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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BNotO § 21 Abs. 3 n. F

Anwendung des § 21 Abs. 3 BNotO n. F. auf
Verfigungsbefugnis des Insolvenzverwal-
ters; Erteilung notarieller Bescheinigung
uber Vollmacht, deren Wirksamkeit unter
aufschiebender Bedingung (Geschaftsun-
fahigkeit) steht

I. Sachverhalt
Es geht um die Reichweite der notariellen Bescheinigung
nach § 21 Abs. 3 BNotO n. F.

1. Es ist noch nicht abschlieBend geklart, ob das Grund-
buchamt nach Freigabe eines Grundstticks durch den Insol-
venzverwalter und Loschung des Insolvenzvermerks auf-
grund eines Antrags des Insolvenzgerichts (8§ 32 Abs. 3S. 1
InsO) berechtigt ist, die Freigabe durch den Verwalter in
offentlich beglaubigter Form zu verlangen (so OLG Bran-
denburg MittBayNot 2013, 76; ndher Gutachten DNotl-
Report 18/2013, 145).

2. Eine Partei mochte aufgrund Vorsorgevollmacht ein
Wohnungsrecht 16schen lassen. Die Vollmacht wurde je-
doch unter der — auch im AuBenverhéltnis maBgeblichen
— aufschiebenden Bedingung der Geschéaftsunfahigkeit des
\ollmachtgebers erteilt.
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1. Fragen

1. Kann die vom Grundbuchamt geforderte Freigabe
durch den Verwalter in 6ffentlich beglaubigter Form durch
eine Bescheinigung des Notars nach § 21 Abs. 3 BNotO
ersetzt werden, dass der Insolvenzschuldner (wieder) ver-
fligungsbefugt ist, wobei sich der Notar auf eine gesiegelte
Erklarung des Insolvenzgerichts stiitzt?

2. st der Notar berechtigt, eine Vollmachtsbescheinigung
nach § 21 Abs. 3 BNotO auszustellen, wenn er sich auf-
grund Inaugenscheinnahme oder eines arztlichen Gutach-
tens in der Lage sieht, die Geschéaftsfahigkeit zu verneinen?

I11. Zur Rechtslage

1. Gesetz zur Ubertragung von Aufgaben im
Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit auf
Notare

Das Gesetz zur Ubertragung von Aufgaben im Bereich
der freiwilligen Gerichtsharkeit auf Notare vom 26.6.2013
(BGBI. 1, S. 1800) ist (im Wesentlichen) am 1.9.2013 in
Kraft getreten (vgl. Art. 12 Abs. 2 des Gesetzes). Zur
Entlastung der Justiz betraut es Notare mit verschiedenen
Aufgaben aus dem Bereich der freiwilligen Gerichtsbar-
keit (s. hierzu auch DNotl-Report 2013, 119). Das Gesetz
sieht u. a. vor, dass Notare kunftig auch Bescheinigungen
Uber eine durch Rechtsgeschaft begriindete \ertretungs-
macht, d. h. Vollmachtsbescheinigungen, ausstellen dir-
fen (§ 21 Abs. 3 BNotO n. F.). Die notarielle Voll-
machtsbescheinigung kann gem. § 34 GBO n. F. und § 12
Abs. 1 S. 3 HGB n. F. im Grundbuch- und Handelsregister-
verfahren als Nachweis verwendet werden.
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§ 21 Abs. 3 BNotO n. F. lautet:

,,Die Notare sind ferner dafur zustéandig, Bescheinigungen
Uber eine durch Rechtsgeschaft begriindete Vertretungs-
macht auszustellen. Der Notar darf die Bescheinigung nur
ausstellen, wenn er sich zuvor durch Einsichtnahme in eine
offentliche oder offentlich beglaubigte Vollmachtsurkunde
Uber die Begrindung der Vertretungsmacht vergewissert
hat. In der Bescheinigung ist anzugeben, in welcher Form
und an welchem Tag die Vollmachtsurkunde dem Notar vor-
gelegen hat.*

Der neu gefasste Absatz begriindet die Zustéandigkeit der
Notare fur notarielle Vollmachtsbescheinigungen und be-
stimmt zugleich die Voraussetzungen fur die Erteilung
einer solchen Bescheinigung (BT-Drucks. 17/1469, S. 18).

2. Keine notarielle Bescheinigung tber (entfallene)
Verfugungsbefugnis des Insolvenzverwalters

Nach dem eindeutigen Wortlaut des § 21 Abs. 3 BNotO
ist die Zustandigkeit nur ertffnet fur ,,Bescheinigungen
tber eine durch Rechtsgeschaft begriindete Vertretungs-
macht”. Der Wortlaut der Vorschrift steht im Einklang
mit der Gesetzesbegrindung (BT-Drucks. 17/1469, S. 14,
18). Diese zeigt, dass der Gesetzgeber vor allem die Ent-
lastung der Grundbuch&mter und der die Handels- und
Partnerschaftsregister fiihrenden Stellen bei langen \Voll-
machtsketten zum Ziel hatte (BT-Drucks. 17/1469, S. 14):

,,Bel Vollmachtsketten ist der Nachweis der Bevollmé&chti-
gung in dieser Weise gegenliber dem Grundbuchamt bzw.
der das Handels- und Partnerschaftsregister fiihrenden
Stelle aufwéndig. Dies spielt insbesondere bei groferen
Unternehmen und Konzernen mit stark ausdifferenzierter
Hierarchie eine Rolle, bei denen die Vollmacht desjeni-
gen, der die Anmeldung vornimmt, regelmafig auf eine
langere, bis zu den gesetzlichen Vertretern flihrende Voll-
machtskette zurtickgeht. [...] Die Bediensteten der Grund-
buchamter und der die Handels- und Partnerschaftsregister
fihrenden Stellen werden durch die Zulassung notarieller
Vollmachtsbescheinigungen von der Prifung langer Voll-
machtsketten entlastet. Zudem werden die Urkundensamm-
lungen innerhalb der Grundakte bzw. Registerakte und
damit auch das Archivgut reduziert [...].

Die Verfugungsbefugnis des Insolvenzverwalters ist
keine durch Rechtsgeschaft begrindete Vertretungs-
macht. Vielmehr wird der Insolvenzverwalter als beson-
deres Rechtspflegeorgan tétig, das ein ihm Ubertragenes
Amt im eigenen Namen ausiibt. Eine notarielle Zustan-
digkeit fiir die Erstellung einer Bescheinigung tber die
Verfugungsbefugnis des Schuldners wegen entfallener \Ver-
flgungsbefugnis des Insolvenzverwalters l&sst sich u. E.
daher bereits nach dem Wortlauts nicht aus § 21 Abs. 3
BNotO ableiten. Eine analoge Anwendung kommt nicht in
Betracht, da es sich bei § 21 Abs. 3 BNotO nicht allein um
eine verfahrensrechtliche Vorschrift, sondern in erster Linie
um eine Zustandigkeitsnorm handelt. Die Frage der nota-
riellen Zustandigkeit ist aber der Entscheidung des Gesetz-
gebers vorbehalten.

Wiirde der Notar eine Bescheinigung tber die Verfligungs-
befugnis des Insolvenzverwalters und spiegelbildlich Gber
die Verfligungsbefugnis des Insolvenzschuldners ausstel-
len, dirfte diese mangels Zustandigkeit unwirksam sein.
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3. Voraussetzungen der Erteilung einer notariellen
Vertretungsbescheinigung

Die zweite Sachverhaltskonstellation unterféllt jedenfalls
grundsatzlich dem Anwendungsbereich des § 21 Abs. 3
BNotO, da es um die Bescheinigung Uber eine durch
Rechtsgeschéft begriindete Vertretungsmacht geht. Aller-
dings wollten die Gesetzesverfasser die Voraussetzungen
der Vollmacht, auf die sich die Bescheinigung bezieht,
nicht &ndern. Die notarielle Bescheinigung sollte lediglich
die Einreichung umfangreicher Unterlagen zum Nachweis
einer Vollmachtskette entbehrlich machen (BT-Drucks.
17/1469, S. 14, Hervorhebung durch die DNotl-Redaktion):

,,Durch den Gesetzentwurf wird die Mdglichkeit geschaf-
fen, auch Vollmachten durch eine notarielle Bescheinigung
nachzuweisen. Eine notarielle Vollmachtsbescheinigung ist
allerdings nur auf Basis solcher Vollmachten zulassig, die
ihrerseits den Anforderungen des Registerverkehrs geni-
gen. Der Notar muss sich deshalb die Legitimationskette,
die zu der Vollmacht fuhrt, in der Form nachweisen lassen,
in der sie gegeniiber der das Register fiilhrenden Stelle
nachzuweisen ware. Die bisherigen Anforderungen an den
Nachweis einer Vollmacht werden somit nicht verringert,
es wird nur eine zuséatzliche Moglichkeit des Nachweises
gegeniber den die Register filhrenden Stellen geschaffen.“

Aufgrund der Gesetzesbegriindung und des Normzwecks
von § 21 Abs. 3 BNotO durfte es dem Notar daher verwehrt
sein, eine Vorsorgevollmacht, die unter dem ,,Mangel* der
im AufRenverhaltnis geltenden Bedingung der Geschafts-
unfahigkeit leidet, durch eine notarielle Bescheinigung zu
»heilen“. Da die Vollmacht den Anforderungen des Rechts-
verkehrs mit den Grundbuchdmtern und Registergerichten
nicht geniigt, hat auch der Notar die Erteilung einer \Voll-
machtsbescheinigung abzulehnen. Unseres Erachtens muss
der Notar die formalen Anforderungen an den Nach-
weis der rechtsgeschaftlich erteilten Vertretungsmacht
beachten, sodass er nicht auf ein Geschaftsunfahigkeits-
zeugnis in der Form des § 29 GBO verzichten kann. Allein
die vorgelegte Vollmacht in Verbindung mit den sonstigen
Wahrnehmungen des Notars ist u. E. daher keine taugliche
Grundlage fiir eine notarielle Bescheinigung nach § 21
Abs. 3 BNotO n. F.

BGB § 2290

Aufhebung eines Erbvertrags; Mitwirkung
eines Betreuers; Handeln des Vertrags-
partners auch als Erblasser

I. Sachverhalt

Ehegatten haben sich in einem Erbvertrag mit erbvertrag-
licher Bindung gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt. Ein
Rucktrittsrecht haben sie sich ausdriicklich nicht vorbe-
halten und auf eine Schlusserbeneinsetzung ausdriicklich
verzichtet.

Die Ehefrau ist inzwischen nicht mehr testierfahig. Der
Ehemann mdchte nunmehr fiir den Fall, dass er der Erstver-
sterbende sein sollte, seiner Frau entgegen der erbvertrag-
lichen Regelung lediglich einen NieRbrauch am gesamten
Nachlass einrdumen und die Nichte sowie den GroRcousin
der Ehefrau zu seinen Erben einsetzen. Hierdurch soll vor
allem vermieden werden, dass das nicht unbetrachtliche
Vermdgen des Ehemannes bei seinem Erstversterben letzt-
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lich an die gesetzlichen Erben der Frau fallt. Dies entspricht
auch dem Wunsch der Ehefrau, den sie wohl noch selbst
artikulieren kann.

Il. Frage

Konnen die Ehegatten die vertragliche Erbeinsetzung der
Ehefrau durch den Ehemann unter Mitwirkung eines Be-
treuers und Genehmigung des Betreuungsgerichts aufhe-
ben, sodass dem Ehemann eine einseitige Verfligung von
Todes wegen im vorstehenden Sinne ermdglicht wird?

I11. Zur Rechtslage

1. Abschluss eines Aufhebungsvertrags; Vertre-
tungsmaoglichkeiten (§ 2290 BGB)

Nach § 2290 Abs. 1 S. 1 BGB kann ein Erbvertrag sowie
eine einzelne vertragsmalige Verfligung durch Vertrag
von den Personen aufgehoben werden, die den Erbvertrag
abgeschlossen haben. Der Erblasser kann den Aufhe-
bungsvertrag nur personlich schlieBen (8 2290 Abs. 2
S. 1 BGB) und muss hierfiir geschaftsféhig sein. Eine Ver-
tretung durch den gesetzlichen Vertreter oder einen Bevoll-
machtigten scheidet aus.

Fur den anderen Vertragsteil gelten hingegen die Vor-
schriften der allgemeinen Rechtsgeschéftslehre, insbeson-
dere 88 104 ff. BGB. Ein Geschéaftsunfahiger kann somit
selbst keinen Aufhebungsvertrag schlieRen. Allerdings darf
sich der Vertragspartner des Erblassers nach MaRgabe der
88 164 ff. BGB vertreten lassen. Falls er gem. §§ 1773 ff.
BGB unter Vormundschaft steht oder die Aufhebung gem.
88 1896 ff. BGB in den Aufgabenkreis seines Betreuers
fallt, ist auf seiner Seite jedoch eine familien- bzw. betreu-
ungsgerichtliche Genehmigung erforderlich (vgl. Soer-
gel/Wolf, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2290 Rn. 7). Dies ergibt
sich aus § 2290 Abs. 3 S. 3 BGB.

2. Vertretung des anderen Vertragsteils

Im vorliegenden Fall soll die Ehefrau, die selbst erbver-
tragliche Verfligungen getroffen hat und somit grundséatz-
lich (ebenfalls) Erblasserin i. S. v. § 2290 Abs. 2 S. 1
BGB ist, nicht an der Aufhebung ihrer eigenen erbvertrag-
lichen Verfligungen, sondern ,,nur an der Aufhebung der
bindenden Erbeinsetzung durch ihren Mann mitwirken.
Somit ist auf den ersten Blick unklar, ob die Ehefrau kon-
kret als Erblasserin zu qualifizieren ist — mit der Folge des
Haochstpersonlichkeitserfordernisses nach § 2290 Abs. 2
S. 1 BGB - oder mangels Betroffenheit in eigenen Ver-
fligungen von Todes wegen als anderer Teil, sodass eine
Stellvertretung in Betracht kdme.

a) Meinungsbild

Hinsichtlich der Vertretung des anderen Vertragsteils bei
einem Aufhebungsvertrag differenzieren Rechtsprechung
und Literatur nicht danach, ob der Vertrag eigene vertrag-
liche Verfligungen des anderen Teils betrifft oder nicht.
Vielmehr wird eine Vertretung nur bei demjenigen Ver-
tragsteil zugelassen, der nicht zugleich Erblasser ist, al-
so nicht selbst vertragsmaRige Verfligungen im Erbvertrag
getroffen hat (vgl. Staudinger/Kanzleiter, BGB, Neubearb.
2013, § 2290 Rn. 10, 12; BeckOK-BGB/Litzenburger,
Std.: 1.11.2013, § 2290 Rn. 4; J. Mayer, in: Reimann/
Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006,
§ 2290 BGB Rn. 18; MiinchKommBGB/Musielak, 6. Aufl.
2013, § 2290 Rn. 6; Palandt/Weidlich, BGB, 73. Aufl.
2014, § 2290 Rn. 2).

DNotl-Report 23/2013 Dezember 2013

Demnach kdnnte sich die zwischenzeitlich geschaftsunfa-
hige Ehefrau bei Abschluss des Aufhebungsvertrags nicht
durch einen Betreuer vertreten lassen, da sie am Erbver-
trag auch als Erblasserin mitgewirkt hat.

b) Stellungnahme

Samtliche vorgenannten Stellungnahmen scheinen indes
vorauszusetzen, dass der Erbvertrag vollstandig auf-
gehoben wird. Unter diesen Umstdnden handeln beide
(bzw. alle) Vertragsteile — wenn man so will — zugleich als
Erblasser und als anderer Teil und ist deshalb das Hochst-
personlichkeitsgebot des § 2290 Abs. 2 S. 1 BGB zu be-
achten. Etwas anderes konnte aber gelten, wenn es — wie
vorliegend — nur um die Aufhebung der erbvertraglichen
Verfugung eines Vertragsteils geht, denn dann wird nur in
dessen Rechtsnachfolge von Todes wegen eingegriffen. Die
Erbfolge nach der Ehefrau l&sst der Aufhebungsvertrag
unberthrt, sodass prima facie deren hdchstpersonliches
Handeln (auch im Lichte des 8§ 2065 Abs. 2 BGB) evtl.
entbehrlich ist.

Diese Betrachtung lasst aber aufier Acht, dass es sich bei
dem von den Ehegatten geschlossenen gegenseitigen Erb-
vertrag um ein einheitliches Rechtsgeschéft handelt und
eben nicht um zwei isolierte, einseitige Erbvertrage, bei
denen das Hdéchstpersdnlichkeitsgebot des § 2290 Abs. 2
S. 1 BGB nur fiir den jeweiligen Erblasser Geltung be-
ansprucht. Der enge sachliche Zusammenhang der getrof-
fenen erbvertraglichen Verfligungen zeigt sich auch in der
Verknupfung gem. § 2298 BGB.

Daher gehen wir davon aus, dass hinsichtlich der Vertre-
tungsmaoglichkeit nicht auf die einzelne zu andernde Ver-
flgung abzustellen ist (Einzelbetrachtung), sondern auf die
Art der Beteiligung am Erbvertrag insgesamt (Gesamtbe-
trachtung).

3. Genehmigungsfahigkeit eines etwaigen Aufhe-
bungsvertrags

Sofern man dennoch eine Vertretung der geschaftsun-
fahigen Ehefrau durch einen Betreuer flr zuldssig hielte,
bedurfte der Aufhebungsvertrag gem. § 2290 Abs. 3 S. 3
BGB der Genehmigung des Betreuungsgerichts. Da die ge-
schaftsunfahige Ehefrau aufgrund des Aufhebungsvertrags
die ihr zugedachte Position als unbeschrankte Alleinerbin
verlieren soll, ist die Anderung fir sie mit rechtlichen
und wirtschaftlichen Nachteilen verbunden. Eine Ge-
nehmigung des Vertrags ware daher eher unwahrschein-
lich.

4. Ergebnis

Sollen nur einzelne der in einem gegenseitigen Erbver-
trag getroffenen vertragsmaRigen Verfligungen aufgehoben
werden, ist u. E. auch eine Vertretung desjenigen Vertrags-
teils gem. 8 2290 Abs. 2 S. 1 BGB unzulassig, dessen letzt-
willige Verfiigung nicht von der Aufhebung betroffen ist.
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Gutachten im Abrufdienst I

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

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten Uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

HGB § 12; UmwG § 19

Anmeldung einer zukunftigen Tatsache; Verschmel-
zung einer 100%igen Tochter-GmbH auf ihre Mutter-
GmbH; Vertragsabschluss und Zustimmungsbeschlisse
erst nach Unterzeichnung der Anmeldung durch die
Geschéftsfuhrer

Abruf-Nr.:

Int. Gesellschaftsrecht

Cayman Islands: Vertretungsbescheinigung fiir eine
Corporation mit Sitz auf den Cayman Islands
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BGB 88 147 Abs. 2, 308 Nr. 1
FormularmaRige Bindungsfrist; 4-wochige Re-
gelbindungsfrist auch beim Bautragervertrag

a) Auch bei finanzierten und beurkundungsbedurftigen
Bautragervertragen kann der Eingang der Annahme-
erklarung regelmaRig innerhalb eines Zeitraums von
vier Wochen erwartet werden (§ 147 Abs. 2 BGB; Fort-
flhrung von Senat, Urteil vom 11. Juni 2010 - V ZR
85/09, NJW 2010, 2873).

b) Klauseln in Allgemeinen Geschaftsbedingungen, nach
denen der den Abschluss eines Bautragervertrags An-
tragende an sein Angebot langer als drei Monate ge-
bunden ist, sind stets mit § 308 Nr. 1 BGB unvereinbar.

c) Die auf der Anwendung der bereicherungsrechtlichen
Saldotheorie beruhende Zug um Zug-Verurteilung hin-
dert nicht die Zuerkennung von Prozesszinsen.

BGH, Urt. v. 27.9.2013 -V ZR 52/12
Abruf-Nr.: 11105R

Problem

Mit Urteil vom 11.6.2010 (DNotl-Report 2010, 142 =
DNotZ 2010, 913) hatte der V. Zivilsenat des BGH bei
finanzierten und beurkundungsbedurftigen \ertrdgen uber
den Erwerb einer fertiggestellten Eigentumswohnung, de-
ren Abschluss eine Bonitatsprifung vorausgeht, eine Frist
von 4 Wochen fir den Eingang der Annahmeerklarung
als angemessen erachtet. In einem obiter dictum hatte der
Senat bezweifelt, ob bei Bautrdgervertragen etwas anders
gelte. In Rechtsprechung und Literatur wird nicht erst seit
dieser Entscheidung lebhaft dartiber diskutiert, ob bei einem
Angebot betreffend den Erwerb einer noch zu errichtenden
Immobilie eine I&ngere Regelbindungsfrist anzuerkennen
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ist (vgl. zuletzt OLG Dresden DNotzZ 2012, 374; OLG
Nirnberg MittBayNot 2012, 461 als Vorinstanz zur vorlie-
genden Entscheidung).

Anders als noch im Urteil vom 11.6.2010 war vorlie-
gend die Frage der Regelbindungsfrist beim Bautréger-
vertrag streitentscheidend. Mit notarieller Erklarung vom
17.8.2004 hatte der Kl&ger gegenlber der Beklagten ein
Angebot zum Abschluss eines Kaufvertrags uber eine
Eigentumswohnung in einem noch zu sanierenden Mehr-
familienhaus zum Preis von 103.500 € abgegeben. Darin
heiltes u. a.:

,,Ich biete hiermit der E. ... den Abschluss des in der An-
lage zu dieser Urkunde beinhalteten Kaufvertrages an, an
das ich mich bis zum Ablauf des 31. Dezember 2004 unwi-
derruflich gebunden halte. Nach Ablauf der Frist erlischt
das Angebot nicht von selbst, kann jedoch von dem Anbie-
tenden schriftlich widerrufen werden.*

Mit notarieller Erklarung vom 18.10.2004 hatte die Beklag-
te das Angebot angenommen. Nach Zahlung des Kaufprei-
ses und erklarter Auflassung war der Kléger als Eigentiimer
in das Grundbuch eingetragen worden.

Der Klager begehrte von der Beklagten u. a. die Riick-
zahlung des Kaufpreises nebst Zinsen seit Rechtshangig-
keit, Zug um Zug gegen Ruckubertragung des lastenfreien
Wohnungseigentums, und die Zahlung vorgerichtlicher
Rechtsanwaltskosten, da wegen verspéteter Annahme des
Angebots kein wirksamer Vertrag zustande gekommen sei.
Das Landgericht und das Oberlandesgericht haben der Kla-
ge im Wesentlichen stattgegeben.

Entscheidung

Die von der Beklagten eingelegte Revision ist nach Ansicht
des BGH unbegriindet. Zu Recht bejahe das Berufungs-
gericht einen bereicherungsrechtlichen Riickzahlungsan-
spruch, da die Kaufpreiszahlung mangels wirksamen \er-
tragsschlusses ohne Rechtsgrund erfolgt sei. Zwar habe die
Beklagte die Annahme innerhalb der im Angebot enthalte-
nen Bindungsfrist erklart, doch sei die Klausel betreffend
die Bindungsfrist nach § 308 Nr. 1 BGB unwirksam und
folglich gem. § 306 Abs. 2 BGB durch die gesetzliche Frist
nach § 147 Abs. 2 BGB zu ersetzen. Danach geschah die
Annahme des Angebots nicht rechtzeitig, weil Letzteres in
diesem Zeitpunkt bereits gem. § 146 BGB erloschen war.

Bei der Bindungsklausel handele es sich um eine von der
Beklagten gestellte Allgemeine Geschéftsbedingung i. S. v.
8305 Abs. 1 BGB, die der Inhaltskontrolle am Maf3stab des
§ 308 Nr. 1 BGB unterliege. Unter Berlcksichtigung der
fur den Vertragsgegenstand typischen Umstande ergebe die
konkrete Abwégung der Interessen der Verhandlungspart-
ner, dass die im Angebot enthaltene Bindungsfrist von 4
Monaten und 2 Wochen den Klager unangemessen lang
in seiner Dispositionsfreiheit beeintrachtigt habe und
deshalb nach § 308 Nr. 1 BGB unwirksam sei. Die Frist
gehe namlich wesentlich tiber den in § 147 Abs. 2 BGB be-
stimmten Zeitraum hinaus, ohne dass ein schutzwirdiges
Interesse der Beklagten hieran ersichtlich sei, das Vorrang
vor dem Interesse des Kl&gers am baldigen Wegfall seiner
Bindung habe.

Ausgangspunkt fur die Prifung der Unangemessenheit
nach § 308 Nr. 1 sei die nach § 147 Abs. 2 BGB zu be-
stimmende gesetzliche Annahmefrist. Bei der Bemessung
gelte ein objektiver MaRstab (Zeit fur Ermittlung des
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Antrags, Bearbeitungs- und Uberlegungszeit, Zeit fiir Uber-
mittlung der Antwort). Vor diesem Hintergrund erachtet der
Senat bei Bautragervertragen ebenfalls eine Bindungs-
frist von 4 Wochen als regelmaRig angemessen. Nach der
Verkehrsanschauung kénne man nicht davon ausgehen, dass
ein Bautrdger typischerweise beabsichtige, erst dann tber
die Annahme des Angebots zu entscheiden, wenn ihm auch
fir einen Groliteil der Ubrigen Einheiten des Projekts bin-
dende Angebote vorldgen. Ob die Realisierung eines Bau-
projekts eine solche Platzierungsphase erfordere, hange von
den Umsténden des Einzelfalls ab, insbesondere von der
Finanzkraft des Bautrdagers und den Vermarktungschancen
des Vorhabens. Selbst bei Vorhaben, denen eine solche Pha-
se vorausgehe, sei das Interesse des Bautrégers an einer lan-
geren Bindung nicht durchgéngig und damit typischerweise
vorhanden. Sobald ndmlich die geforderte Abverkaufsquote
erreicht und damit die Finanzierung gesichert sei, entfalle
das Interesse bei allen nachfolgenden Angeboten.

Ob bei Bestimmung der i. S. d. § 308 Nr. 1 BGB angemes-
senen Frist im konkreten Fall absehbare Verzdgerungen
zu bericksichtigen sind oder insoweit allein eine generali-
sierende und typisierende Betrachtung geboten ist, konnte
der BGH offenlassen. Der Parteivortrag ergibt aus seiner
Sicht ndmlich nichts dafiir, dass der Klager wusste oder ab-
sehen konnte, dass die Beklagte fur die Annahme eine lan-
gere Zeit benétigte, als er unter regelmaRigen Umstanden
erwarten durfte. Insbesondere wurde er nicht daruber infor-
miert, dass der Beklagten vor der Annahme zunéchst Ange-
bote zum Erwerb samtlicher Einheiten vorliegen mdissten.
Der bloRe Charakter des Projekts als steuerbeglinstigte Ka-
pitalanlage i. S. v. § 7i EStG gentige insoweit nicht.

Gehe die Bindungsfrist — wie vorliegend — wesentlich (iber
den in § 147 Abs. 2 bestimmten Zeitraum hinaus, fiihre dies
nur dann nicht zu einer unangemessenen Benachteiligung,
wenn der Verwender hierfiir ein schutzwirdiges Inter-
esse geltend machen konne, hinter dem das Interesse des
Kunden am baldigen Wegfall seiner Bindung zurtickstehen
musse. Das ist bei einer Bindungsfrist von 4 Monaten und
2 Wochen nach Ansicht des Senats niemals der Fall. Zwar
dirften die Arbeiten mit Blick auf die mit dem Erwerb er-
strebten Steuervorteile erst nach Vertragsschluss beginnen
(8 7i Abs. 1 S. 5 EStG). Auch hange die Durchfiihrbarkeit
des Gesamtprojekts von der Gesamtfinanzierung ab, die erst
nach Abverkauf einer Mindestanzahl von Wohnungen gesi-
chert sei, und liege schlieRlich die Sicherung der Durchfiih-
rung des Gesamtvorhabens im wohlverstandenen Interesse
samtlicher Erwerber. Selbst wenn man jedoch aus diesen
Griinden ein schutzwiirdiges Interesse des Bautrdgers an
der spaten Angebotsannahme bejahen sollte, sei eine derart
lange Bindungsfrist nicht gerechtfertigt. Denn wahrend
dieses Zeitraums verliere der Anbietende seine Disposi-
tionsfreiheit bzgl. der Anlageentscheidung vollstandig; er
kodnne sich insbesondere nicht nach einem anderen Objekt
umsehen und sich damit die Steuervorteile fur das laufende
Jahr sichern. Demgegeniiber sei der Verkaufer vollig frei in
seiner Entscheidung Uber die Angebotsannahme und kdénne
etwa auch deshalb von einer Annahme absehen, weil ein
anderer Interessent spater bereit sei, einen héheren Preis zu
bezahlen. Selbst wenn sich also ein schutzwirdiges Inter-
esse des Bautrégers an der Uber die Regelbindungsfrist von
4 Wochen hinausgehenden Bindung bejahen lieRRe, hinter
dem das Interesse des Antragenden an einer kurzen Bin-
dung zuriickstehen miisste (was der BGH vorliegend aus-
driicklich offenlésst), durfte die Bindungsfrist laut BGH
keinesfalls langer als 3 Monate sein. Ohne diese zeitliche
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Begrenzung der Frist sei der notwendige Ausgleich der bei-
derseitigen Interessen nicht mdoglich. Halte der Bautrager
diese Frist nicht fur ausreichend, musse er sich fur einen
einaktigen Vertragsschluss entscheiden und versuchen, sei-
ne Interessen z. B. durch Vereinbarung einer Ricktritts-
klausel zu wahren.

An die Stelle der unwirksamen Bindungsfrist tritt nach
Ansicht des Senats die gesetzliche Regelbindungsfrist des
8 147 Abs. 2 BGB, mit der Folge, dass die Annahme zu
spat kommt und gem. § 150 Abs. 1 BGB als neues Angebot
gilt, das der Klager weder schliissig noch stillschweigend
angenommen hat. Abschlieend stellt der Senat noch fest,
dass der Bereicherungsanspruch, welcher der 10-jahrigen
Verjahrungsfrist des § 196 BGB unterliegt, noch nicht
verjahrt ist. Ein Anspruchsausschluss gem. 8 814 BGB
komme nicht in Betracht. Ebenso wenig verstole die Gel-
tendmachung des Bereicherungsanspruchs durch den Kla-
ger gegen Treu und Glauben (keine Verwirkung und auch
keine unzuldssige Rechtsausiibung wegen widersprichli-
chen Verhaltens).

Int. Gesellschaftsrecht; UmwG § 191; AEUV
Artt. 49, 54

Grenzuberschreitende Sitzverlegung einer
luxemburgischen S. ar. I. nach Deutschland

Aus der Niederlassungsfreiheit nach Artt. 49, 54 AEUV
(vgl. Entscheidung des EuGH in der Rechtssache VA-
LE) folgt die Zul&ssigkeit einer grenziiberschreitenden
Sitzverlegung einer luxemburgischen S. a r. I. nach
Deutschland unter identitdtswahrender Umwandlung
in die Rechtsform einer Kapitalgesellschaft nach deut-
schem Recht. (Leitsatz der DNotl-Redaktion)

OLG Nurnberg, Beschl. v. 19.6.2013 — 12 W 520/13
Abruf-Nr.: 11106R

Problem

Gegenstand des Verfahrens war die Eintragung einer (deut-
schen) GmbH in das Handelsregister. Die Gesellschaft war
urspriinglich als Société a responsabilité limitée (S. ar. I.
— Gesellschaft mit beschrankter Haftung) nach luxembur-
gischem Recht gegriindet und mit statutarischem Sitz in
Luxemburg im Handelsregister des GroRherzogtums Lu-
xemburg eingetragen worden. Im Jahre 2011 hielten beide
Gesellschafter der S. ar. I. eine Gesellschafterversammlung
ab und beschlossen, den Gesellschafts- und Verwaltungs-
sitz der S. ar. I. von Luxemburg nach Erlangen zu verlegen.

Die Sitzverlegung sollte identitatswahrend mit Unter-
stellung der Gesellschaft unter das deutsche GmbH-Recht
erfolgen. Hierzu wurde zur Urkunde eines Luxemburger
Notars Beschluss (iber den Formwechsel in eine deutsche
GmbH, die korrespondierende Firmendnderung und eine
neue Satzung gefasst. Im Februar 2012 wurde die Gesell-
schaft im luxemburgischen Handelsregister mit der Be-
griindung geldscht, der Gesellschaftssitz sei nach Deutsch-
land verlegt worden.

Im Oktober 2012 wiederholten die Gesellschafter die vor-
genannten Beschlisse zur Urkunde eines deutschen No-
tars, insbesondere beschlossen sie nochmals die Satzung
der deutschen GmbH. AnschlieBend meldete der Notar
die Gesellschaft unter Beifugung der Protokolle der Ge-

189



sellschafterversammlungen, eines Sachgriindungsberichts
und einer Gesellschafterliste zur Eintragung in das deutsche
Handelsregister an.

Das Handelsregister wies den Eintragungsantrag zuriick.
Der Notar legte hiergegen Beschwerde ein und berief sich
auf die Entscheidung des EuGH vom 12.7.2012 in Sachen
VALE (NJW 2012, 2715).

Entscheidung

Noch am 13.2.2012 hatte das OLG Nirnberg in einer ande-
ren Angelegenheit die Mdglichkeit des identitdtswahrenden
Zuzugs aus Luxemburg verneint (DNotl-Report 2012, 58
= NotBZ 2012, 180). Im vorliegenden Verfahren gab das
OLG der Beschwerde statt. Nun ist es der Auffassung,
die grenzuberschreitende Verlegung des Sitzes einer
Kapitalgesellschaft von Luxemburg nach Deutschland
und der damit einhergehende Formwechsel in eine ent-
sprechende Gesellschaftsform des deutschen Rechts seien
auf Grundlage der VALE-Entscheidung des EuGH zu-
zulassen.

Nach dem Aquivalenzprinzip diirfe das Registergericht
die formwechselnde Umwandlung einer luxemburgischen
Gesellschaft in eine GmbH deutschen Rechts nicht schlech-
ter behandeln als die Umwandlung eines nach deutschem
Recht errichteten Rechtstragers. Auf das Verfahren seien
daher die §8 190 ff. UmwG entsprechend anzuwenden.
8 1 Abs. 1 UmwG sei europarechtskonform dahingehend
auszulegen, dass die unter die Niederlassungsfreiheit fallen-
den Gesellschaften den Gesellschaften ,,mit Sitz im Inland*
gleichgestellt seien. Demzufolge sei auch eine nach luxem-
burgischem Recht gegriindete S. a r. I. als ,,Kapitalgesell-
schaft i. S. v. 8 191 Abs. 1 Nr. 2 UmwG zu qualifizieren.

Die Léschung des Ausgangsrechtstragers im luxembur-
gischen Handelsregister stehe dem Umwandlungsvorgang
nicht entgegen, da diese ausschlielich wegen der grenz-
tberschreitenden Sitzverlegung erfolgt sei. Anderenfalls sei
eine formwechselnde grenziiberschreitende Umwandlung
in der vorliegenden und in vergleichbaren Konstellationen
nicht moglich. Der Formwechsel sei entsprechend § 198
UmwG zum deutschen Handelsregister anzumelden. Zwar
sei grundsatzlich ein Umwandlungsbericht erforderlich —
aufgrund der Zustimmung der Gesellschafter im vorliegen-
den Fall aber entbehrlich. Der Umwandlungsbeschluss habe
die in 88 193 f., 240 UmwG aufgestellten Anforderungen
zu erflllen.

Die in § 198 Abs. 2 S. 2-5 UmwG statuierte Reihenfolge
far die Eintragungen wurde vorliegend nicht eingehalten.
Insbesondere wurde die Gesellschaft in Luxemburg bereits
zu einem Zeitpunkt gelscht, in dem sie im deutschen Han-
delsregister noch nicht eingetragen war. Das OLG ist jedoch
der Ansicht, dass das luxemburgische Registeramt nicht
an die verfahrensrechtlichen Grundsdtze des deutschen
UmwG gebunden ist, sondern nach seiner eigenen lex fori
verfahrt. § 198 Abs. 2 UmwG komme daher allenfalls ent-
sprechend zur Anwendung. Insoweit hielt das OLG fiir aus-
reichend, dass die Loschung unter ausdriicklichem Hinweis
auf die Sitzverlegung nach Deutschland erfolgt war.

An einer abschlieenden Entscheidung Uber die Eintragung
sah sich das OLG gehindert, denn das Handelsregister habe
noch zu priifen, ob das Vorhandensein eines ausreichen-
den Stammkapitals schliissig dargelegt sei.
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Anmerkung

Neben der — soweit ersichtlich erstmaligen — Anerkennung
der grenziberschreitenden Sitzverlegung hat das OLG
Nirnberg auch tber die Frage der anzuwendenden Ver-
fahrensregeln entschieden. Es hat die entsprechende An-
wendung der 8§ 190 ff. UmwG zugrunde gelegt, ohne sich
dabei ndher mit den Vorschldgen in der deutschen Litera-
tur auseinanderzusetzen, die angesichts der Besonderhei-
ten der grenziiberschreitenden Umwandlung eine entspre-
chende Anwendung der Regeln zur grenziiberschrei-
tenden Verschmelzung von Kapitalgesellschaften in der
Richtlinie Uber die internationale Verschmelzung und der
SE-VO befurworten (z. B. Verse, ZEuP 2013, 458, 484 ff,;
Teichmann/Ptak, RIW 2010, 817, 820; Bayer/Schmidt,
ZHR 173 (2009), 735, 764; Wicke, DStR 2012, 1756; Lut-
ter/Drygala, in: Lutter, UmwG, 4. Aufl. 2009, § 1 Rn. 19).

Im Ubrigen bleibt offen, ob nicht zumindest beim Wegzug
einer deutschen Gesellschaft in das Ausland die Regeln
zum Schutz der Minderheitsgesellschafter, Arbeitneh-
mer und Glaubiger bei einer grenziiberschreitenden Ver-
schmelzung entsprechend heranzuziehen sind.

Literaturhinweise
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