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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB § 1030;

GBO § 47

Eintragung eines NieRbrauchs fiir mehrere Be-
rechtigte als Sukzessivberechtigte

. Sachverhalt

Im Rahmen eines Grundstiicksubertragungsvertrages behalten
sich die VerauRerer gleichzeitig und einheitlich mit der Uber-
tragung des Grundbesitzes als Gesamtberechtigte gemaR § 428
BGB den lebenslanglichen, sicherheitsleistungsfreien NieR-
brauch an dem gesamten Grundbesitz in der Weise vor, daf auf
Lebenszeit der VerduBerer A und nach dessen Ableben auf-
schiebend bedingt der VerduRerer B NieRbrauchsberechtigter
ist.

1. Frage
Ist ein bedingter Niebrauch gemé&R vorstehendem Sachverhalt
in Abteilung Il des Grundbuchs als ein Recht eintragungsfahig?

111. Rechtslage

1. Nach dem Urteil des BayObLG vom 15.02.1990
(MittBayNot 1990, 243) war die Frage der Sukzessivberechti-
gung Gegenstand einer in Rechtsprechung und Literatur kon-
trovers gefilhrten Diskussion (vgl. hierzu ausfuhrlich DNotl-
Report 14/1995, 121 ff.). Mit Urteil vom 06.04.1995
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(MittBayNot 1995, 204 ff.) hat das BayObLG erneut zur Frage
der Sukzessivberechtigung Stellung genommen und ist zu
seiner urspriinglichen Rechtsprechung zuriickgekehrt. Aus-
driicklich hat das BayObLG darauf hingewiesen, dal’ es sich
bei dem Urteil vom 15.02.1990 um eine nicht verallgemei-
nerungsfahige Einzelfallentscheidung gehandelt hat. Damit
kann u. E. davon ausgegangen werden, daR nunmehr wieder
herrschende Meinung in Rechtsprechung und Literatur die
Auffassung ist, daR es in Fallen der Sukzessivberechtigung der
Eintragung nur einer Auflassungsvormerkung bedirfe. Aller-
dings bleiben auch nach dem Urteil einige Fragen ungeklart
(vgl. hierzu Lichtenberger, ZEV 1995, 296).

2. Als Mdglichkeiten der notariellen Vertragsgestaltung
hat das BayObLG in dem Urteil vom 06.04.1995 (MittBayNot
1995, 204 ff.) zum einen § 328 BGB und die Grundsétze (ber
den Vertrag zugunsten Dritter, die Abtretung des Hélfte-
anteils des vorversterbenden Ehegatten zugunsten des
Uberlebenden Ehegatten fur den Fall des Vorversterbens
und zum anderen die Vereinbarung einer Gesamtberechtigung
im Sinne des §428 BGB erortert. Ubertragt man diese
Gestaltungsmaglichkeiten auf den Fall der Bestellung eines
NieRbrauchs fur Ehegatten, so kommt man zu folgendem
Ergebnis:

a) Die u. a. von Amann (Das gemeinschaftliche Recht, das
dem (berlebenden Berechtigten allein zusteht, MittBayNot
1990, 225 ff.) erdrterte erbrechtliche Losung scheidet bei einem
NieBbrauch aus, da der NieRbrauch gem. § 1061 BGB mit dem
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Tod des Niebrauchsherechtigten erlischt. Allenfalls kann sich
der Eigenttimer verpflichten, dem Erben einen neuen NieR-
brauch einzurdumen. Eine Vorausabtretung des NieRbrauchs-
rechtes durch einen Ehegatten an den Uberlebenden, befristet
auf den Todesfall, ist wegen § 1059 S. 1 BGB nicht mdglich.
Anstelle der Abtretung des NiefRbrauchsrechtes die Ausiibung
des Niebrauchs aufschiebend befristet zu tibertragen (8 1059
S. 2 BGB), geht wegen § 1061 BGB ebenfalls ins Leere, da mit
dem Tod auch der NieRbrauch erlischt, es also nie zu einer
Ausiibung des NieRbrauchs durch den Uberlebenden kommen
kann. Auch ein Vertrag zugunsten Dritter kommt bei der Ein-
rdumung eines Niebrauchsrechtes wohl nicht in Betracht, da
nach herrschender Meinung in Rechtsprechung und Literatur
dingliche Vertrdge zugunsten Dritter unzuléssig sind (vgl.
hierzu ausfiihrlich Liedel, Sukzessivberechtigung angesichts
neuerer Entscheidungen des BayObLG, DNotZ 1991, 855 ff,,
864 m.w.N., 872).

b) In Betracht kommt danach zur Begriindung einer Suk-
zessivberechtigung nur die Vereinbarung eines Gemein-
schaftsverhaltnisses.

aa) Nach, soweit ersichtlich, einhelliger Auffassung in Recht-
sprechung und Literatur kann ein NieBbrauchsrecht fir meh-
rere Berechtigte als Gesamtberechtigte nach § 428 BGB
bestellt werden (vgl. hierzu Haegele/Schéner/Stober, Grund-
buchrecht, 10. Aufl. 1993, Rz. 1370; Palandt/Bassenge, 55.
Aufl. 1996, § 428 Rz. 4, § 1030 Rz. 4; MiinchKomm-Petzoldt,
2. Aufl. 1986, §1030 Rz. 17; Staudinger/Promber-ger, 12.
Aufl. 1981, § 1030 Rz. 33; Soergel/Stlrner, 12. Aufl. 1989,
§ 1030 Rz. 4; BGH MittBayNot 1980, 205 f.; zuletzt LG Liine-
burg NJW-RR 1990, 1037).

Die Vereinbarung einer Mitglaubigerschaft nach § 432 BGB
kommt bei der Bestellung eines NieRbrauches dagegen wohl
nicht in Betracht. Dies wird jedenfalls, soweit ersichtlich,
einhellig abgelehnt (Palandt/Bassenge, a.a.0., § 1030 Rz. 4;
OLG Hamm Rpfleger 1980, 21).

bb) Fir den Grundbuchvollzug ist die genaue Kennzeichnung
der Art der Gesamtberechtigung erforderlich; sie muf sich aus
der Eintragung oder der Eintragungsbewilligung zumindest im
Wege der Auslegung ergeben. Der bloRe Zusatz ,,als Gesamt-
berechtigte” ist unzureichend (BGH MittBayNot 1980,
205/206).

cc) Nach den Ausfuhrungen des BayObLG kann auch im Wege
der Auslegung unabhé&ngig von dem im Einzelfall gegebenen
Gemeinschaftsverhdltnis eine Gesamtberechtigung im Sinne
des 8428 BGB als vereinbart angenommen werden
(MittBayNot 1995, 206). Diese Gesamtberechtigung ist zu-
néchst von dem in erster Linie, allerdings auflésend bedingt,
mafgebenden Gemeinschaftsverhéltnis berlagert und wird
unter gewissen Voraussetzungen, ndmlich dem Vorversterben
eines Berechtigten, rlickwirkend wirksam. Ausdricklich hat das
BayObLG in den Urteilsgrinden darauf hingewiesen, daf die
durch Auslegung anzunehmende Vereinbarung eines Ge-
meinschaftsverhéltnisses nach § 428 BGB dann in Erwagung
gezogen werden muf3, wenn im Einzelfall die Annahme einer
Vorausabtretung daran scheitert, daf ein Anspruch oder Recht
nicht abtretbar ist.
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dd) Voraussetzung fur die Vereinbarung eines Gemein-
schaftsverhéltnisses nach § 428 BGB ist allerdings, daR ein
und dasselbe Recht, das nach dem Tod eines Berechtigten
dem Uberlebenden Berechtigten allein zustehen soll, zu-
nachst beiden Berechtigten zusteht (Amann MittBayNot
1990, 225 ff., 230).

Daran dirfte im vorliegenden Fall die Vereinbarung eines
Gemeinschaftsverhaltnisses nach § 428 BGB scheitern, da der
VerduBerer A wahrend seiner Lebenszeit allein Berechtigter
des NieRbrauchs sein soll und VerduRerer B erst nach dem Tod
des A NieBbrauchsberechtigter werden soll. Im Ergebnis diirfte
die Bestellung eines NielRbrauchs fiir die VerauRerer als
Gesamtberechtigte nach § 428 BGB daher im vorliegenden Fall
nur in Betracht kommen, wenn A und B zundchst beide
NieRbrauchsberechtigte sein sollen, und es wére dann wohl
auch die sicherste Lésung.

3. Maoglich ware auch, fir beide Berechtigte gleichrangige
NieRbrauchsrechte am gesamten Vertragsobjekt zu bestel-
len. Nach Auffassung von Haegele/Schoner/Stober (a.a.O., Rz.
1372) empfiehlt es sich bei Vorhandensein mehrerer NieR-
brauchsberechtigter, dann, wenn beim Tode eines Berechtigten
der NieRbrauch im bisherigen Umfang fortbestehen soll, meh-
rere gleichrangige, selbstandige Rechte einzutragen. Diese
beiden NieRbrauchsrechte wirden sich gem. 8§ 1060, 1024
BGB gegenseitig beschranken. Die Berechtigten miiten ent-
sprechend § 1024 BGB eine den Interessen aller nach billigem
Ermessen entsprechende Regelung vereinbaren. Somit kdme es
im Ergebnis zu denselben Folgen, die ein NieBbrauch in
Bruchteilsgemeinschaft hervorrufen wirde.

Die gegenseitige Beschrankung der mehreren Rechte muf3 im
Grundbuch nicht besonders hervorgehoben werden. Beim Tode
eines der Berechtigten bleibt das Recht des Uberlebenden wie
bisher, wenn auch nicht mehr beschrankt durch das erloschene
Recht, bestehen, ohne daf fir diesen Fall weitere Vereinbarun-
gen getroffen werden miRten (vgl. Haegele/Schoner/Stdber,
a.a.0., Rz. 1372).

4. Soll die Berechtigung hinsichtlich des NieRbrauchsrechtes
im vorliegenden Fall so ausgestaltet werden, daf zunéchst dem
VeréduBerer A ein auf dessen Lebenszeit auflésend bedingter
Niebrauch und nach dessen Tod dem Ver&uBerer B ein auf-
schiebend bedingter Niel3brauch eingerdumt wird, so handelt es
sich den vorstehenden Ausfiihrungen nach nicht um einen Fall
der Sukzessivberechtigung, sondern um mehrere selbstandige
NieRbrauchsrechte, die u. E. nicht als ein Recht im Grundbuch
eingetragen werden konnen.

Ergebnis:

Bei solchen Rechten, die zunéchst nur einem Berechtigten
zustehen und ab dessen Tod einem anderen Berechtigten zuste-
hen sollen und die weder vererblich noch abtretbar sind, ist
zuldssiger Losungsweg nur die Eintragung mehrerer selbstén-
diger (auflosend und aufschiebend bedingter) Rechte (Amann
MittBayNot 1990, 230).
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BGB 88 2346 Abs. 2,2331 a
Stundung eines Pflichtteilsanspruchs als
Pflichtteilsverzichtsvertrag

. Frage
Ist die Stundung eines Pflichtteilsanspruchs durch Rechtsge-
schaft (d. h. unter Einbeziehung der pflichtteilsberechtigten
Abkémmlinge) in Anlehnung an den Rechtsgedanken des
§ 2331 a BGB maglich, und welcher Form bedarf ein derartiger
Vertrag?

I11. Rechtslage

1. Nach §2317 BGB entsteht der Pflichtteilsanspruch mit
dem Erbfall und ist in diesem Zeitpunkt sofort fallig. Diese
Regelung ist zwingend und der Disposition des Erblassers
grundsatzlich entzogen. Der Erblasser kann folglich die Fal-
ligkeit des Pflichtteilsanspruches nicht einseitig dadurch hin-
ausschieben, daf er letztwillig die Stundung des Anspruchs
oder die ratenweise Auszahlung durch den Beschwerten an-
ordnet (vgl. Staudinger/Ferid/Cieslar, BGB, 12. Aufl. 1983,
§ 2317 Rn. 3; § 2331 a Rn. 37).

Durch Rechtsgeschéft mit dem Erblasser kann jedoch ein auf
das Pflichtteilsrecht beschrénkter Pflichtteilsverzichtsvertrag
abgeschlossen werden (§ 2346 Abs. 2 BGB). In Rechtspre-
chung und Literatur ist dariiber hinaus anerkannt, daB3 als Be-
schrankung des Pflichtteilsverzichts auch die ratenweise Aus-
zahlung des in einem Geldanspruch bestehenden Pflichtteils-
rechts (vgl. 8 2303 Abs. 1 S. 2 BGB) vereinbart werden kann
(vgl. MinchKomm-Strobel, BGB, 2. Aufl. 1983, § 2346 Rn. 20
m. w. N.). Im Wege des Verzichts kann der Pflichtteils-
berechtigte aber auch Stundungen seiner Pflichtteilsan-
spriiche unabhéngig von einer richterlichen Entscheidung nach
§ 2331 a BGB mit dem Erblasser vereinbaren (so ausdriick-
lich Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., §2346 Rn. 37 a. E;
§ 2331 a Rn. 34). Demnach ist die rechtsgeschéaftliche Verein-
barung der Stundung eines Pflichtteilsanspruchs als
(beschrankter) Pflichtteilsverzichtsvertrag i. S. § 2346 Abs. 2
BGB zuléssig.

2. Gem. §2348 BGB bedarf der Erbverzichtsvertrag (und
auch der Pflichtteilsverzichtsvertrag gem. 8§ 2346 Abs. 2, vgl.
Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2348 Rn. 5) der notariellen
Beurkundung. Die Formvorschrift erstreckt sich dabei auch auf
die Falle eines nur eingeschrankten Pflichtteilsverzichts und die
diesem zugrundeliegenden Kausalvereinbarungen, da auch der
eingeschrankte Pflichtteilsverzicht tatbestandlich einen Ver-
zichtsvertrag im Sinne von 8§ 2346 BGB darstellt und zu einer
Verkleinerung des Pflichtteils bzw. einer Minderung der
hieraus  resultierenden  Rechte  fiihrt  (vgl.  Staudin-
ger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2348 Rn. 6). Auch die Vereinbarung
der Stundung der Pflichtteilsforderung beinhaltet einen (wenn
auch nur teilweisen) Verzicht auf die aus dem Pflichtteilsan-
spruch resultierenden Rechte, da der Pflichtteilsberechtigte auf
die sofortige Geltendmachung seines Anspruchs verzichtet,
indem die Félligkeit des Anspruchs auf einen spéteren Zeit-
punkt hinausgeschoben wird. Demnach bedarf die Vereinba-
rung mit dem Erblasser (ber die Stundung des Pflichtteilsan-
spruchs als beschrankter Pflichtteilsverzichtsvertrag der nota-
riellen Beurkundung gem. § 2348 BGB.
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3. Die Stundung des Pflichtteilsanspruchs kénnte im Sinne
von 8 312 Abs. 2 S. 1 BGB auch ohne Mitwirkung des Erblas-
sers als Vertrag unter kiinftigen gesetzlichen Erben (d. h. beim
»Berliner Testament” zwischen dem jeweiligen Ehegatten und
den Kindern) Gber den Pflichtteil der Kinder abgeschlossen
werden (vgl. Staudinger/Ferid/Cieslar, § 2331 a Rn. 35). Auch
dann bedarf der Vertrag gem. §312 Abs. 2 S. 2 BGB der
notariellen Beurkundung.

BauGB § 144 Abs. 2 Nr. 2
Genehmigungsbediirftigkeit einer Grundschuld-
abtretung bei gleichzeitiger Anderung des Si-
cherungsvertrages

I. Sachverhalt

Herr A hat zugunsten der B-Bank an einem in einem férmlich
festgelegten Sanierungsgebiet gelegenen Grundstiick eine
Grundschuld bestellt. Die Grundschuldbestellung wurde durch
die Gemeinde gem. § 144 Abs. 2 Nr. 2 BauGB genehmigt. Das
durch diese Grundschuld gesicherte Darlehen sollte zu diesem
Zeitpunkt der Finanzierung von Modernisie-

rungsmalnahmen dienen.

Nun soll die Grundschuld durch die B-Bank an die Privatper-
son C abgetreten werden. Zwischen C und A wird vereinbart,
daB die Grundschuld der Sicherung aller Anspriiche des C
gegen A aus dem Darlehensvertrag dienen soll. Das durch C
gewdhrte Darlehen steht in keinem Zusammenhang zu den
urspriinglich geplanten und nicht durchgefiihrten Modernisie-
rungsmalnahmen.

Il. Frage

1. Bedarf die Abtretung einer Grundschuld, die an einem in
einem Sanierungsgebiet gelegenen Grundstiick eingetragen ist,
der Genehmigung, wenn gleichzeitig auch die Zweckerklarung
der Grundschuld dahin gehend geéndert wird, daf die Grund-
schuld nunmehr auch Forderungen sichern soll, die mit der
Sanierung und den damit zusammenhangenden MafRnahmen
nichts zu tun haben?

2. Bestehen Gefahren fir C im Falle einer Inanspruchnahme
der Grundschuld?

111. Rechtslage

1. Nach § 144 Abs. 2 Nr. 2 BauGB ist die Bestellung aller ein
Grundstiick belastender Rechte genehmigungsbedirftig, insbe-
sondere auch die Bestellung von Grundpfandrechten. Nicht
genehmigungspflichtig nach § 144 Abs. 2 Nr. 2 Halbsatz 2
BauGB ist lediglich die Bestellung eines belastenden Rechts,
das mit der Durchfihrung von BaumaRnahmen im Sinne des
§ 148 Abs. 2 BauGB im Zusammenhang steht. Im Zusammen-
hang mit der Durchfihrung von sanierungserforderlichen
BaumaRnahmen konnen inshesondere die Bestellung von
Grundpfandrechten zur Finanzierung der Neubauten, Ersatz-
bauten und Modernisierungen stehen; soweit die Belastung des
Grundstiicks allerdings auch anderen Zwecken dient, unterliegt
sie der Genehmigungspflicht (vgl. hierzu Kéhler, in: Schridter,
BauGB, 5. Aufl. 1992, § 144 Rz. 12, 13).
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Anders als nach §51 Abs. 1 Nr. 1 BauGB bediirfen dagegen
VerauBerung und Aufhebung der genannten Belastungen keiner
Genehmigung nach § 144 Abs. 2 Nr. 2 BauGB (vgl. hierzu
Bielenberg, in: Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand: 1.
Nov. 1995, § 144 Rz. 24; Kéhler, a.a.0., § 144 Rz. 12).

Daraus ergibt sich, dafl die Abtretung einer Grundschuld, die an
einem in einem formlich festgelegten Sanierungsgebiet
gelegenen Grundstiick eingetragen ist, nicht der Genehmigung
nach § 144 Abs. 2 Nr. 2 BauGB bedarf.

2. §144 Abs. 2 Nr. 3 BauGB unterwirft einen schuldrechtli-
chen Vertrag, durch den eine Verpflichtung zur Bestellung ei-
nes das Grundstlick belastenden Rechts begriindet wird, der
sanierungsrechtlichen Genehmigung. Schuldrechtlicher Vertrag
nach § 144 Abs. 2 Nr. 3i. V. m. Nr. 2 ist u. E. der der Grund-
schuldbestellung zugrundeliegende Sicherungsvertrag, aus dem
sich u. a. die Verpflichtung ergibt, eine Grundschuld als
Sicherheit zu stellen, wessen Verbindlichkeiten die Grund-
schuld sichert und welche Verbindlichkeiten die Grundschuld
sichert (vgl. hierzu Amann, in: DAI-Skript ,,Grundstiickskauf
und Grundpfandrechte®, 1995, S. 23 f.). Liegt fur einen
schuldrechtlichen Vertrag, hier fur den Sicherungsvertrag bzw.
fur die Zweckerkldrung, aus dem sich die Verpflichtung zur
Stellung einer Grundschuld als Sicherheit ergibt, die
sanierungsrechtliche Genehmigung vor, so gilt nach § 144 Abs.
2 Nr. 2 Halbsatz 2 BauGB auch das zur Ausfiihrung
vorgenommene dingliche Rechtsgeschéft als genehmigt.

Genehmigungspflichtig nach § 144 Abs. 2 Nr. 3 BauGB ist
auch die Anderung eines genehmigten Vertrages. Zwar ist in
§ 144 Abs. 2 Nr. 3 BauGB nur von der Genehmigungspflicht
solcher schuldrechtlichen Vertrdge die Rede, in denen die
Verpflichtung zu einem der in Abs. 2 Nr. 1 und 2 genannten
Rechtsgeschéfte ,begriindet* wird. Wegen des urséchlichen
Zusammenhangs mit dem Ursprung des Vertrages sind aber
auch Anderungsvertrdge genehmigungspflichtig (so Bielen-
berg, a.a.0., § 144 Rz. 26; Kohler, a.a.0., § 144 Rz. 14).
Daraus ergibt sich u. E., daR die Anderung des Sicherungsver-
trages zwischen C und A im vorliegenden Fall der Genehmi-
gung nach § 144 Abs. 2 Nr. 3 BauGB bedarf.

Ergebnis:

U. E. bedarf im vorliegenden Fall zwar die Abtretung der
Grundschuld als dingliches Verfugungsgeschaft nicht der
Genehmigung gem. § 144 Abs. 2 Nr. 2 BauGB, jedoch ist die
im Zuge der Abtretung des Finanzierungsgrundpfandrechtes
erfolgende Anderung des Sicherungsvertrages gem. § 144 Abs.
2 Nr. 3 BauGB genehmigungsbediirftig.

3. Soweit eine Genehmigung der Anderung des Sicherungs-
vertrages nicht erfolgt, ist die Anderung schwebend unwirk-
sam. Sollte C daher aufgrund der zwar dinglich wirksamen
Abtretung des Finanzierungsgrundpfandrechtes, jedoch auf-
grund der unwirksamen Anderung des Sicherungsvertrages aus
dem Grundpfandrecht hervorgehen, so lauft er Gefahr, die
Grundschuld nur im Rahmen der urspriinglichen Sicherungsab-
rede zwischen A und B-Bank als Sicherheit verwerten zu kon-
nen.
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Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst unter der
angegebenen Fax-Abruf-Nummer anfordern. Funktions- weise
und Bedienung des Fax-Abruf-Dienstes sind im DNotl-Report
17/1996 erldutert.

GmbHG § 39

Anmeldebefugnis eines Geschéftsfilhrers einer GmbH bei
nachtraglicher Abberufung des Geschéftsfiihrers
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1313

BGB §§ 1821, 505

Verzicht auf Vorkaufsrecht bei minderjahrigen Vorkaufs-
berechtigten, Genehmigung durch das Vormundschafts-
gericht

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1204

Auslandisches Recht: Schweiz

Grundstiickstibertragung in der Schweiz, Testamentsvoll-
streckung bei Schweizer Staatsbirgerin, Erbschein
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1406

Ausléndisches Recht: Italien

Eigentumsubertragung an einem Grundstick in Italien,
Beurkundung durch einen deutschen Notar

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1407

Rechtsprechung

BNotO §§ 15, 23, 24
Anweisung eines Notars zur Ausstellung einer Fal-
ligkeitsbestatigung

Die Ausstellung einer notariellen Falligkeitsbestatigung ist
Betreuung auf dem Gebiet vorsorgender Rechtspflege im
Sinne von § 24 Abs. 1 S. 1 BNotO, deren ordnungsgemafe
Vornahme dem Notar als Amtspflicht obliegt und zu der er
gemaR § 15 Abs. 1 BNotO angewiesen werden kann.

Ob der Notar zur Abgabe einer Falligkeitsbestatigung, die
nicht nur die Feststellung von Tatsachen, sondern auch die
rechtliche Beurteilung eines Sachverhalts erfordert, ange-
wiesen werden kann, ist zweifelhaft, da der Grundsatz gilt,
dal’ ein Gutachter den Inhalt seines Gutachtens selbst be-
stimmt.

Der Notar ist an den Wortlaut des ihm erteilten Betreu-
ungsauftrages gebunden. Bei einem Interessenwiderstreit
mehrerer Beteiligter darf er keine der gegensatzlichen
Positionen vertreten. Hierzu kann er nicht angewiesen
werden.

OLG Hamm, Beschl. v. 02.05.1996 - 15 W 475/95

Kz.: L 1l 1 - § 24 BNotO
Dokumentennr. Fax-Abruf: 513
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Problem

Rechtsprechung zu den allgemeinen Betreuungstétigkeiten des
Notars ist selten. Insofern ist die Entscheidung des OLG Hamm
zur Félligkeitsbestatigung von grofem Interesse. In einem
notariellen Kaufvertrag war bestimmt, daR der Vertrag nur
wirksam werden soll, wenn der Nachweis gefilhrt wird, dal
Altlasten nicht vorhanden sind. Hierzu wurde ein Gutachten in
Auftrag gegeben. AuRerdem Ubernahm es der Notar in dem
Vertrag, die Félligkeit des Kaufpreises dem Kaufer anzuzeigen,
wobei auch inshesondere die Wirksamkeit des Vertrages im
Hinblick auf die Altlastenklausel bestatigt werden sollte. Das
Gutachten ergab, daR Altlasten vorhanden waren. Uber die
Frage, ob diese Altlasten anschlieBend beseitigt wurden oder
nicht, entstand zwischen den Beteiligten Streit. Der Verkaufer
hat Beschwerde beim Landgericht eingereicht, den Notar anzu-
weisen, die Falligkeit des Kaufpreises anzuzeigen. Dies lehnte
das OLG Hamm ab.

Lbsung

Das OLG Hamm weist zundchst darauf hin, da der Beschwer-
deweg nach § 15 Abs. 1 BNotO auch gegen die Weigerung
eines Notars gegeben sei, wenn es um die Anweisung des No-
tars zu sonstigen Betreuungstatigkeiten im Sinne der 8§24
Abs. 1, 23 BNotO gehe (vgl. BGH NJW 1980, 1106; OLG
Celle DNotZ 1976, 691; OLG Kd&ln DNotZ 1978, 751). Der
Notar nimmt insoweit die Stelle einer ersten Instanz nach
den Vorschriften des FGG ein, ist aber nicht Beschwerde-
gegner und auch nicht Verfahrensbeteiligter des Verfahrens
nach § 15 BNotO (OLG Hamm DNotZ 1985, 56; OLG Hamm
DNotzZ 1989, 648). Die Féalligkeitsbescheinigung betrifft eine
Betreuung auf dem Gebiet vorsorgender Rechtspflege im Sinne
des 8§24 Abs. 1 BNotO (BGH DNotZ 1986, 406). Sie setzte
nach dem Inhalt des Vertrages nicht nur die Feststellung von
Tatsachen, sondern auch deren rechtliche Beurteilung voraus.

Der Notar hatte im Hinblick auf die Frage, ob alle zur Durch-
fiihrung des Vertrages erforderlichen behdérdlichen und privaten
Genehmigungen vorliegen, den zugrundeliegenden Sachverhalt
zu ermitteln, die rechtlichen Schlufolgerungen zu ziehen und
das Ergebnis in einem Schriftstick niederzulegen. Wegen
dieser gutachtlichen Elemente der Féalligkeitsbestitigung in
diesem Fall ist das OLG der Auffassung, daR eine Anweisung
im Wege der Beschwerde durch das Landgericht nicht mdglich
sei. Eine solche Anweisung zu einer gutachtlichen AuRerung
eines bestimmten Inhalts vertrage sich nicht mit dem
Grundsatz, dafl der Gutachter den Inhalt einer gutachtlichen
Stellungnahme selbst bestimme (BayObLGZ, 1970, 311, 316).

GmbHG § 34
Zwangsweise Einziehung eines GmbH-Geschéaftsan-
teils

Die zwangsweise Einziehung (Amortisation) eines GmbH-
Geschaftsanteils, die nach dem Gesellschaftsvertrag gegen
den Willen des betroffenen Gesellschafters fur den Fall der
Pfandung durch andere Personen in diesen Geschéaftsanteil
mdglich sein soll, setzt fur ihre Wirksamkeit in der Regel
das (Fort-)Bestehen dieser Pfandungsmalinahme noch zum
Zeitpunkt der BeschluBfassung in der Gesellschafterver-
sammlung voraus.
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Hans. OLG Hamburg, Urt. v. 26.04.1996 - 11 U 189/95
Kz.:LV 2-8§34 GmbHG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 514

Problem

Im vorliegenden Fall enthielt der GmbH-Gesellschaftsvertrag
eine Einziehungsklausel, wie sie sich haufig in GmbH-Vertra-
gen findet. Die Gesellschafterversammlung konnte nach dieser
Klausel nach ihrer Wahl die Einziehung von Geschéftsanteilen
beschlielen und/oder beschlieRen, dal ein Gesellschafter sei-
nen Geschéftsanteil an einen oder mehrere Gesellschafter zu
verdufRern oder abzutreten hat, wenn ein wichtiger Grund vor-
liegt. Dies sollte insbesondere der Fall sein, wenn (iber das Ver-
mogen des Gesellschafters das Konkursverfahren erdffnet
worden ist oder der Gesellschafter das Konkursverfahren oder
das gerichtliche Vergleichsverfahren beantragt oder ein Kon-
kursantrag gegen den Gesellschafter mangels Masse abgelehnt
worden ist. In den Geschéftsanteil des Klagers wurde von
einem Glaubiger gepfandet. Vor der Gesellschafterversamm-
lung, die Uber die Einziehung des Anteils beschlieRen sollte,
erklarten die Glaubiger ihre Verzichte auf die Rechte aus dem
Pfandungs- und UberweisungsbeschluB in den Geschéftsanteil.
Gleichwohl beschlol die Gesellschafterversammlung die Ein-
ziehung des Anteils.

Ldsung

Nach 8§34 Abs. 1 GmbHG darf die Einziehung eines Ge-
schéaftsanteils nur erfolgen, soweit dies der Gesellschaftsvertrag
zulaBt. Es missen daher die Voraussetzungen der Einziehung
im Gesellschaftsvertrag detailliert geregelt werden. Eine allge-
meine Ermachtigung zur Zwangseinziehung genigt nicht. Die
Maglichkeit der Einziehung im Falle des Konkurses des Ge-
sellschafters oder der Pfandung seines Geschaftsan-teils ist
grundsatzlich anerkannt (BGHZ 65, 22). Das OLG Hamburg ist
allerdings im vorliegenden Fall der Auffassung, daR die
Einziehung deshalb nicht mehr zuléssig gewesen sei, weil
zum Zeitpunkt der Beschluf3fassung keine Pfandung mehr
vorgelegen habe. Die Zwangseinziehung sei eine
einschneidende Malnahme, deshalb miisse eine entsprechende
Satzungsregelung einschrankend ausgelegt werden. Die Klausel
misse daher im vorliegenden Fall dahin gehend ausgelegt
werden, dafl die Einziehung nur zulé&ssig sei, wenn die
Pfandung zum Zeitpunkt der BeschluBRfassung noch bestehe.

GmbHG 887, 8, 9c, 11
Handelsregistereintragung einer GmbH bei Vorbela-
stung des Kapitals

1. Bei der Bargriindung einer GmbH haben sich die Versi-
cherung des Geschéftsfuhrers und die Prifung durch das
Registergericht auch darauf zu erstrecken, inwieweit das
aus Geldeinlagen gebildete Stammkapital bereits durch
Verbindlichkeiten vorbelastet oder gar aufgezehrt ist.
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2. Die Ersteintragung einer Kapitalgesellschaft im Han-
delsregister hat bestimmten Geldwert; mafigebend ist das
Stammkapital.

OLG Dusseldorf, Beschl. v. 31.07.1996 - 3 Wx 293/96
Kz.:LV 2-89GmbHG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 515

Problem

In der Rechtsprechung und Literatur ist umstritten, welche
Rechtsgeschéafte vor Eintragung der GmbH ins Handelsregister
die endgiltig freie Verfligung der Bareinlage nach § 7 Abs. 3
GmbHG hindern. Im vorliegenden Fall wurde am 06.12.1994
die GmbH mit einem Stammkapital von DM 50.000,-- gegriin-
det, der Gesellschafter bernahm eine Bareinlage. Mit der
Anmeldung zum Handelsregister vom gleichen Tag versicherte
der Geschéftsfiihrer, daB die Stammeinlage voll eingezahlt sei,
sich zu seiner freien Verfiigung befinde und das Anfangskapital
nicht durch Schulden mit Ausnahme des Griindungsaufwandes
vorbelastet sei. Das Registergericht forderte den Geschéftsfiih-
rer zum Nachweis der Stammeinlage auf. Dieser legte dann
Kopien von Kontoausziigen vor, die Einzahlungen von je DM
25.000,-- beinhalteten, die am 09.12 und am 28.12.1994 vor-
genommen wurden. Daraufhin lehnte das Registergericht die
Eintragung ab.

Ldsung

Das OLG folgt der Auffassung des Registergerichts. Gaben die
Umsténde, wie das Amtsgericht im vorliegenden Fall mit Recht
angenommen habe, begriindeten AnlaB zu Zweifeln an der
Richtigkeit der Versicherung, konne eine Bankbestéitigung
gefordert werden. Die vorgelegten Kontoausziige hatten den
Verdacht bestatigt, dal? die Versicherung des Geschafts-
fuhrers vom 06.12.1994 objektiv unrichtig gewesen sei.
Denn nach den Kontoausziigen seien Einzahlungen auf das
Stammkapital erst am 09.12. und am 28.12.1994 geleistet
worden. Wenn der Gesetzgeber fordere, dafl bestimmte Min-
desteinzahlungen vor der Anmeldung und vor Entstehung der
GmbH effektiv aufgebracht wiirden, liege dem der Leitgedanke
zugrunde, daB die GmbH bei ihrer Eintragung ihre
Kapitalausstattung in eben dieser Gestalt vorfinden solle. Bei
Bargriindungen habe sich daher die Versicherung der
Geschaftsfihrer auch darauf zu erstrecken, inwieweit das
aus Geldeinlagen gebildete Stammkapital bereits mit
Verbindlichkeiten vorbelastet oder gar aufgezehrt sei. Die
Kontoauszlige hatten ergeben, dal die Einzahlungen auf das
Stammkapital zu keiner Zeit zu einem Guthaben der Gesell-
schaft in Hohe von DM 50.000,-- gefuihrt hétten. Die Eintra-
gung sei daher abzulehnen gewesen. Hinweise: Vgl. auch
Gutachten des DNotl, DNotl-Report 5/1993, 3 und DNotl-
Report 11/1994, 3.

EGBGB Art. 233 § 5; SachRBerG § 3
Gebaudeeigentum einer PGH

Zur Verfugungsbefugnis der Landkreise Uber ehemals
volkseigene Grundstiicke gem. 885 I, 3 ¢, 7 Kommunal-
vermogensG.

Eine sozialistische Produktionsgenossenschaft wurde nur
dann Eigentumer des von ihr auf volkseigenen Grundstuik-
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ken errichteten Gebaudes, wenn ihr gemaR 88 1 1, 4 1V des
Gesetzes v. 14.12.1970 (DDR-GBI. 1, 372) ein Nutzungsrecht
an dem Grundstuick verliehen worden war.

Auf den Besitzschutz nach dem Moratorium gemal? Art.
233 §2 a EGBGB kann sich der Erwerber selbsténdigen
Gebaudeeigentums berufen, wenn die Erflllung des Ver-
aulerungsvertrages die Bestellung eines Nutzungsrechts
vorsah und diese infolge dem Nutzer nicht zuzurechnender
Umsténde ausgeblieben ist.

OLG Rostock, Urt. v. 23.01.1996 - 4 U 10/95
Kz.: L VI 15 - Art. 233 Gebéaude
Dokumentennr. Fax-Abruf: 516

Problem

In den neuen Bundesléndern stellt sich hdufig die Frage, ob
eine Einrichtung (PGH, Konsumgenossenschaft etc.) Geb&u-
deeigentum an einem Gebdude erworben hat, das sie errichtet
hat. Hier ist darauf hinzuweisen, daR auch in der ehemaligen
DDR Geb&udeeigentum nur entstanden ist, wenn einer der
spezialgesetzlichen Tatbestdnde erfullt war. In vielen Fallen
glauben die Beteiligten, dal Geb&udeeigentum entstanden sei,
obwohl keine der entsprechenden spezialgesetzlichen VVoraus-
setzungen gegeben war. Der BGH hat mehrfach entschieden,
dal auch in der ehemaligen DDR Gebdudeeigentum nicht
allein aufgrund faktischer Verhéltnisse entstanden sei, sondern
nur, wenn die entsprechenden Voraussetzungen fir das Entste-
hen des Gebaudeeigentums gegeben gewesen seien (BGH DtZ
1996, 68). Im vorliegenden Fall war als Rechtstréger eines
volkseigenen Grundstiicks die PGH eingetragen. Sie hatte das
Grundstiick mit verschiedenen Geb&uden bebaut. Es war
fraglich, ob hier Gebaudeeigentum entstanden war.

Losung

Das OLG Rostock ist der Auffassung, daB3 die PGH kein selb-
stdndiges Eigentum an dem errichteten Gebaude erworben
habe. Denn nach 881 S. 1, 3 Abs. 4 des Gesetzes vom
14.12.1970 (ber die Verleihung von Nutzungsrechten an
volkseigenen Grundstiicken seien sozialistische Genossen-
schaften, wie sie die PGH darstelle, nur dann Eigentlimer der
von ihnen auf volkseigenen Grundstiicken errichteten Gebéude
geworden, wenn ihnen ein Nutzungsrecht an dem Grundstiick
verliehen worden sei. Ein solches sei der PGH im vorliegenden
Fall allerdings nicht verliechen worden.

Kommunalverfassung Mecklenburg-Vorpommern

§ 57; BGB § 883

Eintragung einer Auflassungsvormerkung bei feh-
lender kommunalaufsichtlicher Genehmigung

Die Eintragung einer Auflassungsvormerkung kann auch
dann erfolgen, wenn die fir den Grundstickskaufvertrag
erforderliche kommunalaufsichtliche Genehmigung noch
fehlt.

OLG Rostock, Beschl. v. 15.02.1995 - 3 W 11/95

Kz.:L11-8§883BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 108
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Problem

Die Beteiligten hatten einen Kaufvertrag uber ein gemeindli-
ches Grundstiick geschlossen und die Eintragung einer Auflas-
sungsvormerkung bewilligt. Das Grundbuchamt wollte die
Auflassungsvormerkung nicht eintragen, da die kommunal-
aufsichtliche Genehmigung noch fehlte.

Losung

Das OLG Rostock ist der Auffassung, daf die Auflassungs-
vormerkung auch dann eingetragen werden misse, wenn die
nach dem bei Antragstellung geltenden § 49 Kommunalver-
fassungsgesetz (nunmehr § 57 Abs. 3 der Kommunalverfassung
Mecklenburg-Vorpommern) erforderliche Genehmigung der
Aufsichtsbehdrde fehle. Nach § 883 Abs. 1 BGB seien kiinftige
Anspriiche, zu denen auch solche aus schwebend unwirksamen
Vertragen gehorten, durch Vormerkung sicherbar, sofern nur
ein hinreichender ,,Boden* vorhanden sei. Dessen Vorhanden-
sein werde bei noch ausstehender behérdlicher Genehmigung
dann bejaht, wenn der Zweck des Genehmigungserfordernisses
gewahrt sei. Neben der Wahrung der RechtméaRigkeit gemeind-
lichen Handelns sei es Zweck des Genehmigungserfordernisses
nach den Gemeindeordnungen, Unachtsamkeiten der Gemein-
den zu verhindern. Dieser Zweck erfordere es nicht, bereits die
Vormerkungsfahigkeit eines Auflassungsanspruchs zu versagen
(vgl. auch BayObLG MDR 1970, 232). Die Berichtigung des
Grundbuchs kénne bei Versagen der Genehmigung der Rechts-
aufsichtsbehdrde unschwer gem. § 22 GBO durch Vorlage des
Bescheides erreicht werden. Anders wére nur dann zu entschei-
den, wenn nicht einmal eine vorldufige Verpflichtung der
Gemeinde vorldge, die diese einseitig beseitigen kénne (vgl.
BayObLG Rpfleger 1977, 361).

SachRBerG § 78
Verfigungsverbot nach SachRBerG

§ 78 Abs. 1 SachRBerG ist nur dann anzuwenden, wenn das
Grundstick aufgrund eines Vertrages, der nach Inkrafttre-
ten des SachRBerG am 01.10.1994 geschlossen worden ist,
zum Gebaudeeigentum hinzuerworben wurde.

LG Potsdam, Beschl. v. 25.01.1996 - 5 T 665/95
Kz.: L VI 10 - § 78 SachRBerG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 109

Problem

Die Anwendung des 8 78 Abs. 1 SachRBerG bereitet in der
Praxis immer wieder Probleme. 8 78 Abs. 1 S. 3 SachRBerG
bestimmt, dal? der Eigentumer verpflichtet ist, das Eigentum am
Gebéude nach § 875 BGB aufzugeben, sobald dieses unbelastet
ist oder sich die dinglichen Rechte am Geb&ude

mit dem Eigentum am Gebdude einer Person vereinigt haben.
Darliber hinaus enthdlt die Vorschrift ein absolut wirkendes
Verfugungsverbot, wenn sich Grundstiicks- und Gebdudeei-
gentum in den neuen Bundeslandern in einer Person vereinigt
haben. Eine VerdulRerung oder Belastung allein des Gebdudes
oder des Grundstlicks ohne das Geb&ude ist nach der herr-
schenden Meinung nicht mehr zuldssig (vgl. Nachweise DNotl-
Report 23/1994, 3). Die Gerichte wenden allerdings in vielen
Fallen die Vorschrift eher einschrankend an (vgl. OLG Dresden
DNotl-Report 24/1995, 225; OLG Potsdam DNotl-Report

DNotl-Report 21/1996 - November 1996

4/1996, 32). Auch im vorliegenden Fall spricht sich das LG
Potsdam fiir eine einschrankende Auslegung aus. Mit notariel-
lem Vertrag vom 23.05.1990 erwarb der Geb&udeeigenttiimer
das Grundstiick hinzu. Geb&ude und Grundeigentum sind
unbelastet. Das Grundbuchamt forderte die Beteiligten auf, das
Gebdudeeigentum aufzugeben.

Ldsung

Das LG Potsdam ist der Auffassung, dal 8§78 Abs. 1
SachRBerG die Verpflichtung zur Aufgabe nicht rechtfertige.
Die Vorschrift sei nur dann anzuwenden, wenn das Grund-
stiick aufgrund eines Vertrages, der nach Inkrafttreten des
SachRBerG am 01.10.1994 geschlossen worden sei, zum
Gebaudeeigentum hinzuerworben worden sei (vgl. auch LG
Dresden, Beschl. v. 17.03.1995 - 2 T 52/95). Dies folge schon
aus der Stellung dieser Vorschrift im SachRBerG. Sie stehe im
Kapitel 2 Abschnitt 11 im Unterabschnitt 1V, der ausdriicklich
»Folgen des Ankaufs“ zum Gegenstand habe.

BGB § 508
Vorkaufspreis bei Teilflachenvorkaufsrecht

1. Die Frist zu Auslibung des Vorkaufsrechts wird mit der
Ubersendung eines abgeanderten Kaufvertrages mit redu-
ziertem Kaufpreis erneut in Gang gesetzt.

2. Erstreckt sich das Vorkaufsrecht nur auf eine Teilflache
des Grundstiicks, so ist der vom Vorkaufsberechtigten zu
zahlende anteilige Kaufpreis gem. 8 508 BGB nach dem
objektiven Wertverhéltnis zu ermitteln. An eine von den
Vertragsparteien im Kaufvertrag festgelegte Bewertung der
Teilflache ist der Vorkaufsberechtigte jedenfalls dann nicht
gebunden, wenn die Vertragsparteien zusatzlich vereinbart
haben, dalR bei Ausilibung des Teilvorkaufsrechts der
Kéaufer fur die restliche Flache nicht die Differenz zwischen
dem Gesamtkaufpreis und dem vereinbarten Wert der
Teilflache zu zahlen habe, sondern die Differenz zwischen
dem Gesamtkaufpreis und demjenigen, was der Vor-
kaufsberechtigte fir die Teilflache tatsachlich zahlen
muisse.

3. In einem derartigen Fall ist die Austibung des Teilvor-
kaufsrechts auch dann wirksam erklart, wenn es in der
Erklarung heifit, sie erfolge unter der ,,Bedingung“, daR die
Ermittlung des anteiligen Preises sich nach §508 BGB
richte und der Vorkaufsberechtigte nicht an die im Kauf-
vertrag enthaltene Bewertung der Teilflache gebunden sei.

4. Wenn bei der Ermittlung des Kaufpreises Grund und
Boden einerseits und die Gebdude andererseits getrennt
bewertet wurden, ist dies auch fur die Bewertung der vom
Vorkaufsrecht belasteten Teilflache zu beachten. DaRR der
Kéaufer samtliche Gebaude abreien will und deshalb die
Gebaude fir ihn nur einen zusatzlichen Unkostenfaktor
darstellen, ist fur die objektive Bewertung unbeachtlich.

OLG Karlsruhe, Urt. v. 17.05.1995 - 13 U 125/93

Kz.:L11-8508 BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 110
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Aktuelles

Entwurf eines Gesetzes zur Beschréankung der Haftung
Minderjéhriger
(Minderjahrigenhaftungsbeschrankungsgesetz - MHbeG)
BTDrs. 13/5634

Das BVerfG hat es bekanntlich fur unvereinbar mit dem allge-
meinen Personlichkeitsrecht Minderjéhriger gehalten, ,,daf
Eltern ihre Kinder kraft elterlicher Vertretungsmacht (8 1629
BGB) bei Fortflihrung eines ererbten Handelsgeschafts in
ungeteilter Erbengemeinschaft finanziell unbegrenzt ver-
pflichten kénnen.” Mit dem MHbeG will der Gesetzgeber den
Auftrag des BVerfG durch die Einfilhrung einer Haftungsbe-
schrankungsmdglichkeit zugunsten des Minderjahrigen erfil-
len. Durch folgende Malinahmen soll dies erreicht werden:
§ 1629 a BGB begrundet die Mdglichkeit, die Haftung fir
Verbindlichkeiten, die die Eltern mit Wirkung fiir das Kind
begrindet haben, auf den Bestand des bei Eintritt der Voll-
jahrigkeit vorhandenen Vermdogens des Kindes zu beschranken.
Fur die Ausfuhrung der Haftungsbeschrdnkung wird auf die fur
die Erben geltenden Vorschriften der 8§ 1990, 1991 BGB
verwiesen. Hierdurch erhélt der Minderjahrige, der volljahrig
geworden ist, die sogenannte Erschopfungseinrede (§ 1990
BGB). Dariiber hinaus kann der volljdhrig Gewordene seine
Mitgliedschaft in einer Personengesellschaft innerhalb von drei
Monaten aufRerordentlich kindigen (§ 723 Abs. 1 S. 2 BGB n.
F.). Kundigt er nicht, so besteht die widerlegliche Vermutung,
daR die Verbindlichkeiten der Personengesellschaft nach dem
Eintritt der Volljahrigkeit entstanden sind. Das gleiche gilt,
wenn der volljahrig gewordene Inhaber eines Einzelhandelsge-
schaftes dieses nicht innerhalb von drei Monaten nach Eintritt
der Volljahrigkeit einstellt (8 1629 a Abs. 4 BGB). Die Haf-
tungsbeschrénkung ist unabhé&ngig davon, ob eine vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung eingeholt wurde. Zum Schutz
des Handelsverkehrs soll in Zukunft der Umstand der Minder-
jahrigkeit im Handelsverkehr publik gemacht werden; bei
minderjéhrigen Einzelkaufleuten oder Gesellschaftern wvon
Personenhandelsgesellschaften ist daher das Geburtsdatum
zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden (8§ 29
Abs. 2, 106 Abs. 3 HGB n. F.). Hinweis: Der Entwurf kann
beim DNotl unter Dokumentennr. Fax-Abruf: 509 bestellt
werden.

Haager Ubereinkommen uber das auf die Rechtsnachfolge
von Todes wegen anzuwendende Recht

Am 01.10.1996 ist das Haager Ubereinkommen uber das auf
die Rechtsnachfolge von Todes wegen anzuwendende Recht in
den Niederlanden ratifiziert worden. Dies teilten die nieder-
landischen Kollegen anlaBlich des 2. Symposiums zum Inter-
nationalen Privatrecht am 12.10.1996 in Minster mit. Gemal
Art. 28 des Erbrechtsiibereinkommens tritt dieses zwar grund-
satzlich erst in Kraft, wenn es mindestens drei Staaten ratifi-
ziert haben. Unabhangig hiervon haben die Niederlande das
Abkommen aber bereits in das autonome Recht (ibernommen,
so daf es seit dem 01.10.1996 fiir die Niederlande Geltung
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beanspruchen kann. Insbesondere im notariellen Bereich wird
sich durch Inkrafttreten des Abkommens im deutsch-nieder-
landischen Rechtsverkehr vieles &ndern. Wéhrend sich bislang
die Rechtsnachfolge von Todes wegen nach beiden beteiligten
Rechtsordnungen grundsétzlich nach dem Heimatrecht des
Erblassers beurteilte und eine Rechtswahl nur aus deutscher
Sicht gem. Art. 25 Abs. 2 EGBGB zugelassen war, erlaubt
nunmehr Art. 5 des Abkommens, dal eine Person das Recht
desjenigen Staates wahlen kann, welcher die Rechtsnachfolge
beherrscht. Die Wahl ist allerdings nur wirksam, wenn diese
Person im Augenblick der Wahl oder im Augenblick des Todes
die Staatsangehdrigkeit diese Staates besal oder dort seinen
gewdhnlichen Aufenthalt hatte. Darliber hinaus regelt das
Abkommen ausfihrlich in den Artt. 8 f. die Zulassigkeit von
Erbvertragen und orientiert sich hier stark an der deutschen
Dogmatik. Wahrend bislang Erbvertrdge und gemeinschaftliche
Testamente im deutsch-niederl&ndischen Verhéltnis zu zahllo-
sen Problemen fiihrten (vgl. Riering/Mark, Das gemeinschaftli-
che Testament deutsch-niederlandischer Ehegatten unter be-
sonderer Berticksichtigung des Haager Erbrechtsiibereinkom-
mens v. 01.08.1989, ZEV 1995, 90 ff.), bestimmt nunmehr Art.
12, daR sich die materielle Giltigkeit einer Vereinbarung tber
die Rechtsnachfolge von Todes wegen nach dem gewéhlten
Recht bestimmt.

Schwierigkeiten bereitet das Abkommen, wenn die Rechts-
nachfolge von Todes wegen nicht durch letztwillige Verfi-
gung geregelt wird und eine Rechtswahl nicht getroffen wurde.
Art. 3 regelt diesen Fall auf umstandliche und komplizierte
Weise und versucht einen Kompromifl zwischen dem Hei-
matstaatsprinzip und dem Wohnsitzprinzip zu finden. Danach
richtet sich die Rechtsnachfolge von Todes wegen primdr nach
dem Staatsangehorigkeitsrecht des Erblassers. Es findet aber
das Recht des gewdhnlichen Aufenthaltes Anwendung, wenn
der Erblasser im Aufenthaltsstaat wéahrend einer Dauer von
mindestens funf Jahren unmittelbar vor seinem Ableben seinen
gewohnlichen Aufenthalt hatte. In aufergewohnlichen Um-
standen freilich findet wiederum das Staatsangehdrigkeitsrecht
Anwendung. Sowohl bei der gewillkiirten als auch bei der
gesetzlichen Erbfolge dirfte es fiir die Zukunft zu zahlreichen
Rickverweisungen auf das Recht der Bundesrepublik
Deutschland kommen, so daB Erbfolgeregelungen und Fragen
der gesetzlichen Erbfolge anhand des Birgerlichen Gesetzbu-
ches zu kléren sind. Das Abkommen kann in der authentischen
franzésischen und englischen Sprache lber das Deutsche No-
tarinstitut (Dokumentennr. Fax-Abruf: 2010: englisch; Fax-
Abruf: 2020: franzdsisch) bezogen werden. Eine vollstandige
Ubersetzung des Abkommens wird in Kiirze erscheinen.

Dr. Wolfgang Riering LL.M.

Neues zur Abtretung des Vorsteuererstattungsanspruches

Die VerduBerung von Grundbesitz ist bekanntlich von der
Umsatzsteuer befreit. Letztlich aus Griinden der Finanzierung
wird jedoch teilweise zur Umsatzsteuer optiert, 89 Abs. 1
i.V.m. 8 4 Nr. 9a UStG. Aus Liquiditatsgriinden ist der Kaufer
nicht an einer Barzahlung der Umsatzsteuer interessiert. Er tritt
daher den ihm aus dem Geschéft entstehenden Vorsteuererstat-
tungsanspruch zum Zwecke der Kaufpreiszahlung an den Ver-
kéufer ab. Dieser rechnet sodann damit gegen seine Umsatz-
steuerschuld auf. Im Idealfall sind auf diesem Wege der
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entsprechende  Kaufpreisteil und die Umsatzsteuer des
Verké&ufers getilgt. Die in diesem Zusammenhang auftretenden
Schwierigkeiten bei der Kaufpreisfalligkeit sowie die der
Steuerberechnung und entsprechende Hinweise fir die
Durchfilhrung des Abtretungsverfahrens sind in den DNotl-
Reporten 5/95 bzw. 1/96 behandelt.

Offengeblieben sind Fragen, die bei Stérung des Abtretungs-
verhaltnisses entstehen kdnnen. Diese Storungen koénnen
letztlich auf zwei Ursachen beruhen:

Zum einen ist moglich, dal der abgetretene Erstattungsan-
spruch von der Hohe der geschuldeten Umsatzsteuer abweicht.
Grund dafir ist, dal der abtretbare Vergitungsanspruch sich
nicht auf die im Kaufvertrag ausgewiesene Umsatzsteuer be-
zieht, sondern Gegenstand der Abtretung nur der Saldo zwi-
schen Vorsteuerbetragen und Umsatzsteuerbetragen ist, den die
entsprechende Umsatzsteueranmeldung fiir den betreffenden
Berechnungszeitraum (8§ 18 UStG) ausweist. Fir Zwecke der
Kautelarjurisprudenz sind in DNotl-Report 1/96 entsprechende
Vorschlage unterbreitet. Eine andere Art von Stérung liegt vor,
wenn die vom Kaufer selbst ausgerechneten Vorsteuererstat-
tungsanspriiche zwar den im Kaufvertrag ausgewiesenen Um-
satzsteuerbetrag Uberschreiten und von daher die Abtretung
gelingt, jedoch das selbst errechnete Guthaben des Kaufers
unberechtigt ist. Einfachster Fall ware etwa, wenn der Kaufer
in seiner Umsatzsteuer-Monatsanmeldung andere Vorsteuergut-
haben fingiert oder aber seine eigenen Umsétze absichtlich
geringer ausweist, um ein moglichst hohes Vorsteuerguthaben
zu erreichen. Das Finanzamt wird, soweit die Ubrigen Voraus-
setzungen (Abtretung auf amtlichen Vordruck etc.) gegeben
sind, die Aufrechnung des Verkdufers des abgetretenen An-
spruchs gegen die berechnete Umsatzsteuerschuld zundchst
zulassen. Es taucht damit die Frage auf, was passiert, wenn
dem Finanzamt nachtréglich die Unrichtigkeit der Umsatzsteu-
ervoranmeldung des Ké&ufers bekannt wird. Das Finanzamt ist
dann berechtigt, in der Umsatzsteuerjahresanmeldung das
entsprechende Vorsteuerguthaben des Kdufers zu korrigieren
und zuriickzufordern. Der Anspruch des Finanzamtes auf
Ruckforderung beruht auf § 37 Abs. 2 AO. Der BFH ist dabei
in stdndiger Rechtsprechung der Ansicht, daf sich der An-
spruch gegen denjenigen richtet, der die Leistung erhalten hat.
Dies ist durch die Abtretung und anschlieBende Aufrechnung
der Grundstucksverkaufer (vgl. BFH v. 01.08.1995, EWIiR
1996, S. 149; v. 31.08.1993, UR 1995, S. 140; v. 06.02.1990,
BStBI. 1990 I, S. 523). Letztlich verliert der Verké&ufer damit
einen Teil des Kaufpreises, den er vom Kéaufer erneut anfordern
muB. Die Gestaltung des Kaufvertrages ist in diesem Punkt also
nicht konkurssicher.

Fur die notarielle Behandlung ergeben sich daraus zwei Folge-
rungen:

Der Notar wird den Verk&ufer auf die bestehende Liicke hin-
weisen. Er ist nicht berufen, dem Verkaufer von der Konstruk-
tion der Abtretung des Vorsteuerguthabens abzuraten. Dagegen
spricht zum einen, dal die hdufig steuerlich beratenen Kauf-
vertragsparteien sich den Umsatzsteuerausweis und die Abtre-
tung als Teil der Kaufpreisbildung zu eigen gemacht haben und
der Notar mit einem strikten Abraten gegen seine Neutralitats-
pflicht verstoRBen kénnte. Zum anderen ist die Inanspruchnahme
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des Verkaufers zwar moglich, in der Praxis jedoch regelméRig
mehr als hochst unwahrscheinlich. VVoraussetzung wére daf,

1. die Umsatzsteuervoranmeldung des Ké&ufers unrichtig ist,

2. der sich ergebende Vorsteuererstattungsanspruch zu hoch
ist,

3. dies der Finanzverwaltung erst nach Eigentumsumschrei-
bung bekannt wird und

4. der Kéufer nach dem Kauf insolvent wird.

Der Notar sollte jedoch den Verkdufer auf die theoretische
Maoglichkeit der Inanspruchnahme hinweisen. Notar Schervier,
Landshut, schldgt dazu folgende Formulierung vor:

,Der Notar hat darauf hingewiesen, dafl aufgrund spéaterer
Korrekturen der Umsatzsteuerfestsetzung beim Kéufer Riick-
forderungsanspriiche des Fiskus gegen den Verkaufer entstehen
konnen.**

Dartiber hinaus sollten auch andere Abwicklungs- und Siche-
rungsvorschriften des Vertrages, die der Notar einzuhalten hat,
auf den Nettokaufpreis gedndert werden. Dazu gehért, dal’ die
Kaufpreisfélligkeit erst dann eintritt, wenn Ldschungsbewilli-
gungen eingetragener Grundpfandgldubiger hochstens mit
Auflagen vorliegen, die aus dem Nettokaufpreis zu erflllen
sind. Des weiteren sollte der Notar die sog. Kaufpreisiiberwa-
chung auf die Zahlung des Nettokaufpreises beschranken (vgl.
DNotl-Report 16/1994, S. 3 ff.).

Notarassessor Dr. Stephan Schuck

Literaturhinweise

Reithmann/Albrecht/Basty, Handbuch der notariellen
Vertragsgestaltung, 7. Aufl. 1995, Carl Heymanns Verlag
KG, Minchen

Mit der 7. Auflage ist dieses Standardwerk ein aktueller und
zuverldssiger Wegweiser durch die téglich auftretenden Fra-
gen der Notariatspraxis, insbesondere im Bereich der Formu-
lierung und Gestaltung, Belehrung und Beratung. Neben dem
Allgemeinen Teil werden im Besonderen Teil des Werkes die
in der Praxis am haufigsten vorkommenden Vertragstypen
dargestellt. Dabei wird besonderer Wert auf Belehrungs- und
Beratungspflichten des Notars im Zusammenhang mit den
einzelnen Rechtsgeschéften gelegt. Durch die Betonung der
allgemeinen und besonderen Betreuungspflichten des Notars
unterscheidet sich dieses Werk deutlich von anderen Notar-
handbichern und sollte daher in keiner Handbibliothek eines
Notars fehlen.

Notarassessorin Dr. Christina Wolf, Wirzburg
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Steuerliches Vertrags- und Formularbuch, 3. Auflage,
Verlag C.H. Beck Miinchen, 1996, 1276 Seiten, DM 220,--

Das mittlerweile in dritter Auflage erscheinende steuerliche
Vertrags- und Formularbuch spricht zwar in erster Linie steu-
erberatende Berufe an, ist aber auch fir die notarielle Praxis
von Interesse, da neben Antrdgen im Besteuerungsverfahren
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auch eine Vielzahl von gesellschaftsrechtlichen Mustervertra--
gen und sonstigen Vertrdgen enthalten sind. Besonders hervor-
zuheben sind die Mustervertrdge zur kleinen AG und zum
neuen Umwandlungsrecht. Besonders auch steuerlich moti-
vierte Gestaltungen, wie z. B. der ,,Schiitt-aus-Hol-zuriick*-
Vertrag oder die Schenkung gegen Versorgungsleistung, wer-
den behandelt. Insbesondere die ausfiihrlichen steuerrechtli-
chen Erlauterungen machen das Werk zu einem wertvollen
Ratgeber auch fiir die notarielle Praxis.

Notar a.D. Dr. Peter Limmer
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