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ErbbauRG §§ 27, 32, 33; BGB §§ 877, 876
Entschadigungsanspruch bei Erléschen
oder Heimfall des Erbbaurechts; nachtrag-
licher Ausschluss des Entschadigungsan-
spruchs als Inhaltsanderung des Erbbau-
rechts; Zustimmung dinglich Berechtigter
am Erbbaurecht

I. Sachverhalt

Bei einem Erbbaurecht soll nachtraglich die Entschédigung
bei Zeitablauf und Heimfall ausgeschlossen werden. Ein
Fall der §§ 27 Abs. 2, 32 Abs. 2 ErbbauRG liegt nicht vor.
Das Erbbaurecht ist in Abt. III mit einer Grundschuld zu-
gunsten einer Bank und in Abt. II mit dem Erbbauzins und
einem Vorkaufsrecht fiir den jeweiligen Grundstiickseigen-
tiimer belastet. Das Erbbaugrundstiick ist aufler mit dem
Erbbaurecht mit einer beschrinkten personlichen Dienst-
barkeit belastet, ndmlich einem Wasserleitungsrecht fiir den
Landkreis.

II. Frage
Ist zu den vorgenannten Anderungen des Erbbaurechts die
Zustimmung der dinglich Berechtigten erforderlich?
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II1. Zur Rechtslage

1. Vereinbarung iiber die Hohe des Entschidigungs-
anspruchs

Anders als bei einer rechtsgeschéftlichen Aufhebung
des Erbbaurechts sieht das Gesetz beim Erléschen
des Erbbaurechts durch Zeitablauf einen gesetzlichen
Entschiadigungsanspruch zugunsten des Erbbauberech-
tigten (§§ 27, 28 ErbbauRG) vor und fiir den Fall, dass
der Erbbauberechtigte das Erbbaurecht durch Ausiibung
des Heimfallrechts an den Grundstiickseigentiimer ver-
liert, einen gesetzlichen Vergiitungsanspruch (§ 32 Erb-
bauRG). Wie sich aus §§ 27 Abs. 1 S. 2, 32 Abs. 1 S. 2
ErbbauRG ergibt, konnen Vereinbarungen tiber die Hohe
dieser Entschiadigung bzw. Vergiitung, die Art ihrer Zah-
lung sowie iiber ihre AusschlieBung als Inhalt des Erbbau-
rechts getroffen werden. Es ist also ausdriicklich zulissig,
den Entschidigungs- bzw. Vergiitungsanspruch voll-
stindig auszuschlieen. Dies gilt wegen des identischen
Wortlauts sowohl fiir den Entschddigungsanspruch wegen
Zeitablaufs als auch fiir den Vergiitungsanspruch bei Heim-
fall des Erbbaurechts (im Folgenden ist unter ,,Entschidi-
gungsanspruch® stets auch der Vergiitungsanspruch nach
§ 32 ErbbauRG zu verstehen).

In beiden Fillen ist die Vertragsfreiheit jedoch durch den
jeweiligen Abs. 2 eingeschrinkt. Danach darf in Fallen,
in denen das Erbbaurecht zur Befriedigung der ,,Wohn-
bediirfnisse minderbemittelter Bevolkerungskreise™ be-
stellt wird, der Entschddigungs- bzw. Vergiitungsanspruch
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nicht weiter als auf zwei Drittel des gemeinen Werts des
Erbbaurechts zur Zeit der Ubertragung abgesenkt werden
(zu den Rechtsfolgen statt aller: Ingenstau, in: Ingenstau/
Hustedt, ErbbauRG, 9. Aufl. 2010, § 27 Rn. 14 ff.). Die-
se Vorschriften sind im vorliegenden Fall jedoch unan-
wendbar, weil das Erbbaurecht nicht fiir die beschriebene
Zwecksetzung genutzt wird. Problematisch kann im Ub-
rigen die Abbedingung des Entschddigungsanspruchs in
Allgemeinen Geschiftsbedingungen sein (hierzu kritisch:
Palandt/Bassenge, BGB, 72. Aufl. 2013, § 27 ErbbauRG
Rn. 3). Zwei der wenigen Stellungnahmen zu dieser Frage
finden sich bei v. Oefele/Winkler und Boemke/Purrmann,
die diskutieren, inwiefern der Ausschluss der Vergiitung
bei Heimfall gegen das Klauselverbot des § 309 Nr. 6
bzw. § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB verstofit (v. Oefele/Winkler,
Handbuch des Erbbaurechts, 5. Aufl. 2012, Rn. 4.116;
Boemke/Purrmann, NJW 2010, 2983, 2987).

2. Nachtriglicher Ausschluss des Entschidigungs-
anspruchs

Wird der bei Zeitablauf des Erbbaurechts oder Ausiibung
des Heimfalls sich ergebende Entschiddigungsanspruch
nachtréglich ausgeschlossen, so handelt es sich um eine In-
haltsinderung des Erbbaurechts gem. § 11 Abs. 1 Erb-
bauRG, § 877 BGB. Dies beruht darauf, dass das Recht auf
Entschiddigung Bestandteil des Erbbaurechts ist und zu des-
sen dinglichem Inhalt gehdrt, wobei der Anspruch auf Ent-
schiddigung aufschiebend bedingt auf den Zeitpunkt des Er-
16schens des Erbbaurechts bzw. auf den Zeitpunkt der Aus-
ibung des Heimfallanspruchs entsteht (statt aller: RGRK-
BGB/Rifle, 12. Aufl. 1996, § 27 ErbbauVO Rn. 3). Als
Inhaltsdnderung erfordert ein Verzicht des Erbbauberech-
tigten auf den Anspruch oder dessen Einschrankung somit
die Zustimmung der Realgliubiger (§§ 877, 876 BGB),
weil diese dadurch im Hinblick auf die Pfandhaftung des
Entschiddigungsanspruchs (§ 29 ErbbauRG) in ihren Rech-
ten beeintrichtigt werden konnen (RGRK-BGB/Rifle, § 27
ErbbauVO Rn. 3; Erman/Grziwotz, BGB, 13. Aufl. 2011,
§ 27 ErbbauRG Rn. 3; vgl. auch Staudinger/Rapp, BGB,
Neubearb. 2009, § 27 ErbbauRG Rn. 8). Dies gilt selbst fiir
den Zeitraum bis zur Beendigung des Erbbaurechts bzw. bis
zur Durchfithrung des Heimfalls, also fiir den Zeitpunkt,
bis zu dem der Entschidigungsanspruch entstanden ist
(a. A. insofern: Ingenstau, § 27 Rn. 17).

3. Regelung des § 876 BGB bei der Aufhebung von
Rechten

§ 877 BGB enthilt fiir die Zustimmungspflicht Drittberech-
tigter keine die Inhaltsdnderung spezifisch betreffende Re-
gelung. Vielmehr verweist er insofern auf die Regelung
des § 876 BGB zur Aufhebung eines belasteten Rechts.
Diese Norm unterscheidet wiederum zwischen aufzuheben-
den subjektiv-dinglichen Rechten (§ 876 S. 2 BGB) und
aufzuhebenden sonstigen Rechten (§ 876 S. 1 BGB).

Steht ein aufzuhebendes Recht dem jeweiligen Eigentiimer
eines anderen Grundstiicks zu, so ist, wenn dieses Grund-
stiick mit dem Recht eines Dritten belastet ist, die Zustim-
mung des Dritten gem. § 876 S. 2 Hs. 1 BGB erforderlich.
Allerdings ist bei Authebung eines subjektiv-dinglichen
Rechts (z. B. Grunddienstbarkeit, Vorkaufsrecht fiir den
jeweiligen Eigentiimer) gem. § 876 S. 2 Hs. 2 BGB dic Zu-
stimmung des Berechtigten dieses Rechts ausnahmsweise
dann nicht erforderlich, wenn das Recht des Dritten
durch die Aufhebung ,,nicht beriihrt* wird (statt aller:
Staudinger/Gursky, Neubearb. 2012, § 876 Rn. 20). Dabei
setzt das Zustimmungserfordernis nach § 876 S. 2 BGB
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eine sachenrechtliche Beeintrichtigung des Drittrechts vor-
aus. Notwendig ist eine Verschlechterung der dinglichen
Rechtsstellung des Drittberechtigten. BloBe wirtschaft-
liche, personliche oder schuldrechtliche Nachteile fiir den
Drittberechtigten sind noch nicht ausreichend (Staudinger/
Gursky, § 876 Rn. 20; vgl. auch BGHZ 91, 343, 346 =
DNotZ 1984, 695; BayObLG DNotZ 1995, 607, 608). Im
Hinblick auf ein Vorkaufsrecht am herrschenden Grund-
stiick wird gemeinhin angenommen, dass die Aufhebung
subjektiv-dinglicher Rechte am dienenden Grundstiick den
Inhaber des Vorkaufsrechts dinglich beeintrichtigt.
Denn bei Ausiibung des Vorkaufsrechts erhilt er weniger,
als er vor der Aufhebung bekommen hitte (Staudinger/
Gursky, § 876 Rn. 22 m. w. N.).

Keine dem § 876 S. 2 Hs. 2 BGB vergleichbare Ein-
schrinkung enthilt § 876 S. 1 BGB, wonach die Zu-
stimmung des Dritten zur Authebung des belasteten Rechts
erforderlich ist, wenn das Recht an einem Grundstiick mit
dem Recht eines Dritten belastet ist (vgl. NomosK-BGB/
U. Krause, 3. Aufl. 2012, § 876 Rn. 8 ff.).

4. Regelungsgehalt des § 877 i. V. m. § 876 BGB

Die Verweisungsnorm des § 877 BGB trifft keine Aus-
sage dariliber, ob die Zustimmungspflicht nach dem ent-
sprechend anzuwendenden § 876 S. 1 BGB jeweils davon
abhiingig ist, dass der Rechtsinhaber durch die Inhalts-
dinderung rechtlich betroffen wird. Zu dieser Auslegungs-
frage werden unterschiedliche Meinungen vertreten.

a) Z. T.: stets Zustimmungserfordernis nach § 877
i. V. m. § 876 BGB bei Inhaltsiinderung

Teilweise wird im Rahmen der §§ 877, 876 S. 1 BGB trotz
der einschrinkenden Regelung des § 876 S. 2 Hs. 2 BGB
angenommen, dass die Zustimmung eines Dritten zu je-
der Inhaltsdnderung des Erbbaurechts erforderlich sei (so
Planck/Strecker, BGB, 5. Aufl. 1935, § 877 Anm. 1 und
§ 27 ErbbauVO Anm. 6 b) B; OLG Neustadt NJW 1960,
1157). Das Grundbuchamt kénne zur Eintragung der In-
haltsdnderung den Nachweis der Zustimmung in jedem
Fall verlangen, weil ihm ein Urteil dariiber, ob die Inhalts-
dnderung das belastende Recht beeintréchtigen kdnne, nicht
zukomme oder doch u. U. nur schwer moglich sei und so
die schwierige Grenzfrage nach der Wirkung der Inhaltsin-
derung ausgeschieden werde (so: v. Tuhr, AT des Deutschen
Biirgerlichen Rechts, 1914, Bd. IT 1, S. 102 Fn. 69).

b) H. M.: Zustimmungserfordernis nur bei Beein-
trichtigung

Die ganz herrschende Ansicht geht hingegen davon aus,
dass die Zustimmung der Inhaber von Drittrechten nur
notwendig ist, wenn deren Rechte durch die Inhaltsdnde-
rung des Erbbaurechts beeintrichtigt werden, also i. S. d.
§ 19 GBO betroffen sind (BayObLGZ 1959, 520, 528;
OLG Frankfurt, Beschl. v. 27.5.2003 — 20 W 462/02).
Aus §§ 877, 876 S. 2 BGB ergebe sich, dass auch die Zu-
stimmungspflicht gem. §§ 877, 876 S. 1 BGB nicht un-
beschriankt bestehe (vgl. nur MiinchKommBGB/Kohler,
5. Aufl. 2009, § 877 Rn. 9). Fiir eine Inhaltsénderung
sei die Zustimmung des Drittberechtigten dann nicht
erforderlich, wenn sie fiir diesen keinerlei rechtlichen
Nachteil mit sich bringen kénne (BGHZ 73, 145, 149
= DNotZ 1984, 695; BGHZ 91, 343, 346; BayObLGZ
1959, 520, 528; BayObLGZ 1989, 354; BayObLGZ 1991,
313; OLG Hamm OLGZ 1989, 160, 162). Dies folge
aus dem Schutzzweck des § 877 BGB (NomosK-BGB/
U. Krause, § 877 Rn. 16). Dabei versteht die wohl herr-
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schende Praxis die Beeintrdchtigung i. S. v. § 876 S. 2
BGB im Zusammenhang mit Inhaltsdnderungen abstrakt
als rechtliche Beeintrichtigung. Ob der Zustimmungs-
berechtigte durch die Inhaltsinderung eine wirtschaftliche
EinbuBle erleide, miisse auller Betracht bleiben und sei
im Grundbuchverfahren auch nicht zu priifen (BGHZ 91,
343, 346; BayObLG DNotZ 1995, 607, 608; OLG Hamm
OLGZ 1989, 160).

¢) Stellungnahme

Die herrschende Ansicht ist praxistauglich, ohne mit rele-
vanten Nachteilen fiir die zu schiitzenden dinglich Berech-
tigten verbunden zu sein. Miisste man bei jeder Inhaltsin-
derung simtliche dinglich Berechtigten beteiligen, selbst
wenn sie keinerlei rechtlichen Nachteil erleiden, wire
der rechtliche Umgang mit Grundstiicksrechten ohne er-
kennbaren Mehrwert fiir die Rechtsposition Dritter er-
schwert. Hinzu kommt, dass die einschrankende Auslegung
der §§ 877, 876 S. 1 BGB die Position Dritter nicht unan-
gemessen verkiirzt, bleibt sie doch insbesondere hinter den
tatbestandlichen Restriktionen der §§ 1071 Abs. 2, 1276
Abs. 2 BGB zuriick. Wihrend im Rahmen dieser Bestim-
mungen eine positive Feststellung der Beeintrichtigung
des Drittberechtigten erforderlich ist, kann im Rahmen der
§§ 877, 876 S. 1 BGB die Zustimmungspflicht lediglich
dann verneint werden, wenn eindeutig kein rechtlicher
Nachteil fiir den Drittberechtigten droht (Staudinger/
Gursky, § 877 Rn. 58). Somit bleibt es dort im Zweifel bei
der Zustimmungsbediirftigkeit des Dritten. Im Lichte des
Ausnahmetatbestands des § 876 S. 2 Hs. 2 BGB ergibt sich
aus dem Schutzzweck des § 877 BGB daher, dass eine In-
haltsdnderung der Zustimmung eines Drittberechtigten nur
dann nicht bedarf, wenn sie fiir diesen keinerlei Nachteil zu
bringen vermag (BGHZ 73, 145, 149; BGHZ 91, 343, 346;
BayObLGZ 1959, 520, 528).

5. Rechtliche Beeintrichtigung im vorliegenden Fall
Anhand der zu §§ 877, 876 BGB entwickelten Auslegungs-
grundsidtze ist mit Blick auf einen etwaigen rechtlichen
Nachteil im vorliegenden Fall danach zu differenzieren,
welche Drittrechte im Einzelnen betroffen sind.

a) Am Erbbaurecht i. S. v. § 29 ErbbauRG Berech-
tigte

Hinsichtlich der Inhaltsdnderung eines Erbbaurechts durch
Ausschluss der Entschddigungspflicht besteht in der Lite-
ratur Einigkeit, dass die nach § 29 ErbbauRG am Erb-
baurecht berechtigten Realglidubiger dem Ausschluss
des Entschddigungsanspruchs gem. §§ 877, 876 S. 1 BGB
zustimmen miissen (Palandt/Bassenge, § 27 ErbbauRG
Rn. 3; RGRK-BGB/Rifle, § 27 ErbbauVO Rn. 3; Stau-
dinger/Gursky, § 877 Rn. 58; Linde/Richter, Erbbaurecht
und Erbbauzins, 3. Aufl. 2001, Rn. 247). Hintergrund
hierfiir ist die doppelte dingliche Surrogation, zu der es
bei Erloschen des Erbbaurechts durch Zeitablauf kommt
(v. Oefele/Winkler, Rn. 5.242). Erstens tritt in diesem Fall
der Entschiddigungsanspruch, der nach § 28 ErbbauRG auf
dem Grundstiick anstelle des Erbbaurechts mit dessen Rang
haftet, an die Stelle des Bauwerkseigentums. Zweitens tritt
an die Stelle der Hypothek, Grundschuld, Rentenschuld,
Reallast an dem Erbbaurecht die in § 29 ErbbauRG vorge-
sehene Berechtigung an der Entschddigungsforderung (vgl.
OLG Hamm DNotZ 2007, 750). Im vorliegenden Fall muss
daher der am Erbbaurecht berechtigte Grundschuld-
gliubiger dem Ausschluss des Entschiddigungsanspruchs
gem. §§ 877, 876 S. 1 BGB zustimmen.
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b) Sonst am Erbbaurecht Berechtigte

Bzgl. der sonst am Erbbaurecht und am Grundstiick be-
rechtigten Gldaubiger hédlt ein Teil der Literatur (meist
ohne Differenzierung zwischen den einzelnen Typen der
beschriankten dinglichen Rechte) die Zustimmung gem.
§§ 877, 876 S. 1 BGB fiir erforderlich, soweit die jewei-
ligen Rechte eingeschrinkt werden (Bamberger/Roth/
Maal}, BGB, 3. Aufl. 2012, § 27 ErbbauRG Rn. 5; ders.,
in: Bauer/v. Oefele, GBO, 3. Aufl. 2013, AT VI Rn. 137;
MiinchKommBGB/v. Oefele, 5. Aufl. 2009, § 27 ErbbauRG
Rn. 3). Teilweise wird auch pauschal die Zustimmung al-
ler dinglich am Erbbaurecht Berechtigten verlangt, was
die Frage aufwirft, ob auch andere Glaubiger als die in § 29
ErbbauRG genannten an der Inhaltsinderung mitwirken
miissen (Lemke/Czub, Immobilienrecht, 2012, § 27 Erb-
bauRG Rn. 9; v. Oefele/Winkler, Rn. 5.208). Lediglich fiir
NieBbrauchs- und Pfandrechtsgldubiger wird konstatiert,
dass die Sonderregelungen des § 1071 Abs. 2 1. V. m. Abs. 1
sowie des § 1276 Abs. 2 i. V. m. Abs. 1 BGB vorrangig zu
beachten seien (Staudinger/Gursky, § 877 Rn. 58).

aa) Am Erbbaurecht erloschende Rechte

Da eine Zustimmung gem. §§ 877, 876 S. 1 BGB bei Feh-
len eines rechtlichen Nachteils grundsitzlich entbehrlich
ist, konnte bei Rechten, die nicht unter § 29 ErbbauRG
fallen, ein Zustimmungserfordernis mit Blick darauf ver-
neint werden, dass sie bei Zeitablauf bzw. Ausiibung des
Heimfalls ohnehin erloschen. Denn die Besonderheit dieser
Rechte besteht darin, dass sie sich gerade nicht am Ent-
schidigungsanspruch fortsetzen (Staudinger/Rapp, § 27
ErbbauRG Rn. 3). Betroffen sind etwa Nie3brauchsrechte,
beschrinkte personliche Dienstbarkeiten und Vorkaufs-
rechte, bei denen auch eine dingliche Zustimmungspflicht
gem. §§ 5 ff. ErbbauRG nicht vereinbart werden kdnnte
(vgl. v. Oefele/Winkler, Rn. 4.220 ff.). Dass die Rechts-
position dieser Rechtsinhaber sich dadurch verschlechtert,
dass keine Verldngerung des Erbbaurechts zwecks Abwen-
dung der Entschidigung mehr angeboten wird (§ 27 Abs. 3
ErbbauRG), erscheint fernliegend. Dies setzt ndmlich Er-
klarungen anderer Personen voraus, auf die der Drittrechts-
inhaber keinen Einfluss hat (Angebot des Grundstiicks-
eigentiimers, Annahme des Erbbauberechtigten). Hinzu
kommt, dass nach liberwiegender, wenngleich nicht unum-
strittener Meinung der Ablehnung eines Verlingerungs-
angebots nicht einmal die am Entschidigungsanspruch
gem. § 29 ErbbauRG berechtigten Gliubiger analog
§§ 877, 876 BGB zustimmen miissen (RGRK-BGB/Rif-
le, § 27 ErbbauVO Rn. 17; Bamberger/Roth/Maali, § 28
ErbbauRG Rn. 6; Palandt/Bassenge, § 27 ErbbauRG Rn. 4;
Ingenstau, § 27 Rn. 26; a. A. v. Oefele/Winkler, Rn. 5.230;
Staudinger/Rapp, § 27 ErbbauRG Rn. 19). Vor diesem Hin-
tergrund diirfte — wenngleich Rechtsprechung und Literatur
zu diesem Problemkreis nicht ersichtlich sind — erst recht
fiir sonstige Glaubiger aus dem Entfallen des blofen Ver-
langerungsanreizes eine rechtliche Beeintrdchtigung i. S. d.
§§ 877, 876 S. 1 BGB nicht abzuleiten sein.

bb) Besonderheiten des jeweiligen Einzelfalls (hier:
Vorkaufsrecht)

Obwohl somit das ersatzlose Erloschen des Rechts im Rah-
men der §§ 877, 876 S. 1 BGB gegen das Vorliegen eines
rechtlichen Nachteils spricht, kénnen gleichwohl andere
Aspekte bzw. Besonderheiten des Einzelfalls Gegenteiliges
indizieren. Einen Sonderfall stellt beispielsweise das vorlie-
gende Vorkaufsrecht dar. Soweit der direkte Anwendungs-
bereich des § 876 S. 2 BGB betroffen ist, muss der Inhaber
eines Vorkaufsrechts am herrschenden Grundstiick der
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Aufhebung von Rechten am dienenden Grundstiick zustim-
men, ohne dass § 876 S. 2 Hs. 2 BGB eine Riickausnah-
me hiervon zuldsst (so Staudinger/Gursky, § 876 Rn. 22;
Bamberger/Roth/Eckert, § 877 Rn. 20). Vergleichbar die-
sem Referenzfall kann man im Ausschluss des Entschidi-
gungsanspruchs in einem Fall, in dem es wie vorliegend
um ein subjektiv-dingliches Vorkaufsrecht gem. § 1094
Abs. 2 BGB geht, bei wertender Betrachtung eine teilweise
»Aufhebung® des Erbbaurechts erkennen, die den Eigen-
timer mit Blick auf das ihm zustehende Vorkaufsrecht
beeintrachtigt. Denn bei Ausiibung des Vorkaufsrechts
erhélt der Berechtigte weniger, ndmlich das Erbbaurecht
ohne Entschiddigungsanspruch. Auch wenn man durch den
Ausschluss des Entschddigungsanspruchs nur wirtschaft-
liche Interessen des Vorkaufsberechtigten tangiert sihe, die
eine Zustimmungspflichtigkeit nicht rechtfertigen, wiirden
u. E. — nicht zuletzt wegen der Vergleichbarkeit zu dem
von § 876 S. 2 BGB geregelten Fall — die besseren Griinde
fiir die Annahme einer Beeintrichtigung der rechtlichen
Position des vorkaufsberechtigten Grundstiickseigen-
tiilmers durch Autfhebung des Entschiddigungsanspruchs
sprechen.

Die drohende Beeintrachtigung des Grundstiickseigentii-
mers als Inhaber des Vorkaufsrechts konnte sich aber des-
halb eriibrigen, weil es gerade der Grundstiickseigentiimer
ist, der die Entschadigung nach §§ 27, 28, 32 ErbbauRG
schuldet. Denn vorkaufsberechtigt ist denknotwendig
der entschidigungspflichtige Grundstiickseigentiimer
(vgl. § 1103 Abs. 1 BGB). Angesichts dieser Personeniden-
titdt wére eine Beeintrdchtigung evtl. nicht nur wirtschaft-
lich, sondern auch rechtlich betrachtet ausgeschlossen. Das
setzt freilich voraus, dass man im Wege einer Gesamt-
betrachtung die rechtlichen Nachteile, die dem Grund-
stiickseigentiimer als Vorkaufsberechtigtem drohen, und
die rechtlichen Vorteile, die der Grundstiickseigentliimer als
Erbbaurechtsausgeber geniefit, iiberhaupt gegeneinander
aufwiegen kann. Fiir die Moglichkeit einer derartigen Kom-
pensation lieBe sich anfiihren, dass im Zeitpunkt der Vor-
kaufsrechtsausiibung beide Rechtspositionen zwangsliufig
in einer einzigen Person zusammenfallen miissen. Ande-
rerseits ist aber nicht auszuschlieflen, dass sich die Rechts-
positionen nach Ausiibung des Vorkaufsrechts auseinander-
entwickeln, mit der Folge, dass bei Ablauf des Erbbaurechts
eine bisher unbeteiligte Person durch den Ausschluss der
Entschiadigungspflicht als neuer Grundstiickseigentiimer
rechtlich begiinstigt wird. Vor diesem Hintergrund konnte
es sich empfehlen, den vorkaufsberechtigten Grundstiicks-
eigentiimer die Inhaltsénderung vorsorglich mitbewilligen
zu lassen (§§ 19, 29 GBO), zumal er an der Inhaltsdnderung
gem. § 11 Abs. 1 ErbbauRG, §§ 877, 873 BGB in jedem
Fall mitwirkt.

¢) Beschriinkte dingliche Dienstbarkeit am Grund-
stiick

Eindeutig ausgeschlossen ist ein rechtlicher Nachteil in
Bezug auf die beschrinkte personliche Dienstbarkeit, die
auf dem Grundstiick selbst lastet. Auch wenn der Anwen-
dungsbereich der §§ 877, 876 BGB erdffnet wire, wiirde
eine rechtliche Verschlechterung der Position des Land-
kreises (Wasserleitungsrecht) durch den Ausschluss des
Entschiddigungsanspruchs insofern nicht drohen.

6. Fazit

Wird die Entschiddigungspflicht des Eigentiimers nach-
traglich ausgeschlossen, ist grundsétzlich die Zustimmung
der gem. § 29 ErbbauRG Berechtigten erforderlich. Somit
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ist vorliegend die Zustimmung des am Erbbaurecht be-
rechtigten Grundschuldgliubigers unerlisslich. Der an
der Inhaltsinderung mitwirkende Grundstiickseigentiimer
sollte jedenfalls vorsorglich auch als Vorkaufsberechtigter
seine Zustimmung erteilen. Nicht zustimmen muss man-
gels rechtlichen Nachteils der beim Grundstiick selbst
eingetragene Dienstbarkeitsberechtigte.

AktG §§ 52 Abs. 2 S. 4, 124a, 131 Abs. 3 S. 1
Nr. 7, 175 Abs. 2 S. 4, 179a Abs. 2 S. 1-3,
293f Abs. 3; UmwG § 63 Abs. 1, 3, 4
Anforderungen an die ,Internetseite der
Gesellschaft“i. S. d. AktG

I. Sachverhalt

Fiir eine Aktiengesellschaft sind im Rahmen eines Um-
wandlungsvorgangs Bekanntmachungen vorzunehmen, die
frither traditionell durch Auslage der Dokumente in den
Geschiftsrdumen der Gesellschaft erfolgt sind. Das Aktien-
recht erlaubt de lege lata an den verschiedensten Stellen
auch die Veroffentlichung durch Zugénglichmachen auf der
,Internetseite der Gesellschaft* bzw. schreibt dies vor (u. a.
§§ 52 Abs. 2 S. 4, 124a AktG).

I1. Fragen

Welche Anforderungen sind an die ,,Internetseite der Gesell-
schaft” zu stellen? Muss sie in irgendeiner Weise ,,offiziell
definiert sein? Muss sie filir eine gewisse Mindestdauer
bestanden haben? Kann es mehrere Internetseiten (z. B. im
Konzern) geben? Gibt es Anforderungen an das Auffinden/
die Prisentation der Daten auf der Internetseite?

III. Zur Rechtslage

1. Zuginglichkeit auf der Internetseite der Gesell-
schaft: Uberblick

Im AktG ist an verschiedenen Stellen eine Veroffentli-
chung von Informationen auf der Internetseite der Ge-
sellschaft entweder vorgeschrieben (§ 124a AktG) oder
es werden an die (dann typischerweise freiwillige) Verof-
fentlichung einer Information bzw. von Unterlagen auf der
Internetseite der Gesellschaft Erleichterungen gekniipft,
insbesondere der Verzicht auf eine Auslegungs- und Ver-
sandpflicht (vgl. §§ 52 Abs. 2 S. 4, 175 Abs. 2 S. 4, 179a
Abs. 2 S. 3, 293f Abs. 3 AktG, § 63 Abs. 4 UnwG).

a) Richtlinienwidrigkeit der Substituierungsmog-
lichkeit?

Teilweise wird die letztgenannte Substituierungsmoglich-
keit (Internetpublizitit statt Auslegung und Versand) zwar
mit Blick auf den unterschiedlichen Wortlaut von Art. 5
Abs. 3 lit. d (,,erhéltlich ist*) und Art. 5 Abs. 4 (,,zur Ver-
fiigung stellt™) Aktiondrsrechterichtlinie (RL 2007/36/EG)
fiir richtlinienwidrig gehalten, mit der Folge, dass die
Unterlagen in richtlinienkonformer Auslegung ungeachtet
der Internetpublizitit in den Geschéftsraumen der Gesell-
schaft zur Einsicht auszulegen und den Aktionéren auf Ver-
langen zuzusenden wéren (Schmidt/Lutter/Ziemons, AktG,
2. Aufl. 2010, § 124a Rn. 24-26). Allerdings erscheint diese
Sichtweise u. E. unter Berlicksichtigung der Zielsetzung
der Aktiondrsrechterichtlinie (verstirkte Nutzung moder-
ner Kommunikationstechnologien, vgl. Erwédgungsgrund
6; Art. 8 der Richtlinie) unnétig streng, da der Abruf der
Informationen im Internet den Aktiondr bei typisierender
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Betrachtung nicht starker belastet als die Einsichtnahme in
den Geschéftsrdumen der Gesellschaft bzw. die Geltend-
machung eines Zusendungsverlangens (Grigoleit/Herrler,
AktG, 2013, § 124a Rn. 2).

b) Folgen eines Verstofles gegen obligatorische Ver-
offentlichungspflicht

Auch wenn VerstoBe gegen die obligatorische Verdffentli-
chungspflicht nach § 124a AktG nicht zur Anfechtbarkeit
des betreffenden Hauptversammlungsbeschlusses fiihren
(vgl. § 243 Abs. 3 Nr. 2 AktG), kénnen sich hieran gleich-
wohl haftungsrechtliche Konsequenzen fiir den Vorstand
kniipfen, insbesondere die Verweigerung der Entlastung
nach § 120 AktG und u. U. gar die Abberufung. Nicht zu-
letzt deshalb gilt es zu kléren, welche Anforderungen an die
Zuginglichmachung auf der Internetseite der Gesellschaft
i. S. d. vorgenannten Vorschriften zu stellen sind.

2. Anforderungen an Zuginglichkeit auf der Inter-
netseite der Gesellschaft

a) ,Internetseite der Gesellschaft“; mehrere Inter-
netseiten

Mangels priziser gesetzlicher Vorgaben sowie einschlé-
giger Rechtsprechung existiert derzeit noch keine allge-
mein anerkannte Definition der ,Internetseite der Ge-
sellschaft®. Einvernehmen besteht jedoch insoweit, als es
sich bei dieser Seite um den Auftritt der Gesellschaft im
Internet, d. h. deren Homepage handeln muss, welche mit
den gingigen Browsern jedermann zuginglich ist (kei-
ne Zugangsbeschrankungen, vgl. RegBegr., BT-Drucks.
15/5092, S. 17 f.). Bei Gesellschaften, die mehrere Inter-
netadressen haben (z. B. eine fiir Kunden und eine andere
fiir Investoren), soll es geniigen, dass die verlangten In-
formationen oder Dokumente zumindest auf einer dieser
Internetseiten zuganglich sind (so KéInKommAktG/Noack/
Zetzsche, 3. Aufl. 2011, § 124a Rn. 8). Unseres Erachtens
erscheint diese Ansicht jedenfalls dann zweifelhaft, wenn
sich eine der vorgenannten Internetseiten speziell an die-
jenigen Personen richtet, fiir die die zugénglich zu machen-
den Informationen oder Unterlagen bestimmt sind, und die
Informationen bzw. Unterlagen dann gerade auf der ande-
ren Internetseite (z. B. der Seite fiir Kunden der AG) abruf-
bar sind. Sofern die Dokumente bzw. Informationen tiber
eine offizielle Internetseite der Gesellschaft erreichbar sind,
diirfte es u. E. hingegen unerheblich sein, dass diese auf
Servern eines Dienstleisters liegen (ebenso KolnKomm-
AktG/Noack/Zetzsche, § 124a Rn. 8; zweifelnd Miinch-
KommAktG/Kubis, 2. Aufl. 2004, § 124a Rn. 5).

b) Auffindbarkeit

Die Auffindbarkeit der Informationen bzw. Dokumente auf
der Internetseite setzt anerkanntermallen jedenfalls voraus,
dass die Internetseite iibersichtlich gegliedert ist (vgl.
auch die Empfehlung in Ziff. 6.8 S. 2 des Deutschen Cor-
porate Governance Kodex). Dem durchschnittlichen Nutzer
muss es also unschwer moglich sein, zu der betreffenden
Information bzw. dem betreffenden Dokument vorzudrin-
gen (vgl. Horn, ZIP 2008, 1558, 1561). Maligebend diirften
u. E. die Erkenntnisméglichkeiten eines objektivierten
Durchschnittsaktionérs sein, sodass ein ordnungsgema-
Bes Zugdnglichmachen nicht bereits dann fehlt, wenn ein
individueller Interessent subjektiv auBerstande ist, be-
stimmte Informationen auf der Homepage zu finden (vgl.
Wilsing/v. d. Linden, DCGK, 2012, Ziff. 6.8 Rn. 5).

Ob dem Vorstand aber tatsdchlich ein breites Ermessen
dahingehend zuzubilligen ist, welchen Aufbau der Internet-
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seite er als iibersichtlich ansieht (so Wilsing/v. d. Linden,
Ziff. 6.8 Rn. 5), erscheint zumindest nicht zweifelsfrei.
Keinen Bedenken diirfte es u. E. jedoch begegnen, wenn
auf der ersten Seite der Homepage eine gut erkennbare Ka-
tegorie mit der Bezeichnung ,,Hauptversammlung* vorhan-
den ist, welche zu den betreffenden Informationen bzw. Do-
kumenten hinleitet. Nicht aussagekriftige Bezeichnungen
wie ,,Events® wird man dagegen insoweit als unzureichend
ansehen miissen (zutreffend K6InKommAktG/Noack/Zetz-
sche, § 124a Rn. 10).

¢) Mindestdauer der Existenz der Homepage
Hinsichtlich einer etwaigen Mindestdauer der Existenz der
Homepage der Gesellschaft lassen sich — soweit ersicht-
lich — keine Stellungnahmen in Rechtsprechung oder
Literatur nachweisen. Eine ganz kurzfristig vor der Haupt-
versammlung bzw. dem sonstigen betreffenden Vorgang
(z. B. kurz vor Beginn der 7-Tage-Fristin § 131 Abs. 3 S. 1
Nr. 7 AktG) ,,freigeschaltete” Homepage diirfte aber dann
nicht geniigen, wenn deren Auffindbarkeit fiir Aktionére
oder sonstige Adressaten der Information dadurch nicht
unerheblich beeintrdchtigt wird. MaBgeblich werden auch
insoweit die Erkenntnismoglichkeiten eines objektivier-
ten Durchschnittsaktionérs sein. In aller Regel verfiigen
Aktiengesellschaften aber ohnehin bereits iiber eigene
Internetseiten, sodass diese Frage nur im Ausnahmefall
praxisrelevant sein diirfte.

3. Ergebnis

Im Ergebnis lédsst sich festhalten, dass die Anforderungen
an das Zuginglichmachen {iber die Internetseite der Ge-
sellschaft derzeit noch nicht abschlieBend geklért sind und
sich deshalb eine moglichst grofle Nutzerfreundlichkeit
empfiehlt. Im Zweifel sollten u. E. daher die Verstdnd-
nismdglichkeiten von Personen zugrunde gelegt werden,
die mit der Bedienung des Internets nur eingeschriankt ver-
traut sind. Bei Anlegung dieses Mafistabs diirften die ge-
setzlichen Anforderungen jedenfalls erfiillt sein.

Gutachten im Abrufdienst |

Folgende Gutachten konnen Sie liber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

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

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

BGB §§ 305, 307; BauGB § 11

Wirksamkeit einer formularvertraglichen Mehrerlos-
klausel

Abruf-Nr.: 121804

BGB § 631

Auswirkungen der Einfiihrung der Eurocodes zum
1.7.2012 auf bestehende Bautrigervertrige

Abruf-Nr.: 121188

EGBGB Art. 25

Belgien: Anteile an einer Aktiengesellschaft als unbe-
wegliches Vermogen

Abruf-Nr.: 121493
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ErbStG § 29

Riickabwicklung einer Schenkung wegen Wegfall der
Geschiftsgrundlage; Irrtum iiber Anfall von Schen-
kungsteuer; Gefahr der Annahme einer steuerpflichti-
gen Riickschenkung

Abruf-Nr.: 121150

Rechtsprechung I

BGB §§ 106, 107, 1629 Abs. 2, 1643 Abs. 1, 1795
Abs. 1 Nr. 1, 1822 Nr. 10; GBO §§ 19, 20

Erfiillung eines Grundstiicksvermachtnisses;
keine Notwendigkeit der Bestellung eines Er-
ganzungspflegers; Erfordernis familiengericht-
licher Genehmigung bei Erwerb eines Eigen-
tumsbruchteils an Wohnungseigentum

1. Zur Umschreibung von Wohnungseigentum an Min-
derjihrige in Erfiillung eines Verméchtnisses, wenn ein
Elternteil (Mit-)Erbe ist.

2. Der Mitwirkung eines familiengerichtlich bestellten
Pflegers bedarf es zur dinglichen Uberlassung des ver-
machten Wohnungseigentums in diesem Fall nicht (Be-
stitigung der Senatsrechtsprechung vom 23.9.2011, 34
Wx 311/11).

3. Jedoch bedarf die Auflassung von Bruchteilen eines
Wohnungseigentums an Minderjihrige der familien-
gerichtlichen Genehmigung nach § 1822 Nr. 10 BGB
(sieche KG vom 15.7.2012, 1 W 312/10), und zwar auch
dann, wenn zwei minderjihrige Kinder gemeinsam zu
gleichen Anteilen erwerben.

OLG Miinchen, Beschl. v. 22.8.2012 — 34 Wx 200/12
Abruf-Nr.: 11065R

Problem

Die Beteiligten zu 1 und 2 sind Téchter der am 23.6.2011
verstorbenen Erblasserin und geméB notariellem Testament
vom 29.9.2008 Erbinnen je zur Hélfte. In ihrer letztwilligen
Verfiigung hatte die Erblasserin Verméachtnisse angeordnet.
In Erfiillung dieser Verméchtnisse iiberlieBen die Beteilig-
ten zu 1 und 2 den minderjdhrigen Kindern der Beteiligten
zu 1 eine Eigentumswohnung mit Tiefgaragen-Doppelpar-
ker zu je hilftigem Miteigentum. Die Beteiligte zu 1 und
deren Ehemann erkldrten fiir ihre beiden Kinder die Auf-
lassung. Sie bewilligten und beantragten die Eintragung des
Rechtsiibergangs im Grundbuch. Die iiberlassene Eigen-
tumswohnung ist nicht vermietet und steht leer.

Auf die Bestellung eines Ergénzungspflegers wurde ver-
zichtet, da die Erfiillung des Verméchtnisses fiir die Kinder
nach Auffassung der Beteiligten rechtlich lediglich vorteil-
haft war. Ebenso wenig wurde eine familiengerichtliche
Genehmigung der Verméchtniserfiillung eingeholt, weil die
Beteiligten den Genehmigungstatbestand des § 1643 Abs. 1
i. V.m. § 1821 Nr. 5 BGB mangels entgeltlichen Erwerbs
von Grundbesitz nicht gegeben sahen. Beides wurde in der
Urkunde dokumentiert.

Mit Zwischenverfiigung vom 17.4.2012 verlangte das

Grundbuchamt die Bestellung eines Erginzungspflegers
sowie die Einholung einer familiengerichtlichen Genehmi-
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gung. Hiergegen wendet sich die Beschwerde der Beteilig-
ten, der das Grundbuchamt nicht abgeholfen hat.

Entscheidung

Die Beschwerde hat teilweise Erfolg. Ein Minderjéhri-
ger, der das siebte Lebensjahr vollendet hat, bedarf gem.
§§ 106, 107 BGB zu einer Willenserkldrung, durch die er
nicht lediglich einen rechtlichen Vorteil erlangt, der Ein-
willigung seines gesetzlichen Vertreters. Vorliegend haben
die Eltern als Inhaber der gemeinschaftlichen elterlichen
Sorge die entsprechenden Erkldrungen abgegeben, sodass
es auf die Frage der ausschlieBlichen rechtlichen Vorteilhaf-
tigkeit des Geschifts nicht ankommt. Da der Ubertragung
des Wohnungseigentums ein falliger Vermédchtnisanspruch
nach §§ 2174, 2176 BGB zugrunde lag, die Eigentums-
iibertragung daher lediglich in Erfiillung der entstan-
denen Verbindlichkeit erfolgte, griff ein gesetzlicher
Vertretungsausschluss nach § 181 BGB nicht ein. Etwas
anderes wiirde nur dann gelten, wenn die Verbindlichkeit
ihren Grund in einem vom Vertreter vorgenommenen Ver-
pflichtungsgeschift gehabt hitte, was vorliegend nicht der
Fall war.

Seine gegenteilige Rechtsprechung (MittBayNot 2011, 239
= NotBZ 2011, 186) hat der 34. Zivilsenat des OLG Miin-
chen mittlerweile aufgegeben (DNotZ 2012, 193 = DNotl-
Report 2011, 182). Ungeachtet der gegen die revidierte
Rechtsprechung des Senats vorgebrachten Kritik (vgl.
Keim, ZEV 2011, 563; ders. ZEV 2011, 660 f., wonach sich
der Vermichtnisvollzug als nachteiliges Erfiillungsgeschéft
darstellen konne, da vorher kein Verpflichtungsgeschift
von einem unabhingigen Vertreter genehmigt worden sei)
hélt der Senat an seiner zuletzt vertretenen Auffassung
fest, da die mit dem In-sich-Geschift verbundene typische
Gefihrdung nicht bestehe, wenn die Verbindlichkeit nicht
durch ein Geschéft des Vertreters begriindet worden sei
(vgl. § 1795 Abs. I Nr. 1 Hs. 2 1. V. m. § 1629 Abs. 2 BGB;
s. auch Rohl, MittBayNot 2012, 111, 113).

Demgegeniiber ist nach Auffassung des OLG Miinchen
im vorliegenden Fall eine familiengerichtliche Genehmi-
gung der Auflassung erforderlich. Dieser bedarf es bei
Ubertragung von Wohnungs- und Teileigentum zwar grund-
satzlich nicht (vgl. BGH NJW 2010, 3643, 3644 Tz. 17),
auch nicht im Rahmen der Verméchtniserfiillung. Wird
hingegen Wohnungs(teil)eigentum in Bruchteilen ibertra-
gen, 16st dies die Genehmigungspflicht nach § 1643 Abs. 1
i. V. m. § 1822 Nr. 10 BGB aus (vgl. bereits KG, Beschl. v.
15.7.2010 — 1 W 312/10, NZM 2011, 78 = ZWE 2011, 41).
Unerheblich sei insoweit, dass die gesamtschuldnerische
Haftung der Mitberechtigten gesetzliche Folge aus § 16
Abs. 2 WEG sei, ebenso unerheblich die Wahrscheinlich-
keit der Heranzichung und die Durchsetzbarkeit etwaiger
Ausgleichsanspriiche. Im Interesse des Minderjdhrigen sei
vielmehr ein abstrakter Maf3stab anzulegen. Aus diesem
Grund dnderte sich an der Genehmigungsbediirftigkeit auch
nichts dadurch, dass die minderjdhrigen Kinder letztlich
100 Prozent des Wohnungs- und Teileigentums erwarben.
Die Haftungsproblematik ergebe sich in dieser Konstella-
tion bei jedem der Beteiligten gleichermaB3en im Hinblick
auf die Inanspruchnahme des anderen.
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GmbHG § 40 Abs. 2
Zustandigkeit fur die Einreichung einer Gesell-
schafterliste; Beurkundung nur des Angebots

Das Registergericht kann eine Gesellschafterliste nicht
zuriickweisen, die der Notar einreicht, der nur das An-
gebot und nicht auch die Annahme der Abtretung des
Geschiftsanteils beurkundet hat.

OLG Miinchen, Beschl. v. 24.10.2012 — 31 Wx 400/12
Abruf-Nr.: 11066R

Problem

In der Literatur ist umstritten, welcher Notar bei einer
Geschiftsanteilsabtretung mit getrennter Beurkundung
von Angebot und Annahme zur Erstellung und Einrei-
chung der neuen Gesellschafterliste zum Handelsregister
nach § 40 Abs. 2 GmbHG berechtigt und verpflichtet ist.
Eine Meinung kniipft an das Wirksamwerden der Verdn-
derung durch die Beurkundung der Annahmeerklirung
an (z. B. MiinchKommGmbHG/Heidinger, 2012, § 40
Rn. 134; GroBkommGmbHG/Paefgen, Ergidnzungsband
MoMiG, 2010, § 40 Rn. 72; Hasselmann, NZG 2009, 449,
455; Tebben, RNotZ 2008, 441, 452). Andere wollen die
Zustindigkeit dagegen primér der Parteidisposition unter-
stellen und weisen sie vorrangig dem Notar zu, dem der
Vollzugsauftrag erteilt wird (Lutter/Hommelhoff/Bayer,
GmbHG, 18. Aufl. 2012, § 40 Rn. 26; Wicke, GmbHG,
2. Aufl. 2011, § 40 Rn. 14a). Wiederum andere Stimmen
halten grundsitzlich oder jedenfalls bei fehlendem Voll-
zugsauftrag beide Notare fiir zustindig (Wélzholz, Mitt-
BayNot 2008, 425, 435; Wachter, ZNotP 2008, 378, 388,
Zollner/Noack, in: Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl.
2010, § 40 Rn. 53).

Im vorliegenden Fall hatte ein Notar das an zahlreiche
Gesellschafter gerichtete Angebot zum Erwerb und zur
Abtretung von Geschéftsanteilen beurkundet. Die Annah-
meerkldrungen erfolgten bei unterschiedlichen anderen
Notaren, die dem ,,zentralen Angebotsnotar™ jeweils eine
Abschrift der Annahmeerkldrung zukommen lieBen. Das
Registergericht verweigerte die Aufnahme der vom Ange-
botsnotar eingereichten Gesellschafterliste.

Entscheidung

Das OLG Miinchen hat das Registergericht angewiesen,
die Gesellschafterliste in den Registerordner einzustellen.
Die eingereichte notarbescheinigte Gesellschafterliste ent-
spricht nach Ansicht des Senats den Anforderungen des
§ 40 Abs. 2 GmbHG, da der listeneinreichende Notar
durch die Beurkundung des Angebots an der Verinde-
rung in der Person der Gesellschafter mitgewirkt hat. We-
der aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn und Zweck des
§ 40 Abs. 2 GmbHG ergebe sich, dass die Einreichung der
Liste nur durch den Notar erfolgen diirfe, der die Annahme
beurkundet habe. Eine Einreichung durch Letzteren moge
bei gesonderter Beurkundung von Angebot und Annahme
zwar regelmdBig naheliegen. Jedenfalls sei aber auch der
Notar dazu berechtigt, der das Angebot beurkundet habe.

Nach welchen Gesichtspunkten die Zustdndigkeit eines von
mehreren beteiligten Notaren festzustellen ist, liel das OLG
Miinchen allerdings offen. Das Registergericht sei fiir die
Gesellschafterliste lediglich Verwahrstelle und konne die
Liste daher nur ausnahmsweise zuriickweisen, wenn sie
nicht den Anforderungen des § 40 GmbHG entspreche oder
offenkundig falsch sei. Es sei nicht Aufgabe des Registerge-
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richts, liber die Rangfolge der Zustindigkeit der beteiligten
Notare zu entscheiden. Vor diesem Hintergrund musste sich
das OLG auch nicht mit der Frage auseinandersetzen, ob
der Notar, der ein Angebot auf Geschéftsanteilsabtretung
beurkundet, zur Listeneinreichung nicht nur berechtigt,
sondern sogar verpflichtet ist, sobald er von der Wirksam-
keit der Abtretung zweifelsfrei Kenntnis erlangt.

Literaturhinweise I
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