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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BNotO § 21; BeurkG 88 39, 39a, 42; HGB 8§ 9
Registerbescheinigung und Fertigung
eines beglaubigten Handelsregisteraus-
zugs durch den Notar aufgrund Einsicht in
das elektronisch gefihrte Handelsregister

I. Fragen

1. Darf der Notar einen Ausdruck aus dem elektronischen
Handelsregister, den er selbst abgerufen hat, notariell
beglaubigen? Lé&sst sich dieser Auszug als beglaubigter
Handelsregisterauszug im Rechtsverkehr verwenden?

2. Kann der Notar auf andere Art beweiskraftig die
Einsicht in das elektronische Handelsregister dokumentie-
ren?

Il. Zur Rechtslage

1. Beglaubigter Handelsregisterauszug

a) Amtlicher Ausdruck oder beglaubigte Abschrift
des Registergerichts

Gem. 8 9 Abs. 1 S. 1 HGB ist die Einsicht in das
Handelsregisters und in die zum Handelsregister einge-
reichten Schriftstiicke jedermann zu Informationszwecken
gestattet. Gem. § 9 Abs. 4 HGB kann dabei von den
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Eintragungen und den zum Handelsregister eingereichten
Dokumenten ein Ausdruck verlangt werden, von den ein-
gereichten Schriftstiicken, die nur in Papierform vorliegen,
kann eine Abschrift gefordert werden. Die Abschrift ist
nach § 9 Abs. 4 S. 3 HGB von der Geschéftsstelle zu be-
glaubigen und der Ausdruck als amtlicher Ausdruck zu
fertigen, wenn nicht auf die Beglaubigung verzichtet wird.

b) Keine beglaubigte Abschrift aufgrund Handels-
registereinsicht des Notars

Bereits aus dem Wortlaut des § 9 Abs. 4 S. 3 HGB ergibt
sich, dass fur die Beglaubigung von Abschriften aus dem
Handelsregister und fir amtliche Ausdrucke grundsatz-
lich nur die Geschéftsstelle des Gerichts zustandig ist,
bei dem das Handelsregister gefiihrt wird. Funktionell
zustandig ist dort der jeweilige Urkundsbeamte (8§ 10,
29, 30, 30a HRV). Entsprechend dem Wortlaut des § 9
Abs. 4 HGB vertritt nach unserem Kenntnisstand nie-
mand, dass auch der Notar eine entsprechende beglaubigte
Abschrift oder einen amtlichen Ausdruck fertigen kann.
Die Handelsregisterverordnung (HRV) enthdlt dazu kei-
ne Vorschriften; vielmehr heift es in § 29 HRV, dass der
»urkundsbeamte der Geschaftsstelle” zustandig ist, u. a.
fur die Erteilung von Ausdrucken oder Abschriften. Die
Zustandigkeit des Notars verneinte auch das OLG Hamm
(OLGZ 1967, 333, 339 f.).

Nichts anderes ergibt sich u. E. aus den Ausfiuhrungen
von Malzer (DNotZ 2006, 9, 16), der lediglich die nota-
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rielle Beglaubigung eines einfachen Ausdrucks aus dem
elektronischen Handelsregister behandelt. Einem solchen
Ausdruck kommt jedoch keine hthere Beweiskraft als dem
Ausdruck selbst zu (zu 88 39, 39a, 42 BeurkG noch im
Folgenden).

c) Beglaubigte Abschrift nach § 42 BeurkG

\Vom beglaubigten Handelsregisterauszug i. S. d. § 9 Abs. 4
HGB zu unterscheiden ist die beglaubigte Abschrift i. S. d.
8 42 BeurkG. Wird dem Notar ein vom Handelsregister er-
stellter (amtlicher) Ausdruck nach 8 9 Abs. 4 HGB vorge-
legt, so kann der Notar hiervon selbstverstandlich — wie von
allen anderen Urkunden auch — beglaubigte Abschriften
nach § 42 BeurkG fertigen.

Dies setzt aber voraus, dass bereits ein vom Registergericht
erstellter Auszug oder Ausdruck als Urkunde vorhanden ist,
denn eine beglaubigte Abschrift nach § 42 BeurkG kann
nur von einer Urkunde gefertigt werden. Dabei braucht
es sich zwar nicht um ein Schriftstiick zu handeln — auch
von Plénen, Stammbdumen und Zeichnungen aller Art
darf der Notar Abschriften beglaubigen (Winkler, BeurkG,
17. Aufl. 2013, 8§ 42 Rn. 12; Preuf, in: Armbrister/Preuly/
Renner, BeurkG/DONot, 6. Aufl. 2013, § 42 BeurkG Rn. 4;
Heinemann, in: Grziwotz/Heinemann, BeurkG, 2012, § 42
Rn. 7; Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO/BeurkG, 3. Aufl.
2011, 8 42 BeurkG Rn. 2; Lerch, BeurkG, 4. Aufl. 2011,
8 42 Rn. 3). Die beglaubigte Abschrift einer elektroni-
schen Einsicht, wie etwa der Einsicht in das elektronische
Handelsregister, ist nach § 42 BeurkG indes nicht méglich.

Denkbar ware aber die Beglaubigung des Ausdrucks eines
elektronischen Dokuments, das mit einer qualifizierten
elektronischen Signatur nach dem Signaturgesetz ver-
sehen ist (8 42 Abs. 4 BeurkG), etwa die elektroni-
sche Ubermittlung eines amtlichen Ausdrucks nach § 30a
Abs. 5 HRV, oder die elektronische Abschriftsbeglaubigung
eines (unsignierten) elektronischen Dokuments nach § 39a
BeurkG, das wiederum nach § 42 Abs. 4 BeurkG in eine
beglaubigte Abschrift umgewandelt werden kann (Malzer,
DNotz 2006, 9, 16; zum Medientransfer auch: PreuR3, § 42
BeurkG Rn. 16 ff.). Im letztgenannten Fall handelt es sich
nur um eine (elektronische) Abschrift eines elektronischen
Dokuments, die keine hdhere Beweiskraft als das elektroni-
schen Dokument selbst entfaltet; ebenso liegt es, wenn (was
maglich ist) nach § 42 BeurkG eine beglaubigte Abschrift
von einem einfachen Ausdruck aus dem Handelsregister
erstellt wird.

2. Registerbescheinigung nach § 21 BNotO

a) Registerbescheinigung aufgrund Einsicht in das
elektronische Handelsregister

Von der Fertigung eines notariell beglaubig-
ten Handelsregisterauszugs zu unterscheiden ist die
vom Notar gem. § 21 BNotO erstellte Registerbe-
scheinigung. § 21 BNotO enthalt insoweit eine ausdriick-
liche Zusténdigkeitsnorm fur Notare. Voraussetzung der
Registerbescheinigung ist gem. 8 21 Abs. 2 BNotO, dass
sich der Notar zuvor Uber die Eintragung Gewissheit ver-
schafft hat und diese Gewissheit auf Einsichtnahme in das
Register oder in eine beglaubigte Abschrift davon beruht.

Die Registerbescheinigung kann nach heute allgemeiner
Auffassung auch aufgrund Einsicht in das elektronisch
gefiihrte Handelsregister ausgestellt werden (Winkler,
8 12 Rn. 23; Piegsa, in: Armbruster/Preul}/Renner, § 12
BeurkG Rn. 28; Sandkihler, in: Arndt/Lerch/Sandkihler,
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BNotO, 7. Aufl. 2012, 8 21 Rn. 13; Heinemann, § 12
Rn. 13; Eylmann/Vaasen/Limmer, § 21 BNotO Rn. 13).

b) Ausdruck des Handelsregisters als Teil der
Registerbescheinigung

Beurkundungsrechtlich zulassig wére es, im Rahmen der
Registerbescheinigung zunéchst den Inhalt des Registers
festzustellen. Dies konnte theoretisch auch derart ge-
schehen, dass der Notar einen entsprechenden Vermerk
vor oder auf einen Ausdruck aus dem elektronischen
Handelsregister setzt. Bereits vor Inkrafttreten des § 23
RNotO als Vorgéngernorm des heutigen § 21 BNotO konn-
ten Notare anerkanntermaflen bezeugen, dass ihnen ein
Zeugnis des Registergerichts vorgelegen habe, und dessen
Inhalt wortgetreu in ihrer Bescheinigung wiedergeben (vgl.
Schippel/Bracker/Reithmann, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 21
Rn. 2).

c) Rechtliche Schlussfolgerung in der Register-
bescheinigung

Die Registerbescheinigung nach § 21 BNotO zeichnet
sich allerdings dadurch aus, dass der Notar Uber die reine
Wahrnehmung von Tatsachen hinaus aus den wahrgenom-
menen Tatsachen auch eine rechtliche Schlussfolgerung
zieht. Die Bescheinigung tber den Registerinhalt nach § 21
BNotO setzt daher eine eigene rechtliche Wirdigung des
Notars voraus (Sandkihler, 8§ 21 Rn. 4; Eylmann/Vaasen/
Limmer, § 21 BNotO Rn. 2; Schippel/Bracker/Reithmann,
§ 21 Rn. 8 ff.).

Eine Registerbescheinigung i. S. d. § 21 BNotO liegt
also nur vor, wenn der Notar Uber die Wiedergabe des
Registerinhalts hinaus rechtliche Schlussfolgerungen im
Hinblick auf die Vertretungsmacht, das Bestehen oder den
Sitz einer Gesellschaft, eine Firmenénderung, Umwandlung
oder andere rechtserhebliche Umsténde zieht.

3. Vermerkurkunde Uber Einsicht in das elektroni-
sche Handelsregister

a) Vermerk Uber Eintragung in éffentliches Register
Nach § 39 BeurkG ist es beurkundungsrechtlich zu-
lassig, dass der Notar eine Urkunde in Vermerkform
Uber Eintragungen in ein ¢ffentliches Register ausstellt.
Als solches Register kommt inshesondere das Handels-,
Vereins-, Genossenschafts- oder Partnerschaftsregister in
Betracht (Winkler, § 39 Rn. 10; Grziwotz, in: Grziwotz/
Heinemann, § 39 Rn. 5; Lerch, 8§ 39 Rn. 3; vgl. auch
Malzer, DNotZ 2006, 9, 16; BT-Drucks. 16/12319, S. 20).

Im Unterschied zur Registerbescheinigung nach § 21
BNotO enthélt ein Vermerk nach § 39 BeurkG ledig-
lich ein Zeugnis Uber die vom Notar wahrgenommene
Tatsache, d. h. tber den Inhalt der 6ffentlichen Register,
nicht aber eine rechtliche Beurteilung des Wahrgenomme-
nen (Winkler, § 39 Rn. 11; Grziwotz, § 39 Rn. 5; Lerch,
§ 39 Rn. 3). Allerdings kénnen Vermerke nach § 39 BeurkG
mit einer Registerbescheinigung nach § 21 BNotO verbun-
den werden (Winkler, § 39 Rn. 11; Grziwotz, § 39 Rn. 9;
Lerch, 8 39 Rn. 3).

Das Zeugnis ist offentliche Urkunde i. S. d. § 29 GBO
und hat dieselbe Beweiskraft wie ein beglaubigter
Registerauszug. Es erbringt wie der Registerauszug nur
Beweis flr die Eintragung, nicht aber fur deren Richtigkeit
(Winkler, 8 39 Rn. 11; Grziwotz, § 39 Rn. 9; Lerch,
§ 39 Rn. 3). Im Grundbuchverfahren reicht die notarielle
Tatsachenbescheinigung allerdings wegen § 32 Abs. 1 GBO
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nicht aus (BeckOK-GBO/Otto, Std.: 1.4.2014, § 32 Rn. 51;
BT-Drucks. 16/12319, S. 20).

b) Vermerk aufgrund Einsicht in das elektronische
Register

Daeine Einsicht in das elektronisch gefiihrte Handelsregister
fir die Erstellung einer Registerbescheinigung nach § 21
BNotO ausreicht (s. Ziff. 2 a]), muss die elektronische
Einsicht auch fir eine Zeugnisurkunde nach § 39 BeurkG
genugen.

Beurkundungsrechtlich spricht nichts dagegen, den Inhalt
des wahrgenommenen Registers durch einen Ausdruck aus
dem elektronischen Register wiederzugeben.

BGB 88§ 130, 145, 147, 148, 177, 308 Nr. 1
Widerruf und Genehmigung eines
Angebots, das von einem vollmachtlosen
Vertreter abgegeben wurde; zweijahrige
Bindungsfrist

I. Sachverhalt

A und B sind mit Anteilen zu je ¥ Eigentlimer eines
Grundstlicks. A, handelnd im eigenen Namen und zugleich
als Vertreter ohne Vertretungsmacht fur B, hat dem C in
notarieller Urkunde das Grundstlick zum Kauf angeboten;
A und B sollen an das Angebot bis 2016 gebunden sein. B
hat das Angebot noch nicht genehmigt und es ist C auch
noch nicht zugegangen. A, B und C sind keine Unternehmer
i.S.v.§14 BGB.

I1. Fragen
1. Ist bei einem Angebot vollmachtlose Vertretung zuldssig?

2. Kann A das Angebot vor Genehmigung des B und vor
Zugang bei C durch einseitige Erklarung gegentber C wi-
derrufen?

3. Kann A den B mit den Rechtsfolgen des 8 177 Abs. 2
BGB zur Genehmigung auffordern?

4. Begegnet die lange Bindungsfrist unter Privatleuten
rechtlichen Bedenken?

I11. Zur Rechtslage

1. Vollmachtlose Vertretung bei Abgabe eines
Angebots

Vertretung ist bei Abgabe einer Willenserklérung grundsétz-
lich immer moglich, sofern die Erkl&rung nicht ausnahms-
weise hdchstpersonlich abgegeben werden muss. Dies gilt
im Prinzip auch fiir das Handeln eines vollmachtlosen
Vertreters (dessen Erklarungen binden den Vollmachtgeber
freilich nur, wenn er die in seinem Namen vollmacht-
los abgegebene Erklarung nachtréglich genehmigt). Gem.
§ 180 S. 1 BGB st die Vertretung ohne Vertretungsmacht
jedoch bei einem einseitigen Rechtsgeschaft grundsétzlich
unzuléssig. Die Abgabe eines Angebots stellt allerdings
kein einseitiges Rechtsgeschaft dar, sondern eine einseitige
empfangsbedirftige Willenserklérung, die Teil eines mehr-
seitigen Rechtsgeschéfts wird (Palandt/Ellenberger, BGB,
73. Aufl. 2014, § 145 Rn. 1). § 180 BGB st folglich nicht
anwendbar. Im Ergebnis kann das Angebot somit in voll-
machtloser Vertretung abgegeben werden.
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2. Widerruf des Angebots vor Genehmigung des B
und vor Zugang bei C

Eine Willenserklarung, die einem anderen gegeniber ab-
zugeben ist und in dessen Abwesenheit abgegeben wird,
erlangt in dem Zeitpunkt Wirksamkeit, in dem sie dem an-
deren zugeht. Sie wird nicht wirksam, wenn dem anderen
vorher oder gleichzeitig ein Widerruf zugeht (8§ 130 Abs. 1
BGB). Das vorliegende Angebots ist daher jedenfalls nur
so lange widerruflich, als es dem C noch nicht zugegangen
ist.

Soweit A das Angebot im eigenen Namen abgegeben hat,
ist er bis zum Zugang des Angebots bei C, unabhéngig
von einer Genehmigung des B, allein zum Widerruf be-
rechtigt. Fraglich ist lediglich, ob A das Angebot auch
fur den B widerrufen kann. Hierfir lieRe sich anfihren,
dass A nur eine von ihm selbst abgegebene Erklarung wi-
derriefe und diese mangels Genehmigung des B ohnehin
noch schwebend unwirksam ist. Allerdings bedeutet der
Widerruf einer Willenserkldrung ein rechtsgestaltendes
einseitiges Rechtsgeschéft (Palandt/Ellenberger, \Vor
§ 104 Rn. 11, 17). Bei einem einseitigen Rechtsgeschéaft
ist Vertretung ohne Vertretungsmacht grundsatzlich
unzulassig (s. Ziff. 1), sofern nicht ausnahmsweise ein
Fall des § 180 S. 2 BGB vorliegt. Greift § 180 S. 2 BGB
ein, so sind die Vorschriften Uber Vertrédge entsprechend
anwendbar, und B konnte folglich den von A in sei-
nem Namen erkl&rten Widerruf nachtraglich genehmigen.
Allein kann der Vertreter ohne Vertretungsmacht dem-
nach aber nicht iber das Wirksamwerden des Angebots
disponieren (vgl. auch MinchKommBGB/Bayreuther,
6. Aufl. 2012, § 184 Rn. 4; Staudinger/Gursky, BGB,
Neubearb. 2009, § 184 Rn. 8).

3. Aufforderung zur Genehmigung des Angebots
gem. 8 177 Abs. 2 BGB

Will der vollmachtlos Vertretene die Erklarungen des voll-
machtlosen Vertreters genehmigen, so kann er dies auch
gegentiber dem vollmachtlosen Vertreter selbst tun. Die
Genehmigung beendet den von § 177 Abs. 1 BGB ange-
ordneten Schwebezustand. Ist sie noch nicht erteilt, kann
der andere Teil den vollmachtlos Vertretenen gem. § 177
Abs. 2 BGB zur Erklarung dartber auffordern. Erklart der
Vertretene die Genehmigung daraufhin nicht innerhalb
von zwei Wochen nach Empfang der Aufforderung, so gilt
sie als verweigert (8§ 177 Abs. 2 S. 2 Hs. 2 BGB).

Der Gesetzeswortlaut knipft die Rechtswirkung des
§ 177 Abs. 2 BGB also nur an die vom anderen
Vertragsteil (vorliegend C) erklarte Aufforderung. Dass
der vollmachtlose Vertreter diese Rechtswirkungen herbei-
flhren kann, sieht das Gesetz nicht vor. Auch eine analoge
Anwendung scheidet aus. Denn unabhéngig davon, ob
Uberhaupt von einer planwidrigen Regelungsliicke auszu-
gehenist, fehltesan einer vergleichbaren Interessenlage.
Nach seinem Sinn und Zweck soll § 177 Abs. 2 BGB dem
anderen Vertragsteil die Mdglichkeit geben, den fir ihn
regelméRig unbefriedigenden Schwebezustand auch dann
zu beenden, wenn der vollmachtlos Vertretene sich nicht
erklaren will. Diese Interessenlage besteht flir den voll-
machtlosen Vertreter nicht. Zwar haftet er gem. § 179
Abs. 1 BGB dem anderen Vertragsteil, wenn der Vertre-
tene die Genehmigung verweigert und der andere Teil
den Mangel der Vertretungsmacht nicht kannte oder ken-
nen musste (§ 179 Abs. 3 S. 1 BGB). Der vollmachtlose
Vertreter bleibt somit wahrend des Schwebezustands dar-
ber im Unklaren, ob er haften muss oder nicht. Allerdings
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ware es fur ihn nachteilig, durch Herbeiflihrung der Fiktion
nach Ablauf von zwei Wochen die ihm bloR drohende
Haftung in eine tatsachliche Haftung zu verwandeln. Fur
eine solche Mdglichkeit des vollmachtlosen Vertreters be-
steht kein Bedirfnis. Eine analoge Anwendung des § 177
Abs. 2 BGB wird daher, soweit ersichtlich, auch nirgends
beflrwortet.

4. Zweijahrige Bindung an das Angebot

Bei Abgabe des Angebots darf der Offerent eine Frist
bestimmen, innerhalb derer das Angebot angenommen
werden kann. Wahrend dieser Frist ist er an das Angebot
gebunden. In der Bemessung der Frist ist der Offerent
grundsétzlich frei (Palandt/Ellenberger, § 148 Rn. 1 f.).
Die Grenze des Zuléssigen ergibt sich regelmaRig nur
aus 8 138 BGB. Im Falle eines fur 99 Jahre bestell-
ten Erbbaurechts hatte der BGH (MittBayNot 2013,
477 = ZNotP 2013, 382) etwa Uber ein Angebot zum
Ankauf des Erbbaugrundstiicks zu entscheiden, das eine
Bindungsdauer von 44 Jahren vorsah. Selbst diese lange
Bindung beanstandete der BGH nicht.

Etwas anderes gilt indes, wenn die Bindungsfrist eine
Allgemeine Geschéaftsbedingung darstellt. In diesem Fall
greift § 308 Nr. 1 BGB: Hiernach ist eine Bestimmung un-
wirksam, durch die sich der Verwender unangemessen lan-
ge Fristen flr die Annahme oder Ablehnung eines Angebots
vorbehdlt. Der BGH hat in jlingerer Zeit entschieden, dass
im Rahmen dieser Bestimmung eine Bindungsfrist des
Offerenten regelmaRig nicht langer als vier Wochen be-
tragen darf (DNotZ 2010, 913; DNotZ 2014, 41; DNotZ
2014, 358). Die vom BGH konkretisierten Anforderungen
an eine wirksame Frist nach § 308 Nr. 1 BGB sind nicht
nur auf Verbrauchervertrdge, sondern auf alle Arten von
Allgemeinen Geschéftsbedingungen anzuwenden. Sofern
die Bindungsfrist daher vorliegend als von C gestell-
te Allgemeine Geschaftsbedingung anzusehen ist, ware
sie angesichts der zweijéhrigen Dauer gem. § 308 Nr. 1
BGB unwirksam. Handelt es sich hingegen nicht um eine
Allgemeine Geschéftshedingung, so héngt die Zuléssigkeit
von den Umsténden des Einzelfalls ab, durfte im Grundsatz
aber zu bejahen sein (vgl. auch Staudinger/Bork, Neubearb.
2010, § 148 Rn. 5; MinchKommBGB/Busche, § 148
Rn. 5).

Gutachten im Abrufdienst I

Rechtsprechung

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kénnen die
Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BeurkG 8§ 44a; ZPO § 415 Abs. 1

Ergénzung einer Urkunde nach Abschluss des
Beurkundungsverfahrens

Abruf-Nr.:

EGBGB Art. 15
Argentinien: Rechtsnatur der Sociedad Conyugal
Abruf-Nr.:
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BGB § 640 Abs.1S.1
Konkludente Abnahme einer Werkleistung

Eine konkludente Abnahme kommt in Betracht, wenn
das Werk nach den Vorstellungen des Auftraggebers
im Wesentlichen mangelfrei fertiggestellt ist und der
Auftragnehmer das Verhalten des Auftraggebers als
Billigung seiner erbrachten Leistung als im Wesentlichen
vertragsgerecht verstehen darf.

BGH, Urt. v. 20.2.2014 - VII ZR 26/12

Problem

Im Jahre 1998 beauftragte die Klagerin den Architekten
Sch. — an dessen Stelle spéater die Beklagte trat — mit
Architektenleistungen und Tragwerksplanungen fiir das
Bauvorhaben ,,Ganzjahresbad K.“. Das Bad wurde im
Dezember 2000 in Betrieb genommen. Mit Schreiben
vom Februar 2004 bat die Klégerin die Beklagte um
Ubergabe des Unterlagenbestands zur BaumaBnahme. In
dem Schreiben hieR es u. a.: ,,In Anbetracht der Tatsache,
dass die BaumaRnahme Ganzjahresbad K. wie durch Sie
vermerkt als abgeschlossen gilt, ist nicht zu erkennen,
weshalb die Unterlagen noch weiterhin in lhrem Haus
verbleiben sollen. Nach ordentlicher Archivierung in
unserem Haus stehen Ihnen die Unterlagen auch weiterhin
nach Absprache als Sichtungsmaterial zur Verfugung*. Die
Beklagte Ubergab daraufhin der Kl&gerin die gewiinschten
Unterlagen.

Im April 2010 begehrte die Klagerin sodann von der
Beklagten Schadensersatz wegen Kosten aus der
Beseitigung von Méngeln am Ganzjahresbad, dartiber
hinaus Feststellung, dass die Beklagte auch zum Ersatz
weiterer aus der Méangelbeseitigung entstehender Kosten
verpflichtet sei. Die Klagerin stiitzte ihr Begehren auf
angebliche Planungs- und Uberwachungsfehler bei der
Bauausfiihrung. Die Beklagte hat gegeniiber dem Ansinnen
der Klédgerin u. a. die Einrede der Verjahrung erhoben.
Das Berufungsgericht hat daraufhin die Klage wegen
Verjahrung etwaiger Schadensersatzanspriiche abgewiesen.

Entscheidung

Einleitend weist der BGH darauf hin, dass auf einen
etwaigen Schadensersatzanspruch der Kl&gerin gem. § 635
BGB a. F. wegen eines Planungs- und Uberwachungsfehlers
der Beklagten nach MaRgabe der Uberleitungsvorschrift
des Art. 229 § 6 Abs. 1 S. 1 EGBGB grundsitzlich (d. h.,
sofern nicht ausnahmsweise ein arglistiges Verschweigen
von Mangeln anzunehmen sei) die finfjahrige
Verjahrungsfrist des § 634a Abs. 1 Nr. 2 BGB n. F. zur
Anwendung komme. Der Lauf der Frist beginne, wenn die
Abnahme erfolgt sei (Art. 229 § 6 Abs. 1 S. 2 EGBGB,
§638Abs. 1S.2BGB a. F,, § 634a Abs. 2 BGB n. F.) oder
Umsténde gegeben seien, nach denen eine Erfillung des
Vertrags nicht mehr in Betracht komme (BGH NJW 2011,
1224, 1225 Tz. 16; NJW 2010, 3573, 3574 Tz. 23).

Der BGH erinnert sodann daran, dass eine Abnahme nicht
nur ausdricklich, sondern auch konkludent, d. h. durch
schliissiges Verhalten des Auftraggebers erfolgen koénne.
Eine Abnahme sei anzunehmen, wenn der Auftraggeber
gegeniiber dem Auftragnehmer auch ohne ausdriickliche
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Erklarung erkennen lasse, dass er das Werk als im
Wesentlichen vertragsgerecht billige. Erforderlich sei
ein tatsachliches Verhalten des Auftraggebers, das geeignet
sei, seinen Abnahmewillen dem Auftraggeber gegeniber
eindeutig und schliissig zum Ausdruck zu bringen. Ob eine
konkludente Abnahme vorliege, beurteile sich grundsétzlich
nach den Umsténden des Einzelfalls. Ausgehend hiervon sei
es nicht zu beanstanden, wenn das Berufungsgericht im
Anfordern und Entgegennehmen der Bauunterlagen im
Jahre 2004 nach den Gesamtumstdnden eine konkludente
Abnahme erkenne; beide Vertragsbeteiligten seien
ersichtlich davon ausgegangen, dass das Bauvorhaben
vollendet sei und demzufolge die vom Architekten
geschuldeten Leistungen erbracht gewesen seien.

Soweit die Klégerin geltend mache, zum Zeitpunkt des
Anforderns der Unterlagen seien die Architektenleistungen
noch nicht vollstdndig erbracht gewesen (es habe noch
Leistungsphase 9 des § 15 HOAI ausgestanden), fiihre dies
zu keiner abweichenden Beurteilung. Zwar lasse sich eine
konkludente Abnahme im Regelfall nur dann annehmen,
wenn alle vertraglich geschuldeten Leistungen
erbracht seien. Die Vollendung des Werks sei jedoch
nicht ausnahmslos Voraussetzung. Es komme namlich
stets darauf an, ob der Auftragnehmer das Verhalten
des Auftraggebers nach den gesamten Umstédnden
des Einzelfalls dahingehend verstehen durfe, dass die
erbrachten Leistungen als im Wesentlichen vertragsgerecht
gebilligt wirden. Dies kdnne ausnahmsweise auch dann
der Fall sein, wenn die Leistung noch nicht vollstandig
fertiggestellt oder mit Mangeln behaftet sei. Mit dem
Anfordern der Unterlagen zum Zwecke der Archivierung
habe die Klagerin zum Ausdruck gebracht, sie sehe die
Arbeiten der Beklagten als im Wesentlichen beendet an.

Im Ergebnis hebt der BGH das angefochtene Urteil
gleichwohlaufund verweist die Sache zur neuen Verhandlung
und Entscheidung an das Berufungsgericht zuriick (§ 563
Abs. 1 S. 1 ZPO). Das Berufungsgericht habe ndmlich
seine Pflicht gem. Art. 103 Abs. 1 GG (rechtliches Gehor)
verletzt, indem es das substantiierte Vorbringen der Klagerin
zu einem etwaigen arglistigen Verhalten der Beklagten
unberiicksichtigt und unaufgeklart gelassen habe. Sollte die
Beklagte einen Mangel nicht arglistig verschwiegen haben,
werde das Berufungsgericht den Sachverhalt noch unter
dem Gesichtspunkt wirdigen missen, ob der Einrede der
Verjahrung evtl. die Grundséatze der Sekundarhaftung
bei Architektenvertragen entgegenstiinden.

BGB 8§ 138, 181, 164; GmbHG 8§ 15, 33
Sittenwidrigkeit eines Vertrags uber Verkauf
und Abtretung von GmbH-Geschéftsanteilen;
Kollusion; Missbrauch einer Vollmacht mit
Befreiung von § 181 BGB; Einschaltung eines
arglosen Untervertreters; Veranlassung eines
arglosen , Mitvertreters*; Verauf3erung eigener
Geschéftsanteile der GmbH

Ein Vertrag ist wegen sittenwidriger Kollusion nichtig,
wenn ein von den Voraussetzungen des § 181 BGB be-
freiter Bevollmachtigter seine Vollmacht missbraucht,
um mit sich als Geschéftsgegner ein Geschaft zum
Nachteil des Vertretenen abzuschlieRen. Ein solcher
Fall liegt auch vor, wenn der Vertreter einen arglo-
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sen Untervertreter einschaltet oder er aufgrund sei-
ner Vertretungsmacht einen weiteren, arglosen (Mit)-
Vertreter zu dem Geschaft veranlasst und so das
Insichgeschaft verschleiert.

BGH, Urt. v. 28.1.2014 — Il ZR 371/12

Problem

Die vorliegende Entscheidung betrifft im Kern eine miss-
brauchliche VerauRerung von Geschéftsanteilen, die eine
am eigentlichen Vertrag nicht beteiligte Person veranlasst
hatte.

An der GmbH, deren Anteile verduBert wurden, wa-
ren neben der Kléagerin ihr Ehemann, der Beklagte zu
3 (im Folgenden: B3), und eine schweizerische AG
(Q-AG) beteiligt. Die Q-AG war moglicherweise eine
100%ige Tochtergesellschaft der GmbH, jedenfalls aber
im Verhaltnis zu ihr ein abhéngiges Unternehmen. Die
Anteile der AG waren daher letztlich als eigene Anteile
der GmbH zu werten. Nachdem sich B3 von der Kléagerin
getrennt hatte, Ubertrug er seine Anteile an der GmbH im
November 2008 auf die Q-AG. Im Februar 2009 berief die
Klégerin den B3 als Geschéftsfihrer der GmbH ab und be-
stellte sich zur neuen Geschéftsfuhrerin. Anschlielend in-
formierte sie B3 und den Verwaltungsrat der Q-AG (R) von
der Abberufung und forderte beide auf, Rechtsgeschafte
und insbesondere Anteilstibertragungen fortan zu unter-
lassen.

Im Marz 2009 schloss die Q-AG einen Vertrag (ber
Verkauf und Abtretung ihrer Anteile an der GmbH mit der
Beklagten zu 2 (im Folgenden: B2), einer Schwester des
B3. Sowohl die Q-AG als auch die Erwerberin B2 wurden
dabei von M vertreten, einer Rechtsanwaéltin, die in der-
selben Kanzlei wie B3 tatig war. Vollmacht zum Handeln
fur die Q-AG hatte ihr (und dem B3) im Januar 2009 der
R erteilt, dies unter Befreiung von den Beschrénkungen
des § 181 BGB und mit der Befugnis, im gleichen Umfang
Untervollmachten zu erteilen. Vollmacht zum Handeln fir
B2 hatte M im Mérz 2009 von B2 erhalten.

Die Kl&gerin beantragte Feststellung, dass B2 nicht
Gesellschafterin der GmbH geworden, sondern die Q-AG
weiterhin Gesellschafterin sei. Das Landgericht gab der
Klage statt, das Berufungsgericht wies sie auf Berufung
der Beklagten hin ab. Dagegen richtete sich die Revision
der Klagerin.

Entscheidung

Im Gegensatz zum Berufungsgericht sieht der 1. Zivil-
senat des BGH den B3 nicht als unbeteiligten Dritten an
und bejaht die Sittenwidrigkeit der AnteilsverdufRerung
wegen Kollusion. Der BGH unterstellt dabei in tatséchli-
cher Hinsicht, dass B3 den Abtretungsvertrag entworfen
und M zum Gebrauch der Vollmacht der Q-AG veran-
lasst hat. Auch die Vollmacht der B2 solle B3 besorgt
und seine Schwester als Erwerberin lediglich vorgescho-
ben haben.

Nach Ansicht des BGH ist ein Vertrag sittenwidrig und
nichtig gem. § 138 BGB, wenn der Vertreter das Geschaft
kollusiv. mit dem \ertragspartner zum Nachteil des
Vertretenen abschlieRt (s. bereits BGH NJW 1989, 26 f.;
NJW 2000, 2896, 2897). Aus gleichem Grund sei ein
Vertrag nichtig, wenn ein von den Beschrankungen des
8 181 BGB befreiter Vertreter seine Vollmacht missbrau-
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che, um mit sich selbst als Geschéftsgegner ein Geschaft
zum Nachteil des Vertretenen abzuschlieRen. Eine solche
Kollusion liege auch dann vor, wenn der Vertreter nicht
selbst handele, sondern einen arglosen Untervertreter ein-
schalte oder er aufgrund seiner \Vertretungsmacht einen
weiteren, arglosen (Mit-)Vertreter zum Geschéaft ver-
anlasse und das In-sich-Geschéaft auf diese Weise ver-
schleiere. Diesen letzten Fall sieht der BGH konkret ver-
wirklicht. Soweit der M Bosglaubigkeit gefehlt habe, sei
das Ansinnen des B3 aus ihrer Sicht der Q-AG zuzurechnen
gewesen, dies vor allem im Hinblick auf die auch ihm von
der Q-AG erteilte Vollmacht. B3 habe die Vollmacht damit
missbraucht. Die Kléagerin als einzige stimmberechtigte
Gesellschafterin und Geschaftsfuhrerin der Mutter-GmbH
habe namlich sowohl B3 als auch R ausdrucklich an-
gewiesen, AnteilsverauRerungen zu unterlassen. Auf der
Erwerberseite handelte nach Ansicht des BGH ebenfalls
B3: Nach dem zu unterstellenden Vortrag der Klagerin er-
teilte er namlich der M den Auftrag, fiir B2 aufzutreten. Von
einem bewussten Missbrauch ware selbst dann auszugehen,
wenn der Auftrag von der arglosen B2 erteilt, sie von B3
als wirtschaftlichem Erwerber aber nur vorgeschoben wor-
den waére.

Offen lasst der BGH weiterhin die interessante Frage,
ob die Veraulierung eigener Anteile einer GmbH in die
Vertretungskompetenz des Geschéftsfihrers féllt oder zu-
sétzlich eines Gesellschafterbeschlusses bedarf (offen-
lassend bereits BGH DNotZ 2004, 217, 218; vgl. auch
Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 20 Aufl. 2013, § 33
Rn. 28 m. w. N.). Auf einen Gesellschafterbeschluss komme
es konkret nicht an, weil die Kldgerin AnteilsverduBerungen
ausdricklich untersagt und B3 dieser Weisung zuwiderge-
handelt habe.

Fur das weitere Verfahren weist der BGH schlielich darauf
hin, dass selbst bei eigenem Erwerbsinteresse der B2 eine
Unwirksamkeit der Ubertragung wegen Missbrauchs der
Vertretungsmacht in Betracht komme. Ein Missbrauch
kénne auch dann gegeben sein, wenn sich dem anderen
Vertragsteil der begriindete Verdacht eines Treueverstoles
des Vertreters aufdrangen misse. Dies sei nach den vorge-
tragenen (ungewodhnlichen) Umstanden des Geschéfts der
Fall gewesen.

Literaturhinweise I
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