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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BGB §§ 2300 Abs. 2, 2259, 2260; BeurkG
§ 34; DONot §§ 20, 18 Abs. 4, 5 Abs. 4

Verhinderung der Ablieferungspflicht und
Eréffnung der Urschrift und der Abschriften
eines durch Riickgabe aufgehobenen Erb-

vertrages

I. Sachverhalt

Eheleute wollen einen von ihnen errichteten Erbvertrag
durch Riicknahme aus der amtlichen bzw. notariellen Ver-
wahrung aufheben und einen neuen Erbvertrag mit vollstin-
dig anderem Inhalt schlieBen. Der alte aufgehobene Erbver-
trag soll nicht mehr bekannt werden, damit urspriinglich
enterbte Erben nicht von der zunéchst verfligten Enterbung
erfahren und umgekehrt zunichst testamentarisch Bedachte
nicht von dem ihnen urspriinglich Zugewandten erfahren.

Die Beteiligten wollen sicherstellen, dass auch alle Ab-

schriften vernichtet werden, einschlieSlich der Abschrift in
der Urkundensammlung des Notars, damit die Abschriften
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nicht nach ihrem Tod an das Nachlassgericht abgeliefert
und von diesem er6ffnet werden.

II. Fragen

1. Ist ein durch Riickgabe aus der amtlichen oder nota-
riellen Verwahrung aufgehobener Erbvertrag bzw. sind
Abschriften davon nach dem Tod des Erblassers an das
Nachlassgericht abzuliefern und von diesem zu eréffnen?

2. Kann die Ablieferung verhindert werden, indem die Ur-
schrift und alle Abschriften vernichtet werden, einschlief3-
lich der Abschrift zur Urkundssammlung des Notars und
einschlieBlich eventueller Entwiirfe in den Nebenakten?

III. Zur Rechtslage

1. Riicknahmemaéglichkeit nach § 2300 Abs. 2 BGB
dient dem Geheimhaltungsinteresse des Erblassers

§ 2300 Abs. 2 BGB, der durch Art. 25 Abs. 1 Nr. 26 des
OLG-Vertretungsanderungsgesetzes vom 23.7.2002 (BG-
BI. 2002 1, S. 2850) eingefiigt wurde, ermoglicht es, einen
Erbvertrag, der nur Verfiigungen von Todes wegen enthilt,
aus der amtlichen oder notariellen Verwahrung zuriick-
zunehmen und den VertragsschlieBenden zuriickzugeben
(vgl. BNotK-Rundschreiben Nr. 25/2002 vom 13.8.2002
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= DNotl Fax-Abruf-Nr. 5027 bzw. im Internet: www.bnotk.
de; Hinweis, DNotI-Report 2002, 135; Gutachten DNotI-
Report 2003, 3; 2003, 153; 2007, 100).

Materiell gelten mit der Riickgabe des Erbvertrages sowohl
die vertraglichen als auch die einseitigen Verfligungen von
Todes wegen als aufgehoben (§ 2300 Abs. 2 S. 3, § 2256
Abs. 1 BGB). Zuvor war lediglich eine Aufthebung durch
entsprechende Verfiigung von Todes wegen moglich oder
eine Riicknahme aus der besonderen amtlichen Verwahrung
in die Verwahrung durch den Notar. Die vertragsschlieBen-
den Parteien hatten nach fritherem Recht keine Mdglich-
keit, den aufgehobenen Erbvertrag im Original vom Notar
herauszuverlangen, um eine spitere Bekanntmachung an
die Erben zu verhindern; diese Regelung wurde héufig
als unbefriedigend empfunden (Beschlussempfehlung und
Bericht des BT-Rechtsausschusses, BT-Drs. 14/9266 vom
5.6.2002, S. 49). Der Gesetzgeber wollte daher mit der
Neuregelung dem Geheimhaltungsinteresse der Erblas-
ser bei einem inhaltlich nicht mehr gewollten Erbvertrag
Rechnung tragen (Palandt/Edenhofer, BGB, 66. Aufl. 2007,
§ 2300 Rn. 3).

2. Ablieferungs- und Eroffnungspflicht auch fiir
zuriickgenommene Erbvertrige

Wollen die VertragsschlieBenden den Inhalt des Erbvertrages
geheim halten, so ist dessen Riicknahme aus der besonderen
amtlichen oder notariellen Verwahrung nach § 2300 Abs. 2
BGB aber nur der erste Schritt; sie allein geniigt noch nicht.
Die VertragsschlieBenden miissen auch verhindern, dass
nach dem Tod des Erblassers die noch vorhandene Urschrift
oder Abschriften davon an das Nachlassgericht abgelie-
fert und von diesem er6ffnet werden. Denn nach § 2259
BGB sind Verfiigungen von Todes wegen, die nicht in die
besondere amtliche Verwahrung gebracht sind, nach dem
Tod des Erblassers an das Nachlassgericht abzuliefern und
von diesem nach § 2260 BGB zu er6ffnen. Dies gilt auch
fiir Erbvertrdge (§ 2300 Abs. 1 BGB). Wollen die Vertrags-
schlieBenden den Inhalt geheim halten, miissen sie daher
den aufgehobenen Erbvertrag und dessen Abschriften auch
korperlich vernichten (Dickhuth-Harrach, RNotZ 2002,
384, 396, Frank, NotBZ 2003, 8, 13).

a) Urschrift

Die Ablieferungspflicht nach § 2259 BGB betrifft alle
Schriftstiicke, die sich duBerlich oder nach ihrem Inhalt als
Verfligung von Todes wegen des Erblassers darstellen, ohne
Riicksicht darauf, ob sie sachlich und formell giiltig, offen
oder verschlossen sind. Auch Schriftstiicke, deren Eigen-
schaft als Testament zweifelhaft ist, sind abzuliefern; denn
die Entscheidung dariiber, ob ein Schriftstiick den Anforde-
rungen geniigt, die an ein Testament zu stellen sind, obliegt
dem Nachlassgericht (KG OLGE 30, 220; KG JFG 15, 92;
KG OLGZ 1977, 394 = FamRZ 1977, 483 = MDR 1977,
845 = Rpfleger 1977, 256; BayObLG FamRZ 1984, 214 =
JurBiiro 1984, 278 = MDR 1984, 233 = Rpfleger 1984, 18;
BayObLG FamRZ 1988, 658).

Daher sind auch Testamente (oder Erbvertrége) abzuliefern,
die erkennbar unwirksam sind, ferner durch Riicknahme
widerrufene, aber noch vorhandene offentliche Testa-
mente oder Erbvertriige (Palandt/Edenhofer, § 2259 BGB
Rn. 2; Litzenburger, in: Bamberger/Roth, BGB, § 2259 Rn.
1; MiinchKomm-BGB/Hagena, 4. Aufl. 2004, § 2259 Rn.
8; Soergel/J. Mayer, BGB, 13. Aufl. 2003, § 2259 Rn. 3;
Staudinger/Baumann, BGB, 2003, § 2259 Rn. 7). Ist die Ur-
schrift des Erbvertrages noch vorhanden, so muss sie daher
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nach dem Tod des Erblassers an das Nachlassgericht ab-
geliefert werden (so ausdriicklich fiir die Riicknahme nach
§ 2300 Abs. 2 BGB: Dickhuth-Harrach, RNotZ 2002, 384,
387; Frank, NotBZ 2003, 8, 13).

Dasselbe gilt fiir die Eréffnung nach § 2260 BGB (RG JFG
13, 290; OLG Hamburg JFG 1, 174; KG JFG 14, 158, 171;
OLG Diisseldorf OLGZ 1966, 64; OLG Frankfurt OLGZ
1971, 205; KG FamRZ 2002, 1578 = FGPrax 2002, 136
= KG-Report 2002, 117 = OLG-NL 2002, 92 = Rpfleger
2002, 383). Denn auch hier soll nicht bereits bei der Eroff-
nung, sondern erst im Erbscheinsverfahren liber die Wirk-
samkeit der Verfiigungen entschieden werden. Trotz der
Aufhebung ist daher der zuriickgegebene Erbvertrag zu
eroffnen, wenn er beim Tod des Erblassers noch vorhanden
ist (vgl. BT-Drs. 14/9266, S. 49; MiinchKomm-BGB/Hage-
na, § 2260 BGB Rn. 12; Palandt/Edenhofer, § 2260 BGB
Rn. 1; Soergel/]. Mayer, § 2260 BGB Rn. 12; Staudinger/
Baumann, § 2260 BGB Rn. 13).

Der Erblasser kann die Erdffnung nicht verbieten; ein sol-
ches Verbot wire nach § 2263 BGB nichtig.

b) Ausfertigungen und beglaubigte Abschriften

Die Ablieferungs- und Eroffnungspflicht bezieht sich in
erster Linie auf die Urschrift des Erbvertrages. Ist die
Urschrift noch vorhanden, so geniigt deren Ablieferung
(ggf. auch mehrere Urschriften); Abschriften miissen nicht
zusitzlich abgeliefert werden. Ist die Urschrift hingegen
nicht vorhanden, sind nach allgemeiner Meinung etwa vor-
handene Ausfertigungen oder beglaubigte Abschriften
abzuliefern und zu eréffnen (Palandt/Edenhofer, § 2259
BGB Ran. 2; Staudinger/Baumann, § 2259 BGB Rn. 9; a. A.
hinsichtlich beglaubigter Abschriften noch: BNotK-Rund-
schreiben Nr. 25/2002, letzter Punkt mit Blick auf Palandt/
Edenhofer, BGB, 61. Aufl., § 2259 Rn. 3).

¢) Einfache Abschriften

Streitig ist dagegen, ob auch einfache Abschriften einer
Verfligung von Todes wegen der Ablieferungspflicht un-
terliegen. Eine Meinung lehnt eine Ablieferungspflicht ab,
weil eine einfache Abschrift auch nicht eréffnet werden
kann (LG Berlin DFG 1942, 88; Dickhuth-Harrach, RNotZ
2002, 384, 387 f.; Litzenburger, in: Bamberger/Roth,
§ 2259 BGB Rn. 3; Staudinger/Baumann, § 2259 BGB
Rn. 9). Die Gegenmeinung bejaht hingegen eine Abliefe-
rungspflicht auch fiir einfache Kopien (Palandt/Edenhofer,
§ 2259 BGB Rn. 2), jedenfalls dann, wenn sie zum Beweis
des Inhalts einer nicht mehr vorhandenen Urschrift dienen
kann (AnwK-BGB/Beck, 2. Aufl. 2007, § 2259 Rn. 7; Miin-
chKomm-BGB/Hagena, § 2259 BGB Rn. 13; Soergel/J.
Mayer, § 2259 BGB Rn. 6; ebenso wohl Voit, in: Reimann/
Bengel/J. Mayer, Testament und Erbvertrag, 5. Aufl. 2006,
§ 2259 BGB Rn. 6; offen: Avenarius, in: Priitting/Wegen/
Weinreich, BGB, 2. Aufl. 2007, § 2259 Rn. 1).

Nach allgemeiner Ansicht werden jedoch einfache Ab-
schriften vom Nachlassgericht nicht nach § 2260 BGB
eroffnet (KG JW 1919, 586; LG Berlin DFG 1942, 88; Lit-
zenburger, in: Bamberger/Roth, § 2260 BGB Rn. 6; Miinch-
Komm-BGB/Hagena, § 2260 BGB Rn. 15; Palandt/Eden-
hofer, § 2260 BGB Rn. 2; Soergel/J. Mayer, § 2260 BGB
Rn. 13; Staudinger/Baumann, § 2260 BGB Rn. 18; ebenso
wohl Voit, in: Reimann/Bengel/J. Mayer, § 2260 BGB Rn.
6; a. A., soweit ersichtlich, nur Herzfelder, Anm. zu KG JW
1919, 586). Die einfache Abschrift kann allenfalls im Erb-
scheinsverfahren ggf. als Beweismittel verwendet werden.
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3. Vermeidung der Ablieferung und Eréffnung
zuriickgenommener Erbvertrige

a) Vernichtung der zuriickgegebenen Urschrift und
aller Abschriften im Besitz der Beteiligten

Die Beteiligten konnen daher eine Ablieferung an und die
Eréffnung durch das Nachlassgericht nur vermeiden, wenn
sie die ihnen zuriickgegebene Urschrift und jedenfalls alle
Ausfertigungen und beglaubigten Abschriften auch kor-
perlich vernichten.

Die Vernichtung auch der einfachen Abschriften, die im
Besitz der Beteiligten sind, empfiehlt sich unabhéngig von
einer moglichen Ablieferungspflicht schon deshalb, weil
die potentiellen Erben sonst bei Sichtung des Nachlasses
vom Inhalt der Abschriften Kenntnis nehmen konnten
— was die Erblasser im vorliegenden Fall ja gerade vermei-
den wollen.

b) Herausgabe aller beglaubigten Abschriften durch
den Notar

Weitergehend miissen die Beteiligten auch dafiir sorgen,
dass auch beim Notar keine Abschriften des Erbvertrages
verbleiben, die dieser spiter nach § 2259 BGB an das
Nachlassgericht abliefern miisste.

aa) Dabei ist zu unterscheiden: Wurde der Erbvertrag
urspriinglich vom Notar in die besondere amtliche Ver-
wahrung des Amtsgerichts abgeliefert (§ 34 Abs. 1 S. 4
BeurkG), so verbleibt beim Amtsgericht keine Abschrift
nach der Riickgabe an die Beteiligten. Das gerichtliche
Verwahrungsverfahren sieht weder die Anfertigung noch
die Zuriickbehaltung von Abschriften des Erbvertrages vor
(vgl. § 2258a BGB und § 27 Abs. 4 AktO).

Jedoch kann der Notar neben dem obligatorischen Vermerk-
blatt fiir die Urkundensammlung (§ 20 Abs. 1 S. 1 DONot)
auf Wunsch der Beteiligten eine beglaubigte Abschrift des
Erbvertrages zur Urkundensammlung genommen haben
(§ 20 Abs. 1 S. 3 DONot); i. d. R. ist ein diesbeziiglicher
Wunsch der Beteiligten in der Urkunde selbst festgehal-
ten. Diese beglaubigte Abschrift ist den Beteiligten auf
Wunsch auszuhéndigen (§ 20 Abs. 1 S. 5 DONot) und
kann dann von ihnen vernichtet werden.

bb) Wurde dagegen von den Beteiligten die besondere
amtliche Verwahrung ausgeschlossen und der Erbvertrag
daher beim Notar verwahrt (§ 34 Abs. 3 S. 1, Abs. 2 Be-
urkG), so ist die Urschrift den Beteiligten auf deren Verlan-
gen im Verfahren nach § 2300 Abs. 2 BGB zuriickzugeben
und kann von ihnen vernichtet werden.

Uber die Riickgabe ist ein Vermerk zur Urkundensammlung
zu nehmen (§ 2300 Abs. 2 BGB i. V. m. § 2256 Abs. 1 S.
2 BGB). Die Erstellung einer beglaubigten Abschrift zur
Urkundensammlung ist bei der Riickgabe nach § 2300 Abs.
2 BGB nicht vorgesehen (sondern — abgesehen vom Fall
oben aa) — lediglich bei Ablieferung eines Erbvertrages
nach Eintritt des Erbfalles, § 20 Abs. 3 S. 1 DONot).

cc) Hat der Notar den Erbvertrag in einer von der Urkun-
densammlung gesonderten Erbvertragssammlung aufbe-
wahrt (§ 34 Abs. 3 S. 1, Abs. 2 BeurkG i. V. m. § 18 Abs.
4 S. 1 DONot), so kann eine beglaubigte Abschrift zur
Urkundensammlung gefertigt worden sein (§ 18 Abs. 4 S.
2 DONot). Diese beglaubigte Abschrift nimmt die Stelle
des gesondert aufbewahrten Erbvertrages in der Urkun-
densammlung ein. Wird der Erbvertrag nach § 2300 Abs.
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2 BGB zuriickgegeben, so bedarf es keines Platzhalters fiir
den zuriickgegebenen Erbvertrag mehr. Vielmehr ist nach
§ 2300 Abs. 21. V. m. § 2256 Abs. 1 BGB ein Vermerk iiber
die Riickgabe des Erbvertrages in die Urkundensammlung
aufzunehmen. Auch diese beglaubigte Abschrift kann daher
den Beteiligten zuriickgegeben und von ihnen vernichtet
werden.

¢) Zuriickbehaltung einer einfachen Abschrift beim
Notar?

Dickhuth-Harrach (RNotZ 2002, 384, 396 f.) empfiehlt,
dass der Notar — mit Zustimmung der Beteiligten — eine
einfache Abschrift des zuriickgegebenen Erbvertrages zu-
riickbehilt, damit diese spéter ggf. zu Beweiszwecken zur
Verfligung stehe (etwa bei einer Anfechtung der Riickgabe).

Dagegen spricht, dass jedenfalls nach einer Ansicht auch
einfache Abschriften nach dem Tod des Erblassers an das
Nachlassgericht abgeliefert werden miissen (s.o. IIL. 2. c).
Allerdings wird die einfache Abschrift (ohne Versehen des
Nachlassgerichts) nicht eréffnet (§ 2260 BGB), so dass ihr
Inhalt nicht auf diesem Weg den Erben bzw. Angehdrigen
bekannt wird.

Unabhéngig davon, ob die einfache Abschrift an das Amts-
gericht abgeliefert oder weiter beim Notar verwahrt wird,
wird man ein Einsichtsrecht der Erben wohl verneinen,
gestiitzt auf die notarielle Verschwiegenheitspflicht (§ 18
BNotO), den postmortalen Personlichkeitsschutz des Erb-
lassers sowie den Schutzzweck des § 2300 Abs. 2 BGB
(Dickhuth-Harrach, RNotZ 2002, 384, 396 f.). Allerdings
kann es nach dem Erbfall zu Streitigkeiten mit den Erben
iber ein Einsichtsrecht kommen. Der Notar wird daher
Vor- und Nachteile abwégen, bevor er den Beteiligten diese
Losung empfiehlt.

d) Entwiirfe in Nebenakten

In den Nebenakten finden sich haufig noch Entwiirfe des
Erbvertrages. Bitten die Beteiligten den Notar daher, auch
diese Entwiirfe zu vernichten, so steht dem die Aufbewah-
rungspflicht des § 5 Abs. 4 S. 1 Spiegelstrich 4 DONot
entgegen, wenn die Vernichtung vor Ablauf von 7 Jahren
seit dem Beginn des auf die letzte inhaltliche Bearbeitung
folgenden Kalenderjahres erfolgen soll. Man konnte aller-
dings argumentieren, dass die Vernichtung von Entwiirfen
in den Nebenakten auf Wunsch der Beteiligten erst recht
zulédssig sein muss, wenn schon die Urschrift den Beteilig-
ten nach § 2300 Abs. 2 BGB herauszugeben ist und von
ithnen vernichtet werden kann, ohne dass eine Abschrift
beim Notar verbleibt. Allerdings fanden wir hierzu keine
Stellungnahmen in der Literatur.

Das Geheimhaltungsinteresse der Beteiligten erfordert die
Vernichtung der Entwiirfe nicht, da insoweit keine Abliefe-
rungspflicht nach § 2259 BGB besteht und ebenso wenig
ein Einsichtsrecht der Erben.

4. Ergebnis

Wollen die Beteiligten durch die Riicknahme eines Erbver-
trages aus der Verwahrung des Amtsgerichts oder des Notars
(§ 2300 Abs. 2 BGB) nicht nur dessen Authebung erreichen,
sondern auch verhindern, dass dieser spdter erdffnet und
damit den engeren Angehorigen oder Erben bekannt wird
(Geheimhaltungsinteresse), so miissen sie auch alle Aus-
fertigungen und (beglaubigten oder einfachen) Abschriften
in ihrem Besitz vernichten und den Notar zur Heraus-
gabe oder Vernichtung der ggf. (bei Verwahrung durch
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das Amtsgericht bzw. bei Verwahrung in einer getrennten
Erbvertragssammlung des Notars) zur Urkundssammlung
genommenen beglaubigten Abschriften anweisen.

Teilweise empfehlen Literaturstimmen, den Notar gleich-
wohl anzuweisen, eine einfache Abschrift zu Beweiszwe-
cken zu verwahren. Diese wiirde spéter durch das Nachlass-
gericht nicht erdffnet, ist allerdings nach einer in der Lite-
ratur vertretenen Ansicht dem Nachlassgericht abzuliefern.
Daher raten andere Autoren hiervon ab.

AktG §§ 36, 37, 264 ff.

Vertretung der Vor-AG; Rechtsfolgen bei
Scheitern der Handelsregistereintragung;
Unterbilanz- und Verlustdeckungshaftung;
Versicherung gegeniiber dem Register-
gericht

I. Sachverhalt

Mit notarieller Urkunde wurde die C-AG als Kapitalanla-
gegesellschaft gegriindet. Eine Eintragung der C-AG im
Handelsregister ist nicht erfolgt, da die Genehmigung nach
KWG noch aussteht. Alleiniger Griinder der C-AG ist eine
andere Aktiengesellschaft.

Die C-AG in Griindung will noch vor Eintragung im Han-
delsregister ein Grundstiick erwerben.

II. Fragen

1. Wie wird die Vertretungsbefugnis der Vorstinde der
C-AG in Griindung gegeniiber dem Grundbuchamt nachge-
wiesen?

2. Was sind die Rechtsfolgen, wenn die Genehmigung nach
KWG verweigert wird und die C-AG in Griindung nicht zur
Eintragung gelangt? Wer ist dann Vertragspartner?

3. Wenn der Kauf vor der Anmeldung abgeschlossen wird,
andert sich dann etwas an der Versicherung der Vorstinde
und des Aufsichtsrats im Rahmen der Anmeldung der AG?
Ist der Kauf im Rahmen der Griindungs- und Griindungs-
priifungsberichte zu erwéhnen?

III. Zur Rechtslage

1. Vertretung der C-AG in Griindung

a) Entstehung einer Vorgesellschaft mit Griindungs-
vertrag

Nach § 41 Abs. 1 S. 1 AktG entsteht eine Aktiengesell-
schaft mit Eintragung im Handelsregister. Der Zeitpunkt der
Ubernahme der Aktien im Rahmen der Griindung durch die
Griinder nach § 29 AktG und die Feststellung der Satzung
durch notarielle Griindungsurkunde bestimmen lediglich
den Zeitpunkt des Entstehens der sog. Vor-AG. Die Vor-AG
ist notwendiges Durchgangsstadium. In Rechtsprechung
und Literatur ist dabei im Grunde anerkannt, dass die Vor-
AG eine Gesamthandsgesellschaft eigener Art ist, auf die
die Vorschriften der AG sinngemdfl Anwendung finden,
soweit diese nicht ausdriicklich eine Eintragung der Gesell-
schaft im Handelsregister voraussetzen (BGH DNotZ 2007,
142 = NJW 2007, 589 = NZG 2007, 20 = ZIP 2006, 2267,
Hiffer, AktG, 6. Aufl. 2007, § 41 Rn. 4a).

b) Rechtsfihigkeit der Vorgesellschaft
Die Vor-AG kann dabei im Grundsatz bereits vor ihrer Ein-
tragung im Handelsregister am Rechtsverkehr teilnehmen.
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Insbesondere ist die Vor-AG auch grundbuchfihig und
selbst als Eigentiimerin oder Berechtigte eines beschriankten
dinglichen Rechts im Grundbuch einzutragen (BGHZ 45,
338, 348 = NJW 1966, 1311; BayObLG BB 1986, 549;
MiinchKomm-AktG/Pentz, § 41 Rn. 52; Hiiffer, § 41 Rn.
10 m. w. N.).

Umstritten ist dabei freilich noch die Rechtsnatur der Vor-
gesellschaft. Die h. M. geht davon aus, dass es sich dabei
um eine Gesamthandsgesellschaft besonderer Art handelt.
Unproblematisch ist dieser Ansatz aus dogmatischer Sicht
bei einer Mehrpersonen-Vorgesellschaft. An seine Grenzen
stoBt diese Uberlegung aber bei der Einmann-Vorgesell-
schaft. Da es dort logischerweise keine Gesamthand gibt,
kann die Vermdgenszuordnung auch nicht aus einem etwai-
gen gesamthdnderischen Zusammenschluss der Griindungs-
gesellschafter begriindet werden. Hier soll das Vermogen
dann statt dessen dem alleinigen Griindungsgesellschafter
als Sondervermdgen zugeordnet werden. Die neuere, im
Vordringen befindliche Ansicht lehnt diese Sichtweise je-
doch ab. Sie geht davon aus, dass die Rechtsfihigkeit der
Vorgesellschaft weitestgehend anerkannt sei. Folge sei, dass
dann die Vorgesellschaft selbst Zuordnungsobjekt des Ge-
sellschaftsvermdgens sei und zwar unabhingig davon, ob
eine Einmann- oder Mehrpersonen-Vorgesellschaft gegeben
ist (vgl. hierzu Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG 18. Auf-
lage 2006 § 11 Rn. 41 ff.; Ulmer/Habersack, GmbHG 2005,
§ 11 Rn. 59 ff.; Hiiffer, § 41 Rn. 17a ff.; jew. m. w. N.).

¢) Vertretung der Vorgesellschaft

Noch nicht endgiiltig entschieden ist die Frage, inwie-
weit der Vorstand der Vor-AG diese bereits unbegrenzt
vertreten darf oder ob er im Rahmen seiner Geschéfts-
fiihrungs- und Vertretungsbefugnis auf die Vornahme der
Griindungsgeschifte beschrankt ist.

Zunichst ist davon auszugehen, dass die Vor-AG ihre Rechte
und Verbindlichkeiten durch ihre fiir sie handelnden Organe
begriindet, insbesondere also durch den Vorstand (BGHZ
80, 129, 139 = MittBayNot 1981, 192 = NJW 1981, 1373
zur Vor-GmbH; Hiiffer, § 41 Rn. 11). Nach herrschender
Ansicht ist dabei die Vertretungsmacht des Vorstandes bei
der Vor-AG auf den Rahmen begrenzt, der durch die von
den Griindern eingebrachten Geschifte vorgegeben wurde
(MiinchHdB-AG/Hoffmann-Becking, 3. Aufl. 2007, §3
Rn. 35 ff.; Hiiffer, § 41 Rn. 11). Nach anderer Ansicht ver-
fiigt der Vorstand auch im Griindungsstadium bereits iiber
die volle Vertretungsmacht (so ausdriicklich MiinchKomm-
AktG/Pentz, § 41 Rn. 34).

U. E. ist letztlich vom Zweck der Vorgesellschaft auszu-
gehen. Dieser bestimmt den Umfang der Geschiftsfiih-
rungs- und Vertretungsbefugnis der Vorstandsmitglieder in
der Vor-AG. Bei Bargriindungen diirfen und koénnen die
Vorstandmitglieder u. E. daher nur solche Rechtsgeschifte
vornehmen, die zur Herbeifiihrung der Eintragung im Han-
delsregister erforderlich sind (MiinchHdB-AG/Hoffmann-
Becking, § 3 Rn. 35 ff.). Nur bei der Sachgriindung durch
Einbringung eines Unternehmens wird man von einer um-
fassenden Vertretungsmacht des Vorstandes zur Fortfithrung
des Unternehmens ausgehen kénnen. Im Ubrigen kdnnen
freilich die Griinder die eingeschrinkte Vertretungsmacht
des Vorstandes in diesem Stadium einvernehmlich erwei-
tern. Unklar ist dabei nur noch, ob dies formlos moglich ist
oder hierzu die Satzungsform beachtet werden muss (Hiiffer,
§ 41 Rn. 6; OLG Hamm NZG 2002, 867). Die namentlich
von Pentz vertretene Ansicht, nach der der Vorstand auch
im Griindungsstadium bereits iiber die volle Vertretungs-
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macht analog § 82 Abs. 1 AktG verfiigt (so ausdriicklich
MiinchKomm-AktG/Pentz, §41 Rn. 34; ebenso Priester,
ZHR 2001, 383, 389), bedeutet u. E. einen Widerspruch
zur Unterbilanzhaftung oder Verlustdeckungspflicht der
Griindungsgesellschafter. Diese unbeschrinkte Haftung der
Griinder (vgl. BGHZ 80, 129 = MittBayNot 1981, 192 =
NJW 1981, 1373; BGH MittBayNot 1996, 217 = NJW
1996, 1210, 1211) fir Verluste der Geschifte der Vor-AG
im Griindungsstadium wird von dem Einverstindnis der
Griinder mit dem Geschéftsbeginn vor Eintragung abhéngig
gemacht. Eine umfassende Vertretungsmacht des Vorstandes
bei unbeschrankter Haftung aller nicht dem Geschiftsbe-
ginn zustimmenden Griindungsgesellschafter ist u. E. daher
abzulehnen.

d) Anwendung der Vorschriften iiber Sacheinlagen
(§ 27 AktG)?

Umstritten ist in diesem Zusammenhang noch, ob auch Ge-
schifte des Vorstandes fiir die Vor-AG mit Dritten, wenn
schon nicht unter die Nachgriindungsvorschriften des § 52
AktG, so doch unter die Vorschrift des § 27 Abs. 1 AktG
iiber Sacheinlagen fallen. Nach der iiberwiegenden Ansicht
in der Literatur (MiinchKomm-AktG/Pentz, § 27 Rn. 61,
Hiiffer, § 27 Rn. 5a; Priester ZHR 2001, 383, 390 ff.; Koch,
Die Nachgriindung, 2003, § 144) soll dies nicht der Fall
sein, wenn nach der Feststellung der Satzung zwischen dem
Vorstand und dem VerduBerer erst der Vertrag geschlossen
wird (a. A. aber RGZ 130, 249, 250; in diese Richtung auch
Heidinger, ZNotP 2000, 182, 184 ff.).

e) Nachweis gegeniiber dem Grundbuchamt

Was die Frage anbelangt, welche Nachweise gegeniiber
dem Grundbuchamt erforderlich sind, wenn zugunsten
einer Vor-AG Rechte im Grundbuch eingetragen werden
sollen, kann auf die Literatur zur Vor-GmbH verwiesen
werden (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 13. Aufl. 2004,
Rn. 993a; Koller, in: Grziwotz/Everts/Heinemann/Koller,
Grundstiickskaufvertrage, 2005, Rn. 478). Zur Eintragung
einer GmbH in Griindung wird verlangt, dass neben der
rechtsbegriindenden Auflassung und Bewilligung die be-
glaubigte Abschrift der Griindungsurkunde sowie der Nach-
weis liber die Geschéftsfiihrerbestellung in der Form des
§ 29 GBO als auch eine beglaubigte Abschrift der Handels-
registeranmeldung vorzulegen ist. Letztere dient als Nach-
weis, dass die Eintragung der Gesellschaft im Handelsregis-
ter betrieben wird; sie kann auch durch eine entsprechende
Bescheinigung des Registergerichts oder eine Eigenurkunde
des die Handelsregisteranmeldung betreibenden Notars er-
setzt werden.

Zusitzlich wird man einen Nachweis verlangen miissen,
dass der Geschéftsfithrer der Vor-GmbH bzw. der Vorstand
in der Vor-AG auch zum Abschluss des konkreten Rechts-
geschifts oder generell vor Registereintragung durch samt-
liche Griindungsgesellschafter erméchtigt ist.

2. Rechtsfolgen bei Unterbleiben der Handelsregis-
tereintragung

a) Entstehung der AG durch Handelsregistereintra-
gung (§ 41 Abs. 1 AktG)

Mit Eintragung im Handelsregister entsteht die AG gem.
§ 41 Abs. 1 S. 1 AktG als juristische Person. Zugleich endet
damit die Vor-AG liquidationslos. Die Rechte und Pflichten
der Vor-AG gehen im Wege der Gesamtrechtsnachfolge ip-
so iure auf die AG als juristische Person {iber (grundlegend
BGHZ 80, 129, 137; Hiiffer, § 41 AktG Rn. 16).
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b) Auflésung bei endgiiltiger Nichteintragung
Erfolgte keine Eintragung der Vorgesellschaft, sei es, dass
die Griinder ihren Eintragungsantrag gegeniiber dem Han-
delsregister zuriicknehmen, sei es, dass der Eintragungs-
antrag durch das Handelsregister abgelehnt wird, kommt
es grundsitzlich zur Auflosung der Vorgesellschaft. Be-
griindet wird dies mit einer Analogie zu § 726 BGB, da die
Vorgesellschaft ihren Zweck, ndmlich die Eintragung im
Handelsregister, nicht mehr erreichen kann (MiinchKomm-
AktG/Pentz, § 41 Rn. 46; Hiiffer, § 41 Rn. 3).

Die aufgeloste Vor-AG wird alsdann nach den allgemei-
nen Vorschriften abgewickelt (MiinchKomm-AktG/Pentz,
§ 41 Rn. 49 und Hiiffer, § 41 Rn. 3). Es gelten die §§ 262
ff. AktG, soweit dort nicht die Eintragung vorausgesetzt ist.
Liquidatoren sind entsprechend § 265 AktG grundsétzlich
die Vorstandsmitglieder (MiinchKomm-AktG/Pentz, § 41
Rn. 49).

¢) Unterbilanz- bzw. Verlustdeckungshaftung

Aus Sicht der Aktiondre bzw. Griinder ist die Aufnahme
der Geschiftstitigkeit durch die Vor-AG mit vielfiltigen
Haftungsrisiken verbunden. Zwar gehen die Rechte und
Pflichten der Vor-AG mit Eintragung der Gesellschaft
im Handelsregister ohne Weiteres auf die AG {iber. Beim
Scheitern der Eintragung sowie insbesondere auch fiir den
Fall des Verbrauchs des Grundkapitals bis zur Eintragung
haften die Griinder fiir die Unversehrtheit des Grundkapi-
tals bei der Eintragung entsprechend dem vom BGH fiir die
Vor-GmbH entwickelten Haftungskonzept der Unterbilanz-
bzw. Verlustdeckungshaftung (Reul, in: Wachter, Handbuch
des Fachanwalts fiir Handels- und Gesellschaftsrecht, 2007,
Teil 2, § 2 Rn. 81 ff.; Hiiffer, § 41 AktG Rn. 8).

Die Unterbilanzhaftung greift ein, wenn es zur Eintragung
der AG im Handelsregister kommt, der Wert des Gesell-
schaftsvermogens abziiglich des in der Satzung festge-
legten Griindungsaufwands aber etwa wegen vorzeitigem
Geschiftsbeginn hinter dem in der Satzung festgesetzten
Grundkapital zuriickbleibt. Hier haften die Griinder, die den
Vorstand zur Geschiftsaufnahme ermichtigt haben, anteilig
im Verhéltnis ihrer Kapitalanteile der Gesellschaft (BGH
WM 2006, 719, 720; Hiiffer, § 41 Rn. 8). Dabei besteht
ein System der Innenhaftung. Glaubiger der Gesellschaft
konnen also die Griinder nicht unmittelbar in Anspruch
nehmen. Dies gilt im Rahmen der Unterbilanzhaftung auch
dann, wenn eine Einpersonengesellschaft vorliegt oder die
Gesellschaft iiber kein Vermogen verfiigt (BGH NJW-RR
2006, 254 = DStR 2005, 2197 = DNotZ 2006, 215; Hiiffer,
§ 41 Rn. 14). Ob es im Aktienrecht dabei eine Ausfallhaf-
tung gibt, wie sie in § 24 GmbHG fiir das GmbH-Recht be-
steht, ist umstritten (verneinend OLG Karlsruhe ZIP 1998,
1961 =1999, 131, 132; LG Heidelberg ZIP 1997, 2045; be-
jahend Hiiffer, § 41 Rn. 9b; Heidinger, GmbH-Rundschau
2003, 189, 195; Miinch-Komm-AktG/Pentz, § 41 Rn. 116;
siche zum Regress der Griinder untereinander auch LG Hei-
delberg ZIP 1997, 2045).

Kommt es demgegeniiber nicht zur Eintragung der AG
und muss die Vor-Gesellschaft liquidiert werden, haften
die Griinder gleichfalls fiir die Verluste der Vor-Gesell-
schaft. Man spricht dann allerdings von einer sog. Verlust-
deckungshaftung. Verschirft wird die Haftung fiir die
Griinder bei der sog. unechten Vor-AG. Dies ist der Fall,
wenn die Vor-AG insolvent wird oder die Griinder ihre
Eintragungsabsicht aufgeben, die Vor-AG aber weiterhin
im Rechtsverkehr handelt. Hier wird das System der Innen-
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haftung, wie es bei der Unterbilanz- bzw. Verlustdeckungs-
haftung besteht, zur unbeschriankten gesamtschuldnerischen
AuBenhaftung, vergleichbar mit der Haftung nach BGB
oder OHG-Recht bei der Vorgriindungsgesellschaft (BGHZ
152, 290 = DNotZ 2003, 212 = GmbHR 2003, 97 = NJW
2003, 429 zur GmbH).

3. Besonderheiten bei der Vor-AG als Einmann-Ge-
sellschaft

Die vorstehenden Ausfiihrungen zur Liquidation der Vor-
AG fiir den Fall, dass diese nicht im Handelsregister ein-
getragen wird, gelten uneingeschriankt zunichst nur fiir
die Vor-AG mit mehreren Gesellschaftern/Griindern/Akti-
onéren.

Noch nicht endgiiltig entschieden ist die Rechtslage dage-
gen, wenn es sich um eine Einmann-Gesellschaft handelt
und die Vorgesellschaft dann nicht im Handelsregister ein-
getragen wird.

a) H. M.: Automatisches Erloschen der Einmann-
Vorgesellschaft

Die wohl noch herrschende Ansicht — und insbesondere
auch der BGH - steht hier auf dem Standpunkt, dass die
Einmann-Vor-AG automatisch erlischt, wenn die Eintra-
gung im Handelsregister aufgegeben wird oder aus sonsti-
gen Griinden scheitert. Hier finde dann allerdings anders als
bei der Mehrpersonen-Vor-AG keine Liquidation der Vor-
AG statt. Vielmehr trete der Alleingesellschafter ,,im Wege
der Gesamtrechtsnachfolge* ohne Liquidation in sdmtliche
Rechte und Pflichten der Vor-AG ein (BGH NJW-RR 1999,
1554 =NZG 1999, 960, 961; LG Berlin GmbHR 2001, 391,
Scholz/Karsten Schmidt, GmbHG 9. Auflage 2003, § 11
Rn. 148; Ulmer/Habersack, GmbHG, § 11 Rn. 57; Lutter/
Hommelhoff/Bayer, GmbHG, 16. Auflage 2004, § 11 Rn.
18). Eine Gesamtrechtsnachfolge im eigentlichen Sinn fin-
det hier nach der h. M. allerdings nicht statt. Diese geht bei
der Einmann-Vorgesellschaft — wie bereits erwéhnt — davon
aus, dass Zuordnungsobjekt des Gesellschaftsvermdgens
nicht die Vorgesellschaft selbst ist. Vielmehr handelt es sich
dabei um ein Sondervermégen des Alleingesellschafters.
Scheitert die Eintragung der Vorgesellschaft im Handels-
register, féllt die Vermodgenssonderung in der Person des
Alleingesellschafters weg (Hiiffer, § 41 Rn. 17d; Ulmer/Ha-
bersack, § 11 Rn. 57).

Nach der Rechtsprechung des BGH und der h. M. wiirde
damit das von der Vorgesellschaft erworbene Grundstiick
bei endgiiltigem Scheitern der Handelsregistereintragung
der AG in das alleinige Vermdgen des Alleingesellschafters
fallen.

b) Gegenansicht

Nach anderer Ansicht findet in diesem Fall dagegen auch
bei der Einmann-Vorgesellschaft eine Liquidation nach
den allgemeinen Vorschriften statt (Baumbach/Hueck/Fa-
strich, GmbHG, § 11 Rn. 43; Petersen NZG 2004, 400, 405
ff.). Begriindet wird diese Ansicht damit, dass allein diese
Sichtweise der Rechtsnatur der Einmann-Vorgesellschaft
entspreche. Auch aus Gliubigerschutzgesichtspunkten sei
eine unmittelbare Gesamtrechtsnachfolge nicht erforder-
lich, da hier bei der Verlustdeckungshaftung eine unmittel-
bare AufBlenhaftung des Alleingesellschafters Platz greife.

Fiir letztere Ansicht spricht die dogmatische Stringenz.
Erkennt man némlich an, dass auch die Einmann-Vorgesell-
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schaft bereits selbstindiger Trager von Rechten und Pflich-
ten sein kann und dass die Vorgesellschaft im Ubrigen der
im Handelsregister eingetragenen Gesellschaft grundsatz-
lich gleich steht (vorausgesetzt, die Eintragungsabsicht ohne
Liquidation besteht noch und die Handelsregistereintragung
ist auch nicht gescheitert), ist es weder bei der ,,aktiven oder
werbenden® Vorgesellschaft noch bei der ,,erloschenen bzw.
aufgelosten Vorgesellschaft gerechtfertigt, zwischen einer
Mehrpersonengesellschaft und einer Einmanngesellschaft
zu unterscheiden. Bei der im Handelsregister eingetragenen
Gesellschaft ist eine Einmanngesellschaft ohne weiteres
zuldssig. Auch hier ist alleiniger Vermogenstriger die Ge-
sellschaft, nicht aber der Alleingesellschafter. Dies spricht
dafiir, den Grundsatz der Vermdgenstrennung daher auch
bei der Vorgesellschaft und zwar in allen Stadien ihres ge-
sellschaftsrechtlichen Daseins anzuwenden. Auch die auf-
geloste Vorgesellschaft kann nach dieser Ansicht noch ei-
genes Vermogen haben. Notwendig ist in diesem Fall dann
stets eine Liquidation der Vorgesellschatft.

4. Handelsregisteranmeldung bei Rechtsgeschéften
der Vorgesellschaft

a) Allgemein (§ 37 AktG)

Der Inhalt der Handelsregisteranmeldung ist in § 37 AktG
aufgefiihrt. Die Anmelder haben zu erkldren, dass die ein-
geforderten Bareinlagen, mindestens jedoch ein Viertel des
geringsten Ausgabebetrages, sowie im Fall der Ausgabe der
Aktien gegen Aufgeld, auch das Aufgeld in voller Hohe
eingezahlt wurde. Es ist nachzuweisen, dass die eingezahl-
ten Betrige endgiiltig zur freien Verfligung des Vorstandes
stehen. Bei Einzahlung auf ein Bankkonto der (Vor-)Gesell-
schaft oder des Vorstandes ist der Nachweis nach § 37 Abs.
1 S. 3 AktG durch eine schriftliche Bestitigung der Bank zu
fithren. Soweit {iber die Bareinlage bereits vor Anmeldung
der Gesellschaft verfiigt wurde, ist dies dem Handelsregis-
ter in der Anmeldung mitzuteilen und die insoweit nach
wie vor notwendige wertgleiche Deckung unter Beifiigung
entsprechender Unterlagen nachzuweisen (Hentze, Aktien-
recht, 5. Aufl. 2002, Rn. 105 und 110; MiinchKomm-AktG/
Pentz, § 37 Rn. 24; GroSKomm-AktG/Roricht, 4. Aufl.
1993, § 37 Rn. 13 £.).

b) Griindungsbericht und -priifung (§§ 32, 33 AktG)
bei Rechtsgeschiiften der Vorgesellschaft

In Rechtsprechung und Literatur nicht erodrtert wird, ob
die Vornahme von Rechtsgeschiften durch die Vor-AG im
Griindungsbericht nach § 32 AktG angegeben werden muss
und ob ein solches Rechtsgeschift ggf. auch Gegenstand
der Griindungspriifung nach § 33 AktG ist.

§ 32 AktG verpflichtet die Griinder zur Erstattung eines
Griindungsberichts, und zwar gleichermaflen bei Bar-
und Sachgriindung. Die Norm bezweckt den Schutz gegen
unzuldngliche Griindungen und dient gleichermallen der
Erleichterung der gerichtlichen Priifung im Rahmen der
Eintragung. Wahrend bei Sachgriindungen der Inhalt des
Griindungsberichts in § 32 Abs. 1 S. 2 AktG im Einzelnen
genannt ist, existieren solche Vorschriften fiir den Griin-
dungsbericht bei einer Bargriindung nicht. Die Literatur
geht davon aus, dass aber auch bei einer Bargriindung gem.
§ 32 Abs. 2 S. 1 AktG (analog) die wesentlichen Umstén-
de, die zum Hergang der Griindung gehdren und daher
fiir die Entstehung der AG von Bedeutung sind, im Griin-
dungsbericht angegeben werden miissen (Hiiffer, § 32 Rn.
3; MiinchKomm-AktG/Pentz, § 32 Rn. 12 f.). Der Inhalt
des Griindungsberichts bestimmt sich entsprechend seinem
Sinn und Zweck danach, welche Vorgénge fiir Aktiondre
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und Gléubiger der Gesellschaft von Bedeutung und deshalb
fiir sie von Interesse sein konnen (MiinchKomm-AktG/Pen-
tz, § 32 Rn. 12).

Dies spricht dafiir, dass Rechtsgeschiifte des Vorstandes
fiir die Vor-AG auch im Griindungsbericht zu erwéhnen
sind. Das eingezahlte Barkapital steht in diesem Fall zum
Zeitpunkt der Eintragung der AG nicht mehr gegensténdlich
zur Verfiigung. Entscheidend fiir die Griindung und fiir die
Aufbringung des Grundkapitals ist dabei der Grundsatz der
wertgleichen Deckung (Hiiffer, § 36 Rn. 11 f.). Bareinlagen
miissen zwar nicht mehr gegenstindlich noch im Zeitpunkt
der Eintragung der Gesellschaft im Handelsregister vor-
handen sein. Erforderlich ist aber, dass an die Stelle der
eingezahlten Bareinlagen wertgleiche aktivierungsfiahige
Vermogensgegenstinde getreten sind, dass also fiir das
ausgegebene Geld Gegenstinde des Anlage- und Umlauf-
vermdgens mit entsprechendem Wert angeschafft oder her-
gestellt worden sind (GroBKomm-AktG/Roricht, § 36 Rn.
88; Hiiffer, § 36 Rn. 11 f.; MiinchKomm-AktG/Pentz, § 36
Rn. 79; so ausdriicklich auch BGHZ 119, 177, 178 f. =NJW
1992, 3300; BGHZ 155, 318, 325 = NJW 2003, 3198). Die-
ser Umstand aber, dass an die Stelle der Bareinlagen andere
,,Vermogensgegenstinde“ getreten sind, ist nach unserer
Auffassung flir Aktiondre und Glaubiger der Gesellschaft
im Rahmen der Griindung von besonderem Interesse, auch
wenn insoweit der Grundsatz der wertgleichen Deckung
gilt, also eine Eintragung an sich nicht erfolgen darf, wenn
gegen diesen Grundsatz verstolen wird.

Folgt man dieser Auffassung und sind demnach Rechtsge-
schifte der Vor-AG auch unter Beachtung des Grundsatzes
der wertgleichen Deckung im Rahmen des Griindungs-
berichts nach § 32 AktG zu erwihnen, gilt u. E. Gleiches
ebenso fiir eine etwa erforderliche Griindungspriifung
nach § 33 AktG. Die Notwendigkeit, Rechtsgeschifte der
Vor-AG auch im Griindungspriifungsbericht nach §§ 33, 34
AktG anzugeben, resultiert schon daraus, dass der Griin-
dungsbericht nach § 32 AktG Grundlage der Griindungsprii-
fung nach §§ 33 ff. AktG ist (siche hierzu Hiiffer, § 32 Rn.
1; MiinchKomm-AktG/Pentz, § 32 Rn. 3).

4. Ergebnis

Die mit dem Griindungsvertrag und der Ubernahme der
Aktien und Feststellung der Satzung in notarieller Form
entstehende Vor-AG kann bereits Vermogensgegenstinde
erwerben und als solche auch in das Grundbuch eingetra-
gen werden. Sie wird dabei durch ihre Organe, also den
Vorstand, vertreten. Dem Grundbuchamt ist neben dem
Griindungsakt selbst die Handelsregisteranmeldung bzw.
eine Bescheinigung des Handelsregisters oder des die An-
meldung betreibenden Notars sowie ein Nachweis der Be-
stellung des Vorstands vorzulegen.

Unterbleibt die Handelsregistereintragung endgiiltig (etwa
weil eine erforderliche Genehmigung verweigert wird), so
ist bei einer Mehrpersonenvorgesellschaft eine Liquidation
erforderlich. Bei einer Einpersonenvorgesellschaft fallt das
Vermdgen hingegen nach der Rechtsprechung des BGH und
h. M. ohne Liquidation an den Alleingesellschafter.

Die Rechtsgeschifte der Vorgesellschaft sind wohl auch im

Griindungsbericht anzugeben und unterfallen dementspre-
chend der Griindungspriifung.
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Gutachten im Fax-Abruf I

Folgende Gutachten konnen Sie im Fax-Abruf-Dienst an-
fordern (Telefon 0931/355 76 43 — Funktionsweise und Be-
dienung s. DNotI-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.

Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprach-
meniigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-
Abruf-Funktion an Ihrem Gerit, sondern wahlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

GBO §§ 44, 47; BGB § 925; BJagdG § 9; BayJagdG Art.
11; HGB § 33

Erwerb von Grundbesitz durch eine Jagdgenossen-
schaft (Bayern)

Fax-Abruf-Nr.: 11480

BGB §§ 738, 138; GmbHG §§ 15, 23
Hinauskiindigungsklausel bzw. Verpflichtung zur Ab-
tretung eines Geschiiftsanteils bei Beendigung der Ge-
schiiftsfiihrerstellung

Fax-Abruf-Nr.: 13208

EGBGB Art. 14, 15, 17, 18, 25, 26

Bulgarien: Ehestatut und Erbstatut eines deutsch-bul-
garischen Ehepaares

Fax-Abruf-Nr.: 14275

EGBGB Art. 15, 14; GBO § 33
Island: Giiterstand eines isléindischen Ehepaares
Fax-Abruf-Nr.: 14276

EGBGB Art. 17b

Niederlande/Luxemburg: Namensrecht und Anerken-
nung einer in Deutschland registrierten Lebenspartner-
schaft ausléiindischer Lebenspartner in den Heimatliin-
dern der Partner

Fax-Abruf-Nr.: 14277

Rechtsprechung I

VVG §§ 69, 70, 39 Abs. 2, 12 Abs. 3, 23, 25,
61; BGB §§ 446, 286

Richtiger Adressat fiir Mahnung zur Zah-
lung der Versicherungspramie (Gebaude-
brandversicherung) ist nach Verkauf, aber
vor Eigentumsumschreibung immer noch
der VerauBerer, nicht der Erwerber

Ist ein Grundstiick verkauft, aber noch nicht umge-
schrieben, so muss die Mahnung des Versicherers fiir
den filligen Beitrag zur Gebiudeversicherung an den
Verkiufer ergehen. Eine Mitteilung an den Kiufer ist
auch dann nicht erforderlich, wenn der Versicherer be-
reits Kenntnis von der Veriuflerung hat. (Leitsatz der
DNotl-Redaktion)

OLG Jena, Urt. v. 17.1.2007 — 4 U 574/06

Kz:LI8-§ 69 VVG
Fax-Abruf-Nr.: 10736
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Problem

Ein Gebdude auf einem verkauften Grundstiick war abge-
brannt. Der Gebédudeversicherer berief sich auf Leistungs-
freiheit infolge Nichtzahlung trotz qualifizierter Mahnung
(§ 39 Abs. 2 VVG). Die Mahnung war nach Kaufvertrags-
schluss, aber vor Eigentumsumschreibung noch an den Ver-
kaufer ergangen. Der Verkdufer hatte die Folgepramie erst
nach Ablauf der ihm gesetzten Zwei-Wochen-Frist und erst
nach dem Brand des Gebéudes bezahlt. Nach Eigentum-
sumschreibung klagte der Erwerber gegen die Gebédude-
brandversicherung.

Entscheidung

Nach der Entscheidung des OLG Jena war der Gebaudever-
sicherer nach § 39 Abs. 2 VVG leistungsfrei, da der Versi-
cherungsfall eintrat, nachdem der Versicherungsnehmer mit
der Primienzahlung in Verzug gekommen war. Hier war
die nach § 39 Abs. 1 VVG erforderliche qualifizierte Mah-
nung mit Setzung einer Zahlungsfrist von mindestens zwei
Wochen unter Hinweis auf die Folgen der Nichtzahlung
(ndmlich Verlust des Versicherungsschutzes und fristloses
Kiindigungsrecht des Versicherers) erfolgt.

Fraglich war nur, ob die Mahnung zu recht noch an den
Verkdufer ergangen war — oder ob nicht bereits der Kéu-
fer hitte gemahnt werden miissen. Bei einer VerduBerung
der versicherten Sache tritt der Erwerber anstelle des Ver-
duBerers in die sich wahrend der Dauer seines Eigentums
aus dem Versicherungsverhiltnis ergebenden Rechte und
Pflichten des Versicherungsnehmers ein (§ 69 Abs. 1 VVG).
Als ,,VerduBerung® in diesem Sinn wird allgemein der Ei-
gentumsiibergang verstanden (BGH NJW-RR 1989, 211;
BGH NJW-RR 1988, 1240; BGH DNotZ 1982, 364 = MDR
1982, 651; BGH DNotZ 2004, 792; NJW-RR 2004, 968).
Zum Zeitpunkt der Mahnung war daher noch der Verkéufer
Versicherungsnehmer. Er war damit auch richtiger Adressat
fiir die Mahnung.

AnfG § 11; BGB §§ 883, 888 Abs. 2, 880, 136, 135
Abs. 1; ZPO §§ 867, 938 Abs. 2
Grundbuchlicher Schutz des anfechtungsrecht-
lichen Anspruchs auf Duldung der Zwangsvoll-
streckung durch Eintragung eines richterlichen
Verfiigungsverbotes

1. Der durch ein eingetragenes richterliches Verfiigungs-
verbot gesicherte Anfechtungsgldubiger kann von dem
Gliubiger einer spéter in das Grundbuch eingetragenen
Zwangshypothek verlangen, mit seinem Recht hinter
eine eigene Zwangshypothek des Verbotsgeschiitzten
zuriickzutreten.

2. Treten richterliche Verfiigungsverbote zum Schutz
unterschiedlicher Gliubiger gegeneinander in Wettbe-
werb, so ist das spiter wirksam gewordene Verbot ge-
geniiber dem durch ein ilteres Verbot geschiitzten Gliu-
biger (relativ) unwirksam.

3. Der anfechtungsrechtliche Anspruch auf Duldung der
Zwangsvollstreckung in ein weggegebenes Grundstiick
kann im Grundbuch nicht vorgemerkt werden, son-
dern ist im einstweiligen Rechtsschutz nur durch rich-
terliches Verfiigungsverbot sicherbar (Bestiitigung von
RGZ 67, 39).
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BGH, Urt. v. 14.6.2007 — IX ZR 219/05
Kz.:LIV3-§ 11 AnfG
Fax-Abruf-Nr.: 10737

Problem

Zwei Gldubiger eines Grundstiickseigentiimers mit anfech-
tungsrechtlichen Anspriichen stritten untereinander um
ihren Vorrang. Beide Glaubiger hatten durch einstweilige
Verfligung ein Verfiigungsverbot gegen den Grundstiicks-
eigentiimer erwirkt und dieses sowie spiter noch je zwei
Sicherungshypotheken in das Grundbuch eintragen lassen.
Das Verfiigungsverbot zugunsten des Kldgers war zeitlich
zuerst erlassen worden; seine Sicherungshypotheken waren
jedoch erst nach den Sicherungshypotheken des Beklagten
in das Grundbuch eingetragen worden. Nun verlangte der
Klidger vom Beklagten die Einrdumung des Vorrangs fiir
seine Sicherungshypotheken.

Entscheidung

Der BGH bejahte einen Anspruch des durch das zeitlich
frithere Verfligungsverbot geschiitzten Anfechtungsgldubi-
gers auf Rangriicktritt, obwohl seine Sicherungshypotheken
erst spater eingetragen wurden. Der anfechtungsrechtliche
Riickgewidhranspruch des § 11 AnfG ist nicht auf Riick-
auflassung oder Bewilligung eines Grundpfandrechts ge-
richtet, sondern auf Duldung der Zwangsvollstreckung in
das weggegebene Grundstiick. Daher kann hier nicht durch
eine Vormerkung abgesichert werden (RGZ 56, 14 f.; RGZ
60, 423, 425 f.; RGZ 67, 39, 41), wohl aber durch ein Ver-
fiigungsverbot im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes
nach § 938 Abs. 2 ZPO (BGH FamRZ 1992, 659 = NJW-
RR 1992, 733 = ZIP 1992, 558, 563).

Das richterliche Verfiigungsverbot nach § 938 Abs. 2 ZPO
lasst entgegenstehende Verfiigungen dem Geschiitzten ge-
geniiber relativ unwirksam werden (§§ 136, 135, 888 Abs. 2
BGB). Im Verhiltnis zwischen mehreren richterlichen Ver-
fligungsverboten ist das jlingere Verfligungsverbot gegenii-
ber dem élteren relativ unwirksam (§ 135 Abs. 1 S. 2 BGB
analog). Damit hatte hier der Kldger Vorrang, zu dessen
Gunsten das zeitlich frithere Verfiigungsverbot ergangen
war. Er konnte deshalb vom Beklagten den Rangriicktritt
der zur Sicherung von dessen anfechtungsrechtlichen An-
spruchs eingetragenen Sicherungshypotheken hinter seine
eigenen diesbeziiglichen Sicherungshypotheken verlangen,
da auch diese ihm gegeniiber relativ unwirksam waren.

EGZPO § 15a; GuiSchlG NRW § 10; GG Art. 19
Abs. 4, 2 Abs. 1

Regelung liber obligatorisches Streitschlich-
tungsverfahren verfassungsrechtlich nicht zu
beanstanden

Das Erfordernis der vorherigen Durchfiihrung eines
Giiteverfahrens in vermogensrechtlichen Streitigkeiten
vor dem Amtsgericht iiber Anspriiche, deren Gegen-
standswert 1.200 Deutsche Mark nicht iibersteigt fiir
Parteien, die im selben Landgerichtsbezirk wohnen,
verstofit auch bei erkennbarer Aussichtslosigkeit des
konkreten Schlichtungsverfahrens nicht gegen den
grundrechtlichen Justizgewihrungsanspruch. (Leitsatz
der DNotI-Redaktion)
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BVerfG, Beschl. v. 14.2.2007 — 1 BvR 1351/01
Kz.:LII'1 - § 15a EGZPO
Fax-Abruf-Nr.: 10738

Problem

Das Land Nordrhein-Westfalen machte von der Erméch-
tigung des § 15 a EGZPO Gebrauch und verlangte mit
seinem Ausfiihrungsgesetz zu § 15a EGZPO (GVBI NW
2000, S. 321) ein vorheriges Schlichtungsverfahren als Kla-
gevoraussetzung ,,in vermdgensrechtlichen Streitigkeiten
vor dem Amtsgericht iiber Anspriiche, deren Gegenstand
an Geld oder Geldeswert die Summe von 1.200 Deutsche
Mark nicht iibersteigt™ (§ 10 Abs. 1 Nr. 1 GiiSchlG NRW).
Ein Schlichtungsversuch ist dabei nur erforderlich, wenn
die Parteien in demselben Landgerichtsbezirk wohnen oder
ihren Sitz oder eine Niederlassung haben (§ 11 GiiSch1G
NRW).

Ein Beschwerdefiihrer griff dies als unzulédssige Beschrén-
kung des Justizgewdhrungsanspruchs nach Art. 19 Abs.
4 GG an, jedenfalls, sofern das Schlichtungsverfahren im
konkreten Fall erkennbar aussichtslos sei.

Entscheidung

Die entscheidende Kammer des Ersten Senats des Bundes-
verfassungsgerichts nahm die Verfassungsbeschwerde nicht
zur Entscheidung an. Die Verfassungsbeschwerde habe
keine Aussicht auf Erfolg. Weder die mittelbar angegriffene
gesetzliche Regelung iiber die obligatorische Streitschlich-
tung noch deren Anwendung im konkreten Fall seien ver-
fassungsrechtlich zu beanstanden. Der Gesetzgeber habe
zuldssigerweise Anreize fiir eine einverstdndliche Streit-
bewiltigung geschaffen, um den Rechtsfrieden zu férdern
und die staatlichen Gerichte zu entlasten, ohne dadurch den
Weg zu einer streitigen Entscheidung durch die staatlichen
Gerichte zu versperren.

Aktuelles I

Austausch aller BNotK-Signaturkarten bis Jah-
resende

Die Giiltigkeit aller derzeit ausgegebenen Signaturkarten
(1024 bit Schliissel) endet spétestens zum 31.12.2007.
Aufgrund zwingender Vorgaben der Bundesnetzagentur
konnen sie ab 1. Januar 2008 nicht mehr zur Erstellung
qualifizierter elektronischer Signaturen verwendet werden.
Bis zum Jahresende 2007 miissen daher sdmtliche bislang
ausgegebenen Signaturkarten durch Karten mit einem 14n-
geren Schliissel (2048 bit) ersetzt werden.

Folgekartenantrag nach Erhalt von Zertifizierungstelle
schnell zuriicksenden!

Alle Inhaber einer BNotK-Signaturkarte haben von der Zer-
tifizierungsstelle der Bundesnotarkammer Anfang Septem-
ber einen Antrag flir Folgekarten der neuen Kartengenerati-
on erhalten. Bitte diese Folgekartenantrige unverziiglich
bearbeiten und an die Zertifizierungsstelle einschicken,
damit alle neuen Karten bis Jahresende erstellt werden kon-
nen! Mehrere tausend Antrdge miissen bearbeitet werden.

- Eine erneute Unterschriftsbeglaubigung ist nicht erfor-
derlich (Ausnahme bei Anderung oder Korrekturen von

Name, Geburtsort oder Geburtdatum).
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- Die gleichzeitige Bestellung einer Zweitkarte ist sehr
zu empfehlen, falls die ,,Erstkarte” verloren geht oder
technisch defekt wird (z.B. dreimal falsche Eingabe der
PIN-Nummer).

Karten, deren Giiltigkeit vor dem 1.12.2007 ausliuft

Fiir Handelsregisteranmeldungen wird der EGVP-Client
(,,Elektronisches Gerichts- und Verwaltungspostfach") die
Karten der neuen Generation spétestens ab 1. Dezember
2007 annehmen. Bis dahin sind noch die alten Karten zu
verwenden.

Inhaber von Signaturkarten, deren Giiltigkeit vor dem
1.12.2007 auslduft, haben in den vergangenen Wochen
bereits einen Folgekartenantrag fiir eine Karte der alten
Generation erhalten. Auch diesen Folgekartenantrag bitte
unverziiglich ausfiillen und zuriicksenden (ebenso wie den
Folgekartenantrag fiir die Karte der neuen Kartengeneration
= zusammen also zwei Folgeantrdge, einen fiir eine Karte
mit alter, einen flir eine mit neuer Technik). Sonst kénnen
Sie nach Ablauf der alten Karten bis Ende November keine
Handelsregisteranmeldungen vornehmen.

Weitere Einzelheiten vgl. BNotK-Rundschreiben Nr.
26/2007 vom 22.8.2007 (Internet: www.bnotk.de).

Literaturhinweise I

H. Schippel/U. Bracker (Hrsg.), BNotO, 8. Aufl., Vah-
len Verlag, Miinchen 2006, 952 Seiten, 138.— €

Das in der 7. Aufl. 2000 noch vom Ehrenprisidenten der
Bundesnotarkammer Prof. Dr. Helmut Schippel herausge-
gebene Werk wurde nun vom Préasidenten der Landesno-
tarkammer Bayern Bracker als Herausgeber iibernommen.
Im Autorenkreis sind neu die Notare Géork, Piils (Prasident
der Notarkammer Sachsen) und Rechtsanwalt und Notar
Schdfer (Prasident der Westfalischen Notarkammer) sowie
Vollhardt hinzugekommen, ferner Rechtsanwiltin Schramm
(Notarhaftungsrecht); ausgeschieden sind Rechtsanwalt und
Notar Vetter sowie Haug (Notarhaftungsrecht). Dem Kom-
mentar kommt die Verwurzelung und Erfahrung der Auto-
ren in der standespolitischen Arbeit zugute. In der Neuauf-
lage sind auch die DONot und die Richtlinienempfehlung
der Bundesnotarkammer mit kommentiert.

Notar a. D. Christian Hertel

K. Lerch, Beurkundungsgesetz, 3. Aufl. 2006, Verlag
Dr. Otto Schmidt, Kéln, 475 Seiten, 59,80 €

15 Jahre nach der 2. Auflage erschien 2006 die dritte
Auflage des Kommentars zum Beurkundungsgesetz von
Mecke/Lerch, nunmehr allein bearbeitet von Lerch. Recht-
sprechung und Literatur sind in der Neuauflage des Kom-
mentars bis Anfang 2006 beriicksichtigt. Seinem bisherigen
Konzept treu bleibend, will der Kommentar auch in seiner
Neuauflage dem Notar eine knappe, rasche Arbeitshilfe
bei der Erstellung seiner Urkunden anbieten, um in Zwei-
felsfillen in der tédglichen Praxis rasch zu richtigen Lo-
sungen zu kommen. Dogmatische Grundsatzfragen werden
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von daher in dem Kommentar nicht erortert. Statt dessen
wird auf weiterfiihrende Kommentarliteratur oder Recht-
sprechung verwiesen. Im Ergebnis verfolgt der Kommentar
dabei die Devise ,,s0 viel wie nétig, so libersichtlich wie
moglich.” Dies ist dem Kommentar durchaus gelungen, wo-
bei sich der Praktiker allerdings eine ausfiihrliche Kommen-
tierung der Vorschriften zur notariellen Verwahrung (§§ 54a
ff. BeurkG) wiinschen wiirde.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

S. Hiigel/O. Elzer, Das neue WEG-Recht, C. H. Beck
Verlag, Miinchen 2007, 342 Seiten, 28.— €

Wer eine fundierte Darstellung der Anderungen durch
die WEG-Reform zum 1.7.2007 sucht, wird an dem um-
fassenden Werk von Hiigel/Elzer nicht vorbeikommen.
Alle Anderungen werden im Vergleich mit der bisherigen
Rechtslage und auch der bisherigen Rechtsprechung, aber
auch in ihren Auswirkungen auf die Gestaltungspraxis
und mdgliche abweichende rechtsgeschéftliche Regelungen
ausfiihrlich untersucht. Eine Synopse von altem und neuem
Recht erleichtert den Zugriff auf die Gesetzesgrundlagen.

Notar a. D. Christian Hertel

S. Hiigel/J. Scheel, Rechtshandbuch Wohnungseigen-
tum, 2. Aufl.,, ZAP-Verlag, Miinster 2007, 630 Seiten,
88— €

Das 2002 erstmals erschienene Rechtshandbuch Wohnungs-
eigentum erschien piinktlich zur WEG-Reform in zweiter
Auflage. Von daher ist es die erste umfassende Darstellung
des Wohnungseigentumsrechts nach der Reform. Hier fin-
det der Praktiker auch der neuen Rechtslage angepasste
Formulierungsmuster, cinschlieBlich etwa Muster fiir die
neu zu fithrende Beschlusssammlung.

Notar a. D. Christian Hertel

1. Koller/W.-H. Roth/W. Mork, HGB-Kommentar, 6.
Aufl., C. H. Beck Verlag, Miinchen 2007, 1211 Seiten,
52.-€

Der kleinste Standardkommentar zum HGB ist mit der
neuen Auflage auf den Rechtsstand von Anfang 2007 ge-
bracht worden. Dadurch ist insbesondere auch das Gesetz
iiber elektronische Handelsregister und Genossenschafts-
register sowie das Unternehmensregister (EHUG) eingear-
beitet. Durch seine sprachliche Prizision und Konzentra-
tion liefert der Kommentar auf engem Raum (nur gut die
Halfte des Baumbach/Hopt) einen schnellen Zugriff auf die
wichtigsten Informationen zum HGB. Fiir ein Notariat, das
nicht viel im Bereich des Kaufmannsrecht und der Perso-
nengesellschaften zu tun hat, ist er ein sehr gut geeigneter
Kompaktkommentar.

Dr. Andreas Heidinger
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P. Ulmer/M. Habersack/M. Winter (Hrsg.), GmbHG,
Grofl]kommentar, Band II: §§ 29 — 52, Verlag Mohr Sie-
beck, Tiibingen, 2006, 1.920 Seiten, 279.— €

Bereits 2006 erschien der zweite Band des GroBkommen-
tars zum GmbHG mit der Kommentierung der Vorschriften
der §§ 29 — 52 GmbHG. Ebenso wie der erste Band dieses
GroB3kommentars erweist sich auch Band 2 als umfassendes
Nachschlagewerk, in welchem Rechtsprechung und Litera-
tur zum GmbHG vollstéindig und zutreffend dargestellt wer-
den. Die Liicke eines fehlenden aktuellen GroBkommentars
zum GmbHG wird damit weiter verkleinert. Dies gilt ins-
besondere fiir die Kommentierung der Vorschriften zum Ei-
genkapitalersatzrecht (§§ 30 ff. GmbHG), zur Stellung des
Geschiftsfiihrers (§§ 35 ff. GmbHG) sowie insbesondere
zur Gesellschafterversammlung (§§ 47 ff. GmbHG). Auch
der zweite Band dieses GroBkommentars kniipft dabei an
den hohen Standard des bereits erschienenen Band 1 dieses
GroSkommentars an. Fiir jeden Praktiker ist damit auch
Band 2 eine wertvolle Fundgrube fiir die Entscheidungs-
findung im GmbH-Recht. Auch Band 2 kann daher unein-
geschrénkt zur Anschaffung empfohlen werden.

Notar a. D. Dr. Adolf Reul

Veranstaltungen I

Termine fiir November 2007 — Anmeldung und nédhere In-
formation bitte direkt beim DAI-Fachinstitut fiir Notare,
Postfach 250254, 44740 Bochum, Tel. (0234) 970 64 18,
Fax (0234) 70 35 07 (www.anwaltsinstitut.de).

Ausgewiihlte Gestaltungsfragen zum Uberlassungsvertrag
(KrauB), 12.10.2007 Détlingen bei Oldenburg, 26.10.2007
Bochum, 27.10.2007 Hannover, 2.11.2007 Kassel

Rechtsformwahl und Rechtsformoptimierung (Herzig/
Priester/Spiegelberger), 2.-3.11.2007 Kdln

Update Grundstiickskaufvertrag (Krauf3), 19.10.2007
Bochum, 20.10.2007 Wiirzburg, 3.11.2007 Kiel

Zivil- und steuerrechtliche Schnittstellen im Immobili-
enrecht (Wilzholz), 3.11.2007 Berlin, 16.11.2007 Olden-
burg

Intensivkurs Erbrecht - Erbrechtliche Gestaltungsmog-
lichkeiten, Rechtsgeschiifte unter Lebenden auf den Tod
und vorbereitende Erbfolge (Frenz/Kdssinger/Nieder),
8.11.-10.11.2007 Wiesbaden

Intensivkurs Gesellschaftsrecht (Langenfeld/Spiegelber-
ger), 8.11.-10.11.2007 Bad Kissingen

WEG aktuell (Higel/Rapp), 9.11.2007 Stuttgart

Aktuelle Schnittstellen im Erb- und Steuerrecht (Wilz-
holz), 10.11.2007 Gelsenkirchen

Betreuungsrecht, Vorsorgevollmacht und Patientenver-
fiigung (G. Miiller/Renner), 17.11.2007 Bremen

Vollstreckungsfeste Vertragsgestaltung (Kesseler/Morvi-
lius), 17.11.2007 Frankfurt
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_KURT WAGNER-PREIS 2008
DES OSTERREICHISCHEN NOTARIATS

Die Osterreichische Notariatskammer setzt fiir eine
hervorragende praxisbezogene wissenschaftliche Arbeit,
die geeignet ist, die Forderung von Recht ohne Streit
durch Notarstétigkeit zu bewirken, den

Kurt Wagner-Preis 2008
des osterreichischen Notariats

in der Hohe von 7.500.— Euro aus.

Die Teilnahmebedingungen konnen bei der
Osterreichischen Notariatskammer, 1010 Wien,
Landesgerichtsstra3e 20, Tel.: 0043/1/ 402 45 09-18,
e-Mail: regine.ott@notar.or.at

angefordert werden.
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