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Veranstaltungen

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB § 177 — Vertragsanderung oder Ver-
tragsaufhebung eines durch vollmachtlo-
sen Vertreter abgeschlossenen Vertrages

I. Sachverhalt

E verkauft eine Immobilie an K. Im Notartermin wird E
durch V als Vertreter ohne Vertretungsmacht vertreten. Der
Notar iibersendet E den Vertrag zur Genehmigung.

II. Fragen

1. Koénnen V und K ohne Mitwirkung des E den Vertrag
andern oder aufheben, solange E den Vertrag noch nicht ge-
nehmigt hat?

2. Ist es insoweit von Bedeutung, ob dem E der zu geneh-
migende Vertrag bereits zugegangen ist?

3. Andert sich etwas an der Beurteilung, wenn nicht V den
E vertritt, sondern K im eigenen Namen und als Vertreter
ohne Vertretungsmacht fiir E handelt?

II1. Zur Rechtslage

1. Vertragsschluss durch einen Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht

SchlieBt jemand ohne Vertretungsmacht im Namen eines
anderen einen Vertrag, so hdngt die Wirksamkeit des Ver-
trags fiir und gegen den Vertretenen nach § 177 Abs. 1
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BGB von dessen Genehmigung ab. Das ohne Vertretungs-
macht abgeschlossene Vertretergeschift ist schwebend
unwirksam (vgl. MiinchKommBGB/Schramm, 5. Aufl.
2006, § 177 Rn. 15; Staudinger/Schilken, Neubearb. 2009,
§ 177 Rn. 8). Dieser Schwebezustand kann durch den Ver-
tretenen beendet werden, indem er das Vertretergeschaft
genehmigt oder die Genehmigung verweigert (vgl. Palandt/
Ellenberger, BGB, 70. Aufl. 2011, § 177 Rn. 5). Fiir die Be-
seitigung des Schwebezustands durch den Vertragspartner
sieht das Gesetz in den §§ 177 Abs. 2, 178 BGB zwei
Moglichkeiten vor: Zum einen kann er den Vertretenen zur
Erkldrung iber die Genehmigung auffordern, so dass die
Genehmigung nur ihm gegeniiber und nur bis zum Ablauf
von zwei Wochen nach dem Empfang der Aufforderung
erklart werden kann. Zum anderen besteht nach § 178 S. 1
BGB die Moglichkeit zum Widerruf, sofern der Vertrags-
partner den Mangel der Vertretungsmacht bei Abschluss des
Vertrags nicht gekannt hat (vgl. im Einzelnen Staudinger/
Schilken, § 177 Rn. 18 ff., § 178 Rn. 1 ff.). Eine weitere
Moglichkeit des Vertragspartners des Vertretenen zur Be-
seitigung des Schwebezustands sieht das Gesetz nicht vor.

2. Vertragsinderung oder -aufhebung durch Ver-
tragspartner und falsus procurator

In Rechtsprechung und Literatur wird, soweit ersichtlich,
nicht erortert, ob Vertragspartner und falsus procurator den
Vertrag im Einvernehmen ohne Mitwirkung des Vertretenen
aufheben oder dndern konnen. Unseres Erachtens diirfte
diese Frage jedoch grundsitzlich zu verneinen sein.
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a) § 177 Abs. 1 BGB bestimmt, dass ein Vertrag, der durch
einen Vertreter ohne Vertretungsmacht geschlossen wurde,
zundchst nicht wirksam ist. Der Vertretene ist also zu-
néchst an diesen Vertrag nicht gebunden (vgl. BGH v.
8.10.1975 — VIII ZR 115/74, BGHZ 65, 123 = NJW 1976,
104; MiinchKommBGB/Schramm, § 177 Rn. 15; RGRK-
BGB/Steffen, 12. Aufl. 1982, § 177 Rn. 5). Es héngt allein
vom Willen des Vertretenen ab, ob er eine Bindung durch
Erteilung der Genehmigung herbeifiihren will oder nicht.

b) Daraus kann aber nicht geschlossen werden, dass es
sich bei dem Vertrag um ein rechtliches Nullum handele.
Der Vertrag ist gerade nicht nichtig, sondern vielmehr bis
zur Erteilung oder Verweigerung der Genehmigung in der
Schwebe, er ist schwebend unwirksam (einhellige An-
sicht, vgl. Palandt/Ellenberger, § 177 Rn. 5; Staudinger/
Schilken, § 177 Rn. 8; MiinchKommBGB/Schramm, § 177
Rn. 14 f.). Mit der Einigung zwischen Vertretenem und fal-
sus procurator ist das Rechtsgeschift durchaus bereits zu-
stande gekommen (vgl. Staudinger/Schilken, Vor §§ 164 ff.
Rn. 18, § 177 Rn. 8; Leenen, FS Canaris, 2007, S. 699,
711 f.; Soergel/Leptien, BGB, 13. Aufl. 1999, § 177 Rn. 28
spricht demgegeniiber davon, dass der Vertrag erst mit der
Genehmigung endgiiltig zustande komme). Von der Frage
der Wirksamkeit ist also die Frage des Zustandekommens
des Vertrages zu unterscheiden. Vor dem bloBen Zustan-
dekommen eines (vorbehaltlich der Genehmigung durch
den Vertretenen) unwirksamen Vertrages muss der Vertre-
tene auch nicht geschiitzt werden, da er hierdurch in keiner
Weise belastet wird (Leenen, S. 712). Das Vertretergeschaft
ist also, da es im Namen des Vertretenen vorgenommen
wurde, potentiell ein solches des Vertretenen (so Flume,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts, Das Rechtsge-
schift, 4. Aufl. 1992, § 47 Ziff. 2).

In diese Richtung deuten auch die Ausfithrungen des BGH
in seinem Urteil v. 14.12.1995 (IX ZR 242/94, DNotZ
1997, 44 = NJW 1996, 1062 = DNotl-Report 1996, 53).
Dort heifit es zum Vertragsschluss mit einem falsus pro-
curator:

,Der Vertrag ist damit [durch Angebot und Annahme]
geschlossen. Beim Abschufl durch einen vollmachtlosen
Vertreter ist er allerdings bis zur Genehmigung durch den
Vertretenen schwebend unwirksam [...]. [...] Die Genehmi-
gung des Vertrages gehort jedoch — wie insbes. § 182 Abs. 2
BGB zeigt — nicht mehr zum Tatbestand des Abschlusses,
setzt diesen vielmehr voraus.*

§ 178 S. 1 BGB bestimmt, dass der Vertragspartner zum
Widerruf berechtigt ist, wenn er nicht den Mangel der
Vertretungsmacht bei Vertragsschluss kannte. Dem ldsst
sich im Umkehrschluss entnehmen, dass er andernfalls
gerade nicht zum Widerruf berechtigt ist. In der no-
tariellen Urkunde werden das Vertretungsverhiltnis und
die Vertretungsberechtigung aber regelmifig offengelegt,
sodass man von einer Kenntnis des Vertragspartners aus-
gehen kann.

¢) Die mit Vertragsschluss eintretende (vorldufige) Bin-
dung des Vertragspartners bestétigt sich im Vergleich mit
anderen Konstellationen, in denen es zur schwebenden
Unwirksamkeit eines Rechtsgeschéfts kommt. So ist nach
§ 108 Abs. 1 BGB auch ein Vertrag, den ein Minderjahriger
ohne die erforderliche Einwilligung des gesetzlichen Vertre-
ters schlie3t, schwebend unwirksam. Insoweit ist anerkannt,
dass die Vertragsparteien an diesen schwebend unwirksa-
men Vertrag — im Unterschied zu einem nichtigen Vertrag —
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bereits gebunden sind, auch wenn sie aus ihm noch keine
Rechte und Pflichten herleiten konnen (Palandt/Ellenberger,
§ 108 Rn. 1; MiinchKommBGB/Schmitt, § 108 Rn. 4).
Auch der BGH grenzt seine Aussage, der durch einen falsus
procurator Vertretene sei bis zur Genehmigung nicht ge-
bunden, ausdriicklich von anderen Fillen der schwebenden
Unwirksamkeit — beispielsweise wegen des Fehlens einer
notwendigen behordlichen Genehmigung — ab (vgl. Urt. v.
8.10.1975 — VIII ZR 115/74, NJW 1976, 104; fiir eine Bin-
dungswirkung bei schwebender Unwirksamkeit aufgrund
einer fehlenden offentlich-rechtlichen Genehmigung auch
Staudinger/Gursky, § 184 Rn. 15; a. A. insoweit Miinch-
KommBGB/Schramm, § 184 Rn. 5 sowie Kroppenberg,
WM 2001, 848, die sich fiir eine entsprechende Anwendung
des § 1366 Abs. 2 BGB aussprechen; diese Vorschrift wird
in der vorliegend in Frage stehenden Problematik allerdings
durch den spezielleren § 178 S. 1 BGB verdringt).

Knothe (Staudinger/Knothe, Neubearb. 2004, § 108 Rn. 3)
fiihrt aus, dass im Falle des Vertragsschlusses durch einen
Minderjéhrigen nicht nur dessen Vertragspartner, sondern
auch der Minderjéhrige selbst gebunden sei. Dieser konne
den Vertrag weder einvernehmlich mit dem anderen Teil
auflésen noch einseitig von dem Vertrag Abstand nehmen,
da er dadurch seine rechtlich vorteilhafte Rechtsposition
aufgeben wiirde. Die Entscheidung iiber die Wirksamkeit
oder Unwirksamkeit des Vertrages liege vielmehr allein
beim gesetzlichen Vertreter. Ubertriigt man dies auf die
vorliegende Konstellation, so kann auch der falsus pro-
curator — der nicht einmal am Vertrag beteiligt ist, siche
nachfolgend — den abgeschlossenen Vertrag weder dndern
noch autheben. Die Entscheidungsbefugnis hieriiber steht
grundsétzlich allein dem Vertretenen zu.

d) Auch die Rechtsfolge einer etwa durch den Vertretenen
erteilten Genehmigung spricht gegen eine Abdnderbarkeit.
Die Genehmigung hat nach § 184 Abs. 1 BGB riickwir-
kende Kraft. Das Rechtsgeschift wird also — vorbehaltlich
anderer Méngel — von Anfang an wirksam, als habe der
Vertreter bei Vertragsschluss Vertretungsmacht gehabt (Pa-
landt/Ellenberger, § 177 Rn. 8; Staudinger/Schilken, § 177
Rn. 9; Soergel/Leptien, § 177 Rn. 28; MiinchKommBGB/
Schramm, § 177 Rn. 43 f.). Wire das Geschéft von Anfang
an wirksam geworden, steht auler Frage, dass eine nach-
trigliche Anderung oder Aufhebung durch falsus procura-
tor und Vertragspartner nicht moglich ist. Es bediirfte dann
vielmehr eines Aufhebungs- oder Anderungsvertrages
zwischen Vertretenem und Vertragspartner (zu Ande-
rungs- und Autfhebungsvertrag vgl. Palandt/Griineberg,
§ 311 Rn. 3 ff.). Wollte insoweit der Vertreter fiir den Ver-
tretenen handeln, benétigte er wiederum Vertretungsmacht;
hat er keine Vertretungsmacht, handelt er wiederum als
falsus procurator.

Es zeigt sich also, dass der urspriingliche Vertrag und der
Anderungs- oder Aufhebungsvertrag zwei voneinander zu
unterscheidende Rechtsgeschifte sind. Tritt der Vertreter
als Vertreter jeweils ohne Vertretungsmacht auf, steht es
u. E. dem Vertretenen frei, keines der Rechtsgeschiifte,
nur den Ausgangsvertrag oder beide Rechtsgeschifte zu
genehmigen und sie dadurch wirksam werden zu lassen (so
bereits Planck, BGB, 4. Aufl. 1913, § 180 Rn. 3).

e) Ein Blick auf die Interessenlage der Beteiligten besté-
tigt das gefundene Ergebnis:

aa) Klarzustellen ist dabei zundchst, dass es auf die Interes-
sen des Vertreters ohne Vertretungsmacht nicht ankommen
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kann. Da dieser in fremdem Namen handelte, liegt kein
Rechtsgeschift des Vertreters vor (so RGRK-BGB/Steffen,
§ 177 Rn. 1; Flume, § 44 I). Vielmehr greift dann die be-
sondere Rechtsfigur der Vertretung ohne Vertretungsmacht,
die in den §§ 177 ff. BGB geregelt ist. Auch die mogliche
Haftung nach § 179 BGB macht das Geschéft nicht zu
einem solchen des Vertreters, sodass dieser nicht Vertrags-
partei wird (vgl. nur BGH, Urt. v. 20.11.1970 — IV ZR
1188/68, NJW 1971, 429; Palandt/Ellenberger, § 179 Rn. 5;
Staudinger/Schilken, § 179 Rn. 12; MiinchKommBGB/
Schramm, § 179 Rn. 32). Es entsteht lediglich ein gesetz-
liches Schuldverhéltnis.

bb) Die Méglichkeit einer nachtriiglichen Anderung ohne
die Mitwirkung des Vertretenen steht in Widerspruch
zu dessen Interessen. Seine gem. § 177 Abs. 1 BGB be-
stehende Wahlmoglichkeit, das Rechtsgeschift wirksam
werden zu lassen oder nicht, wiirde eingeschrénkt. Nach der
hier vertretenen Losung hitte er im Falle einer Anderung
eine weitergehende Wahlmoglichkeit, entweder nur das
urspriingliche Rechtsgeschift oder beide Rechtsgeschifte
oder keines der Rechtsgeschifte zu genehmigen.

cc) Die Interessen des Vertragspartners konnen dem-
gegeniiber nicht durchschlagend ins Gewicht fallen. Zur
Beseitigung des Schwebezustands sieht das Gesetz in den
§§ 177 Abs. 2, 178 BGB einen hinreichenden Schutzme-
chanismus vor. Weitergehende Moglichkeiten, sich einsei-
tig vom Vertrag zu 16sen, bestehen fiir den Vertragspartner
nicht. Eine Anderung oder Aufhebung im Zusammenwir-
ken mit dem Vertretenen ist dagegen jederzeit moglich. Es
ist aber kein Grund ersichtlich, weswegen eine Anderung
im Zusammenwirken mit dem vom Vertrag nicht betrof-
fenen falsus procurator moglich sein sollte. Hétte der Ver-
tragspartner eine Bindung vermeiden wollen, hétten ihm
zudem andere Gestaltungsmittel (z. B. ein frei widerrufli-
ches Angebot auf Abschluss eines Kaufvertrages) zur Ver-
fligung gestanden.

f) Etwas anderes konnte allenfalls dann gelten, wenn sich
der Vertragspartner iiber § 178 BGB hinaus ein rechts-
geschéftliches Recht zum Widerruf bis zur Genehmigung
durch den Vertretenen vorbehilt. Das Gleiche wird gelten,
wenn bereits in dem zuerst abgeschlossenen Vertrag verein-
bart wird, dass der Vertreter zugleich zum Abschluss von
diesen Vertrag abandernden Vereinbarungen berechtigt sein
soll (dhnlich Planck, § 180 Rn. 3). Grundsitzlich kann dies
auch stillschweigend geschehen. Hierfiir wird es jeweils auf
die konkreten Umstidnde des Einzelfalles ankommen. Es
kann deswegen zu empfehlen sein, insoweit eine ausdriick-
liche Regelung in den Vertrag aufzunehmen.

3. Kriterium des Zugangs des zu genehmigenden
Rechtsgeschiifts bei dem Vertretenen

Dem Kiriterium, ob das zu genehmigende Rechtsgeschéft
dem Vertretenen bereits zugegangen ist, kommt u. E. keine
entscheidende Bedeutung zu.

Auch wenn wir hierzu keine ausdriickliche Stellungnahme
in Rechtsprechung oder Literatur finden konnten, héngt der
Eintritt des Schwebezustands nicht von der Kenntnis des
Vertretenen von dem abgeschlossenen Vertrag ab. Der —
schwebend unwirksame — Vertrag kommt mit der Einigung
zwischen Vertragspartner und falsus procurator zu Stande.
Dieser geschlossene Vertrag ist keine Willenserklarung, die
dem Vertretenen zur Wirksambkeit zugehen miisste oder die
der Vertragspartner vor Zugang widerrufen konnte (vgl.
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§ 130 Abs. 1 BGB). Auch der BGH scheint davon auszu-
gehen, dass jedenfalls eine ausdriickliche Genehmigung
dann erteilt werden kann, wenn der Vertretene nicht vom
Vertragspartner oder falsus procurator, sondern von dritter
Seite Kenntnis von dem Vertragsschluss erlangte (Urt. v.
9.2.1951 — V ZR 1/50, NJW 1951, 398). Zudem sieht der
BGH ein gegeniiber einem vollmachtlosen Vertreter abge-
gebenes Angebot als ein Angebot unter Anwesenden an,
das nach § 147 Abs. 1 S. 1 BGB grundsitzlich nur sofort
angenommen werden kann (vgl. DNotZ 1997, 44, 48). Wie
bereits vorstehend zitiert, ist der Vertrag nach Auffassung
des BGH mit Angebot und Annahme geschlossen. Von ei-
ner etwaigen Kenntnis des Vertretenen ist nicht die Rede.

4. Vertretung durch den Vertragspartner als falsus
procurator (In-sich-Geschiift, § 181 BGB)

Auch ein Auftreten des Vertragspartners auf beiden Seiten,
also als VertragsschlieBender im eigenen Namen und als
falsus procurator fir den Vertretenen, éndert hieran u. E.
nichts. Nach wohl iiberwiegender Auffassung ist § 181
BGB auch auf den Fall des Auftretens als Vertreter ohne
Vertretungsmacht anwendbar (vgl. nur Staudinger/Schil-
ken, § 181 Rn. 15 m. w. N.). Ein entgegen § 181 BGB
abgeschlossener Vertrag ist aber wiederum nicht nichtig,
sondern entsprechend § 177 BGB schwebend unwirksam
(vgl. nur BGH, Urt. v. 8.10.1975 — VIII ZR 115/74, NJW
1976, 104; NJW-RR 1994, 291 = BB 1994, 164 = DNotI-
Report 1994, 8; Palandt/Ellenberger, § 181 Rn. 15; Staudin-
ger/Schilken, § 181 Rn. 45; MiinchKommBGB/Schramm,
§ 181 Rn. 41). Wenn dabei zumindest auf die entsprechende
Anwendung des § 177 BGB abgestellt wird, kann hinsicht-
lich der Bindung nichts anderes als das vorstehend Gesagte
gelten. So hat auch der BGH (NJW 1976, 104) nur die
Bindung des Vertretenen, nicht aber des Vertragspartners
in Frage gestellt, und ausdriicklich von der schwebenden
Unwirksamkeit anderer Fallgruppen abgegrenzt. Gerade
beim In-sich-Geschéft konnen u. E. allerdings im Einzel-
fall Umsténde vorliegen, die fiir eine (ggf. stillschweigend
vereinbarte) Abédnderungsbefugnis des Vertragspartners,
der zugleich als Vertreter ohne Vertretungsmacht auftritt,
sprechen.

BGB § 2050
Anordnung der Ausgleichung durch Stell-
vertreter

I. Sachverhalt

In einem Ubertragungsvertrag (Vater/Kind) sollen Aus-
gleichungsregelungen nach den §§ 2050 ff. BGB getroffen
werden. Der Vater wird dabei aufgrund einer Vorsorgevoll-
macht vertreten.

Der Text der Vorsorgevollmacht lautet wie folgt:

,--- Vollmacht dahingehend, dass der Bevollméchtigte je-
weils berechtigt ist, mich in allen vermdgensrechtlichen
Angelegenheiten in rechtlich zuldssiger Weise gerichtlich
und auBergerichtlich zu vertreten. Der Bevollméichtigte
ist befugt, Rechtsgeschéfte mit sich in eigenem Namen ...
vorzunehmen.

Der Bevollméchtigte ist weiterhin bevollméachtigt, den Voll-
machtgeber in allen personlichen Angelegenheiten, soweit
dies rechtlich zuldssig ist, zu vertreten. Die Vollmacht um-
fasst insbesondere folgende personliche Angelegenheiten:
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1. Gesundheitsfiirsorge
2. Aufenthaltsbestimmung.

II. Frage

Kann aufgrund der Vorsorgevollmacht im Namen des Uber-
gebers (Vater) eine Ausgleichungsanordnung nach § 2050
Abs. 3 BGB getroffen werden?

II1. Zur Rechtslage

1. Allgemein: Stellvertretung bei Willenserklirun-
gen zuléssig

Die Vorschriften iiber die Stellvertretung gem. §§ 164 ff.
BGB gelten grundsitzlich nur fiir den rechtsgeschéft-
lichen Verkehr, also fiir diec Abgabe oder den Empfang
von Willenserkldrungen (vgl. Palandt/Ellenberger, BGB,
70. Aufl. 2011, Vor § 164 Ra. 3).

Bei einer Ausgleichungsanordnung i. S. v. § 2050 Abs. 3
BGB handelt es sich um eine einseitige Willenserklirung,
die dem Empfanger vor oder spétestens mit der Zuwendung
zugehen muss (Palandt/Edenhofer, § 2050 Rn. 11). Hieraus
ergibt sich, dass eine solche Ausgleichungsanordnung im
Grundsatz auch von einem gewillkiirten Stellvertreter ab-
gegeben werden kann.

2. Hochstpersonlichkeit der Ausgleichungsanord-
nung gem. § 2050 Abs. 3 BGB?

Eine Stellvertretung ist jedoch bei bestimmten Rechtsge-
schiften unzuléssig, mit der Folge, dass das dennoch vor-
genommene Vertretergeschift unheilbar unwirksam ist und
auch nicht genehmigt werden kann. Hierzu gehdren vor
allem die Willenserkldrungen, namentlich im Bereich des
Familien- und Erbrechts, bei denen das Gesetz ausdriick-
lich bestimmt, dass sie nicht durch einen Vertreter abge-
geben werden konnen (vgl. MiinchKommBGB/Schramm,
5. Aufl. 2006, Vor § 164 Rn. 71). Zu diesen sog. hochstper-
sonlichen Rechtsgeschiften zdhlt beispielsweise die
EheschlieBung (§ 1311 BGB), die Testamentserrichtung
(§ 2064 BGB), der Riicktritt, der Widerruf oder die Anfech-
tung von Erbvertrdgen und gemeinschaftlichen Testamenten
(§§ 2296 Abs. 1, 2271, 2282 BGB). Daneben gibt es noch
Rechtsgeschifte, bei denen die Vertretung zwar durch einen
Bevollméchtigten, nicht aber durch den gesetzlichen Ver-
treter ausgeschlossen ist (vgl. § 2347 Abs. 2 BGB fiir den
Erb- und Pflichtteilsverzicht).

Bei der Ausgleichungsanordnung nach § 2050 Abs. 3 BGB
fehlt eine ausdriickliche gesetzliche Bestimmung da-
riiber, ob die Anordnung durch den Erblasser personlich
getroffen werden muss. Nach der allgemeinen Regel, wo-
nach die Stellvertretung bei rechtsgeschéftlichem Handeln
grundsétzlich zuldssig ist und Ausnahmen einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Regelung bediirfen, ldsst sich hieraus
der Schluss ziehen, dass die Ausgleichungsanordnung
auch durch einen gesetzlichen oder gewillkiirten Stell-
vertreter bei Vornahme der Zuwendung getroffen werden
kann. In diesem Zusammenhang ist zu beriicksichtigen,
dass anerkanntermafen fiir familien- und erbrechtliche
Sachverhalte nicht allgemein ein auf ihre Rechtsnatur ge-
stiitztes Vertretungsverbot besteht (vgl. MiinchKommBGB/
Schramm, Vor § 164 Rn. 74).

Rechtsprechung liegt zu der vorstehenden Problematik
allerdings bislang noch nicht vor. In der Literatur wird die
Frage ebenfalls kaum behandelt. Auch Fréhler (BWNotZ
2010, 94 ff.) geht aber davon aus, dass Ausgleichungs-
anordnungen nicht hochstpersonlich abgegeben werden
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miissen, sondern auch mittels eines Vertreters getroffen
werden konnen. Dies ergebe sich zum einen aus einem
Umkehrschluss zu § 2347 Abs. 2 S. 1 BGB, zum anderen
daraus, dass nach den §§ 1624, 1908 BGB auch Ausstat-
tungen, die tiber § 2050 Abs. 1 BGB kraft Gesetzes aus-
gleichungspflichtig sind, durch einen Vertreter vorgenom-
men werden konnen.

3. Ergebnis

Zusammenfassend betrachtet spricht daher viel dafiir, dass
die Ausgleichungsanordnung i. S. v. § 2050 Abs. 3 BGB
auch durch einen gesetzlichen oder gewillkiirten Vertreter
getroffen werden kann. Im vorliegenden Fall diirfte daher
der Vorsorgebevollmichtigte, der in allen vermdgensrecht-
lichen und personlichen Angelegenheiten (soweit rechtlich
zuldssig) vertretungsberechtigt ist, zu einer solchen Anord-
nung befugt sein.

Gutachten im Abruf-Dienst I

Folgende Gutachten kdnnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

BGB §§ 80, 82, 84; GmbHG § 15
Rechtsfihigkeit der Vorstiftung (von Todes wegen)
Abruf-Nr.: 105602

HinterlO §§ 6, 12 ff.; BGB §§ 372 ff., 376; GBBerG § 10
Annahmeanordnung aufgrund fehlerhaften Hinterle-
gungsantrages

Abruf-Nr.: 104090

AktG § 304 Abs. 2
Ausgleichszahlung an auflenstehende Gesellschafter
Abruf-Nr.: 99423

EGBGB Art. 14, 15

Kasachstan: Alleinerwerb einer in Deutschland bele-
genen Immobilie durch eine verheiratete ausschliefilich
kasachische Staatsangehorige

Abruf-Nr.: 106101

Rechtsprechung

AO § 41 Abs. 1; ErbStG 1997 §§ 9 Abs. 1 Nr. 1,
10 Abs.1S.1, 11

Erbschaftsteuerrechtliche Beachtlichkeit auch
einer nur teilweise ausgefiihrten unwirksamen
Verfiigung von Todes wegen

Wird eine Verfiigung von Todes wegen ausgefiihrt, ob-
wohl sie unwirksam ist, und beruht die Ausfiihrung auf
der Beachtung des erblasserischen Willens, den Begiins-
tigter und Belasteter anerkennen, ist das wirtschaftliche
Ergebnis dieses Vollzugs auch dann erbschaftsteuerlich
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anzuerkennen, wenn die unwirksame Verfiigung von
Todes wegen nur teilweise befolgt wird. (Leitsatz der
DNotI-Redaktion)

BFH, Urt. v. 22.9.2010 — II R 46/09
Abruf-Nr.: 10965

Problem

Die Klédgerin ist aufgrund gesetzlicher Erbfolge Miterbin zu
Y4 nach der Erblasserin E geworden. Sie traf im Jahre 2005
mit der Stieftochter der E, S, eine Vereinbarung, die mit ,,Er-
klarung tiber eine formnichtige miindliche Verfiigung des
Erblassers® iiberschrieben ist und in welcher die Kldgerin
den Verzicht auf die gesetzliche Regelung mit dem Wissen
erklarte, E habe allein S als Erbin bedacht wissen wollen,
sei jedoch infolge unerwarteten Todeseintritts nicht mehr
zur Errichtung eines rechtsgiiltigen Testaments gekommen.
Denn E habe anlésslich einer Geburtstagsfeier erklart, S
wiirde spéter ohnehin einmal alles bekommen. Die Kldgerin
lieB ihren Anteil am Nachlass der S zukommen. Zwei der
drei anderen Miterben waren hierzu nicht bereit.

Das Finanzamt setzte gegen die Kldgerin Erbschaftsteuer
fest, ohne die Vereinbarung mit S zu beriicksichtigen. Ein-
spruch und Klage blieben erfolglos, da nach Auffassung des
Finanzgerichts eine erbschaftsteuerlich beachtliche form-
unwirksame Verfligung der E von Todes wegen, welche die
Klédgerin hétte erfiillen konnen, nicht vorlag. Allenfalls kom-
me ein Erlass der Erbschaftsteuer aus Billigkeitsgriinden in
Betracht. Diesen hat allerdings das Finanzamt abgelehnt.

Die Klédgerin beantragt mit der Revision, den Erbschaft-
steuerbescheid ersatzlos aufzuheben. Das Finanzamt hin-
gegen hélt den Steuerbescheid fiir berechtigt. Die von der
Klégerin behauptete miindliche Verfiigung der E von Todes
wegen konne der Besteuerung schon deshalb nicht zugrun-
de gelegt werden, weil sie nicht von allen Miterben voll-
zogen worden sei.

Entscheidung

Der BFH hielt die Revision fiir begriindet, hob die Vor-
entscheidung auf und verwies die Sache an das FG zur
anderweitigen Verhandlung und Entscheidung zuriick. Das
FG habe zu Unrecht angenommen, der von der Kldgerin be-
haupteten AuBerung der Erblasserin bei der Geburtstagsfei-
er komme nur hinsichtlich eines Erlasses der Steuer, nicht
aber beziiglich der RechtméBigkeit der Steuerfestsetzung
Bedeutung zu.

Werde eine unwirksame Verfiigung von Todes wegen
ausgefiihrt und beruhe die Ausfithrung der Verfiigung auf
der Beachtung des erblasserischen Willens, welchen Be-
giinstigter und Belasteter anerkennen, sei nach § 41 Abs. 1
AO das wirtschaftliche Ergebnis dieses Vollzugs erb-
schaftsteuerlich zu beachten (BFH BStBI. IT 1970, 119;
BStBL. II 2000, 588; BStBI. II 2007, 461). Entgegen der
Ansicht des Finanzamts sei nicht erforderlich, dass die un-
wirksame Verfiigung von Todes wegen in vollem Umfang
befolgt wird, da auch eine lediglich eingeschrinkte Be-
folgung die fiir die erbschaftsteuerliche Beriicksichtigung
notwendige Verbindung zur Willenserkldrung des Erblas-
sers aufweise. Unter diesen Umstinden sei die unwirksame
Verfiigung von Todes wegen erbschaftsteuerlich insoweit
beachtlich, als sie tatsdchlich ausgefiihrt wurde (vgl. BFH
BStBI. I 1982, 28). Ubertriigt ein Miterbe hingegen seinen
Erbanteil auf einen Dritten, ohne dass dies auf einer, wenn
auch unwirksamen, Willensduflerung des Erblassers beruht,
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wirke sich dies auf die festzusetzende Erbschaftsteuer nicht
aus, da es fiir die Besteuerung nach § 11 1. V.m. § 9 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG regelméBig auf den Zeitpunkt des Todes des
Erblassers als den Zeitpunkt der Entstehung der Steuer an-
komme. Vorliegend konne in der von der Kldgerin behaup-
teten AuBerung der E, S werde spiter einmal ohnehin alles
erhalten, eine formunwirksame Einsetzung der S als Allein-
erbin liegen. Dies miisse nunmehr vom FG geklart werden.

GmbHG § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3e

Ausschluss vom Amt des Geschaftsfiihrers:
Keine Umrechnung von Einzelgeldstrafen fiir
Katalogtaten in Freiheitsstrafe

1. Eine Zwischenverfiigung ist unzulissig und im Be-
schwerdeverfahren aufzuheben, wenn das vom Regis-
tergericht angenommene Eintragungshindernis nicht
behebbar ist.

2. Bei der Verurteilung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
findet in Ansehung des Ausschlusstatbestandes des § 6
Abs. 2 S. 2 Nr. 3¢ GmbHG eine Umrechnung von Ein-
zelgeldstrafen, die wegen Katalogtaten verhingt worden
sind, in eine Freiheitsstrafe nicht statt.

OLG Hamm, Beschl. v. 20.12.2010 —I-15 W 659/10
Abruf-Nr.: 10966

Problem

Eine neu gegriindete GmbH wurde von einem Geschéfts-
fithrer zur Eintragung in das Handelsregister angemeldet,
der wegen mehrerer Katalogtaten gem. § 6 Abs. 2 S. 2
Nr. 3¢ GmbHG (hier §§ 263 Abs. 1, 266a Abs. 2 Nr. 1
StGB) zu Einzelgeldstrafen in Héhe von 48 mal 15, ins-
gesamt also 720 Tagessdtzen verurteilt worden war. Das
Amtsgericht bejahte unter Verweis auf § 40 Abs. 1 S. 2
StGB das Vorliegen eines Ausschlussgrundes i. S. v. § 6
Abs. 2 S. 2 Nr. 3¢ GmbHG, erlief eine Zwischenverfiigung
und setzte formlich eine Frist zur ,,Behebung der Hinder-
nisse* und zur Nachreichung nicht néher bezeichneter ,,feh-
lender Unterlagen®.

Entscheidung

Gem. § 382 Abs. 4 S. 1 FamFG konne eine Zwischen-
verfiigung nur dann ergehen, wenn ein behebbares Ein-
tragungshindernis besteht (Keidel/Heinemann, FamFG,
16. Aufl. 2009, § 382 Rn. 22; Krafka/Willer/Kiihn, Regis-
terrecht, 8. Aufl. 2010, Rn. 166). Der vom Amtsgericht an-
genommene Versto3 gegen § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3¢ GmbHG
wiirde jedoch einen nicht behebbaren Mangel der Anmel-
dung begriinden. Denn die Anmeldung zur Ersteintragung
einer GmbH habe durch sidmtliche Geschéftsfithrer zu
erfolgen (§§ 7 Abs. 1, 78 GmbHG). Das Vorliegen eines
Ausschlussgrundes nach § 6 Abs. 2 S. 2 GmbHG fiihre
zur Nichtigkeit der Geschiiftsfithrerbestellung (Hueck/
Fastrich, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010,
§ 6 Rn. 17; Michalski/Tebben, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 6
Rn. 26; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 6. Aufl.
2009, § 6 Rn. 23). Die durch einen Scheingeschéftsfiih-
rer vorgenommene Anmeldung leide dementsprechend an
einem unheilbaren Mangel, sodass fiir den Erlass einer Zwi-
schenverfiigung kein Raum sei.

In einem obiter dictum weist das OLG allerdings darauf hin,
dass eine ,,Umrechnung® von Einzelgeldstrafen, welche
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in der Summe tiber der Grenze des § 40 Abs. 1 S. 2 StGB
liegen, in eine Freiheitsstrafe erheblichen Bedenken be-
gegne, da § 6 Abs. 2 S. 2 Nr. 3¢ GmbHG ausdriicklich die
Verurteilung zu einer Freiheitsstrafe voraussetze. Zwar sei
noch nicht abschlieBend gekldrt, ob bei Verurteilung des
Geschéftsfithrers wegen einer oder mehrerer Katalogtaten
und dariiber hinaus wegen weiterer Nicht-Katalogtaten
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von mindestens einem Jahr
die Summe der Einzelstrafen fiir die unter § 6 Abs. 2 S. 2
Nr. 3e GmbHG fallenden Taten maBgeblich ist (so Lut-
ter/Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 6
Rn. 28; a. A. Weyand, ZInsO 2008, 702, 704). Sofern der
Geschiéftsfiihrer allerdings wegen der Katalogtaten nur zu
Einzelgeldstrafen verurteilt worden war, hétte aus diesen le-
diglich eine Gesamtgeldstrafe gebildet werden diirfen (Fi-
scher, StGB, 57. Aufl. 2010, § 54 Rn. 4). Im Ubrigen habe
das Amtsgericht §§ 40 Abs. 1, 54 Abs. 2 StGB unzutreffend
angewandt (maximale Gesamtgeldstrafe 720 Tagessitze,
vgl. § 54 Abs. 2 StGB).

Aktuelles

Haager Kinderschutziibereinkommen am
1.1.2011 in Kraft getreten

Am 1.1.2011 ist fiir Deutschland das Haager Uberein-
kommen iiber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht,
die Anerkennung, Vollstreckung und Zusammenarbeit auf
dem Gebiet der elterlichen Verantwortung und der MaB-
nahmen zum Schutz von Kindern vom 19.10.1996 (KSU)
in Kraft getreten (BGBI. 2009 I, S. 603). Es 16st das bis da-
hin geltende Haager Minderjahrigenschutzabkommen vom
5.10.1961 (MSA) ab. Derzeit gilt das KSU auch fiir Alba-
nien, Armenien, Australien, Bulgarien, die Dominikanische
Republik, Ecuador, Estland, Finnland, Frankreich, Irland,
Kroatien, Lettland, Litauen, Luxemburg, Monaco, Marok-
ko, Polen, Ruménien, die Schweiz, Slowakei, Slowenien,
Spanien, die Tschechische Republik, Ukraine, Ungarn,
Uruguay und Zypern. Die jeweils aktuelle Lénderliste kann
tiber die Homepage der Haager Konferenz fiir Internationa-
les Privatrecht (www.hcch.net) abgefragt werden.

Anders als das MSA, das in erster Linie bestimmt hat, die
Behorden welchen Staates zustindig sind, MafBnahmen
zum Schutz der Person oder des Vermogens eines Kindes
zu treffen und welches Recht sie dabei anzuwenden haben,
regelt das KSU dariiber hinausgehend — also auch in Fil-
len, in denen es nicht um SchutzmafBnahmen geht — das
auf die elterliche Verantwortung anzuwendende Recht
(Art. 1 Abs. 1 lit. ¢ KSU). In personlicher Hinsicht erfasst
das KSU Kinder bis zur Vollendung des 18. Lebensjahres
(Art. 2 KSU).

Fiir SchutzmaBnahmen kniipft das KSU, wie bisher das
MSA, nach dem lex-fori-Prinzip an: Das nach dem KSU
zustindige Gericht bzw. die zustindige Behorde (zur inter-
nationalen Zustindigkeit vgl. Art. 5 ff. KSU) wendet grund-
sitzlich sein/ihr eigenes Recht an (Art. 15 Abs. 1 KSU).
Nach der nicht abschlieBenden Aufzihlung in Art. 3 KSU
sind SchutzmalBnahmen insbesondere die Zuweisung und
die Entziehung der elterlichen Verantwortung sowie deren
Ubertragung, die Einsetzung eines Vormunds oder Pflegers
o. A. sowie die Verwaltung und Erhaltung des Kindesver-
mogens oder die Verfligung dariiber. Die Zuweisung, die
Ausiibung und das Erloschen der elterlichen Verant-
wortung kraft Gesetzes richten sich nach dem Recht des
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Staates des gewohnlichen Aufenthalts des Kindes (Art. 16
Abs. 1, 17 KSU).

Grundsiitzlich wird in Art. 15-17 KSU auf die Sachnor-
men des berufenen Rechts verwiesen, Art. 21 Abs. 1 KSU.
Anders als im Rahmen des Art. 21 EGBGB, den die Be-
stimmungen des KSU verdringen (Palandt/Thorn, BGB,
70. Aufl. 2011, Art. 21 EGBGB Rn. 6), ist eine Riick- oder
Weiterverweisung ausgeschlossen. Nach Art. 20 KSU gel-
ten — mit Ausnahme der ausdriicklich auf Vertragsstaaten
beschriinkten Vorschrift des Art. 15 Abs. 1 und 3 KSU — alle
Regelungen des KSU iiber das anzuwendende Recht selbst
dann, wenn das Kind seinen gewohnlichen Aufenthalt in
einem Staat hat, der nicht Vertragsstaat ist, also weltweit.

Das KSU regelt auch die internationale Zustindigkeit
der Gerichte bzw. Verwaltungsbehdrden der Vertragsstaaten
und stellt insoweit auf den gewdhnlichen Aufenthalt des
Kindes ab (Art. 5 Abs. 1 KSU). Vorrangig vor den Zustin-
digkeitsregeln des KSU sind allerdings die Bestimmungen
der Briissel 11a-VO (Art. 61 lit. a Briissel [1a-VO) zu be-
achten, sodass Art. 5 ff. KSU, soweit das Kind in einem
EG-Mitgliedsstaat mit Ausnahme Dénemarks seinen ge-
wohnlichen Aufenthalt hat, keine Anwendung finden. Das
Zustindigkeitssystem des KSU wird also in diesem Fall
durch die Briissel I1Ia-VO verdringt.

Die Anerkennung und Vollstreckung der von den Behor-
den eines Vertragsstaates getroffenen Schutzmafinahmen ist
in Art. 23 ff. KSU geregelt.

Bedeutung fiir den Notar hat das KSU insbesondere hin-
sichtlich des auf die gesetzliche Vertretung Minderjih-
riger und das Erfordernis einer gerichtlichen oder be-
hordlichen Genehmigung anwendbaren Rechts. Dieses
beurteilt sich nun nicht mehr nach Art. 21 EGBGB, sondern
nach Art. 16 Abs. 1, 17 KSU. Die danach ausgesprochene
Verweisung erfasst nicht das Kollisionsrecht der berufe-
nen Rechtsordnung, ein renvoi ist also ausgeschlossen. Im
Hinblick auf eine moglicherweise erforderlich werdende
(familien-)gerichtliche oder behordliche Genehmigung ist
weiter zu beachten, dass sich die gerichtliche Zusténdig-
keit vorrangig nach Art. 8 ff. Briissel 1la-VO richtet, sofern
das Kind seinen gewdhnlichen Aufenthalt im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedsstaates der EU hat.
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