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Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB § 883
Vormerkungsfahigkeit
Anspriche

bedingter

I. Sachverhalt

Im Zusammenhang mit dem Mietvertrag Uber
Gewerberdaume hat der vermietende
Grundstiickseigentiimer dem Mieter eine Ankaufsoption
eingerdumt. Dazu heift esu. a.:

“Die Ankaufsoption kann frilhestens nach Ablauf von 10
Jahren Erstmietzeit ausgelibt werden, gerechnet vom Tag
der ersten Ubergabe der Mietréume an. Die Ankaufsoption
erlischt, wenn der Mietvertrag beendet oder die Mieterin
aus dem Mietobjekt ausgezogenist.”

Bei dem Mietvertrag handelt es sich um einen befristeten
Mietvertrag mit Verlangerungsoption zugunsten des
Mieters. Nimmt der Mieter diese Verlangerungsoption
zumindest einmal wahr, wirde die Gesamtmietdauer die
soeben zitierte Frist von 10 Jahren Erstmietzeit
Uberschreiten.
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BeurkG § 17 - Keine Belehrungspflicht des Notars uber
Anderungen zwischen Entwurf und Beurkundung

BGB 88 166, 173; HWIiG 8§ 1 - Haustirgeschaft und
geschlossener Immobilienfonds

BGB §1191; AGBG § 3 - Sicherungszweckerklérungbei
Grundschuld

BGB 88§ 1795, 107, 883 - Rechtlicher Vorteil bei
Schenkungvon Wohnungseigentum

Aktuelles
Verjahrungder Anspriiche des “ Besserberechtigten” bei

Bodenreformgrundstiicken.

Literatur

Die Beteiligten winschen eine Absicherung des
Ankaufsrechts durch eine Vormerkung im Grundbuch.
Einen dahingehenden Antrag hat das Grundbuchamt
zuriickgewiesen. Der Rechtsboden fur die Vormerkung sei
noch nicht hinreichend gesichert. Ferner kénne der
Bedingungseintritt nicht in der Form des § 29 GBO
nachgewiesen werden; die Bedingung sei deswegen nicht
eintragungsfahig.

II. Frage
Ist zur Sicherung des Anspruchs die Eintragung einer
Vormerkung zuldssig?

[11. Rechtslage

1. Vormerkung fur kunftigen Anspruch

Nach § 883 Abs. 1 S. 2 BGB kann eine Vormerkung auch
zur Sicherung erst kiinftiger Anspriiche auf Ubereignung
eines Grundstiicks (oder Bestellung eines Rechts an einem
Grundstuick etc.) bestellt werden. Dabel hat sich jedoch as
algemein gebilligte Auffassung herauskristallisiert, daf3
nicht jeder kunftige Anspruch bereits durch eine
Vormerkung im Grundbuch abgesichert werden kann,
sondern dal3 vielmehr erste Ansétze fur den Inhalt und
Umfang des Anspruches bereits erkennbar sein mussen.
Die h. M. formuliert dies dahin gehend, dal3 der
“Rechtsboden” fur den klnftigen Anspruch bereits
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gelegt sein misse (fur ale: Palandt/Bassenge, BGB, 59.
Aufl. 2000, § 883 Rn. 15 — 17). Bis hierhin steht die
Rechtsauffassung des Grundbuchamtes auf einer
gesicherten Erkenntnisgrundlage.

Umgtritten ist jedoch, welche Anforderungen zu stellen
sind, um den Rechtsboden as gelegt anzusehen. Sicher

durfte dabei sein, dal3 Anspriiche, deren Existenz von

einer Willensbetétigung alein des Berechtigten abhangig
ist, jederzeit gesichert werden konnen. Beispielhaft
genannt seien hier Vormerkungen aus V erkaufsangeboten
oder Vormerkungen aus Vertrégen, bei denen der Kaufer
vollmachtlos vertreten war, und zwar schon vor
Genehmigung durch den vollmachtlos Vertretenen. Sicher
durfte auch sein, dal3 die Vormerkung bereits eingetragen
werden kann, wenn der Bestand des Anspruchs alein von
einer Genehmigung Dritter abhéngt. Beispielhaft genannt
seien in dieser Fallgruppe etwa erforderliche offentlich-
rechtliche Genehmigungen (beispielsweise nach dem
Grundsticksverkehrsgesetz) bei

Grundstiickskaufvertragen. Weiter hat sich wohl als
herrschende Meinung  herauskristallisiert, dal3 eine
Vormerkung dann nicht in Betracht kommt, wenn der

Verpflichtete selbst jederzeit (und willkdrlich) den
Bestand des Anspruchs wieder beseitigen kann. Hier sei
eben ein hinreichend gesicherter Rechtsboden aufgrund
der jederzeit bestehenden Beseitigungsmdglichkeit noch
nicht gelegt.

In der Entscheidung DNotZ 1987, 369 hat das OLG
Oldenburg die Eintragungsfahigkeit einer Vormerkung
deswegen verneint, weil der Anspruch in seinem Bestand
auf den Fortbestand des Mietvertrages bedingt war.
Aufgrund der Tatsache, dald der Vermieter sich zahlreiche
Moglichkeiten zu einer vorzeitigen Auflosung des
Mietvertrages vorbehalten habe, misse ein hinreichender
“Rechtsboden” verneint werden, unabhéngig davon,
welche Anforderungen man an dieses Erfordernis stelle.
Hierzu weist aber die Literatur darauf hin, dald die
Rechtsauffassung des OLG Oldenburg fir den
entscheidungserheblichen Sachverhalt richtig ist, aber
eben entscheidend davon abhangt, dald der Vermieter sich
weitreichende Losungsrechte vom Mietvertrag
vorbehalten hatte. Es sei gerade anders zu entscheiden,
wenn ein einseitiges Losungsrecht des Vermieters von
vornherein nicht vereinbart wurde (so ausdriicklich
StaudingerGursky, BGB, 13. Bearb. 1996, § 883 BGB
Rn. 128: “anders ware dagegen zu entscheiden, wenn der
Vermieter und Vormerkungsschuldner nur bei
Vertragsverletzungen des Mieters/\VVormerkungsglaubigers
kiindigen kann”; in diesem Sinne auch Haegele/Schoner/
Stober, Grundbuchrecht, 11. Aufl. 1997, Rn. 1489 Fn. 43;
Kerbusch, Rpfleger 1987, 450).

Genau so ist aber der hier geschilderte Mietvertrag
ausgestaltet. Er ist zunéchst als befristeter Mietvertrag
geschlossen, so dal? ein ordentliches Kindigungsrecht
wéhrend des Laufs der Frist von vornherein gesetzlich
ausgeschlossen ist. Der Vermieter hat sich auch nicht etwa
ein vertragliches Kiindigungsrecht wahrend des Laufs der
Befristung vorbehaten. Die Optionsvereinbarung ist
erganzend als einseitiges Gestaltungsrecht des Mieters
ausgestaltet, das der Vermieter nicht einseitig und
insbesondere nicht willkdrlich zu Fall bringen kann. Bei
ordnungsgemal3er Vertragsabwicklung kann damit der
Vermieter seine Bindung aus dem Mietvertrag gerade
nicht einseitig beseitigen, er ist viedmehr schon jetzt
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gebunden. Damit ist ein hinreichender Rechtsboden fir
den Ubereignungsanspruch im Sinne der herrschenden
Meinung nach unserer Einschétzung gelegt. Die Tatsache,
da? der Mieter durch Nichtwahrnehmung seines
Optionsrechts den Ubereignungsanspruch beseitigt, ist
unbeachtlich. Dies zeigt sich an einem Vergleich mit
einem Verkaufsangebot, das durch eine
Auflassungsvormerkung gesichert ist. Auch hier ist offen,
ob der potentidlle Kaufer das Angebot annehmen wird.
Gleichwohl ist die Vormerkung schon jetzt
eintragungsféhig. Weliter ist es irrelevant, dal3 bei
Storungen im Mietvertragsverhdtnis (insbesondere bei
Zahlungsverzug des Mieters) dem Verkaufer
maoglicherwei se K iindigungsrechte aus aul3erordentlichem
Grund zustehen (so auch Staudinger/Gursky, § 883 BGB
Rn. 128; Kerbusch, Rpfleger 1987, 450). Wollte man die
Losungsrechte (hier im weitesten Sinne verstanden) bel
Vertragsstorungen as Grund nehmen, den hinreichenden
“Rechtsboden” abzulehnen, wéare eine
Auflassungsvormerkung praktisch nie eintragungsfahig,
insbesondere auch nicht bel einem Kaufvertrag, bei dem
die Mdglichkeit des Zahlungsverzugs mit den
Verkéuferrechten aus 88 326, 346 BGB immer besteht.

Entgegen der Rechtsauffassung des Grundbuchamtes
halten wir deswegen die Anforderungen, die fur die
Vormerkungsféhigkeit eines kinftigen Anspruches
gegeben sein missen, hier fir erfillt.

2. Anforderungen an die Bedingung

a) Weiter weist das Grundbuchamt darauf hin, dai3 der
Bedingungseintritt im Grundbuchverfahren nach § 29
GBO nachgewiesen werden mul® und der Nachweis in
diesser Form bei der Bedingung “Bestand des
Mietverhdtnisses’ nahezu ausgeschlossen ist. Sicher dirf-
te sein, dal3 schon aus Zweckméfligkeitsgrinden die
Vertragsgestaltung immer auch das Grundbuchverfahren
berlicksichtigen sollte, indem vorzugsweise solche
Bedingungen gewahit werden, die in der Form des § 29
GBO nachweisbar sind.

Das Grundbuchamt geht aber noch weiter und mdchte
nicht nur aus Zweckmaidigkeitsgriinden den § 29 GBO
beachtet haben, sondern auch aus
Rechtmadigkeitsgriinden. Es geht davon aus, dad dle
Bedingungen, die (ersichtlich) nicht in der Form des § 29
GBO nachgewiesen werden kdnnen, von vornherein nicht
zuldssigerweise zum Inhat des Grundbuches gemacht
werden koénnen. Diese weitergehende Auffassung halten
wir fur unzutreffend. Wir verweisen hierzu zunéchst auf
die Stellungnahme von Demharter (GBO, 23. Aufl. 2000,
Anh. zu 8 13GBO Rn. 5), der schreibt:

“Ob der Eintritt des mal3gebenden Ereignisses in
grundbuchmaidiger Form nachgewiesen werden kann, ist
fur die Loschung, nicht aber flr die Eintragung von
Bedeutung.”

In der Entscheidung OLG Frankfurt/M., Rpfleger 1993,
331 hat das OLG eine auflésend bedingte
Grundschuldabtretung fir zuléssig und eintragungsfahig
gehalten, bei der ds auflésende Bedingung der
“Nichtbestand von zu sichernden Verbindlichkeiten”
gewdhlt wurde. Die Tatsache, dal3 diese Bedingung,
namlich der Nichtbestand weiterer Verbindlichkeiten,
kaum in der Form des 8 29 GBO nachgewiesen werden
kann, hielt das OLG Frankfurt nicht fir ein
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Eintragungshindernis. Das BayObL G (DNotZ 1998, 299)
hat das “dauernde Verlassen des Grundstiicks’ ds aufl-
6sende Bedingung fur ein Wohnungsrecht gebilligt. Im
Ubrigen hat die Rechtsprechung auch in anderen Falen
den Bestand eines Mietvertrages als zuléssige Bedingung
anerkannt  (BayObLG NJW-RR 1990, 1169; OLG
Zweibriicken DNotZ 1990, 177), ohne dai die fehlende
Nachweismoglichkelt in der Form des § 29 GBO jemals
zum Anlal3 genommen worden ware, die Eintragungs-
fahigkeit abzulehnen.

b) Unabhéngig von der Nachweismoglichkeit in der
Form des § 29 GBO geht aber die Rechtsprechung davon
aus, da3 im Grundbuch verlautbarte Bedingungen
hinreichend bestimmt sein missen. Es misse aso
zumindest objektiv — also ggf. auch auerhalb der Férm-
lichkeiten des § 29 GBO — sich jeder Dritte Gewildheit
Uber den Eintritt oder Nichteintritt der Bedingung ver-
schaffen konnen. Aus der Rechtsprechung verweisen wir
auf die Entscheidungen OLG Zweibriicken DNotZ 1990,
177; BayObLG Rpfleger 1984, 406 und NJW -RR 1990,
1169, zuletzt auch auf die Entscheidung BayObL G DNotZ
1998, 299.

Das BayObLG (Rpfleger 1984, 405) hatte die einem
Nieffbrauch hinzugefiigte Bedingung “auf die Dauer eines
(Wohnraum) Mietverhdtnisses’ flr zu unbestimmt
gehalten und die Eintragungsfahigkeit abgelehnt.

Von besonderer Bedeutung ist aber die Entscheidung des
BayObLG (NJW-RR 1990, 1169) betreffend ein Gewerbe-
raummietverhdtnis. Das BayObLG meldet zunéchst ge-
wisse Zweifel daran an, ob an der Entscheidung Rpfleger
1984, 405 noch festzuhalten sei, 183 die Frage aber letzt-
lich offen (“deshalb braucht nicht entschieden zu werden,
ob an der damals vertretenen engeren Auffassung festzu-
halten ist”; zweifelnd auch OLG Zweibriicken DNotZ
1990, 177). Jedenfalls hat das BayObLG (NJW-RR 1990,
1169) festgestellt, dal? die seinerzeitige Entscheidung
Rpfleger 1984, 405 maf3geblich vom Klindigungsschutz in
Wohnraummietverhétnissen und den damit verbundenen
objektiven Unsicherheiten Uber das Eingreifen eines
Kndigungsgrundes und die Ordnungsmal3igkeit der Kiin-
digung abhing. Fir Gewerberaummietverhdltnisse (und
eine solche Gestaltung betraf die Entscheidung NJW -RR
1990, 1169) sei jedoch gerade anders zu entscheiden.
Auch hier wurde Uber die Rechtmafigkeit der Kiindigung
zwar moglicherweise in einem Zivilprozeld gestritten,
dariiber hinausgehend seien aber besondere Probleme mit
der Feststellung nicht verbunden. Die Tatsache, dal3 die
Grundbucheintragung von einem rechtskréftigen Endurteil
im streitigen Zivilverfahren abhangt, sieht das BayObLG
as unmaligeblich an, zuma auch andere Anspriiche (das
BayObLG nennt § 834 BGB) erst nach rechtskraftigem
Abschluld eines streitigen Zivilprozesses ihre Verwirk-
lichung im Grundbuch fénden (so bestétigt in BayObLG
DNotZ 1998, 299).

In gleicher Weise hat das OLG Zwelbriicken (DNotZ
1990, 177) den Fortbestand des Mietvertrages als hin-
reichend bestimmte Bedingung angesehen. Auch Dem
harter (a. a O., Anh. zu § 13 GBO Rn. 5) hélt eine solche
Bedingung fir zul&ssig, indem er schreibt:

“Dem Erfordernis hinreichender Bestimmtheit ist genigt,
wenn zur auflésenden Bedingung eines Rechts die
Beendigung eines bestehenden Schuldverhdtnisses, z. B.
enes bestimmten, sich auf das belastete Grundstiick
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beziehenden Mietvertrages, gemacht wird.” Schliefdich
maochten wir noch auf Entscheidung BayObLG DNotZ
1998, 299 hinweisen, in welcher das BayObLG ein
auflésend bedingtes Wohnungsrecht fr zuldssig gehalten
hat. Als Bedingung war hier vereinbart, da3 das
Wohnungsrecht erléschen solle, wenn der Berechtigte das
Grundsttick “nicht nur voribergehend verl&t”. Aus diesen
nachfolgenden Entscheidungen folgern wir, dai3 die hier
gewahlte auflésende Bedingung sich noch im Rahmen
desienigen héalt, was die Folgerechtsprechung gerade auch
des BayObLG fur hinreichend bestimmt hat. Auch
insoweit mochten wir der Rechtsauffassung des
Grundbuchamtes daher nicht folgen.

Insgesamt gehen wir davon aus, dal3 die
Auflassungsvormerkung eintragungsfahigist.

AktG 8§ 293, 294

Beherrschungs- und Gewinnabfuhrungs-
vertrag zwischen einer beherrschenden
Personengesellschaft und einer abhangi-
gen GmbH; Eintragung des Unterneh-
mensvertrages im Handelsregister des
herrschenden Unternehmens

I. Sachverhalt

Zwischen einer GmbH und Co. KG as herrschendem
Unternehmen und einer GmbH as abhangigem
Unternehmen wurde ein Beherrschungs- und
GewinnabfUhrungsvertrag vereinbart.

II. Frage
MuR dieser Unternehmensvertrag im Handelsregister des
herrschenden Unternehmens eingetragen werden?

[11. Rechtslage

1. In Rechtsprechung und Literatur ist algemein
anerkannt, dal3 sich auch Personengeselischaften an
konzernrechtlichen Unternehmensverbindungen
beteiligen koénnen. Fir zuldssig wird es dabei
insbesondere gehalten, dal3 eine Personengesellschaft
hierbei die Stellung eines “herrschenden Unternehmens’
egnnimmt  (vgl. statt aler Emmerich/Sonnenschein,
Konzernrecht, 6. Aufl. 1997, § 28, S 443 ff.; Kleindiek,
Strukturvielfalt im Personengesellschaftskonzern, 1991;
Staub/Ulmer, HGB, 4. Aufl. 1988, Anh. zu § 105
Schlegelberger/Martens, HGB, 5. Aufl. 1992, Anh. zu
§ 105; Baumbach/Hopt, HGB, 29. Aufl. 1995, § 105 Rn.
100 ff. sowie Heymann/Emmerich, HGB, 2. Aufl. 1996,
Anh. zu § 105, jeweils m. w. N.).

2. Soweit eine Personengesellschaft as herrschendes
Unternehmen an einem Beherrschungs-  und/oder
Gewinnabfihrungsvertrag i. S. d. § 291 AktG mit einer
abhangigen GmbH beteiligt ist, bedarf nach allgemeiner
Meinung der Abschluf? dieses Unternehmensvertrages in
analoger Anwendung des § 293 Abs. 2 AkiG der
Zugimmung der Gesellschafter des herrschenden
Unternehmens (Emmerich/Sonnenschein, 8 2511 5; BGH
NJIW 1989, 295 “Supermarkt”; NJW 1991, 3142 “Video”;
NJW 1992, 1452 “SiemendNRG’; LG Mannheim
Rpfleger 1994, 256; Schlegelberger/Martens, Anh. zu
§ 105 Rn. 19; Schwarz, Anderung und Beendigung von
Unternehmensvertrégen, MittRhNotK 1994, 49, 62;
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Heckschen, Aktuelle Probleme von Gewinnabfiihrungs-
und Beherrschungsvertrégen in der notariellen Praxis,
MittRhNotK 1990, 269, 272). Uberwiegend wird dabei
gem. 88 116 Abs. 2, 164 HGB ein einstimmiger Beschluld
samtlicher Gesellschafter der herrschenden
Personengesdllschaft  gefordert; eine bloRRe ¥a-Mehrheit
wird nicht fir ausreichend gehalten (Schwarz,
MittRhNotK 1994, 49, 62; Heckschen, MittRhNotK 1990,
269, 272; Staub/Ulmer, Anh. 8195 Rn. 83; Emmerich/
Sonnenschein, 828 | 1, S. 443; a A. LG Mannheim
Rpfleger 1994, 256, 257).

3. Wird ein solcher Unternehmensvertrag mit einer
herrschenden Personengesellschaft vereinbart und liegen
die entsprechenden Zustimmungsbeschliisse vor, ist der
Unternehmensvertrag im Handelsregister der abhangigen
GmbH mit dem Inhalt des § 294 AktG einzutragen. Die
Eintragungspflicht resultiert dabei indessen nicht aus einer
analogen Anwendung des 8 294 AktG sondern aus einer
entsprechenden Anwendung des § 54 GmbHG (BGH
NIW 1989, 295; NJW 1992, 1452, 1453; AG Duisburg
AG 1994, 568; Hiffer, AktG, 4. Aufl. 1999, § 294 Rn. 1;
Emmerich/Sonnenschein, 8 2511 2, S. 410 m. w. N., vdl.
zum Inhalt der Eintragung jingst LG Bonn MittRhNotK
2000, 78). Die Eintragung hat dabei konstitutive
Bedeutung (BGH NJW 1989, 295; NJW 1992, 505; NJW
1992, 1452).

4. Noch nicht abschlieRend geklart ist dagegen die
Frage, ob der Abschlul? eines solchen Unternehmens-
vertrages auch im Handelsregister des herrschenden
Unter nehmens eingetragen wer den mul3.

Geht man vom Wortlaut der Bestimmung des § 294 AktG
aus, so verlangt diese Bestimmung nur eine Eintragung im
Handel sregister des abhangigen Unternehmens, nicht aber
in dem des herrschenden Unternehmens. Hieraus folgert
die wohl Uberwiegende Auffassung, dafl3 auch auferhalb
des Aktienkonzernrechts nur eine Eintragungspflicht fir

die abhangige Gesdllschaft besteht (AG Duisburg AG
1994, 568; AG Erfurt AG 1997, 275, Emmerich/
Sonnenschein, 8 25 Il 5, S. 414; Vetter, Eintragung des
Unternehmensvertrages im Handelsregister des
herrschenden Unternehmens, AG 1994, 110, 113 f;

Huffer, 8 294 Rn. 1; Kleindiek, 239 ff.; Altmeppen, Zu
Formfragen be Beherrschungs- und Gewinnabfih-
rungsvertrégen der GmbH, DB 1994, 1273). Anderer
Ansicht ist demgegentiber das LG Bonn (MittBayNot

1993, 130). Wegen der mit dem Abschlu3 eines
Unternehmensvertrages fir die herrschende Gesellschaft
einhergehenden Haftungsrisiken, aber auch aus Griinden
des Glaubigerschutzes sowie zugunsten der spéter in die
herrschende Gesellschaft eintretenden Gesellschafter ist
nach Auffassung des Landgerichts Bonn die Tatsache des
Abschlusses  eines Unternehmensvertrages auch im
Register der herrschenden Gesellschaft eintragungsféhig
und eintragungspflichtig. Eine vermittelnde Ansicht halt
dagegen den AbschluR eines solchen
Unternehmensvertrages im Handelsregister der
herrschenden Gesellschaft zumindest “fur
eintragungsfahig” (Heckschen, MittRhNotK 1990, 269,
271; Lutter/Hommelhoff, GmbHG, 15. Aufl. 2000, Anh.

zu § 13 Rn. 52; ebenso Priester, ZGR-Sonderheft 6, 151,
175; Schneider, WM 1986, 181, 187; so jungst auch

Zeidler, Ausgewdahlte Probleme des GmbH-
Vertragskonzernrechts, NZG 1999, 692, 693 f.). In dem
maligeblichen  “ Supermarktbeschlul®® des BGH .
24.10.1988 (NJW 1989, 295) habe der BGH nur die Frage
der Eintragungspflicht des Unternehmensvertrages im
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Handel sregister des abhangigen Unternehmens, nicht aber
die der Eintragungsfahigkeit des Unternehmensvertrages
im Register des herrschenden Unternehmens entschieden.
Im Hinblick auf die Glaubigerschutzinteressen sowie die
mit dem Unternehmensvertrag verbundenen Haftungsge-
fahren fur die herrschende Gesdllschaft sei deshalb jeden-
fdls die Eintragungsfahigkeit zu bejahen. In der Recht-
sprechung hat nach unserem Kenntnisstand zur Frage der
Eintragungspflicht eines Unternehmensvertrages im Han-
delsregister bei einer herrschenden Personengesellschaft
bisher — wenn auch nur am Rande — dlein das LG
Mannheim Stellung genommen.

In seinem Beschlul3 vom 9.12.1993 (Rpfleger 1994, 256,
257) fihrte es aus, dal3 “ein Unternehmensvertrag
zwischen einer KG as herrschender Gesdllschaft und
einer GmbH als beherrschter Gesellschaft erst wirksam
wird, wenn die Gesdlschafterversammlung beider
Gesdllschaften dem Vertrag mit quaifizierter Mehrheit
zugestimmt haben und seine Eintragung in das
Handel sregister der beherrschten Gesellschaft erfolgtist.”

Unausgesprochen geht das LG Mannheim damit von dem
Rechtsgedanken des 8§ 294 AktG aus. Erforderlich ist
mithin alein die Eintragung im Register des abhangigen
Unternehmens.

5. Als Ergebnis ist damit festzuhalten, dal3 nach der
Uberwiegenden Meinung der AbschluR eines
Unternehmensvertrages zu seiner Wirksamkeit nicht im
Handelsregister des herrschenden Unternehmens
eingetragen werden mul.  Erforderlich, aber auch
ausreichend ist allein die Eintragung des
Unternehmensvertrages im Register der abhéngigen
GesdlIschaft. Ob der Unternehmensvertrag im Register der
herrschenden Gesellschaft Uberhaupt eingetragen werden
kann, mul3 derzeit a's offen bezeichnet werden.

Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten kénnen Sieim FaxAbruf-Dienst an
fordern (Telefon 0931/355 76 43 - Funktionsweise und
Bedienung s. DNotl-Report 1/2000). Ein Inhaltsverzeich-
nis findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Se Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmeniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wéhlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung. Die nachfolgenden Urteile sind
auch im Internet erhdtlich (www.dnoti.de).

BGB §1018
Bestimmtheitsgrundsatz bei
Unterlassungsdienstbarkeit: Verbot kirchenfeindlicher
Handlungen

Fax-Abruf-Nr.: 11138

GBO §6a
Gesamterbbaur echt Giber mehrere Grundbuchbezirke
Fax-Abruf-Nr.: 11139

MRVGArt. 10 83
Vertragsbestatigung bei
K oppeungsver bot
Fax-Abruf-Nr.: 11140

Versto3 gegen
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ErbbauVvO § 9a; WahrG §83; BGB § 139
Erbbauzins - Versto3 gegen

Anpassungsturnus nach §9aErbbauvO
Fax-Abruf-Nr.: 11141

3-jahrigen

Rechtsprechung I

BGB 88 242, 249; BeurkG § 13
Nachholung der Unterschrift eines Notars

Ein Notar kann seine Unterschrift nicht mehr
nachholen, wenn die vermeintlich wirksame Urkunde
von dem Notar in den Rechtsverkehr gegeben und mit
AuRenwirkung verwendet worden ist.

OLGNaumburg, Urt. v. 11.11.1999 - 2 U 184/98
Kz:L 1l 2- 813 BeurkG
Fax-Abruf-Nr.: 946

Problem

In der Praxis ist seit langem umstritten, bis wann ein
Notar, der die nach § 13 Abs. 3 BeurkG notwendige
Unterschrift nicht gezeichnet hat, dies nachholen kann.
Nach einem Tel der Literatur kann die vergessene
Unterschrift auch noch dann nachgeholt werden, wenn
bereits Ausfertigungen erteilt wurden (so Keidel/Winkler,
BeurkG, 14. Aufl. 1999, § 13 Rn. 71; Eylmann/Vaasen/
Limmer, BNotO, BeurkG, 2000, § 13 Rn. 22; Lischka,
NotBZ 1999, 8, 10; LG Aachen DNotZ 1976, 428). Nach
einer anderen Auffassung ist der spéteste Zeitpunkt
derjenige, in welchem der Notar die Urkunde dadurch aus
seiner Verfligungsgewalt entlassen hat, daf? sie nach auf3en
in Erscheinung tritt, spétestens die Ertellung einer
Ausfertigung (so Huhn/v. Schuckmann, BeurkG, 3. Aufl.
1995, § 13 Rn. 30). Im vorliegenden Fall trug die Urkunde
nach dem Sachverhalt keine Unterschrift des Notars,
sondern der Notar hatte lediglich mit einer Abkurzung
unterzeichnet. Spéter - nach Erteilung von Ausfertigungen
- holte der Notar die Unterschriftszeichnung nach.

Entscheidung

Das OLG Naumburg weist zunéchst darauf hin, dal3 die
Unterzeichnung mit einer Abkiirzung keine eigenhandige
Unterschrift des Notars sei. Eine Unterschrift setze eine
aus Buchstaben einer Ublichen Schrift bestehendes
Gebilde voraus, das zwar nicht lesbar zu sein braucht,

jedoch das Vorliegen eines die Identitdt des
Unterschreibenden ausreichend  kennzeichnenden,
individuellen und einmaligen Schriftzug enthalten muf3.

Handzeichen, die erkennbar als bewuf3te und gewollte
Namensabkiirzung erscheinen, wiirden keine formgliltige
Unterschrift darstellen. Ob ein Schriftzeichen as
Unterschrift oder nur als Paraphe zu werten sei, beurteile
sich nach dem &uferen Erscheinungsbild. Schliefdich ist
das OL G Naumburg der Auffassung, dal3 eine Nachholung
der Unterschrift jedenfalls dann nicht mit Sinn und Zweck
der notariellen Beurkundung zu vereinbaren sei, wenn die
- vermeintlich wirksame - Urkunde von dem Notar in den
Rechtsverkehr gegeben und mit AufRenwirkung verwendet
wurde.
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BeurkG § 17
Keine Belehrungspflicht des Notars Uuber
Anderungen zwischen Entwurf und
Beurkundung

Den Notar trifft keine Belehrungspflicht dar iber, daf3
zwischen der protokollierten Urkunde und einem
friheren Vertragsentwurf Anderungen stattgefunden
haben.

OLG Frankfurt, Urt. v. 4.4.2000 - 13 W 13/00
Kz:L Il 1-819BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 947

Problem

Im vorliegenden Fall wurde am 23.5.1996 ein notarieller
Kaufvertrag errichtet. Der protokollierte Vertragstext wich
von dem Kaufvertragsentwurf ab. Die Anderungen
betrafen im wesentlichen den Zeitpunkt, zu dem
zugunsten des Antragstellers der Antrag auf Eintragung
einer Auflassungsvormerkung im Grundbuch gestellt
werden sollte. Fraglich war, ob der Notar auf derartige
Anderungen zwischen Vertragsentwurf und Urkunde
hinweisen muf3.

Entscheidung

Das OLG Frankfurt ist der Auffassung, dal3 die
Belehrungspflicht den Notar im Grundsatz nur fUr das
beurkundete Geschéft trifft. Der Urkundsnotar konne
davon ausgehen, dal} die von ihm protokollierten
Willenserklarungen dem Geschaftswillen der
Urkundsbeteiligten entsprechen. Wenn zwischen
Vertragsentwurf und zu protokollierendem Vertrag
inhaltliche Unterschiede bestiinden, durfe der Notar in der
Regel davon ausgehen, dal3 zwischen den
Vertragsbeteiligten weitere Verhandlungen stattgefunden
haben. Eine Hinweispflicht bzgl. derartiger Abweichungen
treffe ihn nicht.

BGB 8§ 166, 173; HWiG§ 1
Haustirgeschaft und
Immobilienfonds

geschlossener

a) Bei Einschaltung eines Vertreters zum Abschlufd
eines Darlehensvertrages kommt es fir die
Widerruflichkeit der Vertragserklarung nach dem
Haustirwiderrufsgesetz jedenfalls grundsatzlich nicht
auf die Haustirdgtuation des Vertretenen bei der
Vollmachtserteilung, sondern auf die des Vertreters
bei Abschluf? des Darlehensvertragesan.

b) Der in seinem Vertrauen auf eine ihm vorgelegte
Treuhandvertrags- und Vollmachtserklarung
geschitzte Darlehensgeber hat grundsétzlich keine
Veranlassung anzunehmen, der vertretene
Darlehensnehmer sei bei Abgabe dieser Erklérung
nicht Gber sein Widerrufsrecht nach § 1 Abs. 1 Nr. 1
HWIiG belehrt worden.

¢) Der Treuhandvertrag und der vom Treuhander fir
den Treugeber abgeschlossene Darlehensvertrag zur
Finanzierung eines Immobilienfondsanteils bilden
keine wirtschaftliche Einheit.
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BGH, Urt. v. 2.5.2000- XI ZR 108/99
Kz:L17-81HWIG
Fax-Abruf-Nr.: 948

Problem

Die vorliegende Entscheidung befald sich mit der
Anwendung des Haustirwiderrufsgesetzes auf einen
Beitritt zu geschlossenen Immoblienfonds. Am 9.5.1990
unterzeichneten die Kléger in ihrer Wohnung auf
Veranlassung eines Vermittlers einen “Zeichnungsschein”
Uber eine Beteiligung von 100.000 DM an einer
Immobiliengesellschaft  blrgerlichen Rechts. Der
Zeichnungsschein enthielt das Angebot auf Abschluf?
eines Treuhandvertrages mit der Treuhanderin des Fonds,
einer GmbH, den Auftrag an diese, fir die Kléger den
Beitritt zur GbR zu erkléren, und die Bevollméchtigung
der Treuhénderin zur Aufnahme der erforderlichen
Finanzierungsdarlehen. In einer gesonderten Spalte
wurden die Klager Uber die Moglichkeit belehrt, Auftrag
und Vollmacht binnen einer Woche zu widerrufen. Auf
dieser Grundlage efolgte dann der Beitritt zum
Immobilienfonds. Es war nun fraglich, ob der
Zeichnungsschein  den  Anforderungen des HWIG
entsprechen mul3.

Entscheidung

Der BGH ist der Auffassung, dai3 esfir die Frage, ob eine
Situation nach dem HWIG vorliegt, auf die Lage des
Vertreters bei Abschlul3 des Vertrages ankommt. Die auf
den Abschlu@ des Darlehensvertrag gerichteten
Willenserkl@rungen haben nicht die Klager, sondern fir
sie und die anderen Gesellschafter der
Immobilienfondsgesellschaft die von ihnen beauftragte
und bevollméchtigte Treuhanderin abgegeben. Die
Treuhénderin - als Vertreterin - sei zur Abgabe dieser
Erklarung nicht in oder aufgrund einer
Verhandlungssituation im Sinne des § 1 Nr. 1 HWIG
besimmt worden. Aus dem Rechtsgedanken des § 166
Abs. 1 BGB sa aber zu folgern, da fur die
situationsbezogenen V oraussetzungen des Widerrufsrechts
grundsétzlich alein die Person des Vertreters mal3gebend
sei.

BGB § 1191; AGBG § 3
Sicherungszweckerklarung bei Grundschuld

Bei der Grundschuld ist die formularmaRige
Erstrekkung der dinglichen Haftung sowie einer
zusatzlichen per sonlichen Haftungsiibernahme auf alle
bestehenden und kinftigen Verbindlichkeiten des
jeweiligen Sicherungsgebers nicht Uberraschend im
Sinne des §3 AGBG.

BGH, Urt. v. 23.5.2000 - XI ZR 214/99
Kz:L11-81191BGB
Fax-Abruf-Nr.: 949

Problem

Die Entscheidung befallt sich mit
Sicherungszweckerklarungen bei
Grundschuldbestellungen. Nach der Rechtsprechung des
BGH verstéRRt eine in einem
Grundschuldbestellungsformular  enthaltene  Klausel,
durch die der Eigentimer eines Grundstiicks im Rahmen
einer Grundschuldbestellung zur Sicherung von
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Forderungen der Bank gegen einen Dritten die personliche
Haftung fur die gesicherte Forderung tibernimmt, gegen §
9 Abs. 2Nr. 1 AGBG (BGH DNotZ 1992, 91; vgl. DNaotl-
Report 1996, 221). Die Ubernahme der persinlichen
Haftung durch den mit dem Schuldner identischen
Grundstiickseigentimer  enthdlt  hingegen nach der
Auffassung des BGH keinen Verstof3 gegen 88 3, 9, 11
Nr. 5 AGBG (BGH DNotZ 1987, 488). Sind Schuldner
und Grundstiickseigentiimer nicht identisch, so kann
im Hinblick auf die dingliche Haftung eine
formularmaBige Zweckbestimmungserklérung im Sinne
von 8§ 3 AGBG uberraschend sein, wenn die
Zweckerklérung den Sicherungszweck tiber den durch den
Anlal3 des Geschéfts bestimmten Rahmen hinaus auf alle
Verbindlichkeiten des Schuldners erweitert (BGH DNotZ
1989, 609; BGH DNotZ 1992, 62). Im Urteil aus dem Jahr
1997 (DNotZ 1998, 578) stellte der BGH fest, dal die
formularméfiige Erstreckung des Sicherungszwecks einer
Grundschuld auf alle kinftigen Forderungen der
kreditgebenden Bank gegen den mit dem Sicherungsgeber
nicht identischen Kreditschuldner nicht gegen 8 9 AGBG
verstofit.

Im vorliegenden Fall schliefdlich war eine Grundschuld
anldllich eines konkreten Kredites bestellt worden “zur
Sicherung aller bestehenden und kinftigen
Forderungen” aus der Geschéftsverbindung. Spéter
unterzeichneten die Klégerin und ihr Ehemann ein as
“Zweckerkldrung fur Grundschuld”  bezeichnetes
Formular, in dem bestimmt ist, daf3 die Grundschuld zur
Sicherung aler bestehenden und kiinftigen Forderungen
der Sparkasse gegen die Klagerin und ihren Ehemann oder
gegen einen von ihnen dient. Die urspriinglichen Kredite
sind mittlerweile getilgt, spater aufgenommene Darlehen
sind noch in erheblichem Umfang offen.

Entscheidung

Der BGH weist darauf hin, da3 bei der Prifung
formularvertraglicher Vereinbarungen Uber den Umfang
der durch eine Grundschuld gesicherten Forderungen
zwischen Forderungen gegen den Sicherungsgeber und
solchen gegen Dritte unterschieden werden misse. Die
formularmafZige Ausdehnung der dinglichen Haftung des
Sicherungsgebers auf ale bestehenden und kinftigen
Verbindlichkeiten eines Dritten sei in der Regel
Uberraschend. Dies gelte auch dann, wenn der Dritte
Ehegatte des Sicherungsgebers ist. Dagegen verstol3e die
Erstreckung der dinglichen Haftung auf ale bestehenden
und kinftigen Verbindlichkeiten des Sicherungsgebers
nicht gegen 8§ 3 AGBG Dasselbe gelte fir
Verbindlichkeiten, die den Sicherungsgeber a's einen von
mehreren Gesamtschuldnern treffen. Insbesondere die an
der aus dem Jahr 1997 stammenden Entscheidung
gedulierte Kritik (Volmer, WM 1998, 914; Weber, ZfiR
1999, 2) gibt dem Senat keinen Anla, seine
Rechtsprechung zu andern. Die Erstreckung der
dinglichen Haftung des Grundschuldbestellers auf ale
bestehenden und kiinftigen eigenen Verbindlichkeiten sei
inshbesondere bel Geschéftskrediten so Ublich, dal3 der
Sicherungsgeber damit rechnen misse. Dies gelte
entsprechend flr einen Sicherungsgeber, der eine
Grundschuld durch die Ubernahme der personlichen
Haftung verstérke, ohne selbst Eigentiimer des belasteten
Grundstiicks zu sein.
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BGB 8§ 1795, 107, 883
Rechtlicher Vorteil bei
Wohnungseigentum

Schenkung von

Die Schenkung eines Wohnungseigentums begr iindet
fur den Minderjahrigen nicht lediglich einen
rechtlichen Vorteil, wenn sie mit dem Eintritt in den
Verwaltungsvertrag verbunden ist (wie BayObLGZ
1979, 243, 248)

OLGHamm, Beschl. v. 23.5.2000 - 15 W 119/00
Kz:L11-8107BGB
Fax-Abruf-Nr.: 950

Problem

Die Grolimutter hatte im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge Wohnungseigentum an ihre Enkelin Ubertragen.
Bei der Schenkung handelte die Mutter der minderjahrigen
Enkelin als gesetzliche Vertreterin. Die Urkunde sieht vor,
dal} sich die Ubergeberin neben einem lebenslanglichen
Nieffbrauch “das bel Schenkung bestehende gesetzliche
Rickforderungsrecht fir die gesetzlichen Falle” vorbehélt.
Aulerdem wurde ene Rickauflassungsvormerkung
bewilligt. Es war nun fraglich, ob der Vertrag ener
familiengerichtlichen Genehmigung bedurfte.

Entscheidung

Das OLG Hamm weist darauf hin, daf? der Ausschlul der
gesetzlichen Vertretungsmacht der Mutter aus 88 1795
Abs. 1 Nr. 1, 1929 Abs. 2 S. 1 BGB folgt. Danach kann
ein Elternteil sein Kind nicht bei einem Rechtsgeschaft
zwischen einem seiner Verwandten in gerader Linie
elnerseits und dem Mindel andererseits vertreten, es sel
denn, dal? das Rechtsgeschéft ausschliefdich in der
Erfullung einer Verbindlichkeit besteht. Das
Rechtsgeschéft kbnne daher nur wirksam werden, wenn es
von enem vom Familiengericht zu bestellenden
Ergénzungspfleger (8 1909 BGB) genehmigt wird
(BayObL G Rpfleger 1998, 70). Das Vertretungsverbot des
§ 1795 Abs. 1 Nr. 1 BGB greife wie dagenige des § 181
BGB nicht bei Rechtsgeschéften ein, die dem
minderjdhrigen Kind lediglich einen rechtlichen Vorteil
bringen (BayObLGZ 1998, 139). Im Falle einer
Schenkung von Wohnungseigentum sei die Frage, ob die
Schenkung fur den Minderjahrigen lediglich rechtlich
vorteilhaft ist, aus einer Gesamtbetrachtung des
schuldrechtlichen und des dinglichen Vertrages heraus zu
beurteilen.

Ob bereits der Eintritt des minderjdhrigen Erwerbers in
das Gemeinschaftsverhdltnis der Wohnungseigentimer
und die vom Gesetz damit verknipften vielfétigen
Verpflichtungen die Annahme des lediglich rechtlichen
Vorteils ausschlief3en, hat der BGH offen gelassen (BGHZ
78, 28). Als nicht lediglich rechtlich vorteilhaften Rechts-
erwerb hat es der BGH angesehen, wenn durch die
Gemeinschaftsordnung Regelungen getroffen  worden
sind, durch die die den einzelnen Wohnungseigentlimer
kraft Gesetzes treffenden Verpflichtungen nicht
unerheblich verschérft worden sind. Solche Regelungen
hat die Telungserklarung hier zwar nicht enthalten.
Allerdings fuhrt der Erwerb des Wohnungseigentums zum
Eintritt in den Verwaltervertrag und damit zu einer
gesamtschuldnerischen Verpflichtung der

DNotl-Report 15/2000 - August 2000

Wohnungseigentiimer nach § 10 Abs. 4 WEG (BayObLG
Rpfleger 1998, 70). Das OL G schlief3t sich der Auffassung
des OLG Cdle (NJW 1976, 2214) sowie der des
BayObLG (BayObLGZ 1979, 243) an, dal? bereits der
Eintritt des Minderjahrigen in den Verwaltervertrag den
rechtlichen Vorteil ausschlief.

Aktuelles I

Verjahrung der Anspriiche des “Besserbe-
rechtigten” bei Bodenreformgrundstiicken

1. Nach Art. 233 § 14 EGBGB verjéhren die Anspriiche
des sog. “Besserberechtigten” mit Ablauf des 2.10.2000.
Bis zu diesem Zeitpunkt ist nach Art. 233 § 13 EGBGB
bei jeder Verfigung Uber ein solches Grundstiick der
Fiskus des Landes vom Grundbuchamt zu informieren. In
der Praxis mui3 daher gepriift werden, ob Verfiigungen
nicht nach diesem Zeitpunkt vollzogen werden.

2. Wie bekannt wurde, gehen einige Lé&nder zur
Sicherung ihrer Anspriiche dazu Uber, nach Art. 233 § 2
Abs. 3 EGBGB gesetzliche Vertreter fir unbekannte
Eigentimer zu bestellen, die dann die
Bodenreformgrundstiicke in Erflllung eines etwaigen
Anspruchs nach Art. 233 § 11 Abs. 3i. V. m. § 12
EGBGB an das Land auflassen. Zustandig fir die
Bestellung ist der Landkreis oder die kreisfreie Stadt, in
dessen Gebiet sich das Grundstick befindet.
Voraussetzung ist, da? ein Bedlrfnis besteht, die
Vertretung des Eigentimers sicherzustellen. Die Rechte
des Vertreters richten sich nach den Vorschriften tber die
Pflegschaft (Art. 233 82 Abs. 3S. 4 EGBGB, §16 Abs. 4
VwV{G. Dementsprechend ist nach 88 1821, 1822 BGB
eine Genehmigung erforderlich, wobel umstritten ist, ob
das Vormundschaftsgericht oder die Bestellungsbehorde
fr die Genehmigung zusténdig ist. Eine Entscheidung des
OLG Jena bejaht die Behdrdenzustandigkeit (DtZ 1996,
318 = Rpfleger 1996, 407, ebenso auf den vergleichbaren
Tatbestand des § 11b Abs. 1 VermG: OLG Dresden VIZ
1995, 664; LG Berlin ZOV 1995, 472; KG VIZ 1997,
481). Dementsprechend haben sowohl der Vertreter as
auch die Genehmigungsbehtrde die Interessen des
unbekannten Eigentiimers wahrzunehmen. Da die
Ubertragungen  unentgeltlich erfolgen, kann einziger
Grund fur ein Interesse des Betroffenen sein, dal3 ein
materiell-rechtlicher Anspruch auf Auflassung besteht. In
solchen Félen ist zu prifen, ob die behauptete
Rechtspflicht wirklich besteht, bejahendenfalls ist die
Genehmigung zu erteillen (KG JwW 1939, 1600;
MunchKomm-Schwab, 3. Aufl. 1992, § 1828 Rn. 20).
Bereits dieser Punkt erscheint im vorliegenden Fall nicht
unproblematisch, da die Prufung, ob ein
Auflassungsanspruch des Fiskus nach Art. 233 § 11 Abs.
3i. V. m. § 12 EGBGB besteht, voraussetzt, dal3 bekannt
ist, wer Erbe und ob dieser zuteilungsfahig ist, d. h. am
16.3.1990 ds LPGMitglied in der Land-, Forst- oder
Nahrungsgiterwirtschaft der DDR tétig war. Erfllt der
Vertreter einen nicht existenten oder nur vermeintlichen
Anspruch, verletzt er seine Verpflichtung, das Interesse
des Berechtigten zu wahren. Ein solches Geschéft dirfte
nicht genehmigt werden.
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3. Die vom gesetzlichen Vertreter abgeschlossenen
Rechtsgeschéfte sind nach auf3en im gleichen Umfang
wirksam wie die des Vertretenen; der Notar hat
grundsétzlich nicht zu prifen, ob der Vertreter sich im
Innenverhdltnis schadensersatzpflichtig macht. Auch die
Genehmigung ist eine Ermessensentscheidung der
Aufsichtsbehdrde (BayObLG MittBayNot 2000, 118),
deren Rechtmalligkeit ebenfalls vom Notar nicht zu
Uberprifen ist. Dader Landesfiskus allerdings in manchen
Bundedéandern die Auflassung einer Vidzahl von
Grundstiicken plant, kénnte ein Hinweis durch den Notar
angebracht sein, der dem Vertreter deutlich macht, dal3 er
die Interessen des Berechtigten zu wahren hat und dal3 u.
U. ein nicht genehmigungsfahi ges Rechtsgeschaft vorliegt.
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