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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

ZPO §§ 727, 800; InsO §§ 80, 81
Umschreibung der Vollstreckungsklausel
auf den Insolvenzverwalter des Schuld-
ners; Bedeutung des § 800 ZPO

I. Sachverhalt

Bei der Bestellung einer Briefgrundschuld mit abstraktem
Schuldversprechen unterwarf sich der Eigentiimer der so-
fortigen Zwangsvollstreckung aus der Urkunde “in der
Weise, dass die Zwangsvollstreckung gegen den jeweiligen
Grundstiickseigentiimer zuléssig sein soll* (§ 800 ZPO).

Uber das Vermdgen des Eigentiimers wurde zwischenzeit-
lich das Insolvenzverfahren erdffnet.

II. Frage

Kann die Vollstreckungsklausel auf den Insolvenzverwalter
umgeschrieben werden? Oder ist diese Umschreibung nach
§ 800 ZPO gar nicht erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Umschreibung der Vollstreckungsklausel gegen den
Insolvenzverwalter

a) Mit der Eréffnung des Insolvenzverfahrens geht nach
§ 80 Abs. 1 InsO die alleinige Verwaltungs- und Verfii-
gungsbefugnis vom Schuldner auf den Insolvenzverwalter
iber. § 80 Abs. 1 InsO bewirkt zwar keine Gesamtrechts-
nachfolge im eigentlichen Sinne, weil der Schuldner wei-

DNotlI-Report 6/2003 Mirz 2003

terhin Inhaber sdmtlicher Vermogensgegenstinde bleibt
(App, in: Wimmer, Frankfurter Komm. zur InsO, 3. Aufl.
2002, § 80 InsO Rn. 5). Gleichwohl wird der Insolvenzver-
walter als Partei kraft Amtes und gesetzlicher Verfahrens-
standschafter wie ein Rechtsnachfolger des Insolvenz-
schuldners behandelt (Z6ller/Stéber, ZPO, 23. Aufl. 2002,
§ 727 Rn. 18; Thomas/Putzo, ZPO, 23. Aufl. 2001, § 727
Rn. 3; Scheel, NotBZ 2001, 286, 293).

Vollstreckungsrechtlich steht die allgemeine Ansicht auf
dem Standpunkt, dass der Vollstreckungstitel gegen den
Insolvenzverwalter lauten muss. Ein bisher etwa bereits
erstrittener oder erteilter Vollstreckungstitel muss nach
§ 727 ZPO auf den Insolvenzverwalter umgeschrieben
werden (LAG Diisseldorf, Rpfleger 1997, 119; Zoller/Sto-
ber, § 727 ZPO Rn. 18). Der Ubergang der Verfiigungsbe-
fugnis kann durch eine Ausfertigung des Eroffnungsbe-
schlusses mit der darin enthaltenen Bestellung zum Insol-
venzverwalter nachgewiesen werden.

b) Die Eréffhung des Insolvenzverfahrens fiihrt nach § 89
Abs. 1 InsO zum Verbot der Einzelzwangsvollstreckung
in die Insolvenzmasse und das sonstige Vermdgen des In-
solvenzschuldners. Diese Einschrinkung geht aber nur zu
Lasten von Insolvenzgldubigern, so dass eine Einzel-
zwangsvollstreckung zugunsten der Glaubiger von Masse-
schulden bzw. zugunsten von Aus- oder Absonderungsbe-
rechtigten (§§ 49, 50 InsO) durchgefiihrt werden kann (LG
Traunstein NZI 2000, 438; Uhlenbruck, InsO, 12. Aufl.
2003, § 89 Rn. 11; Kilger/Schmidt, Insolvenzgesetze, 17.
Aufl. 1997, § 14 KO Rn. 9; Kiibler/Priitting, InsO, Stand:
Nov. 2002, § 89 Rn. 6).
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Hat ein spiterer Insolvenzschuldner ein Grundpfandrecht
bestellt und daneben ein Schuldanerkenntnis abgegeben so-
wie sich beziiglich beider Rechte der Zwangsvollstreckung
unterworfen, so ist im Insolvenzverfahren hinsichtlich bei-
der Anspriiche eine Unterscheidung zu treffen. Der Glaubi-
ger kann das Grundpfandrecht aufgrund seines Absonde-
rungsrechtes auch nach der Eréffnung des Insolvenzverfah-
rens durchsetzen. Den Zahlungsanspruch aus dem abstrak-
ten Schuldanerkenntnis kann er hingegen nur zur Insol-
venztabelle anmelden (vgl. Scheel, NotBZ 2001, 293).

c¢) Fiir den Notar stellt sich nun die Frage, ob er die Unzu-
lassigkeit einer spiteren Zwangsvollstreckung aus Ansprii-
chen gegen den Insolvenzschuldner bereits im Klauseler-
teilungsverfahren beriicksichtigen muss und die voll-
streckbare Ausfertigung gegen den Insolvenzverwalter da-
her nur hinsichtlich der dinglichen Forderung aus der
Grundschuld erteilen darf. Nach einer Auffassung hindert
§ 89 InsO die Erteilung der Vollstreckungsklausel gegen
den Insolvenzverwalter nicht, weil es sich bei der Klausel-
erteilung noch nicht um eine Zwangsvollstreckungsmaf3-
nahme handele (OLG Miinchen OLGZ 22, 359; LAG Diis-
seldorf Rpfleger 1997, 119; Kilger/Schmidt, § 14 KO Rn. 2;
MiinchKomm-Wolfsteiner, ZPO, 3. Aufl. 2002, § 727 Rn.
26 m. w. N.; MiinchKomm/Breuer, 2001, § 89 Rn. 27).

Die Gegenmeinung will demgegeniiber die Zuldssigkeit der
Einzelzwangsvollstreckung trotz Insolvenzverfahren be-
reits im Klauselerteilungsverfahren priifen (LG Koln,
MittRhNotK 1988, 28; Zoller/Stober, ZPO, § 727 Rn. 18;
Jager/Henckel, KO, 9. Aufl. 1997, § 6 Rn. 96).

Nach der erstgenannten Meinung misste die Vollstre-
ckungsklausel umgeschrieben werden, wenn der formge-
rechte Nachweis dariiber erbracht wird, dass der Insolvenz-
verwalter, gegen den der Titel nunmehr lauten soll, wirk-
sam bestellt war und ist sowie das Insolvenzverfahren er-
Offnet ist und fortdauert. Nach der Gegenmeinung diirfte
der Notar die Klausel im vorliegenden Fall bei Vorliegen
der Voraussetzungen des § 727 Abs. 1 ZPO auf den Insol-
venzverwalter lediglich hinsichtlich des dinglichen An-
spruchs aus der Grundschuld umschreiben.

d) Allerdings stellt sich bei Zugrundelegung der erstge-
nannten Auffassung die Frage, ob dem Gldubiger nicht zu-
mindest das Rechtsschutzbediirfnis fiir die Erteilung eines
Vollstreckungstitels hinsichtlich des personlichen Schuld-
versprechens fehlt. Da jeder sorgfaltsgemifl handelnde In-
solvenzverwalter im Vollstreckungsverfahren das Verbot
der Einzelzwangsvollstreckung einwenden wird, wiirde der
Notar einen Vollstreckungstitel schaffen, der im Vollstre-
ckungsverfahren absehbar scheitert (vgl. Scheel, NotBZ
2001, 286, 293). Scheel empfiehlt daher, dass der Notar die
Erteilung der Vollstreckungsklausel in personlicher Hin-
sicht ablehnen und dem Antragsteller die Gebiihr fiir eine
fruchtlose Klauselumschreibung ersparen solle. Der Notar
sei auch verpflichtet, entsprechend zu handeln, weil er im
Klauselerteilungsverfahren richterliche Funktion ausiibe
und nach § 139 Abs. 1 S. 1 ZPO auf sachdienliche Antrige
hinwirken solle. Auch Jéiger/Henckel vertreten die Auffas-
sung, dass in den vorgenannten Féllen meist kein Rechts-
schutzinteresse zur Klauselerteilung bestehe (Jager/Hen-
ckel, § 6 KO Rn. 96).
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Die praktischen Auswirkungen dieses Streits diirften u. E.
gering sein, da der Glaubiger kaum die Umschreibung der
Vollstreckungsklausel in vollem Umfang beantragen wird,
wenn man ihn liber die Unzuldssigkeit der Vollstreckung in
personlicher Hinsicht gegen den Insolvenzverwalter be-
lehrt.

2. Bedeutung des § 800 ZPO

a) Die Vollstreckungsunterwerfung nach § 800 ZPO ent-
bindet nicht von den weiteren Vollstreckungsvoraussetzun-
gen, die nach § 795 ZPO auch auf die Vollstreckung aus no-
tariellen Urkunden anzuwenden sind. Insbesondere gilt
§ 750 ZPO, so dass sich der Vollstreckungsschuldner je-
weils namentlich aus dem Vollstreckungstitel ergeben
muss. Ein Vollstreckungstitel ,,gegen den jeweiligen Eigen-
tlimer* ist daher unzuldssig. Im Falle des Eigentumswech-
sels muss bei einer Grundschuld der Titel umgeschrieben
werden (allgemeine Ansicht, z. B. Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, ZPO, 60. Aufl. 2002, § 800 Rn. &;
Zo6ller/Stober, § 800 ZPO Rn. 13; Thomas/Putzo, § 800
ZPO Rn. 6; Schuschke/Walker, Vollstreckung und vorldufi-
ger Rechtsschutz, 2. Aufl. 1997, § 800 ZPO Rn. 6). Die Be-
deutung von § 800 ZPO liegt also nicht darin, dass eine na-
mentlich unbestimmte Klausel gegen den ,,jeweiligen Ei-
gentlimer* erteilt werden kann.

b) Vielmehr sieht Wolfsteiner (Die vollstreckbare Urkunde,
1978, Rn. 65.2) die Wirkung von § 800 ZPO ausschlie8lich
darin, dass die Wirkung der Vollstreckungsunterwerfung ge-
gen den Grundstiickserwerber nur bei positiver Eintragung
im Grundbuch eintritt. Es handelt sich seiner Ansicht nach
also um eine Beschrinkung der nach allgemeinem Vollstre-
ckungsrecht bestehenden Bindung des Erwerbers einer
streitbefangenen Sache. An anderer Stelle heif3t es, die Be-
deutung des § 800 ZPO beschrinke sich lediglich auf eine
Warnfunktion kiinftiger Grundstiickserwerber sowie darauf,
dass Glaubiger nach § 800 Abs. 2 ZPO den Eigentumsiiber-
gang am Grundstiick nicht nachweisen miissen (Musie-
lak/Lackmann, ZPO, 3. Aufl. 2002, § 800 Rn. 1; Miinch-
Komm-ZPO/Wolfsteiner, 3. Aufl. 2000, § 800 Rn. 4).

BGB §§ 1942, 2357, 2359

Priifungsumfang im Erbscheinsverfahren -
Annahme der Erbschaft durch geschafts-
unfahigen Miterben

I. Sachverhalt

Mit privatschriftlichem Testament hat der Erblasser seine
drei volljdhrigen Kinder zu Miterben eingesetzt. Einer der
Miterben hat einen gemeinschaftlichen Erbschein bean-
tragt. Ein weiterer Miterbe ist geistig behindert und ge-
schiftsunfahig. Dies ist dem Amtsgericht bekannt gewor-
den. Zur Erteilung des Erbscheins macht es nunmehr gel-
tend, fiir den geschiftsunfahigen Miterben sei ein Betreuer
zu bestellen, der die Erbschaft ausdriicklich annimmt.

II. Frage
Kann die Erbscheinserteilung von der Bestellung eines Be-
treuers abhédngig gemacht werden?

III. Zur Rechtslage

1. Vonselbsterwerb der Erbschaft

In §§ 1922 und 1942 BGB kommt das Prinzip des "Von-
selbsterwerbs" zum Ausdruck. Im Zeitpunkt des Erbfalls
vollzieht sich der Vermogensiibergang ohne Wissen und
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Willen des Erben kraft Gesetzes. Irgendeine Willensent-
scheidung des Berufenen ist unnétig. Der unmittelbare
Ubergang vollzieht sich kraft Gesetzes. Deshalb ist es fiir
den Erwerb der Erbschaft nicht erforderlich, dass der Erbe
geschiftsfahig ist (vgl. hierzu etwa Staudinger/Otte, BGB,
Neubearb. 2000, § 1942 BGB Rn. 5; Palandt/Edenhofer,
BGB, 62. Aufl. 2003, § 1942 BGB Rn. 1).

Zwar entsteht durch den Anfall ein bis zur Annahme bzw.
Ausschlagung andauernder Schwebezustand. Wegen des
Ausschlagungsrechts ist der Erbschaftserwerb zunédchst nur
vorldufig (Staudinger/Otte, § 1942 BGB Rn. 10; Pa-
landt/Edenhofer, § 1942 BGB Rn. 2). Der Erwerb wird
durch die wirkliche oder bei Verstreichen der Ausschla-
gungsfrist durch die gem. § 1943 BGB unterstellte Annah-
me vollendet.

2. Ausschlagungsfrist bei geschiftsunfihigem Erben
Nun beginnt allerdings die Ausschlagungsfrist gem. § 1944
Abs. 2 BGB mit Erlangung der Kenntnis des Erben vom
Anfall und dem Berufungsgrund. Entscheidend ist im Fall
der Geschiiftsunfihigkeit des Erben die Kenntnis des ge-
setzlichen Vertreters (BayObLG Rpfleger 1984, 403;
OLG Hamm OLGZ 1982, 41, 45; MiinchKomm-Leipold,
BGB, 3. Aufl. 1997, § 1944 BGB Rn. 14; Palandt/Edenho-
fer, § 1944 BGB Rn. 8; Soergel/Stein, BGB, 12. Aufl. 1992,
§ 1944 BGB Rn. 12). Uberwiegend wird hierfiir der Rechts-
gedanke des § 166 Abs. 1 BGB bemiiht (vgl. nur
Soergel/Damrau, § 1944 BGB Rn. 12 m. w. N.; ablehnend
insoweit etwa Palandt/Edenhofer, § 1944 BGB Rn. 8).

Demnach konnte im vorliegenden Fall die Frist zur Aus-
schlagung nicht zu laufen beginnen, wenn fiir den ge-
schéftsunfidhigen Erben kein gesetzlicher Vertreter vorhan-
den war. Auf die Vorschriften iiber die Ablauthemmung,
die nach § 1944 Abs. 2 S. 3 BGB entsprechend anzuwen-
den sind, kommt es somit nicht mehr an. Ware die Frist be-
reits in Lauf gesetzt gewesen, hitte § 210 BGB (= § 206
BGB a. F.) zu einer Ablaufhemmung gefiihrt. Im Ergebnis
kann festgehalten werden, dass die Ausschlagungsfrist hier
noch nicht zu laufen begonnen haben kann. Damit ist auch
kein Fristablauf denkbar.

Somit wire der geistig behinderte Miterbe zwar aufgrund
des Prinzips des Vonselbsterwerbs Erbe, wenngleich ledig-
lich "vorldufig".

3. Priifung der Annahme der Erbschaft im Erb-
scheinsverfahren

a) Aus dem Zusammenspiel der §§ 2359 BGB ecinerseits
und 2361 BGB andererseits konnte man nun vor dem fest-
gestellten materiell-rechtlichen Hintergrund meinen, das
Nachlassgericht habe es bei der Priifung und Feststellung
dabei zu belassen, dass der Miterbe derzeit ("vorldufig")
Miterbe geworden ist. In der Literatur ist teilweise davon
die Rede, dass ein Einziechungsgrund i. S. v. § 2361 Abs. 1
S. 1 BGB u. a. dann vorliegt, wenn nach Erteilung des Erb-
scheins wirksam ausgeschlagen werde (so ausdriicklich Pa-
landt/Edenhofer, § 2361 BGB Rn. 3).

Allerdings wird in Rechtsprechung und Literatur durch-
wegs davon ausgegangen, dass dann, wenn ein einzelner
Miterbe gem. § 2357 Abs. 3 BGB einen Antrag auf Ertei-
lung eines gemeinschaftlichen Erbscheins stellt, u. a. die
Erbschaftsannahme beziiglich der iibrigen Erben darzule-
gen und gem. § 2356 BGB nachzuweisen sei (vgl. KG
OLGZ 21, 349; BayObLGZ 10, 208, 213; Palandt/Edenho-
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fer, § 2357 BGB Rn. 2; BGB-RGRK/Kregel, 12. Aufl.
1975, § 2357 BGB Rn. 6; Staudinger/Schilken, § 2357
BGB Rn. 6). § 2357 Abs. 3 S. 1 BGB stellt u. E. klar, dass
das Nachlassgericht vor Erteilung des Erbscheins die An-
nahme durch samtliche Miterben zu tiberpriifen hat, so dass
sich die vorstehend angestellten Uberlegungen zum Zusam-
menspiel von §§ 2359 und 2361 BGB hier verbieten.

Lediglich der Vollstindigkeit halber sei angemerkt, dass
aus dem Wortlaut des § 2357 Abs. 3 BGB iiberwiegend ab-
geleitet wird, dass die Annahme durch jedes in § 2356 BGB
vorgesehene Beweismittel belegt werden kann, so dass in
der Praxis regelmifBig die eidesstattliche Versicherung
hinsichtlich der Annahme durch die Miterben geniigt
(Soergel/Damrau, § 2357 BGB Rn. 5; Staudinger/Schilken,
§ 2357 BGB Rn. 8, jew. m. w. N.; Firsching, DNotZ 1960,
565, 569 ft.).

b) Unabhingig davon aber wird man das Verlangen des
Nachlassgerichts im vorliegenden Fall fiir gerechtfertigt er-
achten miissen, da - wie gezeigt - die Erbschaftsannahme
bei der Erbscheinserteilung zu priifen ist und Umsténde er-
kennbar sind (Geschéftsunfdhigkeit), die insoweit Zweifel
begriinden.

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an IThrem Gerit, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB §§ 426 Abs. 1, 1191

Ausgleich im Innenverhiiltnis bei als Drittsicherheit be-
stellter Grundschuld

Fax-Abruf-Nr.: 11284

RBerG § 1; BGB §§ 2197 ff.

Ernennung eines Testamentsvollstreckers unter Verlet-
zung des Rechtsberatungsgesetzes; Rechtsfolgen
Fax-Abruf-Nr.: 11285

GmbHG §§ 15, 34, 60, 61

Austrittskiindigung eines GmbH-Gesellschafters;
Wahlrecht der Gesellschaft; erfolgloser Austrittsver-
such; Abtretung an einen Dritten; Recht zur Auflésung
Fax-Abruf-Nr.: 13106

AKktG §§ 10, 123, 134

Ubertragung von Inhaberaktien und Legitimation
durch Hinterlegung; Teilnahmerecht; Stimmrecht;
Stimmrechtsausiibung durch Nichtaktionir
Fax-Abruf-Nr.: 13107

BauGB § 28 Abs. 1 S. 3; BayKG Art. 14 Abs. 3
Zuriickbehaltung des Negativattestes durch Gemeinde
bis zur Kostenzahlung

Fax-Abruf-Nr.: 11286
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An alle Mitglieder

der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. NOt R‘ ]

Deutsche
Notarrechtliche
Vereinigung e.V.

Einladung
zur sechsten Mitgliederversammlung in Hamburg 2003

Sehr geehrtes Mitglied,
der Vorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung ladt alle Mitglieder zur
sechsten ordentlichen Mitgliederversammlung

am Freitag, dem 9. Mai 2003 in die Bucerius Law School - Hochschule fiir Rechtswissenschaft -
in Hamburg,

JungiusstraBBe 6, 20355 Hamburg, Heinz-Nixdorf-Horsaal, herzlich ein.

Die Veranstaltung beginnt um 16.15 Uhr mit folgender Tagesordnung:
BegriiBung

Bericht des Vorstandes

Bericht des Schatzmeisters

Bericht der Rechnungspriifer

Aussprache

Entlastung des Vorstandes

Neuwahl von drei Mitgliedern des Vorstandes (§ 8 Abs. 3 der Satzung)
Wahl der Rechnungspriifer (§ 7 Abs. 6 der Satzung)

Verschiedenes

WoONOUIAWNE

Ab 17.00 Uhr
Verleihung des Helmut-Schippel-Preises 2002

Vortrag von Prof. Dr. Christian Armbriister, Bucerius Law School, Hamburg
~Uberlegungen zur Reform des Wohnungseigentumsrechts™

Preisverleihung

Vorstellung der ausgezeichneten Arbeit
LSondernutzungsrechte und ihre Begriindung im Wohnungseigentum®
durch den Preistrédger Dr. Martin Haublein, Berlin
Diskussion

AnschlieBend bitten wir Sie zu einem kleinen Empfang; der Geschaftsfiihrer, Herr Dr. Markus Baumanns, wird
die Bucerius Law School kurz vorstellen und eine kleine Flihrung anbieten.

Bitte teilen Sie durch Fax oder Brief mit, ob Sie teilnehmen werden. Wir freuen uns Uber ein zahlreiches
Erscheinen unserer Mitglieder und wiinschen Ihnen eine angenehme Anreise.

Mit freundlichen kollegialen GriiBen

gez.
Prof. Dr. Rainer Kanzleiter Paul Wagner
(Vorsitzender) (stellv. Vorsitzender)

Bitte zuriick an die NotRV, Gerberstr. 19, 97070 Wiirzburg, Fax-Nr. 0931/35576225
O 1ich nehme am Freitag, 09.05.03, an der Mitgliederversammlung mit Preisverleihung in Hamburg teil.

Name, Vorname Firmenstempel

48 DNotlI-Report 6/2003 Mérz 2003



Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung

NotRYV

Warum eine notarrechtliche Vereinigung?

Die notarielle Praxis ist darauf angewiesen, dass die notar-
relevanten Rechtsfragen auch von der Wissenschaft behan-
delt werden. Den Studenten miissen Bedeutung und Eigen-
art der Vertragsgestaltung friihzeitig verdeutlicht werden.
Eine breitere Basis fiir den Dialog zwischen Notariat ei-
nerseits und Hochschullehrern und Richtern andererseits
ist notwendig. Dadurch wird auch das Versténdnis anderer
juristischer Berufsgruppen fiir die notarielle Tatigkeit ver-
bessert.

Zu diesem Zweck wurde im Jahre 1997 die Deutsche No-
tarrechtliche Vereinigung e. V. mit Sitz in Wiirzburg ge-
griindet.

Welche Aufgaben hat die Notarrechtliche Vereinigung?

SatzungsméBige Aufgabe der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung ist die Pflege der ,,ars notarii“. Die Vereini-
gung fordert die wissenschaftliche Behandlung und Erfor-
schung aller notarrelevanter Rechtsfragen — sowohl des
formellen wie des materiellen Rechts einschlieflich der
Vertragsgestaltung, der Geschichte des Notariats sowie des
notariellen Berufsrechts.

Welche Projekte verfolgt die Notarrechtliche Vereini-
gung?

Zu mehreren Juristischen Fakultiten besteht Kontakt.
1998 wurde ein von der Notarrechtlichen Vereinigung ge-
tragenes Institut fiir Notarrecht an der Universitidt Wiirz-
burg gegriindet.

Die Notarrechtliche Vereinigung gibt eine Schriftenreihe
heraus. Veroffentlicht werden Arbeiten, die zugleich wis-
senschaftlichen Anspriichen geniigen und in Zusammen-
stellung wie Ausfithrung praktische Relevanz fiir das No-
tariat haben.

Die Notarrechtliche Vereinigung regt Dissertationen, Ha-
bilitationen und sonstige wissenschaftlichen Arbeiten zu
notarrelevanten Rechtsfragen an. Diverse Doktorarbeiten
wurden bereits durch Druckkostenzuschiisse gefordert.

Im zweijdhrigen Turnus schreibt die Notarrechtliche Ver-
einigung den mit 5.000 € dotierten ,,Helmut-Schippel-
Preis* aus. Ausgezeichnet werden hervorragende wissen-
schaftliche Arbeiten auf dem Gebiet des Notarrechts.

Die Notarrechtliche Vereinigung veranstaltet gemeinsam
mit den notarrechtlichen Instituten an den Hochschulen
wissenschaftliche Tagungen und Symposien. Diese sollen
Gelegenheit zum Gedankenaustausch zwischen Wissen-
schaftlern, Richtern, Verwaltungs- und Wirtschaftsjuris-
ten, Rechtsanwilten und Notaren geben.

Wer kann Mitglied werden?

Mitglied werden kann jeder Notar, Notarassessor, Notar
a. D. und jede weitere natiirliche Person, die sich dem No-
tarrecht in besonderer Weise verbunden fiihlt und zur Ver-
wirklichung der Vereinsziele beitragen will. Auch juristi-
sche Personen und Personenvereinigungen koénnen for-
dernde Mitglieder werden.

Der Mitgliedsbeitrag betrdgt im Jahr 100 € (fiir Notaras-
sessoren und Notare a. D. 50 €). Die Notarrechtliche Ver-
einigung ist ein eingetragener Verein, der anerkannterma-
Ben wissenschaftliche Zwecke verfolgt. Fiir Beitrdge und
Spenden werden Spendenquittungen erteilt.

Kontaktadresse:

Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V.
Gerberstraie 19, 97070 Wiirzburg

Tel.: 0931/355760 Fax: 0931/35576225
E-Mail: notrv@dnoti.de/Internet: www.notrv.de

Beitrittserkldrung:

Name, Vorname Beruf
PLZ/Ort Stralle
Notarkammer Telefon/Fax
Ort, Datum Unterschrift
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Rechtsprechung I

BGB §§ 1767, 1757
Keine Fortfuhrung des bisherigen Geburts-
namens nach Adoption

Bei der Adoption kann nicht gerichtlich ausgesprochen
werden, dass der Anzunehmende seinen bisherigen Ge-
burtsnamen anstelle des Familiennamens des Anneh-
menden weiterfiihrt.

BayObLG, Beschl. v. 15.1.2003 — 1Z BR 138/02
Kz:L11-§ 1757 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10264

Problem

Bei einer Volljahrigenadoption wiinscht der Anzunehmen-
de haufig, trotz Adoption seinen bisherigen Familiennamen
unverdndert fortzufithren. Nach §§ 1757 Abs. 1 S. 1, 1767
Abs. 2 BGB erhilt der Angenommene als Geburtsnamen
aber zwingend den Familiennamen des Annehmenden. So-
fern der aktuell gefiihrte Familienname des Angenomme-
nen mit seinem Geburtsnamen identisch ist, fiihrt dies folg-
lich zwingend zu einer Anderung auch des aktuell ge-
fithrten Familiennamens (zur Ausnahme im Falle der Ver-
heiratung vgl. § 1757 Abs. 3 BGB). Die vom Gesetz in
§ 1757 Abs. 4 Nr. 2 BGB vorgesehene Moglichkeit, auf
Antrag den bisherigen Familiennamen dem neuen Famili-
ennamen voranzustellen oder anzufiigen, empfinden die
Beteiligten oftmals als unzureichend.

Im vorliegenden Fall wollte die im Jahr 1973 als Frau ,,R*
geborene Anzunehmende, die als Ehenamen den Familien-
namen ihres Mannes ,,A*“ angenommen hat, trotz Annahme
durch das Ehepaar ,,D nach der Adoption ihren Geburtsna-
men ,,R“ (der ohnehin nicht dem aktuell gefiihrten Famili-
ennamen entsprach) weiter fithren. Dies wurde zur Bedin-
gung des Adoptionsantrages gemacht.

Entscheidung

Das BayObLG geht davon aus, dass das Adoptionsdekret
vom Vormundschaftsgericht zu Recht abgelehnt worden ist,
weil das Gesetz die von den Beteiligten gewiinschte
Rechtsfolge nicht vorsehe (so auch schon OLG Celle
FamRZ 1997, 115; OLG Karlsruhe FamRZ 2000, 115, 116
= NJW-RR 1999, 1089; BayObLGZ 2002, 155 = FamRZ
2002, 1649, 1650).

In Ubereinstimmung mit dem OLG Karlsruhe (a. a. O.) hlt
das BayObLG die Regelung des § 1757 Abs. 1 S. 1 BGB
auch nicht fiir verfassungswidrig. Als Teil des allgemei-
nen Personlichkeitsrechts sei der Geburtsname zwar von
der Rechtsordnung grundsitzlich zu respektieren und zu
schiitzen. Diesen Anspruch kdnne der Gesetzgeber aber im
Hinblick auf die Funktion des Namens einschrianken. Im
vorliegenden Fall sei dies deswegen gerechtfertigt, weil der
Name auch eine gesellschaftliche Funktion erfiille, ndmlich
die Zusammengehorigkeit der Familienmitglieder du-
Berlich sichtbar zu machen (vgl. BVerfG FamRZ 1988,
587, 589). Im Falle der Volljahrigenadoption hitte der Ge-
setzgeber zwar eine andere Regelung treffen kdnnen. Von
Verfassungs wegen sei es aber nicht zu beanstanden, dass
der Gesetzgeber im Namensrecht der Verbindung des voll-
jéhrigen Adoptierten zur neuen Familie den Vorrang gege-
ben habe, auch wenn bei der Volljahrigenadoption die
Rechtsbeziehungen zu den leiblichen Verwandten bestehen
blieben (§ 1770 Abs. 2 BGB).
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GmbHG § 19 Abs. 1,2, 5

Keine Erfiillung der Einlageschuld auf GmbH-
Stammkapital bei vereinbarter Riickgewahr als
Darlehen

a) Eine fiir die Erfiillung der Einlageschuld (§ 19 Abs.
1 GmbHG) erforderliche Leistung zu freier Verfiigung
der Geschiftsfithrung liegt nicht vor, wenn der einge-
zahlte Einlagebetrag absprachegemill umgehend als
Darlehen an den Inferenten oder an ein mit ihm verbun-
denes Unternehmen zuriickflief3t.

b) Eine spitere Tilgung der "Darlehensschuld" durch
den Gesellschafter oder das mit ihm verbundene Unter-
nehmen im Wege der Aufrechnung tilgt auch die Einlage-
schuld, soweit § 19 Abs. 2, 5 GmbHG nicht entgegensteht.

BGH, Urt. v. 2.12.2002 — II ZR 101/02
Kz.:LV2-§ 19 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10265

Problem

Bei der Bargriindung einer GmbH wurden kurz nach der
Beurkundung der GmbH-Satzung die gesellschaftsvertrag-
lich vereinbarten Bareinlagen auf das Bankkonto der
GmbH einbezahlt. Dieser Betrag wurde jedoch schon am
ndchsten Tag auf das Konto einer OHG {iberwiesen, deren
alleinige, parititische Gesellschafter mit gemeinschaftli-
cher Vertretungsbefugnis die GmbH-Griindungsgesell-
schafter waren. Der Uberweisungsbetrag wurde in den Bi-
lanzen der OHG als Darlehensforderung der GmbH ausge-
wiesen.

Nachdem die GmbH in Konkurs gegangen war, verlangte
der Konkursverwalter von den Griindungsgesellschaftern
eine erneute Einzahlung der seiner Ansicht nach nicht wirk-
sam erbrachten oder jedenfalls unter Verstol gegen § 30
GmbHG zuriickgezahlten Einlagebetrdge. Beide Vorinstan-
zen gaben der Klage statt (dhnlich bereits OLG Schleswig
BB 2000, 2014 = NZG 2001, 84; ebenso OLG Braun-
schweig NZG 1999, 308 fiir die umgekehrte Reihenfolge,
zuerst Gesellschafterdarlehen und danach Bareinzahlung).

Entscheidung

Der BGH entschied, dass die GmbH-Gesellschafter ihre
Einlageschuld nach § 19 Abs. 1 GmbHG nicht wirksam
schuldtilgend erbracht haben. Denn die Einlage wurde nicht
zu freier Verfligung des Geschéftsfithrers der GmbH gelei-
stet. Zwar sei eine schuldrechtliche Verwendungsabsprache
unschédlich, wenn sie allein der Umsetzung von Investiti-
onsentscheidungen der Gesellschafter oder sonstiger, ihrer
Weisung unterliegender geschéftspolitischer Zwecke diene
(BGH DNotZ 1991, 824 = NJW 1991, 226 = ZIP 1990,
1400; DNotZ 1993, 616 = NJW 1992, 2698 = ZIP 1992,
1303, 1305).

Anders sei es aber, wenn die Abrede (auch) dahin gehe, die
Einlagemittel unter (objektiver) Umgehung der Kapitalauf-
bringungsregeln mittelbar oder gar unmittelbar wieder an
den Einleger zuriickflieBen zu lassen (BGH NJW 2002,
1716 = RNotZ 2002, 287 = ZIP 2002, 799, 801). Bei einer
Darlehensgewidhrung an den Inferenten werde die Einlage
wirtschaftlich nicht vom Inferenten geleistet, sondern von
der Gesellschaft finanziert. Dies gelte auch bei mittelbarer
Begiinstigung durch Leistung an ein vom Inferenten be-
herrschtes Unternechmen (BGHZ 125, 141, 144 = NJW
1994, 1477). In seinem Urteil unterscheidet der BGH aus-
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driicklich zwischen dem mangels einer Leistung zur freien
Verfigung des Geschiftsfiihrers nicht erfiillten Anspruch
der Gesellschaft auf ordnungsgeméifie Kapitalerbringung
(§ 19 Abs. 1 GmbHG) und dem durch § 31 GmbHG sank-
tionierten, nach ordnungsgeméBer Einlageleistung gelten-
den Kapitalerhaltungsgebot des § 30 GmbHG.

Den vorliegenden Fall konnte der BGH allerdings nicht ab-
schlieBend entscheiden, da die Darlehensforderungen der
GmbH evtl. mit falligen, liquiden und vollwertigen Pacht-
zinsforderungen der OHG (Neuforderungen) in zuldssiger
Weise nach § 19 Abs. 2 S. 2 GmbHG verrechnet worden
sein konnten. In diesem Fall sei durch die Tilgung der "Dar-
lehensschuld" auch die Einlageschuld getilgt worden.

EStG § 15 Abs. 2
Gewerblicher Grundstiickshandel ausnahms-
weise auch bei weniger als drei Objekten

Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen ein gewerb-
licher Grundstiickshandel auch dann anzunehmen ist,
wenn bei dem Ankauf, der Bebauung und der Veriufle-
rung von Grundstiicken die Drei-Objekte-Grenze nicht
iiberschritten wird (Fortfiihrung zum BFH-Beschluss
vom 10. Dezember 2001 GrS 1/98, BFHE 197, 240,
BStBI II 2002, 291).

BFH, Urt. v. 18.12.2002 — X R 183/96
Kz:LIX1-§ 15 Abs. 2 EStG
Fax-Abruf-Nr.: 10266

Problem

Der BFH nimmt in der Regel einen gewerblichen Grund-
stiickshandel nur dann an, wenn mehr als drei Objekte ge-
kauft oder errichtet und in engem zeitlichen Zusammen-
hang verduBert wurden. Insoweit wird eine Zeitspanne von
5 Jahren angesetzt.

Im entschiedenen Fall hatte die Kldgerin ein Ein-Familien-
Haus erworben. Nach 15-jdhriger Vermietung wurde das
Haus abgerissen und ein neues Gebdude mit zehn Wohnun-
gen und sechs Garagen errichtet. Vor Fertigstellung teilte
die Klagerin das Grundstiick nach WEG auf. Drei bzw.
zwei Wohnungen nebst Garagen iibertrug sie auf Sohn und
Tochter. Im Jahr vor der Fertigstellung verkaufte sie drei Ei-
gentumswohnungen und zwei Garagen, spéter eine weitere
Garage. Kdufer der Garagen waren Erwerber, die jeweils ei-
ne Eigentumswohnung vom Sohn bzw. der Tochter gekauft
hatten. Finanzamt und Finanzgericht behandelten diese
VerduBerungen als gewerblichen Grundstiickshandel.

Entscheidung

Der BFH hob die Entscheidung des Finanzgerichts auf und
verwies zuriick. Er betont, dass die Zahl der Objekte und
der zeitliche Abstand lediglich eine indizielle Bedeutung
fiir eine gewerbliche Betdtigung haben. Auf diese Indizwir-
kung komme es jedoch dann nicht an, wenn sich aus ande-
ren Umstdnden zweifelsfrei eine von Anfang an bestehende
oder auch fehlende VerduBerungsabsicht ergebe. Die Drei-
Objekte-Grenze stelle keine Mindestgrenze dar.

Im Ubrigen seien Garagen bloBe Zubehdr-Riume von
Eigentumswohnungen und gelten daher nicht als Objekt,
selbst wenn sie an andere Erwerber als die Kaufer der Ei-
gentumswohnungen verdufBert werden. Auch die unentgelt-
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lich auf die Kinder {ibertragenen Wohnungen zéhlten nicht
mit, da mit deren Weggabe kein Gewinn erzielt werden
sollte. Dies wire nur dann anders zu beurteilen, wenn die
von den Kindern vorgenommenen VerdufBerungen der Kla-
gerin aufgrund ihrer "Herrschaft {iber das Geschehen" zu-
zurechnen wiren. Eine Aufkldrung dieser Umstdnde durch
das Finanzgericht sei aber dann entbehrlich, wenn der Kla-
gerin anderweitig die VerduBerungsabsicht bereits vor
Baubeginn nachgewiesen werden konnte. Diese Absicht
hatte ndmlich angeblich der Ehemann der Klidgerin dem
AulBenpriifer mitgeteilt.

Literaturhinweise

P. Marcks, MaBYV, 7. Aufl.,, Verlag C. H. Beck, Miinchen
2003, 429 Seiten, 29,90 €

Der einzige Spezialkommentar zur MaBV, der von dem
frither im Bundesministerium fiir Wirtschaft zustédndigen
Ministerialrat a. D. Marcks verfasst ist, liegt nun endlich
wieder in aktualisierter Auflage vor (die Vorauflage stamm-
te aus dem Jahr 1998). Bereits dem Vorwort kann man ent-
nehmen, dass Marcks in der Verordnung iiber Abschlags-
zahlungen bei Bautrdgervertragen nunmehr eine "einwand-
freie" zivilrechtliche Rechtsgrundlage fiir Vereinbarungen
tiber Abschlagszahlungen sieht (§ 3 Rn. 1b). Auch unterlie-
ge der Bautrdgervertrag nicht der Bauabzugssteuer nach
§ 48 EStG (§ 3 MaBV Rn. 23). Ein mdglicher Einwen-
dungsdurchgriff nach §§ 358 Abs. 3, 359 BGB in der Fas-
sung des OLG-Vertretungsidnderungsgesetzes wird ledig-
lich kursorisch behandelt (§ 3 MaBV Rn. 43a). Auch der
Sicherungsumfang einer MaBV-Biirgschaft wird nur knapp
angesprochen (§ 7 MaBV Rn. 7). Insgesamt gibt das Werk
die gewerberechtlichen Beschriankungen der MaBV zuver-
lassig und ausfiihrlich wieder, wihrend die zivilrechtlichen
Konsequenzen eher knapp dargestellt werden.

Notar a. D. Christian Hertel

F. Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz, 9. Aufl., Ver-
lag Dr. Otto Schmidt, Kéln, Band I (§§ 1-44, Anh. Kon-
zernrecht), 2000, Band II (§§ 45-87), 2002, 2.159 Seiten
+ 2.142 Seiten, 398,— €

Gut zwei Jahre, nachdem Band I des Scholz zum GmbH-
Gesetz in einer neuen Auflage vorgelegt wurde, ist nun end-
lich auch der zweite Band dieses zu Recht als Standard-
kommentar bezeichneten Werks in neuer Auflage erschie-
nen. In bewéhrter Qualitdt haben die Autoren Wissenschaft
und Praxis zum GmbH-Recht und das hierzu vertretene
vielfdltige Meinungsspektrum umfassend dargestellt. Glei-
ches gilt fiir die zwischenzeitlich erlassenen neuen Gesetze,
die ebenso zuverléssig eingearbeitet wurden, es jedoch teil-
weise erforderlich machten, Teile der Kommentierung voll-
stindig neu zu bearbeiten. Da auch die Neuauflage des
Scholz umfassende Informationen auf neuestem Stand
zum GmbH-Recht gibt, ist die Anschaffung der Neuauflage
dieses Kommentars gleichsam ein "Muss" fiir jeden mit der
Rechtsform der GmbH befassten Praktiker.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul
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K. Tipke/J. Lang, Steuerrecht, 17. Aufl. 2002, Dr. Otto
Schmidt Verlag, Koln 2002, 996 Seiten, 49,80 €

Dieser Klassiker des deutschen Steuerrechts ist jetzt auf
den Stand Juni 2002 vollig neu iiberarbeitet. Dabei konnten
samtliche Steuergesetze der 4. Legislaturperiode Beriick-
sichtigung finden. Dieses Standard-Praxis-Lehrbuch stellt
die gesamte Materie des Steuerrechts einschlielich Verfah-
renrecht und Steuerstrafrecht in einem einzigen Band dar.
Es ist in sieben groBe Kapitel gegliedert: Grundlagen der
Steuerrechtsordnung, das Steuerrechtsverhéltnis, die ein-
zelnen Steuerarten, Besteuerung der Unternehmen, Steuer-
verglinstigungen, Steuerverfahrensrecht und Steuerstraf-
und Steuerordnungswidrigkeitenrecht. Nicht nur wegen sei-
nes glinstigen Preis-Leistungsverhiltnisses eignet sich das
vorliegende Buch fiir jeden Notar, der sich allgemein in das
Steuerrecht einarbeiten oder auch nur punktuell mit einzel-
nen Steuerproblemen auseinandersetzen will.

Dr. Andreas Heidinger
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