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Sehr geehrte Frau Kollegin, sehr geehrter Herr Kollege,

in Heft 17/1996 stellten wir Ihnen unseren automatischen Fax-Abfrage-Dienst vor. Dieser erfreute sich vom ersten Tag an grolRer
Beliebtheit, wie die Vielzahl der automatischen Fax-Anrufe zeigte. Leider multen wir auch feststellen, daf3 es einigen Anrufern nicht
gelungen war, den automatischen Fax-Abruf zu aktivieren. Wie eine Reihe von Telefongesprachen des zustdndigen Mitarbeiters,
Herrn Rehm, zeigte, sind die Fehlerursachen vielféltig. In diesem Heft haben wir lhnen die haufigsten Fehlerursachen
zusammengestellt und hoffen, daB auch Ihr Problem hierdurch eine Lésung findet. Sollte es Ihnen dennoch nicht gelingen, den Fax-
Abruf-Dienst zu aktivieren, so steht Ihnen jederzeit Herr Rehm fiir weitere Hilfestellungen zur Verfiigung. Wir hoffen, daB auf diese

Weise der Fax-Abruf-Dienst allen Kollegen eroffnet wird, die tiber die entsprechenden technischen Voraussetzungen verfiigen.

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl

BGB 88§ 328, 335, 883

Vormerkung zugunsten des Versprechensemp-
fangers bei Benennungsrecht fir Grundstiicks-
kaufer

. Sachverhalt

Die Beteiligten vereinbarten, daB der Verkéufer verpflichtet ist,
sein  Grundstiick an einen vom Versprechensempfanger
schriftlich benannten Kaufer gemal den im Vertrag festgeleg-
ten Bedingungen zu verduBern. Die Vertragsteile bewilligten
und beantragten, fiir den Anspruch des Versprechensempfén-
gers auf Ubereignung des Grundstiicks an die kiinftigen Kaufer
eine Vormerkung gemdl §883 BGB in das Grundbuch
einzutragen.

Il. Frage
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Mit freundlichen, kollegialen Griien
Notar a. D. Dr. Peter Limmer

Ist der Anspruch des Versprechensempfangers durch eine
Vormerkung absicherbar, wenn die Ubereignung des Grund-
stlicks an einen vom Versprechensempfanger erst noch zu
benennenden Dritten erfolgen soll?

111. Rechtslage

1. Modglichkeit einer Vormerkung beim Vertrag zugunsten
Dritter mit Benennungsrecht des Versprechensempféngers
a) Die Eintragung einer Vormerkung setzt nach § 883 Abs. 1
S. 1 BGB zunéchst voraus, daf der Inhaber des betroffenen
Grundstiicksrechts einen Anspruch auf Einrdumung eines
Grundstiicksrechts schuldet. Beim Vertrag zugunsten Dritter
(8 328 Abs. 1 BGB) besteht so lange noch kein Anspruch, als
die Benennung eines berechtigten Dritten noch nicht erfolgt ist
- bzw. beim bloRen Angebot, solange die Annahme noch nicht
erfolgt ist. Nach § 883 Abs. 1 S. 2 BGB st jedoch auch die
Sicherung eines derartigen kiinftigen Anspruches durch eine
Vormerkung moglich.
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b) Schuldner des Anspruchs ist der Eigentimer des betroffe-
nen Grundstiicks bzw. Wohnungseigentums.

2. Gl&ubiger der Vormerkung

a) Der Glaubiger der Vormerkung und der Glaubiger des
gesicherten Anspruches missen notwendigerweise identisch
sein. Bei einem Vertrag zugunsten Dritter hat der Verspre-
chensempfénger jedoch grundsatzlich einen eigenen An-
spruch auf Leistung an den Dritten, sofern dieser eigene
Anspruch nicht vertraglich ausgeschlossen wurde (§ 335 BGB).
Der Anspruch des Versprechensempfangers auf Ubereignung
an den Dritten kann dann auch durch eine Vormerkung
gesichert werden (BGH, Urt. v. 22.12.1982, DNotZ 1983, 484
= NJW 1983, 1543 = Rpfleger 1983, 169;
Haegele/Schoner/Stéber, Grundbuchrecht, 10. Aufl. 1993, Rn.
1494; Palandt/Bassenge, 55. Aufl. 1996, § 883 BGB Rn. 12;
Soergel/Sturner, 12. Aufl. 1989, § 883 BGB Rn. 14; Staudin-
ger/Gursky, 13. Aufl. 1996, § 883 BGB Rn. 55, 61).

Hier handelt es sich um einen unechten Vertrag zugunsten
Dritter, da die als K&ufer benannten Personen nach den aus-
dricklichen Bestimmungen in der Urkunde keinen eigenen An-
spruch aus dem Vertrag erlangen. Der Anspruch des Verspre-
chensempféangers selbst nach § 335 BGB ist jedoch nicht
ausgeschlossen. Von daher steht dem Versprechensempféanger
ein Anspruch auf Leistung an den von ihm benannten Dritten
zu, der als kinftiger Anspruch bereits jetzt durch eine Vor-
merkung abgesichert werden kann.

b) Davon abzugrenzen sind Anspriiche des Dritten, fiir die
eine Vormerkung zugunsten des Dritten erst eingetragen
werden kann, wenn der Dritte durch Benennung bestimmt ist -
und wenn es sich im Gegensatz zum vorliegenden Fall um
einen echten Vertrag zugunsten Dritter handelt.

Ebenfalls davon abzugrenzen sind Fallkonstellationen, bei
denen die Vormerkung zwar fiir den Versprechensempfénger
eingetragen wurde, aber den Anspruch des Dritten absichern
soll. Dies ist nicht mdglich, da der Glaubiger der Vormerkung
und der Glaubiger des zuzusichernden Anspruches identisch
sein mussen. Eine derartige Fallkonstellation lag der vom
Grundbuchamt zitierten Entscheidung des BayObLG zugrunde
(BayObLG, Beschl. v. 16.05.1986, DNotZ 1987, 101). Im
vorliegenden Fall soll die Vormerkung jedoch ausdriicklich den
Anspruch des Versprechensempféngers, nicht den des Dritten
absichern - zumal dem Dritten hier nach den Bestimmungen
der Urkunde selbst nach der Benennung gar kein Anspruch
zustlinde. Die Formulierung entspricht insoweit auch
Vorschlagen in Formularbilchern (Kersten/
Buhling/Wolfsteiner, Formularbuch und Praxis der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, 20. Aufl. 1993, § 36 Rn. 342).

Gegen die Eintragung einer VVormerkung zugunsten des Ver-
sprechensempféangers zur Absicherung von dessen Anspruch
auf Leistung an die erst noch zu benennenden Dritten bestehen
daher keine Bedenken.

AktG 8§ 296;
GmbHG 88 53, 54
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Voraussetzungen fur die Aufhebung eines Un-
ternehmensvertrages zwischen zwei GmbHs

. Sachverhalt

Zwei GmbHs haben einen Gewinnabfiihrungsvertrag ge-
schlossen, der nunmehr einvernehmlich aufgehoben werden
soll.

Il. Frage
Welche Voraussetzungen sind bei der Aufhebung eines Ge-
winnabflihrungsvertrages zwischen zwei GmbHSs zu beachten?

111. Rechtslage

Die Frage der Aufhebung von Unternehmensvertrdgen im
GmbH-Konzernrecht gehért zu den umstrittensten Rechtsfra-
gen der letzten Jahre. Allein in den letzten drei Jahren sind (iber
20 Urteilsanmerkungen und Aufsdtze zu diesem Thema
erschienen. Einigkeit besteht in diesem Zusammenhang nur
dariiber, daR analog 8 296 Abs. 1 S. 3 AktG im Interesse der
Rechtsklarheit die Aufhebung eines Gewinnabflihrungsver-
trages mit einer GmbH als beherrschte Gesellschaft der
schriftlichen Form bedarf. Im ubrigen sind die Vorausset-
zungen der Aufhebung eines Gewinnabflihrungsvertrages mit
einer GmbH sehr streitig. Die Stellungnahmen in der Recht-
sprechung und der Literatur lassen sich in zwei Lager aufteilen.

1. Analoge Anwendung des § 296 AktG

Das OLG Frankfurt (ZIP 1993, 1790 f.) und das OLG Karls-
ruhe (ZIP 1994, 1022), denen sich weite Teile des Schrifttums
inzwischen angeschlossen haben (Henze, EWIR, 8 53 GmbH,
1/95/70; Petzoldt, EWIR, § 53 GmbHG 1/93, 264; Kallmeyer,
GmbH-Praxis 1995, 579; Dilger, WuB Il, § 54 GmbH, 2.93; so
bereits vor diesen Entscheidungen Dilger, WM 1993, 935;
Miinchener Handbuch des Gesellschaftsrechts-Decher, GmbH,
Band 3, 1996, § 72 Rn. 36 ff.; Heisterkamp, Anwalts-

blatt 1994, 487; Krieger/Jannott, DStR 1995, 1473, 1477),
orientieren sich hinsichtlich der Anforderungen, die an die
Aufhebung eines Unternehmensvertrages im GmbH-Kon-
zernrecht zu stellen sind, an den aktienrechtlichen Vorgaben.
Nach § 296 AktG wird die Aufhebung von Unternehmensver-
trdgen als bloRe MaRnahme der Geschaftsfilhrung angese-
hen, die im Regelfall keiner Zustimmung der Gesellschaf-
terversammlungen weder der beherrschten noch der herr-
schenden Gesellschaft bedarf. Lediglich im Fall des § 296
Abs. 2 AktG, wenn der Vertrag eine Verpflichtung zur Lei-
stung eines Ausgleichs an auBenstehende Aktionére begriindet,
bedarf die Aufhebung desselben der Zustimmung durch einen
Sonderbeschlu? der aufenstehenden Gesellschafter. Diese
Grundsétze sollen nach den Entscheidungen der beiden OLGs
und der ihnen folgenden Literatur auch im GmbH-
Konzernrecht gelten. Danach wird die Aufhebung von Unter-
nehmensvertrdgen auch im GmbH-Recht grundsétzlich als
Geschéftsfihrungsmallnahme angesehen, die keiner Zustim-
mungsbeschlisse der Gesellschafterversammlungen der be-
teiligten Gesellschaften bedirfe. Nur in den Fallen des § 296
Abs. 2 AktG sei ein entsprechender Zustimmungsbeschlu3 der
auBenstehenden Gesellschafter erforderlich. Begriindet wird
diese Auffassung damit, dal kein Grund ersichtlich sei, im
GmbH-Konzernrecht strengere Anforderungen als im Aktien-
konzernrecht zu stellen (vgl. OLG Frankfurt ZIP 1993, 1791).
Der von der Gegenauffassung geltend gemachte actus-contra-
rius-Gedanke sei nicht zwingend. Es gebe keinen zwingenden
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Rechtssatz in unserer Rechtsordnung, dal} die Aufhebung eines
Vertrages den gleichen Voraussetzungen seines Abschlusses
unterliege (vgl. Vetter, ZIP 1995, 349; OLG Karlsruhe ZIP
1994, 1022, 1023). Dies zeige besonders deutlich das Ver-
héltnis der Regelungen der 8§ 296, 297 AktG zu § 293 AktG.
Hier wirden namlich auch an die Aufhebung des Un-
ternehmensvertrages andere Anforderungen als an dessen
Abschluf gestellt. Diese Regelungen des Aktienrechts seien
gegeniliber dem geltend gemachten actus-contrarius-Gedanken
vorrangig. Im Hinblick auf den sog. Supermarktbeschluf wird
weiter von den Vertretern dieser Auffassung argumentiert, da3
bei der Aufhebung eines Unternehmensvertrages keine
materielle Satzungsédnderung in entsprechender Anwendung
des § 53 GmbHG vorliege. Die Aufhebung eines Unterneh-
mensvertrages flihre zur bloRen Rickkehr zum alten Zustand.
Anders als der Abschluf eines Unternehmensvertrages greife
daher dessen Aufhebung nicht in die Zustandigkeitsordnung
der GmbH ein. Es liege daher weder aus formellen noch aus
materiellen Griinden eine Satzungsanderung vor. Die Aufhe-
bung eines Unternehmensvertrages sei vielmehr mit dem
»Abwerfen der rechtlichen Fesseln“ zu vergleichen. Sie be-
seitige lediglich den Eingriff durch den Unternehmensvertrag,
es gelte nach der Aufhebung des Unternehmensvertrages
wieder uneingeschrénkt die Satzung (vgl. hierzu OLG Karls-
ruhe ZIP 1994, 1023; Vetter, ZIP 1995, 352; Krieger/Jannott,
DStR 1995, 1477; Henze, EWIR, § 53 GmbHG 1/95, S. 70).
Gegen das Erfordernis eines Zustimmungsbeschlusses der
herrschenden Gesellschafterversammlung wird geltend ge-
macht, dal die Aufhebung des Unternehmensvertrages keine
neue Belastung der herrschenden Gesellschaft darstelle. Die
Verpflichtung zur Sicherheitsleistung nach § 303 AktG sei
bereits latent mit dem Abschluf des Unternehmensvertrages
angelegt. Sie entstehe damit nicht erst mit dessen Aufhebung
(vgl. Dilger, WM 1993, 936; ders. WuB Il, § 54 GmbHG 2.93;
Petzold, EWIR, § 53 GmbHG 1/93, S. 293).

2. Anwendung der Grundsatze des Supermarktbeschlusses
Das Landgericht Konstanz (ZIP 1992, 1736 ff.; diese Ent-
scheidung ist in zweiter Instanz durch die vorgenannte Ent-
scheidung des OLG Karlsruhe aufgehoben worden) und die
herrschende Meinung im Schrifttum (Scholz/Emmerich,
GmbHG, 8. Aufl. 1993, Anh. Konzernrecht Rn. 320; Hachen-
burg/Ulmer, GmbHG, 8. Aufl. 1991, §53 Rn. 153; Lut-
ter/Hommelhoff, GmbHG, 14. Aufl. 1995, Anh. § 13 Rn. 60;
Priester, ZGR 1996, 189 ff.; Ebenroth/Wilken, ZIP 1992, 1738,
1739; Ehlke, ZIP 1995, 355; Schwarz, MittRhNotK 1994, 49,
74; Wirth, DB 1990, 2107; Emmerich/Sonnen-

schein, Konzernrecht, 5. Aufl. 1993, Rn. 477; Baumbach/
Hueck, GmbHG, 16. Aufl. 1996, Anh. | Konzernrecht, Rn. 52
allerdings mit Abweichungen beziiglich der Zustim-
mungspflicht der Gesellschafterversammlung der herr-
schenden Gesellschaft; ebenso Hoffmann-Becking, WiB 1994,
63) orientieren sich beziglich der Voraussetzungen der
Aufhebung eines Unternehmensvertrages an den Vorgaben
des Supermarktbeschlusses des BGH (ZIP 1989, 29 ff,;
fortgefiihrt durch die Siemens-Entscheidung, ZIP 1992, 395).
In Analogie zu den §8 53, 54 GmbHG hat der BGH in diesem
BeschluR? fiir den Abschluf? eines Unternehmensvertrages
durch die Geschaftsfuhrung einen notariell zu be-
urkundenden Zustimmungsbeschlu3 der Gesellschafter-
versammlung der beherrschten Gesellschaft verlangt, da
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der Unternehmensvertrag als Organisationsvertrag die
Satzung der beherrschten Gesellschaft und damit deren
Zustandigkeitsordnung andere (vgl. BGH ZIP 1989, 31 f.).
Welche Mehrheitsverhdltnisse dieser ZustimmungsbeschluR
erfordere, konnte der BGH damals offenlassen. Diese Frage ist
streitig. Zum Teil wird ein einstimmiger Beschluf3 gefordert
(so Schwarz, MittRhNotK 1994, 49, 61; Hachenburg/Ulmer,
a.a.0., 853 Rn. 145, Ulmer, BB 1989, 10, 14;
Scholz/Emmerich, a.a.0., Anh. Konzernrecht Rn. 252-256).
Nach a. A. soll hingegen eine satzungséndernde Mehrheit
geniigen (so z. B. Lutter/Hommelhoff, a.a.O., Anh. § 13 Rn.
43/44; Rowedder/Koppensteiner, GmbHG, 2. Aufl. 1990, Anh.
§52 Rn. 40). Neben dem ZustimmungsbeschluR der
beherrschten Gesellschaft verlangt der BGH auch einen Zu-
stimmungsbeschluR  der beherrschenden  Gesellschaft
analog § 293 Abs. 2 AktG fir den Abschlu eines Unter-
nehmensvertrages. Die Regelung des §293 Abs. 2 AktG
enthalte einen allgemeinen Rechtsgedanken, der auch firr das
GmbH-Konzernrecht gelte (vgl. BGH ZIP 1989, 32 ff.). Fir
diesen Beschlul® verlangt der BGH eine qualifizierte Mehrheit
von 3/4 der abgegebenen Stimmen, nicht aber die notarielle
Beurkundung (BGH ZIP 1989, 33). Zuletzt hat der BGH in
seinem Supermarktbeschlul ausgefiihrt, dak der Abschluf® des
Unternehmensvertrages analog § 54 GmbHG erst mit Eintra-
gung im Handelsregister wirksam werde (BGH ZIP 1989, 30).
Nach der Entscheidung des LG Konstanz (a.a.0.) und der vor-
genannten Literaturauffassung gelten die vorgenannten
Erfordernisse auch fiir die Beendigung des Unterneh-
mensvertrages. Diese bedirfe danach sowohl eines Zustim-
mungsbeschlusses der Gesellschafterversammlung der
herrschenden Gesellschaft analog § 293 Abs. 2 AktG mit
3/4-Mehrheit (a. A. nur Baumbach/Hueck, a.a.0., Anh. |
Konzernrecht Rn. 52 ohne Begriindung; Hoffmann-Becking,
WiB 1994, 63), der nicht notariell zu beurkunden ist, als
auch eines notariell beurkundeten Zustimmungsbeschlusses
der  Gesellschafterversammlung  der  beherrschten
Gesellschaft. Dabei wird wegen der geringeren Bedeutung der
Aufhebung im Vergleich zum Abschlu eines Unterneh-
mensvertrages Uberwiegend flr den Zustimmungsbeschluf®
seitens der beherrschten Gesellschaft eine satzungséndernde
Mehrheit fiir ausreichend angesehen (vgl. Priester, ZGR 1996,
206). Uneinheitlich wird ferner innerhalb der Vertreter dieser
Auffassung beurteilt, inwieweit zuletzt die Eintragung der
Aufhebung des Unternehmensvertrages im Handelsregister
konstitutive Voraussetzung fir dessen Aufhebung sei.
Letzteres wird vom LG Konstanz unter Hinweis auf die Ent-
scheidung BGHZ 116, 37, 43 f. und einer teleologischen
Reduktion der Norm des § 54 GmbHG verneint. Nach a. A. soll
dagegen die Eintragung der Aufhebung des Unterneh-
mensvertrages im Handelsregister genauso wie die Eintragung
des Abschlusses analog § 54 GmbHG konstitutive Bedeutung
haben (vgl. Wirth, DB 1990, 2105, 2107; Priester, ZGR 1996,
206; Ehlke, ZIP 1995, 358; Hoffmann-Becking, WiB 1994,
63). Formal wird die analoge Anwendung der 88 53, 54 GmbH
auf die Aufhebung eines Unternehmensvertrages vom LG
Konstanz damit begrindet, daB die Aufhebung actus-contrarius
zum AbschluR des Unternehmensvertrages sei und daher die
gleichen Voraussetzungen gelten miften (LG Konstanz ZIP
1992, 1737). Diese Argumentation ist jedoch etwas zu kurz
gefalt. Sie wird daher im Schrifttum klargestellt. Habe der
BGH im Supermarktbeschlu den Abschluf3 eines Unterneh-
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mensvertrages als Satzungseingriff qualifiziert, misse dies
gleichermaflen auch fiir dessen Aufhebung gelten. Denn die
Rickgangigmachung eines Satzungseingriffes ist selbst wie-
derum ein Satzungseingriff (vgl. Priester, ZGR 1996, 205). Der
Wegfall der Verlustdeckung gem. §302 AktG und der
Beherrschungsunterworfenheit bzw. Gewinnabfiihrungspflicht
stelle namlich einen Struktureingriff in die beherrschte Ge-
sellschaft dar. Sie sei nicht nur ein Rickfall zum bloRen
Normalstatut. Es bestehe namlich bei der Aufhebung des Un-
ternehmensvertrages die Gefahr, dal die Lebensféhigkeit der
beherrschten Gesellschaft nicht mehr gegeben sei, wenn z. B.
das Management zur Unternehmensflihrung bei ihr nicht mehr
vorhanden sei, da sie wahrend der Zeiten der Abhangigkeiten
zentral von der beherrschten Gesellschaft gelenkt worden sei.
Ferner bestinde infolge des Wegfalls der Verlustaus-
gleichspflicht auch die Gefahr des Konkurses der beherrschten
Gesellschaft nach Aufhebung des Unternehmensvertrages (vgl.
Ehlke, ZIP 1995, 357). Gegen die Anwendung des § 296 AktG
gerichtet, wird zuletzt von den Vertretern dieser Auffassung
eingewandt, daR die Regelungen der §§ 293 ff. AktG anders als
die 8§815-20 AktG keine analogiefahigen allgemeinen
Regelungen des Konzernrechts enthalten wiirden. Dies belegen
die Ausfihrungen des BGH im ITT-Urteil, dem Su-
permarktbeschlu und der Autokran-Entscheidung. Daher sei
eine Analogie zu § 296 AktG nicht zwingend geboten. Viel-
mehr sei es erforderlich, den Besonderheiten des GmbH-Rechts
Rechnung zu tragen.

3. Keine Stellungnahme des BGH

Eine ausdriickliche Stellungnahme des BGH zu der Frage,
welche Anforderungen an die Aufhebung eines Unterneh-
mensvertrages zu stellen sind, fehlt bislang. Zwar berufen sich
die Vertreter der Ansicht, die § 296 AktG analog anwenden
wollen, auf die Entscheidung BGHZ 116, 37, 43 f. (vgl.
Petzoldt, EWIR, § 53 GmbHG, 1/93, S. 2264; Vetter, ZIP 1995,
350). In dieser Entscheidung, die einen Altfall betraf, bei dem
weder der AbschluB noch die Aufhebung des Unter-
nehmensvertrages in das Handelsregister eingetragen worden
ist, hat der BGH jedoch ausgefihrt:

,,ES besteht kein Grund, im GmbH-Recht an die Formalien der
Vertragsbeendigung strengere Anforderungen zu stellen als im
Aktienrecht, wo die in § 298 AktG vorgeschriebene Eintragung
der Beendigung eines Unternehmensvertrages nicht Vorausset-
zung fur deren Wirksamkeit ist.*

Unseres Erachtens ist diese Entscheidung nicht verallgemei-
nerungsfahig. Dies folgt schon daraus, dal’ sie einen Altfall
betraf. AuBerdem bezieht sich die vorgenannte Aussage des
BGH allein auf die Frage der Wirkung der Eintragung der
Aufhebung des Unternehmensvertrages im Handelsregister.
Auch spricht der BGH von den formellen Anforderungen der
Aufhebung des Unternehmensvertrages. Das Erfordernis eines
notariellen Zustimmungsbeschlusses der beherrschten Gesell-
schaft bzw. des Zustimmungsbeschlusses der herrschenden
Gesellschaft dirfte dagegen eine materielle Anforderung der
Aufhebung sein (vgl. Priester, ZGR 1996, 196). So hat auch der
BGH in seinem Supermarktbeschlu® den Abschluf} des Un-
ternehmensvertrages als einen materiellen Satzungseingriff
angesehen.
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Man wird daher zum gegenwadrtigen Zeitpunkt die Frage,
welche Anforderungen der BGH an die Aufhebung eines
Unternehmensvertrages im GmbH-Konzernrecht stellt, als
offen bezeichnen miissen, mag auch ev. eine Tendenz dahin
gehend bestehen, daR einzelne BGH-Richter sich den Ent-
scheidungen des OLG Karlsruhe und OLG Frankfurt an-
schlieBen. So hat der Bundesrichter Henze in seiner Bespre-
chung der Entscheidung des OLG Karlsruhe (EWIR § 53, 1/95,
S. 69) diesem zugestimmt. Hierbei handelt es sich jedoch nur
um die Meinung eines einzelnen Richters des BGH. Ob sie
mehrheitsfahig im Senat ist, mu3 als offen bezeichnet werden.

4. Stellungnahme

Unseres Erachtens sprechen die besseren Argumente flr
die analoge Anwendung der 8§53, 54 GmbHG auf die
Aufhebung eines Unternehmensvertrages. Gegen die analoge
Anwendung des § 296 AktG im GmbH-Konzernrecht spricht,
daB diese Regelung auch im Aktienrecht rechtspolitisch nicht
unumstritten ist. Dort wird die Regelung als rechtspolitisch
fragwiirdig bezeichnet (vgl. Hiffer, AktG, 2. Aufl. 1995, § 296
Rn. 5; Emmerich/Sonnenschein, Konzernrecht, 4. Aufl. 1992,
S. 230 f.; Kdlner Kommentar zum AktG-Koppensteiner, 2.
Aufl. 1987, § 296 Rn. 4). Eine Beteiligung der Gesellschaf-
terversammlung wird vielfach als wiinschenswert angesehen,
weil die Existenzfahigkeit der in die Selbstandigkeit entlasse-
nen Gesellschaft nach der gesetzlichen Regelung nicht ohne
weiteres gegeben sei. Diese Bedenken treffen u. E. gleicher-
mafen auf die abhangige GmbH zu, die in die Selbstandigkeit
entlassen wird. Gleichzeitig belegen diese Bedenken auch, daf}
auch  die  Aufhebung eines  Unternehmensvertrages
schwerwiegende Eingriffe in die Struktur einer GmbH zur
Folge hat. Unseres Erachtens sollte man daher die Frage der
Beendigung von Unternehmensvertragen im GmbH-Konzern-
recht nicht durch analoge Anwendung der rechtspolitisch
umstrittenen Regelung des § 296 AktG zu lésen versuchen,
sondern eine eigenstandige Lodsung fir das GmbH-Recht
entwickeln. Eine derartige LOsung stellt die von der herr-
schenden Meinung befurwortete Anwendung der Grundsétze
des Supermarktbeschlusses auf die Beendigung von Unter-
nehmensvertrdgen dar.

BGB § 2307
Zur Anwendung des § 2307 BGB auf aufschie-
bend bedingte Verméchtnisse

. Sachverhalt

Der Erblasser hinterlaBt drei Kinder (zwei Tochter, einen Sohn)
aus erster Ehe und seine Ehefrau, mit der er in zweiter Ehe
verheiratet war. Durch notarielles Testament hat er fiir die
Erbfolge folgende Anordnungen getroffen:

Seine Ehefrau hat er zur alleinigen, nicht befreiten Vorerbin
eingesetzt. Nacherbe sind sein Sohn, ersatzweise die beiden
Tochter zu gleichen Teilen, wiederum ersatzweise deren
Abkdémmlinge nach den Regeln der gesetzlichen Erbfolge. Der
Nacherbfall tritt ein mit dem Tod der Vorerbin. Das
Nacherbenanwartschaftsrecht ist nicht vererblich und nur an
den Vorerben verduRerlich. Der Erblasser mdchte im Ergebnis
nur den Grundbesitz der Nacherbfolge unterstellen, vermacht
daher seiner Ehefrau sein gesamtes sonstiges bewegliches und
unbewegliches Vermdgen, einschlieflich Inventar und Hausrat.
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Zugunsten seiner beiden Tochter hat der Erblasser je ein
Verméchtnis ausgesetzt. Danach ist der Sohn nach Eintritt des
Nacherbfalls verpflichtet, je ein Drittel des Verkehrswertes des
Grundbesitzes innerhalb eines halben Jahres nach Eintritt des
Nacherbfalles an seine beiden Schwestern, ersatzweise deren
Abkémmlinge, auszuzahlen.

Nach dem Tod des Erblassers machen nun beide Tochter
gegeniber der Ehefrau ihre Pflichtteilsanspriiche geltend.

I1. Fragen

1. Ist die Ehefrau verpflichtet, die Pflichtteilsanspriiche zu
erfullen

a) in voller Hohe, ohne daR dies Auswirkungen auf die Ver-
machtnisse hat oder

b) gem. § 2307 Abs. 1 S. 1 BGB nur nach Ausschlagung des
jeweiligen Vermachtnisses bzw.

c) gem. 82307 Abs. 1 S. 2 BGB nur in Hohe des Differenz-
betrages zwischen dem Wert des Pflichtteils und dem Wert des
Verméchtnisses? Ware bei der Berechnung des Wertes des
Verméchtnisses in diesem Fall der Umstand, daBR die
Verméchtnisse erst mit dem Tod der Vorerbin fallig werden,
gem. § 2307 Abs. 1 S. 2 Halbsatz 2 BGB zu beriicksichtigen?

2. Wenn die Ehefrau zur Erfullung der Pflichtteilsanspriiche
in voller Hohe oder in Hoéhe des Differenzbetrages verpflichtet
ist, hat sie dann gem. 8 2321 BGB gegeniiber dem Nacherben
im Innenverhéltnis einen Ausgleichs- bzw. Freistellungs-
anspruch bis zur Héhe des Wertes der Vermachtnisse?

111. Rechtslage

1. Zur Anwendung des § 2307 BGB:

Einen Pflichtteilsanspruch hat gem. § 2303 BGB grundsatzlich
nur, wer zu den pflichtteilsberechtigten Personen nach dieser
Vorschrift gehért und wer zudem durch Verfligung von Todes
wegen von der Erbfolge ausgeschlossen worden ist. Im
vorliegenden Fall wurden die beiden Téchter in der letztwilli-
gen Verfligung sowohl zu gleichen Teilen als Ersatznacherben
eingesetzt als auch mit einem Geldvermédchtnis in Hohe eines
Drittels des Verkehrswertes des Grundbesitzes bedacht, das
vom Nacherben innerhalb eines halben Jahres nach Eintritt des
Nacherbfalles zu erfullen ist. Die Einsetzung zum Ersatz-
nacherben steht nach der herrschenden Meinung dem Pflicht-
teilsverlangen der Tdchter nicht entgegen, da sie aufgrund der
schwachen Rechtsstellung als Ersatzbedachte insoweit als
enterbt anzusehen sind (vgl. Palandt/Edenhofer, BGB, 55. Aufl.
1996, Uberbl. v. § 2303 Rn. 1; OLG Oldenburg NJW 1991,
988).

Anders konnte dies jedoch hinsichtlich des angeordneten
Vermdachtnisses sein. Denn nach § 2307 Abs. 1 S. 1 BGB kann
ein Pflichtteilsberechtigter, der mit einem Vermachtnis bedacht
ist, den (vollen) Pflichtteil grundsétzlich nur dann verlangen,
wenn er das Verméchtnis ausschldgt. Schlagt er in diesem Fall
nicht aus, so steht ihm nach § 2307 Abs. 1 S. 2 BGB ein Recht
auf den Pflichtteil nicht zu, soweit der Wert des
Verméchtnisses reicht, wobei bei der Berechnung des Wertes
Beschrankungen und Beschwerungen der in §2306 BGB
bezeichneten Art auBBer Betracht bleiben sollen.
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Im vorliegenden Fall soll das Vermé&chtnis jedoch nicht durch
die Vorerbin, sondern durch den Nacherben nach Eintritt des
Nacherbfalles erflllt werden. Nach dem Willen des Erblassers
sollte folglich nur der Nacherbe, nicht aber die Vorerbin mit
den Verméchtnissen beschwert werden. Ist aber das Ver-
méchtnis erst nach Eintritt des Nacherbfalles vom Nacherben
zu erftllen, so handelt es sich hierbei nach der wohl herr-
schenden Meinung um die Anordnung eines aufschiebend
bedingten Verméchtnisses im Sinne von § 2177 BGB, das
demnach erst mit Eintritt der Bedingung anfallen wirde
(Palandt/Edenhofer, a.a.0., § 2177 Rn. 3; vgl. OLG Oldenburg
NJW 1991, 988 f.).

Da der Wortlaut des § 2307 Abs. 1 S. 1 BGB keinen Unter-
schied dahin gehend macht, ob das zugewandte Verméchtnis
unbedingt, bedingt oder befristet ist, geht die herrschende
Meinung davon aus, daR die Vorschrift des § 2307 BGB
auch auf aufschiebend bedingte Vermachtnisse Anwendung
findet, und zwar schon vor Eintritt der aufschiebenden
Bedingung (vgl. Staudinger/Ferid/Cieslar, BGB, 12. Aufl.
1983, § 2307 Rn. 16 ff.; Soergel/Dieckmann, BGB, 12. Aufl.
1992, § 2307 Rn. 2; RGRK/Johannsen, BGB, 12. Aufl. 1975,
§ 2307 Rn. 8; OLG Oldenburg NJW 1991, 988). Eine in der
Literatur vertretene Mindermeinung (MiinchKomm-Frank,
BGB, 2. Aufl. 1989, § 2307 Rn. 6; Schlitt, Zur Anrechnung
aufschiebend bedingter Vermachtnisse auf den Pflichtteil, NJW
1992, 28 ff.) lehnt demgegeniiber eine Anwendung des § 2307
BGB vor Eintritt der aufschiebenden Bedingung ab und will
den aufschiebend bedachten Pflichtteilsberechtigten nach dem
Eintritt des Erbfalls vielmehr so behandeln, als sei ihm kein
Verméchtnis zugewandt worden, so dal3 er ohne weiteres den
vollen Pflichtteil verlangen kdénnte und sich dessen Wert erst
bei Bedingungseintritt auf das spater erworbene Vermachtnis
anrechnen lassen miite.

2. Zur Ausschlagung des Verméchtnisses:

Geht man mit der eben dargelegten herrschenden Auffassung
davon aus, da § 2307 BGB auch auf das aufschiebend be-
dingte Vermachtnis Anwendung findet, so miRte der Pflicht-
teilsberechtigte folglich das aufschiebend bedingte Ver-
machtnis gem. § 2307 Abs. 1 S. 1 BGB ausschlagen, um
seinen vollen Pflichtteilsanspruch geltend machen zu kon-
nen. Die Ausschlagung des Vermachtnisses hat dabei nach
allgemeinen Grundsatzen gem. § 2180 Abs. 2 S. 1 BGB durch
Erklarung gegeniiber dem Beschwerten zu erfolgen, wobei es
sich hierbei um eine formlose empfangsbediirftige Willens-
erklarung handelt, die an keine Frist gebunden ist (vgl. Pa-
landt/Edenhofer, a.a.0., § 2307 Rn. 1 sowie §2180 Rn. 1;
Staudinger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2307 Rn. 28). Macht der
Pflichtteilsberechtigte in einem solchen Fall seinen Pflicht-
teilsanspruch gegeniiber dem Erben geltend, der zugleich
Verméchtnisschuldner ist, kann dies dabei u. U. als schliissige
Ausschlagung  des  Vermdchtnisses angesehen  werden
(Soergel/Dieckmann, a.a.0., § 2307 Rn. 6; Staudinger/Ferid/
Cieslar, a.a.0., § 2307 Rn. 29). Im vorliegenden Fall mifte die
Ausschlagung aber gegeniber dem Sohn als vorgesehenen
Nacherben erfolgen, wahrend fur die Erflllung des
Pflichtteilsanspruches im AuRenverhéltnis wahrend der Dauer
der Vorerbschaft lediglich der Vorerbe, nicht der Nacherbe,
haftet (Palandt/Edenhofer, a.a.0., § 2303 Rn. 12 m. w. N.). Die
Ausschlagung des Verméchtnisses filhrt dazu, dafR der
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Verméchtnisnehmer anzusehen wadre, als sei ihm nichts
letztwillig zugewendet worden, so dal mit der Ausschlagung
sein Pflichtteilsanspruch entstiinde (vgl. Palandt/Edenhofer,
a.a.0., § 2307 Rn. 1; Staudinger/ Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2307
Rn. 33).

Von der Haftung fur die Erfillung des Pflichtteilsanspru-
ches im AuBenverhaltnis ist die Tragung der Pflichtteilslast
im Innenverhéltnis zu unterscheiden. Schlagt der
pflichtteilsberechtigte Abkdmmling das Verméchtnis gem.
§2307 Abs. 1 S. 1 BGB aus, so gilt in diesem Fall fir die
Pflichtteilslast  grundsatzlich §2321 BGB (vgl. Pa-
landt/Edenhofer, a.a.0., § 2307 Rn. 1). Hat der Erblasser folg-
lich nichts anderes gem. § 2324 BGB bestimmt, so hat im
Verhéltnis der Erben und Vermdchtnisnehmer zueinander
derjenige, dem die Ausschlagung zustatten kommt, die
Pflichtteilslast in Hohe des erlangten Vorteils zu tragen.
Hierbei muB weiter differenziert werden. Dem Erben oder
Miterben kommt die Ausschlagung des Verméchtnisses nur
dann zustatten, wenn das Vermdchtnis fortfallt, mit dem der
Erbe oder die Miterben belastet waren (vgl. Soer-
gel/Dieckmann, a.a.0., §2321 Rn. 3). Die Ausschlagung
kommt aber nicht dem Erben, sondern einem Verméchtnis-
nehmer zustatten, wenn dieser entweder mit einem fortgefal-
lenen Unterverméchtnis belastet war oder wenn an die Stelle
des pflichtteilsherechtigten Verméchtnisglaubigers ein anderer
Vermachtnisnehmer gem. 88 2158, 2190 BGB getreten ist (vgl.
Soergel/Dieckmann, a.a.0., § 2321 Rn. 4; MiinchKomm-Frank,
a.a.0., § 2321 Rn. 3).

Im vorliegenden Fall wurden die Abkdmmlinge der beiden
Tochter zu Ersatzverméchtnisnehmern berufen gem. § 2190
BGB. Folglich ist davon auszugehen, daR diese Abkémmlinge
infolge des Wegfalls der Tochter den Verméchtnisanspruch
gegen den Nacherben erworben haben, da der Fall des
. Nichterwerbs* des Vermachtnisses im Sinne des § 2190 BGB
auf den unterbliebenen Anfall des Verméchtnisses abstellt und
somit insbesondere auch den Fall der Ausschlagung erfaflt
(MunchKomm-Skibbe, a.a.0., § 2190 Rn. 3). Hinsichtlich des
Ersatzverméchtnisses spielt es dabei keine Rolle, ob die
Abkémmlinge zu diesem Zeitpunkt bereits am Leben sind oder
zumindest erzeugt waren (vgl. Palandt/Edenhofer, a.a.O.,
§ 2160 Rn. 1).

3. Annahme des Vermachtnisses:

Nimmt der mit einem Verméchtnis bedachte Pflichtteilsbe-
rechtigte das VVermachtnis an, dann hat er gem. § 2307 Abs. 1
S. 2 BGB nur noch dann einen Anspruch auf einen etwaigen
Restpflichtteil gem. § 2305 BGB, soweit der Wert seines
Verméchtnisses hinter seinem Pflichtteilsanspruch zuriick-
bleibt. Fir die Wertberechnung des Vermachtnisses ist dabei
gem. §2307 Abs.1 S. 2 BGB fiir Beschrankungen und Be-
schwerungen der in § 2306 BGB bezeichneten Art kein Abzug
vorzunehmen.

Die oben angegebene herrschende Auffassung, die auch das
aufschiebend bedingte Verméchtnis unter die Vorschrift des
§ 2307 BGB fallen I4Rt, wertet in diesem Zusammenhang die
Tatsache der aufschiebenden Bedingung wie eine Beschrén-
kung oder Beschwerung im Sinne des § 2307 Abs.l S. 2
Halbsatz 2 BGB und rechnet demzufolge den Wert des Ver-
machtnisses mit vollem Wert an, ohne dabei die Bedingung zu
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berticksichtigen (vgl. OLG Oldenburg NJW 1991, 988 m. w.
N.). Zur Begriindung wird dafir in erster Linie vorgebracht,
da es auRerordentlich problematisch sei, den Wert des
Vermachtnisses unter Beriicksichtigung der aufschiebenden
Bedingung zu bestimmen und auBerdem eine spétere
Anrechnung, wie sie von der Mindermeinung bevorzugt wiirde,
die baldige und endgiiltige NachlaBabwicklung hindern wiirde
(vgl. OLG Oldenburg NJW 1991, 988 f.).

Zur Berechnung etwaiger Restpflichtteilsanspriiche ware damit
auch im vorliegenden Fall das Verméachtnis mit seinem vollen
Wert zur Zeit des Erbfalles anzusetzen (vgl. Staudin-
ger/Ferid/Cieslar, a.a.0., § 2307 Rn. 40 m. w. N.). Beriick-
sichtigt man, daB die Hohe des Pflichtteilsanspruches einer
(erstehelichen) Tochter im vorliegenden Fall relativ gering ist
(nach unseren Berechnungen je 1/12), so diirfte es recht wahr-
scheinlich sein, da der Wert des Vermachtnisses (1/3 des
Verkehrswertes des Grundbesitzes) nicht hinter dem Pflicht-
teilsanspruch zuriickbleibt, so daR kein Restpflichtteil ver-
bliebe. Es durfte daher mit einer Ausschlagung des Ver-
machtnisses zu rechnen sein. Sofern sich aber bei der Wertbe-
rechnung ein Restpflichtteilsanspruch ergeben wiirde, dann
wirde fur diesen im AuRenverhdltnis ebenfalls wieder die
Vorerbin alleine haften. Die Tragung der Pflichtteilslast im
Innenverhdltnis richtet sich im Falle der Annahme des Ver-
méchtnisses grundsétzlich nach § 2320 BGB, aufgrund dessen
man im vorliegenden Fall vertreten kénnte, dal die Vorerbin
auch im Innenverhaltnis fir den Restpflichtteil haftbar wére.
Die vorliegende letztwillige Verfligung konnte unseres Erach-
tens jedoch auch so ausgelegt werden, daR der Erblasser gem.
§ 2324 BGB firr den Fall der Geltendmachung des Restpflicht-
teils im Innenverhaltnis den vorgesehenen Nacherben belasten
wollte.

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten kénnen Sie im Fax-Abruf-Dienst unter der
angegebenen Fax-Abruf-Nummer anfordern. Funktions- weise
und Bedienung des Fax-Abruf-Dienstes sind im DNotl-Report
17/1996 erldutert.

WEG 88§ 24, 26

Bestellung eines neuen Verwalters durch die werdende
Wohnungseigentiimergemeinschaft

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1113
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BauGB § 124; BGB § 313

Formbedurftigkeit eines Vertrages, durch den die Durch-
fuhrung von Erschlieungsarbeiten auf einen Unternehmer
auf dessen Rechnung und Verantwortung ubertragen und
die Erhebung von ErschlieBungsbeitragen durch die
Gemeinde ausgeschlossen wird (sog. Erschliefungsvertrag).
Dokumentennr. Fax-Abruf: 1114

AktG § 296

Ruckwirkende Aufhebung eines Gewinnabflihrungs- und
Beherrschungsvertrages (beherrschte Gesellschaft ist eine
GmbH und beherrschende Gesellschaft einer Aktiengesell-
schaft) mit Ruckwirkung

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1313

Formvorschriften fur letztwillige Verfigungen in den USA
(Washington)

Zustandigkeit flr die Eréffnung letztwilliger Verfiigungen
in den USA, Wirksamkeit einer ,,Schenkungsurkunde* vor
einem amerikanischen Notary Public

Dokumentennr. Fax-Abruf: 1406

Rechtsprechung

BNotO 8§ 19, 23, 24
Weisungswidrige Auszahlung vom Notaranderkonto

Bei Abwicklung eines Grundstickskaufvertrages uber
Notaranderkonto bestehen rechtlich selbstandige Treu-
handverhéltnisse mit dem Kreditgeber und den Vertrags-
parteien des Kaufvertrages. Der Notar ist nicht berechtigt,
voneinander abweichende Weisungen des Verk&ufers und
der Finanzierungsbank eigenméchtig in Einklang zu brin-
gen. Vielmehr mufl er, wenn den verschiedenen Treu-
handverhéltnissen widersprechende Weisungen vorliegen,
bevor er den Treuhandauftrag der Finanzierungsbank
annimmt, versuchen, die Weisungen der verschiedenen
Auftraggeber einander anzupassen. Mif3lingt dies, so muf}
er den Auftrag der Finanzierungsbank ablehnen.

BGH, Urt. v. 11.07.1996 - IX ZR 116/95
Kz.: L Ill1-§23BNotO
Dokumentennr. Fax-Abruf: 511

BGB § 883; GBO § 19
Vormerkung eigenstandiger Ubereignungspflichten
des Erben

Eine vom Grundstlickseigentimer bewilligte Vormerkung
zur Sicherung eines aufschiebend bedingten Anspruchs auf
Ubertragung des Grundstiicks kann auch dann in das
Grundbuch eingetragen werden, wenn die Bedingungen
auer zu Lebzeiten des Grundstuickseigentiimers auch erst
nach dessen Tod eintreten und der Eintritt der Bedingung
von einem Verhalten des Erben abhangig sein kann
(Vorlage an den BGH wegen Abweichung von OLG Hamm
DNotZ 1995, 315).
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BayObLG, Beschl. v. 22.08.1996 - 2 BR 84/96
Kz.:L11-8§883BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 104

Problem

Die vorliegende Entscheidung betrifft einen alltdglichen Fall
der notariellen Praxis. In einem Ubergabevertrag wurde ein
schuldrechtliches Verfligungsverbot gesichert durch eine
bedingte Ubereignungspflicht, nach der der Ubergeber be-
rechtigt war, die Ruckauflassung des Vertragsgrundbesitzes zu
verlangen, ,falls der jeweilige Ubernehmer oder sein
Rechtsnachfolger obigen Verpflichtungen zuwiderhandeln
sollte”. Dieser bedingte Riickauflassungsanspruch soll durch
eine Vormerkung gesichert werden. Das OLG Hamm hatte
die Eintragungsfahigkeit der Vormerkung verneint, soweit
durch sie auch ein bedingter Auflassungsanspruch gegen den
Erben des eingetragenen Eigentumers fiir den Fall gesichert
werden soll, dal der Erbe gegen die Verpflichtung verstoit,
Uber das Grundstiuck nicht zu verfiigen (vgl. OLG Hamm
DNotZ 1995, 315 mit ablehnender Anmerkung Amann, DNotZ
1995, 252). Unter Hinweis auf die Entscheidung des OLG
Hamm wollte das Grundbuchamt im vorliegenden Fall die
Vormerkung nicht eintragen.

Lésung

Das BayObLG ist anderer Auffassung und lehnt die Entschei-
dung des OLG Hamm ausdriicklich ab. Es legt daher dem BGH
die Frage zur Entscheidung vor. Bei dem Rickubertra-
gungsanspruch handelt es sich um einen mehrfach aufschie-
bend bedingten Anspruch. Er sei eingerdumt fur den Fall, daf}
ein Rucktrittsgrund vorliege. Diese aufschiebend bedingte
Ubereignungspflicht solle nach dem Inhalt der notariellen
Urkunde, nicht mit dem Tod des Ubernehmers enden,
sondern auf deren Rechtsnachfolger Ubergehen. Diese
sollten verpflichtet sein, den Grundbesitz zuriickzuiibertragen,
wenn eine oder alle Bedingungen entweder bereits zu Lebzei-
ten des Erblassers oder erst nach seinem Tod eingetreten seien.
In beiden Féllen trete der Erbe in die vom Erblasser begriinde-
ten, im Zeitpunkt des Erbfalls noch bestehenden Rechtsbezie-
hungen ein. Es handele sich entgegen der Auffassung des OLG
Hamm bei dem Auflassungsanspruch nicht um einen in der
Person des Erben neu entstehenden Anspruch. Der zu sichernde
Anspruch sei namlich bereits vor dem Erbfall aufschiebend
bedingt entstanden und durch den Eintritt der Bedingung erst
nach dem Erbfall zum Vollrecht erstarkt.

AGBG 881, 9,11 Nr. 5b
Pauschalierung des Verzugsschadens

Eine Klausel in einem Kaufvertrag Gber ein Treuhandun-
ternehmen, wonach der ausstehende Teil des Kaufpreises,
der nicht fristgemaR auf das Konto des Verk&ufers einge-
gangen ist, bis zum Eingang mit 12% p.a. zu verzinsen ist,
ist eine AGB. Diese Bedingung verstdfit gegen § 11 Nr. 5b
AGBG, weil sie dem Ké&ufer den Nachweis eines geringeren
Verzugsschadens abschneidet.

BGH, Urt. v. 19.06.1996 - VIII ZR 189/95
Kz..L13-811 AGBG
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Dokumentennr. Fax-Abruf: 512

Problem

Gegenstand der vorliegenden Entscheidung war ein Kaufver-
trag Uber GmbH-Geschéftsanteile an einem Unternehmen der
Treuhandanstalt. Der Vertrag enthielt folgende Klauseln:

,»Sollte der Kaufpreis nicht fristgemaR auf das Konto des
Verkaufers eingegangen sein, ist der jeweils ausstehende Teil
bis zum Eingang mit 12% p.a. zu verzinsen.**

AuBerdem wurde der notariellen Urkunde eine Anlage 1
(Unternehmenskonzept) beigefiigt, die nicht mit verlesen
wurde. Es war fraglich, ob die enthaltene Zinsklausel wirksam
war und ob das Nichtverlesen der Anlage 1 zur Unwirksamkeit
der gesamten Niederschrift flihrte.

Lbsung

Der BGH ist zunachst der Auffassung, dal die Urkunde wirk-
sam sei. § 9 Abs. 1 S. 2 BeurkG regele nicht, welche Erklarun-
gen oder Schriftstlicke zu beurkunden seien, sondern lediglich,
wie zu verfahren sei, falls das materielle Recht eine notarielle
Beurkundung vorschreibe. Wenn aus materiell-rechtlichen
Grinden die Beurkundung erforderlich sei, seien alle
Vereinbarungen, die Rechtswirkungen erzeugen sollten und aus
denen sich nach dem Willen der Parteien das Rechtsgeschaft
zusammensetzte, beurkundungsbedirftig. Um einen solchen,
den Inhalt der rechtsgeschéftlichen Erklarung der Parteien
mitbestimmenden Vertragsbestandteil handele es sich bei der
Anlage 1 nicht. Schon aus dem Wortlaut der Vereinbarung sei
ersichtlich, daf die Parteien das Unternehmenskonzept als
bloRe Absichtserklarung verstanden hatten.

Die Zinsklausel verstd3t nach Auffassung des BGH gegen
8§11 Nr. 5 b AGBG, weil sie dem Kaufer den Nachweis
abschneide, daR der Verzugsschaden wesentlich geringer
als die vorgegebenen Pauschale von 12% gewesen sei. Diese
Klausel misse vom Kdéufer dahin verstanden werden, dal3 er,
ohne die Madglichkeit eines Gegenbeweises zu haben, den
vorgesehenen Zinssatz zahlen musse (vgl. auch BGH NJW
1994, 1060; BGH WM 1994, 1121). Mit dieser Klausel habe
sich der Verk&ufer einen bestimmten Zinssatz als pau-
schalierten, einem Gegenbeweis nicht zugénglichen Scha-
densersatz versprechen lassen. Die vorliegende Entscheidung
ist deshalb von besonderer Bedeutung, da nach § 24 a AGBG
Verbrauchervertrage auch dann dem AGBG unterfallen, wenn
sie notariell beurkundet und nicht von einer Partei gestellt wur-
den (vgl. DNotl-Report 15/1996, 138 ff.).

GBO 8§ 71, 78; BGB 8§ 241, 317, 883
Vormerkung bei Anspruchsbestimmung durch Dritten

Die Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung eines
zukunftigen oder bedingten Anspruchs ist zuldssig, wenn
der Gegenstand der geschuldeten Leistung bestimmt oder
eindeutig bestimmbar ist.

Die Bestimmung der zuklnftigen Leistung kann einem
Dritten Uberlassen werden.
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Auch der zukiinftige oder bedingte Anspruch auf Ubertra-
gung eines Miteigentumsanteils an einem Grundstiick kann
unter diesen Voraussetzungen durch eine Vormerkung
gesichert werden, auch wenn die Quote des zu uber-
tragenden Miteigentumsanteils bei Eintragung der Vor-
merkung noch nicht bestimmt ist.

OLG Diusseldorf, Beschl. v. 05.06.1996 - 3 Wx 157/96
Kz.:L11-8883BGB
Dokumentennr. Fax-Abruf: 105

Problem

Im vorliegenden Fall sollte folgender Anspruch durch eine
Vormerkung im Grundbuch gesichert werden: Die Beteiligten
verpflichteten sich, einen Miteigentumsanteil an dem im
Vertrag ndher bezeichneten Grundbesitz an den Erwerber zu
Ubertragen. Der Miteigentumsanteil war wie folgt umschrieben:

,,Der Miteigentumsanteil entspricht dem Wert des Anteils des
Erwerbers am Vermdégen der E-BGB-Gesellschaft am Tag des
Rickubertragungsverlangens, abzliglich des Wertes derjenigen
Leistungen, die der Erwerber aus seinem sonstigen, nicht vom
VerduBerer stammenden Vermdgen zur ordnungsgemaRen
Bewirtschaftung des Grundbesitzes erbracht hat. Einigen sich
die Beteiligten nicht auf den Miteigentumsanteil, so ist das
Schiedsgutachten eines von der IHK zu benennenden Wirt-
schaftsprifers herbeizufiihren.

Das Grundbuchamt verweigerte die Eintragung der Vormer-
kung, da die Quote des zu lbertragenden Miteigentumsanteils
nicht eindeutig bestimmt sei.

Losung

Das OLG Diisseldorf ist anderer Auffassung. Die Vormerkung
zur Sicherung eines kiinftigen oder bedingten Anspruchs sei
zulassig. Allerdings miisse der Gegenstand der geschuldeten
Leistung nach § 241 BGB bestimmt oder eindeutig bestimmbar
sein. Das war hier der Fall. Die derzeit noch unbestimmte
Grofle des zu Ubertragenden Miteigentumsanteils solle
durch das Gutachten eines Dritten bestimmt werden, der
den Wert des Grundbesitzes feststellen solle. Die Be-
stimmung der zukiinftigen Leistungen derart einem Dritten zu
tiberlassen, sei grundsatzlich schuldrechtlich unbedenklich und
in §317 BGB ausdriicklich vorgesehen. Werde die Vor-
merkung im Grundbuch eingetragen, so sei fiir jeden einsicht-
nehmenden Dritten erkennbar, daR ein Erwerb des Eigentums
oder eines sonstigen dinglichen Rechts an dem hier in Rede
stehenden Grundbesitz dem Vormerkungsberechtigten gegen-
iber unwirksam sei, da sich der Ubertragungsanspruch auf
einen noch zu bestimmenden Eigentumsanteil an dem Grund-
besitz beziehe. Dal sich die zukiinftige GroRe des zu ibertra-
genden Miteigentumsanteils derzeit nicht abschatzen lasse,
stehe der Eintragung der VVormerkung nicht entgegen.

PartGG 88 2, 11; GmbHG § 4
Zuléssigkeit der Firmierung ,,und Partner”
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Der Zusatz ,,und Partner* darf seit dem 01.07.1995 auch in
der Schreibweise ,,& Partner* oder ,,+ Partner* nur noch
in den Namen einer Partnerschaftsgesellschaft auf-
genommen werden; fir alle anderen Gesellschaften, ein-
schlieBlich der Kapitalgesellschaften, ist es seit diesem
Zeitpunkt unzulassig, diesen Zusatz in den Namen oder in
die Firma aufzunehmen (Vorlage an den BGH wegen
Abweichung von OLG Frankfurt, ZIP 1996, 1082).

Gesellschaften, die in ihrem Namen oder in ihrer Firma den
Zusatz ,,und Partner* bereits am 01.07.1995 gefiihrt haben,
diirfen ihn nach MaRgabe der Ubergangsbestimmung des
§ 11 S. 2 und 3 PartGG weiterfuhren.

BayObLG, Beschl. v. 02.08.1996 - 3Z BR 73/96
Kz.:LV6-811PartGG
Dokumentennr. Fax-Abruf: 106

Problem

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens war die Frage, ob
eine GmbH mit folgender Firma eintragungsfahig ist ,,Adam &
Partner, Architekten und Stadtplaner GmbH“. Es stellt sich
insbesondere die Frage, ob nach § 11 S. 1 PartGG die Auf-
nahme des Zusatzes ,und Partner” in den Namen bzw. die
Firma fir alle Gesellschaften mit Ausnahme der Partner-
schaftsgesellschaften unzuldssig ist, wenn die Aufnahme nach
dem Inkrafttreten des PartGG, also nach dem 01.07.1995
vorgenommen wird. Das OLG Frankfurt (ZIP 1996, 1082 =
GmbHR 1996, 523) hat diese Frage verneint. Es war der
Auffassung, da auch nach dem 01.07.1995 Kapitalgesell-
schaften in ihrer Firma den Zusatz ,,und Partner” aufnehmen
konnten.

Lbsung

Das BayObLG mdchte von der Entscheidung des OLG Frank-
furt abweichen und legt die Frage dem BGH vor. §11 S. 1
PartGG monopolisiere und reserviere fur die Zeit nach In-
krafttreten des Gesetzes die Bezeichnung ,,und Partner* fur
die Partnerschaftsgesellschaft (vgl. auch Mi-
chalski/Romermann, PartGG §11 Rn. 1). Dadurch solle
Verwechslungsgefahren vorgebeugt werden (Regierungs-
entwurf, BTDrs. 12/6152, S. 23). Die Bestimmung sei inhalt-
lich vergleichbar mit 8 39 Abs. 1 KWG. Danach sei u. a. die
Bezeichnung ,,Bank“ als Firmenbezeichnung ausschlieflich
Kreditinstituten vorbehalten. Entgegen der Auffassung des
OLG Frankfurt kénne auch aus § 11 S. 2 und 3 nichts Gegen-
teiliges hergeleitet werden. Diese Vorschriften enthielten
Ubergangsbestimmungen fiir gesellschaftsrechtliche Zusam-
menschliisse, deren Namen schon am 01.07.1995 die Be-
zeichnung ,,und Partner” enthielten. Solche Gesellschaften
dirften ihren bisherigen Namen unter der bisherigen Firma
weiterfiihren, ab dem 01.07.1997 allerdings nur mit dem
jeweiligen Rechtsformzusatz. Das bedeute, daR ab diesem
Zeitpunkt Personenhandelsgesellschaften sowie BGB-Gesell-
schaften, die mit ,,und Partner oder ,,Partnerschaft* firmierten,
einen ansonsten nicht erforderlichen Rechtsformzusatz, also z.
B. OHG, KG oder GbR, fiihren miRten. Fir Kapitalge-
sellschaften sei ein solcher Hinweis Uberflissig. Entgegen der
Auffassung des OLG Frankfurt kénne daher § 11 PartGG nicht
dahin ausgelegt werden, daB §11 S. 1 PartGG fur Kapi-
talgesellschaften allgemein keine Anwendung finde.
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Hinweise fir die Praxis

Berechnung der Erhéhung des Lebenshaltungskosteninde-
Xes

Im August 1995 hat das Statistische Bundesamt fur den Le-
benshaltungskostenindex das Basisjahr 1991 eingefihrt. Ab
Januar 1991 gibt es daher neue Indexwerte, die sich von
den Indexwerten der bisherigen Basisjahre aufgrund einer
anderen Warenkorbstruktur geringfligig unterscheiden.
Das Statistische Bundesamt ist dazu (ibergegangen, die Ver-
braucherindizes nurmehr auf der neuen Basis 1991 = 100 zu
veroffentlichen. Die Verbraucherindizes anderer Basisjahre
werden nicht mehr verdffentlicht. Es stellt sich daher die Frage,
wie die Erhéhung des Lebenshaltungskostenindexes zu
berechnen ist, insbesondere bei élteren notariellen Urkunden, in
denen noch auf eine andere Basis, nicht auf die Basis 1991 =
100 abgestellt worden ist.

Fir die Berechnung der Erhdéhung des Lebenshaltungskosten-
indexes ist danach zu differenzieren, ob nach der notariellen
Urkunde die Anpassung auf eine bestimmte Prozentverénde-
rung oder aber auf eine Verdnderung um eine bestimmte
Anzahl an Punkten abstellt. Zur Verdeutlichung, wie die
Berechnung erfolgt, wenn in der notariellen Urkunde auf eine
Prozentverdnderung abgestellt ist, soll folgendes Beispiel
dienen:

Eine notarielle Urkunde enthdlt folgende Regelung fiir die
Erhéhung der als Gegenleistung im Uberlassungsvertrag
vereinbarten monatlichen Rente:

,Sollte sich der vom Statistischen Bundesamt Wiesbaden fiir
die gesamte Bundesrepublik amtlich festgestellte Preisindex flr
die Lebenshaltung eines Vier-Personen-Arbeitnehmerhaus-
haltes mit mittlerem Einkommen auf der Basis von 1976 = 100
gegeniiber dem fur Juli 1982 festgesetzten Index (130,3
Punkte) kunftig um mehr als 10% (nicht Punkte) nach oben
oder unten verdndern, so verédndern sich jeweils auch die
monatlichen Rentenbetrige entsprechend. Eine Anderung der
Rente tritt jeweils zum 1. Januar eines Jahres ein, wenn sich zu
diesem Zeitpunkt der Lebenshaltungsindex gegenlber der
vorangegangenen Anpassung der Rente um mehr als zehn
Prozent verdndert. Erster Vergleichsstichtag ist der 1. Juli
1982.«

Fraglich ist nun, um wieviel Prozent sich der Lebenshaltungs-
kostenindex seit dem 01.01.1994 bis zum 01.07.1996 erhoht
hat.

1. Berechnung unter Zugrundelegung der neuen Indexreihe
Basis 1991 = 100

Ist im Vertrag vereinbart, dai die Rente sich bei Erhéhung des
Lebenshaltungskostenindexes um einen bestimmten pro-
zentualen Wert entsprechend erhdhen soll, so kann, unabhéangig
davon, welches Basisjahr vereinbart worden ist, auf das neue
Basisjahr 1991 = 100 abgestellt werden, da die prozentuale
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Veranderung unabhdngig vom Basisjahr ist. Zu ermitteln sind
zuné&chst die Indexwerte fiir die betreffenden Monate.

a) 01.01.1994

Der Lebenshaltungskostenindex eines Vier-Personen-Arbeit-
nehmerhaushaltes mit mittlerem Einkommen betrdgt fiir den
01.01.1994 auf der Basis 1991 = 100 nach Auskunft des Sta-
tistischen Bundesamtes in Wiesbaden 109,6.

b) 01.07.1996

Der jeweils aktuelle Wert wird vom Statistischen Bundesamt
Wiesbaden mittels Anrufbeantworter unter der Nr. 0611 /
752888 bekanntgegeben. Er betragt fur den 01.07.1996 114,5.

Die prozentuale Erhdhung ist wie folgt zu berechnen (vgl.
Dirkes, Wertsicherungsklauseln, 10. Aufl. 1992, B Rn. 103):

(neuer Index : durch alter Index x 100) - 100

Die prozentuale Erhéhung im vorstehenden Beispiel betragt
gerundet 4,5%.

2. Berechnung aufgrund einer Umbasierung

Wenn der Vertrag auf eine prozentuale und nicht auf eine
Punkteverénderung abstellt, ist eine Umbasierung nicht nétig
(s.0.). Soweit die Indexwerte fur zurlickliegende Jahre auf der
Basis 1991 = 100 jedoch nicht zur Verfiigung stehen, kann der
aktuelle Wert von der Basis 1991 = 100 auf andere Basisjahre
umbasiert werden. Im vorgenannten Beispielsfall ergeben sich
fur den 01.01.1994 und den 01.07.1996 auf der Basis 1976 =
100 folgende Werte:

a) 01.01.1994
Der Wert firr den 01.01.1994 betragt auf der Basis 1976 = 100
170,1 (vgl. DNotZ 1994, 152).

b) 01.07.1996

Der aktuelle Wert fur den 01.07.1996 betrégt auf der Basis
1991 = 100 114,5 (s.0.). Zur Ermittlung des Wertes auf der
Basis 1976 = 100 mul} eine Umbasierung erfolgen. Der flr die
Umbasierung maRgebliche Multiplikator betragt fir Vier-
Personen-Haushalte von Arbeitern und Angestellten mit
mittlerem Einkommen bei einer Umbasierung des Basisjahres
1976 = 100 auf das Basisjahr 1991 = 100 1,55000. Der Wert
fiir den 01.07.1996 betragt daher (Basis 1976 = 100) 177,475
(114,5 x 1,55000).

Die Berechnung der prozentualen Erhohung erfolgt wieder
unter Anwendung des vorgenannten Dreisatzes und betragt
gerundet 4,3%.

Es bestétigt sich hier, daB die Indexwerte des Basisjahres 1991
= 100 von den Indexwerten friherer Basisjahre geringfligig
abweichen.

Ist in der notariellen Urkunde geregelt, dal die Erhéhung des
Betrags einer wiederkehrenden Leistung bei einer Erh6hung
des Lebenshaltungskostenindex um eine bestimmte Punktzahl
zu erfolgen hat, so hat bei der Berechnung der Erhdhung stets
eine Umbasierung stattzufinden (Beispiele bei Rasch, Der

DNotl-Report 20/1996 - Oktober 1996

Preisindex fiir die Lebenshaltung auf neuer Basis 1991, DNotZ
1996, 411, 416 ff.).

Zur Feststellung der jeweiligen Indexreihen kann auf die
Publikationen des Statistischen Bundesamtes zurlickgegriffen
werden. Die Verdffentlichungen kdnnen Uber die Verlagsaus-
lieferung des Statistischen Bundesamtes

Herrmann Leins GmbH & Co. KG
Postfach 11 52

72125 Kusterdingen

Tel.: 07071 / 935350

bestellt werden.

In den folgenden Publikationen der Fachserie 17, Reihe 7
werden Verbraucherindizes ausschlieflich auf Originalbasis
1991 = 100 fir das friihere Bundesgebiet, die neuen L&nder
(einschl. Berlin-Ost) und die Bundesrepublik Deutschland
insgesamt dargestellt:

Eilbericht ,,Preise und Preisindizes fur die Lebenshaltung*
(aktuelle Ergebnisse ab 1992 in grober Gliederung), Kennziffer
2170700, Preis: 2,80 DM

Monatsbericht ,,Preise und Preisindizes fiir die Lebenshaltung*
(aktuelle Ergebnisse des betreffenden Monats in tiefster
Gliederung), Kennziffer 2170700, Preis: 17,70 DM

Aktuelles

Entwurf eines Gesetzes zur Reform des Kindschaftsrechts
(Kindschaftsrechtsreformgesetz - KindRG)

Seit 13.06.1996 liegt der sehr umfangreiche Gesetzesentwurf
der Bundesregierung zur Reform des Kindschaftsrechts
(Bundestagsdrucksache 13/4899) vor. Wichtigste Zielsetzung
dieses Entwurfs ist es, die das geltende Recht prdgende Unter-
scheidung zwischen ehelicher und nichtehelicher Abstammung
weitgehend zu beseitigen. Zu diesem Zweck ist vorgesehen, die
Vorschriften des BGB zum Abstammungsrecht (88 1591-1600
0 BGB) véllig neu zu fassen sowie die Vorschriften lber die
Legitimation nichtehelicher Kinder (88§ 1719-1740 g BGB)
ersatzlos wegfallen zu lassen.

Weiterhin sind umfangreiche Anderungen im Recht der elter-
lichen Sorge beabsichtigt. So sollen beispielsweise auch nicht
miteinander verheiratete Elternteile kinftig die Mdglichkeit
erhalten, durch eine 6ffentlich beurkundete ,,Sorgeerklarung®
ein gemeinsames Sorgerecht zu erhalten. Aullerdem soll die
bislang bestehende Notwendigkeit einer gerichtlichen Ent-
scheidung Uber die elterliche Sorge im Scheidungsverfahren
(»Zwangsverbund“) entfallen, eine Entscheidung folglich nur
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noch auf Antrag der Eltern erfolgen, so da3 grundsatzlich auch
bei Trennung und Scheidung der Eltern das gemeinsame
Sorgerecht fortbestehen soll. Darliber hinaus ist eine Auswei-
tung des Umgangsrechts (sowohl fiir Eltern als auch fir Dritte)
vorgesehen.

Durch eine Anderung des Adoptionsrechts wird kiinftig die
Adoption eines Kindes im Gegensatz zur geltenden Rechts-
lage grundsétzlich nur noch mit Einwilligung beider Eltern-
teile moglich sein. Als wichtigste verfahrensrechtliche Ande-
rung ist beabsichtigt, die bislang auf Familien-, Vormund-
schafts- und Amtsgericht (als ProzeRgericht) verteilte Zu-
stdndigkeit fur Verfahren, die Kinder betreffen, einheitlich
beim Familiengericht zu konzentrieren.

Die Bundestagsdrucksache 13/4899 kann in Ausziigen beim
DNotl im Fax-Abruf angefordert werden.
Dokumentennr. Fax-Abruf: 107
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Literaturhinweise

Neye/Limmer/Frenz/Harnacke, Handbuch der Unterneh-
mensumwandlung, mit Checklisten, Formulierungshilfen
und Formular-CD, Verlag fur die Rechts- und Anwaltspra-
xis Herne/Berlin 1996, 857 Seiten

Das Buch gibt zunéchst einen kurzen Uberblick tber das neue
Umwandlungsrecht (Teil 1) und behandelt nacheinander (Teil
2-4) auf insgesamt 857 Seiten die wesentlichen Probleme der
Verschmelzung, der Spaltung und des Formwechsels. Dabei
beschrénken die Autoren ihre Ausfihrungen nicht nur auf die
Umwandlungsformen mit den gangigen Rechtstréagern, sondern
erfassen z. B. auch Verschmelzung sowie Spaltung von
Genossenschaften und Vereinen, die Ausgliederung von o6f-
fentlichen Unternehmen sowie den Formwechsel von Genos-
senschaften. Im Teil 5 werden auch steuerliche Hinweise zu
den verschiedenen Umwandlungsformen gegeben. Durch seine
kompakte Konzeption als Handbuch, das zugunsten der -
Ubersichtlichkeit auf allzu vertiefte Darstellungen von Streit-
fragen verzichtet, grenzt sich das vorliegende Werk deutlich
von GroRBkommentaren zum Umwandlungsrecht ab. Die stark
an den Bedirfnissen der Praxis orientierten Erdrterungen,
Checklisten fir die Vorgehensweise und die vielfaltigen
Muster, die Uber die beiliegende CD-ROM komfortabel ver-
wendet werden kdnnen, machen dieses Buch zu einem hervor-
ragenden Hilfsmittel fur alle Notariate, die mit Umwandlungen
befalt sind.
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