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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB 88 2271, 2272, 2268
Widerruf eines gemeinschaftlichen Testa-
ments; gemeinschaftliche Ricknahme

I. Sachverhalt

Die Eheleute K haben ein gemeinschaftliches notarielles
Testament errichtet. Ihre Ehe ist inzwischen rechtskraftig
geschieden worden. Frau K moéchte nunmehr Rechtsklar-
heit schaffen und das gemeinschaftliche Testament aus der
Hinterlegung beim Nachlassgericht nehmen. Die geschie-
denen Eheleute sind allerdings sehr zerstritten. Auf den
\Vorschlag einer gemeinschaftlichen Riicknahme reagiert
Herr K nicht. Eine Herausgabe auf einseitiges Verlangen
der Frau K lehnt das Amtsgericht ab und fordert, dass beide
geschiedenen Eheleute erscheinen. Dies ist unter den gege-
benen Umstdnden jedoch nicht denkbar.

Il. Frage

Kann Frau K die Herausgabe des gemeinschaftlichen Tes-
taments verlangen, wenn sie den Hinterlegungsschein und
das mit einem Rechtskraftvermerk versehene Scheidungs-
urteil vorlegt?
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I11. Zur Rechtslage

1. Widerrufswirkung der Rucknahme nach § 2256
Abs.1S.1BGB

Nach § 2256 Abs. 1 S. 1 BGB gilt das vor einem Notar
oder nach § 2249 BGB errichtete Testament als widerrufen,
wenn die in amtliche Verwahrung genommene Urkunde
dem Erblasser zurtickgegeben wird. Diese Widerrufswir-
kung ist endgiltig und kann auch nicht durch neuerliche
besondere amtliche Verwahrung des zuriickgegebenen 6f-
fentlichen Testaments beseitigt oder ihrerseits durch Testa-
ment widerrufen werden (Palandt/Weidlich, BGB, 71. Aufl.
2012, § 2256 Rn. 1).

Da die Rucknahme aus der besonderen amtlichen Verwah-
rung sowohl ein Rechtsgeschaft unter Lebenden als auch
zugleich — aufgrund der Widerrufswirkung — eine \erfi-
gung von Todes wegen darstellt, muss der Riicknehmende
testierfahig sein (Palandt/Weidlich, § 2256 Rn. 4).

2. Grundsatz: Gemeinschaftliche Riicknahme durch
Ehegatten

Nach § 2256 Abs. 2 S. 1 BGB kann der Erblasser die Rick-
gabe jederzeit verlangen. Abweichend hiervon bestimmt
§ 2272 BGB fiir ein gemeinschaftliches Testament, dass die-
ses nur von beiden Ehegatten nach § 2256 BGB zurtick-
genommen werden kann. Die Vorschrift wird allgemein
dahingehend verstanden, dass die Ehegatten zur Riicknahme
personlich (vgl. § 2256 Abs. 2 S. 2 BGB) und gleichzei-
tig erscheinen missen. Auch eine Bevollmachtigung des
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anderen Ehegatten zur Riicknahme soll nicht statthaft sein
(RGRK-BGB/Johannsen, 12. Aufl. 1975, § 2272 Rn. 1;
MiinchKommBGB/Musielak, 5. Aufl. 2010, § 2272 Rn. 4).

§ 2272 BGB verhindert, dass ein Ehegatte ohne Wissen des
anderen die Wirksamkeit des gemeinschaftlichen Testa-
ments durch Riicknahme aus der amtlichen Verwahrung be-
seitigen kann. Die Norm dient damit dem Schutz des Ver-
trauens der Testierenden auf den Bestand ihrer letztwil-
ligen Verfiigungen (vgl. Palandt/Weidlich, § 2272 Rn. 1).

3. Ausnahme bei (mdglicher) Unwirksamkeit des ge-
meinschaftlichen Testaments?

Vor diesem Hintergrund lieBe sich ein einseitiges Riick-
nahmerecht dann erwégen, wenn der mit § 2272 BGB
bezweckte Schutz des mit der Riicknahme nicht einver-
standenen Ehegatten nicht mehr geboten ist, etwa weil das
gemeinschaftliche Testament infolge rechtskréftiger Schei-
dung der Ehe gem. 88 2268 Abs. 1, 2077 Abs. 1 BGB un-
wirksam geworden ist und dieser Umstand zur Gewissheit
der Hinterlegungsstelle feststeht.

Rechtsprechung und Kommentarliteratur lehnen eine
solche teleologisch restriktive Auslegung des § 2272
BGB aber — soweit ersichtlich — einhellig ab. Im Anschluss
an eine Entscheidung des KG v. 12.5.1915 (KGJ 48, 103 =
RJA 14, 266) wird vielmehr vertreten, dass § 2272 BGB
auch nach der Aufhebung oder Scheidung der Ehe gilt
(RGRK-BGB/Johannsen, § 2272 Rn. 1; Staudinger/Kanz-
leiter, BGB, Neubearb. 2006, § 2272 Rn. 4; Soergel/Wolf,
BGB, 13. Aufl., Std.: Winter 2002/2003, § 2272 Rn. 2). Das
KG begriindete seine Auffassung u. a. damit, dass § 2272
BGB sich nicht nur auf den Fall der Riicknahme eines ge-
meinschaftlichen Testaments wahrend Bestehens der Ehe
beschrénke, sondern allgemein die Frage der Riicknahme
gemeinschaftlich errichteter Testamente regele, und zwar
unabhangig davon, ob die Ehegatten zur Zeit der Rick-
nahme noch verheiratet seien oder das gemeinschaftliche
Testament durch die Auflésung der Ehe (gem. § 2268 BGB)
unwirksam geworden sei.

AuBerdem ist zu beachten, dass die im gemeinschaftlichen
Testament getroffenen Verfligungen der Ehegatten durch die
Scheidung nur in der Regel, d. h. nicht zwingend unwirksam
werden. Nach § 2268 Abs. 2 BGB konnen diese Verfugun-
gen trotz der Scheidung insoweit wirksam geblieben sein,
als anzunehmen ist, dass sie auch fur diesen Fall getroffen
sein wirden. Ein solcher Aufrechterhaltungswille kommt
insbesondere bei einseitigen letztwilligen Verfligungen der
Ehegatten in Betracht, u. U. aber gleichermalien bei wech-
selbeziglichen (vgl. Gutachten DNotl-Report 1997, 184;
Palandt/Weidlich, § 2268 Rn. 2). Dies gilt etwa dann, wenn
bereits nach dem Erstverstorbenen die gemeinschaftlichen
Kinder als Erben zu bestimmten Teilen eingesetzt wurden
(BayObLGZ 1993, 240 = NJW-RR 1993, 1157; OLG Stutt-
gart OLGZ 1976, 17). Wirde man nach Scheidung der Ehe
den Ehegatten ein einseitiges Riicknahmerecht zugestehen,
konnte der eine Ehegatte die gem. 8 2268 Abs. 2 BGB wirk-
sam gebliebenen einseitigen letztwilligen Verfugungen des
anderen Ehegatten zu Fall bringen (KGJ 48, 103, 105; s.
auch J. Mayer, in: Reimann/Bengel/J. Mayer, Testament und
Erbvertrag, 5. Aufl. 2006, § 2272 BGB Rn. 5). Selbst wenn
das gemeinschaftliche Testament keine solchen wirksam
gebliebenen Verfugungen enthielte, musste dies dem Nach-
lassrichter wohl nachgewiesen werden, was im Verfahren
nach § 2272 BGB weder zuléssig noch mdglich erscheint
(vgl. KGJ 48, 103, 105).
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Somit ist festzuhalten, dass ein gemeinschaftliches Tes-
tament der Ehegatten, das sich in besonderer amtlicher
Verwahrung befindet, nur gemeinsam an beide Ehegatten
zurickgegeben werden kann. Ausnahmen von diesem
Grundsatz sind nicht anzuerkennen. Ist ein persénliches
und gemeinsames Erscheinen beider Ehegatten zur Rlck-
nahme nicht moglich, etwa weil die Ehegatten sich nicht
einigen konnen, ,,zu welcher Zeit und an welchem Ort das
Testament zurtickgenommen werden soll, so kann es nicht
zuriickgegeben werden* (Staudinger/Kanzleiter, § 2272
Rn. 2).

4. Alternative: Einseitiger Widerruf durch Wider-
rufserklarung

Verweigert einer der Ehegatten die gemeinsame Ruick-
nahme, kann der riicknahmewillige Ehegatte seine \er-
fligungen selbstverstandlich in einer anderen gesetzlich
zugelassenen Form (88 2254, 2255, 2258 BGB) widerrufen
oder aufheben, soweit ihn nicht das wechselbeziigliche Ver-
haltnis seiner Verfligungen zu denen des anderen Ehegatten
daran hindert (vgl. Staudinger/Kanzleiter, § 2272 Rn. 5).
Sind samtliche wechselbeziiglichen Verfligungen infolge
der Scheidung nach 8§ 2268 Abs. 1, 2077 Abs. 1 BGB
unwirksam geworden, besteht hierfir freilich kein Anlass.

Falls trotz der rechtskréftigen Scheidung auch wechselbe-
ziigliche Verfigungen der Ehegatten wirksam geblieben
sind, bliebe vorliegend die Mdglichkeit, diese (evtl. vor-
sorglich) nach § 2271 Abs. 1 S. 1 BGB durch notariell be-
urkundete Erklarung gegeniiber dem anderen Ehegatten in
der Form des § 2296 BGB zu widerrufen. Mit Zugang der
notariell beurkundeten Widerrufserklarung beim anderen,
nunmehr geschiedenen Ehegatten wirden die wechselbe-
zuglichen Verfigungen mit Gewissheit unwirksam. Der
Widerruf I&sst sich zudem auch auf die einseitigen \Verfi-
gungen erstrecken.

Auf diese Weise konnte die Ehefrau neu verfligen, ohne be-
flirchten zu mussen, dass spater Streit Gber den Fortbestand
einzelner Verfligungen aus dem gemeinschaftlichen Testa-
ment der geschiedenen Ehegatten entsteht. Allerdings hétte
auch der einseitige Widerruf der Ehefrau nicht zur Folge,
dass ihr das gemeinschaftliche Testament auf ihr einseitiges
Verlangen hin vom Nachlassgericht zurlickgegeben werden
drfte.

5. Ergebnis

Ein gemeinschaftliches notarielles Testament kann gem.
§ 2272 i. V. m. § 2256 BGB nur von beiden Ehegatten ge-
meinsam (personliches und gleichzeitiges Erscheinen) aus
der besonderen amtlichen Verwahrung beim Nachlassge-
richt zurtickgenommen werden. Dies gilt auch dann, wenn
das Testament spéter — z. B. infolge rechtskraftiger Schei-
dung der Ehe — unwirksam wird.

Eine Rucknahme kommt also nicht in Betracht, wenn
einer der Ehegatten die Mitwirkung verweigert. Um die
Wirksamkeit wechselbeziglicher Verfligungen zuverlassig
zu beseitigen, kann der eine Ehegatte diese dem anderen
gegeniiber durch notariell beurkundete Erkldrung gem.
8§ 2271 Abs. 1 S. 1, 2296 BGB widerrufen.
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GmbHG 88§ 34, 40

AusschlieBung eines Gesellschafters
durch Ausschlussklage; Gesellschafter-
rechte zwischen Ausschluss und Verwer-
tung des Geschaftsanteils; Verwertungs-
befugnis der Gesellschaft; Verfigungs-
ermachtigung; Abtretungsverpflichtung;
Zwangsabtretung; Einreichung der Gesell-
schafterliste bei Ausschluss/Einziehung;
Nachweise Uber Abfindungszahlung aus
ungebundenem Vermdgen

I. Sachverhalt

Das Stammkapital der X-GmbH betrégt 200.000 DM und
ist voll eingezahlt. Beteiligt sind die Gesellschafter X und
Y mit Geschaftsanteilen im Nennwert von je 100.000 DM.
Die X-GmbH (Klagerin) hat auf Betreiben des X ein inzwi-
schen rechtskréftiges Ausschlussurteil gegen Y (Beklagter)
erstritten. Der Tenor des Urteils lautet:

,,Der Beklagte wird aus der Klagerin ausgeschlossen. Die
Klagerin ist befugt, nach ihrer Wahl den Geschaftsanteil
des Beklagten einzuziehen oder die Abtretung des Ge-
schaftsanteils des Beklagten an sich, einen Mitgesellschaf-
ter oder einen Dritten herbeizufihren. Der Ausschluss des
Beklagten sowie die Einziehung bzw. Abtretung von dessen
Geschéftsanteil stehen unter der aufschiebenden Bedin-
gung, dass die Klagerin innerhalb eines Zeitraums von
drei Monaten ab Rechtskraft dieser Entscheidung an den
Beklagten eine Abfindung in Hohe von 10.000,00 € zahlt.*

Da Y sich voraussichtlich nicht kooperativ verhalten wird,
mochte X den Ausschluss des Y maglichst ohne dessen
Beteiligung vollziehen. Soweit durchfiihrbar, ist folgendes
\Vorgehen geplant:

(1) Der Geschéaftsanteil des Y wird eingezogen.

(2) Das Stammkapital der Gesellschaft wird auf Euro um-
gestellt.

(3) Das Stammkapital wird unter gleichzeitiger nominel-
ler Aufstockung des verbleibenden Geschéftsanteils auf
52.000 € herabgesetzt.

Hilfsweise strebt X die Abtretung des Geschéftsanteils
des Y an sich selbst an. Die Zahlung der Abfindung sei-
tens der Gesellschaft wiirde nicht gegen die Kapitalerhal-
tungsvorschriften verstoen. Die Satzung enthélt keine
Regelung zur Einziehung von Geschéftsanteilen.

1. Fragen

1. a) Ist Y zur Teilnahme an der Gesellschafterversamm-
lung berechtigt, in der die 0. g. Beschlusse gefasst werden
sollen, oder kann Y — nach Zahlung der Abfindung — allein
eine Gesellschaftervollversammlung unter Verzicht auf alle
Form- und Fristvorschriften abhalten?

b) Falls Y teilnahmeberechtigt ist: Steht ihm hinsichtlich
einzelner Beschlussgegenstédnde noch ein Stimmrecht zu?

2. Muss Y am Abtretungsvertrag beteiligt werden, wenn
die X-GmbH den Geschéftsanteil des Y nicht durch Ein-
ziehung, sondern durch Abtretung verwertet? \ermittelt das
Ausschlussurteil der Gesellschaft eine Erméchtigung oder
Vollmacht, tber den Anteil zu verfligen?
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3. Welche Nachweise bzgl. der Abfindungszahlung und
Wahrung der Kapitalerhaltungsvorschriften sind dem Notar
vor Einreichung der neuen Gesellschafterliste (sowie ggf.
dem Registergericht bei Anmeldung der KapitalmaBnah-
men) vorzulegen?

I11. Zur Rechtslage

1. Gesellschafterrechte des ausgeschlossenen Gesell-
schafters zwischen AusschlieBung und Verwertung
Bei einer GesellschafterausschlieBung durch Ausschluss-
klage, wie sie bei fehlender Satzungsregelung zu Aus-
schluss oder Einziehung zul&ssig ist, muss zwischen dem
Ausschlussurteil einerseits und der Durchfuhrung des
Ausschlusses durch Verwertung des Geschéaftsanteils an-
dererseits streng unterschieden werden (vgl. BGH, Urt. v.
1.4.1953, BGHZ 9, 157, 164). Eigentlich kann erst die Ver-
wertung des Anteils (entsprechend den im Urteil er6ffneten
Maglichkeiten) die Gesellschaftsbeteiligung einschliellich
der aus ihr erwachsenden Rechte und Pflichten vernichten.
Gleichwohl geht die Rechtsprechung offenbar davon aus,
dass bereits mit dem wirksam gewordenen Ausschluss eine
Veranderung eintritt (vgl. BGHZ 9, 157, 164; BGH NJW
1960, 866, 867 zum Ausschlussheschluss: ,,Ein rechtma-
Riger Ausschliefungsbeschl. hat zur Folge, dal’ der betr.
Gesellschafter seine Gesellschafterstellung verliert. Der
Geschéftsanteil bleibt dagegen bestehen.*).

Ein Teil der Literatur interpretiert diese Veranderung als
Entstehung eines ,,tragerlosen Rechts*: Im Ubergangs-
zeitraum bis zur Verwertung habe weder der Gesellschafter
noch die Gesellschaft (als Verwertungsberechtigte) den
Anteil inne; durch die beendigte Inhaberschaft des Gesell-
schafters entfielen aber samtliche Gesellschafterrechte (vgl.
Scholz/Seibt, GmbHG, 11. Aufl. 2012, Anh. § 34 Rn. 52;
GrolkommGmbHG/UImer, 2006, Anh. § 34 Rn. 39; wohl
auch Altmeppen, in: Roth/Altmeppen, GmbHG, 7. Aufl.
2012, § 60 Rn. 94; vgl. zudem OLG Diisseldorf DB 2007,
848, 850 zum Ausschlussbeschluss; offenlassend BGH
DNotZ 2004, 62, 63 f.). Andere Stimmen gehen weniger
weit und nehmen lediglich einen Ubergang der ,,Verfi-
gungsbefugnis* tber den Anteil auf die Gesellschaft (der
BGH sprichtin BGHZ 9, 157, 178 von ,,Anfall bei der Ge-
sellschaft) und einen Verlust der Befugnis zur Austibung
der Gesellschafterrechte an (Hueck/Fastrich, in: Baum-
bach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl. 2010, Anh. § 34 Rn. 10,
15; Kort, in: MinchHdbGesR, Bd. 3, 4. Aufl. 2012, § 29
Rn. 49 f.; vgl. auch Michalski/Sosnitza, GmbHG, 2. Aufl.
2010, Anh. 8 34 Rn. 39; Blath, GmbHR 2012, 657, 658).

Nach beiden Ansichten wére Y zur Mitwirkung an weiteren
Gesellschafterversammlungen grundsatzlich nicht mehr
berechtigt. Der (Total-)Verlust der mitgliedschaftlichen
Rechte ergibt sich allerdings nicht mit hinreichender Deut-
lichkeit aus der Rechtsprechung des BGH. Dieser stellte
in seinem grundlegenden Urteil (BGHZ 9, 157, 175 f)
lediglich fest, dass ein Stimmrecht des Gesellschafters bei
solchen MaRnahmen nicht besteht, die der Durchfiihrung
seines Ausschlusses dienen. Es lasst sich also durchaus
vertreten, dass der Gesellschafter bis zur Verwertung
des Geschaftsanteils seine Rechte im Ubrigen weiter aus-
Uben kann (in diese Richtung BGH NJW 1984, 489, 490;
s. auch Goette, DStR 2001, 533, 539). Der Gesellschafter
hatte hiernach zwar beim Beschluss Uber die Einziehung
seines Anteils und die (zum Ausgleich der Nennbetrags-
divergenz evtl. zwingend erforderliche) Aufstockung kein
Stimmrecht. Das Stimmrecht bei den sich anschlie3enden
KapitalmaRnahmen waére ihm jedoch nicht ohne Weiteres
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genommen. Jedenfalls sollte darauf geachtet werden, den
Gesellschafter zu allen Gesellschafterversammlungen zu
laden. Eine Einschréankung des Teilnahmerechts liefl3e
sich nadmlich selbst mit einem fehlenden Stimmrecht
nicht begrinden (vgl. BGH NJW 1971, 2225). Bereits
deswegen ist dem X von der Fassung form- und fristloser
Beschlusse abzuraten.

Ergédnzend sei darauf hingewiesen, dass die sog. ,,Bedin-
gungslésung® im Rahmen der Ausschlussklage weiterhin
Anwendung finden durfte (Minnich, GmbHR 2012, 390;
vgl. auch Heidinger/Blath, GmbHR 2007, 1184, 1189; abl.
Goette, DStR 2001, 533, 539; grds. krit. jetzt Altmeppen,
ZIP 2012, 1685, 1692). Die Entscheidung des BGH zur Un-
abhéngigkeit von Einziehung und Abfindungszahlung ent-
halt hierzu keine ausdriickliche Aussage (DNotZ 2012, 464
= DNotl-Report 2012, 37). Zumindest die Praxis sollte da-
her wohl bis zur abschlieBenden Kl&rung davon ausgehen,
dass die Abfindungszahlung als aufschiebende Bedingung
des Ausschlussurteils wirkt (vgl. auch die Formulierung des
Tenors). Eine etwaige Einschrénkung der Gesellschafter-
rechte im obigen Sinne wére demnach erst ab dem Zeit-
punkt der Abfindungszahlung anzunehmen.

2. Beteiligung des ausgeschlossenen Gesellschafters
an der Zwangsabtretung

Die im Urteil eroffnete Moglichkeit zur Einziehung oder
Zwangsabtretung ist Konsequenz der mit dem Wirksam-
werden des Ausschlusses auf die Gesellschaft (ibergehen-
den Dispositionsbefugnis (,,Anfall“, vgl. bereits oben). Das
Urteil erlaubt ausnahmsweise eine Einziehung auch dann,
wenn diese in der Satzung nicht zugelassen ist (vgl. BGH
NJW 1977, 2316 = DNotZ 1978, 560; Hueck/Fastrich,
Anh. 8 34 Rn. 10; Sandhaus, in: Gehrlein/Ekkenga/Simon,
GmbHG, 2012, § 34 Rn. 85). Andererseits gestattet es der
Gesellschaft, eine Abtretung an einen von ihr (durch Ge-
sellschafterbeschluss) festgelegten Erwerber einzuleiten.
Zumindest wird die Gesellschaft also einen den 'Y ,,korpora-
tiv“ zur Abtretung an eine bestimmte Person verpflichten-
den Gesellschafterbeschluss fassen kénnen (entsprechend
der statutarisch h&ufig als Alternative zur Einziehung vor-
gesehenen ,,Abtretungsverpflichtung®). In diesem Fall ist
die Gesellschaft jedoch auf die Mitwirkung des Y ange-
wiesen. Dieser muss den Anteil gem. § 15 Abs. 3 GmbHG
an den benannten Erwerber abtreten. Eine Abtretung ohne
Beteiligung des Y konnte nur dann erfolgen, wenn mit dem
Ausschluss die dingliche Verfugungsbefugnis auf die Ge-
sellschaft Ubergegangen ware. Die Annahme einer solchen
Verfuigungserméchtigung (die als \erwertungsmalRnahme
im Ubrigen statutarisch angeordnet werden kann, s. BGH
NJW 1983, 2880, 2881 = DNotZ 1983, 768) mag vertretbar
sein (vgl. Michalski/Sosnitza, Anh. § 34 Rn. 40; Sandhaus,
8 34 Rn. 85) und folglich eine Mitwirkung des Ausge-
schlossenen entbehrlich machen. Zweifelsfrei erscheint dies
jedoch (auch angesichts der nicht eindeutigen Formulierung
im Urteilstenor) nicht. Nach Maglichkeit sollte daher der
ausgeschlossene Gesellschafter selbst abtreten.

3. Nachweise bzgl. Abfindungszahlung und Kapital-
erhaltung

a) Vorlberlegungen

Zunéchst ist fraglich, in welchen Féllen der Notar vorlie-
gend Uberhaupt zur Einreichung der Gesellschafterliste ver-
pflichtet ist. Eine Pflicht nach § 40 Abs. 2 GmbHG besteht
nur dann, wenn der Notar an einer Veranderung im Gesell-
schafterbestand (§ 40 Abs. 1 GmbHG) mitgewirkt hat. Ein-
ziehung und Aufstockung sind keine beurkundungsbedirf-
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tigen MaRnahmen. Soweit sie vom Notar nicht (iiberobliga-
torisch) beurkundet wurden, ist daher der Geschaftsfuhrer
fur die Einreichung der aktualisierten Liste zustdndig. Die
Aufstockung ist im Ubrigen keine KapitalmaBnahme, die
eine vorherige Euroumstellung erforderlich macht, denn sie
lasst die Stammkapitalziffer unverandert (vgl. Heidinger,
in: Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs-
und Beratungspraxis, 2. Aufl. 2009, § 12 Rn. 6). Nur wenn
die Aufstockung in der vorliegend beabsichtigten Weise
mit Euroumstellung und (gléttender) Kapitalherabsetzung
verknupft ist, wird dies beim Registergericht u. U. ent-
sprechende Fragen aufwerfen und ein Nachweisverlangen
provozieren. Auch abgesehen davon erscheint uns folgen-
des Vorgehen geeigneter:

- Einziehung i. V. m. gleichzeitiger Aufstockung des ver-
bleibenden Anteils (zur Wahrung des Konvergenzgebots
nach 8 5 Abs. 3 S. 2 GmbHG, vgl. OLG Miinchen DNotl-
Report 2012, 30);

- danach: Euroumstellung und Glattung durch Kapital-
herabsetzung nach allgemeinen Vorschriften.

Wichtig ist insoweit, dass die Nennbetragsanpassung be-
reits durch die Aufstockung erreicht wird, nicht erst durch
die mit dem Sperrjahr verbundene Kapitalherabsetzung;
nach teilweise vertretener Ansicht muss die Nennbetrags-
anpassung némlich zwingend gleichzeitig mit der Ein-
ziehung erfolgen (vgl. die Nachweise bei Blath, GmbHR
2011, 1177, 1179).

b) Taugliche Nachweise

Selbst wenn die Geschaftsfuhrer fur die Listeneinreichung
wegen Einziehung und Aufstockung zustandig sind (folgt
man der Lehre vom trdgerlosen Recht, misste bereits mit
dem Wirksamwerden des Ausschlussurteils durch Abfin-
dungszahlung eine Gesellschafterliste eingereicht werden),
wird der Notar freilich im Rahmen der von ihm zu be-
urkundenden Kapitalherabsetzung die Wirksamkeit dieses
\Vorgangs zu berucksichtigen haben. Zum einen ist die
Einziehung mal3geblich fur den Kreis der tUber die Herab-
setzung beschlielenden Gesellschafter, zum anderen wirkt
sie sich auf den Gegenstand der Kapitalherabsetzung, also
die im Einzelnen herabzusetzenden Anteile aus. Bereits
deswegen kann sich die Frage des Nachweises der als
Bedingung des Ausscheidens (und der Vernichtung des
Anteils) wirkenden Abfindungszahlung stellen (im Fall
der Zwangsabtretung tréte an die Stelle der Abfindung der
durch den Abtretungsempfanger zu zahlende Kaufpreis).

Dass die Abfindung geleistet wurde, wird sich am ehes-
tens aus einer entsprechenden Bestdtigung des ausge-
schlossenen Gesellschafters ergeben. Dass sie zuldssiger-
weise — also ohne Versto3 gegen die Kapitalerhaltungs-
vorschriften — geleistet wurde, ist schwieriger zu belegen.
Der Erlass des Ausschlussurteils allein besagt noch nicht
ohne Weiteres, dass die Abfindung aus ungebundenem
Vermdgen gezahlt werden kann (vgl. BGHZ 9, 157, 175;
s. auch Hueck/Fastrich, Anh. § 34 Rn. 7). Entscheidender
Anhaltspunkt mag insoweit aber der letzte vor der Aus-
schlieBung festgestellte Jahresabschluss sein. Diesen hélt
der BGH (NJW 2011, 2294, 2295 Tz. 16) auch im Hin-
blick auf die Mdglichkeit eines wirksamen Zwangseinzie-
hungsbeschlusses fur maBgeblich. Selbst ein ,,glnstiger*
Jahresabschluss schlie8t freilich eine Abfindungszahlung
entgegen 8 34 Abs. 3 i. V. m. § 30 Abs. 1 GmbHG nicht
aus. Welche weiteren Nachweise in Betracht kommen, wird
aber stark von den Umsténden des Einzelfalls abhangen.
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Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten konnen Sie Uber unseren Gutachten-
Abrufdienst im Internet unter:

http://faxabruf.dnoti-online-plus.de

abrufen. In diesem frei zuganglichen Bereich kdnnen die
Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fur die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

GmbHG §§ 3, 7 Abs. 2, Abs. 3, 8 Abs. 2, 9¢
Wirtschaftliche Neugrindung; Unterbilanzhaftung;
Einlageleistung; Volleinzahlungsgebot

Abruf-Nr.: 119742

InsO 88§ 133, 134; BGB § 1378

Anfechtbarkeit einer Vermdgensubertragung zwecks
Abgeltung des durch Guterrechtswechsel begrindeten
Zugewinnausgleichs

Abruf-Nr.: 120040

EGBGB Art. 14, 15

Iran: Eheliches Guterstatut heute deutsch-iranischer
Doppelstaater; Problematik des ,,Herausfallens® aus
dem deutsch-iranischen Niederlassungsabkommen
durch Einburgerung

Abruf-Nr.: 120802

ZPO 8§ 794 Abs. 1 Nr. 5, 800; BGB § 428
Zwangsvollstreckungsunterwerfung nach § 800 ZPO bei
nachtréglicher Gesamtberechtigung gem. 8 428 BGB an
Grundschuld

Abruf-Nr.: 120505

Rechtsprechung I

ZPO § 794 Abs. 1 Nr. 5
Anforderungen des Konkretisierungsgebots
gem. 8 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO

Eine Klausel in einer notariellen Urkunde, mit der sich
der Erwerber einer Eigentumswohnung ,,wegen etwai-
ger Verpflichtungen zur Zahlung bestimmter Geld-
summen* der Zwangsvollstreckung aus dieser Urkun-
de unterwirft, geniigt nicht den Anforderungen des
Konkretisierungsgebots.

BGH, Beschl. v. 5.9.2012 — VIl ZB 55/11
Abruf-Nr.: 11057R

Problem

Die Schuldnerin schloss mit dem Verkéufer (= Glaubiger)
im Juni 2008 einen notariellen Kaufvertrag tiber den Erwerb
einer Eigentumswohnung zum Kaufpreis von 355.000 €
ab. Der Kaufpreis sollte am 1.9.2008 fallig werden, nicht
jedoch vor Ablauf einer Woche nach Zugang einer schrift-
lichen Mitteilung des Notars an den Kaufer, dass die Auf-
lassungsvormerkung rangrichtig im Grundbuch eingetragen
und die Lastenfreistellung gesichert ist. Ferner wurde der
amtierende Notar angewiesen, bei den Grundschuldglau-
bigern des Verkdufers die erforderlichen Ldschungsunter-

DNotl-Report 20/2012 Oktober 2012

lagen einzuholen und etwaige Abldsungsbetrdge unter
Ubernahme von Treuhandauflagen zu erfragen. Der Kaufer
war sodann verpflichtet, den zur Ablésung der Grund-
pfandrechte erforderlichen Betrag direkt an die Grund-
pfandrechtsglaubiger bzw. auf deren Weisung zu zahlen
und einen evtl. verbleibenden Differenzbetrag bis zur Hohe
des Kaufpreises direkt auf ein vom Verkaufer noch bekannt
zu gebendes Konto.

Die notarielle Urkunde enthdlt in Ziff. IV folgende Unter-
werfungsklausel:

,»Wegen etwaiger Verpflichtungen zur Zahlung bestimmter
Geldsummen unterwirft sich der Zahlungspflichtige — meh-
rere als Gesamtschuldner — der sofortigen Zwangsvoll-
streckung aus dieser Urkunde in sein gesamtes Vermdgen.
Der Notar wird ermachtigt, dem Verkaufer nach Vorliegen
der Zahlungsvoraussetzungen auf dessen jederzeitige An-
forderung eine vollstreckbare Ausfertigung dieser Urkunde
zu erteilen.*

Der mittlerweile fallige Kaufpreis ist noch nicht vollstandig
entrichtet. Der Glaubiger betreibt aus der ihm vom Notar
erteilten vollstreckbaren Ausfertigung der Urkunde die
Zwangsvollstreckung. Auf Antrag der Schuldnerin hat das
Amtsgericht diese fiir unzulédssig erklart. Das Landgericht
hat die sofortige Beschwerde zuriickgewiesen. Dagegen
wendet sich der Glaubiger mit der vom Beschwerdegericht
zugelassenen Rechtsbeschwerde.

Entscheidung

Die Rechtsbeschwerde hat keinen Erfolg. Auch nach An-
sicht des VII. Zivilsenats des BGH entspricht die Unter-
werfungserklarung nicht dem Konkretisierungsgebot
des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO, welches nicht mit dem Be-
stimmtheitserfordernis gleichzusetzen ist, sondern i. S.
einer zusatzlichen formellen Voraussetzung fiir die Ertei-
lung der Vollstreckungsklausel tiber dieses hinausgeht.

Der zu vollstreckende Anspruch misse gem. § 794 Abs. 1
Nr. 5 ZPO in der notariellen Urkunde ,,bezeichnet” sein,
was die konkrete Bezeichnung eines jeden in der Ur-
kunde begriindeten oder erwahnten Anspruchs, welchem
die \ollstreckbarkeit verliehen werden solle, erfordere.
Dies ergebe sich zum einen bereits aus dem Wortlaut der
Norm, zum anderen aus den Gesetzesmaterialien. Mit der
2. Zwangsvollstreckungsnovelle habe der Gesetzgeber
durch Anderung des § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO die Mdg-
lichkeit geschaffen, die Vollstreckung aus einer notariel-
len Urkunde auf grundsétzlich alle vollstreckungsfahigen
Anspriiche zu erstrecken. Gleichzeitig sollte aber sicher-
gestellt werden, dass der vollstreckbar gestellte Anspruch
im Unterwerfungstitel hinreichend bezeichnet ist, um
,.pauschale Unterwerfungserklarungen mit den damit ver-
bundenen Erschwernissen des Vollstreckungsverfahrens zu
verhindern* (vgl. Gesetzentwurf des Bundesrates, BT-Drs.
13/341, S. 21).

Die Unterwerfungserklérung in Ziff. IV der notariellen Ur-
kunde geniige den vorgenannten Anforderungen nicht, da
sich der Schuldner lediglich wegen ,,etwaiger Verpflichtun-
gen zur Zahlung bestimmter Geldsummen*“ der sofortigen
Zwangsvollstreckung unterworfen habe und es somit an
einer konkreten Bezeichnung der zu vollstreckenden An-
spriiche fehle. Diese lieRen sich allenfalls dadurch ermit-
teln, dass die notarielle Urkunde in ihrer Gesamtheit tiber-
pruft werde. Damit wirden allerdings gerade diejenigen
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Erschwernisse des \Vollstreckungsverfahrens eintreten, die
durch die in § 794 Abs. 1 Nr. 5 ZPO geforderte ,,Bezeich-
nung* der Anspriiche gerade vermieden werden sollten.

GBO § 29; ZPO § 440 Abs. 2; BeurkG § 40; BGB
§129

Nachtragliche Textverdnderungen bei bloRer
Unterschriftsbeglaubigung; formbedurftiger
Berechtigungsnachweis; Vermutungswirkung
des § 440 Abs. 2 ZPO

1. Nachtréagliche Verédnderungen des Textes einer Ur-
kunde, deren Unterzeichnung notariell beglaubigt ist,
beeintrachtigen die Formwirksamkeit der notariellen
Beglaubigung nicht.

2. Steht fest, dass eine Bewilligung nach der Beglaubi-
gung der Unterschrift nicht von dem Unterzeichner son-
dern von einem Dritten geandert worden ist, so ist die
Vollmacht des Dritten zur Anderung der Erklarung im
Grundbuchverfahren gemaR § 29 GBO durch 6ffentli-
che oder o6ffentlich beglaubigte Urkunde nachzuweisen.

KG, Beschl. v. 4.9.2012 - 1 W 154/12
Abruf-Nr.: 11058R

Problem

In dem der Entscheidung zugrunde liegenden Sachverhalt
war ein Teileigentum zur Urkunde des den Vollzug betrei-
benden Notars verdufert worden. Da in Abt. 1l des Grund-
buchs noch eine Eigentumsvormerkung zugunsten von Drit-
ten eingetragen war, wurde deren Loschungsbewilligung in
offentlich beglaubigter Form eingeholt. Die Unterschriften
der Vormerkungsberechtigten beglaubigte ein anderer No-
tar. In der Loschungsbewilligung war das Grundbuch-
blatt unzutreffend bezeichnet. Das Grundbuchamt be-
anstandete daher den Antrag auf Eigentumsumschreibung
und Loschung der Vormerkung und gab eine Berichtigung
in der nach § 29 GBO vorgeschriebenen Form, alterna-
tiv die Vorlage einer neuen Léschungsbewilligung auf. Auf
Bitten des Urkundsnotars sandte das Grundbuchamt diesem
die eingereichte Bewilligung zuriick, allerdings unter Hin-
weis darauf, dass er bei ,,Selbstvornahme* der Berichtigung
eine in der Form des § 29 GBO erteilte Vollmacht der Vor-
merkungsberechtigten nachzuweisen habe.

Nach Abstimmung mit den Vormerkungsberechtigten reich-
te der Notar die korrigierte Loschungsbewilligung erneut
ein. Diese weist nunmehr ein Korrekturzeichen auf. Auf
einem gesonderten, vom Notar unterzeichneten, gesie-
gelten und urkundlich mit der Léschungsbewilligung
verbundenen Blatt ist ausgefihrt, dass beim Korrektur-
zeichen wegen offensichtlicher Unrichtigkeit die bislang
angegebene Blattstelle gestrichen und durch die zutreffende
Stelle ersetzt wurde. Beigefligt war eine privatschriftliche
Vollmacht der Vormerkungsberechtigten. Der Notar hat-
te bereits vorsorglich Beschwerde fiir den Fall eingelegt,
dass die Bewilligung in dieser Form nicht akzeptiert wirde.
Das Grundbuchamt half der Beschwerde nicht ab und legte
sie dem KG zur Entscheidung vor.

Entscheidung

Auch nach Ansicht des Beschwerdegerichts steht der bean-
tragten Loéschung das in der Zwischenverfigung aufgezeig-
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te Hindernis entgegen. Die Bewilligung der Vormerkungs-
berechtigten beziehe sich in der urspriinglich eingereichten
Form nicht auf das betroffene Grundbuchblatt. Da in der
Loéschungsbewilligung nicht auf den Kaufvertrag Bezug
genommen werde, scheide auch eine offensichtliche Un-
richtigkeit aus, welche das Grundbuchamt im Rahmen der
Auslegung selbst hatte korrigieren kénnen.

Vor allem aber sei das Eintragungshindernis nicht durch
den mit der Loschungsbewilligung verbundenen Berich-
tigungsvermerk behoben worden. Die gednderte Er-
klarung sei nicht geeignet, im Grundbuchverfahren
nachzuweisen, dass die Vormerkungsberechtigten die
Loschung bewilligt hatten. Zwar sei der Beschwerde
zuzugestehen, dass es sich auch nach der Anderung des
Bewilligungstextes um eine Erklarung in oOffentlich be-
glaubigter Urkunde i. S. v. 8 29 Abs. 1 GBO handele, da
die nachtragliche Verédnderung des Textes nicht die Form-
wirksamkeit der Beglaubigung beseitige. Der Beglaubi-
gungsvermerk bescheinige namlich nur die Echtheit der
Unterschrift, sage aber nichts Uiber den Inhalt der schrift-
lich abgefassten Erklarung aus. Das Grundbuchamt musse
jedoch dariiber hinausgehend prifen, dass die Gber der
Unterschrift stehende Bewilligung von dem Unterzeichne-
ten stamme oder mit dessen Willen abgefasst worden sei,
was bei einer intakten Urkunde durch § 440 Abs. 2 ZPO
ermdglicht werde. Die Vermutungswirkung des § 440
Abs. 2 ZPO entfalle hingegen, wenn und soweit festste-
he, dass nach Fertigstellung und Unterzeichnung der
Urkunde Einfligungen vorgenommen wurden. In diesem
Fall musse dem Grundbuchamt auf andere Weise nach-
gewiesen werden, dass die Anderung des unterzeichneten
Textes dem Willen des Unterzeichners entspreche. Die
hierfir zur Verfugung stehenden Beweismittel seien im
Grundbuchverfahren durch § 29 GBO beschrénkt.

Da sich vorliegend bereits aus dem vom Notar verfassten
Anderungsvermerk selbst ergebe, dass die Vormerkungs-
berechtigten die nachtrégliche Textdnderung in der Be-
willigung nicht selbst vorgenommen héatten, sondern die
Textkorrektur durch einen Dritten erfolgt sei, misse die
Vollmacht des Dritten zur Anderung der Erklarung gem.
§ 29 GBO durch offentliche oder 6ffentlich beglaubigte Ur-
kunde nachgewiesen werden. Denn es bestehe kein Grund,
eine Vollmacht zur Anderung oder Erganzung einer Be-
willigung insoweit anders zu behandeln als die Vollmacht
zu deren erstmaliger Abgabe. Die Zulassung freier Beweis-
wirdigung in Abweichung von § 29 Abs. 1 GBO komme
insoweit nicht in Betracht.

Das Grundbuchamt habe daher zu Recht die Vorlage einer
Vollmacht zur Anderung in der Form des § 29 Abs. 1 GBO
verlangt. Im vorliegenden Fall kénne der Vollmachts-
nachweis auch nicht durch notarielle Eigenurkunde
des den \ollzug betreibenden Notars erbracht werden
(vgl. zu dieser Moglichkeit Gutachten DNotl-Report 1997,
133, 134 sowie Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl.
2012, Rn. 163 m. w. N. zum aktuellen Streitstand). Denn
notarielle Eigenurkunden setzten eine vorangegangene
Beurkundungs- oder Beglaubigungstatigkeit des No-
tars voraus, an welcher es vorliegend im Hinblick auf die
Loschungsbewilligungen in der Person des den \Vollzug
betreibenden Notars fehlte. Aus diesem Grund scheide
ebenso eine Berichtigung nach § 44a Abs. 2 BeurkG aus.
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Veranstaltungen

Termine fir November 2012 — Anmeldung und néhere
Informationen bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fir No-
tare, Postfach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64
18, Fax (0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Zivil- und steuerrechtliche Schnittstellen im Immobilien-
recht (Walzholz), 2.11.2012 Kassel, 9.11.2012 Oldenburg

12. Vorbereitungslehrgang auf die notarielle Fachpri-
fung — Teil 2 (Herrler/Miinch/Oertel/Schaal/Wegerhoff), 5.-
10.11.2012 Oldenburg

Typische Fehler bei der Kostenberechnung (Schmidt/Tiedt-
ke), 7.11.2012 Hannover, 13.11.2012 Bochum

Das Bautragerrecht in der notariellen Praxis (Blank),
9.11.2012 Kiel

Update Grundstiickskaufvertrag (KrauB), 9.11.2012 Heu-
senstamm, 10.11.2012 Berlin

Das IPR in der notariellen Praxis unter besonderer Bertick-
sichtigung des Ehe- und Erbrechts (Wandel), 17.11.2012
Berlin

Die Gestaltung von Ehevertragen (Reetz), 17.11.2012 Miin-
chen

Haftungsfallen im Erbrecht (Ivo/Miller), 23.11.2012 Kiel

Intensivkurs Gesellschaftsrecht (Heckschen/Heidinger/
Kirschstein), 23./24.11.2012 Heusenstamm

Haftungsfallen im Gesellschaftsrecht (Heckschen/Heidin-
ger), 1.12.2012 Disseldorf

Postvertriebsstuck: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstrale 19, 97070 Wirzburg
Postvertriebsstlick, Deutsche Post AG, ,,Entgelt bezahlt*

Grindungssymposium des Notarrechtlichen
Zentrums Familienunternehmen
an der Bucerius Law School

Die Vertrage der Familienunternehmer

Freitag, 16. November 2012, 920-18% Uhr
Bucerius Law School — Hochschule f. Rechtswissenschaft,
Jungiusstrale 6, 20355 Hamburg

Dr. Axel Pfeifer, Vizeprésident der Hamburgischen No-
tarkammer, Prof. Dr. Rainer Kanzleiter, Notar a.D.,
Neu-UIlm, Vorsitzender der Deutschen Notarrechtlichen
Vereinigung e.V.: BegriRung

Prof. Dr. Anne Réthel, Bucerius Law School:
Einflihrung: Die Vertrage der Familienunternehmer

Prof. Dr. Georg Crezelius, Otto-Friedrich-Universitat
Bamberg: Gesellschaftsrechtliche Gestaltungen zur Erb-
schaftsteueroptimierung

Prof. Dr. Knut Werner Lange, Universitat Bayreuth:
Familiencharta und Gesellschaftsvertrag

Professor (em.) Dr. Dres. h.c. Harm Peter Westermann,
Eberhard Karls Universitat Tibingen: Vorweggenomme-
ne Erbfolge als Gestaltungsaufgabe

Notar Dr. Jérg Mayer, Simbach am Inn:
Pflichtteilsverzichtvertrage

Prof. Dr. Dr. h.c. mult. Karsten Schmidt, Bucerius Law
School: Zusammenfassung und Abschlussworte

Anmeldungen bitte bis 5. November 2012 an
florian.woitek@Ilaw-school.de

Lesen Sie den DNotl-Report bereits bis zu 2 Wochen vor Erscheinen auf unserer Internetseite unter
www.dnoti.de.
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