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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB 88 1154, 1160, 1162, 1191, 1192; ZPO
8 727, GBO 8§ 41, 42
Klauselumschreibung bei Briefgrundschuld
nach Verlust des Grundschuldbriefes

I. Sachverhalt

Eine vollstreckbare Briefgrundschuld wurde einschliefdlich
der Anspriiche aus dem abstrakten Schuldversprechen an
einen Dritten in &ffentlich beglaubigter Form abgetreten.
Nach Angaben des Zessionars wurde der Grundschul dbrief
bei der Abtretung Ubergeben. Der Grundschuldbrief ist je-
doch jetzt nicht mehr auffindbar.

Il. Frage
Kann die Vollstreckungsklausel umgeschrieben werden,
ohne dass der Grundschuldbrief vorgelegt wird?

I11. Zur Rechtslage

1. Abtretung einer Briefgrundschuld (8§ 1154 BGB)
Nach 881191, 1192 BGB i. V. m. § 1154 Abs. 1 BGB ist
zur Abtretung einer Briefgrundschuld die Erteilung der Ab-
tretungserklarung in schriftlicher Form und die Uber ga
be des Hypothekenbriefs erforderlich. § 1154 Abs. 2 BGB
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gestattet dabel eine Ausnahme von der schriftlichen Abtre-
tungserklérung, wenn die Abtretung des Grundpfandrechts
im Grundbuch eingetragen ist.

Wie sich aus dem Wortlaut des § 1154 BGB ergibt, ist die
Brieflibergabe grundsétzlich zwingende Voraussetzung
fiir die Ubertragung eines Briefgrundpfandrechts (Staudin-
ger/Wolfsteiner, BGB (2002), § 1154 Rn. 22 ff. und Rn. 40;
MinchKomm-Eickmann, BGB, 4. Aufl. 2000, §1154 Rn.
13 ff.). Ist der Brief abhanden gekommen, kann eine Abtre-
tung erst erfolgen, nachdem der Brief nach § 1162 BGB fir
kraftlos erklért ist und ein neuer Brief erteilt oder wenigs-
tens fir den Fall der Vereinbarung nach § 1117 Abs. 2 BGB
unter Vorlage des Ausschlussurteilsdie Bildung eines neu
en Briefs beantragt ist. Die Ubergabe des Ausschlussurteils
ersetzt nicht die Ubergabe des Briefs (Staudinger/Wolfstei -
ner, § 1154 Rn. 42; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 13.
Aufl. 2004, Rn. 2380 und 2387).

Zur Briefibergabe muss dem Erwerber nach 8§ 1154 Abs. 1S,
1Hs 2i.V.m. § 1117 BGB der unmittelbare Besitz am Brief
verschafft werden. Die Besitzerlangung muss sich mit Wis-
sen und Wollen des Zedenten vollziehen. Sie muss durch
oder auf Veranlassung des Zedenten geschehen (Minch
Komm-Eickmann, § 1154 BGB Rn. 14; Staudinger/Wolfstei-
ner, § 1154 BGB Rn. 41). Der korperlichen Ubergabe werden
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nach § 1117 Abs. 1 S. 2 BGB verschiedene Ubergabesurro-
gae gleichgestdlt. Insgesamt kann auf die Ubergabe des
Briefes bzw. auf das Ubergabesurrogat aber nicht verzichtet
werden.

§1154 Abs. 2 BGB getattet allein eine Ausnahme von der
schriftlichen Abtretungserklérung durch Grundbuch-
eintragung. Die Briefubergabe kann dadurch nicht ersetzt
werden. Grundbuchverfahrensrechtlich wird dies dadurch
abgesichert, dass nach § 41 GBO bel einem Briefgrund-
pfandrecht eine Eintragung grundsatzlich nur erfolgen soll,
wenn der Brief vorgelegt wird (Staudinger/Wolfsteiner,
§1154 BGB Rn. 48; Demharter, GBO, 24. Aufl. 2002, § 41
Rn. 5). Wird der Brief im Rahmen des Antrags auf Grund-
bucheintragung nicht vorgelegt und bleibt auch eine auf
Vorlegung gerichtete Zwischenverfligung ergebnislos, so
ist der Eintragungsantrag zuriickzuweisen (Demharter, § 41
GBO Rn. 9).

2. Klausdlumschreibung (8§ 727 ZPO) fur personliches
Schuldaner kenntnis

Bel der Umschreibung der Vollstreckungsklausel auf den
Zessionar nach 88 797 Abs. 2, 727 ZPO, § 52 BeurkG ist
zwischen dem Anspruch aus dem Schuldanerkenntnis ei-
nerseits und dem dinglichen Anspruch aus der Briefgrund-
schuld andererseits zu unterscheiden. § 727 ZPO verlangt
dabei fir die Klausdlumschreibung, dass die Rechtsnach-
folge offenkundig oder durch dffentliche oder offentlich be-
glaubigte Urkunden nachgewiesen wird. Soweit die Rechts-
nachfolge mehrere Voraussetzungen hat, muss der Nach-
weis grundsétzlich hinsichtlich aler Voraussetzungen er-
bracht werden (Schuschke/Walker, Vollstreckung und vor-
laufiger Rechtsschutz, 3. Aufl. 2002, § 727 Rn. 31).

Unproblematisch ist dies fur die Abtretung der Rechte aus
dem personlichen Schuldanerkenntnis. Hier genligt die
Vorlage einer Abtretungserklérung in &ffentlich beglaubig-
ter Form.

3. Klausdumschreibung fir Grundschuld
Problematisch ist indessen der Nachweis der Rechtsnachfol -
ge fir die Briefgrundschuld. Denn zur Ubertragung der
Rechte aus einer Briefgrundschuld ist neben der Abtretungs-
erkldrung auch die Brieflibergabe Voraussetzung. Ob auch
dieBriefuibergabe fur die Umschreibung der Vollstreckungs-
klausel nachgewiesen werden muss, ist in Rechtsprechung
und Literatur umstritten.

a) OLG Dussddorf: VorlagedesBriefeserforderlich
Nach einer Ansicht ist fir den Nachweis der Rechtsnachfol -
ge bel Abtretung eines Briefgrundpfandrechts auch der
Nachweis der Briefiibergabe erforderlich (OLG Diss -
dorf NJW-RR 2002, 711 = RNotZ 2001, 406 = ZfIR 2001,
688; LG Berlin W 1935, 70; dhnlich OLG Dresden DNotV
1932, 176, 177 ebenso Zoller/Stéber, ZPO, 24. Aufl. 2004,
§ 727 Rn. 20). In dem vom OL G Duisseldorf entschiedenen
Fall ging es um die Erteilung einer vollstreckbaren Ausfer-
tigung bel ener Briefgrundschuld. Der neue Glaubiger
machte geltend, ihm sai die Grundschuld in 6ffentlich be-
glaubigter Form abgetreten worden. In der Abtretungserkla-
rung hiefd es weiter, dass dem Zedenten ein Grundschuld-
brief noch nicht Uberreicht worden sei, sondern dass dieser
sich noch beim Urkundsnotar befénde.
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Nach Auffassung des OLG Duisseldorf hétte der Antragstel-
ler zum Nachweis der Rechtsnachfolge auf3er der Abtre-
tungserklérung auch nachweisen missen, dass ihm der
Grundschuldbrief tibergeben worden sei (88 1192, 1154
Abs. 1S. 1 Hs. 1 BGB) oder dass er den Grundschuldbrief
nach 88 1192, 1154 Abs. 1 S. 1 Hs. 2i. V. m. § 1117 BGB
erworben habe. Eine solche Brieflibergabe war jedoch nicht
erfolgt. Ebensowenig lagen die Voraussetzungen einer Ab-
tretung des Anspruchs auf Herausgabe des Grundschuld-
briefsnach 8§ 1117 Abs. 1 S. 2, 931 BGB vor.

b) Abweichende Literaturmeinung

Nach anderer Ansicht ergibt sich aus § 1160 BGB (wonach
der Brief nur auf Verlangen des Schuldners bel Geltendma-
chung des Grundpfandrechts vorzulegen ist), dass es des
Nachweises der Briefiibergabe und damit auch der Brief-
vorlage beim Klausdlorgan nicht bedirfe (KG DNotV
1930, 678, 679; MinchKomm-ZPO/Wolfsteiner, 2. Aufl.
1999, §799 Rn. 3; Scheedl, NotBZ 2001, 248, 251 f.; Wolf-
steiner, Die vollstreckbare Urkunde, 1978, Rn. 72.14).

Nach vermittelnder Ansicht soll dies jedenfalls dann gel-
ten, wenn auch sonst auf die Rechte aus § 1160 BGB ver-
zichtet wurde. In diesem Fall kénne fir die Klauselum-
schreibung nicht die Briefvorlage verlangt werden (Scho-
ner/Stéber, Rn. 2063).

Die zur Begrundung dieser Ansicht angefiihrte Entschei-
dung des Kammer gerichts (DNotV 1930, 678, 679) betraf
alerdings einen etwas anders gelagerten Fall. Dort ging es
um die Erteilung der Vollstreckungsklausel an den ur-
spriinglichen Titelglaubiger trotz aktenkundiger Abtretung
des Rechts. Das Kammergericht bejahte die Verpflichtung
des Notars, hier dem urspriinglichen Titelglaubiger die
Vollstreckungsklausel zu ertellen. Der Notar habe dlein die
Identitét der Personen, fiir und gegen welche die Vollstre-
ckungsklausel begehrt wird, mit den im Titel aufgeflhrten
Personen zu prifen. Eine solche Identitét ist zu bejahen,
wenn der Titelglaubiger die Erteillung der Vollstreckungs
klausel begehrt, obgleich der materielle Anspruch bzw. das
Recht bereits auf einen Dritten Ubergegangen ist.

Im hier zu beurteilenden Sachverhalt liegen die Dinge jedoch
anders. Die Vollstreckungsklausel wird nicht von demjenigen
Gléubiger begehrt, der auch in der zugrunde liegenden voll -
streckbaren Urkunde as Titelglaubiger aufgefuhrt ist. Be-
gehrt wird vielmehr eine Umschreibung der Vollstreckungs-
klausel auf den neuen Titelglaubiger, der selbst dlso nicht in
dem urspriinglichen Titel genannt ist und der sein Recht von
dem eigentlichen Titelglaubiger ableitet. Dieser Fal wurde
vom Kammergericht in dem vorgenannten Beschluss gerade
nicht entschieden. Daher kann dieser Beschluss zwar as Ar-
gument fir das Auseinanderfallen von materiellem Recht
und Verfahrensrecht angefiihrt werden, aber nicht notwendig
as Begriindung fir die Beantwortung der vorliegenden Fra-
ge

4. Ergebnis

Dem Zessionar ist daher jedenfalls eine Klausd fir das per-
sonliche Schuldanerkenntnis zu erteilen, nach Ansicht von
Wolfgteiner auch fir die Grundschuld. Nach Ansicht des
OLG Diisseldorf hingegen wirde die Klauselumschreibung
der Grundschuld die Vorlage des Grundschuldbriefes vor-
aussetzen.
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GmbHG 8 35; HGB 8§49 Abs. 2

Erteilung einer Einzelprokura bei unechter
Gesamtvertretung; Erwerb von Grundsti-
cken durch den Prokuristen; Ersteigerung
von Grundsticken

I. Sachverhalt

Im Handdlsregister ist folgende Vertretungsregelung fir
eine GmbH eingetragen: ,Ist nur ein Geschéftsfihrer be-
stellt, so vertritt er die Gesdllschaft alein. Sind mehrere Ge-
schéftsfihrer bestellt, so wird die Gesdllschaft durch zwel
Geschéftsfuhrer oder durch einen Geschéftsfuhrer gemein-
sam mit einem Prokuristen vertreten.”

Die GmbH hat einen Geschéftsfihrer. Dieser hat Einzelver-
tretungsbefugnis und ist von den Beschrankungen des § 181
BGB befreit. Dartiber hinaus ist einem Prokuristen Einzel-
prokura erteilt und im Handel sregister eingetragen.

Il. Fragen

1. Kann Einzelprokura auch erteilt werden, wenn eine un-
echte Gesamtvertretung besteht (d. h. die GmbH durch e-
nen Geschéftsfuihrer gemeinsam mit einem Prokuristen ver-
treten werden kann)?

2. Kann der Prokurist fir die GmbH Grundstiicke erwer-
ben bzw. in Zwangsversteigerungsterminen Grundstiicke
ersteigern?

I11. Zur Rechtslage

1. Einzelprokuraauch bei unechter Gesamtvertretung
moglich

a) Einzel- oder Gesamtprokura

Die Art der erteilten Prokura ist eine Frage der rechtsge-
schéftlichen Vertretungsmacht (vgl. Krafka, in: Zehn Jahre
Deutsches Notarinstitut, 2003, 223). Die Prokura kann mit
der Berechtigung zur Einzel- oder Gesamtvertretung erteilt
werden. Dabei ist zu beachten, dass eine Person nicht zu-
gleich Gesamt- und Einzelprokurist fir ein und denselben
Kaufmann sein kann (Hofmann, Der Prokurist, 7. Aufl.
1996, S. 108).

b) Unechte or ganschaftliche Gesamtvertretung

Fir die organschaftliche Vertretung durch die GmbH-Ge-
schéftsfihrer sieht die Satzung eine unechte Gesamtvertre-
tung vor. Diesist zulassig. Denn in entsprechender Anwen
dung der 88 125 Abs. 3HGB, 78 Abs. 3 AktG kanndie Ver-
tretungsmacht in einer GmbH dergestalt vereinbart werden,
dass die Gesellschaft nicht von mehreren Geschéftsfuhrern,
sondern von einem oder mehreren Geschéftsf ihrern zusam-
men mit einem Prokuristen vertreten wird (vgl. nur Kei-
del/Krafka/Willer, Registerrecht, 6. Aufl. 2003, Rn. 365 ff.;
Michalski/Lenz, GmbHG, 2002, § 35 Rn. 56; Zdllner, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 17. Aufl. 2000, § 35 Rn. 60;
Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 4. Aufl. 2003,
§ 35 Rn. 56). Dabel muss dlerdings stets mindestens eine
Variante der Vertretung dlein durch Geschéftsfihrer tbrig
bleiben. Denn es widersprache der organschaftlichen Ver-
tretung, wenn bel allen vorgesehenen Vertretungskonstella-
tionen ein Prokurist mitwirken misste (Hachenburg/Mer-
tens, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 35 Rn. 68 m. w. N.).

c) Vorliegende Satzungsregelung

Der Gesdllschaftsvertrag sieht fiir den Fall, dass nur ein Ge-
schéftsfihrer bestellt wird, dessen Einzelvertretungsbefug
nis vor. Nur bei Vorhandensein mehrerer Geschéftsfuhrer
greift die unechte Gesamtvertretungsmacht ein. Daim vor-
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liegenden Fal nur ein Geschéftsfihrer bestellt worden ist,
kommt die Regelung der unechten Gesamtvertretung nicht
zur Anwendung. Im Ubrigen verbleibt auch bei mehreren
bestellten Geschéftsfiihrern die Mdglichkeit der Vertretung
durch zwei Geschéftsfuhrer.

d) Kollision der rechtsgeschéftlichen und organschaft-
lichen Vertretungsmacht

Da streng zwischen der rechtsgeschéftlichen und der organ
schaftlichen Vertretungsregelung zu differenzieren ist, kann
selbst bel einer organschaftlichen unechten Gesamtvertre-
tung nicht zwingend der Schluss gezogen werden, dass der
Prokurist nur gemeinsam mit einem Geschéftsfihrer vertre-
ten konne. Eine Einzelprokura kann daher auch bei unech
ter Gesamtvertretung erteilt werden (KG OLGE 43, 282;
KG OLGE 46, 254; Scholz/Schneider, GmbHG, 9. Aufl.
2000, § 35 Rn. 74).

Im Ergebnis hétte im hier vorliegenden Fall der Prokurist
bei Einzelprokura im Rahmen seiner rechtsgeschéftlichen
Vertretung weitergehende Vertretungsbefugnisse als en
GmbH-Geschéftsfuhrer: Die GmbH-Geschéftsfuhrer konn-
ten die GmbH nur jeweils zu zweit oder gemeinsam mit
dem Prokuristen vertreten, wahrend der Einzelprokurist die
GmbH allein vertreten kdnnte. Sollte daher ein weiterer Ge-
schéftsfuhrer bestellt werden, so wirde sich empfehlen,
entweder den Geschéftsfuhrern ebenfalls Einzelvertre-
tungsbefugnis zu verleihen (wofur vorliegend die Satzung
gedndert werden miisste) oder den Prokuristen auf eine Ge-
samtprokura zu beschranken, um Wertungswiderspriiche zu
vermeiden.

Fur die Einzel prokura regelt sich der Umfang der rechtsge-
schéftlichen Vertretungsmacht allerdings nach § 49 HGB.
Die Beschrankung des Umfangs der Vertretungsmacht nach
§ 49 HGB gilt jedoch nicht fir den organschaftlich (mit
dem Prokuristen zusammen) handelnden Geschéftsfiihrer,
d. h. der Geschéftsfulhrer kann zusammen mit dem Proku-
risten auch Grundlagegeschéfte vornnehmen (BGHZ 13,
61, 64; BGHZ 62, 166, 170; ZdlIner, in: Baumbach/Hueck,
§ 35 Rn. 60; Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, § 35 Rn. 56;
Keidel/Krafka/Willer, Rn. 367; Lutter/Hommelhoff, § 35
Rn. 16; Michaski/Lenz, § 35 Rn. 57; Scholz/Schneider,
8§ 35 Rn. 71; Koppensteiner, in: Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, §35 Rn. 58).

2. KeneVertretungsbefugnis des Prokuristen zur Ver -
auRerung und Belastung von Grundstiicken (8 49 Abs. 2
HGB)

Nach § 49 HGB erméchtigt die Prokura zu alen Arten von
gerichtlichen und aufZergerichtlichen Geschéften und Rechts-
handlungen, die der Betrieb eines Handel sgewerbes mit sich
bringt. Ausgenommen sind nach §49 Abs. 2 HGB nur
Grundstiicksgeschéfte sowie ganz algemein sog. ,, Grundla
gengeschéfte’. Dazu zéhlen namentlich die Einstellung
oder die VerduRRerung des Handesgeschéfts sowie die
Aufnahme neuer Gesdlschafter (Baumbach/Hopt, HGB,
31. Aufl. 2003, § 49 Rn. 2, Wagner, in: Rohricht/Graf v.
Westphalen, HGB, 2. Aufl. 2001, § 49 Rn. 5; Heymann/Son-
nenschein/Weitemeyer, HGB, 2. Aufl. 1995, §49 Rn. 12).

Nach § 49 Abs. 2 HGB ist der Prokurist zur VeraufRerung
und Belastung von Grundstiicken nur erméchtigt, wenn
ihm diese Befugnis besonders erteilt worden ist. Andere
Grundstiicksgeschéfte fallen nicht unter die Beschrankung
der Prokura. Mithin kann der Prokurist fremde Grundstiicke
erwerben (Weber, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB, 2001,
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§ 49 Rn. 15; Baumbach/Hopt, HGB, 31. Aufl. 2003, §49
Rn. 4; Wagner, in: Rohricht/Graf v. Westphalen, § 49 Rn.
19). Hintergrund ist, dass § 49 Abs. 2 HGB lediglich dem
Schutz des Kaufmanns dient (Heymann/Sonnenschein/Wei -
temeyer, §49 Rn. 17; MinchKomm-Lieb/Krebs, HGB,
1996, § 49 Rn. 42).

Auch eine Restkaufgeldhypothek, bei der zur Finanzierung
des Kaufpreises das erworbene Grundstiick mit einer Hypo-
thek oder Grundschuld bel astet wird, kann der Prokurist nach
heute ganz h. M. trotz § 49 Abs. 2 HGB bestellen, welil dies
dem Erwerb eines bereits bel asteten Grundstiicks gleichkom-
me (vgl. KG HRR 1929 Nr. 1607; Heymann/Sonnenschein/
Weitemeyer, § 49 Rn. 20; Schlegelberger/Schroder, HGB, 5.
Aufl. 1973, 849 Rn. 14; Wagner, in: Rohricht/Graf v. West-
phalen, § 49 Rn. 19; MinchKomm-Lieb/Krebs, § 49 Rn. 47,
Weber, in: Ebenroth/Boujong/Joost, §49 Rn. 18; Baum-
bach/Hopt, § 49 Rn. 4; vgl. auch RGZ 108, 356, 359 ff.).

Auch die Bestellung einer Finanzierungsgrundschuld
mUisste ohne besondere Bevollméchtigung mdglich sein, da
auch diese eine dingliche Sicherung ,,fir den Kaufpreis'*
(wenngleich in der Variante des von der finanzierenden
Bank als Darlehen gewahrten Kaufpreises) darstellt und da-
mit ,,im Ergebnis dem Erwerb eines bereits belasteten
Grundstiicks gleich kommt“, wie dies in der Literatur je-
wells hinsichtlich der zu einer Restkaufgeldhypthek ergan-
genen Entscheidung des KG formuliert wird.

U. E. gilt Entsprechendesfiir den Fall, dassder Prokuristim
Wege der Zwangsver steigerung ein Grundstiick fur den
Kaufmann erwirbt. Mithin kann er ein Angebot im Zwangs
versteigerungsverfahren abgeben.

3. Ergebnis

Abschlieflend l8sst sich aso feststellen, dass im vorliegen-
den Fall trotz der Regelungen in der Satzung zur unechten
Gesamtvertretung einer Person Einzelprokura erteilt wer-
den kann.

Der Prokurist kann im Rahmen des § 49 HGB Geschéfte té-
tigen. Hierzu gehort auch der Erwerb fremder Grundstiicke
und die Teilnahme an Zwangsvollstreckungsverfahren zum
Zwecke des Erwerbs von Grundstiicken fir die vertretende
GmbH.

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten kdnnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhatsverzeichnis
befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Threm Gerét, sondern wahlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

GBO § 55; BGB 88§ 705 ff., 719

Benachrichtigung der Grundpfandglaubiger durch das
Grundbuchamt bei Gesdllschafterwechsel der Eigenti-
mer-GbR

Fax-Abruf-Nr.: 11354
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BGB 8§ 719, 705 ff.; GBO § 22

Grundbuchrechtlicher Nachweis der Ubertragung einer
Mitgliedschaft bei Publikums-GbR

Fax-Abruf-Nr.: 11355

LPartG §1; TSG 8§81, 8, 10

Geschlechtsumwandlung nach dem Transsexuelenge-
setz nach Begrindung einer gleichgeschlechtlichen ein-
getragenen L ebenspar tner schaft

Fax-Abruf-Nr.: 12101

GmbHG § 15 Abs. 3, 4und 5

Stillschweigende Zustimmung zur Geschéftsanteilsab-
tretung oder Entbehrlichkeit der Zustimmung (Be-
zugnahme auf Gutachten DNotl-Report 2003, 185 und
2004, 45)

Fax-Abruf-Nr.: 13141

BauGB § 124

Erschlief3ungsvertrag mit anschlie3ender werkvertrag-
licher Verpflichtung der Gemeinde zur Durchfuhrung
der Erschlieffung (Bezugnahme auf Gutachten DNotl -
Report 2000, 133)

Fax-Abruf-Nr.: 11356

Rechtsprechung I

MaBV 8§ 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3; BGB 8§ 125, 311b
Abs. 1

Keine Freistellungsverpflichtung der Globalglau-
bigerin bei formunwirksamem Bautragervertrag

Ein Freistellungsanspruch gegen die Globalglaubigerin
besteht nur, wenn und solange ein Eigentumsver schaf -
fungsanspruch gegen den Bautréger besteht (Leitsatz
der DNotl-Redaktion).

OLG Frankfurt a M., Urt. v. 4.2.2004 — 23 U 73/03
Kz:L12-83Abs 1Nr.3MaBV
Fax-Abruf-Nr.: 10419

Problem
Ein Bautragervertrag war formnichtig, da die Bezugnahme
(8 13aBeurkG) auf die Baubeschreibung unwirksam war.

Der Erwerber hatte bereits ca. 200.000 DM gezahlt. Nach-
dem der Bautréger zumindest in Zahlungsschwierigkeiten
war, verlangte der Erwerber seine Zahlung von der Global-
glaubigerin zuriick, die eine Freistellungserkldrung nach
§3 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 MaBV abgegeben hatte.

Entscheidung

Das OLG Frankfurt verneinte einen Anspruch aus der Frei-
stellungserklérung. Die Freistellungserklarung begriinde als
Vertrag zugunsten Dritter zwischen der Globalglaubigerin
und dem Bautrager nur dann Anspriiche des Erwerbers,
wenn und solange diesem ein Eigentumsverschaffungsan-
spruch aus dem Bautrégervertrag zustehe. Sei der Bautra-
gervertrag formunwirksam, so bestiinden daher auch keine
Anspriiche aus der Freistellungserklarung.

Das OL G Frankfurt stiitzte sich dabei zum einen auf ein Ur-
tell des BGH (NJW 2001, 2249 = WM 2001, 1023 = ZfIR
2001, 546 m. Anm. Volmer = ZNotP 2001, 278), wonach
der Freistellungsanspruch gegen die Bank mit dem Ruick-
tritt vom Kaufvertrag entfalle. Dasselbe gilt nach OLG
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NUrnberg (IPR 2000, 172 m. Anm. Basty, MittBayNot
2000, 507) nach einer Aufhebung des Bautragervertrages —
weshalb Basty eine vorbehaltlose Aufhebung ohne vorheri -
ge verbindliche Sicherung der Riickzahlung durch Verein-
barung mit der Bank fir problematisch halt (Basty, Der
Bautrégervertrag, 4. Aufl. 2002, Rn. 770).

Das OLG verneinte auch einen Bereicherungsanspruch,
da dieser nur gegen den Bautréger, nicht gegen die Bank
bestehe.

WEG 88 15 Abs. 1, 10 Abs. 2; GBO § 53 Abs. 1
S.2

Kein Sondernutzungsrecht zugunsten eines
WEG-Miteigentimers

Ein Sondernutzungsrecht, welches den Gebrauch des
Gemeinschaftseigentums betrifft, kann nicht dem blo-
Ben Bruchteil eines Wohnungs- oder Teileigentiimers
zugeordnet werden.

KG, Beschl. v. 30.12.2003 - 1 W 64/03 und 1 W 65/03
Kz.: L |4-815Abs 1 WEG (Sondernutzungsrecht)
Fax-Abruf-Nr.: 10420

Problem
Beantragt war, im Grundbuch ein Sondernutzungsrecht zu-
gunsten des Miteigentiimers eines Teileigentumsrechts ein-
zutragen.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des KG kann ein Sondernutzungs
recht an Gemeinschaftseigentum nur zugunsten eines Woh-
nungs- oder Teileigentimers begriindet werden, nicht je-
doch zugunsten des blofRen Miteigentiimers an einem Woh-
nungs- oder Teileigentum.

Demgegeniiber haben andere Oberlandesgerichte eine Ge-
brauchsregelung und damit die Zuweisung von Sondernut-
zungsrechten an Sondereigentum auch fir einen Miteigentix
mer des jeweiligen Wohnungs- oder Telleigentums zugelas-
sen — jeweils fir Doppelparker (Duplex-Parker) (Bay-
ObLGZ 1994, 195 = DNotZ 1995, 70 = Rpfleger 1995, 67;

OLG Jena FGPrax 2000, 7 = MittBayNot 2000, 443 =
MittRhNotK 2000, 71; OLG Frankfurt DNotl-Report 2000,

123 = MittBayNot 2000, 440 m. Anm. v. Oefele = NZM

2001, 527 = Rpfleger 2000, 212 — ebenso h. M. in der Lite-
ratur; a. A. hingegen Basty, Rpfleger 2001, 169; Schoner/

Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004, Rn. 2836; WeitnaLr
er, WEG, 8. Aufl. 1995, § 15 WEG Rn. 35). Dennoch legte
das KG nicht im Wege der Divergenzvorlage (8 28 Abs. 2
und 3 FGG) an den BGH vor, da die Entscheidung der ande-
ren OLG einen Sonderfal und zudem Gebrauchsregelungen
flr Sonder- und nicht fiir Gemeinschaftseigentum betréfen.

WEG 88 7 Abs. 4, 3 Abs. 2,6, 8
Aufteilungsplan und Abgeschlossenheitsbe-
scheinigung fir Vereinigung von Wohnungsei-
gentum entbehrlich

Die dingliche Vereinigung zweier Wohnungs- oder Teil-
eigentumseinheiten erfordert weder einen neuen Auftei-
lungsplan noch eine neue Abgeschlossenheitsbescheini -
gung (Leitsatz der DNotl-Redaktion).

122

OLG Hamburg, Beschl. v. 18.3.2004 — 2 Wx 2/03
Kz:L14-8Abs 4 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10421

Problem

Eine Eigentimerin wollte zwei ihr gehdrende Wohnungsei-
gentumseinheiten zu einem Wohnungseigentum vereinigen.
Das Grundbuchamt verlangte die Vorlage eines neuen Auf-
teilungsplanes und einer darauf bezogenen Abgeschlossen-
heitsbescheinigung fur die beiden betroffenen Wohnungsai-
gentumseinheiten.

Entscheidung

Das OLG Hamburg hielt weder Aufteilungsplan noch Ab-
geschlossenheitsbescheinigung fur erforderlich. Es gab da-
mit seine entgegenstehende frliher e Rechtsprechung auf
(OLG Hamburg DNotZ 1966, 176 = NJW 1965, 1765 =
Rpfleger 1966, 81) und schloss sich der mittlerweile wohl

h. M. an (ebenso BayObLG DNotZ 1999, 674, 676; Bay-
ObLG MittBayNot 2000, 319; KG OLGZ 1989, 385 =
MDR 1989, 1101 = NJW-RR 1989, 1360 = Rpfleger 1989,
500; Gutachten DNotl-Report 2004, 85, 86 f.; a A. OLG
Stuttgart OLGZ 1977, 431, 432).

HofeO § 13; BGB § 242; BeurkG § 17; BNotO
8814, 19

Hinweispflicht des Notars auf Nachabfindungs-
anspriche bei VerédulRerung eines Hofes

a) Wird ein Hof im Sinne der Héfeordnung vor Ablauf
der 20-Jahres-Frist des § 13 H6feO veraulRert, so kann
der beurkundende Notar verpflichtet sein, den Veraule-
rer auf (mogliche) Nachabfindungsanspr tiche weichen-
der Erben hinzuweisen.

b) Der VerauRerer kann derartige Nachabfindungsan-
spriiche nicht dadurch vereiteln, dass er im Einverneh-
men mit dem Erwerber die Eigentumsumschreibungim
Grundbuch wider Treu und Glauben auf einen Zeit-
punkt nach Fristablauf hinausschiebt.

BGH, Urt. v. 27.5.2004 — 11 ZR 302/03
Kz.: L | 6-8§13 HofeO
Fax-Abruf-Nr.: 10422

Problem

Die Hofeordnung begriindet ein Sondererbrecht fr landwirt-
schaftliche Betriebe in der friiheren britischen Zone (Bun-
dedédnder Hamburg, Niedersachsen, Nordrhein-Westfalen
und Schleswig-Holstein) (AmitsBl. der britischen Militarre-
gierung 1947, S. 505). Ahnliche Sonderregelungen gelten in
Baden-Wrttemberg, Bremen, Hessen und Rheinland-Pfalz.

Damit der Hoferbe den Hof mdglichst ungeschmélert er-
hélt, steht weichenden Miterben nach § 12 HofeO nur ein
nach dem Hofwert (1 1/2facher Einheitswert des Hofes) be-
messener Abfindungsanspruch zu. VeraufRert jedoch der
Hoferbe den Hof innerhalb von 20 Jahren nach dem Erbfall,
so kénnen die weichenden Miterben einen ihrem Erbteil
entsprechenden Anteil am Erlds verlangen (unter Anrech-
nung einer bereits empfangenen Abfindung nach § 12 Ho-
feO) (Nachabfindungsanspruch — § 13 HofeO). Dies gilt
auch, wenn zum Hof gehdrende Grundstiicke einzeln oder
nacheinander verduf}ert werden und die dadurch erzielten
Erléseinsgesamt 1/10 des Hofwertes (d. h. des 1 1/2-fachen
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des Einheitswertes) Ubersteigen, es sei denn, dass die Ver-
aullerung zur Erhaltung des Hofes erforderlich war (8§ 13
HofeO). Die Ubergabe des Hofes wird dabei wie ein Erbfall
behandelt (§ 17 Abs. 2 HofeO).

Vorliegend hatte der jetzige Eigentimer den Hof durch Ver-
trag vom Juli 1978 Ubertragen erhalten und war Ende Feb-
ruar 1979 as Eigentimer in das Grundbuch eingetragen
worden. Nunmehr verkaufte er im Januar 1998 verschiede-
ne Grundstiicke; die Eigentumsumschreibung erfolgte An-
fang Februar 1999. Ein Bruder des Eigentimers machte
Nachabfindungsanspriiche nach § 13 HoéfeO geltend. Der
Eigentiimer wollte sich im Wege der Amtshaftung gegen
den Notar schadlos halten.

Entscheidung

Hinsichtlich der Vorfrage, ob ein Nachabfindungsanspruch
nach § 13 HofeO bestand, stellte der BGH fiir die Berech
nung des Fristanfangs auf den Eigentumserwerb ab. Bei
Fristende hielt er ein blof3es Hinausschieben des Umschrei-
bungszeitpunktes nicht fir genligend, wenn die beidersaiti-
gen Leistungen bereits wahrend der Frist ausgetauscht und
die Kaufer in den Besitz des Kaufgegenstandes gesetzt wur-
den, ohne eine Nutzungsentschadigung zu zahlen und auf3er-
dem durch eine Vormerkung dinglich gesichert waren.

Hinsichtlich des Amtshaftungsanspruches bejahte der
BGH die Verletzung einer Amtspflicht. Aufgrund seiner er-
weiterten (,, betreuenden”) Belehrungspflicht hétte der No-
tar auf mogliche Nachabfindungsanspriiche hinweisen
missen. Denn die Hofeigenschaft und der Zeitpunkt des Ei-
gentumserwerbs ergaben sich aus dem Grundbuch.

Aktuelles I

UStG § 14 Abs. 4; KostO § 154
Urkundennummer geniigt als Rechnungsnum-
mer fur Umsatzsteuer

Seit 1.1.2004 missen Rechnungen mit Umsatzsteueraus-
weis eine Rechnungsnummer enthalten (daneben insbe-
sondere auch den anzuwendenden Steuersatz, d. h. 16 %,
das Ausstellungsdatum und — seit 1.1.2004 wahlweise —
entweder die Steuernummer oder die Umsatzsteueridentifi-
kationsnummer) (vgl. DNotl-Report 2004, 19; Landerno-
tarkasse, NotBZ 2004, 102; Haeder/Wegerhoff, NotBZ
2004, 58; Poppd, MittBayNot 2004, 102, 104, Tiedtke/
Fembacher, ZNotP 2004, 256, 263 f.; Schubert, MittBay-
Not 2004, 237 — vgl. algem. auch Rondorf, NWB 2004,
1899 = Fach 7 S. 6275; Wagner, DSIR 2004, 477).

Bisher war gtrittig, ob die Angabe der Urkundennummer
oder der laufenden Nummer im Kostenregister (im Bereich
der Notarkassen) a's Rechnungsnummer im Sinne des § 14
Abs. 4 Nr. 4 USIG geniigt. Dies wurde nunmehr bejaht
durch Schreiben des Bundesministeriums fur Finanzen
an die Bundesnotarkammer vom 29.6.2004: ,,Bei der Erstel-
lung der Rechnungsnummer ist es zuléssig, eine oder meh
rere Zahlen- oder Buchstabenreihen zu verwenden. Auch &i-
ne Kombination von Ziffern und Buchstaben ist mdglich.

Bel der Erstellung der Rechnungsnummer bleibt es dem
Rechnungsaussteller Uberlassen, wie viele und welche se-
paraten Nummernkreise geschaffen werden, in denen eine
Rechnungsnummer jeweils einmalig vergeben wird. Dabei
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sind Nummernkreise fir zeitlich, geographisch oder organi -
satorisch abgegrenzte Bereiche zuléssig, z. B. fir Zeitrauw
me (Monate, Wochen, Tage), verschiedene Filiden, Be-
triebsstétten einschl. Organgesellschaften oder Bestandsob-
jekte. Es muss jedoch gewéhrleistet sein (z. B. durch Verga-
be einer bestimmten Klassifizierung fir einen Nummern-
kreis), dass die jeweilige Rechnung leicht und eindeutig
dem jeweiligen Nummernkreis zugeordnet werden kann
und die Rechnungsnummer einmalig ist.

In den von Ihnen geschilderten Fallen ist es nicht zu bean
standen, wenn die Nummernkreise durch die Angabe der
Urkundenrollennummer bzw. der Kostenregisternummer
definiert werden. Allerdings muss erkennbar sein, dass die-
se Nummer gleichzeitig as Rechnungsnummer dienen soll.
Sollten zu einer Urkundenrollenummer bzw. einer Kosten
registernummer mehrere Rechnungen erteilt werden, wére
dies mit einem Unterscheidungsmerkmal in Ergénzung zur
Urkundenrollennummer bzw. zur K ostenregi sternummer zu
erganzen." (BMF-Schreiben vom 29.6.2004 — IV B 7 -S
7280a — 41/04 — ds Anlage zu BNotK-Rundschreiben Nr.
30/2004 vom 30.6.2004 — Fax-Abruf-Nr.: 5041 oder im
Internet unter www.bnotk.de, unter BNotK-Service/
Merkbl&tter und Empfehlungen).

BGB 8§ 247, 288
Anderung des Basiszinssatzes

Seit dem 1.7.2004 gilt (fUr das gesamte zweite Halbjahr
2004) ein Basiszinssatz von 1,13 %.

Bisher galten folgende Basiszinssétze nach § 247 BGB:
- 2,57 % vom 1.1.2002 — 30.6.2002

- 2,47 % vom 1.7.2002 — 31.12.2002

- 1,97 % vom 1.1.2003 — 30.6.2003

- 1,22 % vom 1.7.2003 — 31.12.2003

- 1,14 % vom 1.1.2004 - 30.6.2004

Der jeweils aktuelle Basiszinssatz findet sich auf der Home-
page der Deutschen Bundesbank fvww.bundesbank. de).
Auf der Homepage des DNotl (www.dnoti.de) findet sich
ein Link unter “ Arbeitshilfen/Beurkundungsverfahren”.

Veranstaltungen I

Termine fir September 2004 — Anmeldung und néhere I+
formationen hitte direkt beim DAI-Fachinstitut fir Nota
re Postfach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64
18, Fax (0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Rechtsformwahl und Rechtsformoptimierung (Herzig/
Priester/Spiegelberger), 10./11.9.2004 Hamburg
Aktienrecht in der Praxis
17./18.9.2004 Minchen

(Krieger/Priester),

2. Jahresarbeitstagung des Notariats (Albrecht/Bram-
bring/Ganther/Hahne/Heidinger/Hiigel/Jaeger/K ornex!/
Kraul¥Kriger/Kuzwelly/M iinch/Priester/Riering/Sandkiih-
ler/Schuck/Spiegel berger/Viskorf/\Wachter/Wagenitz/Wan
del/Wenzd), 23. — 25.9.2004 Wiirzburg

Vermogensnachfolgeim Zivil- und Steuerrecht (Spiegel -
berger), 30.9. — 2.10.2004 Fischbachau
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