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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

GmbHG § 30 Abs. 2 S. 2

Elektronischer Bundesanzeiger als Verof-
fentlichungsorgan fiir Bekanntmachungen
einer GmbH

I. Sachverhalt

Eine Bestimmung in der Satzung zweier GmbH, von denen
eine vor dem 1.1.2003 und die andere nach dem 31.12.2002
errichtet wurde, benennt als die fiir die Bekanntmachungen
der Gesellschaft bestimmten 6ffentlichen Blatter (§ 30 Abs.
2 S. 2 GmbHG) jeweils den ,,.Bundesanzeiger*.

II. Fragen

1. Ist darunter auch — alternativ oder kumulativ zum ge-
druckten Bundesanzeiger — der elektronische Bundesan-
zeiger zu verstehen?

2. Kann in der Satzung einer GmbH als Veréffentlichungs-
organ i. S. v. § 30 Abs. 2 S. 2 GmbHG der ,,elektronische
Bundesanzeiger bestimmt werden?
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III. Zur Rechtslage

1. Veroffentlichungen im elektonischen Bundesanzei-
ger bei vor dem 1.1.2003 errichteter GmbH

a) §258S.1 AktG bestimmt in seiner Fassung, die er durch
das TransPuG v. 19.7.2002 (BGBI. I, S. 2681) erhalten hat,
dass eine Einriickung “in den elektronischen Bundesan-
zeiger” erforderlich ist, wenn nach dem Gesetz oder der
Satzung eine Bekanntmachung der Gesellschaft “durch die
Gesellschaftsblitter” angeordnet ist. Fraglich ist die Be-
deutung dieser aktienrechtlichen Regelung fiir das Recht
der GmbH.

b) Zumindest bei einer GmbH, die vor August 2002 er-
richtet wurde, diirfte mit dem Begriff des Bundesanzeigers
weiterhin der gedruckte Bundesanzeiger gemeint sein. Der
elektronische Bundesanzeiger ist ndmlich erst seit August
2002 im Internet abrufbar. Folglich kann eine Auslegung
einer entsprechenden Satzungsbestimmung u. E. kaum zu
dem Ergebnis kommen, dass nunmehr der elektronische
Bundesanzeiger Veroffentlichungsorgan sein soll.
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b) Gleiches muss u. E. aber auch fiir alle GmbH gelten, die
vor dem 1.1.2003 errichtet wurden, da die Neuregelung des
§ 25 AktG erst mit dem 1.1.2003 in Kraft getreten ist, zuvor
es also selbst im Aktienrecht nicht zuldssig war, den elektro-
nischen Bundesanzeiger fiir Ver6ffentlichungen zu verwen-
den. Daher kann eine entsprechende Bestimmung in der Sat-
zung einer GmbH, die vom Bundesanzeiger spricht, u. E.
nicht dahingehend ausgelegt werden, dass mit ihr der elek-
tronische Bundesanzeiger gemeint ist. Zu bedenken ist zu-
dem, dass in § 25 S. 1 AktG gerade das Wort ,,elektroni-
scher* eingefligt worden ist, um festzulegen, dass nicht der
gedruckte Bundesanzeiger gemeint ist. Hieraus ist der
Schluss zu zichen, dass unter dem Begriff ,,Bundesanzeiger*
grundsitzlich immer noch die gedruckte Version verstanden
wird.

Veroftentlichungen von Gesellschaften, die vor dem
1.1.2003 errichtet wurden, haben daher weiterhin im ge-
druckten Bundesanzeiger zu erfolgen. Auch sind keine Griin-
de erkennbar, warum zusétzlich im elektronischen Bundes-
anzeiger eine Verdffentlichung erforderlich sein sollte (zulés-
sig ist jedoch eine zusétzliche Verdffentlichung).

2. Veroffentlichungen im elektonischen Bundesanzeiger
bei einer nach dem 1.1.2003 errichteten GmbH

Nicht ganz so eindeutig ist die Rechtslage bei Gesellschaften,
die nach dem 1.1.2003 errichtet wurden. Zu diesem Zeit-
punkt existierte nicht nur bereits der elektronische Bundesan-
zeiger, sondern es war — zumindest im Aktienrecht aufgrund
der Anderung des § 25 AktG — vorgeschrieben, Verdffentli-
chungen im elektronischen Bundesanzeiger vorzunehmen.
U. E. ist aber auch hier zu beriicksichtigen, dass das Aktien-
recht den Begriff “elektronischer Bundesanzeiger” verwen-
det. Daher diirfte eine Auslegung entsprechender Satzungs-
bestimmungen im GmbH-Recht zu dem Ergebnis kommen,
dass Veroffentlichungen weiterhin allein im gedruckten An-
zeiger zu erfolgen haben, sofern dort lediglich vom “Bundes-
anzeiger” die Rede ist.

3. Zulissigkeit einer Satzungsregelung, wonach Verof-
fentlichungen im ,,elektronischen* Bundesanzeiger erfol-
gen sollen

a) Schwierig ist schlieBlich die Beurteilung der Frage, ob es
zuldssig ist, wenn die Satzung einer GmbH bestimmt, dass
Ver6ffentlichungen in Zukunft nur noch im elektronischen
Bundesanzeiger erfolgen sollen.

b) Einerseits wird argumentiert, dass die Formulierung im
Gesetz “Gesellschaftsblitter” derzeit noch nicht den “elek-
tronischen Bundesanzeiger” erfasse, da es sich hierbei nicht
um ein Printmedium handele. Danach soll § 25 AktG eine
Spezialregelung fiir Aktiengesellschaften sein, die die Ver-
wendung des elektronischen Bundesanzeigers als Bekannt-
machungsblatt nur der Aktiengesellschaft er6ffnet (so: Kei-
del/Krafka/Willer, Registerrecht, 6. Aufl. 2003 Rn. 1003).
Hierfiir spreche auch, dass eine entsprechende Gesetzesénde-
rung fiir das GmbHG in Vorbereitung sei.

¢) U. E. kann man die Regelung des § 25 AktG aber auch
dergestalt verstehen, dass der Gesetzgeber den elektroni-
schen Bundesanzeiger damit ganz allgemein einem 6ffent-
lichen Blatt, das zur Bekanntmachung geeignet ist, gleich-
setzt. Insofern erfiillt der elektronische Bundesanzeiger u.E.
die gleichen Kriterien wie der bisherige (Print-)Bundesan-
zeiger. Er ist allgemein zugénglich und durch einen neutra-
len Dritten erstellt, der nachtrdgliche Manipulationen durch
die betroffene Gesellschaft verhindert.
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Daher sind wir im Ergebnis der Meinung, dass eine aus-
driickliche Satzungsregelung in einer GmbH, die den elekt-
ronischen Bundesanzeiger als offentliches Blatt fiir die Ge-
sellschaftsbekanntmachungen festlegt, auch ohne gesetzliche
Regelung im GmbHG zuléssig ist.

BGB §§ 2077, 2279, 2281, 2290, 2293, 2294
Einseitige Losung vom Erbvertrag nach Be-
endigung der nichtehelichen Lebensge-
meinschaft bei fehlendem Rucktrittsvorbe-
halt; Anfechtung oder Unwirksamwerden in-
folge Trennung

I. Sachverhalt

Mann M und Frau F lebten einige Jahre lang in ehedhnlicher
Lebensgemeinschaft zusammen, ohne dass je eine Heiratsab-
sicht bestand. Wiahrenddessen schlossen sie einen notariell
beurkundeten Erbvertrag, in dem sie sich gegenseitig zu Er-
ben einsetzten. Keine der Parteien behielt sich bei Abschluss
des Vertrages den Riicktritt vor.

Nach Auflosung der nichtehelichen Lebensgemeinschaft will
der (éltere und vermdgendere) Mann vom Erbvertrag los-
kommen. Die Frau ist jedoch nicht bereit, den Erbvertrag ein-
vernehmlich aufzuheben.

II. Frage
Wie kann sich M vom Erbvertrag 16sen?

III. Zur Rechtslage

1. Keine automatische Unwirksamkeit vertragsmifi-
ger Verfiigungen infolge Aufhebung der Lebensgemein-
schaft

a) Zunichst kdnnte man an eine Unwirksamkeit des Erb-
vertrages gem. §§ 2279 Abs. 1, 2077 BGB denken. Da-
nach werden vertragsmaBige Zuwendungen — auch an Drit-
te — in einem Erbvertrag zwischen Ehegatten, Lebenspart-
nern oder Verlobten mit Auflosung der Ehe, Lebenspartner-
schaft oder des Verlobnisses automatisch unwirksam. Dies
wiirde allerdings voraussetzen, dass die Beteiligten als
,verlobte* i. S. dieser Vorschriften anzusehen sind. Dies
kann vorliegend nicht angenommen werden, da die Betei-
ligten nie beabsichtigten, zu heiraten.

Eine bloBe ,,Lebensgemeinschaft“ ohne Verlobnis ge-
niigt jedenfalls nach h. M. nicht, zumal Zuwendungen an
den Lebensgefihrten auf ganz unterschiedlichen Motiven
beruhen koénnen und es auBerdem an klaren formalisierten
Ankniipfungskriterien fiir eine Beendigung der Lebensge-
meinschaft fehlt, was praktische Anwendungsprobleme der
entsprechenden Vorschriften zur Folge hitte (vgl. OLG
Celle ZEV 2003, 328, 329 m. Anm. Leipold = OLG Report
2003, 324).

b) Unter “Lebenspartner” im Sinne der zitierten Vor-
schriften sind im Ubrigen nur eingetragene (gleichge-
schlechtliche) Lebenspartner i. S. des seit 1.8.2001 gelten-
den Lebenspartnerschaftsgesetzes zu verstehen (OLG Celle
ZEV 2003, 328, 329 m. Anm. Leipold; Palandt/Edenhofer,
BGB, 62. Aufl. 2003, § 2279 BGB Rn. 2; J. Mayer, in: Ditt-
mann/Reimann/Bengel, Testament und Erbvertrag, 4. Aufl.
2003, § 2279 BGB Rn. 14; Litzenburger, in: Bamber-
ger/Roth, BGB, 2003, § 2279 BGB Rn. 5). Denn nur bei der
gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaft handelt es sich
dhnlich wie bei der Ehe oder dem Verlobnis um eine auf
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Dauer angelegte und in rechtlich formalisierter Weise be-
griindete Partnerschaft (OLG Celle ZEV 2003, 328).

2. Aufhebungsvertrag (§ 2290 BGB)

Eine einvernehmliche Beseitigung des Erbvertrages wére
iiber einen Aufhebungsvertrag gem. § 2290 BGB moglich.
Hier scheitert eine einvernehmliche Aufhebung allerdings
an einer fehlenden Bereitschaft der F zur Mitwirkung.

3. Riicktritt vom Erbvertrag (§§ 2293 ff. BGB)

a) Als einseitige Losungsmoglichkeit vom Erbvertrag
kommt ein Riicktritt gem. § 2293 BGB in Betracht. Dann
miisste sich der vorliegend riicktrittswillige Mann aller-
dings ein Riicktrittsrecht im Erbvertrag vorbehalten ha-
ben, was vorliegend nicht der Fall war.

b) Ein gesetzliches Riicktrittsrecht kommt mangels Ein-
schlagigkeit des § 2295 BGB (Riicktritt bei Authebung der
Gegenverpflichtung) hochstens gem. § 2294 BGB in Be-
tracht (Riicktritt bei Verfehlungen des Bedachten). Dazu
miisste F aber eine schwere Verfehlung i. S. d. § 2333 BGB
gegeniiber M begangen haben, z. B. einen Totungsversuch
oder eine andere Katalogtat.

4. Anfechtung (§ 2281 BGB)

Eine weitere einseitige Losungsmdglichkeit bestiinde in ei-
ner eventuellen Anfechtung des Erbvertrages. Nach § 2281
BGB kann der Erbvertrag auch vom Erblasser selbst nach
den §§ 2078, 2079 BGB angefochten werden.

a) In Frage kime zum einen eine Anfechtung wegen Mo-
tivirrtums gem. §§ 2281, 2078 BGB, der z. B. auch bei ei-
nem Irrtum tiber die Bindungswirkung des Erbvertrages
vorliegen kann (vgl. Palandt/Edenhofer, § 2281 BGB Rn. 4
m. w. N.).

In der Literatur wird die Nichtanwendung der §§ 2279,
2077 BGB auf Erbvertrdge zwischen nichtehelichen Le-
bensgefahrten auBerdem z. T. mit dem Hinweis auf eine
(mdgliche) Anfechtung des Erbvertrages nach § 2078 BGB
wegen der irrigen Erwartung des Fortbestands der Le-
bensgemeinschaft verbunden (so z. B. bei J. Mayer, § 2279
BGB Rn. 21; MiinchKomm-Musielak, BGB, 3. Aufl. 1992,
§ 2077 BGB Rn. 11 m. w. N.). Fiir eine derartige Anfech-
tungsmoglichkeit hat sich nunmehr im Grundsatz auch das
OLG Celle (ZEV 2003, 328, 329 f.) ausgesprochen. Dabei
obliegt dem Anfechtenden allerdings der Beweis fiir das
Vorliegen eines entsprechenden Irrtums und dessen Ursdch-
lichkeit fiir die getroffene Verfiigung (OLG Celle ZEV
2003, 328, 329).

b) Ferner kime ggf. eine Anfechtung nach den §§ 2281,
2079 BGB wegen Ubergehens eines Pflichtteilsberechtig-
ten in Frage, wenn zwischenzeitlich aufgrund Eheschlie-
Bung oder Geburt eines Kindes ein Pflichtteilsberechtigter
von M vorhanden wire, der im Erbvertrag (unbewusst)
iibergangen wurde.

c) Jedoch muss die Anfechtung binnen Jahresfrist ab
Kenntniserlangung vom Anfechtungsgrund (z. B. Auflo-
sung der Lebensgemeinschaft) erfolgen (§ 2283 BGB).

5. Ergebnis

a) Zusammenfassend betrachtet bestehen daher von Seiten
des M wenig Aussichten, sich einseitig vom Erbvertrag los-
sagen zu konnen (sofern keine neuen Pflichtteilsberechtig-
ten vorhanden sind oder hinzutreten). Dies ist aber letztlich
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Ausfluss der erbrechtlichen Bindung, die M durch den mit
F abgeschlossenen Erbvertrag eingegangen ist. Denn der
Erbvertrag ist eben nicht nur Verfiigung von Todes wegen,
sondern auch Vertrag, der bereits mit Vertragsabschluss
Rechte und Pflichten zwischen den VertragschlieBenden er-
zeugt (vgl. nur Palandt/Edenhofer, Uberblick vor § 2274
BGB Rn. 3) und daher nicht einseitig beliebig abénderbar
ist.

b) Fiir die Vertragsgestaltung ist es daher bei nichteheli-
chen Lebensgefidhrten besonders wichtig, bereits bei Ab-
schluss des Erbvertrages den Umfang und evtl. Wegfall der
erbrechtlichen Bindung (z. B. durch Vereinbarung einer
auflésenden Bedingung oder eines Riicktrittsvorbehalts)
sorgfiltig zu regeln.

Gutachten im Fax-Abruf

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

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

BGB §§ 780, 781, 488, 194 ff., 216 Abs. 2 S. 1
Verjihrung bei einem notariellen Schuldanerkenntnis
zur Absicherung der Riickzahlungsanspriiche aus ei-
nem Darlehen

Fax-Abruf-Nr.: 11319

BGB §§ 575, 573¢, 577

Wirksamkeit des Verzichts auf Kiindigungsrecht bei
Mietvertrag

Fax-Abruf-Nr.: 11320

BGB §§ 1105, 1093

Wohnungsreallast bei Zerstorung der dem Wohnungs-
recht unterliegenden Wohnung

Fax-Abruf-Nr.: 11321

BGB §§ 1105, 880
Teilweiser Rangriicktritt einer Reallast
Fax-Abruf-Nr.: 11322

BGB §§ 1372 ff., 1030

Beriicksichtigung eines Niefibrauchs (hier an einem Ak-
tienpaket) im Zugewinnausgleich

Fax-Abruf-Nr.: 1292
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Rechtsprechung I

BGB § 572 a. F.; BGB § 566a i.d.F.d. Mietrechts-
reformgesetzes; ZVG § 152 Abs. 2

Haftung des Zwangsverwalters fiir Mietkaution
(unabhingig von Ubergabe der Kaution durch
Vermieter an Zwangsverwalter)

Der Zwangsverwalter einer Mietwohnung ist dem Mie-
ter gegeniiber, wenn die sonstigen Voraussetzungen ge-
geben sind, zur Herausgabe einer von diesem geleisteten
Kaution verpflichtet, selbst wenn der Vermieter dem
Zwangsverwalter die Kaution nicht ausgefolgt hat. Dies
gilt auch dann, wenn fiir die Verpflichtungen des
Zwangsverwalters die Vorschriften des Mietrechtsre-
formgesetzes v. 19.6.2001 noch nicht heranzuziehen
sind.

BGH, Urt. v. 16.7.2003 — VIII ZR 11/03
Kz:LI11-§572BGBa. F.
Fax-Abruf-Nr.: 10338

Problem

Ein Grundstiick stand unter Zwangsverwaltung (§§ 146 ff.
ZVG). Nach Beendigung des Mietverhiltnisses verlangten
die Mieter vom Verwalter die Riickzahlung der an den Ver-
mieter geleisteten Mietkaution.

Nach friitherem Mietrecht war der Erwerber eines Grund-
stiicks zur Riickgewéhr einer Mietkaution nur dann ver-
pflichtet, wenn ihm die Mietkaution vom Verduferer ausge-
hindigt wurde oder wenn er dem Vermieter gegeniiber die
Verpflichtung zur Riickgewihr {ibernommen hatte (§ 572
S.2BGBa. F)).

Dies hat § 566a BGB in der Fassung der zum 1.9.2001 in
Kraft getretenen Mietrechtsreform (BGBI. 2002 I, S. 149)
gedndert. Nach nunmehr geltendem Recht kann der Mieter
bei Beendigung des Mietverhiltnisses die Mietkaution in
jedem Fall vom Grundstiickserwerber verlangen (unab-
hingig davon, ob dieser die Kaution vom Verkéufer erhal-
ten hatte). Daneben bleibt der Verkdufer zur Riickgewéhr
verpflichtet, wenn der Mieter die Sicherheit bei Beendi-
gung des Mietverhiltnisses vom Kéufer nicht erlangen
kann.

Fiir die Vertragsgestaltung beim Verkauf eines vermieteten
Grundstiicks empfiehlt die Literatur nunmehr, eine Schuld-
iibernahme hinsichtlich der Mietkaution zwischen Grund-
stiicksverduBerer und Erwerber vorzusehen. Genehmigt der
Mieter diese Schuldiibernahme, so wird der Verkdufer von
seiner Verpflichtung zur Riickzahlung der Mietkaution frei
(§ 415 Abs. 1 BGB) (vgl. Amann/Brambring/Hertel, Ver-
tragspraxis nach neuem Schuldrecht, 2. Aufl. 2003, S. 522;
Vielitz, RNotZ 2001, 574, 582 f.; Wachter, MittBayNot
2001, 544, 546 — jeweils mit Formulierungsvorschlag).

Entscheidung

Bei Anwendung des neuen Mietrechts wire der Zwangsver-
walter jedenfalls aus § 566a S. 1 BGB zur Riickgewéhr der
Mietkaution verpflichtet gewesen, auch wenn er diese vom
Grundstiickseigentiimer nicht erhalten hatte.

Der BGH kam aber auch bei der Anwendung des alten

Mietrechts zu demselben Ergebnis. Denn der Zwangsver-
walter libernimmt nach § 172 Abs. 2 ZVG durch die Be-
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schlagnahme die Verwaltung der in dem Mietvertrag zwi-
schen dem Eigentiimer und dem Mieter begriindeten Rech-
te und Pflichten. Damit sei er auch zur Riickzahlung der
Kaution verpflichtet. § 572 S. 2 BGB a. F. sei auf den
Zwangsverwalter nicht analog anwendbar.

EGBGB Art. 229 § 3 Abs. 10; BGB § 573c Abs. 4
Ubergangsrecht fiir mietvertragliche Kiindi-
gungsfrist: “Vertragliche Vereinbarung” auch
bei wortlicher Wiedergabe des alten Gesetzes-
wortlauts

BGH, Urt. v. 18.6.2003 — VIII ZR 240/02
Kz.:L115— Art. 229 § 3 Abs. 10 EGBGB
Fax-Abruf-Nr.: 10339

Problem

Nach altem Mietrecht verldngerten sich die Kiindigungs-
fristen bei Wohnraummiete sowohl fiir den Vermieter wie
fiir den Mieter um jeweils 3 Monate, wenn seit der Uberlas-
sung des Wohnraums mehr als 5, 8 oder 10 Jahre verstri-
chen waren (§ 565 Abs. 2 BGB a. F.). Seit der Mietrechts-
reform zum 1.9.2001 gilt die gesetzliche Verlangerung der
Kiindigungsfrist nur noch fiir den Vermieter; auch betragt
die gesetzliche Hochstfrist nun 9 Monate (wenn seit der
Uberlassung des Wohnraums mehr als 8 Jahre verstrichen
sind) (§ 573c Abs. 1 BGB n. F.).

Die Vereinbarung ldngerer Kiindigungsfristen fiir die
Mieterkiindigung ist nach neuem Mietrecht unzuliissig
(§ 573c Abs. 4 BGB). Nach Art. 229 § 3 Abs. 10 EGBGB
ist § 573c Abs. 4 BGB n. F. jedoch dann nicht anzuwenden,
“wenn die Kiindigungsfristen vor dem 1.9.2001 durch Ver-
trag vereinbart worden sind”.

Im vorliegenden Fall war in einem formularméafigen Wohn-
raummietvertrag die gesetzliche Regelung des § 565 Abs. 2
BGB a. F. lediglich mit anderen Worten wiedergegeben.
Das Berufungsgericht hatte darin keine Vereinbarung der
Kiindigungsfristen “durch Vertrag”i. S. d. Art. 229 § 3 Abs.
10 EGBGB gesehen, da lediglich die gesetzlichen Kiindi-
gungsfristen iibernommen worden seien.

Entscheidung

Der BGH entschied hingegen, dass auch eine Formular-
klausel in einem vor dem 1.9.2001 abgeschlossenen Miet-
vertrag, der hinsichtlich der Kiindigungsfristen die damali-
ge gesetzliche Regelung wortlich oder sinngemédfl wieder-
gibt, 1. S. d. § 229 § 3 Abs. 10 EGBGB “durch Vertrag ver-
einbart” sei und damit nicht nach § 573¢ Abs. 4 BGB un-
wirksam sei. Denn dadurch seien die jedenfalls teilweise
dispositiven gesetzlichen Fristregelungen in den Partei-
willen aufgenommen worden.

Der BGH vermied damit, im Vertragstext zwischen “ech-
ten” und “unechten” Vereinbarungen zu unterscheiden.
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ZPO § 935; GBO § 19; BGB §§ 878, 883
Einstweilige Verfiigung gegen Eintragung einer
Vormerkung

Wird einem Eigentiimer nach Abschluss eines Kaufver-
trages und Bewilligung einer Eigentumsvormerkung fiir
den Erwerber durch einstweilige Verfiigung verboten, ei-
ne Vormerkung zu bewilligen, so hat das Grundbuchamt
bei einem spiteren Eintragungsantrag die einstweilige
Verfiigung zu beachten, wenn ihm die einstweilige Verfii-
gung mitgeteilt wurde.

BayObLG, Beschl. v. 30.5.2003 — 2Z BR 129/02
Kz:LII'1-§935ZPO
Fax-Abr.-Nr.: 10340

Problem

Ein Bautrdger verduflerte (jeweils im Zusammenhang mit ei-
nem Wohnungsverkauf) zundchst den Tiefgaragenstellplatz
Nr. 3, spéter den Tiefgaragenstellplatz Nr. 22. Vor Eintragung
der beiden Auflassungsvormerkungen énderte er den Auftei-
lungsplan dahingehend, dass die Tiefgaragenstellplatze Nr. 3
und Nr. 22 in ihrer Lage ausgetauscht wurden. Die Erwerber
des ersten Kaufvertrages waren damit einverstanden.

Die Erwerberin des zweiten Kaufvertrages bewirkte hinge-
gen eine einstweilige Verfiigung, durch die dem Bautrager
u. a. verboten wurde, an dem dieser Erwerberin geschuldeten
Tiefgaragenstellplatz eine Auflassungsvormerkung zu bewil-
ligen oder eintragen zu lassen. Diese einstweilige Verfiigung
wurde dem Bautrdger zugestellt und dem Grundbuchamt in
Abschrift {ibersandt. Das Grundbuchamt verweigerte daher
die Eintragung der von den Erwerbern des ersten Kaufvertra-
ges beantragten Vormerkung.

Entscheidung

Bei gerichtlichen VerduBerungsverboten, insbesondere bei
einer einstweiligen Verfligung, entsteht ein relatives Veriu-
Berungsverbot (§§ 136, 135 BGB). Dieses fiihrt nicht zum
Verlust der Verfligungsbefugnis und damit der Bewilligungs-
befugnis, ist jedoch eine eintragungsfahige Verfligungsbe-
schriankung.

Nach der Entscheidung des BayObLG ist die durch die (zu-
gestellte) einstweilige Verfiigung erwirkte relative Verfii-
gungsbeschrinkung vom Grundbuchamt auch dann zu
beachten, wenn sie nicht eingetragen, aber auf andere
Weise bekannt geworden ist. Nach der stindigen Recht-
sprechung der Obergerichte diirfe das Grundbuchamt keinen
Rechtserwerb aufgrund guten Glaubens des Erwerbers her-
beifithren (BayObLGZ 1994, 66, 71 f. = DNotl-Report
24/1994, 6 = MittBayNot 1994, 324 = Rpfleger 1994, 453;
z. T. a. A. Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001
Rn. 352).

BGB §§ 1829 Abs. 2, 1643; BNotO § 15 Abs. 2
Aufforderung zur Mitteilung, ob die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung erteilt ist

Bedarf der Grundstiickskaufvertrag nach §§ 1643, 1829
BGB der familiengerichtlichen Genehmigung, so muss
die Erklirung des zur Mitteilung nach § 1829 Abs. 2
BGB auffordernden Vertragsteils so beschaffen sein, dass
die Eltern erkennen konnen, dass es sich nicht um eine
blole Sachstandsanfrage, sondern um eine Erklirung
von rechtserheblicher Bedeutung handelt.

DNotI-Report 20/2003 Oktober 2003

OLG Disseldorf, Beschl. v. 23.7.2003 — 3 Wx 200/03
Kz:L11-§ 1829 Abs. 2 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10341

Problem

Eine Erbengemeinschaft, der auch der minderjéhrige K. an-
gehorte, verduBerte ein Grundstiick. Der Notar beantragte
fiir den gesetzlichen Vertreter des Minderjdhrigen die fami-
liengerichtliche Genehmigung. Bevor diese erteilt wurde,
wandte sich der Kéufer mit einem Schreiben an die anderen
Beteiligten. In dem Schreiben hief3 es u. a.: “Ich bitte Sie,
insbesondere die Eltern des K., mir mitzuteilen, ob die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung zwischenzeitlich
erteilt ist.”

Nachdem dem Kaufer die Erteilung der vormundschaftsge-
richtlichen Genehmigung nicht binnen 2 Wochen nach sei-
nem Schreiben mitgeteilt wurde, stellte sich der Kéufer auf
den Standpunkt, dass die Genehmigung nach § 1829 Abs. 2
BGB als verweigert gelte und der Kaufvertrag damit end-
giiltig unwirksam sei.

Entscheidung

Die vormundschaftsgerichtliche Genehmigung (und ent-
sprechend die familiengerichtliche Genehmigung) sowie
deren Verweigerung wird nach § 1829 Abs. 1 S. 2 BGB
dem anderen Vertragsteil gegeniiber erst wirksam, wenn sie
ihm durch den Vormund (bzw. die Eltern) mitgeteilt wird.
Um den Schwebezustand zu beenden, kann der andere Ver-
tragsteil den Vormund (bzw. die Eltern) zur Mitteilung da-
riiber auffordern, ob die Genehmigung erteilt worden sei.
Wird die Genehmigung dem anderen Vertragsteil nicht bin-
nen 2 Wochen nach dem Empfang der Aufforderung durch
den Vormund (bzw. die Eltern) mitgeteilt, so gilt sie als ver-
weigert (§ 1829 Abs. 2 BGB).

Nach Ansicht des OLG Diisseldorf liege nur dann eine Auf-
forderung i. S. d. § 1829 Abs. 2 BGB vor, wenn der Erkla-
rungsempfanger erkennen kann, dass es sich nicht um eine
bloBe Sachstandsanfrage, sondern um eine Erkldrung von
rechtserheblicher Bedeutung handelt. Letzteres verneinte
das OLG vorliegend deshalb, weil die Anfrage auch an die
iibrigen Verkdufer gerichtet war, wihrend die Mitteilung
der vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nach
§ 1829 Abs. 1 BGB nur durch den Vormund (bzw. die El-
tern) erfolgen kann.

KommVerf-DDR

Kommunen in den neuen Bundeslandern sind
weder identisch mit den DDR-Kommunen noch
deren Rechtsnachfolger

1. Die Kommunen in den neuen deutschen Bundesléin-
dern sind duch die Kommunalverfassung der DDRv.
17.5.1990 neu gegriindet worden. Sie sind mit den Kom-
munen, die in der DDR bis zum “Gesetz iiber die ortli-
chen Organge der Staatsmacht” vom 18.1.1957 als Ge-
bietskorperschaften bestanden haben, nicht identisch.

2. Die neu gegriindeten Kommunen sind weder Ge-
samtrechtsnachfolger des ehemaligen Rats der Gemein-
de, der Stadt oder des Kreises in ihrem Gebiet noch der
bis 1957 dort existenten Gebietskorperschaft.
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OLG Dresden, Urt. v. 30.7.2003 — 6 U 1/03
Kz.: L VII 2 — KommVerf-DDR
Fax-Abruf-Nr.: 10342

Problem

In der DDR wurden durch das “Gesetz iiber die ortlichen
Organe der Staatsmacht” v. 18.1.1957 die damaligen
Kommunalordnungen der nach dem Krieg zunéchst ge-
griindeten fiinf Lander aufgehoben und die Gemeinden zur
unteren staatlichen Verwaltungsebene ohne eigenen Wir-
kungskreis umgestaltet (“Rat der Gemeinde” bzw. “Rat
der Stadt” oder “Rat des Kreises™).

Erst durch die Kommunalverfassung der DDR vom
17.5.1990 wurde den Kommunen wieder das Selbstverwal-
tungsrecht gewdéhrt.

Entscheidung

Das OLG Dresden entschied im Rahmen eines beziiglich
einer Stiftung gegen die Stadt Dresden geltend gemachten
Auskunftsanspruches, dass die frithere Stadt Dresden als
Gebietskorperschaft mit der Aufhebung der Selbstverwal-
tung 1957 erloschen sei. Die durch die Kommunalverfas-
sung von 1990 neu gegriindete Stadt Dresden sei mit der
fritheren Stadt weder rechtsidentisch noch deren Gesam-
trechtsnachfolger. Sie sei auch nicht Gesamtrechtsnachfol-
ger der zwischenzeitlich bestehenden Verwaltungsebene
“Rat der Stadt”.

EG Art. 43, 46, 48

Sitzstaat kann in anderen EU-Staaten gegriin-
dete Gesellschaften nicht den inldndischen Vor-
schriften iiber Mindestkapital und Geschafts-
fiihrerhaftung unterwerfen (Inspire Art)

1. Artikel 2 der Elften Richtlinie 89/666/EWG des Ra-
tes vom 21. Dezember 1989 iiber die Offenlegung von
Zweigniederlassungen, die in einem Mitgliedstaat von
Gesellschaften bestimmter Rechtsformen errichtet wur-
den, die dem Recht eines anderen Staates unterliegen,
steht einer Regelung eines Mitgliedstaats wie der Wet op
de formeel buitenlandse vennootschappen vom 17. De-
zember 1997 entgegen, die Zweigniederlassungen einer
nach dem Recht eines anderen Mitgliedstaats gegriinde-
ten Gesellschaft Offenlegungspflichten auferlegt, die
nicht in dieser Richtlinie vorgesehen sind.

2. Die Artikel 43 EG und 48 EG stehen einer Regelung
eines Mitgliedstaats wie der Wet op de formeel buiten-
landse vennootschappen entgegen, die die Ausiibung der
Freiheit zur Errichtung einer Zweitniederlassung in
diesem Staat durch eine nach dem Recht eines anderen
Mitgliedstaats gegriindete Gesellschaft von bestimmten
Voraussetzungen abhiingig macht, die im innerstaatli-
chen Recht fiir die Griindung von Gesellschaften beziig-
lich des Mindestkapitals und der Haftung der Ge-
schéftsfiihrer vorgesehen sind. Die Griinde, aus denen
die Gesellschaft in dem anderen Mitgliedstaat errichtet
wurde, sowie der Umstand, dass sie ihre Tétigkeit aus-
schlieBBlich oder nahezu ausschliefSlich im Mitgliedstaat
der Niederlassung ausiibt, nehmen ihr nicht das Recht,
sich auf die durch den EG-Vertrag garantierte Nieder-
lassungsfreiheit zu berufen, es sei denn, im konkreten
Fall wird ein Missbrauch nachgewiesen.
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EuGH, Urt. v. 30.9.2003 — Rs. C-167/01 (Inspire Art)
Kz.: L XII 1 — Art. 48 EG
Fax-Abruf-Nr.: 10343

Problem

Die Inspire Art Ltd. wurde in England als private company
limited by shares gegriindet. Nach den Feststellungen des
vorlegenden niederlédndischen Gerichts iibte sie jedoch ihre
Geschiftstétigkeit ausschlieBlich in den Niederlanden aus;
insbesondere war dort der einzige Geschéftsfiihrer ansdssig.
Eine Zweigniederlassung der Gesellschaft war im nieder-
landischen Handelsregister eingetragen.

In den Niederlanden gibt es ein eigenes Gesetz fiir “formal
auslindische Gesellschaften”. Nach der Gesetzesdefiniti-
on sind dies nach einem anderen als dem niederlédndischen
Recht gegriindete Kapitalgesellschaften mit eigener
Rechtspersonlichkeit, die ihre Tatigkeit vollstindig oder
nahezu vollstdndig in den Niederlanden ausiiben und dane-
ben keine tatséchliche Bindung an den Staat haben, in dem
das Recht gilt, nachdem sie gegriindet wurden. U. a. miis-
sen formal ausldndische Gesellschaften im Handelsregister
eintragen lassen und auf Schriftstiicken angeben, dass sie
formal ausldndische Gesellschaften sind. Ferner muss ihr
gezeichnetes Kapital mindestens das Mindestkapital einer
niederldndischen GmbH erreichen (18.000 € im Jahr 2000).
Unterschreitet das gezeichnete Kapital das Mindestkapital
oder sinkt es spdter darunter, so haften die Geschiftsfiihrer
personlich fiir die Verpflichtungen der Gesellschaft.

Das Handelsregister verlangte von der Inspire Art Ltd., sich
als formal ausldndische Gesellschaft im Handelsregister
eintragen zu lassen. Das Kantonsgericht Amsterdam hatte
dem EuGH die Frage vorgelegt, ob die Sondervorschriften
fiir formal ausldndische Gesellschaften mit der gemein-
schaftsrechtlichen Niederlassungsfreiheit vereinbar seien.

Entscheidung

Nach den Urteilen Centros (DNotl-Report 1999, 71 =
DNotZ 1999, 593 = NJW 1999, 2027) und flberseering
(DNotI-Report 2002, 182 = DNotZ 2002, 139 = NJW 2002,
3614) ist das vorliegende Urteil Inspire Art die dritte neu-
ere Leitentscheidung des EuGH zum internationalen Ge-
sellschaftsrecht. Nach Centros und Uberseering war in der
Literatur umstritten, inwieweit das Recht des Sitzstaates
trotz Anerkennung der Rechtspersonlichkeit von in anderen
EU-Staaten gegriindeten Gesellschaften diese zumindest
gewissen Schutzvorschriften des nationalen Recht des Sitz-
staates unterwerfen konnte.

Der EuGH verwarf die niederldndische Regelung als nicht
mit dem Gemeinschaftsrecht vereinbar. Der EuGH betonte,
dass sich eine Gesellschaft auch dann auf die Niederlas-
sungsfreiheit berufen kdnne, wenn sie nach dem Recht ei-
nes anderen EU-Staates gegriindet wurde, in dem keinerlei
Gesellschaftstitigkeit vorgesehen sei. Auch die vorge-
brachten Rechtfertigungsargumente verwarf der EuGH und
lieB lediglich eine enge Missbrauchskontrolle im Einzelfall
Zu.
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EG Art. 12,17, 18
Diskriminierungsverbot und nationales Na-
mensrecht (Garcia Avello)

Die Art. 12 EG und 17 EG sind dahin auszulegen, dass sie
es den Verwaltungsbehorden eines Mitgliedstaats ver-
wehren, unter Umstinden wie denen des Ausgangsver-
fahrens einen Antrag auf Anderung des Namens in die-
sem Staat wohnender minderjihriger Kinder mit doppel-
ter Staatsangehorigkeit, derjenigen dieses Staates und
derjenigen eines anderen Mitgliedstaats, abzulehnen,
wenn dieser Antrag darauf gerichtet ist, dass diese Kin-
der den Namen fiihren konnen, den sie nach dem Recht
und der Tradition des zweiten Mitgliedstaats hiitten.

EuGH, Urt. v. 2.10.2003 — Rs. C-148/02 (Garcia Avello)
Kz:LXI1-Art. 12 EG
Fax-Abruf-Nr.: 10344

Problem

Ein belgisches Gericht (Conseil d’Etat) hatte dem EuGH die
Vorlagefrage gestellt, inwieweit das belgische Namensrecht
bzw. dessen Anwendung mit dem Diskriminierungsverbot
des Gemeinschaftsrechts vereinbar sei.

Der Ausgangssachverhalt betraf die Kinder eines belgisch-
spanischen Ehepaares. Die Kinder waren sowohl belgische
wie spanische Staatsangehorige. Nach belgischem Namens-
recht trugen die Kinder den Namen des Vaters (Garcia Avel-
lo). Nach spanischem Namensrecht trugen sie einen aus dem
ersten Nachnamen des Vaters und dem (ersten) Nachnamen
der Mutter zusammengesetzten Namen, ndmlich Garcia We-
ber. Die Eltern wollten, dass ihre Kinder auch nach belgi-
schem Recht Garcia Weber heilien.

Entscheidung

Der EuGH entschied zunéchst, dass der vorgelegte Sachver-
halt in den Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
falle. Zwar fillt das Namensrecht beim gegenwértigen Stand
des Gemeinschaftsrechts in die Zustidndigkeit der Mitglied-
staaten. Jedoch miissten diese bei der Ausiibung dieser Zu-
standigkeit gleichwohl das Gemeinschaftsrecht, insbesonde-
re das Diskriminierungsverbot und die Aufenthaltsfreiheit
der Unionsbiirger beachten. Der Anwendungsbereich des
Vertrages sei hier eroffnet, da sich die Kinder von Herrn Gar-
cia Avello als Angehdrige eines Mitgliedstaates (Spanien)
rechtméfig im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaates
(Belgien) aufhalten.

Der EuGH sah einen Versto3 gegen das Diskriminierungs-
verbot darin, dass das belgische Recht Doppelstaatlern kei-
ne Moglichkeit biete, nach dem Recht beider Staaten den-
selben Familiennamen zu fiihren.

Literaturhinweise I

H. Goppinger/P. Wax (Hrsg.), Unterhaltsrecht, 8. Aufl.,
Verlag Ernst und Werner Gieseking, Bielefeld 2003,
1318 Seiten, 128,- €

Knapp vier Jahre seit dem Erscheinen der Vorauflage liegt
das bewihrte Werk zum Unterhaltsrecht nunmehr in 8. Auf-
lage vor. Die in der Zwischenzeit in Kraft getretenen ge-
setzlichen Neuregelungen sind selbstverstdndlich beriick-
sichtigt, insbesondere die Auswirkungen der Schuldrechts-
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modernisierung auf das Unterhaltsrecht. Das Unterhalts-
recht der eingetragenen Lebenspartnerschaft wird in einem
eigenen Abschnitt dargestellt (S. 422 ff.). Auch (wenn-
gleich knappe) Hinweise zur diesbeziiglichen Vertragsge-
staltung finden sich dort (S. 429).

Neben der ausfiihrlichen Darstellung des materiellen Unter-
haltsrechts im ersten Teil iiber rund 700 Seiten enthélt der
Goppinger/Wax Darstellungen zum Verfahrensrecht (S. 719
- 1012), zum internationalen Privat- und Verfahrensrecht
(S. 1013 - 1104) und zum Steuerrecht (S. 1105 - 1258). In-
nerhalb der Darstellung des materiellen Rechts ist den Un-
terhaltsvereinbarungen einschlieBlich des Unterhaltsver-
zichts ein eigener Abschnitt gewidmet (S. 487 - 539).

Der Goppinger/Wax gehort zu den Standardwerken des
Unterhaltsrechts. Wer zu unterhaltsrechtlichen Fragen ei-
ne detaillierte und aktuelle Auskunft sucht, wird hier fiin-
dig. Der praktischen Handhabung dienen das Stichwortver-
zeichnis und insbesondere das Gesetzesverzeichnis, wel-
ches einen schnellen Zugriff auf die Ausfithrungen auch zu
den Vorschriften weniger bekannter Nebengesetze ermdog-
licht.

Notarassessor Dr. Malte Ivo

M. Semrau, Das Unternehmertestament, Erich Schmidt
Verlag, Berlin 2003, 199 Seiten, 29,80 €

Das Unternehmertestament wirft fiir die Gestaltungspraxis
besondere Herausforderungen auf, da Erb-, Gesellschafts-
und Steuerrecht aufeinander abzustimmen sind. Das Buch
von Semrau stellt wichtige Gestaltungsmodelle und die sich
dabei stellenden Fragen, etwa der Beriicksichtigung wei-
chender Erben, der Testamentsvollstreckung oder der Li-
quidititsgefahr durch Pflichtteilsrechte, im Uberblick syste-
matisch dar. Auch die erbschaftsteuerlichen Folgen werden
angesprochen. Der schmale Band eignet sich damit als Ein-
fithrung in das Thema fiir denjenigen, der einen schnellen,
aber doch alle Fragen kurz ansprechenden Uberblick sucht.

Notar a. D. Christian Hertel

M Soffing/H. Volkers/N. Weinmann, Erbschaft- und
Schenkungsteuerrecht, 2. Aufl.,, Verlag C. H. Beck,
Miinchen 2003, 515 Seiten, 49,— €

Bis zum Jahre 2010 sollen ca. 2 Bill. € an rund 15 Mio.
Haushalte vererbt werden. Nicht zuletzt vor dem Hinter-
grund der Erwartung einer zukiinftig hoheren Steuerbelas-
tung wird die Erbschaft hiufig durch eine Schenkung zu
Lebzeiten vorweggenommen. RegelméBig wird der mit ei-
nem Erbschaft- und Schenkungsmandat betraute Berater
von seinem Mandanten auch nach den steuerrechtlichen
Folgen befragt. Die Entscheidungsfindung der Beteiligten
setzt voraus, dass das Wechselspiel zwischen dem Erb- und
Erbschaftsteuerrecht einerseits und dem Schenkungs- und
Schenkungsteuerrecht andererseits beriicksichtigt wird.

Das vorliegende Buch wendet sich vornehmlich an den zi-
vilrechtlichen Berater, um diesem Adressatenkreis die
erbschaft- und schenkungsteuerlichen Auswirkungen der
jeweiligen Vertrags- und Testamentsberatung aufzuzeigen.
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Einleitend findet sich ein knapper systematischer Abriss des
Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts auf nur 36 Seiten. Der
Hauptteil des Buches will in lexikalischer Form die praxis-
relevanten steuerrechtlichen Tatbestiinde unter dem je-
weiligen Stichwort erldutern. Die Ausfithrungen zum jewei-
ligen Begriff sind dreigeteilt. Den zivilrechtlichen Ausfiih-
rungen folgen steuerrechtliche Anmerkungen. Abschliefend
finden sich Gestaltungshinweise, die zu einer steuerlich op-
timalen Gestaltung des jeweiligen Sachverhalts beitragen
sollen. Gerade der zuletzt genannte Teil diirfte fiir den Prak-
tiker hilfreich sein. Eine tiefergehende Problemdarstellung
findet sich hingegen nicht, sie wiirde allerdings auch den
Rahmen des Werks als Handbuch fiir den Praktiker sprengen.
Gerade die mit dem Steuerrecht weniger Vertrauten vermo-
gen sich mit dem vorliegenden Handbuch jedoch rasch einen
Uberblick iiber die jeweilige Problemstellung zu verschaffen.
Auch wenn hierdurch eine steuerliche Beratung nicht ersetzt
wird, diirfte doch die Kommunikation zwischen Notar und
steuerlichem Berater der Beteiligten erheblich vereinfacht
werden.

Dr. Ulf Schuler

W. Bohringer, Begriindung und spitere Veranderung von Son-
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