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Veranstaltungen

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB § 167; GBO 88 19, 29; BNotO 88 39, 51,
56

Bindung einer Finanzierungsvollmacht an
Ausubung vor dem amtierenden Notar

I. Sachverhalt

Der Verkéufer erteilte dem K&ufer im Grundstlickskauf ei-
ne Ubliche Belastungsvollmacht zur Bestellung des Finan-
zierungsgrundpfandrechtes. Die Vollmacht ist u. a. dahinge-
hend eingeschrankt, dass von ihr ,,nur durch Erkl&rung vor
dem amtierenden Notar Gebrauch gemacht werden kann®.
Eine ausdriickliche Regelung Uber den Gebrauch der Voll-
macht vor einem Notarvertreter, Notariatsverwalter oder
Amtsnachfolger enthét die Urkunde nicht.

In Ausiibung dieser Belastungsvollmacht wurde vor dem
amtlich bestellten Vertreter des Urkundsnotars ein Finanzie-
rungsgrundpfandrecht bestellt. Das Grundbuchamt lehnt die
Grundbucheintragung mit der Begriindung ab, dass die Voll-
macht nur eine Beurkundung durch den Urkundsnotar des
Kaufvertrages abdecke, nicht aber durch dessen Vertreter.

Il. Fragen
1. Kann von einer in ihrer Austibung ,,vor dem amtieren-
den Notar* beschrénkten Vollmacht auch durch Beurkun-
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dung vor dessen amtlich bestelltem Vertreter, Notariatsver-
walter oder Amtsnachfolger wirksam Gebrauch gemacht
werden?

2. Konnte umgekehrt auch nach einem Wechsel desamtie-
renden Notars an eine andere Notarstelle von der Vollmacht
vor dem Notar auch an dessen neuem Amtssitz Gebrauch
gemacht werden?

I11. Zur Rechtslage

1. Beschrankung der Vollmachtsausiibung auf eine be-
stimmte Notar stelle

a) Veroffentlichte Formulierungsmuster

Die Beschrankung einer Belastungsvollmacht durch Bin-
dung der Auslibung an eine bestimmte Notarstelle entspricht
einer gangigen Praxis und findet sich auch in vielen verof-
fentlichten Formulierungsmustern bzw. in den Gestaltungs-
hinweisen in Formularhandbiichern (vgl. Albrecht, in:
Reithmann/Albrecht, Handbuch der notariellen Vertragsge-
staltung, 8. Aufl. 2001, Rn. 586; Amann, in: Beck”sches No-
tarhandbuch, 3. Aufl. 2000, A | Rn. 125; Brambring, in:
Beck’sches Notarhandbuch, A | Rn. 247; Basty, in: Kers-
ten/Bihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Ge-
richtsbarkeit, 21. Aufl. 2001, § 36 Rn. 11 M; Ehmann,
BWNotZ 1989, 141, 145; Ertl, MittBayNot 1989, 53, 63,
Fritsch, in: Beck'sches Formularbuch Immobilienrecht,
2001, Muster A. I. 1., S. 7; Goétte, in: Wurm/Wagner/Zart-
mann, Das Rechtsformularbuch, 14. Aufl. 1998, Muster
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38b; Grziwotz, in: Grziwotz/Everts/Heinemann/Koller,
Grundstiickskaufvertrége, 2005, Rn. 95; Hertel, in: Wirz-
burger Notarhandbuch, 2005, Teil 2 Rn. 143; Mohrle, in:
Beck'sches Formularbuch Birgerliches, Handels- und Wirt-
schaftsrecht, 8. Aufl. 2003, Muster I11. B. 1., S. 191, 193;
Nieder, in: Munchener Vertragshandbuch, Bd. 5, 5. Aufl.
2003, Muster |. 1.; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13.
Aufl. 2004, Rn. 3160; Troder, DNotZ 1984, 350, 370; eben-
so fir den Bautrégervertrag etwa: Basty, Der Bautrégerver-
trag, 4. Aufl. 2001, Rn. 758; Blank, Bautragervertrag, 2.
Aufl. 2002, Rn. 56; Riemenschneider, in: Grziwotz/Koeble,
Handbuch Bautrégerrecht, 2004, 3. Teil, Muster J1, S. 522,
533; vgl. auch Gutachten, DNotl-Report 1996, 109).

Die Beschrénkung soll der zusatzlichen Absicherung des
Verkéufers dienen (neben der Absicherung durch die Ein-
schrénkung des Sicherungszwecks auf die Kaufpreisfinan-
zierung). Denn wenn von der Belastungsvollmacht nur an
einer einzigen Notarstelle Gebrauch gemacht werden kann,
wirde es dem Notar auffallen, falls der Kéufer abredewid-
rig mehrfachen Gebrauch von der Belastungsvollmacht ma-
chen wiirde.

b) Rechtsprechung

Dieser zusétzliche Schutz des Verkéufers — und damit je-
denfalls indirekt auch die Zuléssigkeit der Ausiibungsbe-
schrankung — wurde in der Rechtsprechung vom BGH in
einer Entscheidung aus dem Jahr 1984 behandelt: ,,... im
Anschluss daran wird gesagt, dass die Vollmacht den Ké&u-
fer nur berechtigt zur Abgabe von notariell beurkundeten
Erklarungen zu Protokoll des amtierenden Notars. Dies
macht deutlich, dass der Sinn dieser Regelung darin be-
stand zu gewdhrleisten, dass der Notar die Sicherstellung
der Zahlungsmodalitéten Uberwachen und moglichst
schnell aus eigenem Wissen die dazu erforderlichen notari-
ellen Bescheinigungen erteilen konnte. Es kam den Partei-
en damit nur darauf an, dass die Erkl&rungen, an denen ein
Notar mitzuwirken hat und deren Vornahme der Notar auch
vor der Auszahlung nur zu bescheinigen hatte, von diesem
bestimmten Notar aufgenommen wurden.* (BGH MDR
1985, 492 = NJW 1985, 800 = Rpfleger 1985, 103 = ZIP
1985, 89)

Auch vom BayObL G wurde die Ausiibungsbeschrankung
— unter Bezugnahme auf die Literatur — ausdriicklich aner-
kannt: , Den Interessen des Verkaufers ist durch die in Ab-
schnitt 1V 6 der Kaufvertragsurkunde enthaltene Siche-
rungsabrede hinreichend Rechnung getragen. Im ubrigen
werden die Risiken des Verkaufers auch dadurch ge-
mindert, dass die Vollmacht nur vor dem Notar in M.
verwendet werden darf. Mag auch die Bindung an eine
Notarstelle primér den Zweck haben, dass der Verkaufer
sich jederzeit unterrichten kann, inwieweit die Vollmacht
schon ausgelibt ist, so dient sie doch auch der Kontrolle der
Finanzierungsabwicklung durch den Notar und damit dem
Schutz des Verkaufers.” (BayObLG DNotl-Report 1995,
142 = DNotZ 1996, 295 = MittBayNot 1995, 293 = NJW-
RR 1995, 1167 = Rpfleger 1996, 24 — Hervorhebung durch
die DNotl-Redaktion)

Aus der untergerichtlichen Rechtsprechung lasst sich etwa
eine Entscheidung des LG Dusseldor f anfiihren, nach der
Rangvorbehalt (8 881 BGB) auch mit der Beschrankung
eingetragen werden kann, dass die Bestellungsurkunde oder
Eintragungsbewilligung nur von einem bestimmten Notar
beurkundet oder beglaubigt werden darf (LG Dusseldorf,
Rpfleger 1985, 100).
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¢) Bindung standesrechtlich zulassig?

Jedoch wurden in der Literatur v. a von Wblfsteiner stan-
desrechtliche Bedenken gegen die Zuléssigkeit der Bin-
dung an eine bestimmte Notarstelle geduliert, jedenfalls so-
fern dem Notar nicht zugleich auch ein Treuhandauftrag zur
Kontrolle der Vollmachtsaustibung erteilt wird; ein derarti-
ger Treuhandauftrag sei aber unter Zweckmafligkeits- und
Haftungsgesi chtspunkten nicht zu empfehlen (Wolfsteiner,
MittBayNot 1996, 356). Die wohl h. M. und jedenfalls die
herrschende Praxis sieht dies anders und hélt die Aus-
Ubungsbeschrankung allgemein fir zuléssig; denn dadurch
werde der Urkundsvollzug im Interesse der Vertragspartei-
en vereinfacht (Wilke, MittBayNot 1996, 260; Amann,
MittBayNot 1996, 420).

Aber auch wenn man der Gegenmeinung folgt, hétte ein
maoglicher VerstolR gegen Standesrecht — auch nach Ansicht
Wolfsteiners — keine Auswirkungen auf die zivilrechtliche
Wirksamkeit der Austibungsbeschrankung.

d) Beschrankung auch im AuRenverhaltnis

In den erwdhnten verdffentlichten Formulierungsmustern
und auch in der Praxis ist die Austibungsbeschrankung in
aler Regel a s Beschrénkung auch der Vertretungsmacht im
AuRenverhdltnis gestaltet (,von dieser Vollmacht kann nur
vor dem amtierenden Notar ... Gebrauch gemacht werden®),
nicht nur als Beschrénkung im Innenverhdtnis (,, von dieser
Vollmacht darf nur vor dem amtierenden Notar ... Gebrauch
gemacht werden*) (vgl. die Empfehlung von Wilke, Mitt-
BayNot 1996, 260, 262). Auch im vorliegenden Fall wirkt
die Begrenzung im AuRenverhéltnis, so dass eine vor einem
anderen Notar erfolgende Beurkundung aufgrund der Voll-
macht nicht nur ein Vertragsverstol, sondern (schwebend)
unwirksam wére (wobei der Vollmachtgeber die Unwirk-
samkeit allerdings durch Genehmigung heilen konnte—vgl.
Gutachten, DNotl-Report 1996, 109).

2. Vollmachtsausiibung vor Notarvertreter, Notariats-
verwalter oder Amtsnachfolger

Damit fragt sich, ob die vorliegende Beschrénkung auch ei-
ne Beurkundung vor dem Vertreter des genannten Notars
Zul 8sst.

a) Verdffentlichte Formulierungsmuster

Auch veroffentlichte Formulierungsmuster sprechen bei der
Auslibungsbeschrankung teilweise — wie im vorliegenden
Sachverhalt — nur von einem Gebrauchmachen ,, vor dem
amtierenden Notar“ (so etwa Brambring, in: Beck sches
Notarhandbuch, A | Rn. 247; Grziwotz, in: Grziwotz/
Everts/Heinemann/Koller, Rn. 95; Mohrle, in: Beck'sches
Formularbuch Birgerliches, Handels- und Wirtschafts-
recht, Muster I11. B. 1., S. 191, 193 — |etzterer unter Einbe-
ziehung der Sozien des Notars). Teilweise erwahnen die
Formulierungsmuster daneben auch ausdriicklich dessen
.Vertreter® (Blank, Bautrégervertrag, Rn. 56; Fritsch, in:
Beck'sches Formularbuch |mmobilienrecht, Muster A. 1. 1.,
S. 7; Gotte, in: Wurm/Wagner/Zartmann, Muster 38b; Her-
tel, in: Warzburger Notarhandbuch, Teil 2 Rn. 143), teil-
weise auch sowohl den Vertreter wie den ,, Amtsnachfol-
ger® (oder ,Nachfolger im Amt*) (Basty, in: Kersten/Bih-
ling, 8 36 Rn. 11 M; Nieder, in: Minchener Vertragshand-
buch, Bd. 5, Muster I. 1.; Ehmann, BWNotZ 1989, 141,
145; Riemenschneider, in: Grziwotz/Koeble, 2004, 3. Teil,
Muster J I, S. 522, 533 — letzterer unter Einbeziehung des
Sozius des amtierenden Notars und dessen Vertreter etc.).
Nirgends findet sich eine Andeutung, dass mit der knappe-
ren Formulierung bezweckt sei, eine Beurkundung vor dem
Vertreter oder Amtsnachfolger auszuschlief3en.
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Waéhrend die erwadhnten Fundstellen —wie wohl auch in der
Praxis tiblich — von einer Bindung an den ,,amtierenden No-
tar" sprechen, empfiehlt die Literatur teilweise auch eine
Formulierung der Bindung an die,, Notar stelle® (Ertl, Mitt-
BayNot 1989, 53, 63), da sich damit die Erwdhnung des
Notarvertreters und des Notarverwesers (Notariatsverwal-
ters) erdibrige (Wilke, MittBayNot 1996, 260, 262).

b) Rechtsprechung zur Erstreckung der Vollzugsvoll-
macht auf den Vertreter etc.

Die vorliegende Rechtsfrage wurde, soweit ersichtlich, von
der Rechtsprechung noch nicht entschieden. Hinsichtlich
der vergleichbaren Frage einer Einbeziehung des Notarver-
treters in eine dem Notar erteilte Vollzugsvollmacht gehen
Rechtsprechung und Literatur jedoch davon aus, dass die
dem Urkundsnotar erteilte Vollzugsvollmacht sich grund-
sitzlich auch auf dessen Vertreter im Amt bzw. Amts-
nachfolger erstrecke (BayObLGZ 51, 479 = DNotZ 1951,
521; LG Kdéln MittRhNotK 1984, 104, 105; LG Dusseldorf
MittBayNot 2002, 526; Schoner/Stéber, Grundbuchrecht,
13. Aufl. 2004, Rn. 164; Schippel/Vetter, BNotO, 7. Aufl.
2000, § 51 Rn. 57).

Ebenso ist anerkannt, dass die Vollmachtsvermutung des
§ 15 GBO auch fir den amtlich bestellten Vertreter des Ur-
kundsnotars, den Notariatsverwalter oder den Amtsnachfol-
ger des Notars gilt (BayObLGZ 61, 27 = DNotZ 1961, 317,
BayObLGZ 62, 18 = DNotZ 1962, 314; BayObLGZ 69, 92
= DNotZ 1969, 541 = Rpfleger 1969, 243; Demharter,
GBO, 25. Aufl., 8 15 GBO Rn. 5; KEHE/Herrmann, GBO,
5. Aufl. 1999, § 15 GBO Rn. 5; Meikel/Béttcher, GBO, 9.
Aufl. 2003, § 15 GBO Rn. 3) — nicht hingegen fur einen nur
in Burogemeinschaft verbundenen Notar (BayObLG Mitt-
BayNot 1989, 314 = NJW-RR 1989, 1495).

Der Ubergang sowohl der rechtsgeschéftlich erteilten wie
der gesetzlich vermuteten Vollmacht wird damit begriindet,
dass der amtlich bestellte Vertreter kraft Gesetzes die Be-
fugnisse des vertretenen Notars ausiibe (88 39, 41
BNotO) bzw. dass die Befugnisse des Amtsvorgangers auf
den Amtsnachfolger Ubergingen (88 56 Abs. 1, 58 Abs. 2
S. 1 BNotO).

c) Erstreckung einer Vollzugsvollmacht auf Notarver-
treter etc.

Diese Rechtsprechung und Literaturstellen kann man u. E.
auch auf die vorliegende Rechtsfrage Ubertragen. Hierfar
l&sst sich ein argumentum a maiore ad minus anfuhren:
Wenn schon die Vollmacht zum aktiven Tun im Rahmen
des Vertragsvollzuges an der ,,Notarstelle” verbleibt, muss
dies erst recht fur die weniger weitgehende blofe Kontrol-
le im Rahmen der Vollmachtsaustibung gelten. Die dogma-
tischen Argumente hinsichtlich der Befugnisse des Vertre-
ters bzw. des Amtsnachfolgers treffen auch hier zu. Ebenso
treffen auch die praktischen Argumente hier zu, dass nur an
der betreffenden Notarstelle (d.h. beim Vertreter oder Amts-
nachfolger etc.) eine effektive Kontrolle mdglich ist, wo
auch die Urschrift des die Vollmachtserteilung enthaltenden
Rechtsgeschéftes verbleibt und wo der sonstige Vollzug er-
folgt.

Es gibt zwei mogliche Gegenargumente: Das eine ist der
Wortlaut der Vollmacht, das andere ist der Grundsatz, dass
Vollmachten im Grundbuchverfahren im Zweifel eng aus-
zulegen sind (Demharter, § 19 GBO Rn. 75; Schaub, in:
Bauer/v. Oefele, GBO, AT VII Rn. 161; Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2003, Rn. 3580). Beide Gegen-
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argumente ziehen aber nicht, wenn man sich — wie die zi-
tierte Rechtsprechung zum Ubergang auch von vom Notar
rechtsgeschéftlich erteilten Vollmachten — auf den gesetzli-
chen Ubergang der Befugnisse auf den Amtsnachfolger
bzw. die gesetzlich angeordnete Wahrnehmung der Befug-
nisse durch den Vertreter im Amt stiitzt.

Daher kann u. E. von der Vollmacht auch vor dem Vertreter,
dem Notariatsverwalter oder Amtsnachfolger Gebrauch ge-
macht werden, sofern die Vollmacht nicht ausdriicklich nur
auf die Person des betreffenden Notars eingeschrankt ist.

3. Vollmachtsausiibung nach Amtssitzverlegung des
Notars

Geht man —wie vorliegend — davon aus, dass eine Voll zugs-
macht bzw. eine Ausiibungsbeschrénkung auch fir den
Amtsnachfolger (im hauptberuflichen Notariat) wirkt, so
wird man wohl im Gegenschluss davon ausgehen miissen,
dass bei einer Amtssitzverlegung des Notars von der Voll-
macht nur vor dem Amtsnachfolger Gebrauch gemacht
werden kann, nicht aber vor dem seinerzeitigen Urkundsno-
tar an seinem neuen Amtssitz. Auch insofern wére dann bei
Auslegung der Vollmacht im Zweifel die Kontinuitét der
Notarstelle gegentiber der Person des Urkundsnotars maf3-
geblich. Denn der Vertrag wird weiterhin an der urspriingli-
chen Notarstelle vollzogen. Daher spricht auch das Siche-
rungsinteresse der Beteiligten gegen eine (zusétzliche)
Maglichkeit der Vollmachtsausiibung am neuen Amtssitz;
denn hier kann der Notar mangels Urkunde und Nebenak-
ten zum zugrunde liegenden Rechtsgeschéft keine wirksa-
me Kontrolle durchfihren. (Anders wére dies, fals das
»Notariat" als solches an einen anderen Ort verlegt wird.)

4. Ergebnis

U.E. sind daher die Grundsétze Ubertragbar, wonach sich
eine dem amtierenden Notar erteilte VVollzugsvollmacht im
Zweifel auch auf den amtlich bestellten Vertreter des No-
tars, einen Notariatsverwalter und den Amtsnachfolger des
Notars erstreckt. |st die Ausiibung der Vollmacht auf eine
Beurkundung durch den ,amtierenden Notar* beschrankt,
so kann von der Vollmacht auch dann durch Beurkundung
vor dem Notarvertreter, Notariatsverwalter oder Amtsnach-
folger wirksam Gebrauch gemacht werden, wenn dies in
der Vertragsklausel nicht ausdriicklich geregelt ist.

LPartG 8 15
Aufhebung bzw. Nichtfortsetzung der Le-
benspartnerschaft: Neue Rechtslage

I. Sachverhalt

Herr A begriindete im Jahr 2002 mit Herrn B eine eingetra-
gene Lebenspartnerschaft. Nunmehr will Herr A in eine an-
dere Stadt umziehen und sich von Herrn B trennen.

Il. Frage

Ist nach wie vor eine notariell beurkundete Nichtfortset-
zungserklarung erforderlich oder hat sich die Rechtslage
auch insoweit durch das ,Gesetz zur Uberarbeitung des
L ebenspartnerschaftsrechtes* gedndert?

I11. Zur Rechtdage

1. Altes Recht: Nichtfortsetzungserklarung

Nach § 15 Abs. 2 Nr. 1 LPartG a. F. konnte das Gericht die
L ebenspartnerschaft aufheben, wenn beide Lebenspartner
erklart haben, die Lebenspartnerschaft nicht fortsetzen zu
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wollen und seit der Erkléarung zw6lf Monate vergangen
waren. Ferner konnte das Gericht gem. § 15 Abs. 2 Nr. 2
LPartG a. F. die Lebenspartnerschaft aufheben, wenn ein
Lebenspartner erklért hat, die Lebenspartnerschaft nicht
fortsetzen zu wollen und seit der Zustellung dieser Erkl&a-
rung an den anderen Lebenspartner 36 Monate vergangen
waren (vgl. Gutachten DNotl-Report 2003, 91).

2. Neues Recht: Aufhebung nach tatsachlicher Tren-
nung

Zwischenzeitlich wurde mit dem Gesetz zur Uberarbei-
tung des Lebenspartnerschaftsrechts v. 15.12.2004
(BGBI. |, 3396 ff.), das am 1.1.2005 in Kraft trat, die
rechtliche Gleichstellung eingetragener Lebenspartner mit
Ehegatten weiter ausgebaut. Angesichts seines Zieles, die
Rechtsstellung eingetragener Lebenspartner weiterhin zu
verbessern und derjenigen von Ehegatten anzugleichen,
enthalt das Lebenspartnerschaftsiiberarbeitungsgesetz eini-
ge weitreichende Anderungen (vgl. Ubersicht in DNotl-Re-
port 2004, 204; ausfihrlich Grziwotz, DNotZ 2005, 13 ff.).

Eine dieser weitreichenden Anderungen ist die Neurege-
lung der Aufhebung einer L ebenspartnerschaft. Wie bei
der Scheidung von Ehegatten kommt nunmehr eine Aufhe-
bung der L ebenspartnerschaft gem. § 15Abs. 2 LPartG n. F.
in Frage, wenn;

1. Die Lebenspartner seit einem Jahr getrennt Ieben und

a) beide Ehepartner die Aufhebung beantragen oder der
Antragsgegner der Aufhebung zustimmt, oder

b) nicht erwartet werden kann, dass eine partnerschaftliche
L ebensgemeinschaft wiederhergestellt werden kann,

2. ein Lebenspartner die Aufhebung beantragt und die Le-
benspartner seit drei Jahren getrennt leben,

3. die Fortsetzung der Lebensgemeinschaft fir den An-
tragsteller aus Grinden, die in der Person des anderen
L ebenspartners liegen, eine unzumutbare Hérte wére.

Das neue Aufhebungsverfahren findet in allen gerichtlichen
Verfahren Anwendung, die nach dem 1.1.2005 anhéngig
wurden (vgl. § 21 Abs. 5 LPartG n. F.). Eine Aufhebungs-
erkléarung bzw. Nichtfortsetzungserklérung nach atem
Recht hat daher u. E. fir Verfahren, die nach dem 1.1.2005
anhangig werden, keine rechtliche Bedeutung mehr, es
kommt vielmehr wie bei Ehegatten nur auf die tatsachliche
Trennung der Beteiligten an.

Abschliefend bleibt noch darauf hinzuweisen, dass die ein-
schlagigen Ubergangsvorschriften zum Lebenspartner-
schaftstiberarbeitungsgesetz u. a. einige Optionen biszum
31.12.2005 bieten (einseitige Option zur Gultertrennung
nach § 21 Abs. 2 LPartG n. F; einseitige Option zum alten
Unterhaltsrecht nach § 21 Abs. 2 LPartG n. F), deren Aus-
Ubung insbes. auch fur trennungswillige Partner interes-
sant sein kann (vgl. Kornmacher, FamRB 2005, 22, 26;
Gutachten DNotl-Report 2005, 57, 58).

Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.
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Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wahlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BeurkG 8§ 10; BGB 88 134, 925
Kirchenaufsichtsrechtliche Genehmigung fir Grund-
stiicksverauflerung einer evangelischen Kirchengemein-
dein Brandenburg

Fax-Abruf-Nr: 11410

BGB 8§ 21, 26

Per sonalunion zwischen mehreren Vorstandsposten im
Verein; Stimmenzahl

Fax-Abruf-Nr: 13167

EGBGB Int. Gesellschaftsr echt
England: Nachfolgeregelung bei Limited & Co. KG
Fax-Abruf-Nr: 14207

EGBGB Int. Gesellschaftsrecht
L uxemburg: Abtretung von GmbH-Geschéftsanteilen
Fax-Abruf-Nr: 14205

EGBGB Art. 14, 15, 25, 26
Singapur: Ehe- und Erbvertrag
Fax-Abruf-Nr: 14206

Rechtsprechung I

BGB 88 1938, 1941, 2077, 2278, 2279, 2298, 2299
Fortwirken einer Enterbung trotz Unwirksam-
keit des Erbvertrages im Ubrigen infolge Schei-
dung der Ehe

1. In einem Erbvertrag kann eine Enterbung nicht in
vertragsmafiger Weise, sondern nur als einseitige Ver-
flgung getroffen werden.

2. Haben sich in einem Erbvertrag die Ehegatten
wechselseitig zu Alleinerben eingesetzt, keinen Schluss-
erben bestimmt und ferner verfiigt, dass der langstle-
bende Ehegatte seine Verwandten von der gesetzlichen
Erbfolge ausschliefit und im Ubrigen frei verfiigen darf,
kann bei einer Scheidung der Ehe die erganzende Testa-
mentsauslegung ergeben, dass der Erblasser seine Ver-
wandten, zu denen er ein dauerhaft schlechtes Verhalt-
nis hatte, auch fir den Fall der Scheidung der Ehe von
der gesetzlichen Erbfolge ausschlie3en wollte.

OLG Minchen, Beschl. v. 13.9.2005 — 31 Wx 064/05
Kz.:L11-81938 BGB
Fax-Abruf-Nr: 10555

Problem

Die im Jahre 2003 verstorbene Erblasserin hatte mit ihrem
damaligen Ehemann im Jahre 1960 mit Nachtrag von 1982
einen Erbvertrag geschlossen, wonach sich die Ehegatten
gegenseitig zu aleinigen und ausschliefflichen Erben ein-
setzten und der langerlebende Eheteil seine Verwandten
von der gesetzlichen Erbfolge ausschloss. Die Ehe wurde
im Jahre 1995 geschieden. Die Nichte als néchste gesetzli-
che Erbin der Erblasserin beantragte die Erteilung eines
Erbscheins, da der Erbvertrag mit der Scheidung insgesamt
unwirksam geworden sei.
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Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Miinchen ist die Enterbung der
Verwandten der Ehefraui. S. v. § 1938 BGB, dieim Erbver-
trag nur als einseitige Verfugung nach § 2299 Abs. 1 BGB
getroffen werden kann (vgl. § 2278 Abs. 2 BGB), trotz
Scheidung der Ehe wirksam geblieben. Angesichts des ab-
weichenden Willens der Vertragsschlief3enden bzw. der
Erblasserin ergebe sich eine Unwirksamkeit weder aus
§ 2085 BGB noch aus der (umstrittenen) Anwendung des
§ 2298 BGB. Die Enterbung der Verwandten konne ferner
im vorliegenden Fall im Wege der ergdnzenden Auslegung
auch auf den Fall der Scheidung der Ehe und des Wegfalls
des Vertragserben (Ehemann) von der gesetzlichen Erbfol-
ge angewandt werden, da die Enterbung nach Aussage des
geschiedenen Ehemannes ein besonders wichtigesAnliegen
der Erblasserin gewesen sei und damit unabhéngig vom
Fortbestand der Ehe Giiltigkeit erlangen sollte.

BGB 8§ 2325, 2329
Lauf der Zehnjahresfrist fur Pflichtteilsergéan-
zungen bei Vorbehalt eines Wohnungsrechts an
einzelnen Raumen

Eine ,Leistung” i. S. d. § 2325 Abs. 3 BGB liegt vor,
wenn sich der Erblasser bei Ubertragung des Grundbe-
sitzes nur ein Wohnrecht an einzelnen Zimmern des
Hauses vorbehalten hat, sofern der Erblasser hiermit ei-
nen splrbaren Vermogensverlust erlitten hat. (Leitsatz
der DNotl-Redaktion)

OLG Bremen, Urt. v. 11.2.2005-4 U 61/04 = 6 = 2108/03 a
Kz.:L11-82325BGB
Fax-Abruf-Nr: 10556

Problem

Bekanntermalien entschied der BGH im Jahre 1994 im Hin-
blick auf eine Grundstuicksiibertragung gegen (Total-)Nief3-
brauchsvorbehalt, dass eine ,Leistung” i. S. v. §2325
Abs. 3 Hs. 1 BGB nur dann vorliege, wenn der Erblasser
nicht nur seine Eigentiimerstellung aufgegeben habe, son-
dern auch darauf verzichtet habe, den verschenkten Gegen-
stand im Wesentlichen weiter zunutzen (DNotZ 1994, 784
= NJW 1994, 1791 = ZEV 1994, 233).

Zum Wohnungsrecht bzw. Wohnrecht fehlt bis zum heuti-
gen Tage eine Entscheidung des BGH. Verschiedene ande-
re Gerichte haben aber bislang das Vorliegen einer ,Leis
tung” i. S. d. § 2325 Abs. 3 BGB bejaht, sofern das vorbe-
haltene Nutzungsrecht auf einzelne Raume beschrénkt war
und die Wesentlichkeitsgrenze nicht Uberschritt (vgl. OLG
Dusseldorf FamRZ 1997, 1114 = OLG-Report 1997, 245;
OLG Celle DNotl-Report 2004, 17 = NotBZ 2003, 475; LG
Minster MittBayNot 1997, 113 — fir das im Rahmen eines
Altenteilsvertrages vorbehaltene Wohnungsrecht —; ableh-
nend dagegen OL G Dusseldorf FamRZ 1999, 1546 = Mitt-
BayNot 2000, 120 = NJWE-FER 1999, 279 fur ein recht
umfangreiches Wohnungsrecht und Vorbehalt eines beding-
ten Rickforderungsrechts).

Im vorliegenden Fall hatte sich der Erblasser ein aus-
schliefdliches Wohnrecht an nur zwel Zimmern im Oberge-
schoss des Hauses sowie ein Mitbenutzungsrecht an weite-
ren Raumen des Erdgeschosses und an allen gemeinschaft-
lichen Einrichtungen des Hauses und des Grundstiicks vor-
behalten.
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Entscheidung

Nach Auffassung des OLG Bremen waren im vorliegenden
Fall die Voraussetzungen fiir die Annahme einer ,, L eistung*
i. S. d. 8§ 2325 Abs. 3 BGB gegeben, da sich die Rechtstel-
lung des Erblassers aus der mal3geblichen ex-ante-Betrach-
tung mit dem Vollzug der Schenkung des Grundstiicks
deutlich verschlechtert habe. Das OLG Bremen bejahte al-
so ein spiirbares Vermogensopfer des Erblassers und da-
mit eine wirtschaftliche Ausgliederung des Schenkungsge-
genstandes aus dem Vermodgen des Erblassers, so dass die
Zehnjahresfrist mit Eigentumsumschreibung zu laufen be-
gonnen hatte.

HGB 88 13e Abs. 2 S. 3, 13g; EGBGB: IntGesR;
EGV Art. 43, 48

Eintragung der Zweigniederlassung einer Limi-
ted englischen Rechts

1. Bel der Eintragung der Zweigniederlassung einer
nach englischem Recht gegriindeten und registrierten
Limited hat das deutsche Registergericht nicht zu pri-
fen, ob der Unternehmensgegenstand der Zweignieder -
lassung von demjenigen der ausléandischen Kapitalge-
sellschaft gedeckt ist.

2. Aus dem Begriff der Zweigniederlassung des deu-
schen Rechts dirfen nicht besonder e Anforderungen an
die Konkretisierung des Unter nehmensgegenstandes in
der Satzungsbestimmung der auslandischen Gesell-
schaft abgeleitet werden, die ihrem Griindungsstatut
fremd sind.

OLG Hamm, Beschl. v. 28.6.2005 — 15 W 159/05
Kz:LIV1-813eHGB
Fax-Abruf-Nr.; 10557

Problem

Eine in England gegriindete Limited sah in ihrer Satzung
(memorandum of association) fur den Unternehmensgegen-
stand eine umfangreiche Liste (a—w) vor. Bei der Anmel-
dung einer ,Zweigniederlassung® in Deutschland (d. h.
wohl des tatsachlichen Verwaltungssitzes der Gesellschaft)
wurden als Geschéftsgegenstand der Zweigniederlassung
lediglich zwei eng umgrenzte Tétigkeiten angegeben, die
sich jedoch nicht aus den in England eingetragenen Unter-
nehmensgegenstdnden ergaben. Das Handelsregister wies
deshalb die Anmeldung der Zweigniederlassung zurick.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Hamm darf das Handels-
register bei Eintragung der Zweigniederlassung die Uber-
einstimmung des Unternehmensgegenstandes mit dem des
Hauptsitzes nicht priifen.

ErbStG 8§ 7 Abs. 1 Nr. 1; 8 5 Abs. 2; BGB § 1378
Anerkennung der ,Gulterstandsschaukel” im
Schenkungsteuerrecht

Entsteht von Gesetzes wegen eine Ausgleichsforderung
durch ehevertragliche Beendigung des Glterstandes
der Zugewinngemeinschaft, ist dies nicht als freigebige
Zuwendung schenkungsteuer bar, wenn estatsachlich zu
einer guterrechtlichen Abwicklung der Zugewinnge-
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meinschaft kommt, und zwar auch dann nicht, wenn
der Guterstand der Zugewinngemeinschaft im An-
schluss an die Beendigung neu begriindet wird.

BFH, Urt. v. 12.7.2005 - Il R 29/02
Kz.:L X1 3—85 Abs. 2 ErbStG
Fax-Abruf-Nr.; 10558

Problem

Eheleute schlossen einen Ehevertrag, in dem sie die Been-
digung des Giterstandes der Zugewinngemeinschaft mit
Ablauf des Tages des Vertragsschlusses vereinbarten; in der
gleichen Urkunde begriindeten sie mit Beginn des auf den
Vertragsschluss folgenden Tages erneut den Giiterstand der
Zugewinngemeinschaft. Den wahrend der Dauer der Zuge-
winngemeinschaft bis zum Abschluss des Ehevertrages be-
reits entstandenen und auszugl eichenden Zugewinn berech-
neten die Ehegatten im Einzelnen und setzten einvernehm-
lich eine Zugewinnausgleichsforderung der Ehefrau gegen
den Ehemann fest.

Das Finanzamt war der Ansicht, dass der Ehefrau die mit
dem Ehevertrag festgesetzten Betrége freigebig zugewen-
det worden seien und setzte Schenkungsteuer fest. Das FG
Ko6ln gab der nach erfolglosem Einspruchsverfahren erho-
benen Klage mit der Begriindung statt, dass die Ehegatten
durch den Ehevertrag den Guterstand der Zugewinnge-
meinschaft beendet hétten und die dadurch begriindete Zu-
gewinnausgleichsforderung mangels Vorliegen einer freige-
bigen Zuwendung nicht schenkungsteuerbar sai.

Entscheidung

Der BFH schliefdt sich der Meinung des FG Kdln an. Die
Begriindung einer Ausgleichsforderung sei durch ehever -
tragliche Beendigung des Gliter standes der Zugewinn-
gemeinschaft nicht als freigebige Zuwendung gem. 8 7
Abs. 1 Nr. 1 ErbStG schenkungsteuerbar, wenn es tat-
sachlich zu einer giterrechtlichen Abwicklung der Zuge-
winngemeinschaft durch Berechnung der Ausgleichsforde-
rung kommt, und zwar auch dann nicht, wenn der Gter-
stand der Zugewinngemeinschaft im Anschluss an die Be-
endigung neu begriindet wird. 8 5Abs. 2 ErbStG regele dies
klarstellend. Die Beendigung des gesetzlichen Giterstandes
und seine anschlieffende Neubegriindung sei regelméaiig
auch nicht als rechtsmissbréuchlich anzusehen.

Nicht entschieden wurden vom BGH einerseits die Félle
des sog. , fliegenden Zugewinnausgleichs® (d. h. Erbrin-
gung von , Ausgleichsleistungen”, ohne dass der gesetzli-
che Guterstand beendet wurde, z. B. wenn lediglich Zuge-
winnausgleichsmodifikationen fur die Zukunft vereinbart
werden). Nach h. M. liegt dann eine freigebige Zuwendung
vor (ErbStR § 12 Abs. 3; FG Kdln EFG 2002, 1254;
Minch, Ehebezogene Rechtsgeschéfte, 2004, Rn. 290 ff. m.
w. N.). Ebensowenig hochstrichterlich entschieden ist fer-
ner der Fall, in dem anstelle eines , fliegenden Zugewinn-
ausgleichs’ oder noch vor der Ehe eine Gegenleistung fir
einen Zugewinnausgleichsverzicht im Scheidungsfall
vereinbart wird (Freigebigkeit und damit Schenkungsteuer-
barkeit verneinend jetzt OLG Nirnberg DStRE 2005, 1154,
vgl. auch Gutachten, DNotl-Report 2005, 40).
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Literaturhinweise I

J. Basedow/G. Kegel/H.-P. Mansel, Gutachten zum in-
ternationalen und ausléandischen Privatrecht (IPG)
1999, Gieseking Verlag, Bielefeld 2003, 520 Seiten,
78—€

J. Basedow/G. Kegel/H.-P. Mansel, Gutachten zum in-
ternationalen und ausléandischen Privatrecht (IPG)
2000/2001, Gieseking Verlag, Bielefeld 2004, 768 Seiten,
98—€

J. Basedow/G. Kegel/H.-P. Mansel, Gutachten zum in-
ternationalen und ausléandischen Privatrecht (IPG)
2002, Gieseking Verlag, Bielefeld 2004, 587 Seiten,
86.— €

Seit vielen Jahren erscheinen ausgewdhlte Gutachten der
deutschen Institute fur Internationales Privatrecht und
Rechtsvergleichung in jahrlichen Sammelbénden. Die
Reihe wird nun vom Gieseking Verlag fortgefiihrt.

Die Bande versammeln Gutachten zu alen Bereichen des
Zivilrechts. Dabei sind fir den Notar in PG 1999 vor allem
die Ausfuhrungen zum Selbstkontrahieren von Geschéfts-
fahrern (danische und belgische Gesellschaften), zur Ver-
tretung von Gesellschaften aus Jersey, zum Guterrecht in
Kroatien, England, Italien und Schottland, zur gesetzlichen
Erbfolge in Kanada, Bosnien-Herzegowina, Kroatien, Ma-
rokko, Osterreich und im Iran sowie zum Testamentsrecht
in Schweden, Australien, Danemark und Florida von
Interesse. Besonders hervorzuheben ist das ausfiihrliche
Gutachten des MPI Hamburg zum Zugewinnausgleich nach
englischem Recht.

Aus dem Band 2000/2001 betreffen den Notar die Gutach-
ten zum Verkauf einer auf Teneriffa belegenen Eigentums-
wohnung, zum dénischen und (ehemaligen) turkischen Gu-
terrecht, zum Scheidungsfolgenrecht in England und North
Carolina sowie zum gesetzlichen Erbrecht in Nigeria,
Schweden, Spanien und Norwegen. Abschlie3end findet
sich auch ein Gutachten zum marokkanischen Notarrecht
anlasslich der Beurkundung einer adoptionsrechtlichen Zu-
stimmungserkl&rung.

Der zuletzt erschienene Band mit Gutachten aus dem Jahr
2002 enthélt einige Gutachten, die sich mit fir bestimmte
Lander charakteristischen Fragestellungen desinternationa-
len Erbrechts befassen. So geht es um die gesetzlichen Erb-
guoten nach islamischem Recht einschliefdlich der Frage,
wann die unterschiedlichen Quoten fur weibliche und
mannliche Abkémmlinge durch den deutschen ordre public
korrigiert werden kdnnen. Anhand der testamentarischen
Erbfolge nach einer australischen Erblasserin erfahrt man,
wie ein den Vorgaben des anglo-amerikanischen Erb- und
Nachlassverfahrensrechts entsprechendes Testament vor
dem Hintergrund deutschen Erbrechts (Riickverweisung fir
inlandische Immobilien) umgedeutet werden kann. Schlief3-
lich geht ein Gutachten auf die Kollision von irakischem
Giter- mit deutschem Erbstatut ein.

Im Familienrecht sind die Gutachten zum niederl&ndischen,
polnischen und belgischen Unterhaltsrecht zu erwahnen.
Notarrelevant ist auch die Stellungnahme zur Limited Lia-
bility Company nach dem Recht von Delaware.
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Die Bénde stellen damit fir jeden am I nter nationalen Pri-
vatrecht interessierten Notar eine Fundgrube mit wert-
vollen Informationen und Anregungen dar.

Dr. Rembert Sif3

U.I.N.L., Civil Law Common Law Task Force (Hrsg.),
Lexicon/Glossaire, Eigenverlag 2004, 24.— €

Eine Ubersetzung juristischer Begriffe ist zwischen den
verschiedenen Sprachen der kontinentalen Rechtsordnun-
gen in der Regel ohne grofRRere Probleme moglich. Schwie-
rigkeiten bereitet jedoch die englische Rechtssprache, da
das anglo-amerikanische Common Law vielfach kein dem
kontinentalen Recht entsprechendes Rechtsinstitut kennt.
Daher der Versuch einer aus Juristen des Common Law ei-
nerseits (England, Irland, Schottland) sowie Notaren konti-
nentaleuropéischer Staaten andererseits zusammengesetz-
ten Arbeitsgruppe, die fir die notarielle Praxis wichtig-
sten Rechtsbegriffe mit erlauternden Anmerkungen ein-
ander im Englischen und mehreren kontinental européi-
schen Sprachen gegentiber zu stellen. Auf Seiten des Com-
mon Law sind neben der englischen auch die irische
Rechtsordnung und die gemischte Rechtordnung Schott-
lands vertreten, auf Seiten der kontinentalen Rechtsordnun-
gen neben Deutschland Frankreich, Italien, die Niederlande
und Spanien.

Das Buch kann beim Verwaltungssekretariat der U.I.N.L. in
Rom bestellt werden (Fax: +39-06-36091499 oder e-mail:
uinl @notariato.it).

Dr. Wolfgang Riering

R. Mdllert/L. Verfurth, Wettbewerb der Gesellschafts-
formen — Auslandische K apitalgesellschaften als Alter-
native zu AG und GmbH, Erich Schmidt Verlag, Berlin
2005, 320 Seiten, 49,80 €

Nach dem EuGH-Urteil in Sachen Inspire Art (DNotl-Re-
port 2003, 166) zur Anerkennung von Gesellschaften aus
anderen EU-Staaten trotz tatséchlichen Verwaltungssitzes
im Inland ist vor allem die englische Limited in Mode ge-
kommen. Das vorliegende Werk stellt im ersten Teil das
deutsche Internationale Gesellschaftsrecht nach Inspire
Art dar. Im zweiten Teil werden der GmbH und der Aktien-
gesellschaft entsprechende Gesellschaftsformen aus
Grofbritannien, Frankreich, den Niederlanden und den
USA (Delaware) kurz beschrieben. Der dritte Teil beschaf-
tigt sich mit europédischen Gesellschaftsformen (SE und
EPG), der vierte Teil mit Vor- und Nachteilen des Einsatzes
audéndischer Gesellschaften in Deutschland. Das Buch
bietet damit einen knappen Uberblick tiber die fiir die Wahl
der Gesellschaftsform relevanten Rechtsfragen mit Hinwel -
sen auf weiterfihrende deutschsprachige Literatur.

Notar a. D. Christian Hertel

W. Bohringer, Léschung beschrénkter dinglicher Rechte mit
Besonderheiten in den neuen Landern, NotBZ 2005, 269

M. Burg/M. Gimnich, Unternehmensbewertung in der Kaute-
larjurisprudenz, NotBZ 2005, 279

J. Fetsch, Freiberufliche Gebiihrenordnung und die Grundfrei-
heit des EG-Vertrages, ZEuP 2005, 541
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W. Goette, Aus der Rechtsprechung des BGH zum GmbH-
Recht, ZIP 2005, 1481

S. Hammer, Die rechtliche Verbindlichkeit von Elternverein-
barungen, FamRZ 2005, 1209

G. Hubner, Die neue Séchsische Bauordnung, Sé&chsVBI.
2005, 213

M. Junemann, Glaubigeranfechtung einer Erbteilsiibertra-
gung, ZEV 2005, 353

R. Kolenda, Die vereinfachte Umlegung im Baugesetzbuch —
eingefiihrt durch das Europarechtsanpassungsgesetz Bau
(EAG Bau), ZfBR 2005, 538

H.-F. KrauR, Sozialhilferegress bei Schenkung von Schonver-
mogen, MittBayNot 2005, 349

E. Maal3, Die Entwicklung neuer Formen beruflicher Zusam-
menarbeit, ZNotP 2005, 330

J. Mayer/R. Geck, Das Stuttgarter Modell: Steuerrechtliche
und zivilrechtliche Risiken, DStR 2005, 1425 + 1471

G. Meyer/H. Fuchs, Public Private Partnership in der Insol-
venz des Auftragnehmers, ZfIR 2005, 529 + 569

C. Reithmann, Vollmachten und andere Instrumente der nota-
riellen Treuhandtatigkeit, ZNotP 2005, 322

D. Reuter, Stiftungsrechtliche Vorgaben fir die Verwaltung
des Stiftungsvermdgens, NZG 2005, 649

A. Richter/S. Sturm, Stiftungsrechtsreform und Novellierung
der Landesstiftungsgesetze, NZG 2005, 655

K. Schmidt, Erbteilsabtretung, Miterbenabfindung und An-
wachsung bei der Erbengemeinschaft, AcP 2005, 305

P. Schubert, Notarkosten und Auslandsberiihrung, MittBay-
Not 2005, 357

W. Sorg, Zweites Betreuungsrechtsanderungsgesetz, BWNotZ
2005, 73

L. Strohn, Anlegerschutz bei geschlossenen Immobilienfonds
nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, WM 2005,
1441

G. Thising, Das Gesetz Uiber die Offenlegung von Vorstands-
vergutungen, ZIP 2005, 1389

K. Tiedtke, Die Rechtsprechung des BGH auf dem Gebiet des
Burgschaftsrechts seit 2003, NJW 2005, 2498

P. Ulmer, Zur Anlegerhaftung in geschlossenen (Alt-) Immo-
bilienfonds, ZIP 2005, 1341

H. Wicke, Hauptversammlung ohne Aktionar, ZIP 2005, 1397

A. Wolf, Biologische Abstammung und rechtliche Zuordnung,
NJW 2005, 2417

Veranstaltungen I

Termine fur Januar 2006 — Anmeldung und néhere Infor-
mationen bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fir Notare,
Postfach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18,
Fax (0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Die GmbH in der notariellen Praxis (Schaub), 21.1.2006
Kiel

Intensivkurs Erbrecht — Erbrechtliche Gestaltungsmoég-
lichkeiten, Grundziige und Probleme des Pflichtteils
rechtsund vor ber eitende Er bfolge (Frenz/K 8ssinger/Nie-
der), 26.1. — 28.1.2006 Bochum
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Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V. (NotRV)
Grundung eines I nstitutes fiir Notarrecht an der Universitat Bonn

Am 14.11.2005 unterzeichneten die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e.V. (NotRV) und die Universitét Bonn den
Vertrag Uber die Grindung des Rheinischen Instituts fir Notarrecht. Das Institut wird von der NotRV gemeinsam mit
der Rheinischen Notarkammer, der Notarkammer Kaoblenz und der Saarléndischen Notarkammer getragen.

Das Bonner Institut ist die vierte universitére Forschungseinrichtung fur Notarrecht, die die NotRV seit 2000 gegriindet
hat — nach Wiirzburg (2000), Humboldt-Universitat zu Berlin (2004) und Minchen (2004). Die Griindung eines
fUnften Ingtitutes an der Universitét Jena wird voraussichtlich 2006 erfolgen. Verschiedene andere Universitéten wer-
den ebenfalls finanziell unterstitzt, z.B. das Institut fir Anwalts- und Notarrecht der Universitét Bielefeld.

Der NotRV ist es damit gelungen, das Interesse der Universitéten an der Forschung auf den fir die Notare wichtigen
Rechtsgebieten und deren Berlicksichtigung in der universitéren Ausbildung zu verstarken. Diese Arbeit ist nur mdglich,
wenn mdglichst viele Notare die NotRV durch ihre Mitgliedschaft unterstitzen.
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Werden Sie Mitglied der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung eV. (NotRV)!
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] lch erbitte weitere Informationen.
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