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— Wenn NFTs nicht als Kunst qualifizieren, ist keine
Kulturgiiterbefreiung moglich, aber bei Zuordnung
zum Betriebsvermogen handelt es sich regelmifSig auch
nicht um Verwaltungsvermogen.

— Aufgrund der verbleibenden Rechtsunsicherheit sollte
sowohl im Falle der avisierten Kulturgiiterbefreiung als
auch im Falle einer durch §§ 13a, 13b, 13c ErbStG
erfolgenden Begiinstigung vor einer Ubertragung von
NFT-Sammlungen bzw. Gesellschaftsanteilen an NFT
haltenden Gesellschaften eine verbindliche Auskunft
eingeholt werden.

11. Die Frage, wann durch Investitionen in Kryptokunst die
Schwelle zur Gewerblichkeit iiberschritten wird, ist bis-
lang vollig ungeklart. Moglich scheint es hier, dieselben
Kriterien wie bei Kryptowdhrungen anzulegen, damit das
»Bild des Kryptohindlers“ einheitlich ausgestaltet ist.
Insoweit ist eine Klarstellung durch die Finanzverwaltung
zu wiinschen.

— Zum Nachweis der ertragsteuerlichen Qualitdt soll-
ten der Kauf und Verkauf von NFTs nachvollziehbar
dokumentiert werden. Auch die Erfiillungsgeschifte,
Haltefristen, Einsatz von Fremdkapital und Umschlag-
frequenz sind zu dokumentieren.

— Bei NFTs im Privatvermogen sind die steuerlichen Ver-
aufSerungsfristen im Blick zu behalten.

12. Der origindre Erwerb von Kryptoassets, die im Rahmen
eines Airdrops nicht als unmittelbare Gegenleistung fur
eine Leistung des Erwerbers herausgegeben werden, ist
nicht ertragsteuerbar und auch eine spatere VerdaufSerung
fallt mangels Anschaffung nicht unter §23 Abs.1 S.1
Nr. 2 EStG, sondern konnte allenfalls im Einzelfall eine
schenkungsteuerpflichtige freigebige Zuwendung iSd § 7
Abs. 1 ErbStG darstellen. Insbesondere bei Airdrops von
NFTs wird jedoch regelmifig eine Be- und keine Entrei-
cherung des ,,Airdroppers“ anzunehmen sein: Zum einen
wird der Airdrop regelmiflig positive Auswirkungen auf
die Reputation, die Bekanntheit oder den Marktwert des
Airdroppers oder auf bei diesem verbleibende, dhnliche
Kryptoassets haben. Zum anderen wird der ,,Airdropper*
bei NFTs regelmifiig bei nachgelagerten Verkdaufen am
VeraufSerungserlos partizipieren, da bei Verkdufen im
Sekundarmarkt der Urheber des NFT hiufig einen Anteil
des VerdufSerungserloses erhilt. In beiden Konstellationen
fehlt es an einer Entreicherung des Herauasgebers; als
Folge liegt keine freigebige Zuwendung iSd §7 Abs. 1
ErbStG vor.

Zuriickweisung und Beanstandung einseitiger Erklarungen ,,der Erben-

gemeinschaft“?

— Gedanken zum Nachweis eines wirksamen Mehrheitsbeschlusses im

Rechtsverkehr
Dr. Cornel Potthast

Die Rechtsprechung hat sich in den vergangenen Jahren um die Handlungsfihigkeit in der Erbengemeinschaft bemiiht. Mit Mehrheit sollen
auch Verfligungen méglich sein, etwa Kiindigungen von Dauerschuldverhdltnissen ausgesprochen werden kdnnen. Geht das zu Lasten des
Rechtsverkehrs? Miissen sich Vertragspartner auf derartige einseitige Willenserkldrungen einlassen oder kénnen sie sich wehren? Dem geht dieser

Beitrag nach, der Andreas Frieser zum 65. Geburtstag gewidmet ist.

Der Autor ist Rechtsanwalt und Fachanwalt fir Erb-
recht bei Redeker Sellner Dahs in Bonn.

I. Einfiihrung

Fillt ein Nachlass mehreren Personen an, entsteht eine Erben-
gemeinschaft, §2032 BGB. Der Nachlass unterliegt der
gesamthinderischen Bindung: Jeder Miterbe kann iiber seinen
Erbteil verfiigen, nicht aber tber seinen Anteil an den einzel-
nen Nachlassgegenstinden, §2033 BGB. Die herrschende
Meinung geht davon aus, dass die Erbengemeinschaft nicht
rechtsfihig ist.! Das Gesetz sieht starre Verwertungsvorschrif-
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ten und nur kurze und abstrakte Verwaltungsregeln vor. Hin-
tergrund hierfur ist, dass die Erbengemeinschaft auf (jederzei-
tige) Auseinandersetzung angelegt ist, § 2042 Abs. 1 BGB. Die
bewusst rudimentire Regelung soll einen ,,heilsamen Eini-
gungsdruck Auseinandersetzung
beschleunigen? — ein Gedanke, der Andreas Frieser nie iiber-
zeugen konnte.? Wer praktisch im Erbrecht titig ist, weif3, wie
aufwindig und belastend Streitigkeiten innerhalb einer Erben-
gemeinschaft und damit regelmafig im engsten Familienkreis
sein kénnen.* Mit Wohlwollen verfolgt der Jubilar daher die
Bemiihungen der Rechtsprechung zur Uberwindung der

erzeugen und so die

1 BGH Urt. v. 11.9.2002 - XII ZR 187/00, NJW 2002, 3389; BGH Beschl.
v. 17.10.2006 — VIII ZB 94/05, NJW 2006, 3715; Griineberg/Weidlich,
81. Aufl. 2022, § 2032 Rn. 1; vgl. aber etwa Eberl-Borges ZEV 2015, 101
(107); Eberl-Borges ZEV 2022, 1 (4) mwN auch zur Gegenauffassung.
Vgl. dazu bereits: Frieser/Potthast NJW 2021, 124.

Frieser ErbR 2012, 98 (104); Frieser/Potthast ErbR 2020, 2 (3, 11).
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»Schwerfilligkeit*> und zur Stirkung einer ,,handlungsfihigen
Verwaltung und einer grofleren Beweglichkeit im Geschiifts-
verkebr«.

Mit zunehmender ,,Beweglichkeit“ stellt sich indes die Frage,
ob einige Fragen wirklich gelost oder nur vom Innen- ins
Auflenverhiltnis verlagert wurden. Dabei mag man sich an die
Entwicklung im Personengesellschaftsrecht erinnert fithlen. In
einer bahnbrechenden Entscheidung erkannte der BGH im
Jahr 2001 die Teilrechtsfihigkeit der Auflen-GbR an.” Die
Rechtsprechung hat den Gedanken in Folgeentscheidungen
weiterentwickelt und versucht, ein stimmiges Gesamtbild zu
zeichnen.? Die Entwicklung miindet im MoPeG,’ das 2024 in
Kraft tritt und die Diskrepanzen zwischen dem geschriebenen
Recht und der von Rechtsprechung und Kautelarpraxis
gepragten Rechtsanwendung im Interesse der Rechtssicherheit
beseitigen soll.'? Die Auflen-GbR wird als rechtfihig aner-
kannt (§ 705 BGB nF), sie wird registerfahig (§§ 706 BGB nF)
und die Vertretungsmacht der GbR-Gesellschafter soll mit
Wirkung nach auflen nicht beschrankbar sein (§ 720 Abs. 3
BGB nF), um nur einige Aspekte hervorzuheben. Die Recht-
sprechung zur GbR und das MoPeG sind vom Gedanken des
Verkehrsschutzes einerseits und vom ,,Interesse der Aktionsfdi-
higkeit der Gesellschaften im Rechtsverkebr” andererseits

geprigt.!!

Ob die Erbengemeinschaft diese Rechtsentwicklung nachvoll-
ziehen wird, bleibt abzuwarten. Es konnte jedenfalls Aspekte
geben, die bereits de lege lata tbertragbar sind. Dem soll
hier fur die Abgabe einseitiger Willenserklarungen durch eine
Mehrheit von Miterben nachgegangen werden.

Dazu folgender Beispielsfall:

Beispiel: E1 sucht M, den Mieter eines Gewerbeobjekts,
auf und erklirt: ,,Guten Tag! Unser Vater ist vor drei
Wochen verstorben. Meine drei Geschwister (E2, E3 und
E4) und ich haben ibn zu gleichen Anteilen beerbt. Wir
sind also ibre neuen Vermieter. Um es kurz zu machen:
Wir baben mit Mehrbeit entschieden, dass wir Sie zum
ndchstmoglichen Zeitpunkt kiindigen miissen. Ich erklire
hiermit auch im Namen von E2 und E3 die Kiindigung.
Das Mietverhiltnis endet also zum (...). Ich bedauere sebr
und wiinsche einen guten Tag!“

Abwandlung:

Es erscheint nicht nur E1, sondern es erscheinen E1, E2
und E3, die mitteilen, dass sie M mit Mehrheit kiindigen.

Der Mieter wird sich fragen:

»Diirfen die das? Wer sind die eigentlich? War eine Ent-
scheidung mit Mehrheit moglich? Was kann ich tun?

Im Ausgangspunkt ist festzuhalten: Gem. § 1922 Abs. 1 BGB
tritt der Erbe bzw. treten die Erben mit dem Erbfall ipso jure
umfassend in die Rechtsstellung des Erblassers ein (Gesamt-
rechtsnachfolge und Vonselbsterwerb). Das gilt auch fiir Miet-
verhiltnisse. Fir den Tod eines Vermieters sieht das Gesetz
keine Sonderregelung vor.!? Die Kiindigung eines Gewerbe-
raummietverhiltnisses bedarf zudem keiner besonderen Form,
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wenn der Mietvertrag nichts anderes vorsieht. § 568 BGB gilt
nicht.

Aber durften die Erben (im Innenverhaltnis) mit Mehrheit ent-
scheiden und durfte dann nur einer von ihnen (im AufSenver-
hiltnis) agieren? Besteht die Moglichkeit der Zurtickweisung
der Kiindigung, weil es dem Mieter nicht zumutbar ist, sich
ohne Weiteres auf eine solche Kiindigung zu verlassen?

Das fiihrt zu zwei Fragen:

(1) Bedarf es im Rechtsverkehr eines Erbrechtsnachweises
und ggf. wie muss das Erbrecht nachgewiesen werden?

(2) Muss und ggf. wie muss ein wirksames Mehrheitshandeln
im Rahmen einer Erbengemeinschaft nachgewiesen wer-
den?

1. Nachweis des Erbrechts im Rechtsverkehr?

Der Vonselbsterwerb nach § 1922 Abs. 1 BGB erfolgt im Ver-
borgenen. Der Ubergang bedarf keines Publizititsakts. Fiir
den Rechtsverkehr ist die Vermogensnachfolge des oder der
Erben daher nicht offenkundig. Rechtsunsicherheit ist oft die
Folge, was der Gesetzgeber grundsitzlich in Kauf nimmt.

Mit dem Erbschein enthilt das Gesetz zwar ein Instrument,
das Abhilfe schaffen kann. Der Erbschein ist ein Ausweis tiber
Person und Verfiigungsbeschrankungen des Erben. Er hat drei
wichtige Funktionen, die Beweisfunktion (§2365 BGB - Ver-
mutung der Richtigkeit), die Publizititsfunktion (§ 2366 BGB
— Offentlicher Glaube) und die Legitimationsfunktion (§ 2367
BGB - Leistung an Erbscheinserben). Die Vermutung der
Richtigkeit und Vollstandigkeit (§ 2365 BGB) und der Echt-
heit (§ 437 ZPO) schiitzt den gutgldubigen Dritten (§§ 2366,
2367 BGB) und dient damit der Sicherheit des Rechtsverkehrs.
Der Erbschein vermittelt die Erbenstellung aber nicht konsti-
tutiv. Er erwichst nicht in materielle Rechtskraft. Ist er
unrichtig, bleibt die wahre Erbrechtslage unberiithrt und er ist
— auch noch nach langerer Zeit — nach § 2361 BGB von Amts

4 Beitrige wie von Wendt ErbR 2017, 58 ff. oder Eberl-Borges ErbR 208,
234 ff. lassen erahnen, welche Herausforderungen die Erbengemeinschaft
mit sich bringt.

S5 Miiflig JZ 2011, 481 (483); Staudinger/Lohnig BGB, 2020, §2038

Rn. 35.

OLG Schleswig ZEV 2015, 101 (104).

BGH Urt. v. 29.1.2001 -1I ZR 331/00, NJW 2001, 1056.

Vgl. etwa BGH Urt. v. 23.10.2001 — NJW 2002, 368; BGH Urt. v.

9.11.2001- LwZR 4/01, NJW 2002, 1194; BGH Urt. v. 25.9.2006 - II

ZR 218/05, NJW 2006, 3716; BGH Beschl. v. 4.12.2008 - V ZB 74/08,

NJW 2009, 594.

9 Gesetz zur Modernisierung des
10.8.2021, tritt in Kraft zum 1.1.2024.

10 Noack NZG 2020, 581.

11 Vgl. etwa K. Schmidt ZHR 185 (2021), 16 (32, 34).

12 Das Gesetz enthilt erginzende Regelungen fiir den ,,umgekehrten Fall*,

des Todes des Mieters: §§ 563 ff., 580 BGB; niher hierzu jiingst Horst
NZM 2022, 233.
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wegen einzuziehen. Mit der Einziehung wird der Erbschein
kraftlos.

Das Gesetz schreibt nur an wenigen Stellen einen bestimmten
Erbrechtsnachweis vor.!> Relevant ist § 35 Abs. 1 GBO: Der
Nachweis des Erbrechts kann gegeniiber dem Grundbuchamt
grundsitzlich nur durch einen Erbschein oder ein Europii-
sches Nachlasszeugnis gefiihrt werden. (Nur) in der Regel ist
alternativ ein offentliches Testament nebst Eroffnungsproto-
koll ausreichend, §35 Abs.1 S.2 GBO.'™ §12 Abs.1 S.4
HGB bestimmt: Rechtsnachfolger eines Beteiligten haben die
Rechtsnachfolge soweit tunlich durch o6ffentliche Urkunden
nachzuweisen.

Grundsitzlich ist gesetzlich aber kein besonderer Erbrechts-
nachweis vorgeschrieben. Ein Vertragspartner wird bei Neu-
abschluss daher abwigen, ob er sich auf einen Geschifts-
schluss (nur) mit einer Mehrheit von Erben einldsst oder
aber die Zustimmung aller Erben verlangt.!> Praktisch fiihrt
das moglicherweise dazu, dass sich ein sinnvolles Geschift
zerschlagt.

Die ,,freie Wahl“ hat ein Nachlassschuldner nicht. Eine Ver-
tragsbeziehung besteht bereits. Hier ist man sich vor dem
geschilderten Hintergrund (dennoch) einig, dass der Nachlass-
schuldner grundsitzlich kein Leistungsverweigerungsrecht bis
zur Vorlage eines Erbscheins hat.!® Gegen die Ungewissheit,
die aus einem Erbfall resultiert, kann sich der Schuldner in
einem gewissen Rahmen schiitzen, indem er mit dem Glaubi-
ger vereinbart, dass er nur gegen Vorlage bestimmter, qualifi-
zierter Nachweise zur Leistung verpflichtet ist.!” Das hat
jedoch Grenzen: 2005 entschied der BGH mit Blick auf die
allgemeine Leistungstreuepflicht (§242 BGB) im Verhiltnis
eines Erben zu einer Bank, dass der Erbe nicht verpflichtet sei,
sein Erbrecht durch einen Erbschein nachzuweisen. Er habe
auch die Moglichkeit, den Nachweis seines Erbrechts in ande-
rer Form zu erbringen. Die Bank, die sich geweigert hatte, den
Erben als verfugungsberechtigt anzuerkennen, sei zum Ersatz
der entstandenen Erbscheinskosten verpflichtet.!® 2013
und 2016 legte der BGH vor einem AGB-rechtlichen Hinter-
grund nach:' Wollen Banken und Sparkassen in AGB einen
besonderen Erbrechtsnachweis verlangen, so miissen sie
grundsitzlich — wie auch das Grundbuchamt gem. § 35 Abs. 1
S.2 GBO - auch ein eroffnetes offentliches Testament als
Erbrechtsnachweis akzeptieren,?? weitergehend sogar auch ein
eroffnetes eigenhindiges Testament, wenn dieses die Erbfolge
mit der im Rechtsverkehr erforderlichen Eindeutigkeit“
nachweise. Dem Interesse der Banken, nicht mehrfach in
Anspruch genommen zu werden, stehe das Kosten- und
»Beschleunigungsinteresse* der Erben gegeniiber.!

Die zitierten Entscheidungen befassen sich mit Leistungen
an den Erben. Im Beispielsfall geht es dagegen um ein ein-
seitiges Rechtsgeschiift eines Erben bzw. einer Mehrbeit von
Erben. Nach herrschender Meinung hingt die Wirksamkeit
einseitiger Rechtsgeschifte konsequenterweise ebenfalls nicht
von der Vorlage eines Erbrechtsnachweises ab.22 Die Zuriick-
weisung einer Kiindigung ist danach jedenfalls bei der Kiindi-
gung durch einen Alleinerben nicht moglich, nur weil kein
Erbrechtsnachweis vorgelegt wird.
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Hier tritt aber ein Weiteres hinzu: Es handelt nicht ein Allein-
erbe, sondern ein (angeblicher) Miterbe beruft sich auf einen
(angeblichen) Mehrheitsbeschluss in der Erbengemeinschaft.
Die Bewertung dieser Konstellation erfordert zunichst einen
naheren Blick auf die Verwaltungsregelungen in der Erbenge-
meinschaft?3 und sodann auf die allgemeinen Regeln der Ver-
tretungsmacht.?

lll. Mehrheitshandeln in der Erbengemeinschaft

In der Erbengemeinschaft gilt ein dreifach abgestuftes Verwal-
tungsmodell:>®

- Im Grundsatz gilt die Gemeinschaftsverwaltung, die im
Innenverhiltnis einen einstimmigen Beschluss und im
Auflenverhiltnis ein einvernehmliches, nicht aber unbe-
dingt gleichzeitiges Auftreten erfordert.

— Jeder Miterbe ist gem. § 2038 Abs. 1 S. 2 BGB den anderen
gegeniiber verpflichtet, an MafSregeln mitzuwirken, die zur
ordnungsmifSigen Verwaltung erforderlich und mit denen
keine wesentlichen Nachlassinderungen verbunden sind.
Diese Mafinahmen unterliegen gem. §§ 2038 Abs.2 S.1,
745 Abs. 2 und Abs. 3 BGB der Mehrheitsverwaltung.

— Die zur Erhaltung notwendigen Mafinahmen kann jeder
Erbe gem. § 2038 Abs. 1 S.2 Hs. 2 BGB allein treffen (Not-
verwaltung).

Der herrschende Verwaltungsbegriff umfasst sowohl das
Innenverhiltnis als auch das AufSenverhiltnis betreffende
Rechtshandlungen. Im Gegensatz zum Gesellschaftsrecht
unterscheidet das Gesetz bei der Erbengemeinschaft also
grundsatzlich nicht zwischen Geschiftsfihrung (Innenverhalt-
nis) und Vertretung (Auflenverhiltnis).?6 § 2040 Abs.1 BGB
bestimmt allerdings, dass Verfiigungen iiber Nachlassgegen-

13 Vgl. den Uberblick bei Staudinger/Herzog BGB, 2016, Einl. zu §§ 2353—
2370 Rn. 24 ff.

14 Vgl. hierzu etwa BGH Beschl. v. 2.6.2016 — V ZB 3/14, ErbR 2016, 700
(zum Erfordernis der Vorlage eines Erbscheins gegeniiber dem Grund-
buchamt bei einer Verwirkungsklausel; im konkreten Fall bejaht) und
BGH Beschl. v. 17.2.2022 — V ZB 14/21, NJW-RR 2022, 657 (zum
Erfordernis der Vorlage eines Erbscheins gegeniiber dem Grundbuchamt
bei einer Scheidungsklausel; im konkreten Fall verneint).

15 Vgl. etwa Lassen Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft
D.IV. 2.

16 BGH Urt. v. 7.6.2005 — XI ZR 311/04, NJW 2005, 2779 (2780); MiiKo-
BGB/Leipold, 8. Aufl. 2020, § 1922 Rn.219; Staudinger/Herzog BGB,
2016, Einl. zu §§ 2353-2370 Rn. 30, § 2365 Rn. 6

17 Regenfuff JA 2017, 81 (83).

18 BGH 7.6.2005 — XI ZR 311/04, NJW 2005, 2779; zuvor bereits BGH
Urt. v. 10.12.2004 — V ZR 120/04, NJW-RR 2005, 599.

19 Vgl. neben den nachfolgenden Fundstellen zum Bankrecht auch KG Urt.
v. 15.1.2018 — 8 U 169/16, NJOZ 2018, 1450 (Unwirksame AGB in
Mietvertragen tber allgemeine Bevollmidchtigung unter mehreren Mie-
tern).

20 BGH Urt. v. 8.10.2013 - XI ZR 401/12, NJW 2013, 3716.

21 BGH NJW 2016, 2409 mzustAnm KroifS. Offen bleibt, wann eine solche
,Eindeutigkeit gegeben sein soll. Nachweise zur Gegenauffassung bei
Staudinger/Herzog BGB, 2016, Einl. zu §§ 2353-2370 Rn. 30.

22 MiKoBGB/Grziwotz, 8.Aufl. 2020, §2365 Rn.32; Riffmann/Maaff
Erbengemeinschaft, 3. Aufl. 2019, § 19 Rn. 81; Staudinger/Herzog BGB,
2016, Einl. zu §§2353-2370 Rn.28; §2365 Rn. 6; Tanck ZEV 2020,
402 (405).

23 Dazu unter Ziffer III.

24 Dazu unter Ziffer IV.

25 Dazu bereits: Frieser/Potthast ErbR 2020, 2 (3 ff.); Frieser/Potthast NJW
2021, 124; vgl. auch Griineberg/Weidlich BGB, 81. Aufl. 2022, §2038
Rn. 3 ff.; Wendt ErbR 2017, 58 (61).
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stinde nur gemeinschaftlich erfolgen konnen. Die Kiindigung

eines Mietverhiltnisses wird als eine solche Verfligung angese-
hen.?”

Nach mittlerweile gefestigter hochstrichterlicher Rechtspre-
chung ist §2038 BGB gleichwohl, dh trotz des recht klaren
Wortlauts und der systematischen Stellung, vorrangig zu
§ 2040 Abs. 1 BGB. Soweit eine Verfiigung zugleich eine Maf3-
nahme der Notverwaltung oder eine erforderliche MafSnahme
der ordnungsgemaifSen Verwaltung darstellt, konnen Verfiigun-
gen auch ohne Mitwirkung aller Erben wirksam sein und -
hierauf soll hier der Fokus liegen — allein von der Mehrheit
durchgefiihrt werden.?® Diese Rechtsprechung kniipft an eine
altere Rechtsprechung an, nach der die Mehrheit der Miterben
eine beschlossene ordnungsgemifle MafSnahme zur Verwal-
tung des Nachlasses auch ohne die Mitwirkung der tiber-
stimmten Miterben mit Wirkung fiir und gegen die Erbenge-
meinschaft ausfithren kann.2? Wihrend seinerzeit Verfiigungen
noch ausdriicklich ausgeschlossen waren, wird das heute im
Interesse der Handlungsfihigkeit in der Erbengemeinschaft
anders gesehen.3?

Die Rechtsprechung des BGH hat seinerzeit Zustimmung
gefunden, wurde aber auch kritisiert.3! Ob sie auf alle Verfii-
gungen gem. § 2040 Abs. 1 BGB zu ubertragen ist, wird zum
Teil noch als offen bezeichnet®? und zum Teil wird die Recht-
sprechung weiterhin vollstindig abgelehnt.?3 Mit der (mittler-
weile wohl) hM soll an dieser Stelle davon ausgegangen wer-
den, dass Mehrheitsverfugungen oder Verfiigungen nur eines
Miterben zulissig sind, wenn die Voraussetzungen an ein
Mehrheitshandeln bzw. an eine Notverwaltungsmafsnahme
gem. § 2038 BGB erfullt sind, insoweit besteht ein Vorrang zu
§2040 BGB.3*

Im Rahmen der seinerzeitigen Diskussion um die Frage, ob ein
Mehrheitshandeln auch im Rahmen von §2040 Abs.1 BGB
zugelassen werden solle, wurden Aspekte des Verkehrsschut-
zes ausdriicklich als Gegenargument angefiihrt. Lasse man
Verfiigungen der Erbenmehrheit zu, fihre dies zu Abgren-
zungsschwierigkeiten, die dem Verfligungsgegner, der regelma-
Big keinen Einblick in das Innenverhiltnis habe, nicht zuge-
mutet werden konnten.?® Ein Mehrheitshandeln sei dann bei
erforderlichen MafSnahmen der ordnungsmdfligen Verwaltung
moglich, sonst aber nicht. Eine solche Rechtsprechung verla-
gere interne Streitigkeiten der Erbengemeinschaft in das
Aufenverhiltnis. Der Vertragspartner konne in aller Regel
nicht sicher beurteilen, ob die ihm erklarte Kindigung wirk-
sam sei oder nicht.3¢

Unter Verweis auf die Regeln zur fehlenden Vertretungsmacht
wurde dem entgegengetreten. Liegen die Voraussetzungen fur
ein Mehrheitshandeln nicht vor, sei die Maflnahme gem.
§ 2040 Abs. 1 BGB unwirksam. Der Geschiftspartner sei — so
wurde und wird vertreten — {iber § 179 BGB geschiitzt.>” Die
Norm greift unmittelbar allerdings nur bei vertraglichen Ver-
fiigungen.3® Die Kiindigung stellt demgegeniiber eine einseitige
Willenserkldrung dar. Der BGH aufSert sich in seiner Entschei-
dung aus dem Jahr 2009 zur Wirksamkeit einer Kindigung
eines Mietverhiltnisses durch eine Erbenmehrheit hierzu
nicht. Er hidlt dort mit Fokus auf den Minderheitenschutz
(nur) fest:3® ,Dass eine etwa notwendig werdende Riickab-
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wicklung mitunter Schwierigkeiten bereiten kann, muss im
Interesse der Verkebrsfihigkeit des Nachlasses hingenommen
werden, zumal Schadensersatzanspriiche gegen die Mehrheits-
erben hinreichenden Schutz gewdihren.

Wenn sich §2038 Abs.1 BGB gegen §2040 Abs.1 BGB
durchsetzt, muss man aber wohl auch beziiglich Verfigungen
festhalten was der BGH bereits 1971 formulierte:*?,, Fehlt es
an einem Mehrbeitsbeschluss, so ist die Mebrheit nicht
ermdchtigt, fiir die Erbengemeinschaft zu handeln, denn diese
Ermdchtigung wird gerade aus dem — giiltigen — Mebrheitsbe-
schluss hergeleitet. Liegt er in Wirklichkeit nicht vor, so han-
deln diejenigen, die namens der Erbengemeinschaft auftreten,
als Vertreter obne Vertretungsmacht, und die Rechtsfolgen
dieses Handelns bestimmen sich nach §§ 177 ff. BGB*.

Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass die Entscheidung, ob
ein Mietverhaltnis gekiindigt wird, in einer Erbengemeinschaft
im Rahmen von § 2038 Abs. 1 BGB mit Mehrheit gefasst und
mit Mehrheit im Auflenverhiltnis umgesetzt werden kann.
Rechtsschutz im Auflenverhiltnis gewahren die allgemeinen

26 Griineberg/Weidlich BGB, 81. Aufl. 2022, § 2038 Rn. 4; Frieser/Potthast
ErbR 2020, 2 (4).

27 BGH Beschl. v. 3.12.2014 — IV ZA 22/14, ErbR 2015, 196; Burandt/
Rojahn/Flechtner Erbrecht, 3. Aufl. 2019, §2040 BGB Rn. 8; MiKo-
BGB/Gergen, 8. Aufl. 2020, § 2040 Rn. 11.

28 BGH Urt. v. 28.9.2005 — IV ZR 82/04, NJW 2006, 439; BGH Urt. v.
11.11.2009 - XII ZR 210/05, NJW 2010, 765; BGH Urt. v. 19.9.2012
- XII ZR 151/10, NJW 2013, 166 (167); OLG Miinchen Beschl. v.
3.8.2018 - 34 Wx 196/18, ZEV 2018, 651 (652); OLG Saarbriicken Urt.
v. 11.4.2018 — 5 U 41/17, ErbR 2018, 597 (598); OLG Rostock Beschl.
v. 19.3.2018 -3 U 67/17, ErbR 2019, 117 (118).

29 BGH Urt. v. 29.3.1971 -1l ZR 255/68, NJW 1971, 1265.

30 BGH Urt. v. 11.11.2009 — XII ZR 210/05, NJW 2010, 765: Die Erben
konnen ein Mietverhiltnis tber eine zum Nachlass gehorende Sache
wirksam mit Stimmenmehrheit kiindigen, wenn sich die Kiindigung als
Mafsnahme ordnungsgemifler Nachlassverwaltung darstellt.

31 Zustimmung seinerzeit etwa bei Muscheler LMK 2009, 295205; kritisch
etwa Leipold ZEV 2013, 81 (82 ff.); Miiffig JZ 2011, 481 (483 ff.).

32 Die Rechtsprechung ist urspriinglich zur Begriindung und Aufhebung von
Schuldverhiltnissen ergangen; Damrau/Tanck/Rifimann Praxiskommen-
tar Erbrecht, 4. Aufl. 2014, § 2040 BGB Rn. 8; Griineberg/ Weidlich BGB,
81. Aufl. 2022, §2038 Rn.5; Eberl-Borges NJW 2020, 3137f.; Eberl-
Borges ZEV 2022, 1 (2) Fn. 14.

33 Kritisch etwa MuKoBGB/Gergen, 8. Aufl. 2020, §2038 Rn.54 und
§2040 Rn.3 (der einen Vorgang nur fiir NotmafSnahmen akzeptiert);
unklar NK-BGB/Roth/Gerbardt/Ann, 6.Aufl. 2022, §2038 Rn.25
(ablehnend) einerseits und § 2040 Rn. 13 (zustimmend) andererseits.

34 Damrau Der Minderjdhrige im Erbrecht, 3. Aufl. 2019, Kap. 9 Rn.233;
Eberl-Borges NJW 2006, 1313; Frieser/Potthast ErbR 2020, 2 (4, 11);
Gruneberg/Weidlich BGB, 81. Aufl. 2022, § 2038 Rn. 55 Muscheler Erb-
recht II Rn. 3876; NK-Erbrecht/Ann, 5. Aufl. 2018, § 2038 BGB Rn. 25;
Staudinger/Lohning BGB, 2020, § 2038 Rn.49; Wendr ErbR 2017, 58
(69).

35 Etwa: Lange/Kuchinke Erbecht, 5. Aufl. 2001, § 43 Abs. 3 6c.

36 Damrau/Tanck/Riffmann Praxiskommentar Erbrecht, 4.Aufl. 2014,
§ 2038 BGB Rn. 69; Lassen Die Nachlassverwaltung in der Erbengemein-
schaft, 2020, D IV 2.; Litzenburger FD-ErbR 2009, 294984; MiiKoBGB/
Gergen, 8. Aufl. 2020, § 2040 Rn. 7; MiifSig JZ 2011, 478 (483 f.); wohl
auch Hetterich JA 2017, 178 (183); Zimmer NotBZ 2019, 71.

37 Das durfte heute der hM entsprechen: Damrau Der Minderjdhrige im
Erbrecht, 3. Aufl. 2019, Kap. 9 Rn. 251; Eberl-Borges NJW 2006, 1313
(1315); Griineberg/Weidlich BGB, 81. Aufl. 2022, § 2038 Rn. 1; Lassen
Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft, 2020, D. IV. 2,
Muscheler Erbrecht, Bd. II Rn. 3872; FormB ErbR/Riffmann, 4. Aufl.
2020, § 3 Rn. 61; Wetzel/Odersky/Gotz/Siebert Handbuch Erbengemein-
schaft § 24 Rn. 41.

38 Vgl. zur Unterscheidung auch Lassen Die Nachlassverwaltung in der
Erbengemeinschaft, 2020, D. IV. 2.

39 BGH Urt. v. 11.11.2009 - XII ZR 210/05, NJW 2010, 765 (767).

40 BGH Urt. v. 29.3.1971 - III ZR 255/68, NJW 1971, 1265 (1266).
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Regeln. Kann sich der Mieter im Beispielsfall unter Berufung
auf diese Normen verteidigen? Bezuglich einseitiger Willenser-
klarungen rucken damit § 174 S.1 BGB, § 180 S.2 BGB und
§ 182 Abs. 3 BGB in den Fokus.

IV. Zuriickweisung und Beanstandung

1. Abgrenzung von Zuriickweisung gem. § 174 S. 1 BGB und
Beanstandung gem. § 180 S. 2 BGB

Bei einseitigen Rechtsgeschiften kommen bei einem Handeln

unter fremden Namen grundsitzlich eine Zurtickweisung gem.

§ 174 S.1 BGB und/oder eine Beanstandung gem. § 180 S.2

BGB in Betracht.*! Das erfordert eine Abgrenzung.*?

a) Beanstandung gem.§180S.2BGB

Ein einseitiges Rechtsgeschift, das von einem Vertreter ohne
Vertretungsmacht abgegeben wird, ist gem. § 180 S.1 BGB
grundsitzlich nichtig. § 180 BGB gilt fiir einseitige Rechtsge-
schifte unabhingig davon, ob die Stellvertretung eine gewill-
kiirte, gesetzliche oder organschaftliche ist.*> Eine Beanstan-
dung durch den Empfanger fiihrt zur Nichtigkeit; eine nach-
triagliche Heilung ist ausgeschlossen.** Beanstandet der Erkli-
rungsempfanger die behauptete Vertretungsmacht bei der Vor-
nahme des Rechtsgeschifts jedoch nicht oder ist damit einver-
standen gewesen, dass der Vertreter ohne Vertretungsmacht
handelt, so finden gem. § 180 S.2 BGB die Vorschriften tiber
Vertrige entsprechende Anwendung. Das Rechtsgeschift ist
dann entgegen § 180 S. 1 BGB schwebend unwirksam und der
Vertretene kann es gem. § 177 Abs.1 BGB gegeniiber dem
Vertreter oder dem Erklirungsempfinger genehmigen. Die
Genehmigung wirkt gem. § 184 Abs. 1 auf die Vornahme des
Rechtsgeschifts zuriick.* Bei Zweifeln iiber den Bestand der
Vertretungsmacht selbst kann und muss der Erklarungsemp-
finger deren Fehlen also gem. § 180 S.2 BGB riigen.*” Der
Vertreter ohne Vertretungsmacht haftet nicht gem. § 179 BGB,
auch nicht analog. In Betracht kommt aber eine Haftung
wegen unerlaubter Handlung und aus culpa in contrabendo
gem. §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2 und 3, 241 Abs. 2 BGB.*3

b) Zuriickweisung gem. § 174 S.1BGB

§ 174 S. 1 BGB raumt dem Erklarungsgegner neben § 180 S.2
BGB und wunabhdngig vom tatsichlichen Bestehen der Voll-
macht ein Zurtickweisungsrecht ein, wenn weder eine Voll-
machtsurkunde vorgelegt noch der Empfinger tiber das Beste-
hen der Vollmacht in Kenntnis gesetzt ist.*” § 174 S.1 BGB
knupft an § 180 S. 1 BGB an, wonach es im dringenden Inter-
esse des Erklirungsempfingers liegt, zu wissen, ob der als Ver-
treter Auftretende bevollmichtigt ist oder nicht.’° Er soll nicht
nachforschen miissen, welche Stellung der Erklirende hat und
ob er bevollmichtigt ist, das Rechtsgeschift vorzunehmen.’!
§ 174 S. 1 BGB erfordert, dass das Rechtsgeschift aus diesem
Grunde unverziiglich zuriickgewiesen wird, dass die Zurtck-
weisung also gerade wegen eines feblenden Vollmachtsnach-
weises erfolgt. Ein entsprechender konkludenter Hinweis ist
ausreichend, allerdings muss die Zuriickweisung insoweit ein-
deutig sein.’2 § 174 BGB schiitzt den Empfinger also nicht
davor, dass er der Mitteilung tber die Vertretungsverhiltnisse
keinen Glauben schenkt, sondern will ihm nur die Nachfor-
schung dariiber ersparen.’3

ErbR 10 - 2022

¢) Zwischenfazit

Eine Abgrenzung ist damit insbesondere dann bedeutsam,
wenn Vertretungsmacht tatsdchlich besteht. Wird nur ihr Vor-
liegen gem. § 180 S.2 BGB in Zweifel gezogen, ist die Erkla-
rung des Vertreters gleichwohl wirksam; dagegen ist sie (end-
gultig) unwirksam, wenn das Rechtsgeschift zugleich wegen
der fehlenden Vorlage der Vollmachtsurkunde zuriickgewiesen
wird (§ 174 S. 1 BGB).5

Unterstellt, im Beispielsfall lagen die Voraussetzungen fiir ein
wirksames Mehrheitshandeln vor, bestand Vertretungsmacht.
Dann kidme allenfalls eine Zuriickweisung gem. §174 S.1
BGB in Betracht.

§174 S.1 BGB setzt allerdings grundsitzlich eine rechtsge-
schdftliche Bevollmichtigung voraus, gilt dagegen nicht im
Rahmen gesetzlicher oder organschaftlicher Vertretung.>® Bei
einer gesetzlichen Vertretung beruht die Rechtsmacht nicht auf
einer Willensentscheidung des Vertretenen. Sie kann nicht
durch eine Vollmachtsurkunde nachgewiesen werden. § 174
BGB mutet die mit der Inanspruchnahme gesetzlicher Vertre-
tung verbundene Unsicherheit tiber deren Wirksamkeit dem
Erklarungsempfianger zu. Bei einer organschaftlichen Vertre-
tung wird eine Ungewissheit iiber das Bestehen der in
Anspruch genommenen Vertretungsmacht grundsitzlich durch
die vorgeschriebene Eintragung der Organstellung des Vertre-
ters in einem 6ffentlichen Register beseitigt.>®

2. Zuriickweisung gem. § 182 Abs. 3 iVm § 111 S. 2 BGB

Ein rechtsgeschiftliches Handeln mit Fremdwirkung erlaubt
auch die ,,Ermdchtigung® (§185 Abs.1).5” Im Unterschied
zum Stellvertreter handelt der Ermachtigte hier im eigenen
Namen und agiert somit nicht offenkundig fur einen Drit-

41 BGH Beschl. v. 25.10.2012 - V ZB 5/12, NJW 2013, 297 (298) Rn. 9;
Lingemann/Steinhauser NJW 2018, 840 (842).

42 Ausfiihrlich zu beiden Riigerechten und deren Abgrenzung Spelge RdA
2016, 309 (311 ff.).

43 MiiKoBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 180 Rn. 2.

44 BGH NJW 2013, 297 (298) Rn. 9.

45 BAG Urt. v. 6.9.2012 - 2 AZR 858/11, NJW 2013, 2219 (2220); Linge-
mann/Steinhauser NJW 2018, 840 (842).

46 Besteht fiir das Rechtsgeschift (etwa eine Kiindigung) eine Frist, muss die
Genehmigung allerdings innerhalb dieser Frist erfolgen, BAG Urt. v.
26.3.1986 — 7 AZR 585/84, NJW 1987, 1038 (1039); Griineberg/Ellen-
berger BGB, 81. Aufl. 2022, § 180 Rn. 1.

47 BAG Urt. v. 24.9.2015 - 6 AZR 492/14, NJW 2016, 345 (347) Rn. 25.

48 BeckOK BGB/Schiifer, 62. Ed. 1.5.2022, § 180 Rn. 4; MiKoBGB/Schu-
bert, 9. Aufl. 2021, § 180 Rn. 5; Staudinger/Schilken BGB, 2019, § 180
Rn. 3.

49 jurisPK-BGB/Weinland, 9. Aufl. (Stand: 3.6.2022), § 174.

50 BGH Versiumnisurt. v. 30.3.2022 — VIII ZR 283/21, BeckRS 2022,
11899 Rn. 61.

51 Zum Ganzen: BAG Urt. v. 24.9.2015 — 6 AZR 492/14, NJW 2016, 345
(347) Rn. 23 f. mwN.

52 Staudinger/Schilken BGB, 2019, § 174 Rn. 10.

53 BAG Urt. v. 24.9.2015 - 6 AZR 492/14, NJW 2016, 345 (347); Spelge
RdA 2016, 309 (312).

54 BGH Beschl. v. 25.10.2012 - V ZB 5/12, NJW 2013, 297 (298).

55 BGH Urt. v. 9.11.2001 — LwZR 4/01, NJW 2002, 1194; BGH Urt. v.
20.2.2014 - 1II ZR 443/13, NJW 2014, 1587; Griineberg/Ellenberger
BGB, 81. Aufl. 2022, § 174 Rn. 3 f.; NK-BGB/Ackermann, 4. Aufl. 2021,
§ 174 Rn. 4.

56 BGH Urt. v. 9.11.2001 — LwZR 4/01, NJW 2002, 1194 (1195); BGH
Urt. v. 20.2.2014 - 1II ZR 443/13, NJW 2014, 1587; BAG Urt. v.
5.12.2019 — 2 AZR 147/19, NJW 2020, 1456 (1458); BeckOK BGB/
Schifer, 62. Ed. 1.5.2022, § 174 Rn.5; NK-BGB/Ackermann, 4. Aufl.
2021, § 174 Rn. S.
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ten.’® Die Ermichtigung ist gegenstandsbezogen (auf ein
bestimmtes Geschift), wihrend die Stellvertretung personen-
bezogen ist (auf eine bestimmte Person).’® Die Ermichtigung
begriindet nur die Befugnis zu einer Verfiigung oder einer Ein-
ziehung; eine Verpflichtungsermichtigung ist dagegen unzu-
l4ssig.60

Im Beispielsfall bleibt nach der Erkliarung von E1 offen, ob E2
und E3 ihn bevollmichtigt haben, sich um alles Weitere im
Verhiltnis zu M zu kiimmern und eine Erklirung in ihrem
Namen auszusprechen, oder ob sie eine Einwilligung im Sinne
des § 183 BGB zu einer eigenen Kiindigungserklarung des E 1
erklaren wollten. Denkbar ist in entsprechenden Fallen auch,
dass E1 im eigenen Namen und zugleich namens und kraft
Vollmacht von E2 und E3 handelt.®" Soweit eine Erklirung im
eigenen Namen abgegeben wird, ist sie an § 182 Abs.3 BGB
zu messen und konnte gem. § 182 Abs. 3 iVm § 111 S.2 BGB
zurliickgewiesen werden, wenn die Einwilligung der Miterben
nicht in schriftlicher Form vorgelegt wird und die Kiindigung
aus diesem Grunde unverziiglich zuriickgewiesen wird.62

Das ,,Verteidigungsrecht® gem. § 182 Abs.3 iVm § 111 S.2
BGB wiirde mithin in der Ausiibung der Zuriickweisung gem.
§ 174 S. 1 BGB entsprechen.

Umstritten ist, ob §180 S.2 BGB analog anzuwenden ist,
wenn der Erklarungsempfianger um die fehlende Zustimmung
weif3, dies aber nicht beanstandet.®3

3. Rechtsnatur des Mehrheitsbeschlusses — rechtsgeschiftliche
Bevollméchtigung?

Da § 174 S.1 BGB eine rechtsgeschiftliche Bevollmiachtigung
voraussetzt,®* kann die Norm nur dann wummittelbar zur
Anwendung kommen, wenn eine solche bei einem Mehrheits-
beschluss vorliegt. Bei der Einordnung eines Handelns auf-
grund eines Mehrheitsbeschlusses in der Erbengemeinschaft
sind — wie der vorliegende Beispielsfall zeigt — zwei Ebenen zu
unterscheiden:

— Ebene 1 (Beschlussfassung): Einer von vier Miterben wurde
(angeblich) tiberstimmt. Muss der Mieter darauf ohne Wei-
teres vertrauen?

— Ebene 2 (Abgabe der Erklirung): Die Kundigung sprechen
nicht alle drei (Mehrheits-)Erben aus, sondern (nur) einer
von ihnen handelt. Muss der Mieter sich darauf einlassen?

Zur ersten Ebene: Wie wirkt ein Mehrheitsbeschluss? Wenn
es richtig ist, dass die Erbengemeinschaft nicht rechtsfihig ist,
dann kann dogmatisch wohl kein Fall einer organschaftlichen
Vertretungsmacht vorliegen.®’

Ein Fall der rechtsgeschiftlichen Bevollmichtigung scheidet
mE ebenfalls aus, auch wenn in diesem Zusammenhang von
»Bevollmdchtigung® gesprochen®® oder eine rechtsgeschift-
liche Bevollmichtigung verlangt wird.®” Die iiberstimmten
Miterben wollen die Mehrheit nicht bevollmichtigen und
erteilen regelmiflig auch keine Vollmacht. Nach herrschender
Meinung fiihrt im Ubrigen selbst die Unterlassung der Anho-
rung eines Miterben nicht zur Ungiiltigkeit des Mehrheitsbe-
schlusses,®® es ist also noch nicht einmal zwingend, dass die
Minderheit an der Beschlussfassung beteiligt wurde.
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Richtigerweise diirfte daher ein Fall gesetzlicher Vertretungs-
macht vorliegen,®® auch wenn sich die Voraussetzungen fiir
ein Mehrheitshandeln nicht aus dem Gesetz selbst ergeben, die
Handlungsmacht selbst vielmehr erst aus dem entsprechenden
Mehrheitsbeschluss folgt.”® Hiervon geht wohl auch der BGH
aus, der von ,ermdchtigen®, nicht von ,bevollmdchtigen*
spricht,”! damit aber wohl keine ,,Ermichtigung® im Sinne
einer Zustimmung (Einwilligung) gem. § 182 BGB meint, da
diese ihrerseits wiederum eine entsprechende positive Willens-
erklirung der iiberstimmten Miterben voraussetzen wiirde.”?

Die Annahme einer gesetzlichen Vertretungsmacht entspricht
der Einordnung der Vertretungsmacht im Rahmen der Notge-
schiftsfithrung.”> Auch im Rahmen von § 745 BGB scheint
sich die Ansicht einer (unabhingig von einer erteilten Bevoll-
machtigung) gesetzlichen Vertretungsmacht im Auflenverhilt-
nis auch fiir Verfiigungsgeschifte durchzusetzen.”* Im Ergeb-
nis lisst sich festhalten, dass § 174 S. 1 BGB auf der Ebene der
Beschlussfassung jedenfalls nicht unmittelbar anwendbar ist.
Damit kommt allenfalls eine analoge Anwendung in Betracht.

Zur (zweiten) Ebene der Abgabe der Erklarung: Soweit — wie
hier — gesetzliche Vertretungsmacht angenommen wird, wird
iberwiegend davon ausgegangen, dass hierin eine gesetzliche

57 Den Begriff verwendet oder definiert das Gesetz nicht; er soll hier als
Handeln mit Einwilligung verstanden werden, vgl. dazu NK-BGB/Szaff-
horst, 4. Aufl. 2021, § 182 Rn. 2.

58 MiiKoBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn. 66 f.

59 MiiKoBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 164 Rn.67; Staudinger/Schilken
BGB, 2019, Vor § 164 Rn. 64.

60 Griineberg/Ellenberger BGB, 81. Aufl. 2022, Einf. v. § 164 Rn. 13.

61 Vgl. den Fall bei BGH Urt. v. 14.11.1996 — 1 ZR 201/94, NJW 1997,
1150; vgl. hierzu auch bereits Muscheler ZEV 1997, 222 (229).

62 BGH Urt. v. 10.12.1997 — XII ZR 119/96, NJW 1998, 896 (898); offen-
gelassen in BAG Urt. v. 27.2.2020 — 2 AZR 570/19, NZA 2020, 1405.

63 So Gruneberg/Ellenberger, BGB, 81. Aufl. 2022, §182 Rn.5; MuKo-
BGB/Bayreuther, 9.Aufl. 2021, §182 Rn.34; NK-BGB/Staffhorst,
4. Aufl. 2021, § 182 Rn.63; aA BeckOK BGB/Bub, 62. Ed. 1.5.2022,
§ 184 Rn. 3.

64 Siehe oben bei Fn. 55.

65 NK-BGB/Stoffels, 4. Aufl. 2021, § 164 Rn. 81.

66 Burandt/Rojahn/Flechtner Erbrecht, 3. Aufl. 2019, § 2038 BGB Rn.28;
RifSmann/Riffmann Erbengemeinschaft, 3. Aufl. 2019, § 4 Rn. 115; Wet-
zel/Odersky/Gotz/Siebert Handbuch Erbengemeinschaft § 24 Rn. 41.

67 Borstinghaus Miethohe-HdB, 2. Aufl. 2016, Kap. 10 Rn. 15.

68 OLG Rostock Beschl. v. 19.3.2018 — 3 U 67/17, ErbR 2019, 117 (119).

69 So bereits Muscheler ZEV 1997, 222 (229, 231); ausfiihrlich auch Rub-
winkel Die Erbengemeinschaft, 2. Aufl. 2021, Rn. 28 ff.; vgl. zudem BGH
Urt. v. 20.2.2014 - III ZR 443/13, NJW 2014, 1587 (1588) Rn. 17;
FormB-ErbR/Riffmann, 4. Aufl. 2020, §3 Rn.81; Stiitzel NJW 2013,
3543 (3456); vgl. auch die Nachweise bei Lassen Die Nachlassverwal-
tung in der Erbengemeinschaft, C. III. 1. c. aa. (3); alternativ konnte man
von einem Fall gesetzlicher Rechtsfolgenerstreckung bzw. Rechtsmacht
sui generis wie im Rahmen von § 1357 BGB sprechen, vgl. dazu MiKo-
BGB/Roth, 9.Aufl. 2022, §1357 Rn.10; Staudinger/Schilken BGB,
2019, Vorb. zu §§ 164 ff. Rn. 24.

70 Darauf weist Lassen Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft,
C. I 1. c. aa. (3) hin.

71 BGH Urt. v. 19.9.2012 - XII ZR 151/10, NJW 2013, 166f.; BGH
Beschl. v. 7.11.2012 - XII ZB 229/11, NJW 2013, 166 f.; so bereits auch
BGH Urt. v. 29.3.1971 - Il ZR 255/68, NJW 1971, 1265 (1266).

72 NK-BGB/Staffhorst, 4. Aufl. 2021, § 182 Rn. 7.

73 Lange Erbrecht, 2011, § 57 Rn. 66; Lange/Kuchinke, 5. Aufl. 2001, § 43
Abs. 4 S. 3.; MiKoBGB/Gergen, 8. Aufl. 2020, § 2038 Rn. 62.

74 Die Diskussion ist indes nicht abgeschlossen. Vgl. BeckOK BGB/Gehr-
lein, 62. Ed. 1.5.2022, § 745 Rn.8; Grineberg/Sprau BGB, 81. Aufl.
2022, § 745 Nr. 4; MiiKoBGB/K. Schmidt, 8. Aufl. 2020, § 745 Rn. 32;
Staudinger/Schilken BGB, 2019, Vorb. zu §§ 164 ff. Rn.24; wohl auch
NK-BGB/J. Kubn, 4. Aufl. 2021, § 745 Rn. 7; HK-BGB/Saenger, 11. Aufl.
2021, § 745 Rn. 5.
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Vertretungsmacht der Mehrheit liegt, nicht auch eine gesetzli-
che (Einzel-)Vertretungsbefugnis jedes einzelnen Miterben.”’
Das durfte richtig sein, weil sich die Rechtsmacht erst aus der
Mehrheit ergibt. In der Absprache zwischen den drei Mehr-
heitserben, dass nur einer im AufSenverhiltnis handeln solle,
liegt mithin eine gesonderte rechtsgeschiftliche Bevollmachti-
gung oder aber eine Zustimmung im Sinne von § 182 BGB.
Hier sind § 174 S. 1 BGB unmittelbar bzw. §§ 182 Abs. 3, 111
S.2 BGB anwendbar. Wollen nicht alle Mehrheitserben han-
deln, mussen sie mithin entsprechende Vollmachten der ande-
ren Mehrheitserben erteilen und vorlegen bzw. schriftliche
Einwilligungserklarungen oder (wie in der Abwandlung des
Beispielsfalls) selbst handeln, um keine Zuriickweisung zu ris-
kieren.

4. Zuriickweisung gem. § 174 S. 1 BGB analog in der GbR und der
WEG — ein iibertragbarer Gedanke?

Die hM spricht sich im Rahmen der (organschaftlichen) Ver-
tretung einer GbR fiir eine analoge Anwendung von § 174
BGB aus. § 174 BGB finde analoge Anwendung auf einseitige
Rechtsgeschifte, die ein abweichend von der gesetzlichen
Grundregel der §§ 709, 714 BGB allein vertretungsberechtig-
ter Gesellschafter im Namen einer Gesellschaft burgerlichen
Rechts vornehme. Eine derartige einseitige empfangsbedirf-
tige Willenserklarung konne von dem Empfinger zuriickge-
wiesen werden, wenn ihr weder eine Vollmacht der anderen
Gesellschafter noch der Gesellschaftsvertrag oder eine Erkla-
rung der anderen Gesellschafter beigefiigt sei, aus der sich die
Befugnis des handelnden Gesellschafters zur alleinigen Vertre-
tung der Gesellschaft ergebe.”®

Zur Begriindung wird angefiihrt, dass beim Erklarungsgegner
eine vergleichbare Unsicherheit wie bei einer rechtsgeschaftli-
chen Vertretung bestehe und ein o6ffentliches Register fiir die
GbR nicht existiere.”” Handele ein Geschiftsfiihrer der Gesell-
schaft allein, sei es ihm — so der BGH — ohne Weiteres mog-
lich, entweder eine Vollmacht der iibrigen Gesellschafter vor-
zulegen oder die von ihm aus dem Gesellschaftsvertrag in
Anspruch genommene Vertretungsmacht durch dessen Vorlage
oder die Vorlage einer Erklarung aller oder der uibrigen Gesell-
schafter tiber eine von §§ 709, 714 BGB abweichende Rege-
lung der Vertretung der Gesellschaft zu belegen.”8

Das BAG schlief3t sich dem an: Eine unzumutbare ,,Beengung
des Verkehrs“ sei nicht zu besorgen, weil die Alleinvertre-
tungsmacht auf einer Willensentscheidung der Gesellschafter
beruhe und diese — auch wenn keine Vollmacht der tbrigen
Gesellschafter erteilt sei — entweder durch Vorlage des Gesell-
schaftsvertrags (gegebenenfalls in Ausziigen) oder durch eine
Erklirung der anderen Gesellschafter belegt werden kénne.”’
Hierin liege auch kein faktischer Zwang, einen Gesellschafts-
vertrag schriftlich abzuschliefen oder der weiteren Gesell-
schafter, doch an der Geschiftsfihrung mitzuwirken; die ana-
loge Anwendung von § 174 BGB habe allein zur Folge, dass
die weiteren Gesellschafter dafiir Sorge tragen miissten, dass
die zur Geschiftsfithrung berufenen Gesellschafter Entschei-
dungen im Auflenverhiltnis rechtssicher allein ,,exekutieren®
konnen. 80

2014 hat der BGH die Rechtsprechung auf einseitige Erkla-
rungen eines WEG-Verwalters im Rahmen von §27 Abs. 3
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Nr. 7 WEG aF tbertragen: § 174 S. 1 BGB sei hier anwendbar.
Abgestellt wurde auf eine vergleichbare Schutzwiirdigkeit des
Rechtsverkehrs, zudem auf §27 Abs.6 WEG, wonach der
Verwalter von den Wohnungseigentiimern die Ausstellung
einer Vollmachts-

konnte, aus der der Umfang seiner Vertretungsmacht ersicht-
lich ist.81

und Ermichtigungsurkunde verlangen

5. Zuriickweisung gem. § 174 5.1 BGB (analog) in der
Erbengemeinschaft?

a) Rechtsprechung

Eindeutige Rechtsprechung liegt — soweit ersichtlich — noch
nicht vor. Das OLG Brandenburg®? hat die Frage in einem
neueren Urteil gestreift, musste sie letztlich aber nicht ent-
scheiden. Aus den Grunden diirfte (nur) hervorgehen, dass
§ 174 S.1 BGB anwendbar ist, soweit nach einer Mehrheits-
entscheidung nicht auch die Mehrheit selbst handelt. Mehr
lasst sich aus den ergangenen Entscheidungen des BGH zur
Zulissigkeit von Kiindigungen durch die Mehrheit®? und den
Entscheidungen aus den Vorinstanzen ebenfalls nicht ablei-

ten.84

b) Stellungnahmen in der Literatur

Tanck betont im Ausgangspunkt zu Recht, dass grundsitzlich
keine Pflicht besteht, einen Erbrechtsnachweis vorzulegen und
eine Zuriickweisung einer einseitigen Erklirung wegen Feh-
lens des Erbnachweises gesetzlich nicht vorgesehen ist. Er
empfiehlt bei einem Mehrheitshandeln bei der Austibung von
Gestaltungsrechten durch eine Mehrheit gleichwohl die Vor-
lage etwa eines Erbscheins, damit der Empfianger die Mehrheit

75 So aber Rubwinkel Die Erbengemeinschaft, 2. Aufl. 2021, 15 f. der hier-
von auch im Falle der Bestellung eines Erbenverwalters ausgehen mochte.
Aus der dort in Bezug genommenen Entscheidung des OLG Niirnberg
ErbR 2014, 578 (581) ergibt sich das aber nicht. Dort heift es: ,,Ein
nach §2038 Abs.2 Satz1, 745 Abs.1 BGB ergangener Mebrheitsbe-
schluss gibt den die Stimmenmehrheit vertretenden Erben Vertretungs-
macht zur Durchfiibrung des Mehrheitsbeschlusses. (...) Er kann jeden-
falls dann ohne weiteres von der Mehrheit ausgefiibrt werden, wenn
sonst vollendete Tatsachen entstinden. (...) Die Erbengemeinschaft hat
den Kliger zu 2. nach diesen Grundsitzen wirksam (...) bestellt und (...)
bevollmichtigt. .

76 BAG Urt. v. 5.12.2019 - 2 AZR 147/19, NJW 2020, 1456; BGH Urt. v.
9.11.2001- LwZR 4/01, NJW 2002, 1194; OLG Brandenburg Urt. v.
23.10.2012 - 6 U 29/12, BeckRS 2012, 24712; Grineberg/Ellenberger
BGB, 81. Aufl. 2022, § 174 Rn.4; MiKoBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021,
§ 174 Rn. 16; Spelge RdA 2016, 309 (311).

77 Vgl. aber die anstehenden Anderungen des Personengesellschaftsrechts
durch das MoPeG. Zukiinftig ist eine Anmeldung der GbR zum Gesell-
schaftsregister moglich, §707 BGB nF; die Voraussetzungen fiir eine
Analogie werden nach erfolgter Registrierung entfallen, MiKoBGB/Schu-
bert, 9. Aufl. 2021, § 174 Rn. 16.

78 BGH Urt. v. 9.11.2001 - LwZR 4/01, NJW 2002, 1194 (1195).

79 BAG Urt. v. 5.12.2019 - 2 AZR 147/19, NJW 2020, 1456 (1459);
Zustimmung auch in der Literatur: Spelge RdS 2016, 309 (311).

80 BAG Urt. v. 5.12.2019 - 2 AZR 147/19, NJW 2020, 1456 (1459).

81 BGH Urt. v. 20.2.2014 - III ZR 443/13, NJW 2014, 1587 (1588). Mit
der Reform des WEG hat sich diese Rechtsprechung tiberlebt. In § 9b
WEG ist jetzt bestimmt, dass die Vertretungsmacht des Verwalters gesetz-
lich unbeschrinkt und unbeschrinkbar ist, vgl. MiKoBGB/Schubert,
9. Aufl. 2021, § 174 Rn. 18.

82 OLG Brandenburg Urt. v. 2.4.2019 — 3 U 33/18 = BeckRS 2019, 6704
Rn. 49.

83 Vgl. die Nachweise in Fn. 28.

84 Vgl. etwa OLG Dresden Urt. v. 30.11.2005 - 6 U 1072/05, BeckRS
2009, 87697 als Vorinstanz zu BGH Urt. v. 11.11.2009 - XII ZR
210/05, NJW 2010, 76S.
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der Erbteile errechnen konne und die Erklarung nicht (mogli-
cherweise auch nur zu Unrecht) mit Blick auf § 180 S.2 BGB
zurlickweise. Von der Moglichkeit einer Zuriickweisung gem.
§ 174 S. 1 BGB geht Tanck nicht aus.®

Muscheler verweist darauf, dass § 174 S.1 BGB auf gesetzli-
che Vertreter keine Anwendung findet und verneint daher
ebenfalls eine Anwendung von § 174 S. 1 BGB.8¢

Stiitzel geht auch davon aus, dass § 174 S.1 BGB nach dem
Wortlaut nicht anwendbar ist, weil die Norm eine rechtsge-
schiftliche Bevollmachtigung voraussetzt, spricht sich jedoch
mit Blick auf die Vergleichbarkeit zur Lage in der GbR fur
eine analoge Anwendung der Norm aus; es liege ebenfalls eine
Ausnahme von der gesetzlichen Einstimmigkeit vor.8” Dabei
solle an die Stelle der Vorlage des Gesellschaftsvertrags die
Vorlage eines Erbscheins treten, aus dem das Handeln durch
die Erbenmehrheit erkennbar sei, bzw. als ,,Surrogat* eine
notarielle Verfiigung von Todes wegen in Verbindung mit der
Eroffnungsniederschrift des Nachlassgerichts. Stiitzel scheint
mithin einen Nachweis iiber die Mehrheit (der Erbquoten) zu
verlangen, indes keinen inhaltlichen Nachweis an ein wirksa-
mes Mehrheitshandeln.

Lassen spricht sich ebenfalls fir ein Zurtickweisungsrecht bei
einseitigen Rechtsgeschiften gem. § 174 S.1 BGB aus, sofern
Ungewissheit iiber die Legitimation des handelnden Miterben
bestehe und die Austibung nicht ausnahmsweise als unzulas-
sige Rechtsausiibung einzuordnen sei.®® Unter welchen Vor-
aussetzungen eine Zuriickweisung im Einzelnen moglich sein
soll, bleibt offen. Lassen betont aber, dass der Empfianger
einer einseitigen Erklarung nach dem Willen des Gesetzgebers
nicht der Ungewissheit tiber deren Wirksamkeit ausgesetzt
sein soll. Das spricht dafiir, dass die Autorin einen weiten
Anwendungsbereich fiir die Vorschrift sieht.

Maaf8 konstatiert, dass der Kiindigungsempfianger die Kindi-
gung bei einem Mehrheitshandeln gem. § 174 BGB zuriickwei-
sen konne. Er fithrt ebenfalls nicht aus, unter welchen konkre-
ten Voraussetzungen dies moglich sein soll.8?

Auch Schiitte spricht sich unter Hinweis auf die Rechtspre-
chung zur GbR fir eine Anwendung von §174 S.1 BGB
aus:’ Die Rechtsgedanken seien iibertragbar. Der Vertrags-
partner konne daher eine Kiindigung durch eine Erbengemein-
schaft in Ermangelung einer von allen Erben unterzeichneten
Vollmachtsurkunde oder anderer Unterlagen, aus denen sich
die Befugnis zum Mehrheitshandeln bzw. zur Verfiigung mit
Mehrheit zweifelsfrei ergebe, zuriickweisen. Schiitte verlangt
ausdriicklich auch einen ,zweifelsfreien“ Nachweis zu Erfor-
derlichkeit und Ordnungsmafigkeit, halt gleichzeitig fest, dass
diese Tatbestandsmerkmale erhebliche Wertungselemente ent-
hielten®! und duflert auf dieser Grundlage eine diistere (und
unter diesen Pramissen zutreffende) Prognose: , Aus Sicht der
Erbengemeinschaft bedeutet das zwar, dass dann uU im
Ergebnis doch wieder alle Miterben mitwirken miissen und die
Mafnahme im praktischen Ergebnis nicht mit Mebrheit ausge-
fithrt werden kann, aber das ist bei Meinungsstreitigkeit inner-
halb der Gemeinschaft ibr Risiko und kann nicht unausweich-
lich dem Geschiftsgegner aufgebiirdet werden.”

In der gesellschaftsrechtlichen Literatur wird die Problematik
ebenfalls angerissen: § 18 Abs. 1 GmbHG bestimmt, dass die
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Rechte aus einem Geschaftsanteil nur gemeinschaftlich ausge-
iibt werden konnen, wenn der Geschiftsanteil mehreren Mit-
berechtigten ungeteilt zusteht (wie dies bei einem in den Nach-
lass gefallenen Geschiftsanteil der Fall ist). In diesem Kontext
gilt: Die (vorgelagerte) Willensbildung innerhalb der Erbenge-
meinschaft (nach den insoweit geltenden Regeln) und die
anschlieflende einheitliche Rechtsausiibung gegentiber der
Gesellschaft.”2 Nach hM schreibt § 18 Abs.1 GmbHG kein
»einstimmiges“ Handeln gegeniiber der Gesellschaft vor, son-
dern ordnet (nur) an, dass keine Teilrechte unterschiedlich
ausgeiibt werden konnen. Soweit nach dem Recht der jeweili-
gen Gemeinschaft ein Mehrheitshandeln im AufSenverhiltnis
zugelassen sei (wie nach neuerer Rechtsprechung innerhalb
der Erbengemeinschaft), gelte das auch gegeniiber der Gesell-
schaft.”® Damit gilt grundsitzlich aber auch an dieser Stelle,
dass eine Willenserklirung, die ein Miterbe ,,fiir alle Miter-
ben abgibt, ohne dass er hierzu nach dem mafSgeblichen
Innenrecht berechtigt wire, unwirksam ist.®* In diesem
Zusammenhang wird diskutiert, ob und unter welchen Vor-
aussetzungen dann eine Genehmigung moglich ist; die hM
spricht sich fur die Moglichkeit einer Genehmigung aus, wenn
die Voraussetzungen des § 180 S.2 BGB vorliegen und inso-
weit wird dann auch auf die Moglichkeit einer Zuriickwei-
sung gem. § 174 BGB verwiesen.”> Unter welchen Vorausset-
zungen eine solche Zuriickweisung konkret moglich sein soll,
wird nicht niaher ausgefiihrt. Richtigerweise wird festgehalten,
dass der Anwendungsbereich der Norm unproblematisch
eroffnet sein durfte, wenn der handelnde Miterbe angibt, von

den weiteren Miterben bevollmichtigt zu sein.”®

c) Eigene Stellungnahme
aa) Kein Nachweis erforderlich

Eine Anwendung von § 174 S.1 BGB wire einigen Autoren
im Interesse des Rechtsverkehrs sympathisch. Dabei wird zum
Teil ausdriicklich, zum Teil eher zwischen den Zeilen ein
Nachweis der Legitimation verlangt. Wer einen Nachweis ver-
langt, muss allerdings beantworten, welche Art von Nachweis
warum erforderlich sein soll:

— Ein Nachweis iiber die Mehrheit der Erbanteile und damit
mittelbar ein Nachweis des Erbrechts, etwa in Form eines
Testaments oder eines Erbscheins?

85 Tanck ZEV 2020, 402 (405).

86 Muscheler ZEV 1997, 222 (231) (dort Rn. 77).

87 Stiitzel NJW 2013, 3543 (3546).

88 Lassen Die Nachlassverwaltung in der Erbengemeinschaft C. IIL. 2. e.
und D. IV. 2.

89 RifSmann/Maaf Erbengemeinschaft, 3. Aufl. 2019, § 19 Rn. 29.

90 jurisPK-BGB/Schiitte, 9. Aufl., Stand: 3.4.2020, § 2040 Rn. 17, 29.

91 Schiitte verweist insoweit beispielhaft auf eine Entscheidung des LG
Berlin Urt. v. 11.10.2016 - 67 S 190/16, ErbR 2017, 105 zur Kiindi-
gung eines Mietverhaltnisses durch eine ungeteilte Erbengemeinschaft mit
Stimmenmehrheit.

92 Michalski/Heidinger/Leible/Schmidt/Ebbing GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 18
Rn. 42; Schmidt NZ.G 2015, 1049 (1051).

93  Altmeppen GmbHG, 10. Aufl. 2021, § 18 Rn. 14 mwN; aA Michalski/
Heidinger/Leible/Schmidt/Ebbing GmbHG, 3. Aufl. 2017, § 18 Rn. 44.

94 MiiKoGmbHG/Reichert/Weller, 4. Aufl. 2022, § 18 Rn. 56.

95 Vgl. etwa Habersack/Casper/Lobbe/Lobbe GmbHG, 3. Aufl. 2019, § 18
Rn.24; MiKoGmbHG/Reichert/Weller, 4.Aufl. 2022, §18 Rn.S56;
Schmidt NZG 2015, 1049 (1051).

96 Bayer/Sarakinis NZG 2018, 561 (563).
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— Ein Nachweis (auch) dartiber, dass ein entsprechender
Mehrheitsbeschluss gefasst wurde (etwa fur eine Kindi-
gung); durch Erklarung der Mehrheit der Erben oder durch
Erklarung aller Miterben?

— FEin Nachweis (weiter auch) dariiber, dass es sich um eine
erforderliche MafSregel der ordnungsmifSigen Verwaltung

handelt?

Das wird nicht immer klar beantwortet. Die Frage ist noch
(zu) wenig diskutiert.

Nach hier vertretener Ansicht ist kein Nachweis notwendig,
wenn die Mehrheitserben mit Mehrheit im AufSenverhaltnis
handeln (so in der Abwandlung des Beispielsfalls). § 174 S. 1
BGB bzw. §§ 182 Abs. 3, 111 S. 2, 3 BGB sind hingegen anzu-
wenden, wenn nach erfolgtem Mehrheitsbeschluss im AufSen-
verhiltnis sodann nur einzelne Miterben im eigenen Namen
oder fur die Mehrheit (so im urspriinglichen Beispielsfall) auf-
treten.

bb) Kein Anspruch auf Erkldrungen der tiberstimmten Miterben

Mit Blick auf die herrschende Meinung zur Anwendung von
§174 S.1 BGB in der GbR lasst sich zwar festhalten, dass der
Empfinger einseitiger Erklarungen einer Mehrheit von Erben
ebenfalls schutzwiirdig ist. Allerdings ist es den Erben —
anders als in der GbR — nicht ohne Weiteres moglich, ihr Erb-
recht, die Mehrheit der Erbteile und/oder Erforderlichkeit und
Ordnungsmafigkeit des Beschlusses nachzuweisen.

Beruht die Vertretungsmacht nicht auf der Erteilung einer
Vollmacht durch den Vertretenen sondern auf gesetzlicher
Grundlage, scheidet eine Zuriickweisung grundsitzlich aus,
weil die Vertretungsmacht (aus Sicht der tiberstimmten Miter-
ben) nicht auf einer Willensentscheidung des Vertretenen
beruht und daher nicht durch eine Vollmachtsurkunde nach-
gewiesen werden kann.®”

In der GbR gibt es in diesen Fillen eine Willensentschei-
dung aller Gesellschafter, auch derer, die nicht handeln; sie
haben sich ihre Gesellschafter ausgesucht und haben ein-
stimmig eine Abweichung der gesetzlichen Vertretungsregelun-
gen beschlossen. Den ,willigen“ Gesellschaftern, die einen
gemeinsamen Zweck verfolgen, ist es zumutbar, tber ihre
Beschliisse einen Nachweis vorzulegen. Die Rechtsprechung
verlangt insoweit Erklarungen aller bzw. der tibrigen Gesell-
schafter oder aber eine (auszugsweise) Vorlage des Gesell-
schaftsvertrags.”® Wiirde man dementsprechend von allen
(mithin auch von den ,,unwilligen®, tiberstimmten) Miterben
Erklarungen dazu verlangen, dass ein wirksamer Mehrheitsbe-
schluss gefasst wurde, wiirde das im AufSenverhiltnis doch
wieder zu einem Mitwirkungserfordernis aller Miterben fiih-
ren und damit zu einer ,,unzumutbare(n) Beengung des Ver-
kebrs“,”® die durch die zur Erbengemeinschaft ergangene
Rechtsprechung!® doch gerade iiberwunden werden sollte.
Darin liegt ein relevanter Unterschied, der eine Ungleichbe-
handlung rechtfertigt.

Die Rechtslage in der WEG ist ebenfalls nur bedingt vergleich-
bar. Nach § 27 WEG aF war der Verwalter zu diversen Mafs-
nahmen gesetzlich ermachtigt. Soweit der BGH im Rahmen
von §27 Abs.3 S.1 Nr.7 WEG eine Anwendbarkeit von
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§ 174 BGB bejaht hat, konnte die gegebene Begrindung — der
Verweis auf die Moglichkeit der Einholung einer Vollmacht
gem. § 26 Abs.6 WEG, die indes im Streitfall nur im Klage-
verfahren hitte verlangt werden konnen — bereits fir diese
Konstellation nicht iiberzeugen.'°! Die Entscheidung konnte
vor dem Hintergrund der im Ubrigen bestehenden Rechts-
macht des Verwalters moglicherweise dennoch hingenommen
werden. In der Erbengemeinschaft wiirde der Mehrheit durch
eine Anwendung von § 174 BGB indes die Blockade bzgl. aller
einseitiger Erklarungen drohen.

cc) Kein Anspruch auf einen Erbrechtsnachweis

Es ist auch kein Erbrechtsnachweis erforderlich. Dabei mag
man sich vor Augen fuhren, dass die Voraussetzungen an die
Vorlage einer Vollmachtsurkunde im Rahmen von § 174 S. 1
BGB nicht gering sind. Die Vollmachtsurkunde muss urschrift-
lich oder in Ausfertigung vorgelegt werden; die Vorlage muss
tatsachlich erfolgen. Ein blofSer Hinweis darauf, dass eine sol-
che Vollmachtsurkunde existiere, gentigt ebenso wenig wie die
Vorlage einer — einfachen oder auch beglaubigten — Abschrift
oder Fotokopie, einer Telefaxtibermittlung oder einer E-Mail;
das blofle Angebot, die Vollmachtsurkunde beim Vollmachtge-
ber oder andernorts einsehen zu koénnen, soll ebenfalls nicht
geniigen.!02 Auch wenn der Inhalt der Vollmacht unklar ist, ist
eine Zuriickweisung moglich.1%® Wiirde man unter diesen Vor-
aussetzungen einen Nachweis des Erbrechts verlangen, gingen
damit erhebliche Belastungen fiir die Miterben einher. Die
Beantragung eines Erbscheins ist mit finanziellem und zeitli-
chem Aufwand verbunden. Wenn tatsichlich die Vorlage einer
Ausfertigung (nicht auch eine Abschrift) des Erbscheins ver-
langt wiirde, wire es nochmals aufwendiger.

Selbst wenn man die Auffassung vertreten wollte, dass die
Vorlage eines eroffneten Testaments nebst Eroffnungsnieder-
schrift ausreichend sein soll, konnte das tberhaupt nur dann
eine Alternative darstellen, wenn eine solche existiert. Im
Ubrigen stellt sich die Frage, wie mit ,,unklaren®, auslegungs-
bediirftigen Testamenten umzugehen wire.

Einseitige Rechtsgeschifte durch den Alleinerben hiangen nach
zutreffender herrschender Ansicht grundsatzlich nicht von der
Vorlage eines Erbrechtsnachweises ab. Auch alle Miterben
einer Erbengemeinschaft konnen gemeinschaftlich kiindigen,
ohne einen Erbrechtsnachweis vorzulegen. Wenn das richtig
ist und der Rechtsverkehr das — letztlich als Folge der Gesamt-
rechtsnachfolge und des Vonselbsterwerbs gem. § 1922 Abs. 1
BGB - jeweils hinnimmt bzw. hinnehmen muss, wire es wider-
spriichlich, in einer Konstellation, in der nur drei von vier
Miterben handeln, doch die Vorlage eines Erbscheins oder
eines anderen Erbrechtsnachweises zu verlangen. Wenn ein

97 BAG Urt. v. 20.9.2006 — 6 AZR 82/06, NZA 2007, 377 (379).
98 Letzteres wird kritisch gesehen, vgl. dazu MuKoBGB/Schubert, 9. Aufl.
2021, § 174 Rn. 16 mwN.
99 BAG Urt. v. 5.12.2019 - 2 AZR 147/19, NJW 2020, 1456 (1459).
100 Vgl. die Nachweise in Fn. 28.
101 Kiritisch etwa auch Jacobi ZWE 2019, 20, 24; Miiller, Praktische Fragen
des Wohnungseigentums, 6. Aufl. 2015, Teil 9 Rn. 216.
102 Vgl. zum Ganzen BeckOK BGB/Schifer, 62. Ed. 1.5.2022, § 174 Rn. 7
mwN.

103 MiiKoBGB/Schubert, 9. Aufl. 2021, § 174 Rn. 20.
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Erbrechtsnachweis grundsatzlich nicht verlangt wird, dann
kann er hier nicht mittelbar (doch) zur Bestimmung der Mehr-
heitsverhaltnisse verlangt werden. Eine groffere Schutzbediirf-
tigkeit liegt hier nicht vor.

dd) Kein Anspruch auf einen Nachweis an die Wirksamkeit eines
Beschlusses, dh zu Erforderlichkeit und Ordnungsmdpfigkeit
Wenn eine Mehrheit angibt, aufgrund eines wirksamen Mehr-
heitsbeschlusses aus eigener (gesetzlicher) Macht zu handeln,
dann steht dieser Beschluss im Fokus. Gleichwohl kann kein
Nachweis der Wirksamkeit des Beschlusses verlangt werden.

Die Frage, ob ein gefasster Beschluss wirksam ist, ist fur den
Rechtsverkehr oftmals kaum zu beantworten. § 174 BGB
schiitzt den Empfinger aber grundsatzlich nicht davor, dass er
der Mitteilung tber die Vertretungsverhaltnisse keinen Glau-
ben schenkt, sondern will ihm nur die Nachforschung dariiber
ersparen.!® Er kann die Vorlage einer Vollmachtsurkunde ver-
langen, aber keinen Nachweis dartuber, dass die Vollmacht
(noch) den Tatsachen entspricht bzw. wirksam ist.'% Entspre-
chende Zweifel beriithren den Rechtskreis von § 180 S. 2 BGB.
Zweifel iiber die Kriterien der ,Erforderlichkeit* bzw. ,,Ord-
nungsmafligkeit“ oder auch Zweifel hinsichtlich der Mehr-
heitsverhiltnisse betreffen diese Ebene, nicht § 174 S. 1 BGB.

ee) Zwischenfazit

Wurde ein Mehrheitsbeschluss gefasst und wollen nicht alle
Mehrheitserben selbst handeln, miissen sie den oder die im
Auflenverhiltnis Handelnden schriftlich bevollmichtigen oder
ermichtigen. Im vorliegenden Beispielsfall konnte das ein
durch E1, E2 und E3 unterzeichnetes Schriftstiick sein, in dem
angegeben wird, dass dem Mieter mit Mehrheit gekiindigt
wird und dass E1 insoweit im eigenen Namen und/oder im
Namen von E2 und E3 handeln darf. Das wire fur den Emp-
finger ohne einen weitergehenden Nachweis des Erbrechts,
auf dessen Grundlage der Beschluss gefasst wurde, zwar nur
bedingt aussagekriftig. Das Gesetz verlangt in § 174 S. 1 bzw.
§§ 182 Abs. 3, 111 S. 2 BGB aber nicht mehr.

Das fithrt zu einer gewissen Belastung fiir die Mehrheit, da
Beschliisse in der Erbengemeinschaft an sich formfrei gefasst
werden konnen und die Erben sich nicht zwingend an einem
Ort aufhalten mussen. Ein solcher Nachweis ist der Mehrheit
aber — wie sich aus §174 S.1 bzw. §§ 182 Abs.3, 111 S.2
BGB ergibt — zuzumuten.

Handeln dagegen alle Mehrheitserben selbst, so bedarf es
weder der Vorlage zusatzlicher Erklarungen der iiberstimmten
Miterben noch der Vorlage eines Erbrechtsnachweises. Zwei-
felt der Erklarungsempfinger an der materiellen Berechtigung
der Erklirenden, so muss er die fehlende Vertretungsmacht
gem. § 180 S. 2 BGB beanstanden und sich ggf. verklagen las-
sen, was — dariiber muss Klarheit herrschen — sicherlich fiir
beide Seiten kein optimales Ergebnis ist. Insbesondere fiir den
Erklarungsempfinger ist das jedoch misslich, gerade wenn er
keinen Einblick ins Innenverhiltnis hat. Eine Prognose tiber
den Ausgang des Rechtsstreits ist ihm schwerlich moglich.
Uber § 93 ZPO lisst sich dieses Ergebnis nur hinsichtlich der
Prozesskosten abmildern. Nach hM gibt ein Schuldner gegebe-
nenfalls keinen Anlass zur Klage iSd § 93 ZPO, wenn er nicht
an den Erben des Gldubigers leistet, bevor dieser ihm seine
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Erbenstellung nachgewiesen hat.'% In der Literatur wird
zudem auf § 94 ZPO (Kosten bei tibergegangenem Anspruch)
abgestellt.107

Schlussbetrachtung

Nach hM konnen Miterben im Rahmen ordnungsmafSiger
Verwaltung Verwaltungsmafsnahmen beschliefSen und diese im
Auflenverhiltnis sodann auch mit Mehrheit umsetzen, auch
soweit Verfiigungen iSv § 2040 Abs.1 BGB in Rede stehen.
Die Minderheit soll die Umsetzung nicht blockieren konnen.
Es ist nicht erforderlich, die Minderheit erst auf Mitwirkung
zu verklagen.

Die (hinzunehmende) Folge ist, dass die Frage, ob Mehrheits-
beschlusse wirksam sind, ins AufSenverhiltnis getragen wird.
Dem kann bei der Abgabe einseitiger Erklirungen durch die
Miterben nicht tiber ein Zuriickweisungsrecht gem. § 174 S. 1
BGB bzw. §§182 Abs.3, 111 S.2 BGB begegnet werden,
indem man den Miterben auferlegt, ihr Erbrecht (etwa in
Form eines Erbscheins) nachzuweisen oder Erkliarungen der
uberstimmten Minderheit beizubringen. § 174 S.1 BGB ist
nicht unmittelbar anwendbar, weil mit einem Mehrheitsbe-
schluss keine rechtsgeschiftliche Bevollmachtigung einhergeht.
Auch eine analoge Anwendung der Norm scheidet aus. Eine
Anwendung von § 182 Abs.3 BGB scheidet aus, weil die
Wirksamkeit der Erklirung der Mehrheit gerade nicht von
einer Zustimmung der uUberstimmten Minderheit abhingt.
Eine Zuriickweisung gem. § 174 S.1 BGB bzw. § 182 Abs. 3
BGB kommt nur in Betracht, insoweit bei der Abgabe im
Auflenverhiltnis nicht alle Mehrheitserben selbst handeln,
sondern etwa einen Miterben ,,vorschicken®.

Zweifeln tiber den Bestand der Vertretungsmacht (dh die
Erbenstellung und die Wirksamkeit des Beschlusses) kann der
Erklarungsempfianger (nur) mit einer Beanstandung gem.
§ 180 S.2 BGB begegnen. Er muss es dann auf einen Prozess
ankommen lassen. Vor dem Hintergrund, dass ein solches Ver-
fahren auch firr die Miterben mit Unsicherheiten und Belas-
tungen einhergeht, sind sie gut beraten, , freiwillig“ doch alle
Nachweise beizubringen, die fur sie greifbar sind, um so eine
Zuriickweisung moglichst zu vermeiden.'%® GmbHs sind gut
beraten, die Bestellung eines gemeinsamen Vertreters zwin-
gend vorzuschreiben.!%?

104 Vgl. oben bei Fn. §3.

105 BAG Urt. v. 24.9.2015 — 6 AZR 492/14, NJW 2016, 345 (347) Rn.25;
Spelge RAA 2016, 309 (312).

106 KG ZEV 2009, 256 unter Verweis auf OLG Hamburg OLGR 2003,
101; zustimmend: MiiKoZPO/Schulz, 6.Aufl. 2020, §93 Rn.27;
Musielak GK ZPO/Flockenhaus, 19. Aufl. 2022, § 93 Rn. 18; HK-ZPO/
Gierl, 9. Aufl. 2021, § 93 Rn.20; Zoller/Herget, 34. Aufl. 2022, ZPO
§ 93 Rn. 6.19. Klarstellend: Aus der Berechtigung des Schuldners inso-
weit einen Erbrechtsnachweis zu verlangen, folgt keine Pflicht, einen
solchen vorzulegen. Es handelt sich um eine Obliegenheit, die auf die
Wirksambkeit der abgegebenen Erklirung — wie dargelegt — ohne Einfluss
ist.

107 MiiKoZPO/Schulz, 6.Aufl. 2020, §94 Rn.4; MiiKoBGB/Grziwotz,
8. Aufl. 2020, §2365 Rn.32; Staudinger/Herzog BGB, 2016, Einl. zu
§§2353-2370 Rn. 32.

108 So auch Tanck ZEV 2020, 402 (406).
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(Nachgelagerten) Rechtsschutz bieten die allgemeinen Regeln,
insoweit als dass eine Haftung der Handelnden gegeniiber
dem Erkldrungsempfinger aus unerlaubter Handlung oder
culpa in contrabendo in Betracht kommt, wenn Vertretungs-
macht tatsdchlich nicht bestand (wobei die Haftungsnormen
verschuldensabhingig sind). Zudem sind die Kosten eines
Rechtsstreits gem. § 93 ZPO den klagenden Erben aufzuerle-
gen, wenn sie erstmals in der Klageschrift nachvollziehbar dar-

nicht rechtsfihig sind. ,Besser® wire es im Ubrigen auch
nicht, wenn man der hier vertretenen Losung nicht folgt und
ein Zuriickweisungsrecht gem. § 174 S. 1 BGB analog anneh-
men wiirde. Die Handlungsfihigkeit, die man der Erbenge-
meinschaft geben wollte, wiirde man ihr auf diese Weise wie-
der nehmen. Das mag ein weiterer Anstofs dazu sein, doch
»grofer zu denken® und das derzeitige Konzept der (nicht-
rechtsfihigen) Erbengemeinschaft insgesamt auf den Priifstand

legen, dass und warum die Erklirung wirksam ist und der  zu stellen.

Erklarungsempfinger daraufhin anerkennt.

Dieses Ergebnis ist auf der Grundlage der hM (folge)richtig,
zeigt aber auf, welche Herausforderungen mit Erbengemein-
schaften einhergehen, die am Rechtsverkehr teilnehmen, aber

109 Das ist zuldssig. Bis zur Bestellung ruht das Stimmrecht aus dem betref-
fenden Geschiftsanteil, Habersack/Casper/Lobbe/Lobbe, 3. Aufl. 2019,
GmbHG § 18 Rn.20; MiKoGmbHG/Reichert/Weller, 4. Aufl. 2022,
GmbHG § 18 Rn. 69; Rowedder/Pentz/Pentz, 7. Aufl. 2022, GmbHG
§18 Rn. 10
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Zur Unentgeltlichkeit gem. § 2113 Abs. 2 S. 1 BGB bei der VerauRBerung
von Bruchteilseigentum an Grundstiicken durch den befreiten Vorerben

Dr. Werner Renaud

Nach § 2113 Abs. 1 BGB sind Verftigungen eines Vorerben liber ein zur Erbschaft gehérendes Grundstiick im Falle des Eintritts der Nacherbfolge
insoweit unwirksam, als sie das Recht des Nacherben vereiteln oder beeintrdchtigen wiirden. Das Gleiche gilt gem. § 2113 Abs. 2 S. 1 BGB fiir die
Verfiigung liber einen Erbschaftsgegenstand, die unentgeltlich erfolgt. Wéhrend der Vorerbe von den Beschrinkungen des § 2113 Abs. 1 BGB durch
den Erblasser aufgrund der Bestimmung des § 2136 BGB befreit werden kann, gilt dies fiir die aus § 2113 Abs. 2 S. 1 BGB resultierende Beschrinkung
nicht. Unentgeltliche Verfiigungen liber Erbschaftsgegenstdnde werden also unter den Voraussetzungen des § 2113 Abs. 1 BGB unwirksam. Dies gilt
auch fiir teilweise unentgeltliche Verfiigungen.!

Erbschaftsgegenstand kann ein Miteigentumsanteil an einem Grundstiick sein. Die nachstehenden Ausfiihrungen befassen sich mit der Frage,
unter welchen Voraussetzungen die Verfiigung eines Vorerben tiber einen zum Nachlass gehérenden Miteigentumsanteil an einem Grundstiick
unwirksam wird. Zu kldren ist, ob der Wert des Gesamtgrundstticks zu ermitteln und daraus durch einfache Division der Wert des Miteigentums-

anteils abzuleiten ist, oder ob eine differenzierte Betrachtungsweise erforderlich ist.

Der Autor ist Rechtsanwalt und Notar
a.D. sowie Partner der BRP Renaud &
Partner mbB Rechtsanwalte Patentan-
walte Steuerberater, Stuttgart/Frank-
furt a.M. Er befasst sich im Wesentli-
chen mit gesellschaftsrechtlichen Fra-
. 8en und mit Nachfolgefragen.

I. Bewertung von Miteigentumsanteilen an Grundstiicken
durch die Rechtsprechung

Mit der Frage, ob der Wert eines Miteigentumsanteils an
einem Grundstiick durch einfache Division aus dem Wert des
Grundstiicks abgeleitet werden kann oder nicht, hat sich die
Rechtsprechung in unterschiedlichen Fallgestaltungen befasst.

Der Bundesgerichtshof hat in einem Urteil vom 13.5.20152
zur Berechnung des Pflichtteilsanspruchs die Auffassung ver-
treten, die in den Nachlass fallende Miteigentumshalfte an
einem Hausgrundstick sei mit dem halftigen Wert des Grund-
stiicks anzusetzen, wenn der Alleinerbe bereits Eigentiimer
der anderen ideellen Miteigentumshilfte sei. Begriindet hat
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der BGH seine Auffassung damit, die Verwertung des Mitei-
gentumsanteils sei bei dieser Sachlage problemlos moglich;
gemeint ist damit offensichtlich, dass der durch den Erbfall
zum Alleineigentiimer Gewordene das vollstindige Eigentum
an der Immobilie ohne Bewertungsabschlag verdufSern konne,
so dass bei der Berechnung des Pflichtteils der Wert des Mitei-
gentumsanteils durch einfache Division aus dem Grundstiicks-
wert zu ermitteln sei.

Die Entscheidung des BGH ist in der Literatur zum Teil
auf erhebliche Kritik gestoflen, so etwa in der Urteilsanmer-
kung von Lange,? der darauf hinweist, dass der Nachlasswert
objektiv ,fiir jedermann® zu ermitteln sei und nicht vom kon-
kreten Erben in seiner ganz spezifischen Situation abhingig
sein konne.

Der Ansatz von Lange, dass der Nachlasswert objektiv zu
ermitteln sei, ist zwar zutreffend. Der Wert einer Sache

1 Vgl. BGH Urt. v. 10.10.1984 — IV a ZR 75/83, NJW 1985, 382; MiiKo-
BGB/Lieder, 8. Aufl. 2020, § 2113 Fn. 185 mzN.

2 IV ZR 138/14, ErbR 2015, 436 = ZEV 2015, 482 mAnm Lange.

3 ZEV 2015, 482.
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