Buchbesprechung

Besche, Die Pflegeversicherung, 3. Aufl. 2000, Bundesan-
zeiger Verlag, K6In, 368 Seiten, 58,— DM

Die Broschiire setzt es sich zum Ziel, als Handbuch die Pflege-
versicherung versténdlich zu machen. Es ist gegliedert in eine
40 Seiten lange Einfiihrung in das Pflegeversicherungsgesetz
sowie in einen sich tber 300 Seiten anschlieBenden Teil des
Abdrucks einschlagiger Vorschriften. Dabei handelt es sich ins-
besondere um das 11. Buch des SGB sowie die weiteren durch
das Pflegeveranderungsgesetz eintretenden Anderungen und
zwar so, daB die jeweils betroffenen Gesetzesfassungen in ih-
rer geénderten Form dargestellt sind, dariiber hinaus sind wei-
tere Verwaltungsvorschriften und Richtlinien abgedruckt.

Die sehr klar gegliederte Einflhrung bietet eine sehr verstand-
lich dargestellte Ubersicht tiber den Inhalt der Pflegeversiche-
rung. Dabei wird dargestellt, wie das System der gesetzlichen
Pflegeversicherung aufgebaut ist — folgend dem System der
gesetzlichen Krankenversicherung — und wie sich daran das
System der privaten Pflegeversicherung wertgleich anschlieB3t.
Nach der Darstellung der Versicherungspflicht und der Versi-
cherungspflichtigen werden die Leistungen dargestellt, die von
erheblichem Interesse fiir die notarielle Praxis sind. Anhand
eines Schaubildes werden dabei die Pflegestufen |, Il und lil mit
dem dabei jeweils anfallenden Pflegebedarf sowie die 11 Lei-

stungsarten des SGB Xl dargestellt. Im Anschiuf3 daran werden
die Beitrége, schlieBlich die Leistungserbringer und die Vergii-
tungen erértert.

Das Handbuch kann ein sehr effizientes Hilfsmittel im Bereich
aller Familienvertrége sein, in denen die Pflege und Versorgung
von Eltern oder sonstigen Beteiligten eine Rolle spielt.

Aus den im Anhang beigefiigten allgemeinen Versicherungsbe-
dingungen fir die private Pflegeversicherung, dem beigefiigten
Pflegehilfsmittelverzeichnis, ferner den Pflegebedirftigkeits-
richtlinien sowie den Begutachtungsrichtlinien 148t sich sehr an-
schaulich erkennen, unter welchen Voraussetzungen Leistun-
gen der Pflegeversicherung zu erbringen und zu erwarten sind,
was (berhaupt bei einer Pflege an Leistungen zu erbringen ist
und wie die Leistungen erbracht werden kénnen.

Anhand dieser Informationen kann sehr konkret erdrtert wer-
den, was davon in der Familie gegebenenfalls geleistet werden
kann und wie dazu die Leistungen der Pflegeversicherung un-
terstiitzend herangezogen werden kénnen.

Das Verfasser, Andreas Besche, ist Referatsleiter im Verband
der privaten Krankenversicherung eV in Kéln.

Notar Dr. Peter Bock, Bergisch Gladbach

Personalien

1. Entlassung aus dem Amt

Rechtsanwalt und Notar Elmar Kohlhaas in Duisburg ist mit
Ablauf des 30. 5. 2000 aus dem Amt des Notars entlassen
worden. ‘

Rechtsanwalt und Notar Friedrich W. Bohnekamp in Wesel ist
mit Ablauf des 3. 7. 2000 aus dem Amt des Notars entlassen
worden.

Notar Dr. Karl-Hugo Fetsch in Siegburg ist mit Ablauf des 31. 7.
2000 aus dem Amt des Notars entlassen worden.

2. Bestellung zum Notarassessor

Rechtsanwalt Dr. Stephan Forst (Disseldorf) wurde am 3. 7.
2000 zum Notarassessor ernannt (Notar Kleppi, Bonn).

Rechtsanwalt Dr. Michael Lergon (Diisseldorf) wurde am 3. 7.
2000 zum Notarassessor emnannt (Notar Dr. Palmer, Dissel-
dorf). '

Rechtsanwalt Dr. Martin Lohr (Diisseldoif) wurde am 3. 7. 2000
zum Notarassessor ernannt (Dr. Wochner, K6In).

Assessor Dr. Robert Schumacher (Dusseldorf) wurde am 1. 8.
2000 zum Notarassessor ernannt (Notar Dr. Sostmann, Vel-
bert). !
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3. Sonstige Veranderungen

Der Amtsitz von Notar Dr. Guido Perau wurde mit Wirkung vom
3. 7. 2000 von Alsdorf nach Ménchengladbach verlegt (Notar-
stelle Heinen). :

Notarassessor Dr. Stefan Schmitz (Notar Niewdhner, Mon-
schau) wurde mit Wirkung vom 3. 7. 2000 zum Notariatsverwal-
ter an Stelle des Notars Dr. Perau in Alsdorf bestelit.

Notarassessor Dr. Klaus Oertel (Dr. Schilller, Dusseldorf)
wurde mit Wirkung vom 17. 7. 2000 zum Notariatsverwalter an
Stelle des Notars Dr. Nenninger in Heinsberg bestellt.

Notarassessor Markus Dohr (Notariatsverwalter an Stelle des
Notars Heinen, Ménchengladbach) wurde am 24. 7. 2000 Notar
Ogilvie in Tdnisvorst zur Ausbildung zugewiesen.

Notarassessor Dr. Markus Zahn (Notar Dr. Reinartz, Neuss)
wurde mit Wirkung vom 1. 8. 2000 zum Notariatsverwalter an
Stelle des Notars Dr. Thomas Eschelbach in Leverkusen be-
stellt.

Notarassessor Georg Specks' (Notar Dr. Fetsch, Siegburg)
wurde am 1. 8. 2000 Notarin Weisgerber in Wiehl zur Ausbil-
dung zugewiesen.

Der Amtsitz von Notar Dr. Thomas Eschelbach wurde mit Wir-
kung vom 1. 8. 2000 von Leverkusen nach Siegburg verlegt
(Notarstelle Dr. Fetsch). :
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Die Beteiligung von Gemeinden an Gesellschaften des Prlvatrechts in NRW
(von Notarassessor Dr. Stefan Wehrstedt, Kéin)

Einleitung
A. Offentlich-rechtliche Vorgaben

I, Zulassigkeit des Handelns in der Form des Privatrechts
1. Unternehmen und Einrichtungen
a) Unternehmen .
aa) Offentlicher Zweck
bb) Leistungsfahigkeit
cc) Subsidiaritat
b) Einrichtungen
aa) Leistungsfahigkeit
bb) Wichtiges Interesse
¢) Einschatzungsspielraum der Gemeinde.
aa) Holding :
bb) Angelegenheit der orthchen Gemeinschaft
cc) Belehrungspilichten des Notars
2. Wabhl der Rechtsform
a) Haftungsbeschrénkung zugunsten der Gesell-
schafter
b) Subsidiaritat der Beteiligung an einer AG
3. Verbot der Nachschufpflicht, Lelstungsfahlgkelt
* - a) Grundungsphase
b) Finanzierungsverantwortlichkeit, Haftung
aa) Kapitalerhaltung und -schutz
bb) Konzernhaftung
4. Angemessener Einflu3 der Gemeinde
a) EinfluB auf das Uberwachungsorgan
_ b) EinfluBnahme bei der GmbH
. ¢) Beherischungsvertrag
5. Ausrichtung auf den 6ffentlichen Zweck
6. JahresabschluB, Lagebericht

ll.- Anforderungen an die Beteiligung an Geselischaften
des Privatrechts
1. - Planung, Bekanntgabe, AbschiuBprifung
2. EinfluB auf die Gemeindevertreter

B. Die Umsetzung der offentllch rechtllchen Vorgaben im Or-
ganlsatlonsstatut

. AG
1. “Gegenstand des Unternehmens
2. Vorstand
3 Aufsichtsrat
a) Weisungsrechte
b) Verpfiichtung zur Amtsnlederlegung, Entsen-
dungsrecht
c) lnformatlonspfhchten
d) Zustimmungspflicht, Finanzplanung
e) Abstimmungsmehrheit
4. Lagebericht, Finanzplanung, AbschluBpriifung

iI. GmbH
1. Gegenstand des Unternehmens
2. Geschaftsfuhrung
a) Weisungstechte
b) Besetzung
3. Aufsichtsrat

a) Weisungsrechte
b) Verpflichtung - zur Amtsmederlegung, Entsen-
dungsrechte :
¢) - Informationspflicht
d) Zustimmungspflicht
4. Gesellschafterversammiung
5. -Lagebericht, Fmanzplanung, AbscthBprUfung

Fazit

Einleitung

Die Beteiligung von kommunalen Kérperschaften (Gemeinden
und Kreisen) und Landschaftsverbanden an Gesellschaften
des privaten Rechts obliegt nicht allein ihrer freien Entschei-
dung; sondern ist durch die Vorschriften der Gemeindeord-
nung, Kreisordnung bzw. Landschaftsverbandsordnung regle-
mentiert.

Mafgeblich sind dabei die in §§ 107 ff. GO NW genannten Vor-

. aussetzungen, die fir Gemeinden unmittelbar und aufgrund der

Verweisungsnormen in § 53 KrO NW und § 23 LVerbO NW fiir
Kreise und: Landschaftsverbande mittelbar Anwendung finden.
Diese Vorschriften sind durch die grundlegende Reform des
kommunalen Verfassungsrechts im Jahre 1994 novelliert und
zuletzt durch das 1. Modemisierungsgesetz vom 15. juni 1999'
reformiert worden. Zur sprachlichen Vereinfachung wird im
weiteren nur von der Gemeinde gesprochen, da die' Aus-
fihrungen fur Kreise und Landschaftsverbénde entsprechend
gelten.

Im Laufe der Untersuchung werden zunichst die 6ffentlich-
rechtlichen Vorgaben und Voraussetzungen flr eine privatwirt-
schaftliche Betatigung der Gemeinden vorgestelit und erlautert.
Anschlief3end werden Vorschidge zur Umsetzung dieser Vorga-
ben in die Satzungen bzw. Geselischaftsvertrage der privaten
Geselischaften dargelegt.

: A.
ﬁffentlich-rechtliche Vorgaben

Die Gemeindeordnung sieht im 11. Teil unter der Uberschrift
»~wirtschaftliche Betatigung und nichtwirtschaftliche Betatigung*
eine Reihe von Vorschriften vor, die fur die Gemeinde bei
einem Tatigwerden in der Form des privaten Rechts von be-
sonderer Bedeutung sind. In § 108 Abs. 1, Abs. 3 und Abs. 4
GO NW werden die Voraussetzungen aufgezahit, die vorlie-
gen mussen, damit die Gemeinde in diesem Bereich tétig
werden darf. Aus der Sicht des Gemeinderechts wird damit
die Frage aufgeworfen, ob eine Betatigung tberhaupt zuléssig
ist.

In §§ 108 Abs. 2, Abs. 5, 109, 112 und § 113 GO NW hat der
Gesetzgeber bestimmte Anforderungen an die Gemeinde ge-
stelit, die sie hinsichtlich der Art und Weise ihres Tétigseins in
der Form des privaten Rechts zu beachten hat. Die Vorschriften
geben der Gemeinde also die Vorgaben daflr, wie sie ihre
Betatigung zu gestalten hat.

1 GV. NW, S. 386; vgl. Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand
9/99, Vor §§ 107 Anm. 4.3.
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l. Zuldssigkeit des Handelns in der Form des Privatrechts

1. Unternehmen und Einrichtungen

Ausgangspunkt bei der Kldrung der Zuléssigkeit einer Betati-
gung ist zunachst die in der Gemeindeordnung in § 108 Abs. 1
S.1 Nr..1.und Nr. 2 vorgesehene Unterscheidung zwischen
sog. Unternehmen und Einrichtungen.

Nach § 107 Abs. 1 S. 3 GO NW ist der Betrieb von Unterneh-
men, die als Hersteller, Anbieter oder Verteiler von Gutern oder
Dienstleistungen am Markt tatig werden, als wirtschaftliche
Betétigung zu verstehen, sofern die Leistung grundsétzlich
auch von Privaten mit der Absicht der Gewinnerzielung er-
bracht werden kénnte?. § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GO NW spricht
insoweit kurz von.Unternehmen. Durch, diesen weiten Betati-
gungsbegriff erfaBt der Gesetzgeber einen -groBen Teil des
kommunalwirtschaftlichen Handelns in der Absicht, in diesem
Bereich konkrete Anforderungen hinsichtlich des Tatlgwerdens
der Gemeinde zu begriinden®..

Da eine genaue Abgrenzung des Begnﬁsmhalts nur unzuléng-
lich méglich ist*, hat der Gesetzgeber durch die Fiktion des
§ 107 Abs. 2 GO NWS5 Betriebsformen herausgenommen, die
von der Gemeinde zur Deckung des Eigenbedarfes oder auf-
grund gesetzlicher Verpflichtung oder aus sozialen, kulturellen
bzw. umweltschiitzenden Gesichtspunkten unterhalten- wer-
den®. Diese . Betriebsformen werden in. § 108 Abs.1 S. 1
Nr. 2 GO NW zusammenfassend als Einrichtungen bezeichnet.

Ausgehend von dieser Unterscheidung kniipfen § 108 Abs. 1
S. 1 Nr. 1 und Nr. 2 GO NW verschiedene Voraussetzungen an
die Zulassigkeit der Beteiligung von Gemeinden an Einrichtun-
gen bzw. Unternehmen in der Form des Privatrechts. Der Be-
griff der Beteiligung ist dabei weit zu verstehen und umfaBt den
Zustand des Beteiligtsein unabhéngig davon,; ob er durch Griin-
dung bzw. Anteilserwerb entsteht, und unabhéngig davon, ob
die Gemeinde alleiniger Inhaber oder lediglich Mitinhaber der
Betriebsform ist’. :

a) Unternehmen

Die Gemeinde darf also nur dann ein Unternehmen in der Form
des Privatrechts griinden oder betreiben, wenn die im folgen-
den genannten Voraussetzungen kumulativ vorliegen.

aa) Offentlicher Zweck

Eine Beterhgung der Gemeinde an privaten Unternehmen erfor—
dert einen éffentlichen Zweck, der durch die Betatigung des Un-
ternehmens erreicht werden soll, §§ 108 Abs.1S.1Nr. 1,107
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 GO NW. Die bislang geforderte Drmgllchkelt
des offentlichen Zwecks ist durch das 1. Modernisierungsge-
setz® entfallen. Eine inhaltliche Anderung ist insoweit nicht ein-
getreten, da es auch bisher nicht gelungen war, eine Prézisie-
rung dieses Begriffes zu erreichen®.

Eine abschlieBende Definition des Begriffes ,6ffentlicher
Zweck" gibt es ebenfalls nicht. Sein Vorliegen wird 'bejaht, wenn
die im 6ffentlichen Interesse stehende Versorgung der Gemein-
deeinwohner durch die untemehmerische Tatigkeit erreicht
wird'%. Ein maBgebliches Indiz fiir das Vorliegen eines' 6ffentli-
chen Zwecks wird darin gesehen, daf3 andere Gemeinden be-
reits mit Erfolg auf diesem Gebiet tatig' waren und dles breite
Anerkennung gefunden hat".

Die reine ‘Gewinnerzielungsabsicht ist kein Selbstzweck, der
allein schon ein éffentliches Interesse begriindet. Entsprechend
§ 109 GO NW:ist die Absicht der Gewinnerzielung selbstver-
standlicher Nebeneffekt einer unternehmerischen Téatigkeit der
Gemeinde'2.

rKritisch wird dementsprechend eine Beteiligung einer Ge-

meinde zu beurteilen sein, deren Zweck allein die Erhaltung
von Arbeitspiétzen durch NeuzufluB von Kapital bei einem an-
geschlagenen Unternehmen ist. Zwar wird man auch hier ein
offentliches Interesse ‘an der Erhaltung von Arbeitsplatzen er-
kennen kénnen, doch muB gemaB § 108 Abs. 1 S. 1:Nr. 1 GO
NW ,bei dem Unternehmen” die Voraussetzung des § 107 Abs.
1S. 1 Nr. 1 GO NW gegeben sein. Damit miissen also das Wa-
ren- oder Dienstleistungsangebot des Unternehmens der For-
derung des offentlichen Zweckes dienen'3. Nicht ausreichend
ist mithin, daB die Gemeinde durch die Beteiligung ein &ffentli-
ches Interesse verfolgt.

Beachtenswert ist dabei aber, da3 die Entscheidung der Ge-
meinde, ob sie sich bei einem Unternehmen beteiligt, nur ein-
geschrankt gerichtlich bzw. aufsichtsbehérdlich tberpriifbar ist,
da ihr insoweit ein Beurteilungsspielraum zuerkannt wird'. -

bb) Leistungsfahigkeit -

Die Gemeinde darf sich-zudem nur in-der Form des privaten
Rechts an Unternehmen beteiligen, wenn ihr finanzielles Enga-
gement im angemessenen Verhaltnis zu ihrer alilgemeinen Lei-
stungsfahigkeit steht. Die Kapazitdten der Gemeinde diirfen
durch die Gritndung bzw. Beteiligung der Gemeinde an dem
Unternehmen- nicht Gberfordert werden, was aber wiederum
durch die Gemeinde selbst beurteilt werden muB'S. Als spezi-
elle Ausformung dieses Vorbehaltes normiert § 108 Abs. 1 S. 1
Nr. 4 GO'NW die Verpflichtung: der Gemeinde, sich nicht tber
ihre wirtschaftlichen Moglichkeiten hinaus zur Erbringung einer
Einzahlung auf den Gesellschaftsanteil zu verpflichten.

cc) Subsidiarit'ét

Durch das 1. Modernisierungsgesetz wieder eingefiihrt wurde
der Grundsatz der Subsidiaritat, der bis 1994 in der Gemeinde-
ordnung gait. Danach darf eine Gemeinde nur tatig werden,
wenn der-6ffentliche Zweck nicht durch andere Unternehmen
besser oder wirtschaftlicher erfillt werden kann, § 108 Abs. 1
S.1 Nr. 1i.V.m. § 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GO NW. Aushahmen
von diesen Anforderungen sind fiir das Tatigwerden im Bereich
der Energie- und Wasserversorgung, des &ffentlichen Verkehrs
und der Telekommunikation vorgesehen. Ob es den Gemein-
den damit in den genannten Bereichen gestattet ist, selbst
dann einer Betatigung nachzugehen, wenn diese durch das ge-
meindliche Unterehmen nur schiechter als durch die Konkur-
renz erfolgen kann, ist zweifelhaft'®, Fiir den Bereich des privat-
wirtschaftlichen Handelns dUrfte diese Frage nicht so entschei-
dend sein, da Gemeinde im Falle einer Mehrheitsbeteiligung
geméanB den §§ 108 Abs.2 S. 1 Nr. 3, 109 GO NW die Wirt-
schaftsgrundsétze zu beachten hat. Soweit also Zweifel an der
Wirtschaftlichkeit der Unternehmensfithrung bestehen, diirfte
eine Beteiligung ausscheiden. '

Auch wenn durch die erneute Einfihrung des Subsidiaritats-
grundsatzes kei_ne Anderung hinsichtlich der im Verwaltungs-

v

2 Beispiele sind Versorgungsieistungen (Wésser, Gas, Strom), Verkehrsbe-
triebe (Bahn, Bus, Flughafen); Dienstieistungsbetriebe (Bestattungswesen)
nach Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 107, Anm. 2.

3 Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, Vor § 107 Anm.
32 -

4 Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99 Vor § 107 Anm.

3.2.

Vgl. Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 107 Anm.

12.

in§107 Abs 2 GO werden beispielhaft Einrichtungen benannt.

Rehn/Cronauge, Stand 5/97, Gemeindeordnung NW, § 108 Anm. I. 4.

Vom 15.06.1999 (GV NW, S. 386). ’

Ehlers, NWVBI 2000, 1; Lux NWVBI 2000, 8; Held/Becker, Kommunalverfas-

sungsrecht NRW, Stand 9/99, § 107 Anm. 5.3.

(4,

0w o0o~N®D
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10  Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 107 Anm. IV. 1.

11 Dieckmann/Heinrichs/Doose, Gemeindeordnung NRW, 1996, Erl. § 107 Anm,
4.; Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, 5. Aufl.
1997, Erl. § 107 GO, Rn. 4.

12 Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 107 Anm. 5.1,
Ehlers, NWVB! 2000, 1, 8.

13  Erichsen, Kommunalrecht des Landes NRW, 2. Aufl: 1997, §.11 D 2 ¢) cc).

14 BVerwGE 39, 329, 334; Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW,
Stand 9/99, § 107 Anm 5.2 m.w.N; s.u.: A. 1. 1. ¢).

15  Vogelsang/Libking/Jahn, Kommunale Selbstverwaltung, 2. Aufl. 1997, Rn.
736; Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, 5. Aufl,
1997, Erl. § 107 GO, Rn. 5. )

16 - Ehlers, NWVBI 2000, 1, 4.. -
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recht -viel diskutierten Frage der drittschiitzenden - Wirkung
dieser Vorschrift erfolgt ist'?, so besteht doch-immer die Gefahr
eines VerstoBes gegen die guten Sitten im Wettbewerb i.S.d.
§ 1 UWG'™, VerstoBt eine Gemeinde bei ihrem Tatigwerden
also gegen den Grundsatz der Subsidiaritit, so kann ein
dadurch benachteiligter - privater Konkurrent aufgrund des
VerstoBes gegen § 1 UWG die Gemeinde auf Unterlassung in
Anspruch nehmen19 :

b) Einrichtungen

Die aufgrund der gesetzlichen Definition in den §§ 108 Abs. 1
S. 1 Nr. 2,107 Abs. 2' GO NW nicht zur wirtschaftlichen Betati-
gungen zéhlenden Bereiche des Handelns. der Gemeinde in
sog. Einrichtungen kénnen in der Rechtsform des Privatrechts
geflihrt werden, wenn.es die Leistungsfahigkeit.der Gemeinde
erlaubt und ein wichtiges Interesse an der Griindung oder Be-
teiligung vorhanden ist. .

aa) Leistungsféhigkeit

Aufgrund der Verweisung in § 108 Abs. 1'S. 1 Nr. 2. GO NW auf
§ 8 Abs. 1 GO NW hat die Gemeinde bei Beteiligungen an Be-
triebsformen, die aufgrund ihres Geschaﬁsgegenstands zu.den
Einrichtungen zu zéhlen sind, auf ihre wnrtschaﬁhche Leistungs-
fahigkeit zu achten. Dabei gelten die zuvor zum Unternehmen
gemachten Ausfilhrungen entsprechend, da insbesondere die
Verpfiichtung zur Wahrung des angemessenen Verhaltnisses
zwischen der Finanzkraft der Gemeinde und der Hohe der Be-
teiligung gemaB § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 GO NW sowohl fiir Ein-
richtungen wie auch Unternehmen gilt. -

bb) Wichtige"s Interesse

Anders als bei Unternehmen im Sinne der GO NW reicht es bei
der Beteiligung an Betriebsformen, die zu den Einrichtungen
i. S.d. des § 107 Abs. 2 GO NW zu z&hlen sind, aus, daB ein
wichtiges Interesses der Gemeinde an der Beteiligung vorliegt.
Da aufgrund der gesetzlichen Konzeption sich Einrichtungen
nur mit solchen Tatigkeiten befassen, bei denen sich die Ge-
meinde kraft Gesetzes betétigen soll bzw. muB3, bedarf es nicht
einer erneuten Priifung eines gesonderten éffentlichen Zwecks
fir eine Beteiligung. Die Voraussetzung ,wichtiges Interesse®
soll die Gemeinde nur anhalten, sich mit der Wahl der Rechts-
form auseinanderzusetzen. Hat eine entsprechende Abwéagung
stattgefunden und will sich.die Gemeinde in der Form des pri-
vaten Rechts betatigen, so wird das Vorhegen eines berechtig-
ten.Interesses bereits bejaht?°. Auch die wirtschaftlich moti-
vierte Einbeziehung von Privaten wird als ein wichtiges Inter-
esse i.S. d. des § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 GO NW angesehen?'.
Die von der Gemeinde vorgenommene Abwégung unterfalit ih-
rer . kommunalpolitischen Einschétzungsprérogative. mit der
Folge einer eingeschrénkten Uberpriifbarkeit?2.

c) Emschatzungsspielraum der Gemeinde

Wie bereits dargestellt, hat die Gemeinde bei der Frage, ob sie
sich an Unternehmen oder Einrichtungen des privaten Rechts
beteiligen will, einen Entscheidungsspielraum. Die Vorschriften
des § 108 Abs. 1°S. 1 Nr. 1.und Nr. 2 GO NW bieten somit nur
Anhaltspunkte, die im Rahmen des Abwégungsprozesses der
Gemeinde. zu berﬁgksichtigen -sind.. Dureh. das. 1. Modernisie-

rungsgesetz wurde fiir den Bereich der Unternehmen die Ver-
pflichtung der Gemeinde neu-aufgenommen, liber die Chancen
und Risiken ihrer wirtschaftlichen Betatigung eine Marktanalyse
zu erstellen und die Selbstverwaltungsorganisationen von
Handwerk, Handel und Industrie zu befragen, § 107 Abs. 5 GO
NW. Diese Analyse kann sowoh! durch-die Kommunalverwal-
tung selbst als auch durch externe Beratungsgeselischaften er-
stellt werden?. Eine zwingende Bmdung an das Ergebnis der
Marktanalyse ist nicht gegeben24 : ,

aa) Holding .

Eine enge Auslegung der genannten Voraussetzungen er-
scheint nicht geboten. Andernfalls kénnte beispielsweise die
Griindung einer Holdinggesellschaft durch die Gemeinde
zwecks Verwaltung weiterer Gesellschaftsanteile schon als un-
zuléssig angesehen werden?. Die reine Verwaltungstatigkeit
einer Holding fallt nicht unter den Begriff der wirtschaftlichen
Betétigung i.S. d. des § 107 Abs. 1 S. 3 GO NW, da eine unmit-
telbare ‘Marktbezogenheit fehlt. Hieraus darf aber nicht ge-
schlossen werden, daB eine solche Holding sich auBerhalb der
Vorschriften der §§ 107 ff. GO NW bewegt und damit rechtlich
unzulassig ist: Vielmehr zeigt bereits § 108 Abs.2 S. 3 und
Abs. 5 GO NW, daB die Existenz solcher Beteiligungsgesell-
schaften von der Gemeindeordnung vorausgesetzt wird. Zu-
dem ist nicht erkennbar, daB durch die Neufassung der Vor-
schriften im Jahre 1994 das Ziel verfolgt worden ist, solche in
der Praxis weit verbreiteten Holdings abzuschaffen26.

bb) Angelegenheit der ortlichen Gemeinschaft

Die Beteiligung der Gemeinde an einem Unternehmen in der
Form des Privatrechts setzte friher gemaB § 108 Abs. 1 S. 1
Nr.1 GONW i.V.m. § 107 Abs. 1 S. 1 GO NW a.F. voraus, daB
das Unternehmen wirtschaftlich mit Angelegenheiten der ért-
lichen Gemeinschaft beschaftigt sein muBte. Angelegenheiten
der Orilichen Gemeinschaft lagen immer dann vor, wenn sie
einen speziellen Bezug zu den Bediirfnissen und Interessen
der Gemeindeeinwohner hatten, und das-Zusammenleben und
-wohnen der Einwohner betrafen??,

Dieser den Prinzipen des Art. 28 Abs.2 GG entsprechende
Grundsatz der gemeindlichen Selbstverwaltung und Allzustan-
digkeit?® hatte nicht unmittelbar die Beschrankung auf-die raum-
lichen Grenzen des Gemeindegebietes zur Folge®®. Bei Unter-
nehmen mit auch liberdrtlichem Bezug war maBgeblich, ob der
Nutzen der Aufgabenerfiiliung durch die Geselischaft den Ein-
wohnern- der Gemeinde zugute kam, wobei auf den Ort der
eigentlichen Wertschdpfung abgestellt werden solite®. insbe-
sondere soliten durch die Neufassung der Beteiligungsvoraus-
setzungen nicht bereits bestehende zwischengemeindiiche
Kooperationsformen eingeschrankt werden, soweit ein sach-
licher Grund fiir das (auch) tibérbriliche Tatigsein bestand. Zu
beachten war ferner, daB3 die Beschrankung auf értliche Ange-
legenheiten nur dann gelten solite, wenn die Beteiligung der
Gemeinde auf.die Erlangung einer selbstandigen unternehme-
rischen Stellung gerichtet war. Die reine Geldanlage der Ge-
meinde (z.B. in Aktien) wurde von samtlichen Voraussetzungen
der §§ 107 ff. GO NW a.F. nicht beriihrt3!.

Mit dem 1. Modernisierungsgesetz'wurde das Tatbestands-
merkmal der 6rtlichen Gemeinschaft aus § 107 Abs. 1S.1 GO

17 Ehlers, NWVBI 2000, 1, 5; Lux, NWVBI 2000; 7, 8 ff, m.w.N.

18  Ehlers, NWVBI 2000, 1, 5; Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW,
Stand 9/99, § 107 Anm. 15.1.

19  Bsp.: Verbot, im Rahmen der VHS Nachhilfsunterricht anzubieten, OLG Dus-
seldorf NWVBI 1997, 353 ff. mit abl. Anm. Moraing a.a.0. S. 355, ablehnend
auch Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99 § 107 Anm,
15.2.

20  Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. 11 2.

21 Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. Ill 2; Dieck-
mann/Heinrichs/Doose, Gemeindeordnung NRW, 1996, § 108 Exl. 1. :

22  OVG NW, Stadte und Gemeinderat (StuG) 1995, 191, ~

23  Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW Stand 9/99 § 107 Anm 8;
Ehlers, NWVB! 2000, 1,.2.

24 Ehlers, NWVBI 2000, 1, 2.
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25 Vgl. Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 10/94,§ 108 Anm.
41,

26  Held/Becker, Kommunaiverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 108 Anm. 4.1.

27 - BVerfGE 79, 127 ff,; Rehn/Cronauge Gemeindeordnung NW, Stand 5/97,
§ 107 Anm. lIl. 1.

28  Erichsen, Kommunalrecht des Landes NRW, 2. Aufl. 1997, § 11 D 2. ¢) bb).

29  Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 107 Anm. lil. 2,
Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 10/94, § 107 Anm. 4.1.

30 ° Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 107 Anm. 1ll. 3.

31 Rehn/Cronauge, Gemeindgordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. V. 1;
Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemelndehaushaltsrecht ‘NRW, 5. Aufl.
1997, Erl. § 108 GO, Rn. 2.
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NW herausgenommen und eine gesonderte Regelung in § 107
Abs. 3 GO NW getroffen. Danach ist die wirtschaftliche Betéti-
gung der Gemeinde auBerhalb des Gemeindegebietes nur
dann zulassig, wenn die in § 107 Abs. 1-GO NW genannten
Voraussetzungen vorliegen und die berechtigten Interessen der
betroffenen kommunalen Korperschaft gewahrt sind®2. Da
§ 108 GO NW nicht auf die Voraussetzungen des § 107 Abs. 3
GO NW verweist, scheinen diese Anforderungen bei der Betei-
ligung an Unternehmen in der Form-des Privatrechts nicht be-
achtet werden zu missen.

Allerdings werden in der verwaltungsrechtlichen Literatur er-
hebliche Zweifel an der Zuléssigkeit privatwirtschaftlichen Han-
deins auBerhalb des Gemeindegebiets und an der Verfas-
sungsmaBigkeit des § 107 Abs.3 GO NW geduBert®®, Die
Betatigung der Gemeinde Uber ihre ortlichen Grenzen hinaus
rufe Bedenken hinsichtlich der durch Art. 28 Abs. 2 GG, 78
Abs. 2 LV gesetzten Kompetenzgrenzen hervor®4. Andererseits
wird die Auffassung vertreten, daB die Gemeinde nur dort auf
ein Handeln im Gemeindegebiet beschrénkt sei, wo sie hoheit-
lich tétig werde®s,

Da § 107 Abs. 3 GO NW fir jede Form der wirtschaftiichen
Betatigung. einer Gemeinde die Riicksichtnahme auf die Be-
lange anderer Gebietskdrperschaften verlangt, erscheint es na-
heliegend, diese Einschrankung auch im-Bereich der Beteili-
gung an Geselischaften des Privatrechts anzuwenden. Dabei
muB in jedem Einzelfall entschieden werden, ob lediglich ein
Fall zuléssigen wirtschaftlichen Wettbewerbs unter den privat-
wirtschaftlich handelnden Gemeinden oder ein VerstoB3 gegen
§ 107 Abs. 3 GO NW vortiegt®,

cc) Belehrungspflichten des Notars

Soweit sich dem Notar, der eine Beurkundung unter Beteiligung
einer Gemeinde — sei es durch Grindung bzw. Anteilserwerb —
vornehmen soll, Zweifel an dem Vorliegen.der genannten Vor-
aussetzungen aufdrangen, hat er'geman § 17 Abs. 2 BeurkG
darauf hinzuweisen. Der Beurteilungsspielraum der Gemeinde
hat regelmaBig zur Folge, daB der Notar nur sehr einge-
schrankt einen VerstoB feststelien kdnnen wird. Seibst wenn er
einen VerstoB gegen die §§ 107 ff. GO NW fiir mogiich halt,
liegt kein Fall des § 14 Abs. 2 BNotO bzw. des § 4 BeurkG vor.
Der Notar ist nicht verpflichtet, quasi als (Verwaltungs-)Richter
bei bestehenden rechtlichen Bedenken hinsichtlich der Zulas-
sigkeit einer Beteiligung eine Entscheidung zu treffen®”. Da die
Gemeinde gemaB § 115 GO NW verpflichtet ist, ihr Vorhaben
den Aufsichtsbehérden anzuzeigen, kann der Notar sich auch
darauf verlassen, daB letztere etwaige Zweifel an der Recht—
maBigkeit ausraumen werden.

Zudem fihrt ein VerstoB gegen die Vorschriften der Gemeinde-
ordnung nicht zur Nichtigkeit des zivilrechtlichen Geschéftes,
sondern allein zur Pflicht der Gemeinde, ihr Verhalten kiinftig zu
andern. Dies zeigt sich u.a. daran, daB § 108 Abs. 1 S.2 GO
NW der Aufsichtsbehorde gestattet, Ausnahmen zuzulassen.

Dementsprechend wird der Notar die Gemeinde nur auf seine
Zweifel aufmerksam machen miissen und es ihrer Entschei-
dung Uberlassen, ob sie weiterhin eine Betatigung in der Form
des privaten Rechts anstrebt.

2. Wahl der Rechtsform

Eine wesentliche Grundsatzentscheidung bezugllch der Frage,
welche Rechtsform die Gemeinde bei privatrechtlichem Han-

deln.zu wéhien-hat, sient § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 3 GO NW vor.
Diese schon seit jeher geltende Vorschrift des Gemeinderechts
gebietet es der Gemeinde, sich nur an solchen Betriebseinhei-
ten zu beteiligen, bei denen aufgrund der gewahiten Rechts-
form eine Beschrankung der Haftung der Gemeinde auf einen
bestimmten Betrag sichergestelit ist. Neu durch das 1. Modemi-
sierungsgesetz eingeflihrt wurde § 108 Abs. 3 GO NW, wonach
sich eine Gemeinde an einer AG grundsétzlich nur dann beteili-
gen darf, wenn der offentliche Zweck nicht ebensogut in einer
anderen Rechtsform erflllt werden kann.

a) Haftungsbeschrinkung zugunsten der Gesellschafter

Geman § 108 Abs.'1 S. 1 Nr. 3 GO NW scheidet grundsétziich
die Beteiligung der Gemeinde an Geselischaften birgerlichen
Rechts, offenen Handelsgeselischaften oder als Komple-
mentérin einer Kommanditgesellschaft aus, da bei diesen Ge-
selischaftsformen keine Haftungsbeschrankung zugunsten der
Geselischafter vorgesehen ist.

Umstritten ist hier jedoch, ob z.B. im Rahmen interkommunaler
Zusammenarbeit die Beteiligung an einer BGB-Geselischaft
gestattet ist. Da durch den begrenzten Geselischaftszweck die
Vertretungsmacht und- damit ‘auch die Haftungsgefahr be-
schrankt sei, wird eine solche Beteiligung teilweise als zulassig
angesehen?®,

In diesem Bereich scheint allerdings eine enge Auslegung der
gemeinderechtlichen Vorschriften geboten, da selbst bei einem
kleinen wirtschatftlichen Betatigungsfeld der BGB-Gésellschaft
eine unbegrenzte Haftung nicht grundsatzlich ausgeschlossen
werden kann. Fihrt z.B. ein im Rahmen des Gesellschafts-
zweckes abgeschlossener Verirag zu einem Schadensersatz-
anspruch aufgrund von Leistungsstorungen gegen die BGB-
Gesellschaft, so ist nicht auszuschlieBen, daB eine personliche
Haftung der Gesellschafter gegeben ist.

Folgt man dabei der lange Zeit als herrschend angesehenen
Theorie der Doppelverpflichtung®, so lage gemaB § 425 BGB
zumindest bei dem Gesellschafter, der die Lelstungsstorung
verursacht hat, eine personliche Haftung vor*®. Der BGH hat
dariiber hinaus eine Haftung sédmtlicher Gesellschafter ange-
nommen, wenn es ihm aufgrund der Interessenlage und Ver-
kehrsauffassung geboten erschien*!. Folgt-man hingegen un-
mittelbar der Akzessoritatstheorie und bejaht damit die analoge
Anwendung der §§ 128, 129 HGB auf die BGB-Gesellschatt, so
ist eine personliche Haftung samtlicher Gesellschafter auch fir
Anspriiche aus Leistungsstorungen ohne weiteres anzuneh-
men*2.

Da die Gemeindeordnung ausdriicklich das Risiko einer unbe-
schrénkten Haftung ausschlieBen will, darf die Gemeinde also
keiner BGB-Gesellschaft beitreten, die im Rechtsverkehr Ge-
schafte vornimmt. Damit bleibt der Gemeinde nur die. Beteili-
gung an einer sog. innengeselischaft offen, bei-der per Defini-
tion*® gerade nicht der Willen der Beteiligten besteht, als BGB-
Gesellschaft am Rechtsverkehr teilzunehmen.

Bedeutung in der Praxis kommt daher iberwiegend der Beteili-
gung der Gemeinde an Gesellschaften mit beschrankter Haf-
tung und Aktiengesellschaften zu, die auch Gegenstand der
weiteren Untersuchung sind. Soweit eine Beteiligung an einer
GmbH & Co KG erfolgen soll, sind die Ausfihrungen zur GmbH
entsprechend lbertragbar.

32 Fir Versorgungsunternehmen wird in § 107 Abs. 3 S. 2 GO NW der Vorrang
des Energiewirtschaftsgesetzes betont.

33  Ehlers, NWVBI 2000, 1, 6; L.ux, NWVBI 2000, 7, 10.

34  Ehlers, NWVBLI 2000, 1, 6; Lux, NWVBI 2000, 7, 10.

35  Moraing, Maglichkeiten und Grenzen des kommunalen Wirtschaftsrechts, in
Anl. zum VKU-Nachrichtendienst, Folge 589, Jan. 1998, S. 8; Wieland, Stadte
und Gemeinden 1998, 4, a.A. Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW,
Stand 9/99, § 107 Anm..4.1. m.w.N.

36  Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 107 Anm. 4.3.

37  Schippel, BNotO, 8. Aufl. 2000, § 14, Rn. 11; Keidel/Kuntze/Winkler, BeurkG,
14 Aufl.1999, § 4, Rn. 5 ff.
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38  Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. IV..1 m.w.N.

39 - BGHZ 74, 240, 242; 79, 374, 377; Minch.Komm./Ulmer, 3. Aufl. 1997, § 714,
Rn. 26; zur. Entwicklung seit BGH MittRhNotK 1999, 353 siehe Heil, MittRh-
NotK 1999, 337 ff.

40  Minch,Komm./Uimer, 3. Aufl, 1997, § 714, Rn. 48 m.w.N.

41 BGHZ 56, 355, 362 = NJW 1971, 1001 ff.

42  Minch.Hdb. GesR I/Gummert, 1995, § 12, Rn. 9 ff. m.w.N.; dif. Karsten
Schmidt, GesR., 3. Aufl. 1997, § 60 Hl,, S. 1784 ff.

43 Vgl. Karsten Schmidt, GesR, 3. Aufl. 1997, § 58 Ii. 2., S. 1700.

44  Grziwotz NZG 1999, 55, 56.
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b) Subsidiaritét der Beteiligung an einer AG

Unbeschadet von den Voraussetzungen des § 108 Abs. 1 GO
NW darf die Gemeinde sich nunmehr nur in der Rechtsform der
Aktiengesellschaft betdtigen bzw. daran beteiligen, wenn der
offentliche Zweck nicht ebensogut in einer anderen Rechts-
form erfiillt werden kann, § 108 Abs. 3 GO NW. MaBgeblich fur
diese Einschrankung durch das 1. Modernisierungsgesetz war
die Erkenntnis, daf3 der EinfluB der Gemeinde als Gesellschaf-
ter auf Aktiengesellschaften wegen der zwingenden und vor-
rangigen Vorschriften des bundesgesetzlichen Aktienrechts
gering ist, und damit Vorgaben der §§ 108 ff. GO NW nicht
umgesetzt werden konnten*s, Eine Pflicht, aus bereits beste-
henden Gesellschaften auszuscheiden bzw. diese umzuwan-
deln, wird daraus nicht herzuleiten sein“®.

3. Verbot der NachschuBpflicht, Leistungsféahigkeit

§ 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 4 GO NW stellt fir den Bereich des privat-
wirtschaftlichen Handelns klar, daB die Einzahlungsverpflich-
" tung der Gemeinde bei der Ubernatime einer Gesellschaftsbe-
teiligung nicht auBer Verhéltnis zu ihrer Leistungsfahigkeit ste-
hen darf. Da das Gebot zur Beachtung der Leistungsfahigkeit
bereits in § 107 Abs. 1 S. 1 Nr.. 2 fir Unternehmen und gemas
§ 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 2i.V.m. § 8 GO NW fiir Einrichtungen nie-
dergelegt worden ist, kommt der Vorschrift keine selbstandige
Bedeutung zu¥’.

In § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 GO NW wird ferner festgelegt, daB
die Gemeinde sich nicht an einer Gesellschaft beteiligen darf,
bei der sie zur Ubernahme von Verlusten.in unbeschrénkter
oder unangemessener Hohe verpflichtet ist. Eine solche Ver-
lustibernahme wirde als NachschuBBpflicht das Gebot der Haf-
tungsbeschrankung durch die gewéhlte Gesellschaftsform un-
terlaufen. Daher ist z.B. bei einem Anteilserwerb der Gemeinde

zur priifen, ob der jeweilige Gesellschaftsvertrag eine solche
NachschuBpfiicht vorsieht. Insbesondere NachschuBpflichten

im Sinne der §§ 26 ff. GmbHG stellen also ein Beteiligungshin-
dernis fir die Gemeinden dar und miBten vor dem- Anteilser-

" werb beseitigt werden. Andernfalls miiBte die Gemeinde bei

der - Aufsichisbehtrde geméB § 108 Abs. 1 8.2 GO NW um
eine Ausnahmegenehmigung nachsuchen.

Ebenso wird der Grundsaiz der Haftungsbeschrankung in
§ 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 9 GO NW fiir die Beteiligung an Unter-
nehmen der Telekommunikation nochmals hervorgehoben.

Bei der Gesamtbetrachtung des Verbotes einer unbeschrank-
ten Verlustiibernahme und des Gebotes der Beteiligung an nur
haftungsbeschréankten Gesellschaften*® ergeben sich -Beson-
derheiten, die in der Griindungsphase der Gesellschaft und.im
Hinblick auf eine Durchgnffshaftung der Gemeinde als Gesell-
schafterin zu beachten sind.

a) Griindungsphase

Aufgrund der gemeinderechtlichen Vorschriften.ist der Ge-

meinde verwehrt, ihr Einverstandnis zur Aufnahme von Ge-

schaftstatigkeiten der Gesellschaft wahrend der Griindungspe-
riode zu erteilen. Die sich in diesem Zeitraum ergebenen Haf-
tungsrisiken diirfen von der Gemeinde nicht toleriert werden, da
im Vorgrindungsstadium der ZusammenschluB der Gesell-
schafter als BGB-Gesellschaft bzw. offene Handelsgesellschaft
zu werten ist und somit die Aufnahme von unternehmerischen
Aktivitdten zu einer unbeschréankten ‘Haftungspflicht fuhri*,

Auch aus Handlungen fir eine GmbH in -Grindung resultiert
eine unbeschrénkte Haftung der Gesellschafter zumindest der
Gesellschaft gegeniliber®®, was einer unbeschrankten Nach-
schuBpflicht nahekommt.

Folglich sollte in- jeder Griindungsvereinbarung ausdriicklich
klargestelit werden, da3 die Gesellschaft inre Téatigkeit erst zum
Zeitpunkt der Einfragung in das Handelsregister aufnehmen
darf, und die Be'teiligten sollten sich auch tatsachlich an diese
Vorschriften halten.

b) Finanzierungsverantwortlichkeit; Haftung

Das gemeinderechtliche Verbot der Vereinbarung einer Nach-
schuBpflicht ‘und die Verpflichtung zur Wahl einer Gesell-
schaftsform” mit Haftungsbegrenzung filhren wéhrend des
Bestehens der Gesellschaft dazu, daB den Grundsétzen des
Kapitalschutzes bei der Gesellschaft und der konzernrecht-
lichen Durchgriffshaftung besondere Beachtung geschenkt
werden miissen.

aa) Kapitalerhaltung und -schutz

Grundsétzlich obliegen’ einer Gemeinde im Rahmen der pri-
vatrechtlichen Beteiligung die selben Rechte und Pflichten wie
jedem anderen Gesellschafter auch. Dies hat zur Folge, daB
2.B. sozialpolitisch- motivierte Handlungen einer Gemeinde
keine besondere Privilegierung erfahren®!,

Gewahrt die Gemeinde beispielsweise im Rahmen einer An-
schubfinanzierung ihrer GmbH ein Darlehn oder 148t sie ein sol-
ches in der Krise der Gesellschaft aus sozialen Griinden ste-
hen, so sind die Vorschriften des § 31 i.V.m. § 30-GmbHG hier-
auf ebenso anzuwenden, als hatte ein privater Gesellschafter
gleichermaBen gehandelt®. Eine Sonderbehandiung der Ge-
meinde bei Fragen des Kapitalschutzes gibt es also nicht. Nach
den Vorschriften der Gemeindeordnung ist ein solches Verhal-
ten zulassig, wenn die Lelstungsfahlgkelt der Gemeinde dies
erlaubt.

bb) Konzernhaftung

Eine besondere Bedeutung der Verantwortlichkeit der Ge-

meinde fur die Lage ihrer Gesellschaften kommt in Hinblick auf

eine konzernrechtliche Haftung in Betracht. Da die Frage der
Haftungsbeschrankung eine Grundvoraussetzung der Zulas-

sigkeit einer Beteiligung der Gemeinde an privaten Gesell-

schaften ist, erkennt man unmittelbar die Probleme, die sich

aus einer Konzernhaftung ergeben kdnnen.

Die Gemeinde hat als Gesellschafterin haufig ganzlich ge-
gensétzliche Interessen zu beriicksichtigen®®. Zum einen hat
sie als Gesellschafterin die Eigeninteressen der Gesellschaft
zu férdern und beachten. Zum anderen ist die Gemeinde auf-
grund ihrer &ffentlich-rechtlichen Stellung und dem Sozial-
staatsgebot ihren Einwohnern gegeniber vemflichtet, auch
MaBnahmen vorzunehmen, die wirtschaftlich unrentabel sind.
Bei Mehrheitsbeteiligungen der Gemeinde von Uber 50 % ver-
deutlicht dies § 108 Abs. 2 S.:1 Nr. 3i.V.m. § 109 Abs. 1 S. 2
GO NW. dadurch, daB die Gewinnerzielungsabsicht nur so-
lange verfolgt werden darf, als die Erreichung des 6ffentlichen
Zwecks nicht beeintrachtigt wird54.

In der Literatur wurde teilweise versucht, aus der gesetzlichen
Vorgabe des § 109. GO NW eine. Haftungsfreistellung der Ge-
meinde herzuleiten. Solite ein-Glaubiger der Gesellschaft durch

45 - Regierungsbegriindung, Landtag Drucksache 12/3730, S. 109; Ehlers NWVBI
2000, 1, 2.

46 Vgl. Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, -Stand 9/99, § 108
Anm. 7.

47  Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99 §107 Anm. 4.2,

48 S.o0.A. L2

49 BGH NJW 1983, 2822 = MittBayNot- 1983, 190; Karsten Schmidt, GesR,
3. Aufl. 1997, § 34 1lL. 2. ¢), S.'1014 m.w.N.

50  Grundlegend BGHZ 134, 333 = MittRhNotK 1997, 312; Karsten Schmidt,
GesR, 3. Aufl. 1997, § 34 1Ii. 3. ¢}, S. 1021.
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51 OLG Dusseldorf ZIP 1995, 465 ff.; Anm. Dreher EWIR § 31, 1995 S..155.

52  OLG Dusseldorf ZIP 1995, 465 ff.; Anm. Dreher EWIR § 31, 1995 S. 155.

53 ° BGHZ 135, 107, 114; Kuhl/Wagner ZIP 1995, 433, 442; Paschke; ZHR 152
(1988), 263, 269.

54  Der BGH (Beschl. v. 24.5.2000 - 1Il ZR 252/99) hat jlingst entschieden, daB
sich eine Gemeinde nicht dadurch der gesetzlich angeordneten Pflicht zur ko-
stenfreien Bereitstellung von Hallenbadern entziehen kann, daB sie das Hal-
lenbad nicht selbst, sondem durch eine von ihr beherrschten GmbH betreibt.
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die EinfluBnahme der Gemeinde Nachteile erlitten haben, so
dhnele dies einer Sonderbesteuerung, die eine Durchgriffshaf-
tung auf die Gemeinde grundsétzlich ausschlie3e%. Der Ge-
setzgeber habe der Verfolgung des &ffentlichen Zwecks aus-
driicklich den Vorrang vor der Gewinnerzielung eingerdumt und
zudem von der Gemeinde eine Haftungsbeschrankung ver-
langt, so daf3 eine Haftung der Gemeinde mcht vorgesehen
sei®.

Eine solche Emschatzung wird von der ganz herrschenden
Meinung abgelehnt®”. Zu Recht wird es als ein unzuldssiger Wi-
derspruch zur Rechtsformwahl angesehen, daf3.die Gemeinde
sich zwar im zivilrechtlichen Rahmen betétigt, sich beziglich
einer Haftungsprivilegierung aber auf 6ffentlich-rechtliche Vor-
schriften soll berufén kénnen®. Dementsprechend hat sich die
. Frage der haftungsrechtlichen Verantwortlichkeit der Gemeinde
als Gesellschafterin nach den ‘allgemeinen Grundsatzen des
Gesellschaftsrechts zu richten. Dabei kommt insbesondere dle
Konzernhaftung in Betracht.

Die fir eine Konzernverantwortlichkeit vorausgesetzte Unter-
nehmereigenschaft der Gebietskorperschaften des offentlichen
Rechts ist seit der VEBA/Gelsenberg-Entscheidung des BGH
aligemein anerkannt®. Eine Sonderstellung des Staates wurde
abgelehnt. Dies wird im UmkehrschluB dadurch bestatigt, daB
fur die Treuhandanstalt in § 28a EGAktG ausdricklich festge-
legt wurde, daB diese nicht den konzernrechtlichen Vorschriften
tiber herrschende Unternehmen unterliegt.

Damit kann der Gemeinde trotz der gewahlten Rechtsform eine
unbeschrankte Haftung drohen, da sie auf die Gesellschaft, an
der-sie beteiligt ist, regelmaBig einen beherrschenden Einflu3
i.8.d. § 17 AktG auslbt. Neben dem MaB. der Beteiligung an
der .Gesellschaft sind gerade die' Fragen der EinfluBnahme
durch satzungsmaBige Sonderrechte fiir die Entscheidung des
,Herrschens* maBgeblich®. Der BGH hat in der VW/Nieder-
sachsen-Entscheidung®! bereits bei einer 20 % Beteiligung das
Land Niedersachsen als herrschend angesehen, da diesem
Sonderrechte u.a. bei der Besetzung von Aufsichtsratsmitglie-
dern eingeraumt worden waren. Da die Gemeindeordnung die
Gemeinde anhélt, sich solche Sonderrechte einraumen zulas-
sen, wird ihr regelméBig ein herrschender EinfluB zukommen.

Somit besteht ebenso regelmaBig fir die Gemeinde die Gefahr,
nach den konzernrechtlichen Vorschriften fiir die Gesellschaft
haften zu miissen. Da die Gemeinde keine Unternehmensver-

trage abschlieBen darf®2, kommen dle Grundsétze .des fakti-

schen Konzems zu tragen. .

(1) Einerseits kann abhéngig vom-Ma8 der EinfluBnahme eine
einfache faktische Abhéngigkeit vorliegen, die die Gemeinde
zum Ausgleich der Nachteile verpflichtet, die aufgrund ihrer

konkreten EinfluBnahme bei der Gesellschaft entstehien®s:

§ 311 AKIG. Aus der Sicht der Gemeindeordnung kann dies nur
durch entsprechende Zuriickhaltung der Gemeindevertreter bei
den Entscheidurigen fir die Gesellschaft berucksmhtlgt wer-
den.

(2) Andererseits kann eine qualifizierte Abhéngigkeit vorliegen,

die eine -allgemeine Verlustausgleichspflicht der Gemeinde
nach sich zége und eine ‘Haftungsbeschrénkung génzlich ent~

fallen lieBe. Schwierigkeiten ergeben sich dabei, konkrete An-

haltspunkte zur Abgrenzung des MaBes der Abhédngigkeit zu
finden, da bhisher feste Tatbestandsmerkmale mcht gefunden
wurden64

Ein qualifiziertes Konzermverhdltnis soll vor'liegen, wenn das Ei-
geninteresse- der abhéngigen Gesellschaft in einem durch die
Kontrolle von Einzelmafinahmen und durch einen individuellen
Nachteilsausgleich nicht mehr beherrschbaren Ausmaf3 nach-
haltig beeintrachtigt wurde®, und damit ein objektiver MiB-
brauch der Beherrschungsmdglichkeit vorliegt®.

Auch wenn personelie Verflechtungen zwischen Gemeinde und
Gesellschaft, die durch § 113 GO NW geradezu erzwungen
werden, nicht mehr allein ausreichen, ein qualifiziert faktisches
Konzernverhaltnis anzunehmen®’, so stellt dies zumindest
einen Anknupfungspunkt fir eine Konzernhaftung dar, der eine
genauere Betrachtung rechtfertigt.

Fur die Gemeinde besteht daher AnlaB, keine weitergehenden
Indizien fiir eine Konzernherrschaft zu liefern, .um nicht dadurch
Gefahr zu laufen, gegen das Gebot der Haftungsbeschrankung
des § 108 Abs. 1 S.1 Nr. 3 GO NW zu verstoBen.

3 Um dem Wlderspruch zwischen den Geboten der EmﬂuB-
nahme einerseits und.der Haftungsbeschrankung andererseits
Rechnung zu tragen, empfiehlt es sich, die jeweilige Gesell-
schaft kraft :Gesellschaftsvertrag in hinreichendem MaBe auf
den offentlichen Zweck auszurichten®®, Ein objektiver MiB3-
brauch von Beherrschungsmdglichkeiten liegt zumindest dann
nicht vor, wenn die Gesellschaft unter Wahrung ihrer Eigen-
interessen gefiihrt wird®. Unabhéngig von der Kritik, die an der -
hinreichenden Bestimmbarkeit des Begriffes des Eigen- bzw.
Gesellschaftsinteresses geiibt wird”, wird man dennoch einen
objektiven MiBbrauch. im-vorgenannten Sinne nicht annehmen
koénnen, wenn die Gesellschaft.entsprechend dem ihr gesetz-
ten Zweck-handelt”'. Da zwar der Zweck der Geselischaft nicht
im Gesellschaftsvertrag angegeben sein muf3, aber der jewei-
lige Gegenstand der Geselischaft das wesentliche Indiz zur Er-
kenniung -des Zweckes darstellt’?, empfiehlt es sich, bei-der
Formulierung: des  Unternehmensgegenstandes = sorgfaltig
vorzugehen. Entsprechend § 108 Abs. .1: S.:1 Nr. 7 GO NW ist
daher die 6ffentliche Zwecksetzung ausfihrlich- mit-aufzuneh-
men. :

Eine daraus ggf. resultierende Haftungsbeschrankung ist.auch
deshalb gerechtfertigt, weil. der Gegenstand der Geselischaft
sowohi-den Mitgesellschaftern als auch Dritten gegentiber Aus-
kunft Gber die Geschéftsbetatigung gibt". Bei hinreichend kon-
kreter Formulierung des Gegenstandes kann der Mitgesell-
schafter absehéatzen, ‘welche  Schwerpunkte der Mehrheitsge-
sellschafter béi seinen Entscheidungen setzen wird. Auch der
AuBenstehende kann einen Eindruck beziglich des Tétigkeits-
bereichs der Gesellschaft bekommeén und gewisse wirtschaft-
liche Riickschliusse daraus ziehen™. Kommt z.B. im Gegen-
stand schon zum Ausdruck, daf3 der éffentliche Zweck im Zwei-
fel Vorrang vor der Gewinnerzielungsabsicht hat™®, so mag das
fur die Entscheidung der Beteiligung von Privaten oder bei der
Beurteilung der Kreditwiirdigkeit des Unternehmens nachteilig
sein. Es verhindert aber eine Konzernhaftung, wenn aufgrund
des Einflusses der Gemeinde eine unwirtschaftliche Entschei-
dung getroffen wird.

55  Hauser, Die Wahl der Organisationsform kommunaler Einrichtungen S. 171 ff.
zit. nach Kuh/Wagner ZIP 1995, 433, 438 {.; a.A. Kuhl/Wagner a.a.O.

56 - - Hauser, Die Wahl der Organisationsform kommunaler Elnnchtungen S. 171 ff.
zit. nach Kuhl/Wagner ZIP 1995, 433, 438 {. -

57  Vgl. BGHZ 135, 107, 113 {.; Kuhl/Wagner a.a.0., S. 439 m.w.N.

58  Kuhl/Wagner a.a.0. 439; aus den gleichen Granden scheitert auch der An-
satz, die Gemeinde aus Gedanken der 6ffentlich-rechtlichen Aufopferungshaf-
tung grundsatzlich immer flir ihre Gesellschaften haften zu lassen. g

59  BGHZ 69, 334 ff.; Karsten Schmidt, GesellschaftsR, 3. Aufl. 1997, § 3111 1 b);
S. 942; jiingst KeBler GmbHR 2000, 71, 76.

60 - ScholzZEmmerich, GmbHG 1, 9. Aufl. 2000. Anhang, Rn. 26..

61 - BGHZ 135, 107, 113£. .

62 = S.u.A.l.4.c).

63 Karsten Schmidt, GesR; 3. Auﬂ 1997,-§ 31 IV, S: 961.

64  MiinchHdb. GmbH/Decher, 1996, § 71, Rn. 8.

65  Karsten Schmidt GesR, 3. Aufl. 1997, § 39 Ill 3.a) S. 1220.

66 BGHZ 122, 123, 130.

67 ' BGHZ 122, 123, 128; MUncthb GmbH/Decher, 1996 §71, Hn 34.

68 Grziwotz NZG 1999, 55, 56 f.

69 - Vgl. BGH ZIP 1994, 1690, 1693 = DNotZ 1995, 946; HommelhofflStlmpel/Ul
mer/Krieger, 1993, Der Tatbestand des qualifiziert faktlschen Konzem, S. 41,

47 ff.

70 Gunter_Reimer,~Untemehmensches Gesellschaftsinteresse und Fremdsteue:
rung, S. 9 ff.

71 . 'Noack StuG 1995, 379, 384; Scholz/Emmerich, GmbHG 1, 9. Aufl. 2000 An-
hang, Rn. 101. .

72 - MinchHdb. GmbH/Heinrich, 1996 §4,Rn. 1. .

73 Wellner JZ 1986, 721 ff.; dhnlich Grziwotz NZG 1999 55, 56 f.

74 . Vgl. Hachenburg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1992, § 3, Rn. 22 Baumbach/
Hueck, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 3, Rn. 9.

75 - Worauf die Gemeinde gemaB. § 108 Abs. 2 iv.m. § 109 GO NW.bei einer
Mehrheitsbeteiligung hinzuwirken hat.
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4. Angemessener EinfluB der Gemeinde

Eine weitere Voraussetzung fiir die Zulassigkeit einer Beteili-
gung der Gemeinde istin § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 GO NW vor-
gesehen. Danach soll sich die Gemeinde nur beteiligen, wenn
sie einen angemessenen EinfluB auf die Gesellschaft bekommt
und dies im Organisationsstatut bzw. in sonstiger Weise gesi-
chert wird. Fir die Beteiligung an bzw. die Grindung einer
GmbH hat der Gesetzgeber in § 108 Abs. 4 GO NW die Anfor-

derungen noch weiter konkretisiert. Denkbar wére auch, die:

EinfluBnahme der- Gemeinde durch einen Beherrschungsver—
trag sicherzustellen. .

a) EinfluB auf das Uberwachungéorgan

In § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 GO NW wird als Beispiel fir den an-,

gemessenen EinfluB das Mitwirken in éinem Uberwachungsor-
gan aufgezahlt. Bei der Frage, was unter einem angemessenen
EinfluB zu verstehen ist, ist von den tatsachlichen Verhélthissen
auszugehen. Das bedeutet, daB die GroBe und der Umfang der
gemeindlichen Beteiligung und die wirtschaftlichen Gegeben-
heiten zu berticksichtigen sind?6. Die Gemeinde darf sich auch
nicht dadurch ihres Einflusses begeben, daB sie Gesellschafts-
anteile verauBert, da § 111 Abs. 1 GO NW dies ausdriicklich
verbietet, wenn dadurch die Erreichung’ des 6ffentlichen
Zwecks gefahrdet wird. Allerdings wird man hier' der Gemeinde
wiederum nach ordentlicher Prifung und Abwagung einen Be-
urteilungsspielraum™ zuerkennen mussen. Dementsprechend
enthélt § 108 Abs. 1 S. 1-Nr. 6 GO NW einen Auftrag und eine
Verpflichtung der Gemeinde, das jeweilige Machbare durchzu-
setzen, und verbietet es ihr, die sich aus den Beteiligungsver-
haltnissen ergebenen Mdglichkeiten brach liegen zu lassen”’.

Als EinfluBmaoglichkeit vorstellbar ist z.B. neben der Beteiligung
der Gemeinde in dem jeweiligen Aufsichtsorgan der Gesell-
schaft, die Vereinbarung von: Abstimmungsmehrheiten, die ein
Uberstimmiwerden der Gemeindevertreter in der Gesellschaf-
terversammiung verhindern?s.

b) EinfluBnahme bei der GmbH

Die Verpflichtung zur EinfluBnahme ist durch das 1. Modemi-
sierungsgesetz fir die Beteiligung der Gemeinde an einer
GmbH noch weiter gefaBt worden. GemaB: § 108 Abs. 3 GO
NW darf die Gemeinde sich nur beteiligen, wenn durch die Aus-
gestaltung im Gesellschaftsvertrag sichergestelit ist, daB die
Gesellschafterversammiung auch Uber folgende Punkte be-
schlieft:

—  Den AbschiuB und die Andefung von Unternehmehsvertrvé-v

‘geni.S.d. §§ 291 und 292 Abs. 1 AkiG;

- Den Erwerb und die VerauBerung von Unternehmen und

Beteiligungen;

—~ Den ertschaﬂsplan die Feststellung des Jahresabschlus-
ses und die Verwendung der Ergebnisse;

— . Die Bestellung und Abberufung von Geschaftsfuhrern so-
weit dies nicht der Gemeinde vorbehalten ist.

Weiter soll im Gesellschaftsvertrag sichergestellt sein, daB die
Gemeinde den von ihr besteliten oder vorgeschlagenen Mitglie-
dern des Aufsichtsrates Wexsungen erte:len darf soweit dies
gesetzlich zulassig ist.

Insgesamt zielen die Zuldssigkeitsvoraussetzungen hinsichtlich
der Beteiligung einer Gemeinde ‘an einer GmbH darauf ab, die
Gemeinde zu verpflichten, ihren EinfluB auf die Gestaltung des
Geselischaftsvertrages geltend zu machen? und damit die Er-
reichung des 6ffentlichen Zwecks sicherzusteiien.

Die Vorschrift des § 108 Abs. 4 GO NW wird noch dadurch er-

‘ganzt, daB die Gemeinde bei Kapitalgesellschaften gemai

§ 113 Abs. 3 GO NW verpilichtet wird, darauf hinzuwirken, daB
ihr im Gesellschaftsvertrag das Recht eingerdumt wird, Mitglie-
der in den Aufsichtsrat zu entsenden.

Diese Vorschriften lassen die Frage ‘aufkommen, ob die Ge-

. meinde damit- verpflichtet worden ist, auf die Errichtung eines

Aufsichtsrates hinzuwirken, auch wenn er nach dem Gesell-
schaftsrecht nur fakultativ zu errichten ist (vgl. § 52 GmbHG).
Einige der Stimmen:in der Literatur gehen davon aus, da3 die
Aufzahlung in § 108 Abs. 1.S. 1 Nr. 6 GO NW nur beispielhaft
gemeint und die Bestellung eines solchen Gremiums allein
eine Frage des Geseéllschaftsrechtes sei®. Allerdings wird man
durch die Neufassung des § 108 Abs. 4 GO NW eine Verpflich-
tung der Gemeinde annehmen mssen, im Gesellschaftsver-
trag der GmbH einen (fakultativen) Aufsichtsrat vorzusehen,
soweit es ihr aufgrund ihrer Gesellschafterstellung méglich ist,
diese Entscheldung durchzusetzen

Wie im weiteren noch zu zelgen ist, erschelnt es unabhéangig
von der Frage des rechtlichen Miissens bei der Beteiligung von
Gemeinden geboten zu sein, ein solches Uberwachungsorgan
in der Gesellschaft zu etablieren. Auch wenn beispielsweise bei
einer GmbH die Gesellschafter unmittelbar EinfluB auf die ge-
schaftlichen  Handlungen nehmen .und den. Geschéftsfiihrern
Weisungen ertellen kdnnen, so wird dies haufig der umsténdii-
chere Weg sein. Die Einberufung einer Gesellschafterver-
sammlung einer mehrgliedrigen GmbH ist im Hinblick auf die
Ublicherweise vereinbarten Formalitaten umsténdlicher als die
Befassung eines Beirates mit diesen Angelegenheaten “Auch
bei einer Gesellschaft, bei der die Gemeinde alleinige Gesell-
schafterin ist, wird durch die Einfiihrung eines gesonderten
Uberwachungsorgans ein erhdhtes MaB an objektiver Kontrolle
gewahrlelste't81

c) Beherrschungsvertrag

Die hochste Form der Umsetzung der in den §§ 108 ff. GO NW -
geforderten EinfluBnahme wird aus gesellschaftsrechtiicher
Sicht im AbschiuB eines Beherrschungsvertrages zu erblicken
sein®2. Die Gemeinde als herrschendes ,Unternehmen” kénnte
faktisch unbegrenzten EinfluB auf die beherrschte Geselischaft
nehmen und damit alle Forderungen der Gemeindeordnung er-
flillen.

Der AbschluB eines solchen Beherrschungsvertrages durch die
Gemeinde ruft aber Bedenken im Hinblick auf die Grundsatze
des § 108 Abs.1 S.:1 Nr. 3.und Nr. 5 GO NW hervor, da er
gemaB § 302 AKtG zu einer unbegrenzten Haftung bzw. Nach-
schuBpflicht fiihrt®3. Gegen solche Einwénde wird vorgebracht,
die” kommunalrechtlichen Beschrénkungen soliten die. Ge-
meinde nur davor schiitzen, unbeherrschbare Haftungsrisiken
zu- Gbernehmen. Der Abschiu3 des Beherrschiungsvertrages
flihre’ aber zu einer vollsténdigen ‘Beherrschung der- Gesell-
schaft, so daB ein unkalkulierbares Risiko nicht entstlinde®*.
Das Risiko sei letztlich nicht hoher als bei einem Eigenbe-
trieb®.

Wolite man dieser Argumentation folgen, so kénnte eine Ge-
meinde entgegen der ausdriicklichen Bestimmung des § 108
Abs. 1 S.1 Nr. 3 GO NW- Gesellschaften in jeder beliebigen
Form des Privatrechts griinden, solange sichergestelit ist, daB
sie als Mehrheitsgesellschafterin "nicht “Gberstimmt werden
kénnte. Zudem erfolgt jede Beteiligung einer ‘Gemeinde " an
einer Gesellschaft des privaten Rechts unter dem Vorbehalt,
daB der offentliche Zweck durch die gewahite Rechtsform
effektiver und wirtschaftlicher zu erreichen ist. Die Vorteile der

76  Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. IV 5:

77  Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 108 Anm. 4.4.

78  Grundlegend zum Schutz von Mlnderheltsgesellschaﬁem Kallrath MittRhNotK
1999, 325.

79 © Lux NWVBI 2000 7, 11.

80 Rehn/Cronauge; Gemeindeordnung NW, Stand 5/97; § 108 Anm. |v5

81  Erle/Becker NZG 1999, 58, 62.
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Ade, Hdb. Kommunales Beteiligungsmanagement, 1997, S. 120 ff.

Noack StuG 1995, 379, 383.

Koch, Der rechtliche Status kommunaler Unternehmen in Privatrechtsform;
1994, S. 175 ff.; Ade, Hdb. Kommunales Beteiligungsmanagement, 1997,
S. 121, der aber eine Genehmigung der Aufsichtsbehérde fiir notwendig er-
achtet. .

85 Kocha.a:0.8.176.
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privaten Betatigung liegen dabei gerade in der Haftungsbe-
schrénkung und der wirtschaftlich gewinnorientierten Betriebs-
fuhrung.-Koppelt man diese Gesellschaft privaten. Rechts durch
einen Beherrschungsvertrag wieder an die Entscheidungsfin-
dung der Gemeinde, so verhiit man sich widersprichlich und
verstdBt gegen die Grundgedanken der §§ 108 ff. GO NW®8,

Insgesamt ist der Abschluf3 eines Beherrschungsvertrages un-
mittelbar zwischen Gemeinde und Gesellschaft nicht zuldssig.:

5. Ausrichtung auf den éffentlichen Zweck

Konkrete Anforderungen an die Satzungsgestaltung sieht zu-
dem § 108 Abs. 1 8. 1 Nr. 7. GO NW vor. Danach muB die Sat-
zung ausdriicklich auf den offentlichen Zweck ausgerichiet
sein. D.h., die Gesichtspunkte, die hinsichtlich der Frage der
grundsétzlichen Zuldssigkeit einer Beteiligung maBgeblich wa-
ren, sind bei der Formulierung des Gegenstandes der Gesells
schaft mit aufzunehmen?®”.

Mithin ist das Ergebnis der Abwé‘tgung der Gemeinde nach den
§§ 107 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 2, 108 GO NW Uber das Fur
und Wider der Betatigung in der Form des Privatrechts im Ge-
genstand zum Ausdruck zu bringen®8. Damit bietet sich fiur den
beratenden Notar die Mdglichkeit, den eigentlich im internen
Bereich der Gemeinde liegenden Entscheidungsprozef nach-
zuvollziehen. Dabei kommt der genauen Formulierung des Ge-
sellschaftsgegenstandes im Hinblick auf potentielle konzern-
rechtliche Haftungsr|s1ken eine nlcht zu unterschétzende Rolle
ZUBQ :

Die Ausrichtung auf den 6ffentlichen Zweck verbietet es nicht,
eine Beteiligungsklausel aufzunehmen. Auch der Zusatz ,damit
zusammenhangende Dienstleistungen vorzunehmen* ist zulas-
sig, solange der offentliche Zweck geférdert und nicht in den
Hintergrund gedringt wird®,

Interessant wird das Gebot der Ausrichtung auf den &ffent-
lichen Zweck auch im Hinblick auf mittelbare Beteiligungen. Will
die in gemeindlicher Beteiligung stehende Gesellschaft selbst
Anteile an einer anderen Gesellschaft erwerben, so sieht § 108
Abs.5 GO NW besondere Voraussetzungen vor. Ist die Ge-
meinde an-der erwerbenden Gesellschaft mit mehr als 25. %
beteiligt, so darf der jeweilige Vertreter der Gemeinde in der
Gesellschaft nur nach einer Entscheidung des Rates dieser Be-
teiligung zustimmen. Diese Unterbeteiligung muf3 dabei wie-
derum den allgemeinen Anforderungen der §§ 107 ff. GO NW
entsprechen®!. Unabhangig davon, daB dem darin zum Aus-
druck kommenden Weisungsrecht der Gemeinde als Gesell-
schafter zwingende Vorschriften des Gesellschaftsrechts ent-
gegenstehen kdnnen%, wird darauf verwiesen, daf diese Ge-
nehmigung nur dann notwendig sei, wenn die Zustimmung des
Gemeindevertreters (iberhaupt notwendig ist®®. Danach konnte
eine Befragung des Rates also unterlassen werden, wenn die
privaten Mitgesellschafter auch aufgrund ihrer Mehrheit allein
Uber die Unterbeteiligung entscheiden kdnnten und es damit
auf das Abstimmungsverhalten des Gemeindevertreters nicht
ankommt, .

Dieses Beispiel zeugt aber von einer sehr engen Sichtweise
des Ausrichtungsgebotes. Aus § 108 Abs. 1 Nr. 6, Nr. 7 und
Abs. 5 GO NW ist gerade herzuleiten, daB im Falle einer 25 %
Beteiligung der Gemeinde diese durch entsprechende Vor-
schriften im Gesellschaftsvertrag sicherzustelien hat, daB die
Gemeindevertreter nicht Uberstimmt werden konnen. Dies wird
fur die GmbH durch die Elnfuhrung des § 108 Abs. 3Nr. 1 GO
NW bestatigt.

Daraus ist fur die Vertragsgestaltung herzuleiten, daB3 es dem
wohlverstandenen Interesse der Gemeinde entspricht, die
Frage der Unterbeteiligung von einem Zustimmungserfordernis
abhangig zu machen, das der Gemeinde auch als Minderheits-
gesellschafter EinfluB offen 148t.

6. Jah‘resabscthB-, Lagebericht

Die Gemeinde darf sich geméaf3 § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 8 GO NW
nur an einer Gesellschaft des privaten Rechts beteiligen, wenn
satzungsmaBig vorgesehen ist, den Lagebericht und den Jah-
resabschiuB entsprechend des 3. Buches des HGB fur groBe

Kapitalgeselischaften erstellen und prifen zu lassen. Die Pri- -

fung kann, solange es sich- um kleine nicht priifungspflichtige
Kapitalgesellschaften i.S.d. § 267 Abs. 1 HGB handelt, auch
entsprechend den Vorschriften der Eigenbetriebsverordnung
erfolgen (§§ 19 ff. EigvVO)®. Damit haben die Gesellschaften
nicht nur eine Bilanz und Gewinn und Verlustrechnung aufzu-
stellen, sondern auch den Anhang geméf den §§ 284 ff. HGB
und den Lagébericht geméB § 289 HGB anzufertigen.

L. Anforderungen an die Betelllgung an Gesellschaften des
Privatrechts

Die Gemeindeordnung verpflichtet die Gemeinde im Falle einer
Beteiligung an einer Gesellschaft privaten Rechts auf diese ein-
zuwirken und die gesétzgeberischen Ziele umzusetzen. Damit
wird die Frage angesprochen, wie die Gemeinde ihre Gesell-
schafterstellung auszuiiben hat.

1. Planung, Bekanntgabe, AbschluBpriifung

Bei einer Mehrheitsbeteiligung von mehr als 50 % an einer Ge-
sellschaft sieht § 108 Abs. 2 GO NW eine Pflicht der Gemeinde
vor, darauf hinzuwirken, da3

~ jahrlich ein Wirtschaftsplan aufgestelit wird,

—~ eine funfjghrige Finanzplanung der Wirtschaftsfiihrung zu-
grunde gelegt wird,

— die Bekanntmachung aller wesentlicher Ergebnisse‘ er-
folgt®,

— eine Stellungnahme zur Errelchung des offentlichen
Zweckes erfolgt,

— die ertschaftsgrundsatze der Gewinnerzielung beachtet
werden.

Zur Erfullung dieser Pflichten empfiehit es sich, die genannten
Punkte in dem Gesellschaftsvertrag zu verankern. Dies gilt ins-
besondere auch fiir die Erstellung des fiinfighrigen Wirtschafts-
planes. Auch wenn dieses Mittel der aligemeinen offentlich-
rechtlichen Finanzplanung der Vorschrift des § 83 GO NW an-
gepaft ist, obliegt die Umsetzung der in § 108 Abs. 2 GO NW
geforderten MaBnahmen ausschlieBlich den zustandigen Orga-
nen der Gesellschaft, ohne daB3 der Gemeinde als Gesellschaf-
terin unmittelbar eine EinfluBméglichkeit zustinde®. Daher
solite es den jeweiligen  Geschaftsfiihrern oder Vorstdnden
kraft Satzung bzw. Gesellschaftsvertrag zur Aufgabe gemacht
werden, die genannten Grundsétze zu beachten und die not-
wendigen Pléne und Berichte vorzulegen oder die entspre-
chenden Priifungen zu veranlassen.

Eine weitere unmittelbare Einwirkungspflicht der Gemeinde
sieht § 112 GO NW vor. Danach soll die Gemeinde bei einer
Beteiligung ab 25 % daraufhinwirken, daB eine AbschiuBpri-

86 So auch Schwintowski, NJW 1995, 1316, 1319 f.; Paschke ZHR 152 (1988),
263, 272 ff.

87 Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. IV 6;
Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemelndehaushaltsrecht NRW, 5. Aufl.
1997, Erl. § 108 GO, Rn. 5.

88 Vgl. Formulierungsbeispiel bei Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW;
Stand 5/97, § 108 Anm. IV 6.

89 S.0.A.13.bb)(3)

90  Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 108 Anm. 4.5;
Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. IV. 6.
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91  Vgl. auch bei der VerduBerung von Beteiligungen § 111 Abs. 2 GO NW,

92 DazuuntenB.l. 3. a).

93  Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99; § 108 Anm. 6.2,

94  Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. IV. 7; Rund-

©erlaB des IM vom 16.12:1987 abgedruckt auch bei Held/Becker, Kommunal-

verfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 108 Anm. 4.6.

95 Zur Form vgl. RunderlaB des IM vom 16.12.1987 abgedruckt auch bel
Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 108 Anm. 5.2.

96  Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. V. 2.
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fung i.S.d. §§ 53, 54 Haushaltsgrundsétzegesetz (HGrG)®” vor-
genommen- wird. Bei einer Mehrheitsbeteiligung stehen ihr
diese Rechte kraft Gesetzes zu, wobei allein auf eine Anteils-
mehrheit nicht aber auf die Stimmenmehrheit abzustellen ist®.
Nach § 53 HGrG soll im Rahmen der AbschiuBprifung die ord-
nungsgeméBe Geschéftsfihrung kontrolliert werden und eine
Berichtspflicht des Prifers bezliglich der allgemeinen Ge-
schafts- und Ertragslage festgelegt werden. GemaB § 54 HGrG
soll ferner darauf hingewirkt werden, daB mit einem BeschiuB3,
der einer dreiviertel Mehrheit des vertretenen Kapitals bedarf,
in der Satzung ein unmittelbares Selbstunterrichtungsrecht der
zusténdigen Rechnungspriifungsbehorde festgelegt wird, damit
diese eine Betatigungspriifung nach kaufménnischen Grund-
sétzen vornehmen kann; vgl. § 44 HGrG®°.

Die Gemeinde hat ihrer Verpflichtung aus § 112 GO NW auch
dann Genlige getan, wenn ihr Vorschlag auf Umsetzung der
§§ 53 f. HGrG aufgrund der bestehenden Beteiligungsverhalt-
nisse nicht durchgesetzt wird'®. Stehen ihr allerdings die ent-
sprechenden Mehrheiten zu, so muB sie die Satzung &ndern
und das Selbstunterrichtungsrecht wahrnehmen?®!,

2. EinfluB auf die Gemeindevertreter

Neben der unmittelbaren Pflicht zur Einwirkung auf das Gesell-
schaftsverhéltnis sieht die Gemeindeordnung in § 113 GO.NW
eine konkrete EinfluBnahme der Gemeinde auf die gemeind-
lichen Vertreter vor, die innerhalb der Geselischaft Aufgaben
wahrnehmen. Die Vorschrift regelt dabei ausschlieBlich die
Frage, wer die Gemeinde gegem‘]ber der Gesellschaft vertreten
darf192, .

Nach § 113 Abs. 1. GO NW sind diese Vertreter gehalten, die In-
teressen der Gemeinde in den Gesellschafterversammiungen
und Aufsichtsraten zu verfolgen. Sie sind an die Ratsbe-
schiusse gebunden und haben ihr jeweiliges Amt in der Gesell-
schaft auf BeschiuB des Rates niederzulegen. Die Vorschrift
stellt daher das Verbindungsglied zwischen der kommunal-
rechtlichen Willensbildung und der Umsetzung in der Gesell-
schaft dar’®. §113 Abs.1 GO ‘NW bezieht sich dabei
grundsétzlich'™ nur auf Vertreter der Gemeinde in Aufsichts-
und Kontrollorganen und nicht auf den Vorstand bzw. Ge-
schaftsfihrer der Gesellschaftos,

Geméf § 113 Abs. 3 GO NW hat die Gemeinde bei Kapitalge-
sellschaften ferner darauf hinzuwirken, daB im Geselischafts-
vertrag vorgesehen wird, daB ihr das Recht zur Entsendung
von Gemeindevertretern in die Aufsichtsorgane zugestanden
wird. Zudem sind die Gemeindevertreter geman § 113 Abs. 5
GO NW verpflichtet, den Rat friihzeitig tiber Angelegenheiten
von besonderer Bedeutung bei der Gesellschaft zu unterrich-
ten.

Die EinfluBnahme der Gemeinde gemaB § 113 GO NW auf die
gemeindlichen Vertreter steht unter dem Vorbehalt, daB andere
(insbesondere gesellschaftsrechtliche) Gesetze nichts Gegen-
teiliges bestimmen. Damit ist hinsichtlich der Umsetzung dieser
Gebote zur EinfluBnahme in den jeweiligen Satzungen bzw.
Gesellschaftsvertrdgen zundchst die Frage der rechtlichen
Zuléssigkeit nach dem einschlégigen “Gesellschaftsrecht zu
kiaren. Dies wird daher im weiteren bei der konkreten Umset-
zung der gemeinderechtlichen Vorgaben in den Organisations-
statuten der AG und der GmbH untersucht werden.

B.
Die Umsetzung der &6ffentlich-rechtlichen Vorgaben im
Organisationsstatut

Versucht man nunmehr die kommunalrechtlichen Vorschriften
in das Organisationsstatut (Satzung oder Gesellschaftsvertrag)
der Gesellschaft privaten Rechts umzusetzen, so ist im weite-
ren zu prifen, inwieweit dies aus gesellschaftsrechtlicher Sicht
zuléssig und moglich ist.

Da bei der AG gemaB § 23 Abs. 5 AktG die gesetzlichen Vor- -
schriften Giberwiegend zwingenden Charakter haben, hingegen
bei der GmbH weitestgehende Freiheit bei der Gestaltung des
Gesellschaftsvertrages besteht, wurde in der Literatur schon
vor Inkrafitreten des 1. Modernisierungsgesetzes die GmbH als
die optimale Rechtsform fiir eine gemeindliche Beteiligung.an-
gesehen'®. Durch § 108 Abs. 3 GO NW hat der Gesetzgeber
dieser Einschétzung Rechnung getragen und verpflichtet nun-
mehr die Gemeinde, von einer Beteiligung an einer AG
grundsatzlich Abstand zu nehmen'%7,

. AG

Die kommunalrechtlichen Anforderungen der §§ 107 ff. GO NW
haben bei der Gestaltung der Satzung einer Aktiengeselischaft
Auswirkungén auf den Gegenstand des Unternehmens, den
Vorstand, den’ Aufsichtsrat, den Lagebericht, die Finanzpla-
nung und die AbschluBpriifung.

1. Gegenstand des Unternehmens

Entsprechend dem in § 108 Abs. 1 8. 1 Nr. 7 GO NW normier-
ten Ausrichtungsgebot und den dargestellten Uberlegungen zu
Konzernhaftung'®® ist in der Satzung der Gegenstand der Ge-
sellschaft genau zu bezeichnen. Dabei sollte der éffentliche
Zweck, dessen Verfolgung die Gemeinde zur Beteiligung bewo-
gen hat, ausdriicklich hervorgehoben werden. Beispielsweise
kénnte die Formulierung ,sichere, preisglnstige und- umwelt-
schonende Versorgung der Gemeinde mit...“1%° insbesondere
bei Gesellschaften mit unsicherer Ertragslage noch dadurch er-
génzt werden, daB die Erreichung dieses Zweckes Vorrang vor
der Gewinnerzielung hat. Auch eine Beteiligungsklausel kann
im Gegenstand mit aufgenommen werden''°.

2. Vorstand

Ein ausdriickliches Gebot flir die Gemeinde, den Vorstand oder
sonstige Vertretungsberechtigte aus den eigenen Reihen bei
der Gesellschaft zu bestimmen, besteht nicht, da § 108 Abs. 1
S. 1 Nr. 8 GO NW nur bestimmt, daB die Gemeinde einen.an-
gemessenen EinfluB haben soll. § 113 Abs. 4 GO NW verdeut-
licht aber, daB im Fall, daB ein solches Recht oder zumindest
ein Vorschlagsrecht bestehen sollte, der Rat entscheidet.

Bei der Satzungsgestaltung flr eine AG ist zu beachten, daB
ein bindendes Vorschlagsrecht Uber die Berufung von Vor-
standsmitgliedern unzuléssig ist'. Umstritten ist selbst, ob ein
unverbindliches Vorschlagsrecht (z.B. fur den Rat der Ge-
meinde) in die Satzung mit aufgenommen werden darf. In der
Literatur wird schon in einer solchen Regelung die Gefahr der
Auslibung eines gewissen Drucks auf die Entscheidung der
Aufsichtsratsmitglieder gesehen, was zur Unzulassigkeit fllhren
wirde'2, Gerade die Vertreter der Gemeinde, die in den Auf-

97 Abgedruckt in Sartorius 1, Ordnungsnummer 699; Haffer, AKtG, 4. Aufl. 1999,
§ 394, Rn. 6.

98 Hiuffer, AKtG, 4. Aufl. 1999, § 394, Rn. 7.

99 Ausfiihrlich dazu Huffer, AKIG, 4. Aufl. 1999, § 394, Rn. 13 ff.

100 Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 112 Anm. lll. 3.;
Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, 5. Aufl. 1997,
Erl. § 112 GO, Rn. 1; a.A. Held/Becker," Kommunalverfassungsrecht NRW,
Stand 9/99, § 112 Anm. 4.2,

101 Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 112 Anm. lll. 3.

102 Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 11/95, § 113 Anm. Il. 1.

103 KeBler GmbHR 2000, 71, 73.

104 Ausnahme § 113 Abs. 4 GO Nw.

105 Scheel/Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushalisrecht NRW, 5. Aufl,
1997, Exl. § 113 GO, Rn. 2.
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106 Ade, Hdb. Kommunales Beteiligungsmanagement, 1997, S. 89 ff; Grziwotz
NZG 1999, 55, 56.

107 Ehlers NWVBI 2000, 1, 2.

108 S.0.A.13.b)bb).

109 - Nach Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 108 Anm. 6.

110 S.0.A.l.5. ; :

111 Huffer, AKtG, 4. Aufl. 1999, § 84, Rn. 5; Kélner Kommentar/Mertens, AktG,
2. Aufl. 1996, § 84, Rn. 9.

112 So Kdlner Kommentar/Mertens, AktG, 2. Aufl. 1996 § 84, Rn. 9 a.A. GroB-
kommentar zum AktG/Meyer -Landrut, 3. Aufl. 1973, § 84 Anm. 2; GeBler/He-
fermehl/Eckardt/Kropff/Hefermehl, AktG, 1973, § 84, Rn. 9.
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sichisrat bestellt wurden, wéaren aufgrund der Regelung des
§ 113 Abs. 1 GO NW zumindest im Innenverhéltnis zur Ge-
meinde einem solchen Druck ausgesetzt. Somit empfiehlt es
sich, aufgrund der bestehenden Zweifel auf ein solches unver-
bind!iches VorschlagSrécht in der Satzung zu vetzichten.

3. Aufswhtsrat

Die Gememdeordnung sieht insbesondere in § 113 GO NW
eine Reihe von Bindungen der gemeindlichen Vertreter in den
Kontrollorganen der. Gesellschaften vor. Gleichzeitig hat der
Kommunalgesetzgeber erkannt, daB die Umsetzung dieser An-
forderungen in der Satzung der AG wegen der zwingenden Be-
stimmungen des Aktienrechts geméaf.§ 23 Abs. 5 AkiG gerade
in- diesem Bereich &uBerst schwierig ist. Daher hat er in § 108
Abs. 3 GO'NW eine Beteiligung an Aktiengesellschaften nur im
Ausnahmefall fiir zulassig erklart. Hinsichtlich der ‘einzelnen
Vorgaben der Gemeindeordnung ist folgendes zu beachten:

a) Weisungsrechte

Die Bindung des gemeindlichen Vertreters an die Beschliisse
des Rates geman § 113 Abs. 1 GO NW wird im Gesellschafts-
recht unter dem Stichwort des Weisungsrechtes diskutiert. Bei
Mitgliedern des Aufsichtsrates einer AG wird die Implementie-
rung von Weisungsrechten von Aktionéren grundsétzlich als
unvereinbar mit dem Grundsatz der Unabhéngigkeit der Amts-
fiihrung des Aufsichtsratsmitgliedes angesehen?'3,

aa) Eine Ausnahme wird zum Teil fiir solche Aufsichtsratsmit-
glieder angenommen, die aufgrund eines Entsendungsrechtes
im Sinne von § 101 Abs. 2 AktG in den’ Aufsichtsrat gelangt
sind. Nach § 101 Abs. 2 AktG kann in der Satzung vorgesehen
werden, daB bestimmten Aktionaren das Recht vorbehalten
wird, bis zu-ein Drittel der gesetzlich vorgesehenen Zahl der
Aufsichtsratsmitglieder zu bestellen. Da die Gemeinde geméan
§ 113 Abs. 3 GO NW auf ein solches Entsendungsrecht hinwit-
ken soll, kénnte also zumindest fiir diese Aufsichtsratsmitglie-
der die satzungsmaBige Bindung an Weisungen mdglich sein.
Begriindet wird die Zuléssigkeit der Weisungsabhéangigkeit in
diesen Fallen mit der aus § 103 Abs. 2 AKktG resultierenden
Méglichkeit des entsendungsberechtigten Aktiondrs, das ent-
sandte Aufsichtsratsmitglied jederzeit abzuberufen. Da dadurch
jede unliebsame Entscheidung des Aufsichtsratsmitgliedes un-
mittelbar sanktioniert werden konne und damit eine Abhangig-
keit zum Aktionar bestehe, kdnne das Aufsichtsratsmitglied zu-
mindest solchen Weisungen unterworfen werden, die dem Ge-
sellschaftszweck entspréchen™“,

Dagegen spricht, daB nach § 116 i.V.m. § 93 AKtG jedes Auf-
sichtsratsmitglied bei den ihm obliegenden Aufgaben die Sorg-
falt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters an-
" zuwenden hat. Objektiver MaBstab kann dabei nur das Inter-
esse der Gesellschaft sein'S. Zudem sind geméB § 111 Abs. 5
AKtG die Aufgaben des Aufsichtsratsmitgliedes hochstpersénli-
cher Natur und kénnen nur von ihm selbst wahrgenommen wer-
den. Dies korrespondiert mit der personlichen haftungsrechtli-
chen' Verantwortlichkeit, welche das Aufsichtsratsmitglied
geman den §§ 116, 117, 96 AktG trifft. Ware fiir entsandte Auf-
sichtsratsmitglieder eine Welsungsabhanglgkelt zuléssig, so
kénnte eine persdnliche Verantwortlichkeit nicht aufrecht erhal-
ten werden,

Diese Faktoren lassen nur den SchiuB auf eine unabhéngige
und weisungsfreie Amtsfilhrung der Aufsichtsratsmitglieder zu,
die auch fiir entsandte Aufsichtsratsmitglieder gilt™”.

bb) Da die personliche Haftung zu den zwingenden und geman
§23 Abs.5 AKIG unabanderbaren Vorschriften des Aktien-
rechts gehort"®, widerspricht eine Weisungsméglichkeit den
Vorschriften des AKtG"® und der Gesetzesvorbehalt des § 113
Abs. 1 S. 4 GO.NW greift ein.

Dieses Ergebnis wird auch nicht durch § 113 Abs..6 GO'NW in
Frage gestellt. Die Haftungsfreistellung der gemeindfichen Ver-
treter fiir Handlungen, die auf Weisung der Gemeinde erfolgen,

" beriihrt nur das gemeindliche Innenverhdlinis und hat keinen

EinfluB auf die gesellschaftsrechtliche Vorgabe des Aktienge-
setzes. Die Weisungsgebundenheit nach der GO NW stellt da-
mit eine interne. Obliegenheit des Aufsichtsratsmitgliedes zur
Gemeinde dar, die im Regelfall wohl beachtet werden wird, die
aber weder durchsetzbar ist noch in die Satzung mit aufgenom-
men werden kann'0.

Die Gemeinde kann aber dadurch der Gefahr eines Interessen-
konfliktes ihres Aufsichtsratsmitgliedes entgegenwirken, daf3
sie den Bewertungsmafstab, an dem sich das Aufsichtsrats-
mitglied zu orientieren hat, hinreichend genau auf den offent-
lichen Zweck abstimmt'?!. Sollen also bei der Beteiligung an
einem Untemehmen neben der Gewinnerzielungsabsicht noch
soziale Komponenten beriicksichtigt werdén, so sollte dies un-
bedingt beim Gesellschafiszweck festgehalten werden. Dies
mag zwar fiir private Investoren nicht reizvoll erscheinen'?,
doch vermeidet es Interessenkonflikte und stellt einen gesell-
schaftsrechtlich nicht zu beanstandenden Weg dar, 6ffentliche
Belange vor die Gewinnerzielungsabsicht zu'stellen.

b) Verpflichtung zur Amtsniederlegung, Entsendungsrecht

aa) Neben der Wetsungsgebundenhelt sieht § 113 Abs. 1 S. 3
GO NW zusatzlich vor, daB die gemeindlichen Vertreter ihr Amt
in der Gesellschaft jederzeit auf Beschiuf3 des Rates niederzu-
legen haben. Diese Verpflichtung zur Amtsniederlegung 1&6t
sich in der Aktiengesellschaft nur bei entsandten Aufsichtsrats-
mitgliedern durchsetzen, § 103 Abs. 2 AktG. Bei frei gewéhiten
Mitgliedern ist eine Abberufung nur nach den allgemeinen Vor-
schriften der Abwahl durch qualifizierten MehrheltsbeschluB
moglich, § 103 Abs. 1 AktG.

Fraglich ist, ob man die Abberufung durch Stimmbindungsver-
einbarung oder Satzungsbestimmung auch in das Belieben
eines Aktiondrs stellen kann. Dabei ist in der Literatur aner-
kannt, daf3 die Abberufung bzw. Abwahi von Aufsichtsratsmit-
gliedern nur dahingehend erleichtert werden kann, daB eine
einfache Mehrheit i.S.d. § 133 AktG ausreichen soll. Eine wei-
tergehende Absenkung oder vertragliche Vereinbarung tiber
die Abberufung in anderer Weise als durch Mehrheitsbeschiuf3
der Hauptversammlung ist hingegen unzuléssig'?3. Auch ist es
nicht gestattet, eine Differenzierung der Abberufungsméglich-
keiten zwischen einzelnen Mitgliedern des Aufsichtsrates vor-
zusehen'24, Damit muB in der Satzung fiir alle von der Haupt-
versammiung gewahlten Aufsichtsratsmitglieder eine einheit-
liche Regelung zur Abberufung vereinbart werden, da alle Mit-
glieder in ihrer Rechtsstellung den gleichen Rang haben miis-
sen125 .

bb) Die Verpflichtung der Gemeinde in § 108 Abs..1 Nr. 6 und
§ 113 Abs. 3 GO NW, auf angemessenen EinfluB und die Ent-
sendung von Aufsichtsratsmitgliedern. hinzuwirken, kann ge-
maBk § 101 Abs. 2 AktG nur dadurch sichergestelit werden, daf3
ihr ein satzungsméBiges Entsendungsrecht eingeraumt wird. -

113 Miinch.Hdb. AG/Hoffmann-Becking, 2. Aufl. 1999, § 33 Rn. 7; Kélner Komm./
Mertens, AktG, 2. Aufl. 1996, § 111, Rn. 90; KeBler GmbHR 2000, 71, 76 f.

114 Noack, Stédte und Gemeinderat (StuG) 1995, 381; Rehn/Cronauge, Gemein-
deordnung NW, Stand 5/97, § 113 Anm. IV. 3. :

115  Vgl. dazu Miinch.Hdb AG/Hoffmann-Becking, 2. Aufl. 1999, § 29, Rn: 26 f.

116 Schwintowski NJW 1995, 1316, 1318.

117 BGHZ 36, 296, 306; Miinch.Hdb. AG/Hoffmann -Becking, 2. Aufl. 1999, § 33,
Rn.7.

118 Kdlner Kommentar/Mertens, AkG, 2 Aufl. 1996 § 93, Rn. 3.

119 Vgl auch Kélner Kommentar/Mertens, AktG, 2. Aufl. 1996, § 111, Rn. 90, wo-
nach das ausdriicklich auch filr die Vertreter der 6ffentlichen Hand gelten soll.

120 Cronauge, Kommunale Untemehmen, 2. Aufl. 1995, Rn. 329,
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121 Noack StuG 1995, 379, 380; Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW,
Stand 9/99, Anm. 5.4; Grziwotz NZG, 1999 55, 57,

122 Noack a.a.O.

123  Hiiffer, AKIG, 4. Aufl. 1999, § 103, Rn. 4; KéIner Kommentar/Mertens, AktG,
2. Aufl. 1996, § 103, Rn. 13 ff.

124 BGHZ 99, 211, 215; Kélner Kommentar/Mertens, AktG, 2. Aufl. 1996, § 103,
Rn. 15.

125 BGH a.a.0. 8. 215.
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Dadurch: wére. es ihr- méglich, bis zu ein Drittel der gesetzlich
vorgesehenen Zahl der Aufsichtsratsmitglieder zu stellen:

c¢) Informationspflichten

Die Umsetzung der Informationspflichten, die die Gemeinde-
ordnung den gemeindlichen Vertretern in § 113 Abs. 5 GO NW
auferlegt, gestaltet sich aus gesellschaftsrechthcher Sicht als
sehr schwierig.

Bei der Aktiengesellschaft unterliegen die AUfsichtsratsmithie-
der geméB § 116 Abs: 1.i.V.m. § 93 AktG grundsétzlich einer
strikten Verschwiegenheitspflicht. Danach haben sie tber- alle
vertraulichen Angaben und Geheimnisse der Gesellschaft, die
ihnen im Rahmen ihrer Tatigkeit bekannt geworden sind, Stlll—
schwelgen zu bewahren.

Ein Ausnahme wird in den §§ 394, 395 AKtG flir solche Mitglie-
der gemacht, die auf Veranlassung einer Gebietskérperschaft
in den Aufsichtsrat gewéhit worden sind. Diese diirfen der Ge-
bietskorperschaft Informationen der Gesellschaft offenlegen,
soweit sie ihr gegentiber eine konkrete Berichtspflicht haben?2e,
Durch § 395 AktG sind die Personen, die diese Berichte entge-
genzunehmen haben, in die Verschwiegenheitsverpflichtung
wiederum mit einbezogen. Gleichzeitig verpflichtet § 113 Abs. 5
GO NW die Vertreter der Gemeinde, dem Rat von Angelegen-
heiten mit besonderer Bedeutung zu berichten, schrénkt diese
Berichtspflicht aber wieder dahingehend ein, daB sie nur be-
stehe, soweit durch Gesetz nicht anderes bestimmt sei. Diese
doppelte Verweisung zwischen der Gemeindeordnung und
dem AktG fuhrt zur Verwirrung dariiber, ob (iberhaupt und wenn
wem Auskilnfte zu erteilen sind. Das AktG lockert die Ver-
schwiegenheitspflicht, wenn der Gemeindevertreter ein kon-
krete Pflicht zur Berichterstattung hat; die Gemeindeordnung
sieht eine konkrete Berichtspflicht aber nur vor, wenn das (Ak-
tien-)Gesetz nichts -anderes bestimmt. Aufgrund der unklaren
Rechtslage werden daher hinsichtlich der Verschwiegenheits-
pflicht von Gemeindevertretern im Aufsichtsrat einer AG sehr
unterschiediiche -Ansichten vertreten.

aa) Teilweise wird das Bestehen einer Berichtspfiicht von Ge-
meinderatsmitgliedern grundsatzlich verneint, so daB auch die
Ausnahmevorschrift des § 394 AktG nicht zur Anwendung ge-
langen kann'’. Nach anderer Ansicht wird eine allgemeine Be-
richtspflicht gegeniiber dem Rat mit der Begriindung bejaht,
daB die Ratsmitglieder selbst wegen der gemeinderechtlichen
Vorschriften der §§ 30, 43 GO NW zur Geheimhaltung ver-
pflichtet und damit die Belange der Gesellschaft ausreichend
geschitzt seien'?, Eine vermittelnde Auffassung versucht ent-
gegen dem Wortlaut des § 113 GO nicht den Rat, sondern den
Blrgemmeister zum Berichtsadressaten zu machen. Trotz der
Verschwiegenheitspflicht der Ratsmitglieder nach den §§ 30,
43 GO NW und § 395 AkiG sei eine Geheimhaltung aufgrund
der hohen Zahl der Mitwisser andernfalls faktlsch nicht
moglich2,

bb) Bei der Gestaltung der Satzung der AG sollte aufgrund der
ungliicklichen Verweisung zwischen der Gemeindeordnung
und dem Aktiengesetz hach Sinn und Zweck der Vorschnften
eine vermlttelnde Posmon gesucht werden

Fur das Gesellschaftsrecht stellt: das Verschwnegenheltsgebot
einen wesentlichen. Umstand dar, der dem Gesellschafterver-
héltnis immanent ist. Unternehmensdaten und -strategien sind

von zentraler Bedeutung und unterliegen damit der Geheimhal-
tung. Verst6Be dagegen sind strafbewehrt, § 404 AkiG, was

. wiederum den besonderen Stellenwert der Geheimhaltung ver-

deutlicht. Die §§394 f. AkiG lassen nur deshalb eine Aus-
nahme zu, da der Gesetzgeber davon ausging, daB die Offen-
barung gegenlber Gebletskérperschaften zu keiner Gefahr-
dung der berechtigten Geheimhaltungsinteressen der Gesell-
schaften flhren wirde. Die unklare Verweisung des § 113 GO
ist daher dahin auszulegen, daB das Gesellschaftsrecht zwin-
gend vorgibt, daB wesentliche Geschaftsgeheimnisse nicht
Dritten bekanntgegeben werden dirfen, wenn damit eine Ge-
heimhaltung faktisch unméglich gemacht wird'3°, was bei einer
allgemeinen Berichtspflicht gegeniiber dem Gemeinderat letzt-
lich nicht auszuschlieBen ist131.

Dementsprechend ist in der Satzung aus Griinden der Klarstel-
lung festzuhalten, daB der Vorstand die Aufgabe Ubertragen
bekommt, einen Bericht Uber alle Angelegenheiten mit wesent-
licher Bedeutung zusammenzustellen, der an den Rat weiter-
geleitet werden kann. Der Vorstand ist sachnaher und kann da-
her besser einschétzen, welche Angaben ohne die Gefahr
eines Geheimnisverrates offengelegt werden kénnen'32.

Sollte ein Aufsichtsratsmitglied noch weitere Informationen als
wesentlich fiir die Beteiligung der Gemeinde erachten, so sollte
in der Satzung (bzw. Geschéftsordnung des Aufsichtsrates)
vorgesehen werden, daf es sich mit den Ubrigen Aufsichtsrats-
mitgliedern oder dem Vorsitzenden ins Benehmen zu setzten
hat, mit dem Ziel, tiber den Umfang seiner Mitteilung zu bera-
ten?3s, .

‘Gegen dieses Verfahren spricht auch nicht die Entscheidung

des BGH'34, wonach das gesetzliche. Verschwiegenheitsgebot
far Mitglieder des Aufsichtsrates nicht durch Satzung oder Ge-
schaftsordnung wirksam. verschéarft werden kann. Da die ge-
setzlichen Grenzen der Verschwiegenheit — wie dargelegt —
nicht sicher zu bestimmen sind, fithrt eine entsprechende Sat-
zungsregelung .zu keiner Verschérfung. Zudem ist es als ein
VerstoB3 gegen die Pflicht auf vertrauensvolle Zusammenarbeit
zu werten, wenn offensichtliche’ Geschéaftsgeheimnisse ohne
eine Abstimmung mit-den Gbrigen Aufsichtsratsmitgliedern Drit-
ten- bekanntgegeben werden'. Daher ist es gerechtfertigt,
eine Bindung der Aufsichtsratsmitglieder unmittelbar an diese
Verfahrensregeln der Satzung vorzusehen. Dieses Verfahren
soll das Aufsichtsratsmitglied durch das Gesprach mit seinen
Kollegen anhalten, alle Aspekte abzuwagen, bevor es geheime
Informationen weitergibt'3e, . :

Im weiteren muB es dem Aufsichtsratsmitglied dann freigestelit
bleiben, beim Vorliegen wichtiger Griinde im Rahmen einer
autonomen Entscheidungsfindung auch gegen die Empfehlung
der Ubrigen Aufsichtsratsmitglieder zu handeln und Informatio-
nen an die Gemeinde weiterzugeben'?7, .

Zudem solite von seiten der Gemeinde darauf geachtet wer-
den, daB die Berichte des Aufsichtsratsmitgliedes in einem be-
sonderen AusschuB verhandelt werden, so daB eine héhere
Geheimhaltung und Vertraulichkeit gewahrlelstet werden kann.
Sollte trotz dieser MaBnahmen die Vertraulichkeit nicht sichet-
gestellt werden kénnen, ist davon auszugehen, daB das Ver-
schwuegenheltsgebot des Geselischaftsrechts Vorrang hat und
damit ,,etwas anderes"i.S.d. § 113 Abs. 5 8.2 GO NW gilt'3s,

lnsgesamt sollte daher in der Satzung hinsichtlich der Weiter-
gabe von Informationen der Aufsichtsratsmitglieder eine ent-

126 - KéIner Kommentar/Zdliner, AktG, 1. Aufl. 1985, § 394, Rn. 3.

127 MinchHdb. AG/Hoffmann-Becking, 2. Aufl. 1999, § 33, Rn. 34 m.w.N.

128 Vogel, Stadte und Gemeinderat (StuG) 1996, 252, 255, Allerdings kann dar-
aus jedenfalls nicht geschlossen werden, die Ratsmitglieder kénnten unmittel-
bar an den Sitzungen des Aufsict der Gesellschaft. teilnehmen, vgl.
OVG NW NWVBI 1997, 67 f. ’

129 Rehn/Cronauge, Gemeindéordnung NW, Stand 5/97, § 113 Anm IV. 5;
Held/Becker; Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 113 Anm. 9;
wohl auch Huffer, AktG, 4. Auil. 1999, § 394, Rn. 43.

130 Noack StuG 1995, 379, 386; Ade, Hdb. Kommunales Beteiligungsmanage-
ment, 1997, S. 103; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Auisichtsrates,
3. Aufl. 1993, Rn. 113.

131 Held/Becker, Kommunalverfassungsrecht NRW, Stand 9/99, § 113 Anm 9.

Heft Nr. 9 - MittRhNotK - September 2000

132 Ade, Hdb. Kommunales Beteiligungsmanagement, 1997, S.101; Schmidt-
ABmann/Ulmer BB Beilage 13 S. 5) zu Heft 27, 1988; Kdlner Kommentar/
Mertens, AktG, 2, Aufl..1996, § 116, Rn. 43.

133 Vogel, StuG 1996, 252, 255,

134 BGHZ 64, 325 ff. = DNotZ 1976, 177.

135 Kélner Kommentar/Mertens, AktG, 2. Aufl, 1996, § 116, Rn. 47.

136 MinchHdb. AG/Hoffmann-Becking, 2. Aufl. 1999, § 33, Rn. 339 ff.: M. Lutter,
Informationen und Vertraulichkeit im Aufsichtsrat, 2. Auflage 1984, S. 213 ff.

137 Vgl. Hoffmann, der Aufsichisrat, 3. Auflage 1994, Rn. 277.

138 Noack StuG 1995, 379, 386; im Erg. auch Schnaudigel, Der Betrieb nicht wirt-
schaftlicher Untemehmen..., 1995, S. 187; Hoffmann a.a.0., Rn. 279; Schwin-
towski NJW 1990, 1009, 1014.
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sprechendé Richtlinie aufgestellt werden, die die Grundsétze
aufzeigt, wie mit Betriebs- oder Geschéftsgeheimnissen zu ver-
fahren ist*e,

d) Zustimmungspflicht, Finanzplanung

Zur Wahrung des Einflusses der Gemeinde bietet es sich weiter
an, von der in § 111 Abs. 4 8. 2 AkIG genannten Mdglichkeit
Gebrauch zu machen und einen Katalog zustimmungspflichti-
ger Geschéfte in die Satzung mit aufzunehmen.

Selbstverstandlich muB dabei beachtet werden, daB- nur be-
stimmte Arten von Geschéften unter den Zustimmungsvorbe-
halt gestelit werden kdénnen, nicht hingegen die Vornahme von
Einzelgeschéften'40.

In diesem Zusammenhang wird es ausdriicklich als zuléssig
angesehen, da3 dem Aufsichtsrat die Zustimmung fir den Er-
werb oder zur VerduBerung von Beteiligungen an anderen
Gesellschaften und an MaBnahmen der vorausschauenden
Planung vorbehalten wird'#!. Damit kann also in der Satzung
sichergestelit werden, daB die Gemeinde Uber ihre Vertreter im
Aufsichtsrat entsprechend der Vorgaben der §§ 108 Abs. 5 und
111 GO NW EinfluB auf Unterbeteiligungen nehmen kann. '

Gleiches gilt fiir die funfjahrige Finanzplanung des Vorstandes,
die vom Aufsichtsrat auf die Ausrichtung hinsichtlich der Errei-
chung der 6ffentlichen Zwecksetzung geprift werden kann. -

e) Abstimmungsmehrheit

Da aufgrund eines Entsendungsrechts maximal ein Drittel der-

Aufsichtsratsmitglieder bestimmt werden kann (§ 101 Abs. 2
S. 3 AKiG), ist bei der Satzungsgestaltung noch zu berlegen,
ob der ZustimmungsbeschiuB des Aufsichtsrates an eine be-
stimmte Mehrheit geknlipft wird. Dadurch kénnte die Méglich-
keit eines Uberstinmtwerdens der gemeindlichen Vertreter
ausgeschaltet und deren EinfluB. verstérkt werden.

Grundséatzlich gilt bei der BeschluBfassung des Aufsichtsrates
gemaB § 108 Abs. 1 AktG das Prinzip der einfachen Mehrheit
der abgegebenen Stimmen entsprechend § 32 Abs.1 S.3
BGB bzw. § 133 Abs. 1 AkiG'#2. Eine Anderung dieser Mehr-
heitsverhaltnisse durch die Satzung ist nach allgemeiner Mei-
nung bei paritatisch besetzten Aufsichtsrdten und bei Entschei-
dungen, die kraft Gesetzes dem Aufsichtsrat zwingend vorge-
geben sind, unzuldssig'*®. Ebenso werden Vetorechte einzel-
ner Aufsichtsratsmitglieder fir unzulassig gehalten#.

Da es sich bei dem Zustimmungsvorbehait des Aufsichtsrates‘

aber nicht um eine zwingende gesetziiche Vorschrift handelt,

scheint hier eine Modifizierung fir nicht paritdtisch besetzte

Aufsichtsrite nicht ausgeschiossen'5. Allerdings sollte man
dabei nicht verkennen, daB3 die Synchronisierung von Entsen-
dungsrecht und qualifizierter Mehrheit bei der BeschluBfassung
einen EinfluB des entsendungsberechtigten Aktionérs erlaubt,
der dem Aktienrecht fremd ist. Dies gilt trotz der geselischafts-
rechtlich garantierten Unabhéngigkeit der entsandten Auf-
sichtsratsmitglieder, da eine faktische EinfluBnahme des ent-
sendungsberechtigten Aktionérs nicht zu verhindern ist. Zudem
kénnte eine solche Regelung den Rechtsgedanken des § 101
Abs. 2 S. 3 AktG unterlaufen, der durch die zahlenmaBige Be-
schrankung der entsandten Aufsichtsratsmitglieder den Einflui3

der Aktiondre auf Entscheidungen des Aufsichtsrates be-

: schrénken. will*#8, insgesamt ist somit in diesem Zusammen-

hang Zuriickhaltung geboten.

4. Lagebericht, Finanzplanung, AbschluBpriifung

GemaB § 108 Abs. 1 S. 1 Nr..8 GO NW .muB in die Satzung
aufgenommen werden, daB beziiglich der Ersteliung der Bilanz
die Vorschriften des 3. Buches des HGB fiir groBe Kapitalge-
sellschaften beachtet werden. '

Weiter sollten — abhangig von der Hohe der Beteiligung der Ge-
meinde — in der Satzung die Vorgaben des § 108 Abs. 2 GO
NW beziiglich Planung und Bekanntgabe umgesetzt werden.
Zudem soliten die AbschluBprifung entsprechend den Vor-
schriften des § 112 GO NW i.V.m. § 53 HGrG und das Selbst-
unterrichtungsrecht der Rechnungsprifungsbehtrde geman
§54 i.V.m, § 44 HGrG satzungsmaBig verankert werden'.
§ 395 Abs. 1 2. Fall AktG verdeutlicht, daB die Rechnungspru-
fungsbehérde gemaB § 44 HGrG auch Uberpriift, ob die ge-
meindlichen Vertreter im Aufsichtsrat ihre Aufgaben erflllt und
die Interessen der Gemeinde wahrgenommen haben'. Einer
weiteren Konkretisierung in der Satzung bedarf es hierzu nicht.

Um eine eindeutige Regelung zu treffen, solite es dem Vor-
stand kraft Satzung zur Aufgabe gemacht werden, die genann-
ten Grundsétze zu beachten und .die notwendigen Pléne .und
Berichte vorzulegen oder die entsprechenden Prifungen zu
veranlassen'®, .

Il. GmbH

Die kommunalrechtlichen Anforderungen der §§ 107 . GO NW
sind bei der Gestaltung eines Gesellschaftsvertrages einer
GmbH in den nachfolgend genannten Punkten zu berticksichti-
gen.

1. Gegenstand des Unternehmens

Auch bei der Beschreibung des Unternehmensgegenstandes
der GmbH gilt es, das Ausrichtungsgebot des § 108 Abs. 1.8. 1
Nr. 7 GO NW und die Gefahren einer Konzernhaftung zu be-
achten®0, Daher ist entsprechend den bei der AG gemachten
Ausfiihrungen die Verfolgung des &ffentlichen Zweckes deutlich
hervorzuheben.

2. Geschéftsfithrung

Die Gemeinde kann zur Verfolgung ihrer Ziele im Gesell-
schaftsvertrag sowohl ihren EinfluB auf die Entscheidungen der
Geschéftsfiihrung als auch auf die Besetzung-der Position der
Geschéftsfiihrer festlegen lassen.

a) Weisungsrechte

GemaB § 37 GmbHG ist es den Geselischaftern z.B. Uiber die
Fassung von Gesellschafterbeschliissen fast unbeschrénkt
mdglich, konkreten EinfluB auf die Geschéftsfihrung insbeson-
dere durch Einzelanweisungen zu nehmen's'. Zudem kann
geman § 37 Abs. 1 GmbHG im Gesellschaftsvertrag vorgese-
hen werden, da3 dem Aufsichtsrat bzw. einzelnen Geselischaf-
tern die Befugnis (bertragen wird, konkrete Weisungen zu er-
teilen, die von den Geschéftsflinrern zu beachten sind?52. Auch
wenn durch diese Allzusténdigkeit der Gesellschafterversamm-

139 Vgl. zur Formulierung Lutter, Informationen und Vertraulichkeit im Aufsichts-
rat, 2. Aufl. 1984, S. 251 ff.; Miinchener Veriragshdb./Holters, GesR Bd. 1,
4. Aufl. 1996, V. 38.

140 Hoffmann, Der Aufsichtsrat, 3. Aufl. 1994, Rn. 304; Huffer; AktG, 4. Aufl. 1999,
§ 111, Rn. 18 m.w.N.

141 Hoffmann a.a.0.; Lutter/Krieger, Rechte und Pflichten des Aufsichtsrates,
3. Aufl. 1993, Rn. 37; Kélner Kommentar/Mertens, AktG, 2. Aufl. 1996, § 111,
Rn. 68.

142 - Huffer, AktG, 4. Aufl. 1999, § 108, Rn. 7; Kdlner Kommentar/Mertens AKtG,
2. Aufl. 1996, § 108, Rn. 41.

143 MiinchHdb. AG/Hoffmann-Becking, 2. Aufl. 1999, § 31, Rn. 58; Kdlner Kom-
mentar/Mertens, AKiG, 2. Aufl. 1996, § 108, Rn. 46; Lutter/Krieger a.a.0., Rn.
249.

144 Hiiffer, AktG, 4. Aufl. 1999, § 108, Rn. 8.
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145  So auch MinchHdb. AG/Hoffmann-Becking, 1988, § 31 Rn. 58; GeBler/Hefer- )
mehVEckardt/Kropfi/GeBler, AktG, 1973, § 108, Rn. 23; a.A. KélnerKomm/
Mertens, AKtG, 2. Aufl. 1996, § 108, Rn. 46 und § 11, Rn. 63.

146 Hiffer; AKiG, 4. Aufl. 1999, § 101, Rn. 9.

147 Vgl.. Formulierungsvorschlag (fur Gesellschaftsvertrag einer GmbH) Cron-
auge, Kommunale Unternehmen, 2. Aufl. 1995, S.772 ff.; Huffer, AKtG,
4. Aufl. 1999, § 394, Rn. 7 ff.

148 . Huffer, AktG, 4. Aufl. 1999, § 394, Rn. 17.

149 Rehn/Cronauge, Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 112 Anm. Iil. 2.

150 S.0.A.1 3.b)bb). .

151 - LutterHommelhoff, GmbHG, 15: Aufl 2000, § 37, Rn. 17.

152 Baumbach/Hueck/Z6liner, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 37, Rn. 7; Scholz/
Schneider, GmbHG, 9. Aufl. 2000, § 37, Rn. 30 ff.:
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lung die Gefahr nicht' ausgeschlossen werden kann, daB3 die
Geschéftsfiihrer dabei zu ,Vertretungsmarionetten“ degradiert
werden'3?, ist .eine Grenze nur dort zu ziehen, wo die Ge-
schaftsfihrer erkennen, daB3 die Weisung zur Insolvenz bzw.
Gléubigerschadigung fiihrt'54,

Liegt lediglich eine Minderheitsbeteiligung der Gemeinde vor,
so hat sie — soweit wie wirtschaftlich- moglich — die Vorgaben
der §§ 107 ff. GO NW in anderer Weise sicherzustelien's. Al-
lerdings ist zu beachten, daB die Gemeinde, die als Gesell-
schafterin die Leitungsmacht beziiglich- des Tagesgeschéfts
Ubernimmt, Gefahr lauft, -konzernrechtlich als herrschendes
Unternehmen aufzutreten56.

b) Besetzung

Anders als bei der AG kann bei der GmbH auch einzelnen
Gesellschaftern das Recht zur Bestlmmung eines (oder mehre-
rer) Geschéftsfuhrer(s) eingerdumt werden's’. Bei einer Mehr-
heitsbeteiligung der Gemeinde ist die Verankerung soicher Be-
stellungsrechte grds. nicht zwingend geboten, da sich die Ge-
meinde im Rahmen der Gesellschafterversammlung mit ihren
Kandidatenwiinschen auch ohne satzungsméBiges Sonder-
recht durchsetzen kénnte. Zudem sieht die Gemeindeordnung
auch’ nicht unmittelbar eine Einwirkungspflicht dahingehend
vor's8, sondern regelt in § 113 Abs. 4 GO NW lediglich fir das
gemeindiiche Innenverhélinis, daB der Rat (iber diese Perso-
nalfrage zu entscheiden hat.

Hat die Gemeinde lediglich eine Minderheitsbeteiligung,
md&chte sie aber entsprechend § 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 6 GO NW
ihren angemessenen EinfluB auf die Gesellschaft im Gesell-
schaftsvertrag sicherstellen, so empfiehit es sich, ihr ein Son-
derrecht zur Bestellung eines Geschéftsfithrers einraumen zu
lassen'®®. Wird diesem Geschéftsfilhrer per Gesellschaftsver-
trag Einzelgeschaftsfuhrungsbefugnis und -vertretungsmacht
eingeraumt und werden alle wesentlichen Entscheidungen an
einen Zustimmungsvorbehalt z.B. des Aufsichtsrates gekop-
pelt, bei dem die Gemeindevertreter nicht iberstimmt werden
kénnen, so ist die Wahrung der Interessen der Gemeinde si-
chergestellt'e0,

Zugleich kann mit dem Recht zur Bestellung durch einen Ge-
sellschafter auch das Recht der jederzeitigen Abberufung ver-
bunden werden'é!.

3. Aufsichtsfat

Durch das 1. Modernisierungsgesetz ist es der Gemeinde in
§ 108 Abs. 4 Nr. 2 GO NW zur Auflage flir eine Beteiligung an
einer GmbH gemacht worden, daf ihr im Gesellschaftsvertrag
das Recht eingerdumt werden muB, den Gemeindevertretern
im fakultativen Aufsichtsrat Weisungen erteilen zu kénnen. Un-
abhéngig von der begrifflichen. Vielfalt, die die Bezeichnung
eines solchen Gremiums in den Geselischaftsvertragen der
nicht mitbestimmten GmbH kennt'®2, empfiehit es sich, eine
ausfiihrliche Regelung in den Gesellschaftsvertrag aufzuneh-
men, um die in §§ 107 ff. GO NW verlangte EinfluBnahme der
Gemeinde umzusetzen. Dabei sind folgende Gesichtspunkte
zu beachten:

~a) Weisungsrechte

Der von der Gemeindeordnung geforderte EinfluB auf gemeind-
liche Vertreter im Aufsichtsrat der GmbH im Sinne der §§ 108
Abs. 4 Nr. 2, 113 GO NW scheint leicht umsetzbar. Da bei der
GmbH die Bestellung eines Aufsichisrates grundsatzlich fakul-
tativ erfolgt, liegt der SchiuB nahe, daB es allein dem Gesell-
schaftsvertrag obliegt, die Rechte dieses Aufsichtsgremiums zu
bestimmen'%3, Steht es allein im Willen der Geselischafter ein
Aufsichtsgremium zu berufen, so miBte es ihnen auch freiste-
hen, die Art und Weise der Amtsfiihrung zu regeln. Damit kénn-
ten also beliebig Weisungsrechte fir die Gemeinde vorgesehen
werden. Haufig wird gerade diese Freiheit in der Gestaltung der
Satzung der GmbH als der wesentliche Punkt zur Wahl dieser
Rechtsform hervorgehoben'®. Auch der Landesgesetzgeber
ging bei Einfiihrung des § 108 Abs. 4 Nr. 2 GO NW erkennbar
von der gesellschaftsrechtlichen Zul&ssigkeit aus'®s,

Dagegen werden allerdings zu.Recht erhebliche Zweifel gel-
tend gemacht'®, Dem Wesen eines Aufsichtsrates entspricht
es in Anlehnung an § 111 AktG gerade, daB er Uberwachungs-
und Kontrollaufgaben wahrnimmt und dabei seine Mitglieder in
personlicher Verantwortung zu prifen haben; daB die Unter-
nehmensinteressen verfolgt  werden'®”. Diese Funktion a6t
sich mit einer Weisungsgebundenheit nicht vereinbaren. Soll-
ten also diese Uberwachungsaufgaben kraft Satzurigsbestim-
mung hinter einem Weisungsrecht zuriickireten, so lage ein
Gremium vor, daB nicht als Aufsichtsrat im Sinne des § 52
GmbHG angesehen werden kénnte. Da das GmbH-Recht
keine Verpflichtung zur Bestellung eines Aufsichtsrates vor-
sieht, ist auch die Schaffung eines solchen Gremiums im Ge-
sellschaftsvertrag zuléssig. Allerdings ist zweifelhaft, ob damit
den §§ 108 Abs. 4 Nr. 2, 113 GO NW tatséchlich Genlige getan
wird. Diese Vorschriften sollen die Gemeinde anhalten, sich
hinreichenden EinfluB auf die Gesellschaft zu sichern'®®, Dazu
stellt es keinen Widerspruch dar, daB3 die Aufsichtsratsmitglie-
der die Uberwachung der Geschéftsfilhrung vornehmen und
dabei insbesondere priifen, ob der im Gesellschaftsgegenstand
genannte offentliche Zweck verfolgt wird. DaBB eine soiche
Kontrolle nur dann besonders effektiv sein kann, wenn sie
eigenverantwortlich und weisungsfrei erfolgt, ist naheliegend.
Eine Geféhrdung des Einflusses der Gemeinde ist dabei nicht
erkennbar. Soweit die Aufsichtsratsmitglieder kraft Gesell-
schaftsvertrag als Exekutivorgan der Gesellschafter tatig wer-
den sollen, entspricht es threr Funktion, Weisungen befolgen
zu miissen'éda, Eine solche Differenzierung der Weisungsmég-
lichkeit gegeniiber Aufsichtsratsmitgliedern wird auch den ge-
sellschaftsrechtlichen Anforderungen gerecht'®®. Mithin sollte
im 'Gesellschaftsvertrag deutlich gemacht werden, daB die
Aufsichtsratsmitglieder ihre Kontrollaufgaben eigenverantwort-
lich am Gesellschaftsinteresse orientiert wahrzunehmen haben
und im weiteren an die Anwersungen der Gemeinde gebunden
sind. :

Der obligatorische Aufsichtsrat, der aus Griinden des Betriebs-
verfassungsgesetzes bzw. des Mitbestimmungsgesetzes bei
einer GmbH bestellt werden muB, ist den Vorschriften des AkiG
unterworfen, so daB3 auf die dort gemachten Ausfihrungen ver-

‘wiesen werden kann'70,

153 Vgl. dazu MiinchHdb. GmbH/Ingerl, 1996, § 37, Rn. 7; a.A. Baumbach/Hueck/
Zoliner, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 37, Rn. 9.

154 Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 37, Rn. 18.

165 Vgl. grundsétzlich zum Minderheitenschutz in der GmbH Kalirath MittRhNotK
1999, 325 ff. mw.N.

156 S.0.A.l.3.b)bb).

157 Scholz/Schneider, GmbHG, 9. Aufi. 2000, § 6, Rn. 30; dies trifft nur auf die
nicht mitbestimmte GmbH 2u, andemfalls gelten die Ausfihrungen zur AG
weitestgehend entsprechend.

158 S.0.A.l.2.

158" Zum Begnff: Scholz/Schneider, GmbHG, 9. Aufl.- 2000, §6, Rn. 30;
Beck’sches Hdb. GmbH/Axhausen, 1995, § 5, Rn. 103.

160 Vgl. Minch Vertragshdb./Heidenhain/Meister, GesR Bd. 1, 4. Aufl. 1996, 1V.
21. Anm. 10; Kallrath MittRhNotK 1999, 325, 326.

161 Beck’sches Hdb./Axhausen a.a.0., § 5, Rn. 107.

162 Fakultativer Aufsichtsrat; Beirat, GesellschafterausschuB etc.; vgl. Beck’sches
Hdb. GmbH/Mller, 1995, § 6, Rn. 7 ff.
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163 Roth/Altmeppen, GmbHG, 3. Aufl. 1997, § 52, Rn. 7; MinchHdb. GmbH/
Marsch-Barner/Diekmann, 1996, § 48, Rn. 7.

164 Ade, Hdb. Kommunales Beteiligungsmanagement, 1997, S. 128 f.; Scheel/
Steup/Schneider/Lienen, Gemeindehaushaltsrecht NRW, 5. Aufl. 1997, Erl.
§ 113 GO, Rn. 2.

165 Regierungsbegrindung Landtag Drucksache 12/3730 S. 109.

166 KeBler GmbHR 2000, 71, 77; Scholz/Schneider, GmbHG, 8. Aufl. 1995, § 52,
Rn. .232; Rehn/Cronauge; Gemeindeordnung NW, Stand 5/97, § 113, Anm.
V. 3.

167 KeBler GmbHR 2000, 71, 77; Hachenburg/Raiser, GmbhG, 8. Aufl. 1997,
§ 52, Rn. 143, '

168 Regierungsbegriindung Landtag Drucksache 12/3730 S. 109.

168a -Hachenburg/Raiser, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 52, Rn. 143.

169 Hachenburg/Raiser, GmbHG, 8. Aufl. 1897, §52 Rn. 143.

170 S.0.B.1. 8.
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b) Verpflichtung zur Amtsniederlegung,
rechte

Anders als bei der AG kénnen Entsende- und Abberufungs-
rechte firr einzelne Gesellschafter in beliebiger Art und Weise
vereinbart werden'7!. Aufgrund des in § 52 GmbHG vorgesehe-
" nen Vorrangs der. gesellschaftsvertraglichen Regelungen und
der unvollstindigen Verweisung auf die aktienrechtlichen Vor-
schriften sind der Gestaltungsfreiheit beim fakuitativen Auf-
sichtsrat keine Grenzen gesetzt.

Entsendungs-

c) Informationspflicht

Die Frage der Informationsrechte und -pflichten ist im GmbHG
in- § 51a geregelt. Danach. hat jeder Geselischafter ein Aus-
kunftsrecht, welches - nicht' abdingbar ist; vgl. § 51a Abs. 3
GmbHG. Das Auskunfisrecht erstreckt sich auf alle Angelegen-
heiten der Gesellschaft, wozu auch die Beschliisse des Auf-
sichtsrates gehoren'’2. Als gesetzlicher Vertreter der Ge-
meinde steht damit'dem Biirgermeister immer ein Auskunfts-
recht gegeniiber der Gesellschaft zu'™. -

Weiter kann in der Satzung frei der Umfang der Vertraulichkeit
festgelegt werden!74, Dabei kann wiederum den Geschaftsfiih-
rern die Aufgabe (ibertragen werden, diejenigen Informationen,
die vertraulich zu behandeln sind, zu kennzeichnen und die je-
weiligen Aufsichtsratsmitglieder daran zu binden'?s,

d) Zustimmungspflichi

Annlich wie bei der AG solite dem fakultativen Aufsichtsrat ne-
ben der allgemeinen Kontrolle der Geschéftsfithrer ggf. das
Recht eingeraumt werden, vor Abschlu3 von Geschéften mit
groBer wirtschaftlicher Bedeutung zustimmen zu missen oder
gof. Weisungen an die Geschéftsfithrung erteilen zu kénnen'7s.

4. Gesellschafterversammlung
GemaB § 108 Abs. 4 Nr. 1 GO NW muB die Gemeinde vor

einer Beteiligung an einer GmbH sicherstellen, daB die Gesell-

schafterversammiung auch beschlief3t Gber
~  AbschluB oder Anderung von Unternehmensvertragen,

— Erwerb oder VerduBerung von Unternehmen oder Betei-
ligungen,

— Wirtschaftsplan, . JahresabschluB und Gewinnverwendung
und

— Bestellung und Abberufung von Geschéftsfiihrern.

In der Praxis besteht hdufig das Problem, daB mehrere Ge-
meindevertreter in der Gesellschafterversammiung (aus partei-
politischen Uberlegungen heraus) uneinheitlich abstimmen wol-
len'””. Aus geselischaftsrechtlicher Sicht miiBte dies als Stimm-
enthaltung gewertet werden, da zumindest nach h.M.. aus
einem Gesellschaftsanteil nur eine einheitliche Stimme abge-
geben werden kann'78. Dies hétte zur Folge, daB der EinfluB
der Gemeinde auf die Gesellschaft verlorenginge'”®, was-den
Anforderungen der Gemeindeordnung gemén § 113 GO NW
widerspricht. Meinungsverschiedenheiten innerhalb der Ge-
meinde sollten im Rahmen von Abstimmungen im Rat der Ge-

meinde gelost werden. Da die Gemeindevertreter an die Be-
schliisse des Gemeinderates gebunden sind, ist dann eine un-
einheitliche Stimmabgabe  ausgeschlossen. Zur Vermeidung
von MiBverstandnissen und Abstimmungsproblemen solite die
Einheitlichkeit der Stimmabgabe aus einem oder auch mehre-
ren Gesellschaftsanteilen in der Satzung festgeschrieben wer-
den. Ebenso zuldssig ist es; im Gesellschaftsvertrag vorzuse-
hen, daB die Gemeinde als Gesellschafter nur einen Vertreter
in die Gesellschafterversammlung entsenden darf179a,

Sieht eine Gemeinde trotzdem die Notwendigkeit, bspw. Vertre-
ter unterschiedlicher Fraktionen des Gemeinderates unmittel-
bar in die Entscheidungsprozesse der Gesellschaft einzubezie-
hen, so empfiehlt es sich, diese durch die Entsendung in den
Aufsichtsrat zu beteiligen's°.

5. Lagebericht; Finanzplanung; AbschluBpriifung

Zur Umsetzung der in den §§ 108 Abs. 1 S. 1 Nr. 8; Abs. 2; 112
GO NW genannten Vorschriften zur Finanzplanung, Ab-
schluBpriifung und Aufsteliung eines Lageberichtes etc. kann
auf die Ausfithrungen zur AG verwiesen werden'®',

Fazit:

Neben den Vorschriften, die die Frage der grundsétzlichen
Zulassigkeit. privatwirtschaftlichen Handelns einer Gemeinde’
regeln, sieht die Gemeindeordnung in den §§ 107 ff. GO NW
zudem eine Reihe von Pflichten vor, die konkreten EinfluB auf
die Gestaltung der Orgamsatlonsvertrage der privatrechtlichen
Gesellschaften, an denen sich die Gemeinde beteiligen will, ha-
ben. Ziel des Kommunalgesetzgebers ist es dabei immer, die
Gemeinde vor unkalkulierbaren' Risiken zu schitzen und d|e
Erreichung des offenthchen Zwecks sncherzustellen

Aus der Sicht der Gemeinde stellt sich die Beteiligung an
einer GinbH als das geelgnetere Mittel dar, die Vorgaben der
§§ 107 ff. GO NW umzusetzen. Die weitgehende Freiheit bei
der Gestaltung des Gesellschaftsverirages der GmbH erlaubt
es, die Erreichung des dffentlichen Zwecks durch die EinfluB-
nahme der Gemeinde als Gesellschafter sicherzustellen und
dabei keine unkalkulierbaren wirtschaftlichen Risiken aufkom-
men zu lassen.

Bei der AG kann aufgrund der zwingenden Vorgaben des AktG
die erforderliche EinfluBnahme der Gemeinde nicht in entspre-
chendem MaBe garantiert werden. Als Reaktion auf diesen
Umstand hat der Gesetzgeber mit Einfiihrung des § 108 Abs. 3
GO NW bestimmt, daB eine Gemeinde sich nur ausnahms-
weise an Aktiengesellschaften beteiligen soll.

Bei der Gestaltung der Satzungen bzw. Gesellschaftsvertrage
missen . die . besonderen Anforderungen des Offentlichen
Rechts beachtet werden. Zur Vermeidung einer konzernrecht-
lichen Verantwortlichkeit kommt der sorgfaitigen Formulierung
des Unternehmensgegenstandes eine besondere Bedeutung
zu. Ebenso miissen Regelungen (iber die Einrichtung von Kon-
trollorganen, die Erstellung von Lageberichten, eine ausrei-
chende Finanzplanung ‘und: die. Durchfithrung von' Ab-
schluBpriifungen- in° das jeweilige Organisationsstatut aufge-
nommen werden.

171 Hachenburg/Raiser, GmbHG, 8. Aufl. 1997, § 52, Rn. 42 ff., 50 ff. m.w.N.

172 BGHZ 135, 48, 56 f.; KeBler GmbHR 2000, 71, 78; MinchHdb. GmbH/
Schiessl, 1996, § 33, Rn. 10.

173 KeBler GmbHR 2000, 71, 78. )

174 MinchHdb. GmbH/Marsch-Barner/Diekmann, 1996, § 48, Rn. 87; Lutter/Krie-
ger, Rechte und Pilichten des Aufsichtsrates, 3. Aufl. 1993, Rn. 368.

175 Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, § 52, Rn. 17; Baumbach/
Huecl/Zoliner, GmbHG, 16. Aufl. 1996, § 52, Rn. 40.

176 Bsp. fir den Gesellschaftsvertrag einer Stadtwerke GmbH-: bei- Croriauge, .

Kommunale Untemehmen, 2. Aufl. 1995, Rn. 772 f.; allg. Minch Vertrags-
hdb./Heidenhain/Meister, GesR Bd. 1, 4. Aufl. 1996, IV. 20 § 12.
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177 Vgl. ausfihrlich Erle/Becker NZG 1999, 58 ff.

178 GmbHG-Koppensteiner, 3. Aufl. 1997,-§ 47, Rn. 34 ff.; MinchHdb. GmbHG/
Ingerl, 1996, § 38, Rn. 20 ff; kritisch Armbrister in Festschrift fur Bezzenber-
ger, S. 6. ff.

179 Erle/Becker NZG 1999, 58 ff.; Armbrister in Festschrift flr Bezzenberger,
S.13.ff.

179a BGH DNotZ 1990, 116, 117.

180 Erle/Becker NZG 1999, 58, 62.

181 S.o.B.1. 4.
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Zur Antragsbefugnis und zu den Eintragungsgrundlagen im Grundbuch-
berichtigungsverfahren bei angeordneter Testamentsvollstreckung
(zugleich Anmerkungen zu Zahn, MittRhNotK 2000, 89°ff.) ~

(von.Dipl.-Rechtspfleger Wolfgang Schneider, Duisburg,
Lehrbeauftragter an der Fachhochschule fir Rechtspflege NW, Bad Miinstereifel)

Ankn{ipfend ah_ die umfassenden, Ausfihrungen von Zahn zur.

»Testamentsvollstreckung im Grundbuchverkehr” sollen nach-
folgend lediglich zwei- Aspekte angesprochen werden, die an
der Nahtstelle von Grundbuch- und NachlaBrecht mit seiner
zum Teil erheblichen wirtschaftlichen Bedeutung die notarielle
und die grundbuchgerichtliche Praxis des 6fteren beschéftigen:

1. Zur Antragsbefugms im Rahmen der Grundbuchberlchtl-
gung

Nach einem Erbfall wird es regelméBig zur. Grundbuchberich-
tigung aufgrund ‘Antragstellung eines oder mehrerer Erben
kommen!, sofern nicht ein Ausnahmefall des § 40 GBO vor-
liegt. GemaB § 52 GBO .ist in diesem Zusammenhang die
Ernennung eines Testamentsvollstreckers gleichzeitig mitein-
zutragen, wenn der betreffende NachlaBgegenstand der Ver-
waltung des Testamentsvollstreckers unterliegt. Die Eintragung
erfolgt von Amts wegen; sie ist unzuléssig ohne die Eintragung
des/der Erben?.

Bei-der Prifung des Antrags hat das Grundbuchgericht das
Vorliegen .der: Antragsbefugnis . als AusfluB der sachlichrecht-
lichen Verfligungsbefugnis zu beachten. Fehlt die Verfligungs-
befugnis des Antragsberechtigten, so fehlt ihm auch die erfor-
derliche Antragsbefugnis®.

Unterfiegt nun ein Recht* der Verwaltung des Testamentsvoli-
streckers, so soll deshalb nach der wohl bisher (berwiegenden
Meinung die Berichtigung des Grundbuches ausschlieBlich
durch den nur allein verfugungsbefugten Testamentsvoll-
strecker beantragt werden kénnen®.

Diese Ansicht ist nicht unwidersprochen gebliebené. Zwar kann
natirlich der Testamentsvollsirecker die Berichtigung des
Grundbuchs beantragen (§ 2205 BGB)’.

Zu Recht wird aber neben dem Testamentsvolistrecker auch
dem oder den Erben die Mdglichkeit der berichtigenden Antrag-
stellung trotz bestehender Testamentsvollstreckung zugestan-
den.

Der bloBe Antrag auf Grundbuchberichtigung stellt namiich
keine rechtsgeschéftliche Verfligung des Erben (z.B. (ber ein
Grundstiick) dar, zu der er bei angeordneter Testamentsvoll-
streckung wegen §§ 2205, 2211 BGB nicht befugt ist. Der
Grundbuchberichtigungsantrag ist vielmehr eine reine Verfah-
renshandlung, die an der materiellen Rechtslage nichts &ndert.

Es hat sich ja bereits auBerhalb des Grundbuchs durch Ge-
samtrechtsnachfolge der- Rechtsinhaber - geédndert; auf die
sachlichrechtliche Verfligungsbefugnis kommt es also gar nicht
an. : .

Hinzu kommt, daB auch in anderen Bereichen die Befugnisse
des Testamentsvollstreckers nicht immer ausschlieBlicher Na-
tur sind, sondern neben den fortbestehenden Rechten der Er-
ben einherlaufen, so daB eine mehrfache Befugnis zur Antrag-
stellung im Rahmen der durchzufiihrenden Grundbuchberlch-
tigung kemeswegs ungewdhnlich isté.

Diese Auffassung entspncht auch der Intention des Gesetz-
gebers.

Es konnte ansonsten in Fallen problematischer Testamentsvoll-
streckungen (z.B. wegen — noch — fehlender Amtsannahme
oder Wegfalls und noch nicht erfolgter Neubestellung eines Te-
stamentsvollstreckers) eine Grundbuchberichtigung unméglich
sein, obwohl der zur Eintragung erfordetliche Erbnachweis
geméB § 35 GBO vorliegt (dazu siehe unter 2.) und die Offent-
lichkeit ein erhebliches Interesse an der Aktualisierung des
Grundbuches hat®. Der Erbe allein ist jedenfalls nur schwerlich
in der Lage, die Amtsannahme oder Bestellung des Testa-
mentsvolistreckers zu beférdern; fir die Erteilung eines Testa-
mentsvolistreckerzeugnisses ist er nicht antragsberechtigt'®.

Die Widersprichlichkeit der bisher (lberwiegenden Meinung
zeigt sich deutlich im Falle der VerauBerung eines Erbanteils.
Fir diese Verfligung steht dern Miterben die alleinige Verfi-
gungsbefugnis zu; die Verflgungsbefugnis des Testamentsvoll-
streckers erstreckt sich gemaB § 2205 BGB nur auf die zum
NachlaB3 geh6renden Gegensténde und nicht auf die Anteile
der Miterben am NachlaB". Ein Erbteilserwerber kann somit
ohne Beteiligung des Testamentsvollstreckers seine Eintragung
im Wege der Grundbuchberichtigung betreiben™.

Die Berichtigung kann jedoch nur dergestalt erfolgen, daB mit
dem Erbteilserwerber sémtliche (von der (berwiegenden Mei-
nung als nicht antragsbefugt angesehenen) Miterben in Erben-
gemeinschaft mindestens gleichzeitig im Grundbuch verlaut-
bart werden'3,

Dem sein Recht von einem Miterben ableitenden Erbteilserwer-
ber werden somit von der noch herrschenden Meinung im Rah-
men der Antragsteliung weitergehende Befugnisse eingeraumt
als dem Miterben selbst.

1 Antragsberechtigt geméaB- §13 | S.2 GBO ist jeder. Erber Bauer/
v. Oefele/Schaub: GBO 1999, § 13, Rn. 39 f; Haegele/Schéner/Stéber:
Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 780. :

2 BayObLG Rpfleger 1996, 148 = DNotZ 1996, 99 = MittBayNot 1996, 33; mit
Einschrankung u. weiteren Nachweisen Bauer/v. Oefele/Schaub a.a.O., § 52,
Rn. 30.

3 Vgl. Demharter: Grundbuchordnung; 23. Aufl. 2000, § 13, Rn. 49; Meilgal/Bf’m-
cher: Grundbuchrecht 8. Aufl. 1997/98, § 13, Rn. 53.

4 Die Eintragung eines Testamentsvollstreckervermerkes kann nicht nur bei
Grundstiicken und grundstticksgleichen Rechten, sondem auch bei Grund-
stlicksrechten, Rechten an solchen Rechten sowie bei Vormerkungen, Wider-
spriichen und Verflgungsbeschrankungen erfoigen; vgl. Demharter: a.a.0.,
§ 52, Rn. 14; Eickmann: Grundbuchverfahrensrecht, 3. Aufi. 1994, Rn. 393;
Bauer/v. Oeféle/Schaub a.a.0., § 52, Rn. 28.

5 KGJ 51,.214 (216); OLG Munchen JFG 20, 373 (377); Guthe/Triebel: GBO 6.
Aufl. 1936, Vorbem. vor § 13, Rn. 77; Brand/Schnitzler: Die Grundbuchsachen
in der gerichtlichen Praxis, 9. Aufi. 1957, S. 164 (Bsp. 2) und S. 536; Demhar-
ter a.a.0., § 13, Rn. 50; Bauer/v. Oefele/Wilke a.a.0., § 13, Rn. 42 {.; Staudin-
ger/Reimann: BGB 13. Aufl. 1996, § 2205, Rn. 37; Soergel/Damrau: BGB 12.
Aufl. 1992, §2205, Rn. 91; RGRK/Kregel, BGB, 12. Aufl. 1975, § 2205, Rn.

* 19; Kuntze/Ert/Herrmann/Eickmann (KEHE/Herrmann): GBO, 5. Aufl. 1999,
§ 13, Rn. 63; L ister: Die Test: itsvolistreckung und ihre Besonder-
heiten im Grundbuchverfahren in Bd. 11 der Schriftenreihe der Fachhoch-
schule fur Rechtspflege-NW 1996, 135 (142).
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6 Widerspriichlich — zu:Fn. 5 — bereits Guthe/Triebel a.a.0., § 52, Rn. 7 unter
Hinweis auf eine Entscheldung des KGv. 11.11.1912; Bertsch Rpfleger 1968,
178.

Meikel/Béticher a.a.0., § 13, Rn. 55.

Bertsch Rpfleger 1968, 178 (179); LG Stuttgart Rpfleger 1998, 243 = BWNotZ

1998, 146. -

9 Vgl Demharter a.a.0. Ubersicht vor-§ 82.

10  Bengel/Reimann: Handbuch der Testamentsvollstreckung, 2. Aufl.. 1998,
2. Kap., Rn. 274; Staudinger/Schilken: BGB 13. Aufl. 1998,.§ 2268, Rn. 4; Er-
man/Schitter: BGB 10. Aufl. 2000, § 2368, Rn. 1; Palandt/Edenhofer: BGB 59.
Aufl. 2000, § 2368, Rn. 5; Soergel/Damrau a.a.0., § 2368, Rn. 7; OLG Hamm
NJW 1974, 505; BayObLG MDR 1978, 142; a.A. MiKo/Promberger: BGB,
3. Aufl. 1997; § 2368, Rn. 20; Brox: Erbrecht 17. Aufl. 1998, Rn. 598; Lange/
Kuchinke: - Lehrbuch des Erbrechts, 4. Aufl. 1995, §39 Viii 2 Fn. 273;
Jauemig/Stiimer: BGB, 9. Aufl. 1999, § 2368, Rn. 1.

11 BGH NJW 1984, 2464; das gilt aber nicht flr den Erbteil an einem anderen
NachlaB, der bereits dem Erblasser zugestanden hatte, a.a.O.

12 Haegele/Winkler:' Der Testamentsvolistrecker nach burgerlichem Handels-
und Steuerrecht, 13. Aufl. 1994, Rn. 273; Haegele/Schoner/Stéber a.a.0., Rn.
960; Demharter a.a.0., § 13, Rn. 50; Meikei/Bottcher a.a.0., § 13, Rn. 55 aE;
KEHE/Herrmann a.a.0., § 13, Rn. 63; LG Essen Rpfleger 1960, 57 mit zust.
Anm. Haegele = DNotZ 1960, 429 (Ls).

13 - BayObLG MittRhNotK 1994, 254 = Rpﬂeger 1995, 103; Bauer/v. Oefele
a.a.0., § 40, Rn. 9; Haegele/Schéner/Stéber a.a.0., Rn. 962.
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Die neuere Literatur und Rechisprechung' geben daher zu

Recht in zunehmendem MaRe der differenzierenden Auffas-
sung zum Antragsrecht den Vorzug; sie gelangen damit auch
zu einem flir alle Verfahrensbeteiligten akzeptablen Ergebnis.

Die dem Erben nach der hier vertretenen Auﬁassung zukom-

mende Antragsbefugnis korrespondiert hinsichtlich der Ei-
gentimereintragung mit der geman § 82 GBO bestehenden
Verpflichtung zur Grundbuchberichtigung, denn antragsver-
pflichtet ist, wer nach allgemeinen Bestimmungen das Antrags-
recht hat's. Die Antragsberechtigung nach §13 |1 S.2 GBO
einerseits (und damit eingeschlossen die Antragsbefugnis —
s.0.) sowie die Antragsverpflichtung nach § 82 GBO anderer-
seits stimmen damit tiberein?®.

Auch im. Rahmen des § 82 GBO kann somit konsequenter-
weise neben einem Testamentsvollstrecker auch einem Erben
durch das Grundbuchgericht die Verpflichtung auferlegt wer-
den, den Antrag auf Berichtigung des Grundbuchs zu stellen
und die zur Berichtigung notwendigen Unterlagen zu beschaf-
fen'”.

Antragsberechtigung und Antragsverpflichtung kénnen dem Er-
ben jedoch nur dann zukommen, wenn er auch. ohne Mitwir-
kung eines Testamentsvollstreckers in die Lage versetzt ist, die
zur Grundbuchberichtigung erforderlichen Nachweise beizu-
bringen.

DaB dies dem Erben frotz bestehender Testamentsvoll-
streckung auch méglich sein wird und im Falle problematischer
Testamentsvollstreckungen (s.o.) sogar mdglich sein muB, zei-
gen die nachfolgenden Uberlegungen.

2. Zu den Eintragungsgrundlagen des Testamentsvoll-
streckervermerkes

Zum Zwecke der Eintragung des Testamentsvollsireckerver-
merks im Grundbuch ist der Nachweis des Bestehens der Ver-
fugungsbeschrankung zu erbringen. Daflir ist nicht positiv der
Nachweis der Verfiigungsbefugnis des Testamentsvollstreckers
im Sinne des § 35 1l GBO erforderlich, der z.B. wegen fehlen-
der Amtsannahme noch nicht gegeben zu sein braucht'®. Denn

die Verfligungsmacht des Erben ist nicht nur wahrend der Zeit

beschrankt, in der ein Testamentsvolistrecker tatséchlich vor-
handen ist und sein Amt ausibt, sondern in der ganzen Zeit,
wahrend der nach dem Willen des Erblassers eine Testaments-
vollstreckung bestehen soll und kann'®.

Der Nachweis des Bestehens der Verfugungsbeschrankung
kann gefihrt werden

— ‘durch Vorlage eines Testamentsvollstreckerzeugnlsses
i.S.d. § 2368 BGB-

oder

— durch Vorlage einer dffentlich beurkundeten Verfugung von
Todes wegen nebst Erdffnungsniederschrift!.

In beiden Fallen ist Bezugnahme auf die beim selben Gericht
gefiihrten NachiaBakten gemaB § 34 GBO analog zuléssig®.

Das Testamentsvollstreckerzeugnis allein geniigt jedoch nicht
zur Grundbuchberichtigung, da es den Nachweis fiir die Einset-
zung der Erben nicht erbringen kann?®. Es bedarf zusétzlich
noch eines Erbnachweises®*.

'Daneben soll allein die Vorlage eines Erbscheines fir die

Durchfiihrung der Grundbuchberichtigung und die gleichzeitige
Eintragung des Testamentsvollstreckervermerkes nicht ausrei-
chend sein, da sich aus dem Erbschein lediglich die Tatsache
der Anordnung der Testamentsvollstreckung, nicht aber der
Umfang des der Testamentsvollstreckung unterliegenden Ver-
mogens bzw. Rechtsbeschrankungen des Testamentsvoll-
streckers (§ 2208 BGB) entnehmen lasse?. Dies sei aber we-
gen § 52 GBO unbedingt erforderlich, da die Eintragung eines
Testamentsvollstreckervermerks nur bei solchen NachlaBge-
genstanden erfolgen diirfe, die auch der Verwaltung des Testa-
mentsvollstreckers unterliegen®.

Die Ernennung eines Testamentsvolistreckers ist nach § 2364 |
BGB ausdriicklich im Erbschein anzugeben. Es besteht inso-
weit weitgehende Einigkeit, daB entgegen des Wortlauts des
§ 2364 | BGB nicht die Person des: Testamentsvollsireckers,
sondern lediglich' die Tatsache der Verfigungsbeschréankung
von Amts wegen im Erbschein verlautbart werden mu3®’. Ob
dabei auch Beschrénkungen der Befugnisse des Testaments-
vollstreckers im Erbschein anzugeben sind, hangt davon ab,
welcher Art diese Beschrénkungen sind.

Nicht im Erbscheinsvermerk Gber die Testamentsvollstreckung
zu beriicksichtigen sind inhaltliche Beschrankungen des Testa-
mentsvollstreckers?®, weil und soweit diese an der mangeinden
alleinigen Verfligungsbefugnis des Erben nichts andem.

Gegenstindliche Beschrankungen des Testamentsvoll-
streckers sind dagegen im Erbschein anzugeben?®. Andernfalls
wiirde der Erbschein namlich eine Verfiigungsbeschrinkung
des Erben ausweisen, die teilweise nicht besteht. Ein Erb-
schein darf aber nicht durch einen zu weit gefaBten Testa-
mentsvolistreckervermerk eine bestehende Zustandigkeit des
Erben verleugnen®.

14 Wie Bertsch Rpfleger 1968, 178 auch Haegele/Schéner/Stiber a.a.0., Rn.
803 und 3466 Fn. 11; Haegele/Winkler: Der Testamentsvolistrecker a.a.0.,
Rn. 273; Meikel/Béttcher a.a.0., § 13, Rn. 55; Meikel/Kraiss a.a.0., § 52, Rn.
4; Bengel/Reimann a.a.0., 3. Kap., Rn. 79; Palandt/Edenhofer a.a.0., § 2211,
Rn. 1; Stéber: GBO-Verfahren und Grundstiickssachenrecht 1991; Rn. 168;
LG Stuttgart Rpfleger 1998, 243 = BWNotZ 1998, 146; schon friih — allerdings
mit Einschrankung - Hesse/Saage/Fischer: Grundbuchordnung; 4. Aufl. 1957,
§ 52 Anm. IV aE; offengelassen von MiiKo/Promberger a.a.0., § 2205, Rn. 90

15  Hesse/Saage/Fischer a.a.0., § 82 Anm. il 3 3; Demharter a.a.0., § 83, Rn. 15.

16  Bauer/v. Oefele/Budde a.2.0., § 82, Rn. 8.

17  Meikel/Ebeling a.2.0., §82, An. 28; a.A. Demharter a.a.0., § 83, Rn. 15;
Bauer/v. Oefele/Budde a.a.0., § 82, Rn. 8; KEHE/Kuntze a.a2.0., § 82, Rn. 17;
Giithe/Triebel a.a.0., § 82, Rn. 6 — insoweit aber inkonsequent zu § 52, Rn. 7;
Hesse/Saage/Fischer a.a.0., § 82 Anm. lil 3 3 aE - insoweit aber inkonse-
quent zu § 52 Anm:. IV aE; Haegele/Schéner/Stober a.a.0., Rn. 379 — insoweit
aber inkonsequent zu, Rn. 803 und 3466 Fn. 11.

18  Giithe/Triebel a.a.0., §52, Rn. 3; Haegele/Winkler a.a.0., Rn. 278;
Meikel/Kraiss a.a.0., § 52, Rn. 4; a.A. - nicht differenzierend — Bauer/v. Oe-
fele/Schaub a.a.0., § 52, Rn. 16. ’

19  BGHZ 25, 275 (282); BGHZ 48, 214 (220).

20 Dessen Erteilung nach h.M allerdings nicht der Erbe beantragen kann, vgl.
Fn. 10.

21 Haegele/Schéner/Stober a.a.0:, Rn. 3466; Bengel/Reimann a.a.0., 2. Kap.,
Rn. 253.

22  Aligem. Meinung vgl. Meike!/Roth a.a.0., § 34, Rn. 3 m.w.N.

23  Haegele/Schoner/Stéber a.a.0., Rn. 3466; KGJ 50, 167; OLG. KéIn Rpfleger
92, 342: Bezeichnung durch den ausgewiesenen TV ist ebenfalls nicht ausrei-
chend.

24  Haegele/Winkler a.a. O Rn. 279.

25 Z.T. ohne Begriindung: Giithe/Triebel aaO § 52, Rn. 5; Demharter a.a.0.,

_§52, Rn. 11; Leesmeister a.a.0., 135 (143); ders: Materielles Liegenschafts-
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recht im Grundbuchverfahren, 2. Aufl. 1996, 379 und RpflStud 2000, 41.(43-re
Hsp.); Eickmann. a.a.0., Rn. 393; Bauer/v. Oefele/Schaub a.a.0., § 52, Rn.
19; Haegele/Winkler a.a.0., Rn. 279; K/E/H/E/Eickmann a.a.0., § 52, Rn. 4;
Zahn MittRhNotK 2000, 89 (101-B 1 2); widersprichlich Haegele/Schéner/
Stéber a.a.0., Rn. 3466, der einerseits einen Erbschein zur Eintragung des
Testamentsvollstreckervermerkes ausreichen lassen will, andererseits aber
Beschrankungen des Verfligungsrechts eines Testamentsvollstreckers nur
dem Testamentsvollstreckerzeugnis entnehmen will,

26 A.A Hesse/Saage/Fischer a.a.0., § 82 Anm. Il 3 B: ,Das Grundbuchamt kann
grundsétzlich zunéchst davon ausgehen, dafl dem Testamentsvolistrecker die
Verwaltung zusteht.”; Meikel/imhof/Riedel: Grundbuchrecht 6. Auft.. 1970;
§ 52, Rn. 3: ,Der Nachweis ist entbehrlich, wenn der Erbe zugleich mit seiner
Eintragung (...) die Eintragung der Testamentsvollstreckung beantragt und da-
mit bewilligt, es sei'denn, daf {...) Tatsachen bekannt sind, aus denen sich er-
gibt, daf3 der (...) Vermerk unrichtigt wére.“; anders jetzt Meikel/Kraiss a.2.0.,
§ 52, Rn. 9: Die bloBe Erkidrung des Erben oder Testamentsvolistreckers, es
bestehe Testamentsvolistreckung, genigt nicht.

27  Bengel/Reimann a.a.0., 2. Kap., Rn. 240 und Bengel/Klumpp a.a.0., 3. Kap.,
Rn. 76; Haegele/Winkler a.a.0., Rn. 723; Firsching/Graf: NachlaBrecht,
8. Aufl. 2000, Rn. 4.303; Staudinger/Schilken: BGB, 13. Aufi. 1997, § 2364,
Rn. 11; a.A. Kipp/Coing: Erbrecht 14. Aufl. 1990; § 128 1i1-3 b).

28  Staudinger/Schilken a.a.0., § 2364, Rn. 12; MiiKo/Promberger a.a.0., § 2364,
Rn. 12; Bengel/Reimann'a.a.0., 2: Kap., Rn. 248.

29 Bengel/Reimann a.a.0., 2. Kap., Rn. 248; Firsching/Graf a.a.0., Rn. 4.307
jeweils mit Formulierungsvorschlagen; Staudinger/Schilken a.a.0., § 2364,
Rn. 12; MiiKo/Promberger a.a.0., § 2364, Rn. 12; Lange/Kuchinke a.a.O.,
§ 39 V 2 Fn. 182; Soergel/Damrau a.a.0., § 2364, Rn. 4; Jauemig/Stlrner
aa.0., § 2364, Rn. 1a); LG Ménchengladbach Rpfleger 1982, 382 mit zust.
Anm. Heinen/Sigloch-Rpfleger 1982, 426; in der Begriindung vgl. auch BGH
DNotZ 1991, 545.

30 * So mit Recht MiKo/Promberger a.a.0., § 2364, Rn. 12.
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Unrichtige Grundbucheintragungen durch einen eine Verfi-
gungsbeschrankung anzeigenden Testamentsvolistreckerver-
merk wéren die zwangslaufige Folge, da das Grundbuchgericht
die Richtigkeit des vorgelegten Erbscheines nicht nachzupr{-
fen hat®!.

Vorstehendes gilt sowohl fiir den Fall, daB der Testamentsvoll-
strecker nur fir bestimmte Gegensténde des Nachlasses verfii-
gungsbefugt ist, als auch fir den Fall, daB bestimmte Gegen-
stande von seiner Verfligungsbefugnis ausgenommen sind32.

Diese Auffassung entspricht inzwischen der (iberwiegenden
Meinung?3.

Damit ist die Begriindung fur die nicht hinreichende Aussage-
kraft eines Erbscheins im Grundbuchberichtigungsverfahren
bei angeordneter Testamentsvollstreckung entfallen; gegen-
sténdliche Beschrénkungen des Testamentsvollstreckers sind
aus dem Erbschein ersichtlich und in der Praxis der NachlaB-
gerichte auch schon seit langerem geléufig.

Mit der jetzt als herrschend anzusehenden nachiaBrechtlichen
Literatur und Rechtsprechung ist die Vorlage eines Erbscheins
mit ausgewiesener Testamentsvollstreckung auch flir das
Grundbuchgericht zur Durchfilhrung der Grundbuchberichti-
gung als ausreichend anzusehen3*, Gema § 52 GBO kann die
Eintragung des Testamentsvollstreckervermerks gleichzeitig
von Amts wegen erfolgen. Da eventuelle gegensténdliche Be-
schrénkungen der Testamentsvollstreckung erkennbar sind,
kann das Grundbuchgericht priifen, ob der betreffende Nach-
laBgegenstand der Verwaltung des Testamentsvollstreckers
unterliegt.

Sofern nicht der Nachweis des Bestehens der Verfligungsbe-
schrankung durch Vorlage einer offentlich beurkundeten Verf{i-
gung von Todes wegen mit Eréffnungsprotokoll gefithrt werden
kann, ist der Erbe gleichwohl in der Lage, den Grundbuchbe-

richtigungsantrag trotz angeordneter Testamentsvollstreckung
zu stellen; die Beschaffung des dafiir notwendigen und ausrei-
chenden Erbnachweises ist ihm namlich allein méglich?®.

Sollte aufgrund der friiheren Rechtsmeinung noch ein Erb-
schein ohne bestehende gegensténdliche Beschrankungen der
Testamentsvolistreckung erteilt und zur Grundlage einer
Grundbuchberichtigung gemacht werden, so bliebe dem Erben
die Méglichkeit' unbenommen, den entsprechenden Unrichtig-
keitsnachweis in der Form des § 29 GBO zu fihren. Der in die-
sem Fall nachweislich zu Unrecht eingetragene Testaments-
volistreckervermerk kénnte alsdann gemaB §22 GBO (ggf.
auch § 84 GBO) geloscht werden®®. Bis zur Klarung ware aller-
dings eine zwischenzeitliche Verfligung durch den Erben und
damit auch ein gutglaubiger Erwerb Dritter ausgeschlossen
(vgl. §§ 2211 1, 892 f BGB)®".

3. Ergebnis

a) Dem Erben steht neben dem Testamentsvollstrecker die An-
tragsbefugnis fir die Grundbuchberichtigung nach einem Erb-
fall zu.

b) Dem Erben obliegt neben dem Testamentsvolistrecker die
Verpflichtung zur Grundbuchberlchtlgung im- Verfahren nach
§ 82 GBO.

c) Sofern nicht der Nachweis des Bestehens der Verfligungsbe-
schrankung durch Vorlage einer 6ffentlich beurkundeten Verfii-
gung von Todes wegen mit Erdffnungsprotokoll gefiihrt werden
kann, kann der Erbe lediglich unter Vorlage eines die Testa-
mentsvollstreckung ausweisenden Erbscheines die Grund-
buchberichtigung beantragen. Die Eintragung des Testaments-
vollstreckervermerks hat dann geméB § 52 GBO gleichzeitig
von Amts wegen zu erfolgen, wenn nicht der Erbschein hin-
sichtlich der Testamentsvollstreckung Beschrankungen enthéit.

31  Haegele/Schoner/Stéber a.a.0., Rn. 784; es kommt deshalb nicht auf die
.. Frage an, ob dem Erbschein auch hinsichtlich des Bestehens der vermerkien

Verfugungsbeschrénkung guter Glaube zukommt - dazu ausfuhrlich
MiKo/Promberger a.a.0., § 2365, Rn. 12 m.w.N.

32 MiiKo/Promberger a.a.0., § 2364, Rn. 12; Bengel/Reimann a.a.O., 2 Kap.,
Rn. 248; Firsching/Graf a.a.0., Rn. 4.308 f.; Soergel/Damrau a.a.0., § 2364,
Rn. 4.

33 .So ausdriicklich Firsching/Graf a.a.0., Rn.. 4.307 und MuKo/Promberger
a.a.0., § 2364, Rn. 12 auch mit Nachweisen zu der mittlerweile Oberholten
stoien Auffassung.
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Soweit ersichtlich bisher lediglich Meikel/Kraiss a.a.0., § 52, Rn. 4 und 13,

Staudinger/Schilken a.a.0., § 2353, Rn. 38; Soergel/Damrau a.a.0., § 2353,

Rn. 28; Palandt/Edenhofer a.a.0., § 2353, Rn. 12.

36 MiKo/Brandner a.a.0., § 2205, Rn. 88; KEHE/Eickmann a.a.0., § 52, Rn.
171.

37  Vgl. Zahn, MittRhNotK 2000, 89 (101 - B | 4).
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Rechtsprechung

1. Aligemeiner Teil — Zurechnung des Verstéindnisses des
vollmachtlosen Vertreters bei der Auslegung des nachtréag-
lich genehmigten Rechtsgeschiiftes.

(BGH, Urteil vom 29. 3. 2000 — Vil ZR 81/99)

BGB § 166 Abs. 1

1.” Auch bei der Auslegung eines beurkundungsbeduirfti-
gen Rechtsgeschifts muB sich der Vertretene, der das
Handeln eines in seinem Namen auftretenden voll-
machtlosen Vertreters nachtraglich genehmigt, dessen
Kenntnis und dessen Verstindnis vom Inhalt der abge-
gebenen Erkldarungen nach § 166 Abs. 1 BGB zurech-
nen lassen.

2. ()

Zum Sachverhalt:

Mit notariellem Vertrag vom 19. 5. 1994 in der Fassung der notariel-
len Anderungsvereinbarung vom 9. 12. 1994 erwarb die A. GmbH
(im folgenden: K&uferin) sémtliche Geschéftsanteile der Kl. Auf sei-
ten der Verkauferin, der Bekl., trat der vormalige Liquidator der Ki.,
Rechtsanwalt G. , auf. Der Vertrag in seiner abschlieenden Fas-
sung wurde von der Bekl. am 28. 4. 1995 genehmigt. Er enthielt u.a.
folgende Vereinbarungen:

§ 10 Entsorgung der Reststoffe

Auf dem Betriebsgelénde lagern oberirdisch die in'AnIage 5/1 und
5/2 aufgefiihrten Reststoffe und Chemikalien, die vom Verkéufer
bis zum 31. 12. 1995 entsorgt werden.

()

Die Kosten sind dem Verk&ufer in Rechnung zu stellen.
(..)

§ 24 Liquidatordarlehen

An die Gesellschaft wurden in der Liquidationsphase durch
den Verkdufer Liquidatordariehen in Hoéhe von insgesamt
5.800.000,— DM auf das Liquidatorkonto ... ausgereicht.

Bis zur Wirksamkeit dieses Vertrages werden aus oben genann-

tem Konto Aufwendungen der Liquidation beglichen. Der Verkéufer .

verzichtet auf die Riickzahlung dieses Darlehens durch den
Kéaufer.

Der dariiber hinausgehende Betrag ist nicht Gegenstand dieses
Vertrages, er steht dem Verkaufer zu.

Die Kl. lieB. die unter § 10 genannten Reststoffe und Chemikalien
durch Dritte entsorgen und stellte der Bekl. hierflr und fir eigenen
Personalaufwand insgesamt 3.538.158,92 DM in Rechnung. Aus
dem Liqutdatordarlehen das der Kl. von der Bekl. in Héhe von
5.800.000,~ DM zur Verfluigung gestellt worden war, wurden unter
anderem aué'h Rechnungen flr Entsorgungsleistungen in Héhe
von insgesamt 991.354,~ DM bezahlt. Das Darlehen ist bis auf
einen Restbetrag von 311.000,~ DM in Anspruch genommen wor-
den.

Die KI., der die vertraglichen Anspriiche der Kauferin gegen die
Bekl. abgetreten worden sind, begehrt von der Bekl. in erster Linie
Zahlung von 1.809.000,— DM nebst Zinsen. Hierzu macht sie gel-
tend, die Bekl. sei nach § 24 des notariellen Anteilskaufvertrages
verpflichtet gewesen, durch das Liquidatordarlehen als verlorenen
ZuschuB dafiir zu sorgen, daB der Umlaufvermagensuberschuf3
der K. bei Wirksamwerden des Kaufvertrages noch dem bilanzier-
ten Uberschuf in der Bilanz per 31. 5. 1994 entspreche. Dies hétten
der vormalige Geschéftsfithrer der Kauferin und der am Vertrags-
schiuB betemgte Rechtsanwalt G. vereinbart und so hatten auch
beide die in § 24 des Vertrages enthaltene Regelung verstanden
und gewollt Soweit daher der bilanzielle Umlaufvermégensiiber-
schuB per 30. 4. 1995 niedriger ausfalle, sei die Bekl. zum Ersatz
des Unterschiedsbetrages verpflichtet; dieser belaufe sich auf
1.809.000,~ DM. «

()
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Das LG hat die Klage abgewiesen, das Berufungsgericht hat ihr
— unter Bescheidung des Hilfsantrages — teilweise stattgegeben.
Hiergegen wenden sich die Revision der Bekl. und die AnschiuB-
revision der KI. .

Aus den Griinden:

1. Den von der Kl. geforderten Ausgleichsbetrag fiir einen im
Zeitpunkt des Wirksamwerdens des Anteilskaufvertrages, dem
28. 4. 1995, geringeren UmlaufvermégensiberschuBB gegen-
tber der Bilanz per 31. 5. 1994 hat das Berufungsgericht mit
der Erwagung verneint, es komme bei der Auslegung von § 24
des notariellen (Anderungs-)Vertrages vom 9. 12. 1994 nicht
darauf an, ob die beiden am VertragsschluB beteiligten Perso-
nen, darunter auch der flr die Bekl. auftrefende Rechtsanwalt
G. , die dort enthaltene’ Regelung in dem von der Kl. behaupte-
ten Sinne Ubereinstimmend verstanden hétten. MaBgeblich sei
vielmehr allein, wie die Bekl. bei Genehmigung des Vertrages
diesen habe verstehen diirfen und verstanden habe. Hiergegen
wendet sich die AnschiuBrevision der Ki. mit Erfolg.

a) Zutreffend geht allerdings auch das Berufungsgericht davon
aus, daB derjenige, der sich im rechtsgeschéftlichen Verkehr
bei der Abgabe von Willenserkiarungen eines Vertreters be-
dient oder das Handeln eines in ‘seinem Namen' auftretenden
vollmachtlosen Vertreters nachtraglich genehmigt, es im
schutzwiirdigen Interesse des Adressaten hinnehmen muB,
sich nicht auf eigene Unkenntnis berufen zu kénnen, weil ihm
nach § 166 Abs. 1. BGB die Kenntnis des Vertreters als eigene

- zuzurechnen ist (Senat in BGHZ 55, 307, 311; auch BGHZ 83,

293, 296). Die Vorschriften der §§ 164 ff. BGB und insbeson-
dere.des § 166 BGB finden dabei auf die nachtragliche Geneh-
migung volimachtlosen Handelns so Anwendung, als hétte der
Vertreter bei VertragsabschluB die erforderliche Vertretungs-
macht gehabt (RGZ 68, 374, 376; BGHZ 83, 293, 296, BGHR
BGB § 166 Abs. 1, Genehmigung 1 = NJW-RR 1989, 650 unter
It 3; NJW 1992, 899 unter Il 3 = DNotZ 1993, 164).

b) DaB Rechtsanwalt G. hier als vollmachtloser Vertreter der
Bekl. aufgetreten ist und die Bekl. sein Handeln gem. § 184
BGB nachtriglich genehmigt hat, kann nicht zweifelhaft sein.
Aus den notariellen Vertragsurkunden ergibt sich, daB Rechis-
anwalt G. bei AbschluB der Vertrige ausdriicklich als voll-
machtloser Vertreter der Bekl. in deren Namen gehandelt und
als solcher die maBgeblichen Vertragserklérungen abgegeben
hat. Dies entspricht auch dem eigenen Vorbringen der Bekl. So-
weit das Berufungsurteil die Feststellung enthélt, nach dem un-
widersprochen gebliebenen Vorbringen der Bekl. sei Rechtsan-
walt G. weder ihr Verhandlungsfiihrer noch ihr Vertreter gewe-
sen, ist dies miBversténdlich und kann sich nur auf das Fehlen
einer Vollmacht — sei es fiir die Aufnahme von Verhandiungen,
sei es flr die Vorbereitung und den AbschluB3 von Vertragen -
bezogen haben. DaB Rechtsanwalt G. auch nach Auffassung
des Berufungsgerichts im Namen der Bekl. als deren voll-
machtloser Verireter tatig geworden ist, ergibt sich im lbrigen
aus den sonstigen Ausfilhrungen des Berufungsurteils.

Die Genehmigung der Bekl. betrifft auch das vollimachtlose
Handeln von Rechtsanwalt G. Dies wird nicht etwa ~ wie die
Bekl. meint —~ durch den in § 16 des Vertrages fir sie vorgese-
henen Genehmigungsvorbehalt in Frage gestellt. DaB3 dort die
notarielle Vereinbarung unter den ,Vorbehalt der Genehmigung
durch den Aufsichtsrat und zusétzlich unter den Vorbehalt der
Genehmigung durch die Treuhandanstalt* gestellt war, hatte —
auch hinsichtlich des Gremiumsvorbehalts (vgl. BGH WM
1995, 695 unter Il) — lediglich die Bedeutung einer Wieder-
holung des gesetzlichen Wirksamkeitserfordernisses. Damit lag
gerade keine in das Belieben der Bekl. gestelite eigenstéandige.
Wollensbedingung i.S.d. Vorschriften der §§ 158 f. BGB vor, die
von der Genehmigung volimachtiosen Vertreterhandelns zu un-
terscheiden wére. Vielmehr ist in dem Genehmigungsvorbehalt
eine Rechisbedingung zu sehen, fiir die §§ 182 f. BGB als
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Sondervorschriften ‘gelten, wahrend. die. Bestimmungen der
§§ 158 f. BGB nicht, jedenfalls. nicht unmittelbar anwendbar
sind (vgl. Senatsurteil NJW. 1996, 3338 unter Il 2 ¢ aa =
MittRhNotK 1996, 416;-Soergel/Wolf, BGB, 13. Aufl., § 158,
Rn. 9 m.w.N.)..

c) Die Zurechnung des Vertreterhandelns nach § 166 Abs. 1
BGB ist — wie das. Berufungsgericht nicht verkennt — auch fur
die Auslegung eines Vertrages mafgeblich. Sowohi fiir den In-
halt der vom Vertreter abgegebenen Erklarung (BGH WM 1984,
240 = BB-1984, 564) als auch fiir den Inhalt der vom Vertreter
empfangenen Erklarung (BGHZ 82, 219, 222) kommt es ent-
scheidend auf die Willensrichtung und das Versténdnis des
Vertreters an. Dies gilt ebenso, wenn dem Berufungsgericht in
der Annahme zu folgen ist, die von der Kl. behauptete Vorstel-
lung vom [nhalt des Vertrages sei vom Wortlaut der notariellen
Vertragsurkunde nicht mehr gedeckt. Auch bei formgebunde-
nen Rechtsgeschéften ist zu beachten, daB diese nicht in
einem anderen als dem von den Bet. Uibereinstimmend gewoll-
ten Sinne ausgelegt werden kdnnen. Eine gemeinsame Vor-
stellung der Parteien vom Vertragsinhalt ist daher selbst dann
maBgebend, wenn sie keinen Niederschlag in der beurkunde-
ten Erklarung gefunden hat; ein daraus entstehender Beurkun-
dungsmangel kann nach den entsprechenden gesetzlichen
Vorschriften — hier hach § 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG durch die er-
folgte Abtretung der Geschaftsanteile — geheilt werden (vgl
BGH NJW 1982, 31 unter I m.w.N.).

d) Auch der Umstand, daB der vorliegende Vertrag nach § 15
Abs. 3 GmbHG beurkundungsbedrftig war, kann hier — entge-
gen der Ansicht des Berufungsgetichts ~ zu keiner anderen Be-
urteilung fihren. Insbesondere ergibt sich aus der Entschei-
dung des BGH vom 21. 2. 1986 (NJW-RR 1986, 1019) keine
Abweichung vom Grundsatz der Zurechnung nach § 166 BGB.
Zwar kommt es nach dieser Entscheidung flr die Auslegung
von beurkundungsbedrftigen Vertragen wegen der Warn- und
Schutzfunktion der Beurkundung nach § 313 BGB nicht darauf
an, welchen Sinn der von einer Vertragspartei mit den Vorver-
handlungen Beauftragte dort einer Vereinbarung beigelegt hat;
maf3geblich ist nur, wie die an der Beurkundung beteiligten Ver-
tragsparteien selbst die beurkundeten Erklérungen verstanden
haben oder verstehen muBten (BGH a.a.0. unter 11 2). Im dort
entschiedenen Fall war der AbschiuB des- beurkundungsbe-
dirftigen Vertrages indes durch den in den vorangehenden Vor-
verhandlungen Vertretehen personlich erfolgt, so daB sich die-
ser die Vorstellungen seines flir die Vorverhandiung gewéhlten
Veftreters nur anrechnen lassen muBte, wenn er dessen Vor-
stellung kannte. Der vorliegende Sachverhalt ist damit bereits
deshalb’ nicht vergleichbar, weil der beurkundungsbediirftige
Vertrag nicht durch die Bekl. selbst, sondern durch ihren =
wenn ‘auch vollmachtlosen — Vertreter abgeschlossen worden
ist. FUr den Fall, daB3 sich der Vertretene beim Veriragsab-
schiuf3 eines Vertreters bedient, ist jedoch allein der Vertreter
der vom Notar zu belehrende Bet. i.S.v. § 6 Abs. 2, § 17 Be-
urkG; die Warn- und Schutziunktion der Beurkundung fir die an
dem Rechtsgeschaft Bet. — die flir § 15 Abs. 3 GmbHG ohnehin
ohne Bedeutung ist (Senatsurteil NJW 1996, 3338 unter It 1 d
m.w.N.) ~ erreicht daher unmittelbar nur den Vertreter (BGHZ
125, 218, 225 = DNotZ 1994, 764 ="MittRhNotK 1994, 140),
ohne daB es dabei darauf ankommt, ob der Vertreter bevoll-
méchtigt war oder volimachtlos gehandelt hat. Im Gbrigen er-
streckt sich die Beurkundungspilicht des Vertretergeschafts
nicht auf die Genehmigung volimachtlosen Handelns durch den
Veriretenen (§ 182 Abs. 2 BGB; klarstellend: BGHZ 125, 218,
220 = DNotZ 1994, 764 = MittRhNotK 1994, 140 ff.); die Ge-
nehmigung kann daher — anders als dies das Berufungsgericht
offenbar annehmen will — dem Abschiuf3 des beurkundungsbe-
dirftigen Rechtsgeschéftes nicht gleichgestellt werden.

e) Ein die Zurechnung nach § 166 BGB ausschlieBender Um-
stand ergibt sich nicht daraus, daB die Bekl. méglicherweise
davon, daB die Vertreter Gl. und G. tatsachlich in § 24 des Ver-
trages abweichend von dessen Wortlaut die Differenz des Um-
laufvermogenstiberschusses erfassen wollten, keine Kenntnis
hatte unddiese vom beurkundeten Wortlaut nicht mehr ge-
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deckte Vereinbarung nicht genehmigen wollte. Denn auch inso-
weit erlangt der Grundsatz Geltung, wonach sich derjenige, der
sich im Rechtsverkehr: fremder Hilfe bedient und die Wirkung
fremden Handelns flr sich in Anspruch nimmt, auch die Nach-
teile in Kauf nehmen muB (Senat in BGHZ 40, 42, 45 m.w.N.).
Der Inhalt der. Genehmigung, einer empfangsbedurftigen Wil-
lenserklarung i.S.d. § 133 BGB, bestimmt sich regelmaBig aus
der Sicht des Erklarungsempféngers, hier der Kl. (fiir die Voll-
macht: BGH NJW 1991, 3141 unter 2 a = DNotZ 1992, 94). Ist
dieser redlich, so darf er. — mangels gegenteiliger Anhalts-
punkte — davon ausgehen, daf3 die Genehmigung das mit dem
Vertreter tatsachlich Vereinbarte effaBt, weil der Genehmi-
gende den (tatséchlichen) Vertragsinhalt kennt oder zumindest
kennen kann (vgl. auch BGHZ 125, 218, 225 = DNotZ 1994,
764 = MittRhNotK 1994, 140 zur Begriindung, warum die Ge-
nehmigung anders als eine Volimacht nicht genehmigungsbe-
durftig ist). Teilt der vollimachtiose Vertreter dem Genehmigen-
den dagegen ein zwischen ihm und dem Geschéftsgegner
bestehendes, vom beurkundeten Wortlaut abweichendes
Verstandnis vom Inhalt des Vertrages nicht mit, so geht diese
Unredlichkeit. des Vertreters regelmaBig zu Lasten des Ver-
tretenen (vgl. Senat in BGHZ 40, 42, 45).

2. Soweit das Berufungsgericht das Vorbringen der Kl. un-
bericksichtigt gelassen hat und aus § 24 des Anteilskaufvertra-
ges allein einen Anspruch auf das Liquidatordarlehen bis zu
dessen Hochstbetrag von 5,8 Millionen DM als verlorenen Zu-
schuB fiir die Aufwendungen der Liquidation herleiten will, kann
diese Auslegung daher bereits nach dem oben Ausgefiihrten
keinen Bestand haben. Aber auch dann, wenn sich die Ausle-
gung des Berufungsgerichts nach Durchfihrung einer Beweis-
aufnahme zu der entgegenstehenden Behauptung der Ki.
bestétigen solite, hielte der vom Berufungsgericht ermittelte
Anspruchsinhalt und die zu dessen Héhe vorgenommene Be-
rechnung den Angriffen der ReVISIon der Bekl. nicht in vollem
Umfang stand.

..

2. Schuldrecht/Gesellschaftsrecht —~ Kein Widerruf der vom
Treuhénder einer Immobilienfonds GbR aufgrund Voll-
macht abgegebenen Darlehensvertragserkldrung nach
HWIG

(BGH, Urteil vom 2. 5. 2000 - XI ZR 150/99)

BGB §§ 166; 172; 173
HWIG § 1

1. Bei Einschaltung eines Verireters zum AbschluB eines
Darlehensvertrages kommt es fiir die Widerruflichkeit
der Vertragserkidrung nach dem Haustiirwiderrufs-
gesetz jedenfalls grundsatzlich nicht auf die Haustiir-
situation des Vertretenen bei der Volimachtserteilung,
sondern auf die des Vertreters bei AbschiuB3 des Darle-
hensvertrages an.

2. Derin seinem Vertrauen auf eine ihm vorgelegte notari-
ell beurkundete Treuhandvertrags- und Volimachtser-
klarung geschiitzte Darlehensgeber darf ohne weiteres
davon ausgehen, daB dem Vertretenen ein Recht zum
Widerruf der Treuhandvertrags- und Vollmachtser-
kldrung nicht zusteht (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 HWIG).

Zum Sachverhalt:

Der Kl. verlangt die Riickabwicklung eines Darlehensvertrages, den
er mit der beklagten Sparkasse zur Finanzierung seiner Beteiligung
an elnem Immobilienfonds geschlossen hat.

Aufgrund eines in seiner Wohnung gefiihrten Werbegesprachs mit
einem Anlagevermittler beaufiragte der K. die Vermdgensanlagen
- Vermittiungsgesellschaft mbH (GmbH) mit der Vermittiung eines
entgeltlichen Treuhandvertrages; die Treuh&nderin solite ihrerseits
die flir den Erwerb und die Finanzierung eines Anteils an einer Im-
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mobilienfonds GbR erforderlichen Geschafte im Namen und fir
Rechnung des KI. abschlieBen. Der Treuhandvertrag und die — flr
die Dauer des Treuhandverhaltnisses unwiderrufliche — Vollmacht
zu dessen Durchfihrung wurde notariell beurkundet.

Die Treuhanderin schiof3 unter Vorlage der notariellen Volimacht im
Namen-des KI. mit der Bekl. einen Darlehensvertrag zur Finanzie-
rung des Fondsanteils. Der Darlehensbetrag wurde vereinbarungs-
gemaB an die Fondsgeselischaft, der der K., vertreten durch die
Treuhanderin, beigetreten ist, ausgezahit.

Der Kiager widerrief den Darlehensvertrag unter Hinweis darauf,
daB er nicht nach § 2 HWIG belehrt worden sei.

Das LG hat der Klage auf Riickzahiung der auf den widerrufenen
Darlehensvertrag erbrachten Leistungen des KI. und auf Feststel-
lung, daB der Bekl. aus diesem Vertrag keine Rechte zustehen,
stattgegeben. Das Berufungsgericht hat die Berufung der Beki.
zuriickgewiesen. Mit der Revision verfolgt die Bekl. ihren Klageab-
weisungsantrag weiter.

Aus den Griinden: .
Die Revision ist begriindet. Sie fihrt zur Abweisung der Klage.

()

Il. (...)§ 1 Abs. 1 Nr. 1 HWiG, wonach eine auf Abschluf3 eines
Vertrages Uber eine entgeltliche Leistung gerichtete Willenser-
kldrung, zu der der Erklarende jKunde) durch mindliche Ver-
handlungen im Bereich seiner Privatwohnung bestimmt worden
ist, erst wirksam wird, wenn der Kunde, falls ordnungsgemas
belehrt, sie nicht binnen einer Frist von einer Woche schriftlich
widerruft, gewahrt dem Klager kein Recht, die Darlehensver-
tragserkidrung zu widerrufen. '

1. Die auf den Abschlu des Darlehensvertrages gerichtete
Willenserklarung hat nicht der KI., sondern die von ihm beauf-
tragte und bevolimachtigte Treuhénderin fur ihn abgegeben.
Die Treuhdnderin ist zur Abgabe dieser Erkl&rung nicht in oder
aufgrund einer Verhandlungssituation i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIG bestimmt worden. Daf ihre Erkldrung nach § 164 Abs. 1
BGB unmittelbar fir und gegen den Kl. wirkt, hat zwar zur
Folge, daB der Kl. als ,Kunde“ der Bekl. i.S.d. § 1 Abs. 1 HWIG
anzusehen ist. Daraus ergibt sich entgegen der Ansicht des
Berufungsgerichts aber nicht, da8 der Kl. ohne weiteres das
Recht hat, die von der Treuhdnderin fir ihn abgegebene
Erkléarung zu widerrufen, weil er zum Abschiuf3 des Treuhand-
veritrages sowie zur Erteilung einer Volimacht fir die Treuhan-
derin in oder aufgrund einer Haustirsituation veraniaf3t worden
ist.

a) Ob die Verhandiungssituation i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIG
bei Abschluf3 eines Vertrages durch einen Vertreter fiir diesen
oder aber fir den Vertretenen vorliegen muB, regelt das Haus-
tirwiderrufsgesetz nicht. Aus der Gleichsetzung des ,Erklaren-
den“ mit dem ,Kunden® in der Legaldefinition des § 1 Abs. 1
HS 1 HWG ist nicht zu folgern, daf3 auch bei Abgabe der Ver-
tragserklarung durch einen Vertreter darauf abzustellen ist, ob
fur den Vertretenen eine Haustlrsituation vorgelegen hat. Der
Begriff des ,Kunden“ legt nur fest, wen die rechtlichen Folgen
der Vertragserklarung treffen (Fischer/Machunsky, 2. Aufl., § 1
HWIG, Rn. 11).

b) Auch der vom Berufungsgericht herangezogene § 164
Abs. 1 BGB gibt auf die angesprochene Frage keine Antwort.
Er regelt die Zurechnung der Rechtsfolgen einer von einem
Vertreter im Rahmen seiner Vertretungsmacht fiir einen ande-
ren abgegebenen Willenserklarung, nicht aber die hier bedeut-
same Frage, ob bei Mangeln der Vertragserklarung auf die Per-
son des Vertreters oder aber auf die des Vertretenen abzustel-
len ist. : '

2. Diese Frage behandelt, jedenfalls fiir einen wesentlichen
Teilbereich, der vom Berufungsgericht nicht beriicksichtigte
§ 166 BGB.

a) Nach § 166 Abs..1 BGB kommt es bei Willensméngeln nicht
auf die Person des Vertretenen, sondern auf die des Vertreters
an. Diese Regelung tragt dem Umstand, daB der Vertreter eine
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eigene Willenserklarung abgibt, aber auch dem Verkehrsschuiz
Rechnung (Soergel/Leptien, 13. Aufl., § 166 BGB, Rn. 1). Der
Geschéftspartner verhandelt — wie auch im vorliegenden Fall —
oftmals nur mit dem Vertreter und kennt deshalb haufig nur
dessen Verhandlungssituation.

Das Widerrufsrecht nach § 1 Abs. 1 HWIG setzt nun allerdings
keinen Willensmangel i.S.d. § 166 Abs. 1 BGB voraus. Es soll
einen situativen Ubereilungsschutz gewéhren (Auer, ZBB 1999,
161, 163). Diesen hat der Gesetzgeber deshalb fur notwendig
erachtet, weil in den Verhandlungssituationen i.S.d. § 1 Abs. 1
Nr. 1 HWiG erfahrungsgeman die Gefahr besteht, daf3 auf die
Willensbildung dessen, der sich in oder aufgrund einer Haustur-
situation  zum AbschluB eines entgeltlichen Vertrags ent-
schlieBt, in unzulassiger oder unangemessener Weise Einflul3
genommen worden ist, also die Gefahr einer mangelhaften Wil-
lensbildung gegeben ist. : :

Der EinfluBnahme des Vertragspartners oder eines Dritten aus-
gesetzt ist grundsétzlich nur derjenige, der mit dem Vertrags-
partner verhandelt und die Vertragserkldrung abgibt. Dies ist
bei einem Vertretergeschéft der Vertreter. Aus dem Rechtsge-
danken des § 166 Abs. 1 BGB, den heranzuziehen der Senat
keine Bedenken tragt, ist deshalb zu folgern, dag fir die situati-
onsbezogenen Voraussetzungen des Widerrufsrechts nach § 1
Abs. 1 HWIG grundsétzlich allein die’ Person des Vertreters
maBgebend ist. Dies entspricht auch der ganz h.M. in Rspr. und
Lit. (BGH WM 1991, 860, 861; Staudinger/Werner, 13. Bearb.,
§ 1 HWIiG, Rn. 16; MinchKomm/Ulmer, 3. Auil., § 1 HWIG, Rn.
15; Soergel/Wolf, 12. Auil., § 1 HWiG, Rn. 4; Palandt/Putzo, 59.
Aufl., Einl. HWIG, Rn. 3; Fischer/Machunsky, 2. Aufl., §1
HWIG, Rn. 63; Klauss/Ose, . Verbraucherkreditgeschéfte, 2.
Aufl., § 1 HWIG, Rn. 63; Reinicke/Tiedtke, Kaufrecht, 6. Aufi.,
Rn. 1270; Teske BB 1988, 869, 870).

b) Ob es in besonders gelagerten Féllen ausreichen kann, daf3
sich nicht der Vertreter, sondern — wie hier der Ki. bei Abschiuf3
des Treuhandvertrages und der Erteilung der Vollmacht — der
Vertretene in einer Verhandlungssituationi.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIG befunden hat, bedarf keiner Entscheidung.

Nach § 166 Abs. 2 BGB kann sich der Vertretene auf die Un-
kenntnis des Vertreters von solchen Umsténden nicht berufen,
die er selbst kannte, wenn er dem Vertreter fir den Abschiu3
des Rechtsgeschéfts bestimmte Weisungen erteilt hat. Daraus
und aus § 166 Abs. 1 BGB hat der BGH fiir den Fall der arglisti-
gen Tauschung des Vertretenen den Grundgedanken entnom-
men, es komme bei einem Willensmangel! jeweils auf die Per-
son und.die BewuBtseinslage desjenigen an, auf dessen In-
teressenbewertung und EntschlieBung der Geschéftsabschiuf3
beruhe. Das sei, handele er selbstandig, der Vertreter. Dage-
gen sei es der Vertretene, wenn er dem Vertreter eine beson-
dere Weisung erteilt und damit sein Geschéftswille Abgabe und
Inhalt der Vertretererkldrung entscheidend bestimmt habe
(BGHZ 51, 141, 147). Die Frage, ob dies auch in anderen Féal-
len von Willensméngeln oder unzulassiger oder unangemesse-
ner Willensbeeinflussung des Vertretenen gilt (dafir: Minch-
Komm/Schramm, 3. Aufl., § 166 BGB, Rn. 41; Palandt/Hein-
richs, 59. Aufl., § 166 BGB, Rn. 12; dagegen: Staudinger/Schil-
ken, 13. Bearb., § 166 BGB, Rn. 27; Soergel/Leptien, 13. Aufl.,
§ 166 BGB, Rn. 33), hat der BGH noch nicht entschieden. Sie
kann auch hier dahinstehen. :

Der KI. hat der Treuhénderin ausweislich des vorgelegten Treu-
handvertrages fiir den Abschiu des Darlehensvertrages keine
bestimmten Weisungen erteilt. Die Treuhénderin hat die Bekl.
selbsténdig handelnd als Partnerin des Darlehensvertrages
ausgewahlt und auch tber die Konditionen des Darlehens ohne
Vorgaben des Kl. verhandelt. Die abgegebene Darlehensver-
tragserklarung beruht auf ihrer EntschlieBung. Daf3 dem Treu-
handvertrag, der vom Ki. aufgrund einer Verhandlungssituation
i.8.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIG geschlossen wurde, die Verpflich-
tung der Treuhdnderin entnommen werden kann, zur Finanzie-
rung des Immobilienanteils einen Vertrag Uber ein Darlehen fiir
den Kl. abzuschlieBen, &ndert unter Beriicksichtigung des Ver-
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kehrsschutzes, dem Rechnung zu tragen ist, nichts. Wolite man
dies anders sehen, ware es der Bekl. trotz noch so sorgfaltiger
und umsichtiger  Verhandlung unmoglich; einen Widerruf der
Darlehensvertragserklarung zu. vermeiden. Dem kann- nicht
entgegengehalten werden, die Bekl. habe dies durch eine Wi-
derrufsbelehrung nach § 2 Abs. 1 HWIG erreichen kénnen. Da-
bei wird insbesondere unberiicksichtigt gelassen, daB der Treu-
handvertrag und die darin enthaltene Volimacht notariell beur-
kundet waren, so daB die Bekl. angesichts des § 1 Abs. 2 Nr. 3
HWIG keinen AnlaB hatte, eine Widerrufsbelehrung vorzuneh-
men. Abgesehen davon hétte eine solche hier auch keinen
Schutz des K. bewirkt. Die Widerrufsbelehrung konnte namiich
allein gegeniiber der Vertreterin des Kl. erfolgen (Staudin-
ger/Werner, 13. Bearb., § 2 HWiG, Rn. 48; Fischer/Machunsky,
2. Aufl., § 2 HWIG, Rn. 43).

¢) Auch unter Beriicksichtigung ‘des § 166 Abs. 2 BGB steht
dem K. danach kein Recht zu, die Darlehensvertragserklarung
zu widerrufen. DaB der Kl. das Geschehen mit dem Abschiu
des Treuhandvertrages und der Vollmachtserteilung aus der
Hand gegeben hat, ist entgegen der Ansicht des Berufungsge-
richts insoweit ohne rechtliche Bedeutung.

lll. Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen Griin-
den als richtig dar (§ 563 ZPO).

1. Insbesondere ist der Darlehensvertrag, den die Treuhanderin
namens und in Volimacht des Kl. geschlossen hat, fiir ihn nicht
deshalb unwirksam, well er die Treuhandvertrags- und die da-
mit verbundene Vollmachtserklarung aufgrund einer Verhand-
lungssituation i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIiG abgegeben hat.

Fir einen Widerruf der Treuhandvertrags- und/oder der Voll-
machtserklarung gegeniiber der Treuhanderin hat der Ki. nichts
vorgetragen. Ob er diese Erkiarungen noch widerfufen kann, ist
fir die Wirksamkeit des Darlehensvertrages ohne Belang.
Nach dem unbestrittenen Vorbringen der Bekl. ist ihr die notari-
ell beurkundete Volimacht von der Treuhanderin vor AbschiuB
des Darlehensvertrages vorgelegt worden. Zugunsten der Bekl.
greift deshalb § 172 Abs. 1 BGB ein. Die Bekl: durfte danach
auf den Inhalt der Urkunde vertrauen, es sei denn, sie hatte die
Unwirksamkeit der Volimacht bei Abschiu3 des Darlehensver-
trages gekannt oder kennen miissen (§ 173 BGB). Davon kann
indes selbst dann keine Rede sein, wenn auf die mégliche Wi-
derruflichkeit des Treuhandvertrages abgestellt und zugunsten
des Kl. auBerdem noch davon ausgegangen wird, auch die
Volimachtserklarung als solche sei widerruflich oder teile nach
§ 139 BGB das rechtliche Schicksal des Treuhandvertrages.

Nach den in anderem Zusammenhang getroffenen Feststellun-
gen des Berufungsgerichts muBte der Bekl. zwar bekannt sein,
daB der entgeltliche Treuhandvertrag aufgrund einer Verhand-
lungssituation i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIG zustande gekom-
men war. Daraus ergibt sich indes noch nicht, daB sie bei dem
erst Monate spater erfolgten AbschiuB3 des Darlehensvertrages
die Widerruflichkeit des Treuhandvertrages und der darin ent-
haltenen Volimachtserkldrung kennen muBte, zumal eine
allgemeine Uberpriifungs- oder Erkundigungspflicht im Rah-
men des § 173 BGB nicht besteht (MiinchKomm/Schramm,
3. Aufl,, § 173 BGB, Rn. 3). '

Die Treuhandvertrags- und die Vo!ImachtserkIarung des Kl. wa-
ren notariell beurkundet. Bei solchen Erkiarungen besteht nach
dem klaren Wortlaut des § 1 Abs. 2 Nr. 3 HWIG ein Widerrufs-
recht nicht. Darauf durfte die Bekl., ohne daB ihr der Vorwurf
der Fahrlassigkeit gemacht werden kann, ohne weiteres ver-
trauen. Das gilt selbst dann, wenn § 1 Abs. 2 Nr..3 HWIG mit
_ der Richtlinie 85/577/EWG vom 20. 12. 1985 betreffend den
Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von Geschéaftsrau-
men geschlossenen Vertragen.(Abl. Nr. L. 372/31 vom 31. 12,
1985), die einen AusschiuBl des Widerrufsrechts bei notariell
beurkundeten Erkidrungen nicht vorsieht, nicht vereinbar oder
aber unter Berlcksichtigung der Richtlinie, die fiir Vertrage iber
Immobilien nicht gilt (Art. 3 Abs. 2 a), emschrankend auszule-
gen sein solite.
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Die Streitfrage, ob dies méglich und notwendig-ist (vgl. dazu
Staudinger/Werner, 13. Bearb., § 1 HWIG, Rn. 150; Miinch-
Komm/Ulmer, 3. Aufl.,, § 1 HWIG, Rn. 49; Fischer/Machunsky,
2. Aufl,, § 1 HWIG; Rn. 207; Stiisser NJW 1999, 1586, 1589)
bedarf deshalb ebensowenig der Entscheidung wie die Fragen,
ob eine Volimachtserklarung als solche nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIG iberhaupt widerrufen werden kann (vgl. dazu Staudin-
gér/Werner, 13, Bearb., § 1 HWiG, Rn. 7; Fischer/Machunsky,
2. Aufl., § 1 HWIG, Rn. 15; Hoffmann ZIP 1999, 1586, 1587 {.)
und ob und unter welchen Voraussetzungen die Nichtigkeit
oder Widerruflichkeit des Grundgeschafts die Unwirksamkeit
der Volimacht nach sich zieht (vgl. dazu BGHZ 102, 60, 62 =
DNotZ 1988, 550; 110, 363, 369 = DNotZ 1991, 374; Staudin-
ger/Roth, 13. Bearb., § 139 BGB, Rn. 56; MiinchKommy/
Schramm, 3. Aufl., § 164 BGB, Rn. 94).

2. Der Darlehensvertrag ist.-ferner auch nicht deshalb. unwirk-
sam, weil er mit dem finanzierten Vertrag, der Beteiligung an
einem Immobilienfonds, nach den vom Berufungsgericht in an-
derem Zusammenhang rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellun-
gen eine wirtschaftliche Einheit bildet und deshalb dessen
rechtliches Schicksal teilt (vgl. Senatsurteil BGHZ 133, 254,
261). Flr die Widerruflichkeit oder gar die: Unwirksamkeit der
Fondsgesellschaftsbeteiligung nach § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIG ist
nichts festgestellt. Auch der Gesellschaftsbeitritt ist nicht vom
Kl., sondern von der Treuhénderin fiir ihn erklart worden. DaR
fur sie eine Verhandlungssituation i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 HWIG
vorlag, ist weder festgestellt noch vorgetragen. In einem sol-
chen Fall kommt ein Widerrufsrecht des Vertretenen, wie dar-
gelegt, grundsatzlich nicht in Betracht.

3. Der Darlehensvertrag ist auch nicht nach §§ 5, 1 und 2 HWIG
widerruflich. Eine Umgehung der Vorschriften des Haustiir-
widerrufgesetzes durch Einschaltung eines Bevollmachtigten
kommt hier schon deshalb nicht in Betracht, weil bei geschios-
senen Immobilienfonds in der Investitionsphase die Einschal-
tung eines Treuhanders aus organisatorischen Griinden sinn-
voll ist.

IV. Das Berufungsurteil war daher- aufzuheben (§ 564 Abs. 1
ZPQ). Da weitere Feststellungen nicht zu treffen sind, konnte
der Senat in der Sache selbst entscheiden (§ 565 Abs 3 Nr. 1
ZPO) und die Kiage abweisen. :

3. Schuldrecht — Wegfall der Geschaftsgrundlage fiir die
Grundbesitziibertragung an den Schwiegersohn bei Schei-
dung seiner Ehe.

(OLG Naumburg, Urteil vom 14. 10. 1999 — 11 U 121/99)

BGB §§ 242; 326 Abs. 1; 530 ff.

Im Falle der Schenkung von Eigentum durch die Eltern
oder einen Elternteil an ihr verheiratetes Kind und dessen
Ehegatten liegt es nahe, daB die Zuwendung an den
Schwiegersohn bzw. die Schwiegertochter von der diesen
erkennbaren Erwartungen getragen wird, die Ehe werde
Bestand haben. Jedoch ist in derartigen Féllen der Fortbe-
stand der Ehe nicht stets Geschéftsgrundlage fiir das
Schenkungsgeschéft. Im Einzelfall kénnen der Annahme,
Geschéftsgrundlage der Schenkung an das Schwiegerkind
sei ‘der dauerhafte Fortbestand der Ehe, besondere Um-
stande entgegenstehen.

(Leitsatze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Ki. begehrt die Rickauflassung des halftigen Miteigentums-
anteils des Bekl. an dem Grundstiick.

Der Ki. war urspriinglich Alleineigentimer des streitgegenstand-
lichen Grundstiicks. Der Bekl. und die Tochter des K. schlossen im
Jahre 1987 die Ehe. 1990 schlossen der Kl. einerseits sowie der
Bekl. und die Tochter des Kl. andererseits einen notariellen ,Uber-
lassungsvertrag®. Darin ,lberie* der Kl. seiner Tochter und dem
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Bekl. das streltgegensténdliche Grundstlck jeweils zu hélitigem
Miteigentum. Die Auflassung wurde erklért. Zugleich besteliten die
Erwerber dem Kl: eine beschrankte personliche Dienstbarkeit in Ge-
stalt eines Wohnrechts an den von ihm bewohnten Réumen in dem
sich auf dem Grundstiick befindlichen Altbau.

Des weiteren heiBt es in dem Vertrag:

... ,Der Erwerber verpflichtet sich, den VerduBerer im Fall der Ge-
brechlichkeit, Krankheit oder sonstigen Bedurftigkeit unentgeltlich
zu pflegen und zu betreuen, bei der Besorgung der taglichen Ange-
legenheiten zu' unterstitzen, zu waschen, sowie die dem Woh-
nungsrecht unterfiegenden R&ume in einem ordentllchen und sau-
beren Zustand zu-erhalten.”

()

Der Bekl. und seine (damalige) Ehefrau soliten auf dem Grundsttick
des K. einen Anbau aus eigenen Mitteln errichten. Um die notwen-
dige Bankfinanzierung zu gewéhrleisten, einigten sich die Parteien
entgegen der urspriinglichen Absicht des Ki:, der das Grundstiick
zunéchst allein seiner Tochter (bertragen wollte darauf, daB den
Eheleuten das streitgegensténdiiche Grundstiick je zur Hélfte zu
Miteigentum Ubertragen werden solite. Den ‘Anbau errichteten die
Eheleute aus eigenen.bzw. von einer Bank kreditierten Mitteln. Der
Bekl. erbrachte dariiber hinaus erhebliche eigene Arbeitsleistungen.
In der Folgezeit bewohnte der KI. mit seiner Ehefrau weiterhin den
sich auf dem Grundstiick befindlichen Altbau, wéhrend der Bekl. mit
seiner Ehefrau und den beiden gemeinsamen Kindern den Anbau
bezog.

Die Ehefrau des Bekl. und Tochter des Ki. zog aus der gemeinsa-
men Ehewohnung aus. Die Ehe wurde rechtskraftig geschieden.
Die erste Ehefrau und nunmehrige Lebenspartnerin des Bekl. zogin
dessen Wohnung ein.

Nachdem die Tochter des Kl. die gemeinsame Ehewohnung verlas-
sen hatte, beabsichtigte der Kl., dem Bekl. auch deren Miteigen-
tumsanteil zu Ubereignen. Die  Parteien veranlaBten zu diesem
Zwecke einen Notartermin, in dessen Verlauf ihnen jedoch mitge-
teilt wurde, daB zu-einer Ubereignung des der Tochter gehdrenden
Miteigentumsanteils deren Zustimmung erforderlich ist.

Der KI. Uberwies an den Bekl. Betrdge in einer GesamthGhe von
24.100,~ DM, mit denen u.a. Dach- und Heizungsarbeiten finanziert
werden sollten.

Die Beziehungen zwischen dem K. und seiner Ehefrau einerseits
und dem Bekl. und dessen Lebenspartnerin andererseits haben
sich erheblich verschlechtert. So fand eine korperliche Auseinan-
dersetzung zwischen dem Kl. und der Lebensparinerin des Bekl.
statt. AnlaB und Ablauf dieser Auseinandersetzung sind zwischen
den Parteien streitig.

Hilfsweise hat der KI. die nach seiner Ansucht mit dem Uberlas-
sungsvertrag verbundene Schenkung wegen groben Undanks sei-
tens des Bekl. widerrufen.

Das LG hat der Klage stattgegeben.
Gegen dieses Urteil hat der Bekl. Berufung eingelegt.

Aus den Griinden:

()

Das Rechtsmittel hat auch in der Sache Erfolg. Dem Ki. steht
entgegen der Ansicht des. LG unter keinem rechtiichen Ge-
sichtspunkt ein Anspruch auf Riickauflassung des auf den Bekl.
Ubertragenen halftigen Miteigentumsanteils an dem streitge-
genstandlichen Grundstiick zu.

In der héchstrichterlichen Rspr. werden Uberlassungsvertrage
der hier vorliegenden Art rechtlich unterschiedlich eingeordnet.
Wahrend etwa der 10. Zivilsenat des BGH Vertrége, in denen
Eltern ihrem Kind und dessen Ehegatien Grund- oder Woh-
nungseigentum ganz oder teilweise unentgeltlich Ubertragen,
nach den Regelungen des Schenkungsrechts beurteilt (s. etwa
BGH FamRZ 1999, 705), sieht der 12. Zivilsenat des BGH als
Rechtsgrund derartiger Zuwendungen ein gesetzlich nicht ge-
regeltes Rechtsverhaltnis eigener Art an, das nicht nach dem
Recht der Schenkung zu beurteilen ist (BGH NJW 1995, 1889,
1890 = MittRhNotK 1995, 264; FamRZ 1998, 669 f. = DNotZ
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1998, 886). Soweit erkennbar, wurde diese Diskrepanz von den
Zivilsenaten des BGH bisher nicht problematisiert. Auch der
Senat muB in vorliegender Sache nicht dazu Steliung nehmen,”
welcher der beiden Rechtsansichten der Vorzug gebiihrt. Denn
der Kl. hat nach keiner der beiden Rechtsauffassungen einen
Anspruch auf Rickauflassung des dem Bekl. ibertragenen
hélftigen Miteigentumsanteils an dem streitigen Grundstiick.

1. Ist der notarielle Vertrag als Schenkung, gemischte Schen-
kung oder Schenkung unter einer Auflage zu qualifizieren, steht
dem KI. weder nach den Grundsdtzen des Wegfalls der Ge-
schaftsgrundlage (§ 242 BGB) noch nach den Bestimmungen
des Schenkungswiderrufs (§§ 530. ff. BGB) noch wegen Nicht-
erbringung vertraglicher Gegenleistungen (§ 326 Abs. 1 BGB)
der geltend gemachte Rickauflassungsanspruch zu.

a) Geschaftsgrundiage sind nach st. Rspr. die bei AbschluB3 des
Vertrages zutage getretenen, dem anderen Teil erkennbar ge-
wordenen und von ihm nicht beanstandeten Vorstellungen der
einen Partei oder die gemeinsamen Vorstelilungen beider Par-
teien von dem Vorhandensein oder dem kiinftigen Eintritt be-
stimmter Umsténde, sofern der Geschéftswille der Parteien auf
diesen Vorstellungen aufbaut (s. nur BGHZ 25, 390, 392; 128,
230, 236 m.w.N. = DNotZ 1995, 396). Die Regeln, die an das
Fehlen oder den Wegfall der Geschaftsgrundlage ankniipfen,
sind entwickelt worden, um bei Vertradgen — auf der Ebene des
vertraglichen Schuldrechts - die Folgen schwerwiegender
Stérungen des Vertragsgefiiges in den Grenzen des Zumutba-
ren halten zu kénnen (BGH NJW 1972, 152 f.). Sie finden auch
auf Schenkungsvertrage Anwendung, werden insbesondere
nicht durch die Sonderregelungen der §§ 527, 528, 530 BGB
ausgeschlossen (BGH FamRZ 1990, 600, 602 m.w.N.). Die
Lehre von der Geschéftsgrundlage soll eine den verénderten
Umsténden entsprechende Anpassung des Vertrages ermogli-
chen, wenn einer Seite nach der gesamten Interessenlage ein
Festhalten an den urspriinglichen Absprachen unter den verén-
derten Umstanden nicht zuzumuten ist. Dies kann anzunehmen
sein, wenn sich beim Vertragsabschlu3 bestehende Erwartun-
gen von dem Vorhandensein oder kinftigen Eintritt bestimmter
Umsténde nicht erfiilien, obwohi der Geschéftswille beider Par-
teien auf entsprechenden, nicht zum eigentlichen Vertragsin-
hait erhobenen, beim Abschiu3 des Vertrages aber zutage ge-
tretenen gemeinsamen Vorstellungen oder auf Vorstellungen
einer Partei allein aufbaut, die dem Geschéftspartner beim Ver-
tragsschiuB erkennbar waren und von ihm nicht beanstandet
wurden. Voraussetzung ist des weiteren, daB ein Umstand sich
als nicht gegeben erweist bzw. nicht eintritt, den mindestens
eine Partei beim Vertragsschiu3 vorausgesetzt hat und der fiir
sie so wichtig gewesen ist, daB sie den Vertrag nicht oder zU-
mindest nicht in der geschehenen Weise abgeschlossen hatte,
wenn sie die tatsachliche Lage oder Entwicklung gekannt oder
vorhergesehen hatte.

Da Vertragsparteien jedweden Umstand zum Gegenstand ihres
Geschaftswillens machen kénnen, kann Geschaftsgrundiage
auch der Fortbestand einer bereits geschlossenen Ehe einer
Vertragspartei sein. Im Falle der Schenkung von Eigentum
durch die Eltern oder einen Elternteil an ihr verheiratetes Kind
und dessen Ehegatten liegt es nahe, daB die Zuwendung an
den Schwiegersohn bzw. die Schwiegertochter von der diesen
erkennbaren Erwartungen getragen wird, die Ehe werde Be-
stand haben. Jedoch ist in-derartigen Féalien der Fortbestand
der Ehe nicht stets Geschéftsgrundlage fur das Schenkungsge-
schaft. Ausnahmen sind denkbar (BGH FamRZ 1999, 705, 707,
OLG Oldenburg FamRZ 1992, 308: ,in der Regel“; vgl. auch —
auf der Grundiage der Annahme einer ehebezogenen Zuwen-
dung - BGH NJW 1995, 1889, 1890 f. = MittRhNotK 1995, 264,
nicht so deutlich BGH FamRZ 1998, 669 f. = DNotZ 1998, 886).
Dies folgt schon daraus, daB die Lehre vom Fehlen oder Weg-
fall der Geschéaftsgrundlage eine Auspragung des Grundsatzes
von Treu und Glauben darstelit, und bei der Anwendung von
§ 242 BGB stets alle Umstande des konkreten Falles abgewo-
gen werden mussen. im Einzelfall kdnnen daher auch bei Ver-
tragen der hier vorliegenden Art der Annahme, Geschéfts-
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grundlage der Schenkung an das Schwiegerkind sei der dauer- '

hafte Fortbestand der Ehe, besondere Umstande entgegenste—
hen. So liegt es hier.

Allein aus der Lange und dem Regelungsumfang des zweiten
Abschnitts des Uberiragungsvertrages folgt zwingend ebenso-
wenig wie aus dem Verbot, den Grundbesitz zu Lebzeiten des
Kl. zu verduBern, daB die Vertragsparteien den Fortbestand der
Ehe als Geschaftsgrundlage zugrunde gelegt haben. Auch aus
der Tatsache, daf3 der K. urspriinglich den gesamten Grundbe-
sitz an seine Tochter (ibertragen wolite, ergibt sich dies nicht.
Denn dem steht mafBgeblich der Umstand entgegen,-daB3 der
Grund fiir den Abschlu des Uberlassungsvertrages vorrangig
auch darin bestand, dem Bekl. und seiner damaligen Ehefrau
zu ermoglichen, den von ihnen errichteten Anbau zu finanzie-
ren, indem sie das ihnen (bertragene Grundstlick belasten
konnten. Auch hatte der Bekl. eih legitimes Interesse an einér
Absicherung seiner Investitionen bzw. seiner Arbeitsleistung fur
die Errichtung des Anbaus. Aus diesem Grunde bestand er dar-
auf, daB das Grundstiick nicht allein auf die Tochter des Ki.
tibertragen wurde. Die schenkweise Ubértragung von Miteigen-
tum an den-Bekl. war danach nur ein Teil einer sich in mehreren
Schritten vollziehenden Entwicklung. Dies spricht gegen die
Anwendung der Regeln vom Fehlen oder Wegfall der Ge-
schaftsgrundiage.  Sie setzen namlich nicht nur voraus, daf
sich ein Umstand als nicht gegeben erwiesen hat, den'minde-
stens eine Partei als so wichtig vorausgesetzt hat, daB sie den
Vertrag nicht oder zumindest nicht in der geschehenen Weise
abgeschlossen héatte. Im Rahmen des § 242 BGB ist vielmehr
auch den Belangen des anderen Vertragspartners Rechnung
zu tragen. Die fiir die Anwendung des § 242 BGB erforderliche
Unzumutbarkeit, an dem vertraglich Vereinbarten festgehalten
zu werden, kann deshalb erst dann festgestellt werden, wenn
auf der anderen Seite auch der Vertragspartner sich redlicher-
weise auf die Berlicksichtigung des angeblich eine Geschéfts-
grundlage bildenden Umstandes hatte einlassen missen. Da
der Bekl. im-Rahmen der Ausbau- und UmbaumaBnahmen be-
reits Vorleistungen erbracht hatte, liegt die Annahme aber.eher
fern, er hatte sich bei Abschlu3- des Uberlassungsvertrages
nach Treu und Giauben darauf einlassen miissen; die unter
Einsatz eigenen Kapitals und eigener Arbeit geschaffene Woh-
nung im Falle eines Scheiterns der Ehe herauszugeben und
sich mit einer-etwaigen Erstattung in Geld zufriedenzugeben.

Daneben zeigt aber auch das Verhalten des Kl. nach Auszug
seiner Tochter aus der ehelichen Wohnung mit groBer Deutlich-
keit, daB3 er den Fortbestand der Ehe bei Abschlu des Uber-
lassungsvertrages nicht als Grundlage fiir die Uberlassung des
halftigen Miteigentums an dem Grundstiick an den Bekl. ansah.
So gewahrte er dem Bekl., nachdem seine Tochter bereits aus
der ehelichen Wohnung ausgezogen war, noch erhebliche fi-
nanzielle Zuwendungen, obwohl ihm nicht verborgen geblieben
sein konnte, daf3 die Trennung der Eheleute faktisch bereits
volizogen war. Er unternahm auch keinerlei Anstrengungen, um
eine Rickauflassung des Miteigentumsanteils des Bekl. zu er-
reichen. Im Gegenteil unternahm er Schritte, um das Gesamt-
grundstick auf den Bekl. zu libertragen, wofiir sogar bereits ein
Notartermin bestimmt war. Ein solches Verhalten ist mit der Be-
hauptung des Kl. nicht in Einklang zu bringen, sein Geschéfts-
wille bei AbschluB des Uberlassungsvertrages mit dem. Bekl.
habe darauf aufgebaut, die Ehe werde von Dauér sein. -

Entgegen der Auffassung des LG kann die Erwartung des KI.,
er werde im Bedarfsfalle die erforderliche Pflege insbesondere
durch seine auf dem gleichen Grundstiick wohnende Tochter
erhalten, nicht Geschaftsgrundlage des Uberlassungsvertrages
sein. Die Gewahrung von Pflege und Unterstiitzung des K. ist
vertraglich als Gegenleistung fiir die Ubertragung dés Grund-
stlickseigentums vorgesehen. Was Vertragsinhalt ist, kann je-
doch nicht Geschéftsgrundlage des Vertrages sein (BGHZ 90,

74). Diesbeziiglich wiirde, soweit der Bekl. oder die Tochter des.

Kl. die vertraglich versprochenen Pflegéleistungen nicht erbrin-
gen soliten, das Recht der vertraglichen Leistungsstérungen
eingreifen (§ 326 Abs. 1 BGB). Hierzu hat der Kl indessen
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nichts - Schilissiges vorgetragen, denn daf3 der Bekl. jemals
einer Aufforderung des KI., ihm Unterstitzung zu leisten, nicht
nachgekommen wére, hat er nicht dargetan.

b) Ein Anspruch auf Rickiibertragung des halftigen Miteigen-
tumsanteils an dem streitgegensténdlichen Grundstiick steht
dem KI. auch nicht gem. §§ 531 Abs. 2, 812 fi.. BGB zu. Die
Voraussetzungen fiir einen Widerruf der Schenkung - i.S.d.
§ 530 Abs. 1 BGB liegen im Streitfall nicht vor. Der KI. tragt
keine Tatsachen vor, aus denen sich ergabe, daf sich der Bekl.
durch eine schwere Verfehlung gegen den Ki. oder einen seiner
nahen Angehdrigen groben Undanks schuldig gemacht hatte.
Selbst, wenn man davon ausginge, daB die nunmehrige Le-
benspartnerin des Bekl. den KI., wie dieser behauptet, grundlos
korperlich angegriffen hat, bedeutet dies keine Verfehiung des
Bekl. selbst.- Daf3 sich dieser das Handein seiner Lebensge-
fahrtin zurechnen lassen miifte, ist nicht ersichtlich. Die Vor-
schrift des § 166 BGB findet keine Anwendung (Palandt/Putzo,
58. Aufl., § 530 BGB, Rn. 5). Es ist.auf Grundlage des Sachvor-
trages des Kl. auch nicht erkennbar, daB sich der Bekl. dadurch
des groben Undanks schuldig gemacht haben kénnte, daB er
das Vorgehen seiner Lebensgefahrtln gegen den Ki. nicht un-
terband.

2. Kein anderes Ergebnis ergibt sich, sieht man den Uberlas-
sungsvertrag als sog. ehebezogene Zuwendung an. In diesem
Falle kdme die Rickabwicklung des Vertrages, da § 326 Abs. 1
BGB auch insoweit aus den oben genannten Griinden aus-
scheidet, ebenfalls nur hach den Grundsétzen des Wegfalls der
Geschaftsgrundlage in Betracht (vgl. BGH NJW 1995, 1889,
1890 = MittRhNotK 1995, 264). Deren Voraussetzungen liegen
jedoch, wie bereits erdrtert, nicht vor

4, Schuldrecht — Zusicherung der GrundstilicksgroBe
(OLG Disseldorf, Urteil vom 8. 5. 2000 — 9 U 192/99 — mitge-
teilt von Richter am OLG Johannes Gode, Diisseldorf)

BGB §§ 462; 463 S. 1; 468

Verkauft ein Bautrdger noch zu vermessende Grund-
stiicksfldchen und gibt er dabei im notariellen Kaufvertrag
die ungefdhre GréBe dieser Flichen an, so kann die
Flachenangabe eine Zusicherung der GrundstiicksgroBe
i.S.d. § 468 BGB darstellen.

Zum Sachverhalt:

Die K. verlangen Reduzierung des Kaufpreises fir den Kauf eines
Grundstlickes, auf dem die Bekl. eine Doppelhaushalite errichtet
hat. -

Die Bekl. beabsichtigte, auf noch zu vermessenden Teilflachen
sechs Einfamilienh&user zu errichten.

Mit notariellem Kaufvertrag erwarb die Bekl. aus einem Gesamt-
grundstiick eine Teilflache in der ungeféhren GrdBe von 176 qm
zum Kaufpreis von 103.000,~ DM.

Die Bekl. ihrerseits verauBerte diese Teilflache als werdende Ei-
denttimerin-an die Kl. zum Kaufpreis nebst zu errichtender Doppel-
haushalfte. In § 1-,Grundbuchstand" heiBt es, der Verkaufer werde
Eigentumer einer Teilflache in der ungefdhren GroBe von 176 qm.
Wegen der Lage der verkauften Teilflache wurde auf den der Ur-
kunde beigefiigten Lageplan verwiesen. Die Bekl. verpflichtete sich
weiter, das Grundstiick zu bebauen. Im Vertrag heift es, der Ver-
kauf erfolge auf der Grundlage der Baubeschreibung, der Baupléne
und der Wohnflachenberechnung. Abweichend hiervon werde die
Terrasse in einer GréBe von ca. 28 gm errichtet, ersichtlich aus der
weiteren Anlage zu dieser Urkunde. In diesem Lageplan ist die
GrundstiicksgroBe mit ca. 152 gm angegeben. Der Lageplan ist von
den Parteien unterzeichnet.

In.§ 15 des Vertrages ist die Haftung durch den Verkaufer flr eine
bestimmte GroBe, Gite und irgendwie geartete Beschaffenheit des
Grund und Bodens ausgeschlossen.

Die KI. fordemn wegen einer Minderfldche von 24 gm Zahlung von
14.045,52 DM (103.000,~ DM : 176 = 585,23 DM/qm)

Das LG hat die Klage abgewiesen.
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Aus den Griinden:

Die Berufung der KI. ist — bis auf einen geringen Teil des Zins-
anspruches — begrtindet. Die Kl. kdnnen von der Bekl. wegen
der Minderflache des von ihnen erworbenen Grundstiicks Zah-
lung von 14.045,52 DM verlangen.

Das Zahlungsbegehren der K. ist nach Kaufrecht zu beurteilen.
Hat der VerauBerer ein Grundsttick mit einem darauf zu errich-
tenden Eigenheim zu tibereignen, so handelt es sich um einen
aus kauf- und werkvertragiichen Elementen bestehenden
Mischvertrag. Soweit der Streit der Parteien allein um die ver-
tragsgemaBe Beschaffenheit von Grund- und Boden geht, sind
nur die kaufrechtlichen Gewahrleistungsvorschriften anzuwen-
den (BGH WM 1984, 941, 942).

Das Zahlungsbegehren der Kl. ist als Gewéhrleistungsan-
spruch (seies als Minderung oder Schadensersatz) gerechtfer-
tigt, §§ 463 S. 1, 462 BGB.

Wegen des vertraglich vereinbarten Gewéhrleistungsaus-
schlusses in § 15 des Notarvertrages kommen Gewéhrlei-
stungsanspriiche der Kl. nur dann in Betracht, wenn die Bekl.
die GroBe des Grundstlickes zugesichert hat; ein vertraglich
vereinbarter GewéhrleistungsausschiuB3 erstreckt sich namlich
nicht auf eine im selben Vertrag gewahrte Zusicherung (vgl. Pa-
landt/Putzo, a.a.O., § 476, 3).

Die notarielle Vereinbarung der Parteien enthalt eine entspre-
chende Zusicherung der Bekl.

Eine Zusicherung setzt voraus, dass der Verkaufer in vertrags-
méaBig bindender Weise die Gewéhr flir das Vorhandensein
einer Eigenschaft als Kaufsache Ubernimmt und damit die Be-
reitschaft zu erkennen gibt, fiir alle Folgen des Fehlens dieser
Eigenschaft einzustehen. Ob eine Zus;cherung erfolgt ist, ist
eine Frage der Auslegung, bei der das Verhalten des Verkéu-
fers aus Sicht des Kaufers unter Berlicksichtigung seines Er-
wartungshorizontes bei objektiver Wiirdigung der Umsténde
nach Treu und Glauben zu bewerten ist (BGH NJW 1996, 2027
= DNotZ 1997, 628; vgl. auch BGH NJW 1996, 1465, 1466).
Hier sind zur Auslegung die vertraglichen Bestimmungen in § 1
und § 7 der notariellen Vereinbarung heranzuziehen. In § 7 ha-
ben die Parteien den Kaufgegenstand bestimmt als ,das
vorgenannte, noch zu vermessende Grundstiick...“. § 7 verweist
also auf § 1 der notariellen Vereinbarung. Dort ist das Grund-
stiick beschrieben als ,Teilflache aus dem nachbenannten
Grundbesitz in der ungefahren GroBe von 176 gm“. Diese
Flachenangabe bezieht sich daher auf den Kaufgegenstand
und enthélt eine Zusicherung seiner GréBe. Dies ergibt eine
Auslegung des Vertrages unter Berlcksichtigung der von der
Rspr. zum Verkauf noch zu vermessender Grundstlicks-
teilflachen durch Bautrdger entwickelten Grundsétze (vgl. BGH
WM 1984, 941 und WM 1978, 1291 = DNotZ 1979, 336). Die
Vertragsgestaltung kann in solchen Féllen darauf ausgerichtet
sein, das Vertrauen des Erwerbers in die weitestgehende Ge-
nauigkeit der Flachenangabe zu erwecken (BGH WM 1984
941, 943).

So liegen die Dinge hier. Auch bei den Kl. als. K&ufern wurde
durch den der notariellen Vereinbarung als Anlage beigefligten
Lageplan,-auf den wegen der Lage der verkauften Teilflache
Bezug genommen worden war, der Eindruck erweckt, als sei
die Detailplanung der zu errichtenden Doppelhaushélften abge-
schlossen und die im Vertragstext enthaltene Fiachenangabe
so exakt, wie in diesem Planungsstadium méglich, ermittelt
worden (vgl. BGH WM 1984, 941, 942). Auch hier wurde durch
die Flachenangabe im Vertragstext das Vertrauen der K. dar-
auf erweckt, diese Angabe habe weitestgehende Genauigkeit.
Die Kl. als Erwerber hatten keinen Anhaltspunkt anzunehmen,
hinsichtlich der Einhaltung der angegebenen Grundstlicks-
fliche wirden auBer den {blichen Vermessungsrisiken noch
Unsicherheiten bestehen. Andererseits konnte die Bekl. als
Verkauferin nicht ohne weiteres erwarten, die Kl. als Erwerber
seien bereit, eine noch so grobe Abweichung der wirklichen von
der vertraglich genannten FlachengréBe hinzunehmen (vgl
BGH WM 1984, 941, 943).
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Der Annahme einer Zusicherung steht es nicht entgegen, dai
es im Vertragstext heiBt, der Grundbesitz habe die ,ungefahre”
GroBe von 176 gm. Diese ,ungeféhr-Angabe steht dem Zusi-
cherungscharakter nicht entgegen, da unter einer ,bestimmten*
GroBe i.8.d. § 468 S. 1 BGB nicht nur ein absolutes Flachen-
man zu verstehen ist (BGH WM 1984, 941, 942 und WM, 1978,
1291, 1292 = DNotZ 1979, 336); mit einer solchen Forderung
entfiele jede GréBenzusicherung beim Verkauf einer noch nicht
vermessenen, aber durch Bezeichnung ihrer Grenzpunkte in
der Natur oder durch einen Lageplan genau festgelegten
Grundstlicksflache. Bei dem Gewicht, das die FlachengroBe flir
die Preisbildung, aber auch flir die Verwendung des Kaufobjek-
tes haben kann, wére eine so weitgehende Beschrénkung der
Verpflichtungsfreiheit des Verkaufers nicht vertretbar (BGH WM
1978, 1291, 1292 = DNotZ 1979, 336).

Auch der der Notarurkunde beigefligte zweite Lageplan spricht
nicht gegen die Annahme einer Zusicherung. Dieser — weitere -
Lageplan, der die gm-Angabe von 152 gm enthélt, ist gem. § 3
der Notarurkunde in Bezug genommen zur Bestimmung des
Leistungsumfanges der Werkleistung (Errichtung des Bauvor-
habens), weil die Terrasse abweichend von der Baubeschrei-
bung in einer GroBe von 28 gm errichtet werden sollte. DaB
die dort — also in anderem Zusammenhang — angegebene ab-
weichende Grundstlcksflaiche den Kl. aufgefallen und ihnen
die Abweichung von der im Vertragstext zuvor deutlich hervor-
gehobenen GrundstiicksgroBe bewuBt geworden ist, 148t sich
nicht feststellen. Auch der in diesem.Zusammenhang in § 1 in
Bezug genommene Lageplan enthalt keine Flachenangabe. Er
enthalt darliber hinaus auch durch seine zeichnerische Darstel-
lung keine verbindliche Bestimmung des Leistungsinhaltes.

SchlieBlich fuhrt - entgegen der Annahme des LG — der ver-
traglich vereinbarte GewahrleistungsausschluB3 nicht zu einer
anderen Beurteilung. Erwecken die vom Verk&ufer im Zusam-
menhang mit der GrundstlicksgréBe gemachten Angaben beim
Kaufer das Vertrauen in die weitestgehende Genauigkeit der
Flachenangabe, so kann der sich aus der Sicht des Kéufers zu
bestimmende Erklarungswert der AusschluBklausel -nach Treu
und ‘Glauben mit Ricksicht auf die Verkehrssitte (§ 157 BGB)
nicht dahin bestimmt werden, der Bruch dieses Vertrauens
bleibe ohne Sanktion, die Verkauferin brauche flir Abweichun-
gen nicht einzustehen. Vielmehr ist der Gewahrleistungsaus-
schiuB aus der Sicht des Kaufers so auszulegen, der Verkaufer
wolle lediglich nicht dafiir einstehen, daB das Ergebnis der
amtlichen Vermessung der im Vertrag angegebenen gm-Zahl
genau entspricht. Der Kaufer muB also allenfalls geringfligige
Abweichungen infolge Ublicher Vermessungstoleranzen hin-
nehmen (BGH WM 1984, 941, 943), nicht aber Flachenabwei-
chungen der hier vorliegenden Art.

Der von den Kl. geltend gemachte Zahlungsanspruch ist
schlieBlich nicht um eine Vermessungstoleranz im Sinne einer
solchen geringfligigen Abweichung (etwa 1 %) zu kiirzen. Nach
einer klrzlich ergangenen Entscheidung des BGH (MDR 2000,
144 = DNotZ 2000, 124) zu einer abweichenden Wohnflache
darf die Herabsetzung des Kaufpreises nicht um einen Gering-
flgigkeitszuschlag von dort 3 % weiter gekiirzt werden.

5. Liegenschaftsrecht — Riickgédngigmachung rechtswidri-
ger baulicher Veranderungen beim Wohnungseigentum
(OLG Schleswig, Beschlu3 am 20. 3. 2000 - 2 W 140/99)

WEG §§ 14; 16; 21; 22

1. Der Rechtsnachfolger eines Wohnungseigentiimers,
dessen Vorgéanger durch rechtswidrige bauliche Ver-
anderungen eine Riickbaunotwendigkeit verursacht
hat, ist nur zur Duldung der Beseitigungs- und Wieder-
herstellungsmaBnahmen verpflichtet.

2. Die Kosten einer soichen MaBnahme sind von der Woh-
nungseigentimergemeinschaft zu tragen.

(Leitsatze nicht amtlich)
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Zum Sachverhalt:

Die damalige Elgentimerin teilte das Grundstlck in zwei gleich-
grofBe Miteigentumsanteile dergestalt auf, daB mit dem einen das
Sondereigentum an dem bereits vorhandenen Einfamilienhaus ver-
bunden war, mit dem anderen das Sondereigentum an einem noch
zu errichtenden Einfamilienhaus. Den unbebauten Teil des Grund-
stlicks verkaufte sie am gieichen Tage an die heute noch dort woh-
nenden Bet. zu 1). Diese lieBen auf dem erworbenen Grundstlick
alsbald einen Flachdachbungalow errichten. Dieser wurde an das
vorhandeng Einfamilienhaus nach hinten versetzt ,angebaut®, und
zwar auf einer Lange von 4 Metern.

Ein. spéterer Inhaber des ,&lteren” Miteigentums lie den hinteren
Anbau, an den der Bungalow der Bet. zu 1) grenzte, erhOhen. Die
Folgen bilden seitdem den Hauptstreitpunkt zwischen den Mitei-
gentimern. Die Bet. zu 1) hatten der BaumaBnahme des damaligen
Miteigentlimers nicht zugestimmt.

Das Wohnungseigentum wurde an die Bet. zu 2) und deren damali-
gen Ehemann verkauft. Der Ehemann Ubertrug seinen Miteigen-
tumsanteil auf die Bet. zu 2).

Der Bet. zu 1) hat gegen die Bet. zu 2) Antrag auf Beseitigung der
festen Verbindungen eingereicht. Dieser Antrag ist mit seinen spa-
teren Veranderungen Gegenstand dieses Verfahrens. Im amtsge-
richtlichen BeschluB sind die Bet. zu 2) zur Zustimmung zur Rlck-
baumaBnahme (teilweiser Anbaudachumbau fir ca. 20 — 25.000,—
DM), alle Wohnungseigenttmer zur Duldung dieser Riickbaumaf-
nahme und die Bet. zu 2) zur Erstattung der dadurch verursachten
Kosten an die Wohnungseigentlimergemeinschaft verpfiichtet wor-
den.

Das LG hat mit dem angefochtenen Beschlu3 den BeschluB des AG
teilweise geéndert und die Bet. zu 2) verpflichtet, in das Flachdach
der Bet. zu 1) 10 Dachentllfter einzubauen, die Undichtigkeit am
Regenwasserablauf beseitigen zu lassen und die Kosten dieser
MaBnahmen (mit einer Ausnahme) zu tragen. Die weitergehenden
Antrage der Bet. zu 1) hat es zurlickgewiesen. Hiergegen wenden
sich die Bet. zu 1) mit ihrer sofortigen weiteren Beschwerde. Sie ha-
ben deutlich gemacht, dafB sie den Ruickbau des Anbaus zur Besei-
tigung der veranderungsbedingten festen Verblndungen zwischen
den Hausern weiter anstreben.

Aus den Griinden:

Die zulassige sofortige weitere Beschwerde ist begriindet, weil
das LG mit seiner Entscheidung die Rechtsnormen fiir rechts-
widrige bauliche Veranderungen von Wohnungseigentum nicht
richtig angewendet hat (§ 27 FGG, 550 ZPO).

In der Sache steht fest und ist praktisch auB3er Streit, daB die
Bet. zu 1) den durch die Veranderung des Anbaus geschaffe-
nen Zustand nicht dulden mussen. Rechtsfehlerhaft nimmt das
LG jedoch an, daB die Bet. zu 2) zur Beseitigung der dadurch
bedingten Stérungen verpflichtet ist. Der Senat foigt der h. M. in
Rspr. und Lit. (Staudinger/Bub, Rn. 234 ff. zu § 22 WEG; KG
WuM 1991, 516; BayObLG WuM 1998, 117), nach der die Son-
derrechtsnachfolgerin des Storers, hier die Bet. zu 2), nur zur
Duldung der Beseitigungs- und WiederherstellungsmaBnahme
verpflichtet ist. Diese Duldungsverpflichtung gegentiber den
Miteigentimern folgt aus § 21 WEG, der gegenseitigen Ver-
pflichtung aller Wohnungseigentiimer zu einer der Beschaffen-
heit des gemeinschafilichen Eigentums entsprechenden ord-
nungsgemafen, dem Interesse der Gesamtheit der Wohnungs-
eigentlimer entsprechenden Verwaltung. Zu einer soichen sind
die Beseitigung von baulichen Stérungen und die Wiederher-
stellung eines stoérungsfreien baulichen Zustandes ohne weite-
res zu zéhlen. Dadurch bedingte. spezielle Einwirkungen auf
das Sondereigentum sind von den davon betroffenen Mitei-
gentumern nach § 14 Nr. 4 WEG zu gestatten.

Der Senat vermag dem LG ferner nicht in der Auffassung zu fol-
gen, die von den Bet. zu 1) favorisieten MaBnahmen wéren
angesichts der Baukosten ,treuwidrig®. Der Anspruch auf Be-
seitigung von baulichen Veranderungen hat in der Tat
grundsatzlich seine Grenze in der Zumutbarkeit. Das setzt aber
voraus, dafB die Wohnungseigentlimergemeinschaft die Besei-
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tigung der durch den Umbau verursachten Stérungen nur unter
unverhaltnismaBig groBen Kosten erreichen koénnte. Davon
kann bei der bisher in Rede stehenden Summe (25.000,— DM)
nach Auffassung des Senats Uiberhaupt nicht die Rede sein
(vgl. BayObLG WE 1991, 256-258). Andererseits geht es im
Rahmen der von den Bet. zu 1) gestellten Antrage auch nicht
um einen vollstandigen Rickbau des Anbaus, so daB3 dessen
Zumutbarkeit nicht erértert werden mus. '

SchlieBlich ist rechtlich auch die schon vom AG jedenfalls dem
Grunde nach ausgesprochene Pflicht der Bet. zu 2), die Kosten
des Umbaus zu tragen, nach Auffassung des Senats nicht zu
halten. Die vom AG herangezogene Regel in § 5 Abs. 1 der Tei-
lungserkiarung ist ganz ersichtlich nicht fur diesen Fall des
Riickbaus rechtswidriger baulicher Veranderungen gedacht.
Das LG hat eine Begriindung fur seine entsprechende Verurtei-
lung nicht gegeben. Die Duldungsverpflichtung der Bet. zu 2)
und der entsprechende Widerherstellungsanspruch der Bet. zu
1) fihren zur gemeinschaftlichen Kostenbelastung, die man-
gels abweichender Vereinbarung flir diesen Fall gem. § 16 Abs.
2 WEG nach dem Verhaltnis der Anteile zu tragen ist. Wie weit
der Voreigentimer, der durch seine rechtswidrigen baulichen
Verénderungen die Riickbaunotwendigkeit verursacht hat, ge-
setzlich und/oder vertraglich zur Erstattung der Kosten ver-
pflichtet ist, kann im Rahmen dleses Verfahrens nicht entschie-
den werden.

()

6. Liegenschaftsrecht — Verlegung der Ausiibungsstelle
einer Grunddienstbarkeit

(OLG Dusseldorf, Urteil vom 17. 4. 2000 — 9 U 176/99 — mitge-
teilt von Richter am OLG Johannes Gode)

BGB § 1023

Kénnen Garagen i.S. einer wirtschaftlich sinnvollen Aus-
nutzung des Grundstiicks nur auf der Ausiibungsstelle
einer Grunddienstbarkeit errichtet werden und steht geeig-
neter Ersatzparkraum zur Verfiigung, so kann dies die Ver-
legung der Ausiibungsstelle rechtfertigen.

Zum Sachverhalt:

Die Rechtsvorgéangerin der Bekl. errichtete finf Hauser, die durch
eine gemeinsame ZufahrisstraBe erschlossen werden. Da auf Fiur-
stlick 736 kein Parkraum zur Verfligung stand, wurde zu Lasten des
Flurstlicks 734 eine Grunddienstbarkeit eingetragen, welches die
Benutzung von 4 genau bezeichneten Parkeinstellplatzen ermdg-
lichte. Flurstlicke 735 und 736 gehdren der Bekl., die auf dem Fiur-
stiick 735 vier nebeneinanderliegende Garagen errichtet hat. Kl. er-
warb das Flurstlick 734 und wollte im AnschluB an die Garagenzeile
der Bekl. auf Flurstlick 735 sechs Garagen errichten. An dieser
Stelle befindet sich die Austibungsstelle der Grunddienstbarkeit fur
den jeweiligen Eigentlmer des Flurstiicks 734. Die Kl. begehrt die
Verlegung dieser Ausiibungsstelle und hat. Ersatzparkplatze auf
ihrem Hofgelande angeboten, was die Bekl. ablehnte.

Das LG hat die Klage abgewiesen.

Aus den Griinden:

Die Berufung hat Erfolg. Die KI. kann von der Bekl. gem. § 1023
BGB die Verlegung der Austibungsstelle der an ihrem Grund-
stlick bestellten Grunddienstbarkeit sowie Eintragung dieser
Anderung im Grundbuch verfangen.

1. Das Verlangen der KI. bedeutet eine Veranderung des In-
halts der Grunddienstbarkeit, die im Grundbuch einzutragen ist
(vgl. auch BGH WM 1976, 274, 275). Die Stelle, die derzeit in
Ansehung der die Bekl. begunstigenden Grunddienstbarkeit zu
Parkzwecken von.den Mietern des Hauses in‘Anspruch genom-
men wird, wuirde mit dem der notariellen Urkunde beigefiigten
Plan festgelegt, uhd die in--Aussicht genommene Verlegung
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stellt nicht nur eine unwesentliche Verschiebung dar. Insbeson-
dere unterscheidet sich die Anordnung der Parkplatze von der
friiheren Anordnung. .

2. Die Voraussetzungen far die Verlegung der Auslibung der
Grunddienstbarkeit sind erfiillt, denn die Auslibung an der bis-
herigen Stelle ist fiir den Eigentlimer des Grundstiicks beson-
ders beschwerlich, und eine Verlegung der Ausibung ist mit
Rucksicht auf vorhandenen Ersatzparkraum moglich.

Fiir den Verpflichteten, hier die Ki., ist.die Auslibung am bishe-
rigen Ort besonders beschwerlich, wenn sie erhebliche Nach-
teile und nicht nur bloBe Unbequemlichkeiten mit sich bringt
(vgl. MinchKomm/Falckenberg, § 1023, Rn. 4). Die Bekl. bzw.
die Mieter ihres Hauses (Flurstlick 736) tiben die Grunddienst-
barkeit aus. Die Ki. kann daher auf diesem Teil ihres Grund-
stiickes keine Garagen im AnschiuB3 an die nunmehr vorhande-
nen vier Garagen der Bekl. auf deren weiteren Grundstiick
(= Flurstiick 735) errichten. Daraus alleine ergibt sich .zwar
noch keine besondere Beschwerlichkeit. Jede Grunddienstbar-
keit, die in Anspruch genommen wird, belastet den Eigentimer,
denn er kann mit einem Teil seines Grundstiickes nicht nach
Belieben verfahren. Eine gewisse Beschwerlichkeit ist daher je-
der Grunddienstbarkeit immanent. Es miissen schon weitere
Umstéande hinzu kommen, um die, Ausiibung der Grunddienst-
barkeit als besonders beschwerlich erscheinen zu lassen.

Solche Griinde lassen sich vorliegend feststellen. Entscheiden-
des Gewicht hat dabei nicht bereits der von der Kl. vorgetra-
gene Wunsch, den Mietern ihrer Wohnungen im Haus (Flur-
stiick 734) Garagen zur Verfiigung stellen zu wollen; diese Ab-
sicht kdnnte sie auch. durch Errichtung diverser Garagen an
verstreuten Stellen ihres Grundstiickes letztendlich erfillen. Zu
beriicksichtigen ist hier aber die gesamte Grundstiickssituation,
die nicht unerheblich von der urspriinglichen Planung abweicht,
ohne dass sich dies bisher auf die Parkplatzverteilung beziig-
lich des klagerischen Hauses ausgewirkt hétte. Der Parkraum
wurde seinerzeit eher groBziigig gemessen. Die dem Eigenti-
mer- des herrschenden Grundstiicks breitzustellenden Stell-
platze wurden schrag angeordnet, um ein gutes Einparken bei
Benutzung des Weges zu ermoglichen. Die Grunddienstbarkeit
zu Lasten des Flurstiicks 734 wurde in erster Linie deshalb be-
stellt, weil im Bereich de's Flurstiicks 736 mit Ricksicht auf die
dort geplante Zufahrt fur samtliche Hauser keine Parkplatze
eingerichtet werden konnten. Tatsachlich ist die im Plan vorge-
sehene Zufahrt jedoch gesperrt. Die ehemais mit Bedacht ge-
wahlte schrage Anordnung der Parkplétze ist daher eher ins
Gegenteil verkehrt, weil sie sich zur falschen” Seite hin &ffnen
und beim Einparken ein Winkel von 135° zu ber(icksichtigen ist.
Die Bekl. selbst hat auf ihrem Grund Garagéen errichtet und
damit die Ubersichtlichkeit des Gesamtweges des Grund-
stlickes eingeschrankt. Wiirde die KI. nunmehr verstreut uber
ihr Grundstiick unter Beibehaltung der Parkplatze entspre-
chend der eingetragenen Grunddienstbarkeit neue Garagen er-

richten, wiirde dies zu einer erheblichen Un(ibersichtlichkeit flr .

FuBgénger und Autofahrer fiihren. Zur Vermeidung dieses un-
falltrichtigen Zustandes ist es geradezu erforderlich, eine ein-
heitliche Fortfiihrung der Garagenkette, d.h. im AnschluB an‘die
Garagen der Bekl., zu wahlen. Daran ware die Kl. aber gehin-
dert, wenn die bisherige Aus{ibungsstelle der Grunddienstbar-
keit beibehalten wirde.

3. Die KI. kann der Bekl. eine gleichwertige Ersatzflache zur
Ausiibung der Grunddlenstbarkelt auf 'hrem Grundstuck anbie-
ten.

(...) Demgeman hat die KI. der Verlégung der Ausi]bungsstei!e‘
der Grunddienstbarkeit zuzustimmen und eine entsprechende
Bewilligung zum Zwecke der Eintragung zu erteilen.

(... Auch die Baulast, die vom Bauhefm gegeniber der Stadt
ibernommen -wurde, steht der Verlegung der Auslibung -der
Grunddienstbarkeit nicht entgegen. Es’ist anerkannt, daB eine
solche von einem Grundstiickseigentimer Ubernommene Bau-
last weder dem Eigentliimer des- begiinstigten Grundstlicks
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einen privatrechtlichen Nutzungsanspruch gewahrt, noch
den Eigentimer des belasteten Grundsticks privatrechtlich
verpfiichtet, die Nutzung zu dulden (vgl. BGHZ 88, 97, 100 =
DNotZ 1984, 176; OLG Diisseldorf OLGZ 1992, 208, 211).
Gegebenenfalls ist. von der Kl. eine Abstimmung mit. der
Erklarungsempféangerin der Baulast, der Stadt, herbeizufiih-
ren. .

7. Liegenschaftsrecht — Volistreckungsbeschrénkung bei
der Grundschuld, hier: Fortbestehen der bei Zuschlag ein-
getragenen Eigentumsvormerkung

(LG Saarbriicken, BeschiuB vom 4. 2. 2000 - 5 T 73/00)

BGB § 1147
ZVG § 59

Die Vereinbarung, daB die Zwangsversteigerung aus der
Grundschuld nur zuléssig ist, wenn nach den Versteige-
rungsbedingungen  die eingetragene Eigentumsvormer-
kung durch den Zuschlag nicht-erlischt, sondern fortbe-
steht, wenn sie im Zeitpunkt des Zuschlags noch eingetra-
gen ist, kann zum dinglichen Inhalt einer Grundschuld ge-
macht werden. )

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Ast. haben' die ‘Eintragung folgender Inhaltsanderung bei der
Grundschuld beantragt:

Die Zwangsverstelgerung aus der Grundschuld ist nur zuIassng,
wenn nach den Versteigerungsbedingungen die fir die Landes-
hauptstadt eingetragene Eigentumsvomerkung durch -den Zu-
schlag nicht erlischt,.sondern fonbesteht wenn sie im Zeitpunkt des
Zuschlags noch eingetragen ist.

Das AG — Rechtspflegerin — hat diesen Antrag durch Beschluss
zur(ickgewiesen.

Gegen diesen Beschluss hat die Ast. zu 1) Beschwerde eingelegt.

Die Rechtspfiegerin hat der Beschwerde nicht ébgeholfen und die
Sache dem Beschwerdegericht zur Entscheidung-vorgelegt.

Aus den Griinden:

()

Die Auffassung des AG hlt einer rechtlichen Uberprifung nicht

stand.

Zwar trifft es zu, dass das Recht des Glaubigers nach § 1147
BGB auf jede Zwangsvollstreckung weder schuldrechtiich noch
dinglich ausgeschlossen werden kann (vgl. Staudinger/Wolf-
steiner, § 1113 Anm. 2; Palandt, 59. Aufl., § 1147 BGB, Anm. 1).

Um -einen solchen absoluten  Ausschluss jeglicher Zwangsvoll-
streckung geht es im vorliegenden Fall jedoch nicht, es handelt
sich vielmehr um die Vereinbarung einer Bedingung im Sinne
einer Vollstreckungsbeschrankung.

Derartige Volistreckungsbeschrénk‘ungen sind aber zulassig
(vgl. Palandt, a.a.O.; Staudinger/Wolfsteiner, a.a.O.).

So ist etwa zuléssig die Vereinbarung, daB3 der Glaubiger nur
volistrecken darf, wenn die Hypothek ersten Rang einnimmt,
wahrend ‘er im Ubrigen darauf beschrankt sein soll, im Vertei-
lungsverfahren . befriedigt zu werden, falls ein vor- oder
gleichrangiger Gléubiger volistrecken sollte. Gleiches gilt flr
eine Abrede, daB sich der Glaubiger nur einer von einem ande-
ren Glaubiger betriebenen Zwangsvolistreckung anschlieBen
darf (vgl. Staudinger/Wolfsteiner, a.a.0.; KG JW 1931, 3282).

Auch' gegen andere Vollstreckungsbeschrénkungen st
grundsétzlich nichts einzuwenden. ‘So kann immer mit ding-
licher Wirkung vereinbart werden, daB nur Zwangsverwaltung,
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keine Zwangsversteigerung zulassig ist.und umgekehrt (vgl.
Staudinger/Wolfsteiner, § 1113, Anm. 3; RGRK/Mattern; § 1147
BGB, Rn. 12; Enrmann, BGB, zu § 1147, Rn. 1).

Zulassig ist auch die Abrede, die Hypothek diirfe erst geltend
gemacht werden, wenn erfolglos die Verwertung anderer Si-
cherheiten versucht worden war (vgl. Staudinger, a.a.0.; BGH
NJW 1986, 1487 = DNotZ 1986, 342 = MittRhNotK 1986, 97).

Ist demnach sogar die Verelnbarung jeglichen Ausschlusses
der Zwangsverstelgerung bei bestehendem Recht, die
Zwangsverwaltung zu betreiben zulissig, bestehen nach Auf-
fassung der Kammer im vorliegenden Fall keinerlei Bedenken,
eine Inhaltsénderung des Inhalts einzutragen, daB die Zwangs-
versteigerung aus der Grundschuld nur zulassig ist, wenn nach
den Versteigerungsbedingungen die eingetragene in Bezug
genommene Eigentumsvormerkung durch den Zuschlag nicht
erlischt, sondern fortbesteht, wenn sie im Zeitpunkt des Zu-
schlages noch eingetragen ist. : :

Auch der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz ist ge-
wahrt. Es ist aus dem Grundbuch ersichtlich, ob der Grund-
schuldgtaubiger, will er die Grundschuld verwerten, den Antrag
nach § 59 ZVG stellen muss, dass die Eintragungsvormerkung
durch den Zuschlag nicht erlischt.

Das ‘AG war daher unter Authebung des angefochtenen Be-
schlusses anzuweisen, anderweitig tber den gestellten Antrag
zu entscheiden.

8. Handels-/Gesellschaftsrecht ~ Teilnichtigkeit des Kapi-
talerhdhungsbeschlusses bei einer AG, hier: Einraumung
eines nur mittelbaren Bezugsrechts

(Hanseatisches OLG, Urteil vom 29.10.1999 -11 U 71/99)

AKtG §§ 9 Abs. 1; 182; 185 f., 202; 241 f.
BGB § 139

1. Es ist Sache der Hauptversammilung, nicht des Vor-
standes, die Eckpunkte einer Kapitalerhdhung zu be-
schlieBen. Hingegen ist ‘es zweckmiBig, Ublich und
weitgehend zuléssig, den Vorstand zu erméchtigen,
Uber die Einzelheiten der Durchfiihrung ~ hier u.a.: Be-
trag der Kapitalerhdhung, Ausgabebetrag der neuen
Aktien, Bezugsrechtsverhiltnis — in eigener Kompe-
tenz unter Beachtung der Weisungen der Hauptver-
sammlung zu befinden.

2. Die Entscheidung, daB den Aktionéren ein unmittelba-
res oder ein mittelbares Bezugsrecht durch ein Ban-
kenkonsortium angeboten wird, kann nicht dem Vor-
stand uberlassen werden. Aus § 186 Abs.5 AkKIG
(,nach dem BeschluB“) folgt, daB bereits die Hauptver-
sammlung die Einrdumung eines nur mittelbaren Be-
zugsrechts zu beschlieBen hat. Ein dem nicht entspre-
chender BeschluB der Hauptversammlung ist i.S. von
§139 BGB teilnichtig.

(Leitsétze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die Bekl deren Grundkapltal 23,73 Mio. DM betrug, hatté in den
letzten Jahren erhebliche Verluste erlitten. Die KI. sind Aktionare
der Bekl.

Am 2. 12. 1998 fand eine auBerordentliche Hauptversammlung der.

Bekl. statt, auf der der Verlust der Hlfte des Grundkapitals ange-
zeigt wurde und MaBnahmen zur Sanierung und. einer umfassen-
den Umstrukturierung zur BescthBfassung anstanden.

Unter TOP 2 wurde eine Umwandlung des Grundkapitals'in nenn-
betragslose Stiickaktien beschiossen. Unter TOP 3 wurde der Be-
schluB gefaBt, das Grundkapital im Verhaltnis 10 : 1 herabzusetzen.

Zu Tagesordnungspunkt 4 wurden folgende Beschlﬁsse’gefaﬁt:
ZuTOP 4 :
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,a. Das:-geméaB den Beschlliissen zu vorstehendem TOP 3 auf
2.373.000,— DM herabgesetzte Grundkapital wird gegen Bareinla-
gen um-bis zu 21.357.000,— DM auf bis zu 23.730.000,~ DM durch
Ausgabe von bis zu 4.271.400 neuen, auf den Inhaber lautenden
Stiickaktien erhoht. Die neuen Aktien werden ab dem 1. Januar
1999 gewinnberechtigt.sein. Die Bezugsfrist wird zwei Wochen be-
tragen.

b. Der Vorstand wird mit Zusﬂmmung des Aufsnchtsrates ermach-
tigt, die weiteren Einzelheiten der. Kapitalerhdhung, ihrer Durch-
fuhrung und der Bedingungen fur die Ausgabe der Aktien festzuset-
zen. Der Vorstand wird angewiesen, den Ausgabebetrag der neuen
Aktien unter Bertcksichtigung der -aktuellen Markisituation best-
méglich, nicht jedoch unter 5,~ DM je neuer Aktie festzusetzen. Er
ist ermé&chtigt, unter Berlicksichtigung des erzielbaren Ausgabebe-
frages das Bezugsverhéltnis und damit die Zahl der auszugeben-
den neuen Aktien im Rahmen des in lit. (a) genannten Hochstbetra-
ges festzusetzen. Das Bezugsverhdltnis muB jedoch mindestens
1 : 2 lauten, entsprechend einem Kapitalerhbhungsbetrag von
4.746.000,— DM und 949.200 neuen, auf-den Inhaber lautenden
Stiickaktien. Der Vorstand ist weiter erméchtigt, festzulegen, daB
den Aktiondren ein unmittelbares oder ein mittelbares Bezugsrecht
nach ganzer oder teilweiser Zeichnung der neu auszugebenden Ak-
tien durch ein Bankenkonsortium mit der Verpflichtung zur Wahrung
der Bezugsrechte der Aktionére angeboten wird. Dazu gehért auch
die Festlegung der Bedingungen, zu denen nach Ablauf der fir alle
Aktionére geltenden Bezugsfrist Aktionére Uber ihr Bezugsrecht hin-
aus und Dritte die nicht gezeichneten neuen Aktien ihrerseits zum
festgesetzten Ausgabekurs zeichnen und beziehen konnen. Der
Vorstand wird weiter angewiesen, die Anmeldung des Kapitaler-
héhungsbeschlusses geméB § 184 AKG nur zusammen mit den
Beschlussen zu TOP 2 und 3 vorzunehmen.

c. Die Anmeldung der Durchfiihrung der Kapitalerhdhung geman
§ 188 AktG muB spatestens bis zum 30. 4. 1999 erfolgen. Andermn-
falls wird der BeschluB tber die Erhéhung des Grundkapitals un-
gliltig.

d. Der Aufsichtsrat wird ermachtlgt die Fassung des § 3 Abs. 1 und
Abs. 2 der Satzung (Grundkapital) entsprechend dér Durchfuhrung
der Kapitalerhéhung anzupassen.“

Die KI. ethoben zu Protokoll Wlderspruch gegen den BeschlljB zu 4.

Die Kapitalerhéhung wurde vom Vorstand ohne Einschaltung eines
Kreditinstitutes durchgefiihrt, den Aktionaren wurde ein unmittelba-
res Bezugsrecht eingerdumt. Nach dem am 26. 3. 1999 im Bundes-
anzeiger veroffentlichten Bezugsangebot der Bekl. solite das Kapi-
tal der Bekl. im Verhéltnis 1 : 4 um bis zu 9.492.000,— DM durch
Ausgabe von bis zu 1.898.400 neuen Stiickaktien erhéht werden.
Nur ein kleiner Teil der Aktiondre hat von seinem Bezugsrecht
Gebrauch gemacht. In das Handelsregister wurde eine Kapital-
erhdhung von 9.396.300,— DM eingetragen.

Mit Urteil hat das LG die Anfechtungsklagen abgewiesen.
Gegen dieses Urteil richtet sich die Berufung der KI.

Aus den Griinden:

Die Berufung der KI. ist zuléssig, hat aber in'der Sache nur zu
einem kleinen Teil Erfolg.

()

1. Die gegen den BeschluBB zu TOP 4 geltend gemachten An-
fechtungsgriinde greifen mit einer Ausnahme nicht durch,

Bei der rechtlichen Beurteilung dieses Beschlusses.geht der
Senat davon aus, daB es-Sache der Hauptversammiung, nicht
des Vorstandes ist, die Eckpunkte einer Kapitalerhohung zu be-
schlieBen. Hingegen ist es zweckméBig, blich und weitgehend
zuléssig, den Vorstand zu erméchtigen, Uber die Einzelheiten
der Durchfiihrung in eigener Kompetenz unter Beachtung der
Weisungen der Hauptversammiung zu befinden. Das gilt insbe-
sondere flr die Fragen, die sich erst im Zusammenhang mit der
Durchfiihrung stellen und von der Hauptversammlung nicht ab-
schlieBend beurteilt werden kénnen. Von einer Ausnahme ab-
gesehen (berschreitet der angefochtene ‘BeschluB nicht -die
Grenze, die zwischen der Kompetenz, die der Hauptversamm-
lung verbleiben ‘muB, und der dem Vorstand einrdumbaren
Handlungsbefugnls Zu ziehen ist. ' :
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a) So hélt der Senat es fiir unbedenklich, da3 der Betrag der
Kapitalerhéhung im BeschiuB unter a)- offengeblieben ist. Der
genaue Betrag mufB erst bei der Anmeldung der Kapitaler-
hdhung zur Eintragung in das Handelsregister feststehen. Es
ist nicht zu beanstanden, daf3 ‘es dem Vorstand {berlassen
bleibt, den genauen Betrag aufgrund der Moglichkeiten, die Ak-
tien am Kapitalmarkt unterzubringen, festzusetzen, zumal
wenn dies ohne Einschaltung eines Kreditinstitutes geschieht.
Nach allg. M., der sich der Senat anschlief3t, ist lediglich erfor-
derlich, daB die Hauptversammiung einen Mindest- und einen
Hochstbetrag vorgibt (vgl. KoinKomm/Lutter zum AkiG § 182,
Rn. 17, Huffer, 4. Aufl., § 182 AktG, Rn. 12, je m.w.N.). Das ist
hier geschehen. Der Hochstbetrag ist unter a) mit 21.357.000,—
DM festgelegt. Der Mindestbetrag ergibt sich aus dem zwei-
ten Absatz des Beschiusses unter b), wonach die Festle-
gung des Bezugsverhdltnisses mindestens einen Kapital-
erhdhungsbetrag von 4.746,000,—~ DM ergeben muB. Auch die
in Hinblick auf die Spannweite der moglichen Kapitalerhbhung
vorgetragenen Bedenken greifen nicht durch. Soweit es den
Hochstbetrag der Kapitalerhdhung angeht, ist darauf hinzuwei-
sen, daB damit nur das urspriingliche Grundkapital der Gesell-
schaft erreicht worden wére. Die Festsetzung eines Mindestbe-
trages wird von einer verbreitéten Ansicht nicht einmal fiir erfor-
derlich gehalten (vgl. Krieger in Miinchener Handbuch zum Ak-
tienrecht, § 56, Rn. 20; Hiffer §182, Rn. 12). Entscheidend fiir
die Wirksamkeit des Beschlusses ist, daB die Festsetzung des
Erhdhungsbetrages nicht im Belieben des Vorstandes stand;
vielmehr verlangten die ihm von der Hauptversammiung mit
dem BeschiuB unter b) erteilten Weisungen, daB die aktuelle
Marktsituation bestmoglich zu berticksichtigen war und das er-
Zielbare Ergebnis den Betrag der Kapitalerhdhung bis zur fest-
gelegten Hochstgrenze ergeben solite.

b) Die Kl. machen zu Unrecht geltend, im BeschluB sei der Min-
destausgabebetrag fir die .neuen Aktien nicht genannt, son-
dern nur der geringste Betrag nach § 9 Abs. 1 AktG. Darin liegt
kein VerstoB gegen § 182 Abs. 3 AktG. Diese Vorschrift ver-
langt eine Festsetzung des Mindestbetrages nur bei einer
durch die Hauptversammlung vorgeschriebenen Uberpariemis-
sion. Hier erméchtigte der BeschluB den Vorstand zu beiden
Méglichkeiten der Emission. Soweit der Vorstand eine Emis-
sion zum geringsten Ausgabebetrag durchfiihren wiirde, be-
durfte es keiner Festsetzung eines Mindestbetrages. Fiir den
Fall der Uberpariemission aber bestehen keine Bedenken, daB
der anteilige Betrag der Stiickaktien am Grundkapital nach § 9
Abs. 1 AkiG als Mindestbetrag festgesetzt wurde; nur eine
Bestimmung des Mindestbetrages, die zu einer Unterpariemis-
sion gefiithrt hitte, wéire unzuldssig gewesen (vgl. Huffer, § 182,
Rn. 23). Auch die Ermachtigung an den Vorstand, die Festle-
gung des Ausgabebetrages davon abhéngig zu machen, was
fir den Vorstand erzielbar sein wiirde, war zweckméBig und
nicht zu beanstanden.

Auf die Frage, ob eine Festlegung des Ausgabebetrages durch
die Hauptversammilung Uberhaupt notwendig ist und zu wel-
chem Kurs die Aktien bei Fehlen eines Mindestbetrages auszu-
geben wéren, kommt es nicht an.

c) Der BeschluB ist auch nicht deswegen anfechtbar, weil das
Bezugsverhaltnis nicht festgelegt wurde, sondern vom Vor-
stand unter Beriicksichtigung des erzielbaren Ausgabebetra-
ges zu bestimmen war. Das gilt insbesondere mit Riicksicht auf
die von der Hauptversammiung beschlossene Vorgabe, wo-
nach das Bezugsrechtsverhéltnis mindestens im Verhéltnis 1: 2
festzusetzen war. Mit dieser Vorgabe entfallen Bedenken in
Hinblick auf die Vereinbarkeit mit § 186 Abs. 3 AktG. Denn der
BeschluB verschafft allen Altaktiondren — auch denjenigen, die
nur eine Aktie besitzen — ein Bezugsrecht, wéhrend dem Vor-
stand nur die Méglichkeit gegeben wurde, den Altaktiondren ein
umfangreicheres Bezugsrecht einzurdumen, als es der vorge-
gebenen Mindestquote entsprach. Demgegentiiber berufen sich
die Kli. zu Unrecht auf die Entscheidung des BGH WM 1999,
1767 = DNotZ 1999, 836. Die im dortigen Fall vorgenommene
Kapitalerhohung flihrte zu dem Ergebnis, das ein Altaktionar 60
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Altaktien besitzen muBte, um eine neue Aktie erwerben zu kon-
nen. Eine solche oder eine vergieichbare, gegen die Treupflicht
der Geselischaft gegeniiber den Aktionédren verstoBende Kon-
sequenz kann sich hier nicht ergeben; sie kann insbesondere
auch nicht durch den Vorstand herbeigefiihrt werden.

Nicht zu beanstanden ist weiter, daB wegen der Moglichkeit,
den Ausgabebetrag und das Bezugsverhéltnis unterschiedlich
festzulegen, auch die Zahl der neuen Aktien, die bis zur Errei-
chung des Hochstbetrages ausgegeben werden konnten, in die
Hand des Vorstandes gelegt wurde. Das ist eine automatische
Folge des Umstandes, daB der tatsdchliche Ausgabebetrag
und das Bezugsverhaltnis zuléssigerweise durch den Beschluf3
nicht festgelegt wurden. Auch die Vorschrift des § 182 Abs. 1
S. 5 AkiG ist hinreichend beachtet. Die Zahl der Aktien steigt
nach der beschlossenen Kapitalerhdhung in demselben Ver-
héltnis wie das Grundkapital.

d) Unbedenklich ist es entgegen der Ansicht der Kl. auch, daB
der BeschiuB es dem Vorstand {berlieB, die Bedingungen fest-
zulegen, zu denen Aktiondre Uber ihr Bezugsrecht hinaus so-
wie Dritte Aktien zeichnen und beziehen konnten. Eine Grenze
fir solche weitergehenden Bezugsrechte stellt nur das Bezugs-
recht der Altaktiondre dar (§ 187 AkiG). Deren Bezugsrecht
wurde aber durch die im BeschiuB8 gegebenen Weisungen ge-
wahrt. Denn die Erméchtigung an den Vorstand beschrénkt
sich nach dem Wortlaut des Beschlusses auf Regelungen nach
Ablauf der fiir die Altaktionédre geltenden Bezugsfrist und erfaBt
nur die von ihnen nicht gezeichneten neuen Aktien. Die auf
diese Weise eingeschrdnkte Ermachtigung ist nicht zu bean-
standen.

e) Die K. kénnen auch keinen Anfechtungsgrund daraus herlei-
ten, daB die Zeichnungsfrist zu lang bemessen sei. Zwar kann
ein BeschluB, der eine erheblich zu weite Zeichnungsfrist vor-
sieht, anfechtbar oder sogar nach § 241 Nr. 3 AktG nichtig sein,
weil er die Grenze zum genehmigten Kapital iberschreitet (vgl.
KoinKomm/Lutter, § 182, Rn. 17). Das trifft hier aber nicht zu.
Denn der BeschluB wurde erst am 2. 12. 1998 gefaft, die Frist
nach § 185 Abs. 1 Nr. 4 AktG lief aber bereits am 30. 4. 1999
ab. Eine Zeichnungsfrist von etwa 6 Monaten wird aber noch
fiir zuléssig gehalten (vgl. Lutter a.a.0., Rn. 17). Die hier in
Rede stehende Frist ist erheblich geringer. ‘

f) SchiieBlich wenden die Kl. erfolglos ein, daB mit den Ermadch-
tigungen an den Vorstand die Grenze des § 202 Abs. 3 AkiG,
die fiir den dort vorgesehenen Fall des genehmigten Kapitals
gilt, Uberschritten werde. In der Tat liegt die Spannbreite zwi-
schen dem Betrag der Mindesterhdhung (4.746.000,~ DM) und
dem Hbchstbetrag (21.357.000,— DM) erheblich iiber der Halfte
des Grundkapitals, das nach der Herabsetzung des Grundkapi-
tals durch den Beschlu8 zu TOP 3 nur noch 2.373.000,—~ DM
betrug. Damit konnte die Kapitalerhohung weit mehr als 50 %
des Grundkapitals betragen. Diese Schranke fiir genehmigtes
Kapital kann aber auf die Kapitalerhdhung nach § 182 AktG
nicht Ubertragen werden. Denn im Fall des § 182 AkiG be-
schlieBt, worauf die Bekl. zu Recht hinweist, bereits die Haupt-
versammiung die Kapitalerhohung; dem Vorstand obliegt nur
die Durchfiihrung des Beschiusses. Im Fall des genehmigten
Kapitals aber trifft der Vorstand auch die Entscheidung dariiber,
ob und wann eine Erhdhung stattfindet. Zudem macht es einen
Unterschied, ob nach § 202 AktG eine Erméchtigung fiir 5
Jahre vorliegt oder ob hier der Vorstand eine beschlossene Er-
héhung unverziiglich mit zweiwéchiger Bezugsfrist und der auf
den 30. 4. 1999 bestimmten Frist nach § 185 Abs. 1 Nr. 4 AKtG
durchzufiihren hat. Auch im Gbrigen steht der Umfang der Kapi-
talerhdhung nicht im freien Ermessen des Vorstandes. Er hat,
wie bereits ausgefiihrt, die Weisungen der Hauptversammiung
zu befolgen, die ihn hier verpflichteten, unter Beriicksichtigung
der Marktsituation den bestmoglichen Ausgabekurs zu finden
und das erzielbare Kapital bis zum Hochstbetrag zu besorgen.

@) Soweit die K. sich weiter darauf berufen, da3 der Vorstand
die Bezugsfrist von zwei Wochen so ungiinstig gelegt habe,
daB der Erwerb schwierig gewesen sei, und soweit sie geltend
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machen, daf ein Bezugshandel hatte eingerichtet werden miis-
sen, ist das fiir die Anfechtung des Beschlusses unerheblich.
Eine fehlerhafte Durchfithrung der Kapitalerh6hung durch den
Vorstand macht den BeschluB3 nicht anfechtbar.

()

2. Nach Auffassung des Senats ist der BeschiuB jedoch aus
einem weiteren von den Kl. angefiihrten Grund fehlerhaft und
damit anfechtbar.

a) Der BeschluB ermachtigte den Vorstand festzulegen, daB
(gemeint ist wohl: ,ob“) den Aktionaren ein unmittelbares oder
ein mittelbares Bezugsrecht durch ein Bankenkonsortium an-
geboten wird. Diese Entscheidung kann aber nicht dem Vor-
stand {iberlassen werden. Aus ‘den zwingenden gesetzlichen
Vorschriften ergibt sich; daB bereits die Hauptversammiung die
Einrhumung eines nur mittelbaren Bezugsrechts zu be-
schiieBen hat. Das folgt aus der Formulierung in § 186 Abs. 5
AktG ,nach dem BeschiuB“ (vgl. Huffer § 186, Rn. 45). Mit dem
BeschluB unter TOP 4 b), der es dem Vorstand tberl&aBt, ob ein
unmittelbares oder ein mittelbares Bezugsrecht angeboten
wird, hat die Hauptversammlung dem Vorstand keine hinrei-
chenden Weisungen gegeben, sondern ihm die Entscheidung
freigestellt. Eine solche Verlagerung der Entscheidungsbefug-
nis halt der Senat nicht fiir zulassig. Daran &ndert es nichts,
daB der Wortlaut des Beschlusses, soweit er das mittelbare Be-
zugsrecht betrifft, mit dem in § 186 Abs. 5 AKiG vorgegebenen
Inhalt in Einklang steht. Denn die Entscheidungskompetenz
liegt, da es sich um einen Fall des Ausschlusses des Bezugs-
rechts handelt, allein bei der Hauptversammiung (vgi. Wiede-
mann in GroBkommentar zum AktG § 186, Rn. 198; Huffer
§ 186, Rn. 45). Dafir spricht auch die praktische Bedeutung
dieser Frage firr die Kapitalerhdhung. Das gilt hier um so mehr,
als die Entscheidungsfreiheit des Vorstandes nicht weiter be-
grenzt, sondern ausdriicklich auf die Félle ganzer oder teilwei-
ser Zeichnung der neuen Aktien erstreckt wird. Hiergegen a8t
sich nicht anfiihren, daf3 nach der Fiktion in § 186 Abs. 5 AktG
die EinrAumung eines mittelbaren Bezugsrechts ‘keinen Aus-
schluB des Bezugsrechts bedeutet. Die Entscheidung, ob ein
mittelbares Bezugsrecht eingerichtet wird, hat gleichwoh! die
Hauptversammlung zu treffen, erst anschlieBend greift § 186
Abs. 5 AktG. Sie kann dem Vorstand jedenfalls dann nicht zur
alternativen Entscheidung {iberlassen werden, wenn genaue
Entscheidungskriterien fehlen.

b) Die Anfechtung des Beschlusses zu TOP 4 fiihrt insoweit zur
Nichtigkeit, als darin die Entscheidung, ein mittelbares Bezugs-
recht einzuraumen, dem Vorstand (iberlassen wird. Diese Teil-
nichtigkeit hat jedoch nicht zur Folge, daB der gesamte Be-
schiuB zur Kapitalerhdhung unwirksam ist und damit die Kapi-
talerhdhung ihre Grundlage verliert. Denn die Nichtigkeit von
- Teilen eines einheitlichen Beschlusses fiihrt nur unter den Vor-
aussetzungen des § 139 BGB zur Gesamtnichtigkeit. (BGH
NJW 1988, 1214 = DNotZ 1990, 115; NJW 1994, 520, 523; vgl.
Hiffer § 241, Rn. 36; Karsten Schmidt in GroBkommentar zum
AktG §241, Rn. 27). Es ist also durch Auslegung des Be-
. schlusses zu ermitteln, ob die Hauptversammlung, wenn sie die
Nichtigkeit dieses Teils gekannt hatte, am BeschluB im tibrigen
festgehalten hétte. Diese Auslegung fiihrt hier zu dem Ergeb-
nis, daB3 die Kapitalerhdhung im Wege der Einrdumung eines
nur unmittelbaren Bezugsrechtes beschlossen worden wére.
Denn daB der Wille der Hauptversammiung dahin ging, den Ak-
tionéren auch ein unmittelbares Bezugsrecht anzubieten, ergibt
sich ‘aus der Tatsache, daB3 dies alternativ zur Entscheidung
_ des Vorstandes gestellt wurde. Der Fall unterscheidet sich inso-
weit von den verdffentlichten Entscheidungen, bei denen der
BezugsrechtsausschiuB unwirksam war und damit auch der
Kapitalerh6hungsbeschiuB vernichtet wurde (vgl. OLG ‘Frank-
furt ZIP 1993, 509; OLG Miinchen ZIP 1993, 676; Karsten
Schmidt in GroBkomm AktG, Rn. 27 und Wiedemann a.a.O.,
§ 186, Rn. 191, je m.w.N.). Denn hier hatte nicht die Hauptver-
sammlung das Bezugsrecht ausgeschlossen, sondern dem
Vorstand die Entscheidung dariiber {iberassen und gleichzeitig
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zum Ausdruck gebracht, daB auch die Einrdumung eines un-
mittelbaren Bezugsrechts von ihrem Willen getragen war. Im
Gibrigen ging es bei den genannten Entscheidungen um einen
vollstéindigen AusschiuB3 des Bezugsrechts, nicht um das An-
gebot eines mittelbaren Bezugsrechts nach § 186 Abs. 5 AktG.

Folglich ist nur der Teil des Beschlusses zu TOP 4 b) wirksam
angefochten, der sich auf die Einrdumung des mittelbaren Be-
zugsrechts bezieht. Der KapitalethdhungsbeschiuB mit dem
darin enthaltenen Angebot eines unmittelbaren Bezugsrechts
bleibt bestehen. Nur in diesem Teilumfang hat die Berufung der
Ki. Erfolg. P

()

9. Handels-/Gesellschaftsrecht — Keine Beibehaltung des
Zusatzes ,,& Partner” bei Firmen&nderung zwecks Anpas-
sung an einen verénderten Gesellschafterkreis -

(OLG Stuttgart, BeschiuB vom 21. 3: 2000 — 8 W 154/99)

GmbHG § 4
HGB §§ 18; 19 n.F.
PartGG § 11

Eine GmbH, die seit Jahren eine aus den Nachnamen von
Gesellschaftern gebildete Firma mit dem Zusatz ,,& Part-
ner” gefiihrt hat, ist durch § 11 S. 1 PartGG gehindert, unter
Beibehaltung dieses Zusatzes die Firma.zwecks Anpas-
sung an einen verénderten Gesellschafterkreis zu &ndern.

Zum Sachverhalt:

Fir die im Herbst 1980 unter Ubernahme eines gemeinschaftlich
betriebenen Ingenieurbiiros in der Rechtsform einer BGB-Gesell-
schaft unter der Firma ,A. und B. Beratende Ingenieure VB! Gesell-
schaft firr ... Ingenieurbau m. b. H.* gegriindete Ast. ist im Sommer
1981 die gednderte Firma ,A., B. & Partner Beratende Ingenieure
VBI Gesellschaft fiir ... Ingenieurbau m.b.H.“ in das Handelsregister
eingetragen worden.

Im Mai 1998 hat die Ast. beantragt, ihre Firma zu &ndern in , B. &
Partner Beratende Ingenieure VBI Gesellschatft firr ... Ingenieurbau
mbH*, well der Gesellschafter A altershalber aus der Gesellschaft
ausgeschieden ist. Die drtlich zustindige IHK hat diese Anderung
als firmenrechtlich unbedenklich beurteilt. Der Registerrichter hat
die Eintragung der geénderten Firma abgelehnt, weil es sich um
eine Firmenneubildung und nicht um eine Firmenfortfiihrung
handle; der Zusatz ,& Partner” sei nach § 11 S. 1 PartGG unzulés-
sig geworden.

Die dagegen gerichtete Beschwerde der Ast. hat das LG zuriickge-
wiesen.

Dagegen hat sich die Ast. mit der weiteren Beschwerde gewandt.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel der Ast. ist in der Sache ohne Erfolg. Die in
sachlicher Ubereinstimmung mit dem AG ergangene landge-
richtliche Beschwerdeentscheidung halt der rechtlichen Nach-
prifung stand.

Zu Recht haben sich die Vorinstanzen auf den Rechtsstand-
punkt gestelit, dass § 11 S. 1 des am 1. 7. 1995 in Kraft getre-
tenen Partnerschaftsgesellschaftsgesetzes (PartGG) der Ein-
tragung der beantragten Firmenanderung entgegensteht.

a) Auf Vorlage nach § 28 Abs. 2 FGG seitens des BayObLG
(BayObLGZ 1996, 176 = NJW 1996, 3016 = DB 1996, 2025 =
FGPrax 1996, 197 = ZIP 1996, 1702) und unter Abiehnung von
der vom OLG Frankfurt vertretenen Rechtsansicht (FGPrax
1996, 157 = ZIP 1996, 1082) hat der BGH durch Beschluss
vom 21. 4. 1997 (BGHZ 135, 257 = NJW 1997, 1854 = WM
1997, 1101 = ZIP 1997, 1109 = DB 1997, 1398 = BB 1997, 1500
= FGPrax 1997, 158 = MDR 1997, 862 = GmbHR 1997, 644 =
DNotZ 1997, 985) dahin entschieden, dass ,allen Gesellschaf-
ten mit einer anderen Rechtsform: als. der Partnerschaft, die
nach Inkrafttreten des Partnerschaftsgeselischaftsgesetzes ge-
grindet oder umbenannt werden“ (Hervorhebung
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nicht im Original), ,die Filhrung des Zusatzes ,und Partner* bzw.
,Partnerschaft’ ...
Bezeichnungen-. ... fiir Partnerschaftsgesellschaften ,reser-
viert“. Von dieser Rechtsauffassung abzuweichen, sieht der
Senat auch unter Wiirdigung des Rechtsbeschwerdevorbrin-
gens keinerlei Anlass.

b) Die hier beantragte Eintragung hat eine Firmenanderung, '

eine ,Umbenennung“ zum Gegenstand, bei der die Bestimmun-
gen fir die Neubildung einer Firma einzuhalten sind. Bei sog.
Personenfirmen und ebenso bei gemischten Firmen mit Perso-
nennamen ist es seit langem anerkannt, daB eine Anderung
der Namen die Aufgabe der alten Firma und Bildung einer
neuen Firma darstellt (Senat DNotZ 1971, 249 = RPfl 1971,
152; BayObLGZ 1984, 129, 132 = BB 1984, 1506 = RPfl 1984,
359; vgl. auch RGZ 96, 195; Bokelmann in MiinchKomm (1996)
§ 18 HGB, Rn. 2, 12f., § 22 HGB, Rn. 1, 36, 64 f.,, § 24, Rn. 16;
Rowedder/Rittner/Schmidt-Leithoff, GmbHG, 3. Aufl. 1997, § 4,
Rn. 31; Bokelmann, Recht der Firmen...bezeichnungen, 3. Aufi.
1986, Rn. 519, 525). Allenfalls der Wegfall einer Vornamensab-
kiirzung oder auch des Vornamens ist bei Personenfirmen als
unerhebliche Anderung behandelt worden (vgl. LG Berlin
GmbHR 1993, 502). Daran hat sich durch das neue Firmen-
recht — trotz der dadurch herbeigefiihrten Liberalisierung —
nichts geandert (vgl: z.B. Scholz/Emmerich, 9. Aufl. 2000, § 4
GmbHG, Rn. 39, 41).

Soweit die Rspr. die Anderung von Firmenzusétzen im Rahmen
der Firmenfortfilhrung nach §§ 22, 24 HGB als zuléssig oder
sogar rechtlich geboten erachtet hat (bes. BGHZ 44, 116 =
NJW 1965, 1915 = DNotZ 1966, 306), handelt es sich um Sach-
bezeichnungen oder andere untergeordnete Firmenbestand-
teile, die allenfalls geringe Kennzeichnungskraft haben. Der
Wegfall des einen von zwei Gesellschafter-Nachnamen betrifft
jedoch den sog. Firmenkemn, dem die primare Kennzeich-
nungsfunktion zukommt, und fiihrt damit zu einer neuen Firma,
und zwar auch dann, werin die weiteren Firmenzusatze unver-
andert bleiben.

Das in den §§ 21—-24 HGB zum Ausdruck gekommene Prinzip
der Firmenkontinuitat, das seit je her in einem Spannungsver-
héltnis zum Grundsatz der Firmenwahrheit gestanden hat (vgl.
Karsten Schmidt, Handelsrecht, 5. Aufl. 1999, § 12 1l 1, 2)
erdffnet nur die Moglichkeit, eine im Kern — und damit hinsicht-
lich der Personennamen — unverdnderte Firma. fortzufiihren,
obwoh! die Inhaber- bzw. Geselischafter-Verhaltnisse. nicht
mehr mit der Wirklichkeit Gibereinstimmen. Wollen die Gesell-
schafter dagegen die Firma veranderten Geselischafterverhait-
nissen ,anpassen®, kann dies trotz Fortbestands des Unterneh-
menstragers nur durch Bildung einer neuen Firma geschehen.
Die Beibehaltung eines Firmenzusatzes, der dariiber hinaus
keine nennenswerte Kennzeichnungskraft hat, sondern nur ein
— bisher fiir erforderlich angesehener — Hinweis auf mehr als 2

Gesellschafter ist (vgl. BGHZ 65, 89 = DNotZ 1976, 35), lasst

sich dagegen nicht mit dem Argument der Firmenkontinuitat
rechtfertigen.

c) Diese Sichtweise enthalt besonderes Gewicht dadurch, daf3
nach dem Handelsrechtsreformgesetz dem 'obligatorischen
Rechtsformzusatz im Namen eines Rechtstrigers ' entschei-
dende Bedeutung zukommt (vgl. z.B. Bokelmann GmbHR
1998, 57 f.; Jung ZIP 1998, 677 f.). Nachdem der Zusatz ,und
Partner” durch § 2 PartGG zum obligatorischen Rechtsformzu-
satz — entsprechend.§ 19 Abs. 1 HGB n.F., § 4 GmbHG, § 4
AKtG, § 3 Abs. 1 GenG, § 65 BGB, Art. 5 a) EWIV-VO bzw. § 2
Abs. 2 Nr. 1. EWIV-AusfilhrungsG — erhoben worden ist, liegt es
auch im offentlichen Interesse, die Verwendung dieses Zusat-
zes auBerhalb einer Partnerschaft (i.S.d. PartGG) méglichst zu
reduzieren. Die Verwendung von Zuséatzen, die auf zwei ver-
schiedene Rechtsformen hinweisen, ist zwar nach § 11 Abs. 2
PartGG moglich; doch rechtfertigt diese Ubergangsregel als
Ausnahme von der Reservierung des Zusatzes ,und Partner”
fiir die Partnerschaftsgesellschaft keine groBziigige Handha-
bung zur Erhaltung dieses Zusatzes bei der GmbH, fir die die-
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verwehrt” ist, ,weil § 11 S. 1 PartGG diese

ser Zusatz nun elgenthch unzutreffend und - fast —irrefiihrend

ist.

d) Mit dieser Beurteilurig steht der Senat im Einklang mit den
Beschliissen des OLG Karlsruhe vom 5. 12. 1997 (FGPrax
1998, 70 — UnternehmensverauBerung) und vom 29. 4. 1999
(OLGRep 1999, 263). Ein Anlass zur Vorlage an den BGH nach
§ 28 Abs. 2 FGG ist nicht ersichtlich. Ob-der — wohl groBzigi-
geren — Auffassung des LG Kéln (GmbHR 199,-412 = MittRh-
NotK 1998, 373), gefolgt werden konnte, kann offen bleiben,
denn dort betraf die Umbenennung gerade nicht die namensge-
benden Personen und damit nicht den Kern-der Firma, sondermn
nur den Zusatz der Branchenzugehorigkeit, fir dessen Anpas-
sung an die Wirklichkeit im Rahmen der Firmenfortfihrung er-
leichterte Bedingungen gelten. Aus dem Beschluss des OLG
Frankfurt vom 19. 2. 1999 (GmbHR 1999, 411 = MittRhNotK
1998, 204) 1aBt sich nichts fur die Rechtsbeschwerde gewin-
nen, denn diese Entscheidung betrifft eine Umwandlung bei im
Kern unveranderter Firma.

Demnach hat die Ast. die Moglichkeit, entweder die derzeit ein-
getragene Firma éinschlieBlich des Zusatzes ,& Partner* fortzu-
fihren — wobei ein Riickschluss auf die tatsachlichen Gesell-
schafter ohnehin nicht gerechtfertigt ist — oder eine neue Firma
mit einem anderen Gesellschafterzusatz zu bilden.

10. ‘Hahdels—IGeseIIséhaftSrecht ~ Originére Firmenbildung

. beim Einzelkaufmann, hier: Anklingen eines Gesel Ischafts-

verhiltnisses - ‘
(OLG Disseldorf, BeschluB vom 9. 5. 2000 — 3 Wx 158/00 —
mitdeteilt von Notar Wolfgang Welskop, Duisburg-Rheinhau-
sen)

HGB §§ 18 Abs. 2; 19 Abs. 1 Nr. 1

1. Die Bezeichnung ,Y...-S6hne“ deutet im allgemeinen
darauf hin, daB bereits der Vater das Geschift gefiihrt
‘hat, es sich demnach um ein Handelsgeschiéft mit einer
gewissen Familientradition und berlieferter Erfahrung
handelt, dem in verkehrswesentlichen Kreisen erh6hte
Wertschatzung und gesteigertes Vertrauen entgegen-
gebracht zu werden pflegt

2. Bei einem Neugriinder, der als Emzelkaufmann ein Ge-
schéft fithrt, besteht kein schutzwiirdiges Interesse
daran, in seiner Firma ein Gesellschafterverhéltnis
anklingen zu lassen, auch wenn er nachfolgend durch
den Rechtsformzusatz ,e. K.“ —~ wahrheitsgemiB ~ auf
die Einzelkaufmannseigenschaft hinweist.

(Leitsitze nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Der Verfahrensbevollmachtigte des Ast. bat um Eintragung der Ein-
zelfirma ,Y...SOHNE e.K.* ins Handelsregister:

Dies lehnte das AG ab, weil die vorgesehene Bezeichnung der
Firma entgegen § 18 Abs. 2 HGB n.F. eine Irreflihrung besorgen
lasse. Der Zusatz ,SOHNE" deute namlich auf eine Gesellschaft hin
und stehe in Widerspruch zu dem gem. § 19 Abs. 1 Nr. 1 HGB n. F;
erforderlichen Einzelkaufmannszusatz.

Die gegen diesen Beschluss gerichteten Rechtsmittel des Ast. ha-
ben das LG und der Senat zurlickgewiesen.

Der Notar hat nunmehr far den Anmeldepflichtigen abermals die
Eintragung der Firma ,Y...SOHNE e.K.“ beantragt. DaB3 dieselbe
vorzunehmen sei, ergebe sich aus dem BeschluB3 des OLG Hamm
vom 8. 7..1999 (DNotZ 1999, 839), mit dem der Senat sich in seiner
vorangegangenen Entscheidung nicht ausemandergesetzt habe

Das AG hat eine erneute: Sachentscheidung abgelehnt, weil sich die
erstrebte Rechtsfolge aus dem ‘BeschluB des OLG Hamm' nicht
herleiten lasse.

Nach Nichtabhilfe durch die Rechtspﬂegenn hat das LG das
Rechtsmittel zurlickgewiesen,; wogegen sich der Notar fur den Ast.
mit:der weiteren Beschwerde wendet. -
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Aus den Grinden:

Das gem. §§ 27, 29 FGG zulassige Rechtsmittel ist nicht be-
grindet. Denn die Entscheidung des LG beruht nicht auf einer
Verletzung des Gesetzes (§ 27 FGG).

Das LG hat durch Bezugnahme auf die Beschlusse des AG
ausgefuhr‘t

()

Dem vom Ast. angefiihrten BeschluB3 des OLG Hamm vom 8. 7.
1999 habe eine andere Fallkonstellation zugrunde gelegen.
Dort sei es um eine offene Handelsgesellschaft gegangen, die
gem. § 24 HGB nach Ausscheiden eines Gesellschafters von
dem verbliebenen Gesellschafter als Einzelfirma habe fortge-
flihrt werden sollen. Hier habe das OLG Hamm fir eine deriva-
tive Firma die Beibehaltung des Rechtsformzusatzes ,OHG"
neben der Angabe des ,e.K.“-Zusatzes fir zuldssig erachtet,
wobei der Firma allerdings ein Inhaberzusatz beigefiigt gewe-
sen sei. Diese Entscheidung kdnne daher fiir die hier beabsich-
tigte origindre Firmenbildung der ,Y..SOHNE e.K.* zu keiner
anderen Beurteilung fihren. Weitere obergerichtliche Entschei-
dungen zu der Problematik seien nicht bekannt geworden; eine
die Meinung des Ast. stitzende Rechtsauffassung habe sich
auch nicht zwischenzeitlich im Schrifttum durchgesetzt.

Diese Ausfithrungen halten der dem Senat obliegenden recht—
lichen Nachprifung stand.

a) Ohne Rechtsfehlersmd die Vorinstanzen davon ausgegan-
gen, daf Umsténde, die ein emneutes Antragsverfahren, mit
dem Ziel der Herbeiflihrung eines weiteren Beschlusses in die-
ser Sache rechtfertigen kénnten, nicht gegeben sind.

Die vom Ast. aufgegriffene Entscheidung des OLG Hamm be-
handelt in der Tat einen anderen Sachverhalt, namlich nicht —
wie hier — einen Fall der urspriinglichen, sondern einen solchen
der abgeleiteten Firmenbildung. In dieser Konstellation kann'—
anders bei.der hiér zur Debatte stehenden Neugriindung — ein
berechtigtes interesse des Inhabers von Belang sein, mit Rlick-
sicht auf gewachsene Kundenbeznehungen die ursprungllche
Firma moglichst weitgehend beizubehalten.

Hinzu kommt, daB in dem vom OLG Hamm entschiedenen Fall
eine Verwechslungsgefahr durch den Zusatz ,Inhaber M.D.“
auszuschlief3en war.

b) Auch eine Wandlung der Meinung im Schrifttum in Richtung
der Auffassung des Ast. nach ErlaB des Erstbeschlusses des
Senats in dieser Sache haben die Vorinstanzen rechtlich ein-
wandfrei verneint.

Selbst, wenn Koller/Roth/Morck bei Einzelkaufleuten das
»Anklingen eines Gesellschaftsverhéltnisses® (,Ingenieurgesell-
schaft) fur unproblematisch halten, weil ein Rechtsformzusatz
zwingend sei (HGB 2. Aufl, 1999, §18, Rn. 15) .und
Nickel/Kunst (in: GK-HGB, 6.-Aufl. 1999, § 18, Rn. 32) meinen,
es ermangele bei einer Neugriindung unter Verwendung der
Firmenangabe ,Sthne" wegen fehlender Wesentlichkeit der
Angabe fir die wirtschaftliche -Entscheidung Dritter wohl der
lrrefuhrungseagnung, so laBt sich mit diesen vereinzelten
Kommentarstellen nicht eine Veranderung. der Meinung im
Schrifttum zugunsten des Ast. belegen, die eine Ab&nderung
der Erstentscheidung des Senats wegen veranderter Um-
stande zu rechtfertigen vermag. Uberdies ist nicht ersichtlich,
worin das schutzwiirdige Interesse eines Neugriinders, der als
Emzelkaufmann ein Geschaft filhrt, liegen konnte, in seiner
Firma ein Gesellschaftsverhaltnis ‘anklingen zu' lassen, auch
wenn er nachfolgend durch den’ Rechtsformzusatz ,e.K.* —
wahrheitsgema — auf die Emzelkaufmannsergenschaft hin-
weist.

Auch erscheint die Auffassung, es fehie in Ermangelung der
Wesentlichkeit - flr - die wirtschaftliche Entscheidung Dritter
(§ 18 Abs. 2 n.F. HGB) ,wohl“ an der Irrefihrungseignung, nicht
ohne weiteres nachvollziehbar. Denn - die Bezeichnung
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»-SOHNE" deutet im Allgemeinen darauf hin, daf3 bereits de-
ren Vater das Geschéft gefihrt hat, es sich demnach um ein
Handelsgeschaft mit' einer gewissen Familientradition. und
Uberlieferter Erfahrung handelt, dem in verkehrswesentlichen
Kreisen erhdhte Wertschédtzung und gesteigertes Vertrauen
entgegengebracht zu werden pflegt.

Die angegriffene Entscheidung des LG und der zugrunde lie-
gende BeschluB3 des AG, die eine erneute Sachentscheldung
ablehnen, sind hiemach zu bestatigen.

11. Handels-/Gesellschaftsrecht — Verzicht des Betriebs-
rates auf die Einhaltung der Monatsfrlst des §5 Abs 3
UmwG

(LG Stuttgart, Beschluf3 vom 11. 4. 2000 — 4 KiH T 17 + 18/99)

UmwG § 5 Abs. 3

Der Betriebsrét kann auf die Einhaltung der Einmonatsfrist
gemaB § 5 Abs. 3 UmwG beziiglich der rechtzeitigen-Zulei-
tung des Ver_schmelzungsvertrages wirksam verzichten.

(Leitsatz nicht amtlich)

Zum Sachverhalt:

Die ...GmbH & Co. KG als aufnehmender Rechtstrager und die
...GmbH - eine 100 %ige Tochter der aufnéhmenden Geselischaft —
als Ubertragender Rechtstrager haben am 3. 8. 1999 einen Ver-
schmelzungsvertrag beschlossen, dem die jeweiligen Geselischaf-
terversammiungen ebenfalls am 3. 8. 1999 zugestimmt haben.
Beim (bertragenden Rechistrager besteht kein Betriebsrat, beim
Ubernehmenden besteht einer. Diesem ist der Entwurf des Ver-
schmelzungsvertrages am 28. 7. 1999 zugeleitet worden. Er hat am
28. 7. 1999 gegenliber dem Handelsregister erklart, daB er auf die
Einhaltung der Einmonatsfrist gem. § 5 Abs. 3 UmwG bzgl. der
rechtzeitigen Zuleitung des  Verschmelzungsvertrages verzichtet.
Mit Schreiben vom 16. 8. 1999 hat der Betriebsrat bestatigt, daB der
ihm zugeleitete Entwurf -identisch mit dem beurkundeten Ver-
schmelzungsvertrag sei.

Das AG hat den Eintragungsantrag zurlickgewiesen, weil auf die
Einhaltung der Monatsfrist durch den Betriebsrat nicht verzichtet
werden kénne. Im Ubrigen hat es auf die schwebende Unwirksam- -
keit wegen noch fehlender Genehmigungen seitens der persénlich
haftenden Gesellschafterin der Gbernehmenden Gesellschaft hinge-
wiesen.

Gegen die Zuriickweisung des Eintragungsantrags wegen der
Nichteinhaltung der Monatsfrist des § 5 Abs. 3 UmwG haben die
Bet. Beschwerde eingelegt.

Aus den Griinden:

Die zuléssige Beschwerde ist begriindet. Es ist h. M., daf3 der
Betriebsrat wirksam auf die Einhaltung der Frist verzichten
kann. Insbesondere Mayer in Widmann/Mayer Kommentar
zum UmwG Stand November 1999 weist in Rn. 266 zu § 5 -
UmwG Uberzeugend darauf hin, daB das arbeitsrechtliche
Informationsrecht des Betriebsrats —wenn auch damit system-
widrig — gesellschaftsrechtlich ausgestaltet ist und deshalb
auch die gesellschaftsrechtlichen Grundsétze zur Beurteilung
eines VerstoBes gegen diese Frist herangezogen werden mus-
sen. Nach gesellschaftsrechtlichen Grundséatzen sind Verlet-
zungen der Informations- und Teilnahmerechte heilbar und
verzichtbar. Deshalb hat der vom Betriebsrat am 28. 7. 1999
erklarte Verzicht auf die Einhaltung der. Frist diesen Verstos3
geheilt. Indirekt hat dies der Betriebsrat mit seinem Schreiben
vom 16. 8. 1999 auch bestatigt.

Der BeschluB3 ist deshalb aufzuheben und die Sache zu weite-
ren Behandlungen an das AG — Registergericht — zuriickzuge-
ben, welches dann auch Gelegenheit hat zu prifen, ob durch
Vorlage der Genehmigungen vom 15. 11. 1999 seinen im Gbri-
gen geduBerten Bedenken Rechnung getragen ist.
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12. Kostenrecht — Verdriangung der Betreuungsgebiihr im
Abgeltungsbereich der Hebegebiihr (mit Anmerkung Dr.
Schmidt, Viersen, in diesem Heft, S. 302)

*(OLG Hamm, BeschiuB vom 26. 8. 1999 — 15 W 115/99 — mit-
geteilt von Richter am OLG Helmut Engelhardt, Emsdetten)

KostO §§ 149; 147 Abs. 2

Steht dem Notar aufgrund eines von den Parteien im Kauf-
vertrag vereinbarten Treuhandauftrags die Hebegebihr
des § 149 KostO zu, so kann er dariiber hinaus keine Ge-
biihr nach § 147 Abs. 2 KostO beanspruchen, wenn ein zur
Finanzierung des Kaufpreises eingeschaltetes Kreditinsti-
tut ihm zusétzliche Weisungen beziglich des bei ihm hin-
terlegten Geldes erteilt.

Zum Sachverhalt:

Die Bet. zu 1) erwarb auf der Grundlage eines notariellen Kauf-
angebotes, das die amtlich bestellte Verireterin des Bet. zu 2)
beurkundet hatte, eine Eigentumswohnung. Der Kaufpreis in
Hohe von 104.490,— DM war auf ein Notaranderkonto des Bet. zu 2)
einzuzahlen. Der beurkundende Notar wurde angewiesen, nach
Vorliegen der Pfandfreigabeerklarungen den Finanzierungsbetrag
ohne Disagio und Bearbeitungsgebiihren bei der finanzierenden
Bank, der Bet. zu 3), abzurufen, die diesen Betrag dem angegebe-
nen Notaranderkonto innerhalb von drei Tagen gutzuschreiben
hatte. Der Notar wurde ferner angewiesen, aus dem den Kaufpreis
iibersteigenden Betrag alle Kosten, die aus dem Vertrag zu Lasten
der Kauferin entstehen, zu bezahlen, einschlieBlich der Grund-
erwerbsteuer. Weiter sollte er ber den Kaufpreis zuziiglich Zinsen
und abziglich Bankunkosten zugunsten des Verkéufers erst ver-
fligen, sobald die lastenfreie Eigentumsumschreibung — mit
Ausnahme des Rechts Abt. Il Nr. 1 des Grundbuchs — sichergestellt
sei. -

Zugunsten der Bet. zu 3) bestellte die Bet. zu 1) durch eine vom Bet.
zu 2) notariell beurkundete Erklarung eine Buchgrundschuld mit
Ubemahme der persénlichen Haftung und Abtretung der Ruick-
gewahranspriiche (iber einen Betrag von 124.900— DM. In der
Grundschuidbestellungsurkunde beauftragte die Bet. zu 1) unter IV
den Notar, von der Urkunde zugunsten der Bank Gebrauch zu ma-
chen, und erteilte ihm Vollmacht zum Empfang von Zustellungen
und Erklarungen aller Art, die mit der Begriindung der Grundschuld
im unmittelbaren Zusammenhang stehen. Die Bet. zu 3) zahite auf
ein Notaranderkonto des Bet. zu 2) einen Betrag in Hhe von
110.600,— DM ein und erteilte diesem die Weisung, Uber den Betrag
nur verfligen zu dirfen, wenn gewahrleistet sei, dass eine Buch-
grundschuld in Hohe von 124.900,— DM zu ihren Gunsten eingetra-
gen und das Eigentum umgeschrieben werde sowie die Ruck-
fhrungsvereinbarung gem. Schreiben vom 6. 6. 1991 beachtet
werde.

Gegenstand des vorliegenden, auf Weisung der Présidentin des
LG eingeleiteten Beschwerdeverfahrens ist die Kostenberechnung
des Bet. zu 2), in der er eine Treuhandgebihr nach § 147 Abs. 2
KostO in Rechnung gestellt hat. Anderweitig hat er der Bet. zu 1)
fur die Fihrung des Notaranderkontos eine Hebegeblihr gem. § 149
KostO in Rechnung gestelit.

Der Bet. zu 2) vertritt die Auffassung, ihm stehe eine Gebiihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO neben.der Hebegeblihr nach § 149 Abs. 1
KostO zu, weil er im Rahmen der Durchfilhrung des Darlehens-
vertrages .die von der Bet zu 3) erteilten Treuhandauﬂagen habe
beriicksichtigen miissen. ;

Nach Auffassung der Présidentin des LG wird dagegen durch die
Gebithr des § 149 ‘Abs. 1 KostO die. Prifung der Auszahlungs-
reife des auf dem Notaranderkonto verwahrten Kaufpreises abge-
golten.

Das LG anderte durch Beschius3 die Kostenberechnung des Bet. zu
1) dahin ab, dass die genannte Betreuungsgebiihr und die darauf
berechnete Umsatzsteuer entfallen.

Gegen diese Entscheldung richtet sich die weitere Beschwerde des
Bet. zu 2).
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Aus den Grinden:

In der Sache ist das Rechtsmittel unbegriindet, weil die Ent-
scheidung des LG nicht auf einer Verletzung des Geseizes be-
ruht (§ 156 Abs. 2 S. 4 KostO).

Zu der in Ansatz gebrachten. Betreuungsgebiihr hat das LG,
das mit der Uberpriifung der in formeller Hinsicht nicht zu bean-
standenden Kostenberechnung vom 16. 2. 1998 befaBt war,
angenommen, eine Gebihr aus § 147 Abs. 2 KostO werde
durch die Hebegebiihr aus § 149 KostO in aller Regel auch
dann verdrangt, wenn der Notar — wie im vorliegenden Fali —
neben den Weisungen der Vertragsbeteiligten die erganzenden
Bedingungen der den Kaufpreis finanzierenden Bank zu beach-
ten gehabt habe. Denn da der Abgeltungsbereich des § 149
KostO immer die Prifung der Auszahlungsreife des auf dem
Anderkonto verwahrten Betrages umfasse, konnten die zusétz-
lichen Weisungen der zu 3) beteiligien Bank, die den Kaufpreis
finanziert habe, nicht dazu fiihren, dass eine zusatzliche Ge-
biihr entstehe. Die insoweit vom Bet. zu 2) zu erbringende
Priftatigkeit hinsichtlich der Auszahlungsreife umfasse auch
die Einhaltung der Weisungen der Bet. zu 3), selbst wenn diese
von den Weisungen abweichen, die die Vertragsparteien in
dem Kaufvertrag tiber die Eigentumswohnung festgelegt hét-
ten. Die Kammer verkenne nicht, dass ein zusétzliches Treu-
handverhaltnis entstanden sei, soweit die Bet. zu 3) fiir die Bet.
zu 1) einen Betrag auf das Anderkonto des Bet. zu 2) (iberwie-
sen habe (Brambring, Kaufpreiszahlung {iber Notaranderkonto,
DNotZ 90, 615, 643; Weingértner, Dienstordnung fir Notare, 5.
Aufl., Rn. 146 a). Insoweit wérde zum Teil verireten, dass bei
Vorliegen zweier verschiedener Auftragsverhéltnisse eine Zu-
satzgebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO entstehen konne. Aus
Sicht der Kammer sei jedoch entscheidend, dass die Gebihr
nach § 149 KostO fir die Auszahlung des Geldes entstehe und
daB damit alle Tatigkeiten abgegolten wiirden, die mit der Prii-
fung der Auszahlungsreife verbunden seien, auch wenn unter-
schiedliche Treuhandverhalinisse vorlagen.

Dieser Rechisstandpunkt entspricht der st. Rspr. des Senais
(vgl. z.B. JurBiiro 1987, 418 f. = Rpfleger 1990, 315; JurBlro
1990, 899 f. = MittRhNotK 1990, 224; so auch KG DNotZ 1980,
59 f.; OLG Oldenburg JurBiro 1986, 429 f.; OLG Schieswig
SchiHA 1981, 150 f.: Rohs/Wedewer, § 149 KostO, Rn. 12;
Mammler, JurBlro 1989, 409). Wortlaut und gesetzliche Syste-
matik der einschlagigen Bestimmungen des Gebihrenrechts
zeigen, daB die Gebiihr des § 147 Abs. 2 KostO subsidiaren
Charakter hat .und nur fir eine Tatigkeit anfallen kann, die nicht
von anderweitigen Geblihrenbestimmungen erfaBt wird (vgl.
Senat FGPrax 1998, 236 = NJW-RR 1999, 583).

Fur eine Tatigkeit des Notars, die die Verwahrung und Auszah-
lung von Geldern betrifft, die sich in seiner Verfiigungsmacht
befinden, wird die Vergiitung besonders in § 149 KostO gere-
gelt.

Soweit demnach der Abgeltungsbereich der Hebegebiihr des
§ 149 KostO reicht, kann eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO
nicht entstehen.

Der Abgeltungsbereich der in § 149 KostO bestimmten Hebe-
gebiihren umfaBt die gesamte Mihewaltung und Verantwort-
lichkeit des Notars bei der Erhebung, Verwahrung und Abliefe-
rung des Geldes (Senat JurBiiro 1965, 305 = Rpfleger 1965,
185). Dazu gehért auch die Befolgung der insoweit gegebenen
Weisungen und die Priifung der Auszahlungsvoraussetzungen,
wie sie regelmaBig mit diesem Treuhandauftrag verbunden
sind. Denn die Befolgung dieser Weisungen und die Feststel-
lung der Auszahlungsvoraussetzungen bereiten die Auszah-
lung des Geldes vor und bilden daher mit dem Verwahrungsge-
schaft eine untrennbare Einheit jedenfalls dann, wenn die Kauf-
vertragsparteien bereits in dem beurkundeten Kaufvertrage die
Einzahlung des Kaufpreises auf das Notaranderkonto verein-
bart und alle Auszahlungsbedingungen festgelegt haben. Der
Senat hatte aber bereits auch die Faligestaltung zu beurteilen
(BeschluB vom 29. 10. 1984 — 15 W 288/84), bei der kaufver-
traglich die Einzahlung des Kaufpreises auf das Notarander-
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konto ‘nach Eintragung der Auflassungsvormerkung und die
Auszahlung nach Vorlage samtlicher zur Umschreibung erfor-
derlicher Unterlagen vorgesehen war, die Bank aber die Aus-
zahlung des Kaufpreises. erst nach Eintragung zweier Grund-
schulden in das Grundbuch angewiesen hatte. Auch fir diese
Faligestaltung, bei welcher ein zur Finanzierung des Kaufprei-
ses eingeschaltetes Kreditinstitut dem Notar nach AbschluB
des Kaufvertrages zusatzliche Weisungen fir die Auszahlung
des auf sein Anderkonto Uberwiesenen Geldbetrages erteilt
hatte, ist vom Senat die Anwendung des subsidiaren § 147
Abs. 2 KostO verneint worden (ebenso: KG, OLG Kdéin und
OLG Oldenburg, jeweils a.a.0.). Der Senat ist der Gegenmei-
nung, infolge der Weisungen des Kreditinstituts liege ein weite-
rer Treuhandauftrag vor, welcher eine zusétzliche Haftung des
Notars begrindet habe und deshalb eine weitere Gebuhr recht-
fertige, nicht gefolgt. Er hat darauf verwiesen, daB3 die Einzah-
lung des Kaufpreises bereits im Kaufvertrag vorgesehen und
damit der Treuhandauftrag an den Notar erteilt worden sei. Die
hierfur entstandene Hebegebihr sei unabhéngig von dem Ar-
beitsaufwand bei der Uberwachung der Verfiigungsanweisun-
gen-und kénne, wie das OLG Oldenburg (a.a.0.) und das KG
(JurBlro 1979, 1563) eingehend dargelegt héatten, durch eine
nachtragliche Anderung der Auszahlungsbedingungen — sei es
durch-den urspriinglichen Auftraggeber des Treuhandauftrages
selbst oder einen von diesem eingeschalteten Dritten — nicht
bertihrt werden. Selbst wenn sich aus den zuséatzlichen Wei-
sungen des Kreditinstituts betreffend die Eintragung der dingli-
chen Sicherungen eine erhohte Verantwortlichkeit des Notars
ergebe, so werde diese doch von der Hebegeblhr des § 149
KostO erfaBt, welche den gesamten Arbeitsaufwand des No-
tars im Rahmen des Verwahrungsgeschéfts abgelte und des-
halb auch in Fallen tberdurchschnittlich groBer Belastung nicht
nach § 147 Abs. 2 KostO aufgebessert werden kénne. An die-
ser Auffassung, daB zusatzliche Weisungen des Kreditinstituts
im. Rahmen des bereits durch den Kaufvertrag erteilten Treu-
handauftrages liegen und nicht geeignet sind, neben der Ge-
blihr des § 149 KostO auch’eine Geblhr nach § 147 Abs.-2
KostO entstehen zu lassen, halt der Senat nach erneuter Uber=
prifung dieser Rechtsfrage auch fir den hier zu beurteilenden
Fall fest. Dem Wesen dieses Verwahrungsgeschafts Uber den
Kaufpreis ist es nicht fremd, daB der Notar bei seiner Durch-
flhrung auch zu Dritten in Beziehung tritt, die im Interesse einer
Vertragspartei — hier der Kéuferin — bei der:Vertragsabwicklung
eingeschaltet sind. Die Entgegennahme von Weisungen des
kaufpreiskreditierenden Dritten &ndert nichts daran, daf3 die Er-
hebung, Verwahrung und Ablieferung des Geldes gebiihren-
rechtlich ein einheitlicher Vorgang ist.

Auf die Frage, wer der richtige Kostenschuldner einer hier ab-
gelehnten Gebiihr nach § 147 Abs.2 KostO sein kdnnte,
kommt es unter diesen Umstanden nicht an. Der Senat hat in
dem erwahnten BeschluB vom 29. 10. 1984 — 15 W 288/84 —
mit den obigen Erwagungen auch eine Kostenschuldnerschaft
des Kreditinstituts verneint, wie sie z.B. Mimmler (JurBiro
1981, 343, 344) bejaht.

Das LG hat mithin zu Recht die angefochtene Kostenberech-
nung des Notars vom 16. 2. 1998 in dem Sinne abgeéndert,
daB die Gebiihr des § 147 Abs: 2 KostO nebst anteiliger Mehr-
wertsteuer entfalit. Die weitere Beschwerde des Notars ist
zurlickzuweisen. :

13. Kostenrecht ~ Geschéftswert fiir die Eigentumsum-
schreibungsiiberwachung bei Kaufpreiszahlung auf Notar-
anderkonto (mit Anmerkung Dr. Schmidt, Viersen)

(LG Kleve, BeschiuB3 vom 7. 1. 2000 — 4 T 364/99)

KostO §§ 146; 147; 149

Der Geschiftswert fur die Uberwachung der Eigentums-
umschreibung ist im ,,unteren Bereich“ des Ausgangswer-
tes (hier 20 %) anzusiedeln, wenn die Kaufpreiszahlung
iber Notaranderkonto abgewickelt wird und hierfiir eine
Hebegebiihr gem. § 149 KostO anfilit.

(Leitsatz nicht amtlich)
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Zum Sachverhalt:

Am 8. 8. 1995 schiossen die Bet. zu 2) und 3) vor déem Notar einen
Kaufvertrag ab. Danach kauften sie gemeinsam Grundbesitz von
einem Bautrager.

Der Kaufpreis in Héhe von 5.175.000,— DM sollte auf ein Notaran-
derkonto tberwiesen werden. Der Notar wurde im Kaufvertrag mit
dem Vollzug des Vertrages, der Mitteilung der Kaufpreisfalligkeit
und der Uberwachung der Eigentumsumschreibung beauftragt. Am
24. 10. 1995 wurde dem Notar ein Anwaltsvergleich gem. § 1044 b
ZPO Ubermittelt, der eine Minderung des Kaufpreises auf
4.500.000,— DM beinhaltete. Am 27. 10. 1995 wurden 5.175.000,—
DM auf das Notaranderkonto eingezahlt. Der Notar zahite den Kauf-
preis am 31. 10. 1995 an die kreditierende Bank der Verk&auferin
aus. Am gleichen Tag stellie der Notar den Bet. zu 1) und 2) die fir
seine Tatigkeit angefallenen Kosten in Rechnung, wobei er eine Be-
urkundungsgebihr gem. § 36 Abs. 2 KostO, eine Vollzugsgebihr
gem. § 146 Abs. 1 KostO und eine Hebegebiihr gem. § 149 KostO
berechnete. AuBerdem verlangte er fir die Falligkeitsmitteilung und
fur die Uberwachung der Umschreibung je eine Gebihr gem. § 147
Abs. 2 KostO. Fur die Uberwachungsgebihr legte er einen Ge-
schaftswert von 50 % des urspriinglichen Kaufpreises zugrunde.

Im Jahr 1998 wurde die Uberwachungsgebtihr bei der Uberpriifung
der Amtsgeschafte des Notars beanstandet. Der Wert der Gebuhr
fur die Umschreibungsreife sei neben einer Geblhr gem. § 149
KostO nach der Rspr. des OLG Dusseldorf ,.im unteren Bereich” des
Ausgangswertes anzusiedeln. Daher sei eine Anhebung des Wer-
tes auf mehr als 10-20 % des Ausgangswertes nicht ersichtlich.

Der Notar hat dies nicht anerkannt und ist deshalb angewiesen wor-
den, die Entscheidung des LG gem. § 156 Abs. 5 KostO herbeizu-
fuhren.

Mit dem am 10. 9. 1999 eingegangenen Antrag auf Entscheidung
des LG hat der Notar ausgefihrt, daf3 er keine Veranlassung zur
Anderung des Kostenansatzes sehe. Das OLG Dusseldorf habe le-
diglich in seinen Beschllssen festgestellt, daB der Kaufpreis eine
BezugsgroBe bilde, aus der in der Regel 20 bis 30 vom Hundert als
Wert anzusetzen sei. Das OLG Koln billige dem Notar 50 % des
Kaufpreises als Geschéftswert zu. Da es sich in dem vorliegenden
Fall um eine &uBerst schwierig gestaltete Angelegenheit handele,
erscheine ein Geschaftswert in Héhe von 50 % des Kaufpreises an-
gemessen. i

Aus den Griinden:

Die Kostenrechnung des Notars gegeniiber den Bet. zu 2) und
3) ist jeweils auf 21.728,50 DM zu erméBigen, weil die Kammer
fur die Berechnung der Ubervvachungsgebuhr nur einen Ge-
schaftswert von 20 % des verminderten Kaufprelses fur ange-
messen halt.

Die fir die Uberwachung der Umschreibungsreife anfallende
Betreuungsgebiihr ist grundsatzlich nach einem Geschaftswert
von 20-30 % des Kaufpreises in Ansatz zu bringen (OLG Dis-
seldorf, BeschiuB vom 1. 9. 1992, Az.: 10 W 112/91 sowie Be-
schiuB vom 30. 8. 1994, Az.: 10 W 90/94).

Entgegen der Auffassung des Notars kann der Gebihr ein Ge-
schaftswert in Hohe von 50 % des Kaufpreises nicht deswegen
zugrunde gelegt werden, well es sich um eine besonders
schwierige Angelegenheit handelt.

Die von dem Notar angefiihrten schwierigen- Tatigkeiten wer-
den von der von ihm erhobenen Hebegeblihr (§ 149 KostO),
Volizugsgebiihr (§ 146 KostO) und der Geblhr fir die Fallig-
keitsmitteilung (§ 147 Abs. 2 KostO) umfaBt, so daB die Tatig-
keit, fur die-eine Uberwachungsgebihr berechnet werden kann,
einen Geschéftswert von 50 % nicht mehr rechtfertigen wiirde.

Soweit der Notar im Zusammenhang mit der Kaufpreisfalligkeit
Tatigkeiten der Prifung und Bestatigung (Eintragung der Ei-
gentumsvormerkung, Erklarung zum gesetzlichen Vorkaufs-
recht, Genehmigungen der Sanierungsbehérde und nach dem
Grundstlicksverkehrsgesetz, Zustimmung des Verwalters, Vor-
liegen der Loschungsunterlagen) anflihrt, werden diese bereits
durch die Gebuhr fir die Falligkeitsmitteilung gem. § 147 Abs. 2
KostO abgegolten.
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Das Anfordern und die treuhdnderische Verwahrung von L6-
schungsunterlagen ist eine Vollzugstatigkeit, die im Rahmen
der Volizugsgebtihr gem. § 146 KostO zu beriicksichtigen ist.

Die vom Notar vorgebrachten Schwierigkeiten bezlglich der
von Glaubigern und der den Kaufpreis finanzierenden Bank
vorgelegten Treuhandauftrége sind bei der Hebegeblhr geméan
§ 149 KostO- zu berlicksichtigen, da der Kaufpreis tber Notar-
anderkonto - abgewickelt wird. Dann ist ndmlich die Uberwa-
chung der Auszahlungsreife Gegenstand dieser Geblhr.

Fir-die Uberwachung der Eigentumsumschreibung -ist eine
Priifung der Treuhandvertrdge neben der noch vom Notar vor-
getragenen  Bericksichtigung des Kaufpreisminderungsver-
gleichs zwar ebenfalls notwendig. Dies rechtfertigt das Zugrun-
delegen eines Geschéftswertes von 50 % des Kaufpreises aber
gerade deshalb nicht, weil diese Tétigkeit bereits bei der Ge-
bhr gem. § 149 KostO Berucksichtigung gefunden hat. ‘

Der Geschaftswert fiir die Uberwachung der Eigentumsum-
schreibung ist ndmlich dann ,jm unteren Bereich* des Aus-
gangswertes anzusiedeln, wenn die Abwicklung des Zahlungs-
verkehrs (iber Notaranderkonto erfolgt und hierfiir eine Hebe-
gebiihr geméan § 149 KostO anfillt. Einerseits tragt der Notar
infolge der Bindung der Umschreibung an die Kaufpreiszahlung
die Verantwortung flir eine ordnungsgeméBe Abwicklung des
Vertrages: Andererseits bedarf es infolge der vereinbarten und
durchgefiithrten Zahlungsabwicklung (iber Notaranderkonto kei-
ner besonderen Uberwachungstétigkeit auBerhalb des abge-
wickelten Verwahrungsgeschéftes mehr (vgl. OLG Diisseldorf,
BeschluBB vom 6. 7. 1995 — 10 W 41/95).

Zur Berechnung der Uberwachungsgebiihr ist entgegen der
Berechnung des Notars nicht der im Kaufvertrag vereinbarte
Kaufpreis von 5.175.000,— DM plus Mehrwertsteuer, sondern
der durch den Anwaltsvergleich auf 4.500.000,- DM zzgl.
Mehrwertsteuer geminderte Kaufpreis heranzuziehen. ’

Gebiihren werden nach dem Wert berechnet, den der Gegen-
stand des Geschafts zur Zeit der Falligkeit hat, § 18 KostO. Die
Falligkeit von Geblhren liegt mit der Beendigung des ge-
buhrenpflichtigen Geschéfts vor, § 7 KostO.

Am 24. 10. 1995 wurde der Kaufpreis durch Anwaltsvergleich
wirksam herabgesetzt. Die Uberwachungsgebiihr war aber erst
nach diesem Zeitpunkt fallig, da die Uberwachung der Eigen-
tumsumschreibung erst nach diesem Zeitpunkt endete.

Der Berechnung.der Uberwachungsgebiihr gem. § 147 Abs. 2
KostO ist somit ein Geschaftswert von 20 % des verminderten
Kaufpreises von 4.500.000,~ DM zzgl. Mehrwertsteuer zu-
grunde zu legen, mithin 1.035.000,— DM.

Anmerkung

(zu den Entscheldungen des OLG Hamm vom 26. 8. 1999 und
des LG Kleve vom 7. 1. 2000) :

Beide Entscheidungen behandeln in ihrem Kernbereich die in
der notariellen Praxis tiglich vorkommende Frage der Subsi-
diaritat des § 147 Abs. 2 KostO zu § 149 KostO. Dabei sind
verschiedene Fallgestaltungen denkbar

Das OLG Hamm hatte die Frage zu entscheiden, ob neben der
Hinterlegungsgebiihr noch eine Betreuungsgebihr in Ansatz
gebracht werden kann, wenn ein zur Finanzierung des Kauf-
preises eingeschaltetes Kreditinstitut dem Notar zusétzliche
Weisungen hinsichtlich des bei diesem hinterlegten Geldes er-
teilt. Diese Frage hat das' OLG Hamm mit Recht verneint (so
auch KG;:JurBuro 1979, 1563; LG Koblenz, MittRhNotK 1993,
134 mit ausf. Anm. v. Brosette; MUmmiler, JurBlro 1995, 300;
Streifzug durch die KostO, Rz. 623). Die Entscheidung folgt der
Tendenz der Obergerichte, den Abgeltungsbereich des § 149
KostO immer weiter zu fassen. In kinftigen Entscheidungen
werden sich die Gerichte auch auf den 1998 in das BeurkG ein-
gefiigten § 54 e Abs. 2 Nr. 1 berufen, der die Verwahrung vom
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Lberechtigten. Sicherungsinteresse der am Verwahrungsge-
schéft beteiligten Personen® abhangig macht, also auch den
Kreditinstituten. Dem ist jedoch bereits jetzt entgegenzuhalten,
daB eine Erweiterung des Verwahrungsbegriffes ohne. gleich-
zeitige Anderung der KostO nicht zu einer Erweiterung des An-
wendungsbereiches des letzten Gesetzes filhren kann. Dem
OLG Hamm ist nicht zu folgen, wenn es zur Stiitzung seiner
Meinung das OLG Oldenburg (JurBiro 1986, 429) zitiert, denn
diese Entscheidung behandelt einen anderen Fall, ndmlich
den, den das LG Kleve zu entscheiden hatte und der ganz an-
ders zu beurteilen ist. Es'ging um die Frage, ob neben.der He-
begebuhr nach § 149 KostO Geblhren nach § 147 Abs.2
KostO fiir die Falligkeitsmitteilung und fiir die Uberwachung der
Vollstandigkeit der Kaufpreiszahlung als Voraussetzung der
Eigentumsumschreibung entstehen kénnen: Die vom. OLG
Hamm bereits mehrfach negativ beantwortete Frage (vgl. letzt-
malig JurBiro 1999, 211 = NJW-RR 1999, 583 — ebenso flir die
Falligkeitsmitteilung; PfalzOLG Zweibriicken, MittBayNot 1995,
76; OLG Oldenburg, a.a.0.; Bund, DNotZ 1997, 32; Streifzug
Rz. 623; fir die Einreichungssperre: OLG Frankfurt, JurBliro
1989, 1141) wird vom LG Kleve mit der h. M. (fir die Fallig-
keitsmitteilung: OLG Dusseldorf, JurBiiro 1995, 598; KG, Rpfle-
ger 1986, 282; OLG Celle, MittRhNotK 1996, 91; LG Koblenz,
MittRhNotK 1993, 135; und fir die Einreichungssperre: OLG
Dusseldorf, DNotZ 1993, 279; KG, JurBuro 1986, 903; OLG
Kéln, MittRhNotK 1991, 89; OLG Schleswig, MittRhNotK 1996,
91; LG Lubeck, JurBuro 1989, 1429; Bund, DNotZ 1997, 30;
Mimmler, JurBlro 1995, 300; Korintenberg/Reimann, § 149,
Rz. 9; Kiein, JurBlro 1987, 1786; Streifzug der Bay. Notar-
kasse, Rz. 624) gegenteilig beantwortet. Die Téatigkeit der Uber-
wachung, Priifung und Bestatigung der Kaufpreisfélligkeit muf3
als eine eigenstandige Betreuungstatigkeit des Notars angese-
hen werden, die gegeniiber der Priifung; wann welche Geldbe-
trage ausgezahlt werden kdnnen, einen wesentlich. anderen
Charakter hat. Die Gebuhr des § 149 KostO erfaBt nun einmal
nur die Priifung der Auszahlungsvoraussetzungen, nicht aber
deren Herbeifilhrung. Auch hat die Uberwachungstatigkeit
nichts mit der Abwicklung des Kaufpreises zu tun. Fir diese
Auffassung spricht auch, daB diese Gebiihr nach § 147 Abs: 2
KostO langst entstanden-ist, wenn eine Gebihr nach § 149
KostO noch gar nicht angefallen sein kann; weil der Kaufpreis
noch nicht-auf dem Anderkonto hinterlegt worden ist. Hatte der
Notar nicht den Treuhandauftrag Gbernommen,-den Umschrei-
bungsantrag erst nach Einzahlung des Kaufpreises -auf dem
Anderkonto bei -Gericht - einzureichen, muBte er gem. § 53
BeurkG den Antrag auf Umschreibung bei Gericht stellen. Fur
diese betreuende Tétigkeit erhalt der Notar:die Gebulhr nach
§ 147 Abs. 2 KostO. Ist die Gebiihr des § 147 KostO aber erst
einmal angefallen, kann sie spater nicht wegfallen. Eine An-
rechnungsregelung wie bei § 145 Abs.1 S. 4 KostO ist bei
§ 149 KostO eben nicht vorgesehen.

Es ist aber zu beflirchten, daB alle vorgebrachten Argumente
die Gerichte nicht darin hindern werden, den Anwendungsbe-
reich der Hinterlegungsgebiihr auch bei diesen Fallen auszu-
weiten. Ein kleiner Lichtblick stellt in diesem Zusammenhang
die letzte Entscheidung des OLG Celle (Nds.Rpfl. 2000, 34 =
ZNotP 1999, 455) dar, das seine eigene Rechtsauffassung zu
§ 147 Abs. 2 KostO gerade im Interesse der Rechtseinheitlich-
keit aufgegeben hat. Es ist zu hoffen, daB weitere OLG’s sich
diesem Bemiihen auf Vereinheitlichung der Rechtsprechung
anschlieBen, um so in Deutschland wieder eine einheitlichere
Kostenrechtsprechung herbeizufiihren. Dieses Bemiihen ware
um so wichtiger, als der BGH (MittRhNotK 1997, 322) entschie-
den hat, daB eine Bindung des Notares an die Kostenrecht-
sprechung des fiir inn zustindigen Oberlandesgerichts in der
Regel besteht, selbst wenn andere Oberlandesgerichte Gber-
zeugendere Ansichten vertreten sollten.

Was ‘die Héhe des Geschéftswertes anbetrifft, ist dem OLG
Kleve allerdings nicht in vollem Umfange zu folgen. Wéhrend
sonst die Gebiihrenstufe der MaBstab fiir die Héhe der Gebuhr
ist, geschieht dies bei § 147. Abs. 2 KostO durch die Festlegung
der Hohe des Geschaftswertes. Gem. § 30 KostO u. a. spielt
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dabei-das Haftungsrisiko der Angelegenheit ein wichtiges Krite-
rium. Bei der Félligkeitsmitteilung zur Hinterlegung besteht das
Risiko fiir den Kaufer nur darin, daB er zu frilh den Kaufpreis
zahlt. Ein Verlustrisiko besteht nicht, da der Kaufpreis auf dem
Anderkonto hinterlegt wird: Das. Auszahlungstisiko wird durch
die Hinterlegungsgebiihr abgegolten. Der Schaden kann héch-
stens-in einem Zinsverlust bestehen. Da dieser nicht genau
berechnet werden kann, ist dieser nach § 30 Abs. 1 KostO mit
10 % des zu hinterlegenden Kaufpreises zu berechnen.

Die Uberwachungstétigkeit verlangt bei Hinterlegung des Kauf-
preises vom Notar keine groBen Aufwendungen. Er braucht nur
zu prifen, ob der Kaufpreis in vollem Umfang mit erflllbaren
Auflagen auf dem Anderkonto eingezahlt ist. Es ist deshalb
auch in diesem Fall angemessen, nur einen Teil von 10 % des
Kaufpreises als Bemessungsgrundlage fir die Geschéits-
wertermittlung anzusetzen. Allerdings ist dabei — entgegen der
Auffassung des LG Kleve ~ nicht von dem erméBigten Kauf-
preis auszugehen, sondern von dem hdéchsten denkbaren Be-
trag. Dieser war ja urspringlich Grundlage fiir die Uberwa-
chungstatigkeit. DaB der Kaufpreis spater herabgesetzt wurde,
spielt dabei keine Rolle. )

Nachdem wegen der Gesetzesanderung in Zukunft kaum-noch
Anderkonten eingerichtet werden durften, wird sich auch die
vorgenannte Problematik in der notariellen Praxis immer weni-
ger stellen. Der Notar wird deshalb in der Regel bei Fallig-
keitsliberwachung ohne ‘Anderkonto eine Gebliihr nach § 147
Abs. 2 KostO von einem Geschéftswert von 30 % des Kaufprei-
ses und fir die Einreichungssperre eine weitere Gebiihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO, ebenfalls von einem Geschéftswert von
30 % des Kaufpreises, erheben kénnen.

Notar Dr. H. Schmidt; Viersen

14. Steuerrecht — Schuldzinsen fir von einem Ehegatten
aufgenommenes Darlehen als Werbungskosten bei den
Mieteinkiinften des anderen Ehegatten

(BFH, Urteil vom 2. 12, 1999 - IX R 21/96)

EStG §9 Abs.1S.3Nr. 1

1. Haben Ehegatten zur Finanzierung einer vermieteten
" Eigentumswohnung, die der Ehefrau gehért, zunéchst
ein gemeinsames Darlehen aufgenommen, dieses spa-
. .ter aber in der Weise umgeschuldet, daB nur noch der
Ehemann Darlehensschuldner ist, sind die von ihm ge-
zahlten: Schuldzinsen fiir die Zeit nach der Umschul-
dung grundsétzlich auch dann nicht abziehbar, wenn
die Ehefrau fiir das neue Darlehen eine selbstschuld-
nerische ‘Biirgschaft- ibernommen und die auf ihrer
Eigentumswohnung lastenden Grundpfandrechte als
Sicherheit eingesetzt hat (AnschiuB an die Beschliisse
‘des GroBen Senats BFHE 189, 151 = BStBI Il 1999, 778
und BFHE 189, 160 = BStBI 1l 1999, 782).

2. Die Ehefrau kann die Schuldzinsen fiir das vom Ehe-
mann aufgenommene Darlehen jedoch dann als Wer-
bungskosten bei ihren Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung abziehen, wenn sie sie aus eigenen Mit-
teln bezahit hat. Dies ist der Fall, wenn sie ihre Mietein-
nahmen mit der MaBgabe auf das Konto des Eheman-
nes iiberweist, daB dieser daraus die Schuldzinsen ent-
richten soll.

Zum Sachverhalt:

Die KI. werden als Ehegatten zur Einkommensteuer zusammen ver-
anlagt. Sie erwarben ein Wohnhaus, dessen Wohnung Nr. 2 unmit-
telbar In das Eigentum der Kl. Gberging. Zur Finanzierung des Haus-
kaufs und eines anschlieBenden Umbaus hatten die Kl. ein gesamt-
schuldnerisches Darlehen und der KI. allein ein weiteres Darlehen
aufgenommen, fir das die Kl. eine selbstschuldnerische Blrgschaft
Ubernommen hatte. Das gesamtschuldnerische Dariehen wurde
umgeschuldet. Der Kl. war nunmehr alleine Darlehensnehmer; die
KI. wurde durch eine selbstschuldnerische Burgschaft und die
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Zweckerklarung der Grundpfandrechte mitverpflichtet. Die auf die
von der K. vermietete Wohnung Nr. 2 entfallenden Schuldzinsen
wurden nach den Feststellungen des FG allein aus den Praxisein-
kinften des K. bezahlt. Der Bekl. (das Finanzamt —FA-) lehnte die
Berlicksichtigung dieser Schuldzinsen als Werbungskosten bei den
Einktinften aus Vermietung und Verpachtung der Kl. ab. =~

Das FG gab der Klage statt.
().

Aus den Griinden:

Die Revision des FA ist begriindet. Nach § 126 Abs. 3 Nr. 2
FGO ist das angefochtene Urteil aufzuheben und die Sache zur
anderweitigen Verhandlung und. Entscheidung an das FG
zuriickzuverweisen. Das FG hat zu Unrecht Schuldzinsen flir
vom K. aufgenommene Darlehen in vollem Umfang als Wer-
bungskosten der Ki. bei deren Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung abgezogen.

1.Nach § 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 EStG sind Schuldzinsen als Wer-
bungskosten abziehbar, soweit sie mit einer Einkunftsart in wirt-
schaftlichem Zusammenhang stehen.

a) Das Vorliegen eines solchen wirtschaftlichen Zusammen-
hangs setzt zundchst voraus, daB die Schuldzinsen flr eine
Verbindlichkeit geleistet worden sind, die durch die Einkunftser-
zielung veranlasst ist. MaB3geblich hierfiir ist, ob das Darlehen
zur Erzielung von Einkiinften — im vorliegenden Falle aus Ver-
mietung und Verpachtung — aufgenommen und tats&chlich ver-
wendet worden ist (Senatsurteil BFHE 184, 80 = BStBI 1l 1997,
772). ‘

Im Streitfall sind die strittigen Darlehen zur Finanzierung der
Eigentumswohnung der Kl. verwendet worden, aus der diese
Mieteinkinfte erzielt hat. Dies allein reicht aber noch nicht aus,
um einen wirtschaftlichen Zusammenhang der Zinsen mit ihren
Einkinften aus Vermietung und Verpachtung zu begriinden.
Ein solcher Zusammenhang mit den Einkiinften der Kl. besteht
nur, soweit sie die Zinsaufwendungen selbst getragen hat.

b) Aus dem Grundsatz der persénlichen Leistungsféhigkeit er-
gibt sich, daf3 der Steuerpflichtige die Aufwendungen i.S.d. § 9
Abs. 1 EStG persénlich tragen muB. Steuersubjekt ist der ein-
zelne Steuerpflichtige, und zwar auch im Falle der Zusammen-
veranlagung von Eheleuten nach § 26b EStG. Wie dem Steuer-
pflichtigen gem. § 2 Abs. 2 Nr. 2 und § 8 EStG nur solche Ein-
nahmen zuzurechnen sind, die seine personliche Leistungs-
fahigkeit erhdhen, so sind entsprechend nur ‘solche Aufwen-
dungen als Werbungskosten zu berlcksichtigen, die seine
personliche Leistungsféhigkeit mindern (Beschiu3 des GroBen
Senats BFH, BFHE 189, 160 = BStBI || 1999, 782, unter C. IV.
1. b).

¢) Trégt ein Dritter Kosten, die durch die Einkunftserzielung des
Steuerpflichtigen veranlasst sind (Drittaufwand), so kénnen die
Aufwendungen des Dritten im Falle der Abkiirzung des Zah-
lungsweges als Aufwendungen des Steuerpflichtigen zu werten
sein. Abkilirzung des Zahlungsweges bedeutet die Zuwendung
eines Geldbetrags an den Steuerpflichtigen in der Weise, daf3
der Zuwendende im Einvernehmen mit dem Steuerpflichtigen
dessen Schuld tilgt, statt ihm den Geldbetrag unmittelbar zu ge-
ben, d.h., dass der Dritte fir Rechnung des Steuerpflichtigen an
dessen Glaubiger leistet (BFHE 189, 160 = BStBI Il 1999, 782,
unter C. IV. 1. ¢ aa).

d) Fir den Fall, daB3 Eheleute aus gemeinsamen Mitteln lau-
fende Aufwendungen fiir eine vermietete Immobilie tragen, die
einem von ihnen gehodrt, hat der GroBe Senat entschieden
(BFHE 189, 160 = BStBl Il 1999, 782, unter C. V. 1.):
Grundsatzlich gilt: Sofern keine besonderen Vereinbarungen
getroffen sind, wird eine Zahlung jeweils fir Rechnung desjeni-
gen geleistet, der den Betrag schuldet. Sind z.B. vom gemein-
samen Konto der Eheleute laufende Aufwendungen, die mit
dem Eigentum eines Ehegatten oder dessen Erwerb in Zusam-
menhang stehen, z.B. Schuldzinsen auf den Anschaffungskre-
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dit, Grundsteuern, aligemeine Reparaturkosten, Versicherungs-
pramien und &hnliche Kosten gezahlt worden, dann sind dies
Werbungskosten dieses Enegatten gem. § 9 Abs. 1S. 1 und S.
3, Nrn. 1 und 2 EStG, gleichgiiltig, aus wessen Mitteln das Gut-
haben auf dem Konto. stammte. Insofern besteht kein Unter-
schied zu den Anschaffungs- oder Herstellungsaufwendungen.

Zur Zurechnung von Anschaffungs- und Herstellungskosten
beim Eigentiimer-Ehegatten hat der GroBe Senat entschieden:
Beteiligt sich ein Ehegatte finanziell an den Anschaffungs- oder
Herstellungskosten eines Hauses, das dem anderen Ehegatten
gehort, ist der Eigentiimer-Ehegatte grundsétzlich so zu behan-
deln, als habe er selbst die gesamten Anschaffungs- oder Her-
stellungskosten aufgewendet (BFHE 189, 151 = BStBI |l 1999,
778, unter C. 1. 4. a). Nach dem Beschluss des GroBen Senats
in BFHE 189, 160 = BStBI Il 1999, 782, unter C. 1. 1. gilt fir Auf-
wendungen, die ,aus einem Topf“ gezahit werden, d.h. aus Gut-
haben, zu denen beide Eheleute beigetragen haben, oder aus
Darlehensmitteln, die zu Lasten beider Eheleute aufgenommen
worden sind (§ 421 BGB) folgendes: Sind solche Aufwendun-
gen der Immobilie eines Ehegatten zugeordnet, so sind sie in
vollem Umfang als fir Rechnung des Eigentiimers aufge-
wendet anzusehen. Gleichgiiltig ist, aus wessen Mitteln die
Zahlung im Einzelfall stammt. Dies gilt auch fiir Zins- und Til-
gungsleistungen auf die Darlehensschuld (§ 426 Abs. 1 BGB).

e) Die vorstehenden Rechtssétze des GroBen Senats betreffen
indessen ausdriicklich nur Schuldzinsen fiir ein zu Lasten bei-
der Eheleute aufgenommenes gesamtschuldnerisches Darle-
hen. Sie sind auf Schuldzinsen fiir ein Darlehen, das ein Ehe-
gatte allein zur Finanzierung der Immobilie des anderen Ehe-
gatten aufgenommen hat, nicht Gbertragbar. Denn dann leistet
der Nichteigentimer-Ehegatte als alleiniger Schuldner -der
Zinsverpflichtung die Zahlungen fiir eine birgerlich-rechtlich al-
lein ihn treffende Verbindlichkeit. Die Immobilie des anderen
Ehegatten wird nicht von beiden Eheleuten aus gemeinsamen
Mitteln (aus ,einem Topf“) finanziert, sondern aus Darlehens-
mitteln, die der Nichteigentimer-Ehegatte allein auf seine
Rechnung beschafft und dem Eigentiimer-Ehegatten zur Verfi-
gung gestellt hat (vgl. BFH, BFH/NV 1993, 468, unter 2. b).

Danach sind Zinsen, die ein Ehegatte fiir ein von ihm allein auf-
genommenes Darlehen zahlt; auch dann keine Werbungs-
kosten des anderen Ehegatten, wenn das Darehen zur Finan-
zierung einer vermieteten Immobilie des anderen Ehegatten
aufgenommen und verwendet worden ist. Bezahlt hingegen der
Eigentimer-Ehegatte die Zinsen aus eigenen Mitteln, bilden sie
bei ihm abziehbare Werbungskosten, auch wenn der Nicht-
eigentiimer-Ehegatte alleiniger Schuldner des Darlehens ist.
Denn dann hat der Eigentiimer-Ehegatte die Zinsen fir das zur
Finanzierung seiner Immobilie aufgenommene und verwendete
Darlehen tatséchlich selbst getragen.

2. Nach diesen MafBstében sind die strittigen Schuldzinsen, so-
weit sie vom Kl. bezahlt worden sind, in den Streitjahren nicht
als Werbungskosten der Kl. bei ihren Einklnften aus Vermie-
tung und Verpachtung abziehbar. Nach der Umschuldung war
allein der Kl. Schuldner séamtlicher Darlehen und hatte die Zin-
sen allein fir seine Rechnung zu entrichten. Die Mithaftung der
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K. in Form einer selbstschuldnerischen Birgschaft steht dieser
Beurteilung nicht entgegen. Denn die Birgschaft stellt lediglich
ein Sicherungsrecht flr das Kreditinstitut dar, aufgrund dessen
die K. notfalls fiir die Verbindlichkeiten ihres Ehemannes einzu-
stehen hatte, &ndert aber nichts an seiner aileinigen Schuldner-
stellung. Auch die Tatsache, dass die Kl. die auf ihrer Eigen-
tumswohnung lastenden Grundpfandrechte als Sicherheit flr
die vom Kl. aufgenommenen Darehen eingesetzt hat, &ndert
nichts daran, dass der K. die Zinszahlungen nicht fiir ihre, son-
dern allein fiir seine Rechnung, d.h. zur Tilgung seiner Schuld,
geleistet hat (vgl. BFHE 184, 80 = BStBI Il 1997, 772).

3. Da das FG seiner Entscheidung eine andere Rechtsauffas-
sung zugrunde gelegt hat, ist das angefochtene Urteil aufzuhe-
ben. Die Sache ist nicht spruchreif. Das FG hat keine ausrei-
chenden Feststellungen dazu getroffen, inwieweit die Kl. die
strittigen Schuldzinsen aus eigenen Mitteln bezahlt hat. )

()

Im zweiten Rechtszug wird das FG festzustellen haben, in wel-
cher Hohe die K. selbst aus ihren Mieteinnahmen die Kreditzin-
sen bezahlt hat. Soweit sie ihre Mieteinnahmen auf das Konto
des K. Uiberwiesen hat (oder unmittelbar dorthin hat tberwei-
sen lassen) mit der MaBgabe, daB der Kl. daraus die Zinszah-
lungen entrichten sollte, hat sie die Zinsen fiir die Finanzierung
ihrer Eigentumswohnung selbst getragen und kann sie als Wer-
bungskosten bei ihren Einkiinften aus Vermietung und Ver-
pachtung abziehen. . '

15. Steuerrecht — Abziehbarkeit von Schuldzinsen bei ge-
meinsamen Darlehen von Eheleuten zur Finanzierung der
einem von ihnen gehdrenden Immobilie

(BFH, Urteil vom 2. 12. 1999 —~ IX R 45/95, nur Leitsétze)

EStG§9 Abs.1S.3Nr. 1

1. Nehmen Eheleute gemeinsam ein gesamtschuldneri-
sches Darlehen zur Finanzierung eines vermieteten Ge-
biudes auf, das einem von ihnen gehort, sind die
Schuldzinsen in vollem Umfang als Werbungskosten
bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung
des Eigentitmerehegatten abziehbar.

2. Nimmt ein Ehegatte allein ein Darlehen zur Finanzie-
rung eines vermieteten Gebédudes auf, das dem ande-
ren Ehegatten gehdrt, sind die Schuldzinsen nicht ab-
ziehbar, es sei denn, der Eigentiimerehegatte hat sie
aus eigenen Mitteln bezahlt (AnschluB an die Be-
schliisse des GroBen Senats des BFH BFHE 189, 151 =
BStBI Il 1999, 778 und BFHE 189, 160 = BStBI 1l 1999,

- 782).

Hinweis der Schriftleitung:

Hinsichtlich der Begriindung vgl. auch das im wesentlichen in-
haltsgleiche Urteil des BFH vom selben Tage — IX R 21/96, in
diesem Heft, S. 303)
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Buchbesprechung

Eylmann/Vaasen, Bundesnotarordnung und Beurkun-
dungsgesetz, 2000, 1156 Seiten, DM 218,~ (Verlag C. H.
Beck, Miinchen)

Mit dem Dritten Gesetz zur Anderung der Bundesnotarordnung
und anderer Gesetze vom 31. 8. 1998 (BGBI. 1, 2585) hat der
Gesetzgeber die Rechtseinheit auf dem Gebiet des notariellen
Berufsrechts in Deutschland hergestellt. Das in den neuen Bun-
deslandern bisher noch geltende, von der Volkskammer der
ehemahgen DDR erlassene Recht der ,Notare in eigener Pra-
xis* ist durch die neu gefasste Bundesnotarordnung ersetzt
worden.

' Zugleich hat der Gesetzgeber durch Neugestaltung der BNotO
und des Beurkundungsgesetzes sowohl das Amts- und Berufs-
recht der Notare als auch das fir sie geltende Verfahrensrecht
erheblich veréndert.. Hervorzuheben sind ‘insbesondere: Die
Voraussetzungen fiir den Zugang zum Amt des Notars wurden
néher definiert. Die Residenzpflicht wurde stark gelockert. Ver-
sicherungssummen und disziplindre GeldbuBen wurden erhéht.
Die Beschaftigung volljuristischer ‘Mitarbeiter wurde geregelt.
Notarinnen und Notaren, die Kinder oder andere Familienan-
gehorige betreuen, wurde die Méaglichkeit einer vorubergehen-
den Amtsniederlegung eingeraumt.

Weitere, z.T. gravierende Anderungen ergaben sich aus dem
Bestreben des Gesetzgebers, den verfassungsrechtlichen Er-
fordernissen Rechnung zu tragen. So flihrte die in der Schluss-
phase des Gesetzgebungsverfahrens ergangene ,Wirt-
schaftspriifer-Entscheidung” des BVerfG (DNotZ 1998, 754) zu
einer wesentlichen Erweiterung der dem Anwaltsnotar auBer
dem Anwaltsberuf erlaubten Ausiibung anderer Berufe und zur
entsprechenden - Erweiterung seiner Sozietatsmoglichkeiten,
insbesondere mit Wirtschaftspriifern. Diese Erweiterung
machte es notwendig, die Unabhéngigkeit und Unparteilichkeit
der Notare durch Verschérfung der Mitwirkungsverbote geman
§ 3 BeurkG zu schiitzen und alle notarieilen Amtstétigkeiten in
den Geltungsbereich dieser Verbote einzubeziehen. Die Ent-
scheidung des BVerfG zum notariellen Werbeverbot (sog.
Logo-Entscheidung) gab Anlass dazu, die Abgrenzung der dem
Notar erlaubten und der ihm untersagten Werbung im Sinne
einer Liberalisierung neu zu regein.

Verfassungsrechtliche Griinde gaben auch den Anlass, Amts-
pflichten der Notare, die bis dahin nur in Verwaltungsvorschrif-
ten und.in Richtlinien der BNotK und der Lé&ndernotarkammern
festgelegt waren, auf eine gesicherte, insbesondere den Anfor-
derungen des Art. 12 GG genligende rechtliche Grundiage zu
stellen. Dies geschah insbesondere durch die neuen Vorschrif-
ten Uber das notarielle Verwahrungsverfahren, die nunmehr im
Finften Abschnitt des Beurkundungsgesetzes enthalten sind.
Es geschah aber auch durch die nunmehrin § 67 Abs. 2 BNotO
eingefligte Erméchtigung der Notarkammern, in Richtlinien die
Amtspflichten und sonstigen Pflichten ihrer Mitglieder im Rah-
men der gesetzlichen Vorschriften und der auf deren Grundiage
erlassenen Verordnungen durch Satzung naher zu bestimmen:.
Damit wurden die Bedenken gegen die Verbindlichkeit der
friiher von der BNotK beschlossenen Richtlinien, wie sie nach
der Entscheidung des BVerfG zum' anwaltiichen Standesrecht
bestehen konnten, ausgeraumt.

Die Vielfalt und die Bedeutung der gesetziichen Neuregelungen
rufen nach kompetenter. Kommentierung. Praktiker und Theo-
retiker freuen sich, dass die ihnen bisher schon vertrauten
Kommentare diesen Ruf vernommen haben: Der von Schippel
herausgegebene und noch von ihm seibst in'wesentlichen Tei-
len meisterlich bearbeitete Kommentar zur BNotO ist in siebter
Auflage erschienen. Der von Arndt begriindete, von Lerch und

Sandkdhler fortgesetzte und ebenfalls mit allgemeiner Aner- -

kennung bedachte Kommentar zur BNotO. prasentiert sich in
seiner vierten Auflage. Mit ihren hohen fachlichen Anspriichen
und ihren jeweils besonderen und zu Recht gelobten Qualitéten
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werden die Neuauflagen der beiden Kommentare den in sie ge-
setzten Erwartungen der Praxis gerecht.

Daran kniipft sich die Frage: Bedurfte es einen weiteren Kom-
mentars? Die Frage ist, wenn man den von Eylmann und Vaa-
sen herausgegebenen Kornmentar zur Hand nimmt und sich in
ihn vertieft, lebhaft zu bejahen. Er bereichert die Kommentie-
rung des Notarrechts, ohne den Wert der Werke zu schmalern,
mit denen er konkurriert. Ein ins Auge springender und sofort
tberzeugender Vorzug des Kommenitars liegt in seiner erwei-
terten Thematik: BNotO und BeurkG werde als Ganzes in
einem Band kommentiert. Damit wird verbunden, was inhalitlich
zusammengehort: Notarielles Berufsrecht und notarielles Ver-
fahrensrecht dienen gemeinsam den Formzwecken des mate-
riellen Rechts und sind vielféitig miteinander verfiochten. Des-
halb dréngt es sich auf, sie in einem Band gemeinsam zu kom-
mentieren. Dies gilt umso mehr, seitdem durch die gesetzliche
Neuregelung das notarielle Verwahrungsverfahren im Fiinften
Abschnitt des BeurkG geregelt ist. Die Vorziige des Kommen-
tierens wechselbezliglicher Berufs- und Verfahrensvorschriften
in demselben Kommentar wurden genutzt und dadurch noch
verstéarkt, dass die korrespondierenden Bestimmungen jeweils
von demselben Autor kommentiert wurden.

In seinem &uBeren Erscheinungsbild prasentiert sich der neue
Kommentar in einem beachtlichen Umfang. Der Kommentie-
rung der BNotO sind 776 Seiten gewidmet. Im Anschluss daran
wird das Beurkundungsgesetz auf nahezu 300 Seiten erlautert.
Damit erreicht der Kommentar, wenn man den kleineren, aber
gut lesbaren Druck beriicksichtigt, jeweils den duBeren Umfang.
der Kommentare zur BNotO und zum BeurkG, mit denen er
konkurriert. Im Anhang sind die Richtlinien-Empfehlungen der
BNotK, der Entwurf der Dienstordnung fiir Notare und der
Européische Kodex des notariellen Standesrechts vom 3./4.
Februar 1995 als Texte .wiedergegeben. Das umfangreiche,
nahezu 60 Seiten umfassende Sachverzeichnis erweist sich
inhaltlich und drucktechnisch als ein stets zuverldssiger und in

_ schnellen Schritten zum:Ziel filhrender Wegweiser.

Auf Leserfreundlichkeit und schnellen Zugriff zielt auch die in-
nere und auBere Gliederung der Erlauterungen zu den Einzel-
vorschriften der beiden Gesetze. Soweit amtliche Uberschriften
fehlen, werden sie durch nichtamtliche ersetzt. Bei jeder Vor-
schrift beginnen die Ertauterungen mit einer Ubersicht, die in
Stichworten mit Randnummern auf die folgenden Darsteliun-
gen verweist. Soweit bei einer Vorschrift eine Konkretisierung
ihres Inhalts durch die Satzung einer Notarkammer in Betracht
kommt, ist die darauf beziigliche Richtlinienempfehiung der
BNotK im Anschluss an die Gesetzesvorschrift mit abgedruckt.
Umfassende Hinweise auf das einschiggige Schrifttum, wie sie
vielen Abschnitten, aber auch manchen Einzelvorschriften vor-
angestellt sind, erleichtern dem Leser den vertieften Einstieg in
die Materie. Der Lesbarkeit und dem schnellen Zugriff dient es
auch, dass die umfassenden Hinweise auf Rechtsprechung
und Schrifttum nicht im laufenden Text zu finden, sondern in die
FuBnoten verwiesen sind.

Der neue Kommentar profitiert' nicht .nur von der Erweiterung
seiner Thematik und seinen dargesteliten technischen Vorzi-
gen, sondern auch von der Zusammensetzung des Kreises sei-
ner Herausgeber und Autoren. Eylmann hat als - Vorsitzender
des Rechtsausschusses des Deutschen Bundestages, Vaasen
als Président der BNotK bei der Konzeption der umfangreichen
Neuregelung in der BNotO und dem BeurkG mitgewirkt. Unter
den weiteren Bearbeitern finden sich Repréasentanten sowohi
der hauptberuflichen Notare als auch der Anwaltsnotare. Sie
bringen die darauf gegriindete Erfahrung und Sachkompetenz
fur die Besonderheiten ihrer jeweiligen Notariatsform ein; zu-
gleich représentieren sie aber durch ihr Zusammenwirken auch
die Bemiihungen der deutschen Notare, die bestehenden Ver-
schiedenheiten zu {berbriicken und gemeinsam dem Wohl der
Rechtsuchenden zu dienen. Meinungsverschiedenheiten {iber
rechtspolitische Zielsetzungen werden dadurch nicht ‘ausge-
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schlossen. Sie kdnnen anregen und eine fruchtbare Diskussiori -

hervorrufen.

Alle Bearbeiter sind ausgewiesen durch wissenschatftiiche Ver-
tiefung in Probleme des Uberkommenen Berufsrechts, nicht
wenige auch durch Mitwirkung. beim Zustandekommen der
Neuregelungen. Einbezogen sind auch Autoren. mit besonde-
ren Kenntnissen und Erfahrungen im dbernationalen Bereich.

Aus rheinischer Slcht erfreut die verstérkte Elnbeznehung von
Bearbeitern aus dem Bereich des Rheinischen Notariats, das in
langer Rechtstradition die Werte des modemen Notariats
rechtsstaatlicher Pragung in besonderer Weise verkérpert, die
kollegiale Verbundenheit von hauptberuflichen Notaren und An-
waltsnotaren pflegt und realisiert, die Einheit des fur beide gel-
tenden Berufsbildes betont und sie als notwendige Grundlage
far dle Gesamtinstitution des Notarlats fordert

Die Hoffnungen; die sich auf diese Voraussetzungen grUnden
werden durch die Lektlire des neuen Kommentars bestéatigt.

Die Herausgeber und Autoren haben es sich, wie es im Vorwort
heiBt, zum Ziel gesetzt, ,den Kolleginnen und Kollegen ein
Werk an die Hand zu geben, das ihre tagliche Berufspraxis in
effizienter Weise begleitet und unterstiitzt.“ Dieses Ziel werden
sie erreichen. Der Kreis der NutznieBer wird aber dariiber.
hinaus alle erfassen, die mit dem Berufsrecht der Notare be-
fasst werden.

Das Interesse der Leser wird sich vor allem auf die Grundsatz-
fragen, die Streitfragen, die berufspolitischen ‘Fragen und die
Neuregelungen des Berufs- und Verfahrensrechts der Notare
fichten. Aus der Fiille dieser Themenbereiche kdnnen hier nur
wenige beispielhaft herausgegriffen werden: .

Bei der Kommentierung des § 1 BNotO setzt sich Frenz kritisch
mit den Grundbegriffen auseinander, die das Wesen und die
Aufgaben.des Notars pragen. Bei der ,vorsorgenden Rechts-
pflege” greift er auf. die urspriinglichen :Begriffsbestimmungen
zuriick und definiert sie fiir.den Notar als diejenige Rechtsbe-

treuung, ,die durch rechtskundige Mitwirkung bei der Gestal-:

tung privater Rechtsbeziehungen der Rechtssicherheit und
Streitverhiitung dient.” Diese Definition trifft den Kern, erfasst
aber nicht alle im spateren Verlauf entwickelten Begnffsmerk—
male, wie-sie z.B. der Definition von Gonnella zu entnehmen
sind. Danach ist vorsorgende Rechtspflege ,die Tatlgkelt staat-
licher Hoheitstrager, die durch geeignete MaBnahmen, insbe-
sondere durch Mitwirkung bei der Gestaltung und Sicherung
privater Rechtsbeziehungen die Interessen des Einzelnen for-
dert, vor allem ihrer kiinftigen Verletzung vorbeugt, zuglelch

aber auch die Interessen anderer und der Allgemeinheit betreut
und auf diese Weise der Gerechtigkeit, der Rechtss:cherhertv

und dem Rechtsfneden dient.” Damit wird insbesondere klarge-
stellt, dass es sich bei der vorsorgenden Rechtspflege aus-
schiieBlich um hoheitliche Tatigkeiten handelt und dass diese,
soweit sie in der M|tW|rkung bei der Gestaltung privater Rechts-
beziehungen bestehen, auch auf eéine gerechte Ordnung
menschlicher Beziehungen ausgerichtet sind. ’

Die Definition der vorsorgenden Rechtspflege als ausschlieB-
lich hoheitliche Tatigkeit. hilft bei der begrifflichen Analyse des
,Offentlichen Amtes®, das der Notar auf dem Gebiete der vor-
sorgenden Rechtspflege wahrimmt. Frenz widmet dieser Ana-
lyse sehr feinsinnige, interessante und zukunftorientierte Aus:
fuhrungen. Er geht davon aus, dass der Notar immer hoheitlich
und.nicht etwa privatrechtlich tatig wird und dass das BVerfG in
diesem Sinne festgestellt hat, dass der-Notar Zustandigkeiten
wahmehme, ,die nach der geltenden Rechtsordnung-hoheitlich
ausgestaltet sein miissen” (BVerfGE 73, 280, 294). Er halt es
aber nach den gemachten Erfahrungen fiir denkbar, dass das
BVerfG sich-in Zukunft selbst korrigiert und dass dadurch oder
auch durch die Rechtsprechung des EuGH Notartétigkeit durch

Art. 45 EG-Verirag erfasst werden konnte. Zugleich konnten.
bestimmte Tatigkeiten des Notars als pnvatrechthche Formen

der Amtsausubung eingeordnet werden.
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" Frenz glaubt nicht daran, dass solchen Entwicklungen mit ab-

strakten Begrifflichkeiten und Definitionen hinreichend begeg-
net werden kann. Er entscheidet sich deshalb fir eine segmen-
tierende Betrachtung, ,die die Hoheitlichkeit notarieller Tatigkeit
nach dem Charakter ihrer einzelnen Funktionen bestimmt.” Er
kommt nach genauer Analyse mit Uberzeugender Begriindung
zu dem Ergebnis, dass die dem deutschen Notar nach gelten-
dem Recht zugeordneten Tattgkelten immer, also auch im ge-
samten Bereich der Betreuung nach § 24 BNotO, hoheitliches
Handeln darstellen. MaBstab seiner Beurteilung sind dabei vor
allem die mit den Téatigkeiten verbundenen Verfahrensziele und
Rechtswnrkungen sowie die durch die Unabhangigkeit und Un-
parteilichkeit des Notars gepragten Funktionen, die die deut-
sche Rechtsordnung mit der Kompetenzzuweisung an den
Notar gerade beabsichtigt. Prifenswert kénnte in diesem Zu-
sammenhang auch die Frage sein; ob und inwieweit der Ge-
setzgeber nicht nur durch die innere Konsequenz seiner eige-
nen Gesamtregelung, sondern auch durch -hoherrangige
Rechtsnormen gehalten ist, die dem:Notar zugewiesenen Auf-
gaben als hoheitliche ‘auszugestalten. Dazu-verpflichtet sein
kénnte er insbesondere durch verfassungsrechtliche Normen,
die zur Erfillung der Gebote des sozialen Rechtsstaates die
Gewahr von Rechtssicherheit; Streitverhiiitung und Schadens-
verhiitung verlangen. Méglicherweise -ist auch der Verfas-
sungsgeber héherrangig durch Menschenrechtskonventionen
verpflichtet, diese Rechtsgiiter hoheitlich zu schitzen.

Die Erlauterungen zu § 2 BNotO geben Frenz den' Anlass zur
griindlichen Auseinandersetzung mit dem Spannungsverhaltnis
zwischen dem Amt des Notars und seiner ‘Berufsfreiheit. Er
meint, die Frage, wie viel Berufsfreiheit das Amt des Notars
vertragt und inwieweit diese Freiheit durch die staatliche Orga-
nisationsgewalt eingeschrankt werden kann, miisse vor allem
nach- der. Wirtschaftspriifer-Entscheidung des  BVerfG - (ZNotP
1998, 295) als weitgehend offen angesehen werden. Dies gelte
allerdings nicht fir die Regelung des Berufszugangs; hier. diirfe
nach der-Rechtsprechung weiterhin. davon ausgegangen. wer:
den, dass der Organisationsgewalt des Staates ein weitgehen-
der Gestaltungsspielraum verbleibe, der seine Rechtfertigung
in- den wahrzunehmenden hoheitlichen Funktionen finde.

Anders verhalte es sich mit dem Berelch der Berufsausubungs-
regelungen. Hier sei eine génzlich andere Entwicklung - der
Rechtsprechung des BVerfG festzustellen, die den hoheitlichen
Charakter des Notaramtes zuriickireten lasse, damit die staat-
liche Organisationsgewalt einschranke und in gleichem MaBe
die Berufsausiibungsfreiheit. der Notare erweitere. Dies wird
sehr eingehend anhand. der Rechtsprechung des BVerfG dar-
gelegt und begriindet.-Die damit aufgezeigten Perspektiven
provozieren Sorge um.die Zukunft, des Notariats und Wider-
spruch gegen die Rechtsprechung des BVerfG,. insbesondere
soweit diese auf der Annahme beruht, dass einheitliche Berufs-
austibungsregelungen flr hauptberufliche Notare und Anwalts-
notare nicht mehr geboten seien, well fur sie kein emhelthches
Berufsbild mehr bestehe

Diese_s Anliegen wird von Schmitz-Valckenberg in seinen Erlau-
terungen zu § 3 BNotO aufgegriffen. Er betont die ldentitat der
Strukturelemente, namlich die Amtstatigkeit als Auslibung ho-
heitlicher Gewalt durch unabhangige unparteiliche und mog-
lichst qualifizierte Amtstréger, die es rechtfertige, dass der Ge-
setzgeber beide Notariatsformen ohne Unterschiede. in der
Wertung und damit auch glewhberecht;gt nebeneinander ‘ge-
stellt habe. Er folgtim Wesentlichen:der von Léwer (MittRhNotK

‘1998, 310/312) veriretenen Auffassung, dass fir den Anwalts-

notar kein eigenstandiges Berufsbild besteht, weil das Berufs-
bild des Notars unabhéngig von. den’ Austibungsformen rein
funktional als hoheitliche und vorsorgende Rechtspflege durch.
einen Amtswalter bestimmt und deshalb nach geltendem Recht
fur Nurnotare und. Anwaltsnotare identisch. ist. Die Annahme
von-zwei Berufsbildern sei bedenklich, wenn dadurch die ein-
heitliche Struktur des Notaramtes mit den flr seine Ausiibung
wesentlichen Anforderungen,-insbesondere an Unabhéngigkeit
und Unparteilichkeit fiir die eine -oder- andere ,Berufsaus-
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Gbungsform® in ihren Konturen verwischt werde. Die Amtsele-
mente, die fir die Leistungsfahigkeit hinsichtlich der Gesetzes-
zweckverwirklichung entscheidend seien, dlrften unter den un-
terschiedlichen Formen der Berufsausiibung nicht leiden. Nur
dieses Ziel erklare, wie Léwer zur Recht betont habe, die in der
BNotO und dem BeurkG enthaltenen  Sonderregelungen fiir
den Anwaltsnotar. Hinzuzufiigen ist, dass nur damit die Gleich-
wertigkeit und Gleichberechtigung der beiden Notariatsaus-
Ubungsformen begriindet und aufrechterhalten werden kann.

In seinen Erlauterungen zu § 5 BNotO, wonach nur ein deut-
scher Staatsangehdriger zum Notar bestellt werden darf, fiihrt
Baumann naher aus, dass auch ein Staatsangehériger eines
anderen EU-Landes in Deutschland ebenso wenig Notar wer-
den kann wie ein Deutscher in einem anderen EU-Land, denn
alle Mitgliedsstaaten der EU, in denen Notariate lateinischer
Prégung eingerichtet sind, haben in ihren Notargesetzen einen
Staatsangehdrigkeitsvorbehalt. Die Tatigkeit des deutschen
Notars ist als Teil der vorsorgenden Rechtspflege dem Begriff
der ,Sffentlichen Gewalt* in Art. 45 EG- -Vertrag zuzuordnen.
Deshalb bleibt dem einzelnen Land das Recht, die Wahrneh-
mung der hoheitlichen Aufgaben des Notars seinen eigenen
Staatsangehdrigen vorzubehalten. Dazu stellt Baumann — in
Ubereinstimmung mit den Erlauterungen von Frenz zu § 1
BNotO — fest, dass der deutsche Notar im gesamten Spektrum
seiner Tatigkeiten, auch bei beratenden und rechtsbetreuen-
den Tétigkeiten, als unabhangiger und zur Unparteilichkeit ver-
pflichteter Trager eines 6ffentlichen Amtes hoheitliche - staat-
liche Funktionen fur die BRD. wahrnimmt.

In seiner Kommentierung des § 6 BNotO, der die Eignung von
Bewerbern fiir das Amt des Notars regeit, hat Schmitz-Valcken-
berg die Fille seiner Erfahrungen aus jahrzehntelanger Tétig-
keit im Vorstand einer gemischten Notarkammer eingebracht,
der zugleich hauptberufliche Notare ‘und Anwaltsnotare an-
gehdren. Dies kommt nicht nur seiner Darstellung der Merk-
male persénlicher und fachlicher Eignung fir die Bestellung
zum Notar, sondern auch und besonders seinen Erlduterungen
zur Auswahl unter'mehreren Bewerbern zugute. Er betont die
den Notarkammern obliegende Pfiicht, darauf hinzuwirken,
dass fir die Beurteilung der konkurrierenden Bewerber mog-
lichst einheitliche MaBstabe angewendet werden. Er macht
dazu insbesondere fiir die Beurteilung der Notarassessoren de-
taillierte, eingehend begrundete und in der rheinischen Praxis
schon erprobte Vorschlage, die auf die Fahigkeit des Notaras-
sessors zur Ubemahme eines ‘Notaramtes im Zeitpunkt der
Zeugniserteilung abstellen, die typische Leistungsentwicklung
im Verlaufe des Anwarterdienstes zugrunde legen und durch
den Vergleich mit Regelbeurteilungen, die diesem Verlauf ent-
sprechen, die Vergleichbarkeit der Bewerber im Auswahiver-
fahren gewahrieisten. Eingehend dargestellt werden auch die
bei der Auswahl! unter mehreren Bewerbern flr das Amt des
Anwaltsnotars anzuwendenden Mafstabe, insbesondere das
von den Landesjustizverwaltungen aufgestelite Punktesystem,
das einen sachgerechten Vergleich unter mehreren Bewerbern
erméglichen und damit die Glelchbehandlung der Bewerber
gewahrleisten soll.

Mit gewichtigen Argumenten beklagt Baumann dass § 8 Abs. 2
in- seiner- Neufassung die Mdglichkeit der Ausiibung weiterer
Hauptberufe durch den Anwaltsnotar erheblich erweitert und —
veranlasst durch die WP-Entscheidung des BVerfG — auf die
Berufe des Patentanwalts, des Wirtschaftspriifers und des ver-
eidigten Buchpriifers erstreckt hat. Er sieht darin einen Wider-
spruch zur wachsenden Notwendigkeit verstarkter Spezialisie-
rung der juristischen Berater und-die Gefahr der Aufsplitterung
der Arbeitskraft des Amtstragers, der Verdrangung des Notar-
amtes: in den Hintergrund und des Verlustes der fiir die ord-
nungsméBige vorsorgende Rechtspflege wichtigen Praxis und
Erfahrung des Notars in seinem Amt. Seine Schlussfolgerung,
dass'mit dieser Ausdehnung der Berufsausiibungsmdglichkei-
ten erhebliche Risiken flr die vorsorgende Rechtspflege ver-
bunden sind und dass sich hauptberufliches Notariat und An-
waltsnotariat damit auseinanderentwickelt haben, lasst sich
kaum etwas entgegensetzen. g
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Sehr detailliert und engagiert beschaftigt sich Baumann auch
mit den infolge der WP-Entscheidung des BVerfG durch § 9
BNotO erweiterten Mdglichkeiten flir Anwaltsnotare, sich mit
Angehérigen anderer Berufe, die kein &ffentliches Amt aus-
liben, zur gemeinsamen Berufsausiibung zu verbinden. Das
Spannungsfeld, das dadurch entsteht, wird verdeutlicht durch
den in § 9 Abs: 3 enthaltenen gesetzlichen Vorbehalt, dass
durch die Berufsverbindungen die personliche und eigenver-
antwortliche Amtsfiihrung des Notars sowie seine Unabhéngig-
keit und Unparteilichkeit nicht’ beeintrachtigt werden durfen.
Diesen Rechtsgiitern -dienen auch die verscharften Mitwir-
kungsverbote gemaB § 3 BeurkG, deren Beachtung mit ent-
sprechend erhdhtem Aufwand von den Aufsichtsbehdrden zu
Uberprifen ist. Wegen dieser Auswirkungen halt Baumann den
§ 9 fiir die problematischste Bestimmung der BNotO. So kriti-
siert er mit beachtlichen Grlinden, dass § 9 seinem Wortlaut
nach nur die Landesregierungen ‘im Geltungsbereich des

" hauptberuflichen Notariats ermachtigt, durch Rechtsverordnun-

gen die Einzelheiten der Ausgestaltung der.Berufsverbindun-
gen zu regeln, obwohl im Bereich des Anwaltsnotariats das
gleiche Regelungsbedirfnis besteht.

Zu § 9 Abs. 2 BNotO vertritt er die Auffassung, dass diese Vor-
schrift dem Anwaltsnotar die lberdrtliche Sozietat nur mit den
dort genannten Angehérigen anderer Berufe, nicht aber mit
Notaren an anderen Amtssitzen gestatte. Eine gesetzliche Ge-
stattung hatte aus den von Baumann genannten Griinden nahe
gelegen, lasst sich aber aus dem Gesetzeswortlaut und aus der
Entstehungsgeschichte schwerlich ableiten.

Lesenswert und fir die kiinftige Entwicklung bedeutsam sind
auch die Ausfihrungen Baumanns zur Erméchtigung der Lan-
desregierungen, die Verbindung hauptberuflicher Notare zur
gemeinsamen Berufsausiibung von einer vorherigen Genehmi-
gung der Aufsichtsbehérde abhéngig zu machen. Das Geneh-
migungserfordernis soll verhindern, dass das 6ffentliche Amt
des Notars Uber einen Berufsverbindungsvertrag verauBerlich
oder vererblich gestaltet wird. Es kann auch dem Zweck die-
nen, den gleichen Zugang der Bewerber zum Amt des Notars
gegen die Gefahr zu sichern, dass der oder ‘die verbliebenen
Mitglieder der Sozietat die Besstzung der Notarstelle auf unan-
gemessene Weise beeinflussen. . Entgegengewirkt werden
kann auch der Gefahr, dass durch gréBete Sozietaten die per-
sonliche, selbstandige und eigenverantwortliche Amtsaus-
tibung eines jeden Mitglieds der Sozietét beeintrachtigt werden
oder seine Unabhangigkeit und Unparteilichkeit eingeschrankt
werden kann. Die inzwischen in den einzelnen Landern zu die-
sem Thema erlassenen Rechtsverordnungen, die gemaB § 9
Abs. 1-S. 2 BNotO auf 6rtliche Bediirfnisse und Gewohnheiten
Riicksicht nehmen diirfen, stimmen zwar in allen Grundwertun-
gen Uberein, lassen aber in ihren Einzelregungen nicht uner-
hebliche Wertungsunterschiede erkennen. :

Nachdriicklich und {berzeugend kritisiert Baumann die WP-
Entscheidung des BVerfG, die den Gesetzgeber veranlasst hat,
trotz erheblicher, rein sachbezogener Bedenken der mit der
Dienstaufsicht betrauten Justizverwaltungen die Berufsverbin-
dungen zwischen Anwaltsnotaren und Wirtschaftspriifern und
vereidigten Buchpriifern zuzulassen. Die &ffentlichen Notaram-
ter seien damit in den Sog einer zunehmenden Kommerzialisie-
rung der Rechtspflegeberufe geraten, und zwischen hauptbe-
ruflichen Notaren und Anwaltsnotaren seien weitere Unter-
schiede in der Berufsaustbung geschaffen worden. Das Mitwir-
kungsverbot des § 3 Abs. 1 Ziff. 7 BeurkG solle die Gefahren
der erweiterten Berufsverbindungsmdglichkeiten fir das Amt
des Notars mildern; seine Beachtung sei aber praktisch kaum
kontrollierbar. Durch die Ausdehnung der Berufsverbindungs-
moglichkeiten werde die staatliche Dienstaufsicht Gber die 6f-
fentlichen-Amtstatigkeiten des Notars seit der Novellierung er-
heblich erschwert, wahrscheinlich sogar. Oberfordert. Diesem
Argument ist uneingeschrénkt beizupflichten. Droht aber eine
faktische Unvoliziehbarkeit der notwendigen Kontrolle iiber die
Beachtung der fir das Amt des Notars zum Schutze seiner Un-

- abhangigkeit und Unparteilichkeit elementaren Mitwirkungsver=
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bote, so kann dadurch. die Giltigkeit der Berufsverbmdungs—
regelung insgesamt in Frage gestellt werden.

In seinen Erléuterungen zu § 10 BNotO Rn. 13 kritisiert Ey-
mann die Richtlinienempfehlung der BNotK (Ziffer IX 3) zu Be-
urkundungen auBerhalb der Geschaftsstelle des Notars, die
danach erfolgen darf, wenn sachliche Griinde vorliegen. Er hait
dies fir eine ,Leerformel”, weil offen bleibe, welche Grinde als
sachlich anzuerkennen seien, und befiirchtet, dass damit die
notarielle Dienstleistungsbereitschaft entgegen dem wohlver-
standenen Interesse des gesamten Notariats behindert werden
kénne. Diese Beflirchtung, die einer aligemeinen Tendenz zur
Liberalisierung des Notaramtes entspringt, erscheint nicht be-
griindet. Die sachlichen Griinde, die dem Notar die Vornahme
von Amtsgeschéaften auBerhalb seiner Geschéftsstelle erlau-
ben, sind definierbar als solche, die sich aus der Natur des
Amtsgeschéfts oder dessen konkreten Umsténden ergeben.

Mit seinen Erlauterungen zu §§ 14 — 17 BNotO bewiéltigt Frenz
ein weiteres Kernstiick der BNotO in ihrer neuen Fassung. Dies
geschieht griindlich und- vielfach mit neuen Ansétzen. Die fiir
den Notar geltenden Gebote der Unparteilichkeit, der Unabhan-
gigkeit und der Integritat sowie des Anscheinsverbotes werden
systematisch und in ihren Einzelauspragungen dargestellt. Be-
tont wird, dass die Unabhéngigkeit des Notars nicht nur ge-
gentiber dem Staat besteht, sondern auch gegentiber den Be-
teiligten und weiteren Dritten zu wahren ist. Geboten sei auch,
dass der Notar gegeniiber den Mitarbeitern seiner Geschéfts-
stelle, vor allem aber gegentiber den mit ihm verbundenen So-
zZien seine Unabhéngigkeit wahrt. Frenz (§ 14, Rn. 13) weist
darauf hin, dass dies vor allem flr den Anwaltsnotar gelte, der
nach der Berufsrechtsnovelle 1998 weitgehend frei sei in der
Beteiligung an solchen Verbindungen, deren organisatorische
Komplexitét angesichts der Anzahl der verbundenen Mitglieder,
ihrer méglichen Berufe und ihrer ortsungebundenen Tatigkeiten
konzernartige Formen annehmen konne. In solchen organisa-
torischen Zusammenhangen die Amtsausiibung frei von Wei-
sungen Dritter zu halten, stelle den einzelnen Amtsinhaber vor
besondere Anforderungen. Ob deren Erflllung durch Berufs-
ausiibungsregelungen und eine insoweit effektive Dienstauf-
sicht gesichert werden k6énne, miisse sich erst noch erweisen.

Erwéhnenswert sind auch die Hinweise auf das in § 14 Abs. 4
enthaltene Verbot der Vermittiung von Urkundsgeschéiten, das
auch anwendbar ist, wenn Notare sich wechselseitig Urkunds-
geschafte zuzuweisen versuchen, an deren Beurkundung sie
selbst durch Mitwirkungsverbote oder aus anderen Grunden
gehindert sind.

In seinen Erauterungen zur Verschwiegenheitspflicht des No-
tars (§ 18 BNotO) geht Eylmann davon aus, dass diese Pflicht
in erster Linie das Vertrauen der ‘Allgemeinheit in die Ver-
schwiegenheit des Notars schiitzt, weil dieses Vertrauen fur
eine auf rechtsstaatliche Prinzipien grindende Rechtspflege
uneriésslich sei. Geschitztes Rechtsgut sei somit das Gemein-
wohl. Damit widerspricht er der herrschenden Meinung in
Rechtsprechung und Schrifttum, die das Individualinteresse der
Beteiligten als Schutzgut ansieht und' dafiir anfiihren kann,
dass die Beteiligten den Notar von seiner Pflicht befreien kon-
nen. Eylmann halt dem entgegen, dass die Beteiligten die Ver-
fugungsmacht {iber das dem Notar Anvertraute haben und
dass das Vertrauen der Aligemeinheit in die Verschwiegenheit
der Notare nur erfordert, dass sie nicht gegen oder ohne den
Willen der Beteiligten die der Verschwiegenheit unterliegenden
Tatsachen preisgeben.

Richtig erscheint sein Hinweis, dass sich der Notar gegenliber
seiner ‘Aufsichtsbehdrde -nicht auf seine Verschwiegenheits-
pflicht berufen kann, soweit die Aufsichts- und Kontrollrechte
aus § 92 BNotO reichen, und dass die Verpflichtung zur Akten-
vorlage und Auskunft auf die Personen erweitert worden ist, mit
denen sich der Notar zur gemeinsamen Berufsausiibung ver-
bunden ‘oder mit denen er gemeinsame Geschaftsraume hat
oder hatte, soweit dies fiir die Prifung der Einhaltung der Mit-
wirkungsverbote erforderlich ist.
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Zur Haftung des Notars aus Amtspflichtverletzung gemaf § 19
BNotO gibt Frenz eine ausfihrliche und Uberzeugende Ge-
samtdarstellung durch sorgfaltige Verwendung der vielfaltigen
Rechtsprechung und Literatur.

In seinen Erlauterungen zu den §§ 20 ff. BNotO befasst sich
Limmer mit den Zustéandigkeitsnormen, durch die die sachliche
Zustandigkeit, also der Aufgabenkreis des Notars umschrieben
wird. Er stellt dar, dass der Gesetzgeber mit seiner Neurege-
lung die Begrifflichkeiten in den §§ 2024 teilweise neu gefasst
hat, um eine klarere Systematik der einzelnen Zustéandigkeits-
bereiche zu erreichen. Dies wird in der Kommentierung deutlich
aufgezeigt und systematisch eingeordnet: Der Gesetzgeber hat
in § 20 Abs. 1 S. 2 den Begriff der ,Bescheinigung® durch den
Begriff der ,Beurkundung® ersetzt, so dass der Notar nach die-
ser Vorschrift nur zustandig ist fur die Beurkundung amtlich von
ihm wahrgenommener Tatsachen. Davon unterscheidet sich
die ,Bescheinigung” dadurch, dass der Notar auf der Grundlage
wahrgenommener Tatsachen rechtliche Schlussfolgerungen
zight; wichtigster Fall dieser Art ist neben der Registerbeschei-
nigung nach § 21 BNotO die im Rahmen der aligemeinen Be-
treuung nach § 24 BNotO fir den Grundbuchverkehr erteilte
Notarbescheinigung oder Notarbestatigung, bei der eine gut-
achterliche Rechtsauskunft des Notars erteilt wird.

Verdienstvoll erscheint es, dass Limmer in seinen Erlauterun-
gen die allgemeine Bedeutung der Beurkundungen aufzeigt
und heraushebt: Das Beurkundungsverfahren bei Rechtsge-
schaften fiihrt nicht nur zu einer dffentlichen Urkunde mit voller
Beweiskraft, sondern auch dazu, dass notariell beurkundete
Vertrdge eine héhere innere Vertragsgerechtigkeit und Richtig-
keit haben, weil der Notar die Beteiligten nicht nur zu warnen
und zu belehren, sondermn auch auf eine ausgewogene und in-
teressengerechte Vertragsgestaltung hinzuwirken - hat. Zu
Recht betont wird auch die gerichtsentlastende Funktion notari-
eller Urkunden. Diese Hinweise haben auch eine nicht zu un-
terschétzende berufspolitische Bedeutung, da der Wert der no-
tariellen Urkunde und der-damit verbundenen Beratung und
Betreuung zu wenig bekannt und préasent ist.

Annlich verhalt es sich mit den Bestrebungen, die Gerichte
durch auBergerichtliche Streitbeilegungs- oder Vermittlungsver-
fahren zu entlasten und hierzu den Notar als unparteiischen
und neutralen Mediator einzuschalten. Limmer setzt sich mit
diesen Themen eingehend auseinander, weist nach, dass der
Notar schon nach geltendem Recht fir die auBergerichtliche
Streitbeilegung zustandig .ist, und gibt differenzierte Hinweise
fur die Gestaltung des notariellen Konfliktvermittlungsverfah-
rens.

Der unverandert gebliebene § 23 Halbsatz 1 BNotO begriindet
die Zustandigkeit der Notare fur die’ Verwahrung von Geld,
Wertpapieren und Kostbarkeiten als hoheitliche Tatigkeit. Fiir
das hierbei anzuwendende Verfahren verweist § 23 Halbsatz 2
nunmehr auf die §§ 54a — 54e BeurkG. Fir beides hat Hertel
die Kommentierung Ubernommen. Dabei erweisen sich die
groBBen Vorziige der Zusammenfassung beider Regelungsbe-
reiche in demselben Kommentar: Hertel liefert eine grundle-
gende, sehr detaillierte und zugleich transparente Darstellung
aus einem Guss. Einleitend gibt er eine umfassende Ubersicht
Uber das vorhandene Schrifttum einschlieBlich der veréffent-
lichten Formulierungsvorschlage fiir Verwahrungsanweisungen
nach neuem und bisherigem Recht. Alle folgenden Erlauterun-
gen werden mit einer Fulle von FuBnoten versehen, die eine
volistdndige Verwertung der Rechtsprechung und der Literatur
erkennen lassen. Die den Kommentierungen jeweils vorange-
steliten Ubersichten erleichtern das Auffinden der Probleme
und ihrer Losungen; die gefundenen Definitionen und Begriffe
schaffen gedankliche Klarheit, Dies allein macht aber, wie Her-
tel feststellt, die Ubernahme einer Verwahrung fiir den Notar
nicht attraktiv, weil er mit der Verwahrung die zentrale Rolle bei
der Kaufpreisabwicklung Gbernimmt und damit in jeden Streit
der Beteiligten bei der Abwicklung mit hineingezogen wird.
Deshalb empfehle sich Zuriickhaltung bei der Ubemahme der
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Verwahrung, wenn eine gleichwertige Absicherungsmoéglichkeit
fur die Beteiligten bestehe. Dieser Tendenz komme es entge-
gen, wenn § 54a Abs. 2 Nr. 1 BeurkG nunmehr bestimmt, dass
der Notar Geld zur Verwahrung nur annehmen darf, wenn hier-
fir ein-berechtigtes Sicherungsinteresse der Beteiligten be-
steht. Dabei ist, wie Hertel im Einklang mit der herrschenden
Meinung feststellt, das Sicherungsinteresse nach - objektiven
Kriterien, -also nicht nach dem bloBen Wunsch der Beteiligten
zu- bestimmen. Das berechtigte Sicherungsinteresse fehit,
wenn das Geschéft von den Beteiligten selbst ebenso gut ohne
Einschaltung eines Notars oder eines sonstigen Dritten und
ohne Gewahrung von Sicherheiten auBerhalb des Vertragsob-
jektes abgewickelt werden konnte.

Mit § 25 BNotO hat der Gesetzgeber klargestellt, dass der
Notar volijuristische Mitarbeiter nur beschéftigen darf, soweit
dadurch seine personliche Amtsaustibung nicht gefahrdet wird.
Er hat die Landesregierungen erméachtigt, durch RVO eine ent-
sprechende Genehmigungspflicht einzufithren. Starke gibt
hierzu eine -ausfihrliche, Gbersichtliche und von seiner Kennt-
nis der Entstehungsgeschichte der Vorschrift profitierende Dar-
stellung. thm ist darin beizupflichten, dass die Vorschrift nicht
nur fir den hauptberuflichen Notar, sondern auch fiir den An-
waltsnotar gilt. Zutreffend erscheint auch sein Hinweis, dass die
Moglichkeit des Rickgriffs auf juristischen Sachverstand der

Qualitat der Amtstatigkeit zugute kommen kann. Hinzuzufiigen -

ware, dass damit auch die Konkurrenzsituation des hauptberuf-
lichen Notars gegentiber dem Anwaltsnotar auf legitime Weise
verbessert werden kann. Die engen Grenzen, die dem Notar
durch seine Pflicht zur personlichen Amtsausiibung gezogen
sind, werden von Starke detailliert dargestellt. Er sieht es mit
Recht als bedenklich an, wenn der Notar mehr als einen Voll-
zeitmitarbeiter mit juristischem Aufgabenkreis beschaftigt, und
weist mit eingehender Begriindung und Abgrenzungen darauf
hin, dass die Beschéftigung von juristischen Mitarbeitern und
von - Angehérigen anderer rechts- -und wirtschaftsberatender
Berufe auch noch andere Amtspflichten tangieren-kann.

Sehr engagiert, mit anwaltlichem Temperament und mit dem
berufspolitischen Ziel einer Liberalisierung befasst sich Eyi-
mann mit dem neu in das Gesetz eingefiigten § 29 BNotO, der
dem Notar jedes gewerbliche Verhalten, insbesondere eine
dem offentlichen Amt widersprechiende Werbung verbietet. Er
gibt eine umfassende Gesamtdarstellung, engagiert sich aber
besonders fir die Zulassigkeit der Angabe von besonderen

Fach- oder Spezialkenntnissen, die sich seiner Meinung nach -

entgegen der Gesetzesbegriindung auf Dauer in der Praxis
durchsetzen wird. Er unterscheidet bei der Angabe von Spe-
zialkenntnissen zwischen unzulassiger Selbstbewertung des
Notars und zuldssigen berufsrelevanten Informationen des
rechtsuchenden Publikums, liefert aber fiir die Abgrenzung
keine klaren Grenzlinien. Er meint, in Wirtschaftszentren sei es
vor allem fiir die Nurnotare notwendig, Spezialisierungen he-
rauszubilden und zu verlautbaren, da ihnen nicht wie den An-
waltsnotaren durch die mit ihnen verbundenen Rechtsanwalte,
Steuerberater und Wirtschaftspriifer die erforderlichen Spezial-
kenntnisse in der eigenen Kanzlei zur Verfligung stiinden.
Schon jetzt werde ,von Nurnotaren bei komplizierten Vorgan-
gen nicht selten nur noch das zu Papier gebracht und vorgele-
sen, was andere vorgedacht und entworfen haben.“ Diese
kiihne Behauptung wird in keiner Weise belegt und widerspricht
langer Berufserfahrung. Die Gefahr, nur noch formal zu volizie-
hen, was andere entworfen haben, droht eher einem Anwalts-
notar, der, ohne im konkreten Fall einem Mitwirkungsverbot zu
unterliegen, als letztes Glied einer Kette von Mitgliedern einer
GroBsozietat tatig wird. Er konnte dazu neigen, die Vorarbeiten
seiner Sozien unkritisch zu respektieren. Dass und in welchem
Umfange dies wirklich geschieht, sollte aber auch hier niemand
behaupten, ohne es nachzuweisen. Unter dem Stichwort ,Kol-
lektivwerbung" empfiehlt Eyimann mit iberzeugender Begriin-
dung den Notarkammern, die Offentlichkeit tiber den Nutzen
notarieller Beurkundung, Beratung und Betreuung zu informie-
ren. '

i
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Zu den Vorschriften Uber die Abwesenheit und Verhinderung
des Notars und tiber den Notarvertreter (§§ 38—46 BNotO) gibt
Wilke eine umfassende, {ibersichtlich gegliederte, auf den neu-
esten Stand gebrachte Gesamtdarstellung. Er folgt der Mei-
nung, wonach ungeachtet der neuen §§ 48b ff. auch demjeni-
gen Notar.ein Vertreter bestelit werden kann, der wegen Be-
treuung eines Kindes oder versorgungsbediiritigen Angehori-
gen sein Notaramt zeitweise nicht ausiiben kann, allerdings
nicht fiir langere Frist.

Zum Erléschen des Amtes und zur voriaufigen Amtsenthebung
des Notars auBert sich Custodis in einer 79 Seiten umfassen-
den Gesamtschau, die feinsinnig gegliedert, in klarer Sprache
abgefasst und darum gut lesbar ist und den neuesten Stand der
Gesetzgebung wiedergibt. Letzteres gilt insbesondere fiir die
Kommentierung der §§ 48b und 48c, welche das Ziel verfolgen,
der Vereinbarkeit von Beruf und Familie auch im Notariat — ins-
besondere im Hinblick auf die Belange der kindererziehenden
Notarinnen und Notare — Geltung zu verschaffen, und dazu die
Mbglichkeit einrdumen, das Amt flir begrenzte Zeit niederzu-
legen.

Das Rechtsinstitut des Notariatsverwalters (frilher Notariatsver-
weser), dem eine eingehende gesetzliche Regelung gewidmet
ist, wird von Wilke ausfiihrlich, systematisch und inhaltlich tiber-
zeugend kommentiert, Bei der Erlauterung der Félle, in denen
die Bestellung eines Notariatsverwalters zu erfolgen hat, zeigt
er auf, dass es verfassungsrechtlich problematisch ist, wenn
das Gesetz bei der Regelung des Falles, dass der Notar aus-
nahmsweise neben seiner Notartatigkeit mit Genehmigung ein -
weiteres besoldetes Amt ausiibt (§ 8 Abs. 1 S. 2), den hauptbe-
ruflichen Notar und den Anwaltsnotar unterschiedlich behan-
delt: Beim hauptberuflichen Notar kann in diesem Falle nur ein
Verwalter, beim Anwaltsnotar nur ein Vertreter bestellt werden,
so dass dem letzteren und nur ihm die wirtschaftliche Nutz-
nieBung aus dem Amt des Notars neben den Einkiinften aus
seinem besoldeten Amt verbleibt. Die darin liegende Ungleich-
behandlung kann, wie Wilke iberzeugend darstelit, nicht hinge-
nommen werden. Wie sich die verfassungswidrige Rechtslage
im Einzelnen auswirkt und wie sie gesetzgeberisch zu beheben
ist, bleibt eine offene Frage, die vom Gesetzgeber aisbald
beantwortet werden sollte.

Aus der Flille der weiteren umfangreichen und tiberzeugenden
Erlauterungen Wilkes zum Rechtsinstitut des Notariatsverwal-
ters diirfen wegen ihrer Aktualitat seine Anmerkungen zu § 61
Abs. 1 S. 4 besonders angesprochen werden: Seit dem Inkraft-
treten der BNotO-Novelle 1998 haftet die Notarkammer fiir alie
Amtspflichten eines Notariatsverwalters nur noch bis zum Be-
trag der Mindestversicherungssummen der Basisversicherung
nach § 19a und der Gruppenanschluss- und Vertrauensscha-
denversicherung nach § 67 Abs. 3 Nr. 3. Hierzu meint Wilke,
sei eine teleologische Reduktion in dem Sinne angebracht,
dass sich die Notarkammer auf die Mindestversicherungssum-
men nur berufen kénne, wenn sie ihren eigenen Versicherungs-
schutz auf diese’ Summen beschrankt habe; anderenfalls
misse sie die ibersteigenden Versicherungssummen heraus-
zahlen. Diese Auslegung erscheint nachvollziehbar, ist aber mit
dem klaren Wortlaut des Gesetzes und mit der Entstehungs-
geschichte der Vorschrift nicht vereinbar. Das solite aber die
Notarkammer im Einzelfall nicht hindern, verfigbare Versiche-
rungsbetrage auch ohne rechtliche Verpflichtung dem Gescha-
digten ganz oder teilweise zur Verfligung zu stellen.

Die umfangreiche Kommentierung des Zweiten Teils der
BNotO, der die Notarkammern und die BNotK betrifft, hat Hari-
mann fast volistdndig {ibernommen. Er kann dabei auf seine
wissenschaftlichen Beitrdge zu diesem Thema zuriickgreifen
und schopft zugleich aus seiner berufspolitischen Beteiligung
am Werdegang. der gesetzlichen Neuregelung. Ihm gelingt
dadurch eine nahezu monographische, in ihren Grundiinien
und ihren Details (iberzeugende Darstellung. Interessant er-
scheinen dabei insbesondere die Erlauterungen zu den Aufga-
ben der Notarkammer, die durch die BNotO-Novelle erhebliche
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Erganzungen und Erweiterungen erfahren haben. Durch den in
§ 67 neu eingefiigten Absatz 2 wurde die Zustandigkeit der
Notarkammer zum Erlass von Richtlinien begriindet, die die
Amtspfiichten und sonstigen Pflichten ihrer Mitglieder im Rah-
men der héherrangigen Gesetze und Verordnungen naher be-
stimmen. Hartmann macht Uberzeugend deutlich, dass es sich
dabei um einen Akt der Rechtsetzung durch Satzung im Rah-
men gesetzlicher Zuweisung und auf der Grundlage einer de-
mokratischen Legitimation handelt, so dass keine Bedenken
mehr gegen die Qualifikation der Richtlinien als Rechtsnormen
bestehen. Bemerkenswert erscheinen auch seine Ausfiihrun-
gen zu dem neu eingefiigten Absatz 6 des § 67, der eine Gene-
ralklausel fur den Aufgabenbereich der Notarkammer darstelit
und ihn auf alle Vorgange ausdehnt, die inrem Zweck entspre-
chen. Die praktische Bedeutung wird deutlich an dem Hinweis,
dass frilher streitig gewordéne Fragen, wie etwa der Beitritt der
Notarkammer zum Vertrauensschadenfonds oder zum Deut-
schen Notarinstitut durch die Generalklausel des Absatz 6 ver-
mieden worden waren, und dass sich kiinftig neu aufiretende
Aufgaben mit Hilfe dieser Generalklausel l16sen lassen. Bei der
BNotK ergeben sich, wie Hartmann aufzeigt, vergleichbare Vor-
zlige durch die bei der Novellierung neu eingefiigte General-
klausel des § 78 Abs. 2, wonach die BNotK weitere, dem
Zweck ihrer. Emchtung entsprechende Aufgaben wahrnehmen
kann.

Bei seinen Erlauterungen zur Dienstaufsicht Gber die Notare
(8§ 92-94 BNotO) greift Baumann die von-ihm zu § 9 BNotO
behandelien Probleme interprofessioneller tberdrilicher Be-
rufsverbindungen von Anwaltsnotaren noch einmal auf. Zustan-
dig fur die AufsichtsmaBnahmen sind nach seiner Meinung alle
Aufsichtsbehdrden, in deren Bezirken sich Geschaftsraume der
dberdrtlichen Berufsverbindung befinden. Besondere Auf-
sichtsprobleme tréten, wie er zu Recht betont, bei bundeslan-
derlibergreifenden berdrilichen Berufsverbindungen auf, weil
hier eine einheitliche Dienstaufsicht nur iber eine zeit- und
kostenaufwendige Amtshilfe erfolgen kann. Besonderes Ge-
wicht ist seiner Meinung nach auf die erheblich verschérften
Mitwirkungsverbote geman § 3 BeurkG zu legen, deren Beach-
tung die Unabhangigkeit und Unparteilichkeit des Notars schiit-
zen soll. Dem kommt gesteigerte Bedeutung bei den so ge-
nannten ,Grof3sozietdten” zu, weil hier die Umgehungsmdglich-
keiten erleichtert und die Aufsichtsmaf3nahmen erschwert sind.
Dem ist, wie Baumann Uberzeugend darsteilt, durch erhdhte
Pflichten aller verbundenen Personen zur Erteilung von Aus-
kinften und Vorlage von Akten Rechnung zu tragen.

In-seinen Erlauterungen zu den §§ 95-97 BNotO gibt Stocke-
brand eine grundlegende, auf seine langjahrigen berufsrecht-
lichen Erfahrungen gegriindete Darsteliung des Disziplinar-
rechts der Notare. Er stellt heraus, dass es sich um einen Teil
des offentlichen Dienstrechts handelt, das dem Interesse der
Offentlichkeit an der Funktionsfahigkeit des 6ffentlichen Diens-
tes durch pflichtgeméBe Aufgabenerfillung der Amtstréager
dient, diesen Zweck aber nicht durch Strafen, sondern durch
Erziehungs- und ReinigungsmafBnahmen verwirklicht und zu-
gleich den von diesen MaBnahmen Betroffenen durch die férm-
liche Ausgestaltung des Disziplinarverfahrens gegen unge-
rechtfertigte MaBnahmen schiitzt. Da die Notare als Teil der
Freiwilligen Gerichtsbarkeit einen staatlich gebundenen Beruf
mit Nahe zum offentlichen Dienst austiben, unterwirft die
BNotO die Notare dem beamtenahnlichen Disziplinarrecht. Die
im Gesetz offen gelassene Frage nach den Amtspflichten, de-
ren Verletzung Gegenstand .eines. Disziplinarverfahrens sein
kann, beantwortet Stockebrand in einer detaillierten.und kriti-
schen -Darstellung, insbesondere auch der Bagatellverfehlun-
gen und der auBerberuflichen Verfehlungen. Fir die Praxis
wertvoll sind auch seine Erlauterungen zu den Disziplinarvor-
schriften der Lander, auf die § 96 BNotO wegen der Disziplinar-
verfahren gegen Notare verweist.

In seinen Erlauterungen zu § 110 BNotO, der Regel, ob die Ver-
fehlung eines Anwalisnotars im notargerichtlichen Disziplinar-
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verfahren oder im anwaltsgerichtlichen Verfahren fiir Rechtsan-
wilte zu entscheiden-ist, weist Stockebrand zu Recht darauf
hin, dass dem Anwaltsnotar nach der Neuregelung gestattet ist;

‘nebéneinander auch die Berufe des Patentanwalts, des Steuer-

beraters, des Wirtschaftsprifers und des vereidigten: Buchpri-
fers auszuiiben, und dass der Gesetzgeber es versdumt hat, in
entsprechender Weise die sich daraus ergebenden Kompe-
tenzkonilikte in § 110-BNotO zu regeln. Er empfiehit, diese
planwidrige Liicke durch Analogie zu schlieBen, und gibt dazu
eine eingehende Begriindung.

Den welteren, das Disziplinarverfahren betreffenden Vorschrif-
ten der BNotO gibt Starke eine ausfiihrliche und tiberzeugende,
auf seine umfangreichen berufs- und standesrechtlichen Erfah-
rungen gegrindete Darstellung. .

Wer bei der Lektlire des Kommentars zum Vierten Tell der
BNotO mit der Uberschrift ;Ubergangs- und Schlussbestim-
mungen® vordringt und dort- auf -die- Erlauterungen zu § 111
stoBt, gerat aus mehrfachen Griinden ins Staunen: Unter dem
Titel ,Anfechtung von Verwaltungsakten nach der BNotO" findet
er zu diesem Thema eine von Custodis verfasste, bewunderns-
werte monographische Darstellung, ein ganzes Lehrbuch des
Verfahrensrechts. Er {iberzeugt-sich alsbald durch die Lektiire;
dass dieser Aufwand nicht unangemessen ist, sondern-der
Thematik entspricht, die aber vom Gesetzgeber zu Unrecht in
die ,Ubergangs- und Schlussbestimmungen® verbannt worden
ist. Der Leser erfreut sich an der ausgefeilten, subtilen Darstel-
lung der Problematik des ganzen Systems der Anfechtung von
Verwaltungsakten nach der BNotO, auch an‘der Genauigkeit
und Dichte der Sprache, mit der ihm der Stoff dargeboten wird.

Ein weiteres ,Gesetz innerhalb des Gesetzes" findet man, wie
Wilke zu Recht bemerkt, in dem von ihm kommentierten § 113
BNotO, der umfassend die Einrichtung und die Aufgaben; die
Organe und die Finanzierung der Bayerischen Notarkasse re-
gelt. Entsprechendes gilt fir § 113a, welcher der Landernotar-
kasse in Leipzig, die nach dem Vorbild der Notarkasse in Man-
chen aufgebaut wurde, eine entsprechende Grundlage in der
BNotO gibt. Aus seiner Vertrautheit mit den Besonderheiten
des Notarkassensystems liefert Wilke eine sehr eingehende
und umfassende Darstellung zum Sinn-und Zweck der Notar-
kassen, zu ihrer Organisationsstruktur, zu ihrem Tétigkeitsbe-
reich, ihren Aufgaben und ihren Rechtsverhéitnissen zu den
Notaren und zur Staatsaufsicht. Die Lektire kann-auch dem Le-
ser empfohlen werden, dem der raumiiche Bezug zum Gel-
tungsbereich der Notarkassensysteme fehlt. interessant fiir die
Notarkammern auferhalb. der Tatigkeitsbereiche der beiden
Notarkassen sind auch die Erlauterungen zu dem neu einge-
fagten § 113b, mit dem der Gesetzgeber ihnen die Méglichkeit
verschaffen will, nach dem. Vorbild der Notarkassen Amtsinha-
ber neu besetzter Notarstellen finanziell zu unterstitzen.

Zu der in denselben Band einbezogenen Kommentierung des
BeurkG gibt Eylmann eine Einleitung, in der er das den Notaren
Ubertragene Beurkundungswesen der vorsorgenden Rechts-
pflege zuordnet, die er in Anlehnung an frithere Begriffsbestim- -
mungen als staatliche Téatigkeiten definiert, die das Ziel haben,
private Rechtsverhéltnisse so zu gestalten, dass die schutzwtir-
digen Interessen des Einzeinen geférdert und gegen zukinftige
Verletzungen gesichert werden mit dem Ziel, auf diese Weise
der Gerechtigkeit und dem Rechtsfrieden zu dienen. Grundlage
des Beurkundungswesens sind, wie er darstellt, materielle und
formelle Formvorschriften, die bestimmte Erklarungen einem
Formzwang und damit den Zwecken der Formvorschriften un-
terwerfen, die Eylmann als Warnfunktion, Beweisfunktion und
Beratungsfunktion bezeichnet. Rechtsquellen, die fiir das of-
fentliche Beurkundungswesen gelten, werden in elner Uber-
sicht dargestellt. '

Mit den Erlauterungen zu den §§ 1, 2, §§ 8-16 und §§ 36-54
des BeurkG hat Limmer die Bearbeitung des gréBten Teils des
Kommentars zu diesem Gesetz Ubernommen. Er liefert eine
ausfihrliche, zugleich aber konzentrierte und insgesamt be-
wundernswerte Darstellung der von ihm behandeiten Sachge-
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biete, an der wiederum die Vorteile deutlich werden, die sich.

aus der duBeren und inneren Verbindung der Kommentierung
des BeurkG mit der BNotO in einem Bande ergeben. -

Ein Beispiel hierfir bieten schon die Erlduterungen zu § 1
BeurkG, in denen die Gelegenheit wahrgenommen wird, in viel-
faltiger Weise sachliche und begriffliche Abgrenzungen, auch
im Verhéltnis zum Geltungsbereich der BNotO vorzunehmen.
Ein weiteres Beispiel ist die gesetzliche Regelung des notariel-
len Verwahrungsverfahrens, die der Gesetzgeber bei.der Neu-
regelung in das BeurkG und nicht in die BNotO aufgenommen
hat. Bemerkenswert sind auch Hinweise auf die unterschied-
liche Verwendung des Begriffs der ,Beurkundung® der BNotO
und im BeurkG.

Theoretische Genauigkeit und praktischer Nutzen erweisen
sich bei der Kommentierung des § 2 BeurkG vor allem in den
Ausflihrungen zur Internationalen Zusténdigkeit, insbesondere
zur Vornahme von Beurkundungen im Ausland, zur grenziber-
schreitenden notariellen Amtshilfe geméaB dem neuen § 11a
BNotO und zu der internationalprivatrechtlichen Frage, inwie-
weit auch ein ausléndischer Notar die vorgeschriebene inlandi-
sche Form der notariellen Beurkundung erflllen kann, weil

~ seine Beurkundung als der inléndischen gleichwertig zu erach-
ten ist (Rn. 16).

Zu § 8 BeurkG gibt Limmer eine ausfuhrliche; gleichwohl! kon-
zentrierte und interessante Darstellung der Schutzzwecke, die
mit der notariellen Verhandlung bei der Beurkundung von Wii-
lenserkldrungen verfolgt und mit den Begriffen ,Beweissiche-
rung®, ,Uberlegungssicherung bzw. Wamfunktion® und ,interes-
sengerechte Vertragsgestaltung” gekennzeichnet werden.
Auch hierbei und bei der Kommentierung der folgenden Vor-
schriften des BeurkG erweisen sich die vielfaltigen Vorteile der
Kommentierung aus einem Guss zusammen mit der BNotO.

Davon profitieren ersichtlich auch die Erlduterungen von Frenz
zu den §§ 17-21 BeurkG, insbesondere zum § 17, den er mit
gutem Grund als ,Kernstlick des Gesetzes” bezeichnet. Diese
Vorschrift, die nur fir die Beurkundung von Willenserkl&rungen
gilt, ist, wie er darstellt, die Grundiage dafir, dass Formvor-
schriften des materiellen Rechis die notarielle Beurkundung als
Wirksamkeitsvoraussetzung erfordern. Er sagt zu Recht: ,Der
Pflichtenkatalog des § 17 beschreibt in wenigen Worten die
sachliche Grundlage fir die obligatorische Mitwirkung von No-
taren an bestimmten Rechtsgeschéften”. Bei seiner eingehen-
den Kommentierung kann Frenz weitgehend auf seine Erldute-
rungen zu § 1 BNotO zurlickgreifen. Er vertieft sie durch syste-
matische Darstellung und durch Rickgriff auf die aktuelle
Rechtsprechung des BGH, insbesondere auch zur Firsorge-
pflicht des Notars gegenlber unerfahrenen und ungewandten
Beteiligten, die in Grenzféllen der allgemeinen Unparteilich-
keitspflicht vorgeht.

Scharfsinnige und teilweise kritische Ausflihrungen finden sich
in den Ausfiihrungen von Frenz zu § 17 Abs. 2a, der neu in das
Gesetz aufgenommen wurde und die Notare dazu anhalten will,
das Beurkundungsverfahren so zu gestalten, dass die notwen-
dige Belehrung der formell und materiell Beteiligten sicherge-
stellt ist. Berechtigt erscheint seine Kritik an den Richtlinien-
Empfehiungen der BNotK, die demselben Zweck dienen, aber
durch die wiederkehrende Verwendung des Begriffs ,systema-
tisch” den Eindruck vermitteln kdnnten, als sei nur eine wieder-
holte Gestaltungsverfehlung eines Notars unzuléssig, wéhrend
in Wirklichkeit schon die pflichtwidrige Gestaltung des Beurkun-
dungsverfahrens im Einzelfall amtspflichtwidrig ist. Das ,syste-
matische” Verhalten liefert nur ein hohes Maf an Offenkundig-
keit der Verfehiungen. Nitzlich fir die tdgliche Praxis ist die
Darstellung von typischen Fallen; bei denen fehlerhafte Gestal-
tungen des Beurkundungsverfahrens in Betracht kommen, ins-
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‘besondere bei Verhandlungen mit Bevolim&chtigten, zu denen

auch Mitarbeiter des Notars gehéren kénnen, bei der Aufspal-
tung der Beurkundung in Angebot und Annahme und- bei der
glgichzeitigen Beurkundung mehrerer Niederschriften. )

Zu den §§ 22-35 BeurkG, die die Beurkundung von Willenser-
kidgrungen unter Beteiligung behinderter Personen und Beson-
derheiten fir Verfigungen von Todes wegen betreffen, gibt
Baumann eine ausfiihrdiche und prézise Gesamtdarsteilung.
Beizutreten ist seiner Kritik am Gesetzgeber, der es versdumt
hat, die Pflicht zur Herausgabe widerrufener Erbvertrage sinn-
voll zu regeln. Nach wie vor kénnen ‘also Urschriften von Erb-
vertrdgen den Beteiligten auch nach einem Widerruf nicht aus-
gehéndigt werden, sondern miissen — sogar gegen den aus-
dricklichen Willen aller Vertragspartner — nach deren Tod mit-
erbffnet werden. Baumann sieht darin eine elementare Verlet-
zung der durch Art. 6 GG geschitzten Rechtsguter und halt
deshalb eine Novellierung des § 36 BeurkG flr geboten.

Mit seinen Erl&uterungen zu den §§ 36-54 BeurkG liefert Lim-
mer auf 74 Seiten eine sehr umfassende und genaue Darstel-
lung der Vorschriften Uber ,Sonstige Beurkundungen®. Er er-
weitert und vollendet damit seine Kommentierung der Vorschrif-
ten Uber die Beurkundung von Willenserkldrungen zu einer Ge-
samtschau, die auch die Beurkundung von anderen Erkidrun-
gen als Willenserkidrungen sowie sonstigen Tatsachen oder
Vorgéngen mit einbezieht.

Mit spurbarem Engagement widmet sich Ey/mann der Kom-
mentierung der in § 3 BeurkG und § 16 BNotO enthaltenen Ver-
bote der Mitwirkung als Notar an Beurkundungen und allen
sonstigen Amtsgeschéften. Diese Mitwirkungsverbote, die im
Interesse einer geordneten Rechtspfiege schon den Anschein

einer Gefdhrdung der Unabhéngigkeit vermeiden sollen, tref-

fen, worauf Eylmann hinweist, vor allem das Anwaltsnotariat.
Sie sind wegen der erweiterten Zulassung nebenberuflicher
Tatigkeiten und Berufsverbindungen des Anwaltsnotars erheb-
lich erweitert und verschérft worden. An diesen rechtspoliti-
schen Vorgéngen war Eylmann als Beobachter und Mitgestal-
ter beteiligt. Diese Vorbefassung kommt seinen interessanten
und ausfuhriichen Erlduterungen zugute. Er definiert denin § 3
durchgéngig benutzten Begriff der ,Angelegenheit” als ,Rechts-
sache’, stellt klar, dass es bei der Beteiligung an einer Angele-
genheit auf die unmittelbare Sachbeteiligung nach materiellem
Recht ankommt und erlautert dies an einer Fille von Einzelfél-
len.

Er liefert eine umfassende und genaue Darstellung der einzel-
nen, in § 3 statuierten Mitwirkungsverbote und legt dabei be-
sonderes Gewicht auf das Mitwirkungsverbot des § 3 Abs. 1 Nr.
7, das darauf zielt, notarielle und auBernotarielle Tétigkeiten
strikt zu trennen, und deshalb von herausragender Bedeutung
fur das Anwaltsnotariat ist. Er verweist auf die Vorschriften, die
die Beachtung dieser Mitwirkungsverbote sichern sollen. Wenn
er unterstellt, die Autoren, die die Anwendbarkeit des § 3 Abs. 1
Nr. 7 auf hauptberufliche Notare verneinen, woliten ,,damit con-
tra legem ein Sonderrecht fiir Nur-Notare begriinden®, lasst er
von den zwei Seelen in der Brust des Anwaltsnotars die anwalt-
liche dominant werden. Der Leser, der die hohe Qualitét seiner
Gesamtdarstellung erkennt, wird ihm dies nachsehen.

Die Gesamtschau des Kommentars erflllt alle Hoffnungen, mit
denen der Leser das Buch zur Hand genommen hat. Sie fihrt
zu der Uberzeugung, dass es eines weiteren Kommentars be-
durfte, vor allem eines solchen, der das gesamte Notarrecht als
Einheit darstellt und dessen Ko_mmentierung bereichert, ohne
den hohen Wert der Standardkommentare zu mindern, zu de-
nen er in Konkurrenz tritt.

Notar a.D. Dr. Gustav Rémer, Wuppertal
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