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Aus der Gutachtenpraxis des DNotII

BeurkG § 46; BGB 88 2276, 2356 Abs. 1 S.
2; ZPO § 415; GBO § 35
Ersetzung der Urschrift eines abhanden ge-
kommenen Erbvertrages

I. Sachverhalt

Bei einem Einbruch in die Amtsréume eines Notars wurden
aus dem Tresor die dort in der Erbvertragssammlung ver-
wahrten Erbvertrége entwendet. Die Ermittlungen der Poli-
zei fuhrten zu keinem Ergebnis. Der Notar ersetzte daher
die abhanden gekommene Urschrift im Verfahren nach § 46
BeurkG.

Il. Fragen
1. Beeintréchtigt das Abhandenkommen der Urschrift die
Wirksamkeit des Erbvertrages?

2. Wiekann der Inhalt des abhanden gekommenen Erbver-
trages spéter nachgewiesen werden — etwa im Erbscheins-
verfahren?

3. Kann nach § 46 BeurkG auch die Urschrift eines Erb-
vertrages ersetzt werden?
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I11. Zur Rechtdage

1. Keine Beeintrachtigung der Wirksamkeit durch
nachtragliche Vernichtung oder Abhandenkommen der
Urschrift

a) Allgemein

Mit der Unterschrift des Notars nach § 13 Abs. 3 S. 1
BeurkG ist die Beurkundungsver handlung beendet (Lim-
mer, in: Eylmann/Vaasen, BNotO und BeurkG, 2. Aufl. 2004,
§ 13 BeurkG Rn. 22; von Schuckmann/Renner, in: Huhn/von
Schuckmann, BeurkG, 4. Aufl. 2003, § 13 BeurkG Rn. 57,
Staudinger/Hertel, BGB, 2004, Vor 88 127a, 128 BGB Rn.
399; Winkler, BeurkG, 15. Aufl., § 13 BeurkG Rn. 79). Lie-
gen auch samtliche anderen Wirksamkeitsvoraussetzungen
der Beurkundung vor (also insbesondere die Bezeichnung
der Beteiligten und des beurkundenden Notars nach § 9 Abs.
1S. 1 Nr. 1 BeurkG sowie die Verlesung und Genehmigung
der Unterschrift durch die Betelligten nach § 13 Abs. 1
BeurkG), so ist die Beurkundung damit wirksam.

Ob die Urkunde spéter ordnungsgemal? geheftet, gesiegelt
und verwahrt wird oder ob die Urschrift spater gar ver-
nichtet wird oder abhanden kommt, ist fir die Wirksamkeit
der Beurkundung und damit fiir die Wirksamkeit des be-
urkundeten Rechtsgeschéaftes ohne Belang. Es kann al-
lerdings die Beweiskraft der Urkunde beeintréchtigen.
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b) Testament und Erbvertrag

Fur notariell beurkundete Testamente und Erbvertrége gilt
nichts anderes. Auch hier ist die Niederschrift bereits mit
der Unterschrift des Notars abgeschlossen und damit das
Testament oder der Erbvertrag wirksam beurkundet (sofern
die Wirksamkeitsvoraussetzungen der Beurkundung vorlie-
gen). Ohne Folgen fir die Wirksamkeit ist, ob das
Testament ordnungsgemal? nach § 34 BeurkG in einen ver-
schlossenen Umschlag genommen und in die besondere
amtliche Verwahrung nach 88§ 2258aff. BGB gebracht wur-
de oder ob der Notar —wenn die Beteiligten bei einem Erb-
vertrag die besondere amtliche Verwahrung nach § 34 Abs.
3 BeurkG ausgeschlossen haben — diesen ordnungsgemafd
in das Erbvertragsverzeichnis eingetragen hat (§ 9 DONot).

Ein Widerruf durch Vernichtung oder Verénderung ist
nach § 2255 BGB lediglich fur ein eigenhéandiges
Testament vorgesehen. Ein Widerruf durch Rucknahme
des Testamentes (§ 2256 BGB) oder des Erbvertrages
(8 2300 Abs. 2 BGB) aus der besonderen amtlichen oder
der notariellen Verwahrung wiirde eine Riickgabehandlung
des verwahrenden Gerichts oder des verwahrenden Notars
voraussetzen, die hier fehlt.

c) Zwischenergebnis
Der Erbvertrag bleibt damit wirksam, auch wenn die Ur-
schrift abhanden gekommen ist.

2. Nachweis des Erbvertragsinhaltes nach Verlust der
Urschrift

§ 2356 Abs. 1 S. 2 BGB sieht ausdrticklich vor, dass eine
Verfigung von Todes wegen nicht nur durch Vorlage der
Urkunde nachgewiesen werden kann, sondern auch durch
andere Beweismittel, sofern die Urkunde nicht oder nur
mit unverhaltnismafdigen Schwierigkeiten zu beschaffen ist
(vgl. etwaBayObL G DNotZ 1993, 452 = FamRZ 1993, 117
= NJW-RR 1992, 1358; FamRZ 2001, 945 = ZEV 2001,
106; OLG Frankfurt Rpfleger 1978, 310, 312; OLG Hamm
NJW 1974, 1827).

So konnten die Erben durch Vorlage einer den Erblassern er-
teilten Ausfertigung oder beglaubigten Abschrift dieform-
gerechte Errichtung des Erbvertrages nachweisen. Da der
Erbvertrag nur durch einen neuen Erbvertrag oder durch die
Riicknahme der amtlichen oder notariellen Verwahrung hétte
aufgehoben werden konnen, wirde dies selbst dann zum
Nachweis des Erbrechts gentigen, wenn (anders as im vor-
liegenden Fall) nicht feststellbar wére, warum die Urschrift
des Erbvertrages nicht vorgelegt werden kann (anders ds bei
einem eigenhandigen Testament, das auch durch tatséchliche
Vernichtung widerrufen werden kann).

3. Ersetzung der Urschrift (8 46 BeurkG)

a) Voraussetzungen

Nach § 46 Abs. 1 BeurkG kann die Urschrift einer Nieder-
schrift ersetzt werden, wenn die Urschrift ganz oder teil-
weise zerstort wurde oder abhanden gekommen ist. Die Er-
setzung ist nur zul&ssig, wenn eine Ausfertigung oder eine
beglaubigte Abschrift vorhanden ist; anderenfalls sind die
Betroffenen auf einen Rechtsstreit zu verweisen (BT-Drs. V
3282, S. 39). Nach § 46 Abs. 2 BeurkG wird die Urschrift
von der Stelle ersetzt, die fur die Erteilung einer Ausferti-
gung zustandig ist — also durch den beurkundenden Notar
selbst, dessen Notarvertreter, einen Notariatsverwalter der
Notarstelle, den die Akten verwahrenden Notar (§ 51 Abs.
1 BNotO) oder Amtsnachfolger oder —wenn die Akten nach
Erl6schen des Amtes durch das Amtsgericht verwahrt wer-
den — auch durch das Amtsgericht.
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Nach § 46 Abs. 1 S. 1 BeurkG erfolgt die Ersetzung nur,
wenn , Anlass’ besteht, die zerstorte oder abhanden ge-
kommene Urschrift zu ersetzen. Die Ersetzung setzt keinen
formlichen Antrag voraus, sondern kann auch von Amts
wegen erfolgen. Damit wird aber keine Verfahrensvoraus-
setzung aufgestellt, ohne deren Vorliegen die Ersetzung un-
zulassig wére, sondern es wird nur die Amtspflicht des No-
tars oder Gerichts eingeschrankt: Der Notar soll, wenn etwa
seine Urkundssammlung durch Brand vernichtet ist, nicht
gehalten sein, samtliche Urkunden von Amts wegen wieder
herzustellen, sondern erst, wenn Anlass dazu besteht (Jan-
sen, FGG, 2. Aufl. 1971, § 56 BeurkG Rn. 6).

Die neueren Kommentierungen zum BeurkG verneinen
jedoch bei Verfigungen von Todes wegen einen Anlass
zur Ersetzung der Urschrift; denn zur Feststellung ihres
Inhaltes genuige eine noch vorhandene Ausfertigung oder
beglaubigte Abschrift (Winkler, in: BeurkG, 15. Aufl. 2003,
8 46 BeurkG Rn. 13; v. Schuckmann/Preuf3, in: Huhn/v.
Schuckmann, BeurkG, 4. Aufl. 2003, § 46 BeurkG Rn. 5;
Limmer, in: Eylmann/Vaasen, BNotO und BeurkG, 2. Aufl.
2004, 8§ 46 BeurkG Rn. 3; Mecke/Lerch, BeurkG, 2. Aufl.
1971, § 46 BeurkG Rn. 4).

An dieser Literaturmeinung kénnte man zweifeln, da zum
Nachweis der Erbfolge teilweise anstelle eines Erbscheins
auch die Vorlage der Verfligung von Todes wegen zusam-
men mit der Er6ffnungsniederschrift gentigt, sofern die Ver-
flgung von Todes wegen in einer éffentlichen Urkunde ent-
halten ist (so etwa nach § 35 Abs. 1 GBO). Jedoch kann
nach § 2260 BGB auch eine Ausfertigung oder beglaubigte
Abschrift eréffnet werden, wenn kein Zweifel daran be-
steht, dass die Urschrift nicht mehr vorhanden ist oder je-
denfalls nicht zu beschaffen ist (etwa weil sie sich im Aus-
land befindet und nach dortigem Recht nicht herausgegeben
werden kann — OLG Hamburg RJA 15, 25; KG OLGE 30,
3221 = KGJ 45 A 130; Palandt/Edenhofer, BGB, 64. Aufl.
2005, § 2260 BGB Rn. 2; Staudinger/Baumann, BGB,
2003, § 2260 BGB Rn. 18).

Wenngleich aber damit ein Nachweis des Erbrechts durch
vorhandene Ausfertigungen oder beglaubigte Abschriften
grundsétzlich trotz Verlustes der Urschrift méglich sein
durfte, neigen wir doch zu der Ansicht, zumindest bel ei-
nem entsprechenden Antrag eines Erbvertragsbeteilig-
ten (und wohl auch der vertraglich eingesetzten Erben)
einen ,Anlass’ i. S. d. §46 Abs. 1 BeurkG zur Ersetzung
der verlorenen Urschrift zu bejahen. So kdnnen die Be-
teiligten etwa eine Ersetzung winschen, um sicherzustel-
len, dass der Notar den Erbvertrag im Erbfall an das Nach-
lassgericht abliefern kann (8 34 BeurkG 8§ 2259 Abs. 2
BGB) — insbesondere falls die bei den Beteiligten vorhan-
denen Ausfertigungen bis dahin ebenfalls verlustig gegan-
gen sein sollten.

In jedem Fall bestiinde ein Anlass zur Ersetzung der Ur-
schrift, wenn weitere Ausfertigungen beantragt werden.
Denn eine Ausfertigung kann lediglich von der Urschrift
selbst erteilt werden, nicht aber von einer anderen Ausferti-
gung oder beglaubigten Abschrift (849 Abs. 1 S. 1 BeurkG)

Im Ubrigen ist es aber fur die Wirksamkeit der Ersetzung ir-
relevant, ob ein Anlass zur Ersetzung vorlag oder nicht (so-
fern die Urschrift tatséchlich zerstort oder abhanden ge-
kommen war). Denn das Erfordernis eines Anlasses soll le-
diglich die Amtspflicht des Notars zur Ersetzung einschran-
ken, ist aber keine Wirksamkeitsvoraussetzung fir die Er-
setzung (Jansen, § 46 BeurkG Rn. 6).
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b) Rechtsfolgen

Die Ersatzurkundetritt an die Stelle der zerstorten oder
abhanden gekommenen Urschrift (8 46 Abs. 1 S. 1
BeurkG). Sie ist wie die Urschrift in Verwahrung zu neh-
men. Von der Ersatzurkunde kdnnen Ausfertigungen und
beglaubigte Abschriften erteilt werden.

Nach Eintritt des Erbfalls hat der Notar die Ersatzurkunde
an das Nachlassgericht abzuliefern (§ 2259 Abs. 2 BGB;
8§34 Abs. 3 S. 2 BeurkG). Zur Frage der Beweiskr aft einer
Ersetzungsurkunde fanden wir weder in den Kommentie-
rungen zu 8§ 46 BeurkG noch zu 88 415, 419, 435 ZPO n&
here Ausfiihrungen. Auch insoweit muss aber der Erset-
zungsurkunde dieselbe Beweiswirkung wie der Urschrift
zukommen. Denn nach § 435 ZPO genligt grundsétzlich be-
reits die Vorlage einer beglaubigten Abschrift zur Erbrin-
gung eines Beweises durch o&ffentliche Urkunde. Aus-
nahmsweise kann das Gericht jedoch anordnen, dass der
Beweisfuhrer die Urschrift vorlegt oder die Tatsachen an-
gibt und glaubhaft macht, die eine Vorlegung der Urschrift
verhindern (8§ 435 S. 1 ZPO). Da einerseits der Notar die
Urschrift einer notariellen Urkunde nicht aushandigen darf
(8 45Abs. 1 BeurkG) und da andererseits eine Ausfertigung
die Urschrift im Rechtsverkehr ersetzt (8 47 BeurkG), ge-
niigt auch bei einer gerichtlichen Anordnung zur Vorlegung
der Urschrift die Vorlegung einer Ausfertigung (Stein/
Jonas/Leipold, ZPO, 21. Aufl. 1993 ff., § 435 ZPO Rn. 5;
Zoller/Geimer, ZPO, 25. Aufl. 2005, § 435 ZPO Rn. 3; v.
Schuckmann/Preuf3, in: Huhn/v. Schuckmann, § 45 BeurkG
Rn. 6; Winkler, 8 45 BeurkG Rn. 8a). Wenn aber bereitsdie
Ausfertigung denselben Beweiswert hat wie die Urschrift,
so muss dies erst recht fir die Ersetzung der Urschrift
gelten.

4. Ergebnis

Die Wirksamkeit des beurkundeten Erbvertrages wird da-
her durch das spétere Abhandenkommen der Urschrift in
keiner Weise beeintrachtigt. Sind Ausfertigungen und be-
glaubigte Abschriften vorhanden, so kann die formgerechte
Errichtung des Erbvertrages und dessen Inhalt spéter auch
nachgewiesen werden (etwa im Erbscheinsverfahren).
Nach h. M. besteht daher (ohne Antrag der Beteiligten) kein
»Anlass’ i. S. d. § 46 BeurkG zur Ersetzung der abhanden

gekommenen Urschrift des Erbvertrages. Eine gleichwohl
erstellte Ersetzungsurkunde ist jedoch wirksam und er-
bringt denselben Beweis wie die Urschrift.

AktG 88 121 Abs. 3,241 Nr. 1

Widerspruch zwischen kalendermafRigem
Datum und angegebenem Wochentag bei
Einberufung der Hauptversammlung

I. Sachverhalt

Die Hauptversammlung einer Aktiengesellschaft wurde mit
eingeschriebenem Brief einberufen. Als Tag der Hauptver-
sammlung wurde, , Freitag, der 17.2.2005“, genannt. Tat-
sachlich fiel der 17.2.2005 auf einen Donnerstag. Die
Hauptversammlung fand — wie von vorneherein beabsich-
tigt — an dem kalenderméfdig bezeichneten Datum, dem
17.2.2005, also an einem Donnerstag, statt.

In der Hauptversammlung waren samtliche Aktionére bis

auf einen vertreten. In der Hauptversammlung wurden vier
neue Aufsichtsratsmitglieder gewahlt. Zwei der gewdahlten
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Aufsichtsratsmitglieder waren bislang bereits gerichtlich
bestellte Aufsichtsratsmitglieder, so dassihre Bestellung al's
Aufsichtsratsmitglieder gleichsam nur bestétigt wurde.

Il. Fragen

1. Ist die in der Hauptversammlung durchgefiihrte Wahl
Uber die Bestellung von Aufsichtsratsmitgliedern aufgrund
der geschilderten falschen Wochentagsangabe im Einberu-
fungsschreiben nichtig oder anfechtbar?

2. Welche Rechtsfolgen ergeben sich ggf. aus einer Nich-
tigkeit der Aufsichtsratswahl fir die Aufsichtsratsbeschliis-
se? Kann eine Neuwahl des Aufsichtsrates mit riickwirken-
der Wirkung erfolgen?

I11. Zur Rechtslage

1. Mindestangaben bei Einberufung umfassen Zeit
und Ort der Hauptver sammlung

§ 121 Abs. 3 AktG bestimmt u. a., dass bei der Einberufung
einer Hauptversammlung im Aktienrecht ,die Firma, der
Sitz der Gesellschaft, Zeit und Ort der Hauptver samm-
lung und die Bedingungen anzugeben sind, von denen die
Teilnahme an der Hauptversasmmlung und die Auslibung
des Stimmrechts abhéngen.” Diese Mindestangaben muss
die Einberufung nicht nur dann enthalten, wenn die Einbe-
rufung der Hauptversammlung nach 8 121 Abs. 3S. 1 AktG
in den Gesellschaftsbldttern bekannt gemacht wird (mithin
also grundsétzlich im elektronischen Bundesanzeiger nach
§ 25 AktG). Gleiches gilt, wenn die Einberufung mittels
eingeschriebenem Brief erfolgt, was mdglich ist, wenn die
Aktionére der Gesellschaft namentlich bekannt sind (8§ 121
Abs. 4 AKtG).

2. Rechtsfolge bei Widerspruch zwischen angegebe-
nem Wochentag und kalendarischem Datum

a) Nichtigkeit der Hauptversammlungsbeschliisse bei
Fehlen von Mindestangaben in der Einberufung

Wird gegen die Einberufungsvorschrift des § 121 Abs. 3
AktG verstol3en, gleichwohl aber eine Hauptversammlung
durchgefihrt und werden in der Hauptversammlung auch
Beschllisse gefasst, sind diese Beschlusse gem. § 241 Nr. 1
AktG nichtig. Ebenso betrifft diese Nichtigkeitsfolge eine
durchgefiihrte Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern, § 250
Abs. 1 AKtG (vgl. statt dler Hiffer, AktG, 6. Aufl. 2004,
§ 241 Rn. 11).

b) BloRer Widerspruch zwischen (richtigem) Datum
und (falscher) Wochentagsangabe

Ob diese Rechtsfolge alerdings auch dann eintritt, wenn —
wie vorliegend — lediglich ein Widerspruch zwischen dem
in der Einberufung der Hauptversasmmlung angegebenen
Wochentag und dem in der Einberufung angegebenen ka-
lendarischen Datum besteht, ist fraglich. Rechtsprechung
haben wir hierzu nicht nachweisen kénnen.

In der Literatur wird dieses Problem nach unserem Kennt-
nisstand alein von Kubis (MinchKomm-AktG/Kubis,
2004, § 121 Rn. 34) angesprochen. Nach seiner Auffassung
verlangt die Angabe der Versammlungszeit in § 121 Abs. 3
S. 2 AktG grundsétzlich allein die Angabe des konkreten
Datums (Tag, Monat und Jahr) und der Uhrzeit. Unkorrekt
ist seiner Ansicht nach beispielsweise die Bezeichnung des
Datums adlein in volkstimlicher oder religidser Terminolo-
gie (z. B. ,Aschermittwoch). Sodann fihrt er aus: ,, Wo der-
artige Bezeichnungen [volkstumlicher oder religioser Ter-
minologi€] in rechtlich unschadlicher Weise nur a's Zusatz
zum Datum hinzugestellt werden, ist im Falle eines Wider-
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spruchs alein das kalendarische Datum malfigeblich. Das-
selbe gilt erst recht fir einen Widerspruch zwischen dem
angegebenen Wochentag und dem kalendarischen Datum;
in beiden Falen liegt zudem kein Versto3i. S. d. § 241 Nr.
1 AktG vor.* (MinchKomm-AktG/Kubis, 8 121 AktG Rn.
34). Kubis begriindet seine Ansicht allerdings nicht.

In der Ubrigen Kommentarliteratur wird dieses Problem
nicht angesprochen. Auch in den einschldgigen Handbi-
chern zur Hauptversammlung konnten wir keine Hinweise
finden (so beispielsweise nicht bei Semler/Volhard, Ar-
beitshandbuch fir die Hauptversammlung, 2. Aufl. 2004;
Obermiiller/Werner/Winden/Butzke, Die Hauptversamm-
lung der Aktiengesellschaft, 4. Aufl. 2001; KélnKomm-
AktG/Z0olIner, 1973, § 121; GroBKomm-AktG/Werner, 4.
Aufl. 1993, § 121; Gefder/Hefermehl/Eckardt, AktG, 1974,
§ 121; Anwaltkommentar-Aktienrecht/Pluta, 2003, § 121).

Anerkannt ist in diesem Zusammenhang jedoch, dass trotz
des insoweit eindeutigen Wortlauts des § 241 Nr. 1 AktG
ein Einberufungsmangel wegen Verstof3es gegen § 121 Abs.
3 S. 2 AktG nicht stets zur Nichtigkeit der in einer solchen
Hauptversammlung gefassten Beschlisse fuhrt. Jedenfalls
bei marginalen Mangeln sei entweder die Bestimmung
des § 121 Abs. 3 S. 2 AktG bzw. die Regelung des § 241 Nr.
1 AktG teleologisch zu reduzieren (OLG Minchen AG
2000, 134, 135; OLG Dusseldorf ZIP 1997, 1153, 1159 f,;
GroKomm-AktG/K. Schmidt, 4. Aufl. 1996, § 241 Rn.
46). Statthaft soll dagegen in diesen Féllen aber auch eine
Einzelfallkorrektur nach § 242 BGB sein, wenn marginale
Formfehler vorliegen, die den Mindeststandard des § 121
Abs. 3 S. 2 AktG auch aus der Perspektive des verniinftig
urteilenden objektiven Aktionérs, also bel normativer Be-
trachtung, nicht in Frage stellen (MinchKomm-AktG/HUf -
fer, 2001, § 241 Rn. 33; Hffer, § 241 Rn. 11).

Auch die Rechtsprechung vertritt diese Ansicht. Trotz Ver-
stolRes gegen § 121 Abs. 3 S. 2 AktG wurde entgegen § 241
Nr. 1 AktG nicht Nichtigkeit, sondern lediglich Anfecht-
barkeit angenommen, wenn

- eine von mehreren Hinterlegungsstellen in der Einberu-
fung nicht genannt wurde (OL G Minchen AG 2000, 134,
135 = MittRhNotK 2000, 170 = NJW-RR 2000, 336);

- inder Einberufung nicht der Sitz der Gesellschaft ange-
geben wurde, sich die fehlende Angabe aber fir jeden
verstdndigen Leser aus dem als Adressaten in Betracht
kommenden Personenkreis in hinreichend deutlicher
Weise aus dem Text der Einladung zur Hauptversamm-
lung ergibt (OLG Disseldorf DB 1997, 1170 = ZIP
1997, 1153);

- lediglich eine unzutreffende Hinterlegungsfrist angege-
ben oder die Hinterlegungsstelle nur unvollstandig wie-
dergegeben wurde (OLG Frankfurt AG 1991, 208, 209
= NJW-RR 1991, 805; LG Essen AG 1995, 191);

- bei Angabe der Firma ein Komma oder deren Rechts-
formzusatz vergessen wurde (RGZ 34, 110, 113) oder
wenn in der Firma der Zusatz ,,von 1870 fehlte (OLG
Hamburg AG 1981, 193, 195).

c) Zwischenergebnis

Fur den vorliegenden Sachverhalt |&sst sich aus der vorlie-
genden Rechtsprechung und Literatur |etztlich nicht mit Si-
cherheit ableiten, ob die fehlerhafte Angabe des Wochenta-
ges in der Einberufung der Hauptversammlung im Ver-
gleich zur Angabe des kalenderméliigen Datums zur Nich-
tigkeit nach 88 241 Nr. 1, 250 Abs. 1 AktG fihrt, ob ledig-
lich eine Anfechtbarkeit besteht oder ob diese fehlerhafte
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Angabe ohne jedwede Rechtsfolge ist. Nach Ansicht von
Kubis (MunchKomm-AktG/Kubis, § 121 Rn. 34) wére der
Fehler ganz ohne Rechtsfolge, da die Angabe des kalender-
maldigen Datums immer einer etwaigen Angabe des Wo-
chentages vorgehe. Nach der Rechtsprechung wére die fal-
sche Angabe lediglich des Wochentages wohl a's nur mar-
ginaer Rechtsverstol? zu werten. Nach unserem Dafiirhal-
ten sprechen die besseren Griinde dafir, hier allenfalls eine
Anfechtbarkeit, nicht aber eine Nichtigkeit als Rechts-
folge anzunehmen.

3. Folgen bei Nichtigkeit der Aufsichtsratswahl
Unterstellt man — entgegen der hier vertretenen Auffassung,
dass die in Rede stehenden Wahlen des Aufsichtsrates we-
gen fehlerhafter Einberufung nichtig sind, ergibt sich von
selbst, dass diese nichtigen Wahlen keine Rechtsfolgen zei-
tigen konnen.

Dies gilt insbesondere dann, wenn mittels dieser Wahlen
gerichtlich nach § 104 AktG bestellte Aufsichtsratsmitglie-
der ersetzt werden sollten. Nach § 104 Abs. 5 AktG endet
die Amtszeit der gerichtlich bestellten Aufsichtsratsmitglie-
der injedem Fall, sobald der Mangel behoben ist. Durch ei-
ne nichtige Aufsichtsratswahl kann der Mangel nicht beho-
ben werden. Daher ist u. E. davon auszugehen, dass das
Amt der gerichtlich bestellten Aufsichtsratsmitglieder
fortbesteht, es sei denn, ihr Amt endete bereits nach der
Befristung des § 102 AktG. In ihrer Eigenschaft als Auf-
sichtsratsmitglieder konnten die gerichtlich bestellten Auf-
sichtsréte auch wirksam an Beschlissen nach § 108 AktG
mitwirken.

4, Keinerickwirkende Wahl von Aufsichtsratsmitglie-
dern

Auch die Mdglichkeit einer rickwirkenden Wahl von Auf-
sichtsratsmitgliedern wurde in Rechtsprechung und Litera-
tur bisher nicht angesprochen.

Nach unserer Auffassung ist diese Frage zu verneinen. Un-
abhangig von der sich in diesem Zusammenhang weiter stel-
lenden Frage, ob jedenfalls in Ausnahmeféllen riickwirken-
de Beschlisse der Hauptversammlung zuléssig sind oder
nicht, scheidet nach unserer Auffassung jedenfalls eine
solche Riickwirkung bel der Wahl von Aufsichtsratsmit-
gliedern aus. Die Wahl von Aufsichtsratsmitgliedern hat
unmittelbaren Einfluss auf die Bestellung des Organs Auf-
sichtsrat. Zugleich hat diese Wahl auch unmittelbare Aul3en-
wirkung fur Glaubiger der Gesellschaft, aber auch fir die
Offentlichkeit. Schliefllich — und das ist u. E. das entschei-
dende Argument — ist fir die Wirksamkeit der Bestellung
zum Aufsichtsrat nicht allein die Wahl des Aufsichtsrats in
der Hauptversammlung als solche entscheidend (§ 101
AktG). Zwingend erforderlich ist vielmehr auch die Annah-
me der Wahl durch den Gewahlten bzw. die Bekanntgabe
des Wahlergebnisses an ihn flr den Fall, dass er sich bereits
vor der Wahl mit seiner etwaigen Wahl einverstanden erklért
hat (vgl. statt aller Huffer, § 101 Rn. 7). Riickwirkend kann
dies u. E. nicht geschehen.

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. DNotl-Report 2000, 8). Ein Inhaltsverzeichnis
findet sich unter Fax-Abruf-Nr. 1.
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Bitte beachten Sie: Unser Fax-Abruf-Dienst ist sprachme-
niigesteuert. Bitte benutzen Sie deshalb nicht die Fax-Ab-
ruf-Funktion an lThrem Gerédt, sondern wéhlen Sie vorste-
hende Telefonnummer und warten Sie dann auf die Einga-
beaufforderung.

BGB 88 1093, 1092; ZPO 8§ 829, 851, 852

Bestellung eines Eigentiimerwohnungsrechts zur Ver-
hinderung eines Glaubiger zugriffs durch Zwangsvoll-
streckung

Fax-Abruf-Nr.: 11400

BGB § 2346

Pflichtteilsver zicht unter aufschiebender oder auflosen-
der Bedingung; Bedingungseintritt nach dem Tod des
Erblassers

Fax-Abruf-Nr.: 12120

EGBGB Art. 25, 26
Brasilien: Erbstatut; Pflichtteilsrecht
Fax-Abruf-Nr.; 14197

EGBGB Art. 21

Italien: Gesetzliche Vertretung und vormundschaftsge-
richtliche Genehmigung bei Erwerb eines in Deutsch-
land belegenen Grundstiicks durch italienischen Min-
derjahrigen

Fax-Abruf-Nr.: 14198

BGB §181

Schweiz: Selbstkontrahieren durch Bestellen des Ver-
waltungsratsmitglieds einer Schweizer AG zum Ge-
schaftsfiihrer einer deutschen Tochter-GmbH
Fax-Abruf-Nr.: 14199

Rechtsprechung I

BGB 8§ 1408, 138, 242, 313, 1410, 1585c
Inhaltskontrolle von Ehevertragen bei Schwan-
gerschaft bzw. wesentlicher Anderung der Ver-
haltnisse

a) Zur Wirksamkeitskontrolle von Ehevertragen bei
Schwanger schaft.

b) Zur Ausibungskontrolle von Ehevertragen in Fal-
len, in denen sich diewirtschaftlichen Ver haltnisse eines
Ehegatten in der Ehe wesentlich &ndern.

BGH, Urt. v. 25.5.2005 — XII ZR 296/01
Kz.:L|1-81408 BGB
Fax-Abruf-Nr: 10530

Problem

Die Beteiligten schlossen zwei Tage vor Eheschlief3ung ei-
nen notariellen Ehevertrag, in dem sie Gitertrennung ver-
einbarten sowie auf Versorgungsausgleich und nacheheli-
chen Unterhalt verzichteten. Anstelle des Versorgungsaus-
gleichs verpflichtete sich der Ehemann zur Zahlung be-
stimmter monatlicher Rentenversicherungsbeitrége. Der
Unterhaltsverzicht erfolgte auflésend bedingt fur den Fall
der Geburt gemeinsamer Kinder. Der fir diesen Fall zu ge-
wéhrende Unterhalt wurde bis zur Vollendung des 6. Le-
bengjahres des jlngsten Kindes auf 2.000.— DM, fiur den
Zeitraum von der Vollendung des 6. bis zur Vollendung des
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14. Lebengjahres des jiingsten gemeinsamen Kindes auf
1.000.— DM festgelegt. AulRerdem sollte die Ehefrau auf je-
den Fall nach Rechtskraft der Scheidung fir den Zeitraum
von zwei Jahren einen monatlichen Unterhaltsbetrag von
2.000.— DM erhalten. Die Ehefrau war zum Zeitpunkt des
Vertragsschlusses schwanger. Im Scheidungsverfahren
machte die Ehefrau weitergehenden Unterhalt sowie Zuge-
winnausgl eichsanspriiche geltend.

Entscheidung

Der BGH nimmt den Sachverhalt zum Anlass, die im An-
schluss an seine Grundsatzentscheidung vom 11.2.2004
(BGHZ 158, 81 = DNotl-Report 2004, 54 = DNotZ 2004,
550) gedulRerte Kritik der Literatur zuriickzuweisen und an
seiner bisherigen Rechtsprechung ausdriicklich festzuhal-
ten. Insoweit fuhlt er sich zu verschiedenen Klarstellungen
veranlasst, die fur die notarielle Praxis von besonderer Be-
deutung sind. So weist der BGH darauf hin, dass die Un-
wirksamkeit einer ehevertraglichen Klausel nicht nur eine
Teilnichtigkeit oder eine geltungserhaltende Reduktion zur
Folge habe, sondern nach § 139 BGB in der Regel zur Ge-
samtnichtigkeit des Ehevertrages fuhre (allerdings nur
vorbehaltlich einer anderweitigen Parteivereinbarung, die
sich z. B. auseiner salvatorischen Klausel ergeben konne).

AuRerdem betont der BGH die grundsétzliche Dispositi-
onsfreiheit der Ehegatten (iber die Scheidungsfolgen, waobei
die ehevertragliche Scheidungsfolgenregelung aber mit
dem Grundgedanken des Gesetzes— dem Ausgleich ehebe-
dingter Nachteile—vereinbar sein miisse. Schlief3lich stellt
der BGH klar, dass das Vorliegen der Schwanger schaft bei
Vertragsabschluss fir sich allein noch nicht zur Sittenwid-
rigkeit des Ehevertrages fuhre, aber — wie auch im vorlie-
genden Fall —ein Indiz fur eine ungleiche Verhandlungs-
position der Frau sai.

Fur den konkreten Sachverhalt geht der BGH davon aus,
dass der Ehevertrag nicht wegen Sittenwidrigkeit nichtig
sei, da die Modifizierung des nachehelichen Unterhalts
bzw. der Versorgungsausglei chsauschluss gegen Abfindung
die ehebedingten Nachteile der Ehefrau einigermal3en aus-
gleiche. Zur Austibungskontrolle nahm der BGH infolge
unzureichender Aufklarung des Sachverhalts nicht ab-
schlieffend Stellung.

BGB 8§ 1408, 138 Abs. 1, 242, 1569 ff.
Rang des Krankenvorsorge- und Altersvorsorge-
unterhalts bei Inhaltskontrolle von Ehevertragen

Bel der Inhaltskontrolle von Ehevertragen teilt der
Krankenvorsorge- und Altersvorsorgeunterhalt den
Rang des Elementarunterhalts, soweit die Unterhalts-
pflicht ehebedingte Nachteile ausgleichen soll.

BGH, Urt. v. 25.5.2005 — X1l ZR 221/02
Kz.:L|1-81408 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10531

Problem

Auch die vorstehende Entscheidung betrifft die Konkreti-
sierung der Mal3stabe fur die Inhaltskontrolle von Ehever-
trégen. Im konkreten Fall hatten die Ehegatten einen nota-
riellen Ehevertrag geschlossen, in dem sie unter Aufrecht-
erhaltung des gesetzlichen Versorgungsausgleichs Giiter-
trennung vereinbarten und fir den Fall der Scheidung
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wechselseitig auf Unterhalt verzichteten. Beide Beteiligten
waren bei Vertragsabschluss berufstétig und wollten dies
auch weiter bleiben. Gemeinsame Kinder waren zu diesem
Zeitpunkt nicht gewollt, wurden aber wahrend der Ehe ge-
boren. Im Scheidungsverbundverfahren wurde der Ehe-
mann zur Zahlung von Betreuungsunterhalt in Hohe des
notwendigen Eigenbedarfs (Existenzminimum) verurteilt.
Die weitergehende, auch auf die Zuerkennung von Kran-
ken- und Altersvorsorgeunterhalt gerichtete Klage der
Ehefrau wurde abgewiesen. Die Entscheidung des OLG
Dusseldorf a's Vorinstanz erging noch vor Erlass der neuen
Entscheidung des BGH zur Inhaltskontrolle von Ehevertré-
gen vom 11.2.2004 (BGHZ 158, 81 = DNotl-Report 2004,
54 = DNotZ 2004, 550 ff.).

Entscheidung

Nach Auffassung des BGH ist der Ehevertrag wirksam zu-
stande gekommen, da die Parteien im Zeitpunkt der Ehe-
schlief3ung beide berufstétig und damit auch gegen die Ri-
siken von Alter und Krankheit abgesichert waren.

Allerdings stehe der Klégerin gem. § 242 BGB Uber die
Auslibungskontrolle vorbehaltlich der Leistungsfahigkeit
des Beklagten der geltend gemachte Krankenvorsorge- und
Altersvorsorgeunterhalt zu. Infolge Geburt der zwei ge-
meinsamen Kinder sei eine grundlegende Abweichung
der tatsachlichen Lebenssituation von den vorgestellten
Lebensumstdnden eingetreten, die zu einer enseitigen
Lastenverteilung unter den Ehegatten gefiihrt habe. Dies sei
nach Treu und Glauben um so weniger hinnehmbar, je ho-
herrangiger die vertraglich ausgeschlossene und nun gel-
tend gemachte Scheidungsfolge ist. Der Krankenvorsorge-
und Altersvorsorgeunterhalt als Teil des Betreuungsunter-
halts habe aber denselben Rang wie der Elementarunterhalt,
wenn die Unterhaltspflicht wie im vorliegenden Fall ehebe-
dingte Nachteile ausgleichen soll.

BGB 8§88 1904, 1004 Abs. 1 Satz 2, 1896, 1901,
ZPO § 91la
Begrenzung eines Sterbewunsches durch
Heimvertrag bzw. Gewissensfreiheit des Pflege-
personals

a) Verlangt der Betreuer in Ubereinstimmung mit dem
behandelnden Arzt, dass die kuinstliche Erndhrung des
betreuten einwilligungsunfahigen Patienten eingestellt
wird, so kann das Pflegeheim diesem Verlangen jeden-
falls nicht den Heimvertrag entgegensetzen. Auch die
Gewissensfreiheit des Pflegepersonals rechtfertigt far
sich genommen die Fortsetzung der kiinstlichen Ernéh-
rung in einem solchen Fall nicht (im Anschluss an
BGHZ 154, 205).

b) Hat sich der Rechtsstreit durch den Tod des Patien-
ten erledigt, rechtfertigt der Umstand, dass die straf-
rechtlichen Grenzen einer Sterbehilfe im weiteren Sinn
(, Hilfe zum Sterben®) bislang nicht hinreichend geklért
erscheinen, eine gegenseitige Kostenaufhebung nach
§91a ZPO.

BGH, Beschl. v. 8.6.2005 — XII ZR 177/03

Kz.:L11-81904 BGB
Fax-Abruf-Nr.: 10532
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Mangels umfassender gesetzlicher Regelung sind die Gren-
zen einer zuldssigen Sterbehilfe nach wie vor nicht ab-
schlieffend geklért. In seinem grundlegenden Beschluss
vom 17.3.2003 (BGHZ 154, 205 = DNotl-Report 2003, 74
= DNotZ 2003, 850) hat der BGH die grundsétzliche Bin-
dungswirkung einer so genannten Patientenverfligung,
in der der Patient die weitere lebensverléngernde oder -er-
haltende Behandlung untersagt, betont und damit das
Selbstbestimmungsrecht des aktuell einwilligungsunfahi-
gen Betroffenen gestérkt. Parallel zum Beschluss des BGH
hatten das LG Traunstein (NJW-RR 2003, 221) und ihm
folgend das OLG Minchen (NJW 2003, 1743) alerdings
entschieden, dass gegentiber dem Heim bzw. den Pflege-
kréften kein Anspruch auf Mitwirkung an der vom Betrof-
fenen gewiinschten Sterbehilfe bestiinde.

Im konkreten Fall litt der Betroffene seit einem Suizidver-
such an einem apallischen Syndrom im Sinne eines Wach-
komas und wurde mittels einer bereits bei Aufnahme in das
Heim eingebrachten PEG-Sonde kiinstlich erndhrt. Der
zum Betreuer bestellte Vater bemiihte sich in Ubereinstim-
mung mit dem behandelnden Arzt im Hinblick auf einen
friher geduBerten Willen des Betroffenen, die kunstliche
Erndhrung zu beenden und spezielle palliativmedizinische
Malnahmen zu treffen.

Entscheidung

Nachdem der Kl&ger im Jahre 2004 verstorben war, hatte
der BGH gem. 8 91a ZPO nach Ubereinstimmender Erledi-
gungserkléarung der Parteien nur noch Uber die Kosten des
Rechtsstreits zu befinden und konnte sich damit auf eine
summarische Priifung der Erfolgsaussichten der Klage be-
schrénken. Nach Auffassung des BGH war das Unterlas-
sungsbegehren des Kl&gers nicht schon im Hinblick auf den
geschlossenen Heimvertrag unbegriindet, da es fur die Zu-
lassigkeit der Fortbehandlung auf das Vorliegen einer aktu-
elen Einwilligung ankomme. Ein Verweigerungsrecht des
Pflegepersonals folge auch nicht aus den in Art. 1, 2 und 4
GG verbirgten Rechten, zumal diese den Eingriff in das
Recht auf korperliche Unversehrtheit nicht rechtfertigen
konnten. Trotzdem hob der BGH im Ergebnis die Kosten
des Rechtstreits gegeneinander auf, weil die Erfolgsaus-
sichten der Klage im Hinblick auf die derzeit nicht hinrei-
chend geklarten strafrechtlichen Grenzen zuldssiger Sterbe-
hilfe nicht eindeutig gewesen seien.

BGB § 1896 Abs. 3
Bestellung eines Uberwachungsbetreuers nur
bei konkretem Uberwachungsbedarf

Ein Uberwachungsbetreuer darf nur bestellt werden,
wenn dies erforderlich ist. Die Erforderlichkeit ist ins-
besondere gegeben, wenn der Betroffene den Bevoll-
méchtigten aufgrund seiner psychischen Erkrankung
nicht mehr selbst kontrollieren kann und konkrete An-
haltspunkte dafiir bestehen, dass der Bevollmachtigte
die Vollmacht nicht zum Wohle des Betr offenen verwen-
det, sei es, weil er dem Umfang und der Schwierigkeit
der vorzunehmenden Geschéfte nicht gewachsen ist
oder weil er die Vollmacht fur eigene Zwecke miss-
braucht (vgl. Beschluss des Senats vom 9.3.2005 — 3Z
BR 271/04). Das gilt insbesondere, wenn der Bevoll-
méchtigte bereits seit mehreren Jahren fiir den Betrof-
fenen tétig ist, ohne dass sich Anhaltspunkte fiir Regel-
widrigkeiten ergeben haben.
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BayObL G, Beschl. v. 11.5.2005 — 3Z BR 260/04
Kz.:L11-81896 Abs. 3 BGB
Fax-Abruf-Nr.; 10533

Problem

Hat der Betroffene eine wirksame, sein Betreuungsbedtirf-
nis abdeckende Vollmacht (insbesondere Vorsorgevoll-
macht) erteilt, darf das Vormundschaftsgericht nach dem in
§ 1896 Abs. 2 S. 2 BGB niedergelegten Subsidiaritétsprin-
zip keine Betreuung nach den 88 1896 ff. BGB einrichten.
Unter Umstéinden kann das Gericht aber zur Uberwachung
des Bevollméchtigten gem. 8 1896 Abs. 3 BGB einen sog.
Vollmachtsiiberwachungsbetreuer bzw. Kontrollbetreuer
bestellen. Wann dies erforderlich ist, war bislang umstrit-
ten. Zum Teil wurde dies beispielsweise allein im Hinblick
auf den weiten Umfang der Vollmacht (Generalvollmacht),
die Befreiung des Bevollméachtigten vom Verbot des § 181
BGB oder die Erstreckung der Vollmacht auf Angelegen-
heiten der 88 1904, 1906 BGB angenommen (vgl. dazu aus-
fuhrlich Gutachten DNotl-Report 2003, 33 m. w. N.). Im
vorliegenden Fall hatte die nicht mehr geschéftsfahige Voll-
machtgeberin ihrer Tochter eine Generalvollmacht erteilt.

Entscheidung

Das BayObL G betont, dass esfir die Bestellung eines \oll-
machtsiiberwachungsbetreuers nicht ausreiche, wenn der
Vollmachtgeber den Bevollméchtigten aufgrund seiner psy-
chischen Erkrankung nicht (mehr) hinreichend tberwachen
kann. Vielmehr miisse auch ein konkr etes Uberwachungs-
bedirfnis bestehen, z. B. weil gegen die Redlichkeit oder
die Tauglichkeit des Bevollméchtigten Bedenken bestiinden
oder die zu besorgenden Geschéfte von besonderer Schwie-
rigkeit und/oder besonderem Umfang seien (&hnlich
MinchKomm-Schwab, BGB, 4. Aufl. 2002, 8§ 1896 Rn.
234 ff.; Mller, in: Wirzburger Notarhandbuch, 2005, Tell
3 Rn. 559). Allein das Vorhandensein von Grundbesitz rei-
che dabei fiir die Annahme eines Uberwachungsbediirfnis-
ses nicht aus.

BNotO § 19 Abs. 1 Satz 2

Notarhaftung nicht subsidiar gegenlber
Haftung eines Vertreters des geschadigten
Beteiligten (hier: angestellter Rechtsanwalt)

Der Schadensersatzanspruch gegen den Vertreter der
durch eine notarielle Amtspflichtverletzung geschadig-
ten Vertragspartei ist auch dann keine anderweitige Er -
satzméglichkeit, wenn dieser Rechtsanwalt ist, sofern er
nicht selbsténdig tétig und im Zusammenhang mit dem
beurkundeten Geschéft mandatiert ist, sondern als or-
ganschaftlicher Vertreter, Arbeitnehmer oder in ver-
gleichbarer Weise in den Geschéftsbetrieb des Vertrete-
nen eingegliedert und in diesem Rahmen mit dessen Be-
langen befasst ist (Fortfiihrung von BGH, Urteil vom 15.
Juli 2004 1X ZR 262/00 — NJW-RR 2004, 1704, 1705 f).

BGH, Beschl. v. 28.4.2005 — |11 ZR 374/04
Kz:L 1l 1-819Abs. 1S. 2 BNotO
Fax-Abruf-Nr.: 10534

Problem

Nach 8 19 Abs. 1 S. 2 BNotO haftet der Notar bei Fahrlés-
sigkeit im Bereich seiner Urkundstétigkeit (88 20 — 22
BNotO) nur subsidiar, wenn der Verletzte nicht auf andere
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Weise Ersatz zu erlangen vermag. Daher haftet der Notar
subsidiar gegenliber einem Rechtsanwalt oder einem
Steuerberater, der fir den Geschédigten im Zusammen-
hang mit dem notariellen Amtsgeschéft tatig wurde (BGH
DNotl-Report 2003, 6 = NJW 2003, 202 = ZNotP 2003,
36). Im vorliegenden Fall hatte die Geschédigte méglicher-
weise Anspriiche gegen einen Rechtsanwalt, der fir sie as
Mitgeschéftsfiihrer mit monatlicher Pauschal vergiitung t&-
tig war.

Entscheidung

Der BGH hatte bereitsfriiher entschieden, dassdie Subsidia-
ritdt der Notarhaftung nicht gegentiber Schadensersatzan-
spriichen des Geschédigten gegen seinen Vertreter beim
beurkundeten Vertragsschluss besteht, wenn der Vertreter
selbst al's mittelbar Beteiligter in den Schutzbereich der no-
tariellen Amtshaftung einbezogen war (BGHZ 56, 26, 31 ff.
=NJW 1971, 1363; BGH NJW-RR 2001, 204 = WM 2000,
1808 = ZEV 2000, 452 = ZNotP 2000, 242). Dies gilt auch
im vorliegenden Fal, in dem der Rechtsanwalt nicht as
selbstandig tatiger Rechtsanwalt mandatiert war, sondern als
Angestellter der vertretenen Partel tétig war.

Aktuelles I

Polen: Apostille

Polen ratifizierte das Haager Ubereinkommen zur Befrei-
ung auslandischer offentlicher Urkunden von der Legalisa-
tion (BGBI. 1965 11, S. 895). Ab 14.8.2005 geniigt damit ei-
ne Apostille fir die Anerkennung polnischer Urkunden in
Deutschland sowie umgekehrt fir die Anerkennung deut-
scher Urkunden in Polen. Die vollstdndige Liste der Bei-
trittsstaaten kann im Fax-Abr uf-Dienst unter Nr. 2000 ab-
gerufen werden (ebenso im Internet: www.dnoti.de unter:
Arbeitshilfen/IPR).

Literaturhinweise I

S. Hofer/D. Schwab/D. Henrich, From Status to Con-
tract? — Die Bedeutung des Vertrages im européischen
Familienrecht, Gieseking Verlag, Bielefeld 2005, 333
Seiten, 84— €

Das mittlerweile 7. Regensburger Symposium fir européi-
sches Familienrecht im Oktober 2004 war der Bedeutung
des Ehevertrages sowie von Vereinbarungen tber Eltern-
schaft und elterliche Sorge in verschiedenen européischen
Staaten gewidmet. Der vorliegende Band fasst die Referate
zusammen, die Uberwiegend von Professoren aus den be-
treffenden Landern gehalten wurden. Die einzelnen Beitré-
ge bieten einen vorziiglichen authentischen Uberblick
Uber die Gestaltungsmoglichkeiten fur Ehevertréage
nach ausléndischen Rechtsordnungen. Die einschlégigen
Gesetzestexte finden sich in Anhangen zum jeweiligen Lén-
derbericht. Die Landerberichte bieten daher dem deutschen
Notar eine vorzigliche Grundlage, um bei Beurkundung ei-
nes Ehevertrages nach ausléndischem Recht die Grenzen
des moglichen Gestaltungsspielraumes jedenfalls in seinen
wesentlichen Umrissen auszul oten.

Notar a. D. Christian Hertel
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