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I. Sachverhalt

EB 1 und EB 2 sind zu je 2 Anteil Berechtigte eines Erb-
baurechts E. Zu Lasten des Erbbaugrundstiicks besteht ein
Vorkaufsrecht zu Gunsten des jeweiligen Berechtigten des
Erbbaurechts. Das Erbbaugrundstiick wurde in zwei Grund-
stiicke (G1 und G2) real aufgeteilt. Das Erbbaurecht, das
seinerseits lastenfrei ist, wurde ebenfalls real geteilt, sodass
EB 1 nunmehr alleiniger Berechtigter des Erbbaurechts E1
an G1 und EB 2 alleiniger Berechtigter des Erbbaurechts
E2 an G2 ist.

Die vorstehend beschriebenen Anderungen sind im Grund-
buch vollzogen worden, jedoch nicht hinsichtlich des Vor-
kaufsrechts: Dieses besteht ausweislich der Grundstiicks-
grundbiicher weiterhin zu Gunsten des jeweiligen Eigen-
timers von E. Nunmehr soll das Vorkaufsrecht an G1 nur
noch zu Gunsten des jeweiligen Erbbauberechtigten von
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E1 und das Vorkaufsrecht an G2 nur noch zu Gunsten des
jeweiligen Erbbauberechtigten von E2 bestehen. Bedenken
hinsichtlich der Zuldssigkeit eines solchen Vorgehens er-
geben sich aus der Entscheidung des OLG Miinchen vom
24. Juli 2009 (MittBayNot 2010, 42 = RNotZ 2010, 265 =
Rpfleger 2010, 20 = ZfIR 2010, 239).

II. Fragen

1. Wie wirken sich die Realteilung des belasteten Grund-
stiicks sowie die Realteilung des Erbbaurechts auf das Vor-
kaufsrecht der jeweiligen Erbbauberechtigten von EB 1 und
EB 2 aus?

2. Lasst sich durch rechtsgeschéftliche Erlassvertrige vor
Eintritt des Vorkaufsfalls erreichen, dass der jeweilige Erb-
bauberechtigte von EB 1 in Zukunft das Vorkaufsrecht an
dem Grundstiick G1 und der jeweilige Erbbauberechtigte
von EB 2 in Zukunft das Vorkaufsrecht an dem Grundstiick
G2 alleine halt?

III. Zur Rechtslage

1. Vorkaufsrecht und Realteilung von belastetem
Grundstiick und Erbbaurecht

Steht ein Vorkaufsrecht mehreren Berechtigten gemein-

schaftlich zu, so kdnnen diese ihr Recht nach MaB3gabe des
§ 472 BGB geltend machen. Diese Vorschrift gilt gemal
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§ 1098 Abs. 1 S. 1 BGB auch fiir dingliche Vorkaufsrechte.
Beidemin § 472 S. 1 BGB geregelten Rechtsverhdltnis der
Vorkaufsberechtigten zueinander handelt es sich um eine
»gesamthandartige Rechtsposition® (BGH NJW 1997,
3235, 3236 = DNotZ 1998, 292 = MittBayNot 1998, 28;
Soergel/Wertenbruch, BGB, 13. Aufl. 2009, § 472 Rn. 1).

a) § 472 BGB als gesamthandartiges Verhiltnis
Mehreren Berechtigten steht ein Vorkaufsrecht nach § 472
BGB in ungeteilter Mitberechtigung zur gemeinsamen
Ausiibung zu; infolge dessen sind die Vorkaufsberech-
tigten keine Gesamtgldubiger gemal3 § 428 BGB (Soergel/
Wertenbruch, § 472 Rn. 1). § 472 BGB regelt allerdings
nach heutigem Verstidndnis das Rechtsverhéltnis mehre-
rer Vorkaufsberechtigter untereinander in Bezug auf die
Ausiibung des Vorkaufsrechts (Meikel/Bohringer, GBO,
10. Aufl. 2009, § 47 Rn. 141; Staudinger/Mader, BGB,
Neubearb. 2004, § 472 Rn. 2; unklar RGZ 158, 57, 61). Das
Rechtsverhiltnis, welches nach Ausiibung des Vorkaufs-
rechts entsteht, ist in Ermangelung einer besonderen Ver-
einbarung eine Bruchteilsgemeinschaft (§§ 741 {ff. BGB;
BGH NJW 1997, 3235, 3236, Soergel/Wertenbruch, § 472
Rn. 1; Staudinger/Mader, § 472 Rn. 3).

Die herrschende Meinung hélt wegen des zwingenden
Charakters des § 472 S. 1 BGB beim dinglichen Vor-
kaufsrecht sowohl die Bestellung fiir mehrere Personen zu
Bruchteilen als auch eine Gesamtberechtigung gemil
§ 428 BGB fiir unzuldssig (Meikel/Bohringer, § 47 Rn. 48,
112, 141; KEHE/Eickmann, Grundbuchrecht, 6. Aufl.
2006, § 47 Rn. 6, 12; Bauer/von Oefele, GBO, 2. Aufl.
2006, je m. w. N.; siche auch DNotl-Gutachten Abruf-Nr.
11531 vom April 2008). Die Angabe eines Gemeinschafts-
verhiltnisses ist grundsitzlich auch bei einem subjek-
tiv-dinglichen Vorkaufsrecht (§ 1094 Abs. 2 BGB) nicht
entbehrlich, wenn Berechtigte die jeweiligen Eigentiimer
mehrerer Grundstiicke oder Wohnungseigentumsrechte sein
sollen (OLG Diisseldorf MittRhNotK 1988, 175; Demhar-
ter, GBO, 27. Aufl. 2010, § 47 Rn. 3).

Nach einer Entscheidung des Bundesgerichtshofs ist in das
Grundbuch bei einem schuldrechtlichen Vorkaufsrecht bei
der Eintragung mehrerer Berechtigter gemifl § 47 Abs. 1
GBO einzutragen, dass § 472 BGB Anwendung finde (BGH
NIW 1997, 3235; anders Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl. 2008, Rn. 1407a m. w. N.). Zu der Frage, ob der
vom BGH geforderte Verweis auf § 472 BGB auch beim
dinglichen Vorkaufsrecht zu beachten ist, finden sich wi-
derspriichliche Stellungnahmen: Zum Teil wird dies bejaht
(LG Saarbriicken, Beschl. v. 8.12.2009, 5 T 512/09; Briick-
ner, BWNotZ 1998, 170, 171), zum Teil verneint, da § 472
BGB wegen § 1098 Abs. 1 S. 1 BGB zwingender Inhalt
des dinglichen Vorkaufsrechts sei (Demharter, MittBayNot
1998, 16, 18).

b) Realteilung von belastetem Grundstiick und Erb-
baurecht

aa)Realteilung des belasteten Grundstiicks

Indem vorliegend das mit dem Erbbaurecht belastete
Grundstlick realgeteilt wurde, sind zu Gunsten der jewei-
ligen Erbbauberechtigten von EB 1 und EB 2 jeweils sub-
jektiv-dingliche Einzelvorkaufsrechte an den Grundstiicken
G1 und G2 entstanden. Denn wird das belastete Grundstiick
geteilt, fihrt dies zum Entstehen mehrerer subjektiv-
dinglicher Einzelvorkaufsrechte an jedem neuen Grund-
stiick (Meikel/Bottcher, § 7 Rn. 88 m. w. N.). Die Moglich-
keit eines Gesamtrechts besteht beim Vorkaufsrecht nicht
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(BayObLG DNotZ 1953, 263 m. Anm. Weber; 1975, 607,
KG DNotZ 1939, 99; Béttcher, MittBayNot 1993, 129, 131
m. w. N.).

bb) Realteilung des Erbbaurechts

Hiervon zu trennen sind die Rechtsfolgen, welche sich
aus der Realteilung des Erbbaurechts mit Blick auf das
nach § 472 BGB maligebliche Berechtigungsverhiltnis
ergeben. Von der Rechtsprechung ist entschieden worden,
dass bei einer Realteilung des berechtigten Grundstiicks
eines subjektiv-dinglichen Vorkaufsrechts die Eigentiimer
aller entstehenden Teilgrundstiicke zusammen nach
Mafigabe des § 472 BGB vorkaufsberechtigt sind (RGZ
73, 316, 320; BayObLGZ 1973, 21 = DNotZ 1973, 415,
Palandt/Bassenge, BGB, 69. Aufl. 2010, § 1094 Rn. 3;
Schoner/Stober, Rn. 1431; vgl. hierzu Gutachten DNotl-
Report 2008, 42). Die Vorschriften der §§ 1025, 1109 BGB
seien dagegen nicht entsprechend anwendbar (BayObLG
DNotZ 1973, 415; siehe auch jiingst OLG Celle, Beschl. v.
3.3.2010, 4 W 44/10).

In der Literatur wird ausgefiihrt, diese Rechtsprechung
lasse sich z. B. auf eine Idealteilung des berechtigten
Grundstiicks unter mehreren Miteigentiimern zu Bruch-
teilen, auf eine Aufteilung des berechtigten Grundstiicks in
Wohnungseigentum oder auf eine Aufteilung des berech-
tigten Erbbaurechts in Wohnungserbbaurechte iibertragen
(so beispielsweise Hertel, in: Wiirzburger Notarhandbuch,
2. Aufl. 2010, Teil 2, Kap. 9 Rn. 42). Der Umstand, dass
sich insbesondere bei einer Aufteilung in Wohnungsei-
gentum die Zahl der Gldubiger erheblich vermehren kann
und der Eigentiimer des belasteten Grundstiicks gegeniiber
einer Vielzahl von Personen die Mitteilungspflicht gemaf
§ 469 Abs. 1 S. 1 BGB zu erfiillen hat, wurde bislang nicht
weiter problematisiert (vgl. nun aber Amann, NotBZ 2010,
201, 202 f.).

Auch auf die Realteilung eines Erbbaurechts diirfte die
vorgenannte Rechtsprechung iibertragbar sein, da gemif
§ 11 Abs. 1 S. 1 ErbbauRG die sich auf Grundstiicke bezie-
henden Vorschriften insofern entsprechende Anwendung
finden. Jedenfalls dann, wenn infolge der Teilung lediglich
ein weiterer Glaubiger hinzutritt, diirfte davon auszugehen
sein, dass eine Rechtsgemeinschaft mehrerer Vorkaufsbe-
rechtigter gemif § 472 BGB besteht.

cc) Zwischenergebnis

Somit ist vorliegend als Zwischenergebnis festzuhalten,
dass EB 1 und EB 2 trotz der Realteilung des Erbbaurechts
weiterhin nach Mafigabe des § 472 BGB vorkaufsberech-
tigt sind; seit der Realteilung des belasteten Grundstiicks
bezieht sich dieses Berechtigungsverhéltnis jeweils auf die
zwei entstandenen subjektiv-dinglichen Einzelvorkaufs-
rechte an den Grundstiicken G1 und G 2.

2. Erléschen der Mitberechtigung am Vorkaufsrecht
durch Rechtsgeschiift

Vorliegend stellt sich die Frage, ob EB 1 einen Erlassver-
trag mit dem Eigentiimer des Grundstiicks G2 abschlieBen
kann, um zu erreichen, dass fortan nur noch der jeweilige
Erbbauberechtigte von EB 2 Vorkaufsberechtigter in Bezug
auf das Grundstiick G 2 ist. Entsprechend ist zu erdrtern, ob
EB 2 einen Erlassvertrag mit dem Eigentiimer des Grund-
stiicks G1 abschlielen kann, um zu erzielen, dass ab sofort
nur noch der jeweilige Erbbauberechtigte von EB 1 in Be-
zug auf dieses Grundstiick vorkaufsberechtigt ist.
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a) Erloschen des gesamten Vorkaufsrechts durch
Rechtsgeschift

Auf ein Vorkaufsrecht insgesamt kann auch schon vor
Eintritt des Vorkaufsfalles verzichtet werden. Nach der
Rechtsprechung ist dafiir ein zweiseitiger Erlassvertrag
zwischen dem Vorkaufsberechtigen und dem Vorkaufsver-
pflichteten erforderlich; eine lediglich einseitige Verzichts-
erklarung geniigt nach der Rechtsprechung nicht (RGZ 110,
409,418; RGZ 114, 155, 158; BGH WM 1961, 531 = MDR
1961, 498; BGH WM 1966, 511; BFHE 137, 357 = DStR
1983, 210). Hinsichtlich der Frage, was Gegenstand des
Erlassvertrages ist, verwendet die Rechtsprechung keine
eindeutige Formulierung: Wiahrend wohl iiberwiegend von
der ,,Aufhebung des Vorkaufsrechts bzw. vom ,,Erlschen
des Vorkaufsrechts* die Rede ist (RGZ 110, 409, 418; BGH
WM 1966, 511), wird in anderen Entscheidungen von einer
,Befreiung von der Vorkaufsverpflichtung vor Abschluss
des Kaufvertrages“ gesprochen (BGH WM 1957, 554).
Unklar ist, ob hiermit ein sachlicher Unterschied verbunden
ist. Geht man davon aus, dass mit dem Erlassvertrag das
Vorkaufsrecht erlischt, so findet dieses Erloschen auch bei
dinglichen Vorkaufsrechten aufierhalb des Grundbuchs
statt; im Unterschied zur Aufhebung nach § 875 BGB wirkt
die Eintragung in das Grundbuch nicht konstitutiv (OLG
Diisseldorf MDR 1967, 1014; NomosKomm/Reetz, BGB,
2. Aufl. 2008, § 1094 Rn. 50; Erman/Grziwotz, BGB,
12. Aufl. 2008, § 1094 Rn. 7).

Neben der einvernehmlichen Aufhebung des Vorkaufs-
rechts durch den Berechtigten und den Verpflichteten kann
das dingliche Vorkaufsrecht insgesamt auch gemil § 875
BGB durch einseitige Erkldrung des Berechtigten, dass er
das Recht aufgebe, und durch Léschung des Rechts im
Grundbuch aufgrund Bewilligung des Berechtigten (§ 19
GBO) aufgehoben werden (Staudinger/Schermaier, BGB,
Neubearb. 2009, § 1094 Rn. 37; MiinchKomm/Wester-
mann, BGB, 5. Aufl. 2009, § 1098 Rn. 15; BeckOK-BGB/
Wegmann, Stand: 1.10.2007, § 1094 Rn. 17; Erman/Grzi-
wotz, § 1094 Rn. 7 m. w. N.). In diesem Zusammenhang
stellt sich die Frage, ob nach allgemeinen Grundsétzen
auch ein einseitiger Verzicht mit deklaratorischer Grund-
bucheintragung in Betracht kommt. Eine starke Litera-
turmeinung jedenfalls will einen einseitigen Verzicht
des Vorkaufsberechtigten unter Hinweis darauf, dass auch
fiir die Vorkaufsrechtsausiibung eine einseitige Erklarung
des Vorkaufsberechtigten ausreichend sei, geniigen las-
sen (Schurig, Das Vorkaufsrecht im Privatrecht, 1975,
S. 172 ff.; MiinchKomm/Westermann, 5. Aufl. 2008, § 463
BGB Rn. 27; Staudinger/Schermaier, § 1094 Rn. 37 sowie
Staudinger/Mader, § 464 Rn. 23). Die Rechtsprechung
steht einem solchen einseitigen Verzicht allerdings ableh-
nend gegeniiber. Er konne lediglich die Einrede der un-
zuldssigen Rechtsausiibung begriinden (in Bezug auf ein
schuldrechtliches Vorkaufsrecht grundlegend RGZ 110,
409, 418).

b) Erloschen der Mitberechtigung (OLG Miinchen
v. 24.7.2009, 34 Wx 50/09)

Uber die Verzichtsmoglichkeiten des Mitberechtigten eines
subjektiv-dinglichen Vorkaufsrechts hatte jiingst das OLG
Miinchen mit Beschluss vom 24.7.2010 zu entscheiden
(OLG Miinchen MittBayNot 2010, 42 = RNotZ 2010, 265
= Rpfleger 2010, 20 = ZfIR 2010, 239). Nach Auffassung
des OLG Miinchen kann ein Mitberechtigter nicht auf sei-
nen Berechtigungsanteil am Vorkaufsrecht verzichten. Zur
Begriindung fiihrt das Gericht aus, dass ein solcher Verzicht
nur in entsprechender Anwendung des § 875 Abs. 1 BGB
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moglich sei. Auch aus § 472 S. 2 BGB folge nichts anderes.
In der vom Gericht angefiihrten Fundstelle (Staudinger/
Gursky, Neubearb. 2007, § 875 Rn. 34) ist weitergehend
ausgefiihrt, dass von § 875 BGB lediglich die Aufhebung
des Rechts insgesamt erfasst sei; eine Analogie zur Aufgabe
eines Bruchteils verbiete sich, da sich dadurch der Anteil
der iibrigen Berechtigten an den Kosten und Lasten des
gemeinschaftlichen Gegenstandes erhohe; dies soll ihnen
jedoch nicht aufgedriangt werden konnen. Ferner zitiert die
Kommentierung die Parallele zur fehlenden Dereliktions-
moglichkeit eines Miteigentumsanteils an einem Grund-
stiick bzw. eines Wohnungs- oder Teileigentums gemél
§ 928 BGB (hierzu insbesondere BGHZ 172, 209 = DNotZ
2007, 840 = ZNotP 2007, 341; BGHZ 115, 1 = DNotZ
1992, 359).

¢) Kiritik an der Entscheidung des OLG Miinchen in
der Literatur

Die Entscheidung des OLG Miinchen wurde in der Li-
teratur kritisch besprochen. Der Verzicht eines Vorkaufs-
berechtigten infolge des aus §§ 1098 Abs. 1 S. 1, 472 BGB
abgeleiteten ,,gesamthandartigen Verhéltnisses“ sei nicht
mit dem Verzicht auf einen ideellen Bruchteil eines Rechts
vergleichbar. Vielmehr fiihre ein solcher Verzicht zum
Wegfall der ,,mittelbaren Beteiligung an einer gesamt-
handartigen Struktur® (Jeep, MittBayNot 2010, 44).
Nach dieser Auffassung hitte der Antrag, der seiner Formu-
lierung nach auf Loschung gerichtet war (§ 46 GBO), als
Antrag auf Grundbuchberichtigung gemiB § 22 Abs. 1
GBO ausgelegt werden miissen. Dem ist Amann jiingst
beigetreten. Er bejaht die Moglichkeit des Erloschens eines
subjektiv-dinglichen Vorkaufsrechts fiir einen Mitberech-
tigten durch im Voraus fiir jedweden kiinftigen Verkaufsfall
erklirten Verzicht auf die Ausiibung; dabei verweist er
auf die vergleichbaren Situationen beim Ausscheiden eines
Gesamthénders aus einer Erbengemeinschaft oder einer
Personengesellschaft, die auf der Rechtsfolgenseite eine
Anwachsung zugunsten der verbleibenden Berechtigten zur
Folge haben (NotBZ 2010, 201, 203).

Teilweise wird ein Verzicht analog § 875 Abs.1 BGB
durch einseitige Aufgabeerklirung des Mitberechtigten
und entsprechende Verlautbarung im Grundbuch auf-
grund Bewilligung des Berechtigten fiir zuldssig erachtet.
Das Gesetz selbst gehe in § 472 S. 2 BGB davon aus, dass
das Vorkaufsrecht in der Person eines Mitberechtigten aus
einem anderen Grund als durch Nichtausiibung erldschen
konne. Weder schutzwiirdige Interessen des Vorkaufsver-
pflichteten noch schutzwiirdige Interessen der anderen
Vorkaufsberechtigten stiinden einem rechtsgeschéftlich
begriindeten Ausscheiden eines Mitberechtigten aus dem
Kreis der Vorkaufsberechtigten entgegen. Angesichts des-
sen, dass ein Vorkaufsberechtigter das Vorkaufsrecht nach
Eintritt des Vorkaufsfalls in seiner Person zum Erléschen
bringen konne, sei nicht begriindbar, warum ihm dies nicht
bereits zuvor gestattet sein sollte. Durch das vorherige Aus-
scheiden werden insbesondere die librigen Vorkaufsberech-
tigten nicht zusitzlich belastet, da ihnen das Vorkaufsrecht
nach § 472 S.2 BGB anwichst und Lasten und Kosten
vor Auslibung nicht drohen (Heinze, ZfIR 2010, 241, 242;
Herrler, RNotZ 2010, 249, 252 f.).

d) Stellungnahme

aa) Gesamthandartiges Verhiltnis rechtfertigt nicht
notwendig Verzichtsmoglichkeit

Zu beriicksichtigen ist, dass die ,,gesamthandartige Struk-
tur” des § 472 S. 1, S. 2 BGB nach heutigem Verstiandnis
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lediglich die Modalititen der Ausiibung des Vorkaufs-
rechts regelt. Nach seinem Schutzzweck soll § 472 S. 1
BGB vermeiden, dass der Verpflichtete bei nur teilweiser
Ausiibung des Vorkaufsrechts gegen seinen Willen in eine
Gemeinschaft gezwungen wird (Staudinger/Mader, § 472
Rn. 2). § 472 S. 2 BGB soll ein Scheitern der Vorkaufs-
rechtsausiibung dadurch verhindern, dass es in der Person
eines Mitberechtigten erlischt oder dass sich ein Mitberech-
tigter an der Ausiibung nicht beteiligt (Soergel/Wertenbruch,
§ 472 Rn. 4). Nach Ausiibung des Vorkaufsrechts erwer-
ben die Berechtigten in Bruchteilsgemeinschaft (§§ 741 ff.
BGB), sofern keine abweichende Vereinbarung getroffen
worden ist (Erman/Grunewald, § 472 Rn. 1). Des Weiteren
ist fraglich, ob aus dem gesamthandartigen Verhéltnis zwi-
schen mehreren Vorkaufsberechtigten die Schlussfolgerung
gezogen werden kann, dass ein Verzicht zuldssig sei.

bb) Keine einseitige Aufdringung von Kosten und
Lasten

Dennoch scheint entgegen dem OLG Miinchen aus anderen
Griinden die Moglichkeit eines Verzichts und einer entspre-
chenden Grundbuchberichtigung zu bejahen zu sein. Zwar
trifft es zu, dass ein einseitiger Verzicht auf eine Bruchteils-
berechtigung in anderen Fillen (Eigentum, Wohnungseigen-
tum) sich deshalb verbietet, weil die iibrigen Berechtigten
nicht gegen ihren Willen mit weiteren Kosten und Lasten be-
lastet werden sollen. Dies ist jedoch auf das Vorkaufsrecht
nicht tibertragbar: Vor Eintritt eines Vorkaufsfalls verursacht
das Vorkaufsrecht keine Kosten und Lasten. Nach Eintritt
eines Vorkaufsfalls kann der Vorkaufsberechtigte entschei-
den, ob er das Vorkaufsrecht ausiibt (und somit Kosten
und Lasten zu tragen hat) oder nicht. Eine schutzwiirdige
Erwartung des Vorkaufsberechtigten dahingehend, dass er
das Vorkaufsrecht gemeinsam mit weiteren Berechtigten
ausiibe, besteht nicht. Jeder Vorkaufsberechtigte muss damit
rechnen, dass andere Vorkaufsberechtigte das Vorkaufsrecht
nicht ausiiben und ihm das Vorkaufsrecht zur alleinigen Be-
rechtigung gemél § 472 S. 2 BGB ,,anwachsen® kann. Auf
die Entscheidung der iibrigen Vorkaufsberechtigten kann
ein Vorkaufsberechtigter keinen Einfluss nehmen.

cc) § 472 S. 2 BGB setzt Erloschen in der Person nur
eines Berechtigten voraus

Auch die gesetzliche Systematik spricht gegen die Ent-
scheidung des OLG Miinchen. § 472 S. 2 BGB regelt nicht
nur den Fall, dass das Vorkaufsrecht durch andere Berech-
tigte nicht ausgetibt wird. Dort ist auch die Konstellation ge-
regelt, dass das Vorkaufsrecht fiir die anderen Berechtigten
erloschen ist. Ein derartiges Erl6schen kann beispielsweise
dadurch eintreten, dass ein Vorkaufsberechtigter einen
Erlassvertrag mit dem Vorkaufsverpflichteten abschlief3t
(Soergel/Wertenbruch, § 472 Rn. 4). Da ein solcher Erlass-
vertrag zum Erloschen des Vorkaufsrechts auBerhalb des
Grundbuchs fiihrt, ist das Grundbuch somit hinsichtlich des
verzichtenden Berechtigten unrichtig. In diesen Féllen ist
der Anwendungsbereich des § 22 GBO erdffnet.

dd) Verzicht eines Berechtigten fiir alle Arten ding-
licher Vorkaufsrechte moglich

Es stellt sich dariiber hinaus die Frage, ob die vorstehend
angestellten Uberlegungen auch auf das subjektiv-ding-
liche Vorkaufsrecht (§ 1094 Abs. 2 BGB) und auf das fiir
mehrere oder alle Verkaufsfille bestellte Vorkaufsrecht
(§ 1097 BGB) Anwendung finden. Dies ist nach unserer
Einschitzung zu bejahen. Denn gemd § 1098 Abs. 1 S. 1
BGB finden die Vorschriften der §§ 463 ff. BGB auf das
dingliche Vorkaufsrecht insgesamt Anwendung; der Inhalt
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des dinglichen Vorkaufsrechts ist dabei zwingend (Staudin-
ger/Schermaier, § 1098 Rn. 5, 6).

ee) Zwischenfazit

Fiir alle Varianten des dinglichen Vorkaufsrechts fiihrt je-
denfalls ein Erlassvertrag zwischen Vorkaufsberechtigtem
und Vorkaufsverpflichtetem zum Erléschen des Rechts.
Hingegen diirfte sich das angestrebte Ziel nicht im Wege
einer Inhaltsdnderung des Vorkaufsrechts nach § 877 BGB
erreichen lassen. Denn eine Inhaltsinderung gemaf3 § 877
BGB kommt nur in Betracht, wenn das Recht nach der An-
derung fiir den gleichen Inhaber am gleichen Objekt weiter
besteht (Staudinger/Gursky, § 877 BGB Rn. 8; Miinch-
Komm/Kohler, BGB, 5. Aufl. 2009, § 877 Rn. 2), nicht hin-
gegen, wenn sich die Berechtigten dndern.

e) Ergebnis

Zusammenfassend ldsst sich feststellen, dass bei mehreren
Vorkaufsberechtigten ein Vorkaufsberechtigter jedenfalls
durch einen Erlassvertrag mit dem Vorkaufsverpflichteten
auf sein Vorkaufsrecht verzichten kann mit der Folge, dass
es fur ihn erlischt. Gemal §§ 1098 Abs. 1 S. 1, 472 S. 2
BGB wichst das Vorkaufsrecht den iibrigen Berechtigten
an. Das Grundbuch ist zu berichtigen. Die erforderliche
Berichtigungsbewilligung hat der verzichtende Vorkaufs-
berechtigte abzugeben (§ 19 GBO). Hierbei ist der mate-
rielle Rechtsvorgang, welcher grundbuchmifig verlautbart
werden soll, zu bezeichnen und der maf3gebliche Rechtsakt
anzufiihren (Dembharter, GBO, § 19 Rn. 37 m. w. N.). Ob
einer von mehreren Vorkaufsberechtigten analog § 875
BGB durch einseitige Aufgabeerklarung und entsprechende
Verlautbarung im Grundbuch auf seine Mitberechtigung
verzichten kann, ist noch nicht abschlieend geklért.

GmbHG §§ 54, 78; FamFG §§ 11, 378
Antragsrecht des Notars in Handelsregis-
tersachen; Vollmachtsvermutung

I. Sachverhalt

Es geht um den Registervollzug einer Firmenédnderung bei
einer GmbH. Die Anderung wurde ordnungsgemiB beur-
kundet. Sodann hat der beurkundende Notar die Anderung
bei dem zustindigen Amtsgericht angemeldet, und zwar
im Wege der Eigenurkunde ohne Anmeldungserklarungen
der Geschiftsfiihrer. Das Amtsgericht hat dies beanstandet,
da nach § 378 FamFG dem Notar ohne eine von den Ge-
schéftsfilhrern in gehoriger Form erteilte Vollmacht kein
aktives Anmelderecht zustehe.

II. Frage
Trifft die Rechtsauffassung des zustindigen Amtsgerichts
zu?

II1. Zur Rechtslage

1. Vollmachtsvermutung fiir den Notar bei Handels-
registeranmeldungen

War die zu einer Eintragung erforderliche Erklarung von
einem Notar beurkundet oder beglaubigt, so galt dieser gem.
§ 129 S. 1 FGG als ermichtigt, im Namen des zur Anmel-
dung Verpflichteten die Eintragung zu beantragen. Diese
Vorschrift diente dem Zweck, dem Notar seine Aufgaben
zu ermdglichen und zu erleichtern, ndmlich auf dem Gebiet
der vorsorgenden Rechtspflege die Beteiligten rechtlich zu
betreuen, zu beraten und vor den Gerichten zu vertreten.
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§ 129 S. 1 FGG begriindete insoweit die Vermutung einer
Vollmacht zur Stellung von Eintragungsantriigen durch
den Notar. Sie fand ihre Rechtfertigung in dem besonderen
Verhiltnis, in welches der Notar durch seine Amtstétigkeit
zu den Beteiligten getreten ist, und in der Erfahrung, dass
der Wille der Beteiligten regelmdBig auf die Besorgung
der den Gegenstand der Beurkundung oder Beglaubigung
bildenden Angelegenheit durch den Notar gerichtet ist
(Jansen/Steder, FGG, 2006, § 129 Rn. 4). Die Vorschrift
entsprach inhaltlich § 15 GBO; nach §§ 147 Abs. 1, 159,
161 Abs. 1 FGG galt sie entsprechend in Genossenschafts-,
Vereins- und Giiterrechtsregistersachen.

Mit Inkrafttreten des FamFG am 1.9.2009 (vgl. Gutach-
ten DNotI-Report 2009, 145 ff.) ist § 129 S. 1 FGG aufler
Kraft und § 378 Abs. 2 FamFG an seine Stelle getreten
(vgl. auch BT-Drucks. 16/6308, S.285). Eine Anderung
gegeniiber dem friiheren Recht enthilt das neue Recht
nur insoweit, als es nunmehr nicht mehr darauf an-
kommt, ob im Hinblick auf die Anmeldung eine Anmel-
depflicht besteht oder nicht (Keidel/Heinemann, FamFG,
16. Aufl. 2009, § 378 Rn. 8).

§ 378 Abs. 2 FamFG begriindet fiir den Notar nach all-
gemeiner Auffassung kein eigenes Antragsrecht, son-
dern vielmehr eine widerlegbare Vermutung der Voll-
macht (s. nur MiinchKomm-ZPO/Krafka, 2010, § 378
FamFG Rn. 8; Nedden-Boeger, in: Schulte-Bunert/Wein-
reich, FamFG, 2. Aufl. 2010, § 378 Rn. 4; zu § 129 FGG:
OLG Frankfurt DNotZ 1984, 489). Insoweit kann den
Ausfithrungen des Registergerichts zugestimmt werden.
Einen Vollmachtsnachweis darf das Registergericht im An-
wendungsbereich von § 378 Abs. 2 FamFG aber nicht ver-
langen (MiinchKomm-ZPO/Krafka, § 378 FamFG Rn. 9;
Priitting/Helms/Maass, FamFG, 2009, § 378 Rn. 13; Kei-
del/Heinemann, § 378 Rn. 9; zu § 129 FGG: Schaub, Mitt-
BayNot 1999, 539, 543). Liegen die Voraussetzungen fiir
eine Vermutung vor, kann der Notar die Antragstellung
auch durch Eigenurkunde vornehmen (OLG Schleswig
DNotZ 2008, 709, 711; MiinchKomm-ZPO/Krafka, § 378
FamFG Rn. 9; Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 10). Bei
hochstpersonlichen Anmeldepflichten scheidet nach h. M.
eine Anwendung des § 378 Abs. 2 FamFG jedoch aus (zu
§ 129 FGG: Schaub, in: Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn,
HGB, 2. Aufl. 2008, § 12 Rn. 118, s. hierzu auch unten).
Liegen die Voraussetzungen der Vorschrift zwar nicht vor
— z. B. weil der Antrag nicht durch den Beurkundungsnotar
gestellt wird —, kommt aber prinzipiell eine Vertretung bei
der Antragstellung in Betracht (vgl. § 378 Abs. 1 FamFQG),
konnte nach der zum fritheren Recht ganz herrschenden
Auffassung auch auflerhalb von § 129 FGG die Vorlage
einer Vollmacht vom Notar nicht verlangt werden, da
mangels gegenteiliger Anhaltspunkte von der Erfahrungs-
tatsache auszugehen sei, dass ein Notar aufgrund seiner
beruflichen Stellung und seiner Standespflicht nicht oh-
ne Vollmacht handeln werde (OLG Kd&ln NJW-RR 1994,
1547; Jansen/Steder, § 129 Rn. 28; Ammon, DStR 1993,
1025, 1028). Auch hieran hat sich der Sache nach nichts
durch das FamFG geédndert; vielmehr ist der bisher unge-
schriebene Grundsatz nunmehr in § 11 S. 4 FamFG aus-
driicklich Gesetz geworden.
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2. Erfordernis einer Bevollméichtigung durch die
Geschiiftsfiihrung bei Anderung des Gesellschafts-
vertrags einer GmbH?

a) Beurkundung oder Beglaubigung der Erklirung
des Anmeldeberechtigten?

Zum Teil heif3it es in der Literatur, dass die von dem Notar
beurkundete oder beglaubigte Erklarung von einem An-
meldeberechtigten stammen miisse (Keidel/Heinemann,
§ 378 Rn. 8). Wire dies richtig, wére die Beanstandung
des Registergerichts hier zu Recht erfolgt. Uberwiegend
wird die erforderliche Beziehung zwischen Erklarung und
Anmeldung aber in der Weise umschrieben, dass die Beur-
kundung oder Beglaubigung jeder materiell-rechtlichen
Eintragungsgrundlage ausreicht (so zu § 129 FGG: Kraf-
ka/Willer, Registerrecht, 7. Aufl. 2007, Rn. 123; zu § 378
FamFG: Krafka/Willer/Kiihn, Registerrecht, 8. Aufl. 2010,
Rn. 123; Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 5; Priitting/Helms/
Maass, § 378 Rn. 12; Bassenge/Roth/Walter, FamFG, 2009,
§ 378 Rn. 4; Bahrenfuss/Steup, FamFG, 2009, § 378 Rn. 5)
und dass die Bevollméchtigung durch den/die Antragsbe-
rechtigten vermutet werde (Bassenge/Roth/Walter a. a. O.).
Insbesondere kann der Anwendungsbereich des § 378
Abs. 2 FamFG nach einhelliger Auffassung nicht auf die
(beurkundete oder beglaubigte) verfahrensrechtliche An-
meldeerkldrung beschrinkt werden (Bork/Miither, FamFG,
2009, § 378 Rn. 6; Keidel/Heinemann, § 378 Rn. 5 f.). Als
Anwendungsfille der Vorschrift werden in diesem Zu-
sammenhang auch Gesellschafterbeschliisse der GmbH
genannt (Bork/Miither, Bassenge/Roth/Walter, Keidel/Hei-
nemann, jew. a. a. O.).

b) Anwendbarkeit von § 378 Abs. 2 FamFG bei Ge-
sellschafterbeschliissen

Die aus unserer Sicht entscheidende Frage ist, ob es der An-
wendung des § 378 Abs. 2 FamFG entgegensteht, dass die
anmeldepflichtigen Geschéftsfithrer (vgl. § 78 GmbHG)
bei der Beurkundung von Gesellschafterbeschliissen selbst
keine Erkldrungen abgegeben haben (sondern nur die Ge-
sellschafter). Hierzu ist zundchst anzumerken, dass es sich
bei der Anmeldung nach § 54 GmbHG jedenfalls nicht
um eine héchstpersonliche, d. h. nur von den Geschéfts-
fiihrern selbst zu erkldrende Anmeldung handelt (d. h. eine
Vertretung nach § 378 Abs. 1 FamFG zulissig ist, vgl.
Lutter/Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 17. Aufl. 2009, § 78
Rn. 2, s. a. Krafka/Willer/Kiihn, Rn. 115, 122) und insoweit
die Anmeldung durch die Geschiftsfiihrer in vertretungsbe-
rechtigter Anzahl geniigt (Lutter/Hommelhoft/Bayer, § 54
Rn. 2). Im tbrigen wird u. E. auch zu Recht darauf hin-
gewiesen, dass die Anmeldung als solche von den bei der
Anmeldung ggf. abzugebenden hochstpersonlichen Erkla-
rungen (Versicherungen) zu trennen ist und im Hinblick auf
erstere sehr wohl eine Vertretung in Betracht kommt (Priit-
ting/Helms/Maass, § 378 Rn. 9; Keidel/Heinemann, § 378
Rn. 11), so dass z. B. bei einer Kapitalerhohung eine Vertre-
tung bei der Anmeldung nicht ausgeschlossen ist (Bahren-
fuss/Steup, § 378 Rn. 9; a. A. BayObLG DNotZ 1986, 692
= NJW 1987, 136: Anmeldeerkldrung untrennbar).

Bemerkenswert ist, dass zwar verbreitet die Anmeldung
von GmbH-Gesellschafterbeschliissen als Anwendungs-
fall von § 378 Abs.2 FamFG angesprochen wird (zur
Satzungsidnderung etwa Bork/Miither, § 378 Rn. 7), dass
aber Erorterungen zu der Divergenz von Anmeldepflich-
tigem (Geschéftsfithrer) und Erkldrenden (Gesellschafter)
fehlen. Wenn es beispielsweise heifit, dass der Notar, der
den Gesellschaftsvertrag einer GmbH beurkundet hat, zur
Anmeldung der Vertretungsregelung oder der Befreiung
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des Geschiftsfiihrers von den Beschrinkungen des § 181
BGB im Namen der Geschiftsfiihrer berechtigt sei (so Kei-
del/Heinemann, § 378 Rn. 5; zu § 129 FGG: Jansen/Steder,
§ 129 Rn. 14), deutet dies darauf hin, dass fiir die Anwen-
dung des § 378 Abs. 2 FamFG der Gesellschafterbeschluss
als Erkldrung der anmeldeberechtigten GmbH anzusehen
ist. Hierfiir sprechen auch die zu § 129 FGG ergangenen
Entscheidungen: So hat etwa das LG Weiden entschieden,
dass die Anmeldung der Befreiung von den Beschrin-
kungen des § 181 BGB von dem Notar beantragt werden
kann (MittBayNot 1980, 174 m. zust. Anm. Schmidt). Ganz
ghnlich hatte im Jahr 1975 das LG Miinchen I entschie-
den, dass der Notar gem. § 129 FGG zur Anmeldung eines
Geschiftsfithrerwechsels, dessen Grundlage (Beschluss)
dieser Notar beurkundet hatte, berechtigt sei (DNotZ 1976,
682 [Ls.] = MittBayNot 1975, 181 m. zust. Anm. Amann).
In dem der Entscheidung zugrundeliegenden Sachverhalt
hatte das Registergericht die Anmeldung — nach Ansicht
des Beschwerdegerichts zu Unrecht — mit der Begriindung
beanstandet, die Anmeldung sei nicht durch die Anmelde-
pflichtigen erfolgt. Dass der Notar nach § 129 FGG be-
rechtigt sei, jeden Anmeldeberechtigten unabhéngig von
dessen Mitwirkung an der beglaubigten/beurkundeten
Erkldrung zu vertreten, entsprach bzw. entspricht auch
der herrschenden Literaturauffassung zu § 129 FGG
und § 15 GBO (Jansen/Steder, § 129 Rn. 18 m. w. N.;
zu § 15 GBO: KEHE/Hermann, Grundbuchrecht, 6. Aufl.
2006, § 15 GBO Rn. 18).

Vergleichbare Entscheidungen zu § 378 Abs.2 FamFG
sind uns allerdings nicht bekannt. Auch die verfahrens-
rechtliche Literatur ist insoweit meist wenig ergiebig.
Wenn es zu § 54 GmbHG heif3t, dass anmeldeberechtigt
»die Gesellschaft sei (so Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 54
Rn. 2) und in diesem Zusammenhang diskutiert wird, ob
anmeldeverpflichtet die Gesellschaft oder die Geschéfts-
fiihrer seien (vgl. die Kommentierungen zu § 78 GmbHG),
so wird hieraus deutlich, dass eine Bevollmichtigung fiir
die Anmeldung nach materiellem Recht jedenfalls nicht
durch die Gesellschafter, sondern durch die GmbH, d.h.
die Geschiftsfiithrung zu erfolgen hat. Hierfiir sind die
Gesellschafter, deren Erkldrungen vorliegend beurkundet
worden sind, nicht zustindig. Dies schlieft aber nicht aus,
dass § 378 Abs. 2 FamFG eine Vermutung der Erméchti-
gung (des Notars) durch die Gesellschaft (also durch die
Geschiftsfiihrer) aufstellt.

Ausdriicklich gegen eine solche Gesetzesauslegung wen-
det sich aber Nedden-Boeger (in: Schulte-Bunert/Wein-
reich, § 378 Rn. 14). Aufgrund des abweichend von der
grundbuchrechtlichen Ausgangslage geltenden Prinzips der
gemeinschaftlichen Anmeldung im Handelsregisterrecht
liege jede Anmeldung grundsitzlich in der Hand mehrerer
und sei es nicht Sache des Notars, die fehlende Mitwir-
kung einzelner zu ersetzen. Dasselbe (abzulehnende, s. u.)
Ergebnis — keine Anwendung von § 378 Abs. 2 FamFG
—wird auch in der gesellschaftsrechtlichen Literatur vertre-
ten (BeckOK-GmbHG/Trolitzsch, § 54 Rn. 2; Michalski/
Hoffmann, GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 54 Rn. 6; Baum-
bach/Hueck/Z6llner, GmbHG, 19. Aufl. 2010, § 54 Rn. 3;
vgl. auch Jurgeleit/Edenharter, Freiwillige Gerichtsbarkeit,
2010, § 19 Rn. 11, der zwischen FamFG-Antrag und An-
meldung trennt und Absatz 2 nur auf ersteren anwendet). So
berufen sich etwa Zollner und Hoffmann (jew. a. a. O.) zur
Begriindung auf die Kommentierung von Ulmer (in: Ulmer/
Habersack/Winter, GmbHG, 2008, § 54 Rn. 9), d.h. darauf,
dass § 54 GmbHG keine o6ffentlich-rechtliche Pflicht zur
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Anmeldung statuiert, iibersehen dabei aber, dass die (frither
herrschende) Ansicht, wonach § 129 FGG auf Fille der An-
meldepflicht beschrinkt war, durch die Fassung von § 378
Abs. 2 FamFG obsolet geworden ist (s. bereits oben Ziff. 1).
§ 378 Abs. 2 FamFG hat die Differenzierung zwischen ob-
ligatorischen und fakultativen Anmeldungen bewusst nicht
tibernommen, so dass auch kein Grund mehr besteht, die
Anmeldung nach § 54 GmbHG nicht in den Anwendungs-
bereich des § 378 Abs. 2 FamFG fallen zu lassen (so zutref-
fend ausdriicklich Lutter/Hommelhoff/Bayer, § 54 Rn. 2;
Scholz/Priester/Veil, GmbHG, 10. Aufl. 2010, § 54 Rn. 7).

3. Stellungnahme; Ergebnis

U.E. besteht kein Anlass, § 378 Abs. 2 FamFG in dem
hier interessierenden Punkt anders auszulegen als § 129
FGG. Zu dieser Vorschrift entsprach es aber der ganz herr-
schenden und u.E. zutreffenden Auffassung, dass — eine
entsprechende Anmeldepflicht unterstellt (so § 129 FGG)
— der Notar nach der Beurkundung oder Beglaubigung
von Gesellschafterbeschliissen grundsitzlich auch die
entsprechende Handelsregisteranmeldung im Namen
der Gesellschaft bzw. Geschéftsfiihrung beantragen kann,
ohne seine Bevollmdchtigung nachweisen zu miissen und
unabhiingig davon, ob der Anmeldeberechtigte vor dem
Notar eine Erklirung abgegeben hat oder nicht. Hieraus
folgt u.E. auch ohne weiteres, dass § 12 Abs. 1 S. 2 HGB
mit seinem Erfordernis der Einreichung der Urkunde iiber
die Erteilung der Anmeldevollmacht nicht anwendbar ist,
wenn der Notar von der Vermutungswirkung des § 378
Abs. 2 FamFG Gebrauch macht. Denn wére dies anders,
hitte § 378 Abs. 2 FamFG keinen nennenswerten prak-
tischen Anwendungsbereich mehr.

Hieran ist u. E. auch nach Inkrafttreten des FamFG festzu-
halten, wobei es auf das Bestehen einer Anmeldepflicht
nun nicht mehr ankommt. Die Auffassung von Nedden-
Boeger vermag vor allem deshalb nicht zu iiberzeugen,
weil sie den Anwendungsbereich von § 378 Abs. 2 FamFG
entgegen dem Wortlaut und der zum fritheren Recht herr-
schenden Auslegung ohne zwingenden Grund einengt. Das
— aufgrund der Dispositivitit des Gesamtvertretungsgrund-
satzes ebenfalls grundsitzlich dispositive — Prinzip der ge-
meinschaftlichen Anmeldung rechtfertigt eine Abweichung
von dem auch zu § 15 GBO anerkannten Grundsatz u.E.
nicht. Da ein Notar dienstrechtlich daran gehindert sein
diirfte, die Anmeldung ohne entsprechenden Auftrag durch
die Geschiéftsfiihrung anzumelden, kann das von Nedden-
Boeger herausgehobene Risiko, dass Notare ohne entspre-
chenden Auftrag titig werden, vernachldssigt werden und
stellt kein valides Argument dar. Die im gesellschaftsrecht-
lichen Schrifttum zu § 54 GmbHG z. T. vertretene Auffas-
sung iibersicht, dass sich die Rechtslage insoweit gegeniiber
dem fritheren Recht verdndert hat, und zwar im Sinne einer
Erweiterung des Anwendungsbereichs der Vollmachtsver-
mutung (s. o., Ziff. 2 b) a. E.).

Aus alledem folgt, dass der Notar, der die Anderung des Ge-
sellschaftsvertrags einer GmbH beurkundet hat, berechtigt
ist, nach § 378 Abs. 2 FamFG im Namen der Gesellschaft
die Anderung zum Handelsregister anzumelden, ohne dass
von ihm ein Vollmachtsnachweis verlangt werden konnte.

DNotlI-Report 12/2010 Juni 2010



Gutachten im Abruf-Dienst I

Folgende Gutachten konnen Sie iiber unseren Gutachten-
Abruf-Dienst im Internet unter:

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

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich konnen die
Gutachten iiber die Gutachten-Abruf-Nummer oder mit Ti-
telschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls fiir
die bisherigen Fax-Abruf-Gutachten.

BGB §§ 1193, 1196

Filligkeitsregelung bei einer Eigentiimergrundschuld
nach Inkrafttreten des RisikoBegrG
Gutachten-Abruf-Nr.: 99971

EGBGB Art. 14, 15

Tiirkei: Grundschuldbestellung an einem in Deutsch-
land belegenen Grundstiick tiirkischer Eheleute
Gutachten-Abruf-Nr.: 101558

EGBGB Internationales Insolvenzrecht

England: Befugnisse eines administrators im Leh-
man-Konkurs (Erginzung zum Gutachten DNotI-Report
18/2009, S. 139)

Gutachten-Abruf-Nr.: 98715

GBO §§ 17, 18 Abs. 2, 45; ZVG § 19

Eintragung eines Zwangsversteigerungsvermerks im
Grundbuch; Rechtsmittel gegen die Anordnung der
Zwangsversteigerung

Gutachten-Abruf-Nr.: 100681

HofeO § 1

Begriindung eines Ehegattenhofes; Hofeigenschaft sog.
Ausmiirkergrundstiicke

Gutachten-Abruf-Nr.: 100293

Rechtsprechung

HGB § 18 Abs. 2 S. 1; GmbHG § 4

Ortsangabe in der Firma einer GmbH weist
nicht auf fiihrende oder besondere Stellung der
Gesellschaft hin

1. Die Aufnahme einer Ortsangabe in den Namen einer
Firma stellt, gleich ob diese in attributiver oder substan-
tivischer Form erfolgt, in der Regel nicht allein deshalb
einen Verstof3 gegen das Irrefiihrungsverbot dar, weil
die Firma keine fiihrende oder besondere Stellung in
dem Ort nachgewiesen hat. Anderes kann gelten, wenn
zusiitzliche Angaben in dem Firmennamen die Beriih-
mung einer solchen besonderen Stellung nahelegen.

2. Die Firma ,,Miinchner Hausverwaltung GmbH* fiir
eine Gesellschaft mit Sitz in einer Miinchner Nachbar-
gemeinde ist eintragungsfihig; auf eine fiihrende oder
besondere Stellung der Gesellschaft im Wirtschafts-
raum Miinchen kommt es nicht an.

OLG Miinchen, Beschl. v. 28.4.2010 — 31 Wx 117/09
Abruf-Nr.: 10929
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Problem

Das Registergericht Miinchen hatte unter Bezugnahme auf
die ablehnende Stellungnahme der Industrie- und Handels-
kammer fiir Miinchen und Oberbayern die Eintragung der
Firma ,,Miinchner Hausverwaltung GmbH*“ verweigert,
weil ihr durch den attributiv verwendeten geografischen
Zusatz eine Grofie und Bedeutung zugemessen werden kon-
ne, welche die Firma tatsdchlich nicht aufweise (Irrefiih-
rung nach § 18 Abs. 2 HGB). Dies entsprach der fritheren
ganz liberwiegenden Rechtsprechung und Literatur zum
Firmenrecht (vgl. nur MiinchKomm-HGB/Heidinger, 2.
Aufl. 2005, § 18 Rn. 145 m. Verweis auf BGH NJW-RR
1990, 228). Andernfalls wiirde jedenfalls ein VerstoB3 gegen
§ 18 Abs. 1 HGB vorliegen, da die angemeldete Firmen-
bezeichnung nicht hinreichend kennzeichnungsgeeignet
sei. Denn sie habe gegeniiber hausverwaltenden Unterneh-
men in Miinchen keine Unterscheidungskraft.

Das Landgericht hob die Entscheidung des Registergerichts
auf. Auf weitere Beschwerde der IHK bestitigte das OLG
Miinchen die Zuléssigkeit der hier gewéhlten Firma.

Entscheidung

Zuniéchst stellt das OLG Miinchen klar, dass fiir die Frage
der Irrefithrungseignung seit der Handelsrechtsreform
1998 auf den ,,durschnittlich informierten, aufmerksamen
und verstdndigen Durchschnittsverbraucher” abzustellen
sei. Da die Irrefithrungseignung i. d. R. normativ festzustel-
len sei, spielten fiir die Ermittlung der Verkehrsauffassung
die frither hdufig herangezogenen (Meinungsforschungs-)
Gutachten oder Umfragen der Industrie- und Handels-
kammer keine bedeutende Rolle mehr, auch wenn ein
Riickgriff auf derlei Empirie bei Vorliegen besonderer Um-
stande im Einzelfall als Faktor fiir die zu treffende Entschei-
dung nach wie vor moglich sei. Aufgrund des gednderten
MafBstabes sei auch aus der attributiven Verwendung von
Ortsnamen entgegen der fritheren herrschenden Rechtspre-
chung und Literatur nicht herzuleiten, dass die Gesellschaft
eine besondere Qualifikation oder Stellung behaupte. Vorbe-
haltlich besonders gelagerter (Einzel-)Fille bestehe weder
eine Vermutung noch ein Erfahrungssatz fiir eine fiihrende
oder besondere Stellung des Unternehmens in dem in der
Firma genannten Ort oder Gebiet (Verweis auf die inzwi-
schen gewandelte Rechtsprechung, OLG Stuttgart FGPrax
2004, 40, 42; offen gelassen OLG Frankfurt FGPrax 2005,
1333). Im Ergebnis sei es jetzt unmafBgeblich, ob die in
dem Namen der Firma aufgenommene Ortsbezeichnung in
attributiver oder substantivischer Form verwendet wer-
de. Zu fordern sei nur noch, dass zu dem verwendeten geo-
grafischen Begriff {iberhaupt ein im weitesten Sinn realer
Bezug gegeben sei (MiinchKomm-HGB/Heidinger, § 18
Rn. 143). Dafiir geniige es, wenn die Firma ihren Sitz in
dem angegebenen Ort habe, wobei es bei Angabe einer
nahe gelegenen Grof3stadt auch ausreiche, dass der tatséch-
liche Sitz des Unternechmens dem Wirtschaftsgebiet der
GroBstadt unterfalle.

Die hier gewidhlte Firma habe auch die erforderliche
Eignung zur Kennzeichnung und (abstrakte) Unter-
scheidungskraft nach § 18 Abs. 1 HGB. Branchen- oder
Gattungsbezeichnungen koénnen — wie vorliegend — durch
Ortsnamen individualisiert werden.
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BGB § 2325

Berechnung des Pflichtteilserganzungsan-
spruchs bei widerruflicher Bezugsrechtseinrau-
mung im Rahmen von Lebensversicherungsver-
tragen: MaRgeblichkeit des Riickkaufswertes

Wendet der Erblasser die Todesfallleistung aus einem
Lebensversicherungsvertrag einem Dritten iiber ein wi-
derrufliches Bezugsrecht schenkweise zu, so berechnet
sich ein Pflichtteilserginzungsanspruch gemifl § 2325
Abs. 1 BGB weder nach der Versicherungsleistung noch
nach der Summe der vom Erblasser gezahlten Primien
(Aufgabe von BGHZ 7, 134; Senatsurteil vom 4. Febru-
ar 1976 — 1V ZR 156/73 — FamRZ 1976, 616 unter 2; vgl.
auch RGZ 128, 187).

Die Pflichtteilserginzung richtet sich vielmehr allein
nach dem Wert, den der Erblasser aus den Rechten sei-
ner Lebensversicherung in der letzten — juristischen — Se-
kunde seines Lebens nach objektiven Kriterien fiir sein
Vermégen hiitte umsetzen konnen. In aller Regel ist dabei
auf den Riickkaufswert abzustellen. Je nach Lage des
Einzelfalls kann gegebenenfalls auch ein — objektiv be-
legter — hoherer Verduflerungswert heranzuziehen sein.

BGH, Urt. v. 28.4.2010 — IV ZR 73/08
Abruf-Nr.: 10930

Problem

Die Parteien streiten um die Hohe eines Pflichtteilsergin-
zungsanspruchs. Der Kléger, einziger Sohn des Erblassers,
ist der Ansicht, sein Pflichtteilanspruch nach § 2325 Abs. 1
BGB sei auf Grundlage der vom Versicherer an den Beklag-
ten als den Alleinerben und Bezugsberechtigten ausgezahl-
ten Todesfallleistung und nicht nach der geringeren Summe
der gezahlten Pramien (wie dies der bisher herrschenden
Meinung in Rspr. und Lit. entsprach) zu berechnen.

Entscheidung

In Aufgabe der bisherigen hochstrichterlichen Rechtspre-
chung (vgl. BGHZ 7, 134; BGH, Urt. v. 4.2.1976 — IV
ZR 156/73, FamRZ 1976, 616; RGZ 128, 187) steht der
BGH nunmehr auf dem Standpunkt, dass sich der Pflicht-
teilsergdnzungsanspruch dann, wenn der Erblasser die
Todesfallleistung aus einem von ihm auf sein eigenes Le-
ben abgeschlossenen Lebensversicherungsvertrag einem
Dritten iiber ein widerrufliches Bezugsrecht schenkweise
zugewandt hat, nicht nach der Summe der vom Erblasser
gezahlten Primien richte. Auch die zum Teil im Anschluss
an die Entscheidung des IX. Zivilsenats zum Insolvenz-
recht vom 23.10.2003 (IX ZR 252/01, BGHZ 156, 350 =
NIJW 2004, 214) in der neueren Rechtsprechung (vgl. LG
Gottingen NJW-RR 2008, 19; LG Paderborn FamRZ 2008,
1292) sowie Literatur (vgl. nur Bamberger/Roth/J. Mayer,
BGB, 2. Aufl. 2008, § 2325 Rn. 9) vertretene Ansicht, die
die ausgezahlte Versicherungssumme der Pflichtteilser-
ginzung zugrunde legen will, lehnt der BGH ab.

Der BGH hilt vielmehr allein den Wert, den der Erblasser
aus den Rechten seiner Lebensversicherung in der letzten
— juristischen — Sekunde seines Lebens nach objektiven
Kriterien fiir sein Vermdgen hétte umsetzen konnen, fiir
pflichtteilsergénzungsrelevant. In aller Regel sei dabei auf
den Riickkaufswert gem. § 169 VVG (d. h. den Wert, den
der Erblasser durch eine Kiindigung ohne Weiteres hétte
einziehen konnen) abzustellen. Je nach Lage des Einzelfalls
konne aber gegebenenfalls auch ein — objektiv belegter
— hoherer VerduBlerungswert heranzuziehen sein, insbe-
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sondere wenn der Erblasser die Anspriiche aus der Lebens-
versicherung zu einem hoheren Preis an einen gewerblichen
Ankaufer hitte verkaufen kdnnen. Dabei sei der objektive
Marktwert aufgrund abstrakter und genereller Mafisti-
be unter Zugrundelegung der konkreten Vertragsdaten des
betreffenden Versicherungsvertrages festzustellen, indivi-
duelle Umsténde hitten auller Betracht zu bleiben.

Der Entscheidung kommt neben der rechtlichen Bedeutung
im Hinblick auf die grole Anzahl der in der Bundesrepu-
blik Deutschland bestehenden Lebensversicherungsver-
trige mit widerruflichen Bezugsrechtseinrdumungen auch
eine erhebliche wirtschaftliche und praktische Wirkung zu.

Aktuelles I

Neues Verbraucherkreditrecht in Kraft getreten

Am 11. Juni 2010 traten neue Vorschriften zum Verbrau-
cherkredit in Kraft (Gesetz zur Umsetzung der Verbrau-
cherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zah-
lungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschrif-
ten liber das Widerrufs- und Riickgaberecht — BGBI. 2009
I, S. 2355). Durch sie wird die novellierte Verbraucher-
kreditrichtlinie (Richtlinie 2008/48/EG des Européischen
Parlaments und des Rates vom 23. April 2008 {iber Ver-
braucherkreditvertrage und zur Authebung der Richtlinie
87/102 WEG des Rates — ABI. Nr. 133, S. 166) umgesetzt,
mit welcher der europdische Gesetzgeber — anders als bei
der Vorgidngerrichtlinie — das in Wissenschaft und Rechts-
politik umstrittene Modell der Vollharmonisierung ver-
folgt (vgl. Art. 22 Abs. 1 der Richtlinie). Durch das neue
Recht ergeben sich vor allem Anderungen hinsichtlich der
Werbung, der (vor-) vertraglichen Informationen, des Wi-
derrufs, der Kiindigung und vorzeitigen Riickzahlung, der
Vorfilligkeitsentschiddigung sowie der Berechnung des Ef-
fektivzinssatzes. Das Widerrufsrecht des Verbrauchers
ist erstmals in der novellierten Verbraucherkreditrichtlinie
enthalten (Art. 14 der Richtlinie), was bei der (richtlinien-
konformen) Auslegung der deutschen Umsetzungsvor-
schriften kiinftig zu beachten ist.

Obwohl die Richtlinie grundpfandrechtlich gesicherte Kre-
ditvertrage sowie Kreditvertrage, die fiir den Erwerb oder
die Erhaltung von Eigentumsrechten an einem Grundstiick
oder an einem bestehenden oder geplanten Gebdude be-
stimmt sind (,,Jmmobiliardarlehen*), von ihrem Anwen-
dungsbereich ausnimmt (vgl. Erwdgungsgrund 14), ergibt
sich aus der deutschen Umsetzungsvorschrift des § 503
BGB n.F. im Umkehrschluss, dass verschiedene verbrau-
cherkreditrechtliche Vorschriften auch auf grundpfand-
rechtlich gesicherte Darlehensvertrage (weiter) Anwendung
finden (vgl. zur bisherigen Regelung: § 492 Abs. 1a BGB
a.F.). Hierzu zéhlen allerdings nicht die in § 497 Abs. 2 und
3 Siétze 1, 2, 4, 5 BGB aufgefiihrten Verzugsregelungen,
die Regelung zur Vorfilligkeitsentschadigung (§ 502 BGB
n.F.) sowie die in §§ 499, 500 BGB n.F. kodifizierten Kiin-
digungsrechte (die Kiindigungsmdéglichkeiten fiir Immobi-
liardarlehen sind in den §§ 489, 490 BGB differenziert ge-
regelt). Der Sicherung durch ein Grundpfandrecht steht es
nach § 503 Abs. 1 letzter Halbsatz BGB n.F. gleich, wenn
von einer solchen Sicherung nach § 7 Abs. 3-5 Bausparkas-
senG abgesehen wird.

Bei notariell beurkundeten Verbraucherdarlehensver-
trigen ist ein Widerrufsrecht nicht mehr generell aus-
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geschlossen (vgl. § 491 Abs. 3 Nr. 1 BGB a.F.). Dies ergibt
sich bereits aus Art. 14 Abs. 6 der novellierten Verbraucher-
kreditrichtlinie. In Umsetzung dieser Vorschrift sieht § 495
Abs. 3 Nr. 2 BGB n.F. nunmehr vor, dass ein Widerrufs-
recht bei Darlehensvertrdgen, die notariell zu beurkunden
sind, nur dann nicht besteht, wenn der Notar bestitigt, dass
die Rechte des Darlehensnehmers aus den §§ 491a und 492
BGB n.F. gewahrt sind. In den §§ 491a, 492 BGB sind aber
Erlduterungs- und vorvertragliche Informationspflichten
geregelt, die tiber den Umfang des bisherigen Verbraucher-
kreditrechts weit hinausgehen. Nicht zuletzt vor dem Hin-
tergrund, dass die dort geregelten Informationspflichten das
Verhiltnis ,,Darlehensgeber — Darlehensnehmer* betreffen,
wird der Notar eine derartige Bestdtigung in eigener Ver-
antwortung in aller Regel nicht abgeben kénnen (vgl. BR-
Drucks. 848/08, S. 6 f.).

Die Regelungen zum verbundenen Vertrag werden durch
§ 359a Abs. 1 BGB erweitert, indem Absatz 1 dieser Vor-
schrift vorsieht, dass § 358 Abs. 1 und 4 BGB entsprechend
anzuwenden sind, wenn die Ware oder die Leistung des
Unternehmers aus dem widerrufenen Vertrag in einem Ver-
braucherdarlehensvertrag genau angegeben ist. Mit dieser
Regelung setzt der deutsche Gesetzgeber Art. 15 Abs. 1 der
Richtlinie um, wonach der Verbraucher an einen Kreditver-
trag dann nicht mehr gebunden ist, wenn er mit Blick auf
einen Vertrag iiber die Lieferung von Waren oder die Er-
bringung von Dienstleistungen ein auf Gemeinschaftsrecht
beruhendes Widerrufsrecht ausgeiibt hat. Bei notarieller
Beurkundung des verbundenen Vertrages kommt dessen
Widerruf allerdings schon wegen der Ausschlussregelung
nach § 312 Abs. 3 Nr. 3 BGB nicht in Betracht (zur Aus-
nahme bei Teilzeit-Wohnrechtevertragen siehe § 485 BGB).

Abgesehen von dem sonstigen Verbraucherkreditrecht, das
am 11. Juni 2010 in Kraft trat, ist zu beachten, dass sich
derzeit noch ein Gesetzentwurf der Bundesregierung vom
19. April 2010 zur Einfiihrung einer Musterwiderrufsinfor-
mation fiir Verbraucherdarlehensvertrage in Bearbeitung
befindet. Dieser sieht unter anderem Anderungen und Klar-
stellungen zum novellierten Verbraucherkreditrecht vor und
enthélt vereinzelt auch Regelungen zur Bereinigung von
Redaktionsversehen (BT-Drucks. 17/1394).
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