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BGB §§ 2034, 2094, 472

Ausiibung des Miterbenvorkaufsrechts
durchmehrere Berechtigte nach Erbteilsver-
auBerung an einen der Miterben; GroRe der
Beteiligung am erworbenen Erbteil

I. Sachverhalt

Es besteht eine Miterbengemeinschaft aus A, B, C und D.
C hat seinen Erbteil an D verkauft. Nun verkauft A seinen
Erbteil an einen Dritten X.

B und D machen ihr Vorkaufsrecht geltend. Dabei entste-
hen Meinungsverschiedenheiten zwischen B und D: B be-
hauptet, dass B und D nach Ausiibung des Vorkaufsrechts
den Erbteil zu gleichen Anteilen erworben haben. D be-
hauptet, dass ihm der Erbteil des C zuzurechnen sei, so dass
B 1/3 und D 2/3 Anteile zustiinden.

II. Frage

In welchem Anteilsverhiltnis erwerben Miterben bei ge-
meinsamer Vorkaufsrechtsausiibung, wenn einer der Miter-
ben zuvor bereits einen anderen Erbteil zusétzlich erworben
hatte?
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III. Zur Rechtslage

1. Vorbemerkung: Geltendmachung des Vorkaufs-
rechtes bei mehreren Miterben (§ 472 BGB)

Steht das Vorkaufsrecht mehreren Miterben gemeinschaft-
lich zu, kann es nur im Ganzen ausgeiibt werden (§ 472
S. 1 BGB). Das Vorkaufsrecht steht den Miterben in diesem
Fall zur gesamten Hand zu (Staudinger/Werner, BGB, 13.
Aufl. 1996, § 2034 Rn. 14). Einer der verbliebenen Miter-
ben kann das Vorkaufsrecht nur dann alleine ausiiben, wenn
es fuir die iibrigen Berechtigten erloschen ist oder von ihnen
nicht ausgeiibt wird (§ 472 S. 2 BGB). § 472 BGB enthilt
damit den Grundsatz der Unteilbarkeit des Vorkaufs-
rechts (MiinchKomm/Westermann, BGB, 4. Aufl. 2004,
§ 472 Rn. 1). Ist einer der urspriinglichen Miterben verstor-
ben, geht das Vorkaufsrecht auf seine Erben iiber (§ 2034
Abs. 2 S. 2 BGB).

Wird das Vorkaufsrecht von den Berechtigten gemeinsam
ausgeiibt, sind sie gemeinsam Gldubiger des Anspruchs
(Gesamtglaubiger, § 432 BGB) aus dem Kaufvertrag und
Gesamtschuldner der Gegenleistung (MiinchKomm/Wes-
termann, § 472 BGB Rn. 1). Erforderlich ist hierfiir eine
iibereinstimmende Erklarung aller Mitberechtigten, die
nicht notwendigerweise gleichzeitig erfolgen muss.

Aufgrund des Grundsatzes der Unteilbarkeit des Vorkaufs-
rechts ist es folglich nicht moglich, dass ein Mitberech-
tigter das Vorkaufsrecht allein fiir sich zu einem Bruchteil
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ausiibt, da die mehreren Berechtigten nicht Teilgldubiger
sind (MiinchKomm-Westermann, § 472 BGB Rn. 1). Die
Erklarung eines Berechtigten, fiir sich allein erwerben zu
wollen, fithrt daher grundsétzlich dazu, dass das Recht nicht
wirksam ausgeiibt ist, ebenso, wenn mehrere Berechtigte
eine derartige Erkldrung abgeben (RGZ 158, 57; Miinch-
Komm/Westermann, § 472 BGB Rn. 3).

2. Rechtsfolgen der Vorkaufsrechtsausiibung (§ 2034)
a) Gesamthinderischer Erwerb

Dass vorliegend eine wirksame Ausiibung des Vorkaufs-
rechts erfolgt ist, soll unterstellt werden. Dies fithrte dazu,
dass die ausiibenden Miterben einen Anspruch auf Uber-
tragung des Erbteils des A erworben haben, der ihnen
gesamthénderisch zusteht.

Dieser Anspruch wird durch Ubereignung, d. h. Ubertra-
gung (Abtretung) des Erbanteils, erfiillt (vgl. Palandt/Eden-
hofer, BGB, 66. Aufl. 2007, § 2034 Rn. 8). Dabei wird der
Anteil von den Miterben nicht nach Kopfteilen, sondern als
Gesamthinder erworben.

b) Automatische Teilung des Anteils im Verhéltnis
der Erben

Nach Auffassung der Rechtsprechung teilte sich der An-
teil allerdings entsprechend §§ 1935, 2094 BGB sofort
im Verhiltnis ihrer Erbteile (BayObLGZ 1980, 328;
DNotZ 1981, 292 = NJW 1981, 830; Palandt/Edenhofer,
§ 2034 BGB Rn. 8; Bamberger/Roth/Lohmann, BGB,
2003, § 2034 Rn. 10 m. w. N.).

Dies konnte nun aus Sicht des D der Anlass dafiir gewesen
sein anzunchmen, dass ihm im Hinblick auf den Erbteil des
A, der an X verkauft worden ist, nach Ausiibung des Vor-
kaufsrechts nicht ein Anteil von 1/2, sondern von 2/3 zusteht
(da er nach dem Erbteilserwerb von C bereits zu 1/2 an der
Erbengemeinschaft beteiligt ist, B hingegen nur zu 1/4).

¢) Kein Vorkaufsrecht des Erbteilserwerbers

Jedoch muss auch die Vorkaufsberechtigung der Beteiligten
beriicksichtigt werden. Denn die VerduBerung eines Erban-
teils fithrt nicht nur dazu, dass der ErbteilsverduBlerer nicht
mehr zu den ,,librigen Miterben i. S. v. § 2034 Abs. 1 BGB
gehort, sondern auch dazu, dass diese Rechtsposition nicht
auf den Erbteilserwerber iibergeht. Denn der Erbteilserwer-
ber wird zwar anstelle des VerduBerers Mitglied der Erben-
gemeinschaft, nicht aber ,,Miterbe* und gehort daher auch
nicht zum Kreis der vorkaufsberechtigten ,,Miterben® i. S.
von § 2034 Abs. 1 BGB (vgl. Bamberger/Roth/Lohmann,
§ 2034 BGB Rn. 7; Erman/Schliiter, § 2034 BGB Rn. 4;
MiinchKomm/Heldrich, BGB, 4. Aufl. 2004, § 2034 Rn.
23, § 2033 Rn. 26).

Von dem Grundsatz, dass das Vorkaufsrecht des Miterben
bei VerduBerung seines Erbanteils nicht auf den Erwerber
iibergeht, wird auch dann keine Ausnahme gemacht, wenn
es sich bei dem Erwerber um einen Miterben handelt
(vgl. BGH FamRZ 1983, 691 = NJW 1983, 2142).

3. Ergebnis

Fiir den vorliegenden Fall ist daher davon auszugehen, dass
D das Vorkaufsrecht nur in Bezug auf seinen (originiren)
Erbteil, nicht aber in Bezug auf den durch rechtsgeschift-
liche Ubertragung von C erworbenen Erbanteil ausiiben
konnte. Dementsprechend ist ihm der von A veriuflerte
Erbteil durch Ausiibung des Vorkaufsrechts nur zu 1/2
und nicht zu 2/3 angewachsen.
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ZPO §§ 796a, 796¢, 88
Volistreckbarerklarung eines Anwaltsver-
gleichs

I. Sachverhalt

Ein Rechtsanwalt iibersandte dem Notar ,,namens und
fiir“ seine Mandantschaft einen R&umungsvergleich iiber
gewerbliche Flachen/Rdume/Biiro mit dem Antrag, die
Vergleichsurkunde in Verwahrung zu nehmen und eine
vollstreckbare Ausfertigung zu seinen Hénden zu erteilen.
Samtliche Seiten des Vergleichs sind von zwei Rechtsan-
wilten unter Beifligung des Kanzleistempels unterzeichnet.
Die den Rechtsanwilten erteilten Vollmachten sind nicht
beigefiigt. Die Parteien sind lediglich im Eingang des Ver-
gleichs genannt.

II. Fragen
1. Was muss der Notar fiir die Vollstreckbarerklérung prii-
fen?

2. Muss er sich insbesondere die Anwaltsvollmachten vor-
legen lassen?

III. Zur Rechtslage

1. Allgemein

a) Gesetzesgeschichte

Durch das Rechtspflegevereinfachungsgesetz 1990 (BGBI. 1
1990, S. 2847) wurde der vollstreckbare auflergerichtliche
Anwaltsvergleich in § 1044b ZPO eingefiihrt.

Durch das Schiedsverfahrensneuregelungsgesetz (BGBI.
1997 1, S. 3224) wurde die bisher in § 1044b ZPO getrof-
fene Regelung an die systematisch passendere Stelle nach
§ 796 als §§ 796a ff. ZPO cingeordnet (vgl. Regierungsbe-
griindung, BT-Drucks. 13/5274, 29). Inhaltlich wurde je-
doch wenig geédndert, so dass die Literatur zum Anwaltsver-
gleich nach § 1044b ZPO weiterhin auch zur Neuregelung
herangezogen werden kann.

b) Literatur

Eine knappe Zusammenfassung des jetzt geltenden Rechtes
findet sich insbesondere bei Wolfsteiner (in: Kersten/Biih-
ling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichts-
barkeit, 21. Aufl. 2001, §21 Rn. 178-198 M). An wei-
terer Literatur diirfen wir — neben den Kommentierungen
zu §§ 796 ff. ZPO — insbesondere verweisen auf Miinch,
Der Anwendungsbereich der Vollstreckungsunterwerfung
— Zum neuen Recht der vollstreckbaren Urkunde, ZNotP
1998, 474, 479 f.

Zur alten Rechtslage verweisen wir auf:

- Ersfeld, Rechtsfragen des vollstreckbaren Anwaltsver-
gleichs in der notariellen Praxis, MittRhNotK 1992,
229;

- Geimer, Notarielle Vollstreckbarerklirung von An-
waltsvergleichen — Betrachtung zu § 1044b ZPO,
DNotZ 1991, 266;

- Hansens, Die Vollstreckbarerkldrung des Anwaltsver-
gleichs gem. § 1044b ZPO durch den Notar, JurBiiro
1991, 640;

- Huchel, § 1044b ZPO: Der Anwaltsvergleich, MDR
1993, 939;

- Keller, Praktische Hinweise zur notariellen Vollstreck-
barerkldrung von Anwaltsvergleichen nach § 1044b
ZPO, MittBayNot 1992, 313;

- Will, Aufgaben und Pflichten des Notars im Zusammen-
hang mit dem vollstreckbaren auBergerichtlichen Ver-
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gleich nach § 1044b ZPO, BWNotZ 1992, 89;

- Ziege, Der vollstreckbare auBergerichtliche Vergleich
nach § 1044b ZPO (Anwaltsvergleich), NJW 1991,
1580.

2. Vollstreckungsfihige Anspriiche

a) Gleichlauf mit Zwangsvollstreckungsunterwer-
fung (§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO)

Hinsichtlich der Anspriiche, die durch einen Anwaltsver-
gleich vollstreckbar gestellt werden kdnnen, nimmt § 796¢
Abs. 1 S. 2 1. V. m. § 796a Abs. 2 ZPO ausdriicklich le-
diglich Anspriiche auf Abgabe einer Willenserklidrung aus
sowie solche, die ,,den Bestand eines Mietverhiltnisses
iiber Wohnraum*“ betreffen. Dies entspricht den Ein-
schrankungen fiir die Vollstreckungsunterwerfung zu no-
tarieller Urkunde nach § 794 Abs. 1 Nr. 5 Fall 2 und Fall
3 ZPO.

Diein § 794 Abs. 1 Nr. 5 Var. 1 ZPO ausdriicklich vorgenom-
mene Beschrinkung der Vollstreckbarkeitsunterwerfung
auf Anspriiche, die ,,einer vergleichsweisen Regelung zu-
gianglich® sind, ist in § 796a Abs. 2 ZPO nicht enthalten.
Sie ergibt sich jedoch bereits aus dem Tatbestandsmerkmal,
dass ein Anwaltsvergleich vorliegen muss (§ 796¢c Abs. 1
S. 1 ZPO bzw. § 796a Abs. 1 ZPO). Denn dabei muss es
sich um einen aufergerichtlichen Vergleich im Sinne von
§ 779 BGB handeln (Geimer DNotZ 1991, 275; Hansens,
AnwBI. 1991, 113; Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, ZPO, 65. Aufl. 2007, § 796a ZPO Rn.
4; Musielak/Voit, ZPO, 5. Aufl. 2007, § 796a ZPO Ra. 3;
MiinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, 2. Aufl. 2000, § 796a ZPO
Rn. 3; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 22. Aufl. 2002, § 796a
ZPO Rn. 1).

Geimer (Zoller/Geimer, ZPO, 26. Aufl. 2007, § 796a ZPO
Rn. 4) schreibt deshalb ausdriicklich, dass alle nicht ver-
gleichsfiahigen Anspriiche ausgeschlossen sind: ,,§ 796a ist
aber ggii (gegeniiber) § 1030 in vermdgensrechtl(ichen) An-
gelegenheiten enger gefasst, weil — wie frither nach § 1025
aF — Vergleichsfahigkeit (§ 779 BGB) verlangt wird. Eine
weitere Beschrankung bringt 11 (Abs. 2).

Damit ergibt sich ein Gleichlauf der Anspriiche, die durch
Anwaltsvergleich vollstreckbar gestellt werden konnen,
mit denen, hinsichtlich derer eine notarielle Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung erklart werden kann.

b) Vorliegend: Riumungspflicht bei Gewerbemiete

Vorliegend handelt es sich um eine Raumungsverpflichtung
aus einem gewerblichen Mietvertrag. Daher haben wir kei-
ne Bedenken, dass diesbeziiglich eine vollstreckbare Re-
gelung in einem Anwaltsvergleich getroffen werden kann
(vgl. auch zur Vollstreckungsunterwerfung hinsichtlich der
Réumung bei einem gewerblichen Mietvertrag nach § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO: Gutachten DNotI-Report 1999, 157).

3. Verwahrung
Das Verfahren ist bei Wolfsteiner (in: Kersten/Biihling, § 21
Rn. 178-198 M) anschaulich dargestellt:

a) Zustindige Notare

Zunichst wird der Anwaltsvergleich ,,zur Verwahrung
durch den Notar“ hinterlegt (§ 796c Abs. 1 ZPO). Die
Beteiligten konnen dabei jeden Notar wihlen, der seinen
Amtssitz im Bereich eines Amtsgerichts hat, bei dem eine
der Parteien im Zeitpunkt des Vergleichsabschlusses ihren
allgemeinen Gerichtsstand (§§ 13 ff. ZPO) hat.
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b) Zustimmung der Parteien

AuBerdem miissen beide Parteien der Verwahrung gerade
durch den Notar zustimmen. Die Zustimmung wird i. d. R.
im Anwaltsvergleich selbst enthalten sein. Sie kann aber
auch unabhéngig davon erklért werden. Dabei ist in der Li-
teratur strittig, ob sich die Zustimmung auf die Verwah-
rung bei einem bestimmten Notar beziehen muss. Recht-
sprechung ist hierzu nicht ersichtlich.

Wolfsteiner schreibt hierzu: ,,Die Zustimmung hat sich auf
einen bestimmten Notar zu bezichen; liegt nur eine allge-
meine Zustimmung zur Hinterlegung bei ,einem‘ Notar vor,
so ist der Notar, an den sich der Antrag richtet, nicht gehin-
dert, die andere Partei zur Frage des Einverstidndnisses zu
horen. Auf keinen Fall kann eine nur allgemein erklérte Zu-
stimmung unwiderruflich werden.* (MiinchKomm-ZPO/
Wolfsteiner, § 796¢c ZPO Rn. 7). Die Zustimmung zur Voll-
streckbarerkldrung durch einen bestimmten Notar fordert
ebenfalls Will BWNotZ 1992, 89).

Allgemein die Zustimmung zur Hinterlegung bei einem
Notar hélt hingegen Veeser (Der vollstreckbare Anwaltsver-
gleich, 1996, S. 243) fiir geniigend. Auch Voit schreibt: ,,Auf
den konkreten Notar braucht sie (gemeint: die Zustimmung)
nicht bezogen zu sein.* (Musielak/Voit, § 796 ZPO Rn. 2).

Die Zustimmung muss durch die Parteien erfolgen (§ 796
Abs. 1 S. 1 ZPO). Hier wurde der Anwaltsvergleich ledig-
lich von den Anwalten beider Parteien unterzeichnet. Diese
handelten aber ausdriicklich ,,als Vertreter* der jeweiligen
Partei. Damit liegt auch die Zustimmung der Parteien selbst
VOr.

¢) Durchfiihrung der Verwahrung

Der Notar ist nicht verpflichtet, den Anwaltsvergleich in
Verwahrung zu nehmen. Nimmt er ihn jedoch zur Ver-
wahrung an, so muss er auch nach § 796 Abs. 2 ZPO die
Vollstreckungsklausel bei Vorliegen ihrer Voraussetzungen
erteilen.

Bei der Verwahrung nach § 796¢ ZPO handelt es sich nicht
um eine Verwahrung im Sinne des § 23 BNotO. Vielmehr
ist die Verwahrung wie die Verwahrung der vom Notar
gefertigten Urkunden vorzunehmen (die bisher in § 25
BNotO geregelt war) (Hartmann, in: Baumbach/Lauterbach/
Albers/Hartmann, § 796¢c ZPO Rn. 5; Hansens, AnwBl.
1991, 115; MiinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, § 796c ZPO
Rn. 3; Musielak/Voit, § 796¢ ZPO Rn. 3). Die Verwahrung
erfolgt vom Notar zum Zweck der Klauselerteilung (ebenso
wie flir eigene Urkunden nach § 52 BeurkG i. V. m. § 797
ZPO), nicht zur Aufbewahrung und Ablieferung wie nach
§ 23 BNotO.

4. Vollstreckbarerklirung: Verfahren
a) Antrag
Die Vollstreckbarerklarung erfolgt auf Antrag einer Partei.

b) Priifungspunkte

Der Notar hat dabei zu priifen:

- ob ein von den Rechtsanwilten im Namen und mit
Vollmacht der von ihnen vertretenen Parteien abge-
schlossener Vergleich vorliegt,

- ob der Vergleich unter Angabe des Tages seines Zustan-
dekommens hinterlegt wurde,

- ob sich der Schuldner, vertreten durch seinen Anwalt,
im Vergleich der sofortigen Zwangsvollstreckung un-
terworfen hat,
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- ob der Anspruch einen nach §796a ZPO voll-
streckungsfihigen Inhalt hat, also insbesondere nicht
auf Abgabe einer Willenserklarung gerichtet ist und
auch nicht den Bestand eines Mietverhiltnisses iiber
Wohnraum betrifft.

Die Unterzeichnung durch die Parteien selbst ist nach
§ 796a ZPO im Gegensatz zu § 1044b ZPO a. F. nicht mehr
erforderlich.

¢) Insbes. Nachweis der Vollmacht

Zum Nachweis der Vollmacht fanden wir einerseits eine
Aussage von Geimer (DNotZ 1991, 266, 277), der offen-
bar davon ausgeht, dass ein Nachweis der Vollmacht erfor-
derlich ist: ,,Die Vollmachten sollten schriftlich dem Ver-
gleich angefiigt werden, jedoch fehlt hier eine ausdriickli-
che Norm, so dass theoretisch auch ein anderer Vollmachts-
nachweis denkbar ist.*

Wolfsteiner geht hingegen davon aus, dass — entsprechend
der Vorschriften fiir den streitigen Zivilprozess — der Man-
gel einer Anwaltsvollmacht gem. § 88 Abs. 1 ZPO grund-
satzlich nur auf Riige des Verfahrensgegners hin beriick-
sichtigt werde. Ausnahmsweise konne jedoch eine Priifung
von Amts wegen erfolgen, z. B. wenn die vertretene Partei
selbst die Vollmacht bestreitet (unter Bezug auf OLG Saar-
briicken NJW 1970, 1464) (Wolfsteiner, in: Kersten/Biih-
ling, § 21 Rn. 188).

An anderer Stellte schreibt Wolfsteiner: ,,Die Rechtsanwilte
miissen den Vergleich mit Vollmacht der von ihnen vertre-
tenen Parteien abschlielen. Diesem Erfordernis ist immer
geniigt, wenn der Vergleich — wie nach fritherem Recht —
auch von den Parteien unterschrieben ist. Prozessvollmacht
i. S. d. § 81 isti. {i. nicht erforderlich; sie geniigt auch nicht,
wenn nicht bereits ein gerichtliches Verfahren anhéngig ist.
Die Vollmacht bedarf keiner Form (...). Der ausdriickliche
Hinweis des Gesetzes auf die Vollmacht bedeutet nicht,
dass § 88 Abs. 2 auBler Funktion gesetzt wére. Anders als
bei der vollstreckbaren Urkunde ist das Verfahren des voll-
streckbaren Anwaltsvergleichs — obwohl zunéchst ein reines
Privatverfahren, das erst bei der Vollstreckbarerkldrung in
ein Offentliches Verfahren eintritt — kontradiktorisch, so
dass der jeweils gegnerischen Partei ohne weiteres zuge-
mutet werden kann, den Mangel der Vollmacht zu riigen,
solange kein befriedigender Vollmachtsnachweis vorliegt.
Endgiiltig abgeschlossen ist das Verfahren aber erst mit der
Vollstreckbarerkldrung, so dass die Riige bis dahin nach-
geholt werden kann. Wird sie erhoben, so entscheidet das
zur Vollstreckbarerklarung zustidndige Organ im Wege des
Freibeweises; Offentliche Beglaubigung nach § 80 Abs. 2
kann angeordnet werden.” (MiinchKomm-ZPO/Wolfstei-
ner, § 796a ZPO Rn. 20).

Daher ist u. E. die Vollmacht nur dann zu priifen, wenn sie
entweder von einer der Parteien oder einem der Anwélte
geriigt wird oder wenn dem Notar sonst Anhaltspunkte vor-
liegen, dass keine ausreichende Vollmacht vorliegt.

d) Rechtliches Gehor

Der Notar hat den Beteiligten in jedem Fall rechtliches Ge-
hor zu gewéhren (§ 796b Abs. 2 ZPO). Dabei liegt es im Er-
messen des Notars, ob er die Beteiligten schriftlich anhort
oder miindliche Verhandlung anordnet. Eine miindliche
Verhandlung empfiehlt sich dann, wenn die andere Partei
der Vollstreckbarerkldrung widerspricht.
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5. Beschluss iiber Vollstreckbarerklirung

Die Vollstreckbarerkldrung erfolgt durch Beschluss, wie
nunmehr § 796b Abs. 2 S. 2 ZPO ausdriicklich regelt (vgl.
Musielak/Voit, § 796¢ ZPO Rn. 4; Zoller/Geimer, § 796¢
ZPO Rn. 5).

a) Tenor

Ein Formulierungsbeispiel fiir den Beschluss findet sich
bei Wolfsteiner (in: Kersten/Biihling, § 21 Rn. 193 M):
,Der anliegende Vergleich wird fiir vollstreckbar erklart.
Griinde: ...“

Ahnlich lautet der Formulierungsvorschlag von Hartmann
(in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 796¢ ZPO
Rn. 6): ,,Vorstehender Anwaltsvergleich wird gemédB § 796¢
Abs. 1 S. 1 ZPO fiir vollstreckbar erklart.*

Ein ausfiihrlicher Formulierungsvorschlag mit Beschluss-
fassung auch zu den Kosten findet sich bei Ersfeld (Mitt-
RhNotK 1992, 229, 234).

b) Kostenentscheidung

In dem Beschluss iiber die Vollstreckbarkeitserkldrung
hat der Notar auch iiber die Kostentragung hinsichtlich
der Vollstreckbarerkldrung in entsprechender Anwendung
der §§ 91 ff. ZPO zu entscheiden (Musielak/Voit, § 796¢
ZPO Rn. 4; Z6ller/Geimer, § 796¢ ZPO Rn. 7; Stein/Jonas/
Miinzberg, § 796a ZPO Rn. 12) mit der Mal3gabe, dass es
fiir die Anwendung der §§ 91 ff. ZPO auf das Verhiltnis der
gegen beide Seiten gerichteten Anspriiche ankommt.

¢) Begriindung

§ 796¢ Abs. 2 S. 1 ZPO schreibt eine Begriindung aus-
driicklich lediglich fiir den die Vollstreckbarerkldrung ab-
lehnenden Beschluss vor.

Gibt der Notar dem Antrag statt, so ist eine Begriindung
nicht vorgeschrieben, in streitigen Fillen aber zweckméBig
(MiinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, § 796¢ ZPO Rn. 15).

d) Zustellung

Der Beschluss ist beiden Parteien bzw. ihren Prozessbe-
vollméchtigten von Amts wegen zuzustellen (§ 329 Abs.
3 ZPO).

¢) Urkundssammlung und Urkundenrolle

Der Beschluss (und nicht der Vergleich selbst) ist Voll-
streckungstitel nach § 794 Abs. 1 Nr. 4b ZPO. Da der In-
halt des vollstreckbar gestellten Anspruchs sich aber nur
aus dem Vergleich ergibt, ist das Original des Beschlusses
mit dem hinterlegten Original des von den Anwiélten unter-
zeichneten Anwaltsvergleichs mit Schnur und Siegel zu ver-
binden. Dieses Original ist wie eine vom Notar erstellte Ur-
kunde in der Urkundssammlung des Notars zu verwahren.

Die Vollstreckbarerkldrung ist nach der ausdriicklichen Re-
gelung in § 8 Abs. 1 Nr. 6 DONot in der Urkundenrolle
einzutragen.

6. Vollstreckungsklausel

a) Klauselerteilung

a) Die Klauselerteilung erfolgt dadurch, dass auf einer
Ausfertigung des (im Original weiterhin in der Urkun-
densammlung des Notars verwahrten) Beschlusses eine
Vollstreckungsklausel erteilt wird.
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Die Vollstreckungsklausel kann erst erteilt werden, nach-
dem der Beschluss wirksam geworden ist. Daher ist die
Zustellung an alle Beteiligten abzuwarten.

b) Zustellung der vollstreckbaren Ausfertigung

Die mit der Vollstreckungsklausel versehene Ausfertigung
des Beschlusses iiber die Vollstreckbarerklarung muss nach
§ 798 ZPO erneut, diesmal im Parteibetrieb, dem Schuld-
ner zugestellt werden.

7. Kosten
Die kostenrechtliche Behandlung der Vollstreckbarerkla-
rung richtet sich nach § 148a KostO.

Die halbe Gebiihr nach § 148a Abs. 1 S. 1 KostO um-
fasst dabei sowohl die Verwahrung wie die Vollstreckbar-
erklarung oder deren Ablehnung, so dass keine gesonderte
Gebiihr fiir die Verwahrung anfillt (Geimer, DNotZ 1991,
266, 286; Hansens, JurBiiro 1991, 639, 646; Hartmann,
in: Baumbach/Lauterbach/Albers/Hartmann, § 796¢ ZPO
Rn. 9; Reimann, in: Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann,
KostO, 16. Aufl. 2005, § 148a KostO Rn. 5; Rohs/Wede-
wer, KostO, Stand: Dezember 2006, § 148a KostO Rn. 3;
Streifzug durch die Kostenordnung, hrsg. v. d. Notarkasse
Miinchen AdOR, 6. Aufl. 2005, Rn. 970).

Eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO fallt hingegen anstel-
le der Gebiihr nach § 148a KostO an, wenn sich der Antrag
nur auf die Verwahrung, nicht auf die Vollstreckbarkeitserkla-
rung richtet (Reimann, in: Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, § 148a KostO Rn. 5; Rohs/Wedewer, § 148a KostO
Rn. 3). Strittig ist allein, ob bei einem spéteren Antrag auf
Vollstreckbarkeitserklarung die Gebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO dann auf die Gebiihr nach § 148a Abs. 1 KostO an-
zurechnen ist (so Ersfeld, MittRhNotK 1992, 229, 235; a. A.
Rohs/Wedewer, § 148a KostO Rn. 3).

Fir die Erteilung der vollstreckbaren Ausfertigung gilt
§ 133 KostO entsprechend (§ 148a Abs. 1 S. 2 KostO).

Gutachten im Fax-Abruf I

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-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an IThrem Gerét, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB §§ 2034, 2371 ff.

Vorkaufsrecht der Miterben bei Verkauf der Erbschaft
nach einem verstorbenen Miterben durch den Erbeser-
ben; Erbschaftskauf als ,,Verkauf des Erbteils® i. S. v.
§ 2034 BGB

Fax-Abruf-Nr.: 12145

BGB § 2325

Fristanlauf bei Vereinbarung einer dauernden Last;
Umwandlung eines Nieflbrauchsrechts in eine dauernde
Last

Fax-Abruf-Nr.: 12146
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EGBGB Art. 22, 23
Kamerun (Westkamerun): Volljihrigenadoption
Fax-Abruf-Nr.: 14257

EGBGB Art. 25, 26

Luxemburg: Erbstatut und Erbvertrag deutsch-luxem-
burgischer Ehegatten

Fax-Abruf-Nr.: 14258

EGBGSB Int. Gesellschaftsrecht; BGB § 181

Schweiz: Selbstkontrahieren des Vorstands einer
Aktiengesellschaft

Fax-Abruf-Nr.: 14259

Rechtsprechung

HGB § 25 Abs. 2

Haftungsausschluss bei Firmenfortfiihrung
kann 7 Monate nach Unternehmensiibernahme
nicht mehr eingetragen werden

Eine Eintragung eines Haftungsausschlusses, die friihes-
tens nach Ablauf von sieben Monaten seit Geschiiftsii-
bernahme durch den neuen Rechtstriger erfolgen kann,
vermag die an die tatsichliche Geschiftsiibernahme an-
kniipfende Verkehrsauffassung, der neue Rechtstriger
sei zur Ubernahme der Verbindlichkeiten des friiheren
Inhabers bereit, nicht mehr zu beseitigen.

OLG Miinchen, 6.2.2007 - 31 Wx 103/06
Kz:LIV1-§25Abs. 2 HGB
Fax-Abruf-Nr.: 10700

Problem

Mit Urkunde vom 23.6.2006 wurde die Griindung einer
GmbH & Co. KG zur Eintragung in das Handelsregister
angemeldet. Die Anmeldung enthielt die Mitteilung, dass
die Gesellschaft die Geschifte verschiedener im Handelsre-
gister eingetragener Unternehmen fortfiihre. Deshalb wurde
beantragt einzutragen, dass die neu errichtete KG nicht fiir
die Verbindlichkeiten der fortgefiihrten Unternehmen haf-
te. Dieser Haftungsausschluss wurde vom Registergericht
nicht eingetragen, da keine Firmenfortfiihrung vorliege.

Entscheidung

Das OLG Miinchen sah von einer Entscheidung ab, ob hier
eine Firmenfortfithrung i. S. d. § 25 Abs. 1 HGB vorlag.
Denn die Eintragung eines Haftungsausschlusses nach § 25
Abs. 2 HGB scheitere jedenfalls unter zeitlichen Gesichts-
punkten. Die Handelsregistereintragung der Bekanntma-
chung miisse alsbald nach dem Wechsel des Unternehmens-
tragers bewirkt werden. Sei bereits langere Zeit verstrichen,
so konne ein Haftungsausschluss auch dann nicht mehr her-
beigefiihrt werden, wenn die Verzogerung der Eintragung
nicht auf dem Verschulden des Anmeldenden beruhe; dann
miisse schon die Eintragung versagt werden (BayObLG DB
1984, 1672 = MittBayNot 1984, 270 = Rpfleger 1984, 469;
OLG Diisseldorf NJW-RR 2003, 1120 = RNotZ 2003, 459
= Rpfleger 2003, 664 = ZNotP 2004, 32).

Dabei ldsst die Rechtsprechung die Eintragung eines Haf-
tungsausschlusses auch noch nach 5 Monaten seit Uber-
gang des Unternchmenstriagers bei unverziiglicher Anmel-
dung zu (OLG Hamm DB 1998, 2590, 2591 = DNotI-Re-
port 1999, 98 = NJW-RR 1999, 396 = Rpfleger 1999, 80 =
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ZNotP 1999, 167; OLG Diisseldorf NJW-RR 2003, 1120,
1121). Als nicht mehr ausreichend erachtet wurde hin-
gegen ein Zeitraum von 8 Monaten (OLG Hamm OLGZ
1994, 282 = NJW-RR 1994, 1120, 1121 = Rpfleger 1994,
301) oder von 9 Monaten (vgl. BGH DNotZ 1984, 580 =
NJW 1984, 1186 = MittBayNot 1984, 93). Zu lang ist nach
der Entscheidung des OLG Miinchen auch ein Zeitraum
von 7 Monaten, jedenfalls sofern keine Versdumnisse des
Handelsregisters bzw. des Beschwerdegerichts vorliegen,
welche zu einer nicht hinnehmbaren Verzogerung des Ein-
tragungsverfahrens fiihrten.

BGB § 883 Abs. 2; ZVG §§ 26, 28, 29; ZPO §§ 91
Abs. 1, 91a Abs. 1, 574
Auflassungsvormerkung ermoglicht Grund-
stiickserwerb trotz nachfolgender Beschlag-
nahme, schiitzt aber nicht vor Zwangsverstei-
gerung aus vorrangigem Grundpfandrecht

1. Wird die Zwangsversteigerung eines Grundstiicks
aus einem Recht betrieben, das einer vor der Beschlag-
nahme eingetragenen Auflassungsvormerkung im Rang
vorgeht, hat eine nach der Beschlagnahme erfolgte
Umschreibung des Eigentums auf den Vormerkungs-
berechtigten keinen Einfluss auf den Fortgang des Ver-
fahrens.

2. Die Vorschriften der §§ 91 ff. ZPO sind auf Beschwer-
den im Zwangsversteigerungsverfahren anwendbar,
wenn es sich um ein kontradiktorisches Verfahren han-
delt. In diesem Fall ist iiber die Kosten eines Beschwer-
deverfahrens nach § 91a Abs. 1 ZPO zu entscheiden,
wenn die Beteiligten das Verfahren im Hinblick auf die
Riicknahme des Zwangsversteigerungsantrags in der
Hauptsache fiir erledigt erkléren.

BGH, Beschl. v. 25.1.2007 — V ZB 125/05
Kz.:LT1-§ 883 Abs. 2 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10701

Problem

An einem Miteigentumsanteil waren zwei Zwangssiche-
rungshypotheken eingetragen. Danach wurde ein Kauf-
vertrag liber den Miteigentumsanteil abgeschlossen und
eine Vormerkung eingetragen. Dann ordnete das Gericht
die Zwangsversteigerung des Miteigentumsanteils zuguns-
ten der Gléaubigerin der Zwangssicherungshypotheken an.
SchlieBlich wurde der Miteigentumsanteil auf die Kauferin
umgeschrieben.

Der bisherige Eigentiimer und die Kéuferin hielten die
weitere Zwangsversteigerung fiir unzuldssig. Nachdem die
Glaubigerin den Antrag von sich aus zuriickgenommen hat-
te, ging es noch um die Verfahrenskosten.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH erméglichte die Auflas-
sungsvormerkung zwar die Umschreibung auf die Erwerbe-
rin trotz der zwischenzeitlichen Beschlagnahme. Sie stand
aber einer Weiterfilhrung des Zwangsversteigerungsverfah-
rens aus den vorrangigen Zwangssicherungshypotheken
nicht entgegen.

Der BGH argumentierte, dass auch bei einer Zwangssiche-
rungshypothek fiir die Zwangsvollstreckung nach einem
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Eigentumswechsel ein gegen den neuen Eigentiimer ge-
richteter Titel erforderlich ist (§ 17 Abs. 1 ZVG). Dabei lie3
er dahinstehen, ob entsprechend der ganz h. M. gegen den
neuen Eigentlimer ein Duldungstitel erwirkt werden miisse
oder ob der zur Eintragung der Zwangshypothek fiihrende
Titel mit dem Vermerk der Zwangshypothek (§ 867 Abs. 3
ZPO) wie ein Duldungstitel behandelt und gem. § 727 ZPO
auf den neuen Eigentiimer umgeschrieben werden konne.
Denn vorliegend war die Zwangsversteigerung bereits vor
Eigentumsumschreibung angeordnet, so dass eine nach der
Beschlagnahme erfolgende VeriufBlerung keinen Ein-
fluss auf das Zwangsversteigerungsverfahren hatte (§ 26
ZVG). Dem stehe auch die bereits vor der Beschlagnahme
eingetragene Auflassungsvormerkung nicht entgegen. Der
Vormerkungsschutz nach § 883 Abs. 2 ZPO ermdogliche
zwar einen Eigentumserwerb des Vormerkungsberechtigten
trotz der nach Vormerkungseintragung erfolgenden Be-
schlagnahme und des mit der Beschlagnahme verbundenen
relativen VerduBerungsverbots zugunsten der betreibenden
Gléaubigerin (§§ 20 Abs. 1,23 Abs. 1 S. 1 ZVG i. V. m. §§
135, 136 BGB). Die Vormerkung stehe aber von vornherein
einer Zwangsvollstreckung nicht entgegen, die aufgrund
eines vorrangig gegeniiber der Vormerkung eingetragenen
Rechts erfolge.

HGB §§ 119, 120, 238 ff.

Bei allgemeiner Mehrheitsklausel im Gesell-
schaftsvertrag ist auch fiir Beschluss liber Jah-
resabschluss keine Einstimmigkeit erforderlich

a) Eine die Abweichung vom personengesellschafts-
rechtlichen Einstimmigkeitsprinzip legitimierende
Mehrheitsklausel muss dem Bestimmtheitsgrundsatz
entsprechen. Dieser verlangt nicht eine Auflistung der
betroffenen Beschlussgegenstinde, Grund und Trag-
weite der Legitimation fiir Mehrheitsentscheidungen
konnen sich vielmehr auch durch Auslegung des Gesell-
schaftsvertrages ergeben. Ob der konkrete Mehrheits-
beschluss wirksam getroffen worden ist, ist auf einer
zweiten Stufe zu priifen.

b) Die Feststellung des Jahresabschlusses einer Perso-
nengesellschaft ist eine den Gesellschaftern obliegende
Angelegenheit der laufenden Verwaltung und wird re-
gelmiiBlig von einer allgemeinen Mehrheitsklausel im
Gesellschaftsvertrag gedeckt (Aufgabe von BGHZ 132,
263, 268).

¢) Mit einer Klage gegen die Feststellung des Jahres-
abschlusses einer GmbH & Co. KG kann nicht eine in
deren Tochtergesellschaften beschlossene Gewinnthe-
saurierung zur Uberpriifung gestellt oder geltend ge-
macht werden, dass tatsichlich angefallene, in die GuV
eingestellte Aufwandspositionen sachlich ungerechtfer-
tigt seien.

BGH, Urt. v. 5.1.2007 — I ZR 245/05 (OTTO)
LV 1b-§ 119 HGB
Fax-Abruf-Nr.: 10702

Problem

Eine Minderheitskommanditistin klagte gegen Beschliisse
der Gesellschafterversammlung iiber die Feststellung des
Jahresabschlusses und des Bilanzgewinns. Beide Beschliis-
se waren jeweils mit einer Stimmenmehrheit von 75 % des
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Kommanditkapitals gefasst. Nach Ansicht der Kldgerin wi-
re Einstimmigkeit erforderlich gewesen.

Entscheidung

§ 119 Abs. 1 HGB sieht fiir Gesellschafterbeschliisse bei
OHG und KG grundsitzlich Einstimmigkeit vor. Davon
kann aber durch den Gesellschaftsvertrag nicht nur fiir
einfache Geschéftsfiihrungsangelegenheiten, sondern auch
dariiber hinaus abgewichen werden (§ 119 Abs. 2 HGB). Im
vorliegenden Gesellschaftsvertrag war geregelt, dass ,,Ge-
sellschaftsbeschliisse mit einfacher Mehrheit der auf das
Kommanditkapital entfallenden Stimmen gefasst (werden),
soweit nicht einzelne Bestimmungen dieses Gesellschafts-
vertrages oder sonstige Vereinbarungen der Gesellschafter
etwas anderes vorschreiben®.

Der BGH fasste darunter auch die Beschliisse iiber den Jah-
resabschluss und die Gewinnverwendung. Der Bestimmt-
heitsgrundsatz, wonach sich der Anwendungsbereich all-
gemeiner Mehrheitsklauseln nur auf eindeutig erfasste,
»gewohnliche” Beschlussgegenstinde erstreckt, verlange
nicht etwa eine Einzelauflistung der betroffenen Beschluss-
gegenstinde. Der Senat gab eine frithere Rechtsprechung
ausdriicklich auf, in der er noch angenommen hatte, eine
Mehrheitsklausel decke die Bilanzfeststellung als ein das
Gewinnrecht der Gesellschafter tangierendes Grundlagen-
geschift nur bei ausdriicklicher Einbeziehung dieses Be-
schlussgegenstandes (BGHZ 132, 263, 268 = DNotZ 1997,
577 = NJW 1996, 1378). (Eine inhaltliche Wirksamkeits-
priifung als zweiter Punkt der gerichtlichen Kontrolle einer
gesellschaftsvertraglich zugelassenen Mehrheitsentschei-
dung, ob ein unzuldssiger Eingriff in schlechthin unver-
zichtbare oder in ,relativ unentziehbare® Mitgliedschafts-
rechte vorldge, spielte im vorliegenden Fall keine Rolle.)

BGB § 707; HGB § 119; ZPO § 256
Unwirksamkeit eines Gesellschafterbe-
schlusses einer Personengesellschaft liber
Nachschussverpflichtung ohne gesellschafts-
vertragliche Grundlage

a) Der Gesellschafterbeschluss einer Personengesell-
schaft, durch den eine Nachschussverpflichtung be-
griindet wird, die im Gesellschaftsvertrag keine Grund-
lage hat, ist dem dissentierenden Gesellschafter gegen-
iiber unwirksam.

b) Der dissentierende Gesellschafter kann die Unwirk-
samkeit im Wege der allgemeinen, nicht fristgebunde-
nen Feststellungsklage nach § 256 ZPO sowohl gegen-
iiber seinen Mitgesellschaftern — und zwar gegeniiber
jedem einzelnen — als auch gegeniiber der Gesellschaft
geltend machen.

BGH, Urt. v. 5.3.2007 — II ZR 282/05
LV 1b-§ 707 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10703

Problem

Die Gesellschafterversammlung einer Kommanditgesell-
schaft beschloss eine Nachschusspflicht zur Abdeckung des
festgestellten Jahresfehlbetrages. Der Gesellschaftsvertrag
bestimmte ausdriicklich, dass durch Verluste der Gesell-
schaft keine Nachschussverpflichtung der Gesellschafter

DNotl-Report 9/2007 Mai 2007

entsteht. Andererseits war vorgesehen, dass die Gesell-
schafterversammlung prinzipiell, auch hinsichtlich Ande-
rungen des Gesellschaftsvertrages, mit einfacher Mehrheit
beschlieft.

Entscheidung

Der BGH hielt die allgemeine Mehrheitsklausel nicht fiir
ausreichend, um den Beschluss iiber die Nachschussver-
pflichtung zu begriinden. Denn nach dem Bestimmtheits-
grundsatz setze eine antizipierte Zustimmung zu einer
nachtriglichen Beitragserh6hung durch Mehrheitsbeschluss
eine gesellschaftsvertragliche Bestimmung voraus, die ein-
deutig ist und Ausmall und Umfang der méglichen zusétz-
lichen Belastung erkennen lisst. Dies erfordere die Angabe
einer Obergrenze oder die Festlegung sonstiger Kriterien,
die das Erhohungsrisiko eingrenzen (BGH DNotZ 2006,
631 = DStR 2006, 621 = NJW-RR 2006, 829).
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Institut fiir Notarrecht der Humboldt-Universitit zu Berlin
Der Notar in Frankreich und Deutschland — aktuelle Fragen im Rechtsvergleich

Symposium
Freitag/Samstag, 1. /2. Juni 2007
Audimax der Humboldt-Universitit zu Berlin
Unter den Linden 6
10099 Berlin

In Zusammenarbeit mit der Pariser Notarkammer, der Berliner Notarkammer und der ,,Caisse des Dépots*.

Folgende Themen werden jeweils von franzosischer und von deutscher Seite aus von einem Professor und einem Notar be-
leuchtet.

1. Prof. Y. Flour/Prof. C. G. Paulus, Berlin/Notarin Dr. S. Frank, Miinchen: Vorbereitung und Regelung des Nachlasses

2. Prof. M. Cagniart/Prof. Dr. G. Crezelius, Bamberg: Deutsch-franzosisches Steuerabkommen vom 12. 10. 2006 im Bereich
der Erbschaft- und Schenkungsteuer

3. Prof. M. Grimaldi/Notar J.-F. Sagaut/Prof. P. Winkler v. Mohrenfels, Rostock/Notar Dr. Till Franzmann, Mindelheim: Das
Rechtsinstitut der ehelichen Zugewinngemeinschaft

4. Notar V. Roussel/Notarin C. Sambale/ RA und Notarin K. Arnold, Berlin: Notar des Einen und Mandant des Anderen oder
der Umgang mit den deutschen Mandanten aus der Sicht der franzosischen Notare und umgekehrt

5. Prof. R. Libchaber/Prof. Dr. H.-P. Bendhr, Berlin/Notar P. M. Gléser, Berlin: Die Institution der Treuhand: Ausgestaltung
in Deutschland und in Frankreich

6. Prof. H. Perinet-Marquet/Notarin S. Sirot/Prof. Dr. Rainer Schroder, Berlin: Kreditfinanzierter Immobilienkauf und
Besicherung durch Realsicherheiten - Praktische Anwendung in Frankreich und Deutschland

Es wird eine deutsch—franzosische Simultaniibersetzung erfolgen. Das Symposium richtet sich an rechtsvergleichend interes-
sierte Notare/innen und Rechtswissenschaftler/innen, und es wird ein entsprechendes Publikum aus Frankreich erwartet.

Die Veranstaltung (inklusive Verkdstigung) ist kostenfrei. Zusitzlich wird ein kostenpflichtiges Rahmenprogramm angeboten.

Anfragen sind zu richten an: Institut fiir Notarrecht an der Humboldt-Universitét zu Berlin
Unter den Linden 6
10099 Berlin
Telefon 030/2093-3439
Telefax 030/2093-3560
e-mail: Notarinstitut@rewi.hu-berlin.de.
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