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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB 8§ 2222, 2113, 2209, 2197, 181
Alleiniger Vorerbe als einer von mehre-
ren Nacherbentestamentsvollstreckern;
Personenidentitat zwischen Testaments-
vollstrecker Uber die Vorerbschaft und
Nacherbentestamentsvollstrecker

I. Sachverhalt

Der Erblasser E hat in einer letztwilligen Verfigung sei-
nen Sohn S zum nicht befreiten Vorerben eingesetzt, zu
Nacherben die Kinder dieses Sohnes zu gleichen Anteilen.

Uber das Erbe des Vorerben S hat E Testamentsvollstreckung
angeordnet. Testamentsvollstrecker sind die beiden Briider
des Vorerben — W und H — gemeinschaftlich.

Bzgl. der Nacherben hat E Nacherbentestamentsvoll-
streckung gem. § 2222 BGB angeordnet. Nacherbentesta-
mentsvollstrecker sind der Vorerbe S sowie W und H
gemeinschaftlich. Die Testamentsvollstrecker sind nicht
ausdrticklich von den Beschrénkungen des § 181 BGB be-
freit worden.

Nunmehr soll der zum Nachlass gehérende Grundbesitz
vollentgeltlich  verduRert werden. Es liegt ein
Sachverstandigengutachten zum Wert des Grundstiicks vor,
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dessen Ergebnis dem vereinbarten Entgelt entspricht. Die
Nacherbenvollstrecker sind bereit, der Verfiigung tber den
Grundbesitz zuzustimmen.

I1. Fragen

1. Koénnen die beiden Testamentsvollstrecker Uber den
Nachlass des Vorerben (W und H) den der Nacherbfolge
unterworfenen Grundbesitz verauf3ern?

2. Koénnen dazu die drei Nacherbentestamentsvollstrecker
anstelle der Nacherben die erforderliche Zustimmung er-
teilen oder sind sie dadurch gehindert, dass eine Befreiung
von den Beschréankungen des § 181 BGB nicht ausdriick-
lich angeordnet ist?

I11. Zur Rechtslage

1. Testamentsvollstreckung bei  Vor- und
Nacherbschaft

Bei einer Testamentsvollstreckung im Bereich der Vor- und
Nacherbfolge kommen folgende Varianten in Betracht (vgl.
dazu nur Bengel/Dietz, in: Bengel/Reimann, Handbuch der
Testamentsvollstreckung, 5. Aufl. 2013, Kap. 5 Rn. 329 ff.;
J. Mayer, in: Mayer/Bonefeld, Testamentsvollstreckung,
4. Aufl. 2015, § 22 Rn. 20 ff.):

a) Testamentsvollstreckung mit Normalbefugnissen
(Abwicklungsvollstreckung): Hier beschrankt sich die
Testamentsvollstreckung auf die allgemeine Abwicklung
des Nachlasses. Nach Erledigung dieser Aufgabe ist der
Nachlass an die Erben herauszugeben.
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b) Dauertestamentsvollstreckung fur die Vorerbschaft:
Hier steht dem Testamentsvollstrecker fur die Dauer der
Vorerbschaft die allgemeine Verwaltungsvollstreckung
gem. § 2209 BGB mit den damit verbundenen Verwaltungs-
und Verfugungsrechten zu.

Dabei ist umstritten, ob der Testamentsvollstrecker
auch den Beschrankungen des Vorerben — insbesonde-
re 88 2113, 2114 BGB - unterliegt (vgl. zum Streitstand
nur Bengel/Dietz, Kap. 5 Rn. 333 m. w. N.). Dies
ist nach wohl Uberwiegender Ansicht der Fall. Der
\Vorerbentestamentsvollstrecker ist daher auch den Be-
schrankungen der 8§ 2113, 2114 BGB unterworfen.
Begrindet wird dies damit, dass der Testamentsvollstrecker
seine Rechtsmacht vom Vorerben herleitet (vgl. Bengel/
Dietz, Kap. 5 Rn. 333; Palandt/Weidlich, BGB, 75. Aufl.
2016, § 2205 Rn. 24; MinchKommBGB/Zimmermann,
6. Aufl. 2013, § 2222 Rn. 9; Staudinger/Reimann, BGB,
Neubearb. 2012, § 2205 Rn. 156 f.; J. Mayer, § 22 Rn. 22;
a. A. BeckOK-BGB/J. Mayer, Std.: 1.8.2015, § 2205
Rn. 4a; Winkler, Der Testamentsvollstrecker, 21. Aufl.
2013, Rn. 215).

Etwas anderes gilt jedoch dann, wenn der Vorerben-
testamentsvollstrecker selbst der Nacherbe oder auch
Testamentsvollstrecker fiur den Nacherben oder gem.
§ 2222 BGB Nacherbentestamentsvollstrecker ist (zur
Zulassigkeit der Doppelfunktion vgl. Ziff. 2 u. 3). In die-
sen Féllen ist er nur durch § 2205 S. 3 BGB in seinem
Verfugungsrecht tber den Nachlass beschrankt; er kann
demzufolge keine unentgeltlichen Verflgungen treffen
(vgl. BGH NJW 1963, 2320; OLG Diusseldorf FamRZ
2012, 1332 = MittBayNot 2012, 468; Bengel/Dietz, Kap. 5
Rn. 333; J. Mayer, in: Mayer/Bonefeld, § 22 Rn. 24;
BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2205 Rn. 4a; Palandt/Weidlich,
§ 2205 Rn. 24; MinchKommBGB/Zimmermann, § 2222
Rn. 9; Staudinger/Reimann, § 2205 Rn. 156 f.).

c) Dauertestamentsvollstreckung fir die Nach-
erbschaft: Hier tritt die Testamentsvollstreckung erst nach
Eintritt der Nacherbfolge in Kraft und besteht fiir den
Nacherben wahrend der gesamten Dauer der Nacherbschaft.

d) Dauertestamentsvollstreckung fiir Vor- und
Nacherbschaft: Hier wird der Testamentsvollstrecker zu-
gleich fur den Vor- und Nacherben ernannt, mit der
Konsequenz, dass er ab dem Erbfall wéahrend der Dauer
der Vor- und Nacherbschaft das \erwaltungs- und
Verfugungsrecht zunachst anstelle des Vorerben und danach
anstelle des Nacherben austbt.

e) Nacherbentestamentsvollstreckung gem. § 2222
BGB: Bei ihr hat der Testamentsvollstrecker die Rechte und
Pflichten des Nacherben bis zum Eintritt des Nacherbfalls
wahrzunehmen. Die Nacherbentestamentsvollstreckung
beschréankt nicht den \orerben, sondern der Nach-
erbentestamentsvollstrecker nimmt die Rechte der
Nacherben wéahrend der Vorerbschaft wahr. Insoweit
hat er nicht die Befugnisse des allgemeinen Testamentsvoll-
streckers nach den 8§ 2203 ff. BGB. Seine Aufgaben
und Befugnisse ergeben sich vielmehr aus den Rechten
und Pflichten des Nacherben gegeniiber dem \orerben.
Die nach § 2113 BGB etwa erforderliche Zustimmung
des Nacherben hat fur ihn daher allein der Nacherben-
testamentsvollstrecker zu erteilen.

Auch flr den Nacherbenvollstrecker gilt grundsatzlich das
Verbot unentgeltlicher Verfigungen nach § 2205 S. 3
BGB analog (vgl. BeckOK-BGB/J. Mayer, Std.: 1.11.2014,
§ 2222 Rn. 7; Palandt/Weidlich, § 2222 Rn. 4; Staudinger/

186

Reimann, 8 2222 Rn. 13; Keim, ZErb 2008, 5, 7; zur
Zustimmung zu Verfiigungen des Vorerben s. Ziff. 4 b]).
Die Nacherbentestamentsvollstreckung kann mit den vor-
genannten Testamentsvollstreckungsarten kombiniert wer-
den (vgl. Bengel/Dietz, Kap. 5 Rn. 338 m. w. N.).

f) Im konkreten Fall hat der Erblasser tber die Erbschaft
des Vorerben (Dauer-) Testamentsvollstreckung gem. § 2209
BGB sowie fiir den Zeitraum zwischen Erbfall und Eintritt
des Nacherbfalls die Nacherbentestamentsvollstreckung
gem. § 2222 BGB angeordnet. Es sind daher die Varianten
geméR lit. b und lit. e kombiniert worden.

Die Besonderheit des Falls liegt darin, dass der Erblasser als
gemeinschaftliche Nacherbentestamentsvollstrecker den al-
leinigen Vorerben und seine beiden Briider ernannt hat, wah-
rend gleichzeitig die beiden Brider des Vorerben gemein-
schaftliche Testamentsvollstrecker tber den Vorerben sind.

2. Alleiniger Vorerbe als Nacherbentestaments-
vollstrecker i. S. d. § 2222 BGB

Nach h. M. in Rechtsprechung und Literatur kann
der alleinige Vorerbe nicht wirksam als alleini-
ger Nacherbentestamentsvollstrecker gem. § 2222
BGB ceingesetzt werden, weil sonst die mit der
Nacherbenvollstreckung bezweckte Beaufsichtigung
des Vorerben hinfallig ware (vgl. RGZ 77, 177, 178;
BayObLGZ 1959, 129; MinchKommBGB/Zimmermann,
§ 2222 Rn. 4; BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2222 Rn. 5;
Staudinger/Reimann, § 2222 Rn. 15; a. A. Rohlff, DNotZ
1971, 518, 527 ff.; Staudinger/Avenarius, Neubearb. 2013,
§ 2100 Rn. 45).

Jedoch kann der alleinige Vorerbe zu einem von mehreren
Nacherbentestamentsvollstreckern in gemeinschaftlicher
Amtsfihrung (§ 2224 Abs. 1 S. 1 BGB) ernannt sein, weil
er dann durch die Mitvollstrecker ausreichend Uberwacht
wird (KG JFG 11, 126; MinchKommBGB/Zimmermann,
§ 2222 Rn. 4; BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2222 Rn. 5;
Staudinger/Reimann, § 2222 Rn. 16; Staudinger/Avenarius,
§ 2100 Rn. 46).

3. Personenidentitat  zwischen  Testaments-
vollstrecker Uber die Vorerbschaft und Nach-
erbentestamentsvollstrecker

Dartber hinaus darf der Erblasser dieselbe Person zum
Testamentsvollstrecker (ber den Nachlass wahrend
der Dauer der Vorerbschaft (8§ 2209 BGB) und zum
Nacherbentestamentsvollstrecker (§ 2222 BGB) ernennen,
ohne dass damit die Rechte des Vorerben oder des Nacherben
stérker beschrénkt wiirden als bei Bestellung verschiedener
Testamentsvollstrecker. Der Testamentsvollstrecker muss in
seiner Person flir den angemessenen, dem Erblasserwillen
entsprechenden Ausgleich der widerstreitenden Interessen
zwischen Vor- und Nacherben sorgen. Dem Nacherben ist
zudem bereits vor dem Nacherbfall auf Verlangen umfas-
sende Auskunft zu erteilen (vgl. zum Ganzen: BGHZ 127,
360 = NJW 1995, 456 = ZEV 1995, 67 m. Anm. Skibbe;
Palandt/Weidlich, § 2222 Rn. 2; MinchKommBGB/
Zimmermann, § 2222 Rn. 4; BeckOK-BGB/J. Mayer,
§ 2222 Rn. 5; Staudinger/Reimann, § 2222 Rn. 18).

Die Aufgabenkumulation infolge der Doppelfunktion
ist jedoch nicht unproblematisch und kann evtl. zu
Interessenkollisionen fiihren (vgl. Skibbe, FS Brandner,
1996, S. 769; BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2222 Rn. 5 - dazu
mit Blick auf § 181 BGB Ziff. 5).

Vor dem Hintergrund der h. M. war es jedoch grundsatzlich
mdoglich, die beiden Brider W und H gemeinschaftlich zu
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Testamentsvollstreckern tiber die Vorerbschaft und gemein-
schaftlich mit dem Vorerben S zu Nacherbenvollstreckern
zu ernennen.

4. Wirksame Verflgung Uber Grundbesitz
Hinsichtlich der Verfligung tber den Grundbesitz ist zwi-
schen Vor- und Nacherbenperspektive zu unterscheiden:

a) Der Testamentsvollstrecker (iber die Vorerbschaft kann
eine Verfligung generell nur vornehmen, wenn sie ent-
geltlich ist (§ 2205 S. 3 BGB). Nach dem Sachverhalt ist
sie dies, denn der Kaufpreis entspricht dem ermittelten
Verkehrswert des Grundstiicks (zum Nachweis gegeniiber
dem Grundbuchamt vgl. OLG Munchen DNotZ 2012, 459;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 15. Aufl. 2012, Rn. 3441
m. w. N.).

b) Fraglich ist, ob der \orerbentestamentsvollstrecker
Uber den Grundbesitz entgeltlich verfligen kann, ohne
auf die Zustimmung der Nacherben angewiesen zu
sein. Der Vorerbe ist im konkreten Fall nicht von den
Beschrankungen des § 2113 Abs. 1 BGB befreit. Nach wohl
h. M. unterliegt der Vorerbentestamentsvollstrecker aber der
Verfugungsbeschrankung des Vorerben. Eine Ausnahme gilt
zwar dann, wenn der Testamentsvollstrecker selbst der Nach-
erbe oder auch Testamentsvollstrecker fur den Nacherben
oder gem. § 2222 BGB Nacherbentestamentsvollstrecker
ist (vgl. Ziff. 1 b]). Dies trifft jedoch auf den Sachverhalt
insoweit nicht zu, als der Nacherbenvollstrecker S nur auf-
seiten des Nacherben als Testamentsvollstrecker eingesetzt
ist und er in seiner Eigenschaft als Vorerbe nicht verfiigt
oder verfiigen konnte (§ 2211 Abs. 1 BGB). Halt man die
wohl h. M. fiir richtig, durfte daher nach § 2113 Abs. 1
BGB zur Wirksamkeit der VerduRerung im Nacherbfall eine
Zustimmung des Nacherben erforderlich sein.

c) FurdieNacherbenkdnnennurdie Nacherbenvollstrecker
zustimmen (vgl. BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2222 Rn. 7,
Staudinger/Reimann, § 2222 Rn. 12). Die Verfligung muss
entgeltlich sein, § 2205 S. 3 BGB analog. Stimmt der
Nacherbenvollstrecker einer Verfligung des Vorerben zu,
fragt sich indes, worauf es fur die Entgeltlichkeit ankommt.
Nach der h. M. ist Unentgeltlichkeit stets zu bejahen,
wenn der Vorerbe eine unentgeltliche Verfligung trifft
(BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2222 Rn. 7; Palandt/\Weidlich,
§ 2222 Rn. 4; Staudinger/Reimann, 8 2222 Rn. 13; Keim,
ZErb 2008, 5, 7). Nach anderer Auffassung ist danach zu
fragen, ob der Nacherbenvollstrecker ohne Gegenleistung
etwas aus der Nacherbenanwartschaft freigibt (Keim,
ZErb 2008, 5, 8). Hiernach ist es z. B. mdglich, dass
die Zustimmung zu einer unentgeltlichen Verfigung des
Vorerben mit einer Abfindung erkauft wird. Im konkreten
Fall dirfte der Meinungsstreit jedoch dahinstehen kdnnen.
Der Vorerbe trifft eine vollentgeltliche Verfigung. Nach
§ 2111 Abs. 1 S. 1 BGB wird das der Nacherbenbindung
unterliegende Vermdgen durch das Entgelt surrogiert, so-
fern es an Anhaltspunkten dafurr fehlt, dass der Kaufpreis
aus der Nacherbenbindung freigegeben werden soll. Die
Verfugung ist daher sowohl aus Sicht des Vorerben als auch
des Nacherben entgeltlich.

Damit liegt weder ein Verstol? gegen § 2113 BGB noch
gegen § 2205 S. 3 BGB vor. Die mit Zustimmung des
Nacherbenvollstreckers getroffene entgeltliche Verfligung
des Vorerben (ber das Grundstiick wére auch mit dem
Eintritt des Nacherbfalls wirksam.

Eine familiengerichtliche Genehmigung fir den min-
derjahrigen Nacherben wére nicht erforderlich. Der
Nacherbenvollstrecker erteilt die Zustimmung aus eigenem
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Recht (vgl. BayObLGZ 1989, 183, 186 = DNotZ 1990, 56;
BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2222 Rn. 7; Palandt/Weidlich,
§ 2222 Rn. 4).

5. In-sich-Geschéfte bei Doppelfunktion des
Testamentsvollstreckers

Ist eine Person zugleich \Vorerbentestamentsvollstrecker
gem. § 2209 BGB und Nacherbentestamentsvollstrecker
gem. § 2222 BGB, stellt sich die Frage, ob § 181 BGB
einem Handeln in dieser Doppelfunktion entgegensteht.

a) Anwendbarkeit des 8 181 BGB auf den
Testamentsvollstrecker

Zwar ist der Testamentsvollstrecker nicht \ertreter des
Erben, sondern Treuhd@nder des Nachlasses, sodass er bei
der Auslibung seiner Testamentsvollstreckerbefugnisse im
eigenen Namen handelt. Nach allgemeiner Meinung wird
§ 181 BGB auf ihn jedoch entsprechend angewendet
(vgl. BGHZ 30, 67 = NJW 1959, 1429 = DNotZ 1959, 480;
Skibbe, S. 769, 775; MinchKommBGB/Zimmermann,
§ 2205 Rn. 84; BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2205 Rn. 16;
Staudinger/Reimann, § 2205 Rn. 59 ff.).

8181 BGB misste freilichauch im konkreten Fall eingreifen.
Es ist noch nicht abschlielend geklart, ob eine Zustimmung
des Nacherbenvollstreckers gegen § 181 Var. 2 BGB
(Mehrfachvertretung) verstofit, wenn er die Zustimmung
gegenuiber dem Vertragspartner erteilt (8 182 Abs. 1
BGB) und damit nicht selbst in seiner Eigenschaft als
Testamentsvollstrecker des Vorerben entgegennimmt.
Diskutiert wird in Rechtsprechung und Literatur der Fall,
dass der gesetzliche Vertreter des Nacherben selbst Vorerbe
ist und in seiner Eigenschaft als gesetzlicher Vertreter im
Namen des Nacherben einer Verfligung zustimmt, die er als
Vorerbe trifft. Nach teilweise vertretener Ansicht ist inso-
weit kein unzul&ssiges In-sich-Geschéft gem. § 181 BGB
gegeben, weil die Erklarung nicht gegenuiber dem Vorerben,
sondern gegenliber dem \ertragspartner abgegeben wird
(OLG Hamm NJW 1965, 1489, 1490 f.; Soergel/Harder/
Wegmann, BGB, 13. Aufl. 2002, § 2113 Rn. 11; fir den
gesetzlichen Vertreter als Nacherbentestamentsvollstrecker
Keim, ZErb 2008, 5, 8; s. zur Loschungsbewilligung BGH
NJW 1980, 1577; vgl. aber auch BGHZ 40, 115 = NJW
1963, 2320). Die Gegenauffassung beruft sich auf den
Interessenkonflikt, die materielle Mehrfachbeteiligung des
Vertreters am Rechtsgeschaft und die Wertung des § 181
BGB (MinchKommBGB/Grunsky, § 2113 Rn. 16; Palandt/
Weidlich, § 2113 Rn. 6).

Ob im konkreten Fall eine unzuldssige Mehr-
fachvertretung anzunehmen ist, weil die zustimmenden
Nacherbenvollstrecker auf der VeréuRererseite handeln,
erscheint zweifelhaft. Gegen die Anwendung des § 181
BGB spricht: Soweit Personenidentitdt bzgl. der han-
delnden Testamentsvollstrecker (H und W) besteht, ware
§ 2113 Abs. 1 BGB an sich uberhaupt nicht einschlégig
(s. Ziff. 1 b]). Nach der gesetzlichen Wertung fehlt es daher
an einem relevanten Interessenkonflikt.

b) Befreiung vom Verbot des § 181 BGB durch den
Erblasser

Die vorstehende Frage kann jedoch dahinstehen, wenn der
Erblasser eine Befreiung von § 181 BGB erteilt hat. Das
In-sich-Geschéft kann (nur) der Erblasser gestatten, und
zwar durch ausdrickliche oder stillschweigende Erklarung
(vgl. BeckOK-BGB/J. Mayer, § 2205 Rn. 16; Staudinger/
Reimann, § 2205 Rn. 62; Skibbe, S. 769, 775). Existenz
und Reichweite einer solchen Gestattung sind ggf. durch
Auslegung zu ermitteln. Die Gestattung kann sich aus der
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Eigenart der angeordneten Testamentsvollstreckung er-
geben. Skibbe fuhrt fir die Kumulation verschiedener Arten
der Testamentsvollstreckung in einer Person Folgendes aus
(S. 769, 775 f.):

,.Die Annahme einer Gestattung durch den Erblasser
allein wegen der Eigenart der angeordneten
Testamentsvollstreckung ist hier die Regel, weil davon
ausgegangen werden kann, dafl ihm [dem Erblasser] der
mogliche Interessenwiderstreit gegenwartig und daher
die kumulative Ernennung ein fir die Befreiung von den
Beschrankungen des § 181 BGB sprechender besonderer
Vertrauensbeweis gewesen ist.*

Im konkreten Fall durfte daher einiges daflirsprechen,
dass der Erblasser konkludent zumindest eine Befreiung
der Testamentsvollstrecker vom Verbot der ,,Mehrfach-
vertretung“ (8§ 181 Var. 2 BGB analog) angeordnet hat, in-
dem er als Vorerbentestamentsvollstrecker (8 2209 BGB)
und als Nacherbentestamentsvollstrecker (§ 2222 BGB)
bewusst identische Personen eingesetzt hat. Die Tatsache,
dass nach der ausdricklichen Anordnung des Erblassers die
Testamentsvollstrecker in ihrer jeweiligen Funktion nur ge-
meinschaftlich handeln durfen, stitzt dieses Ergebnis, liegt
es doch nahe, dass der Erblasser hierdurch eigenméchti-
ges Handeln eines Testamentsvollstreckers bei In-sich-
Geschéften gerade zu verhindern gesucht hat.

6. Ergebnis

W und H sind zusammen mit dem Vorerben S zugleich als
gemeinschaftliche Nacherbentestamentsvollstrecker gem.
8 2222 BGB ernannt. Sie ben insofern die Rechte der
Nacherben aus. W, H und S kénnen der Verfiigung tber
den Grundbesitz zu endgultiger Wirksamkeit i. S. v. § 2113
Abs. 1 BGB verhelfen, indem sie ihr zustimmen. Da die
Verfugung entgeltlich ist, lassen sich VerauRerung und dies-
beziligliche Zustimmung auch mit den 8§ 2205 S. 3, 2113
Abs. 2 BGB vereinbaren.

Ein unzuléssiges In-sich-Geschaft liegt nicht vor, da von
einer konkludenten Gestattung auszugehen sein dirfte.
Fur eine solche Befreiung spricht die Tatsache, dass
der Erblasser Personen zu Testamentsvollstreckern in
Doppelfunktion ernannt hat.

EGGmbHG & 1; GmbHG a. F. 88 5
Abs. 1u. 3,17

DM-Stammkapital einer GmbH;
Bestandsschutz fur Altgesellschaften;
Teilung von Geschaftsanteilen; Hunderter-
Stuckelung

I. Sachverhalt
Das Stammkapital einer GmbH betrdgt 820.000 DM. Die
Gesellschafter wollen es nicht auf Euro umstellen.

Fur einen Geschéftsanteil von 512.000 DM steht die
Verteilung bei einer Erbauseinandersetzung an. Daher soll
er in einen Anteil von 475.800 DM und einen Anteil von
36.200 DM aufgeteilt werden.

Il. Frage
Ist die Teilung eines Geschaftsanteils zuléssig, der noch auf
DM lautet?

I11. Zur Rechtslage
1. Altgesellschaften in DM
Gesellschaften, deren Stammkapital noch auf DM lautet
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(sog. Altgesellschaften), genieBen im Hinblick auf die
Wiéhrungsangaben in ihrer Satzung einen weitgehenden
Bestandsschutz (Michalski/Zeidler, GmbHG, 2. Aufl.
2010, § 1 EGGmMbHG Rn. 12). Sie konnen daher fur
Stammkapital und Stammeinlagen unveréndert die bis-
herigen glatten DM-Betrage beibehalten (vgl. 8 1 Abs. 1
S. 1 EGGmbHG). Der materielle Bestandsschutz erlischt
erst mit einer KapitalmaBnahme i. S. d. § 1 Abs. 1 S. 4
EGGmMbHG; jede Verdnderung der Stammkapitalziffer
macht also eine Umstellung auf glatte Eurobetrége nach § 1
Abs. 3 EGGmbHG zwingend erforderlich.

Abgesehen davon legt § 1 Abs. 1 S. 2 EGGmbHG fest,
dass fir den Mindestbetrag und die Teilbarkeit von Kapital,
Einlagen und Geschéftsanteilen sowie den Umfang des
Stimmrechts bis zu einer Kapitalanderung nach 8§ 1 Abs. 1
S. 4 EGGmMbHG die bis zum 31.12.1998 giiltigen Betrége
weiter maRgeblich sind (GroRkommGmbHG/Ulmer, 2008,
§ 86 Rn. 10). Daher lassen sich die auf glatte DM-Betrage
lautenden Geschéftsanteile zwar weiterhin ,,glatt” tei-
len (Michalski/Zeidler, § 1 EGGmbHG Rn. 13). Die
Teilung ist aber nur zulassig, wenn die alten Regeln
far die DM-Nennbetrége eingehalten werden (Kopp/
Heidinger, Notar und Euro, 2. Aufl. 2001, S. 13). Folglich
sind die Stlckelungsvorgaben fiir Geschaftsanteile in
8 5 GmbHG a. F. zu beachten, etwa die Hunderter-
Teilung und die Mindestgréfie von 500 DM (Heidinger, in:
Heckschen/Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und
Beratungspraxis, 3. Aufl. 2013, § 12 Rn. 4).

2. Altgesellschaften mit krummen Euro-Betragen
Es ist moglich, dass Altgesellschaften die bisherigen glatten
DM-Betrdge durch einfachen Umrechnungsbeschluss
auf krumme Euro-Betrdge umstellen (vgl. § 1 Abs. 1 S. 3
EGGmMbHG). Eine nur rechnerisch auf Euro umgestell-
te GmbH ist systematisch weiterhin eine Altgesellschaft
i.S.d. 8 1Abs. 1S.2EGGmbHG; auf sie ist noch das bis
1999 geltende GmbH-Recht anwendbar (Heidinger, § 12
Rn. 12; GrofkommGmbHG/UImer, § 86 Rn. 11). Auch
in diesem Stadium bleiben die Geschéftsanteile teilbar
(GroBkommGmbHG/UImer, § 86 Rn. 11; Heidinger, § 12
Rn. 14). Dabei haben sich die Bemessung der Nennbetrage
und die Teilbarkeit jedoch nach den DM-Relationen des
8 5 Abs. 1 u. 3 GmbHG a. F. zu richten; die krummen
Euro-Zielbetrdge mussen sich in glatte DM-Betrége zu-
ruckrechnen lassen. Daher ist die reine Umrechnung in
krumme Eurobetrage sehr fehlertrachtig.

3. Teilungsvollzug

Far den Vollzug der Teilung gilt u. E. allerdings nicht mehr
der aufgehobene § 17 GmbHG. Vielmehr kann die Teilung
jetzt auch ohne Teilgeschéaftsanteilsabtretung durch einen
Gesellschafterbeschluss ,,auf Vorrat* erfolgen (vgl. § 46
Nr. 4 GmbHG).

4. Vorliegender Fall

Im vorliegenden Fall ist offenbar eine bestandsgeschiitz-
te Altgesellschaft betroffen, deren Stammkapital und
Anteilsnennbetrdge zuld@ssigerweise noch auf glatte DM-
Betrdge lauten. Weder haben die Gesellschafter das
Stammkapital durch einfachen Beschluss in krumme Euro-
Betrdge umgerechnet noch haben sie es gem. § 1 Abs. 3
EGGmbHG auf Euro umgestellt und geglattet. Nach oben
Gesagtem ist damit zwar eine Teilung mdglich; allerdings
sind dabei die DM-Vorgaben (ber Mindestnennbetrag
und Anteilszuschnitt aus der Zeit vor dem 1.1.1999 zu
beachten. Die damals geltende Hunderter-Teilung und
Mindesthéhe von 500 DM soll im vorliegenden Fall je-
doch eingehalten werden.
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Daher ist die geplante Teilung der DM-Geschéftsanteile
u. E. zulassig.

Gutachten im Abrufdienst

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

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zugénglichen Bereich kénnen die
Gutachten uber die Gutachten-Abrufnummer oder mit
Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gilt ebenfalls
fiir die bisherigen Faxabruf-Gutachten.

BauGB § 172

Verpflichtungserklarung; Anspruch auf Genehmigung;
Genehmigungsfreiheitder VeraufRerung nach Aufhebung
der Aufteilung; Teileigentum

Abruf-Nr.:

BGB 88 2100, 2139; SGB 11 8§ 7, 11 Abs. 1, 12 Abs. 1, 33
Bedurftigentestament: Bedurftigkeit des Nacherben;
Bedarfsgemeinschaft mit Vorerben

Abruf-Nr.:

Rechtsprechung I

BGB 88 134, 1361 Abs. 4, 1360a, 1614
Unzulassiger Verzicht auf kunftigen
Trennungsunterhalt; zulassige Vereinbarung
Uber Art und Hohe; Angemessenheitsrahmen;
Ermittlung des konkreten Unterhaltsbedarfs

a) Die Beurteilung, ob eine unzuléssige Unterschreitung
des angemessenen Unterhalts und damit ein nach
§ 134 BGB unwirksamer Verzicht auf kinftigen
Trennungsunterhalt vorliegt, setzt voraus, dass zunéchst
die Hohe dieses angemessenen Unterhaltsanspruchs im
hierfur erforderlichen Umfang festgestellt worden ist.

b) Sonstige ehevertragliche Regelungen, die dem
Unterhaltsberechtigten zum Vorteil gereichen kénnen,
sind in die Prifung nicht einzubeziehen. Denn die
Wirksamkeit der Regelung des Trennungsunterhalts
ist isoliert zu betrachten und wird nicht durch
Vereinbarungen zu anderen Gegenstanden bertihrt.

BGH, Beschl. v. 30.9.2015 - XII ZB 1/15

Problem

In einem notariellen Ehevertrag oder einer
Scheidungsfolgenvereinbarung werden haufig nicht nur
Vereinbarungen zum nachehelichen Unterhalt, sondern auch
zum Trennungsunterhalt getroffen. Dabei steht unstreitig fest,
dass ein Verzicht auf die Zahlung von Trennungsunterhalt
gem. 88 1361 Abs. 4 S. 4, 1360a Abs. 3, 1614 Abs. 1 BGB
unwirksam und gem. § 134 BGB nichtig ist (BGH DNotZ
2014, 361, 370 Tz. 48 = DNotl-Report 2014, 44; Palandt/
Brudermdller, BGB, 75. Aufl. 2016, § 1614 Rn. 1). Als
problematisch erweisen sich dagegen Vereinbarungen le-
diglich Gber die Art und Hohe des Unterhalts. Hier stellt
sich regelmaRig die Frage, ob ein unzulassiger Teilverzicht
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vorliegt. Im aktuellen Fall des BGH hatten die Beteiligten
fiur den Trennungsunterhalt — parallel zur Regelung Gber
den nachehelichen Unterhalt — eine Zahlungshdchstgrenze
von 3.000 € monatlich vereinbart, des Weiteren, dass die
Ehefrau bei Uberschreiten der Hochstgrenze auf den et-
waigen Ubersteigenden Unterhaltsbetrag verzichten sollte.
Nachdem das Amtsgericht dem Unterhaltsbegehren der
Ehefrau zunéachst stattgegeben, das OLG den Antrag jedoch
abgewiesen hatte, musste der BGH die Wirksamkeit der
Vereinbarung zum Trennungsunterhalt beurteilen.

Entscheidung

Der BGH hélt die Vereinbarung im Ergebnis fiir unwirksam
und verweist die Sache zuriick an das OLG. Dabei bestatigt
der Senat zunéchst seine jingste Rechtsprechung, wonach
man das Verbot des Verzichts auf Trennungsunterhalt
nicht durch ein sog. pactum de non petendo umge-
hen durfe (Tz. 13 m. Verw. auf BGH DNotZ 2014, 361,
370 Tz. 48). Die Verpflichtung des unterhaltsberechtigten
Ehegatten, Trennungsunterhalt nicht geltend zu machen,
bertihre zwar nicht den Bestand des Unterhaltsanspruchs;
jedoch begriinde das pactum de non petendo eine Einrede
gegen den Anspruch, die wirtschaftlich zum gleichen
Ergebnis fiihre wie ein Unterhaltsverzicht. Es handele sich
dabei also um ein unwirksames Umgehungsgeschéft.

Nach Bekréftigung dieses Grundsatzes widmet sich der
Senat der Frage, ob im konkreten Fall ein unzuldssiger
Verzicht auf Trennungsunterhalt gegeben ist. Laut dem
XII. Zivilsenat kommt es nicht darauf an, ob die Beteiligten
einen derartigen Verzicht gewollt héatten. Vielmehr sei
allein entscheidend, ob der dem Unterhaltsberechtigten
von Gesetzes wegen zustehende Unterhalt objektiv ver-
kirzt worden sei. Denn der Unterhaltsberechtigte durfe
seine Rechte auch dann nicht aufgeben, wenn er dafir
eine gleichwertige Gegenleistung erhalten habe (vgl. auch
Palandt/Brudermiiller, § 1614 Rn. 1; Kilger/Pfeil, in:
Goppinger/Borger, Vereinbarungen anldsslich der Ehe-
scheidung, 10. Aufl. 2013, 5. Teil Rn. 135; Miinch,
Ehebezogene Rechtsgeschafte, 4. Aufl. 2015, Rn. 2283;
MiinchKommBGB/Born, 6. Aufl. 2012, § 1614 Rn. 8).

Als zuléssig anerkannt werden in Rechtsprechung und
Literatur jedoch Vereinbarungen Uber Art und Hohe
des Unterhalts im Sinne einer Fixierung des aktuellen
Zahlungsbetrags (vgl. Huhn, RNotZ 2007, 177, 185 f.). So
kann etwa die Zahlung von Trennungsunterhalt in einer be-
stimmten Hohe vereinbart werden, wenn die Bemessungs-
grundlage fur die Unterhaltsberechnung angegeben wird
(vgl. Miinch, Rn. 2285 ff.). Nach h. A. liegt noch kein
unzuléssiger Teilverzicht vor, wenn die zu erbringenden
Zahlungen den gesetzlich geschuldeten Unterhalt um nicht
mehr als 20 % unterschreiten; unzuléssig soll aber eine
Unterschreitung um ein Drittel sein (vgl. Born, NJW
2014, 1484, 1487 m. w. N.). Im Rahmen des Angemessenen
konnen die Beteiligten den Spielraum ausschépfen (BGH
NJW 1985, 64, 66; OLG Kdln FamRZ 1983, 750). Dieser
Angemessenheitsrahmen wird vom BGH in seiner ak-
tuellen Entscheidung ausdriicklich bestétigt, wobei der
Senat die Ansicht referiert, dass im Bereich zwischen
20 % und einem Drittel eine Einzelfallentscheidung an-
gezeigt sei (Tz. 16). Damit lasst sich regelmaRig nicht mit
an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit vorhersagen,
ob die Rechtsprechung eine Vereinbarung als zuléssig oder
unzuléssig einordnen wird. Jedenfalls ist laut BGH der
konkrete Unterhaltsbedarf zu berechnen. Denn andern-
falls lasse sich nicht erkennen, ob ein unzul&ssiger Verzicht
vorliege oder nicht.
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Die Grenze zwischen einer wirksamen Vereinbarung zur
Unterhaltshéhe und einem unwirksamen Teilverzicht ist
flieRend. Stets ist eine isolierte Betrachtung angezeigt, die
andere Regelungen des Ehevertrags aufler Acht l&sst. Als
VergleichsmaRstab ist der objektiv gesetzlich geschulde-
te Unterhaltsbetrag heranzuziehen (Schwackenberg, FPR
2001, 107). Nach Ansicht des Senats ist dabei entscheidend,
ob der vereinbarte Unterhalt unter Beriicksichtigung al-
ler Umstdnde so erheblich vom rechnerisch ermittelten
Unterhalt abweicht, dass er nicht mehr als angemessen
angesehen werden kann (Tz. 22).

Eine teleologische Reduktion des 8 1614 Abs. 1 BGB da-
hin, dass nur ein Verzicht auf kiinftigen Trennungsunterhalt
unwirksam sei, der zur Sozialhilfebedurftigkeit des
Unterhaltsberechtigten fiihre (vgl. dazu Staudinger/Engler,
BGB, Neubearb. 2000, § 1614 Rn. 10), lehnt der BGH
schlieBlich ab. Zwar habe § 1614 BGB auch offentli-
che Interessen im Blick. GleichermaBen diene er aber
den Interessen des Unterhaltsberechtigten (vgl. Motive
IV, S. 709). Aus dem Gesetz ergebe sich daher keine
Einschrankung dahingehend, dass ein \erzicht bis zur
Grenze der Sozialhilfebedurftigkeit zul&ssig sei.

GmbHG § 54 Abs. 1S. 2
Notarbescheinigung bei vollstandiger
Satzungsneufassung erforderlich

Eine Notarbescheinigung gem. § 54 Abs. 1 S. 2 GmbHG
ist auch dann erforderlich, wenn die Satzung einer
GmbH vollstandig neugefasst wird. (Leitsatz der DNotl-
Redaktion)

OLG Jena, Beschl. v. 14.9.2015 - 2 W 375/15

Problem

Die Satzungsénderung einer GmbH erfordert einen
Gesellschafterbeschluss (8 53 Abs. 1 GmbHG), der einer
Mehrheit von % der abgegebenen Stimmen bedarf. Der
Beschluss ist notariell zu beurkunden (vgl. § 53 Abs. 2
S. 1 GmbHG) und zur Eintragung in das Handelsregister
anzumelden (8 54 Abs. 1 S. 1 GmbHG). Der Anmeldung
ist nicht nur der vollstindige Wortlaut der Satzung bei-
zufuigen; er muss auferdem mit der Bescheinigung eines
Notars versehen sein, dass die gednderten Bestimmungen
des Gesellschaftsvertrags mit dem Beschluss Uber die
Anderung des Gesellschaftsvertrags und die unverander-
ten Bestimmungen mit dem zuletzt zum Handelsregister
eingereichten vollstdndigen Wortlaut der Satzung Uberein-
stimmen (sog. Satzungsbescheinigung, vgl. § 54 Abs. 1
S. 2 GmbHG).

Andern die Gesellschafter die Satzung nicht nur punktuell,
sondern beschlielen sie eine vollstandige Neufassung,
fragt sich, ob es auch in diesem Fall einer notariellen
Satzungsbescheinigung bedarf. Das ist in Rechtsprechung
und Literatur umstritten. Nach der Gberwiegenden Ansicht
in der Rechtsprechung ist keine Satzungsbescheinigung
erforderlich (OLG Hamm NotBZ 2011, 372; OLG
Zweibricken MittBayNot 2002, 53 = NJW-RR 2002, 607;
OLG Celle OLGZ 1982, 317, 318 = DNotZ 1982, 493;
LG Bonn MittRhNotK 1993, 261; aus der Lit. etwa auch
Wicke, GmbHG, 2. Aufl. 2011, § 54 Rn. 5; Roth, in: Roth/
Altmeppen, GmbHG, 8. Aufl. 2015, § 54 Rn. 7). Hiernach
ist eine Satzungsbescheinigung unter Publizitats- und
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Informationsgesichtspunkten nicht angezeigt, wenn sich
die zum Handelsregister angemeldete Satzungsneufassung
bereits unmittelbar der zum Register eingereichten Urkunde
entnehmen lasst. § 54 Abs. 1 S. 2 GmbHG verfolge den
Zweck, dem Rechtsverkehr die Ermittlung des derzeit maf3-
geblichen Satzungstexts zu ermdglichen. Anders als bei der
punktuellen Satzungsénderung sei bei der Neufassung aber
kein Klarstellungsbediirfnis gegeben.

Die Literatur vertritt Gberwiegend die Gegenauffassung
und verlangtauch bei vollstandiger Satzungsneufassung eine
notarielle Satzungsbescheinigung (Michalski/Hoffmann,
GmbHG, 2. Aufl. 2010, § 54 Rn. 21; MinchKommGmbHG/
Harbarth, 2. Aufl. 2016, § 54 Rn. 52; Z6lIner/Noack, in:
Baumbach/Hueck, GmbHG, 20. Aufl. 2013, § 54 Rn. 10).

Das OLG Jena hat sich in einem Beschluss nun eben-
falls mit dem Problem der Satzungsbescheinigung bei
Satzungsneufassung auseinandergesetzt. Im zugrun-
de liegenden Fall ergab sich der Wortlaut des neuen
Gesellschaftsvertrags aus der dem Beschluss beigefiigten
Anlage. Der Notar meldete die Anderung des Vertrags
zur Eintragung in das Handelsregister an. Neben der be-
urkundeten Beschlussfassung reichte er eine vollstan-
dige Fassung des aktuellen Gesellschaftsvertrags ein.
Das Registergericht monierte das Fehlen der notariellen
Bescheinigung gem. § 54 Abs. 1 S. 2 GmbHG. Dagegen
legte der Urkundsnotar Beschwerde ein.

Entscheidung

Die Beschwerde ist ohne Erfolg geblieben. Nach Auffassung
des OLG Jena ist auch im Falle der Satzungsneufassung
eine notarielle Satzungsbescheinigung erforderlich.

Das Gericht beruft sich auf die Richtlinie 2003/58/EG
Uber die Offenlegungspflichten von Gesellschaften. Diese
Richtlinie sei durch das Gesetz Uber das elektronische
Handelsregister und das Genossenschaftsregister (EHUG)
in deutsches Recht umgesetzt worden. Das Gesetz solle den
Burgern den Zugang zu den offengelegten Informationen
erleichtern; insgesamt solle die Publizitatsfunktion des
Handelsregisters wesentlich verbessert werden. Vor die-
sem Hintergrund sei es erforderlich, dass der giltige
Wortlaut des Gesellschaftsvertrags aus einem einzigen
im Registerordner von jedermann elektronisch abruf-
baren Dokument ersichtlich sei. Es solle dem interes-
sierten Burger erspart bleiben, zwischen verschiedenen
Dokumenten zu wechseln, um festzustellen, ob die Fassung
des Gesellschaftsvertrags auf der Beschlussfassung be-
ruhe und ggf. auf welcher. Sei die Neufassung des
Gesellschaftsvertrags als Anlage zur Beschlussfassung mit-
beurkundet worden, werde der Gesellschafterbeschluss mit
dieser Anlage in einer Datei abgespeichert. Der Wortlaut
der Neufassung werde in einer weiteren Datei gespeichert.
Sei die geédnderte Fassung des Gesellschaftsvertrags mit
der notariellen Bescheinigung versehen, werde schon durch
den Aufruf der Neufassung des Gesellschaftsvertrags er-
sichtlich, auf welchem Beschluss die Neufassung be-
ruhe. Das vereinfache die sichere Orientierung Uber die
aktuelle Fassung des Gesellschaftsvertrags.

Praxishinweis
Instruktiv zum Problem allgemein und zur Entscheidung
des OLG Jena: Griiner, NotBZ 2015, 458.

Einen Formulierungsvorschlag fir die Satzungs-
bescheinigung bei Satzungsneufassung unterbreiten u. a.
Krafka/Kuhn (Registerrecht, 9. Auf. 2013, Rn. 1023):
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,,Gemal § 54 Abs. 1 Satz 2 GmbHG bescheinige ich, dass
der in der Anlage enthaltene vollstandige Wortlaut des
Gesellschaftsvertrages mit dem Beschluss vom 30.10.2012
(URNr. 399/2012 des Notars Ferdinand Grof3, Augsburg)
Ubereinstimmt und den derzeit giltigen Wortlaut dieses
Gesellschaftsvertrages wiedergibt.*

Literaturhinweise I
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