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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

GBO §23
Loschungsklausel bei Rulckauflassungs-
vormerkung

I. Sachverhalt

Im Rahmen eines Ubergabevertrages zur Regelung der
vorweggenommenen Erbfolge ist den Ubergebern ein
Ruckforderungsrecht eingerdumt worden. Dieses wird
gesichert durch eine Ruckauflassungsvormerkung. Im
Ubergabevertrag ist dabei vereinbart:

“Das Riickforderungsrecht erlischt mit dem Tode beider
Ubergeber. Esist durch eine Vormerkung im Grundbuch
zu dichern, deren Eintragung im Grundbuch hiermit
bewilligt und beantragt wird. Die Vormerkung ist [éschbar
gegen Todesnachweis furr beide Ubergeber”.

Das Grundbuchamt verweigert die Eintragung dieser
L 8schungserleichterungsklausel.

Il. Frage

I st die genannte L 6schungserlei chterungsklausel nach §23
Abs. 2 GBO bel der Vormerkung eintragbar?

DNotl-Report 4/2000 - Februar 2000

Rechtsprechung

BGB § 313; ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5 -
Beurkundungsbedirrftigkeit bel mehreren Vertrégen

BGB 8§ 434, 1018 - Rechtsmangel bei durch Dienstbarkeit
abgesicherter Leitung

BGB 88 284, 452 - Vereinbarungvon Nutzungszinsen

BGB & 1175 Abs. 1 S. 2, 1168 Abs. 1, 1183; GBO § 27 -
Gesamtl6schung eines Gesamtgrundpfandrechtes aufgrund
Pfandfreigabe fiir alle belasteten Grundstiicke

EGBGB Art. 15 Abs. 1; Haager Ehegiiterrechtsabkommen

Art. 6; GBO 88 19, 20, 29 - Nachweis auslandischen
Guterstatuts im Grundbuchverfahren

Literatur

[11. Rechtslage

1. Loschungserleichterung

Die Eintragung ener Léschungserleichterungsklausel
beruht auf § 23 Abs. 2 GBO. Generdll ist zur Loschung
eines im Grundbuch eingetragenen Rechts nach § 19 GBO
die Bewilligung durch den eingetragenen Berechtigten
erforderlich. Hiervon macht § 22 Abs. 1 GBO eine
Ausnahme, wenn die Unrichtigkeit des Grundbuchs
nachgewiesen ist. Der Nachwels der Unrichtigkeit kann
insbesondere bei Rechten, die ersichtlich auf Lebenszeit
des Berechtigten befristet sind, durch die Beibringung
einer Sterbeurkunde (als offentliche Urkunde) gefiihrt
werden.

Von § 22 GBO macht wiederum § 23 Abs. 1 GBO eine
Gegenausnahme. Selbst bei auf Lebenszeit beschrankten
Rechten darf die Loschung, sofern Ricksténde mdglich
sind, nur durch Bewilligung des Rechtsnachfolgers
durchgefthrt werden, wenn entweder die L&schung
innerhalb eines Jahres nach dem Tod des Berechtigten
oder nach Widerspruch des Rechtsnachfolgers
durchgefiihrt werden soll. In diesem Fall reicht also der
Unrichtigkeitsnachweis  durch  Beibringung einer
Sterbeurkunde nicht aus, weil dem Rechtsnachfolger im
Hinblick auf moglicherweise ausstehende Riicksténde der
Rang gewahrt werden soll.
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Von dieser Gegenausnahme zu § 22 GBO macht
wiederum § 23 Abs. 2 GBO eine Unterausnahme. Trotz
des Widerspruchs des Rechtsnachfolgers bzw. vor
Jahresfrist darf danach aufgrund blofRRen
Unrichtigkeitsnachweises, also aufgrund Beibringung der
Sterbeurkunde, gel6scht werden, wenn das Recht mit einer
L 8schungserlei chterungsklausel versehen wurde.

Aus diesem Regdungszusammenhang folgt, dafd der
gesamte Schutz des Rechtsnachfolgers, und damit die
gesamte Regelung des § 23 Abs. 1 GBO samt
Gegenausnahme in § 23 Abs. 2 GBO, ohnehin nur dann
einschlégig ist, sofern nach dem Inhalt des dinglichen
Rechts Leistungsriickstdnde bei Tod des Berechtigten
maoglich sind.

2. Beigpide

a) Als Beigpiel fir die Anwendung des § 23 Abs. 2 GBO
mag die Reallast zur Absicherung einer Lebenszeitrente
dienen. Die Rentenberechtigung ist ein auf Lebenszeit des
Berechtigten befristetes Recht. Denkbar sind jedoch
(vererbliche) Rulcksténde, wenn beispielsweise der
Verpflichtete im Zeitraum vor dem Tod des Berechtigten
die monatlich zu erbringenden Rentenleistungen nicht
erbracht hat. Die im Grundouch eingetragene Redlast soll
dann den auf den Erben tbergegangenen Nachzahlungs-
anspruch absichern.

b) Ein Beispiel gegen die Anwendung des 8§ 23 Abs. 2
GBO, und zwar gegen eine Anwendung des § 23 GBO
insgesamt, ist das Wohnungsrecht, wenn nach dem
vertraglichen Inhalt jeder Ubergang zu einer Geldrente
ausgeschlossen ist (s. Haegele/Schoner/Stober,
Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 1269). Ist das
Wohnungsrecht as reine Duldungsverpflichtung des
Eigentimers des belasteten Grundstlicks ausgestaltet,
erledigt sich das Wohnungsrecht mit Zeitablauf bzw. mit
dem Tod des Berechtigten von selbst. Rickstdnde sind
dann nicht denkbar. Dies fuhrt verfahrenstechnisch dazu,
dal’ die Loschung des Wohnungsrechts nach 8 22 Abs. 1
GBO durch Beibringung der Sterbeurkunde das
Unrichtigkeitsnachweis méglich ist und eine Anwendung
des § 23 Abs. 1 GBO zugunsten des Rechtsnachfolgers
von vornherein ausscheidet. Das Wohnungsrecht kann in
diesem Fall nicht mit einer Lo&schungserleichterungs-
klausel versehen werden; dies aber nicht etwa deswegen,
weil die Bewilligung des Rechtsnachfolgersin diesem Fall
zwingend erforderlich wére, sondern vielmehr, weil in
jedem Fall das Wohnungsrecht ohne dessen Bewilligung
aufgrund Unrichtigkeitsnachweis gel éscht werden kann.

3. Loschungserleichterung  bel
vormerkung

Die Rechtdage zur Unzuldssigkeit einer Léschungs-
erleichterung bei einer Riickauflassungsvormerkung ergibt
sich aus den Beschlissen des BGH vom 26.3.1992,
DNotZ 1992, 569 und 21.9.1995, MittBayNot 1996, 26 =
DNotZ 1996, 453 (mit ausfihrlicher Besprechung Wufka,
MittBayNot 1996, 156).

Ruckauflassungs-

Zur Erlauterung der Rechtslage sind dabei verschiedene
Gestaltungen im Hinblick auf den Rickauflassungs-
anspruch und die Vormerkung a's dingliche Absicherung
dieses Anspruchs zu unterscheiden:
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a) Ein Auflassungsanspruch ist kraft Gesetzes zunéchst
einmal ein vererblicher Anspruch. Die erste zu
berlicksichtigende Gestaltung (im Rahmen von
Rickauflassungsvormerkungen ist sie weitgehend rein
theoretischer Natur, s. aber unten) besteht also darin, dal3
der Ruckauflassungsanspruch as vererblicher Anspruch
ausgestaltet wird und die Vormerkung auch nach dem Tod
des Berechtigten fortbesteht und nunmehr den auf den
Erben Ubergegangenen Riickauflassungsanspruch sichert.
In dieser Kongellation kommt eine Léschung der
Vormerkung aufgrund Unrichtigkeitsnachweis nach § 22
GBO schon deswegen nicht in Betracht, weil durch den
Tod des Berechtigten weder Anspruch noch Vormerkung
erloschensind.

b) Im Beschlufd aus dem Jahre 1992 hatte sich der BGH
mit der Kongtellation zu befassen, dald der Anspruch
vererblich gestellt war, die Vormerkung jedoch mit dem
Tod des Berechtigten erldschen sollte, und zwar
unabhangig davon, ob en Rickauflassungsfall tberhaupt
eingetreten war und in welchem Stadium sich der Vollzug
der Rickauflassung befand, insbesondere unabhéangig
davon, ob etwa der Rickauflassungsanspruch
rechtshangig war. Dies war jedenfdls die vom
vorlegenden Gericht gefundene Auslegung des
Ubergabevertrags. Es kann dahingestellt bleiben, ob diese
Auslegung zutraf. Jedenfalls war der BGH aus
prozessualen Griinden (88 78 GBO i. V. m. 561 Abs. 2
ZPO) an diese Auslegung gebunden. Der BGH hdlt in
dieser Konstellation eine Anwendung des 8§ 23 Abs. 2
GBO fur ausgeschlossen, well er bereits die Anwendung
des 8 23 Abs. 1 GBO fir ausgeschlossen hadlt. Wenn
namlich die Vormerkung — ohne Ricksicht auf den
Vollzug des Riickauflassungsanspruchs — zwingend mit
dem Tod des Berechtigten elischt, sind Rickstdnde
bezliglich des dinglichen Sicherungsmittels
“Vormerkung” ohnehin ausgeschlossen. Es verbleibt
damit bei der schlichten Anwendung des 8§ 22 Abs. 1
GBO, so dal die Vormerkung as dingliches
Sicherungsmittel in jedem Fall (also auch bei Widerspruch
des Rechtsnachfolgers bzw. vor Jahresfrist) schlicht durch
Vorlage der Sterbeurkunde gel 6scht werden kann. Dal3 der
Rickauflassungsanspruch  méglicherweise  fortbesteht
(wenn namlich der Ruckauflassungsfall eingetreten ist),
steht auf einem anderen Blatt. Jedenfalls erlschen in
diesem Fall die Vormerkung und die aus ihr folgenden
Sicherungswirkungen. Wenn aber die Eintragung einer
Loschungserleichterungsklausel Uberflissig ist, weil es
auch ohnesiebei der Anwendung des 8§ 22 GBO verbleibt,
istihre Eintragung al's Uberfllissige Eintragung unzul &ssig.

c) Als dritte Gestaltung ist der Fall zu nennen, dal3 der
Rickauflassungsanspruch ~ ohne Rucksicht auf das
Eintreten des vereinbarten Rickauflassungsfalls mit dem
Tod des Berechtigten erléschen soll. Auch in diesem Fall
verbleibt esbei der Anwendung des 8 22 GBO, so dal3von
vornherein 8 23 Abs. 1, damit aber auch § 23 Abs. 2 GBO
unanwendbar sind. Rucksténde Uber den Tod des
Berechtigten hinaus sind ndmlich nicht denkbar, wenn
jeder Anspruch (auch wenn er sich bereits im Voll-
zugsstadium befindet oder sogar rechtshangig geworden
ist) mit dem Tod des Berechtigten erl schen soll.

Aufgrund der gesetzlich-akzessorischen Verknlipfung von
schuldrechtlichem Anspruch und Vormerkung (Palandt/
Bassenge, BGB, 59. Aufl. 2000, § 886 BGB Rn. 4) fihrt
das Erloschen des Anspruchs zur Unrichtigkeit des
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Grundbuchs, weil auch die Vormerkung erlischt. Damit
kann auch in dieser Konstellation immer aufgrund Vorlage
der Sterbeurkunde die Ruickauflassungsvormerkung im
Grundbuch gel éscht werden.

d) In der Lit. wird as weiterer Fall die Moglichkeit
diskutiert, dal3 sowohl Anspruch wie Vormerkung auf den
Tod des Berechtigten aufl6send bedingt sind. Eine solche
doppelte Bedingung halten wir fir Uberflissig, well sich
schon aufgrund der Akzessorietdt der Vormerkung
dasselbe Ergebnis erreichen 183, wenn nur der Anspruch
auflésend bedingt wird. Jedenfalls wére aber in dieser
Konstellation wie in vorgenannter Konstellation c) zu
entscheiden.

€) Die im Rahmen von Ubergabevertragen praktisch
haufigste Variante besteht nun darin, da3 der
Riickauflassungsanspruch zwar grundsétzlich auflésend
bedingt wird auf den Tod des Berechtigten; dies soll
jedoch dann nicht gelten, wenn der Berechtigte bereits zu
Lebzeiten das Rickforderungsrecht geltend gemacht hat.
In diesem Fall soll der Anspruch vielmehr vererblich sein.

Auch im Anschlu3 an die Entscheidung des BGH aus dem
Jahre 1992 hatte fur diesen Fall ein Teil der Rspr. und
Lit. die Anwendung des § 23 Abs. 1 und damit auch des
§ 23 Abs. 2 GBO bejaht (etwa OLG Kdln MittRhNotK
1994, 147). Fur einen solchen Anspruch sollte also die
Eintragung einer L&schungserleichterungsklausel zuléssig
sin. Dieser Rechtsauffassung hat der BGH mit seinem
weiteren BeschluR3 aus dem Jahre 1995 eine Absage ertellt.
Der BGH tiitzt sich dabei auf zwei Uberlegungen: Zum
enen handele es sich bel dem auf den Erben
Ubergegangenen Riickauflassungsanspruch (also um den
Anspruch, der nach Eintritt des Ruckforderungsfalles
entstent) nicht um einen Rickstand eines erloschenen
Rechts, sondern schlicht um ein vererbliches Recht mit der
Folge, dai3 hier wie oben bel @) zu entscheiden sei. Zum
anderen konne § 23 GBO in dieser Konstellation auch
deswegen nicht angewandt werden, weil der “Rickstand”
nicht Ausflul? des dinglichen Rechts Vormerkung sei (die
Vormerkung ist kein dingliches Recht, sondern nur en
dingliches Sicherungsmittel), sondern eines
schuldrechtlichen Anspruchs.

M. a W.: Bel den Féllen b) — d) war die Loschungser-
leichterungsklausel unzuléssig, weil zwar § 22, nicht aber
§ 23 GBO einschlégig war. In dieser Konstellation ist die
Loschungerleichterungsklausel unzulassig, weil
regelmédig schon § 22 GBO unanwendbar ist. Als
Ausweg schlagt dieLit. Vollmachts sungen vor, wonach
der Ubergeber dem Ubernehmer eine Vollmacht tber den
Tod hinaus zur Loschung der Rickauflassungs-
vormerkung erteilt (Einzelheiten bei Wufka, MittBayNot
1996, 156). Mdoglich ist auch eine Befristung der
Vormerkung (also oben Fall b), nicht aber auf den Tod,
sondern auf ca. 1 bis 2 Jahre nach den Tod (Hertdl, in:
Lambert-Lang/Tropf/Frenz, Handbuch der
Grundstiickspraxis, Teil 2, Rn. 611). Der Erbe hétte dann
zwel Jahre Zeit, den Vollzug der Rickauflassung
durchzufiihren. Ein Nachteil: Gelingt ihm dies nicht, z. B.,
well ein Prozef’ nicht rechtzeitig entschieden wird, erlischt
die Vormerkung von selbst. Denkbar wére umgekehrt
auch eine Art Schubladenl Gschungsbewilligung, die der
Erwerber/Ubernehmer erst ein/zwel Jahre nach dem Tod
des Ubergebers erhdlt. Dies entspricht in etwa einer
aufschiebend befristeten Vollmacht.
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Theoretisch wére denkbar, dem Riickauflassungsanspruch
noch weitere Bedingungen hinzuzufiigen, um somit
wieder in den Anwendungsbereich des § 22 GBO zu
gelangen. Die praktische Schwierigkeit besteht jedoch
darin, dal? die Bedingung lauten mifdte: “Nichteintritt des
Rickforderungsfalles bis zum Tod des Berechtigten”. Eine
solche Bedingung bzw. deen Ausfdl ist jedoch im
Grundbuchverfahren nicht durch &ffentliche  oder
offentlich beglaubigte Urkunden nachzuweisen; sie ist
daher aus praktischen Erwagungen untauglich.

AktG §186 Abs. 3,4S.2

Gekreuzter Bezugsrechtsausschluf3 und
Bericht des Vorstandes Uber die sachliche
Rechtfertigung des Bezugsrechts-
ausschlusses bei Vorhandensein
verschiedener Aktiengattungen

I. Sachverhalt

Bei einer Aktiengesellschaft sind Aktien unterschiedlicher
Gattungen vorhanden, und zwar Stamm- und
Vozugsaktien. Die AG will ihr Kapital erhthen, wobei
sowohl Stamm- als auch Vorzugsaktien entsprechend den
bisherigen Wertverhdtnissen geschaffen werden sollen.
Dabei soll das Bezugsrecht der Aktiondre derart
eingeschrankt  werden, da3 diese nur Aktien ihrer
bisherigen Gattung erhaten. Die Stammaktionére sollen
nur Stammaktien und die Vorzugsaktiondre nur
V orzugsaktien bekommen.

Il. Frage

Ist bel einem derartigen gekreuzten Bezugsrechts-
ausschiud  im Rahmen ener Kapitalerhbhung ein
Vorstandsbericht nach § 186 Abs. 4 S. 2 AktG erforder-
lich?

I11. Rechtslage

1. Grundsétzlich muf bei einer Kapitalerhthung einem
Aktiondr auf sein Verlangen ein seinem Anteill am
bisherigen Grundkapital entsprechender Teil der neuen
Aktien zugeteilt werden, § 186 Abs. 1 S 1 AktG Diese
Regelung bezweckt einen Schutz der Aktiondre, da
dadurch sichergestellt wird, dal3 sie ihre
mitgliedschaftliche Stellung einschliellich ihrer
vermogensmélligen Beziige trotz der Kapitalerhthung
antellsmaldig halten kénnen. Ohne diese Regelung wiirde
namlich der Anteil des einzelnen Aktiondrs am
Grundkapital prozentual sinken und sich seine Stimmkraft
entsprechend reduzieren (Huffer, AktG, 4. Aufl. 1999,
§ 186 Rn. 2; KdlnKomm-Lutter, AktG, 2. Aufl. 1988,
§ 186 Rn. 7; Grolkomm.-AktG/Wiedemann, 4. Aufl.
1994, § 186 Rn. 13; Gefder/Hefermehl/Bungeroth, AktG,
1989, § 186 Rn. 1; Schroer, in: Semler/Volhard, HV Hdb.,
1999, Il | 20; vgl. Gutachtenband des DNotl zum
Aktienrecht, 1999, Nr. 40, m. w. N.).

Nach § 186 Abs. 3 S 1 AktG kann das Bezugsrecht bei
einer Kapitalerhbhung ganz oder zum Tel nur im
BeschluB Uber die Kapitaerhthung ausgeschlossen
werden. Zuldssig ist dieser Bezugsrechtsausschlufl
indessen nur im Beschluf3 tiber die Kapitalerhthung selbst.
Weiter ist zur Zulassigkeit des Bezugsrechtsausschlusses
erforderlich, dal3 der BezugsrechtsausschluRl
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ausdriicklich und ordnungsgemal? bekanntgemacht
wurde und dal3 der Vorstand der Haupt versammlung
einen schriftlichen Bericht Uber den Grund fur den
Bezugsrechtsausschlul? vorlegt, § 186 Abs. 4 AktG
Schliefdich verlangt die ganz Uberwiegende Meinung in
Rspr. und Lit., dai3 als weitere materielle Voraussetzung
fur den Bezugsrechtsausschlu? ein sachlich
rechtfertigender Grund nachgewiesen wird (s. dazu
Gutachtenband des DNotl zum Aktienrecht, Nr. 40, Ziff.
1.2, m.w. N.).

2. Diese Grundsdtze gelten grundsétzlich auch, wenn in
der Gesdllschaft verschiedene Aktiengattungen bestehen,
§ 11 AktG (z. B. Stammaktien, Vorzugsaktien mit und
ohne Stimmrecht). Bestehen mehrere Aktiengattungen und
sient die Kapitalerhthung ebenfalls die Ausgabe
mehrerer Aktiengattungen vor, so hat grundsatzlich
jeder Aktiondr Anspruch auf Aktien ener jeden
Gattung entsprechend seiner Beteiligung. Man spricht
insoweit von einem sog. “Mischbezugsrecht” (Huffer,
§ 186 Rn. 30; KdlnKomm-Lutter, § 186 Rn. 68; Baum:
bach/Hueck, AktG, § 186 Rn. 9; Gelder/Hefermehl/
Bungeroth, § 186 Rn. 24; MinchHdb.-AG/Krieger,
2. Aufl. 1999, 8 56 Rn. 60 f.; Miinch, Der gekreuzte
Bezugsrechtsausschlul? im Recht der Aktiengesellschaft,
DB 1993, 769, 771f.).

Nach anderer Ansicht besteht in einem derartigen Fall,
bei dem die neuen Aktien der verschiedenen Gattungen
entsprechend dem bisherigen Verhdltnis dieser
Aktiengattungen zueinander ausgegeben werden (sog.
“pari passu” -Ausgabe; Minch, DB 1993, 769, 771),
lediglich ein auf die jeweilige Gattung beschrénktes
Bezugsrecht der Altaktionére, ohne darin zugleich einen
Ausschlul3 des Bezugsrechts im Hinblick auf die Aktien
der anderen Gattung zu sehen, sog.
“ Gattungshezugsrecht”  (Grofkomm.-AktG/Wiedemann,
§ 186 Rn. 69; Bezzenberger, in: FS Quack, 1991, S. 153,
161; Frey/Hirte, DB 1989, 2465, 2466; Grol3, AG 1993,
459, 452; MinchHdb.-AG/Krieger, 8 56 Rn. 61).
Begrundet wird diese Ansicht im wesentlichen damit, dal3
dadurch dem Gedanken der Gleichbehandlung und der
Funktion des Bezugsrechts (Aufrechterhaltung der
anteiligen Herrschafts- und Vermdgengechte) besser
gerecht werde, denn dadurch werde in das Verhédtnis der
unterschiedlichen Aktiengattungen zueinander trotz der
Kapitalerhdhung nicht eingegriffen. Auch im Falle der
Kapitalerhohung kénnen die vorhandenen Aktiengruppen
nur erwarten, dald sich an den gegebenen Macht- und
Vermogensverhdltnissen durch die Kapitalerhthung nichts
andert. Umgekehrt wirde ein Mischbezugsrecht dazu
flhren, dal3 die Relationen beispielsweise zwischen
Stamm- und Vorzugsaktien, was die Stimmrechtsver-
héltnisse angeht, anders geordnet werden, was den
Interessen beider Aktiengruppen zuwiderlaufen konnte
(Grofkomm.-AG/Wiedemann, § 186 Rn. 69; MinchHdb.-
AGKrieger, 8 56 Rn. 61; s. dazu auch KélnKomm-L utter,
§ 186 Rn. 68).

3. Diewohl Uberwiegende Ansicht, die auch im Falle des
Vorhandenseins verschiedener  Aktiengattungen ein
Bezugsrechts der Altaktiondare fur sémtliche
Aktiengattungen im Falle der “pari passu” -Ausgabe
vorsieht, kommt daher in derartigen Féllen, in denen das
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Verhdltnis der verschiedenen Aktiengattungen zueinander
gewahrt werden soll zum Erfordernis eines teillweisen
Bezugsrechtsausschlusses i. S. eines sog. “gekreuzten
Bezugsrechtsausschlusses’  (Huffer, 8 186 Rn. 30;
MinchHdb.-AG/Krieger, 8 56 Rn. 61; Minch, DB 1993,
769, 771 ff.; wohl auch KélnKomm-Lutter, § 186 Rn. 68;
einschrankend Grof3, AG 1993, 449, 453: nur im Falle des
Ausschlusses des Spitzenausgleichs, m. w. N.). Ein
derartiger Bezugsrechtsausschlul3 sei  jedoch ohne
weiteres sachlich gerechtfertigt. Es gehe allein darum,
dal? mittels eines derartigen Bezugsrechtsausschlusses das
Verhdtnis der unterschiedlichen Aktiengattungen
zueinander gewahrt werde (Huffer, § 186 Rn. 30; LG
Minchen WM 1992, 1151, 1154; LG Tubingen AG 1991,
406, 407).

4. Welcher der vorgenannten Auffassungen zu folgenist,
kann derzeit nach unserer Auffassung noch nicht
abschlieffend  beurteilt werden. Die hdchstrichterliche
Rspr. hat sich zu diesem Problem — soweit ersichtlich —
noch nicht geduRert. Lediglich in zwei landgerichtlichen
Entscheidungen hat die Rspr. bislang zu diesem Problem
Stellung genommen (LG Tibingen AG 1991, 406, 407
und LG Minchen WM 1992, 1151, 1154). Beide
Entscheidungen sind — entsprechend dem Wortlaut des
§ 186 Abs. 3 und4 AktG — davon ausgegangen, dal3 auch
bei einem gekreuzten Bezugsrechtsausschluf? letztlich ein
Bezugsrechtsausschlu3  vorliegt und daher eine
entsprechende Information der Aktionérsversammiung
Uber die Gruinde des Bezugsrechtsausschlusses notwendig
sei. Dabei gentigte indessen a's Begriindung schon, dal3
man im Fale der Ausgabe von Stammaktien und
Vorzugsaktien in das Verhdtnis der Aktiengattungen
zueinander nicht eingreifen wolle (LG Munchen WM
1992, 1151, 1154; Minch, DB 1993, 769, 774 f1.).

Auch wenn im Hinblick auf den aktienrechtlichen
Gleichbehandlungsgrundsatz nach 8§ 53a AktG gute
Griinde dafur spréchen, in einem derartigen Fall nur ein
Bezugsrecht der Altaktionare hinsichtlich der jewelligen
Aktiengattungen zuzulassen, gebietet es u. E. der Wortlaut
des 8 186 Abs. 3 und 4 AktG, insbesondere aber der
Grundsatz des “sichersten Weges’ (gl. dazu Haug, in:
Beck’ sches Notar-Handbuch, 2. Aufl. 1997, J Rn. 19) zur
Vermeidung von Rechtsunsicherheiten, daf3 vorsorglich
das Bezugsrecht auf Aktien der jeweils anderen Gattung
ausgeschlossen  wird (MinchHdb-AG/Krieger, 8§ 56
Rn. 61 und 72; énlich wohl auch KdlnKomm-Lutter,
§ 186 Rn. 68).

5. Schliefdt man sich dieser Auffassung an und halt man
daher im Rahmen des sichersten Weges einen
Bezugsrechtsausschlul? fur erforderlich, so folgt daraus,
dal?3 dann auch ein entsprechender Vorstandsbericht nach
§ 186 Abs. 4 S. 2 AktG notwendig ist (Minch, DB 1993,
769, 774 f.). Im Falle des Bezugsrechtsausschlusses ist
diese Vorschrift namlich selbst zwingendes Recht, so dal3
die Aktionére selbst dann auf die Vorlage eines solchen
Vorstandsberichts im voraus nicht wirksam verzichten
kénnen, wenn samtliche Aktiondre in der
Hauptversammlung erscheinen wollen (Grof3komm.-AG/
Wiedemann, § 186 Rn. 115).
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Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im FaxAbruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweiseund
Bedienung s. DNotl-Report 1/2000). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Siee Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmentigesteuert. Bitte benutzen Sie deshab nicht die
Fax-Abruf-Funktion an lhrem Gerét, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

BGB 88 886, 887, 894; ZPO 8§ 894; GBO 8§ 22, 24, 84
ff.

Loschung einer Vormerkung nach Erldschen des
gesicherten Anspruchs bel unbekanntem Aufenthalt
des Glaubigers

Fax-Abruf-Nr.: 11095

ZPO 88796 a, 796 c
Vollstreckbarerklérung eines Anwaltsvergleichs
Fax-Abruf-Nr. :11096

WEG 8§ 7Abs. 3,15Abs. 1

Anspruch auf nachtragliche ausdr tickliche Eintragung
eines Sonder nutzungsr echtsim Wohnungsgrundbuch
Fax-Abruf-Nr.: 11097

InsO § 129

Insolvenzanfechtung einer Kaufpreisfinanzierungs-
grundschuld

Fax-Abruf-Nr.: 11098

Rechtsprechung I

BGB § 313; ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5
Beurkundungsbedirftigkeit bei
Vertragen

mehreren

a) Ist eine als solche nicht beurkundungshedirftige
Vereinbarung von enem  Grundstiicksgeschaft
abhéngig, dieses aber nicht von ihr (einseitige
Abhéangigkeit), bleibt se von dem Formgebot des § 313
BGB frei.

b) Die Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung wegen Zinsen, die aus einem
Kaufpreis zu zahlen sind, kann auf einen Zeitpunkt
abstellen, der weder fiir die Falligkeit des Kaufpreises
noch fir den Eintritt des Schuldnerverzugs
maligeblich ist.

BGH, Urt. v. 26.11.1999 - V ZR 251/98
Kz:L11-8313BGB
Fax-Abruf-Nr.: 888

Problem

In der Praxis besteht bei gemischten oder
zusammengesetzten Vertragen immer die Frage, wie weit
der Formzwang des 8§ 313 BGB reicht. Die
Rechtsprechung hat die Formel entwickelt, dal3 sich die
Beurkundungspflicht auf den gesamten Vertrag erstreckt,
auch wenn dieser einen an sich nicht
beurkundungsbedirftigen Teil enthdlt, sofern die
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verschiedenen Vereinbarungen rechtlich eine Einheit
bilden. Das ist der Fall, wenn die Vereinbarungen nach
dem Willen auch nur einer Partei nicht fur sich allein
gelten, sondern miteinander “stehen und fallen” sollen
(BGHZ 101, 396; BGH NJW 1997, 252). Im vorliegenden
Fall kaufte der Kaufer vom Verkaufer ein Grundstuick. Der
Kaufpreis sollte bei Vorliegen der (Gblichen
Falligkeitsvoraussetzungen, nicht aber vor dem
30.12.1992 auf das Anderkonto des Notars entrichtet
werden. Wegen des Kaufpreises sowie 12% Zinsen daraus
ab Eintragung der Auflassungsvormerkung unterwarf sich
der Klager der Zwangsvollstreckung in sein gesamtes
Vermdgen. Mit einer weiteren Urkunde des Notars vom
gleichen Tage verpflichtete sich der Verkdufer, dem
Kéaufer ein Vorkaufsrecht fur ale Verkaufsfélle zu
bestellen, falls der Verk&ufer ein anderes, damals seiner
Mutter gehtrendes Grundstick zu Alleineigentum
erwerbe. Es war nun fraglich, ob en wirksamer
Kaufvertrag vorlag, da den beiden Urkunden keine
Abhéngigkeitsrede zu entnehmen war. ES besteht
namlich Einigkeit, dal3, wenn an sich zusammengehdrende
Vertrdge in unterschiedlichen Urkunden beurkundet
werden, der Verknupfungswille zum Ausdruck gebracht
werden mul3, wobei umstritten ist, ob es genligt, wenn dies
im Zweitvertrag verlautbart wird, oder ob der
Verknipfungswille auch im Erstvertrag zum Ausdruck
kommen muf3 (vgl. dazu OLG Hamm DNotl-Report 1996,
164; BGH NJW 1988, 1781; KG NJW-RR 1991, 688;
Palandt/Heinrichs, BGB, 59. Aufl. 2000, 8313 Rn. 32). Es
war daher fraglich, ob im vorliegenden Fal ein
einheitliches Rechtsgeschaft gegeben war.

Entscheidung

Der BGH verneint die Einheitlichkeit. Er weist zundchst
darauf hin, da3 ein Vertrag, der as solcher dem
Formgebot nicht unterliegt, dann der notariellen
Beurkundung bedarf, wenn er mit dem
Grundstlicksgeschéft eine rechtliche Einheit bildet. In
diesem Fal muR dann die zwischen den Teilen des
einheitlichen Geschéfts bestehende Abhéngigkeit
urkundlich ihren Ausdruck finden, wobel es auch gentgt,
dal? sich das Gewollte andeutungsweise aus den Urkunden
ergibt. Entscheidend ist, ob die Vertrage “miteinander
stehen und fallen sollen”. Dies setzt nach Auffassung des
BGH nicht voraus, dal3 die Abhangigkeit der Vertrdge
wechsdsaitig ist. Auch be ensatiger Abhangigkeit
stehen und fallen beide Geschéftsteile mit dem Vertrag,
von dem der andere abhangt. Andererseits sei ein solches
Abhangigkeitsverhdtnis kein hinreichender Grund dafUr,
das fur den einen Vertrag geltende Formgebot auf den
anderen auszudehnen. In der Literatur werde die
Abhangigkeit Uberwiegend fir den Fall bgaht, dal3 der
Abschlul3 des Grundstiicksvertrages von der weiteren
Vereinbarung abhénge (MinchKomm-Kanzleiter, 3. Aufl.
1994, § 313 Rn. 52). Uberwiegend abgelehnt werde das
Urkundserfordernis fir den umgekehrten Fall, némlich der
einsaitigen Abhadngigkeit der weiteren Abrede vom
Grundstiicksgeschéft . Dieser Auffassung folgt auch jetzt
der BGH. Die enseitige Abhéngigkeit des weiteren
Geschéfts vom Grundstlicksvertrag geniige nicht, eine
rechtliche Einheit im Sinne des Formgebotes zu
begriinden. Der BGH kommt daher zu der Auffassung,
dalR der Grundstiickskaufvertrag von der
Vorkaufsrechtsbestellung unabhéngig sei. Bei dieser
Gelegenheit bestétigt der BGH seine neuere
Rechtsprechung, nach der es rechtlich unbedenklich ist,
den in der Unterwerfungserklérung vollstreckbar
gestellten Anspruch weiter zu fassen as die
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zugrundeliegende Forderung (vgl. auch BGH NJW 1996,
2165; BGH NJW 1997, 2887).

BGB 88 434, 1018
Rechtsmangel bei durch
abgesicherter Leitung

Dienstbarkeit

Ist in einem Grundstiick eine Fernwarmeletung
verlegt, fir die ene beschrankte personliche
Dienstbarkeit zugunsten des Energieversorgungs-
unternehmens besteht, bedeutet dies einen
Rechtsmanged und keinen Sachmangel.

BGH, Urt. v. 19.11.1999 - V ZR 321/98
Kz:L11-8434BGB
Fax-Abruf-Nr.: 889

Problem

Ein Grundstick wurde verduf}ert, durch das eine
Fernwarmeleitung verlief, fir die eine beschrankte
personliche Dienstbarkeit zugunsten eines
Energieversorgungsunternehmens bestand. Die Kauferin
verlangte Schadensersatz  fir eine aufgrund der
Fernwarmeleitung erforderlich gewordene Umplanung
ihres Bauvorhabens.

Entscheidung

Die Revision hatte geltend gemacht, das Bestehen der
Fernwarmeleitung sei nur ein Sachmangel, nicht aber ein
Rechtsmangel. Der BGH entschied demgegeniber, dal?
die Belastung des Grundstiicks mit einer Dienstbarkeit
jedenfalls einen Rechtsmangel darstelle. Es kénne
dahinstehen, ob die tatséchliche Inanspruchnahme des
Rechts auch einen Fehler der Kaufsache begriinde.

Ein Schadensersatzanspruch aus Rechtsmangel haftung
nach 88 440, 326 BGB scheiterte im konkreten Fall, dadie
Kauferin keine Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
vorgenommen hatte. Der BGH hielt es aber fir moglich,
dal} ein Schadensersatzanspruch aus Verschulden bei
Vertragsschluld (c. i. c) bestinde und verwies
diesbeziiglich an das Berufungsgericht zuriick. Denn die
Vorschriften Uber die Rechtsmangelhaftung schlief3en
einen Anspruch aus Verschulden bei Vertragsschlul nicht
aus (BGHZ 65, 246, 253; NJW 1985, 2697, 2698; NJW -
RR 1992, 91, 92). Die auf dem verkauften Grundstiick
lastende Dienstbarkeit sei ein offenbarungspflichtiger
Umstand - jedenfalls daim konkreten Fall dem Verkaufer
bekannt war, da3 die Dienstbarkeit der konkreten
Bauabsicht der Kauferin entgegenstand.

BGB 8§ 284, 452
Vereinbarung von Nutzungszinsen

1. Durch Allgemeine Geschaftsbedingungen kénnen
Nutzungszinsen vereinbart werden, wenn der Kaufer
das verduRerte Grundstiick vor Falligkeit des
Kaufpreises nutzen darf.
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2. Bei enem nach der Grundstiicksverkehrsordnung
genehmigungsbedirftigen Kaufvertrag kann der
Verfligungsberechtigte als Veraul3erer dem Erwerber/
Investor gegenliber verpflichtet sein, enen die
Grundsticksverkehrsgenehmigung ersetzenden
I nvestitionsvorrangbescheid zu beantragen.

OLGDussddorf, Urt. v. 18.1.1999 - 9 U 72/98
Kz:L11-8452BGB
Fax-Abruf-Nr.: 890

Problem

In einem Grundstiickskaufvertrag war vereinbart worden,
dad3 der Kéufer den Besitz mit Abschlul des
Kaufvertrages erwirbt. Der Kaufpreis sollte vom
Besitzilbergang an bis zur Kaufpreisfaligkeit mit 8% zu
verzinsen sein. Es war fraglich, ob dieser Zinsanspruch
wirksam begruindet wurde.

Entscheidung

Das OLG Dussddorf ist der Auffassung, dal3 die
Zinsklausel wirksam ist. Die Klausel s zwar am AGBG
zu messen. Nach der Rechtsprechung des BGH konnen
zwar im nichtkaufmannischen Verkehr im Wege der AGB
keine Falligkeitszinsen vereinbart werden. Auch Kaufleute
konnten fir ihre Forderungen aus beiderseitigen
Handelsgeschéften Zinsen erst vom Tag der Faligkeit
beanspruchen (BGH NJW 1998, 991; BGH NJW 1986,
1805; vgl. auch Gutachten DNotl-Report 1998, 157).
Diese Entscheidungen lassen sich nach Auffassung des
OLG Disseldorf aber nicht auf den vorliegenden
Sachverhalt Ubertragen. Dieser sei dadurch
gekennzeichnet, da3 der Verkdufer dem Kaéufer die
Nutzung des Kaufgegenstandes vorzeitig Uberlassen und
damit abweichend von der gesetzlichen Grundregel
vorzeitig geleistet habe. Fur diesen Fall bestimme § 452
BGB, daR der Kaufer den Kaufpreis grundsétzlich von
dem Zeitpunkt an zu verzinsen habe, von welchem anihm
die Nutzungen des gekauften Gegenstandes gebiihren. Die
hier zu beurteilende Vereinbarung diene einem dhnlichen
Zweck. Damit entspreche die vertragliche Vereinbarung
dem Grundgedanken der gesetzlichen Regelung des § 452
BGB.

BGB 88 1175 Abs. 1 S. 2, 1168 Abs. 1, 1183;
GBO § 27

Gesamtléschung eines Gesamtgrundpfand-
rechtes aufgrund Pfandfreigabe fir alle
belasteten Grundsticke

Eine Pfandfreigabeerklarung fir ein
Gesamtgrundpfandrecht kann im Sinne einer
L 6schungshewilligung audegungsféhig sein. (Leitsatz
des Bearbeiters)

LG Wuppertal, Beschl. v. 18.11.1999- 6 T 825/99
Kz:L11-81175Abs. 1S 2BGB
Fax-Abruf-Nr.: 891

Problem

Bei der Lastenfreistellung von Gesamtgrundpfandrechten
(insbesondere der Globalgrundschuld fur die Errichtung
des Bautrégerobjektes) stellt sich in der Praxis immer
wieder das Problem, da3 von der Grundpfandrechts-
glaubigerin  fur die einzelnen Einheiten
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Pfandfreigabeerklérungen erteilt werden, aber nach
Pfandfreigabe aler anderen Objekte an der letzten
bel asteten Einheit eine Ldschungsbewilligung erforderlich
ist. Es fragt sich dann, ob die Pfandfreigabeerklarung bei
der letzten Einheit as Léschungsbewilligung ausgelegt
werden kann (vgl. hierzu Gutachten DNotl-Report 1999,
53).

Entscheidung

Das LG Wuppertal sedlte zwar zundchst fest, dal3
Pfandfreigabe und Ldschungsbewilligung nicht identisch
seien. Eine Auslegung durch das Grundbuchamt sei aber
moglich - auch unter Beachtung der Grenzen, die durch
den das Grundbuchverfahren beherrschenden
Bestimmtheitsgrundsatz gesetzt werden. Dabei war im
vorliegenden Fall insbesondere zu berticksichtigen, dal3
die Grundpfandrechtsglaubigerin  selbst nachtréglich
formlos bestétigt hatte, daid ihre Pfandfreigabeerklérung
zugleich as Loschungsbewilligung angesehen werden
koénne.

EGBGB Art. 15 Abs. 1; Haager
Ehegiterrechtsabkommen Art. 6; GBO 8§ 19,
20, 29

Nachweis auslandischen
Grundbuchverfahren

Giterrechts im

Beantragen Eheleute als Kaufer eines Grundstiicks die
ihnen vom Verkaufer Dbewilligte Eintragung in
Gutergemeinschaft niederlandischen Rechts, so darf
das Grundbuchamt dieselbe — trotz seiner
Verpflichtung, unrichtige Grundbucheintragungen
moglichst zu verhindern — nicht vom Nachweis des
Bestehens dieses Giter stands abhangig machen, wenn
der fur die Rechtsanwendung maldgebliche erste
gemeinsame Aufenthalt nach der Eheschlief3ungin den
Niederlanden gelegen haben kann.

OLG Disseldorf, Beschl. v. 3.11.1999 — 3 Wx 343/99
Kz.: R 4100 - Art. 15Abs. 1 EGBGB
Fax-Abruf-Nr.: 892

Problem

Der Ehemann ist Deutscher, seine Ehefrau niederlandische
Staatsangehorige. Sie erwarben in Deutschland ein
Grundstiick “in Gitergemeinschaft nach niederléndischem
Recht”. Der Rechtspfleger zweifelte, ob der in der
Urkunde angegebene Gitterstand zutreffe und verlangte
die Darlegung von Tatsachen zum Beleg der Geltung
niederléndischen Glterrechts.

Entscheidung

Das OLG Diisseldorf sellt zundchst fest, dal3 das
Grundbuch nach M&glichkeit mit der richtigen Rechtdage
in Einklang zu haten sei und eine Unrichtigkeit des
Grundbuchs zu verhindern sei. Dem Grundbuchamt
obliege aber weder im Interesse der Beteiligten noch im
Interesse des Rechtsverkehrs eine allgemeine
Rechtsfiirsorge fir die materielle Richtigkeit der im
Grundbuch ausgewiesenen Rechtsverhdtnisse, so dal? es
zu Ermittlungen weder berechtigt noch verpflichtet sei.
Die Richtigkeit und Vollstdndigkeit des Grundbuches
Uberlasse das Gesetz den Beteiligten. Das Grundbuchamt
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durfe daher durch Zwischenverfiigung nur ausnahmsweise
auf die Beseitigung von Zweifeln hinwirken, wenn es
aufgrund konkreter Umstdnde des Einzefalles
berechtigte Zweifd daran habe, ob die vorgelegten
Entscheidungsgrundliagen die Eintragung rechtfertigen
(BGHz 35, 140 ff.), insbesondere das Grundbuch
unrichtig werden koénne. Aus 8§ 20 GBO ergebe sich
insoweit nichts anderes. Eine Beanstandung kénne somit
nur erfolgen, wenn das Grundbuchamt aufgrund
feststehender Tatsachen zu der sicheren Uberzeugung
gelange, da3 das Grundbuch durch die Eintragung
unrichtig werde.

Hier spreche im Gegenteil manches fir die Geltung
niederléndischen Rechts, dader erste eheliche Wohnsitz in
den Niederlanden war. Art. 15 Abs. 1i. V. m. Art. 14 Abs.
1 ziff. 2 EGBGB vewese auf das Recht am
gewohnlichen  Aufenthaltsort zum Zeitpunkt der
Eheschlief3ung. Verwiesen werde auf das Kollisionsrecht
der Niederlande, mithin auf das am 1.9.1992 in den
Niederlanden in Kraft getretene Haager
Ehegliterrechtsabkommen vom 14.3.1978. Dieses stelle
vorbehaltlich einer Rechtswahl gem. Art. 6 auf den ersten
gewohnlichen Aufenthalt ab, soweit keine gemeinsame
Staatsangehorigkeit bestehe. Somit |eben die Ehegatten im
gesetzlichen Giterstand des niederlandischen Rechts, der
"algehele gemeenschaft van goederen” (ausfihrlich
hierzu Schmellenkamp, in: van Mourik/Schols/
Schmellenkamp/Tomlow/Weber, Deutsch-nieder-
léndischer Rechtsverkehr in der Notariatspraxis, 1997, S.
8ff., 24 ff.).
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