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Rechtsprechung
BGB 8§ 133, 157, 305, 765 — Grundsatz beiderseits inte-
ressengerechter Vertragsauslegung

WEG §3 Abs. 2, 4, 87 Abs. 4 Nr. 2; BGB §§ 873, 925,

Aus der Gutachtenpraxis des DNoitl I

EGAKtG § 4 Abs. 3; AktG 88 8 Abs. 2 S. 4,
182 Abs.1S.4,S.5

Euro-Umstellung bei einer AG durch
Kapitalerhdhung aus Gesellschaftsmitteln;
Neustickelung; gebrochene Euro-Nennbe-
trage als Zwischenergebnis; Glattung
durch Zusammenlegung

I. Sachverhalt

Eine AG hat ein Grundkapital von 33.000.000,- DM,
eingeteilt in 33.000 Aktien mit einem Nennbetrag von
1.000,- DM. Sie stellt ihr Grundkapital auf 16.872.632,08
Euro um (gerundet 511,29188 Euro pro Aktie) und erhoht
zur Gléttung das Grundkapital auf 16.873.000,- Euro (ge-
rundet 511,3030 Euro = 1000,0218 DM pro Aktie). Durch
Vereinigung von Aktien soll dann das Grundkapital
eingeteilt sein in 16.873 Aktien zum Nennwert von je
1.000,- Euro.
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313 — Abgeschlossenheitsbescheinigungbei Ubertragung
von Sondereigentum

BGB 88883 Abs. 1S. 2, 1939, 2174 — Ankaufsrecht as
Gegenstand eines V erméchtnisses

GmbHG 8§ 9c, 29 Abs. 3 — Prifungskompetenz des
Registergerichts bel GmbH-Satzungsénderungen;
Offnungsklausd fiir von Satzung abweichenden Beschluss
GmbHG §15 Abs. 4 S. 2—Heilungeines
privatschriftlichen GmbH-Geschéftsanteil skaufvertrages
AktG 8815, 16 Abs. 3, 312 Abs. 1; HGB § 307 Abs. 2 —
Keine Begriindung der Unternehmereigenschaft tiber
Zurechnungsregel des § 16 Abs. 4 AktG

EGBGB Art. 25; BGB § 2368; VermG §8 1, 3—
Testamentsvollstreckerzeugnis fur “ executor” nach US-
Recht

Literatur

Veranstaltungen

II. Frage

Ist die Euro-Umstellung mit Kapitalerhdhung bel einer
AG nur méglich, wenn sich nach der Kapitalerhdhung ein
glatter Euro-Betrag fir die einzelnen Nennbetragsaktien
ergibt? Oder reicht es aus, wenn anschlief?end durch
Vereinigung von Aktien glatte Euro-Betrége fir die
einzel nen Nennbetragsaktien entstehen?

[11. Rechtslage

1. Die gesetzlichen
Kapitalerhthung

Der Gesetzgeber hat verschiedene Mdglichkeiten zur
Umgtellung einer AG auf Euro vorgesehen (vgl. dazu
ausfihrlich mit Mustern Kopp/Heidinger, Notar und Euro
1999, S. 24 ff). Die hier gewdhlte Vorgehensweise
beinhaltet zunéchst eine Umrechnung der 1.000,- DM-
Nennbetragsaktien in krumme Euro-Betrage. Diesdlein
betrachtet ist nach § 3 Abs. 2 S. 3, Abs. 4 EGAKIG
zuléssig.

Mdglichkeiten zur

Die darauffolgende Kapitalerhthung zur Gléttung miisste
grundsatzlich eine Kapitalerhdhung aus
Gesellschaftsmitteln sein, da nur damit die Nennbetrége
der einzelnen Aktien aufgestockt werden konnen. Denn
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84 Abs.3S. 11. Alt. EGAktG sieht speziell fiir die Euro-
Umgtellung eine Ausnahme von § 207 Abs. 2i. V. m. §
182 Abs. 1 S. 4 AktG vor, wonach die Kapitalerh6hung
aus Gesdllschaftsmitteln grds. nur durch Ausgabe neuer
Aktien erfolgen kann. Demgegeniiber gibt es eine solche
Ausnahme fir die Kapitalerhbhung gegen Einlagen nicht.
Daher mussdort 8 182 Abs. 1 S. 4 AktG beachtet werden,
wonach eine Kapitalerhdhung gegen Einlagen nur durch
Ausgabe neuer Aktien ausgefiihrt werden kann. Somit ist
eine Kapitalerhbhung gegen Bareinlage nicht zur
Glattung von Aktiennennbetrégen im Zuge der Euro-
Umstellung geeignet.

2. Unzuléssigkeitim konkreten Fall

Im hier vorliegenden Fall wird die Kapitalerhbhung aus
Gesdlschaftsmitteln  aber so  durchgefiihrt, dass die
einzelnen Nennbetrédge der Aktien weiterhin enen
krummen Euro-Betrag ergeben. Diesverstofdt gegen die
dlgemein auch bei der Euro-Umstellung geltende
Regelung des § 8 Abs. 2 S 4 AkiG, wonach
Nennbetragsaktien mit einem hoheren Aktiennennbetrag
as einem Euro auf volle Euro lauten missen. Die hier
beabsichtigte Kapitalerhthung wird man auch nicht als
eine Aufstockung auf glatte Nennbetrége unter Bildung
von Teilrechten nach § 213 AktGflr den Uberschief3enden
Teil interpretieren kénnen. Denn fur die bisher noch
bestehenden 33.000 Nennbetragsaktien gibt es keinen
glatten Euro-Betrag, der hier rechnerisch zu erreichen
ware.

Auch die spatere Zusammenlegung aller Aktien wohl zu
einer einzigen Aktie mit einem dann glatten Nennbetrag
von 16.873.000,- Euro kann u. E. an diesem Ergebnis
nichts andern. Denn die Kapitaerhdhung aus
Gesdlschaftsmitteln  und die darauffolgende Zusam-
menlegung sowie die noch anschlief?ende Stiickelung in
16.873 Aktien zu 1.000,- Euro sind gesdllschaftsrechtlich
streng voneinander zu unterscheidende Akte, die jeder
fr sich betrachtet den V orgaben des AktG Gentige leisten
mussen. Diese Heilungsmoglichkeit wurde bisher weder in
Literatur noch Rechtsprechung zugel assen.

Jingst nahm alerdings das Kammergericht (GmbHR
2001, 520) fur den Fall der Stiickelung eines GmbH- Ge-
schéftsantells unter Verstol? gegen § 5 Abs. 1 GmbHG
eine Hellung an, da in der gleichen Urkunde die
entsprechenden, zu kleinen Geschéftsanteile zu einem
Geschéftsanteil mit zulassigem Nennbetrag
zusammengelegt wurden. Wir halten diese Entscheidung
jedoch nicht fur verallgemeinerungsfahig. Insbesondere
ging es dabei nicht um eine nicht zuldssige krumme
Stiickelung, sondern um die Unterschreitung des Mindest-
betrages von damals 500,-DM.

3. Alternative Gestaltungen

a) Stuckaktie

Das Gesetz bietet fur die hier beabsichtigte Euro-
Umgtellung auch andere zuldssige Wege mit gleichem
Ergebnis. Der Gesetzgeber fihrte die Stiickaktie in §8
AktGausdrtcklich zur Erleichterung der Euro-Umstellung
en (Stickaktiengesetz vom 25.3.1998, BGBI. |, 590).
Stellt man hier zunéchst die 1.000,- DM -Nennbetragsak-
tien auf Stiickaktien um, kann eine Umstellung auf Euro
durch einfache Umrechnung erfolgen, ohne dass
Uberhaupt eine Glattung erforderlich wéare. Denn die
Stuckaktien haben keinen festen Nennbetrag. Fir sie
ergibt sich nur en innerer rechnerischer Wert durch
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Division des Grundkapitals durch die Anzahl der
Stiickaktien. Hier kénnte also dauerhaft der innere
rechnerische krumme Euro-Wert von 511,29188 Euro je
Stiickaktie bestehen bleiben.

Will man — an sich systemwidrig — aus optischen
Grunden auch diesen inneren Wert der Stiickaktie
glatten, kommt auch hier nur die Kapitalerhdhung aus
Gesdllschaftsmitteln in Frage. Denn § 182 Abs. 1 S. 5
AktG schreibt fur die Kapitalerhthung gegen Einlagen
vor, dass sich bei Gesellschaften mit Stuickaktien die Zahl
der Aktien in demselben Verhdltnis wie das Grundkapital
erhdhen muss. Daher wére auch bei Stlickaktien eine
Kapitalerhdhung gegen Einlagen zur “Gléttung be
Gelegenheit der Euro-Umstellung” nicht geeignet.

§ 207 Abs. 2 S. 2 AktG sieht fir die Kapitalerhéhung
aus Gesellschaftsmitteln aber ganz algemein, aso
unabhéngig von der Euro-Umstellung, vor, dass
Gesdllschaften mit Stlickaktien ihr Grundkapital auch
ohne Ausgaben neuer Aktien erhéhen kénnen. Hierbei
erfolgt keine Aufstockung von Nennbetrégen, da die
Stiickaktien Uberhaupt keine Nennbetrége besitzen.
Vielmehr wird lediglich das Grundkapital um den
gewlnschten Betrag durch Kapitalerh6hung aus
Gesdllschaftsmitteln  erhdht. Der innere Wert der
Stuckaktie erechnet sich dann wiederum durch Division
des Grundkapitals durch Anzahl der Stiickaktien und kann
dann (zuféllig gewallt) einen glatten Euro-Betrag ergeben.

Somit wére bei Einfihrung der Stlickaktien hier zunéachst
eine Kapitalerhbhung aus Gesdlschaftsmitteln  auf
16.873.000,- Euro zuléssig. Dabei ist der weiterhin krum:
me Wert je Stiickaktie zuldssig. Auf Basis der Stiickaktien
ist dann die Zusasmmenlegung der 33.000 Aktien und
Neustiickelung in  16.873 Aktien wiederum nach
allgemeinem Aktienrecht zuldssig. Somit erreicht man im
Ergebnis ein Grundkapital von 16.873.000,- Euro,
aufgeteilt in 16.873 Stlckaktien mit einem inneren
rechnerischen Wert von jeweils 1.000,- Euro.

b) DieNeueinteilung von Nennbetragsaktien

Will man bei Nennbetragsaktien bleiben, stellt das
EGAKIG in § 4 Abs. 3 eine wetere Losung zur
Verfigung. Danach kann — alerdings nur speziell zur
Euro-Umstellung — eine Kapitalerhbhung aus
Gesdllschaftsmitteln auch durch Neueinteilung der
Aktiennennbetr age ausgefiihrt werden (S. 1).

Diese Neueinteilung der Nennbetrége bedarf alerdings
der Zustimmung aller betroffenen Aktionare, auf die
nicht ihrem Anteil entsprechend volle Aktien oder eine
geringere Zahl an Aktien als zuvor entfalen (S. 2). Die
Neueinteilung ist nur be telleingezahlten Aktien
ausgeschlossen (8 4 Abs. 3 S. 2, 2. Hs. EGAKIG). Mit
dieser Umstellungsmethode kann hier nach der reinen
Umrechnung auf Euro eine Kapitaerhbhung aus
GesdlIschaftsmitteln  dergestalt in  einem gesell-
schaftsrechtlichen Akt durchgefiihrt werden, dass die
33.000 Nennbetragsaktien zu 511,29188 Euro pro Aktie
neu eingeteilt werden in 16.873 Nennbetragsaktien zu
1.000,- Euro. Hierdurch wird in einem Schritt en
zulassiger Nennbetrag von 1.000,- Euro unter Beachtung
von § 8Abs. 2 S. 4 AktG erreicht.
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BNotO § 23; BeurkG 8 54b Abs. 3; InsO
§21 Abs. 2 Nr. 2,822

Insolvenz des Verkaufers bei
Kaufpreisabwicklung Uber
Notaranderkonto

I. Sachverhalt

Ein Grundstiickskaufvertrag soll Gber Notaranderkonto
abgewickelt werden. Fir den Kaufer wurde am 15.1.2001
eine Auflassungsvormerkung eingetragen. Die vertraglich
vereinbarten Auszahlungsvoraussetzungen vom Notar-
anderkonto liegen seit dem 122001 vor. Eine
abzul sende Glaubigerin verlangt den vollen Kaufpreisfur
sich als Abldsungsbetrag.

Mit Beschluss des AG vom 20.1.2001 wurde die vorlau-
fige Insolvenzverwaltung Uber das Vermogen der
Verkauferin angeordnet. Zugleich wurde nach § 21
Abs. 2 Nr. 2 Var. 2 InsO angeordnet, dass Verfligungen
der Schuldnerin Uber Gegensténde ihres Vermdgens nur
noch mit Zustimmung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters wirksam sind (allgemeiner
Zustimmungsvorbehalt — hingegen kein algemeines
Verflgungsverbot). Unter Hinwels hierauf verlangt der
vorléufige Insolvenzverwalter, von einer Auszahlung vom
Notaranderkonto einstweilen abzusehen.

II. Frage

Kann ene Auszahlung des auf Notaanderkonto
verwahrten Kaufpreises bei Bestellung eines vorlaufigen
Insolvenzverwalters und trotz Erlass eines algemeinen
Zugtimmungsvorbehates fir den Verkaufer erfolgen?

[11. Rechtslage

1. Keine Zugehdrigkeit der verwahrten Betrage zur
I nsolvenzmasse

a) Zunachst ist festzustellen, dass die auf dem Notar -
anderkonto verwahrten Betrage nicht zur
Insolvenzmasse gehoren (und zwar weder bel einer
Insolvenz des Kéufers noch des Verkaufers).

Gegentiiber der Bank ist aus dem Notaranderkonto allein
der Notar berechtigt. Den Beteiligten gegentiber hat der
Notar lediglich Amtspflichten, die verwahrten Betrége bei
Vorliegen der Auszahlungsvoraussetzungen bzw. einer
einvernehmlichen Anweisung der Verwahrungsbeteiligten
auszuzahlen, diese Amtspflichten stellen auch einen
(zusammen mit dem zugrundeliegenden
Kaufpreisanspruch) abtretbaren und pféandbaren
“ Auskehrungsanspruch” dar.

Bei der Insolvenz eines Betelligten fallt daher nicht der
verwahrte Betrag in die Insolvenzmasse (Bréu,
Verwahrungstétigkeit des Notars, 1991, Rn. 253; Kawohl,
Notaranderkonto, 1995, Rn. 116). Allenfdls steht der
Insolvenzmasse — bei Vorliegen der Auszahlungsvoraus-
setzungen — en entsprechender Auskehrungsanspruch
gegen den Notar zu.

b) Eine Auszahlung vom Notaranderkonto stellt deshalb
keine Verfligung Uber Vermogen der Gemeinschuldnerin
dar. Die Auszahlung unterliegt daher nicht einem
allfallig angeordneten allgemeinen Verfligungsverbot
bzw. einem (hier angeordneten) Zustimmungsvorbehalt
des vorlaufigen Insolvenzverwalters nach § 21 Abs. 2
Nr. 2 InsO.
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2. Wahlrecht deslInsolvenzverwalters

a) Es Dbesteht auch kein Wahlrecht des
Insolvenzverwalters nach § 103 InsO. Zeitlich bestiinde
dieses Wahlrecht erst ab der Eroffnung des
Insolvenzverfahrens. Aber auch dann wére es hier in der
Insolvenz des Verkaufers ausgeschl ossen, da bereits zuvor
eine Vormerkung zugunsten des Kaufers eingetragen
wurde (8 106 Abs. 1 InsO).

b) Allenfalls kénnte man erwagen, ob mit der Eréffnung
des Insolvenzverfahrens die Verwahrungsanweisung an
den Notar nach 8§ 116 InsO bereits kraft Gesetzes
erlischt. Der BGH hatte dies fir den inhaltsgleichen § 23
KO begaht (BGH NJW 1962, 1201). Jedoch betraf die
Entscheidung noch eine vor Inkrafttreten der BNotO
vorgenommene und damit nach ganz Uberwiegender
Auffassung privatrechtliche Verwahrung (“ Treuhandver-
trag”). Auf die hoheitliche Verwahrung nach § 23 BNotO
a3t sich dies nicht Ubertragen; diese ist keine
Geschéftsbesorgung i. S. d. § 23 KO oder des § 116 InsO
(Hertel, in: Eylmann/Vaasen, BNotO und BeurkG, 2000,
§ 23 BNotO Rn. 44; Kawohl, Notaranderkonto, 1995,
Rn. 119; im Ergebnis ebenso Keidel/Winkler, BeurkG,
14. Aufl. 1999, § 54b BeurkG Rn. 48; Weingartner/
Schéttler, DONot, 7. Aufl. 1995, Rn. 182; a A. Bréau,
Verwahrungstatigkeit des Notars, 1992, Rn. 255).

3. Auszahlung an abzuldsende Glaubigerin

a) Trotz der Insolvenz der Verkauferin kann und muf3
daher die Auszahlung zur Ablésung der dinglichen
Glaubiger entsprechend der im Kaufvertrag enthaltenen
Auszahlungsanweisung erfolgen. In der
Verwahrungsanweisung im Kaufvertrag wurde hier eine
Vereinbarung zur Abldsung vorrangiger dinglicher
Glaubiger getroffen (vgl. insbesondere Gutachten DNot |-
Report 1997, 189 mit Formulierungsvorschlégen aus der
Literatur). Dahier die abzul 6sende Glaubigerin den vollen
Kaufprels as Abldsungsbetrag velangt, ist der volle
Kaufpreis bei Vorliegen der Auszahlungsvoraussetzungen
an sieauszukehren.

b) Lediglich Auszahlungen an den Verkaufer selbst
waren ohne Mitwirkung des vorlaufigen
Insolvenzverwalters hier nicht moéglich, dadem Verkaufer
aufgrund des nach § 21 ABs. 2 Nr. 2 InsO angeordneten
Zustimmungsvorbehaltes die (alleinige)
Verfligungshefugnis zur Entgegennahme fehit.

Gutachten im Faxabruf I

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

Bitte beachten Sie. Unser FaxAbruf-Dienst ist
sprachmeniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die
Fax-Abruf-Funktion an lhrem Gerét, sondern wahlen Sie
vorstehende Telefonnummer und warten Sie dann auf die
Eingabeaufforderung.
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BGB 88164, 168, 892; WEG 884, 8

Fortbestand einer Untervollmacht bei Aufteillung in
Wohnungseigentum

Fax-Abruf-Nr.: 11227

BGB § 1365; GBO 88 19, 20

Zwischenverfiigung des Grundbuchamts, Verlangen
nach Erklarung Gber Vermogen bel Verfligung eines
in Zugewinngemeinschaft lebenden Ehegatten
Fax-Abruf-Nr.: 1246

BGB § 2229; FGG § 12; BeurkG8811, 28
Anscheinsbeweis im Verfahren der freiwilligen
Gerichtsbarkeit; Nachweis der Testierunfahigkeit;
Uberprifung der Testierfahigkeit durch den Notar
Fax-Abruf-Nr.: 1247

GBBerG § 8, EGBGB Art. 5; ZGB-DDR 8§ 321, 322;
BGB § 917

Erloschen eines im Beitrittsgebiet notariell
vereinbarten Mitbenutzungsrechts nach dem
31.12.2000; Bestehen eines Notweger echts
Fax-Abruf-Nr.: 11228

EGBGB Art. 14, 15, 17; BGB 88§ 1408, 1585¢

Brasilien; Ehevertrag: Gutertrennung, Ausschluss des
Ver sorgungsausgleichs, Unter haltsver zicht
Fax-Abruf-Nr.: 1476

Rechtsprechung I

BGB 88§ 133, 157, 305, 765

Grundsatz beiderseits interessengerechter
Vertragsauslegung
Es wverletzt den Grundsatz beiderseits

interessengerechter  Vertragsausegung, ene mit
“Burgschaftsvereirbarung” Uberschriebene Abrede
ausschliefdlich nach dem Wortlaut auszulegen und ihre
Wirksamkeit nach formalrechtlichen Kriterien zu
verneinen, wenn nach dem Sinn des Vertrages
anzunehmen ist, dass der eine Teil den anderen in
jedem Fall von einer Inanspruchnahme durch dessen
Glaubiger hat freistellen wollen.

BGH, Urt. v. 9.7.2001— Il ZR 228/99
Kz:L11-8133BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1083

Problem

Der Alleingesellschafter einer Vor-GmbH hatte sich fir
ein der Vor-GmbH gewahrtes Darlehen verbiirgt. Das
Darlehen sollte zum Umbau einer von der GmbH
anzumietenden Gaststétte verwendet werden. Deshalb
verlangte und erhielt der Alleingesellschafter seinerseits
vomEigentiimer der Gaststétte eine Birgschaft. Nachdem
die Eintragung der GmbH und damit auch die Anmietung
der Gaststétte scheiterte, verlangte der Alleingesellschafter
vom Gaststétteneigentimer Freistellung gegentiber dem
Darlehensgeber (einer Brauerei).
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Entscheidung

Forma ging es zundchst um die Frage, ob der
Alleingesellschafter einer Vor-GmbH sich fir eine Schuld
der GmbH verbirgen kénne. Die Vorinstanz hatte das
verneint, weil dann Hauptschuldner und Birge identisch
saen.

Der BGH rlgte, dass diese Auslegung zu sehr am
Wortlaut der Urkunde hafte und deshalb gegen den
Grundsatz beiderseits interessengerechter
Interpretation (BGH NJW 1994, 2228; NJW-RR 1995,
1201 = WM 1995, 1545; DNotl-Report 1998, 183 = NJW
1998, 3268 = WM 1998, 1883; NJW 2000, 2099 = WM
2000, 1195) verstofRe. Im vorliegenden Fall entnahm der
BGH der Auslegung, dass sich die Eigentimerin dem
Alleingesellschafter gegentiber zur Freistellung bzw. zur
Zahlung verpflichtet hatte, falls die Grindung der
GesdlIschaft scheiterte (und damit der Eigentimerin der
Vorteil aus dem Umbau ohne Gegenleistung verblieb).

WEG § 3 Abs. 2,4, 8 7 Abs. 4 Nr. 2; BGB 88
873, 925, 313
Abgeschlossenheitsbescheinigung bei
Ubertragung von Sondereigentum

1. Verandern sich durch die Ubertragung von
Sonder eigentum an einzelnen Raumen die Grenzen des
bestehenden Sondereigentums, bedarf es, wie im Fall
der Untertellung, der Vorlage eines neuen bestétigten
Auftellungsplans sowie einer Bescheinigung der
Baubehdrde Uber die Abgeschlossenheit der neu
gebildeten Einheiten.

2. Werden bereits getrennt gelegene R&ume
Ubertragen, reicht hinsichtlich der Restwohnung die
frihere Abgeschlossenheitsbescheinigung jedenfalls
dann nicht aus, wenn nach dem neuen Aufteilungsplan
Anderungen eingetreten sind, wonach die infolge
Ubertragung der Raume verkleinerte Wohnung nicht
(mehr) als in sich abgeschlossene gelten kann (hier:
Bad ohne WC).

OLG Zweibrticken, Beschl. v. 23.2.2001 — 3 W 39/01
Kz:L14—-87Abs.4Nr.2 WEG
Fax-Abruf-Nr.: 1084

Problem

Es geht um enen Fal der Ubertragung von im
Sondereigentum  stehenden Raumen von einer
Wohnungseigentumseinheit auf eine andere
Wohnungseinheit. Konkret handelte es sich um drei, von
der Gbrigen Wohnung durch das Treppenhaus getrennte
Raume, dieim Aufteilungsplan al's Gastezimmer, WC und
Abstellraum bezeichnet sind. Diese waren bisher der
(ebenfdls im ersten Obergeschoss gelegenen) Wohnung
Nr. 2 zugeordnet. Kinftig sollen sie der Wohnung Nr. 3
zugeordnet werden. Fur den grundbuchlichen Vollzug der
Anderung wurde eine Abgeschlossenheitsbescheinigung
nur fir die drel Ubertragenen Raume vorgelegt. Das
Grundbuchamt  verlangte dariber hinaus eine
Abgeschlossenheitsbescheinigung, dass auch die
verbleibenden Réume der Wohnung Nr. 2 in sich
abgeschlossen seien.
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Entscheidung

Die Ubertragung einzelner im Sondereigentum stehender
Raume zwischen zwei Wohnungseigentumseinheiten
erfordert eine Auflassung (8 4WEG i. V. m. 88 823, 925
BGB). Zum grundbuchamtlichen Vollzug bedarf es eines
neuen Aufteilungsplanes sowie einer
Abgeschlossenheitsbescheinigung fir die neu
gebildeten Einheiten.

Hier war die Abgeschlossenheit desWohnungseigentums
Nr. 3 dadurch nachgewiesen, dass fur die bereits bisher
zur Wohnung Nr. 3 gehtrenden R&ume die ate
Abgeschlossenheitsbescheinigung vorlag und durch die
neue Abgeschlossenheitsbescheinigung die
Abgeschlossenheit auch der hinzukommenden Réume
bescheinigt war.

Es fehlte jedoch eine Abgeschlossenheitsbescheinigung
fur die Wohnung Nr. 2 in der neuen, verkleinerten Form.
Insoweit ist nach der Entscheidung des BayObLG eine
neue Abgeschlossenheitshescheinigung nicht erforderlich,
soweit ein von vornherein in sich abgeschlossener Raum
(z. B. Garage oder Kéller) tbertragen wird (ebenso bereits
OLG Celle DNotZ 1975, 42, 44). Das BayObLG lief3
dahinstehen, ob die alte Abgeschlossenheitsbescheinigung
(nach der die beiden Teile der Wohnung Nr. 2 ja bereits
durch Gemeinschaftseigentum getrennt waren)
grundsétzlich zum Nachweis der Abgeschlossenheit auch
des verbleibenden Teils ausreichen wirde. Ungentigend
sei die dte Abgeschlossenheitsbescheinigung jedoch
jedenfalls dann, wenn - wie hier - der neue
Auftellungsplan in einem wesentlichen Punkt nicht
mehr mit dem alten Ubereinstimme. Hier war in dem
Bad der verbleibenden Wohnung kein WC im
Aufteilungsplan verzeichnet (anders alsim urspriinglichen
Aufteilungsplan). Da zu jeder Wohnung aber ein WC
gehtren misse, sei damit die Abgeschlossenheit der
verbliebenen Réaume der Wohnung Nr. 2 nicht mehr
nachgewiesen.

BGB 88 883 Abs. 1 S. 2, 1939, 2174
Ankaufsrecht als Gegenstand einer
Vermachtnisses

a) Durch Vermachtnis kann ein Anspruch gegen den
Beschwerten auch in der Weise begrindet werden,
dass der Bedachte die Leistung fordern kann, wenn er
die vom Erblasser vorgesehene Gegenleistung anbietet
(Ankaufsrecht).

b) Ein solcher Anspruch kann, auch wenn er von
weiteren Voraussetzungen in  der Person des
Beschwerten und anderer Beteiligter abhangt, durch
Vormerkung gesichert werden.

BGH, Urt. v. 27.6.2001 - IV ZR 120/00
Kz:L11-82174BGB
Fax-Abruf-Nr.: 1085

Problem

In einem eigenhandigen gemeinschaftlichen Testament
hiel3 es: "Das Haus ... soll mindestens 50 Jahre nach unser
beider Ableben im Familienbesitz bleiben. Sollte es
trotzdem vor dieser Zeit veraulert werden missen, so
haben die Blutsverwandten das uneingeschrankte
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Vorkaufsrecht ... und zwar zu einem Preis von 50% des
amtlichen Schatzwerts.” Nachdem die Eltern gestorben
waren, verlangte eine Tochter von den Erben die
Eintragung einer Vormerkung zur Sicherung ihres
Ankaufsrechtes aus dem Testament.

Entscheidung

Der BGH hielt mit der ganz Uberwiegenden Literatur auch
ein Ankaufsrecht fir einen zuldssigen Gegenstand eines
Verméachtnisses. Als Gegenstand eines Verméachtnisses
konne dles vorgeschen werden, was as Inhalt der
Leistungspflicht einer Schuld nach § 241 BGB vereinbart
werden konne. Ebenso konne die Leistungspflicht des
Verméchtnisbeschwerten auch dadurch  eingeschrénkt
werden, dass der Bedachte den Anspruch aus dem
Verméchtnis nur durchsetzen konne, wenn er sich zur
Ubernahme einer Gegenleistung entschlief.

Ob en Anspruch auf dingliche Sicherung des
Ankaufsrechts durch Vormerkung bestand, war durch
Auslegung des Testamentes zu entscheiden (RG DNotZ
1932, 539). Hier entnahm der BGH den Anspruch auf
dingliche Sicherung aus dem Zweck des Testaments, das
Haus noch mindestens 50 Jahre nach dem Ableben der
Eltern im Familienbesitz zu erhalten.

GmbHG 8§ 9c, 29 Abs. 3

Prufungskompetenz des Registergerichts bei
GmbH-Satzungsanderungen; Offnungsklausel
flr von Satzung abweichenden Beschluss

1. Die Bestimmung des § 9¢c Abs. 2 GmbHG gilt nicht
far die Prifung von Satzungsander ungen.

2. Die Satzung einer GmbH kann vorsehen, dass die
Gesellschafter unter Zustimmung des beeintréachtigten
GesdIschafters  alljahrlich  (Gber ene von der
satzungsmafligen Regelung abweichende
Gewinnverteilung beschlief3en.

BayObLG, Beschl. v. 23.5.2001 — 3Z BR 31/01
Kz:LV 2-829 Abs. 3GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 1086

Problem

Nach § 9c Abs. 2 GmbHG darf das Registergericht die
Eintragung einer Gesdllschaft aufgrund mangelhafter
Bestimmungen des Gesdlschaftsvertrages nur in
bestimmten eng umgrenzten Féllen ablehnen, insbeson-
dere wenn Gléaubigerschutzvorschriften verletzt sind oder
der Mangel die Nichtigkeit des Gesellschaftsvertrages zur
Folge hétte. Im vorliegenden Fall hatte das Registergericht
die Eintragung einer Satzungsdnderung abgelehnt, weil

diese gegen § 29 Abs. 3 GmbHG vestiele. Die
beanstandete Klausdl lautete: “Der ausgeschittete Gewinn
steht den Gesellschaftern entsprechend ihren
Geschéftsanteilen zu, soweit sie nicht unter Zustimmung
des Betroffenen etwaanders beschlie3en.”

Entscheidung

Zunéchst entschied das BayObLG in Ubereingtimmung
mit der h. M., dass bei Satzungsanderungen das
Prifungsrecht des Registergerichts (anders as bei
Neueintragung einer GmbH) nicht durch § 9c Abs. 2
GmbHG beschrankt ist, da § 57a GmbHG nur auf § 9¢
Abs. 1 GmbHG verweist.
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Die beanstandete Klausel verstofdt jedoch nach der
Entscheidung des BayObL G nicht gegen 8§ 29 Abs. 3S. 1
GmbHG Wird in der GmbH-Satzung selbst eine andere
Art der Gewinnverteilung festgelegt, so missen sich die
abweichenden Mal3stabe deutlich aus der Satzung ergeben.
Hier lag aber eine sog. Offnungsklausd vor, d. h. eine
Erméchtigung in der Satzung, die eine Abweichung von
bestimmten materiellen Satzungsbestandteilen zulass,
ohne dass die Satzung selbst gedndert werden musste.
Eine derartige, jewells punktuelle Regelung fir die
Gewinnverteilung eines Geschéftgahresist zuléssig. Auch
der Minderheitenschutz sei  gewdhrleistet, da ein
entsprechender Beschluss nach der Satzungsbestimmung
nur mit Zustimmung des betroffenen Mitgesellschafters
erfolgen konne.

GmbHG § 15 Abs. 4S. 2
Heilung eines privatschriftlichen
Geschaftsanteilskaufvertrages

GmbH-

Zur Helung enes privatschriftlichen Kaufvertrages
Uber Geschéftsanteile an einer GmbH, wenn der
spatere “Verkaufs- und Ubertragungsvertrag” mit
anderen Personen auf Erwerberseite und zu anderen
schuldrechtlichen Bedingungen geschlossen wurde.

BGH, Urt. v. 27.6.2001 — VIII ZR 329/99
Kz:LV 2-815 Abs. 4 GmbHG
Fax-Abruf-Nr.: 1087

Problem

Privatschriftlich wurde eine Vereinbarung Uber die
VeraulRerung von GmbH-Geschéaftsanteilen
abgeschlossen. Darin verpflichtete sich der Beklagte
zugleich, den Verkdufer von bestimmten
Verbindlichkeiten (Blrgschaften) freizustellen. Spéter
wurden die GmbH-Geschéftsanteile abgetreten - jedoch
nicht an die urspringlich as Kauferin vorgesehene
Gesdllschaft, sondern unmittelbar an den Beklagten und
dessen Brudey.

Es kam zum Streit um die Freistellungsverpflichtung des
Beklagten. Das Oberlandesgericht bejahte die
Freistellungsverpflichtung, da die VerauRerung an den
Beklagten und seinen Bruder “bei wirtschaftlicher
Betrachtungsweise” der an die urspringlich vorgesehene
GesdlIschaft gleichstehe.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des BGH war die privatschriftliche
Freistellungsvereinbarung nach § 15 Abs. 4 S. 1 GmbHG
i. V. m. § 125 BGB wegen Formmangels unwirksam. Das
Beurkundungserfordernis fir die Verduferung der
GmbH-Geschéftsanteile erstreckte sich auch auf die
Freistellungsverpflichtung als Nebenabrede (vgl. BGH
WM 1969, 1257; NJW 1983, 1843).

Auch eine Heilung nach § 15 Abs. 4 S. 2 GmbHG trat
nicht ein, da die GmbH-Anteile an andere Personen
abgetreten wurden as im privatschriftlichen
Verpflichtungsvertrag  vereinbart. Auch bei  einer
beiderseitig interessengerechten Auslegung ergebe sich
kein anderes Ergebnis.
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AktG 88 15, 16 Abs. 4, 312 Abs. 1; HGB § 307
Abs. 2

Keine Begrindung der
Unternehmereigenschaft Uber
Zurechnungsregel des § 16 Abs. 4 AktG

a) Der Mehrheitsaktionar, der zugleich
Vorstandsvorsitzender der Aktiengesdllschaft ist und
Beteiligungen von 9% bzw. 15% an deren
Tochtergesdllschaften hélt, in denen er zugleich
Vorsitzender des Aufsichtsratesist, wird nicht Uber die
Zurechnungsregdung des § 16 Abs. 4 AktG
Unternehmeni. S. d. 88 15 ff. AktG.

b) Die Zurechnungsregelung des § 16 Abs. 4 AktG
setzt die Eigenschaft des Normadressaten als
Unternehmen voraus, vermag sie jedoch nicht zu
begriinden.

BGH, Urt. v. 18.6.2001 - || ZR 212/99
Kz:LV 3-816 Abs. 4 AktG
Fax-Abruf-Nr.: 1088

Problem

Fir verbundene Unternehmen (8 15 AktG bestehen
diverse Sonderregelungen. Unter anderem ist ein
Abhéngigkeitshericht zu erstellen (§ 312 AktG).

Nach der Rechtsprechung des BGH ist auch ein einzelner
Aktiondr dann Unternehmen im konzernrechtlichen
Sinne (d. h. insbesondere nach § 15 AktG), wenn er neben
der Beteiligung an der Aktiengesellschaft anderweitige
wirtschaftliche Interessenbindungen hat, die nach Art und
Intensitét die ernsthafte Sorge begriinden, er kdnne wegen
dieser Bindung seinen aus der Mitgliedschaft folgenden
Einfluss auf die Aktiengesellschaft zu deren Nachteil
austiben - insbesondere als Mehrheitsaktionér (BGHZ 69,
334, 346 - VEBA/Gelsenberg; BGHZ 135, 107, 113 =
NJIW 1997, 1855 - VW).

Konzernverbunden sind insbesondere die in
Mehrheitsbesitz enes anderen Unternehmen stehenden
Unternehmen (8 16 Abs. 1 AktG). Dabel sind als Anteile
des herrschenden Unternehmens nach § 16 Abs. 4 AktG
auch die Anteile zu zéhlen, die einem anderen von ihm
beherrschten Unternehmen gehdren. Nun war strittig, ob
aufgrund dieser Regelung auch der Mehrheitsaktiondr der
Holding as herrschendes Unternehmen gegeniiber den
(mehrheitlichen) Tochtern der Holding anzusehen sai.

Entscheidung

Der BGH entschied, dass eine Zurechnung nach § 16
Abs. 4 AktG nur moglich sei, wenn der Betroffene
selbst bereits Unternehmen ist. Die Tochter waren damit
zwar von der Holding al's solche abhéngig, nicht aber vom
Mehrheitsaktiondr der Holding. Auch der Schutzzweck

der Norm gebiete nichts anderes, da Kontrollmechanismen
fr den Einfluss des M ehrheitsaktionérs auf der Ebene der
Muttergesellschaft bestiinden.
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EGBGB Art. 25; BGB § 2368; VermG 8§ 1, 3
Testamentsvollstreckerzeugnis fur "executor”
nach US-Recht

Ein - gegenstandlich beschranktes -
Testamentsvollstrecker zeugnis betreffend den Nach-
lass eénes US-amerikanischen Erblassersist dem vom
Erblasser benannten " executor” nur dann zu erteilen,
wenn zum einen Tatsachen feststehen, aus denen sich
ergibt, dass der Erblasser einen Testamentvollstrecker
deutschen Rechts einsetzen wollte und zum anderen
der in Deutschland befindliche Nachlass unbewegliches
Vermogen ist. Besteht nur ein Restitutionsanspruch
nach dem VermG auf Rickgabe entzogenen
unbeweglichen Vermogens, soist dieser originér in der
Person des Riickgabeberechtigten bzw. seiner Erben
entstanden. Er unterliegt nicht den Beschrankungen
der Testamentsvollstreckung.

Brandenburgisches OLG, Beschl. v. 24.2001 — 8 Wx
165/00

Kz.: R 4100 — Int. NachlassverfR

Fax-Abruf-Nr.: 1089

Problem

Die Erblasserin war Staatsangehtrige der USA  mit
Wohnsitz in New Jersey. Testamentarisch ernannte sie
zwei Personen zu "executors of my wills’. Das Testament
wurde vom Nachlassgericht in New Jersey erdffnet.
Gleichzeitig wurden die executors ernannt. Ein executor
verstarb.

Vor dem Generalkonsulat der Bundesrepublik
Deutschland in New Y ork beantragte die verbleibende as
executor benannte Beteiligte ein  gegenstandlich
beschranktes Testamentvollstreckerzeugnis, welches
das Amtsgericht in Potsdam erlief. Darin ist se zur
Testamentsvollstreckerin - nach dem Recht des US
Bundesstaates New Jersey ernannt worden. Das
Testamentsvollstreckerzeugnis bezog sich allein auf denin
Deutschland befindlichen Nachlass. Das Nachlassgericht
Potsdam beabsichtigte 1998, das
Testamentsvollstreckerzeugnis als unrichtig einzuziehen.
Hiergegen legte die Beteiligte Beschwerde ein.

Entscheidung

Im Verfahren der weiteren Beschwerde gab das OLG zu
bedenken, dass hingichtlich in Deutschland belegener
Grundstiicke lediglich ein Restitutionsanspruch bestehen
konnte. Dieser sei alerdingsim Zeitpunkt des Erbfalls
1986 noch nicht existent gewesen, sondern vielmehr erst
mit Inkrafttreten des Vermdgensgesetzes am 29.9.1990
entstanden und dann unmittelbar in der Person des Erben.
Der Restitutionsanspruch sei kein Nachlassgegenstand,
Uber den die Erblasserin mit der Beschrankung der
Testamentsvollstreckung hétte verfiigen koénnen. Eine
Beschrénkung durch  Testamentsvollstreckung  kénne
somit nicht vorliegen.

Sofern sich hingegen herausstellen sollte, dass zum
Nachlass unbewegliches Vermdgen gehdre, s& zu
beachten, dass die Benennung eines executors zwar im
Einzdfal auch eine Testamentsvollstreckung im Sinne
des deutschen Rechts sein konne, dies aber die
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Feststellung von Tatsachen voraussetze, aus denen sich
ergebe, dass ein Testamentsvollstrecker i. S. d.
deutschen Rechts eingesetzt werden sollte.

Literaturhinweise I

Kanzleiter, Rainer/Wegmann, Bernd, Vereinbarungen
unter Ehegatten, RWS Verlag, 6. Aufl. 2001, 161
Seiten, DM 68 (Euro 34, 74)

Das in der Reihe “RWS-Skript” erscheinende Werk liegt
in Uberarbeiteter und aktuaisierter Fassung vor (letzte
Auflage 1997). Nach wie vor handelt es sich hierbei um
einen zuverldssigen Ratgeber in allen Fragen der
Ehevertragsgestaltung, wobei auch sonstige,
vermdgenszuordnende Vereinbarungen unter Ehegatten
nicht ausgespart werden. Fir die notarielle Praxis ist das
Skript deswegen so wertvoll, weil es auf relativ wenigen
Seiten viel materielles Wissen vermittelt, das mit Hilfe
der vorhandenen Formulierungsbeispiele bzw.
umfassenden Formulierungsvorschldge ohne weiteres
praktisch umgesetzt werden kann. Prédikat daher: beson-
ders empfehlenswert.

Dr. Gabridle M Uller

Viskorf, Hermann-Ulrich/Glier, Josef/HUbner,
Heinrich/Knobel, Wolfgang/Schuck, Stefan,
Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz,

Bewertungsgesetz, NWB Verlag Neue Wirtschafts-
Briefe, Herne, Berlin, 2001, 1.606 Seiten, 198 DM
(Subskriptionspreisbiszum 23.10.2001 158,- DM)

Der neue Doppelkommentar stellt nicht nur das ErbStG
umfassend dar, sondern auch sdmtliche Vorschriften des
Bewertungsgesetzes, die fur das ErbStG von Bedeutung
sind. Das Werk hebt sich damit von der Vielzahl der
bereits angebotenen ErbStGKommentare ab und bietet
dem Praktiker ein hervorragendes Arbeitsmittel. Da die
Erbschaftsteuerbelastung — wie bel kaum einer anderen
Steuer — maligeblich von der konkreten
Einzelfalgestaltung abhangt, ist es besonders wichtig,
dass sich der Berater ohne grof’en Zeitaufwand ein
umfassendes Bild (Uber die Meinung der
Finanzverwatung, Literatur und Rechtsprechung machen
kann, ohne sich dabel in fir die Praxis weniger relevanten
Spezialproblemen zu verlieren. Diese Anforderungen
erflllt das Werk in einzigartiger Weise. Der Lesefluss ist
angenehm die Fundstellen sind in Fufl3noten verbannt,
Probleme sind einheitlich an einer Stelle des Buches
umfassend dargestellt. Fur die Qualitét spricht auch das
Autorenteam, dessen Mitglieder bereits aus zahlreichen,
einschlagigen Verdffentlichungen bekannt sind. Dem
Autorenteamist ein Werk gelungen, dass aus einem Guss
ist und jedem Notar nur nachdricklich und
uneingeschrankt zur Anschaffung empfohlen werden
kann.

Notarassessor Thomas Reich
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Postvertriebsstiick: B 08129
Deutsches Notarinstitut, Gerberstral3e 19, 97070 Wirzburg
Postvertriebsstiick,, Deutsche Post AG, “ Entgelt bezahit”

Gesellschaftsrechtliche  Vereinigung (Hrsg.),
Gesellschaftsrecht in der Diskussion 1999, Otto

Veranstaltungen I

Schmidt Verlag, Koln 2000, 273 Seiten, DM 98-

Der Tagungshband fasst Vortrage und Diskussionen beim
zweiten Jahrestreffen der  Gesellschaftsrechtlichen
Vereinigung im Oktober 1999 zusammen. So findet sich
eine Rechtsprechungsibersicht zum Gesellschaftsrecht
von BGH-Richter Réhricht in der I. Abteilung, Referate
von Bayer und Schiessl zur aktienrechtlichen
Anfechtungsklage in der Il. Abteilung. Die Ill. Abtellung,
die fast 2/3 des Tagungshandes ausmacht, ist
verschiedenen Bewertungen des Centros-Urtels des
EuGH (DNotZ 1999, 593 = NJW 1999, 2027; vgl.
Gutachten DNotl-Report  15/2001, 121) gewidmet
(Beitrége von Kindler, Merkt, Koppensteiner, Kiem
Hemeling und Hilmann). Der Band vereinigt damit gerade
for den an aktuellen Debatten im Internationalen
Gesellschaftsrecht Interessierten eine Vielfalt
lesenswerter Beitrége.

Notar a. D. Christian Hertel

Termine fir November 2001 — Anmeldung und ndhere
Information bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fir
Notar e, Postfach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970
64 14, Fax(0234) 70 35 07 (www.bnotk.de/DAI/dai.htm).

Intensivkurs  Gesellschaftsrecht (Langenfeld/
Spiegelberger), 8.-10.11.2001, Bad Kissingen

Grundkurs fir angehende Anwaltsnotare V (Stein-
bauer/Dickhuth-Harrach/Schotten), 8.-10.11.2001, Bo-
chum DAI-Ausbildungscenter

Internationales Erbrecht (Riering/Kindler/Wandel/
Schuck), 10.11.2001, Wiesbaden

Erbrecht in der Kautelarpraxis (Brambring/Kanzleiter/
Reimann), 12./13.11.2001, Miinchen

Kapital- oder Personengesdlischaft (Herzig/Priester/
Spiegelberger), 16./17.11.2001, Munchen

Grundkurs fir angehende Anwaltsnotare VI (Spiegel-
berger/Grauel/Engfer), 22.-24.11.2001, Bochum

Praxis der Hauptversammlung (Buchmeier/Marsch-
Barner/Zimmermann), 24.11.2001, Frankfurt

Moderniserung des Schuldrechts - Einfihrung unter
Berlicksichtigung der notariellen Praxis - (Brambring/
Hertel/Amann/Kallrath’Wegmann), 3.11. Berlin, 9.11.
Dusseldorf, 10.11. Minchen, 6.12. Bochum, 7.12.2001
Bremen
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