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BGB §$ 2346, 138
Sittenwidrigkeit des Pflichtteilsverzichts eines
Sozialhilfeempfingers

I. Sachverhalt

Ein Ehepaar hat zwei volljihrige S6hne. Diese Sohne
wollen einen Pflichtteilsverzichtsvertrag mit den Eltern
abschliefen, in welchem sie jeweils auf den Pflicheteil

gegeniiber dem erstversterbenden Elternteil verzichten.
Einer der beiden S6hne bezieht jedoch Sozialhilfe.

I1. Fragen

Ist der Pflichrteilsverzicht eines Sozialhilfeempfingers
sittenwidrig bzw. sind etwaige Anspruchskiirzungen zu
befiirchten?

Rechtsprechung

BGB §§ 311b Abs. 1 S. 1, 433 Abs. 1 S. 1 — Formfreie
Anderung eines Grundstiickskaufvertrags nach Erkli-
rung der Auflassung

BGB §§ 2269, 133, 2084 — Auslegung der Erbeinset-
zung fiir ,gemeinsamen Tod“ im gemeinschaftlichen
Testament als Schlusserbeneinsetzung

Literaturhinweise

Veranstaltungen

III. Zur Rechtslage

1. Zur Sittenwidrigkeit des Pflichtteilsverzichts
Lange Zeit war umstritten und nicht hochstrichter-
lich geklirt, inwieweit der Pflichtteilsverzicht eines
(potentiellen) Sozialhilfeempfingers gem. § 138 Abs. 1
BGB sittenwidrig und damit nichtig ist. Die friiher
h. M. stellte fir die Frage der Sittenwidrigkeit eines
Pflichteeilsverzichtsvertrages auf die fiir die Sicten-
widrigkeit
schen Ehegatten entwickelten Grundsitze ab (vgl.
VGH Mannheim NJW 1992, 2953, 2955; Bengel,
ZEV 1994, 29; Schumacher, Rechtsgeschifte zu Las-
ten des Sozialhilfeempfingers im Familien- und Er-
brecht, 2002, S. 172). Danach wurde davon ausgegan-
gen, dass ein Pllichtteilsverzicht sitctenwidrig sei, wenn
der Verzichtende sowohl im Zeitpunke des Rechts-
geschifts als auch im Zeitpunke des Erbfalls hilfsbe-
diirftig und dies den Beteiligten bekannt gewesen sei
(Schumacher, S. 142; Lambrecht, Der Zugrifl’ des So-
zialhilfetrigers auf den erbrechtlichen Erwerb, 2001,
S. 172).

eines Unterhaltsverzichtsvertrages  zwi-

DNotl-Report 9/2020 65



Mittlerweile hat der BGH zur Frage Stellung genom-
men und den Pflichtteilsverzicht eines behinderten
Sozialleistungsbeziehers fiir grundsitzlich nicht
sittenwidrig erklirt (DNotZ 2011, 381 fI.). Begriindet
hat er seine Entscheidung im Wesentlichen wie folgt:
Fir eine Einschrinkung des dem Pflichtteilsberechtig-
ten aus § 2346 Abs. 2 BGB zustehenden Rechts auf Ver-
zicht auf einen méglichen Pflichtteil bediirfe es guter
Griinde, die im Regelfall niche vorligen. Insbesondere
konne das sozialrechtliche Nachrangigkeits- oder
Subsidiarititsprinzip insoweit nicht angefihrt wer-
den, weil dieses vom Gesetzgeber — gerade bei behin-
derten Leistungsbeziehern — an zahlreichen Stellen ein-
geschrinke und durchbrochen werde. Die Verneinung
der Sittenwidrigkeit des Plichtteilsverzichts behinderter
Sozialleistungsbezicher sei bereits in der Senatsrecht
sprechung zum ,Behindertentestament” angelegt.
Auch die Ausschlagung ciner angefallenen und nicht
tiberschuldeten Erbschaft durch einen Sozialhilfeemp-
finger sei nicht sittenwidrig, da es der privatautonomen
Entscheidung jedes Einzelnen unterliege, ob er Erbe
werden wolle oder nicht (,negative Erbfreiheit”, die
unter den Schutz des Art. 14 GG falle). Beim Pflicht-
teilsverzicht eines Leistungsbezichers handele es sich
auch schon deswegen nicht um einen unzulissigen ,Ver-
trag zu Lasten Dritter®, weil dem Sozialleistungstriger
durch den Verziche keinerlei vertragliche Pflichten auf-
etlegt wiirden. Der Nachteil der 6ffentlichen Hand ent-
stehe vielmehr nur als Reflex durch Aufrechterhaltung
der Bediirftigkeit. Lediglich mittelbar durch das Rechts-
geschift verursachte nachteilige Drittwirkungen seien
von diesen Dritten jedoch grundsitzlich hinzunehmen
und berithrten die Wirksamkeit des Rechtsgeschifts
im Regelfall nicht. Weiter sei anzuerkennen, dass Be-
hinderte mit dem Pfichtteilsverzicht iiblicherweise
einer Erwartungshaltung der Eltern nachkimen, die
sich gegenseitig zu Alleinerben eingesetzt hitten und si-
cherstellen wollten, dass die Nachkommen nicht bereits
mit dem Tode des Erstversterbenden Nachlasswerte fiir
sich beanspruchten.

In der Literatur wurde die Entscheidung des BGH
teilweise kritisch aufgenommen (vgl. nur Staudinger/
Sack/Fischinger, BGB, 2017, § 138 Rn. 527 ff, aus
deren Sicht sowohl das sozialrechtliche Nachrangig-
keits- oder Subsidiaritdtsprinzip als auch die fehlende
Vergleichbarkeit eines Pflichtteilsverzichts mit der Aus-
schlagung einer Erbschaft fiir die Sittenwidrigkeit des
Pflichtteilsverzichts eines Sozialhilfeempfingers spri-
chen). Uberwiegend hat die Entscheidung aber — vor
allem im notariellen Schrifttum — Zustimmung erhal-
ten (vgl. Spall, MittBayNot 2012, 141 {f;; Ivo, DNotZ
2011, 387 fI; Kleensang, BWNotZ 2011, 162 fI;
Zimmer, ZEV 2011, 262 f.; Dreher/Gérner, NJW
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2011, 1761; Staudinger/Schotten, BGB, 2016, § 2346
Rn. 70b).

Im Anschluss an die genannte Entscheidung des BGH
kann daher grundsitzlich davon ausgegangen werden,
dass der Pflichtteilsverzicht eines behinderten Sozial-
hilfebeziehers nicht sittenwidrig ist. Hierbei macht es
u. E. keinen Unterschied, ob der Pflichtteilsverzicht nur
gegeniiber dem Erstversterbenden der Eltern oder
gegeniiber beiden Elternteilen erklirt wird. Beide
Varianten diirften von der EntschlieBungsfreiheit der
Beteiligten gedecke sein, auch wenn im ersten Fall eher
mit dem fiir notwendig erachteten Vermdgensschutz des
tiberlebenden Ehegatten argumentiert werden kann.

2. Ubertragbarkeit auf den nicht behinderten So-
zialhilfebezieher

Als ungeklirt ist allerdings noch die Frage anzusehen,
inwieweit die Ausfithrungen des BGH auch auf den
nicht behinderten Sozialhilfebezieher Anwendung
finden. Der BGH hat diese Frage offengelassen. In der
Literatur wird die Frage der Ubertragbarkeit auf den
nicht behinderten Sozialhilfebezieher z. B. von fve
(DNotZ 2011, 381, 389), Dreher/Girner (NJW 2011,
1761, 1766), Kleensang (ZErb 2011, 121, 124) und Lei-
pold (ZEV 2011, 528, 529) bejaht.

Nach unserer Einschitzung dirfte die Zulidssigkeit
eines Pflichtteilsverzichts eines nicht behinderten So-
zialhilfeempfingers (insbesondere im Falle des Be-
zuges von Arbeitslosengeld II) stets nach den Um-
stinden des Einzelfalls zu beurteilen sein (vgl. dazu
auch Staudinger/Sack/Fischinger, § 138 BGB Rn. 529:
Mafgeblich seien u. a. die Motivation des Verzichten-
den, die Abschbarkeit seiner Sozialhilfebediirftigkeit
und eine etwaige Entgeltlichkeit des Verzichts). So ist
es zwar durchaus zutreffend, dass sich die Argumente
des BGH fiir die Rechtswirksamkeit von Behinder-
tentestamenten und Pflichtteilsverzichten Behinderter
nicht ohne Weiteres auf die Bediirftigenkonstellation
tibertragen lassen. Insbesondere greift das vom BGH
hervorgehobene Prinzip des Familienlastenausgleichs
nicht in gleicher Weise, weil volljihrige Erwerbsfihige
anders als Behinderte typischerweise nicht der Fiirsor-
ge ihrer Familienangehérigen bediirfen. Zudem werden
Behinderte im Sozialrecht in vielfiltiger Weise gegen-
iiber anderen Hilfebeziehern, insbesondere erwerbsfihi-
gen Arbeitslosen, privilegiert (vgl. v. Proff, RNotZ 2012,
272, 280).

Andererseits steht die vom BGH anerkannte ,negative
Erbfreiheit” auch einem bediirftigen Erben bzw. Pfliche-
teilsberechtigten zu (v. Proff, RNotZ 2012, 272, 280).
Die vorzitierte Argumentation des BGH mit der ,ne-



gativen Erbfreiheit® des Bedachten spricht u. E. daher
eher dafiir, dass der BGH auch insoweit einen Pflicht-
teilsverzicht als wirksam ansehen wiirde. Im zu begut-
achtenden Fall spriche fiir die Zulidssigkeit zudem, dass
es nur um einen Pflichtteilsverzicht nach dem erstver-
sterbenden Elternteil geht, der lediglich die Erbfolge des
lingerlebenden Erbenteils sichern soll, und die Erbfolge
nach dem lingerlebenden Elternteil unberiihrt bleibt.

Zusammenfassend betrachtet ist damit festzustel-
len, dass es hinsichelich der Zulissigkeit des Pfliche-
teilsverzichts eines nicht behinderten Sozialhilfeemp-
fingers noch keine endgiiltige Rechtssicherheit gibt
(so auch die Einschitzung von Keim, RNotZ 2013,
411, 420). In der Literatur wird daher empfohlen, eine
Kombination aus ,Bediirftigentestament® und flankie-
rendem Pflichcteilsverzicht nur mit entsprechendem
Hinweis auf Wirksamkeitszweifel und unter Aufnahme
einer salvatorischen Klausel zu verwenden (vgl. v. Proff,

RNotZ 2012, 272, 281; Kliths, ZEV 2011, 15, 18).

3. Sonstige Folgen

Auch dann, wenn der Pflichtteilsverzicht des Ab-
kommlings grundsitzlich nicht sittenwidrig sein sollte
und dadurch der Zugriff des Sozialhilfetrigers auf den
PHlichtteilsanspruch ausgeschlossen werden konnte,
bliebe zu beriicksichtigen, dass sich der Abschluss des
Pflichtteilsverzichtsvertrages sozialrechtlich méoglicher-
weise als Obliegenheitsverletzung darstellen und zu
Kiirzungen des Leistungsanspruchs gem. §§ 31a, 31b
SGB II (bei Bezug von Arbeitslosengeld II) bzw. § 26
SGB XII (bei Sozialhilfeempfingern) fithren konnte.
Prizedenzfille zu derartigen Minderungen in Fillen
wie dem vorliegenden sind uns allerdings nicht bekannt.

GmbHG §§ 3, 5, 30, 9¢; AktG § 26 Abs. 2
Griindungskosten; Griindungsaufwand; Be-
zifferung ,ins Blaue hinein; Heilung einer
unzulissigen Bestimmung zum Griindungs-
aufwand vor Eintragung der Gesellschaft

I. Sachverhalt

Zum Handelsregister wurde eine Ein-Personen-GmbH
mit einem Stammkapital von 25.000 Euro angemel-
det. In § 6 der Satzung heiflt es zum Griindungs-
aufwand:

»Die Gesellschaft trigt die mit ihrer Errichtung und mir
der Erbringung und Bewertung der Einlagen verbundenen
Kosten und Gebiibren fiir Notare, Gerichte, Eintragun-
gen und Bekanntmachungen, Entgelte fiir Leistungen von
Rechtsanwiilten, Steuerberatern und Wirtschafispriifern

sowie Verkehrssteuern (Griindungsaufwand) bis zu einem

Betrag von EUR 2.500.°

Das Handelsregister erldsst eine Zwischenverfiigung
und verlangt eine Ubersicht der bezifferten Griindungs-
aufwendungen und — sofern bereits vorhanden — Rech-
nungskopien. Der Notar teilt dem Registergericht da-
raufhin mit, dass fiir die Griindung Notarkosten in
Hoéhe von ca. 630 Euro entstanden seien und belegt
dies mit einer Rechnungskopie. Des Weiteren werde
der Steuerberater seinen Beratungsaufwand mit ca. 500
Euro veranschlagen. Sonstiger Aufwand werde voraus-
sichtlich nicht entstehen.

Das Handelsregister lehnt daraufhin die Eintragung mit
der Begriindung ab, der Griindungsaufwand sei ,aus
der Luft gegriffen und deutlich zu hoch angesetzt. § 6
der Satzung verstofle gegen gldubigerschiitzende Vor-
schriften der Kapitalaufbringung und -erhaltung (§ 9¢
Abs. 2 Nr. 2 GmbHG) und sei entsprechend § 241 Nr. 3
AktG nichtig. Die Eintragung der Gesellschaft sei des-
halb zu versagen. Eine Heilung des Errichtungsmangels
durch satzungsindernden Beschluss komme nicht in
Betracht.

I1. Fragen

1. Verstoft die in der Griindungssatzung in § 6 enthal-
tene Formulierung, durch die der Griindungsaufwand
bis zu einem Gesamtbetrag in Hohe von 2.500 Euro
von der Gesellschaft zu tragen ist, gegen gliubiger-
schiitzende Vorschriften der Kapitalaufbringung und
-erhaltung?

2. Durfte oder musste gegebenenfalls das Registerge-
richt die Eintragung der Gesellschaft nach § 9¢ Abs. 2
Nr. 2 GmbHG versagen? Geht man von einem Eintra-
gungshindernis aus, kann dieses durch Satzungsinde-
rung beseitigt werden oder ist die Griindung — wie vom
Registergericht angenommen — nichtig?

III. Zur Rechtslage

1. Wirksamkeit der Klausel iiber die Griindungs-
kosten

a) Analoge Anwendung der aktienrechtlichen Vor-
schriften

Das GmbHG enthilt zu der Ubernahme der Griin-
dungskosten durch die Gesellschaft keine Regelung.
Schweigt auch die Satzung, sind die Kosten, die im
Zusammenhang mit der Griindung der GmbH entste-
hen, durch die Griinder zu tragen (vgl. BGH MittBay-
Not 1989, 168, 169 f.; Schmidt-Leithoff, in: Rowedder/
Schmidt-Leithoff, 6. Aufl. 2017, § 5 Rn. 68, Cramer,
NZG 2015, 373 m. w. N.). Trotz fehlender gesetzlicher
Regelung ist anerkannt, dass die Griinder die Kosten
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allerdings aufgrund einer Festsetzung in der Satzung
auf die Gesellschaft abwilzen
wird diese Ansicht auf eine analoge Anwendung des
§ 26 Abs. 2 AktG. Diese Analogic wurde im Rahmen
der GmbH-Novelle 1980 vom Gesetzgeber dadurch
legitimiert, dass er mit Verweis auf die bestehende
Rechtslage bewusst von einer Neuregelung abgesehen
hat (vgl. GroSKommGmbHG/Ulmer/Casper, 3. Aufl.
2019, § 5 Rn. 197 mit Verweis auf BT-Drucks. 8/3908,
S. 70).

konnen. Gestiitzt

Der Gesamtbetrag muss in der Satzung ziffernmiflig
ausgewiesen werden, wobei Betrige, die noch nicht ge-
nau beziffert werden konnen, zu schitzen sind (BGH
MittBayNot 1989, 168). Ob auch die einzelnen Kos-
tenpositionen benannt werden miissen, ist im Einzel-
nen umstritten (dafiir OLG Hamburg DNotZ 2011,
457, 459 mit Verweis auf BGH MittBayNot 1989, 168;
dagegen mit guten Argumenten Cramer, NZG 2015,
373, 375 m. w. N.). Uberzeugend diirfte sein, eine sol-
che Aufschliisselung nicht als notwendig zu erachten.
Die Regelung im vom Gesetzgeber vorgeschenen Mus-
terprotokoll sicht eine solche Aufschliisselung nicht vor
(Musterprotokoll, Anlage zum GmbHG, BGBI. I vom
23.10.2008, S. 2026). Damit hat der Gesetzgeber zum
Ausdruck gebracht, dass er eine Aufschliisselung bei der
GmbH nicht fiir erforderlich hilt. Da das Musterpro-
tokoll erst im Jahre 2008 cingefiihrt wurde, muss die
frithere BGH-Rechtsprechung (MittBayNot 1989, 168)
insoweit als tiberholt angesehen werden, falls man sie
mit dem OLG Hamburg (DNotZ 2011, 457, 458 f.) —
u. E. keinesfalls zwingend — dahingehend liest, dass sie
neben der Offenlegung des Gesamtbetrages auch die
Auffihrung der einzelnen Kostenpositionen verlangt.

Niche weiter diskutiert wird in der Literatur die Frage,
ob auch § 37 Abs. 4 Nr. 2 AktG analog anzuwenden
ist, wonach der Handelsregisteranmeldung eine Be-
rechnung des der Gesellschaft zur Last fallenden Griin-
dungsaufwands unter Angabe von Art und Héhe der
Vergiitung sowie der Empfinger der jeweiligen Leistun-
gen beizufiigen ist. Dies wird man im Ergebnis vernei-
nen konnen. § 37 Abs. 4 AktG regelt die der Anmeldung
beizufiigenden Unterlagen. Hierfiir enthile § 8 Abs. 1
GmbHG jedoch eine eigenstindige Regelung, sodass es
an einer fiir die Analogie erforderlichen Regelungsliicke

fehlen diirfte.

b) Obergrenze fiir den Griindungsaufwand

Umstritten ist, ob es fir die Hohe der (zulidssigen) Ab-
wilzung von Griindungsaufwand eine Obergrenze
gibt. Teilweise wird dies mit Verweis auf § 30 Abs. 1
S. 1 GmbHG und dem darin verankerten Prinzip der
Kapitalerhaltung bejaht (OLG Celle BeckRS 2014,
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20464 Tz. 11). Die Aufzehrung von wesentlichen Teilen
des Stammbkapitals, das den Gldubigern als Mindest-
hafrungsmasse zur Verfiigung stehen soll, sei nicht mit
dem Prinzip der Kapitalbindung zu vereinbaren. Der
Entscheidung lag allerdings ein Extremfall zugrunde.
Die Gesellschafter hatten vorgesehen, dass bei einem
Stammkapital von 25.000 Euro Griindungskosten in
Hohe von bis zu 15.000 Euro von der Gesellschaft zu
tragen seien (OLG Celle BeckRS 2014, 20464).

Demgegeniiber wurde von anderen Gerichten sogar
die vollstindige Aufzehrung des Stammbkapitals fiir
zuldssig erachtet (KG NJW 2015, 3175 fiir eine UG
[haftungsbeschrinkt] mit Stammkapital von 1.000
Euro). Der Glaubigerschutz sei ausreichend dadurch
gesichert, dass sich die Hohe der zu tibernehmenden
Griindungskosten aus der — fiir jeden im Handelsregis-
ter einsechbaren — Satzung ergebe. Glaubiger konnten
sich so iiber die Vorbelastung des Stammkapitals hin-
reichend informieren (KG NJW 2015, 3175 Tz. 13).
Dass eine vollstindige Aufzehrung des Stammkapi-
tals durch die Griindungskosten zulissig sei, zeige sich
auch an dem gesetzlich vorgesehenen Musterprotokoll,
das eine Ubernahme der Griindungskosten bis zur
Hohe des Stammkapitals zulasse (KG NJW 2015, 3175
Tz. 13).

Differenzierend geht das OLG Hamburg davon aus,
dass es zwar keine starre prozentuale Obergrenze fur
den Griindungsaufwand gebe, eine Uberschreitung
der iiblicherweise akzeptierten 10 % des Stammka-
pitals aber eine weitergehende Priifung rechtfertige, ob

es sich um einen zulidssigen Griindungsaufwand hande-
le (OLG Hamburg DNotZ 2011, 457, 459).

¢) Zu hohe Schitzung des Griindungsaufwands

Im zu begutachtenden Fall bemingelt das Registerge-
richt hingegen nicht die absolute Hohe der Griindungs-
kosten und stellt damit nicht auf eine Aufzehrung des
Stammbkapitals ab. Vielmehr wird in Zweifel gezogen,
dass die Griindungskosten in Hohe von 10 Prozent des
Stammbkapitals (bei einem Stammbkapital von 25.000
Euro) tatsichlich angefallen seien. Die Griindungs-
kosten seien also nicht im Verhiltnis zum Stammka-
pital zu hoch gegriffen, sondern im Verhiltnis zu den
tatsichlich angefallenen Kosten. Dabei stellt sich die
Frage, ob es iiberhaupt unzulissig sein kann, die Griin-
dungskosten mit einem ,,Bis zu“-Wert anzugeben und
im Ubrigen (ggf. auch zu hoch) zu schitzen (wider-
spriichlich insofern OLG Zweibriicken RNotZ 2014,
326, das eine Schitzung fiir zuldssig, die Angabe eines
»Bis zu“-Betrags jedoch fiir unzulissig hilt). Es liegt in
der Natur der Sache, dass zum Zeitpunke der Errich-
tung der Satzung eine abschliefende Beurteilung der



Hohe der Griindungskosten noch nicht méglich ist.
Moégen die Notar- und Gerichtskosten zwar gesetz-
lich vorgegeben und damit absehbar sein, ist es doch
nicht uniiblich, dass Steuerberater und Rechtsanwilte
auf Stundenbasis abrechnen und sich die tatsichliche
Héhe der Griindungskosten erst nach Errichtung ab-
schitzen lisst. Auch Glaubigerschutzgesichtspunk-
te (OLG Celle BeckRS 2014, 20464 Tz. 11) sprechen
nicht gegen eine Angabe eines ,,Bis zu“-Betrags auf Basis
einer Schitzung. Eine ,Bis zu“-Angabe bzw. ¢in zu hoch
gegriffener Wert ist fiir die Glaubiger insofern giinsti-
ger, als ihnen nach Abzug der tatsichlich angefallenen
Griindungskosten eine groflere Haftungsmasse zur
Verfugung steht, als sie es auf Grundlage der Satzung-
bestimmung erwarten konnten. In der Regel werden in
der Praxis durch die Registergerichte deshalb Kosten in
Hohe von bis zu 10 % des Stammbkapitals ohne weite-
ren Nachweis akzeptiert (Mayer/Weiler, in: Beck’sches
Notar-Handbuch, 7. Aufl. 2019, § 22 Rn. 188;
Krafka, Registerrecht, 11. Aufl. 2019, Rn. 941;
Langenfeld/Miras, GmbH-Vertragspraxis, 8. Aufl.
2019, Rn. 798; Heckschen, in: Heckschen/Heidinger,
Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspra-
xis, 4. Aufl. 2018, Kap. 4 Rn. 757; s. aber Seibt, in:
Miinchener Anwaltshandbuch GmbH-Recht, 4. Aufl.
2018, § 2 Rn. 511, der bei einem hoheren Stammkapital
geringere Quoten ansetzt). Diese praktische Handha-
bung ist freilich kein juristisches Argument fiir dessen
uneingeschrinkte Zulissigkeit.

Die Schitzung noch nicht feststehender Betrige ist
hingegen hochstrichterlich anerkannt (BGH MittBay-
Not 1989, 168, 170; BGH NJW 1998, 233). Hierbei
soll es nach Konkretisierung durch Instanzgerichte und
Literatur allerdings unzulissig sein, eine fiktive Ober-
grenze ohne Bezug zu den tatsichlich anfallenden Kos-
ten anzugeben (LG Essen BeckRS 2002, 13017 Tz. 17;
MiinchKommGmbHG/Schwandtner, 3. Aufl. 2019, § 5
Rn. 275; GrofflkommGmbHG/Ulmer/Casper, 2. Aufl.
2013, § 5 Rn. 209 m. Fn. 408; Wachter, NZG 2010,
734, 736; zur AG Hiiffer/Koch, AktG, 13. Aufl. 2018,
§ 26 Rn. 6 a. E.). Geboten ist dementsprechend eine
Schitzung, die sich am tatsichlich zu erwartenden
Aufwand orientiert. Prinzipiell diirfte dem Registerge-
richt hierbei zwar eine Priffung nach pflichtgemifiem
Ermessen gem. § 26 FamFG zuzubilligen sein (vgl.
Hauflleiter/Gomille, FamFG, 2. Aufl. 2017, § 26 Rn. 6).
Halten sich die Griindungskosten jedoch in einem iib-
lichen Rahmen — wovon u. E. bei 2.500 € auszugehen
sein diirfte — kann das Registergericht die Eintragung
der Gesellschaft nicht mit der Begriindung verweigern,
die Klausel in der Satzung sei unwirksam. Die Griinder
haben die Schitzung naturgemifl zum Zeitpunke der
Errichtung der Satzung vorzunehmen. Stellt sich nach-

triglich heraus, dass der Griindungsaufwand hinter der
Schitzung zuriickbleibt, kann dies u. E. nicht zur Un-
wirksamkeit der Klausel und einer Verweigerung der
Eintragung fithren. Einer (vom BGH ausdriicklich an-
erkannten) Schitzung ist immanent, dass sie mit einer
Zukunftsprognose verbunden ist. Hierbei ist insbe-
sondere zu beriicksichtigen, dass im Rahmen der Griin-
dungsphase unerwarteter Beratungsaufwand entstehen
kann, der sich zum Zeitpunkt der Errichtung der Sat-
zung noch nicht abzeichnet. Den Griindern wird des-
halb ein gewisser Spielraum bei der Schitzung zuzubil-
ligen sein. Zu streng diirfte insbesondere die Auffassung
sein, dass bereits ab einer Uberschreitung der angegebe-
nen Kosten um 50 % eine unzutreffende und damit un-
zuldssige Schitzung vorliegt (Krafka, Rn. 941). Gerade
bei Griindungskosten im niedrigen vierstelligen Bereich
wiirden dann nur wenige zusitzlich anfallende Berater-
stunden schon zu einer Unzulissigkeit fithren. Unzu-
lissig sind u. E. nur véllig realitdtsferne Schitzungen
»ins Blaue hinein®, wovon bei einem Ansatz mit 2.500 €
kaum ausgegangen werden kann.

2. Folgen einer unwirksamen Klausel, Heilung

Geht man hilfsweise davon aus, dass die Festsetzung
des Griindungsaufwands in der Satzung unzulissig
ist, stellt sich die Folgefrage, welche Rechtsfolge diese
unzulissige Regelung zeitigt. Diese Frage wird nicht
einheitlich beurteilt: Teilweise wird bei zu hoher Fest-
setzung ein Eintragungshindernis gem. § 9c¢ Abs. 2
Nr. 1 oder Nr. 2 GmbHG angenommen (Miinch-
KommGmbHG/Schwandtner, § 5 Rn. 282; Wachter,
NZG 2010, 734, 736; Baumbach/Hueck/Servatius,
GmbHG, 22. Aufl. 2019, § 9c Rn. 5b, und Baumbach/
Hueck/Fastrich § 5 Rn. 57). Dagegen werten etwa
Ulmer/Casper (§ 5 Rn. 209 m. Fn. 408) explizit den Fall
seiner tibertriebenen Schitzung ins Blaue hinein® nicht
als Eintragungshindernis (ihnlich zur AG: Spindler/
Stilz/Limmer, AktG, 4. Aufl. 2019, § 26 Rn. 9: kein
Eintragungshindernis, soweit nicht ,vollig unsinnige®
Schitzung vorliegt). Soweit ersichtlich wird hingegen
nirgends in der Literatur die Errichtung der GmbH
fir nichtig gehalten. Bis zur Eintragung der Gesell-
schaft (vgl. auch § 26 Abs. 3 S. 2 AktG) spricht u. E.
nichts dagegen, die Satzung durch allseitige Anderung
in der Form des § 2 Abs. 1 GmbHG (vgl. Blath, in:
Michalski/Heidinger/Leible/J.  Schmidt, GmbHG,
3. Aufl. 2017, § 11 Rn. 50) zu korrigieren (so auch
MiinchKommGmbHG/Schwandtner, § 5 Rn. 288;
Scholz/Veil, § 5 Rn. 113; zur AG: GroftkommAktG/
Rohricht/Schall, 5. Aufl. 2016, § 26 Rn. 49). Dement-
sprechend wire eine Eintragung der GmbH mit gedn-
derter Satzung weiterhin moglich. Die Einschitzung
des Registergerichts ist u. E. daher im vorliegenden Fall
unzutreffend.
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Gutachten im Abrufdienst

Folgende Gutachten kénnen Sie tiber unseren Gutach-
ten-Abrufdienst im Internet unter:

http://www.dnoti.de

abrufen. In diesem frei zuginglichen Bereich kénnen
die Gutachten iiber die Gutachten-Abrufnummer oder
mit Titelschlagworten aufgefunden werden. Dies gile
ebenfalls fiir die bisherigen Faxabruf-Gurtachten.

InsO § 35; BGB § 516

Schenkungsangebot bei Insolvenz des Angebots-
empfingers

Abruf-Nr.:

GmbHG § 73

Sperrjahr bei einer aufgelésten GmbH & Co. KG
ohne Auflésung der Komplementir-GmbH
Abruf-Nr.:

Rechtsprechung

BGB §§ 311b Abs. 1 S. 1,433 Abs. 1S.1
Formfreie Anderung eines Grundstiickskaufvertrags
nach Erklirung der Auflassung

Eine Vereinbarung, mit der die Parteien eines
Grundstiickskaufvertrags die Moglichkeit zur Nut-
zung des Grundstiicks beschrinken (hier: Verbot der
Milchverarbeitung), fiihrt nicht zu einer Anderung
oder Neubegriindung von Erwerbs- oder Veriufle-
rungspflichten und ist daher nach bindend erklirter
Auflassung formlos méglich.

BGH, Urt. v. 11.10.2019 — V ZR 7/19

Problem

Nach dem Abschluss eines Kaufvertrags mit binded
erklirter Auflassung schlossen die Vertragsparteien eine
nicht notariell beurkundete Vereinbarung, wonach der
Kiufer, seine Mieter, Pichter und Rechtsnachfolger
auf dem Grundstiick keine Milch verarbeiten durf-
ten. Der Kiufer veriuflerte das Grundstiick weiter.
Spiter erklirte der Erstverkdufer den Rucktritt vom
Vertrag, da der Erstkdufer das Milchverarbeitungs-
verbot nicht an seinen Rechtsnachfolger weitergege-
ben hatte, und klagte auf Ubergabe des Grundstiicks.
Der Erstkdufer argumentierte u. a. damit, dass die
Vereinbarung des Milchverarbeitungsverbots  form-
nichtig sei. Das erstinstanzliche Gericht verwarf die-
se Argumentation, wihrend das Berufungsgericht ihr
folgte.
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Entscheidung

Der BGH entschied, dass das Milchverarbeitungsver-
bot formwirksam vereinbart worden war. Die Revision
hatte jedoch aus anderen Griinden keinen Erfolg. Der
BGH ist nimlich der Ansicht, dass allein in der Nicht-
weitergabe des Milchverarbeitungsverbots im zweiten
Kaufvertrag keine hinreichende Pflichtverletzung des
Erstkidufers zu sehen sei. Es stehe dem Erstkiufer frei,
auf welche Weise er die Plicht gegeniiber dem Rechts-
nachfolger durchsetze.

Aus notarieller Perspektive ist vor allem folgender
Aspekt relevant: Der BGH wiederholt zunichst die
Rechtsansicht aus seinem Urteil vom 14.9.2018 zur
formfreien Anderung eines Grundstiickskaufvertrags
(V ZR 213/17, DNotZ 2019, 183). Hiernach kénnen
Vertragsinderungen grundsitzlich formlos vereinbart
werden, wenn die Auflassung bindend geworden ist.
Dies gilt jedoch nicht fir Anderungen, durch die die
Erwerbs- und Verduflerungspflichten gedndert oder neu
begriindet werden.

Imvorliegenden Fall erkannte der BGH keine Anderung
oder Neubegriindung von Erwerbs- oder Veriufle-
rungspflichten. Vielmehr sei lediglich eine Nutzungs-
beschrinkung vereinbart worden. Dies sei auch nicht
deswegen anders zu beurteilen, weil mit der Nutzungs-
beschrinkung eine Minderung des Grundstiickswerts
einhergehe. Denn auch ecine Erhohung oder Ermifii-
gung des Kaufpreises sei nach bindend erklirter Auf-
lassung formfrei moglich. Im Ergebnis konnte daher das
Milchverarbeitungsverbot formfrei vereinbart werden.

BGB §§ 2269, 133, 2084

Auslegung der Erbeinsetzung fiir ,,gemeinsamen
Tod“ im gemeinschaftlichen Testament als Schluss-
erbeneinsetzung

In der Erbeinsetzung ,,im Falle eines gemeinsamen
Todes“ kann im Wege der Auslegung eine Schluss-
erbeneinsetzung nach dem Tod des letztversterben-
den Ehepartners gesehen werden, da nach allge-
meinem Sprachgebrauch bei dieser Formulierung
— anders als bei der Formulierung ,,bei gleichzeiti-
gem Tod“ — nicht unbedingt ein identischer Todes-
zeitpunkt oder enger zeitlicher Zusammenhang be-
stehen muss (Leitsatz der DNotI-Redaktion).

KG, Beschl. v. 15.1.2020 — 6 W 45/19

Problem
Die kinderlosen Ehegatten errichteten im Jahr 1992
handschriftlich ein gemeinsames Testament, worin



sie sich gegenseitig zu alleinigen und ausschliefSlichen
Erben einsetzten. Ferner bestimmten sie dort:

»Im Falle eines gemeinsamen Todes setzen wir unser Paten-
kind C. H. als unseren Alleinerben ein.”

Zunichst verstarb der Ehemann, spiter die Ehefrau.
Nach dem Tod der Ehefrau beantragte der im Testa-
ment erwihnte (und mit den Ehegatten nicht verwand-
te) Patensohn die Erteilung eines Erbscheins, der ihn als
testamentarischen Alleinerben der Erblasserin ausweist.
Dem traten die Verwandten der Erblasserin entgegen;
sie machten geltend, dass die auf den Fall des gemein-
samen Todes der Eheleute beschrinkte testamentari-
sche Erbeinsetzung nicht eingreife, da die Eheleute im
Abstand von vielen Jahren verstorben seien. Da keine
Schlusserbeneinsetzung im Testament enthalten sei, sei
nach der Ehefrau gesetzliche Erbfolge eingetreten.

Das Nachlassgericht beschloss, dem Erbscheinsantrag
des Patensohnes stattzugeben und den Erbscheinsantrag
der Verwandten der Erblasserin zuriickzuweisen. Hier-
gegen reichten die Verwandten Beschwerde ein.

Entscheidung

Das KG hilt die zuldssige Beschwerde der Beteiligten fiir
unbegriindet. Aus seiner Sicht hat das Nachlassgericht
mit Recht die zur Erteilung des vom Patensohn bean-
tragten Erbscheins erforderlichen Tatsachen festgestellt
und den Antrag der Verwandten zuriickgewiesen. Der
Patensohn ist nach Ansicht des KG aufgrund des pri-
vatschriftlichen Testaments Schlusserbe der Ehegatten
geworden. Dies schliefft das KG aus der Auslegung des
gemeinschaftlichen Testaments. Der fiir die Auslegung
maflgebliche gemeinsame Wille der Ehegatten ging —
nach den umfangreichen Ermittlungen des Nachlassge-
richts—dahin, dem Patensohn die Erbschaft auch fiir den
Fall zukommen zu lassen, dass die Ehegatten in einem
grofleren zeitlichen Abstand versterben. In diesem Zu-
sammenhang weist das KG darauf hin, dass bereits der
Wortlaut des Testaments auf diesen Willen hindeute, da
die Verwendung des Begriffes ,gemeinsamer Tod“ nach
allgemeinem Sprachverstindnis — anders als der Begriff
»gleichzeitiger Tod“ — nicht notwendig auf einen iden-
tischen Todesfall oder einen engen zeitlichen Zu-
sammenhang beschrinkt sei. Mithin kdnne vielmehr
auch der Tod beider Ehegatten nach dem Versterben
des lingerlebenden Ehegatten als ,gemeinsamer® Zu-
stand verstanden werden (gleichbedeutend mit dem Zu-
stand, in dem beide Ehegatten ,gemeinsam® tot sind).

Der gegeniiber dem Begrifl' , gleichzeitig® offenere Be-
griff des ,gemeinsamen“ Todes gentigt aus Sicht des KG
nach den Grundsitzen der sog. Andeutungstheorie auch
als formgerecht niedergelegte Grundlage fiir den

durch umfangreiche Auslegung ermittelten Erblasser-
willen zur Schlusserbeneinsetzung des Patensohnes.
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