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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

ZPO §§ 750, 792; BeurkG § 51; BGB §§ 1113,
1191 ff., 145

Volimachtsausfertigung fir Grundschuld-
glaubigerinbeiBestellungderFinanzierungs-
grundschuld durch den Kaufer aufgrund
Vollmacht des Verkaufers

I. Sachverhalt

Der Kéaufer hat — wie beim Grundstiickskaufvertrag iiblich
— die Finanzierungsgrundschuld noch vor Eigentumsiiber-
gang aufgrund Vollmacht des Verkiufers bestellt. Dabei hat
er sich der sofortigen Zwangsvollstreckung hinsichtlich der
Grundschuld unterworfen (und auBerdem, hinsichtlich des
abstrakten Schuldversprechens).

Als der Notar der finanzierenden Bank antragsgemil ei-
ne vollstreckbare Ausfertigung der soeben eingetragenen
Grundschuld erteilt, bittet die Bank per Formschreiben, ei-
ne beglaubigte Abschrift der Vollmacht (d. h. eine auszugs-
weise Abschrift des Kaufvertrages, die die Vollmacht ent-
halt) mit der vollstreckbaren Ausfertigung zu verbinden.

Der Notar versteht nicht, warum die Bank tiberhaupt den
Vollmachtsnachweis benétigt. Und er fragt sich, ob er iiber-
haupt eine Abschrift erteilen darf, da die Bank nicht zu den
nach § 51 BeurkG hinsichtlich des Kaufvertrages Ausferti-
gungsberechtigten gehort.
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II. Fragen

1. Benétigt die Grundschuldgldubigerin die beglaubigte
Abschrift der Vollmacht, um spiter ggf. die Zwangsvoll-
streckung gegen den Kéaufer betreiben zu kdnnen?

2. Hat die Bank Anspruch auf Erteilung einer die Voll-
macht enthaltenden auszugsweisen beglaubigten Abschrift
oder Ausfertigung — oder ist dafiir die Zustimmung der
Urkundsbeteiligten erforderlich?

III. Zur Rechtslage

1. Erfordernis der Zustellung der Vollmacht in der
Zwangsvollstreckung

a) Vollmachtszustellung bei Vollstreckungsunter-
werfung durch Vertreter erforderlich

Nach § 750 Abs. 1 ZPO darf die Zwangsvollstreckung nur
beginnen, wenn der Vollstreckungstitel bereits zugestellt ist
oder gleichzeitig zugestellt wird. Ist Vollstreckungstitel eine
aufgrund Vollmacht erklirte Zwangsvollstreckungsunter-
werfung, so muss nach der Rechtsprechung des BGH auch
die zugrunde liegende Vollmacht nach § 750 Abs. 1 Satz 1
ZPO spétestens mit Beginn der Zwangsvollstreckung zuge-
stellt werden — und zwar auch dann, wenn gegen den Voll-
machtgeber selbst vollstreckt werden soll und auch dann,
wenn bei einem Grundpfandrecht die Zwangsvollstreckung
aus der Urkunde gegen den jeweiligen Eigentiimer des
Grundstiicks nach § 800 ZPO erklart und in das Grundbuch
eingetragen ist (BGH DNotI-Report 2006, 194 = DNotZ
2007, 33 = MittBayNot 2007, 337 m. zust. Anm. Bolkart =
NJW-RR 2007, 358 = Rpfleger 2007, 37 m. abl. Anm. Alff
= NotBZ 2006, 427 = ZfIR 2007, 110 m. abl. Anm. Zim-
mer = ZNotP 2007, 75 m. krit. Anm. Wolf, ZNotP 2007,
86, vgl. auch Anmerkung Rimmelspacher, WuB VI D § 750
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ZPO 1.07, sowie Entscheidungsbesprechung von Béttcher,
BWNotZ 2007, 109).

Im vorliegenden Fall wurde die Finanzierungsgrundschuld
— wie iblich — durch den Kéufer in Vertretung des Ver-
kdufers bestellt, da der Verkdufer damals noch Grund-
stiickseigentiimer war. Der Kéufer hat sich auch in Vertre-
tung des Verkiufers (und aufgrund der von diesem erteilten
Vollmacht) der Zwangsvollstreckung unterworfen. So-
weit daher die Vollstreckung aufgrund der Vollstreckungs-
unterwerfung des Verkaufers (erklart durch den Kéufer als
Vertreter) erfolgen soll, ist die Zustellung der Vollmacht fiir
die Vollstreckung nach § 750 ZPO erforderlich.

b) Zustellung nicht wegen Offenkundigkeit entbehr-

lich

Mehrere Literaturstimmen halten die Zustellung der Voll-

macht wegen Offenkundigkeit fiir entbehrlich — mit je

leicht abweichender Begriindung.

- So schreibt Rimmelspacher, dass die Zustellung der
Vollmacht nicht erforderlich sei, wenn die Vertretungs-
macht bereits dem Urkundsnotar bei der Beurkundung
der Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch offent-
liche Urkunde nachgewiesen wurde und damit ,,zum
Inhalt des Titels geworden ist* (Rimmelspacher, WuB
VID § 750 ZPO 1.07).

- Wolf hilt die Vollmachtserteilung fiir offenkundig, da
sonst weder die Grundbucheintragung der Grund-
schuld noch die Erteilung der Vollstreckungsklausel
zuldssig gewesen wiren (Wolf, ZNotP 2007, 86, 88 —un-
ter Berufung auf die Offenkundigkeit der Grundbuch-
eintragung nach Wolfsteiner, Die vollstreckbare Ur-
kunde, Rn. 46.55 f.; in diese Richtung auch Zimmer,
ZfIR 2007, 111, 112).

- Alff argumentiert, dass — abweichend von der BGH-Ent-
scheidung — die Zustellung der Vollmacht entbehrlich
sei, wenn der Vollstreckungsschuldner selbst die Voll-
macht zur Unterwerfungserklarung erteilt hat; den In-
halt dieser Vollmacht kenne er ja (Alff, Rpfleger 2007,
38, 39).

- Ahnlich kénnte man argumentieren, dass der Schutz-
zweck des § 750 ZPO nicht eingreife, wenn der die
Vollstreckungsunterwerfung erkldrende Bevollméach-
tigte und der Vollstreckungsschuldner personeniden-
tisch seien. Denn wenn der Kaufer bei Bestellung der
Grundschuld selbst von der Vollmacht Gebrauch ge-
macht hat, kennt er ebenfalls den Inhalt der Vollmacht.

Der BGH verwirft jedoch diese Gegenargumente in
seiner Entscheidung — das Gegenargument der Personen-
identitdt ausdriicklich, das der Offenkundigkeit implizit —,
da im zugrundeliegenden Sachverhalt die Vollstreckungs-
klausel erteilt und die Grundbucheintragung erfolgt wa-
ren: ,,0Ob die von dem Vertreter in Anspruch genommene
Vertretungsmacht gegeben war oder ob die Erkldrungen des
Vertreters durch Genehmigung des Vertretenen gegen die-
sen wirksam geworden sind, ist insoweit ohne Bedeutung.
Das Vollstreckungsverfahren ist formalisiert. Nur die Zu-
stellung der von dem Vertreter behaupteten Vollmacht bzw.
der zur Wirksamkeit der abgegebenen Erkldrungen gegen
den Vertretenen erteilten Genehmigungen in der von § 750
Abs. 2 ZPO vorgeschriebenen Form gewihrleistet, dass
der Schuldner vollstindig und in derselben Weise wie das
Organ, das die vollstreckbare Ausfertigung des Titels erteilt
hat, iiber die Grundlagen und Voraussetzungen der Zwangs-
vollstreckung unterrichtet und in die Lage versetzt ist, die
Voraussetzungen der Vollstreckung zu priifen.“ (BGH,
DNotZ 2007,33 =a. a. 0.)
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¢) Zustellung entbehrlich fiir Vollstreckung gegen
Kiiufer bei Unterwerfung auch im eigenen Namen
Moglicherweise hat der Kéufer im vorliegenden Sach-
verhalt die dingliche Zwangsvollstreckungsunterwerfung
hinsichtlich der Grundschuld aber nicht nur in Vertretung
des Verkdufers erklért, sondern im Vorgriff auf seine kiinf-
tige Eigentiimerstellung auch ecine ,antizipierte Voll-
streckungsunterwerfung® ,,als kiinftiger Eigentiimer*
erklart. Dies ist zuldssig (vgl. BGH NJW-RR 2005, 1359,
1360; KG DNotZ 1988, 238; Wolfsteiner, 2. Aufl. 2006,
Rn. 28.35 ff)) und wird in Formulierungsmustern vorge-
schlagen, insbes. um die spatere Klauselumschreibung zu
vermeiden (Amann, in: Beck’sches Notar-Handbuch, 4.
Aufl. 2006, A T Rn. 127; Munzig, in: Wiirzburger Notar-
handbuch, 2005, Teil 2 Rn. 2629; Gutachten, DNotI-Re-
port 1995, 29, 33).

Erfolgt die Vollstreckung dann nach Eigentumsumschrei-
bung auf den Kiufer, so erfolgt sie aufgrund der vom Kéu-
fer im eigenen Namen erklérten Vollstreckungsunterwerfung,
nicht aufgrund der in Vertretung des Verkéufers erklérten
Unterwerfung. Damit kommt es auf die Finanzierungs-
vollmacht nicht mehr an, so dass deren Zustellung fiir die
Vollstreckung nicht erforderlich ist (LG Erfurt, NotBZ 2003,
478; LG Cottbus, NotBZ 2007, 224; Amann, in: Amann/
Everts/Hertel, Aktuelle Probleme der notariellen Vertragsge-
staltung im Immobilienrecht 2006/2007, DAI-Tagungsskript
Februar/Mirz 2007, S. 25 f.; Bolkart, MittBayNot 2007,
338; Bottcher, BWNotZ 2007, 109, 113; Wolf, ZNotP 2007,
86, 88; indirekt auch Alff, Rpfleger 2007, 38, 39).

Eine Zustellung der Vollmacht (bzw. einer beglaubigten
Abschrift) wére nur erforderlich, wenn die Vollstreckung
erfolgt, wihrend der Veriduflerer noch Eigentiimer ist
(a. A. Alff, Rpfleger 2007, 38, 39).

In dem vom BGH entschiedenen Sachverhalt lag zwar auch
eine antizipierte Vollstreckungsunterwerfung des Erwerbers
vor. Diese hatte er aber nicht selber erklért, sondern sie war
fiir ihn durch eine Notarangestellte als Vertreterin erklért
worden.

2. Vollmachtsausfertigung fiir Grundschuldgliubi-
gerin

a) Pflicht zur Beifiigung einer Vollmachtsabschrift
nach § 12 BeurkG?

Bottcher (BWNotZ 2007, 109, 112 f.) und Zimmer (ZfIR
2007, 111, 112) gehen in ihren Entscheidungsbespre-
chungen davon aus, dass die Finanzierungsvollmacht des
Kéufers aus dem Kaufvertrag nach § 12 BeurkG ohnehin in
beglaubigter Abschrift der Niederschrift beizufiigen sei.

Demgegeniiber weist Bolkart (MittBayNot 2007, 338, 339
f.) u. E. zu recht darauf hin, dass § 12 BeurkG lediglich eine
Amtspflicht zur Beifiigung ,,vorgelegter Vollmachten ent-
hilt, nicht aber fiir in einer anderen Urkunde desselben No-
tars enthaltene und diesem daher vorliegende Vollmachten.
Dies entspricht der iiblichen Praxis: Bei der Bestellung
von Finanzierungsgrundschulden wird wohl mehrheitlich
keine beglaubigte Abschrift der Finanzierungsvollmacht
beigefiigt.

Denn der Nachweis der Vollmacht gegeniiber dem beurkun-
denden Notar durch Vorlage einer Vollmachtsurkunde (und
damit deren Beifligung nach § 12 BeurkG) eriibrigt sich,
wenn dem Bevollméchtigten ein originiirer gesetzlicher
Anspruch auf Erteilung einer Ausfertigung zusteht (§ 51
Abs. 1 BeurkG) und sich die Urschrift der beurkundeten Voll-
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macht in der Urkundssammlung des Notars befindet, der
auch die Erklarung des Bevollmichtigten beurkundet (Scho-
ner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl. 2008, Rn. 3585; vgl.
zum Nachweis gegeniiber dem Grundbuchamt: OLG Stutt-
gart, BWNotZ 1999, 22 = DNotZ 1999, 138 = FGPrax 1998,
125 = MittBayNot 1999, 289 = NJW-RR 1999, 1321).

Bestitigt wird die Zulédssigkeit dieser Praxis auch durch
von Schuckmann/Renner, die allerdings gerade fiir Finan-
zierungsgrundschulden doch eine Beifiigung der Vollmacht
empfehlen: ,,In der Praxis kommt es haufig vor, dass No-
tare Vollmachten dann nicht beifiigen, wenn sie sie selbst
beurkundet haben und sich das Original der Vollmacht in
der Urkundensammlung des Notars befindet. Gegen dieses
Verfahren bestehen insbes. dann keine Bedenken, wenn die
Vollmacht Teil eines anderen Urkundsgeschéfts ist und zwi-
schen den Urkunden ein enger sachlicher Zusammenhang
besteht ... Wird eine Kaufpreisfinanzierungsgrundschuld
durch den Kaiufer aufgrund Belastungsvollmacht beur-
kundet, sollte der Kaufvertrag dagegen in auszugsweiser
beglaubigter Abschrift beigefiigt werden. Nur so ist die
Kenntnis aller betroffenen Beteiligten — einschlieBlich
der Glaubigerbank — von der Vollmacht mdglich. (von
Schuckmann/Renner, in: Huhn/von Schuckmann, BeurkG,
4. Aufl. 2003, § 12 BeurkG Rn. 32).

Sofern eine beglaubigte Abschrift der Vollmacht zur Nie-
derschrift der Grundschuld genommen wurde und der Fi-
nanzierungsglaubigerin von der Grundschuldurkunde nach
der Weisung des Grundschuldbestellers eine (vollstreckba-
re) Ausfertigung zu erteilen ist (§ 51 Abs. 2 BeurkG), kann
eine beglaubigte Abschrift der Vollmacht als Teil der Aus-
fertigung mit ausgefertigt werden.

b) Kein Recht auf Ausfertigung nach § 51 BeurkG
Nach § 51 Abs. 1 Nr. 1 BeurkG kann bei einer Niederschrift
iiber eine Willenserkldrung jeder eine Ausfertigung verlan-
gen, der eine Erklirung im eigenen Namen abgegeben hat
oder in dessen Namen eine Erkldarung abgegeben wurde.
Dazu zéhlt die Grundschuldgldubigerin hinsichtlich des
Kaufvertrages nicht.

Die Beteiligten kdnnen aber etwas anderes bestimmen (§ 51
Abs. 2 BeurkG). So kann der Kaufvertrag die Anweisung
an den Notar enthalten, der finanzierenden Bank des K&u-
fers eine beglaubigte Abschrift zu erteilen (so etwa KrauB,
Immobilienkaufvertrdge in der Praxis, 4. Aufl. 2008, Rn.
2223 § 11; Nieder, in: Miinchener Vertragshandbuch, Bd. 5,
5. Aufl. 2003, Muster L. 1, S. 1, 12). Im Zweifel wire dies
dann wohl so auszulegen, dass der Notar der Bank zusétz-
lich eine auszugsweise beglaubigte Abschrift hinsichtlich
der Vollmacht erteilen darf.

Anders ist dies, wenn der Kaufvertrag nur vorsieht, dass
die finanzierende Bank eine unbeglaubigte Abschrift des
Kaufvertrages erhilt (so etwa Basty, in: Kersten/Biihling,
Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
21. Aufl. 2001, § 36 Rn. 11 M, Abschnitt XV, Hertel, in:
Wiirzburger Notarhandbuch, Teil 2 Rn. 143, Abschnitt XT).

¢) Erteilung einer Ausfertigung an Titelglidubiger
fiir Zwangsvollstreckung (§ 792 ZPO)

§ 51 BeurkG ist jedoch nicht abschlieBend. Daneben kommt
insbesondere auch in Betracht, dass ein Vollstreckungsglau-
biger anstelle des Schuldners unter den Voraussetzungen der
§§ 792, 896 ZPO die Erteilung einer Ausfertigung oder be-
glaubigten Abschrift verlangt (Limmer, in: Eylmann/Vaasen,
BNotO und BeurkG, 2. Aufl. 2004, § 51 BeurkG Rn. 9; von
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Schuckmann/PreuB3, in: Huhn/von Schuckmann, § 51 BeurkG
Rn. 23; Lerch, BeurkG, 3. Aufl. 2006, § 51 BeurkG Rn. 11;
Winkler, BeurkG, 16. Aufl. 2008, § 51 BeurkG Rn. 28).

Nach § 792 ZPO kann der Vollstreckungsglaubiger die
Erteilung einer Urkunde anstelle des Schuldners verlan-
gen, wenn er ,,zum Zwecke der Zwangsvollstreckung eines
Erbscheins oder einer anderen Urkunde, die dem Schuld-
ner auf Antrag von einer Behorde, einem Beamten oder
einem Notar zu erteilen ist,” bedarf. Neben dem ausdriick-
lich genannten Erbschein kommen als zu erteilende Ur-
kunden etwa eine notarielle Urkunde iiber einen Vermo-
gensiibernahmevertrag in Betracht (LG Kiel JurBiiro 1960,
546 = SchIHA 1960, 293; MiinchKomm-ZPO/K. Schmidt,
3. Aufl. 2007, § 792 ZPO Rn. 6; Musielak/Lackmann,
ZPO, 5. Aufl. 2007, § 792 ZPO Rn. 3) oder eine notari-
elle Erwerbsurkunde (Zo6ller/Stéber, ZPO, 26. Aufl. 2007,
§ 792 ZPO Rn. 1). Ebenso ist anerkannt, dass der Vollstre-
ckungsglaubiger, falls der Erbschein noch nicht erteilt ist,
auch die nach § 2356 BGB erforderliche eidesstattliche
Versicherung anstelle des Schuldners abgeben kann; dies
gilt entsprechend fiir die Erfiillung sonstiger Erfordernisse
(Motive 163; Stein/Jonas/Miinzberg, ZPO, 21. Aufl. 1995,
§ 792 ZPO Rn. 2; Zéller/Stober, § 792 ZPO Rn. 1). Ebenso
kann der Glaubiger analog § 792 ZPO etwa auch ein Aufge-
botsverfahren beziiglich nicht auffindbarer Urkunden be-
treiben (LG Koblenz NJW 1955, 506; LG Frankfurt Rpfle-
ger 1986, 187; MiinchKomm-ZPO/K. Schmidt, § 792 ZPO
Rn. 8; Musielak/Lackmann, § 792 ZPO Rn. 3).

Daher kann der Titelgldubiger auch eine Ausfertigung der
Vollmacht verlangen, aufgrund derer die seinen Titel be-
griindende Zwangsvollstreckungsunterwerfung erklart wur-
de (Amann, in: Amann/Everts/Hertel, Aktuelle Probleme
der notariellen Vertragsgestaltung im Immobilienrecht
2006/2007, S. 27; Bolkart, MittBayNot 2007, 338, 340).

Dafiir geniigt eine auszugsweise Ausfertigung der Urkunds-
teile, die die Vollmacht enthalten (Gutachten, DNotI-Re-
port 2004, 125, 127).

Nachdem nur erforderlich ist, dass die Urkundserteilung
die Vollstreckung fordert, muss die Vollstreckung wohl
nicht unmittelbar bevorstehen, sondern es geniigt, wenn die
Glaubigerin sich jetzt alle Unterlagen verschaffen will, um
ggf. bei Nichtzahlung des Schuldners in zehn oder zwanzig
Jahren die Vollstreckung betreiben zu kdnnen.

3. Ergebnis

Fiir die Zwangsvollstreckung ist die Zustellung der Voll-
machtsurkunde (bzw. einer Ausfertigung oder beglaubig-
ten Abschrift davon) nach § 750 Abs. 1 ZPO erforder-
lich, wenn die Vollstreckungsunterwerfung nicht durch
den Vollstreckungsschuldner selbst, sondern durch einen
Bevollméchtigten erkldrt wurde. Hingegen ist die Zustel-
lung entbehrlich, wenn nach Eigentumsumschreibung
gegen den Kéufer vollstreckt werden soll und dieser sich der
Vollstreckung (auch aus der Grundschuld) auch im eigenen
Namen (,,als kiinftiger Eigentiimer*) unterworfen hat.

Der Titelgldubiger hat nach § 792 ZPO auch dann An-
spruch auf Erteilung einer Ausfertigung oder beglaubig-
ten Abschrift der Vollmacht, wenn er nicht zu den nach § 51
BeurkG Ausfertigungsberechtigten gehdrt. Voraussetzung
des § 792 ZPO ist, dass der Glaubiger bereits einen Voll-
streckungstitel hat und dass die Urkundserteilung die Voll-
streckung fordert.
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In summa braucht die Bank daher die Vollmachtsabschrift
bei Unterwerfung des Kéufers auch im eigenen Namen im
Regelfall nicht. Wenn sie die Abschrift aber beantragt, ist
sie ihr zu erteilen.

BGB §§ 58 Nr. 2, 21

Riickwirkende Beitragserh6hung eines Ver-
eins ohne ausdriickliche Satzungsbestim-
mung

I. Sachverhalt

Ein Sportverein, dessen Geschéftsjahr das Kalenderjahr ist,
halt regelmdBig im Mai jeden Jahres seine ordentliche Mit-
gliederversammlung ab. RegelméBig ist einer der Tagesord-
nungspunkte der Haushalt sowie der Mitgliedsbeitrag fiir
das jeweils laufende Jahr.

Auf der diesjdhrigen Mitgliederversammlung will der Vor-
stand iiber eine Erhéhung des Vereinsbeitrags bereits fiir
das laufende Jahr 2008 abstimmen lassen. Bereits im Vor-
jahr hatte der Vorstand auf der Mitgliederversammlung da-
rauf hingewiesen, dass im Folgejahr (d. h. 2008) mit einer
Beitragserhohung gerechnet werden miisse.

Einige Vorstandsmitglieder sind sich unsicher, ob darin
moglicherweise eine unzuldssige riickwirkende Beitrags-
anhebung liegen wiirde. Die Vereinssatzung bestimmt, dass
die Mitglieder Beitrdge entsprechend den Beschliissen der
Mitgliederversammlung zahlen. In der Vergangenheit wur-
de mehrfach der Beitrag auch fiir das bereits angelaufene
Jahr erhoht.

II. Frage

Kann die Mitgliederversammlung eines eingetragenen Ver-
eins einen Beschluss iiber die Erhohung des Mitgliedsbei-
trages fiir das bereits laufende Wirtschaftsjahr beschlieBen?

III. Zur Rechtslage

1. Riickwirkende Beitragserhohung nach h.M. unzu-
lassig

Nach § 58 Nr. 2 BGB soll die Satzung eines Vereins Be-
stimmungen dariiber enthalten, ob und welche Beitrdge von
den Mitgliedern zu leisten sind. Vorliegend regelt die Sat-
zung lediglich, dass die Mitgliederversammlung des Ver-
eins iiber die Beitrige beschliefit.

a) Rechtsprechung

Zur Zuldssigkeit einer riickwirkenden Beitragserhohung
ist uns aus der Rechtsprechung lediglich ein Urteil des
LG Hamburg (NJW-RR 1999, 1708) ersichtlich. Darin
entschied das LG Hamburg, dass eine riickwirkende Bei-
tragserh6hung im Vereinsrecht grds. nur bei einem entspre-
chenden ausdriicklichen Satzungsvorbehalt zuléssig sei.

Das LG Hamburg hatte nicht iiber die Wirksamkeit des Er-
héhungsbeschlusses zu entscheiden, sondern iiber die Fra-
ge, ob die riickwirkende Beitragserhdhung zu einer aufier-
ordentlichen Kiindigung der Vereinsmitgliedschaft be-
rechtige. Das LG Hamburg bejahte dies (NJW-RR 1999,
1708, 1709).

b) Mehrheitsmeinung der Literatur: Ausdriickliche
Satzungsgrundlage erforderlich

Die Literatur kommentiert diese Entscheidung iiberwiegend
zustimmend (Burhoff, Vereinsrecht, 6. Aufl. 2006, Rn. 85b;
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Sauter/Schweyer/Waldner, Der eingetragene Verein, 18.
Aufl. 2006, Rn. 120; Reichert, Handbuch Vereins- und Ver-
bandsrecht, 13. Aufl. 2007, Rn. 848; AnwKomm-BGB/Hei-
del/Lochner, BGB, 2005, § 58 Rn. 4; Herberger/Martinek/
RiiBmann/Weth, BGB, 2. Aufl. 2005, § 58 Rn. 5; Palandt/
Heinrichs/Ellenberger, BGB, 67. Aufl. 2008, § 58 Rn. 2).

Sauter/Schweyer/Waldner (Rn. 120) fithren insoweit aus:
»Fehlt eine solche Erméchtigung, ist sie jedenfalls dann
nicht zulédssig, wenn eine etwa daraufhin ausgesprochene
Kiindigung die Beendigung der Mitgliedschaft erst zu einem
spéteren Zeitpunkt herbeifiihren wiirde, als es bei einer Kiin-
digung der Fall wire, die in dem Zeitpunkt ausgesprochen
worden wiére, auf den der Beschluss zuriickwirkt.*

Eine Satzungsbestimmung, wie die vorliegende, wonach
die Mitgliederversammlung iiber die Beitridge beschlieft,
reiche insoweit nicht aus (Reichert, Rn. 848).

¢) Mindermeinung

Die Gegenansicht vertritt Stéber (Handbuch zum Vereins-
recht, 9. Aufl. 2004, Rn. 215). Seiner Meinung nach kann
sich die Erméachtigung fiir eine riickwirkende Beitragserho-
hung auch ohne ausdriickliche Regelung durch Auslegung
der Vereinssatzung ergeben, sofern mit der riickwirkenden
Beitragserh6hung nach den Verhéltnissen des Vereins zu
rechnen war: , Dafiir miissen besondere Umstinde spre-
chen. Das ist etwa bei einem Verein der Fall, der seine Mit-
gliederversammlung turnusméBig nur einmal jihrlich ab-
hélt, wenn der erhohte Mitgliedsbeitrag riickwirkend vom
Beginn des laufenden Geschifts- oder Kalenderjahres an
zu leisten sein soll. Sonst ist die Beitragserhéhung nur von
der Beschlussfassung oder einem in der Zukunft liegenden
Zeitpunkt an zuldssig, iiblich und ratsam.” (Stober, Hand-
buch zum Vereinsrecht, Rn. 215)

Burhoff wendet gegen diese Argumentation ein: ,,(A)us
dem vorgeschriebenen Turnus der Mitgliederversamm-
lung lésst sich fiir das Mitglied nicht ableiten, dass es des-
halb mit fiir die Vergangenheit erhdhten Beitrdgen rechnen
muss‘ (Burhoff, Rn. 85b).

d) Ausnahme aus Treuepflicht bei unvorhergese-
henen Ereignissen

Vertreter der Mehrheitsmeinung halten bei fehlender Sat-
zungsregelung eine Ausnahme nur dann fiir gerechtfertigt,
wenn sich der Verein auf die Treuepflicht der Mitglieder
berufen kann (so etwa Reichert, Rn. 848 Fn. 226).

Auch das LG Hamburg hielt eine riickwirkende Anhebung
von Mitgliedsbeitrdgen ,,allenfalls aus dem Grundsatz der
wechselseitigen Treuepflicht ausnahmsweise dann (fiir)
zuldssig, wenn unvorhersehbare Ereignisse eingetreten
sind, die nach der normalen Kassenlage eines Vereins vor-
ausschauend zum Ende des Geschéftsjahres unvorherseh-
bar sind“ (LG Hamburg NJW-RR 1999, 1708, 1709).

Vorliegend war aber umgekehrt das Erfordernis einer Anhe-
bung der Mitgliedsbeitrage schon im Vorjahr absehbar.

2. Rechtsfolgen

Ein Beschluss iiber eine riickwirkende Beitragserhohung
ohne ausreichende Satzungsgrundlage wére unwirksam
bzw. nichtig (und auch nach der Mindermeinung, die auch
im Vereinsrecht bei bestimmten, insbes. bloen verfahrens-
rechtlichen Verstdfen eine Anfechtung oder doch eine Riige
fordert, ohne zeitliche Befristung angreifbar; vgl. Reichert,
Rn. 1839).

DNotl-Report 9/2008 Mai 2008



NOtRV

Deutsche
Notarrechtliche
Vereinigung e.V.

Ausschreibung
des ,,Helmut-Schippel-Preises* fiir das Jahr 2008

Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. in Wiirzburg setzt fiir eine hervorragende praxisbezogene wissenschaftliche
Arbeit auf dem Gebiet des Notarrechts den

»Helmut-Schippel-Preis*
in Hohe von 5.000,00 € aus.

Zum Notarrecht zdhlen alle Fragen des materiellen oder formellen Rechts, die mit der Notariatspraxis im weitesten
Sinne oder der Vertragsgestaltung im Zusammenhang stehen (z. B. auch Grundstiicksrecht, Erbrecht, Familienrecht,
Gesellschafts- und Unternechmensrecht).

Die Arbeit muss in deutscher Sprache verfasst und sollte in der Regel noch unverdffentlicht sein. Uber die Vergabe
entscheidet der Vorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. unter Ausschluss des Rechtsweges. Bewerber
werden gebeten, ihre Forschungsarbeiten bis spatestens

30. Juni 2008

Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.,
Gerberstralie 19,
97070 Wiirzburg,

bei der

in drei Exemplaren (verbleiben bei der Notarrechtlichen Vereinigung) einzureichen. Die endgiiltige Vergabeentscheidung
wird voraussichtlich Anfang 2009 getroffen. Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung behélt sich eine Aufteilung des
Preises auf mehrere Bewerber vor. Nahere Informationen erhalten Sie unter www.notrv.de.

2. Dresdner Forum fiir Notarrecht

Elektronischer Rechtsverkehr in der notariellen Praxis —
Bestandsaufnahme und Ausblick

Freitag, 11. Juli 2008, 930 — ca. 179 Uhr
Konferenz-Zentrum der Séachsischen Aufbaubank
Pirnaische Str. 9, 01054 Dresden

Begriiung, Einleitung und Moderation: Prof. Dr. Wolfgang Liike, LL.M. (Chicago), Technische Universitit Dresden
und Notar Dr. Joachim Piils, Prasident der Notarkammer Sachsen, Dresden

Thema 1: Die elektronische Signatur als Grundlage des elektronischen Rechtsverkehrs im Notariat — Technische und
rechtliche Rahmenbedingungen in Deutschland
Prof. Dr. Alexander Rofinagel, Universitit Kassel und Notar Jorg Bettendorf, Krefeld

Thema 2: Der elektronische Registerverkehr mit den Handelsregistern — Gut eingefiihrt und zugleich ausbauféhig!
JAmtfrau Sibylle Jokisch, Amstgericht Dresden, Hans-Josef Fischer, Leitender Ministerialrat des Justizministeri-
ums des Landes Nordrhein-Westfalen und Notarassessor Dr. Robert Modl, Geschiftsfithrer Notarnet GmbH

Thema 3: Die elektronische Grundschuld — Der Einstieg in den elektronischen Grundbuchverkehr
Jorg Steiner, Leiter des Unterarbeitskreises Kreditsicherheiten, Zessionen/Grundschulden der Initiative Finanz-
standort Deutschland, Notar Dr. Dominik Gassen, Bonn und Notar Jens Kirchner, Altdorf

Thema 4: Elektronische Fiithrung des Testamentsregisters — Neue Aufgabe fiir Notare
Geert Mackenroth, Sachsischer Staatsminister der Justiz, Dresden und Notar Dr. Tilmann Gétte, Miinchen, Prasi-
dent der Bundesnotarkammer

Tagungsbeitrag (inkl. Verkdstigung):
- 70,00 Euro fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e.V.
- 90,00 Euro fiir Nichtmitglieder

Anmeldungen richten Sie bitte bis zum 30.06.2008 an: Notarkammer Sachsen, Konigstraie 23, 01097 Dresden,
Tel.: 0351/807270, Fax: 0351/8072750, e-mail: notarkammer@notarkammer-sachsen.de

Weitere Informationen auch zu Ubernachtungméglichkeiten erhalten Sie auf der Homepage der Notarkammer Sachsen
unter http://www.notarkammer-sachsen.de — in der Rubrik ,,Veranstaltungen*
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Man konnte allerdings erwigen, ob eine bloBe Teilunwirk-
samkeit vorliegt, so dass die Beitragserh6hung zwar fiir das
laufende Jahr unwirksam, fiir das Folgejahr aber wirksam
ware.

3. Ergebnis

Folgt man der Entscheidung des LG Hamburg und der
iiberwiegenden Meinung in der Literatur, ist daher eine
riickwirkende Beitragserhéhung fiir das laufende Jahr, in
dem der Beschluss gefasst wird, nur dann zuldssig, wenn
eine entsprechende ausdriickliche Regelung in der Satzung
enthalten ist. Vorliegend gibt es aber keine solche Satzungs-
regelung.

Nach Ansicht von Stéber wire hingegen bei fehlender Sat-
zungsregelung im Wege der Auslegung zu ermitteln, ob
eine riickwirkende Beitragserhohung erlaubt ist. Fiir die
Zuldssigkeit konnte man hier auch die bisherige Praxis des
Vereins heranziehen, da danach die Satzung offenbar all-
gemein oder doch mehrheitlich in diesem Sinn verstanden
wurde.

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten koénnen 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.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB §§ 1094, 463, 464, 472, 875

Verzicht bzw. interne Beschrinkung der Berechtigung
bei mehreren Vorkaufsberechtigten

Fax-Abruf-Nr.: 11511

PreisklauselG § 3; BGB § 1105

Zulassigkeit von Wertsicherungsklauseln unter Bezug-
nahme auf den ,,Verbraucherpreisindex*“ des Statisti-
schen Bundesamtes

Fax-Abruf-Nr.: 11512

BNotO § 23; BeurkG § 54b; BGB §§ 398, 401, 812; ZPO
§§ 829, 836

Bereicherungsanspruch des Notars bei Auszahlung vom
Notaranderkonto an Pfindungsgliubiger unter verse-
hentlicher Missachtung einer vorgehenden Abtretung
Fax-Abruf-Nr.: 11513

ZPO §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 882a Abs. 3; EGZPO § 15 Nr.
5; BayGO Art. 77; VWVIG § 61 Abs. 1; ErbbauRG § 9
Zwangsvollstreckungsunterwerfung durch bayerische
Gemeinde (hier wegen des Erbbauzinses)
Fax-Abruf-Nr.: 11514

ZPO §§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 1079 ff.; VO (EG) Nr.
805/2004

Vollstreckung im Ausland bei Vollstreckungsunterwer-
fung einer diinischen Gesellschaft (Bezugnahme auf Gut-
achten, DNotI-Report 2007, 121)

Fax-Abruf-Nr.: 11515

70

Rechtsprechung I

BGB §§ 286, 288, 269, 270; RL 2000/35/EG; EG
Art. 234

EG-Zahlungsverzugsrichtlinie erfordert zwi-
schen Unternehmen rechtzeitige Gutschrift des
Geldes, nicht nur rechtzeitige Anweisung

Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ Ziff. ii der Richtlinie 2000/35/EG
des Européischen Parlaments und des Rates vom 29.
Juni 2000 zur Bekimpfung von Zahlungsverzug im Ge-
schiiftsverkehr ist dahin auszulegen, dass bei einer Zah-
lung durch Bankiiberweisung der geschuldete Betrag
dem Konto des Gliubigers rechtzeitig gutgeschrieben
sein muss, wenn das Entstehen von Verzugszinsen ver-
mieden oder beendet werden soll.

EuGH, Urt. v. 3.4.2008 - C-306/06 (Telecom)
Kz:LI11-§ 286 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10790

Problem

Die Deutsche Telekom AG hatte fiir eine andere Telefon-
gesellschaft vereinnahmte Betrdge zwar vor Ablauf von 30
Tagen nach dem Filligkeitsdatum zur Uberweisung ange-
wiesen; der Zahlungseingang auf dem Konto der anderen
Telefongesellschaft erfolgte jedoch erst nach Ablauf der 30
Tage. Die Zahlungsempfangerin machte deshalb Verzugs-
zinsen geltend.

Nach deutschem Recht geniigt fiir die Rechtzeitigkeit einer
Geldiiberweisung als (qualifizierte) Schickschuld nach §§
269, 270 BGB, wenn der Uberweisungsauftrag des Schuld-
ners vor Ablauf der Zahlungsfrist beim Geldinstitut des
Schuldners eingeht und das Schuldnerkonto gedeckt ist
oder eine Kreditzusage in ausreichender Hohe vorliegt und
schlieBlich das Geldinstitut den Uberweisungsauftrag frist-
gerecht annimmt. Dies war vorliegend gegeben.

Das OLG Koln hatte dem EuGH jedoch im Wege eines
Vorabentscheidungsverfahrens nach Art. 234 EG-Vertrag
die Frage vorgelegt, ob das Gemeinschaftsrecht, konkret
Art. 3 Abs. 1 Buchst. ¢ Ziff. ii der Zahlungsverzugsricht-
linie (2000/35/EG), gemeinschaftsrechtlich erfordere, auf
den Zugang des Geldes abzustellen. Denn dort heif3t es:
»Der Gldubiger ist berechtigt, bei Zahlungsverzug Zinsen
insoweit geltend zu machen, als er ... ii) den falligen Betrag
nicht rechtzeitig erhalten hat, es sei denn, dass der Schuld-
ner fiir die Verzdgerung nicht verantwortlich ist.“

Entscheidung

Der EuGH entschied, dass es europarechtlich auf die
rechtzeitige Gutschrift der Zahlung ankommt, so dass der
bloBe fristgemiBe Uberweisungsauftrag nicht geniigt. Eu-
roparechtlich ist dies im Anwendungsbereich der Richtlinie
erforderlich, also im Geschiftsverkehr (Art. 1 Zahlungs-
verzugsrichtlinie), d. h. fiir ,,Geschiftsvorgénge zwischen
Unternehmen oder zwischen Unternehmen und 6ffentlichen
Stellen, die zu einer Lieferung von Giitern oder Erbringung
von Dienstleistung gegen Entgelt fithren™ (Art. 2 Nr. 1 der
RL 2000/35/EG).
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BGB § 1603; ZPO § 323 Abs. 1 und 2
Abanderungsklage bei Verletzung der Erwerbs-
obliegenheit des Unterhaltsschuldners

Die Abédnderung eines wegen mutwilliger Aufgabe ei-
ner gut bezahlten Arbeitsstelle auf fiktiver Grundlage
ergangenen Unterhaltsurteils ist nicht bereits mit der
Behauptung zuléssig, der Abidnderungskliger geniige
inzwischen seiner Erwerbsobliegenheit, verdiene aber
weniger als zuvor. Erforderlich ist vielmehr, dass der
Abiinderungskliiger geltend macht, er hiitte die friihere
Arbeitsstelle inzwischen aus anderen Griinden verloren.

BGH, Urt. v. 20. Februar 2008 - XII ZR 101/05
Kz.:LI1-§ 1603 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10791

Problem

Im Rahmen des Scheidungsverfahrens verpflichtete sich
der Ehemann in einem gerichtlichen Vergleich zur Zah-
lung von Scheidungs- sowie von Kindesunterhalt fiir die
drei gemeinsamen Kinder. Etwa ein Jahr spdter kiindigte
der Ehemann sein Arbeitsverhéltnis. Nachdem er einige
Zeit arbeitslos gewesen war und eine selbstidndige Tatig-
keit wieder aufgegeben hatte, erhob er erfolglos Abénde-
rungsklage mit dem Ziel, nur geringeren Kindesunterhalt
und keinen Ehegattenunterhalt mehr zahlen zu miissen. Die
Abénderungsklage wurde hinsichtlich des Kindesunterhalts
abgewiesen. Zur Begriindung fiihrte das Amtsgericht aus,
dass der Ehemann seinen Arbeitsplatz mutwillig in Kennt-
nis seiner Unterhaltspflicht und angesichts einer ithm be-
kannten schwierigen Situation auf dem Arbeitsmarkt auf-
gegeben habe, um sich der Unterhaltspflicht zu entziehen,;
deshalb miisse er sich so behandeln lassen, als ob er noch
das frithere Einkommen erziele.

Nachdem der Ehemann wieder erwerbstitig war, aber nur
mehr nur etwa 2/3 seines fritheren Verdienstes verdiente,
erhob er erneut Abianderungsklage zur Herabsetzung auch
des Kindesunterhalts.

Entscheidung

Nach stindiger Rechtsprechung sind nicht nur die tatséch-
lichen, sondern auch die fiktiv erzielbaren Einkiinfte des
Unterhaltsverpflichteten zu beriicksichtigen, wenn dieser ei-
ne mdgliche und zumutbare Erwerbstétigkeit unterldsst, ob-
wohl er diese bei gutem Willen ausiiben konnte. Allerdings
darf die Unterhaltspflicht auch bei Beriicksichtigung fiktiver
Einkiinfte nicht den notwendigen Selbstbehalt des Unter-
haltspflichtigen und nicht dessen eigenen Sozialhilfebedarf
angreifen (BGHZ 166, 351, 356 = FamRZ 2006, 683, 684 =
NJW 2006, 1654; BGH, Urt. v. 9.1.2008 — XII ZR 170/05).
Diese Grenze war aber vorliegend nicht erreicht.

Teile von Rechtsprechung und Literatur wollten in Fallen
wie dem vorliegenden auch bei einer fingierten Leistungs-
fahigkeit, die darauf beruht, dass der Unterhaltspflichtige
seine Arbeitsstelle mutwillig aufgeben hatte, dem Unter-
haltspflichtigen nach einer gewissen Ubergangszeit die
Moglichkeit einrdumen, darzutun und zu beweisen, dass
er sich nach Kriften um eine angemessene Arbeitsstelle
bemiiht, seinen Fehler also wieder gutzumachen versucht
habe, seine Bemiihungen aber trotz aller Anstrengungen er-
folglos geblieben seien. Dies hitte der Ehemann im vorlie-
genden Fall wohl darlegen konnen.

DNotl-Report 9/2008 Mai 2008

Der BGH wandte jedoch fiir den Fall der mutwilligen Auf-
gabe eines besser bezahlten Arbeitsplatzes einen strengeren
Mafstab an. Er verlangte von dem Unterhaltspflichtigen die
Widerlegung der dem fritheren Unterhaltstitel zugrunde lie-
gende Prognose, dass der Unterhaltsschuldner ohne das ihm
vorzuwerfende Verhalten weiterhin {iber seinen fritheren
Arbeitsplatz und das frithere Einkommen verfiigen wiirde,
aufgrund gednderter Verhiltnisse nicht mehr gerechtfertigt
sei, weil er die frithere Arbeitsstelle in der Zwischenzeit
ohnehin verloren hitte, etwa weil er den Anforderungen
aus gesundheitlichen Griinden nicht mehr gewachsen ge-
wesen oder weil Personal abgebaut worden und er hiervon
betroffen gewesen wire. Zur diesbeziiglichen Feststellung
verwies der BGH an die Vorinstanz zuriick.
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Kolloquium des Instituts fiir Notarrecht
der Humboldt-Universitdt zu Berlin

Das neue Unterhaltsrecht
in der notariellen Praxis

Freitag, 6. Juni 2008, 15% — ca. 1845 Uhr
Audimax der Humboldt-Universitit zu Berlin,
Hauptgebédude, Unter den Linden 6, 10117 Berlin

Eva Maria Brandt, Notarin, Friedberg,

Dr. Michael Cirullies, Richter am Amtsgericht als wei-
terer Aufsicht fiihrender Richter, Hagen,

Prof. Dr. Dr. h. c. Dieter Schwab, Universitdt Regensburg

Fiir Angehorige wissenschaftlicher Einrichtungen, Stu-
dierende, Referendare und Notarassessoren, die zugleich
Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung
e.V. sind, ist die Veranstaltung kostenlos.

Teilnahmegebiihr (inkl. Getrianke/kleine Verkostigung):
35-€ fiir Mitglieder des Forderkreises des Instituts
fiir Notarrecht/Notarassessoren/ Rechtsanwilte
mit hochstens dreijdhriger Zulassung

fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung

85.—€ fiir alle tibrigen Teilnehmer

60— €

Anmeldeformular/ ndhere Informationen:
www.rewi.hu-berlin.de/jura/inst/ifn/.
Anmeldeschluss ist der 30. Mai 2008.

Anfragen sind zu richten an:

Institut fiir Notarrecht der Humboldt-Universitét zu Berlin
Unter den Linden 6,

10099 Berlin

Tel.: 030/2093-3439, Fax: 030/2093-3560,

E-Mail: Notarinstitut@rewi.hu-berlin.de

Vortragsveranstaltung des Rheinischen
Instituts fiir Notarrecht
der Friedrich-Wilhelms-Universitidt Bonn
in Kooperation mit dem
,,Bonner Juristischen Forum e. V.

Das neue Unterhaltsrecht

Freitag, 13. Juni 2008, 15% — ca. 182 Uhr
Horsaal E des Bonner Juridicums,
Adenauerallee 24-42, 53113 Bonn

BegriiBung: Prof. Dr. Mathias Schmoeckel, Bonn

Prof. Siegfried Willutzki, Briihl: Eine schwere Geburt:
Die Reform des Unterhaltsrechts

RA Ulrike Borger, Redeker, Sellner, Dahs & Widmai-
er, Bonn: Das neue Unterhaltsrecht in der anwaltlichen
Praxis

Notar Dr. Christoph Dorsel, Briihl: Die Auswirkungen
der Unterhaltsrechtsreform auf die notarielle Beratungs-
praxis

Moderation: Prof. em. Dr. Robert Battes, Bonn
abschlieende Diskussion

Ein Tagungsbeitrag wird nicht erhoben.

Anmeldeformular unter: http://www.jura.uni-bonn.de/
notarrecht

Anmeldungen an: Rheinisches Institut fiir Notarrecht
Adenauerallee 46 a
53113 Bonn
Tel.: 0228/73-4432
Fax: 0228/73-4041
notarrecht@uni-bonn.de
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