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ZPO 88 727,733,797 Abs. 3, 794 Abs. 1 Nr. 5
Vollstreckbare Ausfertigung fur Sozialhil-
fetrager; Nachweiserfordernisse; weitere
vollstreckbare Ausfertigung bei Uberlei-
tung durch Sozialhilfetrager; Klauselum-
schreibung trotz fehlender Bezeichnung
des Anspruchs in einer Urkunde vor dem
1.1.1999

I. Sachverhalt

Mit Uberlassungsvertrag vom 18.1.1991 {ibertrugen Ehe-
leute an ihre Tochter Grundbesitz. In der Urkunde wurde
vereinbart, dass die Tochter als Gegenleistung u. a. eine
monatliche wertgesicherte Leibrente in Hohe von urspriing-
lich 5.000 DM zu bezahlen hat. Die Urkunde enthalt am
Schluss folgende Regelung:

,.Unterwerfung

Wegen aller in dieser Urkunde eingegangenen Verpflich-
tungen zur Zahlung bestimmter Geldbetrage unterwirft
sich der Erwerber der sofortigen Zwangsvollstreckung aus
dieser Urkunde in sein gesamtes Vermdgen.*

Es folgt der ubliche Nachweisverzicht zur Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung.

Am 22.4.2003 wurde eine vollstreckbare Ausfertigung zu
Handen des Rechtsanwalts der Mutter erteilt.
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Mit Schreiben vom 9.9.2011 beantragte das Landratsamt
bei dem die Urkunde verwahrenden Notar die Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung unter Beifligung der
Kopie eines an die Tochter adressierten Schreibens vom
27.9.2010. Mit diesem Schreiben hatte das Landratsamt
wegen seit dem 11.5.2010 erbrachter Leistungen an die
Mutter (Hilfe zum Lebensunterhalt nach dem 3. Kapitel
SGB XII) den Anspruch aus dem Uberlassungsvertrag auf
Zahlung monatlichen Unterhalts in Hohe von 5.000 DM
auf sich ubergeleitet und Zahlung von derzeit 775,57 € seit
dem 11.5.2010 verlangt. Das Landratsamt hatte in seinem
Schreiben des Weiteren mitgeteilt, dass sich der im Besitz
der vollstreckbaren Ausfertigung befindliche Rechtsanwalt
weigere, diese herauszugeben.

I1. Fragen

1. Liegen die vom Amtsgericht nach § 797 Abs. 3 ZPO
zu priifenden Voraussetzungen zur Erteilung einer weiteren
vollstreckbaren Ausfertigung vor?

2. Unter welchen Voraussetzungen kann eine Umschrei-
bung der Vollstreckungsklausel auf den Landkreis erfolgen,
sofern die vollstreckbare Ausfertigung vorgelegt wird?

3. Welche Besonderheiten sind bei der Erteilung einer
(weiteren) vollstreckbaren Ausfertigung bzw. bei der Um-
schreibung der \ollstreckungsklausel zu beachten, wenn
die in der Urkunde vom 18.1.1991 enthaltene Vollstre-
ckungsunterwerfung nicht dem heutigen Bestimmtheitsge-
bot entspricht?
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I11. Zur Rechtslage

1. Weitere vollstreckbare Ausfertigung bei Uberlei-
tung von Anspruchen durch den Sozialhilfetrager
Fur den Fall, dass eine zunachst erteilte Ausfertigung nicht
zuriickgegeben wird, regelt § 733 ZPO Besonderheiten
bzgl. der Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Aus-
fertigung. Gem. § 797 Abs. 3 ZPO st die Entscheidung
darber dem Amtsgericht zugewiesen, in dessen Bezirk
der eigentlich zustdndige Notar seinen Amtssitz hat. Die
Prifungskompetenz fir die Gbrigen Ausfertigungsvoraus-
setzungen bleibt dagegen beim Notar (vgl. OLG Dusseldorf
DNotZ 1977, 571; Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkun-
de, 3. Aufl. 2011, Rn. 41.28).

a) Glaubigerinteresse und kein entgegenstehendes
Schuldnerinteresse

Grundvoraussetzung fur die Erteilung einer weiteren voll-
streckbaren Ausfertigung ist, dass der Glaubiger ein Recht
auf Erteilung und zuséatzlich ein Interesse an einer noch-
maligen vollstreckbaren Ausfertigung hat (vgl. Zoller/
Stober, ZPO, 29. Aufl. 2012, § 733 Rn. 4 m. w. N.). Grund-
satzlich kann auch einem Rechtsnachfolger des Glaubi-
gers, dem bereits eine vollstreckbare Ausfertigung erteilt
wurde (insbesondere dem Zessionar der Forderung), eine
vollstreckbare Ausfertigung erteilt werden. Voraussetzung
ist aber in diesem Fall, dass besondere Griinde fur die Er-
teilung der Ausfertigung vorhanden sind, weil anderenfalls
die Gefahr der Doppelvollstreckung droht (OLG Frankfurt
NJW-RR 1988, 512; KG FamRZ 1985, 627, 628; OLG
Minchen FamRZ 2005, 1102, 1103). Abweichend hiervon
wird fir den Neugldaubiger nach Forderungsiibergang
kraft Gesetzes oder kraft Uberleitung in der Literatur
teilweise vertreten, dass insoweit keine besonderen An-
forderungen an das Gléubigerinteresse zu stellen seien
(Zoller/Stober, § 733 Rn. 10). Dies beruht vermutlich auf
der Besonderheit, dass in diesen Fallen zwischen dem
Rechtsnachfolger und dem bisherigen Titelglaubiger keine
Rechtsbeziehungen bestehen, die einen Zugriff auf die be-
reits erteilte Ausfertigung zulassen.

Die Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung
ist grundsatzlich ausgeschlossen, wenn Uberwiegende
Interessen des Schuldners entgegenstehen (vgl. BeckOK-
ZPO/Ulrici, Stand: 1.6.2011, § 733 Rn. 5.2). Dabei miissen
konkrete Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass eine
unberechtigte Mehrfachvollstreckung erfolgen wird (vgl.
OLG Saarbriicken Rpfleger 2007, 673, 674). Dies ist z. B.
der Fall, wenn ein Rechtsnachfolger des Gl&ubigers die
Erteilung einer weiteren vollstreckbaren Ausfertigung be-
gehrt, weil sein Rechtsvorgénger die Herausgabe der ersten
vollstreckbaren Ausfertigung verweigert (OLG Miinchen
FamRZ 2005, 1102, 1103; OLG Frankfurt NJW-RR 1988,
512; Z6ller/Stober, § 733 Rn. 9).

b) Interessenabwagung bei Verweigerung der Her-
ausgabe

Vorliegend verweigert der Rechtsanwalt der bisherigen
Glaubigerin die Herausgabe der vollstreckbaren Ausferti-
gung an das Landratsamt. Fraglich ist, ob dies ein ausrei-
chendes Glaubigerinteresse begriindet.

Teilweise wird ein solches Interesse gerade in Féllen
angenommen, in denen ein Rechtsanwalt die Herausgabe
der Erstausfertigung verweigert (so auch OLG Stuttgart
Rpfleger 1995, 220; MiinchKommZPO/Wolfsteiner, 3. Aufl.
2007 8§ 733 Rn. 13; Thomas/Putzo/Seiler, ZPO, 32. Aufl.
2011, § 733 Rn. 5; nur fir den Fall, dass eine Vollstreckung
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aus dieser Erstausfertigung nicht zu erwarten ist: OLG
Schleswig NJOZ 2010, 1484, 1485; Stein/Jonas/Miinzberg,
ZPO, 22. Aufl. 2002, 8 733 Rn. 4). Diese Auffassung l&sstsich
vorliegend aber nicht fruchtbar machen. Zum einen ist die
Auffassung nicht unbestritten (vgl. OLG Frankfurt NJW-RR
1988, 512; OLG Saarbriicken r + s 1981, 91; LG Hannover
Rpfleger 1981, 444; Z6ller/Stober, § 733 Rn. 9; Baumbach/
Lauterbach/Albers/Hartmann, ZPO, 70. Aufl. 2012, § 733
Rn. 6, Stichwort ,,Zurtickbehaltungsrecht®). Zum anderen
bezieht sie sich ausschlieRlich auf die Konstellation, in der
ein Rechtsanwalt des Glaubigers diesem gegeniiber die
Herausgabe der vollstreckbaren Urkunde im Hinblick auf
ein bestehendes Zurlickbehaltungsrecht verweigert.

Vorliegend begehrt das Landratsamt aber als Rechtsnach-
folger der Glaubigerin die vollstreckbare Ausfertigung
vom Rechtsanwalt der vorherigen Glaubigerin. Eine der-
artige Konstellation ist eher mit dem Fall vergleichbar,
dass der Zedent gegeniiber dem Zessionar die Herausgabe
der vollstreckbaren Ausfertigung verweigert. Nach Uber-
wiegender Meinung ist in einem solchen Fall dem Rechts-
nachfolger des Titelglaubigers die Erteilung einer weiteren
vollstreckbaren Ausfertigung in der Regel zu versagen,
weil andernfalls der Schuldner der Gefahr einer doppelten
Zwangsvollstreckung aus demselben Titel durch verschie-
dene Gléubiger ausgesetzt ist (mit Meinungsstand: OLG
Minchen FamRZ 2005, 1102, 1103). In einer derartigen
Konstellation besteht u. E. per se ein erhohtes Risiko der
Doppelinanspruchnahme des Schuldners, sodass wesentli-
che Interessen des Schuldners entgegenstehen. Dafir, dass
in der Sonderkonstellation ,,Uberleitung der Anspriiche
gem. § 93 SGB XII* etwas anderes zu gelten hat, ist u. E.
nichts ersichtlich.

c) Zwischenergebnis

Es liegt u. E. nahe, dass Uberwiegende Interessen des
Schuldners der Erteilung einer weiteren vollstreckbaren
Ausfertigung entgegenstehen. Demnach ist es unwahr-
scheinlich, dass sich das Amtsgericht gem. § 797 Abs. 3
ZPO fur die Erteilung ausspricht.

2. Umschreibung der Vollstreckungsklausel auf
einen Sozialhilfetréger

Gem. § 727 Abs. 1 ZPO, der nach § 795 i. V. m. § 794
Abs. 1 Nr. 5 ZPO auch auf vollstreckbare Urkunden anzu-
wenden ist, kann eine vollstreckbare Ausfertigung flr den
Rechtsnachfolger des Glaubigers erteilt werden, sofern die
Rechtsnachfolge offenkundig ist oder durch offentliche
oder offentlich beglaubigte Urkunden nachgewiesen wird.
Vorliegend geht es dabei um die Frage, ob dem Landrats-
amt als Sozialhilfetrager eine vollstreckbare Ausfertigung
erteilt werden kann.

a) Uberleitung von Anspriichen als Fall der Rechts-
nachfolge

Die Uberleitung von Anspriichen auf den Sozialhilfetra-
ger nach § 93 SGB XII (ehemals § 90 BSHG) stellt einen
Fall der Rechtsnachfolge auf Glaubigerseite gem. § 727
Abs. 1 ZPO dar (Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde,
Rn. 43.47; Zoller/Stober, § 727 Rn. 8; Schuschke/Walker,
\ollstreckung und Vorlaufiger Rechtsschutz, 5. Aufl. 2011,
§ 727 ZPO Rn. 11). Dementsprechend kommt die Erteilung
einer vollstreckbaren Ausfertigung fur den Sozialhilfetrager
nach Uberleitung der Anspriiche grundsétzlich in Betracht,
wenn die Rechtsnachfolge offenkundig ist oder durch o6f-
fentliche oder 6ffentlich beglaubigte Urkunden nachgewie-
sen wird.
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Bei einer Uberleitung von Anspriichen gem. § 93 SGB XII
ist zu beachten, dass diese nur bis zur Hohe der tatsach-
lich erbrachten Aufwendungen des Sozialhilfetragers
erfolgt und die Uberleitung auch zukiinftiger Anspriiche
auf den Sozialhilfetrager den Forderungsubergang lediglich
aufschiebend bedingt durch die tatsachliche Erbringung der
Sozialleistungen bewirkt (vgl. Schuschke/Walker, § 727
ZPO Rn. 11). Deshalb ist eine Klauselumschreibung nur in
Hohe der tatséchlich erbrachten Sozialleistungen maglich.
Fur kinftige Anspriiche kann die Umschreibung grundsatz-
lich nicht erfolgen, es sei denn, dass fur den kinftigen Zeit-
raum ausnahmsweise schon vorab Sozialleistungen erbracht
wurden (OLG Bamberg FamRZ 1983, 204; Schuschke/
Walker, § 727 ZPO Rn. 11).

b) Erforderliche Nachweise

Wegen dieser Besonderheiten bedarf es bei § 93 SGB Xl
auRer des Nachweises der Uberleitung (deren Vorausset-
zungen sich unmittelbar aus 8§ 93 SGB XII ergeben) auch
des Nachweises, dass und in welcher Hohe die Behdrde
tatsachlich Leistungen erbracht hat (MinchKommzPO/
Wolfsteiner, 8 727 Rn. 55; Wolfsteiner, Die vollstreckbare
Urkunde, Rn. 46.88; Schuschke/Walker, § 727 ZPO Rn. 33;
vgl. auch KG FamRZ 2009, 1002 = Rpfleger 2009, 251).

Somit ist zundchst in der Form des § 727 ZPO ein Nach-
weis dariiber erforderlich, dass dem Schuldner die Uber-
leitung der Anspriiche mitgeteilt wurde. In der Regel wird
dieser Nachweis durch das beim Sozialamt verbliebene
Original der Uberleitungsanzeige (oder eine beglaubigte
Zweitschrift) sowie die Posturkunde ber die Zustellung
der Uberleitungsanzeige erbracht (Schuschke/Walker, § 727
ZPO Rn. 33). Weitere Nachweisvoraussetzung ist nach nun-
mehr einhelliger Ansicht eine als 6ffentliche Urkunde nach
8 418 ZPO anzusehende Aufstellung des Sozialamtes Uber
die Hohe der erbrachten Leistungen, deren Richtigkeit
dienstlich versichert wird (OLG Zweibriicken NJW 2007,
2779, 2780; FamRZ 1997, 1092; OLG Hamm FamRZ
1981, 915, 916; OLG Bamberg FamRZ 1983, 204, 205;
OLG Karlsruhe NJW-RR 2004, 154; FamRZ 2004, 556;
Stein/Jonas/Minzberg, § 727 Rn. 43; wohl auch Minch-
KommZPO/Wolfsteiner, § 727 Rn. 23 und Rn. 50; Schusch-
ke/Walker, § 727 ZPO Rn. 33).

¢) Strengere Rechtsprechung zu § 91 BSHG

Weitergehende Nachweise hatte indes friher ein Teil der
Rechtsprechung (OLG Stuttgart FamRZ 2001, 838 = NJW-
RR 2001, 868 m. w. N.; OLG Karlsruhe OLGR 2000, 219)
mit Blick auf § 91 Abs. 1 S. 3 und 4, Abs. 2 BSHG ver-
langt. Das Nichtvorliegen der dort genannten Ausschlusstat-
bestande wurde teilweise als Voraussetzung des Anspruchs-
ubergangsi. S. d. § 727 ZPO angesehen und war daher vom
Sozialhilfetrdger im Klauselverfahren nachzuweisen. Hier-
bei rdumte das OLG Stuttgart (a. a. O.) selbst ein, dass der
Sozialhilfetrager diese zusatzlichen Nachweise in der durch
§ 727 ZPO geforderten Form kaum erbringen konnte. Noch
unter Geltung des BSHG gab das OLG Karlsruhe (NJW-RR
2004, 154) die Rechtsprechung zu den zusétzlichen Nach-
weisen jedoch auf. Das OLG Stuttgart (NJW-RR 2008, 309
= FamRZ 2008, 290) revidierte seine Auffassung erst im
Hinblick auf die Neuregelung des § 94 Abs. 2 S. 3 SGB XI|I.

Laut OLG Stuttgart wird aus der Neuregelung des § 94
Abs. 2 S. 3 SGB XII die Intention des Gesetzgebers er-
kennbar, dass die sozialhilferechtlichen Schuldnerschutz-
vorschriften nicht ohne Weiteres zum Ausschluss des
Forderungstbergangs fiihren sollten, soweit der Sozial-
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hilfetrager die Leistungsfahigkeit nicht nachweisen kann.
Vielmehr musse seine Versicherung ausreichen, von einer
bestehenden oder drohenden SozialhilfebedUrftigkeit des
Unterhaltsschuldners keine Kenntnis zu haben.

3. Klauselumschreibung trotz fehlender Bezeich-
nung des Anspruchs

Die \ollstreckung aus notariellen Urkunden setzt gem.
8§ 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO voraus, dass sich ,,der Schuldner
(...) in der Urkunde wegen des zu bezeichnenden An-
spruchs der sofortigen Zwangsvollstreckung unterworfen
hat*.

a) Die Bestimmtheitsmaxime des § 794 Abs. 1 Nr. 5
ZPO

Der Wortlaut des heutigen § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO beruht
auf der Gesetzesanderung durch die Zweite Zwangsvoll-
streckungsnovelle vom 16.12.1997, die mit Wirkung vom
1.1.1999 in Kraft trat. Die Anderung soll laut Gesetzes-
begrindung dazu dienen, pauschale Unterwerfungserkl&-
rungen (z. B. ,wegen aller in dieser Urkunde enthalte-
nen Zahlungsverpflichtungen®) zu verhindern (BT-Drucks.
13/341, S. 21; vgl. v. Rintelen, RNotZ 2001, 2, 5).
Aufgrund des Wortlauts des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO in
der Fassung der Zwangsvollstreckungsnovelle missen
\ollstreckungsunterwerfungen, die nach dem 1.1.1999
beurkundet worden sind, hinsichtlich des betroffenen An-
spruchs der Bezeichnungsmaxime (bzw. dem Konkretisie-
rungsgebot) genligen. Eine pauschale Unterwerfung ,,we-
gen aller in dieser Urkunde enthaltenen, der Zwangsvoll-
streckung zugénglichen Anspriiche® ist danach nicht mehr
ausreichend (Bernhard, in: Beck’sches Notar-Handbuch,
5. Aufl. 2009, G Rn. 334; Zoller/Stober, § 794 Rn. 27;
Wolfsteiner, Die vollstreckbare Urkunde, Rn. 11.47).

b) Prifungsmafstab des klauselerteilenden Organs
Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob der Notar
bei der Prifung der allgemeinen Voraussetzungen fiir die
Erteilung einer vollstreckbaren Ausfertigung die im Jahre
1991 errichtete Zwangsvollstreckungsunterwerfung an der
Neufassung des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO zu messen hat. In
Rechtsprechung und Literatur wird diese konkrete Frage,
soweit ersichtlich, nicht erortert. Wolfsteiner (Die voll-
streckbare Urkunde, Rn. 38.24) fiihrt lediglich allgemein
im Hinblick auf Rechtsédnderungen aus, dass rickwirken-
de Gesetze in der Regel nicht zur Verweigerung der
Vollstreckungsklausel fiihren. Dies sei Folge des prozes-
sualen Anspruchsbegriffs. Hiernach konne aus dem Wegfall
einer Anspruchsgrundlage in der Regel nicht geschlossen
werden, dass es Uberhaupt keine Anspruchsgrundlage mehr
gebe.

Daraus lasst sich u. E. herleiten, dass zunachst wirksam
errichtete Vollstreckungstitel wegen einer die Bestimmt-
heitsanforderungen verscharfenden Gesetzesanderung
grundsatzlich nicht nachtraglich unwirksam werden. Die
Wirksamkeit von Vollstreckungsunterwerfungserklarungen
dirfte sich vielmehr nach den allgemeinen Grundsétzen
des intertemporalen Rechts danach bestimmen, ob sie
nach dem bei ihrer Abgabe geltenden Recht zuldssig wa-
ren. Wollte man bereits zul&ssigerweise errichtete Vollstre-
ckungstitel kraft Gesetzes fir wirkungslos erkléren, so wére
hierflr eine ausdrickliche gesetzliche Anordnung erforder-
lich gewesen, die in der Zweiten Zwangsvollstreckungsno-
velle jedenfalls nicht enthalten war (arg. e § 20 EGZPO).
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Zwar wurde bereits nach altem Recht die Ansicht vertreten,
dass eine Formulierung, nach welcher der Schuldner erklért,
sich ,,der Zwangsvollstreckung wegen aller Anspriiche
aus der betreffenden Urkunde, die einer Zwangsvollstre-
ckungsunterwerfung zugénglich sind, bzw. wegen aller auf
die Zahlung einer bestimmten Geldsumme oder die Leis-
tung einer bestimmten Menge anderer vertretbarer Sachen
oder Wertpapiere gerichteten Anspriiche® zu unterwerfen,
stets unzul@ssig ist (MinchKommzPO/Wolfsteiner, 1. Aufl.
1992, § 794 Rn. 191). Allerdings lieB sich nach Ansicht
Wolfsteiners (a. a. O.) eine derartige (fehlerhafte) Unter-
werfung im Klauselerteilungsverfahren noch konkreti-
sieren, sodass letztlich doch ein zur Zwangsvollstreckung
ausreichender Titel hergestellt werden konnte.

c) Vorliegender Fall

Ubertragt man diese damalige Rechtspraxis auf den vorlie-
genden Fall, sollte die Bestimmtheitsmaxime unter Bertick-
sichtigung der allgemeinen Grundsatze des intertemporalen
Rechts der Erteilung einer Vollstreckungsklausel nicht ent-
gegenstehen. Wenn sich die ausreichende Bestimmtheit
durch Erstellung der \ollstreckungsklausel herbeiftihren
lasst, dirfte die Verscharfung des Bestimmtheitsgebots
durch die Zweite Zwangsvollstreckungsnovelle eine Ver-
wendung der notariellen Urkunde als Vollstreckungstitel
nicht ausschlieBen. Eine Klauselumschreibung auf das
Landratsamt ware bei Einhaltung der allgemeinen (Nach-
weis-)Voraussetzungen moglich.

MBO § 75; BGB 88 413, 398, 311b
Kaufvertrag tUber ein Grundstiick, zu dem
ein Bauvorbescheid erging

I. Sachverhalt

A verkauft ein Grundstlick an B. A hat fiir ein Bauvorhaben
eine Bauvoranfrage gestellt, die von der zustdndigen Bau-
behdrde positiv beschieden wurde. B méchte im Zuge des
Grundstlickskaufs die Bauvoranfrage ,,ubernehmen® und
das Bauvorhaben weiterfiihren.

1. Fragen

1. Kann B die Bauvoranfrage tibernehmen und wird B spé-
ter die nach Malgabe der einschldgigen Landesbauordnung
fur das anvisierte Bauvorhaben erforderliche Baugenehmi-
gung erhalten?

2. Isteine Ubernahme der Rechte aus dem Bauvorbescheid
durch B mdglich und mussen hierzu Regelungen im Kauf-
vertrag getroffen werden?

I11. Zur Rechtslage

1. Rechtsnatur und Bindungswirkung eines Bauvor-
bescheids

a) Nach § 75 der Musterbauordnung (MBO) kann auf An-
trag zu einzelnen Fragen des Bauvorhabens, die im Bauge-
nehmigungsverfahren zu priifen sind, ein schriftlicher Be-
scheid erteilt werden. Bei der MBO handelt es sich um eine
Standard- bzw. Mindestbauordnung, die den Bundesl&dndern
als Grundlage fur deren jeweilige Landesbauordnung dient,
sodass sich in den Landesbauordnungen jeweils entspre-
chende Regelungen zum Bauvorbescheid finden (siehe
etwa: § 57 LBO BW, Art. 71 BayBO, § 74 BauO BIn, § 59
BbgBO, § 75 BremLBO, § 63 HambBauO, § 66 HBO, § 68
LBauO MV, § 74 NBauO, § 71 BauO NRW, 8§ 72 LBauO,
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§ 76 LBO SL, § 75 SachsBO, § 72 BauO LSA, § 66 LBO
SH, 8 73 ThiirBO). In manchen Landesbauordnungen wird
der Antrag dabei gesetzlich legaldefiniert als Bauvoranfra-
ge und der schriftliche Bescheid als Bauvorbescheid (siehe
S0 z. B. § 66 Abs. 1 HBO).

b) Vorliegend wurde die Bauvoranfrage laut Sachver-
halt ,,positiv beschieden und daher offenbar ein sog.
Bauvorbescheid erteilt. Ein Bauvorbescheid ist die ver-
bindliche, aber befristete schriftliche Erkl&rung der Bau-
aufsichtsbehorde, dass einem Bauvorhaben in bestimmten,
in der Bauvoranfrage genannten Einzelfragen (vgl. § 75
S. 1 MBO) nach dem zur Zeit der Entscheidung der Be-
horde geltenden offentlichen Recht keine materiellen
offentlich-rechtlichen, im Baugenehmigungsverfahren
zu priufenden Vorschriften entgegenstehen. Der Bau-
vorbescheid ist damit eine vorgezogene verbindliche Ent-
scheidung der Baugenehmigungsbehorde Gber Teilfragen
der Vereinbarkeit eines Bauvorhabens mit dem &ffentlichen
Baurecht. Nach dem Standard der MBO (8 75 S. 2) entfaltet
er eine grundsétzlich auf drei Jahre befristete und nach § 75
S. 3 MBO verléangerbare Bindungswirkung. Diese Bin-
dungswirkung erfasst sowohl die Bauaufsichtsbehdrde als
auch den Bauherrn sowie — soweit von der Bauaufsichtsbe-
horde rechtlich verschieden — die Gemeinde und schlie3lich
die Nachbarn.

c) Solange der Bauvorbescheid rechtlich wirksam ist, wer-
den die durch ihn bereits vorab beschiedenen Teilaspekte
der Baugenehmigung bei deren spaterer Erteilung nicht
mehr gepriift; hieriber wird auch nicht mehr entschieden.
Dementsprechend bestimmt etwa § 66 Abs. 1 S. 4 HBO,
dass der Bauvorbescheid ,,fur das Baugenehmigungsver-
fahren bindend ist* (s. zum Ganzen Hornmann, HBO,
2. Aufl. 2011, § 66 Rn. 47 f.). Der sachliche Umfang der
Bindungswirkung des Bauvorbescheids ergibt sich aus den
durch die Bauvoranfrage zur Entscheidung gestellten As-
pekten des Bauvorhabens. Besonders hédufig bezieht sich
die Entscheidung nur auf die bauplanungsrechtliche Zu-
l&ssigkeit eines Vorhabens. In diesem Fall wird sie auch als
..Bebauungsgenehmigung* bezeichnet. In einer solchen
Bebauungsgenehmigung wird das Vorhaben allein anhand
der §§ 29 ff. BauGB auf seine Vereinbarkeit mit dem bun-
desrechtlich gepragten Planungsrecht Uberprift (vgl. zur
insoweit bundeseinheitlichen Begriffsbildung: Simon/Bus-
se/Decker, BayBO, 106. Erg.-Lfg. 2011, Art. 71 BayBO,
Rn. 30).

d) Welche Bindungswirkung im Einzelfall von dem er-
lassenen Bauvorbescheid ausgeht, ist anhand seines In-
halts zu ermitteln. Ungeachtet dessen steht angesichts
der obigen Ausfihrungen jedenfalls fest, dass allein der
Erlass eines Bauvorbescheids nicht ipso iure auch zum
Erlass der erforderlichen Baugenehmigung fihrt. Viel-
mehr werden im Rahmen der Baugenehmigungserteilung
lediglich diejenigen Aspekte nicht mehr geprift, Uber die
durch Bauvorbescheid verbindlich entschieden worden
ist. Zudem ist der Bauvorbescheid im Grundsatz zeitlich
befristet (vgl. § 75 S. 2 MBO). Im Ubrigen gilt es, die all-
gemeinen Grundséatze des Verwaltungsverfahrens- und
Verwaltungsprozessrechts in Erinnerung zu rufen. Der
Bauvorbescheid ist also als Verwaltungsakt nach MaRga-
be des im jeweiligen Bundesland geltenden VwWVfG zwar
wirksam und entfaltet die vorumschriebene Bindungswir-
kung fir das nachfolgende Baugenehmigungsverfahren
(vgl. § 43 Abs. 2 VwWVITG). Dies gilt allerdings nur, soweit
er nicht zuriickgenommen (vgl. § 48 VwVfG) oder wider-
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rufen (vgl. § 49 VwV{G) oder anderweitig aufgehoben
wird, so etwa auf Widerspruch oder Anfechtungsklage des
Nachbarn oder der von der Baugenehmigungsbehdrde ggf.
verschiedenen Gemeinde hin.

Daher besteht auch vorliegend zumindest das allgemeine
Risiko, dass der Bauvorbescheid, etwa aufgrund eines nach-
barlichen Anfechtungsbegehrens, verwaltungsgerichtlich
aufgehoben wird. Ob und inwieweit ein Vorbescheid be-
standskraftig ist, lasst sich dabei verbindlich nur durch ein
konkretes verwaltungsgerichtliches Judikat bestimmen.
Auch dies zeigt, dass allein aufgrund eines positiven Bau-
vorbescheids kein ,,Automatismus“ im Hinblick auf die
Erteilung der Baugenehmigung angenommen werden kann.

2. Rechtsnachfolge in die durch den Bauvorbescheid
vermittelte Rechtsposition

Kraft ausdriicklicher Anordnung in § 58 Abs. 3 MBO gelten
bauaufsichtliche Genehmigungen und sonstige MafRnah-
men ,,auch fur und gegen Rechtsnachfolger. Entspre-
chende Regelungen finden sich in den Bauordnungen der
Bundeslénder (so z. B. § 58 Abs. 2 LBO BW, Art. 54 Abs. 2
S. 2 BayBO, § 58 Abs. 2 BauO BIn, § 67 Abs. 5 BbgBO,
§ 58 Abs. 2 HambBauO, § 53 Abs. 5 HBO, § 75 Abs. 2
BauO NRW, § 58 Abs. 3 S&chsBO).

a) Der Begriff des Rechtsnachfolgers umfasst dabei nicht
nur den Gesamtrechtsnachfolger, sondern auch den Einzel-
rechtsnachfolger im Eigentum eines von einem Verwal-
tungsakt betroffenen Grundstiicks (allgemeine Meinung:
VGH Kassel NVwzZ 1998, 1315, 1316; NVwZ 1985, 281,
282; s. zum baden-wirttembergischen Landesbaurecht
auch VGH Mannheim NVwZ-RR 1995, 562). Dies gilt
Uber die in den vorgenannten Entscheidungen ausdriick-
lich angesprochene Baugenehmigung hinaus auch fur
den Bauvorbescheid als Vorstufe einer Baugenehmigung
(so ausdriicklich: Hornmann, § 66 Rn. 61 i. V. m. § 53
Rn. 129 ff., 132).

Ist demnach die durch den Bauvorbescheid vermittel-
te Rechtsposition des Grundstiickseigentimers an das
Grundstlickseigentum selbst gekoppelt und wirkt sie kraft
ausdricklicher gesetzlicher Anordnung bereits ipso iure
zugunsten eines Rechtsnachfolgers im Eigentum, so ist
die ausdriickliche Ubertragung der Rechte aus einer
Baugenehmigung offentlich-rechtlich nicht zwingend er-
forderlich. Gleichwohl ist sie zuléssig (88 413, 398 BGB,;
VGH Mannheim NJW 1981, 1003; Jauernig/Stiirner, BGB,
14. Aufl. 2011, § 413 Rn. 1; NK-BGB/Krel3e/Eckardt,
2. Aufl. 2012, § 398 Rn. 17).

b) Bei der bloBen Ubertragung der Rechte aus einer vor-
handenen Baugenehmigungsplanung muss im Ubrigen der
Inhalt der Genehmigungsplanung selbst nicht beurkun-
det werden. Der BGH stellte vielmehr mit Urteil vom
17.7.1998 (V ZR 191/97, DNotZ 1999, 50 m. zust. Anm.
Kanzleiter) Kklar: Verpflichtet sich in einem Grundstiicks-
kaufvertrag der Verkaufer auch zur Ubertragung der Rechte
an der vorhandenen Baugenehmigungsplanung, gehoren
bei diesem Grundstiicks- und Rechtskauf der bestehende
Bauvorbescheid und die vorhandenen Planungsunterlagen
als Inhalt der Genehmigungsplanung i. S. eines Identifizie-
rungsbehelfs nicht zum Regelungsinhalt des Kaufvertrags
und sind nicht beurkundungsbeddirftig (vgl. auch: Stau-
dinger/Hertel, BGB, Neubearb. 2011, Vor 88 127a, 128
Rn. 128).
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c) Gleichwohl konnen sich ausdrickliche Regelungen
aus anderen Griinden empfehlen (z. B. im Falle der ex-
pliziten Verpflichtung zum Mitverkauf der Baugenehmi-
gungsunterlagen: Staudinger/Schumacher, Neubearb. 2011,
§ 311b Abs. 1 Rn. 232). So kann der mit der Genehmi-
gungsplanung bislang betraute Architekt z. B. Inhaber ur-
heberrechtlicher Schutzrechte sein (OLG Celle NJOZ
2011, 1059; allgemein Werner/Pastor, Der Bauprozess,
12. Aufl. 2008, Rn. 1946 ff.). Dementsprechend entschied
das OLG Frankfurt a. M. (NZBau 2007, 322), dass ein
mit einem Entwurf beauftragter Architekt seine Nutzungs-
rechte nur dann an den Auftraggeber Gbertragt, wenn ihm
auch die mit der Bauausfiihrung verbundene Teilleistung
Ubertragen wird. Somit verletzt der Auftraggeber u. U. das
sog. Nachbaurecht des Architekten, wenn er das Bauvor-
haben auf der Grundlage der Planung durch einen anderen
Architekten fertigstellt, mit der Folge, dass der Architekt
seinen Schaden im Wege der Lizenzanalogie auf Grundla-
ge der HOAI berechnen kann (vgl. OLG Frankfurt NZBau
2007, 322). Des Weiteren ist die Ubernahme der Rechte
aus einem Bauvorbescheid evtl. mitentscheidend fir die
Frage, in welchem Umfang der Verk&ufer nach dem Willen
der Parteien fur die Bebaubarkeit des Grundstiicks ein-
stehen soll (hierzu allgemein: Kriger, in: Hertel/Kriiger,
Der Grundstiickskauf, 9. Aufl. 2008, Rn. 701 ff., 834 ff.;
Grziwotz, ZfIR 2002, 246).

Gutachten im Abruf-Dienst I

Folgende Gutachten kdnnen Sie uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten (ber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BGB §§ 167, 675j, 675k

Abschluss eines Online-Banking-Vertrags aufgrund
Vorsorgevollmacht

Abruf-Nr.: 115050

BGB § 826; ZPO § 868

Grundbuchberichtigung nach § 868 ZPO aufgrund
eines Urteils, nach dem der Inhaber einer Zwangssiche-
rungshypothek die Zwangsvollstreckung aus dem der
Hypothek zugrunde liegenden Vollstreckungsbescheid
zu unterlassen hat

Abruf-Nr.: 110377

BGB § 2113

Grundpfandrechtsbestellung und Neuvalutierung durch
den befreiten Vorerben

Abruf-Nr.: 115288

WEG §12; GBO §47 Abs. 2S. 1
Verwalterzustimmung bei unentgeltlicher Ubertragung;
Ausnahme von der Zustimmungspflicht bei VerauRe-
rung an Abkémmlinge; Erwerb einer Wohnung durch
eine GbR

Abruf-Nr.: 114414
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Rechtsprechung I

Internationales Gesellschaftsrecht
Grenziuberschreitende Sitzverlegung (Zuzug)
einer luxemburgischen Gesellschaft nach
Deutschland

1. Die Verlegung des Satzungs- und Verwaltungssitzes
einer auslandischen Kapitalgesellschaft (hier: Société
a responsabilité limitée luxemburgischen Rechts) nach
Deutschland unter identitatswahrendem Formwech-
sel in eine Kapitalgesellschaft deutschen Rechts (hier:
GmbH) ist nach deutschem Sachrecht unzuléssig. Dies
gilt auch dann, wenn das Sachrecht des Griindungsstaa-
tes eine solche Sitzverlegung zulieRe.

2. Zur Frage, ob Gemeinschaftsrecht, insbesondere die
Niederlassungsfreiheit der Gesellschaften nach Art. 49
und 54 AEUV, eine Verpflichtung begriindet, den Zu-
zug von Gesellschaften aus anderen Mitgliedstaaten
der EU unter Wahrung ihrer Rechtspersonlichkeit und
Umwandlung in eine entsprechende Rechtsform des Zu-
zugsstaates zu ermdglichen.

OLG Nurnberg, Beschl. v. 13.2.2012 — 12 W 2361/11
Abruf-Nr.: 11025R

Problem

Die beiden Gesellschafter einer nach luxemburgischem
Recht gegriindeten und im Handels- und Gesellschaftsre-
gister des GroRBherzogtums Luxemburg eingetragenen So-
ciété privée a responsabilité limitée (GmbH) beschlossen
im Mai 2011 zu notarieller Urkunde eines luxemburgischen
Notars, den Gesellschafts- und Verwaltungssitz der Gesell-
schaft von Luxemburg nach Deutschland zu verlegen und
das deutsche Recht seitens der Gesellschaft anzunehmen.
Die Gesellschaft sollte in Deutschland als GmbH deutschen
Rechts fortgesetzt werden. Die Satzung wurde an die Vor-
gaben des deutschen GmbH-Rechts angepasst. Anschlie-
Rend wurde die Sitzverlegung beim deutschen Handelsre-
gister zur Eintragung angemeldet. Das Register lehnte die
Eintragung unter Bezugnahme auf eine Stellungnahme der
Industrie- und Handelskammer allerdings ab.

In kollisionsrechtlicher Hinsicht ist eine grenziberschrei-
tende Verlegung des statutarischen Sitzes zuldssig, wenn
sowohl das Recht des Wegzugsstaats als auch das Recht
des Zuzugsstaats eine entsprechende Sitzverlegung an-
erkennen.

Das luxemburgische Recht bestimmt insoweit in Art. 67-1
Abs. 1 S. 2 Loi concernant les Sociétés Commerciales
ausdriicklich, dass ein Wechsel der Nationalitat einer lu-
xemburgischen Gesellschaft (Wegzug) durch einstimmigen
Gesellschafterbeschluss maoglich ist (Schwachtgen, in: Sui/
Wachter, Handbuch des internationalen GmbH-Rechts,
2. Aufl. 2011, Landerbericht Luxemburg Rn. 120).

Das deutsche Recht kennt keine Regelung fir den Zuzug
von Kapitalgesellschaften aus einem anderen EU-Mit-
gliedsstaat.

In der Rechtssache Cartesio hatte der EuGH am 16.12.2008
(DNotzZ 2009, 553) entschieden, dass der urspriingliche
Sitzstaat einer Gesellschaft sich der Sitzverlegung nicht
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widersetzen kénne, wenn der Staat, in den die Gesellschaft
ihren Sitz verlegt (Zuzugsstaat), die Sitzverlegung zulasse
und der zugezogenen Gesellschaft Rechtsfahigkeit verleihe.
Zur Frage, ob auch der Zuzugsstaat den Zuzug anerkennen
misse, wenn der Wegzugsstaat diesen zulasse, ist derzeit
ein Vorlageverfahren beim EuGH anhéngig (VALE, Rs.
C-378/10). Nachdem der EuGH in der Rechtssache SEVIC
(DNotZ 2006, 210) entschieden hatte, dass die Mitglieds-
staaten eine ausléndische Gesellschaft nicht generell von
der Teilnahme an innerstaatlichen UmwandlungsmafRnah-
men ausschliefen durfen, wird in der Literatur die An-
sicht vertreten, dass ebenso wie die grenziberschreitende
Hineinverschmelzung auch der Zuzug unter rechtsform-
wechselnder Umwandlung in eine Gesellschaft nationalen
Rechts zuléssig sein misse (so z. B. Teichmann, in: SiR/
Wachter, 8 4 Rn. 58; Michalski/Leible, GmbHG, 2. Aufl.
2012, Systematische Darstellung 2 Rn. 184; Otte/Rietschel,
GmbHR 2009, 986; Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG,
17. Aufl. 2009, § 4a Rn. 18).

Entscheidung

Das OLG Nurnberg lehnt die Mdoglichkeit einer grenz-
Uberschreitenden Sitzverlegung dagegen ab. Das deut-
sche Gesellschaftsrecht erkenne eine derartige grenziiber-
schreitende Verlegung unter identitdtswahrendem Form-
wechsel nicht an (unter Hinweis auf OLG Hamm NJW
2001, 2183; OLG Diusseldorf NJW 2001, 2184 = DNotl-
Report 2001, 93; OLG Minchen DNotZ 2008, 397). Die
Cartesio-Entscheidung des EuGH enthalte lediglich An-
weisungen an den Wegzugs-, nicht aber an den Zuzugsstaat.
Die Rechtsprechung des BGH (DNotZ 2003, 145 = DNotl-
Report 2002, 157 — Wechselbalgtheorie) fiihre zu einer Um-
wandlung in eine Personengesellschaft, sodass im vorlie-
genden Fall eine unmittelbare Eintragung der zugezogenen
ausléndischen Gesellschaft als GmbH ausscheide. Ob sich
aus der Entscheidung des EUGH in dem nun zur Entschei-
dung anstehenden Vorlageverfahren die Mdglichkeit einer
grenziberschreitenden formwechselnden Umwandlung er-
gebe, konne dahingestellt bleiben. Fir die Umwandlung
fehle es insoweit schon an dem nach deutschem Recht er-
forderlichen Umwandlungsbericht, Prifungsbericht und der
Umwandlungsbilanz.

BGB 8§ 876, 877

Keine Zustimmung von Grundpfandglaubigern
bei Begrindung von Wohnungseigentum er-
forderlich

Auch nach Einfihrung des Rangklassenprivilegs fir
Wohngeldanspriiche (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG) bedarf die
Begriindung von Wohnungseigentum nicht der Zustim-
mung der Glaubiger, deren Grundpfandrechte auf dem
ganzen Grundstuck lasten.

BGH, Beschl. v. 9.2.2012 -V ZB 95/11
Abruf-Nr.: 11026R

Problem

Wie bereits in der Entscheidungsbesprechung in DNotl-
Report 2011, 108 ausgefuhrt, stellte sich infolge des zum
1.7.2007 eingefiihrten Rangklassenprivilegs fur riickstan-
diges Wohngeld (§ 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG) die Frage, ob die
Zustimmung eines am gesamten Grundstlick berechtigten
Grundpfandrechtsglaubigers zu einer Aufteilung in Woh-
nungseigentum erforderlich ist. Diese Frage wird kontro-
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vers beurteilt. Im vorliegenden Fall hatte das Grundbuch-
amt zur Aufteilung eines dem Antragsteller gehérenden, mit
Grundpfandrechten belasteten Grundstiicks nach § 8 WEG
die Zustimmung der Grundpfandglaubiger verlangt. Die da-
gegen gerichtete Beschwerde blieb erfolglos: Da bei einer
\ollstreckung in das Grundstiick Forderungen wegen riick-
stdndigen Wohngelds im Umfang von 5 % des festgesetzten
Verkehrswerts Vorrang vor den Grundpfandrechten hatten
(8 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG), filhre die Aufteilung in Woh-
nungseigentum zu einer Anderung des Haftungsobjekts und
erfordere deshalb gem. §§ 876, 877 BGB die Zustimmung
der Grundpfandglaubiger.

Entscheidung

Der BGH erachtet die hiergegen erhobene Rechtsbeschwer-
de fiir begriindet. Der Vollzug der Teilungserkl&rung des
Antragstellers sei nicht von der Zustimmung der Grund-
pfandglaubiger abhéngig. Eine solche Zustimmung sei in
ohnehin nur entsprechender Anwendung der 88 876, 877
BGB zwar dann erforderlich, wenn selbstandig belastete
Miteigentumsanteile an einem Grundstiick nach 8§ 3 WEG
umgewandelt wirden. Ebenso seien die genannten \or-
schriften entsprechend anzuwenden, wenn der Gegenstand
oder Inhalt von selbstandig belastetem Wohnungseigentum
verandert werde. Anders verhalte es sich jedoch mit Blick
auf solche Grundpfandrechte, welche auf dem gesamten
Eigentum lasten. Hier werde der Schutz der Grundpfand-
gléubiger dadurch bewirkt, dass sich ihr Recht kraft Geset-
zes in ein Gesamtgrundpfandrecht an den entstehenden
Wohnungseigentumseinheiten umwandele und damit an
dem gesamten, in seiner Substanz unveranderten Haftungs-
objekt fortbestehe.

Durch die Einfihrung des Rangklassenprivilegs fiir ruick-
standiges Wohngeld in § 10 Abs. 1 Nr. 2 ZVG durch das
Gesetz zur Anderung des Wohnungseigentumsgesetzes und
anderer Gesetze vom 26.3.2007 (BGBI. 2007 1, S. 370) ha-
be sich hieran nichts geandert (im Ergebnis ebenso: KG
RNotZ 2011, 178 = MittBayNot 2011, 301; OLG Olden-
burg Rpfleger 2011, 318; OLG Miinchen NJW 2011, 3588 =
DNotl-Report 2011, 108; Schneider, ZNotP 2010, 299; Hei-
nemann, ZfIR 2011, 255, 256; a. A. Timme/Kesseler, WEG,
§ 3 Rn. 30; ders., NJW 2010, 2317). Denn auch wenn dieses
Privileg zu einer Verschlechterung der Rechtsstellung der
Grundpfandgléubiger flihre, weil sie nach der Aufteilung
des Grundstiicks im Fall der Zwangsvollstreckung mit vor-
rangigen Anspriichen aus der Rangklasse des 8 10 Abs. 1
Nr. 2 ZVG rechnen missten, stehe einer entsprechenden
Anwendung der 8§ 876, 877 BGB das Fehlen einer plan-
widrigen Regelungsliicke entgegen. Das Rangklassenpri-
vileg wirke nach dem Willen des Gesetzgebers auch gegen
Grundpfandrechte, die vor der Gesetzesanderung begrundet
worden seien. Daher wirke es auch zulasten von Glaubi-
gern, die der Umwandlung des urspriinglich ungeteilten
Haftungsobjekts in Wohnungseigentum nicht zugestimmt
hatten. Dies aber ,,lasst den Schluss zu, dass der Gesetz-
geber das Recht des Eigentlimers, sein Grundstiick ohne
Zustimmung der dinglichen Glaubiger in Wohnungseigen-
tum aufzuteilen (vgl. BayObLGZ 1958, 273, 278 f.), nicht
beschranken wollte. Andernfalls stinden die Grundpfand-
glaubiger eines erst nach Inkrafttreten des Rangklassen-
privilegs geteilten Grundstlicks besser als die von einer
friheren Aufteilung betroffenen, ohne dass sich hierfir ein
sachlicher Grund fande (so zutreffend OLG Miinchen, NJW
2011, 3588, 3589).“
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Bedeutung flr die Praxis

Mit flr die Praxis erfreulicher Klarheit stellt der BGH fest,
dass die Einfihrung des Rangklassenprivilegs nach § 10
Abs. 1 Nr. 2 ZVG nicht zu einem Hindernis flr die Auftei-
lung von bebauten Grundstiicken in Wohnungs- und/oder
Teileigentum geflihrt hat. Die Nachholung der Gléubiger-
zustimmung in Altféllen ertibrigt sich damit ebenso wie die
Frage, ob durch den gutglédubigen Erwerb einer Einheit im
Rahmen eines Verkehrsgeschafts die unwirksame Auftei-
lung geheilt werden kann.
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