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Abhandlung

Die Auswirkungen des Betreuungsgesetzes auf die notarielle Praxis

von Notarassessor Hans-Herrmann Weser, Regensburg

Einleitung, gesetzgeberische Zielvorsteliungen

Am 12.9. 1990 hat der Deutsche Bundestag mit Zustimmung
des Bundesrates das Gesetz zur Reform des Rechts der Vor-
mundschaft und Pflegschaft fur Volljahrige (Betreuungs-
gesetz — im Folgenden BtG gehannt —) beschlossen, das
gem. Art. 11 BtG am 1. 1. 1992 in Kraft getreten ist. Dieses Ge-
setz gilt auch im Beitrittsgebiet unbeschrankt. Mit ihm hat
der Gesetzgeber die bisherigen Rechtsinstitute der Entman-
digung und der. Gebrechlichkeitspflegschaft, welche das

- Gesetz beide aufhebt, zu einem einheitlichen Rechtsinstitut

der Betreuung verschmolzen, das in seinem materiellen Teil
nunmehr iberwiegend im zweiten Titel des 3. Abschnitts des
4.Buches des BGB, also im Abschnitt Vormundschaft, ge-
regelt ist.

Seine Zielsetzungen sind maBgeblich im Gesetzesentwurf
der Bundesregierung vom 11.5.1989, BT-Drucksache 11/ 4528
niedergelegt. In deren Anlage 2 findet sich auch die Stel-
lungnahme des Bundesrates, sowie in Anlage 3 die Gegen-
auBerung der Bundesregierung. Zu den Vorstellungen der
Gesetzesverfasser konnen darliberhinaus die beiden vom
Bundesminister der Justiz 1987 und 1988 hérausgegebe-
nen Diskussionsteilentwurfe herangezogen werden. Umfas-
sende Nachweisungen zu den Materialien und zum Schrift-
tum-zur Reform finden sich in der erst kurz vor Druckiegung
dieses Aufsatzes erschienenen 3. Auflage des Munchener
Kommentars zum BGB Band 8, Familienrecht Il, bearbeitet
von Dieter Schwab, in den Vorbemerkungen vor §§ 1896 bis
1908.. Seine kritische Kommentierung des Betreuungs-
gesetzes konnte nur mehr in den FuBnoten bertcksichtigt
werden. Far die Bedeutung des Gesetzes in der notariellen
Praxis seien vor allem die folgenden gesetzgeberischen Ziel-
setzungen herausgegriffen:

1. Die Bestellung eines Betreuers schrankt die Teilnahme
eines Betreuten am Rechtsverkehr nicht automatisch ein.
Nur dort, wo dies im Einzelfall erforderlich ist, kann das Ge-

richt.einen sogenannten ,,Einwilligungsvorbehalt” anordnen-

(geregelt in § 1903 BGB). Ein solcher Einwilligungsvorbehalt
soll nach dem Willen der Gesetzesverfasser zwar die Hand-
lungskompetenz des Betreuten beschrinken, da er ohne die
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Zustimmung des Betreuers keine ihm rechtlich nachteiligen
Willenserkarungen abgeben kann. Er soll jedoch ausdrick-
lich die Beschrénkung der Geschaftsfahigkeit des Betreuten
nicht zur Folge haben (BT-Drucks. 11/4528, S. 63 und ofter).

Das bedeutet — wie es in den Materialien an anderer Stelle
heiBt —, daB die Betreuung ,pflegschaftlich® ausgestaltet
ist, was wohl heiBen soll, daB die bisherige siiddeutsche
Praxis, nur mehr Gebrechlichkeitspfiegschaften und keine
Entmindigungen mehr anzuordnen, selbst wenn ,an sich“
die Voraussetzungen fur eine Entmundigung voriagen, lega-
lisiert wird.

Far den Gesetzesanwender hat dies zur Folge, daB er sich
bei Auslegungszweifeln an der bisherigen Rechtsprechung
und Literatur zu der aufgehobenen Vorschrift des § 1910
BGB orientieren . kann, sofern nicht der ausdriickliche
abandernde Wille des Gesetzgebers zu beachten ist.

Gleichwohl ist davor zu warnen, unbesehen wie bisher bei
unter Gebrechlichkeitspflegschaft stehenden Pfleglingen zu
verfahren. Zum einen bringt die dogmatisch noch unklare
Figur des Einwilligungsvorbehaltes Rechtsunsicherheit bei
den Voréchriften, die nach wie vor den Terminus des ,be-
schrankt Geschéaftsfahigen“ enthalten. Zum anderen stellt
sich die Frage, ob die Anordnungsvoraussetzungen der
Betreuung zu einer Erh6hung oder zu einer Herabsetzung
der Eingriffschwelle fahren. '

2. An die Stelle anonymer Verwaltung von ,Fallen” soll eine
persénliche Betreuung treten.

Nach dem Willen der Gesetze:sverfasser, der in § 1897 BGB
nur unvollkommen- seinen -Niederschlag gefunden hat, soli
die Betreuung kinftig von Einzelbetreuern bevorzugt ge- _

1 Solite sich beispielsweise die Auffassung von Rausch/Rausch
(NJW 1992, 274, 278) durchsetzen, wonach das Betreuungsgesetz
eine niedrigere Eingriffsschwelle fur die zwangsweise Anord-
nung der MaBnahme statuiere als sie bisher fur die Zwangspfleg-
schaft verlangt wurde, diurfte der Notar schwerlich umhin koén-
nen, zu versuchen, den Betreuten zum Beurkundungstermin
hinzuzuziehen.
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leistet werden, wobei die private Einzelbetreuur{g den Vor-
rang vor dem Einsatz von Vereins- und Behdrdeneinzel-
betreuern geniebta.

‘Sofern sich diese Zielvorstellung der Gesetzesverfasser
realisiert, wird man es kunftig mehr mit rechtlich nicht vor-
gebildeten Betreuern zu tun haben.

Dariiberhinaus laht sich aus dieser Zielsetzung ableiten,
daB die Anordnung der Betreuung und die Auswahl der
Betreuungsperson in erster Linie auf das physische und
psycpische,Wohlbefinden des Betreuten blickt und daB die
optimale Vertretung des Betroffenen im Rechtsverkehr
gege‘nﬁber dem Bereich der personlichen Sorge als- nach-
rangig betrachtet wird.

3. Die Bestellung -eines Betreuers setzt die persdnliche
Anhérung des Betroffenen und eme genaue Sachaufkla-
rung‘voraus

Das Anordnungsverfahren ist nunmehr geregelt in den
§§ 66—68 b FGG.

Gegqnuber der bisherigen Rechtslage ftritt hierdurch eine
Anderung mabgeblich in folgenden Punkten ein:

a) An die Stelle der bisherigen gespaltenen Anordnung der
Pflegschaft, welche in die Zustandigkeit des Richters fiel,
und die Auswahl und Bestellung des Pilegers, welche der
Rechtspfleger vornahm, tritt die sogenannte ,,Emheltsent
scheidung® d.h. die Betreuung tritt grundsaizlich (erst) mit
der Bestellung des Betreuers ein. Fur sie ist grundsatzlich
der Richter zustandig; lediglich die Entscheidung Gber die
Bestellung eines sog. ,Uberwachungsbetreuers®, der iber
einen vom Betroffenen bestellten Bevolimachtigten zu wa-
chenihat — geregelt in § 1896 I11.BGB — obliegt dem Rechts-
pfleger (vgl. § 14 Nr.4 RpflG).

In Eilfallen- kanﬁ gem. § 69 f FGG ein vorlaufiger Betreuer
bestellt werden.

Im Wlderspruch zum Gedanken der Elnheltsentscheldung
kenn; das Gesetz im § 1908 d BGB eine.,Aufhebung der
Betreuung“ Sie kann letztlich nur dadurch erfolgen, dab der
Betreuer entlassen wird. Umgekehrt regelt § 1908 b BGB
den Fall der ,Entlassung des Betreuers“: Sie mub — nimmt
man den Gedanken der Einheitsentscheidung ernst — stets
auch die ,,Aufhebung der Betreuung® bedeuten™.

Ungeklart sind im Gesetz zwei Fragen:

— Sind ohne Betreuerbestellung EilmaBnahmen des Ge-
richts gem. §§ 1908 i, 1846 BGB mdglich 7%

— Welche Auswirkung hat die Entlassung oder der sonstige
Wegfall des Betreuers auf einen vom Gericht angeordne-
ten Einwilligungsvorbehalt?

" b) Das Gericht bestellt, soweit es zur Wahrnehmung der
Interessen des Betroffenen erforderlich ist, diesem einen
Verfahrenspfleger (§ 67 FGG). Die Rechtsmacht dieses Ver-
fahrenspflegers beschrankt sich dabei auf das Anordnungs-
verfahren; zu einer rechtsgeschaftlichen Vertretung des
Betroffenen ist er wahrend des laufenden Anordnungsver-
fahrens nicht befugt™. ‘

¢) Im -Anordnungsverfahren wird neben einer gesundheit-
lichen Begutachtung des Betroffenen durch Sachverstén-

la  MunchKomm-Schwab, § 1897 Rdnr. 4; ders. FamRZ 1990, 681, 683.
1 Schwab, FamRZ 1990, 681, 683.
¢ Bejahend MinchKomm-Schwab, vor § 1896 Rdnr. 10.

1d Zur Rechtsstellung des Verfahrenspflegers ausfihrlich
MinchKomm-Schwab, § 1896 Rdnr. 84 ff., Insbes. Rdnr.88.
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.dige auch eine Exploration seiner personlichen Lebensver-

haltnisse statifinden. Eine Betreuerbesteliung soll namlich
nur erfolgen, soweit sie fur einen bestimmten Aufgabenkreis
erforderlich ist. Dazu muB die persdnliche Angewiesenheits-
lage erforscht werden.

d) In Fortentwicklung der bisherigen Rechtsprechung von

BverfG und BGH ist der Betroffene in Verfahren, die die
Betreuung betreffen, ohne Ricksicht auf seine Geschafis-
fahigkeit verfahrensfahig.

4. Upber Betreuerbéstelluhgen und tiber angeordnete Einwilli-
gungsvorbehalte muB spatestens nach fanf Jahren neu ent-
schieden werden.

Dieser Zeitpunkt ist notwendig im BeschluBtenor des Ge-
richts, mit dem es den Betreuer bestelit und/oder den Einwil-
ligungsvorbehalt anordnet, aufzufuhren (§ 69 | Nr.5 FGG); er
gehort jedoch nicht zum Sollinhalt der dem Betreuer fur
seine Legitimation im Rechtsverkehr gem. §69 b FGG zu
erteilenden Bestellungsurkunde.

Die Nichtbefolgung dieses Uberpriifungszeitpunkts hat auf
den Fortbestand der Betreuung aber wohl! keinen EinfluB, da
die jetzt geltende Regelung erst auf Kritik des Bundesrates?
an dem Regierungsentwurf, welcher eine automatische
Beendigung der Betreuerbestellung nach Ablauf des im Be-
schluB angegebenen Zeitpunkts vorsah, zustande kam. Aus
dem Gesetz |48t sich diese Rechtsfolge aus der Verweisung
des § 1908 i BGB auf § 1893 BGB und dessen Weiterver-
weisung auf §§ 1698 a, 1698 b BGB ableiten. :

Die ubrigen von den Gesetzesverfassern ausformulierten
Zielvorstellungen betreffen die Regelung des Aufwendungs-
ersatzes des Vormundes und des Betreuers, das Unterbrin-
gungsrecht, die Heilfirsorge, die Sterilisation und die Auf-
I6sung der Wohnung des Betroffenen; sie bleiben hier auber
Betracht.

Nicht als eigene Zielvorstellung ausformuliert ist das Be-
streben der Gesetzesverfasser, die Notwendigkeit der An-
ordnung von Betreuung dadurch tiberflussig zu machen, daB
Privatpersonen den Fall ihrer kiinftigen Fursorgebedurftig-
keit durch Erteilung sogenannter Altersvorsorgevoilmachten
an Personen ihres Vertrauens selbst regein. Dieses Deregu-
lierungskonzept ist jedoch wesentlicher Bestandteil des
Gesetzeswerks; so lassen sich die Anordnungsvorausset-
zungen fur die Betreuung nur vor dem Hintergrund der mog-
lichst vom Burger selbst zu regelnden .Altersvorsorge ver-
stehen.

A) , ‘
Der betreuungsbediirftige Personenkreis

) Zu den Anordnungsvoraussetzungen:

Eine Betreuung ist anzuordnen — und zwar entweder auf An-
trag des Betroffenen oder von Amts wegen, was das Gesetz
im Grundsatz fur gleichwertig erachtet und nur Einfluf auf
die Verfahrensmodalitaten haben soll —, wenn:

— der Betroffene volljdhrig ist. Eine Ausnahme hiervon
bringt § 1908 a BGB, welcher die AnordnUng der Betreuung
und einen Einwilligungsvorbehalt auch fir einen Siebzehn-
jahrigen vorsieht, wenn anzunehmen ist, daB dies bei Eintritt
der Volljahrigkeit erforderlich sein wird. Beide MaBnahmen
werden dann aber erst mit dem Zeitpunkt der Volljahrigkeit
wirksam. '

2 BT-Drucksache 11/4528 S. 216
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— beim Betroffenen eine psychische Krankheit oder eine
kérperliche, oder seelische Behinderung vorliegt; ein
bestimmter Grad an Behinderung (z.B. ,,Geisteschwache")
ist nicht Anordnungsvoraussetzung. Anzumerken ist, da®
der Fall der (bloBen) Kérperbehinderung den Ubrigen Fallen
gleichgestellt ist. Es gibt nach dem Willen der Gesetzesver-
fasser kein Sonderrecht der Betreuung fur den Fall der
schlichten Kérperbehinderung.

— Als Folge der Behinderung muB der Betroffene seine An-
gelegenheiten ganz oder teilweise nicht besorgen kénnen.

— Die Betreuung mub erforderlich sein fur einen bestimm-
ten , Aufgabenkreis® Sie ist nicht erforderlich, soweit die
Angelegenheit durch einen Bevolimachtigten oder durch
andere Hilfen, bei denen kein gesetziicher Vertreter bestellt
wird, ebenso gut wie durch einen Betreuer besorgt werden
kann.

Bei dieser Anordnungsvoraussetzung kommt das angespro-
chene Deregulierungskonzept des Gesetzes in doppelter
Hinsicht zum Ausdruck.

Zum einen: Betreuung soll nur stattfinden, soweit es eine
konkret zu ermitteinde Angewiesenheitslage erfordert. Zum
anderen: In erster Linie soll der Zustand der Fursorgebediirf-
tigkeit durch den Birger durch die rechtzeitige Erteilung von
Voilmachten geregelt- werden; hllfswelse durch Bereitstel-
lung anderer Hilfen.

Der | hiermit angesprochene Erforderlichkeitsgrundsatz
durchzieht im Gbrigen das ganze BtG. Er ist nicht nur bei
der Bestellung des Betreuers, sondern auch

— bei der Bestimmung des Aufgabenkreises
— bei der Anordnung eines Einwilligungsvorbehaltes
— bei der Genehmigung der Unterbringung des Betreuten

— bei der vorsorglichen Bestellung eines Betreuers wahrend
- der Minderjéhrigkeit des Betroffenen und

— bei der Erweiterung des Aufgabenkreises des Betreuers

zu beachten. Er ist jedoch — mit Ausnahme der Anord-
nungsvoraussetzung — vom Gesetz nicht hinreichend kon-
kretisiert, so daB es seiner Durchdringung durch Rechtspre-
chung und Lehre anhand auftretender praktischer Falle
bedarf.

Zur Klarstellung sei nochmals darauf hingewiesen, dag Ge-
schaftsunfahigkeit des Betroffenen i.S.v. § 104 Nr.2 BGB
ausdriicklich nicht Anordnungsvoraussetzung sein soll. Es
soll im Anordnungsverfahren noch nicht einmal Prafungs-
gegenstand sein, ob sich der Betroffene in einem die freie
Willensbestimmung ausschlieBenden Zustand befindet bzw.
hier lehne ich mich an die meines Erachtens besser formu-
lierte Vorschrift des § 2229 Abs.4 BGB a. F. (nunmehr Abs. 3
der Vorschrift) an — ob der Betroffene noch in der Lage ist,
die Bedeutung einer von ihm abgegebenen Willenserklarung
einzusehen und nach dieser Einsicht zu handeln, da die An-
ordnpng der Betreuung eine etwa vorhandene Geschafts-
fahigkeit des Betroffenen ja unberihrt lasse.

Sowéit die geschriebenen Anordnungsvoraussetzungen, so
wie sie auch das bisherige Schrifttums, wenn auch teil-
weise etwas verzerrt, wiedergibté. Die gem. § 1902 BGB ein-

3 z.B. Zimmermann/Damrau NJW 1991, 538, 539

4 Rausch/Rausch, NJW 1992, 274, 275 reduzieren die kumulativen
Anordnungsvoraussetzungen auf das der Unfahigkeit zur Besor-
gung der eigenen Angelegenheiten als dem allein maBgeblichen.
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tretende Rechtsfolge, daB der Betroffene einen gesetzlichen
Vertreter erh&lt — und zwar nach dem Willen der Gesetzes-
verfasser unterschiedslos, ob die Betreuung auf Antrag oder
von Amts wegen angeordnet wird und unterschiedslos
danach, ob der Betroffene geschéaftsfahig ist oder nicht, —
wird bei der Darstellung der Anordnungsvoraussetzungen
vom bisherigen Schrifttum nicht hinreichend berucksichtigt.
Sie kann meines Erachtens nur zur Anhebung der Anord-
nungsvoraussetzungen- fihren: ‘

Geringe Devianzen gegenuber dem sog. ,,Normalverhalten
erlauben die Anordnung einer Betreuung nicht, es sei denn,

" man korrigierte das Gesetz dahin, daB es Betreuer mit und

solche ohne gesetzliche Vertretungsmacht gébe. Ein sol-
ches Zwei-Stufen-System der Betreuung haben die Geset-
zesverfasser aber dezidiert widerspruchslos abgelehnts.

Befremdlich erscheint mir die Ausblendung der Geschéfts-
fahigkeitspriafung: Im Anordnungsverfahren wird der Betrof-
fene umfangreich exploriert und von medizinischen Sachver-
standigen begutachtet. Es finden umfassende Anh&rungen -
nicht nur des Betroffenen selbst, sondern auch seiner Ange-
hdrigen statt, die Betreuungsbehérde hat Gelegenheit zur
AuBerung. Wann sonst — wenn nicht an dieser Stelle —
kann ein Gericht zuverlassiger Uber die fur den Betroffenen
selbst und den Rechtsverkehr so entscheidende Frage (man
denke nur an die Méglichkeit des Betroffenen zu testieren)
der Geschéafisfahigkeit befinden? Zumindest in den Ge-
richtsakten hat meines Erachtens der die Betreuung anord-
nende oder ablehnende Richter seine Beurteilung der Ge-
schéftsfahigkeit niederzulegen, um fur spatere Verfahren, in
denen die Frage entscheidungserheblich ist, Anhaltspunkte
zu schaffen. Dies wiirde es auch dem Notar bei der von ihm
nach wie vor gem. §§ 11, 28 BeUrkG bei der Beurkundung von
Willenserkldrungen vorzunehmenden Geschaftsfahigkeits-
prafung erlauben, im Zweifel nachzufragen. Eine andere Ver-
fahrensweise bedeutet m.E. eine Verschwendung ohnehin
bei der Rechtspflege sehr kapp bemessener Ressourcen.
Eine frihzeitige Verstédndigung mit den kunftig in Betreu-
ungssachen befaBten Richtern in der genannten Richtung
scheint mir daher angeraten zu sein. Klarzustellen ist, daB
damit der Notar nicht von der ihm obliegenden Prufungs-
pflicht entbunden werden soll. Da die Geschaftsfahigkeits-
prafung immer eine Momentaufnahme darstellt, in der die
aktuelle Fahigkeit zu rechtsgeschaftlichem Handeln in
Frage steht, kann der Vermerk des Gerichts immer nur eine
(ailerdings oft wertvolle) Hilfestellung sein. Andernfalls
unterliefe man das Vorhaben des Betreuungsgesetzes, die
konstitutive Geschaftsunfahigkeitsfeststellung abzuschaf-
fen. :

1) Die Auswahl der Betreuungsperson

1) Die Betreuungspersonen

Als Betreuungspersonen kénnen gem. §§ 1897, 1900 BGB

bestellt werden:

(1) Der sog. private Einzelbetreuer, § 1897 | BGB.

(2) Der Mitarbeiter eines Betreuungsvereins (sog. Vereins-
betreuer) gem. § 1897 Il 1 BGB. Auch er ist Einzelbetreuer,
d.h. es ist nicht wie im System der Minderjahrigenvor-
mundschaft der Verein Betreuer, sondern der Mitarbeiter

(3) Der Mitarbeiter der Betreuungsbehérde (sog. Behorden- -
betreuer), § 1897 || 2 BGB. Auch er ist — wie der Vereins-
betreuer — Einzelbetreuer

5 BT-Drucksache 11/4528, S.57 ff.
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(4).Nur hilfsweise: Ein Betreuungsverein, welcher genereli
hierfur der Anerkennung .als Beireuungsverein bedarf.
(§ 1908 f BGB), § 1900 | BGB

(5) Hochsthilfsweise: Die Betreuungsbehdrde gem. § 1900
_ IV BGB.

Wird von der Bestellung des Betreuungsvereins bzw. der Be-
treuungsbehodrde Gebrauch gemacht, so Ubertragen diese
die Wahrnehmung der einzelnen Aufgaben-einzeinen Perso-
nen. Es wird also so verfahren wie beim — bestehenbleiben-
den (1 Verfahren der Minderjahrigenvormundschaft.

Die dargestellte Reihenfolge ist als Rangfolge zu verstehen,
d.h. es darf immer erst die nachste Stufe betreten werden,
wenn auf der vorhergenden kein geeigneter Betreuer gefun-
den werden konnte. i

2) Die Regelung der privaten Einzelbetreuung, § 1897 BGB

a) Bei der Bestellung eines Einzelbetreuers soll den Win-
schen des Betreuten moglichst zu entsprechen sein;
namentlich sind seinen Vorschlagen, die er vor dem Betreu-
ungsverfahren_hierfir gemacht hat, zu entsprechen, es sei
denn, daR er an diesen erkennbar nicht festhalten will.
Dies 4Bt Raum fur die sog. Betreuungsverfigung, die in
Abschnitt E behandelt wird.

b) Bei der Byestellung ist — nimmt man den Gesetzeswort-

laut ernst (§§ 1897 1V, V BGB) — auf die Gefahr von interes- -

senkollisionen erst dann Ricksicht zu nehmen, wenn ein
Vorschlag des zu Betreuenden hinsichtlich der Betreuungs-
person nicht voriiegt. Da die Tendenz des Gesetzes dahin
geht, moglichst viele private Personen als Betreuer zu
gewinnen, und diese tatsachlich vornehmlich aus dem
Verwandtschaftskreis des Betroffenen rekrutiert werden
kénnen, sind Interessenkonflikté geradezu vorprogrammiert.
- Hier kann es haufig sogar zu einem gesetzlichen Vertre-
tungsverbot kommen, da § 1908 i BGB die vertretungs-
beschrankenden Vorschriften der §§ 1795, 1796 BGB in
Verweisung nimmt.

Es kann ddnn eine Prifung notwendig sein, ob der Betreute
nicht selbst zu rechtsgeschéftlichem Handeln in der Lage
ist oder ob eine weitere Person zur Vertretung des Betreuten
in der Angelegenheit zu bestellen ist.

Ist letzteres der Fall, erhebt sich die Rechtsfrage, ob diese
Person als sog. ,Mit“-betreuer gem. § 1899 | BGB zu be-
stellen ist oder ob Erganzungspflegschaft angebracht ist.
Fur Erganzungspflegschaft spricht, daB in der Regel nur ein
im Einzelfall bestehender Interessenkonflikt Gberwunden
werden soll. Da der Gesetzgeber § 1909 BGB in seinem Wort-
laut unveréndert gelassen hat, ist aber wohl die Bestellung
eines Mitbetreuers intendiert, fur welche § 69 i V FGG man-
gels Erweiterung des Aufgabenkreises hinsichtlich der ein-
zuhaltenden Verfahrensvorschriften nur auf § 68 a FGG ver-
weist. Dies entspricht der ,pflegschaftlichen Ausgestal-
tung® der Betreuung; Ergénzungspflegschaft sah das Ge-
setz auch bisher nur im Falle eines Vertretungsverbotes bei
sonst bestehendem umfassenden Schutzverhéltnis (elter-
liche Sorge, Vormundschaft) vorsa. ’

3) Ausgestaltungsformen der Einzelbetreuung

a) Das Gesetz sieht neben der Mdglichkeit, eine Person
allein zum Betreuer zu bestellen, wie erwahnt, die Méglich-
keit von Mitbetreuung entsprechend dem Modell der Mitvor-
mundschaft bei Minderjahrigen vor. Gemap § 1899 BGB gibt
es daflr drei Varianten: :

52 MunchKomm-Schwab, § 1909 Rdnr. 1.

.

164

(a) AEs werden mehrere Betreuer mit verschiedenem Aufga-
benkreis bestellt. Jeder Beireuer.st in seinem Aufgaben-
kreis unabhangig, § 1899 | BGB.

(b) Es werden mehrere Betreuer mit demselben Aufgaben-
kreis bestellt. Sie kdnnen nur gemeinsam handeln. Das
"Gericht kann hiervon jedoch Abweichendes bestimmen.
Bei Gefahr im Verzug besteht ebenfalls eine alleinige
Handlungsmadglichkeit des Betreuers, § 1899 111 BGB.

(c) Das Gericht bestelit mehrere Personen als Betreuer in
der Weise, dap der eine die Angelegenheiten des Betreu-
ten nur zu besorgen hat, soweit der andere verhindert ist
oder ihm die Besorgung Ubertréagt, § 1899 IV BGB.

Obwohl in §§69, 69 b FGG nicht ausdriickiich so vorge-
sehen, muB meines Erachtens die Tatsache der Mitbetreu-
ung im BeschluBtenor Uber die Anordnung der Betreuung
ebenso wie in der Bestellungsurkunde enthalten seinsb.
Gleiches hat fur die besonderen Ausgestaltungsformen der
Mitbetreuung nach §§ 1899 Ill, IV BGB zu gelten. Auch
dies sollte bei den Vormundschaftsgerichten vorgebracht
werden, um die sonst erforderliche Fragestellung durch den
Notar nach Bestehen und Ausgestaltung der Mitbetreuung
zu erdbrigen und den Umfang der Vertretungsmacht dem
Rechtsverkehr transparent'zu machen.

b) Dariuberhinaus hat der RechtsausschuB den Gesetzent-
wurf vor seiner Verabschiedung durch Aufnahme der Vor-
schriften Uber die Gegenvormundschaft in die Verweisungs-
vorschrift des § 1908 i BGB nachgebessert und die Moglich-
keit der Uberwachung des Betreuers durch einen weiteren
Betreuer, der wohl als ,Gegenbetreuer” bezeichnet werden
muBse, geschaffen.

Ill. Die Legitimation des Betreuers gegeniiber dem Notar

Grundsatzlich weist sich der Betreuer durch seine Bestel-

lungsurkunde im Rechtsverkehr aus, deren Sollinhalt § 69 b,
Il FGG bestimmt. Gleichwohl kann zur Absicherung vom Be- .

treuer auch die Vorlage des BeschluBtenors selbst verlangt
werden, dessen MuBinhalt § 69 | FGG festlegt und der auch
den Uberpriifungszeitpunkt fir die Betreuung bzw. den Ein-
willigungsvorbehalt enthalt. hn halt der Betreuer in Handen,
weil seine Zustellung an ihn gem. § 69 a lll FGG die Ent-
scheidung erst wirksam macht.

Zu beachten ist aber, daB der im Wege der einstweiligen
Anordnung bestellte vorlaufige Betreuer in aller Regel Be-
schluBtenor und Bestellungsurkunde (noch) nicht ausge-
handigt bekommen hat, da einstweilige Anordnungen gem.
§69 f IV FGG (auch) schon mit der Ubergabe an die Ge-
schaftsstelle zum Zweck der Bekanntmachung wirksam
werden. Hier hilft notfalls nur eine Nachfrage beim anord-
nenden Gericht.

B)
Ausgewihlte Vertretungsprobleme des Betreuungsrechts

1) Die Gesetzesvorgabe

Bei einem Blick in die Vorschrift des § 1902 BGB scheint die
gesetzliche Vertretung des Betreuten durch den Betreuer
unproblematisch zu sein. Die Vorschrift besagt iapidar ,,in

56 Krltlk an den §8.69 und 69b FGG Ubt auch MiinehKomm-Schwab,
§ 1899 Rdnr.11; er will auf den Inhalt der Bestellungsurkunde
§ 1791 Abs.2 BGB analog anwenden.

5¢. MunchKomm-Schwab, vor §189’6 Rdnr. 17, der zu Recht die
gesetzestechnische Behandlung dieses Instituts ragt.
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seinem Aufgabenkreis vertritt der Betreuer den Betreuten
gerichtlich und auBergerichtlich“ Man hat also lediglich
anhand der vorgelegten Bestellungsurkunde bzw. dem Be-
schluBtenor zu tiberprifen, ob das geplante Geschéft in den
Wirkungskreis des Betreuers fallt oder nicht und bei Aus-
legungszweifeln iber den Umfang des Aufgabenkreises not-
falls mit dem anordnenden Gericht Riicksprache zu nehmen.
Die Mdéglichkeit der AuBenvertretung ist nach dem Willen
der Gesetzesverfasser —
57. Deutschen Juristentag formulierte® — nur die Kehrseite
des angeordneten Wirkungskreises, der zunachst auf die tat-
séachlich zu erfullende persénliche Sorge gegenuber dem
Betreuten blickt.

Gegeniiber dem Recht der Gebrechlichkeitspflegschaft
andert sich damit grundsatzlich in vertretungsrechtlicher
Hinsicht nichts. Die klarere Neuformulierung des Gesetzes

bietet den die Betreuung anordnenden Organen der Rechts- -

pflege vielmehr Gelegenheit zu differenzierteren Wirkungs-
kreisbestimmungen als bisher, wozu sie durch die Expiora-
tion der Lebensverhaltnisse und der Angewiesenheitslagen
des Betroffenen befahigt werden sollen.

Gleichwohl nétigen zwei hdchstrichterliche Entscheidungen
aus der Vergangenheit dazu, den Umfang der Vertretungs-
“macht und die Rechtsstellung des vom BtG bewuBtsa als
»ge’setzlichen Vertreter (vgl. § 1896 Il BGB) bezeichneten
Betreuers naher zu beleuchten.

Il) Abschied vom ,staatlich bestellten Bevollméchtigten“ ?

Zum Recht der Gebrechlichkeitspflegschaft hat der BGH
sich in BGHZ 48, 8.157- ff, dort insbesondere S.157 ff, in
einer Unterbringungssache genétigt gesehen, den Pfleger
eines geschéfisfahigen Pflegebefohlenen als ,staatlich be-
stellten Bevoliméachtigten“ zu bezeichnen — und zwar als
Gegenstiick zum gesetzlichen Vertreter —, um den Willens-
vorrang des geschéftsfahigen Pfleglings gegeniiber seinem
Pfleger zu begriinden. Der BGH hat seinerzeit — aus der
Natur der Sache her argumentierend — zu Recht den funda-
mentalen Unterschied in der Rechtisstellung des Pflegers
-einer geschaftsfahigen Person gegeniber der des Pflegers
eines Geschaftsunfahigen herausgestellt und Folgerungen
daraus fur den Willensvorrang des geschéftsfahigen Pfleg-
lings gezogen. Zwar ging es im entschiedenen Fall primar
um eine Frage des ,Innenverhaltnisses* zwischen Pfleger
und Pflegling, so dab die Bildung eines Gegensatzbegriffes
zum gesetzlichen Vertreter in diesem Zusammenhang ver-
wundert. An der sachlichen Richtigkeit der Entscheidung
andert dies aber nichts, auch wenn der Begriff des ,staatlich
bestellten Bevolimachtigten“ in sich widerspriichlich ist.6o

Mehr noch: Ein Gesetz, das die Starkung der Rechte des Be-
troffenen auf seine Fahnen geschrieben hat, hatte den Wil-
lensvorrang des Betroffenen auch fur das ,,AuBenverhaltnis®
nutzbar machen mUssen; statt mit der Bezeichnung des Be-
treuers als gesetzlichem Vertreter auch des geschaftsfahi-
gen Betreuten die Fortgeltung der sachlich berechtigten
Rechtsprechung des BGH in Frage zu stellen.t

& Gutachten B, S.B 73

6a ygl. BT-Drucksache 11/4528, S. 135.

86 Muller-Freienfels FS far Coing 1982, 396, 400.

e MunchKomm-Schwab, § 1902 Rdnr. 14 setzt die gesetzgeberische
Intention um und erkennt entgegenstehenden Wiinschen des
Betrauten, der weder geschaftsunfdhig ist noch unter Einwilli-
gungsvorbehalt steht, nur dann Folgen fur die Galtigkeit des
Rechtsgeschéfts zu, wenn ein Faill des MiBbrauchs der Ver-
tretungsmacht vorliegt. -
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wie es Holzhauer auf dem

lil) Unbeschrinktheit der gesetzlichen Vertretungsmacht im
Aufgabenkreis

Weiterhin verpflichtet die Entscheidung des BVerfG vom
13.5. 1986 BVR 1542/84 — BGBI |, S.863, welche die gesetz-
liche Vertretungsmacht der Eltern gegenuber ihren Kindern
beschrankte und die gesetzgeberisch immer noch nicht um-
gesetzt ist, zur Hinterfragung des vom BtG zugrundegeleg-
ten Dogmas von der grundsétziich unumschrinkten Vertre-
tungsmacht eines gesetzlichen Vertreters und sei es auch
nur innerhalb eines bestimmten Aufgabenkreises.

Zumindest Gber die Figur des MiBbrauchs der Vertretungs-
macht kénnen und missen jedenfalls grobe Pflichtverlet-
zungen des Innenverhaltnisses AusWirkungen auf die Gal-
tigkeit des Geschafts haben und nétigen meines Erachtens
den Notar zur Verweig\erungv der Amtstatigkeit.

Zusammengefaft: Ein Gesetz, das dem Wohle der kiinftigen
Betreuten verpflichtet ist, kann nicht durch die Annahme
einer schrankenlosen Vertretungsmacht dem Verkehrs-
schutzinteresse den Vorrang vor dem Betreuteninteresse
einrdumen.

1V) Beschrinkung der Vertretungsmacht durch die Wunsch-
befolgungspflicht ?

Nicht ganz unproblematisch fir den Umfang der Vertre-
tungsmacht ist § 1901 Il BGB, der eine Wunschbefolgungs-
pflicht des Betreuers gegeniiber dem Betreuten statuiert.
Mit Schwab? ist jedoch von einer fehlenden AuBenwirkung
der vom Gesetz in 1901 Il BGB genannten Anforderungen
auszugehen.

V) AusschluBfille der Vertretung

An dieser Stelle werden nur die AusschluBfalle behandelt,
bei denen das BtG bestehende Vorschriften geandert oder
neugefaBt hat. Im aGbrigen bleibt es, vor allem was die Vor-
nahme hochstpersonlicher Geschéfte angeht, bei der bis-
herigen Rechtslage, nach der in diesen Fallen eine Vertre-
tung ausscheidet, wie beispielsweise beim Erbvertrag.

1. §1411 | 4 BGB

Das BtG hat'§ 1411 | 4 BGB neu gefaBt: Danach kann der
gesetzliche Vertreter fiir einen geschaftsfahigen Betreuten
keinen Ehevertrag schlieRen. :

Demgegenuiber besagt der neugefaBte § 1411 Il BGB, daB fir
einen geschaftsunfahigen Betreuten der Betreuer den Ver-
trag schlieBt, zu dem er allerdings dann die vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung benétigt.

Man sieht: Das Gesetz unterscheidet sehr wohl noch
zwischen geschéftsfahigen und geschaftsunfahigen Betreu-
ten, nur daB es die Klarung der Frage der Geschéaftsfahigkeit
beim Ehevertrag dem Notar aufbardet, der im Unterschied zu
dem die Betreuung anordnenden Gericht noch nicht einmal
von einem Sachverstandigen unterstitzt wird. -

Etwas unibersichtlich ist die Lage dann, wenn der Betreute
zwar geschaftsfahig ist, fur inn aber ein Einwilligungsvorbe-
halt besteht: Soweit fiur die Angelegenheit ein Einwilligungs-
vorbehalt besteht, bedarf der Betroffene zum'. Abschiuf
eines Ehevertrages der Zustimmung des Betreuers. Kein
Zweifel besteht an dem Zustimmungserfordernis dann,
wenn der Einwilligungsvorbehalt konkret fur die Eingehung
von Ehevertrdgen ausgesprochen ist. Es stellt sich jedoch

7 FamRZ 1990, S. 681, 683
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die Frage, ob nicht auch anders formulierte Einwilligungs-
vorbehalte die Zustimmungspfl'_icht des Betreuers begrin-
den. Klarurig kann eigentlich erst die praktische Konfronta-
tion mit den von den Gerichten formulierten Einwilligungs-
vorbehalten bringen. Schon aus Granden der Vorsicht sollte
man immer versuchen, eine Zustimmung des Betreuers her-
beizufiihren. Dartiberhinaus bedarf der Betreute, ftr den ,,in
-der Angelegenheit“ ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet
ist, der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts, wenn in
dem Ehevertrag der Ausgleich des Zugewinns ausgeschlos-
sen oder eingeschrankt wird oder wenn Gutergemeinschaft
vereinbart oder aufgehoben wird.

2. §1600 d 1N, §1617 11 3, §1618 11 3, §1720 S.3 BGB

Weltere Vertretungsverbote bringen die Neufassungen foi-
" gender Vorschriften: § 1600 d lil, § 1617 113, § 1618 11 3, § 1720
S.3 BGB: Bei den darin geregelten Sachverhalten — Aner-
kennung der nichtehelichen Vaterschaft, Erstreckung der
Anderung des Familiennamens der Mutter auf das nichtehe-
liche Kind, Einbenennung und AnschiuBerkldrung des Ab-
kémmlings hinsichtlich des Ehenamens — kann ein Einwilli-
gungsvorbehalt — im Unterschied zum Ehevertrag — nicht
angeordnet werden; da in .diesen Falien ein beschrankt

Geschaftsfahiger nicht der Zustimmung seines gesetz

lichen Vertreters bedarf (vgl. § 1903 1| BGB).

Dies hat zur Fblge, daB in den genannten Sachverhalten der
geschéftsfahige Betreute selbst handeln muB, wohingegen
der geschéftsunfahige Betreute von seinem Betreuer ver-
treten wird, ohne daB er selbst mitzuwirken hétte. Auch hier
liegt die Prifungskompetenz fur die Geschaftsféhigkeit bei
der Urkundsperson. Dies wird in praxi jedoch zumeist nicht
der Notar, sondern das Jugendamt sein (vgl. §§59 | Nr. 1,
Nr.5 KIHG). :

3. Aufhebung des §1768 Il 2 BGB

Die ersatizlose Aufhebung des bisherigen § 1768 Il 2 BGB
fuhrt dazu, daB der geschaftsfahige unter Betreuung stehen-
de Anzunehmende den Annahmeantrag selbst stellen muB,
da sich aus der Verweisung des § 1767 Il BGB auf § 1752 Il
BGB ein grundsédtzliches Vertretungsverbot ergibt.? Aus der
Fortgeltung des bisherigen Satz 1 des §1768 Il BGB folgt
jedoch, daB fur den geschéftsunféhigen Betreuten sein ge-
setzlicher Vertreter handein kann. Sofern die Stellung des
Annahmeantrags vom Aufgabenkreis des Betreuers umfaBt
ist, kann dieser den Annahmeantrag namens des Betreuten
stellen.? Die Prufung der Geschéftsfahigkeit des Betreuten,
welche tber die jeweilige Handlungskompetenz entschei-
det, obliegt dem Notar.

4.§1908 i | BGB i.V.m. §1795, § 1796 BGB

Im Gbrigen gilt kraft Verweisung in § 1908 i | BGB das Vertre-
tungsverbot des § 1795 BGB und auch die Mdglichkeit, dem
Betreuer nach § 1796 BGB die Vertretung fur einzeine Ange-
legenheiten oder fur einen bestimmten Kreis von Angelegen-
_heiten zu entziehen. Ob von der Moglichkeit des § 1796 BGB
angesichts der Alternative, den Aufgabenkreis des Betreu-
ers einzuschranken, wie es §1908 d | 2 BGB fur den teil-
weisen Wegfall der Betreuungsbedurftigkeit vorsieht, Ge-
brauch gemacht wird, bleibt abzuwarten. i

Auch hier stellte sich dann wieder die AnschluBfrage, ob fur
den nach § 1796 BGB entzogenen Bereich Ergénzungspfleg-
schaft oder Mitbetreuung anzuordnen ist.

8  Staudinger/Frank, § 1768 Rdnr. 4
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5. §1908i Il BGB i.V.m. § 1804 BGB

Dartiberhinaus ist gem. § 1908i || BGB das absolute Vertre-
tungsverbot des ‘§ 1804 BGB ,sinngem. anzuwenden®, was
wohl heiBen soll, daB der Betreuer nicht in Vertretung des
Betreuten Schenkungen, durch welche nicht einer sittlichen
Pflicht oder auf den Anstand zu nehmenden Ruicksicht ent-
sprochen wird, vornehmen kann und daher gem. der Aus-
legung des § 1804 BGB durch die ganz herrschende Mei--
nung® auch seine Zustimmungszustandigkeit bei angeord-
netem Einwilligungsvorbehalt ausscheidet.

Nur fur Gelegenheitsgeschenke in Vertretung des Betreuten
schafft § 1908i || BGB Erleichterung.

Hervorzuheben bleibt, daB der geschéftsfihige Betreute
selbst schenken kann, soweit kein Einwilligungsvorbehalt
besteht. Dies gilt auch fur Schenkungen zugunsten des
Betreuers.

V1) Vormundschaftsgerichtliche Genehmigungs- )
erfordernisse

1. Grundnorm fiir die Erforderiichkeit

Grundnorm fur die Erforderlichkeit vormundschaftsgerichi-
licher Genehmigungen bleiben §§ 1812, 1821, 1822 BGB, die
§1908 i | BGB mit Ausnahme von § 1822 Nr.5 BGB in Ver-

weisung nimmt.

Umstritten ist, ob der geschaftsfihige Betreute durch Be-
voliméchtigung seines ihm bestellten Betreuers die Geneh-
migungserfordernisse unterlaufen kann. Die Gesetzesver-
fasser® weisen dies mit dem Argument zuriick, die Beseiti-
gung der Rechtsfigur des ,staatlich bestellten Bevollméch-
tigten” diene auch dem Schutz des Betreuten, weswegen die
Genehmigungserfordernisse auch bei Bevolimachtigung
des Betreuers anzuwenden seien. Dies widerspricht aber
den Grundsétzen allgemeiner Rechtsdogmatik."

2. Genehmigungserfordernis des § 1907 | BGB

Das Genehmigungserfordernis des § 1907 | BGB fur die
Wohnungsauflésung des Betreuten kann lediglich in der
begleitenden Beratung des Publikums fur den Notar prak-
tische Bedeutung erlangen.

3.§1615 e 11 2, §1484 11 3, §1491 Il 2, §1492 11l 2 BGB

Im Gbrigen ist tberall dort, wo bisher bei Entmundigungen
und Gebrechlichkeitspflegschaft ein Genehmigungserfor-
dernis bestand, seine Anwendung auf die Betreuung sinn-
voll. Dem hat der Gesetzgeber durch die redaktionelle Neu-
fassung folgender Vorschriften des BGB Rechnung getra-
gen:

— §1615 e Il 2: Vereinbarung Uber den Unterhalt eines
nichtehelichen Kindes fur die Zukunft

— §1484 11 3:  Ablehnung der fortgesetzten Gutergemein-

“schaft
— §1491 |l 2: Verzicht auf den Anteil am Gesamtgut .
’ durch den Abkémmling
— §1492 1li 2:  Aufhebung der fortgesetzten Gutergemein-

schaft -

9 vgl. Staudinger/Frank, a.a.O.

% statt vieler: MinchKomm-Schwab § 1804 Rdnr.7
10 BT-Drucksache 11/4528, S. 135

1 vgl. Schwab, FamRZ 1990, S. 681, 682 f.
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4. §1908 BGB

Erwéhnenswert ist schlieBlich noch § 1908 BGB, welcher die
vormundschaftsgerichtliche Genehmigung far eine vom Be-
treuten versprochene oder gewahrte Ausstattung erfordert.

C)
Kollidierendes Handeln von Betreuer und Betreutem

Hinsichtlich der Moglichkeit kollidierenden Handelns von
Betreuer und Betreutem hat sich die Rechtslage im Ver-
gleich zur Gebrechlichkeitspflegschaft nicht verandert,
sieht man von der Méglichkeit des Gerichts ab, einen Ein-
willigungsvorbehalt anzuordnen.

Wie ausgefiihrt 188t die Anordnung der Betreuung die Ge-
schéftsfahigkeit des Betroffenen unberiihrt.. Soweit Ge-
schaftsfahigkeit des Betreuten vorliegt, besteht demnach
ebenso wie bei der rechtsgeschaftlich erteilten Volimacht
eine konkurrierende Handlungszustandigkeit.’2 Dem Notar
kann sicher kein Vorwurf daraus gemacht werden, wenn er
sich angesichts der unverdnderten Rechtslage der bisheri-
gen bewéhrten und obergerichtlich abgesegneten Rechts-
institute Wwie beispielsweise dem der sog. Doppelermachti-
gung bedient. Die fortbestehende Geschéftsfahigkeit des
Betreuten ist aber durch ihre Betonung im Gesetzgebungs-
verfahren in das Blickfeld aller Rechtsanwender gertckt.
Berucksichtigt man die dargestellte Rechtsunsicherheit
zur Eingriffsschwelle der Zwangsbetreuung, erscheint es
der Mihe wert, nach Wegen zu suchen, die drohendem kolli-
dierenden Handeln von Betreuer und Betreutem entgegen-
wirken.

Hinzu kommt, daB es beim Volizug der Urkunde zu unlieb-
samen Uberraschungen und Hindernissen kommen kann,
wenn man feststellt, dak nach der vom Betreuer wahrgenom-
menen Beurkundung der Betreute selbst anderweit iber den
Rechtisgegenstand verfugt hat.

1) Der Einwilligungsvorbehalt

Die groBte EinfluBmoglichkeit hat das- Vormundschafts-
gericht selbst. Es kann zusétzlich zur Betreuung énordnen,
daB der Betreute innerhalb des Aufgabenkreises, fir den Be-
treuung besteht, zu bestimmten Geschaften der Einwilli-
gung seines Betreuers (sogenannter Emwnlllgungsvorbehalt
geregelt in § 1903 BGB) bedarf.

Der Einwilligungsvorbehalt kann sogleich mit der Betreuer-
bestellung, aber auch erst spater in einem gesonderten Ver-
fahren angeordnet werden. Fur ihn gelten die Vorschriften
Uiber den BeschluBtenor in gleicher Weise wie flr die Be-
treuerbestellung selbst; er soll in der Bestellungsurkunde
umfangméaBig enthalten sein.

Auch im Wege einstweiliger Anordnung gem. § 69 f.-FGG
kann er vom Gericht beschlossen werden, aus logischen
Granden aber wohl nur, wenn zuvor oder zugleich, was prak-
tisch der Regelfall seiner einstweiligen Anordnung sein
wird, Betreuung selbst — sei es im normalen Verfahren, sei
es im- Wege einstweiliger Anordnung — angeordnet wird.

Die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts muB sich aller-
dings innerhalb des dem Betreuer ubertragenen Aufgaben-
kreises halten.

2 Erstaunlicherweise sindkeine obergerichtlichen Entscheidungen

zu diesem Problemkrels bekannt, den schon Riezler im Jahre .

1905 in der einzigen hiezu erschienen groBeren Abhandiung (AcP
1905, 372 ff.) als Fehler des Gesetzes und dringend reformbedurf-
tig bezeichnet hat (Riezler a.a.0., 419 f.)
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Der Einwilligungsvorbehait kann nur von Amts wegen, nicht

auf Antrag angeordnet werden, was die Gesetzesverfasser
damit begriinden, daB er die Beachtlichkeit des Willens des
Betreuten gerade einschrankt. Auch fur ihn gilt der Be-

~ fristungszeitraum von funf Jahren.

In aller Regel wird der Kreis der einwilligungsbedirftigen
Willenserkldrungen kleiner sein als der Kreis der dem
Betreuer ubertragenen Aufgaben. Dies ergibt sich aus der
Anwendung des das gesamte Betreuungsrecht beherrschen- '
den Erforderlichkeitsgrundsatzes.

Ein Einwilligungsvorbehalt kann nach § 1903 1| BGB nicht
angeordnet werden fur Willenserkldrungen, die auf Ein-
gehung einer Ehe gerichtet sind, auf Verfagungen von Todes
wegen und auf Willenserkldrungen, zu denen ein beschrankt -
Geschaftsfahiger nach den Vorschriften des 4. und
5.Buches des BGB nicht der Zustimmung seines gesetz- -
lichen Vertreters bedarf. ’

Nach Abschaffung der Entmindigung kommt far die letztere
Fallgruppe nur die Gruppe der Minderjahrigen zwischen 7
und 18 Jahren in Betracht. Unklar ist, was gelten soll, wenn
die Zustimmungsfreiheit bzw. das Zustimmungserfordernis
von einer in diesem Zeitraum liegenden Altersgrenze ab-
hangt, beispielsweise dem Erreichen des 14.Lebensjahres.

Auch wenn ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet ist, be-
darf der Betreute nicht der Einwilligung seines Betreuers,
wenn die Willenserklarung ihm lediglich einen rechtlichen
Vorteil bringt.

Er bedarf auch nicht der Einwilligung trotz der Anordnung
eines - Einwilligungvorbehalts, wenn die Willenserklarung-
eine geringfugige Angelegenheit des t&glichen Lebens be-
trifft, es sei denn, das Gericht ordnete anderes an. Diese
Fallgruppe kann hier wohl auBer Betracht bleiben.

Ist ein Einwilligungsvorbehalt angeordnet, so finden
§§ 108—113, 131 |l und 206 BGB entsprechende Anwendung.
Daraus ist wohl zu folgern, daB die schlichte Betreuungs-
anordnung nicht zur Ablaufhemmung nach § 206 BGB fuhrt.
Bei der Erbschaftsausschlagung, fur die § 1944 || BGB auf
§ 206 BGB verweist, hat dies fur die Betelllgten mlBIlChe
Konsequenzen.

Trotz der unverkennbaren Anleihen im Minderjahrigenrecht
verstehen die Gesetzesverfasser die Anordnung eines Ein-
willigungsvorbehalts nicht unmittelbar als Beschrankung
der Geschaftsfahigkeit. Sie wollen den Betreuten, fur den
Einwilligungsvorbehalt angeordnet ist, nicht als beschrankt
Geschéftsfahigen angesprochen wissen.122

Voraussetzung der Anordnung des Einwilligungsvorbehalts
ist, daB ,dies zur Abwendung einer erheblichen Gefahr fur
die Person oder das Vermodgen des Betreuten erforderlich
ist. Es genugt also nicht eine Gefahr fur Dritte™® oder die
Gefahr geringfugiger Vermégensnachteile.4 :

Nach Meinung des Gesetzgebers wird die Anordnung des
Einwilligungsvorbehalts klnftig die Ausnahme sein. Er geht
davon aus, daB ein Einwilligungsvorbehalt dort nicht erfor-
derlich ist, wo nach bisherigem Recht die Anordnung einer
Gebrechlichkeitspflegschaft, die ja die Teilnahme des Pfleg-
lings am Rechtsverkehr nicht ausschloB eder einschrankte,
ausreichte.™

122 M. a. W.: Der Einwilligungsvorbehait schafft keinen der Person
anhaftenden ,Status” beschrankter Geschaftsfahigkeit; so zu-
treffend MinchKomm-Schwab, § 1903 Rdnr. 1

B BT-Drucksache 11/4528, S. 136
% a.a.0,8S. 137
% a.a.0., S. 137
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Er soll vor allem auch dann nicht erforderlich sein, wenn die
Behinderung des Betroffenen so schwer ist, daB er seinen
Willen ohnehin nicht kundtun kann bzw. wenn die Behinde-
rung so schwer ist, daB der Rechtsverkehr den kundgetanen
Willen ohnehin nicht akzeptiert, weil die Behinderung kiar
zutage tritt."® .

Auch bei der Prufung der Frage, ob ein Einwilligungsvorbe-
halt erforderlich ist, soll nach der Gesetzesbegrindung
die Frage der Geschéftsfdhigkeit nicht gepriuft werden.
Selbst wenn der Betroffene nach Meinung des Gerichts ge-
schaftsunfahig ist, soll sich die Notwendigkeit eines Einwil-
ligungsvorbehaltes daraus ergeben kénnen, daB der Betreu-
te im Streitfall beweispflichtig dafur ist, daB er im Zeitpunkt
der Abgabe der Willenserkdrung geschéaftsunféhig war."®

If) Vermeidungsstrategien des Notars gegeniiber
kollidierendem Betreuer- und Betreutenhandeln

1. Der Notar als Organ der vorsorgenden Rechtspflege

Schon um eventuelle Vollzugsprobleme zu vermeiden, aber
auch wegen seiner Stellung als Organ der vorsorgenden
Rechtspflege solite es der Notar als seine Aufgabe betrach-
ten, kollidierendes Handeln von Betreuer und Betreutem
zu vermeiden, soweit ihm dazu Moglichkeiten zu Gebote
stehen. Die Rechtsfolgen kollidierenden Handelns von
Vertreter und Vertretenem sind schlieBlich auch nicht
ganz unzweifelhaft. :

2. Ladung von Betreuer und Betreutem zum Termin

Auf den ersten Blick der gangbarste Weg scheint die Ladung
von Betreuer und Betreutem zum Termin zu sein. Man kénnte
- dem Betreuten die einschldgigen Erkldrungen vornehmen
lassen und fiir den Betreuer die Klausel aufnehmen, daB er
samtlichen in der Urkunde abgegebenen Erklarungen des
Betreuten zustimme und sie fur den Fall der Unwirksamkeit
der Erkldrung des Betreuten als eigene Erkldrung im Namen
des Betreuten gelten lassen wolle.

Dieses Vorgehen muBte jedoch mit dem Vormundschafts-
gericht abgestimmt werden, da beim vorsorglichen Anfor-
dern einer vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung far

% a.a0,8. 137
7 a.a.0.,S. 137

18 Dleser Auffassung treten Zimmermann/Damrau, NJW 1991, 538,

540 entgegen. lhrer Meinung nach ist der Einwilligungsvorbehalt
zum Schuize des Betreuten nicht erforderlich und fuhrte zu einer
Tauschung des Rechisverkehrs, welche Staatshaftung begrun-
den kénnte. Sie schiagen statt dessen vor, ein Gutachten zu den
Akten zu bringen, das die Geschéftsfahigkeit (im Original heiBt
es zwar Geschaftsunféhigkeit; es kann sich hierbei aber nur um
einen Druckfehler handeln) verneint und einen Vermerk des Rich-
ters, daB deshalb die Anordnung des Einwilligungsvorbehalts un-
terbleibi. Das deckt sich fur einen Teilbereich mit der von mir vor-
geschlagenen Losung, generell in den Akten eine Aussage liber
die Geschaftsfahigkeit zu treffen. Im tbrigen teile ich jedoch die
Meinung von Zimmermann und Damrau keineswegs. Eine Téu-
schung des Rechtsverkehrs vermag ich nicht zu erkennen, solan-
ge klar ist, daB wegen mangelnder Aussage {iber die Geschéfts-
fahigkeit durch die Betreuungsanordnung generell und den Ein-
willigungsvorbehalt im besonderen der Einwilligungsvorbehalt
nur eine VorsichtsmaBnahme darstelit, die dem Betreuten Hand-
lungskompetenz nimmt, nicht aber zu einer Erweiterung der
Handlungsfahigkeit des Betreuers fihrt.
Die Frage der Wertung des Erforderlichkeitsgrundsatzes ist
meines Erachtens lediglich eine solche des tauglichen Mittels.
Meines Erachtiens sollie man sowoh! Einwilligungsvorbehait
anordnen als auch den dargestellten Vermerk zu den Akten
bringen, um optimalen Schutz des Betreuten zu erreichen.
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das Handeln des Betreuers die Antwort lauten kdénnte, die
Genehmigung werde deswegen nicht erteilt, weil der Betrof-
fene selbst.gehandelt habe und seine Geschaftsunfahigkeit
nicht'zur Uberzeugung des Gerichts feststiinde, so daB eine
Genehmigung zu dem vorgenommenen Rechtsgeschaft gar
nicht erforderlich sei. Letztere Schwierigkeit wird vermieden,
wenn man den Betreuer als gesetzlichem Vertreter die Er-
kidrung abgeben 148t und den Betreuten zustimmen 14Bt,
sofern nicht das Gesetz ein Seibsthandeln des Betreuten er-
fordert. Befremdlich ist nur, daB Stellvertretung gewdhnlich
nur stattzufinden pflegt, wo derjenige, fur den gehandelt
wird, zur Abgabe der Wilienserkdrung an der geforderten
Stelle derzeit nicht in der Lage ist. Dies ist jedoch kein
Begriffsmerkmal der Stellvertretung im Burgerlichen Recht.

Neben diesem und sonstigen praktischen Hindernissen
stellt sich die Frage, ob der aufgezeigte Weg nicht des-
wegen verspertt ist, weil der Notar gem. §§ 11, 28 BeUrkG die
Beurkundung von Willenserklarungen Geschéftsunfahiger
wegen deren Verfahrensunféhigkeit ablehnen soll und hier-
zu die bestehende oder nicht bestehende Geschéftsfahig-
keit prafen muB.

Meines Erachtens sollten die genannten Vorschriften jedoch
im Lichte der Bestrebung des BtG, Selbstachtung und

. Selbstbestimmung der Betreuten zu starken, dahingehend

ausgelegt werden, daB eine Zulassung des Betreuten, auch
wenn er nach Ansicht des Notars geschéaftsunfahig ist, még-
lich ist, sofern dadurch der Verfahrensablauf nicht in far
den Geschéftsgégner unzumutbarer Weise verzdgert oder
erschwert wird.

Damit ist selbstverstandlich nicht gesagt, daB der Notar in
jedem Falle versuchen muB, eine Erklarung auch des Betreu-
ten herbeizuftihren.

3. AusschluB des Betreuten vom Beurkundungsverfahren

Eine ganz andere Frage ist, ob man den teilnahmewilligen
Betreuten, der nach Aufféssung des Notars nichts Sach-
dienliches beitragen kann, vom Beurkundungsverfahren
ausschlieBen kann. Hierzu bietet in Ermangelung von Vor-
schriften Uber die Beteiligtenfahigkeit im FGG die analoge
Anwendung des neugefaBten § 53 ZPO auf das Beurkun-
dungsverfahren die erforderliche Handhabe, von der jedoch
zurtickhaltend Gebrauch zu machen ist.

\

4. Doppelerméchtigung

Die bestehenbleibende Geschiaftsfahigkeit des Betreuten
nétigt auch zur Uberdenkung der Figur der Doppelerméachti-
gung fur die Erteilung einer etwa erforderlichen vormund-
schaftsgerichtlichen Genehmigung.

Der bisherige Weg, vormundschaftsgerichtliche Nach-
genehmigungen einzuholen, birgt das Risiko, daB der Be-
treute in der Zwischenzeit anderweite Rechtsgeschéfte Uber
den Vertragsgegenstand, namentlich bereits wirksame
Verfuigungsgeschéfte, vornimmt. -

Hinzu kommt, daB der geschaftsfdhige Betreute auch ver-
fahrensfvéhig ist und demzufolge kraft des ihm zustehenden
Beschwerderechts gem. § 20 FGG eine erteilte vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung selbst anfechten kann.
Dieses Beschwerderecht wird ihm genommen, wenn man
die Doppelerméchtigung verwendet, da gegen die dem Ver-
tragsgegner gegeniber wirksam gewordene Genehmigung
ein Rechtsmittel nicht statthaft ist (§§ 18 I, 55 FGG). Es steht
dann zu befurchten, daB die Rechtsmittelgerichte, um
gleichwoh! zu einer Anfechtungsmaéglichkeit zu gelangen,
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zu dem von BayObLG Z 28, 514 eréffneten Ausweg greifeh,
den ‘Beteiligten arglistiges Verhalten vorzuwerfen, um den
Beschwerdeweg so wieder zu erdffnen und dabei dem
Urkundsnotar ins Stammbuch schreiben, er habe sich an
solchem kollusivem Verhalten beteiligt.

Meines Erachtens sollte man es dem Betreuer lberlassen,
zwischenzeitlich erfolgte Verflgungen des Betreuten zu
tiberwachen und notfalls zur Vermeidung von Schadens-
ersatzpflichten das von ihm selbst vorgenommene Geschaft
sanktionslos durch schlichte Nichtmitteilung der ihm erteil-
ten vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung nicht wirk-
sam werden zu lassen.

Als Alternative zur Doppelbevollmachtigung kommt in Be-
tracht, den Betreuer zur Entgegennahme seiner Mitteilung
an den Geschéftsgegner von diesem unter Befreiung vom
Verbot des Selbstkontrahierens bevollmachtigen zu lassen.
Dartiberhinaus sei darauf hingewiesen, daB unter Beilegung
eines notariellen Entwurfs schon vor Beurkundung die vor-
mundschaftsgerichtliche Genehmigung angefordert werden
kann (sog. Vorgenehmigung). Steht der zu beurkundende
Vertragsinhalt fest (sicherlich in der Praxis der Ausnahme-
fall), sollte man m. E. diesen Weg beschreiten. Denn hier hat
das Gericht die Méglichkeit, den Betreuten anzuhoren und
muB sich zu der Frage bekennen, ob es seine Genehmlgung
als erforderlich ansieht.

Teil D) Anderungen im Erbrecht

Auf'den ersten-Blick scheinen die Anderungen, die das BtG
im Erbrecht bringt, unproblematisch zu sein. Nur redaktio-
nelle Anderungen haben § 2290 Il 1 BGB, der die vormund-
schaftsgerichtliche Genehmigung der Aufhebung eines Erb-
verirages durch den unter Betreuung stehenden ,anderen
Teil” regelt, § 2347 | BGB, welcher den Erbverzicht betrifft
und § 2201 BGB, der sich mit den Voraussetzungen fur die

Fahigkeit befaBt,” das Amt des Testamentsvollstreckers zu

bekleiden, erfahren. Auch der neue § 1999 S.2 BGB regelt
nur die Mitteilung der Bestimmung einer Inventarfrist und ist
fur die Praxis des Notars ohne Belang. Im tbrigen hat sich
der Gesetzgeber darauf beschrénkt, diejenigen Vorschriften
aus dem Testamentsrecht zu streichen, die sich mit entmiin-
digten oder unter vorlaufiger Vormundschaft stehenden
Erblassern befaBten (§§ 2229 |1, 1lI, § 2253 1| BGB).

Die Regelung des Erbvertrages blieb unverédndert, wobei die
Gesetzesbegrundung fir die Beibehaltung der §§ 2282, 2283
Il BGB Uberzeugt®, wohingegen der unverandert geblie-
bene § 2275 | BGB zu Auslegungszweifeln AnlaB gibt.

1) Testierfdhigkeit des Betreuten

Die Streichung der §§ 2229 I1I, 2253 1| BGB hat'zur Folge, daB .

es fur die Frage, ob ein Betreuter ein Testament errichten
kann, nur mehr darauf ankommt, ob der Betreute wegen der
in § 2229 11l BGB néaher bestimmten Pathologien nicht (mehr)
in der Lage ist, die Bedeutung einer von ihm abgegebenen
Willenserklédrung einzusehen und nach dieser Einsicht zu
handeln, da ein Einwilligungsvorbehait — wie bereits
erwdhnt — nicht angeordnet werden kann (§ 1903 1l BGB).

Dem Betreuten stehen auch alle Testamentsformen zur Ver-
fugung. Er ist nicht wie der Minderjahrige auf die Errichtung
eines offentlichen Testaments durch mindliche Erklarung
oder Ubergabe einer offenen Schrift beschrankt. Es besteht
damit-fur das Testamentsrecht die gleiche Rechtslage wie

9 BT-Drucksache 11/4528, S. 161

MittBayNot 1992 Heft 3

bei der bisherigen Anordnung einer Gebrechlichkeitspfleg-
schaft, welche nach standiger Rechtsprechung des-
BayObLG? die Testierfahigkeit unberthrt lieB und noch
nicht einmal eine tatsdchliche Vermutung fiir das Bestehen
von Geschéfts- bzw. Testierunfahigkeit begriinden sollte.

Man ist versucht zu formulieren, daB damit der geschéfts-
féhige Betreute ein Testament errichten kénne, der ge-
schiftsunfihige Betreute dagegen nicht, da die Formulie-
rung des § 2229 |1l BGB wohl sachlich keine Abweichung von

- § 104 Nr.2 BGB in sich birgt, wére da nicht die Entscheidung

des BayOblLG vom 31.1.1991 — BReg. 1 Z 37/90 —21,
welche antithetisch Testierunfahigkeit und Geschéftsun-
féhigkeit einander gegenuberstellt, um zu der Aussage zu
gelangen, daB Testierunfahigkeit nicht teilweise (partiell)
bestehen kann, sondern nur in vollem Umfang, auch wenn

‘sich krankhafte Stérungen der Geistestétigkeit nur in ein-

zelnen Lebensbereichen auswirken.

So richtig das vom BayObLG gefundene Ergebnis ist, daB.es
keine partielle Testierunfahigkeit gibt, so.sehr stért die Her-
leitung des Ergebnisses aus der scharfen Abgrenzung einer
vom Gesetz unabhéngig von der Geschaftsféhigkeit geregel-
ten Testierfahigkeit gegentber der Geschafisfahigkeit. Rich-
tigerweise ist die Fahigkeit, ein Testament zu errichten —
das Gesetz kennt den Begriff der Testierfahigkeit gar nicht2
—, was die psychische und gesundheitliche Disposition des
Testierwilligen betrifft,2® eine Unterart der generellen Ge-
schaftsfahigkeit.* Mit der Formulierung, eine bestimmte
Person sei testierfahig, meint man nicht nur diese Disposi-
tion, sondern auch die vom Gesetz fir bestimmte Patholo-
gien und bestimmte Altersgruppen nur beschrankt zur Ver-
fugung stehenden Formen der Testamentserrichtung. Das
BayObLG hat nur darin recht, daB der Lebensbereich , Mdg-
lichkeit, ein Testament zu errichten” nicht einer weiteren
Untergliederung zugénglich ist und innerhalb des Lebens-
bereichs , Errichtung einer Verfligung von Todes wegen“ eine
Abschichtung bestimmter Inhalte md&glicher Verfugungen .
von Todes wegen als vom Testierwilligen wegen seiner ge-
sundheitlichen und psychischen Disposition nicht leistbar
nicht in Frage kommt.

1) Erbvertrag und Einwilligungsvorbehalt

Wenig Sorgfalt hat der Gesetzgeber auch bei der (Nichtneu-)
regelung des § 2275 BGB verwandt. Die Vorschrift blieb
inhaltlich unverandert, so daB sich die Frage stellt, was nun-
mehr unter ,unbeschrankt geschaftsfahig® in § 2275 | BGB
zu verstehen ist.

Die Gesetzesverfasser meinen zwar?, eine Anderung der-
Vorschrift sei nicht erforderlich gewesen, weil sich § 2275 ||

BGB in seinem Anwendungsbereich mit der Abschaffung

der Entmindigung automatisch auf minderjahrige Ehegat-

ten und deren gesetzliche Vertreter bezbge. '

Allein, es stellt sich die Frage, welche Auswirkung die An:
ordnung eines Einwilligungsvorbehalts auf die Fahigkeit
eines Betreuten‘ hat, einen Erbvertrag zu schlieBen.

20 (besonders deutlich FamBRZ 1988, 1099, 1100; zuletzt FamRZ 1990,
318)

21 FamRZ 1991, 990 = DNotZ 1991, 904

22 vgl. Dittmann/Reimann/Bengel, Testament und Erbvertrag, § 2229
BGB Rdnr.2

23 Die Herabsetzung der Altersgrenze in § 2229 | BGB auf 16 Jahre
gegenuber den allgemeinen Vorschriften bleibt hier also auBer
Betracht. .

24 ygl, Dittmann/Reimann/éengel, a.a. 0.
25 BT-Drucksache 11/4528, S. 161
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Wie erwéhnt, kann zwar fir den AbschluB eines Erbvertrages
unmittelbar kein Einwilligungsvorbehalt angeordnet werden
(§ 1903 1l BGB). Probiematisch ist jedoch — nicht zuletzt
wegen der erwahnten jingsten Entscheidung des BayOblLG
—, ob nicht die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts
fir einen anderen Lebensbereich als den, von Todes wegen
zu verfi]gén, die Fahigkeit, einen Erbvertrag zu schlieBen, be-
schrénkt. Der Vertragscharakter des Erbvertrages kénnte da-
fur sprechen, nur solche Personen zum vertragsmaBig bin-
denden Erbvertrag zuzulassen, die auch sonst in jeder Bezie-
hung in der Lage sind, vertragliche Bindungen einzugehen.
Auch wird in der Literatur bereits der Betreute, der einem
Einwilligungsvorbehalt unterliegt, kurzerhand mit be-
schrankt Geschéftsféhigen gleichgestellt.?®6 Andererseits
ergibt § 1903 11 BGB fiir Erbvertrage keinen Sinn, wenn Uber
die Anordnung eines Einwilligungsvorbehalts fiir einen
anderen Lebensbereich auf indirektem Wege doch wieder
ein Einwilligungsvorbehalt auch fur Erbvertrédge statuiert
wirde. Wegen des Vertretungsverbotes in § 2274 BGB kame
es — folgt man der ersteren Lésung — fur die Wirksamkeit
eines vom Betreuten geschlossenen Erbvertrages auf die Zu-
stimmung des Betreuers an, wobei man wohl in Analogie zu
§ 227511 2, 2. HS BGB zusétzlich noch eine vormundschafts-
gerichtliche Genehmigung fordern muBte. Als Mittellésung
bote sich an, nur bei relativumfangreich gestalteten Einwilli-
gungvorbehalten eine Zustimmungspflicht zu statuieren
 oder gar zur génzlichen Unmd&glichkeit, einen Erbvertrag zu
errichten, zu gelangen, wohingegen inhaltlich sehr be-
schrankte Einwilligungsvorbehalte diese Fahigkeit nicht be-
eintrachtigen wirden. Schon aus Griinden der Rechtssicher-
heit ist dieser Mittelweg wohl versperrt, zumal noch ganzlich
ungesichert ist, in welchem MaBe und mit welchem Umfang
die Gerichte kunftig Einwilligungsvorbehalte anordnen
werden; '

Die Entscheidung kann damit nur zugunsten einer der aufge-
zeigten Extremldsungen fallen. Hierbei verdient wohl die in
§ 1903 11 BGB verankerte gesetzgeberische Intention, im Be-
reich der Verfugungen von Todes wegen den Betreuten allein
entscheiden zu lassen, Bertcksichtigung: Die Anordnung
eines Einwilligungvorbehalts fur andere Lebensbereiche be-
schrénkt die Fahigkeit, einen Erbvertrag zu errichten, nicht.
Es ist jedoch vom Notar zu prafen, ob der Betreute Uber die
Fahigkeit, eine Verfiigung von Todes wegen zu errichten hin-
aus in der Lage ist, die Bindungswirkung und die Vertrags-
maBigkeit der getroffenen Verfugungen zu verstehen, da der
wesentliche Unterschied zwischen Testament und Erbver-
trag gerade darin liegt, daB das Testament grundsétzlich
widerruflich, -der Erbvertrag hingegen — wenigstens hin-
sichtlich vertragsmaBiger Verfugungen — grundsatzlich un-

" widerruflich ist.2” Damit n&hern sich allerdings die Anforde-
rungen fir die Fahigkeit, Erbvertrage zu errichten, sehr stark
an die Voraussetzungen an, die fur die wirksame Errichtung
eines Testaments gelten.

Bei einem Ehegatten, der unter Betreuung steht und der
einem Einwilligungsvorbehalt unterliegt, kommt in Betracht,
analog § 2275 Il BGB zu einem Erbvertrag, den er als Erblas-
ser mit seinem Ehegatten schlieBt, vorsorglich seinen Be-
treuer zustimmen zu lassen.

2 Bork, MDR 1991, 97, 98 nlmmt diese Gleichstellung vor bei der
Prafung der ProzeBfahigkeit einer unter Betreuung stehenden
Person, fiir die ein Einwllligungsvorbehalt angeordnet ist.

27 statt vieler: Dittmann/Reimann/Bengel,
§§ 2274 BGB Rdnr. 11.
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E) .
Vorausschauende Regelung kiinftiger Fiirsorgebediirftigkeit
durch privatautonome Gestaltung

1} Die Betreuungsvollmacht

Die bisherigen Ausfiihrungen haben gezeigt, daB das Be-
treuungsrecht nicht leicht zu handhaben ist. Es liegt daher
im Interesse des gesamten Notarstandes; wenn die Be-
treuung unterbleiben kann, weil sie — wie es das Gesetz
formuliert — nicht erforderlich ist, soweit die Angelegenheit

des Volljéhrigen durch einen Bevollmachtigten ebenso gut .

wie durch einen Betreuer besorgt werden kann.

Die Gesetzesverfasser selbst?® halten es fir wiinschens-
wert, daB von der Moglichkeit sogenannter Altersvorsorge-
vollmachten verstarkt Gebrauch gemacht wird und dab die
Méglichkeit, durch Vollmacht eine Betreuung abzuwenden,
allgemein bekannt wird.

Sie definieren sie (a.a. 0. als solche Volimachten, die ge-
zielt fur den Eintritt einer altersbedingten Geschaftsunfahig-
keit erteilt werden, wobei sie ausdriicklich auf die einschla-
gigen §§ 168 S.1, 672 S.1 BGB hinweisen.

Sie merken jedoch ausdricklich an, daB § 1896 1| BGB nicht
nur derlei Altersvorsorgevolimachten ergreife, sondern auch
andere, wie beispielsweise flr altersunabhangige Falle der
Hilfsbedurftigkeit gegebene, Vollmachten.

Sogar solche Vollmachten, die ohne Bezug zu einer Hilfsbe-
durftigkeit erteilt werden, sollen in der Lage sein, die Bestel-
lung eines Betreuers zu ertbrigen, wenn auch nur im Einzel-
fall. Als Beispiel hierfur ist in den Materialien (a. a. O.) ange-

- fahrt, daB ein Ehegatte dem anderen ganz allgemein Bank-

vollmacht erteilt hat.

Eine besondere Form ist ausdriicklich nicht vorgesehen. Zur
Begrundung ist angefuhrt (a.a.0.), daB der Rechtsverkehr
auch bisher formlose Vollmachten akzeptiert habe und és
den Zielen der Reform widerspreche, chne Not den Kreis der
betreuungsbedurftigen Personen zu erweitern.

Der Gesetzgeber hat.den Einsatz von Volimachten in Kennt-
nis der vor allem in der Uberwachung des Bevollmachtigten
gerade bei eingetretener Geschaftsunféhigkeit des Voll-
machtgebers liegenden Risiken forciert. Er konnte dabei auf
die Untersuchung von Muller-Freienfels in der Festschrift fur
Coing 1982, S. 396 ff zurtickgreifen, in der nicht nur das Far
und Wider von Altersvorsorgevollmachten sorgfaltig abge-
wogen ist, sondern auch die Rechtsunsicherheiten darge-
stellt sind, welche sich fur die Wirksamkeit des Vertreter-
handeins aus der dogmatisch unalisgegorenen Figur des
»MiBbrauchs der Vertretungsmacht* ergeben.?®

Gerade auf den letztgenannten Punkt hat der Gesetzgeber
jedoch nicht den gebithrenden Wert gelegt.

Er hat zwar das Uberwachungsproblem mit der Bestellungs-
moglichkeit eines Uberwachungsbetreuers geméas § 1896 11
BGB, leidlich gel6st, wenn auch die Ausnahmezustandigkeit
des Rechtspflegers (vgl. § 14 Nr.1 RPfIG) ebenso verwundert
wie die These der Gesetzesverfasser,3® eine Betreuerbestel-
lung sei nicht schon dann erforderlich, wenn der Vollmacht-
geber den Bevollmachhgten nicht mehr hinreichend uber-
wachen kénne, sondern’ erst, wenn auch die Uberwachung
selbst erforderlich sei.

28 BT.Drucksache 11/4528, S. 122 f.
29 Muller-Freienfels FS Coing, S. 396 ff., 407 ff.
30 BT-Drucksache 11/4528, S. 123
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Zum Problem des MiBbrauchs der Vertretungsmacht liegt
hingegen keine Stellungnahme der Gesetzesverfasser vor.
Der Kautelarjurist kann es wohl nur dadurch in den Griff be-
kommen, daB er nicht nur eine Volimacht entwirft, sondern
dariberhinausgehend ein umfassendes Altersvorsorgever-
héltnis konzipiert. :

Im Ubrigen kann fur die praktische Handhabung solcher
Vollmachten auf den Beitrag von Biihler, BaWiNotZ 1990,
S. 1 ff. verwiesen werden, der auch einen Formulierungsvor-
schlag enthélt (a.a.0. 8.5 ).31

Kritik tben méchte ich aber an dem Vorschlag Buhlers, eine
Ausfertigung der Vollmachtsurkunde dem Bevollméchtigten
erst dann zu erteilen, wenn er ein &rztliches Zeugnis vorlegt,
das die Geschaftsunféhigkeit des Vollmachtgebers beschei-
nigt bzw. den Inhalt hat, dah Zweifel an der Geschéftsfahig-
keit bestehen.

Zu dem praktischen Bedenken, daB Arzte zu derlei Beschei-

“nigungen nicht gern bereit sein werden, wenn sie von der

rechtlichen Tragweite ihres Zeugnisses erfahren, gesellen
sich dogmatische Unsicherheiten:

Buhler vermengt die Problematik der wirksamen Abgabe der

Bevollméchtigungserkldrung ‘mit der Frage des Setzens
eines zurechenbaren Rechtsscheines durch die Aushéandi-
gung der Ausfertigung.

Da sich die Frage des Rechtsscheins immer erst dann er-
gibt, wenn keine wirksame Bevolim&chtigung vorliegt, stellt
sich zunachst das Abgabeproblem. Zur Klarstellung ist in
der Urkunde zu vermerken, daB trotz der Volizugsanweisung
die Erkldrung bereits in Richtung auf den Erkiarungsgegner
abgegeben sein soll, um Schwierigkeiten mit der inzwischen
eingetretenen Geschéaftsunfahigkeit zu vermeiden.

Eine andere Frage ist, wann der Rechtsscheintatbestand ge-
setzt ist. Im Zeitpunkt der Aushandigung der Ausfertigung
soll der Volimachtgeber ja gerade geschaftsunfahig sein,

~ was eine Zurechnung auf ihn fir diesen Zeitpunkt unmog-

lich macht. Als Zurechnungszeitpunkt kommt damit nur der

31 Beizutreten ist namentlich seinen Vorschlagen zur Bestellung
eines Ersatzbevollmachtigten sowie zur tunlichen Erteilung der
Vollmacht an zwei Personen mit bloBer Beschrankung der Aus-
tUbungsmacht im Innenverhélinis. Hervorzuheben ist, daB bei der
Bestellung zweier Bevoliméchtigter wechselseitig eine Beschran-

- kung der Widerrufsmoglichkeit der Vertreterbestellung des ande-
ren Bevollméachtigten enthalten sein muB.
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der Errichtung der Urkunde in Betracht. Angesichts der zwi-
schenzeitlich eingetretenen Geschaftsunfahigkeit und der
im Prinzip gegebenen jederzeitigen Abanderungsméglich-
keit nicht nur der Vollmacht selbst, sondern auch der Voll-
zugsanweisung, ist auch dies ein angreifbarer Veranias-
sungszeitpunki. Wie ausgefuhrt stellt sich das Rechts-
scheinproblem jedoch nur bei Unwirksamkeit der Bevoll-
méchtigung selbst.

Vorzugswiirdig scheint mir zu sein, sich vom Vorbild der
transmortalen Vollmacht leiten zu lassen und dem Voli-
machtgeber sogleich Ausfertigung der Urkunde zu erteilen
und in der Urkunde zu vermerken, daB die erteilte Vollmacht
Uber den Fall einer etwa eingetretenen Geschaftsunfahig-
keit hinaus wirksam sein soll.

Il) Die Betreuungsverfiigung

Sehr viel geringeren EinfluB auf die Person des Betreuers
und seine Amtsfiihrung gibt dem Betreuten die vom Gesetz
mit §§ 1897 IV 3, 1901 11 2 und § 1901 a BGB zur Verfiigung
gestellte Figur der sogenannten Betreuungsverfigung, die
Ahnlichkeit zu den sogenannten Patiententestamenten auf-
weist. Es ist mdglich, sowoh| fur die Auswahl der Person
eines notwendig werdenden Betreuers wie auch fur die Art
und Weise seiner Amtsfuhrung Winsche zu &uBern, wel-
chen zu entéprechen ist, wenn nicht der Betreute erkennbar .
nicht an ihnen festhalten will. -

Ausgestaltungsmoglichkeiten schon jetzt zu  formulieren
ist angesichts der starken Individualitat, die solchen Be-
treuungsverfuigungen vermutlich eigen wird, derzeit nicht
hilfreich. Hingewiesen sei lediglich auf die ‘Ablieferungs-
pflicht nach § 1901a BGB, welche auch den Notar, der eine
entsprechende Verfiigung in seiner Urkundensammlung
aufbewahrt, treffen durfte.

Schon wegen der Gesetzesformulierung, daB bei erkennba-
rem Nichtfesthalten an den Wunschen diese nicht befoigt
zu werden brauchen, sollte man jedem Rechtssuchenden,
der eine Betreuungsverfugung beurkunden oder seirie Unter-
schrift unter einer solchen begiaubigen lassen mochte, an-
raten, den Weg der Altersvorsorgevolimacht zu gehen, wenn
er eine Person gefunden zu haben glaubt, die sein Vertrauen
nicht miBbrauchen wird. Die individuelle Ausgestaltung des
Altersvorsorgeverhéltnisses durfte mit Sicherheit gentigend
Raum fur die Berucksichtigung seiner Wansche lassen.
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Kurze Beitrédge

Notar a. D. Rudolf Ertl 70 Jahre

Am 20.-Mai vollendete Notar a. D. Rudolf Ertl, der Schrift-
leiter dieser Zeitschrift, das 70. Lebensjahr. 1922 wurde er in
Munchen als Sohn eines Verwaltungsjuristen geboren, was
zu der Annahme verleiten konnte, seine spezifisch juristi-
sche Begabung sei schon genetisch erklarbar. Nach dem
Schul- und Gymnasiumsbesuch in Minchen und Neuburg
a. d. Donau sowie Kriegsdienst in Ost und West studierte er
an der Universitat Erlangen, um nach dem groBen Staats-
examen und einem kurzen Intermezzo bei der Justiz den ihm
auf den Leib (und Geist!) geschriebenen Beruf anzutreten.
Seine erste Station als Notarassessor fuhrte ihn 1952 nach
Kempten und man darf es wohl als eine richtige Einschéat-
zung seiner Qualitaten werten, daB ihn 1953 der damalige
Prasident aller bayerischen Standesorganisationen, Dr.
Georg Feyock, in sein Notariat nach Minchen holte. Dort
hatte ich das Gluck, ab Juni 1954 als LAnfangsassessor”
ihm am Schreibtisch gegentber zu sitzen, wo ich erlebte,
horte und von ihm lernen konnte, wie man mit Mandanten
verhandelt und das Ergebnis der Verhandlung in einer Urkun-
de niederlegt. Rudolf Ertl war in der damals hektischen Wie-
deraufbauzeit nach dem Kriege in diesem groBen Notariat
der ruhende Pol als standiger Vertreter des wegen seiner
Standesfuhrungspflichten haufig abwesenden Notars. Seine
umfassenden Rechiskenntnisse gepaart mit stoischer Ruhe
bei ihrer Nutzanwendung im taglichen Beurkundungsbetrieb
beeindruckten nicht nur mich, sondern, was viel wichtiger

baren Verastelungen eindringenden Gedankengénge, ohne
sich dabéi in reine Gedankenspielereien zu verlieren. Schon’
bald konzentrierten sich seine schriftstellerischen Arbeiten
auf das Gebiet des materiellen und formellen Liegen-
schaftsrechts, das immer mehr seine Domé&ne werden sollte.
15 Verdffentlichungen in dieser Zeitschrift und 12 in der
DNotZ habe ich allein in den Jahrgdngen 1971—1990 ge-
zahit, dazu kommen noch etliche im Rechtspfleger und ge-
schliffene Beitrdge in angesehenen Festschriften.

Den Gipfel seiner wissenschaftlichen Leistung stellt zwei-
fellos die von ihm zum Durchbruch verholfene und uber-
haupt erst dogmatisch ausgebaute Lehre von der rein verfah-
rensrechtlichen Natur der Eintragungsbewilligung (§ 19
GBO) dar. In Schrifttum und Rechtsprechung dominierte bis
in die 70er Jahre die Lehre von der Doppelnatur der Eintra-
gungsbewilligung, die sowohl eine verfahrensrechtliche als
auch eine materiell-rechtliche Komponente habe. In seinem
tiefschurfenden Aufsatz in DNotZ 1964, 260 ff. widersprach
Rudolf Ertl dieser Theorie und entwickelte aus der in der
ZivilprozeBrechtslehre gewonnenen Erkenntnis der Tren-
nung von Rechtsgeschéaft und ProzeBhandlung die Lehre von
der rein verfahrensrechtlichen Natur der Eintragungsbewilli-
gung, die bislang nur vereinzelt von Hesse-Saage-Fischer im .
Kommentar zur GBO und von Seufert im Staudinger ohne

* dogmatische Durchdringung und Grundlegung vertreten

war, auch seine Chefs und dariber hinaus die gewiB an- -

spruchsvolle Klientel. Seine besondere Stérke lag schon da-
mals darin, nicht nur, wie man es in der Referendarzeit noch
ausschlieBlich gelernt hatte, abgeschlossene Sachverhalte
unter das Gesetz zu subsumieren, sondern Lebensverhalt-
nisse rechtlich in die Zukunft zu gestalten. Prophylaktische
Vertragsgestaltung als ,ars notarii“ konnte man von ihm,
dem jungen Assessor, schon grundlich lernen. Trotz groBer
Arbeitsbelastung immer hilfsbereit, bei allem Wissen und
Kénnen nie Gberheblich, stets kollegial in des Wortes bester
Bedeutung, brachten ihm seine vornehme Zurtickhaltung
und Bescheidenheit- viel Sympathien ein. So ist es bis auf
den heutigen Tag geblieben. k

In diesen arbeitsreichen Jahren von 1952—1957 blieb fir As-
sessor Rudolf Ertl keine Zeit, sich wissenschaftlicher Be-
schaftigung zu widmen: Nach seiner Ernennung zum Nofar
im beschaulichen mittelfrankischen Heilsbronn am 1. Méarz
1957 sollte sich das &ndern. Nun begann er zu schreiben und
seine wissenschaftliche Begabung unter Beweis zu stellen.
Nach der Devise: ,Eine gute Theorie ist die beste Praxis”
schatzt er die theoretische Durchleuchtung praxisbezoge-
ner Themen urid besticht — man lese nur seinen letzten Auf-
satz in MittBayNot 1992, 11ff. — durch seine in alle denk-
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worden war. In weiteren ‘Aufsétzen (DNotZ 1967, 339 ff,,
406 ff. Rpfl. 1980, 41 ff.) und in seinen Beitragen im KEHE-
Kommentar zur GBO und in der 12. Auflage des Staudinger
hat Rudolf Ertl tberzeugend dargestellt, welche klarenden
systematischen und praktischen Folgerungen aus-seiner
Theorie gewonnen werden kdnnen. Die Kiarheit und Scharfe
seiner Gedanken haben ihm inzwischen durchwegs Aner-
kennung verschafft, so daB seine Ansicht zur herrschenden
Meinung geworden ist. Ohne Ubertreibung und Selbstgefal-
ligkeit — was auch nicht seinem Charakter entsprechen
wirde — konnte er schon in der 3. Auflage im KEHE Rdnr. 19
zu § 19 GBO lapidar feststellen: Die Lehre von der Doppel-
natur hat jede wissenschaftliche Grundlage und Unter-
stttzung verloren. Ein Triumph, den Rudolf Ertl far sich
buchen kann. i

Seine Jahre am. vergleichsweise ruhigen Anfangsamt in
Heilsbronn hatten ihm Zeit und Gelegenheit gegeben, die
Rechtswissenschaft zu bereichern. Man ist versucht, darin -
einen der Vorzuge des Vorrickungsprinzips im bayerischen
Notariat zu sehen, daB wissenschaftlich interessierte junge
Notare auf einem kleinen Anfangsamt MuBe haben, sich
schriftstellerisch zu betdtigen und damit auch das Ansehen
des ganzen Standes zu heben, bevor man auf einem arbeits-
reicheren Vorrickungsamt davon wieder mehr abgehalten
wird. Das kann man aber nach der Amtssitzverlegung von
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Rudolf Ertl nach Kempten im Jahre 1966 nicht sagen. An den

‘Ausgangsort seiner beruflichen Tatigkeit zurtckgekehrt,

was seinem statischen Wesen fern jeder Sprunghaftigkeit
entspricht, hat seine Kreativitat nicht abgenommen, wie die
wiederkehrenden Neuauflagen des Kommentars zur GBO
(Kuntze-Ertl-Herrmann-Eickmann) . und vor allem seine
meisterhafte-Bearbeitungkder‘zentralen Vorschriften des
Liegenschaftsrechts (§§ 873—878 und 925—928 BGB) in der
12. Auflage des Staudinger eindrucksvoll beweisen. Darin
hat sich Rudolf Ertl ein bleibendes Denkmal gesetzt.

Nicht unerwéhnt darf schlieBlich bleiben, dag sich Rudolf
Ertl neben seiner beruflichen und schriftstellerischen Tatig-
keit auch der Mitarbeit in Standesgremien nicht verschlos-
sen hat, wo sein ausgewogener Rat und sein ausgleichen-
des Wesen gesucht und geschatzt waren. Ab 1967 gehorte er
dem Verwaltungsrat der Notarkasse an und wurde alsbald
als einer der Stellvertreter des Prasidenten gewdhlt, eine
Funktion, in der er sein Wissen und seine Erfahrungen in

die Entscheidungen dieses wichfigen Organs einbringen
konnte. Als Vorsitzender des Berufsbildungsausschusses
hat er sich maBgeblich fur die Férderung des Nachwuchses
an Gehilfen und Inspektoren eingesetzt. Fur diese, dem
allgemeinen Standesinteresse dienenden altruistischen
Leistungen hat ihm der Bundesprasident das Bundesver-
dienstkreuz am Bande verliehen.

Als hoffentlich noch lange wahrenden AbschluB seiner wis-
senschaftlichen Beschéftigung hat er nach seiner Amts-
niederlegung im Jahre 1989 die Schriftieitung dieser Zeit-
schrift ibernommen und thr schon nach kurzer Zeit seinen
Qualitatsstempel aufgedrickt.

Wir danken Rudolf Ertl fur seine herausragenden'Leistungen

‘und wiinschen ihm noch viele Jahre schriftstellerischer

Schaffenskraft bei guter Gesundheit und viel Lebensfreude
im Kreis seiner Familie und Freunde.-

Notar Dr. Christian Schelter, Erlangen

Falligkeit und Verzinéung des Kaufpreises bei Ausiibung eines Vorkaufsrechts

von Notar Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen

Das Vorkaufsrecht gibt dem Berechtigten die Befugnis, den
vorkaufsbelasteten Gegenstand zu denselben Bedingungen
zu kaufen, zu denen ihn der Verpflichtete rechtswirksam an
einen Dritten verkauft hat. Ubt der Vorkaufsberechtigte sein
Vorkaufsrecht aus, wird-er zum Vorkéufer. Das Gesetz (§ 505
Abs. 2 BGB) bestimmt, daB mit der Austibung des Vorkaufs-
rechts der Kauf zwischen dem Berechtigten und dem Ver-
pflichteten unter den Bedingungen zustande kommt, welche
der Verpflichtete mit dem Drittert vereinbart hat. Der beur-
kundete Kaufvertrag wird als Falligkeitsvoraussetzungen in
der Regel die Eintragung einer Auflassungsvormerkung zu-
gunsten des Kaufers, die Erteilung der Negativbescheini-
gung hinsichtlich des gemeindlichen Vorkaufsrechts und
etwa erforderlicher Genehmigungen sowie die Sicherung
der Lastenfreistellung durch Vorliegen von Loschungsbewil-
ligungen oder Pfandfreigaben ggf. mit Rangricktritt bzw. bei

privaten Rechten deren Loschung vorsehen'. Wegen eines -

bestehenden Vorkaufsrechts flir eine Privatperson ist der
Verzicht auf dessen Auslibung oder der Ablauf der Frist fur
seine Ausiibung erforderlich. Diese Falligkeitsabrede ist fur
den ,,zweiten Kaufvertrag“2 sinnentsprechend anzupassen?®.

. Kaufpreisfilligkeit im neuen Kaufvertrag

1. Wirkungen der Vorkaufsrechtsausiibung

Die Regelung des § 505 Abs. 2 BGB wird aligemein dahin ver-
standen, daB der Berechtigte nicht in den zwischen dem Vor-
kaufsverpflichteten und dem Dritten geschlossenen Vertrag
eintritt. Vielmehr wird zwischen dem Berechtigten und dem

1 Vgl. nur Schippel, in: Beck’sches Formularbuch, 4. Aufl., Form. IlI
B. 1, Anm. 4 ff. u. Albrecht, in: Reithmann/Réll/GeBele, Handbuch
der notariellen Vertragsgestaltung, 6. Aufl., Rdnr. 334 f.

2 So Weirich, Grundstlcksrecht, Rdnr.516.

3 Vgl. BGH, NJW 1983, 682 u. NJW 1989, 37/38 und Soergel/Huber,
12. Aufl., § 505-Rdnr. 16. :
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Verpflichteten ein selbsténdiger Kaufvertrag neu begrindet
zu den gleichen Bedingungen, -wie er zwischen dem Ver-
pflichteten und dem Dritten abgeschiossen war*. Umstrit-
ten ist, ob der Vorkauf ein doppelt bedingter Kauf ist, oder
ob es sich beim Vorkaufsrecht um ein Gestaltungsrecht
handelts. Im Ergebnis besteht jedoch Einigkeit dartber, dab
der neue, zum Vollzug kommende Kaufvertrag wiederum der
etwa erforderlichen behérdlichen Genehmigungen bedarfe.

Im Unterschied zum Wiederkauf, bei dem der Verk&ufer
durch seine Erklarung im allgemeinen einen zwischen dem
Kaufer und ihm betreits in den Einzelheiten vereinbarten Ver-
trag zustande bringt, hat der Vorkaufsberechtigté auf die
Ausgestaltung der Erwerbsbedingungen keinen EinfluB. Sie
werden nicht zwischen den Vertragsparteien ausgehandelt,
sondern dem Vertrag des Vorkaufsverpflichteten mit dem
Dritten entnommen. Der Vorkaufsberechtigte leitet durch die
Auslibungserkiarung ohne neue Vertragsverhandlungen
einen ihm bis dahin fremden Vertragsinhalt gewissermaBen
auf sich tber?.

Die Folge davon ist, daB er die Konditionen eines Rechts-
geschéfts, das er nicht ausgehandelt hat und auf dessen Er-

“fullung er vielleicht nicht einmal vorbereitet ist, hinnehmen

muB. Der erste Entwurf des BGB von 1888 enthielt noch
einen § 482, der folgenden Wortlaut hatte: ,Mit der gegen-

4 St. Rspr; s. nur BGHZ 77, 359/362 u. 98, 188/190 f. u. bereits
Planck, BGB, 1./2. Aufl.,, § 505 Anm. 2 sowie Pikart, WM 1971,
490/491; a. A. noch BGB-RGRK. 8. Aufl., § 505 Anm. 2.

5 Zu dieser Streitfrage Munch-Komm-Westermann, 2. Aufl., § 505
Rdnr.5 und BGB-RGRK/Mezger, 12. Aufl., § 505 Rdnr. 1.

6 S statt vieler Haegele/Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 9. Aufl.,
Rdnr. 1420. - )

7 Ahnlich BGB-RGRK/Mezger, § 505 Rdnr.3; MunchKomm-Wester-
mann, §505 Rdnr.1 u. Staudinger/Mayer-Maly, 12. Aufl., § 505
Rdnr. 9.
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Uber dem Verpﬂichteterf abgegebenen Erklarung des Be-
rechtigten, daB. er das Vorkaufsrecht auslibe, gelangt der
Kaufvertrag zwischen Beiden unter den in dem Kaufvertrag
zwischen dem Verpflichteten und dem_Dritten enthaltenen
Bestimmungen zum Abschlusse. Von dem Berechtigten sind
insbesondere alle Verbindlichkeiten zu erfillen, welche der
Dritte in dem mit ihm geschlossenen Vertrage Ubernommen
hat“s,

2. Die Bedeutung des § 505 Abs.2 BGB

Das Reichsgericht hat Sinn und Zweck der Bestimmung des
§ 505 Abs.2 BGB als ,klar“ angesehen: ,,Der Vorkaufsbe:
rechtigte braucht sich keine andern, insbesondere keine
ungunstigeren Bedingungen gefallen zu lassen als jene,
welche mit dem Dritten vereinbart worden sind“?. Dem-
gegeniber geht die nunmehr herrschende Meinung 1 davon
aus, daB diese Vorschrift gleichrangig dem Schutz des Vor-
kaufsberechtigten dient: Auch er soll nicht schlechter ge-
stellt werden, als wenn sein Vertrag mit dem Dritten abge-
wickelt wiirde. Soll § 505 Abs.2 BGB ,,beide Seiten schut-
zen"; so handelt es sich in Wirklichkeit um keine Schutz-
norm, sondern um eine ,technische Regel zur Gewinnung
eines sinnvollen Vertragsinhalts fur den durch die Vorkaufs-
erklarung zustande gebrachten Kauf*.

Im Normalfall sind weder der Vorkaufsverpflichtete noch der
-berechtigte schutzbedurftig: Der Verpflichtete oder sein
Rechtsvorganger haben der Bestellung eines vertraglich
eingerdumten Vorkaufsrechts zugestimmt; deshalib sind die
sich bei seiner Austibung ergebenden Belastungen. grund-
satzlich hinzunehmen. Zudem sind Sondervereinbarungen
zwischen dem Verpflichteten und dem Berechtigten sowohl
vor als auch nach Austibung des Vorkaufsrechts zulassig'2.
Ferner kann er ,,bei Feststellung der Verkaufsbestimmungen
mit dem Dritten das Nothige bestimmen®'3, Immobilien, fur
die ein gesetzliches Vorkaufsrecht besteht, sind im Rahmen
der besonderen Sozialbindung des Grundeigentums ,,situa-
tionsbelastet” Dies belegen beispielhaft das gemeindliche
Vorkaufsrecht nach dem Baugesetzbuch und Baugesetz-
buch-MaBnahmengesetz und das Vorkaufsrecht des Mieters
nach dem Wohnungsbindungsgesetz'4.

Ahnliches gilt far den Vorkaufsberechtigten. Beim vertrag-
lich besteliten Vorkaufsrecht hat auch er es in der Hand,
abweichende Bedingungen auszuhandein. Soweit nicht das
Gesetz wie beim preislimitierten Vorkaufsrecht (§§.24 Abs. 1
Nr. 1, 28 Abs.3 BauGB, § 3 Abs.3 BauGB-MaBnG) ohnehin
besondere Vertragsbestimmungen anordnet, bleibt es auch
hier dabei, daB der Berechtigte frei in seiner Entscheidung
ist, ob er einen bestimmten Vertragsinhalt fir sich gelten
lassen will. Ein Mehr an Rechtsmacht verleiht das Vorkaufs-
recht nicht. Im Rahmen der gesetzlichen Vorkaufsrechte
muBten weitergehende Eingriffsmoglichkeiten zudem den
verfassungsrechtlichen Anforderungen genigen.

8 8. Mugdan, Die gesamten Materialien zum Birgerlichen Gesetz-
buch far das Deutsche Reich, Il. Band, S. LXIII.

8 RGZ 170, 208/213 f.; vgl. auch Soergel/Ballerstedt, 10. Aufl., § 505
Rdnr. 1.

0 "So etwa Palandit/Putzo, 51. Aufl., § 505 Rdnr.3 u. BGB-RGRK/
Mezger, § 505 Rdnr. 3. Vgl. bereits KG, JW 1937, 1255/1256.

. " Ebenso Staudinger/Mayer-Maly, § 505 Rdnr. 10.
2 Allg. M. s. nur Palandt/Putzo, § 505 Rdnr. 5.

8 Mugdan, a:a.O. (Anm. 8), S. 193.

14 Vgl. BGH, NJW 1989, 37/38 .
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3. Der Schutz des Vorkaufsberechtigten

Der Berechtigte hat, soweit zwischen ihm und dem Ver-
pflichteten nichts anderes vereinbart ist, die mit dem Dritten
vereinbarten Gegenleistungen zu bewirken. Diese Pflicht er-
streckt sich auf alle Bedingungen, Zeitbestimmungen und
sonstigen Haupt- und Nebenabreden'. Den sein Vorkaufs-
recht ausiibenden Vorkaufsberechtigten trifft somit nicht
nur die Kaufpreiszahlungspflicht. Er hat vielmehr schlecht-
hin diejenigen Leistungen zu erbringen, die dem Dritten
nach dem Kaufvertrag obgelegen hattens. Der Verkaufer ist
in der Vertragsgestaltung mit dem Erstkaufer grundsétzlich
frei'?. Er ist nicht einmal gehalten, dem Vorkaufsberechtig-
ten die Austibung des Vorkaufsrechts zu erméglichen,

Einschrénkungen hiervon hat die Rechtsprechung zunachst
nur den §§ 506, 507 BGB entnommen™. Insbesondere § 506
BGB verhindert, daB der Vorkaufsberechtigte - durch Bedin-
gungen oder Rucktrittsvorbehalte um sein Recht gebracht
wird. Da dies auch durch andere Konditionen des Kaufver-
trags mdglich ist, haben die Gerichte auch solche das Vor-
kaufsrecht vereitelnde Vertrdge nach § 138 BGB fur nichtig
erklart, die durch ihren Gesamtcharakter oder die Art und
Weise ihres Zustandekommens das Geprage der Sittenwid-

rigkeit enthielten20. Neuerdings unterwirft der Bundesge-

richtshof den ,,Erstkauf” einer Inhaltskontrolle dergestait,
daB er Vertragsbestimmungen von der Anwendung des § 505
Abs.2 BGB ausnimmt, also nicht Inhalt des ,,Zweitkaufs®
werden |aRt. Voraussetzung dafir ist, daR eine Vertrags-
gestaltung nur wegen der drohenden Ausibung des Vor-
kaufsrechts gewahlt wird, ohne daB sie im Rahmen des
Erstvertrags irgendwie geartete Vorteile fur den Erstver-
kdufer oder den Vorkaufsverpflichteten bringt2'.

Dieser ,Fremdkorpergedanke® ist jedoch nicht geeignet,
eine allgemeine gerichtliche Billigkeitskontrolle des ,Erst-
vertrages“ zu rechtfertigen. Es bleibt vielmehr dabei, daB
es der Vorkaufsberechtigte hinnehmen muB, wenn ihn der
Kaufvertrag zu unangenehmen oder listigen Leistungen
verpflichtet?2. Lediglich Vereinbarungen, die ausschlieBlich
im Vorkaufsfall Bedeutung erlangen kdnnen, sind unwirk-
sam. Es handelt sich somit nicht um Kiauseln, die zu wirt-
schaftlichen Belastungen des Vorkaufsberechtigten fihren,
sondern um solche, die ihn starker als den Kaufer belasten,
ihn-also ungleich behandeiln. Ist dagegen eine Klausel auch
im Verhdtnis zum Kéaufer, ernstlich gewollt, so wird sie mit

. der Auslibung des Vorkaufsrechts Inhalt des Zweitkaufs und

ist vom Vorkaufsberechtigten hinzunehmen.

4. Der Eintritt der Kaufpreisfalligkeit im Zweitkaufv

Trotz des in § 505 Abs.2 BGB enthaltenen Grundsatzes hat
das Gesetz in den §§ 507 und 509 BGB der Tatsache Rech-
nung getragen, daB der Partner eines Kaufvertrages nicht

15 Ahnlich berelts BGB-RGRK, a.a.O. (Anm. 4), § 505 Anm. 2. Ahn-
lich BGB-RGRK/Mezger, § 505 Rdnr. 4.

6 8. statt vieler BGH, LM BGB § 505 Nr. 2 u. BGHZ 77, 359/362 sowie

Pikart, WM 1971, 490/491.
7 Jauernig/Volikommer, 6. Aufl., § 505 Anm. 2 b.
8 Palandt/Putzo, § 505 Rdnr.6 m,w. N.

19 RG, JW 1923, 1024; ebenso BGB-RGRK, a.a.O. (Anm. 4), § 505

Anm. 2.
2 vgl. BGB-RGRK/Mezger, § 506 Rdnr.2 m.w. N.

21 BGHZ 77, 359/362f. u. 102, 237/241 sowie NJW 1989, 682 u.
MittBayNot 1992, 37/38; ebenso Jauernig/Vollkommer, § 505
Anm. 2 a, bb; Palandt/Putzo, § 505 Rdnr.6 u. Erman/Weitnauer,
8. Aufl., § 505 Rdnr. 3.

22 Ahnlich MinchKomm-Westermann, § 505 Rdnr. 6.
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ohne weiteres auswechselbar ist. Der Vertrag mit dem Vor-
kaufsberechtigten muB, wenn diesem die Erfullung nicht
mehr méglich wére, einen anderen Inhalt haben als der Ver-
trag mit dem Erstkéufer. Dies ist insbesondere der Fall,

wenn derKaufpreis schon vor Austibung des Vorkaufsrechts.

nach dem. zwischen dem Verkdufer und dem Dritten. ge-
schlossenen Kaufvertrag fallig wurde. Da diese Abrede vom
Vorkaufsberechtigten nicht mehr erfullt werden kénnte, ist
der Vertrag sinnentsprechend -anzupassen: Die Falligkeit
kann immer erst- nach Ausltbung des Vorkaufsrechts ein-
treten®.’

Sind die Genehmlgungspfllcht und die Sicherung der
Lastenfreistellung Kaufpreistalligkeitsvoraussetzungen far
den ,Erstvertrag", so gilt das in gleicher Weise fir den ,,zwei-
ten“ Kaufvertrag. Umgekehrt entféllt selbstverstandlich der
Verzicht auf die Ausiibung des Vorkaufsrechts bzw. das Ver-
streichen der dafir erforderlichen Frist, wenn eben dieses
Vorkaufsrecht ausgelbt wird. Wird ein gesetzliches Vor-
kaufsrecht ausgeiibt, so gilt dies in gleicher Weise fur die
Klarung privater Vorkaufsrechte, wenn das gesetzliche Vor-
kaufsrecht — wie im Fall des § 28 Abs.2 S. 5 BauGB — Vor-
rang gegeniiber privatrechtlichen Vorkaufsrechten genieBt.

Probleme kénnen sich jedoch hinsichtlich der Falligkeits-
voraussetzungen ,,Vormerkungseintragung“‘und LSeilungs-
genehmigung“ sowie bei einer Zahiungsfrist ergeben. Hier
kann eine sinnentsprechende Anpassung der Félligkeitsver-
einbarungen des Erstvertrages erforderlich werden.

Ist das Vorkaufsrecht nicht im Grundbuch eingetrageh, SO
kann bei einem privatrechtlichen Vorkaufsrecht die Kauf-
preisfalligkeit nicht vor Eintragung einer Vormerkung zugun-
sten des Berechtigten eintreten. Diese hat der Verkéufer zu
bewilligen. Allerdings wird ihr die Vormerkung des Erst-
~kaufers im Rang vorgehén. Deshalb ist deren Ldschung zum
Eintritt der Kaufpreisfaliigkeit erforderlich. Anders ist dies,
wenn das Vorkaufsrecht im Grundbuch eingetragen ist. Das
Gesetz verleiht namlich dem dinglichen Vorkaufsrecht die
Wirkung einer Vormerkung (§ 1098 Abs.2 BGB). Dadurch
wirkt es selbst bei einer Umschreibung auf den Erstkaufer
weiterhin; der Vorkaufsberechtigte kann vom Verkéaufer die
Eigentumsumschreibung fordern und vom eingetragenen
Vorkaufer die Zustimmung hierzu (§§ 108 Abs.2, 883 Abs. 2,
888 Abs. 1 BGB). Aus diesem Grunde ist hier die Eintragung
einer zusatzlichen Vormerkung nicht notig. Da diese Vor-
merkungswirkung erst mit dem Eintritt der Vorkaufslage
beginnt, also nach dem wirksam geschlossenen und be-
hérdlich genehmigten Kaufvertrag, sind Belastungen vor
diesem Zeitpunkt dem Vorkaufer gegentiber wirksam und
deshaib_ihre Lastenfreistellung durchzufiihren. Wegen der
Verpflichtung des Verkdufers zur lastenfreien Eigentums-
verschaffung hat der Bundesgerichtshof?* den Eintritt der
Falligkeit verneint, wenn nach der Kaufervormerkung Rechte
eingetragen werden. Hieraus kénnte man schlieBen, dap
auch die Loschung der Vormerkung des Vertragsk&ufers
Falligkeitsvoraussetzung sein misse. Dies ist fraglich. Dafur
spricht die vorerwéhnte Pflicht und das Argument, daB der
Verkaufer mit ihrer Eintragung bis zur Kldrung der Auslibung
oder Nichtausiibung des Vorkaufsrechis warten konne.
Andererseits handelt es sich bei ihrer Eintragung um keinen
Fall der Eintragung belastender Rechte nach Vertrags-
abschiuB. Der Vorkaufsberechtigte, dem die Vormerkungs-
wirkung die Léschung ermdglicht, haf[ Kenntnis von der Ein-

28 So BGH, NJW 1983 82 an: ebenso Haegele/Schoner/Stober
a.a. 0. (Anm. 6), Rdnr. 1422,

24 BGH, DNotzZ 1986, 275.
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tragung der Vormerkung zugunsten des Vertragskaufers.
AuBerdem ist, solange er seine Verpflichtungen aus dem
Kaufvertrag noch nicht erfullt hat, ungewiB, ob nicht doch
der ,Erstkauf zum Vollzug kommt. Aus diesem Grund
spricht manches dafir, die Sicherstellung der Loschung der
Erstkaufervormerkung nicht zur Falligkeitsvoraussetzung zu
erheben. Anders ist dies mit etwaigen Finanzierungsgrund-
schulden des Vertragskaufers. Weder die Eintragung der Vor-
kaufervormerkung noch die Léschung der Vertragskdufervor-
merkung sind Voraussetzungen fiir die Kaufpreisfalligkeit,
wenn eine Gemeinde von ihrem Vorkaufsrecht nach dem
BauGB und dem BauGB-MaRnG Gebrauch macht. Sie hat
namlich nach § 28 Abs.2S8.3und 6 BauGB die Maglichkeit,
eine Vormerkung zu ihren Gunsten im Grundbuch eintragen
und die zur Sicherung des Ubereignungsanspruchs des
Kaufers im Grundbuch eingetragene Vormerkung léschen zu
lassen?. '

Ist das Vorliegen der Teilungsgenehmigung nach §§ 19 ff.
BauGB bzw. den entsprechenden Landesbauordnungen® .
bei einem Teilflachenkauf Voraussetzung der Kaufpreisfél-
ligkeit??, so ist ihre nochmalige Einholung fur den ,Zweit-
kauf“ aberflissig. Es handelt sich dabei namlich nicht um
eine Gultigkeitsvoraussetzung fur den Kaufvertrag, sondern
eine Erklarung des Eigentimers, daB ein Grundstiicksteil
grundbuchmaBig abgeschrieben werden soll?®. Schwierig-
keiten ergeben sich erst, wenn das Vorkaufsrecht wirksam
hinsichtlich einer Teilflaiche eines ganz verkauften Grund-
sticks ausgeilibt wird. Eine derartige Beschrédnkung kann
bei gesetzlichen Vorkaufsrechten sogar verfassungsrecht-
lich geboten sein?. Die Kaufpreisanpassung erfolgt hier in
der Weise, daB der Vorkaufsberechtigte nur den Teil des

"Kaufpreises zu bezahlen hat, der dem Wert der Teilflache

entspricht. § 508 BGB giit entsprechend. Ist die Gemeinde
Vorkaufsberechtigte, entfallt das Erfordernis der Teilungs-

" genehmigung gem. § 19 Abs.4 Nr. 3 BauGB ohnehin. Steht

dagegen einem Privaten ein auf eine Teilflache beschrank-
tes Vorkaufsrecht zu, kann der ,,Zweitkauf“ nur vollzogen
werden, wenn die Teilung genehmigt wird. Dennoch kann
ihre Erteilung nicht den Falligkeitsvoraussetzungen hinzu-
gefiigt werden. Es ist das Risiko des Vorkaufsberechtigten,
daB das ihm privatrechtlich eingersumte Recht 6ffentlich-
rechtlich nicht realisiert werden kann. Es gilt hier nichts
anderes als beispieisweise bei der Genehmigungspflicht
nach dem Grundstiicksverkehrsgesetz. Ist diese im ,Erst-
kauf® nicht Falligkeitsvoraussetzung, weil der Erwerber
Landwirt ist und deshalb hierauf verzichtet, oder zu dem in
§ 8 Nr. 2 GrdstVG genannten Personenkreis gehdrt, so kann
sich der Vorkaufsberechtigte nicht darauf berufen, bei ihm
sei die Genehmigung fraglich, und er erbringe deshalb eine
ungesicherte Vorausleistung.

Hochstrichterlich ungeklart ist schiieBlich die Behandliung
einer Klausel im ,,Erstkauf®, wonach die Falligkeit des Kauf-
preises innerhalb von ... Tagen nach Eingang einer Bestéati-

.gung des beurkundenden Notars Uber das Vorliegen

bestimmter Félligkeitsvoraussetzungen eintritt. Diskutiert
wird, daB dem _Vorkaufsberechtigten~ohnehin die Aus-
tbungsfrist zur Uberlegung und Finanzierung zusteht, er

25 |m Ergebnis wohl ebenso BGH, NJW 1983, 682 u. 1989 37/38.
2% vgl. § 8 MBO sowie z.B. Art. 11 BayBO.

27§, dazu Albrecht, a.a. O. (Anm. 1), Rdnr.515 ff.

28 ygl. § 19 Abs.2 BauGB.

29 vgl. BGH, DVBI. 1971, 318; NJW 1991, 293 und OVG Koblenz NJW
1988, 1342 sowie z. B. Art. 34 Abs. 1 S. 2 BayNatSchG.

30 S BGH, Ndw 1970, 187 u. Mayer, NJW 1983, 100/104 f.
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deshalb also keinen weiteren Aufschub benétige, anderer-
seits konnte ihm wegen §505 Abs.2 BGB der gleiche
Zeitraum wie dem Vertragskaufer zustehen3'. Der Bundes-
gerichtshof®2 hat es beim gemeindlichen Vorkaufsrecht
als ,naheliegend” bezeichnet, daB die Falligkeit nicht
— wie vereinbart — zehn Tage nach der Mitteilung des
Notars, sondern zehn Tage nach Eintritt der Bestandskraft
der Auslibungserkidrung. eintrete. Enthalt der Kaufvertrag
keine Regelung, so tritt die Falligkeit des Kaufpreises grund-
sétzlich sofort mit ihrer Entstehung ein (§ 271 Abs.1 BGB);
die Erfullung hat erst Zug um Zug zu erfolgen (§§ 320, 322
BGB). Beim Grundstlickskauf ist eine Leistung Zug um Zug
nicht méglich3s. Deshalb ist die — abgesicherte — ,Vor-
leistung” des Kaufers die Regel. Die Leistungszeit ist des-
halb beim Grundstuckskauf den Umstéanden, wie im , Erst-
kauf” vereinbart, zu entnehmen. Nur wenn dort nichts verein-
bart ist, tritt die Falligkeit mit lastenfreier Auflassung des zu
Ubergebenden Grundstuicks eind. Im Ubrigen ist die Fallig-

keitsabrede des Erstvertrages sinnentsprechend anzuwen-

den. Eine Frist fur die Zahlung gilt deshalb nach Ansicht des
BGH3® auch fur den neuen Vertrag. Vorliegen missen samt-
liche Falligkeitsvoraussetzungen, die nach den obigen Aus-
fuhrungen auch fur den ,,Zweitvertrag” gelten.

Enthalt der Vertrag mit dem Dritten die Auflassung, so kann
wegen des Verbots der Schlechterstellung die"FéIIigkeit
nicht vor deren Erkiarung eintreten. Ausreichend ist aller-
dings, daB sie der Eigentumer vorbehaltlich der Genehmi-
gung des Vorkaufsberechtigten erkléart, da dieser es sonst in
der Hand héatte, die Falligkeit zu verzégern. Der Verkaufer
soll nicht darauf angewiesen sein, entsprechend § 162 BGB
das treuwidrige Verhalten der Vorkaufsberechtigten bewei-
sen zu mussen.

Enthélt die Falligkeitsklausel des ,Erstvertrags” die Bestim-
mungen, daB die Falligkeit nach einer Mitteilung des ,amtie-
renden” Notars Uber das Vorliegen bestimmter Vorausset-
zungen eintritt, gilt dies auch fur den neuen Kauf. Allerdings
ist es ausreichend, wenn der Notar das Bestehen der ihm
vorliegenden und Uberprufbaren Félligkeitsvoraussetzungen
mitteilt. Zusténdig ist der Notar, der den ,Erstvertrag” be-
urkundet hat, falls die Parteien des ,Zweitkaufs“ keine ab-
weichenden Vereinbarungen treffen. Dies setzt voraus, daB
dem Notar, der — falls er sich hierzu nicht ausdrucklich
erméchtigen 148t — zur Entgegennahme der Erki&rung Uber
die Ausiibung des Vorkaufsrechts nicht bevollméachtigt
ist®, davon Kenntnis erlangt. Der BGH¥ hat allerdings in
der bereits zitierten Entscheidung bei einer Auslibung des
gemeindlichen Vorkaufsrechts die Mitteilung des Notars fir
entbehrlich gehalten und die Frist ab Bestandskraft der Aus-
Ubungserklarung beginnen lassen. Da es sich bei der Aus-
Ubungserklarung der-Gemeinde um einen privatrechtsge-
staltenden Verwaltungsakt handelt, dessen Wirkung bei
einer Anfechtung zunachst suspendiert ist®, 1&Bt sich
diese Entscheidung nicht verallgemeinern. Bei Austbung

31 vgl. BGH, NJW 1983, 682 r. Sp.

32 BGH, NJW 1989, 37/38. ~ :

3 Albrecht, a.a.O. (Anm. 1), Rdnr.362; vgl. BGH, DB 1992, 1041.
34 Vgl. Palandt/Putzo, § 454 Rdnr. 4.

35 BGH, NJW 1989, 37/38.

36 BGH, NJW 1988, 92.

37 BGH, NJW 1989, 37/38.

38 Zur Streitfrage, ob die Wirksamkeit oder nur die Vollstreckbarkeit
des Verwaltungsaktes suspendiert ist, vgl. Eyermann/Fréhler,
VwGO. 9. Aufl, § 80 Rdnr. 4. Zur Anfechtungsbefugnis bei Aus-
Gbung des gemeindlichen Vorkaufsrechts s. nur BGH, BayVBI.
1992, 316.
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eines privatrechtlichen Vorkaufsrechts bleibt es dabei, daB
die Falligkeit entsprechend den Vereinbarungen des ,,Erst-
vertrags” einschlieBlich einer danach erforderlichen Mit-
teilung des Notars eintritt.

ll. Verzinsung des Kaufpreises

~Die Verpflichtung des Vorkaufsberechtigten, die Neben-

leistungen zu erbringen, die dem urspringlichen Kaufer ob-
gelegen hatten, betrifft vor allem auch eine Verzinsung des
Kaufpreises. Allerdings braucht der Vorkaufsberechtigte
nicht fur die Ruckerstattung eines bereits bezahlten Kauf-
preises Verzugszinsen -bezahlen®. Auch Verzugszinsen
schuldet er selbstverstandlich erst, wenn die Voraussetzun-
gen des Verzugs eingetreten sind, insbesondere die Fallig-
keit des Kaufpreises aus dem ,,Zweitkauf*

1. Falligkeits- und Nutzungszinsen

Anders ist dies dagegen mit vertraglich vereinbarten Zinsen.
Vertragiich vereinbarte Zinsen kénnen Falligkeitszinsen
sein, die auch in Standardformulierungen enthalten sein
kénnen“. Vertraglich kann die Verzinsung einer Geldsumme
auch unabhangig von der Falligkeit vereinbart werden. Die
Zinsschuld setzt zwar eine Kapitalschuld voraus, ohne die
sie nicht zur Entstehung gelangen kann#; sie setzt jedoch
keine Falligkeit dieser Schuld voraus. Aus diesem Grunde ist
nach Ansicht der Rechtsprechung“? auch die Falligkeit der
Kaufpreisforderung nicht Voraussetzung fur den Anspruch
auf Nutzungszinsen i. S. von § 452 BGB.

Zinsen kdnnen allerdings nicht nur als Ausgleich fur eine
entgangene Nutzung vereinbart werden®. So ist bei Aus-
ubung eines gemeindlichen Vorkaufsrechts zum Verkehrs-
wert gem. §§28 Abs.3, 99 Abs.3 BauGB der Entschadi-
gungsbetrag mit 2 vom Hundert ber dem Diskontsatz der
Deutschen Bundesbank jahrlich von dem Zeitpunkt der
Bestandskraft des Bescheides Uber die Ausiibung des Vor-
kaufsrechts bzw. bei seiner Anfechtung ab der ersten
gerichtlichen Entscheidung zu verzinsen4. Bei einer Ent-
eignung’beginnt die Zinspflicht von dem Zeitpunkt an, in
dem die Enteignungsbehorde tiber den Enteignungsantrag
entscheidet. Da das Gesetz die Verzinsung nicht erst mit
dem Eintritt der Rechtsé&nderung beginnen 14Rt, der Besitz-
verlust (Nutzungsverlust) also spater eintreten kann, erhalt
der Eigentumer moglicherweise Zinsen fur eine Zeit, in der
er das Grundstlck noch besitzt und nutzt. Er genieBt daher
,dank der GroBzugigkeit des Gesetzgebers® nicht nur die
Fruchte des Grundstiicks, sondern auch die Zinsen des zu
zahlenden Betrages®. Das Dogma, daB Zinsen stets eine
Nutzungsentschadigung darstellen, der Eigentiimer keinen
doppelten Nutzen haben dirfe4, existiert somit nicht.

39 QLG Celle, NJW 1‘957., 1802. .

40 BGH, MittBayNot 1991, 21.

41 Larenz, SchuldR |, 14. Aufl., §12 VIII u. Enneccerus/Lehmann,
Recht der Schuldverhaltnlsse, 14. Aufl., § 12 11.

42 OLG Oldenburg, NJW-RR 1987, 722 (abl. Kanzleiter, DNotZ 1988,
370 ff.) u. OLG Hamm, NJW-RR 1989, 333.

43 Dies verkennt LG Miinchen |, Urt. v. 25.3.1992, 9 O 16797/91 (nicht -

rechtskréftig), S.121f, das eine im ,Erstvertrag” enthaltene
Klausel, nach der der Kaufpreis unabhéngig von der Filligkeit ab
einem bestimmten Zeitpunkt zu verzinsen ist, als VerstoB gegen
§ 242 BGB gegentber dem Vorkaufsberechtigten ansieht.

4. S BGHZ 98, 188 ff. ' ‘

45 vgl. BGHZ 31, 235/237 u. Schmidt/ABmann, in: Ernst/Zinkahn/
Bielenberg, BauGB, § 99 Rdnr. 19.

46 So aber LG Miinchen |, a.a.O. (Anm. 43), S. 15 f., das BGH, NJW
1989, 37/38 falsch interpretiert. ’
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2. Zinsen als Modus der Kaufpreisberechnung

Der Verkaufer, der einen Grundbesitz verduBert hat, kann
diesen nicht mehr voll wirtschaftlich nutzen. So ist ihm
beispielsweise eine Vermietung ohne Zustimmung des
Erwerbers kaum moglich. Die Félle, in denen die Rendite
einer Immobilie geringer ist als die Zinseh des Kaufpreises,
durften gegenwartig sogar (iberwiegen. Deshalb kann der
Verk&dufer ein Interesse daran haben, daB, falls die Kauf-
preisfalligkeit nicht zu einem bestimmten Zeitpunkt eintritt,
der Kaufpreis verzinst wird. Grliinde hierfir kdnnen zeit-
raubende behordliche Genehmigungen oder ein langsamer
Grundbuchvollzug sein. Auch der BGH# hat die Méglichkeit
verbleibender Verrﬁégensnachteile des Verkaufers, die nicht
durch die Nutzung des Kaufgegenstdndes aufgewogen
werden, und von diesbeziiglichen Vereinbarungen aner-
kannt. Es handelt sich um eine Frage von Leistung und
Gegenleistung, die — abgesehen eines MiBverhaltnisses
gem. § 138 BGB — der Disposition der Vertragsteile unter-
liegt. Ist sie ernstlich — nicht nur fur den Fall der Austibung
des Vorkaufsrechts — gewollt, hat sie der Vorkaufsberech-
tigte hinzunehmen. ’

Der denkbare Einwand, erst die Ausilibung des Vorkaufs-
rechts bringe den ,Zweitkauf“ zustande, so daB erst ab

47 BGH, NJW 1989, 37/38 1.
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diesem Zeitpunkt eine Kaufpreisforderung entstehe, die ver-
zinst werden kdnne, ist unzutreffend. Bei den vertraglich ver-
einbarten ,Zinsen" handelt es sich namlich nach dem Sinn
der Klausel um eine Berechnungsmethode fur den Kaufpreis
und nicht um Zinsen im Rechtssinne.*® In gleicher Weise
kénnte festgelegt werden, daB sich der Kaufpreis ab einem
bestimmten Zeitpunkt um einen bestimmten Betrag erhoht.
Es handelt sich dabei um eine Geldsummernschuld, die
nicht der Genehmigungspflicht nach § 3 WahrG unterliegt.
Auch ohne eine derartige Vereinbarung ist der Verkaufs-
preis bei einer erheblichen Veranderung des Geldwerts ent-
sprechend dieser Veranderung zu erhéhen oder zu ermaBi-
gen, wenn die Parteien bei seiner Festsetzung von dem
gleichbleibenden Wert des Geldes als Wertmesser ausge-
gangen sind. Die betroffene Partei wirde sonst ungunstiger
gestellt werden, als wenn der Vertrag mit dem Dritten abge-
wickelt worden wére.*%. Nichts anderes kann fir. eine aus-
drucklich vereinbarte Verzinsungspflicht des Erstkaufers
gelten. Davon, daB sie den Parteien des Erstvertrages bei
dessen Durchfuhrung keine irgendwie gearteten Vorteile
bringe und deshalb auBerhalb des Abhangigkeitsverhaltnis-
ses von Leistung und Gegenleistung liege, kann keine Rede
sein.

48 Vgl. BGHZ 37, 269/275; 43, 120/122 f.; 88, 337 und 98, 188/193.
49 BGB-RGRK/Mezger, § 505 Rdnr.4 m.w. N.
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Zur Sicherungspflicht des Bautrégers

von Notar Walter Dietrich, Minchen

Als Ergdnzung der Ausfahrungen von Schmidt (MittBayNot
1992, S. 114) will dér folgende Beitrag zu einigen die tdgliche
Praxis beim Bautrdgerkauf berUhrenden Fragen Stellung
nehmen, insbesondere wenn das Projekt in den neuen
Bundesladndern verwirklicht werden soll 1, 2.

1. Sicherung (nur) der 1. Rate gem. § 7 MaBV

Marcks vertritt die Auffassung, daB schon bei Entgegen-
nahme der 1.Rate der gesamte Kaufpreis abzusichern ist3
und verweist zur Begrindung auf § 7 Abs.1 Satz 2, der nur
auf § 2 Abs.5 Satz 1 — nicht auf dessen Satz 2 — Bezug
nimmt, sowie auf das Urteil des OVG Bremen®. Bei diesem
Urteil ging es indes nicht um die Sicherung der 1. Rate son-
dern der letzten Raten. Auch der Verweis auf die fehlende
Inbezugnahme von § 2 Abs.5 Satz 2 tragt nicht, weil es dort
um die Frage der Beendigung der Birgschaftsverpflichtung
geht, nicht um dessen BeginnS. Eine vorzeitige Beendigung
der Sicherungspflicht gegen Verwendungsnachweis kommt
beim Bautrdgervertrag allerdings nicht in Betracht, weil es
keine ,ordnungsgemiBe Verwendung“ gibt, Uber die eine
Teilabrechnung erstellt werden kann$, 8. Marcks hat dies bei
der Kommentierung zu § 2 gesehen und seine entgegen-
gesetzte frihere Meinung aufgegeben’. Die Einfligung von
Satz 4 in § 7 Abs.1, wonach ein Wechsel der Sicherungs-
arten zulassig ist, legt hingegen die Auslegung nahe, daB

nur die Rate(n) abzusichern sind, die tats&chlich angefordert .

werden. Auch aus dem Wort ,alle” in § 7 Abs.1 Satz. 1 kann
die von Marcks vertretene.Meinung nicht abgeleitet werden.

Alle bezieht sich auf den Kreis der abzusichernden An-’

spriche (Ruckgewahranspriiche, Auszahlungsanspriiche)
nicht auf die Zahl der (irgendwann) anzufordernden Raten.
Die Interessenlage. ist im Ubrigen die gleiche, wie bei §2
Abs.1. Die Verordnung spricht einmal von ,dieser Ver-
mogenswerte“ (§ 2), einmal von ,seiner Vermdgenswerte*
(§ 7). Eine unterschiedliche Behandlung sollte daraus nicht
abgeleitet werden kdnnen.

Eine Burgschaft fur den gesamten Kaufpreis ist fur den
Kaufer auch nicht sicherer, etwa weil damit die Gesamt-

1 §§ ohne nahere Bezeichnung beziehen sich auf die MaBV

2 Zitate von Marcks beziehen sich auf den Kommentar zur MaBYv,
5. Auflage, soweit nicht andere Auflagen genannt werden.

3 Marcks, § 7 Rdnr.2 und 5.
" 4 OVG Bremen vom 27.06. 1986, GewA 86, 327.

5 Teilleistungen des Bautragers sind erst ,erfiilit*, wenn das Eigen-
tum Ubertragen ist.

6 Beianderen Fallen des § 34 ¢ macht der AusschiuB von § 2 Abs. 5
Satz 2 deswegen Sinn, weil § 7 auch von den §§ 4 bis 6 (Verwen-
dung und getrennte Vermdgensverwaltung) befreit.

7 Marcks, § 2 Rdnr. 17.
8 Auszahlungsanspriiche bestehen etwa bei Darlehensvermittiern.
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finanzierung gewahrleistet wdre. Wenn der Abverkauf der
Einheiten einer Wohnanlage stockt, ist die Fertigstellung
nicht dadurch garantiert, daB eine Blrgschaft fur kinftig
anzufordernde Raten existiert. Die Burgschaft sichert nam-
lich nicht das Erfullungsinteresse des Kaufers sondern
etwaige Ruckforderungsanspriiche bei Rucktritt, Wande-
lung oder sonstiger Rickabwicklung, beschréankt auf ge-
leistete Teilzahlungen. Anzumerken bleibt, daB die Bank-
praxis durchaus das Birgschaftsmuster (Anlage 7 der
MaBVwV) verwendet, wobei die Burgschaft (aufschiebend
bedingt) sukzessive entsteht, ndmlich soweit Teilzahlungen
beim Globalglaubiger eingehen?. '

2. Sicherung der letzten Rate(n)

Der h.M."® ist im Ergebnis rechtzugeben, daB die letzte Rate
nicht isoliert durch Biirgschaft gesichert werden kann,
wenngleich die Begrindung schwerféllt’. Das Argument,
das vom Marcks™ .und vom OVG Bremen herangezogen
wird®, lberzeugt jedenfalls nicht. Danach muissen alle
Leistungen des K&ufers gesichert werden, weil bei der
Riuckabwicklung eines Bautréagervertrages ,,im allgemeinen
nur die Rickzahlung aller Leistungen in Betracht kommt“
Dabei wird Gbersehen, daB bei der konventionellen Siche-
rung nach § 3 die Riickabwicklungsanspriiche eines Kaufers

" Uberhaupt nicht™ bzw. nur mittelbar im Rahmen des Zu-

rickbehaltungsrechts (§§ 273, 320 BGB) gesichert sind. Eine
Kombination dieser Behelfe, betreffend die Raten 1 bis 5,
mit der Birgschaft, betreffend die Rate 6, erscheint nicht
schwieriger, als wenn dem Kéufer im Rahmen der Riick-
abwicklung nur jene Anspriiche zur Verfligung stehen.

Die Sicherungspflicht aller auch schon geleisteter Raten bei
einem Wechsel von § 3 nach § 7 folgt aber aus dem Wort
LAustausch” in § 7 Abs.1 Satz 4. Dies kann nur so ver-
standen werden, daB die Sicherung des Kaufers entweder
Uber §§ 2 bis 6, also insbesondere tiber § 3, zu erfolgen hat
oder Uber § 7. Die Auffassung von Reithmann'®, nur die-
jenigen Raten muBten bei einem Wechsel von § 3 nach § 7
durch Burgschaft gesichert werden, die zu Beginn des Pro-
jekts aufgrund Burgschaft nach § 7 angefordert waren, also

-9 .Gem3BR der Auskunft einer bayerischen GroBbank gegeniber

dem Verfasser wird der Bautrager nur insoweit mit Aval-Provision
belastet, als jeweils Gelder tatsichlich eingegangen sind.

0 Vgl. Marcks, § 7 Rdnr. 3, Schmidt, MittBayNot 1992, 116.

1 Zweifelnd Reithmann in Reithmann/Meichssner/Heymann, Kauf
vom Bautréger, 6. Auflage, Rdnr. 136.

12 Siehe Fn 10. B

13 Siehe Fn 4.

4 So Schmidt, MittBayNot 1992, 115.
% A0 Fn il
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bei mehrfachem Wechsel zwischen § 3 und § 7, findet im
Gesetz keine Stiitze. § 7 Abs. 1 Satz 4 schlieBt namlich.nach
h.M."® eine Vermischung der Sicherheiten nach § 3 und §7
aus. ’ :

Dieses auf den Wortlaut gestltzte Ergebnis befriedigt nicht,
weil die MaBV die Absicherung des Kaufers entweder durch
entsprechende Bautenstéande oder durch Birgschaft zulaBt
und damit beide Maéglichkeiten als gleichwertig anerkennt,
so daB nicht zu verstehen ist, warum eine Kombination
gleichwertiger Sicherheiten ausgeschlossen wird. Dabei ist
vor Augen zu halten, daB die §§ 2 bis 8 nicht die Fertigstel-
lung gewéhrleisten kénnen (und wollen) sondern die Ver-

mogenswerte der Auftraggeber schiitzen sollen'’. Jenes ist

vielmehr Aufgabe der Zuriickbehaltungsrechte nach dem
BGB, die durch die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften der
MaBV weder ersetzt noch ausgeschlossen werden'. Zu
dieser Frage siehe Ziffer 4 des Beitrags.

3. Hinterlegung der Biirgschaft

Reithmann'® halt es fur zuldssig, daB die Burgschafts-
urkunde vom Notar aufgrund Treuhandvertrages verwahrt
wird, also ggf. gegen den Widerspruch des Kéufers der Bank

zurlickgegeben wird. Dem widerspricht der klare Wortlaut-

von § 2 Abs.4 Satz 3, der auch im Rahmen von §7 gilt®.
Diese Meinung ist also abzulehnen2'. Moglich bleibt es,
daB die Burgschaftsurkunde tber den Notar dem Kaufer
zugeleitet wird oder vom Notar ausschlieBlich im Interesse
und nach Weisung des Kaufers ,aufbewahrt” wird.

4. Hinterlegung der letzten Rate(n)

Eine Verpflichtung des Kdufers, bei Sicherung nach § 3 nach
Abnahme aber vor Besitziibergabe die vorletzte Rate zu
hinterlegen, um diese nach Besitziibergabe dem Bautrager
auszubezahlen, erscheint unproblematisch, da dies ledig-
lich eine Modalitat darstellte, um die Zug-um-Zug-Leistung
durchzufuhren2,

Die Hinterlegung auch der letzten Rate bei Sicherung gem:

§ 3 wird von der MaBV nicht verboten, solange ausgeschlos-
sen bleibt, daB der Bautrager vor vollstandiger Fertigstel-
lung Zugriff erhalt. Sie tangiert aber das Zurlickbehaltungs-
recht bei Mangeln®, das bei Vertragen, die nach der BGH-
Rechtsprechung unter das AGR-Gesetz fallen?, nicht aus-
geschlossen werden darf. Im grundlegenden BGH-Urteil2s
lagen allerdings schon vor der Abnahme erhébliche und
erfolglos gertigte Mangel vor. Das schlieBt nicht aus, eine
Hinterlegung der letzten Rate nach der Abnahme zu verein-
baren, wenn dem Kaufer das Zurtickbehaltungsrecht vor-
behalten bleibt. Der Bautrdger wird dann moglicherweise

“die Ubergabe nicht vornehmen, sondern erst die Mangel

beseitigen.

6 Marcks a.a.0., Fn 10.

7 Marcks, § 2 Rdnr. 1. -

8 Marcks, § 3 Rdnr. 36, Reithmann, a.a.O. Fn 11, Rdnr. 120 ff.
¥ A-a. 0. Fn 11, Rdnr. 138. : i

20" Auf diese Bestimmung wird in § 7 Abs. 1 Saiz 2 verwiesen.
21 Ebenso Marcks, § 7 Rdnr.5 und OVG Bremen a.a.Q,, Fn 4.
22 zustimmend Schmidt, MittBayNot 1992, 115.

28 Grundlegend Marcks, §3 Rdnr.36.

24 Das sind praktisch alle Bautragervertrage, wenn man davon aus-
geht, daB i.d.R. zumindest einige Objekte nach dem gleichen
Konzept/Vertragsmuster abgewickelt werden.

25 BGH, Urteil vom 11.10. 1984, MittBayNot 1985, 10.
26 Dann bekommt er gem. § 3 Abs. 2 auch die vorletzte Rate nicht.
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Anzumerken ist, daB das Zurtickbehaltungsrecht auch be-
steht, wenn Sicherung nach-§ 7 erfolgt. Das Argument, daB
Zuriickbehaltungsrechté nicht durch Sicherheitsleistung
abgewendet werden kénnen?’, tiberzeugt auch hier.

5. Falligkeit und Verzinsung

Im Rahmen der Sicherung nach § 3 ist die Falligkeit vorge-
geben. Im Rahmen von § 7 ist nach der MaBV jede Verein-
barung zuléssig. Gleichwohl erscheint Zurlckhaltung ge-
boten, weil nach dem BGB der Werkunternehmer vorlei-
stungspflichtig ist28. Keine Bedenken bestehen woh! gegen
eine sofortige Anzahlung von 30% (bei Erbbaurechten 20%)
entsprechend dem Leitbild von § 3, was zur Ausnutzung
steuerlicher Vorteile vor allem am Jahresende von den
Erwerbern vielfach gewlinscht werden wird®, wobei es
nicht darauf ankommen kann, wieweit die rechtliche Seite
des Vertragswerks schon gediehen ist und ob mit den Erd-
arbeiten schon begonnen wurde.

In Erwerbermodellen nicht selten anzutreffen ist eine Rege-
lung, wonach alle Raten, die nach §3 Abs.2 féllig waren,
vom Baubeginn bzw. dem Bautenstand an »Dis heute” zu ver-
zinsen sind. Die MaBV steht dieser Vereinbarung nicht ent-
gegen. Auch das AGBG ‘ist (meist) nicht einschlagig, denn
eine offen ausgewiesene rickwirkende Verzinsung ist
Hauptleistung, nicht ,Geschaftsbedingung“3. Im konven-
tionellen Bautragervertrag empfiehlt sich eine derartige Ver-
einbarung weniger. Hier werden vom Bautrdger ublicher-
weise von Zeit zu Zeit Preiserhéhungen . vorgenommen,
womit Vorfinanzierungszinsen in den Kaufpreis eingehen.

Von der vorigen Frage zu trennen ist eine vereinbarte Ver-
zinsung ab Falligkeit (und nicht erst ab Verzug). Hierzu siehe
Ziffer 7 des Beitrags.

6. Rechtswirksamkeit und GVVO

Die Widerrufsmoglichkeit nach § 4 GVVO ISste in Literatur
und Praxis Ratlosigkeit-aus. Der K&ufer wéare in diesem Fall
vollig ungesichert, da die Ruckubertragungsanspriche
nicht dem Bautréger (ggf. dessen Rechtsvorgénger), son-
dern dem- Berechtigten zustehen, dem der Ké&ufer keine
Gegenanspriche entgegensetzen -kann. Das Durchgreifen
des Rucklbertragungsanspruchs, §3 des Gesetzes zur
Regelung offener Vermoégensfragen. (Vermdgensgesetz),
scheitert nicht an einem ,redlichen“ Erwerb, seitens des
Bautrdgers bzw. seitens des Endk&ufers, wenn die VeradupBe-
rung nach dem 18.10. 1989 erfolgt ist und zum Zeitpunkt der
Genehmigung eine Anmeldung vorlag, die Genehmigung
also nicht hatte erteilt werden durfen (§4 Abs.2 Satz 2
Vermdégensgesetz). Die Racklbertragung wird auch nicht
nach § 5 Vermdgensgesetz ausgeschlossens2. Ob fir wert-
erhdhende Aufwendungen (Bebauung) vom Restitutions-
berechtigten ein Ausgleich verlangt werden kann, erscheint

27§ 273 Abs.2, § 320 Abs. 1 Satz 3 BGB; siehe BGH a.a.0., Fn 25.

28 Zur Vorsicht mahnend auch Schmidt, MittBayNot 1992, 116.

28 Das gilt insbesondere fur Objekte in den neuen Bundeslandern,
wo Sonderabschreibungen auch auf Teilzahlungen zuldssig sind.

30 Im Erwerbermodel! verringemn sich dann die Bauzeitzinsen ent-
sprechend, der Gesamtaufwand bleibt also unverdndert. Zustim-
mend auch Reithmann a.a.Q., Fn 11, Rdnr. 77.

31" Siehe Schmidt, MittBayNot 1992, 115.

32 Die Ausnahmen des § 5 Vermdgensgesetz sind nicht einschlagig:
Dazu muBte das errichtete Gebaude im o6ffentlichen Interesse
stehen oder dem Gemeingebrauch gewidmet sein, bzw. im kom-
plexen Wohnungs- oder Siedlungsbau verwendet worden oder der
gewerblichen Nutzung zugefuihrt worden sein, was bei Nutzung
zu privaten Wohnzwecken alles nicht anzunehmen ist.
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auBerst fraglich. Nach § 6 des Vermbgensgesetzes besteht
eine Pflicht zum Wertausgleich nur, wenn die Werterhdhung
aus Mitteln des Staatshaushalts finanziert wurde. Ein Ruck-
- griff auf bereicherungsrechtliche Vorschriften (§ 812, 946 ff.
BGB) dirfte an § 814 BGB analog3 scheitern, weil der Bau-
trager zumindest von der Widerrufsmdglichkeit Kenntnis
haben durfte®*. Auch ist daran zu denken, daB die Bestim-
mung in § 6 Vermbgensgesetz bereicherungsrechtliche Vor-
schriften verdrangt®. Der entstehende Schaden fur den
Bautrager und Kaufer ist bei wirksamem Restitutions-
anspruch also enorm.

Anzumerken bleibt, daB bei- mehrfacher VerauBerung nach
dem 18. 10. 1989 der 1. Erwerb maBgebend ist. Denn wenn bei
dessen Genehmigung nach §2 GVVO noch keine Anmel-
dung vorlag und eine Anmeldung erst nach Ablauf der
Fristen des § 3 Anmeldeverordnung (13.10. 1990, in bestimm-
ten Fdllen 31.03.1991) eingegangen ist, kann dieser
1. Erwerb nicht mehr widerrufen werden. Dem Berechtig-
ten verbleibt dann nur der Anspruch auf den Erlos aus der
1. VerduBerung (§ 3 Abs.5 Vermdgensgesetz).

Aus dem mdéglichen Schaden kann indes nicht die man-
geinde Rechtswirksamkeit abgeleitet werden, solange die
Genehmigung nach der GVVO nicht widerrufen ist, sondern
gliltig ist. DaB eine behérdliche oder gerichtliche Geneh-
migung trotz Bestands- bzw. Rechtskraft ,beseitigt wer-
den kann, ist der Rechtsordnung nicht generell fremds.
Andererseits sind Falle auBerhalb des § 4 GVVO schwer vor-
stellbar, bei denen der Rechtsbestand des Vertrages durch
entschadigungslosen Widerruf einer behordlichen oder son-
stigen Genehmigung geféhrdet sein kénnte. Dem Verord-
nungsgeber schwebte wohl vor, durch den AusschiuB des
vertraglichen Rucktrittsrechts®” und das Gebot der Rechts-
wirksamkeit alles getan zu haben, um den Bestand der
Anspriche des’ Kaufers zu sichern. Ausgehend vom
Hauptzweck der Verordnung®® ware konsequenterweise
de lege ferenda zu fordern, die Unwiderruflichkeit der
Genehmigung nach GVVO als Falligkeitsvoraussetzung
einzufuhren. Dies de lege lata zu begrinden, failt schwer,
wenn auch im Interesse des Kaufers winschenswert, denn
,rechiswirksam® ist-ein Rechtsbegriff, der nicht alle Mog-
tichkeiten ausschlieBt, die ein glltiges Rechtsgeschéft in
der Zukunft beseitigen kdnnen4!. Der Begriff beinhaltet
neben der Unwirksamkeit vor allem die schwebende Unwirk-
samkeit und umfaBt beispielsweise nicht die Anfechtbar-
keit42. Das Wort ,rechtswirksam® in § 3 als ,rechtsbestén-
dig“ zu verstehen, ginge Uber den zuldssigen Auslegungs-
spielraum hinaus. Dieses Ergebnis steht nicht im Wider-
spruch zu der Auffassung, daB behérdliche Genehmigungen

33 . vgl. Palandt, BGB-Kommentar, 51. Auflage, § 951 Rdnr. 19.

34 Die Genehmigungsbehdrden weisen regiméBig im Genehmi- -

gungsbescheid auf die Widerrufsméglichkeit nach § 4 GVVO hin.

3% Vgl. Palandt, BGB-Kommentar, 51. Auflage, § 812 Rdnr. 96 ff. Eine
eingehende Diskussion dieser Fragen kann und soII im Rahmen
dieses Beitrags nicht geleistet werden.

3% Man denke an das Rechtsinstitut des Widerrufs eines Verwal-
tungsaktes und an die Moglichkeiten der Restitutionsklage.

37 §3 Abs. 1 Ziffer 1 letzte Alternative.

38 Zumindest solange der Kaufer seine Vertragspflichten erfalit.
3 Siehe Fn 17.

40 Noch konsequenter wére es, § 4 GVVO ersatzlos zu streichen.

41 Vgl. Palandt, BGB-Kommentar, 51. Auflage, Uberblick vor § 104
Rdnr. 31 ff.

42 Palandt, a.a.O. Fn 38, Rdnr.33.
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bestandskréftig sein mussen®, denn ‘der Widerruf éiner
Genehmigung gem. §4 GVVO setzt dessen Bestandskraft
voraus.

Wenn Schmidt hierzu fordert, der Notar miisse zumindest
auf die Widerrufsmoglichkeit hinweisen#, kann dem nicht
generell gefolgt werden. Der Hinweis gehort sicher in den
Vertrag*. Ist dies geschehen, so erscheint ein nochmaliger
Hinweis nicht geboten. ’

7. Rechtswirksamkeit und Verbraucherkreditgesetz

§ 9 VerbrKrG beruhrt sicher die Frage der Rechtswirksam-
keit, denn rechtstechnisch handelt es sich um eine typische
schwebende Unwirksamkeit#¢. Der Vorschlag von Schmidi¥
und der Landesnotarkammer, die Verbundenheit zwischen
einer Zwischenfinanzierung und dem Kaufvertrag/Bautréger-
vertrag zu vermeiden, insbesondere das Zwischenfinanzie-
rungsbaukonto auszuschlieBen, ist leider nicht hilfreich. Die
Praxis zeigt, daB vor allem bei Projekten in den neuen Bun-
deslandern auffallig viele. Erwerber bei der Globalbank des
Bautragers finanzieren#., Es waére lebensfremd, daraus .
nicht den SchluB zu ziehen, daB die Finanzierung in.irgend-
einer Form vom Bautrager ,mitgeliefert“ oder sonst ver-
mittelt wird, und auch unrealistisch, wenn man glaubte, dap
die Rechtsprechung dann nicht eine wirtschaftliche Einheit
im Sinne des § 9 Abs.1 VerbrKrG unterstelien wiirde. Denn
zwischen Bank und Bautrager mussen keine Rechtsbezie-
hungen oder sonstigen ,,Abmachungen” bestehen, um die
wirtschaftliche Einheit zu bejahen. Es reicht die faktische
Zusammenarbeit®, die durch den Erfolg bestens belegt
wird, wenn namlich ein GroBteil der Erwerber bei der Bank
des Bautragers finanziert. -

Eine Erkldrung der Bank, es bestlinden keine Verbindungen,
wird denn auch nicht zu erlangen sein und wenn doch, so
miBte deren Gehait kritisch gewurdigt werden, nachdem es’
bei der Frage der wirtschaftlichen Einheit um eine Rechts-
frage, nicht um eine einfache Tatsachenfrage geht. Finan-
ziert ein Kaufer bei der Globalbank, so besteht weiterhin die
Mbglichkeit — je nach Bank auch die Wahrscheinlichkeit —, |
daB diesem neben der Endfinanzierung auch eine Zwischen-
finanzierung®' gewahrt. wird, womit der Anwendungsbereich
von §§ 7 und 9 erdffnet ware.

Wird eine Zwischenfinénzierung gewahrt, besteht sogar die
Gefahr, daB die Bank aufgrund der angeforderten Erklarung

43 Das gilt nicht fur auflagen- und bedingungsfrele Genehmligun-
gen, bei denen ein Widerspruch des Antragstellers mangels
Beschwer unzulassig wdire. Im Ergebnis zustimmend auch
Schmidt, MittBayNot 1992, 114.

44 A.a.0. Fn 43

45 Das folgt nicht aus § 18 BeurkG sondern aus § 17 BeurkG.
46 " vgl. den Wortlaut von §9 Abs. 2 ... wird erst wirksam . . !
47 Schmidt, MittBayNot 1992, 115.

48 Rundschreiben der Landesnotarkammer Bayern vom 19.3.1991
und 16. 12.1991.

49 Dies kdnnte zum einen an ,technischen* Schwierigkeiten liegen,
die anderen Banken die Uberprufung der Beleihungsfahigkeit
erschweren. Die Kredite kénnen zum anderen rege!méaBig man-
gels Vollzug der Aufteilung nicht dinglich gesichert werden. Die
Ubertragung/Teilung der Burgschaft, wie es Reithmann, a.a.Q.
Fn 11 Rdnr. 140, vorschlagt, bietet im Normalfall keinerlei Sicher-
heit, weil diese nur die Ruckabwickiungsanspriche sichert.

50 So Graf von Westphalen, Kommentar zum Verbraucherkredlt
gesetz § 9 Rdnr. 40.

51 Zum Anwendungsbereich des § 3 Abs.2 Ziffer 2 VerbrKrG bei
Baufinanzierungen siehe Graf von Westphalen, Kommentar zum
Verbraucherkreditgesetz § 3 Rdnr. 139, 140.

e«
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zu der (m&glicherweise unzutreffenden) Auffassung gelangt,
eine Verbundenheit zwischen Kaufvertrag und Kreditvertrag
bestiinde nicht und daraufhin unzutreffend belehrt, womit
die Widerrufsfrist fur beide Vertrage nicht in Gang gesetzt
wird (§ 9 Abs. 2 Satz 2 VerbrKrG). Bei unklarer Verbundenheit
befindet sich die Bank in der Tat in einem Dilemma, weil die
Belehrung immer verkehrt sein kann%2. Zu empfehlen wére,
bei Zweifeln die Verbundenheit anzunehmen und nach §9
Abs.2 Satz 2 zu belehren, well dann zumindest der Kauf-
vertrag nach Wochenfrist wirksam wirdes:.

Eine auch furdie Globalbank befriedigende Lésung des Pro-
blems im Fall des Zwischenkredits kénnte in einer ,Flucht
nach vorn“ gefunden werden, also darin, die Verbundenheit
positiv herzustellen, sei es durch massive Abmachungen
zwischen Bank und Globalgléubigér, sei es durch_Einfuh-
rung eines Bauzwischenfinanzierungskontos in den Kauf-
vertrag. Dabei kann dem Kaufer freigestellt werden, die
Zwischenfinanzierung anzunehmen. Auf jeden Fall wirde in
einem friihen Stadium positiv geklart, ob ein Widerruf nach
§ 9 VerbrKrG in Frage kommt oder nicht.

Far die notarielle Praxis folgt daraus, daR der Notar wohl
nicht umhin kommt, bei jedem einzelnen Bautragervertrag
eine konkrete Erklarung des Globalglaubigers anzufordern,
ob eine Zwischenfinanzierung gewéhrt wurde (und ob nach
entsprechender Belehrungein Widerruf erfoigt ist), wenn der
Kéufer beim Globalglaubiger finanziert.

Die Veriragspraxis zeigt erste Umgehungsversuche. Vor
allem bei Erwerbermodellen finden sich Vertragsklauseln,
gemaB denen dem Verkaufer das Recht vorbehalten ist, bei
nicht fristgerechter Zahiung die fallige Rate auf Kosten des

Erwerbers selbst zu finanzieren. Hiervon muB gewarnt wer- .

den. Eine derartige Klausel dirfte als VerstoB gegen § 11
Nr.4 AGBG anzusehen sein, da im Ergebnis der Kaufer Ver-
zugszinsen ohne Verzug zu entrichten hatte®. Die groBere
Gefahr droht indes vom VerbrKrG. Die Vereinbarung bewirkt
namlich eine Stundung oder zumindest eine Finanzierungs-

52 vgl. Graf von Westphalen, Kommentar zum Verbraucherkredit-
gesetz §9 Rdnr.63, der leider nicht angibt, wie das Dilemma
geldst werden kdnnte.

58 Entweder die Verbundenheit besteht, dann ist .die Belehrung
korrekt, oder die Verbundenheit besteht nicht, dann ist die Beleh-
rung zwar falsch und die Widerrufsfrist fur den Kreditvertrag be-
ginnt nicht, aber der Kaufvertrag ist — weil nicht verbunden —
trotz falscher Belehrung wirksam.

%4 Reithmann, a.a.O. Fn 11, Rdnr.78.
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hilfe im Sinn des § 1 Abs.2 VerbrKrG®s. Der Bautrager wird
selbst zum Kreditgeber. Der Kredit ist auch entgeltlich, denn
der Bautrager will seine Kosten ja dem Kaufer weiterbe-
lasten. Nachdem die ,,Zwischenfinanzierung“ mehrfach ein-
treten kann, zumindest fur jede Rate angeboten wird, er-
scheint fraglich, ob das‘Geschéaft noch unter die Ausnahme-
vorschrift des § 3 Abs.1 Ziffer 3 VerbrKrG (Zahlungsauf-
schub von nicht mehr als 3 Monaten) subsumiert werden
kann. Um unter die Ausnahmevorschrift des § 3 Abs.2 Zif-
fer 3 VerbrKrG (notarielle Beurkundung) zu fallen, miBten
wieder Jahreszins und dergleichen angegeben werden, was
bei der Art der Klausel groBe praktische Schwierigkeiten
bereiten wird. Die Rechtswirksamkeit des Vertrages ist
damit erst recht unsicher geworden, denn der Bautragerver-
trag wird selbst zum Kreditvertrag im Sinn des VerbrKrG,
womit das Gesetz und insbesondere § 7 unmittelbar anzu-
wenden ist.

8. Zusammenfassung

a) Bei der Sicherung nach § 7. miissen nur die Raten durch
Burgschaft gesichert sein, die jeweils angefordert wer-
den. Mehrere Burgschaftsurkunden sind zuldssig.

b) Nur die letzte Rate durch Burgschaft zu sichern (bei er-
reichter Bezugsfertigkeit) ist nach § 7 nicht zuldssig. Ein
sachlicher Grund fir diese Einschrdnkung besteht nicht.

c) Die Burgschaftsurkunden durfen nicht treuhdnderisch
fur Kaufer und Bautrager/Bank vom Notar verwahrt wer-
den. ' '

‘d) Eine Hinterlegungspflicht fur die letzte Rate kann verein-

bart werden, wenn das Zurtickbehaltungsrecht vorbehal-
ten bleibt.

e) Bei Sicherung durch Burgschaft ist Zurlickhaltung ge-
boten, wenn das gesamte Entgelt sofort fgllig werden
soll. Eine rickwirkende Verzinsung ist zulassig.

f)y Die Widerrufsmdglichkeit nach § 4 GVVO hindert de lege
lata nicht den Eintritt der Rechtswirksamkeit. Ein Hin-
weis hierzu gehort bereits in den Kaufvertrag.

g) Der Wegfall des-Bauzwischenfinanzierungskontos ver- -
meidet nicht die Problematik des § 9 VerbrKrG. Zu befur-
worten ist eher eine ,,Flucht nach vorn®.

55 Graf von Westphalen, Kommentar zum Verbraucherkreditgesetz
§ 1 Rdnr. 115, 116. . i
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V.

Rechtsprechung

A.
Biirgerliches Recht

1. AGBG § 9 (Unzq/e'issigkéiz‘ obligatorischer Schiedsgutach-
terabrede in AGB) ) :

In einem Vertrag iiber dle Lieferung elnes Fertighauses ist
die formularmiBige Vereinbarung einer obligatorischen
Schiedsgutachterklausel wegen VerstoBes gegen § 9 AGBG
unwirksam.

BGH, Urteil v. 10. Oktober 1991 — VII ZR 2/91 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Der Klager ist ein rechtsfahiger Verein, der gemaB seiner Satzung
Verbraucherinteressen wahrnimmt. Er verfolgt insbesondere das
Ziel, gegen unzuldssige Allgemeine Geschéftsbedingungen vorzu-
gehen, die gegentber Nichtkaufleuten verwendet und empfohlen
werden. i

Die Beklagte errichtet Fertigh&user. In den von ihr verwendeten ,Ver-
kaufs-, Lieferungs- und Zahlungsbedingungen® hatte die Beklagte
unter Nr. 10 u.a. eine obligatorische Schiedsgutachtenregelung auf-
genommen. Sie wird nach Abmahnung durch den Klager noch in der
folgenden Form verwendet:
,Treten wahrend oder nach Fertigstellung des Hauses Méngel
auf, Ober deten Beseitigung oder Minderung zwischen den Ver-
tragsschlieBenden -keine Einigung erzielt werden kann, ent-
scheidet das Urteil eines vereidigten Sachverstéandigen als
Schiedsgutachter. Kénnen die VertragsschlieBenden sich nicht
innerhalb von zwei Wochen nach Aufforderung durch eine Partei
auf einen bestimmten Sachverstandigen einigen, wird dieser auf
Antrag einer Partei von der zustandigen Industrie- und Handels-
kammer fiir beide Teile verbindlich bestimmt. Der nach den Fest-
stellungen des Gutachiers unterliegende Teil trégt die entstehen-
den Kosten des Gutachters; bei teilweisem Unterliegen bestimmt
sich die Verteilung der Kosten nach Umfang des Obsiegens und
Unterliegens. Die Feststellungen des Sachversténdigen sind vor-
behaltlich der §§ 317 bis 319 BGB fur die VertragsschlieBenden
hinsichtlich der Frage des Bestehens oder Nichtbestehens der
Mangel und der Bewertung verbindlich. Im tbrigen gelten die
Bestimmungen der VOB/B.

Mit seiner Klage erstrebt der Klzger, die Beklagte zur Unterlassung
dieser Klausel zu verpflichten, ferner begehirt er Verdffentlichungs-
befugnis.- - -

. Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der Be-
klagten hatte keinen Erfolg. Hiergegen wendet sich die — zugelas-
sene — Revision der Beklagten.

Aus den GrL'('nden.'

I. 1. Das Berufungsgericht hélt Abreden tber obligatorische
Schiedsgutachten in Allgemeinen Geschéaftsbedingungen
eines Fertighausunternehmens far ﬁnzu]assig, wenn sie
in Vertragen mit Erwerbern verwendet werden. Derartige
Klauseln verstieRen gegen § 9 Abs.1 AGBG, weil sie den
Vertragspartner des Fertighausherstellers entgegen den
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Geboten von Treu und Glauben unangemessen benachteilig-.
ten. Solche Klauseln seien tberhaupt nur dann hinzu- '
nehmen, wenn “ein berechtigtes Bedurfnis fur ihre Verein-
barung vorliege. Das sei. bei Vertrdgen tber die Errichtung
eines Fertighauses aber nicht anzunehmen. Auch sei die
Klausel jedenfalls nicht ,sozialvertraglich“ Ein Vertrag tber

"die Errichtung eines Fertighauses regele fur die Erwerber

einen -besonders bedeutsamen Lebenssachverhalt. Das
interesse der Kunden gehe dahin, streitige Mangel in vollem
Umfang nachprifen lassen zu kénnen und dabei mit An-
tragen, Zweifeln und Bedenken gehort zu werden. Das aber
gewabhrleiste ein Schiedsgutachterverfahren nicht. Die mit
der Klausel verbundene Verkirzung des Rechtsschutzes sei
deshalb fur den Fertighausvertrag anders als etwa far den
Ankauf von Kraftfahrzeugen zum Schatzpreis nicht tragbar.

2. Das Berufungsgetricht halt des weiteren die konkrete Aus- '
gestaltung der Klausel fur unangemessen. Sie sei nicht aus-
reichend durchschaubar, die Fristberechnung sei unklar, die
zustandige Industrie- und Handelskammer nicht eindeutig
auszumachen. Auch seien die Folgen der Abrede durch
bloBen Verweis auf die §§ 317 ff. BGB fur den rechisunkun-
digen Kunden eher verschleiert. Bei der Auswahl des Sach-
verstandigen habe der Verwender aus tatsachlichen und
praktischen Grunden ein Ubergewicht und die Gewahrung
des rechtlichen Gehdrs im Verfahren der Begutachtung sei
nicht hinreichend gewéhrleistet.

1. Die dagegen gerichtete Revision der Beklagten hat keinen
Erfolg.

Die beanstandete Klausel verstoBt gegen § 9 Abs.1 AGBG,
der geltend gemachte Unterlassungsanspruch ist daher
gem..§ 13 AGBG berechtigt. -

Obligatorische Schiedsgutachterklauseln beschrénken Ein-
wendungen gegen die Richtigkeit des Gutachtens und
schlieBen weitgehend den Ruckgriff auf den staatlichen
Rechtsschutz aus. Darin liegt die mit ihnen verbundene Ab-
weichung von der gesetzlichen Regelung. Das durch die Ab-
weichung vom gesetzlichen Modell bewirkte Risiko ist im

‘wesentlichen das der vor allem im praktischen Ergebnis

weitgehenden Unangreifbarkeit eines Fehlgutachtens ein-
schlieBlich der damit unter Umstidnden verbundenen inzi-
denten Fehibeurteilung von vertraglichen Pflichten und
Rechten. Die Schiedsgutachterklausel beschrénkt erheblich

" die richterliche Kontrolle Uber die inhaltlichen Aussagen

des Gutachtens. Im Unterschied dazu unterliegt ein Gut-
achten im ProzeB vielfaltigen Kontrollen: So kann das Ge-
richt auf die Erganzung des Gutachiens hinwirken. Auch
kénnen Parteien und Gericht die mandliche Anhdrung und
Erlauterung des Gutachtens veranlassen. Ferner unterliegt
das Gutachten der richterlichen Beweiswirdigung. SchlieB-
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lich hat das Gericht die Méglichkeit, eine neue Begutach-
tung anzuordnen. Die Klausel kann ferner die Beurteilung
bestimmter Rechtsfragen, vor allem derjenigen, die sich aus
der Festlegung der vertraglich -geschuldeten Leistungen
durch Auslegung des Vertrags ergeben, vom rechtskundigen
Richter auf einen (meist technischen) Sachverstiandigen

verlagern (vgl. hierzu etwa BGHZ 48, 25).

Die hieraus folgende Benachteiligung des Kunden durch
Verkirzung des Rechtsschutzes 14Bt sich nach den fur die
Anwendung von § 9 AGBG maBgebenden Kriterien nicht
unabhéngig davon ‘bewerten, welches konkrete Risiko sie
bei Geschéften der fraglichen Art fur den Kunden mit sich
bringt.

Dieses Risiko kann je nach Art des Geschéfts sehr unter-
schiedlich sein. Es ist z. B. bei einem Vertrag tiber den An-
kauf eines gebrauchten Kraftfahrzeuges oder tiber Kraftfahr-
zeugreparaturen vergleichsweise gering (vgl. hierzu etwa
BGH, Urteil vom 18.51983 — VIl ZR 83/82 = NJW 1983, 1854
und BGH Urteil vom 14.7.1987 — X ZR 38/86 = NJW 1987,
2818). Bei einem Fertighausvertrag, wie hier vorliegend, ist
es in mehrfacher Hinsicht hoch.

lll. Far den Vertrag tber die Lieferung eines Fertighauses
muB schon die Schiedsgutachterklausel als solche ohne
Ricksicht auf ihre inhaltliche Ausgestaltung als unange-
messen angesehen werden, weil sie wegen der mit ihr far
den Kunden verbundenen Risiken dlesen unangemessen
benachteiligt, § 9 AGBG.

1. Fir die Risikobewertung der Schiedsgutachterklausel bei
einem Fertighausvertrag sind von Bedeutung das AusmaB
der méglichen Fehler, ihre Uberschaubarkeit, ihre wirt-
schaftliche Bedeutung fur den Kunden und schlieBlich die
Richtigkeitsgewahr einer allein technischen Begutachtuﬁg.
Dabei geht es nicht, wie die Formulierungen des Berufungs-
gerichts es nahelegen kdnnten, um eine freie Bewertung der
Sozialvertraglichkeit, sondern um eine an den MaRstaben
und Zielen der gesetzlichen Regelung orientierte Beur-
teilung der vom Verwender erstrebten Abweichungen vom
gesetzlichen Modell.

a) Nach Umfang und Tragweite sind die Folgen méglicher
Schlechtleistungen am Bau und das sich daraus ergebende
Fehlerrisiko fur die Begutachtung typischerweise ungieich
groBer als bei vielen anderen Vertragen. Das gilt vor allem
fur Konstruktionsméangel. Deren Folgen zu beseitigen, kann,
auch wenn sie nur Teilbereiche betreffen, schnell die Kosten
der gesamten Bauleistung erreichen und tUbersteigen. Hier-
aus folgt, daB auch das Risiko von Fehlbegutachtungen bei
bestimmten, keineswegs nur ausnahmsweise vorkommen-
den Fehlern der Bauleistung dieses AusmaB annehmen und
damit auBerordentllch groB werden kann.

b) Gerade das durch Konstruktlonsmangel bedingte Risiko
ist typischerweise schlecht durchschaubar und auch wenig
bekannt. Es ist fur die Kunden des Verwenders, die keine
Fachleute sind, auch schon deshalb besonders schwer ein-
zuschatzen, weil die Beurteilung. solcher Fehler weit tber
das Handwerkliche hinausgehende Fachkenntnisse, nam-
lich in der Regel die Kenntnisse von akademisch vorgebilde-
ten Sonderfachleuten, Architekten, Ingenieuren und Stati-
kern, erfordert. Hieraus ergeben sich fir den Kunden be-

“sondere Risiken, weil er die Bedeutung einer Beschrinkung

eines Schledsgutachtens auf das rein Handwerkllche kaum
zu durchschauen vermag.

c) Weiter sind fur den Erwerber eines Fertighauses die mit
dem Erwerb eines Hauses anfallenden Belastungen so ge-
wichtig, daB er sie vielfach nur einmal im Leben tragen kann.
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d) SchlieBlich ist bei einem Bauwerk die geschuldete
Leistung komplex und haufig nur durch eine komplizierte
juristische Auslegung des Vertragsinhalts zu bestimmen.
Ob eine Bauleistung fehlerhaft ist, namlich von der vertrag-
lich geschuldeten Beschaffenheit abweicht, 14Rt sich nicht
unabhdngig von dem konkreten Vertragsinhalt festlegen,
von ‘dem sie ungiinstig abweichen soll. Deshalb schneidet
die hier gegebene Schiedsgutachterklausel fur ,Mangel“ im
praktischen Ergebnis und auch fur Fragestellungen, bei
denen die zutreffende Beurteilung durch einen technischen
Sachverstandigen nicht ohne weiteres erwartet werden
kann, dem Kunden den Rickgriff auf die eigentlich notwen-
dige und veranlaBte juristische Beurteilung ab (so zutreffend
Wolf/Horn/Lindacher AGB-Gesetz, 2. Aufl., § 9 S. 11 unter Be-
zug auf BGHZ 48 a.a.Q.), die ihm das ordentliche Gerichts-
verfahren gewdahrleistet. -

2. Unter allen genannten Gesichtspunkten ist das Risiko der
Schiedsgutachterklausel fir den Kunden des Verwenders
unangemessen hoch.

a) Als brauchbares Indiz fur die Angemessenheit erscheint
dabei, ob sich ein verstandiger Vertragspartner auf eine
solche Klausel im Einzelfall eingelassen hatte (vgl. hierzu
Brandner in Ulmer/Brandner/Hensen, AGB-Gesetz, 6. Aufl.
Anhang §§ 9 bis 11, Rdnr.620). Das 1Rt sich — bei sach-
gerechter Ausgestaltung der Klausel im einzelnen — bei
iiberschaubaren, in ihrem Risiko mit Alltagswissen zu beur-
teilenden Klauseln flr haufig vorkommende und deshalb in
ihrem Risikobereich weitgehend bekannte technische Hand-
werksleistungen und fur die Ankaufspreise von gebrauchten
Kraftfahrzeugen unter Umstanden durchaus bejahen, nicht
aber bei Vertragen tber Bauleistungen vom wirtschaftlichen
Charakter eines Generalunternehmervertrags, zu dem auch
der Vertrag uber die Lieferung eines Fertighauses zu zéhlen
ist. :

b) Wahrend die wirtschaftlichen Auswirkungen eines Fehi-
gutachtens den Kunden auBerordentlich belasten kénnen,
sind die Vorteile einer Schiedsgutachterkiausel fir ihn ge-
ring. Sie liegen im wesentlichen bei der Beschleunigung und
geringfligig auch bei den Kosten. Gerade die schnelle Ab-
wicklung von Streitigkeiten ist aber fur den Kaufer eines

‘Hauses, ‘der wenn nicht Gberhaupt nur einmal, so doch

jedenfalls selten ein solches Geschéaft abschlieBt, ver-
gleichsweise weit weniger interessant als ihre grundliche
und richtige Beurteilung. Der Kostengesichispunkt ist
schon deshalb nicht so gewichtig, weil auch im ProzeB die
Gutachtenkosten erfahrungsgemaB einen wesentlichen Teil
der Gesamtkosten ausmachen und weil die zusatzlichen
Kosten far Gericht und Anwalte hinter die méglichen wirt-
schaftlichen Auswirkungen eines Fehlgutachtens (vgl. 1)
zuriicktreten.

3. Somit wird sich ein als MaBRstab gedachter verstandiger
Partner eines Einzelvertrags uber die Lieferung eines Fertig-
hauses nicht auf eine Schiedsgutachterklausel einlassen,
zumal er ja nicht gehindert ist, zur Abwicklung eines konkre-
ten Streitfalles nachiréglich eine soiche Klausel zu verein-
baren, wenn ihin das zweckmaBig erscheint.

Dem kann nicht entgegengehalten werden, daB die Klausel
den Verwender in gleicher Weise belastet. Dieses Argument
ist von vornherein nicht stichhaltig, weil die Inhaltskontrolle
nach § 9 AGBG nicht dem Schutz des Verwenders, sondern
allein dem Schutz seines Kunden dient (vgl. BGH, Urteil vom
14.7.1987 — VIl ZR 38/86 = NJW 1987, 2818).
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Davon abgesehen trifft es fur einen Vertrag der hier vor-
liegenden Art auch sachlich nicht zu. Denn der Verwender
verflgt hier typischerweise tiber berlegenes technisches
Wissen. -Dies gilt nicht nur allgemein, sondérn vor allem

" auch hinsichtlich der speziellen technischen Eigenschaften

und der Qualitat der eigenen Leistung. Dies wirkt sich bei
einem moglichen Streit u. a. deshalb zu seinen Gunsten aus,

weil es bei der technischen Information des Gutachters, bei-

der Formulierung von Zweifeln und bei der Offenlegung von
Angriffspunkten fur ihn vorteilhaft sein kann. SchlieBlich
sind die von der Schiedsgutachterklausel zu erwartenden
wirtschaftlichen Vorteile, ndmlich schnelle-und endgtltige
Erledigung von Streitfalien auch auf die Gefahr von Fehl-
beurteilungen, fir den Verwender als Kaufmann, der Fehl-
gutachten als aligemeine Risikofaktoren kalkulieren kann,
weit gréBer als fur den Kunden, der ein solches Geschéft
im allgemeinen nur einmal im Leben abschlieRt und der
deshalb jedenfalls vorrangig an einer zutreffenden Fehler-
beurteilung interessiert sein muB, wahrend die wirischaft-
lichen Vorteile der Schiedsgutachterklausel far ihn kaum
eine Rolle spielen.

Die Schiedsgutachterklausel h&lt somit fiir den Fertighals-
vertrag ohne Ricksicht auf ihre Ausgestaltung im einzelnen
der Inhaltskontrolle nicht stand. : ‘

IV. Es kommt deshalb nicht mehr darauf an, ob sie nicht
auch wegen der Einzelregelungen unwirksam wére, die, wie
das Berufungsgericht zutreffend gesehen hat, eine Reihe
von fur den Kunden nachteiligen Ausgestaltungen auf-
weisen. :

2. BGB § 164 Abs. 1'Satz 2, § 185; GBO § 19; ZPO § 794 Abs. 1
Nr. 5,§ 800 Abs. 1 (Vertretung und Erméchtigung bei der Volli-
streckungsunterwerfung)

1. Auch im Grundbuchverfahren mub ein Vertreter seine Er-
kldrung (z.B. Eintragungsbewilligung oder die Unter-
werfung unter die sofortige Zwangsvolilstreckung) nicht
ausdriicklich im Namen des vertretenen Betroffenen
abgeben. Es geniigt vielmehr, wenn sich aus den Um-
sténden eindeutig ergibt, daB die Erkldrung in fremdem
Namen abgegeben werden soll.

2. Offen bleibt, ob auf die Unterwerfung unter die sofortige
Zwangsvollstreckung § 185 Abs.1 und Abs.2 BGB ent-
sprechend anzuwenden sind. '

BayObLG, Beschluf vom 5.9.1991 — BReg. 2 Z105/91 — mit-
geteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 2 verkaufte zu notarieller Urkunde vom 18.1.1991
mehrere Grundstiicke fiir 755.000 DM an die Beteiligte zu 1 und be-
vollmachtigte diese (Abschnitt IV 5 der Urkunde), sie bei der Bestel-
lung von Grundpfandrechten zur Finanzierung des Kaufpreises und
bis zu dessen H®he umfassend zu vertreten, insbesondere auch die
dingliche Zwangsvolistreckungsunterwerfung zu erkiaren; die Betei-
ligte zu 1 durfte dabei auch im eigenen Namen handein.

Zu notarieller Urkunde vom selben Tage bestellte die Beteiligte zu 1
sodann an den gekauften (und an weiteren, teils ihr und teils der Be-
telligten zu 2 gehdrenden) Grundstiicken eine Briefgrundschuld zu
755.000 DM. Laut Urkunde handelte sie hierbei ,far sich und zugleich
fur die Beteiligte zu 2“ auf Grund der ihr in der Kaufvertragsurkunde
erteilten Volimacht. Die Grundschuldbesteliungsurkunde bestimmt
u.a.

Die Beteiligte zu 1 — nachstehend als ,der Eigentumer bezeich-
net — bestellt hiermit fur die Beteiligte zu 2 — nachstehend als
,Glaubigerin“ bezeichnet — ... eine Grundschuld ohne Brief
von 755.000 DM. ’
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1. Unterwerfung unter die Zwangsvolistreckung

Der Elgentimer unterwirft sich wegen aller Anspriche an Kapi-
tal, etwaigen Nebenleistungen und Zinsen aus dieser Grund-
schuld der sofortigen Zwangsvolistreckung in den mit der Grund-
schuld belasteten Grundbésitz in der Weise, daB die Zwangsvoll-
streckung gegen den jewelligen Eigentimer des Grundbesitzes
zuléssig sein soll.

Die Betelligte zu 1 hat die Eintragung der Grundschuld samt Unter-
werfungskiausel bewilligt und beantragt.

Das Grundbuchamt hat die gleichzeitig gesteliten Antrage, die in der
Kaufvertragsurkunde bewilligte Auflassungsvormerkung (nicht aber
die Auflassung) und die Grundschuld einzutragen, mit Zwischenver-
fugung vom 1.2.1991 beanstandet. Unter anderem und soweit hier
noch von Interesse rugt es, daB die Unterwerfungserkldrung nicht
eintragungsfahig sei. Die Beteiligte zu 1 habe die Unterwerfung im
eigenen Namen erklart, obwohi sie nicht Eigentimerin des Grund-
stiicks sei. Von der im. Kaufverirag erteilten Volimacht, im Namen der
Beteiligten zu 2 zu handeln, habe sie keinen Gebrauch gemacht. Die
Unterwerfung durch einen Nichtberechtigten kénne, da sie eine pro-
zessuale Erklarung sei, auch nicht mit Zustimmung des Eigentimers
oder durch dessen Genehmigung wirksam werden. Das Grund-
buchamt hat deshalb angeregt, den Eintragungsantrag dahin einzu-
schranken, daB die Grundschuld ohne die Unterwerfung unter die so-
fortige Zwangsvolistreckung eingetragen wird.

Das Landgericht hat das gegen die Zwischenverfigung gerichtete
Rechtsmittel der Beteiligten zurickgewiesen. Das Grundbuchamt
hat daraufhin den Antrag, die Grundschuld einzutragen, mit der in
der Zwischenverfiigung gegebenen Begrindung zurlickgewiesen.

Die Beteiligten haben weitere Beschwerde gegen den BeschluB des

- Landgerichts eingelegt.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist zuléssig und begrindet.

1. Die weitere Beschwerde ist zuldssig, obwohi das Grund-
buchamt nach ErlaB der Beschwerdeentscheidung den Ein-
tragungsantrag zurlickgewiesen hat. Die Zurtickweisung ist
auf die Griinde gestutzt, die in der vom Landgericht bestétig-
ten Zwischenverfugung als Eintragungshindernis genannt
sind. Damit ist das rechtliche Interesse ‘der Beteiligten an
der Beseitigung der Zwischenverfligung nicht entfallen. Das
Grundbuchamt hatte den Zurtickweisungsbeschluf wegen
fehlender Rechtsgrundlage aufzuheben, falls die weitere Be-
schwerde erfolgreich wére. Solange aber ist das Grundbuch-

amt an die Rechtsauffassung des Beschwerdegerichts und

damit an die Zuriickweisung des Eintragungsantrags gebun- -
den (BGHZ 88, 62/64; BayObLGZ 1986, 54/55 [= MittBayNot:

1986, 129 = DNotZ 1986, 622]; BayObLG NJW-RR 1988, 980;

Horber/Demharter GBO 19. Aufl. Anm.3 a, KEHE/Kunize

Grundbuchrecht 3. Aufl. Rdnr.5, jeweils zu § 78).

2. Das Landgericht hat ausgefthrt: (.. .)

" 3. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen

Nachprafung nicht stand.

a) Die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung gem. § 794 Abs.1 Nr.5, § 800 Abs.1 ZPO ist eine

“auf das Zustandekommen eines Volistreckungstitels ge-

richtete, rein prozessuale Erklérung (BGHZ 108, 372/375
[= MittBayNot 1990, 28 = DNotZ 1990, 586]; BayObLGZ
1970, 254/258), die vom Eigentiimer des zu belastenden
Grundstiicks erklart werden muB. Hier ist die Unterwerfung

-von der Beteiligten zu 1 erklart worden, die noch nicht Eigen-

tumerin der Grundstucke ist. Die Fallgestaltung, daB Grund-
schuld und Unterwerfung zugleich mit dem Eigentumswech-
sel eingetragen werden sollen (vgl. BGHZ a.a.O. S. 376;
BayObLG DNotZ 1987, 216 [= MittBayNot 1987, 26]), ist hier
nicht gegeben; denn die Eintragung der Auflassung ist nicht

_beantragt und die Grundschuld soll der Finanzierung des

Kaufpreises schon vor der Ubereignung dienen.
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b) Der Senat ist aber anders als die Vorinstanzen der An-
sicht, daB die Beteiligte zu 1 die Unterwerfung auf Grund der
im Kaufvertrag erteilten Volimacht wirksam als Vertreterin
der Beteiligten zu 2 als derzeitiger Eigenttmerin erklart hat
und daB somit der Eintragung der Grundschuld samt Unter-
werfungsklausel kein Hindernis entgegensteht.

(1) Sowohl die Eintragungsbewilligung als auch die Unter-
werfung unter die. sofortige Zwangsvollstreckung kénnen
durch einen Vertreter des Betroffenen erklart werden (zur
Eintragungsbewilligung allgemein Horber/Demharter GBO
19. Aufl. ~ Anm.16, Meikel/Lichtenberger GBR 7. Aufl.
Rdnr. 128, jeweils zu § 19; zur 'Unterwérfungserklér,ung RGZ
146, 308 ff.; BayObLGZ 1964, 75 f.; OLG Diisseldorf Rpfleger
1989, 499). Vertretung setzt Handeln im Namen des Vertrete-
nen voraus; nach dem aligemeinen Rechtsgrundsatz des
§ 164 Abs.1 Satz 2 BGB begriindet es dabei keinen Unter-
schied, ob die Erki&rung ausdriicklich im Namen des Vertre-
tenen abgegeben wird oder ob die Umsténde ergeben, daB
sie in dessen Namen abgegeben werden soll. Ein Handeln
ausdricklich im Namen des Vertretenen ist also nicht erfor-
derlich; dies hat das Landgericht verkannt. Es ist vielmehr
anhand aller Umstande zu ermitteln, ob die Beteiligte zu 1
die Unterwerfungserkléarung erkennbar im Namen der Betei-
ligten zu 2 abgegeben, ob diese rechtlich Erkiarende ge-
wesen ist (vgl. ManchKomm/Thiele BGB 2. Aufl. Rdnr.21,
Soergel/Leptien BGB 12. Aufl. Rdnr. 13, jeweils zu § 164). Da
es sich hierbei um die Auslegung von verfahrensrechtlichen
Erkldrungen handelt, kann der Senat die Wirdigung ‘selb-
stéandig vornehmen.

(2) Diese Wurdigung ergibt, auch bei Beriicksichtigung des
das. Grundbuchverfahren beherrschenden Bestimmtheits-
grundsatzes, daB die Beteiligte zu' 1 die Unterwerfung (eben-
so wie die Bewilligung der Grundschuld) im Namen der Be-
teiligten zu 2 erklart hat. Im Eingang der Grundschuldbestel-
lungsurkunde ist ausgefiihrt, daB die Beteiligte zu 1 fir sich
»und zugleich” fur die Beteiligte zu 2 handelt. Wenn die Be-
teiligte zu 1 dann zur Vereinfachung nur noch als ,der Eigen-
timer* bezeichnet wird und sich ,der Eigentiimer* der sofor-
tigen Zwangsvollstreckung unterwirft, so.lassen die Umstan-
de eindeutig erkennen, daB sie hier fir die Beteiligte zu 2,
also in deren Namen handelt. Denn nach der rechtlichen Ge-
staltung durch Kaufvertrag und Grundschuldbestellung war
klar, daB die Grundschuld samt Unterwerfung bereits vor
dem Eigentumswechsel in das Grundbuch eingetragen
werden sollte, und dies konnte nur durch die Beteiligte zu 2
bewilligt werden. Es ist auch nicht erkennbar, wo sonst die
Beteiligte zu 1 in dieser Urkunde in fremdem Namen hatte
handeln sollen; die materiell-rechtliche Einigung Gber die
Bestellung der Grundschuld (§§ 873, 1192 Abs.1 BGB) ist
nicht Gegenstand der Urkunde. DaB in dem formularmaBi-
gen, auf den regelméBigen Ablauf abstellenden Text der Ur-
kunde nur vom ,Eigentimer“ die Rede ist und nicht aus-
drucklich hervorgehoben wird, der Eigentiimer handle hier
im Namen der Beteiligten zu 2, fallt demgegentber far die
Auslegung nicht entscheidend ins Gewicht. '

¢) Der Senat weist noch auf folgendes hin, ohne abschlie-
Bend dazu Stellung zu nehmen.

Es sprechen gewichtige Grinde dafar, auch auf die Unter-
werfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung nach § 794
Abs.1 Nr.5, § 800 Abs.1 ZPO entgegen der herrschenden
Meinung (auch BayObLGZ 1970, 254/258) die Vorschriften
des § 185 BGB oder jedenfalls dessen Absatz 1 enispre-
chend anzuwenden. Die Eintragungsbewilligung wird heute
ganz Uberwiegend als rein verfahrensrechtliche Erklarung
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angesehen (OLG Dausseldorf Rpfleger 1981, 177 f.; Hor-
ber/Demharter Anm.5 a, KEHE/Ert/ GBR 3. Aufl. Rdnr. 44,
Meikel/Lichtenberger Rdnrn. 36 und 37, jeweils zu § 19; Hae-
gele/Schéner/Stéber Grundbuchrecht 9. Aufl. Rdnr. 98); auch
der Senat neigt zu dieser Ansicht (BayObLG BWNotZ 1989,
15). Es wird aber deshalb nicht in Zweifel gezogen, daB § 185
BGB auf die Eintragungsbewilligung (entsprechend) anzu-
wenden ist (Horber/Demharter Anm. 15 b, KEHE/Ert/ Rdnr. 77,
Meikel/Lichtenberger Rdnr.268, jeweils a.a.O.; Haegele/
Schdner/Stéber Rdnr.101). Es ist nicht einzusehen, warum
far die Unterwerfung unter die sofortige Zwangsvoll-
streckung nicht das gleiche gelten soll (so ausdriicklich
Meikel/Lichtenberger § 19 Rdnrn. 278 bis 280); zwischen
einer ,Verfahrenshandlung” und einer ProzeBhandlung oder
prozessualen Willenserklarung besteht kein rechtsdogmati-
scher Unterschied. Das Oberlandesgericht Koin (Rpfleger -
1980, 222 f.; 1991, 13) halt § 185 Abs. 1, nicht aber § 185 Abs.2 -
BGB fur entsprechend anwendbar (ebenso Minch-
Komm/Thiele § 185 Rdnr.17). Es besteht aber kein AnlaB,
zwischen § 185 Abs. 1 und Abs. 2 zu differenzieren {fur allge-
meine entsprechende Anwendbarkeit des § 185 BGB neben
Meikel/Lichtenberger Wolfsteiner NOW 1971, 1140 und Zawar
NJW 1977, 585); der von Thiele (MiinchKomm a. a. O.) gegen
§ 185 Abs. 2 angefuhrte Grund, das Zwangsvollstreckungs-
recht kénne einen schwebend unwirksamen Titel nicht hin-
nehmen, ist nicht stichhaltig, da die Unterwerfung unter die

-sofortige Zwangsvolistreckung im Falle des § 800 ZPO erst -

mit der Eintragung in das Grundbuch wirksam wird (§ 800
Abs. 1 Satz 2). Ubrigens begriindet auch der Bundesgerichts-
hof (BGHZ 108, 372/376) die Wirksamkeit einer Unterwer-
fungserklarung, die vor dem Eigentumswechsel von dem ,
Erwerber abgegeben und nach ihm eingetragen wird, mit
§ 185 Abs. 2 BGB.

3. BGB §§ 26, 58 (Keine bed/ngte Vertretungs- und Vorstands-
regelung in der Vereinssatzung)

1. Bestimmt die Vereinssatzung, daB Vorstand im Sinne des
BGB der Vorsitzende und bei dessen Verhinderung der
stellvertretende Vorsitzende ist, so handelt es sich hin-
sichtlich des stellvertretenden Vorsitzenden regelmibig
um eine bedingte Bildung des Vorstands, die unzulissig
ist und nicht in das Vereinsregister eingetragen werden
kann (Bestédtigung von BayObLGZ 1969, 33).

2. Soll einer solchen Satzungsbestimmung trotz ihres Wort-
lauts die Bedeutung zukommen, der gesetzliche Vor-
stand des Vereins werde aus beiden Vorstandsmitglie-
dern gebildet und die Beschrinkung der Veriretungs-
macht wirke nur im Innenverhiltnis, so hat der Rechts-
pfleger im Eintragungsverfahren darauf hinzuwirken, daB
die Satzung auch eine diesem Sinn entsprechende ein-
deutige Fassung erhilt.

BayObLG, BeschluB vom 27.1.1992 — BReg. 3 Z 199/91 =
BayObLGZ 1992 Nr.6 —, mitgeteilt von Johann Dembharter,
Richter am BayOblLG

4. BGB §570 (Kein Kiundigungsrecht gem. §570 BGB fiir
nicht beamteten Notar)

Dem hauptberuflichen Notar, der nicht Beamter ist, steht
das Recht zur auBerordentlichen Kundlgung gem. § 570 BGB
nicht zu.

BGH, Urteil vom 27. November 1991 — XII ZR 252/90 — mit-
geteilt von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH
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5. ErbbauVo § 32 (Zeitpunkt fir Ermittlung der Heimfallver:
gitung) '

Der fiir die Héhe der Heimfallvergiitung maBgebende Wert
des Erbbaurechts ist nicht nur im Rahmen des § 32 Abs. 2
Satz 3 ErbbauVO, sondern generell nach den Verhiltnissen
im Zeitpunkt der Erfiillung des Heimfallanspruchs zu ermit-
teln, wenn nichts anderes vereinbart ist.

BGH, Urt. v. 22.11.1991 — V ZR 187/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Bekiagte zu 2 bestellte dem Sohn und der Schwiegertocher der
Klagerin durch notariellen Vertrag vom 6. 6.1968 eln Erbbaurecht zum
Zwecke der Errichtung eines' Wohnhauses. In dem Vertrag verpflich-
teten sich die Erbbauberechtigten zur Ruckibertragung des Erbbau-
rechts fir den Fall, daB nicht bis 6.6.1971 das KellergeschoB des
Hauses fertiggestellt sein sollte. Diese Frist hielten sie nicht ein,
auch nicht eine ihnen spater gesetzte Frist zur Fertigstellung des
ganzen Rohbaus. Er wurde nur zum Teil errichtet. Dabei haben die
Erbbauberechtigten auf ein ihnen selbst gehérendes Grundstiick
Ubergebaut. Auf die von der Beklagten im Jahre 1981 erhobene Klage
verurteilte das Landgericht Frankenthal die Erbbauberechtigten am
1.7.1982 rechtskraftig zur Rickibertragung des Erbbaurechts. Die-
ses Recht ist am 8.6.1983 im Grundbuch geldscht worden. Der Erb-
baurechtsvertrag enthielt unter der Voraussetzung eines Heimfalls
folgende Vergutungsvereinbarung:

»Macht der Grundsttickseigentiimer von dem Heimfallanspruch
Gebrauch, so hat er dem Erbbauberechtigten eine angemessene

Vergutung, und zwar mindestens in H6he von zwei Dritteln des -

'gememen Wertes des Erbbaurechts zur Zeit des Heimfalls sofort
bei Ubertragung des Erbbaurechts . . . zu bezahlen®

D|e Parteien streiten uber die Héhe der Helmfallvergutung Insoweit
hatte die Revision Erfolg

Aus den Grinden:

1. Das Berufungsgericht ist der Ansicht, BezugsmaBstab fir

die Hohe des Anspruchs auf Zahlung einer Heimfaliver-
gltung gem. § 32 Abs.1 ErbbauVO sei der Wert des Erb-

baurechts im Zeitpunkt der Geltendmachung des Heimfall-
anspruches (20.6.1980) und nicht — wie vom Landgericht
angenommen. — derjenige Wert, den das Erbbaurecht im
Zeitpunkt des durch Grundbucheintragung (8.6.1983) voll-
zogenén Heimfalls hatte. Dies, so meint das Berufungs-
gericht,” entspreche auch der Vergltungsvereinbarung in
dem Erbbaurechtsvertrag vom. 6.6.1968.

Dagegen wendet sich die Revision zu Recht.

Nach § 32 Abs.2 Satz 3 ErbbauvVO muB die HeimTaIIvérgl‘J-

-tung bei einem fur den Wohnbedarf minderbemittelter Bevé|-

kerungskreise bestellten Erbbaurecht mindestens einen Be-
trag von zwei Dritteln des gemeinen Werts dieses Rechts zur
Zeit der Ubertragung erreichen. Auf diesen vom Gesetz unter
der in § 32 Abs.2 ErbbauVO geregeiten Voraussetzung als
maBgeblich angesehenen Bewertungszeitpunkt ist, wenn
keine abweichende Vereinbarung besteht, generell abzustel-
len, weil die Vergitungsforderung erst mit Erfillung des
Heimfallanspruchs entsteht. Allerdings ist der Senat in dem
vom Berufungsgericht als Beleg fur seinen Standpunkt an-
gefuhrten Urteil vom 6.2:1976 — V ZR 191/74 = NJW 1976,
895 [= DNotZ 1976, 537] im Zusammenhang mit der dort
bejahten Frage der Abtretbarkeit eines noch nicht falligen
Vergutungsanspruchs davon ausgegangen, der Anspruch
entstehe schon mit Geltendmachung des Heimfallrechts.
Hiervon abweichend hat der Senat jedoch — was dem

Berufungsgericht noch nicht bekannt sein konnte — durch -

Urteil vom. 20.4.1990 — V-ZR 301/88 = BGHZ 111, 154
[= MittBayNot 1990, 242 = DNotZ 1991, 393] entschieden,
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daB der Vergutungsanspruch aus § 32 ErbbrauVO erst mit
Erfallung des Heimfallanspruchs durch dingliche Einigung
und Eintragung entsteht.

Dieser Rechtsprechung 148t sich nicht, wie die’ Revisions-’
erwiderung meint, entgegenhalten, daB damit dem Erbbau-
berechtigten in Zeiten steigender Boden- und Baupreise die
Mdglichkeit eroffnet werde, die Erfullung des Heimfall-
anspruchs hinausZuzégern, um sich die Wertsteigerung des
Erbbaurechts fur seine VergUtungsforderung zunutze zu
machen. Denn der Grundstickseigentiimer kann den Erb-
bauberechtigten in Verzug setzen und gegebenenfalls Scha-
densersatz. gem. § 286 Abs. 1 BGB-verlangen. Er ware dann

-so zu stellen, wie er bei rechtzeitiger Erfullung des Heimfall-

anspruchs gestanden hatte. Sein Schaden bestiinde des-
halb darin, daB sich infolge des Verzuges die dem Erbbau-
berechtigten zu zahiende Heimfallvergitung erh&ht, es sei
denn, dieser Nachteil ware dadurch ausgeglichen, daB der
Eigentimer bis zum Heimfail den Erbbauzins erhalt {vgl.
Senatsurt. v. 18.5.1990 — V ZR 190/89 = WM 1990, 1556
[= DNotZ 1991, 395 =. MittBayNot 1990, 352]) und diesen
ohne den Verzug nicht erzielt. hatte. Mit dem Schadens-
ersatzanspruch kénnte der Eigentumer gegen den en'tspre-
chenden Teil der VerglUtungsforderung bei deren Filligkeit
aufrechnen. Allerdings kann der Erbbauberechtigte Verzugs-
eintritt durch die Einrede vermeiden, daB ihm wegen seiner

" Vergutungsforderung ein Zurckbehaltungsrecht gegenuber

dem Heimfallanspruch zusteht (§ 273 Abs.1 BGB); denn
dafur gentgt, daB die eigene Forderung des Schuldners
mit- Erfullung der Gegenforderung entsteht und fallig wird
(BGHZ 111, 154, 156). Der Eigentumer ist jedoch befugt, die
Ausiibung des Zuriickbehaltungsrechts durch Sicherheits-
leistung abzuwenden (§ 273 Abs.3 BGB) und dann.den Erb-
bauberechtigten durch Mahnurig in Verzug zu setzen. Die
Schwierigkeiten, die sich fur die Bemessung der Sicherheit
bei Uneinigkeit Uber den Wert des Erbbaurechts ergeben
koénnen, sind Oberwindbar, weil der Erbbauberechtigte an
der Wertermittiung mitwirken mus, gerade auch .in dem
Regelfall der — wie hier — vereinbarten Wertfeststellung
durch Schledsgutachten Kéme er der Aufforderung nicht
nach, an der Einholung des Gutachtens mitzuwirken, so
konnte er sich nach Treu und Glauben auf sein Zuriickbehal-
tungsrecht nicht. berufen.

Deshalb bleibt es-dabei, daB sich der furdie Hohe der Heim-
fallvergitung maBgebende Wert des Erbbaurechts nicht nur
im Rahmen des § 32 Abs. 2 Satz 3 ErbbauVO, sondern gene-
rell.nach den Verhaltnissen im Zeitpunkt der Erfillung des
Helmfallanspruchs bestimmt, wenn nichts anderes verein-
bart ist.

Die tatrichterliche Austegung, daB mit der im Erbbaurechts-
vertrag getroffenen Vergutungsvereinbarung keine Abwei-
chung von der gesetzlichen Regelung gewolit gewesen sei,
hatte nun allerdings gerade die gegenteilige Folge, sofern

. die weitere Annahme richtig wére, daB die Vertragsparteien

die Vergﬂtuhgsh('ihe nicht. ,von dem von Zufalligkeiten ab-
héngigen Zeitpunkt der Eintragung der Rechtsdnderung im
Grundbuch abhangig machen wollten Dieser Auslegung
halt die Revision jedoch zu -Recht entgegen, daB der Tatrich- ‘
ter nicht den Wortlaut der Vereinbarung gewurdigt habe.
Danach namlich ist den Erbbauberechtigten eine Vergtung
»Mindestens in Héhe von zwei Dritteln des gemeinen Wertes
des Erbbaurechts zur Zeit des Heimfalls sofort bei Ubertra-
gung des Erbbaurechts” zu zahlen. Stichtag fur die Bewer-
tung des Erbbaurechts sollte mithin der Heimfall sein. Da
dieser aber erst mit Ubertragung des Erbbaurechts eintritt,
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kann den Vertragsparteien nicht unterstellt werden, dab sie
mit ,Heimfall“ schon die Geltendmachung des Heimfall-
anspruchs Gbereinstimmend. gemeint- haben. Gerade weil
,Heimfall“ und ,Ubertragung” des Erbbaurechts rechtlich
gleichbedeutende Begriffe sind, 148t sich auch aus der Ver-
‘wendung des einen Wortes fir den Zeitpunkt der Wertermitt-
lung des Erbbaurechts und des anderen Wortes far den Zeit-
punkt der Falligkeit der Vergitung nicht ohne weiteres fol-
gern, daB damit die Abrede eine sachliche Unterscheidung
zum Ausdruck bringen sollte. Die Ansicht des Berufungs-
gerichts, daB der Zeitpunkt der den Heimfall herbeifihren-
den Grundbucheintragung von ,Zufalligkeiten“ abhénge,
vermag nicht den Vertragswortlaut zu verdrdngen und ist
auch nicht stichhaltig. Denn der Grundstiickseigentimer
hat es — wie dargelegt — in der Hand, den Erbbauberechtig-
ten mit der Erfallung des Heimfallanspruchs in Verzug zu
setzen und alsdann Ersatz desjenigen Schadens zu ver-
jangen, der ihm entstehen kann, wenn sich die Heimfall-
vergutung infolge einer Weristeigerung des Erbbaurechts

" erhoht.

- DemgemaB ist die tatrichterliche Auslegung nicht tragfahig.
Da weitere Feststellungen hierzu nicht in Betracht kommen,
kann das Revisionsgericht die Auslegung vornehmen (BGHZ
65, 107, 112; 109, 19, 22). Sie fuhrt aus den dargelegten Grin-
den zu dem Ergebnis, daB Stichtag fur.die Ermittlung des
Erbbaurechtswerts die Vollziehung des Heimfallanspruchs
ist, mithin hier die Léschung des Erbbaurechts am 8. 6.1983.

Demnach hat das Berufungsgericht den Vergutungsan-
spruch der Klagerin zu gering bemessen, indem es sich
infolge unrichtiger Vertragsauslegung der hheren Wertfest-
stellung in dem ersten Gutachten des Sachverstiandigen S.
vom 14.3.1988 nicht angeschlossen hat. Auf der Grundliage
dieses Gutachtens erhéhen sich dann allerdings — was die
Revision nicht verkennt — die im Berufungsurteil von dem
Sachwert des Gebé&udes vorgenommenen Abzlige wegen
technischer Wertminderung (Gebzudealter) von 4% auf 5%

und wegen einer durch ,bauliche Méngel und théden“

bedingten Wertminderung von 6,9% auf 9,7%.

2. Begrandet ist die Revision auch insoweit, als das Beru-
fungsgericht entsprechend den Gutachten des Sachverstin-
digen S. ,zur Anpassung des Zeitsachwerts von Gebéaude
und AuBenanlagen an den Verkehrswert“ Abziige von 24,2%
(Gebaude) und von 24,5% (AuBenanlagen) vorgenommen
hat. .

Unberechtigt ist allerdings die Rige, es komme nicht auf
den Verkehrswert, sondern auf den ,realen“ Wert des Bau-
werks an. Nach der im Erbbaurechisvertrag getroffenen
Abrede betrégt die Heimfalivergitung %s des , gemeinen*
Werts des Erbbaurechts. Deshalb ist auch fir das in die
Wertermittlung einzubeziehende Geb&ude einschlieBlich
der AuBenanlagen von dem gemeinen Wert auszugehen.

Darunter aber ist der Verkehrswert zu verstehen (Senatsurt..

v. 3.10.1980 — V ZR 125/79 = NJW 1981, 1045, 1047). Soweit
in dem Urteil-des Senats vom 6.12.1974 — V ZR 95/73 = WM
1975, 256, 257 vom ,realen”“ Wert die Rede ist, war auch
damit der Verkehrswert gemeint (so ausdriicklich dort Seite
257-unter B 1 Abs.1), nicht etwa — worauf die Revision
abzielt — der Herstellungswert unter Bertcksichtigung
lediglich eines durch das Alter des Geb&udes- bedingten
technischen Minderwerts.

Im Grunde ist auch nicht zu beanstanden, daB der Sachver-
stindige und ihm folgend das Berufungsgericht iber den
technischen Minderwert sowie tber den Umfang der auf
»bautichen Mangeln und Schaden” beruhenden Wertminde-
rung hinaus einen weiteren Aqug zur Anpassung des Sach-
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werts an den Verkehrswert fur erforderlich gehalten haben.
Denn bei einem nur teilweise im Rohbau fertiggesteliten
Haus ist einleuchtend, daB es im Grundstlcksverkehr nicht
den vollen Sachwert einbringt.

Zuzugeben ist der Revision jedoch, daB der Sachverstandige
fur die Hohe des Abzuges von 25% — so fur den im ersten
Gutachten zutreffend zugrunde gelegten Stichtag 8.6.1983
— nur eine pauschale, aus sich heraus nicht nachprufbare
Begriindung gegeben hat. Diese geht dahin, die H6he des
Abzuges ergebe sich aus der ,Einbeziehung aller der zum
Bewertungszeitpunkt bekannt gewesenen situationsbeding-
ten Merkmale unter Beriicksichtigung der Verwertbarkeit der
baulichen Anlagen® Um welche ,Merkmale“ es sich dabei
handelt und in welcher Hinsicht die ,Verwertbarkeit“ des
Bauwerks eingeschrankt ist, &6t sich dem Gutachten nicht
entnehmen. Das gilt um so mehr, als der Sachverstandige
schon die Wertminderu'ng wegen ,baulicher Méangel und
Schaden® von 9,7% — bezogen auf den:richtigen Stich-
tag — bei seiner miindlichen Anhérung vor dem Landgericht
damit erklart hat, daB dieser Abzug nicht auf konkreten Méan-
geln und Schéden beruhe, sondern darauf, dab ein potentiel-
ler Kaufer auch die Tatsache der nur in zeitlichen Abstinden
vorgenommenen Bauherstellung und des schon seit lange-
rer Zeit unvollendeten Bauzustands berticksichtige. Dieser
vom Berufungsgericht anerkannte — bei dem von ihm irri-
gerweise als’ maBgeblich angesehenen Stichtag des
20.6.1980 mit 6,9% bemessene — Abzug erfaBt daher be-
reits einen merkantilen Minderwert. Der Tatrichter meint
zwar, die in den Gutachten dartber hinaus abgezogenen
24,2% fur das Gebaude bzw. 24,5% fur die AuBenanlagen
(richtig: je 25%) mit der Erw&gung rechtfertigen zu kénnen,
daB zur Ermittlung des Verkehrswerts auch andere Faktoren
heranzuziehen seien, wie etwa die Lage des Grundsticks,
Angebot und Nachfrage auf dem immobilienmarkt sowie die
allgemeine Wirtschaftslage; die Frage ist jedoch gerade, ob
und in welchem AusmaB sich derartige Umsténde hier tat-
sachlich wertbeeinflussend ausgewirkt haben. Dariiber
geben die Gutachten des Sachversténdigen keinen Auf-
schiuB.

6. BGB § 883 Abs.2; GBO § 23 (Léschungserleichterung bei
Ruckauflassungsvormerkung nicht ohne weiteres ein-
tragungsféhig) :

1. Eine vormerkungswidrige Verfligung wird mit Erléschen
der Vormerkung voll wirksam, wenn bis dahin nicht der
gesicherte Anspruch durchgesetzt ist.

2. Eine Auflassungsvormerkung kann nicht mit dem Inhalt
eingetragen werden, daB zu ihrer L6schung der Nach-
weis des Todes des Berechtigten geniigt.

BGH, BeschluB vom 26.3.1992 — V ZB 16/91 —, mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH. (Ergangen
auf VorlagebeschiuB des BayObLG MittBayNot 1991, 259).

Aus dem Tatbestand: )
In notarleller Urkunde verkaufte dle Beteiligte zu 1) ihr Wohnungs-

‘und Teileigentum dem Beteiligten zu 2) unter beiderseitiger Erklarung

der Auflassung. Nach dem Vertrag steht der Beteiligten zu 1) bis zur
vollstandigen Tilgung des Kaufpreises ein Anspruch auf Rickauflas-
sung zu, falls der Beteiligte zu 2) -

a) vor der-Beteiligten zu 1) stirbt, .
b) er das Wohnungs- und Teileigentum ohne Zustimmung der Betei-

" ligten zu 1) zu deren Lebzeiten verduBert oder belastet,

¢) oder er in Konkurs fallt,

d) oder wenn.die Zwangsvefsteigerung des Wohnungs- und Teileigen-
tums betrieben wird.
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Zur Sicherung des - Ruckaufiassungsanspruchs bewilligten die
Beteiligten die Eintragung einer. Vormerkung des Inhalts, daB zur
Léschung der Nachweis des Todes der Beteiligten zu 1) gentugen soll.
Den Eintragungsantrag hat das Grundbuchamt mit der Begriindung
abgelehnt, die Vormerkung sei nicht auf die Lebenszeit der Beteilig-
ten zu 1) beschriankt und daher die L&schungsklausel nicht ein-
tragungsfahig. Erinnerung und Beschwerde der Beteiligten 'sind
erfolglos geblieben.

Der weiteren Beschwerde mdchte das Bayerische Oberste Landes-
gericht stattgeben. Daransieht es sich aber im Hinblick auf den Be-
schlup des OLG Dusseldorf vom 1.8.1975 — 3 W 173/75, MittRhNotK
1975, 485 gehindert und hat deshalb die Sache dem Bundesgerichts-
hof zur Entscheidung vorgelegt [= MittBayNot 1991, 259]. Der Senat
hat die weitere Beschwerde zurtickgewiesen.

‘Aus den Griinden:

1. Die Vorlage ist statthaft (§ 79 Abs.2 GBO).

Das vorlegende Gericht geht davon aus, die bewilligte

. Ruckauflassungsvormerkung, nicht auch der gesicherte An-

spruch, solle sich auf die Lebenszeit der Beteiligten zu 1) be-
schrénken. An diese Auslegung ist der Senat, was die Zulas-
sigkeit der Vorlage betrifft, gebunden (BGHZ 99, 89, 90, 92
m.w.N.). Somit stellt sich die Rechtsfrage, ob die Vormer-
kung, wie bewilligt und beantragt, mit der Klausel eingetra-
gen werden kann, daB zur Loschung der Nachweis des Todes
der Berechtigten gentgt. Das vorlegende Gericht will dies in
entsprechender Anwendung von § 23 Abs.2 GBO bejahen.
Damit wirde es von dem BeschluB des OLG Disseldorf vom
1.8.1975 (MittRhNotK 1975, 485) abweichen. Deshalb ist die
Vorlage der Sache an den Bundesgerichtshof gerechtfertigt.

2. Die weitere Beschwerde ist zuIaSSIg (§§ 78, 80 GBO), aber
nicht begrindet.

Sind bei einem auf die Lebenszeit des Berechtigten be-
schrankten dinglichen Recht. seiner Art nach Ruckstéande
von Leistungen moglich, so eriibrigt sich die gem. §23
Abs. 1 GBO zur Loschung des Rechts nétige Bewilligung des
Rechtsnachfolg‘ers, wenn im Grundbuch eingetragen ist,
daB zur Léschung der Nachweis des Todes des Berechtigten
genigt (§ 23 Abs. 2 GBO). Kommen Riickstande nicht in Be-
tracht, bedarf es einer solchen die Léschung vereinfachen-
den Eintragung nicht, weil dann allein der Todesnachweis
die Loschung erméglicht (§ 22 Abs.1 Satz 1 GBO). Ist aber
die Eintragung einer Loschungserleichterung nach §23
Abs. 2 GBO nicht gestattet und nach § 22 Abs.1 Satz 1 GBO
Uberfiissig, so muB sie unterbleiben (OLG Dusseldorf
MittRhNotK 1975, 485, 488; RGZ 119, 211, 213; RGZ 132,
106, 112 f).

Far die Loschung einer sich auf die Lebenszeit des Berech-
tigten beschrankenden Auflassungsvormerkung ist seit lan-
gem umstritten, ob im Sinne des § 23 GBO Leistungsrick-
stande denkbar sind und deshalb diese Vorschrift entspre-
chend angewendet werden kann (bejahend: OLG Koln
Rpfleger 1985, 290; LG Bochum Rpfleger 1971, 314; Hesse/
Saage/Fischer, GBO, 4. Aufl., § 23 Anm.|; KEH E-Ertl, Grund-
buchrecht, 4. Aufl., § 23 GBO Rz. 22; Meikel/Béttcher, Grund-
buchrecht, 7. Aufl., §§ 23, 24 GBO Rz. 38; Horber/Dembharter,
GBO, 19. Aufl.,, §23 Anm.3; verneinend: OLG Dusseldorf
MittRhNotK 1975, 485; LG Bonn NJW 1963, 819, 820;
Planck/Strecker BGB 5. Aufl. § 886 Anm. 1f; Predari, GBO,
2. Aufl., § 25 Anm. 1, S. 482; Guthe/Triebel, GBO, 6. Aufl., § 23
Rz. 6; Staudinger/Gursky, BGB, 12. Aufl., § 886 Rz. 15; Riedel,
JurBdro 1979, 155, 159 f; Streuer, Rpfleger 1986, 245). Der
Senat schlieBt sich entgegen dem VoriagebeschluB der
ablehnenden Auffassung an. ’
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Handelt es sich, wie hier, um einen aufschiebend bedingten
Auflassungsanspruch, wére er jedoch zugleich aufldsend
bedingt durch den Tod des Giaubigers, so wirde mit dem Tod
sowohl der Anspruch als auch die ihn sichernde Vormer-
kung eridschen. Rickstéande gem. § 23 GBO kémen nicht in
Betracht (vgl. BayObLG Rpfleger 1990, 61 [= DNotZ 1990,
295]).

Ist nur die Vormerkung, nicht auch der gesicherte Auflas-
sungsanspruch, aufldésend bedingt durch den Tod des Be-
rechtigten, wovon das vorlegende Gericht ausgeht, dann
erlischt mit Eintritt dieser Bedingung lediglich die Vormer-
kung. In diesem Fall erldschen aber auch die gesetziichen
Wirkungen der Vormerkung aus den §§ 883 Abs.1und 2, 884,
888 BGB, §24 KO, §48 ZVG (zutreffend OLG Dusseldorf

MittRhNotK 1975, 485; Staudinger/Gursky, a.a.O., § 886
Rz. 15; Streuer, Rpfleger 1986, 245). Damit wird eine vormer-
kungswidrig etwa schon vorgenommene und deshalb nach
§ 883 Abs. 2 BGB relativ unwirksame Verfigung voll wirksam
(BGB-RGRK-Augustin, 12. Aufl., § 883 Rz. 86; Soergel/Baur,
BGB, 12. Aufl., §883 Rz 35; MiunchKomm-Wacke, BGB,
2. Aufl., §883 Rz. 48; Staudinger/Gursky, a.a.O., §883
Rz. 165 a. E.). Entscheidend dafar ist, daB die Vormerkung

" nur fur deren Bestandsdauer den Berechtigten legitimiert,

gem. §§ 883, 888 Abs.1 BGB den gesicherten Anspruch
durchzusetzen. Diese Rechtslage verkennt die Gegen-
meinung, die Leistungsriickstinde im Sinne von § 23 GBO
deswegen fUr moglich halt, weil schon zu Lebzeiten des
Berechtigten die vereinbarte aufschiebende Bedingung des
Auflassungsanspruchs eingetreten sein kann, der Anspruch
im Todeszeitpunkt aber noch nicht erfullt ist (so das vor-
legende Gericht m.w.N.). Das, was hier als Ruckstand der
sormerkung®” angesehen wird, betrifft allein den schuld-
rechtlichen Anspruch. Ist dieser aber infoige Erléschens der
Vormerkung nicht mehr gesichert, dann ist auch die Durch-
setzung des Anspruchs ungesichert. Daraus ergibt sich, daB
zur Léschung der Vormerkung im Wege der Grundbuchbe- -
richtigung der Nachweis des Todes des Berechtigten gentigt
(§ 22 Abs. 1 GBO) und daher diese Ldoschungsvoraussetzung
keiner Eintragung bedarf, also eine Eintragung Uberflussig
und mithin ordnungswidrig ist. .

Die angegriffene Zwischenverfugung des Grundbuchamts
ist auch nicht deshalb aufzuheben, weil die bewilligte
Loschungsklausel moéglicherweise zugleich eine materielle
Beschrankung der Ruckauflassungsvormerkung verlautbart
und somit als Eriéschensbedingung der Vormerkung eintra-
gungsfihig wére. Denn ob die Klausel diesen Sinn hat, ist
unklar, weil sie nicht der Mdéglichkeit Rechnung tragen
wirde, daB bei Erléschen der Vormerkung der gesicherte An-
spruch zwar bereits entstanden, jedoch noch nicht erfullt
ist, im Hinblick auf den denkbaren Eintritt einer solchen
Lage aber die Erhaltung der Sicherung flir die Erben des
Berechtigten gerade beabsichtigt sein kann. Auf diese Un- ~
klarheit hat schon Streuer (Rpfleger 1986, 245) zutreffend
aufmerksam gemacht (andeutungsweise auch Haegele,
Rpfleger 1971, 315).

Sie kdnnte im vorliegenden Fall sogar den schuldrechtlichen
Rickauflassungsanspruch ergreifen. Dieser ware namlich,
wenn die Vormerkung mit dem Tode des Berechtigten
erlischt, bei einer spateren Zwangsversteigerung des ver-
auBerten Wohnungseigentums oder im Konkurs des Erwer-
bers fur die Erben des VerauBerers weitgehend wertlos,

. woraus zu folgern sein kénnte, schon der Riickauflassungs-

anspruch selbst sei durch den Tod des VerauBerers auf-
I6send bedingt.
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Wenn das die Beteiligten, wie die Beschwerdebegriindung
nahelegt, nicht gewollt haben, vielmehr ein vor dem Tod der
Berechtigten entstehender Ruckauflassungsanspruch tber
den Tod hinaus durch die bewilligte Vormerkung gesichert
sein soll, muB das urkundlich in Abdnderung der L&schungs-
klausel klargestellt werden.

Anmerkung:

Dieser BeschluB des BGH befaBt sich mit-der in der Praxis
am haufigsten vorkommenden Vormerkungsart, der sog.
Auflassungsvormerkung, die begrifflich besser und ver-
standlicher auch als ,Eigentumsvormerkung® bezeichnet
wird. Aus diesem BeschluB, der wegen seiner Bedeutung in
der amtlichen Sammlung verdffentlicht wird, kann man bei
fluchtiger Betrachtung leicht den meines Erachtens fal-
schen Eindruck gewinnen, der BGH habe sich allgemein
gegen die Zuldssigkeit eines Loschungserleichterungsver-
merks (§ 23 Abs. 2 GBO) bei Vormerkungen ausgesprochen,
die auf Lebenszeit des Berechtigten beschrénkt sind (§ 23
Abs.1 GBO) oder mit dem Eintritt eines bestimmten Zeit-
punkis oder Ereignisses erléschen (§ 24 GBO).

Zur Eintragung eines LOschungserleichterungsvermerks bei
Vormerkungen deshalb kurz wenigstens einige Gedanken:

1. Vielseitige Verwendbarkeit der Eigentumsvormerkung ‘

-a) Die Eigentumsvormerkung (§ 883 BGB) ist ein Instrument,
das vielseitig verwendbar und im Rechtsleben vor allem des-
halb unentbehrlich ist, weil das Gesetz (§ 925 Abs.2 BGB)
im Interesse der Sicherheit des Grundstiicksverkehrs bei
Grundstiicken keinen Eigentumsvorbehalt und kein auf-
I6send bedingtes oder befristetes Eigentum zulabt (Stau-
dinger/Ert! § 925 Rdnr.91, 92)

b) Mit Hilfe einer Eigentumsvormerkung ist es méglich, kurz-
fristig dem Grundstluckserwerber zwischen dem Verpflich-
tungsgeschaft und der Eigentumsumschreibung oder lang-
fristig dem Vormerkungsberechtigten eine nicht zu den ding-
lichen Rechten gehdrende, aber mit dinglichen Wirkungen
ausgestattete Rechtsstellung zu verschaffen, die durch ent-
sprechende Vereinbarungen von Bedingungen oder Zeitbe-
stimmungen abhangig gemacht, eigentumsahnlich ausge-
staltet und weitgehend den Verkehrsbedrfnissen ‘der Be-
teiligten angepaBt werden kann (Staudinger/Gursky § 883
Rdnr.5, 75 ff.; KEHE/Ertl/Albrecht Einl. L, 1, 5).

c) Gelegentlich wird die Vormerkung zum Schutz des Ver-
kaufers eingesetzt, um ihm nach Ubereignung des Grund-
sticks den Anspruch auf Ruckiibertragung des Eigentums
fur den Fall zu sichern, daB der Kaufer seiner Verpflichtung
zur Zahlung des Kaufpreises oder anderer Gegenleistungen
nicht nachkommt (KEHE/Ert! Einl. M 31 b). Eine solche Rege-
lung sollte wohl in dem vom BGH behandelten Fall ,,bis zur
vollstandigen Tilgung des Kaufpreises“ getroffen werden.

2. Zum Inhalt der Vormerkung und des Anspruchs

Ein Vermerk Uber die Loschungserleichterung (§ 23 Abs. 2’

GBO) kann im Grundbuch nur bei einem Recht eingetragen
werden, das die Voraussetzungen des § 23 Abs. 1 oder des
§ 24 GBO erfiillt, also in einer bestimmten Weise zeitlich be-
schrankt ist und bei dem Riickstande von Leistungen nicht
ausgeschlossen sind. Am Anfang der Uberlegungen tber
die Zulassigkeit eines solchen Vermerks stehen bei Vormer-
kungen deshalb zwei Fragen: '

MittBayNot 1992 Heft 3

a) Ist nur die Vormerkung oder nur der vorgemerkte An-
spruch oder sind beide zeitlich beschrankt?

b) Welchen Inhalt hat die Vormerkung und der Anspruch?
Sind bei diesem Inhalt Rickstande von Leistungen im Sinn
des § 23 Abs.1 GBO mdglich?

Gibt der Wortlaut der Formulierungen wegen Unklarheiten
zu Zweifeln AnlaB, dann hat das Grundbuchamt die Antwort
auf diese Fragen notfalls im Wege der Auslegung oder der
Aufklarung durch Zwischenverfigung zu suchen (KEHE/Ert!
Einl. B 26, C 56). Kann auf diese Weise das Eintragungs-
hindernis nicht beseitigt werden, dann hat das Grundbuch-
amt nicht nur den beantragten Loschungserleichterungsver-
merk, sondern auch die Eintragung der Vormerkung abzuleh-
nen (§ 18 GBO). In Zweifeisfallen kann es sich empfehlen,
die Mdglichkeit eines getrennten Vollzugs vorzusehen und
dem Notar eine entsprechende Vollmacht zu erteilen.

3. Zeitliche Beschrankungen bei Vormerkungen

Beziglich der in §§ 23 Abs.1 und 24 GBO geregelten zeit-
lichen Beschrédnkungen sind bei Vormerkungen drei Falle
zu unterscheiden, die in der Praxis gelegentlich zu Ver-
wechslungen und zu unrichtigen Eintragungen - in das
Grundbuch fuhren (dazu BayObLG MittBayNot 1989, 312;
Ert! MittBayNot 1989, 297):

Fall 1: Nur die Vormerkung ist zeitlich beschrénkt

Im Mittelpunkt des vom BGH behandelten Falles stand die
ihm vom BayObLG zur Entscheidung vorgelegte Frage, ob
eine Loschungserleichterung bei einer auf Lebenszeit des
Berechtigten beschrankten Eigentumsvormerkung eingetra-
gen werden kann, wenn der durch sie gesicherte bedingte
Riickauflassungsanspruch nicht auf Lebenszeit des Berech-
tigten beschrankt ist. Aus diesem Fall und aus der auf ihn
abgestellten Entscheidung, in der der BGH die Eintragung
dieses Vermerks abgelehnt hat, lassen sich meines Erach-
tens keine allgemeinen Riickschliisse ziehen. Es liegt auf
der Hand, dabB eine solche rechtliche Gestaltung wegen der
Gefahr, daB die Vormerkung vor dem gesicherten Anspruch
erlischt, selten in Betracht kommt. Der BGH hat in seinen
Entscheidungsgriinden ausdriicklich darauf hingewiesen,
daB die im VorlagebeschluB erfolgte Auslegung mdglicher-
weise nicht dem Willen der Beteiligten entspricht. Denn der
offensichtlich zum Schutz des Verkdufers eingeschlagene
Weg kann nicht zum angestrebten Ziel flihren, wenn die Vor-
merkung vor der Kaufpreiszahlung erléschen und aufgrund
des Loschungserleichterungsvermerks geldscht wirde.

Fall 2: Nur der vorgemerkte Anspruch ist zeitlich beschrédnkt

In der Praxis ist es Ublich, daB nur der vorgemerkte An-
spruch, nicht auch die Vormerkung zeitlich beschrankt wird.
Dies war der Sachverhalt, bei dem das OLG K&In (Rpfleger
1985, 290) die entsprechende Anwendung des § 23 Abs.2
GBO bejaht hat. Die h.M. hat sich dieser Auffassung
angeschlossen. Der BGH hat zu dieem Fall nicht Stellung
genommen. -

Fall 3: Anspruch und Vormerkung sind zeitlich beschrénkt

Es ist rechtlich mdéglich, vielleicht sogar naheliegend, durch
eine entsprechende, in das Grundbuch einzutragende Ver-
einbarung die Vormerkung von der gleichen auflésenden Be-
dingung oder Zeitbestimmu'ng abhangig zu machen, an die
auch der vorgemerkte Anspruch gekniipft ist. In solchen Fal-
len wird man eben den vom BGH erwahnten BeschiuB des
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BayObLG vom 29.8.1989 (MittBayNot 1990, 37 m. Anm. Ert/
=" DNotZ 1990, 295), die Interessenlage und alle Umstande
"des Einzelfalles beachten mussen. Aus der Formulierung in
der Urkunde sollte sich deshalb klar ergeben, ob der mit
dem Tod des Vormerkungsberechtigten oder mit dem Eintritt
eines bestimmten Zeitpunkts oder Ereignisses erléschende
Anspruch auf Verschaffung des Eigentums samt der dafir
bestellten Vormerkung nach dem Willen der Beteiligten bis
zu seiner vollstandigen Erfillung (§ 362 BGB), also bis zur
Ubertragung des von vormerkungswidrigen Verfiigungen
freien Eigentums am Grundstiick weiterbestehen soll, z. B.
wenn er wirksam entstanden und geltend gemacht worden
ist.

4. Sind bei Vormerkungen Riickstdnde mdglich?

a) Nach der bis.etwa 1970 geltenden h. M. hat man bei Vor-
merkungen Rickstdnde von Leistungen nicht fir moglich
gehalten und die Eintragungsfahigkeit eines L&schungs-
erleichterungsvermerks deshalb allgemein verneint (so z. B.
LG Bonn NJW 1963, 819 und die Grundbuchkommentare von
Horber, Meikel/imhof/Riedel und Githe/Triebel).

b) Unter dem Eindruck-deY bereits friher von Hesse/Saage/
Fischer und nach 1970 auch vom LG Bochum (MittBayNot
1971, 360), Haegele (Rpfleger 1971, 315) und Gantzer (Mitt-
BayNot 1972, 8) dagegen vorgetragenen Argumente hat in
der Folgezeit ein Meinungsumschwung eingesetzt. Nach
der neueren Rechtsprechung und Literatur, die sich inzwi-
schen weitgehend durchgesetzt hat, ist es denkbar und
rechtlich méglich, daB aus der Vormerkung selbst noch zu
Lebzeiten des Vormerkungsberechtigten Rechte aus §§ 883
Abs.2, 888 BGB entstehen und mit dessen Tod nicht er-
[6dschen, sondern  auf seine Rechtsnachfolger Gbergehen.
Solange diese Rechte wirksam weiterbestehen, sind sie als
»Ruckstdnde i.S. des §23 Abs.1 GBO anzusehen. Dies
setzt allerdings eine entsprechende inhaltliche Gestaltung
der Vormerkung und des vorgemerkten Anspruchs in den
Féllen des § 23 und des § 24 GBO voraus (dazu KEHE/Ertl
§ 23 Rdnr.20, 21, 22 m. w. Rechtsprechungs- und Literatur-
hinweisen). .

¢) Ein &hnlicher Meinungsumschwung ist auch bei den auf
- Lebzeiten des Berechtigten beschrénkten dinglichen Vor-
kaufsrechten (§ 1094 BGB) festzustellen (dazu OLG Hamm
MittBayNot 1989, 27; OLG Zweibruicken MittBayNot 1990,
112; BayObLG MittBayNot 1990, 174; Deimann Rpfleger
1977, 91). :

5. Bedeutung des Ltjschungserleiéhterungsvérmerké

a) Die Eintragung einer Vormerkung kann sich fur dén Eigen-
tumer des Grundstiicks vor allem dann verhangnisvoll aus-
wirken, wenn er sein Grundstilick anderweitig verduBern oder
belasten will und gezwungen ist, die Léschung der Vormer-
kung herbeizufthren. In solchen Falien ist eine Loschungs-
erleichterung, die das andernfalls bestehende Erfordernis
von Léschungsbewilligungen (§ 19 GBO) von vornherein aus-
schlieBt (dazu Gantzer MittBayNot 1972, 6/8), fur den Grund-
stlickseigentimer von groBem Vorteil. Denn die, Beschaf-
fung dieser Bewilligungen ist nicht selten mit Kosten und
sonstigen Weiterungen verbunden. Man sollte bereits vor
der Eintragung der Vormerkung auch an die sonstigen
.Folgen der in § 23 Abs. 1 GBO vorgesehenen Ldschungs-
erschwerung (Sperrjahr, Widerspruch gegen die Loschung)
denken, die durch den Ldschungserleichterungsvermerk
vermieden werden.
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’b) Die Wirkungen eines Léschungserleichterungsvermerks,

der eingetragen worden ist, obwohl.die Voraussetzungen
dafur nicht vorgelegen haben, sind noch nicht abschiieBend
geklart. Uberwiegend ist man der Meinung, es handle sich
um einen dberflussigen Vermerk im Grundbuch, der vom
Grundbuchamt bei der Loschung der Vormerkung nicht zu
beachten ist. Diese Auffassung wird z. B. bei einer Real-
last fir Beerdigungs- und Grabpflegekosten vertreten (dazu
BayOblLGZ 1983, 113 = MittBayNot 1983, 170; BayObLG
Rpfleger 1988, 98; Meikel/Béttcher § 23 Rdnr.48; Horber/
Demharter § 23 Anm. 6 ¢). Nach meiner Meinung ist nicht bei
der Lé,schung, sondern vor der Eintragung zu prifen, ob die
Voraussetzungen der §§ 23, 24 GBO vorliegen (dazu KEHE/
Ertl § 23 Rdnr. 33; ebenso Amann MittBayNot 1992, 117/118).
Die Félle der Ldschung von Vormerkungen sollten dazu
beniitzt werden, die h. M. erneut zu tiberdenken.

c) Der Loéschungserleichterungsvermerk hat eine rein ver-
fahrensrechtliche Natur und .keine materiell-rechtlichen
Wirkungen und erleichtert lediglich im Grundbuchverfahren
die buchmagBige Loschung des eingetragenen Rechts (dazu
BGHZ 66, 341 = DNotZ 1976, 490/494; BayObLG MittBayNot
1983, 233/234; KEHE/Eril. § 23 Rdnr.34). Durch bloBe
Léschung geht die Vormerkung nicht unter. Es ist anerkannt,
daB dingliche Rechte und auch Vormerkungen auBerhalb des
Grundbuchs weiterbestehen kénnen und materiell-rechtliche
Wirkungen haben, allerdings durch gutglaubigen Erwerb
eines Dritten untergehen oder ihre Wirkungen teilweise ein-
buBen kénnen (dazu BGH 60, 46 = DNotZ 1973, 367; Stau-
dinger/Gursky § 886 Rdnr. 25; § 892 Rdnr. 44). Solange die
Vormerkung besteht, teilt sie das rechtliche Schicksal des
zugrundeliegenden Anspruchs und sichert auch etwaige
Resterfillungsanspriiche, die sich aus vormérkungswidri-
gen Verfigungen ergeben (vgl. Staudinger/Gursky § 883
Rdnr. 16; § 886 Rdnr. 9). Rechte, die als Riickstande der Vor-
merkung anzusehen sind, bestehen trotz der Léschung
weiter, bis der gesicherte Anspruch vollstandig erfullt ist
oder die Vormerkung (wie im Fall 1) vor dem Anspruch er-
lischt. Die bloBe Ldéschung hat also andere Folgen als der
Eintritt einer der Vormerkung selbst gesetzten aufldsenden
Bedingung oder Befristung (vgl. Falie 1 und 3).

6. Uberlegungen zur Vertragsgestaltung

n der notariellen Praxis und in der Fachliteratur wird man
sich nach dem BGH-BeschluB vom 26.3.1992 unter neuen
Aspekten mit der Frage befassen mussen, ob und unter
welchen Voraussetzungen eine L&schungserleichterung bei
Vormerkungen empfehlenswert ist. Die Anregungen in die-
sem Beitrag kdnnen nicht mehr als eine erste Hilfe sein-und
massen im Laufe von Diskussionen erst ausreifen. Bei den
Uberlegungen zur Vertragsgestaltung halte ich folgende
Gesichtspunkte flr besonders wichtig:

a) In den Fallen der §§ 23, 24 GBO besteht das Bedirfnis an
einer vom Gesetz zugelassenen Moglichkeit der Loschungs-
erleichterung bei Vormerkungen. Eine Riickkehr zur fritheren
h. M; die die Eintragungsfahigkeit eines Loschungserleich-
terungsvermerks bei Vormerkungen allgemein verneint hat,
hé&tte im Grundstiicksverkehr negative Auswirkungen far die
Zukunft und auch fur die im Grundbuch bereits volizogenen
Rechtsvorgange.

b) Die Gefahr von Auslegungsschwierigkeiten und Eintra-
gungshindernissen kann verhindert oder jedenfalls verrin-
gert werden, wenn die Beteiligten eindeutige Erklarungen
abgeben, die den Anforderungen des materiellen Rechts
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und auch des strengeren Grundbuchverfahrensrechts voll
entsprechen. Der BGH-Fall macht erneut deutlich, wie

wichtig es ist, daB der Notar bei der Formulierung der Erkia- |

rungen dies beachtet.

¢) Von den drei erorterten Féllen verdient nach dem jetzigen
Meinungsstand in aller Regel die vom BGH nicht beanstan-
dete LOsung (Fall 2) den Vorzug, bei der nur der Anspruch
zeitlich beschrankt ist und durch eine im Grundbuch einge-
tragene unbedingte und unbefristete Vormerkung gesichert
wird. Nach h. M. ist hier die analoge Anwendung des § 23
Abs.2 GBO moglich. Ob Ruckstédnde entstehen kénnen,
hangt in diesem Fall nur vom Inhalt des Anspruchs und
nicht wie in den Fallen 1 und 3 auch vom Inhalt der Vor-
merkung ab. Ist der vorgemerkie Anspruch vor dem fur sein
Erléschen maBgeblichen Zeitpunkt wirksam  entstanden,
aber nicht mehr erfullt worden und aufgrund der getroffenen
- Vereinbarungen trotzdem bestehen geblieben, dann wird
seine Durchsetzung am ‘sichersten dann gewahrleistet,
wenn dje Vormerkung nicht zeitlich - beschréankt ist. In
diesem Fall sind und bleiben ,Ricksténde des Anspruchs
zugleich ,,Ruckstande der Vormerkung“

Notar a. D. Rudolf Ertl, Kempten

7. GBO §48; ZPO § 800 (,Pfanderstreckung” einer gem.
§ 800 ZPO volistreckbaren Grundschuld)

1. Erwirbt der Eigentiimer eines Grundstiicks, das mit einer
Grundschuld mit Unterwerfungsklausel nach § 800 ZPO
belastet ist, ein weiteres Grundstiick hinzu, wobei er er-
kldrt, daB er ,die Grundschuld samt Unterwerfungsklau-
sel“ auf den erworbenen Grundbesitz als weiteres Pfand
erstrecke, so liegt darin auch die prozessuale Erkldrung
der Vollistreckungsunterwerfung fiir das hinzuerworbene
Grundstiick.

2. In'dem Vermerk, daB fiir eine Grundschuld ein weiteres
Grundstiick haftet (Mithaftvermerk), braucht nicht zum
Ausdruck gebracht zu werden, daB auch das mithaftende
Grundstiick der sofortigen Zwangsvollstreckung nach
§ 800 ZPO unteriiegt.

BayObLG, Beschlu vom 15.10.1991 — BReg. 2 Z 118/91 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG

8. ErbbauvO § 2 Nr. 4, § 5 Abs. 2, § 6 Abs. 1 (Klare Bezeich-
nung des lediglich schuldrechtlichen Inhalts eines Erbbau-
rechtsvertrages erforderlich)

1. Soll in einem Erbbaurechtsvertrag vereinbart werden,
daB der Erbbauberechtigte fiir alle Arten der Belastung
des Erbbaurechts der Zustimmung des Grundstiicks-
eigentiimers bedarf, so muB klargestelit werden, daB die

- Vereinbarung fiir Belastungen, die nicht unter § 5 Abs.2
ErbbauVO fallen, nur schuldrechtlich wirken soll.

2. Ein Heimfallanspruch kann nicht fiir den Fall der fehlen-

den Zustimmung des Grundstiickseigentiimers zu einer

in § 5 Abs. 2 ErbbauVO genannten Belastung vereinbart
werden.

BayObLG, Beschluf. v. 29111991 — BReg. 2 Z 155/91 —,
mitgeteilt von Johann Demharter, Richter am BayObLG-

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligte zu 1 als Grundstiickseigenttimerin und der Beteiligte
zu 2 haben einen notariellen Erbbaurechtsvertrag geschiossen, der
den Beteiligten zu 2 berechtigt, auf dem betroffenen Grundstiick eine
Dorfkapelle zu errichten und zu belassen.
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Der Erbbaurechtsvertrag enthélt u.a. folgende Vereinbarungen:

Far das Erbbaurecht gelten auBer der Verordnung tiber das Erbbau-
recht folgende Bestimmungen:

§ 1 Zweckwidmung

§ 2 Unterhaltsverpflichtung

§3 Bésichtigungsrecht

§ 4 Versicherungen

§ 5 Lastentragung

§ 6 Zustimmung zur Belastung, VerauBerung und Vermietung

Der Erbbauberechtigte bedarf der schrifilichen Zustimmung des
Grundstiickseigentimers

a) zur Belastung des Erbbaurechts mit Rechten in Abteilung Il und Il
dieses Grundbuchs sowie zur Anderung des Inhalts eines solchen
Rechts;

b) zur VerauBerung des Erbbaurechts oder eines Teils davon.

§7 Der Grundstuckseigenttimer kann die Ubertragung des Erbbau-
rechts an sich oder einen von ihm zu bezeichnenden Dritten vor. Ab-
lauf der vereinbarten Dauer des Erbbaurechts auf Kosten des Erbbau-
berechtigten verlangen (Heimfall), wenn

a) der Erbbauberechtigte den in den § 1 bis 5 dieses Vertrags aufge-
fahrten Verpflichtungen trotz Abmahnungen zuwiderhandelt oder
b) der Erbbauberechtigte mit der Zahlung des Erbbauzinses in Hohe
von zwei Jahresraten im Rickstand ist.

Die Betelligten haben in der Urkunde die Eintragung des Erbbau- -
rechts bewilligt und beantragt ,,mit dem gesetzlichen und vertrag-
lichen Inhalt

Mit Zwischenverfagung vom 17.6. 1991 hat das Grundbuchamt bean-
standet, die Einigung tber die Bestellung des Erbbaurechts entspre-
che nicht dem Bestimmtheitsgrundsatz, weil die Urkunde auch Be-
stimmungen enthalte, die nur rein schuldrechtlich vereinbart werden
kénnten. Die im Grundbuch eintragbaren dinglichen und die bloB
schuldrechtlichen Vereinbarungen miiBten in der Urkunde eindeutig
bezeichnet werden.

Auf die Erinnerung der Beteiligten, in der der Notar mitteilte, daB es .
in'§ 7 der Urkunde heiBen misse ,,§ 1 bis 6% hat das Grundbuchamt
‘mit Verfagung vom 17.9.1991 klargestellt, daB die in §5 Abs.2
ErbbauVO genannten Belastungen nicht zur Voraussetzung des
Heimfallanspruchs gemacht werden kénnten.

Die dem Landgericht vorgelegte Beschwerde hat dieses zurtick-
gewiesen. Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteilig-
ten.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel ist im Ergebnis unbegrindet. Es ist ledig-
lich erforderlich, die Eintragungshindernisse klarzustellen.

1. Das Landgéricht hat ausgefihrt:

Die in §6 des Erbbaurechtsvertrags getroffene Regelung
Uber die Zustimmungsvorbehalte flr die Beteiligte zu 1 ver-
stoBe gegen den Bestimmtheitsgrundsatz und enthalte

‘Regelungen, die nicht mit dinglicher Wirkung eingetragen

werden kénnten. Nach § 5 Abs.2 ErbbauVO kdnne nur die
Belastung des Erbbaurechts mit “einer Hypothek, Grund-
schuld, Rentenschuld oder einer Reallast von der Zu-
stimmung des Grundstickseigentimers abhangig gemacht
werden. Darunter falle aber nicht eine. Dienstbarkeit oder
ein Untererbbaurecht. § 6 des notariellen Vertrags enthalte
diese Einschrankung nicht; auBerdem sei die Uberschrift
miBverstandlich, weil sie auch die Vermietung erwéhne,
wahrend der eigentliche Text der Vereinbarung dazu keine
Regelung enthalte. Eine dingliche Wirkung fur das Erforder-
nis der Zustimmung zu den in § 5 Abs.2 ErbbauVO nicht
genannten Belastungen konne auch nicht tber den Weg
des Heimfallanspruchs erreicht werden, weil dem § 6 Abs. 2

'ErbbauvO entgegenstehe.

2. Die Entscheidung des Landgerichts héalt im Ergebnis der
rechtlichen Nachprifung stand.
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(1) Im Gegensatz zu den meisten anderen Grundsticksrech-
ten bestimmt das Gesetz beim Erbbaurecht nicht abschlies-
send dessen Inhalt. Der Inhalt des Erbbaurechts kann und
muB sogar in gewissem Umfang erst durch Vereinbarung der
Parteien konkret ausgestaltet werden, § 2 ErbbauVvO. Dabei
erhalten die in §§ 2-8, § 27 Abs. 1 und § 32 Abs.1 ErbbauvO
aufgezéhlten Vereinbarungen durch die Eintragung als In-
halt des Erbbaurechts Wirkung gegenliber jedem Rechis-
" nachfolger, also eine Art dingliche Wirkung. Wegen des im
Sachenrecht herrschenden Typenzwangs sind freilich die
Bestimmungen Uber die als Inhalt des Erbbaurechts még-
lichen Vereinbarungen eng auszulegen. Den Vertragspartei-
. en steht es allerdings frei, daneben und dartber hinaus Ver-
einbarungen zu treffen, die dann nicht zum Inhalt des Erb-
baurechts werden und deshalb nicht dingliche Wirkung
erlangen kénnen (BayObLGZ 1991, 97/100 m. w. Nachw.).

Das hat zur Folge, daB rein schuldrechtliche Vereinbarungen
im Erbbaurechtsvertrag der Eintragung des Erbbaurechts
grundsatzlich nicht im Wege stehen kénnen. Allerdings
missen die Parteien im Erbbaurechtsvertrag klarsteilen,
welche Vereinbarungen Inhalt des Erbbaurechts sein und
welche nur. schuldrechtliche Wirkungen haben sollen. Ein
Antrag, das vereinbarte Erbbaurecht , mit dem gesetzlichen
und vertraglichen Inhalt” einzutragen, entspricht nicht dem
Bestimmtheitsgrundsatz, wenn der Erbbaurechtsvertrag
auch Vereinbarungen rein schuldrechtlichen Inhalts enthalt
(BayObLGZ 1991, 97/102 oben).

(2) Grundbuchamt und Landgericht haben insoweit zu Recht
beanstandet, daBk § 6 Buchst. a des Erbbaurechtsvertrags
nicht unterscheidet, hinsichtlich welcher Belastungen das
Zustimmungserfordernis zum (dinglichen) Inhalt des Erb-
baurechts gemacht und hinsichtlich welcher Belastungen
es lediglich mit schuldrechtlicher Wirkung.vereinbart wer-
den soll. Das ist nicht eine Frage der Urkundstechnik, son-
dern eine Folge des Bestimmtheitsgrundsatzes (KEHE/Ertl/
Albrecht GBR 4. Aufl. Einl. Rn. F 29). Diese klarstellende
Unterscheidung in § 6 Buchst. a des Erbbaurechtsvertrags
wirde ausreichen, wenn der Heimfallanspruch in §7
Buchst. a des Erbbaurechtsvertrags nur durch VerstBe
gegen die Verpflichtungen in § 1 bis 5 des Vertrags ausge-
I16st werden soll.

(38) Dem nachtraglichen, vom Verfahrensbevollmachtigten
gestellten Antrag, die Begriindung des Heimfallanspruchs
auch an einen VerstoB gegen § 6 des Erbbaurechtsvertrags
anzukniipfen, kann so gleichfalls nicht stattgegeben wer-
den. Einmal ist die Antragsberechtigung des Verfahrens-
bevollméchtigten zweifelhaft (vgl. Horber/Demhbarter GBO

19. Aufl. § 15 Anm. 5 b). In jedem Fall fehlt es an der erforder-~

lichen, dem Grundbuchamt nach § 20 GBO nachzuweisen-
den Einigung -iber eine selche Vereinbarung. Es ist nicht
offenkundig, daB die Anknupfung an ,§1 bis 5 in §7
Buchst. a des Vertrags ein Schreibfehler ist. Eine Korrektur
kann daher nicht durch einfache Erklarung des Notars ge-
schehen, sondern nur durch formgerechte Erklarungen (§ 29
GBO) der Beteiligten (Keidel/Winkler BeurkG 12. Aufl. § 8
Rdnr. 17). Im Gbrigen ergibt sich aus § 6 Abs.2 ErbbauVo,
daB der Heimfallanspruch nur bei solchen Belastungen, die
nicht unter § 5 Abs. 2 ErbbauVvO fallen, an die Belastung des
Erbbaurechts ohne Zustimmung des Grundstiickseigen-
timers geknipft werden kann (BayObLGZ 1991, 97/101f.
m. w. Nachw.; OLG Hamm Rpfleger 1986, 51/52). Eine allge-
meine Bezugnahme auf § 6 des Erbbaurechtsvertrags in § 7
Buchst. a macht die Vereinbarung des Heimfallé'nspruchs
insgesamt unwirksam und nicht eintragungsfahig.
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Bei der erforderlichen Klarstelluhg zu § 6 Buchst. a des Ver-
trags und der Anderung der Ankniipfung in § 7 Buchst. a
sollte auch die Uberschrift zu § 6 berichtigt werden. Dabei
muB nicht nur der Eintragungsantrag eingeschrankt werden,
sondern- auch die dingliche Einigung (BayObLGZ 1991,

. 97102).

9. BGB § 1009 Abs.1, § 1093 (Wohnungsrecht gem §428
BGB auch far Miteigentimer)

Ein Grundstiick kann zugunsten eines Miteigentiimers mit
einem Wohnungsrecht gem. § 1093 BGB. befastet werden,
ohne dabB ein besonderes Bediirfnis (wie die beabsichtigte
VerduBerung des Miteigentumsanteils oder des Grund-
stiicks) dafiir bestehen muB, ’

. BayObLG, BeschiuB v. 19.12.1991 BReg. 2 Z 149/91 =

BayObLGZ 1991 Nr.84 — mitgeteilt von Johann Dembharter,

Richter am BayObLG, und Notar SchiiBler, Mellrichstadt

Aus dem Tatbestand:

Dle Betelligten zu 1 und 2 sind Eheleute und Miteigentiimer eines
Grundsticks. Der Beteiligte zu 1 Obertrug seinen Halfteanteil zu
notarieller Urkunde vom 13.5.1991 auf die gemeinsame Tochter, die
Beteillgte zu 3. Die Auflassung st erklédrt und die Eintragung in das
Grundbuch bewilligt und beantragt. In derselben Urkunde bestellten
die Beteiligten zu 2 und 3 for die Beteiligten zu 1 und 2',,als Gesamt-
berechtigte gemas § 428 BGB* eine beschrankte persénliche Dienst-
barkeit als Wohnungsrecht an der Wohnung im Erdgeschof und an
der Garage.

Das Grundbuchamt hat die Eintragungsantrage mit Zwischenver-
fiigung vom 13.6.1991 beanstandet: Eintragungsbewilligung und Ein-
tragungsantrag muabten beziiglich des Wohnungsrechts einge-
schrankt werden; fir die Beteiligte zu 2 kénne kein solches Recht be-
stellt werden, da sie Miteigentimerin des Grundstiicks sei und bleibe
und fiir das Wohnungsrecht im Unterschied zur beschrankten per-
sonlichen Dienstbarkeit-allgemein typisch und zwingend die Benut-
zung als Wohnung ,unter AusschluB des Eigentiimers” sei.

" Das Landgericht hat das gegen die Zwischenverfigung gerichtete

Rechtsmittel der Beteiligten zurtickgewiesen. Dagegen richtet sich
die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Grunden:

Die weitere Beschwerde ist begriindet. Das von den Vor-
instanzen angenommene Eintragungshindernis besteht
nicht; die Wohnungsrechte sind wie beantragt in das Grund-
buch einzutragen.

1.

2. Die Entscheidung des Landgerichts halt der rechtlichen
Nachprifung nicht stand.

a) Die beschrankten persdnlichen Dienstbarkeiten sollen fur
die Beteiligten zu 1und 2 ,,als Gesamtberechtigte gem. § 428
BGB*“ bestellt werden. Dies ist nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs (BGHZ 46, 253 ff.; vgl. demgegen-
tber BayObLGZ 1957, 322/325) zulassig; es handelt sich
dann um eine Mehrheit von Rechten, so daB jedem Beteilig-
ten ein eigenes Recht zusteht. Die Rechte bestehen jed.och
nicht ‘unabhéngig voneinander, sondern sind miteinander
verbunden (BGH a.a. O. S.255). Der Grundstiickseigentimer
muB bei der Gesamtberechtigung die Austibung des Rechts
durch alle Berechtigten dulden; es besteht insofern eine

- Ahnlichkeit mit der Gesamthandsberechtigung, ohne daB

die Glaubiger eine Gesamthandsgemeinschaft bilden war-
den (BGH a.a. 0. S.259).

b) Ob ein Grundstiick nur dann mit einer beschrénkten per-
sonlichen Dienstbarkeit fur den Grundstlickseigentimer be-
lastet werden kann, wenn ein besonderes schutzwirdiges
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Interesse (vor allem mit Rucksicht auf die beabsichtigte Ver-
&uBerung des Grundstiicks) besteht (so seit BGHZ 41, 209
die in Rechtsprechung und Literatur herrschende Meinung)
oder ob dies ohne jede Voraussetzung zulassig ist (so vor
allem Palandt/Bassenge BGB 50. Aufl. Rdnr. 3, Staudinger/
Ring BGB 12. Aufl. Rdnr.8, jeweils zu § 1090; KEHE/Herr-
mann GBR 4. Aufl. Einl. O 46; Meikel/Sieveking Grundbuch-
recht 7. Aufl. Einl. C 140; Weitnauer DNotZ ’1964, 716 f1.),

kann dahingestellt bleiben. Denn im vorliegenden Fall greift .

§ 1009 Abs. 1 BGB ein, wonach die gemeinschaftliche Sache
(also auch ein gemeinschaftliches Grundstiick) auch zugun-
sten eines Miteigentiimers belastet werden kann. Die Betei-
ligte zu 2 ist und bleibt nur Miteigentimerin des Grund-
sticks, an dem das Wohnungsrecht zu ihren Gunsten be-
stellt werden soll.. Die Vorschrift des § 1009 Abs. 1 BGB 148t
die Belastung des Grundstucks zugunsten eines Miteigen-
timers ohne jede Einschrankung zu (vgl. Soergel/Stirner
BGB 12. Aufl. Rdnr.3, Staudinger/Gursky Rdnr. 1, jeweils zu
§ 1009).

c) Fur das Wohnungsrecht des § 1093 BGB (und entspre-
chend fur das Dauerwohnrecht des § 31 WEG) gelten auch
nicht etwa deswegen besondere Einschrankungen, weil es
zum Wohnen in einem Geb&ude oder Gebzudeteil ,unter
AusschluB des Eigentimers“ berechtigt.

Die Benutzung ,,unter Ausschlu® des Eigentiimers* bedeutet
nur, daB ein Mitbenutzungsrecht des Eigentimers als sol-
chem an dem Gebaude oder Gebaudeteil, der Ausiibungsbe-
reich des Wohnungsrechts ist; mit einem Wohnungsrecht
unvereinbar ist (vgl. BayObLG Rpfleger 1981, 353). Sie bedeu-
tet nicht, daB dem Miteigentumer allein oder in Rechts-
gemeinschaft mit einem Dritten kein Wohnungsrecht an
dem Grundstick eingerdumt werden kann (OLG Frankfurt
Rpfleger 1984, 264 [= MittBayNot 1984, 188]; LG Wuppertal
MittRhNotK 1989, 172 sowie Weitnauer DNotZ 1958, 352/357
fur das Dauerwohnrecht). Ob und unter weichen Vorausset-
zungen ein Wohnungsrecht fiir den Alleineigentiimer.des zu
belastenden Grundstiicks bestellt werden kdnnte, spielt in
diesem Zusammenhang keine Rolle (vgl. dazu aus der Recht-
sprechung OLG Oldenburg Rpfleger 1967, 410; KG Rpfleger
1985, 185; LG Koln MittRhNotK 1973, 583; LG Luneburg NJW-
* RR 1990, 1037; fur allgemeine Zulassigkeit auch Meikel/
Sieveking Einleitung C 162). Denn die Belastung zugunsten
eines Miteigentimers unterscheidet sich von der zugunsten
des Alleineigentiimers dadurch, da® der Miteigentimer nur
im Rahmen der § 743 Abs. 2, § 745 Abs. 1 und 2 BGB zur Mit-
benutzung des gemeinschaftlichen Grundstiicks und der
darauf errichteten Gebaude berechtigt ist. Das Wohnungs-
recht des § 1093 BGB gewéhrt demgegeniiber Rechte, die
ihm als Miteigentiimer nicht zustehen und die auch durch
eine'BenutzungsregeIung nach §745 Abs.1, § 1010 Abs.1
BGB nicht begriindet werden kénnen; denn eine solche
Regelung wirkt, wie die Beteiligten zutreffend hervorheben,
auch wenn sie im Grundbuch eingetragen ist nicht bei der
Aufhebung der Gemeinschaft gem. § 749 Abs.2 BGB, nicht
bei der Zwangsvollstreckung in den Anteil eines Miteigen-
tiimers aus einem nicht nur vorlaufig vollstreckbaren Titel
(§ 751 Satz 2 BGB) und nicht in dessen Konkurs (§ 16 Abs. 2
KO). Auch kann eine Benutzungsregelung unter Umstanden
durch MehrheitsbeschluB geéndert werden (§ 745 Abs.2
BGB).
A
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10. WEG-§ 4 Abs. 1, 3; BGB §§ 315, 883 Abs. 1 (Vormerkung
zur Sicherung des Anspruchs auf Bildung weiteren Woh-
nungseigentums in noch zu errichtendem Bauwerk még/ioh)

Der Anspruch eines Wohnungseigentiimers auf Einriumung
von Sondereigenlum an den Rdumen des Gebdudes, das er
auf einer bestimmt bezeichneten Teilfliche des gemein-
- schaftlichen - Grundstiicks ,,nach MaBgabe der kiinftigen
baurechtlichen Genehmigung® errichten darf, um es mit
einem von seinem Miteigentumsanteil abzutrennenden Teil
zu verbinden, kann durch eine Vormerkung gesichert
werden. Der Anspruch ist im Hinblick auf das durch die be-
stimmte Bezeichnung der Teilfliche und das Erfordernis der
Baugenehmigung begrenzte Bestimmungsrecht des begiin-
stigten Wohnungseigentiimers ausreichend bestimmbar
(Aufgabe von BayObLGZ 1974, 118 [= DNotZ 1975, 36]) ’

BayObLG, BeschluB vom 13.2.1992 — 2 Z BR 3/92 =
BayObLGZ 1992 Nr. 10 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG '

Aus dem Tatbestand:

Die Beteiligten zu 1 und die Beteiligten zu 2 sind Miteigentiimer zu
je 112 eines 1840 m? groBen Grundstiicks; mit ihrem Miteigentums-
anteil ist jeweils das Sondereigentum an einer Wohnung verbunden.
Den Beteiligten zu 1 gehort die Wohnung Nr. 1 und den Beteiligten zu
2 die Wohnung Nr.2. Beim Wohnungseigentum der Beteiligten zu 2
ist im Grundbuch eine Auflassungsvormerkung hinsichtlich einer.
Grundstucksteilflache von 1.500 m2 zugunsten der Beteiligten zu 1
eingetragen. '

Zu notarieller Urkunde vom 5. 9. 1991 einigten sich die Beteiligteh zu
1 und die Beteiligten zu 2 uber folgende Rechtsanderungen:

Mit der Wohnung der Beteiligten zu 1 soll ein Miteigentumsanteil von
2/3 und mit der der Beteiligten zu 2 ein solchér von /s verbunden
sein; an der Grundstiicksteilflache von 1.500 m2, die Gegenstand der
Auflassungsvormerkung ist, soll den Beteiligten zu 1 das alleinige
Nutzungsrecht zustehen; alle Betriebs- Instandhaltungs- und Er-
neuerungskosten sollen nicht nach den Miteigentumsanteilen, son-
dern nach-dem Verhéalinis der Wohnflachen verteilt werden;.die Betei-
ligten zu 1 sollén berechtigt sein, auf der ihnen zur Sondernutzung
zugewiesenen Grundsticksflache von 1.500 m2 ,nach MaBgabe der
kinftigen baurechtlichen Genehmigung einen Baukérper zu bilden,
von ihrer Eigentumswohnung Nr.1 einen '/s-Miteigentumsanteil an
dem Grundstiick . . . zu trennen und mit Sondereigentum an neu zu
bildenden R&umen zu verbinden, so daB kiinftig drei Wohnungs-
eigentumseinheiten auf dem Grundstiick . . . vorhanden sind“

Es bewilligten die Beteiligten zu 1 die Lé6schung der zu ihren Gunsten
eingetragenen Auflassungsvormerkung, die Beteiligten zu ™1 und die
Beteiligten zu 2 die Eintragung des Sondernutzungsrechts sowie der
Vereinbarung tber die Kostentragung als Inhalt des Sondereigen-
tums und die Beteiligten zu 2 die Eintragung einer Vormerkung an
ihrer Eigentumswohnung fir die Beteiligten zu 1 zur Sicherung des
Anspruchs auf Inhaltsénderung des Wohnungseigentums.

Der beurkundende Notar hat fur die Beteiligten den Vollzug der
Urkunde vom 5.9.1991 beantragt.- Das Grundbuchamt hat durch
Zwischenverfiigung diesen Eintragungsantrag beanstandet, da der
durch eine Vormerkung zugunsten der Beteiligten zu 1 zu sichernde
Anspruch auf Anderung des Wohnungseigentums nicht. bestimmt
genug sei; es wurde die Vorlage eines Aufteilungsplans oder eines
bauamtlich genehmigten Bauplans verlangt, aus dem sich die Lage
und Beschaffenheit des zu errichtenden Baukérpers ergibt. Die Erin-
nerung/Beschwerde hiergegen hat das Landgericht zuriickgewiesen.
Hiergegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten.

Aus den Griinden:

Das Rechtsmittel hat Erfolg. Es fuhrt zur Aufhebung der Ent-
scheidung des Landgerichts und der Zwischenverfiigung
des Grundbuchamts.

1. Das Landgericht hat ,die Beschwerde des Notars* zurtick-
gewiesen. Ein Rechtsmittel des Notars lag jedoch nicht vor.
Der Notar hat gem. § 15 GBO den Eintragungsantrag und die
Erinnerung/Beschwerde gegen die Zwischenverfiigung nicht
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im eigenen Namen, sondern in dem der Antragsberechtig-
ten, namlich der Beteiligten zu 1 und der Beteiligien zu 2 ein-
gereicht. Daher konnte nur.deren Beschwerde zurickgewie-
sen werden (BayObLG NJW-RR 1989, 1495/1496).

2. Das Landgericht hat ausgefihrt:

Werde die Eintragung einer Vormerkung bewilligt, musse die
Eintragungsbewilligung den Inhait des vorgemerkten An-
spruchs zweifelsfrei erkennen lassen. Der Anspruch sei hier
weder ausreichend bestimmt noch bestimmbar, weil das be-
anspruchie Recht nicht so hinreichend beschrieben sei, daf
die Beschrankung des Miteigentums dem Grundbuchamt
ebenso wie den Ubrigen Beteiligten erkennbar sei. Die Lage
und Beschaffenheit der kunftig zu schaffenden Eigentums-
wohnung Nr. 3 sei noch véllig offen. Daran andere die Bezug-
nahme auf die ,MaBgabe der kiunftigen baurechtlichen Ge-
nehmigung“ nichts. Denn damit sei tGber die Lage und die
Intensitdt sowie die Beschaffenheit der Bebauung auf dem
1.500 m2 groBen und auBergewohnlich zugeschnittenen
Grundstucksteil noch nichts ausgesagt. Die Lage des spéte-
ren Geb&udes sei daher nicht bereits weitgehend bestimmt.
Damit sei auch die wirtschaftliche und gemeinschaftsrecht-
liche -Konsequenz der beabsichtigien Anderung derzeit
nicht erkennbar und fir die anderen Beteiligten nicht kon-
kret genug abschatzbar.

3. Die Entscheidung hélt der rechtlichen Nachprafung nicht
stand.

a) Die beabsichtigie Schaffung eines neuen” Wohnungs-
eigentumsrechis dadurch, da® neues Sondereigentum in
einem erst noch zu errichtenden Bauwerk auf dem gemein-
schaftlichen Grundstick gebildet und mit einem Miteigen-
tumsanteil verbunden wird, stellt eine Inhaltsédnderung der
derzeit besteheden Wohnungseigentumsrechte dar (Bay-
ObLGZ 1974, 118/122 [= DNotZ 1975, 36]). Sie setzt die Mit-
wirkung aller Wohnungseigentimer und die Eintragung in
das Grundbuch voraus (§ 4 WEG). Der schuldrechtliche An-
spruch eines Wohnungseigentimers gegen die anderen auf
Durchftihrung einer solchen dinglichen Rechtsanderung
kann durch eine in das Grundbuch einzutragende Vormer-
kung gesichert werden (§ 883 Abs.1 BGB). Die Vormerkung
muf von allen Ubrigen Wohnungseigentimern bewilligt wer-

den (§ 19 GBO, § 885 Abs. 1 BGB). In der Eintragungsbewilli- -

gung muB der schuldrechtliche Anspruch nach Inhalt und
Umfang zweifelsfrei bestimmt oder doch bestimmbar sein
(allgem. Meinung; vgl. Horber/Demharter GBO 19. Aufl. An-
hang zu § 44 Anm. 17 ¢ mit Rechtsprechungsnachweisén).

Das Erfordernis der Bestimmbarkeit ist dann erfullt, wenn
das Recht, die im einzelnen geschuldete Leistung zu bestim-
men, dem Vertragspartner (§ 315 BGB), oder einem Dritten
(§ 317 BGB) eingerdumt ist (BayObLGZ 1973, 309/312f.;

BayObLG Rpfleger 1986, 174 [= MittBayNot 1986, 75]). Dies
gilt insbesondere dann, wenn das Bestimmungsrecht inner-

halb eines festgelegten Hochstrahmens ausgetbt werden
muB (BayObLG DNotZ 1985, 44). Die Bestimmbarkeit kann
auch von der EntschlieBung einer Behérde abhangig sein,
z.B. bei MaBgeblichkeit eines erst aufzustelienden Bebau-
ungsplans (BayObLG a.a.0.). Das Bestimmungsrecht des
Vertragspartners kann in zulassiger Weise durch das Ergeb-
nis eines Baugenehmigungsverfahrens eingeschrankt séin
(BGH MittBayNot 1981, 233).

b} Nach diesen Grundsétzen bestehen gegen die Bestimm-

barkeit des Anspruchs auf Inhaltsdnderung der bestehen-

den Wohnungseigentumsrechte, der durch Vormerkung ge-
sichert werden soll, keine Bedenken.
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Zuné&chst bedarf die Eintragungsbewilligung der Auslegung,
die das Rechtsbeschwerdegericht jedenfalls deshalb selbst
vornehmen kann, weil das Landgericht eine Auslegung
unterlassen hat (BGHZ 37, 233/243; BayObLGZ 1984, 155/158;
Horber/Demharter § 78 Anm. 4 d dd). Bei der Ausiegung ist
auf Wortlaut und Sinn der Erklarung abzustellen, wie er sich
als nachstliegende Bedeutung der Erkldrung fur einen unbe-
fangenen Betrachter ergibt (allgem. Meinung; vgl. Horber/
Demharter § 19 Anm. 8 b mit Rechtsprechungsnachweisen).
Danach ist den Beteiligten zu 1 in der Eintragungsbewilli-
gung das Recht eingeraumt, auf einer hinreichend genau be-
stimmten Teilflache des gemeinschaftlichen Grundstiicks
einen baurechtlich genehmigten Baukorper zu errichten. Da-
mit ist der duBerste Rahmen fir das Bauwerk abgesteckt,
némlich die Flache, auf der es errichtet werden darf und die
Notwendigkeit einer baurechtlichen Genehmigung. Welches
Bauwerk im einzelnen innerhalb dieses vorgegebenen Rah-
mens errichtet wird, obliegt dem Bestimmungsrecht der
Beteiligten zu 1. Der durch die Vormerkung zu sichernde
Anspruch der Beteiligten zu 1 gegen die Beteiligten zu 2 auf
Mitwirkung bei der Inhalts&nderung der derzeit bestehenden
Wohnungseigentumsrechte dadurch, daB an den R&dumen in
diesem Bauwerk Sondereigentum gebildet und mit einem
von dem Miteigentumsanteil der Beteiligten zu 1 abzuspal-
tenden 1/3-Miteigentumsanteil zu -einem eigenstandigen
Wohnungseigentumsrecht — sei es in Form des Wohnungs-

-eigentums oder des Teileigentums — verbunden wird, ist

damit ausreichend bestimmbar und somit vormerkungs-
fahig. Das Erfordernis der Bestimmtheit oder Bestimmbar-
keit des zu sichernden Anspruchs verlangt nicht die Vorlage -
eines Aufteilungsplans oder einer Bauzeichnung hinsicht-
lich des kinftigen Bauwerks.

c) Soweit der Senat in der Entscheidung BayObLGZ 1974, 118
eine andere Rechtsansicht vertreten hat, wird daran nicht
festgehalten. In dem seinerzeit zu entscheidenden Fall war
einem Wohnungseigentumer das Recht eingerdumt, auf
einer bestimmt bezeichneten Teilflache des gemeinschaft-
lichen Grundstlcks einen Hochbau gleich welcher  Art,
sofern er baubehérdlich genehmigt wird, zu errichten und
das Sondereigentum an den samtlichen neu errichteten
Baulichkeiten mit seinem Miteigentumsanteil zu verbinden
und sodann dieses Wohnungseigentumsrecht in weitere
Wohnungseigentumsrechte unterzuteilen. Der Senat hat den
durch Vormerkung zu sichernden Anspruch auf Einrdumung
von Sondereigentum an einem kinftigen ,,Hochbau gleich
welcher Art“ mangels Vorlage eines Aufteilungsplans als -
inhaltlich véllig unbestimmt und deshalb nicht vor-
merkungsfahig erachtet. Einer Auslegung der Eintragungs-
bewilligung dahin, daB dem begunstigten Wohnungseigen-
tumer das Bestimmungsrecht eingerdumt ist, welches Bau-
werk, sofern es nur auf der bestimmt bezeichneten Teil-
flache errichtet und baurechtlich genehmigt ist, geschaffen
wird, ist der Senat nicht ndhergetreten. Die Frage einer mog-
licherweise unter diesem Gesichispunkt ausreichenden
Bestimmbarkeit des Anspruchs hat er nicht erortert.

Der Senat hat in der Entscheidung auch ausgefihrt, ,unab-
hangig von der Unbestimmtheit des Anspruchs sei dessen
Erfallung auch nicht lediglich vom Willen des Antragstellers
abhangig“ Begriindet wurde dies damit, daB die weitere

" Aufteilung des Miteigentums und die Begrindung neuer

Sondereigen-tumsrechte zu einer Verschiebung der derzeiti-
gen Stimmrechtsverhéltnisse fahren wurde, die wegen der .
noch unbekannten Anzahl der kinftigen Stimmrechte der
Zustimmung aller Wohnungseigentumer bedurfe; der Antrag
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auf Eintragung einer Vormerkung scheitere daher auBer an
der Unbestimmtheit des Anspruchsinhaits auch an der fur
die Geltendmachung des Anspruchs noch erforderlichen
Zustimmung aller Wohnungseigentimer (BayObLGZ 1974,
118/124). Dieses Argument ist in der Zwischenzeit durch die
Rechtsprechung tberholt: Jeder Wohnungseigentiimer kann
sein Wohnungseigentum ohne Mitwirkung der anderen
Wohnungseigentumer unterteilen (BGHZ 49, 250; BayObLGZ
1983, 79/82 [= DNotZ 1984, 104 = MittBayNot 1983, 124]);
eine Verdnderung des urspringlichen Stimmrechts in
seinem Umfang ist damit aber in keinem Fall verbunden
(BGHZ 73, 150/155; BayObLG NJW-RR 1991, 810).

11. BGB § 1037 Abs. 1 (Bebauung eines Grundstiicks durch
NieBbraucher als unzuldssige Umgestaitung eines Grund-
stiicks) -

1. Die Vorschrift des § 1037 Abs.1 BGB, wonach der NieB-
braucher nicht berechtigt ist, die Sache umzugestalten
oder wesentlich zu verdndern, kann nicht mit dinglicher
Wirkung abbedungen werden.

2. Als eine unzuldssige Abbedingung des § 1037 Abs. 1 BGB
ist es auch anzusehen, wenn einem NieBbraucher ge-
stattet wird, auf einem bei NieBbrauchsbestellung unbe-
bauten Grundstiick oder einer unbebauten Grundstiicks-
teilflache ein Geb&dude zu errichten.

Kammergericht, BeschluB vom 23.7.1991 — 1 W 7919/89 —

Aus dem Tatbestand:

Durch notariellen Vertrag bestellte und bewilligte die Grundstiicks-
eigentimerin der Beteiligten ein NieBbrauchsrecht an einem naher
beschriebenen, nicht bebauten Teil eines Grundsticks.

Im Rahmen der fur den NieBbrauch geltenden Bestimmungen verein-
barten die Grundstuckseigenttimerin und die NieBbraucherin folgen-
des:

§ 1 Bebauung des Grundstucksteils

(1) Der NieBbrauchsberechtigte ist berechtigt, im Rahmen seiner Nut-
zung des Grundstlcksteils auf dem Grundstiicksteil-im Einklang mit
den jeweils anwendbaren gesetzlichen Vorschriften ein Fabrikations-
gebaude nebst den dazu erforderlichen Anlagen wie Hof, Parkplat-
zen, Zufahriswegen, etc. (Geb&ude und Anlagen im folgenden zusam-
men auch ,Bauwerke” genannt) sachgemaB zu errichten.

(2) Die Bauwerke sind solide ‘auszufthren und mit den aus gesund-
heitlichen, gewerberechtlichen und feuerpolizeilichen Grinden erfor
derlichen E|nr|chtungen zu versehen.

(3) Der NieBbrauchsberechtigte ist verpflichtet, die Bauplane dem
Grundstickseigentumer zur Prafung und Genehmigung vorzulegen

sowie ihm die Herstellungskosten der Bauwerke nach Fertigstellung”

durch Vorlage der Unternehmerrechnung nachzuweisen.

Durch BeschluB hat der Rechtspfleger des Amtsgerichts Neukdlin
den Antrag auf Eintragung des NieBbrauchs mit der Begriindung
zurickgewiesen, daB die der NieBbraucherin eingerdumte Berechti-
gung zur Bebauung des Grundstuckes der Regelung in § 1037 Abs. 1
BGB widerspreche.

Erinnerung und Beschwerde blieben-ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

Die gem. §§ 78 Satz 1, 80 Abs. 1 GBO zulassige weitere Be-
schwerde ist.nicht begrundet. Die angefochtene Entschei-
dung des Landgerichts 148t eine Gesetzesverletzung, auf die
die weitere Beschwerde allein gestltzt werden kann;. nicht
erkennen.

Das Landgericht hat angenommen, daB das Grundbuchamt
den gestellten Eintragungsantrag mit Recht zuriickgewie-
sen habe, weil das bestellte NieBbrauchsrecht wegen der
Regelung in § 1037 Abs.1 BGB nicht eintragungsfahig sei.
Diese Auffassung halt der rechtlichen Nachprufung stand:
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Ohne Rechtsfehler ist das Landgericht davon ausgegangen,
daB ein NieBbrauchsrecht an einem Grundstick im Grund-
buch nicht eintragungsfahig ist, wenn es nach seinem Inhait -
mit zwingenden gesetzlichen Vorschriften nicht im Einklang
steht. Ob dies der Fall ist, hdngt von der zwischen dem
Grundstickseigenttmer und dem NieBbraucher anlédBlich
der NieBbrauchsbestellung getroffenen Vereinbarurng ab.
Mit der Begrindung des NieBbrauchs entsteht zwischen
dem Eigentiimer der Sache und dem NieBbraucher ein ge-
setzliches Schuldverhaltnis, durch das die Rechte und
Pflichten zwischen dem NieBbraucher und dem jeweiligen
Eigentumer gestaltet werden (vgl. BayObLGZ 1977, 81/84
[= DNotZ 1978, 99 = MittBayNot 1977, 120]; BayObLGZ 1979,
273/276 [= MittBayNot 1979, 165]; Staudinger/Promberger,
12. Aufl., Vorbem. zu §§ 1030 ff. Rdnr.6; Petzoldt in Mdnch-
Komm., 2. Aufl., vor § 1030 Rdnr.13). Dieses. gesetzliche
Schuldverhaltnis kann grundsétzlich mit dinglicher Wirkung
gedndert und aufgehoben werden (vgl. BayObLGZ, a.a. O,

- BGHZ 95, 99/101 [= DNotZ 1986, 23]; Staudinger/Promber-

ger, a.a. Q. Rdnr. 10; Petzoldt, a.a.O., Rdnr. 14) . Eine gesetz-
lich zulassige Modifizierung dieses Schuldverhaltnisses
durch Parteivereinbarung liegt jedoch nur dann vor, wenn
das Abbedingen der gesetzlichen Regelung nicht gegen das
Wesen des NieBbrauchs verstoBt und insbesondere nicht
begriffswesentliche Grenzen zwischen Eigentum und NieB-
brauch verletzt werden (BayObLGZ, a.a.O.; BGHZ, a.a. O,
S.100; Staudinger/Promberger, a.a.Q.; Petzoldt, a.a.Q,
Rdnr. 15). Wesentliches Merkmal in diesem Sinne ist — wie
das Landgericht ohne Rechisfehler dargelegt hat — die
durch § 1037 Abs.1 BGB geschutzte Erhaltung der Substanz
der nieBbrauchsbelasteten Sache

Da der. NieBbrauch das Recht gewahrt, die Nutzungen der
Sache zu ziehen (§ 1030 Abs.1 BGB), wird der Eigentimer
mit der Bestellung des NieBbrauchs einschneidend be-
schrankt.

Wahrend er vorher ein umfassendes Herrschafts- und Nut-
zungsrecht besaB, kann er mit der NieBbrauchsbestellung
nicht mehr die Frichte der Sache und die Vorteile, die der
Gebrauch der Sache gewahrt, ziehen‘(ng § 100 BGB), und
der NieBbraucher erlangt ein Recht zum Besitz der Sache
(§ 1036 Abs. 1 BGB). Damit tubertragt der Eigentimer mit der
NieBbrauchsbestellung wesentliche Teile seines Vollrechis -
auf den NieBbraucher und begibt sich zugleich weitgehend

‘seiner unmittelbaren EinfluBmbglichkeit auf die Sache. -

Wegen dieser weitreichenden Beschriankung des  Eigen-
tiimers in seiner Rechtsposition hat der Gesetzgebet dem
NieBbraucher nicht nur die Pflicht auferiegt, bei der Aus-
ibung des Nutzungsrechts die bisherige wirtschaftliche Be-
stimmung der Sache aufrechtzuerhalten und nach den
Regeln einer ordnungsgemdBen Wirtschaft zu verfahren
(§ 1036 Abs. BGB), sondern er hat vor allem untersagt, die

‘Sache umzugestalten und wesentlich zu verdndern (§ 1037

Abs. 1 BGB). Mit diesem Verbot, das lediglich bei Anlagen
zur Gewinnung von Bodenbestandteilen eingeschrankt wor-
den ist (§ 1037 Abs.2 BGB), soll sichergestelit werden, daB
dem Eigentlimer die Substanz der Sache so, wie sie bei Be-
grindung des NieBbrauchs war, unverandert erhalten bleibt
(vgl. Planck, BGB, 5. Aufl., § 1087 Anm. 1). Diese Regelung in
§ 1037 Abs. 1 BGB zielt somit auf den Schutz des jeweiligen
Eigentimers vor den Folgen einer Umgestaltung oder
wesentlichen Verdnderung der nieBbrauchsbelasteten
Sache ab; denn anders als der den NieBbrauch bestellende
Eigentumer, der sich schuldrechtlich vor Umgestaltungen
oder wesentlichen Verdnderungen sichern kénnte, wére

201



sonst wegen der dingtichen Wirkung des NieRbrauchs ein
spéaterer Eigentumer, der nicht auch Rechtsnachfolger im
obligatorischen - Geschaft ist, dem nicht Ubersehbaren
Risiko ausgesetzt, die Sache im verdnderten Zustand zu-
rickzuerhalten. Dementsprechend ist dem NieBbraucher
selbst dann eine Umgestaltung oder wesentliche Verande-
rung untersagt, wenn dadurch die Sache wertvoller oder ein-
traglicher wird (vgl. Staudinger/Promberger, a.a.O., § 1037
Rdnr. 1; Petzoldt, a.a.Q., § 1037 Rdnr. 2). Nur wenn die Sub-
stanz der Sache in ihrem Gesamtcharakter nicht berihrt
wird, sind Umgestaltungen und Verdnderungen dem jewei-
ligen Eigentumer zumutbar und deshalb dem NieBbraucher
gestattet (vgl. Petzoldt, a.a.O.; Rothe in RGRK, 12. Aufl.,
§ 1037 Rdnr.1). Das den NieBbraucher treffende Gebot der
Substanzerhaltung ist somit das Korrelat fur die EinbuBe
des Eigentumers bezlglich seines aus dem Eigentum fol-
genden umfassenden Nutzungsrechts an der Sache, wes-
halb die in §1037 Abs.1 BGB normierte Substanzerhal-
tungspflicht des NieRbrauchers. zum Wesen .des- NieB-
brauchs gehért und damit § 1037 Abs. 1 BGB mit dinglicher
Wirkung nicht abdingbar ist (vgl. BayObLGZ 1977, 81/85 f,;
Staudinger/Promberger, a.a.0., Rdnr.3; Palandt/Bassenge,
50. Aufl., §1037 Anm.1; Erman/Michalski, 8.Aufl., § 1037
Rdnr. 1; Haegele/Schéner/Stdber, Grundbuchrecht, 9. Aufl,,
Rdnr. 1375; - Horber/Demharter, GBO, 18.Aufl., Anhang zu
§ 44, Anm.13f. bb). Gehort aber die Substanzérhaltungs-
pflicht zum Wesen des NieBbrauchs, dann kann die Abding-
barkeit des § 1037 Abs.1 BGB mit dinglicher Wirkung auch
nicht mit der Erwégung gerechtfertigt werden, daB den NieB-
braucher die Verpflichtung trifft, die wirtschaftliche Bestim-
mung. der Sache aufrechtzuerhalten (so BayObLGZ a.a. O,
Seite 86; a. A. Petzoldt, a.a. O., vor-§ 1030 Rdnr. 16).

Eine rechtlich unzulassige Abbedingung des § 1037 Abs. 1
BGB mit dinglicher Wirkung liegt nicht nur dann vor, wenn
der Eigentumer dem NieBbraucher eine Umgestaltung der
Sache nach dem Belieben des NieBbrauchers gestattet.
Vielmehr ist ein solcher VerstoB auch dann zu bejahen,
wenn der NieBbraucher nach der Vereinbarung mit dem
Eigentiimer bei einem NieRbrauch an einem bisher unbe-
bauten Grundstiick berechtigt sein soll, ein Geb&aude zu
errichten (vgl. Staudinger/Promberger, a.a.O., Rdnr.4;
" Palandt/Bassenge, a.a.O.; vgl. auch Petzoldt, a.a.O.,
§ 1037 Rdnr. 16; Haegele/Schéner/Stéber, a.a. 0., LG Kdlin,
MittRhNotK 1986, 24). Eine solche Befreiung von der Pflicht
zur Substanzerhaltung mit dinglicher Wirkung kann auch
nicht unter der Voraussetzung gerechtfertigt werden, daB
die Parteien bei der NieBbrauchbestellung an einem bisher
unbebauten Grundstiick gerade die Bebauung des Grund-
stiicks als konkrete Absicht oder auch nur als Méglichkeit in
Betracht ziehen (so -aber Staudinger/Promberger, a.a.O.,
Rdnr. 4). Das Argument, in solchem Falle handele es sich
nicht um eine dem Grundsatz der Substanzerhaltung
wesensfremde Gestaltdnderung, sondern um eine Nutzung

des Grundstlicks im Rahmen von dessen ,objektiv und
durch den Willen der Parteien gepragter Beschaffenheit” (so -

Staudinger/Promberger, a.a. 0.), rechtfertigt keine andere
Beurteilung. Die Substanz'einer Sache im Sinne des § 1037
Abs.1 BGB wird nicht durch einen Willensakt des Eigen-
timers oder der Parteien des NieBbrauchsbestellungsvertra-
ges gepragt, sondern ist eine objektiv faBbare Beschaffen-
heit. Auch die Erwagung, daB in dem erw&hnten Fall die Be-
bauung der Aufrechterhaltung der vom Eigentlmer gewoil-
ten wirtschaftlichen Bestimmung des Grundstticks, namlich
seiner Bebauung diént und daB deswegen die entsprechen-
de Vereinbarung keinen VerstoB gegen das Verbot der Umge-
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staltung oder der Verdnderung im Sinne des § 1037 Abs. 1
BGB darstelit, vermag nicht zu Giberzeugen. Denn die gesetz-
liche Regelung, wonach dem NieBbraucher Eingriffe in die
Substanz verwehrt sind, ist nicht nur eine Konkretisierung
des in § 1036 Abs.2 BGB statuierten Grundsatzes, daB der
NieBbraucher die bisherige wirtschaftliche Bestimmung der
Sache aufrechtzuerhalten und nach den Regeln einer ord-.
nungsmaBigen Wirtschaft zu verfahren hat. Eine Umgestal-
tung oder wesentliche Verdnderung der Sache kann-auch
dann vorliegen, wenn diese Umgestaltung einer vom Willen
des Eigentiimers getragenen wirtschaftlichen Zweckbestim-
mung entspricht (so auch BayObLGZ 1977, 81/86; vgl. auch
Staudinger/Promberger, a.a.Q., Rdnr.1). Es ist selbstver-
standlich, daB der Eigentimer einem anderen die Befugnis

zur Bebauung eines unbebauten. Grundstiicks einrdumen

darf. Auf Grund des § 1037 Abs..1 BGB, der mit dinglicher
Wirkung nicht abdingbar ist, kann diese Befugnis:jedenfalls
nicht einem NieBbraucher als Bestandteil des dinglichen
Rechts eingerdumt werden. Auch die Erw&gung, ein Ab-
weichen von § 1037 Abs. 1 BGB sei dann als zuldssig anzu-
sehen, wenn dem dem NieBbraucher eingerdumten Um-
gestaltungs- und Verdnderungsrecht die Verpflichtung
des NieBbrauchers gegeniibersteht, den ,wirtschaftlichen
Wert“ der Sache zu erhalten (so Petzoldt, a. a. O, Rdnr. 16); ist
nicht Oberzeugend. Die wirtschaftliche Werterhaltung ist
nicht mit der Substanzerhaitung identisch.

Der Umstand, daB im vorliegenden Fall der NieBbrauch nur
an einem Teil eines Grundsticks bestellt werden soll, gibt
keinen AnlaB zu abweichender rechtlicher Beurteilung. Ent-
scheidend bleibt auch hier, daB die Bebauung einen Eingriff
in die Substanz des Objekts des‘NieBbrauchs darstellt, die
dem NieBbraucher mit dinglicher Wirkung nicht vom Eigen-
timer gestattet werden kann.

Wenn hiernach die Bebauung eines Grundstiicks nicht als
Bestandteil des dinglichen Rechts (NieBbrauchs) vereinbart -
werden kann, kbdnnen die Parteien indessen unabhéngig vom
NieBbrauch die Umgestaltung oder Verdnderung des Grund-
stiicks durch schuldrechtliche Vereinbarung gestatten
(siehe dazu Staudinger/Promberger, a.a.Q., Rdnr.5). Eine
solche schuldrechtliche Vereinbarung wirkt aber nur zwi-
schen den Vertragsparteien und deren Gesamtrechtsnach-
folgern; Einzelrechtsnachfolgern gegentiber hat sie nur Be-
deutung, wenn diese in die schuldrechtliche Verpflichtung
eintreten (vgl. Petzoldt, a. a. O., Rdnr. 17). Im Gbrigen kann das
Recht, ein Gebdude zu errichten, Gegenstand einer Grund-
dienstbarkeit (§ 1018 BGB) oder einer beschrénkten persén-
lichen Dienstbarkeit (§ 1090 BGB) sein, sofern dadurch nicht
praktisch jede andere Benutzung des Grundstiicks durch
den Eigentiimer ausgeschlossen wird (vgl. Senat, BeschluB
vom 16.4.1991 — 1 W 453/91 —; KGJ 39 A 215; OLG Zwel
briicken, Rpfleger 1982, 98 m. w. N)

Die Entscheidung des Bundesgerichtshofs vom 28.11.1952

(LM Nr.2 zu §95 BGB) geht zwar offenbar davon aus, daB

die Bebauung eines Grundsticks in Austibung eines NieB-

-brauchs gestattet sein kann. Soweit die Entscheidung des

Bundesgerichtshofs vom 28. 11. 1952 (LM Nr.2 zu § 95 BGB)
offenbar davon ausgeht, daB die Bebauung eines Grund-

“stucks in Austibung eines NieBbrauchs gestattet sein kann

und daB demgemaB das errichtete Geb&ude Bestandteil des
Grundsticks ist (§ 95 Abs. 1 Satz 2 BGB), ist eine Vorlage der
weiteren Beschwerde an den Bundesgerichtshof gem. § 79
Abs.1 Satz 2 GBO gleichwohl nicht veranlaBt. Der Senat
weicht von der genannten Entscheidung nicht ab, weil der
hier maBgebende Sachverhalt ein anderer ist. Nach den ver-
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offenttichten Grinden der Entscheidung der Vorinstanz
(OLG Celle MDR 1952, 744) ist davon auszugehen, daB der
"Entscheidung des Bundesgerichtshofs die Bestellung eines
* NieBbrauchs far bergbauliche Zwecke zugrundelag, die

nach MaBgabe des § 1037 Abs.2 BGB grundsétzlich auch -

die Befugnis zur Errichtung von Bauwerken umfaBt. Soweit
der Bundesgerichtshof in diesem Zusammenhang auch ein
Wohnhaus als in Ausltibung des NieBbrauchs im Sinne des
§ 95 Abs.1 Satz BGB errichtet angesehen hat, ergibt sich
daraus nichts far die hier zu beantwortende Frage, inwieweit
die Vorschrift des § 1037 Abs. 1 BGB in bezug auf die Errich-
tung eines Bauwerks mit dinglicher Wirkung abbedungen
werden kann. Die in RGZ 106, 49 vertffentlichte Entschei-
dung des Reichsgerichts betrifft ebenfalls eine andere als
die hier gegebene Fallgestaltung.

12. BGB § 883; Grundstucksverkehrsverordnung — GVVO —
§ 2 (Einfragungsfahigkeit einer Auflassungsvormerkung
trotz schwebender Unwirksamkelt einer genehmigungs-
pflichtigen GrundsticksverduBerung)

Das Genehmigungserfordernis nach § 2 der Grundstiicks-
verkehrsverordnung in der Fassung der Bekanntmachung
vom 18. April 1991 betreffend die VerduBerung im Gebiet der
ehemaligen DDR belegener Grundstiicke bezieht sich nicht
auf die Bewilligung und Eintragung einer Auflassungsvor-
merkung. Der kiinftige Auflassungsanspruch ist nach § 883
Abs.1 Satz 2 BGB vormerkungsféhig.

Kammergericht, BeschluB V. 3.12.1991 — 1 W 6126/91 —

Aus dem Tatbestand:

Die elngetragenen Eigentimer verkauften den Betelllgten als K&ufer
mit notariellem Vertrag das im Gebiet der ehemaligen DDR belegene
Grundstick und bewilligten die Eintragung einer Eigentumsverschaf-
fungsvormerkung zugunsten der Kaufer. Auf den vom beurkundenden

Notar gesteliten Antrag auf Eintragung der Vormerkung hat der

Grundbuchrechtspfleger eine Zwischenverfigung nach § 18 GBO
erlassen, wonach fir die Eintragung der Vormerkung die Vorlage der
behérdlichen Genehmigung nach der Verordnung Gber den Verkehr
mit Grundstiicken in der Fassung der Bekanntmachung vom 18. April
1991 (BGBI. | S.1000) — GVVO — erforderlich sei. Gegen die
Zwischenverfigung des Rechtspflegers haben die Kaufvertrags-
parteien die als Beschwerde geltende Erinnerung eingelegt, die das
Landgericht zuriickgewiesen hat. Dagegen richtet sich ihre nach
§§ 78 bis 80 GBO zulassige weitere Beschwerde.

Aus den Grinden:

Das Rechtsmittel ist begrindet, denn das in der angefoch-
tenen Zwischenverfiigung aufgefuhrte Eintragungshinder-
nis besteht nicht. Gegenstand des Rechtsmittelverfahrens
ist nur die Frage, ob dieses Eintragungshindernis besteht

(vgl. Horber/Demharter, GBO, 19. Aufl., §71 Anm: 11 mit '

Nachweisen).

Das Genehmigungserfordernis nach §2 Abs.1 Satz 1
Buchst. a) GVVO und damit auch das daran anknupfende
Eintragungsverbot des § 2 Abs. 2 Satz 1 GVVO erstrecken
sich entgegen der Auffassung des Landgerichts nicht auf
die Bewilligung und Eintragung einer Eigentumsverschaf-
fungsvormerkung. Der Eintragungsfahigkeit der Vormerkung
steht auch nicht entgegen, daB der Auflassungsanspruch
wegen der schwebenden Unwirksamkeit des Kaufvertrages
noch nicht entstanden ist; denn die Eintragung einer Vor-
merkung ist grundséatziich auch zur Sicherung eines kunf-
tigen Anspruchs zulassig (§ 883 Abs. 1 Satz 2 BGB).
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Nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Buchst. a) GVVO bedtrfen einer Ge-
nehmigung der nach § 7 GVVO zustdndigen Stelle ,die Ver-
auBerung eines Grundsticks und der schuldrechtliche Ver-
trag hiertiber Die Begriindung einer Auflassungsvormer-
kung kann nicht als VerduBerung des Grundsticks und erst
recht nicht ats schuldrechtlicher Vertrag hiertiber ange-
sehen werden. Eine Vormerkung wird gem. § 885 Abs. 1 BGB
aufgrund einseitiger Bewilligung des' Betroffenen einge-
tragen, die zugleich die einzige materiellrechtliche Ent-
stehungsvoraussetzung der Vormerkung ist; ihre Entstehung
setzt also keine dingliche Einigung tber die Begrindung der
Vormerkung voraus (vgl. BGHZ 28, 182/184; MinchKomm/
Wacke, 2. Aufl., § 885 Rdnr. 15; Palandi/Bassenge, 50: Aufl.,
§ 885 Rdnr. 8; Soergel/Stirner, 12. Aufl., § 885 Rdnr. 6). Die
Rechtsnatur einer Vormerkung wird aligemein dahin'gekenn-
zeichnet, daB sie ein mit gewissen dinglichen Wirkungen
ausgestattetes Sicherungsmittel eigener Art ist; sie hat die
Aufgabe, die Verwirklichung des gesicherten Anspruches in
die Wege zu leiten, ihm den Rang des Rechts, auf dessen Be-
grindung der Anspruch gerichtet ist, zu sichern und dessen
kunftige Eintragung vorzubereiten (BGH, a. a. O., S. 185). Die
damit geschaffene dingliche Beziehung zum Grundstick
kann zwar weitgehend dem zu begriindenden dinglichen
Recht gleichgesetzt und die Vormerkungsbewilligung- als
ein der.Einigung des § 873 BGB ghnelndes dingliches Ver-
fagungsgeschaft angesehen werden (vgl. BGH, a.a.O,
S. 186 f.). Dennoch 14Bt sich die Begrindung der Auflas-
sungsvormerkung als eines bloBen Sicherungsrechts noch
nicht als VerduBerung des Grundstiicks und damit auch
nicht als eine soiche nach § 2 Abs. 1 Satz 1 Buchst. a) GVVO
auffassen. Das ist zum Beispiel fur das im wesentlichen
wortgleiche Genehmigungserfordernis des § 2 Abs. 1 Satz 1 -
des Grundstlicksverkehrsgesetzes — GrdstVG — (,die
rechtsgeschéftliche VerduBerung eines Grundstticks und
der schuldrechtliche Vertrag hieriber bedtrfen der Geneh-
migung*), welches sich ebenfalls nur auf die Auflassung
und den zugrundeliegenden Kaufvertrag, nicht aber auf
eine Auflassungsvormerkung bezieht, mit Recht anerkannt
(Haegele, Die Beschrankungen im Grundsticksverkehr,
3.Aufl., Rdnr. 2, 87/88; Lange, GrdstVG, 2.Aufl., § 2 Anm. 9d).

Eine ausdehnende Anwendung behérdlicher und sonstiger
Genehmigungserfordernisse, die &ahnlich lauten wie §2
Abs. 1 GVVO, auf die Auflassungsvormerkung wird nach
ganz herrschender Auffassung auch sonst mit Recht abge-
lehnt (vgl. etwa Kuntze/Ertl/Herrmann/Eickmann, GBO,
3. Aufl.,, §19 Rdnr. 155 und §20 Rdnr. 194 zu §2 Abs. 1
GrdstVG sowie RGZ 108, 91/94 zur VO vom 15. Marz 1918
uber den Verkehr mit landwirtschaftlichen Grundstiicken;

"BayObLGZ 1969, 303/304 f. zu'§ 51 Abs. 1 Nr. 1 BBauG sogar

bei anscheinend weiterreichender Genehmigungsbedaurftig-
keit von ,Verfigungen Uber ein Grundstick”; BayObLGZ
1964, 237/238 m: w. N. zu § 12 WEG; allgemein auch Horber/
Dembharter, GBO, 19. Aufl., Anhang zu § 44 Anm. 17 d

‘m. w. N.).

Das mag anders zu beurteilen sein, soweit Zustimmungs-
erfordernisse nicht nur fur die VerduBerung, sondern auch
far die Belastung des Grundstlcks festgelegt sind und sich
deshalb die Frage stellt, ob die Vormerkung als ,,Belastung”
in diesem Sinne anzusehen ist (vgl. RGZ 134, 181 und KG
JFG 7, 389, je zu § 77 RVersorgG; OLG Karlsruhe Rpfleger
1958, 221 und OLG Koéln NJW 1968, 505, je zu §5 Abs.2
ErbbauVO). Im vorliegenden Fall sind indessen allein die
VerauBerung eines Grundsticks und die schuldrechtliche
Verpflichtung hieriiber genehmigungspflichtig.
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Es besteht auch kein AnlaB, die in §2 Abs.1 Satz1-
Buchst. a) GVVO verwendeten, an sich eindeutigen Begriffe
zum Schutz etwaiger Rechte Dritter dahin ausdehnend auf-
zufassen, daB damit auch die Begrindung einer die Ver-
duBerung vorbereitenden Auflassungsvormerkung gemeint
ist. Zwar wird auch in anderen Fallen fiir die Frage der Reich-
weite behdrdlicher oder sonstiger Genehmigungserforder-
nisse, die sich dem Wortlaut nach nur auf bestimmte
Rechtsgeschafte beziehen, mit Recht jedenfalls ergénzend
auf den Zweck des Genehmigungserfordernisses abgestelit
‘(vgl. BayObLGZ 1964, 237 f. und 1969, 303/305 f.; Munch-
Komm/Wacke, 2.Aufl., § 885 Rdnr.23). Dieser Zweck erfor-
dert indessen im vorliegenden Fall keine Anwendung der
Vorschrift des § 2 Abs.1 Satz 1 Buchst. a) GVVO tber ihren
Wortlaut hinaus. Der Eintragung einer Auflassungsvormer-
kung schon vor Erteilung der far die Begriindung des Voll-
rechts erforderlichen Zustimmung steht unter diesem Ge-
sichtspunkt nichts entgegen, wenn einerseits der Zweck des
Zustimmungserfordernisses durch die Auflassungsvormer-
kung nicht beeintrachtigt wird, andererseits aber ein Bedrf-
nis besteht,"den von der Erteilung der Zustimmung abhéan-
gigen (kanftigen) Auflassungsanspruch schon wahrend des
Schwebezustandes zu sichern (BayObLG, a.a.Q.). Beide
_ Voraussetzungen sind hier gegeben; insbesondere hat der
Kaufer des Grundstiicks ein schutzwardiges Interesse an
der Sicherung der bereits bindend begriindeten Auflassungs-
verpflichtung des Verkaufers, deren wirksame Entstehung
nur noch von der Erteilung der Genehmigung abhangt (vgl.
auch BayObLGZ 1969, 303/306).

In Bezug auf den Zweck des Genehmigungserfordernisses
lauten die Erlauterungen der Bundesregierung wie folgt,
soweit die in der Deutschen Demokratischen Republik erlas-
sene Grundsticksverkehrsverordnung vom 15. Dezember
1977 (GBI. 1978 | Nr.5 S.73), zuletzt geandert durch das
1. Zivilrechtsédnderungsgesetz vom 18. Juni 1990 (GBI. I Nr. 39
S.524), mit einigen, nicht § 2 betreffenden Anderungen in
Kraft geblieben ist (vgl. BGBI. 1990 I S.885, 1167):

. ,Das bisher fur alle Grundsticksgeschafte erforderliche Ge-
~ nehmigungsverfahren muB aufrechterhalten bleiben, damit
die Verpflichtungen zur Ruckgabe des Eigentums an frihere
Eigentumer ... gewéhrleistet werden kénnen. Aufgrund der
MaBRgaben werden alle sonstigen Voraussetzungen zur Ge-
nehmigung gestrichen; somit bleiben nur noch die Voraus-
setzungen erhalten, die der Regelung der offenen Ver-
mogensfragen.im Verhéltnis zur DDR dienen . . . (BT-Druck-
sache 11/7817 S. 63).

Gem. § 2 GVVO in der damaligen Fassung waren neben der
Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick durch
Vertrag verschiedene andere Rechtsgeschafte” genehmi-
gungspflichtig, und zwar auch bestimmte Belastungen des
Grundstlcks.  lhre jetzige Fassung mit der. Beschrankung
des Genehmigungserfordernisses auf die VerauBerung so-
wie die Bestellung und Ubertragung eines Erbbaurechts und
die schuldrechtlichen Vertrage hiertiber hat die Vorschrift
aufgrund des Artikels 3 des Gesetzes vom 22.Marz 1991
(BGBI. | S. 766) -erhalten.- Damit hat der Gesetzgeber die
behordliche Genehmigung nur noch in Bezug auf diese
Rechtsgeschafte fur erforderlich gehalten, um gegebenen-
falls die Verpflichtung zur Ruckgabe des Eigentums an
frihere Eigentimer zu gewahrleisten. Im Ubrigen hat er
unter Abwagung aller zu bertcksichtigenden Interessen die
nach §3 Abs.3 des Gesetzes zur Regelung offener Ver-
mdogensfragen — VermG — unter bestimmten Voraussetzun-
gen bestehende grundsatzliche Verpflichtung des Verfd-
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gungsberechtigten fur ausreichend erachtet, den AbschiuB
dinglicher Rechtsgeschafte oder die Eingehung langfristi-
ger Verpflichtungen ohne Zustimmung des Berechtigten zu
unterlassen. Dabei handelt es sich nach den Erlauterungen
der Bundesregierung und der vom Senat fur zutreffend
erachteten herrschenden ‘Meinung nicht um ein gesetz-
liches Verbot i.S. d. § 134 BGB, sondern um eine schuld-
rechtliche Unterlassungsverpflichtung, deren Verletzung die
Wirksamkeit der Rechtshandlung nicht bertihrt (vgl. BT
Drucksache 11/7831 S. 4 f. und z. B. KG, DtZ 1991, 191; Kohler
NJW 1991, 465/466; Barkam in: Rdadler/Raupach/Bezzen-
berger, Vermdgen in der ehemaligen DDR, §3 VermG
Rdnr. 48 m. w.N.). -

Das Genehmigungserfordernis des §2 Abs.1 Satz 1
Buchst. b) GVVO soll nach ‘alledem sicherstellen, daB
GrundsticksverauBerungen nicht wirksam sind und grund-
buchrechtlich vollzogen werden, bevor durch die zusténdi-
gen Stellen geklart ist, inwieweit Berechtigungen im Sinne
des Vermogensgesetzes in Verbindung mit der dazu ergan-
genen Verordnung Uber die Anmeldung vermdgensrecht-
licher Anspriiche in der Fassung der Bekanntmachung vom
11. Oktober 1990 (BGBI. |, Seite 2162) bestehen (vgl. auch § 1
Abs.1 Satz 2 GVVO), die der VerduBerung des Grundstiicks
durch den- eingetragenen Eigentiimer entgegenstinden.
Dieser Zweck des Genehmigungserfordernisses wird durch
die Eintragung einer Auflassungsvormerkung nicht beein-
trachtigt. Denn dadurch wird weder das Eigentum des Vor-
merkungsberechtigten begrindet noch sonst vor Erteilung
der Genehmigung eine die etwaige Ruckibertragung nach
dem Gesetz zur Regelung offener Vermdégensfragen hin-
dernde Rechtsposition des Vormerkungsberechtigten ge-
schaffen. Wegen der Abhéngigkeit der Vormerkung vom Be-
stand des gesicherten Anspruchs {vgl. nur Palandi/Bassen-
ge, 50. Aufl., § 883 Rdnr.2 und § 886 Rdnr. 4; Soergel/Stiirner,
12. Aufl., § 883 Rdnrn. 5 und 14) und damit im hier gegebenen
Fall der Sicherung eines kunftigen Anspruchs von der wirk-
samen Entstehung des Anspruchs erlangt der Vormerkungs-
berechtigte eine aufgrund der Vormerkung durchsetzbare
Rechtsposition erst mit der behdrdlichen Genehmigung des
Kaufvertrages. Wird diese bestandskréaftig versagt, woran
die Behorde durch die Eintragung der Vormerkung nicht ge-
hindert ist, so erlischt die Vormerkung mit allen ihren bis
dahin bestehenden Wirkungen, weil dann feststeht, daB der
vorgemerkte Anspruch nicht mehr wirksam entstehen kann
(vgl. OLG Zweibracken, Rpfleger 1989, 495 [= DNotZ 1990,
300]; BayObLGZ 1959, 223/225 m. w. N.; MiinchKomm/Wacke,
a.a.0.; Palandt/Bassenge, 50. Aufl., § 886 Rdnr. 4;, Soergel/
Stirner, 12.Aufl., § 886 Rdnr.2). Die Begriundung der Auf-
lassungsvormerkung greift daher der genehmigungspflich-
tigen VerduBerung des Grundsticks insoweit nicht vor,
hindert insbesondere nicht eine etwaige Ruckibertragung
des Grundstiicks nach dem Vermdgensgesetz

Soweit als Folge einer Ruckabertragung des Grundsticks
nach den genannten Vorschriften die Notwendigkeit einer
Léschung der Auflassungsvormerkung entsteht, wird da-
durch die Rlcklbertragung auch dann nicht wesentlich
erschwert, wenn sich der eingetragene Vormerkungsberech-
tigte nach bestandskraftig gewordener Versagung der Ge-
nehmigung weigerte, die Loschung der gegenstandslos
gewordenen Vormerkung zu bewilligen. Eine wesentliche
Verzégerung der RuckUbertragung, die durch eine Er-
streckung des Genehmigungserfordernisses schon auf die
Auflassungsvormerkung moglicherweise zu vermeiden wére,
ist aber -auch dann nicht zu beflirchten. Insbesondere

MittBayNot 1992 Heft 3



brauchte der etwaige Rickiibertragungsempfénger den Vor-
merkungsberechtigten entgegen der Annahme}des Grund-
buchrichters im Regelfall nicht umsténdlich und zeitaufwen-

dig auf Abgabe der L&schungsbewilligung zu verklagen.

Vielmehr [|&8t sich die Grundbuchberichtigung durch
Léschung einer gegenstandslos gewordenen Vormerkung
ohne Mitwirkung des Vormerkungsberechtigten im verein-
fachten Verfahren nach der auch auf die Vormerkung an-
wendbaren Vorschrift des §22 Abs. 1 GBO durchfiihren (vgl.
auch BayObLGZ 1969, 303/305), weil die Unrichtigkeit des
Grundbuchs durch Vorlage des behdérdlichen Bescheids
oder gegebenenfalls der dazu.ergangenen gerichtlichen Ent-
scheidung tiber die rechtskraftige Versagung der Genehmi-
gung nach § 2 Abs. 1 GVVO ohne weiteres in der Form des
§ 29 GBO nachgewiesen werden kann (vgl. BayObLGZ 1959,
223/226).

Entgegen der Ansicht des Landgerichts kann der beispiels-

weise in § 2 GrdstVG und auchin sonstigen ahnlichen Ge-
nehmigungserfordernissen nicht enthaltenen Vorschrift des
§ 2 Abs. 2 Satz 1 GVVO nicht entnommen werden, das Grund-
buchamt dirfe Eintragungen jeglicher Art, also auch die-
jenige von Vormerkungen, erst vornehmen, wenn ihm die
Genehmigung vorgelegt wird. Nach § 2 Abs.2 Satz 1 GVVO
darf das Grundbuchamt ,aufgrund eines nach §2 Abs.1
GVVO genehmigungspflichtigen Rechtsgeschéfts” eine Ein-
tragung in das Grundbuch erst vornehmen, wenn der Geneh-
migungsbescheid vorgelegt ist (&hnlich § 2 Abs. 3 Satz 1 des

Gesetzes Uber besondere Investitionen in dem in Artikel 3 .

des Einigungsvertrages genannten Gebiet-— BGBI. 1990 1|
S.1157 — fiir die Eintragung einer — nach der Grundsticks-
verkehrsverordnung »genehmigungsbeddrftigen Ver-

fugung“ in das Grundbuch). Die Auflassungsvormerkung

wird — wie ausgefiihrt — nicht durch ein nach § 2 Abs.1
GVVO genehmigungspflichtiges Rechtsgeschaft begriindet
und auch nicht aufgrund eines solchen Rechtsgeschéfts
eingetragen, sondern aufgrund einseitiger Bewilligung des
Betroffenen. Das Eintragungsverbot des § 2 Abs.2 Satz 1
GVVO enthélt keine tber § 2 Abs.1 GVVO hinausgehenden
tatbestandlichen Voraussetzungen; es knipft vieimehr aus-
drucklich an ein ,nach.Absatz 1 genehmigungspflichtiges®
Rechtsgeschéft an, erweitert also das Genehmigungserfor-
dernis nicht Giber den Kreis dieser Rechtsgeschafte hinaus.
Da — wie ausgefiihrt — auch der Zweck des Genehmi-
gungserfordernisses keine Anwendung der Vorschriften der
Grundstiicksverkehrsverordnung schon auf die Aufléssungs-
_vormerkung erfordert, ist kein Raum fur die vom Landgericht
vorgenommene Auslegung, die Vorschrift des §2 Abs.2
Satz 1 GVVO begriinde ein auch die Auflassungsvormerkung
betreffendes generelles Eintragungsverbot. Unter diesen
Umsténden stellt sich allerdings die Frage, welchen Sinn
diese Vorschrift neben dem im Eintragungsverfahren ohne-

hin von Amts wegen zu beachtenden (vgl. BayObLGZ 1969,

303/304) Genehmigungserfordernis nach §2 Abs.1 GVVO
haben soll. Dieser kann aber in der grundbuchverfahrens-
rechtlichen Klarstellung gesehen werden, daB der Nachweis
fur die Erteilung der Genehmigung nur durch Vorlage des
Genehmigungsbescheids gefuhrt werden kann,

Die vom Grundbuchamt mit Zwischenverfiigung verlangte
Beibringung der Genehmigung nach § 2 Abs.1 GVVO ist fur
die Eintragung der beantragten Auflassungsvormerkung
auch nicht deshalb erforderlich, weil der zu sichernde Auf-
lassungsanspruch erst mit der Genehmigung des schuld-
rechtlichen Vertrages (Kaufvertrages) wirksam entsteht.
Denn nach der.ausdriicklichen Vorschrift des § 883 Abs.1
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Satz 2.BGB sind auch kiinftige Anspriiche vormerkbar. Diese

» Vorschrift ist allerdings nach allgemeiner, auch vom Senat
“vertretener Auffassung im Interesse des Grundbuchverkehrs

(vgl. dazu RGZ 151, 75/76 f.) einschrankend dahin auszu-
legen, daB nicht jeder kiinftige Anspruch vormerkungsfahig
ist (Senat OLGZ 1972, 113/114). Die erforderliche Einschran-
kung der Vormerkbarkeit kinftiger Ansprtiche wird im
wesentlichen {ibereinstimmend in der Weise vorgenommen,
daB fur die kinftige Gestaltung des Anspruchs nicht ledig-
lich-eine mehr oder weniger aussichtsreiche tatsachliche
Maéglichkeit bestehen, sondern bereits eine feste, die Ge-
staltung des Anspruchs bestimmende Grundlage vorhanden
sein muB (vgl. etwa BGHZ 12, 115/118; MinchKomm/Wacke,
2, Aufl., § 883 Rdnr.24; Palandt/Bassenge, 50.Aufl., § 883 v
Rdnr. 15; Soergel/Stirner, 12. Aufl., § 883 Rdnr. 6); insbeson-
dere darf die Entstehung des Anspruchs nicht von der reinen
Willkir dés demnéchst Verpflichteten abhéngen (Senat,
a.a.0.). Auch unter diesem Gesichtspunkt bestehen hier
aber keine Bedenken gegen die Eintragung der Auflassungs-
vormerkung vor Erteilung der Genehmigung nach § 2 Abs. 1
GVVO. :

Die genannten Voraussetzungen fir die Vormerkbarkeit
eines klinftigen Anspruches sind hier gegeben, weil die Ent-
stehung des Auflassungsanspruchs nur noch von der be-
hérdlichen Genehmigung des notariell beurkundeten Kauf-
vertrages abhangt. Denn der Kaufvertrag bindet die Beteilig-
ten trotz seiner schwebenden Unwirksamkeit in der Weise,
daB sie gehalten sind, wahrend des Schwebezustandes alles
in ihren Kraften Stehende zu tun, um die Genehmigung her-
beizufiihren, und alles zu unterlassen, was dieser Genehmi-
gung hinderlich sein kénnte, sie sind also insoweit an den
Vertrag gebunden und aus ihm heraus verpflichtet, daran
mitzuwirken, daB der Vertragszweck erfillt wird (vgl. BGH
DNotZ 1966, 739/742; Ertl, Rpfleger 1977, 345/349 m. w. N.). Es
ist also nicht nur den Verkaufern als den demnéchst zur Auf-
lassung Verpflichteten, sondern dariiber hinaus auch den
Kaufern als Auflassungsberechtigten verwehrt, sich wéh-
rend des Schwebezustandes éinseitig vom Vertrag loszu-
sagen. Auch sonst fehlt es nicht an der flr die Entstehung
des vorgemerkten Anspruchs erforderlichen hinreichend
festen Grundiage. Es ist mit Recht allgemein anerkannt, daB
diese Grundlage in der Regel vorhanden ist, wenn das den

- Anspruch begriindende Rechtsgeschéft nur noch einer be-

hérdlichen Genehmigung bedarf (vgl. z. B. RGZ 108, 91/94;
BayOblLG Rpfleger 1977, 361 [= MittBayNot 1977, 153]; Ertl,
a. a; 0.; MinchKomm/Wacke, 2. Aufl., § 883 Rdnr. 25; Palandt/
Bassenge, a.a.Q.; Soergel/Stimer, a.a.Q.; Kuntze/Ertl/
Herrmann/Eickmann, GBO, 3. Aufl., Einl G 22/23 mit Beispie-

_len). Zweifel daran sind nur begriindet, soweit die Genehmi-

gung grundlos verweigert werden kann (vgl. Kuntze/Ertl/Herr-
mann/Eickmann, a.a. Q. Rdnr. G 24 mit Beispielen). Sind da-
gegen nicht nur beide Vertragsparteien gebunden, sondern
unterliegt dartber hinaus auch die Erteilung der Genehmi-
gung bestimmten rechtlichen Voraussetzungen, so fehlt es
insoweit nicht an der erforderlichen festen, weil rechtlich
vorgezeichneten Grundlage fur die Entstehung des An-
spruchs. Die Genehmigung ist hier zu erteilen, wenn ein
Versagungs- oder Aussetzungsgrund nach § 6 der Verord-
nung Uber die Anmeldung vermégensrechtlicher Anspriiche
in der Fassung der Bekanntmachung vom 11.Oktober 1990
(BGBI. | Seite 2162) nicht vorliegt (§ 1 Satz 2 GVVO), so daB
die-Genehmigungsbehoérde insoweit nicht frei ist.

Der Annahme einer hinreichend festen Grundlage fir die
Entstehung des vorgemerkten Anspruchs steht schlieBlich
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auch nicht entgegen, daB dieses Erfordernis in der Recht-
sprechung teilweise dahin formuliert worden ist, der Rechts-
boden fur den Anspruch miusse durch ein rechtsverbind-
liches Angebot oder Abkommen zwischen den kinftigen
Vertragsparteien soweit vorbereitet sein, daB die Entstehung
des Anspruchs ,,nur noch“ vom Willen des demnéchst Be-
rechtigten abhéngt (vgl. z.B. BGHZ 12, 115/118; RGZ 151,
75/77; BayObLGZ 1977, 103/105 [= DNotZ 1977, 662 = Mitt-
BayNot 1977, 113] und 247/248 [= DNotZ 1978, 39 = Mitt-
BayNot 1977, 230]). Diese Eingrenzung bezieht sich aber er-
sichtlich lediglich auf die Frage der hinreibhenden Bindung
der Vertragsparteien, und zwar letztlich des demnéchst Ver-

pflichteten, die hier ohne weiteres gegeben ist. Sie kann"

deshalb nicht auf den-hier zu entscheidenden, anders ge-
lagerten Fall bezogen werden, daB-sogar beide Vertrags-
parteien gebunden sind und die Entstehung des Anspruchs
nur noch von einer.an bestimmte Voraussetzungen gebunde-

nen behérdlichen Genehmigung abhangt. Die Formulierung
wird daher mit Recht als miBverstéandlich bezeichnet, hilfs--

weise abgelehnt (vgl. MinchKomm/Wacke, 2. Aufl., § 883
Rdnr. 24; Palandt/Bassenge, 50. Aufl., § 883 Rdnr. 15; Soergel/
Stirner, 12. Aufl., § 883 Rdnr.6 m.w.N.), soweit sie ihrem
Wortlaut nach gegen die Vormerkbarkeit solcher Anspriiche
zu sprechen scheint, und auch vom: Bundesgerichtshof
selbst an anderer Stelle lediglich beispielhaft verwendet
(BGH NJW 1981, 446: , Jedenfails dann, wenn .. ; vgl. auch
Senat NJW 1971, 1309: ,jedenfalls®; &hnlich BayObLG
Rpfleger 1977, 361 und OLG Dasseldorf MittRhNotK 1986,
195). Da_hef stellt sich hier auch die Vorlagefrage nach § 79
Abs.2 GBO nicht.

Fir eine Kostenefstattungsanordnung nach §13 a Abs.1
Satz 1 FGG besteht kein AniaB.

13. EGBGB § 182, BayAGBGB Art. 62 (Erléschen von Stock-
werkseigéntum bei Abbruch des Gebdudes)

Stockwerkseigentum . nach bayerischem Landesrecht
erlischt .mit Abbruch des GebZudes. Das verbleibende
schlichte Miteigentum unterliegt uneingeschrinkt dem
Aufhebungsanspruch nach § 749 Abs.1 BGB. '

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Kempten, BeschluB vom 17.12.1991 — 4 T 2330/91 —,
mitgeteilt von Notar Winfried Staudt, Kaufbeuren.

Aus dem Tatbestand:

Dle beiden Betelllgten sind Miteigentiimer eines Grundstiicks. Nach
dem Grundbuch sind die Miteigentumsanteile verbunden mit- Stock-
werkseigentum an einem Gebdude. Dieses Geb&aude wurde 1989
abgerissen.

Die Beteiligte zu 1) beantragte beim Volistreckungsgericht die Durch-
fihrung der Zwangsversteigerung zum Zwecke der Aufhebung der
bestehenden Gemeinschaft. -

Diesen Antrag wies der Vollsireckungspfleger ab.

Zur Begrindung fuhrte er aus:

Beim Versteigerungsobjekt handle es sich um altbayrisches Stock-
werkseigentum, bei dem die Auseinandersetzung auch nach Ab-
bruch des Geb&udes ausgeschlossen sei.

Die Beteiligte zu 1) legte gegen diesen BeschluB ,,Beschwerde” ein.

Der Vollstreckungsrichter hat dem Rechtsbehelf nicht abgeholfen,
sondern diesen dem lLandgericht zur Entscheidung vorgelegt.
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Aus den Grinden:

Beim Rechtsbehelf der Beteiligten zu 1) handelt es sich in
Wirklichkeit um eine Rechtspflegererinnerung nach § 11
Abs. 1 Satz 1'RPfIG, die erst durch die Vorlage an das Land-
gericht zur Beschwerde geworden ist, und zwar zur sofor-
tigen Beschwerde (§§ 11 Abs. 2 Satz 5 RPfIG, 180, 95 ZVG,
793 ZPO).

Diese sofortige Beschwerde ist zuléssig und begrandet.

Entgegen der Auffassung des Amtsgericht kann die Betei-
ligte zu 1) gem. § 749 Abs. 1 BGB die Aufhebung der beste-
henden Gemeinschaft verlangen. Sie ist hieran nicht durch
Art. 62 Satz 2 BayAGBGB gehindert. Zwar ist nach dieser
Vorschrift bei bestehendem Stockwerkseigentum der An-
spruch auf Aufhebung der Gemeinschaft kraft Gesetzes
ausgeschlossén. Das Stockwerkseigentum der Beteiligten
ist jedoch mit dem Abbruch des Gebaudes ertoschen. Ubrig -
geblieben ist ihr ungeteiltes Miteigentum am Grundstiick
(vgl. Sprau, Justizgesetze in Bayern, Art. 62 AGBGB, Rdnr. 13;
Meisner/Ring/Gétz, Nachbarrecht in Bayern, 7. Aufl., §3
Rdnr. 14 (ausfihriicher 6. Aufl., § 3 | (Seite 64 ff.); Staudin-
ger/Kanzleitner/Hénle; BGB, 12. Aufl.,, Art. 182 EGBGB
Rdnr.9). Insoweit besteht aber uneingeschrénkt der Auf-
hebungsanspruch nach § 749 Abs. 1 BGB.

Soweit im angefochtenen BeschiuB auf Art. 229 des Wiirtt.
AGBGB.hingewiesen wird, kommt dieser Bestimmung ledig-
lich eine deklaratorische Bedeutung zu. Das bedeutet, daB
— auch ohne eine derartige Bestimmung — das Stock-
werkseigentum auch in Bayern mit dem vollstandigen Unter-
gang des Gebaudes bzw. mit dem Untergang wesentlicher
Gebaudeteile erlischt (vgl. Sprau, a.a.0.).-

Damit war der BeschluB des Amtsgerichts aber aufzuheben.
Das Amtsgerlcht hat die beantragte Teilungsversteigerung
durchzufthren.

14. BGB § 1030, 1060, 1024, 879 (Wohnungsrecht und NieB-
brauch am selben ‘GrundstL'ick)

Ein bereits eingetragenes Wohnungsrecht steht der Ein-
tragung eines nachrangigen umfassenden NieBbrauchs
nicht entgegen (Abgrenzung zu BayObLG MittBayNot 1979,"
230 = DNotZ 1980, 479).

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Aschaffenburg, BeschluB.vom 13.3. 1992 — T 40/92 , mit-
geteilt von Notar Dr. Richard Bdlsche, Aschaffenburg

Aus dem Tatbestand:

In einem Uberlassungsvertrag vom 7. Jahuar 1992 raumte der Antrag-
steller dem VeréduBerer unter anderem eln Iebenslanges NieBbrauchs-
recht an einem bebauten Grundstiick ein.

Die Parteien vereinbarten dazu in § 3 der Urkunde:

»Der Erwerber bestellt zu Gunsten des VerduBerers ein NieBbrauchs-
recht am Vertragsbesitz, fir das die gesetzlichen Bestimmungen
gelten sollen.

Die Eintragung des NieBbrauchsrechts zu Gunsien des Berechtigien
an néchstoffener Rangstelle am Vertragsbesitz wird bewilligt und
beantragt, mit dem Vermerk, daB zur Loschung des Rechts der Nach-
weis des Todes des Berechtigten geniigen soli* -

Gem. § 15 GBO beantragte der Notar den Vollzug. Mit Zwischenver-
fugung vom 5.2.1992 teilte der Rechtspfleger beim Grundbuchamt
Aschaffenburg mit, daB der Eintragung folgendes Hindernis ent-
gegenstehe:

Im Grundbuch ist fiir das Grundstiick ein Wohnungsrecht zu Gunsten
von Frau F. eingetragen, welches sich auf einzelne Zimmer des Dach-
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geschosses des Wohngebédes erstreckt und durch den Uberlas-
sungsvertrag auf das gesamte DachgeschoB erweitert wird. Dieses

" Wohnungsrecht stehe dem umfassenden Nutzungsrecht des NieB-
brauchs entgegen.

Gegen diese ZWischenverfﬂgung legie der Notar als Vertreter fur
den Antragsteller Erinnerung ein.

Rechtspfleger und Grundbuchnchter halfen dem Rechtsmitte! nicht
ab.
Aus den Grianden:

Die nach Nichtabhilfe des Rechtspflegers und Grundbuch-
richters als Beschwerde des gem. § 13 Abs. 2 GBO berechtig-

ten Antragstellers zu behandelnde Erinnerung ist gem. §§3

Nr. 1h, 11 Abs.1, 2 RPfIG, § 73, 75 GBO zuléssig und hat
auch in der Sache selbst Erfolg.

Der beantragten Grundbucheintragung des NieBbrauchs
aus der notariellen Urkunde vom 7.1.1992 steht zumindest
nicht das in der Zwischenverfiigung genannte Eintragungs-
hindernis entgegen.

1. Zwar ist richtig, daB im Grundbuch fur das Flurstick ein ‘

erst bei Todesnachweis I6schungsfahiges Wohnungsrecht
fir Frau F. eingetragen ist, das in Abteilung Il an erster Rang-
stelle steht. Dieses Wohnungsrecht umfaBt nach Erweite-
rung durch § 8 der Urkunde vom 7.1. 1992 das gesamte Dach-
geschoB des Wohnhauses.

2. Daraus folgt jedoch nicht, daB die NieBbrauchsbestellung
im vorliegenden Fall wegen des vermeintlichen Ausschlus-

ses wesentlicher Nutzungsrechte unzuldssig und deshalb

nicht im Grundbuch eintragungsfahig ist.

a) Zutreffend fuhrt der Rechtspfleger aus, daB der NieB-
brauch- dem Berechtigten grundsétzlich das umfassende
Recht, die gesam{en Nutzungen im Sinne des'§ 100 BGB des
mit ihm belasteten Vermdgensgegenstand zu ziehen (§ 1030
Abs. 1 BGB), gibt.

Der NieBbrauch kann aber nach § 1030 Abs. 2 BGB durch
den AusschluB einzelner Nutzungen beschrankt werden,
was nach einhelliger Ansicht in Literatur und Rechtspre-
chung. jedoch bedeutét, daB von der Ubertragung der Ge-
samtnutzung lediglich einzelne Nutzungen ausgenommen
werden kénnen, ohne dab dadurch der Charakter des NieB-
brauchs als umfassendes Nutzungsrecht beeintrachtigt
werden darf. '

Es ist daher insbesondere zuléssig, die Nutzung von vorn-
herein auf eine einzelne Nutzungsart oder auf verschiedene
ginzelne Nutzungsrechte zu beschrinken, wofir das Rechts-
institut der beschrankten perséniichen Dienstbarkeit
(88§ 1090 ff. BGB) vorgesehen ist (vgl. BayObLGZ 79, 361 ff.
[= DNotZ 1980, 479 = MittBayNot 1979, 230]).

b) Eine solche unzulassige und damit im Grundbuch nicht
. eintragungsfahige NieRbrauchsbesteilung ist im vorliegen-
den Fall nicht gegeben, da zum einen das NieBbrauchsrecht
des Berechtigten gem. §3 der notarielien Urkunde vom
711992 ausdriicklich ein umfassendes'Nutzungsrecht im
Sinne des § 1030 BGB an dem gesamten Vertragsbesnz ge-
wahrt.

Zum anderen wird der rechtliche Bestand des NieBbrauchs
— entgegen der Auffassung des Rechtspflegers — nicht da-
durch in Frage gestellt bzw. verhindert, daB im Grundbuch
bereits ein Wohnungsrecht zugunsten von Frau F, eingetra-
‘gen ist. Wie sich aus den Bestimmungen der §§ 1060 und
1024 BGB ergibt, steht der Wirksamkeit der Bestellung und
" Eintragung - eines NieRbrauchs ein schon bestehendes
Recht nicht entgegen. Vielmehr hat dies nur Auswirkung
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und Bedeutung fur die Rangstelle. Diesem Umstand wurde
hier durch die ausdrickliche Beantragung ,den NieBbrauch
an nachstoffener Rangstelle* einzutragen, Rechnung ge-
tragen. Es kommt daher nicht zu einer Kollision.

Auch stelit die Tatsache, daB-schon ein Wohnungsrecht ein-
getragen ist, keine faktische Grundbuchsperre dar, derge-
stalt, daB keine weiteren dinglichen Rechte in derselben
Grundbuchabteilung eingetragen werden darfen. Gem.
§§ 879 Abs. 1, Satz 1, 1060 BGB hat dies nur Auswirkungen
auf das materielle Rangverhaltnis und damit auf die Reihen-
folge, in der die bestehenden Rechte verWIrkhcht werden
konnen

3. Da deshalb Jedenfalls das vom Rechtspfleger in ‘seiner
Zwischenverfigung angenommene Hindernis der Eintra-
gungsfahigkeit des NieBbrauchs nicht entgegensteht, war
dessen Entscheidung aufzuheben und die Sache zur ander-
weitigen Entscheidung Uber die Vollziehung an das Amisge-
richt — Grundbuchamt — Aschaffenburg zurickzugeben
(vgl. Horber/Demharter, GBO, 19. Auflage, § 77 Anm.5 b und
10 a).

4. Da die Zwischenverfiigung schon wegen Nichtbestehens
des angenommenen Eintragungshindernisses aufzuheben
war, kommt es im Ergebnis nicht mehr darauf an, ob der
Rechtspfleger die Zwischenverfiigung unter Berucksichti--
gung seiner in der angefochtenen Entscheidung zum Aus-
druck gebrachten Rechtsauffassung Uberhaupt erlassen
durfte. Bei der Annahme fehlender Eintragungsféahigkeit des
Einzelrechtes im Grundbuch wére der Eintragungsantrag

sofort, d. h. ohne Zwischenverfigung zurickzuweisen (vgl.

Horber/Demharter Kommentar zur GBO, 19. Auflage §18
Anm. 3 b).

15. BGB §§ 2311, 2312, 2049 (Ausk/esungsre/fe Grundstiicke
nicht Bestandteil des Landgutes)

Bei der Bemessung des Pflichtteils ist die Ertragswertrech-
nung gem. §§ 2312, 2049 BGB nicht gerechtfertigt, soweit es
sich um unmittelbar an ein Kieswerk angrenzende Acker
handelt, fiir die die amtliche Genehmigung zum Abbau
reicher Kiesvorkommen bereits erteilt ist und die dafiir be-
notigt werden, vorausgesetzt die auskiesungsreifen Grund-
stiicke lassen sich ohne Gefahr fiir die dauernde Lebensfa-
higkeit des Landgutes aus diesem herauslésen (Fortfuhrung
von BGHZ 98, 382).

BGH, Urt. v. 8. Oktober 1991 — V- ZR 259/90 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

16. BGB § 2369 Abs.1; FGG § 73 Abs. 1; Einigungsvertrag
Art. 8; FGG § 13 a (Kein gegenstandlich auf das Altbundes-
gebiet beschrdnkter Erbschein nach einem vor Beitritt im
Gebiet der enemaligen DDR verstorbenen Erblasser)

Fiir im Gebiet der (alten) Bundesrepublik befindliche Gegen-
stidnde, die zum NachlaB eines vor dem 3.10.1990 im Gebiet
der ehemaligen Deutschen Demokratischen Republik ver-
storbenen deutschen Erblassers gehéren, kann seit diesem
Zeitpunkt ein gegensténdlich beschrénkter Erbschein nicht
mehr erteilt werden; ein Verfahren, in dem ein solcher Erb-
schein beantragt wurde, ist in der Hauptsache erledigt.

BayObLG, BeschluB vom 17.3.1992 — BReg. 1 a Z 53/89 =
BayObLGZ 1992 Nr.14 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG
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B.
Handelsrecht einschlieBlich Registerrecht

17. HGB § 25 Abs. 1 Satz 1 (Zum Haftungstatbestand des § 25

"HGB)

Eine Firmenfortﬁihrung im Sinne des § 25 Abs.1 S.1 HGB
liegt schon dann vor, wenn der Verkehr die neue Firma trotz
vorgenommener Anderungen noch mit der aiten identifiziert.

BGH, Urteil vom 4.11.1991 — Il ZR 85/91 — mitgeteilt von
D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Klagerin nimmt die Beklagte, eine seit 1958 unter der Firma K. R.
im Handelsregister. eingetragene und seit dem 25.11.1987 als K.R.
KG firmierende Kommanditgesellschaft, aus dem Gesichtspunkt des
§ 25 Abs. 1 Satz 1 HGB auf die Bezahlung von Kaufpreisforderungen
in Héhe von 7.671,14 DM in Anspruch, die ihr gegen die K. R. Metall-
warenfabrik GmbH (im folgenden: GmbH) zustehen. Die GmbH ist
laut Eintragung im Handelsregister vom 24.9.1987 aufgeldst, nach-
dem der Antrag, uber ihr Vermodgen das Konkursverfahren zu erdff-
nen, mangels Masse abgelehnt worden war. Die Beklagte, die bis
dahin kein produzierendes Gewerbe betrieben und sich ausschlieB-
lich als Grundstiicksgesellschaft betatigt hatte, nahm im Herbst
1987 auf den ihr erfolgversprechend erscheinenden Geschaftszwei-
gen die Produktion der GmbH in den jedenfalis bis dahin an diese
vermieteten Geschéaftsraumen auf und fiihrte sie bis Ende 1988 fort.

Zu diesem Zweck Ubernahm sie achtzig Mitarbeiter der aus ca. zwei-

hundert Beschaftigten bestehenden ehemaligen Belegschaft der
GmbH und verwendete fur ihre Geschaftspost Briefképfe, auf denen
sie sich unter einem schon von der GmbH verwendeten stark ins
Auge fallenden Firmenemblem ,,R“ mit breitem grtinen Band als
+K.R. KG Metallwarenfabrik“ unter Angabe der Geschaftsbereiche
»Kachelofenzubehér, Stanztechnik, SchweiBtechnik, Schalldampfer«
bezeichnete. Diese Geschéaftsbereiche stimmen mit den auf dem
Briefkopf der GmbH bezeichrieten bis auf die ,Schalldampfer” uber-
ein, an deren Stelle diese ,,Briefkasten, Briefkastenanlagen“ genannt

hatte Die Angaben zu Anschrift, Postfach, Telefon und Fernschreiber

sind auf beiden Briefbogen die gleichen,

Die Revision gegen die m beiden Vormstanzen erfolgreiche Klage
blieb ohne Erfolg.

Aus den Griinden:

I. Das Berufungsgericht hat die Beklagte mit Recht far ver-
pflichtet erachtet, die gegen die frithere Geschaftsinhabe-
rin, die K.R. Metallwarenfabrik GmbH, begriindeten Kauf-
preisforderungen der Klagerin zu bezahlen. Nach § 25 Abs. 1
Satz 1 HGB haftet, wer ein unter Lebenden erworbenes
Handelsgeschéft unter der bisherigen Firma fortfihrt, fur
alle im Betrieb des Geschafts begriindeten Verbindlichkei-
ten des fritheren Inhabers. Diese Voraussetzungen sind im
vorliegenden Fall erfillt.

Il. Die Feststellungen des Berufungsgerichts, daB § 25 Abs. 1
Satz 1 HGB auch auf einen Sachverhalt wie den im vor-

liegenden Fall zur Beurteilung stehenden anwendbar ist,

lassen keinen Rechtsfehler erkennen.

1..Entgegen der Ansicht der Revision hat die Anwendung
des § 25 Abs.1 Satz 1 HGB im vorliegenden Fall nicht schon
deshalb zu unterbleiben, weil die Beklagte die Produktion
erst aufgenommen hat, nachdem der Antrag, das Konkurs-
verfahren tber das Vermégen der GmbH zu erdffnen, man-
gels Masse abgelehnt worden war und die GmbH ihren Be-
trieb eingestellt hatte. Eine voribergehende Stillegung des
Geschéftsbetriebs, insbesondere auch wahrend eines Kon-
kursverfahrens, steht der Anwendung des § 25 Abs. 1 Satz 1
HGB nicht entgegen, solange die wesentlichen Grundlagen
des Handelsgeschafts, vor allem seine innere Organisation
und seine Geschaftsbeziehungen zu Kunden und Lieferan-
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ten, so weit intakt bleiben, daB die Méglichkeit einer Wieder-
aufnahme und Fortfihrung des Unternehmens durch den
Ubernehmer besteht‘(vgl. dazu statt aller Heymann/Emme-
rich, HGB § 25 Rdnr. 15 i.V. m. § 22 Rdnr.4 m.w.N.). Diese
Voraussetzungen waren, wie der Senat, da es dazu keiner
zusatzlichen tatrichterlichen Feststellungen bedarf, selbst

. entscheiden kann, im vorliegenden Fall gewahrt. Ungeach-

tet der Kiindigung der bestehenden Beschéaftigungsverhalt-
nisse war die Beklagte ohne weiteres in der Lage, den still-
gelegten Geschéftsbetrieb der GmbH mit dem Stamm der
bisherigen Arbeitnehmer in denselben Geschéaftsraumen
und mit denselben betrieblichen Einrichtungen unter An-
knupfung an die bisherigen Kunden- und Lieferantenbezie-
hungen wieder aufzunehmen.

2. Ebensowenig kann die Revision mit ihrem- Einwand Erfolg
haben, die Anwendung des § 25 Abs.1 Satz 1 HGB auf den
vorliegenden Fall miisse bereits daran scheitern, daB diese
Bestimmung nicht fir den Erwerb eines Handelsgeschéfts
vom Konkursverwalter gelte. Die Unanwendbarkeit des § 25
Abs.1 HGB auf UnternehmensverduBerungen durch  den
Konkursverwalter beruht, wie der Senat in seiner Entschei-
dung vom 11.4.1988 (Il ZR 313/87, WM 1988, 901 [= DNotZ
1989, 88]) ausgefuhrt hat, maBgeblich auf dem Gesichts-
punkt, daB die Aufgabe des Konkursverwalters, das Unter-
nehmen im Interesse der Glaubiger an der bestméglichen
Verwertung der Masse im ganzen zu verauBern, nicht durch
eine mégliche Haftung des Erwerbers fir die Schulden des
bisherigen Unternehmenstrdgers erschwert werden soll.
Dieser durch die Besonderheiten des Konkursverfahrens be-
dingte Gesichtspunkt trifft auf die Ubernahme des Unter-
nehmens eines Uberschuldeten Rechtstrigers auBerhalb
eines Konkursverfahrens nicht zu. Dies gilt auch furden Fall,
daB die Er6ffnung des Konkurses in Ermangelung einer die
Verfahrenskosten deckenden Masse abgelehnt worden ist.
Die in § 25 Abs.1 HGB vorgesehene Rechtsfolge setzt ent-
gegen der Ansicht der Revision auch nicht voraus, daB das
Ubernommene Unternehmen einen zur Befriedigung seiner
Gléubiger ausreichenden Wert verkorpert.

3. Vollends ohne Bedeutung fur die grundséatzliche Anwend-
barkeit des § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB auf den vorliegenden Fall
ist schlieBlich der Umstand, daB die Aufiésung der GmbH
bereits am 24.9.1987 nach Ablehnung des Konkursantrages
in das Handelsregister eingetragen worden ist. Diese Eintra-
gung verlautbart, was die Revision verkennt, lediglich, daB
die Kontinuitdt des Unternehmenstragers nicht mehr gege-
ben.war. Die Rechtsfolge des § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB knipft
jedoch nicht an den Fortbestand des Unternehmenstréagers,
also des Inhabers, sondern allein an die Kontinuitat des
Unternehmens an. Diese aber wird durch den Wechsel
seines Irhabers, den § 25 Abs.1 Satz 1 HGB im Gegenteil
gerade voraussetzt, nicht bertihrt.

lIl. Frei von Rechtsféhlern, die zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils fGhren konnten, sind ferner die Ausfiihrungen,
mit denen das Berufungsgericht seine Annahme begriindet,
daB die Beklagte das Handelsgeschaft der GmbH im Sinne
des § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB fortgefthrt hat.

Nach den dazu vom Berufungsgericht getroffenen tatsich-
lichen Feststellungen hat die Beklagte einen wesentlichen
Teil der Produktion der aufgelésten GmbH mit denselben
Maschinen und Einrichtungsgegenstanden in denselben
Raumen, mit denselben Warenbestdénden und mit einem
Teil des Personals der GmbH unter derselben Anschrift
sowie unter Angabe desselben Postfachs, Telefon- und Fern-
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schreibanschlusses und unter Verwendung eines weitest-
gehend ahnlichen Geschéftsbogens fortgefuhrt. Die gegen

diese Feststellungen und die auf ihnen beruhende recht-

liche Wardigung gerichteten Angriffe der Revision kénnen
im Ergebnis keinen Erfolg haben.

1. Wie bereits das Berufungsgericht zutreffend ausgefuhrt
hat, ist es fur die Anwendung des § 25 Abs.1 Satz 1 HGB
nicht erforderlich, daB das Geschéft in seinen samtlichen
Teilen Gbernommen wird. Die in dieser Bestimmung vorge-
sehene Rechtsfolge greift vieimehr auch dann ein, wenn ein-
zelne Vermodgensbestandteile oder Betétigungsfelder von
der Ubernahme ausgenommen werden, solange nur der den
Schwerpunkt des Unternehmens bildende wesentliche Kern
desselben Ubernommen wird, so.daB sich der nach auben
fur den Rechtsverkehr in Erscheinung tretende Tatbestand
als Weiterfuhrung des Unternehmens in seinem- wesent-
lichen Bestand darstellt (BGHZ 18, 248, 250; Urt. v. 29. 3. 1982
— 1l ZR 166/81, WM 1982, 555, 556 [= DNotZ 1983, 191]). Es
ist deshalb aus rechtlicher Sicht nicht zu beanstanden,
wenn das Berufungsgericht der Einstellung der Produktion
von Briefkasten und Briefkastenanlagen keine ausschlag-
gebende‘ Bedeutung beigemessen, sondern fir die recht-
liche Betrachtung darauf abgestellt hat, dabB die Beklagte
alle vom Berufungsgericht als wesentlich gewirdigten Ge-
schaftsbereiche der aufgelésten GmbH, namlich die Produk-
tionszweige Kachelofenzubehor, Stanz- und SchweiBtech-
nik, fortgefihrt hat. Diese konkreten tatsachlichen Feststel-
lungen kann die Revision ebensowenig wie die auf ihnen
beruhende rechtliche Wirdigung- dadurch zu Fall bringen,
daB sie ohne Bezug auf einen substantiierten Vortrag der
Beklagten in den Tatsacheninstanzen geltend macht, die
Betatigung der Beklagten auf dem fruheren Produktions-
gebiet der GmbH betreffe nur die Blechverarbeitung. Eben-
sowenig kénnte es etwas an ‘der Fortfuhrung des Unter-
nehmens der GmbH in seinem wesentlichen Bestand
andern, wenn man entsprechend der dahingehenden Ruge
der Revision fur die Revisionsinstanz unterstellt, daB die
Beklagte entsprechend dem eingeschrankten Umfang der
weitergefiihrten Produktion auch nur einen Teil des Waren-
lagers der GmbH Ubernommen hat. Die Identitat des Unter-
nehmens, auf die es fir die rechtliche Beurteilung des Vor-
gangs allein ankommt, wirde dadurch nicht berlhrt.

2. Ohne Erfolg rugt die Revision ferner, es sei nicht nach-
gewiesen, daB der Beklagten ein'Recht auf die in dem Unter-
nehmen der GmbH zusammengefaBten Sachen und Gegen-
stande oder auf das Unternehmen insgesamt eingeraumt
worden sei. Entscheidend fur den Haftungstatbestand des
§ 25 Abs. 1 Satz 1 HGB ist allein die durch die Firmenfortfuh-
rung nach auBen dokumentierte Kontinuitat des in seinem
wesentlichen Bestand fortgefiihrten Unternehmens, nicht
das interne Vertragsverhaltnis, das, wie der Bundesgerichts-
hof bereits in friheren Entscheidungen (vgl. Urt. v. 16.1.1984
— I1'ZR 114/83, WM 1984, 474 [= DNotZ 1984, 580 = MittBay-
Not 1984, 93] und v. 10.10.1985 — IX ZR 153/84, WM 1985,
1475) ausgesprochen hat, sogar ganz fehlen kann. Es kann
deshalb dahinstehen, ob die Beklagte, wie das Berufungs-
gericht annimmt, die Anwartschaftsrechte der GmbH auf
Ruckerwerb der zur Sicherheit auf die kreditgewahrende
Sparkasse Ubertragenen Betriebseinrichtungen und Maschi-
nen erworben oder die GmbH diese spater anderweit ver-
auBert hat. MaBgeblich ist allein die auch von der Revision
als solche nicht in Abrede gestellte Tatsache, daB die Be-
klagte diese Gegenstande bis Ende 1988 tatsschlich, und
zwar mit Einverstandnis der kreditgebenden Sparkasse,
tbernommen und fur die aufrechterhaltenen Teile der Pro-
duktion weiterbenutzt hat.
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IV. Rechtlich nicht zu beanstanden sind ferner die Aus-
fuhrungen, mit denen das Berufungsgericht auch die Fort-
fuhrung der bisherigen Firma bejaht hat.

1. Entgegen der Ansicht der Revision wird die Firmenfortfah-

. rung insbesondere nicht dadurch ausgeschlossen, daB die

Beklagte in ihrer Firma die Bezeichnung KG fuhrt, wéhrend
es sich bei dem fruheren Unternehmenstrager um eine
GmbH handelt. Der tragende Gesichtspunkt fur die in § 25
Abs. 1 Satz 1 HGB vorgesehene Haftung des Nachfolgers fur
die im Betrieb des Unternehmens begrundeten Verbindlich-
keiten seines Vorgangers liegt in der Kontinuitat des Unter-
nehmens, die durch die Fortfuhrung der bisherigen Firma
(nach dem Gesetzeswortlaut. zur Auslésung der Haftungs-
kontinuitat allerdings notwendigerweise) lediglich nach
auBen in Erscheinung tritt. Dementsprechend kann es fur
die Haftung nach § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB nicht auf eine wort-
und buchstabengetreue Ubereinstimmung zwischen alter
und neuer Firma, sondern nur darauf-ankommen, ob nach
der maBgeblichen Sicht des Verkehrs trotz vorgenommener
Anderungen noch eine Fortfiihrung der Firma vorliegt (vgl.
statt aller BGH, Urt. v. 16.9.1981 — VIll ZR 111/80, WM 1981,
1255 sowie v. 10.10.1985 a. a. O. m. w. N.; aus dem Schrifttum
Staub/Huffer, HGB 4. Aufl. § 25 Rdnr. 47; Baumbach/Duden/
Hopt, HGB 28. Aufl. § 25 Anm.1.D.b). Entscheidend ist mit-
hin allein, ob der Verkehr die neue Firma noch mit der aiten’
identifiziert. Wer den Eindruck der Verlautbarung einer

. Unternehmenskontinuitdt und die an sie anknipfende

Rechtsfolgé der Haftungskontinuitat vermeiden und auch
nicht auf die Moglichkeiten des § 25 Abs.2 HGB zuruck-
greifen will, muB durch die-Wahl einer eindeutig anderen
Firma fur den nétigen Abstand von der alten sorgen'und darf
sich nicht an diese ,anhéngen®“ Nur einen besonderen
Anwendungsfall dieser Regel stellt es dar, wenn der Bundes-
gerichtshof auch schon bisher angenommen hat, daB die
Firmengleichheit im Sinne des § 25 Abs. 1 Satz 1 HGB nicht
durch Hinzufugung oder Weglassung eines auf eine Gesell-
schaft deutenden Zusatzes ausgeschlossen wird (Urt. v.
2.4.1959 — || ZR 163/58, LM HGB § 22 Nr. 1 = BB- 1959, 462;
v. 29.3.1982 a.a. Q). Derartige Zuséatze sind, ob gesetzlich
vorgeschrieben oder freiwillig aufgenommen, jedenfalls
farblos und ohne EinfluB auf die Individualisierung der
Firma. Durch ihre Anderung unter Beibehaltung des Kerns
oder pragender Zusétze wird vielmehr gerade die Kontinuitat
des Unternehmens beim Wechsel des Unternehmenstrégers
hervorgehoben. Entgegen der Ansicht der Revision ist es
deshalb auch ohne Bedeutung, daB die Beklagte in ihrer
Firma den Zusatz KG fuhrt, ohne daB dies durch § 19 Abs.2
HGB, der lediglich irgendeinen das Verhandensein einer
Gesellschaft andeutenden Zusatz verlangt, zwingend vor-
geschrieben wére. Der Verkehr muBte darin, soweit er der
eingetretenen Anderung Uberhaupt Beachtung geschenkt
haben sollte, lediglich die Klarstellung sehen, daB das
Unternehmen der GmbH nunmehr von einem neuen Rechts-
trager in der Rechtsform einer KG unter der bisherigen
Firma fortgeftihrt werden sollte. Das gleiche gilt entgegen
der Ansicht der Revision von der angeblichen Mitteilung an
Kunden und Lieferanten, die Firma ,R. KG sei etwas Neues*
Eine solche Mitteilung vermag weder die tatséchlich gege-
bene Unternehmenskontinuitét ungeschehen zu machen
noch die Tatsache der Weiterfuhrung der bisherigen Firma
zu beseitigen. Sie enthélt nicht mehr als einen Hinweis auf
den Wechsel des Inhabers, der die Haftung fur die im Unter-
nehmen begrindeten Altverbindlichkeiten unter den Voraus-
setzungen des § 25 Abs.1 Satz 1 HGB gerade nicht auszu-
schlieBen vermag. Aus demselben Grund kann sie auch
nicht die Wirkungen des § 25 Abs. 2 HGB nach sich ziehen.
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Ohne Bedeutung fiir die Entscheidung des Rechtsstreits ist
es schlieBlich, daB die Beklagte bereits vor der Ubernahme
des Unternehmens der K. R. Metallwarenfabrik GmbH mit
der im November 1987 in ,,K. R. KG“ gednderten Firma ,K. R
im Handelsregister eingetragen war. Abgesehen davon, daB
§ 25\Abs.1 HGB nicht verlangt, daB der ehemalige Inhaber
dem neuen ,seine“ Firma mitlbertragt, sondern lediglich
darauf abstellt, daB sich die Firmen des neuen und des alten
Geschéftsinhabers gleichen (vgl. SenUrt. v. 29.3.1982 a.a.0)),
kommt es auf die von der Revision in diesem Zusammen-
hang aufgeworfene allgemeine Frage, ob ein Kaufmann von
der weiteren Verwendung seiner eigenen, dhnlichen, schon
bisher gefiihrten Firma absehen muB, wenn er die Rechts-
folge des §25 Abs.t1 Satz 1 HGB vermeiden will, schon
deshalb nicht an, weil die Beklagte das tibernommene
Unternehmen der GmbH nicht unter ihrer eigenen, jedenfalls
nicht unverandert gebliebenen Firma weitergeflihrt hat. Viel-
mehr hat sie von dem Zeitpunkt, in dem sie den Produktions-
betrieb der GmbH fortsetzte, fur ihr Auftreten gegeniber
dessen Kunden und Lieferanten ihre bisherige Firma durch
den auch in der Firma der GmbH enthaltenen individualisie-
renden Zusatz ,,Metallwarenfabrik“ ergénzt und damit — von
dem Gesellschaftsformzusatz abgesehen — eine vollstan-
- dige Ubereinstimmung ihrer im Verkehr benutzten Firma (zur
MaBgeblichkeit der tatsachlich gebrauchten und nicht der
im Handelsregister eingetragenen Firma vgl.
1.12.1986 — 1l ZR 303/85, WM 1987, 212 [= DNotZ 1987, 374])
mit derjenigen des bisherigen Unternehmensinhabers
herbeigefuhrt. Ein solcher Sachverhalt aber erfallt, wie vor-
stehend dargelegt, zweifelsfrei den Haftungstatbestand des
- §25 Abs.1 Satz 1 HGB.

18. HGB §§ 12 Abs. 2,49 Abs. 1; FGG § 28 Abs. 2 (Zur Handels-
registeranmeldung durch Prokuristen)

Ein Prokurist kann nur dann ohne zusitzliche Vollmacht
keine Anmeldungen zum Handelsregister vornehmen, wenn
diese die Grundlagen des ,eigenen“ Handelsgeschifts be-
treffen. Die Erfiillung von Anmeldepflichten der von dem
Prokuristen vertretenen Gesellschaft als Kommanditistin
einer anderen Gesellschaft ist dagegen von der ihm nach
§ 49 Abs.1 HGB zustehenden Vertretungsmacht gedeckt.

BGH, BeschluB vom 2.12.1991 — Il ZB 13/91 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Die Beschwerdefuhrerin ist bisher als M. G. Kommanditgesellschaft
im Handelsregister des Amtsgerichts Koéin eingetragen. Mit Schrift-
satzvom 6,11.1990 hat der Notar im Namen dieser Gesellschaft unter
Einreichung entsprechender Anmeldungen ihrer Gesellschafter, der
E.B. Mo. GmbH als persénlich haftende Gesellschafterin und der
E.B. GmbH & Co. als Kommanditistin, beantragt, die Anderung ihrer
Firma in M.G. GmbH & Co. KG in das Handelsregister einzutragen.
Die Anmeldungen beider Gesellschafter sind jeweils von denselben
natirlichen Personen, dem Kaufmann Ge. S. und dem Dipl.-Sozialwirt
K.W., vorgenommen worden, die fur die persdnlich haftende Gesell-
schafterin als Geschéfisfuhrer, fir die Kommanditistin als Proku-
risten gezeichnet haben.

Durch Verfigung vom 17.1.1991 hat das Amisgericht gegentiber dem
Notar beanstandet, daB die Anmeldung der Firmenanderung seitens
der Kommanditistin durch zwei Prokuristen erfolgt sei.
Anmeldepflicht dem gesetzlichen Vertreter obliege, Werde gebeten,
dessen Anmeldung nachzureichen.
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Da die

Die gegen diese Verfugung gerichtete Beschwerde der Aniragstel-
lerin wurde durch BeschluB der 7. Kammer fir Handelssachen des
Landgerichts Koin vom 8.3.1991 zuriickgewiesen. Nach Ansicht des
Landgerichis kénnen Prokuristen einer Gesellschaft auch dann keine
Anmeldung zum Handelsregister vornehmen, wenn diese nicht die
Firma des eigenen Unternehmens, sondern die Firma einer Tochter-
gesellschaft betrifft. Dagegen wendet sich die weitere Beschwerde
der Antragstellerin. Das Oberlandesgericht KéIn mdchte der weiteren
Beschwerde stattgeben, weil nach seiner Auffassung Prokuristen nur
dann keine Anmeldung vornehmen kénnen, wenn diese die Existenz
oder Rechisform des eigerien Unternehmens betrifft. Die Erfullung
von Anmeidepflichten der von dem Prokuristen vertretenen Gesell-
schaft als Kommanditistin einer anderen Gesellschaft sei dagegen
von der ihm nach §49 Abs.1 HGB zustehenden Vertretungsmacht
gedeckt. Es sieht sich an dieser Entscheidung jedoch durch einen
auf weitere Beschwerde ergangenen Beschiuf des Bayerischen
Obersten Landesgerichts vom 14.4.1982 (BayObLGZ 1982, 198, 200 ff.
= MittBayNot 1982, 254) gehindert und hat deshalib die Sache dem
Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.

Aus den Griinden:

Die Voraussetzungen fur die Vorlage gem. § 28 Abs.2 FGG
sind gegeben. Das Bayerische Oberste Landesgericht hat in
dem genannten BeschluB die Ansicht vertreten, daB eine
Handelsgesellschaft auch eine Anmeldepflicht, die ihr als
Kommanditistin einer anderen Gesellschaft obliegt, nicht
durch Prokuristen allein erfillen kann. Von dieser Entschei-
dung muBte das vorliegende Gericht abweichen, wenn es
der weiteren Beschwerde mit der von ihm far richtig gehal-
tenen Begriindung stattgeben will.

1. Nach § 12 Abs.2 HGB kdénnen Anmeldungen zum Handels-
register auch durch rechtsgeschéaftliche Vertreter erfolgen,
die dazu nach der herrschenden Auslegung der bezeich-
neten Vorschrift keine Spezialvolimacht bendtigen, sondern
lediglich eine Vollmacht, aus der sich allgemein ergibt, daB
sie auch Anmeldungen der in Frage stehenden Art mit ein-
schlieBt (vgl. statt aller Staub/Hiiffer, HGB 4.Aufl. § 12
Rdnr. 5). Rechtsgeschéftlich erteilte Vollmacht ist auch die
Prokura. Sie unterscheidet sich von anderen Arten gewill-

kurter Vollmacht lediglich dadurch, daB ihr Inhalt im Inter-

esse der Sicherheit des Handelsverkehrs vom Gesetz selber
typisiert, sehr umfassend ausgestaltet und im AuBenver-
haltnis zwingend festgelegt ist. Nach §48 Abs.1 'HGB
erméchtigt sie zu allen Arten von gerichtlichen und auBer-
gerichtlichen Geschiften und Rechtshandlungen, die ‘der
Betrieb (irgend-)eines Handelsgewerbes mit sich bringt.
Unstreitig gehort dazu auch die Vertretung des Unterneh-
menstréagers (Geschaftsinhabers) im ProzeB sowie die Ein-
leitung von Verfahren und die Stellung von Antragen im
Bereich der freiwilligen Gerichtsbarkeit (vgl. statt aller
Heymann/Sonnenschein, HGB, 1989, §49 Rdnr.7; Baum-
bach/Duden/Hopt, HGB 28. Aufl. § 49 Anm. 1 A.). Damit deckt
die Prokura zumindest im Grundsatz ohne weiteres auch
Anmeldungen zum Handelsregister ab, da diese der Sache
nach Antrdge auf Eintragung bestimmter Tatsachen in
einem Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit sind.

Wenn dennoch die herrschende Meinung im Schrifttum dem
Prokuristen durchweg die rechtliche Fahigkeit abspricht,
ohne eine zuséizliche Vollmacht Anmeldungen zum Han-
delsregister vorzunehmen (vgl. Staub/Htffer a.a.0. §12
Rdnr.5 sowie schon Wirdinger in der Voraufl. dieses Kom-
mentars § 12 Anm.5; Heymann/Sonnenschein a.a.O. §12
Rdnr.9 und § 49 Rdnr.12; Baumbach/Duden/Hopt a.a.O.
§12 Anm.2) A. und § 49 Anm.1) B; Schiegelberger/Hilde-
brandt/Steckhan, HGB 5. Aufl. § 12 Rdnr. 13), so beruht dies
ersichtlich auf der Erw&gung, daB solche Anmeldungen viel-
fach, wenn nicht sogar regeimaBig nicht den (laufenden)
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Betrieb des Handelsgeschéafts im Sinne des § 49 Abs. 1 HGB
betreffen, sondern — wie zum -Beispiel die Anderung der
Firma oder des Gesellschafterbestandes — die rechtlichen
Grundlagen, auf denen die Existenz, Rechtsform und recht-
liche Ausgestaltung des eigenen Handelsgewerbes aufbaut,
fur dessen Betrieb dem Prokuristen Vollmacht erteilt ist,
und deshalb (wie auch die zugrundeliegenden materiellen

Rechtsgeschéafte) generell dem Geschéftsinhaber oder bei -

einer Handelsgesellschaft den gesetzlichen Vertretungs-
organen selber vorbehalten bleiben missen (so ausdrick-
lich Heymann/Sonnenschein, Staub/Hiffer a.a.O. und
Staub/Joost, HGB 4. Aufi. § 49 Rdnr. 17 und 40, sowie Schle-
gelberger/Hildebrandt/Steckhan a.a.Q). Derartige die
Grundlagen des kaufménnischen Unternehmens berth-
rende Geschafte und ihre Anmeldung sind von der Prokura,
da diese lediglich zur Vertretung im laufenden Betrieb des
Unternehmens ermachtigt, in der Tat nicht gedeckt.

2. Diese Erwagung rechtfertigt es jedoch nicht, dem Proku-
risten die ihm nach §49 Abs.1 HGB kraft zwingenden
Rechts zustehende Vertretungsmacht fiir sein Unternehmen
auch in den ganz anders gelagerten Fallen abzusprechen,
in denen es nicht um eine Anmeldung von Tatsachen geht,
welche die Rechtsform oder die Existenz des eigenen Unter-
nehmens, also die Grundlagenentscheidungen des ,,Prinzi-
pals” betreffen, von denen der Prokurist seine Vertretungs-
macht Uberhaupt erst ableitet, sondern um Anmeldungen,
die der Prokurist in Vertretung seines Unternehmens in des-
sen Eigenschaft als Gesellschafter, insbesondere auch als
Kommanditist, einer anderen Gesellschaft abgibt. Es steht,
wie bereits (oben unter 1.) dargelegt, auBer Frage, da zum
Betrieb eines Handelsgewerbes auch der Erwerb, das Halten
und die Aufgabe anderer Unternehmen oder von Beteiligun-
gen an ihnen gehdren kénnen und die Vertretungsmacht des
Prokuristen ohne weiteres auch -alle damit verbundenen
gerichtlichen wie auBergerichtlichen Rechtsgeschafte und
Rechtshandlungen umfaBt. Wenn der Prokurist mithin nach
§ 49 Abs.1 HGB erméachtigt ist, fir das von ihm vertretene
Handelsgeschéft Beteiligungen an anderen Unternehmen
zu erwerben und die damit verbundenen Mitgliedschafts-
rechte namens des von ihm vertretenen Handelsgeschafts
auszuliben, so muf er jedenfalls im Grundsatz auch erméch-
tigt sein, -die sich aus einem solchen Beteiligungserwerb
ergebenden Anmeldepflichten zu erfillen (Capelle/Canaris,
Handelsrecht 21. Aufl. § 14 Il 1. S.177). Dies wird auch von
einem Teil der Kommentare, die bei § 12 ein Anmelderecht
des Prokuristen verneinen, ausdricklich anerkannt (vgl.

Wirdinger a.a.0. §49 Anm.4 b: der vom Landgericht -

Koblenz, Rpfleger 1973, 307, 308 angenommene Wider-
spruch zwischen der Stellungnahme dieses Kommentars zu
§ 12 und derjenigen zu § 49 ist mithin nicht vorhanden; deut-
licher noch Schlegelberger/Schréder a.a.0. §49 Rdnr.6
unter cc i.V.m. Rdnr.7 unter a).

3. Die insbesondere vom Bayerischen Obersten Landes-
gericht gegen diese differenzierende Sicht eingewendeten
Bedenken (a.a.O.; vgl. ferner BayObLGZ 1973, 158 sowie
DNotZ 1975, 230, 232; ebenso LG Koblenz Rpfleger 1973, 307;
dagegen LG Berlin Rpfleger 1973, 173 und das OLG Kéin in
seinem VorlagebeschiuB) sind sachlich nicht begriindet. Die
Gesichtspunkte, die.nach dieser Ansicht den AusschluB des
Prokuristen nicht nur von Anmeldungen in Sachen des eige-
nen Unternehmens, sondern auch von solchen Anmeldun-
gen erfordern sbllen, die er in der Sache eines anderen
Unternehmens abgibt, an dem sich das von ihm vertretene
Unternehmen als Gesellschafter beteiligt hat, halten recht-
licher Prufung nicht stand.
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a) Dies gilt zunachst fur die Erw&gung, bei Anmeldungen
zum Handelsregister handle es sich nicht um eine der Ver-
tretung durch Prokuristen zugangliche Angelegenheit, die
der Betrieb eines Handelsgewerbes mit sich bringe, weil
solche Anmeldungen von einem Kaufmann nicht unter sei-
ner Firma, sondern unter seinem birgerlichen Namen vor- .
genommen: werden, die Vertretungsmacht des Kommandi-
tisten aber, wie seine Zeichnung mit der Firma unter Bei-
figung eines Vertretungszusatzes zeigke, auf Geschafte

" beschrankt sei, die ein Kaufmann unter seiner Firma ab-

schlieBe (so aber BayObLGZ 1982, 198, 201 [= MittBayNot
1982, 254]). Ungeachtet ihrer firmenrechtlichen Einkleidung
ist diese Argumentation in der Sache mit dem Gesichts-
punkt identisch, der Prokurist kénne keine Anmeldungen
zum Handelsregister vornehmen, weil diese nicht zum Be-
trieb des Handelsgewerbes, sondern zu den diesem Betrieb
zugrundeliegenden , Angelegenheiten gehdrten, die der-
Wahrnehmung durch den ,,Prinzipal” vorbehalten seien. Sie
trifft deshalb ebenso wie diese aus den bereits oben be-

zeichneten Grinden nur fir Anmeldungen in Sachen des

Unternehmens zu, fir das der Prokurist seine Prokura er-
halten hat, nicht aber auch far Anmeldungen in den Angele-
genheiten eines anderen Geschaftsbetriebes, an dem sich
das von dem Prokuristen vertretene Unternehmen seiner-
seits beteiligt hat. Wie das Bayerische Oberste Landes-

-gericht selber an anderer Stelle (BayObLGZ 1973, 46 =

Rpfleger 1973, 175) anerkannt hat, kann selbst ein Einzel-
kaufmann eine Beteiligung als Kommanditist an einem
anderen Unternehmen unter seiner Firma erwerben und
anmelden, wenn er diese Beteiligung, wie es auch der Ver-
mutung des §344 HGB entspricht, nicht 'seinem Privat-
bereich, sondern seiner gewerblichen Tatigkeit, d. h. seinem
Handelsgewerbe, zuordnet. Dartiber hinaus ist die Unter-
scheidung zwischen dem ,Prinzipal“ einerseits in seiner
Eigenschaft als Person des allgemeinen burgerlichen
Rechts und andererseits in derjenigen des bei Betrieb sei-
nes Handelsgewerbes unter seiner Firma handelnden Kauf-
manns von vornherein ohne Sinn, wenn es sich nicht um
einen Einzelkaufmann sondern um eine  Handelsgesell-
schaft handelt. Die Handelsgesellschaft hat keine von ihr

- als Unternehmenstrager zu unterscheidende burgerliche

Existenz; sie hat dementsprechend auch keinen von ihrem
Handelsnamen verschiedenen birgerlichen Namen. Name
und Firma fallen bei ihr zusammen (vgl. §§ 105, 161 i.V.m.
§§ 17, 19 HGB; § 4 AktG und § 4 GmbHG). Erwirbt und halt
sie Beteiligungen an einem anderen Unternehmen, so ge-

schieht dies stets unter ihrer Firma und als Teil ihrer gewerb-

lichen Tatigkeit, d.h. im Betrieb ihres Handelsgewerbes.
Eine Anmeldung, die ihr Prokurist in den Angelegenheiten
einer anderen Gesellschaft abgibt, an der sie sich als
Gesellschafter beteiligt hat, erfolgt mithin stets unter der
Firma des von ihm vertretenen Gesellschafters, der seiner-
seits Gesellschaft ist, und nicht unter dem (burgerlichen)
Namen der dahinterstehenden naturlichen Personen.

b) Ebensowenig anzuerkennen ist der Gesichtspunkt, die
Anmeldepflicht treffe,-auch wenn sie sich aus der Rechts-
stellung der betreffenden Gesellschaft in einer anderen Ge-
sellschaft ergebe, nicht die Gesellschaft als solche, sondern
unmittelbar deren gesetzliche Vertreter persénlich (so aber
Schweyer in seiner abl. Anm. zu LG Berlin Rpfleger 1973, 173,

174). Zwar schreibt das Gesetz in einer -Reihe von Einzel-

fallen vor, daB die Anmeldung von allen oder sémtlichen Mit-
gliedern des Organs einer Gesellschaft abzugeben ist (vgl.
etwa § 78 2. Halbsatz GmbHG, § 36 AktG). In solchen Fallen
soll nach einer verbreiteten Ansicht eine Vertretung ausge-
schlossen sein (vgl. statt aller Staub/Huffer a.a.O. §12
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Rdnr.6 m.w.N. sowie Heymann/Sonnenschein a.a.0. § 12
Rdnr. 13). Es kann, weil es darum im voriiegenden Fali nicht
geht, dahinstehen, ob aus soichen Mengenangaben (,,alle”
»,samtliche*) auf eine bestimmte Abgabeform (,,hdchstper-
sonlich®) geschlossen werden kann (dagegen OLG Koln
NJW 1987, 135 ) und ob dieser Ansicht deshalb gegebenen-
falls gefolgt werden konnte. Denn jedenfalls trifft, wenn sich
far eine Handelsgesellschaft eine Anmeldepflicht aus ihrer

< Beteiligung an einer anderen Gesellschaft ergibt, wie dies

bei einer Kommanditbeteiligung der Fall ist, diese Pflicht
nicht jedes einzelne Mitglied des gesetzlichen Vertretungs-
organs personlich, sondern die Gesellschaft als soiche (so
auch BayObLGZ 1982, 198, 200 und BayCObLG DNotZ 1975,

230, 231). Die Gesellschaft als solche aber kann dabei, da es"

sich, wie oben dargelegt, bei Erwerb und Verwaltung einer
Beteiligung an einer anderen Gesellschaft und der Erfullung
der damit verbundenen Anmeldepflichten als Gesellschafter
um eine Angelegenheit handelt, die zum Betrieb eines
Handelsgewerbes gehort, auch durch ihren Prokuristen ver-
treten werden. '

c) Dem 4Bt sich auch nicht mit Erfolg das Argument ent-
gegenhalten (so aber BayObLGZ 1982, 198, 2001.), es sei
unzulassig, die gesetzliche Anmeidepflicht auf gewillkurte
Vertreter abzuwalzen, weil ihrer Erzwingung dienende
Zwangsgeldverfahren nur gegen die gesetzlichen Vertreter
gerichtet werden kénnten. Es geht- bei der vorliegend zu
entscheidenden Frage nicht darum, gegen wen sich ein
Zwangsgeldverfahren zu richten hat, wenn die Gesellschaft
ihrer Anmeldepflicht als Gesellschafter nicht geniigt, son-
dern allein darum, ob die Gesellschaft, die ihre Anmelde-
pflicht erfallt, dabei auch durch ihren Prokuristen vertreten
werden kann. Beide Fragen haben nichts miteinander zu tun.
Das Gesetz verlangt keine ldentitdt des Anmeldenden mit
demjenigen, gegen den ein Zwangs- oder Ordnungsgeldver-
fahren einzuleiten wére, wenn eine gesetzlich vorgeschrie-
bene Anmeldung unterbleibt (vgl. auch Staub/Hiffer a.a. 0.
§ 14 Rdnr.17). Andernfalls ware die durch § 12 Abs.2 HGB
unstreitig zugelassene Wahrnehmung der Anmeldepflicht
durch andere rechtsgeschéftliche Vertreter unverstandlich.

_ Eine solche Identitat ist auch in der Sache nicht geboten, da

die Zulassung eines Prokuristen zur vertretungsweisen Er-
fullung einer Anmeldepflicht die Moglichkeit, die gesetz
lichen Vertreter auf dem Wege.von OrdnungsmaBnahmen

zur Erhaltung nicht erfillter Anmeldepflichten der Gesell-.

schaft anzuhalten (vgl. Schilegelberger/Hildebrandt/Steck-
han a.a.0. § 14 Rdnr.5), in keiner Weise berthrt.

- d) Mit dem Gesetz nicht in Einklang steht auch das Argu-

ment, da Eintragungen im Handelsregister fiir die Offent-
lichkeit bestimmte Erkldrungen seien, die aufgrund des
Anmeldeprinzips regelmaBig ohne Prifung auf ihre inhalt-
liche Richtigkeit vorgenommen wiirden, misse das Régi-
/stergericht in besonderem MaBe darauf vertrauen kdnnen,
daB die angemeldete Tatsache inhaltlich richtig sei, wes-
halb in der Anmeldung eine Art Garantieerkldrung liege
(BayObLGZ 1982, 198, 202, DNotZ 1975, 230 und BayObLG;
Gustavus, GmbHR 1978, 219, 223). Ware dies richtig, so
miBte unverstédndlich bleiben, warum Anmeldungen zum
Handelsregister gem. § 12 'Abs. 2 HGB zwar aufgrund einer
allgemeinen- Anmeldevollmacht sollen erfolgen kénnen,
nicht aber aufgrund einer Prokura, die anders als jene sogar
zur Verwirklichung des der Anmeldung zugrundeliegenden
Sachverhaltes berechtigt. Die bezeichnete Argumentation

_ kdnnte sich mithin allenfalls dann auf das Gesetz berufen,

wenn -dieses bestimmte, daB Anmeldungen zum Handels-
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register nur von dem Unternehmenstréger seiber oder bei
fehlender eigener Handiungsféhigkeit desseiben von . sei-
nem gesetzlichen Vertreter, der auch zur Herbeiftihrung der-
angemeldeten Tatsachen selber berechtigt ist, oder allen-
falls von einer mit einer Spezialvollmacht fur die Anmeldung
ausgestatteten Person vorgenommen werden kénnen. Dies
ist jedoch, wie § 12 Abs. 2 HGB zeigt, unzweifelhaft nicht der
Standpunkt des Gesetzes. Die bezeichnete Ansicht ent-
spricht aber auch im ubrigen nicht der Rechtslage. Eintra-
gungen im Handelsregister verlautbaren nicht die Richtig-
keit der eingetragenen und bekanntgemachten Tatsache als
solcher, sondern lediglich den Tatbestand, daB die betref-
fende Tatsache in gesetzméaBiger Weise angemeldet worden
ist (so auch ausdriicklich BayObLG DNotZ 1975, 230). Vo!-
lends ohne Stitze im Gesetz ist das behauptete Erfordernis
einer konkludenten Garantieerklarung des Anmeldenden far
die Richtigkeit der angemeldeten Tatsache. Eine Garantie-
tbernahme fr die Richtigkeit der angemeldeten und einge-
tragenen Tatsache ist — sofern man, was besser vermieden
werden sollte, in diesem Zusammenhang {berhaupt von
Garantie sprechen will — mit der Eintragung nur insofern
verbunden, als derjenige, in. dessen Angelegenheit die Tat-
sache einzutragen war, ihre Richtigkeit nach kodifizierten
Rechtsscheingesichtspunkten (§ 15 HGB) gegen sich gelten
lassen muB. Diese Haftung greift aber auch dann ein, wenn
die Anmeldung durch einen Prokuristen erfolgt ist. Es be-
steht auch kein Grund, den Vertretenen vor unrichtigen”
Anmeldungen des von ihm bestellten Prokuristen starker zu
schitzen als vor u. U. sehr viel einschneidenderen und folge-
reicheren materiell- oder prozeBrechtlichen Handlungen
eines solchen Vertreters oder vor unrichtigen Ahmeldungen
eines sonstigen Bevollméchtigten nach § 12 Abs.2 HGB.

e) Ebensowenig trifft es zu, daB die Anmeldung durch einen
Prokuristen dazu fuhren wirde, daB das Registergericht
gezwungen ware, in jedem einzelnen Fall zu priifen, ob die
Tatigkeit des Prokuristen, die zur Anmeldung geftihrt hat,
sachlich-rechtlich im Rahmen seiner Prokura liegt (so aber
LG Koblenz Rpfleger 1973, 307). Da die Prokura ohne die
Méglichkeit witksamer Einschrankung im. AuBenverhéltnis
kraft Gesetzes zu allen gerichtlichen und auBergerichtlichen
Rechtshandlungen erméchtigt, die der Betrieb eines Han-
delsgewerbes mit sich bringt, ist.die Anmeldung, die ein Pro-
kurist nicht fur das eigene Unternehmen, sondern in seiner
Eigenschaft als rechtsgeschaftlicher Vertreter des Gesell-
schafters eines anderen Unternehmens abgibt, stets durch
den zwingenden weiten Umfang seiner gesetzlich festgeleg-
ten Vertretungsmacht als Prokurist gedeckt. SchlieBlich
ergeben sich auch aus der mit § 12 Abs.2 HGB vorgeschrie-
benen Form der Vollmacht bei der Vertretung durch einen
Prokukristen keine Schwierigkeiten, da die Prokura im Han-
delsregister eingetragen ist und ihrerseits auf einer der
Form des § 12 HGB entsprechenden Anmeldung zum Han-
delsregister beruht. )

4. Da zudem der vorliegende, zur Eintragung angemeldete
Sachverhait nicht zu denjenigen Falien gehért, in denen
kraft sondergesetzlicher Bestimmungen mit der Anmeldung
zusétzliche Erklarungen oder Versicherungen abzugeben
sind, deren Wahrheitswidrigkeit besondere zivil- oder straf-
rechtliche Verantwortlichkeiten nach sich zieht (vgl. insbe-
sondere §§ 37, 184 Abs. 2, 188 Abs. 2, 203 AktG, 82 GmbHG),

‘was nach tberwiegender aber nicht unbestrittener Ansicht

eine ,,hdchstpersénliche’, Stellvertretung ausschlieBende
Anmeldung erforderlich machen soll (vgl. BayObLGZ 1986,
203 [= DNotZ 1986, 692 = MittBayNot 1986, 205]; Hachen-
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purg/Ulmer, GmbHG 8. Aufl. § 7 Rdnr. 11f. m.w. N. auch zu
abweichenden Ansichten; Baumbach/Duden/Hopt -a.a.O.
§12 Anm.2 A, Wirdinger a.a.O. § 12 Anm.5), sind die
Bedenken, die das Amts- und das Landgericht dagegen
erhoben haben, daB die Kommanditistin die Anderung der
Firma der beschwerdefuhrenden Kommanditgesellschaft
durch zwei Prokuristen angemeldet hat, sachlich nicht
begrindet.

19. BGB §§ 133, 138; AktG 1965 §§ 243; 246; GmbHG § 34
Abs. 2 (Zur Regelung der Abfindung ausscheidender GmbH-
Gesellschafter)

a) Wird die Hohe des den Gesellschaftern einer GmbH fiir
den Fall der Zwangseinziehung ihres Geschéftsanteiles
zu gewihrenden Abfindungsanspruches durch Anderung
oder Ergdnzung des Gesellschaftsvertrages reduziert,
liegt darin eine Erweiterung deér Voraussetzungen der
Zwangseinziehung, die zu ihrer Wirksamkeit der Zustim-
mung aller Gesellschafter bedart.

b) Einer im Gesellschaftsvertrag enthaltenen Bestimmung,
in der die Abfindung der Gesellschafter bei deren Aus-
. scheiden aus der Gesellschaft geregelt wird, kommt kér-
perschaftsrechtlicher Charakter zu. Sie unterliegt der un-
beschrinkten Nachpriifung durch das Revisionsgericht.
Die Gesellschaft betreffende Unterlagen, dié zum Han-
delsregister eingereicht und damit der Allgemeinheit
zugénglich gemacht worden sind, insbesondere frithere
vertragliche Regelungen dieser Art, kdnnen zur.Aus-
legung dieser Vorschrift herangezogen werden.

c) Der Abfindungsbetrag ist nach dem vollen wirtschaft-
lichen Wert (Verkehrswert) des Geschiftsanteiles zu
bemessen, soweit der Gesellschaftsvertrag keine davon
abweichende, seine Héhe beschrinkende Abfindungs-
klausel enthélt. Eine Beschridnkung des Abfindungs-
anspruches unterliegt den Grenzen des § 138 BGB. Sie
ist dann als nichtig anzusehen, wenn die mit ihr verbun-
dene Einschrédnkung des Abflusses von Gesellschafts-
kapital vollkommen auBer Verhéltnis zu der Beschrin-
kung steht, die erforderlich ist, um im Interesse der ver-
bleibenden Gesellschafter den Fortbestand der Gesell-
schaft und die Fortfiilhrung des Unternehmens zu
sichern.

d) Das Recht des Gesellschafters einer GmbH, bei Vor-
liegen eines wichtigen Grundes aus der Gesellschaft
auszutreten, gehort zu seinen zwingenden, unverzicht-
baren Mitgliedschaftsrechten. Es darf nicht in unzulissi-
ger Weise eingeschrinkt werden. Fiihrt die im Gesell-
schaftsvertrag enthaltene Abfindungsbeschrénkung zu
einem groben MiBverhéltnis zwischen dem vertraglichen
und dem nach dem Verkehrswert zu bemessenden Abfin.
dungsanspruch, wird das Austrittsrecht des Gesellschaf-
ters in unzulédssiger Weise eingeschrénkt. An die Stelle
der dadurch unwirksam gewordenen gesellschaftsver-
traglichen Abfindungsklausel tritt ein Anspruch auf
Gewidhrung einer angemessenen Abfindung.

e) Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Gesellschafts-
recht verbietet eine willkiirliche, sachlich nicht gerecht-
fertigte unterschiedliche Behandlung der Gesellschaf-
ter. Eine Abfindungsklausel, nach der den Gesellschaf-
tern ein Abfindungsanspruch zusteht, dessen Hohe sich

MittBayNot 1992 Heft 3

aus dem Nennwert des Geschéftsanteils und einem
nach Jahren der Gesellschaftszugehdrigkeit bemesse-
nen, nach gréBeren Zeitabschnitten gestaffelten, durch
einen Hochstbetrag begrenzten Betrag errechnet, ver-
letzt diesen Grundsatz nicht.

BGH, Urt. v. 16. Dezember 1991 — 1l ZR 58/91 — mitgeteilt
von D. Bundschuh, Vorsitzender Richter am BGH

Aus dem Tatbestand:

Dle Kiager sind Geselischafter der Beklagten, einer in der Form der
Geselischaft mit beschrénkter Haftung gefuhrten Binnenschiffer-
vereinigung des Unterwesergebietes. Die Parteien streiten iiber die
Wirksamkeit der Abfindungsregelung, die in dem am 9.12.1989 von
der Gesellschafterversammiung der Bekiagten mit mehr ais 3/4 der
abgegebenen Stimmen beschiossenen, zwischenzeitlich in das
Handelsregister eingetragenen Geselischaftsvertrag fur ausschei-
dende Geselischafter getroffen worden ist.

Nach dessen § 7 sind die Geselischafter unter bestimmten Voraus-
setzungen berechtigt, aus der Gesellschaft auszuscheiden. Der Ge-
schaftsanteil des Gesellschafters ist einzuziehen, wenn er gepféndet
oder ber das Vermdgen des Gesellschafters das Konkurs- oder Ver-

~ gleichsverfahren er6ffnet worden und es dem Gesellschafter nicht

gelungen ist, binnen einer ihm von der Gesellschaft eingerdumten
Frist von drei-Monaten die Pfandung aufheben zu lassen oder den
Konkurs abzuwenden, ferner dann, wenn der Gesellschafter aus der
Gesellschaft austritt, soweit die Geselischaft nicht eine Abtretung
an sich oder eine von ihr zu bezeichnende Person verlangt oder der
Geselischafter — vorbehaltlich der Zustimmung der Gesellschafter-
versammlung — seinen Geschéftsanteil einer Person ubertragt,
welche die satzungsméBigen Voraussetzungen der Gesellschafter-
eigenschaft (vgl. § 6) erfulit und der Gesellschaft beitritt. § 9 be-
schrénkt den Anspruch der nach dem 31.12.1988 der Gesellschaft bei-
getretenen Gesellschafter bei deren Ausscheiden auf die Riickzah-
lung ihrer Stammeinlage. Den (brigen Gesellschaftern steht fur
jedes vor dem 31.12.1988 liegende Jahr der Mitgliedschaft ein Betrag
von 1.000,— DM zu, der sich vom elften bis zum funfzehnten Mit-
gliedsjahr um jéhrlich 250,— DM und ab dem sechzehnten Jahr der
Zugehdrigkeit zur Gesellschaft um weitere 100,— DM pro Jahr
erhéht.

Die Klager sind der Ansicht, diese Neuregelung der Abfindung habe
nur mit ihrer Zustimmung wirksam beschiossen werden kénnen, weil
sie zu einer Verkirzung ihres fruheren, auf der Grundlage des Ver-
kehrswertes zu ermittelnden Abfindungsanspruches fuhre. Sie sei im
Hinblick auf die groBe Diskrepanz zwischen Nennbetrag und Anteils-
wert nichtig, erschwere das Austrittsrecht der Geselischafter und be-
gunstige ohne sachlich rechtfertigenden Grund einen Teil von ihnen.

Nach Ansicht der Beklagten verkiirzt die neue Regelung die Abfin-
dungsanspriche der Gesellschafter nicht. Der Gesellschaftsvertrag
in der Fassung vom 31.3.1956 habe eine Abfindung zum Nennwert vor- .
gesehen. Die spateren auf Satzungsdnderungen beruhenden Fas-
sungen, zuletzt diejenige vom 23.4.1977, héatten dies durch die in § 8
Abs.3 getroffene Regelung zum Ausdruck gebracht, der die Ab-
findung zum Nennwert zugrunde liege.

Die Beschrdnkung des Abfindungsanspruchs rechtfertige sich vor
allem aus der Zielsetzung 'der Beklagten, langfristig die wirtschaft-
liche Existenz ihrer Mitglieder sicherzustellen und ihnen in Havarie-
fallen die fur die Reparatur oder den Neuerwerb von Schiffen erfor-
derlichen Mittel zur Verfigung zu stelien.

Das Landgericht hat die Unwirksamkeit des § 9 der am 9.12.1989
beschlossenen Satzung festgestellt. Das Bérufungsgericht hat die
gegen dieses. Urteil eingelegte Berufung zurtickgewiesen. Mit der
Revision verfolgt die Beklagte ihren Klagabweisungsanirag weiter.

Aus den Grinden: ' ;
Die Revision fuhrt zur Zuriickverweisung.

I. Das Berufungsgericht sieht in einer gesellschaftsvertrag-
lichen Anderung, aufgrund deren der Abfindungsanspruch
der aus einer GmbH ausscheidenden Geselischafter nicht
mehr entsprechend der bisherigen Regelung nach dem Ver-
kehrswert des Geschaftsanteils bemessen, sondern auf
dessen Nennwert festgesetzt wird, eine MaBnahme; die zu

-ihrer Wirksamkeit. der Zustimmung der betroffenen Gesell-
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schafter gem. § 53 Abs.’3 GmbHG bediirfe. Die Revision héalt
diese Ansicht schon deswegen fur unzutreffend, weil in
einem derartigen Falle eine Verktrzung von Gesellschafter-
rechten und nicht, wie es § 53 Abs.3 GmbHG voraussetze,

“eine Vermehrung der den Gesellschaftern.obliegenden Lei-

stungen eintrete.

Der Revision ist allerdings einzurdumen, daB die in § 9 des
Gesellschaftsvertrages vom 9.12.1989 ‘getroffene Regelung
auf der Grundlage des Vortrages der Kiager, nach dem alten
Gesellschaftsvertrag habe die Abfindung nach dem Ver-
kehrswert des Anteils vorgenommen werden mussen, nicht
zu einer Vermehrung der Leistungen, sondern zu einer Ver-

- kiirzung der Rechte der Gesellschafter fihrt. Eine Anwen-

dung des § 53 Abs. 3 GmbHG auf die Verkirzung von Gesell-
schafterrechten -durch Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges wird in der Literatur einhellig abgelehnt (Scholz/Priester,
GmbHG, 7.Aufl., §53 Rdnr.53 m.w.N. in Fn 82; Ulmer in
Hachenburg, GmbHG, 8.Aufl., §53 Rdnr.77; Rowedder/
Zimmermann, GmbHG, 2. Aufl,, §53 Rdnr.47; vgl. auch
Lutter/lHommelhoff, GmbHG, 13.Aufl., §53 Rdnrn.20/22;
Baumbach/Zoliner, GmbHG, 15.Aufl., § 53 Rdnr. 16/19).

Zu Recht weist die Revisionserwiderung jedoéh darauf hin,
daB eine Einschrankung des AbfindungSrechts die Einzie-
hung des Geschaftsanteils erleichtert. Ob das die Voraus-
setzungen einer Leistungsvermehrung im Sinne des §53
Abs.3-GmbHG erftllt (so RowedderZimmermann a.a.O.

- § 53 Rdnr. 45), kann dahingestellt bieiben. Wird die Héhe des

einem Gesellschafter bei Zwangseinziehung des Geschéfts-
anteils zu gewéhrenden Abfindungsanspruches durch Rege-
lung im Geselischaftsvertrag nachtraglich eingeschrankt,
liegt darin eine Erweiterung der Voraussetzungen fir die
Zwangseinziehung im Sinne des § 34 Abs.2 GmbHG (vgl.
Baumbach/Hueck a.a.O. § 34 Rdnrn. 6, 18; Scholz/H. R. We-
stermann a.a.0. § 34 Rdnm.19, 26; Ulmer in Hachenburg
a.a.0. §34 Rdnrn.78, 34 f.; Paulick, GmbHR 1978, 121, 124
m.w. N.; offengelassen bei Lutter’Hommelhoff a.a.Q. § 34
Rdnr. 1). 'Da diese Anderung im Verhiltnis zu allen Gesell-
schaftern der Beklagten vorgenommen worden ist, bedurfte
sie auch der Zustimmung aller Gesellschafter. Haben diese

- nicht alle zugestimmt, ist die Satzungsénderung geschei-

tert. Die entsprechende Klausel ist dann nach § 34 Abs.2
GmbHG unwirksam (Rowedder/Zimmermann a.a.O. §53
Rdnr.59, 53 m.w.N.; Ulmer in Hachenburg a.a.0. §34
Rdnr.37). Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Fest-
stellungen haben zumindest die Klager der Anderung des
Gesellschaftsvertrages nicht zugestimmt. Die in § 9 des ge-
anderten Gesellschaftsvertrages vom 9.12.1989 fir den Fall
des Ausscheidens eines Gesellschafters und der damit
nach § 7-Abs.5 einhergehenden Einziehung des Geschéfts-
anteils enthaltene Abfindungsregelung stellt nach dem far
die Revisionsinstanz zugrunde zu legenden Parteivortrag.
eine Schlechterstellung gegentber der bis zum 8.12.1989
maBRgebenden Regelung dar. Sie ist unter diesen Vorausset-
zungen unwirksam.

ll. Der von der Gesellschafterversammlung der Beklagten

am 23.41977 beschlossene Gesellschaftsvertrag regelte
eine Abfindung der Gesellschafter zum Nennwert. Die An-
sicht des Berufungsgerichts, der Bestimmung des § 8 Abs.3
liege die Abfindung nach dem Verkehrswert zugrunde, hélt
revisionsrechtlicher Nachprifung nicht stand.

1. Die von dem Berufungsgericht vorgenommene Auslegung‘

des Gesellschaftsvertrages vom 23.4.1977 unterliegt der
freien-Nachprafung durch das Revisionsgericht. Das Recht
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eines Gesellschafters, ‘bei Ausscheiden aus der Gesell-
schaft eine Abfindung zu erhalten, wird zu seinen Grundmit-
gliedsrechten gerechnet ‘(vgl. dazu K. Schmidt, Gesell-
schaftsrecht, 2. Aufl., § 16 1ll 3 a, bb; Scholz/Priester a.a. Q.
§ 53 Rdnrn. 46, 105). Da dieses Recht die gegenwértigen und
kiinftigen Gesellschafter betrifft und auch fir Geseil-
schaftsglaubiger von Bedeutung ist, kommt ihm ké&rper-
schaftsrechtlicher Charakter zu (vgl. dazu und zur Abgren-.
zung von individual-rechtlichen Bestimmungen Ulmer in
Hachenburg, GmbHG, 8. Aufl., § 2 Rdnrn. 139, 142 ff.; Baum-
bach/Hueck a.a. Q. § 2 Rdnr. 27 {.; Lutter/Hommelhoff a. a. O.
§ 2 Rdnr. 10 m.w.N.). Die Auslegung einer solchen gesell-
schaftsvertraglichen  Bestimmung unterliegt der unbe-
schréankten Nachprifung durch das Revisionsgericht (BGHZ
14, 25, 36 f.; 27, 297, 300)." '~

2. Die Auslegung des Gesellschaftsvertrages vom 23.4.1977
fuhrt zu dem Ergebnis, daB § 8 Abs.3 den Gesellschaftern
bei Ausscheiden aus der Beklagten lediglich einen An-
spruch auf Abfindung zum Nennwert des Geschéaftsanteils
gewdhrte. ’

a) §6 Abs.3 dieses Vertrages schreibt die Einziehung des
Geschéftsanteils eines kindigenden Gesellschafters vor,
soweit ihn nicht die Gesellschaft selbst tibernimmt. § 8 des

_ Vertrages, der in Absatz 2 auf diese Vorschrift Bezug nimmt,

trifft in Absatz 3 folgende Regelung:

Wenn zu dem Zeitpunkt, zu dem die Einziehung des Ge-
schaftsanteils erfolgt, nach der fur die Gesellschaft aufge-
stellten Bilanz ein Gesellschaftsvermdgen festgestellt wird,
das unter dem Betrag des Gesellschaftskapitals liegt, ist die
Stammeinlage in dem gleichen Verhaltnis zu klrzen, in dem
das Gesellschaftsvermégen hinter dem Gesellschaftskapi-
tal zurtckbleibt

Entgegen der Ansicht des Berufungsgerichts erscheint es
ausgeschlossen, daB dieser Bestimmung die Abfindung
zum Verkehrswert des Geschéftsanteils zugrunde liegt.
Unter dem Verkehrswert ist der volle wirtschaftliche Wert
des Anteils zu verstehen, der fur die Ermittlung des Abfin-
dungsbetrages dann maBgebend ist, wenn der Gesell-
schaftsvertrag keine anderweitige Regelung trifft (BGHZ 9,
157, 168; Scholz’H.R Westermann a.a.O. § 34 Rdnr.19;
Lutte’/Hommelhoff a.a. Q. § 34 Rdnr. 27; Baumbach/Hueck
a.a.0. §34 Rdnr.18). Ginge man von einer Regelung im
Sinne einer Verkehrswertabfindung aus, hitte das nach dem
Gesellschaftsvertrag zur Folge, daB die Abfindung dann
nach dem Verkehrswert vorzunehmen ist, wenn das in der
Bilanz ausgewiesene Gesellschaftsvermégen das Stammka-
pital- tbersteigt, der ausscheidende Gesellschafter hinge-
gen zum_Nennwert abzufinden ist, wenn dieses Vermogen
das Stammkapital nicht deckt. Dieses Nebeneinander der
Abfindung nach dem vollen wirtschaftlichen Wert des An-
teils und dem Nennwert, der zusétzlich in dem Verhaltnis zu
kiirzen ist, in dem das aus der Jahresbilanz ersichtliche Ver-
mogen hinter der Stammbkapitalziffer zurickbleibt, kann.zu
einer unterschiedlichen, sachlich nicht gerechtfertigten Be-
handlung der Gesellschafter fiuhren, die hinzunehmen
einem ausscheidenden Gesellschafter nicht zugemutet
werden kann. Liegt z. B. das in der Jahresbilanz ausgewiese-
ne Gesellschaftsvermégen nur geringfligig tber der Stamm-
kapitalziffer, mtuBten in den Abfindungsanspruch die stillen
Reserven und u. U. auch der goodwill einbezogen werden.
Umgekehrt muBte verfahren werden, wenn das Gesell-
schaftsvermdgen nur geringfigig unter der Stammkapital-
ziffer lage. Das kann fir den Gesellschafter bedeuten, daB
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der ihm anteilig auszuzahlende Mehr- oder Minderbetrag
erheblich, und zwar weit hoher ist als der Betrag, um den
das Stammkapital Uber- bzw. unterschritten wird. Beriick-
sichtigt man auBerdem, daB die H6he des Gesellschaftsver-
mogens weitgehend yon der Austbung des Ermessens
abhangig ist, dem die Bewertung des Vermdgens unterliegt
und von-dem in sehr unterschiedlicher Weise Gebrauch ge-
macht werden’ kann, wird .deutlich, daB eine solche Abfin-
dungspraxis auch zu willkiirlichen Ergebnissen ftihren kann.
Es erscheint ausgeschlossen, daB die Gesellschafter, die
uber die Fassung des Gesellschaftsvertrages vom 23.4.1977
BeschluB gefaBt haben, derart unterschiedliche Verfahrens-
weisen gewollt und die aufgezeigten williktrlichen Ergeb-
nisse in Kauf genommen haben.

b) Hingegen erscheint die Regelung dann sinnvoll, wenn die
GeSeIIschafter, wie die Beklagte behauptet, von einer Abfin-
dung nach Nennwerten ausgegangen sind. |n diesem Falle
kommt eine Kiarzung des Nennwertes so lange nicht in Be-
tracht, als die Gesellschaft noch tber einen in der Bilanz
ausgewiesenen Vermt'igenswert,‘der die Hbhe des Stamm-
kapitals erreicht oder tibersteigt, verfugt. Ersichtlich sollte
die Frage, in welchem MaBe das Abfindungsrecht des aus-
scheidenden Gesellschafters eingeschréankt werden und
hinter dem Interesse der verbleibenden Gesellschafter, die
Fortfuhrung der Gesellschaft zu sichern, zurticktreten sollte
(vgl. zu diesem Interessenwiderstreit Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht I, 1980, § 8 IV 3; K. Schmidt a.a. 0. § 50 IV 2 b;
Ulmer in Hachenburg a.a.Q. § 34 Rdnr.79), nicht an die
Regelung des § 30 Absatz 1 GmbHG gekoppelt werden. Viel-
mehr sollte fir die Abfindung der Nennwert nur als Héchst-
betrag maBgebend sein und eine verhéltnismaBige Kurzung
des Nennwertes bereits dann einsetzen, sobald der Buch-
wert des Vermdgens die Kapitalziffer nicht mehr deckte.

¢) Dieses aus Wortlaut, Inhalt und Zweck des Geselischafts-
vertrages vom 23.4.1977 gewonnene Auslegungsergebnis
wird durch friihere gesellschaftsvertragliche Regelungen be-
statigt. Da diese zum Handeisregister eingereicht worden
sind (vgl. § 54 Abs.1 GmbHG) und ihr Inhalt damit der Allge-
meinheit zugédnglich ist, kénnen sie zur Auslegung der kér-
perschaftsrechtlichen Bestandteile des Gesellschaftsvertra-
ges herangezogen werden (U/mer in Hachenburg a.a.0. § 2
Rdnr. 145; Scholz’/Emmerich a.a.O. § 2  Rdnr.37; Lutter/
Hommelhoff a.a.0. § 2 Rdnr. 11; Baumbach/Hueck -a.a.O.
§ 2 Rdnr. 27; K. Schmidt a.a.0. § 5 | 4; differenzierend und
weitergehend Wiedemann a.a.0. §3 11 2 a).

Nach den vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
ist die Abfindung zum Nennwert in dem urspringlichen Ge-
selischaftsvertrag vom 31.3.1956 wie foigt geregelt gewesen:

»Mit der Einziehung erldéschen alle Rechte, die dem betroffe-
nen Gesellschafter zustehen. An die Stelle des eingezoge-
nen Gesellschaftsanteils tritt dessen Geldwert. Der aus-
scheidende Gesellschafter hat nur Anspruch auf Auszah-
lung seiner Stammeinlage. An stillen Reserven und am son-
stigen Vermdgen hat er keinen Anspruch.”

Hier ist ausdricklich klargestellt, daB der ausscheidende
Geselischafter nur einen Anspruch auf -Auszahlung seiner
Stammeinlage hat, nicht aber an den stillen Reserven und
an dem sonstigen Gesellschaftsvermdgen beteiligt ist.
Diese Bestimmung ist in die auf Satzungsanderungen
beruhenden Neufassungen des Gesellschaftsvertrages vom
31.31962, 24.41971 und 23.41977 nicht aufgenommen,
sondern durch die bereits erwdhnte Kurzungsregelung
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ersetzt worden. Diese schlieBt dadurch, daB sie eine Kiir-
zung der Stammeinlage in dem Verhéltnis vorsieht, in dem
das Gesellschaftsvermdgen unter dem Betrag des Stamm-
kapitals liegt, nach Wortlaut und Inhalt nahtlos an die Vor-
schrift des Vertrages vom 31.3.1956 ‘an, nach welcher der
ausscheidende Gesellschafter nur Anspruch auf Auszah-
lung seiner Stammeinlage hat, hingegen stille Reserven und
sonstiges Vermdgen hicht in-Ansatz gebracht werden. Als
Zweck, den beide Bestimmungen verfolgen, kommt die Be-
schréankung der Abfindungsrechte ausscheidender Gesell-
schafter auf den Nennwert zum Ausdruck.

lIl. Nach dem Vortrag der Parteien und den vom Berufungs-
gericht getroffenen Feststellungen muB jedoch davon aus-
gegangen werden, daB diese Bestimmung wegen Beein-
trachtigung des Austrittsrechtes der Gesellschafter aus
wichtigem Grund unwirksam geworden und an die Stelle der
Nennwertabfindung -ein angemessener Abfindungsbetrag
getreten war.

1. Gesellschaftsvertragliche Beschrénkungen des Abfin-

- dungsrechts eines GmbH-Geselischafters sind aufgrund

der Satzungsautonomie grundsatziich zulassig (U/mer.in
Hachenburg a.a.O. § 34 Rdnr.78; Baumbach/Hueck a.a.O.
§ 34 Rdnr. 21; Rowedder a.a. Q. § 34 Rdnr. 64). hr Zweck be-
steht darin, den Bestandsschutz der Gesellschaft durch Ein-
schrankung des Kapitalabflusses zu gewéhrieisten und/oder
die Berechnung der Héhe des Abfindungsanspruches zu ver-
einfachen (Wiedemann a.a. Q. § 8 IV 3; Ulmer in Hachenburg
a.a.0. § 34 Rdnr.79). Derartige Beschrankungen kénnen
jedoch auch unter Berticksichtigung solcher Zwecke nicht
schrankenlos vorgenommen werden. Sie unterliegen den
Grenzen der Vorschrift des § 138 BGB (Ulmer in Hachenburg
a.a. 0. § 34 Rdnr.87; Baumbach/Hueck a.a.O. § 34 Rdnr. 21;
K. Schmidt a.a.-0. § 50 IV 2 b bb; einschréankend Scholz/H. P,
Westermann a. a. O. § 34 Rdnr. 29). Diese greift jedoch nur in
dem Falie ein, daB die getroffene Regelung bereits bei ihrer
Entstehung grob unbillig ist (Kellermann a. a. Q. Seite 409 f.;
K. Schmidt a.a. 0. § 50 IV 2 b; Ulmer in Hachenburg‘a. a. 0.
§ 34 Rdnr. 87).

" Ob diese Voraussetzungen im Zeitpunkt des Entstehens des

Gesellschaftsvertrages: vom 31.3.1956 oder seiner Ande-
rungen vom 31.3.1962, 24.41971 und 23.4.1977 fur die Ab-
findungsregelung des §8 Abs.3 gegeben waren, bedarf
keiner nadheren Priifung. Auch wenn damals ein VerstoB
gegen die guten Sitten vorgelegen haben und die engen Vor-
aussetzungen des § 241 Nr.4 AktG erfilllt gewesen sein soll-
ten (vgl. dazu SenUrt. BGHZ 101, 113, 116 [= DNotZ 1988,
185]), kénnten sich die Klager schon mit Riicksicht auf § 242
Absatz 2 AktG (zur Anwendbarkeit dieser Vorschrift im
GmbH-Recht vgl. SenUrt. v. 14.11.1988 — I ZR 82/88, ZIP 1989, -
163, 164 = WM 1989, 58, 60) nicht auf die Nichtigkeit be-
rufen.

2. Nach dem Vortrag der Kiager ist zumindest im Jahre 1988 .
der wirtschaftliche Wert des Anteils von seinem Nennwert
aufgrund der wirtschaftlichen Entwicklung der Beklagten in
einer Weise abgewichen, die eine Abfindung zum Nennwert
grob unbiilig gemacht hatte. Daraus wirde folgen, daB auf-
grund des eingetretenen MiBverhaitnisses zwischen Abfin-
dung zum Nennwert und zum vollen wirtschaftlichen Wert
das Recht der Klager, aus der Beklagten auszutreten, in
unzuléssiger Weise eingeschrénkt worden ist.

a) Dem Gesellschafter einer GmbH wird Uiberwiegend das
Recht zuerkannt, bei Vorliegen eines wichtigen Grundes aus
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der -Gesellschaft auszutreten (vgl. nur BGHZ 9, 157, 162 f.
— obiter dictum; Baumbach/Hueck a.a.O. Anhang §34
Rdnr. 15 m.w. N.). Dieses Recht gehért als Grundprinzip des
Verbandsrechts zu den zwingenden, unverzichtbaren Mit-
gliedschaftsrechten (allg. Meinung, vgl. Ulmer in Hachen-
burg a.a.0. Anhang § 34 Rdnr. 44; Scholz/Winter a.a.0. § 14
Rdnr.32; K. Schmidt a.a.0. § 16 |l 3 a; Flume, Allgemeiner
Teil des BGB | 2, 1983, § 8 lll Seite 280 f.; Wiedemann a. a. 0.
§ 7 1V 2 Seite 400 f.). Es kann dann geltend gemacht werden,
wenn Umsténde vorliegen, die dem austrittswilligen Gesell-
schafter den weiteren Verbleib in der Gesellschaft unzumut-
bar machen (zu den Einzelheiten vgl. u. a. Ulmer in Hachen-
burg a.a. 0. Anhang § 34 Rdnr.49; Scholz/\Winter a.a. 0. § 15
Rdnr.119; Baumbach/Hueck a.a.0. Anhang § 34 Rdnr. 16;
Lutter/lHommelhoff a. a. O. § 34 Rdnr. 29; Wiedemann, Gesell-
schaftsrecht |, § 7 IV 2 Seite 401; ders. Die Ubertragung und
Vererbung von Mitgliedschaftsrechten bei Handelsgesell-
schaften 1965, Seite 90 1.; K. Schmidt a. a.0. § 35 IV 3 b; Balz,

Die Beendigung der Mitgliedschaft in der GmbH, 1984 Seite

106 f.). . .

Entsteht durch die im Gesellschaftsvertrag enthaltene Ab-
findungsbeschrénkung ein grobes MiBverhéltnis zwischen

- dem vertraglichen Abfindungsanspruch und dem nach dem

vollen wirtschaftlichen Wert zu bemesseriden Anspruch,
wird darin ein Umstand gesehen, durch den das Recht des
austrittswilligen Gesellschafters, sich zum Austritt zu ent-
schlieBen, in unvertretbarer Weise eingeengt wird (U/mer in

‘Hachenburg a.a.O. §34 Rdnr.92; Wiedemann, Gesell-

schaftsrecht | a.a.0.,, § 7 |V 2, Seite 401 f.; ders. Die Uber-
tragung ... a.a. O. Seite 92; zur Unzul&ssigkeit der Be-
schréankung des Kundigungsrechts bei der Personengesell-
schaft vgl. SenUrt. v. 17.4.1989 — Il ZR 258/88, ZIP 1989,
768 [= DNotZ 1991, 910 = MittBayNot 1989, 225]; v. 24.9.
1984 — |l ZR 256/83, WM 1984, 1506 [= DNotZ 1986, 31
= MittBayNot 1985, 41]; SenUrt. v. 28.5.1979 |l ZR 217/78,
WM 1979, 1064, 1065). h :

b) Die Kidger haben den JahresabschluB der Beklagten
per 31121988 vorgelegt. Daraus ergibt sich ein Aktivver-
mdgen der Gesellschaft in Héhe von 3,339 Mio. DM. Dem
stehen auf der Passivseite das Stammkapital (225.000,— DM),
eine freie Rucklage (1.075.000,— DM), ein Gewinnvortrag
(911.929,81 DM) und ein JahresiiberschuB (112.525,71 DM)
von insgesamt 2,325 Mio. DM, Steuer- und sonstige Ruck-
stellungen von 99.383,— DM sowie Verbindlichkeiten von
914.778,62 DM -gegeniiber. Ein dhnliches Bild ergibt sich aus
dem von der Beklagten Uberreichten JahresabschluB per
31.12.1989. Hier stehen einem Aktivvermégen von 3,709 Mio.
DM auf der Passivseite ein Betrag von 2,417 Mio. DM an
Stammkapital, freien Rucklagen, Gewinnvortrag und Jahres-
GberschuB, Steuer- und sonstige Ruckstellungen in Hohe
von 215.864,; DM und Verbindlichkeiten von 1,075 Mio. DM
gegenuber. Die aus diesen Jahresabschlissen ersichtliche
Entwicklung der Wirtschafts- und V&rmdgensverhaltnisse
der Beklagten gibt jedoch nur einen Anhaltspunkt dafur, wie
hoch der wirkliche Wert des Gesellschaftsanteils fur den
maBgeblichen Zeitraum war und ob demgemaB ein das Aus-
trittsrecht der Gesellschafter unvertretbar einengendes MiB-
verhéltnis zwischen der Abfindung zum Nennwert und der-
jenigen zum vollen wirtschaftlichen Wert des Gesellschafts-
anteils eingetreten war. Ob diese Voraussetzung in tatsach-
licher Hinsicht erfullt war, muB das Berufungsgericht noch

“feststellen. Dabei wird es priifen muassen, ob im- Hinblick

darauf, daB die Verkehrsfahigkeit der Gesellschaftsanteile
wegen der Voraussetzungen, an welche die Mitgliedschaft
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in der Beklagten geknupft ist und von denen die Abtretbar-
keit der Anteile nach der Satzung abhéngt, in hohem MaBe
eingeschrankt ist; als Verkehrswert der Betrag zu gelten
hat, den ein Dritter-als Erwerber zahlen wurde (vgl. Lutter/
Hommelhoff.a.a. 0. § 34 Rdnr. 27; Scholz/H. P. Westermann
a.a.0. §34 Rdnr.19; Ulmer in Hachenburg a.a.0. §34
Rdnr.73). Im Zweifel ist der Anteilswert auf der Grundlage
des wirklichen Wertes des lebenden Unternehmens ein-
schlieBlich der stillen Reserven und gegebenenfalls auch
des goodwill zu errechnen. Dieser ergibt sich im allgemei-
nen aus dem Preis, der bel einer VerduBerung des Unterneh-
mens als Einheit erzielt wirde (vgl. zur Personengesellschaft
BGHZ 17, 130, 136; SenUrt. v. 20.9.1971 — |l ZR 157/68, WM
1971, 1450; v. 24.9.1984 — 11 ZR 256/83, WM 1984, 1506); er -
muB in der Regel durch Einholung eines Sachversténdigen-
gutachtens ermittelt werden. Das Berufungsgericht wird da-
bei auch dartber zu befinden haben, ob der Ermittlung des
Unternehmenswertes mit der heute herrschenden Auffas-
sung die Ertragswertmethode zugrunde zu legen ist-oder ob
es geboten erscheint, im vorliegenden Fall von der Sub-
stanzwertmethode auszugehen (vgl. im einzelnen SenUrt. v.
2491984 — |l ZR 256/83, WM 1984, 1506 m.w. N.; Stellung-
nahme HFA 11/1983, Wpg. 1983, 468 ff.; Ulmer in Hachenburg
a.a.0. § 34 Rdnr. 79 m.w. N. in Fn. 155 ff.; Baumbach/Hueck
a.a.0. § 34 Rdnr. 25 m.w. N.; Rowedder a.a. 0. § 34 Rdnr.61;
GroBfeld, Unternehmens- und Anteilsbewertung im Gesell-
schaftsrecht, 2. Aufl., S. 48 1f., 95 ff.; auch Scholz/H. R Wester-
mann a.a.0. § 34 Rdnr. 19, 24).

Das Berufungsgericht wird ferner zu prifen haben, ob und
gegebenenfalls in welchem MaBe der Vortrag der Beklagten
Uber ihre Zielsetzung fiir die Frage des MiBverhaltnisses
zwischen Abfindung zum Nennwert und nach dem wirk-
lichen wirtschaftlichen Wert zu berticksichtigen ist, wie er
sich in der von ihr Gberreichten Stellungnahme der Treu-
hand-Aktiengesellschaft O. vom 22.11.1979 niedergeschla-
gen hat, \

Stellt es ein grobes Mifverhaltnis fest und ist demnach von
der Unwirksamkeit der Nennwertabfindung auszugehen, trat
an ihre Stelle bis zum Eintritt der Wirksamkeit der Anderung
des Gesellschaftsvertrages vom 9.12.1989 (vgl. §54 Abs.3
GmbH) eine angemessene Abfindung, deren Bemessung
unter Berticksichtigung der von den Beteiligten mit der Ab-
findungsregelung verfolgten Zwecke und der zwischenzeit-
lich eingetretenen Anderung der Verhiltnisse, insbesondere
der Ertrags- und Vermdgenslage der Gesellschaft, zu erfol-
gen hat (SenUrt. v. 24.9.1984 a.a.O.; vgl. auch SenUrt. w.
20.6.1983 — | ZR 237/82, WM 1983, 956 [= DNotZ 1983, 768];
Ulmer in Hachenburg a.a. Q. § 34 Rdnr. 106; Mayer, BB 1990,
1319, 1320). ' ‘

IV. Das Berufungsgericht muf sodann feststellen, ob § 9 des
Gesellschaftsvertrages in der Fassung vom 9.121989 den
Abfindungsanspruch der Klager im Vergleich zu der vorher
maBgebenden Regelung einschrankt. Das ist dann der Fall,
wenn der auf jeden der Kiager entfallende, unter Zugrundele-
gung eines angemessenen Abfindungsanspruchs ermittelte
Betrag héher ist, als der Betrag, der jedem der Klager nach

- § 9 des neuen Gesellschaftsvertrages zusteht und der -sich

aus dem Nennwert des Anteils sowie dem an der Dauer ihrer
Zugehdrigkeit zur Beklagten orientierten, nach Jahren be-
messenen und fur bestimmte Zeitraume der Hdhe nach ge-
staffelten Betrag zusammensetzt. Unter diesen Umsténden
waren die Voraussetzungen fur die Zwangseinziehung im
Sinne des § 34 Abs.2 GmbHG erweitert worden. Da die Kl&
ger dieser Regelung nicht zugestimmt haben, ware sie im
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Verhaltnis zu ihnen unwirksam. Da davon auszugehen ist,
daB die tbrigen Gesellschafter der neuen Regelung nur
unter der Voraussetzung zugestimmt haben, daB sie gegen-
uber allen Gesellschaftern wirksam wird, wére die Anderung
des Gesellschafisvertrages in diesem Punkie gescheitert
. und somit im Verhalinis zu allen Gesellschaftern unwirk-
sam. .

V. Kommt das Berufungsgericht zu dem Ergebnis, daB § 9
des Gesellschaftsverirages in der Fassung vom 9121989
keine fur die Klager im Vergleich zu dem frisheren Rechtszu-
stand ungiinstige Regelung enthalt, wird es die Nichtigkeit
der Bestimmung nach dem Vorirag der Klager noch unter
dem Gesichtpunki des § 138 BGB prufen missen.

1. Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung ist die
Klausel allerdings nicht wegen eines VerstoBes-gegen den
Gleichbehandlungsgrundsatz nichtig. Selbst wenn man
einen solchen VersioB unterstellt, wiirde das nicht zur Nich-
tigkeit, sondern zur Anfechtbarkeit enisprechend § 243 AktG
fuhren (BGHZ 111, 224, 227; Lutter/Hommelhoff a.a.0. § 14
Rdnr.15; Ulmer in Hachenburg a.a.0. §14 Rdnr.73;
Scholz/Winter a.a.0. § 14 Rdnr. 47; Scholz/K. Schmidt a. a. 0.
§ 15 Rdnr.105; Baumbach/Zéliner a.a.O. Anhang §47
Rdnr.48; Rowedder/Koppensteiner a.a.O. §47 Rdnr. 102;
K. Schmidt a.a.0. § 16 1l 4 b ee). Der auf Feststellung der
Nichtigkeit gerichtete Klagantrag kann jedoch als Antrag
ausgelegt werden, die angegriffene Klausel fur nichtig zu
erkldaren. Aber auch eine Anfechtungsklage kann keinen
Erfolg haben, weil § 9 des am 9.12.1989 ge&nderten Gesell-
schafisvertrages keinen VerstoB gegen die Gleichbehand-
lung der Gesellschafter enthalt.

Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Gesellschaftsrecht
verbietet eine willkiirliche,. sachlich nicht gerechtfertigte
unterschiedliche Behandlung der Gesellschafter (Ulmer in
Hachenburg a.a.0. § 14 Rdnrn. 68/70; Scholz/Winter a. a. 0.
§ 14 Rdnr. 45; Baumbach/Hueck a.a. 0. § 13 Rdnr. 36; Lutter/
Hommelhoff a.a.0. § 14 Rdnr.15; K. Schmidt a.a.0. § 16 |l
4 b ag; fur das Akiienrecht BGHZ 33, 175, 186). Das bedeutet
nicht, daB die Gewéhrung unterschiedlicher Rechte im
Gesellschaftsverirag nicht erlaubt ist. Sie muB lediglich
sachlich berechtigt sein und darf nicht den Charakter der
Willkir tragen (BGHZ a. a. O.; K. Schmidt a. a. O.; Scholz/Win-
ter a.a.0.). Es ist zunéchst festzustellen, daB eine Gleichbe-
handlung der Gesellschafter insoweit gewahrleistet ist, als
sie bei Einziehung des Geschaftsanteils den Nennbeirag
ihres Geschaftsanteils zurickerhalten (§ 9 Abs. 9; § 13-Abs. 4
i.V.m. § 8 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages). Eine Gleichbe-
handlung erfolgt auch insoweit, ais die auf den 31.12.1988
folgenden Jahre der Zugehorigkeit zur Gesellschaft keinen
Gesellschafter berechtigen, fur diese Zeit einen Abfindungs-
beirag zu verlangen. Eine unterschiedliche Behandlung
setzt da ein, wo den Gesellschafiern fur die Zugehorigkeit
fur den vor dem 31.12.1988 liegenden Zeitraum nach Jahren
bemessene Abfindungsbetrage, diese nach groBeren Zeitab-
schnitten wiederum gestaffelt, bis zu einem bestimmien
Héchstbetrag beim Ausscheiden aus der Gesellschaft zuer-
kannt werden. Das ist jedoch sachlich nicht ungerechtfer-
tigt. Die Gewinne der Gesellschafi, die jahrlich erwirtschaf-
tet und in der Regel auch jahrlich an die Gesellschafter aus-
geschuttet werden, sind nach dem Verhaltnis der Beteili-
gung zu bemessen. Die Zeitkomponente der Zugehdrigkeit
zur Gesellschaft ist hier ohne Bedeutung. Das kann jedoch
bei dem Abfindungsanspruch anders gesehen werden. Die
Gesellschaft hat mit Hilfe des Stammkapitals im Laufe der
Jahre Vermdgen erwirtschaftet, das sie fur weitere unterneh-
merische MaBnahmen gewinnbringend einsetzen kann. Dar-

MittBayNot 1992 Heft 3

an waren spater eingetretene Gesellschafter mit ihrem Ein-
lagekapitai nicht beteiligt. Es erscheint nicht willkarlich, Ge-
sellschaftern, deren Kapitai fur einen zurtickliegenden Zeit-
raum der Gesellschaft zur Verfugung gestanden hat, dafir
einen héheren Abfindungsanspruch zu-gewéhren als den
Gesellschaftern, die der Gesellschaft erst spater beige-
treten sind. Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es auch
nicht willkarlich, wenn far gestaffelt gewéhlte Zeitrdume
unterschiedlich hohe Betrage gewahrt werden. Das gilt zu-
mindest dann, wenn die Gesellschaft in der Vergangenheit
hinreichend Vermégen erwirischaftet hat und die Gesell-
schafter keinen Anspruch auf Abfindung nach dem volien
wirtschaftlichen Wert ihres Geschaftsanteils haben. Die Kla-
ger tragen selbst vor, daB die Beklagte tiber erhebliches Ver-
mogen verfugt, das sie in der Vergangenheit erwirtschaftet
und thesauriert hat. Dann kann es aber auch kein auf Willkar
beruhendes Unrecht sein, wenn die Beklagte in dem darge-
legten Rahmen ihren Gesellschaftern einen nach der Dauer
der Mitgliedschaft gestaffelten Abfindungsbetrag zubilligt.

2. Die Revisionserwiderung halt die angegriffene Abfin-
dungsregelung gem. § 138 Absatz 1 BGB fur nichtig, weil
eine Abfindung zum Nennwert auBer Verhéltnis zu der Abfin-
dung nach dem vollen wirtschaftlichen Wert des Geschéfis-
anteils siehe. )

a) Allerdings macht ein VerstoB gegen § 138 Absatz 1 BGB
einen GesellschafterbeschiuB nicht ohne weiteres nichtig.
Sittenwidrige Beschlusse der Gesellschafterversammlung
einer GmbH sind entsprechend § 241 Nummer 4 AktG nur
dann nichtig, wenn sie durch ihren Inhalt gegen die guien
Sitten verstoRen. Diese Voraussetzung ist voriiegend schon
deswegen nicht erfullt, weil der BeschiuBinhalt — die Abfin-
dung der ausscheidenden Gesellschafter zum Nennwert —
fur sich allein betrachtet nicht sittenwidrig ist. Beschlusse,
die nicht nach ihrem Inhalt, sondern nach Beweggrund,
Zweck oder der Art ihres Zustandegomméns die Vorausset-
zungen des § 138 Absatz 1 BGB erfullen, sind grundsatzlich
nur anfechtbar. Die Umstande, welche die Beklagte nach
ihrem Vorirag veranlaBt haben, von der Abfindung zum Ver-
kehrswert Abstand zu nehmen und die Abfindung zum Nenn-
wert zuziiglich der in § 9 des Gesellschaftsvertrages aufge-
fuhrten Betrage vorzusehen, gehdren nicht zum Inhalt des
Beschlusses der Gesellschafter, sondern sind als Beweg-
grund fur die Regelung anzusehen, mit denen ein bestimm-
ter Zweck verfolgt wird. Der angegriffene BeschluB ist daher
nur anfechtbar im Sinne des § 246 AkiG. '

b) Der Nichtigkeitsanirag kann, wie bereits dargelegt, als An-
fechtungsanirag ausgelegt werden. Die Anfechtungskiage
ist rechizeitig erhoben worden.

Wie der Senat schon friher ausgesprochen hat, gilt fur die
Anfechtungsklage im GmbH-Recht eine angemessene, nach
den Umstanden des Einzelfalles zu bemessende Anfech-
tungsfrist, fur die als Leitbild die Monatsfrist des § 246 Ab-
satz 1 AktG herangezogen werden kann (BGHZ 111, 224, 225).
Die Klage ist am 8.1.1920 bei dem Landgericht eingegangen.
thre Zustellung ist jedoch erst am 5.2.1990, also vier Wochen
nach Eingang, vorgenommen worden, weil die Klageschrift
die genaue ladungsfahige Anschrift der Beklagten nicht ent-
hielt. Diese Zustellung kann noch als ,,demnéchst* im Sinne
des § 270 Abs.3 ZPO angesehen werden, weil die Verzbge-
rung bei der Mitteilung der Anschrift zu einem groBen Teil
dadurch eingetreten ist, daB die Kanzlei des Landgerichts
zur Ausfihrung der richterlichen Verfugung allein dreizehn
Tage benétigt hat (vgl. den &hnlich gelagerten Fall BGHZ 86,
313, 322 f). :

217



¢) Nach dem Vortrag der Klager ist es nicht ausgeschlossen,
daB die in §9 getroffene Abfindungsregelung nach § 138
Abs. 1 BGB nichtig ist. Ein an dem MaBstab der Beteiligung
des Gesellschafters ausgerichtetes Abfindungsrecht hat die
Hohe des Abfindungsanspruchs grundsatzlich an dem vol-
len, wirtschaftlichen Wert des Geschaftsanteils zu messen

(8§ 14, 29 Abs. 3, 72 GmbHG). Sieht daher der Gesellschafts-

vertrag eine Abfindungsklausel nicht vor, ist der Verkehrs-
wert des Anteils maBgebend. Insoweit gelten die zu seiner
Ermittlung bereits friiher dargesteliten Erwdgungen (vgl. lll.

2 b). Da § 9 des Gesellschaftsvertrages in der Fassung vom

0.12.1989 gegentiber dem fruheren Rechtszustand eine Neu-
regelung enthalt und die frihere Regelung nichtig war, ist
die Abfindung grundsatzlich nach dem Verkehrswert vorzu-
nehmen, soweit auch die Neuregelung nichtig ist. Die Abfin-
dung nach § 9 weicht von dem Verkehrswert dann.in vollkom-
men unangemessener Weise ab, wenn das an dem gesell-

schaftlichen Zweck ausgerichtete Interesse der verbleiben- -

den Gesellschafter an dem Fortbestand der Gesellschaft
und des Unternehmens eine derart weitgehende Beschnei-

" dung des Abfindungsrechtes nicht erforderlich erscheinen

laBt und der an dem Unternehmenswert auszurichtende
volle wirtschaftliche Anteilswert den Nennwert erheblich
abersteigt, méglicherweise ein Vielfaches des Nennwertes
ausmacht. Unter dieser Voraussetzung stellt sich die
Beschrankung des Abfindungsrechts als willkarlich und
bar jeder sachlichen Rechtfertigung dar. Ist das der Fall,
erscheint die Abfindung zum Nennwert unangemessen
und damit sittenwidrig (U/mer in Hachenburg a.a.O. § 34
Rdnr. 105). Eine mégliche Differenz zwischen der Abfindung
nach § 9 und der Abfindung zum Verkehrswert ist in gleicher
Weise zu berechnen, wie das fiur den Unterschiedsbetrag
zwischen der angemessenen Abfindung und derjenigen
nach § 9 geschehen ist (vgl. Ill. 2. ¢). An die Stelle des ange-
messenen Abfindungswertes tritt jedoch der volle wirt-
schaftliche Wert (Verkehrswert). Ob und gégebenenfalls in
welcher Héhe im vorliegenden Falle der angemessene Ab-
findungswert von dem vollen wirtschaftlichen Wert tatsach-
lich abweicht, bleibt der Feststellung durch das Berufungs-
gericht vorbehalten.

VI. Der Rechtsstreit war an das Berufungsgericht zuriickzu-
verweisen, damit es — gegebenenfalls nach erganzendem
Sachvortrag durch die Parteien — noch die erforderlichen
Feststellungen treffen kann.

20. AktG §§ 293 Abs.3 Satz 6, 294 Abs.1 Satz 2 (Erforder-
lichkeit der Beifigung des Unternehmensvertrages auch
zum BeschluBprotokoll der herrschenden Gesellschaft bei
Registeranmeldung durch abhdngige GmbH)

Der Niederschrift iiber den BeschluB, mit dem die Gesell-
schafterversammlung der herrschenden Geselischaft einem
mit der abhéngigen GmbH abgeschlossenen Unterneh-
mensvertrag zugestimmt hat, ist der Unternehmensvertrag

~als Anlage beizufiigen. Der ZustimmungsbeschiuB nebst

Anlage ist der Anmeldung zum Handelsregister beizufiigen
(Ergdnzung zu BGHZ 105, 324 [= MittBayNot 1989, 33]).

BGH, BeschluB v. 30.1. 1992 — Il ZB 15/91 — (mitgeteilt von
Notar Dr. Asam, Minchen)

Aus dem Tatbestand:

Die N-Gesellschaft mit beschrankter Haftung (ktnftig: N.), die ihren
Sitz in D. hat und in diesem Verfahren Antragstellerin ist, hat am
10./13.3.1986 mit der S. AG mit Sitz in Berlin und Miinchen (kunftig: S.),
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ihrer alleinigen Gesellschafterin, einen privatschriftlichen Unterneh-
mensverirag geschlossen, der am 16.5.1988 neu gefaBt worden ist.
Nach § 1 des Verirages handelt N. in ihrer gesamten Geschaftsiatig-
keit aussc¢hlieBlich nach dem ‘Willen von S."Nach dessen § 2 tber-
nimmt S. den Jahrestberschub von N. und verpflichtet sich, einen bei
N. entstehenden Jahresfehlbetrag entsprechend § 302 AkiG auszu-
gleichen. Die Alleingesellschafterin von N. hat dem Vertrag mit nota-
riell beurkundetem BeschluB vom 19.7.1989 zugestimmt. Die Haupt-
versammlung von S. hat dem Vertrag ausweislich der Uber die Ver-
sammlung aufgenommenen notariellen Niederschrift am 22.3.1990
mit der erfordertichen Mehrheit zugestimmt. '

Das Registergeric‘ht hat die von der Antragstellerin begehrte Eintra-
gung des abgeschlossenen Vertrages u.a. mit der Begrindung zu-
rickgewiesen, dieser sei nicht als Anlage zu der Uber die Hauptver-

‘sammlung aufgenommenen notariellen Niederschrift genommen

und ihr beigefugt worden, so daB nicht gepriift werden kénne, ob der
Vertrag, dem die Gesellschafterin der Antragstellerin zugestimmt
habe, mit dem Vertrag identisch sei, dem die Hauptversammlung von
‘8. zugestimmt habe. Die gegen diesen BeschluB eingelegte Be-
schwerde hat das Landgericht zurtickgewiesen. Das vorlegende
Oberlandesgericht mochte die weitere Beschwerde zurickweisen,
weil es die Eintragung des Unternehmensvertrages in das Handels-
register fur unzuldssig halt. Daran sieht es sich durch die Entschei-
dung des Senats vom 24.10.1988 (BGHZ 105, 324) gehindert.

Aus den Grinden:

Die Voraussetzungen fiir eine Vorlage nach § 28 Abs.2 FGG
sind gegeben. :

Das vorlegende Oberlandesgericht ist der Ansicht, daB der
AbschluB des vorgelegten Vertrages keine in das Handels-
register einzutragende Tatsache ist und deswegen auch
nicht in das Handelsregister eingetragen werden darf. Mit
dieser Begriindung méchte es die weitere Beschwerde
zuriickweisen. Damit wirde es sich zu dem BeschiuB des

- Senats vom 24.10.1988 [= MittBayNot 1989, 33] in Wider-

spruch setzen.

Die weitere Beschwerde ist zuldssig (§ 27, § 29 Abs. 1 Satz 1
und 3, Abs.4 und § 20 Abs.2 FGG). Sie ist jedoch nicht
begrindet.

1. Die vom Senat in seinem BeschluB vom 24. Oktober 1988
(BGHZ 105, 324 [= MittBayNot 1989, 33]) fur die Wirksamkeit
eines'Unternehmensvertrages entwickelten Grundséatze, der
zwischen zwei Gesellschaften mit beschrankter Haftung ab-
geschiossen worden war, treffen auch auf den Fall zu, daB

‘ein solcher Vertrag zwischen einer Aktiengesellschaft als

herrschender und einer GmbH als abhingiger Gesellschaft
abgeschlossen worden ist. Die Besonderheiten und Gefah-
ren, die sich durch den AbschluB eines Unternehmensvertra-
ges mit einer GmbH als beherrschter Gesellschaft fur die
beteiligten Gesellschaften, ihre Gesellschafter und Glaubi-
ger ergeben, beruhen auf der Eigenart der rechtlichen Ge-
staltung dieser Vertragsart und werden von der Rechtsform
der herrschenden Gesellschaft im Grundsatz nicht beein-
fluBt. Der Senat sieht daher im Gegensatz zu der Vertrags-
partnerin der Antragstellerin keine Moglichkeit, die Voraus-
setzungen fur die Wirksamkeit eines mit einer GmbH als ab-
hangigem Unternehmen abgeschiossenen Unternehmens-
vertrages von der Rechtsform des beteiligten herrschenden
Unternehmens abhéngig zu machen.

2. Zutreffend geht das Oberlandesgericht davon aus, daB der
Unternehmensvertrag, dem die Hauptversammlung von S.
zugestimmt hat, in entsprechender Anwendung des § 293
Abs. 3 Satz 6 AktG der aber den ZustimmungsbeschluB gem.
§ 130 Abs. 1 Satz 1 AktG aufgenommenen notariellen Nieder-
schrift als Anlage beizufiigen und entsprechend § 294 Abs. 1
Satz 2 AktG die Niederschrift mit der Anlage bei der von der
abhangigen Gesellschaft vorzunehmenden Anmeldung des
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Unternehmensvertrages zur Eintragung in das Handelsregi-
ster vorzulegen ist. Sinn der Vorlage des Vertrages als Anla-
ge zum notariellen Protokoll ist es, Feststellungen ber die
|dentitat des Vertragstextes treffen zu kdnnen, dem beide
Gesellschafterversammiungen zugestimmt haben (Koppen-
steiner in KK z. AktG, 2. Aufl. § 294 Rdnr. 10). Zwar gelten die
Vorschriften der §§291 ff. AktG Uber den Unternehmens-
vertrag unmittelbar nur fur Unternehmensvertrage, die von
Aktiengesellschaften als abh&ngigen Unternehmen abge-
schlossen werden. Der vorstehende Gedanke beansprucht
jedoch mit Rucksicht auf die in das Handelsregister vorzu-
nehmende Eintragung aus Rechtssicherheitsgriinden ailge-
meine Geltung. Er ist daher auch fur eine Aktiengeselischaft
als herrschendes Unternehmen maBgebend, die einen
Unternehmensvertrag mit einer GmbH als abhangigem
Unternehmen abschlieft.

Es bedarf hier der Klarstellung, daB der Vertrag aus diesen
Grinden auch von einer GmbH als herrschendem Unterneh-
men als Anlage zu dem ZustimmungsbeschluB dem Han-
delsregister vorzulegen ist, soweit er nicht in das Beschlup-
protokoli aufgenommen worden ist. Soweit aus dem
BeschluB vom 24. Oktober 1988 (BGHZ 105, 325, 343) etwas
‘anderes zu entnehmen sein sollte, wére daran nicht festzu-
halten. Haben Registergerichte den Abschluf von Unterneh-
mensvertragen eingetragen, ohne daB dem Protokoll tber
die Gesellschafterversammliung der herrschenden Gesell-
schaft der Unternehmensvertrag als Anlage beigefugt war,
ist diese Eintragung wirksam und bedarf keiner Loschung
gem. § 144 Abs.2 FGG, weil der GesellschafterbeschluB
unter diesen Umstédnden nicht an einem inhaitlichen, son-
dern lediglich einem verfahrensrechtlichen Mangel leidet,
der eine LOschung i. S. des § 144 Abs.2 FGG nicht gebietet
(Keidel/Kuntze/Winkler, FGG, 12. Aufl. § 144 Rdnrn. 18, 23-27;
Jansen, FGG, 2. Aufl. § 144 Rdnr. 14).

3. Zu Unrecht meint das Oberlandesgericht, der mit einer
GmbH als abhangiger Gesellschaft abgeschlossene
Unternehmensvertrag bedurfe nicht der Zustimmung durch
die Gesellschafterversammlung der herrschenden Geseli-
schaft. Wie sich aus der Begriindung zu dem das GmbH-
Konzernrecht regelnden Regierungsentwurf vom 31.Januar
1972 (BT-Drucks. VI/3088, S.211 zu § 242 des Entwurfes)
ergebe, habe der historische Gesetzgeber eine solche nur
dann fur erforderlich gehalten, wenn abhéngiges und herr-
schendes Unternehmen jeweils eine Aktiengesellschaft
seien, so daB auBenstehende Aktion&re mit Aktien des herr-
schenden Unternehmens abzufinden seien. Diese Ausfiih-
rungen vermdgen nicht zu Uberzeugen.

Zwar wird nach der Begrindung zu dem genannten Regie-
rungsentwurf die auf die Aktiengesellschaft und Komman-
ditgeselischaft auf Aktien-als herrschende Unternehmen
beschrankte Zustimmungspflicht der Hauptversammlung
(§ 293 Abs.2 AktG) damit erklart, der Anspruch der auBen-
stehenden Aktiondre der abhangigen Aktiengesellschaft auf
Abfindung- in Aktien der herrschenden Aktiengesellschaft
(§ 305 Abs.1 Nr.1 und 2 AktG) kdnne meistens nur durch
Aktien der Aktionadre dieser Gesellschaft, die notfaills im
Wege der Kapitalerhdhung aufgebracht werden miBten,
erfiillt werden. Dem steht die Begriindung zum Regierungs-
entwurf eines Aktiengesetzes (BR-Drucks. 100/60 a, 3. Wahl-
periode, ‘S.219; vgl. auch BT-Drucks. IV/171, S.218) gegen-
Uber,. nach der dieser Gesichtspunkt nur als einer von
mehreren (Sicherung auBenstehender Aktionéare, §§ 304/305
AktG; Verlustibernahme, §302 AktG; Sicherheitsleistung
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§ 303 AktG) fur die Normierung des Zustimmungserforder-
nisses der Hauptversammiung der herrschenden Aktien-
gesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien von
Bedeutung ist (vgl. Sen.Beschl. BGHZ 105, 324, 333 f.). Ent-
sprechend diesen voneinander abweichenden Begriindun-
gen in den Regierungsentwirfen werden in- der Literatur
unterschiedliche Ansichten zu Inhalt und Regelungszweck

‘des § 293 Abs. 2 AktG vertreten (im Sinne der Begriundung

zum Regierungsentwurf vom 31.Januar 1972 vgl. Rehbinder,
ZGR 1977, 581, 612 {.; Sonnenschein, Organschaft und Kon-
zerngeselischaftsrecht, 1976, S.349 f.; ders. BB 1975, 1088,
1092; Gédbelein, GmbHR 1988, 502, 506; Flume DB 1989, 665,
667; im Sinne der Begrindung zum Regierungsentwurf eines
Aktiengesetzes vgl. Hefermehl! in GeBler/Hefermehl/Eckardt/
Kropff, AktG, § 293 Rdnr.60; Wuirdinger in GroBKomm. z.
AktG, 3. Aufl. § 293 Anm. 11; Timm, Die Aktiengesellschaft
als Konzernspitze, 1980, S. 55/171; weitergehend Hommel-
hoff, Die Konzernleitungspflicht, 1988, S.294 ff.; unter-
schiedlich Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, 3. Aufl.
S.206 und 389). Die Interpretation, die in der Begrindung
des das Konzernrecht der GmbH regelinden Regierungsent-
wurfs vom 31.Januar 1972 zu dem Regelungszweck des
§ 293 Abs. 2 AktG vorgenommen wird, widerspricht dem Um-
stand, daB diese Vorschrift auch auf eine Aktiengesellschaft
anzuwenden ist, fur die eine Abfindungsverpflichtung im
Sinne des §305 Abs.2 Nr.1 und 2 AktG deswegen nicht
besteht, weil es in der beherrschten Aktiengesellschaft
keine auBenstehenden Aktion&re gibt (vgl. Sen.Beschl. v.

'24. Oktober 1988 a.a.O. S.335). Eine teleologische Reduk- .

tion des § 293 Abs.2 AktG, durch die der Anwendungs-
bereich dieser Vorschrift auf die Falle der genannten Abfin-
dungsverpflichtung beschrénkt wiirde, scheidet aus, weil
der Gesetzgeber den Fall einer nicht bestehenden Abfin-
dungsverpflichtung gesehen (vgl. §§ 304 Abs.1 Satz 3, 307
AktG), jedoch eine Einschradnkung der BeschiuBzustandig-
keit der HauptversammIlung der herrschenden Aktiengesell-
schaft fUr diesen Fall nicht vorgenommen hat (Hommelhoff

‘a.a.0. 8.296, insbes. auch Fn. 9; vgl. auch Koppensteiner in

KK z. AktG a.a.0. § 293 Rdnr.37). Folglich sind, wie der
Senat in seiner Entscheidung vom 24. Oktober 1988 (a. a. O.
S.335 f.) ausgefiuhrt hat, fir die Regelung des § 293 Abs.2
AktG die Risiken maBgebend, die fir die herrschende Ge-
sellschaft mit dem AbschluB des Unternehmensvertrages
eintreten. Der von einer Aktiengesellschaft mit einer GmbH
als beherrschter Gesellschaft abgeschlossene Unterneh-
mensvertrag bedarf daher in Anwendung des durch die Vor-
schrift des §293 Abs.2 AktG zum Ausdruck gebrachten
Rechtsgedankens zu seiner Wirksamkeit der Zustimmung
der Hauptversammlung der Aktiengesellschaft.

4. Der Senat halt trotz der abweichenden Ansicht, die das
Oberlandesgericht im VorlagebeschluB vertritt (vgl. insoweit
auch OLG Dusseldorf, Beschl. v. 3. Juli 1987 — 3 Wx 199/87,
WM 1987, 1396), und trotz der Ablehnung, auf die sein Be-
schluB vom 24. Oktober 1988 in der Literatur vereinzelt ge-

. stoBen ist (vgl. Flume DB-1989, 665; Gabelein GmbHR 1989,

502) daran fest, daB der mit einer GmbH ais abhangiger
Geselischaft abgeschlossene Unternehmensvertrag zur
Wirksamkeit der Eintragung in das Handelsregister bedarf.

a) Das Oberlandesgericht meint, der mit einer GmbH als ab-
hangiger Gesellschaft abgeschlossene Unternehmensver-
trag falle nicht unter die §§ 53, 54 GmbHG. Der Auffassung,
ein solcher Vertrag misse wie eine Satzungsanderung be-
handelt werden, kénne nicht gefolgt werden. Sie werde nicht
durch die Erwagung getragen, der Unternehmensverirag

N
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‘laufe dem Gesellschaftszweck zuwider, sein AbschluB sei
' daher von der Vertretungsmacht der Geschaftsfuhrer nicht

gedeckt. Deren Grenzen wirden durch die Rechtsfahigkeit
der Gesellschaft, nicht jedoch durch den Gesellschafts-
zweck bestimmt. o :

Diese Ausfuhrungen berlicksichtigen nicht hinreichend, daB
der AbschluB eines Unternehmensvertrages durch die ab-
hangige Gesellschaft in gleicher Weise wie die Anderung

des Gesellschaftsvertrages zu den sog. Grundlagengeschaf-

ten gehort, die in den Zusténdigkeitsbereich der Gesell-
schafterversammlung fallen. Die Anderung des Gesell-
schaftszwecks durch Anderung des Gesellschaftsvertrages
ist der Entscheidung durch die Gesellschafterversammiung
vorbehalten. Ahnlich liegt es bei dem AbschluB eines Unter-
nehmensvertrages:'Wie der Senat in seinem BeschluB vom
24. Oktober 1988 (a.a. 0. S.331) ausgefuhrt hat, werden be-
stimmte, fur die erwerbswirtschaftlich selbstédndig tatige

Gesellschaft geltende gesetzliche Regelungen und Bestim- -

mungen des Gesellschaftsvertrages durch die fur Unterneh-
mensvertrdge maBgebenden Vorschriften und Regelungen
fur die Dauer des Bestehens eines Unternehmensvertrages
ersetzt. Davon ist auch der Gesellschaftszweck betroffen.
Denn an die Stelle einer unabhéngigen erwerbswirtschaft-
lichen Teilnahme am Wirtschaftsverkehr, die zu dem selbst-
verstandlichen Bestandteil des von einer GmbH verfolgten,
im Gesellschaftsvertrag konkretisierten Gesellschafts-
zweckes zu rechnen ist — nach Flume (DB 1956, 455, 457)
gehort das Eigenleben mit der Erzielung -eines Eigen-
gewinns zu dem selbstverstandlichen Inhalt der Satzung

_einer GmbH —, tritt-bei einem in der Regel gleichbleibevnden

Unternehmensgegenstand eine dienende, dem interesse der
Konzernspitze unterge_ordne‘te gesellschaftliche Tatigkeit.
Es ist daher folgerichtig, die Entscheidung uber den Ab-
schluB eines Unternehmensvertrages durch die sich in die
Abhé&ngigkeit von einer anderen Gesellschaft begebende
GmbH deren Gesellschafterversammilung vorzubehalten.

b) Das Oberlandesgericht ist ferner der Ansicht, der Eintra-
gung der Einzelheiten des Unternehmensvertrages und des
dazu gefaBten Zustimmungsbeschlusses der beherrschten
Gesellschaft, wie sie der SenatsbeschluB vom 24. Oktober
1988 (a. a. 0. S. 345 f.) vorsieht, stehe das streng formalisierte
Registerrecht entgegen. Danach durfe in das Handelsregi-
ster nur das eingetragen werden, was das Gesetz ausdruck-
lich als Inhalt der Eintragung vorschreibe (vgl. auch OLG
Dusseldorf, Beschl. v. 3. Juli 1987 a. a. O. S. 1397). Der mit der
Eintragung verbundene Vertrauensschutz (§ 15 HGB) sei nur
bei genauer Befolgung der vom Gesetzgeber getroffenen
Anordnungen gewéhrleistet. Dem vermag der Senat nicht zu
folgen.

Die Ansicht des Beschwerdegerichts entspricht der alteren
Rechtsprechung des Reichsgerichts (RGZ 85, 138, 141 f.). An
ihr hat das Reichsgericht spater. in dieser Strenge nicht
mehr festgehalten (vgl. RGZ 132, 138, 140 f.) und auch die
Eintragung nicht vom Gesetz bestimmter und zugelassener
Tatsachen fur zulassig erachtet, wenn dadurch einem sach-
lichen, sich aus der Rechtslage ergebenden Bedurfnis ent-
sprochen werde. Nach dem Zweck des Handelsregisters, die
eingetragenen Rechtsverhéltnisse nach Maéglichkeit so
wiederzugeben, wie sie sich nach der von den Beteiligten

" gewollten und mit der Rechtsordnung vereinbaren Sachlage

darstellen, folge aus der Zuldssigkeit der Eintragung zu-

_gleich 'deren gesetzliche Notwendigkeit (RG DNotZ 1944,

195, 196; vg|. ferner BayObLGZ 1978, 182, 186 [= DNotZ 1978,
692 = MittBayNot 1978, 162]; 1987, 449, 452 [= DNotZ 1988,
515]; Pabst, DNotZ 1957, 393, 394).
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Dieser Grundsatz, dessen Entwicklung freilich auf Tat-
sachen begrenzt worden ist, die in engem Zusammenhang

" mit kraft Gesetzes einzutragenden Tatsachen stehen, kann

veraligemeinert werden. Allerdings ist mit Rucksicht auf die
strenge Formalisierung des Registerrechts bei der Bejahung
gesetzlich nicht geregelter Eintragungen Zurtckhaltung ge-
boten. Dem kann aber bereits dadurch Rechnung getragen..
werden, daB derartige Eintragungen auf die Fille der Aus-
Ieg'ung gesetzlicher Vorschriften, der Analogiebildung sowie
der richterlichen Rechtsfortbildung beschriankt werden -
(Staub/Hiiffer, 4. Aufl. § 8 Rdnrn. 31, 46; Heymann/Sonnen- -
schein, HGB, 1989, § 8 Rdnr.14; Baumbach/Duden/Hopt,
HGB, 28. Aufl. § 8 Anm. 3). Eine Beschrankung auf Eintragun-
gen mit lediglich deklaratorischer- Wirkung (so Kort, AG
1988, 369, 371; ihm folgend Flume, DB 1989, 665, 669) ist
durch die registerrechtlichen Erfordernisse nicht geboten.
Soweit die Sicherheit des Rechtsverkehrs die konstitutive

‘Eintragung in das Handelsregister unabweisbar macht, ist

sie zu bejahen. Die Voraussetzungen dafur sind im BeschluB
des Senats vom 24.Oktober 1988 im einzelnen dargelegt
worden (a.a.O. S. 338 ff.,, insbes. 343 ff.). Aus dem Voriage-
beschluB ergeben sich keine Gesichtspunkte, die dem ent-
gegenstehen. o

Der formale Einwand des Beschwerdegerichts, es sei nicht
ersichtlich, wie mit dem Unternehmensvertrag, der nicht der

‘notariellen Beurkundung bedurfe, den formellen Anforderun-

gen des § 54 GmbHG genugt werden kdnne, 14Bt die Ausfuh-
rungen des Senates dazu auBer Betracht, in welcher Weise
die Anwendung des den §§ 53, 54 GmbHG entnommenen
Rechtsgedankens der Eigenart des Unternehmensvertrages
anzupassen ist (a.a. 0. S. 341 ff.).

c) Das Oberlandesgericht folgt dem Senat darin, daB der
Unternehmensvertrag ein gesellschaftsrechtlicher Organi-
sationsvertrag ist, der den rechtlichen Status der beherrsch-
ten Gesellschaft satzungsgleich insbesondere dadurch
andert, daB die Weisungskompetenz der Gesellschafterver-
sammlung auf die herrschende Gesellschaft Ubertragen, der’
Gesellschaftszweck unter Aufhebung der unabhéngigen
erwerbswirtschaftlichen Teilnahme am Wirtschaftsverkehr
bei einem in der Regel gleichbleibenden Unternehmens-
gegenstand am Konzerninteresse ausgerichtet und in das
Gewinnbezugsrecht der Gesellschafter eingegriffen wird
(BGHZ 103, 1, 4 f.; Beschl. v. 24. Oktober 1988 a.a. 0. S.331).
Den Eintritt dieser Voraussetzungen hélt es jedoch dann flr-
zweifelhaft, wenn die herrschende Gesellschaft alleiniger
Gesellschafter der abh&ngigen GmbH ist, weil in diesem
Falle der AbschluB des Unternehmensvertrages auf die
Leitung der Gesellschaft und das Gewinnbezugsrecht des
einzigen Gesellschafters praktisch keinen EinfluB habe (vgl.
dazu unter den Gesichtspunkten der Weisungskompentenz

" Gabelein a.a.0. $.503 und des Minderheitenschutzes Flu-

me, DB 1989, S.665, 666). Es ist allerdings richtig, daB der
AbschluB eines Unternehmensvertrages mit dem alleinigen
Gesellschafter der abhéngigen Gesellschaft Beteiligungs-
rechte anderer Gesellschafter, insbesondere deren Gewinn-
bezugsrecht nicht bertuhri, so daB der Gesichtspunki des
Minderheitenschutzes ohne Bedeutung ist. Es trifft auch zu,
wie Gébelein (a.a. Q. S. 503) ausfiihrt, daB es eine den §§ 76
Abs. 1, 119 Abs.2 AktG entsprechende Regelung im GmbH-
Recht nicht gibt, sondern insbesondere §§ 37 Abs. 1, 46, 46
Nr.6 GmbHG eine EinfluBnahme der Gesellschafter auf die
Geschaftsfuhrung der GmbH zulassen, so daB die Moglich-
keit einer solchen EinfluBnahme und die Befugnis zur Ertei-
lung von Weisungen im Sinne des § 308 Abs.1 Satz 1 AktG
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in der Regel weitgehend Ubereinstimmen mogen. Allein
diese Umsténde rechtfertigen es nicht, den organisations-
rechtlichen Charakter des von der Einmann-GmbH mit ihrem
Alleingesellschafter abgeschlossenen Unternehmensvertra-
ges zu verneinen. Wie der Senat in seinem BeschluB vom
24.Oktober 1988 (a.a.O. S.344 f) ausdrucklich hervor-
gehoben hat, werden durch den AbschluB eines Unter-
nehmensvertrages nicht nur die Belange der Minderheits-
gesellschafter, sondern auch die der Gesellschaftsglaubiger
betroffen. Denn dadurch, daB mit dem Unternehmensvertrag

© die unabhéngige erwerbswirtschaftliche Teilnahme der ab-

héngigen Gesellschaft am Wirtschaftsverkehr fur die Dauer
seiner Geltung auBer Kraft gesetzt wird, treten fur die Ge-
sellschaftsglaubiger insbesondere auch bei der Einmann-
GmbH wirtschaftliche Gefahren auf, die sie in erhdhtem
MaBe schutzbedurftig machen. Diese Schutzbedurftigkeit
folgt auch aus einer dem ‘Alleingeselischafter der abh&ngi-
gen GmbH. aufgrund des Unternehmensvertrages zustehen-
den Weisungskompetenz. Denn diese umfaBt — was Gdbe-
lein (a.a. O. 8. 503) nicht berucksichtigt — gem. § 308 Abs. 1
Satz 2 AktG auch den Fall, daB eine den Belangen des herr-
schenden Unternehmens dienende, der abhéngigen' Gesell-
schaft nachteilige Weisung erteilt wird (vgl. dazu Begrin-

dung zum Regierungsentwurf eines Gesetzes Uber Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung vom: 31. Januar 1972,

BT-Drucks. VI/3088 S.210). Aufgrund dieser besonderen
Umstande ist mit Z6//ner (DB 1989, 913 f.) daher davon auszu-
gehen, daB die Wirksamkeit eines Unternehmensvertrages,
der zwischen einer abhangigen GmbH und ihrem Allein-
gesellschafter abgeschlossen wird, von den gleichen férm-
lichen Anforderungen abhéngig zu machen ist wie der von
einem Mehrheitsgesellschafter abgeschlossene Unterneh-
mensvertrag.

Nach alledem ist das Registergericht zu Recht davon ausge-
gangen, daB der zwischen N. und S. abgeschiossene Unter-
nehmensvertrag zu seiner Wirksamkeit nicht nur der Zustim-
mung durch die Gesellschafterversammlung der Antragstel-
lerin, sondern auch durch die Hauptversammlung von S.
sowie der Eintragung in das Handelsregister bedarf. Es hat
diese Eintragung zu Recht abgelehnt, weii die Antragstelle-
rin den Vertragstext, dem die Hauptversammlung von 8. zu-
gestimmt hat, nicht als Anlage zum notariellen Protokoll
Uber diesen ZustimmungsbeschluB vorgelegt und das Regi-
stergericht damit nicht in die Lage versetzt hat, die Identitét
der Vertragstexte festzustellen, denen die Gesellschafter-
versammlungen von N. und S. zugestimmt haben.

Die weitere Beschwerde war daher zurickzuweisen.

21. FGG §§ 19, 27; 142, 143, 144 Abs. 2; GmbHG § 47 (Verbind-
lichkeit eines satzungsgemé&nB festgestellien Gesellschafter-
beschlusses einer GmbH fiir Registergericht)

1. Wird gegen eine bekanntgemachte Eintragungsver-
fiigung, die aber durch Eintragung im Handelsregister
bereits vol/lzogen ist, Beschwerde eingelegt, so ist
das Rechtsmittel zuldssig mit dem Ziel, daB entweder
das Landgericht ein L&schungsverfahren durchfiihrt
(§ 143 FGG) oder das Amtsgericht angewiesen wird,
ein Léschungsverfahren einzuleiten. Gegen eine der-
artige Anordnung des Landgerichts ist eine weitere
Beschwerde nicht zuldssig.

2. Enthélt die. Satzung einer GmbH fiir das Zustande-
kommen von Gesellschafterbeschliissen besondere
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\Formerfordernisse, so ist die Wirksamkeit eines solchen
Beschlusses davon abhingig, daB diese Form einge-
halten wird.

3. Ist in der Gesellschafterversammlung einer GmbH ent-

sprechend den Satzungsbestimmungen das Zustande-
kommen eines bestimmten Beschlusses vom Versamm-
lungsleiter in einer Niederschrift festgestellt worden, so
ist dieser BeschluB mit dem festgestellten Inhalt auch
fir den Registerrichter vorldufig verbindlich; der Be-
schluB kann regelméBig nur durch eine Anfechtungs
klage beseitigt werden.

4. Die Einschrinkung des § 144 Abs.2 FGG, wonach ein
in_das Handelsregister eingetragener BeschluB einer
Gesellschafterversammlung einer GmbH nur dann als
nichtig geloscht werden kann, wenn er einen gesetz-
widrigen Inhalt hat und seine Beseitigung im &ffent-
lichen Interesse liegt, gilt nicht, wenn die Eintragung
gerade wegen Nichtvorliegens eines dahin gehenden
Gesellschafterbeschlusses von Amts wegen oder auf
Antrag geléscht werden soll (Ergénzung zu BayObLG BB
1991, 1729).

BayObLG, BeschluB v. 19.9.1991 — BReg. 3 Z 97/91 —
= BayObLGZ 1991 Nr. 62, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayOblLG

Aus dem Tatbestand:

1. Im_Handelsregister ist die X- GmbH. eingetragen. Am 27.3.1990
wurde eine Gesellschafterversammlung abgehalten, die der Ge-
schaftsfuhrer, der Beteiligte zu 2, leitete. Teilgenommen haben ferner
der Beteiligte zu 1 als Gesellschafter mit einem Geschaftsanteil von
5000 DM und ein Vertreter des Gesellschafters A., der — jedenfalls
zu diesem Zeitpunkt — als Treuh&nder einen Geschéftsanteil von
45 000 DM hielt.

2. Am 10.4.1990 meldete der Beteiligte zu 1 beim Registergericht
einen Gesellschafterbeschlup vom 27.31990 zur Eintragung an,
wonach

a) der bisherige Geschaftsfuhrer abberufen worden und

b) der Beteiligte zu 1 zum neuen Geschaftsflihrer bestellt worden
ist.

Am 11.4.1990 meldete der Beteiligte zu 2 beim Registergericht folgen-
den BeschluB der Gesellschafterversammlung vom 2.4.1990 zur Ein-
tragung an:

a) Die Gesellschaft ist aufgelost.

b) Ich bin zum Liquidator bestellt. Ich bin aliéin zur Vertretung der
Gesellschaft berechtigt.

Am 8.5.1990 reichte der Beteiligte zu 1 beim Landgencht eine Klage
gegen die GmbH ein mit folgendem Antrag:

Es wird festgestellt, daB der GesellschafterbeschluB vom 27.3.1990
rechtswirksam ist, mit dem

a) der bisherige Geschaftsfithrer abberufen worden ist,

b) der Beteiligte zu 1 als neuer Geschéafisfihrer bestellt worden ist,

'c) der Gesellschaftsanteil des Mehrheitsgesellschafters A. emge—

zogen worden ist.
Diese Klage hat der Beteiligte zu 1-am 5.11.1990 zurickgenommen.
3. Das Registergericht erlief am 4.2.1991 folgende Verfligung:
I.  Der Beteiligte zu 1 wird als Geschéftsfuhrer eingetragen.
1l. Die Eintragung -
1. Der Aufldsung der Gesellschaft
2. des Beteiligten zu 2 als quu1dator wird abgelehnt.

Am selben Tag wurde im Handelsregister die Eintragung des Beteilig-

- ten zu 2 ais Geschéftsflhrer geldscht und der Beteiligte zu 1 als

neuer Geschaftsfuhrer eingetragen.

Auf die Beschwerde der GmbH erlieB das Landgericht — Kammer fur
Handelssachen — folgenden BeschluB:
. Auf die Beschwerde des Beteiligten zu 2 wird

1. die Verfugung des Amtsgerichts — Registergericht — vom
4,2.1991 aufgehoben; .
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2. die Anmeldung des Beteiligten zu 1 abgelehnt,
das Amtsgericht/Registergericht angewiesen,
~a) hinsichtlich der mit Verfigung vom 4.2.1991 angeord-

neten Eintragung das Amtsléschungsverfahren einzu- -

leiten,
b) die Anmeldung des Beteiligten zu 2 sodann zu vollziehen.

Il. Der Geschaftswert fur das Beschwerdeverfahren wird auf
DM 10.000,— festgesetzt.

Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere Beschwerde
des Beteiligten zu 1.

AL)S den Grinden:

1. Die weitere Beschwérde ist unzulassig, soweit sie sich

~ dagegen wendet, daB das Landgericht in Nr.| 3a seines

Beschlusses das Registergericht angewiesen hat, -hinsicht-
lich der mit Verfigung vom 4.2.1991 angeordneten Eintra-
gung das Amtsléschungsverfahren einzuleiten.

Soweit sich die Erstbeschwerde der GmbH gegen die Ver-
fugung des Registergerichts richtete, den Beteiligten zu 1
als Geschaftsfihrer einzutragen, lag dem Landgericht eine
unzuldssige Beschwerde gegen eine Eintragung vor, da die
Bestellung des Beteiligten zu 1 zum Geschéftsfihrer im
Handelsregister bereits eingetragen worden war. Gegen eine
Eintragungsverfiigung ist eine Beschwerde nur dann zulés-

sig, wenn die Verfugung bekanntgemacht und noch nicht’

vollzogen ist (OLG Stuttgart OLGZ 1970, 419 = Rpfleger
1970, 283; OLG Hamm OLGZ 1980, 389/390; Keidel/Kunize/
Winkler FGG 12. Aufl. §19 Rdnr.5 FuBn.11b und § 142

Rdnr.4; a. A. Jansen FGG 2. Aufl. § 19 Rdnr. 15 FuBn. 14, der’

eine Beschwerde gegen eine Eintragungsverfligung sogar
ausnahmslos fur unzuldssig halt). Gegen eine Eintragung
im Handelsregister ist eine Beschwerde nicht statthaft
(BayObLGZ 1986, 540/541 m.w. Nachw.; Keidel/Kuntze/
Winkler § 19 Rdnr.5 und § 142 Rdnr. 4). Wird aber gegen eine
bekanntgemachte Eintragungsverfugung Beschwerde ein-
gelegt, so bleibt ein solches Rechtsmittel auch nach Vollzug
dieser Verfugung durch Eintragung im Handelsregister
zulassig mit dem Ziel, hinsichtlich dieser Eintragung ent-
weder beim Landgericht ein Léschungsverfahren durchzu:
fuhren (§ 143 FGG) oder das Amisgericht anzuweisen, ein
Léschungsverfahren einzuleiten. Wird die Durchfiihrung des
Loschungsverfahrens - angeordnet, so ist hiergegen eine
— weitere — Beschwerde nicht zuléssig (vgl. BayObLGZ
1977, 320/322; Keidel/Kuntze/Winkler Rdnr.13, Jansen
Rdnr. 14, je zu § 141 m. w. Nachw.). Deshalb war hier die
weitere Beschwerde insoweit zu verwerfen.

2. Die im tbrigen zulassige weitere Beschwerde ist begrin-
det, soweit das Landgericht die Nr.| der Verfugung des Regi-
stergerichts aufgehoben und die Anmeldung des Beteiligten
zu 1 zuriickgewiesen hat (Nr.1 1 und 2 des landgerichtlichen
Beschlusses). Wie oben ausgefuhrf, war die Erstbeschwerde
der GmbH nach Eintragung der Anmeldung im Handelsregi-
ster nur noch mit dem Ziel der Loschung zuléssig. Damit
durfte das Landgericht weder tber die Eintragungsver-
fugung des Registergerichts noch tber die Anmeldung des
Beteiligten zu 1 eine Sachentscheidung treffen, da es inso-
weit .mangels eines zulassigen Rechtsmittels keine Ent-
scheidungsbefugnis hatte. Deshalb war die Nr.l 2 des
Beschlusses des Landgerichts aufzuheben und die Nr.|1 1
‘entsprechend abzuandern.

3. Im Gbrigen ist die weitere Beschwerde unbegriindet. Das .

Lahdgericht hat im Ergebnis zu Recht die ZurGckweisung
der Anmeldung des Beteiligten zu 2 durch das Amtsgericht
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— Aufldsung der Gesellschaft und Liquidatorbestellung —
aufgehoben. Allerdings hatten Landgericht und Registerge-
richt die umstrittene Frage sachlich nicht zu prufen, ob der
Geschaftsanteil des Gesellschafters A. in der Versammiung
vom 27.3.1990 aus wichtigem Grund wirksam eingezogen
worden ist und damit dessen Stimmrecht erloschen war.

Die Entscheidung des Landgerichts erweist sich aber ihso-
weit aus anderen Griinden als richtig (§ 563 ZPO, § 27 Abs. 1
FGG). ‘ -

a) Bei einer Anmeldung zum Handelsregister hat der-Regi-
sterrichter ein formelles und ein materielles Priafungsrecht.
Es besteht eine Amtspflicht gegeniiber dem unmittelbar Be-
teiligten und gegeniiber allen Personen, deren Rechte und
Interessen durch eine gesetzwidrige Eintragung im Handels-
register beeintrachtigt werden kénnen, die maBgeblichen
gesetzlichen Vorschriften zu beachten. Das Registergericht
hat dartber zu wachen; daB Erklarungen, die den gesetz-
lichen Erfordernissen und der Rechtslage nicht entspre-
chen, nicht Aufnahme in das Handelsregister und mit amt-
licher Hilfe Verbreitung finden. Es obliegt dem Register-
gericht, die formellen Voraussetzungen der Eintragung fest-
zustellen und — bei begriindeten Bedenken — auch die
Richtigkeit der mitgeteilten Tatsachen nachzuprifen (§ 12
FGG). Ferner pruft das Gericht, ob das zur Eintragung Ange-
meldete Uberhaupt eintragungsféhig ist und — wenn-ja —
ob die mitgeteilten Tatsachen die begehrte Eintragung recht-
fertigen. In diesem Rahmen hat der Registerrichter auch die
Rechtsgultigkeit eines Gesellschaftsvertrages und eines
Gesellschafterbeschlusses grundsatziich zu prafen (vgl.
BayObLG BB 1991, 1729/1730 m. w. Nachw.).

b) Im Gegensatz zum Aktienrecht (vgl. § 130 Abs.2 AktG)
schreibt das GmbHG zur Gultigkeit von Gesellschafterbe-
schlissen — abgesehen vom Fall der Satzungsénderung
nach §53 Abs.2 GmbHG; vgl. ferner Hachenburg/Hiffer
GmbHG 8. Aufl. § 47 Rdnr. 30 — weder deren Protokollierung
noch eine Ergebnisfeststellung durch den Versammlungs-
leiter vor; es enthalt auch keine Bestimmungen tUber Nich-
tigkeit und Anfechtbarkeit solcher Beschlisse. Ferner
fehlen Vorschriften Gber die Leitung der Gesellschafterver-
sémmlung durch den Vorsitzenden und das dabei zu beach-
tende Verfahren. Im vorliegenden Fall bestimmt aber inso-
weit § 7 Abs.5 der Satzung der Gesellschaft:

Uber alle von der Gesellschafterversammlung gefaBten Beschlusse
ist eine Niederschrift anzufertigen, soweit die Beschliisse nicht nota-
rlell beurkundet werden. Die Niederschrift ist von der Geschaftsfuh-
rung und mindestens einem Gesellschafter zu unterzeichnen.
Diesen Voraussetzungen geniigt das der Anmeldung des Be-
teiligten zu 2 zugrunde liegende Protokoll-tber die Gesell-
schafterversammlung vom 2.4.1990, welches vom Geschafts-
fuhrer und vom Gesellschafter A. unterzeichnet ist. Die MaB-
geblichkeit der Feststellung eines BeschluBergebnisses
durch einen Versammiungsleiter bei einer Geselischafter-
versammlung der GmbH wurde lange Zeit von Rechtspre-
chung und Literatur nicht einheitlich beantwortet (vgl. hierzu
Hachenburg/Hiiffer § 47 Rdnrn. 28 u. 29 m. w. Nachw.). Der
Senat folgt der nunmehr auch vom Bundesgerichtshof
(BGHZ 104, 66 [= DNotZ 1989, 21. = MittBayNot 1988, 188]
und 97, 28/30) vertretenen Auffassung. Istin der Gesellschaf-
terversammlung einer GmbH entsprechend den Satzungs-
bestimmungen das Zustandekommen eines bestimmten Be-
schiusses vom Versammlungsleiter festgestellt worden, so
ist der BeschluB mit dem festgestellten Inhalt auch for den
Registerrichter vorldufig verbindlich; formelle oder mate-
rielle Mangel, welche die Anfechtbarkeit begrinden, kénnen
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nur durch Erhebung der Anfechtungskiage geltend gemacht
werden. Das gilt auch fir den vorliegenden Fall, da nach
h. M. die unrichtige Feststellung des Abstimmungsergebnis-
ses, insbesondere auch dann, wenn sie darauf beruht, daf
Stimmen von in Wahrheit nicht stimmberechtigten Personen
(z.B. §47 Abs.4 GmbHG) mitgezahlt wurden, keinen
Nichtigkeits-, sondern lediglich einen Anfechtungsgrund

darstellt (vgl. BGHZ 104, .66/69 m. w. Nachw.; Baumbach/ -

Hueck/Zéllner GmbHG 15. Aufl. Anh. § 47 Rdnr.64; Fischer/
Lutter/Hommelhoff GmbHG 13. Aufl. Anh. § 47 Rdnr.39;
Scholz/Karsten Schmidt GmbHG 7. Aufl. § 48 Rdnr. 58). Eine
Anfechtungsklage wurde vom Beteiligten zu 1 insoweit er-
sichtlich nicht erhoben. Einer solchen bedarf es aber nur
dann nicht, wenn die Feststellung des BeScthBergebnisses
durch den Versammiungsleiter offensichtlich und zweifels-
frei willklrlich ist; nur unter diesen Voraussetzungen darf
auch der Registerrichter das Abstimmungsergebnis selb-
stdndig abweichend wirdigen (vgi. BayObLGZ 1955,
333/334). Fur das Vorliegen dieser Voraussetzungen ergeben
sich aber weder aus dem BeschiuB des Amisgerichts noch
aus dem sonstigen Akteninhalt .irgendwelche Anhalts-
punkte.

c) Das Registergericht durfte die Ablehnung der Anmeldung
des Beteiligten zu 2 nicht darauf stiitzen, daB der Geschafts-
anteil des Gesellschafters A. in der Gesellschafterversamm-
lung vom 27.3.1990 aus wichtigem Grund eingezogen und-
der Beteiligte zu 1 zum neuen Geschéaftsfuhrer bestellt wor-
den ware. Uber diese Gesellschafterversammiung. lag' dem
Registergericht ein Protokoll vor, das entsprechend §7
Abs.5 der Satzung vom Geschiftsfuhrer und einem Gesell-
schafter, namlich dem Geselischafter A, unterschrieben ist
und feststellt, dak die Einziehung des Geschéaftsanteils
- dieses Gesellschafters aus wichtigem Grund mit Mehrheit
abgelehnt worden ist.

Sieht die Satzung fur das Zustandekommen von Gesell-
schafterbeschlissen derartige Formvorschriften vor, so ist
die Wirksamkeit eines solchen Beschlusses davon abhan-
gig, daB diese Form eingehalten- wird (vgl. Hachenburg/
Hiiffer § 47 Rdnr. 30 bei FuBn. 66). Daher erfiillt ein weiteres,
nur vom Beteiligten zu 1 unterschriebenes ,,Protokoll“ das
aber ebenfalls den Beteiligten zu 2 als Versammiungsleiter
ausweist, die Voraussetzungen eines der Satzung entspre-
chenden Protokolls nicht und ist nur als eine in Protokoll-
form gekleidete Behauptung eines Geselischafters tber an-
geblich mehrheitlich gefaBte Beschlusse zu werten. Hinzu
kommt, daB ein StimmrechtsausschluB des Gesellschafters
A. auch daran scheitern kénnte, daB dieser seine Anteile nur
treuh&nderisch halt und als schonenderes Mittel vor einer
Einziehung die Ruckibertragung der Geschaftsanteile auf
die Treugeber zu prifen gewesen wére, wenn wichtige Grin-
de fur die Einziehung der Geschaftsanteile bei den Treu-
gebern nicht vorliegen (vgl. Baumbach/Hueck § 1 Rdnr. 42).

4. Fur das Loschungsverfahren wird zu beachten sein:

Nach § 144 Abs. 2 FGG kann ein in das Handelsregister ein-
getragener BeschluB der Gesellschafterversammiung einer
GmbH — hierzu gehéren auch Beschliisse tber Bestellung
und Abberufung eines Geschaftsfiihrers — gem. §§ 142, 143
FGG ais nichtig geléscht werden, wenn er durch seinen In-
halt zwingende Vorschriften des Gesetzes verletzt und seine
Beseitigung im 6ffentlichen Interesse liegt. Das Loschungs-
verfahren dient nicht zur Korrektur etwaiger Fehler des An-
meldeverfahrens. Die L&schung einer Eintragung eines Be-
schlusses der Gesellschafterversammiung kommt nur in Be-
tracht, wenn die Nichtigkeit wegen seines gesetzwidrigen
Inhalts feststeht. Andere Mingel, die zur Nichtigkeit fahren
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kénnen, sind ausschiieBlich durch Anfechtungskiage gel-

tend zu machen (vgl. BayObLG BB 1991, 1729). Die Ein-
schrankung des § 144 Abs.2 FGG, wonach ein in das Han-
delsregister eingetragener BeschluB einer. Gesellschafter-
versammilung einer GmbH nur dann als nichtig geléscht wer-
den kann, wenn er einen gesetzwidrigen Inhalt hat und seine
@eseitigung im &ffentlichen Interesse liegt, gilt aber nicht,
wenn die Eintragung gerade wegen Nichtvorliegens eines
dahin gehenden Gesellschafterbeschiusses von Amts
wegen oder auf Antrag geléscht werden soli (vgl. BayObLGZ
1955, 333/334).

5. Soweit das Landgericht die Voliziehung der Anmeldung
des Beteiligten zu 2 angeordnet hat, wird darauf hingewie-
sen, daB hierflr nicht der Abschiuf des Loschungsverfah-
rens abgewartet werden muB, weil die Eintragung der Auf-
I6sung der Gesellschaft und die eines Liquidators nicht
davon abhéngig sind, ob die Eintragung des Beteiligten
zu 1 als Geschaftsfuhrer zu 16schen ist.

6. Von der Anordnung einer Kostenerstattung nach § 13a

Abs. 1 Satz 1 FGG hat der Senat abgesehen.

Der Geschaftswert war fiir das Rechtsbeschwerdeverfahren

_Ubereinstimmend mit dem Beschwerdewert des Landge-

richts gem. § 31 Abs.1, § 131 Abs.2, § 30 Abs.1 KostO auf
10 000 DM festzusetzen.

22. GmbHG §§ 47, 53, 54 (Verbindlichkeit eines noftariell
beurkundeten Gesellschafterbeschlusses einer GmbH fdr
Registergericht)

Wird_ ein BeschluB der Gesellschafterversammlung einer
GmbH notariell beurkundet, so steht er hinsichtlich der
Rechtsfolgen einem vom Versammlungsleiter festgestellten
BeschluB gleich. Ein solcher BeschluB ist vorbehaltlich
einer erfolgreichen Anfechtungsklage mit dem festgestell-
ten Ergebnis wirksam; der Registerrichter darf die Eintra-
gung nicht ablehnen.

BayOblLG, Beschiuf v. 7111991 — BReg. 3 Z 120/91 —
= BayObLGZ 1991 Nr. 70, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG '

Aus dem Tatbestand:

1.Im Handelsregister ist die Firma A-GmbH eingetragen. Am Stamm-
kapital der Gesellschaft von 100 000 DM waren die beiden Gesell-
schafter A und B ‘mit Geschéftsanteilen von jeweils insgesamt
50 000 DM betelligt. Mit notarieller Urkunde vom 19.12.1990 trat der
Gesellschafter A seine Geschéftsanteile an den Gesellschafter B ab.
In der notariell beurkundeten Gesellschafterversammlung vom
selben Tag wurde der Abtretung dieser Geschaftsanteile zugestimmt;
ferner wurde die Satzung geé&ndert. Diese Urkunde wurde von beiden
Gesellschaftern und dem beurkundenden Notar unterschrieben.

2. Am 17.1.1991 wurde u. a. die Anderung der Satzung zur Eintragung
in das Handelsregister angemeldet. Am 23.4.1991 erheB das Register-
gericht folgende Verfugung:

»Bezugnehmend auf mein Schreiben vom 3.4.91 wird um Uber-
sendung der vollstédndigen Urkunde in beglaubigter Abschrift beziig-
lich der Ubertragung der Geschaftsanteile gebeten.

Die von ihnen gefertigte auszugsweise Abschrift geniigt nicht. Es ist,
sofern die Riickgabe beantragt wird, Sache des Gerichts, die fur das
Gericht wichtigen Punkte einer Urkunde auszugsweise abzulichten
und zu-beglaubigen;

Im dbrigen bestehen nach wie vor erhebliche Zweifel an der Wirksam-
keit der Gesellschafterversammlung vom 19.12.90.

Der vollstandige Wortlaut des Ubergabevertrags ist deshalb erforder-
lich* '

Die hiergegen eingelegte BescHwerde wies das Landgericht als un-
begrundet zuriick. Gegen diese Entscheidung richtet sich die weitere
Beschwerde der Gesellschaft.
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Aus den Grinden:
Das Rechtsmitiel ist begrundet. .

Die Ausftihrungen deé Landgerichts halten der rechtlichen
Nachprifung nicht stand.

a) Zutrei‘fend geht das Landgericht davon aus, daB die Ver-
fugung des Registergerichts vom 23.4.1991 inhaltlich eine
Zwischenverfiigung darstellt und damit beschwerdeféhig im

Sinne von § 19 FGG isi. Macht das Registergericht die-

Erledigung einer Anmeldung nach § 26 Saiz 2 HRV von der
Behebung von Beanstandungen abh&ngig — hier Vorlage
einer Urkunde —, so handelt es sich um eine der endgiltigen
Entscheidung vorausgehende Verfiigung, die auf Beseiti-
gung eines der Eintragung entgegenstehenden Hindernisses
gerichiet ist (vgl. BayObLGZ 1987, 449/450 m. w. N.). Eine
Zwischenverfiigung muB unter Darlegung der Griinde das
Hindernis, das zu beseitigen ist, bestimmt und vollstandig
bezeichnen. Diese Voraussetzungen sind hier gegeben. Dar-
an &ndert auch nichts, daB abweichend von der Regel keine
Frist zur Behebung des Hindernisses gesetzt worden ist;
denn anders als nach § 18 Abs.1 Satz 2 GBO fehlt in § 26
HRYV eine Bestimmung, wonach der Antrag nach dem Ablauf
der Frist zuriickzuweisen ist, wenn nicht inzwischen die
Behebung des Hindernisses nachgewiesen worden ist. Die
fehlende Fristbestimmung in einer Zwischenverfliigung des
Registergerichts fihrt — im Gegensatz zum Grundbuchein-
tragungsverfahren; vgl. Horber/Demharter GBO 19. Aufl. § 18
Anm.8¢c — nicht allein schon deshalb zur Aufhebung der
Zwischenverfugung durch das Beschwerdegericht (vgl.
BayObLGZ 1972, 24). Vielmehr ist bei § 26 HRV darauf abzu-
stellen, ob der Anmeider durch das Fehlen einer Fristbestim-
mung beschwert ist. Dies ist regelmaBig nicht der Fall, wenn
der Anmelder die in der Zwischenverfigung erhobenen Be-
anstandungen als ungerechifertigt bekadmpft und somit zu
erkennen gibt; daB er vor der Entscheidung hiertiber im Be-
schwerdeverfahren nicht gewillt ist, die Beanstandungen zu
beheben. So liegt es hier. Die fehlende Fristbestimmung
kénnte erst Bedeutung erlangen, wenn die Rechtsmittel
gegen die Zwischenverfugung erfolglos geblieben waren
(vgl. BayOblG a.a.O. S.28).

b) Zu Recht hebt die Rechisbeschwerde hervor, daB die
Mitwirkung des Geselischafters A, der seinen GmbH-Anteil
abgetreten hatte, in der Gesellschafterversammlung vom
19.12.1990 jedenfalls insoweit erforderlich war, als dort die
Zustimmung zur Abtretung erteilt worden ist. Nach § 6 der
GmbH-Satzung st die Uberiragung von Geschaftsanteilen
nur mit Zustimmung samilicher Gesellschafter zulassig,
wobei diese Zustimmung entweder in einer Gesellschafter-
versammlung oder auf sonstigem Weg herbeizufihren ist.
Die Abtretung eines Geschafisanteils, die gem. § 15 Abs. 3
GmbHG der notariellen Beurkundung bedarf, kann wie hier
durch eine entsprechende Satzungsbestimmung erschwert
sein. Ist die Zustimmung der Gesellschafterversammlung er-
forderlich, so hat an der BeschluBfassung der verauBernde
Gesellschafter, der seine Stellung mit der bloBen Abtretung
noch nicht verloren hat, und nicht der Erwerber des Ge-
schéfisanteils mitzuwirken und zuzustimmen (vgl. Bay-
ObLGZ 1991, 127/130 f.). Ware daher die notarielle Urkunde
vom 19.12.1990, die neben der Zustimmung zur Ubertragung
der Geschaftsanteile u. a. auch eine Satzungsénderung ent-
halt, nach dem Abschnitt Il 1 von beiden Gesellschafiern
und am Ende der Urkunde nur noch von dem Gesellschafter
B unterschrieben worden, kénnten Bedenken gegen die Ein-
tragung der Anmeldung nicht mehr erhoben werden. Es
spricht viel dafur, daB aus Vereinfachungsgriinden die bei-
den Unterschriften an das Ende der Urkunde gesetzt wurden
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und jede Unterschrift nur fur den Teil der Urkunde gedacht
ist, fur den sie erforderlich ist. Dies bedarf hier aber keiner
abschlieBenden Stellungnahme, da die Beanstandung des
Registergerichts aus anderen Grunden unberechtigt ist.

c¢) Bei einer Anmeldung zum Handelsregister hat der Regi-
sterrichter ein formelies und ein materielles Prufungsrecht.

(Es folgen die in MittBayNot 1992, 222 unter 3 a der Be-
schiuBgrinde abgedruckten Ausfuhrungen).

Im Gegensatz zum Aktienrecht (§ 130 Abs.2 AkiG) schreibt
das GmbHG zur Gultigkeit von Gesellschafterbeschlliissen
— abgesehen von Ausnahmeféllen; vgl. Hachenburg/Hiffer
GmbHG 8. Aufl. § 47 Rdnr.30 — u.a. eine Ergebnisfeststel-
lung durch den Versammlungsleiter nicht vor. Ist aber in der
Gesellschafterversammlung einer GmbH entsprechend den
Satzungsbestimmungen- das Zustandekommen eines be-
stimmten Beschlusses vom Versammlungsleiter festgestellt
worden, so ist der BeschluB mit dem festgestellien Inhalt
auch fur den Registerrichier vorlaufig verbindiich; formelle
oder materielle Mangel, welche die Anfechtbarkeit begrin-
den, kdnnen nur durch Erhebung der Anfechtungsklage gel-
tend gemacht werden. Das gilt nach h. M. auch fir den Fall,
daB die unrichtige Feststellung des Abstimmungsergebnis-
ses, insbesondere auch dann, wenn sie darauf beruht, daB
Stimmen von in Wahrheit nicht stimmberechtigten Personen
(z.B. § 47 Abs. 4 GmbHG) mitgezahlt wurden, keinen Nichtig-
keits-, sondern lediglich einen Anfechtungsgrund darstellt
(vgl. BGHZ 104, 66/69 [= DNotZ 1989, 21 = MitiBayNot 1988,
188]; BayObLGZ 1991 Nr.62 [= MitiBayNot 1992, 221];
Hachenburg/Hiffer § 47 Rdnr. 182, je m. w. N.; ferner Raiser
in Festschrift far Heinsius 1991, S.645/648f). Nichts
anderes kann gelten, wenn eine férmliche Feststellung des
Versammlungsleiters Uber die Abstimmung zwar fehlt, die
Gesellschafterbeschliisse aber notariell beurkundet wur-
den. Auch eine in der Sache unrichtige notarielle Nieder-
schrift hinsichtlich des Abstimmungsergebnisses bringt
den BeschiuB mit dem beurkundeten Inhalt jedenfails dann
zustande, wenn die Beurkundung durch das Gesetz (hier
§ 53 Abs. 2 GmbHG) oder durch die Satzung vorgeschrieben
ist. Wird der BeschluB einer Gesellschafterversammiung
notariell beurkundet und dadurch ein bestimmtes BeschluB-
ergebnis dokumentiert, so muB dies unter dem Gesichts-
punkt der Rechissicherheit hinsichtlich der Rechisfolgen
mit der bloBen BeschluBfestsiellung gleichgesetzt werden
(vgl. Hachenburg/Haffer § 47 Rdnr.29). Enthélt die vorge-
legte notarielle Urkunde — wie hier — die Fesistellung,
ein BeschluB sei einstimmig gefaBt worden, so ist der
BeschluB mit diesem Inhalt vorlaufig zustande gekommen
und, vorbehalilich einer erfolgreichen Anfechtungsklage,
wirksam. Er ist fir den Registerrichter bindend; dieser darf
die Eintragung nichi ablehnen (vgl. Baums Eintragung und
Loschung von Gesellschafterbeschlissen, 1981, S.89). So
liegt es hier; dafur, daB eine Anfechtungsklage erhoben
worden ist, hatte das Landgericht keinen Anhalt.

_d) Bei dieser Sachlage kommt es auf die von den Vorinstan-

zen erbrterie Frage, inwieweit die routinemaBige Anforde-
rung von Urkunden tber den Erwerb von Geschafisanteilen
zuldssig ist, nicht an. Die Entscheidungen der Vorinstanzen
waren aufzuheben, da das angenommene Eintragungshin-
dernis nicht besteht.

Eine Kostenentscheidung ist nicht veranlaBt.
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23. AktG §§ 23 Abs. 3, 42, 281; HGB § 13 (Abweichende Bil-
dung der Firma einer Zweigniederlassung)

Die Firma der Zweigniederlassung einer Kapitalgesellschaft
(hier Kommanditgesellschaft auf Aktien) bedarf nur dann
nicht der Aufnahme in die Satzung der Gesellschaft, wenn
sie entweder mit der Firma der Hauptniederlassung iden-
tisch ist oder ergédnzend hierzu nur den erkldrenden Zusatz.
enthalt, daB es sich um eine Zweigniederlassung an einem
” bestimmten Ort handelt. Wird aber die Firma der Zweig-
niederlassung abweichend gebildet, was in bestimmten
Grenzen zuIéséig ist, so muB eine solche Firma, wie die der
Hauptniederlassung, in die Satzung aufgenommen werden.

BayObLG, Beschiup vom 19.3.19¢2 — 3 Z BR 15/92
= BayObLGZ 1992 Nr. 15; mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG ‘

Aus' dem Tatbestand:

Im Handelsregister ist die Firma X. Kommanditgesellschaft auf
Aktien mit dem Sitz in A. eingetragen. Das Unternehmen hat.in R.
eine Zweigniederiassung, die. ais' ,,SB-Modecenter Zweigniederias-
'sung der X. Kommanditgeselischaft auf Aktien® firmiert. Die Gesell-
schaft meldete, verireten durch den verfahrensbevoliméchtigten
Notar, die Anderung der Firma der Zweigniederlassung in ,SB
Mode + Sport Zweigniederiassung der X. Kommanditgeseilschaft auf
Aktien“ zur Eintragung in das Handelsregister an. Der Rechtspfleger
wies die Anmeldung zurtick, weil die von der Firma der Hauptnieder-
lassung abweichende Firma der Zweigniederlassung hicht in der
Satzung enthalten sei. Der hiergegen eingelegten Erinnerung halfen
Rechtspfleger und Richter nicht ab. Das Landgericht wies die
Beschwerde als unbegrundet zurlick. Gegen diese Entscheidung
richtet sich die weitere Beschwerde der Gesellschaft. Die zustandige
Industrie- und Handelskammer hélt die Aufnahme der Firma der
Zweigniederiassung in die Satzung nicht fir erforderlich.

Aus den Griinden:
Das Rechtsmittel ist unbegrindet.
1. Das Landgericht hat ausgefihrt: . ..

2. Gegen diese Ausflihrungen wendet sich die weitere Be-
schwerde ohne Erfolg; die Entscheidung des Landgerichts
hilt der rechtlichen Nachprifung stand (§ 27 Abs. 1 FGG,
§ 550 ZPO).

Nach § 281 Abs. 1 AktG mub auch die Satzung einer Kom- _
manditgesellschaft auf Aktien den gem. § 23 Abs. 3 AktG fir
Aktiengesellschaften  vorgeschriebenen  Mindestinhalt
haben; die Satzung- muB u. a. die Firma der Gesellschaft
bestimmen. Umstritten ist, ob und, wenn ja, unter welchen

Voraussetzungen dies auch fur die Firmaeiner Zweignieder- -

lassung gilt.

a) Zundchst ist die Errichtung einer Zweigniederlassung ein
rein tatséchlicher Akt, eine OrganisationsmaBnahme der
Gesellschaft, die, falls eine entgegenstehende Satzungs-
bestimmung fehlt, zur Verwaltungstatigkeit des Vorstands
zahlt und keiner Satzungsénderung bedarf (h. M:; vgl. GroB-
komm/Barz AktG 3. Aufl. §42 Anm.7; KolnerKomm/Kraft
AktG 2. Aufl. § 4 Rdnr. 13 m.w. N.). Daraus folgt aber nicht
ohne .weiteres, daB auch die Firmengebung oder Firmen-
anderung fur die Zweigniedertassung in jedem Fall ohne.
Satzungsanderung zuléssig wére. :

(1) Der Gesetzgeber hat zur Fragé der Firmenbildung bei
Zweigniederlassungen keine - ausdruckliche Regelung ge-
troffen. Der Bestimmung des § 42 Abs. 3 Satz 3 Halbsatz 2
AktG ist nur zu entnehmen, dab Zusétze zur Firma der Zweig-
niederlassung grundsétzlich zuléssig, aber, abgesehen von
den Féllen der § 30 Abs. 3, § 50 Abs: 3 HGB, nicht erforder-
lich sind (vgl. RGZ 113, 213/218; Wessel Die Firmengrindung
5. Aufl. Rdnr.360 m.w. N.).
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Grundsatzlich kénnen Handelsgesellschaften nur eine ein-
zige Firma fuhren, da diese nicht nur der Name ist, unter
dem die Gesellschaft im Handel ihre Geschéafte betreibt,
sondern, im Gegensatz zur Firma des.Einzelkaufmanns, der

‘daneben einen blrgerlichen Namen fuhrt, auch ihr alleiniger

Name. Da jedes Rechtssubjekt, wenn das Gesetz nicht aus-
nahmsweise mehrere Bezeichnungen zulaft, einen einzigen
bestimmten Namen haben muB, mit dem es im Rechtsver- -
kehr eindeutig identifiziert-werden kann, wére eine mehr-
fache Firmenfihrung eine Durchbrechung dieses Prinzips
(vgl. BGHZ 67, 166/168 f.; Staub/Hiffer HGB 4. Aufl. § 17
Rdnr. 28, 29 m.w. N.). Nun ist aber fur eine Zweigniederlas-
sung wesentlich, daB es sich um einen rédumlich getrennten
Teil eines Unternehmens handelt, der auf Dauer selbsténdig
gegenlber der Hauptniederiassung Geschéfte tatigt und in
sachlicher und personeller Hinsicht die hierfir erforderliche
Organisation aufweist. Dieser Eigenart entsprechend kén-
nen die Firma der Hauptniederlassung und die der Zweig-
niederlassung identisch sein, da letztere nur ein Unter- ~
nehmensteil desselben Unternehmens ist. Weil aber die
Zweigniederlassung eine beschrinkte Selbsténdigkeit auf-
weist, wird daraus hergeleitet, daB ihre Firma und die der
Hauptniederlassung nicht in jedem Fall identisch sein
mussen (vgl. Staub/Hiffer § 17 Rdnr. 30 m.w. N.).

(2) Umstritten war, in welchem Umfang fur die Zweignieder-
lassung eine besondere Firma gebildet werden darf. Wéh-
rend man in der élteren Rechtsprechung und im friheren
Schrifttum lediglich Zusatze zur Firma der Hauptniederlas-
sung gestattete (vgl. OLG Dresden OLGE 2, 516; OLG Darm-
stadt OLGE 13, 38; KG KGJ 40 A 64; BayObLGZ 7, 63 und
BayObLG RJA 12, 127/128; Brodmann Aktienrecht 1928 § 201
HGB Anm.1b; wohl auch noch Ritter AktG 1939 §35
Anm. 3), hat man spéter (vgl. RGZ 113, 213/217; KG HRR 30,
1823 = JFG 8, 146; OLG Stuttgart JFG 13, 62; einschréankend
OLG Minchen JW 1937, 1268/1269 mit abl. Anmerkung Gro-
schuff 1269 f) anerkannt, daB die Firmen der Haupt und
Zweigniederlassung verschieden ‘'sein kédnnen und das
Unternehmen in der Wah| der Firma der Zweigniederlassung
gruridsatzlich frei ist, wenn nur zum Ausdruck kommt, daB
es sich um die Firma eines Zweigunternehmens handelt und
die Firma der Hauptniederiassung klar erkennbar ist. Der
Senat teilt diese Auffassung, die auch durch die Bestim-
mung des § 50 Abs. 3 Satz 1 HGB gestitzt wird, in welcher
der Gesetzgeber davon ausgeht, dab ,die Niederlassungen
unter verschiedenen Firmen“ betrieben werden kénnen.

Mehrere Niederlassungen desselben Unternehmens diirfen
also unterschiedliche Firmen fuhren, sofern dem Grundsatz
der Firmenwahrheit dadurch Rechnung getragen wird, daB
entweder flr die Firma der Haupt- und Zweigniederlassung
ein einheitlicher Firmenkern besteht, der durch Zusétze
ergénzt werden kann, oder bei einem selbsténdigen Firmen-
kern in der Firma der Zweigniederlassung durch einen ent-
sprechenden Zusatz die Zugehc")rigkeit zur Hauptniederlas-
sung klargestellt wird (vgl. KélnerKomm/Kraft § 42 Rdnr. 22
m. w. N.; Staub/Hiiffer § 17.-Rdnr.32, 33 m.w. N.; Baumbach/
Duden/Hopt HGB 28. Aufl.-§ 13 Anm. 2 A; Bokelmann Das
Recht der Firmen- und Geschéfisbezeichnungen 3. Aufl.
Rdnr. 875, 876; Wessel/ Rdnr. 360, je m. w. N.; Karsten Schmidt
Handelsrecht 3. Aufl. § 12 K] a; Balser/Bokelmann/Piorreck
Die Aktiengesellschaft 2. Aufl. Rdnr.431; Hueck Gesell-
schaftsrecht 19. Aufl. § 12 | 2; Richert MDR 1957, 339/340;
Jansen GmbHR 1963, 163 f.; Winkler MittBayNot 1970, 73/76).

(3) Unterschiedlich beantwortet wird aber in der Literatur die
Frage, ob die Firma der Zweigniederlassung, wenn sie nicht
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mit der Firma der Hauptniederlassung identisch ist, in die

Satzung aufgenommen werden muB. Grundsétzlich verneint .

wird dies von GroBkomm/Barz § 42 Anm. 7, Godin/Wilhelmi

AktG 4. Aufl. § 42 Anm. 4 und KolnerKomm/Kraft § 4 Rdnr. 13. .

Hingegen halten GeBler/Hefermehi/Eckardt/Kropff AKtG § 42
Rdnr. 17 in einem solchen Fall die Aufnahme in die Satzung
fur uneingeschrankt erforderlich.

Nach Auffassung des Senats bedarf die Firma der Zweig-
niederlassung nur dann nicht der Aufnahme in die Satzung
der Gesellschaft, wenn diese Firma entweder mit der Firma
der Hauptniederlassung identisch ist oder ergdnzend hierzu
nur den erklarenden Zusatz enthalt, daB es sich um eine
Zweigniederlassung an einem bestimmten Ort handelt (vgl.
OLG Dresden a.a.O.; LG Nurnberg-Farth BB 1984, 1066
[= MittBayNot 1984, 41]; Minchener Handbuch des Gesell-
schaftsrechts Band 4 Aktiengesellschaft § 7 Rdnr. 10; GroB-
komm/Gadow/Heinichen AktG 2. Aufl. § 35 Anm. 7; Hachen-
burg/irmgard Heinrich/UImer GmbHG 8. Aufl. § 4 Rdnr.73
und § 12 Rdnr.14; unklar Baumbach/Hueck AktG 13. Aufl.

" § 42 Rdnr.9). In allen anderen Fallen muB aber die Firma der
Zweigniederlassung in die Satzung aufgenommen werden; .

gleiches gilt fur eine Firmenénderung.

Bereits in seiner Entscheidung vom 31.5.1990 (BayObLGZ
1990, 151/158) hat der Senat fur die GmbH darauf hinge-
wiesen, daB die Firmen der Haupt- und der Zweignieder-
lassung dann grundséatzlich identisch zu sein haben, wenn
der Geselischaftsvertrag nicht eine von der Firma der Haupt-
niederlassung -abweichende Firma der Zweigniederiassung

festlegt. Die Identitat in diesem Sinn ist auch dann noch’

gewahrt, wenn sich der Zusatz bei der Firma der Zweig-
niederlassung auf die Hinzufugung des Wortes ,Zweignie-
derlassung“ und die Ortsangabe beschrankt. In allen ande-
ren Fallen muB aber die Firma der Zweigniederlassung ent-
weder in der Grindungssatzung enthalten sein oder spéter
durch Satzungsanderung gebildet werden (BayObLG a.a. 0.
S. 158 f. m. w. N.). Dabei kann fir jede zu errichtende Zweig-
niederlassung bereits im voraus die Firmenbildung in der
Satzung festgelegt werden (vgl. z. B. den Sachverhalt zu OLG
Stuttgart a.a.0.).

Der gesetzlich notwendige Satzungsinhalt ist fur die Aktien-
geselischaftin § 23 Abs. 3 und 4 AktG, der gem. § 281 Abs. 1
AktG auch fur die Kommanditgesellschaft auf Aktien gilt,
niedergelegt. Daraus folgt, daB die dort aufgefihrten
Punkte, also auch die Firma, nur in der Satzung und nicht
auf andere Weise, z. B. durch BeschluB des Vorstandes,
geregelt werden kénnen. Neben der Publizitétswirkung, die
der vorgeschriebene Mindestinhalt der Satzung damit
gewahrleistet, liegt in der Bestimmung, daB die Firma in
die Satzung aufgenommen werden muB, ferner eine vom
Gesetzgeber zwingend (vgl. § 23 Abs. 5 Satz 1 AktG) fest-
gelegte innergeselischaftliche Zustandigkeitsverteilung.
Diese kann entgegen der Auffassung der Rechtsbeschwerde
auch nicht aus Zweckméabigkeits- und Vereinfachungsgrin-
den geandert werden. Dadurch werden Fragen, die durch die
Satzung geregelt werden mussen, der Entscheidung durch
die Verwaltung entzogen (vgl. GeBler/Hefermehl/Eckart/
Kropff § 23 Rdnr.55).

Soweit die Kommentarliteratur annimmt, die Bildung der

. Firma der Zweigniederlassung kdnne in jedem Fall auBer-

halb der Satzung vorgenommen werden, kann dem nicht
gefolgt werden. Es fehlt an einer Begriindung. Lediglich Barz
(GroBkomm AktG § 42 Anm. 7), der von der zutreffenden Auf-
fassung der Vorauflage abweicht, weist zur Begrindung
auf die Entscheidung des OLG Dresden (OLGE 2, 516) hin.
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Gerade darauf kann aber diese Auffassung nicht gestitzt
werden, weil diese Entscheidung auf der langst Gberholten
Rechtsauffassung beruht, bei der Firma der Zweignieder-
lassung sei zur Firma der Hauptniederlassung nur ein
Zusatz gestattet, ,der die Eigenschaft des Geschéftes als
einer Zweigniederlassung, sowie seine ortlichen Beziehun-
gen zum Ausdrucke bringt“. Fir einen solchen Fall hélt auch
der Senat eine Satzungsinderung nicht fir erforderlich.
Andererseits hat aber spdter schon das OLG Jena den
Standpunkt vertreten, daB eine Satzungsénderung erforder-
lich sei, wenn in die Firma der Zweigniederlassung weitere
Zusétze, insbesondere Nachfolgezusatze, aufgenommen
werden sollen (vgl. RGZ 113, 213/214).

(4) Im vorliegenden Fall soll bei der Firma der Zweignieder-
lassung der von der Firma der Hauptniederlassung verschie-
dene Firmenkern geandert werden. Dies ist nur im Wege der
Satzungsanderung moglich. ‘ '

Die Tatsache, dab bei der Bildung der Firma der Zweignieder-
lassung, obwohl ein neuer Firmenkern, ndmlich SB-Mode-
center, gebildet worden ist, eine Aufnahme in die Satzung
unterblieb, fahrt nicht dazu, daB auch eine Anderung dieses
Firmenkerns auBerhalb der Satzung bestimmt werden
konnte. Bedarf die Bildung der Firma einer Zweignieder-

_lassung der Aufnahme in die Satzung, so muB eine Ande-

rung dieser Firma auch dann in die Satzung aufgenommen
werdeh, wenn die ursprungliche Firma gesetzwidrig nicht
in die Satzung aufgenommen worden ist. Die Zulassigkeit
der geénderten Firma ist fiir sich allein zu prufen; auf die
Zulassigkeit der bisher gefuhrten Firma kommt es nicht
mehr an (vgl. BayObLGZ 1984, 129/132 m. w. N.). So liegt es
hier. Da somit das Landgericht zu Recht die Eintragung der
Firmenanderung abgelehnt hat, erweist sich die weitere
Beschwerde als unbegriindet. ‘

,24. HGB § 161 (BGB-Gesellschaft als Kommanditistin)

Eine Geselischaft biirgerlichen Rechts kann Kommanditi-
stin sein. ‘

(Leitsatz nicht amtlich)

LG Nurnberg-Farth, Beschluf vom 6.3.1992 — 4 HK T
2001/90 —, mitgeteilt von Notar Dr. Armbruster, Nurnberg

Aus dem Tatbestand:

Im Handelsregister ist die ,X-GmbH & Co. Immobilien Verwaltungs
KG* eingetragen. Zu notarieller Urkunde hat der Geschaftsfiihrer der
Komplementér-GmbH folgendes zur Eintragung im Handelsregister
angemeldet:
1) In die Kommanditgesellschaft ist mit Wirkung zum 27.10.
1989 als weiterer Kommanditist
die BGB-Gesellschaft
mit dem Sitz in N., bestehend aus:
der Firma C-GmbH mit dem Sitz in K. und
der Firma I-GmbH mit dem Sitz in N.
eingetreten.
Die Einlageé betragt 10.000,— DM. Sie ist in bar zu erbringen.
2) Die Einlage der vorgénannten Kommanditistin wurde mit Wir-
kung zum 30.10.1989 um 5.990.000,— DM auf 6.000.000,— DM
erhéht.

Mit Zwischenverfiigung beanstandete der Rechtspfleger beim Regi-
stergericht die beantragte Eintragung wie folgt:

dem Vollzug der Anmeldung steht als Hindernis entgegen, daB
eine Gesellschaft des birgerlichen Rechts nicht die Rechtsstel-
lung eines Kommanditisten einnehmen kann, vgl. Baumbach/
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Duden/Hopt, Handelsgesetzbuch, 27. Aufl. Mtnchen 1987, § 161
Anm. 2) A., Schilling In GroBkomm. HGB, Berlin 1970, § 161
Anm. 19. )

Gegen diese Zwischenverfligung hat der Notar Erinnerungen und fiir
den Fall der Nichtabhilfe Beschwerde eingelegt. Rechtspfleger und
Registerrichter haben nicht abgeholfen.

Aus den Grinden:

Die zulassige Beschwerde gegen die selbststandig anfecht-
bare Zwischenverfiigung hat Erfolg.

Zwar ist dem Erstgericht zuzugeben, daB nach bisher herr-
schender Meinung eine Gesellschaft burgerlichen Rechts

nicht Mitglied einer Kommanditgesellschaft sein kann (vgl. -

beispielhaft Baumbach/Duden/Hopt, 28. Aufl., Anm.2 zu
§ 161 HGB m. w. N., Soergel, 11. Aufl., Rdnr. 24 zu § 705 BGB,
BGHZ 46, 296 und BGHZ 58, 317, BGH WM 1966, 188/190).

Die herrschende Meinung geht vor allem auf die zitierten
BGH-Entscheidungen und noch davorliegende Entscheidun-
gen des Reichsgerichts zuriick. In der Zwischenzeit hat sich
bei der rechtlichen Behandlung einer Gesellschaft burger-
lichen Rechts (,GbR") gerade als Gesellschafterin juristi-
scher Personen ein grundiegender Wandel vollzogen. So
kann eine GbR Aktionarin einer Aktiengesellschaft sein und
Gesellschafterin einer GmbH bereits bei der Grindung
(BGHZ 78, 311/312) oder durch spéatere Ubernahme elnes
Geschaftsanteils werden.

Neuerdings hat der Bundesgerichtshof auf entsprechende
Vorlage des Bayerischen Obersten Landesgerichts hin (DB
1991, 2093) fur eine GbR auch die Mitgliedsfahigkeit an einer
Genossenschaft bejaht (vgl. hierzu BGH, BB 1992, 162). In
dieser letztgenannten Entscheidung hat der BGH deutlich
gemacht, daB eine GbR nach heutiger Auffassung grund-
sétzlich jede Rechtsposition einnehmen kénne, soweit nicht
spezielle rechtliche Gesichtspunkte entgegenstehen (vgl.
hierzu BGH a. a.Q.). Dies ist in der genannten Entscheidung
fur die Mitgliedschaft einer GbR in einer Genossenschaft
mit eingehender Begriindung verneint worden. -

Die rechtséhnliche Ausgestaltung der eingetragenen Ge-
nossenschaft und der Kommanditgesellschaft erlaubt es,
die tragenden Grundséatze dieser Entscheidung auch zur
Beurteilung der Frage anzuwenden, ob eine GbR Komman-
ditistin einer Kommanditgesellschaft sein kann.

Genossenschaft und Kommanditgesellschaft sind persona-
listisch ausgestaltete Gesellschaften. Beim Kommanditi-
sten ist &hnlich wie bei Mitgliedern einer Genossenschaft
die persénliche Haftung fur Gesellschaftsverbindlichkeiten
ausgeschlossen. Auch die mangelnde Publizitat der GbR
und die hierdurch verbundene Schwierigkeit der Feststel-
lung welche naturlichen Personen hinter der Gesellschaft
stehen, rechtfertigt keine andere Beurteilung, weil sie sich
auch bei einer GmbH in weitgehend gleicher Weise ergebeh.
Far die GmbH wird aber aligemein davon ausgegangen, daB
eine GbR Gesellschafter sein kann, wie oben bereits ausge-
fuhrt -worden ist. ‘

SchlieBlich hat der BGH die mangelnde Publizitat einer GbR
auch-fur den Bereich der Genossenschaften als nicht aus-
reichend angesehen, um den Beitritt einer GbR zu verwei-
gern, obwohi die womaéglich bestehende NachschuBpflicht
im Falle des Ausscheidens oder des Konkurses (§ 7 und 6
Nr. 3 GenG) bei der Genossenschaft eher als beim Komman-
ditisten zu Haftungsproblemen fihren kann.
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Nach alldem verbieten auch fur die Kommanditgesellschaft
weder gesetzliche Regelungen noch die Besonderheiten des
Geselischaftsrechts den Beitritt einer GbR als Kommanditi-
stin. Damit erweist sich die Beschwerde als begrindet. Es
war deshalb die Zwischenverfigung des Registergerichts
aufzuheben und die Sache zur anderweitigen Behandlung
und Entscheidung an das Ausgangsgericht zuriickzuver-
weisen. '

C.
Kostenrecht

25. KostO § 30 Abs. 1, § 39 Abs. 2 (Zum Geschéftswert einer

. GmbH-Geschiftsanteilsabtretung)

1. Beim Verkauf eines Geschiftsanteils einer GmbH stellt
in der Regel der Kaufpreis den objektiven Wert des
Anteils (im Rahmen der Priifung nach § 39 Abs. 2 KostO)
dar. Der Geschiftswert kann deshalb auch dem Nenn-
wert des Anteils entsprechen. )

2. Bei der Priifung, ob der Kaufpreis im Einzelfall aus-
reichende Aussagekraft fiir den Wert des Anteils besitzt,
kann auf Satzungsbestimmungen, die den Kaufpreis be-
einflussen kénnen, zuriickgegriffen werden (Einschrén-
kung von BayObLG MittBayNot 1985, 48).

BayObLG BeschluB vom 17.10.1991 — BReg. 3 Z 114/91
= BayObLGZ 1991 Nr.67 —, mitgeteilt von Johann Demhar-
fer, Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Der beteiligte Notar beurkundete am 20. 12. 1989 den Verkauf und
die Abtretung von 36 Geschaftsanteilen an einer gemeinnatzigen
GmbH im Nennwert von insgesamt 180 000 DM durch die Beteiligte
zu 2 an die Beteiligte zu 1. Der Kaufpreis betrug 180 000 DM.

Seine Tatigkeit stellte der Notar der Beteiligten zu 1 mit Kostenrech-
nungen vom 21.12.1989 und — mit Wertangabe — 20.3.1990, aus-
gehend von einem Geschéftswert von 8 Mio DM, mit insgesamt
27 698,35 DM in Rechnung. Den Geschéaftswert errechnete der Notar
wie folgt:

Aktiva der GmbH 86,2 Mio DM
davon entfallen auf den Grundbesitz (Buchwert) 78,2 Mio DM
verbleiben fur sonstiges Vermégen 8,0 Mio DM
zuziiglich Verkehrswert Grundbesitz 150,0 Mio DM
- abzuglich Verbindlichkeiten . 62,2 Mio DM
ergibt ein Reinvermdgen der Gesellschaft von 95,8 Mio DM. .

Der Geschéaftsanteil der Beteiligten zu 2 von 180 000 DM (entspricht
8,52% des Stammkapitals) habe somit einen Wert von 8 Mio DM.
Gem. § 39 Abs. 2 KostO sei von diesem héheren Wert — gemessen an
dem erzielten Kaufpreis — auszugehen.

2. Mit ihrer Beschwerde gegen die Kostenberechnung riigte die Betei-
ligte zu 1 dle Geschéftswertberechnung des Notars. Fir eine Schét-
zung des Werts gem. § 30 Abs. 1 KostO sei angesichts des erzielten
Kaufpreises, der dem eingezahlten Kapitalanteil entsprochen habe,
kein Raum. Der Nennbetrag sei auch bei. friiheren VerduBerungen von
Geschéftsanteilen als Kaufpreis zugrunde gelegt worden. Dies ént-
spreche einer korrekten wirtschaftlichen Betrachtungsweise, da
nach § 19 Abs.1 des Gesellschaftsvertrags der Gewinnanteil auf
hdchstens j&hrlich 4 v. H. (nach dem Gesellschaftsvertrag 5 v. H.) der
Einzahlungen auf die Stammeinlage begrenzt sei und nach § 5 Abs. 1
ein Gesellschafter im Fall des Ausscheidens aus der Gesellschaft —
wie auch im Fall der Aufldsung der Gesellschaft (§ 22) — nicht mehr
als seine eingezahlten Einlagen zurickerhalten durfe. Die Gesell-
schaft habe na&mlich nach dem erklarten Willen ihrer Mehrheits-
gesellschafterin eine aufgabenorientierte Tatigkeit — Schaffung und
Bereithaltung von preiswerten Wohnungen fiir breite Kreise der Be-
volkerung zu kostendeckenden Mietpreisen — zu entfalten, nicht
aber eine gewinnorientierte Tatigkeit.

Der Notar hielt an seiner Kostenberechnung fest.
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Mit BeschluB des Landgerichts wurde -die Kostenberechnung des
Notars vom 21.12.1989 aufgehoben; die fur die Beurkundung vom
20.12.1989 angefallenen Gebuhren und Auslagen wurden auf
953,95 DM festgesetzt. Die weitere Beschwerde wurde — beschrankt
auf die Ermittlung des Geschaftswerts — zugelassen.

3. Gegen die dem Notar zugestellte Entscheidung richtet sich dessen
weitere Beschwerde.

Aus den Grinden:

1. Die zulassige weitere Beschwerde des Notars (§ 156
Abs.2 Satz 1 und 2, Abs. 4 Satz 1 KostO) ist sachlich nicht
begriindet. ’

Das Landgericht hat-zur Ermittiung des der Kostenberech-
nung des Notars zugrunde zu legenden Geschéftswerts in
zutreffender Weise den in der Vertragsurkunde vom 20.12.
1989 vereinbarten Kaufpreis von 180 000 DM herangezogen,
der im vorliegenden Fall dem Nennwert der von.der Beteilig-
ten zu 1 erworbenen 36 Geschaftsanteile entspricht. Es ist
dabei von der Gleichwertigkeit der Leistungen im Rahmen
des vorliegenden Austausch_vértrages gem. §39 Abs.2
KostO ausgegangen. -

Ein Geschéaftsanteil an einer GmbH ist ein Vermégens-
gegenstand, fur den weder die §§ 19 bis 29 KostO noch die
speziellen Vorschriften des zweiten Abschnitts dieses
Gesetzes eine Wertregelung enthalten. Es steht hier auch
kein bestimmter Geldwert fest, da der Nennbetrag in der
Regel nicht dem wirtschaftlichen Wert des Anteils ent-

spricht. Der Wert des Geschéftsanteils ist deshalb gem. § 30.

Abs. 1 KostO nach freiem Ermessen festzusetzen; er soll mit
den im Wirtschaftsleben zugrunde gelegten Werten még-
lichst Ubereinstimmen. LaBt sich der Wert nicht aus Ver-
" kaufen feststellen, so wird es fur moglich gehalten, ihn auch
nach dem sog. Stuttgarter Verfahren unter Berticksichtigung
des Vermégens (Substanzwert) und der Ertragsaussichten
der GmbH zu schatzen (vgl. BayObLGZ 1982, 395/398 f.
[= MittBayNot 1983, 246], 1977, 50/51 f. [= MittBayNot 1977,
139]; BayObLG JurBuro 1988, 1199 und 1985, 583/585).

Beim Verkauf eines Geschéaftsanteils stellt in der Reg el der
Kaufpreis den objektiven Wert dar (BGH NJW 1975, 1417;
BayOblLGZ 1982, 395/398; Rohs/Wedewer KostO 3. Aufl. § 3
Rdnr. 10). Denn er zeigt, wieweit sich ein vom Sachverstandi-
gen geschéatzter oder sonstwie ermittelter Wert tatsachlich
realisieren |aBt. Wenn das Landgericht deshalb zu dem
Ergebnis kam, daB es sich um einen Verkauf zu ,normalen®
Bedingungen handelte, so brauchte es nicht mehr auf wei-
tere Bewertungskriterien wie Gesellschaftsvermégen und
Ertragsaussichten zurtckgreifen. Es erlbrigte sich auch,
den bei gemeinnitzigen Kapitalgesellschaften wblichen
Abschlag (10 bis 30%) von dem sonst errechneten Wert
(vgl. Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann KostO 12. Aufl.
§ 30 Rdnr. 13) vorzunehmen.

Vorliegend handelt es sich um einen fur den objektiyen Wert
der Geschaftsanteile aussagekraftigen Kaufpreis und nicht

etwa um einen Verkauf ,,unter Wert* Dies zeigen schon die

von der Beteiligten zu 1 vorgelegten bisherigen Geschafts-
anteilsverkdufe in der Zeit vom 2.1.1959 bis 18.3.1980, bei
denen jeweils der Nennbetrag als Kaufpreis vereinbart
wurde. Dies hat nach den Darlegungen des Landgerichts
seinen Grund darin, daB nach der Satzung der Gewinnanteil
auf jahrlich 5% der jeweiligen Einzahlungen auf die Stamm-
einlage begrenzt ist (§ 19 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages)
und sonstige Vermégensvorteile, die nicht als angemessene
Gegenleistung fur besondere geldwerte Leistungen anzu-
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sehen sind, den Gesellschaftern nicht zugewendet werden
(§ 19 Abs.2 des Gesellschaftsvertrages). Im Falle des Aus-
scheidens aus der Gesellschaft durfen Gesellschafter unter
Beriicksichtigung von § 10 der Gemeinnitzigkeitsverord-
nung nicht mehr als ihre eingezahlten Einlagen zurtickerhal-
ten (§5 des Gesellschaftsvertrages). Bei Aufldsung der
Gesellschaft erhalten die Geselischafter nach Befriedigung
samtlicher Glaubiger unter Berlcksichtigung von § 10 der
Gemeinnutzigkeitsverordnung — in Abweichung von §72
Satz 1 GmbHG, der dispositives Recht ist (BGHZ 14, 264/
272)-— nicht mehr als ihre eingezahlten Einlagen ausbe-
zahit. Ein etwa verbieibender Rest des Gesellschaftsver-
mogens ist der Mehrheitsgesellschafterin zu Uberweisen
und von dieser ausschlieBlich furdenin § 2 dieses Vertrages
bezeichneten gemeinnitzigen Zweck (Bau von Kieinwoh-
nungen im eigenen Namen und die Betreuung des Baues
von Kleinwohnungen) zu verwenden (§ 22 des Gesellschafts-
vertrages). Diese Satzungsbestimmungen wirken sich dahin
aus, daB sich der Marktpreis, also der gemeine Wert, der
Geschéftsanteile nach oben durch den Nennwert begrenzt.

Die gemeinnutzige Aufgabe obliegt der GmbH nach dem
Gesellschaftsvertrag auch unabhangig von den Bestim-
mungen des nur kurze Zeit nach VertragsschiuB auBer Kraft
getretenen Gesetzes Uber die Gemeinnutzigkeit .im Woh-
nungswesen. Der Kaufpreis ist deshalb nicht aus diesem
Grund unrealistisch. Fur die Vermutung des Beschwerdefih-
rers, daB die Gesellschaft die einschrankenden Bestimmun-
gen der Satzung dem neuen Gesetzesstand anpassen
werde, hatte das Landgericht keinen Anhaltspunkt; es
brauchte deshalb hierauf nicht einzugehen (§ 25 FGG). Auf
neue Tatsachen kann die weitere Beschwerde nicht gestatzt
werden (vgl.-Jansen FGG 2. Aufl. § 27 Rdnr. 38).

Die vom Landgericht zitierte Entscheidung des Senats vom
19.11.1984 BReg. 3 Z 137/82 (JurBuro 1985, 583 [= MittBay-
Not 1985, 48]) steht der Beruicksichtigung der einschranken-
den Satzungsbestimmungen jedenfalls bei der Prifung der
Aussagekraft des Kaufpreises im Rahmen der Wertbestim-
mung nach § 39 Abs. 2 KostO nicht enigegen. Da bei dieser
Entscheidung der zu bewertende Vertrag einen Austausch
von Leistungen nicht zum Gegenstand hatte, wurde der
Geschaftswert nach dem Wert des Rechtsverhéltnisses be-
messen, auf das sich der beurkundete Abtretungsvertrag
bezog (§§ 39 Abs. 1 Satz 1 KostO). Das war dort ausschlieB-
lich- der abgetretene Geschaftsanteil. Die Satzung war nicht
Gegenstand der Beurkundung und die aus ihr sich ergeben- -
den Ertrags- und Verfiigungsbeschrankungen und deren
Auswirkungen auf die Geschéaftsanteile wurden deshalb
auBer Betracht gelassen. Vorliegend ist nicht wie bei § 39
Abs. 1 Satz 1 KostO auf den Wert des Rechtsverhéltnisses
abzustellen, auf das sich die beurkundete Erklarung bezieht,
sondern auf den Wert der beiderseitigen Leistungen des
Austauschvertrages, der wesentlich vom Kaufpreis - be-
stimmt ist, fir den hier wiederum die Satzung ein wertbil-
dender Faktor ist. Es bedarf deshalb keiner Erdrterung,
inwieweit an der genannten Entscheidung festgehalten
werden kann.

Die Rechtsprechung zu der Bewertung verkehrsunféhiger
Sachen (vgl. BayObLGZ 1986, 281 und 1985, 325 [= MittBay-
Not 1986, 145 = DNotZ 1986, 435]) kann hier nicht heran-
gezogen werden, weil der Kaufpreis gerade einen Anhalts-
punkt fur den Wert des Gegenstands gibt.
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26. KostO § 31 Abs.1 Satz 1, § 131 Abs. 2, § 30 Abs.1, § 107
Abs.?2 Satz 1, § 19 Abs.4 (Voraussetzungen des § 19 Abs. 4

KostO)

1. Gehort zum Nachlap ein landwirtschaftlicher Betrieb, so.

ist fiir die Festsetzung des Geschéftswerts eines Be-
schwerdeverfahrens, das die Erteilung eines Erbscheins
zum Gegenstand hat, die Wertbegiinstigungsvorschrift
des § 19 Abs. 4 KostO anzuwenden.

2. Privilegiert ist das Geschéft dann, wenn der landwirt-
schaftliche Betrieb im Zeitpunkt des Erbfalls objektiv
fortfithrbar ist und wenn er nach dem erkennbar gewor-
denen Willen des Erblassers fortgefiihrt werden soll.

BayObLG, BeschluB vom 12111991 — BReg. 1 Z 43/91 =
BayObLGZ 1991 Nr. 73 —, mitgeteilt von Johann Dembharter,
Richter am BayOBLG

Aus dem Tatbestand:

Der Erblasser ist Im Jahr 1990 im Alter von 76 Jahren verstorben. Aus
seiner Ehe mit der Beteiligten zu 2 ist als einziges Kind die Beteiligte
zu 3 hervorgegangen.

In einem notariell beurkundeten Testament vom 12.12.1989 hat der
Erblasser einen mit ihm verwandten Landwirt, den Beteiligten zu 1,
als ,,alleinigen und uneingeschrankten Erben* eingesetzt, weil dieser
der geeignete Nachfolger zur Fortfahrung seines landwirtschaft-
lichen Anwesens sei. Ersatzerbin sollte die Ehefrau des Erblassers
sein. Zu deren Gunsten hat der Erblasser verschiedene Vermacht-
_ nisse angeordnet, damit ihr ,Lebensabend“ gesichert sei. Seiner
Tochter entzog er ,jeden gesetzlichen Pflichtteiisanspruch®, weil sie
sich ihm gegeniber eines schweren vorsaizlichen Vergehens schul-
dig gemacht habe. Er wandte ihr jedoch vermachinisweise einen
Betrag von 100.000 DM zu.

Der Verkehrswert des landwirtschaftlichen Anwesens, dessen Allein-
‘eigentiimer der Erblasser war, betragt nach den Feststellungen des
NachlaBgerichts 1.949.194 DM; der Einheitswert wurde vom Finanz-
amt zum 1.1.1964 auf 59.300 DM festgesetzt. Der Gbrige NachlaB
besteht im wesentlichen aus Bankguthaben in Hdhe von insgesamt
42.430 DM.~

Der Beteiligte zu 1 erklarte vor dem NachlaBgericht, er benétige

_keinen Erbschein, weil sein Erbrecht auf einer &ffentlichen Urkunde
beruhe. Grundbuchberichtigung ,allerorts” werde jedoch beantragt.
Eine Abschrift des Testaments und der Niederschrift vom 30. 3. 1990
wurden ihm ausgehindigt. Die Beteiligte zu 3 beantragte einen Erb-
schein, der sie als Alleinerbin ausweise. Ferner beantragte sie, das
dem ,vermeintlichen Erben“ ausgehdndigte Testament einzuziehen
und vorlaufig far kraftios zu erkléren. Zur Begriindung trug sie vor,
daB das Testament vom 12. 12. 1989 nicht vom Erbiasser unterschrie-
ben worden und somit unwirksam sei. Die Beteiligte zu 2 sei erb-
unwirdig, weil sie die Unterschrift des Erblassers auf der Testa-
mentsurkunde ,,nachgemacht” oder diesen zur Unterschriftsieistung
gezwungen habe. Hierauf verfigte der Rechtspfleger des NachlaB-
gerichts, daB der Antrag auf Grundbuchumschreibung bis zur weite-
ren Klarung des Sachverhalts dem Grundbuchamt nicht vorgelegt
werde.

Der NachlaBrichter lehnte am 27.7.1990 die Antrage der Beteiligten
zu 3 auf Erteilung eines Erbscheins und auf Einziehung des dem Be-
teiligten zu 1 ausgehandigten Testaments ab. Ferner ordnete er an,
daB die Beteiligte zu 3 die den Beteiligten zu .1 und 2 entstande-
nen Kosten zu erstatten habe. Den Geschéaftswert setzte er auf
1.990.000 DM fest. Zur Begrindung fuhrte er im wesentlichen aus,
daB die Beteiligte zu 3 nicht Erbin geworden sei, denn der Beteiligte
zu 1 sei wirksam zum Alleinerben eingesetzt. Nach dem Ergebnis der
Ermittlungen 'sei das Testament vom 12.12.1989 vom Erblasser im
Beisein des Notars unterzeichnet worden. Fur eine Einziehung des
Testaments fehle es unabhangig von der materiellen Erbrechtslage
an einer gesetzlichen Grundlage.

Gegen diese Entscheidung legte die Beteiligte zu 3 Beschwerde ein,
die das Landgericht zuriickwies. Ein Geschaftswert wurde nicht fest-
gesetzt.

Die Beteiligte zu 3 hat weitere Beschwerde eingelegt, weiche jedoch
spater zurickgenommen wurde.

Die Beteiligten zu 1 und 2 beantragen, die ihnen entstandenen
Kosten der Beteiligten zu 3 aufzuerlegen. ’
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Aus den Grinden:

1. Nach Zurlicknahme einer weiteren Beschwerde bedarf es
grundsatzlich keiner Entscheidung Uber die Gerichiskosten.
Wer die Gebiihr gem. § 131 Abs.1 Satz 1 Nr.2 KostO zu
tragen hat, ergibt sich aus der Kostenordnung (BayObLG
FamRZ 1983, 96). Hingegen ist uber die Erstattung der den
Beteiligten entstandenen auBergerichtlichen Kosten gem.
§13a Abs.1 Satz 1 FGG nach billigem Ermessen zu be-
finden (BGHZ 28, 117/121; BayObLG a. a.O.). Bei der Zuriick-
nahme eines Rechtsmittels® entspricht es regelmaBig der

Billigkeit, da® derjenige, -der ein Rechtsmittelverfahren in

Gang gebracht hat, die einem anderen Beteiligten dadurch
entstandenen Kosten erstattet. Besondere Umstédnde, die
eine andere Beurteilung rechtfertigen kdnnten, sind .hier
nicht ersichtlich. (wird ausgefihrt) )

2. Der gem. § 31 Abs.1 Satz 1 KostO festzusetzende Ge-
schaftswert des Rechtsbeschwerdeverfahrens richtet sich
gem. § 131 Abs. 2 KostO in allen Féllen nach § 30 KostO. (.. .)

a) Die Beteiligte zu 3 hat mit ihrer weiteren Beschwerde ihren
Antrag auf Erteilung eines Alleinerbscheins aufgrund Geset- .
zes weiterverfolgt.

Das Interesse der Beteiligten zu 3 am Erfolg .ihres Erb-
scheinsantrags ergibt sich aus dem Unterschied zwischen
dem Wert des von ihr als Alleinerbin erstrebten Nachlasses
und dem Vermachtnis, das ihr im Fall der Wirksamkeit des
von ihr angegriffenen Testaments zustehen kann.

aa) Gemah § 107 Abs.2 Satz 1 KostO ist fur die Erbscheins-
erteilung der ReinnachlaB im Zeitpunkt des Erbfalls maB-
gebend,. also der Wert des Nachlasses nach Abzug der
NachlaBverbindiichkeiten. Diese fur den ersten Rechiszug
maBgebliche Vorschrift ist im Beschwerdeverfahren zwar
nicht unmittelbar anzuwenden, kann aber als Anhaltspunki
fur die gem. § 30 Abs.1 KostO vorzunehmende Schéatzung
herangezogen werden (wird ausgefiihrt). Die Bewertung des
zum NachiaB gehoérenden Grundbesitzes richtet sich nach
§ 19 Abs. 2 Satz 1 KostO (.. .). Gehért zum NachlaB ein land-
oder forstwirtschaftlicher Betrieb mit Hofstelle, so ist gem.
§ 107 Abs.2 Satz 1 zweiter Halbsatz, § 19 Abs. 4 KostO seit
1.7.1989 (Inkraftireten des Geseizes zur Regelung des Ge-
schaftswertes bei land- oder forstwirtschaftlichen Betriebs-
ubergaben und zur Anderung sonstiger kostenrechtlicher
Vorschriften v. 15.6.1989, BGBI | S. 1082) bei einem Ge-
schaft, das die Uberlassung des Betriebs durch Testa-
ment betrifft, nicht mehr der Verkehrswert ma8gebend (val.
zur friheren Rechtslage BayObLGZ 1975, 244/248 m. w. N.;
Reimann MittBayNot 1987, 117), sondern das Vierfache des
zuletzt festgesetzten Einheitswerts. Diese Vorschrift ist
nach ihrem Zweck, leistungsfahige landwirtschaftliche Be-
triebe zu erhalten (vgl. BT-Drucks. 11/2343 S. 6; BayObLGZ

1991, 200/202), auch im Beschwerdeverfahren anzuwenden,

welches die Erteilung eines Erbscheins zum Gegenstand
hat. Die Voraussetzungen einer derartigen Privilegierung
liegen hier vor. Unter Berlicksichtigung der Besonderheiten,
die sich aus dem Erbscheinsverfahren ergeben, sind dies:
das Bestehen eines fortfuhrbaren landwirtschaftlichen Be-
triebs (objektive Komponente) und (als subjektive Kompo-
nente) die Absicht des Erblassers, die Fortfihrung des
Betriebs zu ermdglichen (vgl. Korintenberg/Bengel KostO
12. Aufl. § 19 Rdnr. 79—81). Wie sich aus den vom Senat ein-
geholten Auskiinften des zusténdigen Amts fur Landwirt-
schaft und des Bayerischen Bauernverbands ergibt (vgl.
hierzu BayObLGZ 1975, 244/249), gehorte jedenfalls in dem

-fur die Geschaftswertfestsetzung maBgeblichen Zeitpunkt
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des Erbfalls (vgl. § 107 Abs.2 Satz 1 KostO) zum Betrieb des
Erblassers eine ,,Hofstelle von der aus seine Bewirtschaf-
tung erfolgte, wenngleich ein Teil des Grundbesitzes bereits
damals an den Beteiligten zu 1 verpachtet war. Somit war der
Betrieb fortfiihrbar; die objektive Komponente der fur die
Privilegierung der Uberlassung erforderlichen Fortfahrungs-

tendenz war daher gegeben. Es braucht hier nicht entschie-

den zu werden, welche Anforderungen im einzelnen an die
Feststellung der Absicht des Erblassers zu stellen sind. ins-
besondere kann offenbleiben, ob im Zweifel davon auszu-
gehen ist, daB der Erblasser die Fortfuhrung des Betriebs
ermdglichen will. Hier ergibt sich diese Absicht unmittelbar

"aus dem Wortlaut des Testaments, in dem der Erblasser aus-

geflihrt hat, der von ihm als Erbe eingesetzte Beteiligte zu 1
sei der geeignete Nachfolger zur Fortfuhrung des landwirt-
schaftlichen Anwesens. Grundsétzlich nicht entscheidend
ist hingegen, ob ein Erbe den Betrieb tatséchlich fortfuhrt.

Das folgt schon daraus, daB im Zeitpunkt einer Geschafts- -

wertfestsetzung fur das Beschwerdeverfahren oft noch"gar
nicht feststeht, wer Erbe ist und ob der Betrieb fortgesetzt
wird.

Nach den Feststellungen des NachlaBgerichts wurde der
Einheitswert des landwirtschaftlichen Anwesens zuletzt auf
59.300 DM festgestellt, so daB fur dessen Bewertung ein
Betrag von 237.200 DM maBgebend ist. (.. .) ‘

27. KostO § 20 Abs.1 (Geschdéfiswert der Auflassung bei
Nebenentschédigungen)

Bei einem Grundstiickskauf fiir Zwecke des StraBenbaus ge-

horen zum Kaufpreis auch Entschddigungen fiir Nachteile, -

die dadurch entstehen, daB die Bew1rtschaftung der Rest-
grundstiicke erschwert wird.

BayObLG, BeschluB vom 5.12.1991 — BReg. 3 Z 132/91 =
BayObLGZ 1991 Nr.81 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayObLG

Aus dem Tatbestand:

1. Mit notariellen Urkunden kaufte die Beteiligte zu 1 von den Beteilig-
ten zu 2 und 3 zum Teil amtlich noch nicht vermessene, sondern nur
anndhernd errechnete Grundsticksflachen fir BaumaBnahmen der
Autobahn. Als , Entschadigung bzw. als ,Kaufpreis und Nebenent-
schadigung® hatte die Kauferin an die Verk&ufer flr die abgetretenen
Grundsttcksflachen selbst einen bestimmten Quadratmeterpreis zu
zahlen; der Gesamtkaufpreis insoweit sollte vom amtlichen Vermes-
sungsergebnis abhéngen. AuBerdem hatte die Kéuferin Entschadi-
gungen far den Waldbestand, die Betriebserschwernis, entgangene
Sandentnahme, Rand- und technische Schéaden; Jagdwertminde-
rung, An- und Durchschneidungen sowie fur Erwerbsverlust zu
jeweils bereits feststehenden Betrégen zu entrichten.

Mit Urkunden des beteiligten Notars wurde die Messungsanerken-
nung und Auflassung beurkundet. Hierfir stellte der Notar der Betei-
ligten zu 1 Kosten in Rechnung, denen er hinsichtlich der beurkunde-
ten Auflassungen einen Grundstiickswert zugrundelegte, der auBer
dem endgultigen Grundstickskaufpreis auch die gezahlten Entscha-
digungen enthielt.

2. Gegen diese Kostenberechnungen erhob die Beteiligte zu 1 dem
Notar gegenlber insoweit Einwendungen, als dem Geschiftswert
(endgultiger Grundstickskaufpreis) auch die bereits bezahlte ein-
malige Entschadigungssumme hinzugerechnet worden sei. Diese
Betrage durften bei der Beurkundung der Messungsanerkennung
und Auflassung nicht noch einmal berticksichtigt werden, da sie sich
durch die Vermessung nicht veréndert hdtten. Die Gebuhr fur die
Entschadigungen sei bereits mit der Kostenrechnung fur die Kauf-
vertragsurkunde abgegolten. Unabhé&ngig davon seien bestimmie
Nebenentschadigungen fir Betriebserschwernisse nicht fur die
erworbene Flache gezahlt, sondern als Entschédigung des verkau-
fenden Landwirts fur die verbleibende Restflache.
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Der Notar beantragte die Entscheidung des Landgerichts.

Mit BeschluB wies das Landgericht die Beschwerde zurick; die
weitere Beschwerde lieB es zu. Zur Begriundung wird ausgefiihrt, daB
sich der Geschafiswert flir die Beurkundung der Auflassung gem.
§ 20 Abs.1 KostO nach dem Kaufpreis bestimme. Diesem seien die
im vorliegenden Fall von der Beteiligten zu 1 neben dem Grund-
stlickskaufpreis geschuldeten Entschadigungsbetrdage als vom
K&éufer Obernommene oder ihm sonst infolge der VerduBerung
obllegende Leistungen hinzuzurechnen.

3. Gegen die Entscheidung des Landgerlchts legte die Betelllgte
zu 1 weitere Beschwerde ein.

Aus den Grinden:

Die zulassige weitere Beschwerde (§ 156 Abs.2 Satz 1 und 2,
Abs. 4 Satz 1 KostO) ist sachlich nicht begrtindet. Die land-
gerichtliche Entscheidung halt der im Rechtsbeschwerde-
verfahren allein moglichen rechtlichen Nachprufung (§ 156

Abs. 2 Satz 4 KostO; § 550 ZPO) stand. . ;

1. Zwar hatten die Beteiligten zu 2 und 3, die neben der Betei-
ligten zu 1 als Kostenschuldner in Betracht kommen (§§ 141,
5, 2 Nr. 1 KostO), an dem der angefochtenen Entscheidung
zugrunde liegenden Beschwerdeverfahren grundséatziich
beteiligt werden mussen; denn Entscheidungen im Notar-
kostenbeschwerdeverfahren nach § 156 KostO wirken eben-
so wie solche im Erinnerungs- und Beschwerdeverfahren
uber den Kostenansatz gem. § 14 KostO nach herrschender
Meinung ihrer Natur nach fur und gegen alle Kostenschuld-
ner und gebieten deshalb aus Grinden des rechtlichen Ge-
hoérs im Regelfall deren Beteiligung (vgl. hierzu BayObLG
MDR 1980, 858 = JurBiro 1980, 1378; Rohs/Wedewer, KostO

- 3. Aufl. § 156 Rdnr.35a, § 14 Rdnr. 17; Korintenberg/Lappe/

Bengel/Reimann — nachfolgend Korintenberg — KostO
12. Aufl: § 156 Rdnrn.52 und 95). Die Ubernahme der Beur-
kundungskosten durch die Beteiligte zu 1 in den beiden Ver-
tragen hat auch nicht zur Folge, daB® der sonst Verpflichtete
von seiner Zahlungspflicht befreit wird (Rohs/Wedewer § 3
Rdnr. 14).

Vorliegend kann jedoch an der Zahlungsfahigkeit und -willig-
keit (vgl. auch § 449 BGB) der Beteiligten zu 1 im Falle einer
ihr ungtinstigen Entscheidung kein Zweifel bestehen, so daf
eine Inanspruchnahme. der Beteiligten zu 2 und 3 mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit nicht in Betracht
kommt und deshalb ihre Anhérung durch das Landgericht
nicht geboten war (vgl. BayObLG a.a.Q.).

2. Die angefochtenen Kostenberechnungen, die den Anfor-
derungen des § 154 Abs. 2 KostO entsprechen, sind nicht zu
beanstanden.

a) Gegenstand des Rechtsbeschwerdeverfahrens ist nur die
Frage, ob die die Auflassung betreffenden notariellen Ver-
trage im Hinblick auf die Mitbertcksichtigung der von der
Beteiligten zu 1 zu zahlenden Entschadigungen richtig be-

~wertet wurden. Das Rechtsbeschwerdegericht ist insoweit

an die Antrage der Beteiligten zu 1 als Kostenschuldnerin im
Beschwerde- und Rechtsbeschwerdeverfahren gebunden
(BayObLGZ 1987, 186/190; Korintenberg § 156 Rdnr. 58 ff. und
88; Schneider Die Notarkosten-Beschwerde S.38, 40 und
122). '

b) Der beteiligte Notar hat seinen Kostenberechnungen
hinsichtlich der Beurkundung der Auflassungen einen
zutreffenden Geschaftswert zugrunde gelegt.

(1) Nach allgemeiner Meinung (vgl. BayObLGZ 1955, 79/86;
BayObLG Rpfieger 1987, 198; JurBiro 1982; 1548; Rohs/-
Wedewer §20 Rdnr.2; Korintenberg §38 Rdnr.53; Géti-
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lich/Mtimmler KostO 10.Aufl.. Stichwort ‘Auflassung S.80;
Hartmann Kostengesetze 24. Aufl. § 20 KostO Anm. 1) gilt
die Wertvorschrift des § 20 KostO, wenn wie hier ein Grund-
stuckskauf vorliegt, auch fur die Beurkundung der Auflas-
sung. MaBgebend ist daher nach § 20 Abs.1 Satz 1 KostO
grundsatzlich der Kaufpreis, wobei es nicht darauf an-
kommt, ob dieser — wie bei den Entschadigungen — zum
Teil schon feststeht, zum Teil — wie beim eigentlichen
Grundstickskaufpreis wegen dessen Abhangigkeit von der
amtlichen Vermessung — aber erst noch ermittelt werden
muB. Es kann auch nicht davon gesprochen werden, daB die
aus dem Wert der Entschidigungen resultierenden Kosten
bereits mit den Geblihren fir die Beurkundung des Kaufver-
trages abgegolten seien. Denn nach der gesetzlichen Rege-
lung ist zur Bewertung der Auflassungsbeurkundung erneut
auf den vollen Geschaftswert des § 20 Abs. 1 Satz 1 KostO,
somlt den Kaufpreis, zurtickzugreifen; eine Verginstigung
kommt lediglich in der Gebihrenhéhe nach § 38 Abs.2
Nr.6a KostO zum Ausdruck.

(2) Als Kaufpreis i. S. des § 20 Abs. 1 Satz 1 KostO gilt dessen
Nennbetrag (Rohs/Wedewer § 20 Rdnr. 3; Korintenberg § 20
Rdnr. 7). Vorliegend sind somit die Entschadigungen unmit-
telbar Teil des Kaufpreises und nicht nur dem Kaufer sonst
infolge der VerauBerung obliegende Leistungen i. S. des § 20
Abs.1 Satz 1 KostO. Die Entschadigungen sind als neben
dem Kaufpreis fiir die Grundstiicke noch zu zahlende beson-
dere Entgelte vereinbart und deshalb dem eigentlichen
Grundsttckskaufpreis  hinzuzurechnen  (Rohs/Wedewer
a.a. 0.). Dies gilt auch hinsichtlich der Entschadigungen far
Betriebserschwernisse und findet seine Rechtfertigung dar-
in, daB sich der Kaufpreis nach burgerlichem Recht (§ 433
Abs.2 BGB) bestimmt, er sonach derjenige Geldbetrag ist,

" den der Kaufer vereinbarungsgemaB aufzuwenden hat, um
die Kaufsache vom Verkaufer zu-erhalten (vgl. BayObLGZ
1971, 7/11f). Ohne die genannten Entschédigungen aber
hatte die Beteiligte zu 1 die Grundstlicke nicht erhalten; die
Entschadigungen sind keineswegs Gegenleistungen fur
weitere Leistungen der Verkaufer.

Ohne Bedeutung ist, daB hier die Héhe des Kaufpreises
einschlieBlich der Nebenentschadigungen durch das Ent-
eignungsrecht mitbeeinfluBt sein mag; dies andert nichts
daran, daB es sich vorliegend um einen Kauf handelt.

28. KostO § 2Nr. 1, § 5 Abs. 1 Satz 1, §§ 8, 141 (Wahlrecht des

Notars bei Kostengesamischuldnern)

Dem Notar.steht es auch dann frei, einen von mehreren
Kostengesamtschuldnern in Anspruch zu nehmen, wenn ein
anderer von ihnen die Kosten im Innenverhiltnis iibernom-
men hat. UnterldBt es der Notar, von dem einen Kosten-
gesamtschuldner einen KostenvorschuB - anzufordern, so
kann der andere, in Anspruch genommene Kostengesamt-
schuldner die Zahlung der Kosten nicht mit der Begriindung
verweigern, darin liege eine Amtspflichtverletzung.

BayObLG, BeschluB vom 6.2.1992 — BReg. 3 Z.179/91 =
BayObLGZ 1992 Nr.8 —, mitgeteilt von Johann Demharter,
Richter am BayOblLG

Aus dem Tatbestand:

1. Der beteiligte Notar beurkundete am 22.8.1990 eine ,,Verpflich_tung
zur Annahme eines Veriragsangebotes und Verpflichtung zur Uber-
tragung und zum Erwerb von Grundbesitz“ zwischen der Beteiligten
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zu 2) (einer GmbH) und dém Beteiligten zu 1). Den in dieser Urkunde - -
eingegangenen Verpflichtungen der Beteiligten zu 2) trat der Betei-
ligte zu 3) auch persénlich bei. In der Urkunde wurde bestimmt, daB
die Kosten der Urkunde von der Beteiligten zu 2) zu tragen seien. Ein
Vorschuf nach § 8 KostO auf die Kosten wurde nicht erhoben.

Der Notar stellte die Kosten der Beurkundung zun&chst mit Kosten-
rechnung vom 24. 8. 1990 der Beteiligten zu 2) in Rechnung. Die Rech-
nung wurde jedoch nicht bezahit. Es stellte sich heraus, daB fur die
Beteiligte zu 2) bereits Konkurs angemeldet war und der Beteiligte zu
3) die eidesstattliche Versicherung abgeleistet hatte. .

2. Darauthin nahmy der Notar mit Kostenrechnung vom 18.7. 1991 den
Beteiligten zu. 1) als Gesamtschuldner auf Zahlung des Gesamt-
kostenbetrages von 1.877,12.DM in Anspruch.

Der Beieiligte zu 1) erhob hiergegen Einwendungen. Er ist der Mei-
nung, daB er nicht als weiterer Kostenschuldner in Anspruch genom-
men werden kdnne, da es der Notar unterlassen habe, von der Betei-
ligten zu 2) oder dem Beteiligten zu 3) einen KostenvorschuB anzu-
fordern:.

Der Notar beaniragie, der Beschwerde stattzugeben, da er — nach
der nunmehrigen Rechisprechung des Bundesgerichishofs (BGHZ
108, 268) pflichtwidrig — keinen VorschuB verlangt habe, obgleich
amtsbekannt gewesen sei, daB die Vermégenslage der GmbH schon
damals nicht sehr giinstig gewesen sei. Es sei kein Grund ersichtlich,
warum der in Anspruch genommene Zweitschuldner diese Pflicht-
widrigkeit nicht geltend machen kénne.

Der Prasident des Landgerichts als vorgesetzte Dienstbehérde des
Notars hielt die Beschwerde fur unbegrindet. ’
Das Landgericht folgte der Rechtsauffassung des Beschwerde-
fuhrers und des Notars und hob die Kostenrechnung des Notars auf;
die weitere Beschwerde lieB es zu.

*3. Gegen die dem Notar zugestellie Entscheidung des Landgerichts

legte dieser auf Weisung des Prasidenten des Landgerichis weitere
Beschwerde ein, die er allerdings fir unbegriindet halt.

Aus den Grinden:

1. Die gem. § 156 Abs. 2 Satz 1 und 2, Abs. 4 Satz 1 und Abs.5
Satz 1 KostO zulassige weitere Beschwerde ‘des Notars ist
sachlich auch begrindet. Die Rechtsmeinung des Land-
gerichts, der Notar durfe den Beteiligten zu 1) als Gesamt-

- schuldner der ihm gegenlber bestehenden Kostenschuld

nicht in Anspruch nehmen, weil er es pflichtwidrig unterlas-
sen habe, von der Beteiligten zu 2) als einer weiteren Kosten-
schuldnerin gem. § 8 KostO einen VorschuB anzufordern,
halt einer rechtlichen Nachprifung (§156 Abs.2 Satz 4
KostO) nicht stand.

a) Bei der Beurkundung von Rechtsgeschéaften ist jeder Teil,:
dessen Erklarung beurkundet ist, zur Zahlung der Kosten
verpflichtet (§2 Nr.1 KostO); mehrere Kostenschuldner
— wie hier die Beteiligten zu 1) bis 3) — haften als Gesamt-
schuldner (§ 5 Abs.1 Satz 1 KostO). Als Glaubiger einer ge-
samtschuldnerischen Leistung kann der Kostenglaubiger
die nur einmal zu erbringende Leistung nach seinem Be-
lieben von jedem der Schuldner ganz oder zum Teil fordern
(§ 421 Satz 1 BGB). '

Fur die Notare, denen die Gebiihren selbst zuflieBen, gilt
auch § 8 KostVfg nicht. Sie ‘kdnnen daher ihre Beurkun-

dungsgebtihren nach freier Wahl von jedem Kostenschuld-

ner einfordern (Rohs/Wedewer 3. Aufl. §5 Rdnr.8; Gott-
lich/Miammler KostO 10.Aufl. S.715; Hartmann- Kostenge-
setze 24. Aufl. § 5 KostO Anm. 1). Die Tatsache, daB die Betei-
ligte zu 2) in der Urkunde die Kosten der Beurkundung tber-
nommen hat, und die Ubung der Notare, in solchen Fallen
zunachst den hiernach Haftenden in Anspruch zu nehmen,

- vermégen hieran nichts zu andern, da es sich hierbei um

eine Vereinbarung handelt, die lediglich das Innenverhaltnis
der Urkundsbeteiligten betrifft (BayObLG JurBuro 1988,
89/90; Rohs/Wedewer § 2 Rdnr. 12).
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Das OLG Dusseldorf (DNotZ 1986, 763 f.) stellt unter Heran-
ziehung der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (vgl.
auch BGH NJW 1991, 1289) zutreffend fest, aus dieser Wahl-
freiheit folge, daB dem Glaubiger von einem Gesamtschuld-
ner nicht.entgegengehalten werden darf, bei der Rechtsver-
folgung gegenliber einem anderen Gesamtschuldner nach-
lassig-gewesen zu sein, und zwar auch dann nicht, wenn

dieser im Innenverhéltnis allein haftet. Dies gelte bis an die’

Grenze der Arglist (§ 242 BGB) und auch dann, wenn der
andere, im Innenverhiltnis allein haftende Gesamtschuidner
in Konkurs gefallen sei und der Notar ihn zur Zeit noch
bestehender Zahlungsfahigkeit hatte in Anspruch nehmen

kdnnen.

Die Rechtsauffassung des Landgerichts, daB der Notar den
anderen Kostengesamtschuldner nicht mehr in Anspruch
nehmen dirfe, wenn er von dem ersten keinen -Kostenvor-
schubB verlangt habe, wiirde letztlich zu einer fast volistandi-
gen Aufhebung der genannten Wahlfréiheit des Notars, wen
er als Kostenschuldner zur Zahlung heranzieht, fthren. Far
das Bestehen einér derartigen Einwendung des weiteren
Kostengesamtschuldners gibt das Gesetz in §5 KostO
keinen Anhalt.

b) Macht der Kostenschuldner — wie hier — im Notar-
kostenbeschwerdeverfahren geltend, er schulde die vom
Notar berechneten Kosten nicht, weil dieser ihm gegeniber
eine Amtspflichtverletzung begangen habe, so ist auch zu
prifen, ob eine Nichterhebung von Kosten wegen unrichti-
ger Sachbehandlung (§§ 141, 143, 16 Abs. 1 KostO) oder eine
Aufrechnung mit einem Schadensersatzanspruch wegen
Amtspflichtverletzung nach § 19 Abs.1 BNotO in Betracht

kommt (vgl. BayObLGZ 1989, 256/258 [= DNotZ 1990, 667]). -

Schon aus obigen Ausfuhrungen Nr.1 a) ist ersichtlich, dab
hier beide Méglichkeiten eines Zahlungsverweigerungs-
rechts nicht vorliegen kénnen.

Daran vermag auch die vom Beteiligten zu 1) und dem Notar
angefiihrte Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (BGHZ
108, 268 [= DNotZ 1990, 313 = MittBayNot 1989, 280] nichts
zu andern. Der Bundesgerichtshof hat zwar eine Pflicht-
widrigkeit des Notars im Fall der Nichteinforderung eines
Kostenvorschusses nach § 8 KostO bejaht, hieraus jedoch
— entgegen der Auffassung des Landgerichts und des
Notars (vgl. auch Hansens NJW 1990, 1831f) — keines-
wegs einen aufrechenbaren Schadensersatzanspruch des
auf Zahlung der Verzugszinsen in Anspruch genommenen

. Kostenschuldners abgeleitet, sondern lediglich darauf hin-
gewiesen, dab fir den Notar nach der KostO von vornherein .
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keine Rechtsgrundlage bestehe, Verzugszinsen ‘einzufor-

‘dern; es bestehe keine Gesetzesllicke, die eine analoge

Anwendung der biirgerlich-rechtlichen Verzugsregeln recht-
fertigen kdnnte, weil hierfir im Hinblick auf die Moglichkeit
der VorschuBerhebung nach §8 KostO kein Bedirfnis
bestehe.

Tatsachlich kann — worauf der Prasident des Landgerichts
zu Recht hinweist — der Kostenschuldner aus der genann-
ten Pflichtwidrigkeit des Notars fur sich keinen Schadens-
ersatzanspruch nach §19 Abs.1 BNotO ableiten. Dieser
hatte die Verletzung der dem Notar ,einem anderen gegen-
uber” obliegenden Amtspflicht zur Voraussetzung. Hierunter
ist zu verstehen, daB eine Beziehung der verletzten Amts-
pflicht zu dem geschadigten Dritten erforderlich ist; die Be-
ziehung besteht, wenn sie den Schutz des Dritten bezweckt

" oder mitbezweckt, wobei Dritter nicht jeder ist, dessen Be-

lange durch die Amtshandlung beeintréchtigt werden, son-
dern nur derjenige, dessen Interessen nach der besonderen
Natur des Amtsgeschaftes gerade durch die einzelne statu-
ierte Amtspflicht gegen Beeintrachtigung geschiitzt werden
sollten. Im letzteren Fall ist Dritter auch der, der durch die
Amtshandliung nur mittelbar und unbeabsichtigt betroffen
wird (BGH DNotZ 1960, 157; Seybold/Hornig Bundesnotar-
ordnung 5. Aufl. § 19 Rdnr.5). )

Die VorschuBeinforderung nach §8 KostO dient dem
Kostensicherungsinteresse des Notars (BGHZ 108, 268/272;
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann KostO 12. Aufl. §8
Rdnr. 28). Die Regelung will jedoch nach ihrem Schutzzweck
nicht den oder die Kostenschuldner vor Inanspruchnahme
auf die Kosten schitzen. Die genannte Entscheidung des
Bundesgerichtshofs enthalt auch nicht andeutungsweise
einen Hinweis darauf, daB die Nichterhebung eines Vor-
schusses die Verletzung einer einem Dritten gegeniiber be-
stehenden Amtspflicht darstelle. Dem Beteiligten zu 1) steht
somit gegen den Notar kein Schadensersatzanspruch nach
§ 19 Abs. 1 BNotO zu. Mangels unrichtiger Sachbehandlung
des. Notars entféllt eine Kostenerhebung auch nicht nach
§ 16 Abs.1 KostO.

2. Insgesamt erwies sich die auf Weisung der vorgesetzten
Dienstbehdrde eingelegte weitere Beschwerde des Notars
als begriindet, so daB — das Rechtsbeschwerdegericht ist
an die im Beschwerde- und Rechtsbeschwerdeverfahren
gestellten Antrdge gebunden (BayObLGZ 1987, 186/190) —
seine Kostenrechnung unter Aufhebung der gegenteiligen
Entscheidung des Landgerichts zu bestéatigen war. '
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V.

Hinweise fiir die Praxis

1. Spekulationsgeschifte bei VerduBerung von Anteilen an
einer Personengesellschaft, zu deren Gesamthandsver-
mégen Grundstiicke gehéren — NichtanwendungserlaB
des BMF — -

BMF-Schreiben vom 27.2.1992, 1V B 3 — S 2256 — 3/92 —

Mit Urteil v. 4.10.1990, X R 148/88 (BStBI. Il 1992, 211) hat der
BFH enischieden, daB § 23 Abs.1 Nr.1 Buchstabe a EStG
auf den Erwerb und die VerdauBerung von (Unter-)Beteiligun-
gen an einer Personengesellschaft auch dann nicht anzu-
wenden ist, wenn deren Gesamthandsvermdgen nur -aus
Grundstucken besteht.

Nach Auffassung des BFH sind (Unter-)Beteiligungen an
Personengesellschaften, deren Gesamthandsvermdgen aus
Grundstiicken besteht, weder Grundstiicke noch grund-
stiicksgleiche Rechte i. S. d. zivilrechtlich bestimmten Tat-
bestandes des § 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a EStG. Eine an-
teilige Zurechnung der im Gesamthandsvermdgen befind-
lichen Grundstiicke bei den Gesellschaftern- nach § 39
Abs. 2 Nr. 2 AO lehnt er ab.

Die Auffassung des BFH fohrt im Rahmen des § 23 EStG zu
einer dem Prinzip der.Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit nicht entsprechenden unterschiedlichen Besteuerung
der VerauBerung von- Anteilen an  Gesamthandsgemein-
schaften und von Miteigentumsanteilen. Sie weicht zudem
von der Rechtsprechung anderer Senate des BFH und des
GroBen Senats des BFH (BFH-Urt. v. 26.6,1990, VIII R 81/85,
DStR 1990, 635, und Beschl. des GrS v. 25.2.1991, BStBI. Il
1991, 691) zur steuerlichen Behandlung von Anteilen an Per-
sonengesellschaften ab und fuhrt insoweit zu einer unter-
schiedlichen Auslegung des Begriffs Wirtschaftsgut in § 23
EStG und bei der Gewinnermittlung nach den §§ 4, 5 EStG.
Nach dem Ergebnis der Erérterung mit den obersten Finanz-
behorden der Lander sind daher aus dem Urteil keine Gber
den entschiedenen Einzelfall hinausgehenden Folgerungen
zu ziehen. Die einzelnen Wirtschaftsgliter des Gesamt-
handsvermdégens einer Personengesellschaft sind far
Zwecke des § 23 EStG den einzelnen Gesellschaftérn nach
§ 39 Abs. 2 Nr. 2 AO zuzurechnen.

Anmerkung der Schrift/eitung:

Der Leitsatz des zitierten Urteils des BFH vom 4.10.1990
X R 148/88, BStBI Il 1992, 211, hat folgenden Wortlaut:
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1. Der Erwerb und die VerauBerung von (Unter-)Beteiligungen -
an einer Personengesellschaft fallen auch dann nicht unter
§ 23 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a EStG, wenn das Gesamthandsver-
mogen nur aus Grundstiicken besteht.

2. Die Zurechnungsregelung des § 39 Abs. 2 Nr. 2 AO 1977
erlaubt es nicht, VerduBerungsgeschéafte, die eine gesamt-
hénderische (Unter-)Beteiligung zum Gegenstand haben, in

‘VerauBerungsgeschafte umzuqualifizieren, die Grundstticke

oder grundstiicksgleiche Rechte i. S. des § 23 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a EStG betreffen.

Wertsicherungsklauseln: keine Genehmigungstéhigkeit
- bei Bindung an einen fiir die neuen Bundeslander be-
rechneten Preisindex ‘

— Pressenotiz der Deutschen Bundesbank vom 6.4.1992 -

Wertsicherungsklauseln sind gem. §3 Wahrungsgesetz
grundsatzlich genehmigungsbedurftig. Die Bundesbank ge-
nehmigt Wertsicherungsklauseln u.a. beim AbschluB lang-
fristiger Vertrage (z.B. Miet, Pacht-, Erbbaurechtsvertrage ’
etc.), bei denen der Lebenshaltungspreisindex als Bezugs-
gréBe gewéhlt wird. In diesem Zusammenhang ist an die
Deutsche Bundesbank wiederholt die Frage herangetragen
worden, ob die Vertragsparteien einen fur die neuen Bundes-
lander einschlieBlich Ost-Berlin berechneten Lebenshal-
tungspreisindex als Wertmesser verwenden kdnnen.

Die Deutsche Bundesbank weist darauf hin, daB Klauseln,
nach denen ein in Deutscher Mark geschuldeter Betrag an
die Entwicklung eines fiir die neuen Bundesiénder ein-

schlieBlich Ost-Berlin berechneten Preisindex gebunden

wird, bis auf weiteres nicht genehmigt werden.

Die Entwicklung eines ostdeutschen Lebenshaltungspreis-
index ist derzeit nicht geeignet, den allgemeinen Kaufkraft-
verlust der D-Mark widerzuspiegeln. Dieser Index wird noch
langere Zeit von administrativen MaBnahmen, insbesondere
von der Anpassung reglementierter Preise und Mieten an ein
Marktpreisniveau, beeinflubt sein.
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