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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

AktG §§ 182, 189, 248, 249

Nichtigkeit einer Kapitalerhohung und Aus-
wirkungen dieser Nichtigkeit auf weitere
Kapitalerh6hungen

I. Sachverhalt

Bei einer Aktiengesellschaft wurde eine Barkapitalerhd-
hung durchgefiihrt und im Handelsregister eingetragen. Da-
nach sind weitere Barkapitalerhohungen durchgefiihrt wor-
den. Bei jedem Kapitalerhdhungsbeschluss wurde das
Grundkapital ,,von ... um ... auf ...“ durch jeweilige Angabe
des Ausgangsbetrages des Grundkapitals, des Erhohungs-
betrages und des Endbetrages bezeichnet. Auch diese spate-
ren Barkapitalerh6hungen wurden im Handelsregister ein-
getragen. Nunmehr stellt sich heraus, dass die erste Barka-
pitalerh6hung nichtig ist.

II. Frage
Erfasst die Nichtigkeit dieser ersten Barkapitalerh6hung
auch die folgenden Barkapitalerh6hungen?

III. Zur Rechtslage

1. Ansicht Trendelenburgs

Soweit ersichtlich, liegt zu der gestellten Frage bislang
noch keinerlei verdffentlichte Rechtsprechung vor. In der
aktienrechtlichen Literatur wird diese Frage zundchst um-
fassend von Trendelenburg (NZG 2003, 860 ff.) erortert.
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che auf Sozialhilfetrager

GrEStG §§ 8 Abs. 1, 9 Abs. 1 Nr. 1 — Baulandausweisung
durch Gemeinde grundsitzlich keine zusdtzliche Gegenleis-
tung

InsO §§ 129 ff., 21 Abs. 2 Nr. 2, 22 — Anfechtbarkeit von
Rechtshandlungen des vorldufigen Insolvenzverwalters mit
Zustimmungsvorbehalt

ZPO § 383 Abs. 1 Nr. 6; BNotO § 18 — Umfang des Zeugnis-
verweigerungsrechts des Notars

Literatur

Veranstaltungen

Nach Auffassung Trendelenburgs folge aus der Nichtigkeit
des ersten Kapitalerhdhungsbeschlusses auch die Nichtig-
keit der weiteren auf diesen nichtigen Kapitalerh6hungsbe-
schluss aufbauenden Kapitalerh6hungsbeschliisse. Soweit
ein Kapitalerhdhungsbeschluss durch Nennung des Aus-
gangsbetrages (,,von ...“) auf das bisher vorhandene Grund-
kapital abstellt, dieses Grundkapital aber selbst in dieser
Hohe nicht besteht, weil eine vorangegangene Kapitalerho-
hung nichtig ist, liege ein Fall der Widerspriichlichkeit bzw.
Perplexitit vor. Der nunmehrige Kapitalerhbhungsbe-
schluss gehe von falschen Tatsachen, ndmlich einem in
Wabhrheit nicht bestehenden Ausgangskapital, aus und kén-
ne deswegen keinen Sinn ergeben. Der Beschluss sei in sich
widerspriichlich. Er konne weder allein mit dem Erho-
hungsbetrag noch lediglich mit der erstrebten Endhohe des
Grundkapitals aufrechterhalten werden. Im Ubrigen be-
griindet Trendelenburg ihre Ansicht damit, dass die Nich-
tigkeit eines im Handelsregister eingetragenen Kapitalerhd-
hungsbeschlusses infolge Anfechtungsklage nach § 248
AktG ex tunc, also riickwirkende Wirkung, entfaltet (NZG
2003, 860, 861).

In der neueren Literatur zum Aktienrecht wird diese An-
sicht — soweit ersichtlich — gleichsam unreflektiert von Hiif-
fer tbernommen (Hiiffer, AktG, 6. Aufl. 2004, § 241
Rn. 21). Auch in der dlteren Kommentarliteratur wurde die-
se Ansicht bereits von Zollner (KolnKomm-AktG/Zdllner,
1976, § 241 Rn. 108) vertreten. Seiner Ansicht nach ist ein
Kapitalerhdhungsbeschluss zwar nicht in sich widerspriich-
lich, aber wegen Unklarheit sachlich undurchfiihrbar, wenn
er sachlich oder rechtlich nicht gegebene Umsténde in sei-
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nen Inhalt mit aufnimmt und mit der erstrebten Rechtsfolge
an diese Umstinde ankniipft. Dies ist beispielsweise der
Fall, wenn ein Kapitalerhhungsbeschluss inhaltlich von ei-
ner falschen Hohe des Grundkapitals ausgeht. Hier kann
der Beschluss weder allein mit dem Erh6hungsbetrag, noch
lediglich mit der erstrebten Endhohe des Grundkapitals auf-
recht erhalten werden. Der Beschluss ist vielmehr nichtig.
Bereits 1957 wurde dieser Standpunkt auch von Schleyer
(AG 1957, 145, 147) vertreten. Im Ubrigen nimmt die
Kommentarliteratur zu diesem Problem nach unserem
Kenntnisstand nicht ausdriicklich Stellung. Ohne auf den
konkreten Einzelfall einzugehen, findet sich allerdings ein-
hellig die Aussage, dass ein Hauptversammlungsbeschluss
wegen Perplexitit nichtig ist, weil er an einer unaufldsbaren
Widerspriichlichkeit leidet und deshalb nicht umsetzbar ist
(GroBKomm-AktG/Karsten Schmidt, 4. Aufl. 1996, § 241
Rn. 64; MiinchKomm-AktG/Hiiffer, 2001, § 241 Rn. 67,
KoIlnKomm-AktG/Zollner, § 241 Rn. 107).

2. Ansicht Zollners

Ausdriicklich gegen diese Auffassung und in Widerspruch
zu seiner eigenen Kommentierung hat sich Zéllner in einem
Aufsatz im Jahr 1993 (AG 1993, 68, 69) gedufert.

Seiner Ansicht nach sei die in der Literatur von Schleyer
(AG 1957, 145, 147) vertretene Auffassung, dass spitere,
auf der fiir nichtig erklarten Kapitalerh6hung autbauende
weitere Kapitalerhohungen automatisch nichtig seien,
»ganzlich unannehmbar®. Zollner iiberzeugen die von
Schleyer vorgetragenen Argumente, das Grundkapital liee
sich nur jeweils unter der Voraussetzung weiter erhéhen,
dass es zuvor einen ganz bestimmten Bestand aufweise,
mehrere Kapitalerh6hungen seien ein kontinuierlicher Vor-
gang, die Kontinuitdt sei bei Nichtigerklarung unterbro-
chen, alle weiteren Erhohungen hingen in der Luft, nicht.

Ohne auf diese Ausfiihrungen von Schleyer im Einzelnen
weiter einzugehen, legt Zollner in diesem Aufsatz jedoch
ausfiihrlich dar, dass entgegen der jedenfalls damals herr-
schenden Ansicht ein Kapitalerh6hungsbeschluss, dessen
Nichtigkeit aufgrund einer Anfechtungsklage trotz Eintra-
gung im Handelsregister festgestellt wurde, nach § 248
AktG nicht riickwirkend ex tunc, sondern lediglich fiir die
Zukunft ex nunc unwirksam ist. Zollner (AG 1993, 68, 71
ff.) verweist zur Begriindung seiner Ansicht im Wesentli-
chen auf eine Parallele zu den Grundsétzen der fehlerhaften
Gesellschaft.

3. Stellungnahme

Auch nach unserer Auffassung iiberzeugen die von Trende-
lenburg (NZG 2003, 860, 861) vorgebrachten Argumente
nicht.

Wenn Trendelenburg (NZG 2003, 860, 861) die Nichtig-
keitsfolge fiir den hier vorliegenden Sachverhalt u. a. damit
begriindet, es entspreche der herrschenden Ansicht, dass ei-
ne nichtige Kapitalerh6hung mit Wirkung ex tunc nichtig
sei, so steht dies nach unserer Auffassung im Widerspruch
mit der aktuellen Rechtslage. Festzustellen ist vielmehr,
dass lediglich im Grundsatz Rechtsprechung und Literatur
von einer riickwirkenden Nichtigkeit ausgehen, wenn ein
Hauptversammlungsbeschluss im Wege einer Anfechtungs-
klage nach § 248 AktG vernichtet wird (GroSKomm-
AktG/Karsten Schmidt, § 248 Rn. 5; KdélnKomm-
AktG/Z6llner, § 248 Rn. 9; MiinchKomm-AktG/Hiiffer,
§ 248 Rn. 14 ft.; Hiiffer, § 248 Rn. 6, jew. m. w. N.). Tren-
delenburg verkennt hierbei jedoch, dass diese herrschende
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Ansicht bei dieser Aussage nicht stehen bleibt. Im An-
schluss an die bereits genannten Ausfithrungen von Zollner
(AG 1993, 68, 71 ff.) entspricht es nunmehr der ganz herr-
schenden Ansicht, von dieser riickwirkenden Nichtigkeits-
folge eine Ausnahme fiir strukturverdndernde Beschliisse
der Hauptversammlung zu machen. Dazu zihlt namentlich
eine Kapitalerhdhungsmafinahme. Fiir derartige Beschliisse
nimmt die ganz herrschende Ansicht nunmehr an, dass hier
eine Nichtigkeitsfolge nicht mit Riickwirkung eintritt. Viel-
mehr tritt die Nichtigkeitsfolge lediglich fiir die Zukunft (ex
nunc) ein (Hiiffer, § 248 Rn. 7a; MiinchKomm-AktG/Hiif-
fer, § 248 Rn. 20 ff.; GroBKomm-AktG/Karsten Schmidt,
§ 248 Rn. 7; MiinchHdb.-AG/Krieger, 2. Aufl. 1999, § 56
Rn. 122; Winter, in: FS Ulmer, 2003, S. 699, 702 ff.; Huber,
in: FS Claussen, 1997, S. 147, 148 ff.; Kort, ZGR 1994,
291, 323 ff.; GroBKomm-AktG/Wiedemann, 4. Aufl. 1995,
§ 189 Rn. 34 ff. insbesondere 40; undifferenziert — soweit
ersichtlich — allein AnwK-AktienR/Heidel, 2003, §248
Rn. 4).

Nach unserer Auffassung ist dieser herrschenden Ansicht zu
folgen. Ebenso wie sonstige strukturverdndernde MaBnah-
men zeitigt auch eine fehlerhafte Kapitalerh6hung mit ihren
Verdnderungen der Mitglieder- und Kapitalstruktur so tief-
greifende Folgen, dass eine Korrektur auf die zukiinftige
Rechtslage beschrinkt werden muss. Auf der Grundlage der
fehlerhaften Kapitalerhdhung wird eine Unzahl von Ent
scheidungen innerhalb wie aulerhalb der Gesellschaft ge-
troffen, die fiir die Vergangenheit nicht in Frage gestellt, ge-
schweige denn verniinftig riickabgewickelt werden koénnen.
Gerade in diesem Bereich besteht nach unserer Auffassung
eine Parallele zu den Grundsétzen der fehlerhaften Gesell-
schaft wie auch zum fehlerhaften Beitritt zu einer Gesell-
schaft. Daher ist es u. E. {iberzeugend, auch auf eine solche
fehlerhafte Kapitalerhdhung diese Grundsdtze entspre-
chend anzuwenden. Folge davon ist, dass vor rechtskrafti-
ger Feststellung der Nichtigkeit eines solchen fehlerhaften
Kapitalerhohungsbeschlusses dieser ebenso wie die auf sei-
ner Grundlage ausgegebenen Aktien oder andere Durchfiih-
rungsmafinahmen als wirksam anzuerkennen sind. Daher
koénnen auch die neuen Aktionére, die auf diesen fehlerhaf-
ten Kapitalerh6hungsbeschluss neue Aktien gezeichnet ha-
ben, nach Eintragung der Durchfiihrung dieses fehlerhaften
Kapitalerhohungsbeschlusses ihre Verwaltungs-, Vermo-
gens- und Informationsrechte uneingeschrinkt ausiiben.
Wahlen und Beschliisse der Hauptversammlung, die auf der
Mitwirkung der neuen Aktiondre beruhen, sowie korrekt
vorgenommene Gewinnausschiittungen sind und bleiben
wirksam (so ausdriicklich GroBKomm-AktG/Wiedemann,
§ 189 Rn. 40).

Folge dieser Auffassung ist dann auch, dass — entgegen der
Ansicht von Trendelenburg — auf einen nichtigen Kapitaler-
hohungsbeschluss aufbauende weitere Kapitalerhohungs-
beschliisse an der Nichtigkeitsfolge des vorausgehenden
Kapitalerhohungsbeschlusses nicht teilnehmen. Vielmehr
beschréankt sich die Nichtigkeit auf den fehlerhaften Kapi-
talerh6hungsbeschluss selbst. Auch dann aber tritt die Nich-
tigkeitsfolge nur ein, wenn diese im Rahmen einer Anfech-
tungsklage bzw. Nichtigkeitsklage gem. §§ 248, 249 AktG
festgestellt wird.

Das in diesem Zusammenhang von Trendelenburg weiter
angefiihrte Argument der Perplexitéit mit der weiteren Fol-
ge, die spiteren Kapitalerh6hungsbeschliisse, die auf einen
nichtigen vorausgehenden Kapitalerhohungsbeschluss auf-
bauen, seien wegen Widerspriichlichkeit nichtig, ist nach
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unserer Auffassung nicht iiberzeugend. Hier gilt zunichst
festzustellen, dass es fiir die Fassung eines Kapitalerho-
hungsbeschlusses keinen zwingenden gesetzlichen Wort-
laut gibt. Entscheidend ist nur, dass zumindest der Kapital-
erhohungsbetrag selbst in dem Kapitalerhohungsbeschluss
genannt wird. Anders als die vorliegenden Formulierungs-
vorschldge fiir Kapitalerh6hungsbeschliisse vermuten las-
sen, ist es also von Gesetz wegen nicht erforderlich, bei ei-
nem Kapitalerh6hungsbeschluss die Formulierung ,,von ...
um ... auf ...“ zu verwenden, also stets den Ausgangsbetrag,
den Erhohungsbetrag und den nach der Erhoéhung festste-
henden Grundkapitalbetrag im Kapitalerhohungsbeschluss
selbst zu nennen. Auch Trendelenburg weist auf diesen Um-
stand hin (NZG 2003, 860, 862 ff.). Fiir derartige Kapital-
erhdhungsbeschliisse, die nun lediglich den Erhdhungsbe-
trag nennen, nicht aber auch Ausgangs- und Endbetrag,
nimmt Trendelenburg (NZG 2003, 860, 863 f.) an, dass die-
se trotz einer allfilligen Nichtigkeit vorhergehender Kapi-
talerhhungsbeschliisse nicht widerspriichlich und von da-
her als wirksam anzusehen sind. Wenn nun aber in diesem
Fall die Nichtigkeit eines vorausgehenden Kapitalerho-
hungsbeschlusses keine Auswirkungen auf einen nachfol-
genden Kapitalerh6hungsbeschluss zeitigt, erscheint es u.
E. nicht gerechtfertigt, diese fiir die Gesellschaft so schwer-
wiegende Folge einer Nichtigkeit spéterer Kapitalerhd-
hungsbeschliisse dann anzunehmen, wenn diese ihrem In-
halt nach von einem bestimmten Ausgangsbetrag des
Grundkapitals ausgehen, die Nennung eines solchen Aus-
gangsbetrages aber gerade nicht zwingend vom Gesetz fiir
die Wirksamkeit eines Kapitalerh6hungsbeschlusses vo-
rausgesetzt wird. Was hier nach unserer Auffassung allein
widerspriichlich ist, ist nicht der KapitalerhGhungsbe-
schluss mit seinem Kapitalerhhungsbetrag selbst, sondern
lediglich der diesem Kapitalerhdhungsbeschluss zugrunde
gelegte Ausgangsbetrag. Moglicherweise ist dieser falsche
Ausgangsbetrag ebenso in der bekannt gemachten Tages-
ordnung nach § 124 Abs. 1 und 3 AktG verlautbart. Rechts-
folge dieser falschen Angabe des Ausgabebetrages ist dann
aber allein die Anfechtbarkeit dieser auf einen falschen
Ausgangsbetrag beruhenden Kapitalerh6hungsbeschliisse,
nicht aber ihre Nichtigkeit.

In der jlingst erschienenen Festschrift fiir Hadding nimmt
Zéllner erneut zu diesem Problem Stellung (FS Hadding,
2004, 725 ft.). Darin wendet sich Zéllner noch einmal ex-
plizit gegen die Ansicht, die Nichtigkeit eines vorhergehen-
den Kapitalerhohungsbeschlusses fiihre gleichsam automa-
tisch zur Nichtigkeit nachfolgender Kapitalerh6hungsbe-
schliisse. Er hélt einen Fall der Perplexitét hier nicht fiir ge-
geben. Der (nachfolgende) KapitalerhGhungsbeschluss, der
an den vorhergehenden Kapitalerhohungsbeschluss und das
dadurch erhéhte Grundkapital ankniipft, sei nicht in sich
widerspriichlich, sondern stehe im Widerspruch zu den fiir
die Gesellschaft kraft Satzung geltenden rechtlichen Ver-
héltnissen, namlich der wirksamen Hohe der Grundkapital -
ziffer (Z6llner, in: FS Hadding, 725, 727 f.). Jedoch — und
das ist u. E. das Entscheidende — fiihrt er sogleich weiter
aus, maligeblich sei, dass die Nichtigkeit strukturverin-
dernder MafBinahmen nach der neueren ganz herrschenden
Lehre von der vorldufigen Bestandskraft solcher Beschliis-
se nicht zuriick wirke, sondern nur ex nunc wirke. Es ma-
che dabei keinen Unterschied, ob dabei die Nichtigkeit auf
einer erfolgreichen Anfechtungsklage basiere oder auf einer
Nichtigkeit nach § 241 Nr. 1-4 und Nr. 6 AktG. Aus Griin-
den der Rechtssicherheit sei in beiden Fillen der Zeitpunkt
der Rechtskraft des Anfechtungs- oder Nichtigkeitsurteils
mallgeblich (Zéllner, in: FS Hadding, 725, 727 f.). Daher
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komme es bei einem Kapitalerhbhungsbeschluss, der fiir
sich gesehen mit keinerlei Anfechtungs- oder Nichtigkeits-
griinden behaftet ist, regelméifig auf die zugrunde gelegte
Hohe des Kapitals nicht an (Zollner, in: FS Hadding, 725,
726 t.). Insoweit kniipft er an die Auffassung Priesters zum
GmbH-Recht an (Scholz/Priester, GmbHG, 9. Auflage
2003, § 57 Rn. 44a). Auch dort wird vertreten, gewollt sei
bei einer Kapitalerhhung in aller Regel ein bestimmter Er -
hohungsbetrag, der an das wirksam bestehende Kapital —
wie hoch es auch immer sein mag — ankniipfe. Diese An-
sicht wird auch in einem aktuellen Aufsatz von Temme ver-
treten (RNotZ 2004, 1, 5). Lediglich dann, wenn der vo-
rausgehende Kapitalerhohungsbeschluss ,,Geschéftsgrund-
lage™ fiir den spéteren Beschluss ist, sei die Rechtslage
nach Ansicht Zéllners anders zu urteilen. Auch dies fiihre
dann aber nicht zur Nichtigkeit des nachfolgenden Be-
schlusses. Vielmehr sei dieser nachfolgende Beschluss
gem. der Lehre vom Wegfall der Geschéftsgrundlage ent-
sprechend anzupassen (Zollner, in: FS Hadding, 725, 729
ff.). Als Beispiel hierfiir nennt er die Neuordnung der Betei-
ligungsverhiltnisse. Die Altgesellschafter haben in einer
vorhergehenden Kapitalerh6hung ihre Beteiligung aufge-
stockt, um in einer nachfolgenden Kapitalerh6hung einen
neuen Gesellschafter aufzunehmen, gleichzeitig aber si-
cherzustellen, dass dieser Minderheitsgesellschafter bleibt.
Dem gegeniiber sei die bestehende Kapitalziffer nie Ge-
schiftsgrundlage einer Kapitalerhohung als solchen (Zoll-
ner, in: FS Hadding, 725, 735, Fn. 26).

4. Heilung der Nichtigkeit

Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang schlie3lich noch
auf die Moglichkeit der Heilung eines nichtigen Hauptver-
sammlungsbeschlusses nach § 242 Abs. 2 AktG, wenn die-
ser drei Jahre im Handelsregister eingetragen war. Unter-
stellt man die Richtigkeit der Ansicht Trendelenburgs, so
wire jedenfalls von einer Heilung der Nichtigkeit der nach-
folgenden Kapitalerhohungsbeschliisse auszugehen, wenn
diese selbst seit mehr als drei Jahren im Handelsregister
eingetragen sind. Nach unserer Auffassung diirfte eine sol-
che Heilung der Nichtigkeit dieser nachfolgenden Kapital-
erhdhungsbeschliisse aber schon dann eintreten, wenn man
bei der Heilungswirkung des § 242 Abs. 2 AktG auf den vo-
rausgegangenen Kapitalerh6hungsbeschluss abstellt. Des-
sen Nichtigkeit ist ja nach Ansicht von Trendelenburg Ursa-
che fiir die Nichtigkeit der nachfolgenden Kapitalerho-
hungsbeschliisse. Wird aber diese Nichtigkeit durch Hei-
lung beseitigt, fehlt die causa fiir die Nichtigkeit der nach-
folgenden Beschliisse. Die Heilung des § 242 Abs. 2 AktG
hat Wirkung ex tunc (GroKomm-AktG/Karsten Schmidt,
§ 242 Rn. 13; MiinchKomm-AktG/Hiiffer, 2001, § 242 Rn.
19; KolnKomm-AktG/Z6llner, § 242 Rn. 44). Literatur
konnten wir zu dieser Auffassung nicht nachweisen.

5. Gesamtergebnis

Mithin hat die Nichtigkeit eines Kapitalerh6hungsbeschlus-
ses grundsitzlich keinen Einfluss auf die Wirksamkeit
nachfolgender Kapitalerh6hungsbeschliisse im Aktienrecht.
Die Wirksamkeit eines jeden Kapitalerhohungsbeschlusses
ist vielmehr jeweils fiir sich gesondert zu priifen, die Nich-
tigkeit des vorausgehenden Kapitalerhohungsbeschlusses
fiihrt deshalb nicht zugleich auch zur Nichtigkeit der die-
sem Beschluss nachfolgenden Kapitalerh6hungsbeschliis-
se. Dies gilt namentlich auch dann, wenn entsprechend der
iiblichen Formulierungsmuster der nachfolgende Kapitaler-
hohungsbeschluss den Ausgangsbetrag des Grundkapitals
fiir die Kapitalerhohung nennt. Zu besorgen ist allenfalls ei-
ne Anfechtbarkeit eines solchen Beschlusses. Auch dann
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aber gilt, dass im Falle des Erfolgs einer Anfechtungsklage
der der Kapitalerhohung zugrunde liegende Beschluss nur
fiir die Zukunft unwirksam ist, nicht aber fiir die Vergan-
genheit.

BGB §§ 631, 633, 433, 434; BGB § 468 a. F.
Angabe und Berechnung der Wohnflache
im Bautragervertrag

I. Frage

Nach welchem Regelwerk ist die Wohnflache fiir frei finan-
zierten Wohnungsbau zu ermitteln und in einem Bautriger-
vertrag anzugeben?

II. Zur Rechtslage

1. Fiir das Mietrecht hat der BGH kiirzlich mit Urt. v.
24.3.2004 (NJW 2004, 2230 = DB 2004, 1554 = NZM
2004, 454) erneut bestitigt, dass eine verbindliche gesetzli-
che Regelung zum Begriff der ,,Wohnfliche™ wie auch zu
seiner Berechnung fehle. Ein allgemeiner, vollig eindeuti-
ger Sprachgebrauch fiir den Begriff der Wohnflache habe
sich bislang nicht entwickelt (BGHZ 146, 250, 257; BGH
NJW 1997, 2874; NJW 1991, 912).

2. Dieselbe Frage stellt sich grundsétzlich auch beim Bau-
tragervertrag. Auch hier besteht keine allgemein giiltige Re-
gel, wie die Wohnflache einer neu zu errichtenden Woh-
nung zu berechnen und wie diese Wohnfliche im Bautra-
gervertrag selbst anzugeben ist (Pause, Bautrdgerkauf und
Baumodelle, 4. Aufl. 2004, Rn. 679; Basty, Der Bautrager-
vertrag, 4. Aufl. 2001, Rn. 699; Blank, Bautrigervertrag, 2.
Aufl. 2002, Rn. 102 ff.; Grziwotz/Koeble/Riemenschnei-
der, Handbuch Bautrdgerrecht, 2004, 3. Teil Rn. 319 ff,;
BGH NJW 1997, 2874; DNotZ 1991, 673; BayObLG
DNotZ 1996, 669; OLG Niirnberg Baurecht 2000, 1883;
OLG Celle IBR 1998, 380). Andererseits hat der BGH im
Januar 2004 entschieden (DNotZ 2004, 709 = DNotl-Re-
port 2004, 70 = NJW 2004, 2156), dass die Wohnfléche ei-
ner Eigentumswohnung und deren Berechnungsgrundlage
aus der Sicht des Erwerbers beim Kauf einer Eigentums-
wohnung zu den zentralen Beschaffenheitsmerkmalen des
Objekts gehort. Die Kenntnis hiervon ermoglicht es dem
Erwerber zu entscheiden, ob das Objekt fiir seine Zwecke
geeignet ist und ob er die Gegenleistung fiir die Eigentums-
wohnung erbringen kann und will. Danach ist die Wohnfl&-
che ein mafBigebliches Kriterium fiir den Verkehrswert der
Wohnung und damit fiir die Moglichkeit der Finanzierung
durch Fremdmittel sowie fiir die Prognose iiber die zukiinf-
tige Wertermittlung der Immobilie, deren Vermietbarkeit
und die Hohe des zukiinftig erzielbaren Mietertrages
(BGHZ 145, 121, 129 = ZfIR 2001, 30, 32 = DNotZ 2001,
360). Daher gehoren Vereinbarungen tiber die Wohnflache
zu den Beschaffenheitsmerkmalen einer aufgrund des Er-
werbervertrages vom Bautrdger geschuldeten Wohnung
(BGH DNotZ 2004, 709 = DNotl-Report 2004, 70 = NJW
2004, 2156; BGH ZfIR 1999, 347 = DNotI-Report 1999, 89
= MittBayNot 1999, 372 = NJW 1999, 1859; BGHZ 145,
121, 129; BGHZ 146, 250, 256 = DNotZ 2001, 201 = NJW
2001, 818).

3. Vor diesem Hintergrund wird deshalb — soweit ersicht-
lich — einhellig in der Literatur empfohlen, im Bautrager-
vertrag die Grofle der geschuldeten Wohnfliche konkret
und dariiber hinaus auch die hierfiir verwendeten Berech-
nungsgrundlagen anzugeben (Basty/Vogel, ZfIR 2004, 327;
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Blank, ZfIR 2001, 781 f.; Grziwotz/Koeble/Riemenschnei-
der, 3. Teil, Rn. 319; im Ergebnis wohl auch Basty, Rn. 698
ff. sowie Pause, Rn. 679).

4. Die tblichste und bekannteste Berechnungsgrundlage
enthielten bisher die §§ 42 — 44 der Zweiten Berechnungs-
verordnung. Diese wurde mit Wirkung v. 1.1.2004 durch
die Wohnfldchenverordnung ersetzt (Verordnung zur Be-
rechnung der Wohnfldche, BGBI. 2002 I, S. 2346; siche
hierzu DNotlI-Report 2004, 7; Blank, ZfIR 2004, 320). Als
weitere Berechnungsgrundlage fiir die Wohnfliche kommt
eine Berechnung nach DIN 283 oder nach DIN 277 in Be-
tracht. Die DIN 277 eignet sich nicht fiir Wohnbauten; bei
Verwendung der DIN 283 ist nach der Literatur klarzustel-
len, dass sie vereinbart werden soll, obwohl sie als DIN er-
satzlos gestrichen wurde (Blank, Rn. 104 ff.; Grziwotz/Ko-
eble/Riemenschneider, 3. Teil, Rn. 319; Pause, Rn. 680).

Die wesentlichen Unterschiede der verschiedenen Berech-
nungsmoglichkeiten bestehen in Folgendem: Grundsitzlich
lehnt sich die neue Wohnfldachenverordnung weitgehend an
die bisherigen §§ 42 — 44 der Zweiten Berechnungsverord-
nung an. Anders als frither ist jedoch die Fliche nunmehr
nach lichten Mal3en zu berechnen; ein Wahlrecht zur Be-
rechnung nach RohbaumaBinahmen mit pauschalem Putz
abzug besteht nicht mehr (Grziwotz/Koeble/Riemenschnei-
der, 3. Teil, Rn. 319). Die Wohnflaichenverordnung und die
Zweite Berechnungsverordnung unterscheiden sich von der
DIN 272 bzw. DIN 283 vor allem hinsichtlich der Anrech-
nung von Dachschrigen und Nebenfldchen sowie Balkonen
und Terrassen: Nach Zif. 2.2.3. DIN 283 sind die Grundfla-
chen von Loggien, Balkonen und gedeckten Freisitzen zu
1/4 anzurechnen, wihrend § 4 WohnFIVO zwar grundsétz
lich ebenfalls die Anrechnung zu 1/4 vorschreibt, aber auch
eine Anrechnung zur Hilfte ermdglicht. Réume und Raum-
teile tiber 2 Meter lichter Hohe sind vollsténdig, solche zwi-
schen 1 und 2 Meter lichter Hohe zur Hélfte auf die Grund-
fliche anzurechnen.

Nicht zuletzt im Hinblick auf das Transparenzgebot des
§ 307 BGB empfehlen Basty/Vogel (ZfIR 2004, 327), bei
Angaben zur Wohnfldche im Bautrdgervertrag auch zu préa-
zisieren, mit welchem Anteil Balkone und Terrassen sowie
sonstige Freiflachen angesetzt wurden.

5. Welche der vorstehenden Moglichkeiten bei einer Be-
rechnung der Wohnflache im Bautrdgervertrag zu empfeh-
len ist, kann nicht abschlieBend gewiirdigt werden. Ent-
scheidend ist dabei zunichst, dass es sich bei der Angabe
der Wohnflache um eine Beschaffenheitsangabe handelt. In
der Vereinbarung der Beschaffenheitsmerkmale sind die
Beteiligten jedoch frei. Sie konnen den jeweiligen Standard
festlegen. Deshalb sind sie auch frei, nach einer der vorste-
henden Berechnungsgrundlagen die Wohnflache zu berech-
nen (Blank, ZfIR 2004, 320, 321). Da die neue Wohnfla-
chenverordnung die bisher schon als ,,Standard” anzuse-
hende zweite Berechnungsverordnung ersetzt, diirfte auch
im Bautrdgervertrag davon auszugehen sein, dass sich im
Ergebnis eine Wohnflachenberechnung auf der Grundlage
der Wohnflichenverordnung in der Praxis durchsetzen
wird. In diese Richtung entschied auch der BGH mit Urt. v.
24.3.2004 zum Mietvertragsrecht, freilich noch unter Gel-
tung der alten Zweiten Berechnungsverordnung (NJW
2004, 2230 = DB 2004, 1554 = NZM 2004, 454). In der no-
tariellen Literatur zum Bautrdgervertrag wird daher em-
pfohlen, im Rahmen der Wohnflachenberechnung auf die

Wohnfliachenverordnung Bezug zu nehmen (Grziwotz/Rie-
menschneider, 3. Teil, Rn. 319).
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Haufig werden in diesem Zusammenhang auch Toleranz-
klauseln vereinbart, ab welcher Flachenabweichung der Er-
werber Mingelrechte geltend machen kann. Bislang wur-
den Toleranzklauseln bis zu 3 % flir zuldssig erachtet
(Blank, ZfIR 1998, 336, 337 f.; Kutter, in: Beck’sches No-
tarhandbuch, A III Rn. 48). Der BGH lieB} dies in seiner Ent-
scheidung vom Januar 2004 ausdriicklich offen (DNotI-Re-
port 2004, 70 = NJW 2004, 2156). In der neueren Literatur
gibt es deshalb zweifelnde Stimmen, ob Toleranzklauseln
bis zu 3 % angesichts préziserer modernerer Bau- und Ver-
messungstechniken noch akzeptabel sind oder nur noch To -
leranzklauseln mit einer Abweichung von 1 - 2 % zuléssig
sind (Blank, Bautrdgervertrag, 2. Aufl. 2002, Rn. 102
(1 %); ebenso LG Augsburg MittBayNot 1997, 167; dage-
gen Basty, Praktikertagung zum Bautrdgervertrag, DAI-Ta-
gungsskript, Januar 2005 (2 %); Grziwotz/Koble/Riemen-
schneider, Teil 3 Rn. 320 (3 %)).

Gutachten im Fax-Abruf I

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 §§ 2232 f. n. F.; BeurkG §§ 6, 7, 22, 24, 25, 27
Errichtung eines Testamentes durch eine behinderte
Person; Sprachbehinderung; keine schriftliche Verstin-
digung; Zuziehung von Verstindigungspersonen und
Schreibzeugen in einer Person; Zuziehung des in einer
Vorurkunde bedachten Ehemannes bei beabsichtigter
Ersatzerbeinsetzung der Schwiegertochter im Ehe- und
Erbvertragsnachtrag

Fax-Abruf-Nr.: 12117

BGB §§ 2278, 2279, 2288, 2352

Vertragsmiafige Vermichtniszuwendung; gegen Entgelt
erklirter Zuwendungsverzicht eines Vermichtnisneh-
mers; Wirkung gegeniiber Ersatzvermichtnisnehmern
Fax-Abruf-Nr.: 12118

MaBV § 3
Verkauf von Wohnungseigentumseinheiten mit gleich-
zeitiger Ubernahme eines Generaliibernehmervertrages

zwecks Sanierung der Wohnanlage; sog. Kéiufermodell
Fax-Abruf-Nr.: 11376

InsO §§ 103, 107; UmwG § 20 Abs. 2; GmbHG § 15
Aufschiebend bedingte Ubertragung von GmbH-Ge-
schaftsanteilen und Insolvenz des Kéufers vor vollstin-
diger Kaufpreiszahlung

Fax-Abruf-Nr.: 11377

7ZP0 §1053
Vollstreckbarerklirung eines Schiedsspruches mit ver-

einbartem Wortlaut
Fax-Abruf-Nr.: 11378
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Rechtsprechung I

BGB §§ 2084, 2317; BSHG § 90 Abs. 1
Uberleitung der vom Berechtigten nicht geltend
gemachten Pflichtteilsanspriiche auf Sozialhil-
fetrager

1. Der Pflichtteilsanspruch kann, wenn er auf den So-
zialhilfetriger iibergeleitet worden ist, von diesem auch
geltend gemacht werden, ohne dass es insoweit auf eine
Entscheidung des Pflichtteilsberechtigten selbst anki-
me.

2. Zur Auslegung einer an die Ausiibung des Pflicht-
teilsrechts ankniipfenden Verwirkungsklausel in einem
gemeinschaftlichen Ehegattentestament, wenn ein So-
zialhilfetriger den Pflichtteilsanspruch des behinderten
Kindes nach dem erstversterbenden Ehegatten auf sich
iiberleitet und geltend macht.

BGH, Urt. v. 8.12.2004 — IV ZR 223/03
Kz.: L VIII 1 — § 90 BSHG
Fax-Abruf-Nr.: 10484

Problem

Setzen sich die Eltern in einem gemeinschaftlichen ,,Behin-
dertentestament zundchst gegenseitig zu Alleinerben ein
und enthélt das Testament eine Pflichtteilsklausel, stellt sich
die Frage, ob der Sozialhilfetrdger den auf ihn iibergeleite-
ten Pflichtteilsanspruch auf den ersten Erbfall geltend ma-
chen kann. Das OLG Frankfurt (DNotI-Report 2004, 38)
hatte dies mit der Begriindung verneint, die Geltendma-
chung des Pflichtteils komme in einer solchen Konstellati-
on einer unzulissigen Uberleitung des Rechts zur Erb-
schaftsausschlagung gleich. Den gegenteiligen Standpunkt
hatte aber das OLG Karlsruhe (DNotI-Report 2004, 37)
eingenommen.

Entscheidung

Der BGH bestitigte nun in der Revision (im Wesentlichen)
die Entscheidung des OLG Karlsruhe. Hierbei entschied er
zunéchst, dass es — entsprechend der herrschenden Auffas-
sung — fiir die Geltendmachung des iibergeleiteten
Pflichtteilsanspruchs wegen § 90 Abs. 1 S. 4 BSHG (jetzt
§ 93 Abs. 1 S. 4 SGB XII) nicht auf die einschrinkenden
Pfindungsvoraussetzungen des § 852 Abs. 1 ZPO an-
komme (a. A. BayObLG DNotI-Report 2003, 189). Auch
stehe der Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs nicht
entgegen, dass der Sozialhilfetrdger in den Féllen des
§ 2306 Abs. 1 S. 2 BGB nach der h. M. das Recht zur Aus-
schlagung nicht auf sich iiberleiten und ausiiben kdnne.
SchlieBlich bestdtigte der BGH die einschriinkende Ausle-
gung der Pflichtteilsklausel durch das OLG Karlsruhe,
wonach die Geltendmachung des Pflichtteilsanspruchs
durch den Sozialhilfetrager von ihrem Anwendungsbereich
ausgenommen sei.

GrEStG §§ 8 Abs. 1,9 Abs. 1 Nr. 1
Baulandausweisung durch Gemeinde grund-
satzlich keine zusatzliche Gegenleistung

Erwirbt eine Gemeinde einen Teil der von ihr durch
Aufstellung eines Bebauungsplans und Sicherung der
Erschliefung baureif gemachten Grundfliichen, ist der
beim Grundstiicksverduflerer fiir die ihm verbleiben-
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den und nunmehr baureifen Teilflichen eintretende
Wertzuwachs grundsitzlich keine Gegenleistung der er-
werbenden Gemeinde fiir ihren Grundstiickserwerb.

BFH, Urteil v. 27.10.2004 — 11 R 22/03
Kz.:LIX4-§9 Abs. 1 Nr. 1 GrEStG
Fax-Abruf-Nr.: 10485

Problem

Eine Gemeinde hatte mir mehreren Grundstiicksverkaufern
eine "Rahmenvereinbarung {iber die Bebauung eines
Grundstiicks" geschlossen, in der sich die Grundstiicksei-
gentiimer verpflichteten, der Gemeinde auf deren Ver-
langen hin Teilflichen des Grundstiicks zu verkaufen. Dem
lag die Absicht der Gemeinde zugrunde, das Grundstiick als
Bauland auszuweisen und seine baldige Bebauung sicher zu
stellen. Nach Abschluss des Kaufvertrages ermittelte das
Finanzamt die grunderwerbsteuerliche Bemessungsgrund-
lage unter Zugrundelegung des Kaufpreises sowie einer zu-
sitzlichen Gegenleistung in Hohe der Wertsteigerung, die
die bei den Eigentiimern verbliebenen Flachen aufgrund der
Baulandausweisung erfahren hatten. Die Klage vor dem Fi-
nanzgericht Miinchen blieb ohne Erfolg.

Entscheidung

Der BFH gab der Revision statt. Erwerbe eine Gemeinde
einen Teil der von ihr durch Aufstellung eines Bebauungs-
planes und Sicherung der ErschlieBung baureif gemachten
Grundfldchen, sei der beim GrundstiicksverduB3erer eintre-
tende Wertzuwachs der ihm verbleibenden Teilflichen
grundsitzlich keine Gegenleistung der Gemeinde fiir ihren
Grundstiickserwerb. Denn der Grundstiicksverduferer emp-
fange den Wertzuwachs nicht als Entgelt fiir die an die Ge-
meinde verduBerten Grundstiicksflichen. Vielmehr handele
es sich bei diesem Wertzuwachs um einen bloBen Reflex
der allein auf 6ffentliche Interessen ausgerichteten Bauleit-
planung. Ob andere Grundsitze zu gelten haben, wenn sich
die Gemeinde gegeniiber einem GrundstiicksverduBerer un-
ter Versto3 gegen § 2 Abs. 3 BauGB vertraglich zur Aufstel-
lung von Bauleitpldnen verpflichtet hat, lie8 der BFH aus-
driicklich offen.

InsO §§ 129 ff., 21 Abs. 2 Nr. 2, 22
Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen des vor-
laufigen Insolvenzverwalters mit Zustimmungs-
vorbehalt

1. Rechtshandlungen des vorliufigen Insolvenzverwal-
ters sind grundsiitzlich anfechtbar.

2. Beim vorliufigen Insolvenzverwalter mit Zustim-
mungsvorbehalt ist eine Anfechtung nur dann ausge-
schlossen, wenn er eine vorbehaltslose Zustimmung zu
solchen Rechtsgeschéiften des Schuldners erteilt, die die-
ser nach Anordnung von Sicherungsmafinahmen nach
§ 21 InsO schliefit. (Leitsitze des Bearbeiters)

BGH, Urt. v. 9.12.2004 — IX ZR 108/04
Kz.:L 1V 3-3§ 129 InsO
Fax-Abruf-Nr.: 10486

Problem

Anfechtbar sind nach den Vorschriften der InsO grundsétz-
lich nur solche Rechtshandlungen, die vor Eréffnung des
Insolvenzverfahrens vorgenommen wurden und die die In-
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solvenzglaubiger benachteiligen, § 129 Abs. 1 InsO. Haufig
werden nach Stellung des Antrags auf Erdffnung des Insol-
venzverfahrens jedoch noch vor der eigentlichen Er6ffnung
des Insolvenzverfahrens Sicherungsmafinahmen nach § 21
InsO durch das Insolvenzgericht angeordnet. Umstritten ist,
ob Rechtshandlungen des vorldufigen Insolvenzverwalters
durch den nachmaligen Insolvenzverwalter nach Erdffnung
des Insolvenzverfahrens nach §§ 129 ff. InsO angefochten
werden konnen.

Entscheidung

Seit der grundlegenden Entscheidung vom 22.12.1982
(BGHZ 86, 190 = NJW 1983, 887) ist anerkannt, dass der
Insolvenzverwalter Rechtshandlungen nach den §§ 129 ff.
InsO anfechten kann, an denen er selbst als vorléufiger In-
solvenzverwalter ohne allgemeine Verwaltungs- und Verfu-
gungsbefugnis beteiligt war (Braun/de Bra, InsO, 2. Aufl.,
§ 129 Rn. 21; Heidelberger Kommentar zur InsO/Kreft, 3.
Aufl. 2003, § 129 Rn. 30; MiinchKomm-InsO/Kirchhoff,
2002, § 129 Rn. 46). Demgegeniiber sind Rechtshandlun-
gen des vorldufigen starken Insolvenzverwalters, auf den
die Verfligungsbefugnis tiber das Vermdgen des Schuldners
iibergegangen ist, nicht anfechtbar; die von ihm begriinde-
ten Verbindlichkeiten sind Masseverbindlichkeiten nach
§ 55 Abs. 2 InsO. Offen gelassen hat der BGH die Frage der
Anfechtbarkeit von Rechtshandlungen des vorldufigen In-
solvenzverwalters mit Zustimmungsvorbehalt (BGHZ 154,
190, 193 = NJW 2003, 1865, 1866).

In der vorliegenden Entscheidung hat der BGH diese
Rechtsfrage entschieden. Maf3gebliches Kriterium fiir den
BGH ist dabei der Aspekt des Vertrauensschutzes. Stimme
der vorldufige Insolvenzverwalter einer Verfiigung des
Schuldners zu, diirfe der Geschéftspartner moglicherweise
darauf vetrauen, dass eine blof mittelbare, im Zeitpunkt der
Verfiigung vielleicht noch nicht erkennbare Glaubigerbe-
nachteiligung noch nicht zur Anfechtung fiihre. Im Ergeb-
nis bildet der BGH sodann drei Fallgruppen:

1. Stimmt der vorlaufige Insolvenzverwalter bei einem an-
geordneten Zustimmungsvorbehalt Vertragen des Schuld-
ners vorbehaltslos zu, die dieser mit dem Vertragspartner
nach Anordnung von Sicherungsmafnahmen schlieit und
in denen im Zusammenhang mit noch zu erbringenden
Leistungen des Vertragspartners Erfiillungszusagen fiir Alt-
verbindlichkeiten gegeben werden, begriindet dies grund-
sitzlich einen Vertrauenstatbestand, den der Insolvenzver-
walter spater bei der Vornahme der Erflillungshandlung
durch den Schuldner nicht mehr zerstdren kann.

2. Hat dagegen der vorldufige Insolvenzverwalter schon
bei Vertragsschluss die beabsichtigte spitere Anfechtung
der von ihm gebilligten oder als Stellvertreter des Schuld-
ners selbst vorgenommenen Deckungshandlung angekiin-
digt, hat er keinen Vertrauenstatbestand gesetzt und ist der
Vertragspartner nicht schutzwiirdig. Eine Anfechtung ist
zuldssig.

3. Gleiches gilt schlieBlich, wenn der mit Zustimmungs-
vorbehalt ausgestattete vorlaufige Insolvenzverwalter einer
Erflillungshandlung des Schuldners zustimmt, die nicht im
Zusammenhang mit einem neuen Vertragsschluss steht.
Auch hier ist der Vertragspartner in aller Regel nicht
schutzwiirdig, so dass eine Anfechtung Platz greift.

Offen gelassen hat der BGH die Frage, wie zu entscheiden
ist, wenn der vorldufige Insolvenzverwalter zundchst auf
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die spdtere Riickforderung im Wege der Anfechtung pocht,
im Laufe der Vertragsverhandlungen jedoch, um den Ab-
schluss eines neuen Vertrages nicht zu gefdhrden, hierzu
schweigt. Ebenso nicht entschieden hat er die Frage der An-
fechtbarkeit von Rechtshandlungen eines vorlaufigen Insol-
venzverwalters ohne begleitendes allgemeines Verfligungs-
verbot in den Fillen, in denen der vorldufige Insolvenzver-
walter durch wirksame Einzelerméchtigung berechtigt ist,
Masseverbindlichkeiten zu begriinden.

ZPO § 383 Abs. 1 Nr. 6; BNotO § 18
Umfang des Zeugnisverweigerungsrechts des
Notars

1. Das Zeugnisverweigerungsrecht des Notars er-
streckt sich auf den gesamten Inhalt der notariellen Ver-
handlung einschliefllich der Umstéinde, die der Notar
anlésslich der Verhandlung erfihrt; sie miissen ihm
nicht besonders anvertraut worden sein.

2. Von dem Zeugnisverweigerungsrecht werden
grundsiitzlich auch schriftliche Anderungsvorschlige
erfasst, die dem Notar zur Vorbereitung des Beurkun-
dungstermins iibersandt wurden; ob sie vor der Beur-
kundung anderen Urkundsbeteiligten oder ihren an-
waltlichen Beratern zugiinglich gemacht werden sollten,
ist unerheblich.

BGH, Urt. v. 9.12.2004 — IX ZB 279/03
Kz.:LIII1-§ 18 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 10487

Problem

Nach § 18 BNotO besteht fiir den Notar eine umfassende
Verschwiegenheitspflicht. Damit korrespondiert ein Zeug-
nisverweigerungsrecht im Zivilprozess nach § 383 Abs. 1
Nr. 6 sowie im Strafprozess nach § 53 Abs. 1 Nr. 3 StPO.
Wihrend die Verschwiegenheitspflicht in § 18 BNotO nach
ihrem Wortlaut umfassend gilt, besteht ein Zeugnisverwei-
gerungsrecht fiir den Notar im Zivilprozess wie auch im
Strafprozess grundsitzlich nur iiber ,anvertraute Tatsa-
chen®. Fraglich ist deshalb, ob fiir den Umfang des Zeug-
nisverweigerungsrechts im Zivilprozess wie auch im Straf-
prozess auf die berufsrechtliche Verschwiegenheitspflicht
nach § 18 BNotO zuriickgegriffen werden kann.

Im vorliegenden Beschluss bestitigt der BGH seine bishe-
rige Rechtsprechung, wonach das Zeugnisverweigerungs-
recht nach § 383 Abs. 1 Nr. 6 ZPO nicht voraussetze, dass
die Tatsache, auf welche die Verpflichtung zur Verschwie-
genheit sich bezieht, dem Notar im engeren Sinne ,,anver-
traut® ist. Umfasst werden auch solche Umstinde, die der
zur Zeugnisverweigerung berechtigte Personenkreis auf
grund seiner Vertrauensstellung oder im Zusammenhang
damit erfahren hat, gleichgiiltig ob diese Kenntnis auf ei-
nem besonderen Vertrauensakt beruht oder nicht (vgl.
BGHZ 40, 288, 293 f.; BGHZ 91, 392, 397). Auch in der
Literatur wird dieser Standpunkt vertreten (Eylmann/Vaa-
sen, BNotO, BeurkG, 2. Aufl. 2004, § 18 BNotO Rn. 22;
Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 5. Aufl. 2003, § 18 Rn.
25; Schippel, BNotO, 7. Aufl. 2000, § 18 Rn. 58). Weiter
bestéitigt der BGH in dieser Entscheidung, dass sich der
Umfang des Zeugnisverweigerungsrechts nach § 383 Abs.
1 Nr. 6 ZPO mit dem Umfang der Verschwiegenheitspflicht
nach § 18 Abs. 1 S. 2 BNotO decke. Erfasst wird damit der
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gesamte Inhalt einer notariellen Verhandlung einschlieSlich
der Umsténde, die der Notar anlésslich der Verhandlung er-
fahrt. Dazu gehoren die Tatsache, Zeit und Ort einer Inan-
spruchnahme des Notars als Amtstréger sowie die Identitét
der Beteiligten. Auch der Inhalt von Gesprichen zwischen
den Urkundsbeteiligten und dritten Personen, die bei der
Verhandlung zugegen sind, fillt darunter. Erfasst werden
ebenso auch die eigenen Erklarungen und Handlungen des
Notars sowie allgemeine Besprechungen, ohne dass es zu
einer Amtshandlung kommt. Gleichfalls betroffen ist letzt-
lich auch die Ubersendung von Vetragsentwiirfen und An-
derungsvorschlidgen zwischen den Beteiligten.

Literaturhinweise I

Meikel, Grundbuchrecht, 9. Auflage, Luchterhand Ver-
lag, Neuwied 2004, 3 Biinde, 4162 Seiten, 798,—€

Einer besonderen Anzeige des Meikel braucht es eigentlich
nicht mehr. Auch die 9. Auflage dieses GrofSlkommentars
zum Grundbuchrecht fiihrt den bekannt hohen Standard
der Vorgingerauflage uneingeschrankt fort. In der Neuauf-
lage neu enthalten sind Erlduterungen tiber 6ffentlich-recht-
liche Verfiigungsbeschriankungen und Vorkaufsrechte sowie
iiber die Vertretung im Grundstiicksrecht. Véllig neu kom-
mentiert wurden die Vorschriften der §§ 19 und 29 GBO
(Bottcher). In bewdhrter Weise bringen die Autoren diesen
Kommentar auf den neuesten Stand von Rechtsprechung
und Literatur. Besonders erwdhnenswert sind daneben auch
die einfiihrenden Darstellungen zu allgemeinen Themen
zum Grundbuchrecht und zum Grundbuchverfahren. Alles
in allem wird sich auch die Neuauflage dieses Kommentars
als unentbehrlicher Ratgeber fiir die Praxis erweisen. Der-
jenige, der es genau wissen will, aber auch derjenige, der ei-
ne zuverldssige Antwort auf seine Zweifelsfragen erhalten
mochte, wird an dem Meikel nicht vorbei kommen.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

S. Gottwald, Grunderwerbsteuer, 2. Aufl.,, Luchterhand
Verlag, Neuwied 2004, 304 Seiten, 42,- €

Auch wenn den Notar in steuerrechtlichen Fragen grund-
sitzlich keine Belehrungs- oder Hinweispflicht trifft, wird
von ihm erwartet, dass er zumindest im Grundstiickskauf-
vertragsrecht Auskunft iiber die voraussichtliche Grunder-
werbsteuerbelastung geben kann. Fiir den Notar ist es daher
hilfreich, wenn er ein Werk zur Hand hat, das ihm auch als
Ziviljuristen in verstdndlicher und iibersichtlicher Art und
Weise auf die sich bei seiner tiglichen Arbeit stellenden
Fragen des Grunderwerbsteuerrechts Antwort gibt. Als bay-
erischer Notar kennt Gottwald die typischen fiir den Notar
relevanten Fragestellungen und ermdglicht durch ein sehr
gutes Inhalts- und Stichwortverzeichnis einen unvergleich-
bar schnellen Einstieg in die Materie. Exemplarisch seien
die Themenkomplexe des "einheitlichen Vertragswerks",
der Erwerb der Verwertungsbefugnis durch Einrdumung ei-
nes Drittbenennungsrechts oder die Hohe der Bemessungs-
grundlage im Zusammenhang mit &ffentlich-rechtlichen
Abgaben, insbesondere ErschlieBungskosten, genannt.
Auch die Ausfiihrungen zur Anzeigepflicht des Notars sind
fiir die tigliche Arbeit von Nutzen und einfacher zu lesen,
als die von manchen OFDen herausgegebenen Merkblétter
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iiber die steuerlichen Beistandspflichten des Notars. Gegen-
iiber den anderen zum Grunderwerbsteuerrecht verfassten
Kommentaren zeichnet sich das Werk von Gottwald durch
seine bessere Praxistauglichkeit aus. Wer schnelle Antwor-
ten verlangt, wird daher als erstes in den Gottwald schauen,
wer noch mehr wissen mochte, findet durch die bei Gott-
wald zitierten Fundstellen die einschldgige Entscheidung.
Gottwalds ,,Grunderwerbsteuer gehort daher in die Reich-
weite jedes Notars.

Notarassessor Dr. Lothar Hipler

G. Holler, Stiftungssatzungen, RWS Verlag, Koln 2004,
172 Seiten (mit Diskette), 34,— €

In der Reihe RWS-Vertragsmuster ist ein neuer Band iiber
Stiftungssatzungen anzuzeigen. Die RWS-Vertragsmuster-
Reihe hat dabei das Ziel, eine zuverlédssige und rasche Hil-
fe bei der Vertragsgestaltung und -formulierung zu bieten.
Die erste Hilfte des Bandes beschéftigt sich mit den Beson-
derheiten des Stiftungsrechts. Erldutert werden dabei auch
die steuerrechtlichen Aspekte und Probleme bei der Errich-
tung einer Stiftung. In der zweiten Hélfte werden Vertrags-
muster flir typische Fallgestaltungen dargestellt und die Re-
gelungen im Einzelnen erldutert. Sdmtliche Vertragstexte
sind auf einer beiliegenden Diskette gespeichert. Wer sich
kurz und priagnant iiber das Stiftungsrecht informieren will,
ohne sich dabei in die Einzelheiten zu vertiefen, findet in
diesem Band einen guten Ratgeber fiir die Praxis.

Notar a. D. Adolf Reul
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C. Armbriister, Haftung der Immobilien-AG gegeniiber still
Beteiligten, ZfIR 2004, 929

L. Bergschneider, Ehevertrige und Scheidungsvereinbarun-
gen — Wirksamkeit und richterliche Inhaltskontrolle — Uberle-
gungen fiir die Praxis, FamRZ 2004, 1757

U. Bous, Fortbestand und Rechtsschein der Untervollmacht
trotz Wegfall der Hauptvollmacht, RNotZ 2004, 483

N. Bund, Die notarielle Beurkundung von Verlosungen — Be-
urkundung oder Erteilung eines einfachen Zeugnisses unter
Beriicksichtigung kostenrechtlicher Fragen, NotBZ 2004, 422

C. Dorsel, Zur Inhaltskontrolle von Ehevertrdgen — BGH for-
dert Rechtssicherheit fiir Ehevertrage, RNotZ 2004, 496

F. Eckert/D. Hofinghoff, Wegfall der Teilungsgenechmigung
und notarielle Praxis, NotBZ 2004, 405

H. G. Ganter, Die jiingste Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs zum Notarhaftungsrecht, ZNotP 2004, 458

A. Heidinger, Zum Einlagegegenstand bei der Heilung einer
verdeckten Sacheinlage, ZNotP 2004, 465

U. Hintzen/W. Bohringer, Durchsetzung von Loschungsan-
spriichen bei Grundschulden, Rpfleger 2004, 661

Veranstaltungen I

Termine fiir April 2005 — Anmeldung und néhere Informa-
tionen bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fiir Notare,
Postfach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18,
Fax (0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Erbbaurecht in der notariellen Praxis (Albrecht/Eichel),
22.4.2005 Kiel
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http://www.dnoti.de.
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