Prüfungsaufgabe aus verschiedenen Bereichen der Notartätigkeit

„Dänen lügen nicht“

Lösungen:

Frage 1:

Einzutragen sind als Gesellschafter „M und F in Vermögensgemeinschaft nach dänischem Ehegüterrecht“, samt den Wohnorten und den Geburtsdaten von beiden (§ 40 GmbHG).

Frage 2:

	Gestaltungsmittel
	Vorteile
	Nachteile

	auflösende Bedingung
	(1) keine empfangsbedürftige Erklärung gegenüber Vertragspartner bzw. weitere Rechtshandlung desselben zur Rückabwicklung notwendig (Zustellungsproblem
!).

(2) Der aus der Bedingung Begünstigte erwirbt ein Anwartschaftsrecht, das gegenüber späteren Verfügungen zugunsten Dritter (auch Pfändung und Insolvenz) grundsätzlich Bestand hat.
 
	(1) Zwang zur eindeutigen Formulierung der Bedingung wegen hieran anknüpfender sachenrechtlicher Zuordnung
 (wem gehört der Anteil?).

(2) Wegen des Automatismus des Bedingungseintritts besteht kein Spielraum für Verhandlungen der Parteien mehr („Guillotinencharakter der Bedingung“)
.

(3) Problem des Nachweises des Bedingungseintritts- bzw. -ausfalls gegenüber Dritten ist erschwert, insbesondere gegenüber dem Notar für die neue bescheinigte Gesellschafterliste
.

(4) Rückabwicklung der infolge Vertrauens auf den Ausfall der auflösenden Bedingung erbrachten Leistungen nach Bereicherungsrecht (wichtig bei Vorleistungen).

(5) Schranken der Zulässigkeit von Bedingungen beachten (bedingungsfeindliche Geschäfte, § 308 Nr. 5 und 6 BGB)
.

	Rücktrittsrecht
	(1) Ist ein Rücktrittsgrund gegeben, können die Parteien erst einmal über die neue Situation sprechen und gemeinsam nach Lösungen suchen (kein Automatismus). 

(2) Abwicklung des Vertrags nach einem besonderen Schuldrechtsregime (§§ 346 ff. BGB)
. 

(3) Bei der Formulierung von Rücktrittsgründen können (notfalls) unbestimmte Rechtsbegriffe verwendet oder es kann auf Leistungsbestimmungsrechte zurückgegriffen werden. 
	(1) Erfordernis einer empfangsbedürftigen Willenserklärung (Rücktrittserklärung) gegenüber dem anderen Vertragsteil (Zugangsproblem, Problem bei Personenmehrheiten).

(2) Verwirkungseinwand möglich, wenn Rücktritt zu lange hinaus gezögert wird.
 

(3) Vorleistungen bis zu dem Zeitpunkt, an dem Klarheit besteht, ob der Vertrag rückabgewickelt wird, sind nur durch das Zurückbehaltungsrecht gesichert.

(4) Die Rückabwicklung des Schuldverhältnisses bedarf zumeist der Mitwirkung des anderen Vertragsteils, die u. U. erst erzwungen werden muss oder durch Einflüsse Dritter (z. B. zwischenzeitliche Pfändung) zumindest erschwert ist.


Frage 3:

Stellt man den Vertrag unter die auflösende Bedingung des Nichtabschlusses eines Ehevertrages, so ist diese Vereinbarung gegenstandsgleich mit dem Vertrag (§ 44 Abs. 1 KostO) und nicht gesondert zu bewerten. Gleiches gilt, wenn man den Nichtabschluss eines Ehevertrages als Rücktrittsgrund formuliert. Gegenstandsverschieden hingegen ist die Begründung einer selbständigen zusätzlichen Verpflichtung des M gegenüber dem I, deren Nichterfüllung ein Recht zum Rücktritt auslöst (§ 44 Abs. 2 lit a) KostO). In diesem Fall erhöht sich der Geschäftswert um 10-30 % des Werts des Vertrags. Aus dem erhöhten Wert ist die doppelte Gebühr nach § 36 Abs. 2 KostO zu nehmen.

� 	Wegen der jedem Praktiker bekannten oft erheblichen Zustellungsprobleme (Aufenthaltsermittlung, Auslandszustellung etc.) wiegt dieser Vorteil schwer. In Grundstückssachen kommt als wesentlicher Vorteil einer aufschiebenden Bedingung noch dazu, dass der staatliche Grunderwerbsteueranspruch erst mit Bedingungseintritt entsteht.





� 	Siehe §§ 161, 162 BGB, § 771 ZPO. Das Problem der bedingten Geschäftsanteilsabtretung im Rahmen des § 16 Abs. 3 GmbHG bleibt hier als derzeit noch ungelöst außen vor.





� 	Im Fall einer Bedingung verbietet sich z. B. die Verwendung unbestimmter Rechtsbegriffe, da dann die Frage des Bedingungseintritts bzw. –ausfalls unentscheidbar wird (vergleichbar dem Gedankenexperiment mit Schrödingers Katze aus der Quantenphysik).





� 	Dies ist im Ausgangsfall deshalb problematisch, weil (i) das dänische Recht möglicherweise mehrere Gestaltungswege bereitstellt, also mehrere Weg nach Rom führen, (ii) das Sprachproblem gelöst werden muss, (iii) die Rechtsfolgen einer nach Abschluss dieses Ehevertrages erfolgten Wiederaufhebung desselben ungeklärt sind und (iv) wegen der geringen Formerfordernisse des dänischen Rechts die Wirksamkeit eines solchen Vertrags unklar ist (Identifizierung der Parteien, Inhaltskontrolle etc.). Bedingung sollte somit allenfalls die Nichtübersendung eines dem äußeren Anschein nach einem Ehevertrag zwischen M und F mit dem bedungenen Inhalt an den beurkundenden Notar und eine Bestätigung des Investors I sein, dass dieses Dokument als vertragsgemäß anerkannt wird.





� 	Änderungen an der Mechanik des Bedingungseintritts und den damit verbundenen Folgen für die Wirksamkeit des Geschäfts bedürfen einer allseitigen erneuten Vereinbarung der Parteien, die bei vereinbarten Fristen und Termin rasch unter hohen Zeitdruck gerät.





� 	Das lässt sich durch eine Ermächtigung der Parteien zur notariellen Feststellung über den Bedingungseintritt bzw. –ausfall auffangen. Diese Eigenurkunde wird der Haupturkunde beigefügt und ist Grundlage für die Erstellung der aufgrund Bedingung neu zu erstellenden Gesellschafterliste. Schon wegen der Berufspflicht zur Unparteilichkeit sollte hierbei darauf geachtet werden, dass sich der Notar nicht in die Rolle eines „Entscheiders“ (vergleichbar einem Schiedsrichter) drängen lässt.





� 	D. h. insbesondere sind §§ 818, 819 BGB und die Saldotheorie anwendbar. Kautelarjuristisch lässt sich dies dadurch teilweise auffangen, dass bestimmte Teile der Vereinbarungen (z. B. Verschwiegenheitspflichten, Gerichtsstands- und Schiedsklauseln) von den Wirkungen des Bedingungseintritts- bzw. –ausfalls ausgenommen werden und für die Rückabwicklung des Vertrags besondere Vereinbarungen getroffen werden (z. B. Verzicht auf Entreicherungseinrede und Einwand der Saldotheorie oder Anwendbarkeit der im Vertrag für bad-leaver niedergelegten Rückabwicklungsmechanik). 





� 	Im Grundstücksrecht siehe insbesondere § 925 Abs. 2 BGB. Daher ist die erklärte Auflassung in einem Grundstücksvertrag stets von den Wirkungen einer Bedingung auszunehmen.





� 	Problematisch sind hier die unbestimmten Rechtsbegriffe in §§ 346, 347 BGB. Hier kann für bestimmte voraussichtlich eintretende Fälle Vorsorge getroffen werden (z.B. Pauschalierungsregelungen, Schiedsgutachterklauseln). Im Ausgangsfall kann einfach das Regime für bad-leaver übernommen werden.





� 	Die Technik der Rücktrittserklärung lässt sich durch Erklärungs- und Empfangszuständigkeiten bei Personenmehrheiten vereinfachen. Zudem kann der Übersendung des Rücktritts an den beurkundenden Notar konstitutive Wirkung beigemessen werden (§ 351 BGB ist abdingbar, § 308 Nr. 6 BGB aber zu beachten). Formvorschriften für den Rücktritt (etwa: „per Fax an die in dieser Urkunde angegebene Anschrift“) dienen der Beweiserleichterung. 





� 	Denkbar sind Regelungen, dass der Rücktritt nach Entstehen eines Rücktrittsgrunde binnen einer bestimmten Frist erklärt werden muss. Ist dies nicht gewünscht, so sollte dies in der Urkunde klargestellt werden, um die Möglichkeit des anderen Teils, Verwirkung einzuwenden, so lange wie möglich hinaus zu schieben. Der zum Rücktritt Berechtigte kann seinerseits immer wieder den anderen Teil nach Entstehen des Rücktrittsgrundes darauf hinweisen, dass er sich den Rücktritt nach wie vor vorbehält.





� 	Der Notar sollte daher darauf hinwirken, dass ungesicherte Vorleistungen so weit wie möglich vermieden werden.








