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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

ZPO 88 794, 726
Konkretisierung des Anspruchs im Verfahren der Erteilung
der Volistreckungsklausel

I.  Sachverhalt

In einem Kaufvertrag hat sich der Ké&ufer der Zwangsvollstrek-
kung unterworfen. Der Verkdufer beantragt die Erteilung einer
vollstreckbaren Ausfertigung und, den Zinsbeginn in der Voll-
streckungsklausel anzugeben, da er sich nicht aus der Erklarung
der Zwangsvollstreckungsunterwerfung in der Urkunde ergebe.

1. Frage

Kann im Verfahren der Erteilung der Vollstreckungsklausel
vom Notar der Zinsbeginn angegeben werden, auch wenn sich
der Zinsbeginn nicht aus der Zwangsvollstreckungsunterwer-
fungserklarung ergibt?

111. Rechtslage

1. Nach 8794 Abs 1 ziff. 5 ZPO findet die Zwangsvoll-
streckung statt aus Urkunden, die von einem Notar aufge-
nommen sind, sofern die Urkunde Uber einen Anspruch er-
richtet ist, der die Zahlung einer bestimmten Geldsumme zum
Gegenstand hat und der Schuldner sich in der Urkunde der so-
fortigen Zwangsvollstreckung unterworfen hat. Die Unterwer-
fungserkldrung im Sinne des § 794 ZPO ist ausschlieRlich auf
die Schaffung eines Vollstreckungstitels gerichtet und deshalb
eine streng einseitige Prozef3handlung (vgl. BGH NJW 1979,
928; NJW 1985, 2423; MiinchKomm-Wolfsteiner, ZPO, § 794
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Rz. 162). Nach allgemeiner Meinung gelten hinsichtlich der
Bestimmtheit des Zahlungsanspruchs zunéchst die allgemeinen
Grundsétze wie flr Urteile und sonstige Titel. Danach ist der
Anspruch bestimmt, wenn er entweder im Titel be-
tragsmafig festgelegt ist oder wenn er sich aus dem Titel
selbst ohne weiteres errechnen &3t (so BGHZ 22, 54; BGH
WM 1981, 189; BGH NJW 1983, 2262). Die Bestimmtheit
muR sich daher auf den Anspruchsgrund und zum anderen auf
die Anspruchshdhe beziehen (vgl. MinchKomm-Wolfsteiner,
§ 794, Rz. 188 ff.; Minch, Vollstreckbare Urkunde und pro-
zessualer Anspruch, S. 290 ff.). Im vorliegenden Fall stellt sich
vor allem die Frage, welche Anforderungen hinsichtlich der
Bestimmtheit der Anspruchshéhe zu stellen sind. Weiter stellt
sich bei dieser Problematik die Frage, in welchem Zeitpunkt
der Anspruch hinreichend bestimmt sein muf3. Hier lassen
sich grundsétzlich drei Zeitpunkte denken (vgl. Wolfsteiner,
Die vollstreckbare Urkunde, 1978, S. 65 ff.):

*  Zeitpunkt der Unterwerfung
*  Klauselerteilungsverfahren
* Vollstreckungsverfahren

2. Bei Forderungen, die auf laufende Leistungen gerichtet
sind, also insbesondere bei Rentenforderungen oder Zinsen,
gehért zur Bestimmtheit grundsatzlich, dal die Zeitpunkte
festgelegt sind, zu denen die Leistungspflicht beginnen und an
denen sie enden soll (MinchKomm-Wolfsteiner, § 794 Rz.
229; derselbe, Die vollstreckbare Urkunde, S. 69). Wendet man
also die allgemeinen Grundsétze hinsichtlich der Bestimmtheit
des Titels auf die Zinsen an, dann muften der Zinsbeginn
und auch das Zinsende entweder in der Urkunde da-
tumsmaRig festgelegt sein oder sich zumindest anhand in




der Urkunde enthaltener Angaben berechnen lassen (vgl. zu
dieser allgemeinen Formel der Bestimmtheit des Anspruchs
BGH DNotZ 57, 200; DNotZ 71, 233; DNotZ 83, 679).

3. In der Literatur und Rechtsprechung ist allerdings im ein-
zelnen umstritten, ob nicht fiir Zinsen ein anderer Mal3stab gilt.

a) Insbesondere Wolfsteiner ist der Auffassung, daf} Zinsen
und sonstige laufende Nebenleistungen sowohl nach Anfang
und Ende der Laufzeit als auch der Hohe nach unbestimmt
sein konnen, wenn die Bestimmung mdglich erscheint (so
MinchKomm-Wolfsteiner, §794 Rz. 230; derselbe, Die
vollstreckbare Urkunde, S. 70 f.). Ist in der Unterwerfungser-
klarung fir die Laufzeit von Zinsen kein Beginn angegeben, so
sei fiir die Ausfertigung und fur die Vollstreckung davon
auszugehen, daB sie vom Zeitpunkt der Unterwerfungserkla-
rung an liefen. Dasselbe gelte, wenn der Beginn der Laufzeit
zwar nach materiellem Recht vom Eintritt bestimmter Um-
stdnde abhangig sei (z. B. bei Verzugszinsen), wenn der
Schuldner aber auf den Nachweis dieser Umsténde als Voll-
streckungsvoraussetzung verzichtet habe oder wenn die Um-
stdnde nicht in der Beweislast des Glaubigers liegen, wie bei
Verzugszinsen zu einer Hauptschuld, deren Falligkeit da-
tumsmaRig bestimmt sei. Die Bestimmung des Zeitpunktes
des Beginns des Zinslaufs miRte dann spéatestens im Ver-
fahren der Klauselerteilung nach § 726 ZPO nachgeholt
werden, die Vollstreckungsklausel musse also den Zinsheginn
datumsmaRig bezeichnen.

Wolfsteiner wendet also seinen generellen Vorschlag, die
Bestimmtheit im Klauselerteilungsverfahren herzustellen, auch
fur den Fall des unbestimmten Zinsbeginns an. Wolfsteiner ist
generell der Auffassung, daR das Klauselerteilungsverfahren
eine  mogliche Rechtsgrundlage fiir die Konkretisierung
unscharfer Anspriche darstelle.

b) Auch das Kammergericht hat sich dieser Auffassung
Wolfsteiners angeschlossen (KG OLGZ 1983, 213 = DNotZ
1983, 681). Die Entscheidung des Kammergerichts betraf al-
lerdings nicht die Frage des fehlenden Zinsbeginns, sondern
generell die einer Zwangsvollstreckungsunterwerfung wegen
einer Geldsumme, deren Hohe sich erst aus bestimmten zu-
kuinftigen, zur Zeit der Unterwerfungserklédrung noch nicht
feststehenden Tatsachen ergibt. Das Kammergericht ist der
Auffassung, daR Bestimmtheitsméngel in der Zwangsvoll-
streckungsunterwerfung nicht schadlich sind, die im
Klauselerteilungsverfahren nach §726 i.v.m. § 795 ZPO
behoben werden kénnen. Unter Bezug auf Wolfsteiner ist es
der Auffassung, daB deshalb ein Anspruch bestimmt im Sinne
von §794 ZPO sei, der alle zur Zwangsvollstreckung
notwendigen Bestimmtheitsmerkmale aufweise, mit Ausnahme
derjenigen, die noch im Klauselerteilungsverfahren dargetan
werden konnten. Der Notar hétte die Vollstreckungsklausel
erteilen dirfen, wenn er im Verfahren nach § 726 ZPO die
notwendigen Bestimmtheitserfordernisse héatte feststellen kon-
nen.

Nach der Auffassung des Kammergerichts wére daher auch der
Notar im Rahmen der Klauselerteilung befugt, den Beginn der
Verzinsungspflicht festzustellen und dies in der Voll-
streckungsklausel zu vermerken.

c) Das OLG Dusseldorf hatte allerdings in der Entscheidung
vom 04.11.1987 (DNotZ 1988, 243) eine andere Auffassung
vertreten. Nach dieser Entscheidung kann aus einer notariellen
Urkunde wegen der Zinsforderung nur vollstreckt werden,
wenn sich die Berechnungsgrundlagen unmittelbar aus der
Urkunde ergeben. Das OLG Diisseldorf war der Auffassung,
eine vollstreckbare notarielle Urkunde sei hinsichtlich verein-
barter Verzugszinsen dann kein wirksamer Voll-
streckungstitel, wenn der Beginn der Zinsschuld sich nicht
aus der Urkunde ergebe. In dem zu entscheidenden Fall hing
der Beginn der Verzinsung von Umstanden auBerhalb der Ur-
kunde ab, ndmlich der R&umung und der Falligkeitsmitteilung
durch den Notar. Unter diesen Umsténden liegt nach Auf-
fassung des OLG Ddusseldorf ein wirksamer Voll-
streckungstitel hinsichtlich der Zinsforderung nicht vor.
Daran dndere auch der Umstand nichts, daf sich - aulRerhalb
der Urkunde - ohne Schwierigkeiten ermitteln und nachweisen
lassen mdge, ob und gegebenenfalls wann die fiir den Zinshe-
ginn wesentliche R&umung erfolgt sei und die Bestatigung des
Notars vorgelegen habe. Entscheidend sei, daR sich der Beginn
der Verzinsung nicht aus der Urkunde selbst ergebe und keine
Termine im Sinne einer Verfallklausel oder sonst bestimmte
Termine - etwa "spatestens” - festgelegt seien, mit denen die
Verzinsung beginnen sollte. Die hinreichende Bestimmtheit
einer Zinsforderung ist nach Auffassung des OLG auch nicht
deshalb entbehrlich, weil die Parteien im Vertrag vereinbart
hatten, der Notar kdnne “jederzeit eine vollstreckbare
Ausfertigung dieser Urkunde erteilen, ohne dafl die Falligkeit
des Kaufpreises formlich nachgewiesen sein muR." Das OLG
Dusseldorf folgt auch ausdrucklich nicht der Entscheidung des
Kammergerichts, wonach die Bestimmung durch Nachweis der
die Anspruchshohe bedingenden Tatsachen im
Klauselerteilungsverfahren nachgeholt werden koénne, wenn
sich die Hohe einer Geldsumme erst aus bestimmten zukunf-
tigen Tatsachen ergebe. Das Klauselverfahren sei kein Verfah-
ren, durch das das Erfordernis der Bestimmtheit des Titels
nachgeholt werden kénne.

Auch Kirstgen (Zinsbeginn und inhaltliche Bestimmtheit der
Zwangsvollstreckungsunterwerfung, MittRhNotK 1988, 172)
schlieRt sich dieser Entscheidung an. Werde aufgrund eines
Verzichts auf die Prifung der Féalligkeit der Forderung eine
vollstreckbare Ausfertigung erteilt, so bleibe hinsichtlich des
Zinsanspruches im Gegensatz zur bezifferten Hauptsumme
unklar, welcher Betrag vollstreckbar sein solle. Beziiglich des
Zinsanspruches fehle es somit an der erforderlichen Be-
stimmtheit. Die Beteiligten kénnten den Notar zwar davon
entbinden, die VVoraussetzungen der Falligkeit des Anspruchs
zu prifen, sie hétten jedoch nicht die Mdglichkeit, auf die er-
forderliche Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit der zu titulie-
renden Forderung zu verzichten. Kirstgen weist darauf hin, daf}
selbst wenn man der Auffassung Wolfsteiners bezlglich der
Ergdnzung im Klauselerteilungsverfahren folge, es pro-
blematisch erscheine, wie der Glaubiger durch 6ffentliche oder
offentlich beglaubigte Urkunden den Verzug des Schuldners
beziiglich der Vollzugszinsen beweisen koénne. Dieser
Nachweis werde ihm regelmé&Rig nicht gelingen. Anderes gelte
nach Auffassung von Kirstgen jedoch, wenn aufgrund der
Regelung des Vertrages der Kaufpreis zu hinterlegen war. Die
Nichtzahlung des Schuldners sei in diesem Fall dem Notar
offenkundig, und diese Offenkundigkeit ersetze den ansonsten
erforderlichen Urkundsnachweis.
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d) Das OLG Diusseldorf war im BeschluR vom 29.10.1976
allerdings noch groRziigiger (DNotZ 1977, 413). Es war der
Auffassung, daf eine Urkunde, ohne den Zinsbeginn zu regeln,
einen Vollstreckungstitel auch wegen der zukinftigen
Verzugszinsen darstellen kénne. Es sei dann nur die Frage,
wann eine Vollstreckungsklausel zu erteilen sei, ob also der
beurkundende Notar vor Erteilung der Vollstreckungsklausel
regelmaRig die Voraussetzungen des Zahlungsverzuges zu pri-
fen habe. Das OLG lieR dies im entscheidenden Fall offen, da
in der Urkunde ein entsprechender Nachweisverzicht enthalten
war. Das OLG Dusseldorf befalit sich in dieser Entscheidung
allerdings nicht mit der Frage, ob der Notar von sich aus den
Titel fir die Vollstreckung "bestimmt machen" kann.

Im gleichen Sinne hat sich auch Reithmann mit seiner ableh-
nenden Anmerkung zur Entscheidung des OLG Disseldorf aus
dem Jahre 1988 geédulRert (DNotZ 1988, 246). Reithmann folgt
grundsétzlich der Auffassung von Wolfsteiner und will die
Bezifferung des Anspruchs im einzelnen im Kilauselertei-
lungsverfahren zulassen.

e) Demgegeniiber ist Brambring (Beck'sches Notar-Hand-
buch, S. 47 f.) der Auffassung, dafl? klar zu bestimmen sei, ob
neben dem Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises auch der
Anspruch auf die Verzugszinsen vollstreckbar sein solle. Bei
einer Zwangsvollstreckungsunterwerfung wegen der Ver-
zugszinsen liege ein wirksamer Vollstreckungstitel nur vor,
wenn der Beginn der Verzinsung in der Urkunde mit dem
Datum festgehalten sei.

4. Angesichts dieser doch erheblichen Divergenzen in Litera-
tur und Rechtsprechung zur Frage der Bestimmtheit von Zinsen
und ob der Notar den Zinsbeginn im Rahmen des Klauselver-
fahrens festlegen darf, 140t sich schwer absehen, wie der BGH
entscheiden wiirde. Auch eine herrschende Meinung la6t sich
kaum feststellen, so dal die Rechtsfrage als offen bezeichnet
werden muf. U. E. sprechen gute Grunde fur die von
Wolfsteiner  begriindete  Auffassung.  Insbesondere  bei
Verzugszinsen, die im Grunde von einer Bedingung, ndmlich
dem Eintritt des Verzugs, abhé&ngig sind, wére sonst eine exakte
Titulierung nicht moglich.

Allerdings ist darauf zu achten, daB auch im Verfahren nach
§726 ZPO der Nachweis von Bedingungen nur durch 6f-
fentliche oder o6ffentlich-beglaubigte Urkunden méglich ist.
Man muf} dann den weiteren Schluf ziehen, daf der in der
Vollstreckungsklausel enthaltene Nachweisverzicht den Notar
erméchtigt, auf der Grundlage anderer Beweismittel die not-
wendige Bestimmung des Titels vorzunehmen (vgl. auch
Wolfsteiner, in: Kersten/Buhling, Formularbuch und Praxis der
freiwilligen Gerichtsbarkeit, 20. Aufl., S. 206).

Wegen der unsicheren Rechtslage empfiehlt es sich, in der
Praxis in der Urkunde einen fiktiven Zinsbeginn festzulegen.
Wolfsteiner schlagt etwa folgende Formulierung vor (in:
Kersten/Bihling, a.a.0., S. 199):

"Im Hinblick auf den zwangsvollstreckungsrechtlichen Be-

stimmtheitsgrundsatz gelten die Zinsen vom ... an als geschul-
det.”
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SachRBerG § 78
Verfugungsverbot bei Zusammenfall von Gebaudeeigentum
und Grundstiickseigentum

I. Sachverhalt

Die Stadt X. hat vor Inkrafttreten des SachRBerG eine Vielzahl
von sog. Eigenheimgrundstiicken an die im Geb&udegrundbuch
eingetragenen Eigentlimer verduBert. Die Gebdudeeigentiimer
konnten das zugehdrige Grundstiick zu einem Kaufpreis
erwerben, der deutlich unter dem hélftigen Verkehrswert lag. In
den Vertrdgen war daher eine Spekulationsklausel mit einer
Ruckubertragungsverpflichtung aufgenommen worden, welche
durch  eine  Vormerkung  abgesichert wurde. Die
Ruckubertragungspflicht betraf nur das Grundstiickseigentum,
das verduRert wurde, nicht aber das Geb&udeeigentum, das den
Ké&ufern bereits vorher gehtrte. Die Vertrdge sind teilweise im
Grundbuch  vollzogen  worden, teilweise jedoch vor
Inkrafttreten des SachRBerG noch nicht zum Vollzug
eingereicht worden, weil die GVO-Genehmigung fehlte.

Il. Frage

Koénnen Antrdge mit dem Antrag auf Eintragung der Riickauf-
lassungsvormerkung, die vor oder nach Inkrafttreten des
SachRBerG zum grundbuchmaBigen Vollzug eingereicht
wurden, zuriickgewiesen werden, obwohl die Vertrage vor In-
krafttreten beurkundet wurden?

Wenn die Vertrage mit der durch die Vormerkung gesicherten
Rickiibertragungsverpflichtung nicht mehr vollzogen werden
koénnen, stellt sich die Frage, ob eine Spekulationsklausel tiber-
haupt noch sinnvoll aufgenommen werden kann. Eine dingliche
Sicherung scheint nicht mehr méglich.

111. Rechtslage

1. §78 Abs. 1 SachRBerG bestimmt, daR, wenn sich
Grundstiicks- und Geb&udeeigentum in einer Person ver-
einigen, eine VerduRerung oder Belastung allein des Ge-
baudes oder des Grundstiicks ohne das Gebaude nicht mehr
zulassig ist.

Zur Auslegung dieser Vorschrift bietet die Begrindung zum
Regierungsentwurf erste Anhaltspunkte (BT-Drs. 12/5992, S.
158):

"Nach dem Entwurf ist dafiir Sorge zu tragen, daB das Eigen-
tum an Grund und Boden und dasjenige am Geb&ude nicht
wieder auseinanderfallen. Ein Erléschen des Gebaudeeigen-
tums kraft Gesetzes kann in diesen Féllen aus den in der all-
gemeinen Begriindung bereits genannten Griinden nicht ange-
ordnet werden.

Satz 1 ordnet fur diese Féalle an, da Verfigungen Uber das
selbstandige Eigentum durch den Eigentiimer des Grundstiicks
nicht zuléssig sind. Satz 2 macht hiervon im Interesse des
Erhalts des Werts der dinglichen Rechte am Geb&ude eine
Ausnahme fur die VerduRerung im Wege der Zwangsverstei-
gerung des Gebdudes oder zu deren Abwendung. Die Regelung
enthalt ein absolut wirkendes gesetzliches Verfligungsverbot,
von dem nur fur die Befriedigung der Inhaber dinglicher
Rechte eine Ausnahme zugelassen wird."



Auch Czub (Sachenrechtsbereinigung, Leitfaden fir die Praxis,
1994, S. 191) weist darauf hin, daf selbstandige Verfligungen
und Belastungen des Gebdudeeigentums grundsatzlich nicht
mehr zuldssig seien, sobald schlieRlich Grundstiicks- und
Gebaudeeigentum in einer Hand vereinigt seien. § 78 Abs. 1 S.
1 SachRBerG enthalte eine Verfligungsbeschrankung, die wie
ein absolutes Verflgungsverbot wirke. Die Rechtswirkung
solcher Verfiigungsbeschrankungen entspreche der der Verdu-
Rerungsverbote, die Verfligung sei nichtig. Die gesetzliche
Verfugungsbeschrankung sehe allerdings in 8 79 Abs. 1 S. 2
SachRBerG eine Ausnahme fir die Inhaber dinglicher Rechte
am Gebdude vor, deren Grundpfandrechte nicht entwertet
werden dirften, so dall Zwangsversteigerungen in das Gebaude
sowie VerduBerungen zur Abwehr der Zwangsversteigerung
zuldssig blieben.

2. Nach der Regierungsbegriindung und auch der Auffassung
von Czub handelt es sich also um ein absolutes Verfligungs-
verbot. Die Besonderheit eines absolut wirkenden Verfi-
gungsverbotes besteht darin, da die Verfiigung bzw. Ver-
&uflerung unwirksam gegeniber jedermann ist; im Gegen-
satz zu sog. relativen Verfligungsverboten im Sinne des § 135
BGB, die nur den Schutz bestimmter Personen bezwecken und
nur dazu fuhren, dal ihnen gegeniber die Verfligung
unwirksam ist. Das absolute Verfligungsverbot ist ohne
Grundbucheintragung wirksam, guter Glaube des Erwer-
bers niitzt nichts.

Der BGH hat entschieden, dal? durch Auslegung nach Sinn und
Zweck der jeweiligen Verbotsnorm zu kléren ist, ob sie die
Nichtigkeit des Verpflichtungsgeschaftes oder des Verfu-
gungsgeschéftes oder beider zur Folge hat (vgl. BGH NJW
1983, 636; NJW 1978, 170; Staudinger/Dilcher, 12. Aufl. 1980,
§ 135 Rz. 5 ff.).

Ob im vorliegenden Fall eine gegen § 78 Abs. 1 S. 1 SachR-
BerG verstoRende Verdulerung nur im dinglichen oder auch im
schuldrechtlichen Teil unwirksam ist, 14kt sich nur unter
Heranziehung von Sinn und Zweck entscheiden. Zur Einhal-
tung des Gesetzeszweckes wirde es genugen, wenn lediglich
die Verfligung, d. h. das dingliche Rechtsgeschaft, unwirksam
waére. Gegen diese Auslegung spricht allerdings, dal das Gesetz
nicht von der Verfugung, sondern von der VerdufRerung spricht,
was wiederum eher den schuldrechtlichen Teil meinen kénnte.
Die Auslegung konnte dahin gehen, daf} nach dem Sinn und
Zweck der Vorschrift sowohl das schuldrechtliche als auch das
dingliche Rechtsgeschéft, das gegen die Vorschrift verstoft,
unwirksam ist. Die Folge dieser Auffassung ist, daf}
VerduRerungen und Belastungen allein des Gebdudes oder
allein des Grundstiicks unwirksam sind. Da eine Vormerkung
eine Belastung darstellt, wére also auch die Eintragung einer
Ruckauflassungsvormerkung unwirksam, sofern sie aus-
schlieBlich im Grundbuch des Grundstticks erfolgen soll.

3. Es fragt sich nun, wie sich das Verfligungsverbot durch
Inkrafttreten des SachRBerG auf Vertrdge bzw. Grundbuchan-
trdge auf Eintragung der Ruckauflassungsvormerkung auswirkt,
die noch nicht erledigt sind.

a) Zundchst ist festzustellen, dal das absolute Verfligungs-
verbot kraft Gesetzes mit Inkrafttreten des SachRBerG am
01.10.1994 auBerhalb des Grundbuches entstanden ist. Da das

Gesetz fiir Vertrage, die vorher geschlossen wurden, keine
Ubergangsregelung vorsieht, wird man davon ausgehen miis-
sen, daB auch Vertrége, die vor diesem Zeitpunkt geschlossen
wurden, dem Verfligungsverbot unterliegen.

b) Etwas anderes kdnnte sich allerdings fir die Félle ergeben,
in denen der Antrag auf Eintragung der Rickauflas-
sungsvormerkung vor Inkrafttreten beim Grundbuchamt
gestellt, aber noch nicht vollzogen wurde. Grundsétzlich muf}
die Verfugungsbefugnis im Zeitpunkt der letzten fir die Wirk-
samkeit der Verfligung notwendigen Handlung vorliegen, also
regelmaRig im Zeitpunkt der Grundbucheintragung. Hiervon
macht allerdings § 878 BGB eine Ausnahme. Die Verfi-
gungsbefugnis des Betroffenen wird aufrechterhalten, wenn vor
der Entstehung der Verfiigungsbeschrankung die Einigung
bindend und der Eintragungsantrag beim Grundbuch gestellt
worden ist (vgl. allgemein zur Bedeutung des §878 im
Grundbuchverfahren  Bohringer, BWNotZ 1979, 141;
Eickmann, Rpfleger 1972, 17; Kuntze/Ertl, Grundbuchrecht, 4.
Aufl., 8 19 Rz. 87 ff.; Horber/Demharter, GBO, 20. Aufl., § 13
Rz. 9 ff). Nach h. M. gilt §878 BGB auch fir absolute
Verfligungsbeschrankungen. Nach h. M. gilt § 878 BGB nicht
nur fir die Auflassung, sondern auch flr die Bewilligung zur
Eintragung einer Vormerkung (BGH DNotZ 1959, 36; BGHZ
33, 123, 129; Horber/Dembharter, a.a.0.). Die Vorschrift konnte
also im vorliegenden Fall helfen, wenn die Voraussetzungen
bezlglich des Antrages auf Eintragung der Vormerkung im
Zeitpunkt der Antragstellung beim Grundbuchamt gegeben
waren und erst spéter das SachRBerG in Kraft getreten ist.

Fir die analoge Anwendung des § 878 BGB auf die bewil-
ligte Vormerkung werden die Voraussetzungen des § 878
BGB wie folgt verstanden: Die nach § 878 BGB notwendige
Bindung des Betroffenen wird von der herrschenden Meinung
dann angenommen, wenn seine Eintragungsbewilligung auf
Eintragung der Vormerkung beim Grundbuchamt einge-
gangen ist (analog 8875 Abs. 2 BGB; so MiinchKomm-
Wacke, §878, Rz. 16; Soergel/Stirner, 8878, Rz. 5; Pa-
landt/Bassenge, § 878 Anm. 3 a; Haegele, BWNotZ 1971, 9;
anderer Ansicht allerdings OLG Kdln MittRhNotK 1984, 16,
fur eine Teilungserklarung nach § 8 WEG). Folgt man dieser
herrschenden Lehre, dann wirde grundsétzlich fur die
Schutzwirkung des § 878 BGB bei einer Vormerkung genligen,
daR die Eintragungsbewilligung beim Grundbuch eingegangen
ist.

Ein weiteres Problem stellt sich in diesem Fall allerdings, da
8 878 BGB voraussetzt, da der Berechtigte verfugt, also die
Vormerkung bewilligt hat. Da im Zeitpunkt der Bewilligung
der Ruickauflassungsvormerkung der Bewilligende, also der
Ké&ufer, noch nicht Berechtigter ist, stellt sich die Frage, in-
wieweit § 878 BGB auf die Bewilligung eines Rechtes durch
einen Nichtberechtigten anwendbar ist. Der Kaufer wird ja erst
durch die Eintragung seiner Auflassung Berechtigter, auf den
8 878 BGB direkt anwendbar wére. Dieser Zeitpunkt wére al-
lerdings fur die Schutzwirkung des § 878 BGB zu spat. Nach
h. M. gelten allerdings bei Verfligung eines Nichtberech-
tigten mit Einwilligung des Berechtigten §§ 185 Abs. 1, 878
BGB fur die Verfiigung des Ermachtigten unabhéngig
davon, ob der zustimmende Berechtigte oder der durch ihn
Ermaéchtigte nachtréglich in der Verflgungsbefugnis be-
schrénkt wird (so MiinchKomm-Wacke, § 878, Rz. 14; Er-
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man/Hagen, § 878, Rz. 5; Soergel/Stlirner, § 878, Rz. 7 a;
Kuntze/Ertl, Grundbuchrecht, 4. Aufl., § 19 Rz. 93; Staudin-
ger/Ertl, §878, Rz. 19; Meikel/Sieweking, GBO, Anhang zu
§ 19, Rz. 54).

Eine solche Einwilligung des Berechtigten wird nach der h. M.
regelmaRig angenommen, wenn ein Auflassungsempfanger vor
dem Vollzug seiner beantragten Eintragung weiterverfiigt, z. B.
das Grundstiick belastet. Die herrschende Lehre nimmt daher
auch in den Fallen der Weiterverfigungen durch einen
Auflassungsempfanger an, daf der Auflassungsempfanger
bereits selbst als Berechtigter im Sinne des §878 BGB
anzusehen ist. Im Einzelfall ist dies allerdings eine Frage der
Auslegung, die nicht immer einfach zu beantworten ist.

Im vorliegenden Fall kénnte man also, wenn man dieser Auf-
fassung folgt, annehmen, dal der Kaufer, der vor der Eintra-
gung der Auflassung die Rickauflassungsvormerkung bewil-
ligt, mit einer Einwilligung des Berechtigten, namlich des
Verkdufers, handelt, so da § 878 BGB bereits auf den Kéufer
vor seiner Eintragung als Eigentimer anwendbar ist. In diesem
Fall miRte dann das Grundbuchamt, wenn die Eintra-
gungshewilligung und der Eintragungsantrag vor dem Inkraft-
treten des SachRBerG beim Grundbuchamt eingegangen sind,
den Antrag noch vollziehen.

Unter diesen Umstanden miBte also das Grundbuchamt die
Ruckauflassungsvormerkung eintragen.

4. Trotz der eingetragenen Vormerkung bleibt allerdings die
Frage, ob der Rickibertragungsanspruch, der dinglich
durch die Ruckauflassungsvormerkung gesichert ist, der
aber gegen 8§78 Abs. 1 S. 1 SachRBerG verstoRt, spater
durchgesetzt werden kann.

Da § 78 Abs. 1 SachRBerG die der Vorschrift widersprechen-
den Verfugungen verbietet, wére die Erfullung des Rickauflas-
sungsanspruches eine Verfiigung, die gegen die Vorschrift ver-
stoit und damit unwirksam waére.

Aufgabe der Vormerkung ist es, vormerkungswidrige Verfu-
gungen zu verhindern, die der Eigentumer des Grundstiicks
vornimmt. Dariber hinaus hat die Vormerkung auch eine
Vollwirkung in der Zwangsversteigerung und im Konkurs. In
der Literatur wird Uber den engen Anwendungsbereich des
§ 883 BGB hinaus eine erweiterte Anwendung der Vormer-
kungswirkung befurwortet, etwa, wenn ein Rechtstibergang
kraft sonstigen Staatsaktes oder kraft Gesetzes die
Erfillung des vormerkungsgesicherten Anspruchs verhin-
dert oder beeintrachtigt. Teilweise wird hier die analoge
Anwendung angenommen (vgl. Staudinger/Gursky, § 883, Rz.
141). Umstritten ist z. B. die Frage, ob eine Enteignung auch
dem Vormerkungsgldubiger gegenuber wirkt (vgl. Miinch-
Komm-Wacke, § 883, Rz. 41; Staudinger/Gursky, § 883, Rz.
141). Ein Teil der Literatur ist der Auffassung, dal auch die
Enteignung des vormerkungsbelasteten Grundstiicks dem
Vormerkungsglaubiger gegentiber unwirksam sein muf3, weil er
anderenfalls ohne jede Beteiligung im Enteignungsverfahren
gleichsam reflexweise mitenteignet wirde (so Staudin-
ger/Gursky, a.a.0.). Die Literatur nimmt dariiber hinaus auch
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noch eine weitere Ausdehnung des § 883 Abs. 2 BGB an.
Staudinger/Gursky weisen auf folgendes hin (§ 883 Rz. 146):

"Die Vormerkung soll den Vormerkungsglaubiger zul&ssig
davor schitzen, daB die Durchsetzung seines Anspruchs noch
vereitelt werden kénnte, der Vormerkungsglaubiger soll nach
Eintragung der Vormerkung ohne Risiko seine Gegenleistung
erbringen kénnen. Die Vormerkung ist aber nur dann das zu-
verléssige Sicherungsmittel, dessen der Liegenschaftsverkehr
bedarf, wenn sie den Vormerkungsglaubiger aufler vor erfil-
lungsvereitelnden Verfiigungen auch vor anderen mdglichen
Erfullungshindernissen schitzt (Medicus AcP 163, 1, 6). Im
Prinzip muB jede nach Entstehung der Vormerkung eintretende
Anderung der Rechtslage, die der Realisierung des
vormerkungsgesicherten Anpruchs im Wege stehen wirde,
durch die Vormerkungswirkung neutralisiert werden. ... Unter
diesen Umstdnden muf} die Vormerkung den Vormerkungs-
glaubiger vor allem auch dagegen schiitzen, daf3 die Durch-
setzung einer nachtraglich gegen den Schuldner verhéngten
Verfugungsbeschrénkung scheitert.”

Ein groRer Teil der Literatur geht also davon aus, daf? die
Vormerkung auch Schutzwirkung gegeniber gegen den
Schuldner verhangte Verfligungsbeschrankungen hat (in die-
sem Sinne MinchKomm-Wacke, 8§ 883, Rz. 41; Staudin-
ger/Gursky, a.a.0.; Rahn, BWNotZ 1960, 1; Soergel/Stirner,
12. Aufl., 8883, Rz. 32; a. A. allerdings Seufert, NJW 1959,
527).

Der BGH hat diese Frage fir ein relatives VeraufRerungs-
verbot ebenfalls bejaht (BGH NJW 1966, 1509): Der durch
Auflassungsvormerkung gesicherte Grundstiickskaufer habe
gegeniiber demjenigen, der nach Eintragung der Vormerkung
gegeniiber dem Grundstlicksverkaufer ein VerauRerungsverbot
erwirke, in entsprechender Anwendung des § 883 Abs. 1 BGB
einen Anspruch auf Einschrankung dieses Verbotes, soweit es
zur Verwirklichung des durch die Vormerkung gesicherten
Anspruches erforderlich sei.

Folgt man dieser in der Literatur vertretenen Auffassung, die
der Vormerkung eine tber den Wortlaut des § 883 BGB hin-
ausgehende Schutzwirkung auch gegentiber Verfligungsverbo-
ten zumift, dann wird man dies wohl auch bei absoluten Ver-
fugungsverboten wie dem des § 78 SachRBerG annehmen
missen. Wenn die Vormerkung ein zuverléssiges Siche-
rungsmittel sein soll, das den vorgemerkten Anspruch auch
gegen nachtragliche Anderungen schiitzen soll, dann muR sie
diese Wirkung auch gegeniiber Verfligungsverboten haben. Die
Literatur spricht allerdings in erster Linie von relativen
Verfiigungsverboten, die dort angestellten Uberlegungen gelten
u. E. auch fiir den Fall des absoluten Verfiigungsverbotes, das
kraft Gesetzes neu angeordnet wird. Die Folge wdére ande-
renfalls, dal alle Vormerkungen und die durch sie gesicherten
Anspriiche nachtraglich entwertet wiirden, auch wenn diese
lange Zeit vor dem Inkrafttreten des Gesetzes entstanden sind.
Das Gesetz hatte insofern wohl auch einen Enteignungscharak-
ter, der nicht unproblematisch wére. Aus diesem Grund scheint
es u. E. geboten, die Vorschrift unter Anwendung des
Rechtsgedankens des § 883 BGB einschréankend auszulegen,
daB in den Fallen, in denen eine VVormerkung erworben wurde,



diese zumindest gegen das Verfiigungsverbot schiitzt und es auf
diese Félle nicht anwendbar ist.

Dieses Auslegungsergebnis ist natirlich &uRerst unsicher, da es
auf einer Reihe von Analogien beruht, die sich dem Gesetz
nicht direkt entnehmen lassen.

5. Angesichts dieser erheblichen Probleme, die mit § 78
SachRBerG verbunden sind, fragt es sich, ob 8§78 Abs. 1
SachRBerG nicht insgesamt einschrédnkend ausgelegt werden
kann. Frenz erwégt eine einengende Auslegung, die sich al-
lerdings aus dem Wortlaut und der gesetzlichen Begriindung
kaum ergibt (vgl. Czub/Schmidt-Rantsch/Frenz, SachRBerG
§ 78 Rz. 9 ff.).

Frenz ist der Auffassung, daB man die Vorschrift trotz der
Gesetzesbegriindung nicht unbedingt als zwingendes gesetzli-
ches VerduRerungsverbot verstehen misse. Es kénne dem Ge-
setzgeber nicht unterstellt werden, dal3 er die damit einherge-
hende Beeintrachtigung des Rechtsverkehrs in Kauf nehmen
wollte. Frenz will daher § 78 SachRBerG als grundbuchver-
fahrensrechtliche Regelung verstehen, die nicht die Wirksam-
keit der getroffenen Verfugung beeintrachtige, wenn gleich-
wohl eine Eintragung erfolge, die lediglich als Sollvorschrift
fur das Grundbuchamt zu verstehen sei, bei identischer Eigen-
tumslage isolierte Verfiigungen nicht einzutragen. Ob diese
Interpretation sich allerdings durchsetzen I4Rt, ist zweifelhaft.

6. Zusammenfassend ist zu befirchten, da es sich um ein
absolutes VVerduRerungsverbot handelt. U. E. sind allerdings die
Vorschriften des §878 BGB anzuwenden, so daf Ruck-
auflassungsvormerkungen, die vor Inkrafttreten des SachR-
BerG beantragt wurden, auch im Grundbuch eingetragen wer-
den mussen, wenn die Eintragung nach Inkrafttreten zu erfol-
gen hétte.

Eine Ruckauflassungsvormerkung, die im Grundbuch einge-
tragen ist, hat u. E. analog § 883 Abs. 2 BGB Schutzwirkung
auch gegenuber dem absoluten Verfiigungsverbot des § 78
SachRBerG. Die Vorschrift ware insofern einschrankend aus-
zulegen. Der Vormerkungsberechtigte konnte entgegen § 78
SachRBerG noch den Vollzug seines Rickauflassungsan-
spruchs verlangen.

Ob dies auch gilt, wenn nicht die Vormerkung vorher beantragt
oder eingetragen wurde, sondern nur der Riickauflas-
sungsanspruch vorher beurkundet wurde, erscheint zweifelhaft.
Allenfalls im Wege einer verfassungsrechtlichen ein-
schrankenden Auslegung koénnte dies angenommen werden.

7. Im Rahmen der Schutzwirkung des § 883 BGB wird man
wohl auch den in 8 78 SachRBerG vorgeschriebenen Verzicht
auf das Eigentum einschrdnken missen, da auch dieser die
Ruckauflassungsvormerkung entwerten wirde.

Nach Inkrafttreten des SachRBerG wird eine Spekulations-
klausel mit Ruckubertragungsverpflichtung nichtig sein, da sie
gegen 8§ 78 SachRBerG verstdfit. Die Spekulationsklausel wird
demgeméR nicht mehr mit einer Riickauflassungsverpflichtung
gesichert werden konnen, sondern es mufl auf andere
Sicherungsmodalitéten, etwa Vertragsstrafe oder ahnliches, zu-
rickgegriffen werden.

GmbHG § 5; AktG § 26
Grindungsaufwand, Héchstgrenze

I. Sachverhalt

Eine neugegriindete GmbH hat ein Stammkapital wvon
50.000,-- DM, das sofort bar einzuzahlen ist. Der Griindungs-
aufwand (Gebihren bei Notar und Registergericht, Bera-
tungskosten) wird laut § 11 Abs. 6 der Satzung bis zu einem
geschatzten Betrag von 6.000,-- DM von der Gesellschaft
tibernommen. Das Registergericht beanstandet in einer Zwi-
schenverfligung:

"Im Hinblick auf das Stammkapital in Hohe von DM 50.000,--
ist § 11 VI der Satzung zu andern. Allenfalls 10 % des ge-
zeichneten Kapitals sind als Griindungsaufwand auszuweisen."

Il. Frage

Gibt es einen Hochstprozentsatz, um den der von der GmbH
satzungsgemaR zu tragende Griindungsaufwand den Betrag des
Stammkapitals nicht Gbersteigen darf?

111. Rechtslage

1. Grundungsaufwand

a) Das GmbHG enthalt, auch nach der Novelle von 1980,
keine § 26 AktG entsprechende Vorschrift. Die Notwendigkeit,
bestimmte fir Gesellschaftsglaubiger geféhrliche Belastungen
des Gesellschaftsvermdgens im  Griindungsstadium  im
Gesellschaftsvertrag offenlegen zu missen und hierdurch zu
begrenzen, gilt jedoch auch fir die GmbH (vgl.
Mayer/Wissmann, Handbuch des Gesellschafts- und Wirt-
schaftsrechts, Band I, 83 C Rn. 192 m.w.N. und Formulie-
rungshinweis; Baumbach/Hueck, GmbH-Gesetz, 15. Aufl.
1988, § 5 Rn. 55; Lutter/Hommelhoff, GmbH-Gesetz, 13. Aufl.
1991, § 3 Rn. 29). Anders als das Aktienrecht (8 26 Abs. 2
AktG) enthdlt das GmbHG keine ausdriickliche Bestimmung
dariiber, daR die Ubernahme des Griindungsaufwandes zu
Lasten der Gesellschaft der statutarischen Festsetzung bedarf.
Das GmbHG geht aber, wie sich aus 889 a, 82 Abs. 1 Nr. 1
GmbHG zumindest andeutungsweise entnehmen 14kt und sich
zudem aus der Entstehungsgeschichte der GmbH-Novelle 1980
ergibt, von deren Notwendigkeit aus (vgl. zum Ganzen
Scholz/Winter, GmbH-Gesetz, 8. Aufl. 1993, §5 Rn. 112
m.w.N.). Die unbeabsichtigte Gesetzesliicke ist durch analoge
Anwendung des 8§26 Abs. 2 AktG zu schlieRen
(Baumbach/Hueck, a.a.0., 85 Rn. 55; Lutter/Hommelhoff,
a.a2.0., 8 3 Rn. 29). Dabei reicht die bloRe Vereinbarung der
Ubernahme von Griindungskosten durch die GmbH im
Gesellschaftsvertrag nicht aus; vielmehr muR der Ge-
samtbetrag des von der GmbH zu Ubernehmenden Griin-
dungsaufwands  (evtl.  geschatzt) erkennbar  sein
(Lutter/Hommelhoff, ebenda). Eine Einzelaufstellung der Be-
trage ist hier nicht erforderlich - gegebenenfalls ist sie jedoch
bei der Anmeldung vorzulegen (Scholz/Winter, a.a.0., § 5 Rn.
113).

b) Ist der Griindungsaufwand in der Satzung korrekt festgelegt
worden, kann er zu Lasten der Einlagen von der Vorge-
sellschaft oder der spateren GmbH beglichen bzw. erstattet
werden, und zwar auch zu Lasten des Kapitals, ohne daf da-
durch die Unterbilanzhaftung der Griinder ausgeldst wird
(Lutter/Hommelhoff, a.a.0., Rn. 29). Sofern der Griindungs-
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aufwand ordnungsgemdlR festgesetzt worden ist, steht die
Vorschrift des § 30 GmbHG der Zahlung des notwendigen
Grindungsaufwands durch die Gesellschaft nicht entgegen
(Scholz/Winter, a.a.0., §5 Rn. 113). Die Ubernahme des
Grindungsaufwands zu Lasten der Gesellschaft fihrt in den-
jenigen Fallen, in denen die Leistungen auf die Stammeinlagen
zum Nennwert erfolgen sollen, notwendigerweise zur Vermin-
derung des Vermdgens der Gesellschaft unter den zur Deckung
des Stammbkapitals erforderlichen Betrag. Diese Konsequenz ist
entsprechend der in § 26 AktG enthaltenen Wertung auch fiir
das GmbH-Recht hinzunehmen (Hachenburg/Ulmer, a.a.0., § 5
Rn. 188). Die daraus entstehenden Anfangsverluste miissen von
den Gesellschaftern der Vor-GmbH zwar nicht im Rahmen der
Vorbelastungshaftung ausgeglichen werden - sie verhindern
jedoch eine Gewinnausschiittung vor (Wieder-)Auffiillung des
zur Kapitaldeckung erforderlichen Vermdgens. Erganzend sei
darauf hingewiesen, dal das Erfordernis der Aufnahme des
Grindungsaufwands  nicht nur aus  zivilrechtlichen
Haftungsgrundsatzen, sondern auch aus steuerlichen
Gesichtspunkten notwendig ist (vgl. Mayer, a.a.0., § 3, C Rn.
194). Ubernimmt die GmbH - trotz fehlender Bestimmung im
Gesellschaftsvertrag - den Griindungsaufwand, so bewirkt sie
damit eine Vorteilszuwendung an die Griindergesellschafter,
die vom Finanzamt als verdeckte Gewinnausschittung
angesehen werden kann.

2. Umfang des Grundungsaufwandes

a) Unter den Griindungsaufwand sind einerseits die gesetzlich
bestimmten Kosten im Zusammenhang mit der Errichtung
der Gesellschaft und der Erbringung der Einlagen, d. h. also
Notar- und Gerichtsgebuhren, Verdffentlichungskosten,
Verkehrsteuern bei Einbringung von Sacheinlagen,
andererseits der Grinderlohn zu verstehen, d. h. die ver-
traglichen Verglitungen an Griinder oder Dritte fiir beratende
Tatigkeit aus Anlal der Griindung (Hachenburg-Ulmer, a.a.O.,
8 5 Rn. 183). Nicht zum Griindungsaufwand gehoéren die Auf-
wendungen fir den Betrieb des Unternehmens der kiinftigen
GmbH (Hachenburg/Ulmer, a.a.0., 85 Rn. 184). Der
Grindungsaufwand ist daher zu unterscheiden von den
Betriebsaufwendungen der Vorgesellschaft, die durch die
Vorbereitung und die Aufnahme der Unternehmenstétigkeit
entstehen (Scholz/Winter, a.a.0., §5 Rn. 111). In der aktien-
rechtlichen Literatur werden hierunter beispielsweise die Miete
von Geschéaftsrdumen, die Anwerbung von Arbeitnehmern oder
Aufwendungen fur den Betrieb eines erst nach Eintragung
einzubringenden Unternehmens verstanden (Koélner Kom-
mentar zum Aktiengesetz-Kraft, Band 1, 2. Aufl. 1988, § 26
Rn. 26).

b) Nach 88 Abs. 1 Nr. 6 GmbHG muf} der Anmeldung fr
den Fall, daB der Gegenstand des Unternehmens der staatlichen
Genehmigung bedarf, die Genehmigungsurkunde beigefugt
sein. Der Nachweis der Genehmigung ist grundsétzlich
Eintragungsvoraussetzung. Daher muf3 grundsétzlich die Ur-
kunde beigebracht werden, bevor das Gericht (iber die Eintra-
gung entscheidet (Hachenburg/Ulmer, a.a.0., 8 8 Rn. 15). Als
Beispiel einer genehmigungspflichtigen Téatigkeit ist die ge-
werbsmaRige Tatigkeit als Makler, Bautrdger oder Baubetreuer
(8 34 ¢ Gewerbeordnung) zu nennen (vgl. z. B. BayObLG BB
1979, 1467; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., §8 Rn. 19; Baum-
bach/Hueck, a.a.0., § 8 Rn. 9). Da die Genehmigung fiir die
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Eintragung und damit fiir die Entstehung der Gesellschaft (§ 11
GmbHG) notwendig ist, durften die Auslagen im Zu-
sammenhang mit der Einholung der Genehmigung
Griindungskosten darstellen.

3. Prozentuale Grenze des Griindungsaufwandes

a) Mayer (Die Ubernahme des Griindungsaufwands durch die
GmbH, MittBayNot 1989, 128, 130) verweist in seinem Beitrag
auf seine bisherigen Erfahrungen, wonach die Registergerichte
im suddeutschen Raum bei einem Stammkapital von 50.000,--
DM Vorbelastungen von regelméBig bis zu 2.000,-- DM,
allenfalls bis zu 3.500,-- DM fiir zuldssig erachten. Nach
unserer Kenntnis konnte in jlingster Zeit zumindest in einem
Fall auch die Eintragung einer Vorbelastung von 5.000,-- DM
durchgesetzt werden.

b) Prozentuale Grenzen des Grindungsaufwandes im Ver-
héltnis zum jeweiligen Stammkapital dirften sich weder direkt
aus dem Gesetz, noch aus der uns vorliegenden einschldgigen
Literatur entnehmen lassen. Zwar gehen Uber den Umfang der
Einschrankung des 830 GmbHG die Literaturstimmen
teilweise auseinander: Lutter/Hommelhoff (a.a.0., § 3 Rn. 29,
ebenso Roth, GmbHG, 2. Aufl., 8 5 Tz. 6) weisen darauf hin,
daR ein sogenannter Griinderlohn, also ein Honorar an einen
Griinder fiir die Bemiihungen anlaRlich der Griindung, zwar zu-
lassig sei, diese Zahlung aber nur zu Lasten des freien, also
Uber §30 GmbHG hinaus vorhandenen Vermdgens erfolgen
koénne. Ulmer (Hachenburg, a.a.0., § 5 Rn. 188) zéhlt zu dem
notwendigen Griindungsaufwand demgegeniiber neben den
Gebiihren und Steuern auch eine angemessene Vergitung fir
eine zur Errichtung der GmbH erforderliche Vorbereitungs-
und Beratungstatigkeit des Griinders, fur die nicht die Ein-
schrénkung des § 30 GmbHG gelte. Sofern den Griindern oder
ihnen nahestehenden Personen im Zusammenhang mit der
Griindung eine unangemessen hohe Vergiitung gewahrt werde,
handele es sich allerdings um einen Sondervorteil, fiir den die
Schranken der §§ 30, 31 GmbHG voll zu beachten seien. Nach
Auffassung von Roth (GmbHG, 1987, § 5 Tz. 6) durfen nur die
von Gesetzes wegen der Gesellschaft entstehenden Griin-
dungskosten zu Lasten des das Stammkapital deckenden
Gesellschaftsvermdgens gehen. Aus dem Dargestellten wird
ersichtlich, daB in der Literatur eine Beschaftigung mit einer
absoluten oder relativen Grenze des Griindungsaufwandes
bisher nicht stattfand.

¢) Hilfreich flr diese Fragestellung kénnte die Heranziehung
der aktienrechtlichen Auslegung von § 26 AktG sein. Das in
§ 26 Abs. 2 AktG verankerte Erfordernis, dal Sondervorteile
fir einzelne Gesellschafter und der Griindungsaufwand zu
Lasten der Gesellschaft im Gesellschaftsvertrag festgesetzt sein
missen, um der Gesellschaft gegentiber zu wirken, erachtete
der Rechtsausschul? fiir "geltendes ungeschriebenes Recht" und
nahm daher davon Abstand, die im Entwurf vorgesehene
ausdriickliche Regelung zu tbernehmen (vgl. Roth, a.a.0., § 5
Tz. 6; Hachenburg/Ulmer, a.a.0., 85 Rn. 171). Daher kann
davon ausgegangen werden, dafl die vorgeschlagene Regelung
(85 a), die - mit gewissen Abweichungen - praktisch wértlich
8§26 AktG entsprach, in ihren Kernaussagen auch ohne
gesetzliche Verankerung im GmbH-Recht gilt (Roth, a.a.0., § 5
Tz. 6). Zu 826 AktG wird zu der Frage der Hohe des
Griindungsaufwandes das folgende vertreten:



Huffer (AktG, 1993, § 26 Rn. 6) weist darauf hin, daB es auf
die Hohe des Griindungsaufwands im Rahmen des § 26 Abs. 2
AktG (Gesamtaufwand der Griindung) nicht ankomme. Uber-
héhte Vergitungen (Angemessenheit des Griinderlohns) seien
jedoch Sondervorteile im Sinne des § 26 Abs. 1 AktG, also nur
wirksam bei genauer Angabe unter Bezeichnung des Be-
rechtigten (ebenso Kélner Kommentar zum Aktiengesetz-Kraft,
a.a.0., § 26 Rn. 28). Eckardt (in: GeR-
ler/Hefermehl/Eckardt/Kropff, Aktiengesetz, Band 1, 1973,
8§26 Rn. 37) stellt darauf ab, daR es fiir die rechtswirksame
Festsetzung des Grindungsaufwandes gleichgltig sei, wie
hoch sich der Griindungsaufwand im einzelnen darstelle. Das
Gesetz sehe keine Obergrenze vor. Lasse sich der Grindungs-
aufwand nicht genau angeben, sei er zu schatzen. Die Ent-
scheidung des BGH vom 20.02.1989 (BB 1989, 795/796) hatte
sich aufgrund eines VVorlagebeschlusses des BayObLG mit der
Auffassung des vorlegenden Gerichts auseinanderzusetzen,
eine Aufnahme der Grindungskosten, welche die GmbH
bereits kraft Gesetzes treffe (also vor allem Anmeldekosten,
Eintragungskosten, Bekanntmachungskosten und die damalige
Gesellschaftsteuer), sei in der Satzung nicht erforderlich. Der
BGH hat in diesem Beschlul ausdriicklich betont, daf der
gesetzgeberische Zweck des 826 Abs. 2 AktG, die
Offentlichkeit iiber Vorbelastungen des Stammkapitals zuver-
lassig zu informieren, im Interesse des Glaubigerschutzes nur
durch eine betragsméRige Offenlegung in der Satzung er-
reichbar sei, wobei unerheblich sei, wer den Griindungsauf-
wand im AuBenverhdltnis schulde. Der gesetzgeberische
Zweck des § 26 Abs. 2 AktG werde nur erreicht, wenn der ge-
samte Aufwand ausgewiesen und nicht danach unterschieden
werde, wer ihn im AuRenverhéltnis schulde (BB 1989, 795,
796).

Dieser Gesichtspunkt scheint uns auch flr die Beurteilung der
anstehenden Frage entscheidend zu sein: mit der Bestimmung
des 826 AktG (bzw. der analogen Anwendung dieser Vor-
schrift auf die GmbH) soll die Gewdhrung von Vorteilen und
von Grindungsaufwand nicht verboten sein, ihre Rechtswirk-
samkeit jedoch von der durch die Aufnahme in die Satzung
bewirkten Publizitdt fir die Allgemeinheit abh&ngig gemacht
werden (Kdlner Kommentar zum Aktiengesetz-Kraft, a.a.O.,
§ 26 Rn. 2). Sofern der Griindungsaufwand entsprechend den
dargestellten Kriterien korrekt festgelegt worden ist, haben
potentielle Glaubiger die Mdglichkeit, sich durch Einsicht-
nahme in die Satzung darlber zu informieren, inwieweit die
Kapitalbasis der Gesellschaft gefahrdet sein kann. Je héher der
in der Satzung ausgewiesene Grindungsaufwand angesetzt
worden ist, desto hoher dirfte auch das Risiko fiur die
Gesellschaft sein, daf Glaubiger ihre wirtschaftlichen Dis-
positionen zum Nachteil der Gesellschaft treffen. Eine
Grenzziehung dahin gehend, daf der Griindungsaufwand nur
einen bestimmten prozentualen Anteil des Stammkapitals aus-
machen darf, kann aber nach unserem Daftirhalten fir die Ge-
sellschaft auch nicht aus dem Gesetzeszweck von § 26 AktG
abgeleitet werden.

Rechtsprechung

BGB §§ 313, 667
Formpflicht bei Treuhandauftrag

Auch der Auftrag zum treuhdnderischen Erwerb von
Miteigentumsanteilen an einem Grundstick ist wegen der
den Auftragnehmer treffenden Herausgabepflicht nicht
beurkundungsbedurftig (Fortfiihrung von BGH DNotZ
1984, 241).

Ein Aufhebungsvertrag Uber einen bereits vollzogenen
Grundstiickskaufvertrag bedarf nach § 313 S. 1 BGB der
notariellen Beurkundung (Fortfihrung von BGH DNotZ
1982, 619).

BGH, Urt. v. 07.10.1994 - V ZR 102/93
Kz.:L11-8313BGB

Problem

Fraglich war im vorliegenden Fall, ob der einem Dritten erteilte
Auftrag, im eigenen Namen, aber fur Rechnung des
Auftraggebers ein Grundstiick (treuhdnderisch) zu beschaffen,
im Hinblick auf die Verpflichtung des Auftragnehmers zur
Weiterlibertragung des Grundstiicks auf den Auftraggeber nach
§ 313 S. 1 BGB beurkundungsbediirftig ist. Gegenstand des
Verfahrens war eine Vereinbarung, nach der die Beklagten fir
die Kl&ger treuh&nderisch einen Miteigentumsanteil an einem
Hausgrundstiick erwerben und auf die Klager weiteriibertragen
sollten.

Ldsung

Der BGH vertritt in standiger Rechtsprechung die Auffassung,
daB bei einem auf die Beschaffung eines Grundstiicks von
einem Dritten gerichteten Auftrag, bei dem der Beauftragte
im eigenen Namen, aber fir Rechnung des Auftraggebers
handeln soll (Treuhand), die Verpflichtung des Be-
auftragten zur Weiterlbereignung des Grundstiicks an den
Auftraggeber keine Beurkundungspflicht nach § 313 BGB
ausldse, weil sich diese Verpflichtung nicht erst aus einer etwa
unmittelbar hierauf gerichteten vertraglichen Abrede ergebe,
sondern bereits aus der Vorschrift des § 667 BGB, wonach der
Beauftragte das aus der Geschéftsbesorgung Erlangte an den
Auftraggeber herauszugeben habe (BGH NJW 1981, 1267;
DNotZ 1984, 241). An dieser Rechtsprechung hélt der BGH
entgegen in der Literatur erhobener Bedenken fest (vgl. Linden,
MittBayNot 1981, 169; Schwanecke, NJW 1984, 1585). Etwas
anderes gilt nach Auffassung des BGHs auch nicht, wenn
Gegenstand des Vertrages nicht das gesamte Eigentum an
einem Grundstiick, sondern nur Bruchteilseigentum sei.

Der BGH ergdnzt auflerdem sein Urteil vom 30.04.1982
(DNotz 1982, 619). In dieser Entscheidung urteilte der BGH,
dalR ein Aufhebungsvertrag Uber einen bereits vollzogenen
Grundstiickskaufvertrag analog § 313 BGB der Beurkundung
bedirfe, auch dann, wenn die Verpflichtung zur Riickibertra-
gung des erlangten Grundstiicks nicht in den Aufhebungsver-
trag aufgenommen, sondern den gesetzlichen Vorschriften tber
die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung
Uberlassen worden sei. Der BGH konkretisiert dieses Urteil da-
hin gehend, dal fir den Regelfall von Aufhebungsvereinba-
rungen die Beurkundungspflicht sich auch ohne ausdriickliche
Regelung bereits unmittelbar aus § 313 BGB ergebe; denn die

DNotl-Report 23/1994 - Dezember 1994



Parteien werden typischerweise den Grundstlickskaufvertrag
nicht nur aufheben, sondern auch nach Vertragsrecht riick-
abwickeln wollen. Derartige Aufhebungsvertrédge seien daher
regelmé&Rig dahin gehend auszulegen, daf sie auch eine ver-
tragliche Verpflichtung zur Rickgewahr des Grundstiicks ent-
hielten. Sollten die Parteien allerdings im Einzelfall aus be-
sonderen Griinden die Regelung der Rickgewahr den Vor-
schriften des Bereicherungsrechts tiberlassen wollen, bote dies
weder AnlaB noch Rechtfertigung, ihnen den Schutz des § 313
BGB im Wege der richterlichen Rechtsfortbildung von Rechts
wegen aufzudrangen.

ZVG §92; BGB § 497
Wiederkaufsrecht und Zwangsversteigerung

Wird bei einem Grundstickskaufvertrag ein Wieder-
kaufsrecht unter der aufschiebenden Bedingung vereinbart,
daR der Kéufer das Grundstiick an Dritte veraufert, kann
diese Bedingung auch dann vorliegen, wenn der Verkaufer
selbst das bei dem Kaufer zwangsversteigerte Grundstiick
ersteigert.

BGH, Urt. v. 22.09.1994 - IX ZR 251/93
Kz.:L11-8497 BGB

Problem

Gegenstand des Verfahrens war ein Grundstiickskaufvertrag
mit einer Gemeinde, in dem das Ubliche Ruckkaufsrecht zu-
gunsten der Gemeinde aufgenommen war, nach dem die
Gemeinde die Riickgangigmachung des Kaufvertrages verlan-
gen konnte, wenn das Grundstiick in unbebautem Zustand an
Dritte verduRert werden sollte. Das Recht war durch eine
Vormerkung gesichert. Im vorliegenden Fall war fraglich, ob
der Rechtserwerb in der Zwangsversteigerung den Rickkaufs-
fall ausloste.

Ldsung

Der BGH qualifiziert die Vereinbarung im Kaufvertrag als
Wiederkaufsrecht nach § 497 BGB. Eine derartige Veraule-
rung sei bei der VeréuBerung von Bauland durch eine Ge-
meinde typisch (vgl. MiinchKomm-Wacke, 2. Aufl., § 383 Rz.
34). Die Vormerkung sichere den vom Wiederkaufsrecht zu
unterscheidenden, durch dessen Ausibung "bedingten"
kiinftigen Rickauflassungsanspruch  (BayObLG NJW-RR
1986, 1209). Der BGH kommt dann zu der Frage, ob der Be-
griff der "VerauBerung" dahin ausgelegt werden konne,
dal? die Vertragsparteien darunter auch eine Zwangsver-
steigerung verstanden haben konnten. Dies scheine aller-
dings zweifelhaft, weil die Vertragsparteien moglicherweise an
den Fall der Zwangsversteigerung nicht gedacht hétten. Der
BGH wendet allerdings dann die Grundsatze uber die er-
génzende Vertragsauslegung an und weist darauf hin, daf es
bei der VerduRerung von Bauland durch eine Gemeinde in der
Regel ebenfalls (blich sei, als Wiederkaufsfall auch eine
Zwangsversteigerung oder sogar schon deren Anordnung zu
vereinbaren (BayObLG NJW 1978, 700; OLG Disseldorf,
Rpfleger 1991, 471). Er ist daher der Auffassung, daB die
Vertragsliicke dahin gehend zu schliefen sei, da auch die
Zwangsversteigerung das Wiederkaufsrecht auslése.
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WEG 88 10, 23
Regelung des Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigentums
durch Mehrheitsbeschlufl

Ein Beschlu? der Wohnungseigentiimer, der in der Frist
des § 23 Abs. 4 WEG nicht angefochten worden ist, ist fur
die Uberstimmte Minderheit auch dann verbindlich, wenn
Einstimmigkeit - also eine Vereinbarung - notwendig ge-
wesen waére.

Beschliisse der Wohnungseigentiimergemeinschaft wirken
nach § 10 Abs. 3 WEG auch ohne Eintragung - anders als
Vereinbarungen - gegen den Sondernachfolger eines Woh-
nungseigentiimers. Solche Beschliisse sind auch nicht
analog 8 10 Abs. 2 WEG im Grundbuch eintragungsfahig.
Der Erwerber eines Miteigentumsanteils und des damit
verbundenen Sondereigentums kann folglich nicht allein
auf die im Grundbuch eingetragene Gemeinschaftsordnung
vertrauen, er muf} sich auch vergewissern, ob sie durch
bestandskréaftige Beschliisse abgedndert worden ist.

Haben die Wohnungseigentimer den in der Gemein-
schaftsordnung festgelegten MaRstab der Beteiligung an
den Kosten des Gebrauchs des gemeinschaftlichen Eigen-
tums durch Mehrheitsbeschlu gedndert, so wird dieser
bestandskréftig, wenn er nicht fristgemaR angefochten
worden ist (nicht amtlicher Leitsatz).

BGH, Beschl. v. 16.09.1994 - V ZB 2/93
Kz.:L14-810 WEG

WEG § 4; BGB 88 876, 877
Bildung neuer Wohnungseigentumsrechte

Neue Wohnungseigentumsrechte kénnen dadurch gebildet
werden, daR das Sondereigentum eines bestehenden Woh-
nungseigentums in Gemeinschaftseigentum umgewandelt,
der Miteigentumsanteil aufgespalten und mit jedem Teil
Sondereigentum verbunden wird, das durch Umwandlung
von Gemeinschaftseigentum geschaffen wird (Errichtung
eines weiteren Gebdudes). Dieser Vorgang beinhaltet die
Aufhebung des betroffenen Wohnungseigentums mit der
Folge, dall die daran bestehenden dinglichen Rechte erlo-
schen, und eine Inhaltsénderung der dbrigen Woh-
nungseigentumsrechte. Hierzu ist die Mitwirkung aller
Wohnungseigentiimer und die Zustimmung der dinglichen
Berechtigung erforderlich.

Haben die dinglich Berechtigten zugestimmt und wird das
Sondereigentum der neu zu schaffenden Wohnungseigen-
tumsrechte aufgrund einer nachtrdglichen Planédnderung
kleiner, so ist eine erneute Zustimmung der dinglich Be-
rechtigten nicht erforderlich, weil ihre Rechtsstellung nicht
nachteilig bertihrt wird.

BayObLG, Beschl. v. 18.08.1994 - 2 Z BR 30/94
Kz.:L14-84WEG

Problem



Nicht selten bereitet die Errichtung einer Eigentumswohnan-
lage mit mehreren Hausern in mehreren Bauabschnitten
Probleme aus wohnungseigentumsrechtlicher Sicht. R&ll hat
die verschiedenen Madglichkeiten der Gestaltung bereits
eingehend dargestellt (vgl. MittBayNot 1993, 5; DNotZ 1977,
69). Im vorliegenden Fall wurde zunéchst auf einem Grund-
stiick ein Wohnhaus mit verschiedenen Wohnungen gebaut, der
Eigentimer behielt sich das Recht vor, auf dem gleichen
Grundstiick ein zweites Wohngebdude zu errichten und in
Wohnungseigentum aufzuteilen. Die Beteiligten wahlten das
Verfahren der "kleinen Aufteilung mit Gberdimensionalem
Miteigentumsanteil** (vgl. hierzu R6ll, MittBayNot 1993, 6).
In diesem Fall war ein 500/1000 Miteigentumsanteil beim ur-
springlichen Eigentimer verblieben, dieser wurde ver-
bunden mit dem Sondereigentum an einem Kellerraum. In
der Urkunde wurde ihm das Recht vorbehalten, auf dem
Grundstick ein zweites Wohngeb&dude (Haus B) zu errich-
ten, den Miteigentumsanteil seines Teileigentums aufzu-
spalten und mit jedem Teil das Sondereigentum an einer im
Haus B gelegenen Wohnung zu verbinden. Im vorliegenden
Fall wichen die Plane, die der urspringlichen Tei-
lungserkldrung fur den zweiten Bauabschnitt beigefligt waren,
von der tatséchlichen Bauausfuhrung geringfligig ab. Es war
nun fraglich, ob samtliche Wohnungseigentimer und auch die
dinglich Berechtigten an allen Miteigentumsanteilen der Neu-
aufteilung zustimmen mufiten.

Ldsung

Das BayObLG ist der Auffassung, daf die Umwandlung des
Uberdimensionalen Miteigentumsanteils in mehrere Eigen-
tumswohnungen wie folgt vor sich geht: Das Teileigentum des
Beteiligten wird in seine Bestandteile (Miteigentums-anteil
und Sondereigentum) zerlegt. Das Sondereigentum (am
Keller) wird in Gemeinschaftseigentum umgewandelt. Der
Miteigentumsanteil wird in mehrere Teile (entsprechend
den neuen Wohnungen) aufgespalten; jeder Teil wird mit
dem Sondereigentum verbunden, das durch Umwandlung
des gemeinschaftlichen Eigentums an dem neu zu
errichtenden Gebaude entsteht; dadurch werden neue
Wohnungseigentumsrechte  geschaffen.  Bei  diesem
komplexen Vorgang handelt es sich um eine Aufhebung des
Teileigentums der Beteiligten und eine Inhaltsdénderung der
Gbrigen Wohnungs- und Teileigentumsrechte. Erforderlich flr
diese Umgestaltung ist die Einigung aller Wohnungs- und
Teileigentiimer in der Form der Auflassung, weil sowohl
Sondereigentum aufgehoben als auch neues Sondereigentum
eingerdumt wird. Ferner ist die Eintragung in das Grundbuch
notwendig. Zur Aufhebung des Teileigentums schlieflich sind
aulerdem die Zustimmung der dinglich Berechtigten an
diesem Teileigentum und grundbuchrechtliche Bewilligung
gemdl 819 GBO erforderlich. R6ll  empfiehlt zur
Durchsetzung dieser nachtraglichen Anderung der Teilungs-
erklarung die Aufnahme von Vollmachten sowohl in die
Kaufvertrége als auch in die Teilungserkl&rung. Entgegen Roll
ist aber das BayObLG der Auffassung, dal’ auch die Glaubiger
zustimmen missen. Will man daher eine praktische Ldsung
haben, wird man auch entsprechende Vollmachten der
Glaubiger herbeiftihren mussen.

Da im vorliegenden Fall die dinglich Berechtigten urspriinglich
zugestimmt hatten, allerdings aufgrund einer nachtréglichen
Planungsénderung die neu zu schaffenden Wohnungsei-
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gentumsrechte kleiner waren, als urspringlich geplant, war eine
erneute Zustimmung der dinglich Berechtigten nicht mehr
erforderlich, weil ihre Rechtsstellung nicht nachteilig beriihrt
wurde.

BGB § 1144; GBO § 19; AGBG § 9
Entgelt fir die Erteilung einer Léschungsbewilligung durch
eine Sparkasse in der Form des § 29 GBO

Eine offentliche Sparkasse darf fir die Ausfertigung von
Ldschungsbewilligungen von ihren Kunden und Kredit-
nehmern kein Entgelt verlangen, soweit sich die Sparkasse
hierfir nur auf ihre AGB berufen kann, wonach die Uber
die Erbringung von Grundleistungen hinausgehenden Lei-
stungen der Sparkasse entgeltpflichtig sind; denn die Er-
teilung einer l6schungsfahigen Quittung bzw. einer 6ffent-
lichen Ldschungsbewilligung ist untrennbar mit dem
Darlehensvertrag verbundene Nebenpflicht und ergibt sich
aus dem Gesetz (Fortfihrung von BGH NJW 1991, 1953).

AG Steinfurt, Urt. v. 26.07.1994 - 21 C 275/94
Kz.:L13-89AGBG

Problem

Sparkassen kénnen Léschungsbewilligungen als siegelfiihrende
Kdorperschaften in der Form des § 29 GBO errichten. Der BGH
hat im Urt. v. 07.05.1991 (NJW 1991, 1953) in einer Klausel
einer Bank des Inhalts, daB fir die Ausfertigung von
Léschungsbewilligung bei Grundpfandrechten ein Entgelt zu
entrichten sei, eine ABG-widrige Benachteiligung gesehen.
Sparkassen verlangen héufig trotz dieser Entscheidung fiir ihre
Ldschungsbewilligungen eine Vergitung, die sie hdufig -
ohne Rechtsgrundlage - nach der KostO berechnen. Es ist al-
lerdings eindeutig, daf Rechtsgrundlage fir die Gebihr nicht
die KostO, sondern nur Nr. 17 der allgemeinen Geschéaftsbe-
dingungen der Sparkassen sein kann. Die Sparkassen berufen
sich bei dieser Vergutung darauf, daB dem Kunden hierdurch
eine zusatzliche Leistung - ndmlich eine 6ffentlich beglaubigte
Urkunde - erstellt werde und daher das BGH-Urteil auf diesen
Fall nicht anwendbar sei.

Ldsung

Das AG Steinfurt ist, soweit ersichtlich, das erste Gericht, das
unter Hinweis auf die BGH-Entscheidung einen Anspruch auf
Vergitung fur die Herstellung einer 6ffentlichen
Léschungsbewilligung verneint. Ein solcher Anspruch ergebe
sich auch nicht aus §17 der AGB der Banken. Unter
"Leistungen" seien hier nur Grundleistungen zu verstehen. Die
Erteilung einer offentlichen Ldschungsbewilligung sei eine
untrennbar mit dem Darlehensvertrag verbundene Neben-
verpflichtung, die sich aus dem Gesetz ergebe. Sie kdnne nicht
als weitere, selbstdndige Leistung angesehen werden, die
aufgrund allgemeiner Geschéaftsbedingungen selbstandig zu
vergliten sei.

AGBG § 2; VOB
Einbeziehung der VOB in Bauvertrag

Der Senat hélt an seiner stdndigen Rechtsprechung fest,
wonach die VOB/B gegenuber einem weder im Baugewerbe
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tatigen noch sonst im Baubereich bewanderten Ver-
tragspartner nicht durch den bloBen Hinweis auf ihre bloRe
Geltung in den Vertrag einbezogen werden kann.

BGH, Urt. v. 19.05.1994 - VIl ZR 26/93 (= ZfBR 1994, 262)
Kz.:L12-Allg.

Problem

Die Aufnahme der VOB in Bau- und Bautréagervertrage
bereitet haufig Probleme. So ist zum einen der beurkun-
dungsrechtliche Aspekt zu unterscheiden, ob auf die VOB in
einer notariellen Urkunde verwiesen werden kann, ohne dafl
deren Text zum Inhalt der Urkunde gemacht wird. Zum ande-
ren ist es fraglich, ob die VOB fiir Bauleistungen des Bautra-
gers Uberhaupt oder beschrankt in einem Bautragervertrag
wirksam vereinbart werden kann.

Der BGH hat mittlerweile in standiger Rechtsprechung ent-
schieden, daB die Gewahrleistungsregelung der VOB in ei-
nem Bau- oder Bautrdgervertrag wegen Verstof3es gegen
8§11 Nr. 10 f AGBG nicht isoliert vereinbart werden konne
(BGH DNotZ 1987, 684). Zur Frage, ob die VOB als Ganzes
einbezogen werden koénne, hat der BGH ausdriicklich noch
nicht entschieden. Allerdings hat das OLG Celle (DNotl-Report
12/1994, 5) entschieden, daf jedenfalls dann, wenn der
Bautrégervertrag wesentliche Abweichungen von den Rege-
lungen der VOB/B enthalte, die VOB nicht mehr als Ganzes
Vertragsgegenstand geworden sei, so dal’ eine Verkiirzung der
Verjahrungsfrist nicht eintreten konnte. Auch die Literatur ist
wohl mehrheitlich der Auffassung, dafl eine Gewahrleistungs-
verkirzung durch Einbeziehung der VOB im Ganzen nicht er-
reicht werden kénne (vgl. Basty, Der Bautragervertrag, S. 155;
Kutter, in: Beck'sches Notarhandbuch, S. 227; Kanzleiter,
DNotZ 1987, 651).

Zur Frage, wie gegebenenfalls beurkundungsrechtlich die VOB
in die Urkunde einbezogen werden kann, hat das OLG
Dusseldorf (DNotZ 1985, 626) die Bezugnahme auf die VOB
fur zuldssig gehalten, ohne daR diese Inhalt der Urkunde wurde.
Es fragt sich allerdings, ob nicht aus beurkundungsrechtlichen
Grinden dennoch eine Einbeziehung und Verlesung in der
Niederschrift geboten ist.

Ldsung

Bereits in einem Urteil aus dem Jahre 1990 (NJW 1990, 715)
hat der BGH die Einbeziehung der VOB gegeniber Personen
auBerhalb des Baugewerbes im Hinblick auf § 2 ABGB abge-
lehnt, wenn diese nicht bei Vertragsschlul in ausreichender
Weise Gelegenheit hatten, sich zumutbar vom Inhalt der VOB
Kenntnis zu schaffen. Der BGH bestétigt diese Rechtsprechung
mit dem vorliegenden Urteil erneut. Da beide Urteile allerdings
privatschriftliche Bauvertrdge betrafen, bleibt offen, welche
beurkundungsrechtlichen Konsequenzen aus dieser
Rechtsprechung zu ziehen sind (vgl. Lichtenberger, NJW 1984,
159).
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EStG § 15
Gewerblicher Grundstiickshandel, Zurechnung bei Perso-
nengesellschaft

Nach standiger Rechtsprechung des BFH ist es fur die
Uberschreitung der Grenze von der privaten Vermogens-
verwaltung zum gewerblichen Grundstiickshandel erfor-
derlich, dal? mindestens vier einzelne Objekte, seien es un-
bebaute Grundstiicke, bebaute Grundstiicke, Geb&aude oder
Eigentumswohnungen, angeschafft bzw. errichtet und
verdufert werden.

Es bestehen ernstliche Zweifel, ob dem Gesellschafter einer
Personengesellschaft zur Bestimmung der zahlenmafigen
Grenze zwischen privater Vermogensverwaltung und
gewerblichem  Grundstiickshandel auch Grundstiicks-
verkaufe der Gesellschaft zugerechnet werden kénnen.

BFH, Beschl. v. 02.09.1993 - 111 B 99/92 (= NV 94, 773)
Kz.:LI1X1-§15EStG

EStG §4
Grundstiicksentnahme durch wohnungsrechtliche Auftei-
lung

Wird ein zum notwendigen Betriebsvermdgen gehdrendes
Gebaude, das teils eigenbetrieblich, teils fremdbetrieblich,
teils zu Wohnzwecken durch Vermietung und Verpachtung
oder Eigengebrauch genutzt wird, durch Teilungserklarung
nach 8 8 WEG in Miteigentumsanteile aufgeteilt, wird die
eigenen  Wohnzwecken dienende  Eigentumswohnung
zwangslaufig notwendiges Privatvermdgen. Es liegt eine
Entnahme im Sinne des § 4 Abs. 1 EStG vor.

BFH, Urt. v. 18.03.1994 - Il R 6/92 (= NV 94, 780)
Kz.:LIX1-84EStG
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Aktuelles

Anwalts-GmbH ist eintragungsféhig!

Das BayObLG hat erstmals die Eintragungsfahigkeit einer von
Rechtsanwdlten gegriindeten GmbH im Handelsregister bejaht,
deren Gegenstand die "Besorgung fremder
Rechtsangelegenheiten™ ist, da kein gesetzliches Verbot
besteht, das die Anwalts-GmbH verbietet (Az.: 3z BR 115/ 94,
vom 24.11.1994).

Die Neuregelung der ErbbauVO durch das SachRBerG

Durch das SachRBerG (BGBI 1994 |, 2457) haben sich zwei
Praxisprobleme bei der Handhabung von Erbbaurechten geldst:

1. Nach §9 Abs. 2 S. 2 ErbbauVO n.F. kann Inhalt des
Erbbaurechts "auch eine Verpflichtung zur Anpassung an ver-
&nderte Verhéltnisse sein, wenn die Anpassung nach Zeit und
Wertmalstab bestimmbar ist." Die Erbbauzinsreallast muf}
daher nicht mehr im voraus bestimmt sein, es genligt Be-
stimmbarkeit. Sie wird daher der sonstigen Reallast gleichge-
stellt. Die Ausflihrungen zu § 1105 BGB gelten dann auch hier.
Mit der Eintragung der Erbbauzinsreallast in dieser Form sind
Erhéhungen dinglich abgesichert. Sofern Bestimmbarkeit
gegeben ist, kdnnen demgemaR auch Wertsicherungsvereinba-
rungen als Inhalt der Erbbauzinsreallast dinglich vereinbart
werden. Die amtlichen Lebenshaltungskostenindizes entspre-
chen diesen Anforderungen (BGH DNotZ 1974, 90).

2. Weiter geregelt wurde durch das SachRBerG in § 9 Abs. 3
S. 2 n.F. ErbbauVO die Problematik des Erbbauzinses in der
Zwangsversteigerung. Die Praxis der "Stillhalteerklarung" wird
daher nicht mehr notwendig sein. Nach der Neuregelung kann
nunmehr als dinglicher Inhalt der Erbbauzinsreallast
vereinbart werden, daR die Reallast abweichend von § 52
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Abs. 1 ZVG mit ihrem Hauptanspruch bestehen bleibt,
wenn der Inhaber eines vorgehenden Rechts oder der Ei-
gentlmer aus der Reallast selbst die Zwangsversteigerung
eines Erbbaurechts betreibt. Daruiber hinaus sieht 8 9 Abs. 3
S. 2 Nr. 2 ErbbauvO die Méoglichkeit vor, mit dinglicher
Wirkung als Inhalt der Erbbauzinsreallast zu vereinbaren, daR
der jeweilige Erbbauberechtigte gegeniliber dem jeweiligen
Reallastinhaber berechtigt ist, das Erbbaurecht in einem be-
stimmten Umfang mit Grundpfandrechten zu belasten. Erreicht
wird damit ein beliebig ausnutzbarer Rangvorbehalt mit
dinglicher Wirkung.

Die Formulierung im Erbbaurechtsvertrag kénnte wie folgt
lauten (so der Text aus DAI-Skript, Materialband zum
SachRBerG, S. 90 f.):

"Nach § 9 Abs. 3 ErbbauVO wird als Inhalt des Erbbauzinses
vereinbart, dall die Erbbauzinsreallast abweichend von § 52
Abs. 1 ZVG mit ihrem Hauptanspruch bestehen bleibt, wenn
der Grundstiickseigentlimer aus der Reallast oder der Inhaber
eines im Rang vorgehenden oder gleichstehenden dinglichen
Rechts die Zwangsversteigerung des Erbbaurechts betreibt."

Literaturhinweise

Herbig/Gaitzsch/Hugel/Weser, Sachenrechtsénderungsge-
setz, Leitfaden flir die Praxis, 354 S., Verlag Jehle-Rehm,
Miinchen 1994

Der vorliegende Leitfaden zum SachRBerG bietet eine um-
fangreiche Einfuhrung in die &uBerst komplizierte Materie.
Inhalt und Systematik werden im Uberblick erldutert sowie
Einzelfragen der Umsetzung prazise und konkret dargestellt.
Die Autoren, die zum Teil aus der notariellen Praxis kommen,
gewahrleisten, daf insbesondere die den Notar interessierenden
Fragen praxisgerecht erldutert werden.

Notar a. D. Dr. Peter Limmer
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