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AUFSATZE

) Die Notarbeschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO
— Anderungen durch das Gesetz Uiber das Verfahren in Familiensachen
und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (FamFG) —

Von Notar a. D. Dr. Rainer Regler, Miinchen

Die Beschwerde wegen der Verweigerung der Urkunds- oder sonstigen Titigkeit des Notars einschlie3lich der Beschwerde
gegen einen notariellen Vorbescheid ergénzt die Urkundsgewéhrpflicht und sichert die Unparteilichkeit des Notars. Sie dient
ferner der Gewihrleistung effektiven Rechtsschutzes i. S. v. Art. 19 Abs. 4 GG gegen notarielles Handeln und Unterlassen. Mit
dem Gesetz iiber das Verfahren in Familiensachen und in den Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit sind zum
1.9.2009 Anderungen des Rechts der Beschwerde im Berufs- und Verfahrensrecht in Kraft getreten.! Der folgende Beitrag
untersucht die damit verbundenen Unterschiede zur bisherigen Rechtslage und gibt Formulierungshilfen fiir die Praxis.

. Allgemeines

Der Rechtsbehelf der sog. Untitigkeitsbeschwerde gibt den
Beteiligten ein Mittel zur landgerichtlichen Uberpriifung der
Verweigerung der Urkunds- oder sonstigen Titigkeit des
Notars (§ 15 Abs. 2 Satz 1 BNotO). Von spezialgesetzlicher
Normierung abgesehen stellt die Beschwerde gemidf § 15
Abs. 2 BNotO eine abschlieBende Regelung des Rechtsschut-
zes gegen die Verweigerung notarieller Amtstitigkeit dar.
Eine Klage gegen den Notar auf Vornahme oder Unterlassen
einer Amtshandlung vor den Verwaltungsgerichten oder den
ordentlichen Gerichten der streitigen Gerichtsbarkeit ist auf-
grund des speziellen berufsrechtlichen Rechtsbehelfs nicht
statthaft. Eine dennoch eingereichte Klage ist an das nach
§ 15 Abs. 2 BNotO zustindige Beschwerdegericht zu verwei-
sen (§ 17 a Abs. 2 GVG analog).? Die Beschwerde nach § 15
Abs. 2 BNotO erlaubt es beziiglich eines konkreten Sachver-
halts, die Verpflichtung zur Vornahme einer Urkundstitigkeit
(§ 15 Abs. 1 BNotO) von der berechtigten Verweigerung der
Amtstatigkeit (§ 14 Abs. 2 BNotO) zu scheiden. Im Hinblick
auf den noch zu behandelnden Vorbescheid kommt der Zweck
des vorbeugenden Rechtsschutzes, ndmlich die Vermeidung

1 BGBI120091, S. 2586.

2 Vgl. auch Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, 2003,
S. 167, 168 ff.; MiinchKommZPO/Zimmermann, 3. Aufl., § 17 a
GVG Rdnr. 17.

nicht mehr zu beseitigender Folgen hinzu. Die Notar-
beschwerde dient hierdurch der Rechtssicherheit und dem
Schutz des Rechtsverkehrs; sie sichert ferner die unparteiliche
Stellung des Notars (§ 14 Abs. 1 BNotO).

§ 15 Abs. 2 BNotO in der Fassung des FamFG (Art. 24 Nr. 1
FGG-RG) bestimmt, dass gegen die Verweigerung der
Urkundstitigkeit oder sonstigen Amtstétigkeit des Notars die
Beschwerde stattfindet (Satz 1). Beschwerdegericht ist eine
Zivilkammer des LG, in dessen Bezirk der Notar seinen Amts-
sitz hat (Satz 2). Fiir das Verfahren gelten die Vorschriften des
Gesetzes tiber das Verfahren in Familiensachen und in den
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit (Satz 3).

Il. Anwendungsbereich

1. Verweigerung der notariellen Amtstétigkeit

Der Anwendungsbereich der Notarbeschwerde hat sich durch
das FamFG nicht geédndert. Er ist weiter als derjenige der
Urkundsgewihrpflicht nach § 15 Abs. 1 BNotO. Die Dritte
Berufsrechtsnovelle* nahm die bisherige stindige Rechtspre-
chung* auf und erklirte die Beschwerde gegen die Verweige-
rung der Urkunds- und im Hinblick auf Art. 19 Abs. 4 GG

3 BGBI1 19981, S. 2585.

4 Vgl. BGH, DNotZ 1980, 496; Frenz in Eylmann/Vaasen, BNotO,
BeurkG, 2. Aufl., § 15 BNotO Rdnr. 31.
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auch gegen die Verweigerung der sonstigen Tétigkeit des No-
tars fiir statthaft. Die Beschwerde ist bereits gegen die blof3e
Untitigkeit statthaft, ein ablehnender (Vor-)Bescheid ist nicht
erforderlich.’ In der gerichtlichen Praxis diirfte sich das Gros
der Beschwerden gegen die Verweigerung notarieller Betreu-
ungstitigkeiten (§§ 23, 24 BNotO) richten, weniger gegen die
Verweigerung der Urkundstitigkeit (§§ 20—22 BNotO).

Die Beschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO ist nicht statthaft,
soweit gesetzliche Spezialregelungen bestehen: Beurkundungs-
verfahrensrechtlich geht die Spezialregelung des § 54 BeurkG
vor. Hiernach ist gegen die Ablehnung der Erteilung der Voll-
streckungsklausel oder einer Amtshandlung nach §§ 45, 46, 51
BeurkG sowie gegen die Ersetzung der Urschrift die Be-
schwerde gegeben. Hauptanwendungsfall ist die Erteilung von
Abschriften und Ausfertigungen nach § 51 BeurkG. Beim Ver-
fahren auf Erteilung einer Vollstreckungsklausel ist zu beriick-
sichtigen, dass Rechtsschutz nach § 54 BeurkG nur gegen
die Ablehnung der Klauselerteilung® moglich ist. Dagegen ist
die Beschwerde nach § 54 BeurkG nicht statthaft fiir den
Schuldner, der sich gegen die Klauselerteilung zur Wehr setzen
mochte. Dieser ist auf die vollstreckungsrechtlichen Rechts-
behelfe verwiesen (§§ 732, 767, 768 ZPO — Klauselerinnerung,
Klauselgegenklage und Vollstreckungsgegenklage). Auch ein
Riickgriff auf § 15 Abs. 2 BNotO ist in diesem Fall nicht
statthaft.” Die nachstehenden Ausfiihrungen gelten fiir die Be-
schwerde nach § 54 BeurkG wegen dessen Abs. 2 entsprechend.

Die Kostenbeschwerde nach § 156 KostO ist lex specialis bei
Einwendungen gegen die Kostenberechnung, die Verzin-
sungspflicht, die Zahlungspflicht und gegen die Erteilung der
Vollstreckungsklausel.

Im notariellen Vermittlungsverfahren nach dem Sachenrechts-
bereinigungsgesetz wird nach allgemeiner Auffassung® ledig-
lich die allgemeine Beschwerde nach § 58 FamFG, nicht aber
die Beschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO als statthaft ange-
sehen.

In den iibrigen Fallkonstellationen bleibt die Beschwerde nach
§ 15 Abs. 2 BNotO statthaft, sie steht insofern neben anderen
statthaften Rechtsbehelfen. Ausdriicklich bestimmt dies § 54 ¢
Abs. 5 BeurkG fiir die Beachtlichkeit des Widerrufs einer
Anweisung bei der notariellen Verwahrung. Hier stehen die
Beschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO gegen das (angekiin-
digte®) notarielle Handeln aufgrund des offentlichrechtlichen
Charakters der Verwahrung und die zivilrechtliche Klage
gegen den Vertragspartner aufgrund der mit diesem geschlos-
senen zivilrechtlichen Vereinbarung nebeneinander. Auch das
Rechtsmittel der Drittwiderspruchsklage nach § 771 ZPO steht
aufgrund des unterschiedlichen Verfahrensgegenstandes neben
der Beschwerdemdglichkeit nach § 15 Abs. 2 BNotO.!?

5 Vgl. OLG Diisseldorf, DNotZ 1998, 747; Everts, ZNotP 2005,
220 f.; Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, S. 167, 180;
Preuf3, DNotZ 2010, 265, 269 f.; Reithmann, ZNotP 2005, 57 ff.
Siehe aber unten Ziffer III. 2.

6 Ebenso gegen die Ablehnung der Erteilung einer weiteren voll-
streckbaren Ausfertigung (OLG Koln, MittBayNot 2007, 244;
BayObLG, DNotZ 2000, 370; OLG Hamm, NJW-RR 1999, 861).

7 Ganz h. M., vgl. OLG Koln, MittBayNot 2007, 244; OLG Hamm,
NJW-RR 1999, 861; BayObLG, MittBayNot 1998, 271; Hertel in
FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, S. 167, 170; Limmer in Eylmann/
Vaasen, BNotO, BeurkG, § 54 BeurkG Rdnr. 2; Reithmann in
Schippel/Bracker, BNotO, 8. Aufl., § 15 Rdnr. 85.

8 Vgl. Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, S. 167, 170 f.
m. w. N.
9 Im Falle des Vorbescheids (siehe Ziffer II. 2).

10 OLG Miinchen, FGPrax 2008, 265; ferner OLG Miinchen,
DNotZ 2009, 537.

Die Moglichkeit der Beschwerde besteht freilich nur dann,
wenn die Rechtswirkungen des notariellen Handelns entwe-
der durch Untitigkeit noch nicht eintreten konnten oder trotz
notariellen Titigwerdens jedenfalls noch nicht eingetreten
sind."" So ist nach allgemeiner Auffassung die Beschwerde
nicht mehr statthaft, wenn der Notar das von ihm verwahrte
Geld bereits ausbezahlt oder die notarielle Falligkeitsmittei-
lung versandt hat und aufgrund dieser die Zahlung vom
Schuldner veranlasst wurde.'> Das Abstellen auf den Zeit-
punkt der Beendigung der Amtshandlung'? ist demgegeniiber
unscharf, da der Eintritt der Rechtswirkungen hiermit nicht
immer zusammenfillt. Ist eine Riickgdngigmachung der nota-
riellen Verfahrensweise nicht mehr moglich, bleibt lediglich
die Uberpriifung in einem Amtshaftungsprozess. Die Be-
schwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO scheidet ebenfalls aus bei
Auskunftsverlangen gegeniiber dem Notar; dessen Zuldssig-
keit und gerichtliche Uberpriifung bestimmt sich nach § 18
Abs. 1 bis 3 BNotO. Eine Beschwerde scheidet schlieSlich
ferner aus, wenn der untitig gebliebene oder qua Vorbescheid
handelnde Notar durch Amtsniederlegung oder aus sonstigen
Griinden das Amt des Notars nicht mehr innehat. Es kommt
dann eine Beschwerde gegen denjenigen in Betracht, dem die
Urkunden, Akten und Biicher gemil §§ 51 Abs. 1 Satz 2, 58
Abs. 2 Satz 1 BNotO {ibertragen worden sind, sofern dieser
zur Fortfithrung der Amtsgeschiifte verpflichtet ist.'* Entspre-
chendes gilt bei einer Amtssitzverlegung.

Die Vorschrift des § 64 Abs. 3 FamFG sieht als Nachfolge-
regelung des § 24 Abs. 3 FGG die Moglichkeit des einstwei-
ligen Rechtsschutzes vor, nimlich durch eine einstweilige
Anordnung oder durch die Aussetzung der Vollziehung einer
Handlung des Notars. Einstweiliger Rechtsschutz ist auf An-
trag aber auch von Amts wegen nach pflichtgeméfem Ermes-
sen des Gerichts mdglich. Anders als nach dem FGG'" ist
nach dem FamFG kein Hauptsacheverfahren mehr erforder-
lich, so dass einstweilige MaBnahmen auch isoliert moglich
sind.!®

2. Notarieller Vorbescheid

Actus contrarius der notariellen Untitigkeit ist die Vornahme
einer Amtstitigkeit. Fiir den Notar besteht nach allgemeiner
Auffassung die Moglichkeit, eine beabsichtigte Amtshand-
lung vorab durch Vorbescheid anzukiindigen.!” Zweck des
Vorbescheids ist die Gewihrleistung effektiven Rechtsschut-
zes, da er nicht mehr zu beseitigenden Folgen ein Rechts-
schutzverfahren vorschaltet.!® Der Vorbescheid kann sich ins-
besondere empfehlen, wenn der Notar von den Beteiligten

11 Frenz in Eylmann/Vaasen, BNotO, BeurkG, § 15 BNotO
Rdnr. 34; Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, S. 167, 177
m. w. N.

12 BGH, DNotZ 1991, 682; OLG Diisseldorf, DNotZ 1987, 562;
OLG Miinchen, MittBayNot 2008, 69 f.; Frenz in Eylmann/Vaasen,
BNotO, BeurkG, § 15 BNotO Rdnr. 34; Hertel in Ganter/Hertel/
Westmayer, Notarhaftung, 2. Aufl., Rdnr. 1943.

13 Sandkiihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 6. Aufl., § 15
Rdnr. 90; Bohrer, Berufsrecht, 1991, Rdnr. 203.

14 Hierzu Bracker in Schippel/Bracker, BNotO, § 51 Rdnr. 54 ff.
15 Vgl. OLG Diisseldorf, DNotZ 1983, 703.
16 Miiller-Magdeburg, ZNotP 2009, 216, 219.

17 BayObLG, MittBayNot 1998, 200 f.; OLG Zweibriicken,
MittBayNot 2001, 228 ff.; Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer
Pfalz, S. 167 ff.; Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 15
Rdnr. 82; ders., ZNotP 2005, 57 ff.; Vollhardt, MittBayNot 1996,
323, 324; Winkler, MittBayNot 1998, 141 ff.

18 OLG Zweibriicken, MittBayNot 2001, 228; Reithmann in
Schippel/Bracker, BNotO, § 15 Rdnr. 83.
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gemeinsam bevollméchtigt ist, eine bestimmte Erkldarung
abzugeben, die Voraussetzungen fiir diese Erkldrung aber tat-
sédchlich umstritten sind oder beim Vollzug der Urkunde Aus-
legungsfragen aufgetreten sind. Hiufige Konstellationen sind
die Vornahme von Auszahlungen von einem Notaranderkonto
und die Vorlage von Eintragungsantrigen, fiir die bestimmte
Voraussetzungen notwendig sind. Der Vorbescheid findet im
Beurkundungs- und im Treuhandverfahren Anwendung. Der
Sonderfall des § 54 ¢ Abs. 3 Satz 3 Nr. 2 i. V. m. Abs. 5
BeurkG bildet ein Vorbescheidsverfahren nach.'® Verpflichtet
zu einem Vorbescheidsverfahren ist der Notar freilich nicht.
Ergeht ein Vorbescheid, so ist dieser Verfahrensgegenstand
des Beschwerdeverfahrens nach § 15 Abs. 2 BNotO.2° Keinen
ausreichenden Beschwerdegegenstand stellen blofe Hilfsté-
tigkeiten und Vorbereitungshandlungen fiir eine Urkunds-
oder Betreuungstitigkeit dar. Hierunter werden unter Verweis
auf die Unanfechtbarkeit gerichtlicher Zwischenentscheidun-
gen u. a. die Beiziehung von Urkunden, die Unterbrechung
der Beurkundungsverhandlung und auch die Ablehnung der
Berichtigung von Urkunden nach § 44 a BeurkG?' gefasst.?

Das Gesetz sieht den notariellen Vorbescheid weder aus-
driicklich vor noch verbietet es ihn. Das FamFG hat hierbei
keine Anderung gebracht.? Der beschwerdefihige Vorbe-
scheid wurde richterrechtlich fiir das Erbscheinsverfahren
entwickelt und spiter auch im Verfahren auf Erteilung der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nutzbar ge-
macht.?* Das FamFG regelt zwar, dass Beschliisse, welche die
Genehmigung von Rechtsgeschiften zum Gegenstand haben,
erst mit ihrer Rechtskraft wirksam werden (§ 40 Abs. 2
FamFG). Das bisherige Vorbescheidsverfahren wird insoweit
als ineffizient angesehen.” Fiir streitige Erbscheinsverfahren
sieht § 352 Abs. 2 FamFG aus Effizienzgriinden nunmehr ein
spezielles Verfahren vor, wonach die sofortige Wirksamkeit
des dem Erbschein zugrundeliegenden Beschlusses ausge-
setzt und die Erteilung des Erbscheins bis zur Wirksamkeit
des Beschlusses zuriickgestellt wird. Insofern hat der gericht-
liche Vorbescheid seine Bedeutung verloren, zumal § 58
Abs. 1 FamFG bestimmt, dass die Beschwerde nur noch
gegen die im ersten Rechtszug ergangenen gerichtlichen End-
entscheidungen statthaft ist, sofern durch Gesetz nichts ande-
res bestimmt ist. Eine ,.klassische* Endentscheidung in die-
sem Sinn trifft der Notar naturgemil nicht, wenn er qua Vor-
bescheid die nach seiner Auffassung zutreffende Vorgehens-
weise ankiindigt. Die Begriindung des Regierungsentwurfs
fiihrt indes aus, dass die Moglichkeit fiir den Notar, einen be-
schwerdefihigen Vorbescheid zu erlassen, unberiihrt bleibt.?®
Vor diesem Hintergrund ist die Neuregelung des § 15 Abs. 2
BNotO mit der Verweisung auf das FamFG als andere gesetz-
liche Bestimmung zu § 58 Abs. 1 FamFG zu verstehen. Weder
die Untitigkeit des Notars noch die Ankiindigung eines posi-
tiven Tuns sind Endentscheidungen, dennoch ist in beiden
Fillen weiterhin die Beschwerde statthaft. Der bislang fehlen-
den Kodifizierung des Vorbescheids im Rahmen der Notarbe-
schwerde sowie dem Erbscheinsverfahren nach dem FamFG

19 Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, S. 167, 183; Sand-
kiihler, DNotZ 2009, 595 f.

20 BayObLG, MittBayNot 1998, 200 f.
21 Vgl. hierzu OLG Frankfurt, DNotZ 1997, 79.

22 Hertel in FS 200 Jahre Notarkammer Pfalz, S. 167, 176 f.; Sand-
kiihler in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, § 15 Rdnr. 95.

23 Zutreffend Sandkiihler, DNotZ 2009, 595 ff.; anders Heinemann,
DNotZ 2009, 6, 38, 43: ,.contra legem*.

24 Vgl. BGHZ, 20, 255, 257; BVerfG, DNotZ 2000, 387, 391.
25 Vgl. Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 16/6308, S. 170.
26 Regierungsbegriindung, BT-Drucks. 16/6308, S. 324.

sind keine Aussagen zur Statthaftigkeit des Vorbescheids zu
entnehmen.?’” Das Vorbescheidsverfahren dient dem Primiéir-
rechtsschutz, es verlagert gegensitzliche Beteiligteninteres-
sen in ein vorbeugendes Rechtsschutzverfahren. Hierdurch
konnen nicht mehr zu beseitigende Folgen vermieden werden,
der Vorbescheid als Instrument des vorbeugenden Rechts-
schutzes wird indes nicht zur bloBen Zwischenentscheidung.?®
Demnach ist im Hinblick auf die Zuldssigkeit des notariellen
Vorbescheidsverfahrens durch das FamFG keine Anderung
der bisherigen Rechtslage eingetreten.?

lll. Verfahren

Der Notar nimmt im Verfahren nach § 15 Abs. 2 BNotO die
Stellung der ersten Instanz ein. Er ist weder Beschwerdegeg-
ner noch Verfahrensbeteiligter.®® Kosten kdnnen ihm nicht
auferlegt werden.?! Eine Anderung durch das FamFG ist in-
soweit nicht eingetreten. Das Verfahrensrecht des FamFG
harmoniert, wie sich nachfolgend zeigen wird, nicht ohne
weiteres mit der Notarbeschwerde, insbesondere in Form der
Untitigkeitsbeschwerde. Da der Gesetzgeber aber gezielt eine
Vereinheitlichung des Rechtsschutzverfahrens bezweckte und
hierbei auch die Vorschrift des § 15 Abs. 2 BNotO anpasste,
ist von der Geltung insbesondere auch der Vorschriften tiber
die Beschwerdefrist und der Rechtsbehelfsbelehrung gemif
§§ 39, 63 FamFG auch fiir die Untitigkeitsbeschwerde aus-
zugehen.»

Ausgangspunkt des Beschwerdeverfahrens nach dem FamFG
ist die Vorschrift des § 58 FamFG, wonach das Institut der
befristeten Erstbeschwerde die bislang unbefristete Be-
schwerde nach § 19 FGG ersetzt. Die Beschwerde eroffnet
eine zweite Tatsacheninstanz und hemmt den Eintritt der
formellen Rechtskraft. Thr kommt indes grundsitzlich keine
aufschiebende Wirkung zu. Allerdings kann im Wege der
einstweiligen Anordnung der Vollzug der angefochtenen Ent-
scheidung ausgesetzt werden (§ 64 Abs. 3 FamFG).

1. Einlegung, Beschwerdeberechtigung

a) Bislang war die Beschwerde beim Notar oder dem zu-
standigen LG einzulegen (§ 15 Abs. 2 BNotO i. V. m. § 21
FGG - iudex a quo oder ad quem). Das FamFG bestimmt in
§ 64 Abs. 1, dass die Beschwerde ausschlieBlich beim Notar

27 A. A. Heinemann, FamFG fiir Notare, 2009, Rdnr. 624 ff.: Auf-
grund der Neuregelung des Erbscheinsverfahrens im FamFG sei der
Vorbescheid gesetzeswidrig und konne allenfalls aus Griinden des
effektiven Rechtsschutzes und der Verfahrensokonomie als zuldssig
erachtet werden.

28 So aber Heinemann, FamFG fiir Notare, Rdnr. 628 ff., der sich
statt des notariellen Vorbescheids fiir einen (notariellen) Feststel-
lungsbeschluss analog § 352 Abs. 1, 2 FamFG ausspricht.

29 Sandkiihler, DNotZ 2009, 595 ff.; im Ergebnis ebenso Preuf,
DNotZ 2010, 265, 270 f.

30 Grundlegend Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 15
Rdnr. 78; Meyer-Holz in Keidel, FamFG, 16. Aufl., § 58 Rdnr. 83.
Der Notar kann ausnahmsweise beschwerdeberechtigt sein, wenn er
durch die gerichtliche Anweisung in eigenen Rechten betroffen sein
kann (BVerfG, DNotZ 1992, 56; Meyer-Holz in Keidel, FamFG, § 59
Rdnr. 67).

31 Allg. Ansicht, vgl. nur BayObLG, DNotZ 1997, 77 ff.; OLG
Diisseldorf, DNotZ 1996, 539, 541.

32 Ebenso Heinemann, FamFG fiir Notare, Rdnr. 594 ff.; a. A. dage-
gen Preuf3 (DNotZ 2010, 265, 273 f. und bereits in Armbriister/
Preuf3/Renner, BeurkG, 5. Aufl., § 54 Rdnr. 12 ff.), die darauf abstellt,
dass die Notarbeschwerde ,.kein Rechtsmittel in einem genuinen
FamFG-Verfahren sei und deshalb ,nicht im Fokus des Gesetz-
gebers™ gestanden habe, ferner dass die Wertgrenze dem Verfahrens-
gegenstand der Notarbeschwerde widerspreche.
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einzulegen ist. Die Einlegung beim Beschwerdegericht ist
mafgeblich zum Zweck der Verfahrensbeschleunigung ent-
fallen. Nach allgemeinen Grundsitzen wirkt eine beim unzu-
standigen Gericht eingelegte Beschwerde nur fristwahrend,
wenn sie wihrend des Fristlaufs noch bei der zustindigen
Stelle, hier beim Notar, eingeht. Gerichte sind verpflichtet,
Schriftsidtze und Beschwerden im ordentlichen Geschifts-
gang an die zustiindige Stelle weiterzuleiten.?

Die Beschwerde kann durch Einreichung einer Beschwerde-
schrift (Alt. 1) oder zur Niederschrift der Geschiftsstelle
(Alt. 2) eingelegt werden (§ 64 Abs. 2 Satz 1 FamFG). Die
Beschwerdeschrift kann auch durch Tele- und Computerfax
eingelegt werden. In der Praxis diirfte die Alt. 1 den Regelfall
darstellen. Moglich ist auch die Einlegung durch ein elektro-
nisches Dokument gemif} § 14 Abs. 2 FamFGi.V.m. § 130 a
ZPO (qualifizierte elektronische Signatur), sofern die Lander
diese Moglichkeit der Ubermittlung zugelassen haben (§ 14
Abs. 4 FamFG). Eingelegt ist die Beschwerde, wenn sie in
den Macht- und Verfiigungsbereich des Notars, d. h. seiner
Geschiiftsstelle, gelangt ist.’* Unterhilt der Notar ein Post-
fach, das beispielsweise regelméfig von seinen Mitarbeitern
geleert wird, geniigt die Zuleitung in das Postfach fiir die
Einlegung der Beschwerde. Bei der Einlegung per Tele- oder
Computerfax ist beziiglich der fristwahrenden Einlegung
nicht der Zeitpunkt des Ausdrucks, sondern des vollstindigen
Empfangs oder der Speicherung auf der Empfangseinheit
maBgeblich.®® Die Einlegung der Beschwerde durch einen
Bevollmichtigten ist moglich, Anwaltszwang besteht nicht.
Die Vollmacht bedarf nach dem FamFG nunmehr der Schrift-
form (§ 11 Satz 1 FamFG), eine fiir den Vorgang allgemein
erteilte Vollmacht berechtigt auch zur Einlegung der Be-
schwerde (§ 11 Satz 5 FamFG i. V. m. §§ 81 ff. ZPO).

b) Die Zuldssigkeit der Beschwerde setzt voraus, dass der
Beschwerdefiihrer durch die Untitigkeit des Notars oder
durch sein qua Vorbescheid angekiindigtes Verhalten in seinen
Rechten beeintrichtigt ist (§ 59 FamFG). Das Beurkundungs-
verfahren stellt ein offentlichrechtliches Verfahren dar, bei
dem ein verfahrenseinleitender Antrag an den Notar auf Vor-
nahme einer Amtshandlung gestellt wird.?® Unabhéingig vom
Erlass eines Beschlusses durch den Notar ist jedenfalls der
Antragsteller und Beschwerdefiihrer Verfahrensbeteiligter
(§8 59 Abs. 2, 7 Abs. 1 FamFG: formelle Beschwer). Als
beeintrichtigte Rechte kommen alle dem Beschwerdefiihrer
zustehenden materiellen Rechte, privatrechtliche oder 6ffent-
lichrechtliche, in Betracht. Erforderlich ist ein unmittelbarer
nachteiliger Eingriff. Eine Sonder- oder Gesamtrechtsnach-
folge umfasst auch die Beschwerdeberechtigung, sofern das
beeintrichtigte Recht iibertragbar oder vererblich ist.’” Das
Recht muss dem Beschwerdefiihrer zum Zeitpunkt der Ent-
scheidung des Notars bereits zugestanden haben und ihm
wihrend des Verfahrens bis zur Entscheidung iiber die Be-
schwerde auch weiterhin zustehen. Wird eine Beschwerde
durch den gesetzlichen Vertreter eingelegt, ist ggf. durch Aus-
legung zu bestimmen, ob die Beschwerde im Namen des Ver-
tretenen oder zusitzlich auch in eigenem Namen eingelegt ist.
Bei Beteiligten kraft Amtes besteht eine zulédssige gesetzliche

33 BVerfG, NJW 1995, 3173; BayObLG, NJW-RR 2001, 444,
Sternal in Keidel, FamFG, § 63 Rdnr. 42 m. w. N.

34 BVerfG, NJW 1986, 244; BGH, NJW 1984, 1239:  tatséchliche
Verfiigungsgewalt™.

35 Zu diesem Themenkomplex: Sternal in Keidel, FamFG, § 63
Rdnr. 35 m. w. N.

36 Winkler, BeurkG, 16. Aufl., Einl. Rdnr. 28 ff. m. w. N.

37 Meyer-Holz in Keidel, FamFG, § 59 Rdnr. 6 ff.; Bumiller/
Harders, FamFG, § 59 Rdnr. 4 ff.

Verfahrensstandschaft, die wiederum bis zur Beschwerdeent-
scheidung fortbestehen muss.’® Behorden sind beschwerde-
berechtigt, wenn ihnen das Beschwerderecht durch Gesetz
ausdriicklich zuerkannt ist (§ 59 Abs. 3 FamFG) oder wenn
sie in der Erfiillung ihrer offentlichrechtlichen Aufgaben
betroffen sind (§ 7 Abs. 2 Nr. 1 FamFG).

2. Beschwerdefrist, Beschwerdewert

a) Das FamFG sieht mit der Beschwerdefrist in § 63 erst-
mals die befristete Beschwerde als den zentralen Rechtsbe-
helf im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit vor. Mit der
Befristung soll das Beschwerdeverfahren vereinheitlicht und
Rechtssicherheit schneller herbeigefiihrt werden. Nach der
Neuregelung ist die Notarbeschwerde binnen einer Frist von
einem Monat einzulegen, wobei die Frist mit der schriftlichen
Bekanntgabe des Beschlusses an die Beteiligten beginnt (§ 63
Abs. 1, 3 Satz 1 FamFG). Die Verkiirzung der Frist auf zwei
Wochen gemif § 63 Abs. 2 FamFG kommt fiir die Notarbe-
schwerde nicht in Betracht. Fiir den Fall, dass die schriftliche
Bekanntgabe an einen Beteiligten nicht bewirkt werden kann,
sieht § 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG vor, dass die Frist spitestens
mit Ablauf von fiinf Monaten nach Erlass des Beschlusses
beginnt.

Durch das Erfordernis der schriftlichen Bekanntgabe des
Beschlusses an die Beteiligten wird erkennbar, dass die
bezweckte Vereinheitlichung des Beschwerdeverfahrens nicht
mit der notariellen Untitigkeitsbeschwerde harmoniert. Bei
bloBer Untitigkeit des Notars ist die Beschwerde statthaft;
nicht erforderlich ist, dass der Notar seine Entscheidung pro
Untiitigkeit in einem Beschluss dokumentiert.® Bleibt der
Notar untdtig, nimmt er die beantragte Amtstitigkeit also
nicht in angemessener Zeit vor, obwohl er an sich amtsbereit
und amtsfihig ist,*’ so liegt zwar ein anfechtbares Verhalten
vor. Es wird indes keine Beschwerdefrist in Lauf gesetzt.
Auch die Regelung des § 63 Abs. 3 Satz 2 FamFG hilft nicht
weiter, da diese darauf abstellt, dass eine Zustellung nicht be-
wirkt werden kann und damit die Fallgruppen der fehlenden
oder fehlerhaften Bekanntgabe, nicht aber das giinzliche Feh-
len eines bekanntgabefihigen Beschlusses erfasst. Bei blofer
Untiitigkeit beginnt daher keine Beschwerdefrist zu laufen.*!
Zum Zwecke des Ingangsetzens der Beschwerdefrist kann es
sich daher empfehlen, die Entscheidung, nicht titig werden zu
wollen, den Beteiligten schriftlich bekannt zu machen.

In das Beschwerdeverfahren des FamFG passt hingegen der
notarielle Vorbescheid. Das FamFG sieht die schriftliche Be-
kanntgabe des Beschlusses (§ 41 FamFG) vor. Es gentigt die
Aufgabe zur Post, eine formliche Zustellung ist nicht erfor-
derlich, aber moglich (§ 15 Abs. 2 FamFG) und aus Griinden
der Beweissicherung empfehlenswert. Die Berechnung der
Frist richtet sich nach § 16 Abs. 2 FamFG i. V. m. § 222 ZPO,
§8§ 187 Abs. 1, 188 Abs. 2, 3 BGB. Beziiglich des Fristlaufs ist
zu beachten, dass es auf den individuellen Zugangszeitpunkt
fiir jeden Beteiligten ankommt und damit nicht auf den Zeit-
punkt der letzten Zustellung abzustellen ist.*> Bei Versdumen

38 Meyer-Holz in Keidel, FamFG, § 59 Rdnr. 27 ff.

39 Zum Teil wird ein solcher Beschluss auch als unzulissig angese-
hen (vgl. Everts, ZNotP 2005, 220 f.). Diese Auffassung lésst sich
nach Einfiihrung einer Beschwerdefrist kaum mehr vertreten.

40 Vgl. OLG Diisseldorf, DNotZ 1998, 747; Miiller-Magdeburg,
ZNotP 2009, 216; Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 15
Rdnr. 79.

41 Ebenso Heinemann, DNotZ 2009, 6, 37; a. A. Preufs, DNotZ
2010, 265, 279: keine Anwendung von § 63 FamFG.

42 Bumiller/Harders, FamFG, § 63 Rdnr. 4; Netzer, ZNotP 2009,
303, 305; Preufs, DNotZ 2010, 265, 275.
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der Frist verbleibt die Moglichkeit der Wiedereinsetzung in
den vorigen Stand (§ 17 FamFG).

b) In vermogensrechtlichen Angelegenheiten ist die Notar-
beschwerde nur zulédssig, wenn der Wert des Beschwerdege-
genstands 600 € iibersteigt (§ 61 Abs. 1 FamFG). Bleibt der
Beschwerdewert unterhalb dieser Grenze, ist die Beschwerde
nur nach Zulassung durch die 1. Instanz, hier also durch den
Notar, zuldssig (§ 61 Abs. 2 FamFG). Die Zulassung, an wel-
che das Beschwerdegericht gebunden ist, erfordert einen
Zulassungsgrund gemiB § 62 Abs. 3 FamFG.* Die Wert-
begrenzung bleibt ohne Auswirkung auf die Zuldssigkeit
der Beschwerde in nichtvermdgensrechtlichen Angelegen-
heiten. Nichtvermogensrechtliche Angelegenheiten diirften
im Bereich der Notarbeschwerde aber den Ausnahmefall dar-
stellen, da, sobald ein vermdgensrechtliches Rechtsverhiltnis
betroffen oder aus einem nichtvermogensrechtlichen Verhalt-
nis eine vermodgenswerte Leistung streitgegenstdndlich ist,
eine vermogensrechtliche Angelegenheit i. S. v. § 61 Abs. 1
FamFG bejaht wird.** MaBgeblich wird sein, ob sich das
Rechtsschutzbegehren des Beschwerdefiihrers auf das Errei-
chen eines bestimmten wirtschaftlichen Ziels bezieht.*> Be-
schwerden gegen die Nichtvornahme von Vollzugshandlun-
gen oder gegen die Ankiindigung bestimmter Vollzugshand-
lungen qua Vorbescheid im Bereich des Liegenschafts- sowie
des Handels- und Gesellschaftsrechts diirften stets eine ver-
mogensrechtliche Angelegenheit zum Gegenstand haben. Als
nichtvermdgensrechtliche Angelegenheiten werden regel-
miBig Familiensachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit*® und
Verfahren auf Betreuerbestellung angesehen.

Anlass fiir die Untdtigkeit des Notars oder die Ankiindigung
einer bestimmten Amtshandlung sind hiufig das Fehlen for-
meller oder materieller Vollzugsvoraussetzungen oder ein
Streit der Beteiligten hieriiber. Ferner hat der Notar in jedem
Verfahrensstadium zu priifen, ob er seine Mitwirkung an dem
Rechtsgeschift nach § 14 Abs. 2 BNotO zu versagen hat oder
nach Beurkundung den Vollzug nicht mehr weiter betreiben
darf. In diesem Zusammenhang ist auch die Regelung zur Be-
fangenheit des Notars gemdll § 16 Abs. 2 BNotO zu sehen.
Das notarielle Verhalten, das die Beschwerde auslost, resul-
tiert in diesen Fillen zwar nicht aus einer vermogensrecht-
lichen Angelegenheit, sondern aus der gemeinsamen Anwei-
sung der Beteiligten an den Notar und dem Beurkundungs-
und Berufsrecht. Allerdings ist auch in diesen Féllen die Wert-
grenze des § 61 Abs. 1 FamFG zu beachten, da nach dem
Willen des Gesetzgebers das Rechtsschutzbegehren des Be-
schwerdefiihrers fiir die Einordnung als vermogensrechtliche
Angelegenheit entscheidend sein soll. Fiir Notarbeschwerden
in nichtvermogensrechtlichen Angelegenheiten verbleiben
sonach nur wenige notarielle Vorginge. Zu denken ist bei-
spielsweise an die Ablehnung der Beurkundung einer Voll-
macht in personlichen und gesundheitlichen Angelegenheiten
wegen fehlender Geschiftsfihigkeit.

Im Hinblick auf das Erreichen des Beschwerdewerts gilt Fol-
gendes: Der Beschwerdewert muss nicht mit dem Umfang der
Beschwer identisch sein, er kann freilich nicht hoher, jedoch
niedriger sein. Fiir den Beschwerdewert ist der Umfang der
mit der Beschwerde bezweckten Abianderung der streitbefan-

43 Eine Zulassung der Beschwerde durch den Notar diirfte ange-
sichts der hohen Anforderungen der Zulassungsgriinde selten in
Betracht kommen.

44 BGHZ 14,72, 74; Meyer-Holz in Keidel, FamFG, § 61 Rdnr. 2 ff.
m. w. N.

45 Vgl. BGH, NJW 1986, 3143; Meyer-Holz in Keidel, FamFG,
§ 61 Rdnr. 2.

46 Anders aber Familienstreitsachen nach § 112 FamFG!

genen Entscheidung relevant. Er entspricht damit dem Abén-
derungsinteresse.*” Der Beschwerdewert ist auch nicht mit
dem Verfahrens- oder Gebiihrenwert des § 40 FamGKG iden-
tisch.#8 Als maBgeblicher Zeitpunkt fiir das Ubersteigen der
Wertgrenze des § 61 Abs. 1 FamFG wird grundsitzlich der
Zeitpunkt der Einlegung der Beschwerde angesehen.*

3. Rechtsbehelfsbelehrung

Der Notar als erste Instanz im Beschwerdeverfahren hat nach
§ 39 FamFG nunmehr eine Rechtsbehelfsbelehrung abzuge-
ben. Eine ausdriicklich normierte Belehrungspflicht war dem
Recht der freiwilligen Gerichtsbarkeit bislang fremd.® Das
FamFG fordert aus Fiirsorgegesichtspunkten gegeniiber den
Verfahrensbeteiligten, dass jeder Beschluss eine Rechts-
behelfsbelehrung enthalten muss. Mafstab fiir die Rechts-
behelfsbelehrung ist, dass ein Verfahrensbeteiligter in die
Lage versetzt wird, ohne Hinzuziehung eines anwaltlichen
Vertreters form- und fristgerecht den richtigen Rechtsbehelf
gegen die ergangene Entscheidung einzulegen. Eine ord-
nungsgeméle Belehrung erfordert daher die Bezeichnung des
statthaften Rechtsbehelfs, des fiir die Einlegung zustindigen
Gerichts und dessen Anschrift sowie der einzuhaltenden Form
und Frist. Da kein Anwaltszwang besteht ist ein entsprechen-
der Hinweis entbehrlich. Allgemein wird auch der Hinweis
fiir notwendig erachtet, dass der Rechtsbehelf in deutscher
Sprache eingelegt werden muss (§ 184 GVG).>! Die Rechts-
behelfsbelehrung wird als Bestandteil des Beschlusses selbst
angesehen. Insofern sollte die Belehrung den Griinden der
Entscheidung nachfolgen und von der Unterschrift des Notars
umfasst sein.”? Allerdings diirfen die Anforderungen hierfiir
nicht iiberspannt werden. In der Praxis empfiehlt sich vor dem
Hintergrund des verfassungsrechtlichen Anspruchs der Betei-
ligten auf effektiven Rechtsschutz, die Rechtsbehelfsbeleh-
rung nicht auf ein gesondertes Blatt oder die Riickseite der
Entscheidung zu setzen, sofern die Riickseite iiber die Beleh-
rung hinaus keinen Entscheidungsinhalt aufweist.

Enthilt die Entscheidung des Notars keine oder keine ord-
nungsgemile Rechtsbehelfsbelehrung, so hat dies — anders
als bislang bei befristeten Rechtsbehelfen®® — keine Auswir-
kung auf den Beginn der Beschwerdefrist des § 63 FamFG.
Vielmehr wird im Rahmen des Verfahrens auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand vermutet, dass die Frist ohne
Verschulden versdumt wurde (§ 17 Abs. 2 FamFG).>* Keiner
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bedarf es indes im
Rahmen der Notarbeschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO, wenn
der Notar eine Amtstitigkeit (nur) verweigert und seine
Weigerung den Beteiligten nicht durch mit Rechtsbehelfs-
belehrung versehenem Beschluss bekannt gibt. Wie in Ab-

47 Zu dieser Thematik umfassend: Meyer-Holz in Keidel, FamFG,
§ 61 Rdnr. 6 ff.

48 Bei fehlenden Anhaltspunkten fiir den Beschwerdewert vertritt
Meyer-Holz (in Keidel, FamFG, § 61 Rdnr. 13), dass auf einen Be-
schwerdewert von 3.000 € gemil § 30 Abs. 2 Satz 1 KostO bzw.
§ 42 Abs. 3 FamGKG abgestellt werden soll.

49 Vgl. BGH, FamRZ 2009, 495.

50 Eine Belehrungspflicht konnte sich aber aus der Garantie effek-
tiven Rechtsschutzes (Art. 19 Abs. 4 GG) ergeben, vgl. Bumiller/
Harders, FamFG, § 39 Rdnr. 1.

51 BGH, NJW 1982, 532; Meyer-Holz in Keidel, FamFG, § 39
Rdnr. 11 ff.; Bumiller/Harders, FamFG, § 39 Rdnr. 5 f.

52 Meyer-Holz in Keidel, FamFG, § 39 Rdnr. 10.

53 Nach der Rechtsprechung wurde bei fehlender Rechtsbehelfs-
belehrung die Rechtsmittelfrist nicht in Lauf gesetzt (vgl. BayObLG,
FamRZ 1994, 323; Bumiller/Harders, FamFG, § 39 Rdnr. 7).

54 Vgl. hierzu bereits BGH, NJW 2002, 2171.
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schnitt III. 2.) ausgefiihrt, wird in diesem Fall die Beschwer-
defrist bereits nicht in Gang gesetzt.

4. Notarielle Verschwiegenheitspflicht

Gelangt eine Entscheidung des Notars in das Beschwerde-
verfahren, sind die Beteiligten hédufig daran interessiert, nicht
nur vom verfahrensleitenden Notar in seiner Eigenschaft als
1. Instanz Auskunft zu erhalten, sondern auch Einsicht in die
beim Notar gefiihrten Akten zu erhalten. Grundsitzlich gilt
die notarielle Verschwiegenheitspflicht gemifl § 18 BNotO
umfassend. Sie erstreckt sich auf sdmtliche dem Notar bei der
Amtsausiibung bekannt gewordenen Angelegenheiten. Er-
fasst werden der gesamte Inhalt der Verhandlungen und alle
Angelegenheiten, die aus Anlass der Verhandlungen zur
Kenntnis des Notars und seiner Hilfspersonen gelangt sind.
Gleiches gilt fiir Besprechungen oder die Ablehnung einer
Amtstitigkeit. Auch der Umstand, dass ein Beteiligter einen
Termin vereinbart hat und/oder diesen wahrgenommen hat,
fillt unter die Verschwiegenheitspflicht.>> § 18 Abs. 1 Satz 2
BNotO nimmt zwar Offenkundiges und Bedeutungsloses aus
dem Schutzbereich aus. Die Verschwiegenheitspflicht besteht
indes im Interesse der Beteiligten, so dass ein subjektiver
MaBstab anzulegen ist.>® Im Zweifel fillt die in Frage ste-
hende Angelegenheit unter die Verschwiegenheitspflicht.
Allerdings besteht gegeniiber den Beteiligten selbst grund-
sdtzlich keine Verschwiegenheitspflicht.’” Etwas anderes
kann dann gelten, wenn dem Notar eine Angelegenheit von
einem Beteiligten besonders anvertraut worden ist, die dem
anderen Beteiligten nicht bekannt ist.>® Von dieser Ausnahme
abgesehen ist es dem Notar erlaubt, den am Beurkundungs-
verfahren formell und materiell Beteiligten®® Auskunft zu
erteilen.

Die Erteilung von Abschriften bestimmt sich nach der Son-
dervorschrift des § 51 BeurkG. Ein allgemeines Recht auf
Einsicht in die Nebenakten des Notars besteht nicht.®® Ein
Einsichtsrecht ldsst sich aber bejahen in Schriftstiicke, die der
die Einsicht begehrende Beteiligte dem Notar selbst einge-
reicht hat, ferner in Fillen, in denen sidmtliche Beteiligte den
Notar von seiner Verschwiegenheitspflicht entbunden haben.
Gegebenenfalls ist die Erklarung eines Beteiligten zu ersetzen
(§ 18 Abs. 2 BNotO). Kein Einsichtsrecht besteht aber in
Schriftstiicke des Notars, auf denen er eigene Aufzeichnun-
gen gemacht hat.

5. Abhilfe, Entscheidung, Rechtsschutz

a) Dem Notar wird wie dem Gericht, dessen Entscheidung
angefochten wird, ermoglicht, der Beschwerde abzuhelfen,
falls er ihre Begriindetheit bejaht (§ 68 Abs. 1 FamFG). Bis-
lang war eine Abhilfe durch das Gericht, dessen Entscheidung
mit einem befristeten Rechtsbehelf angefochten wurde, nicht
zuldssig (§ 18 Abs. 2 FGG). Fiir die Notarbeschwerde wurde

55 Vgl. Kanzleiter in Schippel/Bracker, BNotO, § 18 Rdnr. 6
m. w. N.

56 Eylmann in Eylmann/Vaasen, BNotO, BeurkG, § 18 BNotO
Rdnr. 4 ff.

57 Eylmann in Eylmann/Vaasen, BNotO, BeurkG, § 18 BNotO
Rdnr. 28; Kanzleiter in Schippel/Bracker, BNotO, § 18 Rdnr. 7.

58 Insofern hat der Notar darauf zu achten, dass er keinen Versto3
gegen die Unparteilichkeit begeht (§ 14 Abs. 1 BNotO).

59 Zum Meinungsstand siehe Eylmann in Eylmann/Vaasen, BNotO,
BeurkG, § 18 BNotO Rdnr. 30 ff.

60 Limmer in Eylmann/Vaasen, BNotO, BeurkG, § 51 BeurkG
Rdnr. 16.

die Moglichkeit der Abhilfe jedoch allgemein bejaht.%! Die
Abhilfe nach § 68 Abs. 1 Hs. 1 FamFG setzt nicht die
Statthaftigkeit und Zuldssigkeit der eingelegten Beschwerde
voraus.5? Neue Tatsachen sind zu beriicksichtigen. Die Abhil-
feentscheidung ergeht durch begriindeten Beschluss nach
Anhorung des anderen Beteiligten. Gegen die Abhilfeent-
scheidung kann der andere Beteiligte Beschwerde einlegen,
vorausgesetzt die Zuldssigkeitsvoraussetzungen sind gege-
ben. Auch insoweit ist eine Rechtsbehelfsbelehrung durch
den Notar gemiB § 39 FamFG veranlasst.®

Hilt der Notar die Beschwerde fiir unzulédssig oder unbegriin-
det, so hat er sie unverziiglich dem LG, in dessen Bezirk er
seinen Amtssitz hat, als dem Beschwerdegericht vorzulegen
(§ 68 Abs. 1 Hs. 2 FamFG). Dies geschieht durch einen Nicht-
abhilfebeschluss®, der das Abhilfeverfahren mit Vorlage beim
Beschwerdegericht abschlie3t. Eine gesonderte Begriindung
ist dann erforderlich, wenn durch die Beteiligten zwischen-
zeitlich neue Tatsachen vorgebracht worden sind.%

b) Das Beschwerdegericht kann die Beschwerde als unzu-
lassig oder unbegriindet zuriickweisen, die Entscheidung des
Notars autheben und eine eigene Sachentscheidung treffen
oder die Sache zur anderweitigen Entscheidung zuriickver-
weisen. Eine eigene Sachentscheidung stellt insbesondere die
Anweisung an den Notar dar, eine bestimmte Amtshandlung
vorzunehmen oder nicht vorzunehmen. Die Beschwerde ist
begriindet, wenn der Beschwerdefiihrer durch das (angekiin-
digte) Verhalten des Notars rechtswidrig in seinen Rechten
beeintrichtigt wird. Das Beschwerdegericht hat iiber den ge-
samten Sach- und Rechtsstand, so wie er sich im Zeitpunkt
der Entscheidung des Gerichts darstellt, zu entscheiden.® Bei
Untitigkeitsbeschwerden ist das Spannungsfeld zwischen der
Urkundsgewihrpflicht des § 15 Abs. 1 BNotO und den Ver-
sagungsgriinden nach § 14 Abs. 2 BNotO, § 4 BeurkG zu
beriicksichtigen. Insofern hat das Beschwerdegericht auf der
Grundlage der dem Notar erkennbaren Tatsachen nur zu prii-
fen, ob die Verweigerung der Amtstétigkeit auf vertretbaren
Erwigungen beruht und nicht willkiirlich oder rechtsmiss-
briuchlich ist.®” Das Gericht kann die Rechtssache mit den
Beteiligten in einem Termin erortern, die Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung ist daher optional (§ 32 Abs. 1
FamFG). Das Freibeweisverfahren stellt das Regelverfahren
dar (§§ 29, 30 FamFG).

c¢) Gegen die Entscheidung des Beschwerdegerichts findet
nur noch die Rechtsbeschwerde zum BGH statt (§ 70 FamFG).
Die Rechtsbeschwerde tritt an die Stelle der bislang zuldssi-
gen weiteren Beschwerde (§ 27 FGG) und der Moglichkeit
der Divergenzvorlage (§ 28 Abs. 2 FGG). Insofern wurde
durch das FamFG eine allgemeine Rechtsbeschwerde nach
MalBgabe der §§ 574 ff. ZPO eingefiihrt. Die Rechts-
beschwerde ist nur statthaft, wenn sie das Beschwerdegericht
zugelassen hat (§ 70 Abs. 1 FamFG). Eine zulassungsfreie
Notarrechtsbeschwerde existiert nicht. Die Zulassung erfor-

61 Vgl. Frenz in Eylmann/Vaasen, BNotO, BeurkG, § 15 BNotO
Rdnr. 38; Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 15 Rdnr. 87.

62 Streitig, vgl. Sternal in Keidel, FamFG, § 68 Rdnr. 9 m. w. N.
63 Sternal in Keidel, FamFG, § 68 Rdnr. 12.

64 Aufgrund der Stellung des Notars als 1. Instanz im Beschwerde-
verfahren steht der Vorlage an das Beschwerdegericht die notarielle
Verschwiegenheitspflicht nicht entgegen.

65 OLG Miinchen, Rpfleger 2004, 167; Bumiller/Harders, FamFG,
§ 68 Rdnr. 3; Preuf3, DNotZ 2010, 265, 281.

66 Frenz in Eylmann/Vaasen, BNotO, BeurkG, § 15 BNotO
Rdnr. 45; Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 15 Rdnr. 92.

67 BGH, DNotZ 1970, 444, 446; Reithmann in Schippel/Bracker,
BNotO, § 15 Rdnr. 91 ff.
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dert die grundsitzliche Bedeutung der Angelegenheit oder die
Fortbildung des Rechts oder die Sicherung einer einheitlichen
Rechtsprechung. Eine Nichtzulassungsbeschwerde ist nicht
moglich. Fiir die Rechtsbeschwerde zum BGH besteht An-
waltszwang (§ 10 Abs. 4 FamFG).%®

IV. Folgen fiir den Notar

Das Beschwerdeverfahren hat fiir den Notar haftungsrechtli-
che Konsequenzen. Wird dem Notar durch das Beschwerde-
gericht die Anweisung erteilt, eine bestimmte Amtshandlung
vorzunehmen, kann ihm aus der Befolgung der Anweisung
kein Haftungsvorwurf gemacht werden.® Eine Haftung ist
aber moglich, wenn den Beteiligten aus der unberechtigten
Verweigerung der Amtshandlung ein Schaden entstanden ist.
Eine Bindungswirkung des Beschwerdeverfahrens fiir einen
etwaigen Haftpflichtprozess besteht nicht. Unterlassen es die
Beteiligten trotz des notariellen Hinweises Beschwerde ein-
zulegen, steht einem etwaigen Haftungsanspruch die schuld-
hafte Nichteinlegung eines Rechtsmittels gemdf § 19 Abs. 1
Satz 3 BNotO i. V. m. § 839 Abs. 3 BGB entgegen.”’

V. Formulierungshilfen

Fiir die notarielle Praxis konnen folgende Formulierungen
hilfreich sein:

1. Ablehnung einer Amtshandlung

I. Sachverhalt: Antrag auf Vornahme einer Amtshandlung
vom (Datum)

II. Entscheidung: Beschluss
(1) Der Antrag wird abgelehnt.”!
(2) Griinde: (...)

(3) Rechtsbehelfsbelehrung:

Gegen diese Entscheidung ist die Beschwerde statthaft.
Uber die Beschwerde, die in deutscher Sprache bei mir,
Notar (Name) in (Amtssitz und Adresse der Geschiftsstelle)
schriftlich oder zur Niederschrift eingelegt werden muss,
entscheidet das Landgericht (Landgericht, in dessen Bezirk
der Notar seinen Amtssitz hat). Die Beschwerde ist nur
zulédssig, wenn sie binnen eines Monats nach schriftlicher
Bekanntgabe dieses Beschlusses eingelegt wird.

(4) Unterschrift Notar

68 Niher zur Rechtsbeschwerde Netzer, ZNotP 2009, 303, 308.

69 Frenz in Eylmann/Vaasen, BNotO, BeurkG, § 15 BNotO
Rdnr. 55; Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 15 Rdnr. 96.
70 Frenz in Eylmann/Vaasen, BNotO, BeurkG, § 15 BNotO
Rdnr. 55; Reithmann in Schippel/Bracker, BNotO, § 15 Rdnr. 96.
71 Nach Fristablauf kann aber mangels Rechtskraft der Entschei-
dung grundsitzlich ein erneuter Antrag auf Vornahme der Amtshand-

lung gestellt werden (vgl. auch Heinemann, FamFG fiir Notare,
Rdnr. 623; Preuf3, DNotZ 2010, 265, 268 f.).

2. Ankiindigung einer Amtshandlung (Vorbescheid)

I. Sachverhalt: Die Vornahme einer bestimmten Amts-
handlung steht in Frage

II. Entscheidung: Beschluss
(1) Hiermit kiindige ich an, wie folgt zu verfahren: (Schil-
derung der Verfahrensweise)

Diese Verfahrensweise steht jedoch unter dem Vorbehalt,
dass gegen die heutige Ankiindigung kein zuléssiger Rechts-
behelf eingelegt wird.

(2) Griinde: (...)
(3) Rechtsbehelfsbelehrung: (siehe 1. [3])
(4) Unterschrift Notar

3. Nichtabhilfeentscheidung

I. Sachverhalt: Bezugnahme auf die Beschwerdeein-
legung; Bestitigung des Eingangs

II. Entscheidung: Beschluss

(1) Nach Priifung der Sach- und Rechtslage helfe ich der
Beschwerde nicht ab. Ich werde die Beschwerde stattdessen
unverziiglich dem Landgericht (Landgericht, in dessen
Bezirk der Notar seinen Amtssitz hat) zur Entscheidung vor-
legen.

(2) Griinde: (vgl. ggf. bereits Ausfiihrungen im Beschluss
iiber die Ablehnung der beantragten Amtshandlung oder im
Vorbescheid; jeweils Beriicksichtigung neuen Vorbringens)

(3) Unterschrift Notar

4. Abhilfeentscheidung

I. Sachverhalt: Bezugnahme auf die Beschwerdeein-
legung; Bestitigung des Eingangs und ggf. der Zuldssig-
keit

II. Entscheidung: Beschluss

(1) Nach Priifung der Sach- und Rechtslage werde ich der
Beschwerde abhelfen. Ich werde wie folgt verfahren: (Schil-
derung der Verfahrensweise)

(2) Griinde: (...)
(3) Unterschrift Notar

Ist ein weiterer Beteiligter betroffen, so ist dieser vor der Ab-
hilfe anzuhoren. Die Abhilfeentscheidung ist ihm mit Rechts-
behelfsbelehrung (siehe 1. [3]) bekannt zu machen und die
Abhilfe bis zum Ablauf der Beschwerdefrist auszusetzen.

72 Die Nichtabhilfeentscheidung ergeht durch Beschluss. Den Be-
teiligten gegeniiber wiirde es verfahrensrechtlich auch geniigen, dass
der Notar sie von der Vorlage des Vorgangs an das Beschwerdegericht
benachrichtigt.

Aufsatze
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Die Grundbuchpublizitat
- Kein Formalismus, sondern Garant fiir Rechtssicherheit -

Von Notar Dr. Benno Sefrin, Hal3loch

Entwicklungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung nach.

Zahlreiche Anderungen in Gesetzgebung und Rechtsprechung der vergangenen Jahre im Grundstiicksrecht stehen in einem
Spannungsverhiltnis zwischen der Gewihrleistung von Rechtssicherheit durch Grundbucheintragungen einerseits und der
Forderung nach Erleichterung des Rechtsverkehrs durch den sogenannten Biirokratieabbau andererseits. Der nachfolgend
abgedruckte Festvortrag des Pfilzisch-Bayerischen Notartages 2009 geht diesem Spannungsverhiltnis anhand der aktuellen

. Einleitung

Im Jahr 1905 hat das RG in Leipzig die Funktion des Grund-
buchs u. a. wie folgt verkiindet: ,,Man kann und muss es ins-
besondere [...] als Hauptzweck des [...] neu geschaffenen
Grundbuchs erkldren, dass dadurch auf sicherer Grundlage
bestimmte und sichere Rechtsverhiltnisse fiir unbewegliche
Sachen geschaffen und erhalten werden sollen. Dieser Zweck
ist so selbstverstdndlich, dass er in der Begriindung der betref-
fenden Gesetzgebung, [...] keiner Erorterung bedurfte.*!

Dagegen verneinte der BGH im Jahre 1999 die Notwendig-
keit einer Grundbucheintragung bei einer erloschenen Auflas-
sungsvormerkung unter anderem mit folgenden Worten:
,.Durch die Aufthebung des gesicherten Anspruchs wird die im
Grundbuch verbliebene Eintragung unrichtig. Solange sie
nicht geloscht ist, kann sie ohne Verlautbarung im Grundbuch
wieder werthaltig gemacht werden. [...] eine Loschung und
Neueintragung des gleichen Rechts bzw. der gleichen Vor-
merkung [wiren] unnétiger Formalismus. ‘?

In die gleiche Richtung geht die Sicht des heutigen Gesetz-
gebers, die der Begriindung des Entwurfes zum neuen WEG
aus dem Jahre 2007 entnommen ist: ,,Die Beschlusssamm-
lung des Verwalters und nicht das Grundbuch ist fiir den Kéu-
fer das geeignete Informationsmedium. [...] Ein dariiber hin-
ausgehender Schutz durch Eintragung von Beschliissen in das
Grundbuch ist nicht geboten, zumal solche Eintragungen dem
von Bund und Léndern verfolgten Ziel des Abbaus biirokra-
tischer Hemmnisse und der Stirkung privater Initiativen
zuwiderlaufen.*?

Angesichts dieser Auffassungen stellt sich die Frage, ob die
Notwendigkeit einer Verlautbarung dinglicher Rechte im
Grundbuch heute noch zeitgemi8 ist. Dient sie auch weiterhin
der Verwirklichung von Rechtssicherheit im Grundstiicks-
recht, oder ist die Eintragung dinglicher Rechte im Grund-
buch mittlerweile als wunndtiger Formalismus und Hemm-
schuh privater Initiativen entbehrlich geworden?

Il. Rechtssicherheit als Saule unseres
Rechtssystems

1. Die Rechtssicherheit im Allgemeinen

Die Rechtssicherheit und die ZweckmiBigkeit des Rechts
sind neben der Gerechtigkeit die drei Sdulen unseres freiheit-
lichen Rechtsstaates.* Nach Gustav Radbruch dienen sie der

1 RGZ 61, 374, 377.
2 BGH, MittBayNot 2000, 104, 106.
3 BT-Drucks. 16/887, S. 20 f.

4 Kissel in Gesetz und Richterspruch in der Verfassungsordnung der
Bundesrepublik Deutschland, 1990, S. 15, 17; ders. in FS Hromadka,
2008, S. 189 ff.

Verwirklichung der Rechtsidee,’ der wir Juristen letztlich alle
verpflichtet sind. Individuelle Freiheit erfordert, wie das
BVerfG mehrfach ausgefiihrt hat, die Gewihrleistung von
Rechtssicherheit durch Verlisslichkeit der Rechtsordnung.®

Im Grundstiicksverkehr hat dieser Grundsatz eine besondere
Bedeutung.” Grundstiicke sind Giiter von hohem Wert. Sie
sind nicht beliebig vermehrbar und haben sowohl im Privat-
rechtsverkehr als auch im Wirtschaftsleben eine iiberragende
Bedeutung erlangt. Sie dienen dem Biirger als Kapitalanlage
und dem Realkredit als Pfand.®

Der Rechtsverkehr mit Grundstiicken muss deshalb besonders
sicher sein: Dingliche Rechte und Rechtsverhiltnisse an
Grundstiicken miissen fiir jeden Beteiligten eindeutig und klar
erkennbar sein.” Das bedeutet, dass die Eigentumsverhilt-
nisse einschlieBlich der inhaltlichen Befugnisse des Eigen-
tiimers, die dinglichen Belastungen und die Rangverhéltnisse
untereinander ohne grofle Schwierigkeiten feststellbar sein
miissen. Rechtsnachfolger im Eigentum miissen sich ihres
lastenfreien Grundstiickserwerbs sicher sein; Grundpfand-
rechtsgldubiger brauchen Planungssicherheit bei der zwangs-
weisen Verwertung. Nur dann geniigt unser Rechtssystem
diesem Anspruch, Rechtssicherheit im Immobilienverkehr zu
gewihrleisten.

2. Gesetze als Basis der Rechtssicherheit

Gesetze sind die Basis der Rechtssicherheit.!” Sie bilden den
Rahmen, in dem sich Rechtsbeziehungen entwickeln kénnen
und Vertrauensschutz entstehen kann. Wo gesetzliche Rege-
lungen fehlen, kommt es zum Wildwuchs von Rechtsinstitu-
ten und Rechtsverhiltnissen. Das kann zum Zusammenbruch
von Wirtschaftssystemen und zur Bedrohung ganzer Volks-
wirtschaften fithren, was wir in den vergangenen beiden Jah-
ren in einem anderen Wirtschaftsbereich (Finanzmarktkrise)
mit Schrecken erfahren mussten. Hier haben international
verbindliche Rechtsnormen zur Begrenzung des mensch-
lichen Profitstrebens gefehlt. Gesetze miissen deshalb auch
im Grundstiicksrecht dem Postulat der Rechtssicherheit in
besonderer Weise geniigen und sind an diesem Mafstab zu
messen.

5 Radbruch, Rechtsphilosophie, Studienausgabe, 2. Aufl., S. 73 ff.
6 BVerfGE 60, 253, 267 = NJW 1982, 2425.

7 RGZ 61, 374, 377; 145, 343, 354; Baur/Stiirner, Sachenrecht,
18. Aufl., § 14 Rdnr. 1 f.; Kesseler, ZNotP 2008, 231; Michalski,
MittBayNot 1988, 204, 206.

8 Bottcher in Meikel, Grundbuchrecht, 8. Aufl., Einleitung Rdnr.
B 8; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,, Rdnr. 2; Weike,
notar 2009, 92, 93.

9 Kaufmann, Rechtsphilosophie, 2. Aufl., S. 191 f.

10 Kissel in Gesetz und Richterspruch in der Verfassungsordnung
der Bundesrepublik Deutschland, 1990, S. 15 ff., 17; ders. in FS
Hromadka, S. 189.



MittBayNot 4/2010

Sefrin - Die Grundbuchpubilizitat — Kein Formalismus, sondern Garant fiir Rechtssicherheit 269

Neue gesetzliche Regelungen, z. B. im WEG, wonach der
Inhalt des Sondereigentums und die zentralen Rechtsverhalt-
nisse der Wohnungseigentiimer untereinander nicht mehr in
einem mit 6ffentlichem Glauben versehenen Register abzu-
bilden sind, sondern in die Hand juristischer Laien gelegt
werden,'" kénnen diesem Anspruch nicht gerecht werden.'?
Der fiir die Rechtssetzung angegebene Grund des angeblichen
Abbaus biirokratischer Hemmnisse!® darf nicht zu einer
Gefahr fiir die Rechtssicherheit im Grundstiicksverkehr wer-
den. Gesetze, die die Grundlagen unseres Liegenschaftsrechts
in Frage stellen, gefidhrden die Sicherheit und Verlésslichkeit
des Grundstiicksverkehrs.

3. Die Verantwortung der Rechtsprechung

Aber neben der Gesetzgebung ist auch die Rechtsprechung in
besonderer Weise dazu aufgerufen, diesem Grundsatz zu
dienen und mit ihren Entscheidungen Vertrauensschutz zu ge-
wiihrleisten.'* Hochstrichterliche Grundsatzentscheidungen,
wie z. B. zur Grundbuchfihigkeit der BGB-Gesellschaft'® und
zur Teilrechtsfihigkeit der WEG-Gemeinschaft!® bilden das
bestehende Recht nicht nur fort; sie setzen im Ergebnis neues
Recht.'7 Sie miissen deshalb rechtsstaatlichen Grundsitzen
geniigen. In der Rechtsquellenlehre wird ihnen unmittelbarer
Rechtsquellencharakter zugesprochen.'® Das bedeutet zum
einen, dass eine Anderung einer gefestigten Rechtsprechung
nur ausnahmsweise hingenommen werden kann, wenn — mit
den Worten des groflen Senates des BGH - ,.schlechthin
zwingende Griinde dafiir sprechen“!” und zum anderen, dass
bei neu zu entscheidenden Rechtsfragen die unmittelbaren
Folgen der Entscheidung auf die Sicherheit des Rechtsver-
kehrs nicht ausgeblendet werden diirfen.

In seinem Beschluss vom 4.12.2008%° hat der BGH bekannt-
lich entschieden, dass die namenstragende GbR unter ihrer
Namensbezeichnung — ohne Angabe der Gesellschafter — in
das Grundbuch einzutragen ist.”! Diese Entscheidung hatte in
Anbetracht der damaligen Gesetzeslage gravierende Auswir-
kungen auf den Rechtsverkehr: Der Verlautbarungsfunktion
des Grundbuchs, wer als Eigentiimer zur Verfiigung iiber ein
Grundstiick berechtigt ist, und der Moglichkeit des gutgldubi-
gen Erwerbs wurden die Grundlage entzogen.?? Nach dieser

11 So § 10 Abs. 4 Satz 2 WEG fiir Beschliisse der Wohnungseigen-
tiimer nach § 23 Abs. 1 WEG, auch wenn diese von der gesetzlichen
Regelung abweichen oder eine Vereinbarung der Wohnungseigen-
tiimer abindern.

12 Armbriister, AnwBI 2005, 16, 17 f.; Saumweber, MittBayNot
2007, 357, 362 f.

13 BT-Drucks. 16/887, S. 20 f.

14 Hagen in FS Schippel, 1996, S. 173, 180; Schilken, Gerichtsver-
fassungsgesetz, 4. Aufl., Rdnr. 39 f.

15 BGH, MittBayNot 2001, 192.

16 BGH, MittBayNot 2005, 495.

17 Canaris, ZGR 2004, 69, 70, hat die Entscheidung zur Rechts-
und Parteifihigkeit der BGB-Gesellschaft als ,.eine der spektakulir-
sten richterlichen Rechtsfortbildungen seit Inkrafttreten des BGB*
bezeichnet.

18 Riithers, Rechtstheorie, 4. Aufl., Rdnr. 235 ff.; Larenz, Metho-
denlehre der Rechtswissenschaft, 6. Aufl., S. 429.

19 BGHZ 85, 64 = NJW 1983, 228.

20 BGHZ 179, 102 = DNotZ 2009, 115 = MittBayNot 2009, 225 =
NIW 2009, 594.

21 Anders noch BayObLG, MittBayNot 2005, 143; OLG Celle,
ZfIR 2006, 426 m. Anm. Knofel = DNotl-Report 2006, 90; vgl. dazu
Lautner, MittBayNot 2005, 93; Wagner, ZNotP 2006, 408.

22 Vgl. Hertel, DNotZ 2009, 121, 122; siehe auch Zimmer,
MDR 2009, 237; Reymann, ZfIR 2009, 81; Volmer, ZfIR 2009, 97;
Hartman, ErbStB 2009, 77.

Entscheidung war ein sicherer Eigentumserwerb von einer
GbR nicht mehr moglich.?

Der BGH ist nicht darauf eingegangen, wie — auf der Grund-
lage des damaligen Rechts — die Sicherheit im Rechtsverkehr
noch aufrechterhalten werden konnte.?* Er hat den Gesetz-
geber zum Handeln aufgefordert; bis dahin miisse man die
Schwierigkeiten eben in Kauf nehmen.” Diese Sichtweise
wird der Verantwortung der Judikative nicht gerecht. Grund-
lagenurteile, die das geltende Recht fortbilden und damit im
Ergebnis neues Recht setzen,? diirfen die unmittelbaren mate-
riellrechtlichen Folgen ihrer Entscheidungen nicht ausblen-
den. Sie geben ansonsten dem Rechtsverkehr Steine statt Brot.

Entscheidungen, die in der Praxis zu extremer Rechtsun-
sicherheit fithren, miissen Wege aufzeigen, diese Unsicherheit
auf der Grundlage des geltenden Rechtes zu verhindern. Kon-
nen sie das nicht, miissen die Entscheidungen im Ergebnis
anders lauten. Auch wenn der Gesetzgeber jetzt reagiert und
die Problematik entschirft hat,”’ kann nicht dariiber hinweg
gesehen werden, dass zunichst eine Phase groer Rechtsun-
sicherheit bestand. Das deutsche Grundstiicksrecht gewihr-
leistet Rechtssicherheit in besonderem MaBe durch seine
grundlegenden Prinzipien, insbesondere den Verlautbarungs-
zwang in Verbindung mit dem Publizititsprinzip.?

lll. Grundlagen des deutschen Immobilienrechtes

1. Allgemeines

Unser Liegenschaftsrecht ist geprigt von einem sinnvoll
aufeinander abgestimmten System und Zusammenspiel mate-
rieller und formeller Rechtsvorschriften.”” Das materielle
Grundstiicksrecht regelt die Voraussetzungen dinglicher
Rechtsinderungen, bestimmt den Rang und Inhalt sowie die
Rechtswirkungen privater dinglicher Rechte im Grundstiicks-
verkehr.’® Das formelle Grundstiicksrecht bestimmt in der
Grundbuchordnung und ihren Ausfiihrungsbestimmungen die
Einrichtung des Grundbuchs als 6ffentliches Register und legt
die Voraussetzungen fest, wo und wie eine Grundbucheintra-
gung zu erfolgen hat.’! Es ist auf die Abbildung der materiel-
len Rechtslage gerichtet und dient mithin der Verwirklichung
und Wahrung subjektiver Rechte an Grundstiicken.?? Das Ein-
tragungsverfahren als rechtsstaatlich geordnetes Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit soll sicherstellen, moglichst
einfach und schnell, andererseits aber auch moglichst umfas-
send materielle Richtigkeit und Vollstindigkeit des Grund-
buchs miteinander in Einklang zu bringen.®

23 Vgl. statt vieler Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177; Hertel,
DNotZ 2009, 121.

24 So auch Volmer, ZfIR 2009, 97, 98.
25 BGH, MittBayNot 2009, 225, 227.
26 Vgl. hierzu Kissel in FS Hromadka, S. 189.

27 Zuden Neuerungen durch das Gesetz zur Einfiihrung des elektro-
nischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im Grundbuch-
verfahren sowie zur Anderung weiterer grundbuch-, register- und
kostenrechtlicher Vorschriften (ERVGBG), BGBI1 2009 1, S. 2713,
siehe unten IV. 1.

28 Vgl. hierzu MiinchKommBGB/Kdohler, 5. Aufl.,, vor § 873
Rdnr. 14 ff.

29 MiinchKommBGB/Kdhler, vor § 873 Rdnr. 18 f.

30 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 14 Rdnr. 7 f.; Schéner/Stober,
Grundbuchrecht, Rdnr. 13.

31 Bottcher in Meikel, Grundbuchrecht, Einleitung Rdnr. B 2 f.

32 Bottcher in Meikel, Grundbuchrecht, Einleitung Rdnr. B 2 f.;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 2.

33 Vgl. hierzu Staudinger/Gursky, BGB, 2007, Vorbem. zu §§ 873 ff.
Rdnr. 26.
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2. Die Konstitutivfunktion der
Grundbucheintragung

Die Notwendigkeit der Verlautbarung dinglicher Rechte in
einem Offentlichen Register stellt ein zentrales Prinzip des
deutschen Liegenschaftsrechts dar.** Die Transparenz ding-
licher Rechte und Rechtsverhiltnisse ist ein besonderes Gut,
das wir gerade in der jlingeren Vergangenheit im Zusammen-
hang mit der Bewiltigung der Finanzmarktkrise wieder mehr
zu schitzen gelernt haben. Dort haben in besonderem Mafle
Transparenz und Erkennbarkeit nach aufien gefehlt.

Im materiellen Grundstiicksrecht verlangt § 873 Abs. 1 BGB
fiir die Ubertragung des Eigentums sowie fiir die Begriin-
dung, Ubertragung und Belastung beschrinkter dinglicher
Rechte an Grundstiicken neben der dinglichen Einigung
auch die Eintragung im Grundbuch. Sofern das Gesetz
nichts anderes bestimmt, bediirfen somit im Grundsatz
alle privaten dinglichen Rechte an Grundstiicken zu ihrer
Rechtswirksamkeit einer Verlautbarung im Grundbuch.? Sie
hat konstitutive Wirkung, d. h. sie wirkt unmittelbar rechts-
begriindend.

Die Eintragung dient der Sichtbarmachung der an einem
einzelnen Grundstiick bestehenden dinglichen Rechte und
bezweckt damit, wie das RG zutreffend ausgefiihrt hat, ,,auf
sicherer Grundlage bestimmte und sichere Rechtsverhéltnisse
fiir Grundstiicke zu schaffen.’” Sie fiihrt regelméBig zu der
erstrebten Konvergenz zwischen materiellem Rechtszustand
und formeller Registerlage.®® Je stirker dingliche Rechts-
beziehungen nicht mehr aus dem Grundbuch erkennbar sind,
desto mehr wird dieser Grundsatz aufgeweicht. Die der
Grundbucheintragung entsprechende materielle Rechtswir-
kung tritt jedoch nur ein auf der Grundlage einer vertraglichen
Einigung.* Ansonsten kommt es zur Unrichtigkeit des
Grundbuchs.*°

3. Das Publizitatsprinzip

Jede Zivilrechtsordnung mit 6ffentlichen Registern steht des-
halb vor der Frage, wie in solchen Fillen der Konflikt zwi-
schen dem materiellen Sein der wahren Rechtslage mit dem
nach auflen tretenden Schein der Registereintragung zu 16sen
ist. Im deutschen Grundstiicksrecht dienen die Vorschriften
der Beweislastregeln und des gutgldubigen Erwerbs diesem
Zweck. Sie bringen das materielle Publizitditsprinzip zum
Ausdruck, durch das der offentliche Glaube des Grundbuchs
verwirklicht wird.*! Dabei begriindet zunéichst § 891 BGB die
widerlegbare Vermutung des Gesetzes fiir das Bestehen eines
im Grundbuch eingetragenen und fiir das Nichtbestehen eines
im Grundbuch geldschten Rechtes. Im Interesse des redlichen
Rechtsverkehrs steigert § 892 BGB diese widerlegbare Ver-
mutung tiber die Richtigkeit des Grundbuchs zur unwiderleg-
lichen Vermutung. Im Grundbuch nicht eingetragene Rechte

34 Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 14 Rdnr. 8; Staudinger/Gursky,
Vorbem. zu §§ 873 ff. Rdnr. 7; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 2; Mackeprang in Weirich, Grundstiicksrecht, 3. Aufl.,
Rdnr. 443.

35 Michalski, MittBayNot 1988, 204, 205; Schiner/Stéber, Grund-
buchrecht, Rdnr. 14.

36 Bottcher in Meikel, Grundbuchrecht, Einleitung Rdnr. B 10.
37 RGZ 61, 374,377, 145, 343, 354.

38 So zu Recht MiinchKommBGB/Kdhler, vor § 873 Rdnr. 14.
39 MiinchKommBGB/Kdhler, vor § 873 Rdnr. 15.

40 Demharter, Grundbuchordnung, 27. Aufl., § 22 Rdnr. 7.

41 Vgl. MiinchKommBGB/Kohler, vor § 873 Rdnr. 14; Staudinger/
Gursky, Vorbem. zu §§ 873 ff. Rdnr. 40.; Michalsky, MittBayNot
1988, 204, 206; Miinch, DNotZ 2001, 535.

und Verfiigungsbeschrinkungen werden auch als nicht be-
stehend betrachtet.*?

Die Richtigkeitsvermutung (positive Publizitit) des Grund-
buchs wird durch eine Vollstindigkeitsvermutung (negative
Publizitir) erweitert.** Rechtsgeschiftliche gutglidubige Er-
werber konnen sich auf die Zuverlédssigkeit und Vollstindig-
keit des Grundbuchinhalts sowohl in negativer als auch in
positiver Hinsicht verlassen. Dem Grundbuch ist auf diesem
Wege dffentlicher Glaube fiir den Schutz des redlichen rechts-
geschiftlichen Erwerbs beigelegt worden (Gutglaubenswir-
kung).* Ohne diesen Vertrauensschutz aus § 892 BGB wiiren
Grund und Boden zu Kreditzwecken kaum verwendbar.*
Die Autoritit des staatlich gefiihrten Registers wiirde sich
wegen der Gefahr einer Irrefithrung wegen Unrichtigkeit und
Liickenhaftigkeit sogar als ,,Falle fiir den redlichen Geschiifts-
verkehr* erweisen.*

Dieses Vertrauen setzt aber voraus, dass die Grundbucheintra-
gung auch den materiellen Rechtszustand im Grundstiicks-
recht wiedergibt. Die Divergenz zwischen dem Sein der wah-
ren Rechtslage und dem Schein der Grundbucheintragung
darf nicht zur Regel werden. Ansonsten verliert die Publizi-
titsfunktion des Grundbuchs im Ergebnis ihre Legitimation.

IV. Aushdéhlung des Eintragungsgrundsatzes
und der Publizitatswirkung des Grundbuchs
im Einzelnen

1. Die Rechtsprechung zur GbR

Die Entscheidung des BGH zur Grundbuchfihigkeit der GbR
vom 4.12.2008*7 kam fiir viele nicht iiberraschend. Sie war
die Fortfithrung einer seit vielen Jahren sich abzeichnenden
Rechtsentwicklung. Mogen zahlreiche Forderungen, wegen
der entstehenden Rechtsunsicherheit wieder zur urspriing-
lichen Betrachtungsweise zuriickzukommen,*® noch so be-
rechtigt gewesen sein; das Rad der juristischen Zeit konnte
nicht zuriickgedreht werden.

Seit Flume* in den siebziger Jahren die dogmatischen Grund-
lagen fiir die AuBlen-GbR als teilrechtsfidhiger Gruppe gelegt
hatte, das Umwandlungsrecht den Formwechsel einer Kapi-
talgesellschaft in eine BGB-Gesellschaft zulieB,® die Insol-
venzordnung sie fiir insolvenzfihig erklirte’' und die Recht-
sprechung ihr Scheck- und Wechselfihigkeit zusprach,’? war
diese Entwicklung vorgezeichnet.>

Diese Entscheidungen betrafen zunichst jedoch Einzel-
aspekte der rechtlichen Einordnung. Sie hatten keinen unmit-
telbaren Einfluss auf die Stellung der Gesellschaft im Grund-
stiicksverkehr. Das dnderte sich grundlegend mit der Anerken-
nung ihrer (Teil-)Rechtsfihigkeit im Jahre 2001 durch den

42 RGZ 116, 177, 180 f.; MiinchKommBGB/Kohler, § 892 Rdnr. 1.
43 MiinchKommBGB/Kohler, § 892 Rdnr. 1.

44 Vgl. Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 17.

45 MiinchKommBGB/Kdhler, § 892 Rdnr. 1.

46 RGZ 117, 257, 265; Mugdan III, S. 115; MiinchKommBGB/
Kohler, § 892 Rdnr. 2.

47 BGH, MittBayNot 2009, 225.

48 Siehe nur Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177, 188.
49 Flume, ZHR 136 (1972), 177.

50 §§ 191 Abs. 2 Nr. 1, 226 UmwG.

51 § 11 Abs. 2 Nr. 1 InsO.

52 BGH, NJW 1997, 2754; MittBayNot 2001, 192.

53 Zur Entwicklung der Diskussion zur Gesamthandslehre in Litera-
tur und Rechtsprechung siehe MiinchKommBGB/Ulmer, § 705
Rdnr. 299 ff.
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zweiten Zivilsenat.>* Jetzt wurde der traditionellen Gesamt-
handslehre endgiiltig der juristische Boden entzogen.»

Damit waren nicht mehr die Gesellschafter in ihrer gesamt-
hinderischen Gebundenheit Triger des Gesellschaftsvermo-
gens, sondern die GbR selbst.*® Das galt auch fiir die Fihig-
keit, Eigentiimer von Grundbesitz und Inhaber dinglicher
Rechte an Grundstiicken zu werden.’’ Da das Grundbuch den
Zweck habe, die materielle Rechtslage zutreffend wieder zu
geben, sah sich der BGH gezwungen, auch nur die Gesell-
schaft selbst ohne ihre Gesellschafter als Rechtsinhaber in das
Grundbuch eintragen zu miissen.>

Diese Sichtweise ist nachvollziehbar, aber nicht erschopfend.
Das Grundbuch hat nicht nur den Zweck, die materielle
Rechtslage abzubilden, sondern dadurch Rechtssicherheit zu
gewihrleisten.”® Die Art und Weise einer Grundbucheintra-
gung ist danach zu beurteilen, wie sie diesem Zweck am
besten dienen kann. Die Verfahrensvorschriften der Grund-
buchordnung haben sich diesem Ziel unterzuordnen.®

An die Eintragung kniipfen die Vermutung der Richtigkeit
und der Schutz des gutgldubigen Erwerbs an. Bei einer GbR
als Rechtsinhaber konnte das nur funktionieren, wenn sich die
Identitdt der Gesellschaft und deren Vertretungsberechtigte
aus dem Grundbuch selbst ergeben:®' Um die Publizitit des
Objektes zu erhalten, miisste das Grundbuch die Publizitdt
des Subjekts herstellen.®> Uber eine extensive Auslegung des
§ 47 GBO und eine entsprechende Anwendung der Gutglau-
bensvorschriften des BGB wiire dies mdglich gewesen.® Der
BGH hat sich leider nicht in der Lage gesehen, diesen Weg
mitzugehen® und hat dadurch — wie bereits ausgefiihrt —
Rechtsunsicherheit hervorgerufen.®

Mit der Verabschiedung des neuen § 899 a BGB hat der
Gesetzgeber die Richtigkeits- und Vollstiandigkeitsvermutung
sowohl beziiglich der im Grundbuch eingetragenen Gesell-

54 BGHZ 146, 341 = DNotZ 2001, 234 = MittBayNot 2001, 192.
55 So auch MiinchKommBGB/Ulmer, § 705 Rdnr. 301.

56 BGH, MittBayNot 2001, 192 f.

57 BGH, MittBayNot 2007, 118; a. A. Demharter, FGPrax 2007, 7.
58 BGH, MittBayNot 2009, 225, 227 f.; OLG Stuttgart, NJW 2008,
304 =DNotZ 2007, 383; Flume, ZHR 136 (1972), 177, 195; Hadding,
ZGR 2001, 712, 724; Leipold in FS Canaris, 2007, S. 221, 230 f.;
Ulmer, ZIP 2001, 585, 594 f.; Wagner, ZIP 2005, 637, 645; a. A.
BayObLG, MittBayNot 2003, 60; MittBayNot 2005, 143; OLG
Celle, ZfIR 2006, 426; OLG Miinchen, MittBayNot 2005, 35;
Kremer, RNotZ 2004, 239, 245; Lautner, MittBayNot 2006, 37;
Wertenbruch, NJW 2002, 324, 329.

59 Lautner, MittBayNot 2005, 93, 96 und oben IIL.; einschrinkend
Leipold in FS Canaris, 2007, S. 221, 230: ,,Das Grundbuch hat [...]
eine dienende Funktion gegeniiber dem materiellen Recht.*

60 Vgl. Miinch, DNotZ 2001, 535, 548 f.; K. Schmidt, NJW 1984,
2249, 2250.

61 BayObLG, MittBayNot 2003, 60, 61 f.; Hertel, DNotZ 2009,
121, 122; Kndfel, AcP 205 (2005), 645, 685; Kremer, RNotZ 2004,
239, 245; Lautner, MittBayNot 2006, 37.

62 Vgl. K. Schmidt, NJW 2001, 993, 1002; ders., ZIP 1998, 2, 7,
ders., NJW 1984, 2249, 2250.

63 Staudinger/Gursky, § 892 Rdnr. 47; Jeep, notar 2009, 30, 31;
Kesseler, ZIP 2007, 422, 423 f.; MiinchKommBGB/Kdhler, § 892
Rdnr. 18; Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177, 184; ders., MittBayNot
2007, 92, 96; a. A. Reuter, AcP 207 (2007), 673, 712 f.; Tavakoli/
Fehrenbacher, DB 2007, 382, 384 f.; Ulmer/Steffek, NJW 2002, 330,
337 £.; Wagner, ZIP 2005, 637, 644.

64 BGH, MittBayNot 2009, 225, 227 f.

65 Blum/Schellenberger, BB 2009, 400, 402 f.; Hartmann, ErbStB
2009, 76, 77; Hertel, DNotZ 2009, 121; Jeep, notar 2009, 30; Rey-
mann, ZfIR 2009, 81, 82; Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177; Volmer,
ZfIR 2009, 97; Zimmer, MDR 2009, 237.

schaft als auch hinsichtlich der dort verlautbarten Gesell-
schafter wiederhergestellt.®® Uber die entsprechende Anwen-
dung der §§ 892 bis 899 BGB wird auch der gute Glaube an
die Vertretungsbefugnis der eingetragenen Buchberechtigten
wieder geschiitzt.” Durch diese gesetzliche Erweiterung
der Grundbuchpublizitit ist die Rechtssicherheit in diesem
Bereich wieder hergestellt worden.

Die weiteren Rechtsprobleme im iibrigen Rechtsverkehr mit
der GbR sind damit nicht gelost worden. Die Vermutungswir-
kung des § 899 a BGB erstreckt sich nur in ,,Ansehung des fiir
die Gesellschaft eingetragenen Rechtes”. Das Grundbuch
tibernimmt nicht die allgemeine Stellung eines mit offent-
lichem Glauben ausgestatteten GbR-Registers.®® Die Un-
sicherheit iiber die Existenz und Vertretungsberechtigung der
GDbR als Vertragspartner und Prozessgegner bleibt deshalb
im Ubrigen in vollem Umfang bestehen.®® Bei der Schaffung
der neuen Vorschriften handelt es sich nur um eine ,,gesetz-
geberische Notfallmedizin“”; eine differenzierte Diagnose
und Therapie kann nur durch eine grundlegende Reform der
§§ 705 ff. BGB beseitigt werden.

2. Die Rechtsentwicklung zur
Auflassungsvormerkung

Aber nicht nur bei der GbR, sondern auch im Bereich der Auf-
lassungsvormerkung hat die Rechtsprechung dafiir gesorgt,
dass das Grundbuch seine inhaltliche Aussagekraft eingebiif3t
hat.”!

Bei einer Vormerkung nach § 885 BGB war der Inhalt des
gesicherten Anspruchs durch Bezugnahme auf die zugrunde-
liegende Urkunde’® bzw. durch Angabe des Schuldgrundes’
durch die Einsichtnahme in das Grundbuch fiir den Rechts-
verkehr allgemein erkennbar.”* Bei jeder wesentlichen Ande-
rung war zur Wirksamkeit der Vormerkung eine Eintragung
im Grundbuch notwendig. So hatte der BGH bereits 1959 bei
einem Wiederkaufsrecht entschieden, dass ,,die Erweiterung
eines durch Auflassungsvormerkung gesicherten Riickiiber-
tragungsanspruchs ohne Eintragung im Grundbuch unwirk-
sam sei.” Jeder konnte damit aus dem Grundbuch erkennen,
wie weit der Schutz einer vorrangig eingetragenen Vormer-
kung reicht. In den Jahren 1999 und 2007 édnderte der BGH

66 So auch OLG Miinchen, MittBayNot 2009, 466, 467; Lautner,
DNotZ 2009, 650, 652; kritisch hingegen Scherer, NJW 2009, 3063,
3064, nach der die Eintragungen der Gesellschaft geniigt hitten und
Zweifel bei der Vertretungsbefugnis durch Vorlage 6ffentlicher oder
offentlich beglaubigter Urkunden beseitigt werden konnten.

67 Vgl. hierzu jurisPK-BGB/Toussaint, 4. Aufl., § 899 a Rdnr. 27 ff.;
Lautner, DNotZ 2009, 650, 652.

68 So ausdriicklich die Beschlussempfehlung des Rechtsausschusses,
BT-Drucks. 16/13437, S. 30; Palandt/Bassenge, 69. Aufl., § 899 a
Rdnr. 5; Lautner, DNotZ 2009, 650, 652; Rebhan, NotBZ 2009, 445,
447; Schiirnbrand/Weifs, ZJS 2009, 607, 611; Steffek, ZIP 2009,
1445, 1453.

69 OLG Miinchen, NZG 2010, 341 = MittBayNot 2010, 310 (in die-
sem Heft), II. 1.; Lautner, DNotZ 2009, 650, 657 ff.; Rebhan, NotBZ
2009, 445, 449; Steffek, ZIP 2009, 1445, 1453 ff.

70 Zitat nach Dr. Oliver Vossius, Prisident des Deutschen Notarver-
eine. V.

71 Vgl. hierzu BGH, DNotZ 1959, 399; MittBayNot 2000, 104;
MittBayNot 2008, 212; DNotZ 2009, 356 ff.

72 Schéner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1514.

73 Staudinger/Gursky, § 883 Rdnr. 333; vgl. auch RGZ 133, 267,
270; BGH, NJW 1952, 62.

74 Vgl. hierzu Amann, DNotZ 2008, 520, 526; Demharter,
MittBayNot 1997, 214 ff.

75 BGH, DNotZ 1959, 399.
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diese Rechtsauffassung iiberraschend.”® Eine erloschene Auf-
lassungsvormerkung konne wieder zur Sicherung eines neuen
deckungsgleichen Anspruchs verwendet und eine bestehende
Riickauflassungsvormerkung auf weitere Riicktrittsgriinde er-
streckt werden. Eine neue materiellrechtliche Bewilligung
und ein gleicher sicherungsfihiger Anspruch seien hierfiir
ausreichend. Irgendeiner Verlautbarung im Grundbuch be-

diirfe es nicht. Sie wiire ,,unnotiger Formalismus*.”’

Demnach konnte der ,,Akku‘ sowohl ,,neu geladen* als auch
in seiner ,,Kapazitit erweitert und damit die ,Ladung er-
hoht* werden, ohne dass es nach aul3en fiir den Rechtsverkehr
erkennbar wird.”® Beide Entscheidungen haben iiberwiegend
massive Kritik erfahren.” Auf die zahlreichen dogmatischen
Vorbehalte — etwa im Hinblick auf eine nicht beriicksichtigte
analoge Anwendung der §§ 877, 1180 BGB® — méchte ich
nicht niher eingehen. Meine Kritik geht vielmehr dahin, dass
dadurch — ohne dogmatischen Zwang — die Aussagekraft
des Grundbuchs weiter geschwicht worden ist. Die Recht-
sprechung senkt die Anforderungen an die inhaltliche Verlaut-
barung dinglicher Rechte im Grundbuch immer mehr ab. Sie
verschlechtert damit die Rechtssicherheit im Liegenschafts-
recht insgesamt.?!

Auch im Anwendungsbereich des § 311 b BGB hat der
Rechtsverkehr keine ausreichende Sicherheit mehr: Vertrags-
beteiligte haben die Moglichkeit, die einer Vormerkung zu-
grundeliegenden Anspriiche — ggf. sogar durch formlose Ver-
einbarungen — vollstindig auszutauschen, ohne dass Dritte
hiervon Kenntnis erhalten. Die harmlos erscheinende Vormer-
kung zur Eintragung einer Nutzungsdienstbarkeit an einem
PKW-Abstellplatz kann ohne Grundbucheintragung auf
das gesamte Gebiude erstreckt werden;® ein Anspruch auf
Riickiibertragung eines Grundstiicks, der nach der bisherigen
Grundbucheintragung auf enumerativ aufgezihlte Fille
beschriinkt war, kann beliebig erweitert werden.3

Zwar orientiert sich der BGH zunéchst mit seinen Entschei-
dungen an dem Wortlaut der §§ 873 Abs. 1, 879 Abs. 2, 892
Abs. 2 BGB, indem er die Bewilligung der Vormerkung
(§ 885 Abs. 1 BGB) ihrer Eintragung nachfolgen lisst,3* doch
nicht in letzter Konsequenz: Entgegen § 879 Abs. 2 BGB
kommt der aufgeladenen Vormerkung nicht der Rang zum
Zeitpunkt ihrer Eintragung, sondern erst zum Zeitpunkt der
nachfolgenden Bewilligung zu.®> Indessen hilft dies wenig,

76 BGH, MittBayNot 2000, 104; MittBayNot 2008, 212.

77 Insoweit etwas missverstindlich, weil der BGH von einem erwei-
terten Anspruch bzw. von einem ,,Austausch des Anspruchs® spricht;
vgl. hierzu Amann, MittBayNot 2000, 197, 200; ders., DNotZ 2008,
520, 523.

78 Amann, DNotZ 2008, 520, 522 f.

79 Amann, MittBayNot 2000, 197; ders., DNotZ 2008, 521 ff., 523;
Demharter, MittBayNot 2000, 106; ders., MittBayNot 2008, 214;
Staudinger/Gursky, § 883 Rdnr. 333; Kesseler, NZI 2008, 327;
Schubert, JR 2001, 61; Streuer, Rpfleger 2000, 155; Volmer, ZfIR
2000, 207; Zimmer, NJW 2000, 2978; ders., ZfIR 2008, 91.

80 Vgl. hierzu Amann, DNotZ 2008, 520, 523 f.; a. A. Krause,
NotBZ 2008, 407, 408 f.; Kriiger in FS Kramer, 2009, S. 475, 479 f.
81 So auch Demharter, MittBayNot 2008, 214, 216; Staudinger/
Gursky, § 883 Rdnr. 71.

82 Was hingegen bei einer eingetragen, aufschiebend bedingten
Dienstbarkeit nur durch Eintragung im Grundbuch moglich wire,
vgl. Amann, DNotZ 2008, 520, 525.

83 Vgl. BGH, MittBayNot 2008, 212.

84 BGH, MittBayNot 2000, 104, 105; Kriiger in FS Kramer, S. 475,
478 f., 486 f.

85 BGH, MittBayNot 2000, 104, 106; Kriiger in FS Kriamer, S. 475,
487 f.

wenn sich nach der Eintragung einer Zwangssicherungshypo-
thek herausstellt, dass eine Riickauflassungsvormerkung
plotzlich auch ein freies Riickforderungsrecht aufgrund pri-
vatschriftlicher Vereinbarung sichert. Drittgldubiger haben
keine Moglichkeit mehr, sich verlédsslich aus dem Grundbuch
oder den Grundakten Kenntnis dariiber zu verschaffen, ob
eine Zwangsvollstreckung in den Grundbesitz Erfolg haben
wird.® Von daher forderte die friihere Rechtsprechung die
Eintragung des Schuldgrundes, wenn ,.die Gefahr der Ver-
wechslung verschiedener Schuldgriinde besteht*.$” Die neue
Rechtsprechung nimmt hingegen die grofitmogliche Ver-
kehrsfreundlichkeit in den Blick,%® 6ffnet dabei aber miss-
bréiuchlichen Gestaltungen Tiir und Tor.% Die wirtschaftliche
Verwertbarkeit eines Grundstiicks wird auf diesem Wege
stark beeintréichtigt.

Die Grundbuchpraxis hat auf die Anderung der Rechtspre-
chung teilweise bereits reagiert: Wo frither eine Loschung
durch Vorlage einer Sterbeurkunde problemlos méglich war,
verlangt sie jetzt zu Unrecht die Loschungsbewilligung der
Erben.®® Das Grundbuchamt hat jedoch aufgrund seiner be-
schrinkten (formalen) Priifungskompetenz — ohne Vorliegen
konkreter Anhaltspunkte fiir eine Extension oder Novation —
keine Berechtigung, die Loschung einer Auflassungsvormer-
kung mit Vorlage einer Sterbeurkunde abzulehnen. Eine nota-
rielle Nachforschungspflicht besteht ebenfalls nicht. Doch in
materieller Hinsicht konnen weder der Notar noch das Grund-
buchamt jetzt noch sicher sein, ob die eingetragene Vormer-
kung mit ihrem urspriinglichen Inhalt besteht oder nicht; sie
konnte auBerhalb des Grundbuchs neu entstanden oder er-
weitert worden sein.”!

3. Die Riickschlagsperre des § 88 InsO

Diese neue Rechtsauffassung zur Auflassungsvormerkung
wurde im Jahre 2006 auch vom neunten Zivilsenat des BGH
bei der sog. Riickschlagsperre des § 88 InsO iibernommen.*?

Nach der Entscheidung lebt eine nach dieser Vorschrift un-
wirksame Zwangssicherungshypothek — ohne Vermerk im
Grundbuch — wieder neu auf, wenn der Insolvenzverwalter
das Grundstiick aus der Masse freigibt.”®> Das Grundbuch gibt
auch hier keine Auskunft mehr dariiber, ob und ggf. wann dies
der Fall ist. Der Rang hinsichtlich weiterer Rechte ist nicht
mehr zu erkennen; eine Loschung wegen Unrichtigkeit regel-
miBig ausgeschlossen.”* Diese Entscheidung widerspricht
ebenfalls elementaren Grundsitzen unseres Immobiliar-
sachenrechts. Unwirksame im Grundbuch -eingetragene
Rechte konnen nur mit Neueintragung im Grundbuch wieder
auferstehen.> Das Grundbuch entfernt sich mit solchen Ge-
richtsentscheidungen immer weiter davon, Auskunft {iber die
wahre dingliche Rechtslage geben zu kénnen.”

86 Demharter, MittBayNot 2008, 214, 216. Da sich auf die Erweite-
rungsurkunde keine Eintragung griindet (§ 10 Abs. 1 GBO) ist iiber-
dies fraglich, ob diese Urkunde iiberhaupt zu den Grundakten
genommen werden diirfte (Demharter, a. a. O., Fn. 22).

87 RGZ 133,267, 270.
88 Kriiger in FS Krimer, S. 475, 495.

89 Vgl. hierzu ausfiihrlich Amann, DNotZ 2008, 520, 527 ff.;
Kesseler, NZ1 2008, 327, 328.

90 Vgl. hierzu Heggen, RNotZ 2008, 213, 217.

91 Heggen, RNotZ 2008, 213, 216.

92 BGH, Rpfleger 2006, 253 = DNotZ 2006, 514.

93 BGH, Rpfleger 2006, 253, 255 = DNotZ 2006, 514.
94 Dembharter, Rpfleger 2006, 256, 257.

95 Dembharter, Rpfleger 2006, 256, 257.

96 Dembharter, Rpfleger 2006, 256, 257.
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4. Offentlichrechtliche Einfliisse

Das gilt auch fiir die zahlreichen Gesetze des dffentlichen
Bodenrechtes, die mit ihren Verduferungs- und Belastungs-
beschrinkungen sowie Vorkaufsrechten und Verdnderungs-
sperren heute — im Gegensatz zu friiher — immer stérker auf
den privaten Grundstiicksverkehr einwirken.”” Obwohl sie —
wie die privaten dinglichen Rechte — absolute Rechtswirkun-
gen haben, sind sie nach herrschender Meinung nicht eintra-
gungsfihig und nehmen deshalb auch nicht am o6ffentlichen
Glauben des Grundbuchs teil.*®

Neben das Grundbuch sind offentlichrechtliche Verzeich-
nisse getreten, die den Grundsatz der Vollstindigkeit und
Richtigkeit des Grundbuchinhaltes ebenfalls stark beein-
trichtigen. Ich erinnere nur an die Baulastenverzeichnisse
und die Bodenschutzkataster der Liander, in denen z.B.
allein in Bayern derzeit iiber 17500 Grundstiicke aufge-
fiihrt sind.*® Thr Inhalt findet im Grundbuch keine Beriick-
sichtigung, obwohl sie unmittelbaren FEinfluss auf den
Privatrechtsverkehr haben. Das fiihrt zu Konflikten und
beeintrichtigt die Sicherheit des privaten Grundstiicksver-
kehrs zusitzlich.'® Die Forderung nach der Eintragungs-
moglichkeit solcher 6ffentlichrechtlicher Beschrinkungen
ist in den letzten Jahren deshalb zu Recht immer stéirker
geworden.'?!

5. Die WEG-Novelle

Aber neben der Rechtsprechung und o6ffentlichrecht-
lichen Einfliissen hat auch der Gesetzgeber dazu beigetra-
gen, den Publizititsgrundsatz des Grundbuchs weiter aus-
zuhohlen.

Am 1.7.2007 ist das Wohnungseigentumsédnderungsgesetz in
Kraft getreten,'? mit dem die Legislative sowohl auf die sog.
Jahrhundertentscheidung* des BGH'® zur Unwirksamkeit
von sogenannten Zitterbeschliissen reagiert als auch die
Grundsatzentscheidung zur Teilrechtsfihigkeit der WEG-
Gemeinschaft' in das Gesetz integriert hat. Bis zur vorge-
nannten Entscheidung des BGH im Jahre 2000 entsprach es
standiger Praxis, dass die Versammlung der Wohnungseigen-
tiimer auch durch Mehrheitsbeschluss dauerhafte Anderun-
gen der Gemeinschaftsordnung beschlielen konnte, obwohl
hierfiir nach dem Gesetz eine Vereinbarung aller Wohnungs-
eigentiimer erforderlich gewesen wiire.'” Wurde dieser (an
sich rechtswidrige) Zitterbeschluss nicht fristgerecht ange-
fochten und fiir ungiiltig erklirt, so erwuchs er in Bestands-

97 Vgl. ausfiihrlich Michalski, MittBayNot 1988, 204.

98 Michalski, MittBayNot 1988, 204, 205; Morvilius in Meikel,
Grundbuchrecht, Rdnr. C 28; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 27.

99 Stand zum 31.3.2009. Quelle Bayerisches Staatsministerium fiir
Umwelt und Gesundheit.

100 Bottcher in Meikel, Grundbuchrecht, Rdnr. B 14; Schiner/
Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 3.

101 Bottcher in Meikel, Grundbuchrecht, Rdnr. B 14; Miinch-
KommBGB/Kohler, vor § 873 Rdnr. 20 jew. m. w. N.; Michalski,
MittBayNot 1988, 204, 208; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
Rdnr. 3, 3201.

102 BGBI 2007 I, S. 370 ff.

103 BGHZ 145, 158 = DNotZ 2000, 854 = NJW 2000, 3500 = Mitt-
BayNot 2000, 546.

104 BGHZ 163, 154 = DNotZ 2005, 776 = NJW 2005, 2061 = Mitt-
BayNot 2005, 495.

105 Hieran scheiterten in der Vergangenheit, gerade bei grofien

Wohnanlagen, notwendige Anpassungen der Gemeinschaftsordnung,
vgl. Rapp, DNotZ 2009, 335, 336 f.

kraft und wirkte ohne Grundbucheintragung auch gegeniiber
Rechtsnachfolgern.'%

Der BGH setzte dieser Praxis ein Ende. Er erklirte diese
sog. vereinbarungsdndernden Beschliisse fiir nichtig. Eine
Befugnis der Eigentiimer konne sich nur aus dem Gesetz
selbst oder einer Vereinbarung aller Wohnungseigentiimer,
einer sog. Offnungsklausel, ergeben.'%’ Der fiinfte Senat hob
den Grundsatz der Rechtssicherheit besonders hervor: Be-
schliisse der Wohnungseigentiimer entsprachen héufig nicht
dem Klarheits- und Bestimmtheitsgebot; Rechtsnachfolger
im Eigentum verdienten jedoch Vertrauensschutz in grund-
buchrechtlich legitimierte Vereinbarungen. Die Publizitéts-
wirkung des Grundbuchs diirfe nicht durch Zitterbeschliisse
entkriftet werden.!%®

Die Kiritik, die ich bereits an der Rechtsprechung der letzten
Jahre geiibt habe, ist hier also unberechtigt. Mit dieser Ent-
scheidung hat der BGH das Wohnungseigentum wieder auf
seine sachenrechtlichen Grundlagen zuriickgefiihrt und dem
Publizititsgrundsatz Geltung verschafft.!%

Sehen wir uns an, ob auch der Gesetzgeber diesem Bestreben
Rechnung getragen hat: Die Beschlusskompetenz der Woh-
nungseigentiimerversammlung ist durch das Gesetz punktuell
erweitert worden, was im Grundsatz auch zu begriiBen ist.''
Die Moglichkeit einer Offnungsklausel, wonach Vereinbarun-
gen in der Gemeinschaftsordnung auch durch Mehrheitsbe-
schluss gedndert werden konnen, wird vom Gesetz jetzt aus-
driicklich anerkannt.!'!' Nach § 10 Abs. 4 Satz 2 WEG sind
solche vereinbarungsidndernden Beschliisse — jedenfalls nach
dem Wortlaut dieser Vorschrift — nicht in das Grundbuch ein-
zutragen.

In der Begriindung des Gesetzentwurfes ist zu lesen, dass jetzt
die im Gesetz vorgeschriebene Beschlusssammlung des Ver-
walters und nicht das Grundbuch fiir den Biirger das geeig-
nete Informationsmedium sei. Das fiihre zu einer Entbiirokra-
tisierung, zur Kostenreduzierung und zu einer Stirkung pri-
vater Initiativen."'> Wenn diese Sichtweise des Gesetzgebers
zukiinftig Schule macht, ist unser bewihrtes Grundbuch-
system in seinen Grundfesten bedroht. Die Verlautbarungs-
und Publizitdtsfunktion des Grundbuchs wird nicht nur aus-
gehohlt, sondern im Ergebnis aufgegeben:''> Wesentliche
Rechtsverhiltnisse der Wohnungseigentiimer sind in Zukunft
nicht mehr aus dem mit guten Glauben versehenen offent-
lichen Register, sondern aus einer privaten Beschlusssamm-

106 Vgl. hierzu Armbriister, AnwBI1 2005, 16; Deckert, NZM 2002,
414; Demharter, NZM 2000, 1153; Hiigel, DNotZ 2007, 326;
Kreuzer in FS SeuB}, 2007, S. 163 ff.; Rapp, DNotZ 2009, 335, 341 {.;
Saumweber, MittBayNot 2007, 357 ff.; Schneider, RPfleger 2002,
503; Wenzel, ZNotP 2004, 170; ders. in FS Deckert, 2002, S. 517.
107 BGH, MittBayNot 2000, 546.

108 BGH, MittBayNot 2000, 546; vgl. hierzu auch Deckert, NZM
2002, 414, 415; Héiublein, ZMR 2000, 423, 426; Rapp, DNotZ 2000,
185, 189; Roll, ZWE 2000, 13, 15.

109 So zu Recht Rapp, DNotZ 2009, 335, 342.

110 BT-Drucks. 16/887, S. 10 f.; abgedr. bei Bdrmann, WEG,
10. Aufl., Anh. II. S. 1448. Vgl. hierzu im Einzelnen Saumweber,
MittBayNot 2007, 357; Hiigel, DNotZ 2007, 326.

111 Vgl. Rapp, DNotZ 2009, 335,“339‘ Es muss aber in der Gemein-
schaftsordnung ausdriicklich eine Offnungsklausel vorgesehen sein,
BGH, NZM 2009, 866.

112 BT-Drucks. 16/887, S. 20 f.

113 Vgl. OLG Miinchen, NJW 2010, 450 = DNotZ 2010, 196 =
MittBayNot 2010, 204 m. Anm. Schoner; Armbriister, AnwBI 2005,
16, 17; Kreuzer in FS SeuB, S. 155, 163; Saumweber, MittBayNot
2007, 357, 363.
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lung ersichtlich."™ Im Wohnungseigentumsrecht ist damit
bereits ein aufleramtliches ,,Sekunddrgrundbuch“ geschaffen
worden.!'"> Das Grundbuch wird hier nicht mehr die maBgeb-
liche Auskunftsquelle sein.'

Die Rechtssicherheit im Wohnungseigentumsrecht wird ab-
hingig von der Kenntnis und Sorgfalt eines i. d. R. juristi-
schen Laien, des Verwalters der Wohnanlage. Die Begriin-
dung, Aufhebung und Neuordnung von Sondernutzungs-
rechten,''” die Umwandlung von Teileigentum in Wohnungs-
eigentum und umgekehrt, die Nutzungsidnderung -einer
Gewerbeeinheit in einen Abstellraum finden keine Verlaut-
barung mehr im Grundbuch. Dabei ist es in das Belieben der
Wohnungseigentiimergemeinschaft gestellt, ob sie — sofern
eine Offnungsklausel in der Gemeinschaftsordnung vorhan-
den ist — eine Regelung durch Beschluss, d. h. ohne Publizitit
im Grundbuch, oder durch Vereinbarung, also mit Verlaut-
barung im Grundbuch, trifft.''® Es kommt — nach der Ansicht
des OLG Miinchen — alleine auf die duflere Form und nicht
auf den Inhalt an.'" Bisherige Grundbucheintragungen wer-
den dadurch zukiinftig in groBer Zahl unrichtig. Dies fiihrt zu
einer immer stirker werdenden Divergenz zwischen materiel-
ler Rechtslage und Grundbuchinhalt. Der Kreditverkehr hat
keine Sicherheit mehr iiber Art, Nutzungsmoglichkeit und
damit letztlich Verkehrswert des Beleihungsobjekts.'?

Die Beschlusssammlung des Verwalters ist kein geeignetes
Mittel, diese Defizite aufzufangen. Uber die Jahre hinweg
werden sich hier wirksame, unwirksame, teilunwirksame und
nichtige Beschliisse finden.'?! Der Inhalt des Sondereigen-
tums wird fiir den Rechtsverkehr zur reinen Spekulation. Ein
gutgldubiger Erwerb findet nicht statt.'””> Das ausgefeilte
rechtsstaatliche System unseres Grundstiicksrechts, das in der
bewihrten Zusammenarbeit zwischen Notar und Grundbuch
wurzelt, wird vollstindig ausgehebelt. Das ist keine gute Ent-
wicklung. Es bleibt zu hoffen, dass die Kautelarpraxis Wege
findet, auch weiterhin die zentralen Rechtsverhiltnisse der
Wohnungseigentiimer im Grundbuch zu dokumentieren. An
die hochstrichterliche Rechtsprechung geht der Appell, das
bei ihren zukiinftigen Entscheidungen auch zu legitimieren.!??
Beim neuen § 10 Abs. 4 Satz 2 WEG ist auch zukiinftig nicht
das Gewand, sondern der Inhalt maBgebend.'?*

V. Zusammenfassung und Ausblick

Das deutsche Liegenschaftsrecht bietet mit seinem bewihrten
Zusammenwirken von Grundbuch und Notar auch im interna-

114 Armbriister, DNotZ 2003, 493, 503 f.; Rapp, DNotZ 2009, 335,
342; ders., DNotZ 2000, 185.

115 Kreuzer in FS SeuB, S. 155, 162 f.
116 So zu Recht Rapp, DNotZ 2000, 185, 189.
117 Armbriister, AnwB1 2005, 16.

118 Freilich nur, sofern der Inhalt einem Beschluss zuginglich ist,
vgl. hierzu MiinchKommBGB/Commichau, § 10 WEG Rdnr. 47 ff.

119 OLG Miinchen, NJW 2010, 450 f. = DNotZ 2010, 196 = Mitt-
BayNot 2010, 204 m. Anm. Schoner; a. A. Bottcher; Rpfleger 2009,
181, 195 f. m. w. N.

120 Vgl. Kreuzer in FS SeuB, S. 155, 163 f.; Rapp, DNotZ 2009,
335, 341.

121 Bottcher, Rpfleger 2009, 181, 191.

122 Bortcher, Rpfleger 2009, 181, 191; Rapp, DNotZ 2009, 335,
341.

123 So auch Rapp, DNotZ 2009, 335, 342, 353.

124 A. A. OLG Miinchen, NJW 2010, 450 = DNotZ 2010, 196 =
MittBayNot 2010, 204 m. Anm. Schoner.

tionalen Vergleich erhebliche Vorteile.'” Auch in Zukunft
werden wir uns dem Wettbewerb der Rechtssysteme stellen
miissen. Die Globalisierung der Welt macht nicht an der Tiir
des deutschen Grundstiicksrechts Halt. Die sog. ZERP-
Studie'®® war nicht der letzte Angriff auf unser bewihrtes
lateinisches Notariat und das deutsche Grundbuchsystem. Wir
sind deshalb alle dazu aufgerufen, dieses System den moder-
nen Anforderungen unserer Zeit anzupassen und weiterzu-
entwickeln.

Ein Schritt dazu war die Verabschiedung des Gesetzes fiir den
elektronischen Grundbuchverkehr, das am 1.9.2009 in Kraft
getreten ist. Nach dem Vorbild des Handelsregisters haben wir
jetzt die Moglichkeit des elektronischen Grundbuchverfah-
rens und der elektronischen Grundakte geschaffen.'”” Die
Publizitidt des Handelsregisters ist durch die Aufnahme der
Gesellschafterliste und die Moglichkeit des gutgldubigen
Erwerbs von Geschiftsanteilen bei der GmbH gestirkt wor-
den.'?® Gehen wir im Grundstiicksrecht nicht weiterhin den
Weg zuriick, sondern nach vorne. Die technischen Moglich-
keiten hierfiir sind gegeben. Die Ubernahme &ffentlichrecht-
licher Beschrinkungen des Grundstiicksverkehrs'?’, die Auf-
nahme von Registergericht und Registernummer bei Gesell-
schaften!®, der Vermerk von Baulasten und der Hinweis auf
Altlasten bzw. die Verkniipfung mit den jeweiligen Registern
konnen dazu beitragen, die Vollstindigkeits- und Richtig-
keitsvermutung des Grundbuchinhalts in Zukunft wieder zu
starken.

Das deutsche Grundbuchsystem mit seinem hohen Mal} an
Rechtsklarheit und Rechtssicherheit ist eine der grof3en Leis-
tungen der deutschen Rechtswissenschaft und der Gesetz-
gebung.”! Der Eintragungsgrundsatz in Verbindung mit dem
Publizitdtsgrundsatz sind die Grundlagen dieses Systems. Sie
dienen der Rechtssicherheit als Sdule unserer Rechtsordnung.
Die Tendenz weiter hieran zu riitteln, gefihrdet das ganze
System. Wir miissen diesen Gefahren wirkungsvoll begegnen.
Geben wir nicht die Stirke jahrhundertealter Erfahrungen'?
auf mit dem Argument, eine Grundbucheintragung sei unnoti-
ger Formalismus und private Rechtssammlungen das bessere
Informationsmedium. Diese Einschitzung wird der Verant-
wortung, die wir alle im Hinblick auf die Gewihrleistung
von Rechtssicherheit im Grundstiicksverkehr tragen, nicht
gerecht. Das Grundbuch muss der Spiegel aller dinglichen
Rechte an Grundstiicken bleiben und darf nicht zu einem ver-
zerrten Abbild derselben werden.!?* Die Publizitéit des Grund-
buchs ist weiterhin zeitgemill und der Garant fiir Rechts-
sicherheit.'3*

125 So zu Recht Franzmann, MittBayNot 2009, 346.

126 COMP/2006/D3/003, Conveyancing Services Market, abrufbar
unter http://ec. europa. eu/competition/sectors/professional_services/
studies/studies. html.

127 Siehe dazu: Abicht, notar 2009, 346; Meyer/Mddl, DNotZ 2009,
743.

128 § 16 Abs. 3 GmbHG.

129 Michalski, MittBayNot 1988, 204, 208.

130 Vgl. Kdssinger, notar, 2009, 120.

131 Mackeprang in Weirich, Grundstiicksrecht, Rdnr. 442.
132 Vgl. zur Geschichte Weike, notar, 2009, 92, 93 f.

133 Bohringer in Meikel, Grundstiicksrecht, Einleitung Rdnr. A 46;
vgl. auch Kesseler, ZNotP 2008, 231 ff.

134 Mein herzlicher Dank geht an Herrn Notarassessor Dr. Pefer
Wolf und das Deutsche Notarinstitut in Wiirzburg fiir die Unterstiit-
zung bei der Vorbereitung des Festvortrages.
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Die Sicherungszession als Unsicherheitsfaktor
beim kreditfinanzierten Immobilienkauf?

- zugleich Anmerkung zu BGH, Urteil vom 27.6.2008, V ZR 83/07 -

Von Notarassessor Stefan Braun, LL. M. (London), Maitre en droit (Paris), Miinchen,
und Notarassessor Tilman Daum, Licencié en droit (Paris), Weilheim

Zu den hervorragendsten geistigen Delikatessen, die das deutsche Recht zu bieten hat, gehort zweifellos die bereicherungsrecht-
liche Riickabwicklung im Mehrpersonenverhiltnis. Da Hauptaugenmerk des Notars der Abschluss wirksamer Vertrage und
nicht deren Riickabwicklung ist, konnte man allerdings vermuten, dass dieses Gebiet fiir Notare nur eine untergeordnete Rolle
spielt. Dies ist jedoch nicht der Fall. Solche — nicht nur von Examenskandidaten — gefiirchteten Konstellationen kommen in der
notariellen Praxis zuhauf vor. Hinter dem unscheinbaren Terminkalendereintrag ,,Kauf und Grundschuld* verbirgt sich in aller
Regel ein Paradebeispiel hierfiir. Es lohnt sich daher auch fiir den Vertragsgestalter, sich ndher mit der Riickabwicklung im
Mehrpersonenverhiltnis zu befassen. Allein durch die Gestaltung wirksamer Rechtsgeschifte vermag ein Notar nicht zu verhin-
dern, dass die Vertragbeteiligten unter tatkriaftiger Mithilfe des BGH in ein riickabwicklungsrechtliches Bermudadreieck gera-
ten. Vielmehr kann es auch, wenn samtliche notariellen Rechtsgeschifte wirksam sind, zur Riickabwicklung kommen. Solcher-
lei Unbill droht beispielsweise, falls ein im Zusammenhang mit dem Kauf abgeschlossener Darlehensvertrag — auf dessen
Abschluss und Inhalt der Notar regelméBig keinerlei Einfluss hat — nicht wirksam ist.

Auch wenn dies dem erfahrenen Praktiker als Wiederholung
von Banalititen erscheinen mag, mochten wir zunéchst die
typische Interessenlage beim Immobilienkaufvertrag kurz
in Erinnerung rufen (I). Sie bildet den Hintergrund fiir die
nihere Analyse der Riickabwicklung im Fall einer Storung in
den schuldrechtlichen Beziehungen zwischen Verkiufer,
Kéufer und der den Kaufpreis finanzierenden Bank (II). An-
lass hierfiir ist insbesondere, dass der BGH diese Interessen in
seiner Argumentation zu einer jiingeren Entscheidung! voll-
kommen unbeachtet gelassen hat (III). SchlieBlich mochten
wir untersuchen, wie der vertragsgestaltende Jurist den ver-
schiedenen Interessen angesichts dieser Rechtsprechung
Rechnung tragen kann (IV).

I. Typische Interessenlage

Ausgangspunkt fiir die Interessenbewertung ist das gemein-
same Ziel von Kiufer und Verkdufer, das Eigentum an der
Immobilie und den Kaufpreis gegeneinander ,.einzutauschen
(vgl. § 433 Abs. 1 Satz 1 und § 433 Abs. 2 BGB). Dies bedeu-
tet nicht zuletzt, dass es sowohl fiir den Kiufer als auch fiir
den Verkiufer essentiell ist, bei diesem Leistungsaustausch
nicht Gefahr zu laufen, den eigenen Leistungsgegenstand zu
verlieren, ohne den des anderen zu erhalten und ihn auch
behalten zu diirfen. Woher der Kiufer das Geld zur Beglei-
chung des Kaufpreises nimmt, ist dabei grundsétzlich allein
dessen Sache und spielt fiir den Verkidufer, solange er den
Kaufpreis tatsichlich erhiilt, keine Rolle.> Bekommt der Ver-
kédufer sein Geld, kann ihm andererseits letztlich egal sein,
was anschlieBend mit dem verkauften Eigentum geschieht.

Nimmt der Kiufer fiir die Beschaffung des Kaufpreises kein
Darlehen auf, weil er die erforderlichen Mittel ,,auf der hohen
Kante* hat, oder kann er seinem Darlehensgeber eigene
Sicherheiten anbieten, so lassen sich die Interessen der Betei-
ligten in der Regel ohne weiteres miteinander in Ausgleich
bringen: Der Vollzug der Eigentumsumschreibung wird bis
zur Kaufpreiszahlung ausgesetzt und die Kaufpreisfilligkeit
von der Eintragung einer Vormerkung und der Sicherung der

1 Siehe BGH, Urteil vom 27.6.2008, V ZR 83/07 = DNotZ 2008,
923 = ZNotP 2008, 362; kritisch hierzu auch Keim, DNotZ 2009,
245.

2 Ebenso Keim, DNotZ 2009, 245, 247.

vertragsgemifen Lastenfreistellung abhingig gemacht.’ Mit
der Finanzierung hat der Verkdufer hier nichts zu tun.

Um die Finanzierung muss sich allerdings auch der Verkiufer
ein Stiick weit Gedanken machen, wenn der Kéufer den Kauf-
gegenstand zugunsten der den Kaufpreis finanzierenden Bank
belasten mochte. Denn einerseits ist die Bank in aller Regel
nicht bereit, ein Darlehen auszubezahlen, bevor zu ihren
Gunsten ein Grundpfandrecht im Grundbuch eingetragen ist.*
Andererseits erlangt der Kiufer das Eigentum und damit die
zur Bestellung eines Grundpfandrechts erforderliche Ver-
fligungsbefugnis erst nach Zahlung, wenn wie iblich der
Vollzug der Auflassung bis dahin ausgesetzt wird. Ohne eine
Mitwirkung des als Eigentiimer nach wie vor verfiigungs-
befugten Verkdufers bei der Grundpfandrechtsbestellung
droht daher der geplante Verkauf zu scheitern.

Angesichts der eingangs geschilderten Interessenlage wird
der Verkiufer zu dieser Mitwirkung fiir gewohnlich nur bereit
sein, solange er sicher sein kann, dass er entweder sein Geld
bekommt oder die Belastung wieder aus dem Grundbuch ver-
schwindet, falls die Zahlung des Kaufpreises ausbleibt. Fiir
irgendwelche Verbindlichkeiten des Kiufers gegeniiber der
Bank will der Verkidufer dagegen keinesfalls aufkommen
miissen. Hieraus folgt, dass fiir den Verkdufer eine Grund-
pfandrechtsbestellung vor Kaufpreiszahlung nur akzeptabel
ist, wenn das Grundpfandrecht bis zur vollstindigen Beglei-
chung des Kaufpreises nur in Hohe der auf den Kaufpreis
geleisteten Zahlungen valutiert werden kann. Dies wird in der
Regel durch eine entsprechende Einschrinkung der Zwecker-
kldrung erreicht.’ Hiervon abgesehen #ndert sich jedoch an
der Interessenlage im Vergleich zum Kauf ohne Finanzie-
rungsmitwirkung nichts. Es bleibt daher im Ubrigen dabei,

3 Vgl. hierzu im Einzelnen Brambring in Beck’sches Notar-Hand-
buch, 5. Aufl.,, A I, VIIL. 2., Rdnr. 180 ff.; Hertel in Wiirzburger
Notarhandbuch, 2. Aufl., Teil 2, Kapitel 2, A. X. 2., Rdnr. 306 ff.

4 Sofern sich die Finanzierungsgldubigerin hierauf einlésst, konnte
allerdings — wie beim Teilflaichenkauf hdufig praktiziert — mit der
Verpfindung der Vormerkung® gearbeitet werden. Vgl. hierzu
Munzig in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kapitel 10, B. IV. 3.,
Rdnr. 13 ff.

5 Vgl. Amann in Beck’sches Notar-Handbuch, A I, IV., Rdnr. 118 ff.;
Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kapitel 2, A. XII. 1. b),
Rdnr. 359 ff.; siche zur Einschrinkung der Sicherungsabrede auch
unten I'V.
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dass die Kaufpreisfinanzierung Sache des Kéaufers und seiner
Bank ist. Insbesondere ist der Verkdufer normalerweise nicht
bereit, sich mit irgendwelchen Risiken aus dem Bereich eines
zur Finanzierung des Kaufpreises geschlossenen Darlehens-
vertrages zu belasten.® Der folgende Blick auf die moglichen
Auswirkungen einer Stérung in den schuldrechtlichen Bezie-
hungen zwischen Verkiufer, Kdufer und der den Kaufpreis
finanzierenden Bank soll zeigen, ob eine Mitwirkung bei der
Bestellung von Grundpfandrechten fiir den Verkéufer ohne
solche Risiken moglich ist.

Il. Der Grundstiickskauf als bereicherungs-
rechtliches Dreipersonenverhaltnis

Wie funktioniert die Riickabwicklung im Fall einer Stérung in
den schuldrechtlichen Beziehungen zwischen Verkéufer,
Kiufer und dessen Bank? Vom Wortlaut der gesetzlichen
Regelung der §§ 812 ff. BGB ist fiir die Losung des Bereiche-
rungsausgleichs im Mehrpersonenverhiltnis keine grofe Hil-
festellung zu erwarten. Allerdings bieten die Orientierung an
typischen Interessenlagen und der wertende Vergleich mit
Fallkonstellationen auf sichererem Terrain ein ausreichendes
Instrumentarium, um diesen Klassiker des Bereicherungs-
rechts dogmatisch und praktisch in den Griff zu bekommen.”

1. Die Leistungskette als Referenzmodell

Sicheres Referenzmodell und damit maBgebliche Entschei-
dungshilfe ist die sog. Leistungskette. Dies ist eine Konstella-
tion, in der gerade kein Mehrpersonenverhiltnis im eigent-
lichen Sinne entsteht. Vielmehr wird hier der Bereicherungs-
gegenstand entlang der Kausalverhiltnisse von A an B (De-
ckungsverhiltnis) und von B wiederum an C (Valutaverhélt-
nis) weitergegeben. Konkretisiert auf die Situation des
Grundstiickskaufs ist dies der bereits angesprochene Fall,
dass der Kiufer zwar den Kaufpreis mit Mitteln aus einem
Darlehen aufbringt, jedoch eine Absicherung der Bank durch
die Bestellung eines Grundpfandrechts am Vertragsgegen-
stand nicht erforderlich ist. Hier kann die Darlehensvaluta
bzw. der Kaufpreis ,,iiber Eck* von der Bank an den Kiufer
und von diesem an den Verkaufer flieBen.?

Leistungskette:
A (Bank)
§ 488
BGB Auszahlung des Darlehens
Kaufpreiszahlung
B (Kéufer) - C (Verkiufer)
§ 433 BGB

6 Vgl. auch Keim, DNotZ 2009, 245, 247.

7 Lesenswert zum praktischen Nutzen von dogmatischen Differen-
zierungen fiir die Anwendung der §§ 812 ff. BGB, sowie zur Kritik
hieran (exemplarisch etwa Jakobs, NJW 1992, 2524; gegen ihn Mar-
tinek, NJW 1992, 3141 und Canaris, NJW 1992, 3143) Staudinger/
S. Lorenz, BGB, 2007, § 812 Rdnr. 36 m. w. N.

8 In der Praxis wird die Zahlung allerdings auch in dieser Konstel-
lation regelmiBig unter Einschaltung einer Bank, nimlich als Uber-
weisung erfolgen. Fiir die Uberweisung gilt grundsitzlich das unten
zur Anweisungslage gesagte, wobei in diesem Fall ,als allgemei-
ner Grundsatz unbestritten (Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 50
m. w. N.) ist, dass die Bank sich bei Midngeln im Kausalverhiltnis an
ihren Kunden halten muss.

Die Bank tritt hier ausschlieflich gegeniiber ihrem Kunden,
dem Kaiufer, in Erscheinung, an den sie das Darlehen zur
Erfiillung des Darlehensvertrages (§ 488 Abs. 1 Satz 1 BGB)
auszahlt. Im Falle der Unwirksamkeit des Darlehensvertrags
ergibt sich die Riickabwicklung fiir diese Konstellation ohne
weiteres aus § 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB: Die Darlehens-
auszahlung ist eine ,Leistung® i. S. d. § 812 Abs. 1 Satz 1
Alt. 1 BGB des Darlehensgebers.® Diese hat der Kéufer man-
gels Wirksamkeit des Darlehensvertrages ohne rechtlichen
Grund erlangt. Er ist daher der Bank zur Herausgabe ver-
pflichtet. Niemand wird hier ernsthaft in Erwdgung ziehen,
den Verkdufer mit einem Anspruch der Bank aus § 812 Abs. 1
Satz 1 BGB zu behelligen, nur weil der Kdufer anschliefend
den Kaufpreis an den Verkéufer gezahlt hat. Vielmehr darf der
Verkéufer den Kaufpreis behalten, da die Leistung des Kiu-
fers aufgrund des Kaufvertrages und daher mit Rechtsgrund
erfolgte.

2. Direkte Zahlung an den Verkaufer ohne
Abtretung des Auszahlungsanspruchs aus
§ 488 Abs. 1 Satz 1 BGB

Komplizierter wird es allerdings im Fall der Finanzierungs-
mitwirkung des Verkdufers beim Grundstiickskauf, da die
Bank (A) hier zur Absicherung des Verkéufers (vgl. oben I) in
aller Regel das dem Kiufer (B) gewihrte Darlehen unmittel-
bar an den Verkiufer (C) auszuzahlen hat. In dieser Konstella-
tion bewirken die Beteiligten ihre Erfiillungsleistungen nicht
mehr unmittelbar an ihren eigenen Vertragspartner und somit
parallel zu den zwischen ihnen bestehenden Vertragsverhilt-
nissen. Vielmehr erfolgt die Vermogensverschiebung — unter
Vernachldssigung der zugrundeliegenden Kausalverhiltnisse
— direkt von A ohne Zwischenerwerb des B an C.'° Der
Grundfall der Leistungskette wandelt sich daher in ein erfiil-
lungs- und bereicherungsrechtliches Mehrpersonenverhiltnis.
Der Direktleistung des A an C kann zusitzlich eine Abtretung
des Anspruchs des B gegen A an C vorausgegangen sein, not-
wendig ist dies freilich nicht. Da eine solche Abtretung die
bereicherungsrechtliche Beurteilung zusitzlich erschwert,
soll im Folgenden zunichst die Riickabwicklung der Direkt-
leistung, der keine Abtretung der Anspriiche aus dem
Deckungsverhiltnis zugrunde liegt, betrachtet werden.

Direkte Zahlung:
A (Bank)

§ 488
BGB Zahlung

B (Kiufer) C (Verkiufer)

§ 433 BGB

Die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung in dieser fiir
gewohnlich!! als schlichte Anweisungslage (im weiteren
Sinne) bezeichneten Konstellation ist vergleichsweise einfach
aufzukldren. Nach Lesart der herrschenden Meinung kann im
Bereich der Mehrpersonenverhiltnisse grundsitzlich nur eine
bereicherungsrechtliche Riickabwicklung ,.entlang* der Leis-

9 Zum bereicherungsrechtlichen Leistungsbegriff siehe sogleich.
10 Dass die Riickabwicklung einer solchen Konstellation kein neues
Problem und keine spezifische Schwierigkeit des deutschen Berei-
cherungsrechts ist, zeigt die Diskussion hierzu im romischen Recht,
vgl. etwa D.12.6.6.3 und D.16.1.8.3.

11 Siehe etwa Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 49 m. w. N.
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tungsbeziehungen erfolgen.'> Wegen dieses Vorrangs der
Leistungsbeziehung kann sich die Losung auf dem Boden der
herrschenden Meinung an dem sog. zweigliedrigen Leis-
tungsbegriff orientieren. Danach wird ,Leistung® i. S. d.
§ 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB als bewusste und zweckgerich-
tete Mehrung fremden Vermdgens definiert.'3 Da die Zahlung
durch die Bank eine bewusste Vermogensverschiebung dar-
stellt, kann den Schliissel nur das zweite Element, der Leis-
tungszweck, liefern. Im Fall des Grundstiickkaufs mit Finan-
zierungsmitwirkung des Verkdufers kommt als solcher Zweck
lediglich die Leistung zur Erfiillung einer Verbindlichkeit in
Betracht: Namlich entweder zum Zwecke der Darlehensaus-
zahlung (§ 488 Abs. 1 Satz 1 BGB) oder zur Kaufpreiszah-
lung (§ 433 Abs. 2 BGB).'* Zu kliren ist somit, welcher Be-
teiligte welche Verbindlichkeit zu erfiillen bezweckt, wenn A
(hier die Bank) an C (hier den Verkiufer) zahlt. Diese Zweck-
setzung gibt zugleich den Verlauf der bereicherungsrechtlich
relevanten Leistungsbeziehungen vor. Nur zwischen dem
Leistenden und dem Gldubiger der durch die Vermogensver-
schiebung zu erfiillenden Verbindlichkeit (= Leistungsemp-
fanger) besteht eine Leistungsbeziehung.

In der Konstellation der schlichten Anweisungslage existieren
unter Zugrundelegung dieses Leistungsbegriffs trotz der
Direktzuwendung des A an C in aller Regel zwei Leistungs-
verhiltnisse. Vorbehaltlich konkreter Anhaltspunkte, die eine
andere Beurteilung nahelegen, ist davon auszugehen, dass der
Leistende mit der Vermogensverschiebung nur die Erfiillung
derjenigen Verbindlichkeit bezweckt, deren Schuldner
er selbst ist."> Somit liegt in der einheitlichen Vermdgens-
verschiebung einerseits eine Leistung des A an B unter Ein-
schaltung des C als Empfangsmittler und andererseits eine
Leistung des B an C unter Einschaltung des A als Leistungs-
mittler, der auf GeheiB des leistenden B agiert.'® Die Leis-

12 Vgl. nur Palandt/Sprau, BGB, 69. Aufl., § 812 Rdnr. 2, 10
m. w. N. Dieses ,,Dogma vom Vorrang der Leistung™ lisst sich zwar
kaum mit dem Wortlaut des § 812 Abs. 1 Satz 1 BGB (,,durch die
Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen Kosten*)
begriinden. Es ist jedoch grundsitzlich als Ausdruck der zutreffenden
Wertung gerechtfertigt, dass einerseits der Leistungsempfinger
nichts herausgeben muss, wenn die der empfangenen Leistung zu-
grundeliegende Kausalbeziehung intakt ist, sowie andererseits jeder
Partei die Einwendungen gegen ihren Vertragspartner erhalten blei-
ben und sie insoweit nicht mit Risken (Insolvenz, Geschiftsunfihig-
keit etc.) aus der Sphire eines am Vertrag unbeteiligten Dritten belas-
tet werden soll. Vgl. allgemein zu dem in der ,,Analyse der Einwen-
dungs- und Konkursrisiken* bestehenden Test fiir Probleme im berei-
cherungsrechtlichen Dreipersonenverhiltnis Canaris, NJW 1992,
869, 870, und ausfiihrlich ders. in FS Karl Larenz, 1973, S. 799, 802
ff. Siehe auch zusammenfassend Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 6.
13 Vgl. nur BGHZ 58, 184, 188, sowie jiingst BGH, NJW-RR 2009,
705, 706, Palandt/Sprau, § 812 Rdnr. 3 jeweils m. w. N.; zur Kritik an
diesem Leistungsbegriff vgl. Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 4 ff.
m. w. N.

14 Andere rechtserhebliche Zwecke konnen sein: die Schaffung
eines neuen Rechtsverhiltnisses gerade durch die Vermogensver-
schiebung — wie etwa im Falle der Geschiftsfithrung ohne Auftrag
oder der Handschenkung — oder ,,der nach dem Inhalt des Rechts-
geschifts bezweckte Erfolg™ i. S. d. § 812 Abs. 1 Satz 2 BGB (vgl.
Reuter/Martinek, § 4 11 2. b), S. 89 ff.). Diese Zwecke spielen in der
Situation der Finanzierungsmitwirkung beim Grundstiickskauf je-
doch regelmiBig keine Rolle.

15 Siehe bereits RGZ 87, 36, 39 und hierzu Staudinger/S. Lorenz,
§ 812 Rdnr. 4; siehe ferner die ausfiihrliche Diskussion bei
Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 49 ff. m. w. N. auch zur a. A.

16 Eine abweichende Beurteilung ist demzufolge geboten, wenn die
Bank gar nicht auf Geheif3 ihres Kunden, sondern ,.eigenmichtig*
ohne dessen zurechenbare Veranlassung titig wird. Vgl. hierzu nur
Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 51 m. w. N. sowie mit Beispielen
aus der Rechtsprechung.

tungsbeziehungen und damit auch eine etwaige bereiche-
rungsrechtliche Riickabwicklung verlaufen demnach wie bei
der Leistungskette parallel zu den zugrundeliegenden Schuld-
verhiltnissen.!” Ist A eine den Kaufpreis fiir das Vertrags-
grundstiick finanzierende Bank und zahlt sie aufgrund eines
Darlehensvertrags mit dem Kiufer B die Darlehensvaluta un-
mittelbar an den Verkidufer C aus, handelt es sich dabei um
eine Leistung der Bank an den Kéufer, die ausschlief3lich zur
Erfiilllung der Verpflichtung aus dem Darlehensvertrag
erfolgt,'® sowie zugleich um eine Leistung des Kiufers an den
Verkiufer zur Erfiillung der Kaufpreisschuld.! Stellt sich
nach Auszahlung des Darlehens heraus, dass der Darlehens-
vertrag zwischen Bank und Kiufer unwirksam (geworden)
ist, kann die Bank die Riickzahlung des Darlehensbetrags
allein vom Kaufer als Empfinger ihrer Leistung verlangen.

Dieses Ergebnis leuchtet auch aus erfiillungsrechtlicher Sicht
ohne weiteres ein. Denn nur, wenn die Zahlung der Bank an
den Verkéufer zugleich deren Verpflichtung zur Auszahlung
des Darlehens (§ 488 Abs. 1 Satz 1 BGB) und die Kaufpreis-
schuld (§ 433 Abs. 2 BGB) des Kaufers erfiillt, sind hiermit,
wie von allen Beteiligten gewiinscht und erwartet, beide
Anspriiche ,erledigt“. Wire dies nicht der Fall, hitte dies
befremdliche Konsequenzen: Entweder konnte der Kiufer
nach wie vor die Auszahlung des Finanzierungskredits ver-
langen, obwohl der Kaufpreis von der Bank beglichen wurde,
oder aber der Verkdufer konnte noch den Kaufpreis fordern,
obwohl er durch die Darlehensauszahlung an ihn bereits den
geschuldeten Betrag erhalten hat.

3. Abtretung des Auszahlungsanspruchs
aus § 488 Abs. 1 Satz 1 BGB

Welche Auswirkungen hat es nun, wenn der Kéufer seinen
Auszahlungsanspruch gegen die Bank an den Verkéufer ab-
tritt? Die Bank bezweckt mit ihrer Leistung nach wie vor die
Erfiillung einer eigenen Verbindlichkeit. Gldubiger dieser
Verbindlichkeit ist aber nach der Abtretung des korrespondie-
renden Anspruchs der Verkéufer.

Direkte Zahlung:
A (Bank)

Zahlung

§ 488
BGB
§ 398 BGB
B (Kéufer) C (Verkiufer)

§ 433 BGB

17 Bamberger/Roth/Wendehorst, BGB, 2. Aufl., § 812 Rdnr. 185
m. w. N.; zum gleichen Ergebnis gelangt man auf der Basis der
- Theorie des kondiktionsauslosenden Mangels*, vgl. hierzu Canaris,
NJW 1992, 869, 870 f. m. w. N.

18 So auch Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 49 m. w. N. (,,es ist
atypisch, dass eine Bank aufier der Leistung auf die Deckungsbezie-
hung etwa noch den weiteren Zweck verfolgt...”); Larenz/Canaris,
SBT 1172, § 70 IV., S. 223; Bamberger/Roth/Wendehorst, § 812
Rdnr. 183, 185.

19 Bamberger/Roth/Wendehorst, § 812 Rdnr. 185 f.; Larenz/Canaris,
SBT 11/2, § 70 1V., S. 223; siehe auch Keim, DNotZ 2009, 245, 246
m. w. N.
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Die unbekiimmerte Anwendung der soeben dargelegten
Regeln zur Bestimmung der bereicherungsrechtlich relevan-
ten Leistungsbeziehungen fiihrt zu dem von der schlichten
Anweisungslage abweichenden Ergebnis, dass nunmehr eine
Leistungsbeziehung unmittelbar zwischen Bank und Verkdu-
fer existiert. Wire dies richtig, konnte die Bank ihre Leistung
beim Verkiufer kondizieren, wenn sich herausstellt, dass der
abgetretene Anspruch nicht bestand oder er spiter wegfillt.
Dies bedeutet, dass die finanzierende Bank im Fall der
Unwirksamkeit des Darlehensvertrags die Riickzahlung der
Darlehensvaluta vom Verkédufer und — mangels Leistung im
Verhiltnis zum Kéufer — nur vom Verkéufer verlangen konnte,
soweit die Abtretung des vermeintlichen Darlehensauszah-
lungsanspruchs an den Verkéufer reichte.

Eine solche Direktkondiktion widerspricht allerdings in ekla-
tanter Weise den schutzwiirdigen Interessen des Verkiufers.?
Dieser wird unter normalen Umstinden das Eigentum am
Kaufgegenstand nur dann aufgeben wollen, wenn er weil3,
dass er dafiir ,,sein Geld* bekommt. Lésst man im Fall eines
nichtigen Finanzierungsdarlehens allerdings die Direktkon-
diktion der Bank beim Verkiufer zu, so niitzt es Letzterem
wenig, wenn die Auflassung — wie in aller Regel — bis zur
Zahlung ,,ausgesetzt” wird. Denn ein vertragstreuer Verkdufer
wird dem Notar den Erhalt des (vermeintlichen) Kaufpreises
bestitigen und damit den Vollzug der Auflassung des Ver-
tragsgrundstiicks auslosen, sobald er — hocherfreut — den
Eingang der Uberweisung durch die Bank des Kaufers auf
seinem Konto feststellt. Diese Freude wird allerdings nur von
kurzer Dauer sein, wenn die Bank die an den Verkéufer
geflossene Darlehensvaluta von diesem wieder zuriickfordert,
(nur) weil ihr Darlehensvertrag mit dem Kiufer unwirksam
war. Nun wird der tiberraschte Verkidufer, der vermutlich
weder die Bestimmungen des Darlehensvertrages noch die
Griinde fiir dessen Unwirksamkeit kannte, realisieren, dass er
sein Eigentum verloren hat, ohne den Kaufpreis tatsédchlich
erhalten zu haben.?!

Durch die Direktkondiktion wird der Verkdufer — entgegen
der typischen Interessenlage (vgl. oben) — mit Risiken aus
dem Bereich der Kaufpreisfinanzierung, die man bei unvor-
eingenommener Betrachtung wohl eher dem Kéufer und des-
sen Bank aufbiirden wiirde, belastet.?? Sieht man die Zahlung
der Bank ausschlieBlich als Leistung der Bank auf deren Ver-
pflichtung aus dem Darlehensvertrag an und gestattet daher
die Direktkondiktion, so bleibt dem Verkidufer immerhin der
Kaufpreisanspruch. Bei einer Geldschuld tritt der zur Erfiil-
lung i. S. d. § 362 Abs. 1 BGB notwendige Leistungserfolg
ndmlich nur ein, wenn der Leistungsempfinger den Zah-
lungsbetrag endgiiltig behalten darf.?* Der Fortbestand dieses
Anspruchs bedeutet fiir den Verkdufer im Falle der Zahlungs-
unfihigkeit seines Vertragspartners freilich nur einen sehr
schwachen Trost. Er steht im Krisenfall mit leeren Hdnden da.

20 Ebenso Keim, DNotZ 2009, 245, 247.

21 Allein der Umstand, dass der Verkdufer im Zusammenhang mit
der Zahlung sein Eigentum am Grundstiick verloren hat, wird einen
Entreicherungseinwand i. S. d. § 818 Abs. 3 BGB regelmiBig nicht
rechtfertigen konnen. Der Verkdufer war einerseits schon vor Erhalt
des Geldes durch den Kaufvertrag zur Ubereignung verpflichtet und
wurde mit der Ubereignung von der entsprechenden Verbindlichkeit
befreit. Andererseits hat er immer noch den vollen Kaufpreisanspruch
gegen den Kiufer. Vgl. zur Frage der Entreicherung auch Keim,
DNotZ 2009, 245, 248 m. w. N.

22 Siehe auch Keim, DNotZ 2009, 245, 247, der zu Recht darauf
hinweist, dass der Verkiufer ,,auf keinen Fall in Streitigkeiten zwi-
schen dem Kiufer und seinem finanzierenden Darlehensgeber hin-
eingezogen werden* will.

23 BGH, ZNotP 2008, 362, 364.

Die Absicherung des Verkdufers durch die Vollzugsanwei-
sung an den Notar wird auf diesem Wege ad absurdum
gefiihrt.

Angesichts dieser interessenwidrigen Ergebnisse liegt es auf
der Hand, die zunéchst gefundene Losung normativ zu korri-
gieren.?* Eine solche Korrektur kommt natiirlich nur in
Betracht, wenn die einzig denkbare andere Festlegung der
Leistungsbeziehungen und der damit verbundene Riickab-
wicklungsweg, ndamlich die Leistung und Riickabwicklung
wiber Eck®, den Interessen der Beteiligten besser gerecht wer-
den. Hinsichtlich der Interessen des Verkdufers steht dies
nach dem oben Gesagten aufler Frage: Denn stellt sich die
Zahlung der Bank an ihn als Leistung seines Vertragspartners,
des Kiufers, auf die Kaufpreisschuld dar, so darf er ,,sein
Geld* unabhingig von der Wirksamkeit des Darlehensvertra-
ges behalten, solange nur der von ihm abgeschlossene Kauf-
vertrag wirksam ist. Ist der Kaufvertrag unwirksam, so sieht
er sich zwar einem Herausgabeanspruch des Kiufers aus-
gesetzt, er kann jedoch im Rahmen der Riickabwicklung
seinerseits die Riickauflassung des verkauften Grundstiicks
verlangen.

Aus denselben Griinden wird die Abwicklung ,,iiber Eck*
auch den Interessen des Kéufers eher gerecht. Ist die Zahlung
der Bank als deren Leistung an den Kéufer und zugleich als
Leistung des Kéaufers an den Verkédufer anzusehen, kann der
Kéufer ndmlich vom Verkiufer den Kaufpreis (Zug um Zug
gegen Riickiibereignung des Kaufgegenstandes) herausver-
langen, falls der Darlehensvertrag wirksam ist, der Kaufver-
trag jedoch keinen Bestand hat. Besteht zwar ein Kaufvertrag,
aber kein wirksamer Darlehensvertrag (mehr), so ist der Kiu-
fer bei dieser Losung freilich gegeniiber seiner Bank zur Her-
ausgabe der Darlehensvaluta verpflichtet.?” Dies ist jedoch in
aller Regel nicht unbillig. Zum einen ist es unter normalen
Umstidnden Sache des Kéufers, wie er die Mittel aufbringt,
um seine Zahlungsverpflichtung (§ 433 Abs. 2 BGB) zu erfiil-
len. Schlief3t er hierzu Darlehensvertrige ab, ist es nur konse-
quent ihn mit den betreffenden Problemen zu belasten. Zum
anderen kann der Kdufer als Vertragsteil des Darlehensvertra-
ges etwaige Unwirksamkeitsgriinde eher erkennen oder ver-
hindern als der hieran vollig unbeteiligte Verkadufer. Insgesamt
ist somit der Kidufer im Vergleich zum Verkéufer ,néher
dran®, die aus dem Darlehensvertrag resultierenden Risiken
zu tragen. Dass der Kdufer damit im Ergebnis mit den Gefah-
ren aus zwei Vertragsverhéltnissen, nimlich Kauf- und Darle-
hensvertrag, belastet wird, ist nicht weiter verwunderlich, da
er als Einziger an beiden Vertriigen beteiligt ist.?®

Bleibt noch die Bank. Eine Wahl zwischen Kondiktion beim
Kéufer und Direktkondiktion beim Verkédufer und die damit
einhergehende wundersame Schuldnerverdopplung ldsst sich
sicherlich nicht begriinden. Somit ist zu entscheiden, ob es
den Interessen der Bank eher entspricht, wenn sie sich zur

24 Diese Korrektur — nicht jedoch eine Uberpriifung des Ergebnisses
anhand der Interessenlage — erspart sich, wer auf eine Orientierung
am zweigliedrigen Leistungsbegriff verzichtet und entsprechend der
.. Theorie des kondiktionsauslosenden Mangels* annimmt, dass der
Bereicherungsausgleich grundsitzlich zwischen den Parteien des
fehlerhaften Kausalverhiltnisses stattfindet (vgl. hierzu Canaris,
NIW 1992, 869, 870 m. w. N.).

25 Eine andere, hier jedoch nicht erhebliche Frage ist, ob im Fall
eines sog. Doppelmangels (Unwirksamkeit von Kaufvertrag und
Darlehensvertrag) eine Direktkondiktion interessengerecht ist. Vgl.
hierzu Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 54 m. w. N.; Bamberger/
Roth/Wendehorst, § 812 Rdnr. 185.

26 Auch im Verhiltnis zwischen Kédufer und Bank ist regelmiBig der
Kaufer niher an den Risiken des anderen Vertragsverhiltnisses (hier
also des Kaufvertrages) ,,dran.
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Riickforderung eines zu Unrecht ausgezahlten Darlehens an
den Zahlungsempfinger, also den ihr womdoglich vollig unbe-
kannten Verkdufer wenden muss, oder ob sie sich an ihren
Vertragspartner, den Kéufer, halten kann. Die Antwort fallt
nicht schwer. Die Bonitit des Kéufers konnte die Bank vor
der Darlehensgewihrung iiberpriifen, so dass sie mit dem
Risiko von dessen Zahlungsunfahigkeit nicht unbillig belastet
wird.?” Ganz anders ist dies beim Verkiufer, dessen finanzi-
elle Situation die Bank fiir gewohnlich nicht kennt. Hinzu
kommt, dass beim Verkiufer ein erhebliches Risiko besteht,
dass dieser den Kaufpreis, im Glauben hieriiber frei verfiigen
zu konnen, sogleich wieder ausgegeben hat (zudem ist der
Verkédufer womdglich nicht mehr auffindbar). Im Vermogen
des Kdiufers ist dagegen das Kaufgrundstiick iiblicherweise
noch (als Bereicherung dem Werte nach) vorhanden. Notfalls
kann die Bank die zu ihren Gunsten hieran bestellte Grund-
schuld verwerten, wegen der Einschrinkung der Zweckerkla-
rung bis zur vollstindigen Kaufpreiszahlung jedoch nur in
Hohe der Betrige, die tatsdchlich als Kaufpreis — und nicht
nur als Darlehensvaluta — an den Verkédufer geflossen sind.
Auch aus Sicht der Bank ist somit eine Verortung der Leis-
tungsbeziehungen zwischen den jeweiligen Vertragsschlie-
Benden der Kausalverhiltnisse und damit eine etwaige Riick-
abwicklung ,,iiber Eck* vorzugswiirdig.

Sofern keine auflergewthnlichen Umstinde vorliegen, stellt
sich die Zahlung der Bank an den Verkdufer — wie bei der
schlichten Anweisungslage — als Leistung der Bank an deren
Kunden, den Kiufer, und zugleich als Leistung des Kéufers
an den Verkidufer dar. Zweck der erstgenannten Leistung ist
die Erfiillung des Darlehensvertrages, der zweitgenannten die
Erfiillung des Kaufvertrages. Die Abtretung des Auszahlungs-
anspruchs édndert an der Interessenlage der Beteiligten, ver-
glichen mit der schlichten Anweisungslage (oben 2.) nicht
das Geringste.”® SchlieBlich konnten die Beteiligten die
erstrebte Abwicklung ihrer Schuldverhiltnisse durch eine
einzige unmittelbare Vermdgensverschiebung grundsitzlich
auch ohne die Abtretung erreichen. Im Gegenteil, die Abtre-
tung des Auszahlungsanspruchs erfolgt in aller Regel nur
sicherungshalber, bestenfalls erfiillungshalber. Sie soll daher
die Rechtsstellung des Verkidufers gegeniiber den Rechts-
wirkungen der Anweisung nur verbessern und verstirken.
Den Abtretungsempfinger gegeniiber dem schlichten Anwei-
sungsempfinger durch die Gewihrung einer Direktkondik-
tion zu benachteiligen, erscheint auch vor diesem Hintergrund
widersinnig.

IIl. Abweichende Interessenbewertung
durch den V. Senat des BGH

Entgegen der obigen Interessenanalyse soll jedoch nach einer
neueren Entscheidung des V. BGH-Senats?® bei Unwirksam-
keit des Darlehensvertrages die Riickabwicklung regelméifig
im Wege der Direktkondiktion zwischen Verkédufer und Bank
erfolgen. Dieser Entscheidung lag ein Kaufvertrag tiber Woh-
nungseigentum zugrunde, der im Rahmen der Regelungen zur
Finanzierungsmitwirkung des Kdufers unter anderem die Ab-
tretung der Auszahlungsanspriiche an den Verkéufer vorsah
(vgl. zu dieser Konstellation soeben II. 3.). Wegen der Nich-
tigkeit des Darlehensvertrages ging die Abtretung ins Leere,
ein Anspruch auf Darlehensauszahlung bestand nicht und

27 Ahnlich auch Keim, DNotZ 2009, 245, 247.

28 Siehe allgemein zum wertenden Vergleich mit der Anweisungs-
lage Canaris in FS Karl Larenz, S. 799, 834 ft., und JZ 1993, 377,
387, sowie Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 6, 41 ff. m. w. N.

29 DNotZ 2008, 923.

konnte somit auch nicht erfiillt werden. Angesichts der Nich-
tigkeit des Darlehensvertrags verneint der BGH jedoch zu-
dem auch das Vorliegen einer Erfiillungsleistung auf den
Kaufpreisanspruch aus dem wirksamen Vertrag zwischen
Kéufer und Verkédufer und ldsst die Direktkondiktion der
Bank beim Verkiufer zu.

Zur Begriindung fiihrt der BGH zunichst — insoweit durchaus
nachvollziehbar — aus, die Erfiillung der Kaufpreisforderung
durch die Darlehensauszahlung setze voraus, dass die Zah-
lung der Bank die Verbindlichkeit des Kaufers erfiillen soll
und mit einer entsprechenden Tilgungsbestimmung versehen
ist.*® Fehle eine solche Tilgungsbestimmung, konne die Zah-
lung des Darlehensgebers an den Verkidufer dem Kiufer nicht
als eigene rechtsgrundbewehrte Zahlung auf die Kaufpreis-
schuld zugerechnet werden. Sie bleibe eine Zahlung auf eine
Nichtschuld. Diese sei ggf. (direkt) im Verhéltnis der Bank
zum Verkidufer nach Bereicherungsrecht riickabzuwickeln.?!
Da nach Auffassung des Gerichts weder eine eigene Tilgungs-
bestimmung der Bank i. d. S. § 267 Abs. 1 Satz 1 BGB hin-
sichtlich der Kaufpreisschuld vorlag, noch dem nichtigen
Darlehensvertrag eine wirksame Tilgungsbestimmung des
Kéufers entnommen werden konnte, sah sich der V. Senat mit
der Frage konfrontiert, ob in den Regelungen des Kaufvertra-
ges eine Tilgungsbestimmung des Kiufers enthalten sein
konnte.

Mag man den Ausfiihrungen des BGH bis zu diesem Punkt
im Wesentlichen noch folgen, so gibt doch der Fortgang der
Begriindung des Senats Anlass zur Verwunderung. Denn auch
nach Auslegung der Bestimmungen zur Finanzierungsmitwir-
kung in der Kaufvertragsurkunde vermochte der BGH keine
wirksame Tilgungsbestimmung zu entdecken. Dabei stellt
der V. Senat selbst zuniichst Folgendes fest: ,,Die Abtretungs-
klausel enthidlt zwar die ,,unwiderrufliche” Anweisung der
Beklagten [Kéufer] an die Klédgerin [Bank], die Darlehens-
valuta in Hohe des Kaufpreises an den Verkédufer auszuzahlen.
Daraus lésst sich auch eine Tilgungsbestimmung der Beklag-
ten ableiten.“* Dies leuchtet ohne weiteres ein, wenn man
sich an die eingangs geschilderte Interessenlage erinnert:
Zweck der Bestimmungen zur Finanzierungsmitwirkung ist
es gerade, den Kéufer in die Lage zu versetzen, das Vertrags-
grundstiick seinem Darlehensgeber als Sicherheit zur Verfii-
gung zu stellen, damit das so abgesicherte Darlehen zur Erfiil-
lung der in derselben Urkunde iibernommenen Kaufpreiszah-
lungsverpflichtung an den Verkdufer flieBen kann. Schon
dieser Umstand rechtfertigt im Regelfall die Annahme, dass
es sich im Verhiltnis zwischen Kéiufer und Verkiufer um eine
Kaufpreiszahlung (mit dementsprechender Tilgungsbestim-
mung des Kéufers) handelt, wenn der Verkéufer ,,sein Geld*
von der Bank erhilt.’® Dies gilt natiirlich erst recht, wenn
weitere Bestimmungen im Vertrag enthalten sind, die — wie
die Einschrinkung der Zweckbestimmung, die Anweisung
zur direkten Zahlung oder die Abtretung der Auszahlungsan-
spriiche — ermdglichen bzw. sicherstellen sollen, dass der
Verkédufer den Kaufpreis in jedem Fall direkt von der Bank
erhdlt. Der BGH schrinkt jedoch seine zutreffende Feststel-
lung ,,unter Beriicksichtigung der Erfordernisse einer beider-
seits interessengerechten Auslegung®* sogleich wieder ein.
Er behauptet, Anweisung und Tilgungsbestimmung seien

30 Vgl. BGH, DNotZ 2008, 923 (Rdnr. 28).
31 Vgl. BGH, DNotZ 2008, 923, 924 (Rdnr. 31).
32 BGH, DNotZ 2008, 923, 924 (Rdnr. 32).

33 Dies gilt insbesondere, wenn der Kaufer als Auftraggeber der
Uberweisung im Kontoauszug des Verkiufers erscheint; vgl. hierzu
Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 49.

34 BGH, DNotZ 2008, 923, 924 (Rdnr. 32).
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nach dem — leider nicht zitierten — Wortlaut der Klausel ,.die
Folge der zuvor erkldrten Abtretung des Darehensauszah-
lungsanspruchs. ¥

Dieses Verstindnis der Regelungszusammenhinge stellt je-
doch die Verhiltnisse auf den Kopf. Besinnt man sich auf die
Interessenlage, so wird klar, dass die Regelungen zur direkten
(Kaufpreis-)Zahlung durch die Bank an den Verkiufer und die
sich hieraus ergebende Tilgungsbestimmung den Ausgangs-
punkt des Regelungskomplexes bilden. Die hierzu im Kauf-
vertrag getroffenen Vereinbarungen sollen bestmoglich ge-
wihrleisten, dass der Verkdufer, der seinen vertragsgegen-
standlichen Grundbesitz als Sicherheit fiir ein von seinem
Vertragspartner benotigtes Darlehen zur Verfiigung stellt,
auch tatsdchlich die Darlehenssumme als Kaufpreiszahlung
erhilt und die bestellte Grundschuld nicht anderweitig valu-
tiert werden kann. Damit die Bank bei dieser Konstruktion
mitspielt, muss sichergestellt sein, dass sie schuldbefreiend an
den Verkiufer leisten und so den gegen sie gerichteten Aus-
zahlungsanspruch (§ 488 Abs. 1 Satz 1 BGB) erfiillen kann.
Dies kann zum einen mittels einer entsprechenden Anweisung
des Kiufers erfolgen, welche die Bank als Angewiesene er-
michtigt, schuldbefreiend an den Verkéufer als Anweisungs-
empfinger zu leisten (§§ 362 Abs. 2, 787 Abs. 1 BGB).* Die
Bank kann zum anderen auch dann schuldbefreiend an den
Verkiufer (und nur an diesen) leisten, wenn er infolge einer
Abtretung Anspruchsinhaber geworden ist. Einer zusitzlichen
Anweisung bedarf es dann gar nicht, so dass diese auch kaum
als ,.die Folge der zuvor erklidrten Abtretung des Darlehens-
auszahlungsanspruchs® erscheinen kann.

Unabhingig davon, ob die Vertragsteile die Mitwirkung der
Bank bei der direkten (Kaufpreis-)Zahlung mittels Anwei-
sung und/oder Abtretung erreichen wollen, bedarf es aber in
jedem Fall der Tilgungsbestimmung des Kiufers.’” Nur diese
lasst — wie von den Beteiligten gewollt und erwartet — die
Zahlung durch die Bank zu einer Erfiillung des Kaufpreisan-
spruchs durch den Kéufer werden. Entscheiden sich die Betei-
ligten statt oder neben der Anweisung fiir die Abtretung, so
erfolgt dies ersichtlich in dem Bestreben, die Rechtsposition
des Verkéufers gegeniiber der eines blolen Anweisungsemp-
fangers weiter zu stidrken. Warum die Abtretung der Auszah-
lungsanspriiche als zusitzliche, aber keineswegs unverzicht-
bare Sicherheit fiir den Verkdufer an der Tilgungsbestimmung
irgendetwas dndern sollte, ist nicht nachvollziehbar.

Bedauerlicherweise ist der V. Senat hier jedoch anderer An-
sicht. Seines Erachtens entspricht es den Interessen der am
Kaufvertrag Beteiligten, dass ,,die Anweisung zur Auszah-
lung an den Verkiufer und die darin enthaltenen Tilgungs-
bestimmung nur fiir den Fall der Wirksamkeit der Abtretung
des Darlehensauszahlungsanspruchs gelten sollten.“3® Dies
mochte der BGH folgendermalien begriinden: ,,Fiir den Ver-
kéufer erkennbar konnten und wollten sich die Beklagten ihm
gegeniiber nur dazu verpflichten, die Kldgerin aufgrund eines
wirksamen Darlehensverhiltnisses zu Zahlungen anzuweisen
und entsprechende Tilgungsbestimmungen zu iibermitteln.
Etwas anderes wire ihnen rechtlich auch gar nicht moglich
gewesen. Ohne den Darlehensvertrag konnten die Beklagten

35 BGH, DNotZ 2008, 923, 924 (Rdnr. 32).

36 Staudinger/Marburger, BGB, 2009, § 783 Rdnr. 22; Miinch-
KommBGB/Habersack, 5. Aufl., § 783 Rdnr. 32; zu der umstrittenen
Frage, wie die Anweisung einer bestehenden Verbindlichkeit des An-
gewiesenen gegeniiber dem Anweisenden zugeordnet wird, vgl. auch
Staudinger/Marburger, § 787 Rdnr. 2; MiinchKommBGB/Haber-
sack, § 787 Rdnr. 3.

37 Larenz/Canaris, SBT 11/2, § 621.2. ¢), S. 39.

38 BGH, DNotZ 2008, 923, 924 (Rdnr. 32).

die Zahlung der Klédgerin nicht zur eigenen Zahlung auf den
Kaufvertrag bestimmen. ¥

Diese Argumentation erscheint allenfalls auf den ersten Blick
logisch. Tatsdchlich liegt ihr jedoch ein mit Grundprinzipien
der deutschen Privatrechtsordnung kaum in Einklang zu brin-
gendes Verstdndnis des Verhiltnisses zwischen Verpflich-
tungs- und Erfiillungsgeschift zugrunde. Denkt man die Auf-
fassung des BGH konsequent zu Ende, so lieBe sich auf deren
Grundlage auch behaupten, ein Verkdufer wolle und konne
sich nur zur Ubereignung einer Sache verpflichten, deren
Eigentiimer er tatséchlich ist, oder gar, ein Verkédufer wolle fiir
den Kiufer erkennbar den Kaufgegenstand nur zur Erfiillung
eines wirksamen Kaufvertrages tibereignen. Theoretisch ist
eine solche Sichtweise natiirlich denkbar, mit dem Abstrak-
tions- und Trennungsprinzip ist sie jedoch kaum vereinbar.

Bei seiner Argumentation scheint sich der V. Senat wenig
darum zu kiimmern, dass die Anweisung ein eigenstindiges,
abstraktes Rechtsgeschiift ist, fiir dessen Wirksamkeit Art und
Inhalt der zugrundeliegenden Rechtsverhiltnisse ebenso
wenig von Bedeutung sind, wie etwa die Wirksamkeit eines
Kaufvertrages fiir die Ubereignung einer Sache.*® Der in
einem Kaufvertrag mit Finanzierungsmitwirkung enthaltenen
,unwiderruflichen* Anweisung wird man zwar auch die (kon-
kludente) Verpflichtung des anweisenden Kaufers entnehmen
konnen, eben diese Anweisung nicht zu widerrufen und die
angewiesene Bank zu einer Auszahlung entsprechend der An-
weisung zu bestimmen.*! Dies éndert jedoch nichts daran,
dass die Anweisung und die Verpflichtung hierzu ebenso von-
einander verschieden sind, wie etwa Kauf und Auflassung.
Gleiches gilt — unabhingig von deren genauer dogmatischer
Einordnung** — auch hinsichtlich der Tilgungsbestimmung,
wobei diese zudem, selbst wenn sie in der entsprechenden
Erkldrung (konkludent) enthalten ist, nicht einfach mit der
Anweisung gleichgesetzt werden kann.

Selbstverstdndlich kann der Kaufer aufgrund eines nichtigen
Darlehensvertrages von der Bank eine Auszahlung weder an
den Verkédufer noch an sonst irgendjemand verlangen. Die
rechtliche Befugnis des anweisenden Kiufers, die angewie-
sene Bank zu einer Auszahlung an den Verkéufer entspre-
chend der Anweisung zu bestimmen (man konnte insoweit zur
terminologischen Unterscheidung von einer ,,Weisung*
sprechen), kann sich nur aus den Rechtsbeziehungen im
Deckungsverhiltnis ergeben.** Hieraus folgt jedoch nicht,
dass der Kiufer sich nicht unabhingig hiervon gegeniiber
dem Verkdufer verpflichten ,.konnte und wollte®, fiir die
direkte Zahlung der Bank zu sorgen. Einen allgemeinen
Erfahrungssatz, dass nur Verpflichtungen iibernommen wer-

39 BGH, DNotZ 2008, 923, 924 (Rdnr. 32).

40 Vgl. etwa BGHZ 147, 269, 275; Staudinger/Marburger, § 783
Rdnr. 4; Staudinger/S. Lorenz, § 812 Rdnr. 49 f.; MiinchKommBGB/
Habersack, § 783 Rdnr. 6, 17 jeweils m. w. N.; siche auch Keim,
DNotZ 2009, 245, 247.

41 Ein Verzicht auf das Widerrufsrecht gemif § 790 BGB gegen-
iiber dem Anweisungsempfinger hindert einen gegeniiber dem Ange-
wiesenen erklarten Widerruf des Anweisenden nicht (Staudinger/
Marburger, § 790 Rdnr. 6; MiinchKommBGB/Habersack, § 790
Rdnr. 3). Umstritten ist, ob ein Verzicht auf das Widerrufsrecht un-
mittelbar gegeniiber dem Angewiesenen moglich ist (befiirwortend
die wohl h. M., Staudinger/Marburger, § 790 Rdnr. 7 m. w. N).

42 Vgl. hierzu MiinchKommBGB/Schwab, § 812 Rdnr. 49.

43 Diese Terminologie verwendet beispielsweise auch Staudinger/
S. Lorenz, § 812 Rdnr. 49 ff.; Staudinger/Marburger, § 783 Rdnr. 22.
44 Die Anweisung als solche ermichtigt zwar zur Zahlung an den
Dritten, sie entfaltet fiir den Angewiesenen, hier also die Bank, kei-

nerlei Bindungswirkung, vgl. nur Staudinger/Marburger, § 783
Rdnr. 22.
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den, die auch erfiillt werden konnen, gibt es nicht. Eine
solche Vorstellung wire auch mit der Existenz des Leistungs-
storungsrechts nicht in Einklang zu bringen. Man fragt
sich, ob der V. Senat auch die Ubereignungsverpflichtung
des Verkiufers einer fremden Sache ablehnen wiirde, weil
ihm eine Ubereignung ,rechtlich auch gar nicht moglich
gewesen* sei.

Vor allem aber hat die Frage, ob eine Verpflichtung des Kéiu-
fers bestand, eine Auszahlung an den Verkdufer zu veranlas-
sen, mit der hier allein interessierenden Wirksamkeit der
Zweck- und Tilgungsbestimmung gar nichts zu tun. Warum es
den Interessen auch nur eines Vertragsteils entsprechen sollte,
diese Tilgungsbestimmung unter die Bedingung der Wirk-
samkeit des Darlehensvertrags im Deckungsverhiltnis zu
stellen, ist schlicht nicht zu erkennen. Die Tilgungsbestim-
mung kann ,,unter Beriicksichtigung der Erfordernisse einer
beiderseits interessengerechten Auslegung“® nur dahinge-
hend verstanden werden, dass Betrige, die seitens der Bank
zur Tilgung des abgetretenen Auszahlungsanspruches — mag
dieser bestehen oder nicht — an den Verkéufer geleistet wer-
den, als Kaufpreiszahlung des Kéufers gelten sollen. Kédufer
und Verkidufer haben gleichermaflen ein Interesse, dass der
Zahlungsanspruch aus ihrem auf einmaligen Leistungsaus-
tausch gerichteten Vertrag mit der Zahlung der Bank erfiillt
ist.*® Allein dieses Verstindnis entspricht auch der reinen
Sicherungsfunktion der Abtretung des Auszahlungsanspruchs.
Auf die Frage, ob dem Kéufer mangels wirksamen Darlehens-
vertrags tatsidchlich die Rechtsmacht fehlt, diese Auszahlung
an den Verkéufer durch ,,Weisung® oder durch Abtretung des
Auszahlungsanspruchs zu bewirken, kommt es daher fiir das
Bestehen der Tilgungsbestimmung nicht an. Ebenso wenig
spielt es irgendeine Rolle, ob die Bank die Tilgungsbestim-
mung des Kéufers an den Verkiufer iibermittelt,’ da diese
Bestimmung ja bereits im Kaufvertrag enthalten ist.

Es mag sein, dass besondere Umstinde des vom BGH ent-
schiedenen Falles tatsdchlich dessen Ergebnis zu rechtfer-
tigen vermochten (etwa, wenn Verkidufer und Bank aus Sicht
des Kiufers im selben Lager standen), zumal sich nach der
Rechsprechung bei der Riickabwicklung im Dreipersonenver-
hiltnis ,,jede schematische Losung verbietet und in erster
Linie die Besonderheiten des einzelnen Falles zu beachten
sind.“®® Das Urteil des V. Senats und dessen Begriindung
lassen solche Besonderheiten jedoch allenfalls erahnen.

IV. Auswege fiir den Vertragsgestalter

Unabhiingig davon, ob die Auffassung des V. Senats zutref-
fend ist oder nicht, stellt sich die Frage, ob und ggf. wie die
Vertragsgestaltung auf dessen Entscheidung reagieren kann.
Wer nicht darauf vertrauen will, dass der BGH ohnehin bei
nichster Gelegenheit im Sinne der oben dargestellten Interes-
senlage entscheiden wird, muss dariiber nachdenken, seine
Vertragsmuster anzupassen. Dabei gilt es zu bedenken, dass
der V. Senat sein Ergebnis, eine wirksame Tilgungsbestim-
mung liege nicht vor, im Wege der Auslegung gewonnen hat.
Ansatzpunkt des Vertragsgestalters sollte daher sein, Fragen
iiber die Auslegung der Tilgungsbestimmung gar nicht auf-

45 BGH, DNotZ 2008, 923, 924 (Rdnr. 32).

46 Vgl. oben (I.). Ohne Erfiillung wire der Kéufer womoglich
weiterhin zur sofortigen Kaufpreiszahlung verpflichtet, wihrend er
einem gegen ihn gerichteten Bereicherungsanspruch der Bank unter
Umstinden Einreden oder Gegenanspriiche entgegenhalten kann.

47 Vgl. BGH, DNotZ 2008, 923, 924 (Rdnr. 32).

48 BGHZ 122, 46, 52 f. m. w. N.; vgl. in jiingerer Zeit beispiels-
weise BGH, NJW 2004, 1169.

kommen zu lassen und somit der Auslegung des BGH den
Boden zu entziehen.

Regelungen, die gewihrleisten, dass eine Grundpfandrechts-
bestellung nur erfolgen kann und darf, wenn die zugehorige
Sicherungsabrede eingeschridnkt wird, sollten ohnehin in kei-
ner Finanzierungsvollmacht fehlen. Es gilt sicherzustellen,
dass vom Kéufer bestellte Grundpfandrechte bis zur vollstindi-
gen Kaufpreiszahlung nur in Hohe tatsidchlich mit Tilgungswir-
kung auf dessen Kaufpreisforderung® erbrachter Betrige ver-
wertet werden diirfen. Eine solche Einschrinkung der Siche-
rungsabrede konnte beispielsweise folgendermaBen lauten:>

Die Grundschuldgldubigerin darf die Grundschuld nur in
Hohe der Betrige, welche mit Tilgungswirkung auf die
Kaufpreisschuld des Kaufers geleistet wurden, als Sicher-
heit verwerten und nur insoweit behalten. Alle weitergehen-
den Zweckerkldrungen, Sicherungs- und Verwertungsverein-
barungen innerhalb oder auflerhalb dieser Urkunde gelten
erst, nachdem der Kaufpreis vollstindig bezahlt ist, in jedem
Fall ab Eigentumsumschreibung ...%!

Zwar dient diese Gestaltung in erster Linie dazu, die Verwert-
barkeit der Grundschuld auf solche Betrige zu beschrinken,
die als Kaufpreiszahlung an den Verkdufer geflossen sind.
Eine korrekt formulierte Sicherungsabrede erscheint jedoch
auch geeignet, das Auslegungsergebnis des BGH zur Til-
gungsbestimmung in Frage zu stellen. Zentrale Bedeutung
kommt hierbei der Verkniipfung zwischen Grundschuldvalu-
tierung und Tilgung der Kaufpreisschuld zu. Enthalten ndm-
lich sowohl Kaufvertrag als auch Grundschuldbestellung eine
solche Einschrinkung der Sicherungsabrede, so dringt sich
folgender Schluss auf: Von der Bank entsprechend den Zah-
lungsbestimmungen des Kaufvertrages geleistete Betrige sol-
len gerade diese Tilgungswirkung, die eine Verwertung der
Grundschuld erst zuldsst, haben. Es liegt daher nahe, dass die
Zahlung der Bank schon allein aufgrund der Sicherungsab-
rede mit einer entsprechenden Tilgungsbestimmung verbun-
den ist.>? Leider teilt der BGH noch nicht einmal mit, ob sich
im seiner Entscheidung zugrundeliegenden Fall in Kaufver-
trag oder Grundschuld iiberhaupt Bestimmungen zur Ein-
schrinkung der Sicherungsabrede fanden.

49 Zu beachten ist, dass die Gestaltung auch den Fall abdecken
muss, dass gemill den Zahlungsbestimmungen des Kaufvertrages
Zahlungen nicht unmittelbar an den Verkdufer erfolgen diirfen, son-
dern zum Zwecke der Lastenfreistellung an dessen Glaubiger zu leis-
ten sind. Daher ist nicht auf die tatsdchliche Zahlung an den Verkiu-
fer, sondern allgemeiner auf die Tilgung des Kaufpreises abzustellen.

50 Unsere Formulierung orientiert sich an den Formulierungsvor-
schlagen von Amann in Beck’sches Notar-Handbuch, A. 1. IV.,
Rdnr. 120 und Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kapitel
2, A. L. 1. b) Rdnr. 3. Fiir wertvolle Hinweise danken wir aulerdem
Notar a. D. Dr. Oswald Braun, Starnberg.

51 Diese Formulierung erlaubt eine Valutierung (etwa zur Zahlung
von Kosten, zum Bebauen der Vertragstliache oder zum Erwerb eines
anderen Objekts), auch wenn/soweit der Kdufer den Kaufpreis ander-
weitig aufgebracht hat. Wer dies vermeiden mochte, sollte in Anleh-
nung an Amann in Beck’sches Notar-Handbuch, A. 1. IV., Rdnr. 120,
und Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kapitel 2, A. L.
1. b) Rdnr. 3. eine Verwertung nur soweit zulassen, ,,als die Grund-
schuldgldubigerin tatsdchlich Zahlungen mit Tilgungswirkung auf
die Kaufpreisschuld des Kiufers geleistet hat”. Besteht die Sorge,
dass der Kéufer sein Eigenkapital nicht aufbringt, kann die Verwer-
tungsbefugnis ggf. noch weiter eingeschrinkt und von der Tilgung
des gesamten Kaufpreises abhingig gemacht werden (vgl. Reymann,
MittBayNot 2008, 272, 274).

52 Die Frage, ob es sich hierbei um eine von der Bank iiberbrachte
Tilgungsbestimmung des Kéufers (vgl. hierzu oben Fn. 18) oder eine
eigene Tilgungsbestimmung der Bank (vgl. Keim, DNotZ 2009, 245,
250 f.) handelt, spielt im Ergebnis keine Rolle.
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Ob die bislang hiufig praktizierte Gestaltung mit einer Kom-
bination aus Anweisung zur direkten Darlehensauszahlung
an den Verkdufer und Abtretung der Auszahlungsanspriiche
noch unveréndert beibehalten werden sollte, ist fraglich. Bei
der ,,unwiderruflichen Anweisung, nur entsprechend den
Bestimmungen des Kaufvertrages auszuzahlen, wird es je-
doch verbleiben miissen. Denn dies ist, wie bereits dargestellt,
erforderlich, damit die Bank tiberhaupt schuldbefreiend an
den Verkiufer leisten kann. Die Abtretung ist dagegen, wie
bereits erwihnt, im Regelfall entbehrlich. Um die Mitwirkung
der Bank sicherzustellen, reichen Anweisung und Einschrén-
kung der Sicherungsabrede vollig aus. Zudem geht die ent-
sprechende Bestimmung ohnehin regelmifig ins Leere, da im
Darlehensvertrag iiblicherweise die Abtretbarkeit der Auszah-
lungsanspriiche ausgeschlossen wird.”® Insbesondere ist eine
solche Abtretung dann auch nicht geeignet, zu verhindern,
dass Gldubiger des Kiufers dessen Auszahlungsanspruch
pfianden. Daher sollte die Abtretung, die der V. Senat zum
Ausgangspunkt seiner Auslegung machte und die daher in
gewisser Weise die Wurzel allen Ubels ist, entfallen.>*

Eine zusitzliche Strategie, um zu vermeiden, dass den Betei-
ligten im Falle der Unwirksamkeit des Darlehensvertrages
spater das Fehlen einer Tilgungsbestimmung beziiglich der
Kaufpreisschuld unterstellt wird, konnte darin bestehen, eine
ausdriickliche Tilgungsbestimmung unmittelbar in den Kauf-
vertrag aufzunehmen. Eine an den Interessen der Vertrags-
beteiligten orientierte Formulierung solch einer Tilgungs-
bestimmung konnte etwa wie folgt lauten:

Die Vertragsteile vereinbaren,> dass in ihrem Verhéltnis un-
tereinander sdmtliche vom Kiufer veranlasste Zahlungen,

53 Vgl. Amann in Beck’sches Notar-Handbuch, A. I. IV., Rdnr. 123;
Keim, DNotZ 2009, 245, 249 m. w. N.

54 So auch Keim, DNotZ 2009, 245, 251.

55 Zur Zulissigkeit der Tilgungsvereinbarung vgl. MiinchKomm-
BGB/Wenzel, § 362 Rdnr. 14.

welche die Finanzierungsgldubigerin an den Verkiufer
leistet, unabhingig von der Wirksamkeit der betreffenden
Darlehensvertriige, als Zahlungen des Kéufers auf dessen
Kaufpreisschuld anzusehen sind. Der Kéufer’® gibt hiermit
eine entsprechende unwiderrufliche Tilgungsbestimmung
ab, welche der Verkdufer annimmt.””

Natiirlich kann eine solche Klarstellung aber die Einschrin-
kung der Sicherungsabrede — das ,,Kernstiick jeder Finanzie-
rungsvollmacht® — nicht ersetzen! Es handelt sich lediglich
um eine Ergidnzung der Regelungen zur Kaufpreiszahlung.
Zwingend erforderlich ist diese Klarstellung freilich nicht.
Schon allein aufgrund der Einschrinkung der Sicherungs-
abrede — und bei einer wirklich interessengerechten Aus-
legung im Normalfall sogar ohne diese — miisste der BGH zu
dem Ergebnis gelangen, dass die Bank des Kéufers ihre Zah-
lung nicht beim Verkéufer kondizieren und ihm damit den
einmal erhaltenen Kaufpreis wieder entreifien darf.

56 Dagegen sind Gestaltungen, die auf eine eigene ausdriickliche
Tilgungsbestimmung der Bank hinsichtlich des Kaufpreises abzielen
(vorsichtig in diese Richtung Keim, DNotZ 2009, 245, 250 m. w. N.)
unseres Erachtens nicht zu empfehlen. Sie sind nicht nur fiir den
Notar in der Abwicklung kaum zu iiberwachen. Vor allem bergen sie
mannigfache Folgeprobleme, wenn seitens der Bank ohne die ange-
strebte Tilgungsbestimmung ausbezahlt wird (Soll dies dann gar
keine Erfiillungswirkung haben? Darf die Grundschuld dennoch ver-
wertet werden? Muss der Verkdufer den Erhalt des Kaufpreises den-
noch bestitigen? etc.).

57 Als denkbare Gestaltungsalternative konnte die Unabhéngigkeit
der im Kaufvertrag ohnehin enthaltenen Anweisung von der Wirk-
samkeit des Darlehensvertrages ausdriicklich festgeschrieben wer-
den.

58 Amann in Beck’sches Notar-Handbuch, A. 1. IV., Rdnr. 122;
Hertel in Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2, Kapitel 2, A. XII. 1. b),
Rdnr. 358.
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,Best Practice” bei der Nummerierung in der Gesellschafterliste

— zugleich Anmerkung zum Beschluss des OLG Bamberg
vom 2.2.2010, 6 W 40/09" —

Von Notar Dr. Hartmut Wicke, LL. M., Miinchen

zu nehmen.

In die Gesellschafterliste der GmbH sind seit Inkrafttreten des MoMiG bekanntlich die laufenden Nummern der von den jewei-
ligen Gesellschaftern gehaltenen Geschiftsanteile aufzunehmen (§§ 8 Abs. 1 Nr. 3, 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG). Wenngleich
konkrete verbindliche Vorgaben fiir die Nummerierung im Gesetz nicht vorgesehen sind, und man in diesem Bereich keine
bedeutenderen Rechtsprobleme von nennenswerter Komplexitit erwarten wiirde, hatte sich das (nach dem FamFG unmittelbar
als Beschwerdeinstanz zustandige) OLG Bamberg kiirzlich mit der folgenden Frage zu befassen, die in Literatur und Register-
praxis bereits zu unterschiedlichen Auffassungen gefiihrt hatte: Muss eine einmal vergebene Nummerierung der Geschifts-
anteile beibehalten werden, wenn aufgrund einer Verdnderung im Bestand der Gesellschafter nach § 40 GmbHG eine neue
Gesellschafterliste erstellt und beim Registergericht eingereicht wird? Das OLG Bamberg bejahte die Frage fiir den Fall der
VerauBerung von Geschiftsanteilen, deren Umfang bei der Ubertragung nicht (durch Teilung oder Zusammenlegung) geindert
wurde. Der Beschluss bietet Anlass, die Thematik der Nummerierung von Geschéftsanteilen ein wenig genauer unter die Lupe

. Die Entscheidung des OLG Bamberg

In der streitgegenstindlichen Liste waren die Angaben unter
den laufenden Nummern 1 bis 12 der Gesellschafterliste
durchgestrichen und die Erwerber der Geschiftsanteile unter
den laufenden Nummern 13 bis 24 eingetragen. Nach dem
Beschluss des OLG Bamberg war die einmal vergebene Num-
merierung — im Einklang mit der Auffassung des LG Augs-
burg? und im Gegensatz zur Position des LG Stendal® — beizu-
behalten. Die Beschwerde gegen die Zuriickweisung der Ver-
offentlichung der Gesellschafterliste durch das Registerge-
richt wurde daher als unbegriindet zuriickgewiesen, die
Rechtsbeschwerde zum BGH aber zugelassen.

Il. Prifungsrecht des Registergerichts trotz
Fehlens gesetzlicher Vorgaben?

Die Entscheidung mag auf den ersten Blick iiberraschen,
wenn man sich vor Augen fiihrt, dass sich weder im GmbHG,
noch in der HRV oder auch nur in der Regierungsbegriindung
irgendein Hinweis darauf findet, wie die Nummern zu verge-
ben sind.* Dariiber hinaus hat das Registergericht im Hinblick
auf die Gesellschafterliste primir die Funktion einer Verwahr-
stelle mit sehr eingeschrinkten Kontrollzustindigkeiten. Jede
Verzdgerung bei der Aufnahme der Gesellschafterliste fiihrt
zu einem Aufschub der damit verbundenen Rechtswirkungen
und kann insbesondere notwendige Beschlussfassungen der
noch nicht gemif § 16 Abs. 1 GmbHG legitimierten aktuellen
Gesellschafter hinauszogern. Zu beriicksichtigen ist aber,
dass nach der Rechtsprechung — im Einklang mit der herr-
schenden Literatur — das Registergericht die Einhaltung der
fiir eine Gesellschafterliste geltenden formalen Anforderun-
gen gemif § 40 GmbHG zu iiberwachen hat und dass dariiber
hinaus bei offenkundigen materiellen Mingeln eine Bean-
standung erfolgen kann.’> Der Umfang der Priifungskompe-

1 MittBayNot 2010, 331 (in diesem Heft).

2 NZG 2009, 1032.

3 NZG 2010, 393.

4 MiinchKommGmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 28.

5 OLG Miinchen, DNotZ 2009, 869, 870; OLG Miinchen, NZG
2009, 797 f.; OLG Jena, BeckRS 2010, 07734; Scholz/Schneider,
GmbHG, 10. Aufl. 2010, Nachtrag MoMiG, § 40 Rdnr. 36; Roth/
Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl. 2009, § 40 Rdnr. 11; Baumbach/Hueck/
Zéllner/Noack, 19. Aufl. 2010, § 40 Rdnr. 75; Wicke, GmbHG, 2008,
§ 40 Rdnr. 6; einschrinkend DNotI-Report 2009, 190 m. w. N. zum
Streitstand.

tenz ist damit letztlich davon abhingig, wie weitreichend die
Gerichte die gesetzlichen Vorgaben beziiglich der formalen
Ausgestaltung der Liste verstehen. Wenn das OLG Bamberg
die Art der Nummerierung als Teil der formalen Anforderun-
gen des § 40 GmbHG ansieht, dann liegt dem sicherlich ein
weites Begriffsverstindnis zugrunde, unvertretbar erscheint
die Rechtsauffassung aber nicht. Als sachdienliche Alterna-
tive wire es im konkreten Fall denkbar gewesen, dass das
Registergericht entsprechend einer verbreiteten Praxis die
Liste unverziiglich aufgenommen und die Beteiligten im
Nachgang auf Bedenken aufmerksam gemacht hitte.® Mog-
licherweise hitte man sich dann pragmatisch auf die nach-
tragliche Einreichung einer korrigierten Liste verstdndigen
konnen. Ob aber die Erfiillung der Verpflichtung aus § 40
Abs. 2 GmbHG dem Notar gegeniiber durch Zwangsgeld
nach § 14 HGB durchgesetzt werden kann, erscheint als
fraglich.”

lll. Lickenlose Nachvoliziehbarkeit der
Anteilsentwicklungen

1. Beibehaltung der Nummerierung von Geschéfts-
anteilen mit unveréanderten Nennbetragen

Nach Auffassung des OLG Bamberg legt bereits der Ge-
setzeswortlaut von § 40 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG
nahe, dass die Geschiftsanteile fest mit einer Nummer ver-
bunden werden miissen und dadurch eine konkrete Individua-
lisierung erhalten. Wichtiger als das Wortlautargument er-
scheint der Sinn und Zweck der Nummernvergabe. § 40
GmbHG verfolgt das Anliegen, Transparenz iiber die Anteils-
eignerstrukturen der GmbH zu schaffen und ist im Zusam-
menhang mit § 16 GmbHG zu sehen, wonach die Gesell-
schafterliste die Legitimationsbasis fiir die Ausiibung der
Gesellschafterrechte und zugleich Ankniipfungspunkt fiir ei-
nen gutgldubigen Erwerb von GmbH Geschiftsanteilen ist.?
Der Nummerierung kommt die Funktion zu, eine zweifels-
freie Identifizierung der Geschiiftsanteile zu gewihrleisten.’
Da nach neuem Recht gleichzeitig mehrere Geschiftsanteile
mit einer minimalen 1-Euro-Stiickelung tibernommen werden

6 MiinchKommGmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 226.

7 Ablehnend OLG Miinchen, NZG 2009, 797; siche auch Béttcher/
Ries, Formularpraxis des Registerrechts, 2009, 881.

8 OLG Jena, BeckRS 2010, 07734; Wicke, GmbHG, § 40 Rdnr. 1.
9 Hasselmann, NZG 2009, 409, 413; Wicke, GmbHG, § 8 Rdnr. 4.
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konnen, wird auf diese Weise zugleich dem sachenrechtlichen
Bestimmtheitsgrundsatz Rechnung getragen.'? Dariiber hin-
aus wird allgemein davon ausgegangen, dass anhand der ein-
gereichten Listen die Entwicklung des Gesellschafterbestan-
des und Veridnderungen im Umfang der Beteiligung liickenlos
nachvollziehbar sein miissen.!" Diese Vorgabe kann beim
Ubergang eines Geschiftsanteils auf einen anderen Gesell-
schafter ohne Anderung des Nennbetrags zweifellos dadurch
erfiillt werden, dass die einmal vergebene Nummer beibehal-
ten wird, da der Werdegang der Gesellschafterverhiltnisse
anhand der Kette der eingereichten Listen ohne weiteres
erkennbar ist.

2. Verminderte Ubersichtlichkeit bei
Neunummerierung

Werden neue Nummern vergeben, lésst sich die Historie der
Anteilsverhéltnisse hingegen nur dann zuverldssig verfolgen,
wenn diese im Rahmen der in der Praxis iiblichen Veridnde-
rungsspalte oder auf andere Weise sichtbar gemacht wird."?
Im konkreten Fall des OLG Bamberg scheint sich aufgrund
der Angabe der bisherigen Nummer in einer gesonderten
Spalte ergeben zu haben, woher der jeweilige Anteil stammt.
Die Neuvergabe von Nummern bei einer Verinderung in der
Person der Gesellschafter ohne Teilung und Zusammenle-
gung der Anteile macht die fiir die Rechtswirkungen des § 16
GmbHG malfigebliche aktuelle Liste aber in jedem Fall un-
iibersichtlicher, ohne dass der Erkenntniswert fiir den Rechts-
verkehr in irgendeiner Form gesteigert wiirde. Vornehmlich
aus ZweckmaBigkeitsgriinden ist daher mit dem OLG Bam-
berg und der herrschenden Literatur davon auszugehen, dass
die Nummern von Geschiftsanteilen mit unverinderten
Nennbetrigen in der Gesellschafterliste regelmifBig beizube-
halten sind und eine Neunummerierung somit ausscheiden
muss.”® Wie das LG Augsburg zutreffend formuliert hat:
,Eine derartige Nummerierung hitte keinen Wert.*!#

IV. Umschreibung der Gesellschafterliste?

Es stellt sich allerdings die Frage, ob die vom OLG Bamberg
geforderte Beibehaltung der Nummerierung eines im Nenn-
betrag unverinderten Geschiftsanteils unter allen Umstidnden
und gewissermaflen fiir die Ewigkeit gelten muss oder ob
nicht in bestimmten Fillen Ausnahmen von diesem Grundsatz
anzuerkennen sind. Eine neue Nummerierung kann insbeson-
dere dann erforderlich werden, wenn die bisherige Liste
uniibersichtlich geworden ist. Im Grundbuch- und Handels-
registerrecht ist fiir entsprechende Konstellationen die Mog-
lichkeit einer Umschreibung des betreffenden Grundbuch-
oder Registerblatts vorgesehen (§ 28 GBV, § 21 HRV). Fiir
die weniger regulierte und teilweise privat gefiihrte Liste kon-
nen in dieser Hinsicht keine strengeren Malstibe gelten. Da
es sich aber um eine seltene und auflergewohnliche Mal3-
nahme handelt, ist hierfiir ein Beschluss der Gesellschafter-
versammlung notwendig.’> Um dem Erfordernis der liicken-

10 MiinchKommGmbHG/Heidinger, § 40 Rdnr. 27.

11 Vgl. OLG Jena, BeckRS 2010, 07734; LG Miinchen, BeckRS
2010, 02390; Wicke, GmbHG, § 40 Rdnr. 4; Lutter/Hommelhoff/
Bayer, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 40 Rdnr. 5; Roth/Altmeppen,
GmbHG, § 40 Rdnr. 8.

12 Vgl. auch LG Stendal, NZG 2010, 393.

13 Scholz/Schneider, GmbHG, § 40 Rdnr. 12; van de Loo, GWR
2010, 189; LG Augsburg, NZG 2009, 1032; a. A. LG Stendal, NZG
2010, 393; Wachter, NZG 2009, 1001, 1002.

14 NZG 2009, 1032, 1033.

15 Vgl. Wicke, GmbHG, § 37 Rdnr. 3.

losen Nachvollziehbarkeit der Anteilsentwicklung auch in
dieser Konstellation Rechnung tragen zu konnen, diirfte es
erforderlich und daher ausnahmsweise zuléssig sein, dass der
betreffende (privatschriftliche oder notarielle) Gesellschafter-
beschluss der Liste gemdf § 40 Abs. 1 bzw. 2 GmbHG als
Anlage beigefiigt wird oder dem Registergericht sonst zur all-
gemeinen Einsichtnahme iibermittelt wird;!® im Interesse der
Klarheit erscheint dieser Weg vorzugswiirdig gegeniiber auf-
wendigen Detailangaben in einer Verdnderungsspalte. Sofern
der Beschluss die Anteilsverdnderungen hinreichend erken-
nen lésst, ist die Gesellschafterversammlung aber letztlich
frei darin zu bestimmen, unter welchen Voraussetzungen eine
erneute Vergabe der Nummern erfolgt und wie diese festzu-
setzen sind. Weitergehende, vom Registergericht zu tiberprii-
fende materielle Voraussetzungen bestehen daher nicht.
Wurde der Beschluss notariell beurkundet, reicht der Notar
die gednderte Liste mit den neuen Nummern ein, andernfalls
der Geschiftsfiihrer.

V. Nummerierung bei Teilung und
Zusammenlegung

1. Diskutierte Ansatze

Das OLG Bamberg hat die Frage offengelassen, inwieweit die
laufende Nummerierung Anderungen erfahren kann, wenn
die Verdnderung einen Geschiftsanteil selbst betrifft, wie im
Fall der Teilung oder Zusammenlegung. Die Beibehaltung
derselben Nummer fiir mehrere nach Teilung neu entstehende
Anteile wiirde bei gleichen Nennbetrigen eine Identifizierung
ausschlieBen und muss daher ausscheiden. Als ,,Best Prac-
tice* erscheint es, fiir alle durch Teilung entstandenen (Teil-)
Geschiiftsanteile neue Nummern zu vergeben, die bisher noch
ginzlich frei waren.!” Favorisiert wird daneben in der Litera-
tur eine Gliederung nach Abschnittsnummern (1.1, 1.2 usw.)'8,
die aber bei mehrfachen Teilungen eher uniibersichtlich wird.
Dem Geschiftsfiihrer oder Notar wird innerhalb des durch die
Funktion der Gesellschafterliste vorgegebenen Rahmens eine
eigene Entscheidungsbefugnis zugestanden.'® Abzuraten ist
schon im Hinblick auf den Gesetzeswortlaut ,,Nummern*
hingegen von einer Verwendung von ergénzenden Buchstaben
(1a, 1b).2° Eine neue Nummer sollte ferner bei der Zusam-
menlegung mehrerer Anteile vergeben werden. Dies kann
auch bei einer Gliederung nach Abschnittsnummern erforder-
lich werden, wenn beispielsweise die Anteile mit den laufen-
den Nummern 1.2.3 und 3.4.5 zusammengelegt werden
sollen.

2. Veranderungsspalte

Es diirfte sich inzwischen allgemein eingebiirgert haben, im
Rahmen einer Verinderungsspalte zu vermerken, wie und aus
welchen Geschiftsanteilen die neu entstandenen Geschifts-
anteile hervorgegangen sind.?! Nimmt man das o. g. Anliegen

16 Vgl. auch Tebben, RNotZ 2008, 441, 456.

17 Vgl. Handelsrechtsausschuss DAV, NZG 2007, 738; Wicke,
GmbHG, § 8 Rdnr. 4; Heckschen, Das MoMiG in der notariellen
Praxis, 2009, Rdnr. 469; MiinchKommGmbHG/Heidinger, § 40
Rdnr. 32 f., nach dessen Auffassung es auch zuldssig ist, wenn ein
Teil des bisherigen Geschiiftsanteils die bisherige Nummer behilt.
18 Katschinski/Rawert, ZIP 2008, 1993, 2000; D. Mayer, ZIP 2009,
1037, 1042; sympathisierend OLG Jena, BeckRS 2010, 07734.

19 OLG Jena, BeckRS 2010, 07734.

20 D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1042; siche aber das Muster von
Kroifs/Everts/Poller, GmbH-Registerrecht, Rdnr. 126.

21 Zur Zulissigkeit sieche OLG Jena, BeckRS 2010, 07734; Wicke,
DNotZ 2009, 874.
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ernst, dass anhand der eingereichten Listen die Entwicklung
des Gesellschafterbestandes und Veridnderungen im Umfang
der Beteiligung liickenlos nachvollziehbar sein miissen,
bedeutet dies, dass etwa bei einer Abtretung mehrerer
Geschiftsanteile mit gleichen Nennbetridgen an jeweils unter-
schiedliche Gesellschafter unter gleichzeitiger Zusammen-
legung bei den Erwerbern entsprechende Angaben iiber die
erfolgte Verinderung nicht nur ,,wiinschenswert“??, sondern
zwingend erforderlich sein konnen. In der Praxis ist es weit
verbreitet, bei einer Neuvergabe von Nummern im Anschluss
an eine Teilung oder Zusammenlegung die alten weggefalle-
nen Angaben unter der bisherigen Nummer im Sinne einer
Rotung zu unterstreichen.

VI. Weitere Fragen

Die Nummerierung der Anteile gehort nicht zum zwingenden
Satzungsinhalt des § 3 Abs. 1 GmbHG.? Die erstmalige Ver-
gabe der Nummern erfolgt bei der Griindung daher durch die
Geschiftsfiihrer, bei der Kapitalerhohung durch den Notar,
jeweils nach pflichtgemiflem Ermessen und ohne das Erfor-
dernis eines Gesellschafterbeschlusses.”* Es konnen aber
auch die Gesellschafter die laufenden Nummern vorab fest-
setzen, etwa im Rahmen der Griindungssatzung oder auf-
grund eines Beschlusses zur Kapitalerhohung oder zur Tei-
lung bzw. Zusammenlegung von Geschiftsanteilen.”> Bei
einer Kapitalerhhung durch Nennwertaufstockung bestehen-
der Anteile empfiehlt es sich im Interesse der Einfachheit,
die bisherige Nummerierung beizubehalten, ebenso bei

22 Vgl. LG Augsburg, NZG 2009, 1032, 1033.

23 Zutreffend Tebben, RNotZ 2008, 441, 456; a. A. wohl Scholz/
Schneider, GmbHG, § 40 Rdnr. 11.

24 D. Mayer, ZIP 2009, 1042; Wicke, NotBZ 2009, 1, 17.
25 Hasselmann, NZG 2009, 409, 413.

der Nennwertherabsetzung im Rahmen einer Kapitalherab-
setzung. Auch eigene Geschiftsanteile der GmbH, kaduzierte,
nicht wirksam iibernommene oder sonst untergegangene
Anteile sind mit entsprechendem Vermerk aufzufiihren.?

VII. Fazit

Es bleibt zu hoffen, dass nach Befassung des BGH mit der
vorliegenden Rechtsfrage die erwiinschte Klarheit hinsicht-
lich der Nummerierung in der Gesellschafterliste geschaffen
und sich dann alsbald eine pragmatische und mdglichst ein-
heitliche Linie in der Praxis durchsetzen wird. Die teilweise
privat gefiihrte und beim Handelsregister hinterlegte Gesell-
schafterliste mit den in § 16 GmbHG vorgesehenen Rechts-
wirkungen ist ein echtes Novum im deutschen Recht, das mit
relativ geringem Regelungsaufwand eingefiihrt wurde. Nach
einer ersten Erprobungsphase ldsst sich aber konstatieren,
dass ein zentrales Ziel der Neuregelung, die Schaffung trans-
parenter Beteiligungsverhiltnisse, schon nach sehr kurzer
Zeit in nachhaltiger Form erreicht worden ist. Die Zuverlas-
sigkeit der Listenangaben hat sich in der Praxis deutlich
erhoht, die Moglichkeiten der Online-Abfrage zur Ermittlung
der Beteiligungsverhiltnisse werden weitldufig genutzt. Un-
geachtet einzelner offen gebliebener Fragen und sinnvoller
Verbesserungsvorschlige im Detail?’ scheint sich die Gesell-
schafterliste daher zu einem sehr erfolgreichen Kapital der
GmbH-Reform zu entwickeln.?®

26 Wicke, GmbHG, § 40 Rdnr. 5; Roth/Altmeppen, GmbHG, § 40
Rdnr. 9; zur Problematik untergegangener Geschiftsanteile im Hin-
blick auf § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG n. F. siehe Wicke, GmbHG, § 34
Rdnr. 3; DNotlI-Report 2010, 29.

27 Vgl. Wicke, GmbHG, § 16 Rdnr. 28.
28 Vgl. auch Wachter, GmbHR 2010, R 113.
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Grundstiickserwerb durch Gesellschaften biirgerlichen Rechts
unter Geltung der gesetzlichen Neuregelungen des ERVGBG

- zugleich Anmerkung zu den Beschliissen des OLG Miinchen vom 5.2.2010, 34 Wx 116/09'
und des OLG Saarbriicken vom 26.2.2010, 5 W 371/09-134? -

Von Notar Konrad Lautner, Straubing

Nach einem Beschluss des OLG Schleswig? aus dem letzten Jahr sind nun zwei weitere obergerichtliche Entscheidungen ergan-
gen, die sich mit der Frage des Grundstiickserwerbs durch eine GbR nach Inkrafttreten der gesetzlichen Neuregelungen zur
Behandlung von Gesellschaften biirgerlichen Rechts im Grundstiicksrecht durch das ERVGBG* beschiftigen. Alle drei Ent-
scheidungen zeigen, dass der Gesetzgeber offenbar nur einen Teil der Probleme der nun auch von ihm als rechtsfihig anerkann-

ten’ GbR im Grundstiicksrecht geldst hat.

Standen in der bisherigen Diskussion wegen der Nach-
weisschwierigkeiten, die bei der rechtsfihigen GbR im Grund-
buchverfahren hinsichtlich Existenz, Identitdt und Vertre-
tungsberechtigung bestehen, vor allem die Fragen im Vorder-
grund, die bei Grundstiicksverduflerungen durch eine GbR
auftreten, verlagert sich derzeit das Blickfeld auf die Fragen
des Erwerbs durch eine GbR: Stellte man noch vor Kurzem®
fest, man bringe eine rechtsfihige GbR zwar ins Grundbuch
hinein, aber nicht mehr heraus,’ so miisste man nunmehr die-
sen Satz wohl eher genau umgekehrt formulieren. Denn veriu-
Bert eine unter Nennung ihrer Gesellschafter im Grundbuch
bereits eingetragene GbR Grundbesitz und handeln dabei
samtliche eingetragenen Gesellschafter fiir die Gesellschaft,
hilft jetzt die wie § 891 BGB auch im Grundbuchverfahren
zu beachtende?® gesetzliche Vermutung des § 899 a Satz 1 BGB
i. V. m. § 47 Abs. 2 GBO,’ wonach die im Grundbuch eingetra-
genen Gesellschafter der GbR tatsidchlich deren Gesellschafter
sind und weitere Gesellschafter nicht vorhanden sind, so dass
die eingetragenen Gesellschafter als gemeinsam vertretungs-
berechtigt gelten (§§ 714, 709 Abs. 1 BGB). Zudem umfasst
§ 899 a Satz 1 BGB nach herrschender Meinung'® dariiber

1 MittBayNot, 2010, 310 (in diesem Heft).
2 MittBayNot, 2010, 311 (in diesem Heft).
3 DNotZ 2010, 296 = NotBZ 2010, 113.

4 Gesetz zur Einfithrung des elektronischen Rechtsverkehrs und der
elektronischen Akte im Grundbuchverfahren sowie zur Anderung
weiterer grundbuch-, register- und kostenrechtlicher Vorschriften
vom 11.8.2009, BGBI I, S. 2713. Die hier mafgeblichen Bestimmun-
gen des Gesetzes sind in Kraft getreten am 18.8.2009. Zur Neurege-
lung ausfiihrlich Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169; Bohringer, Rpfle-
ger 2009, 537; Bottcher, ZfIR 2009, 613; Kraufs, notar 2009, 429,
434; Kuckein/Jenn, NZG 2009, 848; Lautner, DNotZ 2009, 650;
Rebhan, NotBZ 2009, 445; Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421;
Steffek, ZIP 2009, 1445; Wicke, GWR 2009, 336.

5 A. A. ersichtlich nur Scherer, NJW 2009, 3063, die mit einer
fiir mich nicht nachvollziehbaren Argumentation vertritt, dass der
Gesetzgeber durch § 47 Abs. 2 GBO, § 899 a BGB die Rechts-
fahigkeit der GbR wieder in Frage gestellt habe.

6 Nach dem Beschluss des BGH, MittBayNot 2009, 225.
7 Lautner, NotBZ 2009, 77, 80; Béttcher, ZfIR 2009, 613, 616.
8 Demharter, GBO, 27. Aufl. 2010, § 47 Rdnr. 32.

9 Bei Eintragungen vor dem 18.8.2009 i. V. m. Art. 229 § 21
EGBGB. Siehe hierzu bereits: OLG Miinchen, MittBayNot 2009,
466 und MittBayNot 2010, 126 = FGPrax 2009, 257.

10 BT-Drucks. 16/13437, S. 26 f., 31; Demharter, GBO, § 47
Rdnr. 32 f.; BeckOK-BGB/Eckert, Ed. 16, Stand: 1.2.2010, § 899 a
Rdnr. 3; jurisPK-BGB/Toussaint, 4. Aufl. 2008, § 899 a Rdnr. 23; Boh-
ringer, Rpfleger 2009, 537, 541; Bottcher, ZfIR 2009, 613, 623; Krauf3,
notar 2009, 429, 430; Langenfeld, ZEV 2010, 17, 21; Lautner, DNotZ
2009, 650, 667; Rebhan, NotBZ 2009, 445, 447; Ruhwinkel, Mitt-
BayNot 2009, 421, 422; Wicke, GWR 2009, 336, 337 f.; a. A. Steffek,
ZIP 2009, 1445, 1453 f.; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 174; zwei-
felnd auch: Palandt/Bassenge, BGB, 69. Aufl. 2010, § 899 a Rdnr. 6.

hinaus die Vermutung, dass die Gesellschaft (noch) existiert.
Weitere Existenz- und Vertretungsnachweise konnen und
diirfen daher vom Grundbuchamt in den VerduBerungsfillen
i. d. R. nicht verlangt werden."" Die Nachweisfragen beim
Erwerb von Grundstiicken und beschrinkt dinglichen Rechten
durch eine rechtsfihige GbR regeln die neuen Vorschriften
dagegen nicht. § 899 a BGB hilft insoweit wegen der
Beschrinkung seiner Reichweite auf das eingetragene Recht
selbst dann nicht, wenn die Gesellschaft schon anderweitig im
Grundbuch eingetragen ist.'” In den Erwerbsfillen finden
daher die allgemeinen Bestimmungen und Grundsitze des
Grundbuchverfahrensrechts Anwendung, insbesondere die
§§ 19, 20 und 29 GBO.

I. Die erwerbende GbR - Nachweise im
Grundbuchverfahren

Zur Frage des Umfangs der Priifungspflicht von Notar und
Grundbuchamt bei Rechtsgeschiften mit einer GbR auf
Erwerberseite wird unstreitig entsprechend allgemeiner
grundbuchrechtlicher Verfahrensgrundsitze unterschieden,
ob Eintragungen unter Geltung des formellen Konsensprin-
zips (§ 19 GBO) oder des materiellen Konsensprinzips (§ 20
GBO) erfolgen sollen.'® Besonders deutlich zeigen dies die
Ausfiihrungen des 2. Zivilsenats des OLG Schleswig!'* zur
Eintragung einer Auflassungsvormerkung fiir eine GbR. Zu
Recht stellt das Gericht dort zunichst klar, dass bei der Eintra-
gung der Vormerkung — verfahrensrechtlich ein Fall des § 19
GBO - hinsichtlich der Person des Erwerbers vom Grund-
buchamt ohne besondere Anhaltspunkte keine weiteren Nach-
forschungen anzustellen sind und insbesondere auch nicht die
Vorlage eines Gesellschaftsvertrags verlangt werden kann.
Anschlieend weist es aber das Grundbuchamt konsequent
darauf hin, dass das bei der nachfolgenden Eigentumsum-
schreibung anders zu sehen sein wird. Denn dann gilt § 20
GBO, so dass nach allgemeinen Regeln'> vom Grundbuchamt
Existenz und Identitidt der erwerbenden Gesellschaft und die

11 OLG Miinchen, MittBayNot 2009, 466 und NotBZ 2009, 414 =
FGPrax 2009, 257.

12 OLG Schleswig, DNotZ 2010, 296; Lautner, DNotZ 2009, 650,
659, 660 f.; Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 178; Rebhan, NotBZ
2009, 445, 450; Krauf3, notar 2009, 429, 436; a. A. Hertel, DAI-
Skript ,,Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsgestaltung im
Immobilienrecht 2009/2010%, S. 24 f.

13 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 177; Lautner, DNotZ 2009,
650, 657 ff.; Wicke, GWR 2009, 336, 337; Bohringer, Rpfleger 2009,
537, 540; Bottcher, ZfIR 2009, 613, 617 £.

14 DNotZ 2010, 296.

15 Bauer/v. Oefele/Kissinger, GBO, 2. Aufl. 2006, § 20 Rdnr. 186,
188; KEHE/Munzig, Grundbuchrecht, 6. Aufl. 2006, § 20 Rdnr. 1.
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Vertretungsberechtigung der Handelnden zu priifen sind.'®
Und die Vermutung des § 899 a BGB gilt, wie das Gericht
richtig feststellt, trotz Eintragung der GbR auf demselben
Grundbuchblatt als Berechtigte der Auflassungsvormerkung
nicht fiir die nachfolgende Eintragung ihres Eigentums-
erwerbs, da die Eintragung der Eigentumsumschreibung eben
nicht in ,,Ansehung des eingetragenen Rechts®, also der Vor-
merkung, erfolgt.!”

1. Der Anwendungsbereich des § 19 GBO

Das Grundbuchamt braucht und darf also im Anwendungs-
bereich des § 19 GBO im Normalfall nicht priifen, ob die in
der Eintragungsbewilligung bezeichnete GbR existiert, tat-
sdchlich aus den dort bezeichneten Gesellschaftern besteht
und diese daher zu deren Vertretung berechtigt sind.'® Es
ist lediglich eine abstrakte Plausibilitdtskontrolle vorzuneh-
men.'” Nur wenn aufgrund konkreter, dem Grundbuchamt
bekannter Tatsachen, ein Erwerb der in der Bewilligung be-
zeichneten GbR nicht in Betracht kommt, weil diese nicht
existiert oder jedenfalls nicht aus den angegebenen Gesell-
schaftern besteht, darf das Grundbuchamt die Eintragung ab-
lehnen. Dies gilt natiirlich entsprechend auch fiir den Notar,
sofern er lediglich die Eintragungsbewilligung des Betroffe-
nen beurkundet. Namentlich Bestelmeyer?® kritisiert dieses
Ergebnis, weil damit ungepriift ein Gesellschafterbestand ins
Grundbuch gelange, an den spiter zulasten der materiell
berechtigten GbR ein gutgldubiger Erwerb ankniipfen konne.
Nur ist dies eben wie auch sonst Folge des formellen Konsens-
prinzips, mit dem das Gesetz im Interesse einer Erleichterung
des Grundbuchverfahrens die Gefahr eines materiellrechtlich
unrichtigen Grundbuchs in Kauf nimmt.?! Und wenn der
Gesetzgeber mit § 47 Abs. 2 GBO, § 899 a BGB die Eintra-
gung der Gesellschafter (wieder) zum Grundbuchinhalt
macht, obwohl diese Eintragung nicht den Berechtigten selbst
verlautbart, sondern dessen Gesellschafterbestand, gilt das
eben auch fiir die vom Betroffenen in der Eintragungsbewilli-
gung bezeichneten Gesellschafter. Eine ,,Situation, (...) die im
Immobilienrecht ihresgleichen sucht*??, ist das aus meiner
Sicht deshalb nicht. Zuzugeben ist allerdings, dass bei den
registrierten Personengesellschaften (OHG, KG, PartG) eine
vergleichbare Situation, ndmlich dass durch eine der Gesell-
schaft u. U. gar nicht zurechenbare Erklidrung eines Dritten®?
Gesellschafter filschlich ins Register gelangen und daran ein
gutgldaubiger Erwerb ankniipft, nicht eintreten konnte. Denn
deren vertretungsberechtigte Gesellschafter konnen bekann-
termafen nur aufgrund einer Anmeldung aller Gesellschafter
selbst, §§ 108, 161 Abs. 2 HGB, § 4 Abs. 1 Satz 1 PartGG, in
das Handels- bzw. Partnerschaftsregister eingetragen werden,
nicht aufgrund von Verfahrenserkldrungen eines wie auch im-
mer betroffenen Dritten. Allerdings halte ich diese auf den
Besonderheiten des Grundbuchverfahrensrechts beruhende

16 Lautner, DNotZ 2009, 650, 657 ff.; Bestelmeyer, Rpfleger 2010,
169, 177 f.; Bottcher, ZNotP 2010, 173, 176; ZfIR 2009, 613, 618;
Wicke, GWR 2009, 336, 337.

17 NotBZ 2010, 113.

18 Bohringer, Rpfleger 2009, 537, 540; Bottcher, ZfIR 2009, 613,
617 £.; Lautner, DNotZ 2009, 650, 660.

19 Béhringer, Rpfleger 2009, 537, 540.

20 Rpfleger 2010, 169, 177.

21 KEHE/Munzig, GBO, § 19 Rdnr. 6; Bauer/v. Oefele/Kissinger,
GBO, § 19 Rdnr. 6, 9.

22 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 177.

23 Darin liegt aus meiner Sicht das Problem, nicht darin, dass die
GbR bestimmt, welche Gesellschafter im Grundbuch eingetragen
werden, wie Bestelmeyer meint, Rpfleger 2010, 169, 177.

Diskrepanz deshalb fiir hinnehmbar, weil durch § 47 Abs. 2
GBO, § 899 a BGB das Grundbuch nach dem erklirten Willen
des Gesetzgebers gerade nicht zu einem allgemeinen Gesell-
schaftsregister fiir die GbR werden sollte’* und auch nicht
geworden ist. Die Folgen eines etwaigen gutgldubigen Er-
werbs fiir die berechtigte GbR aufgrund des Handelns
in Wabhrheit nicht an der Gesellschaft beteiligter Personen
beschrinken sich somit allenfalls auf den Verlust des konkre-
ten Rechts, das fiir die GbR eingetragen wurde. Dariiber hin-
ausgehende Konsequenzen fiir etwaige weitere Rechts-
geschifte der félschlich eingetragenen Gesellschafter dieser
GbR mit fiir die Gesellschaft unkalkulierbaren Haftungsrisi-
ken, wie sie bei den registrierten Personengesellschaften
gemil § 15 Abs. 3 HGB, § 5 Abs. 2 PartGG eintreten konn-
ten, so dass die herrschende Meinung? die Reichweite dieser
Vorschriften zu Recht durch das Erfordernis der Zurechenbar-
keit einschrénkt, gibt es fiir die GbR nicht.

2. Der Anwendungsbereich des § 20 GBO

Da demgegeniiber unter Geltung des materiellen Konsens-
prinzips des § 20 GBO die Einigung dem Grundbuchamt in
der Form des § 29 GBO so nachgewiesen werden muss, wie
sie sachlichrechtlich zur Herbeifiihrung der Rechtséinderung
notwendig ist,?® sind auch die Existenz und die Identitit der
erwerbenden Gesellschaft sowie die Vertretungsberechtigung
der fiir sie Handelnden in dieser Form?” dem Grundbuchamt
—und wegen §§ 12, 17 BeurkG ebenso dem Notar — nachzu-
weisen. Das stellen richtigerweise sowohl das OLG Miinchen
und das OLG Saarbriicken als auch schon zuvor das OLG
Schleswig?® nochmals ausdriicklich klar.

a) Entbehrlichkeit des Nachweises
wegen § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO?

§ 47 Abs. 2 Satz 2 GBO, der die fiir den Berechtigten gelten-
den Vorschriften der GBO als auf die einzutragenden Gesell-
schafter entsprechend anwendbar erkldrt, befreit hiervon
nicht.?® Die Bedeutung dieser Vorschrift besteht nicht darin,
dass sie die Gesellschafter verfahrensrechtlich wieder zu
»Quasiberechtigten* erkliart und damit die alte Rechtslage vor
Anerkennung der Rechtsfihigkeit der GbR wieder herstellt.
Berechtigt ist und bleibt nach Wortlaut und Sinn der gesetzli-
chen Neuregelung und entsprechend dem gesetzgeberischen
Willen allein die GbR. Der Zweck der Vorschrift liegt viel-
mehr darin, fiir den zur Identifizierung der berechtigten
GbR und zum Nachweis der Vertretungsmacht geméil § 47
Abs. 2 Satz 1 GBO im Grundbuch einzutragenden Zusatzin-
halt ,,Gesellschafterbestand* und die hiermit verbundene neue
beschrinkt registerliche Funktion®® des Grundbuchs die Ver-
fahrensbestimmungen des Grundbuchrechts zur Anwendung
zu bringen. Die Rechtsverhiltnisse der erwerbenden GbR
selbst miissen daher trotz § 47 Abs. 2 Satz 2 GBO nach all-
gemeinen Regeln nachgewiesen werden, genauso wie etwa
die einer OHG.

24 BT-Drucks. 16/13437, S. 30.
25 Baumbach/Hopt, HGB, 34. Aufl. 2010, § 15 Rdnr. 19 m. w. N.
26 Demharter, GBO, § 20 Rdnr. 14, 38.

27 Die Anwendbarkeit des § 29 GBO wurde auch vom BGH in sei-
ner Entscheidung vom 4.12.2008 nicht in Frage gestellt, MittBayNot
2009, 225, 227.

28 DNotZ 2010, 296.
29 So aber Hertel, DAI-Skript (Fn. 12), S. 19.
30 Lautner, DNotZ 2009, 650, 652.
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b) Entbehrlichkeit des Nachweises aus
materiellrechtlichen Griinden?

Neuerdings wird allerdings von Weimer bestritten,?! dass bei
einer erwerbenden GbR, die im Zeitpunkt des Erwerbs nach
Angabe der fiir sie Handelnden bereits bestanden hatte, auch
die Identitit der erwerbenden Gesellschaft mit einer friiher
gegriindeten zu priifen sei. Letztlich wird von ihm damit argu-
mentiert, dass materiellrechtlich immer entweder irgendeine
GbR, deren Gesellschafter die handelnden Personen sind,
als erwerbende Gesellschaft bereits besteht oder jedenfalls
aufgrund konkludenter Neugriindung durch die als ihre Ge-
sellschafter handelnden Personen in der Erwerbsurkunde zur
Entstehung kommt und es daher, wenn und weil die Vertre-
tungsberechtigung der Handelnden und die Existenz (irgend-)
einer GbR damit nachgewiesen sei, auf Identitétsfragen (,,Ist
diese GbR mit einer frither gegriindeten identisch?‘) aus
Sicht des Verfahrensrechts gar nicht ankomme.*? Die Primis-
sen dieser Ansicht sind jedoch weder aus Sicht des materiel-
len Rechts noch aus der des Grundbuchverfahrensrechts
richtig.

aa) Zum einen liegt schon nicht in jedem Auftreten von Per-
sonen mit der Behauptung, fiir eine zwischen ihnen bereits
bestehende Gesellschaft biirgerlichen Rechts ein Grundstiick
erwerben zu wollen, die konkludente Neugriindung einer
GbR, falls die behauptete GbR bislang nicht existiert hat.
Denn wie will man beispielsweise einer Erklarung: ,,Wir kau-
fen und erwerben fiir die aus uns bestehende GbR mit dem
Namen X und dem Sitz in Y, gegriindet durch Vertrag vom
1.1.2010* nach allgemeinen Auslegungsregeln aus der Sicht
eines sorgfiltigen Erkldrungsempfingers, §§ 133, 157 BGB,
den Erkldrungswert beimessen ,,Wir griinden eine andere
GbR mit dem Namen X mit dem Sitz in Y heute neu?
M. E. fehlt es in einem solchen Fall schon an einem diesbe-
ziiglichen, fiir den objektiven Tatbestand einer Willenserkli-
rung zwingend notwendigen, erkennbaren Rechtsbindungs-
willen* der Gesellschafter. Denn diese wollen in Bezug auf
die GbR ersichtlich nur insoweit eine Willenserkldrung, und
zwar gegeniiber dem Verkidufer, abgeben, als sie damit im
Rahmen der zum Zustandekommen von Kaufvertrag und
Auflassung erforderlichen Willenserkldrungen die von ihnen
vertretene Gesellschaft als Vertragspartei bezeichnen, § 164
Abs. 1 BGB, wihrend im Verhiltnis zueinander ein auf Neu-
abschluss eines Gesellschaftsvertrags gerichteter Verpflich-
tungswille offensichtlich fehlt. Erkldrungsempfinger der Wil-
lenserkldrungen, die den Gesellschaftsvertrag zustande brin-
gen sollen, sind ja fraglos die jeweils anderen Gesellschafter
und nicht, wie Weimer meint,> der Verkiufer des Grund-
stiicks. Es mag ja sein, dass dem Verkéufer egal ist, welche
aus den Handelnden bestehende GbR sein Grundstiick kauft.>
Fiir die Gesellschafter, und auf deren Empfingerhorizont
kommt es materiellrechtlich hierfiir einzig an, gilt das aber
sicher nicht. Thnen hier im Zweifel immer die konkludente
Griindung einer Neu-GbR zu unterstellen, ist daher schon auf

31 NotBZ 2010, 17, 31; NZG 2010, 335.

32 Weimer, NotBZ 2010, 27, 31.

33 Lautner, DNotZ 2009, 650, 661; Bestelmeyer, Rpfleger 2010,
169, 182 f.

34 MiinchKommBGB/Kramer, 5. Aufl. 2006, Vorbem. zu §§ 116 ff.
Rdnr. 9.

35 NotBZ 2010, 27, 30.

36 Wobei auch das schon zweifelhaft ist: Es ist dem Verkiufer trotz
personlicher Haftung der Gesellschafter wohl nicht gleichgiiltig,
ob z. B. eine renommierte Anwaltssozietit mit entsprechendem
Betriebs- und damit Haftungsvermogen oder irgendeine ad hoc
gegriindete vermogenslose Objekt-GbR sein Grundstiick kauft!

materiellrechtlicher Ebene mit allgemeinen Auslegungs-
grundsitzen nicht vereinbar. Mit einem geheimen Vorbehalt
i. S.d. § 116 BGB lisst sich genauso wenig argumentieren.?’
Ein solcher setzt ndmlich ebenfalls das Vorliegen des objek-
tiven Tatbestands einer Willenserkldrung, in diesem Fall:
gerichtet auf den Abschluss eines Gesellschaftsvertrags, vor-
aus.®

Denkbar wire materiellrechtlich, wenn tiberhaupt, allenfalls
die Annahme einer konkludenten rechtsgeschiftlichen Besta-
tigung eines Gesellschaftsvertrags i. S. d. § 141 BGB,* die
vom Gesetz gemil § 141 Abs. 1 BGB als Neuvornahme unter
erleichterten Voraussetzungen*® behandelt wird. Eine solche
wiirde aber erfordern, dass vor der Beurkundung des
Erwerbsvertrags eine, wenn auch nichtige, Willenseinigung
zwischen den Handelnden iiber den Gesellschaftsvertrag
iiberhaupt zustande gekommen ist,*! so dass sie ins Leere
geht, wenn es an einer Einigung zwischen den fiir die GbR
Handelnden bisher vollig fehlte. Doch auch wenn ein nichti-
ger Gesellschaftsvertrag bereits abgeschlossen war, verlangt
die herrschende Meinung fiir eine Bestitigung einen Bestiti-
gungswillen in der Weise, dass bei den Beteiligten zumindest
erkennbare Zweifel an der Wirksamkeit des urspriinglichen
Rechtsgeschiifts bestehen miissen.*> Ohne solche erkennbaren
Zweifel wenigstens eines der Gesellschafter kommt eine kon-
kludente Bestitigung nicht in Betracht. In den hier fraglichen
Fillen werden die Gesellschafter aber in aller Regel nicht an
der Wirksamkeit ihres Gesellschaftsvertrags zweifeln. Mate-
riellrechtlich ist es daher keineswegs so, dass jedes Auftreten
mehrerer Personen mit der Behauptung, fiir eine zwischen
ihnen bereits bestehende GbR erwerben zu wollen, eine GbR
neu entstehen ldsst, wenn diese bislang nicht existierte.

bb) Zum anderen ist es aber eben auch grundbuchverfahrens-
rechtlich nicht gleichgiiltig, welche aus den Handelnden
bestehende GbR ein Grundstiick erwirbt. Das OLG Miinchen
hat in seinem Beschluss genau dies deutlich gemacht. Denn es
stellt zu Recht klar, dass unabhéngig von der Frage des Nach-
weises im Grundbuchverfahren jedenfalls die Auflassungs-
erklarung selbst fiir Grundbuchzwecke hinsichtlich der
erwerbenden Gesellschaft so bestimmt sein muss, dass deren
Identitdt als unverwechselbares Rechtssubjekt feststeht.*?
Dieser allgemeine, aus dem Bestimmtheitsgebot folgende
Grundsatz,* der natiirlich auch fiir Eintragungsbewilligung
und Eintragungsantrag gilt, zwingt bei Gesellschaften biirger-
lichen Rechts dazu, diese in der Erwerbsurkunde iiber die
bloBe Angabe ihrer Gesellschafter hinaus so genau zu
bezeichnen, dass sie unverwechselbar identifiziert werden
konnen. Ein- und dieselben Beteiligten konnen schlie3lich
mehrere Gesellschaften biirgerlichen Rechts haben. Die erfor-
derliche Bestimmtheit der Bezeichnung kann durch Angabe
von Name und Sitz der Gesellschaft (vgl. § 15 Abs. 1 ¢c) GBV)
geschehen, aber auch, wie das OLG Miinchen ausfiihrt, durch
die Angabe der Daten der Griindung der Gesellschaft. Richtig
ist ferner die Feststellung des Gerichts, dass es dem Grund-

37 So aber Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177, 179; Weimer, NotBZ
2010, 27, 30.

38 BeckOK-BGB/Wendtland, § 116 Rdnr. 2.

39 Vgl. Kraufs, notar 2009, 429, 437.

40 MiinchKommBGB/Busche, § 141 Rdnr. 1.

41 Palandt/Ellenberger, § 141 Rdnr. 3.

42 MiinchKommBGB/Busche, § 141 Rdnr. 14 m. w. N.

43 Demharter, GBO, Anhang zu § 13 Rdnr. 5; Bauer/v. Oefele/
Kossinger, GBO, § 19 Rdnr. 66.

44 BeckOK-GBO/Reetz, Ed. 8, 1.1.2010, § 13 Rdnr. 43; Demharter,
GBO, Anhang zu § 13 Rdnr. 5; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl. 2008, Rdnr. 18.
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buchamt nicht hilft, dass die auf Erwerberseite Handelnden
selbst wissen, fiir welche GbR sie erwerben wollen. Denn
insoweit gelten die Grundsitze fiir die Auslegung von
Grundbucherkldrungen. Dabei ist auf Wortlaut und Sinn der
Erkldrung abzustellen, wie er sich fiir einen unbefangenen
Betrachter als nichstliegende Bedeutung der Erkldrung
ergibt; auflerhalb der Eintragungsbewilligung liegende
Umstédnde diirfen zur Auslegung nur insoweit herangezogen
werden, als sie fiir jedermann ohne weiteres erkennbar sind.
Auf das, was die Bewilligenden gewollt haben, kommt es
nicht an.* Damit scheitert auch grundbuchverfahrensrecht-
lich eine Auslegung oder Umdeutung der Grundbucherkla-
rungen der fiir die GbR Handelnden dahingehend, dass diese
fiir eine etwa konkludent neu gegriindete GbR erwerben
wollen. Wegen des Bestimmtheitsgrundsatzes kann es also
verfahrensrechtlich gerade nicht offenbleiben, welche GbR
erwerben soll, eine, die es (angeblich) bereits gibt oder eine
ad hoc neu gegriindete. Die Feststellung der Identitét bleibt
somit weder Notar noch Grundbuchamt erspart.

An dieser Stelle sei noch darauf hingewiesen, dass die Aus-
fiihrungen des OLG Miinchen zur Bestimmtheit von Grund-
bucherklidrungen selbstverstindlich auch im Anwendungs-
bereich des § 19 GBO gelten. In der Bewilligung einer
Dienstbarkeit oder Grundschuld fiir eine GbR muss daher die
berechtigte GbR ebenfalls so genau bezeichnet sein, dass
deren Identitét als unverwechselbares Rechtssubjekt feststeht.

c) Nachweis durch Gestandniserklarungen
der Gesellschafter?

Wie nun der notwendige Nachweis von Existenz, Identitét
und Vertretungsberechtigung unter Geltung des § 20 GBO in
Form des § 29 Abs. 1 GBO erbracht werden kann, wenn ein
Grundstiick fiir eine bereits bestehende GbR erworben wer-
den soll, ist nach wie vor sehr umstritten. Das OLG Schleswig
brauchte dazu allerdings mangels Verfahrensrelevanz nicht
Stellung zu nehmen und das OLG Miinchen tat es nicht, weil
es ja schon die Auflassung selbst hinsichtlich der Person des
Erwerbers als fiir Grundbuchzwecke nicht ausreichend
bestimmt ansah. Lediglich das OLG Saarbriicken entschied
die Frage und folgte der — zweifellos praxisfreundlichen —
Auffassung,*® dass die bloBe Angabe der Gesellschafter in der
notariellen Erwerbsurkunde, fiir eine zwischen ihnen beste-
hende bestimmte GbR erwerben zu wollen, den erforderli-
chen Nachweis erbringe. Es fragt sich, ob das so richtig sein
kann.

Zur Begriindung dieser Auffassung wurde bislang groften-
teils materiellrechtlich argumentiert, nimlich mit der Aus-
legung der Erkldrungen der fiir die GbR Handelnden als
konkludente Neugriindung einer GbR oder konkludente Be-
stitigung einer bestehenden GbR i. S. d. § 141 BGB.*’ Es
wurde bereits oben nachgewiesen, dass dies in aller Regel
nicht haltbar sein wird. Das OLG Saarbriicken dagegen macht
sich diese Argumentation erst gar nicht zu eigen, sondern be-
griindet seine Entscheidung mit der Annahme einer — von der
rechtsgeschiftlichen Bestitigung i. S. d. § 141 Abs. 1 BGB
streng zu unterscheidenden — konkludenten Tatsachenbestiti-

45 BayObLG, DNotZ 2002, 950 = Rpfleger 2002, 619; OLG Naum-
burg, FGPrax 2004, 202, 203; Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 28.

46 Krauf, Immobilienkaufvertrige in der Praxis, 4. Aufl. 2007,
Rdnr. 286; Weimer, NotBZ 2010, 27; ders., NZG 2010, 335; Ruhwin-
kel, DNotZ 2010, 304, 305; ders., MittBayNot 2009, 421, 424; ders.,
MittBayNot 2009, 177, 179 f.; Bohringer, NotBZ 2009, 86, 88;
Bottcher, ZNotP 2010, 173, 177; ders., ZfIR 2009, 613, 618.

47 Weimer, NotBZ 2010, 27; Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 177,
179 £.; Krauf3, notar 2009, 429, 437.

gung im Sinne einer Gestdndniserkldrung im Grundbuchver-
fahren. Es ist bereits seit Langem im Grundbuchrecht allge-
mein anerkannt, dass iiber den eigentlich engeren Wortlaut
des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO hinaus zur Eintragung erforder-
liche Erklarungen auch dadurch nachgewiesen werden kon-
nen, dass der Erkldrende selbst die frither erfolgte Abgabe
einer Erkldrung oder Vornahme eines Rechtsgeschifts in zu-
mindest 6ffentlich beglaubigter Form zugesteht.*® Das klassi-
sche Beispiel hierfiir ist die in der Praxis haufige Vollmachts-
bestitigung. Allerdings geniigt eine solche Gestédndniserkli-
rung als Nachweis nur, wenn keine Zweifel an der inhaltli-
chen Richtigkeit der Bestidtigung bestehen und der Bestiti-
gende im Zeitpunkt der Abgabe der Bestitigung noch die
Rechtsmacht hatte, die bestitigte Handlung vorzunehmen.*

Dem OLG Saarbriicken ist zuzustimmen, soweit es in den An-
gaben der fiir die Gesellschaft Handelnden in der notariellen
Erwerbsurkunde eine konkludente Zugestindniserkldrung er-
kennt. Die oben angefiihrten Bedenken gegen die Annahme
einer konkludenten Neugriindung oder Bestitigung i. S. d.
§ 141 BGB greifen insoweit nicht, weil es hier nicht um Wil-
lenserkldrungen, sondern um Wissenserkldrungen der Gesell-
schafter geht. Dennoch halte ich die Auffassung des OLG
Saarbriicken nicht fiir richtig. Denn die Frage, ob diejenigen,
die die Bestitigungserkldarung abgeben, die erforderliche
Rechtsmacht dazu haben, also die vertretungsberechtigten
Gesellschafter einer bestimmten existenten GbR sind, soll
gerade erst durch die Bestitigungserkldarung nachgewiesen
werden.”® Das unterscheidet diesen Fall von dem einer Voll-
machtsbestitigung oder dem Fall des Nachweises des Ein-
tritts einer Bedingung in Form einer Abtretung durch Zuge-
stdndnis der beiden an der Abtretung Beteiligten, wie ihn einst
das BayObLG"! entschieden hatte. Folgte man dem OLG
Saarbriicken, so wiirde man blofle Behauptungen von Perso-
nen, deren Legitimation in keiner Weise geklirt ist, als Nach-
weis 1. S. d. § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO akzeptieren. Das liele
sich aber mit dem Zweck des § 29 GBO, die Ubereinstim-
mung des Grundbuchinhalts mit der materiellen Rechtslage
insbesondere wegen der Gefahren eines spiteren gutgldubi-
gen Erwerbs sicherzustellen,’? kaum noch vereinbaren. Im
Ubrigen konnte eine solche Gestindniserklirung immer nur
von allen (behaupteten) Gesellschaftern abgegeben werden,
weshalb sie als Nachweis jedenfalls dann nicht in Betracht
kommt, wenn fiir die Gesellschaft nicht alle Gesellschafter
auftreten, sondern nur einzelne davon aufgrund organschaft-
licher Vertretungsmacht gemidll dem Gesellschaftsvertrag
oder aufgrund Vollmacht der Gesellschaft. Denn die organ-
schaftliche Vertretungsmacht umfasst nicht die Abgabe von
Erklirungen zum Bestand der Gesellschaft, weil diese die
Grundlagen der Gesellschaft betreffen. Und Vollmachten
wiirden nur helfen, wenn darin die iibrigen Gesellschafter die

48 BGHZ 29, 366 = NJW 1959, 883 m. w. N.; BayObLG, Mitt-
BayNot 1984, 186; OLG Koln, Rpfleger 1986, 298; Bauer/v. Ocefele/
Schaub, GBO, AT VII, Rdnr. 73; Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 10;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 154, 3536.

49 BGHZ 29, 366 = NJW 1959, 883; OLG Koln, Rpfleger 1986,
298; Demharter, GBO, § 29 Rdnr. 10; Schoner/Stéber, Grundbuch-
recht, Rdnr. 3536 (Fn. 1418).

50 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 182; vgl. auch Schubert, ZNotP
2009, 178, 180, zur eidesstattlichen Versicherung. Daher kann ich
auch Ruhwinkel, DNotZ 2010, 304, 305, und Bdottcher, ZNotP 2010,
173, 177, nicht folgen, wonach der Beweiswert dieser Erkldrung
genauso hoch sei wie der der ausdriicklichen Griindung der GbR im
(oder unmittelbar vor dem) Erwerbsvertrag.

51 MittBayNot 1984, 186.

52 Bauer/v. Oefele/Knothe, GBO, § 29 Rdnr. 1; Demharter, GBO,
§ 29 Rdnr. 2.
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Handelnden auch im eigenen Namen zur Abgabe solcher
Bestitigungserklarungen erméchtigt hitten. Eine blofe Ge-
standniserkldrung zum Bestand der Gesellschaft, den Gesell-
schaftern und deren Vertretungsbefugnis, und zwar gleich ob
ausdriicklich oder konkludent, kann daher als Existenz-, Iden-
titdts- und Vertretungsnachweis richtigerweise nicht gentigen,
so sehr mir bewusst ist, dass dies den Wiinschen der Praxis
enorm entgegenkdme.

d) Nachweis durch eidesstattliche Versicherung?

Richtig ist allerdings, wenn das OLG Saarbriicken den Nach-
weis durch eidesstattliche Versicherung der Gesellschafter
ablehnt, wie er zwischenzeitlich von etlichen Grundbuchim-
tern und einigen Beschwerdegerichten verlangt bzw. zugelas-
sen wurde.”® Denn die eidesstattliche Versicherung ist im
Grundbuchverfahren wegen der grundsitzlichen Geltung der
Beweismittelbeschrinkung des § 29 GBO nur ganz aus-
nahmsweise als Nachweis zulédssig (v. a. gemdB § 35 Abs. 3
Satz 2 GBO, § 18 GBMaBnG).>* Ferner kommt der eidesstatt-
lichen Versicherung iiberhaupt nur dann ein besonderer
Beweiswert zu, wenn sie mit der Strafdrohung der §§ 156,
161 StGB belegt ist. Mangels ausdriicklicher gesetzlicher
Zustiandigkeit des Grundbuchamts zur Entgegennahme
solcher Versicherungen fehlt es aber daran in den hiesigen
Fillen.%

e) Nachweis durch Gesellschaftsvertrag
in Form des § 29 GBO?

Es bleibt der — vom OLG Saarbriicken allerdings ausdriicklich
abgelehnte — Nachweis durch Vorlage eines 6ffentlich beglau-
bigten oder beurkundeten Gesellschaftsvertrags. Dagegen
wird vom Gericht®® ebenso wie in der Literatur®’ immer wie-
der eingewandt, der Gesellschaftsvertrag sage nichts iiber den
Fortbestand der Gesellschaft und der Vertretungsmacht der
darin aufgefiihrten Gesellschafter aus, da er nur die Verhélt-
nisse im Zeitpunkt der Griindung der GbR wiedergebe und
zwischenzeitlich jederzeit formlos gedndert worden sein
konnte (aufgrund Gesellschafterwechsel usw.). Dies ist zwei-
fellos richtig.

Dennoch halte ich nach wie vor® einen Gesellschaftsvertrag
in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO in der Regel fiir einen
tauglichen, aber auch notwendigen Nachweis fiir Existenz
und Identitdt> einer bereits bestehenden Gesellschaft und die
Vertretungsbefugnis ihrer Gesellschafter. Und ohne konkrete
Anbhaltspunkte dafiir, dass sich Verdanderungen ergeben haben,
konnen iiber einen vorgelegten Gesellschaftsvertrag hinaus

53 Z.B. LG Traunstein, Rpfleger 2009, 448; LG Magdeburg, NJW-
RR 2009, 1528.

54 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 181; Ruhwinkel, MittBayNot
2009, 177, 180; Bottcher, ZfIR 2009, 613, 618; siehe auch Schubert,
ZNotP 2009, 178, 180.

55 Hierzu ausfiihrlich Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 181 f.

56 Das OLG Miinchen lisst die Frage in seinem Beschluss noch
offen. Aus der instanzgerichtlichen Rspr. z. B.: LG Traunstein, Rpfle-
ger 2009, 448.

57 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 178 ff. m. w. N.; Zimmer, NZM
2009, 187, 188; Bohringer, NotBZ 2009, 86, 89.

58 Lautner, DNotZ 2009, 650, 658; ders., NotBZ 2009, 77, 83 f.;
ebenso Bottcher, ZfIR 2009, 613, 618, 625; Steffek, ZIP 2009, 1445,
1450; Wicke, GWR 2009, 336, 337.

59 Im Ubrigen diirfte der bei — nicht nach — Beurkundung vorgelegte
und der Urkunde gemiB § 12 Satz 1 BeurkG beigefiigte Gesell-
schaftsvertrag dazu fiihren, dass die Anforderungen des OLG Miin-
chen an die zur eindeutigen Identifizierung erforderliche Bestimmt-
heit der Bezeichnung der erwerbenden GbR sicher erfiillt sind.

keine weiteren Nachweise verlangt werden.®® Letzterem neigt
iibrigens offenbar auch der V. Zivilsenat des BGH in seinem,
allerdings den Fall eines Vollstreckungstitels betreffenden,
Beschluss vom 4.12.2008%' zu. Wenn dagegen vorgebracht
wird, man behandle den Vertrag dann wie eine Vollmachtsur-
kunde und das verbiete sich anders als bei einer solchen des-
halb, weil die Vollmachtsurkunde im Gegensatz zu einem
Gesellschaftsvertrag etwas iiber das gegenwirtige Bestehen
der Vertretungsmacht des Bevollmiichtigten aussage,® ist dies
nicht richtig. Denn auch, wenn der Bevollméchtigte die Voll-
machtsurkunde besitzt, kann die Vollmacht nicht wirksam er-
teilt oder zwischenzeitlich widerrufen worden oder aber die
Vollmachtsurkunde abhandengekommen sein. Lediglich mit
Riicksicht auf § 172 BGB und wegen der Unmoglichkeit, den
Fortbestand der Vollmacht in der Form des § 29 GBO nachzu-
weisen, kann das Grundbuchamt nach allgemeiner Auffas-
sung im Regelfall entsprechend allgemeiner Erfahrungssitze
vom Bestehen der Vollmacht ausgehen, wenn der Bevoll-
michtigte im Besitz der Vollmachtsurkunde ist.%* Gibt es aber
Griinde fiir Zweifel, kann das Grundbuchamt sehr wohl auch
bei Vorlage einer Vollmachtsurkunde weitere Nachweise ver-
langen.%*

Nicht anders kann das m. E. bei Vorlage des Gesellschafts-
vertrags sein. Zum einen kommt diesem — nach allerdings
bestrittener Auffassung — bei einer rechtsfihigen GbR &hnlich
einer Vollmacht Rechtsscheinswirkung zu, und zwar fiir die
Existenz der Gesellschaft und die Vertretungsmacht der darin
bezeichneten Gesellschafter,® so dass eine Gleichbehandlung
mit den Vollmachten gerechtfertigt ist. Doch selbst wenn man
dem nicht folgen will, so bleibt das Problem, dass es sich beim
Fortbestand®® von Gesellschaft und Vertretungsberechtigung
(= Nichtauflosung der Gesellschaft, Nichtausscheiden bzw.
Nichteintritt von Gesellschaftern, Nichtinderung des Gesell-
schaftsvertrags usw.) wie beim Fortbestand einer Vollmacht
(= Nichtwiderruf) um eintragungshindernde, negative Tat-
sachen handelt, die nie in der Form des § 29 GBO nachgewie-
sen werden konnen. Das hat nichts mit der Umformulierung
einer positiven, eintragungsbegriindenden Tatsache in eine
negative zu tun,”” sondern schlicht mit einem allgemeinen,
beim Nachweis jeglicher Art von Vertretungsmacht im Grund-
buchverfahren immer bestehenden Problem. Der von der Ge-
genauffassung angefiihrte Beschluss des KG vom 21.10.2008%
steht dem nicht entgegen, da es dort um die Frage des Nach-
weises der urspriinglich wirksamen Erteilung einer Vollmacht
ging, nicht um den Nachweis ihres Fortbestands.

Ohnehin kommt man nicht ohne den Gesellschaftsvertrag als
Vertretungsnachweis aus, wenn nur einzelne Gesellschafter

60 Boticher, ZNotP 2010, 173, 177, ders., ZfIR 2009, 613, 625 f.;
Hertel, DNotZ 2009, 121, 126 f.; Lautner, DNotZ 2009, 650, 659;
ders., NotBZ 2009, 77, 83 {.; Ruhwinkel, MittBayNot 2009, 421, 424,
ders., DNotZ 2010, 304, 306; Steffek, ZIP 2009, 1445, 1450; Wicke,
GWR 2009, 336, 337.

61 MittBayNot 2009, 225, 228; Steffek, ZIP 2009, 1445, 1451 f.;
Lautner, NotBZ 2009, 77, 83 f.; a. A.: Bestelmeyer, Rpfleger 2010,
169, 1791.: die auf einen Vollstreckungstitel bezogenen Aussagen des
BGH seien nicht iibertragbar.

62 So aber Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 179.

63 Bauer/v. Oefele/Knothe, GBO, § 29 Rdnr. 163 ff.; Demharter,
GBO, § 29 Rdnr. 65, § 19 Rdnr. 80.

64 Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 80 m. w. N.

65 Lautner, DNotZ 2009, 650, 661 f. m. w. N.; ausfiihrlich ders.,
NotBZ 2007, 229, 233 f.

66 Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 80.
67 So aber Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 180 f.
68 DNotZ 2009, 546 = RNotZ 2009, 165.
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einer GbR unter Verweis auf eine entsprechende organschaft-
liche Vertretungsregelung im Gesellschaftsvertrag zur Beur-
kundung erscheinen und keine Vollmachten der Gesellschaft
vorhanden sind.®

SchlieBlich spricht fiir die hiesige Auffassung die Gleich-
behandlung der GbR mit im Grundbuch einzutragenden, ins-
besondere nicht registrierten, rechtsfihigen Auslandsgesell-
schaften, aber auch mit diversen deutschen nicht registrierten
Rechtssubjekten, etwa Stiftungen biirgerlichen Rechts und
rechtsfahigen Entitdten des 6ffentlichen Rechts, vor allem des
Kirchenrechts.” Bei all diesen Rechtssubjekten fehlt streng
genommen ein fiir Grundbuchzwecke tauglicher, mit den
deutschen Registern oder wenigstens Vollmachtsurkunden
vergleichbarer Vertretungsnachweis. Trotzdem werden sie im
Grundbuch eingetragen. Die bloSe Behauptung der Handeln-
den in der notariellen Erwerbsurkunde zu den Verhiltnissen
des erwerbenden Rechtssubjekts ldsst man dabei als Existenz-
und Vertretungsnachweis allerdings nicht geniigen. Vielmehr
wird als Nachweis das verlangt, was, je nachdem, um welches
Rechtssubjekt es sich handelt, in Form des § 29 GBO jeweils
iiberhaupt objektiv als Nachweis zur Verfiigung gestellt wer-
den kann. Das kann die Bescheinigung des Secretary einer
Limited iiber deren Vertretungsverhiltnisse oder die Ver-
tretungsbescheinigung einer deutschen Stiftungsaufsichts-
behorde sein. Damit hat es dann aber im Normalfall, wenn
also keine begriindeten Zweifel des Grundbuchamts an der
Richtigkeit der Nachweise bestehen, auch sein Bewenden.
Konsequenterweise muss man dann m. E. bei einer bereits
existenten GbR in entsprechender Weise verfahren, d. h. den
Gesellschaftsvertrag in Form des § 29 GBO als objektiv mog-
lichen Nachweis verlangen, im Normalfall aber auch gentigen
lassen.

Das zwingt zwar die GbR-Gesellschafter, ihren Vertrag
schriftlich abzuschlieBfen und zumindest 6ffentlich beglau-
bigen zu lassen. Die Uberlegung des OLG Saarbriicken,
wonach nach der Entscheidung des Gesetzgebers gegen ein
GbR-Register fraglich sei, ob man im Grundbuchverfahren
Nachweiserfordernisse aufstellen konne, die letztlich einen
Formzwang fiir GbR-Gesellschaftsvertrige begriinden, ist
dennoch verfehlt. Denn der Gesetzgeber wollte mit dem
ERVGBG keinesfalls die allgemeinen Grundsétze des Grund-
buchverfahrens iiber den Haufen werfen. Wie die vorstehen-
den Ausfithrungen gezeigt haben, geht es bei allen hier rele-
vanten Fragen aber letztlich um die Anwendung genau dieser
allgemeinen grundbuchverfahrensrechtlichen Grundsitze.
Ein ,,Sonderrecht* der GbR sollte es insoweit iiber die neuen
Vorschriften des § 47 Abs. 2 GBO, § 899 a BGB hinaus nicht
geben. Zudem zwingt § 29 GBO nicht nur bei Gesellschaften
biirgerlichen Rechts dazu, materiellrechtlich eigentlich form-
freie Willenserkldrungen zumindest offentlich beglaubigt
abzugeben, wie gerade der Fall der Vollmachten zeigt.

Il. Hinweise fiir die Praxis

Da die Problematik also nach wie vor nicht geklart ist, sollte
die Praxis einstweilen wie folgt verfahren:

69 Bauer/v. Oefele/Schaub, AT VII, Rdnr. 273; Ruhwinkel, DNotZ
2010, 304, 305; ebenso Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rdnr. 3635,
wenn der Abschluss des Gesellschaftsvertrags erst kurz zuriickliegt;
a. A. Zimmer, NZM 2009, 187, 189; Kraufs, notar 2009, 429, 437,
wonach es in solchen Fillen stets der Vorlage von Vollmachten — ggf.
neben dem Gesellschaftsvertrag — bedarf.

70 Vgl. Lautner, NotBZ 2009, 77, 84; im Ansatz dhnlich, wenn auch
mit anderem Ergebnis Hertel, DAI-Skript (Fn. 12), S. 20 f.

1. Ausdriickliche Neugriindung im Erwerbsvertrag

Unstreitig ist ja der Nachweis von Existenz der Gesellschaft
und Vertretungsberechtigung der fiir diese handelnden Gesell-
schafter in der Form des § 29 GBO erbracht, wenn diese die
GbR in der notariellen Urkunde, die die Auflassung enthilt,
ausdriicklich griinden.”' Identititsfragen konnen sich dann
naturgemiB nicht stellen.”> Wann immer moglich, sollte der
Notar daher auf eine solche ausdriickliche Griindung in der
notariellen Erwerbsurkunde hinwirken. Dies gilt auch dann,
wenn tatsidchlich bereits eine personenidentische GbR zwi-
schen den Beteiligten existieren sollte, bei der der Nachweis
von Existenz, Identitit und Vertretungsberechtigung in der
Form des § 29 GBO nicht moglich ist.”> Zusitzliche Kosten
16st das jedenfalls dann nicht aus, wenn sich der Inhalt des
beurkundeten Gesellschaftsvertrags lediglich auf die gesetz-
lichen Regelungen beschriinkt.”* Diese Losung funktioniert
allerdings zuniéchst nicht, wenn nur einzelne Personen zur
Beurkundung erscheinen, die als kraft Gesellschaftsvertrags
oder aufgrund Vollmacht vertretungsberechtigte Gesellschaf-
ter fiir eine bereits existierende Gesellschaft auftreten, bei der
nach ihrer Behauptung noch weitere Gesellschafter vorhan-
den sind. Hier fehlt es an jeglicher Rechtsmacht der Erschie-
nenen, eine Gesellschaft auch namens der anderen Gesell-
schafter neu zu griinden. Deshalb sollte man die Erschienenen
in einem solchen Fall bei der Griindung der Gesellschaft als
vollmachtlose Vertreter handeln lassen und Genehmigungen
der iibrigen (behaupteten) Gesellschafter dazu einholen. Pro-
bleme mit diesem Verfahren gibt es auch, wenn die Auflas-
sung, wie hdufig etwa bei Bautrdgervertrigen, bis zur
vollstindigen Kaufpreiszahlung zuriickgestellt wird oder, bei
einem Teilflichenverkauf, erst nach Vorliegen des Vermes-
sungsergebnisses erkldrt werden kann. Die explizite Neu-
griindung im vorangehenden Kaufvertrag hilft hier unmittel-
bar fir die vom Grundbuchamt zu priifende Auflassung
nichts. Und die nochmalige Griindung derselben GbR in der
Auflassungsurkunde kommt denklogisch nicht in Betracht,
allenfalls die einer neuen GbR, was aber dem Willen der auf
Seiten der GbR Beteiligten eklatant widersprechen diirfte.”
In solchen Fillen sollte man mit entsprechenden Auflassungs-
vollmachten der GbR im Kaufvertrag arbeiten, und zwar ent-
weder an den Verkdufer oder an einzelne Gesellschafter der
GbR. Dies gilt entsprechend fiir spiter zu bestellende Finan-
zierungsgrundschulden.”®

Leider scheitert allerdings die ausdriickliche Neugriindung
als sicherste Losung oft am entgegenstehenden Willen der
Beteiligten oder an deren Steuerberater, wenn diese fiir eine
bereits bestehende GbR erwerben wollen, wie ich selbst in
meiner Praxis schon mehrfach feststellen musste.

71 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 183; Weimer, NotBZ 2010, 27,
29; Lautner, DNotZ 2009, 650, 658 und NotBZ 2009, 77, 83; Bitt-
cher, ZfIR 2009, 613, 618; ders., ZNotP 2010, 173, 176; Rebhan,
NotBZ 2009, 445, 450. Ob eine — ggf. konkludente — Griindung in
solchen Fillen materiellrechtlich eigentlich oft schon vor der notari-
ellen Beurkundung erfolgt sein diirfte, wie Weimer, NotBZ 2010, 27,
29, meint, spielt dafiir letztlich keine Rolle.

72 Weimer, NotBZ 2010, 27, 29; Lautner, DNotZ 2009, 650, 658.

73 Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 183; Rebhan, NotBZ 2009,
445, 450; dort jeweils auch zur Beseitigung des Nebeneinanderseins
zweier Gesellschaften durch Anteilsiibertragung.

74 Notarkasse A.d.6.R., Streifzug durch die Kostenordnung, 8. Aufl.
2010, Rdnr. 1503.

75 Daher diirfte auch die von Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 184,
vorgeschlagene Notgriindung in der Praxis eher schwierig durchzu-
setzen sein.

76 Hierzu Bestelmeyer, Rpfleger 2010, 169, 184.
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Dabei darf aber nicht vergessen werden, dass die Frage kein
ausschlieBlich grundbuchverfahrensrechtliches Problem ist.
Fiir den Verkidufer eines Grundstiicks kann es vielmehr mit
handfesten Nachteilen verbunden sein, wenn der Kauf fiir
eine in Wirklichkeit nicht (mehr) existente GbR oder fiir eine
existente GbR durch nicht vertretungsberechtigte Personen
abgeschlossen wird und dadurch unwirksam ist.”” Der Ver-
kdufer hat dann zwar gegen die Handelnden einen Anspruch
aus § 179 BGB (ggf. in analoger Anwendung).”® Doch hat
er unter Umstidnden erhebliche Probleme, eine fiir die GbR
zwischenzeitlich aufgrund seiner Bewilligung (§ 885 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB, § 19 GBO) eingetragene Vormerkung
wieder aus dem Grundbuch herauszubekommen. Mit einer
Loschungsvollmacht im Kaufvertrag oder Schubladen-
loschungsbewilligung ist ihm dabei mangels Existenz der Ge-
sellschaft bzw. Vertretungsberechtigung der Handelnden nicht
geholfen. Damit lduft der den Verkiufer iiber diese Schwierig-
keiten nicht belehrende Notar Gefahr, sich einer Schadenser-
satzhaftung auszusetzen, dhnlich wie bei der Eintragung einer
Vormerkung fiir eine englische Limited ohne vorherigen
Nachweis ihrer Existenz und Vertretungsverhiltnisse.” Im In-
teresse des Verkdufers und im eigenen Interesse sollte daher
der Notar auch gegeniiber unwilligen Gesellschaftern auf ei-
ner expliziten Neugriindung der erwerbenden GbR bestehen.

2. Ausdrickliche Bestatigung gemas § 141 BGB?

Kommt dennoch die Neugriindung der GbR als zweifellos
sicherster Weg nicht in Betracht, weil die GbR nach Aussage
der Beteiligten bereits existiert und sie fiir genau diese GbR
erwerben wollen, ohne sich vom Notar umstimmen zu lassen,
ist an eine ausdriickliche rechtsgeschiftliche Bestitigung
des Gesellschaftsvertrags in der notariellen Erwerbsurkunde
i. S. d. § 141 BGB zu denken. Wie allerdings oben bereits
dargestellt, hilft diese materiellrechtlich nichts, wenn bislang

77 Wobei allerdings nach hier vertretener Auffassung (Fn. 65) viele
dieser Fille iiber die Anwendung allgemeiner Rechtsscheinsgrund-
sdtze bzw. § 172 BGB analog auf die vorgelegte Gesellschaftsver-
tragsurkunde gelost werden konnten.

78 Bei nicht existenter Gesellschaft; vgl. Palandt/Ellenberger, § 177
Rdnr. 3.

79 BGH, NJW 1993, 2744 = DNotZ 1994, 485.

iiberhaupt keine Willenseinigung vorliegt, so dass man hilfs-
weise fiir diesen Fall zugleich immer eine ausdriickliche Neu-
griindung vereinbaren sollte. Diese Losung erschien mir
bislang vorzugswiirdig. Allerdings konnte es damit jetzt
Probleme aufgrund der vom OLG Miinchen aufgestellten
Anforderungen an die Bestimmtheit der Bezeichnung der er-
werbenden GbR in der Auflassung geben. Denn letztlich
stiinde in einem solchen Fall nie zur Uberzeugung von Notar
und Grundbuchamt fest, ob nun die behauptete frither gegriin-
dete GbR oder eine im Erwerbsvertrag durch Neugriindung
erst zustande gekommene GbR erwerben soll.

3. Alternativen?

Kommt eine explizite Neugriindung nicht in Betracht und teilt
man die vorstehenden Bedenken gegen die Bestdtigungs-
l6sung, bleibt die Rechtslage vorerst leider weiterhin un-
sicher.

Grundbuchverfahrensrechtlich gilt dann: Auf den praxis-
freundlichen Weg des OLG Saarbriicken wiirde ich mich der-
zeit noch nicht verlassen, zumal das OLG Miinchen erkennen
lasst, dass es so einer ,,grofziigigen* Auffassung wohl eher
nicht folgen wird. Ob die Grundbuchémter entsprechend der
hier dargelegten Auffassung einen Gesellschaftsvertrag in
Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO als Vertretungsnachweis
geniigen lassen werden, ist ebenso ungewiss. Man wird wohl
bis zu einer hochstrichterlichen Kldrung nicht umhinkom-
men, im Einzelfall mit dem zustédndigen Grundbuchrechts-
pfleger vorab zu kldren, welcher Auffassung er folgen will.
Wegen der oben geschilderten materiellrechtlichen Risiken
fiir den Verkéufer sollten aber in einem solchen Fall unbedingt
notarielle Hinweise in die Erwerbsurkunde aufgenommen
werden,® wonach der Notar mangels Register Existenz der
GbR und Vertretungsberechtigung der Handelnden nicht
sicher priifen kann, so dass bei Unrichtigkeit der Angaben der
Kdiuferseite die Gefahr der Unwirksamkeit von Kaufvertrag
und Zwangsvollstreckungsunterwerfung besteht und Schwie-
rigkeiten bei der Vormerkungsloschung auftreten konnen,
wodurch die anderweitige VerduBerung des verkauften
Grundbesitzes erheblich behindert werden kann.

80 Vgl. Krauf3, notar 2009, 429, 437.
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TAGUNGSBERICHT

Grundlagen zu Praxis und Geschichte des Notariats

Tagung der Forschungsstelle fiir Notarrecht
an der Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen am 10.2.2010

Von Thomas Poschenrieder, M. A., Miinchen

Mit einer Veranstaltung zum Thema ,,Grundlagen zu Praxis
und Geschichte des Notariats* setzte die Forschungsstelle fiir
Notarrecht an der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen
am 10.2.2010 ihre Reihe von Tagungen fort, mit denen der
Austausch zwischen Notaren, Wissenschaftlern und Studen-
ten gefordert werden soll.

Der Geschiftsfithrende Direktor der Forschungsstelle, Prof.
Dr. Johannes Hager, betonte in seinem GruB3wort, der Wissen-
schaft sei daran gelegen, in die Praxis ,,hineinwirken zu kon-
nen“, und dankte den Notaren, die der Forschungsstelle fiir
Notarrecht Tagungen ermdglichten und damit genau solche
Gelegenheiten schiifen.

Prof. Dr. Hans-Georg Hermann, Direktor der Forschungs-
stelle fiir Notarrecht, fiihrte in die Vortrige der Tagung ein,
indem er auf ein Grundproblem juristischer Arbeit hinwies,
der verlidsslichen schriftlichen Fixierung von Rechtsvorgin-
gen. Dabei unterschied Hermann drei Teilfragen. Erstens:
Wer biirge fiir die Qualitit der Beglaubigungen? Im wittels-
bachischen Bayern sei beispielsweise schon im 16. Jahrhun-
dert ein Konzessionssystem praktiziert worden, das nicht nur
eine landesherrliche Zulassung vorausgesetzt habe, sondern
von allen Notaren zusitzlich eine bestandene landesherrliche
Eignungspriifung verlangt habe. Daran kniipfte Hermann
die Frage, wie weit in rdaumlicher Hinsicht die Garantie der
Authentizitit gehe. Heute sei z. B. eine Aulenwirkung deut-
scher Notarsurkunden in anderen Rechtsordnungen eine sen-
sible Frage, wihrend im Mittelalter Beglaubigungen pépst-
licher und kaiserlicher Notare auf der ganzen Welt Geltung
beansprucht hitten. Zuletzt stellte Hermann die Frage, was die
Authentizitédt der Urkunde garantiere. Da der Notar am Beginn
der Authentifizierungskette stehe, komme seiner Identifizier-
barkeit entscheidende Bedeutung zu. Eine maf3gebliche Rolle
hitten hierfiir frither die sog. Notariatssignete iibernommen.

Mit diesen Notariatssigneten beschiftigte sich der erste Vor-
trag von Albrecht Liess, Ltd. Archivdirektor a. D. bei der
Generaldirektion der staatlichen Archive Bayerns, mit dem
Titel ,,Notariatsinstrumente bis zum Ende des 16. Jahrhun-
derts in bayerischen Archiven®. Der Referent stellte Nota-
riatssignete aus einem Sammelband vor, der von der General-
direktion der Staatlichen Archive Bayerns herausgegeben
worden ist und dessen Drucklegung von der Landesnotarkam-
mer Bayern finanziell geférdert wurde (Generaldirektion der
Staatlichen Archive Bayerns [Hrsg.], Notare und Notarssig-
nete vom Mittelalter bis zum Jahr 1600 aus den Bestdnden der
Staatlichen Archive Bayerns, Miinchen 2008). Die Edition
umfasst die Signete von knapp 3 000 Notaren aus ganz Europa
und hélt diese chronologisch geordnet und mit Angaben zur
Person der Notare versehen fiir vergleichende Forschungen
zuginglich.

Wenngleich die Entstehung der Signete nicht abschlieBend
erforscht sei, konne man annehmen, so Liess, dass die
»gewohnlichen Zeichen* auf das Kreuz zuriickzufiihren seien,
das die romischen Schreiber seit Justinian ihrer Unterschrift

hitten voranstellen miissen. Daraus diirften sich fiir jeden
Notar unverwechselbare Zeichen entwickelt haben, die er
eigenhéndig seinen Urkunden angefiigt habe.

Der Kreuzform seien zunidchst geometrische Figuren oder
Buchstaben des eigenen Namens beigefiigt worden, spiter
habe sich aus ihr die Grundform einer Monstranz entwickelt.
Diese Grundform sei in der Folge abgewandelt und aufge-
lockert worden. So sei z. B. der Signetful} in ein Schriftband
aufgelost worden. Im 15. Jahrhundert seien der Gestaltung
der Notarszeichen keine Grenzen gezogen worden. Der Bil-
derreichtum der spiteren Signete lasse sich in vier Haupt-
gruppen gliedern: Signete mit christlichen Inhalten, Signete
mit Herrschaftssymbolen, redende Signete, die den Familien-
namen des Notars symbolisieren sollten, und Signete mit
phantastischen oder ornamentalen Zeichnungen. Die Mons-
tranz sei jedoch die gebriuchlichste Form geblieben. Es falle
ins Auge, so Liess, dass die deutschen Notare hdufig bildliche
Elemente benutzt hitten, wihrend die franzosischen Signete
abstrakter gehalten seien.

Prof. Dr. Franck Roumy von der Université Panthéon-Assas
(Paris II) referierte anschliefend tiber ,,Die Entwicklung des
Notariats und des Notariatsrechts in Frankreich seit dem
Mittelalter. Roumy erinnerte an zwei Besonderheiten der
notariellen Urkunden. Sie erbrichten vollen Beweis und
konnten direkt vollstreckbar sein. Dieses Notariatsmodell
habe sich im 11. Jahrhundert in Italien herausgebildet und sei
dann in Westeuropa rezipiert worden. Das franzosische Nota-
riat habe sich in vier Phasen entwickelt: Erstens der Einfiih-
rung des italienischen Notariats in Siidfrankreich, zweitens
der gleichzeitigen Entwicklung eines Gerichtsnotariats in
Nordfrankreich, drittens einer allmédhlichen Vereinigung die-
ser Notariate ab dem 15. Jahrhundert, sowie viertens der voll-
standigen Vereinheitlichung seit der Revolution.

Im Zuge des Handelsverkehrs habe das italienische Notariat
in Siidfrankreich im 12. Jahrhundert Fuf} gefasst. Die Notare
hitten eine freiwillige Gerichtsbarkeit ausgeiibt. Mit dem
Signet des Notars versehene Urkunden seien vollstreckbar
gewesen. Unter dem Einfluss der Kapetinger seien die Notare
der Stddte und der ortlichen Lehnsherren durch konigliche
Notare ergidnzt worden. Der Zugang zum koniglichen Nota-
riat sei kontrolliert und von verschiedenen Voraussetzungen
abhingig gemacht worden, von denen Roumy z. B. ein
mehrjihriges Praktikum und eine Berufspriifung nannte. Zur
Authentifizierung der Notare seien Name und Signet jedes
Notars im Gerichtsbezirk registriert worden. Man habe Proto-
kolle und offentliche Urkunden unterschieden, wobei nur
konigliche Notare zur Beurkundung berechtigt gewesen
seien. Zudem habe jeder Notar ein Register iiber alle erstell-
ten Protokolle fiihren miissen (Imbreviatur-Buch).

In Nordfrankreich habe sich zeitgleich aus dem Brauch
von Privatpersonen, Rechtsgeschiifte zu Beweiszwecken vor
einem kirchlichen Gericht zu schlielen, ein anderes System
entwickelt. Der kirchliche Richter habe fiir die Parteien eine
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offentliche Urkunde mit seinem Siegel erstellt. Spater hitten
sich die Offiziale durch Anstellung von Notaren entlastet,
welche die Urkunden verfasst hitten. Nach Siegelung durch
den Offizial seien diese Notarsurkunden vollsteckbar gewe-
sen. Die konigliche Gerichtsbarkeit habe dieses System fiir
Nordfrankreich Ende des 13. Jahrhunderts kopiert und zum
einen die Notare des Chatelet, des ordentlichen Gerichts der
Pariser Vogtei, eingefiihrt mit dem Privileg, im ganzen Konig-
reich zu beurkunden. Daneben sei in jedem nordfranzdsischen
koniglichen Gerichtsbezirk ein dreistufiges Beurkundungs-
system eingefiihrt worden, das sog. System des Tabellionats.
Von Notaren verfasste Protokolle seien durch Tabellionen
offentlich beurkundet worden, um zuletzt zum Zwecke der
Vollstreckbarkeit vom Gericht versiegelt zu werden.

Diese beiden Systeme hitten sich ab dem 15. Jahrhundert ein-
ander angendhert. Auch die nordfranzosischen Notare seien
zur Fithrung von Imbreviatur-Biichern verpflichtet worden.
Im Siiden seien in Anlehnung an die nordfranzdsische Praxis
die Signete durch die Unterschriften der Notare ersetzt wor-
den. Zudem habe sich die Praxis im Norden mit den Protokol-
len der Notare begniigt und keine versiegelten Urkunden ver-
langt. Nachdem die franzosischen Konige ab dem 16. Jahr-
hundert die Vereinheitlichung der Systeme vorangetrieben
hitten, sei den nordlichen Notaren gestattet worden, 6ffent-
liche Urkunden auszustellen, und seit Ludwig XIV. hitten
sie diese Urkunden selbst siegeln und somit vollstreckbar
machen diirfen. Zudem sei in dieser Zeit die Berufsausbil-
dung mit einem fiinfjdhrigen Praktikum in einer Notarskanz-
lei einheitlich gewesen, ebenso die Rechtsstellung als Eigen-
besitzer eines Offentlichen Amtes.

Im Zuge der Franzosischen Revolution sei die Vereinheit-
lichung der beiden Notariatssysteme abgeschlossen worden.
Das Notariatswesen sei in dem Gesetz vom 25. Ventose im
Jahr XI der Republik (16.3.1803) geregelt worden, das noch
heute teilweise in Kraft sei. Nach wenigen spiteren Anderun-
gen stelle sich das franzosische Notariat seither folgender-
malen dar. Die Notare — Frauen seien 1948 zugelassen wor-
den — iibten freiwillige Gerichtsbarkeit aus mit dem Zweck,
unmittelbar vollstreckbare Urkunden auszustellen. Die Ur-
kunden seien mit dem Siegel des Notars und dem Wappen
der franzosischen Republik zu versiegeln. Seit 1986 konne
jeder Notar in ganz Frankreich beurkunden. Die Ausbildung
habe sich 1973 von einer reinen Berufsausbildung zu einer
Kombination aus einem zweijdhrigen universitiren Jura-
studium und einem zweijdhrigen Praktikum gewandelt. Auf-
grund eines Steuergesetzes aus dem Jahr 1816 sei es den
Notaren moglich, ihre Amtsnachfolger selbst vorzuschlagen,
was zu einer Kauflichkeit des 6ffentlichen Amtes fiihre. Aus-
nahmen gilten im Elsass und an der Mosel, wo das Notariat
teilweise an das deutsche System angelehnt sei.

Abschliefend bemerkte Roumy, man sei in Frankreich auf das
eigene System wieder zunehmend stolz, nachdem die Sub-
prime-Krise Zweifel am alternativen anglo-amerikanischen
Weg genihrt und China kiirzlich das 6ffentliche Notariat rezi-
piert habe.

Zum Abschluss der Tagung sprach Dr. Thomas Nesseler,
Hauptgeschiftsfilhrer der Deutschen Gesellschaft fiir
Psychiatrie, Psychotherapie und Nervenheilkunde, iiber ,,Das
Notariat als Fall von sog. ,Experten-Laien-Kommunikation .
Zur Erkldrung der Frage, weshalb man in derselben Sprache
aneinander vorbeireden konne, gab der Referent einen Uber-
blick iiber verschiedene Sprachtheorien. Nesseler betonte,
dass Kommunikation ein sozialer Vorgang sei, bei dem Sen-
der und Empfinger sich austauschten, mithin sozial inter-
agierten. Dazu miissten zuvor gemeinsame Triger von Infor-
mation, die Sprachzeichen, gelernt werden. Diese gemein-
samen Informationstriger wiirden von Sender und Empfinger
in unterschiedlichen Lebenssituationen gelernt. Die verschie-
denen Lebensgeschichten blieben bei der Verwendung der
Sprachzeichen unterbewusst préisent und stellten einen Grund
dar, weshalb Kommunikation misslingen konne. Zudem wiir-
den bei einer sprachlichen Interaktion mit den Sprachzeichen
nicht nur der sachliche Informationsgehalt ausgetauscht, son-
dern auch emotionale Inhalte. Ferner sei sprachliches Han-
deln stets intentional. Wenn zu unterschiedliche Erwartungs-
haltungen aufeinandertrifen, misslinge Kommunikation
ebenfalls.

Im Fortgang stellte Nesseler fest, dass die Standardsituation
in der notariellen Praxis einer Experten-Laien-Kommunika-
tion nicht streng dialogisch ablaufen konne, da wegen des
Wissensvorsprungs des Experten nahezu immer eine asym-
metrische Beziehung zwischen Sender und Empféinger vor-
liege. Dialogmodelle in Anlehnung an Habermas, die auf
einer symmetrischen Beziehung aufbauten, seien daher fiir
solche Kommunikation nicht geeignet. Nesseler schlug vor,
im Rahmen von asymmetrischen Beziehungen ,,Dialog® als
eine Haltung zu begreifen, den anderen ernst zu nehmen und
bei seinem Kenntnisstand ,,abzuholen®. Dabei sei fiir ein
positives emotionales Umfeld zu sorgen, das die Aufmerk-
samkeit fiir den anderen und damit das Gelingen von Kommu-
nikation befordere. Der Sender solle stets durch Riickfragen
iiberpriifen, wie er verstanden worden sei.

Mit dem dritten Vortrag war der offizielle Teil der Tagung zu
Ende. Im Anschluss bot sich bei einem Empfang die Gelegen-
heit, sich auszutauschen und mit den Referenten ins Gespréch
zu kommen. Insgesamt betrachtet hat die Forschungsstelle fiir
Notarrecht mit dieser Tagung wieder ein interessantes Forum
geschaffen, auf dem Vertreter von Wissenschaft und Praxis ins
Gesprich kommen konnten.
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Ruge: Begriindung von Wohnungseigentum an
Bestandsimmobilien. Verlag Dr. Kovac, 2009. 158 S.,
68 €

In dem von Niki Ruge vorgelegten Buch werden die Grundfra-
gen des dinglichen Begriindungsaktes fiir Wohnungseigentum
dargestellt. Dies ist, neben der Gestaltung der Gemeinschafts-
ordnung, das hauptsichliche Betitigungsfeld des Notars auf
diesem Rechtsgebiet. Der Titel des Buches beschriankt sich
dabei auf Bestandsimmobilien, wobei im Mittelpunkt die
.Mieterprivatisierung* steht, also die Umwandlung von Miet-
wohnungen in Eigentumswohnungen und deren anschlie3en-
der Verkauf an die bisherigen Mieter. Dieser Vorgang fiihrt
immer wieder zu rechtspolitischen Diskussionen und auch zu
Aktivitidten des Gesetzgebers, stellt jedoch wohnungseigen-
tumsrechtlich gesehen keine Besonderheit dar. Dies ergibt
sich daraus, dass nach § 3 Abs. 1 WEG Wohnungseigentum
sowohl an einem errichteten Gebéude als auch an einem erst
noch zu errichtenden Gebidude begriindet werden kann. Die
dinglichen Voraussetzungen sind in beiden Fillen identisch.
Die weiteren Darstellungen in Ruges Arbeit passen denn auch
sowohl fiir die Begriindung von Wohnungseigentum an be-
stehenden Gebiuden als auch an erst noch zu errichtenden.

Das Buch stellt zunichst drei Grundmodelle fiir die Bemes-
sung der Grofle der Miteigentumsanteile bei einer Wohnungs-
eigentumsbegriindung gemifl § 8 WEG dar. Sie konnen be-
messen werden entweder nach der Anzahl der Wohnungen,
nach dem Verhiltnis der Wohnflidchen zueinander oder nach
dem Verhiltnis des Wertes der Wohnungen zueinander, wobei
auch bei jeder Wohnung der Wert des Sondereigentums einzu-
beziehen wire (S. 15 ff.). Zutreffend wird im Regelfall das
Verhiltnis der Wohnflichen zueinander als sachgerechter
MafBstab fiir den Miteigentumsanteil vorgeschlagen (S. 18).
Die Ausfiihrungen wenden sich dann der Frage zu, wie (ab-
sichtlich oder unabsichtlich) missgliickte Bemessungen der
Miteigentumsanteile, die auch entsprechende Auswirkungen
auf die Lasten und Kostentragung haben, korrigiert werden
konnen. Diskutiert werden Anspriiche aus §§ 138 Abs. 1, 826
BGB sowie — bevorzugt — aus dem Gesichtspunkt des Weg-
falls oder der Verinderung der Geschiftsgrundlage (§ 313
Abs. 1 BGB). Die Rechtsprechung 16st diese Fiille iiber eine
Rechtsfortbildung, gestiitzt auf § 242 BGB (BayObLGZ
1985, 50; 1991, 398). Zutreffend ist der Hinweis von Ruge
(S. 21 Fn. 42), dass der neue § 10 Abs. 2 Satz 3 WEG hier
nicht weiter hilft; diese Vorschrift gibt lediglich einen An-
spruch auf Abschluss einer Vereinbarung iiber das Verhiltnis
der Wohnungseigentiimer untereinander, jedoch keinen An-
spruch auf Verdnderung der dinglichen Zuordnung von Eigen-
tum. In diesem Zusammenhang wird auch auf die Auswirkun-
gen verfehlter Bemessungen der Miteigentumsanteile auf die
Haftungsverfassung eingegangen: Nach § 10 Abs. 8 Satz 1
WEG besteht eine teilschuldnerische Haftung eines jeden
Wohnungseigentiimers im AuBenverhiltnis fiir Verpflichtun-
gen, die die rechtsfihige Gemeinschaft der Wohnungseigen-
tiimer treffen. Verfehlte Bemessungen der Miteigentumsan-

teile fithren danach zu verzerrten Haftungsverpflichtungen
der einzelnen Wohnungseigentiimer. Zu Recht wird dargelegt,
dass § 10 Abs. 8 Satz 1 WEG eine zwingende Vorschrift ist
(S. 26), wobei sich aber die richtige Begriindung wohl daraus
ergibt, dass eine abweichende Vereinbarung nicht das Verhélt-
nis der Wohnungseigentiimer untereinander (§ 10 Abs. 2
Satz 1 WEG) betreffen wiirde, sondern deren Auflenverhiltnis
zu Dritten. Eine Vereinbarung hierzu wiirde jedoch einen un-
zulédssigen Vertrag zulasten eines Dritten darstellen.

Die Frage, ob ein bestimmter Gebédudeteil dem gemeinschaft-
lichen Eigentum oder dem Sondereigentum zuzuordnen ist,
spielt eine groe Rolle bei der Frage der Kostentragung fiir
Instandsetzungen. In der Praxis vielfach verbreitet ist dabei
eine beispielhafte Aufzidhlung von Gegenstinden des Son-
dereigentums. Dies wird von Ruge zu Recht kritisiert (S. 32),
da damit der Eindruck einer konstitutiven Regelung erweckt
wird. Eine solche ist jedoch in diesem Bereich nicht moglich,
da die Abgrenzung der beiden Eigentumssphéren gesetzlich
zwingend in § 5 Abs. 2 WEG geregelt ist. Die Streitigkeiten
um die Kosten fiir Balkonsanierungen (vgl. OLG Miinchen,
DNotZ 2007, 690) liefern hierzu ein anschauliches Beispiel.

Die Raumeigenschaft besteht nach Ruge nur dann, wenn ein
typischer und spiirbarer Unterschied zum ungeschiitzten Auf-
enthalt im Freien besteht (S. 41). Fiir Balkone, Loggien und
dergleichen soll jedoch eine Ausnahme hiervon gelten. Damit
befindet sich zwar Ruge in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Meinung (F. Schmidt, MittBayNot 2001, 442), er-
klért jedoch nicht den Grund fiir die Abweichung.

Breiten Raum nimmt die Darstellung des Begriffs ,,Woh-
nung* im Sinne des WEG ein (S. 34-50) wobei methodisch
vorbildlich eine historische und teleologische Auslegung ge-
leistet wird. Dasselbe gilt fiir die Frage der Sondereigentums-
fahigkeit von ,,Garagenstellplidtzen* gemal} § 3 Abs. 2 Satz 2
WEG. Zweifel sind jedoch angebracht zu der Aussage, nach
dem ,,natiirlichen Sprachgebrauch® seien Garagenstellplitze
auch solche Stellplitze, die sich zwar nicht in dem Gebédude
befinden, aber unmittelbar dazugehoren, insbesondere wenn
sie auf dem Dach des Garagengebiudes liegen und durch die-
ses erreicht werden konnen (S. 70). Jedenfalls nach dem siid-
deutschen Sprachverstindnis und der hier vorherrschenden
Verkehrsauffassung gewihrt ein ,,Garagenstellplatz®® den
Schutz vor Witterungseinfliissen.

Die weiteren Abschnitte befassen sich mit dem Aufteilungs-
plan und der Abgeschlossenheitsbescheinigung (S. 85 ff.).

Das Buch von Ruge stellt eine gelungene Zusammenfassung
aller Fragen der dinglichen Begriindung von Wohnungseigen-
tum dar. Bei den umstrittenen Fragen findet sich jeweils die
instruktive Darstellung des Meinungsstandes in Rechtspre-
chung und Literatur. Eine detaillierte Gliederung ermoglicht
den gezielten Zugriff auf einzelne Fragestellungen. Das Buch
ist deshalb sowohl fiir den Unterricht als auch fiir die tigliche
Praxis des WEG-Anwenders niitzlich.

Notar Dr. Manfred Rapp, Landsberg a. Lech

Buchbesprechungen
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Albrecht/Albrecht: Die Patientenverfiigung. Giese-
king, 2009. 121 S.,29 €

Es war zu erwarten, dass infolge der Flut von familien- und
erbrechtlichen Reformen des letzten Jahres auch eine Flut von
Begleitliteratur hierzu iiber den Juristen hereinbrechen wird.
Waihrend sich mit der Reformliteratur zum FamFG mittler-
weile miihelos eine gotische Kathedrale nachbauen lidsst und
die Reformliteratur zur Erbrechtsreform immerhin noch fiir
eine romanische Kirche ausreichen wiirde, zeigt sich die auch
fiir Notare interessante Reformliteratur zur Patientenverfiigung
nach wie vor sehr iibersichtlich. Man kann dariiber nachden-
ken, woran das liegen mag? Vielleicht ist das Thema doch
nicht so sehr von juristischem Interesse? Oder man hatte sich
von der Reform mehr erwartet? Dass dem Thema in der nota-
riellen Praxis keine praktische Bedeutung zukédme, ldsst sich
heutzutage jedenfalls — anders als noch vor zehn bis 15 Jah-
ren — nicht mehr vertreten, nachdem Patientenverfiigungen
und Vorsorgevollmachten mittlerweile fast allerorts zum ,,tdg-
lichen Geschift des Notars zdhlen. Ich vermute, dass die
relativ geringe Anzahl von Publikationen eher damit zusam-
menhingt, dass das Thema iiber den juristischen Bereich hin-
ausreicht und zudem die Verabschiedung des 3. Betreuungs-
rechtsinderungsgesetzes, mit dem die Patientenverfiigung
zum 1.9.2009 in Deutschland gesetzlich geregelt wurde, doch
fiir viele Autoren und Verlage iiberraschend gekommen ist.

Umso wichtiger ist es daher, wenn sich jemand zu Wort mel-
det, der mit der Patientenverfiigung bestens vertraut ist, wie
dies bei der hier angezeigten Monographie der Fall ist. Das
interdisziplindre Autorenteam — Frau Dr. med. Elisabeth
Albrecht ist Fachirztin fiir Innere und Palliative Medizin in
Regensburg und leitet dort eine spezialisierte ambulante
Palliativversorgung, Herr Dr. jur. Andreas Albrecht ist Notar
in Regensburg und hat in seiner notariellen Praxis fast tiglich
mit Vorsorgevollmachten und Patientenverfiigungen zu tun —
spricht fiir sich. Es ist daher iiberaus erfreulich und anerken-
nenswert, dass das Ehepaar Albrecht einen guten Teil des
letzten Sommers dafiir ,,geopfert™ hat, seine umfangreichen
Erfahrungen und Kenntnisse in diese gelungene Neuerschei-
nung auf dem Buchmarkt einzubringen.

Das fiir Biicher aus der FamRZ-Schriftenreihe vom Umfang
her gesehen schlanke Buch (121 Seiten) ist in neun Abschnitte
gegliedert. Nach einer kurzen Einleitung (Teil A) werden die
Gesetzgebungsgeschichte (Teil B) und die neuen gesetzlichen
Regelungen im Uberblick (Teil C) vorgestellt. Die Teile D
und E widmen sich der Errichtung und Anwendung der Pa-
tientenverfiigung. Teil F beinhaltet eine Ubersicht der im Rah-
men der Reform offengebliebenen Fragen. Abgerundet wird
das Werk durch einen Formulierungsvorschlag (Teil G) sowie
eine zusammenfassende Wiirdigung (Teil H). Im Anhang
finden sich schlieflich noch ein Schaubild sowie die ein-
schldgigen Gesetzestexte aus dem BGB und FamFG.

Schon die Einleitung bietet fiir Juristen interessante Einblicke
in die Perspektive der Arzte, die Patientenverfiigungen ja
nicht immer unkritisch gegeniiberstehen. Albrecht/Albrecht
fiihren aus, dass das Handeln des Arztes geleitet wird von der
Bindung an den hyppokratischen Eid, wodurch er sich ver-
pflichtet fiihle, dem Patienten die Segnungen moderner Medi-
zin zukommen zu lassen. AuBerdem wiissten viele Arzte um
sich hdufig dndernde Wiinsche und Priferenzen ihrer Patien-
ten (Rdnr. 4). Im Hinblick auf die besondere Situation am Le-
bensende sei schlieBlich aus intensivmedizinischen Studien
bekannt, dass intensivmedizinisch versorgte Patienten ihren
Zustand weit weniger negativ erlebten als ihre Angehorigen
(Rdnr. 7). Albrecht/Albrecht beklagen in diesem Zusammen-

hang, dass die Bedenken und Angste der Angehédrigen bislang
zu wenig mit dem Arzt besprochen wiirden. Sie sehen einen
wesentlichen Fortschritt des neuen Gesetzes darin, dass das
vielschichtige Kommunikationsproblem jetzt (vgl. § 1901 b
BGB) durch ein dialogisches Verfahren zwischen Arzt und
Vertreter des nicht mehr einwilligungsfiahigen Patienten unter
Mitwirkung von weiteren Angehorigen gelost werden soll
(Rdnr. 9, dhnlich Rdnr. 47). Insgesamt betrachtet stehen die
Autoren den neuen verfahrensrechtlichen Regelungen sehr
aufgeschlossen und positiv gegeniiber.

Bei der Erorterung der neuen gesetzlichen Regelungen wird
zunidchst die in § 1901 a Abs. 1 BGB n. F. legaldefinierte
Patientenverfiigung dem blolem ,,Behandlungswunsch* nach
Abs. 2 der Vorschrift gegeniibergestellt. Nach der Analyse
von Albrecht/Albrecht handelt in beiden Fillen der Vertreter
(Betreuer oder Bevollméchtigter des Patienten), da ihm eine
eigene Priifungskompetenz vom Gesetz eingerdumt und auf-
erlegt wird (Rdnr. 38). Aus der erforderlichen Subsumtions-
leistung des Vertreters, die in eine Willenserkldrung ein-
miinde, leiten sie ab, dass die Patientenverfiigung keine
unmittelbare Bindungswirkung habe und sich in erster Linie
an den Vertreter des Patienten, nicht den Arzt, richte (Rdnr.
108 ff., 140 ft.). Damit widersprechen die Autoren der bislang
herrschenden Meinung zur Rechtsnatur der Patientenver-
fligung und deren unmittelbarer Bindungswirkung. Diese In-
terpretation des neuen Gesetzes ist aus meiner Sicht allerdings
nicht zwingend und wird auch in der bislang erschienenen
Reformliteratur tiberwiegend nicht vertreten.

In dem fiir Notare wichtigen Kapitel iiber die Errichtung einer
Patientenverfiigung geht es um die generellen Voraussetzun-
gen fiir die Wirksamkeit einer Patientenverfiigung bzw. eines
Behandlungswunsches. In diesem Zusammenhang wird vol-
lig zu Recht von einer regelmifBigen Aktualisierung der Pa-
tientenverfiigung abgeraten, da die unterlassene Bestitigung
als Distanzierung von der Verfligung missverstanden werden
konnte (Rdnr. 87 ff.). Nicht anschlieBen kann ich mich aller-
dings der von den Autoren vertretenen Ansicht, dass sich viele
der verbreiteten Patientenverfiigungen im Hinblick auf das
in § 1901 a Abs. 1 BGB normierte ,,Bestimmtheitsmerkmal‘
auf der Ebene nicht ausreichend bestimmter Anordnungen
bewegten und bloe Behandlungsanweisungen 1i.S.v.
§ 1901 a Abs. 2 BGB darstellten. Da es sich bei der Patienten-
verfiigung um eine Vorausverfiigung handelt, bei der die kon-
krete Behandlungssituation hédufig noch nicht bekannt ist,
miissen abstrakt oder allgemeiner gehaltene Formulierungen
fiir typische Behandlungssituationen ausreichen, wenn man
der Patientenverfiigung i.S.v. § 1901 a Abs. 1 BGB n. F. einen
praxisrelevanten Anwendungsbereich einrdumen will.

Hervorzuheben ist schlieflich noch der Hinweis aus der drzt-
lichen Praxis, dass der Anwendungsbereich einer Patienten-
verfiigung nicht so hiufig sei wie allgemein angenommen
werde, da der Patient relativ lange als selbst (aktuell) einwilli-
gungsfihig anzusehen sei (Rdnr. 208 ff.). Diese Mitteilung
mangelnder grofer Relevanz mag etwas dariiber hinweg tros-
ten, dass im Rahmen der Reform leider einige — auch grund-
legende — Rechtsfragen offengeblieben sind (wie z. B. die
nach der Notwendigkeit der Bestellung eines Vertreters trotz
Vorliegen einer Patientenverfiigung), so dass nach wie vor
vieles, was die Patientenverfiigung betrifft, umstritten ist.

Zusammenfassend betrachtet lidsst sich damit feststellen: Bei
dem angezeigten Werk handelt es sich um eine sehr gut les-
bare und aussagekriftige Lektiire, die fiir alle mit der Patien-
tenverfiigung befassten Personen und Institutionen wichtige
Informationen und Denkanstofe liefert. Nach dem eigenen
Vorwort versucht das Werk den Schulterschluss zwischen
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Recht und Medizin. Dies ist ohne weiteres gelungen. Fiir
die 2. Auflage wiirde ich mir wiinschen, dass das Buch in
medizinischer Hinsicht weiter ausgebaut wiirde. Denn eine
ausfiihrlichere Darstellung der Grundlagen der Intensiv- bzw.
Palliativmedizin — die fiir dieses Autorenteam keine Schwie-

rigkeit darstellen diirfte — wire fiir die Notare im Hinblick auf
die Beratung der Beteiligten und die Abfassung von Patien-
tenverfiigungen eine unschitzbar grofie Hilfe.

Rechtsanwiltin Dr. Gabriele Miiller, Wiirzburg

Goppinger/Boérger: Vereinbarungen anlasslich der
Ehescheidung. 9. Aufl., Beck, 2009. 557 S., 72 €
+ CD-ROM

Das Buch erschien erstmals 1969 (!) als erster Band der
,.,NJW-Schriftenreihe (seit 2005 umbenannt in ,,NJW-Pra-
xis“), noch allein verfasst durch Goppinger. Angesichts der
Tatsache, dass ein groler Teil der mittlerweile iiber 80 Binde
dieser Reihe schon seit Langem nicht mehr lieferbar ist, muss
man dem Begriinder des Werks und dem Verlag fiir ihr Durch-
haltevermogen Respekt zollen. Mit der 8. Auflage (2005)
wurde, mit einem Kreis neuer Autoren, das zuletzt 1998
erschienene Buch praktisch wiederbelebt und konnte sogleich
nahtlos an die konzeptionelle und inhaltliche Tradition der
Vorauflagen ankniipfen.

Struktur und Konzeption des Buches haben sich auch seit der
Vorauflage nicht verdndert. Auf deren Rezension in dieser
Zeitschrift darf ich daher verweisen (MittBayNot 2007, 31).
Das @duflere Erscheinungsbild hat sich durch ein groBeres
Format mit groBerer Schrift und diinnerem Papier eher zum
Positiven geidndert. Weil man an der Zahl der Seiten offenbar
sparen wollte, ist die Formatierung aber gleich geblieben mit
der Folge, dass man sich jetzt durch eng beschriebene, optisch
nur wenig gegliederte Seiten kidmpfen muss. Dafiir ist dem
Buch erstmals eine CD-ROM mit Formulierungsvorschligen
beigegeben.

Inhaltlich ist seit Erscheinen der Vorauflage im Recht der
Scheidungsfolgen kaum ein Stein auf dem anderen geblieben.
Materiellrechtlich sind von den Anderungen der letzten Jahre
fast alle klassischen Ehescheidungsfolgen betroffen, nimlich
der nacheheliche Unterhalt, der Versorgungsausgleich, der
Zugewinnausgleich und die Regelungen zu Ehewohnung und
Haushalt. Das FamFG hat das Verfahren vor den Familienge-
richten umgestaltet und das Kostenrecht hat eine Anderung
durch die Einfiihrung des Gesetzes iiber Kosten in Familien-
sachen erfahren.

Dies hat z. B. dazu gefiihrt, dass das Kapitel ,,Vereinbarungen
iiber den Versorgungsausgleich® komplett neu geschrieben
ist, und zwar durch Briiggen. Als ehemalige Standesangehd-
rige hat die Autorin bei der Bundesnotarkammer das Gesetz
zur Strukturreform des Versorgungsausgleichs in seiner Ent-
stehung begleitet und kennt es somit ,,von der Pike auf*. Dass
dadurch der Inhalt gerade fiir die notarielle Vertragsgestaltung
besonders brauchbar ist, muss also nicht extra betont werden.
Beispielhaft sei auf die Ausfiihrungen Briiggens zum Ver-
hiltnis von Versorgungsausgleich und Giiterrecht (3. Teil
Rdnr. 41 ff.) eingegangen: Nicht selten hore ich in meiner Pra-
xis, mit der Einbeziehungsregelung in § 2 VersAusglG sei die
Gefahr der Entziehung von Versorgungsanwartschaften durch
Kapitalwahlrechte (vgl. BGH, DNotZ 2003, 542) gebannt.
Das ist jedoch mitnichten der Fall, sondern nur bei Anrechten
auf Betriebsrente nach dem BetrAVG oder aus einem zertifi-
zierten Altersvorsorgevertrag (,,Riester, ,Riirup®). In der
notariellen Praxis kommt jedoch hiufig eine private Alters-

vorsorge, zumal von Unternehmern, vor, die sich auferhalb
dieser Bahnen bewegt. So findet das BetrAVG auf Betriebs-
renten herrschender Gesellschafter-Geschiftsfiihrer keine
Anwendung, worauf Briiggen zu Recht hinweist. Ausgenom-
men sind auch ,unzertifizierte“ Rentenversicherungen bzw.
private Altersvorsorgemodelle. Durch § 2 VersAusglG wird
auch nicht verhindert, dass ein Verpflichteter vor Durchfiih-
rung des Versorgungsausgleichs seine Versicherung z. B. kiin-
digt und sich den Riickkaufswert auszahlen ldsst. Damit blei-
ben Manipulationsgefahren bestehen (vgl. Everts, ZFE 2005,
44), wie sie die Autorin anhand der nach wie vor unterschied-
lichen Stichtage veranschaulicht. Aus diesem Grund diirften
1t. Briiggen vertragliche Regelungen zu einer direkten Teil-
habe an z. B. Versicherungen nach wie vor ihre Bedeutung
haben. Leider fehlen im Bereich des Versorgungsausgleichs
konkrete Formulierungsvorschlidge. Allerdings meine ich,
dass man in der Praxis trotz der strukturellen Anderungen
durch das VersAusglG nach wie vor mit den klassischen,
wenigen ,,Mustern® — Ausschluss, Ausschluss gegen direkte
Kompensation — auskommen wird und Spezialregelungen
hiufig nicht sinnvoll oder gefragt sind.

Bei der nachehelichen Vermogensauseinandersetzung findet
sich jetzt erstmals ein Abschnitt zur Auseinandersetzung einer
Giitergemeinschaft (mit Formulierungsbeispiel).

Im Rahmen des Ehegattenunterhalts nach der Scheidung wur-
den die erweiterten Befristungsmoglichkeiten kautelarjuris-
tisch umgesetzt. Weiterhin vorbildlich sind die ausdifferen-
zierten Regelungen und Formulierungsvorschlige zum Kin-
desunterhalt. Wenn ich hier etwas entwerfen muss, geht mein
erster Griff nach wie vor zum Goppinger/Borger. Das gilt
auch fiir die anderen Bereiche jenseits der klassischen Schei-
dungsfolgentrias, wofiir ich in der letzten Besprechung das
Wort ,,Schatzkistchen® verwendet habe: Vereinbarungen zur
elterlichen Sorge und zum Umgangsrecht, zu Hausrat/
Haushalt(s)gegenstinden und Ehewohnung sowie Verein-
barungen zum Namensrecht.

Nochmals erweitert worden ist der Bereich ,,Steuerrecht®. In
welchem familienrechtlichen Werk findet man schon Ausfiih-
rungen zu Bausparvertrigen — die aber praktisch sehr hiufig
bei Scheidungen eine Rolle spielen? Die Bereiche, die auch
den Notar hdufiger unmittelbar bei seiner Entwurfsfertigung
beriihren (Einkommensteuerveranlagung nach § 26 EStG,
begrenztes Realsplitting) sind von Grund auf verstindlich
dargestellt. Jedoch vermisst man an dieser Stelle Formulie-
rungsvorschlige.

Im Ergebnis nimmt das Werk aufgrund seiner Aktualitit
derzeit die Spitzenstellung in der Vertragsgestaltungslitera-
tur zum Familienrecht ein. Schon deshalb ist seine Anschaf-
fung uneingeschrinkt zu empfehlen. Das gilt aber auch,
wenn demnéchst ein ausgeprigteres ,,Formularbuch* (z. B.
das des Kollegen Miinch, Ehebezogene Rechtsgeschifte, zu-
letzt 2. Aufl. 2007) mit den familienrechtlichen Neuerungen
nachziehen sollte. Es bleiben dann immer noch die Stirken
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des Goppinger/Borger in den scheinbar abseitigen Bereichen
der Scheidungsfolgen und im Steuerrecht. Das Buch sollte
daher nicht nur, wie bisher wohl iiberwiegend, in der An-

waltschaft seinen verdienten Zuspruch finden, sondern auch
im Notariat.
Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden

Lipp: Handbuch der Vorsorgeverfiigungen. Vahlen,
2009.637 S.,98 €

Wer hiitte sich vor zehn oder 15 Jahren vorstellen konnen,
dass zum Thema Vorsorgeverfiigungen ein iiber 600 Seiten
umfassendes Handbuch erscheint? Nur wenige Rechtsberater
beschiftigten sich damals mit dem Thema und gute Muster-
formulierungen fehlten weitgehend. Heute ist die Thematik
aus der Beratungspraxis der Notare nicht mehr hinwegzu-
denken. Das hier zu besprechende Handbuch wird mit Sicher-
heit schnell einen wichtigen Platz in der Literatur erobern
konnen; auch fiir Notare ist es eine ergiebige und zuverlédssige
Fundquelle.

Alle drei Bearbeiter des Handbuchs sind renommierte und
fachkundige Kenner der Materie. Die Gliederung des Werkes,
das auf fast alle Teilaspekte der Materie eingeht, orientiert
sich an den Schwerpunkten der Tétigkeit der Autoren: Teil I
(,,Grundlagen privater Vorsorge*) wurde von Lipp, Professor
an der Universitit Gottingen, bearbeitet. Teil II (,,Gestaltung
privater Vorsorge*) hat der Praktiker Spalckhaver, Rechtsan-
walt und Notar in Kassel, iibernommen. Fiir Teil III (,,Private
Vorsorge im internationalen Rechtsverkehr*) zeichnet Rothel,
Professorin an der Bucerius Law School in Hamburg, verant-
wortlich. In Teil IV enthilt das Handbuch eine Reihe von
umfassenden Textmustern, aber auch sonst sind viele Formu-
lierungsbausteine eingearbeitet.

Notare, die Mandanten betreuen, die sich viel im Ausland
aufhalten oder dort tiber Vermdgen verfiigen, werden gerne
auf das Handbuch zuriickgreifen. Bei solchen Mandanten
stellt sich z. B. die Frage, ob ihre Vorsorgevollmacht und
Patientenverfiigung auch im Ausland anerkannt werden. Auf
iiber 120 Seiten gibt Réthel einen detaillierten Uberblick iiber
die Rechtslage in wichtigen europdischen Staaten (Schweiz,
Osterreich, Frankreich, Belgien, Niederlande, Italien, Spa-
nien, England, Wales und Schottland) sowie in den USA.
Schon wire es, wenn auch unseren wichtigen Ostlichen Nach-
barn, insbesondere Polen, in der ndchsten Auflage ein Kapitel
gewidmet werden konnte.

Lipp und Spalckhaver machen sich stark dafiir, die Vorsorge-
vollmacht immer im Rahmen eines von ihnen als ,,Fiirsorge-
organisation“ (§ 8 Rdnr. 11) bezeichneten rechtlichen
Gesamtkontextes zu sehen, zu dem unverzichtbar auch das
Vorsorgeverhiltnis als Grundverhiltnis gehort. Der das
Grundverhiltnis behandelnde Teil (§ 15) gehort zu den
umfangreichsten Abschnitten des Werkes. Zahlreiche Ausge-
staltungshinweise fiir die Praxis werden gegeben. Mancher
Gedankengang schiet aus meiner Sicht allerdings iiber das
Ziel hinaus: Trifft den Alleinbevollméchtigten, der sich auf
eine lingere Auslandsreise begibt, ohne seine vorherige Er-
reichbarkeit sicherzustellen, tatsachlich eine Schadensersatz-
pflicht wegen Verstoles gegen seine ,,Bereithaltungspflicht*
(§ 15 Rdnr. 32)? Als Notar frage ich mich, ob ich nicht ein
schlechtes Gewissen haben muss, wenn ich die Textmuster
am Ende des Buches betrachte — im Vergleich zu den von mir
verwendeten Texten sind sie erheblich linger und ausfiihr-
licher. Und ein etwas ungutes Gefiihl beschleicht mich, wenn

der individuelle Zeitaufwand fiir Beratung und Regelung mit
zwei bis vier Stunden angesetzt wird (diese Angaben finden
sich im Zusammenhang mit anwaltlichen Zeithonorarverein-
barungen; vgl. § 7 Rdnr. 18). Bin ich ein schlechter Notar,
wenn ich bemiiht bin, praxistaugliche Texte in weniger Zeit
entstehen zu lassen?

Mit erstaunlicher Offenheit benennt Spalckhaver die sehr un-
terschiedlichen Gebiihren von Rechtsanwilten und Notaren.
Betrigt das Aktivvermodgen des Mandanten 300.000 €, kann
der Anwalt fiir Beratung und Entwurf von Vorsorgevollmacht
und Patientenverfiigung knapp 2.400 € fordern, die Beurkun-
dungsgebiihren eines Notars betragen dagegen knapp 170 €
(alles ohne Umsatzsteuer und Schreibauslagen; vgl. § 7
Rdnr. 15 f)).

Es tiberrascht ein wenig, dass einige Themen in dem Hand-
buch kaum angesprochen werden. Das gilt z. B. fiir die
Beglaubigungsbefugnis der Betreuungsbehorden. Lediglich
in § 17 Rdnr. 14, § 18 Rdnr. 14 und in § 13 Fn. 200 wird die
Thematik kurz gestreift; im Stichwortregister fehlt jeder Hin-
weis. Auch wenn die Beglaubigungsbefugnis der Betreuungs-
behorden zu Recht kritisiert und als ,,legislatorischer Flop*
(so Milzer, FUR 2007, 69, 73) bezeichnet wird, sollte sie in
einem Handbuch nicht weitgehend unerwihnt bleiben. So hat
der Gesetzgeber mit Wirkung vom 1.9.2009 gerade geregelt,
dass ihr die Qualitidt einer offentlichen Beglaubigung zu-
kommt.

Die rechtspolitische Debatte um die Patientenverfiigung und
die Entstehungsgeschichte der gesetzlichen Neuregelung
bleiben in dem Handbuch weitgehend ausgeklammert. Die
Autoren hatten damit wohl nicht vor dem Erscheinen des
Buches gerechnet. Sehr ehrlich heilit es im Vorwort, dass die
Neuregelungen zwar eingearbeitet wurden, das Werk sich
jedoch im Ubrigen auf dem Stand des Friihjahrs 2009 befin-
det. Eine vertiefende Auseinandersetzung mit den neuen
gesetzlichen Bestimmungen und den dogmatischen Fragen
zur Patientenverfiigung fehlt daher leider. Erfreulich ist aller-
dings, wie klar Lipp zu dem Thema ,,Aktualisierungsbedarf*
von Patientenverfiigungen Stellung nimmt: RegelmiBige
Bestitigungen sind nicht erforderlich; die notarielle Urkunde
sollte auch keine entsprechende Empfehlung enthalten (§ 17
Rdnr. 246 ff.).

Andere Gestaltungsfragen werden mit manchmal erstaun-
licher Detailverliebtheit behandelt. Unter dem Stichwort
,Urkundenbesitz als Wirksamkeitsbedingung* werden die
Unterschiede erortert, die sich daraus ergeben, ob die Vorsor-
gevollmacht allein unter die aufschiebende Bedingung der
Besitzerlangung des Originals (bzw. der Ausfertigung) der
Vollmacht gestellt wird, oder ob an das Innehaben des Be-
sitzes angekniipft wird oder ob zusitzlich noch die Moglich-
keit der Vorlage der Urkunde im Original (Ausfertigung)
verlangt wird (§ 13 Rdnr. 129 ff.).

Die grofle Bedeutung, die Lipp und Spalckhaver dem Grund-
verhiltnis, also dem Innenverhéltnis zwischen Vollmachtge-
ber und Vollmachtnehmer einrdumen, wurde bereits erwihnt.
Insofern ist es durchaus konsequent, wenn das ausfiihrliche
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am Ende des Werkes zu findende Textmuster davon ausgeht,
dass Vollmachtgeber und Bevollmichtigter gemeinsam vor
dem Notar erscheinen und ihre Erkldrungen zu Vollmacht und
Vorsorgeverhiltnis abgeben. Man darf gespannt sein, ob die
Entwicklung tatsdchlich in diese Richtung gehen wird.

Manche der Gestaltungsiiberlegungen sind aus meiner Sicht
zu komplex. Die Anwender erscheinen mir tiberfordert. Ein
Beispiel: In ihrem Grundmuster (Anhang 1) kniipfen Lipp
und Spalckhaver die aufschiebend bedingte Ersatzvollmacht
an das Erloschen der Hauptvollmacht. Unter den Erloschens-
griinden finden sich die Kiindigung des Auftragsverhiltnisses
durch den Bevollméchtigten oder dessen Verzicht auf die
Vollmacht. Zwar wird im Text (§ 14 Rdnr. 228 f.) die Proble-
matik des Nachweises durch o6ffentliche Urkunde angespro-
chen. Ich befiirchte dennoch, dass die Praxis mit solchen
Gestaltungsvorschldgen iiberfordert ist. Der Notar darf nie
vergessen: Mit Vorsorgevollmachten miissen in der Praxis fast

immer Nichtjuristen umgehen. Sie erteilen die Vollmacht, sie
werden als Bevollméchtigte eingesetzt und ihnen gegeniiber
wird die Vollmacht verwendet. Ich will damit nicht fiir
unangemessene Vereinfachungen eintreten. Aber ich stimme
Milzer (NJW 2003, 1836 ff.) uneingeschrinkt zu, der sich
fiir eine ,,adressatengerechte Vorsorgevollmacht stark macht.
Dem werden die Gestaltungsvorschlége von Lipp und Spalck-
haver aus meiner Sicht nicht immer gerecht.

Fazit: Ein interessantes Handbuch, bei dem sich die wissen-
schaftliche Durchdringung der Materie mit vielen Formulie-
rungsmustern und praktischen Gestaltungsvorschlidgen ver-
bindet. Die Briicke zwischen theoretisch-dogmatischer Auf-
arbeitung und praktischer Umsetzung wird geschlagen — auch
wenn ich nicht jedem Gestaltungsvorschlag vorbehaltlos
zustimme.

Notar Dr. Thomas Renner, Erfurt

von Hoyenberg: Vorweggenommene Erbfolge.
Beck, 2010. 435 S., 59 € + CD-ROM

,.Die vorweggenommene Erbfolge gehort zu den anspruchs-
vollsten Gebieten der Beratung und Vertragsgestaltung. Sie
wirft komplexe Fragen nicht nur im Zivil- und Steuerrecht
auf, sondern auch im Insolvenz- und Sozialrecht.” Angesichts
dieser zutreffenden Feststellungen des Autors am Anfang sei-
nes Vorwortes und dem riesigen Literaturangebot im Ubrigen
erstaunt es den Praktiker, wie wenig Monographien sich hier
zur Hilfestellung finden. Sieht man von den schon ein wenig
angegrauten Werken von J. Mayer (Der Ubergabevertrag in
der anwaltlichen und notariellen Praxis, 2. Aufl. 2001) und
Waldner (Vorweggenommene Erbfolge, 2003) ab, fallen mir
eigentlich nur drei Konkurrenzprodukte ein: Der ,,Langen-
feld/Giinther” (Grundstiickszuwendungen zur lebzeitigen
Vermogensnachfolge, 6. Aufl. 2009), der ,,Krauf3* (Uberlas-
sungsvertrige in der Praxis, 2. Aufl. 2009) und — jetzt wieder
— der ,,Spiegelberger* (Vermogensnachfolge, 2. Aufl. 2010,
fiir Juni 2010 angekiindigt). Gegen diese eingefiihrten, viel-
leicht schon etwas ,,iibervollen* Biicher, tritt nun der Wupper-
taler Kollege v. Hoyenberg an, unterstiitzt von der Bonner
Anwaltskollegin Verpoorten. Dieser An- und Auftritt ist
fiir mich tiberzeugend gelungen, wobei dies vor allem dem
Konzept des Autors geschuldet ist: Die Ausfiihrungen gehen
jeweils von einzelnen Vertragsgrundmustern aus, mit ausgela-
gerten ,,Nebenmustern® (Varianten/Ergiinzungen), dazu die
Erldauterungen. Trotzdem entsteht nicht der Eindruck einer
Spielwiese” wie beim Kersten/Biihling oder beim Miinche-
ner Vertragshandbuch, sondern einer Einzeldarstellung aus
einem Guss. Es muss aber jeder selbst wissen, ob er mit dieser
Darbietung in seiner tidglichen Praxis gut auskommt.

Nicht unerwihnt bleiben soll, dass das in der Reihe ,,Recht
Steuern Formulare erschienene Buch fiir die bekannten
Astheten unseres Standes durch das Druckhaus Thomas
Miintzer (!) schon ausgestattet ist, wider den Trend mit
Festeinband und festem Papier. Gemessen am nicht allzu
groflen Werkumfang ist der Preis dafiir jedoch recht hoch —
zur Einfithrung eines Werks angesichts der Konkurrenz vom
Verlag vielleicht etwas ungeschickt angegangen.

Dargestellt werden u. a.:

—  Die Grundstiicksiiberlassung in verschiedenen Varianten
(ohne Gegenleistungen, gegen Nielbrauchsvorbehalt oder

gegen Wohnungsrecht; Uberlassung eines Bauplatzes, Uber-
lassung gegen dauernde Last, Altenteil oder Pflegeverpflich-
tung; verschiedene Verfiigungsverbote und Riickforderungs-
rechte; Ubernahme von Grundpfandrechten mit und ohne
Schuldhaftentlassung im Auflenverhéltnis).

- Die Uberlassung von Unternehmen und Betriebsverma-
gen (z. B. Ubertragung von GmbH-Geschiftsanteilen gegen
NieBbrauch oder dauernde Last; Uberlassung von Anteilen
an Personengesellschaften; familieninterne Stimmrechtsbin-
dungsvertrdge zur Minderung der Erbschaftsteuerlast nach
neuem Recht).

—  Muster zur Griindung einer Familien-Holding (etwa als
GmbH & Co. KG unter Einbringung von Grundvermdgen),
einer vermogensverwaltenden Gesellschaft biirgerlichen
Rechts oder einer Stiftung zur dauerhaften Regelung der Ver-
mogensnachfolge.

Verwandte Rechtsgebiete, etwa der Erb- und Pflichtteilsver-
zicht oder Regelungen im Verhiltnis zu weichenden Erben,
werden ebenfalls mit Formulierungsvorschlidgen behandelt.

Daneben enthilt das Werk auch Hinweise und Formulierungs-
vorschldge zur vorweggenommenen Erbfolge in der Ehe
(etwa ehebedingte Zuwendungen, Giiterstandswechsel und
Giiterstandsschaukel) sowie in der nichtehelichen Lebens-
gemeinschaft. Wohltuend ist, dass unter ,,yorweggenommene
Erbfolge* nicht auch noch die Gestaltung von Vorsorgevoll-
machten subsumiert wird. Wo dies im vergleichbaren Schrift-
tum geschieht, bleibt mangels Durchdringung und Kiirze
hiufig kein praktischer Nutzen.

Vermisst habe ich bei meiner tiglichen Arbeit — das Buch
heiBt ja eben nicht nur ,,Uberlassungsvertrige” — Vertriige
unter Ehe- und Lebenspartnern, Eltern, Kindern und Schwie-
gerkindern zur Investitionsabsicherung auf (noch) fremdem
Grund und Boden, wobei es sich zumeist um Privatdarlehens-
vertrige mit Schwerpunkt ,,Storfallvorsorge® handelt (vgl.
etwa Bruch, MittBayNot 2008, 173, 182; Formulierungsbei-
spiele bei Schlogel, MittBayNot 2009, 100, 109; zuvor schon
N. Mayer, ZEV 1999, 384, 435). Diese bilden einen ernstzu-
nehmenden und — jedenfalls an meiner Notarstelle — hiufig
nachgefragten Mosaikstein bei der Regelung der Ver-
mogensweitergabe (wenn und weil eben diese noch nicht in
Betracht kommt). Die aktuelle Rechtsprechung des BGH
(MittBayNot 2009, 137) zu Ausgleichsanspriichen beim
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Scheitern einer nichtehelichen Lebensgemeinschaft hilft der
Kautelarjurisprudenz jedenfalls nicht. Soweit v. Hoyenberg
immerhin Investitionen des Schwiegerkindes in den Grundbe-
sitz anspricht (Kap. 6 Rdnr. 11 ff.) gerit dies viel zu kurz:
Sofern die Investitionen iiberhaupt in den Zugewinnausgleich
fallen, bekdme der Investor ja bestenfalls die Hélfte. Und dass
sie in den Zugewinnausgleich fallen, ist ldngst nicht gesagt.
Weder muss die Investition zu einer entsprechenden Wertstei-
gerung fiihren, noch ist jedes Investitionsobjekt ertragbrin-
gend, zumal im Verhéltnis zur Hohe der Aufwendungen. Und
womdglich fallen die Aufwendungen als ehebedingte Zuwen-
dungen oder Schenkungen ihrerseits ja gar nicht in den Zuge-
winn. Die Schlussfolgerung, es bediirfe in solchen Fillen
keines Darlehensvertrages, ist daher klar zu widersprechen.

Schon gelungen sind die Gestaltungsvorschlige zum Woh-
nungsrecht und die Erlduterungen dazu (Kap. 3 Rdnr. 98 ff.),
insbesondere zum Sozialhilferegress, auch wenn der Rezen-
sent dort unter falsch geschriebenem Namen zitiert wird. Die
sozialrechtlichen Implikationen, die am Besprechungstisch
immer hiufiger werden, sind auch im Ubrigen an der jeweils
relevanten Stelle vorbildlich eingearbeitet. Im ,,NieB3brauchs-
modell”“ der vorweggenommenen Erbfolge haben mir die
Ausfiihrungen zur Behandlung bereits eingetragener, vorran-
giger Grundpfandrechte gefallen (Kap. 3 Rdnr. 55 ff.) und
dabei die Betonung, dass die Neuvalutierungsabrede, insbe-
sondere die Abtretung der Riickgewihranspriiche, regelmiBig
nicht mehr ist als ein blofes Beruhigungsmittel fiir die Be-
teiligten, die Nagelprobe aber nicht besteht (vgl. BGH,
MittBayNot 2007, 45). Die hiermit verbundenen Probleme
ergeben sich aber auch bei Uberlassungen mit Versorgungs-
rechten statt mit Nielbrauchsvorbehalt. Die Ausfiihrungen
hierzu in Kap. 4 Rdnr. 6 ff. konnten insoweit noch erginzt
werden, und sei es nur durch eine Verweisung.

Sehr ausfiihrlich beschrieben und mit ausziselierten Mustern
versehen ist der Abschnitt zu den vertraglichen Riickforde-
rungsrechten (Kap. 3 Rdnr. 155 ff.). Hier bleibt wenig unan-
gesprochen, insbesondere die Ausfiihrungen zur Mehrheit
von Berechtigten iiberzeugen, ebenso zur Ausiibung und
Form des Verlangens. Zu Recht kritisch sieht der Autor die
Ausgestaltung als ,.hochstpersonliches® Recht. Zu erginzen
wire, dass sich in einem solchen Fall bei Geschiftsunfihig-
keit Probleme nicht nur bei der Frage nach der Riickforderung
selbst ergeben, sondern auch schon bei der Entscheidung iiber
die Ausiibung iiberhaupt. Dies fiihrt m. E. dazu, dass materiell
auch kein Rangriicktritt durch einen Betreuer/Bevollméchtig-
ten mehr erteilt werden kann, weil dem stets, gleichsam
spiegelbildlich, die Entscheidung iiber die (Nicht-)ausiibung
des Riickforderungsrechts zugrunde liegt. Moglicherweise
schligt dies auch auf die Bewilligung durch. Die Praxis hat
die hiermit verbundenen Probleme jedenfalls noch nicht hin-
reichend erkannt, geschweige denn aufgearbeitet.

Fiir den Fall der Riickauflassung bei Ausiibung des Rechts
durch den Berechtigten ist an die Maoglichkeit einer ent-
sprechenden Vollmachtsgestaltung zwischen Erwerber und
VeriuBerer bereits im Uberlassungsvertrag zu denken (Kap. 3
Rdnr. 242 ff.). Der an sich richtigen Einschitzung des Ver-
fassers, dass solche Vollmachten in der Praxis meist nicht
gewlinscht werden, mochte ich im Falle des Vorversterbens
des Erwerbers vor dem VerduBerer jedoch widersprechen.
Aus Raumgriinden muss eine Erorterung der Interessenlagen
und Moglichkeiten solcher Fille an dieser Stelle unterbleiben.

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang noch, dass
v. Hoyenberg ein gesondertes Muster fiir ein Riickforderungs-
recht bei unerwarteter Schenkungsteuer bereithélt (Muster-
iberschrift ungliicklich ,,Erbschaftsteuer*). Diese steuerlich
ohne weiteres zulidssige Gestaltung konnte in der Praxis hiu-
figer genutzt werden; ihr steht wahrscheinlich die — unbegriin-
dete — Angst vor § 42 AO entgegen. Vergleichbar konnte man
in der Neuauflage erwigen, auch ein Riickforderungsrecht fiir
den Fall eines unerwarteten Sozialhilferegresses beim Uber-
nehmer einzufiigen (Ubergaben an ,,Sorgenkinder*).

Fiir einen ,,Landnotar” zu kurz kommen die typischen Natu-
ral-Gegenleistungen beim Ubergabevertrag, namentlich bei
Hofiibergaben. Tischkostvereinbarungen (nebst etwaigen
Ersatzleistungen) sind jedenfalls noch nicht als exotisch zu
bezeichnen. Auch tiber die ,richtige” Brennholzvereinbarung
konnte man manchen Aufsatz schreiben. Dieses Manko kann
man aber dem Autor als (Grof3-)stadtnotar schlecht anlasten,
jeder schreibt zu Recht aus seiner beruflichen Warte.

Ein Argernis, insbesondere mit den Bauern- und Landwirt-
schaftsverbidnden, aber auch in dem hier zu besprechenden
Werk, ist indes die Verkniipfung der Pflegeverpflichtung im
Leibgeding mit den Pflegestufen nach SGB XI. Der Autor
schafft hier leider keine Abhilfe, sondern suggeriert die
Kunstgerechtigkeit dieser Gestaltung. Das Gegenteil ist der
Fall. Die Pflegestufenkonstruktion scheitert schon daran, dass
sie nicht bedenkt, wer denn (und wann) die Pflegestufe fest-
legt, insbesondere das Uberschreiten der vertraglich fiir maB-
geblich vereinbarten Pflegestufe. Noch komplizierter wird es,
wenn sich die Pflegestufen respektive deren angeblich so
klare Definition einmal @ndern sollten. Der Gestaltungshin-
weis v. Hoyenbergs, man miisse hierfiir mit statischen Verwei-
sungen arbeiten, hilft gerade nicht, sondern fiihrt dann erst
recht und direkt in die Sackgasse. Die Pflegestufenverweisung
passt auch inhaltlich-strukturell nicht, weil einzelne typische
Austragsleistungen auch bzw. erst in Pflegestufe II ,,vorkom-
men*, wohl aber von Anfang an Bestandteil der Wart- und
Pflegeverpflichtung sein sollen (z. B. Hilfe beim Essen), um-
gekehrt die Wart und Pflege gemiB Ubergabe regelmiiBig
keine geschulte medizinische Versorgung vorsieht, solche
MafBnahmen aber in Stufe I zum Teil enthalten sind (z. B.
Augentropfen, Tromboseverband).

Das Werk steht auf dem neuesten Stand der zivil- und steuer-
rechtlichen Grundlagen. Die Erbschaftsteuerreform ist einge-
arbeitet, ebenso das im Juli 2009 verabschiedete Gesetz zur
Reform des Erb- und Verjihrungsrechts. Auch der kiirzlich
eingefiihrte Gutglaubensschutz bei der Grundbucheintragung
einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist bereits beriicksich-
tigt. Angesichts des Fertigstellungsdatums (Dezember 2009)
hitte sich der Purist im Literaturverzeichnis die aktuellen
Auflagen der Werke von Krauf3 und Langenfeld/Giinther bzw.
eine Auseinandersetzung mit diesen gewiinscht. Alle Muster
und Formulierungshilfen sind auf der beiliegenden CD-ROM
enthalten.

Fazit: Eine Bereicherung fiir die Welt der Uberlassungen!
Bei den Schnittstellen zum gesellschaftsrechtlichen Bereich
wiirde ich aber weiterfiithrende Werke mit heranziehen. Das
Buch lege ich aufgrund seines didaktischen Aufbaus beson-
ders dem Notarnachwuchs in Assessorat und Inspektorat ans
Herz. Vielleicht ist trotz des Preises der Chef/die Chefin ja zu
einem Sponsorium bereit.

Notar Dr. Arne Everts, Berchtesgaden
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Benz: Verdeckte Sacheinlage und Einlagenriick-
zahlung im reformierten GmbH-Recht (MoMiG).
Beck, 2010.438 S., 79 €

Das vorliegende Werk von Benz stellt seine Dissertations-
schrift dar und fasst in beeindruckender Weise auf knapp 440
Seiten umfassend alle Rechtsfragen, Streitpunkte und prak-
tischen Auswirkungen der verdeckten Sacheinlage sowie die
Rechtsfragen rund um die Riickzahlung von Einlagen sowohl
bei der Griindung als auch bei der Kapitalerhohung zusam-
men und zeigt Losungswege auf. Aus dem Vorwort ergibt
sich, dass Benz diese Arbeit schon wihrend seiner Tétigkeit
beim DNotl errichtet hat. Sie weist daher auch den fiir die
notarielle Téatigkeit erfreulichen praktischen Bezug auf. Der
Arbeit ist ein umfassendes Literaturverzeichnis und eine
Rechtsprechungsiibersicht, die das Auffinden der zitierten
Entscheidungen deutlich erleichtert, vorangestellt.

Nachdem Benz zunichst die Entwicklung des Rechtsinstituts
der verdeckten Sacheinlage kurz aufzeigt, erldutert er im An-
schluss daran die Neuregelungen durch das MoMiG. Die The-
matik verdeutlicht er immer wieder durch die Bildung von
Fallbeispielen (vgl. beispielsweise S. 25) und erhoht dadurch
die Lesbarkeit fiir den Praktiker. Vor dem Hintergrund der
aktuellen Rechtsprechung des BGH (DNotZ 2009, 766 —
Qivive) sind die Ausfithrungen zur Thematik ,,Anwendung
der Grundsitze zur verdeckten Sacheinlage auf nichteinlage-
fahige Giiter” von besonderem Interesse. Gut nachvollziehbar
und durch den Einbau von Tabellen besser verstindlich sind
die Ausfithrungen zum Cash-Pool (S. 46 ff.). Benz macht
deutlich, dass die sog. Mischfille, bei denen neben § 19
Abs. 4 GmbHG auch § 19 Abs. 5 GmbHG zur Anwendung
kommt, in der Praxis besondere Probleme aufwerfen und
zeigt hier praktische Losungswege auf.

Teilweise wird in der Praxis vorgeschlagen, die Thematik der
verdeckten Sacheinlage durch eine offene Sacheinlage zu ver-
meiden. Benz stellt in diesem Sachzusammenhang darauf ab,
ob die Sacheinlagegeschiifte teilbar sind und vertritt die Auf-
fassung, dass solche teilbar neben der offenen Sacheinlage
stehenden Sachgeschiifte einer registerlichen Kontrolle nicht
zu unterwerfen sind. Fiir die Praxis ist darauf hinzuweisen,
dass diese Rechtsfrage noch nicht entschieden ist.

Ein fiir die Praxis besonders bedeutsames Thema sind die sog.
Umsatzgeschifte, die nach einer Griindung zwischen der
Gesellschaft und einem Gesellschafter getitigt werden. Fiir
gewohnliche Umsatzgeschifte spricht nach Auffassung von
Benz keine Vermutung fiir eine verdeckte Sacheinlage. Es ist
darauf hinzuweisen, dass derartige gewohnliche Umsatz-
geschifte bisher nicht Gegenstand der Entscheidungen des
II. Zivilsenats des BGH waren. Allerdings ist in der Tendenz
Benz Recht zu geben, wenn er zu dem Ergebnis gelangt, dass
der Gesellschafter, der anstatt eines anderen Lieferanten bei-
spielsweise die Gesellschaft mit Papier beliefert — worin auch
der Gegenstand seines Unternehmens besteht — nicht mit je-
der Lieferung in die Gefahr der verdeckten Sacheinlage geriit.

Die Anwendung der Grundsitze der verdeckten Sacheinlage
auf die UG (haftungsbeschrinkt) stellt einen weiteren Teil der

Erorterungen von Benz dar und ist bisher durch die Rechtspre-
chung nicht gekldrt. Zu Recht vertritt hier Benz die Auffas-
sung, dass die Wirkung des § 19 Abs. 4 Satz 3 GmbHG der
UG (haftungsbeschrinkt), die entgegen dem Gesetz eine ver-
deckte Sacheinlage zulésst, nicht zugutekommt. Weniger
iberzeugend ist es, dass Benz dies fiir Kapitalerhohungsmaf-
nahmen, bei denen das Stammkapital auf iiber 25.000 €
erhoht wird, anders beurteilen will.

Benz beschiftigt sich sodann sehr ausfiihrlich mit der dogma-
tischen Einordnung des sog. Anrechnungsmodells. Es ist
weder aus der Regierungsbegriindung noch aus dem Gesetz
ersichtlich, welchem dogmatischen Ansatz hier der Gesetz-
geber gefolgt ist. Die verschiedenen Losungen, die dazu bis-
her in der Literatur entwickelt wurden, werden umfassend
erortert, und Benz zeigt im Ergebnis auf, dass es sich um die
Anordnung einer Differenzhaftung handelt.

Von erheblicher Bedeutung fiir die Praxis ist die Frage, mit
welchem Wert und zu welchem Zeitpunkt die Anrechnung
und ggf. eine Differenzhaftung zu berechnen ist (S. 140—-160).
Alle Fragen rund um die Beweislastregelung werden umfas-
send abgehandelt. Im Anschluss finden sich bei Benz Austiih-
rungen zu dem besonders problematischen Fall der verdeck-
ten gemischten Sacheinlage. Benz stellt zu Recht fest, dass
hier bei der verdeckten gemischten Sacheinlage grundsitzlich
die Regeln zur vollstindig verdeckten Sacheinlage zur An-
wendung kommen miissen. Inwieweit es dem Praktiker
anhand der von Benz in seinem Werk entwickelten Formeln
erleichtert wird, Folgen verdeckter Sacheinlagen einfacher zu
berechnen, diirfte auch davon abhingen, inwieweit der Prak-
tiker einem derartigen Formelverstindnis zugénglich ist.

Die verfassungsrechtlichen Bedenken gegeniiber der Riick-
wirkungsregelung beleuchtet Benz nachdriicklich. In der
Folge erortert er, inwieweit die friiheren Heilungsregelungen
heute noch Bedeutung haben. In einem weiteren Kapitel wer-
den die Auswirkungen der Neuregelungen fiir den Geschifts-
fiihrer dargelegt und es wird auch auf die strafrechtlichen
Fragen eingegangen. Die Haftungsnormen fiir eine zivilrecht-
liche Schadensersatzhaftung beleuchtet Benz ebenfalls. Am
Ende dieses Kapitels zeigt er die Ersatzanspriiche gegeniiber
dem Inferenten und den Mitgesellschaftern auf.

In einem weiteren Teil des Werkes werden sachnahe Institute
dargestellt, bevor im eigentlichen Teil 2 die Rechtsprobleme
rund um die Einlagenriickzahlung (§ 19 Abs. 5 GmbHG) um-
fassend erortert werden.

Es lésst sich feststellen, dass jeder Praktiker und derjenige,
der sich wissenschaftlich mit den Neuregelungen zu § 19
Abs. 4 und 5 GmbHG beschiftigt, an dem Werk von Benz
nicht vorbeikommt. Die Rechtsfragen werden in der Tiefe
durchdrungen, die Literatur ist umfassend gewiirdigt und von
Benz eingeordnet. Das Streben nach Losungen, die fiir die
Praxis vertridglich sind, prigt das Werk von Beng,
welches auch fiir den Notar eine wertvolle literarische Hilfe-
stellung darstellt.

Notar Dr. Heribert Heckschen, Dresden
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Blaurock: Handbuch Stille Gesellschaft. 7. Aufl.,
Otto Schmidt, 2010.924 S., 129 €

Das Handbuch zur Stillen Gesellschaft von Prof. Dr. Uwe
Blaurock (Vorauflage rezensiert in MittBayNot 2004, 29), die
derzeit umfassendste Darstellung zur stillen Gesellschaft, ist
nunmehr in 7. Auflage erschienen.

Dabei beschrinkt sich das Handbuch zumeist nicht auf eine
kurze Darstellung, sondern erldutert die dargestellten Fakten
und zeigt — fiir das Verstindnis hilfreich — oftmals die Ent-
wicklung verschiedener Bereiche der stillen Gesellschaft auf
und wird damit auch wissenschaftlichen Anspriichen gerecht.
Enthalten sind neben den gingigen Themen z. B. auch eine
ausfiihrliche Darstellung zur stillen Publikumsgesellschaft
und sogar Hinweise zur stillen Gesellschaft im internationa-
len Steuerrecht und zu ihrer Behandlung in anderen Rechts-
ordnungen.

Das Handbuch befindet sich ausweislich des Vorworts auf
dem Stand August 2009. Kompetent eingearbeitet sind nun-
mehr insbesondere die Unternehmensteuerreform 2008, das
MoMiG, das BilMoG und die Erbschaftsteuerreform.

Bei der Griindung einer GmbH & Still vertritt Blaurock mit
der herrschenden Meinung die Auffassung, dass die Forma-
lien fiir den Abschluss eines Teilgewinnabfiihrungsvertrags
gemiB §§ 292 ff. AktG nicht eingehalten werden miissen (vgl.
Rdnr. 7.34 ff.; etwas iiberraschend finden sich die diesbeziig-
lichen Ausfithrungen nicht in § 9 betreffend die Errichtung
der stillen Gesellschaft, sondern in § 7 betreffend die Gewinn-
und Verlustbeteiligung). Die besseren Argumente sprechen
zwar fiir die Gegenmeinung (vgl. Heckschen, Beck’sches
Notarhandbuch, 5. Aufl., D. III. Rdnr. 121 m. w. N.), fiir
die Praxis kann jedoch ein Notar die herrschende Meinung,
der bisher auch die registerrechtliche Rechtsprechung folgt,
zugrunde legen. Nicht ausgeschlossen ist allerdings, dass
ohne Einhaltung der Formalien fiir einen Teilgewinnabfiih-
rungsvertrag im Einzelfall die steuerliche Anerkennung in
Frage gestellt wird, vgl. FG Berlin-Brandenburg, DStRE
2008, 868 f.

Steuerlich weist Blaurock auf die Problematik hin, dass eine
im Privatvermogen gehaltene typische stille Beteiligung der
Abgeltungsteuer unterfillt und damit Werbungskosten nach
§ 20 Abs. 9 EStG grundsitzlich nicht mehr abzugsfihig sind.
Verlustanteile wurden nach bisher tiberwiegender Meinung
als Werbungskosten und nicht als negative Einnahmen ange-
sehen, so dass die Verlustanteile dann nicht mehr abzugstihig
sein konnten (vgl. Blaurock, Rdnr. 22.222). Die Finanzver-
waltung hat gliicklicherweise solche dogmatischen Uber-
legungen auBler Betracht gelassen und geht — wie auch von
mir in meinem Aufsatz, MittBayNot 2009, 23, 25, zugrunde
gelegt —im BMF-Erlass zur Abgeltungsteuer vom 22.12.2009,
Az. IV C 1-S 2252/08/10004 von einer grundsitzlichen
Abzugsfihigkeit der Verlustanteile aus (vgl. dort Tz. 4). Blau-
rock beschiftigt sich auch mit den ebenfalls nicht abschlie-
Bend geklirten Problematiken von Verlusten im Falle der
Auflosung und der VerduBlerung der stillen Beteiligung sowie
der Insolvenz des Inhabers (Rdnr. 22.250 ff.).

Fiir die typische Unterbeteiligung an einem im Privatvermo-
gen gehaltenen GmbH-Anteil sieht Blaurock das Problem,
dass eine auf diesen Anteil entfallende Gewinnausschiittung
zunéchst in voller Hohe beim Inhaber des GmbH-Anteils und
dann noch einmal in Hohe des an den Unterbeteiligten weiter-
geleiteten Gewinnanteils bei diesem zu versteuern ist, also
eine teilweise Doppelbesteuerung stattfindet (vgl. Rdnr.
31.62). Blaurock weist des Weiteren zutreffend darauf hin,
dass die steuerliche Anerkennung der typischen Unterbetei-

ligung an einem GmbH-Anteil umstritten ist (Rdnr. 31.56)
und der BFH in der unentgeltlichen Zuwendung einer solchen
Unterbeteiligung keinen schenkungsteuerfihigen Gegenstand
sieht, sondern lediglich die Weiterleitung der Gewinnanteile
als potentiell schenkungsteuerpflichtig ansieht. Er zieht aber
daraus nicht den fiir mich naheliegenden Schluss, dass die
Weiterleitung der Gewinnanteile an den Unterbeteiligten an
einem GmbH-Anteil eben deshalb lediglich einen Schen-
kungsteuertatbestand auf einer nachgeschalteten Ebene der
Gewinnverwendung darstellt, nicht aber einen einkommen-
steuerrelevanten Tatbestand.

Fiir die nédchste Auflage wiren Anregungen:

— Die Fundstellen sind ausweislich des Vorworts ,,von
zahlreichen iiberholten oder inzwischen nicht mehr relevan-
ten dlteren Nachweisen entlastet worden®. Trotzdem finden
sich — auch im schnelllebigen steuerlichen Teil — noch zahlrei-
che fiir meinen Geschmack viel zu alte Fundstellen, z. B. sind
(wahllos aufgeschlagen) in den Fufinoten auf den Seiten
652—-655 u. a. zitiert: RFH v. 16.8.1934, RFH v. 12.1.1953,
RFH v. 11.3.1936, BFH v. 19.2.1965, BFH v. 20.2.1959 und
Erl. des Fin. Min. NRW v. 2.8.1956. Um einer Verunsiche-
rung des Lesers iiber die Aktualitidt der Ausfithrungen Blau-
rocks vorzubeugen und dem Rechtsberater auch gerichtstaug-
liche Fundstellen an die Hand zu geben, wire eine weitere
Aktualisierung der Nachweise empfehlenswert.

—  Das Stichwortverzeichnis ldsst den Leser nicht selten im
Stich, z. B. bei den probeweisen nachgeschlagenen Stichwor-
ten: ,,Sozialversicherungspflicht” (des ,tdtigen* stillen Ge-
sellschafters; dies erscheint mir ein hier praxisrelevantes
Thema, ist aber — soweit ersichtlich — lediglich im Text in
Rdnr. 6.42 kurz angesprochen); ,,KWG* bzw. ,Bank-* bzw.
,Einlagengeschift” bzw. ,Kapitalmarktrechtliche Schran-
ken‘ bzw. ,,Prospekthaftung* (Erlduterungen zur diesbeziigli-
chen (Un-)Zuldssigkeit einer stillen Beteiligung bzw. Haf-
tungsfragen finden sich in Rdnr. 19.80 ff.); ,,Rangriicktritt*
(immerhin zu finden unter ,,Nachrangabrede*).

— Einige praxisrelevante Themen im Zusammenhang mit
einer stillen Beteiligung sind trotz des Umfangs des Hand-
buchs nicht oder nur sehr untergeordnet beriicksichtigt. So
fehlen z. B. — soweit ersichtlich — konkretere Gestaltungshin-
weise zur Schenkungsebene bei unentgeltlicher Zuwendung
bzw. Einrdumung einer stillen Beteiligung, insbesondere im
Hinblick auf Gegenleistungen, z. B. NieBbrauch, Leibrente,
Riickforderungsrechte usw. Ebenso scheint mir die Umsatz-
steuerpflicht bei Vergiitungen an einen titigen stillen Gesell-
schafter nicht ndher behandelt (vgl. hierzu z. B. BMF
v. 31.5.2007, DStR 2007, 1039, Beispiel 11). Nicht gefunden
habe ich auch Ausfiihrungen zur Verjahrung der Einlageforde-
rung (vgl. hierzu z. B. OLG Schleswig, NZG 2009, 256;
im Stichwortverzeichnis fehlt das Stichwort ,,Verjdhrung*
ginzlich).

— Die Darstellung konnte teilweise etwas priagnanter bzw.
ergebnisorientierter sein und wirkt gelegentlich etwas uniiber-
sichtlich, so dass sich der Leser dann ldnger in bestimmte
Fragen vertiefen muss, um Antworten zu finden, als ihm mog-
licherweise lieb ist. Dies gilt z. B. fiir die — zugegebener-
maBen auch nicht ganz einfache — Thematik etwaiger Zah-
lungsanspriiche des stillen Gesellschafters bzw. gegen diesen
bei Insolvenz des Geschiftsinhabers (§ 17).

— Die beigefiigten Mustertexte konnten teilweise noch
etwas préziser gefasst sein (vgl. die diesbeziiglichen Hinweise
in meiner letzten Rezension).

Zusammenfassend: Das Handbuch behandelt die stille Gesell-
schaft ausfiihrlich und kompetent sowohl in zivil- bzw. gesell-
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schaftsrechtlicher als auch in steuerlicher Hinsicht. Trotz des
Umfangs der Darstellung werden allerdings nicht alle praxis-
relevanten Fragen im Zusammenhang mit einer stillen Betei-
ligung beantwortet. Sucht der Kautelarjurist kurze ergebnis-
orientierte Gestaltungsanregungen fiir eine stille Gesellschaft,

ist der Erwerb des Blaurocks kein unbedingtes ,,Muss*. Wer
sich tiber Rechtsfragen zur stillen Gesellschaft jedoch vertieft
informieren will, kommt am Blaurock kaum vorbei.

Notar Dr. Gerald Weigl, Schwabmiinchen

Bottcher/Ries: Formularpraxis des Handelsregis-
terrechts. 2. Aufl., RWS, 2009. 598 S., 79 €

Im Vergleich zur — von Krafka in MittBayNot 2003, 483
besprochenen — Erstauflage ist die 2. Auflage um 122 Seiten
gewachsen und in Wahrheit noch weit umfangreicher gewor-
den, da die Seiten keineswegs mehr so ,,Jocker bedruckt* sind,
wie der damalige Rezensent ein wenig malizids bemerkt hat;
auch die Zahl der Muster, die man im Internet fiir die weitere
Verarbeitung komfortabel abrufen kann, ist auf 197 erhoht.

Dabei beschrinkt sich das Buch — entgegen seinem Titel —
keineswegs auf das Registerrecht, sondern behandelt auch
zahlreiche Fragen des materiellen Gesellschaftsrechts, deren
Auswahl und Relevanz fiir das Registerrecht sich mitunter je-
denfalls nicht ohne weiteres erschlieft, wie beispielsweise in
Rdnr. 928-987 GmbH-Gesellschafterbeschliisse. Der Schwer-
punkt liegt aber sicherlich bei den Anmeldungen zum Han-
delsregister.

Ausfiihrlich behandelt sind auch praktisch eher seltene Frage-
stellungen (z. B. Registerrecht der EWIV, Rdnr. 585-669)
und — neu in der 2. Auflage — auch das Recht der Partner-
schaftsgesellschaft, das Vereinsrecht und das Umwandlungs-
recht, Letzteres in einer sehr gegliickten Beschrinkung auf
die praktisch ernsthaft in Betracht kommenden Anmeldungen
und unter Ausklammerung der ausgesprochenen Orchideen-
fille. Trotz des Umfangs ist das Buch iibrigens sehr sorgfiltig
redigiert; nur ganz selten finden sich Fehler wie eine verun-
gliickte Graphik zur GmbH & Co. KG (Rdnr. 488—490), der
sausldndische® (statt: Auslidnder-)Verein in Rdnr. 2193 und
die doch sehr kiichenlateinische Interpretation von ,,L. S.* als
locum sigulum (sic!). Auch bei der Bemerkung, die Gerichts-
gebiihren fiir die Eintragung einer groen Kommanditeinlage
betriigen ,,in etwa“ (!) ein Zehntel der Gebiihren fiir die Ein-
tragung von zehn kleinen Kommanditeinlagen (Rdnr. 236),
verbliifft; iudex non calculat? Der Hinweis erfolgt im Rahmen
eines sehr knappen Abschnitts iiber die Gerichtskosten in
Handelsregistersachen; Notarkosten sind nicht behandelt.

Das hier angezeigte Buch ist auf der Hohe der Zeit — soweit
dies bei der Dynamik des GmbH-Registerrechts nach dem
MoMiG méglich ist. Auch der in der Vorauflage noch igno-
rierte elektronische Rechtsverkehr ist angemessen behandelt.
Das Vorwort gibt als Stichtag der Bearbeitung den 26.6.2009
an; das FamFG ist bereits durchgehend eingearbeitet; die Her-
absetzung der Justizverwaltungsgebiihr fiir den Dokumen-
tenabruf von 4,50 € auf 1,50 € dagegen, da erst im August
2009 Gesetz geworden, noch nicht (Rdnr. 243); ebensowenig
konnten die Anderungen im Vereinsrecht durch die Gesetze
vom 25. und 26.9.2009 noch beriicksichtigt werden. Alle

wichtigen neuen Entscheidungen sind bis in die Jahresmitte
2009 verarbeitet, etwa die zur Schiedsfdhigkeit von GmbH-
Gesellschafterbeschliissen (BGH, DNotZ 2009, 620; Rdnr.
787) oder dazu, dass Artikulierbarkeit einer Firma geniigt
(BGH, MittBayNot 2009, 160).

Als Richter oder Rechtspfleger am Registergericht kann man
bekanntlich zwei sehr unterschiedliche Anndherungen an
seine Arbeit finden: die Anmeldungen wohlwollend sehen
und (notfalls nach Auslegung des Gemeinten) eintragen,
wenn das rechtlich irgendwie moglich ist. Oder aber anneh-
men, dass jede Anmeldung irgendeinen Mangel hat, den man
nur zu finden wissen muss. Béttcher/Ries sind engagierte Ver-
treter der ersteren Methode, was sehr sympathisch ist; man
sollte aber nicht versdumen, die mitunter nur aus den Fufino-
ten ersichtlichen Gegenstimmen zu beachten, will man sich
nicht Hoffnungen machen, die ein gerichtlicher Sachbearbei-
ter, der zur anderen Fraktion gehort, dann nicht erfiillen wird.
Ich nenne beispielshalber die Auffassung, dass der Beglaubi-
gungstag einer Handelsregisteranmeldung irrelevant sei, weil
es ausschlieBlich auf den Tag des Eingangs bei Gericht an-
komme (Rdnr. 86; a. A. BayObLG, Rpfleger 2004, 51), dass
die Firmierung als gGmbH zulidssig sei (Rdnr. 746; a. A. OLG
Miinchen, MittBayNot 2007, 236), die ,,Abfindungsversiche-
rung® bei der Sonderrechtsnachfolge in einen Kommandit-
anteil keine hochstpersonlich abzugebende Erkldrung sei
(Rdnr. 441 ff.; a. A. KG, Rpfleger 2009, 570) und es fiir die
Rechtzeitigkeit einer Anderung des Geschiftsjahrs auf die
Anmeldung ankomme (Rdnr. 1049; a. A. OLG Schleswig,
NJW-RR 2000, 1425: Eintragung). Streng ist das Buch nur
bei der Anmeldung der Zweigniederlassung einer Limited;
hier wird nicht nur die Anmeldung des Gegenstands der
Zweigniederlassung, sondern auch die des Gegenstands der
Hauptniederlassung gefordert (Rdnr. 1317); das ist wenig
praktikabel.

Das Buch hat — in der tdglichen Arbeit zum Nachschlagen
benutzt — kaum Wiinsche offen gelassen. Fiir besonders ge-
gliickt halte ich die Ausfiihrungen zu den ,,Handelsregisteran-
meldungen auf Vorrat” (Rdnr. 83-87), zu den Moglichkeiten
der Regelung der Vertretungsbefugnis bei der GmbH & Co.
KG (Rdnr. 515) und den Hinweis auf den offenbar weithin
unbekannten § 9 ¢ GmbHG, der die Amtsermittlung nach § 26
FamFG deutlich einschrinkt (Rdnr. 809). Noch mehr als in
der ersten Auflage ist das durch ein weit tiberdurchschnitt-
liches Stichwortverzeichnis gut erschlossene Werk jetzt —
bei allen Unterschieden in der Konzeption des jeweiligen
Titels — eine durchaus ernstzunehmende Konkurrenz zu den
Biichern von Krafka/Willer und Schmidt/Sikora/Tiedtke.

Notar Dr. Wolfram Waldner, Bayreuth

Buchbesprechungen
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Herrler/Schneider: Von der Limited zur GmbH.
Beck, 2010. 120 S., 32 €

Aufgrund der in den letzten Jahren ergangenen Entscheidun-
gen des EuGH zur Niederlassungsfreiheit — namentlich in
Sachen Centros, Uberseering, Inspire Art und SEVIC Systems
— wurde die englische Private Company Limited by Shares
auch fiir Unternehmen, die ausschlieBlich in Deutschland
titig sind, zu einer beliebten Rechtsform. Das schnelle
Griindungsverfahren sowie das geringe Mindestkapital von
nur 1 £ verfiihrte eine Vielzahl von Griindern, in England
Briefkastengesellschaften zu griinden, deren Geschiftsbetrieb
allein von einer Zweigniederlassung in Deutschland unterhal-
ten wird. Eine ganze Reihe von professionellen Anbietern hat
auf dieser Basis in Deutschland fiir eine gewisse Zeit ein
lukratives Geschiftsmodell entwickelt.

Mit der Einfithrung der UG (haftungsbeschrinkt) durch das
MoMiG sind viele der (vermeintlichen) Vorteile der engli-
schen Limited gegeniiber der deutschen GmbH wie insbeson-
dere derjenige des niedrigeren Mindeststammkapitals entfal-
len, weshalb das entsprechende Klientel mittlerweile in aller
Regel UGs griindet. So waren zwolf Monate nach Inkrafttre-
ten des MoMiG laut einer Untersuchung von Bayer/Hoff-
mann/Lieder (GmbHR 2010, 9) bereits 19563 UGs in den
Handelsregistern der Republik eingetragen. Die Limited ist
also nicht mehr en vogue.

Auf der anderen Seite sind vielen Limited-Griindern mittler-
weile die Nachteile der englischen Limited, wie insbesondere
die geringe Akzeptanz im Rechtsverkehr, erhohte Haftungsri-
siken der Gesellschafter, laufende Kosten usw., bewusst ge-
worden. Fiir diese Mandanten stellt sich nun die Frage, auf
welchem Weg ihre Gesellschaften wieder in den deutschen
Rechtskreis zuriickkehren konnen. Nachdem eine schlichte
Aufgabe der Limited und Ubertragung des Geschiftsbetriebs
auf eine neu gegriindete GmbH gravierende steuerliche Nach-
teile mit sich bringen kann und im Ubrigen nur im Einverneh-
men mit Gldubigern und Vertragspartnern funktioniert (§ 415
BGB), riickt vermehrt die Moglichkeit der Verschmelzung der
Limited auf eine deutsche GmbH in den Vordergrund. Die im
Jahr 2007 eingefiihrten §§ 122 a ff. UmwG ermoglichen eine
solche transnationale Verschmelzung, wobei mangels
Erfahrungen in diesem Bereich bei vielen Rechtsanwendern
erhebliche Unsicherheiten im Hinblick auf die Gestaltung
derartiger Vorginge zu beobachten sind.

Die bayerischen Kollegen Susanne Schneider und Sebastian
Herrler, seines Zeichens Geschiftsfithrer des DNotl, haben
die erfolgreiche Umsetzung einer derartigen Verschmelzung

in der Praxis nun zum Anlass genommen, einen Leitfaden zu
den zivil- und steuerrechtlichen Rahmenbedingungen einer
grenziiberschreitenden Verschmelzung einer Limited auf eine
deutsche GmbH zu verfassen. Aus Praktikersicht nicht genug
loben kann man den Ansatz der beiden Autoren, auf weit-
schweifige theoretische Hintergriinde zu verzichten, sondern
vielmehr nach einer kurzen Einfiihrung anhand der zu erstel-
lenden Verschmelzungsdokumentation die einzelnen Schritte
einer solchen Umstrukturierung im Detail darzustellen. Die
Autoren bieten dabei nicht nur Muster fiir s@mtliche aus
deutscher Sicht notwendigen Dokumente, sondern erldutern
dariiber hinaus ausfiihrlich die nach englischem Recht beste-
henden Erfordernisse und Verfahrensabldufe. Der besonders
lobenswerte Abdruck simtlicher in England erforderlichen
Formulare ermdglicht sogar einen Verzicht auf die Beizie-
hung englischer Kollegen. Abgerundet wird das Werk durch
eine Darstellung der kostenrechtlichen und steuerlichen
Aspekte einer derartigen Transaktion.

Das durchgespielte Fallbeispiel geht davon aus, dass zunédchst
die Limited-Anteile als Sacheinlage in eine neu zu griindende
GmbH eingebracht werden, um anschlieffend eine (verein-
fachte) Verschmelzung der Tochter-Limited auf die Mutter-
GmbH durchfiihren zu konnen. Dieser Weg hat den Vorteil,
dass weder ein Verschmelzungsbericht, noch eine Verschmel-
zungspriifung noch ein Zustimmungsbeschluss der Gesell-
schafter der iibertragenden Limited erforderlich sind. Bei
diesem Vorgehen ist allerdings zu beachten, dass der vorgela-
gerte Einbringungsvorgang erhebliche Kosten verursacht, so-
fern die einzubringenden Anteile an der Limited — was aber
die Ausnahme sein diirfte — einen hohen Wert haben. In diesen
Fillen sollte ggf. abweichend von dem vorgeschlagenen
Vorgehen eine direkte Verschmelzung ohne Herstellung der
Mutter-Tochter-Konstellation durchgefiihrt werden, was zwar
etwas komplizierter, aber dennoch handhabbar ist. In der
groflen Vielzahl der Fille jedoch diirfte das vorgeschlagene
Vorgehen aufgrund der damit verbundenen Erleichterungen
vorzugswiirdig sein.

Als Fazit bleibt, dass es den Autoren insgesamt gesehen in
hervorragender Weise gelingt, alle erforderlichen Schritte der
Verschmelzung einer Limited auf eine GmbH in verstdnd-
licher Weise und mit allen hierfiir notwendigen Mustern und
Formularen darzustellen. Das Werk ist damit in der Tat — auch
wenn man mit einer solchen Wertung eher zuriickhaltend um-
gehen sollte — nahezu unentbehrlich fiir jeden Berater, der mit
der Verschmelzung einer Limited auf eine deutsche GmbH
befasst wird.

Notar Dr. Simon Weiler, Bamberg

Korts/Korts: Die Kleine Aktiengesellschaft. 5., liber-
arb. Aufl., Recht und Wirtschaft, 2008. 47 S., 15 €;
Korts/Korts: Die GroBe Aktiengesellschaft. 2., iiber-
arb. Aufl., Recht und Wirtschaft, 2008. 57 S., 15 €

In der Reihe Heidelberger Mustervertrige werden zahlreiche
Vertragsmuster samt kurzen Kommentierungen verdffent-
licht. Hierzu gehoren auch die beiden hier anzuzeigenden
Musterformulare zur ,kleinen* und ,,grolen* Aktiengesell-
schaft (AG), die in bereits fortgesetzter Auflage als Heft 90
bzw. 123 der Reihe erschienen sind. Jedenfalls seit den grund-
legenden Reformgesetzen der 90er-Jahre ist die AG eine be-

rechtigte Alternative bei der Rechtsformwahl. Spitestens mit
der nichsten Existenzgriindungswelle wird sie wahrschein-
lich erneut einen Boom erleben. Die jiingsten gesetzgebe-
rischen Anderungen im Rahmen des MoMiG und des ARUG
haben dafiir bereits den Boden bereitet.

Der Band ,,Kleine Aktiengesellschaft™ stellt gewissermaflen
das Grundwerk der beiden Formularmuster dar. Dieser enthlt
ein Griindungsprotokoll fiir die Bargriindung einer kleinen
Aktiengesellschaft, die dazugehorige Satzung, Geschiftsord-
nungen fiir Vorstand und Aufsichtsrat sowie Griindungs-
bericht, Griindungspriifungsbericht samt Bericht eines Notars
als Griindungspriifer und zugehoriger Registeranmeldung. An
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diesen ersten Formularteil schliet sich eine gesellschafts-
rechtliche Kommentierung der Satzung sowie kurze Ausfiih-
rungen zu den weiteren Mustern an. Abgerundet wird die
Darstellung schlieBlich durch eine knappe Darstellung der
Umwandlungsmoglichkeiten einer GmbH in eine AG, die in
der Praxis die wohl héufigste Gestaltung zum Weg in eine AG
sein diirfte.

Als Ergénzung dient der Band zur Groen Aktiengesellschaft,
der das vorgenannte Buch um die Bestandteile ergiinzen soll,
die bei Gestaltung einer groen oder borsennotierten AG zu
beachten seien. Insbesondere letzteres Heft iiberzeugt nicht:
Die fiir die GroBle Aktiengesellschaft angebotene Satzung
wird nicht individuell kommentiert, sondern lediglich erginzt
durch eine Einfiihrung in die Entwicklung des deutschen und
europdischen Aktien- und Kapitalmarktrechts sowie die natio-
nale und internationale Arbeitnehmermitbestimmung. Fiir die
Gestaltung ist dies leider wenig konkret; die vorgeschlagenen
Satzungsregelungen im Hinblick auf Kapitalmarktvorschrif-
ten zu directors dealings (§ 15 a WpHG) sowie bei Anwend-
barkeit des US-amerikanischen Sarbanes-Oxley-Acts — hierzu
enthilt das Heft eine lesenswerte, kurze Einfiihrung — sind in

der Praxis nicht gebriuchlich, aber auch nicht erforderlich.
Derartige Regelungsziele lassen sich praktikabler etwa in
einer Geschiftsordnung oder vergleichbaren Verwaltungs-
richtlinien verwirklichen.

Einen besseren Eindruck hinterlédsst hingegen das Heft zur
.Kleinen Aktiengesellschaft”, das recht instruktiv fiir Griin-
der erscheint. Hier wire vielleicht noch der erste Beschluss
des Aufsichtsrats zur Wahl seines Vorsitzenden sowie des
ersten Vorstands (§ 30 Abs. 4 AktG) zu ergidnzen. Wiinschens-
wert wiren schlieBlich noch Erlduterungen zu den in der
Praxis aufgrund des Grundsatzes der Satzungsstrenge (§ 23
Abs. 5 AktG) wichtiger werdenden schuldrechtlichen Aktio-
nirsvereinbarungen (hierzu schon D. Mayer, MittBayNot
2006, 281). Insgesamt konnen die beiden Binde als preis-
giinstige Kurzeinfiihrung fiir Griinder angesehen werden. Fiir
die notarielle Praxis sollte auf die bewihrten, groferen
Formularwerke von Happ (Aktienrecht, 3. Aufl. 2007) oder
Lorz/Pfisterer/Gerber (Beck‘sches Formularbuch Aktien-
recht, 2005) zuriickgegriffen werden.

Notar Dr. Martin T. Schwab, Miinchen

Buchbesprechungen
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1. BGB §§ 138 Abs. 1, 311 Abs. 3, 311 b, 346, 812 Abs. |
Satz 2 (Wucherdhnliches Geschdift bei grobem Missverhdiltnis
von Grundstiickswert und Kaufpreis)

Nichtigkeit des Grundstiickskaufvertrages gemafy § 138
Abs. 1 BGB bei grobem Missverhiltnis von Grundstiicks-
wert und Kaufpreis

BGH, Urteil vom 5.3.2010, V ZR 60/09

Die Kliger waren Eigentiimer des mit einem Einfamilienhaus bebau-
ten Grundstiicks F. Weg 1 in M. Das Grundstiick war fiir die B. Bank
mit einer Grundschuld iiber 2.400.000 DM zuziiglich Zinsen belastet.
Auf Antrag der Bank wurde am 4.1.2005 die Zwangsversteigerung
des Grundstiicks angeordnet. Die Bank war jedoch bereit, gegen
Zahlung von 1.200.000 € bis zum 31.8.2005 von der Versteigerung
Abstand zu nehmen.

Mit Notarvertrag vom 25.8.2005 verkauften die Klidger das Grund-
stiick fiir 1.200.000 € an die Beklagten. Die Auflassung erfolgte in
der Notarverhandlung. Mit privatschriftlich am selben Tag geschlos-
sener ,,Vereinbarung iiber die Modalititen zur Vermietung und zum
Verkauf F. Weg 1 (im Folgenden ,,Vereinbarung*) verpflichteten
sich die Beklagten gegeniiber den Kldgern unter anderem, das Haus
fiir den Zeitraum vom 1.9.2005 bis zum 31.8.2007 der Kligerin zu 2
zu vermieten und das Grundstiick bis zum 1.9.2007 zum ,,maximal
erzielbaren Preis* weiter zu verkaufen. Von dem einvernehmlich fest-
zulegenden Weiterverkaufspreis sollten 1.515.000 € zuziiglich der
Steuerbelastung der Beklagten aus dem Weiterverkauf den Beklagten
zustehen, im (Jbrigen sollte der Erlos den Kldgern zustehen. An dem
Weiterverkauf, ,.insbesondere bei der Erzielung eines moglichst
hohen Verkaufserloses* hatten beide Vertragsparteien mitzuwirken.

Mit weiterem privatschriftlich am 25.8.2005 geschlossenen Vertrag
verkauften die Klidger den Beklagten fiir 80.000 € einen Teil der Ein-
richtung des Hauses, mit einem vierten am selben Tag privatschrift-
lich geschlossenen Vertrag mietete die Klidgerin zu 2 das Haus fiir den
Zeitraum vom 1.8.2005 bis zum 31.8.2007 fiir monatlich 6.000 €.
Der Kaufpreis fiir das Grundstiick wurde von den Beklagten bezahlt.
Das Versteigerungsverfahren wurde aufgehoben. Im April 2006 wur-
den die Beklagten als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen.

In der Folgezeit kam es zu Spannungen zwischen den Parteien. Mit
Schreiben vom 22.12.2006 forderten die Klager die Beklagten schlief3-
lich unter Fristsetzung auf, dem gemeinsamen Weiterverkauf des
Grundstiicks zuzustimmen und einer aus der ,,Vereinbarung™ abgelei-
teten Verpflichtung nachzukommen, das Haus mit einem Aufwand von
160.000 € zu renovieren. Die Beklagten unterlieBen beides. Daraufhin
erklirten die Kldger den Riicktritt von den Vertrigen vom 25.8.2005.

Sie machen geltend, die Vertridge vom 25.8.2005 bildeten eine Einheit,
durch die insbesondere gewihrleistet werden sollte, dass ihnen der Erlos
aus dem letztlich erstrebten Verkauf des Grundstiicks an einen Dritten
zukomme, soweit er den Aufwand der Beklagten fiir deren Zwischener-
werb iibersteige. Die Formnichtigkeit der auBerhalb des Notarvertrags
am 25.8.2005 privatschriftlich vereinbarten Vertrage sei durch die Ein-
tragung der Beklagten in das Grundbuch geheilt. Ohne deren Wirksam-
keit sei der Kaufpreis in sittenwidriger Weise zu niedrig vereinbart.

Die Kldger haben beantragt, die Beklagten zur Zahlung von 160.000€
zuziiglich Zinsen und zur Zuriickiibertragung des Grundstiicks nach
niherer Maligabe zu verurteilen. Das LG hat die Klage abgewiesen.
Die Berufung der Beklagten ist ohne Erfolg geblieben. Der Senat hat
die Revision zugelassen, soweit sich die Beklagten gegen die Abwei-
sung des Antrags auf Zuriickiibertragung des Grundstiicks wenden.
Den hierher gehenden Antrag verfolgen sie mit der Revision weiter.

Aus den Griinden:

I

Das Berufungsgericht verneint einen Anspruch der Klidger auf
Riickiibertragung des Grundstiicks. Es meint, ein Recht der

Kldger zum Riicktritt vom Vertrag bestehe nicht, weil die Be-
klagten ihre Pflichten aus dem Kaufvertrag erfiillt hitten und
durch den Abschluss der ,,Vereinbarung® keine weiteren
Pflichten der Beklagten begriindet worden seien. Die ,,Verein-
barung* habe zu ihrer Wirksamkeit notarieller Beurkundung
bedurft. Der Formmangel sei nicht durch die Eintragung der
Beklagten in das Grundbuch geheilt, weil das Zustandekom-
men des Kaufvertrags nicht von dem Abschluss der ,,Verein-
barung® abhingig gewesen sei. Ein Recht der Kldger zum
Riicktritt vom Kaufvertrag folge auch nicht aus § 313 Abs. 3
BGB. Unterstelle man, die Kliger hitten den Kaufvertrag im
Hinblick auf die Begriindung einer wirksamen Verpflichtung
der Beklagten zum Weiterverkauf und zur Auskehrung des
Gewinns hieraus abgeschlossen, seien die Pflichten der
Beklagten aus den getroffenen Vereinbarungen vertraglich be-
griindet, so dass fiir einen Wegfall der Geschiftsgrundlage
kein Raum bleibe. Ein Anspruch auf Riickiibertragung des
Grundstiicks folge auch nicht aus § 812 Abs. 1 Satz 2
Alt. 2 BGB. Der Weiterverkauf des Grundstiicks sei nicht
Zweck des Kaufvertrags gewesen. Der Kaufvertrag sei auch
nicht wegen Wuchers nichtig. Der Klidger zu 1 habe den
behaupteten Wert des Grundstiicks gekannt; die bevor-
stehende Zwangsversteigerung habe nicht zu einer Notlage
der Kldger gefiihrt, weil sie das Grundstiick auch anderweit
hitten verkaufen konnen. Daher konne dahingestellt bleiben,
ob das Grundstiick den von den Kldgern behaupteten Wert
habe.

1L

Das hilt revisionsrechtlicher Nachpriifung teilweise nicht
stand.

1. Das Berufungsgericht hat ohne Rechtsfehler einen An-
spruch der Kldger auf Riickiibertragung des Grundstiicks
nach § 346 Abs. 1 BGB verneint. Der am 25.8.2005 zwischen
den Parteien geschlossene Kaufvertrag verpflichtete die
Beklagten zur Bezahlung des vereinbarten Kaufpreises. Die
Zahlung ist erfolgt. Die von den Kldgern als Grund fiir den
Riicktritt vom Vertrag geltend gemachten Pflichtverletzungen
haben allein Pflichten der Beklagten aus der ,,Vereinbarung*
zum Gegenstand. Die ,,Vereinbarung* ist jedoch schon des-
halb nichtig, weil sich die Beklagten in dieser zum Weiterver-
kauf des Grundstiicks verpflichtet haben und es zur Wirksam-
keit der ,,Vereinbarung® daher gemif3 § 311 b Abs. 1 Satz 1
BGB der notariellen Beurkundung bedurfte.

Der Formmangel ist nicht durch den Vollzug der Auflassung
vom 25.8.2005 im Grundbuch gemif3 § 311 b Abs. 1 Satz 2
BGB geheilt worden. Anders wiirde es sich nur verhalten,
wenn der Kaufvertrag und die ,,Vereinbarung” eine Einheit
bildeten, ohne die der Kaufvertrag nicht geschlossen worden
wire (st. Rspr., vgl. BGHZ 63, 359, 362; 74, 48 f.; 78, 346,
349). Ohne Bedeutung ist insoweit, dass die ,,Vereinbarung®
den Abschluss des Kaufvertrags voraussetzt. Entscheidend ist
vielmehr, ob der Kaufvertrag nicht ohne den Abschluss der
»Vereinbarung®™ zustande gekommen wére (st. Rspr., vgl.
BGH, NJW 2000, 951 = MittBayNot 2000, 101; NJW 2001,
226; NJW 2002, 2559 = MittBayNot 2003, 46). Insoweit
bedarf es zwar keines iibereinstimmenden Willens der Ver-
tragsparteien. Es reicht vielmehr aus, wenn nur eine der Ver-
tragsparteien das Grundstiick ohne den Abschluss des weite-
ren Vertrages nicht geschlossen hitte und die andere Vertrags-
partei dies erkannt oder hingenommen hat (BGH, NJW 1987,
1069).
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Dass es sich so verhilt, hat das Berufungsgericht nicht festzu-
stellen vermocht. Die hiergegen von der Revision erhobenen
Verfahrensriigen hat der Senat gepriift. Sie haben keinen
Erfolg, von einer Begriindung wird gemil § 564 Satz 1 ZPO
abgesehen. Entgegen der Auffassung der Revision ist die
Bewertung des Berufungsgerichts auch materiellrechtlich
nicht fehlerhaft. Insbesondere konnte das Berufungsgericht
aus dem Umstand, dass die Parteien in dem notariell beurkun-
deten Kaufvertrag angegeben haben, keine weiteren Verein-
barungen getroffen zu haben, schlieBen, dass dennoch verein-
barte Regelungen nach dem Willen der Parteien jedenfalls
nicht mit dem Kaufvertrag eine rechtliche Einheit bilden soll-
ten.

2. Entgegen der Meinung der Revision hat das Berufungs-
gericht auch das Bestehen eines Riicktrittsrechts nach § 313
Abs. 3 BGB im Ergebnis ohne Rechtsfehler verneint. Die
formnichtige ,,Vereinbarung® konnte weder zu den Umstidn-
den noch zu den Vorstellungen der Parteien gehoren, die
Grundlage ihres formgerechten Kaufvertrags geworden sind.
Ist sie, wie die Kldger behaupten vor der Beurkundung des
Kaufvertrags geschlossen worden und beruht der Kaufvertrag
auf der Erwartung, die ,,Vereinbarung* werde erfiillt werden,
dann war sie nicht Grundlage, sondern Inhalt des Kaufver-
trags. Dass es sich so verhielt, hat das Berufungsgericht
rechtsfehlerfrei verneint. Ist die Vereinbarung, wie die
Beklagten behaupten, nach der Beurkundung des Kaufver-
trags abgeschlossen worden, kann sie schon deshalb nicht
Grundlage des Kaufvertrags sein, weil dieser abgeschlossen
war, bevor die ,,Vereinbarung” zustande gekommen ist.

3. Entgegen der Meinung der Revision ist auch nicht zu
beanstanden, dass das Berufungsgericht einen Anspruch der
Kldger auf Riickiibertragung des Grundstiicks nach § 812
Abs. 1 Satz 2 Alt. 2 BGB verneint hat. Unmittelbarer Zweck
des Verkaufs des Grundstiicks an die Beklagten war es, die
drohende Zwangsversteigerung des Grundstiicks zu verhin-
dern. Dieser Zweck ist erreicht worden.

Die Beklagten haben sich in der ,,Vereinbarung* zum Weiter-
verkauf des Grundstiicks und zur Auskehrung des hieraus er-
warteten Gewinns an die Klédger verpflichtet. Die Formnich-
tigkeit der ,,Vereinbarung® fiihrt zur Unwirksamkeit der darin
getroffenen Regelungen. Das hitte nur dann zur Folge, dass
die unwirksam ,,vereinbarten* Pflichten der Beklagten einen
weiteren — nicht erreichten — Zweck des Verkaufs des Grund-
stiicks gebildet hitten, wenn festgestellt werden konnte, dass
der Weiterverkauf bei Abschluss des Kaufvertrags vereinbart
war oder die Klidger zu diesem Zeitpunkt den Weiterverkauf
und die Auskehrung des Gewinns fiir die Beklagten erkennbar
erwartet hatten. Mit den insoweit notwendigen Feststellungen
verhilt es sich nicht anders als mit der Behauptung der
Kldger, der Abschluss des Kaufvertrags sei von der ,,Verein-
barung” abhingig gewesen.

4. Mit Erfolg macht die Revision jedoch geltend, dass das
Berufungsurteil insoweit fehlgeht, als es eine Nichtigkeit des
Kaufvertrags nach § 138 BGB verneint.

Die Klédger haben den Wert des Grundstiicks im Zeitpunkt des
Verkaufs an die Beklagten im Berufungsverfahren mit
2.300.000 € behauptet. Durch ihre weiteren Ausfiihrungen
zur Ermittlung dieses Betrags ist diese Behauptung entgegen
der Meinung der Revisionserwiderung nicht eingeschrinkt
worden. Auf der Grundlage des Vortrags der Kliger besteht
zwischen dem Wert des Grundstiicks und dem mit den Be-
klagten vereinbarten Kaufpreis ein krasses Missverhaltnis.
Trifft die Behauptung der Kldger zu, kann der Kaufvertrag
vom 25.8.2005 als wucheridhnliches Rechtsgeschift nach
§ 138 Abs. 1 BGB nichtig sein. Das Bestehen eines groben

Missverhéltnisses zwischen den in einem gegenseitigen Ver-
trag vereinbarten Leistungspflichten begriindet nach der
Rechtsprechung des Senats die tatsidchliche Vermutung einer
verwerflichen Gesinnung des Begiinstigen, die nach § 138
Abs. 1 BGB zur Nichtigkeit des vereinbarten Vertrags fiihrt
(BGHZ 146, 298, 301). Die Vermutung beruht auf dem Erfah-
rungssatz, dass in der Regel auBergewohnliche Leistungen
nicht ohne Not oder nicht ohne einen anderen den Benachtei-
ligten hemmenden Umstand zugestanden werden und dass
der Begiinstigte diese Erfahrung teilt. Die Vermutung er-
streckt sich auf zwei Momente, ndmlich einerseits darauf,
dass Umstinde vorliegen, die die freie Entschliefung des
Benachteiligten beeintriachtigt haben, und andererseits darauf,
dass der Begiinstigte sich diese Situation zunutze gemacht
hat (BGHZ 146, 298, 302 m. w. N.). Die bedringte Situation
der Kldger bei Abschluss des Kaufvertrags folgte hier schon
aus der Anordnung der Zwangsversteigerung des Grund-
stiicks. Sie wurde durch die bei Abschluss des Kaufvertrags
unmittelbar bevorstehende Beendigung der zur Vermeidung
der Versteigerung von der Gldubigerin gesetzten Frist noch
gesteigert (vgl. MiinchKommBGB/Armbriister, 5. Aufl.,
§ 138 Rdnr. 149; Soergel/Hefermehl, BGB, 13. Aufl., § 138
Rdnr. 78; Staudinger/Sack, BGB, 2003, § 138 Rdnr. 78).

Dass der Klidger zu 1 den Wert des Grundstiicks kannte, er-
schiittert die aus dem Missverhiltnis des Wertes der beider-
seits geschuldeten Leistungen folgende Vermutung entgegen
der Meinung des Berufungsgerichts nicht, weil nichts fiir die
Annahme spricht, die Klidger hitten das Grundstiick unabhin-
gig von dessen Wert den Beklagten zu dem vereinbarten Preis
verkauft (BGH, NJW 2007). Dass die Kldger das Grundstiick
noch vor Ablauf der von der Glaubigerin gesetzten Frist — zu
einem dem behaupteten Verkehrswert von 2.500.000 € ent-
sprechenden oder nahe kommenden Preis — anderweit hitten
verkaufen konnen, ist eine Unterstellung, die durch den Vor-
trag der Parteien nicht gedeckt ist.
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Zu einer abschliefenden Entscheidung ist der Senat nicht in
der Lage, weil die Beklagten den von den Klédgern behaupte-
ten Wert des Grundstiicks bestritten haben und es an Feststel-
lungen hierzu fehlt. Diese sind nachzuholen.

2. BGB §925; GBO §§ 19, 20 (Erfordernis einer ausdriick-
lichen Bewilligungserklirung nach § 19 GBO neben der
Auflassung)

Einer einschrinkungslos erklirten Einigung iiber den
Eigentumswechsel kann im Wege der Auslegung die ver-
fahrensrechtliche Bewilligung der Eintragung des Eigen-
tumswechsels in das Grundbuch entnommen werden.
(Leitsatz der Schriftleitung)

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.11.2009, 3 Wx 231/09

Die Beteiligten haben vor dem Notar Dr. G. in W. am 19.2.2009 einen
,Ubergabevertrag beurkunden lassen, wonach der Ubergeber
(Beteiligte zu 2), handelnd fiir sich im eigenen Namen sowie als
Ubernehmer fiir die Beteiligten zu 1, seinen hilftigen Miteigentums-
anteil an dem oben genannten Grundbesitz an die Beteiligten zu 1
als Ubernehmer iibergibt.

In Ziffer 1. des Ubergabevertrages sind sich die Vertragsparteien iiber
den Eigentumswechsel einig.

Die Beteiligten zu 1, die im Notartermin nicht anwesend waren,
genehmigten am 21.2.2009 sdmtliche in dem Vertrag vom
19.2.2009 abgegebenen Erkldrungen.

Rechtsprechung
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Unter Vorlage dieses notariellen Vertrages haben die Beteiligten
sodann die Eigentumsumschreibung beim Grundbuchamt des AG
Monchengladbach beantragt.

Das Grundbuchamt hat mit Zwischenverfiigung vom 18.6.2009 mit-
geteilt, diesem Antrag konne nicht entsprochen werden, weil eine
Eintragungsbewilligung des Ubergebers in der Form des § 19 GBO
nicht vorliege.

Das hiergegen gerichtete Rechtsmittel der Beteiligten mit dem An-
trag, die Eigentumsumschreibung ohne zusitzliche Eintragungs-
bewilligung allein aufgrund des materiellen Konsenses i. S. d. § 20
GBO vorzunehmen, hat das LG mit Beschluss vom 8.10.2009 zu-
riickgewiesen und hat zur Begriindung ausgefiihrt:

Der Nachweis der Einigung gemaf3 § 20 GBO ersetze nicht die nach
§ 19 GBO fiir die Eintragung erforderliche Bewilligung des Betroffe-
nen als Verfahrenshandlung. Ziffer Nr. 1 des Ubergabevertrages ent-
halte ausschlielich Auflassungserkldrungen i. S. d. § 20 GBO. (...)

Aus den Griinden:

II.

Das gemidBl §§ 71 Abs. 1, 78 Satz 1, 80 GBO als weitere
Beschwerde zulédssige Rechtsmittel der Beteiligten hat auch
in der Sache Erfolg. Die Entscheidung des Beschwerde-
gerichts beruht auf einer Rechtsverletzung i.S.d. §§ 78 Satz 2
GBO, 546 ZPO.

Die Vorinstanzen haben zu Unrecht in der unterbliebenen Vor-
legung einer Eintragungsbewilligung des Betroffenen in der
Form des § 19 GBO ein Eintragungshindernis gesehen. Denn
die in der notariellen Urkunde niedergelegte vorbehaltlose
Einigung iiber den Eigentumswechsel lédsst sich dahin aus-
legen, dass dieselbe zugleich auf den grundbuchlichen Voll-
zug der Einigung abzielt und daher die von der Beteiligten
zu 2 konkludent erkldrte und von den Beteiligten zu 1 als
Ubernehmer akzeptierte Bewilligung einschlieft.

1. Zum Erfordernis der Eintragungsbewilligung (§ 19
GBO) neben dem Nachweis der Einigung (§ 20 GBO) werden
im Wesentlichen drei Meinungen vertreten:

a. Nach Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,
Rdnr. 97 muss neben dem Nachweis der Einigung (§ 20 GBO)
stets auch der Nachweis der Bewilligung (§ 19 GBO) erbracht
werden. Diese kann nicht im Wege der Auslegung der Eini-
gung entnommen oder durch diese entbehrlich werden.

b. Nach anderer Auffassung (OLG Stuttgart, MittBayNot
2008, 122; Demharter, GBO, 26. Aufl., § 20 Rdnr. 2) sind
grundsitzlich Einigung und Bewilligung nachzuweisen. In
aller Regel werde aber die Auslegung ergeben, dass die
sachlichrechtliche Einigung auch die verfahrensrechtliche
Eintragungsbewilligung enthilt.

c. Einer dritten Meinung (BeckOK-GBO/Hiigel, Stand
1.10.2009, Rdnr. 3) zufolge hat das Grundbuchamt zu priifen,
ob eine den Anforderungen des § 19 GBO entsprechende
Bewilligung vorliegt sowie ob eine materiellrechtliche Eini-
gung, die den Verfahrensvorschriften der §§ 20, 29 GBO
geniigt, nachgewiesen wurde. Sofern jedoch die sachenrecht-
liche Einigung einer Auslegung zugiénglich ist, konne in der
materiellrechtlichen Erkldarung auch die verfahrensrechtliche
Bewilligung enthalten sein (so auch OLG Koln, FGPrax
2009, 6; DNotZ 1992, 371; MittRhNotK 1997, 327 ff.). Diese
,Doppelerkldarung* miisse sich aber mit verfahrensrechtlichen
Mitteln problemlos feststellen lassen. Aus diesem Grund
konne der iiberwiegenden Ansicht nicht beigetreten werden,
die in der materiellen Einigung regelmiBig die formelle
Bewilligung enthalten sehe, sofern nicht ein gegenteiliger
Wille ausdriicklich erklért oder den Umstinden nach deutlich
erkennbar sei.

2. a. Die im Anschluss an Schoner/Stéber vertretene Meinung
der Vorinstanzen tiberzeugt nicht.

Abgesehen davon, dass es sich hierbei keineswegs um die
moderne oder gar herrschende Auffassung handelt, sperrt die
— von den Vorinstanzen zutreffend im Anschluss an den BGH
(BGHZ 84, 202 = NJW 1982, 2817) befiirwortete — Einord-
nung der Eintragungsbewilligung nach § 19 GBO als eine
dem formellen Grundbuchrecht zuzuordnende Erklidrung rein
verfahrensrechtlicher Natur, die sich mit der materiellrecht-
lichen Erkldrung des Betroffenen nach § 20 GBO begrifflich
nicht decke, nicht den Schluss, dass in dem Nachweis der
Einigung (§ 20 GBO) zugleich auch die Bewilligung nach
§ 19 GBO gesehen werden kann.

b. Es mag offenbleiben, ob der Meinung 1. b. oder c. der
Vorzug zu geben ist. Denn nach beiden Ansichten bedarf es
vorliegend — zutreffend — der Abgabe einer ausdriicklichen
Bewilligung nach § 19 GBO nicht.

Folgt man der Meinung b., so ergibt die Auslegung — in Er-
mangelung einer Abweichung vom Regelfall, insbesondere
des Fehlens irgendwelcher einschrinkender Erkldrungen —
dass die sachlichrechtliche Einigung (,,Uber den Eigentums-
wechsel sind die Beteiligten einig.”) — von ihrer vorbehalt-
losen Zielrichtung her — auch die verfahrensrechtliche Ein-
tragungsbewilligung enthilt.

Folgt man der Meinung c., so ldsst sich die ,,Doppelerkli-
rung® mit verfahrensrechtlichen Mitteln, also insbesondere
ohne subtile materielle Priifung, mit Blick auf die einschrin-
kungslos erklérte Einigung iiber den Eigentumswechsel pro-
blemlos feststellen.

Anmerkung:

Die Entscheidung des OLG Diisseldorf befasst sich mit dem
Verhiltnis der materiellrechtlichen Auflassung zu der dem
Verfahrensrecht zuzuordnenden Eintragungsbewilligung.
Uber das Verhiltnis von § 19 GBO, der fiir eine Grundbuch-
eintragung eine Bewilligung verlangt, zu § 20 GBO, der den
Nachweis der Auflassung gegeniiber dem Grundbuchamt vor-
schreibt, ist in den vergangenen Jahren viel geschrieben wor-
den.! Zuletzt hat sich Kesseler? in einem ldngeren Aufsatz mit
der Problematik befasst. Mit dessen Argumenten setzt sich
das OLG Diisseldorf allerdings nicht auseinander.

1. Rechtsnatur der Eintragungsbewilligung

Nach heute allgemein vertretener Meinung handelt es sich bei
der Eintragungsbewilligung um eine rein verfahrensrechtliche
Erkldrung. Jedenfalls haben sich keine gegenteiligen Stim-
men mehr Gehor verschafft. Dies war nicht immer so, ist
vielmehr das Ergebnis einer lingeren Entwicklung. Wihrend
die Eintragungsbewilligung zunéchst als rein rechtsgeschift-
liche Erkldrung angesehen wurde, entsprach es sodann lange
Zeit allgemeiner Meinung, dass es sich dabei um eine zwar
dem Verfahrensrecht angehorende, aber auch rechtsgeschift-
liche Erkldrung handelt. Der im vergangenen Jahr verstorbene
Notar a. D. Rudolf Ertl® hat durch seine liberzeugenden Aus-
fiihrungen die Voraussetzungen dafiir geschaffen, dass die
Ansicht von der Doppelnatur der Eintragungsbewilligung
durch die von der rein verfahrensrechtlichen Natur der Bewil-
ligung abgeldst wurde. Allerdings hat sich der BGH bisher

1 Siehe dazu Behmer, Rpfleger 1984, 306; Weser, MittBayNot 1993,
253.

2 ZNotP 2005, 176.
3 Siehe den Nachruf in MittBayNot 2009, 497.
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nicht ausdriicklich zu dieser bekannt. Durch einen Vorlage-
beschluss des OLG Diisseldorf* aus dem Jahr 1981 sollte eine
Antwort des BGH zu der umstrittenen Frage nach der Rechts-
natur der Eintragungsbewilligung eingefordert werden. Der
BGH? hat sich dem jedoch verweigert und die Streitfrage
unentschieden gelassen, weil es in dem zu entscheidenden
Fall nicht darauf angekommen sei. Er#l® hat dies kritisiert,
weil der BGH die Auffassung von der rein verfahrensrecht-
lichen Natur der Eintragungsbewilligung gleichwohl als
Grundlage seiner Entscheidung verwendet habe, ohne sich
jedoch ausdriicklich zu ihr zu bekennen.

2. Verhaltnis der Eintragungsbewilligung
zur Auflassung

Die Anerkennung der Eintragungsbewilligung des § 19 GBO
als nur verfahrensrechtliche Voraussetzung einer Grundbuch-
eintragung hat Auswirkungen auf das Verhiltnis zu der mate-
riellrechtlichen Grundlage der Eintragung. In der Regel ist
dies die Einigung iiber den Eintritt der Rechtsdnderung, die
erst durch ihre Eintragung in das Grundbuch vollendet wird
(§ 873 Abs. 1 BGB). Grundsitzlich kann die Einigung als
materielles Rechtsgeschift nicht die verfahrensrechtliche
Eintragungsbewilligung ersetzen und schon gar nicht die ein-
seitige Eintragungsbewilligung die Einigung. Etwas anderes
kann auch nicht daraus abgeleitet werden, dass § 20 GBO im
Fall der Auflassung den Nachweis der Einigung gegeniiber
dem Grundbuchamt verlangt. Die duflere Abfolge der §§ 19,
20 GBO spricht vielmehr dafiir, dass zu der sonst immer aus-
reichenden Eintragungsbewilligung bei der Auflassung aus-
nahmsweise der Nachweis der Einigung hinzukommen muss.
Damit stehen das Ausreichen der Eintragungsbewilligung und
die Notwendigkeit eines Nachweises der Einigung zueinan-
der im Verhiltnis von Regel und Ausnahme.’

Inzwischen entspricht es der nahezu einhelligen Meinung in
Rechtsprechung und Schrifttum, dass im Fall der Auflassung
dem Grundbuchamt die Einigung gemill § 20 GBO nach-
gewiesen, aulerdem aber auch eine Eintragungsbewilligung
gemil § 19 GBO vorgelegt werden muss. Eine andere, von
der Rechtsprechung vor vielen Jahren vertretene und sodann
wieder aufgegebene Auffassung vertritt — soweit ersichtlich —
nur noch Kesseler®, allerdings mit durchaus beachtenswerten
Argumenten. Er begriindet seine Meinung insbesondere
damit, dass das grundsitzliche Ausreichen der einseitigen
Bewilligung unter Verzicht auf den Nachweis der dinglichen
Einigung eine Vereinfachung fiir die Beteiligten und das
Grundbuchamt zum Ziel hat, die aber nicht mehr erreicht wer-
den kann, wenn das Gesetz diesen Nachweis wie im Fall des
§ 20 GBO vorschreibt oder die Beteiligten ihn in anderen Fil-
len freiwillig in grundbuchmifiger Form erbringen. Daher
eriibrige sich in diesen Fillen die Eintragungsbewilligung.
Kesseler hilt damit den Nachweis der Einigung fiir die Regel
und das Ausreichen der einseitigen Bewilligung fiir die Aus-
nahme. In dem Fehlen des Wortchens ,,nur in § 19 GBO im
Gegensatz zu § 13 Abs. 1 GBO und § 20 GBO sieht er eine
Bestitigung dafiir, dass eine Eintragungsbewilligung nicht
zwingende Voraussetzung jeder Eintragung ist.

Auch in dieser Frage hat sich allerdings der BGH bisher nicht
ausdriicklich festgelegt. Aufgrund seiner Entscheidung vom

4 Rpfleger 1981, 177.

5 NJW 1982, 2817 = Rpfleger 1982, 414.

6 Rpfleger 1982, 417.

7 Kiritisch dazu Weser, MittBayNot 1993, 253.
8 ZNotP 2005, 176.

24.4.1987° kann aber kein Zweifel daran bestehen, dass auch
nach seiner Ansicht zur Grundbucheintragung aufler der Auf-
lassung die Bewilligung erforderlich ist. Im Ubrigen heifit
es in dieser Entscheidung, ,,gemil § 19 GBO erfolgt eine
Eintragung nur, wenn derjenige sie bewilligt, (...)*“. Das von
Kesseler im Gesetzestext des § 19 GBO vermisste ,,nur* hat
der BGH damit eingefiigt. Insoweit herrscht Ubereinstim-
mung mit anderen Obergerichten. So heifit es in der Entschei-
dung des BayObLG vom 17.2.1994': | Zur Vornahme einer
Eintragung im Grundbuch ist stets die Bewilligung (...) nach
§ 19 GBO (...) erforderlich. Soll eine Auflassung eingetragen
werden, ist (...) zusitzlich der Nachweis der dinglichen
Einigung (...) erforderlich.” Das OLG K&ln geht in seinem
Beschluss vom 10.2.1992!" offensichtlich als selbstverstind-
lich davon aus, dass zur Auflassung immer die Bewilligung
hinzutreten muss. Dort ist ausgefiihrt, gegen die beantragte
Eigentumsumschreibung bestiinden keine Bedenken, weil
sich aus den vorgelegten Unterlagen ,,die Auflassung geméil
§ 20 GBO (...) sowie die Eintragungsbewilligung* ergiben.

3. Nachweis der Eintragungsbewilligung

Wenn aufler der Auflassung eine Eintragungsbewilligung fiir
erforderlich gehalten wird, stellt sich die Frage, welche An-
forderungen erfiillt sein miissen, damit das Grundbuchamt
von einer solchen ausgehen kann. Dabei kommen zwei Mog-
lichkeiten in Betracht. Entweder wird eine ausdriickliche
Erklidrung verlangt, dass die Eintragung bewilligt wird, oder
es wird als ausreichend angesehen, dass sich die Bewilligung
im Weg der Auslegung der Auflassungserklidrung ergibt. Die
dazu im Einzelnen in Schrifttum und Rechtsprechung vertre-
tenen Meinungen lassen sich nicht so klar gegeneinander
abgrenzen, wie dies das OLG Diisseldorf vorgibt.

Boéttcher'? vertritt die Auffassung, die materielle Einigung
enthalte die Bewilligung nicht, auch nicht regelmiBig; diese
miisse vielmehr stets daneben vorliegen. Es konne sich aber
ergeben, dass ein Doppeltatbestand vorliege, was sich aber
mit verfahrensrechtlichen Mitteln ohne weiteres feststellen
lassen miisse. Zu den verfahrensrechtlichen Mitteln gehort
auch die Auslegung, zu der das Grundbuchamt nicht nur
berechtigt, sondern auch verpflichtet ist. Auf diese kann je-
doch nur zuriickgegriffen werden, wenn sie zu einem eindeu-
tigen und zweifelsfreien Ergebnis fiihrt.!* Auch soweit die
Ansicht vertreten wird, die Auflassung enthalte ,,in aller
Regel*“ auch die Bewilligung, kann dies nur das Ergebnis
einer Auslegung sein.'* ,,Ohne weiteres* kann davon nicht
ausgegangen werden.'’

Bei der Auslegung ist auf den Wortlaut und den Sinn einer
Erkldrung abzustellen, wie er sich fiir einen unbefangenen
Betrachter als nichstliegende Bedeutung der Erklidrung er-
gibt.'® Bei der Auflassung erklirt der VerduRerer, mit dem
Erwerber iiber den Eintritt der Rechtsinderung, nidmlich
den Ubergang des Eigentums auf den Erwerber, einig zu sein

9 DNotZ 1988, 109 = MittBayNot 1987, 245, #hnlich auch die Ent-
scheidung vom 2.4.1993, NJW 1993, 2316.

10 DNotZ 1995, 56.
11 DNotZ 1993, 136 = MittBayNot 1992, 88.

12 Vgl. Meikel, GBO, 10. Aufl., § 20 Rdnr. 6; ebenso Hiigel, GBO,
§ 20 Rdnr. 3.

13 BGH, DNotZ 1996, 84 = MittBayNot 1995, 122.

14 OLG Stuttgart, MittBayNot 2008, 122 m. Anm. Dembharter;
OLG Koln, FGPrax 2009, 6; Demharter, GBO, 27. Aufl., § 20
Rdnr. 2.

15 Schiner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdnr. 97.
16 Allg. M.; vgl. Demharter, § 19 Rdnr. 28 m. w.N.
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(§§ 873 Abs. 1, 925 BGB). Voraussetzung fiir den Eigentums-
iibergang ist die Eintragung der Rechtsinderung im Grund-
buch, die ihrerseits eine Eintragungsbewilligung voraussetzt.
Fiir einen unbefangenen Betrachter ist die nichstliegende
Bedeutung der Auflassungserkldrung, dass der VerdufBerer
auch den Vollzug des Rechtsiibergangs will und damit auch
die hierfiir erforderliche Eintragungsbewilligung abgibt.
Denkbar ist zwar, dass er den Rechtsiibergang — aus welchen
Griinden auch immer — nicht sofort, sondern erst zu einem
spiteren Zeitpunkt herbeifiihren will und daher die Eintra-
gung noch nicht bewilligt. Die néchstliegende Bedeutung der
Auflassungserkldarung ist dies aber jedenfalls dann nicht,
wenn sich ihr fiir diese Willensrichtung des VerdufBerers kei-
nerlei Anhaltspunkte entnehmen lassen. Eine Auslegung da-
hin, dass der Verduflerer die Grundbucheintragung iiberhaupt
nicht will, stiinde im Widerspruch zu der in der Auflassung
erkldrten Einigung iiber den Eintritt der Rechtsénderung.

4, Zusammenfassung

Es liegt in der Hand und damit in der Verantwortung der
Notare, Unklarheiten und Zweifel dariiber, ob die aufler der
Auflassung erforderliche Eintragungsbewilligung erklirt ist,
nicht aufkommen zu lassen. Dazu geniigt es, dass in der Auf-
lassungsurkunde ausdriicklich entweder die Eintragungs-
bewilligung erklirt oder klargestellt wird, dass vom Verdule-
rer nur die Auflassung erklért, nicht aber auch die Grundbuch-
eintragung bewilligt wird. Die erdrterten Probleme treten nur
auf, wenn es der Notar im Einzelfall versdumt, die gebotene
und den Beteiligten des Beurkundungsvorgangs gemif} § 17
Abs. 1 BeurkG geschuldete Klarheit zu schaffen.

Johann Demharter, Richter am BayObLG a. D., Miinchen

3. GBO §§ 18, 20, 29; GBV § 15 (Grundstiickserwerb
durch bestehende GbR)

Beim Grundstiickserwerb durch eine bestehende Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts miissen sich bereits aus der
Auflassungsurkunde hinreichende Merkmale zur Iden-
titit der Gesellschaft ergeben. Dies verlangt Angaben, die
es ermoglichen, die Gesellschaft als unverwechselbares
Rechtssubjekt zu identifizieren. Andernfalls ist der Ein-
tragungsantrag zuriickzuweisen, ohne dass es noch dar-
auf ankommt, ob und wie die Gesellschaft als Erwerberin
in der Lage wire, Existenz, Identitit und Vertretungs-
berechtigung im Grundbuchverfahren nachzuweisen.

OLG Miinchen, Beschluss vom 5.2.2010, 34 Wx 116/09

Die Beteiligte zu 1 ist als Eigentiimerin eines Grundstiicks im Grund-
buch eingetragen. Mit notariellem Vertrag vom 29.12.2008 brachte sie
diesen Grundbesitz in eine bereits bestehende Gesellschaft biirger-
lichen Rechts (GbR) ein, die — wie in der Vertragsurkunde in einer
Vorbemerkung festgehalten — zwischen ihr und der Beteiligten zu 2
errichtet worden war. Als Gegenstand des Unternehmens wird das
Halten und Verwalten von Grundbesitz angegeben. Zur selben Ur-
kunde wurde das Grundstiick aufgelassen; die Beteiligten zu 1 und 2
bewilligten und beantragten die Eintragung der Rechtsidnderung in das
Grundbuch zum Gesamthandseigentum der GbR, der Beteiligten zu 3.

Auf Vollzugsantrag vom 17.9.2009 hat das Grundbuchamt mit Zwi-
schenverfiigung vom 28.10.2009 den fehlenden Vertretungsnachweis
fiir die GbR beanstandet und den Beteiligten unter Fristsetzung auf-
gegeben, einen in der Form des § 29 GBO abgeschlossenen Gesell-
schaftsvertrag nebst eidesstattlicher Versicherung der (Griindungs-)
Gesellschafter dariiber vorzulegen, dass sich seit Vertragsschluss
keine Verdnderung hinsichtlich des Gesellschafterbestandes und der

Vertretungsregelung ergeben habe. Gegen diese Zwischenverfiigung
richtet sich die Beschwerde, der das Grundbuchamt nicht abgeholfen
hat.

Aus den Griinden.:

1L

Die vom Urkundsnotar namens der Beteiligten zulidssig
(vgl. § 15 Abs. 2 GBO; dazu Demharter, GBO, 27. Aufl., § 15
Rdnr. 20) erhobene Beschwerde (§ 71 Abs. 1, § 73 GBO) hat
insoweit Erfolg, als die Zwischenverfiigung aufzuheben ist.
Eine Zwischenverfiigung nach § 18 Abs. 1 Satz 1 Alt. 2 GBO
darf ndamlich nur ergehen, wenn ein behebbarer Mangel vor-
liegt (vgl. Demharter;, GBO, § 18 Rdnr. 5 ff.). Dies ist nicht
der Fall. Vielmehr wire der Antrag wegen eines unbehebba-
ren Eintragungshindernisses sofort zuriickzuweisen gewesen
(vgl. BayObLGZ 1984, 136; OLG Miinchen, NZM 2010, 49).

1. Das Problem, im Grundbuchverfahren den Nachweis
von Identitdt, Existenz und Vertretungsberechtigung einer
bestehenden GbR, die Grundvermogen erwerben will, zu
erbringen, ist auch durch das Gesetz zur Einfiihrung des elek-
tronischen Rechtsverkehrs und der elektronischen Akte im
Grundbuchverfahren sowie zur Anderung weiterer grund-
buch-, register- und kostenrechtlicher Vorschriften (ERVGBG)
vom 11.8.2009 (BGBL I, S. 2713) nicht gelost worden. Einer-
seits wird ein Grundstiickserwerb deshalb nur fiir moglich
gehalten, wenn explizit eine Neugriindung vorgenommen und
sodann die Anteile auf die ,,Alt-GbR* tibertragen werden (vgl.
Rebhan, NotBZ 2009, 445, 450). Andererseits werden Anga-
ben der Beteiligten im Erwerbsvertrag zum Bestand der Ge-
sellschaft bereits fiir ausreichend erachtet (Ruhwinkel, Mitt-
BayNot 2009, 177, 179 f.; Bottcher, ZfIR 2009, 613, 618 f.).
Andere Stimmen verlangen (zusitzlich) einen (Vertretungs-)
Nachweis durch eidesstattliche Erkldrungen (etwa LG Traun-
stein, Rpfleger 2009, 448; LG Darmstadt vom 24.3.2009,
26 T 31/09; Tebben, NZG 2009, 288, 291; Bielicke, Rpfleger
2007, 441, 443); nach einer verbreiteten Meinung ist die
Vorlage eines — sonst formlos abschlieBbaren — Gesellschafts-
vertrags hier in der Form des § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO uner-
lasslich (Lautner, DNotZ 2009, 650, 658 f.; ders., NotBZ
2009, 77, 83; wohl auch Tebben, NZG 2009, 288, 292; vgl.
ferner BGH NJW 2009, 594, Leitsatz 3 und Rdnr. 25) oder
jedenfalls ,,grundsitzlich® notwendig (vgl. Béttcher, ZfIR
2009, 613, 618).

2. Der Senat braucht im Rahmen dieses Verfahrens darauf
nicht néher einzugehen. Es kommt insbesondere nicht darauf
an, ob die in der Zwischenverfiigung angesprochenen Hilfs-
mittel (Gesellschaftsvertrag, eidesstattliche Versicherungen)
grundsitzlich geeignet sind, den grundbuchtauglichen Nach-
weis fiir Identitdt, Existenz und Vertretung der erwerbenden
Gesellschaft zu erbringen. Denn bereits die vorgelegte
Urkunde ist ungeeignet, mit der fiir Grundbucheintragungen
notwendigen Bestimmtheit die Identitit der Gesellschaft, an
die das Grundstiick aufgelassen wird und die als Eigentiime-
rin eingetragen werden soll, festzustellen. Der Zweck des
Grundbuchs, auf sicherer Grundlage bestimmte und sichere
Rechtsverhiltnisse fiir unbewegliche Sachen zu schaffen, er-
fordert klare und eindeutige Eintragungen. Dementsprechend
haben die Beteiligten auf klare und eindeutige Erkldrungen
auch tiiber die Person des Berechtigten, sei es eine natiirliche
Person, sei es eine juristische Person oder ein rechtsfihiger
Personenverband wie die GbR, zu achten (vgl. § 15 GBV;
Demharter, GBO, Anhang zu § 13 Rdnr. 5; Meikel/Bottcher,
GBO, 10. Aufl., vor GBV Rdnr. 54, § 15 GBV Rdnr. 2). Im
Anwendungsbereich des § 20 GBO miissen dem Grundbuch-
amt neben der Vertretungsberechtigung der fiir sie Handelnden
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auch die Existenz und Identitéit der Gesellschaft — in grund-
buchméBiger Form — nachgewiesen sein (vgl. OLG Schles-
wig, DNotZ 2010, 296; Lautner, DNotZ 2009, 650, 657;
Bottcher, ZtIR 2009, 613, 618).

3. Hieran fehlt es. Das Grundstiick wurde aufgelassen an
eine GbR, von der lediglich bekannt ist, dass die Beteiligten
zu 1 und 2 sie ,,bereits* errichtet hatten. AuBBerdem wird in der
Urkunde noch der Gegenstand des Unternehmens in einer
Form verlautbart, der keine Alleinstellung fiir sich beanspru-
chen kann. Angesichts der Moglichkeit, dass dieselben
Gesellschafterinnen mehrere Gesellschaften biirgerlichen
Rechts halten (vgl. Lautner, DNotZ 2009, 650, 659), was
auch vorliegend nicht ausgeschlossen werden kann, reichen
diese Angaben nicht aus. Notwendig wiren eindeutige die
Gesellschaft als unverwechselbares Rechtssubjekt identifizie-
rende Angaben, wozu etwa Erkldarungen zum Griindungsort
und zum Griindungszeitpunkt, aber auch Name und Sitz (vgl.
§ 15 Abs. 1 lit. ¢) GBV), gehdren konnen. Entbehrlich mag
dies sein, wenn gleichzeitig ein (notarieller) Gesellschaftsver-
trag abgeschlossen wird. So liegt der Fall aber nicht.

Auch die nachtrigliche Vorlage eines in der Form des § 29
GBO geschlossenen Gesellschaftsvertrages (so Lautner,
DNotZ 2009, 650, 658; noch groBziigiger Bottcher, ZfIR
2009, 613, 618) konnte hieran nichts @ndern, da nicht sicher-
gestellt werden kann, dass er die zunichst nicht niher be-
zeichnete Gesellschaft betrifft. Dass den Beteiligten die Iden-
titdt der Gesellschaft bekannt ist, d&ndert am Ergebnis nichts,
da bei der Auslegung von Grundbucherkldrungen auflerhalb
der Eintragungsbewilligung liegende Umsténde nur insoweit
herangezogen werden diirfen, als sie fiir jedermann ohne wei-
teres erkennbar sind (vgl. Demharter, GBO, § 19 Rdnr. 28).
Darauf, was der Bewilligende gewollt hat, kommt es nicht an
(BayObLG, Rpfleger 2002, 619). Da das Grundstiick aus-
driicklich in die schon bestehende Gesellschaft eingebracht
werden soll, kommt auch eine Umdeutung dahin, das Grund-
stiick in eine gleichzeitig neu gegriindete Gesellschaft ein-
bringen zu wollen, nicht in Betracht (vgl. hierzu auch OLG
Schleswig, DNotZ 2010, 296). Dies wiirde dem klaren Wort-
laut widersprechen. Die Voraussetzungen, unter denen das
Grundbuchamt eine Willenserkldrung in entsprechender An-
wendung des § 140 BGB umdeuten kann (vgl. Demharter,
GBO, § 19 Rdnr. 30 m. w. N.; Lautner, DNotZ 2009, 650,
658), liegen ersichtlich nicht vor.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Lautner, MittBayNot
2010, 286 (in diesem Heft).

4. GBO § 29 (Grundstiickserwerb durch eine bestehende
GDR)

Beim Erwerb durch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
kann der erforderliche Nachweis zum Bestehen der Gesell-
schaft und zum aktuellen Gesellschafterbestand durch den
notariellen Kaufvertrag als offentliche Urkunde i.S. d.
§ 29 Abs. 1 GBO erbracht werden.

OLG Saarbriicken, Beschluss vom 26.2.2010, 5 W 371/09

Mit notariellem Kaufvertrag vom 19.6.2009 — UR-Nr. (...) des No-
tars X. — erwarb die Antragstellerin, eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, den im Rubrum bezeichneten Grundbesitz. Im Urkundenein-
gang ist als Erwerber aufgefiihrt:

.Jmmobiliengesellschaft B., eine Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts, Sitz: (...), bestehend und vertreten aus bzw. durch ihre
Gesellschafter

1. A.B., geb.am(...), wohnhaftin (...),
2. B.B., geb. am (...), wohnhaft in (...),
3. C.B., geb. am (...), wohnhaft in (...).” (...)

Mit Zwischenverfiigung vom 1.12.2009 hat das AG Saarbriicken —
Saarldndisches GBA — um Vorlage des Gesellschaftsvertrages der Er-
werberin in der Form des § 29 GBO sowie um eidesstattliche Versiche-
rung samtlicher Gesellschafter, dass sich seit Vertragsschluss keine
Anderungen des Gesellschafterbestandes ergeben haben, gebeten.

Gegen diese Zwischenverfiigung hat die Antragstellerin mit Schrift-
satz ihres Verfahrensbevollmichtigten vom 8.12.2009 Beschwerde
eingelegt und der Beschwerdeschrift eine Kopie des schriftlichen
Gesellschaftsvertrages vom 18.6.1993 beigefiigt. Sie ist der Ansicht,
die Existenz der Gesellschaft sei durch die Erkldrungen in dem
Grundstiickskaufvertrag ausreichend gefiihrt, durch die hinreichend
in offentlich beglaubigter Form dokumentiert sei, dass die dort als
Gesellschafter genannten natiirlichen Personen eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts gegriindet haben und auch die einzigen Gesell-
schafter sind (bestehend ... aus ...).

Aus den Griinden:
1I.
(...)

Sie ist auch begriindet, weil die vom AG Saarbriicken — Saar-
landisches GBA — in der Zwischenverfiigung vom 1.12.2009
und dem Nichtabhilfebeschluss vom 21.1.2010 angenomme-
nen Eintragungshindernisse der beantragten Eintragung der
Antragstellerin als Eigentiimerin nicht entgegenstehen. Zu
der beantragten Eigentumsumschreibung sind weitere Nach-
weise in Form eines beglaubigten Gesellschaftsvertrages und
eidesstattlicher Versicherungen der Gesellschafter iiber das
unverdnderte Fortbestehen des Gesellschafterbestands nicht
erforderlich. (...)

c¢) Dadie auch fiir das GBA geltende Vermutung des § 899 a
BGB, dass sowohl die im Grundbuch eingetragene Gesell-
schaft als auch die dort ausgewiesenen Gesellschafter in
Ansehung des eingetragenen Eigentums berechtigt und verfii-
gungsbefugt sind, weitere Nachweise nur dort entbehrlich
macht, wo die Gesellschaft bereits als Berechtigte im Grund-
buch eingetragen ist (vgl. hierzu OLG Miinchen, MittBayNot
2009, 466; MittBayNot 2010, 310; OLG Frankfurt, Beschl.
v. 19.11.2009, 20 W 70/09, zitiert nach juris), bleibt Aus-
gangspunkt der Uberlegungen im Streitfall deshalb die fiir
den Nachweis von Eintragungsvoraussetzungen allgemein
geltende Regelung des § 29 GBO, deren Anwendbarkeit der
BGH in seiner Entscheidung vom 4.12.2008 (NJW 2009,
594) nicht in Zweifel gezogen hat.

Nach Abs. 1 dieser Bestimmung soll eine Eintragung nur
vorgenommen werden, wenn die Eintragungsbewilligung
oder die sonstigen zu der Eintragung erforderlichen Erkldrun-
gen durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden
nachgewiesen werden; andere Voraussetzungen der Eintra-
gung bediirfen, soweit sie nicht bei dem GBA offenkundig
sind, des Nachweises durch offentliche Urkunden. Zu den
»sonstigen zu der Eintragung erforderlichen Erkldrungen®
1. S.d. § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO gehoren auch die Einigungs-
erkldrungen nach § 20 GBO sowie alle weiteren Erkldrungen
— wie etwa Vollmachten —, die eine grundbuchrechtliche
Erkldrung ergénzen und begriinden (vgl. Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 14. Aufl., § 29 GBO Rdnr. 154).

aa) Das AG ist auf der Grundlage der gegenwirtigen Rechts-
lage zu Recht davon ausgegangen, dass bei dem Erwerb eines
Grundstiicks durch eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
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Nachweise zu deren Bestehen, zu den Angaben iiber deren
Gesellschafter und zu dem Handeln einer vertretungsberech-
tigten Person zu erbringen sind. Hinsichtlich der Anforderun-
gen an den Nachweis hat es sich einer weitverbreiteten
Ansicht angeschlossen, die hierzu die Vorlage eines Gesell-
schaftsvertrages in der Form des § 29 GBO fiir notwendig hilt
(vgl. LG Traunstein, Rpfleger 2009, 448; LG Oldenburg,
Beschl. v. 17.3.2009, 17 T 204/09, zitiert nach juris; wohl
auch Tebben, NZG 2009, 288; als Nachweismoglichkeit in
Betracht gezogen in BGH, NJW 2009, 594); mit Blick auf
nach Abschluss des Gesellschaftsvertrages moglicherweise
eingetretene Verdnderungen der relevanten Rechtsverhilt-
nisse der Gesellschaft hat es ergéinzend die Vorlage eidesstatt-
licher Versicherungen der Gesellschafter gefordert (vgl. LG
Traunstein, a. a. O.; LG Ingolstadt, MittBayNot 2009, 300:
nur bei Vorliegen konkreter Anhaltspunkte fiir Verdnderun-
gen; Tebben, a. a. O.).

bb) Das Fehlen der geforderten Unterlagen steht der bean-
tragten Eintragung aber schon deshalb nicht entgegen, weil
der erforderliche Nachweis zum Bestehen der Gesellschaft
und zum aktuellen Gesellschafterbestand im Streitfall durch
den notariellen Kaufvertrag als 6ffentlicher Urkunde i. S. d.
§ 29 Abs. 1 GBO erbracht ist.

(1) Daran, dass dieser die als Eigentiimerin einzutragende
Gesellschaft biirgerlichen Rechts so konkret bezeichnet, dass
deren Identitdt mit der fiir Grundbucheintragungen notwen-
digen Bestimmtheit festgestellt werden kann, bestehen keine
Zweifel.

(2) Zwar enthilt die notarielle Kaufvertragsurkunde vom
19.6.2009 nicht selbst die Vereinbarung eines Gesellschafts-
vertrages, was den Vorgaben des § 29 GBO ohne weiteres
geniigen wiirde. Die Antragstellerin weist aber zu Recht
darauf hin, dass die Bezeichnung der Gesellschaft im Urkun-
deneingang als ,Immobiliengesellschaft B., Gesellschaft
biirgerlichen Rechts..., bestehend und vertreten aus bzw.
durch ihre Gesellschafter” inzidenter die (bestdtigende) Er-
kldrung der Gesellschafter — deren ordnungsgemifle Vertre-
tung durch den handelnden Gesellschafter das AG zu Recht
als in der Form des § 29 GBO nachgewiesen angesehen hat —
enthilt, dass es die genannte Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts tatsdchlich gibt und dass diese (gegenwirtig) aus den
namentlich genannten Gesellschaftern besteht.

(3) Wenn auch § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO bei strenger Ausle-
gung an sich die Beurkundung des nachzuweisenden Rechts-
geschifts selbst fordert, so ist in anderem Zusammenhang
allgemein anerkannt, dass auch in der Form des § 29 Abs. 1
Satz 1 GBO abgegebene ,,Bestitigungs- oder Gestindnis-
erkldrungen®, in denen die zuvor erfolgte Abgabe einer Erkli-
rung oder Vornahme eines Rechtsgeschifts durch den Er-
kldrenden bzw. Vornehmenden selbst bestitigt wird, zum
grundbuchrechtlichen Nachweis ausreichend sein konnen
(vgl. BGH, NJW 1959, 883 m. w. N. zur Vollmachtsgestind-
niserklarung bzw. Vollmachtsbestitigungsurkunde; RGZ 104,
358; BayObLG, Beschl. v. 22.11.1990 — BReg. 2 Z 128/90,
zitiert nach juris; OLG Koln, Rpfleger 1986, 298; BayObLG,
MittBayNot 1984, 186, fiir den Eintritt einer Bedingung in
Form der Abtretung; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, § 29
GBO Rdnr. 154; Demharter, GBO, 26. Aufl., § 29 Rdnr. 10;
Meikel/Bottcher, GBO, 10. Aufl., Einl. I Rdnr. 89). Fiir den
Nachweis der Vollmacht ist dies mit der Erwédgung begriindet
worden, dass der Vollmachtgeber ohne weiteres die Rechts-
macht habe, ungeachtet der von ihm bereits erteilten Voll-
macht die rechtsgeschiftliche Vollmachterteilung zu wieder-
holen oder zu bestitigen (vgl. hierzu BayObLG, MittBayNot
1984, 186).

(4) Dieser Grundsatz lisst sich auch auf den vorliegenden
Fall iibertragen, in dem das Bestehen einer Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts und deren aktueller Gesellschafterbestand in
der Form des § 29 GBO nachzuweisen sind. Fiir eine unter-
schiedliche Behandlung der tatsdchlichen Erkldrung der
Gesellschafter, dass eine GbR mit dem konkret bezeichneten
Gesellschafterbestand gegriindet worden sei und in dieser
Form auch gegenwirtig noch fortbestehe, und dem (erneuten)
Abschluss eines Gesellschaftsvertrages in der Kaufvertrags-
urkunde besteht keine Veranlassung. Das gilt jedenfalls dann,
wenn — wie im Streitfall — keine konkrete Veranlassung be-
steht, an der Richtigkeit der Erkldrung zu zweifeln. Der Senat
schlieft sich deshalb der Auffassung an, nach der der notari-
elle Erwerbs- bzw. Ubertragungsvertrag zum Nachweis der
Existenz der dort genannten Gesellschaft und des jeweiligen
Gesellschafterbestands grundsitzlich gentigt (vgl. Ruhwinkel,
MittBayNot 2009, 177, 179; wohl auch Steffek, ZIP 2009,
1445, 1451; vom OLG Miinchen, MittBayNot 2009, 466,
ohne nédhere Begriindung noch als ,hochst zweifelhaft” an-
gesehen; MittBayNot 2010, 310, schlicht offengelassen).

Da der Nachweis hier durch den notariellen Kaufvertrag als
offentliche Urkunde erbracht ist, kommt es nicht auf die um-
strittene Frage an, ob es sich bei den zur Existenz und zum
Gesellschafterbestand einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
zu erbringenden Nachweisen um ,,zu der Eintragung erforder-
liche Erklarungen®i. S. d. § 29 Abs. 1 Satz 1 GBO handelt, fiir
deren Nachweis eine offentlich beglaubigte Urkunde aus-
reicht, oder um ,,andere Voraussetzungen der Eintragung*
i. S. d. § 29 Abs. 1 Satz 2 GBO, deren Nachweis grundsitzlich
eine offentliche Urkunde verlangt (vgl. hierzu Steffek, ZIP
2009, 177 m. w. N.).

cc) Im Streitfall bedarf es zum Nachweis der Eintragungs-
voraussetzungen mithin keiner weiteren Nachweise. Dies
fiihrt zur Aufhebung der angefochtenen Zwischenverfiigung
des AG, dem die Sache zur weiteren Behandlung und Ent-
scheidung iiber den Eintragungsantrag zuriickzugeben ist
(vgl. Demharter, GBO, § 71 Rdnr. 35, § 77 Rdnr. 12 ff., 24).

2. Wie der Nachweis der Eintragungsvoraussetzungen in
anderen Fillen — auBlerhalb der Vermutensregel des § 899a
BGB - zu geschehen hat, muss nicht allgemein entschieden
werden (vgl. hierzu die Uberlegungen in BGH, NJW 2009,
594; Zimmer, NZM 2009, 187; Kesseler, NZM 2009, 190;
Tebben, NZG 2009, 288). Hinsichtlich der vom AG in Be-
tracht gezogenen Nachweismdglichkeiten weist der Senat je-
doch erginzend auf Folgendes hin:

(1) Nachdem der Gesetzgeber bewusst auf die Errichtung
eines Registers fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ver-
zichtet hat (vgl. Begriindung, BT-Drucks. 16/13437, S. 28,
30), stellt sich hier zum einen die grundsitzliche Frage, ob mit
dieser gesetzgeberischen Entscheidung das Verlangen von
Nachweisen vereinbar ist, die diesen Anforderungen gleich-
oder zumindest nahekommen, um das fehlende Register zu
ersetzen und im Ergebnis auf die Einfiihrung eines Form-
zwangs fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts hinaus-
laufen.

Ungeachtet dessen ist der Beweiswert notariell beurkundeter
oder beglaubigter Gesellschaftsvertrige ohnehin gering, weil
sich jedenfalls der unverinderte Fortbestand der Gesellschaft
nicht in der Form des § 29 GBO nachweisen ldsst. Selbst
wenn der Gesellschaftsvertrag und etwaige weitere Vereinba-
rungen iiber die Rechtsverhiltnisse der Gesellschaft in der
Form des § 29 GBO vorliegen, so liefert dies namlich keinen
Beleg dafiir, dass weder weitere Vereinbarungen auferhalb
dieser Urkunden bestehen, noch nachtrigliche Verinderungen
— in Bezug auf die Vertretungsverhiltnisse oder auf den Ge-
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sellschafterbestand — eingetreten sind, was jederzeit formfrei
moglich ist. Selbst die im Gesellschaftsvertrag vereinbarte
Formbediirftigkeit spiterer Anderungen hilft hier nicht wei-
ter, weil sie jederzeit formfrei wieder aufgehoben werden kann
(vgl. Palandt/Ellenberger, BGB, 68. Aufl., § 125 Rdnr. 14).

(2) Zum anderen stellt sich die Frage, inwieweit die Zulas-
sung anderer, verfahrensfremder Nachweise in Betracht
kommt, soweit ein Urkundenbeweis i. S. d. § 29 Abs. 1 Satz 1
GBO zum Nachweis des Vorliegens oder Nichtvorliegens von
Tatsachen nicht moglich ist. Die Zuldssigkeit der eidesstatt-
lichen Versicherung als Nachweismittel ist — auBerhalb des
§ 35 Abs. 3 Satz 2 GBO - nur in eng begrenzten Ausnahme-
fillen, insbesondere fiir das Nichtvorliegen eintragungshin-
dernder Tatsachen, anerkannt (vgl. Schoner/Stober, Grund-
buchrecht, Rdnr. 159 m. w. N.; Demharter, GBO, § 29
Rdnr. 63 ff.). Fiir eintragungsbegriindende Tatbestinde gilt
grundsitzlich § 29 Abs. 1 GBO (vgl. OLGR Koln 2007, 612).
Ungeachtet der Zuldssigkeit dieses Nachweismittels hédngt
dessen Beweiswert davon ab, dass die Strafandrohung des
§ 156 StGB eine gewisse Gewibhr fiir die Richtigkeit der an
Eides statt abgegebenen Erkldrungen bietet. Allerdings sind
nicht alle den Gerichten gegeniiber abgegebenen falschen
eidesstattlichen Versicherungen strafbar (vgl. BGH, NJW
1953, 994), sondern nur insoweit, als diese zur Abnahme
einer Versicherung an Eides statt i. S. d. § 156 StGB auch zu-
standig sind. Dies setzt zwar nicht zwingend eine gesetzliche
Ermichtigung voraus; erforderlich ist aber zumindest, dass
die jeweilige gerichtliche Behorde nach der einschligigen
Verfahrensordnung dazu berufen ist, ein formliches Beweis-
verfahren durchzufiihren, das die Abnahme eidesstattlicher
Versicherungen mit sich bringt, und die eidesstattliche Versi-
cherung gerade iiber den Gegenstand, auf den sie sich bezieht
und in dem Verfahren, zu dem sie abgegeben wird, auch abge-
geben werden darf (vgl. BGH, NJW 1953, 994; 1966, 1037).
Die ein solches Beweisverfahren vorsehenden §§ 29-31
FamFG gelten im Eintragungsverfahren der Grundbuchord-
nung aber gerade nicht; das Grundbuchamt ist vielmehr
auf die im Eintragungsverfahren zulidssigen Beweismittel
beschrinkt (vgl. OLGR Koln 2007, 612 fiir § 12 FGG;
BayObLG, NotBZ 2004, 279; Demharter, GBO, § 29
Rdnr. 26).

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Lautner, MittBayNot
2010, 286 (in diesem Heft).

5. BGB §§ 1578, 1578 b, 1609; ZPO § 323 (Unterhalts-
berechnung bei Wiederverheiratung des unterhaltspflichtigen
Ehegatten, Drittelmethode)

a) Der Unterhaltsbedarf des geschiedenen Ehegatten ist
bei Wiederverheiratung des unterhaltspflichtigen
Ehegatten zur gleichméBigen Aufteilung des Einkom-
mens der Beteiligten nach der sog. Drittelmethode zu
bemessen (im Anschluss an BGHZ 177, 356 = Mitt-
BayNot 2009, 144 = FamRZ 2008, 1911; BGH,
MittBayNot 2009, 149; BGHZ 179, 196 = DNotZ 2009,
550 = FamRZ 2009, 411 und BGH, NJW 2009, 1271).

b) Auf Seiten des neuen Ehegatten kommt es bei der
Unterhaltsbemessung nicht auf dessen Anspruch auf
Familienunterhalt an, sondern auf den hypotheti-
schen Unterhaltsanspruch im Fall einer Scheidung.
Kommt hierfiir ein Anspruch wegen Kinderbetreu-

ung in Frage, so haben elternbezogene Griinde nach
§ 1570 Abs. 2 BGB, die auf der Rollenverteilung in der
neuen Ehe beruhen, grundsitzlich auler Betracht zu
bleiben.

c¢) Im Abinderungsverfahren ist der Einwand der Be-
fristung ausgeschlossen, wenn sich seit Schluss der
miindlichen Verhandlung im vorausgegangenen Ver-
fahren die fiir eine Befristung wesentlichen tatséich-
lichen und rechtlichen Verhéltnisse nicht geindert
haben (im Anschluss an BGH, FamRZ 2004, 1357 und
FamRZ 2001, 905). Beruht der Unterhaltsanspruch
allein auf § 1573 Abs. 2 BGB (Aufstockungsunterhalt)
und wurde dieser zuletzt im Jahr 2007 durch Urteil
festgelegt, so ergibt sich aus dem Inkrafttreten des
§ 1578 b BGB am 1.1.2008 fiir sich genommen noch
keine Anderung der wesentlichen Verhiiltnisse. Auch
§ 36 Nr. 1 EGZPO bietet in diesem Fall gegeniiber
§ 323 ZPO keine eigenstiindige Abinderungsmoglich-
keit.

BGH, Urteil vom 18.11.2009, XII ZR 65/09

Die Parteien sind geschiedene Eheleute. Sie streiten um die Abande-
rung eines Titels tiber nachehelichen Unterhalt.

Der 1957 geborene Kliager und die 1956 geborene Beklagte heirate-
ten im Jahr 1975. Thre Ehe blieb kinderlos. Sie trennten sich im Juli
2002. Auf den am 14.2.2003 zugestellten Scheidungsantrag wurde
die Ehe geschieden, rechtskriftig seit dem 21.10.2003.

Die Beklagte besuchte die Sonderschule und begann eine Ausbildung
als Einzelhandelskauffrau, deren Abschluss zwischen den Parteien
streitig ist. Zum Zeitpunkt der EheschlieBung arbeitete die Beklagte
als Hilfsarbeiterin und war bis 1978 erwerbstitig. Danach ging sie
wihrend des ehelichen Zusammenlebens keiner Erwerbstitigkeit
nach. Von 1995 bis 1997 pflegte sie ihren Vater. Seit der Trennung
arbeitet die Beklagte teilschichtig als Reinigungskraft.

Der Kldger war zunichst Vulkaniseurmeister. Wihrend des ehelichen
Zusammenlebens bildete er sich zum Chemieingenieur fort und ar-
beitet in diesem Beruf bis heute. Der Kldger heiratete im Jahr 2004
erneut. Aus der Ehe ist ein im Februar 2005 geborener Sohn hervor-
gegangen. Auflerdem adoptierte der Kldger im Jahr 2006 den 1997
geborenen Sohn seiner jetzigen Ehefrau. Seine Ehefrau ist nicht
erwerbstitig.

Durch einen Prozessvergleich vom 12.4.2005 legten die Parteien den
nachehelichen Unterhalt der Beklagten ab Januar 2005 auf monatlich
618 € fest. Im Jahr 2007 erstrebte der Klidger eine Herabsetzung des
Unterhalts. Durch Urteil vom 21.8.2007 setzte das Familiengericht
den Unterhalt herab, zuletzt ab Januar 2008 auf monatlich 607 €.

Im vorliegenden Verfahren begehrt der Klager wiederum die Herab-
setzung des Unterhalts. Er beruft sich auf die seit 1.1.2008 geédnderte
Rechtslage, nach der — anders als bisher — seine Unterhaltspflicht
gegeniiber seiner jetzigen Ehefrau zu beriicksichtigen und in Anbe-
tracht fehlender ehebedingter Nachteile der Beklagten auerdem eine
zeitliche Begrenzung des Unterhalts vorzunehmen sei.

Das Familiengericht hat der Klage teilweise stattgegeben. Es hat den
Unterhalt ab dem 16.4.2008 auf monatlich 290 € reduziert, eine
Befristung hingegen abgelehnt. Die dagegen eingelegte Berufung des
Kldgers, mit der er eine weitere Herabsetzung auf monatlich 214 €
sowie eine Befristung des Unterhalts bis zum 30.6.2009 erstrebt hat,
hat das Berufungsgericht zuriickgewiesen. Dagegen richtet sich die
zugelassene Revision des Kldgers, mit der er seine zuletzt gestellten
Antrige weiterverfolgt.

Aus den Griinden:

Die Revision hat keinen Erfolg. (...)
1L
Das hilt im Ergebnis rechtlicher Nachpriifung stand.

1. Das Berufungsgericht ist zu Recht von der Zuléssigkeit
der Abidnderungsklage ausgegangen.

Rechtsprechung
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Auf das Abdnderungsverfahren ist wie auf das Verfahren im
Allgemeinen nach Art. 111 Abs. 1 Satz 1, 2 FGG-RG das vor
dem 1.9.2009 geltende Recht anzuwenden. Die Zuléssigkeit
der Abinderungsklage ergibt sich bereits aus § 323 ZPO,
ohne dass es eines Riickgriffs auf die insoweit nur klarstel-
lende Regelung in § 36 Nr. 1 EGZPO bedarf. Denn nach der
Gesetzesbegriindung des Unterhaltsrechtsinderungsgesetzes
vom 21.12.2007 (BGBI I, S. 3189) handelt es sich bei § 36
EGZPO nicht um einen eigenen, neu geschaffenen Abinde-
rungsrechtsbehelf (BT-Drucks. 16/18130, S.32). § 36 Nr. 1,2
EGZPO stellt — neben dem einschrinkenden Kriterium der
Zumutbarkeit einer Abdanderung — somit lediglich klar, dass
die Gesetzesinderung, soweit sie zu einer Anderung der
wesentlichen Verhiltnisse fiihrt, ein Abanderungsgrund i. S. v.
§ 323 Abs. 1 ZPO ist.

Das Berufungsgericht hat eine Anderung der wesentlichen
Verhiltnisse mit Recht in der durch das Unterhaltsrechtsédnde-
rungsgesetz vom 21.12.2007 geédnderten Rangfolge gesehen,
die auch — mittelbare — Auswirkungen auf die fiir die Bedarfs-
bemessung maBgeblichen Kriterien hat, des Weiteren in der
gednderten Rechtsprechung des Senats zur Bedarfsermittlung
bei Wiederverheiratung des unterhaltspflichtigen Ehegatten.
Nach der stidndigen Rechtsprechung des Senats stellt neben
der Gesetzesinderung auch eine Anderung der gefestigten
hochstrichterlichen Rechtsprechung sowohl bei Urteilen als
auch bei Vergleichen einen Abinderungsgrund dar (vgl. BGH,
FamRZ 2001, 1687, 1690 und FamRZ 2003, 848, 851 f. und
BGHZ 177, 356, 380 = FamRZ 2008, 1911, 1917 f.).

Ob die Abinderung bestehender Unterhaltstitel erst ab der
Verkiindung des Senatsurteils vom 30.7.2008 (BGHZ 177,
356 = MittBayNot 2009, 144 = FamRZ 2008, 1911) zuldssig
ist (so OLG Celle, NJW 2009, 1758; vgl. BGH, FamRZ 2003,
848) oder — wofiir die bereits im Jahr 2006 gednderte Recht-
sprechung des Senats zur Beriicksichtigung nachehelich ent-
standener Unterhaltspflichten (BGHZ 166, 351, 362 = FamRZ
2006, 683, 686) im Zusammenhang mit dem Unterhaltsrechts-
dnderungsgesetz vom 21.12.2007 spricht — bereits ab dem
1.1.2008, kann hier offenbleiben. Denn das AG ist bei der Un-
terhaltsfestsetzung zugunsten des Kligers von der Abander-
barkeit schon vor dem 30.7.2008 (hier: ab Rechtshingigkeit
der Abédnderungsklage am 16.4.2008) ausgegangen. Da allein
der Kldger Rechtsmittel eingelegt hat und die von ihm
erstrebte weitere Herabsetzung bereits aus anderen Griinden
scheitert, kommt es auf einen fritheren Abinderungszeitpunkt
nicht an.

2. Wie das Berufungsgericht zutreffend hervorgehoben
hat, hat die Beklagte — lediglich — einen Anspruch auf Auf-
stockungsunterhalt nach § 1573 Abs. 2 BGB. Ubereinstim-
mend mit dem abzuindernden Prozessvergleich hat es einen
teilweisen Anspruch wegen Erwerbslosigkeit nach § 1573
Abs. 1 BGB nicht zugesprochen und der Beklagten statt
dessen ein teils fiktives Einkommen aus Vollzeittitigkeit zu-
gerechnet.

Die Revision riigt zu Unrecht, dass das Berufungsgericht dem
erstinstanzlichen Vorbringen des Kligers hitte nachgehen
miissen, die Beklagte konne mehr als das beriicksichtigte —
teils fiktive — Einkommen von bereinigt 936 € erzielen. Hier-
fiir hat sich der Klédger erstinstanzlich auf den Tarifvertrag zur
Regelung der Mindestlohne fiir gewerbliche Arbeiter in der
Gebidudereinigung berufen. Zwar ist das Berufungsgericht
darauf nicht ausdriicklich eingegangen, sondern hat allein auf
die Bindungswirkung des Ausgangstitels abgestellt. Das ist
aber nicht zu beanstanden. Zweifelhaft ist hier bereits ein
ordnungsgemiBer Berufungsangriff nach §§ 513 Abs. 1, 529
Abs. 1 Nr. 1 ZPO, weil die Berufungsbegriindung lediglich

pauschal auf das gesamte erstinstanzliche Vorbringen nebst
Beweisantritten verwiesen hat. Das begriindet noch keine
konkreten Anhaltspunkte, warum die vom AG néher begriin-
deten Feststellungen fehlerhaft sein sollten. Jedenfalls war
das Berufungsgericht aber wegen des nicht hinreichend dar-
gelegten Abidnderungsgrundes nicht gehalten, dem Vorbrin-
gen des Klidgers nachzugehen. Denn zur Darlegung einer
wesentlichen Verdnderung mangelt es an dem Vorbringen,
dass das in den bisherigen Titeln zugrunde gelegte Einkom-
men dem Tariflohn und der dazu als einschligig vorgetrage-
nen Lohngruppe bereits entsprochen habe oder sonst daran
orientiert worden sei. Das Berufungsgericht war daher nicht
gehalten, den vom Kliger angebotenen Beweis zu erheben.

3. Das Berufungsgericht hat den Unterhaltsbedarf der
Beklagten — wie schon das AG — ausgehend von den (erziel-
baren) Einkommen der Parteien ermittelt, indem es neben den
Parteien auch die jetzige Ehefrau des Kldgers in die Berech-
nung einbezogen und den Bedarf nach einem Drittel der
zusammengerechneten Einkiinfte bemessen hat. Damit ist
das Berufungsgericht der neueren Rechtsprechung des Senats
gefolgt (BGHZ 177, 356 = MittBayNot 2009, 144 = FamRZ
2008, 1911; BGH, MittBayNot 2009, 149 und BGHZ 179,
196 = DNotZ 2009, 550 = FamRZ 2009, 411; ebenso OLG
Diisseldorf, FamRZ 2008, 1254; OLG Bremen, NJW 2009,
925; OLG Celle, NJW 2009, 1758; OLG Braunschweig,
FamRZ 2009, 977).

Die vom Berufungsgericht — im Zusammenhang mit der Er-
werbsobliegenheit der jetzigen Ehefrau des Kldgers — gegen
die Senatsrechtsprechung erhobenen Bedenken, die es unter
Hinweis auf die Rechtssicherheit zuriickgestellt hat, sind
ebenso wie die im Schrifttum geduBerte Kritik (etwa von
Maurer, FamRZ 2008, 1919; FamRZ 2008, 1985; Griesche,
FPR 2008, 63; Grandel, NJW 2008, 796) unbegriindet. Der
Senat nimmt die Kritik jedoch zum Anlass fiir eine ergin-
zende und zusammenfassende Begriindung seiner Recht-
sprechung.

a) Die Ankniipfung des Unterhaltsbedarfs an die ehelichen
Lebensverhiltnisse soll dem Unterhaltsberechtigten auch
nach der Scheidung die Teilhabe am ehelichen Lebensstan-
dard ermdglichen. Im Vergleich zu anderen Bedarfsmaf3-
stiben, etwa dem angemessenen Lebensbedarf, der sich allein
aus der Lebensstellung des Unterhaltsberechtigten ergibt,
kniipft das Gesetz damit den Unterhaltsbedarf an die Lebens-
stellung des Unterhaltspflichtigen an (abgeleitete Lebensstel-
lung; vgl. BGHZ 179, 196, 204 f. = DNotZ 2009, 550 =
FamRZ 2009, 411, 414). Es handelt sich um eine bewusste
Entscheidung des Gesetzgebers, die dem geschiedenen Ehe-
gatten eine Teilhabe an dem auch aufgrund eigener Leistun-
gen des Unterhaltsberechtigten erreichten hoheren Lebens-
standard gewihren soll (BGHZ 153, 358 = FamRZ 2003, 590
und BGH, FamRZ 2003, 848). Diese Wertung hat auch das
Unterhaltsrechtsdanderungsgesetz vom 21.12.2007 (BGBI I,
S. 3189) beibehalten.

aa) Eine Ankniipfung an den besseren Lebensstandard des
Unterhaltspflichtigen aus dem Gesichtspunkt der Teilhabe ist
indessen nur insoweit gerechtfertigt, als dieser selbst in den
Genuss eines hoheren Lebensstandards kommt. Mit anderen
Worten ist die Verbesserung des Lebensstandards des Unter-
haltsberechtigten, weil der geschiedene Ehegatte einen hohe-
ren Lebensstandard hat, auch nur berechtigt, wenn der Ehe-
gatte den hoheren Lebensstandard auch nach der Scheidung
tatsdchlich noch hat. Dementsprechend ist nach der gefestig-
ten Rechtsprechung des Senats eine nacheheliche Einkom-
mensverringerung bereits bei der Bedarfsbemessung zu be-
riicksichtigen (BGHZ 153, 358 = FamRZ 2003, 590 und
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BGH, FamRZ 2003, 848). Diese Rechtsprechung hat der Se-
nat konsequent fortgefiihrt und auch auf nachehelich erstmals
entstandene Unterhaltspflichten angewendet, zunichst auf
den Kindesunterhalt (BGHZ 166, 351 = FamRZ 2006, 683
und BGH, DNotZ 2008, 533 = FamRZ 2008, 968, 972), spi-
ter auch auf die nach Wiederverheiratung gegeniiber dem
neuen Ehegatten entstandene Unterhaltspflicht (BGHZ 177,
356 = MittBayNot 2009, 144 = FamRZ 2008, 1911; BGH,
MittBayNot 2009, 149 und BGHZ 179, 196 = DNotZ 2009,
550 =FamRZ 2009, 411 und BGH, FamRZ 2009, 579). Daran
ist festzuhalten.

bb) Die gegenteilige Sichtweise kniipft durch die Anwen-
dung des Stichtagsprinzips auch auf Einkommensreduzierun-
gen an den fritheren Zustand an und schreibt diesen iiber die
Scheidung hinaus fort. Die Fortschreibung eines fritheren
Zustands stellt jedoch der Sache nach eine Fiktion dar, indem
der Unterhaltspflichtige rechtlich so gestellt wird, als hitte er
sein frither hoheres Einkommen noch immer, auch wenn die-
ses in Wirklichkeit entweder gesunken oder durch weitere
Unterhaltspflichten geschmilert worden ist.

Eine solche Fortschreibung der fritheren Einkommensverhalt-
nisse bedarf indessen der besonderen Begriindung. Sie setzt
voraus, dass der Unterhaltspflichtige sich aus Rechtsgriinden
an dem fritheren Zustand festhalten lassen muss. Das ist in
Bezug auf die Wiederverheiratung jedenfalls nach der seit
dem 1.1.2008 geltenden Rechtslage nicht mehr der Fall.

Eine Einkommensfiktion ist dann angebracht, wenn dem
Unterhaltspflichtigen vorzuwerfen ist, dass er den fritheren
Zustand nicht aufrechterhalten hat. Das wire etwa der Fall,
wenn er unter Verstof gegen seine Erwerbsobliegenheit seine
Arbeitsstelle aufgegeben hat (vgl. BGHZ 179, 196, 205 =
DNotZ 2009, 550 = FamRZ 2009, 411, 414 und BGH,
DNotZ 2008, 533 = FamRZ 2008, 968, 972). Auf die Wieder-
verheiratung des Unterhaltspflichtigen kann der Gesichts-
punkt der Obliegenheitsverletzung allerdings von vornherein
nicht zutreffen (BGHZ 179, 196, 206 f. = FamRZ 2009, 411,
414). Der Unterhaltspflichtige ist von Rechts wegen an der
Wiederverheiratung nicht gehindert. Diese wird auch anson-
sten nicht rechtlich missbilligt, sondern ist als Bestandteil der
EheschlieBungsfreiheit nach Art. 6 Abs. 1 GG verfassungs-
rechtlich garantiert. Anders als nach dem bis 1977 geltenden
Scheidungsrecht ist die Unterhaltspflicht auch nicht mehr mit
dem Verschulden am Scheitern der Ehe verkniipft, was eine
Fortschreibung der friiher besseren Verhiltnisse allenfalls aus
dem Gesichtspunkt einer Entschiddigung noch rechtfertigen
konnte.

Eine Nichtberiicksichtigung von Unterhaltspflichten und
Fortschreibung des fritheren Einkommens nach der Schei-
dung lieBe sich demnach nur noch rechtfertigen, wenn von
dem Unterhaltspflichtigen zu verlangen wire, neu hinzu ge-
tretene Unterhaltspflichten entweder aus anderen Mitteln zu
befriedigen oder aber seine eigene Lebensfithrung — und die
seiner neuen Familie — im Hinblick auf eine ungeschmaélerte
Unterhaltspflicht gegeniiber dem geschiedenen Ehegatten —
zusitzlich (d. h. mehr, als er es auch bei einer Dreiteilung
muss) — einzuschrinken.

Ein darauf abzielender Wille des Gesetzgebers lag allerdings
dem 1. EheRG noch zugrunde und kam in den Erwédgungen
zum Rangverhiltnis des geschiedenen und des neuen Ehegat-
ten zum Ausdruck. Nach den damaligen Vorstellungen war
die zweite Ehe des Unterhaltspflichtigen mit einer ,,wirt-
schaftlichen Hypothek* belastet, die von der zweiten Ehefrau
mitgetragen werden miisse (BT-Drucks. 7/650, S. 143). Den
Ehegatten der neuen Ehe werde die Moglichkeit, eine ,,Haus-
frauenehe* zu wihlen, oft nicht mehr offenstehen, und in

manchen Fillen werde von ihnen auch auf Kinder verzichtet
werden miissen (BT-Drucks. 7/650, S. 143). In diesem Zu-
sammenhang steht auch das vom Berufungsgericht verwen-
dete Argument aus § 1353 BGB, dass die Ehe auf Lebenszeit
geschlossen werde (zu den Hintergriinden siehe Schubert, Die
Reform des Ehescheidungsrechts von 1976, S. XLIX f.) und
keine ,,.Lebensabschnittsgemeinschaft” sei.

Mit derartigen Erwidgungen stellte der Gesetzgeber des
1. EheRG die (zeitliche) Prioritét der ersten Ehe in den Vor-
dergrund. Er nahm gleichzeitig Abstand von der bis 1977 giil-
tigen Rechtslage. Danach hatte zwischen geschiedenem und
neuem Ehegatten — ohne Riicksicht auf das Verschulden des
Unterhaltspflichtigen am Scheitern der Ehe — Gleichrang be-
standen (nahezu allg. Meinung zu § 59 EheG 1946; vgl. Hoff-
mann/Stephan, EheG, 2. Aufl., § 59 Rdnr. 30). Schon nach der
Rechtsprechung des RG waren bei der Unterhaltsbemessung
im Fall konkurrierender (geschiedener) Ehegatten die Interes-
sen der neuen Ehefrau mit denen der geschiedenen Ehefrau
zumindest gleichwertig zu beriicksichtigen (vgl. RGZ 48, 112
und RGZ 75, 433, 434).

An den gegeniiber der Rechtslage bis 1977 geinderten
Wertungen des 1. EheRG hilt das Gesetz seit dem 1.1.2008
nicht mehr fest. Das Unterhaltsrechtsinderungsgesetz vom
21.12.2007 (BGBI I, S. 3189) hat vom grundsitzlichen Vor-
rang der ersten Ehe Abstand genommen. Nach der Begriin-
dung des Gesetzentwurfs zihlt nicht mehr die zeitliche Priori-
tit der EheschlieBung, sondern allein die Schutzbediirftigkeit
des Berechtigten (BT-Drucks. 16/1830, S. 23). Der geschie-
dene Ehegatte miisse sich bei Hinzutreten weiterer Unter-
haltsberechtigter eine Schmilerung des auf ihn entfallenden
Unterhaltsanteils gefallen lassen. Er habe keinen ,,Vertrauens-
schutz** dahingehend, dass sich durch Wiederheirat und Griin-
dung einer Zweitfamilie der Kreis der unterhaltsberechtigten
Personen nicht vergroflere und seine Unterhaltsquote nicht
gekiirzt werde (BT-Drucks. 16/1830, S. 24). Damit ist hinrei-
chend deutlich, dass insoweit die Erwdgungen zum 1. EheRG,
auf deren Grundlage sich die Argumentation des Berufungs-
gerichts noch bewegt, keine Giiltigkeit mehr haben.

Auch bei langer Ehedauer ist der geschiedene Ehegatte
schlieBlich nach der neuen Gesetzeslage gegeniiber dem kin-
derbetreuenden Ehegatten aus der zweiten Ehe (ebenso wie
auch einer kinderbetreuenden nicht verheirateten Mutter)
nicht mehr vorrangig. Der Unterhalt des geschiedenen Ehe-
gatten ist tiberdies selbst bei langer Ehedauer nicht zwangs-
laufig in den zweiten Rang einzuordnen, sondern gemif}
§ 1609 Nr. 2 BGB nur unter Beriicksichtigung ehebedingter
Nachteile (BGHZ 177, 356, 382 = MittBayNot 2009, 144,
148 = FamRZ 2008, 1911, 1918).

cc) Eine Bedarfsbemessung ohne Beriicksichtigung von
nach der Scheidung hinzugetretenen Unterhaltspflichten ist
demnach vom gesetzgeberischen Willen schon deswegen we-
der gefordert noch getragen, weil das Gesetz anders als noch
das 1. EheRG vom Unterhaltspflichtigen nicht mehr verlangt,
dass er sich bei Eingehung einer zweiten Ehe tiber die damit
ohnehin verbundenen Einbuflen beim Lebensstandard hinaus
zusitzlich einschriankt, um den Unterhalt der geschiedenen
Ehefrau auf einem Stand zu halten, der ihm selbst nicht mehr
zur Verfiigung steht.

b) Dem Berufungsgericht ist zuzugeben, dass die vom
Senat praktizierte Methode, die allerdings den vom OLG
Hamm seit 1985 —fiir gleichrangige Ehegatten — aufgestellten
Leitlinien im Wesentlichen entspricht (Nr. 40; FamRZ 1984,
963, 966; vgl. dazu auch Hampel, Bemessung des Unterhalts,
Rdnr. 646 ff. und ders., FamRZ 1995, 1177; spiter Nr. 36, vgl.
FamRZ 2001, 1121, 1125 und aktuell — Stand 1.1.2008 —
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Nr. 24.2.1, FamRZ 2008, 347, 353), jedenfalls gemessen an
den urspriinglichen Vorstellungen des BGB-Gesetzgebers zu
einer teilweisen Zusammenfassung von Bedarf und Leis-
tungsfihigkeit fiihrt und damit die Vorschrift des § 1581 BGB
in der Bedarfsermittlung teilweise aufgeht (vgl. BGHZ 166,
351, 359 f. = FamRZ 2006, 683, 685). Hierbei handelt es sich
indessen um eine vereinfachende Rechtsfortbildung, die vom
allgemein praktizierten Halbteilungsgrundsatz sowie der dar-
auf beruhenden Bedarfsbemessung nach Quoten ausgeht und
sich an vorhandenen gesetzlichen Wertungen orientiert. Die
Zusammenfassung von Bedarf und Leistungsfihigkeit wird
bei Einkommensreduzierungen, die nicht durch hinzugetre-
tene Unterhaltspflichten verursacht worden sind (etwa
unverschuldete Arbeitslosigkeit oder Erwerbsunfihigkeit des
Unterhaltspflichtigen), seit geraumer Zeit allgemein akzep-
tiert. Der Senat hat bereits anhand der Entwicklung der Recht-
sprechung dargestellt, dass das zunichst auch vom Senat
angewandte Stichtagsprinzip zunehmend zu lockern war
(BGHZ 179, 196, 201 ff. = DNotZ 2009, 550 = FamRZ 2009,
411, 413 f.), weil es sowohl zulasten des Unterhaltspflich-
tigen als auch — im Hinblick auf nach der Scheidung hinzuge-
tretenes Einkommen — zulasten des Unterhaltsberechtigten zu
unbilligen (teils verfassungswidrigen, BVerfG, FamRZ 2002,
527) Ergebnissen fiihrte, die das Prinzip selbst und dessen
schematische Anwendung schon friihzeitig in Frage stellten.

Die Bedarfsermittlung nach einer Quote vom Einkommen
geht zudem davon aus, dass ein Einkommen in der fraglichen
GroBenordnung vollstindig zur Bestreitung des Lebensunter-
halts verbraucht wird und die — geschiedenen — Ehegatten
daran gleichméfBig teilhaben sollen. Bei dieser in der Praxis
durchweg angewendeten Methode bestimmt das Einkommen
des Unterhaltspflichtigen nicht erst dessen Leistungsfihig-
keit, sondern schon den Bedarf des Unterhaltsberechtigten
(vgl. BGH, DNotZ 2010, 56 = FamRZ 2009, 1300, 1305). Die
Bedarfsbemessung nach Quoten stellt damit in der Sache
bereits einen Bedarf und Leistungstihigkeit zusammenfas-
senden Verteilungsvorgang dar, bei dem die Interessen beider
Parteien des Unterhaltsverhiltnisses zu beriicksichtigen sind
(vgl. Klinkhammer, FF 2009, 140, 142 f.). Diese verein-
fachende Handhabung hat schon in der bisherigen Unterhalts-
praxis dazu gefiihrt, dass die Kontrolle der Leistungsfihig-
keit nach § 1581 BGB abgesehen von der festen Untergrenze
des sog. Ehegattenselbstbehalts weitgehend entbehrlich
geworden ist, weil der dem Unterhaltspflichtigen aufgrund
des Quotenunterhalts verbleibende Anteil zugleich seinem
eigenen angemessenen Unterhalt nach § 1581 Satz 1 BGB
entspricht. Das ist jedenfalls seit der durch Senatsurteil vom
13.6.2001 (BGHZ 148, 105 = FamRZ 2001, 986) gednderten
Rechtsprechung zur Behandlung des Einkommens des Unter-
haltsberechtigten aus einer nach der Scheidung aufgenomme-
nen Erwerbstitigkeit regelmifig der Fall. Dementsprechend
bleibt etwa ein trennungsbedingter Mehrbedarf der geschie-
denen Ehegatten in der Praxis nunmehr regelmifig auller
Betracht, weil das gesamte Einkommen beider Ehegatten in
die Bedarfsbemessung einbezogen wird und schon aufgrund
der Halbteilung die Interessen beider Ehegatten angemessen
beriicksichtigt werden (BGH, FamRZ 2007, 1303, 1305; vgl.
auch Klinkhammer, FF 2009, 140, 143).

Dass es sich bei dieser Praxis wie auch bei ihrer Weiterent-
wicklung durch den Senat im Wesentlichen um eine verein-
fachende Zusammenfassung handelt und die Wertungen des
§ 1581 BGB (z. B. die Heranziehung nicht prigenden Ein-
kommens im Rahmen der Billigkeitsabwigung) dadurch
nicht aufer Kraft gesetzt werden, sondern weiterhin zu beach-
ten sind, ist in die Rechtsprechung des Senats etwa bei der
Einbeziehung zusitzlichen Einkommens aus einem Karrie-

resprung (BGHZ 179, 196, 207 f. = DNotZ 2009, 550 =
FamRZ 2009, 411, 414 f. und BGH, FamRZ 2009, 579) oder
des Splittingvorteils aus der neuen Ehe (BGHZ 177, 356, 376
= MittBayNot 2009, 144, 147 = FamRZ 2008, 1911, 1916)
bereits eingeflossen. Ein unterschiedlicher Rang der Ehegatten
wirkt sich schlielich erst dann aus, wenn der sog. Ehegatten-
selbstbehalt nicht gewahrt ist (vgl. BGHZ 166, 351 = FamRZ
2006, 683 und BGHZ 177, 356, 374 f. = MittBayNot 2009,
144, 147 = FamRZ 2008, 1911, 1916), was auch in der Diis-
seldorfer Tabelle (Anm. B. IV) und den Leitlinien der Ober-
landesgerichte (Nr. 21.4) seinen Niederschlag gefunden hat.

c¢) Dass die Drittelmethode zur rechnerischen Ermittlung
der wechselseitig voneinander abhingigen Unterhaltsan-
spriiche auch besser geeignet ist, zeigt ein Vergleich mit der
vom Berufungsgericht bevorzugten Bedarfsbemessung, wie
sie aufgrund der bis 2007 bestehenden Rechtslage praktiziert
worden ist.

aa) Das vom Berufungsgericht angefiihrte Berechnungsbei-
spiel (Einkommen des Unterhaltspflichtigen: 3.000 €, des
geschiedenen Ehegatten: 1.500 € und des neuen Ehegatten:
0 €), mit der es die nach seiner Auffassung tiberméBige und
unverhiltnisméBige Entwertung des Unterhaltsanspruchs des
geschiedenen Ehegatten verdeutlichen will, belegt bei néhe-
rem Hinsehen das Gegenteil.

Nach dem Berufungsgericht ergibt sich im Beispielfall ein zu-
sammengerechnetes Einkommen (nach jeweiligem Abzug
des sog. Anreizsiebtels, vgl. Anm. B. I. der Diisseldorfer
Tabelle, Stand: 1.1.2009) von 3.857,14 €, was zu einem
Bedarf (je '/3) von 1.285,71 € fiihrt. Daraus errechne sich
ein Unterhaltsanspruch des neuen Ehegatten von 1.285,71 €,
wihrend der Bedarf des geschiedenen Ehegatten durch eige-
nes Einkommen gedeckt sei, was insoweit zutreffend ist. Un-
richtig ist demgegeniiber, dass dem neuen Ehegatten ,,ohne
die Dreiteilung* ebenfalls 1.285,71 € zustiinden (gegeniiber
— zutreffend — 428,57 € fiir den geschiedenen Ehegatten bei
Abzug eines geschitzten Splittingvorteils von 500 €). Hier-
bei hat das Berufungsgericht iibersehen, dass bei der Berech-
nung des Bedarfs des neuen Ehegatten folgerichtig der Unter-
halt des geschiedenen Ehegatten vorweg abzuziehen wire,
was zu einem Bedarf des neuen Ehegatten von nur 1.102,04 €
fiihren wiirde (= [3.000 € — 428,57 €] x /7).

Unter Beriicksichtigung dieser Korrektur zeigt sich anhand
des Beispiels, dass die vom Berufungsgericht gegeniiber-
gestellte ,,Berechnung ohne Dreiteilung* nicht zu angemesse-
nen Ergebnissen fiihrt. Denn im Ergebnis verblieben dem
Unterhaltspflichtigen 1.469,39 € und der neuen Ehefrau
1.102,04 €, insgesamt also — einschlielich des fiir die zweite
Ehe reservierten Splittingvorteils — 2.571,43 €. Demgegen-
tiber stiinde der geschiedenen Ehefrau als Einzelperson neben
ihrem Einkommen von 1.500 € ein Unterhalt von 428,57 €
zur Verfiigung und insgesamt demnach 1.928,57 €. Ein sol-
ches Ergebnis ist offensichtlich unangemessen (zu dhnlichen
Ergebnissen gelangt Grandel, NJW 2008, 796, 797) und lasst
sich vor allem nicht mit dem Gedanken der Teilhabe oder ei-
nem Vertrauensschutz zugunsten des geschiedenen Ehegatten
rechtfertigen.

Ein solches Ergebnis widerspriche insbesondere dem eigenen
Ausgangspunkt des Berufungsgerichts, wonach die geschie-
dene und die neue Ehe verfassungsrechtlich gleichwertig
sind. Auch eine Ergebniskorrektur auf der Ebene der Leis-
tungsfihigkeit, die ausgehend von der Ansicht des Berufungs-
gerichts und der von ihm unterstellten Gleichrangigkeit der
Beklagten mit der jetzigen Ehefrau konsequent hitte durchge-
fiihrt werden miissen und zudem von einem — vom Senat ab-
gelehnten — aus der Unterhaltsquote abgeleiteten Selbstbehalt
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des Unterhaltspflichtigen ausgehen miisste (vgl. BGHZ 166,
351, 360 ff. = FamRZ 2006, 683, 684 f. und BGHZ 179, 196,
203 = MittBayNot 2009, 144, 145 = FamRZ 2009, 411, 413),
wiirde zu keiner gleichmifigen Teilhabe fiihren. Denn bei
der dann notwendigen Mangelfallberechnung wire fiir die
geschiedene Ehefrau aufgrund der vorherigen Bedarfsermitt-
lung ,,ohne Dreiteilung™ ein hoherer Einsatzbetrag zu ver-
anschlagen als fiir die neue Ehefrau, was wiederum zu
einem nicht gerechtfertigten Ungleichgewicht zugunsten der
geschiedenen Ehefrau fiihren wiirde.

bb) Die vom Senat angewendete Drittelmethode fiihrt dem-
gegeniiber ausgehend von der rechtlichen Gleichwertigkeit
von erster (geschiedener) und zweiter Ehe zu einer gleich-
maBigen Verteilung des vorhandenen Einkommens. Dass der
Unterhaltsanspruch der geschiedenen Ehefrau in dem Berech-
nungsbeispiel des Berufungsgerichts entfillt, erkldrt sich
dadurch, dass das von ihr erzielte Einkommen zur Deckung
ihres Unterhaltsbedarfs ausreicht (vgl. Gerhardt/Gutdeutsch,
FamRZ 2007, 779, 781). Dass sich ihr Unterhaltsbedarf auf-
grund der Wiederverheiratung des Unterhaltspflichtigen redu-
ziert hat, steht im Einklang damit, dass dessen eigener
Lebensstandard aufgrund seiner weiteren Unterhaltspflicht
zwangsldufig ebenfalls abgesunken ist und wahrt somit den
Grundsatz der gleichmiBigen Teilhabe. Auch die neue Ehe-
frau kann schlieBlich durch den Unterhalt ohne weiteres
keinen hoheren Lebensstandard als die geschiedene Ehefrau
erreichen.

Etwas anderes ergibt sich nur bei einem nach der Scheidung
hinzugetretenen Einkommen, etwa aufgrund des Splittingvor-
teils aus der neuen Ehe oder aber aufgrund eines bei Schei-
dung der ersten Ehe nicht vorhersehbaren Karrieresprungs.
Dass sich der Unterhalt der geschiedenen Ehefrau in diesen
Fillen nicht unangemessen verringert, wird dadurch gewihr-
leistet, dass zusitzliches Einkommen hieraus in die Berech-
nung nach der Drittelmethode einzubeziehen ist. Dass da-
durch wiederum die zweite Ehe nicht benachteiligt werden
darf (vgl. BVerfG, FamRZ 2003, 1821, 1823 f.), wird durch
die notwendige Vergleichsberechnung mit dem hypotheti-
schen Bedarf der geschiedenen Ehefrau ohne Wiederverheira-
tung sichergestellt (BGHZ 177, 356, 376 = MittBayNot 2009,
144, 147 f. = FamRZ 2008, 1911, 1916), die gewihrleistet,
dass der Bedarf der geschiedenen Ehefrau nicht hoher liegt,
als er ohne die zweite EheschlieBung ldge. Diese Berechnung
ist vom Berufungsgericht schlieflich fiir den vorliegenden
Fall zutreffend durchgefiihrt worden, und auch das AG hatte
die Vergleichsbetrachtung bereits angestellt.

4. Den offenen Unterhaltsbedarf der jetzigen Ehefrau des
Kldgers hat das Berufungsgericht ab Januar 2009 unter
Beriicksichtigung eines von ihr erzielbaren Erwerbseinkom-
mens bemessen. Es hat damit den Unterhalt der jetzigen Ehe-
frau ,,im Rahmen der Angemessenheitspriifung* entsprechend
den fiir geschiedene Ehegatten geltenden Grundsétzen behan-
delt und dies mit der verfassungsrechtlich gebotenen Gleich-
behandlung begriindet. Das ist im Ergebnis richtig (ebenso
Wendl/Gutdeutsch, Das Unterhaltsrecht in der familienrich-
terlichen Praxis, 7. Aufl., § 4 Rdnr. 399; dhnlich FA-FamR/
Gerhardt, 6. Aufl., Rdnr. 6/253 b; a. A. OLG Bremen, FPR
2009, 181).

a) Allerdings folgt aus dem allgemeinen Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG nicht, dass eine geschiedene Ehe mit
einer bestehenden in jeder Hinsicht gleichzubehandeln wire.
Das Biirgerliche Gesetzbuch geht in vielerlei Hinsicht vom
Gegenteil aus. Das zeigt sich insbesondere an den Unterhalts-
tatbestdnden mit Einsatzzeitpunkten (§§ 1571-1573 BGB)
sowie der Befristung und Begrenzung nach § 1578 b BGB,

die den geschiedenen Ehegatten aufgrund der durch die
Scheidung beendeten Rechtsbindung schlechter stellen als
den Ehegatten in einer bestehenden Ehe. Das stimmt damit
iiberein, dass aus einer bestehenden Ehe ihrer Natur nach
stiarkere rechtliche Bindungen erwachsen als aus einer ge-
schiedenen. Das Abstellen auf den in § 1353 BGB enthaltenen
Satz, dass die Ehe auf Lebenszeit geschlossen wird, ist in
Anbetracht der durch die Scheidung beendeten Ehe dagegen
widerspriichlich und lduft auf eine Fiktion des Fortbestands
der geschiedenen Ehe und der aus ihr erwachsenden — gegen-
seitigen — Rechtswirkungen hinaus.

b) Die vom Berufungsgericht angestellte Betrachtung er-
weist sich jedoch aus anderen Griinden als zutreffend. Im Fall
der unterhaltsrechtlichen Konkurrenz eines geschiedenen
Ehegatten mit dem jetzigen Ehegatten ist zu beriicksichtigen,
dass durch die von den Ehegatten der neuen Ehe frei gewihlte
Rollenverteilung der bestehende Unterhaltsanspruch des
geschiedenen Ehegatten nicht iiber Gebiihr geschmilert
werden darf.

Zwar ist die den Anspruch auf Familienunterhalt (§ 1360
BGB) begriindende Rollenverteilung gemidfl § 1356 BGB
gesetzlich zuldssig und kann regelméBig nicht als rechtsmiss-
brauchlich bewertet werden (vgl. auch BGH, FamRZ 2009,
762 zum Verhiltnis von Familienunterhalt und Volljidhrigen-
unterhalt und — zur bis 2007 geltenden Rechtslage — BGH,
FamRZ 2007, 1081 zum Verhiltnis von Familienunterhalt
und Minderjdhrigenunterhalt).

Andererseits darf die das Innenverhiltnis der Ehegatten
betreffende Rollenverteilung die — dem neuen Ehegatten
bekannte — Unterhaltspflicht gegeniiber dem geschiedenen
Ehegatten nicht ibermiBig beeintrichtigen. Dieser Gedanke
findet im Ansatz bereits in der sog. Hausmannrechtsprechung
des Senats (BGHZ 169, 200, 205 f. = FamRZ 2006, 1827,
1828 m. w. N.) seinen Ausdruck. Auch wenn in diesen Fillen
die Wahl der Haushaltsfiihrung durch den Unterhaltspflichti-
gen in Rede steht, sind mit der durch diese Rechtsprechung
nur einschrinkend akzeptierten Rollenverteilung mittelbare
Auswirkungen auf die Aufgabenverteilung innerhalb der be-
stehenden Ehe verbunden, die der neue Ehegatte nach § 1356
Abs. 2 Satz 2 BGB mittragen muss. Die daraus entstehenden
Einschrinkungen der neuen Ehe sind verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden (BVerfG, FamRZ 1985, 143, 145).

Im Hinblick auf die hier vorliegende Unterhaltskonkurrenz
von geschiedenem und neuem Ehegatten ist aber vor allem
bestehenden gesetzlichen Wertungen Rechnung zu tragen,
dass die Rollenverteilung der zweiten Ehe im Fall des Zusam-
mentreffens mit Anspriichen auf Geschiedenenunterhalt nicht
ausschlaggebend sein darf. Dass es bei der Unterhaltskonkur-
renz von geschiedenem und neuem Ehegatten nicht auf den
dem neuen Ehegatten zustehenden Familienunterhalt an-
kommt, ist bereits in § 1609 Nr. 2 BGB und § 1582 BGB a. F.
geregelt worden. Schon nach § 1582 BGB a. F. war im Rah-
men des Vergleichs der beiden Unterhaltsanspriiche aus erster
und zweiter Ehe beim neuen Ehegatten nicht auf den Famili-
enunterhalt abzustellen, sondern darauf, ob der neue Ehegatte
bei entsprechender Anwendung der §§ 1569 bis 1574 BGB,
§ 1576 BGB und des § 1577 Abs. 1 BGB unterhaltsberechtigt
wire. Hintergrund dieser Regelung war, dass der Gesetzgeber
es fiir unbillig hielt, dass allein der geschiedene Ehegatte auf
eine Erwerbstitigkeit verwiesen wiirde. Es miisse vielmehr
erwartet werden, dass der Ehegatte des Verpflichteten seine
Mbglichkeiten in gleichem Malie ausschopfe, wie es dem
Geschiedenen obliege (BT-Drucks. 7/650, S. 142 £.). An die-
ser Wertung — an deren VerfassungsméBigkeit keine Zweifel
bestehen — hat das Unterhaltsrechtsinderungsgesetz vom
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21.12.2007 (BGBI I, S. 3189) festgehalten. Das zeigt sich
daran, dass es nach § 1609 Nr. 2 BGB im Konkurrenzfall
ebenfalls nicht darauf ankommt, ob dem ein Kind betreuen-
den neuen Ehegatten ein Anspruch auf Familienunterhalt
nach § 1360 BGB zusteht. Auch hier ist stattdessen auf die
hypothetische Betrachtung abzustellen, ob der neue Ehegatte
im Fall einer Scheidung — wegen Kinderbetreuung — unter-
haltsberechtigt wire.

Damit bringt das Gesetz zum Ausdruck, dass die unterhalts-
berechtigten (geschiedenen) Ehegatten im Hinblick auf die
Erwerbsobliegenheit gleich zu behandeln sind und die das
Innenverhiltnis der neuen Ehe betreffende Rollenverteilung
bei der Bemessung des fiir den neuen Ehegatten zu reservie-
renden Unterhaltsbetrages nicht entscheidend ist. Dass sich
die genannten Regelungen auf den Unterhaltsrang beziehen,
steht ihrer Heranziehung fiir die Frage der Unterhaltsbediirf-
tigkeit im Rahmen der Drittelmethode schlieBlich nicht im
Wege. Vielmehr ist eine Einbeziehung des vom neuen Ehegat-
ten erzielbaren Einkommens bereits bei der Bedarfsermitt-
lung erforderlich, weil das gesetzgeberische Ziel der Gleich-
behandlung von geschiedener und neuer Ehe im Hinblick auf
die Bediirftigkeit und die Erwerbsobliegenheit anderenfalls
unterlaufen wiirde.

Das zeigt sich am folgenden Beispielfall: Der geschiedene
Unterhaltspflichtige ist wiederverheiratet und hat mit seiner
neuen Ehefrau ein fiinfjahriges Kind. Er hat ein (um den
Kindesunterhalt und Erwerbsanreiz bereinigtes) Einkommen
von 2.400 €. Die nach langer Ehedauer geschiedene Ehefrau
erzielt krankheitsbedingt kein Einkommen. Die neue Ehefrau
konnte neben der Kinderbetreuung ein Einkommen von (be-
reinigt um den Erwerbsanreiz) 600 € erzielen. Wiirde man
hier das erzielbare Einkommen erst bei der Mangelverteilung
(auf der Ebene der Leistungsfihigkeit) berticksichtigen, so
wiirde dies zu einem verzerrten Ergebnis fiihren. Der Bedarf
nach der Drittelmethode betriige jeweils 800 €. Es ldge ein
Mangelfall vor (2.400 € — 800 € — 800 € < 1.000 €). Bei der
Mangelfallberechnung miisste nunmehr nach § 1609 Nr. 2
BGB das erzielbare Einkommen der neuen Ehefrau beriick-
sichtigt werden. Sie hitte dann einen Unterhaltsanspruch von
200 € (= 800 € - 600 €), wihrend der geschiedenen Ehefrau
nicht mehr als 800 € zustiinden. Dann wiirden aber dem
Unterhaltspflichtigen trotz Mangelfalls sogar 1.400 € ver-
bleiben. Die zu unterstellende Erwerbsobliegenheit der neuen
Ehefrau wiirde sich im Ergebnis nicht niederschlagen. Be-
zieht man dagegen das von der neuen Ehefrau erzielbare Ein-
kommen bereits bei der Bedarfsermittlung ein, so ergibt sich
ein Bedarf von jeweils 1000 €. Ein Mangelfall liegt dann
nicht vor.

c¢) Demnach ist fiir den in die Berechnung einzustellenden
Unterhalt der neuen Ehefrau darauf abzustellen, ob diese nach
§ 1570 BGB unterhaltsberechtigt wire. Das Berufungsgericht
hat hier jedenfalls ein erzielbares Einkommen von nur 76 €
unterstellt, welches rechnerisch bereits ausreicht, um den vom
AG der Beklagten noch aufrechterhaltenen Unterhalt von
290 € zu verteidigen. Das ist nicht zu beanstanden.

aa) Der aufgrund der gebotenen Gleichbehandlung maf-
gebliche hypothetische Geschiedenenunterhaltsanspruch der
neuen Ehefrau macht eine Priifung der nachehelichen Unter-
haltstatbestinde nach §§ 1570 ff. BGB erforderlich. Im vor-
liegenden Fall hat das Berufungsgericht mangels anderer
Griinde, die fiir eine vollstindige Unterhaltsbediirftigkeit in
Betracht kommen, zu Recht allein auf § 1570 BGB abgestellt.
Es hat jedenfalls ein Einkommen aus einer Arbeitstitigkeit im
Umfang von vierzehn Stunden im Monat fiir erzielbar gehal-
ten, welches rechnerisch zur Aufrechterhaltung des mit der

Berufung allein angegriffenen Unterhalts von 290 € bereits
ausreicht. Diese Feststellung wird von der Revision nicht an-
gegriffen und ist im Hinblick auf § 1570 Abs. 1 BGB nicht zu
beanstanden.

bb) Allerdings kommt jedenfalls im Ausgangspunkt auch die
mogliche Unterhaltsverlingerung nach § 1570 Abs. 2 BGB
aus elternbezogenen Griinden in Betracht. Der aus eltern-
bezogenen Griinden verlidngerte Betreuungsunterhalt weist
indessen Besonderheiten auf, die im Konkurrenzfall nur eine
eingeschrinkte Beriicksichtigung zulassen. Denn eine mog-
liche Unterhaltsverlingerung wegen der Gestaltung von Kin-
derbetreuung und Erwerbstitigkeit in der Ehe wiirde ebenfalls
maBgeblich von der Rollenverteilung in der neuen Ehe abhén-
gen. Damit wire den Ehegatten der neuen Ehe wiederum die
Moglichkeit erdffnet, durch die interne Rollenverteilung den
Unterhaltsanspruch der geschiedenen Ehefrau zu entwerten,
was der oben aufgefiihrten gesetzlichen Gleichbewertung der
Erwerbsobliegenheiten des geschiedenen und des neuen Ehe-
gatten widerspriche. Demzufolge kann es fiir die Beriicksich-
tigung eines von der neuen Ehefrau erzielbaren Einkommens
nicht darauf ankommen, dass dem neuen Ehegatten bei hypo-
thetischer Betrachtung ein Anspruch auf Ehegattenunterhalt
nach § 1570 Abs. 2 BGB zustiinde, wenn dieser sich allein aus
der Rollenverteilung in der neuen Ehe ergibe.

Etwas anderes mag gelten, wenn etwa der geschiedene Ehe-
gatte seinerseits einen Anspruch aus elternbezogenen Griin-
den nach § 1570 Abs. 2 BGB gehabt hat oder noch hat, was im
vorliegenden Fall aber nicht in Rede steht. Wenn dagegen der
geschiedene Ehegatte bei inzwischen abgeschlossener Kin-
derbetreuung aufgrund der bis 2007 giiltigen Rechtslage noch
in den Genuss des inzwischen iiberholten Altersphasenmo-
dells gekommen ist, kann dies wegen der Gesetzesidnderung
nicht fiir die Gleichbehandlung der neuen Ehe angefiihrt wer-
den. Dass die erste Ehe — wie im vorliegenden Fall — noch als
Hausfrauenehe gefiihrt wurde, ist schlieflich ebenfalls nicht
maBgeblich, weil insoweit fiir die geschiedene und die neue
Ehe unterschiedliche Ausgangslagen bestanden und im
Rahmen der ersten Ehe anders als in der zweiten Ehe noch
nicht auf weitere Unterhaltsanspriiche Riicksicht zu nehmen
war. Nach der fiir die Beurteilung maf3igebenden Zeit nach
der Scheidung unterlag die Beklagte gleichermallen einer
Erwerbsobliegenheit.

cc) Unter Beriicksichtigung der aufgefiihrten Grundsitze
konnte sich im vorliegenden Fall aufgrund der nicht zu bean-
standenden Feststellungen des Berufungsgerichts eine Verlin-
gerung des Betreuungsunterhalts nach § 1570 Abs. 2 BGB
allein aus Griinden ergeben, die mit der in der zweiten Ehe
getroffenen Rollenverteilung zusammenhingen. Da sonstige
elternbezogene oder kindbezogene Griinde einer Erwerbs-
tatigkeit in dem vom Berufungsgericht festgestellten geringen
Umfang jedenfalls nicht entgegenstehen, hat das Berufungs-
gericht zu Recht auch fiir die zweite Ehefrau ein erzielbares
Einkommen in die Berechnung eingestellt.

d) Das Berufungsgericht hat zur Frage der sich aus
dem Zusammenleben in der zweiten Ehe ergebenden
Haushaltsersparnis (vgl. BGH, FamRZ 2008, 594, 597 f.;
OLG Braunschweig, FamRZ 2009, 977, 980; Gutdeutsch/
Gerhardt, FamRZ 2007, 779, 780) keine Feststellungen ge-
troffen. Das war hier im Ergebnis auch nicht notwendig, weil
nur noch der Antrag des Kldgers auf Herabsetzung unter den
vom AG ausgeurteilten Unterhaltsbetrag von 290 € im Streit
stand und eine Herabsetzung schon aus den oben angefiihrten
Griinden nicht in Betracht kam.

5. Das Berufungsgericht hat den vom Klédger geltend
gemachten Einwand der Befristung (§ 1578 b Abs. 2 BGB)
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als gemif § 323 Abs. 2 ZPO ausgeschlossen betrachtet. Der
Kldger habe den Einwand der Befristung bereits im Vorver-
fahren geltend machen und ihn in seinem damaligen Klagean-
trag beriicksichtigen miissen, weil unter den Umsténden des
vorliegenden Falles alle fiir eine zeitliche Begrenzung maf-
geblichen Tatsachen seinerzeit bereits festgestanden hitten.
Dem ist zu folgen.

Nach § 323 Abs. 2 ZPO ist eine Abdnderungsklage nur inso-
weit zulédssig, als behauptet wird, dass die Griinde, auf die sie
gestiitzt wird, erst nach dem Schluss der miindlichen Ver-
handlung, in der eine Erweiterung des Klageantrags oder die
Geltendmachung von Einwendungen spitestens hitte erfol-
gen miissen, entstanden seien. Konnte deswegen eine zeit-
liche Begrenzung des Ehegattenunterhalts bzw. seiner Bemes-
sung nach den ehelichen Lebensverhiltnissen bereits zum
Zeitpunkt der letzten miindlichen Verhandlung des Ausgangs-
verfahrens vorgetragen und geltend gemacht werden, ist eine
Abinderungsklage mit dem Ziel einer zeitlichen Unterhalts-
begrenzung bei gleich gebliebenen Verhiltnissen wegen § 323
Abs. 2 ZPO unzulidssig. Die Entscheidung, einen Unterhalts-
anspruch von einem bestimmten Zeitpunkt an aus Billigkeits-
griinden zu begrenzen, setzt dabei nicht voraus, dass dieser
Zustand bereits erreicht ist. Soweit die betreffenden Griinde
schon im Ausgangsverfahren entstanden oder jedenfalls zu-
verldssig vorauszusehen waren, mussten sie auch im Aus-
gangsverfahren beriicksichtigt werden. Die Entscheidung
iber eine Unterhaltsbegrenzung kann dann wegen § 323
Abs. 2 ZPO grundsitzlich nicht im Rahmen einer Abénde-
rungsklage nachgeholt werden (BGH, FamRZ 2004, 1357,
1360 und FamRZ 2001, 905).

Im vorliegenden Fall hat sich seit der miindlichen Verhand-
lung im Vorprozess fiir die Frage der Befristung des Unter-
halts keine wesentliche Verdnderung ergeben. Der Unterhalts-
anspruch der Beklagten ergab sich schon seinerzeit allein aus
§ 1573 Abs. 2 BGB (Aufstockungsunterhalt) und konnte da-
her nach § 1573 Abs. 5 BGB a. F. zeitlich begrenzt werden.
Dass es bei der anzustellenden Billigkeitsabwidgung nicht
mehr vorrangig auf die Dauer der Ehe ankam, sondern auf
dem Unterhaltsberechtigten entstandene ehebedingte Nach-
teile, galt bereits aufgrund der Rechtsprechung des Senats seit
dem Senatsurteil vom 12.4.2006 (FamRZ 2006, 1006) und ist
bis zum Inkrafttreten des Unterhaltsrechtsinderungsgesetzes
vom 21.12.2007 (BGBI I, S. 3189) durch die vom Berufungs-
gericht aufgefiihrten weiteren Senatsentscheidungen bestitigt
worden. Insofern hat die Neuregelung in § 1578 b BGB somit
die vom Senat angewandten Kriterien fiir eine Befristung des
Unterhalts im Rahmen des Aufstockungsunterhalts lediglich
gesetzlich klargestellt.

Entgegen der Revision kann die seit dem Senatsurteil vom
30.7.2008 (BGHZ 177, 356 = MittBayNot 2009, 144 =
FamRZ 2008, 1911) im Hinblick auf die Konkurrenz von
geschiedener und neuer Ehe geinderte Rechtsprechung und
die nunmehr anzuwendende Drittelmethode nicht fiir eine
zusitzliche wirtschaftliche Entflechtung der geschiedenen
Ehegatten angefiihrt werden, die ihrerseits eine Neubewer-
tung der fiir die Befristung streitenden Umstinde erdffnen
konnte. Denn hierbei handelt es sich um eine dem Kliger als
Unterhaltspflichtigen ohnedies giinstige Anderung, die fiir
sich genommen schon zu einer Unterhaltsreduzierung fiihrt.
Die weitere Unterhaltspflicht gegeniiber seiner jetzigen Ehe-
frau bestand dagegen schon wihrend des Vorprozesses und
konnte im Rahmen der Billigkeitsabwigung nach § 1573
Abs. 5 BGB a. F. beriicksichtigt werden. Die Unterhalts-
pflichten gegeniiber den Kindern waren schlielich seinerzeit
bereits bei der Unterhaltsberechnung beriicksichtigt worden.
Auch das Senatsurteil vom 30.7.2008 (BGHZ 177, 356, 380 =

MittBayNot 2009, 144 = FamRZ 2008, 1911, 1918) ldsst sich
fiir eine Zulassung des Befristungseinwands allein aufgrund
der gesetzlichen Neuregelung nicht anfithren. Im Ausgangs-
fall dieser Entscheidung ging es um einen Unterhaltstitel, der
vor Anderung der Rechtsprechung zur Unterhaltsbefristung
errichtet worden war.

b) Dariiber hinaus er6ffnet § 36 Nr. 1 EGZPO — wie oben
unter 1. a ausgefiihrt — keine eigenstéindige Abdnderungsmog-
lichkeit, sondern stellt lediglich klar, dass die Gesetzesidnde-
rung ein Anwendungsfall des § 323 Abs. 1 ZPO ist. Nach der
Gesetzesbegriindung handelt es sich hierbei nicht um einen
eigenen, neu geschaffenen Abénderungsrechtsbehelf. In der
Sache sei eine Anpassung von bestehenden Titeln und Unter-
haltsvereinbarungen danach nur méglich, wenn eine wesent-
liche Anderung der Unterhaltsverpflichtung eintrete (BT-
Drucks. 16/1830, S. 32 f.). Die Wesentlichkeitsschwelle sei
i. S. v. § 323 Abs. 1 ZPO zu verstehen: In einer Gesamtschau
aller Umstédnde — ggf. auch von der Reform unabhéngiger
Umstidnde — sei zu priifen, in welchem Umfang sich die fiir
Unterhaltsverpflichtung und -bemessung mafigeblichen Ver-
hiltnisse gedndert hitten (BT-Drucks. 16/1830, S. 33).

Dadurch wird zugleich bestitigt, dass das neue Unterhalts-
recht nur dann zur Abinderung bestehender Titel berechtigt,
wenn bestimmte Umstédnde erst durch die Gesetzesidnderung
erheblich geworden sind und diese gegeniiber der bisherigen
Rechtslage zu einer wesentlichen Anderung fiihrt. Auch durch
§ 36 Nr. 2 EGZPO soll — nur — sichergestellt werden, dass
Umstinde, die erst durch das neue Recht erheblich geworden
sind, in das Verfahren eingefiihrt werden konnen (BT-Drucks.
16/1830, S. 33). Im vorliegenden Fall sind die fiir die Befris-
tung angefiihrten Umstédnde nicht erst durch das neue Unter-
haltsrecht erheblich geworden. Sie hitten — wie das Beru-
fungsgericht mit Recht ausgefiihrt hat — bereits aufgrund der
zum Schluss der miindlichen Verhandlung im Vorprozess gel-
tenden Gesetzeslage und Rechtsprechung fiir eine Befristung
des Unterhalts vorgebracht werden konnen.

6. BGB § 1753 Abs. 2 (Volljihrigenadoption nach dem Tod
des Annehmenden)

Ablehnung einer Volljihrigenadoption nach dem Tod des
Annehmenden, wenn der Antrag zum Zeitpunkt des
Todes noch nicht bei Gericht eingereicht war und der
Notar nur ,,fiir den Fall des Todes des Antragstellers‘ mit
der Einreichung betraut war.

OLG Miinchen, Beschluss vom 2.2.2010, 31 Wx 157/09; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Mit notarieller Urkunde vom 11.11.2008 beantragten die Beteiligten
zu | und 2 die Annahme der Beteiligten zu 1 (geb. 1956) als Kind
durch die Beteiligte zu 2 (geb. 1928).

Unter Ziffer III der notariellen Urkunde ist ausgefiihrt:

»SchlieBlich wurde darauf hingewiesen, dass mit dem Antrag
auf Annahme als Kind verschiedene Unterlagen beim Vormund-
schaftsgericht einzureichen sind, insbesondere auch Heirats-
und Geburtsurkunden usw. Die Beteiligten werden den Antrag
selbst beim AG einreichen. Fiir den Fall des Todes des Antrag-
stellers wird der beurkundende Notar mit der Einreichung des
Antrags auf Annahme als Kind beim zustindigen Vormund-
schaftsgericht betraut.*

Die Annehmende verstarb am 16.2.2009, bevor der Adoptionsantrag
beim AG eingereicht worden war. Am gleichen Tag reichte die Betei-
ligte zu 1 den Adoptionsantrag unter Hinweis auf das zwischenzeit-
liche Versterben der Annehmenden beim AG ein. Mit Beschluss vom
14.10.2009 lehnte das AG die Adoption ab. Die Beschwerde wies das
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LG mit Beschluss vom 24.11.2009 zuriick. Hiergegen richtet sich die
weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1.

Aus den Griinden:

II.

Das zulidssige Rechtsmittel hat in der Sache keinen Erfolg.
(...)

2. Die Entscheidung des LG hilt der rechtlichen Nach-
priifung stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

Nach dem Tode des Annehmenden ist der Ausspruch iiber die
Annahme als Kind nur zuldssig, wenn der Annehmende den
Antrag beim Vormundschaftsgericht (seit 1.9.2009: beim
Familiengericht) eingereicht oder bei oder nach der notariel-
len Beurkundung des Antrags den Notar damit betraut hat,
den Antrag einzureichen (§ 1753 Abs. 2 BGB). Keine dieser
Voraussetzungen, die sinngemdf fiir die Annahme Volljdhri-
ger gelten (§ 1767 Abs. 2 Satz 2 BGB), liegt hier vor.

a) Zutreffend ist das LG davon ausgegangen, dass der
Antrag in der ersten Alternative des § 1753 Abs. 2 BGB vor
dem Tod des Annehmenden beim AG eingereicht worden sein
muss. Das ergibt sich schon aus dem eindeutigen Wortlaut
(,,wenn der Annehmende den Antrag ... eingereicht ... hat®).
Die Auffassung der Beschwerdefiihrerin, dass es nur auf die
materielle Willenserkldrung vor dem Notar ankomme, alles
Ubrige sei Vollzug dieser WillensiuBerung, weshalb der
Antrag auch nicht zwingend vor dem Tod des Annehmenden
eingereicht sein miisse, findet im Gesetz keine Stiitze. Nach
dem Tod des Annehmenden ist ein Ausspruch der Adoption
grundsitzlich unzuldssig. § 1753 Abs. 2 BGB ldsst hiervon
eine Ausnahme unter engen Voraussetzungen zu, die darauf
abstellen, dass der Antrag entweder bereits durch Eingang bei
Gericht wirksam geworden ist, oder dass sein unverziigliches
Wirksamwerden ohne weiteres Zutun des Annehmenden
durch entsprechende Anweisung an den Notar zur Einrich-
tung bei Gericht zuverldssig in die Wege geleitet ist. Fiir eine
vom Wortlaut abweichende erweiternde Auslegung der Vor-
schrift in dem von der Beschwerdefiihrerin gewiinschten Sinn
ist kein Raum.

b) Hier war der Antrag vor dem Tod der Annehmenden noch
nicht beim (damals noch zustindigen) Vormundschaftsgericht
eingereicht. Die im Laufe des Verfahrens erorterte Frage, ob
die Einreichung auch durch die mit Generalvollmacht verse-
hene Beteiligte zu 1 hitte geschehen konnen, ist nicht ent-
scheidungserheblich; denn auch diese hat den Antrag nicht
vor dem Tod der Annehmenden eingereicht. Zwischen der
notariellen Beurkundung und dem Tod der Annehmenden
lagen mehr als drei Monate, in denen die Einreichung bei
Gericht unterblieben ist. Nach dem Vortrag der Beteiligten
zu 1 war die Einreichung zuriickgestellt worden, weil man
zunichst die beizubringenden Urkunden beschaffen wollte.
Das zeigt, dass die Einreichung bewusst unterblieben ist. Es
bedarf daher auch keiner Erorterung, ob § 1753 Abs. 2 BGB
auch dann anwendbar wire, wenn der Antrag rechtzeitig auf
den Weg zum Gericht gebracht worden wire, aber dort wegen
einer vom Antragsteller nicht zu vertretenden Verzdgerung
erst nach dem Tod des Annehmenden eingegangen wire. Ein
solcher Fall liegt hier nicht vor. Im Ubrigen kommit es auf die
Beweggriinde der Antragstellerinnen, die Einreichung zu-
riickzustellen, im hier erdrterten Zusammenhang nicht an.
Sollten die Antragstellerinnen, wie die Beschwerdefiihrerin
geltend macht, der irrigen Annahme gewesen sein, dass der
Antrag erst eingereicht werden konne, wenn man alle Unter-
lagen beisammen habe, so dndert das nichts am Fehlen der
gesetzlichen Voraussetzungen fiir den Adoptionsausspruch.

¢) Zutreffend hat das LG auch die zweite Alternative des
§ 1753 Abs. 2 BGB verneint, wonach es ausreicht, dass der
Annehmende den Notar mit der Einreichung des Antrags bei
Gericht betraut hat. Die hier vorgenommene Beauftragung
des Notars ,.fiir den Fall des Todes des Antragstellers* erfiillt
dieses gesetzliche Erfordernis nicht; denn sie ist nicht darauf
gerichtet, ein Eltern-Kind-Verhiltnis zwischen Lebenden zu
begriinden. Selbstverstindlich muss auch in Fillen, in denen
das Gesetz ausnahmsweise die Adoption noch nach dem Tode
des Annehmenden zuldsst, die Absicht der Beteiligten auf
eine Adoption zu Lebzeiten gerichtet gewesen sein, eine von
vornherein angestrebte postmortale Adoption ist in jedem
Fall unzuldssig (vgl. Staudinger/Frank, BGB, 2007, § 1753
Rdnr. 4; MiinchKommBGB/Maurer, 5. Aufl., § 1753 Rdnr. 5;
Bamberger/Roth/Enders, BGB, 2. Aufl.,, § 1752 Rdnr. 2;
AG Ratzeburg, NJWE-FER 2000, 7, in Juris nur LS). Es kann
offenbleiben, ob im vorliegenden Fall von vornherein nur eine
postmortale Adoption beabsichtigt war. Selbst wenn man die
ernsthafte Absicht der Beteiligten unterstellt, den Antrag
selbst noch zu Lebzeiten der Annehmenden bei Gericht einzu-
eichen, so haben sie die Absicht jedenfalls nicht verwirklicht.
In diesem Fall kann auch die auf den Tod des Antragstellers
hinausgeschobene Beauftragung des Notars die nachtrigliche
Adoption nicht rechtfertigen.

7. BGB §§ 2042 ff. (Keine Anrechnung von Vorempfingen
auf den Erbteil)

Will der Erblasser bei der Auseinandersetzung unter Mit-
erben die Anrechnung von Vorempfingen auf den Erbteil
iiber die dazu bestehenden gesetzlichen Regeln insbeson-
dere in § 2050 BGB hinaus erreichen, muss er dies durch
letztwillige Verfiigung anordnen; fiir eine Erbauseinan-
dersetzung verbindliche Anordnungen konnen dagegen
nicht durch Rechtsgeschiift unter Lebenden getroffen
werden.

BGH, Urteil vom 28.10.2009, IV ZR 82/08; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Die Parteien streiten dariiber, ob sich der Kliger lebzeitige Zuwen-
dungen des Erblassers, seines am 25.7.2003 gestorbenen Vaters, auf
seinen Erbteil anrechnen lassen muss.

Der Kldger entstammt der ersten, 1977 geschiedenen Ehe des Erblas-
sers. Er hat eine Schwester und eine auflerehelich geborene Halb-
schwester. In einem eigenhéndigen Testament vom 7.2.1978 setzte
der Erblasser seine zweite Ehefrau, den Kldger und dessen Halb-
schwester zu gleichen Teilen als Erben ein. Der Erblasser schenkte
dem Klager Wertpapiere und traf mit ihm eine am 27.7.1978 in
Maschinenschrift gefertigte, vom Erblasser und vom Kliger unter-
schriebene Schenkungsvereinbarung, in der unter anderem vorge-
sehen ist:

,.2. [Der Klédger] hat sich die heutige Schenkung im Betrag von
3,6 Mio. DM auf seinen Erb- oder Pflichtteil am kiinftigen
Nachlass seines Vaters anrechnen zu lassen oder bei der
Erbauseinandersetzung zur Ausgleichung zu bringen, ist aber
zur Herauszahlung eines etwaigen Mehrbetrages nicht ver-
pflichtet.”

Mit notariellem Erbvertrag vom 3.9.1984 verzichtete der Kliager
gegeniiber dem Erblasser auf seinen Pflichtteil. Am 4.9.1984 setzte
der Erblasser den Klidger erbvertraglich zu einem Viertel seines Nach-
lasses als Erben ein.

Die zweite Ehe des Erblassers blieb kinderlos. Nach dem Tod seiner
zweiten Frau im Jahre 1995 heiratete der Erblasser die Beklagte.
Auch diese Ehe blieb kinderlos. Im Jahre 1997 gewihrte der Erblas-
ser dem Kldger eine weitere Zuwendung i. H. v. 600.000 DM. Am
8.9.1997 unterzeichnete der Kldger eine mit der Maschine geschrie-
bene Erkldrung, in der es u. a. heifit:
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,Der [Klidger] anerkennt die Schenkung erhalten zu haben
und erkldrt hiermit dem Schenker [Erblasser] gegeniiber aus-
driicklich und unwiderruflich, dass er der Anrechnung der
DM 600.000,00 auf etwaige Pflichtteilsanspriiche am Nachlass
des Schenkers zustimmt.*

In einem eigenhindigen Testament vom 3.9.1998 setzte der Erblasser
die Beklagte zu seiner Alleinerbin ein. Weiter ist u. a. bestimmt:
,.3) Meinen Sohn [Klidger] sowie meine Tochter A. setze ich je
auf den Pflichtteil, wobei je auf ihren Pflichtteil dasjenige anzu-
rechnen ist, was ich ihnen in der Vergangenheit zugewandt habe,
auch wenn dadurch der Pflichtteil voll aufgebraucht ist.*

In einem eigenhindigen Testament vom 15.3.1999 heif3it es u. a.:

,.3) Mein Sohn [Klédger] hat in der Vergangenheit Zuwendungen
im Betrag von insgesamt DM 6 Mio. erhalten, durch welche sein
Pflichtteil, auf den er verzichtet hat, voll aufgebraucht wire.
Lediglich vorsorglich setze ich ihn auf den Pflichtteil.*
Das Nachlassgericht hat einen gemeinschaftlichen Erbschein erteilt,
in dem der Kliger zu /4 und die Beklagte zu ¥4 als Erben ausgewie-
sen werden. Der Kliger begehrt die Feststellung, dass er sich die
Schenkung des Erblassers vom 27.7.1978 . 1. H. v. 3,6 Mio. DM nicht
auf sein durch Erbvertrag vom 4.9.1984 erhaltenes Erbe anrechnen
lassen miisse. Widerklagend beantragt die Beklagte festzustellen,
dass sich der Kldger auch den Betrag von 600.000 DM auf seinen
Erbteil anrechnen lassen miisse.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben und die Widerklage
abgewiesen. Dagegen richtet sich die Revision der Beklagten.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.
L

Das LG und ihm folgend das Berufungsgericht halten die hier
tiber die Anrechnung oder Ausgleichung der Vorempfinge au-
Berhalb letztwilliger Verfiigungen getroffenen Regelungen fiir
formungiiltig. Zwar konne gemafl § 2050 Abs. 3 BGB die
Ausgleichung bei der durch Rechtsgeschift unter Lebenden
erfolgten Zuwendung in der Form angeordnet werden, die fiir
die Zuwendung selbst gelte. Das betreffe aber nur die Aus-
gleichung unter Abkdmmlingen (§§ 2050 Abs. 1, 2052 BGB).
Fiir die hier vorzunehmende Auseinandersetzung zwischen
einem Abkommling und der Witwe bleibe es bei dem Grund-
satz, dass Teilungsanordnungen oder Verméchtnisse nur durch
letztwillige Verfiigungen angeordnet werden konnen. Im
Ubrigen kénne durch eine bei der Zuwendung getroffene,
grundsitzlich keiner Formvorschrift unterliegende Bestim-
mung zwar gemil} § 2315 Abs. 1 BGB die Anrechnung eines
Vorempfangs auf den Pflichtteil angeordnet werden. Im vor-
liegenden Fall gehe es aber um eine Anrechnung auf den Erb-
teil des Kldgers. Aus § 2315 Abs. 1 BGB konne auch nicht
geschlossen werden, dass eine Anrechnung insoweit erst recht
formlos moglich sein miisse. Vielmehr trage § 2315 Abs. 1
BGB der Besonderheit Rechnung, dass der Erblasser das
Pflichtteilsrecht — anders als die Erbteile einzelner Miterben
— nicht durch letztwillige Verfiigung einschrinken kénne. Um
auf den Pflichtteil anrechenbare Vorempfinge zu ermog-
lichen, ohne dass es fiir die Anrechnung eines Pflichtteilsver-
zichts gemil § 2346 BGB bediirfe, lasse das Gesetz eine
grundsitzlich formfreie Anrechnungsbestimmung bei der Zu-
wendung zu. Das konne nicht analog auf die Anrechnung von
Vorempfiangen bei der Erbauseinandersetzung iibertragen
werden. Schliellich konne die Anrechnung auch nicht durch
einen auflerhalb erbrechtlicher Regeln stehenden Vertrag sui
generis zwischen Erblasser und Erben verbindlich vereinbart
werden.

Soweit den Testamenten des Erblassers vom 3.9.1998 und
15.3.1999 Anrechnungsbestimmungen zu entnehmen seien,
werde dadurch die erbvertragliche Einsetzung des Kldgers als

Erbe zu '/s beeintriichtigt. Das Berufungsgericht stellt fest,
die Parteien hitten in der miindlichen Verhandlung aufer
Streit gestellt, dass dem Klédger bei einer Anrechnung von
3,6 Mio. DM sowie 600.000 DM von seinem Erbteil iiber-
haupt nichts mehr verbliebe. Die testamentarischen Anord-
nungen seien daher gemif §§ 2289 Abs. 1 Satz 2, 2291 BGB
unwirksam.

IL.

Das hilt rechtlicher Nachpriifung stand. Zwar ist streitig, ob
die Vereinbarung vom 27.7.1978 etwa nur die im Testament
vom 7.2.1978 vorgesehene Erbfolge betreffe, also durch den
Erbvertrag vom 4.9.1984 gegenstandslos geworden sei, ob die
Vereinbarung vom 27.7.1978 und die Erkldrung vom 8.9.1997
bei der Zuwendung oder erst nachtriglich zustande gekom-
men sind und ob die in der Erkldrung vom 8.9.1997 sowie in
den Testamenten des Erblassers vom 3.9.1998 und 15.3.1999
vorgesehene Anrechnung auf den Pflichtteil auch auf den
Erbteil des Klédgers bezogen werden konne. Darauf kommt es
aber nicht an.

1. Soweit von Anordnungen zur Anrechnung der Vor-
empfinge auf den Erbteil des Kldgers in den Testamenten des
Erblassers vom 3.9.1998 und 15.3.1999 ausgegangen werden
kann, hat das Berufungsgericht mit Recht angenommen, dass
solche Anordnungen das durch Erbvertrag vom 4.9.1984 ver-
tragsméBig auf ein Viertel des Nachlasses eingerdumte Erb-
recht des Klidgers beeintrichtigen. Die Anordnungen sind
daher gemif § 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB unwirksam. Da es um
eine Einschrinkung oder Authebung der Erbeinsetzung und
nicht etwa eines vertraglich angeordneten Vermichtnisses
oder einer Auflage geht, kommt auch eine testamentarische
Aufhebung mit Zustimmung des Begiinstigten geméf § 2291
BGB hier nicht in Betracht. Vielmehr hitte es gemifl § 2290
BGB eines dndernden Erbvertrages bedurft. Das zieht die
Revision nicht in Zweifel.

2. Sie vertritt vielmehr den Standpunkt, der Erblasser konne
mit dem Empfinger einer Zuwendung im Rahmen des lebzei-
tigen Zuwendungsgeschifts und nach den fiir dieses gelten-
den Formvorschriften eine Anrechnung von Vorempfingen
im Erbfall auch auBerhalb der in §§ 2050 Abs. 3, 2315 Abs. 1
BGB geregelten Fallkonstellationen vereinbaren. Wenn es
wie hier um Schenkungen des Erblassers gehe, werde das
Rechtsgeschift einschlieflich der vereinbarten Anrechnung
durch Vollzug wirksam (§§ 518 Abs. 2, 2301 Abs. 2 BGB).
Dem ist nicht zu folgen.

a) Die Ansicht der Revision lédsst sich nicht auf eine Analo-
gie zu § 2050 Abs. 3 BGB stiitzen. Auch wenn es sich bei der
dort zugelassenen Anordnung ebenso wie bei der Zuwendung
selbst um ein Rechtsgeschift unter Lebenden handelt, recht-
fertigt dies nicht den Schluss, fiir lebzeitige Anordnungen
dieser Art gelte ganz allgemein Vertragsfreiheit gemal § 311
BGB. Denn es geht nicht um die Verbindlichkeit des Verein-
barten im Verhiltnis der an der Vereinbarung Beteiligten. Es
kommt vielmehr auf die Verbindlichkeit gegeniiber Dritten in
der Zeit nach dem Erbfall bei einer Erbauseinandersetzung
an. Insoweit hat der Gesetzgeber, wenn sich die Miterben
nicht einigen, die Regeln der §§ 2042 ff. BGB vorgegeben.

Danach ist eine Ausgleichungsanordnung in der Rechtsform,
die fiir die lebzeitige Zuwendung mafgebend ist, nur bei der
Zuwendung und nur hinsichtlich der Ausgleichung unter Ab-
kémmlingen moglich (§§ 2050 Abs. 1, 2052 BGB). Im Ubri-
gen richtet sich die Verteilung des Nachlasses unter Miterben,
soweit es um Abweichungen von den gesetzlichen Erbquoten
geht, nach den letztwilligen Verfiigungen des Erblassers, der
gemil § 2048 BGB Teilungsanordnungen treffen und einzel-
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nen Miterben Vorausvermichtnisse aussetzen kann (§ 2150
BGB). Auf diesem Wege kann der Erblasser Auseinanderset-
zungsregeln Bedeutung auch in Fillen verschaffen, fiir die sie
nach dem Gesetz an sich nicht vorgesehen sind (vgl. BGH,
FamRZ 1992, 665 unter 3 a = DNotZ 1993, 169). Soweit der
Erblasser Bestimmungen fiir die Auseinandersetzung unter
Miterben treffen will, muss dies also grundsitzlich durch
letztwillige Verfiigung geschehen; fiir eine Auseinanderset-
zung verbindliche Anordnungen konnen dagegen — von den
Sonderfillen des § 2050 Abs. 1 und 3 BGB abgesehen — nicht
durch Rechtsgeschift unter Lebenden getroffen werden (so
auch MiinchKommBGB/Heldrich, 4. Aufl., § 2050 Rdnr. 36;
Soergel/M. Wolf, BGB, 13. Aufl., § 2050 Rdnr. 22; Palandt/
Edenhofer, BGB, 68. Aufl., § 2050 Rdnr. 1).

b) Dass eine nicht in der Form einer letztwilligen Verfiigung
erfolgte Anordnung, sich Vorempfinge auf den Erbteil an-
rechnen zu lassen, erst recht zuldssig sein miisse, wenn durch
derartige Anordnungen nach § 2315 Abs. 1 BGB sogar die
Anrechnung auf den Pflichtteil wirksam angeordnet werden
konne, iiberzeugt nicht. Nach § 2315 Abs. 1 BGB kann der
Erblasser die Anrechnung auf den Pflichtteil und damit des-
sen Verringerung im Erbfall nach den fiir das Zuwendungs-
geschift geltenden Formvorschriften wirksam bei der Zuwen-
dung anordnen. Gibe es diese Moglichkeit nicht, bediirfte es
zur Wirksamkeit der Anrechnungsanordnung eines Pflicht-
teilsverzichts in der Form des § 2348 BGB, weil der Erblasser
den Pflichtteil nicht durch letztwillige Verfiigung einschrén-
ken kann. Darin liegt ein wesentlicher Unterschied zur Anord-
nung einer Anrechnung von Vorempfingen auf den Erbteil
auch in Fillen, in denen es nicht um die Auseinandersetzung
unter Abkommlingen geht; insoweit kann der Erblasser ein-
seitig letztwillige Verfiigungen treffen, und zwar auch nach-
triglich (RGZ 67, 306, 309; 71, 133, 135; 90, 419, 422; BGH,
NIJW 1982, 575 unter III 3 a. E.). Was das Gesetz fiir den
Pflichtteil zur Vermeidung eines notariell zu beurkundenden
Erbverzichts zuldsst, um anzurechnende Vorempfinge zu
erleichtern, kann nicht auf Anordnungen fiir den Erbteil iiber-
tragen werden.

¢) Allerdings kann ein Erblasser gemifl §§ 328, 331 BGB
einem Dritten schuldrechtliche Anspriiche gegen den Ver-
tragspartner des Erblassers ohne Einhaltung der fiir Verfiigun-
gen von Todes wegen vorgeschriebenen Form zuwenden. Die
Rechtsbeziehungen sowohl im Deckungsverhiltnis zwischen
dem Erblasser und seinem Vertragspartner als auch im Valuta-
verhiltnis zwischen Erblasser und Drittem richten sich nach
Schuldrecht und nicht nach Erbrecht (st. Rspr., BGHZ 41, 95,
96; 46, 198, 201 f.; 66, 8, 12 ff.; 157, 79, 82 f.; BGH, NJW
1984, 480 unter 1; NJW 2008, 2702 Tz. 19). Die Person des
begiinstigten Dritten muss bei Abschluss des Rechtsgeschiifts
im Deckungsverhiltnis noch nicht feststehen; es geniigt,
wenn sie bestimmbar ist (BGH, NJW-RR 2008, 683 Tz. 10 =
DNotI-Report 2008, 36).

Durch einen solchen, grundsitzlich formfreien Vertrag kann
sich der Versprechende aber nicht wirksam zu einer Anrech-
nung oder einer Ausgleichung verpflichten, der Bedeutung
fir eine Erbauseinandersetzung nach §§ 2042 ff. BGB
zukdme; dafiir bediirfte es, wenn es sich nicht um Anordnun-
gen des Erblassers nach §§ 2050 Abs. 1 und 3, 2315 BGB
handelt, letztwilliger Verfiigungen (insoweit unklar Miinch-
KommBGB/Heldrich, § 2050 Rdnr. 31; Staudinger/Werner,
BGB, 2002, § 2050 Rdnr. 33; Soergel/M. Wolf, § 2050
Rdnr. 19). Ein Vertrag zugunsten Dritter konnte demgegen-
iiber nur einen auflerhalb der Erbauseinandersetzung stehen-
den, fiir die Verteilung des Nachlasses rechtlich unerheblichen
Anspruch gegen den Versprechenden personlich auf eine
bestimmte oder bestimmbare Leistung begriinden. Einen der-

artigen Anspruch macht die Beklagte hier nicht geltend. Die
Klageantriage richten sich vielmehr auf Feststellungen zur
Vorbereitung einer Erbauseinandersetzung (vgl. BGH, NJW-
RR 1990, 1220 unter I). Erbteilung kann der Kliger ohne jede
Anrechnung der Vorempfinge verlangen.

Im Ubrigen liegt es fern, die Vereinbarungen des Erblassers
mit dem Klidger vom 27.7.1978 und vom 8.9.1997 als Vertrag
zugunsten Dritter auszulegen oder umzudeuten. Sie sind nicht
auf Leistungen des Kldgers zugunsten von Miterben aufler-
halb der Erbauseinandersetzung gerichtet, sondern sollen die
Anspriiche des Klidgers auf seinen Erbteil gerade bei einer
Erbauseinandersetzung bzw. bei Geltendmachung eines
Pflichtteils beschrinken. Um dies zu erreichen, hitte es letzt-
williger Verfiigungen bedurft, iiber deren Form der Erblasser,
der mehrfach testiert hat, unterrichtet war. Er hat eine Anrech-
nung der Vorempfiange des Kldgers ausdriicklich in seinem
Testament vom 3.9.1998 angeordnet, freilich beschrinkt auf
den Pflichtteil, auf den der Kldger ohnehin verzichtet hatte,
und im Widerspruch zur erbvertraglichen Einsetzung des
Klédgers (§ 2289 Abs. 1 Satz 2 BGB).

Anmerkung:

1. Sachverhalt und Ergebnis der Entscheidung

Vom umfangreichen Sachverhalt sind vor allem folgende
Punkte relevant: Der Erblasser hat seinem Sohn aus erster Ehe
(= dem Kléger) zu Lebzeiten mehrfach umfangreiche Wert-
papierpakete im Volumen von insgesamt ca. 6 Mio. DM zuge-
wendet. Dabei hat er jeweils (wohl teils wirksam, teils wegen
nachtriglicher Bestimmung unwirksam) die Anrechnung auf
den Pflichtteil (und in wenigstens einem Fall auch ,auf den
Erbteil”) bestimmt, was sich aber im Ergebnis nicht auswirkt,
da der Sohn einerseits einen wirksamen Pflichtteilsverzicht
gegeniiber seinem Vater erkldart hat und andererseits vom
Vater tags darauf (!) erbvertraglich zu einem Viertel als Erbe
eingesetzt wurde. Diese Erbeinsetzung blieb wegen der erb-
vertraglichen Bindungswirkung aus § 2289 Abs. 1 Satz 2
BGB trotz mehrerer abweichender Erbeinsetzungen in spite-
ren Testamenten bestehen. Gerichtlich zu kldren war deshalb
allein, ob die Stiefmutter (= die Beklagte und dritte Ehefrau
des Erblassers) als Miterbin dem Kliger bei der Erbauseinan-
dersetzung dessen Vorempfinge als Anrechnungsposten auf
sein Viertel am Nachlass entgegenhalten kann. Dies kann die
Beklagte nach dem zu erwartenden Ergebnis der Entschei-
dung nicht, da eine Anrechnung von Vorempfingen auf den
Auseinandersetzungsanspruch eines Miterben durch Rechts-
geschift unter Lebenden vom Gesetz nicht vorgesehen ist.

2. Terminologie und dogmatischer Hintergrund

Der Leitsatz der Entscheidung mag beim eiligen Leser
zunichst Verwirrung stiften, bringt er doch die Begriffe ,,An-
rechnung®, ,Erbteil” und ,,Rechtsgeschift unter Lebenden*
in engem Zusammenhang. Dies ist etwas ungliicklich, da die
eigentliche ,,Anrechnung* i. S. d. § 2315 BGB, die sich be-
kanntlich allein auf den Pflichtteil bezieht, gar nicht gemeint
ist. Diese kann der Erblasser gerade durch Rechtsgeschift un-
ter Lebenden (und zwar durch einseitige Bestimmung) bewir-
ken. Freilich nur vor oder bei' der Schenkung — nicht im
Nachhinein. Letzteres trifft in weiten Teilen der Bevolkerung
auf Unverstindnis, wenn z. B. ein Kind im Rahmen eines
Bauvorhabens nach Laienverstindnis bereits ,,seinen Teil
bekommen* hat — jedoch ohne eine entsprechende An-
rechnungsbestimmung — und sich im Rahmen der Beratung

1 MiinchKommBGB/Lange, 4. Aufl. 2004, § 2315 Rdnr. 6.
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zur Nachlassplanung herausstellt, dass der Pflichtteils-
anspruch ungeschmilert bestehen blieb. Eine nachtrigliche
Anrechnung durch Verfiigung von Todes wegen, die jeden-
falls fiir Schenkungen ab Inkrafttreten der Erbrechtsreform
auch verfassungsrechtlich unproblematisch gewesen wiire,?
hat der Gesetzgeber soeben verworfen. Es bleibt zur Repara-
tur allenfalls der gegenstindlich beschrinkte Pflichtteils-
verzicht gemiB §§ 2346, 2348 BGB,* der allerdings die
Mitwirkung des Beschenkten voraussetzt, die oft aufgrund
gednderter Verhiltnisse (personliches Zerwiirfnis, eingetre-
tene Geschiftsunfdhigkeit o. 4.) nicht mehr erreicht werden
kann.

3. Inhalt der Entscheidung

Die Revision vertrat die Auffassung, die als Rechtsgeschift
unter Lebenden abgeschlossenen Vereinbarungen konnten
entsprechend § 2050 Abs. 3 BGB als ,,Anrechnung auf den
Erbteil* ausgelegt und aufrechterhalten werden. Unterstiit-
zend wurde argumentiert, dies miisse ,.erst Recht moglich
sein, wenn doch das noch stidrker ausgestaltete Pflichtteils-
recht in § 2315 Abs. 1 BGB die Anrechnung auf den Pflicht-
teil zulasse. Beides vermag nicht zu tiberzeugen: Die Bestim-
mung zur Ausgleichung als Nachlassverteilungsregelung in
Form des Rechtsgeschifts unter Lebenden in § 2050 Abs. 3
BGB ist ein gesetzlich geregelter Ausnahmefall, der den
Grundsatz der Nachlassverteilung (nur) durch letztwillige
Verfiigung nicht auBler Kraft setzt. Der Rekurs auf das Pflicht-
teilsrecht verfiangt ebenfalls nicht, da kein Bediirfnis fiir ein
Rechtsinstitut ,,Anrechnung auf den Erbteil” besteht: Dem
Erblasser steht — anders als beim zwingenden Pflichtteilsrecht
— eine Regelung der Nachlassverteilung durch letztwillige
Verfiigung offen.

Die Nachlassverteilungsgrundsitze, die aus den Regelungen
des Erblassers erkennbar waren, konnen weder als Aus-
gleichungsanordnung gemifl § 2050 Abs. 3 BGB noch als
(Voraus-)vermichtnis i. S. d. §§ 2147, 2150 BGB* aufrecht-
erhalten werden. Eine Ausgleichung kommt nur unter Ab-
kommlingen, nicht aber im Verhiltnis zur Witwe des Erblas-
sers in Betracht, §§ 2050 Abs. 1, 2052 BGB. Fiir ein (Voraus-)
vermichtnis fehlte es bei den maschinenschriftlichen Ver-
einbarungen schon an der Einhaltung der Testamentsform,
§§ 2231, 2247 BGB. Es kommt auch kein sog. ,,Erbschafts-
vertrag“i. S.d. § 311 b Abs. 5 BGB in Betracht, da dieser nur
zwischen gesetzlichen Erben und nicht mit dem Erblasser
abgeschlossen werden kann.

Anbhaltspunkte fiir einen Vertrag zugunsten eines Dritten auf
den Todesfall i. S. d. §§ 328, 331 BGB liegen wohl schon
mangels eines bestimmbar bezeichneten Begiinstigten nicht
vor. Ein Vertrag zugunsten eines Dritten wiirde auch lediglich
einen schuldrechtlichen Anspruch des Begiinstigten gegen
den Versprechenden begriinden, nicht aber unmittelbare Aus-
wirkung auf die Erbauseinandersetzung gemill §§ 2042 ff.
BGB haben. Die gewiinschte Anrechnung auf den Erbteil
erfordert nicht nur eine von der Vertragsfreiheit gedeckte

2 Vgl. Keim, MittBayNot 2010, 85, 95.

3 Nieder/Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 3. Aufl. 2008,
§ 2 Rdnr. 295; Bamberger/Roth/J. Mayer, 2. Aufl. 2008, § 2346
Rdnr. 17; vgl. auch Formulierungsbeispiel bei Mohr, ZEV 1999, 257,
259.

4 Die in der Entscheidung auch angefiihrte Teilungsanordnung
gemil § 2048 BGB wire wohl schon nicht geeignet, das Ziel zu er-
reichen, da sie die Nachlassverteilung zwar gegenstindlich jedoch
nicht wertverschiebend regelt. Vgl. MiinchKommBGB/Heldrich,
4. Aufl. 2004, § 2048 Rdnr. 2; Bamberger/Roth/Lohmann, 2. Aufl.
2008, § 2048 Rdnr. 1.

Regelung zwischen den Vertragsteilen, sondern eine dariiber
hinaus auch gegeniiber den Miterben wirkende Regelung.’
Die Frage eines rein schuldrechtlichen Anspruchs, so gestellt
zu werden, als wire eine wirksame Anrechnung auf den Erb-
teil moglich, ist ein anerkennenswerter Versuch die verun-
gliickte Regelung noch zu retten, wirft aber neue Fragen auf:
Die Konstruktion ist wohl recht weit hergeholt und es bleibt
ungeklirt, ob dieser Vertrag nicht seinerseits Anspriiche des
Vertragserben aus § 2287 BGB auslost,® auf die dann (ggf.
konkludent) verzichtet worden sein miisste.

4. Folgen fiir die Praxis

Die Erkenntnisse aus der Entscheidung lassen sich — unter
Beriicksichtigung weiterer im Regelungsumfeld ,,Anrech-
nung* liegender Rechtsinstitute — wie folgt zusammenfassen:

Die Anrechnung auf den Pflichtteil gemifl § 2315 Abs. 1
BGB erfolgt durch Rechtsgeschift unter Lebenden vor oder
bei” Schenkung. Durch letztwillige Verfiigung im Nachhinein
ist sie nicht moglich (geworden).

Die Ausgleichung unter den gesetzlichen Erben bei der Nach-
lassverteilung findet aufgrund Gesetzes bzw. Anordnung
des Erblassers durch Rechtsgeschift unter Lebenden (vor
oder bei der Zuwendung) statt, §§ 2050 ff. BGB. Durch Ver-
fligung von Todes wegen kann sie im Wege eines entspre-
chenden Vermichtnisses modifiziert (also begrenzt oder
erweitert) werden.® Nicht moglich ist hingegen — wie die vor-
liegende Entscheidung richtig feststellt — die Erweiterung der
Ausgleichungswirkungen durch Rechtsgeschift unter Leben-
den im Sinne einer Anrechnung von Vorausempfingen auf
den Erbteil bei der Nachlassverteilung. Sie ist auch nicht
erforderlich: Eine ,,Anrechnung auf den Erbteil” kennt das
BGB nicht. Das Regelungsziel kann durch entsprechende
Anordnungen im Rahmen einer Verfiigung von Todes wegen
umgesetzt werden.

Der Erkenntnisgewinn der Entscheidung ist insofern schlicht.
Umso erstaunlicher, dass offenbar eine oberstgerichtliche
Klirung erforderlich war.” Dies mag daran liegen, dass das
rechtlich richtige Ergebnis am Erblasserwillen und dessen
Vereinbarungen mit dem Kldger vollkommen vorbei geht.
Allerdings liegt der Fehler eindeutig beim Erblasser,' der
trotz der komplizierten Verhiltnisse (drei Ehen, Kinder aus
verschiedenen Verbindungen, betrichtliches Vermdgen und
zahlreiche Vorausempfinge) auf eine professionelle Nach-
lassberatung verzichtet hat und so die notwendige Anpassung
des Erbvertrags iibersah. Dies ist umso bedauerlicher, wenn
man die Kosten einer vorsorgenden Beratung und Regelung

5 A. A. Leipold, ZEV 2010, 34 f., der die darin liegende ,,Sperrwir-
kung* fiir schuldrechtliche Vereinbarungen kritisiert und Vertrige
zugunsten aller Miterben oder bestimmter Miterben fiir grundsitzlich
moglich hilt. Allerdings legt er nicht dar, wie die Begiinstigten dieses
Vertrags vorliegend zu bestimmen wéren. Richtig ist allerdings, dass
eine schuldrechtliche Regelung neben der Erbauseinandersetzung
zwischen den Miterben denkbar ist. Dies schlieit die vorliegende
Entscheidung m. E. auch nicht aus. Eine solche Regelung bedarf aber
einer entsprechenden Ausgestaltung und kann wohl im Regelfall
nicht einer bloBen ,,Anrechnungsbestimmung auf den Erbteil ent-
nommen werden.

6 Leipold, Erbrecht, 12. Aufl. 1998, Rdnr. 425.

7 MiinchKommBGB/Lange, 4. Aufl. 2004, § 2315 Rdnr. 6.

8 Nieder/Nieder, Handbuch der Testamentsgestaltung, 3. Aufl. 2008,
§ 2 Rdnr. 232; Formulierungsvorschlige bei Reimann/Bengel/
J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, Formularteil
Rdnr. 34 f.

9 Ebenso Odersky, notar 2010, 74.

10 So auch Litzenburger, FD-ErbR 2009, 294985.
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mit denen des nun gefiihrten Rechtsstreits tiber drei Instanzen
vergleicht! Der erbrechtliche Berater kennt die zur Verfiigung
stehenden Rechtsinstitute und wihlt geeignete Gestaltungs-
mittel, um den Nachlassverteilungsplan des Rechtsuchenden
umzusetzen. Untaugliche Regelungen in privatschriftlichen
Erkldrungen juristischer Laien wird die Entscheidung aber
wohl auch kiinftig nicht verhindern kdnnen, da deren Verfas-
ser nicht zum Leserkreis der einschlidgigen Rechtsprechung
gehoren.

Notarassessor Dr. Florian M. Dietz, Fiirth

Handelsrecht, Gesellschaftsrecht,
Registerrecht

8. GmbHG § 11 (Anwendbarkeit der Regeln zur ,,wirtschaft-
lichen Neugriindung “ bei Mantelverwendung)

1. Eine Mantelverwendung, auf die die Regeln der sog.
,wirtschaftlichen Neugriindung®“ anwendbar sind,
kommt nur in Betracht, wenn die Gesellschaft eine
,Jeere Hiilse* ist, also kein aktives Unternehmen
betreibt, an das die Fortfiihrung des Geschiifts-
betriebs — sei es auch unter wesentlicher Umgestal-
tung, Einschrinkung oder Erweiterung seines Tétig-
keitsgebiets — in irgendeiner wirtschaftlich noch
gewichtbaren Weise ankniipfen kann.

2. Eine ,Jeere Hiilse‘“ in diesem Sinne liegt dann nicht
vor, wenn die Gesellschaft nach Griindung und Ein-
tragung konkrete Aktivititen zur Planung und Vor-
bereitung der Aufnahme ihrer nach auBen gerichte-
ten Geschiiftstitigkeit im Rahmen des statutarischen
Unternehmensgegenstandes entfaltet (Fortfiihrung
von BGHZ 155, 318 = DNotZ 2003, 951 = MittBayNot
2004, 133 [nur Leitsatz]).

BGH, Beschluss vom 18.1.2010, II ZR 61/09; mitgeteilt von
Wolfgang Wellner, Richter am BGH

Aus den Griinden:

(...

Ein Grund, die Revision gegen das angefochtene Urteil wegen
einer hochstrichterlich zu klarenden Rechtsfrage zuzulassen,
besteht weder im Hinblick auf den Gesichtspunkt der Vorrats-
griindung noch hinsichtlich der Kriterien einer Mantelver-
wendung. Der Senat hat bereits entschieden, dass von einer
Vorratsgriindung dann nicht auszugehen ist, wenn die Griin-
der einer GmbH — wie unstreitig hier — die Absicht haben,
einen dem satzungsméBigen Unternehmensgegenstand ent-
sprechenden Geschiiftsbetrieb innerhalb eines absehbaren
Zeitraums zu verwirklichen, wobei die iiblichen Anlauf- und
Vorlaufzeiten auler Betracht zu bleiben haben (BGH, DNotZ
1994, 107). Die Rechtsfrage, unter welchen Voraussetzungen
eine Mantelverwendung vorliegt, hat der Senat ebenfalls hin-
reichend gekliart (BGHZ 155, 318 = DNotZ 2003, 951 = Mitt-
BayNot 2004, 133 [nur Leitsatz]). Der vorliegende Fall wirft
zu diesen Problemkreisen keine hochstrichterlich klarungs-
bediirftigen neuen Rechtsfragen auf. Auch der vom Beru-
fungsgericht der Zulassung der Revision zugrunde gelegte
Gesichtspunkt des Kriteriums der ,,Leere des Geschéftsman-
tels“ ist hier — selbst nach Auffassung des Berufungsgerichts
— nicht entscheidungserheblich. Es lag zu keiner Zeit ein ,,lee-
rer Geschiftsmantel vor.

Das Berufungsgericht hat die Sache auch im Ergebnis zutref-
fend entschieden.

1. Da die Griinder auch nach dem Vortrag des klagenden
Insolvenzverwalters bei der Griindung der Insolvenzschuld-
nerin die Absicht hatten, einen dem satzungsmifigen Unter-
nehmensgegenstand entsprechenden Geschiftsbetrieb inner-
halb eines absehbaren Zeitraums zu verwirklichen, kommt
eine entsprechende Anwendung der vom Kliger geltend
gemachten Unterbilanz- oder Vorbelastungshaftung nach den
dargelegten Grundsitzen des Senats zur Vorratsgriindung
nicht in Betracht.

2. Auch die Grundsitze der Mantelverwendung finden hier
keine Anwendung.

a) Nach der Rechtsprechung des Senats kommt eine Man-
telverwendung, auf die die Regeln der sog. ,,wirtschaftlichen
Neugriindung* anwendbar sind, nur in Betracht, wenn die Ge-
sellschaft eine ,,leere Hiilse* ist, also kein aktives Unterneh-
men betreibt, an das die Fortfithrung des Geschiftsbetriebs —
sei es auch unter wesentlicher Umgestaltung, Einschrinkung
oder Erweiterung seines Tatigkeitsgebiets — in irgendeiner
wirtschaftlich noch gewichtbaren Weise ankniipfen kann. Die
vom Senat entwickelten Regeln sollen Vorkehrungen im
Interesse des Geschiftsverkehrs dagegen schaffen, dass ein
leer gewordener Gesellschaftsmantel ohne Geschiftsbetrieb
seinen — neuen oder alten — Gesellschaftern nur dazu dient,
unter Vermeidung der rechtlichen Neugriindung mit ihren
praventiv wirkenden gldubigerschiitzenden Regeln einer die
beschriankte Haftung gewihrleistenden Kapitalgesellschaft
eine ginzlich neue Geschiftstitigkeit — ggf. wieder — aufzu-
nehmen (BGHZ 155, 318, 324 = DNotZ 2003, 951, 954).

b) Nach den verfahrensfehlerfrei getroffenen Feststellungen
des Berufungsgerichts war die Insolvenzschuldnerin bei der
vom Kldger geltend gemachten Geschiftsaufnahme im
November 2003 keine solche ,,leere Hiilse®, erst recht war die
spiter aufgenommene Geschiftstitigkeit nicht ,,gidnzlich neu®.

aa) Die Insolvenzschuldnerin war kein leerer Gesellschafts-
mantel ohne Geschiftsbetrieb, sondern seit ihrer Griindung
(April 2003) und Eintragung (Mai 2003) damit befasst, die
Aufnahme ihrer nach auflen gerichteten Geschiftstitigkeit
vorzubereiten. Der darlegungs- und beweisbelastete (BGH,
NJW 1998, 233, 234 = MittBayNot 1998, 44) Kldger hat den
entsprechenden unter Beweis gestellten Vortrag des Beklag-
ten nicht substantiiert bestritten. Vielmehr ergibt sich bereits
aus dem eigenen Vortrag des Klédgers, dass die Gemeinschuld-
nerin im Zeitraum zwischen ihrer Griindung und Eintragung
im April bzw. Mai 2003 und dem vom Kliger geltend
gemachten Datum 15.11.2003, Vorbereitungstitigkeiten
zur Verwirklichung der mit der Griindung angestrebten
Geschiftstitigkeit entfaltet hat. Der Kldger selbst stiitzt sich
im Rahmen der Berechnung seiner ,,Vorbelastungsbilanz* auf
den auch im Ubrigen unstreitigen Umstand, dass die Gemein-
schuldnerin am 21.5.2003, also weniger als eine Woche nach
ihrer Eintragung, den Anwaltsberatungsvertrag mit dem zwei-
ten Gesellschafter der Gemeinschuldnerin, G. K., geschlossen
hat. Weiter stiitzt der Klédger die Berechnungen in seiner
Vorbelastungsbilanz auf angebliche Verbindlichkeiten der
Gemeinschuldnerin gegeniiber dem Beratungsunternehmen
K. GmbH aus den Rechnungen vom 2.9.2003, 12.9.2003,
1. und 15.10.2003 sowie vom 14.11.2003. Es liegt nach den
Umstidnden auch nahe und ist deshalb plausibel, dass dem
Ubernahmevertrag mit der A. GmbH vom 14.11.2003 Pla-
nungsaktivititen und Vertragsverhandlungen sowie Rechts-
priifungen vorausgegangen sein miissen.

Zu Unrecht stiitzt sich der Klédger auf die ,,Kurzhistorie* des
Geschiftsfiihrers vom 17.5.2005. Wenn dort davon die Rede
ist, dass ,,die Geschiftstitigkeit am 15.11.2003* begonnen
wurde, dann ergibt sich aus den Umstidnden und dem Kontext
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des Schreibens selbst, dass insoweit allein die Aufnahme des
Geschiftsbetriebs nach auflen gemeint war.

bb) Zu Unrecht meint der Kldger ferner, es handele sich hier
um die Aufnahme einer ginzlich neuen Geschiftstitigkeit,
die nur auf dem Wege einer Neugriindung hitte stattfinden
konnen. Es ist unzutreffend anzunehmen, die tatsdchliche
Geschiftsaufnahme habe am 15.11.2003 in einem vollig
anderen, von dem urspriinglichen Geschiftszweck zu unter-
scheidenden Geschiiftsfeld des Betriebs einer kleinen Sprach-
schule stattgefunden. Das Berufungsgericht hat insoweit im
Gegenteil rechtsfehlerfrei festgestellt, dass auch der Betrieb
einer kleinen Sprachschule vom im Gesellschaftsvertrag fest-
gelegten und entsprechend am 16.5.2003 eingetragenen
Unternehmensgegenstand (,,Betreuung von Studenten, Aus-
zubildenden, Schiilern aller Art ...; Ausbildung, Fortbildung,
Umschulung und Bildung aller Art ...; Betreibung von Kin-
dergirten, Schulen, Fachhochschule) und sogar der Firma
(,,L* steht fiir ,Janguages*) gedeckt ist. Entsprechendes gilt
auch fiir den Ubernahmevertrag vom 14.11.2003, der u. a. die
Ubernahme von Mietvertrigen vorsah. Denn der statutarisch
festgelegte und eingetragene Unternehmensgegenstand der
Gemeinschuldnerin umfasst auch die Gesichtspunkte ,Er-
werb, Anmietung, Verwaltung und Betreibung von Gebduden
fiir die genannten Zwecke der Gesellschaft®.

9. GmbHG § 54 (Nachweis der Vertretungsberechtigung
auslandischer Gesellschaften)

Ist in einem dem deutschen Handelsregister vergleich-
baren auslindischen Register — hier: japanisches Han-
delsregister — fiir eine dort ansissige Gesellschaft eine
Person als ,,vertretungsberechtigt* ausgewiesen, kann das
Registergericht grundsitzlich davon ausgehen, dass diese
alleinvertretungsberechtigt ist. Weiterer Ermittlungen zu
etwaigen Beschriinkungen der Vertretungsmacht bedarf
es regelméBig nicht, sofern nicht konkrete Anhaltspunkte
hierfiir gegeben sind.

OLG Miinchen, Beschluss vom 9.3.2010, 31 Wx 36/10; mit-
geteilt von Margaretha Forth, Richterin am OLG Miinchen

Gegenstand des Verfahrens ist die Eintragung von Gesellschafter-
beschliissen zur Euroumstellung mit Kapitalerhthung und Satzungs-
neufassung im Handelsregister der beteiligten GmbH.

Alleinige Gesellschafterin der beteiligten GmbH ist die in Japan an-
sidssige U. Inc. Bei der Gesellschafterversammlung vom 27.10.2009
wurde sie aufgrund der Stimmrechtsvollmacht vom 24.8.2009 von Y.,
dem Geschiftsfiihrer der GmbH, vertreten. Die Vollmacht wurde von
,President and CEO* S. erteilt, den der in Ubersetzung vorgelegte
beglaubigte Auszug aus dem japanischen Handelsregister als ,,vertre-
tungsberechtigtes* Vorstandsmitglied ausweist. Neben ihm wird ein
weiteres Mitglied des Vorstands als vertretungsberechtigt aufgefiihrt.

Die Vollmacht lautet auszugsweise:

.Der Bevollmichtigte ist ermédchtigt, den Vollmachtgeber in
Gesellschaftsversammlungen der in Abschnitt I. bezeichneten
Gesellschaft zum Zwecke der Euroumstellung mit Kapital-
erhohung i. H. v. 354,06 € und der Satzungsinderung in folgen-
den Punkten zu vertreten:

§ 1 Firma und Sitz

§ 2 Gegenstand des Unternehmens

§ 3 Dauer und Geschiftsjahr

§ 4 Stammkapital

Die Vollmacht gewihrt kein Recht zur Verfiigung, insbesondere
zur VerduBerung und Belastung der in Abschnitt I. bezeichneten
Beteiligung an der Gesellschaft.*

Mit Zwischenverfiigung vom 27.1.2010 beanstandete das Registerge-
richt, die beschlossene und angemeldete Neufassung der Satzung sei
nicht von der Vollmacht gedeckt. Auch lasse der Registerauszug nicht
erkennen, ob S. einzelvertretungsbefugt sei. Mit der Beschwerde
wies der Notar darauf hin, dass neben der Anpassung des Stamm-
kapitals in § 4 von 500.000 DM auf 256.000 € lediglich redaktionelle
Anderungen vorgenommen seien, nimlich der Wegfall eines Satzzei-
chens in § 1, die Anpassung der Schreibweise ,,Gesellschafter-
beschluss* an die neue Rechtschreibung in § 5 und die Ergénzung des
Wortes ,.elektronischer” Bundesanzeiger in § 6 Abs. 3. Diese seien
von der Vollmacht umfasst. Als Vertretungsnachweis miisse jeden-
falls die Angabe im japanischen Handelsregister ausreichend sein,
zumal im Regelfall das Siegel der Gesellschaft als Nachweis aus-
reiche.

Das Registergericht half der Beschwerde nicht ab. Die Vollmacht sei
beschrinkt auf ganz bestimmte einzelne Satzungsbestimmungen im
Zuge der Euroumstellung, fiir weitere Anderungen sei kein Raum.
Das japanische Handelsregister nenne eine weitere vertretungs-
berechtigte Person, woraus folge, dass beide nur Gesamtvertretungs-
macht hatten.

Aus den Griinden:

1L

Die Beschwerde ist zulédssig (§ 382 Abs. 4 Satz 2 FamFG) und
auch begriindet. Entgegen der Auffassung des Register-
gerichts bestehen keine begriindeten Zweifel daran, dass die
Vollmacht wirksam erteilt wurde und die angemeldete
Neufassung der Satzung umfasst.

1. Bei der Anmeldung von Satzungsdnderungen priift das
Registergericht neben den formellen Voraussetzungen bei
begriindeten Bedenken auch die Richtigkeit der mitgeteilten
Tatsachen. Wenn der angemeldete Anderungsbeschluss nich-
tig oder unwirksam ist, darf er nicht eingetragen werden, wo-
bei das Registergericht nicht nach verborgenen Nichtigkeits-
griinden zu suchen braucht (allg. M.; vgl. BayObLGZ 2000,
325, 326; BayObLGZ 1991, 337, 340; Keidel/Heinemann,
FamFG, 16. Aufl., § 374 Rdnr. 56, 58; Krafka/Willer, Regis-
terrecht, 7. Aufl., Rdnr. 1025 ff.; Baumbach/Hueck/Zollner,
GmbHG, 19. Aufl.,, § 54 Rdnr. 20; Scholz/Priester/Veil,
GmbHG, 10. Aufl., § 54 Rdnr. 35; Lutter/Hommelhoff/Bayer,
GmbHG, 17. Aufl., § 54 Rdnr. 9; Roth/Altmeppen, 6. Aufl.,
§ 54 Rdnr. 18). Nachdem bei der Ein-Personen-GmbH die
Unwirksamkeit der Stimmabgabe auch die Unwirksamkeit
des gefassten Beschlusses nach sich ziehen kann, hat das
Registergericht zu Recht Wirksamkeit und Umfang der
Bevollmichtigung iiberpriift (vgl. BayObLGZ 2000, 325;
OLG Frankfurt, FGPrax 2003, 134), dabei aber die Anforde-
rungen iiberspannt.

2. Es kann offenbleiben, ob hier Anlass zu Bedenken hin-
sichtlich der Vertretungsbefugnis des ,,President & CEO* S.
bestand, der fiir die Alleingesellschafterin die Vollmacht vom
24.8.2009 erteilt hat, und ob die Vorlage eines Auszugs
aus dem japanischen Handelsregister erforderlich war. Jeden-
falls ist durch den vorgelegten Auszug aus dem japanischen
Handelsregister hinreichend belegt, dass die Stimmrechts-
vollmacht von einem hierzu befugten Vertreter der Allein-
gesellschafterin erteilt wurde. Das Register weist ihn als
,vertretungsberechtigt” aus, fiir eine Beschrinkung seiner
Vertretungsbefugnis l4sst sich aus ihm nichts entnehmen. Der
Umstand allein, dass noch ein weiteres Vorstandsmitglied als
,vertretungsberechtigt™ aufgefiihrt wird, stellt keinen hinrei-
chenden Anhaltspunkte dafiir dar, dass beide nur gesamtver-
tretungsberechtigt sind. Vielmehr sind nach dem Wortlaut
der Eintragung beide uneingeschrinkt vertretungsbefugt.
Etwaige Zweifel an der Vertretungsbefugnis des Erteilers der
Vollmacht sind mit dem Auszug aus dem japanischen Han-
delsregister ausgerdumt. Es besteht kein Anlass, weitere
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Ermittlungen durchzufithren und zusitzliche Nachweise fiir
die (Allein-)Vertretungsbefugnis zu verlangen.

Soweit das Registergericht in der Nichtabhilfeentscheidung
ausfithrt, nach japanischem Recht bestehe regelmifBig nur
Gesamtvertretungsmacht, wenn es mehrere Vertretungs-
berechtigte gebe, trifft das nicht zu. Mit der zum 1.5.2006 in
Kraft getretenen Reform des japanischen Gesellschaftsrechts
wurde die Gesamtvertretungsbefugnis bei der Aktiengesell-
schaft abgeschafft. Es sind nun grundsitzlich die Mitglieder
des Verwaltungsrats einzeln vertretungsbefugt, die Gesell-
schaft kann die Vertretungsbefugnis auf einzelne Verwal-
tungsratsmitglieder beschrinken (Dernauer, ZJapanR 2005,
123, 148; allgemein zur Reform vgl. Takahashi, AG 2007,
476; Kiibler, ZHR 170, 213).

Die vom Registergericht herangezogene Kommentierung
(Widmann/Mayer/Heckschen, UmwG, § 13 Rdnr. 105.32)
beriicksichtigt nicht die umfassende Reform des japanischen
Gesellschaftsrechts im Jahr 2006, sondern stiitzt sich aus-
schlieflich auf Literatur aus den Jahren 1979 und 1999. Im
Ubrigen wird auch dort — fiir die Rechtslage vor der Reform
— darauf hingewiesen, dass in der Rechtspraxis jedes Vor-
standsmitglied fiir seinen Geschiftsbereich umfassende Ver-
tretungsmacht habe.

3. Die Auslegung der Vollmacht vom 24.8.2009 ergibt, dass
diese nicht nur zu Anderungen der Satzung im Zusammen-
hang mit der Euroumstellung ermichtigt. Eine derartige
Beschrinkung enthilt sie entgegen der Auffassung des Regis-
tergerichts nicht, sondern umfasst ausdriicklich die Vertretung
»zum Zwecke der Euroumstellung mit Kapitalerhhung* und
(zum Zwecke) der ,,Satzungsidnderung in folgenden Punk-
ten, ndmlich §§ 1 bis 4 der Satzung. Die Vollmacht wird
damit nicht — wie das Registergericht meint — ,,im Sinne der
Anderung ganz bestimmter einzelner Satzungsbestimmungen
im Zuge der Euroumstellung prizisiert”, denn die Euroum-
stellung wirkt sich nur beziiglich § 4 der Satzung aus. Die
Vollmacht kann deshalb nur dahin verstanden werden, dass
jegliche — auch inhaltliche — Satzungsénderungen jedenfalls
in den §§ 1 bis 4 der Satzung ermdglicht werden sollen. Der
Bevollmichtigte kann damit wesentliche Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages — zu Firma und Sitz, zum Gegenstand
des Unternehmens und zu seiner Dauer sowie zum Stamm-
kapital — inhaltlich umfassend abidndern. Es erscheint fern-
liegend, dass der Bevollméchtigte demgegeniiber zu bloen
redaktionellen Anderungen in den nicht ausdriicklich erw#hn-
ten Bestimmungen der §§ 5 und 6 der Satzung nicht befugt
sein sollte. Um nichts anderes handelt es sich bei der Ein-
fligung des Wortes ,.elektronischer vor ,,Bundesanzeiger* in
§ 6 (Allgemeine Bestimmungen), der damit lediglich in sei-
nem Wortlaut wiedergibt, was nach § 12 Satz 3 GmbHG seit
dem 1.1.2007 bereits kraft Gesetzes gilt. Die Anwendung der
derzeit geltenden Rechtschreibregeln auf den unverinderten
Satzungstext des § 5 (Vertretung und Geschiftsfiihrung) stellt
keine Satzungsinderung dar. Der gednderte und erginzte eng-
lische Text ist, wie das Registergericht zutreffend angemerkt
hat, ohnehin nicht Gegenstand der Satzung.

10. GmbHG §§ 8 Abs. 2, 9, 13 Abs. 2 (Unterbilanzhaftung
bei unterbliebener Offenlegung einer wirtschaftlichen Neu-
griindung)

1. Unterbleibt — entgegen der Rechtsprechung des BGH

(BGHZ 155, 318 = DNotZ 2003, 951 = MittBayNot
2004, 133 [nur Leitsatz]) — die Offenlegung der wirt-

schaftlichen Neugriindung einer GmbH gegeniiber
dem Registergericht, fiihrt dies in entsprechender
Anwendung des Haftungsmodells der Unterbilanz-
haftung zu einer zeitlich unbeschrinkten Haftung der
Gesellschafter.

2. Diese Haftung trifft auch den Erwerber eines Ge-
schiiftsanteils einer GmbH.

OLG Miinchen, Urteil vom 11.3.2010, 23 U 2814/09; mit-
geteilt von Dr. Andrea Muthig, Richterin am OLG Miinchen

Der Kliger ist Insolvenzverwalter und nimmt die Beklagte als allei-
nige Gesellschafterin der Schuldnerin in entsprechender Anwendung
des Haftungsmodells der Unterbilanzhaftung nach einer Mantelver-
wendung in Anspruch.

Uber das Vermogen der Schuldnerin, der U. GmbH, wurde mit
Beschluss des AG Miihldorf am Inn am 8.2.2007 das Insolvenzver-
fahren erdffnet. Die Schuldnerin war mit notarieller Urkunde vom
3.11.1993 unter der Firma , M. Vertriecb GmbH* mit Sitz in N.
gegriindet worden. Geschiiftsgegenstand war der Vertrieb von medi-
zinischen Heil-, Hilfs- und Pflegemitteln sowie der Handel mit Waren
aller Art. Die Gesellschaft wurde am 28.12.1993 in das Handelsregis-
ter beim AG Miinchen eingetragen. Am 9.10.1996 {ibertrugen die
Gesellschafter A. und T. ihre Geschiftsanteile jeweils auf den dritten
Gesellschafter K. Nach dem Jahresabschluss zum 31.12.2004 ver-
fligte die Schuldnerin Ende 2003 iiber keine Aktiva. Am 21.7.2004
beschloss die Gesellschafterversammlung eine Anderung der Firma
in ,,U. Vertriebs GmbH", eine Verlegung des Sitzes der Gesellschaft
nach M. am Inn und eine Anderung des Geschiftsgegenstandes;
auBlerdem wurde K. mit sofortiger Wirkung als Geschiftsfiihrer abbe-
rufen und S. zur neuen Geschiiftsfiihrerin bestellt. Diese Anderungen
wurden zur Eintragung im Handelsregister angemeldet und im
Handelsregister des AG Traunstein am 17.9.2004 eingetragen. Ab
21.7.2004 war die Schuldnerin wieder mit erweitertem Geschifts-
zweck operativ titig. Am 30.12.2005 hat K. den vom ihm gehaltenen
Geschiftsanteil i. H. v. DM 50.000 auf die Beklagte iibertragen. Am
1. und 21.3.2006 hat die Beklagte als Einlage auf das Stammkapital
insgesamt € 25.000 eingezahlt. Bisher wurden Forderungen i. H. v.
€ 36.926,53 zur Tabelle festgestellt.

Aus den Griinden:

1L
Die zuldssige Berufung hat in der Sache Erfolg.

1. Der Beklagten ist darin zuzustimmen, dass in dem Er-
werb des Geschiftsanteils von K. an der Schuldnerin durch
die Beklagte kein Mantelkauf zu sehen ist, da die Schuldnerin
zu diesem Zeitpunkt unstreitig seit ca. eineinhalb Jahren ope-
rativ titig war. Zu Recht sieht das LG jedoch in der Aufnahme
der operativen Titigkeit Mitte 2004 durch den damaligen
Alleingesellschafter mit dem geméafl Gesellschafterbeschluss
vom 21.7.2004 erweiterten Geschiftszweck eine Mantel-
verwendung, die nach der Rechtsprechung des BGH dem
Registergericht hitte offengelegt werden miissen.

Fiir die Abgrenzung der Mantelverwendung von der Umorga-
nisation oder Sanierung einer (noch) aktiven GmbH ist ent-
scheidend, ob die Gesellschaft noch ein aktives Unternehmen
betrieb, an das die Fortfiihrung des Geschiftsbetriebes — sei es
auch unter wesentlicher Umgestaltung, Einschriankung oder
Erweiterung seines Titigkeitsgebietes — in irgendeiner wirt-
schaftlichen und gewichtigen Weise ankniipft oder ob es sich
tatsdchlich um einen leer gewordenen Geschiftsmantel ohne
Geschiftsbetrieb handelt, der seinen — neuen oder alten —
Gesellschaftern nur dazu dient, unter Vermeidung der recht-
lichen Neugriindung einer die beschrinkte Haftung gewihr-
leisteten Kapitalgesellschaft eine gidnzlich neue Geschifts-
tatigkeit ggf. wieder aufzunehmen (BGHZ 155, 318 ff. =
DNotZ 2003, 951). Maligebliches Unterscheidungskriterium
ist somit der Umstand, ob die fragliche Gesellschaft im
Augenblick ihrer Wiederbelebung tiberhaupt noch ein Unter-
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nehmen betrieb oder bereits tatséchlich stillgelegt war, wih-
rend es auf einen Gesellschafterwechsel — entgegen der
Ansicht der Beklagten — nicht ankommt (vgl. Scholz/Emme-
rich, GmbHG, 10. Aufl., § 3 Rdnr. 38). Um eindeutige Fille
einer zur analogen Anwendung des Griindungsrechts fiihren-
den wirtschaftlichen Neugriindung handelt es sich bei der
Verwendung eines praktisch vermdgenslosen Alt-Mantels fiir
den Betrieb eines neuen Unternehmens in der Rechtsform der
GmbH (Ulmer/Ulmer, GmbHG, § 3 Rdnr. 156).

Die Beklagte hat eingerdumt, dass aufgrund betrieblicher
Umstidnde das operative Geschift der Schuldnerin ,,ruhiger*
geworden sei. Wie ihre Behauptung, es sei jedoch nicht zu
einer Einstellung der Geschiftstitigkeit gekommen, mit den
sich aus der Bilanz zum 31.12.2004 ergebenden Zahlen fiir
2003 vereinbar sein soll, hat die Beklagte nicht dargelegt, so
dass dem nur allgemeinen Beweisangebot im Schriftsatz vom
4.7.2007 nicht nachzugehen war. Die Feststellung des LG, es
habe im Hinblick auf den Jahresabschluss vom 31.12.2004
keinen Zweifel daran, dass der vormalige Geschiftsbetrieb
der Schuldnerin eingestellt worden war, wurde im Berufungs-
verfahren auch nicht mehr angegriffen.

2. Die Verwendung eines zwischenzeitlich leer gewordenen
Gesellschaftsmantels ist nach dem Beschluss des BGH vom
7.7.2003 (a. a. O.) gegeniiber dem Registergericht offenzu-
legen. Diese Offenlegung ist mit der — am satzungsméfBigen
Stammbkapital auszurichtenden — Versicherung gemifl § 8
Abs. 2 GmbHG zu verbinden. Die Anmeldung zur Eintragung
im Handelsregister vom 21.7.2004 gemifl Urkunde des
Notars T. enthilt weder eine Offenlegung der wirtschaftlichen
Neugriindung noch eine Versicherung gemifl § 8 Abs. 2
GmbHG. Bis zur Erdffnung des Insolvenzverfahrens der
Schuldnerin ist eine Offenlegung dieser wirtschaftlichen Neu-
griindung in der gebotenen Weise unstreitig nicht erfolgt.

3. Nach der Entscheidung des BGH vom 7.7.2003 (a. a. O.,
Tz. 15) ist die reale Kapitalaufbringung als zentrales, die Haf-
tungsbegrenzung auf das Gesellschaftsvermogen rechtfer-
tigendes Element bei der Mantelverwendung nicht nur durch
die registergerichtliche Pridventivkontrolle, sondern weiter-
gehend auf der materiellrechtlichen Haftungsebene durch
entsprechende Anwendung des Haftungsmodells der Unter-
bilanzhaftung — bezogen auf den Stichtag der Offenlegung
der wirtschaftlichen Neugriindung gegeniiber dem Register-
gericht — sicherzustellen.

a) Aus dieser Entscheidung ergibt sich, dass die Gesell-
schafter, wenn sie mit der sofortigen Aufnahme der Geschiifte
vor Anmeldung und Offenlegung einverstanden waren, fiir
Verluste eintreten miissen, die bis zu dem genannten Stichtag
entstanden sind; dies entspricht dem Unterbilanzhaftungskon-
zept. Ob dies auch dann gilt, wenn vor der Anmeldung/Offen-
legung das neue Projekt scheitert, also die sog. Verlust-
deckungshaftung oder die Regeln tiber die unechte Vorgesell-
schaft gelten sollen, hat der BGH nicht entschieden und am
7.7.2003 auch nicht entscheiden miissen (Goette, DStR 2004,
461, 464).

b) Unterbleibt die Offenlegung der wirtschaftlichen Neu-
griindung gegeniiber dem Registergericht, an die der BGH als
Stichtag ankniipft, fiihrt dies nach Ansicht des Senats grund-
sdtzlich (zu etwaigen Entlastungsmoglichkeiten s. u. unter c¢)
zu einer zeitlich unbeschrinkten Haftung der Gesellschafter.

Dies entspricht der Auffassung des OLG Jena (NotBZ 2007,
26 und MittBayNot 2005, 60), dass bei spiteren Vermogens-
minderungen der GmbH jederzeit die Vorbelastungshaftung
eingreifen kann, wenn zum Zeitpunkt der wirtschaftlichen
Neugriindung das satzungsmifige Stammbkapital der GmbH

zwar uneingeschriankt vorhanden war, jedoch eine Offen-
legung unterblieben ist.

Auch in der Literatur wird der Beschluss des BGH vom
7.7.2003 ganz tiberwiegend dahingehend verstanden, dass er
zur Konsequenz habe, Gesellschafter einer Mantel-GmbH,
die — aus welchen Griinden auch immer — diesen Beschluss
nicht beachten und spéter mit ihrem Unternehmen scheitern,
hafteten entgegen § 13 Abs. 2 GmbHG bis zur restlosen
Befriedigung aller Gesellschaftsgldaubiger personlich unbe-
grenzt. Die Rechtsprechung des BGH wird allerdings vor al-
lem wegen dieses Ergebnisses kritisiert (vgl. z. B. Altmeppen,
DB 2003, 2050, 2051; Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl.
2009, § 3 Rdnr. 14c; K. Schmidt, NJW 2004, 1345, 1350;
Wicke, NZG 2005, 409, 411).

Nach Ansicht von Schiitz (NZG 2004, 746, 748) soll dagegen
in Fillen wie dem vorliegenden, in denen die mit einer nicht
offengelegten wirtschaftlichen Neugriindung einhergehenden
Satzungsidnderungen ins Handelsregister eingetragen wurden,
nur eine Unterbilanzhaftung greifen, die auf den Zeitpunkt
der Anmeldung der Satzungsidnderungen zum Handelsregister
bezogen wird. Dies entspricht der von der Beklagten im
Schriftsatz vom 7.2.2008 vertretenen Meinung, Voraus-
setzung fiir eine Unterbilanzhaftung sei eine Differenz
zwischen dem Wert des Gesellschaftsvermogens und dem
Stammkapital zum Zeitpunkt der Wiederbelebung der Ge-
sellschaft und diese habe der Kldger darzulegen und zu
beweisen. Diese Auffassung ist jedoch nicht mit der Recht-
sprechung des BGH vereinbar. Nach dem Beschluss des
BGH vom 26.11.2009 (NZG 2008, 147), dem ein dem
streitgegenstindlichen vergleichbarer Fall zugrunde lag,
kann nur bei Altfillen aus Griinden des Vertrauensschutzes
nicht an die im Wege der Rechtsfortbildung entwickelte
Pflicht zur Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung
als Stichtag fiir die (bis dahin andauernde) Unterbilanzhaf-
tung angekniipft werden.

c¢) Die im Schrifttum an der Rechtsfortbildung durch den
BGH geduBlerte Kritik (z. B. Altmeppen, DB 2003, 2050,
2051 f.), steht einer entsprechenden Anwendung des Haf-
tungsmodells der Unterbilanzhaftung jedenfalls nicht grund-
sdtzlich entgegen, da den Bedenken gegen eine ,,unabsehbare
Haftung® nach Ansicht des Senats insbesondere dadurch
Rechnung getragen werden konnte, dass es den Gesellschaf-
tern und Geschiftsfiihrern ermoglicht wird, sich durch den
Nachweis haftungsbefreiend zu entlasten, dass im Zeitpunkt
der Revitalisierung der ,,.GmbH-Hiilse” das statutarische
Stammkapital durch Gesellschaftsvermogen gedeckt war
(vgl. Altmeppen, DB, 2003, 2050, 2052; Goette, DStR 2004,
461, 465). Auch der von Goerte (a. a. O. Fn. 25) zitierte Vor-
schlag Ulmers, Differenzhaftungsgrundsitze entsprechend
§ 9 GmbHG heranzuziehen, um so das sich in Jahren sonst
u. U. ins Uferlose steigernde Haftungsrisiko des ,,nichts-
ahnend* agierenden Gesellschafters zu beschrinken, kommt
zur Haftungsbegrenzung in Betracht. Ulmer unterscheidet
zwischen der Verwendung eines vermogenslosen Alt-Mantels
(einer ,leeren Hiilse*) und sonstigen Fillen der Wiederver-
wendung einer zwar nicht nur voriibergehend inaktiven, je-
doch noch iiber eigenes Vermogen verfiigenden GmbH fiir
den neuen Geschiftsbetrieb. Seiner Ansicht nach ist auch bei
dem letztgenannten Fall zwar an der Pflicht der Anmeldenden
zur Offenlegung der Wiederverwendung des Alt-Mantels fest-
zuhalten, er hélt es jedoch schon angesichts der Abgrenzungs-
probleme gegeniiber der den Gesellschaftern freistehenden
bloSen Reorganisation einer noch aktiven GmbH unverhélt-
nismdBig, als Sanktion der Nichtoffenlegung zur grundsitz-
lich unbegrenzten Unterbilanzhaftung der Gesellschafter zu
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kommen. Es reiche vielmehr aus, die Gesellschafter in derar-
tigen Fillen analog § 9 GmbHG auf die Differenz zwischen
Stammkapital und im Zeitpunkt der Anmeldung tatséchlich
vorhandenem Gesellschaftsvermogen haften zu lassen. Frei-
lich sollte der Nachweis des bei der Anmeldung der Satzungs-
dnderungen vorhandenen Vermogens und seines Wertes man-
gels Registerkontrolle Sache der sich hierauf berufenden
Gesellschafter sein (Ulmer/Ulmer, GmbHG, § 3 Rdnr. 166).
Bei der Verwendung eines praktisch vermogenslosen Alt-
Mantels erscheinen Ulmer dagegen die mit der Analogie ver-
bundenen Haftungssanktionen einer zeitlich und hohenméBig
unbegrenzten Unterbilanzhaftung fiir Gesellschafter und
Geschiiftsfithrer sowie die Pflicht zur Offenlegung der
Neugriindung gegeniiber dem Registergericht angemessen
(Ulmer/Ulmer, GmbHG, § 3 Rdnr. 156).

Ob die Moglichkeit einer Entlastung oder Haftungsbeschrin-
kung auf die Differenz zwischen Stammkapital und im Zeit-
punkt der Anmeldung tatsdchlich vorhandenem Gesellschafts-
vermogen anzuerkennen ist, kann hier offenbleiben, da sich
die Beklagte insoweit auf den pauschalen Vortrag beschrinkt
hat, eine Differenz zwischen Stammbkapital und Wert des Ge-
sellschaftsvermdgens habe nicht vorgelegen. Das LG hatte im
Beschluss vom 3.4.2008 indes ausgefiihrt, dass es Sache der
Antragsgegner sei, darzulegen und ggf. nachzuweisen, dass
das satzungsméiBige Stammkapital bis zur Eintragung der
Neugriindung noch voll vorhanden oder wieder aufgefiillt
war. Dazu ldagen keine substantiierten Angaben der Antrags-
gegner vor.

d) Dass die Beklagte im Mérz 2006 vorsorglich als Einlage
auf das Stammkapital insgesamt 25.000 € gezahlt hat, ob-
wohl die Stammeinlage auf den iibertragenen Geschéftsanteil
nach Versicherung des VerduBerers R. K. voll eingezahlt war,
fiihrt nicht zu einer Haftungsbefreiung. Der Kldger macht kei-
nen Anspruch auf Erbringung der Stammeinlage geltend.
Eine wirtschaftliche Neugriindung 16st auch keine neuen
Einlagepflichten aus. Der BGH spricht in dem Beschluss
vom 7.7.2003 von einer entsprechenden Anwendung des
Haftungsmodells der Unterbilanzhaftung, nicht dagegen von
einer entsprechenden Anwendung der §§ 5, 7, 19 GmbHG.
Mit der Zahlung der Betrige von 15.000 € und 10.000 € war
weder eine Offenlegung der bereits 2004 erfolgten wirtschaft-
lichen Neugriindung noch eine Versicherung des Geschifts-
fithrers nach § 8 Abs. 2 GmbHG verbunden.

4. Die Beklagte haftet als Alleingesellschafterin der Schuld-
nerin. Der Erwerber eines Geschiftsanteils haftet auch fiir
Anspriiche aus Differenzhaftung und Unterbilanzhaftung
(Ulmer/Winter/Lobbe, GmbHG, § 16 Rdnr. 33; Scholz/
Winter/Seibt, GmbHG, 10. Aufl., § 16 Rdnr. 40). Fiir die vom
BGH im Beschluss vom 7.7.2003 entwickelte entsprechende
Anwendung des Haftungsmodells der Unterbilanzhaftung gilt
nach Auffassung des Senats nicht anderes.

a) Die Unterbilanzhaftung sichert das Vertrauen der Glaubi-
ger auf den ungeschmilerten Bestand des Stammkapitals im
Zeitpunkt der Eintragung der Gesellschaft (Geck, DStR 1996,
627, 629). Dementsprechend soll durch die im Beschluss des
BGH vom 7.7.2003 festgelegte Pflicht, eine wirtschaftliche
Neugriindung dem Registergericht offenzulegen und das Vor-
handensein des statutarischen Stammkapitals zu versichern,
das Registergericht einen Anstof erhalten zu priifen, ob fiir
das neue Unternehmen die Kapitalschutzvorschriften beach-
tet worden sind und die — neuen — Gldubiger gewiss sein
konnen, mit einer Gesellschaft in Beziehungen zu treten, die
zumindest im Zeitpunkt der Offenlegung iiber einen Haf-
tungsfonds und eine Betriebsvermogensreserve in der von den
Gesellschaftern selbst festgelegten Hohe verfiigt (Goette,

DStR 2004, 461, 463). Aus dem mit der vom BGH angeord-
neten entsprechenden Anwendung der Unterbilanzhaftung
verfolgten Zweck ergibt sich, dass nicht nur die Gesellschaf-
ter haften, die einen leeren GmbH-Mantel wiederbelebt haben
ohne dies offenzulegen, sondern auch neue Gesellschafter.

b) Das Schleswig-Holsteinische OLG (ZIP 2007, 822;
Urteil vom 4.5.2007, Az. 5 U 100/06, Tz. 35) hielt es zwar fiir
fraglich, ob eine derartige Unterbilanzhaftung auch gegen-
tiber einem Erwerber von Geschiftsanteilen geltend gemacht
werden kann, weil fiir den dhnlich gelagerten Fall eine Haf-
tung wegen Auszahlung der Stammeinlage eine Nacherwer-
berhaftung iiberwiegend abgelehnt wird, konnte die Frage
aber letztlich offenlassen. Nach Ansicht des Senats ist die ent-
sprechende Anwendung der Unterbilanzhaftung jedoch weder
mit der Auszahlung der Stammeinlage entgegen § 30 GmbHG
noch mit der Griinderhaftung aus § 9 a GmbHG oder Scha-
densersatzpflichten vergleichbar, die durch schuldhaftes Ver-
halten entstanden sind. Fiir Letztere haftet nach wohl {iber-
wiegender Meinung im Schrifttum (Ulmer/Winter/Lobbe,
GmbHG, § 16 Rdnr. 36; Scholz/Winter/Seibt, GmbHG, § 16
Rdnr. 40; a. A. Geck, DStR 1996, 627, 629) allein der Veriu-
Berer. Wihrend sich die Griinderhaftung nach § 9 a GmbHG
nicht unmittelbar aus der Mitgliedschaft, sondern aus einem
schuldhaften Verhalten des Gesellschafters ergibt, der falsche
Angaben gemacht hat, ldsst sich der bisherigen hochstrichter-
lichen Rechtsprechung zur analogen Unterbilanzhaftung bei
wirtschaftlicher Neugriindung nicht entnehmen, dass diese
Verschulden des Gesellschafters oder Geschiftsfiihrers vor-
aussetzt.

c) Entgegen der Ansicht der Beklagten fiihrt der Umstand,
dass sie 2005 den Geschiftsanteil an einer aktiven GmbH
erworben hat, nicht ohne weiteres dazu, dass die Grundsitze
der analogen Griinderhaftung fiir sie nicht anwendbar sind.
Ihre Argumentation, dem Erwerber eines GmbH-Anteils sei
es nicht moglich, alle Verdnderungen der Gesellschaft und
alle registerrechtlichen Schritte zu iiberpriifen, greift jeden-
falls dann nicht durch, wenn es sich — wie hier — um den auch
fiir AuBenstehende leichter erkennbaren Fall einer Wieder-
belebung einer vermogenslosen GmbH handelt. Der Beklag-
ten wire es Ende 2005 ohne weiteres moglich gewesen, sich
den Jahresabschluss zum 31.12.2004 vorlegen zu lassen, aus
dem sich ergibt, dass die Schuldnerin Ende 2003 iiber keine
Aktiva verfiigte.

d) Ob die Beklagte von der im Jahr 2004 erfolgten Mantel-
verwendung positive Kenntnis hatte, ist unerheblich. Auch die
Unterbilanzhaftung nach einer Mantelverwendung setzt nicht
voraus, dass sich der Gesellschafter, der eine GmbH wirt-
schaftlich neu griindet ohne die Rechtsprechung des BGH zu
beachten, dessen bewusst ist.

Anmerkung:

- zugleich auch Anmerkung zu BGH, MittBayNot
2010, 324 (in diesem Heft) -

Die beiden vorstehenden Entscheidungen behandeln Fragen
der Rechtsfigur der wirtschaftlichen Neugriindung von
GmbHs. Hier gilt seit den Entscheidungen des BGH vom
9.12.2002" und 7.7.20032 der Grundsatz, dass auf die Verwen-
dung von Vorrats- oder Mantelgesellschaften die Griindungs-
vorschriften des GmbHG analog anzuwenden sind.

1 BGH, DNotZ 2003, 443 = MittBayNot 2003, 230.
2 BGH, DNotZ 2003, 951 = MittBayNot 2004, 133 (nur LS).
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I. Die Entscheidung des BGH

Der BGH prizisiert die tatbestandlichen Voraussetzungen
einer wirtschaftlichen Neugriindung. Hier stellt sich das
Problem, die wirtschaftliche Neugriindung von einer Um-
strukturierung, Sanierung oder anderweitigen Neuausrich-
tung einer Gesellschaft abzugrenzen. Der BGH stellt in seiner
Grundsatzentscheidung vom 7.7.2003 darauf ab, ,.ob die
Gesellschaft noch ein aktives Unternehmen betrieb, an das die
Fortfiihrung des Geschifts — sei es auch unter wesentlicher
Umgestaltung, Einschriankung oder Erweiterung seines Tétig-
keitsgebiets — in irgendeiner wirtschaftlich noch gewichtigen
Weise ankniipft oder es sich tatsdchlich um einen leer gewor-
denen Gesellschaftsmantel ohne Geschiftsbetrieb handelt,
der seinen neuen oder alten Gesellschaftern nur dazu dient,
unter Vermeidung der rechtlichen Neugriindung einer die
beschrinkte Haftung gewihrleistende Kapitalgesellschaft
eine ginzlich neue Geschiftstitigkeit — ggf. wieder — auf-

zunehmen*.?

Die vorstehenden Ausfithrungen des BGH zur Abgrenzung
der Umorganisation von einer wirtschaftlichen Neugriindung
sind nicht eindeutig und haben daher Unsicherheiten in der
Praxis nach sich gezogen. So stellte sich bislang insbesondere
die Frage, ob die Revitalisierung einer nicht mehr unterneh-
merisch titigen Hiilse notwendige Voraussetzung fiir eine
wirtschaftliche Neugriindung ist oder bereits die vollige Um-
stellung des bisherigen Unternehmensgegenstandes und die
Aufnahme eines génzlich anderen Geschiftsbetriebs (z.B.
Hosenknopfproduktion statt Hubschrauberproduktion)* eine
wirtschaftliche Neugriindung darstellen. Denn auch in diesem
Fall wird nicht an die bisherige unternehmerische Tétigkeit
-angekniipft”. Wiirde man dies annehmen, miissten bei jeder
Neuausrichtung des Unternehmens und der damit verbunde-
nen grundlegenden satzungsmiBigen Anderung des Unter-
nehmensgegenstandes vorsorglich die Anforderungen einer
wirtschaftlichen Neugriindung beachtet werden und ins-
besondere eine Offenlegung in der Handelsregisteranmeldung
erfolgen. Auf der Grundlage des Gedankens der Vermeidung
der Umgehung von Griindungsvorschriften wurde schon bis-
lang die Revitalisierung einer iiberhaupt nicht mehr unterneh-
merisch titigen GmbH als notwendige Voraussetzung in der
Literatur gefordert.’

Der BGH stellt diese enge Sichtweise nunmehr in der zu
besprechenden Entscheidung ausdriicklich klar und schafft
hier Rechtssicherheit. Zwar kniipft er in seinen Leitsétzen
textlich an die interpretationsbediirftigen Ausfiihrungen in
den Entscheidungsgriinden seiner Grundsatzentscheidung
vom 7.7.2003 an. Er interpretiert sie nunmehr aber unter
Riickgriff auf den Begriff der ,,leeren Hiilse* einer GmbH, die
kein aktives Unternehmen mehr betreibt, eindeutig in dem
dargestellten engeren Sinn. Fiir das tatbestandliche Vorliegen
einer wirtschaftlichen Neugriindung kommt es somit allein
auf die Unternehmenslosigkeit der Gesellschaft an, ohne dass
zusitzliche Voraussetzungen wie eine Verduferung von Antei-
len, einer Anderung von Firma, Unternehmensgegenstand
oder Sitz vorliegen miissen. Maf3geblich abgestellt wird in der
Entscheidung des BGH auf die grundlegende Funktion der
Rechtsfigur, im Interesse des Rechtsverkehrs eine Umgehung
der priventiv wirkenden gldubigerschiitzenden Regeln der
Kapitalaufbringung zu vermeiden. Trotz der Schwéchung der
praventiven Kapitalaufbringung durch das Gesetz zur Moder-
nisierung des GmbH-Rechts und zur Vermeidung von Miss-

3 BGH, DNotZ 2003, 951, 954 = MittBayNot 2004, 133 (nur LS).
4 So ein Beispiel von Altmeppen, DB 2003, 2050, 2053.
5 Vgl. Goette, DStR 2004, 461, 465.

briuchen (MoMiG),® insbesondere durch das zuldssige offen
gelegte Hin- und Herzahlen der Einlage (§ 19 Abs. 5 GmbHG)
oder die Einfiihrung der Unternehmergesellschaft mit gerin-
gem Stammbkapital (§ 5 a GmbHG), misst der BGH der pri-
ventiven Kapitalaufbringungskontrolle offenbar nach wie vor
grof3e Bedeutung zu.

Im konkreten Fall wurde eine GmbH im April 2003 gegriindet
und im Mai 2003 eingetragen. Die Geschiftstitigkeit wurde
erst im November 2003 aufgenommen. In der Zwischenzeit
wurden Vorbereitungstitigkeiten zur Verwirklichung der mit
der Griindung angestrebten Geschiftstitigkeit entfaltet, ohne
dass die Geschiftstitigkeit nach auflen bereits aufgenommen
worden ist. Eine Umgehung der Griindungsvorschriften lag
hier nicht vor, sondern eine sorgfiltige und seriose Vorberei-
tung der Aufnahme der Geschiftstitigkeit. Hinzuweisen ist
jedoch darauf, dass eine wirtschaftliche Neugriindung sogar
dann vorliegen kann, wenn nach voriibergehender Einstellung
einer unternehmerischen Tétigkeit durch denselben Gesell-
schafter-Geschiftsfiihrer dieselbe unternehmerische Tétigkeit
wieder aufgenommen wird. Hier bleiben Abgrenzungs-
schwierigkeiten erhalten.

Il. Die Entscheidung des OLG Miinchen

Das Urteil des OLG Miinchen behandelt eine Rechtsfolge der
Nichtbeachtung der Griindungsvorschriften bei der wirt-
schaftlichen Neugriindung, nimlich die sog. Unterbilanzhaf-
tung. Die Unterbilanzhaftung wurde von der Rechtsprechung
zunéchst bei der reguldren Griindung (Neueintragung einer
GmbH) entwickelt. Danach gilt der Grundsatz: Um sicherzu-
stellen, dass das Stammkapital zumindest im Zeitpunkt der
Eintragung der GmbH wertmifig vorhanden ist, haften die
Gesellschafter fiir Verbindlichkeiten der Vor-GmbH anteilig,
aber unbeschrinkt der GmbH gegeniiber (Innenhaftung) ent-
sprechend ihrer Beteiligungsquote (pro-ratarisch)’ fiir alle im
Zeitpunkt der Eintragung der GmbH vom Gesellschafts-
vermogen nicht abgedeckte Verluste bis zur Hohe des Stamm-
kapitals jedoch abziiglich des satzungsmaifig festgelegten
Griindungsaufwands.® Bei der wirtschaftlichen Neugriindung
tritt an die Stelle der Eintragung der GmbH der Tag der Offen-
legung der wirtschaftlichen Neugriindung gegeniiber dem
Handelsregister. Bezogen auf diesen Stichtag muss die Un-
versehrtheit des Stammkapitals gewihrleistet sein.

Die Anwendbarkeit der Unterbilanzhaftung fiihrt in der prak-
tischen Konsequenz zu erheblichen Haftungsrisiken, ins-
besondere bei der Verwendung von Mantelgesellschaften. Der
die Mantelgesellschaft aktivierende Gesellschafter haftet im
Ergebnis nahezu unbeschrinkt’ fiir simtliche Verbindlichkei-
ten, die in der bisherigen Gesellschaft begriindet worden und
nicht durch das bei der wirtschaftlichen Neugriindung vor-
handene nach der Satzung erforderliche Kapital gedeckt sind.
Unterbleibt die Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriin-
dung gegeniiber dem Registergericht, fiihrt dies zu einer zeit-

6 Vgl. Goette, Einfithrung in das neue GmbH-Recht, 2008, Ein-
fiihrung, Rdnr. 11, 21 ff.

7 Fillt einer der pro-ratarischen haftenden Gesellschafter aus, greift
die subsididre Haftung der Mitgesellschafter nach § 24 GmbHG ein.
Ob die Ausfallhaftung auf die Hohe des Stammkapitals der GmbH
beschrinkt ist, ist von der Rechtsprechung noch nicht geklart (vgl.
BGH, DNotZ 2002, 472, 474 £.). In der Literatur ist diese Rechtsfrage
umstritten (vgl. Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 17. Aufl. 2009,
§ 24 Rdnr. 8).

8 BGH, NJW 1997, 1507; BAG, NJW 1998, 628.

9 Der Umfang der Haftung fiir die Mitgesellschafter ist insbesondere
davon abhingig, ob die Ausfallhaftung auf die Stammkapitalziffer
beschrinkt wird (vgl. Fn. 7).
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lich unbeschrinkten Haftung der Gesellschafter auch fiir die
Geschiftstitigkeit nach der Aktivierung der GmbH trotz ihrer
erfolgten Registrierung.

Konsequenz einer analogen Anwendung der Griindungsvor-
schriften ist auch, dass die Unterbilanzhaftung — wie im zu
besprechenden Fall — den Erwerber eines GmbH-Anteils
trifft, und zwar verschuldensunabhingig auch denjenigen, der
vom Vorliegen der Voraussetzungen einer wirtschaftlichen
Neugriindung gar keine Kenntnis hat und an ihr nicht beteiligt
war. Den Grundsatz des BGH der Gleichstellung der wirt-
schaftlichen Neugriindung zur echten Neugriindung wendet
das OLG Miinchen im vorliegenden Fall konsequent an. Denn
gemill § 16 Abs. 2 GmbHG haftet ein Anteilserwerber neben
dem VerduBerer fiir im Zeitpunkt der Aufnahme der Gesell-
schafterliste in das Handelsregister riickstidndige Einlagever-
pflichtungen. Der Begriff der riickstindigen Einlageverpflich-
tung erfasst auch eine Unterbilanzhaftung, die ja nicht auf die
Stammkapitalziffer beschrinkt ist.'®

Die scharfe Folge der Unterbilanzhaftung bei der wirtschaftli-
chen Neugriindung wird in der Literatur kritisiert."! Es wer-
den daher verschiedene Modelle von Entlastungsmoglich-
keiten diskutiert:

(1) Teilweise wird gefordert, den Gesellschaftern den haf-
tungsbefreienden Entlastungsbeweis zu ermdglichen, dass
das Stammkapital im Zeitpunkt der wirtschaftlichen Neu-
griindung, also bei Aufnahme des ,,neuen* Unternehmens,
voll gedeckt war."

(2) Nach einer anderen Auffassung soll der vorstehende Ent-
lastungsbeweis des Fehlens einer Unterbilanz im Zeitpunkt
der Revitalisierung der ,,GmbH-Hiilse” nur ausnahmsweise
zugelassen werden, nidmlich wenn bei der wirtschaftlichen
Neugriindung kein Anlass fiir die Konsultation eines Rechts-
beraters wie eines Rechtsanwaltes oder Notars bestand,'? ins-
besondere also eine Satzungsdnderung nicht erforderlich war.

(3) SchlieBlich wird der Einwand der Beseitigung der Unter-
bilanz befiirwortet.'* Wird danach die Unterbilanz nach dem
Stichtag der Offenlegung der wirtschaftlichen Neugriindung
durch Einlagen der Gesellschafter, Gewinne der Gesellschaft,
Auflésung von Riickstellungen oder andere MaBnahmen
beseitigt, soll auch die Haftung entfallen. Diese Auffassung
hilft somit nur in Sachverhalten, in denen spiter eine Offen-
legung tatséchlich erfolgt, was in der Entscheidung des OLG
Miinchen nicht geschehen ist.

Ob die Entlastungsmoglichkeiten nach Ziffer (1) und (2) ein-
greifen, konnte im zu besprechenden Fall offenbleiben, da es
hierzu nach den Entscheidungsgriinden an einem Sachvortrag
fehlte. Ob die hochstrichterliche Rechtsprechung eine solche
Entlastungsmoglichkeit zulassen wird, ldsst sich naturgemif
nur schwer prognostizieren. Wendet man jedoch das Dogma
des BGH der Gleichstellung der wirtschaftlichen Neugriin-
dung zur echten Neugriindung einer GmbH konsequent an,
muss der Entlastungsbeweis versagt bleiben, da es an dem
der Eintragung vergleichbaren Tatbestand der Offenlegung
gefehlt hat. Diese Gleichsetzung von Eintragung und Offen-
legung fiihrt zu iiberschieBfenden Haftungsrisiken bei der

10 Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 16 Rdnr. 42; Wicke, GmbHG,
§ 16 Rdnr. 12.

11 Altmeppen, DB 2003, 2050, 2052; Heidenhain, NZG 2003, 1051,
1053; Heidinger/Meyding, NZG 2003, 1129, 1133; Schmidt, NJW
2004, 1345, 1350; Wicke, NZG 2005, 409, 411.

12 Altmeppen, DB 2003, 3050, 2052; Wicke, NZG 2005, 409, 411.
13 Goette, DStR 2004, 461, 465.
14 Heidenhain, NZG 2003, 1051, 1053.

wirtschaftlichen Neugriindung. Denn im Gegensatz zum klar
feststellbaren Tatbestand der Eintragung einer GmbH ist das
Vorliegen einer wirtschaftlichen Neugriindung fiir die Betei-
ligten weniger leicht erkennbar. Ihnen ist aufgrund der bereits
erfolgten Registrierung der GmbH regelmiBig nicht bewusst,
dass sie bis zur Offenlegung letztlich einer unbeschrinkten
Haftung mit demselben Risiko wie ein personlich haftender
Gesellschafter einer Personengesellschaft ausgesetzt sind.
Trotzdem erscheint es nicht iiberzeugend, wie die unter Ziffer
(2) dargestellte Auffassung auf die Notwendigkeit der Ein-
holung von Rechtsrat bei der Revitalisierung der GmbH abzu-
stellen. Denn iibersieht der Rechtsberater schuldhaft das Vor-
liegen des Tatbestandes einer wirtschaftlichen Neugriindung
kann dessen Haftung in Anspruch genommen werden. Zudem
lasst sich ein derartiges Differenzierungskriterium in keiner
Weise aus dem Gesetz entnehmen.

Der Einwand der nachtriglichen Beseitigung der Unterbilanz
liegt nicht auf der Linie der Rechtsprechung des BGH. Ein
solcher Einwand wird auch bei der Unterbilanzhaftung im
Fall einer echten Neugriindung vom BGH nicht zugelassen. '’
Bei einer verbotenen Einlagenriickgewihr nach § 30 GmbHG
entfillt der Erstattungsanspruch nach § 31 Abs. 1 GmbHG
ebenfalls nicht, wenn das Gesellschaftsvermogen zwischen-
zeitlich anderweitig bis zur Hohe des Stammkapitals her-
gestellt ist.!®

Hinzuweisen ist jedoch darauf, dass die Haftungsregime im
GmbH-Recht unterschiedlich streng ausgeprdgt und nicht
aufeinander abgestimmt sind. In Fillen des Hin- und Herzah-
lens hat der BGH vor der Neufassung des § 19 Abs. 5 GmbHG
durch das MoMiG angenommen, dass keine Leistung zur
endgiiltigen freien Verfiigung des Geschiftsfiihrers vorliegt
(§ 8 Abs. 2 Satz 1 GmbHG).!” Jedoch hat er eine einfache
Heilungsmoglichkeit derartiger Fille anerkannt. Kommt es
spéter zur Riickzahlung des ausgereichten Darlehens an die
Gesellschaft, gilt dies als Zahlung auf die noch offene Ein-
lageschuld, selbst wenn die Zahlung irrig als ,,Darlehensriick-
zahlung® bezeichnet wird.'8

SchlieBlich ist in diesem Zusammenhang auf die Rechtspre-
chung des BGH zur Ausfallhaftung nach § 31 Abs. 3 GmbHG
bei verbotener Einlagenriickgewihr einzugehen. Hier wird
die Ausfallhaftung (Solidarhaftung) der iibrigen, nicht die
Einlagenriickgewédhr empfangenden Gesellschafter, auf die
Stammbkapitalziffer beschriankt, und zwar mit dem Argument,
unkalkulierbare Haftungsrisiken zu vermeiden.!® Dieser pau-
schale Argumentationsansatz wiirde auch Entlastungsmog-
lichkeiten nach den in Ziffer (1) und (2) dargestellten Auf-
fassungen rechtfertigen. Auf jeden Fall konnte er auch im
Bereich der Unterbilanzhaftung zu einer Begrenzung der
Solidarhaftung fiihren. Dem Gesellschafter bzw. Erwerber
eines Anteils ist aber mit diesem Ansatz nur beschrinkt gehol-
fen, da seine eigene pro-rata-Haftung bei entsprechender Un-
terbilanz auch hoher als die Stammbkapitalziffer liegen kann.

Im konkreten Fall hat der erwerbende Gesellschafter ver-
sucht, sich auf diese Haftungsbeschrinkung auf die Stamm-
kapitalziffer nach § 31 Abs. 3 GmbHG zu berufen, und zwar
mit dem Argument, bei der Frage einer Unterbilanzhaftung
nach Nichtoffenlegung einer Mantelverwendung handele es
sich um einen vergleichbaren Fall zur nach § 30 GmbHG ver-
botenen Einlagenriickgewihr. Hinter dieser Argumentation

15 BGHZ 165, 391 = DNotZ 2006, 539.

16 BGHZ 144, 336, 341 f. = MittRhNotK 2000, 348.
17 BGH, DNotZ 2006, 218 = GmbHR 2006, 43.

18 BGH, DNotZ 2006, 218 = GmbHR 2006, 43.

19 BGH, DNotZ 2002, 472, 473.
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steht das unterschiedliche Haftungsregime fiir den Erwerber
eines GmbH-Anteils im Fall einer Unterbilanz einerseits und
einer verbotenen Einlagenriickgewédhr andererseits. Bei der
Unterbilanz haftet der Erwerber nach § 16 Abs. 2 GmbHG in
derselben Weise wie der Verduf3erer. Die verbotene Einlagen-
riickgewihr ist hingegen nicht von § 16 Abs. 2 GmbHG
erfasst,?’ so dass ein Erwerber nur iiber § 31 Abs. 3 GmbHG
im Wege der Ausfallhaftung und somit beschrinkt auf
die Stammkapitalziffer haftet. Die Argumentation mit § 30
GmbHG ist aber aufgrund der dogmatischen Einordnung
einer wirtschaftlichen Neugriindung durch die hochstrichter-
liche Rechtsprechung von vornherein aussichtslos.

SchlieBlich zeigt die Entscheidung des OLG Miinchen die
groBen Haftungsrisiken fiir den Erwerber eines GmbH-An-
teils in Fillen, in denen ein Anteil an einer GmbH erworben
wird, bei der eine nicht offengelegte wirtschaftliche Neugriin-
dung vorliegt. Dieses Risiko kann nur iiber eine sorgfiltige
Ermittlung der Historie der GmbH durch den Erwerber ver-
mindert werden. Fiir den vertragsgestaltenden Juristen stellt
sich die Frage, ob die Entscheidung Anlass fiir eine Anpas-
sung der Gewihrleistungskataloge in Féllen von GmbH-An-
teilsiibertragungen gibt. Hier erscheinen folgende Gesichts-
punkte von Bedeutung:

Bisher wird regelméBig eine Garantie fiir die Aufbringung des
Stammbkapitals und des Nichtvorhandenseins einer verbote-
nen Einlagenriickgewihr vereinbart.?' Bei den giéingigen For-
mulierungen stellt sich die Frage, ob sich die Garantie nur auf
die Aufbringung des Stammkapitals bei der echten Neugriin-
dung bezieht oder auch auf den Fall der wirtschaftlichen Neu-
griindung. Dass auch eine mogliche wirtschaftliche Neugriin-
dung einbezogen ist, sollte in der Formulierung ausdriicklich
klargestellt werden.

Die Risiken eines Anteilserwerbers gehen jedoch iiber eine
mogliche noch vorhandene Unterbilanz im Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses oder eines anderen vereinbarten Stichtags fiir
die Garantie (z. B. dinglicher Ubergang des Anteils) hinaus.
Denn ist die Offenlegung einer wirtschaftlichen Neugriindung
nicht erfolgt, haftet der Erwerber des Anteils auch fiir seine
eigene Geschiftstitigkeit fort. Der Mangel der Offenlegung
ist ndmlich noch immer nicht behoben. Es erscheint daher
sinnvoll, eine zusitzliche Garantie zu vereinbaren, wonach
eine wirtschaftliche Neugriindung der GmbH nicht erfolgt ist
bzw. sdmtliche wirtschaftlichen Neugriindungen ordnungs-
gemdl offengelegt wurden. Zu beachten ist, dass im Fall
einer solchen Garantie in dem Verhiltnis der Vertragsbeteilig-
ten zueinander der Verduferer letztlich die Haftung fiir den
wirtschaftlichen Misserfolg der Geschiftstitigkeit des Erwer-
bers tibernimmt. Denn beim Erwerber kann sich eine mog-
liche Unterbilanz noch verschirfen oder sogar erst entstehen.
Trotzdem erscheint diese Risikoverteilung gerechtfertigt, weil
der Erwerber bei fehlender Kenntnis der wirtschaftlichen
Neugriindung davon ausgehen konnte, seine Geschiftstitig-
keit in einer haftungsbeschrinkenden Rechtsform auszuiiben.

Stellt die zu beurkundende Anteilsiibertragung in Verbindung
mit weiteren damit im Zusammenhang stehenden tatsdch-
lichen und rechtlichen Maflnahmen selber eine wirtschaft-
liche Neugriindung dar und wird diese ordnungsgemaif offen-
gelegt, entsteht das zusitzliche Problem, ob die Offenlegung

20 Lurter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, § 31 Rdnr. 7.

21 Vgl. etwa die Formulierung von Gerber in Limmer/Hertel/Frenz/
Mayer (Hrsg.), Wiirzburger Notarhandbuch, 2. Aufl. 2010, Teil 5,
Rdnr. 2, § 5 Ziffer (1) 1.3: ,.Das Stammkapital der Gesellschaft ist in
voller Hohe ordnungsgemif durch Bareinlage erbracht und offene
oder verdeckte Riickzahlungen aus dem zur Erhaltung des Stamm-
kapitals erforderlichen Vermogen sind nicht erfolgt.*

der zweiten wirtschaftlichen Neugriindung den Mangel der
Nichtoffenlegung der ersten wirtschaftlichen Neugriindung in
dem Sinne heilt, dass nur fiir die bei Offenlegung der zweiten
wirtschaftlichen Neugriindung vorhandene Unterbilanz ge-
haftet werden muss. Diese Heilungswirkung ist zu bejahen.
Denn die Offenlegung hat dieselbe Funktion wie die Eintra-
gung der GmbH bei echter Neugriindung. Dem Rechtsverkehr
ist bewusst, dass bezogen auf diesen Tag das Stammbkapital
unversehrt zur Verfligung steht bzw. stehen muss. Der Sinn
und Zweck der Unterbilanzhaftung ist erfiillt. Die Haftungs-
risiken eines Erwerbers eines GmbH-Anteils sind somit ge-
ringer, wenn im Zusammenhang mit der Anteilsiibertragung
selber eine offengelegte wirtschaftliche Neugriindung vor-
liegt.

Notar Dr. Sebastian Apfelbaum, Lohr a. Main

11. GmbHG §§ 8 Abs. 1 Nr. 3,9¢c Abs. 2 Nr. 2,40 Abs. 1 und
Abs. 2 (Nummerierung der Gesellschafterliste)

1. Auch dann, wenn die geéinderte Gesellschafterliste
einer GmbH durch den Urkundsnotar zum Handels-
register eingereicht wird, hat das Registergericht zu
priifen, ob die Liste den formalen Anforderungen des
§ 40 GmbHG entspricht.

2. Bei der Einreichung einer solchen neuen Gesellschaf-
terliste ist die urspriinglich vergebene Nummerie-
rung der Geschiftsanteile beizubehalten (Anschluss
an LG Augsburg, NZG 2009, 1032 = Rpfleger 2009,
514 und gegen LG Stendal, NotBZ 2009, 422).

OLG Bamberg, Beschluss vom 2.2.2010, 6 W 40/09; mit-
geteilt von Peter Herdegen, Richter am OLG Bamberg

Der Beschwerdefiihrer ist Notar. Am 2.11.2009 reichte er beim AG
Coburg — Registergericht — eine von ihm erstellte Gesellschafterliste
ein, die wie folgt aufgebaut war:

Lfd. Nr. | Bisherige | Gesellschaf- | Anzahl der | Summe | Verin-
der Ge- |Ifd. Nr. der |ter (Name, |einzelnen |der derun-
schifts- | Geschifts- | Vorname, Geschiifts- | Nenn- gen
anteile | anteile Geburts- anteile betrige

datum und | (in DM)

‘Wohnort

bzw. Firma

und Sitz)

In der vom Beschwerdefiihrer vorgelegten Liste waren unter den lau-
fenden Nummern 1 bis 12 der 1. Spalte die Namen der bisherigen
Gesellschafter, deren Anzahl der Geschiftsanteile sowie die Summe
der Nennbetrige angegeben. Diese Eintragungen waren jeweils vom
Beschwerdefiihrer durchgestrichen worden. Unter den laufenden
Nummern 13 bis 24 der 1. Spalte folgten die Namen der neuen
Gesellschafter, die mit Vertrag vom 2.11.2009 die Geschiftsanteile
der Gesellschaft erworben haben, sowie fiir jeden Gesellschafter die
Anzahl der Geschiftsanteile und die Summe der Nennbetrige.

Mit Schreiben vom 11.11.2009 beanstandete der Rechtspfleger des
Registergerichts die vom Beschwerdefiihrer vorgelegte Gesellschaf-
terliste, insbesondere sollte die Nummerierung in Spalte 1 der Liste
nach den Streichungen mit den 1fd. Nrn. 1 ff. fortgesetzt werden.

Aus den Griinden:

II.

Die Beschwerde ist unbegriindet. Das Registergericht hat zu
Recht die vom Beschwerdefiihrer vorgelegte Gesellschafter-
liste beanstandet und deren Veroffentlichung abgelehnt.

Rechtsprechung
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Das Registergericht war zu dieser Priifung und Entscheidung
befugt. Zwar weist der Beschwerdefiihrer zu Recht darauf
hin, dass dem Registergericht kein materielles Priifungsrecht
hinsichtlich der nach § 40 Abs. 2 GmbHG einzureichenden
Gesellschafterliste zusteht. Das Registergericht hat jedoch zu
priifen, ob die Liste den formalen Anforderungen des § 40
GmbHG entspricht, da § 40 GmbHG gldubigerschiitzend
i. S. v. § 9 c Abs. 2 Nr. 2 GmbHG ist (LG Augsburg, Rpfleger
2009, 514; LG Stendal, NotBZ 2009, 422; Scholz/Schneider,
GmbHG, 10. Aufl., Nachtrag MoMiG, § 40 Rdnr. 11; Baum-
bach/Hueck/Zoller/Noack, 19. Aufl., § 40 Rdnr. 75; Wicke,
GmbHG, § 40 Rdnr. 6). Im Rahmen dieser Priifungskompe-
tenz hat das Registergericht zu Recht die Form der Numme-
rierung in der vom Beschwerdefiihrer vorgelegten Liste bean-
standet.

Ob eine einmal vergebene Nummerierung der Geschiftsan-
teile einer Gesellschafterliste beibehalten werden muss, wenn
aufgrund einer Veridnderung im Bestand der Gesellschafter
nach § 40 GmbHG eine neue Gesellschafterliste erstellt und
beim Registergericht eingereicht werden muss, ist umstritten.
Teilweise wird die Beibehaltung der urspriinglichen Numme-
rierung der Geschiftsanteile nicht fiir notwendig erachtet
(LG Stendal, a. a. O.). Es reiche aus, wenn aus der Liste die
aktuellen Gesellschafter mit den diesen zuzuordnenden
Geschiftsanteilen zu entnehmen seien (LG Stendal, a. a. O.).
Nach anderer Auffassung ist die einmal vergebene Numme-
rierung der Geschiftsanteile dagegen beizubehalten (LG
Augsburg, Rpfleger 2009, 514; Scholz/Schneider, GmbHG,
Nachtrag MoMiG, § 40 Rdnr. 12; Baumbach/Hueck/Zoller/
Noack, § 40 Rdnr. 13).

Der Senat schlieit sich der letztgenannten Auffassung an.
Nach dem Wortlaut von § 40 Abs. 1 GmbHG in der seit dem
1.11.2008 geltenden Fassung haben die Geschiftsfiihrer
unverziiglich nach Wirksamwerden jeder Verdnderung in den
Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteili-
gung eine von ihnen unterschriebene Liste der Gesellschafter
zum Handelsregister einzureichen, aus welcher Name, Vor-
name, Geburtsdatum und Wohnort der letzteren sowie die
Nennbetriage und die laufenden Nummern der von einem
jeden derselben iibernommenen Geschdftsanteile (Anm:
Hervorhebungen durch den Senat) zu entnehmen sind.
Bereits diese Formulierung zum Inhalt der Liste deutet darauf
hin, dass die vom Gesetz geforderte laufende Nummerierung
sich auf die vorhandenen Geschiftsanteile bezieht. Die Num-
merierung représentiert deshalb nicht nur die Anzahl der
Eintragungen in der Liste. Vielmehr soll durch die laufende
Nummerierung jeder Geschiftsanteil eine konkrete Indivi-
dualisierung erhalten.

Zudem ist § 40 Abs. 1 GmbHG im Zusammenhang mit der
ebenfalls neu gefassten Vorschrift des § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG
zum Inhalt der Gesellschafterliste bei Neugriindung einer
GmbH zu sehen. Danach soll jedem vorhandenen Geschifts-
anteil eine laufende Nummer zugeordnet sein, die bei der
Griindung der Gesellschaft festgelegt wird (Scholz/Schneider,
GmbHG, § 40 Rdnr. 11). Die Geschiftsanteile der Gesell-
schaft werden dadurch bereits bei der Griindung der GmbH
fest mit einer Nummer verbunden. § 40 GmbHG kniipft mit
den in Abs. 1 der Vorschrift genannten Anforderungen beziig-
lich des Inhalts der vorzulegenden Gesellschafterliste unmit-
telbar an die wortgleiche Formulierung in § 8 Abs. 1 Nr. 3
GmbHG an. In der neuen Gesellschafterliste sollen daher nur
die vorgenommenen Anderungen dokumentiert werden (LG
Augsburg, Rpfleger 2009, 514). Die Eintragungen der friihe-
ren Gesellschafterliste, die von den Anderungen nicht betrof-
fen sind, sind beizubehalten. Das gilt auch fiir die Zuordnung
einer laufenden Nummer zu einem Geschiftsanteil. Andert

sich der Geschiftsanteil selbst nicht, weil dieser, wie im hier
zu entscheidenden Fall, nur verduBert wurde, dndern sich
zwar die Angaben zu den Gesellschaftern, nicht aber der
Gesellschaftsanteil als solcher. Daher hat es in diesem Fall
bei der alten Nummerierung zu verbleiben (Scholz/Schneider,
GmbHG, § 40 Rdnr. 12).

Dieses Verstidndnis der vorgeschriebenen Nummerierung der
Geschiftsanteile entspricht auch dem Sinn und Zweck der
Regelung des § 40 Abs. 1 und 2 GmbHG. Die Bedeutung der
Gesellschafterliste wurde durch die Neuregelungen des
MoMiG vom 23.10.2008 (BGBI1 1, S. 2026) erheblich aufge-
wertet. Insbesondere ist nunmehr auf der Grundlage der Ge-
sellschafterliste der gutgldubige Erwerb eines Geschéftsan-
teils oder eines Rechts an einem Geschiftsanteil moglich
(§ 16 Abs. 3 Satz 1 GmbHG). Die Gesellschafterliste erhilt
dadurch die Funktion eines Rechtsscheintrégers, der iiber den
aktuellen Stand der Geschiftsanteile und der Gesellschafter
Auskunft gibt. Anders als beim Grundbuch ist hierfiir eine
chronologische Fortschreibung der Liste nicht erforderlich.
Die Liste gewihrt nur Vertrauensschutz im Hinblick auf die in
§ 40 Abs. 1 und 2 GmbHG genannten Angaben. Sie muss
daher den Inhalt der vorangegangenen Liste nicht enthalten.
Die Bedeutung der Gesellschafterliste verlangt nach einer
iibersichtlichen und eindeutigen Darstellung, aus der fiir
einen Dritten zweifelsfrei erkennbar ist, welche Geschifts-
anteile zum aktuellen Zeitpunkt vorhanden sind und von wem
der einzelne Geschiftsanteil derzeit gehalten wird. Die Liste
ist somit nicht chronologisch und mit Streichungen zu fiih-
ren, sondern nur mit den vorgeschriebenen Angaben zu
dem aktuellen Gesellschafterkreis (Baumbach/Hueck/Zoller/
Noack, § 40 Rdnr. 8). Diesen Erfordernissen wird eine Gesell-
schafterliste aber nur dann gerecht, wenn die einmal vorge-
nommene Nummerierung der Geschiftsanteile in den nach-
folgenden Listen beibehalten wird. Nur dann kann der Liste,
ggf. durch einen Vergleich mit der urspriinglichen Gesell-
schafterliste, zweifelsfrei entnommen werden, ob bei einem
konkreten Geschiftsanteil eine Verdnderung in der Person des
Gesellschafters oder dhnliche Verdnderungen stattgefunden
haben. Inwieweit die laufende Nummerierung Anderungen
erfahren kann, wenn die Verdnderung einen Geschiftsanteil
selbst betrifft, etwa bei einer Teilung oder Zusammenlegung
von Geschiftsanteilen, braucht im vorliegenden Fall nicht
entschieden zu werden.

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass die vom
Beschwerdefiihrer vorgelegte Gesellschafterliste den forma-
len Anforderungen des § 40 GmbHG jedenfalls im Hinblick
auf die von ihm vorgenommene Art der Nummerierung nicht
entspricht. Das Registergericht hat daher die Veroffentlichung
dieser Liste zu Recht abgelehnt.

Hinweis der Schriftleitung:

Siehe hierzu auch den Beitrag von Wicke, MittBayNot 2010,
283 (in diesem Heft).

12. HGB § 18 Abs. 2 Satz 1 (Firma mit Ortsangabe bedarf
keines Nachweises tiber eine fiihrende Stellung am Ort)

1. Die Aufnahme einer Ortsangabe in den Namen einer
Firma stellt, gleich ob diese in attributiver oder sub-
stantivischer Form erfolgt, in der Regel nicht allein
deshalb einen Verstof3 gegen das Irrefiihrungsverbot
dar, weil die Firma keine fithrende oder besondere
Stellung in dem Ort nachgewiesen hat. Anderes kann
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gelten, wenn zusiitzliche Angaben in dem Firmen-
namen die Berithmung einer solchen besonderen Stel-
lung nahelegen.

2. Die Firma ,,M. Hausverwaltung GmbH* fiir eine Ge-
sellschaft mit Sitz in einer Miinchner Nachbarge-
meinde ist eintragungsfihig; auf eine fithrende oder
besondere Stellung der Gesellschaft im Wirtschafts-
raum Miinchen kommt es nicht an.

OLG Miinchen, Beschluss vom 28.4.2010, 31 Wx 117/09;
eingesandt von Notar Dr. Robert Walz, Miinchen

Mit Anmeldung vom 16.6.2009 wurde fiir die Beteiligte zu 1 zur Ein-
tragung in das Handelsregister angemeldet, dass die Firma gedndert
worden sei; die neue Firma laute nunmehr ,,M. Hausverwaltung
GmbH". Nachdem das Registergericht eine Stellungnahme der IHK
fiir M. und O. eingeholt hatte, erliel es am 13.7.2009 eine Zwischen-
verfiigung, dass die Anmeldung nicht vollzogen werden konne. Be-
zug nehmend auf die Stellungnahme der Beteiligten zu 2 miisse die
Satzung entsprechend geidndert werden; ,,M.“ sei nicht eintragungs-
fahig, da der Beschwerdefiihrerin nicht die Stellung eines fiihrenden
Unternehmens der Branche fiir M. zukomme. Nachdem der Verfah-
rensbevollmichtigte der Beteiligten zu 1 seine gegenteilige Rechts-
auffassung mitgeteilt hatte, erging am 6.8.2009 eine weitere Zwi-
schenverfiigung mit dem Inhalt, dass es bei der Zwischenverfiigung
vom 13.7.2009 verbleibe. Aufgrund der von der Beteiligten zu 1 ein-
gelegten Beschwerde hob das LG die Zwischenverfiigung(en) des AG
mit Beschluss vom 10.9.2009 auf. Hiergegen richtet sich die weitere
Beschwerde der Beteiligten zu 2.

Aus den Griinden:

1L
Die zulidssige weitere Beschwerde ist nicht begriindet. (...)

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachpriifung
(§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO) stand. Die von dem LG ge-
troffene Entscheidung erweist sich als rechtsfehlerfrei.

a) Rechtsfehlerfrei ist das LG zu dem Ergebnis gelangt,
dass die in dem Firmennamen aufgenommene Ortsbezeich-
nung nicht gegen das Irrefiihrungsverbot i. S. d. § 18 Abs. 2
Satz 1 HGB verstot.

aa) Zur Irrefithrung geeignet i. S. d. § 18 Abs. 2 Satz 1 HGB
sind solche Angaben, die bei einem Angehdrigen der ange-
sprochenen Verkehrskreise Fehlvorstellungen hervorrufen
konnen. Ob eine Eignung zur Irrefiihrung gegeben ist, ist vom
Standpunkt der beteiligten Verkehrskreise, z. B. Kéuferschaft,
branchenkundige Kaufleute, Lieferanten und Kreditgeber, zu
beurteilen (Ensthaler/Steitz, HGB, 7. Aufl., § 18 Rdnr. 20). Im
Zuge der Novellierung des § 18 Abs. 2 HGB durch das Han-
delsrechtsreformgesetz (HRefG) dient als Mafistab in § 18
Abs. 2 Satz 1 HGB nun nicht (mehr) das Verstdndnis eines
,nicht unerheblichen Teils* der angesprochenen Verkehrs-
kreise, sondern — objektiviert — die Sicht des durchschnitt-
lichen Angehorigen des betroffenen Personenkreises bei ver-
standiger Wiirdigung (vgl. BT-Drucks. 13/8444, S. 53). MaB-
gebend ist also entsprechend européischen Vorgaben auf den
,durchschnittlich informierten, aufmerksamen und verstindi-
gen Durchschnittsverbraucher* (EuGH, EuZW 1998, 526 m.
Anm. Leible) abzustellen (vgl. OLG Stuttgart, FGPrax 2004,
40, 41 m. w. N.; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2002, 472;
Ensthaler/Steitz, HGB, § 18 Rdnr. 20; Ebenroth/Boujong/
Joost/Strohn/Zimmer, HGB, 2. Aufl., § 18 Rdnr. 36; Miinch-
KommHGB/Heidinger, 2. Aufl., § 18 Rdnr. 46). Die Irrefiih-
rungseignung ist daher in der Regel normativ festzustellen
(Lutter/Welp, ZIP 1999, 1073, 1079; Ensthaler/Steitz, HGB,
§ 18 Rdnr. 20). DemgemiB spielen fiir die Ermittlung der Ver-
kehrsauffassung die frither hiufig herangezogenen (Mei-
nungsforschungs-)Gutachten oder Umfragen der Industrie-

und Handelskammer keine bedeutende Rolle mehr, auch
wenn ein Riickgriff auf derlei Empirie bei Vorliegen besonde-
rer Umstidnde im Einzelfall als Faktor fiir die zu treffende Ent-
scheidung nach wie vor moglich ist (Ensthaler/Steitz, HGB,
§ 18 Rdnr. 20).

Das LG musste daher entgegen dem Beschwerdevorbringen
vor seiner Entscheidung iiber die ihm bereits vorliegende
Stellungnahme der Beteiligten zu 2 hinaus nicht zwingend
eine weitere Stellungnahme einholen. Ein Verstofl gegen die
dem LG obliegende Amtsermittlungspflicht liegt nicht vor.

bb) Im Rahmen des § 18 Abs. 2 HGB a. F. wurde nach herr-
schender Auffassung bei einer Verwendung von Ortsnamen in
substantivischer Form zur Bezeichnung einer Firma diese
eher als reine Ortsbezeichnung gesehen, wihrend bei Verwen-
dung des Ortsnamens in attributiver Form damit die Aussage
einer besonderer Qualifikation und Leistungsfihigkeit in dem
betreffenden Gebiet verbunden wurde (vgl. BGH, NJW-RR
1990, 228; OLG Jena, Rpfleger 1996, 462; BayObLG, NJW-
RR 1986, 839).

(1) Seit dem HRefG 1998 hat sich in der Literatur ein Wan-
del in der Auslegung des § 18 Abs. 2 HGB vollzogen. Auf-
grund des gednderten Mafistabes (Sicht eines durchschnitt-
lichen Angehorigen der angesprochenen Verkehrskreise) sei
auch aus der Verwendung der attributiven Verwendung von
Ortsnamen nicht herzuleiten, dass die Gesellschaft eine be-
sondere Qualifikation oder Stellung behaupte. Weder bestehe
eine Vermutung noch ein Erfahrungssatz fiir eine fiihrende
oder besondere Stellung des Unternehmens in dem in der
Firma genannten Ort oder Gebiet (MiinchKommHGB/
Heidinger, § 18 Rdnr. 145; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/
Zimmer, HGB, § 18 Rdnr. 56; Ensthaler/Steitz, HGB, § 18
Rdnr. 28; Rohricht/Westphalen/Ammon/Ries, HGB, 3. Aufl.,
§ 18 Rdnr. 67). Lediglich in besonders gelagerten (Einzel-)
Fillen konne eine verstindige Wiirdigung der in dem Firmen-
namen enthaltenen Angaben eine Beriilhmung einer Spitzen-
stellung oder Alleinstellung nahelegen (MiinchKommHGB/
Heidinger, § 18 Rdnr. 57).

(2) Auch in der Rechtsprechung hat sich ein solcher Wandel
vollzogen. Die vor dem HRefG 1998 vertretene Auffassung,
dass die Aufnahme einer geographischen Bezeichnung in die
Firma auch eine Aussage iiber die Grofle oder die Marktstel-
lung des Unternehmens beinhalte, wird als iiberholt angese-
hen (vgl. OLG Stuttgart, FGPrax 2004, 40, 42; offengelassen
OLG Frankfurt, FGPrax 2005, 1333; a. A. aber nicht tragend
OLG Frankfurt, Rpfleger 2001, 428). Die Verwendung eines
Ortsnamens stelle keinen Verstof3 gegen das Irrefithrungsver-
boti. S. d. § 18 Abs. 2 Satz 1 HGB (mehr) dar, da solche
geographischen Bezeichnungen regelmiBig nur als Hinweis
auf den Sitz (Ort oder Region) oder das Haupttitigkeitsgebiet
einer Firma verstanden werden (OLG Stuttgart, FGPrax 2004,
40, 42).

Dieser im Nachgang zur Novellierung des § 18 Abs. 2 Satz 1
HGB geinderten Rechtsprechung tritt der Senat bei. Dabei ist
es nach Auffassung des Senats auch unmafBgeblich, ob die in
dem Namen der Firma aufgenommene Ortsbezeichnung in
attributiver oder substantivischer Form verwendet wird.

Es kann dahingestellt bleiben, ob der informierte Durch-
schnittsverbraucher der Art der Verwendungsform einer
Ortsangabe (attributiv oder substantivisch) iiberhaupt einen
unterschiedlichen Bedeutungsgehalt beimisst. Entgegen dem
Beschwerdevorbringen verbindet der informierte Durch-
schnittsverbraucher nach Auffassung des Senats auch bei Ver-
wendung des attributiven Zusatzes der Ortsbezeichnung nicht
die — mit dem Erscheinungsbild der modernen Wettbewerbs-

Rechtsprechung
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wirtschaft im Widerspruch stehende — Vorstellung, dass das
so firmierende Unternehmen das einzige oder einzige bedeu-
tende Unternehmen dieser Art in der Region sei (vgl. auch
OLG Stuttgart, FGPrax 2004, 40, 42). Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz gilt jedoch dann, wenn im konkreten Fall
zusitzliche Angaben in den Firmennamen mit aufgenommen
werden, die eine Alleinstellung oder eine besondere Bedeu-
tung der Firma nahelegen.

Demgemif ist im Hinblick auf das Irrefiihrungsverbot i. S. d.
§ 18 Abs. 2 HGB grundsiitzlich lediglich zu fordern, dass zu
dem verwendeten geographischen Begriff tiberhaupt ein im
weitesten Sinne realer Bezug gegeben ist (MiinchKommHGB/
Heidinger, § 18 Rdnr. 143). Dies ist etwa dann gegeben, wenn
die Firma ihren Sitz in dem angegebenen Ort hat, wobei es bei
Angabe einer nahe gelegenen Grof3stadt ausreicht, dass der
tatsdchliche Sitz des Unternehmens dem Wirtschaftsgebiet
der GrofBstadt unterfillt (MiinchKommHGB/Heidinger, § 18
Rdnr. 144).

cc) Unter Zugrundelegung dieses Maf3stabes erweist sich die
Entscheidung des LG als rechtsfehlerfrei.

Weitere besondere Zusitze und Angaben tiiber die attributiv
verwendete Ortsangabe hinaus, die eine Alleinstellung oder
eine besondere Bedeutung der Firma nahelegen (z. B. ,,Die*),
weist der zur Eintragung angemeldete Firmenname nicht auf.
Auch ist der Sitz der Firma in U. dem Wirtschaftsbereich M.s
zuzuordnen.

b) Entgegen dem Beschwerdevorbringen ist bei der Namens-
wahl der Firma auch die nach § 18 Abs. 1 HGB erforderliche
Eignung zur Kennzeichnung und (abstrakte) Unterscheidungs-
kraft gegeben. Dies ist dann der Fall, wenn die Kennzeichnung
nach ihrer Art geeignet ist, ihren Inhaber von anderen Unter-
nehmenstrigern zu unterscheiden. BloBe Branchen- oder
Gattungsbezeichnungen (wie hier: ,,Hausverwaltung®) erfiillen
diese Individualisierungsfunktion regelmifig nicht und wider-
sprechen gleichzeitig dem Freihaltebediirfnis des Verkehrs
(MiinchKommHGB/Heidinger, § 18 Rdnr. 26). Branchen- oder
Gattungsbezeichnungen konnen — wie vorliegend — aber auch
durch Ortsnamen (OLG Frankfurt, Rpfleger 2005, 366; KG
Berlin, FGPrax 2008, 35 = DNotZ 2008, 392; Krafka/Willer/
Kiihn, a. a. O., Rdnr. 218) individualisiert werden. Dass in
Miinchen weitere Unternehmen mit demselben Geschiftsge-
genstand ansissig sind, steht einer Eignung i. S. d. § 18 Abs. 1
HGB nicht entgegen (vgl. KG Berlin, FGPrax 2008, 35 =
DNotZ 2008, 392).

Kostenrecht

13. BeurkG § 39 a; KostO § 55 (Keine Gebiihr nach § 55
KostO fiir elektronisch beglaubigte Abschrift)

Die Erstellung einer qualifizierten elektronischen Signa-
tur geméil § 39 a BeurkG lost keine Gebiihr gemif § 55
Abs. 1 KostO aus, weil der Gebiihrentatbestand auf
papiergebundene Beglaubigungen beschrinkt ist. Eine
analoge Anwendung scheidet aus, weil der Gesetzgeber
die Ausdehnung der Gebiihr nach § 55 KostO auf elektro-
nische Beglaubigungen bei Anderung des § 55 KostO
hiitte beriicksichtigen und in den Gebiihrentatbestand
aufnehmen konnen.

OLG Diisseldorf, Beschluss vom 23.2.2010, I-10 W 148/09

Aus den Griinden:

Die auf Anweisung des Prisidenten des LG erhobene weitere
Beschwerde des Kostenglidubigers gegen den angefochtenen
Beschluss ist gemil} § 156 Abs. 2 Satz 2 KostO statthaft, weil
das LG sie wegen der grundsitzlichen Bedeutung der zur Ent-
scheidung stehenden Frage zugelassen hat. Sie ist begriindet
und fiihrt zur teilweisen Abédnderung der angefochtenen
Kostenrechnung.

Der Kostengldubiger beglaubigte unter der Urkundennummer
die Unterschriften unter einer nicht von ihm entworfenen
Handelsregisteranmeldung der Beteiligten zu 2 betreffend
den Eintritt bzw. das Ausscheiden von Kommanditisten. Fer-
ner libermittelte er dem Handelsregister des AG Diisseldorf
iiber das elektronische Gerichtspostfach — jeweils in elektro-
nisch beglaubigter Form — die vorbezeichnete Handelsregis-
teranmeldung, eine gleichlautende vom Honorarkonsul der
Bundesrepublik Deutschland beglaubigte Anmeldung, die
Abschrift einer Registervollmacht des eintretenden Komman-
ditisten und die Abschrift einer Erbscheinsausfertigung. Fiir
die qualifizierte Signatur gemdl § 39 a BeurkG berechnete
der Notar eine Gebiihr geméaB § 55 Abs. 1 KostOi. H. v. 20 €
zuziiglich MWSt. Eine solche hitte jedoch nicht erhoben wer-
den diirfen.

§ 55 Abs. 1 KostO erstreckt sich seinem Wortlaut nach auf die
Beglaubigung von ,,Ablichtungen und Ausdrucken®, mithin
auf papiergebundene Beglaubigungen. Hierunter fillt eine
elektronische Signatur nicht. Sie bezieht sich auf ein elektro-
nisches Dokument bzw. eine Datei. Dass die Kostenordnung
die Begriffe ,,Ausdrucke® und ,Datei” unterscheidet, wird
deutlich z. B. in § 89 KostO, wo fiir die elektronische Uber-
mittlung einer Datei (anstelle eines Ausdrucks) besondere
Gebiihren bestimmt werden.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus § 39 a BeurkG. Dort
ist bestimmt, dass Beglaubigungen und sonstige Zeugnisse
i. S. d. § 39 BeurkG, worunter u. a. die Beglaubigung ,,von
Abschriften, Abdrucken und Ablichtungen und dergleichen*
fillt, auch elektronisch errichtet werden konnen. Damit wird
die elektronische Beglaubigung dem papiergebundenen
Beglaubigungsvermerk gleichgestellt. Hieraus kann aber
nicht gefolgert werden, dass dies auch fiir die anfallenden
Notarkosten zu gelten habe. Nach §§ 141, 1 KostO konnen
nur die in der Kostenordnung bestimmten Kosten erhoben
werden. In der Kostenordnung hat der Gesetzgeber im Zuge
der Einfiihrung des § 39 a BeurkG auch § 55 KostO geéndert.
Dort hat er aber lediglich den Begriff ,,Abschriften durch die
Begriffe ,,Ablichtungen und Ausdrucke® ersetzt, um Aus-
drucke elektronisch gespeicherter Daten den Ablichtungen
gleichzustellen (vgl. BR-Drucks. 609/04, Art. 14 Abs. 2 Nr. 7,
S. 138 ff.); elektronische Beglaubigungen hat er dagegen
nicht aufgenommen. Damit hat er zum Ausdruck gebracht,
dass der Gebiihrentatbestand auf papiergebundene Beglaubi-
gungen beschrinkt bleiben soll. Hétte der Gesetzgeber die
Gebiihr nach § 55 KostO auf elektronische Beglaubigungen
ausdehnen wollen, hitte er dies bei Anderung des § 55 KostO
beriicksichtigen und in den Gebiihrentatbestand aufnehmen
konnen. Unter den gegebenen Umstinden kann nicht von
einer unbewussten Liicke im Gesetz ausgegangen werden, so
dass auch eine analoge Anwendung des § 55 KostO nicht in
Betracht kommt (a. A.: Rohs/Wedewer, KostO, Stand Dez.
2009, § 55 Rdnr. 5 m. w. N.; Korintenberg/Bengel/Tiedtke/
Reimann, KostO, 17. Aufl., § 41 a Rdnr. 132, § 55 Rdnr. 1 a;
Otto, JurBiiro 2007, 120).
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Anmerkung:

Der Notar hat fiir die elektronische Beglaubigung von zum
Handelsregister einzureichenden Unterlagen je eine Gebiihr
nach § 55 Abs. 1 Satz 1 und 2 KostO in Hohe der Mindest-
gebiihr von 10 € erhoben. Der Senat meint, § 55 Abs. 1 KostO
sei auf papiergebundene Beglaubigungen beschrinkt. Er irrt.

1. Der Wortlaut ldsst diese Beschridnkung nicht erkennen:
Eine Ablichtung ist jede Vervielfiltigung des Originals. Auf
das Verfahren und die Art der Herstellung kommt es nicht an.
Deshalb ist es egal, ob manuelle, fotografische oder laser-
gestiitzte Methoden zum Einsatz kommen. Auch muss das
Produkt — die Ablichtung — nicht auf Papier verkorpert sein,
insbesondere ist kein Nachdruck — anders als beim ,,Aus-
druck® i. S. v. § 55 Abs. 1 KostO — erforderlich. Vielmehr ist
jede Form der Reprisentation zuldssig, insbesondere die elek-
tronische, deren Visualisierung nicht durch Tinte auf einem
korperlichen Triger (Papier, Folie, Glas usw.), sondern durch
die Anzeige auf einem Bildschirm erfolgt.!

2. Anlass fiir eine teleologische Reduktion von § 55 KostO
besteht nicht. Was eine Beglaubigung ist, wird im Beurkun-
dungsgesetz festgelegt. Im vorliegenden Fall war nach § 12
Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 HGB ein einfaches elektronisches Zeug-
nis zwingend. Auf diese Weise wird Sinn und Zweck der Be-
glaubigung, nimlich die inhaltliche Ubereinstimmung einer
Abschrift mit dem Original rechtsverbindlich zu bestitigen,
ebenso erreicht (§§ 39 a Satz 1, 39 BeurkG) wie in anderen
Fillen durch die Beglaubigung der beispielsweise hand-
schriftlichen Ubertragung mittels Kugelschreiber.

3. Es ist nicht erkennbar, dass kostenrechtlich nur ein
Ausschnitt der Beglaubigungstitigkeit des Notars relevant
sein soll. Beurkundungsrechtlich wird mit der Beglaubigung
einer Abschrift i. S. v. § 42 Abs. 1 BeurkG hinsichtlich der
,,Abschrift” auf § 39 BeurkG Bezug genommen. Gemeint sind
,~Abschriften, Abdrucke, Ablichtungen und dergleichen®. Der
Begriff ist weit und umfasst elektronische Dokumente. Des-
halb kann sich § 39 a Satz 1 BeurkG fiir die elektronische
Beglaubigung auf die Aussage beschridnken, dass Beglaubi-
gungen ebenso elektronisch errichtet werden konnen wie
nichtelektronische nach § 39 BeurkG. Der Notar fertigt entwe-
der ein einfaches elektronisches Zeugnis oder ein einfaches
Zeugnis. Hier wie dort handelt es sich um die Beglaubigung
einer ,,Abschrift” nach § 42 BeurkG. Der Senat missversteht
insoweit auch die Gesetzeshistorie: Im Zuge des Justizkom-
munikationsgesetzes wurde das Wort ,,Abschriften in § 55
und anderen Stellen der KostO durch die Worter ,,Ablichtun-
gen und Ausdrucke* ersetzt.> Die wortliche Ubereinstimmung
von Beurkundungs- und Kostengesetz wurde dadurch zwar
aufgehoben. Damit sollte begriftlich klargestellt werden, dass
der Ausdruck aus einer elektronischen Akte nicht kostenfrei
erfolgt.’ Die Anderung lag in der expliziten Erwihnung des
Ausdrucks, wihrend die Ablichtung als allgemeinerer Begriff
der frilheren Abschrift nachfolgte. Die Beglaubigung einer
Abschrift ist sowohl beurkundungsrechtlich methodenoffen
(§§ 39 und 39a BeurkG), als auch kostenrechtlich einheitlich
zu behandeln. Die Schlussfolgerung des Senats, elektronische
Beglaubigungen seien bei dieser Gelegenheit nicht aufgenom-
men worden, geht daran vorbei, dass insoweit kein Regelungs-
bedarf und keine Regelungsabsicht bestand. Die (beglaubigte)
,-Abschrift” bereits hitte die elektronische Beglaubigung um-

1 Zum Einscannen als Ablichtung etwa OLG Bamberg, NJW 2006,
3504 f£.

2 BGBI 12005, S. 837, 854.

3 Gesetzesentwurf der Bundesregierung, BT-Drucks. 15/4067,
S.57.

fasst, die ,,Ablichtung® erfasst diese erst recht. Auch die hand-
schriftliche Fertigung einer Abschrift wire kostenrechtlich als
Beglaubigung einer Ablichtung anzusehen.

4. Aus der in § 89 Abs. 1 Satz 2 KostO geregelten Doku-
mentenpauschale folgt ebenso wenig ein anderes Ergebnis
wie aus § 136 Abs. 3 KostO. Fiir die Uberlassung oder Uber-
mittlung von Dateien wurden Sondervorschriften geschaffen.
Regelungsbedarf in § 55 KostO bestand insoweit nicht, weil
sich der Tatbestand der Beglaubigung — anders als bei der
Dokumentenpauschale — aus deren beurkundungsrechtlichen
Definition ableitet.

Notarassessor Dr. Thomas Diehn, LL. M. (Harvard), Berlin

Steuerrecht

14. GrEStG §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1 (Grunderwerbsteuer
auf im Kaufpreis enthaltene Kosten fiir Erschlieffung und
Naturschutz-Ausgleichsmafsnahmen)

Kauft ein Erwerber von einer Gemeinde ein Grundstiick,
das im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits er-
schlossen ist, und enthilt der vereinbarte Kaufpreis
Kosten fiir die ErschlieBung sowie fiir durchgefiihrte Aus-
gleichsmafnahmen nach § 135 a Abs. 2 BauGB fiir den
Naturschutz, gehort auch der auf die ErschlieBung und
die Ausgleichsmafinahmen entfallende Teil des Kaufprei-
ses zur Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer.

BFH, Urteil vom 23.9.2009, II R 20/08

Mit notariell beurkundetem Kaufvertrag vom 16.4.2004 erwarb der
Kldger zusammen mit B von der Ortsgemeinde S ein 888 m? groRes
Grundstiick, das bereits erschlossen war.

Der Kaufpreis betrug — unter Zugrundelegung von 43,50 € je m?
Grundstiicksfliche — 38.628 €. In dem Kaufpreis von 43,50 € je m?
waren ErschlieBungsbeitriige i. H. v. 13,2629475 € je m? Grund-
stiicksfliche, Ausbaubeitrige fiir die Abwasserbeseitigung und ein
Baukostenzuschuss fiir den Anschluss an die Wasserversorgung
i. H. v. 12,531904 € je m? Grundstiicksfliche sowie Kosten-
erstattungsbetrige nach den §§ 135 a bis 135 ¢ BauGB fir
Ausgleichsmafinahmen fiir den Naturschutz i. H. v. 0,1935352 €
je m? Grundstiicksfldche enthalten. Weitere ErschlieBungsbeitriige
sowie der Kostenersatz fiir Haus- und Grundstiicksanschliisse gingen
im Innenverhiltnis zulasten der Kéufer.

Der Beklagte (das FA) setzte mit Bescheid vom 12.7.2004 gegeniiber
dem Klédger Grunderwerbsteuer i. H. v. 675 € fest. Dabei wurde die
Bemessungsgrundlage ausgehend von einem hilftigen Anteil des
Kligers am Kaufpreis mit 19.314 € ermittelt.

Aus den Griinden:

IL.

Die Revision des FA ist begriindet. Sie fiihrt zur Authebung
der Vorentscheidung und Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 FGO). Entgegen der Auffassung des FG gehort
auch der Teil des Kaufpreises, der auf die ErschlieBung und
die Ausgleichsmalnahmen nach § 135 a Abs. 2 BauGB fiir
den Naturschutz entfillt, zur Bemessungsgrundlage der
Grunderwerbsteuer.

1. Bei einem nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG grunderwerb-
steuerbaren Grundstiickskaufvertrag bemisst sich die Grund-
erwerbsteuer gemif} § 8 Abs. 1 GrEStG nach dem Wert der
Gegenleistung. Als Gegenleistung gilt nach § 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG u. a. der Kaufpreis einschlieflich der vom Kiufer
tibernommenen sonstigen Leistungen.

a) Der Kaufpreis ist in Ubereinstimmung mit dem biirger-
lichen Recht (§ 433 Abs. 2 BGB) das Entgelt fiir den Kaufge-

Rechtsprechung
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genstand ,,Grundstiick® (Sack in Boruttau, GrEStG, 16. Aufl.,
§ 9 Rdnr. 206; Pahlke in Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Aufl. 2005,
§ 9 Rdnr. 73). Zum Kaufpreis gehort alles, was der Kédufer
vereinbarungsgemal an den Verkiufer leisten muss, um den
Kaufgegenstand zu erhalten (vgl. BFHE 154, 158 = BStBI II
1988, S. 900). Fiir den Umfang der Gegenleistung im grund-
erwerbsteuerrechtlichen Sinne ist entscheidend darauf ab-
zustellen, in welchem Zustand die Vertragsbeteiligten das
Grundstiick zum Gegenstand des Erwerbs gemacht haben
(vgl. BFHE 194, 452 = BStB1 11 2002, S. 93 m. w. N.; BFHE
215,301 = BStB111 2007, S. 614).

b) Ist ein Grundstiick im Zeitpunkt des Abschlusses des
Grundstiickskaufvertrags bereits tatsdchlich erschlossen,
kann Gegenstand eines solchen Vertrages nur das erschlos-
sene Grundstiick sein. In diesem Fall gehoren die im Kaufver-
trag ausgewiesenen Kosten fiir die ErschlieBung grundsitz-
lich zur Gegenleistung. Das gilt auch, wenn der Erwerber ein
erschlossenes Grundstiick von einer Gemeinde kauft, der
Kaufpreis Kosten fiir die ErschlieBung enthilt und insoweit
eine Offentlichrechtliche Beitragspflicht nach der Rechtspre-
chung des BVerwG (DVBI 1984, 188) erst dann entsteht,
wenn sich das Grundstiick nicht mehr im Eigentum der zur
Beitragserhebung berechtigten Gemeinde befindet.

Dementsprechend sind Kostenerstattungsbetrige, die wegen
durchgefiihrter Ausgleichsmaflnahmen fiir den Naturschutz
als Berechnungsfaktor bei der Festlegung des Kaufpreises fiir
ein gemeindeeigenes Grundstiick beriicksichtigt werden,
ebenfalls als Teil des Kaufpreises in die Bemessungsgrund-
lage der Grunderwerbsteuer einzubeziehen.

2. Danach ist im Streitfall der vereinbarte Kaufpreis in
hilftiger Hohe als Gegenleistung anzusetzen.

a) Bei Abschluss des Kaufvertrags war das Grundstiick —
wie zwischen den Beteiligten unstreitig ist — bereits erschlos-
sen. Gegenstand der Ubereignungsverpflichtung der Ge-
meinde konnte daher nur das erschlossene Grundstiick sein.
Bei den im Kaufvertrag als Teil des Kaufpreises bezeichneten
Betrigen fiir die ErschlieBung, den Ausbau der Abwasser-
beseitigung, den Baukostenzuschuss fiir den Anschluss an die
Wasserversorgung und die Kostenerstattung fiir Ausgleichs-
maflnahmen handelte es sich nicht um anteilige eigenniitzige
Leistungen des Klégers, die fiir einen noch herzustellenden
kiinftigen Grundstiickszustand zu erbringen waren. Vielmehr
waren diese Kaufpreisteile, soweit sie auf den Kldger entfal-
len, kraft kaufvertraglicher Verpflichtung allein fiir die Uber-
tragung des Miteigentumsanteils an einem Grundstiick zu
entrichten, fiir das die Erschliefungsanlagen hergestellt und
AusgleichsmaBinahmen fiir den Naturschutz durchgefiihrt
waren.

b) Der Kaufvertrag enthilt auch keine Vereinbarungen iiber
eine Ablosung kiinftig entstehender ErschlieBungskosten und
der Kostenerstattungsbetrige fiir Ausgleichsmafinahmen (vgl.
hierzu BVerwGE 84, 183). Denn im notariell beurkundeten
Kaufvertrag wurde lediglich bestimmt, dass die Erschlie-
Bungsbeitrage und einmaligen Anliegerbeitrige im Kaufpreis
enthalten sein sollten. Die im Einzelnen genannten Beitrige
und Kosten waren danach Bestandteil des privatrechtlich
vereinbarten Kaufpreises. Die spitere Bescheinigung der
Gemeinde S vom 8.10.2004, dass in dem Kaufpreis Ablose-
betridge enthalten seien, kann die im Kaufvertrag fehlende
Vereinbarung zu einer Ablosung nicht ersetzen.

Aus dem BFH-Urteil vom 11.2.2004 (BFHE 204, 489 =
BStBI II 2004, S. 521) konnen keine anderen Schlussfolge-
rungen gezogen werden. Denn diese Entscheidung ist zu
einem nicht vergleichbaren Sachverhalt ergangen. Sie betrifft

den Erwerb eines noch nicht erschlossenen Grundstiicks unter
Ubernahme des vom VerduBerer wirksam abgeschlossenen
Ablosevertrags.

3. Das BFH-Urteil vom 30.1.1985 (BFHE 143, 161 = BStBI
IT 1985, S. 373), das zu Vorauszahlungen auf den Erschlie-
Bungsbeitrag ergangen ist, ist im Streitfall ebenfalls nicht ein-
schlidgig. Denn derartige Vorausleistungen wurden im nota-
riell beurkundeten Vertrag vom 16.4.2004 nicht vereinbart.

4. Der Senat kann offen lassen, ob die Einbeziehung von
ErschlieBungskosten in die Gegenleistung ausgeschlossen ist,
wenn beim Erwerb eines gemeindeeigenen erschlossenen
Grundstiicks die Gemeinde die ErschlieBungsbeitrige gegen-
iiber dem Erwerber abgabenrechtlich geltend macht (vgl. z.B.
Erlasse des Finanzministeriums Baden-Wiirttemberg vom
25.7.2002, 3-S 4521/13, Tz. 1, DStR 2002, 1532; der Ober-
finanzdirektion Hannover vom 10.8.2004, S 4521-2-StH 232,
S 4521-4-StO 241, Tz. 1; Baumann, UVR 2004, 64, 66).

5. Da das FG von anderen Grundsitzen ausgegangen ist,
war die Vorentscheidung aufzuheben. Die Sache ist spruch-
reif. Die Klage war abzuweisen. Der vom FA erlassene
Grunderwerbsteuerbescheid, in dem als Bemessungsgrund-
lage der auf den Kliger entfallende hilftige Anteil am Kauf-
preis beriicksichtigt wurde, und die Einspruchsentscheidung
verletzen den Kléger nicht in seinen Rechten.

Anmerkung:

- zugleich auch Anmerkung zu BFH, MittBayNot
2010, 339 (in diesem Heft) -

I. Regelbemessungsgrundlage: Wert der Gegen-
leistung (§ 8 Abs. 1i. V. m. § 9 GrEStG)

Nach § 8 Abs. 1 GrEStG bemisst sich die Grunderwerbsteuer
nach dem Wert der Gegenleistung.! Zur Gegenleistung gehort
jede Leistung, die der Erwerber als Entgelt fiir den Erwerb
des Grundstiicks gewihrt oder die der VerduBerer als Entgelt
fiir die VerduBerung des Grundstiicks empfingt. Es ist folg-
lich eine kausale Verkniipfung zwischen Grundstiickserwerb
und Gegenleistung erforderlich; nicht notig ist dagegen, dass
die Gegenleistung zwischen Erwerber und Verduflerer ausge-
tauscht wird.> Der Wert der Gegenleistung ist nach § 8 Abs. 1
GrEStG selbst dann Bemessungsgrundlage, wenn er aullerge-
wohnlich niedrig ist, insbesondere hinter dem Verkehrswert
des Grundstiicks zuriickbleibt. Erforderlich ist allerdings,
dass diese geringe Gegenleistung ernsthaft gewollt ist und
sich tiberhaupt in eine Relation zum Wert des iibertragenen
Grundstiickes bringen lidsst. Liegt dagegen lediglich eine
»symbolische Gegenleistung® vor, so ist die tatsdchliche
Gegenleistung nach anderweitig vom Erwerber tibernomme-
nen sonstigen Leistungen i. S. d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG
bzw. ggf. gemiB § 8 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 GrEStG zu ermitteln.’

Eine grunderwerbsteuerliche Gegenleistung liegt nur vor,
wenn der Erwerber einem anderen gegeniiber eine Leistung
erbringt. Hieran fehlt es bei den sog. eigenniitzigen Erwerber-
leistungen, da hier der Erwerber Leistungen nur fiir sich selbst
bewirkt. Ist etwa Gegenstand eines Erwerbsvorgangs nur das

1 Ausfiihrlich zum Ganzen Gottwald, Grunderwerbsteuer, 3. Aufl.
2009, Rdnr. 613 ff.

2 BFH, BStBI II 1989, S. 466.

3 Handelt es sich jedoch um eine Schenkung, so ist der Vorgang
gemil § 3 Nr. 2 GrEStG von der Grunderwerbsteuer befreit; vgl. fer-

ner zu symbolischen Kaufpreisen in der Grunderwerbsteuer Teiche,
UVR 2005, 115 ff.
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unbebaute Grundstiick und veranlasst der Erwerber selbst
eine Bebauung des erworbenen Bauplatzes, so gehoren die
Baukosten nicht zur Gegenleistung.* Selbst wenn sich der Er-
werber gegeniiber dem VerduBerer (z. B. gegeniiber der Ge-
meinde) zur Bebauung oder zur Gebiuderenovierung ver-
pflichtet, handelt es sich um eine eigenniitzige Erwerberleis-
tung. Gleiches gilt fiir die im Bautrdgervertrag vereinbarten
Eigenleistungen des Kiufers.

Die Frage, ob fiir das Grundstiick zu entrichtende 6ffentlich-
rechtliche Abgaben (z. B. Erschliefungsbeitrige gemall § 127
BauGB bzw. Kanal- und Stralenausbaubeitrige gemidl KAG)
oder Aufwendungen zur Erfiillung sonstiger 6ffentlichrecht-
licher Verpflichtungen (z. B. Altlastensanierung oder bauord-
nungsrechtliches Gebot zur Beseitigung von Bauwerken) zur
Gegenleistung zihlen,’ entscheidet sich nach dem fiir die Be-
steuerung maBgebenden Grundstiickszustand.® Zu priifen ist
daher, welcher (ErschlieBungs-)Zustand sich aus den Verein-
barungen der Parteien bzw. dem gewollten wirtschaftlichen
Ergebnis ergibt.” Entscheidend ist somit, ob Gegenstand des
Erwerbsvorgangs ein erschlossenes oder ein unerschlossenes
Grundstiick ist. Finden sich keine Hinweise auf die Maligeb-
lichkeit eines kiinftigen (ErschlieBungs-)Zustandes, so kann
die Bemessungsgrundlage nur nach dem tatsdchlichen (Er-
schlieBungs-)Zustand im Zeitpunkt der VerduBerung be-
stimmt werden.

Man kann die bisherige Rechtsprechung der Finanzgerichte
wie folgt zusammenfassen:

—  Unproblematisch fehlt es an einer Gegenleistung, wenn
die entsprechende offentlichrechtliche Verpflichtung
erst nach dem Zeitpunkt des grunderwerbsteuerlichen
Erwerbsvorganges entsteht. Hier erbringt der Erwerber
die Leistung zu seinem eigenen Vorteil; es handelt sich
um eine eigenniitzige Erwerberleistung. Dies gilt auch
dann, wenn sich der Erwerber gegeniiber dem VeridufB3erer
vertraglich zur Ubernahme noch nicht entstandener Bei-
tragsleistungen verpflichtet hat.®

—  Ebenfalls keine Gegenleistung ist eine vom Grundstiicks-
verdullerer bereits gezahlte und vertraglich auf den
Erwerber abgewiilzte Vorausleistung auf den Erschlie-
Bungsbeitrag gemdB § 133 Abs. 3 Satz 1 BauGB.
Gleiches gilt fiir Vorausleistungen nach Landeskommu-
nalabgabenrecht.

— Sofern offentlichrechtliche Abgaben oder Verpflichtun-
gen bereits zeitlich vor dem Zeitpunkt des grunderwerb-
steuerlichen Erwerbsvorgangs entstanden und gegen den
GrundstiicksverduBerer geltend gemacht worden sind, ist
regelmiBig das Grundstiick in erschlossenem Zustand
verkauft. Die zur Abgeltung dieser Abgaben erbrachten
Aufwendungen des Erwerbers zihlen daher zur
Gegenleistung,” so dass sich die Bemessungsgrundlage
der Grunderwerbsteuer entsprechend erhoht.

4 Vgl. BFH, BStBI II 1993, S. 308 u. BFH, BStBI II 1994, S. 409;
vgl. auch BFH, DStRE 2002, 1459.

5 Ausfiihrlich Grziwotz/Gottwald, UVR 2005, 13 ff.

6 Vgl. den Erlass v. 25.7.2002, FinMin Baden-Wiirttemberg, DStR
2002, 1532; vgl. austiihrlich zum Verhéltnis von ErschlieBungskosten
und Grunderwerbsteuer Gottwald/Mehler, MittBayNot 2001, 438 ff.;
Bruschke, UVR 2002, 281 ff. An der grunderwerbsteuerlichen
Rechtslage hat sich auch durch die zivilrechtliche Neuregelung in
§ 436 BGB nichts geédndert; vgl. Baumann, UVR 2004, 69.

7 Vgl. Erlass des Finanzministeriums Baden-Wiirttemberg v.
26.6.2001, DStR 2001, 1216.

8 Vgl. BFH, BStBI II 1971, S. 252 u. BFH, ZfIR 2001, 854.

9 Vgl. BFH, BStBI II 1968, S. 690.

— Demgegeniiber soll nach einem Schreiben des Bayeri-

schen Staatsministeriums der Finanzen vom 30.10.2002,
welches im FEinvernehmen mit den obersten Finanz-
behorden der anderen Linder erging, die vom Verkiufer
aufgrund einer Ablosungsvereinbarung bereits geleistete
Zahlung nicht in die grunderwerbsteuerliche Bemes-
sungsgrundlage einzuberechnen sein. !

—  Verkauft ein ErschlieBungsunternehmer ein Baugrund-

stiick an einen Kéufer, so soll nach einem Schreiben
des Bayerischen Staatsministeriums der Finanzen vom
30.12.2002 danach differenziert werden, ob es sich bei
der vom Verkédufer iibernommenen Verpflichtung, das
Grundstiick zu erschlieen, um eine rechtlich selbstin-
dige Vereinbarung handelt oder nicht. Hat demnach der
Verkiufer die Verpflichtung iibernommen, das Grund-
stiick im erschlossenen Zustand zu verschaffen, wird das
Grundstiick in diesem Zustand Gegenstand des Erwerbs-
vorgangs mit der Folge, dass der auf die ErschlieBung
entfallende Teil des Kaufpreises Gegenleistung fiir den
Erwerb des Grundstiicks ist. Hat sich dagegen der Ver-
kdufer durch eine weitere, rechtlich selbstindige Ver-
einbarung (Werkvertrag, Geschiftsbesorgungsvertrag)
neben der Grundstiicksiibertragung auch selbst zur
Durchfiihrung der ErschlieBung verpflichtet, so ist das
Entgelt hierfiir nicht als Gegenleistung fiir die Grund-
stiickstibertragung zu behandeln, selbst wenn beide Ver-
pflichtungen zusammen beurkundet werden.'! Soweit
der private ErschlieBungsunternehmer und der verkau-
fende Grundstiickseigentiimer nicht identisch sind, zéh-
len die ErschlieBungskosten selbst dann nicht zur grund-
erwerbsteuerlichen Bemessungsgrundlage, wenn der
Kaufvertrag und die Vereinbarungen zur Grundstiicks-
erschliefung eine rechtliche oder tatsidchliche Einheit
bilden.!?

— Bei einem Grundstiickserwerb von einer Gemeinde ist
die Besonderheit zu beachten, dass nach der fritheren
Rechtsprechung zu den bundesrechtlich geregelten Er-
schlieBungsbeitrigen diese fiir ihr eigenes Grundstiick
nicht erschlieBungsbeitragspflichtig ist.!* Die Beitrags-
pflicht kann hier erst nach Ubereignung des Grundstiicks
auf den Erwerber entstehen. Deshalb wurde nach bislang
iiberwiegender Auffassung ein vom Erwerber noch zu
entrichtender ErschlieBungsbeitrag nicht zur grunder-
werbsteuerlichen Bemessungsgrundlage gezihlt. Dieser
Auffassung ist allerdings der BFH mit der oben wieder-
gegebenen Entscheidung vom 23.9.2009 teilweise entge-
gengetreten: Kauft ein Erwerber von einer Gemeinde ein
Grundstiick, das im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
bereits erschlossen ist, und enthélt der vereinbarte Kauf-
preis Kosten fiir die ErschlieBung sowie fiir bereits
durchgefiihrte Ausgleichsmafnahmen nach § 135 a
Abs. 2 BauGB fiir den Naturschutz, so gehort nach Auf-
fassung des Gerichts auch der auf die ErschlieBung und
die Ausgleichsmafinahmen entfallende Teil des Kauf-

10 Vgl. Schreiben des Bay. StMinFin v. 30.10.2002, GZ 36 —
S 4521-006-46222/02. Es ist auf alle offenen Fille anzuwenden
und tritt an die Stelle der Bezugsschreiben FMS v. 4.9.1989-37 —
S 4521-6/24-53903 — und FMS v. 15.1.1990-37 — S 4521-6/34 —
76120; a. A. Ziffer 2. a Abs. 2 des Erlasses des Niedersidchsischen
Finanzministeriums v. 16.12.2002, S 4521-7342. Siehe dazu auch
BFHE 215, 301 = BStB1 I 2007, S. 614 = DStRE 2007, 912 = ZfIR
2008, 339.

11 Vgl. Schreiben des Bay. StMinFin v. 30.10.2002, GZ 36 —
S 4521-006-46222/02.

12 Vgl. BFH, DStR 2001, 1247.
13 Vgl. BVerwG, DVBI 1984, 188 u. BVerwG, NVwZ 1985, 912.

Rechtsprechung



Rechtsprechung

338 Steuerrecht

MittBayNot 4/2010

preises zur Bemessungsgrundlage der Grunderwerb-
steuer. Sofern im Kaufvertrag die entsprechenden
ErschlieBungsbeitrige als Teil des Kaufpreises ausgewie-
sen werden, handele es sich nicht um eigenniitzige
Erwerberleistungen; vielmehr seien diese Kaufpreisteile
kraft kaufvertraglicher Verpflichtung allein fiir die Uber-
tragung des Grundstiicks im erschlossenen Zustand zu
entrichten. Kann die Gemeinde landesrechtlich selbst
Beitragsschuldner sein,'* sind bereits bisher die der
Gemeinde erstatteten Beitrige Teil der Gegenleistung.'’

Il. ErschlieBung und Beitragspflicht

Erschliefungs- und sonstige Anliegerbeitrige sowie Kosten-
erstattungspflichten fiir naturschutzrechtliche Ausgleichs-
mafBnahmen haben nur bedingt etwas mit dem Zustand des
Kaufgrundstiicks zu tun. Auch der baurechtliche Begriff des
,Erschlossenseins (§§ 30 Abs. 1 und 2, 34 Abs. 1, 35 Abs. 1
und 2, 131 Abs. 1 BauGB) ist nicht identisch mit dem er-
schlieBungsbeitragsrechtlichen Begriff (§ 133 Abs. 1 BauGB).
Erschlossen ist ein Grundstiick, wenn eine Anlage oder Mal3-
nahme eine bauliche Nutzung des Grundstiicks ermoglicht.'6
Das erschlieBungsbeitragsrechtliche Erschlossensein wird
wesentlich von dem bebauungsrechtlichen bestimmt.!” Es ist
wesentliche Voraussetzung fiir die Einordnung einer Fliche
als Bauland und damit auch fiir das erschliefungsbeitrags-
rechtliche Erschlossensein. Fiir die Wertermittlung, die
Grundlage der grunderwerbsteuerlichen Bemessung der
Gegenleistung ist, muss jedoch zwischen der ErschlieSung als
Zustandsmerkmal und dem beitragsrechtlichen Zustand
unterschieden werden, denn eine durchgefiihrte, aber nicht
abgerechnete Maflnahme wird im gewohnlichen Geschifts-
verkehr weiterhin als Kostenfaktor in Rechnung gestellt.'®

Dieser beitragsrechtlich verstandene ,,ErschlieBungsvorteil*!®
wire auch der richtige Ankniipfungspunkt fiir die Bemes-
sungsgrundlage der Grunderwerbsteuer. Die Erstattung
bereits entrichteter Zahlungen und die Ubernahme schon ent-
standener Zahlungspflichten hinsichtlich der Beitrige und
naturschutzrechtlichen AusgleichsmaBnahmen sind danach
grunderwerbsteuerrechtlich relevant. Dies wiirde dann ebenso
fiir eine Ablosung der Zahlungspflicht gelten. Beim offent-
lichrechtlichen (!) ErschlieBungsvertrag erbringt der Unter-
nehmer die Bauleistungen gegeniiber der Gemeinde; der
Private zahlt an ihn dafiir, dass bei ordnungsgemifer Durch-
fiihrung keine oder nur begrenzte Beitragspflichten entstehen.
Da im Normalfall ein erschlossenes Grundstiick verkauft
wird, sind diese Zahlungen Bemessungsgrundlage fiir die
Grunderwerbsteuer. Bei Vorausleistungen ist Gegenstand des
Kaufs ein teilweise beitragsrechtlich abgerechnetes Grund-

14 Vgl. BayVGH, BayVBI 1986, 84 u. BayVGH, KStZ 1988, 144;
vgl. auch das Schreiben des Bay. StMinFin, DB 1990, 1699.

15 Differenzierend aber noch BFH, ZfIR 2001, 853; vgl. nunmehr
auch FinMin Baden-Wiirttemberg, Erlass vom 16.12.2009, DB 2010,
140: Da infolge einer Gesetzesinderung zum 1.10.2005 das
ErschlieBungsbeitragsrecht in Landesrecht {ibernommen wurde
(BGBI I 2005, S. 206), konne nach Auffassung des FinMin
Baden-Wiirttemberg bei gemeindeeigenen Grundstiicken an der
grunderwerbsteuerlichen Differenzierung zwischen ErschlieBungs-
beitrigen nach BauGB und Beitrdgen nach KAG nicht mehr festge-
halten werden.

16 Siehe nur OVG Koblenz, NVwZ-RR 2006, 722.

17 BeckOK/Spannowsky/Uechtritz/Eiding, BauGB, § 131 Rdnr.
12.1.

18 § 5 Abs. 3 WertV; vgl. Kleiber in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, Stand: Januar 2010, § 5 WertV Rdnr. 76.

19 BGH, DNotZ 1994, 52.

stiick, so dass nach der hier vertretenen Ansicht auch diese
Zahlungen in die Grunderwerbsteuer einzubeziehen wiren.

Dass sich baurechtliches und beitragsrechtliches Erschlossen-
sein unterscheiden, zeigen nicht zuletzt auch die gemeinde-
eigenen Grundstiicke. Sie unterliegen, landesrechtlich unter-
schiedlich, teilweise erst der Beitragspflicht, sobald das
Eigentum iibertragen oder ein Erbbaurecht bestellt wird.?
Vermischt man nicht wie der BFH den baurechtlichen mit
dem beitragsrechtlichen ErschlieBungsbegriff, muss nicht
auf den wegen § 311 b Abs. 1 BGB hochst bedenklichen
,» Laschenspielertrick™ der Verweisung auf spitere Abgaben-
bescheide ausgewichen werden. Entsteht die Beitragspflicht
erst beim Erwerber, ist Gegenstand der Verduflerung ein nicht
abgerechnetes Grundstiick, so dass per Bescheid oder auf-
grund Vereinbarung ,,abgerechnete* Betrige keine Gegen-
leistung darstellen. Dass dadurch die Bemessungsgrundlage
fiir die Grunderwerbsteuer auch vom Landesrecht bestimmt
wird, stellt keinen ,,Systembruch® dar, da es nur um die
landesrechtlichen Voraussetzungen geht, nicht um das An-
kniipfungsmerkmal fiir die grunderwerbsteuerliche Beurtei-
lung. Landesrechtlich geregelte offentliche Lasten erhthen
bei einem Erwerb in der Zwangsversteigerung, falls sie ins
geringste Gebot fallen, ebenso die Bemessungsgrundlage.

Ill. Abgabenrechtlicher ,Taschenspielertrick“?

Ausdriicklich offen gelassen wurde vom BFH allerdings, ob
die Einbeziehung der entsprechenden ErschlieSungskosten in
die grunderwerbsteuerliche Gegenleistung jedenfalls dann
ausgeschlossen ist, wenn beim Erwerb eines gemeindeeige-
nen erschlossenen Grundstiicks die Gemeinde die Erschlie-
Bungsbeitrige gegeniiber dem Erwerber abgabenrechtlich
geltend macht®!. Dies setzt allerdings zunichst voraus, dass
die Gemeinde abgabenrechtlich nicht selbst Beitragsschuld-
ner ist. Dies ist in Bayern, nachdem auch die ErschlieBungs-
beitriige Landesrecht sind,?? auch hinsichtlich dieser nicht
mehr sicher. Es ist ndmlich dogmatisch kaum begriindbar,
wieso eine Gemeinde bei KAG-Beitrigen selbst Beitrags-
schuldner sein kann, wihrend dies bei den nunmehr landes-
rechtlich geregelten ErschlieBungsbeitrigen nicht der Fall
sein soll.? Insofern ist bereits fraglich, ob der vom BFH offen
gelassene Ausweg in Bayern moglich ist. Zudem kann eine
abgabenrechtliche Geltendmachung nach wohl noch herr-
schender Meinung nicht bedeuten, dass die Beitridge vertrag-
lich ,,abgabenrechtlich® geltend gemacht werden kinnen.?*
Nur wenn man der Gemeinde mit der Mindermeinung® die-
ses Rechtsformwahlrecht zugesteht, wire der ,,Ausweg®
gangbar. Will die Gemeinde nicht das Risiko eingehen, dass
sie die Beitrdge nach dem nunmehr geltenden Landesrecht
abgabenrechtlich nicht mehr geltend machen kann, muss sie
diese allerdings vorsorglich im Kaufvertrag vereinbaren.
Macht die Gemeinde fiir den Erwerber erkennbar die Eigen-
tumsumschreibung von der Entrichtung der ErschlieBungs-

20 Siehe nur Dirnberger in Jiade/Dirnberger/Weifs, BauGB, 6. Aufl.
2010, § 133 Rdnr. 3.

21 Nach einem Schreiben des Bay. StMinFin vom 30.10.2002 sind
abgabenrechtlich geltend gemachte ErschlieBungsbeitrige nicht in
die grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrundlage einzubeziehen;
vgl. Bay. StMinFin vom 30.10.2002, GZ 36-S4521-006-46222/02.
22 BayVGH, MittBayNot 2003, 240 = BayVBI 2003, 21.

23 Vgl. dazu bereits Grziwotz, MittBayNot 2003, 200, 203.

24 Driehaus, ErschlieBungs- und Ausbaubeitrige, 8. Aufl. 2007, § 6
Rdnr. 9; Quaas, BauR 1999, 1113 u. Birk, BauR 1990, 205, 208.

25 Vgl. dazu ausfiihrlich Krautzberger in Ernst/Zinkahn/Bielen-
berg/Krautzberger, BauGB, § 11 Rdnr. 160 u. Grziwotz in Ernst/
Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, BauGB, § 124 Rdnr. 14.
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beitrdge abhidngig, bedarf dies ohnehin der Beurkundung. In-
sofern ist der scheinbare Ausweg des BFH auch beurkun-
dungsrechtlich bei der bescheidsméBigen Geltendmachung
der Abgaben problematisch. An dieser Stelle zeigt sich noch-
mals deutlich der Widerspruch in den Entscheidungsgriinden,
die einmal auf den tatsdchlichen Grundstiickszustand und
dann wiederum auf die abgabenrechtliche Geltendmachung
abstellen.

Fiir die Vertragsgestaltung empfiehlt sich bei Grundstiicks-
kiufen von Gemeinden: Sind die sachlichen Beitragspflichten
noch nicht entstanden, kann, wenn die entsprechenden recht-
lichen Voraussetzungen gegeben sind (Bestimmungen tiber
die Ablosung bzw. Regelung in der Satzung), eine Ablosung
erfolgen. Allerdings ist im Hinblick auf die Abgabengleich-
heit eine Ausnahme dann zu machen, wenn die im Eigentum
von Privaten stehenden Grundstiicke bereits bescheidsmifig
abweichend von der Ablosung abgerechnet wurden.

Generell sollte die Gegenleistung hinsichtlich des reinen
Grundstiickspreises und der einzelnen ErschlieBungs- und
Anliegerbeitrige aufgeschliisselt werden.

Ist das Grundstiick noch nicht erschlossen, weil zwar der
Bebauungsplan in Kraft getreten ist, aber mit der Sicherung
der ErschlieBung erst bis zum Bezug zu rechnen ist, sollte
dies im Kaufvertrag klargestellt werden. VerduBert die
Gemeinde einen Bauplatz mit Baupflicht, wird sie ohnehin in
eine ,,ErschlieBungspflicht hineinrutschen. Hier kann aus-
driicklich geregelt werden, bis zu welchem Zeitpunkt die
Sicherung der ErschlieBung vorliegen muss.

Sind die ErschlieBungsanlagen in Natur bereits vorhanden,
sollte die Gemeinde im Hinblick auf den Umstand, dass sie in
Bayern hinsichtlich der KAG-Beitrige selbst Beitragsschuld-
ner ist und dies hinsichtlich der nunmehr landesrechtlich
geregelten ErschlieBungsbeitrige bisher nicht entschieden
wurde, kein Risiko eingehen. Deshalb ist eine die Grunder-
werbsteuer moglicherweise ausschlieBende Regelung im
Wege der abgabenrechtlichen Geltendmachung der Beitrige
nicht empfehlenswert. Insofern ist der Praxistipp, auch beim
Kauf eines bereits erschlossenen Grundstiicks von der
Gemeinde als ErschlieBungstriger keine kaufvertragliche
Ubernahme der ErschlieBungskosten zu vereinbaren, jeden-
falls in Bayern hochst gefihrlich, da die Gemeinde abgaben-
rechtlich sich den Beitragsschuldner nicht frei aussuchen
kann.?¢

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen,
und Notar Dr. Stefan Gottwald, Bayreuth

26 So Ihle, notar 2010, 117, 118.

15. GrEStG §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1 (Grunderwerbsteuer
fiir  Kosteniibernahme einer Naturschutz-Ausgleichsmaf3-
nahme)

Verpflichtet sich eine Stadt als Verkiuferin eines Grund-
stiicks, auf dem die vom Erwerber beabsichtigte Nutzung
einen naturschutzrechtlichen Eingriff erfordert, die
noch ausstehende Ausgleichsmafinahme an anderer Stelle
(§ 135 a Abs. 2 BauGB) durchzufiihren, und verpflichtet
sich der Erwerber zur Zahlung der dadurch entstehenden
Kosten, sind diese auch dann Teil der Gegenleistung sowie
der Bemessungsgrundlage der Grunderwerbsteuer, wenn
die Ausgleichsmafinahme an anderer Stelle dem erwor-

benen Grundstiick i. S. v. § 9 Abs. 1 a Satz 2 BauGB zu-
geordnet worden ist.

BFH, Urteil vom 28.10.2009, I R 18/08

Die Klédgerin erwarb durch notariell beurkundeten Kaufvertrag vom
18.12.2000 von der Stadt ein Grundstiick. Um die beabsichtigte
gewerbliche Nutzung zu ermoglichen, hatte die Stadt noch den
Flachennutzungsplan zu dndern und einen Bebauungsplan aufzustel-
len. Auflerdem waren aus Griinden des Naturschutzes auf einem
anderen Grundstiick Ausgleichsmafinahmen (,,Waldumwandlung*)
vorzunehmen. Die anteiligen Kosten dieser AusgleichsmaBnahmen
von 40.000 DM iibernahm die Kligerin neben dem nach Quadrat-
metern berechneten Kaufpreis. Der Kaufvertrag wurde unter der auf-
schiebenden Bedingung des Wirksamwerdens des Bebauungsplans
abgeschlossen. Die Bedingung trat mit Rechtskraft des Plans am
21.9.2002 ein.

Der Beklagte (das FA) sah in der Kostentragung fiir die Ausgleichs-
malBnahmen eine sonstige Leistung i. S. d. § 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG
und setzte auf dieser Grundlage die Steuer mit Bescheid vom
24.10.2002 fest. Nach erfolglosem Einspruch fiihrte das Klageverfah-
ren zundchst in der miindlichen Verhandlung vom 15.10.2007 durch
Erkldarung des FA zu Protokoll des Gerichts bei einer Bemessungs-
grundlage von 169.810 DM zu einer Herabsetzung der Steuer auf
3.038,61 € (5.943 DM).

In dem verbliebenen Streitpunkt, ob die Ubernahme der Kosten der
AusgleichsmafBinahmen zur Gegenleistung gehore, folgte das FG der
Klégerin, die das verneinte, und gab der Klage insoweit statt.

Mit der Revision riigt das FA fehlerhafte Anwendung der §§ 8 Abs. 1
und 9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG.

Aus den Griinden:

II.

Die Revision ist begriindet; sie fiihrt zur Authebung der Vor-
entscheidung und Abweisung der Klage (§ 126 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 FGO). Die Kosten fiir die erforderliche Ausgleichsmal3-
nahme sind Teil der Gegenleistung i. S. d. § 9 Abs. 1 Nr. 1
GrEStG und damit der Bemessungsgrundlage (§ 8 Abs. 1
GrEStG).

1. Entgegen der Ansicht der Beteiligten und des FG konnte
im Streitfall ein 6ffentlichrechtlicher Anspruch auf Erstattung
der Kosten fiir die Ausgleichsmainahme der Waldumwand-
lung an anderer Stelle — wenn iiberhaupt — nur geméaf § 135 a
BauGB und nicht etwa auf der Grundlage des NNatG ent-
stehen.

a) Die naturschutzrechtlichen Eingriffsregelungen mit ih-
rem Grundprinzip von Eingriff, Ausgleich und Ersatz, wie sie
bundesrechtlich nunmehr in den Rahmenvorschriften der
§§ 18 und 19 BNatSchG und landesrechtlich in den §§ 7 bis
12 NNatG enthalten sind, sind gemé@f der weiteren Rahmen-
regelung des § 21 BNatSchG nicht anwendbar, wenn auf-
grund der Aufstellung, Anderung, Ergiinzung oder Aufhebung
von Bauleitplidnen (§ 1 Abs. 2 BauGB) Eingriffe in Natur und
Landschaft zu erwarten sind und deshalb iiber die Vermei-
dung, den Ausgleich und den Ersatz nach den Vorschriften des
BauGB zu entscheiden ist. Hintergrund der Regelung ist, dass
die Belange des Naturschutzes und der Landschaftspflege nur
einmal gepriift werden sollen. Fliachennutzungsplidne und
Bebauungspline erfiillen auch nicht etwa selbst die Voraus-
setzungen eines Eingriffs i. S. d. §§ 18 und 19 BNatSchG
bzw. der §§ 7 ff. NNatG; sie bereiten derartige Eingriffe
ggf. lediglich vor (so Lorz/Miiller/Stockel, Naturschutzrecht,
2. Aufl, § 21 Rdnr. 6).

b) Nach § 135 a Abs. 2 Satz 1 BauGB ist eine Kostentra-
gungspflicht des Vorhabentrigers oder Eigentiimers davon
abhingig, dass die Maflnahmen zum Ausgleich an anderer
Stelle dem Eingriffsgrundstiick nach § 9 Abs. 1 a BauGB zu-
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geordnet worden sind. Ist dies geschehen, bestimmt § 135 a
Abs. 3 BauGB, die Kosten konnen geltend gemacht werden,
sobald die Grundstiicke, auf denen Eingriffe zu erwarten sind,
baulich oder gewerblich genutzt werden diirfen. Die Erstat-
tungspflicht entsteht mit der Herstellung der MaBnahmen
zum Ausgleich durch die Gemeinde.

2. Im Streitfall sollte die durch den zu erwartenden Eingriff
erforderlich werdende Ausgleichsmafinahme der ,,Waldum-
wandlung* nicht auf dem erworbenen Grundstiick, sondern an
anderer Stelle erfolgen. Eine o6ffentlichrechtliche Verpflich-
tung, die Kosten zu erstatten, konnte daher gemif3 § 135 a
Abs. 2 Satz 1 BauGB unter den Voraussetzungen des Abs. 3
der Vorschrift nur entstehen, wenn die Ausgleichsmaf3nahme
dem von der Klidgerin erworbenen Grundstiick nach § 9
Abs. 1 a BauGB zugeordnet worden ist. Ob dies geschehen
ist, ist nicht festgestellt, kann aber auf sich beruhen.

a) Ist eine Zuordnung unterblieben, hat sich die Stadt des
Rechts, den Vorhabentriger oder Eigentiimer nach § 135 a
BauGB zu den Kosten der Ausgleichsmainahme heranzuzie-
hen, begeben (vgl. Sofker in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/
Krautzberger, BauGB, § 9 Rdnr. 238; Lohr in Battis/Krautz-
berger/Lohr, BauGB, § 9 Rdnr. 98b; Mitschang, ZfBR 2005,
644, 646). Wollte die Stadt die Kosten in diesem Fall nicht
selbst tragen, war sie darauf angewiesen, die Kosten vertrag-
lich abzuwilzen. Die kaufvertragliche Ubernahme der Kosten
wire dann ohne weiteres Teil des Kaufpreises i. S. d. § 9

Abs. 1 Nr. 1 GrEStG und damit in die Bemessungsgrundlage
gemil § 8 Abs. 1 GrEStG einzubeziehen.

b) Istim Streitfall eine Zuordnung erfolgt, rechnet die kauf-
vertragliche Ubernahme der Ausgleichskosten ebenfalls zur
Gegenleistung, da die Stadt sich verpflichtet hatte, die noch
erforderliche Ausgleichsmalinahme durchzufiihren und das
Grundstiick naturschutzrechtlich geordnet auf die Kldgerin zu
iibertragen. Erwerbsgegenstand war daher das Grundstiick
mit dem an anderer Stelle ausgeglichenen Eingriff. Zwar be-
traf die an anderer Stelle noch durchzufiihrende Ausgleichs-
maBnahme nicht einen in der Zukunft noch zu schaffenden
tatsdchlichen (korperlichen) Zustand des zu iibertragenden
,.Eingriffsgrundstiicks (vgl. dazu Sack in Boruttau, GrEStG,
16. Aufl., § 9 Rdnr. 136 ff.; Hofimann, GrEStG, 8. Aufl., § 8
Rdnr. 7; Pahlke/Franz, GrEStG, 3. Aufl., § 8 Rdnr. 3); die
Ausgleichsmafinahme an anderer Stelle wirkt aber auf
die Nutzbarkeit des zu tibertragenden ,,Eingriffsgrundstiicks*
in einer Weise ein, die einer tatsdchlichen Veridnderung
des Grundstiickszustands vergleichbar ist. Sie gestattet
nidmlich auf dem zu iibertragenden Grundstiick den Eingriff
in das Landschaftsbild oder den Naturhaushalt (§ 1 a Abs. 3
Satz 1 BauGB) als tatsdchliches Geschehen. Damit gelten
fir die vertragliche Ubernahme der Kosten einer dem
,~Eingriffsgrundstiick zugeordneten Ausgleichsmafnahme
nach § 135 a Abs. 2 BauGB bei der Anwendung der §§ 8 und
9 GrEStG dieselben Grundsiitze wie bei der Ubernahme der
ErschlieBungskosten.
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1. Sicherungsreallast und Grundbucheintragung

. Reallast, Sicherungsabrede und
Zwangsvollstreckungsunterwerfung

Ebenso wie eine Grundschuld kann auch eine Reallast zur
Sicherung einer Zahlungsverpflichtung dienen. Es muss sich
um eine wiederkehrende und bestimmbare Leistung handeln
(§ 1105 Abs. 1 BGB). Meist sichert sie Zahlungspflichten
im Rahmen von Ubergabevertrigen, nimlich Leibrenten
oder dauernde Lasten (vgl. nur Mayer, Der Ubergabevertrag,
2. Aufl. 2001, Rdnr. 350 ff.). Dingliche Reallast und schuld-
rechtliche Zahlungsverpflichtung sind durch eine Sicherungs-
abrede verbunden. Dient die Reallast der Sicherung einer auf
Lebenszeit des Berechtigten begrenzten Zahlungsverpflich-
tung, kann eine Ldschungserleichterung nach § 23 Abs. 2
GBO im Grundbuch eingetragen werden, da Riickstinde
moglich sind (,,... mit dem Vermerk, dass zur Loschung der
Nachweis des Todes des/der Berechtigten geniigt™).

Dem Ubergeber stehen bei Nichtentrichtung der Zahlung drei
Moglichkeiten zur Verfiigung:

— Er kann die Zahlung der schuldrechtlichen Leibrente
vom Vertragspartner verlangen,

— er kann aus der dinglichen Reallast in den belasteten
Grundbesitz vollstrecken, da die Reallast — ebenso wie
Grundpfandrechte — ein Verwertungsrecht (§§ 1105,
1107, 1118, 1147 BGB) ist, und

— er kann den Eigentiimer, der fiir die wihrend der Dauer
seines Eigentums fillig werdenden Einzelleistungen
aus der Reallast mit seinem gesamten Vermdgen haftet
(§ 1108 BGB), personlich in Anspruch nehmen.

Die Zwangsvollstreckungsunterwerfung miisste deshalb
exakt lauten (nach Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
2. Aufl. 2006, Rdnr. 27.23):

Der Ubernehmer unterwirft sich wegen der Verpflichtung zur
Zahlung der Leibrente (in der wertgesicherten Form) wegen
der bestellten Reallast und wegen der gesetzlichen Verpflich-
tung, die wihrend der Dauer seines Eigentums fillig wer-
dende Leistungen aus der Reallast auch personlich zu erbrin-
gen, der sofortigen Zwangsvollstreckung aus dieser Urkunde.

Il. Die Verdinglichung der Sicherungsabrede

Bei der Sicherungsgrundschuld kann die Sicherungsabrede
(,,Zweckerkldrung*) nicht in das Grundbuch eingetragen wer-
den. Der Grundstiickseigentiimer konnte deshalb einem neuen

Grundschuldgldubiger nach einer Abtretung keine Einreden
aus dem Kreditvertrag entgegenhalten (BGHZ 103, 72, 81 =
DNotZ 1988, 492). Dies hat der Gesetzgeber im Rahmen des
Risikobegrenzungsgesetzes (§ 1192 Abs. 1 a BGB) teilweise
korrigiert. Eine Eintragung der Sicherungsabrede im Grund-
buch ist allerdings bei der Sicherungsgrundschuld weiterhin
nicht zuldssig (siehe nur Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl. 2008, Rdnr. 2290) und wegen der gesetzlichen Nor-
mierung auch nicht erforderlich. Ein gutgldubiger einrede-
freier Erwerb ist auch bei Unkenntnis vom Sicherungscharak-
ter nicht moglich. Gleiches wiirde bei der Sicherungsreallast
gelten, wenn man § 1192 Abs. 1 a BGB als Verbraucher-
schutzregelung analog anwenden wiirde (siehe Staudinger/
Mayer, BGB, 2009, Einl. zu §§ 1005—-1112 Rdnr. 63a). Aller-
dings handelt es sich bei dieser Vorschrift um eine Ausnahme-
bestimmung, bei der eine analoge Anwendung eigentlich
nicht in Betracht kommt.

Bei der Reallast kann jedoch die Sicherungsabrede nach herr-
schender Meinung verdinglicht werden (sieche nur OLG
Hamm, FGPrax 1998, 9; LG Augsburg, MittBayNot 2005,
47). Grund ist, dass die personliche Haftung des Grundstiicks-
eigentiimers gemdfy § 1108 BGB abbedungen werden kann;
das Gesetz ldsst somit erkennen, dass Modifizierungen des
dinglichen Inhalts der Reallast moglich sind (ablehnend
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, Rdnr. 1310 a). Dadurch soll
die doppelte Inanspruchnahme des Eigentiimers vermieden
werden. Der Wortlaut ging in den entschiedenen Fillen aller-
dings dariiber hinaus, indem er die gegenseitige Anrechnung
der Zahlung aus der schuldrechtlichen Rentenverpflichtung
und den Anspriichen aus der Reallast als Leistungsverweige-
rungsrecht zulieS. Sowohl der jeweilige Grundstiickseigen-
tiimer als auch der jeweilige Rentenberechtigte sollten die
Zahlung verweigern konnen, wenn bereits aus der anderen
Verpflichtung geleistet wurde (vgl. Krauf3, Uberlassungsver-
trige in der Praxis, 2. Aufl. 2010, Rdnr. 1403 f.). Eintragungs-
fihig ist jedoch nur die Einrede des Eigentiimers, nicht die-
jenige des schuldrechtlich Leistungspflichtigen. Deshalb
muss die Formulierung lauten:

Die Zahlungen aus der schuldrechtlichen Rentenverpflich-
tung und die dinglichen Anspriiche aus der Reallast sind
jeweils gegeneinander anzurechnen. Dem Rentenverpflich-
teten und dem Grundstiickseigentiimer steht ein Leistungs-
verweigerungsrecht als Einrede zu, wenn der Rentenbetrag
aus einer dieser Verpflichtungen geleistet wurde. Die Ein-
tragung der Einrede des Eigentiimers in das Grundbuch bei
der Reallast wird bewilligt und beantragt.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

2. Ertragsteuerliche Behandlung der durch einen
Umwandlungsvorgang entstandenen objektbezo-
genen Kosten des Vermégensiibergangs

BME-Schreiben vom 18.1.2010 - IV C 2 — S 1978-b/0

Unter Bezugnahme auf das Ergebnis der Erorterungen mit
den obersten Finanzbehorden der Lander gilt zur Anwendung

des UmwStG in der bis zur Neufassung durch das Gesetz iiber
steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einfiihrung der Euro-
piischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steuerrecht-
licher Vorschriften (SEStEG) vom 7.12.2006 (BGBI 1,
S. 2782, ber. BGBI 2007 I, S. 68) geltenden Fassung sowie
zur Anwendung des UmwStG in der vorgenannten Neufas-
sung, zuletzt gedndert durch das Gesetz zur Beschleunigung
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des Wirtschaftswachstums (Wachstumsbeschleunigungs-
gesetz) vom 22.12.2009 (BGBI1 I, S. 3950), Folgendes:

Mit Urteil vom 15.10.1997 (BStBI II 1998, S. 168) zur Ver-
schmelzung von Genossenschaften und mit Urteil vom
17.9.2003 (BStBI II 2004, S. 686) zur Verschmelzung einer
Personengesellschaft auf eine Kapitalgesellschaft hat der
BFH entschieden, dass es sich bei einer Verschmelzung auf
Ebene des iibertragenden und des {ibernehmenden Rechtstri-
gers um ein Anschaffungs- und Verduferungsgeschift han-
delt. Der BFH geht dabei davon aus, dass sich die Vermogens-
iibertragung im Wege der Gesamtrechtsnachfolge und das
Vorliegen eines Anschaffungs- und VerduBerungsgeschifts
tatbestandlich nicht ausschlieen.

Die aufgrund einer Verschmelzung beim {ibernehmenden
Rechtstriger anfallenden objektbezogenen Kosten der Vermo-
gensiibertragung — insbesondere die Grunderwerbsteuer —
sind daher als Nebenkosten der Anschaffung aktivierungs-
pflichtig. Das gilt auch dann, wenn z. B. der iibertragende
und der iibernehmende Rechtstriger vereinbart haben, die
Grunderwerbsteuer jeweils zur Hilfte zu libernehmen. Wirt-
schaftlich gesehen, handelt es sich bei der Steuer gleichwohl
um ausschlieflich eigenen Aufwand des iibernehmenden
Rechtstrégers, fiir den der iibertragende Rechtstriiger in seiner
Ubertragungsbilanz keine Riickstellung bilden darf. Der
Grunderwerbsteueranspruch entsteht erst nach Eintragung der
Verschmelzung in das Handelsregister und damit bei der

Ubernehmerin. Ein Abzug als Betriebsausgaben oder Wer-
bungskosten kommt insoweit nicht in Betracht. Fiir die Auf-
spaltung und Abspaltung gilt dies — mit Ausnahme der Aus-
sagen zur Zuldssigkeit einer Riickstellungsbildung bei der
Abspaltung — entsprechend. Vereinbarungen, wonach der
tibertragende Rechtstriger aufgrund einer Abspaltung anfal-
lende Grunderwerbsteuer voll oder teilweise tragt, sind im
Hinblick auf das Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) bzw. einer Entnahme (§ 4
Abs. 1 Satz 2 EStG) zu priifen.

Abweichend von den oben genannten Grundsétzen zur Akti-
vierungspflicht von objektbezogenen Kosten der Ver-
mogensiibertragung gilt aus Griinden des Vertrauensschutzes
in allen noch offenen Anwendungsfillen der §§ 3 und
16 UmwStG — in der bis zur Neufassung durch das Gesetz
tiber steuerliche BegleitmaBnahmen zur Einfiihrung der
Europiischen Gesellschaft und zur Anderung weiterer steu-
errechtlicher Vorschriften (SEStEG) vom 7.12.2006 (BGBI1 1,
S. 2782, ber. BGBI1 2007 I, S. 68) geltenden Fassung — die
Tz. 04.43 des BMF-Schreibens vom 25.3.1998 (BStBI1 11,
S. 268) mit der Maligabe, dass ein Wahlrecht zur Aktivierung
der Grunderwerbsteuer oder zur Behandlung als sofort
abzugsfihige Betriebsausgabe oder Werbungskosten besteht.
Dieses Wahlrecht kann vom iibernehmenden Rechtstriger
nur einheitlich fiir alle noch offenen Anwendungsfille aus-
gelibt werden.
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Personalanderungen

Verstorben:
Notar a. D. Dr. Walter Kaiser, Rothenburg,
verstorben am 21.4.2010

Notar a. D. Dr. Egbert Fried, Pirmasens,
verstorben am 23.4.2010

Notar a. D. Karl Ritter, Weilheim,
verstorben am 30.5.2010

Versetzung in den Ruhestand:

Mit Wirkung vom 1.5.2010:
Notar Fritz BaBler, Mutterstadt

Mit Wirkung vom 1.1.2011:
Notar Prof. Dr. Manfred Bengel, Fiirth
Notar Prof. Dr. Wolfgang Reimann, Passau

Mit Wirkung vom 1.3.2011:
Notar Heinz-Wilhelm Hillmann, Bamberg

Es wurde verliehen:

Mit Wirkung vom 1.5.2010:

dem Notar a. D.
Prof. Thomas Reich

Mit Wirkung vom 1.6.2010:

Aichach dem Notarassessor
(in Sozietiat mit Notar  Dr. Thomas Kilian
Armin Riedel) (bisher in Miinchen
Notarstellen
von Oefele/Dr. Gotte)

Mit Wirkung vom 1.7.2010:

Mallersdorf-Pfaffenberg dem Notarassessor
Nico Matheis
(bisher in Miinchen
Notarstellen
Dr. Basty/Haasen)

Ludwigsstadt

Hengersberg dem Notarassessor
Johannes Hecht
(bisher in Bayreuth
Notarstellen
Dr. Gottwald/Zuber)

Rothenburg o.d. Tauber dem Notar
Holger Freitag
(bisher in Riedenburg)

Versetzung und sonstige Veranderungen:

Die Sozietidt Dr. Streber/Dr. Schubert, Miinchen, wurde
mit Wirkung vom 1.2.2010 aufgehoben. Die Notare
haben sich zur Nutzung gemeinsamer Geschiftsriume
verbunden.

Notar Dr. Benno Sefrin, Hassloch, wurde mit Wirkung
vom 1.6.2010 zum Justizrat ernannt

Die Sozietit Portenhauser/Siebenhaar, Augsburg, wurde
mit Wirkung vom 1.6.2010 aufgehoben

Notarassessor Dr. Frank Buchhold, Pirmasens (Notar-
stelle Kiiper), ab 1.5.2010 in Germersheim (Notarstelle
Dr. Wolf)

Notarassessor Achim Firber, Kempten (Notarstellen
Dr. Zechiel/Miiller-Dohle), ab 1.5.2010 in Miinchen
(Notarstelle Prof. Dr. Mayer)

Notarassessorin Stephanie Pelzer, Pegnitz (Notarstelle
Heinrich), ab 1.6.2010 in Miinchen (Notarstellen
Dr. Walz/Dr. Vollrath)

Notarassessor Ulrich Simon, Bayreuth (Notarstellen
Dr. Gottwald/Zuber), ab 1.6.2010 in Augsburg (Notar-
stellen Prof. Dr. Jerschke/Dr. Bernhard)

Notarassessor Robert Martin, Niirnberg (Notarstellen
Dr. Steiner/Dr. Kornexl), ab 7.6.2010 in Augsburg
(Notarstelle Hille)

Die Notarstelle Zwiesel wurde mit Wirkung vom
1.7.2010 aufgehoben. Die Notare Prof. Dr. Dr. Grziwotz
und Vogt-Grziwotz, Regen, fiihren die Geschiftsstelle in
Zwiesel fort. Notarin Vogt-Grziwotz verwahrt die Urkun-
den von Notar Dr. Wolfgang LoB1.

Amtmann i. N. Claus Voith, Miinchen (Notarstelle Dr.
KrauB), ab 1.9.2010 in Miinchen (Notarstellen Dr. Gotte/
Lautner)

Oberinspektorin i. N. Ricarda Wegerer, Niirnberg (Notar-
stelle Schallock), ab 15.5.2010 in Niirnberg (Notarstellen
Eckersberger/Dr. Goppel)

Ausgeschiedene Beschiftigte:

Oberinspektorin i. N. Petra Weilithanner, Miinchen
(Notarstelle Dr. Bohrer), zum 1.12.2009 ausgeschieden

Oberamtsrat i. N. Manfred Krach, Schwabach (Notar-
stellen Dr. Bohmer/Dr. Schneider), ab 1.6.2010 im
Ruhestand

Amtsrat i. N. Hans Lugert, Tirschenreuth (Notarstelle
Greiner), ab 1.6.2010 im Ruhestand

Oberamtsrat Giinther Neugebauer, Ingolstadt (Notar-
stellen Dr. Ott/Dr. Wegmann), ab 1.5 im Ruhestand

Oberinspektorin i. N. Marlen Jarzina, Lauf a. d. Pegnitz
(Notarstelle Scheckenhofer), zum 30.6.2010 ausge-
schieden

Oberamtsrat i. N. Johann Wiedenmann, Augsburg (Notar-
stellen Prof. Dr. Jerschke/Dr. Bernhard), ab 1.7.2010 im
Ruhestand
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Augsburg, Notarstelle Siebenhaar
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Hof, Notarstelle HaBBelbeck
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SONSTIGES

Veranstaltungen des DAI

Zivil- und steuerrechtliche Schnittstellen
im Immobilienrecht

(Wilzholz)

20.8.2010 in Heusenstamm

Zivil- und steuerrechtliche Schnittstellen
im Erbrecht

(Wilzholz)

21.8.2010 in Heusenstamm

Die Gestaltung von Ehevertriagen
(Reetz)

27.8.2010 in Oldenburg
2.10.2010 in Kiel

Unternehmensnachfolge in der notariellen Praxis —
Ausgewihlte Fragen im Zivil- und Steuerrecht
(Spiegelberger)

13.9.2010 in Heusenstamm

Haftungsfallen im Erbrecht

(Ivo, Miiller)
18.9.2010 in KoIn

6. 8. Jahresarbeitstagung des Notariats
23.-25.9.2010 in Wiirzburg

7. Ausgewihlte Fragen zum Thema Betreuungsrecht,
Vorsorgevollmacht und Patientenverfiigung
(Miiller, Renner)

1.10.2010 in Kassel

8. Die Grunderwerbsteuer in der notariellen Praxis
(Fumi, Gottwald)
1.10.2010 in Bochum

9. Haftungsfallen im Gesellschaftsrecht
(Heckschen, Heidinger)
2.10.2010 in Berlin

Soweit nicht anders vermerkt, handelt es sich um Veran-
staltungen des Fachinstituts fiir Notare. Anfragen sind aus-
schlieBlich zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut €. V.,
Fachinstitut fiir Notare, Postfach 25 02 54, 44740 Bochum,
Telefon 0234 970640, Fax 0234 703507, E-Mail: notare@
anwaltsinstitut.de.
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Neuerscheinungen

Bork/Schifer: GmbHG. RWS Verlag, 2010. 1 249 S.,
R €

Habersack/Schifer: Das Recht der OHG — Kommentar.
De Gruyter, 2010. 1 485 S., 199 €

Hiiffer: AktG. 9. Aufl., Beck, 2010.2 022 S., 128 €

Jennilen: WEG. 2. Aufl., O. Schmidt, 2010. 1 376 S.,
9 €

Michalski (Hrsg.): GmbHG. 2 Binde. 2. Aufl., Beck,
2010.2380u.2 078 S.,378 €

Miinch: Vereinbarungen zum neuen Versorgungsaus-
gleich. Beck, 2010. 235 S., 29,50 € + CD-ROM

Miinchener Kommentar zum GmbH-Gesetz. Band 1:
§§ 1-34. Beck, 2010. 2494 S., 248 €

Pahlke/Franz: GrEStG. 4. Aufl., Beck, 2010. 671 S., 84 €

9.

10.

11.

12.

13.

14.
15.

Pfundstein: Pflichtteil und ordre public. Beck, 2010.
3818S.,68 €

Sauter/Schweyer/Waldner: Der eingetragene Verein.
19. Aufl., Beck, 2010. 381 S., 32 €

Schlecht & Partner/Taylor Wessing (Hrsg.): Unter-
nehmensnachfolge. 2. Aufl., ESV, 2010. 526 S., 78 €

Schlitt/Miiller: Handbuch Pflichtteilsrecht. Beck, 2010.
864 S., 108 €

Schwab: Handbuch des Scheidungsrechts. 6. Aufl.,
Vahlen, 2010. 2131 S., 168 €

Timme: WEG. Beck, 2010. 1 160 S., 98 €

Winkler: Vorsorgeverfiigungen. 4. Aufl., Beck, 2010.
114 S., 16,90 € + CD-ROM
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