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Rechtsprechung

BGB 88 313 S 1, 346 ff. — Kein Beurkundungserfordernis
bel Vertragsdnderung wegen unvorhersehbaren Umstandes
BGB 88 276, 433; GmbHG § 15 — Aufklarungspflicht bei
Unternehmenskauf

BGB §2069; ZGB-DDR § 379 Abs. 1S.2—

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

UmwG 885, 17
Ubereinstimmung von Verschmel-
zungsstichtag und Bilanzstichtag

I. Sachverhalt

Die A-GmbH soll as 100 %ige Tochter auf die B-GmbH
gem. § 2 Nr. 1 UmwG verschmolzen werden. Der
Verschmelzung soll die Jahresbilanz zum 31.12.2000
zugrunde gelegt werden. Verschmelzungsstichtag im
Sinne von § 5 Abs. 1 Nr. 6 UmwG soll (aus steuerlichen
Griinden) der 2.1.2001 sein. Dem Handelsregister soll as
Schlussbilanz gem. § 17 Abs. 2 S. 4 UmwG die
Jahresbilanz zum 31.12.2000 eingereicht werden.

Il. Frage

Missen Verschmelzungsstichtag und  Bilanzstichtag
identisch sein? Kann das Handelsregister andernfalls die
Eintragung der Verschmelzung ablehnen bzw. die Vorlage
einer Bilanz zum 1.1./2.1.2001 verlangen?
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Ersatzerbenberufung der Abkémmlinge des Erblassers
GmbHG 84a; EGV Art. 48 (ex Art. 52, 58) —Keine
Sitzverlegungins EU-Ausland

ZPO §8767, 794 Abs. 1 Nr. 5, 795 — Keine

Beweid astanderungdurch Nachweisverzicht fir
Klauselerteilung

BeurkG 8§88 51 Abs. 1 und 2, 52; ZPO 88 299, 724, 794 Abs.
1 Nr. 5, 795 — Kein Anspruch des Vollstreckungsgléaubigers
auf Erteilung einer einfachen Ausfertigung

GVG 8§17 a; BNotO § 15 Abs. 2; ZPO § 935; FGG § 24
Abs. 3—Verweisung einer Notarbeschwerde von der
streitigen Zivilgerichtsbarkeit

Aktuelles
Regierungsentwurf Schuldrechtsmodernisierung

Literatur

[11. Rechtslage

1. Verschmelzungsstichtag, handelsr echtliche Schluss-
bilanz und steuer rechtliche Ubertragungsbilanz

a) 85Abs. 1 Nr. 6 UmwG bestimmt, dassim Verschme-
zungsvertrag auch der Zeitpunkt zu nennen ist, von dem
an die Handlungen der Ubertragenden Rechtstréger als fir
Rechnung des Ubernehmenden Rechtstragers
vorgenommen gelten (/erschmelzungsstichtag). Zweck
dieser Regelung ist die Abgrenzung der Rechnungslegung;
von dem Zeitpunkt an, von dem die Geschéfte des Uber-
tragenden Rechtstrdgers as fir Rechnung des
Ubertragenden  Rechtstrdgers vorgenommen  gelten,
beginnt die Rechnungslegung Cber diese Geschéfte durch
den Ubernehmenden Rechtstrager (vgl. Widmann/Mayer,
UmwG 8 5 UmwG Rn. 152 f.; Lutter, UmwG, 2. Aufl.
2000, 8 5 UmwG Rn. 31). Nach der Gesetzesbegriindung
kann der Verschmelzungsstichtag dabei von den
Vertragsbeteiligten frei bestimmt werden.

b) Das materielle Umwandlungsrecht selbst sieht keine
Umwandlungshilanz vor. Erst bei der Anmeldung ist nach
§ 17 Abs. 2 UmwG eine (handelsrechtliche)
Schlusshilanz vorzulegen. Das Registergericht darf die
Verschmelzung nur eintragen, wenn die Bilanz auf einen
hochstens 8 Monate vor der Anmeldung liegenden
Stichtag aufgestellt worden ist.
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c) Berlcksichtigt man noch den steuerlichen
Qbertragungsstichtag, so lassen sich drei fur die
Ubertragung relevante Zeitpunkte unterscheiden (vgl.
Mayer, 8 5 UmwGRn. 158):

— der Stichtag der handel srechtlichen Schlusshilanz,

— der Verschmel zungsstichtag,

— der steuerliche Ubertragungsstichtag (mit  der
steuerlichen Schlusshilanz).

2. Steuerrechtliche Rickwirkung auf Jahr 2000 bei
Wahl des1.1.2001 als Ver schmelzungsstichtag

Ist Verschmelzungsstichtag der 1.1. eines Jahres, so
wirken sich die steuerlichen Folgen der Verschmelzung
noch in dem vorangegangenen V eranlagungszeitraum aus,
Ubertragungsgewinn und Ubernahmeergebnis wéren dann
steuerlich noch dem Veranlagungszeitraum 2000
zuzurechnen (vgl. BMFSchreilben vom 25.3.1998,
GmbHR 1998, 444, Tz. 02.05).

Will man aso ene solche Rickwirkung in den
vergangenen Veranlagungszeitraum vermeiden, muss man
daher den 2.1. eines Jahres als Verschmel zungsstichtag
wahlen (Mayer, in: Widmann/Mayer, 8 5 UmwG Rn.
158). Eine derartige steuerliche Erwagung scheint auch
hier der Gestaltung zugrunde zu liegen. Fraglich ist aber,
ob dafir eine gesonderte Schlufbilanz zum 1.1.2001
erforderlichist.

Ausdriicklich gesetzlich geregelt ist lediglich, dass der
Stichtag der handelsrechtlichen Schlussbilanz mit der
steuerlichen Ubertragungsbilanz  Ubereinstimmen
muss (8§ 2 Abs. 1 UmwSG).

3. Verhdltnis zwischen Schlusshilanzstichtag und
Ver schmelzungsstichtag

a) Das Verhdtnis zwischen Schlusshbilanzstichtag und
Verschmelzungsstichtag ist nicht ausdriicklich gesetzlich
geregelt. Auch die Rechtsprechung hat sich zu dieser
Frage bisher noch nicht gedulZert.

Nach dem Umwandlungssteuererlass der
Finanzverwatung (BMFSchreiben vom 25.3.1998,
GmbHR 1998, 444, Tz. 02.02 f) muss jedoch der
Stichtag der (handelsrechtlichen wie steuerrechtlichen)
Schlussbilanz zwingend auf den dem
Verschmelzungsstichtag vorangehenden Tag falen (z
B. Schlussbilanz 31.12., Verschmelzungsstichtag 1.1.). Es
gentige nicht, wenn sowohl der Verschmelzungsstichtag
ds auch der Stichtag der Schlusshilanz innerhalb der 8
Monats-Frist des § 17 Abs. 2 UmwG vor der Anmeldung
zumHandel sregister liegen.

b) Abweichend davon meinen einige Literaturstimmen,
eine Verknlpfung zwischen dem handelsrechtlichen
Stichtag der Schlusshilanz und dem Verschmelzungs-
gtichtag sei zwar zweckmafRlig und Ublich, aber nicht
zwingend (Mayer, in: Widmann/Mayer, 8 5 UmwG Rn.
158 f; ebenso Widmann in: Widmann/Mayer, 8§ 24 Rn.
64). Mayer sieht keine zivil rechtliche Bindung zwischen
Verschmelzungsstichtag und Schlusshilanz. Inshesondere
die Sonderregelung fir Genossenschaften in § 80 Abs. 2
UmwG wonach der Stichtag der Schlusshilanz im
Verschmel zungsvertrag gesondert anzugeben sei, wére bel
einer Identitét vom Verschmelzungsstichtag und Stichtag
der Schlusshilanz unverstandlich.
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Ahnlich fihrt Miller aus, nach Wortlaut und Sinn des
§ 17 Abs. 2 UmwG konne der Verschmel zungsstichtag
jedenfalls zeitlich vor dem Stichtag der Schlusshilanz
liegen. Fraglich sai nur, ob der Verschmelzungsstichtag
auch zeitlich nach dem Stichtag der Schlusshilanz liegen
durfe; doch auch dies sei zu beahen (Miller, in:
Kallmeyer, UmwG, 1997, § 5Rn. 33 ff.; ders., WPg 1996,
857 ff.; d&hnlich Aha, BB 1996, 2559).

c) Demgegeniber ist ein anderer Tell der Literatur der
Auffassung, dass der Verschmelzungsstichtag mit dem
Stichtag der Schlusshilanz tber einstimmen musse, well
der Termin im Innenverhdlitnis der Rechtstréger die
Uberleitung der Rechnungslegung betreffe (so Goutier/
Knopf/Tulloch, UmwR, § 17 UmwG Rn. 13; Lutter,
UmwG 2. Aufl. 2000, 8 5 UmwGRn. 31; vgl. auch die
zahlreichen weiteren Nachweise bel Widmann/Mayer,
UmwR, § 24 UmwG Rn. 64, S. 20 Fn. 1; ebenso zum
alten Recht: Hofmann-Becking, FS Fleck, 1988, S. 105,
111).

3. Ergebnis

Folgt man der Auffassung von Widmann/Mayer u. a. —
woflr u. E. einiges spricht —, so wére vorliegend eine
gesonderte Bilanz zum 1.1.2001 entbehrlich. Die Frage ist
alerdings in der Literatur umstritten und wurde bisher von
der Rechtsprechung noch nicht entschieden.

Aber auch wenn das Handelsregister eine (handels-
rechtliche) Schlussbilanz zum 31.12.2000 fur eine
Verschmelzung zum 2.1.2001 gentigen |8sst, besteht die
Gefahr, dass die Finanzverwatung nach dem
Umwandlungssteuererlass (Tz. 02.03) aufgrund der zum
31.12.2000 erstellten Schlusshilanz den 31.12.01 auch als
steuerlichen Ubertragungsstichtag annimmt.

BGB 8§ 1829, 181

Zulassigkeit der Doppelvollmacht nach
der Entscheidung des Bundesver-
fassungsgerichts vom 18.1.2000 (DNotZ
2000, 387)

I. Sachverhalt

Ein notarieller Kaufvertrag enthét eine Vollmacht fir den
beurkundenden Notar, die erforderliche
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung fur beide
Vertragsparteien entgegenzunehmen sowie dem jeweils
anderen Vertragsteil mitzuteilen. Nach Eingang der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung vermerkte der
beurkundende Notar in seiner Eigenschaft als
Bevollméchtigter der Vertragsparteien auf der
Beschlussausfertigung, dass er die ihm zugegangene
Genehmigung sich selbst mitgeteilt und in Empfang ge-
nommen habe.

Das Grundbuchamt lehnte die Eintragung der
Eigentumsumschreibung mit der Begriindung ab, dass die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung dem
Vertragsgegner durch den Betreuer formlich zugestellt
werden misse, dadie“ Doppevollmacht” des Notars nach
dem oben genannten Beschluss des BVerfG unzuléssig
Ssei.
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. Frage

Hat der Beschluss des BVefG vom 18.1.2000
Auswirkungen auf die Wirksamkeit der Doppelvollmacht
des Notars zu Empfang und Mitteilung einer
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung?

[11. Rechtslage

1. BVerfG verpflichtet zu Vorbescheidsverfahren

Mit Beschluss vom 18.1.2000 (DNotZ 2000, 387) hat das
BVerfG in einer nachlassgerichtlichen Angelegenheit
entschieden, dass die 88 62, 55 FGG mit Art. 19 Abs. 4
GG unvereinbar sind, soweit sie den in ihren Rechten
Betroffenen jede Moglichkeit vemwvehren, Entscheidungen
des Rechtspflegers der Prifung durch den Richter zu
unterziehen. Bis zur Neuregelung (fur die verschiedene
Moglichkeiten bestehen) hat das BVerfG ferner den
Rechtspfleger von Verfassungs wegen fir verpflichtet
gehalten, den Erlass einer in den Anwendungsbereich der
8§ 55, 62 FGG fallenden Verfligung zunachst durch
einen beschwerdeféhigen Vorbescheid anzukindigen,
wenn erkennbar ist, dass die beabsichtigte Entscheidung
Rechte Dritter bertihrt, denen sonst der Rechtsweg gegen
die Entscheidung selbst — jedenfalls faktisch — versperrt
ware.

Das BVerfG hat also weder die 88§ 62, 55 FGG fir nichtig
erklart, noch hat es die nach dem zugrunde liegenden
Sachverhalt erteilte sog. Doppelvollmacht des Notars,
die in st. Rspr. as zuléssig angesehen wurde (vgl. nur
BayObLG DNotZ 1983, 369; BayObLGZ 1989, 242, 247;
FamRzZ 1997, 1426; FamRZ 1998, 1325 = MittBayNot
1998, 107, OLG Schleswig OLGR 1997, 160), fur
unzuléssig erklart. Lediglich am Rande hat das BVerfG
ausgefiihrt, dass die derzeitige gesetzliche Regelung
haufig dazu filhre, dass eine richterliche Uberprifung der
Rechtspfleger entscheidung faktisch nicht moglich sei und
dies im Fal einer Doppelbevollmachtigung des Notars
besonders deutlich werde (da es nicht einma zu einem
nennenswerten “Schwebezustand” kéme, wéahrenddessen
die Genehmigung zwar erteilt, aber noch nicht wirksam
sei).

Die Konsequenz, die das BVefG aus der as
verfassungswidrig  einzustufenden derzeitigen Ge-
setzedage gezogen hat, besteht — wie oben bereits
ausgefiihrt — bis zur gesetzlichen Neuregelung darin, dass
die Rechtspfleger dhnlich wieim Erbscheinsverfahren ggf.
ein Vorbescheidsverfahren durchzufiihren haben. Sofern
aso beispielsweise erkennbar ist, dass der Betreute nicht
mit dem vom Betreuer abgeschlossenen Rechtsgeschéft
einverstanden ist, der Rechtspfleger aber dennoch die
Genehmigung erteilen will, misste dem Betreuten bzw.
einem ihm zu bestellenden Verfahrenspfleger gem. § 67
FGG ein Vorbescheid erteilt werden, um zu gewahrleisten,
dass die Entscheidung des Rechtspflegers durch einen
Richter Uberprift werden kann, wie dies Art. 19 Abs. 4
GG fordert.

Konsequenz der BVerfG-Entscheidung ist also
keineswegs, dass nunmehr die sog. Doppelvollmacht des
Notars a's unzuléssig angesehen werden miisste (vgl. nur
Rei3, MittBayNot 2000, 372, 279; vgl. auch OLG
Schleswig OLGR 2000, 388; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rn. 3735, 3739, die
weiterhin 0. w. von der Zulassigkeit der Doppelvollmacht
ausgehen). Davon abgesehen wirde die Unzul8ssigkeit der
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Doppelvollmacht nichts an dem vom BVerfG erkannten
Problem andern, da auch der Betreuer jederzeit das Recht
hétte, die erteilte Genehmigung dem Vertragsgegner mit-
zuteilen und damit den Vertrag wirksam werden zu lassen,
noch bevor dem Betroffenen selbst eine richterliche
Uberprifung der Genehmigungsentscheidung  faktisch
maglich wére.

2. Ausibung de Doppédvollmacht als In-Sich-
Geschéfti. S.d. §181 BGB

Abschliefiend bleibt anzumerken, dass die einzige
Anmerkung zur Entscheidung des BVerfG, die sich
kritisch in Bezug auf die sog. Doppelvollmacht aussprach,
von Kraif3 (BWNotZ 2000, 94) stammt. Dieser bean-
standet, dass der erste Senat des BVerfG nicht erkannt
habe, dass die Doppelvollmacht entgegen der
herrschenden Ansicht deswegen unzuldssig sei, da der
nicht von den Beschrankungen des § 181 BGB befreite
Nachlasspfleger (wie auch ein sonstiger gesetzlicher
Vertreter) keine Doppelvollmacht unter Befreiung von der
Beschrankung des § 181 BGB erteilen konne, da er selbst
nicht von den Beschrankungen des§ 181 BGB befreit sei.

Dieser Rechtsansicht kann zwar insoweit zugestimmt
werden, als mittlerweile anerkannt ist, dass ein Vertreter
einen Unterbevollméchtigten von dem Verbot des
Selbstkontrahierens nur dann befreilen kann, wenn er
selbst von diesem Verbot befreit ist (vgl. BayObLG
DNotl-Report 2/1993, 5 f.). Dies wird aus einer
entsprechenden Anwendung des § 181 BGB hergeleitet,
da der Hauptvertreter sonst § 181 BGB umgehen kdnnte,
indemer einen UnterbevolIméchtigten bestellt und diesem
gegeniiber das Rechtsgeschdft vornimmt obgleich in
diesen Fdlen die Interessenkollision genauso offen liege
wie im unmittelbaren Fall des § 181 BGB (vgl.
Staudinger/'Schilken, BGB, 13. Aufl. 1995, § 181 Rn. 34).

Abgesehen davon, dass eine solche entsprechende
Anwendung des § 181 BGB nicht ohne weiteres fur alein
Betracht kommenden Fallgruppen bejaht werden muss,
liegt u. E. bei der Doppelvollmacht auch der Sachverhalt
anders. Denn wenn der Betreuer (oder ein sonstiger
gesetzlicher Vertreter) im Rahmen des § 1829 Abs. 1S. 2
BGB den Notar bevollmachtigt, fur ihn die
vormundschaftsgerichtliche  Genehmigung entge-
genzunehmen und dem Vertragsgegner mitzuteilen, so
handelt der Betreuer insoweit nicht im Namen des
Betreuten, sondern aus eigenem Recht. Denn Adressat
der Mitteilung der vormundschaftsgerichtlichen
Genehmigung ist nach § 1829 BGB der gesetzliche
Vertreter, nicht der Betreute. Bei der Doppelvollmacht
handelt der Notar also streng genommen nicht auf der
einen Seite als Vertreter des Betreuten, sondern des
Betreuers, so dass sich die Frage der Umgehung des §181
BGB u. E. nicht stellt, zumal der Betreuer fir seine Person
ohne weiteres eine Vollmacht unter Befreiung von den
Beschrénkungen des§ 181 BGB erteilen kann.

Erganzend bleibt anzumerken, dass es sich be der
Auffassung von Krail3 (BWNotZ 2000, 94) und den von
ihm zitierten Autoren um eine Mindermeinung handelt.
Auch die bislang vorliegende Rspr. und h. Lit. ging stets
davon aus, dass die dem Notar erteilte Doppelvollmacht
zuldssig sei, ohne dass § 181 BGB entgegenstehe — wobei
alerdings keine vertiefte Begrindung erfolgt ist (vgl.
BayObL G DNotZ 1983, 369; BayObLGZ 1989, 242, 247;
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FamRZ 1997, 1426; FamRZ 1998, 1325 = MittBayNot
1998, 107, OLG Schleswig OLGR 1997, 160;
MiinchkKomm-Schwab, BGB, 3. Aufl. 1992, § 1829 Rn.
18; Palandt/Diederichsen, BGB, 60. Aufl. 2001, § 1828
Rn. 11; Bassenge/Herbst, FGG, RPfIG, 8. Aufl. 1999, §55
FGG Rn. 8; Keidel/Winkler/Engelhardt, FGG, 14. Aufl.
1999, § 55 FGG Rn. 15; Erman/Holzhauer, BGB, 10.
Aufl. 2000, §1829 Rn. 6 m. w. N.).

Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im FaxAbruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweiseund
Bedienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein
Inhaltsverzeichnis befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

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

BGB §648a; MaBV 8§81, 3; GewO §43c Abs. 1 Nr. 2a
Bauhandwer kersicherung im Bautr &gervertrag
Fax-Abruf-Nr.: 11209

BGB § 705; GBO §47; GBV §15

Grundbuchfahigkeit der Gesellschaft birgerlichen
Rechts (GbR)

Fax-Abruf-Nr.: 11210

EGBGB Art. 115, 181; WRV Art. 155
Fideikommissauflésung; Lodschung altrechtlicher
Wahrungen

Fax-Abruf-Nr.: 11211

EGBGB Art. 164, 83; GBO § 47; BayGO Art. 83 Abs.
4

Nutzanteile an Korperschaftswaldungen in Bayern;
Rechtsnatur eines “Waldverbandes”;
Vertretungsberechtigung; Aufhebung der
Gemeinschaft; Veraul3erung von Nutzanteilen
Fax-Abruf-Nr.: 11212

Rechtsprechung I

BGB 8§ 313 S. 1, 346 ff.

Kein Beurkundungserfordernis bei
Vertragsanderung wegen unvorhersehbaren
Umstandes

Vereinbaren die Vertragsparteilen eines notariell
beurkundeten Erwerbervertrages im Hinblick auf
einen unvorhersehbaren Umstand nachtréglich eine
Frist fir den Baubeginn und ein Rucktrittsrecht des
Erwerbers fir den Fall des verspateten Baubeginns,
um die zeitgerechte Bauausfihrung und die
fristgerechte Fertigstellung zu regeln, unterliegt diese
Vereinbarung nicht der Formvorschrift des §313S. 1
BGB.
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BGH, Urt. v. 5.4.2001—- VIl ZR 119/99
Kz:L11-8313BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1046

Problem

Ein Erwerber hatte einen notariell beurkundeten
Bautragervertrag abgeschlossen. Nachdem die Ehefrau des
Erwerbers schwanger geworden war, schlossen die
Beteiligten eine schriftliche Vereinbarung, wonach den
Erwerbern  kurzfristig der verbindliche Baubeginn
mitgeteilt werden sollte. Anderenfalls erhielten die
Erwerber ein Recht zur Riickabwicklung des Vertrages.
Nachdem der Erwerber seinen Ricktritt erklart hatte, war
die Formwirksamkeit dieser Vertragsénderung strittig.

Entscheidung

Der BGH hielt die Vertragsdnderung fur nicht
beurkundungsbeduirftig. Zwar war eine Auflassung noch
nicht beurkundet. Nach standiger Rechtsprechung sind
aber Vertragsdnderungen auch dann nicht
beurkundungsbedirftig, wenn dadurch nur
unvorhergesehene Schwierigkeiten bei der
Vertragsabwicklung beseitigt werden sollen und wenn die
zu diesem Zweck getroffenen Vereinbarungen die
beiderseitige Verpflichtung aus dem
Grundstiickskaufvertrag nicht wesentlich verandern.

Dies sah der VII. Zivilsenat as gegeben an. Denn die
nachtrégliche Vereinbarung diente dazu, das nach
Vertragsabschluss entstandene besondere I nteresse des
Erwerbers an ener frihzeitigen oder zumindest
fristgerechten Fertigstellung der Wohnung einvernehmlich
zu regeln, um Streitigkeiten Uber die zeitgerechte
Bauausfiihrung zu vermeiden.

Auch berlihre die Vereinbarung nicht unmittelbar die
vertraglichen Hauptpflichten, sondern lediglich die
Abwicklung des Vertrages fur den Fall, dass der
Bautrager nicht fristgerecht mit dem Bau beginne. Denn
nach der Rechtsprechung des BGH konne der
Auftraggeber eines Werkvertrages schon kraft Gesetzes
vor Ablauf der vereinbarten Herstellungsfrist vom Vertrag
zurticktreten, wenn bereits vor der Fertigstellung absehbar
sei, dass der Termin vom Auftraggeber nicht eingehalten
werden konne. Durch die Vertragsénderung sei nur der
nicht fristgerechte Baubeginn als Voraussetzung eines
derartigen  Ricktrittsrechts  einvernehmlich  festgelegt
worden.

Anmerkung:

Der V. Zivilsenat hatte dagegen die Anderung der
Voraussetzungen fir en vertraglich vereinbartes
Ricktrittsrecht als beurkundungsbedirftig angesehen
(BGH DNotZ 1989, 228 = NJW 1988, 3263). Nach BGHZ
66, 270 (= NJW 1976, 1842) nicht beurkundungsbeduirftig
ist hingegen die Verlangerung einer Rucktrittsfrist.

BGB 8§88 276, 433; GmbHG § 15
Aufklarungspflicht bei Unternehmenskauf

Bei Verhandlungen (ber den Kauf eines
Unternehmens oder von GmbH-Geschéaftsanteilen
trifft den Verkaufer im Hinblick auf die
wirtschaftliche Tragweite des Geschafts und die

DNotl-Report 11/2001 - Januar 2001



regelmanig erschwerte Bewertung des Kaufobjekts
durch den Kaufinteressenten diesem gegeniiber eine
gesteigerte Aufklarungs- und Sor gfaltspflicht.

BGH, Urt. v. 4.4.2001— VIl ZR 32/00
Kz:L11-8276 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1047

Problem

Ein Erwerber hatte 40% der Geschéftsanteile an einer
GmbH gekauft. Sechs Monate nach Kaufvertragsabschluss
wurde das Gesamtvollstreckungsverfahren Uber das Ver-
mdgen der GmbH eréffnet. Der Kaufer machte Schadens-
ersatz geltend, weil die Verkaufer ihn nicht pflichtgemafd
Uber die wirtschaftliche Lage der GmbH  aufgeklart
hétten.

Entscheidung

Der BGH nahm eine Aufklarungspflicht des Verkaufers
an. Denn selbst bei Vertragsverhandlungen, in denen die
Parteien entgegengesetzte Interessen verfolgen, bestehe
fur jeden Vertragspartner die Pflicht, den anderen Teil
Uber solche Umstande aufzukl&ren, die den Vertragszweck
(des anderen) vereiteln kénnen und daher fir seinen
Entschluss von wesentlicher Bedeutung sind, sofern er die
Mitteilung nach der Verkehrsauffassung erwarten konnte
(BGH NJW-RR 1996, 429; NJW-RR 1988, 394).

Beim Kauf eines Unternehmens oder von GmbH-
Geschéftsanteilen sei der Ertragswert fir den Kaufer nur
anhand der Bilanzen, sonstigen Buchfiihrungsunterlagen
und ergadnzender Auskinfte des Inhabers oder
Geschéftsfuhrers zu ermitteln. Diese Abhéngigkeit der
Bewertung des Kaufabjekts von der Vollstandigkeit
und Richtigkeit der dem Kaufer erteilten
Informationen rechtfertige es, dem Verkaufer ene
gesteigerte Aufklarungspflicht aufzuerlegen und an die
hierbei anzuwendende Sorgfat einen strengen Mal3stab
anzulegen. Insbesondere erstrecke sich die
Aufklarungspflicht auf ale Umstdnde, welche die
Uberlebensfahigkeit ernsthaft gefahrden, aso etwa
drohende oder eingetretene Zahlungsunféhigkeit oder
Uberschuldung. Hier lagen diverse Anhaltspunkte fir die
drohende Insolvenz vor, die dem K&ufer nicht mitgeteilt
wurden.

BGB § 2069; ZGB-DDR § 379 Abs. 1 S. 2
Ersatzerbenberufung der Abkdmmlinge des
Erblassers

Wenn Ehegatten in enem gemeinschaftlichen
Testament ihre Abkdémmlinge als Schlusserben
einsetzen, folgt aus der Erganzungsregel des § 2069
BGB, dass auch die Nachkommen eines
vorverstorbenen Schlusserben, der nur von dem
er stver storbenen Ehegatten abstammt, zu Ersatzerben
berufen sind. Nichts anderes gilt fur den
inhaltsgleichen §379 Abs. 1S.2ZGB.

BGH, Urt. v. 28.3.2001 — 1V ZR 245/99

Kz:L11-82069BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1048
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Praoblem

Ehdleute schlossen 1921 einen notariell beurkundeten
Erbvertrag, in dem sie sich gegenseitig as Alleinerben
einsetzten. Nach dem Tode des Uberlebenden sollte der
beiderseitige Nachlass an die Kinder aus der gemeinsamen
bzw. aus der ersten Ehe der Frau “au Kopfteilen” fallen.
Als der langerlebende Ehegatte 1979 in der damaligen
DDR verstarb, lebten nur noch zwei der vier Kinder. Diese
beantragten und erhielten einen Erbschein, der sie als
Erben zu je 1/2 auswies. Dagegen klagten Enkel des
Erblassers, die von einem vorverstorbenen Kind
abstammten.

Entscheidung

Der BGH sah die von dem vorverstorbenen Sohn
abstammenden Enkel as an dessen Stelle eingesetzte
Ersatzerben an. Bei Anwendung des BGB -Erbrechts hétte
sich dies aus § 2069 BGB ergeben. Hier war das ZGB der
DDR anzuwenden, das aber in § 379 Abs. 1 S. 2 ZGB
ebenfals eine Regelung enthielt, wonach an die Stelle
eines als Erbe ausgefalenen Nachkommen des Erblassers
dessen Nachkommen nach den Vorschriften Uber die
gesetzliche Erbfolgetreten.

GmbHG 8§ 4a; EGV Art. 48 (ex Art. 52, 58)
Keine Sitzverlegung ins EU-Ausland

Die Verlegung des Sitzes einer GmbH in die
Niederlande ist weder nach geltendem Recht der
Bundesrepublik Deutschland noch nach
gegenwartigem oder kiinftigem EU-Recht (Vorentwurf
ener Richtlinie Nr. 14 zur Verlegung des
Gesdllschaftssitzes innerhalb der EU v. 22.4.1997) im
deutschen Handdlsregister einzutragen.

OLG Dissdldorf, Beschl. v. 26.3.2001 — 3 Wx 88/01
Kz.: R 4100 — Internationales Gesdllschaftsrecht
Fax-Abruf-Nr.: 1049

Problem

Eine deutsche GmbH anderte ihre Satzung dergestalt, dass
ds neuer Sitz ein Ort in den Niederlanden bestimmt
wurde. Die GmbH meinte, dies sei nach Maligabe des
“Centros-Urteils’ des EUGH (DNotZ 1999, 593 = NJW
1999, 2027) zulassig.

Entscheidung

Das OLG Dusseldorf entschied im Sinne der wohl h. M.,
dass auch nach der Centros-Entscheidung eine
Sitzverlegung ins Ausland nach geltendem deutschen
Recht nicht zulassig sei. Auch nach der derzeit im
Vorentwurf vorliegenden Richtlinie Nr. 14 zur Verlegung
des Gesdllschaftssitzes innerhalb der EU v. 22.4.1997
(Z21P 1997, 1721 ff.) kdnne der alte Sitz erst nach erfolgter
Eintragung des Sitzesim neuen Sitzstaat gel éscht werden.

Im selben Sinne hatte das OLG Hamm Kkirzlich
entschieden, dass die Sitzverlegung einer GmbH in das
EGAusland zur Auflésung der Gesdlischaft flihre
(OLG Hamm, Beschl. v. 1.2.2001, BB 2001, 744; ZIP
2001, 791).
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Hingegen hat das AG Heidelberg die Frage der
Eintragungsfahigkeit der Sitzverlegung einer deutschen
GmbH nach Spanien as Vorlagefrage dem EuGH
vorgelegt (AG Heiddberg, Beschl. v. 3.3.2000, EuzZW
2000, 414).

ZPO 88 767, 794 Abs. 1 Nr. 5, 795
Keine Beweislastanderung
Nachweisverzicht fir Klauselerteilung

durch

Die Bewedast fur die erfolgte Hingabe enes
Darlehens tragt der Darlehensglaubiger auch dann,
wenn der die Hingabe bestreitende Schuldner in
notaridler Urkunde den Empfang als Darlehen
bestatigt, sich der Zwangsvollstreckung unterworfen
und dem Notar gestattet hat, eine vollstreckbare
Ausfertigung der Urkunde ohne den Nachweis der
Falligkeit des Darlehens zu erteilen (Aufgabe von
BGH, Urt. v. 25.6.1981 — Ill ZR 179/79, WM 1981,
1140 = NJW 1981, 2756).

BGH, Urt. v. 3.4.2001— XI ZR 120/00
Kz: LIl 1-8794Abs. 1Nr.5ZPO
Fax-Abruf-Nr. : 1050

Problem

Ein Beteiligter hatte in einer notariellen Urkunde bestétigt,
500.000 DM als Darlehen erhalten zu haben. In Héhe der
Riickzahlungsforderung nebst Zinsen unterwarf er sich der
sofortigen Zwangsvollstreckung und wies den Notar an,
eine vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde ohne
Nachweis der die Félligkeit begriindenden Tatsachen zu
erteilen. Nunmehr erhob er Vollstreckungsgegenklage
gegen den Titel und trug vor, niemals ein entsprechendes
Darlehen erhalten zu haben. Er konnte umgekehrt
nachweisen, an den Titelgléaubiger Zahlungen von 80.000
DM angebliche “Abldse” fir eine Prostituierte gezahit zu
haben.

Entscheidung

Nach einem friheren Urtell des Ill. Zivilsenats vom
25.6.1981 (WM 1981, 1140 = NJW 1981, 2756) lag bei
einer Vollstreckungsgegenklage aus einer notariellen
Urkunde die Beweidast fir die Nichtauszahlung der
Darlehensvaluta beim Vollstreckungsschuldner. Diese
Rechtsprechung gab der Xl. Zivilsenat nunmehr
ausdricklich auf — in  Ubereingimmung mit der
mehrheitlichen Meinung in der obergerichtlichen
Rechtsprechung und im Schrifttum.

Denn die Beweidastverteilung sei von der Parteirolleim
Prozess unabhadngig. Dies gelte nicht nur bei einer
Feststellungsklage, sondern auch fir eine
Vollstreckungsabwehrklage. Die notariell beurkundete
Vollstreckungsunterwerfung sei eine ausschlieflich auf
das Zustandekommen eines Vollstreckungstitels gerichtete
einseitige prozessuale Willenserklérung, die nur
prozessrechtlichen Grundsétzen unterstehe, Sie sei nicht
auf eine Anderung der materiellen Rechtslage gerichtet,
habe keine materiell-rechtlichen Auswirkungen und bleibe
deshalb von einer Unwirksamkeit des mitbeurkundeten
materiellen Rechtsgeschéftes unbertihrt. Die Beweidlast
sei demgegentiber dem materiellen Recht zuzuordnen.
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Wie der Ausschluss der Préklusionswirkung bei einer
Vollstreckungsabwehrklage gegen vollstreckbare
Urkunden (8 794 Abs. 4, 767 Abs. 2 ZPO) zeige, lasse die
Vollstreckungsgegenklage gegen eine vollstreckbare
Urkunde die Priifung der materiell-rechtlichen Beziehung
im vollen Umfang zu, well dem Titel Kken
Erkenntnisverfahren vorgeschaltet war. Daran éndere auch
der Nachweisverzicht nicht, da sich dieser nur auf das
Klauselerteilungsverfahren nach 8§ 724 ff. ZPO beziehe.
(Schliefdlich lehnte es der BGH auch ab, dem
Empfangsbekenntnis  Uber den Darlehensbetrag en
kausales Schuldanerkenntnis zu entnehmen; dies sei eine
einem Gegenbeweis zugangliche blolRe
Wissenserklérung).

BeurkG 88 51 Abs. 1 und 2, 52; ZPO 88 299,
724,794 Abs. 1 Nr. 5, 795

Kein Anspruch des Vollstreckungsglaubigers
auf Erteilung einer einfachen Ausfertigung

1. Hat der antragstellende Glaubiger aus einem zu
seinen Gunsten errichteten notariellen
Schuldanerkenntnis eine einfache Ausfertigung der
Urkunde nicht mit Willen des Schuldners im Besitz
und kann ihm nach § 51 BeurkG eine solche nicht
erteilt werden, so ist ihm auch eine vollstreckbare
Ausfertigung der Urkunde nicht zu erteilen.

2. Durch die mit Blick auf ein Schuldanerkenntnis
beurkundete Unterwerfungserklarung als solche
raiumt der Schuldner dem Beglnstigten die
unwiderrufliche Befugnis, sich vom Notar ene
vollstreckbare Ausfertigung erteilen zu lassen, solange
nicht ein, wie die Erklarung des Antragsteller nicht
mit Willen des Schuldners als Glaubiger zugéanglich
gemacht worden ist.

OLG Dussdldorf, Beschl. v. 30.3.1001— 3 Wx 73/01
Kz:L Il 2— 851 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 1051

Problem

Eine GmbH gab in notarieller Urkunde ein
Schuldanerkenntnis ab und unterwarf sich diesbezliglich
der sofortigen Zwangsvollstreckung. Dem
Vollstreckungsglaubiger sollte jederzeit ohne besonderen
Nachweis eine vollstreckbare Ausfertigung der Urkunde
erteilt werden.

Nachdem der Vollstreckungsglaubiger die Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung beantragte, widerrief der
Vollstreckungsschuldner die Anweisung zur Erteilung
einer einfachen Ausfertigung an den Glaubiger.

Entscheidung

Das OLG Ddusseldorf sah kein Recht des
Vollstreckungsglaubigers auf Erteilung einer einfachen
Ausfertigung (die Voraussetzung fir die Erteilung einer
Vollstreckungsklausel wére). Mit der h. M. in
Rechtsprechung und Literatur ging es davon aus, dass§ 51
BeurkGauch die Voraussetzungen regele, unter denen
ein Vollstreckungsglaubiger Anspruch auf Erteilung
einer Ausfertigung habe (und sich dies nicht etwa aus §
52 BeurkG ergibt, wie etwa Keidel/Winkler, BeurkG, 14.
Aufl. 1999, § 52 BeurkG Rn. 33, vertritt). Da der
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Vollstreckungsgléubiger aber in der Urkunde keine
Erklérung abgegeben hatte (§ 51 Abs. 1 BeurkG) und die
Anweisung zur Erteilung einer Ausfertigung an ihn (§ 51
Abs. 2 BeurkG) vor deren Erteilung bereits widerrufen
war, konnte er keine Ausfertigung verlangen.

Anmerkung:

Die Entscheidung verdeutlicht, warum die meisten
Grundschuldbestellungsformulare die sofortige Erteilung
einer Ausfertigung an den Grundschuldglaubiger
vorsehen.

GVG § 17 a; BNotO 8 15 Abs. 2; ZPO § 935;
FGG § 24 Abs. 3

Verweisung einer Notarbeschwerde von der
streitigen Zivilgerichtsbarkeit

Nimmt ein Grundstiickskaufer den Urkundsnotar vor
der ordentlichen streitigen Gerichtsbarkeit auf
Vornahme einer Amtshandlung in Anspruch, so it die
Streitigkeit entsprechend § 17a GVG an das Gericht
der freiwilligen Gerichtsbarkeit zu verweisen, das zur
Entscheidung der Notarbeschwerde nach 8§ 15 Abs. 2
BNotO zusténdigist. Wird das Begehen im Wege eines
Antragsauf Erlass einer einstweiligen Verfligung nach
§ 935 ZPO geltend gemacht, so steht einer Verweisung
nicht entgegen, dass das Gesetz Uber die
Angelegenheiten der freiwilligen Gerichtsbarkeit ein
selbstandiges Verfahren des vorlaufigen
Rechtsschutzes nicht kennt.

BGH, Beschl. v. 5.4.2001 — 111 ZB 48/00
Kz: L Ill 1-815Abs. 2 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 1052

Problem

Nachdem der Verkdufer vom Grundstiickskaufvertrag
zuriickgetreten  war, beantragte der Notar  beim
Grundbuchamt die Léschung der fur den Kaufer bereits
eingetragenen  Auflassungsvormerkung. Der  Kéaufer
beantragte daraufhin beim Landgericht eine einstweilige
Verfligung gegen den Notar mit dem Antrag, dass dieser
den Loschungsantrag zuriicknehmen misse. Das
Landgericht verwies daraufhin auf das im Rahmen der
freiwilligen Gerichtsbarkeit zu fihrende Verfahren der
Notarbeschwerde nach § 15 Abs. 2 BNotO.

Entscheidung

Der BGH bejahte die Zuldssigkeit einer Verweisung. Dazu
musste er zwei Fragen entscheiden: Bereits bisher war in
der Rechtsprechung anerkannt, dass im Verhdtnis
zwischen freiwilliger Gerichtsbarkeit und ordentlicher
streitiger Gerichtsbarkeit die Vorschriften (ber die
Rechtswegverweisung nach 88 17 - 17b GVG
entsprechend anzuwenden sind. Einhellig bejaht wird dies
durch sog. echte Streitverfahren der Freiwilligen
Gerichtsbarkeit; einhellig verneint wird das
Amtsverfahren. Strittig war bisher die
Verweisungsmdglichkeit bei  Antragsverfahren (wie
insbesondere nach § 15 Abs. 2 BNotO). Der BGH schloss
sich der h. M. an, wonach eine Verweisung auch hier
zuldssig sei. Zwar nehme der Notar im Verfahren nach
§ 15 Abs. 2 BNotO grundsétzlich nicht die Stelle des
Beschwerdegegners ein. IThm s aber zumindest die
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Stellung eines Verfahrensbeteiligten einzurdumen, wenn
er durch die verlangte Amtshandlung in eigenen Rechten
beeintréchtigt werden kénne (so etwa, wenn er die
begehrte Auszahlung vom Notaranderkonto im Hinblick
auf eigene Gebiihrenanspriiche verweigere).

Das Ausgangsverfahren war hier auf den Erlass einer
einstweiligen Verfigung nach 8 935 ZPO gerichtet. In
Angelegenheiten der Freiwilligen Gerichtsbarkeit (und
insbesondere der Notarbeschwerde nach § 15 Abs. 2
BNotO) ist aber ein Antrag auf einstweilige Anordnung
nicht isoliert mdglich, sondern erst nach Einlegung der
Beschwerde (OLG Disseldorf DNotZ 1983, 703, 704).
Auch darin ssh der BGH jedoch keinen die
Rechtswegverweisung hindernden Unterschied.

Aktuelles I

Regierungsentwurf
rung

Schuldrechtsmodernisie-

Am 952001 wurde vom Bundeskabinett der
Regierungsentwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des
Schuldrechts verabschiedet. Der Entwurf ist auf der
I nternetseite des Bundesj ustizministeriums abrufbar — oder
direkt auf der Homepage des DNotl (www.dnoti.de —
unter Aktuelles). (Vorsicht beim Ausdrucken: Der
Entwurf hat 685 Seiten!)

Literaturhinweise

Rennen, Ginter/Caliebe, Gabriele,
Rechtsberatungsgesetz, Verlag C. H. Beck, Minchen
2001, 521 Seiten, 75 DM

Durchdas Urtell des BGH vom 28.9.2000 (DNotZ 2001,
49 = NJW 2001, 70 = WM 2000, 2443) zur
Unwirksamkeit eines Geschéftsbesorgungsvertrages im
Rahmen eines Bautragermodells hat das
Rechtsberatungsgesetz auch fur die notarielle Praxis
wieder grof3e Bedeutung erhalten. Dieses Urteil ist in der
dritten Auflage des Standardkommentars von Rennen/
Caliebe leider noch nicht enthalten. Von diesem Zufall
des Erscheinungszeitpunkts abgesehen bietet der
Kommentar jedoch zuverldssige Hilfestellung, um die
Rechtsprechung zu dieser fir die meisten Notare doch
entlegenen Materie aufzufinden (Alle anderen verfligbaren
Kommentare zum Rechtsberatungsgesetz sind bereits
mehrere Jahre alt).

Notar a. D. Christian Hertel

Tillmann, Bert/Mohr, Randolf, GmbH-Geschaftsfih-
rer-Praktikum, 7. Aufl., Verlag Dr. Otto Schmidt,
K 6ln 1999, 325 Seiten, 78 DM

Besser as der bis zur 6. Auflage gefihrte Titel (“Der
Geschéftsfuhrer-Vertrag”) lasst der neue Titel “GmbH-
Geschéftsfuhrer-Praktikum” Inhalt und Zielgruppe des
Buches erkennen: Nur noch ca. ein Drittel des Werkes
sind der Gestaltung des Anstellungsverhaltnisses, der
Vergitung und der Altersversorgung eines GmbH-
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Geschéftsfuhrers einschl. der steuerlichen Aspekte (auf
dem Stand StEntlIG 1999/2000/2002) sowie
entsprechenden Mustervertragen gewidmet. Schwerpunkt
des Buchesist die Darstellung der Risiken und Pflichten
des Geschéftsfuhrers, insbesondere im
Grundungsstadium, im Zusammenhang mit
Kapitalerhaltung und (drohender) Insolvenz der GmbH
sowie im Steuer-, Sozialversicherungs- und Strafrecht. Im
Anschluss an jeden Abschnitt werden Besonderheiten der
GmbH & Co. KG behandelt. Konzernrechtliche
Besonderheiten bleiben ausgeklammert.

Von Interesse fir die notarielle Gestaltung von GmbH-
GesdlIschaftsvertragen  sind die  Ausfihrungen zu
Vertretungsmacht und Geschéftsfihrungsbefugnis. Im
Ubrigen bietet das Werk dem Notar wesentliche Hinweise
zur “ umfassenden” Beratung von GmbH- Geschéftsfihrern
jensaits der blofen Vertragsgestaltung. Vor allem aber
kann das sprachlich klar und auch fir juristische Laien
verstandlich geschriebene Buch guten Gewissens jedem
Geschéftsfuhrer zur Anschaffung und Lektire empfohlen
werden, damit die GmbH fur ihn nicht zur Gesellschaft
“mit unbeschréankten Haftungsrisiken” werde.

Notarassessor Dr. Paul Rombach LL.M.
G. Bitter, Zur Haftung des Geschéftsfihrers aus § 64
Abs. 2 GmbHGfUr “Zahlungen” nach Insolvenzreife, WM
2001, 666

W. Bohringer, Schicksal der Grundbuchamter in
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Frankreich, MittBayNot 2001, 39
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