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Ausder Gutachtenpraxis des DNotl
USA/Delaware; Vertretung einer corporation
BGB 8§ 1592, 1597, 1600e a. F.; EGBGB Art. 224§ 1 —

Herbeiflhrungder Wirksamkeit eines
V aterschaftsanerkenntnisses nach dem Tod des Vaters

Gutachten im Fax-Abr uf

Rechtsprechung

BGB 88134, 468, 641; GewO § 34c Abs. 1 Nr. 2a; MaBV
83 Abs. 2 — Gesamtunwirksamkeit einer
Ratenzahlungsvereinbarungbei Versto3 gegen die MaBV

Aus der Gutachtenpraxis des DNotl I

USA/Delaware; einer

corporation

Vertretung

I. Sachverhalt

Eine nach dem Recht von Delaware gegrindete US-
amerikanische corporation beabsichtigt, sich an der
Griindung einer deutschen GmbH zu beteiligen.

Il. Frage
Wie ist die Existenz der corporation und deren
organschaftliche Vertretung nachzuweisen?

[11. Rechtslage

1. Gesdlschaftsstatut

a) Die Rechtsfahigkeit und Vertretung einer
auddndischen Gesdllschaft richten sich nach dem
Personalstatut der Gesellschaft (Gesellschaftsstatut).
Diesss ist in Deutschland gesetzlich nicht bestimmt. Nach
der bisherigen Rechtsprechung und Lehre wird es auf der
Bads der sog. Sitztheorie bestimmt, nach der das
Gesdlschaftsstatut an  den tatsachlichen Sitz  der
Hauptverwaltung der Gesellschaft angeknipft wird (s.
zuletzt BGH NJW 1997, 657, 658 — jetzt zweifelhaft
aufgrund der “Centros’-Entscheidung des EUGH DNotZ
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BGB 88 95, 929 ff. — Ubereignungeiner Alpenhiitte als
bewegliche Sache

WEG 88 14 Nr. 1, 22 Abs. 1, 23 Abs. 4 —Blofe
Anfechtbarkeit fehlerhafter Beschliisse tiber bauliche
Veranderungen

UmwG 88 207, 210, 212, 305; AktG §131, 244 —
Spruchverfahren bei Verstol3 gegen Informationspflicht
Uber Barabfindung

Literatur

1999, 593 = NJW 1999, 2027 = DNotl-Report 1999, 71 —
vgl. auch Vorlagebeschluss des BGH DNotl-Report 2000,
106 = ZIP 2000, 967).

b) Vorrang vor diesen autonomen international-privat-
rechtlichen Kollisionsnormen genief3en gem. Art. 3 Abs. 2
S. 1 EGBGB Regelungen in vdlkerrechtlichen
Vereinbarungen, soweit diese unmittelbar anwendbares
innerstaatliches Recht geworden sind. In Bezug auf US-
amerikanische Gesdllschaften ist insoweit Art. XXV
Abs. 5 des Deutsch-Amerikanischen Freundschafts-,
Handels- und Schifffahrtsvertrags vom 29.10.1954 (BGBI.
1956 II, S. 487) zu beachten (so z. B. OLG Celle WM
1992, 1703; OLG Dusseldorf NJW-RR 1995, 1124;
Ebenroth/Bippus, NJW 1988, 2137; MiunchKomm-
Kindler, BGB, 3. Aufl. 1999, Internationales Handels - und
Gesdllschaftsrecht Rn. 238; Soergel/Lideritz, 12. Aufl.
1996, Anh. zu Art. 10 EGBGB Rn. 13; Staudinger/
Grof¥feld, Internationales Gesellschaftsrecht, 1998, Rn.
210). DieseVorschrift lautet wiefolgt:

Art. XXV Abs. 5: “Der Ausdruck “Gesellschaften” in
diesem Vertrag bedeutet Handelsgesellschaften, Teilha-
berschaften sowie sonstige Gesellschaften, Vereinigungen
und juristische Personen; dabel ist esunerheblich, obihre
Haftung beschrénkt oder nicht beschrankt und ob ihre
Tatigkeit auf Gewinn oder nicht auf Gewinn gerichtet ist.
Gesdllschaften, die gemal den Gesetzen und sonstigen
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Vorschriften des einen Vertragsteils in dessen Gebiet
errichtet sind, gelten als Gesellschaften dieses Ver-
tragsteils; ihr rechtlicher Status wird in dem Gebiet des
anderen Vertragsteils anerkannt.”

In den USA erichtete Gesellschaften sind daher aus
deutscher Sicht unabhangig von ihrem tatséchlichen
Verwaltungssitz alsrechtsfahig anzuerkennen. Allerdings
wird in der deutschen Rechtsprechung eine Anwendung
des Grindungsrechts teilweise dann versagt, wenn die
Gesdllschaft keine tatsichlichen Beziehungen (genuine
link) zum Griindungsstaat aufweist und nur aus Grinden
der Umgehung der strengen deutschen
Grindungsvorschriften in den USA gegruindet worden ist
(so OLG Duisseldorf NJW-RR 1995, 1124, 1125).

¢) Das Gesdllschaftsrecht in den USA ist nicht einheitlich
geregelt, sondern in den Einzelstagen Gegenstand einer
partikularrechtlichen Regelung. Es ist daher weiterhin
festzustellen, in welchem der einzelnen US-Staaten die
Gesdllschaft gegriindet worden ist. Das Recht dieses
Einzel staates ist dann Gesellschaftsstatut.

2. Rechtsfahigkeit und organschaftliche Vertretung
US-amerikanischer Kapitalgesellschaften

a) In den USA werden Gesellschaften Ublicherweise in
Formeiner corporation errichtet. Derartige Gesdllschaften
sind dann am Rechtsformzusatz “inc.” (“incorporated”)
zu erkennen. Eine corporation ist nach samtlichen
Rechtsordnungen der USA rechtsfahige Ka-
pitalgesdischaft (vgl. Hausmann, in: Reithmann/Martiny,
Internationales Vertragsrecht, 5. Aufl. 1996, Rn. 1707; EI-
sing/van Alstine, US-amerikanisches Handels- und Gesell-
schaftsrecht, 2. Aufl. 1999, Rn. 572, 574).

Anders as das deutsche Recht, das as Kapitage-
sellschaften die GmbH und die Aktiengesdllschaft
unterscheidet, geht das US-amerikanische Gesellschafts-
recht von einem einheitlichen Typus der
K apitalgesellschaft aus. Aufgrund der stark korporativen
Ausprégung dieses Gesellschaftstypus ist diese
Gesellschaftsform  eher mit der “kapitalistisch”
ausgerichteten AG as mit der GmbH vergleichbar.

Sondertypus der corporation ist die close corporation,
eine corporation, bei der die Zahl der Gesellschafter
begrenzt ist und die Verduf3erung der Anteile gewissen
Beschrénkungen unterliegt. Bei einer derartigen Gesell-
schaft kann sogar die Satzung vorsehen, dass die Ge-
schéfte unmittelbar von den Aktionéren (stockholders)
gefuhrt werden. Aufgrund dieser personalistischen Zige
wére eine derartige Gesellschaft am ehesten mit der
GmbH deutschen Rechts zu vergleichen. Closed cor-
porations sind jedoch in den USA noch sehr wenig ver-
breitet. Dies liegt u. a. auch daran, dass mit der limited
liability company ene weitere Rechtsform der
personalistisch gepragten Handelsgesellschaft
herausgebildet worden ist, die vom Rechtsverkehr besser
angenommen wird.

b) Gem § 141 Abs. a des Delaware General Corporation
Law (Text in Eisenberg, Corporations and Business
Associations, New York 1995, S. 176 ff.) obliegt die
Verwaltung einer corporation dem board of directors,
einem von der Hauptversammlung gewahlten Kolle-
gialorgan, das gleichzeitig die Aufsicht Uber die
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Geschéftsfiuhrung wahrnimmt (s. Bungert,
Gesellschaftsrecht in den USA, 2. Aufl. 1999, S. 35).
Dabei entspricht diese Bestimmung des Ge-
sellschaftsgesetzes in  Delaware den algemeinen
Grundsédtzen des Gesellschaftsrechts in den anderen US-
Staaten, so dass davon ausgegangen werden kann, dass fir
eine in einem anderen US-Staat gegriindete Gesellschaft
das Gleichegilt.

Den Direktoren steht grundsdtzlich Gesamtvertretungs-
macht zu (Bungert, S. 36). In den meisten Stagten kann
das board of directors auch mit einem einzigen director
besetzt werden (Carney/Hay, in: Lutter, Die Grindung e-
ner Tochtergesellschaft im Audand, ZGR-Sonderheft,
3. Aufl. 1995, S. 942, 951; so auch § 141 Abs. b S. 1
Deaware Genera Corporation Law). In diesem Fall wére
der director alleinvertretungsbefugt.

c) Dadas board of directorsi. d. R. nur wenige Maeim
Jahr zusammentritt, werden fur die laufenden Geschéfte
executive officers bestdlt, die zur Flihrung der laufenden
Geschéfte befugt sind (Carney/Hay, S. 952; Merkt, US
amerikanisches Gesellschaftsrecht, 1991, Rn. 511 f.).
Hierbei handelt es sich um die leitenden Angestellten der
Gesdllschaft, diein der Praxis regelmafig die Gesellschaft
Dritten gegeniiber vertreten. |. d. R. hat eine Gesellschaft
mindestens drei officers. den president, den secretary und
den treasurer. Ist der presdent gleichzeitig Mitglied des
board of directors, fuhrt er haufig zusétzlich den Titel
chief executive officer (CEO) (Elsing/lvan Alstine,
Rn. 603).

Die Vertretungsmacht dieser officers wird von der
Einsetzung durch das board of directors abgeleitet bzw.
auf die in den bylaws, da Geschéftsordnung der
Gesdllschaft, explizit Ubertragenen Befugnisse gestitzt.
Inshesondere kann in den bylaws oder anderen
satzungsférmigen Dokumenten (z. B. den articles of
incorporation) weiteren Personen Vertretungsmacht
erteilt werden. Aber nur fir denpresident der Gesellschaft
besteht eine Anscheinsvollmacht dahin gehend, dasser die
Gesellschaft im Rahmen des gewdhnlichen
Geschéftsgangs (ordinary business transactions) vertreten
kann (Merkt, Rn. 512; Bungert, S. 36). Die Griindung
einer Tochtergesellschaft in Deutschland wird jedoch nur
selten zum Krels der ordinary business transactions
gehoren.

d) Anders ds im deutschen Recht it im US
amerikanischen Gesellschaftsrecht die Vertretungsbe-
fugnis der Gesdllschaftsorgane grundsétzlich auf den
GesdlIschaftszweck  beschrénkt (ultra-vires-doctrine).
Zur Erleichterung des Geschéftsverkehrs und zum Schutz
gutglaubiger Geschéftspartner sowie sonstiger Dritter sind
die praktischen Auswirkungen dieser Lehre jedoch in den
Rechtsordnungen der USA weitgehend ausgemerzt
worden und beschrdnken sich auf die Haftung des
Handelnden im Innenverhdtnis zur Gesellschaft (Haus-
mann, Rn. 1710; ebenso § 124 Delaware Generd
Corporation Law).

3. Nachweis der Existenz der Gesdllschaft

a) Gem § 12 HGB bedarf der Nachweis der Existenz und
ordnungsgemal3en Vertretung der Gesellschaft dem
Handelsregister gegeniiber des Nachweises durch
offentliche Urkunden.
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Die gesetzlichen Regelungen der US-Staaten sehen die
Einrichtung eines Handelsregisters nicht vor. Die
Griindung einer corporation erfolgt durch Einreichung der
Grindungsurkunde (memorandum of incorporation) und
gof. weiterer Unterlagen bei der gesetzlich hierfir
vorgesehenen staatlichen Stelle. In den meisten US
Staaten ist hierfUr der Secretary of State beim Department
of State zustandig. Daher kann die Griindung und damit
die Existenz der corporation durch ein von derselben
Stdle ausgestelltes certificate of incorporation
nachgewiesen werden (Zimmermann, in: Beck'sches
Notar-Handbuch, 3. Aufl. 2000, G Rn. G227; Kau/Wiehe,
RIW 1991, 32, 33; Bungert, DB 1995, 963, 967f.).

b) Liegt die Grindung der Gesdlschaft zeitlich etwas
weiter zurlick, sollte zusétzlich ein sog. certificate of good
ganding angefordert werden, da das certificate of
incorporation keinen Nachweis dartiber erbringt, dass die
GesdlIschaft inzwischen nicht wieder erloschen ist (vgl.
OLG Hamm IPRax 1998, 358, 360; Bungert, IPRax 1998,
339, 347). Auch die Bestdtigung, dal3 die Gesdllschaft
weiterhin besteht, kann durch den Secretary of Sate ertellt
werden. Regelméaldig wird diese Bescheinigung mit der
Bestétigung, dass die Gesellschaft rechtméafiig gegriindet
worden igt (certificate of incorporation), in einer Urkunde
verbunden.

4. Nachweis der organschaftlichen Vertretung

a) Mit der Anmeldung der Gesellschaft zur
Inkorporierung werden regelmélig die Grindungs-
direktoren der Gesellschaft angemeldet. Spétere
Anderungen bei der Besetzung desboard of directors sind
jedoch dem secretary of state nicht zu melden. Mithin
kann die aktuelle Besetzung des board of directors durch
das certificate of incorporation oder eine andere Be-
scheinigung des Secretary of Sate nur bei frisch
gegriindeten Gesdllschaften nachgewiesen werden (vgl.
Beispiele bel Fischer, ZNotP 1999, 352, 356).

b) Der praktische Rechtsverkehr in den USA behilft sich
bei wichtigeren Geschéften mit einer Bescheinigung des
secretary der Gesdlischaft. Der secretary fihrt die
Bicher der Gesellschaft, erteilt fur die Gesellschaft
Bescheinigungen und verwahrt das Siegel der Gesdll-
schaft. In kleineren Gesellschaften wird das Amt von
einem der directors wahrgenommen. Da der secretary das
Protokollbuch der Gesdllschaft fuhrt, kann er Abschriften
des Beschlusses des board of directors anfertigen, mit
dem Einzelvollmacht zum Abschlu des betroffenen
Rechtsgeschéfts erteilt wurde oder dieses genehmigt wird.
Diese Abschrift ist dann von ihm und ggf. einem weiteren
officer bzw. director der Gesellschaft zu unterschreben.
Anschliefend hat der secretary vor einem notary public
ein acknowledgement (entspricht in etwa der
Beglaubigung in unserem Sinne) zu erkléren, durch das
diese Bescheinigung einen der offentlichen Urkundei. S.
v. § 12 HGB vergleichbaren Charakter erhdlt (vgl.
Beispiele bei Fischer, ZNotP 1999, 352, 357; Jacob-
Steinorth, DNotZ 1958, 361, 367 — insoweit dhnlich im
englischen Recht, vgl. Heinz, ZNotP 2000, 410, 413).
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Soweit die Gesellschaft nicht durch einen vom board of
directors eingesetzten rechtsgeschéftlichen Vertreter
vertreten wird, sondern eines oder mehrere der
zustandigen board-Mitglieder selber tétig werden, miilte
der secretary der Gesellschaft einen Auszug aus dem
Protokoll der Gesellschafterversammlung der Gesellschaft
ausstellen, mit der die Gesdllschafterversammiung die
auftretenden Personen zu entsprechend alein-  bzw.
gesamtvertretungsberechtigten directors bestimmt hat.

Bel der Bescheinigung ist darauf zu achten, dass das
Siegel der Gesdllschaft (corporate seal) mit abgedriickt
wird, da diesem nach dem Gesellschaftsrecht der US
Staaten eine erhebliche, mit Gutglaubensschutz
verbundene Bedeutung zukommt (Hausmann, Rn. 1712;
Hamilton, Corporations, 3. Aufl., St. Paul/Minnesota
1992, S. 353).

5. Weitere Nachweisméglichkeiten

a) In schwierigen oder wirtschaftlich bedeutenden Féllen
wird bisweilen eine legal opinion eines amerikanischen
Rechtsanwalts eingeholt. Hierbel wirde es sich um ein
privates Gutachten handeln, dem der Charakter einer
offentlichen Urkunde i. S. v. § 12 HGB abgeht. Gleiches
gilt fur eine Recherche, die durch eines der einschl&gigen
in den USA ansdssigen Service-lngtitute angefertigt
worden ist. Dartiber hinaus besteht die Gefahr, dass die
Vertragspartner der corporation bei Widerspriichen zu der
vom secretary der Gesellschaft ausgestellten
Bescheinigung des dieser Bescheinigung zukommenden
Gutglaubensschutzes  verlustig gehen (so  Hamilton,
S. 354).

b) Vertretungsbescheinigungen durch einen
amerikanischen notary public stellen regelméidig keinen
brauchbaren Nachweis der Vertretungsmacht dar, da ein
notary public in den USA nur mit Beglaubigungen befal3t
ist. Er hat regelmédllig keine juristische Aushildung
erfahren und wére zu den erforderlichen rechtlichen
Feststellungen nicht in der Lage (Fischer, ZNotP 1999,
352, 353).

6. Apostille

ImVerhéltnis zu den USA ist das Haager Ubereinkommen
zur Befreiung audandischer offentlicher Urkunden von
der Legalisation vom 5.10.1961 in Kraft getreten (BGBI.
[1 1981, S. 903), so dass zum Nachweis der Echtheit der
Bescheinigung des secretary of sate und des
acknowledgement die Anbringung einer Apostille im
Sinne der Art. 3, 4 des Ubereinkommens (BGBI. |1 1965,
S. 876) genugt. Die Zusténdigkeit fur die Anbringung der
Apostille liegt in den US-Stasten zumeist bei den
Bundesgerichten und dem Secretary of Sate des
jewelligen Einzelstaats. Daher kann der Secretary of Sate
fur das certificate incorporation und das certificate of
good standing die Apostille selber erstellen.
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BGB 8§ 1592, 1597, 1600 e a. F.; EGBGB
Art. 224 8 1

Herbeifihrung der Wirksamkeit eines
Vaterschaftsanerkenntnisses nach dem
Tod des Vaters

I. Sachverhalt

Im Mérz 1992 wurde ein Vaterschaftsanerkenntnis
beurkundet, in dem ein Mann erklarte, der Vater des im
September 1992 zur Welt kommenden Kindes zu sein.
Eine Ausfertigung dieser Urkunde wurde der Mutter
Ubersandt. Anlasslich der Geburt hat die Mutter dieses
V aterschaftsanerkenntnis jedoch nicht dem
Standesbeamten bekannt gegeben, so dass der Name des
Vaters nicht im Geburtseintrag des Kindes erscheint. Auch
weitere Erklérungen seitens der Mutter oder des Kindes
sind nicht abgegeben worden.

Nunmehr ist der Vater verstorben. Die Standesbeamtin
hat der Mutter erklért, dass keine Moglichkeit bestehe,
dem Kind im nachhinein noch die Stellung eines Erben
nach dem V erstorbenen zuzuerkennen.

Il. Frage
| st die Auskunft der Standesbeamtin zutreffend?

[11. Rechtslage

1. Voraussetzung einer Erbberechtigung des
nichtehdichen Kindes ist, dass die Vaterschaft im
Rechtssinne feststeht.

Nach heute glltigem Recht erfordert eine wirksame
Vaterschaftsanerkennung die Offentlich  beurkundete
Anerkennungserklarung (vgl. 88 1594, 1597 Abs. 1 BGB)
des Vaters, sowie die ebenfalls &ffentlich beurkundete
Zustimmungserkldrung der Mutter (nicht mehr des
Kindes) gem. 88 1595 Abs. 1, 1597 Abs. 1 BGB. Nach
§ 1597 Abs. 3 BGB kann der Mann die
V aterschaftsanerkennung widerrufen, wenn sie (mangels
Vorliegens der erforderlichen Zustimmungen nach
88 1505, 1596 BGB) nicht binnen eines Jahres nach
Beurkundung wirksam geworden ist (vgl. Paandt/
Diederichsen, BGB, 60. Aufl. 2001, § 1597 Rn. 5). Die
Anerkennungserkldrung hat nach heute gultigem Recht
folglich unbefristeten Bestand. Der Anerkennende soll
alerdings nicht langer as ein Jahr an die Anerkennung
gebunden sein (Pdandt/Diederichsen, § 1597 Rn. 5;
FamRefK-Wax, 1998, § 1597 Rn. 5).

Ein Widerruf erfolgte hier nicht, so dass— wenn die Vater-
schaftsanerkennung nach heute giltigem Recht zu
beurteilen wére — die Mutter auch heute wirksam
zustimmen konnte.

2. Nach dem bis zum Inkrafttreten des
Kindschaftsrechtsreformgesetzes geltenden Recht sah
§ 1600e Abs. 3BGB a. F. aber vor, dass die Zusimmung
zur Anerkennung der Vaterschaft nur innerhalb von 6
Monaten seit Beurkundung der Anerkennungserkléarung
ertellt werden kann. Dies hatte zur Folge, dass die
Anerkennungserklarung wirkungslos wurde, wenn die
Zustimmung nicht innerhalb dieser 6Monats-Frist erteilt
wurde. Findet im vorliegenden Fall das ate Recht
Anwendung, wére folglich die Anerkennungserklérung
des Vatersinfolge Fristablaufs unwirksam geworden.
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3. Zur Frage der Anwendung der mal3geblichen
Rechtsvorschriften ist in diesem Zusammenhang Art. 224
§ 1 Abs. 1 EGBGB zu beachten. Dieser sieht vor, dass
sich die Vaterschaft eines vor dem 1.7.1998 geborenen
Kindes nach den bisherigen Vorschriften richtet. Dies gilt
zum enen fur die am 1.7.1998 schon geklarten
Vaterschaften, zum anderen aber auch fir die vor dem
1.7.1998 anerkannten Vaterschaften, die (mangels
Zustimmungen) noch nicht wirksam geworden sind
(Pdlandt/Diederichsen, Art. 224 § 1 EGBGB Rn. 3;
FamRefK-Wax, § 1597 Rn. 9). Im vorliegenden Fall ist
damit folglich nicht das neue Recht, sondern das alte
Recht anwendbar, mit der Folge, dass die vom Vater
abgegebene Anerkennungserkléarung mit Ablauf der 6
Monats-Frist gem. 8 1600e Abs. 3 BGB a. F. wirkungsos
geworden ist (vgl. hierzu auch Palandt/Diederichsen, a. a.
0).

Zwar kann eine derat wirkungslos gewordene
V aterschaftsanerkennungserklérung jederzeit nach neuem
Recht wiederholt werden (vgl. Paandt/Diederichsen,
a. a 0., eine solche Mdglichkeit scheidet vorliegend
jedoch aus, dader Vater zwischenzeitlich verstorben ist.

4. Neben der Anerkennung der Vaterschaft besteht die
Moglichkeit einer gerichtlichen Feststellung  der
Vaterschaft gem. 88 1592 Nr. 3, 1600d BGB auch nach
dem Tod des Vaters und zwar auf Antrag von Mutter oder
Kind (vgl. § 1600e Abs. 2 BGB; vgl. zum Verfahren auch
Palandt/Diederichsen, § 1600e Rn. 10).

Gutachten im Faxabruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im FaxAbruf-Dienst
anfordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweiseund
Bedienung s. DNotl-Report 1/2000). Ein Inhaltsverzeich-
nis befindet sich unter FaxAbruf-Nr. 1.

Bitte beachten Siee Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmeniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an Ihrem Gerét, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.

BGB § 1183; GBO §27; AGBG §9Abs. 2
Vorweggenommene Eigentimerzustimmung  zur
Loschung vorrangiger Grundpfandrechte in
Grundschuldbestellungsfor mular

Fax-Abruf-Nr.: 11188

ZPO 88794 Abs. 1 Nr. 5, 800; BGB §1191
Vollstreckungsunterwerfung bei  vorgezogener
Finanzierungsgrundschuld

Fax-Abruf-Nr.: 11189

WEG 881 Abs.4,7Abs. 4S.1Nr.2
Abgeschlossenheitsbescheinigung  umfal3t neben
aufzuteilendem auch noch weitere Grundstiicke
Fax-Abruf-Nr.: 11190

BGB 88516, 530; ZPO 8§ 846 ff.; InsO 8836, 80
Gemischte Grundstiicksschenkung; Geltendmachung
eines freien Widerrufsrechts durch den
I nsolvenzver walter

Fax-Abruf-Nr.: 1371
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BaySchFG Art. 9
Vertretung einesaufgelésten Schulverbandes
Fax-Abruf-Nr.: 11191

Rechtsprechung I

BGB 88 134, 468, 641; GewO § 34c Abs. 1
Nr. 2a; MaBV § 3 Abs. 2
Gesamtunwirksamkeit einer
Ratenzahlungsvereinbarung bei Verstol3 gegen
die MaBV

a) Eine Abschlagszahlungsvereinbarung in einem
Bautragervertrag ist insgesamt nichtig, wenn sie zu
Lasten des Erwerbersvon 83 Abs. 2 MaBV abweicht.

b) Die Nichtigkeit der
Abschlagszahlungsvereinbarung  fuhrt  nicht  zur
Nichtigkeit der Ubrigen vertraglichen Vereinbar ungen.

c) Der Abschlagszahlungsplan des 8 3 Abs. 2 MaBV
tritt nicht als Ersatzregelung an die Stelle einer
nichtigen Abschlagszahlungsver einbarung.

d An die Stelle einer nichtigen
Abschlagszahlungsvereinbarung tritt § 641 Abs. 1
BGB.

BGH, Urt. v. 22.12.2000 - VIl ZR 310/99
Kz:L12-83Abs. 2MaBV
Fax-Abruf-Nr.: 1007

Problem

In einem Bautrégervertrag war vereinbart, dass die erste
Rate bereits “nach Vertragsabschluss’ falig werden sollte
—und nicht, wiein 83 Abs. 2 Nr. 1 MaBV festgelegt, erst
“nach Beginn der Erdarbeiten”. Strittig war aber nicht die
erste Rate, sondern die Bezugsfertigkeitsrate (und ein
Restbetrag aus der vorigen Rate). Die Erwerber wandten
insbesondere eine  Minderflache gegenuber der
Flachenangabe in Prospekt und Kaufvertrag ein.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH fiihrt der Verstof3 gegen
§ 3 Abs. 2 Nr. 1 MaBV nicht nur zur Unwirksamkeit der
Vereinbarung Uber die erste Abschlagszahlung, sondern
zur Gesamtunwirksamkeit der
Abschlagszahlungsvereinbarung. Denn eine
bauvertragliche Félligkeitsregelung sei nicht teilbar. Ein
bei Teilnichtigkeit verbleibender Rest wiirde die Félligkeit
der Forderung des Bautrégers nur noch unvollstandig
regeln. Auch wirde eine Beschrankung der
Nichtigkeitsfolge dem Schutzzweck der 8§ 3, 12 MaBV
widersprechen. Der Erwerber wirde die Folgen fir die
Ubrige Vereinbarung regelmaf3ig nicht tiberblicken und auf
unberechtigte Forderungen zahlen.

Der Vertrag im Ubrigen bleibt jedoch wirksam. An die
Stelle der unwirksamen Abschlagszahlungsvereinbarung
tritt die gesetzliche Regelung des § 641 Abs. 1 BGB. Der
BGH verwarf damit eine von mehreren Autoren vertretene
Auffassung, wonach an die Stelle einer unwirksamen
Regelung 8 3 Abs. 2 MaBV trete. Denn 83 Abs. 2 MaBV
enthalte ausschliefdlich gewerberechtliche Verbote und
Gebote, deren alleiniger Normadressat der Bautréger sei. 8
3 Abs. 2 MaBV konne daher nicht as birgerlich-
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rechtliche Ersatzregelung an die Stelle der nichtigen
Abschlagszahlungsvereinbarung treten. Auch ene
erganzende Vertragsausiegung komme nicht in Betracht,
dasich die Liicke aus dispositivem Recht schlief3en lasse.

Zuruckverwiesen wurde der Rechtsstreit hinsichtlich der
Auslegung des Begriffs der “Wohn- bzw. Nutzflache”.
Der BGH hielt es fur moglich, dass in Berlin eine
Verkehrssitte bestiinde, mit “Wohnflache” eine nach der
Zweiten Berechnungsverordnung (II. BV) ermittelte
GrofRRe zu bezeichnen — und dass dies auch fur den
vorliegenden Vertrag gelte.

BGB 8§ 95, 929 ff.
Ubereignung einer Alpenhitte als bewegliche
Sache

Die Ubertragung des Eigentums an einer Alpenhiitte
erfolgt nach den Vorschriften der 88§ 929 ff. BGB wie
die Ubereignung von beweglichen Sachen. (Leitsatz des
Besarbeiters)

OLG Miinchen, Urt. v. 5.7.2000 - 3 U 6128/99
Kz:L11-89BGB
Fax-Abruf-Nr.:1008

Problem

Ist ein Gebaude in Auslbung eines Rechts an einem
fremden Grundstiick errichtet (etwa einer Dienstbarkeit)
oder sonst zu einem vorlbergehenden Zweck (z. B. eine
vom Jagdpéchter aufgestellte Jagdhitte), so handelt es
sich nicht um einen Bestandteil des Grundstticks, sondern
nach 8 95 Abs. 1 BGB nur um einen sog.
Scheinbestandteil. Dessen Ubereignung bestimmt sich
nach den Vorschriften Uber bewegliche Sachen (88 929 ff.
BGB).

Entscheidung

Das BayObLG hatte bereits entschieden, dass eine in
Auslibung eines Kaserhaltungsrechts auf einem fremden
Grundstiick errichtete Almkaser vom Eigentimer wie
eine bewegliche Sache nach § 929 BGB Ubereignet wird
(BayObLGZ 1976, 58). Dasselbe nahm das OLG
Miinchen fur die streitgegenstandliche Alpenhitte an, die
ebenfalls in Auslbung eines Rechts, einer
Grunddienstbarkeit oder einer beschrankten personlichen
Dienstbarkeit auf einem fremden Grundstiick errichtet
wurde. Fir die Ubereignung der Hiitte war daher
genligend, dass der Verkéaufer seinen Herausgabeanspruch
ds Verpachter gegen den Pachter nach §931 BGB an den
Erwerber abtrat (und eine Einigung Uber den
Eigentumsiibergang erfolgte).

WEG 88 14 Nr. 1, 22 Abs. 1, 23 Abs. 4
BloRe Anfechtbarkeit fehlerhafter Beschliisse
Uber bauliche Veranderungen

1. Mehrheitsbeschlisse Uber bauliche
Verénderungen, diedasin §14 Nr. 1 WEG bestimmte
Mal3 tberschreiten, sind nicht nichtig, sondern nach 8
23 Abs. 4 WEG anfechtbar.
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2. Wird dem anfechtenden Wohnungseigentimer im
Verfahren nach 823 Abs. 4 WEG Wiedereinsetzungin
den vorigen Stand wegen Versdumung der
Beschlussanfechtungsfrist erteilt, unterliegen die damit
getroffenen  Tatsachenfeststellungen nur  der
Nachprufung auf Rechtsfehler durch das Gericht der
weiteren Beschwer de.

3. Unrichtige Auskiinfte des Verwalters Uber die
Wirksamkeit eines M ehr heitsbeschlusses zu baulichen
Veranderungen konnen die Wiedereinsetzung wegen
unverschuldeter  Verhinderung der  Frist zur
Beschlussanfechtung rechtfertigen.

BayObL G, Beschl. v. 30.11.2000 - 2Z BR 81/00
Kz:L14-8231VWEG
Fax-Abruf-Nr.: 1009

Problem

Mit Beschluss vom 20.9.2000 hatte der BGH die
Rechtsfigur des vereinbarungsersetzenden Beschlusses
(oder Zitterbeschlusses) verworfen (DNotl-Report 2000,
185 = DNotZ 2000, 894 mit Anm. Rapp = NJW 2000,
3500 — gestiitzt insbesondere auf Aufsétze von Buck, WE
1998, 90; Wenzel, WE 2000, 2). Nach der neueren
Rechtsprechung wird ein fehlerhafter Mehrheitsbeschluss
nur dann mangels Anfechtung innerhalb der Monatsfrist
nach 8 23 Abs. 4 WEG bestandskréftig, wenn hinsichtlich
des Beschlussgegenstandes entweder nach dem WEG oder
nach einer Vereinbarung der Wohnungseigentiimer durch
Beschluss entschieden werden konnte. Fehlt der
Wohnungsei gentiimerversammlung hingegen die absolute
Beschlusskompetenz, so ist ein derartiger
gesetzesdndernder oder vereinbarungsandernder Beschluss
nach der neueren BGH-Rechtsprechung auch ohne
Anfechtung nichtig. Diese Entscheidung ist in der
Literatur bereits vielfach besprochen worden.

Das BayObLG hatte erstmals nach der neuen
héchstrichterlichen Rechtsprechung zu entscheiden. Es
ging um die Frage, ob ein Mehrheitsbeschluss Uber
bauliche Verénderungen nur anfechtbar oder nichtig sei,
wenn er Uber das nach § 14 Nr. 1 WEG zu duldende Mal3
hinausgeht. Im zugrundeliegenden Fall war mit Mehrheit
der Errichtung einer Dachterasse zugestimmt worden.
Als zusétzliches Problem kam hinzu, dass der Verwalter
vor der Beschlussfassung darauf hingewiesen hatte, dass
der Beschluss beziiglich der Dachterasse einstimmig
efolgen misse. Daher hatte ein gegenstimmender
Wohnungseigentimer die Anfechtungsfrist verstreichen
lassen miissen.

Entscheidung

Das BayObLG ging davon aus, dass der
Wohnungseigentimerversammlung nach § 22 Abs. 1
WEG ausdriicklich die Beschlusskompetenz  fir
bauliche Veranderungen zustiinde. Ein Uber das nach §
14 Nr. 1 WEG zu duldende Mal3 hinausgehender
Beschluss sei daher nur anfechtbar.

Imvorliegenden Fall war die Monatsfrist des § 23 Abs. 4
WEG bei Erhebung der Anfechtungsklage zwar
abgelaufen. Der Antragstellerin war aber
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewéhren, da
ihr nicht als Verschulden vorzuwerfen war, dass sie sich
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auf die vor der Beschlussfassung abgegebene Auferung
des Verwalters verlassen hatte, dass ein Beschluss
lediglich bei einstimmiger Annahme zustande kéme.

UmwG 88 207, 210, 212, 305; AktG § 131, 244
Spruchverfahren bei Verstol3 gegen Informa-
tionspflicht tber Barabfindung

Der in den 88 210, 212 UmwG fiir die Falle des zu
niedrigen, des nicht ordnungsgemalen und des
fenlenden Barabfindungsangebots normierte
Ausschluss von Klagen gegen den Umwand
lungsbeschluss gilt auch insoweit, als die von der
Strukturmalinahme betroffenen Anteilsinhaber die
Verletzung von Informations-, Auskunfts- oder
Berichtspflichten im Zusammenhang mit der gem.
§ 207 UmwG anzubietenden Barabfindung geltend
machen. Solche die Abfindung betreffenden
abfindungswertbezogenen I nfor mationsmangel kénnen
ausschlieRlich im Spruchverfahren gem. 88 305 ff.
UmwG ger ligt wer den.

BGH, Urt. v. 18.12.2000 - |l ZR 1/99
Kz:LV5-8210 UmwG
Fax-Abruf-Nr.: 1010

Problem

Der Gesetzgeber wollte es nicht zulassen, dass
Umwandlungsvorgange dadurch blockiert werden, dass
die Betelligten Uber das Umtauschver héltnis (vgl. § 14
Abs. 2 UmwG fir die Verschmelzung und Spaltung) oder
Uber die Hohe der festgesetzten Bar abfindung (vgl. § 32
UmwGfir die Verschmelzung und Spaltung sowie § 210
UmwG fir den Formwechsel) streiten. Daher hat er
diesbeziigliche Klagen in das sog. Spruchverfahren nach
88 305 ff. UmwG verwiesen. In dem hier vorliegenden
Fall des Formwechsels einer AG in eine GmbH wurde die
Anfechtungs- und Nichtigkeitsklage mehrerer Aktionare
nicht auf die Tatsache einer zu niedrigen Baabfindung
gem. § 209 UmwG gestiitzt. Vielmehr riigten die Klager
insbesondere die Verletzung ihres Auskunftsrechts
hinsichtlich der Herleitung, Plausibilitdét und
Angemessenheit des Barabfindungsangebots  sowie
hinsichtlich des Prifungsberichts, da letzterer mangelhaft
und unvollsténdig gewesen sei.

Entscheidung

Der BGH hat auch fir den Fall der Verletzung von
Informations-, Auskunfts- oder Berichtspflichten im
Zusammenhang mit der anzubietenden Barabfindung
die aleinige Zuldssigkeit des Spruchverfahrens postuliert.
Nach Sinn und Zweck der diesbeziiglichen umwandlungs-
rechtlichen Vorschriften gelte der Klageausschluss —
verbunden mit der entsprechenden Verweisung in das
Spruchverfahren — auch insoweit, als die von der
Strukturmal3nahme betroffenen Mindetheitsaktionére die
Verletzung von Informations-, Auskunfts- oder
Berichtspflichten im Zusammenhang mit der gem. § 207
UmwG anzubietenden Barabfindung geltend machen.
Auch die Verletzung des Auskunftsrechts gem. § 131
AktG durch Nichtbeantwortung und unzureichende
Beantwortung abfindungswertrelevanter Fragen unterfalle
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diesem Anfechtungsausschluss, da sie dem nicht
ordnungsgemé3en Angebot im Sinne des § 210 UmwG
zumindest gleichstehe. Eine unterschiedliche Behandlung
von Informationsdefiziten sei auch unter dem Blickwinkel
des § 131 AktGnicht gerechtfertigt. Der Klageausschluss
wegen der nicht angemessenen Barabfindung oder der
diesbeziiglich mangelhaften Information gelte auch, wenn
ein zu hohes Barangebot unterbreitet wirde, da dadurch
die verbleibenden Anteilseigner der neuen Rechtsform
begintréachtigt werden.
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