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Vietnham: Anerkennung einer Adoption; An-
erkennungs- und Wirkungsfeststellungs-
verfahren

I. Sachverhalt

Deutsche Eheleute haben in Vietnam ein minderjdhriges
vietnamesisches Kind adoptiert. Die Eheleute mochten
nunmehr eine sichere Anerkennung der Adoption in
Deutschland erreichen.

II. Fragen

1. Ist vorliegend ein Antrag nach § 2 AdWirkG zu stellen
oder (hilfsweise) ein Antrag nach § 3 AdWirkG (Umwand-
lungsausspruch)?

2. Wie wire ein entsprechender Antrag zu formulieren?

III. Zur Rechtslage

1. Anerkennungs- und Wirkungsfeststellung

a) Bis zum Inkrafttreten des Adoptionswirkungsgesetzes
am 1.1.2002 gab es kein Anerkennungsverfahren flir aus-
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landische Adoptionsakte. Dem Bediirfnis nach einem ge-
richtlichen Anerkennungsverfahren wurde friiher regelma-
Big durch Wiederholung der Annahme im Inland oder
durch personenstandsrechtliche Beurkundung der im Aus-
land erfolgten Annahme Rechnung getragen (Steiger,
DNotZ 2002, 184, 195).

b) Das zum 1.1.2002 in Kraft getretene neue Adoptions-
wirkungsgesetz (AdWirkG) (BGBI. 2002 I, S. 2949) sieht
nunmehr in § 2 die vormundschaftsgerichtliche Anerken-
nungs- und Wirkungsfeststellung auf Antrag vor (vgl.
Busch, IPRax 2003, 13; Ludwig, RNotZ 2002, 353; Steiger,
DNotZ 2002, 184; SiiB3, MittBayNot 2002, 88).

Es handelt sich um ecin fakultatives Verfahren, das den
Grundsatz der Anerkennung ausléindischer Entscheidun-
gen kraft Gesetzes unberiihrt ldsst. Bei Erflillung der ge-
setzlichen Voraussetzungen fiir die Anerkennung oder
Wirksamkeit des ausldndischen Adoptionsakts entfaltet die-
ser auch ohne gerichtliche Feststellung nach § 2 AdWirkG
von Anfang an Rechtswirkungen auch im Inland (Steiger,
DNotZ 2002, 184, 197).

Mit Hilfe des in § 2 AdWirkG vorgesehenen Anerken-
nungs- und Wirkungsfeststellungsverfahrens besteht nun-

mehr allerdings die Moglichkeit, Bestand und Inhalt des
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durch einen ausldndischen Adoptionsakt begriindeten
Kindschaftsverhiltnisses verbindlich zu klidren. Durch die
Einrichtung eines speziellen Anerkennungsverfahrens ist
das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine ,,Wiederholungsadopti-
on‘ entfallen (Si, MittBayNot 2002, 88, 91).

¢) Hinsichtlich des Anerkennungs- und Wirkungsfeststel-
lungsverfahrens ist zu unterscheiden, ob es sich um eine in
einem anderen Konventionsstaat erfolgte Adoption handelt
oder um eine Adoption aus einem Nicht-Konventionsstaat.
- Erfolgte die Adoption in einem anderen Konventions-
staat, so ist sie ohne weiteres anzuerkennen, wenn nur
der andere Staat das konventionsgerechte Zustandekom-
men bescheinigt hat (Art. 23 Abs. 1 Haager Adoptions-
konvention, BGBI. 2001 II, S. 1034). Dies gilt sowohl fiir
Dekret- wie fiir Vertragsadoptionen.
- Dekretadoptionen aus Nicht-Konventionsstaaten wer-
den unter den Voraussetzungen des § 16a FGG anerkannt.
- Vertragsadoptionen aus Nicht-Konventionsstaaten
sind wirksam, wenn die Erfordernisse des aus deutscher
Sicht anwendbaren Adoptionsstatuts (Art. 22 Abs. 1
EGBGB) eingehalten wurden (vgl. insgesamt Siif3, Mitt-
BayNot 2002, 88, 90).

Vietnam ist dem Haager Adoptionsiibereinkommen nicht
beigetreten (vgl. auch die Auflistung bei Steiger, DNotZ
2002, 184, 190 Fn. 15). Fiir die Anerkennung gilt daher
§ 16a FGG, wenn eine Dekrektadoption vorliegt.

Eine Uberpriifung nach § 16 a FGG findet daneben auch
dann statt, wenn eine Vertragsadoption durch ein Gericht
iiberpriift und nach dieser Uberpriifung bestitigt wird; die-
se gerichtliche ,,Bestitigung® steht einer Adoptionsverfii-
gung gleich und kann ebenso wie diese unter den Voraus-
setzungen des § 16 a FGG anerkannt werden. Dasselbe gilt,
wenn der Adoptionsvertrag eine gerichtliche ,,Bewilligung*
voraussetzt und diese gerichtliche Bewilligung nur dann er-
teilt wird, wenn die gesetzlichen Voraussetzungen (insbe-
sondere das Kindeswohl) vom Gericht gepriift worden sind
(Staudinger/Henrich, BGB, Neubearb. 2002, Art. 22
EGBGB Rn. 98).

Vorliegend bestimmt Art. 72 des Gesetzes iiber Ehe und
Familie der Sozialistischen Republik Vietnam vom
9.6.2000 (GEF), dass die Adoption von den zustindigen
staatlichen Behdrden registriert und in das Standesregister
einzutragen ist (Gesetzestext in: Fundamental Laws of
Vietnam, Hanoi 2001, S. 73 ff.). Damit ist davon auszuge-
hen, dass auch in Vietnam zumindest eine behordliche
Uberpriifung der Adoptionsvoraussetzungen stattfindet, so
dass § 16 a FGG Anwendung findet.

Nach § 16a FGG miissen die folgenden Voraussetzungen
vorliegen:
- Internationale Zustindigkeit des auslandischen Gerichts;
- Wahrung bestimmter verfahrensrechtlicher Grundsitze;
- keine offensichtliche Unvereinbarkeit mit wesentlichen
Grundsitzen des deutschen Rechts (ordre public).
Ob das auslindische Gericht international zustindig
war, beurteilt sich aus deutscher Sicht unter spiegelbildli-
cher Anwendung der Vorschriften, die fiir die internationa-
le Zustandigkeit der deutschen Gerichte gelten, also des
§ 43b FGG. Danach ist die internationale Zustdandigkeit des
ausldndischen Gerichts zu bejahen, wenn einer der Anneh-
menden oder das Kind im Zeitpunkt der Annahme die
Staatsangehorigkeit des Gerichtsstaats besall oder dort sei-
nen gewohnlichen Aufenthalt hatte.
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Inwieweit die Vorschriften zum verfahrensrechtlichen
ordre public (§ 16a Nr. 2 und 3 FGQG) verletzt sein konn-
ten, ist anhand des jeweiligen Einzelfalls zu priifen. Regel-
miBig spielen sie jedoch bei der Anerkennung auslidndi-
scher Adoptionen in der Praxis keine besondere Rolle.

Ein Verstof3 gegen die wesentlichen Grundsiitze des ma-
teriell deutschen Rechts liegt vor, wenn die Anerkennung
ein Ergebnis zur Folge hitte, das ,,zu den Grundgedanken
der deutschen Regelungen und der in ihnen liegenden Ge-
rechtigkeitsvorstellungen in so starkem Widerspruch steht,
dass es von uns fiir untragbar gehalten wird“ (BGHZ 50,
370, 375; 54, 132, 140).

Im einzelnen bestehen danach folgende Wirksamkeitsvo-

raussetzungen:

- Antrag des bzw. der Annehmenden;

- Zustimmung des Kindes;

- Zustimmung der Eltern bzw. der nichtehelichen Mutter
oder einer sonstigen sorgeberechtigten Person, wobei ei-
ne ausldndische Entscheidung allerdings auch dann anzu-
erkennen ist, wenn fiir das auslidndische Gericht ein plau-
sibler Grund bestand, auf die Zustimmung der Eltern
bzw. der nichtehelichen Mutter zu verzichten;

- Wirkungen der Adoption: Die meisten Fille, in denen
einer ausldndischen Adoption die Anerkennung im In-
land verweigert wird, sind solche, in denen tatsachlich ei-
ne schwache Adoption begriindet wurde, obgleich nach
dem - aus deutscher Sicht - anzuwendenden Recht eigent-
lich eine Volladoption hitte begriindet werden miissen.

d) Ist danach die in Vietnam durchgefiihrte Adoption an-
zuerkennen, so sind in einem néchsten Schritt die Wirkun-
gen der auslédndischen Adoption festzustellen.

Die in § 2 Abs. 1 AdWirkG ebenfalls vorgesehene Priifung
des Wirkungsumfangs (Wirkungsfeststellung) kniipft
daran an, ob das Eltern-Kind-Verhéltnis des Kindes zu sei-
nen bisherigen Eltern in Folge der Adoption erloschen ist
oder nicht (Steiger, DNotZ 2002, 184, 199). Dabei ist zu
fragen, ob nach dem angewandten Recht zwischen dem
Kind und seinen natiirlichen Eltern noch eine statusrechtli-
che Bezichung nach Art der in § 1589 BGB normierten Ver-
wandtschaft bestehen bleibt.

Nach Art. 74 Abs. 1 GEF Vietnam entstehen zwischen den
Adoptivkindern und -eltern die Rechte wie zwischen (leib-
lichen) Eltern und Kindern. Es enden damit die Rechte und
Pflichten im Verhéltnis zu den leiblichen Eltern (Berg-
mann/Ferid, Internationales Ehe- und Kindschaftsrecht,
Vietnam, Stand 1991, S. 31). Es ist also nach vietnamesi-
schem Recht wohl von einer Volladoption auszugehen (vgl.
auch Verwilghen/Carlier/Debroux/Burlet, L’adoption inter-
nationale du droit belge, Briissel 1991, S. 188).

Ist das frithere Eltern-Kind-Verhéltnis beendet — wie hier —,
so wird ohne Einschrankungen festgestellt, dass das An-
nahmeverhiltnis einem nach den deutschen Sachvor-
schriften begriindeten Annahmeverhiltnis gleichsteht
(§ 2 Abs. 2 S. I Nr. 1 AdWirkG).

2. Gerichtliche Zustindigkeit

Die Anerkennungs- und Wirkungsfeststellung ergeht auf
Antrag, liber den das Vormundschaftsgericht im Verfah-
ren der freiwilligen Gerichtsbarkeit (§ 5 Abs. 3 S. 1 Ad-
WirkG) entscheidet. Die ortliche und internationale Zustén-
digkeit richten sich nach § 43b FGG. Dabei bestimmt § 5

DNotl-Report 7/2003 April 2003



Abs. 1 u. 2 AdWirkG eine Zustdndigkeitskonzentration:
grundsétzlich entscheidet das Amtsgericht am Ort eines
Oberlandesgerichts fiir den ganzen OLG-Bezirk (Steiger,
DNotZ 2002, 184, 197).

3. Hilfsantrag nach § 3 AdWirkG (Umwandlungsaus-
spruch)

§ 3 AdWirkG ermdglicht, eine nach auslédndischem Recht er-
folgte schwache Adoption in eine Volladoption nach deut-
schem Recht umzuwandeln (und damit insbesondere das
Kindschaftsverhéltnis zu den leiblichen Eltern zu beenden).

Aus praktischer Sicht stellt sich die Frage, ob man bei einer
im Ausland vorgenommenen und anerkennungsfahigen
Adoption (vgl. § 2 Abs. 1 AdWirkG) dennoch vorsorglich
einen (Hilfs-)antrag auf Umwandlung der Adoption nach §
3 Abs. 1 AdWirkG stellen sollte, auch wenn man davon
ausgehen kann, dass die auslidndische Adoption zu einem
Erloschen des Eltern-Kind-Verhiltnisses gefiihrt hat (§ 2
Abs. 1 AdWirkG) und somit das Vormundschaftsgericht die
Feststellung trifft, dass die ausldndische Adoption einer
nach deutschem Recht vorgenommenen Adoption gleich-
steht. Sofern die Voraussetzungen fiir eine Umwandlung
nach § 3 Abs. 1 AdWirkG erfiillt werden konnen, ist es
moglich, hilfsweise den Antrag auf Umwandlung der aus-
landischen Adoption bereits mit dem Anerkennungs- und
Wirksamkeitsfestellungsverfahren nach § 2 Abs. 1 Ad-
WirkG zu kombinieren. Erforderlich ist es aber keineswegs.

Zu beachten ist, dass bei Umwandlung der ausldndischen
Adoption gemél § 3 Abs. 1 AdWirkG in eine nach den
deutschen Vorschriften vorgenommene Adoption die na-
mensrechtlichen Vorschriften des § 1757 BGB Anwen-
dung finden.

4. Formulierungsvorschlag

Ein Formulierungsvorschlag fiir einen Antrag nach § 2 Abs.
1 AdWirkG findet sich bei Ludwig (RNotZ 2002, 353, 374
ff.).

BGB § 1019; GBO § 22
Erléschen eines Wegerechts infolge Wid-
mung als offentliche Verkehrsflache

I. Sachverhalt

Beim Kauf von bisher schon als offentliche Verkehrsfla-
chen genutzten Grundstiicksteilflichen mochte die Ge-
meinde als Erwerberin an den verduflerten Straenflichen
bestehende Wegerechte zugunsten privater Anleger von
Amts wegen 16schen lassen.

II. Frage

Ist es moglich, ohne Zustimmung der Dienstbarkeitsberech-
tigten Wegerechte an 6ffentlichen Straf3en von Amts wegen
16schen zu lassen, wenn die Stralenfliche aufgrund ihrer
Funktion und Widmung dem 6ffentlichen Verkehr und so-
mit auch den Wegeberechtigten zur Verfiigung steht?

III Zur Rechtslage

1. Loschung ohne Léschungsbewilligung

Grundsitzlich bedarf die Loschung einer Dienstbarkeit ma-
teriell-rechtlich einer Erkldrung gem. § 875 Abs. 1 BGB
und grundbuchverfahrensrechtlich einer entsprechenden
Bewilligung (§ 19 GBO).
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Bei der Ubertragung von Teilflichen kommen folgende

Ausnahmen in Betracht:

- Die Dienstbarkeit kann gem. § 1026 BGB erloschen sein
(Loschung bei Unrichtigkeitsnachweis durch 6ffentliche
Urkunde - § 22 GBO).

- Ferner kommt eine Loschung nach dem Gesetz {iber Un-
schadlichkeitszeugnisse in Betracht.

2. Erloschen der Grunddienstbarkeit infolge Wegfalls
des Vorteils fiir das herrschende Grundstiick

Im vorliegenden Fall soll die Loschung des Wegerechts er-
folgen, weil der Weg, auf den sich die Dienstbarkeit be-
zicht, zur offentlichen StraBle gewidmet wurde. Nach
§ 1019 BGB setzt eine Grunddienstbarkeit einen Vorteil fiir
das herrschende Grundstiick voraus. Es ist anerkannt, dass
eine Grunddienstbarkeit erlischt, wenn der Vorteil nach-
triglich infolge einer grundlegenden Anderung der tatsich-
lichen Verhiltnisse oder der rechtlichen Grundlagen objek-
tiv und endgiiltig weggefallen ist (BGH DNotZ 1968, 28;
BGH DNotZ 1980, 478 = NJW 1980, 179; BGH NJW
1984, 2157 = MDR 1984, 1015; OLG Koblenz, DNotZ
1999, 511; Staudinger/Mayer, Neubearb. 2002, § 1019
BGB Rn. 11; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 12. Aufl.
2001, Rn. 1188).

a) Ob die Widmung einer Grundstiicksfliche fiir den 6f-
fentlichen Verkehr zum Erldschen einer entsprechenden
Dienstbarkeit fiihrt, ist umstritten. Zum Teil wird diese Fra-
ge verneint. Nach den stralenrechtlichen Bestimmungen
werde die Widmung durch biirgerlich-rechtliche Verfiigun-
gen nicht beriihrt. Daraus sei zu schlieen, dass Dienstbar-
keiten am Straengrundstiick selbst noch nach der Wid-
mung bestellt werden kdnnen, wenn auch ihre Ausnutzung
nur insoweit zuldssig ist, als nicht der Widmungszweck be-
eintrichtigt wird. Zugleich wird daher angenommen, dass
die Widmung die biirgerlich-rechtliche Verfiigungsmacht
nicht beseitige, sondern nur insoweit zurlickdrénge, als die
Offentliche Zweckbestimmung und die 6ffentliche Sach-
herrschaft reichen. Die Widmung fiihre daher grundsétzlich
nicht zum Erldschen privater Rechte, wenngleich sich der
offentliche Zweck gegeniiber dem Privatrecht durchsetze
und die Moglichkeit beschranken kénne, Privatrechte aus-
zuiiben oder dariiber zu verfiigen (BayObLGZ 1971, 1, 5;
RGZ 169, 180, 183; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, Rn.
1188).

b) Nach der Gegenauffassung geht bei einem Wegerecht
der Vorteil fiir das herrschende Grundstiick endgiiltig verlo-
ren, wenn der Ausiibungsbereich als 6ffentliche Strafie ge-
widmet wird und die kiinftige Einziechung der Strafle bei
normalem und regelmédBigem Verlauf der Dinge praktisch
ausgeschlossen erscheint (OLG Diisseldorf MittBayNot
1997, 390, 391 f.; OLG Dresden VIZ 1997, 244 f.; Staudin-
ger/Mayer, § 1019 BGB Rn. 12).

3. Grundbuchverfahrensrechtlicher Nachweis des Er-
loschens

Folgt man der zuletzt genannten Meinung, so stellt sich die
Frage, auf welche Weise die Loschung verfahrensrecht-
lich herbeizufiihren ist.

a) In Betracht kommt zunichst eine Loschung im Wege des
Unrichtigkeitsnachweises (§ 22 GBO), wobei die Lo6-
schung hier nicht von Amts wegen sondern auf Antrag (§ 13
GBO) erfolgt. Problematisch ist dabei, dass der Unrichtig-
keitsnachweis in der Form des § 29 GBO gefiihrt werden
muss (Dembharter, GBO, 24. Aufl. 2002, § 22 Rn. 42).
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Im Falle des § 1026 BGB ist es anerkannt, dass ein Erl6-
schen der Dienstbarkeit mittels Katasterwerks der Ver-
messungsimter oder durch deren amtliche Bescheinigung
nachgewiesen werden kann (BayObLG DNotZ 1997, 395,
398; Bauer/v. Oefele/Kohler, GBO, 1999, § 22 GBO Rn. 9).
Ist der Ausiibungsbereich der Dienstbarkeit durch eine Skiz-
ze dargestellt, so soll der Nachweis durch einen Vergleich
mit der Kartenbeilage des vorgelegten Verdnderungsnach-
weises moglich sein (Meikel/Béttcher, GBO, 8. Aufl. 1988,
§ 22 Rn. 127; Bauer/v. Oefele/Kohler, § 22 Rn. 209). Fehlt
eine solche Skizze in den Bestellungsunterlagen, so kann der
Nachweis durch Vorlage einer Bescheinigung des Vermes-
sungsamts des Inhalts gefiihrt werden, dass die abzuschrei-
benden Flachen von der Dienstbarkeit nicht betroffen sind
(LG Landshut MittBayNot 1978, 215; KEHE-Ertl, § 22 Rn.
59; Bauer/v. Oefele/Kohler, § 22 Rn. 209).

Nach unserer Einschétzung diirften diese Grundsitze auf
den vorliegenden Fall {ibertragbar sein. Dementsprechend
diirfte es geniligen, den Verwaltungsakt {iber die Widmung
der Strale vorzulegen, jedenfalls dann, wenn sich aus die-
sem der Verlauf der Strafle ergibt und dieser mit dem Aus-
iibungsbereich der Dienstbarkeit verglichen werden kann.

Hierzu fiihrt das BayObLG (BayObLGZ 1971, 1, 5) aus:
»Zum Nachweis der Widmung eignete sich denn auch am
ehesten die Vorlage einer beglaubigten Ausfertigung der
Bekanntmachung iiber die Widmung nach Art. 6 Abs. 4
BayStrWG ... oder der Eintragung der Widmung im Be-
standsverzeichnis ..., denn die dort im Wege der laufenden
Fortfiihrung vorgenommene Eintragung ... bezeugt als 6f-
fentliche Beurkundung die durch die Widmung geschaffene
Rechtslage an der Strafie ...

Nach unserer Einschitzung diirfte ein gesonderter Nach-
weis des Umstands, dass eine kiinftige Einziehung bei nor-
malem und regelméfBigem Verlauf der Dinge praktisch aus-
geschlossen erscheint, nicht erforderlich sein. Die genannte
Entscheidung des OLG Diisseldorf beruht gerade darauf,
dass in der Regel von einer kiinftigen Einziehung nicht aus-
zugehen sein wird. Da in der Praxis ein Nachweis gem. § 29
GBO fiir simtliche der Grundbuchberichtigung entgegen-
stehende Moglichkeiten nur selten zu fiihren sein wird, halt
es die iiberwiegende Ansicht in bestimmten Féllen fiir aus-
reichend, dass das Grundbuchamt von den nach der allge-
meinen Lebenserfahrung regelmiBigen Geschehensabldu-
fen ausgeht, d. h. ein brauchbarer Grad an Gewissheit be-
steht, der Zweifel Schweigen gebietet, ohne sie vollig aus-
zuschlieBen (BGHZ 53, 245, 256 = NJW 1970, 946; Bau-
er/v. Oefele/Kohler, § 22 GBO Rn. 160).

b) Ferner wire eine Loschung von Amts wegen nach den
§§ 84 ff. GBO denkbar. Eine Gegenstandslosigkeit liegt
auch dann vor, wenn Dienstbarkeiten wegen Vorteilswegfalls
erloschen sind (BGH NJW 1984, 2157; Demharter, § 84
GBO Rn. 3). Ein Nachweis in den Formen des § 29 GBO ist
nicht erforderlich, wenn das Grundbuchamt gem. § 87b oder
¢ GBO vorgeht (Dembharter, § 87 GBO Rn. 5, 9; Bauer/v. Oe-
fele/Kohler, § 87 GBO Rn. 6). Allerdings steht die Einleitung
des Verfahrens gem. § 85 Abs. 2 GBO im Ermessen des
Grundbuchamts. Eine Verpflichtung des Grundbuchamts zur
Loschung bzw. ein entsprechender Anspruch der Beteiligten
besteht nicht (Bauer/v. Oefele/Kohler, § 85 GBO Rn. 1).

Nach Mayer (Staudinger/Mayer, § 1019 BGB Rn. 11) ist
aber im Amtsloschungsverfahren nach §§ 84 ff. GBO der
Vorteilswegfall in der Regel nicht mit hinreichender Sicher-
heit feststellbar.
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Rechtsprechung

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

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

BeurkG § 53; BGB §§ 362, 433 Abs. 2, 676a ff.
Vollstindige Zahlung des Kaufpreises bei Uberweisung
aus dem Ausland und Einbehaltung von Bankspesen
durch die Empfingerbank

Fax-Abruf-Nr.: 11287

BauGB §§ 11 Abs. 1 Nr. 3, 124, 127

Ubernahme von ErschlieBungskosten in Folgekosten-
vertrag (Baden-Wiirttemberg)

Fax-Abruf-Nr.: 11288

BauGB § 35; GG Art. 14

Bestandsschutz, Nutzungsinderung und “iiberwirken-
der Bestandsschutz”; Zuliissigkeit von Baumafinahmen
Fax-Abruf-Nr.: 11289

BayStrWG Art. 6

Offentliche Widmung eines Privatweges; Verlegung des
Weges durch den Eigentiimer (Bayern)

Fax-Abruf-Nr.: 11290

EGBGB Art. 25; FGG § 7; BGB §§ 1942 ff.
Tiirkei: Erbausschlagung
Fax-Abruf-Nr.: 14133

Gutachten im Fax-Abruf

AktG §§ 119, 120, 314, 306; UmwG §§ 306 ff.;
BorsG § 43 Abs. 4 a.F.

Delisting (Going Private) einer Aktiengesell-
schaft erfordert Hauptversammlungsbeschluss

a) Ein Entlastungsbeschluss ist auch dann anfechtbar,
wenn Gegenstand der Entlastung ein Verhalten vom
Vorstand oder Aufsichtsrat ist, das eindeutig einen
schwerwiegenden Gesetzes- oder Satzungsverstofl bein-
haltet (Klarstellung von BGH WM 1967, 503, 507). Ver-
letzt der Aufsichtsrat seine Berichtspflicht nach § 314
Abs. 2 AktG, ist der ihm Entlastung erteilende Haupt-
versammlungsbeschluss anfechtbar.

b) Das regulire Delisting beeintrichtigt wegen der da-
mit verbundenen erheblichen Beeintrichtigung der
Verkehrsfihigkeit der Aktien das Aktieneigentum. Es
bedarf eines Beschlusses der Hauptversammlung sowie
eines Pflichtangebotes der Aktiengesellschaft oder des
GroBaktionirs iiber den Kauf der Aktien der Minder-
heitsaktionére. Der Beschluss bedarf keiner sachlichen
Rechtfertigung. Der Vorstand braucht dazu keinen Be-
richt zu erstatten.
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¢) Ein adiiquater Schutz der Minderheit beim reguli-
ren Delisting ist nur dann gewéhrleistet, wenn Inhalt
des Pflichtangebotes die Erstattung des vollen Wertes
des Aktieneigentums ist und die Minderheitsaktionire
diesen Umstand in einem gerichtlichen Verfahren iiber-
priifen lassen konnen. Die Uberpriifung hat entspre-
chend den Regeln des Spruchverfahrens im Verfahren
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu erfolgen.

BGH, Urt. v. 25.11.2002 — II ZR 133/01
Kz.:LV2-§ 119 Abs. 2 AktG
Fax-Abruf-Nr.: 10269

Problem

Die Aktien einer deutschen Aktiengesellschaft waren bei
verschiedenen Borsen zur amtlichen Notierung zugelassen.
Da ein Borsenhandel mit diesen Aktien nur noch in geringem
Umfang stattfand, hielt die Gesellschaft den mit der Borsen-
zulassung verbundenen Kostenaufwand nicht mehr fiir ge-
rechtfertigt. Die Hauptversammlung erméchtigte daher den
Vorstand, den Widerruf der Borsenzulassung zu beantragen.
Aktiondre klagten gegen den Erméchtigungsbeschluss.

Entscheidung

Der BGH bestitigt in der Revisionsinstanz die "Macro-
tron"-Entscheidung des OLG Miinchen (AG 2001, 364 =
ZIP 2001, 700). Er geht davon aus, dass das reguldre Delis-
ting, also der Riickzug der Gesellschaft aus dem amtlichen
Handel und dem geregelten Markt an allen Borsen, eines
Hauptversammlungsbeschlusses bedarf (ebenso Gutach-
ten DNotI-Report 2002, 25, 26). Denn dem Aktionér
werde der Markt fiir eine einfache VerduB3erung genommen.
Die daraus fiir Minderheits- und Kleinaktiondre entstehen-
den wirtschaftlich gravierenden Nachteile konnten auch
nicht durch die Einbeziehung der Aktien in den Freihandel
ausgeglichen werden.

Aus notarieller Sicht von besonderer Bedeutung ist, dass
nach Ansicht des BGH fiir den Beschluss die einfache
Mehrheit der Hauptversammlung geniigt. Die Vorinstan-
zen nahmen zu dieser Frage in den ver6ffentlichten Ent-
scheidungsgriinden keine Stellung (LG Miinchen BB 1999,
26, 34 = DB 1999, 24, 58; OLG Miinchen AG 2001, 364,
365; vgl. dazu auch Gutachten DNotlI-Report 2002, 25, 26).
Ob der BGH mit diesem obiter dictum der in der Literatur
streitig gefiihrten Diskussion, ob beim Delisting ein Be-
schluss der Hauptversammlung mit einfacher Stimmen-
mehrheit, mit satzungsandernder 3/4-Mehrheit oder mit ei-
ner 90 %-Mehrheit erforderlich sei (vgl. DNotl-Report
2002, 24, 26), ein Ende gesetzt hat, bleibt abzuwarten.

Nach Auffassung des BGH bedarf der Delisting-Beschluss
der Hauptversammlung keiner sachlichen Rechtferti-
gung, da er unternehmerischen Charakter hat. Der vermo-
gensrechtliche Schutz der Minderheitsaktiondre sei durch
das Abfindungsgebot zum vollen Wert mit der Mdglichkeit
eines Spruchsverfahrens gewéhrleistet. SchlieBlich sei zum
Delisting auch kein Vorstandsbericht entsprechend § 186
Abs. 4 S. 3 AktG erforderlich. Dem Informationsbediirfnis
der Aktiondre werde Geniige geleistet, wenn entsprechend
des Rechtsgedankens des § 124 Abs. 2 AktG die Einzelhei-
ten des Widerrufs der Borsenzulassung und das Abfin-
dungsangebot des Mehrheitsaktiondrs bekannt gegeben
werden.
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BGB §§ 510, 504 ff. a.F. (§§ 469, 463 ff. BGB
n.F.), 134; ThiirKO § 67

Mitteilung des Vertragsinhalts an Vorkaufsbe-
rechtigten; kommunalrechtliches Verbot der
Unter-Wert-VerauRerung

1. Der Vorkaufsverpflichtete geniigt seiner Pflicht zur
Mitteilung des Inhalts des mit dem Dritten abgeschlos-
senen Kaufvertrages nicht, wenn er dem Vorkaufsbe-
rechtigten nur einen Entwurf des Vertrages iibersendet,
der in wesentlichen Punkten (hier: Hohe einer als Teil
des Kaufpreises zu leistenden Vorfilligkeitsentschidi-
gung) nicht dem spiter tatsichlich abgeschlossenen
Kaufvertrag entspricht.

2. Als nicht revisibel zuriickverwiesen wird die Frage,
inwieweit ein Verstofl gegen das kommunalrechtliche
Verbot der Unter-Wert-Veriduflerung von Grundstii-
cken nach § 67 ThiirKO (i.d.F. von 1993) ein gesetzli-
ches Verbot i.S.d. § 134 BGB ist. (Leitsdtze der DNotI-Re-
daktion)

BGH, Urt. v. 17.1.2003 — V ZR 137/02
Kz:LI11-§469BGBn.F.
Fax-Abruf-Nr.: 10270

Problem

Eine Thiiringer Gemeinde schloss einen Vertrag iiber den
Verkauf von 123 Wohnungseigentumseinheiten ab. Nach-
dem ein vorkaufsberechtigter Mieter erkldrte, seine Eigen-
tumswohnung selbst erwerben zu wollen, wurde mit diesem
Mieter ein Kaufvertrag abgeschlossen.

Ein Teil des Kaufpreises war als vom Kéufer zu iiberneh-
mende Vorfilligkeitsentschddigung ausgewiesen. In dem
Vertrag mit dem Gesamterwerber war zusétzlich vereinbart,
dass diese Vorfilligkeitsentschddigung (von tliber 30 % des
Kaufpreises) entfiele, wenn der Kaufer ein entsprechendes
Attestat der Finanzierungsglaubigerin beibringe. Im Vertrag
mit dem Mieter fehlte dieser Passus. Dem Mieter war der
insoweit abweichende Text des Kaufvertrages mit dem Ge-
samterwerber nicht bekannt, da ihm keine Abschrift des
endgiiltigen Vertrages zugesandt worden war, sondern le-
diglich ein Entwurf, der diesen Passus noch nicht enthielt.

Entscheidung

Der BGH entschied, dass der Mieter nach dem Vertrags-
wortlaut auch zur Zahlung des als Vorfdlligkeitsentschédi-
gung ausgewiesenen Kaufpreisteiles an die Gemeinde ver-
pflichtet sei. Jedoch bestehe ein Schadensersatzanspruch
des vorkaufsberechtigten Mieters dem Grunde nach, da ihm
die diesbeziigliche Regelung des Kaufvertrages nach § 510
BGB a. F. (§ 469 n.F.) hitte mitgeteilt werden miissen.

Ein Schadensersatzanspruch scheide jedoch aus, wenn der
Verkauf an den Gesamterwerber unwirksam war (und damit
gar kein Vorkaufsfall vorlag). Hier war vorgetragen, dass
der Verkauf an den Gesamterwerber zu einem deutlich un-
ter dem Verkehrswert liegenden Preis erfolgte. Damit wire
gegen das kommunalrechtliche Verbot der Unter-Wert-
Veriauflerung verstolen worden (§ 67 ThiirKO). Fiir die
Entscheidung, ob dieses Verbot nach Thiiringer Landes-
recht Verbotsgesetz im Sinne des § 134 BGB sei, verwies
der BGH die Sache (nicht revisibles Landesrecht) an das
OLG Jena zuriick. Fiir die vergleichbare Regelung in Art.
75 BayGO wurde dies vom BayObLG bejaht (BayObLGZ
1983, 85, 91 = Rpfleger 1983, 308; BayObLGZ 1995, 225,
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226 = DNotl-Report 1995, 158 = MittBayNot 1995, 389;
BayObLGZ 2001, 54, 56 f. = BayVBI. 2001, 539), ebenso
vom BGH fiir den haushaltsrechtlichen Grundsatz, wonach
der Staat nichts "verschenken" diirfe (BGHZ 147, 30, 39 f.
=DVBIL. 1967, 328 = MDR 1967, 386).

BGB §§ 883, 2346, 2286, 2301
"Anspruch" aus Erbvertrag oder Schenkung
auf Todesfall nicht vormerkungsfahig

Die in einem Erbverzichtsvertrag zugunsten der ver-
zichtenden Tochter enthaltene Erklirung, diese erhalte
nach dem Tode ihrer beiden Eltern das Alleineigentum
an einem Hausgrundstiick, begriindet keine Rechtsposi-
tion, die durch Eintragung einer Vormerkung fiir die
Tochter gesichert werden kann.

OLG Disseldorf, Beschl. v. 29.1.2003 — 3 Wx 389/02
Kz:LI1-§ 883 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10271

Problem

Als Gegenleistung fiir einen Erb- und Pflichtteilsverzicht
der Tochter bestellte ihr der Vater ein lebensldngliches
Wohnrecht und verpflichtete sich zur Zahlung eine lebens-
langlichen Unterhaltsrente. AuBlerdem wurde vereinbart,
dass die Tochter "nach dem Tod ihrer beiden Eltern ... das
Alleineigentum am Hausgrundstiick ..." erhilt und hierfiir
die Eintragung einer Vormerkung bewilligt und beantragt.
Das Grundbuchamt lehnte die Eintragung der Vormerkung
ab.

Entscheidung

Das OLG Diisseldorf verneinte ebenfalls einen vormerkba-
ren Anspruch. Die vertragliche Regelung konne als ver-
tragsmifig angeordnetes Vermichtnis zu qualifizieren
sein. Dies stehe aber nach § 2286 BGB einer lebzeitigen
Verfiigung des Erblassers nicht entgegen.

Auch wenn man die Regelung als aufschiebend bedingte
Verpflichtung zur Grundstiicksiibereignung ansehe, so sei
diese als Schenkungsversprechen von Todes wegen
(§ 2301 BGB) ebenfalls nicht vormerkungsfihig. Denn
auf das Schenkungsversprechen finden die Bestimmungen
iiber die Verfliigung von Todes wegen Anwendung, also
auch § 2286 BGB (vgl. auch Schoéner/Stober, Grundbuch-
recht, 12. Aufl. 2001, Rn. 1485 Fn. 24 m. w. N.). Mit der
Gegenansicht, wonach ein durch Erklérung der Auflassung
bereits vollzogenes Schenkungsversprechen vormerkungs-
fahig sei (Nieder, DNotI-Report 1999, 99; Preu3, DNotZ
1998, 602; Baumann, MittRhNotK 1999, 299), hatte sich
das OLG Diisseldorf nicht auseinanderzusetzen, da vorlie-
gend die Auflassung noch nicht erklart war.

Der einzige Weg zu einer Absicherung durch Vormerkung
hitte daher darin bestanden, dass die Beteiligten einen Ver-
fiigungsunterlassungsvertrag geschlossen hitten und der
Grundstiickseigentiimer zusétzlich die Verpflichtung einge-
gangen wire, bei einem VerstoB das Eigentum an die Toch-
ter zu Ubertragen. Diesen Weg gingen die Beteiligten aber
nicht.
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BGB §§ 2287, 530, 2294, 2333; ZPO § 256
Unzulassigkeit einer Feststellungsklage wegen
beeintrachtigender Schenkung zu Lebzeiten
des Erblassers

Ein moglicher Anspruch des Vertragserben gegen den
Beschenkten auf Herausgabe des Geschenkes (§ 2287
BGB) besteht vor dem Erbfall noch nicht, auch nicht als
bedingter Anspruch. Eine darauf gerichtete Feststel-
lungsklage ist deshalb mangels eines gegenwirtigen
Rechtsverhiltnisses unzulissig (Leitsatz der DNotl-Re-
daktion).

OLG Schleswig, Urt. v. 4.6.2002 — 3 U 167/01
Kz.:L11-§2287 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10272

Problem

Eltern schlossen mit ihren drei Kindern einen Erbvertrag, in
dem sich die Eltern gegenseitig zu Alleinerben und zwei
der drei Kinder als Schlusserben je zur Hélfte einsetzten.
Als Vorausvermichtnis sollte der Sohn einen 2/3-Miteigen-
tumsanteil des Hausgrundstiicks erhalten, die Tochter einen
1/3-Miteigentumsanteil.

Nachdem der Vater vorverstorben war und die Mutter einen
Schlaganfall erlitten hatte, iibertrug sie das Hausgrundstiick
unter Vorbehalt eines Wohnungsrechts und gegen eine Pfle-
geverpflichtung auf die Tochter.

Der im Vorausvermichtnis bedachte Sohn klagte darauf ge-
gen seine Schwester auf Feststellung, dass es sich um eine
ihn beeintrachtigende Schenkung im Sinn des § 2287 BGB
handele. Die Mutter lebt noch.

Entscheidung

Das OLG Schleswig betrachtet die Feststellungsklage als
unzuldssig. Der erbvertraglich Bedachte habe nur eine blo-
Be Hoffnung, aber kein rechtlich gesichertes Anwart-
schaftsrecht auf den Erwerb der Vermogensmasse des Erb-
lassers bzw. des Verméichtnisgegenstandes. Der Erblasser
sei durch den Erbvertrag nicht gehindert, iiber den Gegen-
stand lebzeitig zu verfiigen (§ 2286 BGB). Auch der An-
spruch nach § 2287 BGB bei den Vertragserben oder den
vertraglichen Vermichtnisnehmer beeintrachtigenden
Schenkungen entstehe erst mit dem Erbfall und gebe dem
durch den Erbvertrag Bedachten noch kein Anwartschafts-
recht (BGHZ 12, 115, 118 ff.). Mangels gegenwirtigen
Rechtsverhiltnisses sei daher die Feststellungsklage unzu-
lassig (so auch die herrschende Literaturmeinung; a. A.
OLG Koblenz MDR 1987, 935).

EStG §§ 7, 9 Abs. 1 Nr. 7; HGB § 255 Abs. 1
Anschaffungskosten bei Renovierung eines zu-
vor in unvermietbarem Zustand gekauften Hau-
ses

Befindet sich ein Wohngebiude vor der erstmaligen Nut-
zung nach dem Erwerb wegen eines Schadens nicht in ei-
nem vermietbaren Zustand, dann fiihren die Aufwen-
dungen zur Behebung dieses Schadens zu Anschaffungs-
kosten i.S. des § 255 Abs. 1 Satz 1 HGB. Unerheblich ist,
ob der Schaden bereits bei Erwerb vorhanden war.
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BFH, Urt. v. 20.8.2002 — IX R 70/00
Kz:LIX1-§9 Abs. I Nr. 7 EStG
Fax-Abruf-Nr.: 10267

EStG § 7, § 9 Abs. 1 Satz 1, Satz 3 Nr. 7, § 21
Abs. 1 Nr. 1; HGB § 255 Abs. 2 Satz 1

Herstellungskosten, wenn drei von vier Ausstat-
tungsmerkmalen (Heizung, Sanitar, Elektro,
Fenster) auf hoheren Standard gebracht werden

1. Eine iiber den urspriinglichen Zustand hinausgehen-
de wesentliche Verbesserung, die gemifi § 255 Abs. 2
Satz 1 HGB zu Herstellungskosten fiihrt, ist gegeben,
wenn drei der vier fiir den Gebrauchswert eines Wohn-
gebiiudes wesentlichen Bereiche (Heizungs-, Sanitir-,
Elektroinstallationen und Fenster) von einem urspriing-
lich sehr einfachen auf einen nunmehr mittleren oder
von einem urspriinglich mittleren auf einen nunmehr
sehr anspruchsvollen Standard gehoben worden sind.
Dabei sind fiir die Priifung, ob die Installationen und
die Fenster im urspriinglichen Zustand als "sehr ein-
fach", "mittel" oder '"sehr anspruchsvoll" anzusehen
waren, die Mafistibe zugrunde zu legen, die zu dem
Zeitpunkt, in dem sich das Gebédude im urspriinglichen
Zustand befand, allgemein iiblich waren.

2. "Urspriinglicher Zustand" i.S. des § 255 Abs. 2 Satz
1 HGB ist bei Erwerb eines Wohngebiudes durch
Schenkung oder Erbfall der Zustand zum Zeitpunkt
der Anschaffung oder Herstellung durch den Schen-
ker/Erblasser.

BFH, 3.12.2002 — IX R 64/99
Kz:LIX1-§9 Abs. 1 Nr. 7 EStG
Fax-Abruf-Nr: 10268

Problem

Beide Urteile befassen sich mit der fiir den Vermieter von
Grundbesitz wesentlichen Abgrenzung zwischen Anschaf-
fungs- bzw. Herstellungsaufwand einerseits und Erhal-
tungsaufwand andererseits. Wihrend Anschaffungs- bzw.
Herstellungskosten nur im Rahmen der zuldssigen AfA als
Werbungskosten abziehbar sind, ist Erhaltungsaufwand so-
fort in voller Hohe abzugsféhig.

Urspriinglich hatte die Finanzverwaltung sog. "anschaf-
fungsnahe Aufwendungen" von mehr als 15 % des Kauf-
preises als Anschaffungskosten bewertet. Der BFH hatte
sich durch eine Anderung der Rechtsprechung mit Urt. v.
12.9.2001 (NJW 2002, 2268) hingegen der Definition von
Anschaffungs- und Herstellungskosten nach § 255 Abs. 2
HGB angeschlossen. Diese neue Rechtsprechung wird nun
niher ausgefiihrt.

Entscheidung

Nach dem Urteil vom 20.8.2002 sind Aufwendungen zur
Behebung eines Schadens dann Anschaffungskosten im
Sinne des § 255 HGB, wenn dadurch das Gebéude erst ge-
mif seiner Zweckbestimmung betriebsbereit wird. Es kom-
me nicht darauf an, ob dieser Schaden bereits beim Erwerb
vorlag oder — wie im entschiedenen Fall — erst nach Erwerb
ein Frostschaden Reparaturen erforderlich machte.

Wichtiger noch diirfte das Urteil vom 3.12.2002 sein. Dort

gibt der BFH eine neue Faustformel fiir die Unterschei-
dung von Herstellungskosten und Werbungskosten. Danach
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sind bei Wohngebauden (fiir jede Wohnung getrennt) vier
Bereiche zu betrachten, namlich Heizung, Sanitér, Elektro-
installationen und Fenster. Diese sind jeweils einem von
drei verschiedenen Zustinden (Standards) zuzuordnen,
nidmlich "sehr einfach", "mittel" oder "sehr anspruchsvoll".
Werden drei der vier Bereiche auf einen hoheren Standard
gebracht, so handelt es sich um Herstellungskosten.
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kaufs eines Grundstiicks nach Anordnung der Zwangsver-
steigerung. Bdttcher beschreibt umfassend, mit zahlrei-
chen Beispielen und Formularen, wie eine Zwangsvoll-
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