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Veranstaltungen

Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

AktG §§ 27, 76, 78; BeurkG § 9 Abs. 1 S. 2
Sachgriindung einer AG und Vertretung der
AG beim Vollzugsgeschaft im Rahmen der
Griindung

I Sachverhalt

A und B wollen im Wege einer Sachgriindung eine Akti-
engesellschaft griinden. Als Sacheinlagegegenstand sind
GmbH-Geschiftsanteile vorgesehen. In der Griindungs-
urkunde werden die Griinder A und B sowie Herr C zu
Aufsichtsratsmitgliedern bestellt. Der Griindungsurkunde
ist als Anlage 1 der Satzung der AG beigefiigt. Der Ein-
bringungsvertrag beziiglich der GmbH-Geschéftsanteile
wird als Anlage 2 der Griindungsurkunde beigefiigt. Damit
soll sichergestellt werden, dass dieser Einbringungsvertrag
selbst nicht zum Bestandteil der Satzung wird.

II. Fragen

1. Wie kann die Aktiengesellschaft im Rahmen der Griin-
dung bei Abschluss des Einbringungsvertrages vertreten
werden?
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2. Konnen Einbringungsvertrag und Satzung in zwei ge-
trennten Anlagen zur Griindungsurkunde beurkundet wer-
den?

III. Zur Rechtslage

1. Sachgriindung und Sachgriindungsvereinbarung
a) Festsetzungen in der Satzung iiber Sacheinlage
oder Sachiibernahme

Wird eine Aktiengesellschaft im Wege der Sachgriindung
gegriindet, miissen gem. § 27 Abs. 1 und Abs. 3 AktG
der Gegenstand der Sacheinlage, die Person, von der die
Gesellschaft den Sacheinlagegegenstand erwirbt, und der
Nennbetrag bzw. bei Stiickaktien die Zahl der bei der Sach-
einlage zu gewéhrenden Aktien in der Satzung festgesetzt
werden. Ohne eine derartige Festsetzung sind Vertrdge
iiber Sacheinlagen und die Rechtshandlungen zu ihrer Aus-
fiilhrung der Gesellschaft gegeniiber nach § 27 Abs. 3 S. 1
AktG unwirksam.

b) Sacheinlagevereinbarung als Verpflichtungsge-
schiift

Von diesen Festsetzungen in der Satzung iiber die Sachein-
lage bzw. Sachiibernahme zu unterscheiden ist die Sachein-
lagevereinbarung i. S. d. Verpflichtungsgeschiifts (vgl.
Gutachten DNotl-Report 2002, 89). Nach herrschender
Ansicht handelt es sich dabei um einen unselbstindigen
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Bestandteil des Gesellschaftsvertrages (BGHZ 45, 338,
345 = DNotZ 1967, 381 = NJW 1966, 1311 = WM 1966,
571, Hiiffer, AktG, 7. Aufl. 2006, § 27 Rn. 4; MiinchKomm-
AktG/Penz, §27 Rn. 15 f; KoélnKomm-AktG/Kraft, 2.
Aufl. 1988, § 27 Rn. 6 ff.; GroBKomm-AktG/Réhricht, 4.
Aufl. 1996, § 27 Rn. 13). Nach anderer Ansicht ist darin ein
korperschaftsrechtlicher Verpflichtungsvertrag eigener Art
zu erkennen, der zum Gesellschaftsvertrag als gesondertes
Rechtsgeschéft hinzutritt, also nicht dessen Bestandteil ist
(GeBler/Hefermehl/Eckhardt, AktG, 1984, § 27 Rn. 21).
Kraft (KolnKomm-AktG/Kraft, § 27 Rn. 6 f.) geht davon
aus, dass es sich dabei lediglich um eine Vereinbarung zwi-
schen den Griindern handelt, die nur aus Publizitétsgriinden
in die Satzung aufzunehmen ist; um organisationsrechtliche
Regelungen handele es sich dabei aber nicht.

Fiir die praktische Rechtsanwendung braucht diese Streit-
frage jedoch nicht geklart zu werden. Nach allen Ansichten
fiihren allfillige Méngel bei der Einbringung dazu, dass
sich die Sacheinlageverpflichtung in eine Bareinlagever-
pflichtung wandelt und diese Mingel im Ubrigen fiir die
Wirksamkeit des Beitritts irrelevant sind (GroSKomm-
AktG/Rohricht, § 27 Rn. 13; Heidel/Polley, Aktienrecht, 2.
Aufl. 2007, § 27 AktG Rn. 7).

2. Vollzugsgeschift im Rahmen der Griindung

a) Unterscheidung zwischen Sacheinlagevereinba-
rung und Vollzugsgeschift

Von der Sacheinlagevereinbarung ist sodann das sog. Voll-
zugsgeschiift bzw. der Einbringungsvertrag fiir die ding-
liche Rechtsdnderung zu unterscheiden (Hiiffer, § 27 AktG
Rn. 4; GroBKomm-AktG/Réhricht, § 27 Rn. 15; Miinch-
Komm-AktG/Penz, § 27 Rn. 17). Die Sacheinlageverein-
barung begriindet allein die Verpflichtung zur Einbringung
der ihren Gegenstand bildenden Vermogensgiiter. Die Sach-
einlageabrede enthdlt damit noch nicht den Vollzug, also
die Erfiillung dieser Verpflichtung. Hierzu bedarf es noch
besonderer Vollzugshandlungen. Diese richten sich nach
den allgemeinen Vorschriften des biirgerlichen Rechts. Bei
beweglichen Sachen ist Einigung und Besitzverschaffung
gem. §§ 929 ff. BGB erforderlich, bei Grundstiicken Auf-
lassung und Eintragung im Grundbuch (§ 873, 925 BGB).
Sollen Rechte eingebracht werden, ist deren Ubertragung
entsprechend den jeweils fiir sie geltenden gesetzlichen Be-
stimmungen erforderlich.

b) Sacheinlage kann schon zeitgleich mit der GmbH-
oder AG-Griindung vollzogen werden

Seit einer Entscheidung des BGH zum GmbH-Recht aus
dem Jahr 1966 ist anerkannt, dass das Vollzugsgeschift bei
einer solchen Sachgriindung bereits im Rahmen der Griin-
dung selbst vereinbart werden kann (BGHZ 45, 338, 342
f. = DNotZ 1967, 381 = NJW 1966, 1311). Der BGH legt
dar, dass Abreden iiber Sacheinlagen gegeniiber der ent-
standenen GmbH unmittelbare Wirkung haben und mit dem
Griindungsakt entstehen. Dies folge aus § 5 Abs. 3 GmbHG,
wonach Sacheinlageversprechen im Gesellschaftsvertrag
festgesetzt werden miissen. Sei dem aber so, so miissten
Sacheinlageversprechen, die im Gesellschaftsvertrag fest-
gesetzt sind, aufgrund Umkehrschlusses auch unmittelbar
gegeniiber der entstandenen GmbH wirksam sein.

Im Leitsatz fiihrt der BGH aus: ,,Die in den Griindungs-
vertrag aufgenommene Ubernahme der Passiven eines Un-
ternehmens wurde mit Abschluss des Griindungsvertrages
wirksam und hat unmittelbare Wirkung fiir die GmbH*
(BGHZ 45, 338 = DNotZ 1967 = 381 = NJW 1966, 1311).
Soweit ersichtlich wird diese Entscheidung des BGH so-
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wohl im GmbH-Recht als auch im Aktienrecht zustim-
mend kommentiert (siche beispielsweise Baumbach/Hueck/
Fastrich, GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 5 Rn. 22; Scholz/Win-
ter, GmbHG, 9. Aufl. 2003, § 5 Rn. 41; Ulmer/Haber-
sack, GmbHG, 2005, § 5 Rn. 29; MiinchKomm-AktG/
Pentz, § 27 Rn. 17; GroBKomm-AktG/Ro6hricht, § 27 Rn.
15; wohl auch Hiiffer, § 27 AktG Rn. 4 am Ende).

3. Vertretung der Gesellschaft beim Vollzugsge-
schéft

a) Einlage zeitgleich mit Griindungsvertrag: Vertre-
tung oder Reprisentation durch die Griinder
Auffillig ist in diesem Zusammenhang, dass der BGH hier
(BGHZ 45, 338 = DNotZ 1967, 381 = NJW 1966, 1311)
die Frage nicht weiter problematisiert, wer im Rahmen
des Abschlusses des Vollzugsgeschifts die ,,in Griindung*
befindliche GmbH bzw. AG vertritt. Pentz (MiinchKomm-
AktG/Pentz, § 27 Rn. 17) geht davon aus, dass die ,,Vor-AG
durch ihre Gesellschafter, die Griinder, vertreten” wird.
Réhricht (GroBKomm-AktG/Rohricht, § 27 Rn. 15) formu-
liert zuriickhaltender. Auch er bejaht, dass der Vollzugsakt
bereits zusammen mit dem Abschluss des Gesellschaftsver-
trages vorgenommen werden kdnne. Auf diese Weise werde
der einzubringende Gegenstand sogleich in das Gesamt-
handsvermogen der gleichzeitig entstehenden Vor-AG iiber-
fiihrt. Diese werde ,,durch ihre Griinder reprisentiert.”

Rechtsprechung und Literatur differenzieren nicht aus-
driicklich danach, ob das Vollzugsgeschéft im Rahmen der
Sacheinlagevereinbarung selbst unmittelbar in der Satzung
geregelt wird oder nur im Zusammenhang mit der Griin-
dung der Gesellschaft. Pentz (MiinchKomm-AktG/Pentz,
§ 27 Rn. 17) spricht davon, dass die Aufnahme des Erfiil-
lungsgeschifts (Vollzugsgeschift) in die Satzung selbst er-
folge. Auch Rohricht erwahnt (GroBKomm-AktG/Rohricht,
§ 27 Rn. 15), es sei unschddlich, wenn das Vollzugsgeschift
innerhalb der Satzung vorgenommen werde. Seiner An-
sicht nach werde damit der Ubertragungsakt jedoch nicht
zu einem echten, d. h. korperschaftlichen Bestandteil der
Satzung. Vielmehr bleibe das Vollzugsgeschéft ein rechtlich
selbsténdiger Verfiigungsakt des allgemeinen Rechts.

b) Einlage nach Griindungsvertrag: Vertretung
durch den AG-Vorstand

Erfolgt der Vollzug des Geschifts ,,nach Abschluss des Ge-
sellschaftsvertrages®, aber vor Eintragung der Gesellschaft
im Handelsregister, wird der dingliche Einbringungsvertrag
dagegen zwischen dem Einbringenden und der Vor-AG,
diese vertreten durch ihren Vorstand, geschlossen (GrofB3-
Komm-AktG/Réhricht, § 27 Rn. 15).

4. Vollzugsgeschiift als Teil der Satzung?

a) Satzung als ein Teil des Griindungsvertrages

Wie bereits Réhricht in dieser Fundstelle anklingen ldsst
(GroBKomm-AktG/Rdhricht, §27 Rn. 15 am Ende),
ist entscheidendes Kriterium nicht die Tatsache, ob das
Vollzugsgeschift innerhalb der Satzung geschlossen wird
oder nicht. MaBigeblich kommt es vielmehr darauf an, ob
dieses Vollzugsgeschift ,.gleichzeitig mit dem Abschluss
des Gesellschaftsvertrages™ vereinbart wird. ,,Abschluss
des Gesellschaftsvertrages* ist nach unserer Auffassung
aber nichts anderes als letztlich der Griindungsakt selbst.
Auch der BGH spricht in der grundlegenden Entscheidung
BGHZ 45, 338 in seinem ersten Leitsatz davon, dass das
Vollzugsgeschéft in den ,,Griindungsvertrag® aufgenom-
men wird. Der BGH differenziert also nicht zwischen dem
Griindungsvertrag einerseits und der Satzung als Bestand-
teil des Griindungsvertrages andererseits.
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Diese Ansicht iiberzeugt. Bei der Griindung kann nicht
zwischen der eigentlichen Griindungsurkunde und der Sat-
zungsfeststellung unterschieden werden. Ohne Satzungs-
feststellung hat die Griindungsurkunde einer AG keine
rechtliche Wirkung. Erst mit Satzungsfeststellung nach
§ 23 AktG entsteht die Vor-AG. Der Griindungsvorgang
ist somit als ,,Einheit“ zu betrachten, die sich aus meh-
reren Teilen zusammensetzt. Die Satzungsfeststellung ist
dabei nach § 23 Abs. 1 AktG ebenso ,,zwingender Teil*
wie etwa die Angaben iiber die Griinder und die von ihnen
iibernommenen Aktien nach §§ 23 Abs. 2, 29 AktG. Teil
dieser Griindung als ,,Einheit” kann dann nach unserer
Auffassung aber gleichermallen auch das Vollzugsgeschift
sein, mit dem die Sacheinlage dinglich in das Vermdgen der
Gesellschaft tiberfiihrt wird. Hierbei handelt es sich freilich
nicht um einen ,,zwingenden Teil* der Griindung. Vielmehr
ist die Vornahme des Vollzugsgeschifts bei der Griindung
fakultativ. § 36a Abs. 2 AktG gestattet es ausdriicklich, dass
die Sacheinlageleistung erst nach Eintragung der Gesell-
schaft im Handelregister erbracht wird. Leistungen vorher
sind freilich schon zuldssig, soweit Leistungsempfanger
die bereits gegriindete Vor-Gesellschaft ist. Nach der o. g.
BGH-Entscheidung (BGHZ 45, 338, 342 f.) ist aber die
Vornahme des Vollzugsgeschifts gleichzeitig mit der Griin-
dung der Gesellschaft moglich.

b) Beurkundung der Satzung in der Niederschrift
selbst oder als Anlage

Daher ist es nicht eine Frage des materiellen Rechts, son-
dern vielmehr des formellen Beurkundungsrechts, ob die
Satzungsfeststellung unmittelbarer Bestandteil der Griin-
dungsurkunde ist oder ob die Feststellung der Satzung
lediglich in einer Anlage der Griindungsurkunde erfolgt. In
beiden Fillen wird hier eine ,,einzige” Griindungsurkunde
errichtet.

Zum Zwecke der Ubersichtlichkeit wird dabei regelmiBig
nicht eine ,einheitliche” Griindungsurkunde errichtet, in
der nicht nur alle maBgeblichen Erklarungen fiir die Griin-
dung, sondern dariiber hinaus auch die Satzung und das
Vollzugsgeschéft enthalten sind. Vielmehr wird die Griin-
dungsurkunde urkundstechnisch dergestalt errichtet, dass
einerseits die Satzung sowie andererseits das Vollzugsge-
schift in separaten Anlagen zu der Griindungsurkunde
genommen werden. Ein solches Vorgehen ist im Rahmen
der Beurkundung von Willenserkldrungen gem. §§ 6 ff.
BeurkG ohne weiteres zuldssig. Auch wird dieses Verfah-
ren in der aktienrechtlichen Formularliteratur empfohlen
(vgl. z. B. Lorz/Pfisterer/Gerber, Beck sches Formularbuch
Aktienrecht, 2006, B. II. 3. Anm. 6, allerdings ohne auf das
hier aufgeworfene Problem der Vertretung der AG einzu-
gehen).

In § 9 Abs. 1 S. 2 BeurkG ist diese Vorgehensweise aus-
driicklich gesetzlich zugelassen. Auch wenn in diesem
Verfahren dann bestimmte Teile in Anlagen ,ausgeglie-
dert werden, sind diese Anlagen weiterhin Bestandteil
der Urkunde selbst. Demgemif sind diese Anlagen auch
ohne weiteres im Rahmen der Beurkundung zu verlesen.
Ebenso erstreckt sich die notarielle Belehrungspflicht nach
§ 17 BeurkG auf den Inhalt dieser Anlagen. § 9 Abs. 1 S.
2 BeurkG regelt ausdriicklich, dass Erkldrungen in einem
Schriftstiick, auf das in der Niederschrift verwiesen und
das dieser beigefiigt wird, ,,als in der Niederschrift selbst
enthalten gelten.
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5. Ergebnis
Als Ergebnis kann mithin festgehalten werden, dass es nach
unserer Auffassung auch im vorliegenden Sachverhalt ohne
weiteres zuldssig ist, das Vollzugsgeschiift bei der Sach-
griindung bereits im Rahmen des Griindungsvertrages
abzuschlieBen.

Nicht erforderlich ist es, das Vollzugsgeschift selbst in die
Satzung der zu griindenden AG zu integrieren. Statthaft ist
es vielmehr auch, die Griindungsurkunde gem. § 9 Abs.
1 S. 2 BeurkG mit Anlagen zu versehen, auf die in der
Griindungsurkunde verwiesen wird. Die Anlagen werden
dann selbst unmittelbar Inhalt der Griindungsurkunde.
Zuléssig ist es deshalb insbesondere auch, im Rahmen der
Griindungsurkunde die Satzung der Gesellschaft als Anla-
ge 1 und das Vollzugsgeschift liber die Einbringung der
Sacheinlagegegenstiande als Anlage 2 der Griindungsurkun-
de beizufligen. Entscheidend ist allein, dass das Verfahren
des § 9 Abs. 1 S. 2 BeurkG eingehalten wird. Ist dies der
Fall, so kdnnen damit unmittelbar die Sacheinlagegegen-
stdnde in das Vermogen der gleichzeitig mit Abschluss des
Griindungsvertrages errichteten Vor-AG {iberfiihrt werden.

Dabei wird die Gesellschaft entweder — wie Pentz formu-
liert (MiinchKomm-AktG/Pentz, § 27 Rn. 17) — von den
Griindern vertreten oder — wie Réhricht formuliert (Grof3-
Komm-AktG/Roéhricht, § 27 Rn. 15) — von den Griindern
reprisentiert. In jedem Fall fiihrt diese Vorgehensweise
aber dazu, dass die Verpflichtung zur Einbringung des
Sacheinlagegegenstandes auf diese Weise erfiillt werden
kann. (Wiirde das Vollzugsgeschift hingegen erst nach Ab-
schluss des Griindungsvertrages abgeschlossen, so wiirde
die Vor-AG dabei durch ihren Vorstand vertreten.)

BGB §§ 2333 Nr. 4, 2334
Entziehung des Elternpflichtteils wegen
Verletzung der Unterhaltspflicht

I. Sachverhalt

Eine Beteiligte mochte ihrem Vater im Testament den
Pflichtteil entziehen, weil dieser liber einen Zeitraum von
7 Jahren hinweg seiner Unterhaltspflicht in Hohe von ca.
50.— DM monatlich gegeniiber der damals minderjah-
rigen Erblasserin nicht nachgekommen ist, obwohl das fiir
den Unterhaltsvorschuss zustdndige Jugendamt gegen ihn
ZwangsvollstreckungsmafBinahmen einleitete. Erst im Nach-
hinein beglich der Vater den bis dahin aufgelaufenen, riick-
stindigen Unterhalt — wobei unbekannt ist, ob dies freiwil-
lig oder durch Zwangsvollstreckung erzwungen erfolgte.

II. Frage

Kann einem Elternteil der Pflichtteil gem. §§ 2334, 2333
Nr. 4 BGB entzogen werden, wenn er iiber sieben Jahre hin-
weg den Unterhalt zunéchst nicht gezahlt hat, die Zahlung
des Unterhalts jedoch nachtriglich komplett erfolgt ist?

III. Zur Rechtslage

1. Entziehung des Elternpflichtteils bei boswilliger
Verletzung der Unterhaltspflicht

Nach § 2333 S. 1 Nr. 4 BGB kann der Erblasser einem
Abkommling den Pflichtteil u. a. entziehen, wenn der Ab-
kommling die ihm dem Erblasser gegeniiber gesetzlich ob-
liegende Unterhaltspflicht boswillig verletzt. Nach § 2334
S. 1 und 2 BGB gilt Entsprechendes fiir die Entziehung des
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Elternpflichtteils. Der Abkdmmling kann also dem Vater u.
a. den Pflichtteil entziehen, wenn dieser die ihm dem Erb-
lasser gegeniiber gesetzlich obliegende Unterhaltspflicht
boswillig verletzt hat.

Die Auslegung des Begriffs ,,Unterhalt” ist wegen des
Wortlauts ,,gesetzlich obliegende Unterhaltspflicht dabei
nach heute allgemeiner Meinung eng an die unterhalts-
rechtlichen Regelungen, insbesondere der §§ 1601 ff. BGB,
anzulehnen. Fiir die ,,Boswilligkeit™ der Unterhaltspflicht-
verletzung kommt es nach einem Teil der Literatur allein
darauf an, dass der leistungsfahige Elternteil die Bediirf-
tigkeit des Erblassers (§ 1602 BGB) und seine eigene Leis-
tungsfahigkeit kennt und ihr dennoch nicht nachkommt
(AnwK-BGB-Herzog, 2007, § 2333 Rn. 14 m. w. N.). Zum
Teil wird dariiber hinaus aber auch ein ,,verwerfliches*
Handeln des Unterhaltspflichtigen verlangt (vgl. nur Stau-
dinger/Olshausen, BGB, Neubearbeitung 2006, § 2333 Rn.
16). Dieses soll nur dann vorliegen, wenn der Erblasser
durch die Unterhaltsverweigerung nach Abwigung im
Rahmen einer Einzelfallbetrachtung materiell und mora-
lisch schwer getroffen wurde. Nichterflillung aufgrund vor-
handener Kenntnis soll nach dieser Ansicht nicht geniigen
(Staudinger/Olshausen, § 2333 BGB Rn. 16).

Nicht restlos geklart ist ferner die Frage, wie lange die
Verletzung der Unterhaltspflicht gedauert haben muss.
Stellt man darauf ab, dass die Unterhaltsverweigerung den
Erblasser materiell und moralisch schwer getroffen haben
muss, kann ggf. auch eine kurze Unterhaltsverweigerung
geniigen (vgl. Staudinger/Olshausen, § 2333 BGB Rn. 17).

2. Vorliegender Sachverhalt

a) Unterhaltspflichtverletzung

Ubertragen auf den vorliegenden Fall konnte daher die
mehr als sieben Jahre dauernde Unterhaltspflichtverletzung
ggf. zur Entziehung des Pflichtteils des Vaters berechtigen.
Dabei wird unterstellt, dass der Vater an sich leistungsfa-
hig gewesen ist und er Kenntnis von der Bediirftigkeit der
Erblasserin hatte. Ob die Unterhaltsverweigerung dariiber
hinaus aus verwerflicher Gesinnung erfolgt ist, ist Tatfrage,
die ohne Kenntnis der ndheren Umstinde des Einzelfalls
nicht abschlieend beurteilt werden kann.

b) Nachtrigliche Unterhaltsleistung

Was nunmehr den Umstand der nachtriglichen Erfiillung
der Unterhaltspflicht anbelangt, so finden sich hierzu im
Rahmen der Kommentierungen der §§ 2334, 2333 BGB
keine ndheren Ausfiihrungen. U. E. diirfte aber der Um-
stand, dass der aufgelaufene, riickstdndige Unterhalt im
Nachhinein beglichen worden ist, einer Pflichtteilsentzie-
hung nicht ohne weiteres entgegenstehen. Dies ergibt sich
u. E. aus § 2336 Abs. 2 und 4 BGB. Nach § 2336 Abs. 2
BGB muss der Grund der Pflichtteilsentziehung zur Zeit
der Errichtung bestehen und in der Verfiigung angegeben
werden. Eine Pflichtteilsentziehung fiir zukiinftige Fille ist
also nicht moglich. Andererseits ist nicht erforderlich, dass
der Entziehungsgrund iiber den Zeitpunkt der Errichtung
der Entziehungsverfligung hinaus andauert, sofern es nicht
um die Pflichtteilsentziehung nach § 2333 Nr. 5 BGB geht
(§ 2336 Abs. 4 BGB). Bei den iibrigen Entziehungsgriinden
geniigt es vielmehr, dass der den Pflichtteilsentziehungs-
grund ausmachende Sachverhalt vor der Entziehungsver-
fligung, wenn auch lidngere Zeit davor, gegeben war. Der
Entziehungsgrund darf also bereits der Vergangenheit ange-
horen, darf andererseits aber auch noch nicht gem. § 2337
BGB verziehen sein (Staudinger/Olshausen, § 2336 BGB
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Rn. 7). Aus unserer Sicht schlieBt daher die nachtragliche
Erfillung des riickstdndigen Unterhalts die Pflichtteilsent-
ziehung nach § 2333 Nr. 4 BGB nicht zwangslaufig aus, da
sie das begangene ,,Unrecht* nicht riickwirkend beseitigt
(kann aber ggf. Anlass fiir eine Verzeihung der Erblasserin
im Sinne des § 2337 BGB sein).

Fiir die Richtigkeit dieser Ansicht sprechen auch folgende
AuBerungen von Olshausen (in: Staudinger, § 2336 Rn.
21) im Rahmen der Kommentierung des § 2336 Abs. 4
BGB: ,,Der Entziehungsgrund in Nr. 5 wegen eines ge-
gen den Willen des Erblassers gefiihrten unsittlichen oder
ehrlosen Lebenswandels muss nicht nur, wie die anderen
Entziehungsgriinde auch, zur Zeit der Errichtung der Ent-
ziehungsverfligung vorliegen, sondern es darf gem. Abs. 4
zur Zeit des Erbfalls keine dauernde Abwendung des Ab-
kommlings von diesem Lebenswandel gegeben sein. Wih-
rend der Abkdmmling, dem der Pflichtteil deswegen entzo-
gen wurde, weil er die ihm dem Erblasser gegeniiber oblie-
gende Unterhaltspflicht boswillig verletzt hat, nachtriaglich
auch durch piinktlichste Erfiillung, ja Ubererfiillung, dieser
Unterhaltspflicht den Pflichtteilsanspruch nicht durch ei-
genes Tun wieder erlangt, wirkt die bis zum Erbfall einge-
tretene nachtragliche dauernde Besserung sich gegeniiber
einer auf § 2333 Nr. 5 gestiitzten Pflichtteilsentziehung aus.
Dass die spétere Besserung im Fall des § 2333 Nr. 5 — nicht
aber bei § 2333 Nr. 4 — belohnt wird, findet seinen Grund
darin, dass die boswillige Verletzung der Unterhaltspflicht,
ebenso wie die Entziehungsgriinde in § 2333 Nr. 1 — 3, sich
ausgesprochen gegen die Lebensinteressen des Erblassers
richtet. Dem Gesetzgeber, der dem Erblasser die Moglich-
keit gibt, auf derartiges Verhalten mit der Pflichtteilsent-
ziehung zu reagieren, kommt es nicht zu, hier in die Inter-
essen des Erblassers wieder einzugreifen. Demgegeniiber
richtet sich der Entzichungsgrund des § 2333 Nr. 5 nicht
ausschlieBlich gegen die Person des Erblassers, sondern
mindestens ebenso stark gegen das Interesse der Familie, ja
moglicherweise sogar der Allgemeinheit. Hier erschien es
dem Gesetzgeber daher angemessen, eine Besserung durch
Wiederzuerkennung des Pflichtteilsanspruchs auch dann zu
belohnen, wenn der Erblasser an seiner fritheren Auffas-
sung festhdlt, diese aber im Augenblick des Erbfalls nicht
mehr objektiv gerechtfertigt erscheint.

Gutachten im Fax-Abruf

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Threm Gerit, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

FlurBerG §§ 52 Abs. 3, 53, 68, 72

Verfiigungsverbot bei Bestellung einer Grundschuld
wiithrend Flurbereinigungsverfahrens

Fax-Abruf-Nr.: 11460
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Die Deutsche Notarrechtliche Vereinigung e. V. kiindigt an: t
Siebtes Wissenschaftliches Symposium I | \| O R
des Instituts fiir Notarrecht

an der Universitit Wiirzburg Institut flr

Notarrecht an
der Universitit
Wiirzburg

Erbrechtsberatung 2007
Aktuelle Entwicklungen im Erbrecht und Erbschaftsteuerrecht

am Freitag, 04. Mai 2007,
im Gartenpavillon des Juliusspitals in Wirzburg

9.30 Uhr: BegriiBung durch Prof. Dr. Rainer Kanzleiter
Notar, Neu-UIlm, Vorsitzender der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

9.45 Uhr: Neuere Rechtsprechung zum Erbrecht
Dieter Rojahn, Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht Miinchen
anschlieBend Diskussion

10.45 Uhr: Kaffeepause

11.00 Uhr: Die Bindung beim gemeinschaftlichen Testament und beim Erbvertrag
Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Notar, Neu-Ulm, Vors. der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.
anschlieBend Diskussion

12.00 Uhr: Testamentsgestaltung bei behinderten und iiberschuldeten Erben

Dr. Peter Limmer, Notar, Wirzburg, Vorstandsmitglied des Instituts fiir Notarrecht Wiirzburg
anschlieBend Diskussion

13.00 Uhr: Mittagessen (im Tagungsbeitrag inbegriffen)

14.30 Uhr: Aktuelle Entwicklungen im Erbschaftsteuerrecht
Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Universitat Wiirzburg, Vorsitzender des Instituts fir Notarrecht Wiirzburg
anschlieBend Diskussion

15.30 Uhr: Abfindungsregelungen fiir Erbfélle in einer GbR, OHG, KG und GmbH
Prof. Dr. Lutz Michalski, Universitdt Bayreuth
anschlieBend Diskussion

16.30 Uhr: voraussichtliches Ende

Tagungsleitung: Prof. Dr. Klaus Tiedtke, Universitat Wiirzburg
Vorsitzender des Instituts fiir Notarrecht an der Universitat Wirzburg
Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Notar, Neu-Ulm
Vorsitzender der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Organisatorische Hinweise:

Die Veranstaltung richtet sich an alle vertragsgestaltend tatigen Praktiker und einschldgig interessierten Wissenschaftler sowie an alle
Verwaltungsjuristen, also nicht nur an Notare bzw. Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Samtliche Teilnehmer erhalten nach dem Symposium eine Teilnahmebescheinigung sowie einen Tagungsband per Post.

Tagungsbeitrag (inklusive Verkostigung, Teilnahmebescheinigung und Tagungsband):

-130€ fiir Mitglieder der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V. (NotRV)

-185€ fiir Nichtmitglieder

- 65€ fiir Notarassessoren und Rechtsanwilte mit hochstens dreijahriger Zulassung

- frei fiir Notarassessoren, die Mitglied der NotRV sind
Der Tagungsbeitrag ist vor Beginn der Tagung und nach Erhalt der Rechnung auf das Konto der Deutschen Notarrechtlichen Vereini-
gung e. V. mit Verwendungszweck: ,Symposium Juni 2007" bei der Bayerischen HypoVereinsbank AG Wiirzburg, BLZ 79020076, Konto-
Nr. 6671594, zu (iberweisen. Rickerstattung des Tagungsbeitrages bei Nichtteilnahme erfolgt nur bei Abmeldung bis 7 Tage vor der
Veranstaltung.

Anmeldungen richten Sie bitte an:

Institut fiir Notarrecht an der Universitat Wirzburg, GerberstraBe 19, 97070 Wirzburg, Tel. 0931/355760,
Fax: 0931/35576225, email: notrv@dnoti.de
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ZPO §§ 733, 794 Abs. 1 Nr. 5, 797 Abs. 3; BeurkG § 51
Abs. 2

Anspruch auf Erteilung einer weiteren vollsteckbaren
Ausfertigung, wenn die erste vollstreckbare Ausferti-
gung lediglich dem Titelschuldner und eine einfache
Ausfertigung dem Gliubiger auszuhiindigen war
Fax-Abruf-Nr.: 11461

EGBGB Art. 233 § 2 Abs. 3; BGB § 181

Kein Verstof3 gegen § 181 BGB, wenn ein Amt i. S. des
§ 1 AmtsO fiir das Land Brandenburg gem. Art. 233 § 2
Abs. 3 EGBGB zum gesetzlichen Vertreter des Verkiu-
fers bestellt worden ist und zugleich berechtigt ist, fiir
den Kiiufer als amtsangehorige Gemeinde zu handeln
Fax-Abruf-Nr.: 1640

AKktG §§ 202, 203, 185, 186

Genehmigtes Kapital und unwirksamer Zeichnungs-
schein bei fehlender Bekanntmachung des Ausgabebe-
trages; Heilung durch Beibringen eines neuen Zeich-
nungsscheins und Verwendung der bereits geleisteten
Einzahlungen

Fax-Abruf-Nr.: 13197

BGB §§ 2270, 2079

Wechselbeziiglichkeit der Schlusserbeneinsetzung des
Patenkindes des iiberlebenden Ehegatten; Auswir-
kungen einer Selbstanfechtung durch den iiberleben-
den Ehegatten

Fax-Abruf-Nr.: 12140

Rechtsprechung I

GBO § 47; BGB § 705
GbR (Geselischaft biirgerlichen Rechts) auch
unter eigenem Namen grundbuchfihig

Eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts (GbR) kann un-
ter ihrem eigenen Namen (ihrer eigenen Bezeichnung)
als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen werden,
wenn sie einen eigenen unterscheidungskriftigen Na-
men fiihrt. (Leitsatz der DNotI-Redaktion)

OLG Stuttgart, Urt. v. 9.1.2007 — 8 W 223/06
Kz.:LII3-§ 47 GBO
Fax-Abruf-Nr.: 10677

Problem

Im Grundbuch waren als Eigentlimer eine natiirliche Person
und eine GmbH ,,in Gesellschaft nach §§ 705 ff. BGB unter
der Bezeichnung ...* eingetragen. Die Gesellschafter der
GDbR hatten gewechselt; die urspriinglichen Gesellschafter
waren ausgeschieden und diverse neue Gesellschafter wa-
ren eingetreten. Sie beantragten nun die Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts als solche als Eigentiimerin einzutragen,
hilfsweise die zwischenzeitlich eingetretenen Gesellschaf-
ter anstelle der bisherigen Gesellschafter. Das Grundbuch-
amt hielt die Eintragung der GbR selbst fiir nicht mdglich;
die beiden Hilfsantrige wies es als unzuldssige Eventual-
antrige zuriick.

Entscheidung

Im Rahmen der weiteren Beschwerde hatte das OLG
Stuttgart nur liber die Frage zu entscheiden, ob die ur-
spriingliche Eintragung der beiden Gesellschafter in GbR
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nach Anerkennung der Rechtsfdhigkeit der GbR durch den
BGH unrichtig geworden sei, da das Grundstiick nunmehr
im Eigentum der GbR stehe, und daher diese auch selbst
eingetragen werden miisste. Das OLG Stuttgart bejahte,
dass eine GbR unter ihrem eigenen Namen (ihrer eigenen
Bezeichnung) als Eigentiimerin im Grundbuch eingetragen
werden kann, wenn sie — wie vorliegend — einen eigenen
unterscheidungskriftigen Namen fiihre. Es wandte sich
damit gegen anderslautende Entscheidungen des BayObLG
(BayObLGZ 2002, 330 = DNotl-Report 2002, 180 =
DNotZ 2003, 52 =NJW 2003, 70; BayObLG DNotI-Report
2003, 192 = DNotZ 2004, 328 m. Anm. Heil = MittBayNot
2004, 201 m. Anm. Weigel = NJW-RR 2004, 810; Bay-
ObLG DNotl-Report 2004, 181 = MittBayNot 2005, 143
m. Anm. Lautner; MittBayNot 2005, 93) sowie des OLG
Celle (DNotl-Report 2006, 90 = ZfIR 2006, 26 m. Anm.
Knofel). Seien aber, wie vorliegend, die Gesellschafter
mit GbR-Vermerk eingetragen, so weise dies jedenfalls bei
fritheren Eintragungen die GbR eindeutig als Eigentlimerin
aus (BGH DNotl-Report 2006, 185 = NJW 2006, 3716 =
BB 2006, 2490). Das OLG Stuttgart lie hingegen offen, ob
eine solche Eintragung auch heute noch moglich wire.

Das OLG Stuttgart legte die Rechtsfrage trotz seiner vom
BayObLG und vom OLG Celle abweichenden Auffassung
nicht dem BGH zur Entscheidung vor, da es im Streitfall
hierauf nicht ankam. Der geltend gemachte Berichtigungs-
anspruch war unbegriindet, da insoweit auch nach Auffas-
sung des OLG Stuttgart die Eintragung der Gesellschafter
mit dem Zusatz des Gesamthandsverhiltnisses geniigte.

BauGB § 11 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2; BGB §§ 305,
307, 309 Nr. 5b; AGBG § 11 Nr. 5
Aufzahlungsklausel in Einheimischenmodell halt
auch der AGB-Kontrolle stand (Immenstadt)

1. In einem Einheimischenmodell ist eine Klausel zur
Nachzahlung des Unterschiedsbetrages zwischen dem
verbilligten Ankaufspreis und dem Verkehrswert des
Grundstiickes auch bei Priifung am Mafistab des AGB-
Gesetzes zulissig.

2. Die Geltendmachung des Nachzahlungsanspruches
durch die Gemeinde ist nicht deshalb ermessensfeh-
lerhaft, weil die Erwerber bei der Weiterveriuflerung
einen Mindererlos erzielt haben. (Leitsdtze der DNotl-
Redaktion)

BGH, Urt. v. 13.10.2006 - V ZR 33/06
Kz.:LVII1-§ 11 Abs. 2 BauGB
Fax-Abruf-Nr.: 10678

Problem

Die Gemeinde Immenstadt im Allgéu hatte im Rahmen
eines Einheimischenmodells Baugrundstiicke verbilligt an
Einheimische abgegeben. Zur Sicherung der Einheimi-
schenbindung war sowohl ein Wiederkaufsrecht als auch
eine Aufzahlungsklausel vereinbart. Danach musste der
Kéufer bei einer Weiterverduf3erung innerhalb von 10 Jah-
ren ohne vorherige schriftliche Genehmigung der Stadt den
Differenzbetrag zwischen dem Verkehrswert zum Verkaufs-
zeitpunkt durch die Stadt und dem vereinbarten Kaufpreis
(ndmlich 50. — DM/m? Differenz) auf Verlangen der Stadt
zahlen.
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Ehegatten hatten im Jahr 1997 einen halben Miteigen-
tumsanteil an einem Grundstiick erworben und darauf eine
Doppelhaushiélfte errichtet. Im Jahr 2004 verkauften sie die
mittlerweile als Wohnungseigentum ausgewiesene Doppel-
haushilfte weiter. Die Stadt verlangte aufgrund der Aufzah-
lungsklausel ca. 10.000.— € Nachzahlung. Die Ehegatten
verwiesen darauf, dass sie mit dem Weiterverkauf einen
Verlust gemacht hitten.

Entscheidung

Der BGH hatte bereits entschieden, dass eine Nachzah-
lungsklausel in einem Einheimischenmodell grundsitzlich
zuldssig ist und einer Priifung am Maf3stab des § 11 Abs. 2
BauGB standhilt (BGHZ 153, 93, 103 f. = DNotI-Report
2003, 41 = DNotZ 2003, 341 m. Anm. Grziwotz = NJW
2003, 888 = NotBZ 2003, 235 m. Anm. Piitzhoven = ZfIR
2003, 205 m. Anm. Krautzberger = EWiR 2003, 843 m.
Anm. Gronemeyer). Der BGH hatte damals ausdriicklich
offengelassen, ob Einheimischenmodelle auch einer In-
haltskontrolle nach §§ 9 — 11 AGBG (jetzt §§ 305 — 310
BGB) unterliegen, wenn sie nach Ablauf der Umsetzungs-
frist fiir die EG-Klauselrichtlinie abgeschlossen wurden.
Dies ldsst auch die neue Entscheidung weiterhin offen; es
steht jedoch fest, dass die Aufzahlungsklausel weder eine
unzulédssige Schadenspauschalierung des § 11 Nr. 5 lit. b
AGBG (= § 309 Nr. 5 lit. b BGB) ist noch eine unzuléssige
unangemessene Benachteiligung (§ 9 Abs. 1 AGBG = § 307
Abs. 1 BGB) bewirkt. Dies gilt auch, wenn die Nachzah-
lungspflicht auch bei einem Verlust (,,Mindererlos®) beim
Weiterverkauf eingreift, denn umgekehrt wiirde den Erwer-
bern auch ein moglicher VerduBerungsgewinn verbleiben.

In einer zweiten Stufe priifte der BGH, ob die Geltendma-
chung des Nachzahlungsanspruchs durch die Gemeinde
ermessenfehlerfrei war und bejahte auch dies. Zwar wur-
de an Einheimische weiterverkauft; diese hatten aber die
Verpflichtung aus der Einheimischenbindung nicht iiber-
nommen.

WEG §§ 21 Abs. 5 Nr. 2, 22 Abs. 1
Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentiimer-
versammlung geniigt auch fiir modernisierende
Instandsetzung (hier: zusatzliche Warmeisolie-
rung der Hausfassade)

1. Eine Instandsetzungsmafinahme kann auch dann
vorliegen, wenn die Fassadenverkleidung unter Anbrin-
gung eines zusétzlichen Wirmeschutzes erneuert wird.

2. Die Wohnungseigentiimer handeln im Rahmen des
ihnen eingeriumten Ermessens, wenn sie bei der Be-
schlussfassung iiber die Anbringung wirmedimmender
MaBnahmen an der Auflenfassade die Anbringung ei-
ner bislang fehlenden Ddmmung der Kellerdecken ein-
schlieflen.

OLG Hamm, Urt. v.18.09.2006 — 15 W 88/06
Kz.:L14-§21 Abs.5Nr.2 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10679

Problem

An der Fassade einer Wohnungseigentumsanlage hatten
sich Risse gebildet. Die Wohnungseigentiimerversammlung
beschloss, iiber eine bloe Reparatur hinausgehend eine
Vollwarmedammung der Fassade vorzunehmen und dabei
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gleichzeitig auch die Kellerdecken ddmmen zu lassen.
Verschiedene Wohnungseigentiimer griffen den Beschluss
beziiglich der Kellerddmmung an.

Entscheidung

Nach § 22 Abs. 1 WEG bediirfen bauliche Verdnderungen
und Aufwendungen, die iiber die ordnungsgemifBle In-
standhaltung oder Instandsetzung des gemeinschaftlichen
Eigentums hinausgehen, grundsitzlich der Zustimmung
aller Wohnungseigentiimer — ausgenommen der Wohnungs-
eigentlimer, deren Rechte durch die Verdnderung nicht iiber
das in § 14 WEG bestimmte Mal} beeintrachtigt werden.

Einem bloBen Mehrheitsbeschluss der Wohnungseigentii-
mer zugénglich ist nach § 21 Abs. 5 Nr. 2 WEG die ord-
nungsgemifle Instandhaltung und Instandsetzung des
gemeinschaftlichen Eigentums. Dies kann iiber die bloBe
Wiederherstellung des urspriinglichen Zustandes hinaus
auch durch eine sog. ,,modernisierende Instandsetzung*
erfolgen, die einen zeitgemdBen Standard schafft. Die
Beschlusskompetenz fiir eine derartige modernisierende
Instandsetzung setzt aber eine ohnehin erforderliche Repa-
ratur voraus (BayObLGZ 1988, 271, 273; BayObLG NJW-
RR 1989, 1293; BayObLG ZMR 1994, 279 = WE 1995, 92;
OLG Celle WuM 1993, 89; OLG Diisseldorf FGPrax 1998,
49 = WE 1998, 188 = ZMR 1998, 185; OLG Diisseldorf
OLG-Report 2000, 442 = NZM 2000, 1067 = ZWE 2001,
37; OLG Hamm NZM 2002, 874 = ZMR 2002, 965 = ZWE
2002, 600). Dies bejahte das OLG Hamm auch fiir den vor-
liegenden Fall, da die Eigentiimer iiber die bloBe Reparatur
der Fassade hinausgehend deren Wérmeisolierung nach
heutigen Standards beschlieBen konnten; zur Wérmeisolie-
rung gehdrte dann aber notwendigerweise auch eine Isolie-
rung der Kellerdecke.

Da die Beschlusskompetenz fiir Malnahmen der moderni-
sierenden Instandsetzung auf einen anstehenden Instandset-
zungsbedarf beschrinkt ist, sieht die vom Bundestag bereits
beschlossene Novelle des WEG (Gesetzestext vgl. BR-Drs.
47/07 vom 26.1.2007; Begriindung Regierungsentwurf, BT-
Drs. 16/887 vom 9.3.2006 sowie Beschlussempfehlung des
BT-Rechtsausschusses, BT-Drs. 16/3843 vom 13.12.2006)
in § 22 Abs. 2 WEG n. F. eine erweiterte Beschlusskompe-
tenz zur ,,Modernisierung entsprechend § 559 Abs. 1 BGB
oder der Anpassung des gemeinschaftlichen Eigentums an
den Stand der Technik™ mit einem doppelten Quorum der
Mehrheit von % aller stimmberechtigten Wohnungseigentii-
mer i. S. d. § 25 Abs. 2 WEG und mehr als der Halfte aller
Miteigentumsanteile vor.

GmbHG § 4
,»gGMbHG* kein zuldssiger Rechtsformzusatz
fiir gemeinniitzige GmbH

Die Abkiirzung ,,gGmbH“ stellt keine zulissige
Angabe der Gesellschaftsform dar und kann nicht im
Handelsregister eingetragen werden.

OLG Miinchen, Beschl. v. 13.12.2006 — 31 Wx 084/06
Kz.:LV2-§4GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10680

Problem

Eine gemeinniitzige GmbH wollte zur Angabe der Gesell-
schaftsform in ihrer Firma das Kiirzel ,,gGmbH* verwen-
den.
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Entscheidung

Das OLG Miinchen hielt das Kiirzel fiir unzuldssig, da § 4
GmbHG abschlieBend regele, dass eine Abkiirzung nur fiir
die Bezeichnung ,,Gesellschaft mit beschrankter Haftung"
selber moglich sei. Das OLG Miinchen lie3 daher dahinste-
hen, ob die Bezeichnung in der ausgeschriebenen Form als
»gemeinniitzige Gesellschaft mit beschrénkter Haftung® als
Bestandteil der Firma zulédssig gewesen wire.

PartGG § 11
Bezeichnung ,,Partner” als Wortbestandteil ne-
ben einem anderen Rechtsformzusatz zuladssig

Die Bezeichnung ,,GV-Partner® ist als Bestandteil der
Firma einer GmbH & Co KG zulissig.

OLG Miinchen, Beschl. v. 14.12.2006 — 31 Wx 089/06
Kz.: LV 6-§ 11 PartGG
Fax-Abruf-Nr.: 10681

Problem

Eine GmbH & Co. KG wollte ihre Firma in ,,R. GV-Partner
GmbHG & Co. KG* dndern. Das Handelsregister hielt dies
fiir unzuléssig, da nach § 11 Abs. 1 Satz 1 PartGG nur Part-
nerschaften den Zusatz ,,Partnerschaft oder ,,& Partner*
fihren diirfen.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Miinchen bezieht sich das
gesetzliche Verbot jedoch nicht auf den Fall, dass der Be-
griff ,,Partner” lediglich als Bestandteil eines zusammenge-

Postvertriebsstiick: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstraie 19, 97070 Wiirzburg
Postvertriebsstiick, Deutsche Post AG, ,,Entgelt bezahlt“

setzten Wortes verwendet werde. Damit sei eine Verwechs-
lung mit dem Rechtsformzusatz ,,& Partner* ausgeschlos-
sen. Daher sei die gewéhlte Firma zuléssig.
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