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A. Einleitung

Treuhandkonstellationen an Gesellschaftsanteilen sind
nach wie vor beliebte Gestaltungsmittel im Wirtschafts-
leben zur Erreichung unterschiedlichster Zwecke. Im
Mittelpunkt der notariellen Praxis stehen Treuhandver-
hiltnisse an GmbH-Geschiftsanteilen. Dabei spielen
Fallgestaltungen, bei denen der Treuhédnder lediglich im
Sinne von § 185 BGB erméachtigt wird, tiber das Treugut zu
verfiigen, wihrend der Treugeber Inhaber des Treugutes
bleibt (sog. ,,Ermichtigungstreuhand®), eine untergeord-
nete Rolle.! Die Ubertragung eines Geschiftsanteils auf
den Treuhénder in dessen Interesse zur Absicherung von
Anspriichen des Treuhinders gegen den Treugeber (sog.
,Sicherungstreuhand*) wird weitestgehend durch die
Moglichkeit der Verpfindung des Geschiftsanteils ver-
dringt.? Von erheblicher Bedeutung fiir die notarielle
Praxis ist dagegen die fremdniitzige Vollrechtstreuhand
(auch ,,Verwaltungstreuhand*; ,, fiduziarische“ oder ,.echte
Treuhand“ genannt), bei der der Treuhinder fremde In-
teressen fiir den Treugeber im Hinblick auf ein bestimmtes
Treugut — hier den Geschiftsanteil — wahrnimmt; der
Treuhinder hat dabei im AuB3enverhiltnis die Stellung ei-
nes Vollberechtigten, wihrend er im Innenverhéltnis zum
Treugeber verpflichtet ist, sich entsprechend den schuld-
rechtlichen Vereinbarungen und dem Zweck der Treu-
hand zu verhalten.® Der vorliegende Beitrag mochte eine
tour d’horizont liber einige mit der Verwaltungstreuhand
an GmbH-Geschiftsanteilen verbundene Probleme ge-
ben und Gestaltungsmoglichkeiten aufzeigen.

B. Begriindung der Treuhandstellung

I. Unterscheidung von Ubertragungs-, Erwerbs-
und Vereinbarungstreuhand

Die Verwaltungstreuhand an Geschiftsanteilen setzt vo-
raus, dass der Treuhidnder Gesellschafter ist und ein Treu-
handverhéltnis zwischen Treuhdnder und Treugeber be-
steht. Nach der Art und Weise der Begriindung der Treu-
hand unterscheidet man zwischen der Ubertragungs-, Er-
werbs- und Vereinbarungstreuhand. Erlangt der Treuhén-
der das Treugut — hier den Geschéftsanteil — unmittelbar
vom Treugeber, spricht man von einer ,,Ubertragungstreu-
hand“* Bei der ,,Erwerbstreuhand“ erwirbt der Treu-
hiander das Treugut — den Geschiftsanteil — im eigenen
Namen, aber fiir Rechnung des Treugebers von einem
Dritten oder durch origindren Erwerbsakt, z. B. durch Be-
teiligung an einer GmbH-Griindung oder Kapitalerho-
hung.’ Eine ,,Vereinbarungstreuhand* liegt vor, wenn sich
Treugeber und Treuhénder dahingehend einigen, dass der
Treuhénder einen bereits bislang in seinem Vermogen be-
findlichen Vermogensgegenstand — den Geschéftsanteil —
kiinftig als Treugut fiir den Treugeber halten wird.® Soweit
Rechtsprechung und Literatur an die einzelnen Be-
griindungstatbestinde (Ubertragung, Vereinbarung, Er-
werb) unterschiedliche Rechtsregeln kniipfen, wird hier-
auf bei der jeweiligen Problematik einzugehen sein.

II. Formbediirftigkeit

Ob die Begriindung einer Treuhandstellung an einem
GmbH-Geschiftsanteil nach §15 Abs.3 und Abs. 4

GmbHG beurkundungsbediirftigist, hingt einerseits von
der Art der Erlangung der Treuhinderstellung (Uber-
tragung, Vereinbarung, Erwerb) und andererseits von der
konkreten Ausgestaltung des Treuhandverhiltnisses ab.
Eine Beurkundungspflicht kann sich dartiber hinaus aus
§ 518 BGB ergeben.

1. §15 Abs.3 GmbHG

Die bei der Ubertragungstreuhand erfolgende dingliche
Abtretung des Geschiftsanteils vom Treugeber auf den
Treuhdnder unterliegt — ungeachtet der Tatsache, dass
der Erwerb lediglich transitorischen, auf die Dauer des
Treuhandverhiltnisses begrenzten Charakter hat — dem
Beurkundungserfordernis nach § 15 Abs.3 GmbHG.’
Gleiches gilt bei der Erwerbstreuhand, wenn dem Treu-
hénder der Geschéftsanteil von einem Dritten abgetreten
wird.® Erlangt der Treuhéinder den Geschéftsanteil bei
der Erwerbstreuhand hingegen im Rahmen einer Kapi-
talerh6hung oder Griindung, so sind die fiir die Griin-
dung und Kapitalerhohung einschldgigen Formvor-
schriften zu beachten.

Auch die schuldrechtliche Treuhandabrede zwischen
Treugeber und Treuhdnder kann nach §15 Abs.3
GmbHG notariell zu beurkunden sein. Dies ist der Fall,
wenn bei der Ubertragungstreuhand der Treuhand-
vertrag und die Abtretung des Geschiftsanteils auf den
Treuhdnder — wie oft iiblich, aber nicht notwendig — in
einer Urkunde erfolgen.” Vereinbaren Treugeber und
Treuhénder im Treuhandvertrag — sei es nun bei Uber-
tragungs-, Erwerbs- oder Vereinbarungstreuhand — auf-
schiebend bedingt die (Riick-)Abtretung des Geschifts-
anteils an den Treugeber oder gibt der Treuhénder ein
Angebot zur Abtretung des Geschiftsanteils an den
Treugeber oder einen Dritten ab, ist ebenfalls die Beur-
kundungspflichtigkeit nach § 15 Abs.3 GmbHG aus-
gelost.!'” Wird — wie in der Praxis iiblich — dem Treugeber
im Treuhandvertrag unter Befreiung von den Be-
schridnkungen des § 181 BGB Vollmacht erteilt, den vom
Treuhédnder gehaltenen Geschéftsanteil an sich selbst
oder einen Dritten abzutreten, soll allein diese (wider-
rufliche oder unwiderrufliche) Vollmacht — abweichend

1 Zur Ermichtigungstreuhand Pikart, WM 1956, 654; Palandt/Bas-
senge, 63. Auflage 2004, § 903 BGB Rn. 34.

2 Vgl. zur Sicherungstreuhand Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 90ff.;
Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen,
S. 283 ff.

RGZ 153, 366, 368; BGH ZIP 1999, 59, 60.
Schlegelberger/Schmidt, 5. Aufl. 1986, vor § 335 HGB Rn. 45f.
Schlegelberger/Schmidt, 5. Aufl. 1986, vor § 335 HGB Rn. 44f. u. 48.
Schlegelberger/Schmidt, 5. Aufl. 1986, vor § 335 HGB Rn. 44 u. 47.
Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 54;
Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 15; Hachenburg/Zutt,
8. Aufl. 1992, Anh. § 15 GmbHG Rn. 53; Roth/Thoni, Treuhand und
Unterbeteiligung, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, 245, 275; Arm-
briister, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000,
S. 102; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen,
2004, Rn. 514; Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesell-
schaftsanteilen, 2000, S. 228 f.
Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 517; Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesell-
schaften, 2000, S. 114; Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an
Gesellschaftsanteilen, 2000, S. 228 f.
Armbriister, DNotZ 1997, 762, 787; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare
Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 523.
10 Vgl. Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen,
2004, Rn.523 (zur aufschiebend bedingten (Riick-)Abtretung);
Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 84.
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von der Rechtsprechung zur Formbediirftigkeit von
Vollmachten im Bereich des Grundstiickskaufs bzw.
-verkaufs entsprechend § 311 b BGB - nicht entspre-
chend § 15 Abs. 3 und 4 GmbHG zur Formbediirftigkeit
des Treuhandvertrages fithren.!!

2. §15Abs.4 GmbHG

Die Beurkundungsbediirftigkeit des ausschlieflich
schuldrechtliche Erkldrungen enthaltenen Treuhandver-
trages kann sich aus § 15 Abs. 4 GmbHG ergeben. Da-
nach bediirfen Vereinbarungen der notariellen Form,
durch welche die Verpflichtung eines Gesellschafters zur
Abtretung eines Geschiftsanteils begriindet wird. Der
Treuhandvertrag kann derartige Verpflichtungen sowohl
im Hinblick auf die Begriindung als auch die Beendigung
des Treuhandverhiltnisses enthalten.

a) Abtretungs- und Erwerbspflichten bei
Begriindung der Treuhand

Bei der Ubertragungstreuhand ist die Verpflichtung des
Treugebers im Treuhandvertrag, den Geschiftsanteil auf
den Treuhdnder zu {iibertragen, nach iiberwiegender
Auffassung notariell zu beurkunden; der Treuhand-
vertrag stelle insofern den Rechtsgrund fiir die Uber-
tragung dar.' Obwohl der Wortlaut des § 15 Abs. 4 Satz 1
GmbHG lediglich die Verpflichtung zur Abtretung, nicht
aber die Verpflichtung zum Erwerb eines Geschéftsan-
teils dem Formerfordernis unterstellt, wird nach heute
nahezu einhelliger Ansicht die Norm auch auf die Ein-
gehung (nur) einer Erwerbspflicht erstreckt* und inso-
fern die bei der Erwerbstreuhand mogliche Verpflichtung
des Treuhidnders zum Erwerb eines bestehenden Ge-
schiftsanteils von einem Dritten als formbediirftig nach
§ 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG angesehen.!* Eine Verpflich-
tung des Treuhinders, sich an einer noch zu erfolgenden
Griindung einer Gesellschaft oder einer noch zu be-
schlieBenden Kapitalerhohung fiir Rechnung des Treu-
gebers zu beteiligen, ist dagegen nicht von § 15 Abs. 4
Satz 1 GmbHG erfasst.!®

b) Abtretungs- und Erwerbspflichten bei
Beendigung der Treuhand

Bei Beendigung des Treuhandvertrages ist der Treu-
hénder in aller Regel verpflichtet, den Geschéftsanteil an
den Treugeber bzw. auf Weisung des Treugebers an einen
Dritten abzutreten.!® Dem steht wiederum eine Er-
werbspflicht des Treugebers gegeniiber.!” Ob diese Ver-
pflichtungen die Beurkundungspflicht des Treuhandver-
trages nach § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG auslosen, ist um-
stritten und wird differenziert fiir die Ubertragungs-, Er-
werbs- und Vereinbarungstreuhand beurteilt.

(1) Erwerbstreuhand

Im Hinblick auf die Erwerbstreuhand wird die Formbe-
dirftigkeit nach § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG iiberwiegend
abgelehnt. Begriindet wird dies damit, dass es sich bei der
Riickiibertragungsverpflichtung nicht um eine vertrag-
liche Verpflichtung aus der Treuhandabrede handele,
sondern um eine auf § 667 BGB basierende gesetzliche
Verpflichtung, die sich allenfalls mittelbar aus dem Treu-
handvertrag ergebe.!® Diese Argumentation wurde lange
Zeit auch von der Rechtsprechung geteilt.! Der BGH ist

jedoch mittlerweile zu Recht von dieser Argumentation
abgeriickt. In einer die Vereinbarungstreuhand be-
treffenden Entscheidung fiihrt der BGH aus, dass mit der
Feststellung, der Treuhénder habe die Beteiligung aus
dem Treuhandverhéltnis erlangt und er sei bei dessen
Beendigung kraft Gesetzes (§ 677 BGB) zur Herausgabe
verpflichtet, nichts fiir die Beantwortung der Frage ge-
wonnen ist, ob der Treuhandvertrag nach § 15 Abs. 4
Satz1 GmbHG beurkundungsbediirftig ist oder nicht.
Vielmehr sei nach Sinn und Zweck der Formvorschrift zu
beurteilen, ob diese auch fiir Rechtsgeschifte gilt, die
zwar nicht ausdriicklich, aber zwangsldufig die Ver-
pflichtung zur Geschiftsanteilsiibertragung begriinden.?’
In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Fall hat der
BGH die Anwendbarkeit des § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG
bejaht (vgl. dazu unten B. II. 2. b) (3)).2! Zur Erwerbs-
treuhand liegt noch keine Entscheidung vor. Mit Blick
auf die auf den Normzweck der Formvorschrift ab-
stellende Entscheidung des BGH vertreten neuere Lite-

11 BGHZ 13, 49, 51 ff.; Hachenburg/Zutt, 8. Aufl. 1992, § 15 GmbHG
Rn. 54, 92; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 46f.;
Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Auflage 2000, § 15 GmbHG Rn. 22;
die Erteilung einer Blankovollmacht wird hingegen — ungeachtet der
Form — als unwirksam erachtet, sieche Baumbach/Hueck/Fastrich, 17.
Auflage 2000, § 15 GmbHG Rn. 22; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15
GmbHG Rn. 46 m. w. N.

12 Hachenburg/Zutt, 8. Aufl. 1992, Anh. § 15 GmbHG Rn. 52; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, 17. Auflage 2000, § 15 GmbHG Rn. 55; Scholz/
Winter, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 15, Rn. 15; Schaub, DStR 1995,
1634, 1636; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschafts-
beteiligungen, 2004, Rn. 525; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 83; a.A.
Armbriister, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S.103 ff; ebenso Sommer/Menzel, GmbHR 2003, 917, 919;
Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
2000, S.230, die insofern eine teleologische Reduktion des § 15
Abs. 4 GmbHG fordern, weil der Normzweck — die Verhinderung
eines spekulativen Anteilshandels — nicht tangiert sei.

13 RGZ 57, 60f.; RGZ 127, 65, 71; OLG Miinchen BB 1995, 427, 428;
OLG Miinchen GmbHR 1996, 607, 608; Hachenburg/Zutt, 8. Aufl.
1992, § 15 GmbHG Rn. 36; Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl.
2000, §15 GmbHG Rn.32; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, §15
GmbHG Rn. 56.

14 Armbriister, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 114; Schulz, GmbHR 2001, 282, 285; Geyrhalter, ZIP 1999,
647, 650; Beck’sches Handbuch der GmbH/Schacht, 2. Aufl. 1999,
§ 12 Rn. 12; a. A. Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Ge-
sellschaftsanteilen, 2000, S. 231 Fn. 50; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittel-
bare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 526.

15 BGH ZNotP 1999, 290, 291; BGHZ 19, 69, 70; BGH WM 1971, 306,
307; OLG Frankfurt GmbHR 1992, 368, 369; Armbriister, Die treu-
hianderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, 114; Schlegelber-
ger/Schmidt, 5. Aufl. 1986, Vorb. § 335 HGB Rn. 44; Lutter/Hom-
melhoff, 16. Aufl. 2004, § 15 GmbHG Rn.59; Beck’sches No-
tarhandbuch/Spiegelberger, 3. Aufl. 2000, E II Rn.65; Schulz,
GmbHR 2001, 282, 285; Flore, GmbH-StB 1999, 258, 259; Wagner,
NZG 1999, 656, 658; a. A. wohl Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 84.

16 Die Rechtsprechung geht von einer Abtretungspflicht auch bei Feh-
len einer ausdriicklichen Regelung im Treuhandvertrag aus, vgl. nur
BGH, WM 1971, 306, 307.

17 Diese Riickerwerbsverpflichtung soll nach Armbriister, Die treu-
hinderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 107, auch ohne
ausdriickliche Regelung bestehen und sich im Wege der ergidnzenden
Vertragsauslegung ergeben.

18 Hachenburg/Zutt, 8. Aufl. 1992, Anh. § 15 GmbHG Rn. 52; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, 17. Auflage 2000, § 15 GmbHG Run. 55; Lutter/
Hommelhoff, 16. Aufl. 2004, § 15 GmbHG Rn. 32 u. 59; Scholz/Win-
ter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 57; Daubler, GmbHR 1966, 243,
244; Geyrhalter, ZIP 1999, 647, 650.

19 BGH NJW 1997, 2946, 2947, BGHZ 19, 69, 70.

20 BGH ZNotP 1999, 290; siche zur Kritik an der auf § 667 BGB ge-
stiitzten Argumentation auch Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Ge-
sellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn.527; Armbriister, Die treu-
hinderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 106.

21 BGH ZNotP 1999, 291.
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raturstimmen die Auffassung, dass die Ubertragungs-
pflicht des Treuhdnders bei Beendigung der Treuhand
ebenso wenig wie die korrespondierende Erwerbspflicht
des Treugebers das Formerfordernis auslost. Der Zweck
des §15 Abs.4 Satz1 GmbHG erschopfe sich in der
Einschridnkung der Verkehrsfidhigkeit von Geschéfts-
anteilen und damit der Verhinderung eines spekulativen
Anteilshandels. Dieser Zweck sei bei Abtretungs- und
Erwerbspflichten des Treugebers anlisslich der Beendi-
gung des Treuhandverhiltnisses nicht tangiert, da bei
Beendigung des Treuhandverhiltnisses der wirtschaftlich
Berechtigte sich nicht dndere und daher kein Handel mit
Geschiftsanteilen vorliege; § 15 Abs. 4 Satz1 GmbHG
sei deshalb teleologisch zu reduzieren.??

Ob der BGH bei der Erwerbstreuhand eine teleologische
Reduktion des § 15 Abs. 4 GmbHG befiirworten wird,
darf jedoch bezweifelt werden. Der BGH und Teile der
Literatur reduzieren den Zweck der Vorschrift nicht nur
auf die Verhinderung der Spekulation und des freien
Handels in Geschiftsanteilen, sondern erstrecken ihn
dariiber hinaus auf die Gewéhrleistung des Beweises der
Anteilsinhaberschaft?® und den Schutz der Beteiligten®.
Dariiber hinaus beriicksichtigen die eine teleologische
Reduktion fordernden Stimmen nicht die in der Praxis
iibliche Gestaltung, dass der Treuhénder verpflichtet ist,
nach Beendigung der Treuhand den Geschiftsanteil ge-
gebenenfalls an einen Dritten abzutreten. Insofern greift
der unbestrittene Zweck des § 15 Abs. 4 Satz 1 GmbHG
— Verhinderung eines spekulativen Anteilshandels — je-
denfalls ein. Im Sinne einer rechtssicheren Gestaltung
kann in der notariellen Praxis auch fiir den Fall, dass bei
der Erwerbstreuhand die Treuhandvereinbarung ledig-
lich Abtretungs- oder Erwerbsverpflichtungen bei Be-
endigung der Treuhand begriindet, nur zu einer Beur-
kundung geraten werden.

(2) Ubertragungstreuhand

Bei der Ubertragungstreuhand ergibt sich im Hinblick
auf die Beurkundungsbediirftigkeit aufgrund bei Be-
endigung des Treuhandverhiltnisses bestehender (Riick-)
Ubertragungs- und Erwerbspflichten ein #hnliches Bild
wie bei der Erwerbstreuhand. Insofern kann auf die vor-
stehenden Ausfithrungen verwiesen werden.

(3) Vereinbarungstreuhand

Auch bei bloBer Verpflichtung des Treuhidnders zur Ab-
tretung des Geschéftsanteils an den Treugeber oder ei-
nen Dritten bei Beendigung der Treuhand wird die
Treuhandabrede bei der Vereinbarungstreuhand nach
fast einhelliger Literaturmeinung — allerdings unter-
schiedlicher Begriindung und teilweise sogar gestiitzt auf
§ 15 Abs. 3 GmbHG - als beurkundungsbediirftig ange-
sehen®. Teilweise wird argumentiert, dass bei der Ver-
einbarungstreuhand eine eigensténdige — ggf. inzident
vereinbarte — schuldrechtliche und damit § 15 Abs. 4
Satz1 GmbHG unterfallende Verpflichtung, den Ge-
schiftsanteil nach Beendigung der Treuhand abzutreten,
bestehe. Eine gesetzliche Herausgabeverpflichtung nach
§ 667 BGB obliege dem Treuhédnder gerade nicht, da er
den Geschiéftsanteil weder zur Ausfithrung des Auftrags
erhalten noch aus der Geschiftsbesorgung erlangt habe.
Teilweise wird darauf verwiesen, dass sich durch die

Vereinbarungstreuhand die unbeschriankte Inhaber-
schaft in eine treuhénderisch gebundene umwandele und
dies wirtschaftlich einen Gesellschafterwechsel darstelle.
Der BGH hat die Frage der Beurkundungsbediirftigkeit
nunmehr — wie bereits oben angesprochen — in einem
Fall, bei dem sich der Treuhdnder nach Griindung aber
vor Eintragung der GmbH dem Treugeber gegeniiber
verpflichtete, den kiinftigen Geschiftsanteil fiir den
Treugeber zu halten, unabhingig von dem Bestehen ei-
ner gesetzlichen Herausgabeverpflichtung fiir die Ver-
einbarungstreuhand bejaht. Die Beurkundungsbediirf-
tigkeit sei bereits aus dem Zweck des § 15 GmbHG, den
Handel in GmbH-Geschiftsanteilen zu vereiteln, ge-
boten.?

Ausdriicklich hat der BGH mit dieser Entscheidung die
Formbediirftigkeit auf die Vereinbarungstreuhand im
Stadium der Vor-GmbHG, also fiir den Fall, dass ein
Gesellschafter sich nach Beurkundung des Gesell-
schaftsvertrages, aber vor Eintragung der GmbH in das
Handelsregister verpflichtet, seinen kiinftigen Ge-
schiftsanteil fiir einen Treugeber zu halten, erstreckt.?’
Bei der Formulierung der Treuhandabrede ist jedoch
sorgféltig darauf zu achten, dass die Treuhandabrede den
kiinftigen Geschiftsanteil betrifft. Ist die im Stadium der
Vor-GmbH getroffene Treuhandabrede némlich dahin-
gehend zu verstehen, dass der Treugeber sofort — also
noch vor Eintragung in das Handelsregister — an die
Stelle des Treuhinders treten kann, so konnte es sich bei
dieser Vereinbarung um einen Wechsel in der Person des
Gesellschafters im Griindungsstadium handeln, die als
Satzungsdnderung nicht nur notarielle Beurkundung,
sondern auch die Beteiligung sdmtlicher Gesellschafter
erfordert.”® Nach Auffassung des BGH soll jedoch ein
Treuhandvertrag, der bereits im Stadium der Vor-
griimdungsgesellschaft, also vor Beurkundung des Ge-
sellschaftsvertrages, geschlossen wird und sich erst auf

22 Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 103 ff. (zur Ubertragungstreuhand) und S. 115 (zur Erwerbs-
treuhand); Sommer/Menzel, GmbHR 2003, 917, 918 (zur Erwerbs-
treuhand) und 919 (zur Ubertragungstreuhand); Tebben, Unter-
beteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 2000, S. 231 (zur
Erwerbstreuhand); a. A. Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesell-
schaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 525 u. 527; Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff/Bergmann, 4. Aufl. 2002, § 15 GmbHG Rn. 57; Michalski, 2002,
§ 15 GmbHG Rn. 208 (gestiitzt auf die regelméBig bestehende Er-
werbspflicht des Treugebers).

23 BGH ZNotP 1999, 291; BGH NJW 1996, 3338, 3339; BGHZ 130, 71,
74.

24 Frenz, FS Weichler, 1997, 175, 179; Baumbach/Hueck/Fastrich, 17.
Aufl. 2000, § 15 Rn. 29 1. V.m. Rn. 20.

25 Lutter/Hommelhoff, 16. Aufl. 2004, § 15 GmbHG Rn 61; Sommer/
Menzel, GmbHR 2003, 917, 919; Armbriister, Die treuhinderische
Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 122; Scholz/Winter, 9. Aufl.
2000, § 15 GmbHG Rn. 62; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Bergmann,
4. Aufl. 2002, § 15 GmbHG Rn. 56; Schaub, DStR 1995, 1634, 1636,
Schlegelberger/Schmidt, 5. Aufl. 1986, Vorb. § 335 HGB, Rn. 44;
auch Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 15 GmbHG
Rn. 56; Depping, GmbHR 1994, 686, 687 und Breuer, MittRhNotK
1988, 79, 84, die allerdings die Beurkundungsbediirftigkeit aus § 15
Abs. 3 GmbHG herleiten.

26 BGH ZNotP 1999, 290, 291.

27 BGH ZNotP 1999, 290, 291; so auch Roth/Altmeppen, 4. Aufl. 2003,
§ 15 GmbHG Rn. 52; Beck’sches Notarhandbuch/Spiegelberger, 3.
Aufl. 2000, E II Rn. 65; Wilken, EWIR 1999, 703, 704; Armbriister,
Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S.122;
Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 528.

28 Goette, DStR 1999, 861, 863; Roth/Altmeppen, 4. Aufl. 2003, § 15
GmbHG Rn. 52.
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einen kiinftigen Geschéftsanteil erstreckt, formlos wirk-
sam sein.”

¢) Heilung

Ist der Treuhandvertrag ungeachtet § 15 Abs. 4 Satz 1
GmbHG formlos abgeschlossen worden, so wird er nach
§ 15 Abs. 4 Satz2 GmbHG gleichwohl giiltig durch die
Abtretung des Geschiftsanteils. Ergibt sich die Formbe-
diirftigkeit des Treuhandvertrages allein aus dem Ge-
sichtspunkt der Abtretungspflicht des Treuhédnders nach
Beendigung der Treuhand, so tritt erst mit dieser Abtre-
tung Heilung ein.

3. §518BGB

Insbesondere bei der Vereinbarungstreuhand kann der
Treuhandvertrag ein Schenkungsversprechen enthalten
und somit nach § 518 Abs. 1 BGB beurkundungspflichtig
sein, so z. B., wenn ein Vater seinem Sohn im Wege der
vorweggenommenen Erbfolge die Treugeberstellung
hinsichtlich eines Geschéftsanteils mit dem Versprechen
einrdumt, dem Sohn zu einem bestimmten Zeitpunkt den
Geschiftsanteil zu iibertragen. Nach zutreffender — aber
umstrittener — Ansicht ist nicht bereits in der Begriindung
des Treuhandverhiltnisses, sondern erst mit der spéteren
Abtretung, ein Schenkungsvollzug zu sehen, da an-
sonsten die Warnfunktion des § 518 Abs. 1 BGB verfehlt
wiirde. Dies wird auch durch § 518 Abs. 1 Satz2 BGB
gestiitzt, wonach ein schenkweise erteiltes Schuld-
versprechen gleichsam der Beurkundung bedarf. *

4. Zusammenfassung zur Beurkundungsbediirftig-
keit

In der Praxis empfiehlt sich — unabhéngig davon, ob ein
Fall der Ubertragungs-, Vereinbarungs- oder Erwerbs-
treuhand vorliegt — eine notarielle Beurkundung des
Treuhandvertrages betreffend GmbH-Geschéftsanteile.
Ergibt sich diese nicht bereits aus § 15 Abs. 3 GmbHG
aufgrund im Treuhandvertrag enthaltener Verfiigungen
iiber den Geschiftsanteil, so wird regelmiBig § 15 Abs. 4
Satz1 GmbHG aufgrund enthaltener Abtretungs- bzw.
Erwerbspflichten bei Begriindung oder Beendigung der
Treuhand einschldgig sein. Ein Absehen von der Beur-
kundung aufgrund teleologischer Reduktion des § 15
Abs. 4 Satz 1 GmbHG bei Ubertragungs- und Erwerbs-
treuhand kann vor dem Hintergrund der angesichts der
Zwecke des § 15 Abs.4 Satz1 GmbHG bestehenden
Zweifel an einer solchen teleologischen Reduktion sowie
der fehlenden Absicherung durch hochstrichterliche
Rechtsprechung sicherlich nicht Gegenstand notariellen
Rates sein.

III. Statuarische Voraussetzungen nach § 15 Abs. 5
GmbHG

1. Zustimmungserfordernisse

Nach § 15 Abs. 5 GmbHG kann die Abtretung eines Ge-
schiftsanteils an weitere Voraussetzungen gekniipft wer-
den. Ublich ist insofern die Aufnahme von Vinkulie-
rungsklauseln in den Gesellschaftsvertrag, wonach die
Verfiligung iiber einen Geschiftsanteil der Zustimmung
der Gesellschaft oder der Gesellschafter bedarf oder ei-
nen zustimmenden Gesellschafterbeschluss erfordert.

Vinkulierungsklauseln sollen den Gesellschaftern regel-
maBig ermoglichen, das Eindringen unerwiinschter Per-
sonen in ihren Kreis zu verhindern.®! Bis zur Erteilung
oder Verweigerung der Zustimmung ist die Abtretung
schwebend unwirksam; wird die Zustimmung endgiiltig
verweigert, ist die Abtretung endgiiltig unwirksam.*

Nach tiberwiegender Auffassung unterliegen derartigen
Zustimmungserfordernissen auch Treuhandvertrége, die
im Zusammenhang mit einer Ubertragung eines Ge-
schiftsanteils stehen, wie dies bei der Ubertragungstreu-
hand® sowie der Erwerbstreuhand®, zumindest in der
Variante des Erwerbs von einem Dritten, der Fall ist. Die
Literaturstimmen lassen insofern jedoch héufig eine pré-
zise Differenzierung zwischen der Frage der Zustim-
mungsbediirftigkeit zu der Ubertragung des Geschiifts-
anteils und der Zustimmungsbediirftigkeit zum Ab-
schluss des Treuhandvertrages vermissen.” Diese Diffe-
renzierung ist jedoch auch bei der Ubertragungs- und
Erwerbstreuhand keineswegs unerheblich. Es macht aus
Sicht des Zustimmungsberechtigten einen erheblichen
Unterschied, ob lediglich die Ubertragung des Ge-
schiftsanteils auf einen Dritten oder zusétzlich auch die
vertragliche Regelung, kraft derer dieser Dritte den Ge-
schiftsanteil fiir einen weiteren Dritten oder fiir den
ibertragenden Gesellschafter treuhidnderisch hélt oder
erwirbt, der Zustimmung unterworfen ist. Nur im letz-
teren Fall wird ein etwaiger Fremdeinfluss offengelegt.
Bei der Vereinbarungstreuhand kann der Frage, ob auch
der Treuhandvertrag selbst einem an die Verfiigung iiber
den Gesellschaftsanteil gekniipften Zustimmungser-
fordernis unterliegt, naturgeméif nicht ausgewichen wer-
den. Die Antworten auf diese Frage fallen uneinheitlich
aus: Teilweise wird aus dem Umstand, dass bei der Ver-
einbarungstreuhand kein Gesellschafterwechsel stattfin-

29 BGH ZNotP 1999, 290, 291; siehe auch Fn 15; so auch Roth/Alt-
meppen, 4. Aufl. 2003, § 15 GmbHG Rn. 52; Lutter/Hommelhoff, 16.
Aufl. 2004, § 15 GmbHG Rn. 61; Baumbach/Hueck/Fastrich, 17.
Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 55; Armbriister, GmbHR 2001, 941,
946; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Bergmann, 4. Aufl. 2002, §15
GmbHG Rn. 56; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschafts-
beteiligungen, 2004, Rn. 530; kritisch Wilken, EWIR 1999, 703, 704.

30 BGHZ 7, 378, 380 (bei Unterbeteiligung ist Einbuchung des Anteils
kein Vollzug der Schenkung); Armbriister, GmbHR 2001, 941, 946;
derselbe, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000,
S. 123; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen,
2004, Rn. 530; a. A. Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Ge-
sellschaftsanteilen, 2000, S. 228.

31 BGH NJW 1965, 1376, 1377, BGHZ 48, 163, 168f.; Lessmann,
GmbHR 1985, 179, 182.

32 Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 46;
Sommer/Menzel GmbHR 2003, 917, 919; Lessmann, GmbHR 1985,
179, 187 (zu Folgen bei verweigerter Zustimmung).

33 BayOBLG DB 1991, 1270, 1272; Armbriister, Die treuhédnderische
Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 96 f.; Schlegelberger/Schmidt,
5. Aufl. 1986, Vor § 335 HGB Rn. 46; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000,
§ 15 GmbHG Rn. 15 u. 83 a; Lutter/Hommelhoff, 15. Aufl. 2000, § 15
GmbHG Rn. 46; Meyer-Landrut/Miller/Niehus, 1987, § 15 GmbHG
Rn. 50; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen,
2004, Rn. 514.

34 Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 517; Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesell-
schaften, 2000, S. 112, insoweit beschrinkt auf die Variante des Er-
werbs von einem Dritten.

35 Anders Sommer/Menzel, GmbHR 2003, 917, 919, und Baumbach/
Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 36, die Ver-
pflichtungsgeschifte von derartigen Abtretungsbeschriankungen
ausdriicklich ausnehmen, wihrend Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15
GmbHG Rn. 83 a, auch Treuhandvertriage einem statuarischen Ge-
nehmigungserfordernis unterwirft, wenn diese nicht mit einer An-
teilsibertragung verbunden sind.
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det und ein Fremdeinfluss (sei es, dass ein Gesellschafter
freiwillig sein innergesellschaftliches Verhalten an den
Interessen eines Dritten ausrichtet oder mit einem Drit-
ten einen Stimmbindungsvertrag abschlieBt) ohnehin
nicht verhindert werden kann, gefolgert, dass die Treu-
handabrede nicht einem an die Verfiigung iiber den Ge-
sellschaftsanteil gekniipften Zustimmungserfordernis
unterliege.*® Unter Berufung auf den Zweck des Zustim-
mungserfordernisses (Vermeidung von Fremdeinfluss)
und zur Verhinderung unzulédssiger Umgehungen dessel-
ben unterwirft die Gegenansicht auch die Begriindung
eines Treuhandverhiltnisses ohne Gesellschafterwechsel
einem gesellschaftsvertraglichen Zustimmungserforder-
nis.”’ Eine Ausnahme soll vorliegen, wenn das Treu-
handverhéltnis mit einem Treugeber begriindet wird, der
selbst schon Gesellschafter ist.*® Breuer schligt vor, ge-
nerell solche Treuhandverhéltnisse nicht dem Zustim-
mungserfordernis zu unterwerfen, bei denen der Treu-
hénder die Verwaltungsrechte weisungsungebunden aus-
iibt und nicht verpflichtet ist, Informationen an den
Treugeber weiterzuleiten.® Mit Hinweis auf die prak-
tische Folgenlosigkeit eines VerstoBes hilt Bergmann
gesellschaftsvertragliche Zustimmungserfordernisse bei
der verdeckten Treuhand nicht fiir anwendbar.*

Meines Erachtens ist die treuhinderische Ubertragung
eines Geschiftsanteils im Falle einer Vinkulierungs-
klausel zum Zwecke der Abwehr von Fremdeinfliissen
stets zustimmungsbediirftig. Die Vinkulierungsklausel
soll den Gesellschaftern gerade die Moglichkeit eroffnen,
das Eindringen Dritter in die Gesellschaft zu verhindern.
Die Gesellschafter haben insofern ein berechtigtes Inte-
resse daran, dariiber zu entscheiden, wer als Gesell-
schafter aufgenommen wird, in die Interna der Gesell-
schaft einzuweihen ist und mit wem sie sich kiinftig in
Gesellschafterversammlungen auseinanderzusetzen ha-
ben.*! Dies gilt unabhingig davon, wer Treugeber ist und
wie das Treuhandverhéiltnis im Einzelfall ausgestaltet ist;
das Zustimmungserfordernis ist mithin auch dann zu be-
achten, wenn ein Gesellschafter einen Anteil ganz oder
teilweise treuhédnderisch auf einen Dritten iibertragt.
Grundsétzlich ist jedoch stets im Einzelfall zu priifen, ob
die konkrete Vinkulierungsklausel den Fall der treu-
hinderischen Ubertragung erfasst. So weist beispiels-
weise Winter darauf hin, dass eine Vinkulierungsklausel,
die lediglich die entgeltliche Ubertragung der Zustim-
mung unterwirft, auf die Verwaltungstreuhand keine
Anwendung findet*?. Dem ist fiir den Fall der Uber-
tragungstreuhand zuzustimmen.

Ob auch die Treuhandabrede selbst dem Zustimmungs-
erfordernis unterliegt, ist — mangels ausdriicklicher Re-
gelung im Gesellschaftsvertrag — durch Auslegung des
Sinn und Zwecks der Vinkulierungsklausel zu ermitteln.
Wiirde der Zweck der Vinkulierungsklausel durch die
Vereinbarung eines Treuhandverhéltnisses untergraben,
so ist zwecks Vermeidung einer gesellschaftsvertrags-
widrigen Umgehung der Vinkulierungsvereinbarung die
Zustimmung zur Treuhandabrede selbst geboten. Be-
zweckt die Vinkulierungsklausel beispielsweise die Ab-
wehr von Fremdeinfliissen, ist auch eine Treuhandver-
einbarung, durch die ein Dritter Treugeber wird, dem
Zustimmungserfordernis unterworfen. Dabei ist entge-
gen Breuer unerheblich, wie das konkrete Treuhandver-
hiltnis ausgestaltet ist. Abgesehen davon, dass Treu-

handverhéltnisse, in denen dem Treugeber weder Infor-
mationsrechte noch Weisungsrechte zustehen, in der
Praxis uniiblich sind, ist es doch etwas anderes, ob ein
Gesellschafter iiber sein finanzielles Engagement mit
dem Geschick der Gesellschaft verbunden ist oder er fiir
fremde Rechnung handelt. Mag der Treuhédnder auch
kraft Gesellschaftsvertrag und gesellschaftsrechtlichen
Treuepflichten zu einem gesellschaftszutriglichen Han-
deln verpflichtet sein, unterstellt er sein Handeln doch
—regelmiBig ginzlich — fremden Interessen, ndmlich de-
nen des Treugebers. Ist Zweck der Vinkulierungsklausel
(auch), die bestehenden Beteiligungs- und Macht-
verhiltnisse zu erhalten, konnen auch Treuhandverein-
barungen zwischen Gesellschaftern dem Zustimmungs-
erfordernis unterstehen. Ergibt die Auslegung insofern,
dass die Vinkulierungsklausel auch Treuhandabreden
umfasst, kann kein verdecktes Treuhandverhéltnis be-
griilndet werden. Dass die Nichteinholung der erforder-
lichen Zustimmung de facto erst nach Aufdeckung des
Treuhandverhiltnisses Folgen zeitigen kann, ist eine
rechtstatsidchliche Gegebenheit, die jedoch in keinem
Rechtsgebiet zur Legalisierung des Vertrags- oder Ge-
setzesverstoBBes fithrt. Die Auffassung von Bergmann
geht insofern fehl. Die Auslegung von Vinkulierungs-
klauseln ist mit Rechtsunsicherheiten verbunden, zumal
Vinkulierungsklauseln in der Praxis regelméBig nicht die
der Aufnahme der Regelung zugrunde liegenden Motive
benennen. In der Praxis wird der Notar angesichts der
auslegungsbedingten Rechtsunsicherheiten regelméBig
die Einholung der Zustimmung auch zum Treuhand-
vertrag anraten.

Eine weitere Frage ist, welche Rechtsfolgen sich an die
fehlende FEinholung der Zustimmung zur Treu-
handabrede selbst kniipfen. Soll der Treuhandvertrag
selbst in entsprechender Anwendung des § 15 Abs.5
GmbHG schwebend unwirksam bzw. bei Verweigerung
der Zustimmung nichtig sein oder stellt sich die fehlende
Einholung der Zustimmung lediglich als Versto3 des
Gesellschafters gegen vertragliche Pflichten dar, die
Schadensersatzpflichten auslésen, den Ausschluss aus
der Gesellschaft oder ggf. die Einziehung des Geschifts-
anteils rechtfertigen? Soweit ersichtlich, schweigt die Li-
teratur zu dieser Problematik.

Angesichts der Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf die
Auslegung der Vinkulierungsklauseln und der Rechts-
folgen bei mangelnder Einholung der Zustimmung sollte
bereits bei der Gestaltung von Vinkulierungsklauseln

36 OLG Hamm GmbHR 1993, 656, 658; Beuthien, ZGR 1974, 26, 78;
Armbriister, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 119 ff.; ablehnend auch Tebben, Unterbeteiligung und Treu-
hand an Gesellschaftsanteilen, 2000, S. 240.

37 RGZ 159, 272, 280 ff.; OLG Hamburg DB 1993, 1081, 1082; Ha-
chenburg/Zutt, 8. Aufl. 1992, Anh. § 15 GmbHG Rn 53; Baumbach/
Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 57 (ohne Begriin-
dung); Schaub, DStR 1995, 1634, 1637; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000,
§ 15 GmbHG Rn. 83, 83 a, 89; Lessmann, GmbHR 1985, 179, 182;
Sommer/Menzel, GmbHR 2003, 917, 919.

38 Schaub, DStR 1995, 1634, 1637; Eden, Treuhandschaft an Unter-
nehmen und Unternehmensanteilen, 2. Aufl. 1989, S. 45.

39 Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 84; so auch fiir AG Lutter/Grunewald,
AG 1989, 109, 114.

40 Rowedder/Schmidt-Leithoff/Bergmann, 4. Aufl. 2002, § 15 GmbHG

Rn. 63 u. 171.

So auch Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesell-

schaften, 2000, S. 96.

42 Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 89.
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klargestellt werden, ob und unter welchen Voraus-
setzungen auch Treuhandvereinbarungen dem Zustim-
mungserfordernis unterworfen sein sollen.** Im Gesell-
schaftsvertrag konnte folgende Formulierung aufge-
nommen werden:

,» Die Verfiigung iiber Geschiiftsanteile oder Teile von Ge-
schiftsanteilen bedarf unbeschadet der Regelung nach
§17 Abs.1 GmbHG der Zustimmung [aller Gesell-
schafter/der Gesellschafterversammlung mit einer Mehr-
heit von xy/100 der abgegebenen Stimmen].

Die Verfiigung iiber Geschiiftsanteile oder Teile von Ge-
schiftsanteilen bei der Begriindung, wihrend des Be-
stehens und bei Beendigung von Treuhandverhiiltnissen
und die Begriindung und Aufhebung des Treuhandver-
hiiltnisses selbst bedarf ebenfalls der Zustimmung nach
Satz 1.“

Ferner sollte im Gesellschaftsvertrag auch die Rechts-
folge fiir den Fall geregelt werden, dass die Zustimmung
zur Begriindung bzw. Beendigung des Treuhandver-
hiltnisses nicht eingeholt wird. Meines Erachtens bietet
es sich insofern an, eine entsprechende Einziehungsre-
gelung vorzusehen, wonach die Einziehung des Ge-
schiftsanteils erfolgen kann, wenn die Zustimmung nicht
binnen einer bestimmten Frist eingeholt bzw. bei Ver-
weigerung der Zustimmung das Treuhandverhiltnis nicht
binnen einer bestimmten Frist wieder aufgelost bzw.
wieder hergestellt wird.

2. Sonstige statuarische Voraussetzungen

Der Gesellschaftsvertrag kann die Abtretbarkeit von
Geschiftsanteilen von weiteren Voraussetzungen ab-
hidngig machen. Beziehen sich solche Voraussetzungen
auf Eigenschaften oder die Stellung des neuen Gesell-
schafters, z.B. Alter, Konfessionszugehorigkeit, Ver-
wandtschaftsverhéltnis zu den bisherigen Gesellschaf-
tern, Qualifikation etc., besteht bei Treuhandkonstella-
tionen Einigkeit dariiber, dass diese in der Person des
Treuhéinders erfiillt sein miissen.** Verbreitet wird auch
— insbesondere unter Hinweis auf die Einflussmoglich-
keiten des Treugebers — verlangt, dass diese Voraus-
setzungen auch in der Person des Treugebers vorliegen.®

IV. Materielle Wirksamkeitsvoraussetzungen

Treuhandbeteiligungen dienen vielféltigen, im Einklang
mit der Rechtordnung stehenden Zwecken, z.B. der
Entlastung des kranken, auslandsabwesenden oder uner-
fahrenen Treugebers von den mit der Gesellschafter-
stellung verbundenen Titigkeiten, der Entlastung der
Gesellschaft von personlichen Konflikten der Gesell-
schafter, der wirksamen Interessenwahrnehmung durch
Koordinierung mehrerer Interessentriger oder der Ver-
bergung der Beteiligung gegeniiber Gesellschaftern oder
Dritten.* Bei der Beratung und Gestaltung von Treu-
handvertrdgen hat der Notar die Motive der Beteiligten
fiir den Abschluss des Treuhandvertrages zu erforschen,
um seinen Priifungs- und Belehrungspflichten aus § 17
BeurkG gerecht werden zu konnen. Er hat die Be-
teiligten iiber die rechtliche Tragweite des beabsichtigten
Geschiftes und insofern auch dariiber zu belehren, ob
der von den Beteiligten erstrebte Erfolg mit der ange-
strebten Regelung iiberhaupt erreicht werden kann und

welche unmittelbaren Rechtswirkungen sich an ihn
kniipfen.” Gerade bei der Beratung im Zusammenhang
mit Treuhandabreden zeigt sich immer wieder, dass die
Beteiligten die Wirkungen der Treuhandabrede ver-
kennen, sei es beispielsweise, dass die Beteiligten un-
zutreffender Weise annehmen, dass durch die Ein-
schaltung eines Treuhdnders die Regelungen nach dem
Mitbestimmungsgesetz oder die aktienrechtliche Mittei-
lungspflicht nach § 21 AktG nicht eingreifen oder der
Zugriff der Gesellschaftsgldubiger auf Vermogen des
Treugebers (siehe hierzu unter C. III. und D. II.) génzlich
verhindert werden kann. Oftmals vermeinen die Be-
teiligten eines Treuhandvertrages auch — jenseits der
Grenze der Sittenwidrigkeit —, dass ein gesellschafts-
vertragliches Stimmverbot*, welches in der Person des
Treugebers greifen wiirde, oder die Sacheinlagevor-
schriften (siehe hierzu auch unter D. I.) durch Ein-
schaltung eines Treuhdnders vermieden werden konnen.
Uber die Beratungspflicht in Fillen der Zweckverfeh-
lung hinaus hat der Notar seine Amtstitigkeit zu ver-
sagen, wenn der zu beurkundende Treuhandvertrag er-
kennbar unerlaubte oder unredliche Zwecke verfolgt,
§ 14 BNotO. Unbestritten ist heute, dass die Teilnahme
eines Treuhédnders an der Griindung, sog. Strohmann-
griindung, oder der spitere Erwerb eines Geschéftsan-
teilsanteils durch einen Treuhénder regelméfig weder als
Scheingeschift geméfl § 117 BGB noch als gesetz- oder
sittenwidrige Umgehung von Griindungs- oder Haf-
tungsvorschriften nach §§ 134, 138 BGB zu bewerten
sind, weil die Beteiligten — unabhéngig von der Frei-
stellung im Innenverhiltnis — in der Regel ernsthaft eine
echte Gesellschafterstellung des Treuhédnders mit allen
Rechten und Pflichten begriinden wollen.*

1. Gesetzesverstofi

Die Nichtigkeit der Treuhandvereinbarung kann sich aus
Spezialgesetzen ergeben: Beabsichtigen die Beteiligten
eine nach § 36 Abs.1 GWB durch die Kartellbehdrden
angeordnete Untersagung eines Unternehmenszusam-
menschlusses durch eine Treuhandlésung zu umgehen™,

43 Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 89; kritisch zu einem
generellen, gesellschaftsvertraglichen Verbot von Treuhandverein-
barungen Armbriister, GmbHR 2001, 941, 947.

44 BayObLG DB 1991, 1270, 1272; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15
GmbHG Rn. 86; Baumbach/Hueck, 17. Aufl. 2000, § 15 GmbHG
Rn. 57; Armbriister, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesell-
schaften, 2000, S. 99, 113 u. 121.

45 Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 86; Baumbach/
Hueck, 17. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 57; Rowedder/Schmidt-
Leithoff/Bergmann, 4. Aufl. 2002, § 15 GmbHG Rn. 169 u. 171; a. A.
Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 99f., 113 f. u. 121.

46 Ausfiihrlicher zu den Motiven der Treuhand: Armbriister, Die treu-
hinderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 49 ff.; Breuer,
MittRhNotK 1988, 79, 80 ff.

47 Winkler, Beurkundungsgesetz, 15. Auf. 2003, § 17 GmbHG Rn. 224.

48 BGH NJW 1976, 713 (allgemein zum Verbot der Abtretung zwecks
Umgehung eines Stimmverbotes); OLG Hamburg MittRhNotK
1993, 165, 166; Lutter/Hommelhoff, 15. Aufl. 2000, § 47 GmbHG
Rn. 15.

49 BGH DB 1982, 108, 109; BGH ZNotP 1999, 290; Baumbach/Hueck/
Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 1 GmbH Rn. 40; Flore, GmbH-StB 1999,
258, 260; Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesell-
schaften, 2000, S.99; Geyrhalter, ZIP 1999, 647; Singhof/Seiler/
Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 517.

50 Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 71f.
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ist die Treuhandvereinbarung als VerstoB3 gegen das
Vollzugsverbot nach § 41 Abs. 1 Satz 2 GWB nichtig.

Dariiber hinaus kann ein Verstof3 gegen eine Verbots-
norm im Sinne von § 134 BGB zur Nichtigkeit der Treu-
handabrede fithren. Von Bedeutung sind insoweit insbe-
sondere die Tatbestéinde der Steuerhinterziehung, § 370
AO, und der leichtfertigen Steuerverkiirzung, § 378 AO.
Das Bestehen eines Treuhandverhéltnisses ist eine fiir die
Besteuerung erhebliche Tatsache, da aufgrund der im
Steuerrecht mafBgeblichen wirtschaftlichen Betrach-
tungsweise das Treugut und — iiber die zumindest bei der
Verwaltungstreuhand regelméBig gegebene Weisungsbe-
fugnis des Treugebers — auch die aus dem Treugut flie-
Benden Einkiinfte dem Treugeber zugerechnet werden.
Eine Treuhandabrede, deren wesentlicher Zweck es ist,
unter Verdeckung des Treuhandverhiéltnisses gegeniiber
den Finanzbehorden entgegen § 39 Abs.2 Nr. 1 Satz2
AO die steuerliche Zurechnung zum Treuhénder zu er-
reichen, ist mithin nichtig.?> Unredliches Motiv der Be-
teiligten kann beispielsweise die Ausnutzung einer giins-
tigeren Steuerklasse des Treuhinders oder die steuer-
mindernde Geltendmachung von Verlusten durch den
Treuhénder sein. Gewisse — wenn auch liickenhafte — be-
grenzende Wirkung auf derartige unredliche Praktiken
der Steuervermeidung durch Treuhandgestaltung hat die
Anzeigepflicht des Notars nach § 54 EStDV (siehe dazu
unten H. I1.).

Die Nichtigkeit einer Treuhandvereinbarung kann sich
ferner daraus ergeben, dass die Treuhand der Verwirkli-
chung betriigerischer Absichten dient, §§ 134 BGBi. V.m.
263 ff. StGB. Dies ist beispielsweise der Fall, wenn gegen-
iber Behorden zwecks Erlangung offentlicher Sub-
ventionen oder anderer Forderleistungen ein Treuhidnder
vorgeschoben wird, weil der Treugeber die Voraus-
setzungen fiir die Bewilligung 6ffentlicher Subventionen
bzw. Fordermittel nicht erfiillt, sei es weil er bereits Sub-
ventionsempfianger war — z. B. als ,,Ich-AG* bereits Leis-
tungen nach dem ,,2. Gesetz fiir moderne Dienstleistungen
am Arbeitsmarkt® vom 23. Dezember 2002 erhalten hat —
oder weitere Voraussetzungen in seiner Person nicht er-
fiillt sind®. Denkbar ist auch, dass durch die Einschaltung
eines renommierten und finanzstarken Treuhdnders ge-
geniiber Kreditinstituten oder Dritten der Anschein er-
hohter Rentabilitat und damit Kreditfahigkeit der Gesell-
schaft zwecks Erlangung ansonsten nicht gewihrter Fi-
nanzmitteln gezielt erweckt werden soll.

2. Sittenwidrigkeit

Im Bereich der Unwirksamkeit des Treuhandvertrages
wegen Sittenwidrigkeit nach § 138 BGB bewegt man
sich auf unsicherem Terrain. Hochstrichterlich bestitigt
ist, dass ein Treuhandvertrag wegen iiberméBiger Bin-
dung des Treugebers sittenwidrig sein kann. So hat der
BGH eine Abrede fiir sittenwidrig erkannt, durch die
der von den Mitgesellschaftern als Storer empfundene
Gesellschafter sich verpflichtete, seine mitgliedschaft-
lichen Rechte auf Lebenszeit durch einen nicht wei-
sungsgebundenen und nicht jederzeit abrufbaren Treu-
hiinder ausiiben zu lassen.” Im umgekehrten Fall einer
iibermdfigen Bindung des Treuhdnders durch um-
fassende Weisungsabhéngigkeit wird man eine sitten-
widrige Knebelung nicht bejahen konnen, da die Wei-

sungsgebundenheit typisches Wesensmerkmal der Ver-
waltungstreuhand als Auftrag bzw. Geschéftsbesorgung
ist.”

Zu der Frage, ob eine Treuhandabrede, die der Umge-
hung einer gesetzlichen Vorschrift oder einer gesell-
schaftsvertraglichen Regelungen — z.B. eines Stimm-
oder Wettbewerbsverbotes — dient, insgesamt sitten-
widrig und nichtig ist, ergibt sich in der Literatur und
Rechtsprechung kein einheitliches Bild. Nichtig soll eine
Treuhandabrede sein, durch die einem Konkurrenten der
Gesellschaft die Treugeberstellung verschafft wird.* Das
RG hat iiberdies eine Treuhandabrede als sittenwidrig
angesehen, die vereinbart wurde, nachdem die Verauf3e-
rung vinkulierter GmbH-Geschiftsanteile nicht ge-
nehmigt worden war.”’ Uber diese Einzelaspekte hinaus
wird im Schrifttum eine Orientierung an den von der
Rechtsprechung und Literatur zu § 138 BGB heraus-
gebildeten Fallgruppen des Treuebruchs und der Verlei-
tung zum Vertragsbruch gefordert und Zuriickhaltung
mit dem Urteil der Sittenwidrigkeit und insbesondere der
Erstreckung der Unwirksamkeit auf die gesamte Treu-
handabrede angemahnt.”®® Ob gesetzliche Verbotsnorm
oder vertragliche Regelung, stets sei sorgfiltig zu priifen,
ob der Schutzzweck der ,,umgangenen* Vorschrift durch
die Treuhandabrede beriihrt werde.*® Dariiber hinaus sei
das fiir die Qualifizierung als sittenwidrig erforderliche
MafB der Riicksichtslosigkeit und damit das Urteil der
Nichtigkeit der gesamten Vereinbarung nur gerecht-
fertigt, wenn Treuhinder und Treugeber kollusiv und in
Schidigungsabsicht zusammenwirken. Diese Auffas-
sung kniipft an die Rechtsprechung des BGH an, wonach
vertragliche Regelungen — hier solche des Gesellschafts-
vertrages — im Grundsatz auB3enstehende Dritte — hier
den Treugeber — nicht interessieren miissen® und dem-
entsprechend die Verletzung derartiger Regelungen
keine Schadensersatzpflicht wegen sittenwidriger Schi-
digung auslost.”? Der Einbruch in fremde Vertragsbezie-
hungen soll nach dem BGH die Grenze zur Sittenwidrig-
keit iiberschreiten, wenn nach einer Gesamtwiirdigung
die Vertragsparteien bewusst den Zweck verfolgen,
schuldrechtliche Rechte Dritter zu vereiteln®® oder die

51 Rodder, DB 1988, 195, 196; Armbriister, Die treuhinderische Be-
teiligung an Gesellschaften, 2000, S. 79.

52 Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 125.

53 Armbriister, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 81.

54 BGHZ 44, 158, 160f.

55 Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 39 u. 126; a. A. Heining, GmbHR 1954, 98, 101.

56 Ulmer, WPg 1963, 345, 346; Eden, Treuhandschaft an Unternehmen
und Unternehmensanteilen, 2. Aufl. 1989, S. 55.

57 RGZ 69, 134, 137; fiir Nichtigkeit der Treuhandabrede bei Umge-
hung einer Vinkulierungsklausel bei der AG auch Sieveking/Tech-
nau, AG 1989, 17, 19.

58 Armbriister, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 127f.

59 Armbriister, Die treuhédnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 128; Eden, Treuhandschaft an Unternehmen und Unterneh-
mensanteilen, 2. Aufl. 1989, S.54 (nur zur gesetzlichen Verbots-
norm); Schaub, DStR 1995, 1634, 1635 (nur zur vertraglichen Re-
gelung).

60 Armbriister, Die treuhidnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 128.

61 BGH NJW 1981, 2184, 2185.

62 BGHZ 12,308, 317 f.; BGH NJW 1981, 2184, 2185.

63 BGH NJW 1988, 902, 903.
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Qualitdt des Eingriffs ein besonderes Maf3 an Riick-
sichtslosigkeit offenbart.5

C. Aspekte der Ausgestaltung des Treuhandver-
trages

Der Treuhandvertrag ist bei unentgeltlichem Tatig-
werden des Treuhédnders als Auftrag nach §§ 662 ff. BGB
und bei entgeltlichem Tétigwerden des Treuhdnders als
Geschiiftsbesorgung i. S. d. § 675 BGB zu qualifizieren.®
Erist unter Beriicksichtigung der Umsténde im Einzelfall
sorgfiltig auszugestalten, wobei regelmifig folgende
Aspekte besonderer Regelung bediirfen: Rechtstellung
des Treuhénders, Aufgaben des Treuhénders, Vergiitung,
Aufwendungsersatz- und Freistellungsanspriiche des
Treuhdnders, Anspriiche des Treugebers auf Gewinn und
sonstige Vorteile aus dem Treugut (§ 667 BGB), Wei-
sungsbefugnisse des Treugebers (§ 665 BGB), Rechen-
schaftslegung, Berichterstattung und Auskunftserteilung
durch den Treuhénder (§ 666 BGB), Dauer und Kiindi-
gung des Treuhandvertrages, Wettbewerbsverbot, Schutz
des Treugebers vor Insolvenz des Treuhinders und
Zwangsvollstreckung in das Treugut sowie vor treu-
widrigem innergesellschaftlichen Verhalten des Treu-
hénders und vor treuwidriger Verfiigung tiber das Treu-
gut, Wechsel der Treuhandbeteiligten und schlieBlich
Beendigung der Treuhand. Bei der Ausgestaltung des
Treuhandvertrages sind die Vorgaben des Gesellschafts-
vertrages zu beachten und bei der Gestaltung sowohl des
Gesellschaftsvertrages als auch des Treuhandvertrages ist
eine inhaltliche Abstimmung vorzunehmen, um eine
Kollusion der gesellschaftsvertraglichen Pflichten und
der aus dem Gesellschaftsverhéltnis erwachsenden
Treuepflichten des Treuhdnders mit den Pflichten aus
dem Treuhandverhiltnis zu vermeiden. Im folgenden
sollen einige der vorerwidhnten Aspekte der Gestaltung
des Treuhandvertrages aufgegriffen werden.

I.  Schutz des Treugebers vor Verfiigungen des
Treuhiinders

Der Treuhdnder kann als Berechtigter im Aul3enverhélt-
nis zu Dritten wirksam tiber den Geschéftsanteil ver-
fiigen.% Dies birgt fiir den Treugeber die Gefahr, dass der
Treuhdnder abredewidrig iiber den Geschiftsanteil ver-
fligt und somit die wirtschaftliche Position des Treuge-
bers an dem Geschiftsanteil beeintrachtigt bzw. end-
giiltig aufhebt. Der Treugeber ist dann auf die Gel-
tendmachung von Schadensersatzanspriichen auf der Se-
kundirebene verwiesen. Etwas anderes gilt nur, wenn das
abredewidrige Verfiigungsgeschéft ausnahmsweise nach
den §§ 134, 138 BGB nichtig ist. Hat der Dritte Kenntnis
davon, dass der Treuhinder durch die Verfiigung einen
Treuebruch gegeniiber dem Treugeber begeht, kann die
Verfiigung gemdl § 134 i. V.m. § 266 StGB oder nach
§ 138 Abs. 1 BGB unter dem Gesichtspunkt der Kollu-
sion bzw. der Verleitung zum Vertragsbruch nichtig
sein.”” In der Praxis diirfte der entsprechende Nachweis
durch den Treugeber allerdings schwer zu fithren sein.
Aus der Lehre vom Missbrauch der Vertretungsmacht
kann der Treugeber keinen Honig saugen. Die Anwen-
dung dieser Lehre auf die Treuhand hétte zur Folge, dass
der Erwerb des Treugutes durch Dritte bereits verhindert

wiirde, wenn der Dritte den Treuebruch kannte oder grob
fahrlissig nicht gekannt hat.®® Der BGH® und ihm fol-
gend ein Teil der Literatur™ hat jedoch die Ubertragung
der Lehre vom Vollmachtsmissbrauch auf die Treuhand
an Gesellschaftsanteilen mit dem Hinweis auf die unter-
schiedliche Rechtstellung von Treuhédnder und Stellver-
treter abgelehnt. Der Treuhdnder handele gerade nicht in
fremden Namen und verfiige iiber ein fremdes Recht,
sondern im eigenen Namen und kraft eigenen Rechts.
Der Gefahr der treuwidrigen Verfiigung durch den Treu-
hénder ist somit durch Gestaltung des Treuhandvertrages
bzw. des Gesellschaftsvertrages zu begegnen.

1. Abtretungsverbot als vertragliche Verpflichtung
im Treuhandvertrag

Verfiligungshindernde Abreden im Treuhandvertrag der-
gestalt, dass der Treuhdnder nicht oder nur mit Zustim-
mung des Treugebers iiber den Geschiftsanteil verfiigen
kann, entfalten aufgrund § 137 BGB lediglich schuld-
rechtliche Wirkung und vermogen keine unmittelbare
Beschrinkung der Verfiigungsbefugnis im AuBenver-
hiltnis zu bewirken.”!

2. Satzungsregelung oder Vereinbarung iiber Zu-
stimmungsvorbehalt des Treugebers

Moglicherweise kann eine treuwidrige Abtretung des
Treuhidnders dadurch vermieden werden, dass in den
Gesellschaftsvertrag eine Vinkulierungsklausel aufge-
nommen wird, wonach die Abtretung iiber den Ge-
schiftsanteil der Zustimmung des Treugebers bedarf. In-
soweit ist jedoch umstritten, ob die Abtretung eines Ge-
schéftsanteils mit gesellschaftsrechtlicher Wirkung nach
§ 15 Abs. 5 GmbHG von der Zustimmung eines gesell-
schaftsfremden Dritten — hier des Treugebers — abhingig
gemacht werden kann.” Die Zustimmungsbefugnis nach
§ 15 Abs.5 GmbHG kann aber auf einzelne oder alle
Gesellschafter iibertragen werden.” Fiir den Fall, dass
der Treugeber auch noch selbst einen Geschéftsanteil
hilt, bietet die gesellschaftsvertragliche Einrdumung der
Zustimmungsbefugnis an ihn effektiven Schutz, voraus-
gesetzt eine solche gesellschaftsvertragliche Gestaltung

64 BGH NJW 1981, 2184, 2185.

65 Schaub, DStR 1995, 1634, 1636; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 82.
66 RGZ 159, 272, 281; Flore, GmbH-StB 1999, 258, 260 f.; Armbriister,
Die treuhédnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 162.

67 Schaub, DStR 1996, 65; Eden, Treuhandschaft an Unternehmen und
Unternehmensanteilen, 2. Aufl. 1989, S. 88f.; Breuer, MittRhNotK
1988, 79, 82.

68 Schaub, DStR 1996, 65; allgemein zum Missbrauch der Vertretungs-
macht nur MiinchKomm/Schramm, 4. Aufl. 2001, § 164 BGB
Rn. 106 ff.

69 BGH NJW 1968, 1471.

70 Huber, JZ 1968, 791, 793; Eden, Treuhandschaft an Unternehmen
und Unternehmensanteilen, 2. Aufl. 1989, S. 89; Schaub, DStR 1996,
65; Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 163; a.A. Kotz, NJW 1968, 1472; Tebben, Unterbeteiligung
und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 2000, S.196ff.; Scholz/
Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 19; Singhof/Seiler/Schlitt,
Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 583.

71 Schaub, DStR 1996, 65; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 82.

72 Ablehnend: Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 91; Eden,
Treuhandschaft an Unternehmen und Unternehmensanteilen, 2.
Aufl. 1989, S. 91; Beuthien, ZGR 1974, 26, 63 f.; Schaub, DStR 1996,
65, 66; befiirwortend: Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 15
GmbHG Rn. 37; Lessman, GmbHR 1985, 179, 185.

73 Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 91.
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ist im Gesellschafterkreis durchsetzbar. Die mogliche
bloBe schuldrechtliche Verpflichtung der Gesellschaft
bzw. der Gesellschafter gegeniiber dem auflenstehenden
Treugeber, die ihr bzw. ihnen satzungsméifBig zustehende
Zustimmungsbefugnis nicht ohne Zustimmung des Treu-
gebers auszuiiben’, bietet nur begrenzten Schutz. Erteilt
die Gesellschaft bzw. erteilen die Gesellschafter ohne
Konsultation des Treugebers oder trotz Verweigerung
der Zustimmung durch den Treugeber die Zustimmung
zur Abtretung des Geschiéftsanteils vom Treuhénder auf
einen Dritten, bleibt der Treugeber wiederum auf Scha-
densersatzanspriiche verwiesen. Hier vermag eine Kop-
pelung des vertraglichen Zustimmungsrechts des Treu-
gebers mit einer Vertragsstrafenregelung die Vertrags-
treue der Gesellschafter zu steigern.

3. Vollmachtserteilung an Treugeber bzw.
Abtretungsangebot

Als weiteres Sicherungsinstrument kann sich der Treu-
geber vom Treuhédnder im Treuhandvertrag eine Voll-
macht unter Befreiung von den Beschrinkungen des
§ 181 BGB erteilen lassen, den Geschiftsanteil jederzeit
an sich oder einen Dritten zu iibertragen”:

»Der Treuhdnder erteilt dem Treugeber mit Wirkung fiir
sich und seine Erben die unwiderrufliche Vollmacht, den
Geschiftsanteil an einen Dritten oder unter Befreiung von
den Beschrinkungen des § 181 BGB an sich selbst ab-
Zutreten®.

Ahnlicher Schutz wird erreicht, wenn der Treuhinder
dem Treugeber im Treuhandvertrag ein grofziigig be-
fristetes’® und unwiderrufliches Angebot auf Abtretung
des Geschiftsanteils macht. Der Treuhidnder kann im
Voraus auf den Zugang der Annahmeerkldrung ver-
zichten, § 151 Satz 1 BGB:

»Der Treuhdnder bietet hiermit dem Treugeber unwider-
ruflich die Abtretung des Geschiiftsanteils an. Der Treu-
geber kann dieses Angebot innerhalb von X Jahren ab
dem heutigen Tag annehmen. Der Treuhiinder verzichtet
auf den Zugang der Annahmeerklirung.*

Abgesehen davon, dass statuarische Abtretungsvoraus-
setzungen nach § 15 Abs. 5 GmbHG die Schutzwirkung
derartiger Gestaltungen autheben konnen - dazu so-
gleich unter C. L. 4. — leidet die Vollmachts- bzw. Ange-
botslosung grundsitzlich daran, dass sie nur greift, wenn
der Treugeber rechtzeitig von einer beabsichtigten treu-
widrigen Verfiigung des Treuhdnders erfahrt und vor der
treuwidrigen Verfiigung die Vollmacht ausiibt bzw. das
Angebot annimmt und eine etwa erforderliche Zustim-
mung einholt.”’

4. Aufschiebend bzw. auflésend bedingte
Abtretung

Der wohl effektivste — wenn auch nicht liickenlose —
Schutz des Treugebers vor treuwidrigen Verfiigungen des
Treuhinders wird erreicht, wenn der Treuhénder bereits
im Treuhandvertrag den Geschéftsanteil aufschiebend
bedingt durch jedwede treuwidrige Verfiigung des Treu-
gebers iiber den Geschéftsanteil an den Treugeber abtritt
oder, wenn der Treugeber den Geschiftsanteil bei Be-
grilndung des Treuhandverhiltnisses auf den Treuhénder
iibertréigt, diese Ubertragung unter der auflosende Be-

dingung erfolgt, dass der Treuhidnder iiber den Ge-
schéftsanteil treuwidrig verfiigt. Der Treugeber ist dann
durch § 161 Abs.1 oder 2 BGB vor Verfiigungen des
Treuhiinders geschiitzt.”® Formulierungen im Treuhand-
vertrag konnten lauten:

»Der Treuhdnder tritt den treuhinderisch gehaltenen Ge-
schdftsanteil an den Treugeber ab. Die Abtretung ist auf-
schiebend bedingt dadurch, dass der Treuhinder iiber den
Geschiftsanteil ohne vorherige schriftliche Zustimmung
des Treugebers verfiigt.“ (bei Erwerbs- und Vereinba-
rungstreuhand)

»Die Abtretung des Geschiiftsanteils an den Treuhdnder
erfolgt unter der auflosenden Bedingung, dass der Treu-
hinder iiber den Geschiiftsanteil ohne vorherige schrift-
liche Zustimmung des Treugebers verfiigt.“ (bei Uber-
tragungstreuhand)

Umfassend geschiitzt ist der Treugeber durch eine derar-
tige Regelung allerdings nur, wenn der Gesellschafts-
vertrag die Abtretung von Geschéftsanteilen nicht von
Zustimmungsvorbehalten oder sonstigen statuarischen
Voraussetzungen nach § 15 Abs.5 GmbHG abhingig
macht, die Zustimmung zur Abtretung an den Treugeber
bereits mit Abschluss des Treuhandvertrages eingeholt
wurde oder — bei der Ubertragungstreuhand — die Zu-
stimmung zur Abtretung des Geschiftsanteils vom Treu-
geber an den Treuhénder erteilt wurde, da in der Zustim-
mung zur Abtretung an den Treuhédnder in Kenntnis des
Treuhandverhiltnissesin der Regel auch die Zustimmung
zur Riickabtretung an den Treugeber gesehen wird’® und
etwaige weitere statuarische Voraussetzungen in der Per-
son des Treugebers erfiillt sind. Enthilt der Gesell-
schaftsvertrag hingegen eine Vinkulierungsklausel und
handelt es sich um eine verdeckte Treuhand, wird die
Abtretung an den Treugeber erst mit entsprechender Zu-
stimmung wirksam. Wird diese verweigert, die Zustim-
mung zur Ubertragung des Geschiiftsanteils an den Drit-
ten aber erteilt, hat der Treugeber das Nachsehen. Glei-
ches gilt, wenn sonstige statuarische Voraussetzungen
nicht in der Person des Treugebers, aber in der Person des
Dritten erfiillt sind.?* Dem Treugeber bleiben dann nur
Schadensersatzanspriiche gegen den Treuhénder.

II. Schutz des Treugebers vor innergesellschaft-
lichem Verhalten des Treuhiinders

Gesellschafter mit allen Rechten und Pflichten ist der
Treuhdnder. Er und nicht der Treugeber {ibt die mit der

74 Siehe nur Beuthien, ZGR 1974, 26, 107.

75 Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 82; Schaub, DStR 1996, 66; Flore,
GmbH-StB 1999, 258, 261.

76 Um etwaige Rechtsunsicherheiten im Hinblick auf § 147 BGB zu
vermeiden, empfiehlt es sich — entgegen anders lautenden Stimmen
in der Literatur und geiibter Praxis — das Angebot nicht unbefristet
auszugestalten.

77 Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 82; Schaub, DStR 1996, 66.

78 Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 82; Hegmanns, ZIP 1989, 900, 901 £.;
Schaub, DStR 1996, 66; Flore, GmbH-StB 1999, 258, 261.

79 BGH NJW 1965, 1376, 1377, BGH NJW 1980, 2708, 2709; Scholz/
Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 17; Baumbach/Hueck/Fa-
strich, 17. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 57; Schaub, DStR 1995, 1634,
1637; Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesell-
schaften, 2000, S. 153 f.

80 Zur Problematik nachtréglich eingefiihrter statuarischer Abtre-
tungsvoraussetzungen Armbriister, Die treuhédnderische Beteiligung
an Gesellschaften, 2000, S. 153 ff.
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Mitgliedschaft verbundenen Verwaltungsrechte, wie z. B.
das Stimmrecht, die Einsichts- und Auskunftsrechte,
aus.®! Innergesellschaftlich zeitigt sein Verhalten dabei
Rechtswirkung, beriihrt also z.B. die Wirksamkeit ge-
fasster Beschliisse im Grundsatz auch dann nicht, wenn
sein Verhalten nicht im Einklang mit den Interessen oder
Weisungen des Treugebers steht.%? Die daraus resultie-
renden Gefahren fiir den Treugeber rufen nicht selten bei
der Gestaltung von Treuhandvereinbarungen den
Wunsch des Treugebers hervor, die Rechtsmacht des
Treuhdnders zu begrenzen bzw. seine eigene Rechtsposi-
tion zu stirken. Diesem Wunsch kann in begrenztem
MaBe zumindest bei der offenen Treuhand durch Ver-
einbarungen zwischen Treugeber und den Gesellschaf-
tern bzw. dem Treuhidnder Rechnung getragen werden.

1. Stimmrecht

Den wirksamsten Einfluss iibt der Gesellschafter in der
Gesellschaft tiber sein Stimmrecht aus. Das Interesse des
Treugebers konzentriert sich insofern darauf, dieses in-
nergesellschaftliche Mitwirkungsrecht selbst auszuiiben
oder zumindest auf die Ausiibung — iiber ein blof3es Wei-
sungsrecht nach § 665 BGB hinaus — Einfluss zu nehmen.

a. Stimmrechtsiibertragung

Eine isolierte und vollstindige Ubertragung des Stimm-
rechtes auf den Treugeber mit der Folge, dass dem Treu-
hinder das Stimmrecht nicht mehr zusteht, sollte man in
der Kautelarjurisprudenz meiden. Nach der Recht-
sprechung und der wohl noch iiberwiegenden Literatur
ist eine solche Stimmrechtsabspaltung, d. h. eine von der
Mitgliedschaft losgeloste Ubertragung des Stimmrechtes
— sei es durch Vereinbarung oder Satzungsregelung —,
unwirksam.® Eine solche unzulissige Ubertragung kann
aber unter bestimmten Voraussetzungen in eine zuléssige
Stimmrechtsvollmacht umgedeutet werden.® Einige
Stimmen in der Literatur befiirworten eine Durch-
brechung des Abspaltungsverbotes insbesondere fiir den
Treuhandfall. Insofern wird es — teilweise allerdings nur
mit Zustimmung der iibrigen Gesellschafter — fiir moglich
gehalten, dem Treugeber (zeitlich begrenzt auf das Be-
stehen des Treuhandverhéltnisses) das Stimmrecht zu
iibertragen.®

b. Legitimationszession

Die Zulassigkeit einer Legitimationszession, bei der nicht
das Stimmrecht selbst, sondern lediglich die Befugnis zur
Ausiibung des Stimmrechtes im eigenen Namen an den
Treugebers tibertragen wird, ist im Recht der GmbH um-
stritten. Von Seiten der ablehnenden Stimmen wird vor-
gebracht, dass die Legitimationszession mit dem perso-
nalistischen Charakter der GmbH unvereinbar sei.®® Von
Seiten der Befiirworter wird zutreffend angefiihrt, dass
das Gesetzin § 16 Abs. 1 GmbHG ein Auseinanderfallen
von Gesellschafterstellung und Befugnis zur Ausiibung
der Gesellschafterrechte vorsehe und somit keine zwin-
genden gesetzlichen Regelungen der Legitimations-
zession entgegenstiinden.®” Im Recht der Aktiengesell-
schaft ist iiberdies die Zuléssigkeit der Legitimations-
zession gesetzlich anerkannt, § 129 Abs.3 AktG.% Ein
anerkennenswerter Grund fiir eine andere Bewertung der
Legitimationszession im Recht der GmbH im Vergleich

zum Recht der AG ist nicht erkennbar. Insbesondere
kann vor dem Hintergrund, dass der Gesetzgeber mit dem
»Gesetz fiir kleine Aktiengesellschaften und zur Deregu-
lierung des Aktienrechts“® befordert hat, dass auch Ak-
tiengesellschaften einen kleinen Gesellschafterkreis ha-
ben konnen, die personalistische Struktur der GmbH als
Argument fiir eine Ungleichbehandlung nicht mehr an-
gefiihrt werden. In Ermangelung hochstrichterlicher
Rechtsprechung zu dieser Streitfrage ist gleichwohl in der
notariellen Beratungspraxis Zuriickhaltung im Hinblick
auf die Legitimationszession geboten, mag auch die Le-
gitimationszession zumindest in eine zuldssige Stellver-
tretung umgedeutet werden konnen und somit unter be-
stimmten Umsténden keine negativen Wirkungen auf die
Beschlussfassung zeitigen.”

c. Vereinbarung eines originiiren Stimmrechts

Unmstritten ist auch die Frage, ob dem Treugeber im Ge-
sellschaftsvertrag ein zusétzliches, origindres Stimmrecht
neben dem Stimmrecht der Gesellschafter eingerdumt
werden kann. Der VII. Zivilsenat des BGH hat die Ein-
rdaumung eines zusitzlichen Stimmrechts fiir Nichtgesell-
schafter in einem Urteil zur OHG fiir zuléssig gehalten,”
wihrend der II. Zivilsenat des BGH es bei der Aktien-
gesellschaft fiir unzuléssig erachtet hat, Inhabern von
Genussscheinen vertraglich ein Stimmrecht einzu-
riaumen®. Eine richtungsweisende Entscheidung fiir das
Recht der GmbH liegt nicht vor. In der Literatur ergibt
sich ebenfalls kein einheitliches Bild: Uberwiegend wird
die Einrdumung eines der Stellung eines Gesellschafters
entsprechenden Stimmrechts an Nichtgesellschafter ab-
gelehnt;”® vereinzelt wird fiir den Fall der Verwaltungs-

81 Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 18 u. § 51a GmbHG
Rn. 12; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen,
2004, Rn. 538.

82 Heining, GmbHR 1954, 98, 102; Henssler, AcP 196 (1996), 37, 79,
differenzierend Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 19;
Tebben Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
2000, S. 202; Armbriister GmbHR 2001, 1021, 1023, die ein Durch-
schlagen weisungswidriger Stimmrechtsausiibung des Treuhénders
auf die Wirksamkeit von Beschliissen bei Gesetzes- und Sitten-
verstoen bzw. evidenten Pflichtverletzungen befiirworten.

83 BGHZ 43, 261, 267, BGH NJW 1968, 396, 397; BGH NJW 1987, 780
(zur AG); Baumbach/Hueck/Zéllner, 17. Aufl. 2000, § 47 Rn. 28;
Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 20; Singhof/Seiler/
Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 559; Mi-
chalski, 2002, § 47 GmbHG Rn. 49; Beuthien, ZGR 1974, 26, 82.

84 BGH DNotZ 1977, 372, 375; Michalski, 2002, § 47 GmbHG Rn. 50;
Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 22.

85 Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1025; Lutter/Hommelhoff, 16. Aufl.
2004, § 47 GmbHG Rn.2 (fiir die offene Treuhand); Rowedder/
Schmidt-Leithoff/Koppensteiner, 4. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 25;
Herfs, Einwirkung Dritter auf den Willensbildungsproze3 der GmbH,
1994, 104; Ulmer, ZHR 156 (1992),377, 389.

86 Hachenburg/Raiser, 8. Aufl. 1992, § 14 GmbHG Rn. 33; Scholz/
Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 21; ohne weitere Begriin-
dung: Baumbach/Hueck/Zollner, 17. Aufl. 2000, §47 GmbHG
Rn. 29; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen,
2004, Rn. 559.

87 Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1025; derselbe, Die treu-
hinderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 289 f.; Hachen-
burg/Hiiffer, 8. Aufl. 1997, § 47 GmbHG Rn. 55.

88 Theilen, DB 1993, 469, 470; Michalski, 2002, § 47 GmbHG Rn. 53.

89 Vom 2.8.1994, BGBI. 11994, 1961.

90 So Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 21.

91 BGH NJW 1960, 963, 964.

92 BGHZ 119, 305, 316.

93 Beuthien, ZGR 1974, 26, 82f.; Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47
GmbHG; Baumbach/Hueck/Zollner, 17. Aufl. 2000, § 47 GmbHG
Rn. 28; Michalski, 2002, § 47 GmbHG Rn. 45.
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treuhand postuliert, dass die Stimmrechtsgewdhrung zu-
gunsten eines Treugebers zuldssig sei, da er als ,,wirt-
schaftlicher Eigentiimer* gleich einem Gesellschafter am
Wohlergehen der GmbH interessiert sei und — wie ein
Gesellschafter — den aus der Treuepflicht folgenden
Ausiibungsbeschrinkungen unterliege.® In der Praxis
wird die Einrdumung eines zusitzlichen Stimmrechts an
den Treugeber selten in Betracht kommen. Sie fiihrt zu
einer — gemessen an der mittelbaren Beteiligung — iiber-
proportionalen Einwirkungsmacht des Treugebers
— namlich iiber sein Weisungsrecht auf den Treuhidnder
und iiber sein origindres Stimmrecht —, mit der in einer
mehrgliedrigen Gesellschaft die iibrigen Gesellschafter
kaum einverstanden sein werden. Angesichts der unge-
klarten Rechtslage und der daraus resultierenden Un-
sicherheiten im Hinblick auf die Wirksamkeit gefasster
Beschliisse kollidiert eine solche Gestaltung in der nota-
riellen Beratungspraxis iiberdies mit dem Mandat der si-
cheren Vertragsgestaltung.

d. Zustimmungsvorbehalt zur Beschlussfassung

Ob einem Nichtgesellschafter — wie dies als gesellschafts-
vertragliches Sonderrecht fiir einen Gesellschafter aner-
kannt ist® — ein Vetorecht dergestalt mit gesellschafts-
vertraglicher Wirkung eingerdumt werden kann, dass
iiber bestimmte Angelegenheiten nur mit seiner Zustim-
mung wirksam Beschluss gefasst werden kann, ist eben-
falls umstritten.”® Als zuldssig wird zumindest eine
schuldrechtliche Verpflichtung der Gesellschafter gegen-
iiber dem Treugeber angesehen, die Beschlussfassung von
seiner Zustimmung abhéngig zu machen.” Sind die Ge-
sellschafter zur Eingehung einer derartigen Verpflichtung
bereit, so gewéhrt diese alle Gesellschafter bindende Ab-
rede dem Treugeber jedenfalls mehr Schutz als die blof3e
Verpflichtung des Treuhénders entsprechend den Wei-
sungen des Treugebers abzustimmen. Fassen die Gesell-
schafter einen Beschluss ohne Einholung oder bei Ver-
weigerung der Zustimmung des Treugebers, so miissen sie
mit Schadensersatzanspriichen des Treugebers rechnen.
Die Vereinbarung einer Vertragsstrafe kann hier zusétz-
lichen Anreiz zur Einhaltung der schuldrechtlichen Ver-
pflichtung durch die Gesellschafter geben.

e. Stimmrechtsvollmacht

Eine zuldssige — und auch bei der verdeckten Treuhand
greifende — Gestaltungsmoglichkeit ist grundsétzlich die
Erteilung einer Stimmrechtsvollmacht an den Treugeber,
§ 47 Abs. 3 GmbHG.” Voraussetzung hierfiir ist jedoch,
dass eine solche Vollmachtserteilung im Einzelfall nicht
durch den Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen ist. Ins-
besondere in personalistisch gepriagten Gesellschaften ist
die Erteilung einer Stimmrechtsvollmacht oftmals nur an
Gesellschafter oder Angehorige eines zur Verschwiegen-
heit verpflichteten Berufsstandes zugelassen.

Hinsichtlich der Ausgestaltung der Stimmrechtsvoll-
macht haben sich folgende Leitlinien herausgebildet:
Unproblematisch ist eine konkurrierende, also neben das
Stimm- und Teilnahmerecht des Treuhinders tretende,
und widerrufliche Stimmrechtsvollmacht.”’ Sie bietet al-
lerdings auch den geringsten Schutz fiir den Treugeber.
Unzuléssig soll eine unwiderrufliche Stimmrechtsvoll-
macht sein'®, wobei allerdings fiir den Bereich der Treu-

hand eine wichtige Ausnahme zugelassen wird: Zuldssig
soll auch eine ,,unwiderrufliche* Stimmrechtsvollmacht
sein, wenn sie in ihrem Fortbestand von der zugrunde
liegenden Treuhandvereinbarung abhéngig gemacht
wird.!®! In diesem Fall ist zwar freie Widerruflichkeit
durch den Treuhénder ausgeschlossen; dem Treuhénder
soll aber auch die Moglichkeit des Widerrufs aus wich-
tigem Grund verbleiben.!”? Méglich soll ferner sein, dass
der Treuhénder flankierend zur Vollmacht einen ledig-
lich schuldrechtlich wirkenden Verzicht auf die Aus-
iibung des Stimmrechts erklirt (verdringende Voll-
macht), wobei dem Treuhédnder aber in jedem Fall das
Stimmrecht bei Beschliissen verbleiben soll, die den
Kernbereich der Mitgliedschaft betreffen.'”®> Unzulissig
ist grundsétzlich die unwiderrufliche und verdrangende
Stimmrechtsvollmacht, die im Ergebnis einer unzuléssi-
gen Stimmrechtsabspaltung gleichkéme.'™

f. Stimmbindungsvereinbarung

Bereits nach § 665 BGB ist der Treuhédnder als Beauf-
tragter bei der Ausiibung der Rechte aus dem Ge-
schiftsanteil an Weisungen des Treugebers gebunden.
RegelmifBig enthalten Treuhandvertrdge eine dariiber
hinausgehende ausdriickliche Regelung, wonach der
Treuhénder sein Stimmrecht in der Gesellschaft nur nach
den Weisungen des Treugebers ausiiben darf. Eine solche
Stimmbindung ist nach h.M. im Recht der GmbH grund-
sétzlich sowohl als Vereinbarung der Gesellschafter un-
tereinander — bedeutend, wenn der Treugeber selbst noch
Gesellschafter ist — als auch als Vereinbarung zwischen
dem Gesellschafter und einem Dritten — bedeutend,
wenn der Treuhédnder den Geschiftsanteil fiir einen ge-
sellschaftsfremden Treugeber hilt — zulassig.!® Eine

94 Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1025; derselbe, Die treu-
hinderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 292 f.

95 Baumbach/Hueck/Zo6llner, 17. Aufl. 2000, § 53 GmbHG Rn. 42; Ro-
wedder/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner, 4. Aufl. 2002, §47
GmbHG Rn. 13.

96 Fiir ein derartiges Vetorecht fiir den Treugeber Armbriister, GmbHR
2001, 1021, 1025; derselbe, Die treuhdnderische Beteiligung an Ge-
sellschaften, 2000, S. 137 u. 294f.; wohl auch Schaub, DStR 1995,
1634, 1638; ablehnend Beuthien, ZGR 1974, 26, 55 ff. u. 82; Teich-
mann, Gestaltungsfreiheit in Gesellschaftsvertragen, 1970, S.217;
ablehnend fiir satzungsidndernde Beschliisse auch RGZ 169, 65, 80f.

97 BGH NJW 1987, 1890, 1892; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 83; Beu-
thien, ZGR 1974, 26, 55 ff. u. 82.

98 Schaub, DStR 1995, 1634, 1638; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 83;
Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1024.

99 Schaub, DStR 1995, 1634, 1638; Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47
GmbHG Rn. 82f.; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschafts-

beteiligungen, 2004, Rn. 560.

100 BGH GmbHR 1977, 244, 246; Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47

GmbHG Rn. 83.

101 BGH GmbHR 1977, 244, 246; Schaub, DStR 1995, 1634, 1638;
Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1024; Scholz/Schmidt, 9. Aufl.
2002, § 47 GmbHG Rn. 83; Baumbach/Hueck/Zollner, 17. Aufl.
2000, § 47 GmbHG Rn. 36.

102 Siehe nur Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 83
m. w. N.

103 Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 82; Schaub, DStR
1995, 1634, 1638; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 83; gegen die Ein-
schrankung des Verzichts bei Eingriffen in den Kernbereich Arm-
briister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000,
S.273.

104 BGH DNotZ 1977, 372, 375; OLG Hamburg GmbHR 1990, 42, 43;
Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 83; Schaub, DStR
1995, 1634, 1638.

105 BGH NJW 1967, 1963, 1964; BGH ZIP 1983, 432 f.; Scholz/Schmidt,
9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 36, 38 ff. u. 42; Baumbach/Hueck/
Zollner, 17. Aufl. 2000, § 47 GmbHG Rn. 77; Lutter/Hommelhoff,
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Stimmbindungsvereinbarung zeitigt allerdings nur
schuldrechtliche Wirkung, so dass die unter Missachtung
der Stimmbindung gegeniiber dem gesellschaftsfremden
Treugeber abgegebene Stimme des Treuhdnders grund-
siitzlich wirksam ist!%; der Treugeber ist dann auf Scha-
densersatzanspriiche gegen den Treuhinder verwie-
sen.!”” Ein VerstoB gegen eine Stimmbindung aller Ge-
sellschafter untereinander, die auch in Treuhandkonstel-
lationen moglich ist, soll allerdings nach Ansicht des
BGH zur Anfechtbarkeit des Beschlusses fiihren.!” Die-
ser Auffassung hat sich die Literatur weitgehend ange-
schlossen.!®”

Der Abschluss von Stimmbindungsvereinbarungen zwi-
schen Treuhdnder und gesellschaftsfremdem Treugeber
ist auch im Hinblick auf strukturindernde Beschliisse,
insbesondere Satzungsdnderungen und Konzernbil-
dungsentscheidungen, zuléssig. Soweit Stimmbindungen
gegeniiber Dritten im Hinblick auf derartige strukturén-
dernde Beschliisse teilweise als Widerspruch zu dem
Grundsatz der Satzungsautonomie der Gesellschafter als
unzuldssig angesehen werden, wird eine Ausnahme ge-
rade fiir die Stimmbindung gegeniiber solchen Dritten
zugelassen, die — wie der Treugeber — mittelbar an der
Gesellschaft beteiligt und somit als wirtschaftlich Be-
rechtigte selbst den Folgen der Beschliisse ausgesetzt
sind."!® Auch fiir Stimmbindungsvereinbarungen gegen-
iiber Treugebern sind jedoch bestimmte Grenzen zu be-
achten: In der Literatur wird vertreten, dass eine Stimm-
rechtsbindung wirksam nur mit Zustimmung der tibrigen
Gesellschafter vereinbart werden kann, wenn fiir die
Abtretung des Geschiftsanteils die Zustimmung der
Mitgesellschafter erforderlich ist.!"! Eine generalisie-
rende Betrachtung verbietet sich an dieser Stelle. Viel-
mehr kommt es auf die durch Auslegung zu ermittelnden
Zwecke der Vinkulierungsklausel an. Dient die Vinku-
lierungsklausel der Abwehr von Fremdeinfliissen oder
der Wahrung der bestehenden Machtverhéltnisse, so
wird auch die Stimmbindung — wie auch eine Treu-
handabrede — der Zustimmung unterworfen sein. Be-
zweckt die Vinkulierungsklausel hingegen beispielsweise
lediglich die Durchsetzbarkeit von Einlage- oder Neben-
leistungspflichten, besteht fiir eine Erstreckung des Zu-
stimmungserfordernisses auf Stimmbindungsverein-
barungen kein Bediirfnis. Schlieflich darf die Stimm-
bindung im Einzelfall nicht zu einem gesellschafts-
rechtlich unzulédssigen Abstimmungsverhalten fiihren
oder gegen die guten Sitten verstoBen.''? Stimm-
rechtsbindungen sind auch dann unzuldssig, wenn der
Nichtgesellschafter — hier der Treugeber —, wire er Ge-
sellschafter, einem Stimmrechtsverbot unterliegen
wiirde.'?

2. Informationsrecht

Der Treugeber kann das Verhalten des Treuhidnders nur
beurteilen und Mafnahmen zu seinem Schutz gegeniiber
dem Treuhidnder nur einleiten, wenn er umfassenden
Einblick in die Verhiltnisse und die Geschéftsvorhaben
der Gesellschaft hat. Die Auskunfts- und Einsichtsrechte
nach § 51a GmbHG stehen jedoch grundsétzlich allein
den Gesellschaftern — im Treuhandverhéltnis somit dem
Treuhinder — zu.''"* Ausnahmsweise soll nach dem BGH
dem mittelbar Beteiligten ein eigener Anspruch gegen-
iiber der Gesellschaft auf Mitteilung des errechneten

Gewinns zustehen, wenn ihm der Gewinnanspruch abge-
treten wurde.'® Dariiber hinaus wird auch vertreten, dass
der Treugeber einen Anspruch auf diejenigen Infor-
mationen hat, die er zur Beurteilung seines gesellschafts-
rechtlichen Haftungsrisikos (siehe dazu unten D. I1.) be-
notigt.!''® Dem Treugeber steht — abgesehen von diesen
Spezialfillen — lediglich ein abgeleitetes Informations-
recht iiber § 666 BGB zu. Danach ist der Treuhénder
verpflichtet, dem Treugeber umfassende Auskunft und
Rechenschaft tiber den von ihm verwalteten Geschéfts-
anteil zu geben. Dieser Anspruch gewédhrt dem Treu-
geber — woriiber in der Praxis zu wenig belehrt wird — al-
lerdings keinen umfassenden Einblick in die Gesell-
schaftsinterna: Zum einen héngt es vom Treuhinder ab,
wie gewissenhaft er seine Auskunfts- und Rechen-
schaftspflicht erfiillt oder gemessen an seinen Fahig-
keiten erfiillen kann, und zum anderen unterliegt der
Treuhdnder als Gesellschafter der gesellschafts-
rechtlichen Treuebindung in Auspragung der Ge-
heimhaltungsverpflichtung, die ihn verpflichtet, Gesell-
schaftsinterna gegeniiber Dritten — mithin auch dem ge-
sellschaftsfremden Treugeber — geheim zu halten!'’. Der
Treuhdnder hat dem Interesse der Gesellschaft an Ge-
heimhaltung gegeniiber dem Informationsbediirfnis des
Treugebers Vorrang einzurdumen, d.h. er hat sich der
Informationserteilung an den Treugeber zu enthalten,
wenn und soweit er gesellschaftsrechtlich zur Ver-

16. Aufl. 2004, § 47 GmbHG Rn. 5 jeweils mit weiteren Nachweisen;
Eden, Treuhandschaft an Unternehmen und Unternehmens-
anteilen, 2. Aufl. 1989, 63; zur Frage, ob der Abschluss einer
Stimmbindungsvereinbarung oder deren Vollstreckbarkeit im Ge-
sellschaftsvertrag ausgeschlossen werden kann siehe Piehler, DStR
1992, 1654, 1655.

106 Schaub, DStR 1995, 1634, 1638; Armbriister, Die treuhinderische
Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S.237f.; Scholz/Schmidt,
9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 53.

107 Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 60.

108 BGH NJW 1983, 1910, 1911; BGH NJW 1987, 1890, 1892.

109 Siehe nur Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 53
m.w.N.

110 Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 42; Schaub, DStR

1995, 1634, 1638; Priester, FS Werner, 1984, 657, 672 f.; Hachenburg/

Hiiffer, 8. Aufl. 1997, § 47 GmbHG Rn. 78; generell fiir Zuldssigkeit

von Stimmbindungen gegeniiber Dritten auch bei strukturidn-

dernden Beschliissen Zollner, ZHR 155 (1991), 168, 182; Pichler,

DStR 1992, 1654, 1658.

Beuthien, ZGR 1974, 26, 80; Hachenburg/Hiiffer, 8. Aufl. 1997, § 47

GmbHG Rn. 78 (beschrinkt auf Stimmbindung gegeniiber Drit-

ten); Schaub, DStR 1995, 1634, 1639; Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002,

§ 47 GmbHG Rn. 48; Piehler, DStR 1992, 1654, 1656; wohl auch

Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 87; a.A. Armbriister, Die treu-

hinderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 235; Baumbach/

Hueck/ZélIner, 17. Aufl. 2000, § 47 GmbHG Rn. 77.

112 BGH WM 1970, 904 f.; Baumbach/Hueck/Zdllner, 17. Aufl. 2000,
§ 47 GmbHG Rn. 77; Piehler, DStR 1992, 1654, 1655f. und 1657,
Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 86; Schaub, DStR 1995, 1634, 1639;
Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1023; Eden, Treuhandschaft an
Unternehmen und Unternehmensanteilen, 2. Aufl. 1989, S. 65.

113 BGHZ 48, 163, 166; Schaub, DStR 1995, 1634, 1639; Pichler, DStR
1992, 1654, 1656; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 86; Armbriister,
GmbHR 2001, 1021, 1024; Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47
GmbHG Rn. 47; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschafts-
beteiligungen, 2004, Rn. 541.

114 BayObLG GmbHR 1993, 741, 742; Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002,
§ 5Sla GmbHG Rn. 12; Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1026;
Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 85;

115 BGH WM 1975, 1299 (zur stillen Gesellschaft); Breuer, Mitt-
RhNotK 1988, 79, 85.

116 Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1026.

117 Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1026; Schaub, DStR 1995, 1634,
1638; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 85 f.
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schwiegenheit verpflichtet ist.'"® Eine verlissliche
Richtschnur, in welchem Umfang Informationen an den
Treugeber zulédssigerweise weitergeleitet werden konnen,
ist nicht erkennbar. Teilweise wird dem Treuhénder auf-
erlegt bei der personalistisch strukturierten GmbH die
Zustimmung der Gesellschafter einzuholen, wenn die
Information iiber die Angelegenheiten des Treuhédnder-
Gesellschafters, z.B. seinen Gewinnanspruch, hinaus-
gehen'’, teilweise wird dem Informationsbediirfnis des
Treugebers gegeniiber dem gesellschaftlichen Ge-
heimhaltungsbediirfnisses bei der offenen Treuhand, die
mit Billigung der Gesellschafter vereinbart wurde, mehr
Raum gegeben, weil die Gesellschafter durch die Billi-
gung der Treuhand ihr Interesse an Geheimhaltung par-
tiell zuriickgenommen haben.'”® Eine Informations-
weitergabe soll nach weiterer Auffassung im Schrifttum
ferner zuldssig sein, soweit diese nicht zu einer konkreten
Gefihrdung von Gesellschaftsinteressen fiihrt.!?!

Angesichts dieser unbefriedigenden gesetzlichen Lage
des Treugebers bleibt die Frage, ob durch vertragliche
Gestaltung die Situation des Treugebers, der nicht zu-
gleich Gesellschafter ist, optimiert werden kann. Die
Auskunfts- und Einsichtsrechte nach § 51a GmbHG sind
als unselbsténdiger Teil der Mitgliedschaft nicht ohne den
Geschiiftsanteil iibertragbar.'?® Auch die Zulissigkeit der
Uberlassung des Informationsrechtes an den Treugeber
zur Ausiibung im eigenen Namen ist im Hinblick auf das
Abspaltungsverbot hochstpersonlicher Rechte von dem
Geschiftsanteil zumindest zweifelhaft.!”® Moglich ist,
dass der Treuhédnder den Treugeber zur Geltendmachung
dieser Rechte bevollmachtigt, soweit dies nicht durch den
Gesellschaftsvertrag ausgeschlossen ist.!** Dariiber hin-
aus kann die Gesellschaft dem Treugeber schuldrechtlich
eigenstindige Informationsrechte einrdumen.'” Diese
Losung kommt allerdings bei der verdeckten Treuhand
nicht in Betracht.

III. Gesamt- und Einzelzwangsvollstreckung gegen
Treugeber und Treuhiinder

1. Volistreckungsmainahmen gegen den
Treuhiinder

Eine typische Treuhandgefahr besteht darin, dass der
treuhédnderisch gehaltene Geschéftsanteil aufgrund der
Vollrechtstellung des Treuhdnders dem unmittelbaren
Zugriff der Gldubiger des Treuhinders in der Einzel-
zwangsvollstreckung und in der Insolvenz ausgesetzt ist.
EinzelzwangsvollstreckungsmafSnahmen konnen die
Gldubiger insofern sowohl in den Gesellschaftsanteil
selbst als auch in einzelne isolierbare Vermogenswerte
(z. B. Gewinnbezugsrecht) ausbringen. In der Insolvenz
fallt der treuhénderisch gehaltene Geschiftsanteil in die
Insolvenzmasse. Die dem Treugeber aufgrund des Treu-
handvertrages zustehenden schuldrechtliche Anspriiche
gegen den Treuhédnder auf Abtretung des Geschéftsan-
teils begriinden nach den allgemeinen insolvenz- und
vollstreckungsrechtlichen Grundsédtzen keine Sonder-
rechte des Treugebers im Hinblick auf den gepfdndeten
Geschiftsanteil. Gleichwohl wird dem Treugeber, weil
ihm das Treugut wirtschaftlich zuzuordnen ist, bei In-
solvenz des Treuhidnders ein Aussonderungsrecht (§ 47
InsO) und bei Einzelzwangsvollstreckungsma3nahmen
in das Treugut die Drittwiderspruchsklage (§ 771 ZPO)

zugebilligt'?®, teilweise jedoch mit der Einschrinkung,
dass diese Rechte nicht geltend gemacht werden konnen,
wenn die Inanspruchnahme des Treuhdnders durch die
Mitgliedschaft in der Gesellschaft veranlasst ist'”’. Die
Rechtsprechung!® und Teile der Literatur'® erkennen
aufgrund des von ihnen vertretenen Unmittelbarkeits-
prinzips iberdies dem Treugeber ein Aussonderungs-
recht bzw. Recht zur Erhebung der Drittwiderspruchs-
klage nur zu, wenn er das Treugut dem Treuhdnder un-
mittelbar aus seinem Vermogen iibertragen hat. Dem
liegt der Versuch zugrunde, die an sich systemwidrige
Ausdehnung der oben genannten Rechte auf den Treu-
geber nicht konturenlos auszudehnen. Es soll vielmehr
genau bestimmbar sein, welche Gegenstidnde im Einzel-
fall aussonderungsfdhiges Treugut darstellen. Trotz der
iiberzeugenden und wachsenden Kritik'*® an dem Un-
mittelbarkeitsprinzip ist in der notariellen Praxis derzeit
von dessen Geltung auszugehen. Der Notar hat die Ver-
tragsbeteiligten dariiber zu belehren, dass der Treugeber
zwar bei der Ubertragungstreuhand, nicht jedoch bei der
Vereinbarungs- und Erwerbstreuhand gewissen Schutz
durch das insolvenz- und vollstreckungsrechtliche In-
strumentarium erfihrt, und dem Sicherungsbediirfnis des
Treugebers durch Gestaltung des Treuhandvertrages
Rechnung zu tragen.'*!

118 Schaub, DStR 1995, 1634, 1638; Roth/T6ni, Treuhand- und Unter-
beteiligung, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, 245, 276; Singhof/
Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 573.

119 Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 51a GmbHG Rn. 14.

120 Roth/T6ni, Treuhand- und Unterbeteiligung, FS 100 Jahre GmbH-
Gesetz, 1992, 245, 276 f.; Schaub, DStR 1995, 1634, 1638; Singhof/
Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 573.

121 Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1026.

122 Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § S1a GmbHG Rn. 14; Breuer, Mitt-
RhNotK 1988, 79, 85; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesell-
schafterbeteiligungen, 2004, Rn. 556.

123 Fiir Unzulédssigkeit BGHZ 25, 115, 122f. (zur KG); Breuer, Mitt-
RhNotK 1988, 79, 85.

124 Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 51a GmbHG Rn. 15; Baumbach/
Hueck/Zollner, 17. Aufl. 2000, § 51a GmbHG Rn. 5; Breuer, Mitt-
RhNotK 1988, 79, 85; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesell-
schaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 562.

125 Schaub, DStR 1995, 1634, 1638; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 85;
Singhof/Seiler/Schlitt, ~Mittelbare  Gesellschafterbeteiligungen,
2004, Rn. 556.

126 BGH NJW 1954, 190, 192; BGH NJW 1993, 2622; BGH NJW 1978,
1859 (zu § 771 ZPO); Beuthien, ZGR 1974, 26, 65f.; Singhof/Seiler/
Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 601;
Schaub, DStR 1996, 65, 68f.; Armbriister, Die treuhdnderische Be-
teiligung an Gesellschaften, 2000, S.170f.; Nerlich/Romermann,
InsO, Stand 2000, § 47 Rn. 37; Kiibler/Priitting, InsO, Stand 11/2000,
§ 47 Rn. 26; Uhlenbruck, 12. Aufl. 2003, § 47 InsO Rn. 33; Wimmer/
Joneleit/Imberger, Frankfurter Kommentar zur InsO, 2. Aufl. 1999,
§ 47 InsO Rn. 41; Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Ge-
sellschaftsanteilen, 2000, S.298ff. (auch zu der Problematik der
Teiltreuhand, bei der der Treuhdnder den Geschiftsanteil teils im
eigenen und teils im fremden Interesse hilt).

127 Singhot/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 600; Eden, Treuhandschaft an Unternehmen und Unterneh-
mensanteilen, 2. Aufl. 1989, S. 98; Beuthien, ZGR 1974, 26, 74; a.A.
Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
2000, S. 304 ff.

128 BGH WM 1964, 179; BGH NJW 1993, 2622.

129 Baumbach/Lauterbach, 61. Aufl. 2003, § 771 ZPO Rn. 22; Hess,
Kommentar zur Insolvenzordnung, 7. Aufl. 1999, § 47 Rn.221;
Haarmeyer/Wiitzle/Forster, Handbuch zur InsO, 2001, Kapitel 5
Rn. 389.

130 Siehe hierzu ausfiihrlich Armbriister, Die treuhinderische Beteili-
gung an Gesellschaften, 2000, S. 17 ff.; Schaub, DStR 1996, 65, 681.;
Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 90; Singhot/Seiler/Schlitt, Mittelbare
Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 603 f.

131 Schmitz, ZNotP 1998, 11, 12 1.
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Dies kann dadurch geschehen, dass dem Unmittelbar-
keitsprinzip Geltung verschafft wird, sei es dass der
Treugeber den Geschéftsanteil zun4chst kurzzeitig selbst
erwirbt bzw. iibernimmt und dann an den Treuhénder
unter Begriindung des Treuhandverhiltnisses abtritt oder
bei der Erwerbs- und Vereinbarungstreuhand der vom
Treuhdnder erworbene bzw. gehaltene Geschiftsanteil
kurzzeitig an den Treugeber abgetreten und unmittelbar
danach wieder an den Treuhéinder abgetreten wird. Die-
sem Zwischenerwerb des Treugebers kann nicht ent-
gegengehalten werden, der Erwerb des Treugebers sei
nicht ernstlich gewollt und berge daher die Gefahr wegen
Gldubigerbenachteiligung angefochten zu werden, da
Zweck der Konstruktion allein sei, dem Treugeber ein
Vorrecht gegeniiber den Gliaubigern des Treuhdnders zu
verschaffen.'” Es steht den Vertragsbeteiligten grund-
sédtzlich frei, eine Gestaltung zu wihlen, die dem Treu-
geber eine vom Gesetz oder von der hochstrichterlichen
Rechtsprechung anerkannte Rechtsposition einrdumt.
Dass diese Rechtsposition den Treugeber gegeniiber den
ibrigen Glaubigern bevorrechtigt, ist gerade von der
Rechtsprechung akzeptiert und kann daher nicht zur
Rechtfertigung einer die Anfechtung begriindenden
Glaubigerbenachteiligungsabsicht herangezogen wer-
den. Diese vertragliche Gestaltung ist von den Vertrags-
beteiligten dann auch ernstlich gewollt, da nur dadurch
ihr Ziel, dem Postulat des Unmittelbarkeitsprinzips
Rechnung zu tragen und dem Treugeber insolvenz- und
vollstreckungsrechtlichen Schutz angedeihen zu lassen,
erreicht werden kann.** Diese Sicherungsmoglichkeit
scheidet jedoch aus, wenn die Vertragsbeteiligten die mit
der zusitzlichen Beurkundung verbundenen Kosten
scheuen, die nach dem Gesellschaftsvertrag erforderli-
chen Zustimmungen nicht eingeholt werden konnen oder
das Treuhandverhiltnis nicht offengelegt werden soll.
Aus gleichen Griinden kommt auch eine Verpfindung
des treuhénderisch gehaltenen Geschiftsanteils zur Si-
cherung des Anspruchs auf (Riick-)Ubertragung an den
Treugeber, die ohnehin in der Insolvenz lediglich ein
Absonderungsrecht gewihrt (§ 50 Abs. 1 InsO), nicht in
Betracht.'*

Die Erteilung einer Vollmacht an den Treugeber im
Treuhandvertrag zur jederzeitigen Abtretung des Ge-
schéftsanteils an sich oder einen Dritten oder die Abgabe
eines Abtretungsangebotes durch den Treuhdnder, wel-
ches der Treugeber jederzeit annehmen kann, bieten dem
Treugeber keine ausreichende Sicherheit, da sie die
rechtzeitige Kenntnis des Treugebers von der Insolvenz-
bzw. Vollstreckungsgefahr und ein Tatigwerden vor Er-
offnung des Insolvenzverfahrens bzw. Pfindung durch
Einzelzwangsvollstreckung voraussetzen.'>

Als vertragliches Sicherungsmittel kann bei der Verein-
barungs- und Erwerbstreuhand die aufschiebend be-
dingte Abtretung des Geschéftsanteils und — als zusétz-
liches Sicherungsmittel — bei der Ubertragungstreuhand
die auflosend bedingte Riickabtretung an den Treugeber
fiir den Fall der Eroffnung des Insolvenzverfahrens iiber
das Vermogen des Treuhénders, die Ablehnung dessel-
ben mangels Masse oder das Ausbringen von Einzel-
zwangsvollstreckungsmafnahmen in den Geschiftsanteil
vorgesehen werden.!* Die Zulissigkeit einer solchen
vertraglichen Gestaltung wurde durch eine Entscheidung
des OLG Hamm aus dem Jahr 1997 bestitigt.'”’ Einzelne

Stimmen in der Literatur raten jedoch an, als auf-
schiebende oder auflosende Bedingung nicht die Eroff-
nung des Insolvenzverfahrens etc. vorzusehen, sondern
allgemein an die Beendigung des Treuhandverhéltnisses
anzukniipfen und dem Treugeber durch ein jederzeitiges
Kiindigungsrecht die Moglichkeit zu geben, die Beendi-
gung herbeizufiihren.*® Diese Gestaltungsweise ist ge-
richtlich noch nicht auf den Priifstand gestellt worden
und erweist sich auf3erhalb der vollstreckungsrechtlichen
Problematik als unflexibel (siche dazu C. IV.). In jedem
Fall ist es ratsam, die Beteiligten iiber die verbleibenden
Risiken der Gestaltung in Form der aufschiebend oder
auflosend bedingten (Riick-) Abtretung zu belehren und
einen entsprechenden Belehrungsvermerk in die Ur-
kunde aufzunehmen.

Fiir einen wirksamen Schutz des Treugebers sind tiber-
dies die Vorgaben des Gesellschaftsvertrages zu be-
achten. Eine Satzungsbestimmung, die fiir den Fall der
Gesellschafterinsolvenz den Einzug des Geschéftsanteils
vorsieht, hat grundsitzlich Vorrang; bei Einziehung wére
der Treugeber auf das Abfindungsguthaben verwiesen.
Auch hinsichtlich eines lediglich bestehenden Liquida-
tionserloses sowie bereits ausgeschiitteter Gewinne ver-
mag die bedingte Abtretung des Geschéftsanteils den
Glaubigerzugriff nicht abzuwehren. Flankierend sollte
daher auch die Abtretung sowohl der Anspriiche des
Treuhdnders gegen die Gesellschaft auf etwaige Abfin-
dungsguthaben sowie Liquidationserlose als auch des
Gewinnbezugsrechts in den Treuhandvertrag aufge-
nommen werden.'** SchlieBlich sollten simtliche fiir die
Abtretung nach Gesetz (§ 17 GmbHG) oder Gesell-
schaftsvertrag (z. B. bei Anteilsvinkulierung) erforderli-
chen Zustimmungen bereits zu der bedingten Abtretung
eingeholt werden.'*

Eine Formulierung im Treuhandvertrag konnte fiir die
Vereinbarungs- und Erwerbstreuhand lauten:

wDer Treuhdnder tritt den treuhinderisch gehaltenen Ge-
schdftsanteil an den Treugeber ab. Die Abtretung ist auf-
schiebend bedingt durch die Erdffnung des Insolvenz-
verfahrens iiber das Vermdogen des Treuhiinders, die Ab-
lehnung desselben mangels Masse oder das Ausbringen
von Einzelzwangsvollstreckungsmafinahmen in den Ge-
schiiftsanteil. Bedingungslos abgetreten werden iiberdies
die Anspriiche des Treuhiinders gegen die Gesellschaft auf
etwaige Abfindungsguthaben und Liquidationserlose so-

132 So aber Eden, Treuhandschaft an Unternehmen und Unterneh-
mensanteilen, 2. Aufl. 1989, S. 98; Thomas, NJW 1968, 1705, 1707.

133 Siehe auch Schmitz, ZNotP 1998, 11, 17.

134 Schmitz, ZNotP 1998, 11, 18; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Ge-
sellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 606.

135 Schaub, DStR 1996, 65, 69.

136 Schaub, DStR 1996, 65, 69; Eden, Treuhandschaft an Unternehmen
und Unternehmensanteilen, 2. Aufl. 1989, S. 98; Beuthien, ZGR
1974, 26, 72 f.; Hegmanns, ZIP 1989, 900, 901; Singhof/Seiler/Schlitt,
Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 607; Armbriister,
Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 170
i. V.m. 159.

137 OLG Hamm MittRhNotK 1998, 64 ff.

138 Schmitz, ZNotP 1998, 11, 14 ff.; Eckhardt, MittRhNotK 1998, 66 f.;
dagegen Gottwald, MittRhNotK 1998, 276 ff.

139 Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 607 f.; Schaub, DStR 1996, 65, 69; Armbriister, GmbHR 2001,
1021, 1022.

140 Schmitz, ZNotP 1998, 11, 16; Schaub, DStR 1996, 65, 69.
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wie das Gewinnbezugsrecht. Der Treugeber nimmt diese
Abtretungen an.*

2. Vollstreckungsmafinahmen gegen den Treugeber

Bei Gesamt- oder Einzelzwangsvollstreckungsmaf3nah-
men gegen den Treugeber kommt den Glaubigern die
wirtschaftliche Zuordnung des Geschiftsanteils zum
Treugeber zugute: Zwar konnen Glaubiger des Treuge-
bers nicht unmittelbar in das vom Treuhénder gehaltene
Treugut vollstrecken."! Samtliche Anspriiche des Treu-
gebers aus dem Treuhandverhiltnis, insbesondere sein
Herausgabeanspruch gegen den Treuhédnder, gehoren
aber in der Insolvenz zur Masse. Das Treuhandverhiltnis
erlischt nach §§ 115 Abs. 1, 116 InsO; der Herausgabe-
anspruch wird fillig. Die Anspriiche des Treugebers aus
dem Treuhandverhiltnis konnen Glaubiger des Treuge-
bers auch im Wege der Einzelzwangsvollstreckung pfin-
den und sich zur Einziehung iiberweisen lassen.!#?

IV. Regelungen bei Beendigung des Treuhandver-
hiiltnisses

Wird das Treuhandverhéltnis beendet'®, ist das Interesse
des Treugebers darauf gerichtet, den Geschéftsanteil — so
dieser nicht endgiiltig beim Treuhidnder verbleiben soll —
auf sich oder einen Dritten zu iibertragen. Die Durch-
setzung des Anspruchs des Treugebers auf Abtretung
kann Schwierigkeiten bereiten, wenn der Treuhédnder ein
Zuriickbehaltungsrecht am Treugut geltend macht, ver-
storben, handlungsunfihig oder aus anderen Griinden
nicht erreichbar ist. Dieser Gefahr kann begegnet wer-
den, indem der Treuhidnder im Treuhandvertrag dem
Treugeber eine (iiber den Tod des Treuhdnders wir-
kende) Vollmacht zur Abtretung des Geschéftsanteils
erteilt oder ein unwiderrufliches und unbefristetes An-
gebot zur Abtretung des Geschiftsanteils auf den Treu-
geber oder einen Dritten abgibt (siche hierzu bereits un-
ter C. I. 3.). Moglich ist auch die Aufnahme einer auf-
schiebend (bei Erwerbs- und Vereinbarungstreuhand)
oder auflésend (bei Ubertragungstreuhand) bedingten
(Riick-)Abtretung des Geschiftsanteils im Treuhand-
vertrag fiir den Fall der Beendigung der Treuhand.'*
Problematisch ist jedoch die Abfassung der Bedingung.
Stellt man auf die Absendung der Kiindigungserkldrung
ab'®, erfasst man nicht simtliche Beendigungsgriinde
und grenzt so den bezweckten Schutz des Treugebers ein.
Moglich ist, allgemein an die Beendigung des Treuhand-
verhiltnisses anzukniipfen.'*® Der dadurch geschaffene
starre (Riick-)Ubertragungsmechanismus gewéhrt aller-
dings dem Treugeber nicht die Moglichkeit, den Ge-
schiftsanteil ohne Zwischenerwerb des Treugebers auf
einen Dritten zu ibertragen. Zwar kann man eine flexi-
blere Gestaltung erreichen, wenn man kumulativ die Be-
endigung des Treuhandverhéltnisses und die Nicht-
abtretung des Geschéftsanteils an einen Dritten inner-
halb eines bestimmten Zeitraumes nach Beendigung des
Treuhandverhéltnisses zur Bedingung erhebt, die flexi-
belste Losung im Falle der Beendigung der Treuhand
bleibt jedoch die Vollmachts- oder Abtretungsange-
botsvariante.

Unabhiingig davon, ob es sich um eine Ubertragungs-,
Erwerbs- oder Vereinbarungstreuhand handelt, bedarf
eine bei Beendigung des Treuhandverhiltnisses er-

folgende Abtretung an den Treugeber oder einen Dritten
der notariellen Form nach § 15 Abs. 3 GmbHG.!¥” Dass
statuarische Abtretungsvoraussetzungen nach §15
Abs.5 GmbHG den vertraglichen Schutzmechanismen
Grenzen setzen konnen, wurde bereits unter C. 1. 4. aus-
gefiihrt.

D. Haftung von Treugeber und Treuhiinder

I. Haftung des Treuhiinders

Der Treuhénder ist Vollgesellschafter und damit — unge-
achtet der Tatsache, dass er seinen Geschéftsanteil ganz
oder teilweise treuhdnderisch hilt — der Gesellschaft und
Dritten gegeniiber wie jeder Gesellschafter verant-
wortlich bzw. haftbar.!*8 Die Verantwortung reicht insbe-
sondere von einer etwaigen unbeschrinkten Haftung in
der Gesellschaft biirgerlichen Rechts oder OHG im Vor-
grimdungsstadium, der Handelndenhaftung nach § 11
Abs.2 GmbHG, der Unterbilanz- oder Verlustde-
ckungshaftung bei der Vor-GmbH, der Griinderhaftung
nach § 92 GmbHG iiber die Verpflichtung zur Erbrin-
gung der Stammeinlage und die Haftung fiir die Kapital-
aufbringung und -erhaltung (§§ 7, 16 Abs. 3, 19 Abs. 2,
24, 30, 31, 32a GmbHG) bis hin zur Haftung nach Aus-
scheiden fiir riickstdndige Leistungen nach §§ 16 Abs. 3,
22 GmbHG.' Der Treuhiinder unterliegt auch dann der
Haftung nach §§ 30,31 GmbHG, wenn eine Leistung aus
dem Gesellschaftsvermogen nicht an ihn, sondern un-
mittelbar an den Treugeber erbracht worden ist.!™
Ebenso wird ihm im Zusammenhang mit den Grund-
sdtzen zur Behandlung verdeckter Sacheinlagen die
Leistung der Gesellschaft an seinen Treugeber zuge-
rechnet, § 19 Abs. 5 GmbHG."!

Gegeniiber dem Treugeber haftet der Treuhdnder fiir
schuldhaft schlechte Verwaltung des Geschéftsanteils

141 BGHZ 11, 37, 41.

142 Ausfiihrlich und insbesondere zur Problematik bei vinkulierten
Geschiftsanteilen Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschafts-
beteiligungen, 2004, Rn. 609f.; Armbriister, Die treuhdnderische
Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S.171f.; Tebben, Unter-
beteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 2000, S. 294 ff.;
Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 90.

143 Eine Ubersicht iiber die Beendigungsgriinde geben Armbriister,
Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 152 ff.;
Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 617 ff.

144 Hegmanns, ZIP 1989, 900, 901; Armbriister, Die treuhdnderische
Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 158 ff.

145 So Hegmanns, ZIP 1989, 900, 902.

146 So Schmitz, ZNotP 1998, 11, 19 (allerdings motiviert durch den
Schutz des Treugebers vor VollstreckungsmaBnahmen in das Treu-
gut).

147 Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
2000, S. 229; Schaub, DStR 1995, 1634, 1636.

148 Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
2000, S. 366 ff.; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 87; Singhof/Seiler/
Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 539; Seidl,
DStR 1998 (ausfiihrlich zu den Gestaltungsmdoglichkeiten fiir eine
Minimierung der Haftungsrisiken des Treuhénders).

149 Siehe nur Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteili-
gungen, 2004, Rn. 539.

150 Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1029; Singhof/Seiler/Schlitt, Mit-

telbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 542; a.A. Baumbach/

Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 31 Rn. 12.

BGHZ 110, 47, 67 (zur AG); Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1028;

Gerkan, EWIR 1999, 559, 560; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare

Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 542.
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nach § 280 BGB. Der Sorgfaltsmafstab richtet sich nach
§ 276 BGB, so dass der Treuhédnder sogar fiir leichte
Fahrléssigkeit einzustehen hat. Dies kann insbesondere
bei unentgeltlich vereinbarter Treuhand unangemessen
sein. Im Treuhandvertrag kann eine Beschriankung des
HaftungsmaBstabs auf grobe Fahrlassigkeit oder Sorgfalt
in eigenen Angelegenheiten aufgenommen werden. !>

II. Haftung des Treugebers

Der Treugeber ist in die Innenhaftung gegeniiber der
Gesellschaft in erheblichem Umfang einbezogen und
sollte hieriiber anlésslich des Abschlusses des Treuhand-
vertrages belehrt werden. Nach § 9 a Abs.4 GmbHG
haftet der Treugeber neben den Gesellschaftern per Ge-
setz fiir ordnungsgeméfle Angaben und die Kapitalauf-
bringung im Rahmen der Griindung der GmbH.'** Da-
ritber hinaus finden auf den Treugeber {iber § 32 a Abs. 3
GmbHG die Regelungen iiber eigenkapitalersetzende
Gesellschafterdarlehen Anwendung, d. h. Darlehen des
Treugebers qualifizieren bei Vorliegen der weiteren Vo-
raussetzungen als Eigenkapital und konnen in der In-
solvenz nur als nachrangige Insolvenzforderungen gel-
tend gemacht werden.'™ Nach im Schrifttum'> nicht un-
umstrittener hochstrichterliche Rechtsprechung haftet
der Treugeber zusitzlich zum Treuhdnder wie ein Ge-
sellschafter aus dem Gesichtspunkt der Finanzierungs-
verantwortung auch fiir die Kapitalaufbringung und ent-
sprechend §§ 19, 24 GmbHG sowie die Kapitalerhaltung
entsprechend §§ 30, 31, GmbHG.'*® Ob den Treugeber
auch die Differenzhaftung nach § 9 GmbHG sowie die
Haftung nach den Grundsétzen der Unterbilanz- oder
Verlustdeckungshaftung bei der Vor-GmbH trifft, ist ge-
richtlich noch nicht entschieden worden.’” Ein Haf-
tungsdurchgriff auf den Treugeber auf Grundlage des
§ 11 Abs.2 GmbHG ist indes von der Rechtsprechung
abgelehnt worden.'”® In der Literatur wird auch ein un-
mittelbarer Bereicherungsanspruch gegen den Treugeber
bei unzuldssiger Gewinnausschiittung sowie eine Scha-
densersatzhaftung aus angemaBter Eigengeschifts-
fihrung (§ 687 Abs.2 BGB) und als faktischer Ge-
schiftsfiihrer (§ 43 Abs.2 GmbHG analog) sowie eine
deliktsrechtliche Verantwortung und eine — allerdings
subsididre — Haftung wegen Verletzung einer den Treu-
geber treffenden gesellschaftsrechtlichen Treuepflicht im
Grundsatz bejaht.'”

Soweit eine unmittelbare Haftung des Treugebers aus-
scheidet, haben Glaubiger des Treuhédnders die Moglich-
keit, den Aufwendungsersatzanspruch des Treuhdnders
gegen den Treugeber nach §§ 669, 670, 257 BGB zu
pfanden und sich zur Einziehung iiberweisen zu lassen.
Der Befreiungsanspruch soll sich insofern in einen Zah-
lungsanspruch umwandeln.!®® Allerdings ist der Befrei-
ungsanspruch des Treuhinders eines Geschéftsanteils
gegen den Treugeber subsidiér, d. h. der Treuhédnder muss
zunichst vergeblich ggf. die Gesellschaft oder seine Mit-
gesellschafter (§ 426 BGB) in Anspruch nehmen, was
sich auch bei einer Vollstreckung in den Befreiungsan-
spruch auswirkt.'®® Ein Ausschluss des Aufwendungser-
satzanspruchs des Treuhédnders gegen den Treugeber im
Treuhandvertrag kann als Verstof3 gegen § 138 BGB
nichtig sein.'®?

E. Ubertragung der Treuhiinder- bzw.
Treugeberstellung

I. Auswechslung des Treuhénders

Soll der Treuhénder ausgewechselt werden bedarf es der
Ubertragung einerseits des Geschiftsanteils und an-
dererseits des schuldrechtlichen Treuhandverhéltnisses
auf den neuen Treuhénder. Das Treuhandverhiltnis kann
durch Kiindigung und Neuabschluss, im Wege eines
dreiseitigen Vertrages zwischen altem und neuem Treu-
hinder sowie dem Treugeber oder im Wege der Ver-
tragsiibernahme gemif § 415 BGB mit Zustimmung des
Treugebers auf den neuen Treuhénder ,,verlagert* wer-
den. Bei der Abtretung des Geschiftsanteils an den
neuen Treuhédnder sind statuarische Abtretungsvoraus-
setzungen nach § 15 Abs.5 GmbHG genauso zu be-
achten wie das Formerfordernis nach §15 Abs.3
GmbHG.'®® Allerdings greift das Formerfordernis nicht,
wenn der Treugeber seinen Herausgabeanspruch gegen
den Treuhdnder an den neuen Treuhédnder abtritt; inso-
fern bleibt aber die in Erfiillung des Herausgabean-
spruchs erfolgende Abtretung zwischen altem und
neuem Treuhinder formbediirftig.!5*

II. Auswechslung des Treugebers

Der Treugeber kann seine Rechtsposition auf einen
neuen Treugeber mit Zustimmung des Treuhénders zur

152 Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 580; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 88.

153 Lutter/Hommelhoff, 16. Aufl. 2004, §9a Rn. 13; Armbriister,
GmbHR 2001, 1021, 1026; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Ge-
sellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 547; teilweise wird eine Haftung
abgelehnt, wenn der Treugeber keinen oder nur unbedeutenden
Einfluss auf den Griindungsvorgang hatte, vgl. nur Baumbach/
Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 9a GmbHG Rn. 3; Schmidt, NJW
1980, 1769, 1771; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 9a GmbHG Rn. 26.

154 BGHZ 31, 258, 266 ff.; BGHZ 75, 334, 335 ff.; Singhof/Seiler/Schlitt,
Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 548 m. w. N.

155 Siehe nur Hachenburg/Ulmer, 8. Aufl. 1992, § 2 Rn. 62 ff.; Ehlke,
DB 1985, 795, 803; Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1026f. und
1028 f., der die Gesellschaft generell auf die Pfindung des Freistel-
lungsanspruch des Treuhédnders gegen den Treugeber verweisen und
dem Treugeber mit einer Einwendungssperre belegen will; Kohl,
GmbHR 1998, 119ff., der die Haftung des Treugebers gegeniiber
der Gesellschaft aus dem Gesichtspunkt des Vertrages mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter begriindet.

156 BGHZ 31, 258, 266f.; BGHZ 75, 334, 335 (zur Kapitalerhaltung),
BGHZ 118, 107, 110 ff. (zur Kapitalaufbringung).

157 Dies wird vom Standpunkt der Rechtsprechung teilweise fiir kon-
sequent erachtet, vgl. Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesell-
schaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 550; ablehnend Armbriister, Die
treuhénderische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 391.

158 BGH WM 1977, 73, 75; OLG Oldenburg NZG 2000, 378, 380; so
auch Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen,
2004, Rn. 553.

159 Armbriister, GmbHR 2001, 1021, 1030.

160 Schaub, DStR 1996, 65, 67; Eden, Treuhandschaft an Unternehmen
und Unternehmensanteilen, 2. Aufl. 1989, 61.

161 Schaub, DStR 1996, 65, 67; Eden, Treuhandschaft an Unternehmen
und Unternehmensanteilen, 2. Aufl. 1989, 61 m.w.H.; Breuer, Mitt-
RhNotK 1988, 79, 89.

162 Siehe hierzu Schaub, DStR 1996, 65, 67.

163 Armbriister, Die treuhédnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 135 f. u. 138; derselbe, GmbHR 2001, 941, 949; Singhof/Sei-
ler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 613.

164 BGHZ 75, 352, 355; BGHZ 19, 69, 71{.; Roth/Altmeppen, 4. Aufl.
2003, § 15 GmbHG Rn. 51; Armbriister, Die treuhinderische Be-
teiligung an Gesellschaften, 2000, S. 138; Tebben, Unterbeteiligung
und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 2000, 322; Breuer, Mitt-
RhNotK 1988, 79, 85; Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 15
GmbHG Rn. 56; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 16.
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Vertragsiibernahme oder durch einen dreiseitigen Ver-
trag zwischen altem und neuem Treugeber sowie Treu-
hinder tberleiten. Ohne das Einvernehmen des Treu-
hénders kann ein Wechsel in der Person des Treugebers
nicht erfolgen, § 664 Abs.2 BGB. Der Treugeber kann
allerdings ohne Mitwirkung des Treuhdnders seinen
Herausgabeanspruch sowie ein etwaiges Anwartschafts-
recht aus einer bedingten (Riick-)Abtretung iiber-
tragen.'® Die Ubertragung der gesamten Treugeber-
stellung an einem GmbH-Geschiftsanteil bedarf nach
der Rechtsprechung!®® und dem iiberwiegenden Schrift-
tum'®’ der notariellen Beurkundung analog § 15 Abs. 3
GmbHG. Zur Begriindung wird angefiihrt, dass nach
wirtschaftlicher Betrachtungsweise dem Treugeber die
Inhaberschaft an dem Geschiftsanteil zugerechnet werde
und der Normzweck — ndmlich die Erschwerung eines
spekulativen Anteilshandels — umgangen werden konnte,
wenn die Ubertragung der gesamten Treugeberrechte
moglich wire. Auch die isolierte Abtretung des Heraus-
gabeanspruchs des Treugebers an den neuen Treugeber
wird als formbediirftig angesehen.!®® Uberwiegend wird
bei vinkulierten Geschiftsanteilen fiir die Ubertragung
der Treugeberrechte eine Zustimmung der Gesellschaft
bzw. der Gesellschafter fiir erforderlich erachtet (siche
hierzu unter B. I11. 1.).1® Ob bei Ubertragung der Treu-
geberstellung in der Person des neuen Treugebers auch
sonstige statuarische Abtretungsvoraussetzungen erfiillt
sein miissen, wird in der Rechtsprechung und Literatur
nur vereinzelt ausdriicklich diskutiert und ist — wie bei
der Begriindung des Treuhandverhiltnisses — umstritten
(siehe hierzu B. III. 2.).17°

F. Mehrheit von Treugebern und Treuhéindern

I. Mehrheit von Treugebern

Treuhandkonstellationen, bei denen auf Treugeberseite
mehrere Personen stehen, kommen in der notariellen
Praxis immer wieder vor. Motiviert sind derartige Ge-
staltungen héufig durch ein Verbergungsinteresse, d. h.
mehrere Personen sollen an einer GmbH zwar wirt-
schaftlich beteiligt sein, aber einige oder alle Beteiligten
wollen nicht als Gesellschafter nach au3en in Erschei-
nung treten. Eine Personenmehrheit auf Treugeberseite
kann auch durch den Wunsch nach Optimierung des
Einflusses auf die Gesellschaft durch effektive Biinde-
lung von Beteiligungen veranlasst sein, so z. B. wenn ein
Familienstamm seine Beteiligungen durch einen Treu-
hiander ausiiben ldsst. Auch zum Zwecke der effektiveren
Koordinierung einer gemeinschaftlichen Beteiligung an
einem Geschiftsanteil, z. B., wenn dieser von einer Er-
bengemeinschaft gehalten wird, kann die Einschaltung
eines Treuhénders sinnvoll sein. Die jeweilige Motivlage
beeinflusst dabei die Gestaltung des Treuhandver-
héltnisses. Im Folgenden sollen insbesondere die mit der
mehrgliedrigen Treuhand aufgrund Verbergungs-
interesse verbundenen Probleme an folgendem Bei-
spielsfall erortert werden:

A, B und C beabsichtigen gemeinsam und zu gleichen
Teilen ein Geschiift in der Rechtsform der GmbH zu be-
treiben. B und C wollen allerdings nicht als Gesellschafter
nach auflen in Erscheinung treten. Nur A soll letztlich

Gesellschafter sein und entsprechende Anteile fiir B und C
treuhdnderisch halten; die Einschaltung weiterer Personen
soll — soweit moglich — verhindert werden.

1. Gestaltungsmoglichkeit

Die Griindung der GmbH durch alle drei Gesellschafter
und gleichzeitige Abtretung der auf B und C entfallenden
Geschiftsanteile aufschiebend bedingt durch die Ein-
tragung der Gesellschaft in das Handelsregister an A un-
ter Begriindung eines Treuhandverhiltnisses wird dem
Verbergungsinteresse von B und C nicht gerecht. Die zum
Handelsregister einzureichende Griindungsurkunde so-
wie die Gesellschafterliste offenbaren die Tatsache, dass
B und C Griindungsgesellschafter sind; selbst wenn die
Begriindung des Treuhandverhéltnisses in diesen Fillen
zweckmaBigerweise nicht in die Griindungsurkunde auf-
genommen wurde, wird ein kundiger Dritter bei un-
mittelbarer Abtretung des Geschéftsanteils nach Griin-
dung ein Treuhandverhiltnis vermuten. Gleiches gilt,
wenn zwar nur A die Gesellschaft griindet, im unmittel-
baren Anschluss daran aber Teilgeschiftsanteile an B und
C abtritt, die diese Geschiftsanteile wiederum unter Be-
griindung eines Treuhandverhiltnisses an A abtreten.
Auch hier macht die von der Geschiftsfiihrung zum
Handelsregister einzureichende Gesellschafterliste!”! die
—wenn auch nur fiir eine logische Sekunde bestehende —
Beteiligung von B und C publik und legt die Hin- und
Herabtretung der Geschéftsanteile die Begriindung eines
Treuhandverhiltnisses nahe. Moglich, aber von den Be-
teiligten nicht favorisiert, ist die Einschaltung weiterer
Personen als Treuhidnder von B und C, die gemeinsam mit
A die Gesellschaft griinden oder von A entsprechende
Geschiftsanteile ibernehmen. Die Gesellschaft kann
schlieBlich nur durch einen Gesellschafter gegriindet
werden, der bei der Griindung ganz oder — wie im Bei-
spielsfall — teilweise als Treuhiinder agiert.!”” Der allei-
nige Griindungsgesellschafter — hier A —kann jedoch an-

165 Armbriister, Die treuhénderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S.139f.; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 85; Singhof/Seiler/
Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 615.

166 BGH NJW 1965, 1376, 1377.

167 Singhot/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 616; Roth/Altmeppen, 4. Aufl. 2003, § 15 GmbHG Rn. 51;
Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 16; Hachenburg/
Zutt, 8. Aufl. 1992, Anh. § 15 Rn. 53; Armbriister, Die treu-
handerische Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S. 144; Tebben,
Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 2000,
S. 321.

168 BGHZ 75, 352, 354f.; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Bergmann, 4.
Aufl. 2002, § 15 GmbHG Rn. 67; Baumbach/Hueck/Fastrich, 17.
Aufl. 2000, § 15 GmbHG Rn. 56; Armbriister, Die treuhénderische
Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S.144; Tebben, Unter-
beteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 2000, S. 321.

169 RGZ 159, 272, 282; Hachenburg/Zutt, 8. Aufl. 1992, Anh. § 15
GmbHG Rn. 53; Breuer, MittRhNotK 1988, 79, 85; Scholz/Winter,
9. Aufl. 2000, § 15 GmbHG Run. 16; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittel-
bare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 616; Dédubler, GmbHR
1966, 243, 246; a.A. Armbriister, Die treuhénderische Beteiligung an
Gesellschaften, 2000, S.140ff.; Tebben, Unterbeteiligung und
Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 2000, S. 324; Roth/Thoni, Treu-
hand und Unterbeteiligung, FS 100 Jahre GmbH-Gesetz, 1992, 245,
264 ff.

170 Dafir RGZ 159, 272, 282; wohl auch Roth/Altmeppen, 4. Aufl.
2003, § 15 GmbHG Rn. 51; Michalski, 2002, § 15 GmbHG Rn. 215
u. 217; ablehnend Armbriister, Die treuhidnderische Beteiligung an
Gesellschaften, 2000, S. 143.

171 Siehe hierzu auch unter H. III und Fn 230.

172 Hachenburg/Ulmer, 8. Aufl. 1992, § 2 Rn. 68; Schmitz, ZNotP 1998,
11.
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lasslich der Griindung nur einen Geschiéftsanteil iiber-
nehmen, § 5 Abs. 2 GmbHG'”%; das jeweilige Treuhand-
verhiltnis wird insofern — im Wege der Erwerbs- oder
Vereinbarungstreuhand — an einem Teil des Geschéftsan-
teils begriindet.!”

2. Stimmrecht

Problematisch ist in dieser Konstellation die Ausiibung
des Stimmrechts als wesentliches Instrument der Ein-
flussnahme auf die Geschicke der Gesellschaft. Der Ge-
sellschafter und die Treugeber haben regelmifig ein In-
teresse daran, dass sie im Hinblick auf ihren ,,Anteil* an
dem Geschiftsanteil auch die Stimmrechtsmacht aus-
iiben. Die Ausiibung des Stimmrechts steht grundsitzlich
allein dem Gesellschafter — hier A — zu. Es stellt sich in-
sofern die Frage, ob jeder Treuhandbeteiligte, soweit er
selbst Interessentréger ist, die Stimmrechtsmacht an sei-
nem ,Anteil“ am Geschéftsanteil — ggf. iiber ent-
sprechende Weisungsrechte im Treuhandvertrag oder
sonstige Mechanismen (siehe hierzu unter C. II. 1) — un-
abhéngig von den anderen Treuhandbeteiligten ausiiben
kann.

a) Einheitlicher Geschiftsanteil

Hilt der Treuhinder lediglich einen Geschiftsanteil, ist
Voraussetzung fiir eine solche Verteilung der Stimm-
rechtsmacht unter den Treuhandbeteiligten, dass das
Stimmrecht aus einem Geschiftsanteil uneinheitlich aus-
gelibt werden kann. Nach heute herrschender Ansicht
kann jedoch die Abstimmung aus einem einzelnen Ge-
schiftsanteil nur einheitlich erfolgen.!” Zur Begriindung
dieses Gebotes der einheitlichen Stimmrechtsausiibung
wird insbesondere § 18 Abs.1 GmbHG herangezogen,
wonach die Rechte aus einem Geschiftsanteil nur ge-
meinschaftlich ausgeiibt werden kénnen.!”® Uberwiegend
wird insofern angenommen, dass auch die Satzung das
Verbot uneinheitlicher Stimmabgabe aus einem Ge-
schiftsanteil nicht beseitigen kann.!”” In der notariellen
Praxis sind demgemail Gestaltungen zu verhindern, in
denen der Treuhidnder, obwohl er nur einen Geschifts-
anteil halt, aufgrund der Treuhandvertrige jedem Treu-
geber gegeniiber zur weisungsgemif3en Ausiibung des
Stimmrechts verpflichtet ist. Hier sind Kollisionen der
unterschiedlichen Interessen und damit Konflikte bei der
Stimmrechtsausiibung und der Durchfiihrung der Treu-
handvertrédge vorprogrammiert.

b) Mehrere Geschiiftsanteile

Anders stellt sich die Situation hingegen dar, wenn der
Gesellschafter Inhaber mehrerer Geschéftsanteile ist. Ein
Teil des Schrifttums will bei mehreren Anteilen in der
Hand eines Gesellschafters eine uneinheitliche Stimm-
abgabe fiir jeden Geschiftsanteil generell zulassen.'™
Andere Stimmen verlangen ein schutzwiirdiges Interesse
des Gesellschafters, das bei der Bindung gegeniiber ei-
nem oder mehreren Treugebern bejaht wird.'” Fiir die
hier interessierenden Gestaltungen, dass hinter der
mehrfachen Beteiligung verschiedene Treugeber oder
teils der Treugeber, teils der Treuhédnder als Interessen-
trager steht, wird damit nach beiden Auffassungen eine
»gespaltene” Stimmabgabe des Gesellschafters fiir zulés-
sig erachtet. Sind an der Gesellschaft — anders als im Bei-

spielsfall - neben dem Treuhinder weitere Gesellschafter
beteiligt, wird die ein schutzwiirdiges Interesse fordernde
Auffassung allerdings dazu fiithren, dass der Treuhénder
das Bestehen verschiedener Treuhandverhéltnisse oder
des Treuhandverhiltnisses offen legen muss, um gegen-
iiber der Gesellschaft sein berechtigtes Interesse an der
uneinheitlichen Stimmabgabe darzulegen.

Meines Erachtens ist die Forderung eines ,schutz-
wiirdigen Interesses“ fiir eine uneinheitliche Abstim-
mung aus verschiedenen Geschiftsanteilen abzulehnen.
Das Gesetz kennt keinen Grundsatz, wonach ein Gesell-
schafter sein Stimmrecht aus verschiedenen Geschéfts-
anteilen nur einheitlich ausiiben darf, vielmehr behalten
Geschiftsanteile, so sie in einer Hand zusammenfallen,
gerade nach § 15 Abs.2 GmbHG ihre rechtliche Selb-
standigkeit. Weder ist ein schutzwiirdiges Interesse der
Gesellschaft oder der anderen Gesellschafter an einer
einheitlichen Stimmabgabe aus verschiedenen Ge-
schiftsanteilen noch an der Offenlegung der Motive fiir
eine gespaltene Stimmabgabe ersichtlich. Als Fazit bleibt
festzuhalten, dass dem Interesse der Treuhandbeteiligten
einer mehrgliedrigen Treuhand, jeweils das auf ihren
»Anteil“ entfallende Stimmrecht auszuiiben bzw. — durch
Gestaltung des Treuhandvertrages — zu beeinflussen da-
durch Rechnung getragen werden kann, dass der Treu-
hand-Gesellschafter Geschiftsanteile in Hohe der auf die
Treuhandbeteiligten entfallenden Quoten hilt.!® Aller-
dings verbleibt bei dieser Gestaltung ein gewisses Rest-
risiko, da sie hochstrichterlich — soweit ersichtlich — noch
nicht bestatigt wurde.

173 Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 5 GmbHG Rn. 25; Lutter/Hommel-
hoff, 16. Aufl. 2004, § 5 GmbHG Rn. 7; Baumbach/Hueck/Fastrich,
17. Aufl. 2000, § 14 GmbHG Rn. 3.

174 Schmitz, ZNotP 1998, 11; zur Abgrenzung der Treuhand von der
Unterbeteiligung siehe Peters, Treuhand und Unterbeteiligung an
Gesellschaftsanteilen, 2003; Tebben, Unterbeteiligung und Treu-
hand an Gesellschaftsanteilen, 2000.

175 BGH WM 1964, 1188; BGHZ 104, 66, 74; Scholz/Schmidt, 9. Aufl.
2002, § 47 GmbHG Rn. 69; Hachenburg/Hiiffer, 8. Aufl. 1997, § 47
GmbHG Rn. 58f.; Heckelmann, AcP 170 (1970), 306, 339 ff.; Prie-
ster, FS Weichler, 1997, 101, 108ff. u. 113 (allerdings fiir unein-
heitliche Stimmrechtsausiibung bei abweichender Satzungsre-
gelung); Baumbach/Hueck/Zollner, 17. Aufl. 2000, § 47 GmbHG
Rn. 11.; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner, 4. Aufl. 2002,
§ 47 GmbHG Rn. 39; a.A. Armbriister, Die treuhinderische Be-
teiligung an Gesellschaften, 2000, S.255ff. und 260 ff.; derselbe,
GmbHR 2001, 1021, 1024, der vorbehaltlich eines Ausschlusses der
gespaltenen Stimmrechtsabgabe in der Satzung eine uneinheitliche
Stimmabgabe aus einem Geschiftsanteil generell befiirwortet; Ha-
chenburg/Schilling, 7. Aufl. 1979, § 47 GmbHG Rn. 18 u. 21 (zu-
mindest fiir uneinheitlicher Stimmrechtsausiibung aus einem Ge-
schéftsanteil bei verschiedenen Interessentrdgern, z.B. Treu-
handkonstellationen); Winter, GmbHR 1965, 23, 29 (allerdings
Stimmrechtsspaltung ablehnend, wenn zwischen Treugebern eine
Gesamthands- oder Bruchteilsgemeinschaft besteht).

176 Hachenburg/Hiiffer, 8. Aufl. 1997, §47 GmbHG Rn.59; He-
ckelmann, AcP 170 (1970), 306, 339ff.; Scholz/Schmidt, 9. Aufl.
2002, § 47 GmbHG Rn. 69; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Koppen-
steiner, 4. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 39.

177 Baumbach/Hueck/Zodllner, 17. Aufl. 2000, § 47 GmbHG Rn. 11;
Heckelmann, AcP 170 (1970), 306, 341 f.; Winter, GmbHR 1965, 29;
a.A. Hachenburg/Hiiffer, 8. Aufl. 1997, §47 GmbHG Rn. 64;
Scholz/Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 Rn. 73.

178 Armbriister, Die treuhiénderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 251 f.; Heckelmann, AcP 170 (1970), S. 306, 338f.; Scholz/
Schmidt, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 72.

179 Hachenburg/Hiiffer, 8. Aufl. 1997, § 47 GmbHG Rn. 61; Baumbach/
Hueck/Zollner, 17. Aufl. 2000, § 47 Rn. 11; Rowedder/Schmidt-
Leithoff/Koppensteiner, 4. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 40.

180 Heckelmann, AcP 170 (1970), 306, 341.
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Die fiir diese Gestaltung erforderliche Schaffung der
Geschiftsanteile kann im Ausgangsfall anldsslich der
Griindung nur erreicht werden, wenn entsprechende
Stammeinlagen von den Treuhandbeteiligten — A, B und
C - oder dem Gesellschafter A sowie weiteren zwei Per-
sonen, die insoweit als Treuhénder fiir B und C handeln,
ibernommen werden. In letzterem Fall kann dem
Wunsch von B und C an Verbergung ihrer Beteiligung
entsprochen werden. Nach der Griindung oder aufschie-
bend bedingt durch die Eintragung der Gesellschaft im
Handelsregister konnen die fiir B und C gehaltenen Ge-
schiiftsanteile dann — unter Ubertragung der Treuhand-
verhiltnisse (siche dazu unter E. I.) — an A abgetreten
werden. Die Einschaltung nur einer weiteren Person bei
der Griindung, die eine Stammeinlage treuhénderisch fiir
B und C iibernimmt und den Geschiftsanteil dann spater
entsprechend den Quoten von B und C teilt und die Teil-
geschiftsanteile an A unter Ubertragung des Treuhand-
verhiltnisses abtritt, ist im Hinblick auf § 17 Abs.5
GmbHG risikobehaftet. Zwar soll die gleichzeitige
Ubertragung mehrerer Geschiftsanteile an denselben
Erwerber — hier A — ausnahmsweise zuléssig sein, wenn
die Aufteilung nicht ,,Selbstzweck®, sondern wirtschaft-
lich gerechtfertigt ist.'® Ob die Begriindung unter-
schiedlicher Treuhandverhéltnisse insoweit allerdings als
Rechtfertigung qualifiziert, ist ungeklirt.'®? Die Teilung
des Geschiftsanteils durch den alleinigen Griindungs-
gesellschafter A ist wegen § 17 GmbHG nicht moglich.
Durch § 17 GmbHG soll der Handel und Verkehr mit
Geschiftsanteilen erschwert und die Zahl der Gesell-
schafter tendenziell begrenzt werden.'®® § 17 GmbHG
geht daher vom Prinzip der Unteilbarkeit des Geschéfts-
anteils aus, ldsst aber Ausnahmen - insbesondere die
Teilung bei VerduBerung nach §17 Abs.6 Satzl
GmbHG - zu. Nach herrschender Meinung ist insofern
die Teilung eines Geschéftsanteils in der Hand eines Ge-
sellschafters, die sog. Vorratsteilung, unzulissig.'® Auch
die Satzung kann die Teilungsmoglichkeit von Ge-
schiftsanteilen nicht erweitern.’®> Moglich ist aber, dass
A als alleiniger Griindungsgesellschafter den Geschéfts-
anteil zwecks Abtretung an Dritte teilt und diese die Ge-
schiftsanteile dann wieder an A zuriickabtreten. Bei
dieser Variante sollte jedoch zwecks Vermeidung etwai-
ger Schenkungsvorginge sorgsam darauf geachtet wer-
den, dass die Dritten die Geschiftsanteile nur treu-
hinderisch erhalten.

¢) Stimmrechtspool

Kommt eine Teilung des Geschiftsanteils nicht in Be-
tracht und wollen die Treugeber auf ihre Stimmrechts-
macht hinsichtlich ihres , Anteils“ am Geschiftsanteil
nicht verzichten, bleibt nur die Vereinbarung eines
Stimmrechtspools unter den Treuhandbeteiligten. In
diesem Stimmrechtspoolvertrag kann der Abstimmungs-
modus sowie Regelungen iiber die Ausiibung des
Stimmrechts in der Gesellschaft vereinbart und so eine
mittelbare Einflussnahme der Treugeber hergestellt wer-
den. Ist nur der Treuhédnder — wie im Ausgangsfall — Ge-
sellschafter, konnen die Regelungen des Gesellschafts-
vertrages in den Poolvertrag aufgenommen werden. In-
sofern sollte jedoch darauf geachtet werden, dass die
Anteile der Treuhandbeteiligten an dem Geschéftsanteil
mit den Satzungsregelungen betreffend die auf einen

Geschiftsanteil entfallenden Stimmen harmonieren. Ist
der Treuhédnder nicht der alleinige Gesellschafter kann
die Vereinbarung eines Stimmrechtspools zu einer Ver-
schiebung der Stimmrechtsverhéltnisse in der Gesell-
schaft fithren, d.h. die auf einen Treuhandbeteiligten
entfallenden Stimmen konnten im Pool iiberstimmt wer-
den und stiitzen dann im Hinblick auf die Abstimmung in
der Gesellschaft eine andere Beschlussfassung, wihrend
sie bei unmittelbarer Abstimmung in der Gesellschaft das
Beschlussergebnis im Sinne des im Pool tiberstimmten
Treuhandbeteiligten hitten beeinflussen konnen. Darauf
sollte im Treuhandvertrag hingewiesen werden.

3. Schutz der Treugeber vor Vollstre-
ckungsmafinahmen gegen Treuhiinder

Setzt eine Gesamthandsgemeinschaft oder eine Bruch-
teilsgemeinschaft einen Treuhdnder zur effektiven Ver-
waltung des Geschiftsanteils ein und tritt diesem hierzu
den Geschiftsanteil ab, so greifen zum Schutz der Treu-
geber die Rechte auf Aussonderung und Drittwider-
spruchsklage bei Vollstreckungsmafinahmen gegen den
Treuhdnder. Gleiches gilt, wenn der Treuhénder mehrere
Geschiftsanteile hilt, die ihm von den jeweiligen Treu-
gebern abgetreten wurden. Problematisch ist der Voll-
streckungsschutz der Treugeber jedoch, wenn der Treu-
hidnder einen oder mehrere Geschéftsanteile fiir ver-
schiedene Treugeber hilt und diesen bzw. diese nicht un-
mittelbar von den Treugebern erlangt hat. Hier versagt
zum Schutze der Treugeber vor dem Hintergrund des
Unmittelbarkeitsprinzips das vollstreckungsrechtliche
Instrumentarium (dazu unter C. III. 1). Hélt der Treu-
hiander mehrere selbstindige Geschéftsanteile fiir ver-
schiedene Treugeber, konnen zum Schutz des jeweiligen
Treugebers die vertraglichen Schutzmechanismen, ins-
besondere eine aufschiebend bedingte Abtretung (siche
unter B. III. 1), vereinbart werden. Auch wenn der Treu-
hinder von seinem einheitlichen Geschéftsanteil meh-
rere unausgeschiedene Teilgeschéftsanteile ganz oder
— wie im Ausgangsfall — teilweise treuhédnderisch fiir ver-
schiedene Treugeber hilt, kann die Treuhand dadurch
vollstreckungsfest gestaltet werden, dass der Treuhdnder
diese unausgeschiedenen Teilgeschiftsanteile bereits in
der Treuhandabrede aufschiebend bedingt fiir den Fall
der Insolvenz des Treuhdnders bzw. das Ausbringen von
EinzelzwangsvollstreckungsmafSinahmen in den Ge-
schiftsanteil an den jeweiligen Treugeber abtritt. § 17
Abs. 6 GmbHG steht dem nicht entgegen, da der Teilung
insofern Abtretungsvertrdge zugrunde liegen. Allerdings
empfiehlt es sich, bereits bei der Vereinbarung der Treu-
hand sowohl eine evtl. erforderliche Zustimmung nach
§ 15 Abs. 5 GmbHG als auch die Teilungsgenehmigung
nach § 17 Abs. 1 GmbHG einzuholen.

181 BGHZ 11, 124, 126ff.; OLG Schleswig NZG 2000, 318; Lutter/
Hommelhoff, 16. Aufl. 2004, § 17 GmbHG Rn. 18.

182 Siehe dazu Gutachten DNotlI 45688, 2 f.

183 OLG Hamm, DB 1976, 907, 908; Lutter/Hommelhoff, 16. Aufl.
2004, § 17 GmbHG Rn. 1.

184 OLG Frankfurt DB 1977, 2180; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 17
GmbHG Rn. 6; Hachenburg/Zutt, 8. Aufl. 1992, § 17 GmbHG
Rn. 7; Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 17 Rn. 6; Lutter/
Hommelhoff, 16. Aufl. 2004, § 17 GmbHG Rn. 2.

185 Hachenburg/Zutt, 8. Aufl. 1992, § 17 GmbHG Rn. 7.
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II. Mehrheit von Treuhindern

Die Einsetzung mehrerer Treuhédnder durch einen Treu-
geber ist in der Praxis eher selten. Halten mehrere Treu-
hinder verschiedene Geschiftsanteile jeweils fiir ein und
denselben Treugeber, handelt es sich um verschiedene
Treuhandverhiltnisse, hinsichtlich derer es keine Be-
sonderheiten gibt. In Betracht kommt aber auch, dass
mehrere Personen als Treuhénder einen Geschiftsanteil
fiir einen Treugeber halten. Motiv fiir eine solche Ge-
staltung kann das Bediirfnis des Treugebers an effekti-
verer Kontrolle bei der Ausiibung der Gesell-
schafterrechte sein, insbesondere, wenn der Treugeber
die ihm trotz Treuhandverhiltnis mogliche Einfluss-
nahme auf die Gesellschaft oder den Treuhédnder nicht
ausiiben kann oder will.

1. Begriindung der Treuhandstellung

Mehrere Personen kénnen einen Geschiftsanteil als
Bruchteilsgemeinschaft (§§ 741ff. BGB) dadurch er-
werben, dass sie bei der Griindung oder bei einer Kapi-
talerhohung gemeinschaftlich eine Stammeinlage iiber-
nehmen oder ihnen der Geschiftsanteil als Teilhaber ab-
getreten wird.'®® Das Treuhandverhiltnis kann — wie
sonst auch — im Wege der Erwerbs-, Ubertragungs- oder
Vereinbarungstreuhand begriindet werden. Die Abtre-
tung des ideellen Anteils am Geschéftsanteil unterliegt —
wie die Ubertragung des ganzen Geschiftsanteils — den
Formvorschriften des §§ 15 Abs. 3 und 4 GmbHG sowie
etwaigen statuarischen Abtretungsvoraussetzungen nach
§ 15 Abs. 5 GmbHG'. Insofern sind bei der Begriindung
der Treuhandstellung der Bruchteilsberechtigten am
Geschiftsanteil ebenfalls die Formvorschriften und Ge-
nehmigungserfordernisse — wie unter B. II. und III. dar-
gestellt — einschlégig. Die Abtretung des Geschéftsanteils
an die Bruchteilsgemeinschaft wie auch die Abtretung
des ideellen Anteils stellen jedoch keine Teilung nach
§ 17 GmbHG dar'®®; eine Genehmigung nach § 17 Abs. 1
GmbHG ist insofern nicht erforderlich.

2. Stellung der Treuhiinder zur Gesellschaft

Die in Bruchteilsgemeinschaft berechtigten Treuhénder
sind im Verhiéltnis zur Gesellschaft nicht jeder fiir sich
Gesellschafter'®, sondern sie sind es nur zusammen als
Teilhaber der Bruchteilsgemeinschaft. Sie konnen die
Rechte aus dem Gesellschaftsanteil nach § 18 Abs. 1
GmbHG grundsitzlich nur gemeinschaftlich ausiiben!®,
d. h. die Rechte konnen nicht ausgeiibt werden, wenn sich
die Mitberechtigten nicht einig werden.!’! Diese gemein-
schaftliche Ausiibung kann dadurch erfolgen, dass alle
Mitberechtigten durch iibereinstimmendes Handeln un-
mittelbar mitwirken — was in der Praxis die Tatigkeit der
Treuhénder durch erhohten Abstimmungsbedarf nicht
unwesentlich erschwert — oder die Mitberechtigten durch
einen gemeinsam bestellten Vertreter handeln — was in-
des dem Kontrollinteresse des Treugebers zuwiderlaufen
kann —.'”2 § 18 Abs. 1 GmbHG ist dabei nicht zwingend;
der Gesellschaftsvertrag kann abweichende Regelungen,
z.B. die Rechtsausiibung durch einen gemeinsamen Ver-
treter vorschreiben und nédhere Bestimmungen iiber
seine Person treffen.!”> Unter Beriicksichtigung der ge-
sellschaftsvertraglichen Vorgaben ist somit anlésslich der
notariellen Beratung zu priifen, ob das mit der Ein-

setzung mehrerer Treuhdnder verbundene Ziel des
Treugebers tiberhaupt erreicht werden kann.

Die mitberechtigten Treuhédnder haften der Gesellschaft
fir die auf den Geschiftsanteil zu erbringenden Leis-
tungen als Gesamtschuldner, § 18 Abs.2 GmbHG. Ein-
seitige Rechtshandlungen wie z. B. Einladungen zu Ge-
sellschafterversammlungen, Kiindigungen etc.!”* kann
die Gesellschaft gegeniiber einem Mitberechtigten mit
Wirkung fiir die Geschiftsanteilsgemeinschaft vor-
nehmen, § 18 Abs.3 GmbHG. Auch diese Regelung
fiihrt zu einem erhohten Abstimmungsbedarf zwischen
den Treuhéndern.

3. Stellung der Treuhiinder zueinander

Soweit nicht § 18 GmbHG oder der zwischen den Treu-
hindern und dem Treugeber abgeschlossene Treuhand-
vertrag speziellere Regelungen enthilt, bestimmt sich
das Verhiltnis der bruchteilsberechtigten Treuhénder
untereinander nach §§ 741ff. BGB. Regelungsbedarf
besteht insofern zum einen im Hinblick auf die interne
Willensbildung zwischen den TreuhZndern und die hier-
fiir erforderlichen Mehrheiten. Ist die Einsetzung meh-
rerer Treuhdnder dadurch motiviert, dass diese sich ge-
genseitig kontrollieren sollen, so bietet sich das Ein-
stimmigkeitsprinzip an. Dadurch und bei Einsetzung von
zweil Treuhdndern kann jedoch leicht eine Pattsituation
entstehen, die eine im Interesse des Treugebers gebotene
Ausiibung der Gesellschafterrechte empfindlich hem-
men kann. Uberdies sollte zum Schutz des Treugebers
das Recht, jederzeit die Aufhebung der Gemeinschaft
verlangen zu konnen, soweit nach § 749 Abs.2 und 3
BGB moglich, ausgeschlossen werden.

4. Stellung der Treuhiinder zum Treugeber

Das Verhiltnis der Treuhdnder zum Treugeber wird
durch den Treuhandvertrag geregelt, bei dessen Gestal-
tung die bereits unter C. dargelegten Aspekte zum Schutz
des Treugebers Beachtung finden sollten. Zwar wird in
derartigen Konstellationen das Interesse des Treugebers
regelmafBig weniger darauf gerichtet sein, die Geschicke
der Gesellschaft durch Wahrnehmung innergesellschaft-
licher Rechte weitgehend selbst mit zu beeinflussen. Der
Treugeber wird aber durch Gestaltung des Treuhandver-
trages vor treuwidrigen Verfiigungen beider Treuhénder
iiber den Geschiftsanteil oder eines Treuhinders iiber
seinen ideellen Anteil (vgl. § 747 BGB), Vollstre-
ckungsmafBnahmen in das Treugut und Problemen bei
der Beendigung der Treuhand zu schiitzen sein (hierzu C.

186 Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 5.

187 Hachenburg/Zutt, 8. Aufl. 1992, § 18 GmbHG Rn. 4; Scholz/Winter,
9. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 5.

188 Hachenburg/Zutt, 8. Aufl. 1992, § 17 Rn.5 f. und § 18 GmbHG
Rn. 4; Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 5.

189 Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 12.

190 Scholz/Winter, 9. Aufl. 2002, § 47 GmbHG Rn. 70 (fiir Stimmrecht).

191 Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 4.

192 Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 4f;
Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 20.

193 Baumbach/Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 6;
Lutter/Hommelhoff, 16. Aufl. 2004, § 18 GmbHG Rn. 3; Scholz/
Winter, 9. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 19.

194 Scholz/Winter, 9. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 34; Baumbach/
Hueck/Fastrich, 17. Aufl. 2000, § 18 GmbHG Rn. 9; Lutter/Hom-
melhoff, 16. Aufl. 2004, § 18 GmbHG Rn. 6.
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I, III. und IV.). Auch kann ein Schutz des Treugebers vor
weisungswidrigem Begehren auf Aufhebung der Ge-
meinschaft, § 749 BGB, empfehlenswert sein. Auch in-
sofern kommt eine bedingte (Riick-)Abtretung in Be-
tracht. Wird zum Schutz des Treugebers fiir vorgenannte
Fille eine bedingte (Riick-)Abtretung vereinbart, ist ge-
nau zu differenzieren, was Gegenstand der Riick-
abtretung ist: Soll lediglich der ideelle Anteil nur des be-
troffenen oder die ideellen Anteile beider Treuhénder
iibertragen werden, so ist hinsichtlich der Ubertragung
§ 17 GmbHG nicht zu beachten. Soll hingegen der vom
betroffenen Treuhédnder gehaltene Anteil als Teilge-
schéftsanteil tibertragen werden, ist die Einholung der
Genehmigung nach § 17 Abs. 1 GmbHG im Vorhinein
empfehlenswert. Die Abrede ist — unabhingig davon, ob
Gegenstand der (Riick-)Abtretung der ideelle Bruchteil
oder der Teilgeschéftsanteil ist — nach §15 Abs.3
GmbHG (analog) beurkundungsbediirftig. Zur Pro-
blematik des 15 Abs.5 GmbHG kann auf die Aus-
fiihrungen unter C. L. 4. verwiesen werden.

G. Treuhandverhiiltnisse in Umwandlungsfillen

Sowohl fiir die Gestaltung von Treuhandvereinbarungen
als auch anlésslich der notariellen Begleitung von Um-
wandlungsvorgingen kann die Frage, welche Aus-
wirkungen die Umwandlung der Gesellschaft auf den
Fortbestand einer treuhé@nderischen Beteiligung und das
Treuhandverhiltnis hat, bedeutsam werden.

I. Einzelne Umwandlungsvorgiinge

Umwandlungsvorgiinge haben generell keine Aus-
wirkungen auf treuhidnderische Beteiligungen, wenn
diese an dem aufnehmenden Rechtstriger bestehen.'
Die iibertragenden Rechtstréger bestehen jedoch nach
dem Umwandlungsvorgang verdndert fort oder er-
l6schen. Die sich daraus fiir die treuhdnderische Bindung
der Beteiligung an dem iibertragenden Rechtstréger er-
gebenden Auswirkungen sollen fiir die Fille der Spaltung
(Aufspaltung, Abspaltung Ausgliederung) sowie des
Formwechsels und der Verschmelzung skizziert werden.

1. Aufspaltung

Bei der Aufspaltung nach § 123 Abs. 1 UmwG iibertréagt
ein Rechtstriger unter Auflosung sein Vermogen auf an-
dere bestehende oder von ihm neu gegriindete Rechts-
trager gegen Gewédhrung von Anteilen an dem iiber-
nehmenden Rechtstrdger an die Anteilsinhaber des
ibertragenden Rechtstrigers. Der iibertragende Rechts-
trager erlischt mit Eintragung der Spaltung in das Re-
gister des libertragenden Rechtstriagers, § 131 Abs. 1 Zif-
fer 2 UmwG. Mit Erloschen des iibertragenden Rechts-
tragers erloschen auch die Mitgliedschaftsrechte und
Rechte Dritter, die an diesem Anteil bestehen'®; mithin
kann auch eine treuhénderische Beteiligung an dem
iibertragenden Rechtstriger nicht fortbestehen.!”” Es
stellt sich die Frage, ob sich die treuhénderische Beteili-
gung an den iibernehmenden Rechtstragern, an denen
nunmehr der Treuhinder beteiligt ist (§ 131 Abs. 1 Ziffer
3 Satz1 UmwG), fortsetzt. Fiir die Aufspaltung sieht
§ 131 Abs. 1 Ziffer 3 Satz 2 UmwG als Wirkung der Ein-

tragung der Umwandlung vor, dass solche Rechte, die
Dritten an den bisherigen Anteilen zustanden, an den an
ihre Stelle tretenden Anteilen der iibernehmenden
Rechtstriager weiter bestehen. In der Literatur wird ganz
iiberwiegend die Auffassung vertreten, dass diese Re-
gelung lediglich dingliche Rechtspositionen wie das
Pfandrecht, das Pfandungspfandrecht, den Niel3-
brauch'®®, aber auch ein Anwartschaftsrecht aufgrund der
durch Kiindigung des Treuhandvertrages bedingten
(Riick-)Abtretung des Anteils vom Treuhinder auf den
Treugeber erfasst'”. Fiir rein schuldrechtliche Rechts-
verhiltnisse, wie die Treuhand, soll die Regelung grund-
sétzlich nicht gelten mit der Folge, dass ein Fortbestehen
der treuhédnderischen Beteiligung an den iber-
nehmenden Rechtstrégern nicht schon per Gesetz ange-
nommen werden konne.*”

Die ,Fortgeltung” des Treuhandverhiltnisses an den
Anteilen der iibernehmenden Rechtstriager kann sich je-
doch durch (erginzende) Auslegung des urspriinglichen
Treuhandvertrages ergeben.”®! In der Praxis sind in
Treuhandvertrdgen ausdriickliche Regelungen im Hin-
blick auf Umwandlungsvorgénge selten enthalten. Trotz
Fehlens einer solchen Regelung wird jedenfalls bei der
Verwaltungstreuhand im Regelfall der Wille des Treuge-
bers darauf gerichtet sein, seine mittelbare Beteiligung
und sein damit verbundenes ,,wirtschaftliches Eigentum*
durch die Umwandlung der Gesellschaft nicht zu ver-
lieren®”? und der Wille des Treuhiinders dahingehen, auf-
grund der Umwandlung der Gesellschaft kiinftig nicht
selbst das wirtschaftliche Risiko der Beteiligung zu tra-
gen. Im Wege der Auslegung des Treuhandvertrages wird
man somit in aller Regel zu einer ,Fortgeltung® der
treuhéinderischen Bindung kommen miissen.”**

195 Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 620.

196 Lutter/Teichmann, 2. Aufl. 2000, § 131 UmwG Rn. 5.

197 Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
2000, S. 338.

198 Kallmeyer/Marsch-Barner, 2. Aufl. 2001, § 20 UmwG Rn. 31; Lut-
ter/Teichmann, 2. Aufl. 2000, § 131 UmwG Rn. 6; Widmann/Mayer/
Vossius, Stand Mirz 2004, § 202 UmwG Rn. 171; Schmitt/Hortnagl/
Straz, 3. Aufl. 2001, § 131 UmwG Rn. 98; Semler/Stengel/Kiibler,
2003, § 131 InsO Rn. 30; Armbriister, Die treuhdnderische Beteili-
gung an Gesellschaften, 2000, S. 147.

199 Widmann/Mayer/Vossius, Stand Mérz 2004, § 202 UmwG Rn. 171
i.V.m. Fn. 3; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschafts-
beteiligungen, 2004, Rn. 620.

200 Kallmeyer/Marsch-Barner, 2. Aufl. 2001, § 20 UmwG Rn. 31; Wid-
mann/Mayer/Vossius, Stand Mirz 2004, §202 UmwG Rn. 17,
Schmitt/Hortnagl/Straz, 3. Aufl. 2001, § 131 UmwG Rn. 98; Singhof/
Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 620;
a. A. Lutter/Teichmann, 2. Aufl. 2000, § 131 UmwG Rn. 8, der eine
analoge Anwendung des § 131 Abs. 1 Ziffer 3 Satz2 UmwG auf
Treuhandverhiltnisse befiirwortet, wenn die Treuhand mit Zustim-
mung der Gesellschafter begriindet wurde.

201 Kallmeyer/Marsch-Barner, 2. Aufl. 2001, § 20 UmwG Rn. 31; Lut-
ter/Grunewald, 2. Aufl. 2000, § 20 UmwG Rn. 64; Semler/Stengel/
Kiibler, 2003, § 131 InsO Rn. 30; Armbriister, Die treuhidnderische
Beteiligung an Gesellschaften, 2000, S.148; zustimmend auch
Schwarz DNotZ 2001, 490; Lutter/Teichmann, 2. Aufl. 2000, § 131
UmwG Rn. 7, der die Auffassung vertritt, aus dem urspriinglichen
Treuhandvertrag ergebe sich die Verpflichtung zum Abschluss einer
Nachfolgevereinbarung; dhnlich Schmitt/Hortnagl/Straz, 3. Aufl.
2001, § 131 UmwG Rn. 98.

202 So auch Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesell-
schaften, 2000, S.148; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesell-
schaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 621; Tebben, Unterbeteiligung und
Treuhand an Gesellschaftsanteilen, 2000, S. 339.

203 A.A. Kallmeyer/Marsch-Barner, 2. Aufl. 2001, § 20 UmwG Rn. 31;
Lutter/Grunewald, 2. Aufl. 2000, § 20 UmwG Rn. 64.
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2. Abspaltung

Bei der Abspaltung nach § 123 Abs. 2 UmwG iibertrégt
ein Rechtstrédger einen Teil seines Vermogens auf einen
oder mehrere bestehende(n) oder von ihm gegriindete(n)
Rechtstriger gegen Gewidhrung von Anteilen an diesen
iibernehmenden Rechtstrigern an die Anteilsinhaber des
ibertragenden Rechtstrigers. Der iibertragende Rechts-
trager bleibt bestehen. Die vom Treuhdnder gehaltene
Beteiligung an dem iibertragenden Rechtstrager verin-
dert sich rechtlich nicht, sondern lediglich wirtschaftlich
insofern als bestimmte Vermogenswerte der Gesellschaft
nunmehr auf andere Gesellschaften tibertragen wurden.
Die treuhidnderische Beteiligung an dem iibertragenden
Rechtstriger besteht — wenn der Treuhandvertrag nicht
ausdriicklich etwas anderes bestimmt — fort.2** Durch die
Abspaltung hat der Treuhdnder jedoch eine oder meh-
rere Beteiligungen an dem oder den iibernehmenden
Rechtstriger(n) hinzubekommen. Die Einbeziehung
dieser Beteiligungen in die treuhédnderische Bindung aus
dem Treuhandvertrag mit dem Treugeber folgt — wie be-
reits oben bei der Aufspaltung ausgefiihrt — nicht bereits
aus der auch fiir die Abspaltung geltenden gesetzlichen
Regelung des § 131 Abs. 1 Ziffer 3 Satz2 UmwG, son-
dern kann sich (und wird sich regelmifBig) im Wege der
Auslegung des bestehenden Treuhandvertrages ergeben.

3. Ausgliederung

Durch die Ausgliederung nach § 123 Abs. 3 UmwG wird
ein Teil des Vermogens des libertragenden Rechtstrégers
auf einen oder mehrere bestehende(n) oder durch ihn
gegriindete(n) Rechtstriager iibertragen gegen Gewéh-
rung von Anteilen an dem bzw. den iibernehmenden
Rechtstriger(n) an den tibertragenden Rechtstréiger. Bei
der Ausgliederung erlischt der iibertragende Rechts-
triager nicht, er wird vielmehr Anteilsinhaber an den Ge-
sellschaften, auf die er Vermogenswerte ausgegliedert
hat (§ 131 Abs. 1 Ziffer 3 Satz 3 UmwG). Die vom Treu-
hinder gehaltene Beteiligung an dem iibertragenden
Rechtstrager bleibt unverdndert bestehen; es findet le-
diglich eine Umstrukturierung des Vermogens der Ge-
sellschaft in Form eines bilanziellen Aktivtausches statt:
Finanzanlagen in Form von Beteiligungen an den bzw.
dem tibernehmenden Rechtstréger(n) treten an die Stelle
der ausgegliederten Vermogenswerte. Eine Auswirkung
der Ausgliederung auf die treuhidnderische Beteiligung
ist —soweit der Treuhandvertrag nicht ausdriicklich etwas
anderes bestimmt — nicht erkennbar.?®

4. Formwechsel

Wird eine Gesellschaft formwechselnd in eine andere
Rechtsform umgewandelt nach § 190 UmwG, bleibt die
Identitit des Rechtstrigers gewahrt.?® Die Anteilsin-
haber des formwechselnden Rechtstrigers werden ent-
sprechend dem Umwandlungsbeschluss an dem Rechts-
triager in verinderter Rechtsform beteiligt.””” Die Be-
teiligung selbst bleibt bestehen und éndert lediglich ihre
rechtliche Qualitit. Insofern wird zu Recht und unge-
achtet von der Frage, ob § 202 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 UmwG
nur fiir dingliche Rechte gilt, befiirwortet, dass auch
schuldrechtliche Belastungen von Anteilen wie Treu-
handverhiltnisse bereits kraft der Kontinuitdt der Mit-

gliedschaft an dem identischen Anteil fortbestehen?®,

soweit nicht der Treuhandvertrag ausnahmsweise etwas
anderes bestimmt.

5. Verschmelzung

Bei der Verschmelzung nach § 2 UmwG ergibt sich ein
dhnliches Bild wie bei der Aufspaltung. Durch die Ver-
schmelzung erlischt der tibertragende Rechtstréger, § 20
Abs. 1 Ziffer UmwG, und die Anteilsinhaber des iiber-
tragenden Rechtstrigers werden Anteilsinhaber des
iibernehmenden Rechtstragers, §20 Abs.1 Ziffer 3
Satz1 UmwG. Mit Erloschen des iibertragenden
Rechtstrigers geht auch die treuhénderische Beteiligung
an diesem unter. Sie kann sich lediglich an der Beteili-
gung an dem iibernehmenden Rechtstrager fortsetzen.
§20 Abs.1 Ziffer 3 Satz2 UmwG vermag insoweit
ebenso wie die Parallelvorschriften der §§ 131 Abs. 1
Ziffer 3 Satz 2, 202 Abs. 1 Ziffer 2 Satz2 UmwG keine
gesetzliche Fortgeltung der treuhénderischen Bindung zu
statuieren. Auch insofern wird sich die Fortgeltung der
treuhénderischen Bindung der neuen Anteile regelmifig
im Wege der Auslegung des Treuhandvertrages ergeben.

II. Beendigung der mittelbaren Beteiligung sowie
des Treuhandvertrages anliisslich der Um-
wandlung

Ist eine treuhédnderische Beteiligung von einem Um-
wandlungsvorgang betroffen, kann ein Interesse des
Treugebers an der Beendigung der mittelbaren Beteili-
gung sowie des Treuhandvertrages und des Treuhédnders
an der Beendigung des Treuhandvertrages bestehen.

1. Rechte des Treugebers

Umwandlungsvorgénge kénnen — wie auch andere stra-
tegische Entscheidungen der Gesellschafter — dazu fiih-
ren, dass die mittelbare Beteiligung fiir den Treugeber
nicht mehr attraktiv ist. Kraft des dem Treugeber gegen-
tiber dem Treuhdnder bei der Verwaltungstreuhand re-
gelmiBig zustehenden Weisungsrechtes kann der Treu-
geber auf Umwandlungsvorginge Einfluss nehmen. Ist
beispielsweise die Umwandlung der GmbH in einer
OHG beabsichtigt, die das Haftungsrisiko des Treu-
hianders und letztlich — tiber den Freistellungs- bzw. Auf-
wandsentschidigungsanspruch des Treuhdnders — auch
des Treugebers erheblich erhohen wiirde, bedarf der
Umwandlungsbeschluss der Zustimmung des Treu-
hianders (§ 233 Abs. 1 UmwG). Gleiches gilt, wenn die
Umwandlung nicht verhédltniswahrend erfolgt (vgl.
§§ 128, 241 UmwG). Hier kann der Treugeber die Um-
wandlung — regelmiBig durch Erteilung einer Weisung
und der weisungsgemédfen Verweigerung der Zustim-
mung des Treuhdnders — verhindern. Ist nach dem Um-
wandlungsgesetz dem Anteilsinhaber, der gegen den
Umwandlungsbeschluss Widerspruch zur Niederschrift
erklirt, ein Abfindungsangebot zu unterbreiten, wie z. B.

204 Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
2000, S. 339.

205 Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
2000, S. 339.

206 § 202 Abs. 1 Ziffer 1 UmwG.

207 § 202 Abs. 1 Ziffer 2 Satz 1 UmwG.

208 Semler/Stengel/Kiible, 2003, § 202 UmwG Rn. 31; Lutter/Decher,
2. Aufl. 2000, § 202 Rn. 28; Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand
an Gesellschaftsanteilen, 2000, S. 339.
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bei der Verschmelzung gemdl § 29 Abs. 1 UmwG oder
bei der formwechselnden Umwandlung nach §§ 194
Abs. 1 Ziffer 6 i. V.m. 207 UmwG, kann der Treugeber
den Treuhédnder anweisen, entsprechend zu verfahren
und das Abfindungsangebot anzunehmen, und hierdurch
die mittelbare Beteiligung beenden. Die Beendigung der
mittelbaren Beteiligung fithrt dann zur Unmoglichkeit
des Treuhandvertrages.

In der Literatur wird dem Treugeber iiberdies bei Um-
wandlungsvorgédngen in jeweils unterschiedlichem Um-
fang ein Recht zur auflerordentlichen Kiindigung des
Treuhandverhéltnisses zugebilligt: So soll der Treugeber
das Treuhandverhiltnis im Vorfeld der Umwandlung
kiindigen konnen, wenn er ein Interesse daran hat, diese
einschneidende MaBnahme selbst als Gesellschafter zu
begleiten. Ein Kiindigungsrecht soll auch bestehen,
wenn sich das aus der Gesellschafterstellung folgende
(Haftungs-)Risiko fiir den Treugeber infolge der Um-
wandlung erhoht oder es zu einer Verschiebung der An-
teilsverhiltnisse kommt.?” Befiirwortet wird auch ein
auBlerordentliches Kiindigungsrecht fiir den Fall, dass
die nach Umwandlung bestehende Beteiligung den In-
teressen des Treugebers zuwiderlduft.! SchlieBlich wird
mit dem Hinweis auf die aus der Umwandlung resultie-
renden erheblichen Verdnderungen der rechtlichen Ge-
gebenheiten in der Gesellschaft ganz generell ein
aullerordentliches Kiindigungsrecht des Treugebers an-
genommen.”!! Ein generelles oder an den Interessen des
Treugebers ausgerichtetes auBerordentliches Kiindi-
gungsrecht bei Umwandlungsvorgingen geht meines
Erachtens zu weit. Der Treugeber hat grundsitzlich die
im Gesellschafterkreis getroffenen Entscheidungen, die
wirtschaftlich oder strategisch — wie auch Umwand-
lungsfille — zu gravierenden Verdnderungen fiihren
konnen, hinzunehmen. Uberdies 16st die Kiindigung des
Treuhandvertrages das Problem des Treugebers regel-
méaBig nicht, sondern fiihrt lediglich dazu, dass der
Treuhdnder die Beteiligung an den Treugeber oder ei-
nen Dritten zuriickgewdhren muss. Das Ziel des Treu-
gebers, ndmlich die Losung von der Beteiligung, héngt
davon ab, innerhalb welcher Frist gesellschaftsrechtlich
eine Beendigung der Beteiligung moglich ist bzw. ein
ibernahmebereiter Gesellschafter oder Dritter vor-
handen ist.

2. Rechte des Treuhéinders

Die Umwandlung kann auch fiir den Treuhénder zu er-
heblichen Nachteilen und Risiken fithren, z. B. wenn sich
infolge des Formwechsels von der GmbH in eine Perso-
nengesellschaft die mit der Beteiligung verbundene per-
sonliche Haftung des Treuhidnders erhoht. Im Verhiltnis
zur Gesellschaft und deren Glaubigern besteht die Haf-
tung des Treuhidnders ohne Riicksicht darauf, ob der
Treuhdnder seinen Freistellungs- und Aufwendungser-
satzanspruch gegen den Treugeber realisieren kann.
Kann der Treuhdnder nach dem Treuhandvertrag oder
nach § 671 Abs. 1 BGB nicht jederzeit kiindigen, so wird
man ihm - sei es in ergédnzender Vertragsauslegung oder
nach den Regeln iiber den Wegfall der Geschéftsgrund-
lage — ein auBerordentliches Kiindigungsrecht zubilligen
miissen.?!?

III. Anpassung des Treuhandverhiiltnisses nach
Umwandlung

Setzt sich ein Treuhandverhiltnis nach den Aus-
fiilhrungen zu G. I. an der neuen Beteiligung fort, bedarf
es eines formgerechten Neuabschlusses des Treuhand-
vertrages, wenn die Begriindung des Treuhandver-
héltnisses bei der umgewandelten Gesellschaft einem
Formerfordernis unterliegt.!* Dariiber hinaus kann eine
Anpassung des Treuhandvertrages — an der der Treu-
hénder kraft des Treuhandvertrages mitzuwirken ver-
pflichtet ist?!* — an das Recht der umgewandelten Gesell-
schaft, z. B. im Hinblick auf Stimmrechtsvollmachten,
erforderlich werden.2!> Auch aus dem Gesichtspunkt des
Schutzes des Treugebers vor Vollstreckungsmafinahmen
in das Treugut kann eine Anpassung erforderlich sein.
Unter der Geltung des Unmittelbarkeitsprinzips besteht
die Gefahr, dass Anteile, die der Treuhdnder bei der
Umwandlung an dem tibernehmenden Rechtstriager per
Gesetz und nicht unmittelbar vom Treugeber erwirbt,
auch dann nicht vollstreckungsfest sind, wenn die ur-
spriingliche treuhinderische Beteiligung tatsichlich un-
mittelbar aus dem Vermogen des Treugebers auf den
Treuhdnder {ibertragen wurde. Gewédhrte der ur-
spriingliche Treuhandvertrag den vollstreckungsrecht-
lichen Schutz lediglich aus dem Gesichtspunkt der un-
mittelbaren Ubertragung des Geschiiftsanteils vom
Treugeber auf den Treuhdnder, sollten bei der Anpassung
des Treuhandvertrages zusétzliche vertragliche Schutz-
maBnahmen gegen Einzel- oder Gesamtvollstreckungs-
maBnahmen in das Treugut (siehe hierzu oben C. III. 1.)
aufgenommen werden. Sieht der Treuhandvertrag hin-
gegen Mafinahmen zum Schutz des Treugebers vor Voll-
streckungsmafinahmen, weisungswidrige Verfiigungen
des Treuhinders oder bei Beendigung der Treuhand z. B.
in Form von Abtretungsangeboten oder bedingten
(Riick-)Abtretungen vor, sind diese auf die neuen Be-
teiligungen (bei Aufspaltung, Abspaltung oder Ver-
schmelzung) zu erstrecken bzw. im Hinblick auf den Be-
stimmtheitsgrundsatz beim Formwechsel auf die verén-
derte Rechtsform — unter Beachtung der erforderlichen
Form - anzupassen.

IV. Folgerungen fiir die Gestaltung des
Treuhandvertrages

Umwandlungsvorginge werden bei der Gestaltung von
Treuhandvertrdgen zu stiefmiitterlich behandelt. Um die
mit der Auslegung des Treuhandvertrages verbundenen
Rechtsunsicherheiten zu vermeiden, sollte der Treu-
handvertrag, insbesondere bei bereits absehbaren Um-

209 Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 622.

210 Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 148; derselbe, GmbHR 2001, 941, 949.

211 Tebben, Unterbeteiligung und Treuhand an Gesellschaftsanteilen,
2000, S. 3391.

212 So auch Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesell-
schaften, 2000, S.149; Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesell-
schaftsbeteiligungen, 2004, Rn. 622.

213 Widmann/Mayer/Vossius, Stand Mérz 2004, § 202 UmwG Rn. 173;
Singhof/Seiler/Schlitt, Mittelbare Gesellschaftsbeteiligungen, 2004,
Rn. 621.

214 Armbriister, Die treuhdnderische Beteiligung an Gesellschaften,
2000, S. 151.

215 Widmann/Mayer/Vossius, Stand Mirz 2004, § 202 UmwG Rn. 174.
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wandlungsvorhaben, ausdriicklich regeln, ob sich das
Treuhandverhéltnis an den Anteilen des iibernehmenden
Rechtstréagers fortsetzen soll, wie dies in der Praxis haufig
auch im Hinblick auf vom Treuhinder iibernommene
weitere Geschiftsanteile aus Kapitalerhohungen ge-
schieht. Eine entsprechende Regelung konnte beispiels-
weise lauten:

»Das Treuhandverhdltnis bezieht sich auch auf Be-
teiligungen, die der Treuhinder infolge von Kapitaler-
hohungen oder Umwandlungsvorgingen bei der Gesell-
schaft im Hinblick auf den treuhdnderisch gehaltenen
Anteil erlangt hat.

Eine ausdriickliche Regelung des Kiindigungsrechts von
Treugeber und Treuhdnder in Umwandlungsfillen emp-
fiehlt sich ebenfalls, wenn nicht per Gesetz oder Vertrag
bereits ein jederzeitiges Kiindigungsrecht von Treu-
hidnder und Treugeber besteht.

H. Mitteilungspflichten des Notars

Bei der Beurkundung und Abwicklung eines Treuhand-
vertrages hat der Notar notarielle Mitteilungspflichten
nach § 34 ErbStG, § 54 EStDV sowie § 40 GmbHG zu
beachten. Diese konnen auch im Vorfeld bei der Bera-
tung und der Gestaltung des Treuhandvertrages von er-
heblicher Bedeutung sein, z.B. wenn ein verdecktes
Treuhandverhiltnis begriindet werden soll und damit
eine Anzeigepflicht nach § 40 GmbHG unbedingt ver-
mieden werden muss.

I.  Anzeigepflicht nach § 34 ErbStG

Die Notare haben dem zusténdigen Finanzamt iiber alle
Beurkundungen, die fiir die Festsetzung einer Erb-
schafts- respektive Schenkungssteuer von Bedeutung
sein konnen, Anzeige zu erstatten, § 34 Abs. 1 ErbStG.
Bei Beurkundungen im Zusammenhang mit Treuhand-
verhiltnissen kommt eine Anzeigepflicht insofern insbe-
sondere unter dem Gesichtspunkt der Schenkung (auch
auf den Todesfall) oder des Schenkungsversprechens in
Betracht. Eine Eingrenzung der zu einer Anzeigepflicht
nach dieser Vorschrift filhrenden Konstellationen bei
Begriindung oder Beendigung eines Treuhandver-
héltnisses ist aufgrund der Vielgestaltigkeit der Lebens-
sachverhalte nicht moéglich. An dieser Stelle kann viel-
mehr nur Sensibilitdt fiir die Problematik geschaffen
werden. Dass bei Beurkundung lediglich einer Ge-
schiftsanteilsabtretung zu priifen ist, ob diese unentgelt-
lich erfolgt, versteht sich von selbst. Die unentgeltliche
Ubertragung des Geschiftsanteils auf den Treuhinder
bei der Ubertragungstreuhand sowie die (Riick-)Abtre-
tung des Geschiftsanteils auf den Treugeber stellen re-
gelmiBig keine Schenkung dar. Sieht der Treuhand-
vertrag jedoch beispielsweise eine unverhéltnismaBige
Vergiitung des Treuhinders, z. B. in Form einer hohen
Beteiligung an dem Gewinn der Gesellschaft vor, kann
darin eine Schenkung liegen. Eine solche kann auch bei
der Vereinbarungstreuhand gegeben sein, wenn z. B. ein
Gesellschafter mit einem Angehdrigen (oft im Rahmen
von Nachfolgeregelungen bzw. vorweggenommenen
Erbfolgen) vereinbart, den Geschiftsanteil kiinftig nur

noch treuhinderisch fiir den Angehorigen zu halten und
eine addquate Gegenleistung fiir den dadurch gewihrten
wirtschaftlichen Vorteil nicht geschuldet ist. Auch bei der
Vereinbarung einer Erwerbstreuhand kann eine Schen-
kung vorliegen, wenn die Mittel zum Erwerb des Ge-
schéftsanteils vom Treuhédnder aufgebracht werden. Die
Aufhebung eines Treuhandverhéltnisses kann Schen-
kung sein, wenn vereinbart wird, dass der Treuhénder
den Geschiftsanteil kiinftig fiir eigene Rechnung halten
soll und dem Treugeber keine Gegenleistung zuflieB3t.

II. Anzeigepflicht nach § 54 EStDV

§ 54 EStDV statuiert eine Anzeigepflicht unter anderem
fiir Vorgénge, welche die Verfiigung iiber Anteile an Ka-
pitalgesellschaften zum Gegenstand haben. Der Notar
hat hierbei innerhalb von zwei Wochen eine beglaubigte
Abschrift der Urkunde dem zusténdigen Finanzamt ein-
zureichen. Unter ,,Verfiigung® im Sinne dieser Vorschrift
sind nur Rechtsgeschifte zu verstehen, die bestehende
Rechte unmittelbar iibertragen, belasten, aufheben oder
in sonstiger Weise dndern, nicht aber reine Ver-
pflichtungsgeschiifte 2'6

Bei Begriindung eines Treuhandverhéltnisses besteht
eine Anzeigepflicht insofern eindeutig fiir die im Rah-
men der Ubertragungstreuhand erfolgende Abtretung
des Geschiftsanteils vom Treugeber an den Treu-
hinder’” und fiir die bei der Erwerbstreuhand er-
folgende Abtretung des Geschiftsanteils von einem
Dritten an den Treuhénder. Sind Gegenstand der Beur-
kundung hingegen lediglich die schuldrechtlichen Ver-
pflichtungen zwischen Treugeber und Treuhdnder, z. B.
weil zundchst lediglich der Treuhandvertrag abge-
schlossen wird und die Abtretung des Geschéftsanteils zu
einem spiteren Zeitpunkt erfolgen soll oder eine Abtre-
tung — wie bei der Vereinbarungstreuhand — nicht vorge-
sehen ist, unterféllt dieser Vorgang grundsétzlich nicht
§ 54 EStDV.?!® Etwas anderes kann sich jedoch ergeben,
wenn die Treuhandvereinbarung — wie in der Praxis iib-
lich —zum Schutz des Treugebers Regelungen enthilt, die
Verfligungscharakter haben. Das blofe Angebot auf
Abschluss eines Abtretungsvertrages ist dabei kein an-
zeigepflichtiger Vorgang?® Gleiches gilt, wenn der
Treuhandvertrag lediglich eine Abtretungsvollmacht
enthilt.””® Erst die Annahme des Abtretungsangebotes
oder Ausiibung der Abtretungsvollmacht 16st die An-
zeigepflicht aus. Anders verhilt es sich hingegen, wenn
der Treuhandvertrag bereits eine bedingte (Riick-)Ab-
tretung des Geschiftsanteils enthilt. Die Anzeigepflicht
soll insofern bereits mit Vollendung des Urkundsge-

216 Heidinger DStR 1997, 822 f.; ausfiihrlich Kiiperkoch, RNotZ 2002,
297, 308.

217 Ziffer 3 des BMF-Schreiben v. 14. 3. 1997 — IV B 2 — 2244 - 3/97 =
DNotI-Report 1997, 83; Heidinger DStR 1996, 1353, 1355; Kii-
perkoch, RNotZ 2002, 297, 309.

218 Heidinger DStR 1997, 822f.; Kiiperkoch, RNotZ 2002, 297, 309;
a. A. BMF, wonach auch die Vereinbarungstreuhand die Anzeige-
pflicht auslost, wenn der Treugeber bei Beendigung des Treuhand-
verhiltnisses die dingliche Ubertragung auf sich verlangen kann,
vgl. Ziffer 3 des BMF-Schreiben v. 14. 3. 1997 - IV B 2 - 2244 - 3/97
= DNotI-Report 1997, 83.

219 Ziffer 6 des BMF-Schreiben v. 14. 3. 1997 - IV B 2 — 2244 - 3/97 =
DNotI-Report 1997, 83; Heidinger, DStR 1996, 1353, 1355.

220 Kiiperkoch, RNotZ 2002, 297, 309.
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schéfts und nicht erst mit durch den Bedingungseintritt
eintretenden Wirksamkeit der Abtretung entstehen.??!

Ob die Ubertragung der Treugeberstellung (siche dazu
unter E. 2.) eine Anzeigepflicht nach § 54 EStDV auslost,
wird in der kaum Literatur und der Rechtsprechung bis-
lang nicht erortert. Aus der notwendigen Beteiligung des
Treuhdnders am Vertragsabschluss wurde eine Ver-
gleichbarkeit mit dem Abschluss eines neuen Treuhand-
verhéltnisses abgeleitet und gefolgert, dass die Anzeige-
pflicht — geméf den Grundsitzen bei der origindren Be-
grilndung eines Treuhandverhéltnisses — danach zu beur-
teilen sei, ob das zwischen Treuhinder und Dritten be-
griindete Treuhandverhiltnis eine Verfiigung enthilt.???
Dem ist zuzustimmen. Die Ubertragung der Treugeber-
stellung an sich 16st dabei die Anzeigepflicht nicht aus.
Die Auswechselung des Treugebers ist insofern eher mit
der Situation bei der Vereinbarungstreuhand vergleich-
bar. Entscheidend ist allein, ob infolge der Ubertragung
der Treugeberstellung Verfiigungen zwischen Treu-
hénder und dem neuen Treugeber begriindet werden.

III. Anzeigepflicht nach § 40 GmbHG

§40 Abs.1 Satz1 GmbHG statuiert die Verpflichtung
der Geschiftsfithrer nach jeder Verdnderung in der Per-
son der Gesellschafter oder der Beteiligungsverhiltnisse
eine Gesellschafterliste zum Handelsregister ein-
zureichen. Um das Registergericht in die Lage zu ver-
setzen, die Einreichung einer aktuellen Gesellschafter-
liste anzufordern®?, hat der einen Vertrag iiber die Ab-
tretung eines Geschéftsanteils nach § 15 Abs. 3 GmbHG
beurkundende Notar die Abtretung dem Registergericht
anzuzeigen (§40 Abs.1 Satz2 GmbHG). Schuld-
rechtliche Vertrdge nach § 15 Abs.4 GmbHG werden
hiervon nicht erfasst.??* Nach iiberwiegender Auffassung
in der Literatur besteht die Anzeigepflicht jedoch bei
aufschiebend bedingten Abtretungen bereits im Zeit-
punkt der Beurkundung und nicht erst bei Eintritt der
Bedingung.’® Hingegen 16st ein bloBes Abtretungs-
angebot die Anzeigepflicht noch nicht aus.??

Bei Begriindung eines Treuhandverhiltnisses hat der
Notar demnach — wie auch im Fall der Anzeigepflicht
nach §54 EStDV - nur die im Rahmen der Uber-
tragungstreuhand erfolgende Abtretung des Geschéfts-
anteils vom Treugeber an den Treuhénder?”’ und die bei
der Erwerbstreuhand erfolgende Abtretung des Ge-
schiftsanteils von einem Dritten an den Treuhénder an-
zuzeigen. Sind Gegenstand der Beurkundung hingegen
lediglich schuldrechtlichen Verpflichtungen zwischen
Treugeber und Treuhédnder wie z.B. bei der Vereinba-
rungstreuhand besteht keine Anzeigepflicht. Eine zum

Schutz des Treugebers aufgenommene bedingte (Riick-)
Abtretung an den Treugeber 10st indes die Anzeige-
pflicht aus. Auch bei Beendigung des Treuhandver-
héltnisses beurkundete Abtretungen an den Treugeber
oder einen Dritten unterliegen der Anzeigepflicht.

Der Notar kommt seiner Anzeigepflicht nach, wenn er
mitteilt, dass eine Abtretung bei der entsprechenden
Gesellschaft erfolgt ist; er muss nach wohl herrschender
Meinung weder die Namen der an der Abtretung Be-
teiligten offenlegen noch muss er dem Registergericht
eine Abschrift der Abtretungsurkunde iibermitteln®?
oder anzeigen, dass es sich um eine treuhdnderische
Ubertragung bzw. einen treuhinderischen Erwerb han-
delt. Der Treugeber ist in der Gesellschafterliste nach
§40 GmbHG grundsitzlich nicht aufzufithren.”” Die
Gesellschafterliste hat grundsétzlich dem Stand am Tag
der Abtretung zu entsprechen. Durch eine verzogerte
Einreichung der Gesellschafterliste konnen jedoch et-
waige Zwischenabtretungen, z.B. zur Schaffung pas-
sender Geschiftsanteile in der Hand des fiir mehrere
Treugeber agierenden Treuhinders, nicht verschleiert
werden. Nach herrschender Meinung in der Literatur hat
die Gesellschafterliste ndamlich alle aus dem Endstand am
Tag der Absendung nicht ersichtlichen Anderungen im
Gesellschafterbestand zusitzlich anzugeben.”*

221 Ziffer 2 des BMF-Schreiben v. 14. 3. 1997 — IV B 2 — 2244 - 3/97 =
DNotI-Report 1997, 83; Kiiperkoch, RNotZ 2002, 297, 309; Hei-
dinger, DStR 1996, 1353, 1355.

222 Kiiperkoch, RNotZ 2002, 297, 310.

223 BT-Drucks. 13/8444,79.

224 Baumbach/Hueck/Zollner, 17. Aufl. 2000, § 40 Rn. 11; Kiiperkoch,
RNotZ 2002, 297, 312.

225 Lutter/Hommelhoff, 16. Aufl. 2004, § 40 Rn. 10; Frenz, ZNotP 1998,
178, 183; Kiiperkoch, RNotZ 2002, 297, 312; a. A. Giehl, Mitt-
BayNot 1998, 293, 301 {., der den Zeitpunkt des Bedingungseintritts
fiir maBgeblich hilt, wenn der Notar die Wirksamkeitsvoraus-
setzungen liberwacht.

226 Kiiperkoch, RNotZ 2002, 297, 312; Giehl, MittBayNot 1998, 293,
302; Frenz, ZNotP 1998, 178, 183.

227 Kiiperkoch, RNotZ 2002, 297, 309.

228 OLG Celle MittRhNotK 1999, 159; Priester DNotZ 1998, 691,
709 f.; Kiiperkoch, RNotZ 2002, 297, 312; Frenz, ZNotP 1998, 178,
183; Scholz/Schneider, 9. Aufl. 2000, § 40 GmbHG Rn.24; a. A.
Baumbach/Hueck/Zollner, 17. Aufl. 2000, § 40 GmbHG Rn. 11;
Lutter/Hommelhoff, 16. Aufl. 2004, § 40 GmbHG Rn. 11, die An-
gaben zu den Beteiligten fiir erforderlich erachten.

229 Flore, GmbH-StB 1999, 258, 260; Scholz/Schneider, 9. Aufl. 2000,
§ 40 GmbHG Rn. 6; Baumbach/Hueck/Zollner, 17. Aufl. 2000, § 40
GmbHG Rn. 2.

230 Baumbach/Hueck/Zdllner, 17. Aufl. 2000, § 40 GmbHG Rn. 7; Lut-
ter/Hommelhoff, 16. Aufl. 2004, § 40 GmbHG Rn. 6; unbenommen
bleibt es den an der Geschiftsanteilsiibertragung Beteiligten je-
doch, die Abtretung der Gesellschaft nicht nach § 16 GmbHG an-
zuzeigen und dadurch zu verhindern, dass die Geschéftsfithrung
eine entsprechende Gesellschafterliste zum Handelsregister ein-
reicht.
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Elektronische Dokumente und Formqualitit*

(von Notar Jorg Bettendorf, Hilden)

I. Konzept des ,,elektronischen Dokumentes*

II. Schwachstellen des elektronische Dokumentes
1. Moglichkeit der spurlosen Manipulation
2. Identitétstduschung
3. Fehlende Individualisierung des Ausstellers
durch Unterschrift

a) Formvorschriften
b) Beweisrecht

III. Technische Losung zur Sicherung
1. Nachweis von Verdnderungen
2. Zertifizierungsstelle
3. Identitdtsfunktion und Zugangskontrolle
4

Identitédtsfunktion gleich Identifikation und
Verifikation

IV. Die gesetzgeberische Umsetzung
1. Signaturgesetz
2. Technische Begriffe des SigG
3. Formanpassungsgesetz

V. Funktionserfiillung der Schriftform durch elektro-
nische Form i.S.d. § 126 a BGB

1. Funktionen der eigenhéndigen Unterschrift

2. Verwendung einer qualifizierten elektronischen
Signatur durch Dritte
a) Handeln unter fremden Namen
b) Anscheinsbeweis des § 371a ZPO (§ 292 a
ZPO a.F)

3. Verdnderung technischer Voraussetzungen des
SigG
VI. Offentliche Beglaubigung

1. Forderung nach Ersatz der offentlichen Be-
glaubigung durch elektronische Form

2. Formzweck
3. Beweiswert der offentlichen Beglaubigung

4. Mangelnde Eignung der elektronischen Form
als Ersatz fiir die Unterschriftsbeglaubigung
a) Entpersonalisierung der Erkldrung
b) Nicht ausreichende Feststellungen zur Per-
son und Geschéftsfahigkeit
¢) Nicht ausreichender Beweiswert der elek-
tronischen Signatur
d) Moglichkeit einer verdeckten Stellvertre-
tung
e) VerstoB} gegen Grundsitze der Formaqui-
valenz und Unstimmigkeiten zu Vor-
schriften des Zivilrechtes
f) Reduzierung des Sicherheitsstandards
g) Restimee
5. Verfahrensbegleitende Entlastung der Be-
horden und Gerichte
a) Behorden und Justizentlastung
b) Justizentlastung durch Verfahrens-
anbindung der Notare

VII.Zusammenfassung

I. Konzept des ,,elektronischen Dokumentes*

Als ich in den Jahren 1990 und 1991 meinen Bericht fiir
den im Jahre 1992 in Cartagena/Kolumbien stattfinden-
den 20. Kongress der Union des lateinischen Notariats
zum Thema , EDV-Dokumente und Rechtssicherheit*
schrieb, war nicht zu ahnen, dass zehn Jahre spiter im
Jahre 2001 der Gesetzgeber mit dem ,,Gesetz zur Anpas-
sung der Formvorschriften des Privatrechtes und anderer
Vorschriften an dem modernen Rechtsgeschiftsver-
kehr*! wie selbstverstindlich in § 126 a BGB den Begriff
,.Elektronisches Dokument® verwenden wiirde.> Damit
ist ein Sachverhalt angesprochen, der damals mit ,,ED V-
Dokument* umschrieben wurde. Eine Definition des
elektronischen Dokumentes gibt der Gesetzgeber aller-
dings nicht. Ich zog damals die durch Rechtsprechung und
Rechtslehre entwickelte Definition fiir eine Urkunde als
Vergleich heran. Danach ist eine Urkunde ,,eine in einer
Schrift verkorperte Erkldarung, die allgemein oder fiir
Eingeweihte verstdndlich ist, die einen Aussteller er-
kennen ldsst und die zum Beweis einer rechtlich er-
heblichen Tatsache bestimmt ist“.> Eine Verkorperung in
einer Schrift setzt dabei voraus, dass der Inhalt der Er-
klarung unmittelbar optisch erfassbar ist. Im Hinblick auf
die praktische Verwendung der Urkunde im Rechts-
verkehr muss die Schrift dauerhaft und die Schrift-
unterlage (Material) handlich (verkehrsfihig) sein.*

Von den in der genannten Definition festgelegten recht-
lichen Zielvorstellungen sind unverzichtbar:

— die Versténdlichkeit der Erklarungen fiir Dritte,

* Notar Bettendorf ist Vorsitzender des EDV-Ausschusses der Bundes-
notarkammer. Der vorliegende Beitrag beruht auf einem Vortrag des
Verfassers anlisslich des Festabends am 19. November 2004 zum Ab-
schluss der 38. Fortbildungswoche fiir Notarassessorinnen und Notar-
assessoren in Trier-Mertesdorf, veranstaltet von der Rheinischen No-
tarkammer. Die Vortragsform wurde im Wesentlichen beibehalten.

1 Sog. Formanpassungsgesetz vom 13. Juli 2001, BGBL. I, S. 1542.

2 Bettendorf, EDV-Dokumente und Rechtssicherheit in Berichte der
deutschen Delegation zum XX. Internationalen Kongress des La-
teinischen Notariats in Cartagena 1992 (Hrsg.: Bundesnotarkammer),
dort abrufbar; in Folge des Kongresses iniziierte die Bundesnotar-
kammer durch ihren EDV-Ausschuss einen Arbeitskreis ,,Elektro-
nischer Rechtsverkehr®. Mit drei Foren trat die Bundesnotarkammer
an die Offentlichkeit, nimlich im Jahre 1993 unter dem Thema
,Elektronischer Rechtsverkehr* und im Jahre 1995 unter dem Thema
Elektronischer Rechtsverkehr — digitale Signatur und Rahmen-
bedingungen®; im dritten Forum im Jahre 1997 stellte die Bundes-
notarkammer einen Gesetzesvorschlag zur elektronischen Form vor.
Zu den weiteren Entwicklungsschritten siche Staudinger/Hertel, 13.
Aufl. 2005, § 126a BGB Rn. 8 ff. Um dem einzelnen Notar sichere
Arbeitsbedingungen im elektronischen Rechtsverkehr zu ermog-
lichen, engagiert sich die Bundesnotarkammer mit ihrer NotarNet
GmbH (www.notarnet.de). Gleichzeitig betreibt sie eine Zertifizie-
rungsstelle nach dem Signaturgesetz. In Zukunft werden die Standes-
organisationen dem Notar bei der konkreten Durchsetzung des elek-
tronischen Rechtsverkehrs Hilfestellung leisten, nachstehend Ab-
schnitt VI. Ziff. 5. Zusammenfassende Darstellungen finden sich auch
im Sonderheft der Deutschen Notarzeitschrift zum 26. Deutschen
Notartag in Dresden 2002, so etwa bei Benesch, Prasentation des No-
tarnetz auf dem 26. Deutschen Notartag in Dresden, DNotZ 2002,
101ff., und Piils, Signatur statt Siegel — Notarielle Leistungen im
elektronischen Rechtsverkehr, mit Podiumsdiskussion, DNotZ 2002,
168 ff.

3 Reithmann, Allgemeines Urkundenrecht, Begriffe und Beweisregeln,
1972,S.1-4.

4 Rietsch, Handbuch der Urkundenwissenschaft, 1904, S. 7, 10.
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— das Erkennenlassen des Ausstellers der Erklarung,
und

— die Eignung zur Beweisfithrung iiber eine rechts-
erhebliche Tatsache.’

Lediglich die Art und Weise der Verkorperung der Er-
klarung steht damit fiir ein ,,EDV-Dokument® bzw. — wie
es in § 126 a BGB heif3t — fiir das ,,elektronische Doku-
ment“ zur Diskussion. In diesem Punkt unterscheidet
sich das EDV- bzw. elektronische Dokument von der
herkommlichen Urkunde. Bei jenem ist die Erkldrung
von dem Trigermedium Papier oder einem anderen ver-
kehrsfahigen Material gelost. Thre Verkorperung erfolgt
durch elektrotechnische Hilfsmittel. Um die Versténd-
lichkeit der Erkldarung fiir Dritte zu gewéhrleisten, muss
aus der Verkorperung mit weiteren technischen Hilfs-
mitteln der Inhalt optisch erfassbar gemacht werden
konnen.

Mein Vorschlag aus dem Jahre 1992 fiir die Definition
eines EDV-Dokumentes kann auch fiir das elektronische
Dokument i.S.d. § 126 a BGB verwandt werden, so dass
sich formulieren l&sst:

., Ein elektronisches Dokument ist eine mit einem techni-
schen Mittel verkorperte, jedoch nicht schriftlich nieder-
gelegte Erklirung, die allgemein oder fiir Eingeweihte
verstindlich gemacht werden kann, den Aussteller (Er-
klirenden) erkennen lisst und die zum Beweis einer
rechtlich erheblichen Tatsache bestimmt ist.“S

Der Gesetzgeber hat augenscheinlich eine ent-
sprechende Vorstellung. In der Gesetzesbegriindung
wird vorausgesetzt, dass elektronische Daten, die in ei-
nem Datentrdger verkorpert sind, der ohne technische
Hilfsmittel nicht lesbar ist, ein elektronisches Dokument
darstellen.’

Im Folgenden soll das elektronische Dokument im Hin-
blick auf das Formrecht des BGB und des damit ver-
bundenen Beweisrechtes untersucht werden. Auf die
Frage, ob fiir derartige elektronische Dokumente be-
sondere Regelungen zur Abgabe oder zum Zugangi. S. d.
§ 130 BGB, zur Anfechtung oder zum Widerruf erfor-
derlich sind, soll nicht eingegangen werden. Zu all diesen
materiell-rechtlichen Fragen finden sich im Formanpas-
sungsgesetz keine besonderen Bestimmungen.®

II. Schwachstellen des elektronische Dokumentes
1. Maglichkeit der spurlosen Manipulation

Die Loslosung der Erkldrung von einem unmittelbar les-
baren Tragermedium, also dem Papier, sowie von Spra-
che und Schrift fithren beim elektronischen Dokument zu
einer neuen, bei herkdmmlichen Schrifturkunden bisher
nicht bekannten Gefahr. Es konnen sich in weitaus gro-
Berem Umfang durch technikimmanente Fehler, Leis-
tungsméngel, unbeabsichtigte Bedienungsfehler oder
vorsitzlich herbeigefiihrte Storungen Verdnderungen an
den elektronischen Daten und damit am Inhalt der Er-
kldrung einschleichen.

Verianderungen der elektronischen Daten sind im Unter-
schied zur Schrifturkunde in der Regel nicht nachweisbar.
Dies gilt fiir das versehentliche Verdndern der Daten

gleichermaflen wie fiir die beabsichtigte Verfilschung
etwa durch Ersetzen des gesamten Dokumentes, durch
Einfiigen, Loschen oder Umstellen von Zeichen des Do-
kumentes sowie fiir die ginzliche Beseitigung des Doku-
mentes. Die Verdnderungen an den nur elektronisch
vorliegenden Zeichen im Speichermedium oder wihrend
des korperlosen Transportes erfolgen durch die Um-
schaltung des Zustandes 0 auf 1 oder umgekehrt. Dies
hinterldsst keine auf die Verdnderung hinweisende Spu-
ren. Dagegen lédsst sich z.B. eine Radierung in der
Schrifturkunde oder die Falschung der Unterschrift
durch sachverstindige Untersuchungen in aller Regel
nachweisen. Das Falschungsrisiko beruht bei dem elek-
tronischen Dokument daher auf dem Fehlen einer fass-
baren Gegensténdlichkeit. Die Feststellung der Integritét
des elektronischen Dokumentes ist auf Grund dieser
Tatsache beeintriachtigt und stellt eine Schwachstelle des
elektronischen Dokumentes dar.

2. Identititstiuschung

Zu der vorgenannten Definition der Urkunde bzw. des
elektronischen Dokumentes gehort die Anforderung,
den Aussteller (Erklidrenden) erkennen zu lassen. Hier-
bei ist ausreichend, dass der Verfasser der Erklarung aus
dieser selbst festgestellt werden kann, sofern nicht zur
Feststellung der Indentitédt der erkldrenden Person auf
Grund Gesetz oder Vereinbarung besondere Formvor-
schriften, insbesondere die Schriftform durch Unter-
zeichnung der Urkunde, einzuhalten sind. Der bei einem
elektronischen Dokument erforderliche Einsatz tech-
nischer Hilfsmittel und die vorbeschriebenen Moglich-
keiten einer spurlosen Manipulation erlauben jedoch ge-
geniiber der Schrifturkunde sehr viel leichter eine Iden-
titdtstduschung, insbesondere eine Maskerade.

Als Beispiel fiir den Tatbestand einer Maskerade lasst
sich etwa die manipulierte Faxnachricht nennen. Ohne
grof3e Probleme ist es jedem Nutzer eines Faxgerites
moglich, sein Gerdt mit der Telefonkennung und dem
Namen eines Dritten zu speisen. Die entsprechenden
Angaben des Dritten kann jeder Faxanwender unter Zu-
hilfenahme der Gebrauchsanweisung an seinem Faxgerét
selbststandig einstellen und verdndern. Verschickt er
nach Eingabe der Daten einer dritten Person eine Fax-
nachricht, sieht es fiir den Empénger so aus, als stamme
die Nachricht von jenem Dritten. Er spiegelt somit dem
Empfianger vor, der Urheber der Erkldrung sei der In-
haber der iibermittelnden Telefonnummer oder die im
Absendervermerk genannte Person.

Umgekehrt kann der Absender unter Hinweis auf die
vorbeschriebene Moglichkeit der Manipulation einer
Absenderkennung den Tatbestand der Repudiation
(Leugnung der Urheberschaft) durch seine Behauptung
erfiillen, er sei nicht der Urheber der Sendung.

W

Reithmann, a.a.O. (Fn. 3), S. 1 -4 m. w. Nachw.
Vgl. Bettendorf, a.a.O. (Fn. 2), S. 37; siche zum Begriff des elektro-
nischen Dokumentes auch Berger, NJW 2005, 1016, 1017, der einen
weiten Begriff des Dokumentes unter Einbeziehung auch anderer
Kommunikationsmedien als ,,Schriftstiicke vertritt.
7 BT-Drucks. 14/4987, S. 25.
Hierzu ausfiihrlicher Bettendorf, Elektronischer Rechtsverkehr, in:
Erber/Faller (Hrsg.), Elektronischer Rechtsverkehr, 2000, S.1 ff;
Staudinger/Hertel, § 126 BGB Rn. 167, § 126 a BGB Rn. 48 ff.
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Auch die Identititstduschung ist im Hinblick auf das
Fehlen der fassbaren Gegensténdlichkeit erleichtert und
beruht auf der vorstehend beschriebenen Moglichkeit
der spurlosen Manipulation des elektronischen Doku-
mentes.

3. Fehlende Individualisierung des Ausstellers
durch Unterschrift

a) Formvorschriften

Alle Formvorschriften des BGB, beginnend mit der ge-
setzlichen Schriftform tiber die 6ffentliche Beglaubigung
bis hin zur notariellen Beurkundung, setzen grundsétz-
lich voraus, dass die rechtserheblichen Erklarungen vom
Aussteller mit eigenhdndiger Unterschrift unterzeichnet
werden. Bei der Unterzeichnung wird weiter gefordert,
dass Erklarung und Unterschrift sich in einer ein-
heitlichen Urkunde befinden.

Beides ist bei einem elektronischen Dokument aus tech-
nischen Griinden, ndmlich wegen der unterschiedlichen
Materialien (elektronische Zeichen im Speichermedium
einerseits und Papierunterlage der Schrifturkunde an-
dererseits), nicht moglich. Auch unter Heranzichung der
Grundsitze, die im Hinblick auf die Einheitlichkeit bei
mehrseitigen Urkunden und erginzenden Urkunden
entwickelt wurden, kann das elektronische Dokument
nicht durch Bezugnahme bzw. Verbindung Teil einer die
gesetzliche Schriftform erfiillenden Urkunde sein.

Wird das elektronische Dokument ausgedruckt, liegt
zwar die Erkldrung in schriftlicher Form vor. Es fehlt
aber an der eigenhindigen Unterzeichnung. Dies gilt
auch, wenn der Ausdruck eine sog. ,faksimilierte“ Un-
terschrift, d.h. einen elektronisch reproduzierten Na-
menszug tragt, wie dies etwa bei einem Telefax-Ausdruck
der Fall ist, dessen Vorlage als ,,Original“ die echte ei-
genhidndige Unterschrift aufweist. Voraussetzung der
herkémmlichen Formvorschriften ist das Vorhandensein
einer Originalunterschrift und nicht die Vorlage einer
Reproduktion.

b) Beweisrecht

Der Unterschied zwischen eigenhdndiger und faxsimi-
lierter Unterschrift ist auch im Urkundenbeweisrecht der
ZPO beachtlich. Eine Privaturkunde, deren Echtheit
nachgewiesen ist und daher geméif §8§ 416, 440 ZPO die
Vermutung der Richtigkeit und Vollstédndigkeit hat, setzt
das Vorliegen des unterzeichneten Originals der Schrift-
urkunde voraus. Der Ausdruck des elektronischen Do-
kumentes ist jedoch nicht das Original. Das elektronische
Dokument unterliegt daher wie eine einfache Kopie als
Augenscheinsobjekt der freien Beweiswiirdigung durch
den Richter. Der Beweiswert fiir einen Ausdruck des
elektronischen Dokumentes richtet sich, wie bei einer
einfachen Kopie, danach, inwieweit das Gericht von der
Echtheit und Unverfélschtheit der Kopie tiberzeugt wer-
den kann. Hierbei hat das Gericht die bei allen elektro-
nischen Dokumenten gegebene Moglichkeit der spur-
losen Verdnderung oder Umgestaltung der gespeicherten
Daten und der Manipulation bei den technischen Vor-
gingen zu beachten, so dass der Beweis nur schwer ge-
lingen wird.

III. Technische Losung zur Sicherung
1. Nachweis von Verinderungen

An dieser Stelle setzt das Bestreben der EDV-Entwickler
und Hardware-Techniker ein. Ziel ist es, die beiden fest-
gestellten Schwichen des elektronischen Dokumentes zu
beseitigen, ndmlich

— das Risiko der spurlosen Verdanderung des Inhalts und
der Identitédt des Ausstellers und

— das Fehlen einer eigenhidndigen Unterschrift.’

Hilfsmittel dazu soll die digitale Signatur sein, deren
Funktion kurz erldutert wird.

Der deutsche Gesetzgeber hat mit den Signaturgesetzen
diejenigen Signaturverfahren zum Standard gemacht, die
sog. asymmetrische Verschliisselungsverfahren ein-
setzen. Diese Verfahren basieren zum einen auf dem
mathematischen Phdnomen, dass es immer einfach ist,
das Produkt aus zwei gegebenen Primzahlen als Fakto-
ren, also auch bei sehr groflen Primzahlen, zu bilden,
wihrend bis heute kein Rechenverfahren bekannt ist, mit
dem das (bekannte) Produkt zweier sehr grofer (unbe-
kannter) Primzahlen schnell in die beiden Primfaktoren
zerlegt werden konnte. Die Zerlegung durch Probieren
ist, soweit Produkt und Zahlen ausreichend grof$ sind,
nur mit sehr hohem und zeitintensiven Rechenaufwand
moglich. Unter Ausnutzung weiterer, hier nicht zu eror-
ternder mathematischer Probleme wird erreicht, dass das
Erraten des einen Faktors aus dem anderen Faktor nur
eine theoretische Moglichkeit ist, somit der Ver-
schliisselungsrechenvorgang eine Einbahnstrae dar-
stellt.!”

Zu erwihnen ist jedoch, dass die Schwierigkeiten der
verwendeten Rechenprobleme mathematisch nicht be-
wiesen sind.!! Es ist deshalb theoretisch moglich, dass
eine neue Berechnungsmethode zur Losung der ma-
thematischen Probleme entdeckt wird, mit der auch die
aufwendigsten Verschliisselungen innerhalb kiirzester
Zeit gelost werden konnten. Dies wird jedoch von Ma-
thematikern und Informatikern fiir ausgeschlossen ge-
halten, insbesondere da hinsichtlich der Primzahlermitt-
lung die Losung schon iiber mehrere Jahrhunderte ver-
geblich gesucht wird. Geféahrlicher konnte die fortschrei-
tende Erhohung der Rechenleistung der Computer wer-
den. Insoweit ist in gewissen Zeitabstdnden zu priifen, ob
fiir die Verschliisselungsverfahren durch Vergrof3erung
der Faktorenlidnge eine hohere Sicherheit geschaffen
werden muss. Hinsichtlich digital signierter elektro-
nischer Dokumente kann dies von groer Bedeutung
werden, wenn sie z. B. in einem Prozess mehrere Jahre
nach ihrer Signierung vorgelegt werden, und zwar zu ei-
nem Zeitpunkt, zu dem die bisherige Verschliisselung
nicht mehr als gesichert anzusehen ist. Diesem techni-
schen Phidnomen ist vergleichbar das Verblassen einer
Unterschrift auf einer Schrifturkunde, die mit Filzstift
geleistet wurde.

9 Bettendorf, a.a.0. (Fn. 2), S. 14 ff.

10 Gassen, Digitale Signatur in der Praxis, Grundlagen, Sicherheits-
fragen und normativer Rahmen, 2003, S. 39 ff.

11 Rapp, Rechtliche Rahmenbedingungen und Formgqualitit elek-
tonischer Signaturen, 2002, S. 13 ff.
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Jedem Teilnehmer am Signaturverfahren wird ein sog.
yoffentlicher Schliissel (puplic key)“ zugeordnet, der in
ein offentliches Verzeichnis — dhnlich einem Telefonbuch
—eingestellt wird. Anhand dieses Verzeichnisses kann je-
der nachpriifen, zu welcher Person der Schliissel gehort.
Daneben erhilt der Teilnehmer einen sog. ,privaten
oder ,geheimen* Schliissel (privat key), der nur ihm
selbst bekannt ist, also keinesfalls fiir Dritte zuginglich
sein darf. Er wird daher nicht auslesbar in einer Chip-
karte gespeichert, die dem Teilnehmer ausgehidndigt
wird. Offentlicher und privater Schliissel bilden ein zu-
sammengehoriges, eindeutiges Paar, das die personenge-
bundene ,,Signierung® von Erklarungen ermoglicht.

Zur Signierung eines Dokumentes wird mit dem ge-
heimen Schliissel der zu versendende Text verschliisselt.
Um den Rechenvorgang zu verkiirzen, wird nicht der ge-
samte Text, sondern nur der sog. ,,Hash-Wert*“ in das
Verfahren einbezogen. Der Hash-Wert stellt ein nach
mathematischen Regeln gebildetes Komprimat des Tex-
tes dar, das nach menschlichem Ermessen nur das Er-
gebnis dieses einen bestimmten und nicht das Ergebnis
eines anderslautenden Textes sein kann. Der so ver-
schliisselte Hash-Wert wird zusammen mit einem sog.
»Zertifikat“ (zu diesem sogleich unter Ziff. 2.) als digitale
Signatur dem Originaltext angefiigt und versandt. Der
Empféanger entschliisselt mit dem offentlichen Schliissel
des Absenders die digitale Signatur und erhélt so den von
dem Absender gebildeten Hash-Wert. Nun bildet er sel-
ber aus dem iibersandten Original den ,,Hash-Wert“ und
vergleicht diesen mit dem aus der Entschliisselung ge-
wonnenen Hash-Wert. Sind beide Werte gleich, ist fest-
gestellt, dass das elektronische Dokument unverfélscht
bei ihm eingegangen ist.

Die im Verfahren der digitalen Signatur eingesetzten
Verschliisselungsverfahren verhindern nicht die Verén-
derung des elektronischen Dokumentes, wie auch eine
urkundenechte Tinte nicht eine Verfdlschung einer
Schrifturkunde verhindert. Die Verfélschung einer damit
geschriebenen Schrifturkunde ist jedoch nachweisbar.
Ebenso soll mit dem Mechanismus der digitalen Signatur
der Nachweis gefiihrt werden, dass eine Manipulation an
dem elektronischen Dokument vorgenommen wurde.
Ob diese Veranderung auf vorsitzliches Handeln oder
durch Fehler der im Ubermittlungsverfahren eingesetz-
ten technischen Geriten entsteht, ist dabei nicht fest-
stellbar. Im Unterschied zur Schrifturkunde kann eben-
sowenig nachgewiesen werden, an welcher Stelle des
elektronischen Dokumentes die Verdnderung vorge-
nommen wurde. Die digitale Signatur verhindert also
keine Filschung und zeigt nicht den Ort der Filschung
auf, sondern Lisst nur die Feststellung einer Veriinderung
des Dokumentes zu. Auf Grund der Priifung ist ein elek-
tronisches Dokument entweder wegen einer fest-
gestellten Verdnderung nicht anzuerkennen oder wegen
seiner nachgewiesenen Unversehrtheit als rechtlich
wirksam zu behandeln.

2. Zertifizierungsstelle

Auf Grund der digitalen Signatur sollen des Weiteren die
signierten Daten moglichst eindeutig einer bestimmten
Person zugeordnet werden konnen, wie dies bei der
Schriftform mittels der eigenhéndigen Unterzeichnung

erreicht wird. Die vorbeschriebenen Sicherungs-
maBnahmen erreichen dies nicht. Es steht nur fest, dass
der Text von demjenigen stammt, der bei der Ver-
schliisselung Inhaber des geheimen Schliissels war. Wel-
che Person jedoch Inhaber des zur Verschliisselung ein-
gesetzten Schliisselpaares und somit der Aussteller ist,
ergibt sich daraus noch nicht. Kénnte dem geheimen
Schliissel willkiirlich ein Name zuzuordnet werden, wie
es bei der Manipulation der Absenderkennung eines Te-
lefaxgeriites beschrieben wurde'?, bleiben die Gefahren
der Maskerade oder Repudiation, des Vortduschens bzw.
Leugnens der Urheberschaft weiter bestehen.

Das die Identitédtsfunktion beeintrichtigende, willkiir-
liche Hinzufiigen einer Identitdtsangabe kann durch
technische Hilfsmittel nicht wirksam ausgeschlossen
werden. Dazu ist die Einschaltung einer dritten Person
erforderlich, deren Aufgabe es ist, die Identitdt des An-
wenders sicher festzustellen und diese Feststellung in das
Verschliisselungsverfahren einzubinden.

Die digitale Signatur macht daher die Einschaltung einer
vertrauenswiirdigen Drittinstanz erforderlich, die bei Er-
zeugung des privaten und Offentlichen Schliissels die
Identitédtspriifung und die Identitdtsverkniipfung iiber-
nimmt und garantiert. Diese Zertifizierungsinstanz wird
als ,,trusted third party service*, kurz TTP bezeichnet. Es
finden sich auch die Bezeichnungen ,,CA - certification
authority“ oder ,Zertifizierungdiensteanbieter” (kurz:
Zertifizierungsstelle). In den USA wird jene dritte Person
wegen ihrer Vertrauensstellung auch als ,,cyber notary“
bezeichnet.

Diese Instanz muss organisatorisch in der Lage sein, nicht
nur die Schliissel zu vergeben und eine sichere Verbin-
dung zwischen der festgestellten Identitdt und dem
Schliissel herzustellen, sondern auch die vorgenommene
Verbindung zwischen den Schliisseln und dem Ver-
wender zu dokumentieren und auch spéter hieriiber ver-
bindlich Auskunft zu geben. Die Identitédtspriifung und
-verkniipfung wird in einem qualifizierten Zertifikat
durch einen Zertifizierungsdiensteanbieter gemif3 §§ 5, 6
und 7 SigG bescheinigt. Im Rahmen des Signaturverfah-
rens wird von dem Anwender, dem sogenannten ,,Si-
gnaturschliissel-Inhaber”, der immer eine natiirliche
Person sein muss, dem elektronischen Dokument der
verschliisselte Hash-Wert zusammen mit dem Zertifikat
beigefiigt. Verschliisselter Hash-Wert und Zertifikat stel-
len in ihrer Gesamtheit die elektronische Unterschrift
dar. Es handelt sich also nicht um eine Abbildung der
Namensunterschrift in elektronischer Form'®, wie man
aus dem Begriff ,,Signatur” schlieBen konnte, sondern
um eine Art elektronischen Siegels.!* Der Empfinger
kann neben der Priifung der Unversehrtheit des Textes
iber das offentliche Verzeichnis und das Zertifikat Auf-
schluss tiber die Identitdt des Absenders erhalten.

Das Signaturgesetz enthélt umfangreiche Regelungen,
die eine sichere Feststellung der Identitdt der Be-
teiligten und die technisch sichere Verkniipfung der
Identitatsfeststellung mit dem zur Manipulations-

12 Siehe oben sub II. 2.
13 Sog. faksimilierte Unterschrift, siche hierzu schon oben Ziff. II. 3. a).
14 Oertel, MittRhNotK 2000, 181, 183.



Bettendorf, Elektronische Dokumente und Formqualitét

RNotZ 2005, Heft 6 281

sicherung hergestellten Schliisselpaares gewéhrleisten
sollen. Die Ubertragung der Ausfiihrung der Zertifi-
zierungstitigkeit auf Private, obwohl damit eine of-
fentliche Aufgabe betroffen ist, wurde und wird heftig
kritisiert.!> Dies soll an dieser Stelle jedoch nicht ver-
tieft werden.

3. Identitatsfunktion und Zugangskontrolle

Nicht erortert wurde bisher der notwendige Schutz des
Verschliisselungsmechanismus davor, dass er nicht durch
jede Person, die diesen Mechanismus in die Hand be-
kommt, in Gang gesetzt werden kann. Um dies zu ver-
hindern, ist eine Zugangskontrolle bei dem Einsatz des
Signaturverfahrens erforderlich. Wie in den Bank-
kartenverfahren zur Abhebung von Bargeld wird dem
Inhaber ein Passwort oder eine Kennzahl, eine PIN
(personal identification number) zugeordnet, die nur
dem registrierten Inhaber und nicht der Zertifizie-
rungsstelle bekannt ist. Erst die Eingabe der PIN er-
moglicht den Signaturvorgang einzuleiten und schaltet
den in der Chipkarte enthaltenen geheimen Schliissel
frei.

Die Notwendigkeit dieser Zugangskontrolle tritt neben
die von der Zertifizierungsinstanz realisierten Identi-
titsfeststellung und deren Einbindung in die digitale
Signatur. Dies unterscheidet die digitale Signatur we-
sentlich von der Identitdtsfunktion einer eigenhéndigen
Unterschrift, die — von der Filschung abgesehen — nur
von dem Erkldrenden selbst geleistet werden kann. Bei
der eigenhindigen Unterschrift ist der Entschluss zur
Unterzeichnung als ,,Zugangskontrolle” korperlich mit
dem Unterzeichnungsvorgang verkniipft. Insoweit wird
die eigenhindige Unterschrift wegen ihrer genuin in-
dividuellen Merkmale auch zu den sog. biometrischen
Merkmalen gezéhlt, die eine Verkniipfung mit einer in-
dividuellen Person ausweisen. Biometrische Merkmale
wie etwa das Abspeichern des Fingerabdrucks sind we-
gen ihrer besonderen Schutzwiirdigkeit (Personlich-
keitsrecht, Datenschutz etc.) zur Zeit nicht allgemein
im FEinsatz, aber z.B. bei der Neufassung des Pass-
rechtes in der Diskussion.!®

Hat ein Dritter sich in den Besitz des den geheimen
Schliissel enthaltenden Datentrdgers und der Zugangs-
zahl gebracht oder wurde ihm von dem Inhaber die
Chipkarte tibergeben und die Zugangszahl mitgeteilt,
ist fiir die anderen an dem Verfahren Beteiligten nicht
erkennbar, dass tatsdchlich nicht der in der elektro-
nischen Signatur genannte und durch die Zertifizie-
rungsinstanz benannte Aussteller selber gehandelt
hat.!” Die Eingabe einer PIN oder eines Passwortes
iiber eine Tastatur kann durch jede beliebige Person,
die von der PIN erlaubt oder unerlaubt Kenntnis er-
halten hat, ohne die Moglichkeit einer Unterscheidung
vorgenommen werden. Die Eingabe einer PIN oder ei-
nes Passwortes bei der Zugangskontrolle ist nicht wie
ein Namenszug einer eigenhindigen Unterschrift ge-
nuin-individuell mit der handelnden Person verbunden.
Der gesamte Erkldrungsvorgang ist insoweit ,ent-
korperlicht.’® Die damit verbundene Moglichkeit der
verdeckten Stellvertretung und des Handelns unter
fremden Namen kann technisch nicht unterbunden
werden."

4. Identititsfunktion gleich Identifikation und Ve-
rifikation

Hier wird deutlich, dass die Identitdtsfunktion der eigen-
héandigen Unterschrift zwei unterschiedliche Momente in
sich birgt, ndmlich

a) die Personenidentifikation und
b) die Personenverifikation.

Die Personenidentifikation beantwortet die Frage:
»Welche Person wird als handelnde Person benannt?“.
Mit ihr wird festgestellt, welche Identitit diejenige Per-
son hat, die dem duBleren Anschein der Erkliarung nach
vorgibt zu handeln.

Die Personenverifikation beantwortet die Frage: ,,Ist die
handelnde Person tatsichlich diejenige, die sie vorgibt zu
sein?“. Mit ihrer Hilfe soll die Identitét des tatsdchlichen
Ausstellers bestitigt werden.

Die im Signaturgesetz genannten Signaturen befassen
sich nur mit der Personenidentifikation, also der Frage:
»,Welche Person wird als handelnde Person benannt?“.
Das Zugangsverfahren zum Signieren, das nach § 17
SigG notwendigerweise ein Element zur Erzeugung einer
qualifizierten elektronischen Signatur ist, beantwortet
die Frage: ,Ist die handelnde Person diejenige, die sie
vorgibt zu sein?“. Das Verfahren des Zugriffs auf die Si-
gnaturmoglichkeit tibernimmt somit die Funktion der
Personenverifikation.

Die Personenverifikation findet mithin nicht durch die
digitale Signatur, sondern iiber die Eingangskontrolle
beziiglich der Person des Antragstellers durch den Zer-
tifizierungsanbieter und die spédtere Geheimhaltung des
privaten Schliissels durch diesen statt. Diese Zu-
gangskontrolle, die auf dem Prinzip von Besitz und Wis-
sen aufbaut (Besitz = Chipkarte, Wissen = PIN), wird
wegen der ihr immanenten Schwachstelle der gewollten
oder ungewollten unerkannten Nutzung durch Dritte
skeptisch zu beurteilen sein.?’

Auch die vom Gesetzgeber in § 2 Abs. 1 SigG 1997 ent-
haltene Wortwahl kann das aufgeworfene Problem ver-
deutlichen. In § 2 Abs. 1 SigG wurde die digitale Signatur
als ein mit einem privaten Signaturschliissel erzeugtes
Siegel bezeichnet. Ein Siegel lasst in der Siegelpragung
die Funktion des Siegelinhabers erkennen, z. B. Prisident
des Landgerichts in Musterstadt. Im Siegel des Notars
erscheint sogar sein Name neben seiner Amtsbezeich-
nung. Als mechanisches Werkzeug kann das Siegel je-
doch von jeder Person benutzt werden, die den Zugang

15 Kindl, MittBayNot 1999, 29 ff.; Malzer, DNotZ 1998, 96, 112; Stel-
lungnahme des Deutschen Bundesrates zum Gesetzesentwurf, BT-
Drucks. 13/7385 vom 9. 4. 1997, S. 59f.

16 Zum Einsatz biometrische Verfahren siche Bettendorf, a.a.O. (Fn. 8),
S.21; Albrecht, in: Biometrie, digitale Signatur und elektronische
Bankgeschifte zum Nutzen fiir Verbraucher, Studie der Arbeits-
gemeinschaft der Verbraucher (AgV), Bonn 1999, S. 147.

17 So auch RoBnagel in einer Anhorung zum Entwurf eines sog. Multi-
mediagesetzes am 2. 3. 1998; provet/SGMD, Die Simulationsstudie
Rechtspflege, 1994, S.145; Bettendorf, Biometrische Identifika-
tionsverfahren im elektronischen Rechtsverkehr, Vortrag auf der
TeleTrustT-Fachtagung am 6. 11. 1998.

18 So die Formulierung von Malzer, DNotZ 1998, 96, 107.

19 Anders als im ec-Karten-Verfahren ist die Weitergabe der Si-
gnaturerstellungsdaten (Signaturkarte und PIN) an (bevoll-
michtigte) Dritte wohl nicht kategorisch verboten.

20 Albrecht, a.a.O. (Fn. 16), S. 17 und 73 ff. und nachfolgend V 1.
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zu der Siegelpresse oder zu dem Siegelstempel hat. Aus
diesem Grund war und ist zur Erzeugung einer rechts-
wirksamen Erkldrung die Namensunterschrift des Funk-
tionstragers dem Siegelabdruck zusitzlich beizufiigen.
Ein der Namensunterschrift vergleichbares zusétzliches
korperliches Erfordernis sieht das Signaturgesetz nicht
vor. Zwar ist neben dem Einsatz der Karte die Eingabe
der PIN erforderlich. Diese ist aber lediglich ein iiber-
tragbares?, korperlich nicht gebundenes Wissensele-
ment. Setzt man den Vergleich fort, ist die unfreiwillige
Weitergabe des Wissens um die PIN — sei dies durch
Ausforschung oder durch Zwang — der Entwendung oder
Erpressung des Zugangs (z. B. des Schliissels) zur Siegel-
presse gleichzusetzen, die sodann unerlaubt eingesetzt
wird. Eine nachpriifbare Personalisierung, wie durch die
zusitzliche Unterschrift des Funktionstrédgers, ist darin
aber nicht zu finden. Dieses vom Gesetzgeber gewollt
oder ungewollt durch seine Wortwahl gegebene Bild
zeigt deutlich den Unterschied zwischen der digitalen Si-
gnatur und der eigenhidndigen Unterschrift auf.

Die Schwachstelle liegt somit in der Schnittstelle zwi-
schen Mensch und der von ihm eingesetzten Technik.
Abgesehen davon, dass sich ein Passwort oder eine PIN
leicht ausspédhen lassen, kann die Bekanntgabe dieser
Information auch erzwungen werden. Die Chipkarte
kann von dem Dritten ohne Zustimmung des Inhabers
heimlich oder mit Gewalt entwendet werden. Schlief3lich
kann die Weitergabe auch freiwillig erfolgen. Alle diese
Vorgénge sind fiir den Dritten wegen der beschriebenen
Entkorperlichung nicht erkennbar. Nicht beriicksichtigt
werden soll die Moglichkeit der Entschliisselung der
PIN durch technische Verfahren. Die Sicherungsmecha-
nismen sind im Unterschied zur Kredit- bzw. Scheckkarte
hoherwertig und als Teil der fiir qualifizierte elektro-
nische Signaturen zu verwendenden Produkte auch ge-
priift.

IV. Die gesetzgeberische Umsetzung
1. Signaturgesetz

Der Gesetzgeber hatte mit dem am 1. August 1997 in
Kraft getretenen Signaturgesetz auf die angesprochenen
Problemkreise reagiert.” Dies war eines der ersten Ge-
setze, das die digitale Signatur umfassend und ausfiihrlich
regelte. Bezweckt war mit diesem Gesetz unter anderem,
rechtzeitig bei den Signaturverfahren eine klare Re-
gelung zu schaffen, um Fehlentwicklungen zu vermeiden.
Als einzige Signatur wurde die digitale Signatur mit dem
vorbeschriebenen Sicherungsrahmen zugelassen.

Da in anderen Landern Europas und auch in den USA
nicht so strenge MaBstdbe an die Erzeugung elektro-
nischer Signaturen angelegt wurden, blieb es nicht aus,
dass am 13. Dezember 1999 eine europdische Richtlinie
iiber gemeinschaftliche Rahmenbedingungen fiir elek-
tronische Signaturen verabschiedet wurde. Die Euro-
péische Union erhoffte sich hierdurch, das Vertrauen und
die Akzeptanz in die neuen Technologien zu stdrken, den
elektronischen Geschiftsverkehr zu férdern und die
Freiheit des Binnenmarktes zu gewéhrleisten. Der erste
Entwurf der Richtlinie sah dabei vor, dass eine aus-
reichende Sicherheit lediglich iiber die Gesetze des
Marktes erreicht werden sollte. Im Entscheidungsprozess

néherte sie sich aber dem Regelungsgehalt des deutschen
Signaturgesetzes aus dem Jahre 1997 an. Dennoch musste
letzteres in einigen wichtigen Punkten der Richtlinie an-
gepasst werden. Dies erfolgte in dem neuen Signatur-
gesetz vom 16. Mai 2001.%

2. Die technischen Begriffe des Signaturgesetzes

Im Folgenden sollen die wesentlichen gesetzlichen Defi-
nitionen des SigG erldutert werden.

Digitale Signatur: Im alten Signaturgesetz vom 22. Juli
1997 setzte eine digitale Signatur ein Signatur-
schliisselzertifikat einer gesetzeskonformen, d.h. einer
staatlich genehmigten Zertifizierungsstelle voraus. Bis
zur Ersetzung der Genehmigungspflicht im Jahre 2001
durch eine freiwillige Akkreditierung wurden drei Zer-
tifizierungsstellen genehmigt, ndmlich die Deutsche Te-
lekom (1998), die Deutsche Post (2000) und die Bundes-
notarkammer (2000). Der im Signaturgesetz 1997 ent-
haltene Begriff ,digitale Signatur® wird im Signatur-
gesetz 2001 nicht mehr verwandt. An die Stelle der digi-
talen Signatur ist die noch zu erwidhnende ,,qualifizierte
elektronische Signatur mit Anbieter-Akkreditierung*
getreten. Beide Signaturen sind in ihren MaBstdben
gleichwertig.

Seit Verabschiedung der Signaturrichtlinie und des Si-
gnaturgesetzes 2001 werden folgende Bezeichnungen
benutzt, die in aufsteigender Reihenfolge ihrer Bedeu-
tung fiir den elektronischen Rechtsverkehr dargestellt
werden.

Eine elektronische Signatur als solche setzt lediglich Da-
ten in elektronischer Form (richtiger wohl: elektro-
nischer Art) voraus, die anderen elektronischen Daten
beigefiigt oder logisch mit ihnen verkniipft sind und die
der Authentifizierung des Ausstellers dienen (Art.2
Nr. 1 SigRL, § 2 Nr. 1 SigG). Die Gesetzesbegriindung
nennt hier die eingescannte Unterschrift als Beispiel, um
zu illustrieren, dass keinerlei technische Sicherung ge-
fordert wird.?* Man wird wohl kaum ein elektronisches
Dokument finden, dass keine Signatur in diesem Sinne
enthilt, da z.B. auch eine E-mail den Absender aus-
weist.”> Mit diesen auch sog. ,.einfachen* elektronischen
Signaturen konnen weder gesetzliche Formvorschriften
des materiellen bzw. des Verfahrensrechts erfiillt werden,
noch kommt ihnen ein besonderer Beweiswert zu. Allein
fir die gewillkiirte ,elektronische Form® nach § 127
Abs. 3 Satz1 BGB sind einfache elektronische Signa-
turen ausreichend.

Fortgeschrittene elektronische Signaturen setzen nach
§ 2 Nr. 2 SigG die Zuordnung der Signatur zu einem be-
stimmten Aussteller sowie bestimmte technische Vor-
kehrung gegen die Manipulation der Erkldrung durch
Dritte voraus. In der Praxis handelt es sich vor allem um
kryptographische Verfahren mit Softwareschliisseln. Sol-
che Schliissel konnen vom Inhaber in beliebiger Zahl
weitergegeben oder auch von Dritten ausgespdht wer-
den. Technische Anforderungen an Produkte oder Ver-

21 Siehe auch oben Fn. 19.

22 BGBI. 19971, S. 1870, 1872.
23 BGBI. 2001 1, S. 876.

24 BT-Drucks. 14/4662, S. 18.
25 RoBnagel, NJW 2001, 1819.
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fahren bestehen nicht. Ebenso wie bei der einfachen Si-
gnatur sind keine besonderen Rechtsfolgen angeordnet.
Der fortgeschrittenen Signatur kommt in den Gesetzen
des materiellen Verfahrensrechts keine Bedeutung zu.
Praktisch konnte jedoch der Beweiswert im Rahmen der
freien richterlichen Beweiswiirdigung aufgrund der wei-
terreichenden technischen Vorkehrung hoher sein.

Qualifizierte elektronische Signaturen sind der eigent-
liche Regelungsgegenstand der Signaturrichtlinie und
des Signaturgesetzes. Qualifizierte elektronische Signa-
turen sind gemif ihrer Legaldefinition fortgeschrittene
elektronische Signaturen i.S.d. § 2 Nr. 2 SigG, ,,die auf
einem zum Zeitpunkt ihrer Erzeugung giiltigen qualifi-
zierten Zertifikat beruhen und mit einer sicheren Si-
gnaturerstellungseinheit erzeugt werden* (§ 2 Nr. 3 SigG;
dhnlich Art. 2 Nr. 2 SigRL). Das qualifizierte Zertifikat in
diesem Sinne ist die bescheinigte Zuordnung eines 6f-
fentlichen Schliissels zu einer Person in Uberein-
stimmung mit den spezifizierten technischen und organi-
satorischen Anforderungen des Richtlinienanhangs bzw.
des Signaturgesetzes und der Signaturverordnung (Art. 2
Nr. 10 SigRI; § 2 Nr. 7 SigG). Eine qualifizierte elektro-
nische Signatur muss danach einen vom Gesetz im ein-
zelnen definierten Katalog an Kriterien erfiillen. Sie
muss insbesondere gem. § 2 Nr. 3 i. V.m. Nr. 2 SigG ku-
mulativ

a) ausschlieBlich dem Signaturschliisselinhaber zuge-
ordnet sein,

b) seine Identifizierung erméglichen,

¢) mit Mitteln erzeugt werden, die der Schliisselinhaber
unter seiner alleinigen Kontrolle halten kann,

d) mit den Daten, auf die sie sich beziehen, so verkniipft
werden, dass eine nachtrégliche Verdnderung erkannt
werden kann,

e) auf einem zum Zeitpunkt ihrer Erzeugung giiltigen
qualifizierten Zertifikat beruhen, und

f) mit einer sicheren Signaturerstellungseinrichtung er-
zeugt worden sein.

Ein qualifiziertes Zertifikat i. S. d. vorgenannten Buchst.
e) kann nur von dem Zertifizierungsdienst eines Anbie-
ters ausgestellt werden, der die besonderen Auflagen des
Signaturgesetzes erfiillt, ndmlich das Anzeige- und
Uberwachungssystem (§ 4 SigG), die Identifikations- und
Unterrichtungspflicht (§§ 5, 6 SigG), die Onlineabruf-
und Sperrpflicht (§ 5 Abs. 1 Satz2, und § 8 SigG), die
Regelung zur Haftung und Deckungsvorsorge (88§ 11, 12
SigG) sowie die Produktanforderungen (§ 17 SigG).

Nur fiir die qualifizierten elektronischen Signaturen be-
steht also ein definierter technischer und organisato-
rischer Sicherheitsstandard. Die qualifizierte elektro-
nische Signatur wird vom Gesetz zum Standard fiir
formgebundene elektronische Kommunikation erhoben.
An sie kniipfen die Transformationsnormen zur Schrift-
form im materiellen Recht (§ 126a BGB) und im Ver-
fahrensrecht (§ 130a ZPO?, §21 Abs.2 Satz2 FGG,
§ 3a Abs. 2 und § 33 Abs. 4 Satz 1 Nr. 4 VWVIG) an, fer-
ner die Beweisnorm in § 371 a ZPO.

Der bisherigen digitalen Signatur entspricht die qualifi-
zierte elektronische Signatur mit Anbieter-Akkreditie-
rung (vgl. § 2 Ziff. 15 SigG). Von der qualifizierten elek-
tronischen Signatur unterscheidet sich die Signatur mit

Anbieter-Akkreditierung durch die behordliche Vorab-
priifung (8§ 15 SigG), die staatliche Wurzelinstanz (§ 16
SigG), die staatliche Ubernahmepflicht bei Betriebsein-
stellungen (§ 13 Abs.2 Satz2 SigG) und den drei-
Bigjghrigen Onlineabruf (§ 5 Abs. 1 Satz 2 SigG in Ver-
bindung mit § 4 Abs. 2 SigV).

Im Zivilrecht erhélt das akkreditierte Verfahren gegen-
iiber der ,qualifizierten elektronischen Signatur® kein
rechtliches Privileg. Allenfalls konnte sich faktisch die
Vorabpriifung iiber §371a ZPO hinaus bei der Be-
weiswiirdigung bemerkbar machen. Die fehlende recht-
liche Privilegierung im Zivilrecht wird begriindet mit
Artikel 3 Abs. 2 Satz 1 und 2 SigRL. Danach diirfen Ak-
kreditierungssysteme nicht zu einer Wettbewerbs-
einschrinkung im Bereich des Zertifizierungsdienstes
filhren und miissen im Ubrigen an objektive, trans-
parente, verhiltnisméBige und nicht diskriminierende
Voraussetzungen gekniipft sein.

Die europdische Signaturrichtlinie gilt auch fiir den 6f-
fentlichen Bereich, da sie sich auf Artikel 95 des Ver-
trages zur Griindung der europédischen Gemeinschaft
stiitzt, wonach auch einzelne MaBBnahmen im Bereich des
Verwaltungsverfahrens und der Verwaltungsorganisation
geregelt werden konnen. Jedoch konnen nach Artikel 3
Abs. 7 Satz 1 SigRL die Mitgliedstaaten im 6ffentlichen
Bereich fiir den Einsatz elektronischer Signaturen zu-
satzliche Anforderungen aufstellen. Auch diese miissen
objektiv, transparent, verhiltnismidfig und nicht dis-
kriminierend sein, diirfen sich nur auf die spezifischen
Merkmale der betreffenden Anwendungen beziehen und
fiir grenziiberschreitende Dienste der Biirger kein Hin-
dernis darstellen. Bei der Umsetzung der Signaturricht-
linie im Verwaltungsverfahrensrecht wurde die Anforde-
rung der dauerhaften Uberpriifbarkeit eingefiihrt, die
damit wohl der dreiBigjahrigen Abruffrist der akkredi-
tierten Anbieter entsprechen soll. Fiir elektronische Ver-
waltungsakte besteht eine entsprechende Verordnungs-
erméchtigung (§ 37 Abs. 4 VwVIG). Dies gilt auch fir
elektronische Beglaubigungsvermerke (§ 33 Abs. 5 Nr. 2
VwVIEG).

3. Formanpassungsgesetz

Aufgrund Artikel 5 Abs. 1 der Signaturrichtlinie war im
nationalen Recht der Mitgliedstaaten zu regeln, dass
fortgeschrittene elektronische Signaturen, die auf einem
qualifizierten Zertifikat beruhen und die von einer si-
cheren Signaturerstellungseinheit erstellt werden,

a) die rechtlichen Anforderungen an eine Unterschrift in
Bezug auf in elektronischer Form vorliegende Daten
in gleicher Weise erfiillen wie handschriftliche Unter-
schriften in Bezug auf Daten, die auf Papier vorliegen,
und

b) in Gerichtsverfahren als Beweis zugelassen sind.

Des Weiteren enthielt die Richtlinie vom 8. 6. 2000 tiber
den elektronischen Geschéftsverkehr, die sog. E-Com-
merce-Richtlinie, in Artikel 9 Abs.1 fiir die Mit-
gliedstaaten die Verpflichtung, , dass ihr Rechtssystem
den Abschluss von Vertrigen auf elektronischem Wege
ermoglicht. Die Mitgliedstaaten stellen insbesondere si-

26 Hierzu kiirzlich Viefhues, NJW 2005, 1009, 1011.
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cher, dass ihre fiir den Vertragsabschluss geltenden
Rechtsvorschriften weder Hindernisse fiir die Verwendung
elektronischer Vertrige bilden noch dazu fiihren, dass
diese Vertrige aufgrund des Umstandes, dass sie auf elek-
tronischem Wege zustandegekommen sind, keine recht-
liche Wirksamkeit oder Giiltigkeit haben.“ Nach Ziffer 34
der Erwégungsgriinde hat jeder Mitgliedstaat ,seine
Rechtsvorschriften zu dndern, in denen Bestimmungen
festgelegt sind, die die Verwendung elektronisch ge-
schlossener Vertrige behindern konnten; dies gilt insbe-
sondere fiir Formvorschriften.

Die Zielvorgaben der E-Commerce-Richtlinie setzte der
deutsche Gesetzgeber durch das Formvorschriftenan-
passungsgesetz vom 13. Juli 2001 um.?’

a) § 126 BGB wurde um einen Absatz 3 ergénzt, wonach
die schriftliche Form durch die elektronische Form
ersetzt werden kann, wenn sich nicht aus dem Gesetz
ein anderes ergibt. Hier besteht Streit, ob die elektro-
nische Form die gesetzliche Schriftform nur dann er-
setzt, wenn der Empfinger damit einverstanden ist?
oder ob diese Bestimmung lediglich eine Frage des
Zugangs der Willenserkldrung darstellt?. Meines Er-
achtens ist der ersten Auffassung mit der Begriindung
von Hertel zu folgen, da man ansonsten vom Emp-
fanger einer digital signierten elektronischen Urkun-
denerkldarung die Priifung der Signatur verlangen
wiirde, womit dieser moglicherweise nicht vertraut ist
und obwohl er moglicherweise eine Unterschrift der
elektronischen Signatur vorzieht. Etwas anderes wird
gelten, wenn er sich zum Austausch signierter Erkla-
rungen bereit erklidrt oder diese bei diesem Vorgang
selber eingesetzt hat.

b) Statt der Schriftform gem. § 126 BGB kann nach
Mafgabe des neu eingefiihrten § 126 a BGB auch die
sog. ,.elektronische Form® verwandt werden. § 126a
BGB regelt die Voraussetzungen der ,,elektronischen
Form®“. Danach muss der Aussteller der Erkldrung
dieser seinen Namen hinzufiigen und das elektro-
nische Dokument mit einer qualifizierten elektro-
nischen Signatur®® nach dem Signaturgesetz versehen.

c) Die Einfithrung der elektronischen Form als Substitut
fir die Schriftform wird gesetzgeberisch begleitet
durch eine gesetzliche Einfithrung eines Anscheins-
beweis in § 371 a ZPO3..

d) SchlieBlich hat der Gesetzgeber in § 126b BGB mit
der sog. ,, Textform* einen neuen Formtyp geschaffen,
namlich der lesbaren, aber unterschriftslosen Erkla-
rung. Die Textform erfiillt keine der klassischen
Formzwecke wie Warn-, Beweis- und Identitdtsfunk-
tion. Es steht lediglich die Informations- und Doku-
mentationsfunktion im Vordergrund. Zur Erfiillung
dieser Funktionen erschien dem Gesetzgeber eine nur
miindliche AuBerung als nicht ausreichend. Insoweit
hat der Gesetzgeber in vielen Fillen das Schrift-
formerfordernis auf das Erfordernis lediglich der
Textform herabgesetzt. Daraus kann nicht gefolgert
werden, die Textform als Formalternative zur Schrift-
form vorzusehen, wenn trotz fehlender Anderung des
Wortlautes einer Vorschrift seitens des Gesetzgebers
sich bei einer Gesetzesauslegung ergibt, dass die
strenge Schriftform bzw. die elektronische Form nicht
von Noten sind, insbesondere weil die Warn- und Be-
weisfunktion keine wesentliche Rolle spielt.*? Dieser

Ansicht ist nicht zu folgen, da es eine Entscheidung
des Gesetzgebers ist, welches Formerfordernis bei ei-
nem Rechtsgeschift bzw. bei einer Rechtshandlung zu
beachten ist. Die Entscheidung des Gesetzgebers ist
zu respektieren.®

e) Auf weitere durch das Formanpassungsgesetz geén-
derte Vorschriften soll hier nicht ndher eingegangen
werden.

Unberiihrt von der Offnungspflicht der E-Commerce-
Richtlinie bleiben Formerfordernisse des nationalen
Rechtes, die eine 6ffentliche Beglaubigung oder 6ffent-
liche Beurkundung verlangen. Nach Artikel 1 Abs. 1 lit
d) 1 der Richtlinie sind ausgenommen die ,, Tatigkeiten
von Notaren oder Angehorigen gleichwertiger Berufe,
soweit diese eine unmittelbare und besondere Verbin-
dung zur Ausiibung offentlicher Befugnisse aufweisen.
Auflerdem sind ausgenommen Vertrige, ,,bei denen die
Mitwirkung® von Gerichten, Behorden oder 6ffentliche
Befugnisse ausiibenden Berufe gesetzlich vorgeschrieben
ist. Diese Ausnahmen werden in den Erwédgungsgriinden
auch ausdriicklich erwihnt. In diesen Ausnahmeberei-
chen ist der nationale Gesetzgeber ungeachtet der E-
Commerce-Richtlinie weiterhin frei, selbst den Inhalt der
Formvorschriften auszugestalten.

Auf die weiteren Ausnahmen, die von dem deutsche
Gesetzgeber bei der Formanpassung dadurch beriick-
sichtigt wurden, dass er bestimmte Rechtsgeschéfte aus-
driicklich der Schriftform unterwirft, wie z. B. die Biirg-
schaft oder das Schuldanerkenntnis, ist hier nicht ndher
einzugehen.* Sie sind jedoch alle von den Ausnahme-
vorschriften der Richtlinie gedeckt.

V. Funktionserfiillung der Schriftform durch elek-
tronische Form i. S.d. § 126 a BGB

1. Funktionen der eigenhiindigen Unterschrift

Da die elektronische Form i.S.d. § 126 a BGB, also das
mit einem Namen und mit einer qualifizierten elektro-
nischen Signatur versehene elektronische Dokument, als
Substitut fiir die Schriftform die mit einer eigenhéndigen
Unterschrift verbundenen Funktionen erfiillen soll, muss
gepriift werden, ob dies tatséchlich der Fall ist.

Die Privilegierung der eigenhédndigen Unterschrift im
Rechtsverkehr beruht auf

— der Echtheitsfunktion (Authentizitit), die das Her-
rithren einer Erkldrung vom Unterschriftsleistenden
nachweisen soll,

— der Abschlussfunktion, die die Vollendung der Erkla-
rung und deren willentlichen Abgabe signalisiert,

— der damit verbundene Warnfunktion, dass es sich
nicht mehr um einen Entwurf, sondern um eine
rechtlich relevante Erkldrung handelt, und

27 Siehe schon oben Fn. 1.

28 BT-Drucks 14/4987, S. 15, 41; Staudinger/Hertel, a.a.O. (Fn. 2), § 126
BGB Rn 167; AnwKomm/Noack, 2005, § 126 BGB Rn. 16; Palandt/
Heinrichs, 64. Aufl. 2005, § 126 a BGB Rn. 6.

29 So MiinchKomm/Einsele, Bd. 1 a, 2002, § 126 BGB Rn. 11.

30 Siehe hierzu oben sub IV. 2.

31 Vormals § 292 a ZPO, siche hierzu niher sub Ziff. V. 2. b).

32 So aber AnwKomm/Noack, a.a.O. (Fn. 26), § 115 BGB Rn. 49.

33 MiinchKomm/Einsele, a.a.O. (Fn. 27), § 126 b BGB Rn. 3.

34 Siehe hierzu BT-Druck. 14/4987, S. 17, und Art.9 Abs.2 der E-
Commerce-Richtlinie.
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— der Identitiatsfunktion, die den Aussteller der Erkla-
rung erkennen lasst.

Auch die ,elektronische Form* i.S.d. § 126 a BGB er-
fiillt zunéchst die Echtheitsfunktion. Die Verbindung von
Signatur und Text gewdihrleistet, dass der Empfinger
iberpriifen kann, ob die Erkldrung mit ihrem konkreten
Inhalt tatséichlich vom Aussteller herriihrt.*® Der Emp-
fanger des elektronischen Dokuments kann erkennen, ob
die Erkldrung inhaltlich mit derjenigen iibereinstimmt,
die signiert worden ist, oder nachtriglich verdndert
wurde.* Mehr bedeutet die Echtheitsfunktion nicht. Ins-
besondere ist nicht gesagt, welche Person die Signatur
tatsdachlich gefertigt hat. Dies ist eine Frage der Identi-
tiatsfunktion.

Die Echtheitsfunktion erfasst nicht nur den Namenszug,
wie dies bei einer eigenhidndigen Unterschrift der Fall ist,
sondern auch den zur Unterschrift gehorenden Text, da
in dem Signaturverfahren auch der Textteil in die Ver-
schliisselung einbezogen wird.

Auch die Abschlussfunktion ist bei der elektronischen
Form 1.S.d. § 126 a BGB erfiillt, da der Aussteller be-
stimmt, was von ihm elektronisch unterschrieben werden
soll. Die Techniker weisen hier darauf hin, dass die ,,Un-
terzeichnung“ in einer sicheren Umgebung zu erfolgen
hat, damit wiahrend des Unterzeichnungsvorganges nicht
ein anderer Text als derjenige, der auf dem Bildschirm
dargestellt wurde, zur Signierung untergeschoben wird.
Aus diesem Grund sind notwendigerweise die in § 17
SigG genannten ,Produkte fiir qualifizierte elektro-
nische Signaturen* einzusetzen.

Die Warnfunktion wird dadurch erfiillt, dass das Ver-
schliisselungsverfahren von dem Aussteller willentlich in
Gang gesetzt werden muss. Ob dieses im Vergleich zum
rechtlichen Erfordernis der Schriftform ausreichend ist,
ist nicht unbestritten. Dies hat daher zu den Ausnah-
mebestimmungen in der Signaturrichtlinie und im BGB
gefiihrt.”

Die Unterzeichnung eines Papiers, ob als Vordruck oder
als individuell erstelltes Schreiben, ist stets ein be-
sonderer Vorgang. Es macht psychologisch einen Unter-
schied, ob ein Bildschirminhalt, der fliichtig aufgebaut
wird, mittels eines Mouse-Clicks oder per Bestitigung
der Return-Taste unterzeichnet oder ein Papierstiick un-
terschrieben wird, das fassbar und handhabbar vor dem
Unterschreibenden liegt.®® Solange ein umstindliches
Hantieren mit Chipkarte, Lesegerdt und PIN-Eingabe
erforderlich ist, wird nach anderer Ansicht dem An-
wender die Bedeutung seines Handelns klar sein. Sobald
jedoch die Signiersoftware diese Vorgidnge vereinfacht,
kann die nach dem Signaturgesetz erforderliche Unter-
richtung durch den Signaturanbieter iiber die rechtliche
Bedeutung der elektronischen Signatur verdridngt wer-
den.* Der Computerbenutzer wird durch Abstumpfung
die warnende Bildschirmfrage ,,Sind Sie wirklich sicher?*
durch einen einfachen routineméfBigen Mouse-Click
iberwinden, da diese Frage nicht nur bei der elektro-
nischen Signatur, sondern in einer Vielzahl von Fillen
programmgesteuert gestellt wird, die weniger Bedeutung
haben, z. B. bei dem Loschen einer Datei.*’ Oertel weist
mit Recht darauf hin, dass die Kultur des elektronischen
Rechtsverkehrs noch zu jung und zu wandelbar erscheint,

als dass einzelne Eingabebefehle gesetzlich einer be-
stimmten Signalbedeutung zuzuordnen wiren.*

Die Identitidtsfunktion setzt sich zusammen aus der Per-
sonenidentifikation und der Personenverifikation.*> Die
Personenidentifikation wird dadurch erfiillt, dass die
elektronische Signatur dem registrierten Inhaber zuge-
ordnet wird und insoweit einen Aussteller erkennen lésst.
Die Person des registrierten Schliisselinhabers kann iiber
den Anbieter des Signaturverfahrens ermittelt werden.
Damit ist allerdings noch nicht gesagt, dass der regis-
trierte Inhaber die konkret vorliegende Signatur auch
tatsiachlich gefertigt hat. Jedermann, der im Besitz der
Signatureinheit ist, kann die Signatur anbringen.** Das
»elektronische Dokument“ besagt also lediglich, dass
derjenige, der die elektronische Signatur erzeugt hat, zu
diesem Zeitpunkt Inhaber der Chipkarte und des ge-
heimgehaltenen Signaturschliissels war. Eine Aussage
iiber die Identitdt der tatsdchlich handelnden Person
(Personenverifikation) ist damit noch nicht verbunden.*

Eine Personenverifikation wire freilich denkbar, wenn
der Signaturschliisselinhaber tatsédchlich der einzige
wire, der im Besitz seiner Zugangsdaten (Signaturkarte
und PIN) ist. In diesem Falle konnte seine Signatur nur
von ihm personlich mit einem Dokument verbunden
werden. Einen absoluten Schutz gegen den Zugriff Drit-
ter gibt es aber nicht. Welche Mafinahmen der Si-
gnaturkarteninhaber im eigenen Interesse ergreifen kann
und muss, um den Zugriff auf seine Signaturerstellungs-
daten durch unbefugte Dritte zu verhindern, ist noch un-
geklart.® Ob das beschriebene Signaturverfahren den
gebotenen Anforderungen ausreichend gerecht wird, ist
zweifelhaft. Zu den zivil- und beweisrechtlichen Pro-
blemen siehe noch sogleich sub 2.

2. Verwendung einer qualifizierten elektronischen
Signatur durch Dritte

a) Handeln unter fremden Namen

Wie beschrieben®® kann nicht sicher festgestellt werden,
dass die im Signaturschliisselverfahren angegebene Per-
son den Mechanismus der elektronischen Signatur per-
sonlich in Gang gesetzt hat. Es ist fiir den Empfanger der
Erkldarung nicht erkennbar, ob

— der Schliisselinhaber selber,

— ein von ihm Bevollméchtigter oder

— ein Dritter unerlaubt oder jedenfalls vollmachtlos un-
ter dem Namen des Schliisselinhabers gehandelt hat.

35 Vgl. Palandt/Heinrichs, a.a.O. (Fn. 26), § 126a Rn. 5;

36 Siehe zur technischen Funktionsweise und zur Leistungsfihigkeit des
insoweit angewandten Signatur-Prinzips oben sub III.

37 BT-Drucks. 14/4987, S. 17.

38 Bettendorf, a.a.O. (Fn. 8), S. 26.

39 AnwKomm/Noack, a.a.O. (Fn. 27), § 15 BGB Rn. 13.

40 Scheffler/Dressel, CR 2000 S. 382.

41 Oertel, MMR 2001, 419, 421.

42 Siehe oben III 4.

43 Vgl. schon oben zu Fn. 17.

44 Diese Aussage kann an dem folgenden realen Beispiel aus der Praxis
verdeutlicht werden: Ein Kunstsachverstidndiger sollte ein wohl ge-
falschtes Bild begutachten, scheute sich aber, dies definitiv zu be-
stitigen. Sicher war jedoch, dass das Bild und Namenszug des
Kiinstlers auf dem Bild einheitlich erstellt wurden. Er gab folgendes
Gutachten ab: ,,Das Bild stammt von dem, der es signiert hat®.

45 Siehe auch oben Fn. 19.

46 Siehe soeben sub V. 1. am Ende sowie oben III. 4.



286  RNotZ 2005, Heft 6

Bettendorf, Elektronische Dokumente und Formqualitét

In allen drei Féllen scheint fiir den Empfinger der
Schliisselinhaber die handelnde Person zu sein, obwohl in
den letzten beiden Fillen lediglich ein Dritter unter dem
Namen des Schliisselinhabers titig wurde (Handeln im
fremden Namen). Ahnlich gelagert sind im Bereich der
Schrifturkunde die zuldssige Unterzeichnung durch den
Bevollmichtigten mit dem Namen des Vollmachtgebers
oder die Unterschriftsfalschung durch einen Dritten.

Die beiden ersten Alternativen bereiten rechtlich keine
Probleme, da in beiden Fillen durch die Annahmeerkla-
rung des Empféangers ein abzuschlieBender Vertrag zu-
stande kommt, und zwar entweder unmittelbar mit dem
Schliisselinhaber oder mittelbar mit diesem nach den
Vertretungsregeln, die beim Handeln eines bevoll-
michtigten Vertreter unter fremden Namen entspre-
chend Anwendung finden.’

Bei der dritten Alternative, beim Handeln durch einen
unberechtigten oder vollmachtlosen Dritten unter frem-
dem Namen, gilt weiterhin der Grundsatz, dass das Ri-
siko des Vorliegens einer Vertretungsmacht nicht derje-
nige trigt, in dessen Namen jemand als Vertreter auftritt,
sondern der Geschéftsgegner, so dass in diesem Falle die
Regeln iiber die Vertretung ohne Vertretungsmacht an-
gewandt werden.*”® Genehmigt der Schliisselinhaber nach
Aufforderung des Vertragspartners die in seinem Namen
abgegebene Erkldrung nicht, hat der Erkldrungsemp-
fanger lediglich die Moglichkeit, von dem Handelnden,
sofern er diesen ermitteln kann, nach § 179 BGB Er-
fiillung oder Schadenersatz zu verlangen.

b) Anscheinsbeweis des § 371a ZPO
(§292aZPO a.F)

Das elektronische Dokument ist keine Urkunde im Sinne
der § 415 ff. ZPO, sondern Objekt des Augenscheins ge-
miB § 371 ff. ZPO.* Insbesondere gelten nicht die Be-
weiserleichterungen des § 416 bzw. 440 Abs. 2 ZPO, wo-
nach die in der Schrifturkunde enthaltenen Erklarungen
von dem Ersteller abgegeben worden sind.

Zum Schutz des Empféingers eines elektronischen Do-
kumentes hatte der Gesetzgeber zunéchst in § 292 a ZPO
einen Anscheinsbeweis dafiir begriindet, dass ,,der An-
schein der Echtheit einer in elektronischer Form vor-
liegenden Willenserkldrungen, der sich auf Grund der
Priifung nach dem Signaturgesetz ergibt, nur durch Tat-
sachen erschiittert werden kann, die ernstliche Zweifel
daran begriinden, dass die Erkldrung mit dem Willen des
Signaturschliissel-Inhabers abgegeben worden ist.“ Seit
Inkrafttreten des Justizkommunikationsgesetzes am 1.
April 2005 ist §292a ZPO durch die inhaltsgleiche
Vorschrift des § 371 a ZPO ersetzt worden. Um den An-
scheinsbeweis zu erlangen, muss der Empfinger des
elektronischen Dokumentes darlegen und beweisen, dass
die Voraussetzungen des § 126 a BGB mit den Voraus-
setzungen des SigG fiir eine qualifizierte Signatur gege-
ben sind. Der Nachweis dieser technischen Voraus-
setzungen wird dem Beweisfiihrer in der Regel nur ge-
lingen, wenn er auf die Vermutung des § 15 Abs. 1 SigG
zugreifen kann.>' Danach erhalten akkreditierte Zertifi-
zierungsdiensteanbieter Giitezeichen, die dem Nachweis
der umfassend gepriiften technischen und ad-
ministrativen Sicherheit fiir die von ihnen zur Verfiigung
gestellten qualifizierten Zertifikaten dienen sollen.

Aber selbst dann, wenn dieser Nachweis gefiihrt wurde,
lasst §371a ZPO dem vermeintlichen Aussteller der
elektronischen Signatur die Moglichkeit, im konkreten
Falle ernstliche Zweifel darzulegen, dass die Erkldrung
nicht mit seinem Willen abgegeben wurde. Er kann vor-
tragen, dass er die Verwendung der Chipkarte grund-
satzlich gestattet, jedoch nicht zu der streitigen Erklarung
ermichtigt habe, ihm sei die Chipkarte entwendet und
die PIN ausgespédht worden, oder das Signaturschliissel-
zertifikat sei ohne seine Mitwirkung auf seinen Namen
beantragt, die Zertifizierungsstelle also bei der ur-
spriinglichen Identifikation seiner Person getduscht wor-
den. SchlieBlich kann er auch vortragen, dass das Si-
gnaturverfahren im konkreten Fall technisch fehlerhaft
abgelaufen sei, insbesondere ihm beim Signiervorgang
nicht oder nicht vollstdndig diejenigen Daten prasentiert
worden seien, die der Signierende gewollt habe. Wenn
auf fremden Geriten signiert wird, ist ferner der Fall
vorstellbar, dass im Hintergrund ein anderes als das auf
dem Bildschirm présentierte Dokument signiert wird.

Im Ubrigen ist weitere Tatbestandsvoraussetzung geméf
§ 371a ZPO die Vorlage einer Willenserkldrung. Diese
muss nach den allgemeinen Regeln erklért und das Vor-
liegen der hierfiir erforderlichen Voraussetzungen noti-
genfalls bewiesen werden.

Ob und inwieweit die vorstehenden Einwénde so vorge-
tragen werden, dass ernstliche Zweifel am Anschein
i.S.d. § 371 a ZPO bestehen, wird Sachverhaltsfrage sein
und sich erst aus der zukiinftigen Handhabung der Ge-
richte ergeben.

Sollten die im Einzelfall vorgetragenen Einwédnde den
Anscheinsbeweis nicht erschiittern und deshalb der An-
scheinsbeweis des § 371a ZPO zum Zuge kommen, so
finden — abweichend von der bisherigen gesetzlichen
Regelung — nach § 371 a ZPO die Beweisvorschriften der
§§ 416 und 440 Abs. 2 ZPO entsprechende Anwendung.

Sollte der Anscheinsbeweis durch Sachverhalte ent-
kriaftet worden sein, wonach nicht der fehlende tech-
nische Nachweis, sondern die unerlaubte Nutzung der
Signaturkarte und der PIN Ursache sind, fiihrt dies not-
wendigerweise zu der Frage, ob der Schliisselinhaber
nach den Grundsitzen der Duldungs- oder Rechts-
scheinvollmacht bzw. wegen Verletzung vorvertraglicher
oder vertraglicher Schutzpflichten haftet. In der Dis-
kussion wird dies hdufig ohne Auseinandersetzung mit
den Besonderheiten des elektronischen Rechtsverkehrs
bejaht. Richtigerweise wird man die Regeln der Dul-
dungsvollmacht in der Tat anwenden konnen, wenn der
Schliisselinhaber wissentlich die Nutzung des Signatur-
verfahrens geschehen lédsst, mag die konkrete Handlung
auch gegen seinen Willen erfolgt sein.>® Bei einem Dieb-
stahl der Signaturkarte liegt der Sachverhalt einer wis-
sentlichen Zulassung der Nutzung erkennbar nicht vor.

47 BGHZ 45, 193; Ermann/Brox, 10. Aufl. 2000, § 164 BGB Rn. 9.

48 BGH NJW 1977, 1169; Ermann/Brox, a.a.O. (Fn. 42), § 177 BGB
Rn. 7.

49 Ausf. hierzu Berger, NJW 2005, 1016 ff.

50 BGBL. I, S. 837; hierzu Viefhues, NJW 2005, 1009 ff.

51 Oertel, MMR 2001, 419, 420; RoBnagel, NJW 2001, 1826.

52 Oertel, MMR 2001, 419, 420 sowie die von ihm zitierten Fundstellen
in Fn. 17, 18 und 19.

53 Palandt/Heinrichs, a.a.O. (Fn. 26), § 173 BGB Rn. 11.
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Eine Haftung nach den Regeln der Rechtsscheinsvoll-
macht greift nur ein, wenn der Signaturschliisselinhaber
den von dem Verwender des Signaturschliissels gesetz-
ten Rechtsschein zurechenbar veranlasst hat und der
Vertragspartner gutgliubig war.>* Rechtsprechung und
Lehre fithren dazu ndher aus, dass dieser Tatbestand
nur erfiillt ist, wenn der Vertretene das Handeln seines
angeblichen Vertreters zwar nicht kennt®, er das Han-
deln aber bei pflichtgeméBer Sorgfalt hétte erkennen
und verhindern konnen, und der Vertragspartner nach
Treu und Glauben annehmen durfte, der Vertretene
billige das Handeln des Vertreters.*® Fiir die Annahme
der Erfiilllung dieses Tatbestandes reichen sicherlich
nicht allein die dem Signaturschliisselinhaber zuzu-
rechnenden Handlungen aus, dass er sich eine Si-
gnaturkarte nebst Zugangskennung beschafft hat und
am elektronischen Rechtsverkehr teilnehmen wollte.
Eine Haftungsfolge begriinden kann nur ein von ihm
zusitzlich zurechenbar veranlasster Rechtsschein, der
z.B. dadurch verursacht wird, dass er bei pflicht-
gemiBer Sorgfalt die Nutzung der Karte und der ge-
heimzuhaltenden PIN hitte erkennen und verhindern
konnen, wie z.B. durch rechtzeitige Sperrung seines
qualifizierten Zertifikates.”’

In der Rechtsprechung zum Missbrauch von ec-Karten
werden haufig zu Lasten des Bankkunden die Regeln des
Anscheinsbeweises angewandt und unterstellt, dass der
Karteninhaber seine vertragliche Obliegenheit zur siche-
ren Verwahrung sowohl der Karte als auch der PIN ver-
letzt habe, wenn eine unbefugte Verwendung der Karte
durch Dritte feststeht.® Tatséchlich darf ein solcher An-
scheinsbeweis nur bejaht werden, wenn ein Tatbestand
feststeht, bei dem die Regeln des Lebens und die Er-
fahrung regelméfig auf einen bestimmten Verlauf hin-
weisen und bei dem das behauptete Verschulden typi-
scherweise gegeben ist.>’

Gemail § 6 Abs. 1 SigGi. V.m. § 6 Nr. 1 u. 2 SigV ist die
eine Signaturkarte beantragende Person durch den
Zertifizierungsdienstanbieter dariiber zu unterrichten,
dass diese unter anderem fiir die sichere Verwahrung
der Signaturerstellungseinheit — also der Chipkarte —
Sorge zu tragen und er die zur Identifikation im Zu-
gangsverfahren verwendete PIN geheim zu halten hat.
Aus dieser Hinweispflicht kann fiir den Verwender der
elektronischen Signatur eine allgemeine Sorgfaltspflicht
bei der Verwahrung der Signaturkarte und der PIN so-
wie die Pflicht, eine Fremdverwendung zu verhindern,
auch ohne zugrunde liegende besondere Vertragsbezie-
hung, wie z.B. ein ec-Kartenvertrag, angenommen
werden.%

Da eine unverschuldete Entwendung der Karte und das
unverschuldete Ausspiahen der PIN nicht grundsitzlich
ausgeschlossen ist, verbietet es sich, jedoch ohne Darle-
gung eines weiteren durch den Anwender geschaffenen
besonderen Sachverhaltes auf Grund einer unbefugten
Nutzung der elektronischen Signatur das Vorliegen einer
auch nur fahrldssig verschuldeten Sorgfaltspflicht-
verletzung anzunehmen.

In einer Entscheidung vom 5. Oktober 2004°%! hat es der
BGH bei der missbriduchlichen Verwendung einer ec-
Karte nach den Regeln des Anscheinsbeweises als er-
wiesen angesehen, dass der Karteninhaber die PIN auf

der ec-Karte notiert oder gemeinsam mit dieser verwahrt
hat, wenn kurz nach einem Diebstahl die Karte ohne
Fehlversuche mit der korrekten PIN zur Abbuchung be-
nutzt wurde und andere Ursachen fiir den Missbrauch
nach der Lebenserfahrung auler Betracht bleiben kon-
nen.*? Eine solche nach der Lebenserfahrung des An-
scheinsbeweises ausschlieSende Ursache kann die kurze
Zeit vor der Entwendung erfolgte Abbuchung von einem
Geldautomaten sein, da dabei die PIN ausgespiht wor-
den sein kann. Diese letzte Tatsache wére dann geeignet,
die Voraussetzung des Anscheinsbeweises zu vernichten.

Die vorgenannte Rechtsprechung des BGH ist auf die
(unbefugte) Verwendung einer Signaturkarte nicht iiber-
tragbar. Einen vergleichbaren Anschein konnte ein Si-
gnaturschliisselinhaber praktisch nicht widerlegen. Die
Sachverhalte unterscheiden sich in wesentlichen Hin-
sichten. Anders als der Geldautomat im ec-Karten-Ver-
fahren ist der Ort, an dem Signaturkarte und PIN genutzt
wurden (Computer), kaum zu ermitteln. Vergleichbare
Lebenssachverhalte konnen insoweit vom Signatur-
schliisselinhaber nicht zur Erschiitterung des Anscheins
dargelegt werden. Anders als im ec-Karten-Verfahren,
bei dem der Karteninhaber zur kategorischen Ge-
heimhaltung seiner Zugangsdaten vertraglich ver-
pflichtet ist, steht bei Signaturverfahren (noch) nicht ab-
schlieBend fest, welche VerhaltensmaRstibe insoweit fiir
den Signaturschliisselinhaber gelten.®® Kniipfte man
gleichwohl an jede ungenehmigte Nutzung des Si-
gnaturerstellungsdaten den Anschein eines haftungsbe-
wehrten Fehlverhaltens des Schliisselinhabers, wiirde
hier ein Haftungstatbestand geschaffen, der demjenigen
einer Gefihrdungshaftung vergleichbar wire.%

Da mit einer entwendeten digitalen Signatur Rechts-
geschifte in unbegrenzter Zahl abgeschlossen werden
konnen, wire der damit verbundene Haftungsumfang
zudem uniiberschaubar. Dariiber hinaus besteht auch
kein kein Bediirfnis, zu Lasten des Verwenders der elek-
tronischen Signatur eine gesetzliche Haftungszuweisung
oder Vermutung fiir eine Sorgfaltspflichtsverletzung zu
begriinden. Die Anbieter des Verfahrens der digitalen
Signatur haben es in der Hand, durch erweiterte tech-

54 BGH NJW 1981, 1728.

55 Ansonsten greifen die Regeln der Duldungsvollmacht ein.

56 BGH NJW 1997, 1169, Palandt/Heinrichs, a.a.O. (Fn. 26), § 173 BGB
Rn. 14-20; Ermann/Brox, a.a.O. (Fn. 42), § 167 BGB Rn. 7-23.

57 Bettendorf, a.a.O. (Fn. 8), S. 23; dementsprechend haben fiir das Btx-
Verfahren das OLG Koln NJW-RR 1994, 177 und das OLG Olden-
burg NJW 1993, 1400 darauf abgestellt, dass Familienangehorige
nachweislich Zugang zur Kommunikationseinrichtung hatten.

58 BGH NJW 2004, 3623; LG Bonn NJW-RR 1995, 815f.; LG Hanno-
ver WM 1998, 1123 ff.; OLG Frankfurt OLG-Report 1998, 259f.; das
Problem wird detailiert erortert von Albrecht, a.a.0. (Fn. 16),
S. 73 ff.

59 BGH NJW 1996, 1828f.

60 MiinchKomm/Einsele, a.a.O. (Fn. 27), § 126a BGB Rn. 5 und dort
Fn. 15.

61 BGH NJW 2004, 3623

62 BGH NJW 2004, 3623.

63 Siehe auch oben Fn. 19.

64 Dartiber hinaus besteht die Gefahr einer strafrechtlichen Verfolgung.
So wurden Bankkunden mit einer Strafanzeige wegen Betruges zu
Lasten der Bank belastet, wenn sie gutgldubig den Verlust ihrer ec-
Karte melden, wobei mit den gleichen Argumenten ihr Verschulden
begriindet wird, vgl. AG Oschatz NJW 1996, 2385 (i. E. Freispruch);
AG Miinchen, Az. 8130 Cs 233 Js 221983/96 vom 16. 04. 1997 (i.E:
Einstellung gegen GeldbuBle — zitiert nach Strenger in Anm. zum
Urteil des AG Hannover NJW-COR 1997, 360, 363).
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nische Ausgestaltung, z. B. durch Einsatz biometrischer
Mittel, die Verfahren zunehmend sicherer zu gestalten.
Eine Haftungsverlagerung auf den Anwender der digita-
len Signatur wiirde diesem Umstand zu wenig Rechnung
tragen und im Ubrigen zu Lasten des Verbrauchers den
Anreiz, die Technik im Interesse der Sicherheit weiter-
zuentwickeln, erheblich einschranken.%

3. Verinderung technischer Voraussetzungen
des SigG

In §126a BGB wird bei der Beschreibung der ein-
zuhaltenden Voraussetzung fiir die elektronische Form
dynamisch auf das Signaturgesetz und die Signaturver-
ordnung verwiesen. Auf diese Weise findet der dort je-
weils formulierte Sicherheitsstandard unmittelbar Ein-
gang in die ,,elektronische Form“ des § 126 a BGB. Diese
Gesetzestechnik beruht auf der Uberlegung, zukiinftige
technische Fortschritte sofort fiir den elektronischen
Rechtsverkehr nutzbar machen zu konnen. Die dynami-
sche Verweisung fiihrt allerdings umgekehrt auch dazu,
dass eine Absenkung des Sicherheitsniveaus, die sich zum
Nachteil des elektronischen Rechtsverkehrs auswirkt,
ebenso leicht umsetzbar wire. Die bisher vorausgesetzte
Sicherheit ginge dann verloren.

Ein Beispiel fiir die Absenkung des Sicherheitsniveaus
ist ein Anderungsgesetz zum SigG, das dem Bundestag
zum Zeitpunkt des Vortrages zur Entscheidung vorlag.
Inzwischen ist es am 4. Januar 2005 verabschiedet wor-
den.®® In diesem Anderungsgesetz ist die personliche
Mitwirkung des Antragstellers an dem Zertifizierungs-
verfahren nicht mehr vorgesehen. Die bisher vorge-
schriebene eigenhidndige Unterschrift wird entbehrlich.
Der Vorgang der Zertifikatserteilung soll stattdessen
nunmehr auch in vollelektronischer Form erfolgen
konnen. Zwar wird die Identitédtspriifung als rechtliches
Erfordernis beibehalten. Es ist aber im Zusammenhang
mit der angestrebten Vereinfachung durch Einbindung
von Bankkarten und Ahnlichem nicht mehr sicherge-
stellt, dass durch die personliche Mitwirkung des An-
tragstellers an der Identitédtspriifung dieser sein Ein-
verstdndnis gerade mit der Zertifikatserteilung zum
Ausdruck bringt. Vielmehr wird gemiB § 5 Abs. 1 S.2
SigG auch zugelassen, dass auf eine ldngere Zeit vor
Zertifikatserteilung erfolgte Identitdtspriifung, etwa im
Zusammenhang mit einer Kontoerdffnung, zuriick-
gegriffen werden kann. Damit ist das Risiko verbunden,
dass eine Signaturkarte ohne Wissen des Antragstellers
durch Dritte beantragt und entgegengenommen wird,
die iiber Zugangsdaten fiir eine elektronisch durch-
gefiihrte Geschiftsbeziehung verfiigen, sei es, dass ih-
nen diese vom Berechtigten als (verdeckte) Vertreter
iiberlassen wurden, sei es, dass sie sich diese auf un-
lauterem Weg verschafft haben.

Bietet z.B. eine Bank ihren am Onlinebanking be-
teiligten Kunden die Vergabe von Signaturkarten an,
kann der Kunde unter Einsatz seiner Bankkarte elek-
tronisch den entsprechenden Antrag auf Erteilung ei-
ner Signaturkarte stellen. Diesen Antrag kénnte auch
ein Dritter stellen, der mit oder ohne Zustimmung des
Signaturkarteninhabers im Besitz der Karte ist und
Kenntnis von der PIN hat. Ein personlicher Kontakt zu
dem Bankinstitut und der Zertifizierungsstelle ist nicht

mehr erforderlich, da die Bank auf die frithere In-
dentifizierung bei Erteilung der Bankkarte zuriick-
greifen kann (§5 Abs.1 Satz2 SigG). Dieser Dritte
konnte unerkannt seine eigene Anschrift als Emp-
fangsadresse fiir die Ubersendung der Karte angeben.
Auch alle weiteren bisher vorgeschrieben personlichen
Beriihrungspunkte sind entfallen. Die Belehrung an-
lasslich der Karteniibergabe kann in Textform ohne
schriftliche Bestitigung durch den Empfinger vorge-
nommen werden (§ 6 Abs.3 Satz1 SigG). Die Emp-
fangsbestiatigung iiber den Erhalt der Signatureinheit,
die bisher schriftlich oder qualifiziert elektronisch si-
gniert erfolgen musste, kann durch Vereinbarung in
einfacher Form - z.B. per E-Mail — vorgenommen
werden (§ 5 Abs. 2 SigV).

Der Verzicht auf jegliche unmittelbare Mitwirkung des
Antragstellers schwicht das ohnehin schon sensible
Glied im Verfahren der elektronischen Signatur, namlich
die ausschliefliche Verfiigungsgewalt des Signatur-
schliissel-Inhabers im Rechtssinne iiber den Signatur-
schliissel (s. § 2 Ziff. 2 lit. ¢ SigG sowie Art. 2 Ziff. 2 lit. ¢
und Ziff. 61 i. V.m. Anhang II Ziff. 1 lit. ¢ der Signatur-
richtlinien 1999/93/EG).

Diese Anderungen miissen konsequenter Weise zu einer
Uberpriifung derjenigen Vorschriften fithren, bei deren
Erlass ein hohes Sicherheitsniveau vorausgesetzt wurde.
Dies ist in erster Linie die fiir die § 126a BGB und 371 a
ZPO maBgebliche qualifizierte elektronische Signatur.
Der Beweiswert elektronisch signierter Erklarungen be-
ruht wesentlich auf der Sicherung der Zuordnung des
privaten Schliissels zum Erkldrenden und damit den drei
Verfahrensschritten ,,Antragstellung®, ,,Identifikation®
und ,,Karteniibergabe“. Wenn diese Sicherheitsstandards
unter das jetzige Niveau abgesenkt werden, ist die er-
forderliche Sicherheit fiir den jetzigen Rechtszustand
nicht mehr gegeben und kann diese aus verfahrens-
rechtlichen und aus verfassungsrechtlichen Griinden
auch nicht mehr im Prozess zu Lasten des Erklidrenden
angenommen werden.

Es ist zweifelhaft, ob die Rechtsprechung die vorbe-
schriebenen Regeln des Anscheinsbeweis auch auf dieje-
nigen Fille iibertragen wird, in denen Rechtshandlungen
mit Hilfe von erschlichenen Signaturerstellungseinheiten
vorgenommen werden.

VI. Offentliche Beglaubigung

1. Forderung nach Ersatz der 6ffentlichen
Beglaubigung durch elektronische Form

Im Hinblick auf den Zweck einer Unterschrifts-
beglaubigung bzw. Beglaubigung eines Handzeichens
(offentliche Beglaubigung, § 129 BGB), die Identitit des
Unterzeichners sicher festzustellen, sowie unter Hinweis
auf die bei der elektronischen Signatur im Antragsver-
fahren vorgenommene Identititsfeststellung und die

65 RiiBmann, Haftungsfragen und Risikoverteilung bei ECKarten-
MiBbrauch, DuD 1998, 395, 400, der in der Entscheidung des OLG
Hamm NJW 1997, 1711 zur Ablehnung des Anscheinsbeweises im
Vertragsrecht der EC-Karte eine Anschubhilfe zur Einfiihrung si-
cherer EC-Karten sieht; Rofinagel, Digitale Signatur im Rechts-
verkehr, NJW-COR 1994, 100.

66 BGBI. 2005, S. 2.
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Verkniipfung der Identitdt des Antragstellers mit dem
Signaturschliissel wird auch die Ersetzung der Unter-
schriftsbeglaubigung durch die elektronische Form er-
wogen. Auf einer Tagung der Bausparkasse Schwébisch
Hall wurde schon 1998 zur Vermeidung des Medien-
bruchs bei der elektronischen Aktenbearbeitung im Ver-
kehr mit dem Grundbuchamt gefordert, dass die Ein-
tragungsbewilligung, z. B. die Loschungsbewilligung, von
der Bausparkasse elektronisch und digital signiert abge-
geben und dem Grundbuchamt unmittelbar vorgelegt
werden kann.” Ahnliche Forderungen werden zur Zeit
von einigen Banken im Rahmen der Initiative ,,Finanz-
platz Deutschland“ erhoben.

Zur Zeit ist der Entwurf des Gesetzes iiber das elektro-
nische Handelsregister und das Unternehmensregister in
Vorbereitung, in dem die Anderungsrichtlinie zur ersten
Gesellschaftsrichtlinie der Europdischen Union, die so-
genannte SLIM IV Richtlinie, umgesetzt werden soll.

Hierbei gibt es wohl Uberlegungen im Bundesjustiz-
ministerium, wonach im Zuge der Umsetzung in § 12
HGB an Stelle einer in 6ffentlich beglaubigter Form ein-
zureichenden Handelsregisteranmeldung eine lediglich
in elektronischer Form erstellte Handelsregisteranmel-
dung treten solle.®® Aus europarechtlichen Griinden ist
eine derartige Abdnderung des § 12 HGB nicht geboten.
Die Richtlinie sieht in ihrem Artikel 3 Absatz 2 Satz 2
ausdriicklich vor, dass zur Einreichung fiir die elektro-
nische Anmeldung auch sonstige anmeldungs- und mit-
wirkungspflichtige Personen und Stellen befugt sind.

2. Formzweck

Bei den vorstehend dargestellten (Reform-)Forderungen
werden die Funktionsunterschiede einer oOffentlichen
Beglaubigung und deren Ausgestaltung im Verhéltnis zur
Schriftform bzw. elektronischen Form des § 126 a BGB
iibersehen.

Der Formzweck der 6ffentlichen Beglaubigung ergibt sich
aus den gesetzlichen Regelungen, die ihre Anwendung
vorschreiben. Soweit durch Rechtsvorschriften zwingend
die offentliche Beglaubigung vorgesehen ist, handelt es
sich um Sachverhalte, bei denen Gerichte, Registerge-
richte und Behorden wie z. B. Standesbeamte Adressaten
der Urkunden sind. Daneben sehen einige zivilrechtliche
Vorschriften vor, dass auf Verlangen eines Beteiligten der
Vertragspartner seine Unterschrift beglaubigen muss. So
kann z. B. bei der Abtretung einer Hypothekenforderung
der durch das Rechtsgeschift Begiinstigte eine 6ffentlich
beglaubigte Unterzeichnung seines Vertragspartners ver-
langen (§ 1154 Abs. 1S.2 BGB).

All diesen Vorschriften ist eine besondere verfahrens-
rechtlichen Nachweisbediirftigkeit immanent.®® Sie be-
dienen sich alle der 6ffentlichen Beglaubigung, um dau-
erhaft die Verbindung zwischen Erkldrung und er-
klarender Person sowie deren Identitdt zu belegen. Im
Registerverfahren wird dieses Verlangen insbesondere
damit gerechtfertigt, dass dort nicht nur private Inte-
ressen, sondern auch Allgemeinschutzinteressen, insbe-
sondere Verkehrsschutzinteressen, gewahrt werden.”
Dies findet besonders Ausdruck im Gutglaubensschutz
des Grundbuchs bzw. der negativen und positiven Pu-
blizitit des Handelsregisters und dem Umstand, dass

viele eingetragene Tatsachen nicht nur deklaratorisch
wirken, sondern erst mit der Eintragung konstitutiv ent-
stehen.

Gerade hier unterscheidet sich z. B. das Handelsregister
von dem englischen Register, dem ,,Registry of Compa-
nies“. Der vom deutschen Handelsregister und seiner
weitgehenden Verlésslichkeit verwohnte deutsche Jurist
ist immer wieder erstaunt, welchen Aufwand er bei der
Beteiligung einer englischen Gesellschaft betreiben
muss. Man denke nur daran, wie leicht bei dem Abschluss
eines Grundstiickskaufvertrages (und wie schnell mittels
der Einsicht in das elektronische Handelsregister) der
Nachweis der Existenz der Gesellschaft, der zustdndigen
Vertreter sowie deren Vertretungsbefugnisse gelingt und
andererseits an den Aufwand, der fiir die gleichen Nach-
weise trotz des Vorhandenseins des Companies House in
Cardiff betrieben werden muss, wenn eine englische Ge-
sellschaft beteiligt ist.”!

Im Hinblick auf die rechtliche und wirtschaftliche Be-
deutung sowohl fiir den individuell von der jeweiligen
Eintragung in ein Register Betroffenen als auch fiir die
Personen, die sich auf die Eintragungen in dem Register
verlassen, und auch fiir den Staat, der die Voraussetzung
fiir das Entstehen bzw. das Erloschen einer juristischen
Person festlegt, hat das Registergericht in einem forma-
lisierten Gerichtsverfahren iiber die Verfiigung einer
Eintragung zu entscheiden.”” Die sichere Feststellung der
Identitdt einer Person und die Zuordnung einer be-
stimmten Erkldrung zu dieser Person bilden die Grund-
lage fiir eine zutreffende Entscheidung. Diese Voraus-
setzungen wiren aufgrund des im FGG geltenden Amts-
ermittlungsgrundsatz (§ 12 FGG) von der Entschei-
dungsperson, den Richtern bzw. Rechtspflegern, zu prii-
fen. Um die dadurch entstehende Belastung der Gerichte
zu vermeiden, wurde dem Entscheidungsverfahren die
offentliche Beglaubigung vorgeschaltet und insoweit das
Amtsermittlungsverfahren des § 12 FGG ausgesetzt.”
Durch Vorlage der offentlichen Urkunde ,,Unterschrifts-
beglaubigung“ sind die genannten zu priifenden Sach-
verhalte bewiesen. Daneben bestand frither die Mog-
lichkeit, den Nachweis durch Antragstellung zu Protokoll
des jeweiligen Registergerichtes zu fithren. Diese Mog-
lichkeit wurde durch das Beurkundungsgesetz zur Ent-
lastung der Gerichte abgeschafft.

3. Beweiswert der 6ffentlichen Beglaubigung

Die offentliche Beglaubigung ist auf Grund der Be-
stimmungen des Beweisrechtes der ZPO bzw. ihrer sys-
temimmanenten Gestaltung geeignet, neben der Echt-
heit der Unterschriften bzw. der Handzeichen auch die
Echtheit der vor diesen stehenden Schrift sowie im Ein-

67 Bausparkasse Schwibisch Hall AG; Fachtagung vom 25. 6. 1998.

68 FAZ vom 13.5.2004: ,,Ein Herz fiir Wiirstchenbuden®.

69 Malzer, DNotZ 2000, 169, 172 f.; Reithmann, Berichtigung notarieller
Urkunden, DNotZ 1999, 27, 35.

70 Heneweer, FGPrax 2004, 259, 260.

71 Heinz, Vertretung und Existenznachweise ausldndischer Gesell-
schaften — Teil III, Existenz- und Vertretungsnachweise englischer
Gesellschaften, ZNotP 2000, 410, 411; zuletzt Wachter, ZNotP 2005,
122, 126 ff.

72 Heneweer, FGPrax 2004, 259, 260.

73 Malzer, DNotZ 2000, 169, 173; Schoner/Stober, Grundbuchrecht 13.
Aufl. 2004, Rn. 152.
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zelfall die Abgabe der dadurch gedeckten Erkldrungen
zu beweisen.

Rechtsprechung und Literatur sind einig, dass die Iden-
titdtsfeststellung der handelnden Person Teil der offent-
lichen Urkunde ,,Unterschriftsbeglaubigung® ist, so dass
gemil § 418 ZPO die Echtheit der Namensunterschrift
bzw. des Handzeichens als erwiesen gilt. Der iiber der
offentlichen Urkunde ,,Unterschriftsbeglaubigung® ste-
hende Text bleibt jedoch Privaturkunde im Sinne des
§ 416 ZPO.™

Mit dem Vollzug der Unterschrift oder des Handzeichens
bzw. deren Anerkennung vor dem Notar bekennt sich die
handelnde Person gleichzeitig willentlich zu dem von ihr
unterzeichneten Text. Eine gegenteilige Erkldrung des
Unterzeichnenden wiirde seinem eigenen Handeln wi-
dersprechen.

Im Hinblick auf die Willensbekundung hat der Notar ge-
méal § 40 Abs. 2 BeurkG zu priifen, ob Griinde fiir das
Versagen seiner Amtstitigkeit bestehen.”” Solche
Griinde liegen z. B. vor, wenn der Unterzeichner keinen
rechtsgeschéftlichen Willen — etwa wegen erkennbarer
Geisteskrankheit oder Trunkenheit — bilden konnte oder
wenn die unterzeichnende Person unter physischem
Zwang stand (Drogen, Gewalt) oder wenn der Beteiligte
z.B. bei Anerkennung seiner Unterschrift die Wahrheit
seiner Erklarung nicht iiberpriifen kann (er z.B. blind
ist). Ebenso hat der Notar eine Beglaubigung zu unter-
lassen, wenn er zu erkennbar unerlaubten oder unredli-
chen Zwecken missbraucht werden soll oder er seine
Amtstatigkeit gemafl §§ 3, 4 BeurkG zu versagen hat
(8§40 Abs.2 BeurkG). Dieser Rechtsgedanke findet
auch, worauf Reithmann besonders hinweist, seinen Nie-
derschlag in § 40 Abs. 5 BeurkG, wonach bei einer Be-
glaubigung einer Blankounterschrift dem Notar dar-
gelegt werden muss, dass die Beglaubigung einer Blan-
kounterschrift vor der Festlegung der Unterschrift beno-
tigt wird.”® Die Tatsache, dass ein durch die Unterschrift
gedeckter Text nicht vorhanden ist, und die Begriindung
hierfiir sind in den Beglaubigungstext der offentlichen
Urkunde aufzunehmen.

Eine weitergehende Priifung der Geschiftsfihigkeit
oder des Inhalts des vor der Unterschrift bzw. Hand-
zeichens stehenden Textes ist von dem Notar bei der
Unterschriftsbeglaubigung grundsétzlich nicht vorzu-
nehmen, wie der Wortlaut des § 40 Abs. 2 BeurkG Kklar-
stellt.” Dies gilt auch fiir den Fall, dass der Notar seine
Priifungspflicht nicht erfiillen kann, weil die unterzeich-
nete Erkldrung in einer ihm fremden Sprache verfasst
ist. Um den falschen Schein einer inhaltlichen Kontrolle
zu vermeiden, wird daher von vielen Notaren — ver-
gleichbar bei der Beglaubigung einer Blankounterschrift
oder eines liickenhaften Textes — im Beglaubigungstext
vermerkt, dass der Notar die Sprache des Textes nicht
versteht.”

Reithmann sieht das systemimmanente Willenselement
des Bekennens zum unterzeichneten Text als Teil der
offentlichen Urkunde und damit auch diese Tatsache
gemif § 418 ZPO als bewiesen an.”” Die weitere beur-
kundungsrechtliche Literatur ordnet nur die Identitéts-
feststellung und die Tatsache der Unterzeichnung der
offentlichen Urkunde als Inhalt zu.® Sie gelangt iiber

die Beweisvorschriften der ZPO jedoch ebenso zu dem
Ergebnis, dass auch die willentliche Abgabe der iiber
der Unterschrift befindlichen Erkldrung bewiesen ist.
Da gemafl §418 ZPO die offentliche Urkunde die
Echtheit der Unterschrift beweist, besteht gemal § 416
ZPO weiter voller Beweis dafiir, dass die in der Privat-
urkunde enthaltenen Erkldrungen von dem Aussteller
abgegeben sind. Gleichzeitig gilt wegen der fest-
gestellten Echtheit der Unterschrift auch § 440 Abs. 2
ZPO, wonach die iiber der Unterschrift oder dem
Handzeichen stehende Schrift die Vermutung der
Echtheit fiir sich hat.3! Im Ergebnis besteht daher Ei-
nigkeit, dass die Tatsache der willentlichen Abgabe der
vollzogenen oder anerkannten Unterschrift bzw. des
Handzeichens bewiesen ist.

Die Beschriankung des Inhalts der 6ffentlichen Urkunde
auf die reine Identititsfeststellung nebst Tatsache der
Unterzeichnung wird in der Regel im Zusammenhang
mit der Frage der Verantwortung des Notars fiir den
Inhalt des Textes der Privaturkunde erértert.®> Mit der
Beschrinkung auf die Identitédtsfeststellung wird dort
zum Ausdruck gebracht, dass der Notar nicht fiir den
Inhalt eines ihm fremden Textes die Verantwortung
tragt. Dabei ist auch zu berticksichtigen, dass weder eine
gesetzliche Beratungs- und Belehrungspflicht besteht,
da § 17 BeurkG lediglich die Niederschriften und die
vom Notar entworfenen Urkunden erfasst, und der Un-
terzeichner dem Notar auch kein Priifungs- oder Be-
lehrungsauftrag erteilt hat. Es verbleibt daher lediglich
bei der beurkundungsrechtlichen Pflicht des Notars zu
priifen, ob Griinde fiir die Versagung seiner Amtstétig-
keit bestehen.®® Da diese eingeschriinkte Priifungspflicht
nur mit Blick auf das willentliche Bekennen des Unter-
zeichners zum dariiberstehenden Text gerechtfertigt
werden kann, ist dieses willentliche Bekennen des Un-
terzeichners zum Text mit Reithmann als systemimma-
nenter Teil der Offentlichen Urkunde ,,Unterschrifts-
beglaubigung* anzusehen. Es nimmt unmittelbar an der
Beweiskraft des § 418 ZPO teil.

4. Mangelnde Eignung der elektronischen Form als
Ersatz fiir die Unterschriftsbeglaubigung

a) Entpersonalisierung der Erkliirung

Neben den eingangs schon erlduterten Schwachstellen
des Zugangsverfahrens bei der Personenidentifikation
und -verifikation an der Schnittstelle Mensch/Technik®
ist auch zu beriicksichtigen, dass eine Identitéitsfest-

74 Staudinger/Hertel, a.a.O. (Fn. 2), § 129 BGB Rn. 112; Winkler,
15. Aufl. 2003, § 40 BeurkG Rn. 17.

75 Hofer/Huhn, Allgemeines Urkundenrecht, 1968, S.210; Sage,
DNotZ 1961, 130; Jansen, FGG, 1971, Bd. III § 40 BeurkG Rn. 25 ff;
Huhn/von Schuckmann, 4. Aufl. 2003, § 40 BeurkG Rn. 44; Winkler,
a.a.0. (Fn. 68), § 40 BeurkG Rn. 43 f; Reithmann, a.a.O. (Fn. 3),
S. 53.

76 Reithmann, a.a.O. (Fn. 3), S. 52 ff.

77 Malzer, DNotZ 2000, 169, 175; Winkler, a.a.O. (Fn. 68), § 40 BeurkG
Rn. 43.

78 Staudinger/Hertel, a.a.O. (Fn. 2), § 129 BGB Rn. 92.

79 Reithmann, a.a.O. (Fn. 3), S. 53.

80 Winkler, a.a.0. (Fn. 68), § 40 BeurkG Rn. 77 ff.

81 Staudinger/Hertel a.a.O. (Fn. 2), § 129 BGB Rn. 112; Winkler, a.a.O.
(Fn. 68), § 40 BeurkG Rn. 80.

82 BGH ZNotP 2005, 73.

83 BGH ZNotP 2005, 73.

84 Siehe oben sub I11. 4.
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stellung bei der elektronischen Signatur nur einmalig bei
der Beantragung des Zertifikats erfolgt. Mit der Aus-
stellung der Zertifikats wird die mit dem zugehorigen
Schliissel erzeugte Signatur der beantragenden Person
zugeordnet. Damit ist aber noch nicht — im Sinne einer
mit der offentlichen Beglaubigung vergleichbaren Zu-
verldssigkeit — garantiert, dass jede einzelne Signatur
auch von dem Signaturschliisselinhaber personlich und
willentlich erzeugt wurde. Wie vorstehend ausgefiihrt,
kann nicht ausgeschlossen werden, dass der Signatur-
schliisselinhaber die PIN und den Signaturschliissel Drit-
ten bewusst oder unbewusst zugéingig gemacht hat.®

Bei den Anmeldungen zum Handelsregister und auch bei
den Massenvorgingen im Bereich des Grundbuchs (Lo-
schungsbewilligungen von Bausparkassen etc.) ist auf-
grund der Strukturen in den Unternehmen sicher zu er-
warten, dass in einer Vielzahl der Fille eine Weitergabe
der Signatureinheit stattfindet. Es werden die Handels-
registeranmeldungen oder Grundbuchbewilligungen
dann nicht mehr von den hierzu verpflichteten Organper-
sonen, sondern von deren Hilfskraften abgegeben werden.
Dies hat eine Studie zum Umgang mit Signaturkarten fiir
Rechtsanwilte bereits im Jahre 1993 ergeben, bei denen
die juristisch vorgebildeten Personen trotz ausdriicklicher
Belehrungen nach wenigen Tagen die Signaturkarte ein-
schlieBlich PIN bei der Sekretérin deponierten.’

b) Nicht ausreichende Feststellungen zur Person
und Geschiftsfihigkeit

Wie vorstehend ausgefiihrt®’, hat der Notar aus mehreren
Griinden seine Amtstétigkeit zu versagen. Diese Griinde
finden ihre Rechtfertigung im Interesse der Allgemein-
heit an Rechtssicherheit. Sie sind auch in den Verfahren
beachtlich, fiir deren Antragstellung bzw. Erklarungen
die offentliche Beglaubigung zwingend vorgeschrieben
sind.

Die Angaben, die das Registergericht aus einem qualifi-
zierten elektronischen Zertifikat gewinnen konnte, sind
als Basis fiir die Eintragung nicht ausreichend. Die Zer-
tifikate enthalten lediglich den Namen des Signatur-
schliissel-Inhabers, andere Angaben zur Person hingegen
nur, falls diese zur Vermeidung von Verwechslungen no-
tig sind (§ 7 Abs. 1 Nr. 1 SigG). Wihrend der Notar ge-
méf § 26 Abs. 2 DONot die Anschrift und das Geburts-
datum bei den Personenangaben in die Urkunde aufzu-
nehmen hat, sind diese Angaben, insbesondere das Ge-
burtsdatum, nicht Inhalt des Zertifikats. Dem notariellen
Beglaubigungsvermerk kommt dabei die volle Beweis-
kraft des § 418 ZPO fiir die Feststellung zur Person zu,
also auch fiir die im Vermerk enthaltene Anschrift und
das Geburtsdatum. Da die qualifizierte elektronische Si-
gnatur diese Angaben nicht enthélt, konnte daher noch
nicht einmal gepriift werden, ob ein Anmeldender ent-
gegen seiner Angaben minderjihrig ist.

¢) Nicht ausreichender Beweiswert der elektro-
nischen Signatur

Zwar erleichterte bisher §292a ZPO und nunmehr
§ 371 a ZPO mit dem gesetzlich formulierten Anschein-
sbeweis einen Beweisantritt bei Verwendung eines quali-
fiziert signierten elektronischen Dokumentes. Faktisch

kann dieser jedoch nur bei der akkredierten qualifi-
zierten Signatur uneingeschrinkt angenommen wer-
den.® Aber selbst bei Einsatz einer solchen Signatur
kann der Signaturschliisselinhaber Sachverhalte vor-
tragen, die den ernsthaften Zweifel begriinden, dass er
nicht der Aussteller der Signatur ist.¥

Dabei konnte sogar im Namen eines verstorbenen Si-
gnaturschliisselinhabers gehandelt werden. Der Tod des
Signaturschliisselinhabers fiithrt nicht automatisch zur
Sperrung des Zertifikats, so dass die Signaturkarte pro-
blemlos von demjenigen verwendet werden kann, der sie
samt der fast zwangsldufig an irgendeiner Stelle nieder-
geschriebenen sechsstelligen PIN im Nachlass findet. Zur
Schaffung endgiiltiger Tatsachen, die durch die Erbfolge
nicht gedeckt wiren, konnten insoweit erforderliche
Eintragungen veranlasst werden.

Da eine offentliche Beglaubigung stets die personliche
Anwesenheit des die Unterschrift bzw. das Handzeichen
Leistenden bzw. Anerkennenden voraussetzt, ist nicht
nur ein solches Handeln, sondern ist auch der Vortrag
derjenigen Sachverhalte ausgeschlossen, die zur Ent-
kriftung des Anscheinsbeweises angefiihrt werden
konnten.

Da die offentliche Beglaubigung nicht alleine wegen Zu-
rechnungs- und Haftungsfragen zwischen Privaten ge-
setzlich angeordnet wird, sondern die Verfahren auch den
Schutz der Allgemeinheit und des Rechtsverkehrs be-
zwecken, ist der schwichere Beweiswert des Anscheins-
beweises fiir derartige gerichtliche und behordliche Ver-
fahren nicht ausreichend. Der Staat kann bei fehlerhaften
Handlungen in derartigen Verfahren fiir dadurch ein-
tretende Schidden gegebenenfalls haftbar gemacht wer-
den. Es ist daher geboten, den Entscheidungstrégern das
sicherste Beweismittel zur Verfiigung zu stellen. Dies ist
die offentliche Beglaubigung, die als 6ffentliche Urkunde
gemif § 418 ZPO bzw. gemal §§ 418, 416, 440 Abs. 2
ZPO fiir die Personenzuordnung und das wirksame wil-
lentliche Handeln vollen Beweis erbringt.

Dass die elektronische Signatur die Formzwecke der 6f-
fentlichen Beglaubigung nicht erfiillen kann, ist auch in
anderen Mitgliedstaaten der EU anerkannt. Spanien
beispielsweise lasst fiir seine ,,Blitz-GmbH* erst nach der
notariellen Beurkundung eine elektronische Dateniiber-
mittlung an das Registergericht folgen.*

d) Maglichkeit einer verdeckten Stellvertretung

Bei den Vorschriften, die eine offentliche Beglaubigung
zwingend vorschreiben, wird entweder die hochst-
personliche Abgabe der Erkldrung verlangt oder bei zu-
gelassener Stellvertretung vorgeschrieben, dass auch die
Vollmacht in 6ffentlicher beglaubigter Form erteilt wird.
So schlieBen z. B. § 12 HGB und § 29 GBO im Register-
wesen die Moglichkeit der verdeckten Stellvertretung
aus. Da bei der elektronischen Form regelmiBig die

85 Siehe oben sub V. 2.

86 provet/SGMD, a.a.O. (Fn. 17), S. 145.
87 Siehe soeben sub 3.

88 Siehe oben sub V. 2. b).

89 Siehe oben sub V. 2. b).

90 Heneweer, FGPrax 2004, 259, 261.
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Moglichkeit der verdeckten Stellvertretung — Handeln im
fremden Namen — besteht, kann das Registergericht nicht
feststellen, ob sich hinter dem elektronischen Dokument
ein berechtigt handelnder Bevollméchtigter oder ein un-
berechtigt oder vollmachtlos handelnder Dritter verbirgt.
Auch wenn fiir die Vollmachtserteilung die elektronische
Form vorgeschrieben wire, verbliebe es bei den vor-
stehend zu b) und c) und in Abschnitt III genannten
Schwichen der elektronischen Form. Im Hinblick hierauf
verbietet sich die Gleichsetzung der elektronischen Form
mit der Unterschriftsbeglaubigung.

e) VerstoB gegen Grundsiitze der Formiquivalenz
und Unstimmigkeiten zu Vorschriften des Zivil-
rechtes

Sowohl das Gemeinschaftsrecht (Art.5 Abs.1 SigRL,
Art. 9 Abs. 1 E-CommerceRL) als auch das deutsche Zi-
vil- (§ 126a BGB), Prozess- (§ 130a Abs. 1 Satz 2 ZPO)
und Verwaltungsrecht (§ 3a Abs.2 VwVIEG) setzen das
qualifiziert signierte elektronische Dokument der unter-
schriebenen Privaturkunde gleich (sog. Schriftform-
gleichsetzung). Das Gemeinschaftsrecht lédsst fiir be-
sonders bedeutsame Erklarungen zu, dass eine Aus-
nahme von dieser Gleichsetzung gemacht wird. Die von
der Gleichstellungspflicht erwédhnten Ausnahmebestim-
mungen hat der Gesetzgeber im Formvorschriftenanpas-
sungsgesetz wegen der besonders gravierenden Folgen
bei Leibrente, Biirgschaft, abstraktem Schuldverspre-
chen und -anerkenntnis berticksichtigt. Ein qualifiziert
signiertes elektronisches Dokument geniigt in diesen
Fillen nicht.

Problematisch wire eine Gleichsetzung der elektro-
nischen Form nicht nur mit der privaten Schrifturkunde
(Schriftformgleichsetzung), sondern auch mit der offent-
lichen Beglaubigung. Bei einer pauschalen Gleichsetzung
der elektronischen Form auch mit der 6ffentlichen Un-
terschriftsbeglaubigung wiirde man — anders als bei der
Schriftformgleichsetzung — auch solche Sachverhalte, die
den dort gemachten Ausnahmen vergleichbar sind, nicht
von der Gleichstellung ausnehmen. So ist die Anmeldung
als personlich haftender Gesellschafter zum Handels-
register nach §§ 106 ff. HGB mit der Folge der nicht ein-
mal betragsméfBig begrenzten Haftungsgefahr ver-
bunden. Dies ist den oben geschilderten Sachverhalten
gegeniiber viel gravierender, da die Eintragung bei einer
offenen Handelsgesellschaft oder Kommanditgesell-
schaft, welche kein Gewerbe betreibt, sogar konstitutiv
wirkt. Ein solcher Vorgang miisste durch gesonderte Be-
stimmung von der Funktionsdquivalenz ausgeschlossen
werden. Entsprechendes gilt bei verbraucherschiitzenden
Funktionen, die bei Anlagefonds mit der offentlichen
Beglaubigung erfiillt werden. Sie verhindert zum einen,
dass jemand ohne Wissen und Wollen durch eine falsche
Registereintragung Haftungsrisiken ausgesetzt wird,
aber auch, dass Vermogenswerte wie z. B. Anteile an ge-
schlossenen Anlagefonds, uniiberlegt durch die Inhaber
oder durch kriminelle Machenschaften Dritter verduf3ert
werden.

Mit dieser Systematik wiirde gebrochen, wenn anstelle
der offentlich beglaubigten Form die qualifizierte elek-
tronische Signatur zugelassen wiirde. Ubereinstimmung
mit der Formhierarchie wiirde nur dadurch entstehen,

dass auch privatschriftliche Urkunden zugelassen wiir-
den, also §12 HGB bzw. §29 GBO auf ein reines
Schriftformerfordernis reduziert wiirde. Damit wiirde
z.B. die Handelsregisteranmeldung in Formerfordernis
und rechtlicher Qualitdt der Gesellschafterliste gleich-
gestellt, die derzeit nach § 40 Abs. 1 GmbHG in Schrift-
form vorzulegen ist.

Konsequent hat daher der Gesetzgeber bisher die Er-
streckung der elektronischen Aquivalente auf den Be-
reich der offentlichen Beglaubigung oder Beurkundung
bewusst unterlassen. Vielmehr macht er mit dem jiingst
als Parallelnorm verabschiedeten §371a Abs.2 ZPO
deutlich, dass lediglich das von einer offentlichen Be-
horde oder von einer mit 6ffentlichen Glauben verse-
henen Person errichtete elektronische Dokument als 6f-
fentlich elektronisches Dokument das offentliche
schriftliche Dokument ersetzt.”!

f) Reduzierung des Sicherheitsstandards

Die vorstehend in IV. Ziff. 3 dargestellte Herabsetzung
des Sicherheitsniveaus bei den technischen Voraus-
setzungen ist bei einer geplanten Gleichstellung des
elektronischen Dokumentes mit der offentlichen Be-
glaubigung besonders zu beriicksichtigen. Soweit deswe-
gen die Gleichsetzung von elektronischem Dokument
und Schrifturkunde skeptisch zu betrachten sein sollte,
muss dieses um so mehr fiir die zur hoherwertigere Form
der offentlichen Beglaubigung gelten.

g) Resiimee

Das vom Gesetzgeber mit der 6ffentlichen Beglaubigung
bezweckte Ziel, sicher festzustellen, dass eine Erkldarung
von einer bestimmten Person herriihrt, kann mit einer
qualifizierten elektronischen Signatur nicht mit aus-
reichender Gewissheit erreicht werden. Es ist daher wei-
terhin grundsitzlich die herkommliche offentliche Be-
glaubigung erforderlich. Eine elektronische Urkunde
konnte hier nur unter der Voraussetzung geniigen, dass
zusitzlich zu der allgemeinen Zertifizierung eine offent-
liche Beglaubigung der konkreten Signatur im Einzelfall
stattfindet. Gleichzeitig wére mit einer derartigen elek-
tronischen Beglaubigung der vorstehend erwéhnte Me-
dienbruch beseitigt. Erste Schritte zu einer derartigen
elektronischen offentlichen Beglaubigung sind in § 39a
BeurkG, der als Teil des am Justizkommunikations-
gesetzes” ist, enthalten. Zur sinnvollen Umsetzung fehlt
allerdings noch ein Gesetz fiir die zivilrechtliche Wirkung
einer elektronischen o6ffentlichen Beglaubigung und die
entsprechenden Verfahrensbestimmungen im Beurkun-
dungsrecht.

91 Der Text des § 371a Abs. 2 ZPO lautet: ,,Auf elektronische Doku-
mente, die von einer Offentlichen Behorde innerhalb der Grenzen
ihrer Amtsbefugnisse oder von einer mit 6ffentlichen Glauben ver-
sehenen Person innerhalb des ihr zugewiesenen Geschiftskreises in
der vorgeschriebenen Form erstellt worden sind (6ffentliche elek-
tronische Dokumente), finden die Vorschriften iiber die Beweiskraft
offentlicher Urkunden entsprechend Anwendung. Ist das Dokument
mit einer qualifizierten elektronischen Signatur versehen, gilt § 437
entsprechend.”

92 Siehe oben Fn. 45.
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5. Verfahrensbegleitende Entlastung der Behorden
und Gerichte

a) Behorden und Justizentlastung

Mit dem Zweck einer Formvorschrift kann auch der Ge-
danke der Entlastung der Behorden bzw. Gerichte ver-
bunden werden. In den Motiven zum BGB hinsichtlich
der Formzwecke wird bei der dort enthaltenen Begriin-
dung u. a. ausgefiihrt:

,,Die beobachtete Form sichert endlich den Beweis der
Rechtsgeschifte seinem Bestand und Inhalt nach fiir alle
Zeit; sie fiihrt auch zur Verminderung oder doch zur Ab-
kiirzung oder Vereinfachung der Prozesse.“%

In der Rechtsprechung des BVerfG und des BGH sind
derartige Begleitmotive als gerechtfertigt angesehen
worden.”

Die Vermeidung oder Verminderung bzw. die Abkiirzung
oder Vereinfachung von Prozessen wird durch die 6f-
fentliche Beglaubigung insbesondere dadurch erreicht,
dass die allermeisten Registeranmeldungen und Grund-
buchantrdge vom Notar nicht nur beglaubigt werden,
sondern deren Text auch vom Notar entworfen wird.
Entwirft der Notar die Urkunde, erhilt das Gericht eine
bereits vorgepriifte Erkldrung, was diesem die Priifung
wesentlich erleichtert. Des Weiteren trédgt der Notar da-
fiir Sorge, dass auch die weiteren notwendigen Anlagen
dem Antrag beigefiigt werden.

Dies gilt auch, wenn die Beteiligten die entsprechenden
Anmeldungen selber entworfen haben, da der Notar
haufig von den Beteiligten beauftragt wird, den Text der
Anmeldung zu priifen bzw. den Antrag an das Gericht
weiterzuleiten. Aber unabhéngig hiervon wird der Notar
bei offensichtlich fehlerhaften Texten den Beteiligten ei-
nen entsprechenden Hinweis geben. Die Filterfunktion
der Notare ist nicht zu unterschétzen. Dies zeigt insbe-
sondere ein Vergleich mit anderen Lindern, deren Re-
gister keinen derartigen Schutz vorsehen.”

b) Justizentlastung durch Verfahrensanbindung der
Notare

Der Justizentlastung wird auch die elektronische An-
tragstellung dienen, die durch die SLIM IV Richtlinie
gefordert wird.

Erfolgt die Antragstellung nicht nur elektronisch, son-
dern sind dabei die Daten strukturiert, kann das Gericht
die Daten der Anmeldung des Notars und der bei-
gefiigten Anlagen ohne einen Medienbruch bei der Ein-
tragung in das Handelsregister oder Grundbuch weiter
verwenden. Dies kann bei bestimmten Daten wie z. B. die
Personen- und Adressinformationen automatisiert und
im Ubrigen nach Priifung durch die Verfahrensperson,
jedoch ohne weiteren manuellen Einsatz erfolgen wie
z.B. bei der Eintragung der angemeldeten Vertretungs-
befugnis eines GmbH-Geschiftsfithrers. Gerade fiir die
zweite Fallgruppe wird durch den Einsatz strukturierter
Fallgestaltungen sowohl fiir das Register als auch fiir den
Notar die Bearbeitung erleichtert. Die Moglichkeit einer
individuellen Eingabe in derartige Strukturfelder lasst
aber gleichzeitig den notwendigen Freiraum fiir eine
Rechtsfortbildung, so dass eine unerlaubte Beschrin-
kung durch das Registerverfahren nicht eintritt.”® Tech-

nisch setzt ein strukturiertes Verfahren eine einheitliche
Sprache (Kommunikationssoftware) und eine abge-
stimmte gegliederte Antragstellung (Struktur) voraus.
Neben diesen technischen in der Allgemeinheit nicht
verbreiteten bzw. vorhandenen Voraussetzungen muss
auch die notwendige Kenntnis hinsichtlich des bisherigen
Registerverfahrens (Rechtskenntnis) und des techni-
schen Einsatzes vorliegen, so dass die Eingabe und An-
lieferung der Daten durch jeden beliebigen Dritten ohne
Zweifel Verfahrensstorungen erwarten lassen.

Die ungestorte Umsetzung der elektronischen Antrag-
stellung setzt daher voraus, dass der Notar mittelbar
durch die Aufrechterhaltung der 6ffentlichen Beglaubi-
gung Verfahrensbeteiligter bleibt. Die Bundesnotar-
kammer wird den Notaren bei der Erfiillung ihrer Auf-
gaben insoweit behilflich sein und eine schnelle Um-
setzung des geplanten Verfahrens ermoglichen. Der No-
tar kann die offentlich beglaubigte Anmeldung nach
Mafgabe des § 39 a BeurkG in ein elektronisches Doku-
ment umwandeln. Fiir dieses elektronische Dokument
sieht §371a ZPO hinsichtlich der Beweiskraft eine
Gleichstellung mit 6ffentlichen Schrifturkunden vor. Die
kiinftigen technischen Hilfsmittel und die rechtlich not-
wendigen Mafinahmen werden zur Zeit von Unterar-
beitsgruppen des EDV-Ausschusses der Bundesnotar-
kammer in Zusammenarbeit mit der Notarnet GmbH
erarbeitet bzw. erprobt. Mit der Abstimmung der ein-
heitlichen Kommunikationsebene und des strukturierten
Inhalts von Anmeldungen und Handelsregistereintra-
gungen befasst sich eine Arbeitsgruppe der Bund-Lian-
der-Kommission (BLK), an der auch die Bundesnotar-
kammer beteiligt ist.

VILI. Fazit

Die Moglichkeit, eine Parallelnorm zur 6ffentlichen Be-
glaubigung (§ 129 BGB) oder auch der Einsatz elektro-
nischer Dokumente bei der notariellen Beurkundung so-
wie die elektronische Archivierung notarieller Urkunden
ist hier nicht zu erdrtern. Die Diskussion ist jedoch im
Gange.”” Festgestellt sei hierzu lediglich, dass auch bei
diesen Uberlegungen die Essenzialia der jeweiligen be-
troffenen Formvorschrift zu ermitteln und in dem ge-
planten neuen Verfahren zu erhalten sind. So sind zum
Beispiel die Aufkldrung der Urkundsbeteiligten und de-
ren Beratung in deren personlichen Anwesenheit anléss-
lich der Beurkundung unabhingig von einer eventuellen
zukiinftigen technischen Ausgestaltung des Verfahrens
aufrecht zu erhalten®®. Die vorstehende Analyse der ein-
zelnen technischen Schritte und deren Realisierung
durch die technischen Vorgaben sowie deren Einbindung
in das Rechtssystem, insbesondere die Uberpriifung der
Bedeutung von ggf. auch nur geringen Abweichungen fiir
den Rechtsverkehr, zeigt, dass ein Einbinden von elek-

93 Mat. IS.179 = Mugdan I S. 451.

94 Vgl. BVerfG NJW 1993, 3192; BVerfGE 106, 216, 220 = NJW 2002,
3765.

95 Staudinger/Hertel, a.a.O. (Fn. 2), § 129 BGB Rn. 17 ff., Baumann,
MittRhNotK 1996, 1, 6; Vogel, Notar 2002, 42, 45.

96 OLG Koéln RNotZ 2004, 169, 172.

97 Heneweer, FGPrax 2004, 259, 260. Auch eine Arbeitsgruppe des
EDV-Ausschusses der BNotK befasst sich mit diesen Frage-
stellungen.

98 Vgl. Bettendorf, a.a.O. (Fn. 2), S. 71.
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tronischen Dokumenten in ein System von Formvor-
schriften nur iiberlegt erfolgen darf. Insbesondere darf
der Hinweis auf Fortschritt und Geschwindigkeit nicht
dazu fithren, zu Lasten des Biirgers eine rechtliche un-

sichere Situation zu schaffen. Bei Beachtung dieses
Grundsatzes lassen sich die Vorteile des technischen
Fortschritts nutzen und werden die Notare daran teil ha-
ben und mitwirken.

Rechtsprechung

1. Schuldrecht -
Privatperson
(LG Diisseldorf, Beschluss vom 13.10.2004 — 19 T
159/04 mit Anm. Dr. Bischoff)

Freistellungsbescheinigung durch

MaBV § 3

§ 3 MaBYV ist nicht zu entnehmen, dass ein Freigabever-
sprechen ausschlielich von einer Bank oder einem Kre-
ditinstitut abgegeben werden kann. Grundsitzlich reicht
das schuldrechtliche Freigabeversprechen eines Privat-
glaubigers aus.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Die Bf. haben durch einen vom Bg. beurkundeten Vertrag
vom 7. 11.2003 von der A Bauunternehmung GmbH ein Bau-
grundstiick erworben. Die VerduBerin verpflichtete sich zudem,
auf diesem Grundstiick ein Einfamilienhaus zu errichten. Der
Bg. hatte am 29. 9. 2003 das Grundbuch einsehen lassen und
unter anderem festgestellt, dass in Abteilung III unter laufender
Nr. 5 eine Buchgrundschuld von 500 000, € fiir Herrn G einge-
tragen war. Die Kaufpreisfilligkeit war nach dem notariellen
Vertrag abhéngig von der Freistellung des Grundbesitzes von
allen Grundpfandrechten, die der Kéufer nicht selbst bestellt
hat und die seiner Vormerkung im Rang vorgehen oder gleich-
stehen oder nicht iibernommen werden sollen. Der Vertrag ent-
hilt dazu weiter die Regelung, dass die Freistellung gesichert ist,
wenn dem Notar die Pfandfreigabeerkldrung der Glaubigerin
oder die Freistellungsbescheinigung geméaf § 3 MaBV vorliegt.
Der Grundpfandgldubiger G unterzeichnete am 7. 11. 2003 eine
Freistellungsverpflichtungserkldrung.

Nachdem der Bg. am 13. 1. 2004 eine Filligkeitsmitteilung an
die Bf. gesandt hatte, teilte die den Erwerb der Immobilie fi-
nanzierende Streithelferin, die DSL-Bank, mit Schreiben vom
19. 1. 2004 mit, dass die von Herrn G unterzeichnete Freistel-
lungsverpflichtungserkldrung nicht ausreichend sei, da es sich
um eine Privatperson handele und nicht — wie sonst iiblich —
um ein Kreditinstitut und dass daher eine Auszahlung des
Darlehens auf dieser Grundlage nicht moglich sei. Der Bg.
vertrat in einem sich dann ergebenden Schriftwechsel mit der
DSL-Bank die Auffassung, dass die Erkldarung des Herrn G
hinreichend sei und vollumfinglich den Vorgaben der MaBV
entspreche, da diese nicht danach differenziere, ob der Glo-
balgldubiger eine natiirliche oder juristische Person ist. Die Bf.
beauftragten ihren Verfahrensbevollméchtigten mit der Inter-
essenvertretung. Dieser bat den Bg. telefonisch am 30. 1. 2004
um die Formulierung einer Loschungsbewilligung/Pfand-
freigabeerkldrung mit sachgerechter Treuhandauflage, die der
DSL-Bank ausreichen sollte, um eine Auszahlung des Darle-
hens vorzunehmen.

Mit Schreiben vom 2.2.2004 informierte der Bg. die Bf. dar-
iiber, dass die A Bauunternehmung GmbH die ihr zustehenden,
noch nicht gezahlten Kaufpreisraten zwangsweise einfordern
wolle und hierfiir eine vollstreckbare Ausfertigung des Bau-

trigervertrages benotige, die er erteilen werde, wenn nicht bis
zum 16. 2. 2004 ein Zahlungsnachweis erfolge.

Nach schriftlicher erneuter Bitte seitens des Verfahrensbevoll-
michtigten der Bf. vom 4. 2. 2004 entwarf der Bg. eine Pfand-
freigabeerkldrung, die der Globalpfandgldubiger Herr G am
9. 2.2004 unterzeichnete.

Der Kaufpreis wurde sodann gezahlt unter Abzug eines Teilbe-
trages von 50 000,— € zugunsten des Herrn G.

Der Verfahrensbevollméchtigte der Bf. berechnete den Bf. fiir
seine Tétigkeit 3 183,04 €, die diese zahlten.

Die Kostenrechnung des Bg., die dieser auf die Beanstandung
des Bezirksrevisors hinsichtlich der Nichteinhaltung des Zitier-
gebotes am 21. 6. 2004 abgeédndert und erneut ausgestellt hat,
belduft sich auf 2 689,25 €.

Die Bf. haben gegen die Kostenrechnung des Bg. die Aufrech-
nung erklart.

Aus den Griinden:

II. Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen
Erfolg. Die Bf. sind zur Zahlung der streitgegen-
standlichen Kostenrechnung verpflichtet.

Der Anspruch des Bg. auf Zahlung seiner Kostenrech-
nung, die in der Form vom 21. 6. 2004 nach Abidnderung
dem Zitiergebot gemaf § 154 KostO entspricht und die
der Hohe nach nicht beanstandet wird, ist nicht durch
Aufrechnung mit einer Gegenforderung erloschen.

Den Bf. steht kein Anspruch auf Schadensersatz wegen
einer Amtspflichtverletzung des Bg. in Hohe der Ge-
bithrenrechnung ihres Verfahrensbevollméchtigten zu.

Eine Pflichtverletzung des Bg. ist nicht gegeben. Es liegt
weder ein Beratungs- noch ein Beurkundungsfehler vor.

Der von dem Bg. beurkundete Bautrigervertrag sah hin-
sichtlich der Freistellung des Grundstiicks von Be-
lastungen vor, dass diese gesichert ist, wenn entweder die
Pfandfreigabeerkldrung oder die Freistellungsbe-
scheinigung geméf § 3 MaBV vorliegt. Damit hat der Bg.
zwei mogliche Alternativen in den Vertrag mit aufge-
nommen und beriicksichtigt. Der Entwurf der Vertrags-
urkunde wurde der finanzierenden DSL-Bank vor der
Beurkundung zur Priifung zugeleitet. Aus der Urkunde
ergibt sich, dass die Buchgrundschuld in Abteilung IIT1fd.
Nr. 5 zugunsten einer natiirlichen Person eingetragen
war. Die Bank hitte daher bei ihrer Uberpriifung im
Hinblick auf die beiden vorgesehenen Alternativen dar-
auf hinweisen konnen und miissen, dass ihr hinsichtlich
einer Privatperson eine Freistellungsbescheinigung nicht
ausreicht. Sie hat jedoch ohne Beanstandungen eine Fi-
nanzierungszusage erteilt.
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Der Bg. hatte daher keine Veranlassung, iiber die in der
Vertragsurkunde vorgesehenen Alternativen zur Sicher-
stellung der Freistellung hinaus auf eventuelle Probleme
im Hinblick auf Privatgldubiger hinzuweisen und da-
riitber aufzukldren. Dies gilt insbesondere vor dem Hin-
tergrund, dass die Frage danach, ob die Freistellungs-
verpflichtungserkldarung einer natiirlichen Person aus-
reichend ist, aus Rechtsgriinden nicht eindeutig verneint
werden kann. Die gesetzliche Grundlage, § 3 MaBYV,
unterscheidet nicht nach der Art des Glaubigers. Es ist
dieser Vorschrift nicht zu entnehmen, dass ein Freiga-
beversprechen ausschlieSlich von einer Bank oder ei-
nem Kreditinstitut abgegeben werden kann. Grundsétz-
lich reicht dem Gesetzestext nach das schuldrechtliche
Freigabeversprechen eines Privatglaubigers aus. Dies
ergibt sich auch aus dem von den Bf. zitierten Artikel
des Informationsdienstes des Deutschen Notarinstitutes.
Der Verfasser dieses Artikels erachtet es zwar fiir sach-
gerecht, bei einem Privatglaubiger eine starkere Siche-
rung der Lastenfreistellung vorzusehen. Dies erscheint
jedoch nicht zwingend notwendig, da die — auch von der
DSL-Bank aufgeworfenen Bedenken - iiberwiegend
theoretischer Natur sind und sich zudem im vor-
liegenden Fall auch nicht verwirklicht haben. Es liegen
hier weder tatsédchliche noch durchgreifende rechtliche
Bedenken gegen die Moglichkeit einer Freistellungs-
verpflichtungserkldarung einer natiirlichen Person vor.
Eine ausreichende Sicherung war durch das schuld-
rechtliche Freigabeversprechen gegeben, da kein Anlass
fir Zweifel daran bestand, dass der Globalpfand-
glaubiger seine Verpflichtungen zu gegebener Zeit er-
fiilllen wiirde. Der Bg. musste daher nicht vorab be-
riicksichtigen, dass die finanzierende Bank, die den
Vertrag vor der Beurkundung iiberpriift und ihre Fi-
nanzierungszusage gegeben hat, im Nachhinein der An-
sicht ist, dass die Erklirung des Herrn G nicht aus-
reichend ist. Mit Aufnahme der beiden Alternativen
Pfandfreigabeerkldrung und Freistellungsbescheinigung
nach § 3 MaBV in den Bautrigervertrag ist der Bg. sei-
ner Pflicht zur sachgerechten und sicheren Gestaltung
des Vertrages nachgekommen. Der Bg. hat eine mate-
riell-rechtlich ordnungsgemif3 gestaltete Vertragsur-
kunde beurkundet.

Schwierigkeiten bei der abschlieBenden Abwicklung des
Vertrages konnen nicht zu Lasten des Bg. gehen. Die
Einschaltung des Verfahrensbevollmichtigten der Bf.
aufgrund der aufgetretenen Schwierigkeiten kann nicht
auf das Verhalten des Bg. zuriickgefiihrt werden. Dieser
hat zwar auf die Mitteilung der DSL-Bank, dass die Frei-
stellungsbescheinigung nicht ausreichend sei, an seiner
Auffassung, dass dies sehr wohl der Fall sei, zunéchst
festgehalten. Dies ist jedoch im Hinblick auf den Ge-
setzestext des § 3 MaBV und die bisher nicht ent-
schiedene Frage, ob eine Freistellungsbescheinigung ei-
ner Privatperson ausreicht, nicht zu beanstanden. Eine
Verletzung der sich aus dem Notarvertrag ergebenden
Pflichten liegt darin nicht. Die Einschaltung des Verfah-
rensbevollméchtigten durch die Bf. mag zwar aus ihrer
Sicht veranlasst gewesen sein. Die Grundlage dafiir war
jedoch nicht eine Pflichtverletzung des Bg., sondern viel-
mehr die Zahlungsweigerung der Streithelferin, die ohne
begriindete Zweifel die Freistellungserkldrung des Glo-
balpfandgldubigers nicht fiir ausreichend erachtet hat.

Demnach liegen keine Umsténde vor, die einen Scha-
densersatzanspruch beziiglich der zur Aufrechnung ge-
stellten Honorarforderung rechtfertigen.

Anmerkung:

§ 3 MaBV begrenzt seinem Wortlaut nach nicht den
Kreis derjenigen Grundpfandrechtsgldubiger, deren
Freistellungsverpflichtungserkldrung als Voraussetzung
fiir die von § 3 MaBV geregelte Lastenfreistellung ge-
niigt. Lediglich § 3 Abs.1 S.3 MaBV spricht von dem
,Kreditgeber”. Nach dem Gesetzestext reicht daher
scheinbar auch das schuldrechtliche Freigabeverspre-
chen eines Privatglaubigers aus. Auf dieser Linie bewegt
sich das Landgericht Diisseldorf. Es fiihrt aus, die Frage,
ob die Freistellungsverpflichtungserkldarung einer natiir-
lichen Person ausreichend sei, konne nach dem Wortlaut
des Gesetzes nicht eindeutig verneint werden kann. Ge-
gen die Zulassigkeit einer Freistellungsverpflichtungser-
klarung durch eine natiirliche Person bestiinden daher
keine Bedenken.

Die Auffassung des Landgericht Diisseldorf kann nicht
geteilt werden. Nicht alle Grundpfandrechtsgldubiger
sind in der Lage, eine Freistellungsverpflichtungserkla-
rung abzugeben, die die Lastenfreistellung auch — wie es
§ 3 Abs. 1 S.1 Nr. 3 MaBV fordert — tatsichlich gewéhr-
leistet (so auch Grziwotz, BauRB 2004, 246, 247). Die
Lastenfreistellung ist nur bei einem ,soliden Grund-
pfandrechtsgldaubiger gesichert. Als ein solcher kann nur
ein dem KWG unterliegendes Kreditinstitut oder eine
Sparkasse angesehen werden. Ein Privatgldubiger oder
ein ausldndisches Kreditinstitut bieten nicht die gleiche
Gewihr fir die Sicherung der Lastenfreistellung (Grzi-
wotz, BauRB 2004, 246, 247). Denn die Freigabever-
pflichtung ist rein schuldrechtlicher Natur. Weigert sich
der Verpflichtete, muss er auf Erfiillung verklagt und ge-
gebenenfalls auf Zahlung von Schadensersatz in An-
spruch genommen werden. Die Aussichten, einen sol-
chen Anspruch erfolgreich durchzusetzen, sind hier we-
sentlich geringer, als bei einem dem KWG unter-
liegenden Kreditinstitut oder bei einer Sparkasse. Im In-
teresse eines sachgerechten Schutzes des Erwerbers ist
§ 3 Abs. 1 S.1 Nr. 3 MaBYV entsprechend eingeschrankt
auszulegen.

Aber auch dann, wenn man § 3 MaBV nicht in ent-
sprechender Weise einschranken und eine Freistellungs-
verpflichtungserkldrung nur von dem KWG unter-
liegenden Kreditinstituten ausreichen lassen wollte,
sollte der Notar nach allgemeinen Grundsétzen des § 17
Abs. 1 BeurkG sowohl bei privaten als auch bei aus-
landischen Grundpfandrechtsgldubigern einen sichere-
ren Weg der Lastenfreistellung (z.B. Loschung des
Grundpfandrechts vor Filligkeit oder Abwicklung iiber
Notaranderkonto) vorschlagen. Wiinschen die Be-
teiligten wegen der konkreten Umsténde des Einzelfalles
eine hiervon abweichende Losung, ist der Notar gem § 17
Abs. 1 BeurkG verpflichtet, auf die dadurch entstehen-
den Risiken hinzuweisen. Dies gilt beim Bautréiger-
vertrag gleichermaflen wie sonstigen Immobilienkauf-
vertragen.

Notarassessor Dr. Kai Bischoff Dipl.-Kfm. LL.M., Koln
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2. Liegenschaftsrecht -
lassungsvormerkung
(LG Kleve, Beschluss vom 15. 4. 2004 — 4 T 114/04)

Loschung einer Riickauf-

GBO §§ 19;22; 23; 29

Bei der Riickauflassungsvormerkung fiir einen nicht ver-
erblichen Anspruch handelt es sich nicht um ein riick-
standsfihiges Recht i. S. d. § 23 GBO. Beim Tod des Be-
rechtigten ist es nach § 22 GBO zu loschen. Eine Lo-
schungserleichterungsklausel ist insoweit nicht ein-
tragungsfihig.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Mit notariellem Vertrag vom 31.7.2002 iiberlieB X seiner
Tochter, der Bet. zu 1), den im Rubrum néher bezeichneten
Grundbesitz. Als Gegenleistung iibernahm diese nach niherer
MaBgabe des Vertrages eine Pflegeverpflichtung. Zur Sicherung
dieses Anspruches wurde eine Reallast in das Grundbuch ein-
getragen. Bei der Reallast wurde bestimmt, dass zur Loschung
des Rechtes der Nachweis des Todes des Berechtigten gentigen
soll. Die Bet. zu 1) verpflichtete sich weiterhin, das erworbene
Hausgrundstiick nicht ohne Zustimmung des Verduferers zu
verdufern. Fir den Fall, dass die Bet. zu 1) ihren Verpflich-
tungen nicht nachkommen sollte, wurde vereinbart, dass der
VeriduBerer die Riickiibertragung des Grundstiicks verlangen
kann.

In Ziffer II des Vertrages ist bestimmt:

»(-..) Zur Sicherung dieses etwaigen Riickiibertragungsan-
spruchs bewilligen und beantragen die Beteiligten, dass auf dem
hier tibertragenen Grundbesitz fiir den VerduBerer eine Riick-
auflassungsvormerkung in das Grundbuch eingetragen wird
(G

Die Riickauflassungsvormerkung wurde am 17. 10. 2002 einge-
tragen. X verstarb am 5. 2. 2003.

Die eingetragene Eigentiimerin schlof3 mit dem Bet. zu 2) einen
notariellen Kaufvertrag tiber den im Rubrum néher bezeich-
neten Grundbesitz. Der Verfahrensbevollmichtigte beantragte
Ende Oktober 2003, die Riickauflassungsvormerkung zu 16-
schen. Mit Zwischenverfiigung wies das AG den Antrag zuriick
mit der Begriindung, der Nachweis des Todes des Berechtigten
sei nicht ausreichend. Gegen diese Zwischenverfiigung wendet
sich die Bet.

Aus den Griinden:

II. Die als Beschwerde auszulegende Erinnerung der
Ast. gerichtet auf Loschung der Riickauflassungsvor-
merkung ist zuldssig geméB §§ 71 ff. GBO.

Die Beschwerde ist auch begriindet.

GemidB §22 GBO ist zur Loschung der Riickauf-
lassungsvormerkung die Bewilligung des Betroffenen
(§ 19 GBO) nur dann nicht erforderlich, wenn die Un-
richtigkeit des Grundbuchs nachgewiesen ist. Diese Be-
stimmung gilt nicht nur fiir dingliche Rechte, sondern
auch entsprechend fiir die schwichere Vormerkungsbe-
rechtigung, der nach der gesetzlichen Regelung die Wir-
kungen beigelegt sind, die denjenigen des dinglichen
Rechts dhnlich sind. Ergénzt wird die Vorschrift des § 22
GBO durch §23 GBO; diese Vorschrift betrifft die
Grundbuchberichtigung durch Loschung von Rechten,
die auf die Lebenszeit des Berechtigten beschréankt sind.
Solche Rechte konnen nach dem Tod des Berechtigten

nach Mafigabe des § 22 GBO geloscht werden, wenn
Riickstédnde nach der Art des Rechts ausgeschlossen sind.
Sind Riickstdinde moglich, gilt § 22 GBO nur mit Ab-
wandlungen; die Loschung aufgrund Unrichtigkeits-
nachweis ist durch § 23 GBO unter bestimmten Voraus-
setzungen erleichtert, im Ubrigen aber ausgeschlossen.

Eine Vormerkung kann durch Rechtsgeschift auf Le-
benszeit des Betroffenen beschriankt werden. Moglich ist
aber auch, nur den gesicherten Anspruch auf die Le-
bensdauer des Gldubigers zu beschridnken, was dann
Auswirkungen auf die akzessorische Vormerkung hat.

Bei der in der Grundbuchpraxis im Zusammenhang mit
Ubergabevertrigen iiblichen Riickauflassungsvormer-
kung handelt es sich jedoch nicht um ein Rechti. S.d. § 23
GBO. Diese Vormerkung dient grundsatzlich der Siche-
rung eines aufschiebend bedingten Riickiibertragungs-
anspruchs des VerduBerers gegen den Erwerber. Das der
Vormerkung zugrunde liegende schuldrechtliche
Rechtsverhiltnis (und damit diese selbst) ist dabei iib-
licherweise auf die Lebenszeit des VerduBerers be-
schrinkt. Bei Versterben des Vormerkungsberechtigten
erlischt der schuldrechtliche Anspruch auf Riickiiber-
tragung und dadurch auch die Vormerkung. Nicht mog-
lich sind dann Riickstinde.

Der Vertrag aus Juli 2002 diente einer vorweggenom-
menen Erbfolge, wie sich aus der ndiheren Ausgestaltung
des Vertrages ergibt. Ein Zustimmungsbediirfnis zu
Grundstiicksverfiigungen sollte deshalb ersichtlich nur zu
Lebzeiten des X bestehen. Es ist kein Grund dafiir er-
kennbar, weshalb eine solche Zustimmungsbefugnis und
damit ein Riickiibereignungsanspruch auch den Rechts-
nachfolgern des X eingerdumt werden sollte. Die zusétz-
lich eingetragene subjektiv-personliche Reallast war
ausdriicklich auf die Lebenszeit des Berechtigten be-
schriankt. Dass dies im notariellen Vertrag ausdriicklich
aufgefiihrt ist, rechtfertigt nicht den Umkehrschluss, dass
der Riickiibereignungsanspruch vererblich sein sollte.
Unerheblich ist, dass gemdf § 3 I. Nr. 9 des Vertrages aus
Juli 2002 im Grundbuch nur bei der Reallast vermerkt
werden sollte, dass es zur Loschung dieses Rechts nur des
Nachweises des Todes des Berechtigten bedarf. Bei der
Reallast sind Riickstdnde grundsétzlich moglich. Die
Eintragung eines Loschungserleichterungsvermerks ge-
maf § 23 Abs. 2 GBO ist deshalb sinnvoll. Bei der Riick-
auflassungsvormerkung fiir einen nicht vererblichen An-
spruch handelt es sich jedoch nicht um ein riickstands-
fahiges Recht i.S.d. §23 GBO; beim Tod des Be-
rechtigten ist es nach § 22 GBO zu loschen, § 23 GBO ist
nicht einschldgig. Eine Loschungserleichterungsklausel
wire somit gar nicht eintragungsfahig.

3. IPR/Auslindisches Recht — Normwiderspruch zwi-
schen oOsterreichischem Erbstatut und deutschem
Giiterrecht
(OLG Stuttgart, Beschluss vom 8. 3. 2005 — 8 W 96/04
—mitgeteilt von Rechtsanwalt Dr. Martin Clausnitzer,
Freiburgi. Br.)

BGB §§ 371; 1373 ff.
EGBGB Art. 14; 15; 25 Abs. 1; 220 Abs. 3
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1. Der Zugewinnausgleich des § 1371 Abs.1 BGB ist
giiterrechtlicher Art.

2. Bei Zusammentreffen von deutschem Giiterrechts-
statut und osterreichischem Erbstatut findet kein
pauschalierter Zugewinnausgleich statt. Es kann je-
doch ein schuldrechtlicher Zugewinnausgleich er-
folgen.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

I. Der verstorbene Erblasser war Osterreichischer Staatsange-
horiger. Er heiratete im Mérz 1974 in zweiter Ehe die Bet. 1) und
lebte mit dieser zusammen bis zu seinem Tod. Die Bet. 1) ist
deutsche Staatsangehorige. Der Bet. 2) ist der gemeinsame Sohn
des Erblassers und der Bet. 1). Der Bet. 3) ist das Kind des Sohns
des Erblassers aus erster Ehe und damit sein Enkel.

Mit Beschluss erlie3 das Notariat III als zustédndiges Nachlass-
gericht einen Vorbescheid, wonach es beabsichtige, entspre-
chend dem von den Bet. 1) und 2) gestellten, gegenstiandlich auf
den in der Bundesrepublik Deutschland befindlichen Nachlass
beschrankten Erbscheinantrag einen Erbschein zu erteilen, der
die Bet. 1) zur Hilfte, die Bet. 2) und 3) je zu einem Viertel als
Erben ausweise.

Gegen diesen Beschluss legte der Bet. 3) Beschwerde ein.

Mit Beschluss hat das LG die Beschwerde zuriickgewiesen. Mit
seiner weiteren Beschwerde verfolgt der Bet. 3) weiterhin das
Ziel, die Authebung des Vorbescheids zu erreichen. Die Bet. 1)
und 2) sind der weiteren Beschwerde entgegengetreten.

Aus den Griinden:

II. Die weitere Beschwerde des Bet. 3) ist nach §§ 27, 29
FGG als Rechtsbeschwerde zuléssig. Sie hat auch Erfolg.
Die Entscheidungen beider Vorinstanzen beruhen auf
einer fehlerhaften Rechtsanwendung.

1. Die internationale Zustidndigkeit des Nachlassgerichts
fir die Erteilung eines auf den im Inland befindlichen
Teil des Nachlasses des Osterreichischen Erblassers be-
schrinkten Erbscheins ergibt sich aus § 73 Abs. 1 FGG in
Verbindung mit § 2369 Abs.1 BGB (vgl. Bassenge/
Herbst/Roth, § 73 FGG, Rn. 3). Hiervon leitet sich auch
die Zustindigkeit der Rechtsmittelgerichte ab.

2. Das Erbstatut des Erblassers richtet sich gemif3
Art.25 Abs.1 EGBGB nach o6sterreichischem Recht.
Eine Riickverweisung kennt das Osterreichische Recht
nicht. Nach §28 Abs.1 des osterreichischen IPR-Ge-
setzes beurteilt sich die Rechtslage nach dem Personal-
statut. Bei Osterreichischen Staatsangehorigen ist danach
also Osterreichisches Recht anzuwenden (so auch
BayObLGZ 1980, 276).

Nach osterreichischem Recht ist die Ehefrau neben den
Kindern des Erblassers Erbin zu einem Drittel des
Nachlasses (§ 757 Abs.1 ABGB). Das gesetzliche Vo-
rausvermichtnis des § 758 ABGB (Wohnrecht u. a.) be-
rithrt die quotenméBige Erbeinsetzung nicht.

3. Das Giiterrechtsstatut des Erblassers wiederum rich-
tet sich nach deutschem Recht. Insoweit kann auf die zu-
treffenden Ausfithrungen im Beschluss der Vorinstanz
verwiesen werden. Da der Erblasser und seine Ehefrau,
die Bet. 1), bis zum Tod des Erblassers ihren gewohn-
lichen Aufenthalt in Deutschland hatten, ergibt sich die

Anwendung deutschen Rechts aus Art. 220 Abs. 3 S. 3,
15,14 Abs. 1 Nr. 2 EGBGB. Ob die Bet. 1) neben der (im
Rechtsbeschwerdeverfahren nicht ldnger bestrittenen)
deutschen Staatsangehorigkeit auch noch die ungarische
Staatsangehorigkeit hat, ist fiir das Giiterrechtsstatut da-
nach ohne Bedeutung. Das LG konnte von einer Abkla-
rung dieser Frage absehen.

Der Erblasser und die Bet. 1) lebten im gesetzlichen
Stand der Zugewinngemeinschaft. Nach deutschem
Recht steht der Bet. 1) daher nach dem Tod des Erb-
lassers ein pauschalierter Zugewinn in Hohe eines Erb-
teils von einem (zusitzlichen) Viertel zu (§ 1371 Abs. 1
BGB). Der Abschluss eines vom gesetzlichen Giiterstand
abweichenden Ehevertrags ist weder behauptet noch er-
sichtlich.

Der Zugewinnausgleich des § 1371 Abs. 1 BGB ist gii-
terrechtlicher Art (so auch Ermann/Schurig, BGB,
11. Aufl. Art. 14 EGBGB Rn. 37, 38; Palandt/Heldrich,
BGB, 64. Aufl,, Art.15 EGBGB Rn. 26; Staudinger/
Mankowski, BGB, Neubearbeitung 2003, Art.15
EGBGB Rn. 342 ff., 346; zum Meinungsbild auch hin-
sichtlich abweichender Meinungen: Mankowski, a.a.O.,
Rn. 342, 343). Das ergibt sich nicht nur aus seiner forma-
len Stellung im Regelungskontext der Regelungen des
Giiterrechts. Vielmehr schafft er mit der pauschalen Zu-
ordnung eines zusitzlichen Erbteils einen Ausgleich fiir
den in der Ehe erarbeiteten und nicht ausgeglichenen
Zugewinn. Das gibt ihr einen anderen Charakter als er
zum Beispiel der Regelung des § 1931 Abs. 4 BGB fiir
Ehen mit Giitertrennung zukommt. Nur Letztere ist er-
brechtlicher Art. Denn beim vertraglichen Giiterstand
der Giitertrennung besteht kein Bedarf fiir einen Aus-
gleich in der Ehe erarbeiteten Zugewinns des einen oder
anderen Ehepartners. Ein Zugewinnausgleich wurde hier
ausdriicklich vertraglich ausgeschlossen (§1414 S.2
BGB).

4. Erbrechtliches Drittel nach Osterreichischem Erb-
statut und giiterrechtliches Viertel nach deutschem Zu-
gewinnrecht ergeben ein Erbteil der Bet. von insgesamt
7/12, das ist 1/12 mehr, als sich ergébe, wenn der Erblasser
Deutscher wire und auch hinsichtlich des Erbstatuts
deutschem Recht unterldge. Fiir die Sohne des Er-
blassers, die nach § 757 ABGB je zu 1/3 Erben werden
sollen, bliebe statt dessen nur noch je 2,5/12 iibrig. Hier
kollidiert das Osterreichische Erbstatut mit dem deut-
schen Giiterrecht.

Fiir die Losung dieses — auch im Vergleich mit dem Recht
anderer Staaten denkbaren — Konflikts wurden in
Rechtsprechung und Literatur unterschiedliche Ansétze
entwickelt:

a) Der Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 1 BGB sei
aufgrund seiner pauschalen Abgeltung als Erbteil erb-
rechtlicher Art (vgl. Darstellung bei Mankowski, a.a.O.,
Rn. 343); er kdime dann, da das Erbstatut dasjenige des
ausldndischen Staates ist, hier nicht zum Zug.

b) Der Zugewinnausgleich des § 1371 Abs. 1 BGB habe
sowohl giiterrechtlichen als auch erbrechtlichen Cha-
rakter. Er komme deshalb nur zur Anwendung, wenn
deutsches Recht sowohl Giiter- als auch Erbstatut sei
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(vgl. Darstellung bei Mankowski, Rn. 343; so OLG Diis-
seldorf MittRhNotK 1988, 68).

¢) Der Zugewinnausgleich nach § 1371 Abs. 1 BGB sei
giiterrechtlicher Natur. Fithre das Nebeneinander des
ausldndischen Erbstatuts mit dem inldndischen Giiter-
statut zu unbilligen Ergebnissen, so sei eine Anpassung
derart vorzunehmen, dass der Berechtigte mindestens
bzw. hochstens das erhalte, was ihm bei vollstandiger
Anwendung jeder der beiden Rechte zustiinde (so Man-
kowski, Rn. 378; Palandt/Heldrich, a.a.O., Rn. 26; Er-
mann/Holoch, a.a.O., Rn. 37; Soergel/Schurig, 12. Aufl.,
§ 1931 BGB, Rn. 39; vgl. auch OLG Hamm IPrax 1994,
49; LG Mosbach ZEV 1998, 489).

5. Der Senat ist zwar, wie bereits dargestellt, der Auffas-
sung, dass der Zugewinnausgleich als Ausprigung des
deutschen gesetzlichen Giiterstands der Zugewinn-
gemeinschaft giiterrechtlicher Natur ist. Doch rechtfer-
tigt dies es nicht, den Zugewinn als Erbquote auch dann
zu verwirklichen, wenn sich das Erbstatut nach aus-
landischem Recht richtet und dieses — wie das hier anzu-
wendende osterreichische Recht — eine solche Erbquote
nicht kennt. Denn das Erbstatut bestimmt die Erbquote
(insoweit iibereinstimmend mit den oben unter a) und b)
wiedergegebenen Meinungen). Diese Quote ist nach
Auffassung des Senats auch keiner Abédnderung unter
Billigkeitsgesichtspunkten zugénglich; insoweit stimmt
der Senat mit der unter c) genannten Meinung nicht
iberein.

Andererseits steht der Ehefrau nach dem deutschen Gii-
terstatut ein Zugewinnausgleich zu. Wenn dieser, wie
dargestellt, nicht erbrechtlich ausgleichbar ist, weil das
auslandische Erbstatut dies nicht zuldsst, kann der Aus-
gleich nur nach den Regeln der §§ 1373 ff. BGB erfolgen
(so auch im Ergebnis OLG Diisseldorf MittRhNotK
1988, 68). §§ 1371 Abs. 3,1372 BGB stehen dem in einem
solchen Fall nicht entgegen. Denn sie sind insoweit nur
mit den deutschen erbrechtlichen Regeln abgestimmt
und mit Osterreichischem Erbrecht nicht vereinbar.

Ob dann, wenn sich bei Anwendung des 6sterreichischen
Erbrechts und der deutschen Zugewinnausgleichsregeln
der §§ 1373 ff. ergeben sollte, dass die Bet. 1) einen un-
verhéltnisméaBigen Vorteil gegeniliber dem Zustand hitte,
wiirde der Zugewinn als Quote nach § 1371 Abs. 1 BGB
ermittelt, ein schuldrechtlicher Ausgleich vorzunehmen
ist (vgl. hierzu Dr. Schotten, MittRhNotK 1987, 18 ff.), ist
nicht in diesem erbrechtlichen Verfahren zu entscheiden.

6. Eine Vorlage an den BGH nach §28 Abs.2 FGG
kommt nicht in Betracht. Der Senat weicht mit vor-
liegender Entscheidung im Ergebnis nicht von der Ent-
scheidung des OLG Diisseldorf MittRhNotK 1988, 68 ab.
Die Entscheidung des Senats steht auch nicht im Wider-
spruch zu den Entscheidungen anderer Oberlandesge-
richte. Die Entscheidung des OLG Karlsruhe NJW 1990,
1420 betrifft einen Fall mit deutschem Erbstatut. Im Fall
des BayObLGZ 1980, 276 liegt kein Kollisionsfall vor, da
ein Ehegattenerbausschluss gegeben war. Die Entschei-
dung des OLG Hamm IPrax 1994, 49 beruht auf verfah-
rensrechtlichen Griinden. Eine einschldgige Entschei-
dung des BGH ist nicht bekannt.

4. Notarrecht — Ausnahme vom Mitwirkungsverbot
(OLG Kéln, Beschluss vom 20. 4. 2004 — 2 X (Not)
17/03)

BeurkG § 3 Abs.1S.1Nr. 4

Das Mitwirkungsverbot ist seinem Sinn und Zweck nach
nicht beriihrt, wenn aus der Sicht eines objektiven, mit
den konkreten Gegebenheiten vertrauten Beobachters
der Anschein einer Gefihrdung des Vertrauens in die
Unparteilichkeit des Notars ausscheidet. Dies gilt regel-
maéBig in den Fillen, in denen der Sozius als Vertreter fiir
alle materiell an der Beurkundung Beteiligten auftritt,
von allen gleichermaBien bevollmiichtigt ist und die ab-
zugebenden Willenserklirungen allesamt gleichlautend
und gleichgerichtet sind.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

1. Der Ast. ist Rechtsanwalt und Notar und iibt seinen Beruf in
Sozietit mit weiteren Rechtsanwilten und Notaren aus.

Anlésslich einer bei dem Ast. durchgefiihrten Notarpriifung
wurden Beurkundungsvorgénge beanstandet, an denen jeweils
fur die materiell Bet. ein Sozius des Ast. als bevollméchtigter
Vertreter aufgetreten war. In fiinf Féllen handelte es sich um
Unterschriftsbeglaubigungen, in sechs Fillen um die Beurkun-
dung von Verhandlungen zur Errichtung von Gesellschaften so-
wie in zwei Fillen um die Beurkundung von Hauptversamm-
lungen einer AG. Sdmtliche Urkundstétigkeiten betrafen die
Unternehmensgruppe F. T., mit deren Rechtsabteilung pp. die
Beurkundungsvorginge inhaltlich abgestimmt waren.

Die Présidentin des LG hat in diesen Beurkundungsvorgiangen
einen Verstof gegen die dem Ast. aus § 14 BNotO, § 3 Abs. 1
S.1 Nr. 4 BeurkG obliegenden Amtspflichten gesehen und mit
Bescheid eine Missbilligung geméf § 94 BNotO ausgesprochen.

Gegen diesen Bescheid hat der Ast. Beschwerde eingelegt, der
die Prisidentin des LG nicht abgeholfen und die der Ag. mit der
Mafgabe zuriickgewiesen hat, dass der Vorwurf entfillt, auch
durch die Beglaubigung diverser Unterschriften der Partner ge-
gen das Mitwirkungsverbot aus § 3 Abs.2 S.1 Nr.4 BeurkG
verstoflen zu haben.

Gegen diese Entscheidungen, soweit die Missbilligung auf-
rechterhalten worden ist, richtet sich der Antrag des Ast. auf
gerichtliche Entscheidung.

Aus den Griinden:

II. Der Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist nach
§ 94 Abs.2 S.5 BNotO statthaft und auch im Ubrigen
zuldssig, insbesondere rechtzeitig gestellt worden. Auch
in der Sache hat der auf Aufhebung der angefochtenen
Bescheide abzielende Antrag Erfolg.

Die Missbilligungsverfiigung der Préisidentin des LG und
die Beschwerdeentscheidung des Présidenten des OLG
waren aufzuheben. Bei den zuletzt noch beanstandeten
Beurkundungsvorgéingen liegt kein Verstof3 gegen das
Mitwirkungsverbot des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG vor.
Eine Pflichtverletzung im Sinne der §§ 14 Abs. 3, 94
Abs. 1 BNotO ist damit nicht feststellbar; der Ast. hat
durch die Mitwirkung jeweils eines seiner Sozien bei den
Beurkundungsvorgingen insbesondere nicht den An-
schein der Abhingigkeit oder Parteilichkeit (§ 14 Abs. 3
S. 2 BNotO) gesetzt.
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Die Vorschrift des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 BeurkG in der seit
1998 geltenden Fassung (BGBI. I 2585) bestimmt, dass
ein Notar an einer Beurkundung nicht mitwirken soll,
wenn es sich um die Angelegenheit einer Person handelt,
mit der sich der Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung
verbunden oder mit der er gemeinsame Geschéftsrdume
hat. Auch wenn diese Regelung als Sollvorschrift aus-
gestaltet ist, handelt es sich fiir den jeweiligen Amtsin-
haber um ein Mitwirkungsverbot; nur auf die Wirksam-
keit der Beurkundung hat die Missachtung des Verbotes
keinen Einfluss. Fiir den Notar als Beurkundungsperson
begriindet sie hingegen eine unbedingte Amtspflicht (vgl.
BGH NJW 1985, 2027 = DNotZ 1985, 231; OLG Celle,
NdsRpfl 2002, 109; Eylmann/Vaasen, BNotO, 2000, § 3
BeurkG Rn. 2).

Die Sozien des Ast., die Rechtsanwilte und Notare Dr.
X. und C., haben bei den beanstandeten Beurkundungen
jeweils die materiell Beteiligten aufgrund von Voll-
machten vertreten. Damit hat der Ast. ,,in Angelegen-
heiten” seiner Sozien beurkundet, denn nach einhelliger
Meinung, der im Grundsatz auch der Senat folgt, stellt
ein Vertreterhandeln sowohl fiir den Vertretenen als auch
fiir den Vertreter eine eigene Angelegenheit dar (vgl. nur
Keidel/Winkler, 14. Aufl. 1999, § 3 BeurkG Rn. 30; Eyl-
mann/Vaasen, a.a.0., § 3 BeurkG Rn. 11; Arndt/Lerch/
Sandkiihler, 5. Aufl. 2003, § 16 BNotO Rn. 18). Das gilt
nicht nur dann, wenn der Sozius als — zunéichst — voll-
machtloser Vertreter fiir eine Vertragspartei auftritt (vgl.
dazu ausfiihrlich OLG Celle, Beschluss vom 12. 9. 2003 —
Not 24/03 = DNotZ 2004, 716), sondern auch, wenn der
Sozius aufgrund einer wirksam erteilten Vollmacht tétig
wird, denn die Rechte und Pflichten des Sozius als Ver-
treter sind unmittelbar beriihrt zum einen schon auf-
grund seines eigenen rechtsgeschiftlichen Handelns
(§ 164 BGB), zum anderen aber auch aufgrund des der
Bevollmichtigung regelméBig zugrunde liegenden Auf-
trags- oder Geschéftsbesorgungsverhéltnisses zwischen
ihm und dem Vertretenen (vgl. BGH NJW 2003, 578 =
DNotZ 2003, 836 = RNotZ 2003, 62).

Gleichwohl unterliegen die beanstandeten Beurkun-
dungsvorginge nicht dem Mitwirkungsverbot des §3
Abs. 1S.1Nr. 4 BeurkG.

Sinn und Zweck der durch die Berufsrechtsnovelle 1998
neu eingefiigten Vorschrift des §3 Abs.1 S.1 Nr. 4
BeurkG ist es, zu verhindern, dass der Eindruck entsteht,
der mit dem Notar in einer Berufsausiibungs- oder Bii-
rogemeinschaft verbundene Beteiligte konne sich durch
Einflussnahme innerhalb des Biirobetriebes offen oder
verdeckt Vorteile gegeniiber anderen Beteiligten ver-
schaffen (vgl. nur Arndt/Lerch/Sandkiihler, a.a.O., § 16
BNotO Rn. 51). Die Vorschrift soll nach dem Willen des
Gesetzgebers nicht nur Gefdhrdungen fiir das Vertrauen
in die Unparteilichkeit des Notars von vornherein aus-
schliefen, sondern auch schon einen entsprechenden
Anschein vermeiden (BT-Drucks 13/4184, S. 36). Schei-
det indes ein solcher Anschein aus der Sicht eines ob-
jektiven, mit den konkreten Gegebenheiten vertrauten
Beobachters (vgl. Arndt/Lerch/Sandkiihler, a.a.O., § 14
BNotO Rn. 35) aus, muss die Vorschrift des § 3 Abs. 1
S.1 Nr. 4 BeurkG ihrem Sinn und Zweck gemil ein-
schriankend dahingehend ausgelegt werden, dass solche
Beurkundungsvorgidnge vom Anwendungsbereich der

Norm auszunehmen sind. Nahezu einhellig anerkannt ist
diese Einschrédnkung des Verbotes fiir die Fille, in denen
die Tétigkeit des Vertreters lediglich in der bloen Aus-
iibung von sogenannten Vollzugs-, Durchfithrungs- oder
Abwicklungsvollmachten liegt (vgl. nur Arndt/Lerch/
Sandkiihler, a.a.0., § 16 BNotO Rn. 55a m.w.N.; wei-
tergehend fiir die Félle der Beurkundung einseitiger,
nicht empfangsbediirftiger Willenserkldrungen Harder/
Schmidt, DNotZ 1999, 949, 957 ff.; Armbriister/Leske,
ZNotP 2002, 46, 47; dagegen Harborth/Lau, DNotZ 2002,
412, 417). Eine solche Vollmacht bringt der beruflich
verbundenen Person regelméfig keinen Vorteil, ebenso
wenig wie der Zweck der Vorschrift, namlich die Unab-
hingigkeit und Unparteilichkeit des Notaramtes zu wah-
ren, durch derartige Geschéfte beeintrédchtigt sein kann.
Dementsprechend hat der Ag. zu Recht die von der Pri-
sidentin des LG noch beanstandeten fiinf Handels-
registeranmeldungen und die diesbeziiglichen Unter-
schriftsbeglaubigungen von dem Vorwurf des Verstof3es
gegen die Amtspflicht des Ast. aus § 3 Abs.1S.1 Nr. 4
BeurkG ausgenommen.

Das Gleiche gilt aber auch fiir die weiteren bean-
standeten Beurkundungsgeschifte, in denen die Sozien
des Ast. jeweils als Vertreter fiir die weiteren Beteiligten
zur Errichtung der Gesellschaften und bei der Beurkun-
dung von Hauptversammlungen aufgetreten waren.
Auch bei diesen Geschiften ist aus der mafgeblichen
Sicht eines objektiven, mit den konkreten Gegeben-
heiten vertrauten Beobachters auch nicht im Ansatz der
Anschein einer Gefihrdung der Unparteilichkeit und
Unabhingigkeit des Notars erkennbar, so dass auch diese
Beurkundungsvorginge nach dem Sinn und Zweck der
Vorschrift des § 3 Abs.1 Nr. 4 BeurkG von dem Mit-
wirkungsverbot auszunehmen sind, denn wenn — wie hier
— der Sozius als Vertreter fiir alle materiell an der Beur-
kundung Beteiligten auftritt, von allen gleichermaflen
bevollméchtigt ist und die abzugebenden Willens-
erkldarungen allesamt gleichlautend und gleichgerichtet
sind, kann schlechterdings nicht der Eindruck entstehen,
dass der Notar iiber seinen Sozius der einen oder anderen
Partei ndher stehen, ihr besonders zugetan und deshalb
nicht unparteiisch sein konnte.

Dieser einschrinkenden Auslegung des §3 Abs.1 S. 1
Nr. 4 BeurkG steht der Wille des Gesetzgebers nicht
entgegen, wenngleich anders als etwa bei § 3 Abs. 1 S. 1
Nr. 7 BeurkG bei Nr.4 dem Wortlaut nach eine Aus-
nahme nicht vorgesehen ist. Anders als die ein-
vernehmlichen Fille des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 BeurkG hat
der Gesetzgeber die hier zu beurteilende Konstellation
namlich offensichtlich nicht bedacht. Ausweislich der
Gesetzesmaterialien (vgl. BT-Drucks a.a.O.) orientiert
sich die Vorschrift des § 3 Abs.1 S.1 Nr. 4 BeurkG er-
kennbar an einer Zwei- oder Mehrpersonen-Konstella-
tion mit im Grunde gegenldufigen Interessen (vgl. Har-
der/Schmidt, a.a.O., S.957; Armbriister/Leske, a.a.O.,
S. 47); das Mitwirkungsverbot ist ausdriicklich damit be-
griindet, dass verhindert werden soll, dass bei einem
,.unzufriedenen Beteiligten“ der Eindruck entsteht, der
Notar habe den eigenen Sozius begiinstigt. In den Ver-
tretungsfillen ist eine einseitige Beglinstigung aufgrund
des Nidheverhiltnisses aber nur dann denkbar, wenn der
Sozius fiir den ,,Gegner® aufgetreten ist. Dieser Eindruck
kann freilich nicht erweckt werden, wenn der Notar Vor-
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ginge beurkundet, bei denen der Sozius als Vertreter in
gleicher Weise fiir simtliche Beteiligten auftritt. Schlief3-
lich spricht die Ausnahmeregelung des §3 Abs.1 S.1
Nr. 7 BeurkG ebenfalls dafiir, dass in der hier zu beur-
teilenden Konstellation mangels Setzen eines bosen An-
scheins ein Verstof3 gegen ein Mitwirkungsverbot nicht
angenommen werden kann. Denn scheidet ein Verstof3
gegen das Mitwirkungsverbot des § 3 Abs.1 S.1 Nr. 7
BeurkG aus, wenn die Vorbefassung im Auftrag aller
Personen erfolgte, die an der Beurkundung beteiligt sein
sollten, das heif3t die Vorbefassung einvernehmlich war,
kann der Vorgang im Rahmen des § 3 Abs.1 S.1 Nr. 4
BeurkG nicht anders beurteilt werden, wenn die Bevoll-
méchtigung einvernehmlich von und fiir alle an der Be-
urkundung materiell Beteiligten erfolgte.

Etwaige Abgrenzungsschwierigkeiten im Einzelfall
rechtfertigen keine andere Beurteilung. Sie sind, soweit
sie sich iiberhaupt stellen, ebenso hinzunehmen wie bei
den anerkannt zuldssigen Vertretungen bei Vollzugs-,
Durchfithrungs- und Abwicklungsgeschéften sowie im
Rahmen des gesetzlich geregelten Ausnahmetatbestan-
desdes § 3 Abs. 1S.1Nr. 7 BeurkG.

5. Notarrecht — Verstofl gegen das Mitwirkungsverbot
(OLG Celle, Beschluss vom 2. 3. 2005 — Not 31/04)

BeurkG § 3 Abs. 1 Nr. 7
BNotO § 75

Ein Verstof gegen das Mitwirkungsverbot des § 3 Abs. 1
Nr. 7 BeurkG liegt vor, wenn ein Rechtsanwaltsnotar, der
einen Vermichtnisnehmer im Rechtsstreit mit dem Er-
ben anwaltlich vertreten hat, nach Erlass eines Aner-
kenntnisurteils als Notar fiir den Verméchtnisnehmer die
fiir die Umschreibung des Eigentums notwendigen Ur-
kunden errichtet und das Umschreibungsverfahren be-
treibt.

Zum Sachverhalt:

I. Gegenstand des Verfahrens sind zwei Beurkundungen des
Notars und seiner Notarvertreterin, mit denen der Notar die
Eintragung des Arbeiters G. B. in verschiedene Grundbiicher
betrieben hat, nachdem in dem Verfahren vor dem LG ein Teil-
anerkenntnisurteil ergangen war, in dem das LG die Erbin C. S.
verurteilt hatte, die in dem Urteil ndher bezeichneten Grund-
stiicke an den dortigen Kl. als Verméchtnisnehmer aufzulassen
und entsprechende Eintragungen der Eigentumsénderungen im
Grundbuch zu bewilligen. Obwohl der Ast. den Ur-
kundsbeteiligten B. auch im Verfahren vor dem LG anwaltlich
vertreten hatte, betrieb er spéter als Notar dessen Eintragung in
die Grundbiicher entsprechend dem landgerichtlichen Urteil.
Dabei hief3 es in den Urkunden am Ende des Rubrums, dass der
Notar den Erschienenen nach einer Vorbefassung i.S.v. §3
Abs. 1 Nr. 7 BeurkG befragt und der Erschienene dies verneint
habe.

Aufgrund einer Anzeige des Rechtsanwalts und Notars F. H. L.
hat die Notarkammer fiir den Oberlandesgerichtsbezirk B. ge-
gen den Notar ein Verfahren wegen des Vorwurfs, trotz Vorbe-
fassung mit der Sache unter Verstof gegen § 3 Abs. 1 Nr. 7 Be-
urkG als Notar tdtig geworden zu sein, durchgefiihrt.

Die Notarkammer fiir den Oberlandesgerichtsbezirk B. hat ge-
gen den Notar eine Ermahnung ausgesprochen.

Seinen gegen diesen Beschluss eingelegten Einspruch hat der
Notar im Wesentlichen mit dem Vorwurf eines ermessens-
fehlerhaften Handelns der Notarkammer begriindet.

Die Notarkammer fiir den Oberlandesgerichtsbezirk B. hat dem
Einspruch des Notars nicht abgeholfen.

Gegen den Bescheid hat der Notar Antrag auf gerichtliche Ent-
scheidung gestellt.

Aus den Griinden:

II. Der gem. §75 Abs.5 S.1 BNotO zuléssige und in-
nerhalb der Monatsfrist des § 75 Abs. 1 S. 2 BNotO ein-
gegangene Antrag auf gerichtliche Entscheidung ist un-
begriindet. Die Notarkammer fiir den Oberlandesge-
richtsbezirk B. hat den Notar mit Recht gem. § 75 Abs. 1
BNotO mit einer Ermahnung belegt, weil dem Notar ein
ordnungswidriges Verhalten leichterer Art zur Last zu
legen ist, das den Ausspruch einer Ermahnung rechtfer-
tigt. Ein Ermessensfehlgebrauch der Notarkammer ist
nicht ersichtlich. Vielmehr verkennt der Notar die Be-
deutung des § 3 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG und geht zu Unrecht
davon aus, dass es sich bei dem ihm zur Last gelegten
Vorwurf um einen ,,Grenzfall“ handelt. Tatséchlich liegt
ein typischer Fall vor, in dem der Notar von der Mit-
wirkung im Verfahren ausgeschlossen ist.

Gem. § 3 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG besteht ein Mitwirkungs-
verbot fiir den Notar, wenn er in einer Angelegenheit
auBlerhalb seiner Amtstitigkeit bereits titig war, es sei
denn, diese Tétigkeit wurde im Auftrag aller Personen
ausgeliibt, die an der Beurkundung beteiligt sein sollen.
Mafgeblich fiir die Frage der Vorbefassung ist dabei —
dies wird inzwischen auch durch den Notar selbst nicht
mehr in Abrede gestellt — die ,,materielle Beteiligung® (s.
auch Eylmann, NJW 1998, 2929ff., 2931f.; Winkler,
15. Aufl., § 3 BeurkG, Rn. 122 ff.). D.h. eine Person ist
beteiligt, wenn ihre Rechte und Pflichten durch den Ur-
kundsvorgang unmittelbar betroffen werden. ,,An-
gelegenheit” i.S.d. § 3 BeurkG ist der Lebenssachver-
halt, auf den sich die Beurkundungstatigkeit des Notars
bezieht (s. Schippel/Vetter, 7. Aufl., § 16 BNotO Rn. 47).
So ist ,dieselbe Angelegenheit“ etwa dann gegeben,
wenn der Notar, der einen Gldubiger anwaltlich vertritt,
in dieser Sache ein Schuldanerkenntnis oder eine Siche-
rungsgrundschuld beurkundet, oder wenn er bei Vertre-
tung eines Erben als Rechtsanwalt im Erbauseinander-
setzungsverfahren als Notar titig wird. Dabei spielt es
etwa bei der Beurkundung eines Schuldanerkenntnisses
oder eines Grundpfandrechtes keine Rolle, dass er nurim
Auftrag seines Mandanten handelt. Entscheidend ist
vielmehr, dass er in dieser Angelegenheit bereits ,,auller-
halb seiner Amtstétigkeit™ titig war. Entsprechend dem
Verbot im anwaltlichen Berufsrecht, anwaltlich tétig zu
werden, wenn er in derselben Rechtssache schon als No-
tar, Notarvertreter oder Notariatsverwalter titig ge-
worden ist (§ 45 Abs. 1 Nr. 1 BRAO) oder wenn er be-
reits eine Urkunde aufgenommen hat, um deren Aus-
legung es in dem Streit der Parteien geht (§ 45 Abs. 1
Nr. 2 BRAO), darf er als Anwaltsnotar auch nicht mehr
beurkundend tétig werden, wenn er in derselben Sache
bereits eine Partei anwaltlich vertreten hat (s. auch Eyl-
mann, NJW 1998, 2929, 2931).

Geht man von diesen Grundsitzen aus, kann der Ast.
vorliegend nicht geltend machen, dass es sich um einen
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,Grenzfall“ der Anwendung des § 3 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG
gehandelt habe. Auch wenn die vorliegende Konstella-
tion noch nicht entschieden sein mag oder in den ein-
schldagigen Fallbeispielen nicht aufgefiihrt wird, ent-
spricht sie doch genau den oben skizzierten Beispiels-
fillen. Ein Anwaltsnotar, der im Rechtsstreit fiir eine
Partei titig geworden ist, darf gem. § 3 Abs. 1 Nr. 7 an-
schlieBend nicht beurkundend tétig werden, wenn es
darum geht, das Ergebnis des Rechtsstreits zu vollziehen.
Er handelt in derselben Angelegenheit. Hiergegen hat
der Ast. eindeutig verstofen, indem er trotz seiner unbe-
strittenen Vorbefasstheit die auf das Teilanerkenntnis
gestiitzte Umschreibung der Grundstiicke betrieben hat.

Der Ast. fiihrt zwar in seinen Schriftsidtzen aus, selbst
auch davon auszugehen, dass § 3 Abs. 1 Nr. 7 keine for-
male, sondern nur eine materielle Beteiligung voraus-
setze. Tatsédchlich erstreckt sich die materielle Beteili-
gung aber auch auf die Beklagte C. S. des Rechtsstreits,
in dem der Ast. als Anwalt tdtig geworden ist. Schon aus
diesem Grund hitte er nach seiner eigenen Argumenta-
tion die Beurkundung ablehnen miissen.

Keine Rolle spielt es, dass auch die Vertreterin des No-
tars entsprechend gehandelt hat, als sie die Auflassungs-
erkldrung beurkundet hat. Auch insoweit liegt ein Ver-
stofl gegen § 3 Abs.1 Nr. 7 BeurkG vor. Dass die Ver-
treterin ihre Mitwirkung nicht verweigert hat, obwohl sie
dazu verpflichtet gewesen wire, kann dem Ast. nicht zum
Vorteil gereichen.

SchlieBlich kann sich der Notar auch nicht darauf be-
rufen, in Unkenntnis der Vorschrift gehandelt zu haben.
In beiden Urkunden wird ausdriicklich nach einer ,,Vor-
befassung“i.S.v. § 3 Abs. 1 Nr. 7 BeurkG gefragt. Inso-
weit ist es nicht nachvollziehbar, warum hier jeder Hin-
weis auf die Tatigkeit des Notars in dem Rechtsstreit vor
dem LG fehlt. Dass ein Notar, der den Verméicht-
nisnehmer schon im Rechtsstreit mit dem Erben ver-
treten hat, anschlieSend nicht ohne einen Verstof3 gegen
seine Pflichten nach dem Beurkundungsgesetz eine Auf-
lassung beurkunden darf, mit der das Verméchtnis voll-
zogen wird, hitte dem Ast. unmittelbar einleuchten
miissen.

Auf die strengeren Regelungen der Neufassung des Be-
urkundungsgesetzes war der Notar auch durch die Son-
derausgabe Nr. 03/2001 der Notarkammer fiir den Ober-
landesgerichtsbezirk B. in nicht zu iibersehender Form
hingewiesen worden. In dieser Ausgabe hatte die Notar-
kammer ausdriicklich auf die Erforderlichkeit eines
»Beteiligtenverzeichnisses“ hingewiesen, in dem die Da-
ten wahrgenommener Mandate und der Gegenstédnde
dieser Mandate gespeichert werden sollten. Sinn dieser
Speicherung konnte es nur sein, in Fillen der vor-
liegenden Art zu verhindern, dass der Notar trotz eines
bestehenden Mitwirkungsverbotes eine Beurkundung in
derselben Angelegenheit vornahm. Dabei benétigte der
Ast. vorliegend nicht einmal ein entsprechendes Ver-
zeichnis. Dass er den Urkundsbeteiligten G. B. in dem
vorausgegangenen Rechtsstreit anwaltlich vertreten
hatte, war ihm aufgrund des engen zeitlichen Zusam-
menhangs zwischen dem Erlass des Anerkenntnisurteils
und der Beurkundung mit Sicherheit bekannt, zumal in
der Urkunde sogar ausdriicklich in § 2 Nr. 1 gemaf § 894
ZPO auf dieses Urteil Bezug genommen worden ist.

Der Notar kann sich nicht darauf berufen, die Kammer
habe von ihrem Ermessen keinen ausreichenden Ge-
brauch gemacht. § 75 Abs. 1 BNotO stellt — entgegen der
Auffassung des Notars — noch keine Disziplinarmaf-
nahme dar, sondern bedeutet — dhnlich wie die Miss-
billigung durch die Aufsichtsbehorde nach § 94 Abs. 1
BNotO - nur einen Tadel wegen einer Pflichtverletzung
leichterer Art (s. auch Schippel/Kanzleiter, § 75 BNotO
Rn. 4, Schippel/Lemke, § 94 BNotO Rn. 13). Die Wahl
dieser noch nicht mit einer Sanktion verbundenen ,,Ab-
mahnung“ des Notars ist verhéltnisméBig und bedeutet
keinen Eingriff in das Grundrecht der Berufsfreiheit.
Auch wenn der Notar bislang disziplinarrechtlich nicht
vorbelastet ist, hat er sich doch in sorgloser Art und Weise
iiber das Verbot des § 3 Abs. 1 Nr. 7 BNotO hinwegge-
setzt. Eine blofle Beanstandung wére deshalb nicht ange-
messen gewesen, um dieses Fehlverhalten zu ahnden.

6. Notarrecht — Notariatsangestellter als vollmachtloser
Vertreter
(OLG Celle, Urteil vom 4. 4. 2005 - 8 U 171/04)

BGB § 179

1. Tritt eine Notariatsangestellte auf Bitten ihres Ar-
beitgebers, des beurkundenden Notars, fiir den bei
der Beurkundung nicht anwesenden Verkiufer mit
der Erklirung ,,Genehmigungserkliirung nachzurei-
chen versprechend‘ auf, und wird die Genehmigung
nachtriiglich verweigert, so kommt ihre personliche
Haftung als Vertreterin ohne Vertretungsmacht nicht
in Betracht, da der andere Teil den Mangel der Ver-
tretungsmacht kennen musste (§ 179 Abs. 3 BGB).

2. Mangels unmittelbaren wirtschaftlichen Eigeninte-
resses am Vertragsschluss sowie fehlender Inan-
spruchnahme besonderen personlichen Vertrauens
kommt in derartigen Fillen auch kein Schadenser-
satzanspruch wegen Verschuldens bei Vertragsschluss
oder aus einer Garantieerklirung in Betracht.

Aus den Griinden:

Das angefochtene Urteil beruht weder auf einem
Rechtsfehler (§513 Abs. 1, 1. Alt., § 546 ZPO) noch
rechtfertigen die nach § 529 ZPO zugrunde zu legenden
Tatsachen eine andere Entscheidung (§529 Abs.1,
2. Alt. ZPO). Dem KI. stehen gegen die Bekl. keine
Schadensersatzanspriiche im Zusammenhang mit ihrem
Handeln beim Abschluss des notariellen Kaufvertrages
ZU.

1. Zunichst kommt kein Schadensersatzanspruch gem.
§ 179 Abs. 1 BGB gegen die Bekl. als Vertreterin ohne
Vertretungsmacht in Betracht. Hierbei kann die Frage,
ob die Bekl. bei Abschluss des Vertrages iiberhaupt als
Vertreterin fiir die Verkauferin, die C. GmbH, sowie den
Zwischenerwerber, den Kaufmann J. P, aufgetreten ist,
offen bleiben.

Zu Recht ist das LG jedenfalls davon ausgegangen, dass
eine Haftung nach § 179 Abs. 3 S. 1 BGB ausgeschlossen
ist. Hiernach haftet der Vertreter nicht, wenn der andere
Teil den Mangel der Vertretungsmacht kannte oder ken-
nen musste. Eine ausdriickliche Erklarung dahin gehend,
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dass die Bekl. als vollmachtlose Vertreterin aufgetreten
ist, enthalt der Vertrag allerdings nicht. Auch kann der
den Vertrag mit einem Vertreter abschlieBende Ver-
tragspartner den Mangel der Vertretungsmacht in der
Regel nicht erkennen. Behauptet der Vertreter deshalb
ausdriicklich oder schliissig, die fiir die Vornahme des
Rechtsgeschifts erforderliche Vollmacht zu haben, darf
der Vertragspartner daran grundsitzlich glauben (BGH
NJW 2000, 1407, 1408). Er ist nicht ohne weiteres zu
Nachforschungen tiber Bestand und Umfang der Vertre-
tungsmacht verpflichtet. Nur wenn die Umsténde des
Einzelfalls ihn hitten veranlassen miissen, sich danach zu
erkundigen, ob der Vertreter die zumindest stillschwei-
gend behauptete Vertretungsmacht tatsichlich hat, liegt
eine AuBlerachtlassung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt vor (BGH, a.a.O.).

Hier musste der Kl. indessen aufgrund der im Eingang
der Urkunde aufgenommenen Formulierung, die Bekl.
sei fiir den Verkdufer und den Zwischenerwerber er-
schienen,

,Genehmigungserkldrungen nachzureichen
chend“

verspre-

unter Beriicksichtigung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt erkennen, dass die Bekl. ohne Vollmacht han-
delte. Genehmigung bedeutet namlich die nachtrégliche
Zustimmung zur Vornahme eines Rechtsgeschifts (§ 184
Abs. 1 BGB). Einer nachtriglichen Zustimmung bedarf
es aber dann nicht mehr, wenn bereits eine Einwilligung,
d. h. eine vorherige Zustimmung (vgl. § 183 Abs. 1 BGB),
in Form einer vor Vertragsschluss erteilten Vollmacht
vorlag. Der Kl. kann sich auch nicht darauf berufen, er
habe diese Formulierung dahin verstanden, die Bekl.
handele mit Einwilligung der vertretenen Personen und
die Einholung der Genehmigung sei eine bloe Form-
sache. Abgesehen davon, dass dies bereits in sich un-
schliissig ist — entweder ging der Kl. von einer bereits
vorliegenden Vollmacht der Bekl. aus oder er hielt deren
nachtrégliche aber eben gerade noch nicht vorliegende
Einholung fiir eine bloe Formsache musste auch dem
KIl. als juristischem Laien klar sein, dass eine Genehmi-
gung eine noch erforderliche Zustimmung ist, diese also
gerade noch nicht vorliegt. Hinzu kommt, dass hier aus-
driicklich noch von einer nachzureichenden Genehmi-
gung die Rede ist. Nachreichen kann man aber nur etwas,
was im Zeitpunkt der Abgabe der Erkldrung noch nicht
vorliegt.

Soweit aus dem in einer notariellen Urkunde enthaltenen
Versprechen ,,gehorige Vollmacht nachzureichen® ent-
nommen wurde, dies lasse den Schluss zu, dass eine Voll-
macht bereits zuvor in zumindest miindlicher Form er-
teilt worden sei (OLG Celle DNotZ 1977, 33), lésst sich
dies auf den vorliegenden Fall nicht iibertragen. Diese
Formulierung bedeutet ndmlich, dass jedenfalls eine zu-
mindest formlos vorhandene Vollmacht behauptet wird
mit dem Versprechen, die gehorige Vollmacht, also ins-
besondere die fiir das GBA erforderliche Vollmachtsur-
kunde, nachzureichen. Hier geht es also nicht mehr um
die Frage, ob bei Vertragsschluss {iberhaupt eine Voll-
macht vorlag, sondern nur um den Nachweis in der er-
forderlichen (schriftlichen) Form. Bei dem Versprechen,
eine gehorige Vollmacht nachzureichen, handelt es sich
nicht mehr um den aber hier vorliegenden Fall, in dem

sich der als Vertreter Handelnde erkennbar noch als
vollmachtlos ausgibt.

In derartigen Féllen, in denen lediglich erkldrt wird, noch
eine Genehmigung des Vertretenen beizubringen, wird
deshalb eine Haftung des Vertreters aus § 179 Abs. 1
BGB wegen des Ausschlusstatbestandes des § 179 Abs. 3
S.1 BGB verneint (OLG Celle DNotZ 2004, 716, 717,
OLG Koln JMBI. NRW 1971, 270; Palandt/Heinrichs,
64. Aufl.,, §179 BGB Rn.4; MiinchKomm/Schramm,
4. Aufl,, § 179 BGB Rn. 40).

Der KI. kann sich auch nicht darauf berufen, ihm als ju-
ristischen Laien sei der Unterschied zwischen dem Ver-
sprechen, eine Vollmacht, und dem, eine Genehmigung
nachzureichen, nicht klar. Auch einem juristischen Laien
muss es sich bei Beachtung der im Verkehr erforderlichen
Sorgfalt erschlieBen, dass eine Genehmigung sich schon
vom Sprachbegriff her nur auf etwas beziehen kann, was
noch nicht vorliegt, sondern noch eingeholt werden muss,
weil sich der Vertretene hiermit noch einverstanden er-
kldaren muss. Dass der Kl. angesichts der im Vertrag ver-
wendeten Formulierung gerade nicht auf das im Zeit-
punkt des Vertragsschlusses bereits erfolgte Vorliegen
einer Vollmacht vertrauen durfte, ergibt sich auch aus
den sonstigen Umstidnden des Falles. Fiir die Verkauferin
und den Zwischenerwerber ist nicht irgendeine Person,
etwa einer ihrer Mitarbeiter, aufgetreten, sondern eine
Notariatsangestellte. Es ist nicht ersichtlich, woraus sich
in diesen Fillen ergeben sollte, dass eine zum Zeitpunkt
des Vertragsschlusses gerade einmal 20-jahrige Ange-
stellte des Notars von einem Wohnungsbauunternehmen
und einem Kaufmann die Vollmacht hétte erhalten haben
sollen, einen notariellen Grundstiickskaufvertrag in ih-
rem Namen abzuschlieBen. Wire eine derartige Voll-
macht tatsidchlich bereits vorhanden gewesen, hitte
nichts ndher gelegen, als diese selbst gegeniiber dem No-
tar vorzulegen. Es bestanden auch keine Anhaltspunkte,
dass die Bekl. selbst mit dieser Angelegenheit in irgend-
einer Form schon vorher befasst gewesen wire oder Ein-
fluss auf die inhaltliche Gestaltung des Vertrags ge-
nommen hétte. Der Vertragsentwurf ist vielmehr, wie die
Bekl. unbestritten vorgetragen hat, allein von dem Notar
vorformuliert worden.

2. Zutreffend ist das LG ferner davon ausgegangen, eine
Haftung der Bekl. aus Verschulden bei Vertragsschluss
komme nicht in Betracht.

a) Fraglich ist bereits, ob neben § 179 Abs. 1 BGB eine
Haftung des vollmachtlosen Vertreters unter dem Ge-
sichtspunkt des Verschuldens bei Vertragsschluss (jetzt:
§ 280 Abs. 1, § 311 a Abs. 2 BGB) iiberhaupt in Betracht
kommt. Teilweise wird dies bejaht (OLG Celle DNotZ
2004, 716, 717, allerdings ohne Begriindung; OLG Koln
JMBI. NRW 1971, 270, 271; Palandt/Heinrichs, § 179
BGB Rn. 4). Dagegen konnte indessen sprechen, das
hierdurch die spezielle Regelung des § 179 Abs.3 S. 1
BGB umgangen wird. Die Haftung wird ndmlich nach
§ 179 Abs. 3S. 1 BGB bereits dann ausgeschlossen, wenn
dem Vertragspartner der Mangel der Vollmacht infolge
Fahrlassigkeit unbekannt war. Das gilt selbst dann, wenn
dem Vertreter Vorsatz vorzuwerfen ist (LG Bochum
NJW-RR 1989, 1365; Palandt, a.a.0.). Eine Abwigung
nach § 254 BGB, wie sie bei einem Schadensersatzan-
spruch aus Verschulden bei Vertragsschluss vorgenom-
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men werden konnte, findet bei § 179 Abs.3 S.1 BGB
nicht statt (fiir eine abschlieBende Regelung des § 179
BGB auch MiinchKomm/Schramm, § 177 BGB Rn. 57).
Der BGH hat diese Frage bisher ausdriicklich offen ge-
lassen (NJW 2000, 1407, 1408).

b) Selbst wenn man indessen einen Anspruch aus Ver-
schulden bei Vertragsschluss grundsitzlich fiir moglich
hielte, liegen dessen Voraussetzungen nicht vor. Hier sind
die Grundsitze anzuwenden, die auch sonst fiir eine Ei-
genhaftung des Vertreters gelten. Es geniigt deshalb nicht
jedes Verschulden im Rahmen der Vertragsver-
handlungen. Erforderlich ist vielmehr, dass der Vertreter
am Vertragsschluss ein unmittelbares wirtschaftliches
Eigeninteresse hat oder ein besonderes personliches
Vertrauen in Anspruch genommen und hierdurch die
Vertragsverhandlungen oder den Vertragsschluss er-
heblich beeinflusst hat (Palandt/Heinrichs, § 311 BGB
Rn. 60-63). An das Vorliegen dieser Voraussetzungen
sind strenge Anforderungen zu stellen. Sie liegen bei der
Bekl. nicht vor.

Ein unmittelbares wirtschaftliches Eigeninteresse am
Vertragsschluss hatte die Bekl. in keiner Weise. Sie war
weder mit der Verkéduferin noch mit dem Zwischen-
erwerber in irgendeiner Weise wirtschaftlich verbunden.
Vielmehr hat sie den Vertragsschluss fiir diese allein in
ihrer Eigenschaft als Angestellte des beurkundenden
Notars vorgenommen, da fiir die Verkduferin und den
Zwischenerwerber beim Beurkundungstermin niemand
erschienen war. Irgendwelche Vorteile sind ihr weder aus
dem Zustandekommen noch aus dem Nichtzustande-
kommen des Geschifts entstanden.

Die Bekl. hat aber auch kein besonderes personliches
Vertrauen in Anspruch genommen. Der Kl. und seine
Ehefrau haben sich, wie sich aus deren Zeugenaussage
ergibt, iiber die Anwesenheit der Bekl. keinerlei Ge-
danken gemacht. Wenn iiberhaupt, diirften der KI. und
seine Ehefrau dem Notar, nicht dagegen der Bekl. ver-
traut haben, dass es letztlich zum Vertragsschluss kommt.

Unerheblich ist im Ergebnis auch, dass die Bekl. ver-
sprochen hat, die Genehmigungserkldrungen der Ver-
kauferin und des Zwischenerwerbers nachzureichen. Das
geht zwar iiber das bloBe Versprechen, sich um die Ge-
nehmigung zu bemiihen, hinaus. Auch wird in der
Rechtsprechung eine Haftung dann angenommen, wenn
der als Vertreter ohne Vertretungsmacht Auftretende die
Genehmigung zu Unrecht als sicher oder sehr wahr-
scheinlich hinstellt, obwohl dies fiir ihn selbst zweifelhaft
sein muss (vgl. OLG Celle DNotZ 2004, 716, 717; OLG
Koln, a.a.0.). Eine derartige schuldhaft abgegebene Zu-
sage der Bekl., die Genehmigung werde mit Sicherheit
erteilt werden, liegt hier indessen nicht vor. Hierbei muss
zunichst beriicksichtigt werden, dass die Bekl. erkennbar
von vornherein nicht etwas bindend versprechen konnte,
was vom Willen eines Dritten abhingt, der sich jederzeit
auch anders entscheiden kann. Das gilt insbesondere
dann, wenn — wie hier — die Bekl. als Vertreterin mit den
Vertretenen iiberhaupt keinen Kontakt hat und lediglich
aufgrund ihrer beruflichen Stellung als Notariatsange-
stellte vom Notar zur Beurkundung herangezogen wird.
Hierbei spielt es auch keine Rolle, ob dies pflichtwidrig
und moglicherweise unter Ausnutzung eines Abhéngig-
keitsverhiltnisses geschah. Entscheidend ist, dass auch

der Kl. nicht ernsthaft davon ausgehen konnte, eine
20-jahrige Notariatsangestellte, die ersichtlich mit den
von ihr vertretenen Personen in keinem weiteren per-
sonlichen oder wirtschaftlichen Kontakt steht, konne und
wolle bindend die Erteilung der Genehmigung fiir einen
Grundstiickskaufvertrag durch ein Wohnungsbauunter-
nehmen als Verkéuferin und einen Kaufmann als Zwi-
schenerwerber erkldren. Bei verstdndiger Betrachtungs-
weise wird daher auch der Kl. diese Erkldrung der Bekl.
nur dahin verstehen konnen, diese werde sich ernsthaft
darum bemiihen, die Genehmigungserkldrungen zu er-
halten, nicht dagegen, dass sie dies verbindlich mit den
sich daraus fiir sie ergebenden Rechtsfolgen moglicher
Schadensersatzanspriiche zusagen wollte.

3. SchlieBlich hat die Bekl. auch nicht durch die Formu-
lierung ,,Genehmigungserkldrungen nachzureichen ver-
sprechend” eine verschuldensunabhéngige Garantie da-
fiir ibernommen, dass die Genehmigung tatsichlich er-
teilt wird. Insoweit kann auf die obigen Ausfithrungen
zum Verschulden bei Vertragsschluss verwiesen werden.
Auch fiir den Kl. erkennbar wollte die Bekl. als Ange-
stellte des Notariats gegeniiber ihm als Kéufer keine
bindende Garantie dafiir iibernehmen, die Genehmigung
werde erteilt mit der Folge, im Falle der Nichterteilung
hierfiir unbedingt einstehen zu wollen. Die Bekl. war mit
der Angelegenheit nicht befasst, hatte keinen weiteren
Kontakt zu der Verkauferin und dem Zwischenerwerber
und hat auch auf den Inhalt des Vertrages keinen Einfluss
genommen.

4. SchlieBlich steht dem Kl. gem. § 426 Abs.1 BGB
1.V.m. §§ 2, 5, 141 KostO auch nicht zumindest ein An-
spruch auf hilftige Erstattung der Notarkosten von
1 340,96 DM (= 685,62 €) zu. Der Kl. und seine Ehefrau
haben zunichst in § 11 des Vertrages die Kosten fiir die
Durchfiihrung des Vertrages iibernommen. Der Vertrag
ist jedoch wegen der verweigerten Genehmigung der
Verkauferin und des Zwischenerwerbers gem. § 139
BGB insgesamt unwirksam. Nach der dann eingreifen-
den gesetzlichen Regelung der §§ 2 Nr. 1, 141 KostO ist
Kostenschuldner jeder, dessen Erkldrung beurkundet
worden ist. Das war hier auch die der Bekl. als Ver-
treterin der Verkéuferin und des Zwischenerwerbers.
Nach §5 Abs.1 S.1 KostO haften mehrere Kosten-
schuldner als Gesamtschuldner (fiir einen hilftigen Er-
stattungsanspruch gegen den Vertreter ohne Vertre-
tungsmacht deshalb etwa OLG Koéln, a.a.O., 272).

Hier ist indessen ein zumindest stillschweigender Aus-
schluss eines derartigen Anspruchs als vereinbart anzu-
sehen mit der Folge, dass gem. § 426 Abs. 1 BGB ,,etwas
anderes bestimmt® ist. Der KI. und seine Ehefrau konn-
ten nicht ernsthaft davon ausgehen, eine Angestellte des
Notars wolle die Hilfte seiner Gebiihren zahlen, wenn
die von ihr vertretene Verkauferin und der Zwischen-
erwerber die Genehmigung des Vertrages verweigern.
Die Bekl. hat in der Sache nur in ihrer Eigenschaft als
Angestellte des Notars gehandelt, um iiberhaupt zu-
néchst einen Vertragsschluss zu ermoglichen. Da der Kl.
gem. § 179 Abs. 3 S. 1 BGB die fehlende Vollmacht der
Bekl. erkennen musste und ein Anspruch aus § 179
Abs. 1 BGB deshalb ausgeschlossen ist, ist diese Wertung
auch auf den Riickgriffsanspruch aus § 426 BGB zu
iibertragen. Der Kl. und seine Ehefrau haben insoweit
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auf eigenes Risiko gehandelt, wenn sie einen Vertrag ab-
schlossen, dessen Zustandekommen letztlich noch nicht
sicher feststand.

7. Steuerrecht — VeriuBlerungsanzeige
(BFH, Beschluss vom 20. 1. 2005 — II B 52/04)

A0 1977 § 109
GrEStG §§ 1 Abs. 3; 16 Abs. 5; 18;19; 20

Eine Anzeige ist i. S. des § 16 Abs. 5 GrEStG ordnungs-
gemifl, wenn der Erwerbsvorgang innerhalb der An-
zeigefristen dem FA in einer Weise bekannt wird, dass es
die Verwirklichung eines Tatbestands nach § 1 Abs. 2,2a
und 3 GrEStG priifen kann. Aufgrund eines innerhalb
der Anzeigefrist zu stellenden Fristverlingerungsantrags
konnen noch fehlende Angaben binnen einer vom FA zu
setzenden angemessenen Frist nachgereicht werden.

Zum Sachverhalt:

I. Der Ast. und Bf. (Ast.) war mit P zu je 50 v. H. Gesellschafter
der M-GmbH, zu deren Vermogen Grundstiicke in zwei Bun-
desldndern gehorten. Durch notariell beurkundeten Vertrag
vom 22. 5. 2002 traten P seinen Geschéftsanteil und ferner der
Ast. von seinem Geschiftsanteil einen Teilbetrag von 25 000,—
DM an W ab.

In einem notariell beurkundeten Treuhandvertrag vom
3. 6.2002 vereinbarten der Ast. und W, dass W die von ihr am
22.5.2002 iibernommenen Geschiftsanteile treuhédnderisch fiir
den Ast. hilt. Diesen Vertrag zeigte der beurkundende Notar
mit einer am 12. 8. 2002 bei dem Ag. und Bg. (Finanzamt — FA -)
eingegangenen VerduBerungsanzeige an. Auf eine im Hinblick
auf § 1 Abs. 3 GrEStG erfolgte Anfrage des FA beim Ast. nach
dem Grundbesitz der M-GmbH zeigte dieser dem FA an, dass
mit dem Treuhandvertrag der Tatbestand des §1 Abs.3
GrEStG erfiillt worden sei. Der Ast. und W hoben den Treu-
handvertrag mit notariell beurkundetem Vertrag vom 6. 5. 2003
auf.

Mit an den Ast. ergangenem Bescheid iiber die gesonderte
Feststellung der Besteuerungsgrundlagen fiir die Grunderwerb-
steuer vom 7.7.2003 stellte das FA fiir die durch den Treu-
handvertrag vom 3. 6. 2002 verwirklichte Vereinigung aller An-
teile an der M-GmbH in der Hand des Ast. die Besteuerungs-
grundlagen gesondert fest. Die Anwendung des § 16 Abs. 1
GrEStG lehnte das FA unter Berufung auf § 16 Abs. 5 GrEStG
wegen nicht ordnungsgeméfBer Anzeige des Erwerbsvorgangs
ab. Uber den Einspruch des Ast. hat das FA noch nicht ent-
schieden.

Der Ast. beantragte zunichst beim FA, die Vollziehung des
Feststellungsbescheids auszusetzen und verwies darauf, dass die
Gesellschafterversammlung der M-GmbH die nach § 7 ihres
Gesellschaftsvertrags erforderliche Zustimmung zum Treu-
handvertrag nicht erteilt habe und die Grunderwerbsteuer
demgemal nicht entstanden sei. Ferner beantragte der Ast., die
Frist fiir die Anzeigeerstattung gemaf § 109 Abs. 1 S. 2 der Ab-
gabenordnung (AO 1977) riickwirkend zu verldngern. Durch
Bescheid vom 1. 10. 2003 setzte das FA die Vollziehung des
Feststellungsbescheids lediglich fiir ein Grundstiick der M-
GmbH in Hohe von 1962/6080 der Bemessungsgrundlage aus.
Ferner lehnte das FA die riickwirkende Fristverlingerung der
Anzeigepflicht ab; iiber den hiergegen erhobenen Einspruch des
Ast. hat das FA noch nicht entschieden.

Das FG hat den Aussetzungsantrag abgelehnt.

Der Ast. verfolgt mit seiner vom FG zugelassenen Beschwerde
sein Aussetzungsbegehren weiter.

Aus den Griinden:

II. Die Beschwerde ist begriindet. Sie fithrt zur Authe-
bung der Vorentscheidung und zur Aussetzung der Voll-
ziehung des angefochtenen Bescheids iiber die ge-
sonderte Feststellung der Besteuerungsgrundlagen fiir
die Grunderwerbsteuer. Das FG hat zu Unrecht ernst-
liche Zweifel i.S. des § 69 Abs.31.V.m. Abs.2 S.2 FGO
an der RechtmiBigkeit dieses Feststellungsbescheids
verneint.

1. Zwar hat das FG zutreffend angenommen, dass der
Abschluss des Treuhandvertrags die Steuerpflicht nach
§ 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG ausgelost hat. Der Ast. erhielt
aufgrund dieses Vertrags einen Anspruch auf Uber-
tragung der fiir ihn von W treuhinderisch gehaltenen
Anteile an der M-GmbH. Durch die Ubertragung wiir-
den, da der Ast. die restlichen Anteile an der M-GmbH
hielt, alle Anteile an der M-GmbH in der Hand des Ast.
teils unmittelbar, teils mittelbar vereinigt. Damit ist der
Steuertatbestand des § 1 Abs.3 Nr.1 GrEStG erfiillt
(BFHE 130, 66 und BFHE 148, 340; Hofmann/Hofmann,
Kommentar, 8. Aufl., § 1 GrEStG Rn. 151).

Die Steuer aus § 1 Abs. 3 Nr. 1 GrEStG ist auch bereits
mit Abschluss des Treuhandvertrags entstanden (§ 38
AO 1977). Der Wirksamkeit des Treuhandvertrags steht
die in § 7 des Gesellschaftsvertrags der M-GmbH vorge-
sehene Zustimmung der Gesellschafterversammlung u. a.
zur Ubertragung von Geschiftsanteilen und zu jeder an-
deren Verfiigung tiber Geschiftsanteile nicht entgegen.
Ein solches statutarisches Zustimmungserfordernis er-
streckt sich nicht auf die Abtretung eines Geschéftsan-
teils durch den einen Gesellschafter einer zweigliedrigen
GmbH an den anderen (Urteil des RFH JW 1929, 2205;
Scholz/Winter, Kommentar, 9. Aufl., §15 GmbHG
Anm. 101). In diesem Fall kann auch fiir die vertragliche
Verpflichtung zur Abtretung eines Geschéftsanteils, wie
sie vorliegend durch den Treuhandvertrag fiir W be-
griilndet wurde, nichts anderes gelten, zumal ein schuld-
rechtlicher Vertrag auf Abtretung von Geschiftsanteilen
in seiner Wirksamkeit ohnehin nicht durch das (statuta-
rische) Erfordernis einer Genehmigung der Abtretung
bertihrt wird (Baumbach/Hueck/Fastrich, Kommentar,
17. Aufl., §15 GmbHG Rn.41; Scholz/Winter, § 15
GmbHG Anm. 79).

2. Das FG hat aber im Ergebnis unzutreffend die Aus-
setzung der Vollziechung des Bescheids iiber die ge-
sonderte Feststellung der Besteuerungsgrundlagen fiir
die Grunderwerbsteuer im Hinblick auf einen Antrag des
Ast. nach § 16 GrEStG, dessen Ablehnung das FA mit
dem Bescheid iiber die gesonderte Feststellung ver-
binden konnte (vgl. Hofmann, § 17 GrEStG Rn. 23), ab-
gelehnt. Zwar steht § 16 Abs. 5 GrEStG einem Anspruch
des Ast. nach § 16 Abs. 1 oder Abs. 2 GrEStG auf Nicht-
feststellung der Besteuerungsgrundlagen grundsitzlich
entgegen. Gleichwohl ist deshalb Aussetzung der Voll-
ziehung zu gewihren, weil dem Ast. die vom Senat nun-
mehr entwickelten Grundsidtze zum Umfang einer i.S.
des § 16 Abs. 5 GrEStG ordnungsgeméif3en Anzeige noch
nicht bekannt sein konnten.

a) Nach § 16 Abs. 5 GrEStG gelten die Absitze 1 bis 4
dieser Vorschrift nicht, wenn einer der in § 1 Abs. 2, 2a
und 3 GrEStG bezeichneten Erwerbsvorgénge riick-
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gingig gemacht wird, der nicht ordnungsgemél angezeigt
(88 18, 19 GrEStG) war. Das Erfordernis ordnungsge-
méBer Anzeige umfasst zwar nach dem Wortlaut des § 16
Abs. 5 GrEStG samtliche in §§ 18 und 19 i. V.m. § 20
GrEStG normierten Anforderungen an eine Anzeige.
Die Vorschrift bedarf jedoch insoweit einer ein-
schrinkenden Auslegung.

§16 Abs.5 GrEStG dient der Sicherung der An-
zeigepflichten aus §§ 18 und 19 GrEStG und wirkt dem
Anreiz entgegen, durch Nichtanzeige einer Besteuerung
der in dieser Vorschrift genannten Erwerbsvorgénge zu
entgehen. Insbesondere soll die Vorschrift den Bet. die
Moglichkeit nehmen, einen dieser Erwerbsvorginge
ohne weitere steuerliche Folgen wieder aufheben zu
konnen, sobald den Finanzbehorden ein solches Geschift
bekannt wird (vgl. die Gesetzesbegriindung zur Vorgén-
gervorschrift des § 17 Abs. 4 GrEStG 1940, RStBI 1940,
412).

Unter Beriicksichtigung dieses Normzwecks ist eine An-
zeige schon dann i. S. des § 16 Abs. 5 GrEStG ordnungs-
gemil, wenn der Vorgang innerhalb der Anzeigefristen
der §§ 18 Abs. 3 und 19 Abs. 3 GrEStG dem FA in einer
Weise bekannt wird, dass es die Verwirklichung eines
Tatbestands nach § 1 Abs.2, 2a und 3 GrEStG priifen
kann. Dazu reicht es regelméBig aus, wenn die Anzeige
die einwandfreie Identifizierung von VerduBerer, Er-
werber und Urkundsperson (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 6
GrEStG) und ggf. der Gesellschaft (§ 20 Abs. 2 GrEStG)
ermoglicht und der Anzeige die in § 18 Abs. 1 S. 2 bzw.
§19 Abs. 4 S.2 GrEStG genannten Abschriften bei-
gefiigt werden. Ist dies geschehen, so kann sich der Steu-
erpflichtige aufgrund der Ermittlungsmoglichkeiten der
Finanzbehorden der Besteuerung nicht mehr entziehen
und den Erwerbsvorgang auch nicht mehr, bevor er den
Finanzbehorden bekannt wird, ohne steuerliche Folgen
wieder aufheben. Soweit eine Anzeigepflicht sowohl
nach § 18 als auch nach § 19 GrEStG besteht, ist den
Zwecken des § 16 Abs.5 GrEStG schon dann geniigt,
wenn nur einer der Anzeigeverpflichteten die Anzeige im
vorbenannten Umfang erstattet.

Unter Beriicksichtigung des Ubermafverbots verlangt es
der Normzweck des § 16 Abs. 5 GrEStG hingegen nicht,
dass die innerhalb der Anzeigefrist erstattete Anzeige in
jeder Hinsicht den Anforderungen der §§ 18 und 19
1. V.m. § 20 GrEStG geniigt. Insbesondere kann es — so
etwa bei von dem Erwerbsvorgang i.S. des § 1 Abs. 2,
Abs.2a und Abs.3 GrEStG betroffenem umfang-
reichem Grundbesitz— gegen das UbermaBverbot ver-
stoBen, die Rechtsfolgen des § 16 Abs.5 GrEStG etwa
bei innerhalb der Anzeigefrist lediglich unvollstédndiger
Bezeichnung der Grundstiicke nach Grundbuch, Ka-
taster, StraBe und Hausnummer (§20 Abs.1 Nr.2
GrEStG) oder bei unvollstindigen Angaben zur Grofe
des Grundstiicks und bei bebauten Grundstiicken zur Art
der Bebauung (§ 20 Abs. 1 Nr. 3 GrEStG) eintreten zu
lassen. Ist dem FA innerhalb der Anzeigefrist der jewei-
lige Erwerbsvorgang in einer Weise bekannt geworden,
dass es die Verwirklichung eines Tatbestands nach § 1
Abs. 2, Abs. 2aund Abs. 3 GrEStG priifen kann, konnen
in der Anzeige noch fehlende Angaben innerhalb einer
vom FA zu setzenden angemessenen Frist nachgereicht
werden. Dazu bedarf es eines innerhalb der Anzeigefrist

zu stellenden Fristverldngerungsantrags. Die Moglich-
keit der Fristverldngerung ergibt sich fiir die Anzeigen
der Bet. unmittelbar aus § 109 AO 1977, weil Anzeigen
der Bet. geméaf § 19 Abs. 5 GrEStG Steuererkldrungen
im Sinne der AO 1977 sind. Fiir die nach § 18 GrEStG
Anzeigeverpflichteten ergibt sich die Moglichkeit der
Fristverldngerung in analoger Anwendung des § 109 AO
1977.

b) Die vom Ast. begehrte weiter gehende Herabsetzung
der Anforderungen an eine i. S. des § 19 Abs. 5 GrEStG
ordnungsgeméifle Anzeige scheidet hingegen aus.

Die etwaige Unkenntnis eines Bet. iiber seine Anzeige-
pflicht nach § 19 GrEStG schliet die Anwendung des
§ 16 Abs.5 GrEStG nicht aus. Fiir die Anwendung des
§ 16 Abs. 5 GrEStG ist unerheblich, aus welchen Griin-
den ein von dieser Vorschrift erfasster Erwerbsvorgang
nicht ordnungsgeméf angezeigt wurde. Denn die gesetz-
lich vorgeschriebene Pflicht der Bet. zur Anzeige der der
Grunderwerbsteuer unterliegenden Vorgéinge ist ob-
jektiver Natur und besteht unabhingig von subjektiven
Kenntnissen und Fiahigkeiten des zur Anzeige Ver-
pflichteten. Daher ist die Anzeigepflicht der Bet. nicht
davon abhingig, ob und inwieweit diese die Grunder-
werbsteuerpflichtigkeit eines Rechtsvorgangs erkannt
haben bzw. wussten, dass insoweit eine Anzeigepflicht
bestand (BFHE 180, 474).

Ebenso kommt nach Ablauf der Anzeigefrist eine riick-
wirkende Fristverldngerung (§ 109 Abs.1S.2 AO 1977)
zur erstmaligen Erstattung der Anzeige nicht in Betracht.
Bei der Ermessensentscheidung iiber eine riickwirkende
Fristverlangerung ist mafigeblich der Zweck der Frist zu
beriicksichtigen (Tipke/Kruse, § 109 AO 1977 Tz. 4). Der
Zweck des § 16 Abs. 5 GrEStG, die Beteiligten durch die
hier angeordneten nachteiligen Folgen einer Verletzung
der Anzeigepflicht zur ordnungsgeméfen — insbesondere
auch fristgerechten — Anzeigeerstattung anzuhalten,
steht einer Verpflichtung der Finanzbehorde zur riick-
wirkenden Fristverldngerung fiir die erstmalige Erstat-
tung der Anzeige entgegen. Dies gilt insbesondere dann,
wenn der Anzeigeverpflichtete — wie vorliegend der Ast.
— seinen Antrag auf riickwirkende Fristverldngerung le-
diglich mit der Unkenntnis seiner Anzeigepflicht be-
griindet.

SchlieBlich scheidet bei Versdaumung der Anzeigefrist re-
gelmiBig eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
(§ 110 AO 1977) aus. Es kann offen bleiben, ob bei Ver-
sdumung der Frist zur Anzeige nach § 19 Abs. 3 GrEStG
wegen ihrer Ausgestaltung als Steuererkldrungsfrist
iiberhaupt eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
gemifl § 110 AO 1977 in Betracht kommt (dazu z.B.
Hiibschmann/Hepp/Spitaler/S6hn, § 110 AO 1977 Rn. 7,
m.w.N.). Jedenfalls scheitert im Streitfall eine Wieder-
einsetzung in den vorigen Stand an einem Verschulden
des Ast., da sich dieser keine Kenntnis iiber seine An-
zeigepflicht nach § 19 GrEStG verschafft hat.

3. In Anwendung der vorstehenden Rechtsgrundsétze ist
dem Ast. Aussetzung der Vollziehung zu gewidhren. Zwar
wurden im Streitfall die Anzeigefristen nicht gewahrt,
weil sowohl der gemif § 18 Abs. 2 S. 2 GrEStG fiir den
von ihm beurkundeten Treuhandvertrag anzeigepflich-
tige Notar als auch der Ast., der als Erwerber der Anteile
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und Steuerschuldner (§ 13 Nr. 5 Buchst. b i. V.m. § 19
Abs. 1 Nr. 4 GrEStG) ebenfalls zur Anzeige des Treu-
handvertrags verpflichtet war, ihre Anzeige jeweils erst
nach Ablauf der Anzeigefrist (§§ 18 Abs.3, 19 Abs. 3
GrEStG) erstattet haben. Die Anwendung des § 16
Abs. 5 GrEStG scheidet jedoch bei summarischer Prii-
fung aus, weil die Anforderungen an eine ordnungsge-
mifBle Anzeige i.S. des § 16 Abs. 5 GrEStG bislang nicht
gekliart waren und Ast. sowie beurkundendem Notar
nicht die vom Senat nunmehr bejahte Moglichkeit be-
kannt sein konnten, innerhalb der Anzeigefrist deren
Verldngerung zu beantragen.

8. Offentliches Recht — Amtsbezeichnung als Anwalts-
notar auf Geschiiftspapier
(BVerfG, Beschluss vom 8. 3. 2005 — 1 BvR 2561/03)

BNotO § 29 Abs.3S.1
GG Art. 12

§ 29 Abs. 3 S. 1 BNotO ist mit Art. 12 Abs. 1 GG unver-
einbar, soweit Anwaltsnotaren in iiberortlichen Sozie-
tiiten untersagt wird, die Amtsbezeichnung als Notar auf
Geschiiftspapieren anzugeben, die nicht von der Ge-
schiftsstelle des Notars aus versandt werden.

Zum Sachverhalt:

A. Die Verfassungsbeschwerde betrifft das an Anwaltsnotare in
iiberortlichen Sozietdten gerichtete Verbot, die Amtsbezeich-
nung als Notar auf Geschéftspapieren anzugeben, die nicht von
der Geschiiftsstelle des Notars aus versandt werden.

I. Nach §3 BNotO werden Notare entweder zur haupt-
beruflichen Amtsausiibung (Nur-Notare, Abs.1) oder zu
gleichzeitiger Amtsausiibung neben dem Beruf des Rechts-
anwalts bestellt (Anwaltsnotare, Abs. 2). Jedem Notar ist ein
bestimmter Ort — in GroBstddten kann das auch ein bestimmter
Stadtteil oder Amtsgerichtsbezirk sein — als Amtssitz zuge-
wiesen; an seinem Amtssitz hat der Notar seine Geschiftsstelle
zu halten (§10 Abs.2 S.1 BNotO). Wiéhrend sich haupt-
berufliche Notare, vorbehaltlich landesrechtlicher Be-
stimmungen, nur mit anderen Nur-Notaren am selben Amtssitz
zusammenschlieBen diirfen (§ 9 Abs. 1 BNotO), ist es Anwalts-
notaren nach § 9 Abs. 2 BNotO erlaubt, auch iiberortliche Ver-
bindungen zur gemeinsamen Berufsausiibung insbesondere mit
Rechtsanwilten und anderen Anwaltsnotaren einzugehen oder
mit ihnen gemeinsame Geschéftsraume zu haben.

Durch das Dritte Gesetz zur Anderung der BNotO und anderer
Gesetze vom 31. 8. 1998 (BGBI.I S.2585; im Folgenden: Be-
rufsrechtsnovelle 1998), wurden in die BNotO unter anderem
Vorschriften eingefiigt, die das Werberecht der Notare regeln.
Die maBigebende Vorschrift der BNotO lautet:

§29

(1) Der Notar hat jedes gewerbliche Verhalten, insbesondere
eine dem offentlichen Amt widersprechende Werbung zu un-
terlassen.

Q) ...

(3) Ein Anwaltsnotar, der sich nach § 9 Abs. 3 mit nicht an sei-
nem Amtssitz titigen Personen verbunden oder mit ihnen ge-
meinsame Geschiftsrdume hat, darf seine Amtsbezeichnung als
Notar auf Drucksachen und anderen Geschéftspapieren nur
angeben, wenn sie von seiner Geschiftsstelle aus versandt wer-
den und auch nur auf demjenigen Amts- oder Namensschild

filhren, das an seinem Amtssitz auf seine Geschiftsstelle hin-
weist . . .

Nach der Begriindung des Gesetzentwurfs der Bundesregierung
(BT-Drucks 13/4184, S. 28) sollen durch § 29 Abs. 3 BNotO zwei
Ziele erreicht werden. Zum einen solle das Verbot, die Amts-
bezeichnung als Notar auf Geschéftspapieren anzugeben, die
nicht von der Geschiftsstelle des Anwaltsnotars aus verschickt
wiirden, eine dem oOffentlichen Amt widersprechende Werbung
i.S.v. § 29 Abs. 1 BNotO verhindern. Es sei ndmlich kein Anlass
zu erkennen, der es rechtfertigen konne, dass auf dem Ge-
schéftspapier der tiberortlichen Anwaltssozietédten auf ein nota-
rielles Dienstleistungsangebot an einem anderen Ort aufmerk-
sam gemacht werde. Zum anderen habe sich bei bereits be-
stehenden tiberortlichen Sozietdten gezeigt, dass diese berufli-
chen Verbindungen in vielfdltiger Weise auch dazu genutzt
werden konnten, dem beteiligten Anwaltsnotar notarielle Man-
date, insbesondere auch solche, die auB3erhalb seines Amtssitzes
anfielen, zukommen zu lassen. Eine solche zielgerichtete Ver-
lagerung notarieller Amtsgeschifte konne im Interesse einer
geordneten Rechtspflege nicht hingenommen werden. Das im
Rahmen der Bediirfnispriifung nach § 4 BNotO besonders zu
beachtende Kriterium einer angemessenen Versorgung der
Rechtsuchenden mit notariellen Leistungen kénne nur dann
zuverlassig und zutreffend berticksichtigt werden, wenn das zu
seiner Beurteilung herangezogene Urkundsaufkommen auf ei-
ner gleichméBig und unbeeinflusst angewandten Grundlage be-
ruhe.

II. Der Bf. ist Rechtsanwalt und Notar. Er ist Mitglied einer als
Gesellschaft biirgerlichen Rechts gefiihrten tiberortlichen So-
zietit, die zwei Kanzleistandorte unterhilt. An dem Kanzlei-
standort in Berlin sind neben Rechtsanwilten auch Anwalts-
notare, darunter der Bf., titig. Der andere Kanzleistandort be-
findet sich in Brandenburg. Dort sind ausschlieBlich Rechts-
anwilte beschiftigt, weil in diesem Bundesland nur haupt-
berufliche Notare bestellt werden.

Die Sozietdt verwendet an beiden Standorten einheitliche
Briefbogen, auf denen unter dem Namen der Gesellschaft der
Zusatz ,Rechtsanwilte und Notare“ angefiihrt wird. Am Rand
der Briefbogen sind die Namen der Rechtsanwilte getrennt
nach den Standorten Berlin und Brandenburg aufgelistet. Den
Namen der vier Berliner Anwaltsnotare ist die Angabe ,,Notar*
oder ,,Notarin“ nachgestellt.

Mit Bescheid sprach die Notarkammer gegen den Bf. eine Er-
mahnung gem. § 75 Abs. 1 BNotO aus. Indem er geduldet habe,
dass auswirtige Mitglieder seiner Sozietdt Briefbogen ver-
wendeten, auf denen er auch als Notar bezeichnet werde, habe
er gegen §29 Abs.3 BNotO verstoBen. Der gegen die Er-
mahnung gerichtete Einspruch des Bf. wurde von der Notar-
kammer zuriickgewiesen. Vor dem KG bliebt der Antrag des Bf.
auf gerichtliche Entscheidung ebenfalls ohne Erfolg.

III. Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Bf. eine Verlet-
zung seiner Grundrechte aus Art. 12 Abs. 1 und Art.3 Abs. 1
GG.(...)

Aus den Griinden:
B. Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet.

I. Die angegriffenen Entscheidungen der Notarkammer
und des KG sowie die ihnen zugrunde liegende Regelung
in § 29 Abs. 3 S. 1 BNotO mit dem an Anwaltsnotare in
iiberortlicher Sozietdt gerichteten Verbot, auf Ge-
schiftspapieren die Amtsbezeichnung als Notar an-
zugeben, wenn die Versendung nicht von ihrer Ge-
schéftsstelle aus erfolgt, greifen in verfassungsrechtlich
nicht zu rechtfertigender Weise in die Freiheit der Be-
rufsausiibung des Bf. ein. Sie verletzen ihn in seinem
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Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG. Einer zusitzlichen
Priifung am MaBstab des Art.3 Abs.1 GG bedarf es
nicht.

1. Auch fiir den Bf., der als Notar einen ,,staatlich ge-
bundenen* Beruf ausiibt, gilt grundsitzlich Art. 12
Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 7, 377, 398; 17, 371, 377 ff.; 73,
280, 292). Zu den durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzten
berufsbezogenen Handlungen gehort die berufliche Au-
Bendarstellung einschlielich der Werbung fiir die Inan-
spruchnahme ihrer Dienste (vgl. BVerfGE 85, 248, 256;
94, 372, 389). Das Verbot des § 29 Abs.3 S.1 BNotO,
unter bestimmten Voraussetzungen auf die Amtsbe-
zeichnung als Notar hinzuweisen, bedeutet ebenso wie
die Ermahnung nach § 75 BNotO, dieses Verbot zu be-
achten, eine Beschriankung der beruflichen AuBendar-
stellung der Anwaltsnotare und greift somit in die Frei-
heit der Berufsausiibung ein.

2. Eine gesetzliche Beschriankung der freien Berufsti-
tigkeit, der mit der ausgesprochenen Ermahnung als Re-
aktion auf ein ordnungswidriges Verhalten leichterer Art
(vgl. § 75 Abs. 1 BNotO) Nachdruck verliehen wird, halt
nach der Rechtsprechung des BVerfG einer Nachpriifung
am Ma@Bstab des Art. 12 Abs. 1 GG nur stand, wenn sie
durch hinreichende Griinde des Gemeinwohls gerecht-
fertigt ist, wenn das gewéhlte Mittel zur Erreichung des
verfolgten Zwecks geeignet und auch erforderlich ist und
wenn bei einer Gesamtabwigung zwischen der Schwere
des Eingriffs und dem Gewicht der ihn rechtfertigenden
Griinde die Grenze der Zumutbarkeit noch gewahrt ist.
Eingriffe in die Berufsfreiheit diirfen nicht weiter gehen,
als es die sie rechtfertigenden Gemeinwohlbelange er-
fordern (vgl. BVerfGE 106, 181, 191 {.; st. Rspr.).

3. §29 Abs.3 S.1 BNotO geniigt den verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht, weil der in dem Verbot
liegende Eingriff in die Berufsfreiheit nicht hinreichend
durch die Verfolgung von Gemeinwohlzielen gerecht-
fertigt werden kann.

a) Eine Rechtfertigung durch den in den Gesetzesma-
terialien benannten Regelungszweck, berufswidrige
Werbung zu verhindern (BT-Drucks 13/4184, S.28),
scheidet aus.

aa) Bei den durch § 29 Abs. 3 S.1 BNotO untersagten
Hinweisen in Geschiftspapieren handelt es sich nicht
ohne weiteres um eine dem Offentlichen Amt des Notars
widersprechende Werbung. Soweit § 29 Abs. 1 BNotO
eine berufswidrige Werbung verbietet, ist dies als flan-
kierende Mafinahme zur Sicherung einer ordnungsge-
méfBen Berufsausiibung der Notare gerechtfertigt (vgl.
BVerfG, Beschluss der 2. Kammer des Ersten Senats,
NIW 1997, 2510, 2511). Zweifel an der damit ange-
sprochenen Unparteilichkeit oder Gewissenhaftigkeit
des Anwaltsnotars konnen jedoch nicht schon dadurch
begriindet werden, dass er als Notar in Geschéfts-
papieren einer iberortlichen Sozietit benannt wird,
wenn die Versendung nicht vom Ort der Geschiftsstelle
des Notars aus erfolgt. Insbesondere kann nicht unter-
stellt werden, diese Art der Information signalisiere die
Bereitschaft des Notars, unter Verletzung seiner Amts-
pflichten Urkundstétigkeit auBerhalb seines Amts-
bereiches (§ 10a BNotO) oder auBerhalb seines Amts-
bezirkes (§ 11 BNotO) auszuiiben.

bb) Die ordnungsmiBige Berufsausiibung des Notars
wird allerdings durch eine irrefiihrende Werbung in
Frage gestellt. Diese zu verhindern, stellt mithin ein legi-
times Ziel des Gesetzgebers dar. Irrefithrend wéren die
durch § 29 Abs. 3 S. 11 BNotO fiir Geschiftspapiere ver-
botenen Angaben aber nur dann, wenn sie bei den
Rechtsuchenden die Fehlvorstellung hervorrufen kon-
nen, notarielle Leistungen der angefiihrten Anwalts-
notare seien an jedem Kanzleistandort der Sozietit ver-
fligbar. Selbst wenn dies ebenso unterstellt wird wie die
Eignung des Verbots, eine Irrefithrung zu verhindern, ist
die Einschriankung der Berufsfreiheit nicht gerecht-
fertigt. Denn zur Vermeidung einer Irrefiihrung ist es
nicht erforderlich, in Geschéftspapieren jeden Hinweis
auf Notare mit auswirtiger Geschiftsstelle zu unter-
sagen. Es geniigt vielmehr, wenn die Anwaltsnotare in
den Geschiftspapieren der iiberortlichen Sozietdt mit
ihrem jeweiligen Amtssitz aufgefiihrt sind. Auf diese
Weise erhalten die Rechtsuchenden zum einen die er-
forderliche Information iiber die Orte, an denen sich die
notariellen Geschéftsstellen befinden, wahrend zum an-
deren die Anwaltsnotare auf die Angabe ihrer Amtsbe-
zeichnung nicht verzichten miissen und damit in ihrer
beruflichen AuBlendarstellung nicht eingeschrinkt wer-
den.

b) Auch das weitere Ziel des Gesetzgebers, einer zielge-
richteten Verlagerung notarieller Amtsgeschifte ent-
gegenzuwirken, kann den Eingriff in die Berufsaus-
iibungsfreiheit nicht rechtfertigen.

aa) Mit Blick auf die durch § 4 S.2 BNotO geforderte
angemessene Versorgung der Rechtsuchenden mit nota-
riellen Leistungen verfolgt der Gesetzgeber bei dieser
Steuerung der Auftragserteilung an Notare ein legitimes
Ziel (vgl. BVerfGE 17, 371, 379f.). Werden notarielle
Leistungen verstirkt bei auswértigen Anwaltsnotaren
nachgefragt, so kann dies dazu fithren, dass die zu-
stindige Landesjustizverwaltung zur Erhaltung leis-
tungsfahiger Notariate mit einer Verminderung der ort-
lichen Notarstellen reagieren muss und sich hiermit das
Angebot notarieller Leistungen vor Ort verschlechtert.
Das ebenfalls in Betracht kommende Interesse, Wett-
bewerb zwischen den in iiberdrtlichen Sozietédten titigen
Anwaltsnotaren und den tibrigen Notaren zu verhindern,
erlangt daneben keine eigensténdig rechtfertigende Be-
deutung. Es kann als Gemeinwohlbelang nur insoweit
Beriicksichtigung finden, als es den Erhalt eines leis-
tungsfihigen Notariats zu sichern gilt (vgl. BVerfGE 94,
372, 395; 97, 12, 31), der hier durch die bereits erdrterte
regionale Ausdiinnung der Notarstellen gefdhrdet sein
kann.

bb) Das Verbot aus § 29 Abs. 3 S. 1 BNotO ist allerdings
in nur sehr geringem Umfang geeignet, das Ziel einer
ausgewogenen Versorgung der Bevolkerung mit Notar-
stellen zu erreichen.

(1) Die Rechtsuchenden werden ohnehin durch andere
gesetzliche Regelungen in mehrfacher Hinsicht und auf
effektive Weise von einer Inanspruchnahme auswértiger
Anwaltsnotare in iberortlichen Sozietdten abgehalten.

So ist nach den §§ 10a, 11 BNotO eine Urkundstétigkeit
des Notars auB3erhalb seines Amtsbereichs und Amtsbe-
zirks nur in eng begrenzten Ausnahmefillen erlaubt.
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Nach einhelliger Auffassung begriindet ein Vertrauens-
verhiltnis zwischen einem Rechtsuchenden und einem
bestimmten Notar noch nicht das besondere berechtigte
Interesse, das § 10a Abs. 2 BNotO fiir ein Tatigwerden
des Notars auBerhalb seines Amtsbereichs verlangt (vgl.
Schippel, 7. Aufl. 2000, § 10a BNotO Rn. 5 m. w. N.). Fiir
eine Urkundstitigkeit auerhalb des Amtsbezirks setzt
§ 11 Abs. 2 BNotO sogar Gefahr im Verzug oder die Ge-
nehmigung durch die Aufsichtsbehorde voraus. Da die
schuldhafte Verletzung der Amitspflichten aus den
§§ 10a, 11 BNotO als Dienstvergehen disziplinarisch ge-
ahndet wird (8§ 95 BNotO), ist sichergestellt, dass ein
Anwaltsnotar nicht hiufig oder gar regelmifig an einem
anderen Kanzleistandort der Sozietdt Beurkundungen
vornimmt. Mandanten des anderen Kanzleistandorts der
Sozietdt miissen daher in aller Regel die Anreise zur
auswértigen Geschiftsstelle des Anwaltsnotars in Kauf
nehmen, wenn sie ihn mit Urkundsgeschéften beauf-
tragen wollen.

Selbst wenn sich Mandanten bereit finden, den damit
verbundenen zusitzlichen Aufwand an Zeit und Kosten
zu tragen, verhindern weitere disziplinarrechtlich rele-
vante Vorschriften ein systematisches Zufiihren von Ur-
kundsgeschéften von einem Rechtsanwalt an einen in der
Sozietit tatigen Anwaltsnotar. Zunéchst wird durch § 14
Abs.4 S.1 BNotO, der im Rahmen der Berufsrechts-
novelle 1998 gerade wegen der spezifischen Gefahren
durch interprofessionelle und tiberortliche Berufsverbin-
dungen neu gefasst wurde (vgl. BT-Drucks 13/4184, S. 24),
einem Notar verboten, ,,sich an jeder Art der Vermittlung
von Urkundsgeschiften zu beteiligen“. Hinzu tritt die
Regelung des § 3 Abs. 1 S. 1 Nr. 7in Verbindung mit Nr. 4
BeurkG. Danach soll ein Notar nicht an einer Beurkun-
dung in Angelegenheiten eines Mandaten mitwirken, fiir
den eine Person, mit der er sich zur gemeinsamen Berufs-
ausiibung verbunden hat, in derselben Angelegenheit be-
reits titig war. Diese Bestimmung wurde durch die Be-
rufsrechtsnovelle 1998 ebenfalls zu dem Zweck eingefiigt,
Mandatsverlagerungen innerhalb der Sozietdt aus-
zuschlieBen (vgl. BT-Drucks 13/4184, S. 36).

(2) Auch das vom Gesetzgeber zur Steuerung notarieller
Auftragserteilung gewihlte Mittel ist nur in geringem
MaBe zur Zielerreichung geeignet. Es beschrénkt sich
darauf, durch das Verbot entsprechender Angaben in
Geschéftspapieren zu verhindern, dass Rechtsuchende
auf diesem Wege Kenntnis von dem Notaramt erlangen.

Zweifelhaft ist bereits, ob § 29 Abs. 3 BNotO auch das
Zusenden einer Kanzleibroschiire der tiberortlichen So-
zietdit mit Angaben iiber das Notaramt erfasst (ver-
neinend etwa Arndt/Lerch/Sandkiihler, 5. Aufl. 2003,
§ 29 BNotO Rn. 42). In jedem Fall wird ein Anwaltsnotar
nicht gehindert, auf andere Weise als durch Geschifts-
papiere, insbesondere durch das Internet, sein Notaramt
aufBlerhalb seines Amtsbereiches bekannt zu machen.

Zudem kann § 29 Abs. 3 S. 1 BNotO nur gewéhrleisten,
dass von einem auswirtigen Kanzleistandort keine Ge-
schiftspapiere mit der Amtsbezeichnung als Notar ver-
sandt werden. Hingegen lésst sich durch diese Vorschrift
nicht verhindern, dass der Anwaltsnotar von seiner Ge-
schiftsstelle aus Briefe und Drucksachen mit Angabe
seiner Amtsbezeichnung als Notar auch an Empfinger
auBerhalb seines Amtssitzes verschickt. Das Verbot kann

somit selbst fiir Geschéiftspapiere nicht ausschlie3en, dass
Rechtsuchende, die nicht am Amtssitz des Notars an-
séssig sind, von dessen Amt Kenntnis erlangen.

cc) Zwar ist ein weniger einschrinkendes Mittel als das
fiir die Angaben in Geschiftspapieren geltende Verbot
des § 29 Abs. 3 S. 1 BNotO nicht zu ersehen, angesichts
des geringen Ertrags dieses Verbotes fehlt es jedoch an der
Angemessenheit des mit ihm verbundenen Eingriffs in die
Berufsfreiheit. Bei einer Gesamtabwigung zwischen der
Schwere des Eingriffs und dem Gewicht des ihn recht-
fertigenden Grundes ist die Grenze der Zumutbarkeit
nicht mehr gewahrt (vgl. BVerfGE 102,197,220 m. w. N.).

(1) Die Regelung, die zur Verwendung unterschiedlicher
Geschiftspapiere innerhalb einer iiberortlichen Sozietét
zwingt, verursacht nicht nur einen erhéhten Aufwand
und zusétzliche Kosten. Sie fiihrt vor allem deshalb zu
einer erheblichen Belastung, weil sie dem Anwaltsnotar
die Angabe einer Amtsbezeichnung untersagt, die er bei
seiner Berufsausiibung grundsétzlich fithren darf (§ 2 S. 2
BNotO). Das damit unter bestimmten Voraussetzungen
geforderte Verschweigen der eigenen beruflichen Quali-
fikation stellt einen empfindlichen Eingriff in die Be-
rufsfreiheit dar; denn es hat zur Folge, dass die notariel-
len Leistungen nur eingeschrinkt angeboten und von den
Rechtsuchenden nur eingeschrinkt nachgefragt werden
konnen (vgl. BVerfGE 106, 181, 192 fiir Berufsbezeich-
nungen von Arzten). Es ist zudem nicht auszuschlieBen,
dass die fehlenden Angaben zu seinem Notaramt Zweifel
an der Seriositit des Rechtsanwalts wecken und damit
auch die Ausiibung dieses Berufes beeintriachtigen kon-
nen. So kann etwa ein Mandant, der von dem Notaramt
wusste, wegen eines Briefbogens, in dem die Amtsbe-
zeichnung nicht angegeben ist, den Eindruck gewinnen,
der betreffende Rechtsanwalt habe sein Amt moglicher-
weise aufgrund von Verfehlungen verloren.

(2) Dem durchaus gewichtigen Eingriff in die Berufs-
freiheit steht als Gemeinwohlbelang das Ziel gegeniiber,
eine angemessene Versorgung der Rechtsuchenden mit
notariellen Leistungen sicherzustellen. Zur Erreichung
dieses Ziels kann das Verbot fiir Geschiftspapiere in § 29
Abs.3 S.1 BNotO wegen seiner erheblich einge-
schriankten Eignung allerdings nur einen sehr geringen
Beitrag leisten. Unter diesen Umstédnden wiegen die In-
teressen der in ihrer Berufsausiibungsfreiheit be-
troffenen Grundrechtstrédger ersichtlich schwerer als das
Interesse an der Verfolgung des Gemeinwohlbelangs
durch ein Mittel von ohnehin sehr geringer Wirksamkeit.
Die Regelung, die § 29 Abs.3 S.1 BNotO fiir Druck-
sachen und andere Geschiftspapiere trifft, ist demnach
unzumutbar und verstofit gegen Art. 12 Abs. 1 GG.

dd) Dieses Ergebnis lédsst sich nicht durch eine verfas-
sungskonforme Auslegung des § 29 Abs.3 S.1 BNotO
vermeiden. Insbesondere ist es nicht méglich, die Vor-
schrift dahin zu interpretieren, dass das Notaramt stets in
Geschiftspapieren genannt werden darf, wenn der
Amtsbezeichnung der Amtsitz des Anwaltsnotars hin-
zugefiigt wird. Jede verfassungskonforme Auslegung fin-
det ihre Grenze dort, wo sie mit dem Wortlaut der Norm
und dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in
Widerspruch geraten wiirde (vgl. BVerfGE 18, 97, 111,
101, 54, 86). Der Gesetzeswortlaut ist hier ebenso ein-
deutig wie der ihm zugrunde liegende gesetzgeberische
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Wille. Nach beidem soll fiir Anwaltsnotare mit aus-
wirtigem Amtssitz schlechthin jeder Hinweis auf deren
Notaramt unterbleiben.

4. Die auf der verfassungswidrigen und gemif3 § 95
Abs. 3 S. 2 BVerfGG nichtigen Norm beruhenden Ent-

scheidungen der Notarkammer und des KG verstof3en
ebenfalls gegen Art. 12 Abs. 1 GG. Sie konnen auch nicht
auf anderer gesetzlicher Grundlage aufrechterhalten
werden. Der Beschluss des KG ist deshalb aufzuheben
und die Sache an das KG zuriickzuverweisen (§ 95 Abs. 2
BVerfGG).

Buchbesprechung

Kohler/Bassenge (Hrsg.), Anwalts-Handbuch Woh-
nungseigentumsrecht, 2004, 1623 Seiten, 139,— € (Verlag
Dr. Otto Schmidt)

Anwalts-Handbiicher sind fiir Notare auf den ersten
Blick nicht unbedingt von Interesse. Beim genaueren
Hinsehen sollten Notare jedoch vereinzelt Ausnahmen
machen, um die Schwerpunkte der Materie auch aus an-
waltlicher Sicht zu kennen. Gerade in der speziellen Ma-
terie des Wohnungseigentumsrechts konnen die Kennt-
nisse iiber hdufige Ursachen gerichtlicher WEG-Ver-
fahren bei der Abfassung von Teilungserkldrungen von
grolem Nutzen sein, kann doch so Streitigkeiten von
vornherein der Boden entzogen werden — eben dies ist ja
die ureigenste Aufaben des Notars in der vorsorgenden
Rechtspflege. Vor diesem Hintergrund ist das hier zu be-
sprechende Anwalts-Handbuch von Kohler und Bas-
sende auch fiir Notare interessant. Zuzugeben ist dabei
sicherlich, dass etliche der 20 Teile des Werkes die nota-
rielle Praxis nicht beriihren, so etwa Teil 1 zur Mandats-
iibernahme in WEG-Sachen oder Teil 2 zu Rechts-
anwaltsgebiithren im WEG-Verfahren. Andere Teile be-
treffen jedoch die notarielle Praxis unmittelbar, so bei-
spielsweise Teil 4 zu Anderungen im Verhiltnis der
Wohnungseigentiimer untereinander, Teil 12 zu Sonder-
nutzungsrechten und Teil 20 zur VerduBerung von Woh-
nungseigentum.

Das letztgenannte Kapitel befasst sich entgegen der in-
haltlich weit gesteckten Uberschrift nicht umfassend mit
der VerduBerung von Wohnungseigentum, sondern nur
mit dem Teilbereich der in § 12 WEG geregelten Ver-
duBerungsbeschrankungen. Anschaulich wird dargelegt,
dass die Aufnahme einer VerduB3erungsbeschrankung in
die Teilungserklarung regelmaBig nicht sinnvoll ist: in der
Praxis entbrennt iiber solche Regelungen nur allzuoft
Streit und der VerduBerungsvorgang wird verzégert und
verteuert. Hiufig angebrachter ist statt dessen sicherlich
der Gestaltungsvorschlag in Teil 20 unter Randnummer
84, wonach in die Teilungserkldrung allein eine Ver-
pflichtung zur Information des Verwalters beziiglich des
Zeitpunktes des Besitziibergangs sowie des Namens des
Kéufers aufgenommen werden sollte. Damit kann dem —
sicherlich berechtigten — Interesse des Verwalters, von
einem bevorstehenden Eigentumswechsel informiert zu
werden, ausreichend Rechnung getragen werden. Sofern

die entsprechende Verpflichtung zur Mitteilung an den
Verwalter in der Teilungserklarung gemif3 dem Formu-
lierungsvorschlag zusétzlich die Zuwiderhandlung mit
Schadenersatz sanktioniert, ist sie sicherlich im Regelfall
der VerdufBerungsbeschrinkung nach § 12 WEG vorzu-
ziehen.

Fragen zu Sondernutzungsrechten beschiftigen sowohl
Notare als auch WEG-Gerichte in nicht unerheblichem
MaBe. Das Kapitel 12 des Werkes widmet sich umfassend
den hierbei auftretenden Problembereichen. Besonders
haufig entbrennen Streitigkeiten zu Sondernutzungs-
rechten an der Frage der Kostenverteilung. Bei der Be-
griilndung sollte stets beachtet werden, welche Kosten
entstehen konnen und wer diese zu tragen hat. So wird
teilweise bei der Begriindung von Sondernutzungs-
rechten an Tiefgaragenstellplidtzen vergessen, diejenigen
Eigentiimer, die iiber keinen Stellplatz verfiigen, von der
Kostentragungspflicht auszunehmen. Das Gleiche gilt
bei so genannten Mehrfachparkanlagen, deren regel-
méBige Wartung enorme Kosten verschlingen kann; hier
kann der Schaden fiir Miteigentiimer ohne Parkplatz
enorm sein (vgl. zu einem solchen Fall OLG Diisseldorf,
MittBayNot 2000, 110), denn abstrakte Regelungen,
nach denen der jeweilige Eigentiimer verpflichtet ist, die
seinem Sondernutzungsrecht unterliegenden Bereiche
auf eigene Kosten instand zu setzen und zu halten treffen
keine klare Zuordnung der Kosten der sonstigen Be-
standteile der Garage, wie etwa Zufahrtsbelag oder
sonstige konstruktive Bestandteile der Garagenanlage
(vgl. dazu BayObLG, NZM 1998, 339). Hierzu geben die
Ausfiihrungen in Kapitel 12 Randnummern 115 ff. wert-
volle Denkanstole und auch Formulierungshilfen, so
etwa fiir Sondernutzungsrechte an Terassenfldchen.

Das Werk ist durch Randziffern, FuBnoten und ein aus-
fiihrliches Stichwortverzeichnis iibersichtlich und be-
nutzerfreundlich gestaltet. Die Ausstattung ist hoch-
wertig. Trotz seiner Ausrichtung auf die Anwaltschaft
kann dieses Werk dem Notar, gerade wegen der Sen-
sibilisierung fiir streitauslosende Feinheiten bei der Ge-
staltung einer Teilungserkldarung, als Ergdnzung zu den
Standardkommentaren zum WEG sicherlich anemp-
fohlen werden.

Richterin am Amtsgericht Vera Terbrack, Aachen
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