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Aus der Gutachtenpraxis
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BGB §9$ 883, 328, 1090
Vormerkungsfihigkeit eines Anspruchs auf
Dienstbarkeitsbestellung, wenn das Benen-
nungsrecht nicht dem Vormerkungsberechtig-
ten, sondern einem Dritten zusteht

I. Sachverhalt

Der Grundstiickseigentiimer E bestellte zugunsten des
B eine beschrinkte personliche Dienstbarkeit mit dem
Inhalt, auf dem gesamten dienenden Grundstiick ein
Solarstromkraftwerk zu errichten und zu betreiben. Des
Weiteren verpflichtete sich E durch echten Vertrag zu-
gunsten Dritter (§ 328 BGB) gegeniiber der A-GmbH
(vom Betreiber B personenverschieden) zugunsten des

Rechtsprechung

BGB §§ 164, 167, 664, 2218; GBO §§ 18, 19, 35 — Er-
teilung einer Generalvollmacht durch Testamentsvoll-
strecker

GmbHG §§ 34 Abs. 3, 30 Abs. 1 — Einzichung eines
Geschiftsanteils: Nichtigkeit des Einziehungsbeschlus-
ses; fehlendes freies Vermégen zur Zahlung der Abfin-
dung; keine Beriicksichtigung stiller Reserven

BGB §§ 1922 Abs. 1, 2270 Abs. 1, 2271 Abs. 2 S. 1
Hs. 1, 2289 Abs. 1 S. 2 — Wechselbeziigliche Verfiigung
im gemeinschaftlichen Testament

Veranstaltungen

von B noch schriftlich zu benennenden Finanzierungs-
kreditinstituts (im Folgenden: ,Bank®); die Verpflich-
tung hat den Inhalt:

a) mit der Bank oder — durch echten Vertrag zuguns-
ten Dritter — mit einem von ihr zu benennenden Drit-
ten auf ihr jederzeitiges schriftliches Anfordern hin
einen entsprechenden Gestattungsvertrag abzuschlie-
Ben;

b) der Bank oder — durch echten Vertrag zugunsten Drit-
ter — dem von ihr benannten Dritten sowie simtlichen
Gesamt- und Einzelrechtsnachfolgern, die an die Stelle
der Bank bzw. des von ihr benannten Dritten in den ab-
geschlossenen Gestattungsvertrag eintreten werden, auf
deren jederzeitiges schriftliches Anfordern hin eine be-
schrinkte personliche Dienstbarkeit mit dem gleichen
Inhalt wie demjenigen der vorbestellten Dienstbarkeit
zu bestellen. Diese Verpflichtung gilt fiir beliebig viele
Rechtsnachfolgefille.
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Der weitere Text der Bewilligungsurkunde lautet:

»INeben der Bank bzw. den weiteren Dritten ist auch die
A-GmbH als Versprechensempfingerin  berechtigt, die
Leistungen an die Bank bzw. den weiteren Dritten zu
Jfordern (§ 335 BGB). Diese Anspriiche (einschliefSlich des
Benennungsrechts) sind vererblich und veriufSerlich. Zur
Sicherung dieser Anspriiche der Versprechensempfingerin
(A-GmbH) auf die Einriumung von beschrinkten per-
sonlichen Dienstbarkeiten zugunsten der Bank oder eines
anderen noch zu benennenden Dritten bewilligt und bean-
tragt der Eigentiimer unwiderruflich die Eintragung einer
Vormerkung zugunsten der vorgenannten A-GmbH.*

Das Grundbuchamt ist nunmehr der Auffassung, dass
eine Vormerkung fir die A-GmbH auf Grundlage der
vorstehenden Bewilligung nicht eintragungsfihig sei.
Eine solche Vormerkung kénne nur eingetragen werden,
wenn auch das Benennungsrecht bzgl. der Bank dem
Vormerkungsberechtigten (also der A-GmbH) zustehe.

II. Frage

Hat das Grundbuchamt Recht oder ist der Anspruch
auf Basis der vorliegenden Bewilligungsurkunde vor-
merkungsfihig?

III. Zur Rechtslage

1. Vormerkungsfihigkeit eines Anspruchs aus Ver-
trag zugunsten Dritter

Der Anspruch auf Bestellung einer beschrinkten per-
sonlichen Dienstbarkeit (§ 1090 Abs. 1 BGB) kann
durch eine Vormerkung gesichert werden, wenn er sich
gegen den Eigentiimer des Grundstiicks richtet (vgl.
OLG Stuttgart DNotZ 2018, 925 = DNotl-Report
2018, 150). Vormerkungsfihig ist auch ein Anspruch,
der als Vertrag zugunsten Dritter (§§ 328, 335 BGB)
ausgestaltet ist (OLG Miinchen MittBayNot 2017, 586
Tz. 12 = NJW-RR 2017, 587; Kappler, ZfIR 2012, 264,
271; Kliiths, RNotZ 2012, 28, 29). Die Person des Drit-
ten muss dabei noch nicht feststehen (OLG Miinchen
MittBayNot 2017, 586 Tz. 12). Es geniigt, dass der Ver-
sprechensempfinger feststeht, wenn dieser ein eige-
nes Forderungsrecht gem. § 335 BGB hat (BGH NJW
1958, 1677, 1678; NJW 2009, 356 Tz. 8). Vormer-
kungsberechtigt ist der Versprechensempfinger, nicht
der noch zu benennende Dritte. Dagegen kann nach
h. M. zugunsten des noch unbestimmten Dritten kei-
ne Vormerkung eingetragen werden (BGH NJW 1983,
1543, 1544; vgl. auch BeckOGK-BGB/Assmann, Std.:
1.7.2018, § 883 Rn. 104).

Anerkannt ist die Vormerkungsfihigkeit insbesonde-
re dann, wenn das Benennungsrecht hinsichtlich der
Person des Dritten dem Versprechensempfinger zusteht
(vgl. BGH NJW 1983, 1543, 1544; OLG Miinchen
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RNotZ 2016, 388, 390; OLG Niirnberg RNotZ 2016,
300, 304; Schoéner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rn. 1204; BeckOGK-BGB/Assmann, § 883
Rn. 107). Anspruchsinhaber und kiinftiger Rechtsinha-
ber miissen nicht identisch sein (KG FGPrax 2016, 196
= RNotZ 2016, 580; BeckOGK-BGB/Assmann, § 883
Rn. 107; Staudinger/Gursky, BGB, 2013, § 883 Rn. 78).

2. Vormerkungsfihigkeit bei Benennungsrecht eines
Dritten

Im vorliegenden Fall besteht die Besonderheit, dass das
Benennungsrecht nicht dem Versprechensempfinger
(A-GmbH), sondern dem Betreiber zusteht. Die Ein-
tragungsfihigkeit der Vormerkung kénnte zweifelhaft
sein, wenn der anspruchsberechtigte Versprechensemp-
finger selbst nicht dariiber entscheiden kann, an wen
die Leistung zu erbringen ist, sondern wenn diese Ent-
scheidung einer weiteren Person obliegt.

a) Rechtsprechung

Der BGH hat sich mit der Frage noch nicht auseinan-
dergesetzt. Dass er die Vormerkungsfihigkeit des An-
spruchs verneinen wiirde, diirfte jedoch cher fernliegen.
Der BGH hat in einer Entscheidung zur Vormerkungs-
fihigkeit des Anspruchs des Versprechensempfingers
mafgeblich darauf abgestellt, dass dem Versprechens-
empfinger ein Anspruch auf Leistung an einen ,noch
zu bestimmenden Dritten® zusteht (NJW 2009, 356
Tz. 8). Ahnlich formuliert das OLG Niirnberg, dass der
Anspruch des Versprechensempfingers gegeniiber dem
Grundstiickseigentiimer auf Einriumung der Dienst-
barkeit ,fiir einen Dritten durch Vormerkung ge-
sichert werden kann (OLG Niirnberg RNotZ 2016,
300, 304).

Ausdriicklich mit dem konkreten Problem hat sich das
OLG Miinchen (RNotZ 2013, 487, 489) im Zusam-
menhang mit einer Kettenbenennung beschiftigt, bei
der dem Versprechensempfinger der Anspruch zusteht
(§ 335 BGB), tiber die Benennung des berechtigten
Rechtsnachfolgers jedoch eine andere Person entschei-
det. Nach Ansicht des OLG Miinchen ist es nicht not-
wendig, dass der Versprechensempfingers auch das
Recht zur Bestimmung des Begiinstigten hat (OLG
Miinchen RNotZ 2013, 487, 489). Maf3geblich sei,
dass der Versprechensempfinger und der Vormerkungs-
berechtigte identisch seien.

In der Literatur hat die Entscheidung des OLG
Miinchen Zustimmung gefunden (BeckOGK-BGB/
Assmann, § 883 Rn. 107.2).

b) Stellungnahme
Wir halten die Rechtsansicht des OLG Miinchen
ebenfalls fiir zutreffend. Die Vormerkung setzt voraus,



dass der Anspruchsinhaber hinreichend bestimmt ist.
Anspruchsinhaber ist beim Vertrag zugunsten Dritter
in der Regel (auch) der Versprechensempfinger (§ 335
BGB). Der Versprechensempfinger kann vom Ver-
pllichteten die Einrdumung einer Dienstbarkeit an den
Dritten verlangen.

Dass tiber die Person des Dritten eine andere Person ent-
scheidet, dndert nichts an der Anspruchsinhaberschaft
des Versprechensempfingers. Die andere Person mit
dem Benennungsrecht ist nicht anspruchsberechtigt.
Es gibt aber keinen Grundsatz, dass der Anspruch des
Versprechensempfingers nur dann durch Vormerkung
gesichert werden kann, wenn der Versprechensempfin-
ger selbst iber die Anspruchsentstehung und die Person
des Dritten entscheidet. Vielmehr kann sich die Person
des begtinstigten Dritten auch aus anderen Umstinden
ergeben, wie z. B. aus der Verduflerung des Geschiftsbe-
triebs oder dem Tod des Versprechensempfingers (BGH
NJW 1958, 1677, 1678).

3. Ergebnis
Unseres Erachtens sind die Bedenken des Grundbuch-
amts unbegriindet; die Vormerkung ist eintragungsfi-

hig.

BeurkG §9§ 9 Abs. 1, 39, 40, 44a Abs. 2
Falsche Amtsbezeichnung: Notar statt No-
tariatsverwalter; versehentliche Verwendung
einer Signaturkarte mit Notarattribut

I. Sachverhalt

Ein Notar erreicht die Altersgrenze gem. § 48a BNotO.
Er wird zum Verwalter des eigenen Notariats bestellt
und setzt seine Urkundstitigkeit nach Erldschen des
Notaramts nahtlos fort. Dabei verwendet er weiter das
Notarsiegel und eine Signaturkarte mit Notarattribut.

Der Notar nimmt zahlreiche Beurkundungen vor
(Grundstiickskaufvertrige, GmbH- und Vereinsgriin-
dungen nebst Registeranmeldungen, Testamente, Gii-
terstandsvereinbarungen etc.), bis der Fehler schliefflich
bemerkt wird. In den Urkunden ist nicht erwihnt, dass
die Urkundsperson als Notariatsverwalter titig ist; es ist
durchgingig vom ,Notar” die Rede.

II. Fragen
1. Sind die Urkunden unwirksam?

2. Wie wirkt sich die Verwendung einer Signaturkar-
te mit einem unrichtigen Notarattribut aus, wenn das
Handelsregister/ Vereinsregister die beantragte Eintra-
gung vornimmt?

3. Kann der Notariatsverwalter die etwaige Unwirk-
samkeit heilen, indem er seine Verwaltereigenschaft in
einem Nachtragsvermerk gem. § 44a Abs. 2 BeurkG
richtigstelle?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtsstellung des Notariatsverwalters

Der Notariatsverwalter hat gem. § 57 Abs. 1 BNotO
alle Befugnisse und Amtspflichten eines Notars. Er
ist Inhaber eines personlich verlichenen 6ffentlichen
Amtes, das inhaltlich dem Notaramet gleichstehe, je-
doch zeitlich begrenzt ist (vgl. Bracker, in: Schippel/
Bracker, BNotO, 9. Aufl. 2011, § 57 Rn. 1).

2. Amtsbezeichnung in der Urkunde gem. § 9
BeurkG

a) Grundsitzliches

Nach § 9 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 BeurkG ist die Bezeichnung
des Notars bzw. der Amtsperson, die die Verhandlung
gefithrt hat, mit in die Urkunde aufzunehmen. Da der
Notariatsverwalter nicht den Notar vertritt, sondern
aufgrund eigener Amtsbefugnis an dessen Stelle trit, ist
dieser zwingend im Urkundseingang mit seinem Amt
zu bezeichnen (vgl. Eylmann/Vaasen/Limmer, BNotO/
BeurkG, 4. Aufl. 2016, § 9 BeurkG Rn. 3). Unzulissig
und nicht ausreichend ist daher die Bezeichnung des
fritheren Notars im Eingang der Urkunde (vgl. OLG
Hamm DNotZ 1973, 444; Eylmann/Vaasen/Limmer,
§ 9 BeurkG Rn. 3; BeckOGK-BeurkG/Bord, Std.:
15.9.2018, § 9 Rn. 19).

Teilweise wird bereits die fehlerhafte Bezeichnung im
Urkundseingang als Unwirksamkeitsgrund —angese-
hen, da selbst eine Unterzeichnung mit dem Zusatz
»Notariatsverwalter nur zu einem Widerspruch und
damit nicht zu der von § 9 Abs. 1 BeurkG bezweckten
Bestimmtheit der Urkundsperson fiithrt (vgl. OLG
Hamm DNotZ 1988, 565; Eylmann/Vaasen/Limmer,
§ 9 BeurkG Rn. 3). Andere Stimmen sind grofiziigiger
und lassen es geniigen, wenn sich die Urkundsperson
aus dem Verlesungsvermerk und einem der Unterschrift
beigefiigten Zusatz ergibt (vgl. LG Koblenz DNotZ
1969, 702; LG Niirnberg-Fiirth DNotZ 1971, 764; noch
groflziigiger Heinemann, in: Grziwotz/Heinemann,
BeurkG, 3. Aufl. 2018, § 9 Rn. 6: ausreichend, dass sich
aus der Urkundenrolle das Handeln eines Notariats-
verwalters ergibt; dagegen Winkler, BeurkG, 18. Aufl.
2017, § 9 Rn. 3).

Die vorgenannten Stellungnahmen in Rechtspre-
chung und Literatur beziehen sich jedoch simtlich auf
Fille, in denen der im Eingang genannte Notar und
die tatsichliche Urkundsperson personenverschie-
den waren (vgl. insbesondere die Entscheidungen OLG
Hamm DNotZ 1973, 444 sowie OLG Hamm DNotZ
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1988, 565). Vorliegend ist die Urkundsperson (als na-
tiirliche Person) mit der im Urkundseingang genannten
und der unterzeichneten Person identisch. Fraglich ist,
ob die strengen Auffassungen zu § 9 Abs. 1 BeurkG

auch in diesem Fall zu beriicksichtigen wiren.

Dagegen spricht zunichst der Wortlaut des § 9 Abs. 1
BeurkG, der nur ,die Bezeichnung des Notars® verlangt.
Die reine Amtsbezeichnung diirfte schon deshalb kein
zwingender Bestandteil des Urkundseingangs sein (so
auch: Piegsa, in: Armbrister/Preuf$/Renner, BeurkG/
DONot, 7. Aufl. 2015, § 9 BeurkG Rn. 5; Eylmann/
Vaasen/Limmer, § 9 BeurkG Rn. 3). Eine Entscheidung
des BGH aus dem Jahr 1963 (NJW 1963, 200) stiitzt
diese Ansicht. Damals hat es der BGH fiir ausreichend
erachtet, dass sich die natiirliche (Urkunds-)Person aus
den Unterschriften ergibt. Die Amtsbezeichnung sei
kein zwingender Bestandteil nach § 2241 a. F. BGB
(BGH NJW 1963, 200). Fiir ein solches Verstindnis
lidsst sich auch der Schutzzweck von § 9 BeurkG an-
fithren: Die Vorschrift soll sicherstellen, dass sich die
fir die Erstellung der Urkunde verantwortliche Per-
son bestimmen lisst und dass deren Amtsbefugnisse
tiberpriifc werden konnen (BeckOGK-BeurkG/Bord,
§ 9 Rn. 9). Sowohl aus dem Urkundseingang als auch
aus der Unterschrift ergibt sich jedoch eindeutig die
Urkundsperson. Lediglich die Amtsbezeichnung ist
falsch. Da der Notariatsverwalter aber anders als der
Notarvertreter kraft eigenen Amtes handelt und folglich
seine Urkundsgewalt nicht vom (vertretenen) Notar ab-
leitet, ldsst sich u. E. im vorliegenden Fall die Amtsbe-
fugnis aus der Urkunde allein aus der Nennung der
richtigen Urkundsperson herleiten. Wir gehen im kon-
kreten Fall also davon aus, dass die Beurkundungen
mangels eines Versto8es gegen § 9 Abs. 1 BeurkG wirk-
sam sind.

Wegen fehlender Stellungnahmen in Rechtsprechung
und Literatur ist die Rechtslage indes nicht abschlie-
Bend geklart. Daher seien im Weiteren die denkbaren
Fehlerfolgen und Heilungsmaoglichkeiten erdreert.

b) Konsequenz eines etwaigen Fehlers

aa) Beurkundungen

§ 9 Abs. 1 BeurkG ist cine zwingende Vorschrift,
deren Verletzung zur Unwirksamkeit der Urkunde
fithrt (OLG Hamm DNotZ 1988, 565, 567; Eylmann/
Vaasen/Limmer, § 9 BeurkG Rn. 2; BeckOGK-
BeurkG/Bord, § 9 Rn. 5)

Fraglich und nicht abschlieflend geklirt ist, ob eine
nachtrigliche Berichtigung der Amtsbezeichnung
in Betracht kommt. So hat das OLG Hamm (DNotZ
1988, 565, 566) in einer Entscheidung von 1987 eine
Berichtigung nicht fiir méglich gehalten: Die Ande-
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rung der Bezeichnung der Urkundsperson lasse sich
nicht mit einem offensichtlichen Schreibfehler gleich-
setzen. Demnach bediirfe es einer erneuten Beurkun-
dung.

Nach vorherrschender Gegenauffassung in der Litera-
tur soll die Amtsbezeichnung auch nachtriglich noch
berichtigt und der Mangel nach § 9 Abs. 1 BeurkG da-
durch geheilt werden konnen (vgl. Reithmann, DNotZ
1988, 567, 570; Piegsa, § 9 BeurkG Rn. 13; Eylmann/
Vaasen/Limmer, § 9 BeurkG Rn. 3; Winkler, § 44a
Rn. 28; BeckOGK-BeurkG/Regler, Std.: 13.5.2016,
§ 44a Rn. 27). Dahinter steht der Gedanke, dass gem.
§ 44a Abs. 2 BeurkG nicht blof§ Verstofle gegen Soll-
vorschriften, sondern auch Verstéfle gegen zwingen-
de Bestimmungen heilbar sind. Eine Unterscheidung
zwischen diesen Mingelarten lasse sich § 44a Abs. 2
BeurkG nicht entnehmen (Winkler, § 44a Rn. 28). So
soll es grundsitzlich moglich sein, dass eine Urkunde
erst nachtriglich durch Berichtigung gem. § 44a Abs. 2
BeurkG wirksam wird (vgl. Eylmann/Vaasen/Lim-
mer, § 9 BeurkG Rn. 3; Winkler, § 44a Rn. 28). Nach
Litzenburger (BeckOK-BGB, Std.: 1.11.2018, § 9 Rn. 7)
kann die Bezeichnung der Urkundsperson nachtriglich
durch Amtsvermerk gem. §§ 36, 39 BeurkG berichtigt

werden.

Im Ergebnis gehen wir mit der Literatur davon aus, dass
eine nachtrigliche Berichtigung durch Berichtigungs-
vermerk moglich ist und damit zumindest die Heilung
eines etwaigen Verstofles gegen § 9 Abs. 1 BeurkG.

bb) Vermerke nach § 39 BeurkG (insbes. Unter-
schriftsbeglaubigungen)

Da auf den Vermerk i. S. d. § 39 BeurkG die §§ 9 ff.
BeurkG nicht anwendbar sind (vgl. Eylmann/Vaa-
sen/Limmer, § 40 BeurkG Rn. 5), muss die Amtsbe-
zeichnung nicht in den Beglaubigungsvermerk aufge-
nommen werden. Die fiir den Vermerk geltenden Form-
vorschriften sind abschlieflend in § 39 BeurkG gere-
gelt. Die Urkundsperson ergibt sich beim Vermerk aus
dem in § 39 BeurkG zwingend vorgeschriebenen Sie-
gel (BeckOGK-BeurkG/Lutz, Std.: 1.11.2017, § 39
Rn. 29).

3. Unterschrift des Notariatsverwalters

Die Notariatsverwalterinnen und Notariatsverwalter
sollen nach § 33 Abs. 2 S. 2 DONot ihrer Unterschrift
einen sie kennzeichnenden Zusatz beifiigen.

a) Konsequenz eines etwaigen Fehlers bei Beurkun-
dungen

Da der Notar nach § 13 Abs. 3 S. 2 BeurkG seiner
Unterschrift eine Amtsbezeichnung beiftigen soll, ist
grundsitzlich auch die Bezeichnung ,Notariatsverwal-



ter hinzuzufiigen. Wirksamkeitsvoraussetzung der
Urkunde ist jedoch lediglich die Unterschrift, nicht
die Amtsbezeichnung neben der Unterschrift (vgl.
BeckOGK-BeurkG/Seebach/Rachlitz, Std.: 1.10.2018,
§ 13 Rn. 158). Daher wiirde selbst das vollstindige Weg-
lassen der Amtsbezeichnung nicht zur Unwirksamkeit
fithren. Mithin kann auch die falsche Amtsbezeichnung
neben der Unterschrift die Wirksamkeit der Urkunde
nicht beriithren (vgl. zur Unterschrift mit ,Notarvertre-
ter statt mit ,Notar Gutachten DNotl-Report 2011,
35). Dies gilt aber nur insoweit, als sich aus der Urkunde
die Urkundsperson ersehen lisst (vgl. 2. a]).

b) Konsequenz eines etwaigen Fehlers bei Vermerken
nach § 39 BeurkG

Anders als bei Beurkundungen fordert das BeurkG die
Beiftigung der Amtsbezeichnung bei Vermerken niche
(vgl. Winkler, § 39 Rn. 20; BeckOGK-BeurkG/Lutz,
§ 39 Rn. 31).

4. Siegel des Notariatsverwalters

a) Grundsitzliches

Nach § 33 Abs. 2 S. 1 DONot hat auch der Notariats-
verwalter gem. § 2 DONot ein eigenes Amtssiegel zu
fithren. Dieses muss ihn als Notariatsverwalter kenn-
zeichnen. Dass der Notariatsverwalter ein ,normales®
Notarsiegel fiihrt, ist mit § 33 DONot nicht vereinbar.

b) Konsequenz eines etwaigen Fehlers bei Beurkun-
dungen

Das Beidriicken eines notariellen Siegels ist keine
Wirksamkeitsvoraussetzung der Beurkundung. § 44
S. 1 BeurkG verlangt zwar, dass eine mehrseitige Nie-
derschrift mit Schnur und Prigesiegel gebunden werden
soll. Es handelt sich jedoch um cine blofle Ordnungs-
vorschrift, deren Missachtung die Wirksamkeit der
Urkunde nicht berithrt (BeckOGK-BeurkG/Seebach/
Rachlitz, § 13 Rn. 161).

¢ Konsequenz eines etwaigen Fehlers bei Vermerken
nach § 39 BeurkG

Ein Vermerk nach § 39 BeurkG muss zwingend ein
Prige- oder Farbdrucksiegel enthalten. Die Beiftigung
des Siegels ist bei Vermerken, wie aus dem Wortlaut des
§ 39 BeurkG ersichtlich, zwingende Wirksamkeitsvor-
aussetzung (vgl. BeckOGK-BeurkG/Lutz, § 39 Rn. 29;
Preuf, in: Armbriister/Preufl/Renner, § 39 BeurkG
Rn. 23; Winkler, § 39 Rn. 21).

Ein vergessenes Siegel kann aber jederzeit im Nachhi-
nein beigefiigt werden (vgl. BeckOGK-BeurkG/Lutz,
§ 39 Rn. 29; Grziwotz, in: Grziwotz/Heinemann, § 39
Rn. 12; Winkler, § 39 Rn. 21). Was — nach h. M. — fiir
ein vollstindig fehlendes Siegel gilt, muss u. E. erst recht
fiir ein versehentlich falsch beigedriicktes Siegel gelten.

Es sollten jedoch Ort und Zeit der nachtriglichen Bei-
driickung des richtigen Siegels dokumentiert werden
(vgl. Grziwotz, § 39 Rn. 12).

5. Signaturkarte mit Notarattribut — Konsequenzen
eines etwaigen Fehlers

Grundsitzlich hat der Notariatsverwalter nach § 33
Abs. 2 S. 3 DONot seine Verwaltereigenschaft im elek-
tronischen Rechtsverkehr durch eine Signaturkarte mit
Gleichfalls

moglich ist es, den Nachweis durch eine signierte Ab-

Notariatsverwalterattribut nachzuweisen.

schrift der Verwalterbestellungsurkunde zu fithren (vgl.
§ 33 Abs. 2 S. 4 DONog).

Vorliegend hat der Notariatsverwalter jedoch eine Sig-
naturkarte mit Notarattribut verwendet. Nach iiberwie-
gender Ansiche stelle die qualifizierte elektronische Sig-
natur einen Ersatz fiir die Unterschrift des Notars dar
und das Notarattribut als Bestandteil des qualifizierten
Zertifikats des Notars einen Ersatz fiir das Dienstsie-
gel (Bettendorf, RNotZ 2005, 277, 281 f.; Apfelbaum/
Bettendorf, RNotZ 2007, 89, 90 f.; Gassen, RNotZ
2007, 142, 143 f.; Winkler, § 39a Rn. 40). Es ist daher
zwischen den beiden Elementen zu unterscheiden. Die
Signatur als digitaler Ersatz fiir die Unterschrift ist
u. E. wirksam, da die richtige Person die Signatur vor-
genommen hat.

Nicht richtig war aber das der Person zugeordnete Attri-
but. Da das Notarattribut als elektronisches Pendant
des Siegels anzuschen ist (vgl. Apfelbaum/Bettendorf,
RNotZ 2007, 89, 91; BeckOGK-BeurkG/Lutz, Std.:
1.11.2017, § 39a Rn. 22), ist dessen Verwendung wie
die Verwendung eines falschen Siegels zu bewerten.
Es gelten daher grundsitzlich die Ausfithrungen zum
Siegel (Ziff. 4) entsprechend. Anders als das (analoge)
Siegel kann das digitale Pendant jedoch nicht nach-
triglich hinzugefiigt werden. Das Notarattribut als Be-
standteil des qualifizierten Zertifikats des Notars wird
vielmehr beim Signieren zum Bestandteil der Signatur-
datei (vgl. Apfelbaum/Bettendorf, RNotZ 2007, 89, 91).
Demnach diirfte erst eine neue Signatur mit Notariats-
verwalterattribut die Wirksamkeit herbeifiihren.

6. Auswirkungen der Registereintragung
Bei den Auswirkungen der Registereintragung ist u. E.
zwischen den verschiedenen Vorgingen zu trennen.

a) Notar meldet lediglich an

Wenn der Notar lediglich einen Vorgang anmeldet, der
auf einem privatschriftlichen Rechtsgeschift beruht
(Beschluss zur Abberufung eines Geschiftsfiihrers, Vor-
standsinderung im Vereinsregister etc.), dann dient die
Einhaltung der Form nur dem Registerverfahren (§ 12
HGB). Sie ist also kein Wirksamkeitserfordernis, son-
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dern lediglich Vollzugsvoraussetzung (vgl. Schaub, in:
Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn, HGB, 3. Aufl. 2014,
§ 12 Rn. 54 m. w. N.). Eine gleichwohl vorgenomme-
ne Eintragung stellt zwar einen Verstof§ gegen die Vor-
schriften des (Handels-)Registerrechts dar, ist jedoch

nicht unwirksam.

b) Notar beurkundet Grundgeschift

Wenn auch das Grundgeschift der Beurkundung be-
darf und entsprechend beurkundet worden ist (etwa die
GmbH-Griindung, vgl. § 2 Abs. 1 S. 1 GmbHG), diirf-
te ein etwaiger Verstof$ gegen § 9 Abs. 1 BeurkG — wie
oben ausgefithrt — nicht zur Unwirksamkeit und da-
mit Formnichtigkeit des Geschifts fithren. Im Fall der
GmbH-Griindung wire ein etwaiger Formmangel nach
h. M. durch die Eintragung der GmbH in das Handels-
register geheilt (vgl. C. Schmide-Leithoff, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, GmbHG, 6. Aufl. 2017, § 2 Rn. 51;
Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 21. Aufl. 2017,
§ 2 Rn. 15).

7. Ergebnis

Im Ergebnis gehen wir davon aus, dass die Beurkun-
dungen wirksam waren. Beglaubigungsvermerke diirf-
ten jedenfalls durch das Beidriicken des richtigen Sie-
gels wirksam werden. Da Unterschriftsbeglaubigungen
zumeist nur der Einhaltung der registerrechtlich vorge-
schriebenen Form dienen, diirfte sich die nacherigliche
Berichtigung durch Vornahme der begehrten Eintra-
gung hiufig eriibrigen.

Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

GBO § 19; BGB § 875

Zeitpunkt des Bestehens einer Vollmacht bei Abga-
be einer Léschungsbewilligung; Wegfall der Vertre-
tungsmacht nach Abgabe einer Léschungsbewilli-

gung, aber vor Vollzug im Grundbuch
Abruf-Nr.: 166641

GBO § 29
Nachweis des Fortbestehens einer testamentarisch

erteilten Vollmacht zur Vermichtniserfiillung
Abruf-Nr.: 131791
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Rechtsprechung

BGB §9§ 164, 167, 664, 2218; GBO §§ 18, 19, 35
Erteilung einer Generalvollmacht durch Testaments-
vollstrecker

Der Testamentsvollstrecker ist grundsitzlich befugt,
sich fiir die Besorgung einzelner Geschiifte eines
Vertreters zu bedienen. Auch die Erteilung einer
Generalvollmacht ist jedenfalls dann nicht ausge-
schlossen, wenn der Erblasser keine abweichenden
Anordnungen getroffen hat und der Generalbevoll-
michtigte lediglich widerruflich bestellt worden ist
(Fortfithrung von Senat, Beschluss vom 24. Oktober
1929 — 1 X 613/29 - JFG 7, 279).

KG, Beschl. v. 13.11.2018 — 1 W 323/18

Problem

Die Erblasserin bestimmt durch letztwillige Verfiigung
einen Testamentsvollstrecker. Nach ihrem Tod erteilt
der Testamentsvollstrecker einer dritten Person Gene-
ralvollmacht, ihn ,in allen meinen Angelegenheiten zu
vertreten.“ Zum Nachlass gehért ein Grundstiick. Der
Testamentsvollstrecker lisst sich bei der Belastung des
Grundbesitzes durch den Bevollmichtigten vertreten.

Entscheidung

Das KG meint, dass der Bevollmichtigte des Testa-
mentsvollstreckers die Belastung des Nachlassgrund-
stiicks wirksam erkliren konnte. Zwar diirfe der Tes-
tamentsvollstrecker gem. §§ 2218 Abs. 1, 664 Abs. 1
S. 1 BGB das Amt im Zweifel nicht einem Dritten iiber-
tragen. Dies verbiete jedoch nicht die Erteilung einer
Generalvollmacht, wenn der Erblasser keine abwei-
chenden Anordnungen getroffen habe und der General-
bevollmichtigte lediglich widerruflich bestellt worden
sei.

Die Vollmacht des Testamentsvollstreckers umfasse
auch die Angelegenheiten der Testamentsvollstre-
ckung. Die Bezeichnung der Vollmacht als ,General-
vollmacht® spreche fiir eine umfassend erteilte Vertre-
tungsmacht. Auch enthalte die Generalvollmacht keine
Einschrinkungen. Es sei unmaflgeblich, dass die Gene-
ralvollmacht zusammen mit einer Vorsorgevollmacht in
personlichen Angelegenheiten erteilt worden sei. Denn
die Generalvollmacht gelte nach ihren Bestimmungen
auch tiber den Tod des Vollmachtgebers hinaus und sei
daher nicht an den Zweck der Vorsorgevollmacht ge-
bunden.

Anmerkung
Wir haben Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung.
In einem dhnlichen Fall haben wir kiirzlich die Auffas-



sung vertreten, dass der Bevollmichtigte eines Vertreters
nicht dessen Vertretungsmacht fiir Dritte wahrnehmen
kann, sofern sich in der Vollmachtsurkunde des Haupe-
vertreters kein entsprechender Hinweis findet (vgl. Gut
achten DNotl-Report 2018, 185).

GmbHG §§ 34 Abs. 3, 30 Abs. 1

Einziehung eines Geschiftsanteils: Nichtigkeit des
Einziehungsbeschlusses; fehlendes freies Vermégen
zur Zahlung der Abfindung; keine Beriicksichtigung

stiller Reserven

Steht im Zeitpunkt der Beschlussfassung iiber die
Einziehung eines Geschiftsanteils fest, dass das
freie Vermogen der Gesellschaft zur Bezahlung des
Einziehungsentgeltes nicht ausreicht, ist der Einzie-
hungsbeschluss auch dann nichtig, wenn die Gesell-
schaft iiber stille Reserven verfiigt, deren Auflésung
ihr die Bezahlung des Einziehungsentgeltes ermog-
lichen wiirde (Fortfithrung von BGH, Urteil vom
24. Januar 2012 - II ZR 109/11, BGHZ 192, 236).

BGH, Urt. v. 26.6.2018 — II ZR 65/16

Der BGH hat in den letzten Jahren in einigen Entschei-
dungen das Recht der Geschiftsanteilseinzichung kon-
kretisiert (s. etwa DNotZ 2012, 464 = DNotl-Report
2012, 37 zur ,Bedingungslosung® oder DNotI-Report
2015, 61 zum Konvergenzgebot). Das vorliegende Urteil
betrifft den Zusammenhang zwischen Einziehungsbe-
schluss und Abfindungszahlung. Infolge der Einzichung
hat der Inhaber des eingezogenen Anteils einen An-
spruch auf Abfindung. Nach stindiger Rechtsprechung
des BGH ist ein Einziehungsbeschluss jedoch analog
§ 241 Nr. 3 AktG nichtig, wenn bereits im Zeitpunkt
der Beschlussfassung feststeht, dass die Abfindung nicht
aus ungebundenem Gesellschaftsvermégen gezahlt wer-
den kann (Tz. 13 des besprochenen Urteils; DNotZ
2017, 133 Tz. 13; DNotZ 2012, 464 Tz. 7; NJW 2011,
2294 Tz. 13). Der BGH leitet die Nichtigkeitsfolge aus
§ 34 Abs. 3i. V. m. § 30 Abs. 1 GmbHG her, wonach die
Abfindungszahlung eine Unterbilanz weder begriinden
noch vertiefen darf. Maflgeblich ist dabei eine bilanziel-
le Betrachtungsweise, wie der BGH in der vorliegenden
Entscheidung noch einmal herausstellt. Stille Reserven
der Gesellschaft sind folglich nicht zu beriicksichtigen
(Tz. 15; vgl. bereits NJW 2011, 2294 Tz. 17): Die blofle
Maoglichkeit, diese aufzulsen, stehe einer hinreichen-
den Ausstattung der Gesellschaft mit ungebundenem
Vermégen niche gleich (Tz. 16).

BGB §§ 1922 Abs. 1, 2270 Abs. 1, 2271 Abs. 2 S. 1
Hs. 1,2289 Abs. 1 S.2

Wechselbeziigliche Verfiigung im gemeinschaftli-
chen Testament

1. Zur Bindungswirkung einer wechselbeziiglichen
Verfiigung im gemeinschaftlichen Testament bei
nicht getroffenem Anderungsvorbehalt (hier: Beru-
fung des gemeinsamen Sohnes) mit dem Tode eines
Ehepartners.

2. Zur Auslegung der Erklirung ,,Der Uberlebende
von uns ist durch dieses Testament nicht beschwert
oder beschrinkt und kann in jeder Weise frei ver-
fiigen. (hier im Sinne einer Klarstellung der gegen-
seitigen Vollerbeneinsetzung, mithin eines Bezuges
auf lebzeitige Rechtsgeschifte).

3. [...]
OLG Diisseldorf, Beschl. v. 20.4.2018 — 3 Wx 202/17

Problem

In einem gemeinschaftlichen Testament setzen sich die
Eheleute gegenseitig zu Alleinerben ein und bestimmen
den gemeinsamen Sohn zum Schlusserben. Im Testa-
ment heiflt es weiter: ,, Der Uberlebende von uns ist durch
dieses Testament nicht beschwert oder beschrinkt und kann
in jeder Weise frei verfiigen.“ Die Uberlebende Ehefrau
errichtet ein abweichendes Testament und enterbt den
gemeinsamen Sohn.

Entscheidung

Das OLG Diisseldorf hilt das Einzeltestament der iiber-
lebenden Ehegattin gem. § 2289 Abs. 1 S. 2 BGB analog
fir unwirksam, da es gegen die Bindungswirkung der
wechselbeziiglichen Verfiigung des gemeinschaftlichen
Testaments verstofle. Die Berufung des gemeinsamen

Sohnes sei eine wechselbeziigliche Verfiigung i. S. v.
§ 2270 Abs. 1 BGB.

Die Verfiigung zugunsten des Sohns sei nach § 2271
Abs. 2 S. 1 Hs. 1 BGB mit dem Tod des Ehemanns
bindend geworden. Das Testament enthalte keinen
Anderungsvorbehalt fiir den {iberlebenden Ehegatten.
Die Formulierung, wonach der Uberlebende nicht be-
schwert oder beschrinke sei und in jeder Weise frei ver-
fiigen konne, sei lediglich als klarstellender Hinweis da-
rauf auszulegen, dass der Uberlebende die volle Stellung
eines unbeschrinkten Erben habe.

Der am Zustandekommen des Testaments beteiligte
Rechtsanwalt habe nach § 29 Abs. 2 FamFG, § 383
Abs. 1 Nr. 6 ZPO ein Zeugnisverweigerungsrecht. Der
Zeuge sei nicht nach § 385 Abs. 2 ZPO von der Ver-
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pflichtung zur Verschwiegenheit entbunden worden.
Eine Entbindung komme nur dann in Betracht, wenn
es ausschliefflich um Fragen des vermdgensrechtlichen
Bereichs gehe. Im vorliegenden Fall sei ein reiner Ver-
mogensbezug aber ausgeschlossen. Auch lasse sich im
konkreten Fall nicht auf einen mutmafilichen Willen
des Erblassers zur Entpflichtung des Zeugen zuriick-
greifen.

Veranstaltungen

Weitere Termine fiir Marz 2019 — Anmeldung und
nihere Informationen bitte direkt beim DAI-Fach-
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