung des
NiefSbrauchs ist nicht nach § 1854 Nr. 4 BGB ge-
nehmigungsbediirftig. Auch wenn man eine Geset-
zesanalogie im Bereich der Genehmigungstatbestinde
nicht von vornherein fiir ausgeschlossen hile, liegen
doch die Voraussetzungen fiir eine analoge Anwendung
der Vorschrift in diesem Fall nicht vor.

Rechtsprechung

BGB § 707a Abs. 2 S. 1

Namensrecht der GbR; Verpflichtung zur Fiithrung
des Zusatzes ,,eGbR®; Positionierung des Zusatzes
»€GbR" in der Gesamtbezeichnung

1. § 707a Abs. 2 S. 1 BGB regelt, dass eine Gesell-
schaftbiirgerlichen Rechts mit der Eintragung in das
Gesellschaftsregister verpflichtet ist, als Namenszu-
satz die Bezeichnungen ,eingetragene Gesellschaft
biirgerlichen Rechts“ oder ,,eGbR® zu fiihren.

2. Der Rechtsformzusatz ,,eGbR® muss nicht den
Abschluss der Gesamtbezeichnung bilden. Der Na-
menszusatz kann auch vor dem Namenskern der
Gesellschaft stehen. Auch kann dem Namenszusatz
noch ein weiterer geographischer Zusatz folgen.

(Leitsitze der DNotI-Redaktion)

OLG Koln, Beschl. v. 22.4.2024 — 4 Wx 4/24
OLG Hamburg, Beschl. v. 22.4.2024 — 11 W 19/24

Problem

Nach § 707 Abs. 2 Nr. 1 lit. a BGB muss die Erstan-
meldung der Gesellschaft zum Gesellschaftsregister den
Namen der Gesellschaft enthalten. § 707a Abs. 2 S. 1
BGB bestimmt zudem, dass die Gesellschaft mit der
Eintragung verpflichtet ist, als Namenszusazz die Be-

zeichnungen ,eingetragene Gesellschaft biirgerlichen
Rechts® oder ,,eGbR® zu fiihren.

Es stellte sich daher die Frage, ob auch die Anmeldung
einer GbR mit dem Namen ,ABC eGbR Schlossallee 2
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oder ,,eGbR ABC* zur Eintragung in das Gesellschafts-
register zulissig ist.

Entscheidungen
Mit der erstgenannten Konstellation hatte sich das OLG
Koélnzu beschiftigen. Die Gesellschafter wollten die ,,...
eGbR K1.str. ...“ anmelden. Der Namenszusatz befand
sich also nicht am Ende, sondern in der Mitte der Ge-
samtbezeichnung.

Das OLG Kboln entschied, dass kein Verstoff gegen
§ 707a Abs. 2 S. 1 BGB vorliegt. Es schlief§t sich damit
i. E. der Auffassung von Servatius (Servatius, Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts, 1. Aufl. 2023, § 707a BGB
Rn. 7) an, wonach der Namenszusazz lediglich vom Na-
menskern deutlich abgesetzt sein miisse und nicht da-
mit ,verschwimmen® diirfe. Das OLG Koéln argumen-
tiert zudem, der Wortlaut von § 707a Abs. 2 S. 1 BGB
mache keine Vorgaben. Aus der Bezeichnung ,-zusatz"
kénne nicht auf die Positionierung in der Gesamtbe-
zeichnung geschlossen werden. Auch der Schutzzweck
gebiete es nicht, den Zusatz zwingend dem Namen der
Gesellschaft anzufiigen, um diesen abzuschlieffen. Te-
los der Norm sei die Information des Rechtsverkehrs
tiber die Gesellschafts- und Haftungsverhiltnisse. An
diesem Zweck sei die Zulissigkeit der Positionierung des
Rechtsformzusatzes zu messen. Die Rechtsform diirfe
nicht unklar werden. Eine solche Unklarheit sei im zu
entscheidenden Fall nicht gegeben, die Zusammenset-
zung aus ,, Namenskern + Namenszusatz + geographischer
Zusarz” sei daher zulissig. Insgesamt konne auch nicht
der Eindruck entstehen, die Gesellschaft sei mit einem
anderen Unternehmen wirtschaftlich oder rechtlich
verflochten. Das OLG Koln spielt hiermit (vermutlich)
auf die Firmengebung bei Zweigniederlassungen (XY
e.K. Zweigniederlassung Hamburg) an, sieht hierin aber
i. E. kein Problem.

Der Fall des OLG Hamburg lag ganz dhnlich. Hier
sollte die ,eGbR B“ eingetragen werden. Der Rechts-
mithin vor dem Namenskern

formzusatz sollte

stehen.

Interessant ist hierbei, wie zwei Entscheidungen unter-
schiedlicher Gerichte vom selben Tag zur im Wesent-
lichen selben Frage doch in der Argumentation von-
einander abweichen koénnen. Im Ergebnis bejaht auch
das OLG Hamburg die Méglichkeit einer solchen
Eintragung, argumentiert jedoch anders: Auf das von
Servatius betonte Kriterium, wonach lediglich Namens-
kern und Namenszusatz deutlich voneinander abgesetzt
sein miissten, komme es letztlich nicht an, ebenso wenig
auf ein etwaiges Wortlautargument mit Blick auf § 707a
Abs. 2 S. 1 BGB.



Vielmehr sei ein Vergleich mit § 19 HGB, § 4 AktG
und § 4 GmbHG angezeigt: Zwar verwendeten diese
Vorschriften nicht den Begriff ,-zusatz®, es gebe aber
keine Anhaltspunkte dafiir, dass § 707a Abs. 2 S. 1 BGB
hiervon abweichend zu verstehen sei. Fiir diese Normen
sei allgemein anerkannt, dass der Rechtsformzusatz
irgendwo innerhalb der Firma stehen kénne, solange
die Rechtsform eindeutig erkennbar sei.

Den Gleichlauf dieser Vorschriften begriindet das OLG
Hamburg mit der Formulierung in § 707a Abs. 2 S. 2
BGB. Diese Norm regele, dass der Name einer GbR
ohne haftende natiirliche Person eine Bezeichnung ent-
halten miisse, die diese Haftungsbeschrinkung erken-
nen lasse. Nach der Gesetzesbegriindung sei Regelungs-
vorbild § 19 Abs. 2 HGB und die GbR in diesen Fillen
verpflichtet, ,einen erweiterten Namenszusatz zu fiih-
ren® (Begr. RegE, BT-Drucks. 19/27635, S. 133). Hie-
ran werde deutlich, dass der Gesetzgeber den Begriffen
,Name“ und ,Namenszusatz“ in § 707a Abs. 2 BGB kei-
ne unterschiedliche Bedeutung beimesse.

Schliefflich geht auch das OLG Hamburg auf das Te-
los der Norm ein und gelangt dabei im Wesentlichen
zu denselben Schliissen wie das OLG Kéln. Erginzend
fithre das Gericht weiter aus, dass ,,nach der Erfahrung
des Senats“ viele Gesellschaften biirgerlichen Rechrs,
die nur ein einzelnes Grundstiick halten, nach der
Adresse des Grundstiicks benannt seien und dieser wie-
derum das ,GbR“ vorangestellt sei. Es sei nicht ersicht-
lich, dass der Gesetzgeber diese Gesellschaften vor der
Eintragung im Gesellschaftsregister zu einer Namens-
inderung habe zwingen wollen.

Praxishinweis

Dass der Rechtsformzusatz ,,eGbR® nicht stets am
Ende der gewihlten Bezeichnung stehen muss, hat
zwischenzeitlich auch das KG mit Beschl. v. 9.7.2024 —
22 W 19/24 bestitigt.
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