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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 2346, 2349, 158, 138

Bedingtheit eines Pflichtteilsverzichts und
Wirkung nur zu Lasten der Abkémmlinge:
Ausschaltung des ,lastigen Enkels*

I. Sachverhalt

Ein Kind hat gegen den Willen seiner Eltern zwei Kinder
adoptiert. Die Eltern mdchten nun verhindern, dass Teile
ihres Vermogens an die Adoptivenkel gelangen. Das Kind
ist damit einverstanden.

Daher beabsichtigen die Eltern, im Rahmen eines Erbver-
trages ihr Kind als Vorerbe des Letztversterbenden ein-
zusetzen und iiber eine Nacherbfolge die Adoptivkinder
auszuschlieBen. Fiir den Fall, dass ihr Kind vor dem
letztversterbenden Elternteil verstirbt, soll ein bedingter
Pflichtteilsverzicht am Nachlass des Letztversterbenden
vereinbart werden: Der Verzicht soll unter der Bedingung
erfolgen, dass das Kind vor dem langerlebenden Elternteil
verstirbt.
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Kann ein Pflichtteilsverzicht unter die Bedingung gestellt
werden, dass der Verzichtende vor dem Erblasser ver-
stirbt?

III. Zur Rechtslage

1. Gestaltungsproblem , Ausschaltung des listigen
Enkels*

Die im Sachverhalt geschilderte Problematik wird in der
Literatur unter dem Stichwort ,,Ausschaltung des listigen
Enkels“ diskutiert. Insoweit wird die Anordnung der Vor-
und Nacherbfolge (erbvertraglich) empfohlen, verbunden
mit einem (unbedingten) Pflichtteilsverzicht mit der Wir-
kung des § 2349 BGB (vgl. J. Mayer, Handbuch Pflicht-
teilsrecht, 2003, Rn. 483; Stanovsky, BWNotZ 1974, 104).
Letzteres soll den Pflichtteil des ,,ldstigen Enkels® fiir den
Fall ausschlieflen, dass das verzichtende Kind vor dem Erb-
lasser verstirbt.

Die hier von den Beteiligten angedachte Gestaltung, den
Pflichtteilsverzicht des Kindes (zusitzlich) in der Weise zu
bedingen, dass im Ergebnis nur noch die Erstreckungs-
wirkung des § 2349 BGB iibrig bleibt, wird nach unseren
Recherchen in Rechtsprechung und Literatur nicht erdrtert.
Die Rechtslage ist daher in gewissem Mafe unsicher.
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2. Erstreckung der Verzichtswirkung nach § 2349
Verzichtet ein Abkommling oder ein Seitenverwandter
des Erblassers auf das gesetzliche Erbrecht, so erstreckt
sich die Wirkung des Verzichts gem. § 2349 BGB auf sei-
ne Abkommlinge, sofern nicht ein anderes bestimmt wird.
Der gem. § 2346 Abs. 2 BGB auf das Pflichtteilsrecht be-
schrinkte Verzicht steht im Rahmen der Anwendung des
§ 2349 BGB dem Verzicht auf das gesetzliche Erbrecht
gleich, so dass sich auch der bloBe Pflichtteilsverzicht nach
Mafgabe der in § 2349 BGB genannten Voraussetzungen
auf die Abkommlinge des Verzichtenden erstreckt (vgl.
Staudinger/Schotten, BGB, 2004, § 2349 Rn. 11; Soergel/
Damrau, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2349 Rn. 1; Bamberger/
Roth/J. Mayer, BGB, 2003, § 2349 Rn. 1).

§ 2349 BGB ist eine Ausnahmevorschrift, da sie — in Ab-
weichung von den allgemeinen Grundsétzen — im Ergebnis
einen Vertrag zu Lasten Dritter gestattet. Hintergrund dieser
Vorschrift war die Vorstellung des Gesetzgebers, dass der
Erbverzicht in der Regel gegen eine Abfindung erfolge
und diese dem ganzen Stamm zugute komme (vgl. Mugdan,
Die gesamten Materialien zum biirgerlichen Gesetzbuch fiir
das Deutsche Reich, Band 5, S. 829; MiinchKomm-Strobel,
BGB, 4. Aufl. 2004, § 2349 Rn. 1; Staudinger/Schotten,
§ 2349 BGB Rn. 2). Der Gesetzgeber hat hierbei bewusst in
Kauf genommen, dass der Erblasser und der Verzichtende
im Einzelfall die Interessen der Abkommlinge des Verzicht-
enden schddigen konnten (Mugdan, S.831; Staudinger/
Schotten, § 2349 BGB Rn. 3).

3. Frage der Sittenwidrigkeit des Verzichts

Die Zuléssigkeit eines Erb- bzw. Pflichtteilsverzichts zur
Ausschaltung ,.lastiger Enkel” ergibt sich somit aus dem
Gesetz. In missbrauchlichen Féllen kann allerdings nach
Ansicht der Literatur ein Versto3 gegen die guten Sitten
vorliegen, welcher nach § 138 BGB zur Folge hat, dass der
Erb- bzw. Pflichtteilsverzicht ganz oder teilweise nichtig ist
(Stanovsky, BWNotZ 1974, 104, 105; Staudinger/Schotten,
§ 2349 BGB Rn. 4). Der Abwanderung oder Verschleu-
derung des Familienvermdgens vorzubeugen, wird insoweit
allerdings als billigenswerter und ausreichender Beweg-
grund angesehen (Stanovsky, a. a. O.). Im Sinne des § 138
BGB missbrauchliche und sittenwidrige Konstellationen
wurden — soweit ersichtlich — in der Rechtsprechung bis-
lang nicht diskutiert. Die Literatur nennt aber beispiels-
weise den Fall, dass ein todkranker Verzichtender in der
sicheren Erwartung seines baldigen Todes allein deshalb
einen Erbverzicht vereinbart, um das selbststindige ge-
setzliche Erbrecht seiner Abkommlinge auszuschalten
(Staudinger/Schotten, § 2349 BGB Rn. 4).

Vorliegend soll der angedachte Pflichtteilsverzicht unter
die Bedingung gestellt werden, dass der Verzichtende vor
dem Erblasser verstirbt. Bei dieser Gestaltung diirfte es sich
u. E. um eine missbriuchliche Anwendung des § 2349
BGB entsprechend den vorgenannten Literaturstimmen
handeln. Dies ergibt sich zum einen aus dem Wortlaut des
§ 2349 BGB, der von einer ,,Erstreckung* der Verzichtswir-
kung spricht. Von einer solchen ,,Erstreckung® kann aber
bei der angedachten Gestaltung nicht die Rede sein, da die
Verzichtswirkung in der Person des Verzichtenden selbst
gerade nicht eintreten soll. Insoweit ist die angedachte Ge-
staltung mit der Variante vergleichbar, dass der Pflichtteils-
verzicht von vorneherein nur zu Lasten der Abkdmmlinge
des Verzichtenden vereinbart wird, was u. E. unzuldssig wi-
re, weil das entsprechende Rechtsgeschift fehlt, an das das
Gesetz die Erstreckungswirkung ankniipft. Es diirfte daher
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mit anderen Worten der eigene Pflichtteilsverzicht (oder
Erbverzicht) der ,,Preis“ des Verzichtenden dafiir sein, dass
seine Abkommlinge ebenfalls mit ihren Erb- oder Pflicht-
teilsanspriichen ausgeschlossen sind.

AuBlerdem wire die Anwendung des § 2349 BGB bei der
angedachten Gestaltung wohl auch vom Gesetzeszweck
her nicht zu rechtfertigen. Zwar hat der Gesetzgeber
durchaus in Kauf genommen, dass der Verzichtende und
der Erblasser im Einzelfall die Interessen der Abkdmmlinge
des Verzichtenden schédigen konnen (vgl. oben). Dabei
wurde allerdings an den Fall gedacht, dass der Verzichtende
die Belange seiner Abkdmmlinge dadurch schédigt, dass
er das erhaltene Abfindungskapital vergeudet. Auch in
diesen Fillen wire aber zumindest das Ziel erreicht,
eine vorweggenommene Erbfolge gegen Abfindung
ohne den ,,Storfaktor Pflichtteil zu ermoglichen, da die
Verzichtswirkung jedenfalls auch den Verzichtenden selbst
betrifft und somit die Einschrinkung der Testierfreiheit des
Erblassers durch das Pflichtteilsrecht insoweit entfallt. Auch
dieser Gesichtspunkt ist vorliegend aber nicht einschldgig,
wenn die Verzichtswirkungen bei dem Verzichtenden selbst
nicht eintreten.

Aus diesem Grund konnte man evtl. schon mit Blick auf
§ 2346 BGB an der Zuléssigkeit der beabsichtigten Bedin-
gung zweifeln. Denn wenn ein Pflichtteilsverzicht unter
der aufschiebenden Bedingung des Vorversterbens des Ver-
zichtenden erklart wird, kann die durch § 2346 Abs. 1 S. 2
BGB ausgeloste Rechtsfolge in der Person des Verzichten-
den von vorneherein nicht eintreten.

4. Ergebnis

Zusammenfassend betrachtet bestehen daher aus unserer
Sicht rechtliche Bedenken gegen die Wirksamkeit eines
Pflichtteilsverzichts, der aufgrund der Bedingung nicht
gegen den Verzichtenden selbst, sondern nur gegen dessen
Abkommlinge wirkt. Es diirfte daher in jedem Fall ,si-
cherer sein, im Falle der Vereinbarung des Pflichtteilsver-
zichtsvertrages auch diesen bedingungslos zu schlieBen und
den Verzichtenden im Hinblick auf seine erbrechtlichen An-
spriiche dadurch zu sichern, dass er vom Erblasser mit erb-
vertraglicher Bindung zum Erben oder Verméchtnisnehmer
berufen wird.

AktG §§ 36a, 36 Abs. 2, 54, 63

Falligkeit der Einlageforderungenim Aktien-
recht; FestsetzungdurchdieHauptversamm-
lung und Anderung des Filligkeitstermins

I. Sachverhalt

Bei einer Aktiengesellschaft wurde eine Barkapitalerho-
hung beschlossen. In dem Kapitalerhhungsbeschluss ist
u. a. festgesetzt, dass das gezeichnete Kapital zu 25 % in-
nerhalb von ... Arbeitstagen nach Zeichnung zur Zahlung
fallig ist; der Restbetrag ist nach dem Beschluss bis zum
31.12.2006 fallig.

Die Kapitalerhdhung ist im Handelsregister mittlerweile
eingetragen. Nunmehr soll die Filligkeit des restlichen
Einlagebetrages auf den 31.12.2007 verschoben werden.
Die Aktiondre der Aktiengesellschaft haben in einer au-
Berordentlichen Hauptversammlung einen dahingehenden
Beschluss gefasst.
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II. Frage
Kann die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft {iber
die Filligkeit eines Kapitalerhdhungsbetrags beschlieBen?

III. Zur Rechtslage

1. Hohe des eingeforderten Betrages (§§ 36a, 36
Abs. 2 AktG)

a) Gesetzlich mindestens ein Viertel des geringsten
Ausgabebetrages plus Mehrbetrag

Zuvorderste Pflicht der Aktiondre ist es, gem. § 54 Abs. 1
AktG ihre Einlagen zu erbringen. Die Hohe der Einlagen
bestimmt sich selbst nach §§ 36, 36a AktG. Bei Barein-
lagen muss der eingeforderte Betrag mindestens 1/4 des
geringsten Ausgabebetrages und bei Ausgabe der Aktien
fiir einen hoheren als diesen auch den Mehrbetrag umfas-
sen (§ 36a Abs. 1 AktG). Dieser ,,eingeforderte Betrag®
muss bereits vor Anmeldung der Griindung bzw. Kapitaler-
hohung der Gesellschaft bezahlt worden sein (§ 36 Abs. 2
AktG). Andernfalls ist die Anmeldung zur Eintragung im
Handelsregister zurlickzuweisen.

b) Hohere satzungsmiiflige Festlegung moglich

§§ 36, 36a AktG gelten sowohl im Rahmen der Griindung
als auch im Rahmen einer Kapitalerh6hung. Anerkannt ist
dabei, dass die Hohe des ,.eingeforderten Betrages™ nach
§ 36a Abs. 2 AktG auch iiber dem Mindestbetrag des § 36a
AktG liegen kann. Der Grundsatz der Satzungsstrenge
steht dem wegen § 23 Abs. 5 S. 2 AktG nicht entgegen, da
das Gesetz mit Ausnahme des Mindestbetrages nach § 36a
AktG keine Regelungen iiber den ,,eingeforderten Betrag™
enthilt, so dass also die Satzung auch einen hoheren Betrag
festsetzen kann (KolnKomm-AktG/Lutter, 2. Aufl. 1988,
§ 36a Rn. 5; MiinchKomm-AktG/Pentz, 2000, § 36a Rn. 7
und § 35 Rn. 43; GeBler/Hefermehl/Bungeroth/Eckardt,
AktG, 1984, §36a Rn.7; Hiffer, AktG, 7. Aufl. 2006,
§ 36a Rn. 2).

2. Filligkeit der Einlageforderung

Wann nun eine Einlageforderung im Aktienrecht fillig ist,
ist im Rahmen der §§ 36, 36a AktG nicht ausdriicklich
geregelt. Zunichst gilt freilich, dass eine Eintragung im
Handelsregister nicht erfolgen kann, wenn nicht zumindest
der eingeforderte Betrag i. S. der §§ 36, 36a AktG zur frei-
en Verfligung des Vorstandes vor der Anmeldung geleistet
wurde.

a) Aufforderungsrecht des Vorstandes (§ 63 Abs. 1
AktG)

Eine besondere Bestimmung iiber die Pflicht zur Leistung
der Einlagen enthilt jedoch § 63 Abs. 1 Satz 1 AktG. Die-
se Bestimmung lautet: ,,Die Aktionédre haben die Einlagen
nach Aufforderung durch den Vorstand einzuzahlen.*

Wie bei den sonstigen Vorschriften im Aktienrecht auch
handelt es sich bei dieser Vorschrift des § 63 AktG wegen
des Grundsatzes der Satzungsstrenge nach § 23 Abs. 5
AktG prinzipiell um eine zwingende Norm. Zustindig
fiir die Aufforderung zur Leistung der Einlage ist allein
der Vorstand der AG. Diese Zustindigkeit ist ausschlie3-
lich und unabdingbar (MiinchKomm-AktG/Bayer, 2003,
§ 63 Rn. 25; MiinchKomm-AktG/Pentz, § 36 Rn. 43, dort
Fn. 77; GroBKomm-AktG/Gehrlein, 4. Aufl. 2000, § 63
Rn. 21; Hiiffer, § 63 Rn. 5). Aufgrund dieses zwingenden
Charakters des § 63 Abs. 1 Satz 1 AktG ist es daher unzulds-
sig, den Vorstand iiber statutarische Beschrinkungen oder
etwa lber Beschliisse der Hauptversammlung wegen des
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Zeitpunktes der Aufforderung zur Leistung der Einlage
in irgendeiner Weise festzulegen. Unzuldssig ist es daher
insbesondere, qua Hauptversammlung zu beschlieBen, dass
die Einlage spétestens zum Zeitpunkt X einzufordern ist
(MiinchKomm-AktG/Bayer, § 63 Rn. 25; MiinchKomm-
AktG/Pentz, § 36 Rn. 43, dort Fn. 77; K6lnKomm-AktG/
Lutter, § 63 Rn. 12; Hiiffer, § 63 Rn. 5; GroBKomm-
AktG/Gehrlein, § 63 Rn. 21). Insoweit unterscheidet sich
die Rechtslage hier im Aktienrecht deutlich von der im
GmbH-Recht. Dort sind statutarische Anweisungen an den
Geschiftsfiihrer ausdriicklich zulédssig (Scholz/Emmerich,
GmbHG, 9. Aufl. 2003, § 21 Rn. 10; Baumbach/Hueck,
GmbHG, 18. Aufl. 2006, § 21 Rn. 6).

Lutter (KolnKomm-AktG/Lutter, 2. Auflage 1988, § 63
Rn. 11) spricht in diesem Zusammenhang davon, dass § 63
AktG die Falligkeit der ausstehenden Bareinlagen betreffe,
die nicht bereits durch ,,Einforderung® nach §§ 36 Abs. 2,
188 Abs. 2 AktG fillig sind. Folgt man dieser Ansicht, diirf-
te die Hauptversammlung bzw. die Satzung der Gesellschaft
die Filligkeit der Einlageleistungen nur im Rahmen der
§§ 36 Abs. 2, 188 Abs. 2 AktG durch Festlegung des Einfor-
derungsbetrages bestimmen, im Ubrigen jedoch nicht.

Dagegen spricht aber, dass auch Lutter selbst davon ausgeht,
dass es immer noch einer ,,Zahlungsaufforderung™ durch
den Vorstand bediirfe und zwar auch im Hinblick auf die
,eingeforderten Betrdge nach §§ 36 Abs. 2, 36a AktG. Be-
jaht man die Anwendung des § 63 AktG mit der h. M. auch
fiir die Geltendmachung der ,,eingeforderten Betrdge nach
§§ 36 Abs. 2, 36a AktG, erscheint es ausgeschlossen, dass
die ,,eingeforderten Betrige™ auf die Einlagen bereits ohne
eine solche Aufforderung des Vorstandes fallig werden.

b) Keine Beschrinkung des pflichtgeméafien Ermes-
sens durch Satzung der Hauptversammlung

Ist der Vorstand gem. § 63 AktG allein fiir die Aufforderung
zur Leistung der Einlage zustindig, ist es demgemaB sei-
nem pflichtgeméBen Ermessen iiberlassen, ob und wann
er eine Zahlungsaufforderung ausspricht (GroBKomm-
AktG/Gehrlein, § 63 Rn. 23; MiinchKomm-AktG/Bayer,
§ 63 Rn. 28). Freilich wird sich der Vorstand hier von
geschéftspolitischen Erwédgungen leiten lassen; nicht er-
forderlich ist, dass die AG aufgrund ihrer Finanzsituation
ein wirtschaftliches Bediirfnis geltend machen kann. Im
Ubrigen kann auch hier dieses pflichtgemife Ermessen
des Vorstandes weder durch die Satzung noch durch einen
Beschluss der Hauptversammlung eingeschrinkt werden
(GroBKomm-AktG/Gehrlein, § 63 Rn. 23; MiinchKomm-
AktG/Bayer, § 63 Rn. 28; MiinchHdb-AG/Wiesner, 2.
Aufl. 1999, § 16 Rn. 10; a. A. demgegeniiber die iltere
Literatur: von Godin/Wilhelmi, AktG, 1965, § 63 Anm. 2;
Schlegelberger/Quassowski, AktG, 1953, § 57 Rn. 2; GroB3-
Komm-AktG/Barz, 3. Aufl. 1973, § 63 Rn. 6; Brodmann,
Aktienrecht, 1928, § 218 Anm. 2). Unzuléssig ist demge-
maf auch, wenn die Satzung einen bestimmten Termin fiir
die Einforderung reglementiert (GroBKomm-AktG/Gehr-
lein, § 63 Rn. 23).

¢) Anwendungsbereich jedenfalls fiir Kapitalerho-
hung

Umstritten ist indessen der Anwendungsbereich des § 63
AktG. Einhellig anerkannt ist zunéchst, dass diese Bestim-
mung jedenfalls fiir die schon bestehende AG gilt. Erfasst
sind also zunéchst die auf Kapitalerhohungen zu erbringen-
den Einlagen oder — allgemein gewendet — Einlageleistun-
gen fiir den Zeitraum nach der Griindung bzw. nach Ein-

75



tragung der Gesellschaft (MiinchKomm-AktG/Pentz, § 36
Rn. 43, dort Fn. 77; GeBler/Hefermehl/Bungeroth/Eckardt,
§ 36a Rn. 7; KélInKomm-AktG/Lutter, § 36a Rn. 5).

Unklar ist die Anwendung der Vorschrift dagegen im
Griindungsstadium selbst. Nach einer Ansicht gilt hier
§ 63 AktG nicht. Da die Griinder die Einlagen zu erbrin-
gen haben, konnten sie nicht nur allein iiber die Hohe der
Einlageleistung nach §§ 36 Abs. 2, 36a AktG bestimmen,
sondern auch iiber den Zeitpunkt, wann sie diese Einlagen
erbringen. Eine ausschlieBliche Zusténdigkeit des Vorstan-
des gem. § 63 AktG zur Einforderung der Einlagen bestehe
daher erst nach Eintragung der Gesellschaft (GeBler/He-
fermehl/Bungeroth/Eckardt, § 36a Rn. 7). Die iiberwie-
gende Ansicht geht jedoch davon aus, dass die Griinder
bzw. die Satzung nur iiber die Hohe der ,.eingeforderten
Einlagen* nach §§ 36 Abs. 2, 36a AktG befinden kénnen.
Die Einforderung des so festgesetzten Betrages und der
restlichen Einlagen sei dann allein Sache des Vorstandes
(MiinchKomm-AktG/Pentz, § 36a Rn. 7 und § 36 Rn. 42;
KolnKomm-AktG/Lutter, § 36a Rn. 5; Hiiffer, § 36a AktG
Rn. 2; GroBKomm-AktG/Réhricht, § 36 Rn. 44).

Fiir den vorliegenden Fall muss diese Streitfrage jedoch
nicht entschieden werden. Hier steht die Einzahlung von
Bareinlagen auf eine bereits im Handelsregister eingetra-
gene Kapitalerhdhung einer schon bestehenden Gesell-
schaft inmitten. Auch geht es nicht darum, dass — was
auch bei einer Kapitalerhdhung entsprechend der obigen
Ausfiihrungen ohne weiteres zuldssig sein diirfte — im
Kapitalerhdhungsbeschluss die Leistung eines hoéheren
Betrages als die Mindesteinlage gem. §§ 36 Abs. 2, 36a
AktG vor der Anmeldung bestimmt werden darf, der dann
vom Vorstand einzufordern ist (in diesem Sinne wohl
MiinchKomm-AktG/Pentz, § 36a Rn. 7). Hier hat sich der
Kapitalerhohungsbeschluss darauf beschrénkt, die Hohe
des Einforderungsbetrages gem. der Mindesteinlage des
§ 36a AktG festzusetzen. Vielmehr geht es darum, dass die
Hauptversammlung dariiber hinaus in ihrem Kapitalerho-
hungsbeschluss die Falligkeit der restlichen Einlagefor-
derungen auf den 31.12.2006 festgesetzt hat. Eine solche
Regelung verstoBit aber gegen § 63 Abs. 1 AktG. Fiir die
Aufforderung zur Leistung der Einlagen gilt nach — soweit
ersichtlich — einhelliger Meinung auferhalb des Zeitraums
der Griindung allein § 63 Abs. 1 AktG.

3. Ergebnis

Ubertrigt man die vorstehenden Ausfiihrungen auf den
vorliegenden Sachverhalt, so ist festzustellen, dass schon
der Beschluss der Hauptversammlung, mit welchem die
restliche Einlageforderung bis zum 31.12.2006 zunéchst
falliggestellt wurde, wegen VerstoBes gegen § 63 Abs. 1
S. 1 AktG unzuléssig ist. Ein solcher Hauptversammlungs-
beschluss verstoB3t gegen den Grundsatz, dass nach Eintra-
gung der Gesellschaft bzw. im Falle der Kapitalerhohung
nach Eintragung der Kapitalerhdhung im Handelsregister
ausschlieBlich der Vorstand nach seinem pflichtgeméaBen
Ermessen iiber die Aufforderung zur Leistung der Einlage
entscheidet. Erst recht unzuldssig ist dann aber auch der
neuerliche Hauptversammlungsbeschluss, mit welchem der
Zeitpunkt der Filligkeit fir die Zahlung der restlichen Ein-
lageforderung auf den 31.12.2007 hinausgeschoben wird.
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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 Ihrem Gerit, sondern wihlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

WEG § 30; ErbbauVO §§ 1 Abs. 3, 2 Nr. 6; 27 Abs. 3,
31; BGB § 472

Wohnungserbbaurecht: Vorrecht auf Erneuerung bei
Ausiibung nicht durch Wohnungserbbauberechtigten
Fax-Abruf-Nr.: 11470

FlurbG §§ 52, 53; BGB §§ 135, 136, 2033
Verfiigungsverbot i. S. v. § 52 Abs. 3 FlurbG bei Erban-
teilsiibertragung

Fax-Abruf-Nr.: 11471

EGBGB Art. 14, 15, 25, 26

Costa Rica: Vereinbarung von Giitertrennung und
Pflichtteilsverzicht des costa-ricanischen Ehemannes
gegeniiber seiner deutschen Ehefrau

Fax-Abruf-Nr.: 14260

EGBGB Art. 25, 26

Schweiz: Ehevertrag und Testament deutscher Ehegat-
ten mit Wohnsitz in der Schweiz mit Rechtswahl
Fax-Abruf-Nr.: 14261

EGBGB Art. 22, 23; FGG § 43b

SriLanka: Volljihrigenadoption eines Sri-Lankers durch
sri-lankische Ehegatten mit Wohnsitz in Deutschland
Fax-Abruf-Nr.: 14262

Rechtsprechung

BGB §§ 633 ff., 242; BeurkG § 17

Bestitigung der Rechtsprechung iliber Anforde-
rungen an Gewahrleistungsausschluss bei neu
errichteten Hausern im Individualvertrag

a) Ein formelhafter Ausschluss der Gewihrleistung fiir
Sachmiéngel beim Erwerb neu errichteter oder so zu
behandelnder Hiiuser ist auch in einem notariellen Indi-
vidualvertrag gemif3 § 242 BGB unwirksam, wenn die
Freizeichnung nicht mit dem Erwerber unter ausfiihr-
licher Belehrung iiber die einschneidenden Rechtsfolgen
eingehend erortert worden ist (Bestitigung von BGH,
Urteil vom 17. September 1987 - VII ZR 153/86, BGHZ
101, 350, 353).

b) Von einer eingehenden Erorterung und ausfiihrlichen
Belehrung kann nur ausnahmsweise abgesehen werden,
wenn sich der Notar davon iiberzeugt hat, dass sich der
Erwerber iiber die Tragweite des Haftungsausschlusses
und das damit verbundene Risiko vollstindig im klaren
ist und den Ausschluss dennoch ernsthaft will.
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An alle Mitglieder NOt R ‘/
der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung e. V.

Deutsche
Notarrechtliche
Vereinigung eV.

Einladung
zur 10. Mitgliederversammlung in Miinchen 2007

Sehr geehrtes Mitglied,

der Gesamtvorstand der Deutschen Notarrechtlichen Vereinigung ladt alle Mitglieder zur
10. ordentlichen Mitgliederversammlung am Freitag, dem 20. Juli 2007,
in die Ludwig-Maximilians-Universitdt Miinchen — Forschungsstelle fiir Notarrecht,
Geschwister-Scholl-Platz 1, 80539 Miinchen, Horsaal M 018, herzlich ein.

Die Veranstaltung beginnt um 14.00 Uhr mit folgender Tagesordnung:

BegriiBung

Bericht des Vorsitzenden

Bericht des Schatzmeisters

Bericht der Rechnungspriifer

Aussprache

Entlastung des Gesamtvorstandes

Neuwahl von drei Gesamtvorstandsmitgliedern (§ 8 Abs. 3 der Satzung)
Wahl der Rechnungspriifer (§ 7 Abs. 6 der Satzung)

Verschiedenes

LCONOUTAWN =

Im Anschluss:
15.00 Uhr: Offentliche Veranstaltung
Verleihung des Helmut-Schippel-Preises 2006
mit Symposium ,Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht™

BegriiBung, Notar Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Vorsitzender der NotRV
GruBwort, Prof. Dr. med. Dr. h.c. Reinhard Putz, Vizeprasident der LMU Miinchen
Einfihrung, Prof. Dr.Johannes Hager, LMU Miinchen, Vorsitzender der Forschungsstelle

Laudatio, Notar Prof. Dr. Peter Rawert, Hamburg ,, Entwicklungstendenzen im Stiftungsrecht —
zugleich eine Laudatio auf den Helmut-Schippel-Laureaten Dominique Jakob"
Preisverleihung

Prof. Dr. Dominique Jakob, Ziirich, Vorstellung seiner Arbeit:
~Schutz der Stiftung — die Stiftung und ihre Rechtsverhiltnisse im Widerstreit der Interessen"

Prof. Dr. Olaf Werner, Jena ,Grenzen der Gestaltungsfreiheit in Stiﬁungssatzungen,
insbesondere solcher mit dem Ziel der Moglichkeit spaterer Anderungen®
Diskussion

Rechtsanwalt Dr. Andreas Richter, LL.M., M.A., Berlin ,,Aktuelle Tendenzen im Stiftungssteuerrecht"
Diskussion
Schlusswort, Prof. Dr. Johannes Hager

AnschlieBend bitten wir Sie zu einem kleinen Empfang

Wir freuen uns Uber ein zahlreiches Erscheinen unserer Mitglieder und erwarten Ihre Anmeldung per Fax:
0931/35576225 bzw. per E-Mail: notrv@dnoti.de

gez. gez.
Prof. Dr. Rainer Kanzleiter Paul Wagner
(Vorsitzender) (stellv. Vorsitzender)
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BGH, Urt. v. 8.3.2007 — VII ZR 130/05
Kz:L11-§ 633 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10704

Problem

Die Verkdufer hatten das aus dem 19. Jahrhundert stam-
mende Haus mit Ausnahme des Dachs in Eigenleistung
teilsaniert und dabei u. a. die Bodenplatte, Zwischen-
decken und Zwischenwinde sowie Versorgungsleitungen
erneuert. Die Maklerin hatte ein Kurzexposé mit einer
Baubeschreibung {iber die bereits durchgefiihrten und
die zur vollstdndigen Sanierung noch durchzufiihrenden
Mafnahmen verfasst, das aber nicht mitbeurkundet wurde.
Im Grundstiickskaufvertrag waren Anspriiche wegen Sach-
mingeln ausgeschlossen, mit Ausnahme bei arglistigem
Verschweigen. Auflerdem trat der Verkdufer dem Kiufer
etwaige Gewihrleistungsanspriiche gegeniiber Dritten ab.

Nach Eigentumsumschreibung stellte sich heraus, dass
die vom Verkdufer vorgenommenen Sanierungsarbeiten
mangelhaft ausgefiihrt waren. Infolge eines Sturmschadens
drang Feuchtigkeit durch das sanierungsbediirftige Dach
ein. Das Gebdude musste aufgrund einer Ordnungsverfii-
gung des Bauaufsichtsamtes abgerissen werden. Die Kéufe-
rin verlangte von den Verkédufern Schadensersatz.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH war auf den Erwerb des
vorliegenden Altbaus Werkvertragsrecht anwendbar, da
der Erwerb des Grundstiicks mit einer Herstellungsver-
pflichtung verbunden war. Ubernimmt der VerduBerer ver-
traglich Bauleistungen, die insgesamt nach Umfang und
Bedeutung Neubauarbeiten vergleichbar sind, haftet er nicht
nur fiir die ausgefiihrten Umbauarbeiten, sondern auch fiir
die in ihrem Bereich vorhandene Altbausubstanz nach den
Gewahrleistungsregelungen des Werkvertrags (BGHZ 164,
225 = DNotZ 2006, 280 = NJW 2006, 214). Dies gilt auch
dann, wenn die vom Verduflerer iibernommenen Arbeiten
vor Vertragsschluss bereits ausgefiihrt wurden (BGH BauR
2005, 542, 544 = DNotl-Report 2005, 61 = DNotZ 2005,
464 = NJW 2005, 1115). Vorliegend waren die nach der im
Kurzexposé enthaltenen Baubeschreibung bereits durch-
geflihrten Sanierungsarbeiten Vertragsinhalt. Die mangels
Mitbeurkundung wohl eingetretene Formnichtigkeit war
durch den Grundbuchvollzug jedenfalls geheilt.

Der VII. Zivilsenat bekréftigte seine stidndige Rechtspre-
chung, wonach ein formelhafter Ausschluss der Gewéhr-
leistung fiir Sachmingel beim Erwerb neu errichteter
oder so zu behandelnder Hauser auch in einem notariellen
Individualvertrag gem. § 242 BGB unwirksam ist, wenn
die Freizeichnung nicht mit dem Erwerber unter ausfiihr-
licher Belehrung iiber die einschneidenden Rechtsfolgen
eingehend erdrtert worden ist (BGHZ 101, 350 = DNotZ
1988, 292 = NJW 1988, 135; BGHZ 108, 164, 168 f. =
DNotZ 1990, 96 = NJW 1989, 2748, BGH BauR 2005,
542, 546 = DNotl-Report 2005, 61 = DNotZ 2005, 464 =
NJW 2005, 1115). Hierfiir geniige nicht, dass der Notar im
vorliegenden Fall bei der Verlesung der Ausschlussklausel
»innegehalten“ und nachgefragt habe, ob der Erwerber das
Objekt personlich besichtigt und begutachtet habe. Auch
daraus, dass die Erwerberin auf einer besonderen Regelung
iiber die Verwendung gesundheitsgefahrdender Materialien
und auf der Abtretung von Gewihrleistungsanspriichen
gegeniiber Dritten bestanden hatte, lasse sich nicht folgern,
dass ihr die volle Tragweite des Haftungsausschlusses be-
wusst war.
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WEG §§ 22 Abs. 1, 5, 14; BGB § 133
Gemeinschaftseigentum an durch Aufstockung
entstandenen Raumen

1. Zur Auslegung eines Beschlusses iiber die Genehmi-
gung baulicher Verinderungen.

2. Entsteht durch die Anbringung eines Giebeldaches an-
stelle des bisherigen Flachdaches ein zusétzlicher Raum,
so steht dieser Raum im Gemeinschaftseigentum.

OLG Miinchen, Beschl. v. 5.10.2006 — 32 Wx 121/06
Kz.:L14-§22Abs. 1 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 10705

Problem

Zu einer Wohnungseigentumsanlage gehorte auch ein Ge-
bdude mit Flachdach. Auf einer Eigentlimerversammlung
genehmigte die Wohnungseigentiimergemeinschaft durch
Mehrheitsbeschluss die Errichtung eines Giebeldaches mit
einer bestimmten Dachneigung, lehnte aber die Nutzung
des Satteldachs als zusitzliche Biirofldche ab. Der Eigentii-
mer der darunter liegenden Teileigentumseinheit beantragte
Feststellung, dass auch die Ausfiihrung eines schrig lau-
fenden Giebels nach dem Beschluss zuldssig sei und dass
der entstehende Raum dann in seinem Eigentum stiinde.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Miinchen kann ein Mehr-
heitsbeschluss iiber eine bauliche Anderung in Bestands-
kraft erwachsen, auch wenn dafiir grundsétzlich nach § 22
Abs. 1 WEG die Zustimmung aller Wohnungseigentiimer
erforderlich wire. Denn insoweit besteht eine Beschluss-
kompetenz der Wohnungseigentiimergemeinschaft (BGHZ
145, 158, 168 = DNotI-Report 2000, 185 = DNotZ 2000,
854 = NJW 2000, 3500; OLG Koln NJW-RR 2001, 1096 =
NZM 2001, 293 = ZMR 2001, 474; OLG Miinchen DNo-
tl-Report 2001, 34 = DNotZ 2001, 214 = NJW-RR 2001,
1592, NZM 2001, 133). Da der Beschluss sehr allgemein
gehalten war, deckte er auch die vorgesehene Drehung des
Dachfirstes.

Die durch die Aufstockung entstehenden Ridume stiinden
jedoch nach § 5 WEG im Gemeinschaftseigentum, ohne
dass hieran anders lautende Bestimmungen in der Gemein-
schaftsordnung etwas &ndern konnten (BayObLGR 2001,
41 = ZMR 2001, 65).

GmbHG § 4; BGB § 179

Personliche Haftung (nur) des handelnden Ge-
schéftsfiihrers einer auslandischen GmbH bei
Handeln ohne Rechtsformzusatz

a) Die Rechtsscheinhaftung wegen Fortlassung des nach
§ 4 GmbH vorgeschriebenen Formzusatzes trifft aus-
schliefllich den fiir die Gesellschaft auftretenden Vertre-
ter (Bestitigung des Sen.Urt. v. 8.7.1996 — I1 ZR 258/95,
NJW 1996, 2645).

b) Dies gilt entsprechend bei Weglassung des Rechts-
formzusatzes "BV" einer niederliindischen Besloten
Vennootschap, wenn der durch den fiir sie auftretenden
Vertreter verursachte Rechtsschein in Deutschland ent-
standen ist und sich dort ausgewirkt hat.
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BGH, Urt. v. 5.2.2007 — II ZR 84/05
Kz.:LV2-§4GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 10706

Problem

Eine niederldndische GmbH (B.V.) erstellte als Gene-
ralunternehmerin ein schliisselfertiges Einfamilienhaus in
Deutschland. Bei Vertragsschluss war die Firma ohne den
Rechtsformzusatz ,,B.V.“ angegeben. Die Auftraggeber
wollten daher Méngelgewihranspriiche unmittelbar gegen
den Geschiftsfiihrer der Gesellschaft und gegen einen Pro-
kuristen einklagen.

Entscheidung

Der BGH wandte auf die Rechtsscheinhaftung nach § 4
GmbHG bzw. § 179 BGB deutsches Recht an, da Deutsch-
land der Ort war, an dem der Rechtsschein entstanden war
und sich ausgewirkt hatte.

Nach § 4 GmbHG muss die Firma einer GmbH die Be-
zeichnung ,,Gesellschaft mit beschrankter Haftung™ oder
eine allgemein verstindliche Abkiirzung davon enthalten.
Bei einem Verstofl gegen § 4 GmbHG haftet der fiir die
GmbH Auftretende aus dem Gesichtspunkt einer Rechts-
scheinhaftung analog § 179 BGB dann, wenn er durch sein
Zeichnen der Firma ohne Formzusatz das berechtigte Ver-
trauen des Geschéftsgegners auf die Haftung mindestens
einer natiirlichen Person hervorgerufen habe (BGH Mitt-
BayNot 1996, 384 = NJW 1996, 2645 = ZIP 1996, 1511,
BGH NJW 1991, 2627 = ZIP 1991, 1004). Die personliche
Haftung beschrénkt sich aber ausschlieBlich auf den fiir die
Gesellschaft auftretenden Vertreter. Im vorliegenden Fall
hatten aber weder der Geschéftsfithrer noch der Prokurist
selbst am Vertragsschluss mitgewirkt.

BGB § 2113; GBO § 51

Keine Verfiigungsbeschrankung des Vorerben,
wenn nicht Grundstiick selbst, sondern Erbteil
»an dem Grundstiick“ zum Nachlass gehort

Gehort zu einem Nachlass, fiir den Vor- und Nach-
erbschaft angeordnet worden ist, ein Anteil an einer
Erbengemeinschaft, zu deren Gesamthandvermdogen
ein Grundstiick zihlt, kann der Vorerbe iiber dieses
Grundstiick ohne die Beschrinkungen des § 2113 BGB
verfiigen.

BGH, Beschl. v. 15.3.2007 — V ZB 145/06
Kz:LI11-§2113 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10707

Problem

Einer Erbengemeinschaft gehort ein Grundstiick. Eine Mit-
erbin verstarb. Sie hatte Nacherbschaft angeordnet. Als die
Vorerbin im Wege der Grundbuchberichtigung eingetragen
wurde, trug das Grundbuchamt zugleich einen Nacherben-
vermerk ein. Mitglieder der Erbengemeinschaft verlangten
nun die Léschung des Nacherbenvermerks.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH ist der Nacherbenvermerk
zu l6schen. Ein Nacherbenvermerk (§ 51 GBO) hat den
Zweck, die Beschrankungen, denen der Vorerbe nach ma-
teriellem Recht in der Verfiigung iiber ein zur Erbschaft
gehdrendes Grundstiick oder iiber ein Recht an einem
Grundstiick unterliegt, im Grundbuch fiir Dritte erkennbar
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zu machen und dadurch den Nacherben gegen die sich aus
dem o6ffentlichen Glauben des Grundbuchs ergebenden Ge-
fahren zu sichern (BGHZ 84, 196, 201 = DNotZ 1983, 315
= NJW 1982, 2499).

Die den Vorerben in seiner Verfiigungsbefugnis
beschrinkende Vorschrift des § 2113 BGB bezieht sich nur
auf Verfligungen iiber Grundstiicke, die zu der Erbschaft
gehoren, beziiglich derer eine Nacherbfolge angeordnet
worden ist. Sie findet hingegen keine unmittelbare
Anwendung, wenn die Vorerbschaft — wie vorliegend —
Anteile an einem Gesamthandvermdgen umfasst, zu dem ein
Grundstiick gehort (BGHZ 26, 378, 382; BGH NJW 1964,
768; BGH FamRZ 1978, 184 = NJW 1978, 698 = Rpfleger
1978, 52; BayObLGZ 1994, 177 = DNotl-Report 17/1994,
7 = FamRZ 1995, 379 = MittBayNot 1994, 447 = NJW-RR
1994, 1360 = Rpfleger 1995, 105). Der BGH lehnte auch
eine entsprechende Anwendung ab (entgegen OLG Hamm
OLGZ 1984, 335 = JMBL. NW 1984, 247 = MittBayNot
1984, 260 = MittRhNotR 1985 221 = Rpfleger 1985, 21).

BGB § 2325

Kein Pflichtteilsergdnzungsanspruch bei nach-
traglicher Vereinbarung der Entgeltlichkeit einer
urspriinglichen Schenkung

Vereinbart der Erblasser, nachdem er ein Grundstiick
schenkweise iibertragen hat, nachtriglich ein volles
Entgelt fiir dieses Grundstiick und die daraus vom
Erwerber bereits gezogenen Nutzungen, steht dem
Pflichtteilsberechtigten beim Erbfall kein Erginzungs-
anspruch wegen der urspriinglichen Schenkung zu.

BGH, Urt. v. 14.2.2007 - IV ZR 258/05
Kz.:LI1-§2325BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10708

Problem

Der Erblasser iibertrug ein Mehrfamilienhausgrundstiick
unter Vorbehalt des NieBBbrauchs im Jahr 1995 schenkweise
an seine Ehefrau. Im Jahr darauf schloss der Erblasser mit
seiner Ehefrau einen notariellen Anderungsvertrag, wonach
die vorbehaltenen Rechte des Erblassers entfielen und hier-
fiir sowie fiir die bereits vollzogene Eigentumsiibertragung
Gegenleistungen der Ehefrau vereinbart wurden.

Nach dem Tod des Erblassers nahm sein nichtehelicher
Sohn die Ehefrau als Alleinerbin und Beschenkte gem.
§§ 2325, 2329 BGB in Anspruch, da die nachtrigliche
Umwandlung der Schenkung in ein entgeltliches Geschaft
jedenfalls ihm gegeniiber unwirksam sei.

Entscheidung

Der BGH vertritt im Hinblick auf die Vertragsfreiheit, dass
auch nachtriglich fiir eine bereits vollzogene Ubertragung
von Vermogensstiicken ein anderer Rechtsgrund festgelegt
werden kénne (in Ubereinstimmung mit der herrschenden
Literatur). Da § 2325 BGB den Pflichtteilsberechtigten nur
vor lebzeitigen Schenkungen des Erblassers schiitze, nicht
vor entgeltlichen Leistungen, und der Anspruch des Pflicht-
teilsberechtigten erst beim Erbfall entstehe, konne nicht un-
beriicksichtigt bleiben, ob der Erblasser einen urspriinglich
verschenkten Vermdgensgegenstand zuriickerhalten (vgl.
Kornexl, ZEV 2003, 196, 197) oder dafiir nachtriglich
ein Entgelt vereinbart habe, das jedenfalls nicht in grobem
Missverhéltnis zu seiner Leistung stehe. Der Pflichtteilsbe-
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rechtigte miisse daher auch nachtrégliche Vereinbarungen
iiber die Entgeltlichkeit von lebzeitigen Geschéften des
Erblassers hinnehmen, solange zwischen Leistung und
Gegenleistung kein auffallendes, grobes Missverhéltnis be-
stehe (zur nachtraglichen Erhdhung der Gegenleistung vgl.
bereits BGH DNotZ 1991, 498 = NJW-RR 1989, 706; RGZ
75, 325, 327; 94, 157, 159).

Literaturhinweise

H.-A. Weirich, Grundstiicksrecht, 3. Aufl, C. H.
Beck Verlag, Miinchen 2006, 660 Seiten, 39,80 €

Die in den beiden Vorauflagen von Weirich verfasste
»Systematik und Praxis des materiellen und formellen
Grundstiicksrechts* wurde von den Notaren Mackeprang
und Joltz sowie Notarassessor Ivo iiberarbeitet, wahrend
Weirich nur mehr als Herausgeber fungiert. Das Werk stellt
das gesamte Immobiliarsachenrecht und Grundbuchrecht
einschlieBlich der Besonderheiten des Grundstiicksrechts
in den neuen Landern in einem prignanten Uberblick dar.
Fundstellennachweise beschrianken sich im Wesentlichen
auf die Rechtsprechung des BGH und der Oberlandesge-
richte; Literaturhinweise finden sich meist zusammenfas-
send vor den jeweiligen Kapiteln.

Das in der Reihe ,,Studium und Praxis“ erschienene lehr-
buchartige Werk eignet sich ausgezeichnet als Einfiihrung
in das Grundstiicksrecht fiir den angehenden Notarasses-
sor oder fiir einen bisher weniger mit dem Grundstiicksrecht
befassten Juristen.

Notar a. D. Christian Hertel

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

D. Leesmeister, Materielles Liegenschaftsrecht im
Grundbuchverfahren, 3. Aufl.,, Gieseking Verlag,
Bielefeld 2006, 378 Seiten, 39.— €

Das von einem Dozenten an der Fachhochschule fiir
Rechtspflege Nordrhein-Westfalen verfasste und im Un-
tertitel als ,,Studienbuch® bezeichnete Werk wendet sich
vor allem an angehende Rechtspfleger und Studenten.
Durch Priifungsschemata, fett unterlegte Merkhinweise,
Lesehinweise auf Paragraphen und auf Aufsdtze und Wie-
derholungsfragen (mit Losungshinweisen) eignet sich das
Buch auch fiir die Ausbildung oder eigene Einarbeitung der
Sachbearbeiter im Notariat.

Notar a. D. Christian Hertel

Veranstaltungen

Termine fiir Juli 2007 — Anmeldung und néhere Informatio-
nen bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fiir Notare, Post-
fach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18, Fax
(0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Umwandlungsrecht in der notariellen Praxis (D. Mayer),
6.7.2007 Berlin, 7.7.2007 Diisseldorf

Personengesellschaften, Gesellschafts- und Steuerrecht
(Spiegelberger/Wélzholz), 20.7. — 21.7.2007 Timmendorfer
Strand
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