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PaPkG § 2; PrkV; BGB §§ 456 ff.
Genehmigungserfordernis bei Wertsiche-
rung fir kiinftige Forderung (Ankaufsrecht)

I. Sachverhalt

Im Rahmen der Gestaltung eines Ankaufsrechtes bzw. Wie-
derkaufsrechtes wollen die Beteiligten eine Wertsicherungs-
klausel fiir den bereits jetzt festgelegten Kaufpreis vereinba-
ren. Als Kaufpreis sind 100.000,— Euro vereinbart. Der Kauf-
preis soll sich aber in demselben Verhéltnis erhdhen oder ver-
mindern, in dem sich der vom Statistischen Bundesamt fest-
gestellte Verbraucherpreisindex flir Deutschland zwischen
dem Monat des (jetzigen) Vertragsschlusses und dem Monat,
in dem die Ausiibung des Ankaufs- bzw. Wiederkaufsrecht
erklart wird, erh6ht oder vermindert.

II. Frage

Ist fiir die Wertsicherung einer kiinftigen Schuld eine Ge-
nehmigung des Bundesamtes fiir Wirtschaft und Ausfuhr-
kontrolle (BAFA) nach § 2 PaPkG erforderlich?
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III. Zur Rechtslage

1. Genehmigungserfordernis fiir Wertsicherungsklau-
seln nach § 2 Abs. 1 S. 2 PaPkG

Wertsicherungsklauseln, nach denen der Betrag von Geld-
schulden unmittelbar und selbsttitig durch den Preis oder
Wert von anderen Giitern oder Leistungen bestimmt wird,
sind nur wirksam, wenn sie nach § 2 Abs. 1 S. 2 des Preis-
angaben- und Preisklauselgesetzes (abgekiirzt PaPkG
oder PreisG — BGBL. 1997 I, S. 1870) genehmigt sind (vgl.
allg. v. Heynitz, Zur Euroeinfiihrung — Ein neues deutsches
Sonderrecht fiir Wertsicherungsvereinbarungen, MittBay-
Not 1998, 398; Limmer, Wertsicherungsklauseln und die
Neuregelung durch das Euro-Einfiihrungsgesetz, ZNotP
1999, 148; Kluge, Wertsicherungsklauseln in der notariel-
len Praxis, MittRhNotK 2000, 409; ferner Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 12. Aufl. 2001, Rn. 3254 ff.; zum friitheren
Recht: Diirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992).

Die Preisklauselverordnung (PrKV — BGBI. 1998 I, S.

3043) regelt Ausnahmen von dem Verbot und Genehmi-
gungsvoraussetzungen.

105




Genehmigungsfrei sind nach § 1 PrKV insbesondere Leis-
tungsvorbehaltsklauseln (d.h. Klauseln, die ein weiteres
Zutun der Beteiligten bei der Anpassung erfordern und ih-
nen einen Ermessensspielraum lassen), Spannungsklauseln
(bei denen die in einem Verhéltnis zueinander gesetzten Gii-
ter oder Leistungen im wesentlichen gleichartig oder zumin-
dest vergleichbar sind), Kostenelementeklauseln (nach de-
nen der geschuldete Betrag insoweit von der Entwicklung
der Preise oder Werte fiir Giiter oder Leistungen abhingig
gemacht wird, als diese die Selbstkosten des Glaubigers bei
der Erbringung der Gegenleistung unmittelbar beeinflussen)
sowie Wertsicherungsklauseln in Erbbaurechtsvertrigen
mit mindestens dreifligjihriger Laufzeit.

Genehmigungsbehorde ist seit 1999 das Bundesamt fiir
Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA), Frankfurter
Str. 29-35, 65760 Eschborn/Taunus.

2. Kein Genehmigungserfordernis fiir aufschiebend
bedingte Forderung nach § 3 WihrG

a) Nach altem Recht —unter dem bis 31.12.1998 geltenden
§ 3 WihrG — war die Wertsicherung einer aufschiebend be-
dingten Forderung nach einhelliger Literaturmeinung
nicht genehmigungspflichtig (vgl. auch v. Oertzen, ZEV
1994, 160).

Diirkes (Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl., Rn. D 340)
fiihrte aus, dass Vereinbarungen iiber die Hohe einer
kiinftig erst entstehenden Geldschuld nach h. M. — so-
wohl des BGH als auch der Deutschen Bundesbank — nicht
unter § 3 WihrG fallen. Nach der Rechtsprechung des
BGH (BB 1973, S. 1139) konne eine kiinftig erst zur Ent-
stehung gelangende Geldforderung genehmigungsfrei (also
ohne Erteilung einer Genehmigung nach § 3 WahrG) wert-
gesichert werden, beispielsweise durch eine Indexklausel
fiir die Zeitspanne zwischen der Vereinbarung der Forde-
rung und ihrer Entstehung (z. B. durch die erst in einigen
Jahren zulédssige Auslibung eines Ankaufsrechts fiir ein
Grundstiick). Genehmigungsfrei zuldssig seien insbesonde-
re Vereinbarungen iiber die Hohe desjenigen Geldbetrags,
der kiinftig bei der Annahme eines (vielleicht fiir einen
Zeitraum vom fiinf oder zehn Jahren eingerdumten) Kauf-
angebots oder bei der Ausiibung eines Ankaufsrechts (z. B.
fiir ein Grundstiick) die Gegenleistung des (kiinftigen) Kdu-
fers sein soll.

Staudinger/Schmidt (BGB, 13. Aufl. 1997, Vorbem. zu
§§ 244 f. Rn. 266) war der Ansicht, dass Vertragsangebote
mit Wertsicherungsklausel unproblematisch seien, weil der
die Geldschuld begriindende Vertrag noch nicht bestehe. Als
Sicherung eines erst kiinftig entstehenden Anspruch sei auch
die Wertsicherung eines langfristig bindenden Angebots ge-
nehmigungsfrei. Von der Wertsicherung des Angebots miisse
das Angebot zu einem Vertrag mit Wertsicherungsklausel un-
terschieden werden (vgl. OLG Hamm BB 1975, 489 f.).

Auch Haegele/Schéner/Stéber (Grundbuchrecht, 11. Aufl.
1997, Rn. 1448) vertrat zu § 3 WihrG die Auffassung, da3
auch eine echte Indexklausel (d.h. mit automatischer An-
passung) iiber die Hohe eines erst kiinftig entstehenden An-
spruchs nicht genehmigungsbediirftig sei. Ohne weitere Be-
griindung fiihrte er jedoch aus, daf dies nicht gelte, wenn
das kiinftige Entstehen des Anspruchs bereits bei Abschluss
sicher sei, z. B. wenn der Tod einer Vertragspartei als Be-
dingung vereinbart werde. Dies wollten die Autoren offen-
bar wertungsméfig wie eine bereits entstandene, aber noch
nicht féllige Forderung behandeln.
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Auch zur Verkaufsverpflichtung des Grundstiickseigentii-
mers nach § 2 Nr. 7 ErbbauVO vertrat die h. M. die Auffas-
sung, dass der Kaufpreis ohne Genehmigung von der Ent-
wicklung der Lebenshaltungskosten abhingig gemacht
werden konne (vgl. von Oefele/Winkler, Handbuch des
Erbbaurechts, 2. Aufl. 1995, Rn. 4.157; Linde/Richter, Erb-
baurecht und Erbbauzins, 2. Aufl. 1993, Rn. 119; Bottcher,
Praktische Fragen des Erbbaurechts, 2. Aufl. 1998,
Rn. 177).

b) Die Literatur bezog sich dabei auf zwei Entscheidun-
gen des BGH, die allerdings in dieser Eindeutigkeit die Ge-
nehmigungsfreiheit nicht feststellten. In der ersten Ent-
scheidung (BGH BB 1973, 1139) wurde die Frage der Ge-
nehmigungsbediirftigkeit aufgrund eines vorliegenden Ge-
nehmigungsbescheids offengelassen. Die zweite Entschei-
dung (BGH DNotZ 1978, 616) betraf keine Gleitklausel,
sondern eine Leistungsvorbehaltsklausel (die nach altem
wie neuem Recht ohnehin genehmigungsfrei war — vgl. § 1
Nr. 1 PrKV).

3. Kein Genehmigungserfordernis fiir aufschiebend
bedingte Forderung nach § 2 PaPkG

a) Auch nach § 2 Abs. 1 S. 1 PaPkG besteht nach Ansicht
des Bundesamtes fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle,
also der zustdndigen Genehmigungsbehorde, keine Geneh-
migungspflicht fiir die Wertsicherung von aufschiebend be-
dingten Anspriichen (anders als bei lediglich noch nicht fél-
ligen Anspriichen).

In einem Schreiben an die Landesnotarkammer Bayern
duBerte sich das Bundesamt zur Vereinbarung der Heraus-
zahlungsverpflichtung des Ubernehmers in einem Uberga-
bevertrag fiir den Fall, daf} das Vertragsanwesen innerhalb
von 15 Jahren (vom Tag der Beurkundung an) verduBert
oder zwangsversteigert wurde. Dazu fiihrte das Bundesamt
aus: “Haben die Parteien eine Geldschuld aufschiebend be-
dingt vereinbart und soll die Indexierung nur bis zum Ein-
tritt der aufschiebenden Bedingung — und damit bis zum
Entstehen der Geldschuld — wirken, dann ist eine preisrecht-
liche Genehmigung nicht erforderlich. Genehmigungsbe-
diirftig wire dagegen der Fall, dafl auch die entstandene
Geldforderung bis zu ihrer zeitlich hinausgeschobenen Fél-
ligkeit indexabhéingig sein soll. (...) Nach nochmaliger Prii-
fung der Sach- und Rechtslage ergibt sich, daf3 die Parteien
keinen besonderen Zeitpunkt fiir die Falligkeit des Heraus-
zahlungsanspruchs bestimmt haben, die Herauszahlungsfor-
derung also mit ihrem Entstehen — bei VerduBerung oder
Zwangsversteigerung des Vertragsanwesens im Ganzen
oder zu einem wesentlichen Teil — auch sofort fallig wird
(§ 271 Abs. 1 BGB). Im Ergebnis dient die Indexierung hier
dazu, die Hohe des Herauszahlungsanspruchs im Zeitpunkt
seines Entstehens zu ermitteln. Einer Genehmigung nach
§ 2 PaPkG bedarf es daher nicht.” (Bundesamt fiir Wirt-
schaft, zitiert nach Landesnotarkammer Bayern, Sammel-
rundschreiben 6/1999 vom 21.4.1999, Ziffer 2 b).

Mit Schreiben vom 25.6.2003 bestitigte das Bundesamt
fiir Wirtschaft und Ausfuhrkontrolle (BAFA) dem Deut-
schen Notarinstitut, dass sich seine Rechtsauffassung seit
dem Schreiben an die Landesnotarkammer Bayern nicht ge-
andert habe.

In der Literatur wurde die Frage zum neuen Recht, soweit
ersichtlich, bisher nur von Limmer (Limmer, ZNotP 1999,
148, 157) sowie Schéner/Stober (Grundbuchrecht, 12.
Aufl. 2001, Rn. 1448) behandelt. Beide halten die Wertsi-
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cherung einer kiinftigen Forderung fiir genehmigungsfrei
(Schoner/Stober dabei mit der erwdhnten Ausnahme, dass
das kiinftige Entstehen des Anspruches sicher ist).

b) Dogmatisch lésst sich dies —im Anschluss an die zitier-
te ganz herrschende Meinung zu § 3 WahrG — wie folgt be-
griinden: Der Tatbestand des § 2 PaPkG setzt voraus, dass
eine Geldschuld vorliegt. Bei bedingten Rechtsgeschéften
wird das Rechtsgeschift mit Eintritt der aufschiebenden
Bedingung wirksam (§ 158 Abs. 1 BGB ). Aus dem auf-
schiebend bedingten Schuldvertrag entstehen die Erfiil-
lungsanspriiche erst mit Bedingungseintritt (Medicus,
Allgemeiner Teil des BGB, 8. Aufl. 2002, § 52 Rn. 839;
MiinchKomm/H. P. Westermann, 4. Aufl. 2001, § 158 BGB
Rn. 38; Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl. 1999, § 158 BGB Rn.
14, 23). D.h. der Kaufpreisanspruch entsteht somit erst mit
Eintritt der Bedingung — und er entsteht von vorneherein in
der endgiiltigen, “wertgesicherten” Hohe. In dem Augen-
blick, in dem die “Geldschuld” entstanden ist, hat die Wert-
sicherungsklausel ihre Funktion auch schon erfiillt. Damit
liegt keine Wertsicherung einer Geldschuld vor. Der Tatbe-
stand des § 2 PaPkG ist nicht erfiillt.

Fiir eine Weitergeltung der bisherigen Rechtslage spricht
auch, daB sich der Gesetzgeber bei Erlass von § 2 PaPkG
weitgehend an der bisher zu § 3 WihrG bestehenden
Rechtslage orientieren wollte.

4. Ergebnis

Eine Vereinbarung, wonach der Kaufpreis fiir ein Ankaufs-
oder Wiederkaufsrecht sich entsprechend des Verbraucher-
preisindex fiir Deutschland verdndert, bedarf keiner Ge-
nehmigung nach § 2 Abs. 1 S. 2 PaPkG. Denn der Kauf-
preis ist eine kiinftige Schuld, die erst mit Ausiibung des
Ankaufs- oder Wiederkaufsrechtes entsteht.

Genehmigungsbediirftig wire es hingegen, wenn der Wie-
derkaufspreis nach der Ausiibung des Wiederkaufsrechts ge-
sichert wird (etwa weil er zunéchst gestundet wird).

HGB § 18 Abs. 2; GmbHG § 4
Personenfirma einer GmbH bei nur mittel-
barer Beteiligung des Namensgebers an
der Gesellschaft

I. Sachverhalt

Herr Meier ist alleiniger Gesellschafter und Geschéftsfiih-
rer der “Hela EDV GmbH”. Diese “Hela EDV GmbH”
griindet als alleinige Gesellschafterin die “Meier Computer
GmbH?”, bei der wiederum Herr Meier alleiniger Geschéfts-
fiihrer werden soll. Das Registergericht verweigert die Ein-
tragung der “Meier Computer GmbH” mit dem Hinweis,
die Firmenbildung versto3e gegen § 18 Abs. 2 HGB, weil
die Firma den Familiennamen “Meier” enthalte, obwohl
Herr Meier nicht selbst Gesellschafter der “Meier Compu-
ter GmbH” sei.

II. Frage
Ist die Auffassung des Registergerichts zutreffend?

III. Zur Rechtslage

1. Rechtsgrundlage nach dem Handelsrechtsreformge-
setz

a) Gem. § 4 Abs. 1S.2 GmbHG a. F. durften die Namen
anderer Personen als der Gesellschafter in die Firma nicht
aufgenommen werden. Entsprechend lie3 § 19 Abs. 4 HGB
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a. F. fiir die Firma einer OHG oder einer KG nur die Namen
personlich haftender Gesellschafter zu. Dariiber hinaus be-
stimmte § 18 Abs. 2 HGB a. F., dass der Firma kein Zusatz
beigefiigt werden durfte, der geeignet ist, eine Tduschung
iiber die Verhéltnisse des Geschiftsinhabers herbeizufiih-
ren.

b) Diese Bestimmungen wurden durch das Handelsrechts-
reformgesetz (HRefG) v. 22.6.1998 (BGBI. 1, S. 1474) ge-
andert. Nunmehr sehen weder § 4 GmbHG noch §§ 18,19
HGB ein ausdriickliches Verbot vor, den Namen von Nicht-
gesellschaftern bzw. Nichtinhabern in die Firma aufzuneh-
men. Freilich darf die Firma gem. § 18 Abs. 2 S. 1 HGB n.
F. keine Angaben enthalten, die geeignet sind, {iber ge-
schéftliche Verhiltnisse, die fiir die angesprochenen Ver-
kehrskreise wesentlich sind, irrezufiihren.

2. Irrefithrung durch Personenfirma eines mittelbaren
Gesellschafters?

a) Die liberwiegende handelsrechtliche Literatur steht
auch nach Inkrafttreten des Handelsrechtsreformgesetzes
auf dem Standpunkt, dass die Aufnahme des Namens eines
Nichtgesellschafters bzw. eines Nichtinhabers in die Firma
regelméflig unzulissig sei (Zimmer, in: Ebenroth/Bou-
jong/Joost, HGB, 2001, § 18 HGB Rn. 11; Roth, in: Kol-
ler/Roth/Morck, HGB, 3. Aufl. 2002, § 18 HGB Rn. 15;
Wessel/Zwernemann/Kogel, Die Firmengriindung, 7. Aufl.
2001, Rn. 168; Bokelmann, Das Recht der Firmen- und Ge-
schéftsbezeichnungen, 5. Aufl. 2000, Rn. 482a; Jung, ZIP
1998, 677, 681; K. Schmidt, ZIP 1997, 909, 915).

Dies zugrunde gelegt, diirfte die vorliegende Firmierung
“Meier Computer GmbH” in der Tat unzuléssig sein. Denn
Gesellschafter dieser GmbH ist nicht Herr Meier selbst,
sondern vielmehr die “Hela EDV GmbH”. Dass Herr Mei-
er Alleingesellschafter dieser GmbH ist, dndert nichts da-
ran, dass unmittelbare Gesellschafterin der “Meier Compu-
ter GmbH” nur die “Hela EDV GmbH” ist.

Wessel/Zwernemann/Kogel (Rn. 168) fiihren in diesem Zu-
sammenhang aus: “Auch mittelbare Beteiligungen sind ent-
sprechend zu beurteilen. Griindet also beispielsweise ein
Herr Miiller eine ABC-Textil GmbH, ist es dieser grund-
sétzlich verwehrt, eine Tochtergesellschaft mit der Firma
Miiller Textil-GmbH zu griinden.”

b) In der Literatur mehren sich allerdings die Stimmen,
die jedenfalls nicht regelméBig von einer Irrefiihrung i. S.
des § 18 Abs. 2 S. 1 HGB n. F. ausgehen wollen, wenn ein
Drittname verwendet wird. So kann beispielsweise nach An-
sicht von Ammon (in: Rohricht/Graf v. Westphalen, HGB, 2.
Aufl. 2001, § 18 HGB Rn. 33) nach Wegfall der einengen-
den Vorschriften iiber die Bildung der Personenfirma die
bisherige Gesetzeslage nicht dadurch wieder eingefiihrt wer-
den, dass man annimmt, jede Firma, in der ein Dritthame
verwendet wird, sei irreflihrend. Nach seiner Auffassung ist
danach zu unterscheiden, ob bei der Firmenbildung der Na-
me einer Person verwendet wird, die einen Bezug zum Un-
ternehmen hat. Fehle es hieran, liege der Verdacht nahe,
dass unzuldssige Wettbewerbsvorteile erstrebt werden und
die Firma irrefiihrend ist. Andernfalls sei die Firmenbildung
auch mit einem Drittnamen zuldssig.

In dhnlicher Weise &ufert sich eine im Vordringen begriffe-
ne Ansicht in der Literatur speziell zur Firmenbildung bei
der GmbH. Bei der GmbH als Kapitalgesellschaft spiele
die Identitét der Gesellschafter aus Haftungsgriinden keine
Rolle. AuBlerdem sei im Hinblick auf die Firmenfortfiih-
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rungsmoglichkeiten (z. B. § 22 HGB) ohnehin nicht stets
die Person Gesellschafter, die auch in der Firma genannt ist.
Die Aufnahme von Namen von Nichtgesellschaftern in
die Firma wirke daher grundsiitzlich nicht tiuschend i.
S. des § 18 Abs. 2 S. 1 HGB n. F. (Michalski, GmbHG,
2002, § 4 GmbHG Rn. 63; Lutter/Hommelhoff, GmbH-Ge-
setz, 15. Aufl. 2000, § 4 GmbHG Rn. 27 fiir “gewdhnliche
Namen”, anders aber fiir die Verwendung des Namens einer
Person des oOffentlichen Lebens; Rowedder/Schmidt-Leit-
hoff, GmbHG, 4. Aufl. 2002, § 4 GmbHG Rn. 44; Baum-
bach/Hueck/Fastrich, GmbH-Gesetz, 17. Aufl. 2000, § 4
GmbHG Rn. 12; Priester, DNotZ 1998, 691, 698; Schul-
te/Warnke, GmbHR 2002, 626, 629; einschrinkend
Scholz/Emmerich, GmbH-Gesetz, 9. Aufl. 2000, § 4 Rn.
37: Irrefiihrung sei jedenfalls bei Verwendung des Namens
noch lebender und dem Publikum bekannter Personlichkei-
ten zu bejahen).

¢) Aus der Rechtsprechung ist auf einen Beschluss des LG
Frankfurt/Oder v. 16.5.2002 (GmbHR 2002, 966) hinzu-
weisen. Dort hatte das Gericht iiber die Frage zu entschei-
den, ob eine Personenfirma mit dem Namen eines Ange-
stellten einer GmbH gebildet werden kann. Es hat diese
Frage im Ergebnis verneint und ausgefiihrt: “Wird die Fir-
ma aus einem Personennamen gebildet, die eine reale Per-
son diesen Namens vermuten ldsst — im Gegensatz zu er-
kennbar reinen Phantasienamen ... —, werden die Verkehrs-
kreise, die mit diesem Unternehmen geschéftlich verkehren,
im Regelfall davon ausgehen, die namentlich genannte Per-
son bestimme die Geschicke der Gesellschaft an mafigebli-
cher Stelle, sei es als Geschiftsfithrer oder Gesellschafter,
oder sie sei jedenfalls bei Eintragung der Firma in das Han-
delsregister in dieser Position titig gewesen. Existiert diese
Person nicht oder ist/war sie nicht in einer das Unternehmen
bestimmenden Position tétig, so ist grundsétzlich von einer
Irrefiihrung der betroffenen Verkehrskreise auszugehen und
die Firmenwahrheit nicht mehr gewahrt.”

Das LG Frankfurt/Oder verlangt also fiir die Verwendung
einer Personenfirma nicht zwingend, dass die namentlich
genannte Person Gesellschafter ist, sondern ldsst es genii-
gen, dass sie die “Geschicke der Gesellschaft” an maB3geb-
licher Stelle bestimmt, z. B. als Geschiftsfiihrer (insoweit
ablehnend Moller in ihrer Anmerkung zu der Entscheidung
GmbHR 2002, 967).

3. Ergebnis

Ob und unter welchen Voraussetzungen der Name eines
Nichtgesellschafters zur Bildung einer Personenfirma he-
rangezogen werden kann, ist also noch nicht abschlieSend
geklart. Nach unserer Einschétzung spricht bei Kapitalge-
sellschaften viel dafiir, einen weniger strengen Mal}stab
anzulegen als bei Personenhandelsgesellschaften (so auch
fiir die AG ausdriicklich Roth, § 18 HGB Rn. 15).

Hinzu kommt vorliegend, dass nicht der Name eines génz-
lich unbeteiligten Dritten fiir die Bildung der Personenfirma
herangezogen werden soll, sondern vielmehr der Name ei-
nes an der Gesellschaft mittelbar Beteiligten. Es geht also
um die Verwendung des Namens einer Person, die bei wirt-
schaftlicher Betrachtungsweise als Inhaber des Unter-
nehmens angesehen werden kann und die — in der Diktion
des LG Frankfurt/Oder — maligeblichen (ndmlich alleini-
gen) Einfluss auf die Geschicke der Gesellschaft hat. In ei-
ner solchen Konstellation spricht nach u. A. viel dafiir, die
Irrefithrung der angesprochenen Verkehrskreise im Sinne
des § 18 Abs. 2 S. 1 HGB n. F. zu verneinen und damit die
Zuléssigkeit der Firma zu bejahen.
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Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
befindet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an Threm Gerét, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB §§ 577 Abs. 1 S. 2 (§§ 570b BGB a. F.)
Mietervorkaufsrecht und Angehorigenprivileg bei ge-
setzlichen Erben

Fax-Abruf-Nr.: 11306

BGB § 883
Wiederverwendung einer Vormerkung
Fax-Abruf-Nr.: 11307

BGB §§ 1191, 433; BNotO § 24; BeurkG § 17
Hypothekenbestellung unter Verwendung einer Belas-
tungsvollmacht bei Beteiligung der Landesbank NRW
(Wohnungsbauforderungsanstalt — WfA)
Fax-Abruf-Nr.: 11308

GmbHG § 15; BGB § 1274

Zur Frage der Formbediirftigkeit der Verpfindung von
Geschifts- und Kommanditanteilen bei GmbH & Co.
KG

Fax-Abruf-Nr.: 13110

AKktG §§ 136, 120

Einzelentlastung oder Gesamtentlastung des Vorstan-
des einer AG aufgrund Anordnung des Hauptver-
sammlungsleiters; Stimmverbot bei Entlastungsent-
scheidung

Fax-Abruf-Nr.: 13111

Rechtsprechung

BGB §§ 13, 14, 310 Abs. 3, 507; AGBG § 24a
Existenzgriinder ist kein Verbraucher

Der Existenzgriinder ist nicht Verbraucher.

OLG Rostock, Urt. v. 17.3.2003 — 3 U 107/02
Kz.:L11-§ 13 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10299

Problem

Liegt ein Verbrauchervertrag vor, so sind beurkundungs-
rechtlich besondere Verfahrensvorschriften einzuhalten
(§ 17 Abs. 2a S. 2 BeurkG). Materiell-rechtlich findet eine
Klauselkontrolle auch auBlerhalb des Formular-Vertrages
statt (§ 310 Abs. 3 BGB = § 24a AGBGQG).

Inwieweit der Existenzgriinder Verbraucher ist, ist seit lan-
gem in der Literatur umstritten. Das Gesetz bestimmt in
§ 507 BGB (= § 3 Abs. 1 Nr. 2 VerbrKrG) lediglich, dass
fiir ein Darlehen des Existenzgriinders bis zu 50.000,00
EUR die Vorschriften iiber das Verbraucherdarlehen anzu-
wenden sind. Jedenfalls zum alten Schuldrecht sah die wohl

DNotl-Report 13/2003 Juli 2003



h. M. dies als verallgemeinerungsfahigen Rechtsgedanken
an. Jedoch ist die Frage nach altem sowie nach neuem
Schuldrecht heftig umstritten.

Entscheidung

Das OLG Rostock sicht den Existenzgriinder nicht als
Verbraucher an. Es begriindet dies ausfiihrlich auch unter
Bezug auf das neue Schuldrecht sowie die europarechtli-
chen Vorgaben. Damit liegt eine erste obergerichtliche Ent-
scheidung vor, die §§ 13, 14 BGB in die Argumentation
einbezieht. Eine Kldrung der Frage kann aber nur durch ei-
ne BGH-Entscheidung oder durch weitere Entscheidungen
anderer Oberlandesgerichte herbeigefiihrt werden.

BGB §463S.2a.F.
Beweislast des Kaufers fiir fehlende Offenba-
rung verborgener Mangel trotz “Arglistklausel”

Die in dem Kaufvertrag aufgenommene Erklirung des
Verkiiufers, ihm sei “vom Vorhandensein wesentlicher
unsichtbarer Miingel nichts bekannt” rechtfertigt keine
Abweichung von dem Grundsatz, dass den Kiufer die
Darlegungs- und Beweislast dafiir trifft, dass der Ver-
kédufer ihn iiber Offenbarungspflichten der Umstinde
nicht aufgeklirt hat.

BGH, Urt. v. 30.4.2003— V ZR 100/02
Kz:LI1-§463BGBa.F
Fax-Abruf-Nr.: 10300

Problem

Auf einem verkauften Grundstiick waren der Zaun und
zwei Hiitten ohne die erforderliche Baugenehmigung er-
richtet worden. Der Kéufer musste aufgrund einer spéter er-
gangenen Abrissverfiigung Hiitten und Zaun abreifien. Er
begehrte die Riickabwicklung des Kaufvertrages im Wege
groBen Schadensersatzes aufgrund arglistiger Tduschung
durch den Verkaufer.

Entscheidung

Der BGH ging ebenso wie das Berufungsgericht davon aus,
dass das Fehlen der erforderlichen Baugenehmigung einen
offenbarungspflichtigen Mangel darstellt. Zwischen den
Kaufvertragsparteien war jedoch strittig, ob diesbeziiglich
eine Aufkldrung erfolgt war. Das Berufungsgericht hatte
die Beweislast hierfiir aufgrund der zitierten Arglistklausel
beim Verkdufer gesehen und deshalb der Klage stattgege-
ben. Nach der Entscheidung des BGH begriindete die Klau-
sel — selbst wenn sich der Begriff der “unsichtbaren” Mén-
gel iiberhaupt auf den baurechtswidrigen Zustand bezog —
jedenfalls keine Beweislastumkehr. Die Vermutung der
Vollstdndigkeit und Richtigkeit notarieller Urkunden erstre-
cke sich nur auf die vollstdndige und richtige Wiedergabe
der getroffenen Vereinbarungen, nicht aber auf etwa er-
teilte Informationen. Insofern hitte der Vertragsinhalt al-
lenfalls indizielle Bedeutung erlangen konnen.
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MaBV §§ 3,7
Unzulassigkeit einer Vermischung der Sicher-
heiten nach MaBV

Eine Vermischung der Sicherheiten des § 3 MaBV und
des § 7 MaBV in der Form, dass sich eine Biirgschaft
nach § 7 MaBV mit Baufortschritt reduziert, ist unzu-
ldssig.

BGH, Urt. v. 6.5.2003 — XI ZR 33/02
Kz:L12-§7MaBV
Fax-Abruf-Nr.: 10301

Problem

In einem Bautrdgervertrag war alternativ zur Zahlung nach
Baufortschritt eine Filligkeit des Kaufpreises bei Erstel-
lung einer MaBV-Biirgschaft vorgesehen. Die Biirgschaft
sollte “nach Erreichen des jeweiligen Bautenstandes und
das Vorliegen der iibrigen Falligkeitsvoraussetzungen wie-
der zuriickzugeben” sein.

In der Biirgschaftserklarung der Bank hieB3 es: “Der verbiirg-
te Hochstbetrag vermindert sich jeweils um den Betrag, der
nach dem obigen Kaufvertrag zur Zahlung fillig ist.”

Nachdem der Bautrdger das Objekt nicht fristgerecht fertig
stellte, traten die Erwerber vom Vertrag zuriick und ver-
langten von der biirgenden Bank die Riickzahlung des be-
reits in voller Hohe geleisteten Kaufpreises.

Entscheidung

Das OLG Karlsruhe als Vorinstanz hatte die Biirgschaft ent-
sprechend ihrem Wortlaut dahingehend ausgelegt, dass sich
die Biirgschaftssumme entsprechend dem Baufortschritt
verringere. Nachdem hier fiir die Baubeginnsrate die Vor-
aussetzungen des § 3 Abs. 1 und 2 MaBV bereits vorlagen,
hatte das OLG die biirgende Bank lediglich zur Riickzah-
lung von 70 % des Kaufpreises verurteilt.

Der BGH hielt diese Auslegung der Biirgschaft fiir revisi-
onsrechtlich nicht angreifbar. Zwar sei eine Vermischung
der Sicherheiten nach § 3 und § 7 MaBV unzuliissig (an-
ders als der in § 7 Abs. 1 S. 4 MaBYV ausdriicklich zugelas-
sene Austausch der Sicherheiten). Die Unwirksamkeit der
diesbeziiglichen Klausel des Kaufvertrages beriihre aber
die Biirgschaften nicht. Denn die MaBV zeitige im Ver-
tragsverhéltnis zwischen Erwerber und Biirgen keine Wir-
kung. Zwar lasse die in der Biirgschaft enthaltene Bezug-
nahme auf den Kaufvertrag den Schluss zu, dass die Bank
die zwischen Erwerber und Bautrdger betroffene Siche-
rungsabrede erfiille und sich in diesem Umfang verbiirgen
wolle. Vorliegend habe aber auch der Bautrdgervertrag eine
entsprechende Abschmelzungsklausel enthalten, von deren
Wirksamkeit bei Erstellung der Biirgschaft sowohl der Er-
werber wie der Bautrdger ausgingen.

BGB § 927
Kein Aufgebot fiir Grundstiicksrecht noch be-
stehender juristischer Personen

a) Eine juristische Person kann im Wege des Aufge-
botsverfahrens mit ihrem Recht an einem Grundstiick,
das sich seit mehr als 30 Jahren im Eigenbesitz eines an-
deren befindet, nicht ausgeschlossen werden, wenn sie
nicht aufgelost und ihre Organe festzustellen sind.
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b) Eine erweiternde Auslegung, nach der ein Aufgebot
auch ohne Einhaltung dieser Voraussetzung bei Grund-
stiicken im Beitrittsgebiet moglich ist, kommt selbst
dann nicht in Betracht, wenn es sich um ein ehemals
volkseigenes Grundstiick handelt, dessen wahrer Eigen-
tiimer enteignet worden ist.

BGH, Beschl. v. 27.3.2003 — V ZB 1/03
Kz:LI11-§927 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10302

Problem

Nach § 927 Abs. 1 S. 1 BGB kann der Eigentiimer eines
Grundstiicks im Wege des Aufgebotsverfahres mit seinem
Recht ausgeschlossen werden, wenn das Grundstiick 30
Jahre im Eigenbesitz eines anderen gestanden hat. Ist der
wahre Eigentlimer im Grundbuch eingetragen, so setzt ein
Angebot nach § 927 Abs. 1 S. 3 BGB weiter voraus, dass
der Eigentiimer verstorben oder verschollen ist. Bei juristi-
schen Personen wird das teilweise in der Literatur bei deren
Auflosung aufgenommen.

Im vorliegenden Fall war bis 1981 ein mittlerweile verstor-
bener oder verschollener Eigentiimer eingetragen. Danach
wurde das Grundstiick enteignet und in das Eigentum des
Volkes iiberfiihrt. Seit 1997 ist die BVVG mbH als Eigen-
tiimerin eingetragen.

Entscheidung

Der BGH lehnte eine erweiternde analoge Anwendung von
§ 927 BGB im Beitrittsgebiet auf Félle wie den vorliegen-
den ab. Der Gesetzgeber habe dort bewul3t das Aufgebots-
verfahren lediglich zum Ausschluss von Miteigentumsan-
teilen nach § 459 ZGB erweitert (§ 114 SachenRBerG), im
Ubrigen aber zur Klirung der vielfach nicht mehr aktuellen
Grundbucheintragungen im Beitrittsgebiet einen gesetzli-
chen Vertreter des Eigentiimers (Art. 233 § 2 Abs. 3
EGBGB) als ein die Eigentumsrechte schonenderes Instru-
ment entwickelt.

BGB §§ 1157, 1169, 1192 Abs. 1; ZVG §§ 180, 53
Abs. 2

Grundschuldanspruch unterliegt nach Zwangs-
versteigerung nicht mehr Einreden aus dem Si-
cherungsvertrag

Der Ersteher eines Grundstiicks in der Zwangsverstei-
gerung, der aus einer bestehen gebliebenen Grund-
schuld dinglich in Anspruch genommen wird, kann dem
Grundschuldgliubiger grundsitzlich keine Einreden
entgegensetzen, die sich aus dem zwischen dem friihe-
ren Eigentiimer (Sicherungsgeber) und dem Gliubiger
(Sicherungsnehmer) abgeschlossenen Sicherungsver-
trag ergeben.

BGH, Urt. v. 21.5.2003 — IV ZR 452/02
Kz:LI1-§ 1157 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10303

Problem

Die Klédgerin hatte ein Grundstiick im Teilungsversteige-
rungsverfahren erworben. Als Teil des geringsten Gebotes
war eine vollstreckbare Grundschuld iiber 285.000 DM ste-
hen geblieben. Die Grundschuldgldubigerin betrieb nun die
Zwangsvollstreckung aus dieser Grundschuld. Die Grund-
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stiickseigentlimerin wandte ein, dass der personliche
Schuldner das Darlehen, zu dessen Sicherung die Grund-
schuld urspriinglich diente, mittlerweile auf einen Betrag
von nur rund 100.000 DM zuriickgefiihrt habe.

Entscheidung

Der BGH hielt die Zwangsvollstreckung aus der Grund-
schuld dennoch in vollem Umfang fiir zuldssig. Die Grund-
stiickseigentiimerin kdnne sich nicht auf mogliche Einreden
des Sicherungsgebers berufen. Denn mit der Teilungsver-
steigerung fielen personliche Schuld und dingliche
Schuld auf Schuldnerseite auseinander. Lediglich bei ei-
ner Hypothek, die nach den Versteigerungsbedingungen als
Teil des geringsten Gebotes bestehen bleibt, ordne § 53
Abs. 1 ZVG an, dass der Ersteher die Schuld zur gleichen
Hohe der Hypothek iibernimmt (und damit der bisherige
Schuldner davon frei wird). Bei einer Grundschuld oder
Rentenschuld gilt dies nach § 53 Abs. 2 ZVG aber nur,
wenn der personliche Schuldner seine Schuld spétestens im
Versteigerungstermin anmeldet. Dies war hier nicht erfolgt.

Da die Grundschuld bestehen blieb, hatte die Kldgerin in
der Zwangsversteigerung auch nur ein entsprechend gerin-
geres Bargebot bezahlt. Die Rechte aus dem Sicherungsver-
trag konne daher nur der Sicherungsgeber (d. h. hier der
Darlehensschuldner und urspriingliche Eigentiimer) geltend
machen. Er hétte etwa von der Grundschuldgldubigerin
nach Erfiillung der gesicherten Schuld Abtretung der
Grundschuld verlangen kdnnen. Betreibe die Grundschuld-
glaubigerin die Zwangsvollstreckung aus der Grundschuld,
wie hier, so konne der Sicherungsgeber den Ubererlos
vom Sicherungsnehmer herausverlangen (BGH NJW-
RR 1996, 234 = WM 1996, 133).

GmbHG § 6 Abs. 2

Auslanderrechtliche Begrenzung der Aufent-
haltsdauer steht der Bestellung zum GmbH-Ge-
schaftsfiihrer nicht entgegen

An die Bestellung eines nicht EU-Auslinders zum Ge-
schéftsfiihrer einer GmbH sind keine iiber § 6 Abs. 2
GmbHG hinaus gehenden personlichen Anforderungen
zu kniipfen. Der Wirksamkeit einer Bestellung steht ins-
besondere nicht entgegen, dass er infolge seiner Staats-
angehorigkeit seinen gesetzlichen Pflichten als Ge-
schéftsfiihrer nicht ohne weiteres nachkommen kann.

OLG Dresden, Versdgumnisurt. v. 5.11.2002 — 2 U 1433/02
Kz.:LV 3-§ 6 Abs. 2 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10304

Problem

In den letzten Jahren sind die Registergerichte mit Zustim-
mung der Mehrheit der verdffentlichten Oberlandesgerichts-
entscheidungen zunehmend dazu {ibergegangen, bei der Be-
stellung von Ausldndern aus Nicht-EU-Staaten zu GmbH-
Geschéftsfiihrern unter Berufung auf § 6 Abs. 2 GmbHG
auch zu priifen, ob der ernannte Geschiftsfithrer nach dem
ihm erteilten Visum seinen Geschiftsfiihrerpflichten im In-
land nachkommen kénne (vgl. etwa OLG Hamm DNotI-Re-
port 1999, 162 = NJW-RR 2000, 37 = Rpfleger 2000, 23 =
ZIP 1999, 1919; OLG KoéIn DB 1999, 38 = IPrax 2000, 130
= Rpfleger 1999, 130; OLG K&ln MittRhNotK 1999, 19 =
NJW-RR 1999, 1637 = ZNotP 1999, 128; OLG Zweibrii-
cken GmbHR 2001, 435 = FGPrax 2001, 125 = Rpfleger
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2001, 354). Die iltere Rechtsprechung hatte in ausldnder-
rechtlichen Beschrankungen hingegen keine Beschrankung
der Féahigkeit zur Ernennung als GmbH-Geschéftsfiihrer ge-
sehen (vgl. etwa OLG Diisseldorf DB 1977, 1840 = GmbHR
1978, 110; OLG Frankfurt NJW 1977, 1595).

Entscheidung

Nach Ansicht des OLG Dresden erfordert § 6 Abs. 2
GmbHG nicht, dass die Geschiftsfiihrer jederzeit die Mog-
lichkeit zur Einreise nach Deutschland haben. Daher stehe
der Berufung eines Russen zum Geschiftsfiihrer einer deut-
schen GmbH nicht entgegen, dass dieser seine Geschéfts-
fiihrertétigkeit nach dem ihm erteilten Visum ldngstens 3
Monate im Inland nachkommen konne.

GrdStVG; EGV Art. 56 EG (Ex-Art. 73b EGV)
Vorherige Grundstiickserwerbsgenehmigung
nach Vorarlberger GrdVG verstoRt gegen freien
Kapitalverkehr nach EG-Gemeinschaftsrecht

1. Art. 73b Abs. 1 EG-Vertrag (jetzt Art. 56 Abs. 1 EG)
steht einem Verfahren der vorherigen behordlichen Ge-
nehmigung fiir den Erwerb von Grundstiicken, wie es
nach dem Vorarlberger GrdVG v. 23.9.1993 in der im
LGBI. Nr. 85/1997 veroffentlichten geiinderten Fassung
vorgesehen ist, entgegen. Es ist Sache des vorlegenden
Gerichts, zu beurteilen, ob eine solche Regelung unter
die Ausnahme des Art. 70 der Akte iiber die Bedingung
des Beitritts der Republik Osterreich, der Republik
Finnland und des Konigreichs Schwedens die Anpas-
sung der die Européische Union begriindenden Vertri-
ge fallen kann.

2. ..

EuGH, Urt. v. 15.5.2003 — RS. C-300/01 (Salzmann)
Kz.: L VII 4 — GrdStVG Allg.
Fax-Abruf-Nr.: 10305

Problem

Grundstiicksverkehrsgesetze der einzelnen Gsterreichischen
Bundesldander waren bereits Gegenstand der Verfahren
Konle (RS C-302/97 = Slg. 1999, 1-3099 — Tiroler
GrdStVG) sowie Reisch u. a. (RS C-515/99 u. a. = Slg.
2002, I-2157 — Salzburger GrdStVG). Darin hatte der
EuGH Beschriankungen des Grunderwerbs durch EG-Aus-
lander nur dann fiir zuldssig gehalten, wenn diese (1) einem
allgemeinen Interesse dienten und (2) nicht diskriminierend
angewandt werden und (3) wenn keine anderen, weniger
einschneidenden Verfahren erlauben, das gleiche Ergebnis
zu erreichen. In beiden Féllen hatte der EuGH ein vorheri-
ges Genehmigungserfordernis als nicht erforderlich an-
gesehen. Zuldssig sei hingegen ein bloes Anmeldeverfah-
ren, das mit entsprechenden Sanktionen verbunden sei (z.
B. einer nachfolgenden Zwangsversteigerung oder riickwir-
kenden Nichtigerkldrung des Kaufvertrages).

Entscheidung

Nunmehr stand das Vorarlberger GrdStVG auf dem Priif-
stand des EuGH. Der EuGH bestitigte seine bisherige
Rechtsprechung.

Ahnlich lautet der Schlussantrag des Generalstaatsanwalts

vom 10.4.2003 in der Rechtssache Ospett (C-452/01), die
ebenfalls das Vorarlberger GrdStVG betrifft.
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UStG § 14 Abs. 1; ZVG §§ 49 Abs. 2, 82, 107
Abs. 2

Meistgebot in der Zwangsversteigerung von
Grundstiicken enthalt keine Umsatzsteuer

Das Meistgebot in der Zwangsversteigerung von
Grundstiicken (nebst Zubehdr) ist ein Nettobetrag.

BGH, Urt. v. 3.4.2003 — IX ZR 93/02
Kz.:LIX2-§ 14 UStG
Fax-Abruf-Nr.: 10306

Problem

Die Lieferung eines Grundstiicks ist grundsitzlich umsatz-
steuerfrei (§ 4 Nr. 9a UStG). Nach § 9 Abs. 1 UStG kann
der liefernde Unternehmer jedoch auf die Steuerfreiheit
verzichten, wenn die Lieferung fiir das Unternechmen des
Erwerbers erfolgt (Option). Bei der Zwangsversteigerung
von Grundstiicken kann dieser Verzicht durch den Vollstre-
ckungsschuldner nur bis zur Aufforderung zur Abgabe von
Geboten im Versteigerungstermin erfolgen (§ 9 Abs. 3
UStG).

Die Ersteigerung von Zubehor im Rahmen der Zwangsver-
steigerung ist hingegen bei Erwerb durch ein Unternehmen
umsatzsteuerpflichtig.

Entscheidung

Die Verwaltungspraxis der Finanzbehorden und die herr-
schende Literatur sahen das Meistgebot in der Zwangsver-
steigerung von Grundstlicken nebst Zubehor bereits bisher
als Nettobetrag an. Der BGH schlief3t sich dem an. Nur so
sei ein eindeutiger und sofortiger Vergleich des Meistgebo-
tes zwischen einem Nichtunternehmer und einem umsatz-
steuerpflichtigen Unternehmer moglich. Der Erwerber hat-
te daher keinen Anspruch auf Aufstellung einer die Um-
satzsteuer ausweisenden Rechnung.

Literaturhinweise I

W. Waldner, Grundstiickskaufvertrige, RWS Verlag,
Koln 2003, 144 Seiten, 36,— €

Grundstiickskaufvertrage sind fiir die meisten Notare der
hdufigste Vertragstyp in ihrer Praxis. Das Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetz hat — vor allem hinsichtlich der Rechte
des Kiufers bei Mingeln der Immobilie — Anderungen in
den Formulierungen notwendig oder empfehlenswert ge-
macht. Das Buch von Waldner ist eines der ersten Werke
mit vollstindigen Vertragsmustern, das diese Anderungen
beriicksichtigt. Es stellt die wichtigsten Standardvertrige
vor, ndmlich den Kaufvertrag iiber ein unbebautes, ein be-
bautes und ein zu vermessendes Grundstiick. Die Muster
werden ausfiihrlich und gut versténdlich erldutert. In einer
Einflihrung beschiftigt sich Waldner zudem mit der Form
des Grundstiickskaufvertrags, Inhaltskontrolle von Formu-
lar- und Verbrauchervertrigen und der Dokumentation der
Erfiillung vorvertraglicher Pflichten. Die dem Buch beige-
fiigte Textdiskette ermoglicht es dem Kaufer dieses Wer-
kes, die Vertragsmuster sofort in seiner Praxis zu nutzen.
Das Buch kann uneingeschréinkt jedem empfohlen werden,
der Mustervertrage fiir den Grundstiickskauf unter Beriick-
sichtigung der Neuerungen der Schuldrechtsreform sucht.

Notarassessor Dr. Ulrich Temme
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F. Reibold, Praxis des Notariats, 8. Aufl., Sarstedt 2002,
Verlag Haferland, 30,60 €

Zahlreiche Beispiele und Urkundsmuster machen das
Werk von Reibold, dessen nunmehr bereits 8. Auflage hier
anzuzeigen ist, fiir den angehenden Notariatsmitarbeiter be-
sonders geeignet. Die Erlduterungen sind knapp gehalten mit
wenigen, aber sorgsam ausgewdhlten Literaturhinweisen.
Stand des Werkes ist Februar 2002. Die Schuldrechtsreform
ist bereits beriicksichtigt, leider aber noch nicht die Ergén-
zung von § 17 Abs. 2a BeurkG.

Notar a. D. Christian Hertel
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