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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 1287, 883

Bedeutung der Eintragung einer Siche-
rungshypothek nach Verpfindung des Ei-
gentumsverschaffungsanspruchs und Volli-
zug der Auflassung im Grundbuch

I. Sachverhalt

A verkauft an B eine noch nicht vermessene Teilfldche. Zur
Finanzierung des Kaufpreises wird eine Grundschuld zu-
gunsten des Gldubigers X bestellt. Zur Sicherung dieses
Glaubigers bis zur Eigentumsumschreibung verpfandet B
seine Rechte aus dem Kaufvertrag an X. Im Grundbuch
wurde eine Auflassungsvormerkung fiir B samt Verpfan-
dungsvermerk fiir X eingetragen.

Die Vermessung ist mittlerweile erfolgt. B hat das erworbe-
ne Grundstiick an C weiterverkauft. Eine Zwischeneintra-
gung des B als Eigentiimer ist vorgesehen. Allerdings
mochte B, im Einverstindnis mit X, zur Vermeidung von
Kosten die zugunsten des X bestellte Grundschuld nicht
mehr im Grundbuch eintragen lassen. X wird die Pfandfrei-
gabe hinsichtlich der erfolgten Verpfiandung fiir das Grund-
stiick unter der Auflage erteilen, dass C den gesamten Kauf-
preis an X zahlt. Die Auflassungsvormerkung fiir B samt
Verpfandungsvermerk soll, trotz Eigentumsumschreibung
auf B, gemild Treuhandauflage des X ebenfalls erst nach
Zahlung des Kaufpreises durch C geldscht werden.
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II. Frage

Ist der Glaubiger eines ihm verpfiandeten Eigentumsver-
schaffungsanspruchs gesichert, wenn das Eigentum mit sei-
ner Zustimmung auf den Erwerber umgeschrieben wird, je-
doch weder die zugunsten des Pfandungsgldubigers bestell-
te Grundschuld noch die kraft Gesetzes entstehende Siche-
rungshypothek im Grundbuch eingetragen werden sollen,
die Eigentumsiibertragungsvormerkung samt Verpfédn-
dungsvermerk jedoch bis zur Zahlung des Kaufpreises
durch einen weiteren Erwerber trotz Eigentumsumschrei-
bung nicht geldscht werden soll?

III. Zur Rechtslage

1. Sicherungshypothek bei Verpfindung

Bei Verpfindung des Eigentumsverschaffungsanspruchs
fiihrt gem. § 1287 S. 2 BGB der Eigentumserwerb des
Schuldners, hier also des B, zum Erwerb einer Sicherungs-
hypothek des Pfandglidubigers. Die Sicherungshypothek
entsteht mit Eintragung des Eigentumsiibergangs kraft Ge-
setzes und bedarf zu ihrer Entstehung nicht der Eintragung
im Grundbuch (BayObLGZ 1990, 318, 320 = NJW-RR
1991, 567). Die Eintragung der Sicherungshypothek im
Grundbuch stellt eine blole Grundbuchberichtigung dar.
Fiir den Rang von Sicherungshypotheken, die auBerhalb
des Grundbuchs entstanden sind, ist auf deren jeweiligen
Entstehungszeitpunkt abzustellen (s. nur Palandt/Bassenge,
BGB, 61. Aufl. 2002, § 879 Rn. 2).

2. Verpfindungsvermerk im Grundbuch

Der Vermerk der Verpfandung bei der im Grundbuch einge-
tragenen Vormerkung des Eigentumsiibertragungsan-
spruchs soll den Pfandungsgldaubiger davor schiitzen, sein
Recht durch Zustimmung des Vormerkungsberechtigten zu
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vormerkungswidrigen Verfiigungen zu verlieren (Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rn. 1574).
Zwar wird der Pfandgldubiger mit Verpfandung nicht Vor-
merkungsberechtigter, jedoch stellt sich das durch die Vor-
merkung begriindete Recht als Nebenrecht 1. S. d. § 401
BGB dar, das somit auch dem Pfandglaubiger zugute
kommt (BayObLGZ 1990, 318, 320).

Fiir den Pfandgléubiger kann dies auch nach Eigentumsum-
schreibung auf den Vormerkungsberechtigten noch Bedeu-
tung haben, sofern zu diesem Zeitpunkt vormerkungswid-
rige Eintragungen im Grundbuch erfolgt sind. Insoweit
behilt die Vormerkung trotz Erflillung des Eigentumsiiber-
tragungsanspruchs ihre Bedeutung, da als ,,Restgehalt® des
Anspruchs, und somit auch der Vormerkung, der noch nicht
vollstindig erfiillte Anspruch fortbesteht (BayObLGZ
1990, 318, 321). Dies kann naturgemif jedoch nur fiir sol-
che Rechte Dritter gelten, die vor Eigentumsumschreibung
und somit vor vertragsgemiBer Erfiillung des Ubertra-
gungsanspruchs zur Entstehung gelangt sind.

3. Gefahr gutgliubigen Erwerbs

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass bei Nichteintragung der
Sicherungshypothek im Grundbuch aufgrund von § 892
BGB die Gefahr besteht, das auBlerhalb des Grundbuchs
entstandene Verwertungsrecht der Sicherungshypothek zu
verlieren oder diesbeziiglich einen Rangverlust zu erleiden.
Hieran dndert auch die fortbestehende Eintragung der Ei-
gentumsiibertragungsvormerkung samt Verpfandungsver-
merk im Grundbuch nichts.

Das BayObLG (BayObLGZ 1985, 332, 338 = DNotZ
1986, 345) hat hierzu ausgefiihrt: ,,Die Sicherungshypothek
entsteht aufBlerhalb des Grundbuchs; ihre Eintragung ist
Grundbuchberichtigung. Solange sie nicht im Grundbuch
eingetragen ist, ist sie kein vollwertiger Ausgleich fiir den
Wegfall des Pfandrechts am Eigentumsverschaffungsan-
spruch, das bei der Vormerkung vermerkt ist. Der Inhaber
der Sicherungshypothek wiére vor Beeintrdchtigungen sei-
nes Rechts nicht umfassend geschiitzt. Die Beeintréchti-
gungen konnten infolge gutgldubigen Erwerbs Dritter ein-
treten (§ 892 Abs. 1 S. 1 BGB). Es bestiinde (...) die Gefahr,
dass (die) Sicherungshypothek erléschen oder sich im Rang
verschlechtern wiirde, wenn (der Pfandschuldner) nach
(seiner) Eintragung als Eigentlimer {iber das Grundstiick
verfiigen und der Erwerber des Grundstiicks oder eines
Rechts an dem Grundstiick hinsichtlich des Bestands der
nicht eingetragenen Sicherungshypothek in gutem Glauben
wire (§ 892 Abs. 1 S. 1 BGB). Der bei der Auflassungsvor-
merkung eingetragene Verpfindungsvermerk schliefit die
Moglichkeit des gutgldubigen Erwerbs nicht aus, da die-
se Eintragung allein dem Erwerber noch keine Kenntnis da-
von verschaffen muss, dass das Grundbuch infolge Nicht-
eintragung der Sicherungshypothek unrichtig ist.

Diese Entscheidung wurde in der zu dieser Rechtsfrage er-
gangenen Literatur positiv aufgenommen (Bottcher,
Rpfleger 1988, 252, 253; Kerbusch, Rpfleger 1988, 475,
476; Just, JZ 1998, 120, 121; Demharter, GBO, 24. Aufl.
2002, Anh. zu § 26 Rn. 51).

4. Ergebnis

Fiir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass ohne Eintra-
gung der Sicherungshypothek im Grundbuch die Gefahr be-
steht, dass gutglidubige Dritte Rechte an dem weiterverkauf-
ten Grundbesitz erwerben und diese Rechte dem Rang nach
der entstandenen Sicherungshypothek nach § 892 BGB vor-
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gehen. Die fortbestehende Eigentumsiibertragungsvormer-
kung bietet diesbeziiglich keinen umfassenden Schutz, da
mit vertragsgemdfer Erfiillung des urspriinglichen Kauf-
vertrages (A-B) der Anspruch samt Vormerkung erloschen
ist. Hilfe bietet die Vormerkung insoweit lediglich gegen-
iiber vor der Eigentumsumschreibung begriindeten Rechten
Dritter. Nach Eigentumsumschreibung bestellte Belas-
tungen konnen hingegen gutgliubig Vorrang gegeniiber
der Sicherungshypothek erhalten; selbst ein gutgldubig las-
tenfreier Erwerb durch einen Dritten wire moglich. Recht-
lichen Schutz kann daher der treuhdnderische Riickbehalt
der Vormerkungsloschung in effektiver Weise zur Rangsi-
cherung der Sicherungshypothek nicht bieten.

BGB §§ 2325, 528, 1030
Pflichtteilsergdnzung; Fristbeginn bei vor-
behaltenem NieBbrauch und Riickforde-
rungsrecht; Verzicht auf den NieRbrauch
als weitere erganzungspflichtige Schen-
kung; Bewertung vorbehaltener Rechte

I. Sachverhalt

Der Ubergeber iibergab einem seiner beiden Kinder im Jah-
re 1987 ein vermietetes Grundstiick unentgeltlich. Hierbei
behielt sich der Ubergeber den NieBbrauch vor; es wurde
ein tbliches Riickforderungsrecht (bei Vorversterben des
Ubernehmers, VeriduBerung und Belastung zu Lebzeiten des
Ubergebers) vereinbart. Nunmehr iiberlegt der Ubergeber,
auf den Niebrauch zu verzichten, um Pflichtteilsergin-
zungsanspriiche des anderen Kindes auszuschliefen.

II. Fragen

1. Kommt es fiir die schenkungsmindernde Bewertung ei-
nes vorbehaltenen NieB3brauchs (§ 2325 BGB) auf eine ex
ante Sicht vom Schenkungsvollzug aus oder auf eine ex
post Sicht vom Erbfall aus an?

2. Andert ein Riickforderungsrecht hinsichtlich des
Schenkungsgegenstandes etwas am maBgeblichen Bewer-
tungszeitpunkt?

3. Hingt der Umfang, in dem der NieBbrauch die Schen-
kung mindert, davon ab, wie lange der Nie3brauch tatsach-
lich ausgeiibt wird, oder kommt es nur auf die statistische
Lebenserwartung des Uberlassers im Zeitpunkt des Schen-
kungsvollzugs an?

4. Was éndert sich, wenn auf den Nief3brauch spiter ver-
zichtet wird?

III. Zur Rechtslage

1. Beriicksichtigung vorbehaltener Rechte im Rahmen
der Pflichtteilserginzung

a) Hat der Erblasser einem Dritten eine Schenkung ge-
macht, so kann der Pflichtteilsberechtigte gem. § 2325 Abs.
1 BGB als Ergénzung des Pflichtteils den Betrag verlangen,
um den sich der Pflichtteil erh6ht, wenn der verschenkte
Gegenstand dem Nachlass hinzugerechnet wird. Ausgangs-
punkt fiir die Bewertung des geschenkten Gegenstandes ist
§ 2325 Abs. 2 BGB. Nach dessen Satz 1 kommt eine ver-
brauchbare Sache mit dem Wert in Ansatz, den sie zur Zeit
der Schenkung hatte. Nach Satz 2 kommt ein anderer Ge-
genstand mit dem Wert in Ansatz, den er zur Zeit des Erb-
falls hat; hatte er zur Zeit der Schenkung einen geringeren
Wert, so wird nur dieser in Ansatz gebracht. Da es vorlie-
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gend um die Ubertragung von Grundbesitz geht, richtet sich
die Bewertung folglich nach § 2325 Abs. 2 S. 2 BGB und
dem darin zum Ausdruck kommenden Niederstwertprin-
zip. Es ist daher zundchst der Verkehrswert (vgl. § 2311
BGB) des tibertragenden Grundbesitzes zum Zeitpunkt der
Ubertragung mit dem Wert zum Zeitpunkt des Erbfalls zu
vergleichen.

b) Problematisch ist in diesem Zusammenhang, wie der
vorbehaltene Nieflbrauch in die Bewertung einflieit. Zu
vorbehaltenen Nutzungsrechten hat der BGH wiederholt
(vgl. BGHZ 118, 49 = DNotZ 1993, 122 = NJW 1992,
2887; BGHZ 125, 395 = DNotZ 1994, 784 = NJW 1994,
1791; BGH MittBayNot 1996, 307 = NJW-RR 1996, 705 =
ZEV 1996, 186, 188) entschieden, dass zunéchst zu priifen
sei, ob der Schenkungsgegenstand ohne Beriicksichtigung
der vorbehaltenen Rechte im Zeitpunkt der Ubertragung
inflationsbereinigt weniger wert war als beim Erbfall. Nur
dann, wenn dieser Wertvergleich ergibt, dass der maligebli-
che Bewertungsstichtag der Zeitpunkt der Schenkung ist,
kann der Wert des vorbehaltenen Nutzungsrechts nach Auf-
fassung des BGH vom Wert des libertragenen Vermogens-
gegenstandes in Abzug gebracht werden.

Diese Rechtsprechung des BGH hat in der Literatur teil-
weise heftige Kritik erfahren. Der Ansatz des BGH, dass
bei einem vorbehaltenen Nutzungsrecht der Wert des kapi-
talisierten Nutzungsrechtes vom Wert des iibertragenen
Vermogensgegenstandes abgezogen werden miisse, konne
in konsequenter Anwendung des Niederstwertprinzipes nur
bedeuten, dass der Wert des iibertragenen Vermogensge-
genstandes zum Zeitpunkt der Schenkung unter Abzug des
kapitalisierten Nutzungsrechtes mit dem Wert des Vermo-
gensgegenstandes beim Tode des Erblassers, ebenfalls un-
ter Abzug des kapitalisierten Nutzungsrechtes, zu verglei-
chen sei (MiinchKomm-Frank, BGB, 3. Aufl. 1997, § 2325
Rn. 17a; Dingerdissen, JZ 1993, 402, 404). Die Auffassung
des BGH fiihre dann zu nicht erkldrbaren Widerspriichen,
wenn der Wert des iibertragenen Vermogensgegenstandes
einmal unwesentlich falle, ein anderes Mal unwesentlich
steige. Es sind allerdings bisher keine Anzeichen dafiir er-
kennbar, dass der BGH diese Kritik der Literatur zum An-
lass einer Rechtsprechungsédnderung nehmen konnte. Seine
Haltung hat der BGH vielmehr mehrfach bestitigt (a. A.
jingst OLG Celle OLG-Report 2002, 110).

Wie sich vorliegend der Wert des Grundbesitzes vom Zeit-
punkt der Ubertragung (1987) bis zum Erbfall entwickeln
wird, ist nicht bekannt und auch nicht vorherzusehen. Da
nach der Rechtsprechung des BGH eine Beriicksichtigung
des vorbehaltenen NiefSbrauchs im Rahmen der Pflichtteils-
ergidnzung ohnehin nur in Betracht kommt, wenn der nach
§ 2325 Abs. 2 S. 2 BGB maligebliche Zeitpunkt derjenige
der Schenkung ist, sei dies fiir die nachfolgenden Uberle-
gungen unterstellt.

2. Abstrakte oder konkrete Berechnung vorbehaltener
Nutzungsrechte

a) Ist der vorbehaltene NieBbrauch bei der Bewertung der
Schenkung zu beriicksichtigen, stellt sich die Folgefrage,
auf welche Weise dieses Recht zu kapitalisieren ist. Die
h. M. stellt auf die im Zeitpunkt des Vollzugs der Schen-
kung anzunehmende allgemeine Lebenserwartung des
Schenkers ab, nimmt also eine ,,ex-ante-Betrachtung*
bzw. ,,abstrakte Berechnung®“ vor (BGH DNotZ 1991,
1022 = NJW-RR 1990, 1158, 1159; OLG Oldenburg Mitt-
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BayNot 1997, 1832 = NJW-RR 1997, 263, 264; J. Mayer,
Der Ubergabevertrag, 2. Aufl. 2001, Rn. 73; Nieder, Hand-
buch der Testamentsgestaltung, 2. Aufl. 2000, Rn. 139;
Kerscher/Riedel/Lenz, Pflichtteilsrecht, 3. Aufl. 2002, § 9
Rn. 85).

Allerdings wird auch vom Ansatzpunkt der h. M. aus
durchaus eine Missbrauchskontrolle durchgefiihrt, die
man als konkrete Berechnung aus ex-ante-Perspektive be-
zeichnen kann. So wurde zum Teil bei vorhersehbarer kur-
zer Laufzeit eines Rechts, insbesondere wegen schlechten
Gesundheitszustandes des Ubergebers, ein erheblicher
Wertabschlag vorgenommen (so etwa im Fall BGHZ 140,
275 = NJW 1999, 1626 = ZNotP 1999, 203 = ZEV 1999,
192 zu § 531 BGB; vgl. im Zusammenhang mit § 2325
BGB: J. Mayer, Rn. 73). Auch das OLG Oldenburg (NJW-
RR 1999, 735 = ZEV 1999, 185) ist in einem Fall von der
grundsitzlichen abstrakten Bewertung abgewichen, in dem
sich herausgestellt hatte, dass die tatsdchliche Nutzungs-
dauer (14 Monate) auBer Verhiltnis zur urspriinglich ange-
nommenen stand.

b) Die Gegenansicht weist auf die Schutzbediirftigkeit
des Pflichtteilsberechtigten hin und will den Wert vorbehal-
tener Rechte nach der tatséchlichen Dauer (konkret) aus ei-
ner ,,ex-post-Betrachtung® ermitteln (N. Mayer, FamRZ
1994, 739, 744; Heinrich, MittRhNotK 1995, 157, 168;
Staudinger/Olshausen, BGB, 13. Bearb. 1998, § 2325 Rn.
104). Ebenso hat das OLG Hamburg (FamRZ 1992, 228,
230) fiir eine als Auflage eingeordnete Pflegeverpflichtung
entschieden (vgl. aber die BGH-Entscheidung hierzu: BGH
FamRZ 1992, 1071 = NJW 1992, 2888).

¢) Nach unserer Einschétzung sind die von der h. M. vor-
gebrachten Argumente iiberzeugend. Denn inwieweit die
Zuwendung eines Vermogensgegenstandes eine (gemisch-
te) Schenkung darstellt, bestimmt sich nach der Einigung
der Vertragsbeteiligten bei Vertragsschluss (J. Mayer, Rn.
73). Nieder (Rn. 139). weist allerdings darauf hin, dass ei-
ne allgemein giltige Klarung der Berechnungsmethode
noch aussteht und daher nicht schlechthin auf die allgemei-
ne Lebenserwartung abgestellt werden kénne.

Geht man mit der h. M. von einer abstrakten Berechnungs-
methode aus, ist fiir die Kapitalisierung vorbehaltener Nut-
zungsrechte die statistische Lebenserwartung des Be-
rechtigten zum Zeitpunkt der Zuwendung zugrunde zu le-
gen. Fiir die Berechnung wird in der Literatur insoweit auf
Anlage 9 zu § 14 BewG zuriickgegriffen (J. Mayer, Rn. 73;
Kerscher/Riedel/Lenz, § 9 Rn. 85; Nieder, Rn. 139). Mdog-
lich diirfte es auch sein, auf die allgemeinen Sterbetafeln
abzustellen (Nieder, Rn. 139), wobei sich allerdings nur ge-
ringfligige Abweichungen ergeben diirften (Kerscher/Rie-
del/Lenz, § 9 Rn. 85). Die Sterbetafeln sind abgedruckt bei-
spielsweise als Anhang 15 im Beck’schen Notar-Handbuch.

3. Fristbeginn bei vorbehaltenem Riickforderungsrecht
a) Zu der Frage, wie sich im Rahmen der Uberlassung aus-
bedungene Riickforderungsrechte auf den Fristbeginn gem.
§ 2325 Abs. 3 BGB auswirken, hat der BGH auch in seiner
Grundsatzentscheidung (BGHZ 125, 395 = DNotZ 1994,
784 = NJW 1994, 1791 = ZEV 1994, 233) nicht Stellung
genommen, obwohl dem Urteil ein Fall zugrunde lag, in
dem neben dem vorbehaltenen NieSbrauch auch ein Riick-
forderungsrecht vorgesehen war. Dies spricht dafiir, dass
ein Riickiibertragungsrecht nicht mehr von Belang ist,
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wenn bereits ein TotalnieBbrauch vorbehalten ist. Der
NieBbrauch allein sorgt dafiir, dass der ,,Genuss* des Eigen-
tums beim Eigentiimer verbleibt, so dass die Frist nicht
anlaufen kann.

b) Im Ubrigen besteht in der Literatur Einigkeit dariiber,
dass es — entsprechend der BGH-Rechtsprechung — fiir die
Frage, welche Bedeutung Riickforderungsrechte fiir den
Fristbeginn im Rahmen des § 2325 Abs. 3 BGB haben kon-
nen, mafigeblich darauf ankommt, ob durch das vereinbarte
Riickforderungsrecht der ,,Genuss* des Gegenstandes beim
urspriinglichen Eigentiimer verbleibt. Wann dies der Fall
ist, wird in der Literatur uneinheitlich beurteilt. Wohl tiber-
wiegend wird davon ausgegangen, dass Riickforderungs-
rechte — unabhéngig von ihrer Ausgestaltung im Einzelnen —
generell nicht verhindern konnen, dass die Frist zu laufen be-
ginnt. Mache der Schenker von seinem Riickforderungsrecht
Gebrauch und werde der Gegenstand an den spéteren Erblas-
ser zuriickiibertragen, bestehe fiir eine Pflichtteilsergdnzung
kein Anlass, da der Gegenstand dem ordentlichen Pflichtteil
unterfalle. Werde das Riickforderungsrecht nicht ausgetibt,
bleibe die auBerhalb der 10-Jahresfrist vollzogene Schen-
kung ergidnzungsfest. Daflir spreche insbesondere auch die
Nihe des Sachverhalts zu § 517 Fall 2 BGB (vgl. Staudin-
ger/Olshausen, § 2325 Rn. 59; MiinchKomm-Frank, § 2325
Rn. 24; Heinrich, MittRhNotK 1995, 157, 165).

Nach einer in der Literatur vertretenen Einzelmeinung
(Draschka, Vorweggenommene Erbfolge und Pflichtteilser-
gdnzung, 1992, S. 63) ist anzunehmen, dass der Verfiigen-
de kein endgiiltiges Opfer erbringe, solange er einen Wider-
rufsvorbehalt ausiiben kann, weil er dann nicht endgiiltig
auf die Sache verzichten miisse.

Zwischen diesen Meinung liegen diejenigen Autoren, die
eine differenzierte Betrachtung anstellen wollen. Ker-
scher/Riedel/Lenz (§ 9 Rn. 107 ff.) stellen darauf ab, ob es
sich um ein freies Widerrufsrecht handelt oder ob die Mog-
lichkeit der Riickforderung an bestimmte Voraussetzungen
gekniipft ist. Nur im ersten Fall habe es der Ubergeber in
der Hand, sich den ,,Genuss“ des Gegenstandes jederzeit
wieder zu beschaffen, was gegen den Fristbeginn spreche.
Jedenfalls die Riickfallklausel fiir den Fall des Vorverster-
bens des Ubernehmers diirfe dem Fristbeginn aber nicht
entgegenstehen, da der Eintritt der Bedingung dem Ein-
fluss des Ubergebers entzogen sei.

In diesem Zusammenhang ist der Vollstindigkeit halber
noch darauf hinzuweisen, dass die Frage des Fristbeginns
gem. § 2325 Abs. 3 BGB klar von der Bewertung des be-
lasteten Vermogensgegenstandes zu trennen ist (Ker-
scher/Riedel/Lenz, § 9 Rn. 109).

4. Nachtriiglichen Verzicht auf den vorbehaltenen
Niefibrauch

Soweit der Erblasser auf ein fiir ihn bestelltes NieSbrauchs-
recht innerhalb der 10-Jahresfrist des § 2325 Abs. 3 BGB
verzichtet, liegt hierin ein weiterer Schenkungstatbe-
stand, zumindest dann, wenn keine oder eine hinter dem
kapitalisierten Wert zuriickbleibende Gegenleistung verein-
bart wurde (so ausdriicklich Kerscher/Riedel/Lenz, § 9 Rn.
87). Auch in diesem Kontext ist die Bewertung des aufge-
gebenen NieBbrauchsrechts nicht unumstritten. Wéhrend
nach Kerscher/Riedel/Lenz (§ 9 Rn. 87) bei der Kapitalisie-
rung auf den Wert abzustellen ist, der sich im Verzichtszeit-
punkt aus Anlage 9 zu § 14 BewG ergibt, ist nach Ansicht
von Frank (in: MiinchKomm, § 2325 Rn. 20) nach dem
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Erbfall konkret zu ermitteln, auf welche Betrdge der Erb-
lasser bei einer Betrachtung ex post wirklich verzichtet hat.
Aus den bereits vorstehend (Ziff. 2¢) genannten Griinden
halten wir die erste Ansicht fiir iiberzeugender.
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Sportplatz als bauliche Anlage i. S. d. § 1 Abs. 1 S. 3
VerkFIBerG

Fax-Abruf-Nr.: 1626

EGBGB Art. 25, 26

Italien: Erbvertrag; Vor- und Nacherbfolge; Pflicht-
teilsverzicht

Fax-Abruf-Nr.: 14119

Rechtsprechung

GBO §§ 47, 32; GBV § 15; BGB § 705
GbR nicht grundbuchfahig

Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist nicht grund-
buchfihig; sie kann nicht unter ihrem Namen als Eigen-
tiimerin eines Grundstiicks oder als Berechtigte eines
beschriinkten dinglichen Rechts in das Grundbuch ein-
getragen werden.

BayObLG, Beschl. v. 31.10.2002 — 2Z BR 70/02
Kz.:L1I3-§ 47 GBO
Fax-Abruf-Nr.: 10235

Problem

Nach der Entscheidung des BGH zur Rechtsfahigkeit der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts (BGHZ 146, 342 =
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DNotZ 2001, 234 = NJW 2001, 1056) wurde verschiedent-
lich vertreten, dass die GbR nunmehr auch grundbuchfihig
sei.

Entscheidung

Das BayObLG verneinte die Grundbuchfahigkeit der GbR
(ebenso bereits LG Dresden NotBZ 2002, 384). Diese Fra-
ge war durch BGHZ 146, 342 noch nicht entschieden. Dort
hatte der BGH ausdriicklich festgestellt, dass spezielle Ge-
sichtspunkte, d. h. besondere Rechtsvorschriften und die
Eigenart des zu beurteilenden Rechtsverhéltnisses der Fa-
higkeit der BGB-Gesellschaft zur Einnahme einer be-
stimmten Rechtsposition entgegen stehen konnten.

Im Grundbuchrecht ergibt sich aus § 47 GBO i. V. m. § 15
Abs. 3 GBY, dass nicht die BGB-Gesellschaft als solche in
das Grundbuch eingetragen wird, sondern dass deren Ge-
sellschafter in ihrer gesamthénderischen Verbundenheit "als
Gesellschafter biirgerlichen Rechts" einzutragen sind.

Dies ergebe sich auch aus § 32 GBO, der den Nachweis der
Verfligungsbefugnis fiir juristische Personen sowie Han-
delsgesellschaften gegeniiber dem Grundbuchamt regelt.
Eine entsprechender Nachweis durch ein offentliches Re-
gister ist fiir die BGB-Gesellschaft nicht moglich. Wiirde
die Gesellschaft daher unter ihrem Namen eingetragen, so
wire ein Nachweis der Vertretungsbefugnis durch 6ffentli-
che Urkunde nicht mdoglich. Insbesondere wiirden die Ver-
mutungen des § 891 BGB sowie der Gutglaubensschutz des
§ 892 BGB dann nicht an die eingetragenen Gesellschafter
ankniipfen, sondern an die Gesellschaft.

Das BayObLG verweist auf die weiter bestehenden Unter-
schiede zwischen GbR und OHG. So konne sich die GbR
zwar einen Namen geben; dieser unterscheide sich jedoch
wesentlich von einer Firma. Insbesondere gebe es auch fiir
den Namen keine Registerpublizitit. Eine Registerpublizi-
tdt und damit die Nachweismdglichkeit der Vertretungsbe-
fugnis nach § 32 GBO fehle fiir die GbR. Weder das Grund-
buch selbst noch die Grundakten konnten als Ersatz fiir ein
fehlendes Register dienen.

Solle die Grundbuchfdhigkeit der BGB-Gesellschaft her-
beigefiihrt werden, so sei es Sache des Gesetzgebers, die
Voraussetzungen dafiir zu schaffen. In diesem Fall miisse
eine Eintragungsmoglichkeit fiir BGB-Gesellschaften in ei-
nem Offentlichen Register geschaffen werden.

GmbHG §§ 8 Abs. 2, 7 Abs. 2, 9a, 11, 54
Griindungsvorschriften bei Mantelverwendung

Das Handelsregister priift die Mindestkapitalausstattung
bei der Eintragung von Satzungsinderungen, wenn ein
im Wege offener Vorratsgriindung entstandener GmbH-
Mantel verwendet wird. (Leitsatz des Bearbeiters)

OLG Celle, Beschl. v. 30.4.2002 — 9 W 47/02
Kz.:LV2-§8Abs. 2 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10233

Problem

Seit der Entscheidung BGHZ 117, 323 (= DNotZ 1994, 107
=NIJW 1992, 1824) ist allgemein anerkannt, dass die offe-
ne — durch den Unternehmensgegenstand "Verwaltung ei-
genen Vermdgens" verlautbarte — Vorratsgriindung einer
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GmbH zulissig ist. Derzeit noch strittig ist aber, ob das In-
Gang-Setzen dieser Vorratsgesellschaft durch Aufnahme
des Geschéftsbetriebs bzw. Satzungsdnderungen bzgl. Un-
ternehmensgegenstand, Firma und Sitz als wirtschaftliche
Neugriindung zu bewerten ist, auf die die Griindungsvor-
schriften Anwendung finden (ablehnend z. B. BayObLGZ
1999, 87 = DNotZ 2000, 27 = MittBayNot 1999, 389 und
OLG Frankfurt GmbHR 1999, 32 = MittRhNotK 1999, 62).
Das OLG Brandenburg hatte kiirzlich (Vorlagebeschluss
vom 28.1.2002, FGPrax 2002, 129 = NJW-RR 2002, 971 =
Rpfleger 2002, 459 = NZG 2002, 641) im Fall des sog.
Mantelkaufs, bei dem eine ehemals gewerblich tétige
GmbH, nachdem sie "stillgelegt" worden war, wieder In-
Gang gesetzt wurde, diese Frage zur Entscheidung dem
BGH vorgelegt. Nun legt das OLG Celle diese Frage auch
fiir den Fall der Vorratsgriindung dem BGH vor.

Entscheidung

Wie schon das OLG Brandenburg will auch das OLG Cel-
le auf den hier zu entscheidenden Fall Griindungsrecht an-
wenden. Das OLG Celle hélt in seinem Vorlagebeschluss
die Priifungskompetenz des Registergerichts jedenfalls in-
soweit fiir gegeben, als es um die Mindestkapitalausstat-
tung einer GmbH geht, deren Gesellschaftszweck, Firma,
Sitz gedindert werden sollen. Uber § 54 GmbH seien §§ 8
Abs. 2, 7 Abs. 2 GmbHG anwendbar. Das Gericht bejaht
ausdriicklich eine planwidrige Regelungsliicke und die Ver-
gleichbarkeit der Interessenlage mit derjenigen einer Neu-
griindung der GmbH jedenfalls insoweit, als es um die Ge-
wihrleistung der Mindestkapitalausstattung geht.

EGBGB, Internationales Gesellschaftsrecht;
EGV Art. 43, 48
Sitztheorie und Niederlassungsfreiheit

1. Es verstofit gegen die Art. 43 EG und 48 EG, wenn
einer Gesellschaft, die nach dem Recht des Mitglied-
staats, in dessen Hoheitsgebiet sie ihren satzungsméiBi-
gen Sitz hat, gegriindet worden ist und von der nach
dem Recht eines anderen Mitgliedstaats angenommen
wird, dass sie ihren tatsiichlichen Verwaltungssitz dort-
hin verlegt hat, in diesem Mitgliedstaat die Rechtsfihig-
keit und damit die Parteifihigkeit vor seinen nationalen
Gerichten fiir das Geltendmachen von Anspriichen aus
einem Vertrag mit einer in diesem Mitgliedstaat ansés-
sigen Gesellschaft abgesprochen wird.

2. Macht eine Gesellschaft, die nach dem Recht des
Mitgliedstaats gegriindet worden ist, in dessen Hoheits-
gebiet sie ihren satzungsmifligen Sitz hat, in einem an-
deren Mitgliedstaat von ihrer Niederlassungsfreiheit
Gebrauch, so ist dieser andere Mitgliedstaat nach den
Art. 43 EG und 48 EG verpflichtet, die Rechtsfihigkeit
und damit die Parteifihigkeit zu achten, die diese Ge-
sellschaft nach dem Recht ihres Griindungsstaats be-
sitzt.

EuGH, Urt. v. 5.11.2002 — C-208/00
KZ: LXII 1 - Art. 52 EGV
Fax-Abruf-Nr.: 10234

Problem

In seiner Entscheidung vom 9.3.1999 (C-212/97, ,,Cen-
tros®, DNotZ 1999, 593 = DNotl-Report 1999, 71) hatte
der EuGH festgestellt, dass Danemark die Eintragung der
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Zweigniederlassung einer in England gegriindeten limited
company nicht unter Hinweis darauf verwehren kdnne, die
limited company entfalte in England keinerlei Geschaftsté-
tigkeit. Die Entscheidung hatte in Deutschland eine kontro-
verse Diskussion dariiber entfacht, ob nun auch in Deutsch-
land die in einem anderen EU-Mitgliedstaat nach dem dort
geltenden Recht gegriindete Kapitalgesellschaft im Inland
anzuerkennen sei, wenn sie ihren Sitz aus dem Griindungs-
staat nach Deutschland verlegt. (vgl. z. B. Sonnenberger/
GroBerichter, RIW 1999, 721, 729; Sandrock, BB 1999,
1337, 1341; Kieninger, ZGR 1999, 724). Auf der Basis der
bislang herrschenden Sitztheorie (BGHZ 97, 269 = NJW
1986, 2194; BGHZ 134, 116 = NJW 1997, 657, 658) wire
die Rechtsfahigkeit nach deutschem Recht zu beurteilen,
wonach die Gesellschaft nicht wirksam als Kapitalgesell-
schaft gegriindet worden wire.

Durch Beschluss vom 30.3.2000 (DNotZ 2000, 782 =
DNotI-Report 2000, 106) hatte daher der BGH dem EuGH
die Frage vorgelegt, ob das europdische Gemeinschafts-
recht verlange, dass eine niederlindische GmbH (B.V.) in
Deutschland als aktiv parteifdhig behandelt wird, obwohl
diese den tatsdchlichen Sitz ihrer Hauptverwaltung in das
Inland verlegt hatte und damit nach den Vorschriften des
deutschen Rechts nicht als parteifahige Gesellschaft anzu-
erkennen sei.

Entscheidung

Der EuGH fiihrte aus, dass auch Kapitalgesellschaften in
den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit fielen
und daher eine in einem Mitgliedstaat gegriindete Gesell-
schaft durch alle Mitgliedstaaten, in denen sie sich nieder-
lassen wolle, anzuerkennen sei. In der Entscheidung Daily
Mail (EuGHE 1988, 5507 = NJW 1989, 2186 = IPRax
1989, 381) habe der EuGH lediglich bejaht, dass ein Staat
nach seinem Recht gegriindeten Kapitalgesellschaften die
Verlegung des Verwaltungssitzes in das Ausland untersagen
konne (Wegzug). Im vorliegenden Fall ginge es um den
umgekehrten Fall der Anerkennung einer in einem anderen
Mitgliedstaat gegriindeten Gesellschaft (Zuzug).

Die von der Bundesregierung angefithrten Griinde der
Rechtssicherheit und des Glaubigerschutzes, des Schutzes
der Minderheitengesellschafter, schlieBlich auch des deut-
schen Mitbestimmungsrechts, rechtfertigten die Aberken-
nung der Rechtsfdhigkeit einer im EU-Ausland gegriinde-
ten Gesellschaft nach Sitzverlegung in das Inland nicht. Al-
lenfalls konnten diese Griinde unter Beachtung bestimmter
Voraussetzungen Beschrinkungen der Niederlassungsfrei-
heit rechtfertigen.

Anmerkung

In einem vergleichbaren Sachverhalt hatte der Zweite Zivil-
senat des BGH mittlerweile durch Urteil vom 1.7.2002 (II
ZR 380/00, DNotI-Report 2002, 157 = RIW 2002, 877) ent-
schieden, dass eine auf Jersey gegriindete limited company
auch nach Verlegung des tatsdchlichen Verwaltungssitzes
nach Deutschland jedenfalls als rechtsfahige Personenge-
sellschaft zu behandeln und damit vor deutschen Gerichten
aktiv und passiv parteifdhig sei. Denn die Verlegung des
tatsdchlichen Verwaltungssitzes der Gesellschaft fithre auf
Basis der Sitztheorie zu einem Statutenwechsel vom nieder-
landischen in das deutsche Recht. Danach sei die Gesell-
schaft entweder als Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder
als OHG deutschen Rechts zu behandeln. Auch als GbR
wire sie jedoch aufgrund der zwischenzeitlich eingetrete-
nen Rechtsprechungsidnderung des Zweiten Senates des
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BGH rechts- und parteifdhig (BGHZ 146, 341 = DNotZ
2001, 234). Damit hétte sich fiir das Verfahren, das der VII.
Zivilsenat des BGH dem EuGH vorgelegt hatte, die Vorla-
gefrage erledigt gehabt.

Daher erscheint nicht unbedingt notwendig, dass nun die
Rechtsprechung bzw. der Gesetzgeber die Ankniipfung an
den tatsdchlichen Verwaltungssitz (im Verhéltnis zu den an-
deren EU-Staaten) insgesamt durch das Griindungsstatut
der Gesellschaft ersetzt. Bedeutung kommt der Entschei-
dung des EuGH insbesondere fiir in einem anderen EU-
Mitgliedstaat gegriindete sog. Briefkastengesellschaften zu,
die lediglich einen einzigen Gesellschafter haben und da-
her nach einem Zuzug nicht als rechtsfdhige Personenge-
sellschaft qualifiziert werden konnten.

Ebenso ist fraglich, ob die sich nach dem Urteil des Zwei-
ten Zivilsenats (DNotI-Report 2002, 157) bei einer Qualifi-
zierung als OHG oder GbR ergebende unbeschrinkte und
gesamtschuldnerische Haftung nach dem EuGH-Urteil
neu zu iiberdenken ist.

Literaturhinweise I

G. Herberstein, Die GmbH in Europa: 50 Léinder im
Vergleich, 2. Aufl.,, Verlag Osterreich, Wien 2001 (in
Deutschland: Nomos-Verlag, Baden-Baden), 451 Seiten,
50,- €

Die Autorin stellt die GmbH in nahezu allen européischen
Staaten in Kurziibersichten dar. Wo es keine GmbH gibt (z.
B. in GroBbritannien oder Finnland), geht sie auf das Ak-
tienrecht ein, soweit es nicht speziell borsennotierte Aktien-
gesellschaften betrifft.
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dass auch fiir die notarielle Praxis vielfach relevante Aspek-
te wie die organschaftliche Vertretung der GmbH, der In-
halt des Handelsregisters und die Vorgesellschaft erldutert
werden. Auch auf die Abtretung von GmbH-Geschéftsan-
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Naturgeméil kann die Darstellung nicht fiir alle Lander die
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Lénder, in denen das GmbH-Recht selber noch in der Ent-
stehung ist (z. B. Weirussland). Auch die Frage der Aner-
kennung von Auslandsbeurkundungen wird nicht behan-
delt. So findet sich z. B. kein Hinweis darauf, dass die An-
teilsiibertragung bei einer niederlédndischen Gesellschaft die
Beurkundung durch einen niederldndischen Notar erfordert.

Dennoch ist die Fiille des gesammelten Materials iiber-
wiltigend. So ist z. B. fiir die tschechische Republik bereits
die zum 1.1.2001 in Kraft getretene Novelle des GmbH-
Rechts berticksichtigt. Auch die Euroumstellung ist bei vie-
len Landern eingearbeitet worden. Damit ergibt sich fiir je-
den mit ausldndischen Gesellschaften konfrontierten Notar
eine wertvolle Fundgrube von aktuellen Informationen, die
sich ansonsten nur unter ungleich gréoferem Aufwand zu-
sammentragen lieBen, und mit denen sich in den meisten
Féllen die anstehenden Fragen kléren lassen.

Dr. Rembert Siify
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