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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

ZPO 88 726, 727, 794 Abs. 1 Nr. 5, 797
Abs. 2; BeurkG § 52

Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung
einer Grundschuld vor Eintragung im
Grundbuch

I. Sachverhalt

Ublicherweise wird bei einer Grundschuldbestellung die
vollstreckbare Ausfertigung dem Glaubiger bereits vor der
Grundbucheintragung erteilt. Hierzu verwendet der anfra-
gende Notar folgenden Satz in den Bestellungsurkunden:
,,Die vollstreckbare Ausfertigung kann sofort, ohne weitere
Nachweise erteilt werden®.

Ein Glaubiger meint, es gabe spater ,,Probleme bei der

\ollstreckung®, und will, dass

- bei ,normalen“ Grundpfandrechten (ohne Bezug zu
einem Kaufvertrag) die vollstreckbare Ausfertigung erst
nach Vollzug im Grundbuch erteilt wird;

- bei einer ,Finanzierungsgrundschuld“ im Rahmen eines
Kaufs, bei der der Kédufer die Grundschuld unter Mit-
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wirkung des Verkéufers bestellt, die vollstreckbare Aus-
fertigung erst nach Eigentumsumschreibung auf den
Kaufer erteilt wird.

1l. Frage

Kann eine vollstreckbare Ausfertigung einer Grundschuld
schon vor Eintragung der Grundschuld im Grundbuch bzw.
vor Eigentumserwerb des Kéufers erteilt werden?

I11. Zur Rechtslage

1. Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung bei der
Finanzierungsgrundschuld

a) Bestellung der Finanzierungsgrundschuld durch
den Kéaufer als Vertreter des Verkaufers

Das Verfahren der vorgezogenen Finanzierungsgrundschuld
ist eingehend bei Amann (Beck’sches Notarhandbuch, 4.
Aufl. 2006, A 1 Rn. 118 ff.) beschrieben. Rechtlich handelt
es sich um eine Grundschuld, die der Verk&ufer, vertreten
durch den Kaufer, zu Gunsten der Finanzierungsbank des
Kaufers bestellt. Aus diesem Grunde kann der Verkaufer
auch die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvollstre-
ckung gegen den jeweiligen Eigentiimer erkldren, was nach
§ 800 ZPO im Grundbuch eingetragen werden kann und
muss. Damit konnte die finanzierende Bank des Kaufers
noch vor Vollzug der Auflassung die Zwangsvollstreckung




aus der Grundschuld betreiben, wobei sie jedoch durch die
eingeschréankte Sicherungszweckerklérung zu Gunsten des
Kéufers in der Geltendmachung der Grundschuld be-
schrankt wird (vgl. OLG Hamm DNotl-Report 1999, 50, 51
= MittBayNot 1999, 309 = Rpfleger 1999, 231 = ZNotP
1999, 168).

b) Eigene Vollstreckungsunterwerfung des Kéaufers als
kinftiger Eigentiimer

Der Vollzug der Auflassung auf den Kéufer fiihrt im Hinblick
auf die Grundschuld zu einer Rechtsnachfolge, so dass an sich
eine Titelumschreibung nach § 727 ZPO erforderlich ware.
Hierflr wiirden wegen der erforderlichen Prifung dieser
Rechtsnachfolge Gebuihren nach § 133 KostO anfallen. Um
diesen Kostentatbestand zu vermeiden, erfolgt in dinglicher
Hinsicht unmittelbar eine doppelte Vollstreckungsunterwer-
fung in der Grundschuldbestellungsurkunde, so dass sich
zum einen der Verk&ufer — regelmaRBig vertreten durch den
Kaufer — der sofortigen Zwangsvollstreckung aus dem
Grundpfandrecht unterwirft, zugleich aber auch der Kéufer
im Hinblick auf seine kiinftige Eigentimerstellung.

Diese \ertragsgestaltung wurde von der Rechtsprechung
und Literatur praktisch einhellig gebilligt (BayObLG
DNotZ 1987, 216 = MittBayNot 1987, 26, 27; KG OLGZ
1987, 424 = DNotZ 1988, 238 = NJW-RR 1987, 1229;
OLG Naumburg MittBayNot 2001, 334 = NJW-RR 2001,
863 = NotBZ 2001, 114; OLG Saarbriicken DNotZ 1977,
624, 625; MiinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, 2. Aufl. 2000,
§ 800 Rn. 10; Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl.
2004, Rn. 2056, 3158; Stober, ZVG, 17. Aufl. 2002, § 15
Rn. 40.17; Zo6ller/Stéber, ZPO, 25. Aufl. 2005, § 800
Rn. 5). Die vorgezogene origindre Unterwerfung des
Grundstlickserwerbers steht nach allgemeiner Ansicht der
\ollstreckungsunterwerfung wegen eines kiinftigen oder
bedingten Anspruchs gleich. Wegen solcher Anspriiche ist
aber eine Zwangsvollstreckungsunterwerfung zuléssig (KG
DNotZ 1988, 238, 240; OLG Naumburg NotBZ 2001, 114;
OLG Saarbriicken DNotZ 1977, 624, 626; Stober, § 15
Z\VG Rn. 40.17).

2. Klauselerteilung gegen Kaufer vor Eigentumsum-
schreibung

Fur die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung ge-
gen den Kdufer misste dann zwar ggf. nach § 726 ZPO
der Eigentumserwerb des Kéufers als Vollstreckungs- und
Klauselerteilungsvoraussetzung geprift werden (vgl. KG
DNotZ 1988, 238, 240; a. A. MunchKomm-ZPO/Wolfsteiner,
8800 Rn. 18 m. w. N.). Bei Grundschulden verfahrt die
Praxis jedoch regelmaRig anders, da § 726 ZPO abdingbar
ist und andere Erteilungsvoraussetzungen vertraglich fest-
gelegt werden konnen. Erklart der Schuldner also, dass die
vollstreckbare Ausfertigung sofort nach Beurkundung ohne
weitere Nachweise zu erteilen sei, wird damit hinreichend
deutlich § 726 ZPO abbedungen. Der Notar kann dann be-
reits vor Eintragung des Grundpfandrechts die vollstreckbare
Ausfertigung erteilen (vgl. OLG Naumburg NotBZ 2001,
114; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, Rn.
72.4; Schoner/Stéber, Rn. 2056; Stdber, § 15 Rn. 40.17;
Musielak/Lackmann, ZPO, 4. Aufl. 2005, § 800 Rn. 4; of-
fen lassend: KG DNotZ 1988, 238, 240). Andernfalls wiirde
der Kostenvorteil entfallen, weil der Notar zwar nicht eine
Rechtsnachfolge, stattdessen aber eine Tatsache im Sinne des
§ 133 KostO priifen misste.

3. Kilauselerteilung vor Grundschuldeintragung

Die Modoglichkeit der Erteilung einer vollsteckbaren
Ausfertigung der Grundpfandrechtsbestellungsurkunde bei
Bestellung durch den eingetragenen Eigentimer noch vor
Eintragung des Grundpfandrechts im Grundbuch wird
von der h. M. (erst recht) bejaht (KG DNotZ 1934, 422;
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rn. 72.3; ders.,
in: MinchKomm-ZPO, § 800, Rn. 18; Schoner/Stober,
Rn. 3158, 2056; Stober, § 15 Rn. 40.17; Stoll, DNotZ
1969, 109, 110). Dafir spricht, dass im streng formali-
sierten Vollstreckungsrecht das \ollstreckungsgericht im
Zwangsversteigerungs- und Zwangsverwaltungsverfahren
gemaR der 88 9, 10 Abs. 1 Nr. 4, 17 Abs. 1 ZVG von Amts
wegen die Eintragung des Grundpfandrechts, aus dem voll-
streckt werden soll, (als auch die Eigentumseintragung des
Schuldners) zu prifen hat (Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, Rn. 72.3; ders., in: MinchKomm-ZPO, § 800
Rn. 18; Stéber, § 17 ZVG Rn. 3.2; dhnlich: Schoner/Stober,
Rn. 2056).

4. Ergebnis

Nach ganz h. M. kann daher sowohl bei der Grundpfand-
rechtsbestellung mit dinglicher Zwangsvollstreckungsun-
terwerfung durch den eingetragenen Eigentimer als auch
bei den sog. Finanzierungsgrundpfandrechten, bei denen
regelméaBig eine ,,doppelte” Vollstreckungsunterwerfung
sowohl durch den VerduRerer wie zugleich durch den
Erwerber erfolgt, eine vollstreckbare Ausfertigung der
Grundpfandrechtsbestellungsurkunde schon vor Eintragung
der Grundschuld im Grundbuch erteilt werden.

GmbHG 88 86, 5 Abs. 2, 3, 55 Abs. 4
Kapitalerhéhung nach Euro-Umstellung bei
der GmbH

. Sachverhalt

Bei einer GmbH wurden das Stammkapital und die
Nennbetrage der Geschaftsanteile auf Euro umgestellt und
(minimal) erhéht, um den Vorschriften des § 86 Abs. 1 S. 1
GmbHG zu genuigen. Dabei wurde von der Privilegierung
des §86 Abs. 1 S. 4 GmbHG Gebrauch gemacht, so dass
die Zielbetrage der GmbH-Geschéaftsanteile (zumindest
teilweise) nur durch 10 teilbar sind, nicht aber durch 50.

Jetzt soll eine weitere Kapitalerhéhung erfolgen.

I1. Frage

Ist fur die jetzige Kapitalerhohung 8 5 Abs. 3 GmbHG an-
wendbar, so dass die weitere zu erbringende Stammeinlage
durch 50 teilbar sein muss?

I11. Zur Rechtslage

1. Teilbarkeit der Stammeinlagen durch 50

a) Grundsatz (§ 5 Abs. 3 GmbHG)

Die Stammeinlage jedes Gesellschafters muss nach § 5
Abs. 1 Satz 2 GmbHG mindestens 100.— € betragen.
AuRerdem muss jede Stammeinlage in Euro durch 50 teil-
bar sein (§ 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG).

Bei einer Kapitalerhdhung finden die 885 Abs. 1 und
3 GmbHG auch hinsichtlich der auf das erhthte Kapital
zu leistenden Stammeinlage Anwendung (8 55 Abs. 4
GmbHG). D. h. dass bei einer Kapitalerhéhung durch
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Ausgabe neuer Geschéftsanteile auch die neuen GmbH-
Geschéftsanteile mindestens 100.— € betragen und durch 50
teilbar sein mussen.

Soll der Nennbetrag eines Geschaftsanteils, der selbst durch
50 teilbar ist, aufgestockt werden, muss auch der entspre-
chende Aufstockungsbetrag durch 50 teilbar sein, um wie-
der einen durch 50 teilbaren Nennbetrag zu erhalten.

b) Ausnahme bei Euro-Umstellung (8 86 Abs. 1 Satz 4
GmbHG)

Fur die Euro-Umstellung enthélt § 86 Abs. 1 Satz 4 GmbHG
eine Privilegierung: Danach kann das Stammkapital bei
der Umstellung auf Euro auch dergestalt umgestellt wer-
den, dass die Nennbetrdge der Gesellschaftsanteile auf
einen durch 10 teilbaren Betrag, mindestens jedoch auf
50.— € gestellt werden. Damit sollte eine Glattung der
Stammeinlage bei der Euro-Umstellung ermdéglicht werden,
ohne groRere Erhdhungen zu erfordern (wie sie sich vor
allem dann ergeben héatten, wenn das Verhéltnis ,,krummer*
Stammeinlagen zueinander gleichbleiben sollte; vgl. Kopp/
Heidinger, Notar und Euro, 2. Aufl. 2005, S. 26 ff.).

2. Spatere Kapitalerh6hung nach Euro-Umstellung
Nach Euro-Umstellung mit Glattung der entsprechenden
Kennziffern der GmbH durch Aufstockung gilt fiir nach-
folgende Kapitalerhéhungen grundsétzlich nicht mehr
die Privilegierung des § 86 GmbHG. Vielmehr mis-
sen alle weiteren Kapitalerhdhungen nach den allge-
meinen Grundsédtzen des GmbHG durchgefiihrt werden.
Inshesondere ist also auch § 55 Abs. 4 i. V. m. § 5 Abs. 1
und 3 GmbHG anwendbar.

Allein fraglich erscheint, ob ein aufgrund der Euro-
Umstellung zul&ssigerweise nur durch 10 teilbarer Ge-
schéftsanteil bei einer nachfolgenden Kapitalerhéhung um
einen durch 50 teilbaren Betrag oder auf einen durch 50
teilbaren Betrag aufgestockt werden muss.

a) Aufstockung auf einen durch 50 teilbaren Betrag
Das einzige BGH-Urteil, das sich bisher mit der
Zulassigkeit der Aufstockung beschaftigt hat (BGHZ 63,
116 = NJW 1975, 118 = WM 1974, 1246), betont, dass
nur eine Aufstockung um einen (damals allein zuléssigen)
Hunderterbetrag in Frage kommt. Ausgangslage hierzu war
allerdings die Aufstockung von Geschéftsanteilen mit einer
Hunderterteilung auf eine erneute Hunderterteilung, was
auch einen Aufstockungsbetrag erfordert, der durch 100
teilbar ist.

Ob ein Aufstockungsbetrag in einer anderen Grol3e als der
jetzt im Gesetz vorgeschriebenen 50er-Teilung maéglich ist,
wurde in der Literatur im Zusammenhang mit den erfor-
derlichen krummen Aufstockungsbetragen bei der Euro-
Umstellung diskutiert (vgl. insbesondere Kopp/Heidinger,
Notar und Euro, 2. Aufl. 2001, S. 26; Schirmann, DB 1997,
1381; Schick/Trapp, GmbHR 1998, 209, 212; Waldner,
ZNotP 1998, 490, 491; Wachter, NotBZ 1999, 137, 141,
Seibert, ZGR 1998, 1, 6). Als ganz h. M. hat sich durchge-
setzt, dass die Aufstockung mit krummen Euro-Betragen
dann zuldssig ist, wenn im Ergebnis ein den gesetzlichen
\Vorgaben entsprechender, d. h. durch 50 teilbarer, glatter
Euro-Betrag entsteht.

Mit dieser Argumentation erscheint es u. E. auch zulassig,
einen nur durch 10 teilbaren Geschaftsanteil dergestalt auf-
zustocken, dass er im Ergebnis wieder einen Nennbetrag
erhélt, der durch 50 teilbar ist. Diese Vorgehensweise er-
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fordert zwar einen Aufstockungsbetrag, der selbst nicht
durch 50 teilbar ist. Dadurch wird jedoch die Stlickelung
des Geschaftsanteils auf die gesetzliche Vorgabe des § 5
Abs. 3 GmbHG zurlickgefihrt, sozusagen der vom Gesetz
gewiinschte ldealzustand wiederhergestellt. Deshalb muss
u. E. eine Aufstockung um einen nicht durch 50 teilbaren
Aufstockungsbetrag zuldssig sein, soweit der sich erge-
bende Nennbetrag im Ergebnis durch 50 teilbar ist.

In diesem Sinn entschied auch das Kammergericht
(Beschl. v. 8.2.2005, DNotZ 2005, 716 = DB 2005, 548
= GmbHR 2005, 482). § 55 Abs. 4 GmbHG betreffe nicht
den Erhohungsbetrag, sondern den Stammeinlagebetrag,
der die Grundlage fur einen selbstdndigen Geschéftsanteil
darstellt. Er gelte daher bei der Kapitalerhéhung durch eine
Aufstockung des Nennwertes eines Geschéftsanteils nur
fiir den dann erhéhten Nennwertbetrag. Durch § 5 GmbHG
solle die Umlaufféhigkeit der GmbH-Geschéftsanteile ein-
geschrankt und eine starkere Bindung der Gesellschafter an
die Gesellschaft erreicht werden als bei einer auf Aufnahme
einer unbestimmten Vielzahl von Gesellschaftern ausge-
richteten Aktiengesellschaft. Daher komme es entscheidend
auf die Ausgestaltung des Geschéftsanteils und nicht auf
den Erh6éhungsbetrag bei der Kapitalerh6hung an.

b) Aufstockung um einen durch 50 teilbaren Betrag
\on der systematischen Einordnung der Ausnahmeregelung
des § 86 Abs. 1 S. 4 GmbHG her durfte u. E. aber
auch die Aufstockung um einen 50er-Betrag bei bloRer
Beibehaltung der 10er-Teilung fiir den dann entstehen-
den Geschéftsanteil zuldssig sein. Die einmal zul&ssige
10er-Teilung muss u. E. eine Art Bestandsschutz der-
gestalt haben, dass der Geschéftsanteil — so wie bei der
Geschaftsanteilsteilung — mit einer bloBen 10er-Teilung
verbleiben kann, auch wenn er im Rahmen einer weiteren
Kapitalerhéhung aufgestockt wird. Hierfur spricht u. E.
auch, dass man das gleiche Ergebnis dadurch erreichen
koénnte, dass man neue durch 50 teilbare Geschaftsanteile
(allerdings dann mindestens mit 100.— €) bildet und die-
se sogleich mit dem vorhandenen Geschéftsanteil mit der
10er-Teilung zusammenlegt.

Nicht zuléssig dirfte jedoch eine Aufstockung um ei-
nen nur durch 10 teilbaren Betrag auf einen ,anderen*
Nennbetrag, der wiederum nur durch 10 teilbar ist, sein.
Denn hierbei wiirde Uber die einmal zuldssige 10er-Teilung
nach 8 86 Abs. 1 S. 4 GmbHG hinaus, ohne dass hierfir ei-
ne weitere gesetzliche Ausnahme besteht, eine Veranderung
der Geschaftsanteile im Rahmen der 10er-Teilung zuge-
lassen, ohne dass wenigstens in 50er-Schritten aufgestockt
wirde (vgl. auch die Problematik bei der entsprechenden
Aufteilung von 50er-Geschéftsanteilen; Heidinger, DNotZ
2000, 329; Frank/Wachter, GmbHR 2001, 898).

Gutachten im Fax-Abruf

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
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
menligesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an lhrem Gerat, sondern wahlen Sie vor-
stehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.



BGB 8§ 94, 95

Photovoltaikanlage (Solarenergie) als wesentlicher Be-
standteil bzw. Scheinbestandteil eines Grundstiicks
Fax-Abruf-Nr.: 11415

ZPO § 727; BGB § 1960

Umschreibung der Vollstreckungsklausel gegen Nach-
lasspfleger

Fax-Abruf-Nr.: 11416

BGB 8§ 1902, 2258a; BeurkG § 34; AV-Benachrichtigung
in Nachlasssachen

Auskunftsanspruch des (kiinftigen) Urkundsnotars bzw.
Betreuers des Erblassers gegenliber Geburtsstandesamt
hinsichtlich bereits errichteter Verfligungen von Todes
wegen

Fax-Abruf-Nr.: 12125

EGBGB Art. 22, 23
Griechenland: Minderjahrigenadoption
Fax-Abruf-Nr.: 14208

EGBGB: Internationales Gesellschaftsrecht; GBO
88 29, 34

Irland: Vertretung einer Limited Company
Fax-Abruf-Nr.: 14209

Rechtsprechung I

BGB 88 635, 249 a.F.; ZPO § 287

Anrechnung des Nutzungsvorteils bei Rick-
abwicklung eines Bautrégervertrages im Wege
grofRen Schadensersatzes

a) Macht der Erwerber einer Eigentumswohnung
Ruckabwicklung des Vertrags im Wege des grol3en
Schadensersatzes geltend, ist der ihm bei Selbstnutzung
anzurechnende Nutzungsvorteil zeitanteilig linear aus
dem Erwerbspreis zu ermitteln.

b) Ist die Wohnung mangelhaft, ist von dem so er-
rechneten Nutzungsvorteil unter Berucksichtigung des
Gewichts der Beeintrachtigungen ein Abschlag vorzu-
nehmen, der geman § 287 ZPO geschatzt werden kann.

BGH, Urteil v. 6.10.2005 — VIl ZR 325/03
Kz.:L11-§249 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10566

Problem

Ein Bautrégervertrag wurde wegen Schallschutzméngeln
im Wege des groRen Schadensersatzanspruches riickabge-
wickelt. Strittig war vor allem die Anrechnung der Nutzung
durch die Erwerber, da diese die Eigentumswohnung meh-
rere Jahre lang bewohnten.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH muss sich der Erwerber
den Nutzungsvorteil im Wege des Vorteilsausgleichs auf
seinen Schadensersatzanspruch anrechnen lassen. Der
Nutzungsvorteil ist bei einem selbstnutzenden Eigentimer
zeitanteilig linear nach dem Wert der Eigentumswoh-
nung zu bestimmen — ebenso wie bei beweglichen Sachen
(vgl. BGHZ 150, 47, 52 = NJW 1991, 2484; BGHZ 158,
63, 68 = NJW 2004, 1314).

4

Die Schallschutzméngel waren dabei nicht bereits bei der
Wertermittlung der Wohnung zu bericksichtigen, sondern
von dem errechneten Nutzungsvorteil abzuziehen. Den
mangelbedingten Abschlag hat der Tatrichter nach § 287
ZPO zu schétzen.

BGB § 1023 Abs. 1

Verlegung der Austibungsstelle einer Dienstbar-
keit (hier: Wegerecht) durch bloRRe tatséachliche
Auslbung nur bei Bestimmung der urspringli-
chen Ausiibungsstelle durch tatsachliche Aus-
Ubung mdglich, nicht bei Bestimmung durch
rechtsgeschéftliche Vereinbarung

Die Ausuibungsstelle einer Dienstbarkeit kann nicht
durch bloRe tatsachliche Ausiibung verlegt werden,
wenn die vorherige Austbungsstelle durch rechtsge-
schéaftliche Vereinbarung der Beteiligten als Inhalt der
Dienstbarkeit festgelegt und diese Inhaltsbestimmung
in das Grundbuch eingetragen worden war; in diesem
Fall erfordert die Verlegung eine Anderung des Rechts-
inhalts durch Vereinbarung und die Eintragung in das
Grundbuch.

BGH, Urt. v. 7.10.2005 - V ZR 140/04
Kz.:L11-81023 Abs. 1 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10567

Problem

Zugunsten des Nachbargrundstiickes wurde eine Grund-
dienstbarkeit (Wegerecht) bestellt. Spéter wurde der Weg
auf dem dienenden Grundstiick verlegt und die urspriing-
liche Wegeflache verbaut. Als sich der Dienstbarkeitshe-
rechtigte Uber eine Einschrankung seines Wegerechtes am
neuen Wegverlauf beschwerte, kam es zum Streit, ob die
Dienstbarkeit tberhaupt ein Recht auch hinsichtlich der
neuen Lage des Weges gebe.

Entscheidung

Nach der Eintragungsbewilligung war das gesamte Grund-
stick mit dem Wegerecht belastet, die Auslbung des
Rechtes beschrankte sich jedoch auf die realen Teile, auf
denen der damalige Weg verlief. Nach der Rechtsprechung
des BGH ist zu unterscheiden, ob die Austbungsstelle
rechtsgeschaftlich oder durch tatséchliche Austibung
bestimmt wurde (BGHZ 90, 181, 183 = DNotZ 1985, 37
= NJW 1984, 2210 = Rpfleger 1984, 227). Eine rechtsge-
schéftliche Bestimmung der Ausiibungsstelle bedarf der
Grundbucheintragung, wobei eine Bezugnahme nach § 874
BGB genigt. Vorliegend war die Austibungsstelle anfang-
lich nur durch tatsachliche Austibung bestimmt.

Die Verlegung der Austibungsstelle konnte entweder als
inhaltliche Anderung des Wegerechts erfolgen (was nach
8§ 877, 873 BGB Einigung und Grundbucheintragung er-
forderte) oder als bloRe Austibungsregelung ohne Inhaltsan-
derung, die nicht eintragungsbedurftig war (BGH DNotZ
1976, 530 = LM § 1023 BGB Rn. 1 = Rpfleger 1976, 126).
Vorliegend fehlten entsprechende Tatsachenfeststellungen
des Berufungsgerichtes, weshalb der BGH zurlickverwies.
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BGB 88 1612 b Abs. 3, 1602 Abs. 1, 1610; EStG
§ 74 Abs. 1 Satz 3

Kindergeld auf Unterhalt eines volljahrigen
Kindes in voller Héhe anzurechnen

a) Das staatliche Kindergeld ist in voller H6he auf den
Unterhaltsbedarf des volljahrigen Kindes anzurechnen.

b) Auf den Unterhaltsbedarf des volljahrigen Kindes
ist seine — um eine Ausbildungspauschale verminderte
— Ausbildungsverguitung ebenfalls in vollem Umfang
bedarfsdeckend anzurechnen.

¢) Beides giltauch dann, wenn das Kind noch im Haushalt
eines Elternteils lebt, der mangels Leistungsféhigkeit
nicht unterhaltspflichtig ist.

BGH, Urteil v. 26.10.2005 — XII ZR 34/03
Kz.:L11-81612b BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10568

Problem

Ein Vater war seinem volljahrigen Kind barunterhalts-
pflichtig. Die Mutter erzielte keine Einkinfte, die ihren
angemessenen Selbstbehalt Gberstiegen. Strittig war nun
die Anrechnung des Kindergeldes, das auf das Konto der
Mutter gezahlt wurde.

Entscheidung

Die fir minderjahrige Kinder gesetzlich geregelte
Gleichwertigkeit von Betreuungs- und Barunterhalt (8 1606
Abs. 3 Satz 2 BGB) gilt fiir volljahrige Kinder nicht. Daher
sind grundsétzlich beide Eltern volljéhriger Kinder im
Rahmen ihrer Leistungsfahigkeit zum Barunterhalt ver-
pflichtet (BGH FamRZ 2002, 815, 816 f. = NJW 2002,
2026). Zugleich bestimmt sich der Unterhaltsbedarf des
volljahrigen Kindes nicht mehr allein nach dem Einkommen
des fruher allein barunterhaltspflichtigen Elternteils, son-
dern nach den zusammengerechneten Einklnften bei-
der Elternteile, die anteilig nach ihren Erwerbs- und
Vermdgensverhéltnissen fir den Unterhalt aufzukommen
haben (8§ 1606 Abs. 3 Satz 1 BGB; vgl. BGH FamRZ 1994,
696, 698 = NJW 1994, 1530).

Leistet, wie vorliegend, nur ein Elternteil Barunterhalt,
wahrend der andere Elternteil das Kindergeld ausgezahlt
erhélt, so ist nach bereits bisher h. M. das Kindergeld ent-
sprechend § 1612b Abs. 3 BGB in voller Hohe auf den
Barunterhaltsanspruch anzurechnen. Der BGH schloss sich
nun der h. M. an.

BGB § 2356 Abs. 2

» Eidesstattliche Versicherung“ vor ausléandi-
schem Notar kann fir deutschen Erbschein bei
erheblicher Erschwernis anderweitiger Abgabe
und Fehlen sachdienlicher Angaben genligen

Stellt ein im Ausland lebender ausléandischer Staatsange-
horiger Antrag auf Erteilung eines Erbscheins und legt ei-
ne von einem auslandischen Notar aufgenommene ,,eides-
stattliche Versicherung* vor, wird regelmaéfiig die formge-
rechte eidesstattliche Versicherung zu erlassen sein, wenn
die Abgabe vor einer daflir zustandigen Stelle fir den
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Antragsteller mit erheblichen Erschwernissen verbunden
ist, die in keinem angemessenen Verhaltnis zu den voraus-
sichtlich zu gewinnenden Erkenntnissen stehen.

OLG Miinchen, Beschl. v. 15.11.2005 — 31 Wx 056/05
Kz.: L11-8 2356 Abs. 2 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10569

Problem

Eine ukrainische Erbpréatendentin beantragte einen Erb-
schein nach dem staatenlosen, aus der Ukraine stammenden
Erblasser, der nach ihren Angaben ihr Onkel war. Nachdem
die deutsche Botschaft in Kiew nur Willenserkl&rungen
deutscher Staatsangehériger beurkundet, lieR die Antrag-
stellerin eine eidesstattliche \Versicherung vor einer ukraini-
schen Notarin beurkunden bzw. beglaubigen. Das Nachlass-
gericht lehnte den Erbscheinsantrag unter anderem auch des-
halb ab, weil eine eidesstattliche Versicherung nach § 2356
Abs. 2 S. 1 BGB fehle.

Entscheidung

Zunéchst bekréftigte das OLG Minchen die wohl ein-
hellige Literaturmeinung, dass eine Versicherung an Eides
statt nach § 2356 Abs. 2 BGB nur vor einem deutschen
Gericht oder einem deutschen Notar bzw. vor deutschen
Konsularbeamten erfolgen kann; eine \ersicherung vor
einem auslandischen Notar genlige nicht (MinchKomm/
J. Mayer, BGB, 4. Aufl. 2004, § 2356 BGB Rn. 46; Soergel/
Zimmermann, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2356 BGB Rn. 15;
Firsching/Graf, Nachlassrecht, 8. Aufl. 2000, Rn. 4.189).

Jedoch kdénne das Nachlassgericht die eidesstattliche \Ver-
sicherung nach § 2356 Abs. 1 S. 2 BGB erlassen, wenn es
sie fur nicht erforderlich erachtet. Dies hielt das OLG Mun-
chen hier fir moglich, da von der Antragstellerin sachdien-
liche Angaben zu den ungeklérten Fragen von Geburtsort
und Geburtsdatum des Erblassers ohnehin nicht zu erwar-
ten waren und da sie eine eidesstattliche \Versicherung in
der Ukraine nicht abgeben konnte, aber eine \Versicherung
vor einer dortigen Notarin bereits abgegeben hatte, die je-
denfalls beglaubigt wurde.

Im Ergebnis lieR das OLG Minchen die Frage jedoch dahin-
stehen, da die von der Antragstellerin vorgelegten Beweis-
mittel die Identitat ihres Onkels mit dem Erblasser nicht
hinreichend nachwiesen.

BGB 88 2038 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 S. 1, 745 Abs.
3S.1

Verfligung Uber einzelnen Nachlassgegenstand
als mitwirkungspflichtige Verwaltungsmalfregel
bei Miterben

1. Zudenmitwirkungspflichtigen\Verwaltungsmafregeln
gemaR § 2038 Abs. 1 S. 2 BGB zéahlen grundséatzlich
auch Verfigungen tber einzelne Nachlassgegenstande.

2. Die Beurteilung, ob eine Verénderung wesentlich i. S.
von 88 745 Abs. 3 S. 1, 2038 Abs. 2 S. 1 BGB ist, richtet
sich nach dem gesamten Nachlass und nicht den einzel-
nen davon betroffenen Nachlassgegenstanden.



3. In der blofRen Umstrukturierung des Nachlasses
durch die mit dem Verkauf eines Nachlassgrundstiickes
verbundene Verschiebung des Verhaltnisses von Grund-
zu Barvermdgen liegt allein noch keine wesentliche
Veranderung des Gesamtnachlasses.

BGH, Urteil v. 28.9.2005 - IV ZR 82/04
Kz.:L11-§2038BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10570

Problem

Zum Nachlass eines Erblassers mit einem Gesamtwert von
Uiber 800.000.— € gehorte u. a. ein Ferienhaus. Eine der
Tochter initiierte als Miterbin den Verkauf des Anwesens.
Nach zahlreichen erfolglosen VerdauRerungsversuchen boten
Interessenten im April 2002 einen Kaufpreisvon 144.000.— €,
der dem Schétzwert des ortlichen Gutachterausschusses
vom Mérz 2001 entsprach. Die andere Tochter als Miterbin
kam der Aufforderung, der VerduRerung zuzustimmen,
nicht nach. Im Oktober 2003 wurde das Ferienhaus zu
einem Preis von nur noch 100.000.— € verkauft. Nunmehr
klagte die erste Tochter auf Feststellung, dass die andere
Tochter der Erbengemeinschaft den Schaden zu ersetzen
habe, der durch die Verhinderung des Verkaufes 2002 ent-
standen war.

Entscheidung

Nach Auffassung des BGH ist die Revision begriindet; das
Berufungsgericht (OLG Frankfurt NJW-RR 2004, 1518) ha-
be zu unrecht die Anwendung des § 2038 Abs. 1 S. 2 BGB
abgelehnt. Der BGH stellt klar, dass nach dem Wortlaut,
der systematischen Stellung und Entstehungsgeschichte des
§ 2038 Abs. 1 S. 2 BGB auch Verfligungen Giber Nachlass-
gegenstande Verwaltungsmafregeln darstellen kénnten.

Eine Mitwirkungspflicht der Gibrigen Miterben bestehe aber
nur, wenn die VerwaltungsmaBnahme auch (aus objek-
tiver Sicht) ordnungsmaRig und erforderlich sei, wobei
sich Letzteres danach beantworte, ob ohne den beabsich-
tigten Verkauf eine wirtschaftliche Beeintréchtigung des
Nachlasswertes zu besorgen gewesen ware (hier beides
Tatfrage).

Im vorliegenden Fall sei die Beklagte nicht allein deswe-
gen von ihrer Mitwirkungspflicht entbunden gewesen, weil
in der VerduBerung eine ,,wesentliche Veréanderung des
Gegenstandes im Sinne der 88 2038 Abs. 2 S. 1, 745
Abs. 3 S. 1 BGB gelegen hétte. Denn die bislang umstrit-
tene Frage, ob mit ,,Gegenstand* im Sinne des § 745 Abs. 3
S. 1 BGB der gesamte Nachlass (so die wohl h. M.) oder
nur der konkrete einzelne Nachlassgegenstand gemeint
sei, sei im erstgenannten Sinne zu beantworten. Bei der
VerduRerung eines von mehreren Nachlassgrundstiicken
trete keine wesentliche Veranderung des Nachlasses ein,
weil hierdurch nur die Zusammensetzung des Nachlasses
verdndert werde (Bar- statt Immobilienvermdgen).

HGB § 162 Abs. 3; FGG § 12
Negative, Abfindungsversicherung“ bei Sonder-
rechtsnachfolge in Kommanditanteil

An dem Erfordernis der vom Reichsgericht (RG, Beschl.
v. 30. September 1944 GSE 39/1943, DNotZ 1944, 195)
als Beweismittel im Rahmen der registergerichtlichen
Amtsprufung (8 12 FGG) der Sonderrechtsnachfolge
in einen Kommanditanteil eingefiihrten sog. (nega-
tiven) ,,Abfindungsversicherung®, die sich in lang-
jahriger stetiger Praxis der meisten Registergerichte
bewahrt hat und die von den Antragstellern ohne
Schwierigkeiten zu erbringen ist, ist im Interesse der
Kontinuitat der Rechtsprechung und der stetigen zU-
gigen Abwicklung derartiger standardisierter register-
gerichtlicher Verfahren festzuhalten.

BGH, Beschluss v. 19.09.2005 - Il ZB 11/04
Kz.:LV1-8162Abs. 3 HGB
Fax-Abruf-Nr.: 10571

Problem

Scheidetein Kommanditistaus einer Kommanditgesellschaft
aus, indem er seinen Anteil auf einen damit neu in die
Gesellschaft Eintretenden Ubertragt, erfolgt im Handelsre-
gister ein ,,Sonderrechtsnachfolgevermerk®, um eine dop-
pelte Haftung sowohl des eintretenden wie des ausschei-
denden Kommanditisten zu vermeiden (88 171 Abs. 1,
172 Abs. 4, 173 HGB - vgl. Gutachten DNotl-Report
2002, 113). Fur die Eintragung dieses Vermerks ver-
langen die Handelsregister und sehen die verdffentlich-
ten Formulierungsmuster eine \ersicherung aller ver-
tretungsberechtigten Gesellschafter (Komplementére)
und des Ubertragenden Kommanditisten vor, dass der
ausgeschiedene Kommanditist keine Abfindung aus dem
Gesellschaftsvermdgen erhalten hat oder ihm versprochen
ist (RG DNotZ 1944, 195 = WM 1964, 1130; aus der ober-
landesgerichtlichen Rspr. vgl. etwa OLG Zweibriicken DB
2000, 1908 = MittRhNotK 2000, 440 = Rpfleger 2002,
156 m. Anm. Waldner; Gustavus, Handelsregisteranmel-
dungen, 6. Aufl. 2005, Muster A 70; Keidel/Krafka/Willer,
Registerrecht, 6. Aufl. 2003, Rn. 750, 753; Bottcher/
Ries, Formularpraxis des Handelsregisterrechts, 2003, Rn.
216; Haferland/Schmidt/Tiedtke, Praxis des Handels- und
Kostenrechts, 4. Aufl. 2003, Rn. 882). Das KG zog diese
Praxis mit seinem Vorlagebeschluss in Frage (DB 2004,
1821 = MittBayNot 2004, 459 = NotBZ 2004, 434 =
Rpfleger 2004, 703).

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH ist der Sonderrechtsnach-
folgevermerk mittlerweile gewohnheitsrechtlich aner-
kannt. Denn nur durch einen solchen Vermerk kénne (auch
nach der Anderung durch das NaStraG) im Handelsregister
deutlich gemacht werden, ob — mit unterschiedlichen
Haftungskonsequenzen — zeitgleich mit dem Ausscheiden
eines Kommanditisten ein neuer Kommanditist eintritt oder
ob sich lediglich die Person des Gesellschafters in Bezug
auf einen gleichbleibenden Kommanditanteil verandert.

Die in stetiger Praxis von der Mehrzahl der Registergerichte
verlangte ,,Abfindungsversicherung® sei zwar nicht stets,
wohl aber im Regelfall das geeignete Mittel fiir die vom Regis-
tergericht nach pflichtgemé&Rem Ermessen gem. § 12 FGG
im Anmeldungsverfahren zu treffende Tatsachenfeststellung
zur Eintragung des Sonderrechtsnachfolgevermerks.
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Literaturhinweise I

S. Hofer/D. Klippel/U. Walter, Perspektiven des Fami-
lienrechts, Festschrift fur Dieter Schwab zum 70. Ge-
burtstag, Gieseking Verlag, Bielefeld 2005, 1518 Seiten,
288.— €

Das angezeigte Werk ist ebenso beeindruckend wie die wis-
senschaftlichen Leistungen desjenigen, dem es gewidmet
ist: So hat sich das ,,WWho's Who* des deutschen und eu-
ropaischen Familienrechts zusammengefunden, um zu Eh-
ren von Prof. Dr. Dr. h. c. Schwab dem Familienrecht von
seinen historischen Wurzeln bis hin zu seiner europdischen
Zukunft auf den Zahn zu fiihlen. Beispielhaft seien die Bei-
trdge von Wagenitz zum Namensrecht, von Glockner zur
Neuregelung des Versorgungsausgleichs, von Hahne zur
Anndherung des Unterhaltsanspruchs aus § 16151 BGB an
den Unterhaltsanspruch nach § 1570 BGB, von Rieger zum
materiell- und verfahrensrechtlichen Schutz von Vorsorge-
vollmacht und Betreuungsverfligung sowie von Martiny
zum zusétzlichen Giterstand fur Europa genannt. Das um-
fangreiche Werk (das zugegebenermafen nicht ganz billig
ist) enthélt aber noch Unmengen anderer Beitrdge von nam-
haften Autoren, deren Lektiire jedem umfassend Familien-
rechtsinteressierten nur anempfohlen werden kann.

Dr. Gabriele Muller

H. Goppinger/U. Borger, Vereinbarungen anlésslich der
Ehescheidung, Verlag C. H. Beck, 8. Aufl., Miinchen
2005, 639 Seiten, 68.— €

Das bei Notaren (leider) wenig bekannte Werk wurde nach
der letzten Auflage im Jahre 1998 nunmehr grundlegend
Uberarbeitet. Hierbei ergaben sich groRere Verédnderungen
im Autorenteam, das durch weitere Praktiker verstarkt
wurde (neu: Pfeil/Kilger, Fachanwélte fiir Familienrecht,
fur den Ehegattenunterhalt; Hauptmann, Rentenberater,
fur den Versorgungsausgleich; Finger, Privatdozent und
Fachanwalt fir Familienrecht, fir das IPR). Der Inhalt des
Werks wurde zum Teil erweitert. So findet sich jetzt z. B.
auch ein eigenes Kapitel zu Vereinbarungen der Ehegatten
Uber das Namensrecht. Fir den Rechtsgestalter ist beson-
ders erfreulich, dass die Darstellung mit der Neuauflage
noch mehr auf den Praktiker zugeschnitten wurde (u. a.
durch Verwendung zahlreicher Checklisten, Muster und
Formulierungsvorschlége). Das Werk war schon bislang
eines meiner Lieblingsbiicher und wird es auch mit der
Neuauflage bleiben. Es kann daher demjenigen, der kompe-
tenten Rat zu Scheidungsvereinbarungen sucht (beispiels-
weise im Hinblick auf den Kindes- bzw. Ehegattenunterhalt
oder den Versorgungsausgleich), guten Gewissens zur
Anschaffung empfohlen werden.

Dr. Gabriele Muller

G. Muller/T. Renner, Betreuungsrecht und Vorsorgever-
flgungen in der Praxis, ZAP Verlag fiir die Rechts- und
Anwaltspraxis, Recklinghausen 2005, 211 Seiten, 32.— €

Die Zahl der Betreuungen hat seit dem Inkrafttreten
des Betreuungsgesetzes zum 1.1.1992 stetig zugenom-
men und mittlerweile die Millionengrenze Uberschritten.
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Rechtsgeschéfte mit Betreuten gehdren mittlerweile zur tag-
lichen Notarpraxis. In dem von Milller bearbeiteten ersten
Teil des zu besprechenden Buches wird nach einer knap-
pen Einfuhrung in das Betreuungsrecht der Abschluss von
Rechtsgeschéaften durch den Betreuten bzw. den Betreuer
anhand notarspezifischer Félle eingehend erdrtert. Dabei
werden auch die praxisrelevanten Verfahrensfragen behan-
delt (z. B. gerichtliche Genehmigungserfordernisse und
Genehmigungsverfahren, Vertretungsausschluss und Be-
stellung eines Ergénzungsbetreuers).

Der zweite, von Renner bearbeitete Teil des Buches ist den
Vorsorgeverfigungen gewidmet, also der Vorsorgevoll-
macht, der Betreuungsverfiigung und der Patientenverfi-
gung. Auch hier zeigt sich durchgehend die Ausrichtung
auf die notarielle Tatigkeit. Stets mundet die Darstellung in
einen konkreten Gestaltungsvorschlag (z. B. zur Ausge-
staltung der Vorsorgevollmacht bei mehreren Bevollméach-
tigten bzw. bei ,,Ersatzbevollméchtigten®). Auch die Re-
gistrierung von Vorsorgeverfligungen im Zentralen Vorsor-
geregister der BNotK ist selbstverstandlich erdrtert.
Abgerundet wird dieser Teil durch Ausfuhrungen zum Ko-
stenrecht, zu international-privatrechtlichen Aspekten von
Betreuung und \orsorgevollmacht sowie durch eine
Musterformulierung flir eine umfassende beurkundete
\orsorgevollmacht.

Das Buch von Mauller/Renner schliefit eine Licke in
den bisherigen Publikationen: Die Autoren sind mit den
notarspezifischen Fragen des Betreuungsrechts und der
\orsorgeverfligung vertraut und erdrtern diese aus Sicht der
notariellen Praxis. Auch die Neuregelungen des Zweiten Be-
treuungsrechtsanderungsgesetzes sind bereits eingearbeitet.
Das Buch ist daher uneingeschrankt zur Anschaffung zu
empfehlen.
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