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Grundbucheintragung fir einen vor
Eintragung im Wege der Verschmelzung
durch Aufnahme erloschenen
Rechtstrager (Hypo- und Vereinsbank)

I. Sachverhalt

Mit Wirkung zum 01.09.1998 wurde die “Bayerische
Hypotheken- und Wechselbank AG”, Minchen, (Hypo-
Bank) im Wege der Verschmelzung als ubertragender
Rechtstrager auf die “Bayerische Vereinsbank AG”,
Miinchen, (Vereinsbank) als ibernehmenden Rechtstréger
verschmolzen. Der (bernehmende Rechtstrager &nderte
zugleich seine Firma in “Bayerische Hypo- und Vereins-
bank AG” (Hypo- und Vereinsbank).

Il. Frage

Wie ist mit Grundschulden zu verfahren, die fir die Hypo-
Bank vor dem 1.9.1998 beurkundet, aber noch nicht
eingetragen wurden? Wie mit von der Hypo-Bank vor
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1. Von der Hypo-Bank vor dem 1.9.1998 abgegebene
Loschungsbewilligungen

a) Materiell-rechtlich geht bei der hier vorliegenden
Verschmelzung durch Aufnahme (8 2 Nr. 1 UmwG) das
Vermdgen des Ubertragenden Rechtstragers
einschlieBlich seiner Verbindlichkeiten mit der
Eintragung der Verschmelzung im Register des
Ubernehmenden Rechtstragers “ipso jure” auf den
Ubernehmenden Rechtstréger uber (§ 20 Abs. 1 Nr. 1
UmwG). Die Verschmelzung bewirkt also eine
“Gesamtrechtsnachfolge” des (lbernehmenden
Rechtstragers kraft Gesetzes in die Rechtspositionen des
Ubertragenden Rechtstragers (Dehmer, UmwG/UmwsStG,
2. Aufl. 1996, 8 20 Rn. 2; Kallmeyer/Marsch-Barner,
UmwG, 1997, § 20 Rn. 4, 6; Lutter/Grunewald, UmwG,
1995, § 20 Rn. 6; Widmann/Mayer/Vossius, UmwG,
Stand. Juli 1996, § 20 Rn. 26, 217).

Bei Grundstiicken, grundstiicksgleichen Rechten sowie

dinglichen Rechten an Grundsticken, die dem
Ubertragenden  Rechtstrdger gehdrten, erfolgt der
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Eigentumswechsel bei der Verschmelzung aufRerhalb des
Grundbuchs. Die Grundbucheintragung erfolgt lediglich
zur Berichtigung. Zum Nachweis der Unrichtigkeit ist
nach § 22 GBO die Vorlage eines beglaubigten Auszuges
des Handelsregisters des (ibernehmenden Rechtstragers
erforderlich, aus dem der Zeitpunkt der Eintragung der
Verschmelzung nach § 19 Abs. 2 S. 1 UmwG sowie Firma
und Sitz des Ubertragenden Rechtstrégers ersichtlich sind
(Widmann/Mayer/Vossius, § 20 Rn. 56 f.). Materiell-
rechtlich ist Glaubiger einer fir die Hypo-Bank
eingetragenen Grundschuld damit ab 1.9.1998 die
Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG.

b) Grundbuchverfahrensrechtlich koénnen daher ab
dem 1.9.1998 Léschungsbewilligungen fiir Grundschulden
der Hypo-Bank nur durch die fir die Hypo- und
Vereinsbank  Vertretungsberechtigten erteilt werden.
Damit fragt sich, ob von den seinerzeit fur die Hypo-Bank
Vertretungsberechtigen vor dem 1.9.1998 bereits erteilte
Ldéschungsbewilligungen zum  Grundbuchvollzug
gentigen.

Vergleichen wir dies mit der Erbfolge als klassischem
Fall der Gesamtrechtsnachfolge: Hier vertreten
Rechtsprechung und Literatur einhellig, da der Tod des
Erblassers die Wirksamkeit einer vom Erblasser
erteilten Eintragungsbewilligung unberihrt 1a83t, wenn
die Eintragungsbewilligung im Zeitpunkt des Todes
des Erblassers bereits wirksam geworden ist (BGHZ
48, 351, 356; BayObLGZ 1934, 66, 68 f.; Demharter,
GBO, 22. Aufl. 1997, § 19 Rn. 22 ff.; Haegele/Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 3345 ff,
KEHE-Ertl, Grundbuchrecht, 4. Aufl. 1991, § 19 GBO
Rn. 76). Wirksam wird die Eintragungsbewilligung, wenn
sie entweder beim Grundbuchamt eingegangen ist oder
wenn der Bewilligende jedenfalls vor seinem Tod alles
Erforderliche getan hat, um das Zugehen der Erklarung
herbeizufiihren. Diese Voraussetzung ist stets erfillt,
wenn er die Erklarung nicht nur abgefaft, sondern sie
auch an den Adressaten abgesandt oder diesem
ausgehandigt hat. Es soll aber auch geniigen, wenn er die
Erklarung in anderer Weise derart in den Rechtsverkehr
gebracht hat, daf er mit ihrem Zugehen beim Adressaten
rechnen konnte (vgl. RGZ 170, 380; OLG Kdln NJW
1950, 702; Demharter, a. a. O., § 19 Rn. 22). Zur
Begrundung wird § 130 Abs. 2 BGB uberwiegend
entsprechend auf die Bewilligung als verfahrensrechtliche
Erklarung angewandt (Demharter, a. a. O., § 19 Rn. 31 ff,;
KEHE-Ertl, a. a. O., 8§ 19 Rn. 76 - jeweils m. w. N.),
wéhrend fruher teilweise § 130 BGB unmittelbar
angewandt wurde (vgl. KG JFG 1, 338).

Das Erloschen des tbertragenden Rechtstragers und die
Gesamtrechtsnachfolge des ubernehmenden Rechtstrégers
infolge der Umwandlung ist dem Tod des Erblassers und
der Gesamtrechtsnachfolge durch den Erben strukturell
vergleichbar. Die zur Weitergeltung von Eintragungs-
bewilligungen oder Auflassungserklarungen des
Erblassers entwickelten Grundsétze gelten daher auch fir
Erklarungen des (bertragenden Rechtstragers (Dehmer,
8 20 Rn. 60 f., insbesondere 62; Widmann/Mayer/\Vossius,
§ 20 Rn. 190 f.).

(1) Ist die Loschungsbewilligung der Hypo-Bank
bereits vor dem 1.9.1998 beim Grundbuchamt ein-
gegangen, so ist sie wirksam und ohne weiteres zu
vollziehen.
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(2) Geht die Loschungsbewilligung erst spater beim
Grundbuchamt ein, so kann sie verwendet werden, wenn
feststeht, daB sie bereits vor dem 1.9.1998 wirksam
geworden ist - insbesondere weil die Urkunde dem
Eigentimer bereits vorher (bergeben wurde. Das
Wirksamwerden ware dem Grundbuchamt in der Form des
§ 29 GBO nachzuweisen - sei es, daB die
Loschungsbewilligung  gegeniiber dem  Eigenttimer
ausnahmsweise zu notarieller Niederschrift erklart wurde
oder daf3 der Notar eine Tatsachenbescheinigung (hach §§
36 ff. BeurkG) beim Grundbuchamt einreicht, wonach ihm
die Loschungsbewilligung bereits vor dem 1.9.1998 fur
den Grundstiickseigentiimer (oder auch den Erwerber)
Ubergeben wurde und allfallige Treuhandauflagen fiir die
Verwendung der Bewilligung bereits vor dem 1.9.1998
erfullt waren. Die Unterschriftsbeglaubigung allein wirde
nicht genigen, da sie nur die Abgabe, nicht aber den
Zugang der Erklarung beweist.

(3) L&Bt sich ein Wirksamwerden der
Loschungsbewilligung vor dem 1.9. nicht nachweisen, so
geniigt die Bewilligung u. E. dennoch. Man kann die
Bewilligung wohl auch als fir den Gesamt-
rechtsnachfolger des eingetragenen Berechtigten
abgegeben auslegen, da Ziel der Bewilligung nur die
Loschung der Eintragung ist. VVoraussetzung ist, dal die
seinerzeit fur die Hypo-Bank Handelnden nunmehr auch
fiir die Hypo- und Vereinsbank vertretungsberechtigt sind
(was in aller Regel der Fall sein durfte). Als Nachweis
genligt sogar die alte Vollmachtsurkunde samt einem
Nachweis der Gesamtrechtsnachfolge infolge der
Verschmelzung (dazu nachfolgend Abschnitt 3. ¢).

c) § 39 GBO verlangt grundsatzlich eine Voreintragung
des von der Eintragung Betroffenen. Da die Léschung der
Grundschuld, wenn sie nach dem 31.08.1998 vollzogen
wird, die Hypo- und Vereinsbank betrifft, kdnnte man die
Voreintragung des Ubernehmenden Rechtstragers fir
erforderlich halten. Ausnahmsweise ist nach § 40 GBO
eine Voreintragung aber entbehrlich, wenn der Betroffene
Erbe des Eingetragenen ist und die Eintragung noch
aufgrund Erblasserbewilligung erfolgt oder wenn die
Ubertragung oder Aufhebung des Rechtes eingetragen
werden soll. § 40 GBO st nach allgemeiner Meinung auf
andere Félle der Universalsukzession analog anzuwenden,
insbesondere auf einen Vermdgensibergang durch
Umwandlungen nach dem UmwG (Dembharter, a. a. O., 8
40 GBO, Rn. 11; KEHE-Herrmann, a. a. O., § 40 Rn. 10;
Meikel/Sieveking, Grundbuchrecht, 7. Aufl. 1988, § 40
Rn. 15). Fir die Loschung der Grundschuld ist also die
Voreintragung der Hypo- und Vereinsbank nicht
erforderlich - weder wenn die Léschungsbewilligung vor
dem 01.09.1998 von der Hypo-Bank, noch wenn sie nach
dem 31.08.1998 von der Hypo- und Vereinsbank erteilt
wurde.

Aber auch wenn bereits eine Grundbuchberichtigung auf
die Hypo- und Vereinsbank erfolgte, genligt eine vor dem
1.9.1998 bereits eingereichte Ldschungsbewilligung der
Hypo-Bank (entsprechend bei erfolgter Voreintragung der
Erben: BGHZ 48, 356 = Rpfleger 1968, 49; BayObLGZ
1934, 66, 68; BayObLGZ 1973, 139 = Rpfleger 1973,
296; Demharter, a. a. O., 8 19 GBO Rn. 23; KEHE-Ettl, a.
a. 0., § 19 Rn. 76).

2. Grundschuldbestellung fur die Hypo-Bank vor
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dem 1.9.1998

a) Ahnlich stellt sich die Frage, ob vor dem 1.9.1998 fiir
die Hypo-Bank bestellte, aber noch nicht im Grundbuch
eingetragene Grundschulden nun aufgrund der alten
Bewilligung fur die Hypo- und Vereinsbank eingetragen
werden konnen.

Auch hier hilft wieder ein Vergleich mit der
Gesamtrechtsnachfolge beim Erbfall: Dort hat es auf die
Wirksamkeit der Auflassung nach § 925 BGB keinen
EinfluR, wenn der VerduRerer oder der Erwerber nach
Erklarung der Auflassung, aber vor
Eigentumsumschreibung verstirbt (8 130 Abs. 2 BGB).
Die gegeniiber dem verstorbenen Erwerber erklarte
Auflassung wirkt fir und gegen seine Erben. Das
Grundbuchamt darf dann allerdings den verstorbenen
Erblasser nicht mehr als Eigentumer in das Grundbuch
eintragen, da nur lebende Personen im Grundbuch
eingetragen werden konnen (BayObLGZ 1994, 158, 160;
KGJ 36, A 277; KG Rpfleger 1975, 133; LG Darmstadt,
JFG 10, 212; Haegele/Schoner/Stdber, a. a. O., Rn. 3347).
Anstelle des verstorbenen Erblassers sind vielmehr auf
Antrag seine Erben in das Grundbuch einzutragen, sofern
sie ihr Erbrecht in der Form des § 35 GBO nachweisen.
Einer besonderen Auflassung an die Erben des Erwerbers
bedarf es nicht mehr (RG JW 1926, 1955, 1956; KG JFG
7, 325; BayObLGZ 33, 299; Haegele/Schoner/Stober, a. a.
0., Rn. 3347; KEHE-Ertl, a. a. O., § 20 Rn. 55; Meikel/
Bottcher, a. a. O., 8 20 Rn. 244; a. A. LG Darmstadt, JFG
10, 212).

Das gleiche gilt, wenn der in einer
Eintragungsbewilligung bezeichnete Berechtigte vor
Eintragung im Grundbuch verstirbt. Auch in diesen Féallen
ist allgemein anerkannt, dal es einer Ergdnzung der
Eintragungsbewilligung nicht bedarf. Vielmehr geniigt die
zugunsten des Erblassers erklérte Eintragungsbewilligung,
um dessen nach § 35 GBO legitimierte Erben einzutragen
(LG Ddusseldorf, Rpfleger 1987, 14; Dembharter, a. a. O.,
8 19 Rn. 99; KEHE-Ertl, a. a. O., § 19 Rn. 206; Haegele/
Schoéner/Stéber, Rn. 229, a. a. O. Fn. 15). Deshalb gentigt
u. E. bei der Gesamtrechtsnachfolge infolge
Verschmelzung eine dem (bertragenden Rechtstréager
erteilte Bewilligung (ebenso Widmann/Mayer/Vossius, a.
a. O, § 20 Rn. 191). Ebenso wie beim Erbfall kann
allerdings nicht mehr der erloschene (bertragende
Rechtstrdger eingetragen werden, sondern nur der
Gibernehmende Rechtstrager.

b) Damit fragt sich, wie die Rechtsnachfolge dem
Grundbuchamt nachzuweisen ist. Nach § 29 Abs. 1 S. 2
GBO sind die Eintragungsvoraussetzungen dem
Grundbuchamt durch 6ffentliche Urkunden nachzuweisen,
soweit sie nicht offenkundig sind. Fir das
Vollstreckungsrecht wird vertreten, dal bereits die
Eintragung in das Handelsregister zur Offenkundigkeit
fuhrt (MinchKomm/Wolfsteiner, ZPO, 1992, § 726 ZPO
Rn. 46 und § 727 ZPO Rn. 46; a. A. Hartmann, in:
Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 56. Aufl.
1998, § 291 ZPO Rn. 5; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 21
Aufl. 1995, § 726 ZPO Rn. 19 Fn. 127). Jedenfalls im
Grundbuchverfahrensrecht fuhrt eine
Handelsregistereintragung nicht zur Offenkundigkeit (vgl.
auch Meikel/Brambring, § 29 GBO Rn. 295). Sonst liefe
die “Erleichterung” (gegenuber § 29 GBO) des
Nachweises durch Vorlage eines beglaubigen
Handelsregisterauszuges nach § 32 GBO leer. Bei einer
Verschmelzung ist also zum Nachweis der
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Rechtsnachfolge ein Auszug aus dem Register des
Ubernehmenden (§ 20 Abs. 1 S. 1 UmwG) Rechtstragers
erforderlich (Widmann/Mayer/Vossius, a. a. O. § 20
UmwG Rn. 56 f.). Nach der Neufassung des § 21 Abs. 1
S.1 Nr. 2 und S. 2 BNotO kann der Nachweis von
Handelsregistereintragungen ausdriicklich auch {ber eine
bloBe Vertretungsbescheinigung hinaus durch eine
notarielle Bescheinigung gefiihrt werden.

Man konnte die Tatsache der Verschmelzung von Hypo-
und Vereinsbank fiur offenkundig, zumal
allgemeinkundig, halten, da sie in allen Medien
ausfiihrlich dargestellt und durch eine umfangreiche
Werbeaktion der beiden Banken weiter bekanntgemacht
wurde. Zwar konnen Presseberichte fir bestimmte
offentliche Ereignisse zur Offenkundigkeit fiihren (vgl.
RGZ 102, 339, 343 f.; Stein/Jonas/Leipold, a. a. O., § 291
ZPO Rn. 2; einschrankend MiinchKomm/Wolfsteiner, a.
a. 0., § 726 ZPO Rn. 48). Dies wird wohl flr die Tatsache
der Verschmelzung von Hypo-Bank und Vereinsbank
gelten. Doch muR man bezweifeln, ob auch die Art der
Verschmelzung, der ubertragende und der Gbernehmende
Rechtstrager, der Zeitpunkt des Wirksamwerdens der
Verschmelzung und die genaue neue Firmierung des Uber-
nehmenden Rechtstragers allgemeinkundig sind. Fir die
Praxis wird dennoch selten ein Handelsregisterauszug
bzw. eine notarielle Bescheinigung erforderlich sein: Denn
jedenfalls mit der Eintragung der ersten Grundschuld fir
die Hypo- und Vereinsbank in einer anderen
Grundbuchsache ist die Verschmelzung bei dem
entsprechenden Grundbuchamt gerichtskundig.

c) Damit verbleibt nur die Frage, ob es fiir die Eintragung
des neuen Rechtstrégers eines neuen bzw. berichtigten
Antrags nach § 13 GBO bedarf oder ob das
Grundbuchamt den urspriinglich  gestellten Antrag
selbstdndig dahin auslegen kann, daf anstelle der Hypo-
Bank die Hypo- und Vereinsbank eingetragen werden soll.
Die bisher zur Eintragung der Erben ergangenen
Gerichtsenscheidungen enthalten zu dieser Frage keine
Anhaltspunkte, da in den zugrundeliegenden Féllen -
soweit ersichtlich - usdriicklich eine Eintragung der Erben
beantragt wurde (BayObLGE 33, 299; LG Diisseldorf
Rpfleger 1987, 14).

(1) Fur die Bezeichnung des Berechtigten wurde
entschieden, daR das Grundbuchamt den Namen des
Berechtigten antragsgemal gleichlautend mit dem im
Erwerbstitel genannten Namen einzutragen hat; zur
Eintragung eines nicht beantragten Namens ist es nicht
befugt (BayObLGZ 1972, 373 = NJW 1973, 1048 =
Rpfleger 1973, 56; Demharter, a. a. O., 8 19 Rn. 35;
Haegele/Schoner/Stober, a. a. O., Rn. 229; KEHE-Eick-
mann, a. a. O., § 15 GBVfg, Rn. 2). Gilt dies schon fur
eine abweichende Bezeichnung des Berechtigten, so
kdnnte man den Grundsatz “erst recht” auf die Eintragung
eines anderen als des beantragten Berechtigten anwenden.
Doch betraf die zitierte Entscheidung einen Antrag mit
zuldssiger Bezeichnung, wahrend hier die Eintragung der
Hypo-Bank nach dem 31.8. unzuléssig ware.

(2) Auch der Grundbuchantrag als verfahrensrechtliche
Erklarung ist der Auslegung zugéanglich; § 133 BGB gilt
entsprechend (Dembharter, a. a. O., § 13 Rn. 15; Haegele/
Schoner/Stober, a. a. O., Rn. 172; Meikel/Sieveking,
a. a. 0., 8§ 13 Rn. 30). Hiernach kommt es entscheidend
auf den wirklichen Willen und den Sinn der Erklarung an.

179



Der buchstébliche Ausdruck hat nur eine untergeordnete
Bedeutung (Dembharter, a. a. O., § 19 Rn. 28; Haegele/
Schoner/Stober, a. a. O., Rn. 172; Meikel/Sieveking, a. a.
0., § 13 Rn. 30). Begrenzt wird diese Auslegung jedoch
einmal durch den das Grundbuchverfahren
beherrschenden  Bestimmtheitsgrundsatz ~ (BayOblGZ
1969, 100; BayObLGZ 1984, 124; Demharter, § 19 Rn.
28). Zum andern ist eine Auslegung aber von vornherein
dann ausgeschlossen, wo dies die Eindeutigkeit des
gestellten Grundbuchantrags verwehrt (BGHZ 32, 63;
BayObLGZ 1984, 123; BayObLGZ 1990, 363; OLG
Frankfurt Rpfleger 1993, 331; Dembharter, a. a. O., § 19
Rn. 28; Haegele/Schoner/Stober, a. a. O., Rn. 172).

Stellt man vorliegend auf den “wirklichen Willen” und
den Sinn der Erklarung ab, so kdnnte man folgern, daf fiir
den Fall einer Eintragung ab dem 1.9. die Eintragung des
Ubernehmenden Rechtstrdgers als Berechtigten gewollt
war, da die urspringliche Glaubigerin mit diesem Datum
erloschen war. So wird etwa haufig in
Grundschuldformularen nur eine Eintragung “zugunsten
der Grundschuldglaubigerin” bewilligt und beantragt. Dies
spricht flr die Entbehrlichkeit eines neuen Antrages. -
Andererseits bezeichnet aber der Eintragungsantrag
zumindest aufgrund der Bezugnahme auf den
Urkundseingang ausdriicklich und (zur Zeit der
Antragstellung) eindeutig die Hypo-Bank als Glaubigerin
- was wieder dafiir spricht, daB ein neuer bzw. berichtigter
Eintragungsantrag erforderlich ist.

(3) Da die Eintragung des urspriinglich beantragten
Berechtigten nunmehr unzuléssig ware, kdnnte man auch
an eine Umdeutung analog § 140 BGB denken. Eine
Umdeutung kommt im Grundbuchverfahrensrecht in
Betracht, wenn eine Grundbucherklarung ihrem Wortlaut
nach nicht eintragungsfahig ist, objektiv und nach dem
wirtschaftlich Gewollten aber den Erfordernissen eines
anderen, eintragungsfahigen Rechts entspricht. Liegt ein
solcher Fall vor, so kann sich das Grundbuchamt einer
Umdeutung nicht verschlieBen, wenn es zu einer abschlie-
Renden Wiirdigung in der Lage ist (Dembharter, a. a. O.,
8 19 Rn. 29; Haegele/Schoner/Stober, a. a. O. Rn. 173;
Meikel/Sieveking, a. a. O., 8 13 Rn. 35; a. A. KEHE-Ertl,
a. a. 0., § 13 Rn. 36). Auch hier l&Rt sich der Antrag
sinnvollerweise nur dahingehend verstehen, daf die
Grundschuld nach der Verschmelzung fiur den
aufnehmenden Rechtstrdger eingetragen werden sollte.
Fraglich erscheint die Umdeutung aber, wenn nicht das
“rechtliche Verhaltnis” zwischen den Beteiligten, sondern
die Person des Berechtigten umgedeutet werden soll.

Wiare die Hypo-Bank bereits eingetragen, so bediirfte es
fur eine Grundbuchberichtigung nach 8 22 GBO auch
eines Antrages (Demharter, a. a. O., § 29 Rn. 45; KEHE-
Ertl, a. a. O., § 29 Rn. 84; Meikel/Bdéttcher, a. a. O., § 22
Rn. 78); eine Berichtigung von Amts wegen findet nur in
den Ausnahmeféllen der §§ 51, 52, 82a und 84 ff. GBO
statt. Lediglich eine blofRe Berichtigung der Bezeichnung
eines eingetragenen Berechtigten konnte das
Grundbuchamt zwar auch ohne Antrag von sich aus
vornehmen, etwa bei der Namensanderung des
Berechtigten infolge Heirat (Haegele/Schoéner/Stober, a. a.
O., Rn. 239) oder auch im Falle der formwechselnden
Umwandlung von Gesellschaften, durch die sich deren
Identitat nicht andert (Meikel/Béttcher, a. a. O., § 22 Rn.
77 m. w. N.).

(4) Halt man einen gednderten Antrag fur erforderlich,
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so bereitet dies in der Praxis dem Notar keine Probleme,
da er dazu auch ohne Vollzugsvollmacht in der Urkunde
nach § 15 GBO, § 24 Abs. 3 BNotO kraft Gesetzes als
ermdchtigt gilt. Bei Zweifeln des Grundbuchamtes
empfiehlt sich daher, einen neuen Antrag zu stellen. Denn
jedenfalls geniigt ein neuer Antrag und es ist keine neue
Bewilligung erforderlich.

d) Mit der Eintragung entsteht also die Grundschuld fir
die Hypo- und Vereinsbank, da die Bestellungserklarung
auch materiell-rechtlich zugunsten des Rechtsnachfolgers
der Hypo-Bank wirkt. Damit ist nur zu kldren, ob fiir diese
Grundschulden auch vollstreckbare Ausfertigungen er-
teilt werden konnen.

(1) Die Vollstreckungsunterwerfung des
Grundschuldbestellers nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO
wurde gegeniiber der Hypo-Bank erklart, als diese noch
bestand. Thre Wirksamkeit hangt nicht davon ab, wann die
Grundschuld eingetragen wurde; denn auch die Unter-
werfung flr einen kiinftigen Anspruch ist méglich (BGH
DNotZ 1990, 552; OLG Hamm BB 1991, 865; KG OLGZ
1983, 216; Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/Albers/
Hartmann, § 794 ZPO Rn. 24; MiinchKomm/Wolfsteiner,
§ 794 ZPO Rn. 235). Der Anspruch aus dem abstrakten
Schuldversprechen entstent ohnehin bereits mit der
(formlos méglichen) Annahme durch die Hypo-Bank
unabhéngig von der Eintragung der Grundschuld.

Die Erteilung bzw. Umschreibung der
Vollstreckungsklausel richtet sich nach § 727 Abs. 1 ZPO
- auch wenn der Hypo-Bank noch keine vollstreckbare
Ausfetigung erteilt wurde, sondern diese nun direkt der
Hypo- und Vereinshank erteilt wird. Denn auch dann
erfolgte die Unterwerfung gegeniber einem anderen als
dem in der Klausel bezeichneten Glaubiger, so dafl eine
Prifung der Rechtsnachfolge wie nach § 727 ZPO erfol-
gen und der Nachweis in der Klausel erwéhnt werden
muB.

Der Nachweis der Rechtsnachfolge ist aufgrund der
Eintragung im Handelsregister der Vereinsbank mdglich.
Wie dargestellt, halt eine Meinung die Registereintragung
fiir vollstreckungsrechtlich offenkundig (s. 0. 2. b) mit der
Folge, dafl bei Vollstreckungsbeginn kein beglaubigter
Registerauszug nach § 750 Abs. 2 ZPO mit zugestellt
werden mufl. Jedoch kann der Notar die
Klauselumschreibung so gestalten, daf darin zugleich eine
Bescheinigung uber die Handelsregistereintragung i. S. d.
§ 21 Abs. 1 Nr. 2 BNotO liegt, oder er heftet den als
Nachweis vorgelegten beglaubigten Registerauszug der
vollstreckbaren Ausfertigung bei; auch dann kann er bei
der Zustellung nicht vergessen werden. Aus dem
beglaubigten Registerauszug bzw. der Notarbescheinigung
mussen der Tag der Eintragung der Verschmelzung in das
Handelsregister des Ubernehmenden Rechtstragers sowie
Firma wund Sitz des (Ubertragenden Rechtstrégers
ersichtlich sein (OLG Minchen DB 1989, 1918; Dehmer,
a. a. 0., § 20 Rn. 30; Kallmeyer/Marsch-Barner, a. a. O.,
§ 20 Rn. 25; Lutter/Grunewald, § 20 Rn. 51; Widmann/
Mayer/Vossius, a. a. O., § 20 Rn. 60 f.).

(2) SchlieRlich kénnte man an der Wirksamkeit der
Unterwerfung auch gegenlber einem
Einzelrechtsnachfolger des Eigentumers zweifeln, da die
Unterwerfung gegentber der Hypo-Bank erfolgte, die Ein-
tragung nach 8 800 Abs. 1 S. 2 ZPO aber zugunsten der
Hypo- und Vereinshank.
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Auf die Unterwerfungserklarung des Eigentiimers selbst
hat dies keinen EinfluR: 8§ 800 ZPO regelt nur die Frage,
ob und unter welchen Voraussetzungen eine
vollstreckbare Ausfertigung gegeniber einem
Sonderrechtsnachfolger des Schuldners erteilt werden
kann (wobei strittig ist, ob § 800 ZPO alternativ oder
kumulativ zu § 727 ZPO gilt). Ohne Belang ist § 800 ZPO
aber nach allgemeiner Auffassung fiir die Wirksamkeit der
Unterwerfung und die Erteilung der Vollstreckungsklausel
gegen den die Unterwerfung erklarenden Eigentiimer
selbst (BGHZ 108, 375; Hartmann, a. a. O, § 800 ZPO Rn.
5; MiinchKomm/Wolfsteiner, a. a. O, § 800 ZPO Rn. 12;
Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 21 Aufl. 1995, § 800 ZPO
Rn. 4a). Hier liegt aber keine Rechtsnachfolge auf der
Schuldnerseite, sondern eine auf der Glaubigerseite vor.

Bei einer Rechtsnachfolge auf der Schuldnerseite gehen -
wie dargestellt - die Rechte aus Grundschuldbestellung
und Eintragungsbewilligung auch fir die Hypo- und
Vereinsbank als Gesamtrechtsnachfolger der Hypo-Bank
nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG uber. Ebenso umfaft die
Gesamtrechtsnachfolge auch die
Vollstreckungsunterwerfung, die Eintragungsbewilligung
und die spatere Eintragung der Unterwerfung nach § 800
ZPO (Stein/Jonas/Miinzberg, a. a. O., § 800 ZPO Rn. 3,
spricht etwa von einem “prozessualen Nebenrecht”).

3. Handeln fir die Hypo-Bank nach dem 1.9.1998

a) Die Hypo-Bank ist mit der Eintragung der
Verschmelzung im Handelsregister der Vereinsbank
erloschen (§ 20 Abs. 1 Nr. 2 UmwG). Neue Rechte
kénnen daher nicht mehr fir sie begriindet werden;
ebensowenig kann jemand fiir sie handeln. Wird dennoch
nach dem 1.9.1998 eine Grundschuld fiir die Hypo-Bank
bestellt (etwa weil versehentlich noch das alte
Grundschuldformular verwandt wurde), so kann sich die
Berechtigung der Hypo- und Vereinsbank nicht aus der
Gesamtrechtsnachfolge nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG
ergeben. Allenfalls ist eine Auslegung der Erklarungen der
Beteiligten mdglich, daf die Grundschuld fiir die Hypo-
und Vereinsbank bestellt werden sollte (falsa
demonstratio). Hier sprechen wohl die besseren
Argumente fur eine Auslegungsfahigkeit, da der in der
Urkunde ausdricklich genannte Glaubiger nicht mehr
besteht, der Grundschuldbesteller aber die nunmehr
tatséchlich bestehende Bank gemeint hat.

b) Wurde ab dem 1.9.1998 eine Loschungsbewilligung
versehentlich noch unter dem Namen der Hypo-Bank
erteilt, so wird auch hier die Auslegung ergeben, daf? die
Bankangestellten sich nur versprochen oder verschrieben
haben (etwa weil sie den Loschungsentwurf des Notars
nicht genau durchlasen oder noch ein vor dem 1.9.
abgesandter Lodschungsentwurf verwandt wurde) - und
nicht etwa fiir die mittlerweile erloschene Hypo-Bank han-
deln wollten. Insbesondere ergibt sich dies, wenn eine
neue Vollmachtsurkunde zur Vertretung der Hypo- und
Vereinsbank in  Abschrift beigefiigt wurde. Die
Bewilligung genigt also zur L&schung - vorausgesetzt, es
liegt auch Vertretungsnachweis fur die Hypo- und
Vereinsbank vor.

Ergibt sich lediglich aus der Unterschriftsbeglaubigung,
dal die Unterzeichnenden fiir die Hypo-Bank handelten
(weil die Notariatsangestellten noch den alten
abgespeicherten Beglaubigungstext verwandten), so liegt
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der Fehler nicht in der Erklarung der Vertreter der Bank
(sie erklarten vielmehr zumindest konkludent, fur die
nunmehr bestehende Bank handeln zu wollen - etwa durch
Vorlage einer neuen Vollmacht), sondern im
Beglaubigungsvermerk des Notars. Der Notar muf3 seinen
Beglaubigungsvermerk korrigieren.

c) Damit hangt die Frage zusammen, inwieweit die
bisher fur die Hypo-Bank rechtsgeschéftlich
Vertretungsberechtigten aufgrund der ihnen erteilten
Vollmachten nunmehr fir die Hypo- und Vereinsbank
handeln koénnen. Nach Rechtsprechung und Literatur
erléschen bei der Verschmelzung vom ubertragenden
Rechtstrager erteilte Prokuren (8 48 HGB), da sie insoweit
wie eine Organstellung behandelt werden (OLG Hamm
Rpfleger 1962, 351; Rdéder/Lingemann, DB 1993, 1341,
Scholz/Priester, GmbHG, 7. Aufl. 1988, Anh. Umw., § 25
KapErhG Rn. 32; E. Schmidt, MittRhNotK 1982, 185,
192; Widmann/Mayer/Vossius, a. a. O., § 20 Rn.304) -
und nach letzterer Auffasung auch Handlungsvollmachten
(8 54 HGB).

Fur sonstige Vollmachten gilt die allgemeine Regel des
8 168 S. 1 BGB. Danach wirden die von der Hypo-Bank
erteilten Vollmachten aufgrund des Fortbestandes der
zugrundeliegenden  Arbeitsverhéltnisse ungeachtet des
Erléschens der Hypo-Bank fortbestehen. Zwar heifit es in
der Kommentarliteratur z. T. pauschal, daR mit dem
Erléschen einer juristischen Person von ihr erteilte
Vollmachten erléschen (Staudinger/Schilken, BGB, 13.
Aufl. 1995, § 168 BGB Rn. 27). Damit ist aber nicht der
Fall des Erléschens durch Verschmelzung gemeint. Bei
einer Verschmelzung gehen vom (bertragenden
Rechtstrager erteilte Vollmachten nach 8§ 672, 675, 168
S. 1 BGB vielmehr regelmaRig auf den tbernehmenden
Rechtstrager tber (MinchKomm/Schramm, BGB, 3. Aufl.
1993, § 168 BGB, Rn. 26).

Hier ist die Rechtslage im Erbrecht nur begrenzt
vergleichbar: Zwar besteht auch bei Erbfolge die
Vollmacht i. d. R. entsprechend des zugrundeliegenden
Rechtsverhéltnisses tber den Tod hinaus fort (OLG
Zweibriicken DNotZ 1983, 105; Palandt/Heinrichs, 57.
Aufl. 1998, § 168 BGB Rn. 4; Staudinger/Schilken, a. a.
0., 8 168 BGB Rn. 26), doch kann aufgrund einer vom
Erblasser erteilten fortbestehenden Vollmacht nur mit
Wirkung fur und gegen den NachlaR gehandelt werden
(BGHZ 87, 19 = NJW 1983, 1487 = FamRZ 1983, 476,
477; RGZ 106, 185; MunchKomm/Schramm, a. a. O., 8§
168 BGB, Rn. 24; Palandt/Edenhofer, a. a. O., Einf. v.
§ 2197 BGB Rn. 18). Eine derartige Begrenzung der
Vertretungsmacht bzw. der daraus entspringenden
Haftung auf das Vermdgen des Ubertragenden
Rechtstragers ist bei der Verschmelzung nicht moglich.

Die von der Hypo-Bank erteilten Vollmachten wirden
daher auch gegeniiber der Hypo- und Vereinsbank
weiterwirken, solange sie von dieser nicht widerrufen
werden. Von den Vollmachtsurkunden konnte also
weiterhin Gebrauch gemacht werden. Zum Nachweis
der Vertretungsmacht ware zusatzlich lediglich ein
Nachweis der Gesamtrechtsnachfolge durch die
Verschmelzung erforderlich der durch einen
Registerauszug der bernehmenden Gesellschaft gefiihrt
werden kann.

4. Vollzug von durch die Bayerische Vereinsbank vor
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dem 1.9.1998 erteilten Lodschungsbewilligungen bzw.
von Grundschuldeintragungen

a) Keine Vollzugsprobleme bereitet der Vollzug vor dem
1.9.1998 von bzw. fir die Bayerische Vereinsbank AG
(Vereinsbank) abgegebenen Bewilligungen. Die
Vereinsbank war (bernehmender Rechtstrager bei der
Verschmelzung durch Aufnahme. Sie besteht damit fort.
Lediglich ihre Firma wurde geéndert, so dal’ sie
nunmehr “Bayerische Hypo- und Vereinsbank AG” heif3t.
Jedoch hat sich weder materiell die Rechtsinhaberschaft
der fir sie eingetragenen Rechte bzw. ihrer Forderungen
geéndert noch anderte sich grundbuchverfahrensrechtlich
etwas an der Bewilligungshefugnis. Antrag und
Bewilligung bezeichnen daher jeweils den richtigen
Berechtigten, wenngleich noch unter dessen altem Namen.
Insoweit genligt eine Auslegung. Von den
Vertretungsberechtigten der Vereinsbank noch unter deren
altem Namen erteilte Ldschungsbewilligungen kénnen
daher auch nach dem 31.8.1998 vollzogen werden. Ebenso
konnen fir die Vereinsbank vor dem 1.9. bestellte
Grundschulden nunmehr fir die Hypo- und Vereinshank
eingetragen werden.

b) Dasselbe gilt u. E. fiir nach dem 31.8.98 versehentlich
noch fir die Vereinsbank bestellte Grundschulden bzw. in
deren Namen abgegebene Loschungsbewilligungen.

c) Ebenso wirken von der Vereinsbank erteilte
Vollmachten weiter. Geéndert hat sich lediglich der
Name des Vollmachtgebers, was durch einen
Handelsregisterauszug etc. nachgewiesen werden kann.

| Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst
unter der angegebenen Fax-Abruf-Nummer anfordern.
Funktionsweise und Bedienung des Fax-Abruf-Dienstes
sind im DNotl-Report 2/1997 erlautert. Die Service-Nr.
lautet wie folgt: 0931/355 76 43.

BGB 8§ 607, 609, 1191; AGBG 8 11 Nr. 2und 5
Loschungsbewilligung der abzulésenden Bank gegen
Verzicht auf Einwédnde gegen
Vorfalligkeitsentschadigung

Dokumentennr. Fax-Abruf: 11007

NBauO § 92; BauGB § 35 Abs. 1 Nr. 1; EGBGB Art.
111; ErbbauVO § 12 Abs. 1
VeraulRerungsbeschréankung fur landwirtschaftliches
Altenteilerhaus als zuléssiger Inhalt einer Baulast
Dokumentennr. Fax-Abruf: 11008

BauGB 8§ 19, 21

Materielle Baurechtswidrigkeit nach
genehmigungsfreier Grundsticksteilung -
Eingriffsgrundlagen fur die Bauaufsicht
Dokumentennr. Fax-Abruf: 11009

Turkei - Beschréankung der Erbenhaftung
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1453
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| Rechtsprechung I

BGB §313S.1
Keine Beurkundungspflicht fur Inhalt zu
Ubergebender Unterlagen

Werden in einem Grundstickskaufvertrag auch die
Rechte an der bereits vorhandenen
Baugenehmigungsplanung Ubertragen, mussen die
entsprechenden Unterlagen nicht mit beurkundet
werden.

BGH, Urt. v. 17.07.1998 - V ZR 191/97
Kz.:L11-8313BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 727

Problem

Bei einem Grundstiickskauf wurde eine vorhandene
Genehmigungsplanung gem. den Bestimmungen der
HOAI I - IV mitveréuRert. Der Verkaufer mufte innerhalb
von 21 Tagen nach Vorlage der dem erteilten
Bauvorbescheid entsprechenden
Baugenehmigungsplanung eine Bankbiirgschaft
beibringen. Der Kaufpreis war 14 Tage nach Absendung
einer Mitteilung des Notars Uber das Vorliegen der
Baugenehmigung féallig. Bauvorbescheid,
Genehmigungsplanung und der gestellte Bauantrag
wurden nicht mit beurkundet. Der Kaufer hielt deshalb
den Kaufvertrag fur formunwirksam.

Entscheidung

Der BGH ging davon aus, daR Grundstiicks- und
Rechtskauf nach dem Willen der Parteien eine rechtliche
Einheit bildeten wund damit insgesamt
beurkundungsbedurftig waren. Diesem Erfordernis sei
jedoch Genlige getan. Denn dem Beurkundungszwang
unterliege nach der standigen Rechtsprechung des Senates
nur der eine Regelung enthaltende, d. h. Rechtswirkungen
erzeugende Teil der Erklarungen. Hierzu gehore
vorliegend der Inhalt der Genehmigungsplanung nicht.
Denn die Verpflichtung des Verké&ufers erschopfe sich
in der “Ubertragung der Rechte” an den
Planungsunterlagen. Diese Verpflichtung war aber
beurkundet worden. Der Inhalt der
Genehmigungsplanung gehére nicht mehr zum Rege-
lungsinhalt des Kaufvertrages, sondern diene nur der -
entbehrlichen - Erlduterung des - hinreichend genau
bezeichneten und bestimmbaren - Gegenstandes des
Rechtskaufes, sei also nur ein nicht
beurkundungsbedirftiger “Identifizierungsbehelf” (BGH
NJW 1979, 1984). Damit grenzt der BGH den
vorliegenden Fall von den Fé&llen mangelnder
Beurkundung einer Baugenehmigung, sonstiger Pléne
oder Teilungserklarungen ab, aus denen noch
weitergehende Verpflichtungen der Beteiligten erwachsen
sollten. Der Fall sei vielmehr der Schuldibernahme
ahnlich, hinsichtlich derer der BGH bereits entschieden
hatte, daB lediglich die Verpflichtung zur
Schuldibernahme als solche beurkundungsbedirftig
sei, hingegen nicht der Inhalt des (bernommenen
Schuldverhdltnisses (BGH DNotZ 1994, 476).
Entsprechendes gelte fiir den Bauvorbescheid, da auch
dieser die im Vertrag selbst geregelten Rechtsheziehungen
der Beteiligten nicht erweitere, also nicht einen Teil der
Vereinbarung aus der notariellen Urkunde
herausverlagere.
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BGB 8§ 286, 346, 347
Keine Verzugszinsen bei Ausibung
rechtsgeschaftlichen Rucktrittsrechtes

Macht der Verkaufer von einem ihm im Vertrag
eingerdumten Rucktrittsrecht Gebrauch, so entfallt
sein Anspruch auf Ersatz der Zinsen, die er infolge des
Verzugs des Kéaufers nicht erwirtschaftet oder nicht
erspart hat.

BGH, Urt. v. 10.07.1998 - V ZR 360/96
Kz.:L11-8347 BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 728

Problem

Der Kaufer kam mit der Zahlung des Kaufpreises fir
verschiedene gekaufte Eigentumswohnungen in Verzug.
Der Verkdufer trat daraufhin fiir bestimmte Einheiten vom
Vertrag zuriick, worauf sich die Beteiligten auch noch
vertraglich einigten. Der Verkdufer bestand jedoch
weiterhin auf Zahlung der zwischenzeitlich aufgelaufenen
Verzugszinsen auch fur die Einheiten, hinsichtlich derer er
vom Kaufvertrag zurlickgetreten war.

Entscheidung

Der BGH verneinte einen Anspruch auf Verzugszinsen
nach Ausibung eines vertraglichen Rucktrittsrechtes.
Bisher hatte derselbe Senat zum gesetzlichen
Rucktrittsrecht entschieden, dal der Rucktritt auf den
einmal entstandenen Anspruch auf Ersatz des
Verzugsschadens ohne EinfluR bleibe (BGHZ 88, 46).
Fur einen vertraglichen Rucktritt entschied der Senat
nunmehr anders - ausdriicklich ohne sich festzulegen, ob
er an seiner bisherigen Rechtsprechung fir den Fall des
gesetzlichen Ricktrittsrechtes festhalten wiirde.

Dabei stellt der BGH darauf ab, daR die Parteien bei
Austibung eines vertraglichen Rucktrittsrechtes
verpflichtet seien, einander die empfangenen Leistungen
zuriickzugewéhren. Nach 8 347 S. 2 BGB sei der
Rickgewdhrschuldner vom Empfang des
Leistungsgegenstandes an wie ein verklagter
unberechtigter Besitzer gem. § 987 Abs. 1 BGB zur
Herausgabe gezogener und aufgrund 8 987 Abs. 2 BGB
zum Ersatz schuldhaft nicht gezogener Nutzungen
verpflichtet. Er habe also die tatsachlich gezogenen bzw.
sorgfaltswidrig nicht gezogenen Zinsen herauszugeben, d.
h. hétte der Kéufer rechtzeitig gezahlt und ware dann der
Rucktritt erfolgt, so hatte der Verkdufer die Zinsen
herausgeben missen. Mit dieser gesetzlichen
Entscheidung, dem Schuldner der urspriinglichen Leistung
als Rickgewéhrglaubiger die Nutzung der erbrachten
Leistung wieder zuzuordnen, sei nicht zu vereinbaren, ihn
weiterhin fir die Nutzung haften zu lassen, die dem
Glaubiger infolge der verzdgerten Tilgung der
Ursprungsschuld entstanden seien. Anderenfalls wirden
dem Glé&ubiger Anspriiche wegen der Vorenthaltung von
Nutzungen eingeraumt, die ihm nach dem Rucktrittsrecht
nicht gebihrten, die er mithin, wenn er sie rechtzeitig
empfangen hatte, nach § 347 S. 2 und 3 BGB herausgeben
miite. Der Verkaufer kénne daher fir den wegen des
Schuldnerverzugs entgangenen Gewinn aus der
Wiederanlage des Kaufpreises keinen Ersatz fordern -
ebensowenig fiir die bei rechtzeitiger Tilgung der
Kaufpreisschuld ersparten Zinsen des Verkéufers. Denn
die beim Rucktritt eintretende Pflicht der Parteien,
einander die empfangenen Leistungen zuriickzugewahren,
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erstrecke sich auch auf die bei zweckgerechter
Verwendung der Geldleistungen beim Verkéaufer
eingetretene Zinsentlastung.

Im konkreten Fall sei aber moglich, dal die Beteiligten,
auf die damalige Rechtsprechung des BGH gestitzt,
davon ausgingen, daR ihnen der Zinsanspruch auch im
Rucktrittsfall nicht verlorenginge und dal die von ihnen
vereinbarte Modifikation des gesetzlichen
Rucktrittsrechtes entsprechend auszulegen sei.

GBO 88 19, 20; BGB 88§ 107, 181, 873, 925, 1629
Abs.2S.1,1795 Abs. 1 Nr. 1

Vertretung des Minderjahrigen bei
Grundstiucksschenkung durch GroBmutter

1. Die schenkweise Ubertragung eines Grundstiicks
(Miteigentumsanteils), das mit einem Niel3brauch und
einem Vorkaufsrecht belastet ist, stellt fir den
Beschenkten lediglich einen rechtlichen Vorteil dar.
Dies gilt auch dann, wenn an dem Grundstiick
(Miteigentumsanteil) zugleich mit der Ubereignung ein
weiterer NieBbrauch und zwei weitere Vorkaufsrechte
bestellt werden sollen.

2. Bei einer solchen Schenkung der GroBmutter an das
vierjahrige Enkelkind konnen die Eltern das Kind
vertreten.

BayObLG, Beschl. v. 29.05.1998, 2Z BR 85/98
Kz.:L11-81629 BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 731

Problem

Die Gromutter hatte ihren halftigen Miteigentumsanteil,
der mit einem Vorkaufsrecht zugunsten des anderen
Miteigentimers belastet war, schenkweise auf ihre
vierjéhrige Enkelin (bertragen. Das Grundstiick war
weiterhin mit einem lebenslangen NieRRbrauchsrecht fiir
den Vater der GroBmutter belastet. Bei der Schenkung
wurde die Minderjahrige durch ihre Eltern vertreten. In
der Urkunde wurde bestimmt, daf der GroBmutter an dem
Schenkungsgegenstand der lebenslangliche Nielbrauch
verbleibt, weiter wurde hierin die Eintragung eines
Vorkaufsrechts flir einen Verwandten der GroBmutter und
eines weiteren Vorkaufsrechts fir die Mutter der
Minderjahrigen bewilligt und beantragt. Nach Auffassung
des Grundbuchamts waren die Eltern hier gem. §§ 1629
Abs. 2 S. 1, 1795 BGB von der Vertretung der
Minderjahrigen ausgeschlossen, da bei mehreren
NieBbrauchsrechten eine Kollisionslage bestehe, die zur
rechtlichen Unklarheit flihre, so daf das Rechtsgeschéft
fur das Kind nicht sicher rechtlich vorteilhaft sei.
Entscheidung

Das BayObLG verneint fur den vorliegenden Sachverhalt
die Notwendigkeit der Bestellung eines
Ergénzungspflegers. Eine “rechtliche Unklarheit” bestehe
nicht, da die Belastung mit mehreren NieRbrauchsrechten
ohne weiteres zuléssig sei (vgl. § 1060 BGB) und sich die
Nutzungsberechtigung entweder nach § 879 BGB bzw. bei
gleichem Rang nach 88 1060, 1024 BGB richte. Im
ubrigen sei nach herrschender Auffassung ein
Vertretungsverbot sowohl nach 88 1629 Abs. 2, 1795 Abs.
1 Nr. 1 BGB als auch nach 8§ 1629 Abs. 2, 1795 Abs. 2,
181 BGB ausgeschlossen, wenn das Rechtsgeschéft dem
Kind lediglich einen rechtlichen Vorteil bringe. Dies
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gelte nicht nur flr den beschrankt geschaftsfahigen
Minderjahrigen, sondern auch fiir den geschéftsunfahigen,
da die Interessenlage identisch sei. Aus einer
Gesamtbetrachtung des schuldrechtlichen und dinglichen
Vertrages heraus sei das Rechtsgeschéft hier aber lediglich
rechtlich vorteilhaft, da die Minderjahrige fir den Erwerb
des Miteigentumsanteils keine Gegenleistung aus ihrem
Vermogen erbringen mufte und auch die im
Zusammenhang mit der Ubertragung begriindeten
Belastungen nur den rechtlichen Vorteil des
Eigentumserwerbs einschrankten.

| Aktuelles I

Fragepflicht des Notars nach Vorbefassung
(8 3Abs.1S.2BeurkGn.F.)

Die Neufassung der BNotO und des BeurkG ist seit
08.09.1998 in Kraft (BGBI 1998 | 2585). In § 3 Abs. 1 S.
2 BeurkG heif’t es:

“Der Notar hat vor der Beurkundung nach einer
Vorbefassung im Sinne der Nr. 7 zu fragen und in der
Urkunde die Anwort zu vermerken.”

Nr. 7 sieht ein Mitwirkungsverbot vor in

“Angelegenheiten einer Person, fir die der Notar
auBerhalb seiner Amtstéatigkeit oder eine Person im Sinne
von Nr. 4 auBerhalb ihrer Amtstatigkeit in derselben
Angelegenheit bereits tatig war oder ist, es sei denn, diese
Tatigkeit wurde im Auftrag aller Personen ausgelibt, die
der Beurkundung beteiligt sein sollen.”

Nr. 4 lautet:

“Angelegenheiten einer Person, mit der sich der Notar zur
gemeinsamen Berufsausibung oder mit der er
gemeinsame Geschaftsraume hat”

Nach Ansicht des Vorsitzenden des Rechtsausschusses des
Bundestags Eylmann hat die Bestimmung des § 3 Abs. 1
S. 2 zur Folge, daR bei allen Téatigkeiten - also
Beurkundungen und Beglaubigungen - die Frage nach der
Vorbefassung zu stellen und die Antwort zu vermerken ist.
Man konnte in Urkunden und Beglaubigungsvermerken
nach der Personenidentitatsfeststellung wie folgt
formulieren:

“Der Notar fragte nach einer Vorbefassung im Sinne von
8 3 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG. Sie wurde von den Beteiligten
verneint.”

oder: “Der Notar fragte nach einer Vorbefassung im
Sinne von § 3 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG. Sie liegt vor, es
handelt sich jedoch um eine solche von Nr. 7 letzter
Satzteil”

AuBerdem ist wichtig, daB bei Hinterlegungen eine
schriftliche, wvon den Beteiligten unterschriebene
Hinterlegungsvereinbarung (nicht per Fax) - sofern sie
nicht vom Notar beurkundet ist - von dem Notar mit
Datum versehen durch Unterschrift angenommen werden
muf; das gilt auch fiir sonstige Treuhandauflagen.

Rechtsanwalt und Notar Paul Wagner, Kassel
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Pflicht des Notars zur Gestaltung des
Beurkundungsverfahrens, & 17 Abs. 2 a
BeurkG

1. Zweck der gesetzlichen Regelung

Nach 8 17 Abs. 2 a BeurkG “soll der Notar das
Beurkundungsverfahren so gestalten, dal die Einhaltung
der Pflichten nach § 17 Abs. 1 und 2 BeurkG
gewidbhrleistet ist.”

Der Wortlaut, der auf Vorschlag des Bundesrates in das
Gesetz eingefugten Vorschrift, ist mindestens so
geheimnisvoll wie die Sphinx und nur verstandlich aus
ihrer Begriindung. In der Stellungnahme des Bundesrates
zum Regierungsentwurf (BT-Drs. 13/4184) heil3t es, dal
in der notariellen Praxis verstarkt Beurkundungen unter
Beteiligung vollmachtloser Vertreter festzustellen sind.
Durch eine solche “planmé&Bige, miRbrauchliche
Gestaltung des Urkundsverfahrens wird die in § 17 Abs. 1
und 2 BeurkG geforderte ausreichende Belehrung der
materiell Beteiligten eindeutig unterlaufen”. Dem sei
entgegenzuwirken, “indem die Verantwortung der Notare
fir die Gestaltung des Beurkundungsverfahrens
hervorgehoben wird und sie angehalten werden, die
Beurkundung in einer Weise durchzufihren, die die
notwendige Belehrung der formell und materiell
Beteiligten sicherstellt.”

Der Gesetzgeber hat damit Forderungen der
Bundesnotarkammer und der Notarkammern Rechnung
getragen, Gestaltungen des Beurkundungsverfahrens
entgegenzuwirken, durch die ein Vertragsteil,
insbesondere  der “unerfahrene und ungewandte
Beteiligte” (8 17 Abs. 1 S. 2 BeurkG) systematisch von
der Beurkundungsverhandlung ausgeschlossen wird und
damit den Schutz der Beratung und Belehrung durch den
Notar verliert, zugleich ihm jede Chance von
Verhandlungen mit dem anderen Vertragsteil genommen
wird.

Die Kritik an einer Beurkundungspraxis, bei der
“systematisch” ein Beteiligter von der
Beurkundungsverhandlung ferngehalten wird, gilt
insbesondere fiir

- die systematische Beurkundung mit vollmachtlosen
Vertretern,

- die systematische Beurkundung unter Verwendung
isolierter Vollmachten und die systematische
Bevollméachtigung von Mitarbeitern des Notars,

- die systematische Aufspaltung in Angebot und
Annahme,

- die systematische Auslagerung
geschaftswesentlicher Vereinbarungen in
Bezugsurkunden.

2. Auslegung der Vorschrift

Der Wortlaut des § 17 Abs. 2 a BeurkG ist mif8lungen;
sein  Zweck kann nur (ber eine ergénzende
Gesetzesauslegung ermittelt werden.

Die Prufungs- und Belehrungspflichten obliegen dem
Notar nur gegeniiber den formell an einer Beurkundung
Beteiligten. Beteiligt sind gem. § 6 Abs. 2 BeurkG die
Erschienenen, deren im eigenen oder fremden Namen
abgegebene Erklérungen beurkundet werden sollen.
Formell Beteiligter ist der Bevollméachtigte oder der
Vertreter ohne Vertretungsmacht. Sein Wille ist zu
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erforschen, er ist Uber die rechtliche Tragweite des
Geschéfts zu belehren, etc. Die Pflichten aus § 17 Abs. 1
und 2 BeurkG bestehen nicht gegeniiber dem Vertretenen
(BGH DNotZ 1995, 494, 495 m. N. aus der
Rechtsprechung; Jansen, FGG, 2. Aufl., 3. Bd., § 17
BeurkG Rn. 11; Winkler, BeurkG, 13. Aufl., 8 17 Rn. 10;
Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl., § 17 Rn. 52;
Haug, DNotZ 1972, 453). Um das Pflichtenprogramm
gegeniiber dem formell beteiligten Vertreter sachgerecht
zu erflllen, mulR der Notar das Beurkundungsverfahren
nicht besonders “gestalten”.

Die Vorschrift macht nur Sinn, wenn man sie wie folgt
liest:

“Der Notar sol das Beurkundungsverfahren so gestalten,
daB die Einhaltung der Pflichten nach Abs. 1 und 2
gegeniber den materiell Beteiligten gewahrleistet ist.”

Fur diese Auslegung spricht, dal nach der Begriindung die
Beurkundung in einer Weise durchzufiihren ist, die die
notwendige Belehrung der formell und materiell
Beteiligten sicherstellt.

3. Amtspflicht mit Ausnahmen

Die Vorschrift ist eine sog. Soll-Vorschrift, deren VerstoR
im Unterschied zu den MuR-Vorschriften (z. B. § 8, § 9
Abs. 1, § 13 Abs. 1 S. 1 und Abs. 3 BeurkG) nicht zur
Unwirksamkeit der Beurkundung und damit des
beurkundeten Rechtsgeschéfts fiihrt, die gleichwohl
unbedingte Amtspflichten des Notars begriindet, von
denen er nicht nach seinem Ermessen abweichen darf
(BT-Drs. V 3282, S. 24; BayObLG DNotZ 1993, 471,
473: Zur unbedingten Amtspflicht nach § 11 BeurkG,
schrifltiche Feststellungen Uber die Geschéftsfahigkeit in
der Niederschrift selbst aufzunehmen und nicht in einen
davon getrennten Vermerk; Winkler, a. a. O., Einl., Rn.
13). Diese Auslegung als unbedingte Amtspflicht wiirde
zu dem abstrusen Ergebnis fihren, dal der Notar eine
Beurkundung nur vornehmen darf, wenn ausnahmslos die
am Rechtsgeschaft materiell Beteiligten bei der Aufnahme
der Niederschrift anwesend sind. Das materielle Recht
kennt aber nur wenige Rechtsgeschéafte, die
héchstpersonlich  sind und bei denen eine Vertretung
ausscheidet (z. B. 8 2064 BGB: Testamentserrichtung; 8
2274 BGB: AbschluB eines Erbvertrages). Bei nicht
hdchstpersonlichen  Rechtsgeschéaften ist  materiell-
rechtlich eine Vertretung zuldssig.

Der Fehler des Gesetzgebers liegt darin, daf er die
Terminologie des BeurkG nicht beachtet hat. Eine
verfahrensrechtliche Vorschrift kann nicht die nach dem
materiellen Recht erdffnete Mdglichkeit, Erklarungen
durch einen Bevollméchtigten oder einen Vertreter
abzugeben, fir beurkundungsbedirftige Rechtsgeschéafte
auler Kraft setzen. Die Vorschrift ist daher so zu lesen,
daB der Notar diese Amtspflicht “grundsatzlich” hat (in
diesem Sinne fiir Soll-Vorschriften, die nicht unmittelbar
die Herstellung der Urkunde betreffen, Kanzleiter, DNotZ
1993, 434, 436; Huhn/v. Schuckmann, a. a. O., Einl., Rn.
16).

8 17 Abs. 2 a BeurkG will die planmaRige, systematische,
miBbrauchliche Gestaltung des Urkundsverfahrnes durch
Beteiligung vollmachtloser Vertreter verbieten. Tritt
dagegen fiir einen materiell am Rechtsgeschéft Beteiligten
ein Bevollméchtigter aufgrund einer Generalvollmacht
oder einer Spezialvollmacht auf, besteht grundsatzlich

DNotl-Report 18/98 - September 1998

keine Amtspflicht des Notars, die Beurkundung
abzulehnen.

Die Vorschrift ist daher einschrankend wie folgt zu lesen:
“Der Notar soll grundsatzlich das
Beurkundungsverfahren so gestalten, dafl kein materiell
Beteiligter vollmachtlos verteren wird.”

Die Pflicht zur Gestaltung des Beurkundungsverfahrens
betrifft weitergehend auch die Pflicht des Notars, dafir
Sorge zu tragen, daB ein materiell am Rechtsgeschaft
Beteiligter nicht durch Erteilung einer Vollmacht auf eine
x-beliebige Person, inshesondere auf einen der anderen
Vertragspartei nahestehenden Dritten oder auf Angestellte
des Notars von der Beurkundungsverhandlung
ferngehalten wird. Angesprochen sind zum einen die
Falle, in denen Erwerber von bundesweit vertriebenen
Immobilien weitreichende und allgemein gehaltene
(“isolierte”) Vollmachten an ihnen vollig unbekannte
Personen erteilen sollen, aufgrund derer dann die
Beurkundung des Kaufvertrages, der Abschluf wvon
Darlehensvertragen und die Bestellung von
Grundpfandrechten erfolgen (vgl. Rundschreiben BNotK
v. 26.04.1973). Das Verbot richtet sich auch gegen die
systematische Bevollmachtigung von Angestellten des
Notars im Grundstickskaufvertrag, die Auflassung zu
erklaren, Grundpfandrechte zur Finanzierung des
Kaufpreises zu bestellen und des Schuldanerkenntnis
mit persénlicher Zwangsvollstreckungsunterwerfung
fir den Ka&ufer zu erkléren. Unter Berufung auf Die
Entscheidung des OLG Dusseldorf (ZIP 1993, 1376) und
des OLG Hamm (zitiert in DNotl-Report 1995, 161, 163)
verlangen Kreditinstitute zunehmend, dal das abstrakte
Schuldversprechen nebst Unterwerfungserklarung vom
Schuldner personlich und nicht von einem
Bevollméchtigten abgegeben wird, da sie anderenfalls fur
den Vertretenen nach 8 3 ABGB (“Uberraschende
Klausel”) unwirksam sein kénnten.

Der Notar darf daher nicht von sich aus in der Urkunde
vorsehen, dall bei einem nachfolgenden
beurkundungsbedurftigen Rechtsgeschaft ein materiell
Beteiligter durch einen Bevollméchtigten vertreten wird,
wenn die abzugebende Erklarung einen materiell-
rechtlichen Inhalt hat wund nicht nur dem
verfahrensrechtlichen Vollzug dient.

Daher mdchte ich fir § 17 Abs. 2 a BeurkG folgenden
“Lesetext” vorschlagen.

“Der Notar soll grundsatzlich das
Beurkundungsverfahren so gestalten, daf ein materiell
Beteiligter nicht vollmachtlos vertreten wird oder durch
Erteilung einer Vollmacht von einer
Beurkundungsverhandlung ausgeschlossen wird.”

4. Vollmachtlose Vertretung

Die grundsatzliche Pflicht des Notars, das
Beurkundungsverfahren so zu gestalten, dal kein materiell
Beteiligter vollmachtlos vertreten wird, 146t Ausnahmen
zu. Ich sehe keine Bedenken, daB ein “erfahrener und
gewandter” Beteiligter, wie z. B. die Gemeinde, das Land,
der Bund, eine Bank, auch ein Bautrdger oder
gewerblicher Immobilienhdndler bei einem
Grundstlckskaufvertrag  vollmachtlos vertreten  wird.
Dieser Personenkreis hat vor dem Beurkundungstermin
den Vertrag gepriift, ist in der Lage, seine Interessen dem
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Notar gegeniber zu &uBern, und bedarf keiner Belehrung
Uber die rechtliche Tragweite des beurkundeten Geschafts.

Die Vorschrift nennt als Adressaten des Gebots den Notar,
er soll das Beurkundungsverfahren in bestimmter Weise
gestalten. Soweit es sich nicht um den vorgenannten
Personenkreis handelt, darf der Notar nicht von sich aus
ein Beurkundungsverfahren vorschlagen, bei dem ein
materiell Beteiligter vollmachtlos vertreten wird. Dagegen
ist die Beurkundung durch einen vollmachtlosen Vertreter
zuldssig, wenn dieses Beurkundungsverfahren auf den
ausdriicklichen  Wunsch des materiell Beteiligten
zurickgeht, etwa weil er die Anreise von seinem
auswartigen Wohnsitz ablehnt. Um den Vorwurf einer
Verletzung der Pflicht aus § 17 Abs. 2 a BeurkG in diesen
Fallen auszuschlieRen, sollte der Notar vor der
Beurkundung dem vertretenen Vertragsteils den
Vertragsentwurf (ibersenden mit der Aufforderung, von
ihm gewiinschte Anderungen mitzuteilen, ihm eine
telefonische  Beratung anbieten, vor allem seine
schriftliche Bestatigung anfordern, dal? er mit dem Inhalt
des Vertrages und seiner vollmachtlosen Vertretung bei
der Beurkundungsverhandlung einverstanden ist.

In der Niederschrift kdnnte in diesen Féllen folgender
Vermerk aufgenommen werden:

“Herr ... wird auf seinen ausdriicklichen Wunsch bei der
heutigen  Beurkundung vollmachtlos vertreten. Er
bestatigt, von dem Notar vor der heutigen Beurkundung
den Vertragsentwurf erhalten zu haben mit der
Aufforderung, von ihm gewiinschte Anderungen
mitzuteilen und eine telefonische Beratung des Notars in
Anspruch zu nehmen. Herr ... hat mit Schreiben vom ...
bestéatigt, dal er mit dem Inhalt des Vertrages und seiner
vollmachtlosen Vertretung bei der
Beurkundungsverhandlung einverstanden ist.”

Die Pflicht des Notars, eine Beurkundung abzulehnen,
wenn ein Vertragsteil vollmachtlos vertreten werden soll,
sehe ich in der Regel dann, wenn die andere
Vertragspartei dieses Beurkundungsverfahren verlangt.
Dies gilt um so mehr, wenn der zu beurkundende Vertrag
eine rechtlichen Gefahrdung der Interessen des vertretenen
Vertragsteils erkennen 1a8t, ein unerfahrener und
ungewandter Beteiligter vertreten werden soll oder
Zweifel bestehen, ob das Geschaft dem Gesetz oder
seinem wahren Willen entspricht (8 17 ABs. 1 S. 2, Abs. 2
BeurkG). Eine vollmachtlose Vertretung bei der
Beurkundungsverhandlung ist nur dann zuldssig, wenn
hierfiir ein sachlicher Grund (auswartiger Wohnsitz,
Krankenhausaufenthalt) gegeben ist und das zu
beurkundende Rechtsgeschaft eine besondere persénliche
Beratung und Belehrung dieses Vertragsteils nicht
erfordert. Das ist aushahmslos nicht der Fall bei
Bautrégervertrédgen tber den Erwerb von Immobilien. Hier
geht es héufig dem anderen Vertragsteil darum, daB der
Erwerber von der Beratung und Belehrung des Notars
ferngehalten wird und auch keinen Einflul auf den
Vertragsinhalt nehmen kann.

5. Die systematische Beurkundung unter Verwendung
isolierter Vollmachten

Fur die Amtspflichten des Notars aus § 17 Abs.
2 a BeurkG sind drei Félle zu unterscheiden

a) fur einen am Rechtsgeschéft materiell Beteiligten tritt
ein Bevollméchtigter aufgrund isolierter VVollmacht auf;

186

b) die Beurkundung einer isolierten VVollmacht

c) die Erteilung von Vollmachten auf Dritte, insbesondere
Mitarbeiter des Notars in der Urkunde, fir sie bei
anschliefenden Beurkundungen zu handeln, insbesondere
die Auflassung zu erkléren oder Grundpfandrechte zur
Finanzierung des Kaufpreises zu bestellen.

Zu a) Tritt fir einen am Rechtsgeschaft materiell
Beteiligten ein Bevollméchtigter auf, stellt sich die Frage,
in welchen Féllen der Notar die Amtspflicht hat, die
Beurkundung abzulhenen.

Ist der Vertreter erkennbar eine Vertrauensperson des
Vollmachtgebers (Familienangehoriger, Rechtsanwalt),
den der Beteiligte ausgewdhlt hat, und handelt dieser
aufgrund einer notariell beurkundeten Generalvollmacht
oder einer den Umfang seiner Vertretungsmacht konkret
umschreibenden Spezialvollmacht, deren Entwurf vom
beglaubigenden Notar stammt, darf der Notar davon
ausgehen, dalR der Vollmachtgeber (ber die rechtliche
Tragweite und den Vertrauenscharakter einer Vollmacht
belehrt ist. Eine Pflicht des Notars, auch in diesen Féllen
darauf zu bestehen, daf der VVollmachtgeber personlich bei
der Beurkundung mitwirkt, kann ich nicht erkennen.
Anders ist es, wenn der Vollmachtgeber auf Veranlassung
eines Dritten, inshesondere der anderen Vertragspartei
eine Vollmacht erteilt hat. Die Erteilung einer solchen
Vollmacht zielt auf ein Beurkundungsverfahren, bei dem
die Einhaltung der Prifungs- und Belehrungspflicht nach
8 17 BeurkG fir den Vollmachtgeber nicht gewdahrleistet
ist, er in der Regel von Beurkundungsverhandlung beim
Notar bewuBt ferngehalten werden soll. Nach § 4 BeurkG
soll der Notar die Beurkundung ablehnen, wenn sie mit
seinen Amtspflichten nicht vereinbar ware. Nach § 17
ABs. 2 a BeurkG hat der Notar die Amtspflicht, bei einer
miRbrauchlichen Gestaltung des Beurkundungsverfahrens
die Beurkundung abzulehnen.

Zu b) Bei der Beurkundung einer Vollmacht hat der Notar
zu priufen, ob ein sachlicher Grund fur die
Bevollméchtigung eines Dritten gegeben ist (z. B.
bevorstehender langerer Auslandsaufenthalt), ob der
Vollmachtgeber von sich aus oder auf Veranlassung eines
Dritten die Erteilung der Vollmacht wiinscht und ob der
Bevollméchtigte eine Vertrauensperson des
Vollmachtgebers ist oder nicht. Liegen diese
Voraussetzungen nicht vor und soll die Vollmacht zum
Abschlu® von Vertrdgen erteilt werden, die die
personliche Anwesenheit des Beteiligten zu Sicherstellung
eines sachgerechten Beurkundungsverfahrens erforderlich
machen, ist der Notar berechtigt, die Beurkundung
abzulehnen; er ist in jedem Fall verpflichtet, den
Vollmachtgeber tber die kaum kalkulierbaren Risiken der
Erteilung einer Vollmacht an eine ihm nicht bekannte
Person zu belehren. In keinem Fall darf der Notar von sich
aus vorschlagen, daf ein Beteiligter Uber die Erteilung
einer Vollmacht eine Beurkundung ohne seine personliche
Anwesenheit ermdglicht. Etwas anderes gilt, wenn der
Beteiligte aus zwingenden Griinden an der Beurkundung
nicht teilnehmen kann und die Vollmacht einer
Vertrauensperson erteilt.

Zu c) Das Gebot des § 17 Abs. 2 a BeurkG soll auch
verhindern, dal der Notar in dem von ihm beurkundeten
Rechtsgeschaft systematisch die Erteilung von
Vollmachten auf seine Angestellten vorsieht, die spatere
Auflassung zu erkldren, Grundpfandrechte zur
Finanzierung des Kaufpreises zu bestellen und fir den

DNotl-Report 18/98 - September 1998



Ké&ufer ein Schuldanerkenntnis mit
Zwangsvollstreckungsunterwerfung abzugeben. Es liegt
der “klassische” Fall vor, bei dem der Notar das
Beurkundungsverfahren fur die Betellung des
Grundpfandrecht, insbesondere fir das
Schuldanerkenntnis (mit persdnlicher
Zwangsvollstreckungsunterwerfung) von sich aus
systematisch so gestaltet, daR die Einhaltung der
Pflichtigen nach § 17 Abs. 1 und 2 BeurkG gegeniiber
dem Erwerber nicht gewéhrleistet ist.

§ 17 Abs. 2 a BeurkG meint nicht Vollmachten, die
Mitarbeitern des Notars zum Vollzug erteilt werden, z. B.
um verfahrensrechtliche  Eintragungshindernisse zu
beseitigen. Vorzuziehen ist allerdings eine
Bevollméachtigung des Notars selbst, durch Eigenurkunde
die verfahrensrechtlichen Erklarungen der Beteiligten zu
erganzen und zu andern. Beim Kaufvertrag uber eine
bislang nicht vermessene Teilflache mit Erklarung der
Auflassung durfte eine Bevollméchtigung der Mitarbeiter
des Notars zur Bezeichnung des aufgelassenen
Grundstiicks in der Eintragungsbewilligung (sog.
Identitatserklarung) ebenso zuldssig sein wie zur erneuten
Auflassung des nach Vermessung im
Veranderungsnachweis ausgewiesenen Flurstlicks.

6. Aufspaltung des Vertrages in Angebot und
Annahme

Die systematische, planméaRige Aufspaltung des Vertrages
in Angebot und Annahme ohne sachlichen Grund verstoRt
insbesondere dann gegen die Pflicht des Notars aus § 17
Abs. 2 a BeurkG, wenn das Angebot vom Bautrager oder
einem gewerbsmaRigen Immobilienverkdufer abgegeben
ist und der belehrungsbedurftige Erwerber die Annahme
erklaren soll. Dieses Beurkundungsverfahren ist den
Notaren standesrechtlich untersagt. Ist ein sachlicher
Grund flr die getrennte Beurkundung von Angebot und
Annahme gegeben, verlangt § 17 Abs. 2 a BeurkG, daR
das Angebot vom Erwerber erklart wird, damit Gber das
Verlesen des gesamten Vertragstextes die Belehrung und
Beratung des Notars sichergestellt wird, auch der
Erwerber die Moglichkeit erhalt, durch Anderungen und
Ergdnzungen den Inhalt des abzuschliefenden Vertrages
zumindest mitzubestimmen.

7. Verweisungsurkunden

Bei Bautrégervertragen und Vertrdgen Uber bundesweit
vertriebene Immobilien, bei denen der
Grundstiickskaufvertrag haufig mit weiteren Vertragen (z.
B. Finanzierungsvermittlungs-, Mietgarantie-,
Geschéftsbesorgungsvertrag) verbunden ist, wird haufig
mit einer “Verweisungsurkunde” gearbeitet, in die
wesentliche Teile des zu beurkundenden Rechtsgeschafts
“ausgelagert” werden, um hierauf bei der Beurkundung
nach § 13 a BeurkG verweisen zu konnen. Dieses
Verfahren verstoflt gegen das Gebot der sachgerechten
Gestaltung des Beurkundungsverfahrens, soweit nicht die
Niederschrift selbst die wesentlichen Teile des
Rechtsgeschéft enthalt. Unbedenklich ist es dagegen, bei
Beurkundung eines Bautrégervertrages auf die notariell
beurkundete Teilungserklarung, der als Anlage die
Baubeschreibung beigefiigt ist, nach § 13 a BeurkG zu
verweisen.

Notar Prof. Dr. Gunter Brambring
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Ausgleichsleistungsgesetz, Versto3 von
Flachenerwerhb i m sog.
Flachenerwerbsprogramm gegen Art. 93 EGV,
Auswirkung auf notarielle Vertrage

In der Praxis ist die Frage entstanden, inwieweit
VerduBerungsvertrage auf der Grundlage des sog.
Flachenerwerbsprogramms, das Alteigentumer,
Wiedereinrichtern und  Neueinrichtern glinstige
Erwerbsbedingungen gewéhrt, gegen Art. 93 Abs. 3 EG-
Vertrag verstolen und ob dies zur Nichtigkeit des
Vertrages fihrt. Das DNotl hat sich in einem Gutachten
mit diesen Fragen befalt und kommt zu dem Ergebnis,
daBR wé&hrend der Durchfiihrung des
Beihilfepriifungsverfahren durch die EG-Kommission eine
sog. Sperrwirkung besteht. In der Literatur ist allerdings
heftig umstritten, inwieweit Vertrdge, die gegen diese
Sperrwirkung verstoRen, nach § 134 BGB nichtig sind.
Fir die Praxis wird empfohlen, bei derartigen
Vertrégen nach § 17 Abs. 2 BeurkG vorzugehen und
mit den Beteiligten die Zweifel Uber die Wirksamkeit
zu erdrtern. In jedem Fall sollte darauf geachtet werden,
daf als Mindestbestandteil eines derartigen Vertrages eine
entsprechende  Nachzahlungsklausel —aufgenommen
wird, die allerdings von der BVVG wohl mittlerweile
regelmaRig in den vorgelegten Vertrdgen enthalten sind.
Eine Entscheidung des VG Magdeburg (B 7 K 427/98 v.
02.09.1998) hat einen Unterlassungsanspruch im Wege
eines Verfahrens der einstweiligen Anordnung anerkannt,
nach der es der BVVG in diesem beihilferechtswidrigen
Fallen untersagt ist, derartige Flachen zu verdauRern. Das
Gutachten des DNotl kann unter Dokumentennr. Fax-
Abruf: 156 angefordert werden. Das Urteil des VG-
Magdeburg unter Dokumentennr. Fax-Abruf: 157.
Mitwirkung von Notaren bei der Erteilung von
Attributzertifikaten nach 88 5 Abs. 2, 7 Abs. 2
SigG

In nicht ferner Zukunft werden im elektronischen
Rechtsverkehr ausgetauschte Erklarungen, die nach den
Vorgaben des Signaturgesetzes (BGBI. 1997 |, 1872)
digital signiert sind, in Bereiche vordringen, die heute
schriftlichen oder gar notariell beglaubigten Erklarungen
vorbehalten sind. Bei der Erteilung der Zertifikate, die
digitales Signieren ermdglichen, sind im Hinblick auf
Rechts- und Dokumentationssicherheit Aufgaben zu
erfillen, wie sie im Bereich papiergebundener
Erklarungen dem Notar - insbesondere bei der
Unterschriftsbeglaubigung - obliegen. Dennoch hat der
Gesetzgeber ihre Erledigung vollstandig in die Hand
gewerblicher Zertifizierungsstellen gelegt.

Anfang Oktober werden die ersten Zertifizierungsstellen
beginnen, an natirliche Personen Zertifikate auszugeben.
Ein “Signaturschlissel-Zertifikat” dient dazu,
elektronische Erklarungen mit einem digitalen “Siegel” zu
versehen, um Zweifel an der Urheberschaft und
Unverfalschlichkeit der Erklarung auszuschlieBen. In
einem  “Attribut-Zertifikat” bescheinigt die
Zertifizierungsstelle Angaben uber seinen Inhaber, die z.
B. Vertretungsbefugnisse oder bestimmte Zulassungen
betreffen. Da bei der Erteilung der Attribut-Zertifikate
komplexe Rechtsfragen und erheblicher Beratungsbedarf
auftreten, wird die Zertifizierungsstelle der Deutschen
Telekom in den genannten Beispielsfallen Attribut-
Zertifikate nur nach Nachweis einer gutachterlichen
Prifung der Rechtsverhaltnisse bzw. Beratung der
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Antragsteller durch einen Notar erteilen.
Mdglicherweise werden andere Zertifizierungsstellen
diesem Vorbild folgen. Damit wird dem Notar erstmals -
bemerkenswerterweise aufgrund einer Initiative aus der
Privatwirtschaft - die Aufgabe gestellt, auch im
elektronischen Rechtsverkehr zur Schaffung von
Rechtssicherheit beizutragen. Um den Notaren den
praktischen Umgang mit der teilweise neuen
Aufgabenstellung zu erleichtern, wird die
Bundesnotarkammer in  Kirze ein ausfuhrliches
Rundschreiben zur Verfigung stellen, das den
rechtlichen Kontext und Verwendung der Zertifikate
sowie der Tatigkeit des Notars erldutert. Daneben wird
es Ausfihrungen zu vorliegenden Antragsformularen
der Zertifizierungsstellen und Bewertungsvorschlége
enthalten.

Dr. Georg Rieger

Literaturhinweise

Johannsen/Henrich, Eherecht - Scheidung,
Trennung, Folgen -, Verlag C. H. Beck, 3., wesentlich
Uberarbeitete Auflage 1998, 1896 Seiten, DM 248,--

Der zuletzt 1992 erschienene Kommentar behandelt
ausfihrlich alle Bestimmungen zum gesamten Recht der
Eheauflosung. Berucksichtigt sind in der Neuauflage die
zum 01.07.1998 in Kraft getretenen Anderungen durch
das Kindschaftsrechtsreformgesetz, das Gesetz zur
Neuordnung des EheschlieBungsrechts sowie des

Kindesunterhaltsrechts. Auch wenn das Werk mehr auf
die anwaltliche und richterliche Praxis zugeschnitten ist,
kann es auch im Notariat wertvolle Hilfe bieten. Dies
gilt z. B. fur Einzelfragen des Ehegatten- oder
Kindesunterhaltsrechts, vor allem aber fiir die besonders
gelungene Kommentierung zum Versorgungsausgleich.
Dr. Gabriele Muller

Hartenfels, Holger, Einfihrung des EURO -
Auswirkungen auf die notarielle Praxis, MittRhNotK
1998, 165 (Dokumentennr. Fax-Abruf: 3001).
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