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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

BGB 8§ 883, 888
Durchsetzung und Abtretung des
Zustimmungsanspruches

I. Sachverhalt

M erwarb vor einiger Zeit von V. ein Grundstiick (Fragen
der Verjahrung spielen keine Rolle). Zugunsten von M.
wurde eine erstrangige Auflassungsvormerkung
eingetragen. Im Nachrang dazu kam noch zu
Eigentumszeiten von V eine gegen diesen gerichtete
Zwangssicherungshypothek zur  Eintragung. Nach
Kaufpreiszahlung wurde M als Eigentiimer im Grundbuch
eingetragen, die Auflassungsvormerkung zu seinen
Gunsten wurde jedoch nicht gel scht.

Da keine VerwertungsmaRnahmen aus der
Zwangsicherungshypothek drohten, hat M sich bis jetzt
umeine Beseitigung dieser Belastung nicht gekiimmert. M
mochte nun das Grundstiick an K verdufRern. K will die
nachrangige Zwangssicherungshypothek ldschen lassen.
Er ist bereit, sich zu diesem Zweck notfalls auch selbst mit
dem Inhaber der Zwangssicherungshypothek
auseinanderzusetzen.
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im Grundbuchverfahren

AktG 8§88 27, 203, 205 - Zul&ssigkeit der Ausgabe von
Belegschaftsaktien, Lizenzrecht al's Sacheinlage
BBodSchG § 4; Art. 14 Abs. 1 GG - Zustandshaftung des
Eigentimers fir Altlasten

BNotO § 14 Abs. 2; BeurkG § 4 - Schutzzweck der
Verpflichtung des Notars zur Unterlassung unwirksamer
Beurkundungen

Aktuelles
Notwendigkeit der Umwandlung einer GbR mbH bis zum
Jahresendein eine GmbH & Co KG?

Literatur

Il. Frage
Wie kann erreicht werden, dal3 K die Loschung der
Zwangssi cherungshypothek durchsetzen kann?

[11. Rechtslage

1. Sicherungswirkung der Vormerkung

Trotz Eintragung des M a's Eigentlimer in das Grundbuch
besteht die Vormerkung zur Absicherung des Anspruchs
auf lastenfreie Eigentumsverschaffung fort. Denn
geschuldet war lastenfreie Ubereignung des Grundstiicks.
In Bezug auf die Lastenfreiheit hat V seine Verpflichtung
noch nicht erfiillt. Im Hinblick auf diesen “ Resterfillungs-
anspruch” (so ausdriicklich KGJ 43, 209; Staudinger/
Gursky, BGB, 13. Bearb. 1996, § 883 Rn. 137) bestehen
die Vormerkung und die Sicherungswirkung der
Vormerkung fort (Staudinger/Gursky, 8 883 BGB Rn. 137
und § 886 BGB Rn. 9 m. w. N.; MinchKomm-Wacke,
BGB, 3. Aufl. 1997, § 886 BGB Rn. 6, Fn. 17; Erman/
Hagen, BGB, 10. Aufl. 2000, § 888 BGB Rn. 1, BGHZ
60, 46, 41; Assmann, Die Vormerkung, 1998, S. 374,
inshes. Fn. 246-248; Wilhelm, Sachenrecht, Rn. 1202 Fn.
60). Hieraus folgt zunachst, dal’ jedenfalls M nach § 888
BGB vom Inhaber der Zwangssicherungshypothek die zur
Loschung derselben erforderlichen Erkldrungen verlangen
kann.
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2. Abtretung des Zustimmungsanspruches aus § 888
BGB

a) Grundsitze

Nach § 883 Abs. 2 S. 1 BGB ist die vormerkungswidrige
Verfigung relativ unwirksam. Der
Vormerkungsberechtigte kann vom Schuldner weiterhin
lastenfreie Ubereignung des Grundstiicks verlangen. Nach
§ 19 GBO ist zur Léschung der vormerkungswidrigen
Eintragung im Grundbuch jedoch die Bewilligung des
Rechtsbetroffenen, also des Inhabers des
vormerkungswidrigen Rechts, erforderlich. Von dieser
Bewilligung macht § 883 BGB keine Ausnahme, um das
Grundbuchverfahren nicht mit alen moglichen
Streitigkeiten, die sich aus der Durchsetzung der
Vormerkung ergeben, zu Uberlasten. Stattdessen hat der
Gesetzgeber mit § 888 BGB dem Inhaber der Vormerkung
einen direkten Anspruch gegen den Inhaber des
vormerkungswidrigen Rechts auf Abgabe der
erforderlichen Bewilligung gegeben.

b) Keineisolierte Abtretung

Zwar ist in der Literatur die genaue dogmatische
Einordnung des Anspruches aus § 888 BGB
(schuldrechtlich oder dinglich) streitig. Unabhangig davon
wird er allerdings nach allgemeiner Ansicht as
unselbstandiger Nebenanspruch angesehen, der isoliert
nicht abgetreten werden kann (RG JW 1927, 1413, 1414;
Assmann, S. 417; Erman/Hagen, § 888 BGB Rn. 1;
MinchKomm-Wacke, § 883 BGB Rn. 3; Paandt/
Bassenge, 59. Aufl. 2000, § 888 BGB Rn. 4; Staudinger/
Gursky, § 888BGB Rn. 10).

Der Anspruch auf Zustimmung gegen den Inhaber der
Zwangssi cherungshypothek kann somit nicht isoliert von
M an K abgetreten werden.

c) Abtretung des Resterfiillungsanspruches

Jedoch kann M den Resterfiillungsanspruch auf lastenfreie
Ubereignung, der ihm selbst gegeniiber seinem Verkaufer
V noch zusteht, an K abtreten. Mit Zession dieses
Anspruches geht der Nebenanspruch aus § 888 BGB (iber.

Eine solche Vorgehensweise hat das KG in einer dlteren
Entscheidung (HRR 1930, Nr. 117) ausdriicklich
zugelassen. Weitere Rechtsprechung ist hierzu nicht
ersichtlich. K hat auch die Moglichkeit, im Wege der
Grundbuchberichtigung die far M eingetragene
Vormerkung auf sich umschreiben zu lassen (be
Abtretung des “vollstandigen” Ubereignunganspruchs
alg. Ansicht, siehe Gutachten DNotl-Report 1998, 213 m.
w. N.; bei Abtretung nur des Resterfillungsanspruchs
begjaht von KG, HRR 1930 Nr. 117).

Dabei verbleiben aber Risiken fir K. Denn im Hinblick
auf die Anspriiche, die gegen V und gegen den Inhaber der
Zwangssicherungshypothek auf Beseitigung derselben
erhoben werden konnen, steht K in der Position des
Zweiterwerbers nach “Abtretung der Vormerkung” @azu
Gutachten DNotl-Report 1998, 213 sowie Amann, FS fir
Schippel, S. 83ff.). Anerkanntermalen kann der Inhaber
des vormerkungswidrigen Zwischenrechts unter anderem
den Bestand des zu sichernden Anspruchs und auf diese
Weise den Bestand der Vormerkung mit ihrer
Sicherungswirkung leugnen (siehe nur Erman/Hagen,
§ 888 BGB Rn. 4; Palandt/Bassenge, § 883 BGB Rn. 6;
StaudingerGursky, § 888 BGB Rn. 36; Assmann, S. 426;
str. nur fur dilatorische Einreden, siehe Staudinger/
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Gursky, § 883 BGB Rn. 38 und Assmann, S. 426 — 430).
K wirde auf diese Weise mit allen Zweifeln, die beziiglich
der Wirksamkeit des Vertrages M/V bestehen kdnnen,
belastet. Da K diesem Vertrag jedoch relativ fern steht,

wrde K mdglicherweise Schwierigkeiten haben, in einem
denkbaren Prozel3 zu seinen Gunsten Beweismittel zu
benennen und beizubringen. Soweit die Anspriiche von K
auf dem Vertrag M/V basieren, scheidet insbesondere
auch ein gutglaubiger Erwerb des K nach § 892 BGB aus.
Im Hinblick auf diese Léschungsanspriiche vertraut K

namlich nicht auf das sich aus dem Grundbuch ergebende
Eigentum von M, sondern vielmehr auf den wirksamen
Bestand des Anspruches auf lastenfreie
Eigentumsverschaffung im Verhétnis M/V. Der redliche
Erwerb eines Anspruchs ist nicht nach 88 892, 893 BGB
maoglich.

Insoweit empfiehlt sich, zur Absicherung von K
insbesondere vorzusehen, dai3 die Kaufpreisféligkeit erst
dann eintritt, wenn die Léschungsbewilligungen bzw. die
Zustimmungserklarungen des vormerkungswidrig
Eingetragenen tatsachlich vorliegen.

GBO 88§ 19, 35, 39, 40; GBVfg § 15; BGB
8§ 1922 ff.

Eintragung unbekannter
Erwerber im Grundbuch

Erben als

I. Sachverhalt

Veraulerer und Erwerber schlossen einen Kaufvertrag ab,
in welchem der Grundbesitz an den Erwerber aufgelassen
und die Umschreibung im Grundbuch auf ihn bewilligt
wurde. Noch vor Eigentumsumschreibung verstarb der
Erwerber. Seine Erben sind derzeit noch nicht bekannt,
weswegen ein Nachlal3pfleger bestellt wurde. Inzwischen
liegen alle Voraussetzungen fir die Eigentumsumschrei-
bung vor. Dea Verdulerer mochte insbesondere im
Hinblick auf seine Haftung fur kiinftige 6ffentliche Lasten
das Eigentum umgehend verlieren.

II. Frage

Kann das Eigentum auf die noch unbekannten Erben des
Erwerbers, vertreten durch den Nachlal3pfleger,
umgeschrieben werden?

[11. Rechtslage

1. Gem § 15 Abs. 1 Buchgt. a GBVfg ist eine natirliche
Person als Berechtigter im Grundbuch grundsétzlich mit
Vor- und Familienname, Beruf und Geburtsdaten im
Grundbuch anzugeben. Anekannt ist allerdings seit jeher,
dal? diese Vorschrift nicht ausnahmdos gilt (OLG Hamm
Rpfleger 1989, 17; OLG Dresden OLGE 6 (1903), 474,
475; KGJ 42, A 219, 222 f.; 36, A 226, 229; 34, A 276;
BGH DNotZ 1961, 485, 486; Bauer/v. Oefele/Kdssinger,
GBO, 1999, § 19 GBO Rn. 68; Haegele/Schdner/Stober,
Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 809). So hat die
Rechtsprechung es unter den nachfolgend genannten
Voraussetzungen zugelassen, dal? noch unbekannte Erben
as Eigentimer im Grundbuch eingetragen werden:

a) Voraussetzung ist zum einen, da3 die Erben

tatsachlich (noch) nicht bekannt sind (OLG Dresden
OLGE 6 (1903), 474, 475).
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b) Erforderlich ist weiter, dal3 die Eintragung entweder
aufgrund gesetzlicher Vorschriften unmittelbar oder
mittelbar (etwa nach 88 126 Abs. 2 S. 2, 128 Abs. 1S. 1
ZVG, 88 2162 Abs. 2, 2178 BGB) oder sonst notwendig
ist (vgl. BayObLGZ 1994, 158, 161 f.).

Auch wenn die Ausfiihrungen zu dieser Frage in den
zitierten Gerichtsentscheidung sich mitunter so lesen, als
ob daran keine strengen Anforderungen zu stellen sind (so
insbesondere BGH DNotZ 1961, 485, 486), wird in der
Literatur jedoch betont, da3 Ausnahmenvon § 15 Abs. 1 a
GBVefG besonders gelagerte Einzelfallumsténde
verlangen (Haegele/Schoner/Stober, a a O.; Bauer/v.
Oefdle/Kdssinger, a. a. O.). Dies grindet sich wohl darauf,
dall die Rechtsprechung darauf abstellt, daR
grundbuchverfahrensrechtliche Vorschriften nicht im
Einzelfall dazu fuhren durfen, da3 materiell-rechtliche
Positionen geféhrdet werden. Die Voraussetzung, daf3 die
Eintragung der unbekannten Erben “notwendig” ist, wird
deshalb dahin verstanden werden koénnen, daf3 die
Eintragung eine rechtliche Voraussetzung fir den
Erwerb einer bestimmten grundbuchlichen Sicherung
oder den Rechtserwerb selbst darstellt. So hat etwa das
BayObLG (BayObLGZ 1994, 158, 161 f.) die Eintragung
unbekannter Erbeserben grundsétzlich fir ausgeschlossen
gehalten, weil sich der Erwerb des Erbteils aufferhalb des
Grundbuchs abspielte. Allerdings hat das BayObLG im
konkreten Fall die Eintragung dennoch zugelassen, da ein
Interesse an der Grundbuchberichtigung durch Eintragung
der Erbteilstibertragung im Hinblick auf den offentlichen
Glauben eines bereits erteilten Erbscheins zu bejahen war.
Im Sinne eines solchen rechtlichen Interesses ist wohl
auch die Entscheidung des BGH (DNotZ 1961, 485, 486)
zu verstehen, wonach die Sicherung von Rechten durch
eine Vormerkung nicht daran scheitern darf, dal3 die
Identitét der Berechtigten noch nicht feststellbar ist.

Im Rahmen des Erfordernisses des “rechtlichen
Interesses’” wird auch zu prifen sein, ob eine Ermittlung
der Erben zeitnah moglich ist. Ist das der Fall, wird es an
einem schitzenswerten rechtlichen Interesse fir die
Eintragung der unbekannten Erben fehlen.

c) Schliefdich muB ein zur Verfligung lber das Recht
berechtigtes Organ (etwa ein Pfleger fir unbekannte
Beteiligte, ein Nachlal3pfleger, Nachlal3verwalter oder
Testamentsvollstrecker) vorhanden sein (BayObLGZ
1994, 158, 161; KGJ 34, A 276, 279; 42, A 219, 223f.).

2. Fur den vorliegenden Fal ergibt sich insoweit
folgendes:

a) Die Identitét der Erben ist noch nicht bekannt. Auch
ist es zum gegenwartigen Zeitpunkt noch nicht moglich,
die Erben im einzelnen zu bestimmen, wie sich aus der
Einsetzung eines Nachlal¥pflegers, dem regelméidig die
Erbenermittlung Ubertragen wird, ergibt.

b) Es besteht auch ein rechtliches Interesse an der

Eintragung der unbekannten Erben as Eigentimer. Zwar
werden die Erben durch eine zugunsten des Erwerbers
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eingetragene V ormerkung bereits quas-dinglich gesichert,
jedoch ist diese quaskdingliche Sicherung streng
akzessorisch zu dem ihm zugrundeliegenden schuldrecht-
lichen Anspruch. Der Schutz der unbekannten Erben ist
deshalb insofern nur eingeschrankt. So kénnte etwa der
Anspruch  bei  dauernder Nichterflllung verjéhren.
Aulerdem kann sich die Durchsetzung des Anspruchs
tatsachlich erschweren, wenn er nicht zeitnah erfillt wird.
Letztlich wird esjedoch darauf gar nicht ankommen. Denn
die Rechtsprechung (BayObLGZ 1994, 158, 161 f.) stellt
fur die Vorausetzung der “Notwendigkeit der
Eintragung” wohl lediglich darauf ab, ob die Eintragung
zum Rechtserwerb erforderlich ist. Das ist beim
Eigentumserwerb nach § 873 BGB der Fall.

c) Schliefdlich ist in der Person des Nachlal3pflegers auch
en zur Vefligung Uber das Recht (Eigentum)
berechtigtes Organ vorhanden. Jedenfalls soweit die
Vertretungsmacht des Nachlal3pflegers nicht beschrankt
ist, besteht sie im Rahmen des Wirkungskreises fur alle
Rechtsgeschéfte nach auf3en hin unbeschrankt (BGHZ 49,
1,4f1.).

d) Daraus folgt, dal3 im vorliegenden Fall die
Voraussetzungen fur die Eintragung der unbekannten
Erben des Erwerbers, der genau zu bezeichnen ist,
vorliegen. Allerdings werden die Erben im Grundbuch
nicht als durch den Nachlapfleger vertreten
eingetragen. Vielmehr ist die Existenz eines
Vertretungsorgans fur die unbekannten Erben lediglich
aulBergrundbuchliche Voraussetzung. Ein
Formulierungsmuster fir eine entsprechende Eintragung
unbekannter Personen findet sich bei Haegele/Schéner/
Stober (a. a O., Rn. 809).

e) Auf die Wirksamkeit der Auflassung ist es ohne
Einflul3, wenn der VerduRerer oder der Erwerber nach
Erklarung der Auflassung aber vor
Eigentumsumschreibung verdtirbt (8 130 Abs. 2 BGB).
Stirbt der in der Eintragungsbewilligung a's erwerbender
Teil Bezeichnete, ist auch keine Ergénzung der
Eintragungsbewilligung erforderlich (LG Dussddorf
MDR 1987, 153; Haegele/Schoner/Stober, Rn. 229;
Kopfler, MittRhNotK 1971, 671, 682; RG JW 1926, 1955;
BayObLGE 33, 299; KG JG 7, 325, a A. OLG
Darmstadt JFG 10, 212; KGJ 36, A 226, 229).

f) Erforderlich ist allerdings ein geanderter
Eintragungsantrag, der vorliegend wohl vom Nachlal?-
pfleger oder — mit der sich daraus ergebenden
Kostenhaftung — auch vom VerdulRerer gestellt werden
kann (8 13 Abs. 1 S. 2 GBO). Da der Nachweis der
konkreten Erbfolge mangels Kenntnis der Identitét der
Erben noch nicht erbracht werden kann, werden lediglich
der Tod des Erwebers und die Bestellung des
Nachlal3pflegers (durch Vorlage von Sterbeurkunde und
Beschlui3 des Nachlal3gerichts) nachzuweisen sein.
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Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im FaxAbruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweise und
Bedienung s. DNotl-Report 1/2000). Ein Inhaltsverzeich-
nis befindet sich unter FaxAbruf-Nr. 1.

Bitte beachten Siee Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmeniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an |hrem Gerét, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

BGB 8§ 1144, 273 Abs. 1; MaBV 8§ 3 Abs. 1 Nr. 3,7
Abs. 1

Zuruckbehaltungsrecht des Globalglaubigers
gegenuber Anspruch auf Erteilung der
Ldschungsbewilligung wegen  Anspruchs auf
Herausgabe der Burgschaftserklarung

Fax-Abruf-Nr.: 11147

BGB §§883, 705

Ubertragung des Anteils an einer Grundstiicks-BGB-
Gesellschaft; Auswirkungen auf die
Auflassungsvormerkung zugunsten eines
Ankaufsher echtigten

Fax-Abruf-Nr.: 11148

WEG §7Abs.4Nr. 1

GrundbuchmaRige Bezeichnung von
Sonder nutzungsrechten an Garagen (Numerierung im
Auftellungsplan)

Fax-Abruf-Nr.: 11149

GrESItG §1Abs. 3

Grunderwerbsteuer bel  Anteilsvereinigung bei
Treuhandver haltnissen

Fax-Abruf-Nr.: 1368

EGBGB Art. 164; BayForstG Art. 18
Anspruch auf Auflésung einer
K &r per schaftswaldung
Fax-Abruf-Nr.: 11150

altrechtlichen

Rechtsprechung I

BGB 8§ 874, 873 Abs. 1, 1018, 139
Bezugnahme auf Inhalt der Dienstbarkeit

1. Soll eine notariell beurkundete Grunddienstbar keit
dem Berechtigten Uber das im Grundbuch
ausdriicklich  bezeichnete *“Geh-, Fahr- und
Leitungsrecht” hinaus auch noch die Befugnis geben,
den betroffenen Grundstiicksstreifen einzuzéunen und
das Eingangstor zum eingezaunten Bereich allein zu
benutzen, so stellt der im Grundbuch eingetragene
Zusatz “gemal’ Bewilligung vom ..” keine zulassige
Bezugnahme nach §874BGB dar.

2. Wirksam entstanden ist in einem solchen Fall nur
das eingetragene “Geh-, Fahr- und Leitungsrecht”
ohne die zwar bewilligte, aber nicht eingetragene
Ausweitung.
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OLGNrnberg, Urt. v. 15.2.2000 - 1 U 3359/99
Kz:L11-81018BGB
Fax-Abruf-Nr.: 955

Problem

Der Kaufer eines Grundstiicks wollte den Kaufpreis
aufgrund von Rechtsméangeln mindern, da sich aus dem
Grundbuch lediglich ein - so auch im Grundbuchbescheid
der notariellen Kaufvertragsurkunde angegebenes- “ Geh-,
Fahr- und Leitungsrecht” ergab, dieses aber ausweidich
der Bewilligungsurkunde den Dienstbarkeitsberechtigten
auch zur Einzéaunung der betroffenen Grundstiicksflache
berechtigte. Inzident war damit zu entscheiden, ob die
eingetragene Grunddienstbarkeit auch zur Einzé&unung
berechtigte.

Entscheidung

Nach § 874 BGB kann bei der Eintragung eines
belastenden Rechtes zur ndheren Bezeichnung des Inhalts
des Rechts auf die Eintragungsbewilligung Bezug genomt
men werden. Der wesentliche Inhalt des Rechtes muf3 je-
doch aus dem Grundbuch zumindest durch eine stich-
wortartige Bezeichnung hervorgehen. Besonders wichtig
ist dies fur die Bezeichnung von Dienstbarkeiten. Hier
mul3 die Dienstbarkeit in der Eintragung mit ihrem
Wesenskern schlagwortartig bezeichnet werden. Soll
eine Dienstbarkeit zur Grundstiicksnutzung in mehrfacher
Beziehung berechtigen, muf3 der verschiedenartige Dienst-
barkeitsinhalt mit seinem jeweiligen Wesenskern schlag-
wortartig eingetragen werden (vgl. statt aler Haegele/
Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn.
1145 ff., 1147).

Dies war hier nach Auffassung des OLG Nurnberg nicht
der Fall, da die Berechtigung zur Einzéunung deutlich
Uber ein blofes “Geh-, Fahr- und Leitungsrecht”
hinausgehe.

GBO § 35; BGB § 2356
Nachweis der Nacherbenstellung im
Grundbuchverfahren

1. Das Rechtsbeschwerdegericht kann eine Zwischen-
verflgung des Grundbuchamts durch die Angabe von
wieteren Mitteln zur Besetigung eines Eintragungs-
hinder nisses erganzen.

2. Hat der Erblasser in einem notariellen Testament
seine Ehefrau zur Vorerbin, die aus der Ehe mit ihr
hervorgegangenen gemeinschaftlichen Abkdmmlinge
zu Nacherben beim Tod der Ehefrau eingesetzt, so
kann ein gemeinschaftliches Kind nach Eintritt der
Nacher bfolge sein alleiniges Erbrecht durch eine vor
einem Notar abzugebende eidesstattliche Versiche-
rung, dal3 er das einzige gemeinschaftliche Kind von
Erblasser und Vorerbin ist, nachweisen.

3. Ein Erbschein kann in einem solchen Fall grund-
satzlich nicht verlangt werden. Die eidesstattliche Ver-
sicherung reicht aber zum Nachweis nur aus, wenn
keine Anhaltspunkte daflir sprechen, dafd das Nachlaf3-
gericht weitere Ermittlungen anstellen und zu einer
abweichenden Beurteilung der Erbfolge gelangen kon-
nte. Bel der Beurteilung dieser Frage steht dem
Grundbuchamt und dem Tatrichter ein gewisser
Beurteilungsspielraum zu.
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BayObL G, Beschl. v. 8.6.2000 — 2Z BR 29/00
Kz:L 1l 3-835GBO
Fax-Abruf-Nr.: 956

Problem

Liegt ein notarielles Testament nebst
Er6ffnungsniederschrift vor, kann das Grundbuchamt zum
Nachweis der Erbfolge einen Erbschein nur dann
verlangen, wenn es die Erbfolge durch die Urkunden nicht
fur nachgewiesen erachtet (8 35 Abs. 1 S. 2 GBO). Dabei
steht es nicht im Belieben des Grundbuchamtes, die
Vorlage eines Erb-scheins zu fordern. Voraussetzung ist
vielmehr grundsétzlich, dal? zur Bestimmung der Person
des Erben besondere tatsachliche Ermittlungen Uber
aul¥erhalb der Urkunde liegende Umsténde erforderlich
sind.

Allerdings entspricht es h. M., dal3 die Erbfolge nicht
ausschliefdich durch die in § 35 Abs. 1 S. 2 GBO
genannten Urkunden bewiesen werden muf3. Auch andere
6ffentliche Urkunden, insbesondere
Personenstandsurkunden, konnen zum Nachweis der
Erbfolge herangezogen werden (BayObLG DNotZ 1995,
306, 308). Mittels eines Auszugs aus dem Familienbuch
kann allerdings nicht nachgewiesen werden, dal3 weitere
gemeinschaftliche Kinder nicht vorhanden sind. Denn
gem. 88 60, 15 Abs. 1 S. 1 PSXG erbringen nur
Eintragungen von Geburten in das Personenstandsbuch
entsprechenden Beweis, nicht jedoch das Fehlen solcher
Eintragungen (OLG Frankfurt OLGZ 1981, 30, 31; OLG
Hamm MittBayNot 1997, 105 = MittRhNotK 1997, 192).
Deshab hatte das Grundbuchamt zum Nachweis dafir,
dal3 neben dem Antragsteller keine weiteren zu Nacherben
berufenen gemeinschaftlichen Abkdmmlinge vorhanden
sind, die Vorlage eines Erbscheins verlangt.

Entscheidung

Das Gericht folgt der h.M., nach der die negative Tatsache
des Fehlens weiterer gemeinschaftlicher Abkémmlinge
ausnahmsweisedurch eidesstattliche Versicherung eines
gemeinschaftlichen Kindes nachgewiesen werden kann
(ebenso OLG Frankfurt OLGZ 1981, 30 = Rpfleger 1980,
434; 1985, 411 = MittRhNotK 1986, 23; OLG
Zweibriicken OLGZ 1985, 408; OLG Hamm MittBayNot
1997, 105 = MittRhNotK 1997, 192; MittBayNot 1997,
240 (LS) = MittRhNotK 1997, 263; OLG Schleswig
FGPrax 1999, 206 = Rpfleger 1997, 533). Hétte auch das
Nachlaligericht im Rahmen des Erbscheinsverfahrens
ohne weitere Ermittlungen eine eidesstattliche
Versicherung des Beteiligten der Erbscheinserteilung
zugrundezulegen, geniige dies auch fur das
Grundbuchamt. Der “Umweg Uber das Nachlal3gericht”,
das den Erbschein auf derselben Grundlage erteilen
wurde, erscheine in einem solchen Fall nicht geboten.
Allerdings setzt das voraus, dal3 dem Grundbuchamt keine
Anhaltspunkte fur eine vom Gegenstand der
eidesstattlichen Versicherung abweichende Sachlage
ersichtlich sind. Das BayObL G 183 offen, ob zu Lebzeiten
eines Elternteils die eidesstattliche Versicherung bezliglich
des Fehlens weiterer Abkdmmlinge von diesem und nicht
von einem Abkémmling abzugeben ist.
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AktG 88 27, 203, 205
Zulassigkeit der Ausgabe von Belegschaft-
saktien, Lizenzrecht als Sacheinlage

a) Die Ausgabe von Beegschaftsaktien dient
regelmanig dem Ziel, die Bindung der Arbeitnehmer
an das Unter nehmen zu festigen. Die Verfolgung dieses
Zwecks liegt im Interesse der Gesdllschaft und
rechtfertigt den Bezugsr echtsausschlul3.

b) Erwerb und Einsatz von Lizenzrechten, die beide
als sdbstandige Geschaftsmaldnahme auf3erhalb der
satzungsmélligen Geschéaftstatigkeit der Gesdllschaft
liegen wirden, werden als Hilfsgeschafte vom
Unternehmensgegenstand umfaidt, soweit sie der
Werbung fiar die Vermarktung der
GesdlIschaftsprodukte dienen.

c) Obligatorische Nutzungsrechte, deren Gegenstand
die Verwertung der Namen und Logos von
Sportvereinen ist und deren Nutzungsdauer feststeht,
haben einen feststellbaren wirtschaftlichen Wert. Sie
sind einlagefahig im Sinne des §27 Abs. 2 AktG.

d) Der Vorstand ist nicht verpflichtet, in seinem
Bericht im Sinne des § 203 Abs. 2 AkiG zur
Ermittlung des Wertes der Rechte aus
Sponsorenvertragen vorausschauend generalisierende
Ausfihrungen zu machen. Die Abwagung der dafur
maf3gebenden Einzelheiten hat er im Rahmen seiner
Leistungsverantwortung vorzunehmen. Dazu gehort
mangels abweichender Regelung im
Ermaéachtigungsbeschlul? auch die Festsetzung des
Aktienausgabebetrages.

BGH, Urt. v. 15.5.2000 - || ZR 359/98
Kn.:LV 3- 8203 AktG
Fax-Abruf-Nr.: 957

Problem

Die Entscheidung befa3t sich mit einer Reihe von
Hauptversammlungsbeschliissen einer AG. Zunéchst ging
es um die Zulassigkeit des Bezugsr echtsausschlul3es bei
der Kapitalerhthung gegen Bareinlage zur Ausgabe von
Belegschaftsaktien. Auferdem wurde die KapitalerhGhung
zur Ausgabe von neuen Aktien gegen Sacheinlagen unter
Bezugsrechtsausschlul? vorgenommen, um Lizenzen zu
erwerben. Diese Beschliisse wurden angefochten.

Entscheidung

Der BGH weist zundchst darauf hin, da3 der
Erméchtigungsbeschlufld nicht deswegen anfechtbar sei,
well der Vorstand dem Aufsichtsrates das Recht einréume,
das Bezugsrecht der Aktionére bel Ausgabe neuer Aktien
bzw. Belegschaftsaktien auszuschlief3en. Auch das Gesetz
erkenne Belegschaftsaktien als besonders
forderungswir dig an, siedienten auch den I nteressen der
Gesdllschaft, Arbeitnehmer an die Gesellschaft zu binden.
Dies rechtfertige den Bezugsrechtsausschluf? (vgl. BGH
NJIW 1995, 2656 = WM 1995, 390 = ZIP 1995, 372). Der
Hauptversammlungsbeschlu3  kénne nicht mit  der
Begriindung angefochten werden, die Ausgabe von Aktien
gegen die Einrdumung von Lizenzen und der damit
verbundene Bezugsrechtsausschiul verstol3e gegen das
Gesetz. Der Erwerb der Lizenzen hate sich im Rahmen
des Unternehmensgegenstandes, da hierdurch
Werbeeffekte und Absatzchancen erhoht werden sollten.
Weiter entschied der BGH, dal3 die Rechte aus den der
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Beschlul¥fassung zugrunde liegenden, die Aktienzeichner
verpflichtenden  Sponsorenvertrégen  sacheinlageféhig
seien. Nach dem Bericht des Vorstandes sei Gegenstand
der in Aussicht genommenen Sponsorenvertrége nur die
Verwertung bekannter Namen und Logos von
Sportvereinen. Demnach wirden Vereinbarungen Uber
obligatorische Nutzungsrechte geschlossen. Die
Sacheinlagefahigkeit der Rechte aus Sponsorenvertrégen
hdnge davon ab, ob sie einen feststellbaren
wirtschaftlichen Wert haben. Das sei mit der
Uberwiegenden Meinung im Schrifttum zu bejahen (vgl.
Hiffer, AktG, 4. Aufl. 1999, § 27 Rn. 26).

BBodSchG § 4; Art. 14 Abs. 1 GG
Zustandshaftung des Eigentimers fir
Altlasten

Zu den aus Art. 14 Abs. 1 GG folgenden Grenzen der
Zustandshaftung des Eigentimers fiur die
Grundstiickssanierung bei Altlasten.

BVerfG Beschl. v. 16.2.2000 - 1 BvR 242/91 u. 1 BVR
315/99

Kz.: L VII 7f - 84 BBodSchG

Fax-Abruf-Nr.: 958

Problem

Nach 8§ 4 Abs. 3 S 1 BBodSchG ist der
Grundstiickseigentimer als Zustandsstér er auch dann zur
Sanierung einer schadlichen Bodenverdnderung oder
Altlast verpflichtet, wenn er diese nicht selber verursacht
hat. Entsprechendes ergab sich bereits vor Inkrafttreten
des BBodSchG aus den enschlégigen Normen des
Polizei- und Ordnungsrechtes (zum Teil auch des
Wasserrechtes) der Bundeslander. In der Literatur heftig
umstritten ist nun, inwieweit die blof3e Zustandshaftung
des Eigentlimers beschrénkt werden muf3 - insbesondere
ob er auch zu Sanierungsmal3nahmen verpflichtet ist, die
den Verkehrswert des Grundstiicks Ubersteigen.

Dem BVefG lagen zwel Verfassungsbeschwerden vor.
In einem Fall hate en Gewerbetreibender ein
Nachbargrundstiick mit einem Verkehrswert von ca
350.000 DM erworben und war dann von den Behdrden
zu Sanierungsarbeiten fur vom VerduBerer verursachte
Bodenverunreinigungen mit einem Gesamtaufwand von
1,1 Mio. DM angewiesen worden. In dem anderen Fall
hatte ein Eigentimer von Waldgrundstiicken eine
Teilfliche an einen Tontaubenschieverein zu einem
Pachtzins von jahrlich 12.000 DM verpachtet. Nach
Pachtende wurde er zu Sanierungsarbeiten flr insgesamt
5,9 Mio. DM verpflichtet (der Tontaubenschieverein war
mittlerweile insolvent).

Entscheidung

Das BVerfG sieht die jetzigen und friheren Vorschriften
Uber die Zustandsverantwortlichkeit des
Grundstiickseigentiimers zu Bodenverunreinigungen als
Inhalts- und Schrankenbestimmung des Eigentums
(Art. 14 Abs. 1 S. 2 GG). Die Vorschriften Uber die
Zustandshaftung des Grundstiickseigentlimers als solche
halt esfur verfassungsrechtlich zul&ssig.
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Jedoch sient es eine Grundrechtsverletzung in den
angegriffenen  Gerichtsentscheidungen, da diese die
Bedeutung und Tragweite der Eigentumsgarantie nicht
hinreichend beachtet hétten. Denn insbesondere der
verfassungsrechtliche  Verhaltnismaligkeitsgrundsatz
begrenze das Ausmald dessen, was dem Eigentiimer zur
Gefahrenabwehr  abverlangt werden dirfe. Als
Anhaltspunkt  betrachtet das BVerfG dabei den
Verkehrswert des Grundstiicks nach Durchfiihrung
der Sanierung. Werde der Verkehrswert von den Kosten
Uberschritten, so sei dies ein Anhaltspunkt dafiir, dald die
Sanierung unverhatnismafdig sei.

Eine weitergehende Begrenzung der Belastung kdnne sich
daraus ergeben, dal3 die vom Grundstiick ausgehende
Gefahr aus Naturereignissen, aus der Allgemeinheit
zuzurechnenden Ursachen oder von nicht
nutzungsberechtigten Dritten herriihrt. Die Belastung des
Zustandsverantwortlichen mit Sanierungskosten bis zur
Hohe des Verkehrswertes kdnne ferner in solchen Féllen
unzumutbar sein, in denen das zu sanierende Grundstiick
den wesentlichen Teil des Vermbgens des Pflichtigen
bilde und die Grundlage seiner privaten Lebenfihrung

darstellt.

Umgekehrt konne eine Kostenbelastung, die den
Verkehrswert des sanierten Grundstiicks Ubersteige,
zumutbar sein, wenn der Eigentimer das Risiko der
entstandenen Gefahr bewuf3t in Kauf genommen habe -
etwa wenn er esin Kenntnis von Altlasten erworben habe
oder wenn er zulasse, da3 das Grundstiick in einer
risikoreichen Weise (z. B. firr eine Depoie) genutzt werde.
Die aufgehobenen Entscheidungen des BVerwG und des
BayVGH hatten diese Umstdnde nicht hinreichend
berticksichtigt.

BNotO § 14 Abs. 2; BeurkG § 4
Schutzzweck der Verpflichtung des Notars zur
Unterlassung unwirksamer Beurkundungen

Die Verpflichtung des Notars, unwirksame
Beurkundungen zu unterlassen, oder eszu unterlassen,
in anderer Weise zum Abschlu  unwirksamer
Rechtsgeschéfte beizutragen oder solche zu vollziehen,
soll den Betroffenen davor schitzen, daf er im
Vertrauen auf den Bestand des Geschéfts
Aufwendungen tatigt, die wegen dessen
Unwirksamkeit nutzlos snd. Ob der Betroffene
entsprechende Vermogensnachteile auch bei
Wirksamkeit des Geschéfts erlitten hatte, weil er die
daraus herrihrende Zahlungsverpflichtung nicht
vollsténdig héatte erfullen konnen, ist unerheblich.

BGH, Urt. v. 20.7.2000 - I X ZR 434/98
Kz:L Il 1-814 Abs. 2 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 959

Problem

Ein Grundstiick mit einem darauf befindlichen Rohbau
sollte verkauft werden. Da sich die Beteiligten Uber den
Kaufpreis fur den Rohbau nicht einigen konnten, wurde
zunéchst nur ein Kaufvertrag Uber das Grundstiick und
den Keller des Rohbaus abgeschlossen - wobei der Notar
jedoch wufdte, dal? der Bau bereits weiter fortgeschritten
war. Obwohl sich die Beteiligten auch spéter nicht Gber
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den restlichen Kaufpreis einigten, wurde der Kaufvertrag
vollzogen. Da die Kéufer ihre Kreditverbindlichkeiten
nicht erfillen konnten, wurde das erworbene Objekt spater
zwangsver steigert.

Die Primérhaftung des Notars wurde nunmehr im Rahmen
eines Sekundérhaftungsprozesses gegen den Anwalt
relevant, der alféllige Haftungsanspriiche gegen den
beurkundenden Notar hatte verjghren lassen. Strittig war
dabei, ob der Schaden der Erwerber noch im
Schutzbereich der vom Notar verletzten Amtspflicht lag -
oder ob der Schaden der Erwerber auf die (von ihnen
selbst veranlaldte) Zwangsversteigerung zurtickzufiihren
sei.

Entscheidung

Der BGH stellte zunéchst fest, dal? der Notar durch
Beurkundung des formnichtigen (weil unvollstdndigen)
Kaufvertrages sowie dessen Vollzug gegen seine
Amtspflichten verstol3en hatte. Der geltend gemachte
Schaden falle auch in den Schutzbereich der verletzten
Amtspflichten. Denn die Erwerber machten nicht das
positive Interesse geltend, sondern dasnegative | nteresse,
d. h. Ersatz der nutzlosen Aufwendung, die sie im
Vertrauen auf die Rechtsbestdndigkeit ihres Erwerbs
erbracht hatten.

Aktuelles I

EStG § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG

Notwendigkeit der Umwandlung einer GbR
mbH bis zum Jahresende in eine GmbH & Co.
KG?

BMF, Erlafd vom 18. Juli 2000

1. Der BGH entschied am 27.9.1999 (DNotZ 2000, 135
= NJW 1999, 3483), da} die Haftung der einzelnen
Gesellschafter einer GbR nicht durch einen Namenszusatz
(zB. mbH) oder einen anderen Hinweis beschrankt
werden koénne, sondern jeweils eine individuelle
Haftungsbegrenzungsabrede mit dem Vertragspartner
notwendig sei. Das Urteil hat insoweit steuerliche
Auswirkungen, als unmittelbare Folge der gednderten
Zivilrechtsprechung ist, da3eine GbR mbH — unabhéngig
von der Ausgestaltung im Einzelfall — nie gewerblich
gepragt i.S.d. 8 15 Abs. 3 Nr. 2 EStGsein kann. Eine
gewerbliche Pragung ist hdufig gewlnscht, um z.B. eine
Betriebsaufgabe und die damit verbundene Aufdeckung
der dillen Reserven zu vermeiden oder um erhdhte
Abschreibungen (z.B. 8 4 Abs. 2 FordergebietsG aF.)
oder erbschaftsteuerliche Vorteile in Anspruch nehmen zu
konnen (Privilegierung von Betriebsvermdgen, 8 13 a
ErbStG.

Welche steuerlichen Folgerungen aus dem Urteil gezogen
werden miissen, war bisher unklar. In Erlassen (z.B. OFD
Minchen, S2241 a— 12 &t 427 FR 2000, 66) wurde in der
Vergangenheit lediglich angeordnet, dal}
Steuerfestsetzungen, bei denen es auf die vorbezeichnete
Frage ankommt, nur noch unter dem Vorbehalt der
Nachpr Gfung nach § 164 AO erfolgen.

2. Das Bundesfinanzministerium nahm nunmehr in

einem Erlal3 zu den steuerlichen Auswirkungen Stellung
(DB 2000, 1593) und stellte folgende Thesen auf:
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a) Die GbR mbH war von Anfang an nicht gewerblich
geprégt. Soweit Steuerpflichtige und auch die
Finanzverwaltung (vgl. H 138 Abs. 6 EStR 1999) von
einer Gewerblichkeit ausgegangen sind, stellt sich dies
rickwirkend alsunrichtig heraus.

b) Soweit Wirtschaftsgiter aus einem Betriebsvermogen
in eine GbR mbH Uberfuhrt worden sind, lag (unerkannt)
eine Entnahme i.S.d. § 4 Abs. 1 S. 2 ESIG vor, die zur
Aufdeckung stiller Reserven fihrte.

¢) Die jetzige Umwandlung der GbR mbH durch
Eintragung as GmbH & Co. KG in das Handelsregister
stellt eine Betriebser 6ffnung nach 8 6 Abs. 1 Nr. 6 ESIG
dar.

Mithin wurden bei Uberfilhrung von Wirtschaftsgiitern
aus dem Betriebsvermégen in der Vergangenheit stille
Reserven aufgedeckt  bzw. zu Unrecht Uberhthte
Abschreibungen oder ErbSt-Vortelle gewahrt. Soweit die
entsprechenden Steuerbescheide noch nicht
bestandskréftig sind oder unter dem Vorbehalt der
Nachprifung stehen, sind daher die Steuerbescheide
aufzuheben und die richtigen Steuerfolgen zu ziehen.

3. Der BMF gewdhrt alerdings in der Weise
Vertrauensschutz, dald das Vermdgen derartiger
Gesdllschaften vollumfanglich von Anfang an ds
Betriebsvermdgen behandelt wird, wenn die Gesellschaft
bis zum 31.12.2000 einen entsprechenden Antrag stellt
und die GbR mbH bis zu diesem Zeitpunkt wirksam in
eine GmbH & Co. KG (durch Eintragung in das
Handelsregister) umgewandelt wird (zur Umwandlung
vgl. Limmer, DSIR 2000, 1230).

In diesem Zusammenhang sei darauf hingewiesen, dal?

a) die Umwandlung bis zum 31.12.2000 “wirksam’
werden mui, d. h. zu diesem Tag die Eintragung im
Handelsregister erfolgt sein mul3, da die
Haftungsbeschrénkung erst mit Eintragung wirksam wird
— Eintragungsantrége miissen daher rechtzeitig gestellt
werden,

b) die Umwandlung dann wenig sinnvoll ist, wenn die
unrichtigen Steuerbescheide bereits bestandskréftig sind,
was haufig der Fall sein dirfte. Bestandskraftigen
Steuerbescheide koénnen namlich nicht mehr gedndert
werden, da die Finanzverwdtung lediglich einem
Rechtsirrtum unterlag. Ein Rechtsirrtum berechtigt aber
nicht dazu, die Bestandskraft zu durchbrechen.

Thomas Reich (Notar assessor)

Literaturhinweise

Sagasser, Bernd/Bula, ThomagBringer, Thomas,
Umwandlungen, 2. Aufl., Verlag C. H. Beck, Miinchen
2000, 834 Seiten, 178 DM

Das aktuelste “Handbuch” zum Umwandlungsrecht auf
dem Markt (Stand 15.11.1999) realisiert ein interessantes
Konzept durch die Erlauterungen der
gesellschaftsrechtlichen Grundlagen, der
handelshilanziellen Durchfiihrung und der steuerlichen
Auswirkungen jeweils zu den einzelnen dort erdtterten
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Umwandlungsarten. Leider fehlen Erlauterungen der fur
den notariellen Alltag nicht unbedeutenden
Umwandlungen (insbesondere Verschmelzungen) von
Vereinen und Genossenschaften ganz.

Als fir die notaridle Praxis nur sehr eingeschrankt
tauglich erweist sich das Werk jedoch, da die
Besonderheiten der Euroumstellung (insbesondere § 318
Abs. 2UmwG), die seit 1.1.1999 zu beachten sind, keinen
Nieder schlag gefunden haben. Als Konsegquenz sind sogar
einige der mitgelieferten Muster falsch, da sie unzuldssige
Formulierungsvorschlage enthalten.

Dipl. Kfm. Dr. iur. Andreas Heidinger
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