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Rechtsanwalt und Notar a. D. Wilhelm Wagener verstorben

Das Ehrenmitglied der Rheinischen Notarkammer, Rechtsanwalt und
Notar a.D. Wilhelm Wagener, Duisburg, ist am 15. 4. 2012 im Alter von
87 Jahren verstorben. Wilhelm Wagener war Mitglied in verschiedenen
Ausschiissen der Rheinischen Notarkammer. Seine 20-jahrige Mitglied-
schaft im Vorstand der Rheinischen Notarkammer begann 1977; von 1981
bis 1997 war er Vizeprisident der Rheinischen Notarkammer. Auf der
Ebene der Bundesnotarkammer engagierte er sich seinerzeit im Ausschuss
,.Gestaltung des Zugangs zum Anwaltsnotariat*. Im Jahre 1990 wurde ihm
das Verdienstkreuz 1. Klasse des Verdienstordens der Bundesrepublik
Deutschland verliehen. 1997 erhielt Wilhelm Wagener die Ehrenmitglied-
schaft der Rheinischen Notarkammer.

Mit seinem Tod verlieren die Notare einen hoch geschitzten Kollegen,
dem sie ein dankbares und ehrendes Andenken bewahren werden.

7. Rheinische Gesellschaftsrechtskonferenz ,,Update Gesell-
schaftsrecht — Personengesellschaften und GmbH*

Das Rheinische Institut fiir Notarrecht der Rheinischen Friedrich-Wil-
helms-Universitidt Bonn lddt zusammen mit dem Institut fiir Gesellschafts-
recht der Universitit zu K6ln und dem Institut fiir Unternehmensrecht der
Heinrich-Heine-Universitit Diisseldorf zur 7. Rheinischen Gesellschafts-
rechtskonferenz ,,Update Gesellschaftsrecht — Personengesellschaften und
GmbH* ein.

Die gemeinschaftliche Tagung findet am 22. 6. 2012 ab 16.00 Uhr in der
Universitit zu Koln, Neuer Senatssaal, Albertus-Magnus-Platz, 50931 Kéln,
statt.

Nihere Informationen zum Ablauf siehe unter www.jura.uni-bonn.de/no-
tarrecht. Anmeldungen sind bis zum 7. 6. 2012 per E-Mail unter post-
ifg@uni-koeln.de moglich.
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Veranstaltungen des Fachinstituts fiir Notare
1. Der neue Versorgungsausgleich in der notariellen Praxis

Zeit/Ort: 15. 6. 2012, Bad Zwischenahn, Haus am See
Referent: Notar Dr. Wolfgang Reetz, Koln

Kostenbeitrag:  310,— € / ermiBigt 240,— €
(Mitglieder der Notarkammer Oldenburg werden gebeten, sich direkt
dort anzumelden)

2. Haftungsfallen im Gesellschaftsrecht

Zeit/Ort: 16. 6. 2012, Miinchen, Le Meridien

Referenten: Notar Prof. Dr. Heribert Heckschen, Dresden, Rechtsanwalt Dr. An-
dreas Heidinger, DNotl, Wiirzburg

Kostenbeitrag:  310,— € / ermiBigt 240,— €

3. Intensivkurs Erbrecht

Zeit/Ort: 22.-123.6. 2012, Heusenstamm, DAI-Ausbildungscenter Rhein/Main
Referent: Notar Dr. Norbert Frenz, Kempen
Kostenbeitrag:  545,— € / ermiBigt 445,— €

Eine Veranstaltung kann aus wichtigem Grund, z.B. bei zu geringer Teilnehmerzahl,
bei Ausfall bzw. Erkrankung eines Referenten, HotelschlieBung oder hoherer Gewalt
abgesagt werden. Im Fall einer zu geringen Teilnehmerzahl erfolgt die Absage nicht spéter
als zwei Wochen vor Beginn der Veranstaltung. In allen anderen Fillen einer Absage aus
wichtigem Grund sowie in Fillen notwendiger Anderungen des Programms, insbesondere
eines Dozentenwechsels, wird das DAI die Teilnehmer so rechtzeitig wie moglich infor-
mieren. Muss ausnahmsweise eine Veranstaltung abgesagt oder verschoben werden, wird
die bezahlte Teilnehmergebiihr umgehend erstattet. Weitergehende Anspriiche sind aus-
geschlossen, auBler in Fillen vorsitzlichen oder grob fahrldssigen Verhaltens der gesetzli-
chen Vertreter, Angestellten oder sonstigen Erfiillungsgehilfen des DAI.

Anfragen und Anmeldungen sind zu richten an das Deutsche Anwaltsinstitut e. V. —
Fachinstitut fiir Notare —, Universititsstr. 140, 44799 Bochum, Telefon 0234/9706418,
Telefax 0234/703507, E-Mail: notare @anwaltsinstitut.de, Internet: www.anwaltsins-
titut.de, Bankverbindung: National-Bank AG (BLZ 360 200 30), Konto-Nr. 6471110.

Verbraucherpreisindex fiir Deutschland im Mérz 2012

Nach Mitteilung des Statistischen Bundesamtes ist der Verbraucherpreis-
index fiir Deutschland auf Basis 2005 = 100 im Mérz 2012 gegeniiber Mérz
2011 um 2,1 % (112,6) gestiegen. Im Vergleich zum Februar 2012 erhohte
sich der Index um 0,3 %.

Das Statistische Bundesamt ist im Internet unter www.destatis.de vertre-
ten (Service-Nr. 0611/75-4777, E-Mail: www.destatis.de/kontakt).
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AKTUELLES FORUM

Notarassessor Dr. Florian Mdchtel, LL. M., Hammelburg

Tagungsbericht zum Wissenschaftlichen Symposium ,,Ge-
meinsames Europiisches Kaufrecht fiir die EU?*

— Veranstaltung am 20. 1. 2012 im Tagungszentrum des Juliusspitals
Wiirzburg -

Am 11. 10. 2011 hat die Europdische Kommission einen Verordnungs-
vorschlag fiir ein Gemeinsames Europiisches Kaufrecht (GEK) vorgelegt
(Dok. KOM[2011] 635 endgiiltig). Die — soweit ersichtlich — erste wissen-
schaftliche Tagung hierzu fand am 20. 1. 2012 in Wiirzburg statt, gemein-
sam veranstaltet vom Deutschen Notarinstitut sowie der Forschungsstelle
Européisches Privatrecht und dem Institut fiir Notarrecht an der Universitit
Wiirzburg. Entsprechend grof war das Interesse: Uber 200 Teilnehmer aus
Wissenschaft und Praxis, darunter Notare, Rechtsanwilte, Vertreter aus der
Wirtschaft, der Justiz und der Ministerialbiirokratie, fanden sich im Ta-
gungszentrum des Juliusspitals ein.

In seinen einleitenden Worten erlduterte Tagungsleiter Prof. Dr. Oliver
Remien, Wiirzburg, die Vorarbeiten zur Kaufrechtsvereinheitlichung: von
Rabels ,,Das Recht des Warenkaufs‘, iber das UN-Kaufrecht (CISG), die
europdischen Richtlinien zum Verbrauchervertragsrecht, die Principles of
European Contract Law (PECL) bis hin zum Draft Common Frame of
Reference (DCFR). Zudem wies er auf akute Grundsatzfragen des GEK-
Entwurfs hin, die auch im weiteren Tagungsverlauf immer wieder aufgegrif-
fen wurden, so etwa die Rechtsnatur des ,,optionalen Instruments®, die
Diskussion um dessen Rechtsgrundlage und die dem Vertragsrecht durch
die Kommission zugemessene Bedeutung. Ferner ging Prof. Remien auf das
fiir das GEK von der Kommission gewihlte Format (Verordnungsvorschlag
[GEK-VO] mit ausgelagertem Anhang [GEK]), die Divergenzen der einzel-
nen Sprachfassungen und zum acquis communautaire ein.

Dr. Claudia Moser, Generaldirektion Justiz der Europdischen Kommis-
sion, stellte in ihrem Referat den Verordnungsvorschlag vor und legte die
Argumente der Kommission zur Rechtfertigung des GEK dar: Die unter-
schiedlichen Vertragsrechte behinderten maflgeblich den grenziiberschrei-
tenden Handel. Das GEK sei eine geeignete Losung zur Uberwindung
dieses Handelshemmnisses, da es die Transaktionskosten senke und gleich-
zeitig ein hohes Verbraucherschutzniveau gewihrleiste. Rechtsgrundlage
fiir die GEK-VO sei Art. 114 AEUV; dem stehe insbesondere die Entschei-
dung des EuGH zur Europidischen Genossenschaft (Urt. v. 2. 5. 2006 — Rs.
C-436/03) nicht entgegen. Ebenso sei ein Umkehrschluss aus Art. 118
AEUYV (eigens neu geschaffene Rechtsgrundlage zur Einfiihrung europi-
scher Rechtstitel im geistigen Eigentum) nicht zuldssig. Dr. Moser merkte
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an, dass man sich im GEK-Entwurf auf die Regelung der wesentlichen
Aspekte eines Kaufvertrages beschriankt und insbesondere weniger wichtige
Punkte, wie z. B. die Stellvertretung, ausgeklammert habe. Die Sichtweise
der Kommission wurde in der Diskussion kontrovers kommentiert.

Aus gesundheitlichen Griinden konnte Prof. Dr. Ole Lando, Kopenha-
gen, der Doyen des europdischen Vertragsrechts, leider nicht personlich
teilnehmen; er wandte sich jedoch in einer Videobotschaft an die Teilneh-
mer und lie} sein Referat, in dem er den GEK-Entwurf mit dem UN-Kauf-
recht verglich, von Prof. Remien verlesen. In ersterem sah er durchaus
eine Verbesserung. Gleichwohl glaubte er nicht an einen Erfolg des GEK
in der vorgelegten Form. Dies begriindete er vor allem mit dem einge-
schrinkten Anwendungsbereich (grundsitzlich nur fiir grenziiberschrei-
tende Sachverhalte und nicht fiir Transaktionen zwischen GroBunterneh-
men) und dem von der Kommission gewihlten Opt-in-Modell. Er plddierte
fiir einen weiten Anwendungsbereich, was bei vielen Tagungsteilnehmern
auf Zustimmung stieB. Ferner sprach sich Prof. Lando fiir eine Ausgestal-
tung des GEK als Opt-out-Instrument in Anlehnung an das UN-Kaufrecht
aus; dies rief bei einer Vielzahl der Tagungsteilnehmer deutliche Ableh-
nung hervor. In diesem Zusammenhang wurde insbesondere die Befiirch-
tung geduBert, die Kommission konne bei einem Misserfolg des ,,Opt-in-
GEK* dieses zu einem Opt-out- oder gar zu einem zwingenden Instru-
ment machen.

Im Anschluss beschiftigte sich Prof. Dr. Stefan Leible, Bayreuth, mit
dem raumlich-personlichen Anwendungsbereich des GEK. Er hielt den von
der Kommission eingeschlagenen Weg, das GEK iiber eine sachrechtliche
Rechtswahl, d.h. einem ,,2. Vertragsrechtsregime‘“ neben der nationalen
Rechtsordnung, anstelle einer kollisionsrechtlichen Rechtswahl, d. h. einem
,,28. Vertragsrechtsregime *“ neben den 27 Vertragsrechtsordnungen der Mit-
gliedstaaten, zur Anwendung zu bringen, fiir intransparent und rechtspoli-
tisch fragwiirdig. Die Kommission versuche, durch die Vermeidung von
IPR-Fragen die Anwendung von Art. 81 AEUV, der die Rechtsgrundlage
u. a. fiir kollisionsrechtliche Regelungen bildet, zu umgehen, um ein Aus-
scheren von Danemark, Grofbritannien und Irland zu verhindern. Diskutiert
wurde vor diesem Hintergrund, ob sich mit der gewéhlten Konstruktion
Art. 6 Abs. 2 der Rom I-Verordnung (593/2008/EG), der einem Verbraucher
das Schutzniveau seines Heimatrechts garantiert, sicher ausschalten lasse.
Prof. Leible war der Ansicht, dass Art. 6 Abs. 2 Rom I-Verordnung die
Anwendbarkeit des GEK nicht einschréinke, jedoch im Bereich von Ver-
trigen mit Drittstaatenbezug zu Problemen fiihren konne. Grundsitzlich sei
eine Anwendung des GEK auch bei rein innerstaatlichen Vertragsbeziehun-
gen wiinschenswert.

Den Anwendungsbereich des GEK in Bezug auf Vertragsparteien und
Vertragsgegenstand analysierte Prof. Dr. Thomas Pfeiffer, Heidelberg. Er
pladierte fiir eine Ausweitung der Anwendbarkeit des GEK auf Vertrige
zwischen Unternehmen gleich welcher Art und auch auf Vertrige zwischen
Privatpersonen. Die im GEK-Entwurf vorgesehene Differenzierung zwi-
schen kleinen und mittleren sowie Grounternehmen sei unpraktikabel (vgl.
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Art. 7 GEK-VO). Zudem geniige es, wenn ein Mitgliedstaat von der Off-
nungsklausel in Art. 13 GEK-VO Gebrauch mache, um die Einschrinkung
des Anwendungsbereichs auszuhebeln. Prof. Pfeiffer wies zwar auf das
Erfordernis inhaltlicher Korrekturen im GEK-Entwurf hin, beurteilte das
GEK jedoch grundsitzlich als ein fiir Kaufvertragsparteien empfehlenswer-
tes Vertragsrecht. Die gegenwirtige Konzeption des GEK wurde von
Dr. Moser in der anschlieenden Diskussion unter Hinweis auf das Verhilt-
nismiBigkeits- und Subsidiarititsprinzip verteidigt.

Kritisch mit der von der Kommission vorgebrachten Begriindung fiir das
GEK setzte sich Prof. Dr. Thomas Ackermann, Miinchen, in seinem Vortrag
zur Eignung des GEK fiir ,,B2B““-Geschifte, also fiir Vertrige zwischen
Unternehmen, auseinander. Erhebliche methodische Schwichen und eine
fragwiirdige Interpretation durch die Kommission attestierte er den beiden
durchgefiihrten Eurobarometer-Umfragen, die der Kommission als Nach-
weis fiir ein praktisches Bediirfnis fiir das GEK dienen. So seien zwar
Schwierigkeiten beim Umgang mit ausldndischem Vertragsrecht als ,.dritt-
groftes Handelshemmnis®* eingestuft worden. Letztlich stehe hinter dieser
Aussage aber nur eine Minderheit der befragten Unternehmen. So sprachen
lediglich 8% der Unternehmen dem Umgang mit einem ausldndischen
Vertragsrecht einen ,,Jarge impact* und 12% der Unternehmen ,,some im-
pact* beim Abschluss und der Durchfiihrung von grenziiberschreitenden
Vertrigen zu. Zudem sei aufgrund fehlender Kontrollfragen der Informati-
onsstand der Umfrageteilnehmer nicht beriicksichtigt worden. Nachdem
17% der Befragten iiberhaupt nicht wussten, welches Recht auf ihre grenz-
tiberschreitenden Geschifte Anwendung finde, und 60% davon ausgingen,
dass dies ihre Heimatrechtsordnung sei, liege die Vermutung nahe, dass
viele Umfrageteilnehmer keine ausreichende Kenntnis vom (internationa-
len) Vertragsrecht hatten. Anstelle einer empirischen Aufkldrung habe die
Kommission mit den Umfragen nur eine ,,politisch genehme Bestitigung
ihres Mandats‘‘ gesucht.

Insgesamt rdumte Prof. Ackermann dem GEK im Unternehmensbereich
kaum Chancen im Wettbewerb der Vertragsrechte ein. Dies liege u. a. an der
AGB-Inhaltskontrolle, diversen einseitigen Losungs- und Modifikations-
moglichkeiten sowie richterlichen Eingriffsbefugnissen im GEK, qualitati-
ven Mingeln des Gesetzestextes und schliellich der mangelnden Vorher-
sehbarkeit der Rechtsanwendung durch unvereinheitlichte nationale Pro-
zessrechte und das ungeeignete Vorabentscheidungsverfahren vor dem
EuGH.

Letzteres griff Prof. Dr. Hans Christoph Grigoleit, Miinchen, in seinem
Referat zu Funktionsbedingungen, EU-Kompetenz und Perspektiven auf.
Eine wesentliche Bedingung fiir das Funktionieren des GEK sei eine leis-
tungsfdhige einheitliche Zivilgerichtsbarkeit. Der EuGH konne iiber das
Vorabentscheidungsverfahren des Art. 267 AEUV nur isoliert zu Vorlage-
fragen Stellung nehmen, er sei damit keine echte, sondern nur eine ,kas-
trierte Revisionsinstanz‘‘ ohne umfassende Streitgegenstandsverantwort-
lichkeit, zudem abhingig von der Vorlagebereitschaft der nationalen Ge-
richte. Vorlagen an den EuGH, die in jeder Instanz mdglich seien, wiirden
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iiberdies zu splirbaren Verfahrensverzogerungen fiithren. Damit seien das
von der Kommission propagierte Mehr an Rechtsicherheit fiir grenziiber-
schreitende Transaktionen und die damit angeblich einhergehende Trans-
aktionskostenreduzierung nicht gewéhrleistet, vielmehr in ihr Gegenteil
verkehrt. Konne demnach eine umfassende Regelungsmaterie wie das Kauf-
recht durch ein Zusammenspiel zwischen nationalen Gerichten und dem
EuGH nicht bewiltigt werden, so liege schon aus diesem Grund die An-
nahme nahe, dass der EU eine derart breitflichige Normsetzung im Pri-
vatrecht durch den AEUV nicht gestattet sei.

Dies fiihrte Prof. Grigoleit zu einer eingehenden Auseinandersetzung mit
der EU-Kompetenz fiir den Erlass des GEK. Eine spezielle Kompetenz-
grundlage fiir das Kaufrecht oder gar das Vertragsrecht gebe es im AEUV
nicht. Schon dadurch sei es fragwiirdig, die Regelung ganzer Sachgebiete
der generalklauselartigen Querschnittskompetenz des Art. 114 AEUV un-
terstellen zu wollen. Zudem fehle es auch an der von dieser Norm geforder-
ten qualifizierten Binnenmarktrelevanz. Die Vielfalt der Kaufrechtsordnun-
gen reiche als solche nicht zur Rechtfertigung des GEK; diese miisse
vielmehr grundsitzlich hingenommen werden, zumal das Kaufrecht in
weiten Bereichen dispositiven Charakter habe. Auch die vielfach als Alter-
native zu Art. 114 AEUYV ins Feld gefiihrte Abrundungskompetenz des
Art. 352 AEUV (Einstimmigkeitserfordernis im Rat) sei nicht einschligig,
da die Gestaltung eines derart weitgehenden Gebiets wie des Kaufrechts auf
dieser Grundlage das Prinzip der begrenzten Einzelermichtigung vollig
aushohlen und auf eine unzuldssige ,kalte** Vertragsdnderung hinauslaufen
wiirde. Man miisse sich fragen, welche Beschriankungen fiir die Kommis-
sion eigentlich noch iibrig blieben, wenn man ihr die ,,Usurpation** ganzer
Rechtsgebiete gestatte. Die konkrete Ausgestaltung des GEK als optionales
oder verbindliches Instrument, begrenzt auf grenziiberschreitende Sachver-
halte und bestimmte Vertragspartner oder nicht, spiele kompetenzrechtlich
keine Rolle.

Im Gegensatz zu den eher grundsitzlichen Fragen zum GEK, die im
Vormittagsblock der Tagung behandelt wurden, widmeten sich die Referen-
ten im Nachmittagsblock ausgewihlten materiell-rechtlichen Themen. So
unterzog Prof. Dr. Wolfgang Ernst, Ziirich, das AGB-Recht einer kritischen
Analyse. Er attestierte diesem zahlreiche konzeptionelle und legislativ-
handwerkliche Mingel und eine unnétige Komplexitit, glaubte jedoch
gleichwohl, dass eine umsichtige Justiz auf dieser Basis eine brauchbare
Inhaltskontrolle wiirde durchfiihren konnen. Die erstmalige europarecht-
liche Ausweitung der AGB-Kontrolle auf Vertrige zwischen Unternehmen
(Art. 86 GEK) sah er dagegen als ,,Todesurteil* fiir die Anwendung des
GEK in diesem Bereich an. Die Diskussion lieB die Sorge erkennen, dass
neben der Inhaltskontrolle nach dem GEK eine Sittenwidrigkeitskontrolle
auf der Grundlage des nationalen Rechts (s. Erwidgungsgrund 27) drohe;
diese doppelte Kontrolle des Vertragsinhalts konne zulasten der Rechts-
sicherheit der Klauselverwender gehen.

Informationspflichten und Widerrufsrechte bildeten den Gegenstand des
Vortrags von Prof. Dr. Dirk Looschelders, Diisseldorf. Er stellte wesentliche
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Ubereinstimmungen mit dem gegenwirtigen acquis communautaire, ins-
besondere der neuen Verbraucherrechte-Richtline (2011/83/EU), fest und
bewertete diesen Umstand grundsitzlich positiv. Skeptisch beurteilte er
jedoch die erstmalige Normierung detaillierter Informationspflichten aufler-
halb besonderer Absatzformen (wie Haustiir- oder Fernabsatzgeschifte)
und unabhingig vom Vertragsgegenstand. Die ebenfalls neu eingefiihrte
generalklauselartige Informationspflicht im Verhéltnis zwischen Unterneh-
mern (Art. 23 GEK) hielt er nur bei Ergénzung durch konkretisierende
Bestimmungen fiir praktikabel.

Die Problematik interner und externer Liicken im GEK, also in der
Verordnung nicht geregelte Fragen innerhalb bzw. auflerhalb des Rege-
lungsbereichs, erlduterte Prof. Dr. Beate Gsell, Miinchen. Fiir erstere ordne
Art. 11 GEK-VO eine europarechtlich-autonome Auslegung an, nur fiir
letztere komme es zur Heranziehung des kollisionsrechtlich berufenen
Sachrechts. Abweichungen begrifflicher und inhaltlicher Art im GEK vom
gemeinsamen verbrauchervertraglichen Besitzstand erschwerten dabei eine
einheitliche SchlieBung interner Liicken und triigen zusammen mit dem
unvermeidlichen Riickgriff auf nationales Recht bei externen Liicken nicht
zur Attraktivitdt des GEK fiir Unternehmen bei.

Das Leistungsstorungsrecht des GEK, so das Fazit des Referats von Prof.
Dr. Florian Faust, Hamburg, bewege sich in den vertrauten Bahnen des
UN-Kaufrechts, des DCFR und der Verbraucherrechte-Richtlinie. Zu kriti-
sieren sei aber der Verzicht auf den Vorrang der Nacherfiillung und die
durch die Verwendung zahlreicher unbestimmter Rechtsbegriffe hervor-
gerufene Rechtsunsicherheit. Zudem sei mit dem GEK-Entwurf die Chance
vertan worden, viele ungeklirte Zweifelsfragen bei der Anwendung des
UN-Kaufrechts und der Verbrauchsgiiterkauf-Richtlinie (1999/44/EG) zu
l6sen. Er verlieh — auch vor dem Hintergrund der unzulidnglichen unter-
schiedlichen Sprachfassungen des GEK — der Hoffnung Ausdruck, dass die
Kommission nicht die notige legislative Sorgfalt um eines schnellen politi-
schen Erfolges willen opfere.

Prof. Dr. Christiane Wendehorst, Wien, schloss die Tagung mit ihrem
Vortrag zu Schadensersatz und Riickabwicklung im GEK. Die Regelung
der Riickabwicklung bezeichnete sie als eine inkohédrente Kombination
von Versatzstiicken aus nationalen Kodifikationen. Dagegen bewege sich
der Schadensersatz im Rahmen der Vorentwiirfe, wenngleich nicht geklart
sei, wie das Verhiltnis der Schadensersatzbestimmungen im Teil VI zu
den weiteren liber das restliche GEK verstreuten Schadensersatzansprii-
chen sei.

Die gelungene Tagung zeichnete sich nicht nur durch die Qualitit ihrer
Referenten, sondern auch durch die lebhafte Diskussion aus. Aus den Dis-
kussionsbeitrigen und den meisten Referaten ldsst sich eine kritische Hal-
tung gegeniiber dem von der Kommission vorgelegten GEK-Entwurf ablei-
ten. Die ,.handwerklichen‘* Mingel des GEK fiihrten zu zahlreichen Anre-
gungen zur Uberarbeitung von Teilen des Vorschlags und konkreten Verbes-
serungsvorschligen fiir einzelne Vorschriften. Die Frage des Bedarfs fiir das
GEK an sich wurde von Befiirwortern und Gegnern eines vereinheitlichten
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europdischen Kaufrechts sehr kontrovers diskutiert. Dagegen wurde nahezu
einhellig die Auffassung vertreten, dass Art. 114 AEUV keine taugliche
Rechtsgrundlage fiir ein GEK in Ausgestaltung und Reichweite des gegen-
wirtigen Vorschlags darstelle. Offenbar wurde auch, dass beide Zielgrup-
pen, deren vermeintliche Nachteile im Binnenmarkt die Kommission mit
dem GEK beseitigen will, namlich Verbraucher und Unternehmer, das GEK
nicht positiv bewerten und dessen Eignung zur Uberwindung von Handels-
hemmnissen in Zweifel ziehen. Denn vielfach werden nicht unterschiedli-
che Kaufrechtssysteme, sondern Sprach- und Entfernungsprobleme sowie
die Schwierigkeiten der Rechtsdurchsetzung im Ausland die grofiten
Hemmnisse fiir den grenziiberschreitenden Handel darstellen. Da das GEK
nach Aussage der Kommission gerade auch fiir den Online-Handel kon-
zipiert sein soll, wéren innovative Losungen, die den Verbrauchern die
Angste vor einem Einkauf im Ausland nehmen, insbesondere mit Blick auf
die Vorkasseproblematik und die Schwierigkeiten bei der Beurteilung der
Seriositit von Hiandlern, wiinschenswert.

Deutlich wurde auf der Tagung auch, dass Einheitsrecht ohne einheitli-
che Justiz schwaches Recht ist. Ohne Reformierung der EU-Gerichtsbarkeit
und Annidherung der nationalen Prozessrechte ist das GEK nicht sinnvoll
handhabbar. Lehrreich mag hier ein in der Diskussion vorgenommener
Blick in die Rechtsgeschichte sein: Im Deutschen Reich herrschte nach
dessen Griindung 1871 Rechtszersplitterung. Zur Vereinheitlichung des
Zivilrechts wurde zunichst 1873 die Reichsverfassung geindert (Lex Mi-
quel-Lasker), um eine ausreichende Kompetenzgrundlage zu schaffen, dann
die Justiz auf eine gemeinsame Grundlage gestellt (Reichsjustizgesetze
1877, darunter GVG und ZPO) und schliellich nach langjéhrigen Vorarbei-
ten das BGB in Kraft gesetzt (1900).

AbschlieBend sei angemerkt, dass die zdhen Verhandlungen zur Verbrau-
cherrechte-Richtlinie bewiesen haben, wie schwer Einigungen auf dem
Gebiet des Vertragsrechts zu erzielen sind. Der Versuch der Kommission, so
kurz nach der Verabschiedung dieser Richtlinie ein so komplexes Gesetzes-
werk wie das GEK im Wege der Verordnung auf den Weg zu bringen, ist
daher iiberraschend. Angesichts der praktischen Bedeutung des Kaufver-
tragsrechts und der Rechtswirkungen einer Verordnung bleibt zu wiinschen,
dass sich die Kommission ausreichend Zeit zur Uberarbeitung, insbesondere
zur Mingelbehebung, des vorgelegten GEK-Entwurfs nimmt. Denn nur
eine in sich stimmige und in der Praxis funktionierende GEK-Verordnung
ist ein fiir die Vertragsparteien ,,gutes Kaufrecht*“. Die Bedenken im Hin-
blick auf die gewihlte Rechtsgrundlage wiren aber auch dann nicht aus-
gerdumt.

Der von Sebastian Herrler, Prof. Dr. Peter Limmer und Prof. Dr. Oliver
Remien herausgegebene Tagungsband ist im Verlag C.H. Beck in der
DNotlI-Schriftenreihe erschienen und enthilt neben den Referaten auch
ausfiihrliche Diskussionsberichte (ISBN 978-3-406-64121-3).
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AUFSATZE

Rechtsanwalt, Notar und Steuerberater Dr. Reinhard Geck, Hannover

Aktuelle Entwicklungen im Bereich der Erbschaft- und
Schenkungsteuer

Nahezu jede letztwillige Verfiigung, aber auch jede Vereinbarung im
Rahmen einer vorweggenommenen Erbfolge bediirfen einer erbschaft- und
schenkungsteuerlichen Optimierung. Das rechtsuchende Publikum erwartet
eine optimale Beratung, sodass die notarielle Praxis gut daran tut, zwar
nicht Aufgaben der Steuerberatung zu iibernehmen, gleichwohl die Grund-
ziige des Erbschaft- und Schenkungsteuerrechts zuverldssig anwenden zu
konnen. Das angesprochene Rechtsgebiet befindet sich stindig in Bewe-
gung. Die Hoffnung, mit dem ErbStRG v. 24. 12. 2008 (BGBI. 2008 1, 3018)
sei jedenfalls mittelfristig Rechtssicherheit eingetreten, erweist sich bereits
nach kurzer Zeit als Fehlschluss. Der nachfolgende Beitrag stellt die aktuel-
len Entwicklungen der letzten Zeit dar.

1. Erbschaftsteuer und hoherrangiges Recht

Das seit 1. 1. 2009 geltende ErbStRG i.d. F. v. 24. 12. 2008! verfolgt das
Ziel, das ErbStG sowohl den Anforderungen des BVerfG im Beschluss vom
November 20062 als auch denen des Europarechts® anzupassen. Auf der
Ebene des nationalen Verfassungsrechts hat das BVerfG bekanntlich aus-
gefiihrt, ein einheitlicher Erbschaftsteuertarif sei mit dem Gleichheitssatz nur
vereinbar, wenn er auf einer einheitlichen, weil realitdtsgerechten Bewertung
beruhe. Dies war nach altem Recht nicht der Fall. Ferner miisse der Gesetz-
geber die gleichsam auf einer zweiten Stufe der Besteuerung im Gesetz
enthaltenen Verschonungsregelungen darauf ausrichten, dass die Lenkungs-
ziele zielgerichtet und punktgenau verfolgt und auch erfiillt werden. Der
Gesetzgeber hat durch das ErbStRG bekanntlich mit dem sog. gemeinen Wert
als Bewertungsmaf3stab einen einheitlichen Mal3stab gesetzt und vermutlich
die Zielvorgabe des BVerfG erfiillt. AuBerst problematisch sind jedoch die
Verschonungsregeln, insbesondere fiir Betriebsvermogen, die in der Praxis
durchaus Gestaltungsmoglichkeiten eroffnen. Europarechtlich enthidlt das
ErbStRG eindeutig Verbesserungen, etwa indem auch im EU- und EWR-Be-
reich belegenes Vermogen Gegenstand der Verschonung sein kann. In abseh-
barer Zeit wird durch das BVerfG bzw. den EuGH zu priifen sein, ob der
Gesetzgeber die aufgezeigten Ziele auch tatsichlich erreicht hat.

1) ErbStRG v. 24. 12. 2008, BGBI. 2008 I, 3018.

2) BVerfG v. 7. 11. 2006 — 1 BvL 10/02, BStBI. 2002 II, 192 = ZEV 2007, 76 mit
Anm. Piltz.

3) Nur beispielhaft BFH v. 15. 12. 2010 — II R 63/09, BStB1. 2011 II, 221.
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1. Beitrittsbeschluss des BFH v. 5. 10. 2011*

Kennzeichnend fiir das Misstrauen des fiir Erbschaftsteuer zustindigen
II. Senats des BFH in die handwerklichen Féahigkeiten des Gesetzgebers ist,
dass der BFH anscheinend den ersten ihm vorliegenden, neues Recht betref-
fenden Fall zum Anlass genommen hat, Zweifel an der VerfassungsmifBig-
keit des ErbStRG zu iduBern.> Er hat den Bundesminister der Finanzen
(BMF) aufgefordert, dem Rechtsstreit beizutreten. Dem II. Senat des BFH
liegt ein alltdglicher Fall vor:

Der Klédger ist der Erbe seines im Jahre 2009 verstorbenen Onkels. Das Finanzamt
setzte Erbschaftsteuer auf der Grundlage des nur im Jahre 2009 fiir Erwerber der
Steuerklasse II geltenden Steuersatzes von 30% fest. Der Klidger meint, die Gleichbehand-
lung von Verwandten der Seitenlinie mit fremden Dritten verstole gegen Art. 6 GG. Der
nach erfolglosem Klageverfahren nunmehr im Revisionsverfahren titige BFH deutet an,
das ErbStRG konne insgesamt verfassungswidrig sein, weil die Gleichbehandlung im
Streitjahr in den Steuerklassen II und III gegen Art. 6 GG verstoBen konne und dariiber
hinaus insbesondere das System der Betriebsvermogensverschonung den Anforderungen
des BVerfG im Beschl. v. 7. 11. 2006 nicht entspreche. § 19 Abs. 1 ErbStG (Tarifnorm)
erfordere, dass auf der Stufe der Verschonung der Grundsatz der GleichmiBigkeit der
Besteuerung beachtet sei. Sofern die Verschonungsnormen nicht verfassungskonform
ausgestaltet seien, sei § 19 ErbStG verfassungswidrig. Die Steuer konne in diesem Fall
auch gegen den Erwerber nicht festgesetzt werden, der nicht entlastetes Vermogen, wie
etwa Kapitalvermogen erwerbe.

Der Gesetzgeber hat durch das Wachstumsbeschleunigungsgesetz
(WaBeschG) v. 22. 12. 2009° reagiert, indem er die Steuersitze fiir Erwer-
ber der Steuerklasse II abgesenkt hat, allerdings erst fiir Erwerbe ab 1. 1.
2010. Insofern steht nicht zu erwarten, dass allein die Gleichbehandlung im
Jahre 2009 zur Verfassungswidrigkeit fiihrt. Sehr ernst zu nehmen sind die
Ausfithrungen zur Betriebsvermogensverschonung. Es ist in der Tat nicht
zu leugnen, dass die vom BFH stichpunktartig aufgefiihrten Gestaltungs-
moglichkeiten dazu genutzt werden konnen, um nicht unternehmerisch
gebundenes Vermogen zu begiinstigungsfihigem Vermogen aufzuwerten,
z.T. sogar ohne die damit verbundenen Belastungen wie Lohnsummen-
regelung oder Nachsteuertatbestinde befiirchten zu miissen. Den BFH wird
sicherlich besonders storen, dass bei einer erfolgreichen Gestaltung die
Betriebsvermogensverschonung einen weit groBeren Umfang ausmacht als
noch nach dem alten, bis zum Ablauf des 31. 12. 2008 geltenden Recht.
Waurde Betriebsvermdgen nach altem Recht maximal mit 35% nach Beriick-
sichtigung des vorausgehenden Verschonungsabschlags von 225000,— €
entlastet, kommt in den meisten der derzeit verwandten Gestaltungen auf
Antrag sogar eine Volloption zur Anwendung, die die Bemessungsgrund-
lage des verschonten Vermogens auf null reduziert.

4) BFH v. 5. 10. 2011 — II R 9/11, BStBI. 2012 II, 29 = ZEV 2011, 672 mit Anm.
Hannes; dazu Crezelius, ZEV 2012, 1; Geck, NZG 2012, 93.

5) Der Beschl. des BFH v. 1. 4. 2010 — II B 168/09, BStBl. 2010 II, 558 = ZEV
2010, 319, betraf lediglich die Aussetzung der sofortigen Vollziehung. In dieser Ent-
scheidung hat sich der BFH zur Sache selbst nicht geduBert.

6) Wachstumsbeschleunigungsgesetz v. 22. 12. 2009, BGBI. 2009 I, 3950.
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Es ist einzurdumen, dass diese Gestaltungen durchaus grenzwertig sind.
Andererseits kann sich die Praxis durch die derzeitige Handhabung der
Rechtsanwendung ermutigt fithlen. Zum einen hat die Finanzverwaltung in
den Erbschaftsteuer-Richtlinien 20117 und den vorausgegangenen Erlassen®
kein Mittel gefunden, diese Gestaltungen einzugrenzen. Zum anderen weist
der II. Senat des BFH im Beitrittsbeschluss eher lakonisch auf diese Gestal-
tungsmoglichkeiten hin, ohne anzudeuten, dass hierin u. U. ein Missbrauch
von Gestaltungen i. S. des § 42 AO liegen konnte. Dies soll an dieser Stelle
in keiner Weise kritisiert werden. Die Rechtsprechung wendet § 42 AO bei
der Erbschaftsteuer als einer stichtagsbezogenen Steuer mit Recht nur sehr
zuriickhaltend an. Der eigentliche L, Ubeltiiter* ist der Gesetzgeber selbst,
der mit der Anbindung des Erbschaftsteuerrechts an die ertragsteuerlichen
Grundsitze Gestaltungen Tiir und Tor gedffnet hat. Die Korrektur iiber das
steuerschidliche Verwaltungsvermogen ist derart liickenhaft, dass das vor-
handene System zur Steuervermeidung geradezu einlidt. Die AuBerungen
des BFH sind daher so zu werten, dass die Erbschaftsteuer schon nach
kurzer Zeit ,,angezihlt** ist.

Der weitere Ablauf ist kurz zu skizzieren: Das zwischenzeitlich beigetre-
tene BMF hat dem Vernehmen nach bis Mitte diesen Jahres Gelegenheit,
Stellung zu beziehen. Dabei soll es erldutern, ob die bekannten Steuerver-
meidungsstrategien ein hédufiges Phanomen sind. Damit diirfte es tiberfor-
dert sein. Denn ausreichende Erfahrungswerte liegen noch nicht vor. Der
BFH wird sodann vermutlich im III. Quartal 2012 dariiber entscheiden, ob
er gemidl Art. 100 GG dem BVerfG mittels Vorlagebeschluss die Frage
vorlegt, ob das ErbStRG verfassungswidrig ist.

Fiir die Beratungspraxis folgt aus dieser Entwicklung, dass mit aller
gebotenen Vorsicht davon auszugehen ist, dass weder Finanzverwaltung
noch Rechtsprechung eine Moglichkeit sehen, Gestaltungen einzuschrin-
ken, die auf dem Boden des geltenden ErbStG vorgenommen werden und
zur gezielten Vermeidung einer Besteuerung fiihren. Insbesondere wird
wenig dafiir sprechen, dass Gestaltungen zwecks Vermeidung schidlichen
Verwaltungsvermogens mit Blick auf entgegenstehende Absichten des Ge-
setzgebers als rechtsmissbrauchlich einzustufen sind. Die Finanzverwaltung
selbst hat insbesondere fiir den Bereich der vorwiegend mit Liquiditit
ausgestatteten Gesellschaft in RE 13b Abs. 17 ErbStR i. V. mit HE 13b.17
nochmals bestitigt, dass Liquiditét kein schéddliches und damit die Verscho-
nung ausschlieBendes Verwaltungsvermogen ist.

Da der II. Senat des BFH die Verfassungswidrigkeit auf der Ebene des
einfachen Rechts an § 19 Abs. 1 ErbStG festmacht, sind sdmtliche Erb-
schaft- und Schenkungsteuerbescheide, die zu einer Steuerfestsetzung fiih-
ren, durch Einspruch anzufechten, solange die Finanzverwaltung nicht die
Bescheide mit einem sog. Vorldufigkeitsvermerk versieht. Denn jeder Erb-
schaftsteuerbescheid beruht schon wegen der Tarifnorm auf § 19 Abs. 1

7) ErbStR 2011, BStBI1. 2011 I, Sonder-Nr. 1; dazu ausfiihrlich Mannek, ZEV 2012, 6.
8) Etwa Anwendungserlass zur Erbschaftsteuer vom 25. 6. 2009, BStBI. 2009 I, 713.
9) So plastisch Hannes, ZEV 2011, 675, 676.
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ErbStG. Ohne Einspruch erwichst der Bescheid in Bestandskraft. Selbst
wenn das BVerfG — was hier nicht prognostiziert wird — das ErbStG von
Anfang an als nichtig ansieht, kime eine Korrektur eines bestandskriftigen
belastenden Steuerbescheids nicht in Betracht. Denn § 176 Abs. 1 Nr. 1 AO
als einzige moglicherweise einschlidgige Korrekturnorm schlieft die Auf-
hebung und Anderung eines Steuerbescheids nur zuungunsten des Steuer-
pflichtigen aus, falls die maBgebende Norm vom BVerfG als verfassungs-
widrig verworfen wird.!? Sollte das BVerfG das ErbStRG als verfassungs-
widrig verwerfen, jedoch im Interesse des Staatshaushaltes den verfassungs-
widrigen Zustand bis zu einer zukiinftigen Gesetzesidnderung hinnehmen,
hilft auch der soeben empfohlene Einspruch nicht weiter. Daher sollte
jedenfalls in Fillen freigebiger lebzeitiger Zuwendungen besprochen wer-
den, ob der Ubertragungsvorgang mit einem Widerrufsrecht versehen wird,
welches eine Riickiibertragung ermoglicht, falls das ErbStRG verfassungs-
widrig ist und das neue Recht den Vorgang giinstiger besteuert als das
zurzeit geltende Recht. Diese sog. Steuerklausel findet ihre schenkungsteu-
erliche Rechtfertigung in § 29 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Danach erlischt die
Schenkungsteuer, wenn ein Geschenk infolge eines Riickforderungsrechts
des Schenkers herausgegeben wird. Es bestiinde daher die Moglichkeit, den
Schenkungsvorgang riickabzuwickeln und zu verbesserten steuerlichen Be-
dingungen erneut zu schenken. Diese Empfehlung sollte jedoch nur nach
vorausgegangener intensiver Priifung und Erorterung ausgesprochen wer-
den. Zum einen gibt sich der Beschenkte in die Hand des Schenkers, da das
Riickforderungsrecht in der Person des Schenkers bestehen muss. Sachwid-
rige Erwidgungen sind nicht vollig auszuschlieBen, wenn den Schenker das
Geschenk aus anderen Griinden reut. Zum anderen wird der Beschenkte fiir
den Zeitraum des Bestands der Schenkung wie ein Niebraucher behandelt,
vgl. § 29 Abs. 2 ErbStG. Es ist in diesem Zusammenhang noch nicht
geklért, ob der Tatbestand des § 29 Abs. 2 ErbStG ein eigener Erwerbs-
tatbestand ist, der etwa mit Vor- und Nacherwerben zusammengerechnet
wird.!! Dies diirfte zwar nicht der Fall sein, da § 29 ErbStG kein Erwerbs-
tatbestand ist, sondern lediglich die Steuerfestsetzung und -erhebung be-
trifft. Rechtssicherheit besteht jedoch nicht.

Soweit zundchst nach den §§ 13a, 13b, 19a ErbStG lebzeitig begiinstigt
iibertragenes Betriebsvermogen zuriickiibertragen wird, ist ferner ungeklart,
ob die zwischenzeitlich dem Beschenkten angefallenen Nutzungen, die
nunmehr nach § 29 Abs. 2 ErbStG zu erfassen sind, von der Betriebsver-
mogensverschonung erfasst sind. ML.E. ist dies der Fall, da nach aktueller
Rechtsprechung des BFH!? auch zugewendete Nutzungen begiinstigungs-

10) Tipke/Kruse/Loose, Abgabenordnung, Finanzgerichtsordnung, Loseblatt-Kommen-
tar, Stand: Mirz 2012, § 176 AO Rdn. 2.

11) Vgl. im Einzelnen Kapp/Ebeling, Erbschaftsteuer- und Schenkungsteuergesetz,
Loseblatt-Kommentar, Stand: Dezember 2011, § 29 ErbStG Rdn. 2 ff.

12) BFH v. 1. 9. 2011 — II R 67/09, BFH/NV 2011, 2066 = ZEV 2012, 51, allerdings
liegt ein Nachsteuertatbestand vor, soweit die Riickiibertragung innerhalb der Nachsteu-
erfrist des § 13a Abs. 5 und 8 ErbStG erfolgt.
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fahig sind, wenn — wie regelmiBig der Fall — der Erwerber Mitunternehmer
im ertragsteuerlichen Sinne ist.

2. ErbStG und beschriinkte Steuerpflicht

Der EuGH hat mit Urt. v. 22. 4. 2010'3 § 16 Abs. 2 ErbStG i.d.F. des
JStG 1997 fiir mit der europarechtlichen Grundfreiheit des freien Kapital-
verkehrs gemiB Art. 56 EG i.d. F. des Streitjahres, jetzt Art. 63 AEUV fiir
unvereinbar erklédrt. § 16 Abs. 2 ErbStG begrenzt den Freibetrag in Fillen
beschriankter Steuerpflicht auf im Streitjahr 1100,— €, ab 1. 1. 2009
2000,— €. Die beschrinkte Steuerpflicht liegt u.a. dann vor, wenn Gegen-
stand des unentgeltlichen Erwerbs ein im Geltungsbereich des ErbStG
vorhandener Vermogensgegenstand (z.B. inldndisches Grundstiick) ist, je-
doch weder Erblasser bzw. Schenker einerseits noch der Erwerber anderer-
seits im Inland anséssig sind. Gegenstand der Entscheidung des EuGH war
ebenfalls ein Standardfall:

Die Schenkerin und ihre beschenkte Tochter waren beide in den Niederlanden ansissig.
Gegenstand der Schenkung war ein in Diisseldorf belegenes bebautes Grundstiick. Das
zustindige Finanzamt setzte Erbschaftsteuer fest, beriicksichtigte jedoch nicht den fiir
unbeschrinkt Steuerpflichtige dieses Verwandtschaftsverhiltnisses geltenden Freibetrag

von damals 205 000,— € (jetzt 400 000,— €), sondern entlastete den Erwerb nur um den
marginalen Freibetrag fiir beschréinkt Steuerpflichtige (§ 16 Abs. 2 ErbStG).

Diese Steuerfestsetzung ist nach nationalem Recht vollig korrekt. Jedoch
sieht der EuGH hierin einen Versto3 gegen den Grundsatz der Kapital-
verkehrsfreiheit. Denn § 16 Abs. 2 ErbStG diskriminiere Steuerpflichtige
mit Wohnsitz aulerhalb des Belegenheitsstaates des betroffenen Vermogens
im Gebiet der EU bzw. des EWR. Dies ist im vorliegenden Fall offen-
kundig: Hitte auch nur eine der Parteien ihren Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthalt im Inland gehabt, wire der Erwerb um ein Vielfaches hoher
entlastet worden.

Der Gesetzgeber hat zwischenzeitlich durch das ,,Gesetz zur Umsetzung
der Beitreibungsrichtlinie sowie zur Anderung steuerlicher Vorschriften '+
reagiert. § 2 ErbStG (personliche Steuerpflicht) ist um Abs. 3 erweitert,
wonach auf Antrag eines Erwerbers ein Vermogensanfall, zu dem Inlands-
vermogen i.S. des § 121 BewG gehort, insgesamt als unbeschrénkt steuer-
pflichtig behandelt wird, wenn der Erblasser zur Zeit seines Todes, der
Schenker zur Zeit der Ausfiihrung der Schenkung oder der Erwerber zur
Zeit der Entstehung der Steuer seinen Wohnsitz oder gewohnlichen Aufent-
haltsort in einem Mitgliedstaat der EU bzw. des EWR hat. Somit gibt es in
diesen Fillen eine unbeschrinkte Steuerpflicht auf Antrag. Allerdings un-
terliegt in diesen Féllen der Gesamterwerb dem deutschen Erbschaftsteuer-
recht. Jede andere Losung hitte zur Folge gehabt, dass durch gezielte
Verteilung von Vermogenswerten auf Staaten der EU bzw. des EWR die

13) EuGH v. 22. 4. 2010 — Rs. C-510/08 (Mattner/FA Velbert), ZEV 2010, 270 mit
Anm. Jochum = NJW 2010, 2115.

14) Sog. Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz (BeitrRLUmsG) v. 7. 12. 2011,
BGBI. 2011 1, 2592; hierzu aktuell Lindererlass vom 15. 3. 2012, BStBI. 2012 I, 328.

DNotZ 2012



334 Geck

personlichen Freibetrige fiir unbeschrinkt Steuerpflichtige hitten multipli-
ziert werden konnen. Erweiternd werden auch in den letzten zehn Jahren
vor dem Vermogensanfall und innerhalb von zehn Jahren nach dem Ver-
mogensanfall von derselben Person anfallende Erwerbe als unbeschréinkt
steuerpflichtig behandelt und nach Maf3gabe des § 14 ErbStG zusammenge-
rechnet.

Die Vorschrift wird noch zahlreiche Zweifelsfragen aufwerfen. Zwei
Aspekte seien an dieser Stelle genannt: Bei mehreren betroffenen Erwer-
bern wird der Antrag vermutlich von jedem Erwerber unabhingig von der
Entscheidung der weiteren Erwerber gestellt werden konnen. Dies ergibt
sich aus dem System der Erbschaftsteuer als Erbanfallsteuer. Ferner ist
zweifelhaft, ob und in welcher Weise die Zusammenrechnung der Erwerbe
erfolgen kann. Denn diese vollziehen sich groftenteils im Ausland, sodass
die inldndischen Finanzbehorden von diesen jedenfalls nicht auf der Grund-
lage der inldndischen Anzeigepflichten (§ 30 ErbStG) Kenntnis erlangen.
Fiir die notarielle Praxis sollte es geniigen, wenn bei erkennbarer Bedeutung
dieser Norm ein Hinweis auf § 2 Abs. 3 ErbStG gegeben wird.

3. Vorlagebeschluss des BFH an den EuGH zum Umfang der Betriebs-
vermogensverschonung'>

Die internationale Vernetzung auch nationalen Rechts zeigt einmal mehr
deutlich der Vorlagebeschl. des BFH v. 15. 12. 2010 an den EuGH. Gegen-
stand ist ein Sachverhalt, in welchem der Erwerber einer Beteiligung an
einer kanadischen Kapitalgesellschaft die Anwendung des deutschen
ErbStG mit der Verschonung nach den §§ 13a, 19a ErbStG begehrt. Der
Blick in das nationale Recht macht keine Hoffnung. Begiinstigt ist nach
§ 13b Abs. 1 Nr. 1 bis 3 ErbStG nur solches land- und forstwirtschaftliche
Vermogen sowie Betriebsvermogen, welches im Inland bzw. im Gebiet der
EU und des EWR belegen ist. Gleiches gilt auch fiir Anteile an Kapitalge-
sellschaften, deren Sitz oder Geschiftsleitung sich im vorgenannten Gebiet
befinden muss. Allerdings ist zu beachten, dass nach Art. 63 AEUV'® der
Grundsatz der Kapitalverkehrsfreiheit es verbietet, in Drittstaaten belege-
nes Vermogen zu diskriminieren. Somit sollen sé@mtliche nationalen MaB-
nahmen europarechtswidrig sein, die Investitionen welcher Art auch immer
in Drittstaaten einschrinken, soweit hierfiir kein rechtfertigender Grund
vorliegt. Dieser Grundsatz gilt seit der Entscheidung des EuGH in der
Sache ,,Barbier!” auch fiir unentgeltliche Erwerbe. Der BFH meint in
dem vorgenannten Beschluss, es konne eine europarechtswidrige Diskrimi-
nierung vorliegen, wenn ein Steuerpflichtiger infolge verschlechterter steu-
erlicher Rahmenbedingungen davon abgehalten werde, in eine Beteiligung

15) BFH v. 15. 12. 2010 — II R 63/09, BStBI. 2011 II, 221; vgl. hierzu auch Scheller/
Bader, ZEV 2011, 112.

16) Vertrag iiber die Arbeitsweise der EU vom 9. 5. 2008.

17) EuGH v. 11. 12. 2003 — Rs. C-364/01, Slg. 2003, I-15013; vgl. aktuell auch
EuGH v. 17. 1. 2008 — Rs. C-256/06 (Jiger), BFH/NV Beilage 2, 2008, 120, und v.
22. 4. 2010 — Rs. C-510/08 (Mattner), ZEV 2010, 270 mit Anm. Jochum.
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in einem Dirittstaat zu investieren. Sollte sich der EuGH dieser Auffassung
anschliefen, wire das System der Betriebsvermodgensverschonung auf be-
glinstigtes Vermogen unabhingig von dessen Belegenheit anwendbar. Fiir
das Verschonungssystem gibe es keine nationalen Grenzen. Die Finanz-
verwaltung hat reagiert. Sie gewihrt zurzeit Aussetzung der sofortigen
Vollziehung.'®

I1. Disquotale Einlagen und verdeckte Gewinnausschiittungen bei Ka-
pitalgesellschaften — § 7 Abs. 8 ErbStG

Das Erbschaftsteuerrecht unterscheidet bei der steuerlichen Einordnung
der Rechtsbeziehungen zwischen der Gesellschaft und deren Gesellschaf-
tern zwischen transparenten und intransparenten Gesellschaften. Zu der
ersten Gruppe zihlen die Personengesellschaften. Ubertrigt somit ein Ge-
sellschafter ohne addquate Gegenleistung in Form von Gesellschaftsrechten
oder Ubernahme von Verbindlichkeiten einen Vermogensgegenstand in
eine Personengesellschaft, sind unter dem Blickwinkel der Schenkung-
steuer die Mitgesellschafter bereichert.!® Das Erbschaftsteuerrecht behan-
delt den Fall so, als habe der Gesellschafter den Vermogensgegenstand
anteilig seinem Mitgesellschafter zugewendet. Intransparent sind hingegen
Kapitalgesellschaften. Die Trennung zwischen den Ebenen der Gesellschaf-
ter und der Kapitalgesellschaft wird vom Steuerrecht iibernommen. Es
schliefit sich daraus die Frage an, wie Leistungsbeziehungen schenkung-
steuerlich zu beurteilen sind, wenn ein Gesellschafter eine Einlage in die
(intransparente) Kapitalgesellschaft erbringt. Es handelt sich um einen
nicht schenkungsteuerbaren Vorgang, wenn der Einbringende alleiniger
Gesellschafter ist. Der Entreicherung durch Ubertragung der Einlage steht
eine Wertsteigerung des Gesellschaftsanteils gegeniiber. Zudem leistet der
Gesellschafter ,,causa societatis*“, mithin zur Erfiillung des Gemeinschafts-
zwecks. Umstritten ist jedoch in der jiingeren Vergangenheit gewesen, wie
sog. disquotale Einlagen in Kapitalgesellschaften schenkungsteuerlich zu
werten sind.

Beispiel: A. ist zu 60% an der X.-GmbH beteiligt. Sein Sohn B. ist Mitgesellschafter
mit 40%. A. zahlt 10000,— € in die GmbH auBerhalb einer Kapitalerh6hung und aufler-
halb einer Darlehensgewihrung als Einlage ein. Handelsrechtlich handelt es sich um eine
sonstige Zuzahlung, ertragsteuerlich um eine Zahlung in das Einlagekonto i.S. des § 27
KStG. Im Ergebnis steht diese Wertsteigerung den Gesellschaftern im Verhiltnis ihrer

Beteiligung am Stammkapital zu. Die Beteiligten fragen nach der schenkungsteuerlichen
Folge.

Der BFH?® hat — allerdings nur zur Einmann-Kapitalgesellschaft — die
Steuerbarkeit des Vorgangs abgelehnt. Die Werterhohung eines bestehenden

18) Vgl. etwa FinMin Baden-Wiirttemberg vom 16. 3. 2011 — 3 S381, 2b/3, DB
2011, 849.

19) Vgl. grundlegend immer noch BFH v. 14. 9. 1994 — II R 95/92, BStBI. 1995 1I,
81 = DNotZ 1995, 300 mit Anm. Schuck.

20) BFH v. 25. 10. 1995 — I R 67/93, BStBL. 1996 II, 170; v. 19. 6. 1996 — II R
83/92, BStBI. 1996 11, 619.
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Kapitalgesellschaftsanteils infolge der Zuwendung an die Kapitalgesell-
schaft sei keine Zuwendung an den Gesellschafter. Denn die Bereicherung
des Mitgesellschafters sei lediglich ein ,,Reflex* der bei der GmbH als
Empfinger der Zuwendung eintretenden Bereicherung. Es fehle an dem fiir
den Tatbestand des § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG erforderlichen Ubergang einer
Vermogenssubstanz von einem auf den anderen Gesellschafter. Die Finanz-
verwaltung hatte zunichst in R 18 Abs. 2 ErbStR 20032! hiervon teilweise
abweichend die Meinung vertreten, dass es sich um einen schenkungsteuer-
baren Vorgang handele, wenn und soweit Verwandte i.S. des § 15 AO an
der Gesellschaft beteiligt sind.

Nachdem der BFH mit Urt. v. 17. 10. 2007%? seine Linie bestitigt hatte,
konnte die Verwaltung nicht anders, als durch Lindererlass vom 20. 12.
201023 ihre Auffassung aufzugeben. Danach waren disquotale Einlagen in
eine Kapitalgesellschaft bei sorgfiltiger Gestaltung nicht mehr steuerbar.
Die Besteuerungsliicke ist offensichtlich.

Der Gesetzgeber hat reagiert. Mit Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungs-
gesetz v. 7. 12. 2011%* hat er durch § 7 Abs. 8 ErbStG mit Wirkung fiir
Vorgéinge ab dem 13. 12. 2011 die schenkungsteuerbaren Tatbestinde er-
weitert. Danach gilt (Fiktion) als Schenkung auch die Werterhohung von
Anteilen an einer Kapitalgesellschaft, die an der Gesellschaft unmittelbar
oder mittelbar beteiligte Personen oder Stiftungen durch die Leistung einer
anderen Person (Zuwendender) an die Gesellschaft erlangt. Von Bedeutung
ist, dass infolge des fiktiven Erwerbs jegliche subjektive Einschidtzung zur
Werthaltigkeit von Sacheinlagen ohne Bedeutung ist. Bei beiderseitigen
Sacheinlagen durch Gesellschafter entscheidet allein die objektive Bewer-
tung der Sacheinlagen dariiber, ob und in welchem Umfang ein schenkung-
steuerbarer Vorgang vorliegt. Dies ist umso unerfreulicher, als dieser schen-
kungsteuerbare Tatbestand von dem Verschonungssystem der §§ 13a, 13b,
19a ErbStG nicht erfasst ist.2> Denn es handelt sich nicht um den Ubergang
eines Anteils an einer Kapitalgesellschaft, sondern um die Werterh6hung
bereits bestehender Gesellschaftsanteile. Voraussetzung ist keinesfalls, dass
der Zuwendungsempfinger in einem Verwandtschaftsverhiltnis zum Zu-
wendenden i. S. des § 15 AO steht. Auch die disquotale Einlage durch eine
Person, die mit den Mitgesellschaftern in keinem Verwandtschaftsverhéltnis
steht, kann den Tatbestand des § 7 Abs. 8 Satz 1 ErbStG begriinden. Auf die
Spitze getrieben fiihrt dies dazu, dass disquotale Einlagen zur Sanierung der
Gesellschaft zu schenkungsteuerbaren Vorgingen fiihren, wenn durch die

21) Erbschaftsteuer-Richtlinien 2003, BStBI. 2003 I, Sonder-Nr. 2.

22) BFH v. 17. 10. 2007 — II R 63/05, BStBl. 2008 II, 381 = ZEV 2008, 153 mit
Anm. Crezelius; bestdtigt durch BFH v. 9. 12. 2009 — II R 28/08, BStBI. 2010 II, 566 =
ZEV 2010, 319.

23) Koordinierter Lindererlass vom 20. 12. 2010, BStB1. 2010 I, 1207; ausfiihrlich
hierzu Christ, ZEV 2011, 10, 63 m.w.Nachw.

24) Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz (BeitrRLUmsG) v. 7. 12. 2011, BGBI.
2011 I, 2592; hierzu aktuell Lindererlass vom 15. 3. 2012, BStBI. 2012 I, 328.

25) So Tz. 3.5 des Landererlasses vom 14. 3. 2012, BStBI. 2012 I, 331.
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Sanierung — wie regelmifig der Fall — der Wert der Anteile der Mitgesell-
schafter steigt.

Aus notarieller Sicht ist darauf zu achten, dass bspw. beurkundete Vor-
ginge betreffend Einlagen, aber auch disquotale Kapitalerhohungen dem
zustidndigen Schenkungsteuerfinanzamt angezeigt werden, um zumindest
gemifl § 170 Abs. 5 Nr. 2 AO die Verjahrungsfrist auszulosen.

Der Gesetzgeber hat sich nicht mit der Regelung der disquotalen Einlage
begniigt. Er hat in diesem Zusammenhang verdeckte Gewinnausschiittun-
gen zwischen Kapitalgesellschaften (§ 7 Abs. 8 Satz 2 ErbStG) als steuer-
baren Tatbestand in das ErbStG aufgenommen, die Besteuerung aber von
einer Zuwendungsabsicht abhingig gemacht. Parallel hat er in § 15 Abs. 4
ErbStG bei einer Schenkung durch eine Kapitalgesellschaft der Besteue-
rung das personliche Verhiltnis des Erwerbers zu derjenigen Person zu-
grunde gelegt, durch die die Schenkung veranlasst ist. Hieraus kann der
Schluss gezogen werden, dass der Gesetzgeber die verdeckte Gewinnaus-
schiittung auch aufBerhalb von Konzernverhiltnissen als schenkungsteuer-
baren Tatbestand gemidBl § 7 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG ansieht. Denn die
Schenkung durch eine Kapitalgesellschaft an eine Person, die mit dem
Gesellschafter in einem personlichen Niheverhiltnis steht, ist ertragsteuer-
lich als verdeckte Gewinnausschiittung der Korperschaftsteuer bei der Ka-
pitalgesellschaft und auch der Einkommensteuer beim Gesellschafter zu-
grunde zu legen. Zutreffend hat der BFH mit Urt. v. 7. 11. 20072 in dieser
Form der verdeckten Gewinnausschiittung keinen schenkungsteuerbaren
Erwerb des Begiinstigten vom Gesellschafter gesehen. Denn die Leistung
erfolgt durch die Kapitalgesellschaft und nicht durch den Mitgesellschafter.
Dies ist Folge der Intransparenz der juristischen Person. Allerdings ist fest-
zuhalten, dass sich der Besteuerungstatbestand nicht aus § 15 Abs. 4
ErbStG in der Neufassung ergeben kann. Denn diese Norm regelt nur die
Steuerklasse. Die Regelung lidsst jedoch den Schluss zu, dass der Vorgang
schenkungsteuerbar ist. Denn ansonsten hitte die Norm des § 15 Abs. 4
ErbStG keinen Anwendungsbereich. Fiir die Praxis ist festzuhalten, dass die
verdeckte Gewinnausschiittung auB3erhalb der Einmann-Kapitalgesellschaft
nicht nur ertragsteuerliche, sondern auch weitergehende schenkungsteuerli-
che Folgen hat, wenn auch bezogen auf das Verwandtschaftsverhéltnis
zwischen Zuwendungsempfinger und Mitgesellschafter der Kapitalgesell-
schaft. Sachverhalte, die zu verdeckten Gewinnausschiittungen fiihren, wer-
den in der notariellen Praxis allerdings eher selten sein. Infrage kommen
u. U. Grundstiicksverduerungen zwischen der Kapitalgesellschaft und dem
Gesellschafter oder einer diesem nahestehenden Person. Im Zweifel ist der
Vorgang dem Schenkungsteuerfinanzamt anzuzeigen (vgl. § 8 Abs. 1
ErbStDV).

26) BFH v. 7. 11. 2007 — II R 28/06, BStBI. 2008 II, 258 = ZEV 2008, 154 mit
Anm. Gotz.
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II1. Erbschaftsteuer-Richtlinien 2011

Die Erbschaftsteuer-Richtlinien 2011 waren erforderlich, um die Zwei-
felsfragen aus Sicht der Finanzverwaltung zu beantworten, die sich aus dem
neuen Verschonungssystem der §§ 13a, 13b, 19a ErbStG fiir betriebliche
Einheiten ergeben haben. Wie iiblich werden solche Neufassungen auch
zum Anlass genommen, generell die Verwaltungsanweisungen zu aktuali-
sieren. Der Schwerpunkt der fiir die Praxis bedeutsamen Anderungen liegt
naturgemdl im System der Betriebsvermdgensverschonung. Wegen der
Einzelheiten kann aus Platzgriinden nur auf die einschligige Literatur?’
verwiesen werden. Aus Sicht der notariellen Praxis seien die nachfolgenden
Hinweise fiir typische Sachverhalte gegeben:

1. Teilungsanordnung vs. Vorausvermiichtnis

Nach stindiger Rechtsprechung des BFH?® ist der erbschaftsteuerpflich-
tige Tatbestand mit dem Erbanfall beendet. Dies folgt aus der Einordnung
der Erbschaftsteuer als Erbanfallsteuer. Die anschliefende Teilungsanord-
nung ist als MaBnahme der Erbauseinandersetzung erbschaftsteuerlich ohne
Bedeutung. Dies hat zur Folge, dass bei Steuerwerten einzelner Nachlass-
gegenstiande unterhalb des Verkehrswertes auch diejenigen Miterben in den
Genuss der niedrigeren Bewertung kommen, die diesen Gegenstand im
Rahmen der Erbauseinandersetzung nicht erwerben. Von diesem Grundsatz
macht das ErbStRG 2009 fiir die Verschonungsvergiinstigungen Ausnah-
men. Der Erwerb eines Familienheims, begiinstigten Betriebsvermogens
sowie Wohnzwecken dienender vermieteter Immobilien im Rahmen der
Erbauseinandersetzung fiihrt dazu, dass nur der Erwerber das Privileg der
ganz oder teilweisen Steuerfreistellung nutzen kann. Ob die Erbauseinan-
dersetzung auf einer Teilungsanordnung beruht oder frei vereinbart ist, ist
ohne Auswirkung.

Nicht unerwartet bestitigt die Finanzverwaltung in RE 3.1 Abs. 1 Satz 5
ErbStR 2011 ihre bisherige Auffassung, wonach die Teilungsanordnung
sowie die freie Erbauseinandersetzung nicht zu einer Anderung der Zuord-
nung der Erwerbsgegenstinde beim einzelnen Erben fiihren. Ergeben sich
somit bereits auf der Bewertungsebene Vorteile, indem der Steuerwert den
Verkehrswert unterschreitet, profitieren hiervon nach wie vor alle Erben.
Diese Fille diirfte es zwar auf der Grundlage der Judikatur des BVerfG im
Beschl. v. 7. 11. 20062° nicht mehr geben, da diese die einheitliche Bewer-
tung fordert und der Gesetzgeber fiir sich in Anspruch nimmt, realitéts-
gerecht dem gemeinen Wert entsprechend zu bewerten. In der Praxis gibt es
durchaus Sachverhalte, in denen der Verkehrswert den Steuerwert deutlich
iibersteigt. Typischer Fall sind land- und forstwirtschaftliche Flichen, aber

27) Mannek, ZEV 2012, 6; Droszdol, ZEV 2012, 17; Schmidt/Schwindt, NWB 2011,
3512.

28) Grundlegend BFH v. 1. 4. 1992 — II R 21/89, BStBI. 1992 11, 669.

29) BVerfG v. 7. 11. 2006 — 1 BvL 10/02, BStBI1. 2002 II, 192 = ZEV 2007, 76 mit
Anm. Piltz.
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auch bspw. unbebauter Grundbesitz, welcher noch nicht als Bauland aus-
gewiesen ist. Mit einem Vorausvermichtnis kann erreicht werden, dass
dieser Gegenstand und damit der Bewertungsvorteil allein dem Vorausver-
michtnisnehmer auch mit steuerlicher Wirkung zugewiesen wird. Nur er
kommt dann in den Genuss der niedrigen Bewertung; vgl. RE 3.1 Abs. 4
ErbStR 2011.

2. Gemischte Schenkung sowie Schenkung unter Auflage

Der BFH3? vertritt bekanntlich bei Ermittlung der Bereicherung einer
gemischten Schenkung sowie einer Schenkung unter Auflage die sog.
Saldobetrachtung. Gegenstand der Schenkung ist nicht der Gegenstand
selbst, sondern der Saldo des Wertes des iibertragenen Gegenstands abziig-
lich der zu libernehmenden Verbindlichkeiten. Der Wert der Gegenleistung
des Erwerbers durch Schuldiibernahme oder aus seinem Vermogen zu
erbringender Leistungen wirkt sich dabei nur in dem Verhiltnis bereiche-
rungsmindernd aus, in welchem der Steuerwert des Schenkungsgegenstands
zu seinem Verkehrswert steht. Erkennbares Motiv dieser Rechtsprechung
war die seinerzeit niedrige Bewertung, insbesondere des Grundbesitzes.
Hitte man die Gegenleistung mit ihrem Nominalwert abgezogen, hitten
sich hédufig sogar Negativwerte ergeben, die im Zuge einer einheitlichen
Schenkung durch positive Vermogenswerte hitten aufgefiillt werden kon-
nen.

Durch die vom Gesetzgeber angestrebte und vermutlich auch gelungene
Bewertung des Vermogens mit dem gemeinen Wert ist die Grundlage fiir
diese Rechtsprechung entfallen. Es iiberraschte daher, dass die Finanzver-
waltung noch in A1 Abs. 1 des Anwendungserlasses zur Erbschaftsteuer
vom 25. 6. 20093! zunichst an ihrer in den alten Richtlinien niedergelegten
und dem BFH folgenden Meinung festgehalten hatte. Diese Auffassung hat
sie im Léndererlass vom 20. 5. 201132 aufgegeben. Dies bestitigt sie aus-
driicklich noch einmal in RE 7.4 ErbStR. Nunmehr konnen Verbindlich-
keiten mit ihrem Nominalbetrag bereicherungsmindernd vom Steuerwert
des Schenkungsgegenstands abgezogen werden. Fiir die Steuerpflichtigen
ergibt sich hieraus ein doppelter Vorteil: Zum einen bedarf es keiner
Priifung mehr, ob der Steuerwert des Ubertragungsgegenstands seinen Ver-
kehrswert unterschreitet. Sollte dies der Fall sein, kann zum anderen ein
hoherer Anteil der Verbindlichkeit abgezogen werden als bislang. Aller-
dings ist zu beachten, dass mit steuerbefreiten Vermogensgegenstinden in
Zusammenhang stehende Verbindlichkeiten gemill § 10 Abs. 6 Satz 1
ErbStG nicht abgezogen werden konnen. Bei nur teilweiser Steuerbefreiung
(z.B. zu Wohnzwecken vermieteter Grundbesitz) konnen die Verbindlich-
keiten nur im Umfang des steuerpflichtigen Erwerbs abgezogen werden.

30) Grundlegend BFH v. 21. 10. 1981 — IT R 176/78, BStBI. 1982 1I, 83; BFH v. 6. 3.
1990 — II R 63/87, BStBI. 1991 11, 504.

31) BStBI. 2009 I, 713.

32) Koordinierter Lindererlass der Obersten Finanzbehtrden der Linder vom 20. 5.
2011, BStBI. 2011 I, 562.
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3. Poolvereinbarungen bei Kapitalgesellschaftsanteilen

Die Betriebsvermogensverschonung wird bei Anteilen an Kapitalgesell-
schaften nur dann gewéhrt, wenn der Erblasser oder Schenker am Nenn-
kapital der Kapitalgesellschaft zu mehr als 25% unmittelbar beteiligt war
(sog. Mindestbeteiligung). Nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 Satz 2 ErbStG ist auch
eine Beteiligung von weniger als 25% ausreichend, wenn sie mit Gesell-
schaftsanteilen anderer Gesellschafter an der Kapitalgesellschaft zusam-
mengerechnet wird, diese Gesellschafter aber untereinander vereinbaren,
dass das Stimmrecht stets einheitlich ausgeiibt und Verfiigungen iiber die
gebundenen Gesellschaftsanteile nur einheitlich mit den Mitgesellschaftern
vorgenommen werden diirfen. Grundlage der Stimmrechtsausiibung sowie
der einheitlichen Verfiigung ist eine von dem vorgenannten Personenkreis
getroffene Vereinbarung, fiir die sich die Bezeichnung ,,Poolvereinbarung *
eingebiirgert hat. Die Literatur zu den Poolvereinbarungen droht uniiber-
schaubar zu werden.?3 Die Finanzverwaltung hat mit mehreren Lindererlas-
sen3* zu einzelnen Fragen Klarheit geschaffen.

Die ErbStR 2011 schaffen in weiteren, aber nicht in allen Punkten
Rechtssicherheit. So kann die Poolvereinbarung Satzungsbestandteil oder in
einer gesonderten gesellschaftsvertraglichen Abrede (BGB-Innengesell-
schaft) enthalten sein, vgl. RE 13b.6 ErbStR. Dies ist zutreffend. Denn der
Wortlaut des Gesetzes fordert nur eine Vereinbarung, ohne deren Standort
festzulegen. Da die Satzungsbestimmung auch gegeniiber Rechtsnachfol-
gern wirksam ist, ist sie die intensivste Form der Bindung, sodass die
Satzungsregelung nicht nur zulissig, sondern auch zu empfehlen ist.>
Allerdings ist darauf zu achten, dass jeder Gesellschafter berechtigt ist, die
Authebung der ihn bindenden Satzungsregelung zu fordern, falls dies nicht
zu steuerlichen Nachteilen im Rahmen von Poolvereinbarungen fiihrt.

Das Gebot der einheitlichen Verfiigung verlangt nicht, dass iiber Ge-
schiftsanteile nur gemeinschaftlich, d.h. zur gleichen Zeit und auf den
gleichen Erwerberkreis iibertragen werden muss. Nach RE 13b.6 Abs. 4
Satz 2 ErbStR ist ausreichend, dass fiir die Verfiigungen poolgebundener
Anteile die gleichen Regelungen gelten. Dies soll insbesondere dann schon
der Fall sein, wenn die Anteile zustimmungsfrei nur an einen bestimmten
Personenkreis iibertragen werden und dariiber hinaus die Ubertragung der
.Zustimmung der Mehrheit der Poolmitglieder bedarf*‘. Vinkulierungsklau-
seln im Gesellschaftsvertrag bzw. in einer gesondert abzuschlieenden
Poolvereinbarung sind daher ausreichend. Eine schirfere Auffassung wiirde
auch iiber das Ziel hinausschieBen. Denn sie wiirde die poolgebundenen

33) Vgl. etwa Korezkij, Entwurf der Erbschaftsteuer-Richtlinien 2011, DStR 2011,
1733; Weber/Schwindt, Die neuen Erlasse der Lander zu Poolvereinbarungen iiber Kapi-
talgesellschaften, DStR 2011, 13, jeweils mit Nachw.

34) A21, Anwendungserlass zur Erbschaftsteuer vom 25. 6. 2009, BStBI. 2009 I,
713; aktualisiert durch Léndererlass vom 29. 10. 2010, BStBI. 2010 I, 1210; Bay. LfSt
vom 11. 8. 2010, ZEV 2010, 660.

35) Bei der Aktiengesellschaft kann eine Regelung wegen der Satzungsstrenge (§ 23
Abs. 5 AktG) nicht in die Satzung aufgenommen werden.
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Anteile jedenfalls fiir Zwecke der Stimmrechtsausiibung und Verfiigung so
behandeln, als wiirde es sich nur noch um einen einheitlichen Geschéfts-
anteil handeln. Offen ist, ob mit der ,,Mehrheit der Poolmitglieder** deren
Kopfzahl gemeint ist oder die Mehrheit der regelmiflig an die Hohe der
Kapitalbeteiligung gebundenen Stimmrechte. Da die Stimmrechte an Kapi-
talgesellschaften regelmiflig nach den Anteilen am Nennkapital ausgerich-
tet sind, diirfte es ausreichen, wenn einer Verfiigung mit Mehrheit der
Stimmrechte zugestimmt wird. Eine einheitliche Verfiigung liegt auch im-
mer noch dann vor, wenn innerhalb einer festgelegten Gruppe genehmi-
gungsfrei tibertragen wird. Die in Familiengesellschaften iiblichen zustim-
mungsfreien Ubertragungen innerhalb eines Gesellschafterstammes sind
somit unter dem Aspekt der Poolvereinbarung unbedenklich.

Hiufig nicht beachtet wird, dass die Poolvereinbarung nur die Mindest-
beteiligungsquote ersetzt. Begiinstigungsfihig ist nur die unmittelbare Be-
teiligung des Erblassers/Schenkers an der Kapitalgesellschaft. Die Finanz-
verwaltung fiihrt in RE 13b.6 Abs. 2 Satz 3 ErbStR 2011 insofern die
bisherige Auffassung in den ErbStR 2003 bestitigend fort, dass iiber eine
Personengesellschaft gehaltene mittelbare Beteiligungen nicht begiinstigt
sind, also bei der Priifung der Beteiligungshohe unberiicksichtigt bleiben.
Daher ist zu vermeiden, Anteile an einer Kapitalgesellschaft in das Gesamt-
handsvermogen einer vermogensverwaltenden Personengesellschaft zu
tibertragen. Denn jedenfalls im Bereich der Gestaltungsberatung ist der
sicherste Weg zu wihlen. Dieser besteht darin, die Poolvereinbarung als
BGB-Innengesellschaft ohne Gesamthandsvermogen auszugestalten und
damit die dingliche Rechtsposition des Gesellschafters nicht zu beeintrich-
tigen. Der Nachteil liegt jedoch darin, dass auf diese Weise die vertrags-
widrige Verfiigung iiber die poolgebundenen Anteile Dritten gegeniiber
wirksam ist, sofern die Anteile nicht auf der Ebene des Gesellschaftsver-
trages vinkuliert sind. Alternativ kann in Erwidgung gezogen werden, die
Kapitalgesellschaftsanteile in das Gesamthandsvermogen einer gewerblich
geprigten Personengesellschaft, etwa in der Rechtsform der GmbH & Co.
KG zu iibertragen, wobei dann allerdings aus einkommensteuerlichen Griin-
den zum Zwecke der Vermeidung einer Gewinnrealisierung darauf zu ach-
ten ist, dass die Ubertragung im Wege der verdeckten Einlage erfolgt. Die
Folge ist, dass der Anteil an der GmbH & Co. KG begiinstigungsfihiges
Vermogen nach § 13b Abs. 1 Nr. 2 ErbStG ist. Betrigt die Summe der
nunmehr von der GmbH & Co. KG gehaltenen Anteile mehr als 25%,
handelt es sich bei diesen nicht um Verwaltungsvermogen i.S. des § 13b
Abs. 2 ErbStG. Anderenfalls bedarf es einer Poolvereinbarung zwischen
der GmbH & Co. KG und weiteren an der Kapitalgesellschaft beteiligten
Gesellschaftern.

In die Poolvereinbarung Regelungen iiber die Kiindbarkeit und Dauer
aufzunehmen, erscheint unzweckmiBig. Denn im Zeitpunkt des Abschlus-
ses der Poolvereinbarung ist nicht absehbar, fiir welchen Zeitraum sie
tatsichlich benotigt wird. Durch Erbfille oder Ubertragungen innerhalb des
maflgeblichen Nachsteuerzeitraums von fiinf bzw. sieben Jahren kann sich
der Bedarf ergeben, die Poolvereinbarung iiber den urspriinglich gedachten

DNotZ 2012



342 Geck

Termin hinaus bestehen zu lassen. Wird die Poolvereinbarung innerhalb des
Nachsteuerzeitraums aufgehoben, fiihrt dies zum Erloschen der Steuermin-
derung von 85%, jedoch nur zeitanteilig, vgl. § 13a Abs. 5 Nr. 5 ErbStG.
Gleiches soll auch dann gelten, wenn die Poolvereinbarung durch einen
Gesellschafter gekiindigt wird oder dieser seine Anteile weiterverdu3ert,
ohne dass der Erwerber in die Poolvereinbarung eintritt. Dies soll nach
Auffassung der Finanzverwaltung in RE 13a.10 Abs. 2 Nr. 3 ErbStR auch
dazu fiihren, dass die Nachsteuer fiir die weiteren poolgebundenen Anteile
festzusetzen ist, sofern diese nicht nach wie vor den Beteiligungsumfang
von mehr als 25% erreichen. Uberdies ist die Auffassung der Verwaltung
nicht zweifelsfrei. Zwar entsteht die Nachsteuer in der Person des ver-
duBernden Gesellschafters. Beziiglich der weiteren Gesellschafter ergibt
sich dies nicht aus dem Gesetzestext. Auf jeden Fall sollten Klauseln iiber
Schadensersatzanspriiche in den Poolvertrag aufgenommen werden.

IV. Weitere aktuelle Rechtsprechung

1. Keine Erbschaftsteuerpflicht der Abfindung an einen weichenden
Erbpriitendenten

Steuerrecht ist Eingriffsrecht, welches einer gesetzlichen Grundlage be-
darf. Diese Selbstverstindlichkeit war fiir die Anderung der Rechtsprechung
zur Erbschaftsteuerpflicht der Abfindung an einen weichenden Erbpriten-
denten maBgebend. Der BFH betont im Urt. v. 4. 5. 20113 ausdriicklich,
dass steuerpflichtig nur der Erwerb ,,durch Erbanfall*, nicht bereits der
Erwerb ,aufgrund eines Erbfalls* ist. Der Erwerber muss seine Rechts-
position vom Erblasser ableiten, um den Grundtatbestand des § 3 Abs. 1
Nr. 1 ErbStG zu erfiillen. Zugrunde lag folgender Fall:

Die im April 2004 verstorbene Erblasserin hatte in privatschriftlichen Testamenten
ihren Neffen (N.) als Alleinerben eingesetzt und Vermichtnisse zugunsten anderer Per-
sonen ausgesetzt. Im Jahre 2002 verfasste sie ein weiteres eigenhiindiges Testament, in
dem sie ihr Sparguthaben an ihre Freundin F. und deren Tochter ,,vermachte*. Im Erb-
scheinsverfahren entschied das Amtsgericht, dass die Erbfolge aufgrund des Testaments
im Jahre 2002 eingetreten sei, weil das Sparguthaben das wesentliche Vermogen der
Erblasserin gewesen sei. Der am Erbscheinsverfahren beteiligte N. legt hiergegen Be-
schwerde ein, einigte sich dann aber mit den Testamentserben auf Zahlung einer Abfin-
dung, aufgrund derer er keine Rechtsmittel mehr gegen den Erbschein fiihrte.

Der BFH hatte zu priifen, ob die Abfindung, die N. erhalten hatte, bei
ihm der Erbschaftsteuer unterlag. In Betracht kam nur der Grundtatbestand
des § 3 Abs. 1 Nr. 1 ErbStG. Diesen legt der BFH in Abweichung von der
Rechtsprechung des RFH?? so aus, dass die erbrechtliche Rechtsposition
vom Erblasser abgeleitet sein muss. Da der vom Amtsgericht erteilte Erb-
schein nicht N., sondern die im Testament des Jahres 2002 aufgefiihrte F.

36) BFH v. 4. 5. 2011 — II R 34/09, BStBI. 2011 II, 725 = ZEV 2011, 438 mit Anm.
M. Fischer.
37) RFH v. 30. 1. 1919 — II A 14/18, RFHE 1, 1.
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und deren Tochter als Erben ausgewiesen habe, scheide die Erbenstellung
des N. aus. Auch fiir ein Vermichtnis gebe der Sachverhalt nichts her. Denn
der Abfindungsbetrag sei von den Testamentserben aufgrund eigener Ver-
einbarung, nicht jedoch infolge Anweisung der Erblasserin geschuldet. Es
fehle somit an einer Besteuerungsgrundlage. Insbesondere konne diese
nicht aus den Grundsitzen zum Erbvergleich3® abgeleitet werden. Denn ein
solcher Vergleich konne zwar der Besteuerung zugrunde gelegt werden,
sodass der Erwerb durch N. steuerbar wire. Jedoch miisse der Erwerb auf
einen erbrechtlichen Rechtsgrund, wie den Erbanfall oder ein Verméchtnis,
zuriickgefiihrt werden. Der Erbvergleich konne den erbschaftsteuerpflichti-
gen Tatbestand nicht ersetzen, sondern festlegen, in welcher Weise der
Erwerber aufgrund Erbrechts erworben habe.

2. Besteuerung des Letzterwerbs bei mehreren Erwerben eines Nacher-
ben vom Vorerben und Zusammenrechnung nach § 14 Abs. 1 Satz 1
ErbStG

Der Nacherbe ist bekanntlich zivilrechtlich Erbe des Erblassers und nicht
des Vorerben (§ 2100 BGB). Das Erbschaftsteuerrecht schlie3t sich dieser
Beurteilung leider nicht an. Nach § 6 Abs. 2 Satz 1 ErbStG hat bei Eintritt
der Nacherbfolge der Nacherbe den Erwerb als vom Vorerben stammend zu
versteuern. Da der Vorerbe ebenfalls Erbe des Erblassers ist, wird der Nach-
lass zweimal mit Erbschaftsteuer belastet. Auf Antrag des Nacherben ist
der Versteuerung jedoch das Verhiltnis des Nacherben zum Erblasser zu-
grunde zu legen, sodass die Vermogensanfille hinsichtlich der Steuerklasse
getrennt zu behandeln sind. Der BFH?® hatte nunmehr einen Fall zu beur-
teilen, in welchem die Vorerbin die Vorerbschaft lebzeitig unentgeltlich auf
den Nacherben iibertragen hatte und dann innerhalb des zehnjdhrigen Zeit-
raums der Zusammenrechnung nach § 14 Abs. 1 Satz 1 ErbStG verstarb.
Der Nacherbe war zugleich Erbe der Vorerbin.

Im Einzelnen: Der im Jahre 1971 verstorbene Erblasser setzte u. a. seine Tochter V. als
Vorerbin ein. Nacherbe wurde u. a. der Enkel E. Die Nacherbfolge sollte mit dem Tode des
Vorerben eintreten. Die Vorerbin iibertrug im Jahre 2003 ihren Anteil am Nachlass des
Erblassers auf den Nacherben E. Das Finanzamt setzte die Schenkungsteuer fest und
folgte dabei dem gemidB § 7 Abs. 2 Satz 1 ErbStG gestellten Antrag des E., der Ver-
steuerung das Verhiltnis zum Erblasser zugrunde zu legen. V. verstarb im Jahre 2004 und
wurde u.a. von E. beerbt. Das Finanzamt setzte Erbschaftsteuer gegeniiber E. fest und
rechnete dem Erwerb durch Erbanfall gemdfl § 14 Abs. 1 Satz 1 ErbStG den Wert des
von V. auf E. lebzeitig iibertragenen Anteils am Nachlass des Erblassers hinzu. Der Kldger
E. machte hingegen geltend, sein Antrag, der Besteuerung des Erwerbs aus dem Jahre
2003 sein Verhiltnis zum Erblasser zugrunde zu legen, miisse auch im Rahmen der

Steuerberechnung nach § 14 Abs. 1 ErbStG beriicksichtigt werden. Er habe 2003 vom
Erblasser und nicht von V. erworben. Der BFH war nicht dieser Meinung.

In der Person des E. hatten sich innerhalb der Zehn-Jahres-Frist zwei
Erwerbe vollzogen, ndmlich der lebzeitige Erwerb der Vorerbschaft und der
Erwerb von Todes wegen des Eigenvermogens der Vorerbin. Als Schenkung

38) BFH v. 1. 7. 2008 — II R 71/06, BStBl. 2008 1I, 874 = ZEV 2008, 549.
39) BFH v. 3. 11. 2010 — II R 65/09, ZEV 2011, 95 mit Anm. Kobor.
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unter Lebenden gilt gemdB § 7 Abs. 1 Nr. 7 ErbStG auch dasjenige, was ein
Vorerbe dem Nacherben mit Riicksicht auf die angeordnete Nacherbschaft
vor ihrem Eintritt herausgibt. In Ubereinstimmung mit § 6 Abs. 2 Satz 2
ErbStG ist auf diesen lebzeitigen Erwerb auf Antrag das Verhiltnis des
Nacherben zum Erblasser zugrunde zu legen. Wird der Antrag gestellt,
wirkt sich dies nur auf die Steuerberechnung aus, dndert jedoch nichts
daran, dass sich die freigebige Zuwendung im Verhiltnis zwischen Vor-
erben und Nacherben vollzieht (§ 7 Abs. 2 Satz 1 ErbStG). Die Bedeutung
dieser Vorschrift beschriankt sich somit darauf, dass die im Verhéltnis
zwischen Nacherben und Erblasser giinstigere Steuerklasse zur Anwendung
kommt. Sie vermeidet jedoch nicht die Zusammenrechnung beider Erwerbe.
Gleichwohl ist der Antrag regelméBig sinnvoll. Denn auf diese Weise bleibt
auch im Rahmen der Steuerberechnung fiir den Letzterwerb der personliche
Freibetrag zwischen dem Nacherben und dem Erblasser maigebend, sodass
der zusammengerechnete Erwerb gemindert wird. Dies hat allerdings nach
§ 6 Abs. 2 Satz 4 ErbStG zur Folge, dass fiir das Eigenvermogen des
Vorerben ein Freibetrag nur gewihrt werden kann, wenn dieser nicht fiir
den der Nacherbfolge unterliegenden Erwerb verbraucht ist.

3. ZuwendungsnieBbrauch an Personengesellschaftsanteilen und Be-
triebsvermogensverschonung

Zu dem von der Betriebsvermogensverschonung erfassten sog. begiins-
tigten Vermogen zidhlen Anteile an sog. Mitunternehmerschaften. Solche
sind in der Regel vereinfacht formuliert Personengesellschaften, bei denen
die maigebenden Gesellschafter neben der Chance auf Gewinnanteile auch
das Risiko des Verlustes der Einlage tragen und sie auch berechtigt sind,
mittels ihres Stimmrechts maBgebliche Entscheidungen zu treffen.*® Erb-
schaftsteuerlich ist der Begiinstigungsrahmen nur dann erdffnet, wenn der
Beschenkte selbst auch Mitunternehmer der Mitunternehmerschaft wird.
Dies setzte nach bisher herrschender Meinung*! die Beteiligung an der
Personengesellschaft unter Einschluss der die Mitunternehmerstellung be-
griindenden Tatbestandsmerkmale der Mitunternehmerinitiative und des
Mitunternehmerrisikos voraus. Hieraus ergab sich, dass die Zuwendung
eines Nutzungsrechts an einem Mitunternehmeranteil nicht durch die Ver-
glinstigungen der §§ 13a, 13b, 19a ErbStG entlastet war, da Erwerbsgegen-
stand der Mitunternehmeranteil sein musste, der NieSbraucher hingegen
nur ein Nutzungsrecht an diesem Mitunternehmeranteil hatte, ohne ihn
selbst zu erwerben. Zwar ist der NieBbraucher Mitunternehmer, aber eben
nicht Gesellschafter der Personengesellschaft. Der BFH hat aber nunmehr
mit Urt. v. 1. 9. 201142 entschieden, dass begiinstigt im Sinne des Systems

40) Wegen der Einzelheiten sei auf die mafigeblichen Kommentierungen zum EStG,
dort § 15 verwiesen.

41) Vgl. etwa H 51 Abs. 1 ErbStH 2003.

42) BFH v. 1. 9. 2011 — II R 67/09, ZEV 2012, 51; dazu auch St. Viskorf/Haag, ZEV
2012, 24.
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der Betriebsvermogensverschonung auch der sog. ZuwendungsnieSbrauch
ist, bei welchem der Berechtigte kein Gesellschafter ist.

Im entschiedenen Fall hatte der spitere Erblasser einen Kommanditanteil im Wege
vorweggenommener Erbfolge unter dem Vorbehalt des Niebrauchs auf seine Tochter
iibertragen. Die Tochter hatte sich im Wege des Vertrages zugunsten Dritter verpflichtet,
aufschiebend bedingt auf das Vorversterben des spiteren Erblassers das NiefSbrauchsrecht
an dessen Ehefrau, die Mutter der Beschenkten auszugeben. Fraglich war, ob der mit
Bedingungseintritt vollendete Erwerb bei der Ehefrau von der Betriebsvermogensverscho-
nung erfasst wurde.

Die Erwerberin wurde nicht Gesellschafterin der Kommanditgesellschaft.
Ihr stand lediglich das NieBbrauchsrecht zu. Dieses Nielbrauchsrecht war
nach den Feststellungen des BFH geeignet, eine Mitunternehmerstellung im
ertragsteuerlichen Sinne zu begriinden, da das Ertragsteuerrecht die Gesell-
schaftsbeteiligung nicht zur Voraussetzung der Mitunternehmerstellung
macht. Damit hat sich der II. Senat des BFH der ertragsteuerlichen Beur-
teilung angeschlossen. Somit kann auch in der Zuwendung eines NieB3-
brauchsrechts dann ein begiinstigter Erwerb liegen, wenn der Niebraucher
nicht allein Anspruch auf die Ertrige des mit dem NiefSbrauch belasteten
Gesellschaftsanteils hat, sondern dariiber hinaus auch die Kriterien der
Mitunternehmerstellung erfiillt, er insbesondere Stimmrechte in der Gesell-
schafterversammlung hat und am Gewinn und Verlust der Gesellschaft,
unter Einbeziehung u. U. auch stiller Reserven, beteiligt ist. Der BFH 16st
sich von der zivilrechtlichen Betrachtung, welche auch so hitte verstanden
werden konnen, dass der erforderliche Erwerb eines ,,Anteils an einer
Gesellschaft* eine Gesellschafterstellung an dieser in der Person des Er-
werbers voraussetzt.

Die Entscheidung hat auch Bedeutung fiir weitere Sachverhalte, bei
denen keine Gesellschafterstellung des die Einkiinfte erzielenden Erwerbers
gegeben ist, dieser gleichwohl erheblichen Einfluss auf die Geschifte dieser
Gesellschaft hat. Angesprochen sind die atypisch stille Beteiligung an einer
anderen Gesellschaft, insbesondere einer GmbH, die Unterbeteiligung an
einem mitunternehmerischen Gesellschaftsanteil, aber auch die Treugeber-
stellung bezogen auf einen Mitunternehmeranteil. Die Finanzverwaltung
hat jiingst die mit diesen Positionen verbundenen Rechtsstellungen als
begiinstigungsfihiges Vermogen im Sinne des ErbStG angesehen.*> Dem
Vernehmen nach ist die Frage, wie mittelbare Beteiligungen an Gesell-
schaften in das System der Betriebsvermogensverschonung eingeordnet
werden, jedoch innerhalb der Finanzverwaltung noch umstritten. Die vor-
genannte Entscheidung ist geeignet, der Auffassung Auftrieb zu geben, die
allein auf die Mitunternehmerstellung abstellt und dem zivilrechtlichen
Gesellschaftsverhiltnis allenfalls indizielle Bedeutung beimisst. Man mag

43) Vgl. etwa FinMin Bayern vom 11. 1. 2008, ZEV 2008, 254 mit Anm. Hiibner =
DStR 2008, 508, zu Treuhandverhiltnissen, welches zundchst auf einer Beteiligung an
der Gesellschaft selbst als Voraussetzung fiir die Verschonung bestanden hatte. In jiinge-
rer Zeit ist sie von dieser harten Haltung abgeriickt, vgl. etwa FinMin Baden-Wiirttem-
berg vom 9. 4. 2009, DB 2009, 878; s. auch St. Viskorf/Haag, ZEV 2012, 24 mit
Nachw.
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die darin liegende Abkehr des Erbschaftsteuerrechts vom Zivilrecht bedau-
ern. Gleichwohl ergibt sich hierdurch wiederum eine Ubereinstimmung
innerhalb des steuerrechtlichen Systems, indem der Mitunternehmeranteil
im Ertragsteuerrecht und im Erbschaftsteuerrecht den gleichen Inhalt hat.

V. Fazit

Das Erbschaftsteuerrecht ist wie immer in Bewegung. Wer Verschérfun-
gen fiirchtet, sollte mogliche Gestaltungen nicht auf die lange Bank schie-
ben.

Univ.-Prof. Dr. Ingo Saenger, Miinster, und Wissenschaftlicher Mitarbeiter
Johannes Sandhaus, Miinster

Nicht aktualisierte Gesellschafterlisten — weiterhin Unklar-
heit hinsichtlich der Anwendung von § 16 Abs. 1 GmbHG auf
L Altfalle“

Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Be-
kéimpfung von Missbriuchen (MoMiG)' hat die Gesellschafterliste erheb-
lich an Bedeutung gewonnen. Fiihrte sie friiher ein ,,Schattendasein‘‘? ist
sie nun Legitimationsbasis des Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft
(Ziff. 1) und Ankniipfungspunkt fiir einen gutgldubigen Erwerb von Ge-
schéiftsanteilen.’ Auch mehrere Jahre nach der Reform wirft die Legi-
timation des Gesellschafters gegeniiber der GmbH in der Praxis Fragen
auf. Vor allem ist umstritten, inwieweit der ,neue‘ § 16 Abs. 1 GmbHG
auch auf Gesellschafterlisten anwendbar ist, die bereits vor Inkrafttreten
des MoMiG am 1. 11. 2008 zum Handelsregister eingereicht worden sind
(Ziff. 1I). Diese Frage soll unter umfassender Bewertung der Neuregelung
beantwortet (Ziff. 1ll) und der Praxis eine Empfehlung zur Handhabung
gegeben werden (Ziff. IV).

L. Inhalt und Bedeutung von § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG

Nach § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gilt im Fall einer Veridnderung in den
Personen der Gesellschafter oder des Umfangs ihrer Beteiligung nur derje-
nige gegeniiber der Gesellschaft als Inhaber eines Geschiftsanteils, der als

1) BGBI. 2008 1, 2026.
2) Kallweit, GmbHR 2010, 150; Wicke, NotBZ 2009, 1, 11 (,,Stiefmiitterchenda-
sein‘‘).

3) § 16 Abs. 3 GmbHG.
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solcher in die gemifl § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG beim Handelsregister
eingereichte Gesellschafterliste eingetragen ist. Die an die aktienrechtliche
Regelung des § 67 Abs. 2 AktG angelehnte Norm dient der Missbrauchs-
bekdmpfung und soll Transparenz iiber die Anteilseignerstrukturen schaffen
sowie Geldwische verhindern.* Anders als nach § 16 Abs. 1 GmbHG a.F.°
ist fiir die Legitimation nicht mehr die Anmeldung des Gesellschafterwech-
sels bei der Gesellschaft entscheidend, sondern einzig die Aufnahme in die
Gesellschafterliste.® Zudem kniipft die Regelung nicht mehr nur an die
VerduBerung von Geschiftsanteilen an, sondern gilt fiir jede Verédnderung
des Gesellschafterbestands, also etwa auch, wenn ein Geschiftsanteil durch
Erbfall, Verschmelzung oder Anwachsung iibergeht.” Dies bedeutet aber
nicht, dass die Eintragung in die Gesellschafterliste Wirksamkeitsvoraus-
setzung fiir den Erwerb von GmbH-Geschéftsanteilen ist.® Vielmehr betrifft
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG allein die Stellung als Gesellschafter im
Verhiltnis zur Gesellschaft (,,relative Gesellschafterstellung*).” Gegeniiber
Dritten ist weiterhin allein die wirksame Ubertragung des Geschiftsanteils
durch Abtretung nach §§ 413, 398 BGB entscheidend. Dementsprechend
werden etwaige Mingel bei der Ubertragung des Anteils auch nicht durch
die Eintragung in die Gesellschafterliste und deren Aufnahme im Handels-
register geheilt.!©

Ist also ein Gesellschafter in die zum Handelsregister eingereichte Ge-
sellschafterliste eingetragen, gilt er gegeniiber der Gesellschaft formell als
Gesellschafter und stehen ihm alle mitgliedschaftlichen Rechte und Pflich-
ten zu.!! Er kann an Gesellschafterversammlungen teilnehmen und das

4) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 37.

5) Dieser lautete: ,,Der Gesellschaft gegeniiber gilt im Fall der VerduBerung des Ge-
schiftsanteils nur derjenige als Erwerber, dessen Erwerb unter Nachweis des Ubergangs
bei der Gesellschaft angemeldet ist.*

6) Die Zustindigkeit fiir die Einreichung der Gesellschafterliste beim Handelsregister
richtet sich danach, ob ein Notar bei der Verdnderung der Personen der Gesellschafter
bzw. des Umfangs ihrer Beteiligung mitgewirkt hat. Ist dies — wie regelmiBig (Heck-
schen, Das MoMiG in der notariellen Praxis, 2009, Rdn. 491; Wachter, ZNotP 2008,
378, 383; ders., ZNotP 2009, 82, 89; Wicke, NotBZ 2009, 1, 11) — der Fall, ist dieser
gemél § 40 Abs. 2 Satz 1 GmbHG zustédndig, sonst gemid § 40 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
der Geschiftsfiihrer, der freilich nach § 40 Abs. 1 Satz 2 GmbHG nur auf Mitteilung
und Nachweis hin titig werden muss (Wachter, ZNotP 2008, 378, 383; ders., ZNotP
2009, 82, 89).

7) Hasselmann, NZG 2009, 409, 410; Wolff, BB 2010, 454, 455; Saenger/Inhester/
Pfisterer, GmbHG, 2011, § 16 Rdn. 2. Siehe ferner Scholz/Seibt, GmbHG, 10. Aufl.,
2010, Bd. 3, Nachtrag MoMiG, § 16 Rdn. 18 ff.; Wachter, ZNotP 2008, 378, 380.

8) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 37.

9) Scholz/Seibt, aaO (Fufin. 7), § 16 Rdn. 34; D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1038;
Wachter, ZNotP 2008, 378, 379.

10) Baumbach/Hueck/Fastrich, GmbHG, 19. Aufl., 2010, § 16 Rdn. 2; Lutter/Hom-
melhoff/Bayer, GmbHG, 17. Aufl., 2009, § 16 Rdn. 22; Saenger/Inhester/Pfisterer, aaO
(FuBn. 7), § 16 Rdn. 5; Hasselmann, NZG 2009, 409, 410; Scholz/Seibt, aaO (Fufin. 7),
§ 16 Rdn. 25; Wicke, NotBZ 2009, 1, 11.

11) Saenger/Inhester/Pfisterer, aaO (FuBn. 7), § 16 Rdn. 16; Scholz/Seibt, aaO (Fufin.
7), § 16 Rdn. 36 ff.; Heckschen, aaO (FuBin. 6), Rdn. 461; Hasselmann, NZG 2009, 409,
410; Wicke, DB 2011, 1037.
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Stimmrecht ausiiben, ferner Informationsrechte, Widerspruchs- und An-
fechtungsrechte, Verfahrens- und Prozessrechte, aber auch Vermogensrech-
te, wie das Bezugsrecht und den Gewinnanspruch, geltend machen.'? Es
treffen ihn aber auch die Gesellschafterpflichten, insbesondere die zur Leis-
tung der Einlage.!® Ist ein Gesellschafter dagegen nicht in die im Handels-
register aufgenommene Gesellschafterliste eingetragen, vermag er diese
Rechte nicht auszuiiben, auch wenn er materiell-rechtlich an der Gesell-
schaft beteiligt ist. Nimmt er gleichwohl eine Rechtshandlung in Bezug auf
das Gesellschaftsverhiltnis vor, etwa indem er an einem Gesellschafter-
beschluss mitwirkt, ist diese Rechtshandlung zunichst schwebend unwirk-
sam.

Eine solche Handlung kann allenfalls aufgrund des ebenfalls neu einge-
fiigten § 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG wirksam werden, wenn die Gesell-
schafterliste unverziiglich nach Vornahme der Rechtshandlung in das Han-
delsregister aufgenommen wird. Erfolgt die Aufnahme nicht unverziiglich,
ist die Rechtshandlung endgiiltig unwirksam.'* Freilich ist die praktische
Relevanz der Heilungsmoglichkeit zweifelhaft.!> Nach dem Wortlaut von
§ 16 Abs. 1 Satz 2 GmbHG kommt es namlich darauf an, dass die Gesell-
schafterliste unverziiglich nach Vornahme der Rechtshandlung ,,aufgenom-
men wird*. Eine unverziigliche Einreichung zum Handelsregister reicht
danach nicht aus. Im Handelsregister aufgenommen ist eine Gesellschafter-
liste ndmlich erst, wenn diese nach § 9 Abs. 1 HRV in den fiir das
entsprechende Registerblatt bestimmten Registerordner bzw. gemifl § 8
Abs. 2 HRV a. F.'¢ in den Sonderband der Papierregister aufgenommen ist.!”
Kommt es bei der Aufnahme zu Verzogerungen, kann die Rechtshandlung
trotz unverziiglicher Einreichung der Liste endgiiltig unwirksam werden.
Offen ist, ob sich der Rechtsgedanke des § 167 ZPO iiber die Riickwirkung
der Zustellung heranziehen lisst'® oder entgegen des Wortlauts davon aus-
gegangen werden kann, dass die rechtzeitige Einreichung der aktualisierten
Gesellschafterliste ausreicht.!® Indes wird die Praxis bis zu einer hochst-
richterlichen Kldrung dieser Frage wohl kaum das Risiko eingehen wollen,
dass Gerichte den Zeitraum bis zur Aufnahme der Gesellschafterliste nicht
mehr als unverziiglich ansehen und wirksam geglaubte Beschliisse noch

12) Saenger/Inhester/Pfisterer, aaO (FuBin. 7), § 16 Rdn. 16; Heidinger in Heckschen/
Heidinger, Die GmbH in der Gestaltungs- und Beratungspraxis, 2. Aufl., 2009, § 13
Rdn. 376; Wicke, DB 2011, 1037.

13) Saenger/Inhester/Pfisterer, aaO (Fuin. 7), § 16 Rdn. 17; Scholz/Seibt, aaO (Fufin.
7), § 16 Rdn. 37; Heckschen, aaO (Fufin. 6), Rdn. 464; Wicke, DB 2011, 1037.

14) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 37f.

15) Hasselmann, NZG 2009, 409, 411; Wolff, BB 2010, 454, 458.

16) In der bis zum Inkrafttreten des EHUG v. 10. 11. 2006 (BGBI. I, S. 2553) am
1. 1. 2007 geltenden Fassung.

17) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 37.

18) Lutter/Hommelhoff/Bayer, aaO (FuBin. 10), § 16 Rdn. 37; Scholz/Seibt, aaO (Fufin.
7), § 16 Rdn. 47; Gasteyer/Goldschmidt, ZIP 2008, 1906, 1909; vgl. auch Hasselmann,
NZG 2009, 409, 411.

19) Baumbach/Hueck/Fastrich, aaO (FuBin. 10), § 16 Rdn. 21; D. Mayer, ZIP 2009,
1037, 1041; Wachter, ZNotP 2008, 378, 381f.
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Jahre spiter fiir unwirksam erklidren.?® Dies gilt vor allem auch, weil diese
Rechtsunsicherheit auf einfache Weise vermieden werden kann, indem der
VerduBerer dem Erwerber fiir die vorzunehmenden Rechtshandlungen Voll-
macht erteilt oder selbst an diesen mitwirkt.?!

I1. Meinungsstand

Wie stellt sich aber nun die Rechtslage dar, soweit Veridnderungen im
Gesellschafterbestand betroffen sind, die vor dem Inkrafttreten des MoMiG
erfolgt sind? Es bedarf der Entscheidung, ob insoweit auf die neue Rechts-
lage und damit das Erfordernis der Eintragung in die im Handelsregister
aufgenommene Gesellschafterliste gemdfl § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
abzustellen oder auch weiterhin die Anmeldung bei der Gesellschaft gemif3
§ 16 Abs. 1 GmbHG a.F. ausreichend ist. Hochstrichterliche Rechtspre-
chung hierzu fehlt bislang. Entscheidungen der Instanzgerichte sind selten,
so etwa des LG Miinchen 1,*2 das insoweit am alten Recht festhilt. Im
Schrifttum ist die Frage heftig umstritten.

Teilweise?? wird die Ansicht vertreten, die Legitimation der Gesellschaf-
ter bei Verdnderungen des Gesellschafterbestands vor Inkrafttreten des
MoMiG richte sich allein nach § 16 Abs. 1 GmbHG a. F., weshalb es darauf
ankomme, ob der Erwerber den Erwerb des Geschiftsanteils bei der Gesell-
schaft angezeigt habe. Begriindet wird dies vor allem damit, dass § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG eine einmal begriindete Gesellschafterstellung nicht
ohne Weiteres wieder entziehen konne. Hierin ldge nidmlich eine verfas-
sungsrechtlich unzulidssige echte Riickwirkung.?* AuBerdem seien viele
Gesellschafterlisten gerade wegen deren frither geringen Bedeutung nicht
aktuell, sodass die Legitimation der Gesellschafter anhand von alten Gesell-
schafterlisten zu erheblicher Rechtsunsicherheit fiihre.2> SchlieBlich spre-
che auch der Wortlaut von § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG dafiir, dass die

20) Hasselmann, NZG 2009, 409, 411; Wolff, BB 2010, 454, 458.

21) Wachter, ZNotP 2008, 378, 382 mit Formulierungsvorschlag; Lutter/Hommelhoff/
Bayer, aaO (Fufin. 10), § 16 Rdn. 40; Saenger/Inhester/Pfisterer, aaO (FuBn. 7), § 16
Rdn. 21; Heidinger in Heckschen/Heidinger, aaO (Fufin. 12), § 13 Rdn. 392; D. Mayer,
ZIP 2009, 1037, 1041.

22) LG Miinchen I, Beschl. v. 24. 9. 2009 — 17 HK T 15914/09, GmbHR 2010, 149, wo-
nach es fiir Verinderungen des Gesellschafterbestands vor dem Inkrafttreten des MoMiG
weiterhin allein auf die Anmeldung bei der Gesellschaft gemi8 § 16 Abs. 1 GmbHG a.F.
ankommen soll.

23) Baumbach/Hueck/Fastrich, aaO (Fufin. 10), § 16 Rdn. 7; Michalski/Ebbing,
GmbHG, Bd. 1, 2. Aufl, 2010, § 16 Rdn. 207; Saenger/Inhester/Pfisterer, aaO (Fufin.
7), § 16 Rdn. 7; Zirngibl in Bunnemann/Zirngibl, Die Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung in der Praxis, 2. Aufl., 2011, § 4 Rdn. 20; Heckschen, aaO (FuBin. 6), Rdn.
542; ders., EWiR 2010, 325, 326; Begemann/Galla, GmbHR 2009, 1065, 1066;
Brandmiiller, MittBayNot 2010, 147, 148; D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1040; Reymann,
BB 2009, 506, 511f.; Wicke, DB 2011, 1037; ders. in Gesellschaftsrechtliche Vereini-
gung (Hrsg.), Gesellschaftsrecht in der Diskussion 2011, 2012, 145, 148 f.

24) D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1040; Brandmiiller, MittBayNot 2010, 147, 148.

25) D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1040.
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Vorschrift nur an Verdnderungen des Gesellschafterbestands nach Inkraft-
treten des MoMiG ankniipfe.?®

Die Gegenansicht?’ will den durch das MoMiG neu gefassten § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG dagegen auch auf bereits vor Inkrafttreten des MoMiG
zum Handelsregister aufgenommene Gesellschafterlisten anwenden. Das
MOoMiG habe einen vollstindigen Systemwechsel bewirkt, weshalb sich die
Legitimation eines Gesellschafters gegeniiber der Gesellschaft allein nach
der Eintragung in die im Handelsregister aufgenommene Gesellschafterliste
richte. Zur Begriindung wird vor allem angefiihrt, dass der Gesetzgeber den
Gesellschafterbestand durch die Neuregelung des § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG transparenter machen wollte, indem dieser immer ,,aktuell, liicken-
los und unproblematisch nachvollziehbar‘?® sein sollte. Dieses Ziel wiirde
aber dauerhaft vereitelt, wenn fiir Verdnderungen im Gesellschafterbestand
vor Inkrafttreten des MoMiG auf unbestimmte Zeit die alte Rechtslage
fortgelte.?’

II1. Bewertung

Die Kldrung der Frage, welcher Ansicht der Vorzug zu geben ist, setzt
eine umfassende Auseinandersetzung mit der Neuregelung des § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG voraus.

1. Wortlaut

Nach dem Wortlaut von § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG gilt im Verhiltnis
zur Gesellschaft im Fall einer Veridnderung in den Personen der Gesell-
schafter bzw. dem Umfang ihrer Beteiligung als Inhaber eines Geschifts-
anteils nur, wer in der im Handelsregister aufgenommenen Gesellschafter-
liste eingetragen ist. Die Vorschrift spricht vom ,,Fall einer Verdnderung in
den Personen der Gesellschafter. Wire dies so zu verstehen, dass nur
Verdnderungen nach Inkrafttreten der Neuregelung ab 1. 11. 2008 erfasst
wiirden, wiren Gesellschafterlisten, die zuvor im Handelsregister auf-
genommen wurden, schon tatbestandlich vom Anwendungsbereich des neu
gefassten § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ausgeschlossen.’® Freilich ist der
Wortlaut nicht eindeutig. Es wird gerade nicht danach unterschieden, ob die
Verdnderung vor oder nach der Reform erfolgt ist. Eine ,,Verdnderung in

26) Zirngibl in Bunnemann/Zirngibl, aaO (FuBn. 23), § 4 Rdn. 20; Heckschen, aaO
(FuBn. 6), Rdn. 542; Brandmiiller, MittBayNot 2010, 147, 148.

27) Lutter/Hommelhoff/Bayer, aaO (FuBin. 10), § 16 Rdn. 82; MiinchKommGmbHG/
Heidinger, Bd. 1, 2010, § 16 Rdn. 106 ff., 116; Scholz/Seibt, aaO (Fufin. 7), § 16 Rdn.
108; Heidinger in Heckschen/Heidinger, aaO (FuBin. 12), § 13 Rdn. 385; Hasselmann,
NZG 2009, 409, 412; Horstkotte, ZInsO 2009, 209, 214; Kallweit, GmbHR 2010, 150,
151; Ries, GWR 2011, 54; Wachter, BB 2010, 19, 20; ders., ZNotP 2009, 82, 89.

28) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 38.

29) Heidinger in Heckschen/Heidinger, aaO (FuBin. 12), § 13 Rdn. 383; Horstkotte,
ZInsO 2009, 209, 214; Wachter, ZNotP 2009, 82, 90; ders., BB 2010, 19, 20.

30) Zirngibl in Bunnemann/Zirngibl, aaO (FuBin. 23), § 4 Rdn. 20; Heckschen, aaO
(FuBn. 6), Rdn. 542; Brandmiiller, MittBayNot 2010, 147, 148.
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den Personen der Gesellschafter* kann also auch vorherige Veridnderungen
erfassen.3!

Zudem ist zweifelhaft, ob der Tatbestand des § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG
tiberhaupt eine Verdnderung des Gesellschafterbestands erfordert. Anderen-
falls wiirden nédmlich nicht die gemdl § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG bei
Griindung der Gesellschaft beim Handelsregister eingereichten Gesellschaf-
terlisten erfasst, obwohl dies der herrschenden Meinung3? entspricht. Ent-
sprechendes wiirde fiir Gesellschafterlisten gelten, die zwar erst nach In-
krafttreten des MoMiG ins Handelsregister aufgenommen wurden, aber
lediglich der Aktualisierung einer alten Liste dienten, ohne dass sich eine
Veréinderung des Gesellschafterbestands ergab.3® Insgesamt miisste also
zwischen verschiedenen Gesellschafterlisten differenziert werden, was zu
noch groBerer Unklarheit fithren wiirde. SchlieBlich ist § 16 Abs. 1 GmbHG
der Regelung des § 67 Abs. 2 AktG nachgebildet.** Dieser gilt nach seinem
eindeutigen Wortlaut auch unabhéngig von Verdnderungen im Bestand der
Aktionédre. Zwar konnte aus dem unterschiedlichen Wortlaut geschlossen
werden, dass bei § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG etwas anderes gilt.>> Doch
findet sich hierfiir in der Gesetzesbegriindung kein Hinweis. Diese spricht
vielmehr von der ,Parallelitit der Vorschriften‘‘.3® Zusammenfassend ist
also davon auszugehen, dass fiir die Anwendung von § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG tatbestandlich keine Verdnderung des Gesellschafterbestands erfor-
derlich ist. Vielmehr verdeutlicht der Wortlaut nur den typischen Fall, dass
gemiB § 40 GmbHG eine neue Gesellschafterliste einzureichen ist.3” Folg-
lich lasst sich dem Wortlaut nicht entnehmen, dass die Neuregelung nur fiir
Gesellschafterlisten gilt, die nach Inkrafttreten des MoMiG zum Handels-
register eingereicht wurden.

2. Systematik

Der Gesetzgeber hat fiir die Neuregelung von § 16 Abs. 1 GmbHG keine
Ubergangsvorschrift geschaffen. Anderes gilt fiir § 16 Abs. 3 GmbHG, der
den gutgldubigen Erwerb von GmbH-Geschiftsanteilen ermoglicht und
hierzu an die Gesellschafterlisten als Gutglaubenstriger ankniipft. Insoweit
gilt nach § 3 Abs. 3 EGGmbHG fiir schon vor Inkrafttreten des MoMiG im
Handelsregister aufgenommene falsche Gesellschafterlisten eine sechs-
monatige und, wenn die Unrichtigkeit der Liste dem Berechtigten nicht
zuzurechnen ist, eine dreijihrige Ubergangsfrist. Das Fehlen einer entspre-

31) Heidinger in Heckschen/Heidinger, aaO (Fufin. 12), § 13 Rdn. 382.

32) Lutter/Hommelhoff/Bayer, aaO (Fulin. 10), § 16 Rdn. 12; Michalski/Ebbing, aaO
(FuBn. 23), § 16 Rdn. 20; MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (Fuin. 27), § 16
Rdn. 30; Saenger/Inhester/Pfisterer;, aaO (FuBn. 7), § 16 Rdn. 2; Horstkotte, ZInsO
2009, 209, 214; Ries, GWR 2011, 54; a. A. Baumbach/Hueck/Fastrich, aaO (Fufin. 10),
§ 16 Rdn. 3; Zirngibl in Bunnemann/Zirngibl, aaO (Fufin. 23), § 4 Rdn. 10.

33) MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (Fufin. 27), § 16 Rdn. 107.

34) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 37.

35) Brandmiiller, MittBayNot 2010, 147, 148.

36) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 38.

37) Michalski/Ebbing, aaO (Fufin. 23), § 16 Rdn. 20.
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chenden Ubergangsvorschrift fiir die relative Gesellschafterstellung nach
§ 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG konnte den Riickschluss zulassen, die Norm
gelte nicht fiir Gesellschafterlisten, die schon vor Inkrafttreten des MoMiG
im Handelsregister aufgenommen wurden. Auf diese Listen finde dann
altes Recht Anwendung und wére nach § 16 Abs. 1 GmbHG a.F. die
Anmeldung gegeniiber der Gesellschaft maBgeblich.38

Indes erlaubt das Fehlen einer § 3 Abs. 3 EGGmbHG entsprechenden
Ubergangsvorschrift fiir die relative Gesellschafterstellung nach § 16 Abs. 1
Satz 1 GmbHG ebenso den Riickschluss, dass die Neuregelung seit Inkraft-
treten des MoMiG zeitlich uneingeschriinkt gilt.?® Die Regelung einer Uber-
gangsfrist (nur) fiir den gutgldaubigen Erwerb nach § 16 Abs. 3 GmbHG
kann gerade darauf hindeuten, dass auch Gesellschafterlisten, die vor der
Reform im Handelsregister aufgenommen wurden, grundsitzlich die neuen
Rechtswirkungen der Gesellschafterliste begriinden konnen. Nichts anderes
wiirde dann fiir die Legitimationswirkung der Gesellschafterliste nach § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG gelten. Die Vorschrift wiirde mangels zeitlicher
Einschrinkung unmittelbar mit Inkrafttreten des MoMiG auch fiir alte
Gesellschafterlisten gelten.*® Deshalb lisst sich auch durch systematische
Erwigungen nicht kldren, ob die Neuregelung auf alte Gesellschafterlisten
Anwendung findet.

3. Sinn und Zweck

Zu beriicksichtigen ist weiterhin, dass sich eine Vielzahl von Gesell-
schafterlisten nicht auf aktuellem Stand befindet,*! was sich mit der friiher
geringen Bedeutung der Gesellschafterlisten erkldren ldsst. Findet auf diese
,veralteten* Gesellschafterlisten die Neufassung von § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG Anwendung, hat dies erhebliche Rechtsunsicherheit zur Folge.*?
Eine Vielzahl materiell-rechtlich berechtigter Gesellschafter wiirde mangels
Eintragung in die veralteten Gesellschafterlisten ihre relative Gesellschaf-
terstellung verlieren, ohne davon iiberhaupt Kenntnis zu erlangen.*? Gleich-
wohl mit ihrer Beteiligung gefasste Gesellschafterbeschliisse wéren fehler-
haft.** Zieht man aber andererseits den Gesetzeszweck der Neuregelung in
Betracht, ldsst sich nicht dariiber hinwegsehen, dass § 16 Abs. 1 Satz 1

38) LG Miinchen I, GmbHR 2010, 149; D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1040.

39) MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (Fufin. 27), § 16 Rdn. 106; Scholz/Seibt,
aaO (FuBn. 7), § 16 Rdn. 108; Horstkotte, ZInsO 2009, 209, 214; Wachter, ZNotP 2009,
82, 89; ders., BB 2010, 19, 20.

40) MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (FuBin. 27), § 16 Rdn. 106; Horstkotte,
ZInsO 2009, 209, 214.

41) LG Miinchen I, GmbHR 2010, 149, 150; Informationsdienst des Deutschen Notar-
instituts, DNotI-Report 2008, 185, 187; Heidinger in Heckschen/Heidinger, aaO
(FuBn. 12), § 13 Rdn. 384; Brandmiiller, MittBayNot 2010, 147, 148; D. Mayer, ZIP 2009,
1037, 1040; Reymann, BB 2009, 506, 510.

42) LG Miinchen I, GmbHR 2010, 149, 150; D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1040.

43) Brandmiiller, MittBayNot 2010, 147, 148.

44) Vgl. zu den Folgen der Mitwirkung eines nicht in die Gesellschafterliste ein-
getragenen Gesellschafters an der Beschlussfassung ausfiihrlich Wolff, BB 2010, 454,
457 ft.
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GmbHG insbesondere Transparenz iiber die Anteilseignerstrukturen schaf-
fen soll,*> indem der Gesellschafterbestand immer ,,aktuell, liickenlos und
unproblematisch nachvollziehbar‘4¢ ist. Die Regelung schiitzt damit — an-
ders als die friihere Fassung — nicht allein die Gesellschaft und ihre
Gesellschafter, sondern auch den gesamten Rechts- und Wirtschaftsver-
kehr.*” Dem wiirde es aber gerade zuwiderlaufen, wenn § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG keine Anwendung auf Gesellschafterlisten finde, die bereits vor
Inkrafttreten des MoMiG im Handelsregister aufgenommen worden sind.
Miissten veraltete Listen nicht erneuert werden, wiirde iiber lange Zeit
— vielleicht iiber Jahrzehnte — neben neuem Recht nur fiir veraltete Gesell-
schafterlisten auch altes Recht fortgelten.*® Dies wiirde zu weitergehender
Rechtsunsicherheit fiihren, der mit der Reform gerade entgegengewirkt
werden soll. Erst recht wiirde dies gelten, wenn die Anwendung des § 16
Abs. 1 Satz 1 GmbHG eine Veridnderung des Gesellschafterbestands voraus-
setzt, was teilweise*® befiirwortet wird. Uberdies ist auch nach neuem Recht
aus den Gesellschafterlisten nicht zwingend ersichtlich, wann diese im
Handelsregister aufgenommen worden sind,>® weshalb ein Blick in die
Gesellschafterliste gerade nicht ausreichend wire, um Klarheit iiber den
Gesellschafterbestand zu gewinnen. Das Ziel, Transparenz iiber die Anteils-
eignerstruktur der GmbH zu schaffen, wiirde also in weite Ferne riicken.
Der mit der Neufassung von § 16 Abs. 1 GmbHG verfolgte Zweck spricht
deshalb dafiir, die Vorschrift auch auf Gesellschafterlisten anzuwenden, die
bereits vor Inkrafttreten des MoMiG zum Handelsregister eingereicht wur-
den.

4. Gesetzesbegriindung

Hierfiir finden sich weitere Argumente in der Gesetzesbegriindung.
Danach soll zukiinftig im Verhiltnis zur GmbH nur noch der in der im
Handelsregister aufgenommenen Gesellschafterliste Eingetragene als Ge-
sellschafter gelten.’! Demzufolge soll die Neuregelung uneingeschrinkt
fiir alle Gesellschafterlisten gelten, also auch fiir solche, die bereits vor der
Reform im Handelsregister aufgenommen wurden.>? Dafiir spricht auch
die Erlduterung zu der Frage, wann eine Gesellschafterliste als im Han-
delsregister aufgenommen gilt. Es wird darauf abgestellt, dass die Liste

45) Begr. ReGE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 37.

46) Begr. ReGE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 38.

47) MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (Fulin. 27), § 16 Rdn. 109; Reymann, BB
2009, 506, 511.

48) Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts, DNotI-Report 2008, 185, 187;
Wachter, ZNotP 2009, 82, 90; ders., BB 2010, 19, 20.

49) Zirngibl in Bunnemann/Zirngibl, aaO (FuBin. 23), § 4 Rdn. 20; Heckschen, aaO
(FuBn. 6), Rdn. 542; Brandmiiller, MittBayNot 2010, 147, 148.

50) Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts, DNotI-Report 2008, 185, 187;
MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (Fulin. 27), § 16 Rdn. 110.

51) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 37.

52) Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts, DNotI-Report 2008, 185, 187;
MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (Fufin. 27), § 16 Rdn. 109.
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gemill § 9 Abs. 1 HRV in den fiir das entsprechende Registerblatt be-
stimmten Registerordner oder gemifl § 8 Abs. 2 HRV a.F. in den sog.
Sonderband der Papierregister aufgenommen ist.>® Die Gesetzesbegriin-
dung zu § 16 Abs. 1 GmbHG geht also davon aus, dass Listen, die nach § 8
Abs. 2 HRV a.F. im Handelsregister aufgenommen wurden, unter die
Neuregelung des § 16 Abs. 1 GmbHG fallen. Die Vorschrift des § 8 Abs. 2
HRV a.F. galt aber nur bis zum Inkrafttreten des Gesetzes iiber elektronische
Handelsregister und Genossenschaftsregister (EHUG)>* am 1. 1. 2007. Da
das MoMiG erst am 1. 11. 2008 in Kraft trat, ergibt sich, dass von der
Neuregelung des § 16 Abs. 1 GmbHG auch Gesellschafterlisten erfasst
werden sollen, die vor Inkrafttreten des MoMiG im Handelsregister auf-
genommen wurden. Dem liele sich zwar entgegenhalten, dass die Bundes-
ldnder gemif Art. 61 EGHGB zum Erlass von Rechtsverordnungen erméch-
tigt wurden, die eine Einreichung in Papierform fiir eine Ubergangszeit bis
zum 31. 12. 2009 bestimmen konnten, sodass jedenfalls in einigen Bundes-
landern> auch nach Inkrafttreten des MoMiG eine Aufnahme von Gesell-
schafterlisten gemidfl § 8 Abs. 2 HRV a.F. moglich war. Doch geht die
Gesetzesbegriindung ohne nihere Erkldrung davon aus, dass auch Gesell-
schafterlisten, die gemif § 8 Abs. 2 HRV a.F. in den sog. Sonderband der
Papierregister aufgenommen wurden, als i.S. des § 16 Abs. 1 GmbHG im
Handelsregister aufgenommene Gesellschafterlisten gelten, ohne auf et-
waige Ubergangsregelungen in den Bundeslindern einzugehen. Der Gesetz-
geber geht also davon aus, dass die Neuregelung des § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG auch fiir vor Inkrafttreten des MoMiG im Handelsregister auf-
genommene Gesellschafterlisten gilt. Demnach spricht die Gesetzesbegriin-
dung insgesamt dafiir, die Vorschrift auch auf alte Gesellschafterlisten an-
zuwenden.

5. Verfassungsrechtliche Bedenken

Es konnte verfassungsrechtlichen Bedenken begegnen, wenn bei Anwen-
dung von § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG ein Gesellschafter, der durch Anmel-
dung gegeniiber der Gesellschaft gemidl § 16 Abs. 1 GmbHG a.F. die
relative Gesellschafterstellung erworben hat, diese verliert, soweit er bei
Erwerb des Geschiftsanteils nicht in die Gesellschafterliste eingetragen
wurde. Dies gilt ebenso fiir Gesellschafter, fiir die nicht einmal eine Anmel-
depflicht nach § 16 Abs. 1 GmbHG a. F. bestand, weil sie ihren Geschifts-
anteil nicht aufgrund Verduferung erworben haben. Denn eine Anmelde-
pflicht bestand nach § 16 Abs. 1 GmbHG a.F. gerade nur fiir Verdnderun-
gen des Gesellschafterbestands aufgrund einer VerduBerung.>® Dies lisst

53) Begr. RegE MoMiG, BT-Drucks. 16/6140, S. 37.

54) BGBI. I, S. 2553.

55) Von der Erméchtigung haben Berlin, Niedersachsen, Sachsen-Anhalt und Rhein-
land-Pfalz Gebrauch gemacht, vgl. Zirngibl in Bunnemann/Zirngibl, aaO (Fufin. 23), § 4
Rdn. 18, FuBn. 16.

56) D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1040.
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Raum fiir die Annahme einer mit Art. 20 Abs. 3 GG nicht zu vereinbaren-
den echten Riickwirkung.>’

Ob bei Malgeblichkeit der Neuregelung eine echte Riickwirkung anzu-
nehmen ist, erscheint zweifelhaft — wobei einmal dahingestellt sein kann,
dass bei Anwendung der Neufassung von § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG auf
alte Gesellschafterlisten materiell ohnehin keine Gesellschafterrechte ent-
zogen werden, sondern diese nur zeitweise bis zur Aufnahme einer aktuali-
sierten Gesellschafterliste nicht ausgeiibt werden konnen.’® Ungeachtet
dessen bleiben die mit der Gesellschafterstellung verbundenen Rechte fiir
die Vergangenheit bestehen, frithere Rechtshandlungen der nicht in die
Gesellschafterliste eingetragenen Gesellschafter also wegen der friiheren
Gesetzesfassung wirksam. Erst spiteren, nach der Reform erfolgten
Rechtshandlungen mangelt es an der Legitimation der Gesellschafterliste.
Wird aber somit nicht in abgeschlossene Tatbestinde eingegriffen, sondern
entfaltet die Neuregelung Rechtswirkungen erst in der Zukunft, kommt
allenfalls eine unechte Riickwirkung in Betracht. Diese ist aber grund-
sidtzlich mit Art. 20 Abs. 3 GG vereinbar und nur im Einzelfall unzulés-
sig.>®

Kniipft man gleichwohl allein an die Begriindung der relativen Gesell-
schafterstellung und nicht an die mit ihr verbundenen Rechte an und unter-
stellt man — weil § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG dann in einen abgeschlossenen
Sachverhalt eingreift — eine echte Riickwirkung, ist kein Verstof§ gegen das
Riickwirkungsverbot aus Art. 20 Abs. 3 GG anzunehmen, wenn diese
ausnahmsweise zuldssig ist. Zweifelhaft ist ndmlich, ob die Gesellschafter
iiberhaupt schutzwiirdig sind.®® Denn bereits nach § 40 Abs. 1 GmbHG a.F.
bestand die Pflicht, bei jeder Veridnderung des Gesellschafterbestands — un-
abhiéngig davon, auf welche Weise ein Geschiftsanteil erworben wurde —
eine neue Gesellschafterliste beim Handelsregister einzureichen. Zwar traf
diese Pflicht (ebenso wie nach geltendem Recht) nicht die Gesellschafter,
sondern die Geschiftsfiihrer. Gesellschafter, die ihre Geschéftsfiihrer nicht
zur ordnungsgemifBen Fiihrung der Gesellschafterliste anhalten, sind aber
nicht schutzbediirftig.®' Sie sind indes auch nicht schutzlos, weil sich
Geschiftsfiihrer bei Nichtbeachtung der Pflicht zur Einreichung aktualisier-
ter Gesellschafterlisten gemdfl § 40 Abs. 3 GmbHG gegeniiber den Gesell-
schaftern schadensersatzpflichtig machen. Zudem miissen die Gesellschaf-
ter allein schon wegen der Moglichkeit eines gutgldubigen Erwerbs von
Geschiftsanteilen gemafl § 16 Abs. 3 GmbHG, der nach einer relativ kurzen
Ubergangsfrist auch an alte Gesellschafterlisten ankniipft, groBtes Interesse

57) LG Miinchen I, GmbHR 2010, 149, 150; Begemann/Galla, GmbHR 2009, 1065,
1066; Brandmiiller, MittBayNot 2010, 147, 148; D. Mayer, ZIP 2009, 1037, 1040.

58) Kallweit, GmbHR 2010, 150, 151.

59) BVerfGE 30, 392, 404; 63, 152, 175.

60) Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts, DNotI-Report 2008, 185, 187;
MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (FuBin. 27), § 16 Rdn. 113; Heidinger in Heck-
schen/Heidinger, aaO (Fufin. 12), § 13 Rdn. 384; Kallweit, GmbHR 2010, 150, 151.

61) Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts, DNotI-Report 2008, 185, 187;
MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (Fufin. 27), § 16 Rdn. 113.
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daran haben, veraltete Gesellschafterlisten zu aktualisieren.? Deshalb ist
bei Anwendung von § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG auch auf Gesellschafter-
listen, die bereits vor Inkrafttreten des MoMiG im Handelsregister auf-
genommen wurden, nicht von einer verfassungsrechtlich unzulédssigen
Riickwirkung auszugehen.

IV. Resiimee

Die umstrittene Frage, ob die Neuregelung von § 16 Abs. 1 Satz 1
GmbHG auch fiir Gesellschafterlisten gilt, die bereits vor Inkrafttreten des
MoMiG im Handelsregister aufgenommen wurden, ist schon wegen der
Vielzahl nicht aktualisierter Gesellschafterlisten von besonderer Bedeutung.
Vieles spricht dafiir, die Legitimation des Gesellschafters gegeniiber der
Gesellschaft allein anhand der Eintragung in die Gesellschafterliste vor-
zunehmen und § 16 Abs. 1 Satz 1 GmbHG auch auf Gesellschafterlisten
anzuwenden, die bereits vor Inkrafttreten des MoMiG im Handelsregister
aufgenommen wurden. Nur so ldsst sich das Ziel des Gesetzgebers, Trans-
parenz iiber die Anteilseignerstrukturen der GmbH zu schaffen, zeitnah
verwirklichen. Dem ist die (verbleibende) Rechtsunsicherheit, dass Gesell-
schafter ihre durch Anmeldung gegeniiber der Gesellschaft gemifl § 16
Abs. 1 GmbHG a.F. erlangte relative Gesellschafterstellung bis zur Ein-
reichung einer aktualisierten Gesellschafterliste (lediglich) voriibergehend
verlieren, unterzuordnen. Notaren und GmbH-Geschiftsfiihrern ist bis zu
einer hochstrichterlichen Kldrung anzuraten, die Aktualitit der Gesellschaf-
terliste zu priifen und, falls diese nicht mit der materiellen Rechtslage iiber-
einstimmt, eine neue Gesellschafterliste zum Handelsregister einzureichen.

RECHTSPRECHUNG

I. Beurkundung und Betreuung

BNotO § 19 Abs. 1; BeurkG § 17 (Notarielle Belehrungspflichten bei Beur-
kundung einer Annahmeerklidrung)

Zur Belehrungspflicht des Notars, der die Annahmeerklirung zu
einem Grundstiickskaufvertrag beurkundet, ohne dass ihm die von
einem anderen Notar beurkundete Angebotserkliarung vorliegt.

BGH, Urt. v. 8. 12. 2011 —III ZR 225/10
[1] Die klagende Bautrigergesellschaft nimmt den beklagten Notar wegen Amtspflicht-

verletzung bei der Beurkundung einer Vertragsannahmeerkldrung auf Schadensersatz in
Anspruch.

62) Informationsdienst des Deutschen Notarinstituts, DNotI-Report 2008, 185, 187;
MiinchKommGmbHG/Heidinger, aaO (Fufin. 27), § 16 Rdn. 113.
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[2] Die Klidgerin hatte ein durch den Notar S. beurkundetes Angebot der W.B. A. K.
GmbH & Co. KG vom 24. 9. 2005 erhalten, mehrere Grundstiicke mit einer Gesamtfldche
von 5110 m? zum Preis von 520 000,— € zu kaufen. Das Angebot enthielt in Teil A u. a.
folgende Bestimmungen:

1. ... Das Angebot kann nur insgesamt angenommen werden bis einschlieBlich 15. 12.
2005 und ist bis dahin unwiderruflich. Nach Ablauf dieser Frist endet das Angebot, ohne
dass es widerrufen werden muss. Die Annahme hat zu notarieller Urkunde zu erfolgen
und ist rechtzeitig, wenn sie bis zum Ablauf der Frist zur Urkunde eines deutschen Notars
erkldrt wurde. Des Zugangs der Annahmeerklidrung beim Anbietenden bedarf es nicht. Er
ist jedoch von der Annahme unverziiglich zu unterrichten.

2. Zwangsvollstreckungsunterwerfung. Der Angebotsempfinger hat sich in der Annah-
meurkunde wegen der Verpflichtung zur Zahlung des Kaufpreises der Zwangsvollstre-
ckung in sein gesamtes Vermogen zu unterwerfen ...

[3] In der Folgezeit schloss die Kldgerin mit neun Bewerbern Bautridgervertrige iiber die
Errichtung von Eigenheimen auf den betroffenen Grundstiicken.

[4] Am 15. 12. 2005 suchte der Geschiftsfiihrer der Klidgerin den Beklagten wegen der
Beurkundung der Annahme des Kaufvertragsangebots auf. Vor der Beurkundung wurde
dem Beklagten von der Kldgerin ein Entwurf der Annahmeerkldrung aus dem Notariat des
Notars S. iibergeben; ob auch die Angebotserkldrung vorlag, ist zwischen den Parteien
streitig. Der Beklagte legte seiner Beurkundung den Entwurf zugrunde. In der Vorbemer-
kung der Urkunde wird auf das notariell beurkundete Kaufvertragsangebot Bezug genom-
men. Der Geschiftsfiihrer der Kldgerin erklirte sodann im Abschnitt ,,Annahme*‘:

,»1. Das der R. B. GmbH (Klégerin) in der vorgenannten Urkunde gemachte, ihr in allen
Teilen bekannte Vertragsangebot, von dem ihr eine Ausfertigung zugegangen ist, nehme
ich hierdurch in vollem Umfange an.

2. Zu diesem Zwecke gebe ich alle einseitigen, in dem Kaufvertragsangebot enthaltenen
Erkldrungen ab.

3. Ferner trete ich vorsorglich bereits jetzt simtlichen grundbuchlichen Erkldrungen bei.
Samtliche in der Angebotsurkunde enthaltenen Vollmachten werden bestitigt bzw. wieder-
holt.*

[5] Die Urkunde enthielt nicht die im Angebot vorgesehene Zwangsvollstreckungsunter-
werfungserkldrung der Kldgerin. (...)

[11] Diese Beurteilung hilt der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

[12] 1. Allerdings geht das BerufungsG zutreffend davon aus, dass die Kligerin fiir ihren
Vorwurf, der Beklagte habe bei der Beurkundung der Annahmeerklidrung die Angebots-
erkldrung nicht zur Kenntnis genommen und sich nicht darum bemiiht, diese zu erhalten,
beweispflichtig ist und diesen Beweis nicht gefiihrt hat.

[13] 2. Den Beklagten traf jedoch in der vorliegenden Fallgestaltung keine
Pflicht, den Geschiftsfiihrer der Kldgerin dariiber zu belehren, dass ein wirk-
samer Vertragsschluss nur zu erwarten sei, wenn die Annahmeerkldrung der
Angebotserkldrung entspreche.

[14] a) Nach der Rechtsprechung des BGH erschopft sich die Pflicht zur
Rechtsbelehrung bei der Beurkundung der Annahme eines vorgegebenen
Vertragsangebots in der Aufklarung iiber die rechtliche Bedeutung der
Annahmeerkldrung. Der Inhalt des Vertragsangebots, dem die Annahme
gilt, gehort nicht zur rechtlichen Tragweite des in einem solchen Fall beur-
kundeten Geschifts. Der Umfang der geschuldeten Belehrung gemif § 17
Abs. 1 BeurkG ist auf die rechtlichen Auswirkungen der Annahmeerkldrung
und damit abstrakt auf die Gefahren beschrinkt, die mit jedem Kaufvertrag
verbunden sind. (...)

[15] b) Zu diesen Belehrungspflichten kann es nach der jeweiligen Sach-
lage des Falls gehoren, dass der Vertrag nur zustande kommt, wenn Ange-
bot und Annahme inhaltlich iibereinstimmen und etwaige einseitige Erklé-
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rungen des Annehmenden, von denen der Vertragsschluss nach dem Ange-
bot abhingig sein soll, abgegeben werden. Eine solche Belehrung ist jedoch
nicht erforderlich, wenn es ausgeschlossen erscheint, dass die Erkldrungen
des Annehmenden hinter den Anforderungen der Angebotsurkunde zuriick-
bleiben. Denn die Belehrung hat, auch soweit es um die abstrakten Risiken
eines jeden Kaufvertrages geht, fallbezogen zu erfolgen; es ist nicht formel-
haft oder ,,ins Blaue hinein*‘ iiber alle nur denkbaren, fernliegenden Risiken
zu belehren (BGH, Senatsurt. v. 2. 6. 2005 — III ZR 306/04', NJW 2005,
3495; Urt. v. 27. 10. 1994 —IX ZR 12/942, NJW 1995, 330, 331; Sandkiihler
in Arndt/Lerch/Sandkiihler, BNotO, 6. Aufl., § 14 Rdn. 140; Armbriister in
Armbriister/Preuf3/Renner, BeurkG/DONot, 5. Aufl., § 17 Rdn. 30).

[16] c) Gemessen hieran war eine Belehrung dariiber, dass der Vertrags-
schluss scheitern konnte, weil sich Angebot und Annahme nicht vollstindig
decken, nicht erforderlich. Denn der vom Beklagten der Beurkundung
zugrunde gelegte Entwurf des Notars S. sah vor, dass die Kldgerin — wie
geschehen — das ihr in allen Teilen bekannte Vertragsangebot in vollem
Umfang annahm. Unter solchen Umstdnden hitte es nur dann zu einem
unwirksamen Vertrag kommen konnen, wenn die Angebotserkldrung mit
entsprechenden Mingeln behaftet gewesen wire, iiber die der Beklagte
jedoch — wie zu Buchst. a ausgefiihrt — nicht belehren musste. Es fehlt damit
aus der Sicht des die Annahmeerkldrung beurkundenden Beklagten jeder
Anhaltspunkt, der Zweifel i.S. des § 17 Abs. 2 Satz 2 BeurkG an der
Wirksamkeit der Annahmeerklidrung begriinden konnte.

[17] d) Richtig ist allerdings, dass sich aus der Angebotserkldarung weitere
Malgaben oder Bedingungen ergeben konnten, die zwar nicht unmittelbar
den Inhalt des zu schlieBenden Kaufvertrages betrafen, aber zusitzlich vom
Anbietenden ausbedungen waren, wie hier die in der Annahmeurkunde und
damit innerhalb der Frist fiir die Annahme abzugebende Unterwerfungs-
erkldarung der Kéuferin. Der Beklagte hat insoweit in erster Instanz geltend
gemacht, er habe den Geschiftsfithrer der Klédgerin iiber ,,mogliche Unsi-
cherheiten‘ belehrt und darauf hingewiesen, ,,dass es potenziell gefihrlich
sei, wenn er die Annahme beurkunde, ohne das Angebot — wenn auch nur in
kopierter textlicher Form — gesehen zu haben, weil er z.B. nicht fiir ein-
zuhaltende Fristen, zu iibernehmende Bedingungen, sonstige Umstédnde und
Tatsachen der Abwicklung hinsichtlich der Urkunde Gewihr iibernehmen
konne*‘; in seiner Anhorung vor dem LG hat er ausgesagt, er habe darauf
hingewiesen, ,,dass in dem Angebot gewisse Fristen, Bedingungen stehen
konnten, die bei der Beurkundung beriicksichtigt werden miissten ‘.

[18] Eine solche Belehrung geniigt den Anforderungen des § 17 Abs. 1
BeurkG. Sie trifft mit dem Hinweis auf mogliche Bedingungen die dem
Beklagten mangels Vorliegens der Angebotsurkunde nicht erkennbare Ge-
fahrenlage, die sich hier verwirklicht hat. Auch wenn die Belehrung nicht
unmittelbar dahin geht, dass aufgrund der angefiihrten Umstinde der Ver-
trag unwirksam sein konnte, macht sie mit dem Hinweis auf mogliche

1) DNotZ 2005, 847. 2) DNotZ 1995, 407.
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Unsicherheiten und die Notwendigkeit, etwa enthaltene Bedingungen zu
beriicksichtigen, fiir den nach eigener Einschidtzung in Grundstiicksgeschif-
ten ausreichend (beurkundungs-)erfahrenen Geschiftsfiihrer eines Bautra-
gerunternehmens hinreichend eine Risikolage deutlich, die im Hinblick auf
die auf den letzten Tag der Annahmefrist terminierte Beurkundung das
Scheitern des Vertragsschlusses bedeuten konnte. Die Hervorhebung denk-
barer Bedingungen, wie die von der Kldgerin in der Revisionsverhandlung
als iiblich bezeichnete Unterwerfungserkldrung des Kéufers, war bei dieser
Sachlage ebenfalls nicht erforderlich. (...)

I1. Liegenschaftsrecht

Nr. 1 BGB § 1018; WEG §§ 5 Abs. 4, 10 Abs. 3 (Keine Belastung eines
Sondernutzungsrechts mit einer Grunddienstbarkeit)

Ein einzelner Wohnungseigentiimer kann ein durch Vereinbarung
begriindetes Sondernutzungsrecht an einem Gegenstand aulerhalb der
Wohnung (hier: einem Pkw-Stellplatz) nicht mit einer Grunddienstbar-
keit belasten.

OLG Schleswig, Beschl. v. 3. 8. 2011 -2 W 2/11

1. Die Beteiligten begehren die Eintragung einer Grunddienstbarkeit, die sich auf ein
den Beteiligten zu 1) zustehendes Sondernutzungsrecht an einem Carport-Stellplatz
bezieht.

Die Beteiligten zu 1) sind je zur ideellen Hilfte als Eigentiimer im Wohnungsgrundbuch
von ... Blatt 7712 eingetragen. Der betroffene Grundbesitz besteht aus einem 2**/10000
Miteigentumsanteil an dem 4523 m? groBen Flurstiick 48/36 ..., verbunden mit dem
Sondereigentum an der im Aufteilungsplan mit der Nr. 3 bezeichneten Wohnung. Die
Wohnungseigentumsanlage umfasst die Postanschriften A.-Str. 13, 15, 17 und 191in ...

Die Beteiligten zu 2) sind als Eigentiimer im Wohnungsgrundbuch von ... Blatt 7556
eingetragen, und zwar ebenfalls jeweils zur ideellen Hilfte. Thr Wohnungseigentum ist
Bestandteil der Wohnungseigentumsanlage, die sich auf dem 5548 m? groBen
Flurstiick 48/12 ... befindet und die Postanschriften A.-Str. 18, 20, 22, 24, 26, 28, 30 und
32 in ... umfasst.

Mit notariellem Vertrag vom 27. 4. 2010 erwarben die Beteiligten zu 1) zum Preis von
5000,— € das Sondernutzungsrecht an dem mit der Nr. 59 gekennzeichneten Carport-Stell-
platz in der Wohnungseigentumsanlage A.-Str. 13-19 (UR-Nr. 613/2010 des Notars B.).
Am 1. 6. 2010 wurde in das Bestandsverzeichnis des betroffenen Grundbuchs eingetragen,
dass dem Sondereigentum das Sondernutzungsrecht an dem Kraftfahrzeugstellplatz Nr. 59
zugeordnet ist.

Am 12. 10. 2010 schlossen die Beteiligten zu 1) und 2) eine notarielle Vereinbarung
iiber die Nutzung dieses Stellplatzes durch die Beteiligten zu 2) (UR-Nr. 1530/2010 des
Notars B.). In dem Vertrag heif3it es zu Ziff. 2 und 3:

2. An diesem Sondernutzungsrecht rdumt die Vertragspartei 1 dem jeweiligen Eigentii-
mer des Grundvermogens, eingetragen im Grundbuch von ... Blatt 7556 — bei mehreren
Eigentiimern untereinander als Gesamtgldaubiger gemiB § 428 BGB — ein unbefristetes
Nutzungsrecht ein.

Zurzeit ist die Vertragspartei 2 Eigentiimer des Grundvermdgens, eingetragen im
Grundbuch von ... Blatt 7556.

Die Vertragsparteien 1 und 2 bewilligen die Eintragung einer entsprechenden Grund-
dienstbarkeit in das Grundbuch von ... Blatt 7712.

Der Wert dieser Dienstbarkeit wird angegeben mit 5,— € monatlich.
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3. Schuldrechtlich wird Folgendes vereinbart:

Alle Kosten, Steuern und Abgaben, die mit dem hier iibertragenen Sondernutzungsrecht
verbunden sind, trigt Vertragspartei 2.

Alle Renovierungs- und Wartungs- und Instandhaltungsarbeiten trigt Vertragspartei 2
auf eigene Kosten und iibernimmt alle Rechte und Pflichten aus der Teilungserkldrung
vom 6. 12. 2007 — UR-Nr.: 2255/2007 Notar B. — und hélt die Vertragspartei 1 diesbeziig-
lich von allen Verpflichtungen frei.

Mit Schriftsatz vom 13. 10. 2010 hat der beurkundende Notar den Vertrag vom 12. 10.
2010 beim GBA eingereicht und ,,gemidfl § 15 GBO* beantragt, die Grunddienstbarkeit
im betroffenen Grundbuch einzutragen. Das GBA hat den Beteiligten zunidchst mit
Schreiben vom 20. 10. 2010 den Hinweis erteilt, ein einzelnes Wohnungseigentum kdnne
nicht mit einer Dienstbarkeit belastet werden, deren Ausiibungsbereich das Sondernut-
zungsrecht des Wohnungseigentiimers am gemeinschaftlichen Eigentum sei. Sodann hat
das GBA durch Beschl. v. 7. 12. 2010 den Antrag vom 13. 10. 2010 mit dieser Begriindung
zuriickgewiesen.

Dagegen richtet sich die Beschwerde, die der Notar mit Schriftsatz vom 20. 12. 2010
beim GBA eingelegt hat. (...)

II. Die zuldssige Beschwerde hat in der Sache keinen Erfolg.

1.(...)

2. Die Beschwerde ist unbegriindet. Das GBA hat den Eintragungsantrag
vom 13. 10. 2010 zu Recht nach Gewihrung rechtlichen Gehors zuriick-
gewiesen, weil ein nicht behebbares Eintragungshindernis vorliegt. Ein
einzelnes Wohnungseigentum kann nicht mit einer Dienstbarkeit belastet
werden, deren Ausiibungsbereich ausschlieflich ein dem Wohnungseigen-
tum zugeordnetes Sondernutzungsrecht am gemeinschaftlichen Eigentum
ist.

a) Nach § 1018 1. Alt. BGB kann ein Grundstiick zugunsten des jeweili-
gen Eigentiimers eines anderen Grundstiicks in der Weise belastet werden,
dass dieser das Grundstiick in einzelnen Beziehungen benutzen darf. Dabei
kann die Dienstbarkeit nur durch Belastung des Gesamtgrundstiicks und
nicht lediglich eines Miteigentumsanteils bestellt werden (BGHZ 36, 187;
vgl. auch die Nachw. bei BayObLG, NJW 1975, 59 f., juris, Rdn. 16).
Dementsprechend bedarf es zur Bestellung einer Grunddienstbarkeit am
gemeinschaftlichen Eigentum einer Wohnungseigentiimergemeinschaft
grundsitzlich der Bewilligung samtlicher Miteigentiimer und der Belastung
des ganzen Grundstiicks durch Eintragung in allen Wohnungsgrundbiichern
(vgl. nur BayObLG, aaO). Dagegen kann der einzelne Eigentiimer an
seinem Wohnungseigentum durchaus selbststindig einem Dritten ein Woh-
nungsrecht bestellen. Damit wird dem Berechtigten zugleich die alleinige
Nutzungsbefugnis an dem zur Sondernutzung zugewiesenen Teil des ge-
meinschaftlichen Eigentums iibertragen (BayObLG, Rpfleger 1998, 68!;
OLG Hamm, NJW-RR 2000, 1403 ff.2; Schoner/Stober, Grundbuchrecht,
14. Aufl., Rdn. 2952).

b) In Rechtsprechung und Literatur ist jedoch streitig, ob die Belastung
des Gemeinschaftseigentums einer Wohnungseigentiimergemeinschaft nur
durch Eintragung in sdmtlichen Wohnungsgrundbiichern und mit Bewil-
ligung aller Eigentiimer erfolgen kann, wenn sich die Ausiibung der Dienst-

1) DNotZ 1998, 384. 2) DNotZ 2001, 216.
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barkeit — wie hier — ausschlieflich auf das einem einzelnen Wohnungs-
eigentiimer eingerdumte Sondernutzungsrecht beziehen soll.

In der obergerichtlichen Rechtsprechung sowie in Teilen des Schrifttums
wird dies fiir erforderlich gehalten (BayObLG, NJW 1975, 59 f.; DNotZ
1990, 496 ff.; NJW-RR 1997, 1236 f.3; Rpfleger 1998, 68!; OLG Karlsruhe,
Rpfleger 1975, 356 f. mit krit. Anm. Noack, der allerdings fiir den Fall eines
Sondernutzungsrechts an einem Pkw-Stellplatz die Rechtsprechung des Bay-
ObLG billigt; KG, Rpfleger 1976, 180 f.; OLG Diisseldorf, DNotZ 1988,
31 f.; OLG Zweibriicken, NJW-RR 1999, 1389; OLG Hamm, NJW-RR 2000,
1403 ff.2; OLG Hamburg, ZMR 2001, 380 f.; ZMR 2004, 616 f.; Schoner/
Stober, aaO, Rdn. 2952; Demharter, Anh. § 3 Rdn. 68; Bohringer in Meikel,
GBO, 10. Aufl., § 48 Rdn. 19; Grziwotz in Jennifien, WEG, 2. Aufl., § 5
Rdn. 59; Palandt/Bassenge, BGB, 70. Aufl., § 6 WEG Rdn. 9; Zimmermann,
Rpfleger 1981, 333, 335 ff.; Ertl, DNotZ 1988, 4 ff., 13 ff.; Darstellung des
Streitstandes auch bei Schneider, Rpfleger 1998, 53 ff., 58).

Nach der in der Literatur vertretenen Gegenauffassung soll dagegen die
Bestellung einer Dienstbarkeit, die ausschlieflich zum Gebrauch von Ge-
meinschaftseigentum im Sondernutzungsrecht eines Wohnungseigentiimers
berechtigt, moglich sein. Einzelne Vertreter dieser Auffassung wollen dabei
lediglich die Bestellung einer derartigen Dienstbarkeit fiir Mitglieder der
betreffenden Eigentiimergemeinschaft zulassen (Roll, Rpfleger 1978, 3521.;
Amann, DNotZ 1990, 498 ff.). Andere Autoren nehmen diese Einschrinkung
nicht vor (Ott, DNotZ 1998, 128 ff.; von Oefele, DNotZ 2001, 219 ft.; Mayer
in Staudinger, BGB [2009], § 1018 Rdn. 60). Nach dem von den Beteiligten
vorgelegten Gutachten des Deutschen Notarinstituts (DNotI-Report 1999,
165 £.) soll die herrschende Meinung ,,zumindest erschiittert* sein.

c) Hochstrichterliche Rechtsprechung ist zu einem Fall, der dem vorlie-
genden entspricht, bisher nicht ergangen.

Der BGH hat allerdings bereits entschieden, dass fiir die Frage, ob eine
Belastung aller Wohnungseigentumseinheiten mit einer Dienstbarkeit erfor-
derlich ist oder ob die Belastung eines einzelnen Wohnungseigentums aus-
reicht, nicht darauf abzustellen ist, ob der von der Ausiibung der Dienst-
barkeit betroffene Gegenstand dem Gemeinschafts- oder dem Sondereigen-
tum zuzurechnen ist (BGHZ 107, 289%). Es geniigt danach vielmehr, wenn
durch die Dienstbarkeit allein aus dem Sondereigentum flieBende Befug-
nisse betroffen sind (BGH, aaO%).

Im konkreten Fall hatte der BGH dariiber zu entscheiden, ob das Wohnungseigentum
eines einzelnen Eigentiimers zugunsten des jeweiligen Eigentiimers einer anderen Woh-
nung mit einer Dienstbarkeit belastet werden kann, wonach der Eigentiimer der belasteten
Wohnung ein bestimmtes Fenster in seiner Wohnung stindig geschlossen zu halten hat.
Dabei hat der BGH es als nicht entscheidend angesehen, ob das Fenster in den Réumen
der Wohnung seinerseits auch zum Sondereigentum oder aber zum Gemeinschaftseigen-
tum gehort. Nur die jeweiligen Wohnungseigentiimer selbst seien befugt, die Fenster in
ihrer Wohnung nach Belieben zu 6ffnen und zu schlieBen. Die Rechte der anderen
Miteigentiimer wiirden daher jedenfalls nicht von der Belastung betroffen, die sich allein
auf die Nutzung der einzelnen Wohnung beziehe, sodass es nicht der Bestellung einer

3) DNotZ 1998, 125. 4) DNotZ 1990, 493.
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entsprechenden Dienstbarkeit in sdmtlichen Wohnungsgrundbiichern bediirfe (BGH,
aa0*). Es komme auch nicht darauf an, ob der Wohnungseigentiimer sein alleiniges
Gebrauchsrecht an den Fenstern durch die Bestellung eines Wohnungsrechts (also iiber
die gesamte Wohnung) an den Berechtigten mitiibertrage oder ob ausschlieflich diese
Befugnis zum Gegenstand der Belastung gemacht werde (BGH, aaO*).

Der BGH hat in dieser Entscheidung jedoch ausdriicklich betont, dass es
fiir den konkreten Fall auf die streitige Rechtsfrage der Belastbarkeit eines
Wohnungseigentums in Bezug auf vereinbarte Sondernutzungsrechte am
Gemeinschaftseigentum nicht ankomme. Im dort zu entscheidenden Fall sei
kein durch Vereinbarung begriindetes Sondernutzungsrecht an einem Ge-
genstand auBerhalb der Wohnung betroffen (BGH, aaO*).

So aber liegt es hier. Betroffen ist ein Carport-Stellplatz, der sich au3er-
halb der Wohnung der Beteiligten zu 1) befindet. Die Wohnungen der
Beteiligten zu 1) (dienendes Grundstiick) und der Beteiligten zu 2) (herr-
schendes Grundstiick) befinden sich dabei in verschiedenen Wohnungs-
eigentumsanlagen. Die begehrte Eintragung konnte hier daher nur dann
erfolgen, wenn die Bestellung einer Dienstbarkeit, die allein zum Gebrauch
von Gemeinschaftseigentum im Sondernutzungsrecht eines Wohnungs-
eigentiimers berechtigt, ohne Einschrinkung moglich wire.

d) Dies ist jedoch nach Auffassung des Senats nicht der Fall. Der oben
dargestellten herrschenden Meinung ist zuzustimmen.

Diese geht zundchst zu Recht davon aus, dass im Hinblick auf die
gebotene Klarheit des Grundbuchs keine wirtschaftliche Betrachtungsweise,
sondern eine formal sachenrechtliche anzustellen ist (OLG Karlsruhe,
Rpfleger 1975, 356f.; dhnlich OLG Hamburg, ZMR 2004, 616 ff., unter
Hinweis auf den numerus clausus des Sachenrechts). Die bereits oben
zitierten Vertreter dieser Auffassung stellen zutreffend darauf ab, dass Nut-
zungs- und Belastungsgegenstand in Fillen wie dem vorliegenden das
gemeinschaftliche Grundstiick ist, wihrend das Sondernutzungsrecht kein
selbststindiges, fiir sich belastbares dingliches Recht darstellt.

Die Gegenmeinung weist zwar im Ansatz zutreffend darauf hin, dass auch ein im
Grundbuch eingetragenes Sondernutzungsrecht dingliche und nicht nur schuldrechtliche
Wirkung habe (Roll, Rpfleger 1978, 352f1.).

Das eingetragene Sondernutzungsrecht hat dingliche Wirkung jedoch nur
in der Weise, dass es nach § 10 Abs. 3 WEG n. F. (= Abs. 2 a. F.) zum Inhalt
des Sondereigentums wird und damit fiir und gegen die Rechtsnachfolger
der einzelnen Wohnungseigentiimer wirkt. Ein selbststindiges dingliches
Recht ist es jedoch nicht (vgl. BGHZ 73, 145%).

Im Ergebnis fiihrt diese formale Betrachtungsweise zwar dazu, dass alle
Wohnungseigentiimer bei der Bestellung einer Dienstbarkeit mitwirken
miissen, die faktisch nur fiir die Eigentiimer der Wohnung Auswirkungen
hat, der das betroffene Sondernutzungsrecht am Stellplatz zugeordnet ist.
Die anderen Eigentiimer diirften den Stellplatz ohnehin nicht nutzen.

Die Gegenauffassung wirft der herrschenden Meinung daher vor, sich an ,,Struktur-
vorstellungen** zu orientieren und nicht an dem einfachen Grundsatz, dass niemand mehr

5) DNotZ 1979, 168.
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Rechte iibertragen konne, als er selber habe (Roll, Rpfleger 1978, 352 f.). Eine Dienst-
barkeit konne bestellt werden, sofern ihr Ausiibungsbereich nur nicht den Ausiibungs-
bereich des Sondernutzungsrechts iiberschreite (von Oefele, DNotZ 2001, 222). Maligeb-
lich sei, wessen Befugnisse die Ausiibung der Dienstbarkeit beriihre (Amann, DNotZ
1990, 499). Die nur auf Teilhabe an einem Sondernutzungsrecht gerichtete Dienstbarkeit
erhalte keine iiberzeugendere Entstehungsgrundlage, wenn sie auch durch diejenigen
Personen bestellt werde, die von der Nutzung fiir immer ausgeschlossen seien; ihre
insoweit befugnislose Miteigentiimerstellung geniige dafiir nicht (Amann, aaO, S. 501).
Die herrschende Meinung verharre zu sehr in konstruktiv-dogmatischen Uberlegungen
(Mayer in Staudinger, aaO, § 1018 Rdn. 60).

Es ist auch durchaus nachvollziehbar, dass die Beteiligten zu 2) eine
dingliche Absicherung ihrer Position wiinschen. Diese konnen sie nicht
einfach dadurch erlangen, dass die Beteiligten zu 1) ihnen das Sondernut-
zungsrecht iibertragen. Die Ubertragung eines Sondernutzungsrechts kann
jedenfalls nur an Mitglieder der jeweiligen Wohnungseigentiimergemein-
schaft erfolgen und nicht an Wohnungseigentiimer einer benachbarten An-
lage. Ein praktisches Bediirfnis an der Umsetzung der gewihlten Konstruk-
tion kann daher durchaus bestehen (anders OLG Hamburg, ZMR 2001,
381). Gleichwohl rechtfertigt dieses praktische Bediirfnis es grundsitzlich
nicht, unter Versto gegen sachenrechtliche Grundsitze ein dingliches
Recht zu bestellen.

Gerade fiir die Frage, ob eine dingliche Absicherung eines Nutzungs-
rechts (hier: fiir die Beteiligten zu 2) mdglich ist, ist nicht auf praktische
Bediirfnisse abzustellen. Vielmehr ist die im Gesetz vorgesehene, sachen-
rechtliche Lage maBgeblich. Danach kann aber weder das Sondernutzungs-
recht als solches Belastungsgegenstand sein, noch das gesamte Grundstiick
ohne Mitwirkung der anderen Wohnungseigentiimer mit einer Dienstbarkeit
belastet werden. Die Belastung des Sondernutzungsrechts selbst ist, wie
bereits ausgefiihrt, schon deshalb nicht moglich, weil das Sondernutzungs-
recht kein dingliches Recht ist. Der Gesetzgeber hat im Ubrigen bei der
Neufassung des § 5 Abs. 4 Satz 2 WEG zum 1. 7. 2007 auch nur die
Moglichkeiten genannt, dass ein Sondernutzungsrecht aufgehoben, gedndert
oder {iibertragen wird. Von einer Belastung des Sondernutzungsrechts als
solchem ist dort nicht die Rede. Wenn die Belastung sich dagegen auf das
gemeinschaftliche Eigentum an den Stellplatzflichen bezieht, bedarf es
dafiir der Mitwirkung aller Wohnungseigentiimer, und zwar selbst dann,
wenn sich der Ausiibungsbereich auf den Bereich eines Sondernutzungs-
rechts beschrinkt.

Grundsitzlich miissen Wohnungseigentiimer, die die Ausiibung von Sondernutzungs-
rechten iiber die Grenzen der eigenen Anlage hinaus wiinschen, dementsprechend auf die
Moglichkeit langfristiger schuldrechtlicher Vereinbarungen verwiesen werden. Diese kon-
nen auch Klauseln enthalten, wonach die wechselseitigen Verpflichtungen auf die jeweili-
gen Rechtsnachfolger iibertragen werden miissen. Falls eine Wohnungseigentiimergemein-
schaft iiber zu wenig Stellplitze verfiigt, besteht durchaus auch die Moglichkeit, dass der
Eigentiimer benachbarter Fliachen (ggf. alle Eigentiimer einer benachbarten Wohnungs-
eigentiimergemeinschaft) die Eintragung einer Dienstbarkeit zugunsten der jeweils ande-
ren Gemeinschaft bewilligen.

Eine andere Beurteilung ergibt sich fiir den vorliegenden Fall auch nicht
aus der zitierten Entscheidung des BGH (BGHZ 107, 289%). Es kann nicht
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bereits darauf abgestellt werden, dass das dieser Entscheidung zugrunde
liegende ,.faktische‘* Sondernutzungsrecht innerhalb einer einzelnen Woh-
nung mit dem hier vorliegenden eines vereinbarten Sondernutzungsrechts
an einem Stellplatz vergleichbar sei (so Amann, DNotZ 1990, 499, 500; Ott,
DNotZ 1998, 129, 130).

Der BGH hatte iiber den Sonderfall zu entscheiden, dass eine Dienstbarkeit in Bezug
auf ein Fenster werden sollte, das sich im rdumlich abgegrenzten, gegenstdndlichen
Bereich des Sondereigentums befand (auf diesen Unterschied stellen ebenfalls ausdriick-
lich ab BayObLG, DNotZ 1990, 496 ff.; NJW-RR 1997, 1236 f.3; OLG Zweibriicken,
NJW-RR 1999, 1389; OLG Hamburg, ZMR 2001, 380 f.). Es bestand dort ein besonderes
Regelungsbediirfnis dafiir, zu vermeiden, dass die Moglichkeit der Belastung eines einzel-
nen Wohnungseigentums letztlich von der Frage abhingt, ob ein Gegenstand innerhalb der
einzelnen Wohnung auch rechtlich zum Sondereigentum gehort oder — sei es wegen
fehlender Sondereigentumsfihigkeit, sei es im Hinblick auf die Regelung in der Teilungs-
erkldrung — zum Gemeinschaftseigentum.

Dass eine Dienstbarkeit ausschlieBlich in Bezug auf einen im Gemein-
schaftseigentum befindlichen Stellplatz nur fiir ein einzelnes Wohnungs-
eigentum bestellt werden kann, folgt im Ubrigen auch nicht daraus, dass die
Belastung des jeweiligen Wohnungseigentums (insgesamt) mit einem Woh-
nungsrecht moglich ist (BayObLG, DNotZ 1990, 496 ff.; NJW-RR 1997,
1236 £.3). Aus dem Wohnungsrecht ergibt sich dann zwar fiir den Berechtig-
ten zugleich die Befugnis, die fiir das Wohnungseigentum bestellten Son-
dernutzungsrechte am gemeinschaftlichen Eigentum auszuiiben. Dies be-
deutet aber nicht zwingend, dass das einzelne Wohnungseigentum auch in
der Weise belastet werden kann, dass nur der Bereich des Sondernutzungs-
rechts zum Ausiibungsbereich einer Dienstbarkeit gemacht wird. Der Be-
rechtigte eines Wohnungsrechts darf auch die nicht von einem Sondernut-
zungsrecht erfassten Bereiche des Gemeinschaftseigentums in gleicher
Weise nutzen, wie der Wohnungseigentiimer es sonst diirfte. Gleichwohl
kann unzweifelhaft keine Dienstbarkeit bestellt werden, die nur diesen
Inhalt hat.

Den Befiirwortern einer isolierten Belastung nur in Bezug auf das Sondernutzungs-
recht ist zwar zuzugeben, dass die anderen Wohnungseigentiimer von einer Belastung
des Gemeinschaftseigentums tatsdchlich nicht betroffen sind, wenn sich diese nur auf
den Bereich eines Sondernutzungsrechts bezieht. Diese Erwidgung ist aber im Regelfall
— wenn kein ganz speziell gelagerter Fall wie derjenige vorliegt, liber den der BGH zu

entscheiden hatte — kein ausreichender Grund, von der formal sachenrechtlichen Be-
trachtungsweise abzuweichen. (...)

Nr. 2 WEG §§ 1 Abs. 5, 5 Abs. 1, 8, 10 Abs. 3; GBO §§ 16 Abs. 2, 18
Abs. 1 (Begriindung eines Sondernutzungsrechts an einem Balkon;
Balkon als Bestandteil des Sondereigentums)

Der einem Sondereigentum (Wohnung) vorgelagerte Balkon ist auch
ohne gesonderte Erklirung Bestandteil dieses Sondereigentums, sodass
an ihm ein Sondernutzungsrecht fiir dessen Eigentiimer nicht begriin-
det werden kann.

OLG Miinchen, Beschl. v. 23. 9. 2011 — 34 Wx 247/11
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I. Zu notarieller Urkunde vom 18. 11. 2010 begriindeten die Beteiligten zu 1) und 2) an
dem ihnen in Giitergemeinschaft gehorenden Grundstiick dergestalt Wohnungseigentum,
dass sie es gemdl § 8 WEG in zwei Miteigentumsanteile aufteilten und mit jedem
Miteigentumsanteil das Sondereigentum an den im Aufteilungsplan mit 1 bzw. 2 bezeich-
neten Raumen sowie mit einem weiteren mit ,,AR“ bezeichneten Raum im Kellergeschoss
verbanden. Nach der zugleich errichteten Gemeinschaftsordnung sollte dem jeweiligen
Eigentiimer der Einheit 1 das Recht auf alleinige und ausschliefliche Nutzung und
Verwaltung des im Aufteilungsplan ,,EG* mit SNR 1 bezeichneten und blau umrandeten
Balkons zustehen.

Soweit noch erheblich erging auf den Vollzugsantrag am 10. 5. 2011 folgende frist-
setzende Zwischenverfiigung des GBA:

Nach der notariellen Urkunde und dem beigefiigten Lageplan handele es sich bei dem
erwihnten Balkon um Sondereigentum. Fiir die Bestellung eines Sondernutzungsrechts an
dem Balkon fiir den Eigentiimer des Sondereigentums bestehe kein Rechtsschutzbediirf-
nis. Entweder solle festgestellt werden, dass es sich bei dem Balkon aufgrund seiner teils
ebenerdigen Lage um eine Terrasse handele, oder aber der Antrag solle dahin geindert
werden, dass kein Sondernutzungsrecht an dem Balkon bestellt werde.

Hiergegen richtet sich das vom beurkundenden Notar eingelegte Rechtsmittel. Der im
Aufteilungsplan mit Balkon bezeichnete Gebidudeteil sei einerseits aufgrund der Anlage
des Gebidudes tatsdchlich ein Balkon und andererseits eine vom gemeinschaftlichen
Grundstiick aus mittels ein paar Stufen zu erreichende Terrasse. Dieser Teil sei mangels
Abgeschlossenheit nicht sondereigentumsfihig, somit Gemeinschaftseigentum. Um die
alleinige Nutzungsmoglichkeit des Gebdudeteils durch den unmittelbar daran angrenzen-
den Sondereigentiimer der Einheit 1 zu ermoglichen, biete sich die Begriindung eines
Sondernutzungsrechts an. Der Balkon sei kein Sondereigentum und koénne auch nicht zu
Sondereigentum erkldrt werden. (...)

II. Die nach Sachlage namens der Beteiligten zu 1) und 2) als der
teilenden Eigentiimer gemif3 § 15 Abs. 2 GBO erhobene Beschwerde (§§ 18
Abs. 1, 71 Abs. 1, 73 Abs. 1 und 2 GBO) hat im Wesentlichen keinen
Erfolg. Dem Eintragungsantrag fehlt, bezogen auf das Sondernutzungs-
recht, die Eintragungsfihigkeit. Der Antrag richtet sich darauf, eine (ver-
dinglichte) Berechtigung (vgl. § 10 Abs. 3 WEG) an dem zu schaffenden
Sondereigentum einzutragen, die es nur fiir das Gemeinschaftseigentum
gibt (vgl. Kiimmel in Niedenfiihr/Kiimmel/Vandenhouten, WEG, 9. Aufl.,
§ 13 Rdn. 24; Hiigel/Kral, GBO, 2. Aufl., Wohnungseigentum, Rdn. 44, 45)
und wofiir auch nur ein Bediirfnis besteht.

Die Aufforderung, den Antrag zu #ndern, ndmlich einen beanstandeten Antrag zuriick-
zunehmen, wodurch die Vollziehung der iibrigen Antrige ermoglicht wird, ist bei ver-
bundenen Antrigen (§ 16 Abs. 2 GBO) durch Zwischenverfiigung nach § 18 Abs. 1 GBO
zulidssig (BayObLGZ 1977, 268, 271'; Demharter, GBO, 27. Aufl., § 18 Rdn. 37
m.w.Nachw.). Zur Beseitigung des aufgezeigten Eintragungshindernisses geeignet er-
scheint hingegen nicht die alternativ aufgegebene, auf den Balkon bezogene Klarstellung
des Antrages.

Die Unterlagen, namentlich die Bauzeichnung nach § 7 Abs. 4 Nr. 1
WEG, lassen namlich von vornherein eine Auslegung, dass es sich bei dem
von auflen nur iiber eine Treppe erreichbaren und mit einer massiven
umlaufenden AuBenbriistung versehenen Gebidudeteil um eine (ebenerdige)
Terrasse handele, an der Gemeinschaftseigentum bestinde (vgl. Schneider
in Riecke/Schmid, WEG, 3. Aufl., § 5 Rdn. 71 m.w.Nachw.) und demnach
die Begriindung eines Sondernutzungsrechts zulidssig wire, nicht zu.

1) DNotZ 1978, 159.
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1. Der Senat ist nicht der Auffassung, dass im Hinblick auf die fehlende
Raumeigenschaft Sondereigentum gemill § 5 Abs. 1 Alt. 1 WEG an einem
Balkon nicht gebildet werden kann (so aber Rapp in Beck’sches Notar-
Handbuch, 5. Aufl., A III Rdn. 29d m.w.Nachw.).

Folge dieser Auffassung wire es in der Tat, mangels allseitig fester Abgeschlossenheit
auch an den nicht konstruktiven Teilen des Balkons von Gemeinschaftseigentum auszuge-
hen und daran fiir den Sondereigentiimer der anliegenden Wohnung ein Sondernutzungs-
recht zu begriinden (Rapp, aa0O).

2. Indessen folgt der Senat der ganz herrschenden Meinung, dass ein
Balkon als durch eine Briistung begrenzter Raum sondereigentumsfihig ist
(BayObLGZ 1974, 269, 271; auch Senat v. 30. 1. 2007 — 34 Wx 116/062,
NZM 2007, 369; Birmann/Armbriister, WEG, 11. Aufl.,, § 5 Rdn. 55;
Timme/Kesseler, WEG, § 5 Rdn. 65; Vandenhouten in Niedenfiihr/Kiimmel/
Vandenhouten, WEG, 9. Aufl., § 5 Rdn. 13).

a) Nach verbreiteter Ansicht ist ein zu einer Wohnung gehdrender Balkon
dann dem Gemeinschaftseigentum zuzurechnen, wenn er in der Teilungs-
erkldrung nicht ausdriicklich mit dem Sondereigentum an einer Wohnung
verbunden wird und im Aufteilungsplan mit derselben Nummer der Woh-
nung bezeichnet ist (vgl. Bdrmann/Armbriister, § 5 Rdn. 55 m.w.Nachw.;
exemplarisch LG Wuppertal, RNotZ 2009, 48). Denn wird rechtsgeschift-
lich kein Sondereigentum eingerdumt, so befindet sich ein an sich sonder-
eigentumsfiahiger Raum entsprechend den allgemeinen Regeln im Gemein-
schaftseigentum (vgl. § 1 Abs. 5 WEG; etwa BayObLG, NJW 1974, 152).

b) Die Auslegung der Teilungserkldarung sowie des damit verbundenen
Aufteilungsplans mit Abgeschlossenheitsbescheinigung diirfte es nicht er-
lauben, den Balkon als dem Sondereigentum zugehorig einordnen zu kon-
nen. Die notarielle Erkldrung spricht unter Abschnitt II nur von Réumen,
die im Aufteilungsplan mit (der Ziff.) 1 bezeichnet sind. Indessen tragt
auch der Balkon die Ziff. 1, freilich versehen mit dem Zusatz ,,SNR*. Eine
Zuordnung zur dahinter liegenden Wohnung 1 ldsst sich auch nicht aus der
im Plan ersichtlichen durchgéngigen, allerdings im Bereich zumindest von
zwei der drei zum Balkon hin angrenzenden Ré&ume durchbrochenen,
blauen Umrandung entnehmen. Deshalb erscheint es hier nicht moglich,
den Balkon kraft abweichender rechtsgeschiftlicher Zuordnung (vgl. Hiigel,
RNotZ 2009, 49, 50 f.) als zum Sondereigentum der Wohnung 1 gehorig
anzusehen.

3. Hiervon unabhingig geht der Senat aber mit einer im Vordringen
begriffenen Meinung davon aus, dass der Balkon (nicht hingegen dessen
Bauteile) als Raum zu der ihm zuordnungsfihigen abgeschlossenen Woh-
nung der Alleinnutzung dieses Wohnungseigentiimers dient und kraft der
gesetzlichen Verbundenheit des § 94 BGB auch zum Sondereigentum der
Wohnung gehort (s. Schmidt, MittBayNot 2001, 442; Hiigel/Kral, GBO,
Stichwort Wohnungseigentum, Rdn. 26; Schneider in Riecke/Schmid, WEG,
3. Aufl., § 5 Rdn. 37, § 7 Rdn. 94). Auch ohne entsprechende Nummerie-

2) DNotZ 2007, 690.
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rung gehort der Balkonraum nach natiirlicher Anschauung zum Sonder-
eigentum der Gesamtwohnung, von der aus er zugédnglich ist. Daran dndert
sich hier nichts deshalb, weil der gegenstindliche Balkon mit einer Treppe
zum Garten (Gemeinschaftseigentum) verbunden ist, deren Sondereigen-
tumsfihigkeit indessen dahinstehen kann.

An Sondereigentum kommt die Eintragung eines Sondernutzungsrechts
nicht in Betracht. (...)

Nr. 3 WEG § 12 (Nach § 12 Abs. 1 WEG vereinbartes Zustimmungs-
erfordernis bei VerduBerung aller Wohneinheiten)

VeriduBern die beiden einzigen Wohnungseigentiimer ihr Wohnungs-
eigentum gleichzeitig, so unterfallen die Verfiigungen nicht dem nach
§ 12 Abs. 1 WEG vereinbarten Zustimmungserfordernis.

OLG Saarland, Beschl. v. 7. 11. 2011 —5 W 214/11-96

I. Mit notarieller Urkunde vom 5. 6. 1997 des Notars H. vereinbarten die Eheleute W. W.
und H. H. beziiglich ihres im Grundbuch von Sch. eingetragenen Grundbesitzes die
Aufteilung gemdB § 8 WEG in zwei '/> Miteigentumsanteile. Die Teilungserkldrung
enthdlt unter Ziff. 9 folgende Bestimmung: ,Die VerduBerung einer Eigentumseinheit,
ausgenommen die VerduBerung im Wege der Zwangsversteigerung auf Antrag eines
Grundpfandrechtsgldubigers, bedarf der Zustimmung des anderen Sondereigentiimers. Die
Zustimmung darf nur aus einem wichtigen Grund versagt werden.” Die beiden
'/> Miteigentumsanteile wurden im Grundbuch von Sch. unter Blatt 2824 und 2825 einge-
tragen. In der Folge erwarben die Eheleute G. und E. S. Sch. aufgrund notarieller
Urkunden vom 5. 6. 1997 und vom 30. 7. 2004 jeweils hilftiges Miteigentum an beiden
Miteigentumsanteilen. Mit notarieller Urkunde vom 23. 7. 2010 des Notars B. verduflerten
sie den unter Blatt 2824 eingetragenen '/ Miteigentumsanteil an die Beschwerdefiihrer.
Der Vertrag enthilt im Abschnitt E unter Ziff. V folgende Bestimmung: ,,Vorsorglich
stimmt der VerduBerer als Sondereigentiimer des im Wohnungsgrundbuch von Sch.
Blatt 2825 eingetragenen Wohnungseigentums der vorstehenden VerduBerung in vollem
Umfang zu.** Mit weiterer notarieller Urkunde vom selben Tage verduf3erten sie auch den
unter Blatt 2825 eingetragenen /2 Miteigentumsanteil an C. S. und J. J. Dieser Vertrag
enthilt im Abschnitt E unter Ziff. V eine gleichlautende Zustimmungserkldrung beziiglich
des in Blatt 2824 eingetragenen Wohnungseigentums. Auf Antrag der Erwerber vom 2. 11.
2010 wurde beziiglich des '/> Miteigentumsanteils Nr. 2825 der Eigentiimerwechsel im
Grundbuch vollzogen.

Die Beschwerdefiihrer haben mit Schreiben ihres Verfahrensbevollméchtigten vom 4. 3.
2011 u.a. die Eintragung des Eigentumswechsels beziiglich des von ihnen erworbenen
I/» Miteigentumsanteils Nr. 2824 beantragt. Das AG Saarbriicken — Saarlindisches GBA —
hat unter dem 14. 3. 2011 eine Zwischenverfiigung erlassen, wonach der beantragten
Eintragung entgegenstehe, dass die VerduBerung gemil § 12 WEG der Zustimmung des
anderen Wohnungseigentiimers Blatt 2825, C. S. und J. J., bediirfe, die nicht vorliege.
Hiergegen richtet sich die mit Schreiben des Notars B. vom 26. 8. 2011 eingelegte
Beschwerde, der das AG mit Beschl. v. 9. 9. 2011 nicht abgeholfen hat.

II. Die Beschwerde ist zuldssig und begriindet.

1.(...)

2. Die Beschwerde ist begriindet. Das in der angefochtenen Zwischen-
verfiigung vom AG Saarbriicken — GBA — angenommene Eintragungshin-
dernis — die fehlende Zustimmung der neuen Eigentlimer des unter
Blatt 2825 eingetragenen '/2 Miteigentumsanteils — besteht nicht.
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a) Allerdings weist das GBA zu Recht darauf hin, dass die VerdufBerung
einer Eigentumseinheit (ausgenommen die Verduferung im Wege der
Zwangsversteigerung auf Antrag eines Grundpfandrechtgldubigers) gemal
Ziff. 9 der Teilungserkldrung vom 5. 6. 1997 grundsitzlich der Zustimmung
des anderen Sondereigentiimers bedarf. Ein solches nach § 12 Abs. 1 WEG
zuldssiges Zustimmungserfordernis beschrinkt den betroffenen Wohnungs-
eigentiimer in seiner Verfiigungsbefugnis und stellt eine Ausnahme von
dem Grundsatz des § 137 Satz 1 BGB dar, wonach die Befugnis zur
Verfiigung iiber ein verduflerliches Recht iiblicherweise nicht eingeschriankt
werden kann (BGH, Beschl. v. 21. 2. 1991 — V ZB 13/90!, NJW 1991,
1613; OLG Celle, NZM 2005, 260; OLG Hamm, NJW-RR 2010, 15242
Bassenge in Palandt, BGB, 69. Aufl., § 12 WEG Rdn. 1; Commichau in
MiinchKommBGRB, 5. Aufl., § 12 WEG Rdn. 1; zu § 5 ErbbauVO: BGH,
Urt. v. 27. 9. 1962 — 111 ZR 83/613, NJW 1963, 36; a. A., Inhaltsbeschriin-
kung des Eigentums: OLG Diisseldorf, DNotZ 2011, 625 m.w.Nachw. auch
zur Gegenauffassung).

Wurde — wie hier — eine Vereinbarung gemill § 12 Abs. 1 WEG als
Inhalt des Sondereigentums getroffen, so ist eine VerduBerung des Woh-
nungseigentums und ein Vertrag, durch den sich der Wohnungseigentiimer
zu einer solchen VerduBerung verpflichtet, unwirksam, solange nicht die
erforderliche Zustimmung erteilt ist (§ 12 Abs. 3 Satz 1 WEG). Nach der
in Ziff. 9 der Teilungserkldrung getroffenen Regelung ist die Zustimmung
vom ,,anderen Sondereigentiimer‘‘ zu erteilen. Da das Zustimmungserfor-
dernis nicht nur den schuldrechtlichen Vertrag, sondern auch die dingliche
Rechtsinderung betrifft, muss die Verfiigungsbefugnis des Berechtigten
grundsitzlich in dem Augenblick vorhanden sein, in dem die Zustimmung
wirksam werden soll. Das ist regelmidBig (vgl. aber §§ 873 Abs. 2, 878
BGB) der Zeitpunkt des Eigentumserwerbs durch Einigung des Berech-
tigten und des Erwerbers und Eintragung der Rechtsidnderung im Grund-
buch (§ 873 Abs. 1 BGB). Verliert der Zustimmende seine Verfiigungs-
befugnis, weil er sein Sondereigentum zwischenzeitlich verduflert hat, ist
deshalb grundsitzlich die Zustimmung des neuen Eigentiimers einzu-
holen (OLG Celle, NZM 2005, 260; OLG Hamm, NJW-RR 2010, 15242,
Palandt/Bassenge, aaO, § 12 WEG Rdn. 7; Commichau in Miinch-
KommBGB, aaO, § 12 WEG Rdn. 19; Béirmann/Pick, WEG, 19. Aufl., § 12
Rdn. 26; a. A. fiir den Fall, dass die Person des zustimmungsberechtigten
Verwalters gewechselt hat, OLG Diisseldorf, DNotZ 2011, 625; OLG Miin-
chen, 34 Wx 135/11; Commichau in MiinchKommBGB, aaO, § 12 WEG
Rdn. 14).

b) Dennoch durfte das GBA hier die Wirksamkeit der VerduBerung der
Einheit 2824 und die Eintragung der neuen Eigentiimer in das Grundbuch
nicht davon abhédngig machen, dass die Erwerber die Zustimmung der
zwischenzeitlich im Grundbuch eingetragenen neuen FEigentiimer der

1) DNotZ 1991, 888. 3) DNotZ 1963, 433.
2) DNotZ 2011, 375.
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Einheit 2825 beibringen. Denn der vorliegende Fall weist die Besonderheit
auf, dass die VerduBlerer als Eigentiimer des gesamten Anwesens neben
der hier gegenstindlichen Wohneinheit 2824 auch die einzige weitere
Wohneinheit Nr. 2825 und damit das Grundstiick insgesamt verduBert
haben. Eine solche VerduBerung aller Wohneinheiten unterfillt nach Sinn
und Zweck nicht dem gemidl § 12 Abs. 1 WEG vereinbarten Zustim-
mungserfordernis (Kreuzer in Staudinger, BGB [2005], § 12 WEG
Rdn. 19; Bdrmann/Pick, aaO, § 12 Rdn. 26; Hiigel in BeckOK-WEG, § 12
Rdn. 6).

aa) Als rechtlich zulédssige Ausnahme zu § 137 Satz 1 BGB ist eine
gemil § 12 Abs. 1 WEG zuldssigerweise vereinbarte Verfiigungsbeschrin-
kung eng und nicht weiter auszulegen, als es Sinn und Zweck erfordert
(BayObLG, DNotZ 1992, 229; OLG Diisseldorf, NJW-RR 2005, 1254;
Palandt/Bassenge, aaO, § 12 WEG Rdn. 1; Commichau in Miinch-
KommBGB, aaO, § 12 WEG Rdn. 1; Bdrmann/Pick, aaO, § 12 Rdn. 6).
Dieser besteht hier in der Kenntnis iiber die Zusammensetzung der Woh-
nungseigentiimergemeinschaft zum Schutze der Gemeinschaft, die vor
nachteiligen Verdnderungen im weitesten Umfange geschiitzt und durch das
Mitbestimmungsrecht bei VerduBerungen von Sondereigentum in die Lage
versetzt werden soll, erkennbar problematischen Eintritten eines neuen
Wohnungseigentiimers in die Gemeinschaft zu begegnen (OLG Celle, NZM
2005, 260; Hiigel in BeckOK-WEG, § 12 Rdn. 1; Commichau in Miinch-
KommBGB, aaO, § 12 Rdn. 7 ff.).

Im Ubrigen hat die Auslegung den fiir Grundbucheintragungen maBgeblichen Regeln
zu folgen, sodass vorrangig auf deren Wortlaut und Sinn, wie er sich fiir einen unbe-
fangenen Betrachter als nichstliegende Bedeutung des Eingetragenen ergibt, abzustellen
ist und Umstidnde auBerhalb der Eintragung und der in ihr in Bezug genommenen Ein-
tragungsbewilligung nur insoweit herangezogen werden diirfen, als sie nach den besonde-
ren Umsténden des Einzelfalls fiir jedermann ohne Weiteres erkennbar sind (BGH, Beschl.
v. 21.2.1991 - V ZB 13/90', NJW 1991, 1613).

bb) Werden — wie hier — alle Wohnungseinheiten des gesamten Grund-
stiicks verdufert, so bestehen die aufgezeigten Griinde, die das Erfordernis
einer Zustimmung des anderen Sondereigentiimers rechtfertigen konnten,
nicht. Die Erwerber treten hier nicht in eine bereits bestehende, in ihrer
Zusammensetzung auf Dauer angelegte Gemeinschaft ein, sondern die Ge-
meinschaft wird durch den VerduBerungsakt gerade erst neu gebildet. Der
Zweck des Zustimmungserfordernisses, die Gemeinschaft vor Erwerbern zu
schiitzen, die eine Schidigung des Gemeinschaftsinteresses befiirchten las-
sen, ist in einem solchen Fall ersichtlich nicht tangiert (Kreuzer in Staudin-
ger, BGB [2005], § 12 WEG Rdn. 19; Bdrmann/Pick, aaO, § 12 Rdn. 26;
Hiigel in BeckOK-WEG, § 12 Rdn. 6; vgl. auch OLG Hamm, NZM 2009,
9144, zum Erwerb einer Einheit durch den Wohnungseigentiimerverband).
Weder bedarf es des Schutzes des Bestands vor ungewollten Eintritten in die
Gemeinschaft, noch besteht aufseiten der Erwerber berechtigte Hoffnung auf
Beitritt in einen bekannten und gefestigten Bestand. Die gegenteilige Auf-

4) DNotZ 2010, 130.
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fassung hitte zur — ersichtlich nicht gewollten — Konsequenz, dass bei Ver-
duBerung eines gesamten Objekts an mehrere unterschiedliche Personen der
zeitlich zuerst eingetragene Erwerber es in der Hand hitte, die erst spiter
vollzogenen weiteren Verduferungen zu torpedieren, ohne dass ihm hierfiir
ein rechtliches Interesse zuzubilligen wire. SchlieBlich steht auch der Wort-
laut der Teilungserkldrung dieser finalen Auslegung nicht entgegen. Viel-
mehr zeigt die Wendung, wonach es bei Verduferung ,.einer Eigentums-
einheit der Zustimmung ,,des anderen‘‘ Sondereigentiimers bedarf, dass der
hier gegenstindliche Fall einer VerdauBerung aller Einheiten durch ein und
denselben Eigentiimer nicht erfasst werden sollte. (. . .)

Nr.4 GBO §$ 19, 29; InsO § 56 Abs. 2 (Zeitndhe zwischen Nachweis der
Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters und Antrag auf Grund-
bucheintragung)

Zum Nachweis der Verfiigungsbefugnis des Insolvenzverwalters
kann die Vorlage einer beglaubigten Abschrift der Bestellungsurkunde
ausreichend sein, wenn ein Notar zeitnah zu einer beantragten Grund-
bucheintragung bestiitigt, dass die Urschrift bei Abgabe der zur Ein-
tragung erforderlichen Grundbucherklirung — hier Bewilligung der
Eintragung einer Auflassungsvormerkung — vorgelegen hat. Eine bei
Eingang des ansonsten vollzugsreifen Eintragungsantrages zwolf Tage
alte notarielle Bescheinigung geniigt zum Nachweis der Verfiigungs-
befugnis, wenn der Insolvenzverwalter im Zeitpunkt der Vorlage der
Urschrift bei dem Notar bereits mehr als ein Jahr im Amt gewesen ist.

KG, Beschl. v. 21. 11. 2011 —1 W 652/11

Die Beteiligte zu 1) ist zu '/2 als Eigentiimerin in dem im Beschlusseingang niher
bezeichneten Wohnungsgrundbuch eingetragen. Zur anderen Hilfte ist ihr verstorbener
Ehemann gebucht. Uber dessen Nachlass wurde am 26. 8. 2010 das Insolvenzverfahren
eroffnet. Seit dem 28. 1. 2011 ist in Abt. II Ifd. Nr. 4 insoweit ein Insolvenzvermerk
eingetragen.

Zur UR-Nr. 147/2011 des Notars ... in Berlin verduBerte die Beteiligte zu 1) das
Wohnungseigentum an die Beteiligten zu 3) und 4). Dabei gab sie die erforderlichen
Erkldarungen nicht nur im eigenen, sondern auch als vollmachtlose Vertreterin des Betei-
ligten zu 2) in dessen Eigenschaft als Insolvenzverwalter iiber den Nachlass ihres ver-
storbenen Ehemanns ab. Der Beteiligte zu 2) genehmigte die Erklirungen der Beteiligten
zu 1) am 7. 9. 2011 — UR-Nr. ... des Notars ... in Berlin. Der Notar bestitigte zugleich,
dass der Beteiligte zu 2) die Urschrift der Bestellungsurkunde des InsolvenzG vorgelegt
habe, wovon der Notar eine beglaubigte Abschrift seiner Urkunde beifiigte.

Mit Schreiben vom 16. 9. 2011, das am 20. 9. 2011 bei dem GBA einging, hat Notar .. .
unter Vorlage u. a. der zuvor aufgefiihrten Urkunden beantragt, zugunsten der Beteiligten
zu 3) und 4) eine Auflassungsvormerkung im Grundbuch einzutragen. Das GBA hat mit
Zwischenverfiigung vom 21. 9. 2011 u.a. den Nachweis der Vertretungsbefugnis des
Beteiligten zu 2) erfordert durch Vorlage der Bestellungsurkunde im Original oder durch
notarielle Bestitigung, dass die Bestellungsurkunde am 20. 9. 2011 vorgelegen habe.
Hiergegen richtet sich die Beschwerde des Beteiligten zu 2) vom 25. 10. 2011, der das
GBA mit Beschl. v. 28. 10. 2011 nicht abgeholfen hat.

Am 9. 11. 2011 ging bei dem GBA die Erkldrung des Notars ... ein, er habe durch
Einsichtnahme in die Insolvenzakten festgestellt, der Beteiligte zu 2) sei auch am 20. 9.
2011 noch als Insolvenzverwalter bestellt gewesen. (...)
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Entscheidend fiir die Beurteilung der Verfiigungsbefugnis als Grundlage
der Bewilligungsbefugnis ist der Zeitpunkt der Eintragung, weil sich erst
dann die verfahrensrechtliche Verfiigung iiber das betroffene Recht verwirk-
licht (Demharter, GBO, 27. Aufl., § 19 Rdn. 60; Bottcher in Meikel, GBO,
10. Aufl., § 19 Rdn. 57). Der Insolvenzverwalter hat also dem Grunde nach
seine Bestellung zu diesem Zeitpunkt nachzuweisen. Der (formelle) Nach-
weis wird durch die dem Insolvenzverwalter von dem InsolvenzG erteilte
Bestellungsurkunde erbracht, § 56 Abs. 2 Satz 1 InsO. Da die Urkunde
nach Beendigung des Amtes an das InsolvenzG zuriickzugeben ist, § 56
Abs. 2 Satz 2 InsO, ist grundsitzlich die Urschrift vorzulegen. Es wird aber
auch die Ansicht vertreten, die Vorlage einer beglaubigten Abschrift genii-
ge, wenn ein Notar bestitige, dass die Urschrift bei Abgabe der betreffen-
den Grundbucherkldrung oder jedenfalls zeitnah zu der beantragten Eintra-
gung vorgelegen habe (LG Berlin, Beschl. v. 9. 9. 2003 — 86 T 856/03, juris;
Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., Rdn. 3138; Hertel in Meikel,
aa0, § 29 Rdn. 98). Dieser Auffassung schlieit sich der Senat an. Zwar
erfordert die Sicherheit des Grundbuchverkehrs moglichst zuverldssige
Nachweise, andererseits ist aber auch zu beachten, dass der Grundbuch-
verkehr nicht {iber Gebiihr erschwert wird. (...)

Fiir den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass zwar durch die nunmehr
vorliegende Bescheinigung des Notars ... vom 8. 11. 2011 die Verfiigungs-
befugnis des Beteiligten zu 2) im Zeitpunkt des Eingangs des Antrages auf
Eintragung einer Vormerkung nachgewiesen ist, was im Beschwerdeverfah-
ren zu beriicksichtigen ist, vgl. § 74 GBO. Jedoch kommt es hierauf nicht
an, weil bereits zuvor der Nachweis erbracht worden war. Die Bescheini-
gung des Notars ..., dass ihm die Urschrift der Bestellungsurkunde bei
Beglaubigung der Unterschrift des Beteiligten zu 2) am 7. 9. 2011 vorgele-
gen hat in Verbindung mit der durch den Notar gefertigten beglaubigten
Abschrift, war im Zeitpunkt des Eingangs des Antrages auf Eintragung der
Auflassungsvormerkung am 20. 9. 2011 noch nicht so alt, dass Anlass
bestanden hitte, an der weiteren Bestellung des Beteiligten zu 2) zum
Insolvenzverwalter zu zweifeln (vgl. auch LG Berlin, aaO, das einen Zeit-
raum von 24 Tagen nicht beanstandet hat). (...)

Nr.5 GBO §§ 35, 39, 40 (Nachweis der Erbfolge bei Verfiigung aufgrund
transmortaler Generalvollmacht)

Im Grundbuchberichtigungsverfahren ist die Erbfolge auch dann
gemiB § 35 GBO nachzuweisen, wenn der Erblasser eine transmortale
Generalvollmacht erteilt hatte und der Bevollméchtigte durch ein im
Rahmen eines Erbteilsiibertragungsvertrages vorgenommenes zulissi-
ges Insichgeschiift mit der Behauptung, er und eine weitere Person
seien Miterben je zur Hilfte geworden, auf sich den Erbteil des anderen
iibertragen lisst und danach seine Eintragung als Alleineigentiimer des
Nachlassgrundstiicks beantragt.

OLG Stuttgart, Beschl. v. 25. 11. 2011 -8 W 427/11
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Am 2. 8. 2011 beantragte der Beteiligte zu 3) als beurkundender Notar die Eintragung
der Beteiligten zu 1) im Grundbuch von ... als Alleineigentiimerin aufgrund Erbfolge und
des notariellen Erbteilsiibertragungsvertrages vom 20. 7. 2011, beurkundet vom Betei-
ligten zu 3). Die Erbfolge wurde durch Vorlage von Erbscheinsausfertigungen insoweit
nachgewiesen, als die Schwestern, die Beteiligten zu 1) und 2) sowie R. D., Miterben je
zu einem Drittel geworden sind. Die Erbfolge nach der am 22. 4. 2011 verstorbenen R. D.
ist nicht nachgewiesen. Die Beteiligten zu 1) und 2) haben in dem Erbteilsiibertragungs-
vertrag erklirt, dass sie kraft Gesetzes je hilftige Miterben ihrer Schwester geworden
seien. Der Vertrag wurde von der Beteiligten zu 1) nicht nur in eigenem Namen abge-
schlossen, sondern zugleich aufgrund der ihr erteilten General- und Vorsorgevollmacht
ihrer verstorbenen Schwester vom 26. 4. 2001, nachdem diese iiber den Tod der Voll-
machtgeberin hinaus in Kraft bleiben sollte und sie von den Beschrinkungen des § 181
BGB befreit worden war.

Das GBA hat mit Zwischenverfiigung vom 3. 11. 2011 angeordnet, dass zum Nachweis
der Erbfolge nach R. D. entweder ein Erbschein (Ausfertigung) oder eine notarielle
Verfiigung von Todes wegen nebst Eroffnungsprotokoll des NachlassG (beglaubigter
Abschrift) bis zum 15. 12. 2011 vorzulegen seien. (...)

Das GBA hat das Bestehen des in der angefochtenen Zwischenverfiigung
(§ 18 Abs. 1 GBO) aufgefiihrten Vollzugshindernisses zu Recht festgestellt

(...)

Nach § 39 Abs. 1 GBO soll eine Eintragung nur erfolgen, wenn die Person, deren
Recht durch sie betroffen wird, als der Berechtigte eingetragen ist. Diese Regel wird
gemill § 40 GBO durchbrochen fiir den Fall, dass der Betroffene Erbe des eingetragenen
Berechtigten ist. Bei einer Ubertragung des Rechts, also in Fillen, in denen die per-
sonliche Berechtigung des Erben aus dem Grundbuch verschwindet, sollen ihm die
Kosten fiir seine vorherige Eintragung erspart bleiben (Demharter, GBO, 27. Aufl., 2010,
§ 40 Rdn. 1).

Insoweit bedarf es vorliegend nicht der Voreintragung der drei Schwestern als Miterben.
Der Nachweis ihrer Erbfolge ist hinreichend durch die Vorlage der Erbscheinsausferti-
gungen gefiihrt worden (§ 35 Abs. 1 GBO).

Dieser Nachweis fehlt jedoch fiir die Erbfolge nach R. D. und ist insoweit
auch nicht entbehrlich durch die der Beteiligten zu 1) erteilte transmortale
Generalvollmacht. Bei dieser verbleibt mit dem Erbfall dem Bevollméchtig-
ten aufgrund der Erméchtigung des Erblassers zwar die Befugnis, innerhalb
der ihm eingerdumten Vertretungsmacht iiber das zum Nachlass gehdrende
Vermogen in Vertretung der Erben zu verfiigen. Er vertritt also nach dem
Tod seines Vollmachtgebers dessen Erben bis zum Vollmachtswiderruf,
sodass lediglich eine Anderung in der Person des Vertretenen eingetreten
ist, nicht aber hinsichtlich Umfang und Inhalt der Vollmacht. Zum Widerruf
der post-/transmortalen Vollmacht ist jedoch der Erbe befugt, bei Miterben
jeder einzelne fiir seine Person — auch wiéhrend des Bestehens einer Erben-
gemeinschaft und ohne Riicksicht darauf, ob der Vollmacht ein Rechts-
geschift zugrunde liegt oder nicht (Palandt/Weidlich, Einf. vor § 2197 BGB
Rdn. 9 ff. m.w.Nachw.).

Welche Erben von der Beteiligten zu 1) nach dem Tod ihrer Schwester
aufgrund der Generalvollmacht vertreten werden, ist urkundlich nicht nach-
gewiesen. Es ist deshalb nicht bekannt, wer die von ihr Vertretenen sind, ob
ein Vollmachtswiderruf erfolgt ist oder ob das von der Beteiligten zu 1)
vorgenommene Insichgeschift im Rahmen des Erbteilsiibertragungsvertra-
ges einen Vollmachtsmissbrauch im Innenverhiltnis zu den von ihr nunmehr
vertretenen Erben der Schwester darstellt.
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Bei der Beurkundung von Willenserkldrungen, die ein Dritter fiir einen Beteiligten
— hier fiir die Erben nach R. D. — abgibt, hat der Notar die Vertretungsmacht zu priifen
(§§ 12, 17 BeurkG; Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl., 2008, Rdn. 3576 m.w.
Nachw.). Dies ist geschehen bei der notariellen Beurkundung des Erbteilsiibertragungs-
vertrages. Die Generalvollmacht vom 26. 4. 2001 hat dem Beteiligten zu 3) in Ausfer-
tigung vorgelegen und ist in beglaubigter Abschrift der Urkunde vom 20. 7. 2011
beigefiigt worden.

Hierdurch entfillt aber nicht die selbststindige Priifungspflicht des
GBA im Eintragungsverfahren, wobei die Berichtigungsbewilligung eine
Unterart der Eintragungsbewilligung ist (Demharter, aaO, § 22 GBO
Rdn. 31). Es hat das Vorliegen der Vertretungsmacht im Zeitpunkt des
Wirksamwerdens der vertretungsweise erklarten Bewilligung festzustellen,
ohne an eine Auslegung des Notars gebunden zu sein. Ob eine formge-
recht (§ 29 Abs. 1 GBO) nachgewiesene Vollmachtserteilung — wie vor-
liegend — in diesem Zeitpunkt noch Bestand hat, unterliegt der freien,
nicht jedoch willkiirlichen oder anhaltspunktlosen Beweiswiirdigung des
GBA. (...)

Auch ein Vollmachtsmissbrauch, d.h. Verletzung interner Abreden zwischen Voll-
machtgeber und Bevollmichtigten, berechtigt das GBA im Rahmen des Legalititsprinzips,
also bei entsprechender Kenntnis, zur Beanstandung.

Dabei ist ein eine Zwischenverfiigung rechtfertigendes Eintragungshindernis schon bei
begriindeten Zweifeln beziiglich einer notwendigen Eintragungsvoraussetzung gegeben
und nicht erst, wenn das Fehlen derartiger Voraussetzungen positiv feststeht.

Vorliegend sind die Erben der ... und damit die von der Beteiligten zu 1)
Vertretenen unbekannt, solange die Erbfolge dem GBA nicht urkundlich
nachgewiesen wird. (...)

Nr. 6 ErbbauRG § 5 (Ubertragung des Erbbaurechts im Wege der vorweg-
genommenen Erbfolge)

Als VeriuBerung i.S. des § 5 ErbbauRG ist auch die Ubertragung
des Erbbaurechts im Wege vorweggenommener Erbfolge zu behandeln.

OLG Hamm, Beschl. v. 25. 11. 2011 —1-15 W 440/11

Die Beteiligten zu 1) und 2) sind in dem o. a. Grundbuch als Erbbauberechtigte zu je />
eingetragen. Als Inhalt des Rechts ist eingetragen, dass der Erbbauberechtigte zur Ver-
duBerung und Belastung des Erbbaurechts der Zustimmung des Eigentiimers bedarf.

Durch notariellen Vertrag vom 1. 7. 2011 haben sie das Erbbaurecht auf den Beteiligten
zu 3) ,im Wege vorweggenommener Erbfolge* iibertragen und hierzu die Auflassung
erklart. Mit Schreiben vom 15. 9. 2011 hat der Urkundsnotar beim GBA u.a. die Ein-
tragung des ,,Eigentumswechsels** beantragt. Durch die angefochtene Zwischenverfiigung
hat das GBA diese von der vorherigen Vorlage einer Zustimmungserkldrung des Eigentii-
mers in der Form des § 29 GBO abhiéngig gemacht. Hiergegen wenden sich die Beteiligten
mit der Beschwerde. (...)

In der Sache ist die Beschwerde unbegriindet.

Zu Recht hat das GBA den Vollzug der Umschreibung des Erbbaurechts
von der Vorlage einer Zustimmungserkldarung des Eigentiimers abhingig
gemacht, da ein entsprechender Zustimmungsvorbehalt nach § 5 ErbbauRG
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als Rechtsinhalt eingetragen ist. VerduBerung i.S. des § 5 ErbbauRG ist
nach nahezu einhelliger Meinung auch ein Ubertragungsvorgang, der im
Wege ,,vorweggenommener Erbfolge* erfolgt (LG Miinster, MittRhNotK
1969, 19; MiinchKommBGB/von Oefele, 5. Aufl., § 5 ErbbauRG Rdn. 6;
BeckOK-BGB/Maapf3, Stand: 2011, § 5 ErbbauRG Rdn. 4; Palandt/Bassen-
ge, BGB, 70. Aufl., § 5 ErbbauRG Rdn. 2; Ingenstau/Hustedt, ErbbauRG,
9. Aufl., § 5 Rdn. 12; Lambert-Lang u. a./Limmer, Hdb. der Grundstiicks-
praxis, 2. Aufl., Erbbaurecht Rdn. 99). Begrifflich und nach dem Schutz-
zweck des § 5 ErbbauRG bzw. entsprechender Vereinbarungen ist Verdufle-
rung jedenfalls jede Ubertragung des Erbbaurechts unter Lebenden. Dass
hierunter auch eine Ubertragung fillt, die der vorweggenommenen Erbfolge
dient, bedarf keiner besonderen Begriindung.

Diesem Verstindnis ldsst sich auch nicht entgegenhalten, dass die Uber-
tragung nur den Erbgang vorwegnimmt, den der Eigentiimer auch nicht
verhindern konne. Denn mit der Erbfolge geht das gesamte Vermdgen des
Erbbauberechtigten auf den oder die Erben iiber. Dementsprechend haftet
dem Eigentiimer fiir seine Zahlungsanspriiche weiterhin dieselbe Ver-
mogensmasse. Die Ubertragung im Wege vorweggenommener Erbfolge ist
hingegen Einzelrechtsnachfolge, konfrontiert den Eigentiimer also mit ei-
nem neuen Erbbauberechtigten, dessen Vermogenslage erheblich von derje-
nigen abweichen kann, die bei dem Berechtigten vorliegt, der seine Stellung
mit dem Willen des Eigentiimers erlangt hat. (...)

Nr.7 BGB § 147 Abs. 2 (Bindungsfrist eines Angebots)

Eine wesentliche ﬁberschreitung des von § 147 Abs. 2 BGB bestimm-
ten Zeitraums ist bei einer Bindungsfrist des Angebots von sechs Wo-
chen noch nicht anzunehmen. Mit einer solchen moderaten Verlinge-
rung der Bindungsfrist wird das Interesse des Kiiufers, nach angemes-
sener Zeit Klarheit iiber die Annahme seines Angebots zu bekommen,
noch hinreichend beriicksichtigt.*

OLG Dresden, Urt. v. 6. 12. 2011 — 14 U 750/11

Die Klidgerin begehrt die Riickabwicklung des zwischen den Parteien geschlossenen
Vertrages iiber den Kauf einer Eigentumswohnung in (...) im Sommer 2008. (...) Es fehle
nach der Entsch. des BGH v. 11. 6. 2010 — V ZR 85/09! (NJW 2010, 2873-2876) bereits
an einem wirksamen Vertrag, nachdem vorliegend das Angebot der Kldgerin vom 26. 5.
2008 wegen einer unangemessen langen Annahmefrist von sechs Wochen mit Ablauf von
vier Wochen nach seiner Abgabe erloschen sei. (.. .)

Die Berufung der Kldgerin ist unbegriindet, weil ihr notarielles Kauf-
angebot vom 26. 5. 2008 von der Beklagten am 4. 8. 2008 wirksam
angenommen (notarielle Urkunde, Anlage K 2) und somit ein wirksamer

* Leitsatz der Schriftleitung. 1) DNotZ 2010, 913.
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Kaufvertrag iiber die streitgegenstidndliche Wohnung geschlossen wurde.
(...

a) Das notarielle Kaufangebot der Kldgerin vom 26. 5. 2008 war zum
Zeitpunkt seiner Annahme durch die Beklagte am 4. 7. 2008 noch nicht
erloschen.

Nach der notariellen Urkunde vom 26. 5. 2008 hat sich die Klédgerin ,,bis
zum Ablauf von sechs Wochen von heute an gerechnet unwiderruflich
gebunden*‘. Die Annahme des Angebots erfolgte demnach noch innerhalb
dieser Frist und vor einem etwaigen Widerruf des Kaufangebots.

b) Nach § 310 Abs. 3 Nr. 1 und 2 BGB ist zwar, nachdem die Beklagte
keine gegenteiligen Anhaltspunkte behauptet, davon auszugehen, dass es
sich bei den Bestimmungen im Kaufangebot vom 26. 5. 2008 um von der
Beklagten gestellte Allgemeine Geschiftsbedingungen handelt. Dies fiihrt
vorliegend jedoch nicht dazu, dass die darin enthaltene Bindungsfrist von
sechs Wochen nach § 308 Nr. 1 BGB unwirksam und das Angebot damit
noch vor seiner Annahme nach §§ 146, 147 Abs. 2 BGB erloschen wire
(§ 306 Abs. 2 BGB). Eine solche Unwirksamkeit wire niamlich nur dann
anzunehmen, wenn sich der Kédufer unangemessen lang in seiner Disposi-
tionsfreiheit beeintrdchtigt sidhe, was nach der jiingsten Rechtsprechung
des BGH (aaQ') der Fall wire, wenn die Bindungsfrist wesentlich iiber
den in § 147 Abs. 2 BGB bestimmten Zeitraum hinausginge. Dieser
Zeitraum ist beim finanzierten Kauf einer bereits fertiggestellten Eigen-
tumswohnung regelméfig mit vier Wochen zu bemessen, bei einem Bau-
trigervertrag (wie wohl hier) moglicherweise sogar linger (BGH, aaO!,
Rdn. 8). Eine solche ,,wesentliche Uberschreitung des von § 147 Abs. 2
BGB abgesteckten Zeitraums ist bei einer Bindungsfrist von — wie hier —
sechs Wochen jedoch noch nicht anzunehmen. Mit einer solchen modera-
ten Verlingerung der Bindungsfrist wird das Interesse des Kéufers, nach
angemessener Zeit Klarheit iiber die Annahme seines Angebots zu bekom-
men, noch hinreichend beriicksichtigt (so auch OLG Dresden, BauR 2005,
559 ff., Rdn. 27; i.d.S. auch Herrler/Suttmann, DNotZ 2010, 883 ff.,
884 m.w.Nachw.; Kesseler, RNotZ 2010, 533, 534). Es wire sachlich
nicht zu rechtfertigen, eine wesentliche Benachteiligung des Kiufers be-
reits bei einer nur wenige Tage verlidngerten Bindungsfrist anzunehmen.
(...)
¢) Hinzukommen hier besondere Umsténde, die ein schutzwiirdiges Inte-
resse der Beklagten als Verwenderin an der zweiwochigen Verldngerung der
regelmiBigen Annahmefrist aus § 147 Abs. 2 BGB rechtfertigen.

Vorliegend war ndmlich auch fiir einen verstdndigen Offerenten bereits
bei Abgabe des Angebots absehbar, dass die die Angemessenheit der An-
nahmefrist maBgeblich mitbestimmende Bearbeitungs- und Uberlegungs-
zeit fiir den Empfinger des Angebots, hier die Beklagte, ldnger als in
tiblichen Fillen zu bemessen war, nachdem eine der Gesellschafterinnen
der Beklagten ihren Sitz in den Niederlanden hatte und die Kldgerin daher
davon ausgehen musste, dass ihr Vertragsangebot zunichst ins Niederldn-
dische zu iibersetzen und der Gesellschaft mit Sitz im Ausland zu iiber-
mitteln war. (...)
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Nr. 8 BauGB § 24 Abs. 2 (Vorkaufsrechtszeugnis bei VerduBerung samt-
licher Miteigentumsanteile einer Wohnungseigentumsanlage)

Die Freistellung der Verduferung von Wohnungseigentum vom Er-
fordernis der Beibringung eines Negativattestes der Gemeinde iiber das
Nichtbestehen bzw. die Nichtausiibung eines Vorkaufsrechts gilt auch
dann, wenn simtliche Miteigentumsanteile einer Wohnungseigentums-
anlage veriauBert werden.

OLG Hamm, Beschl. v. 14. 12. 2011 — 15 W 476/11

Die Beschwerde richtet sich nur gegen die in der Zwischenverfiigung
vom 10. 11. 2011 erhobene Beanstandung, dass noch die Vorlage einer
Vorkaufsrechtsverzichtserkldrung der Stadt I. gemél § 28 BauGB erforder-
lich sei.

Die Beschwerde ist nach den §§ 71 ff. GBO zulissig. Sie hat auch in der
Sache Erfolg, da die Beanstandung nicht berechtigt ist.

§ 28 Abs. 1 Satz 2 BauGB bestimmt allerdings, dass das GBA bei Kauf-
vertridgen den Kaufer als Eigentiimer in das Grundbuch nur eintragen darf,
wenn ihm die Nichtausiibung oder das Nichtbestehen des Vorkaufrechts der
Gemeinde (§§ 24, 25 BauGB) nachgewiesen ist.

Dieser Nachweis ist in der Regel durch ein Negativattest der Gemeinde
gemil § 28 Abs. 1 Satz 3 BauGB zu fiihren. Etwas anderes gilt aber dann,
wenn sich schon aus dem zu vollziehenden notariellen Vertrag selbst ergibt,
dass kein Vorkaufsrecht der Gemeinde besteht; dann kann das GBA die
Vorlage eines Negativattestes der Gemeinde nicht verlangen (BGH, NJW
1979, 875, 876'; OLG Frankfurt, NJW 1988, 271; Schéner/Stober, Grund-
buchrecht, 14. Aufl., Rdn. 4130). So liegt der Fall hier.

Gegenstand des notariellen Kaufvertrages vom 20. 12. 2010 sind die im
Rubrum genannten Wohnungseigentumsrechte. Bei dem Kauf von Rechten
nach dem Wohnungseigentumsgesetz ist ein gemeindliches Vorkaufsrecht
ausdriicklich ausgeschlossen, §§ 24 Abs. 2, 25 Abs. 2 Satz 1 BauGB. Dem-
entsprechend bedarf es bei der VerduBerung von Wohnungseigentum nach
dem oben Gesagten auch nicht der Vorlage eines Negativattestes nach § 28
Abs. 1 Satz 3 BauGB (OLG Frankfurt, aaO; Schoner/Stober, aaO,
Rdn. 4109; Schlichter/Paetow, Berliner Kommentar zum BauGB, 3. Aufl.,
§ 28 Rdn. 24; Stock in Ernst/Zinkahn/Bielenberg, BauGB, Stand: 1. 6. 2011,
§ 24 Rdn. 49; Battis/Krautzberger, BauGB, 10. Aufl., § 24 Rdn. 19; Briigel-
mann/Roos, BauGB, Stand: Juli 2011, § 24 Rdn. 36; Ferner/Kroninger,
BauGB, 2. Aufl., § 24 Rdn. 12).(...)

Dass hier alle Wohnungseigentumseinheiten der Wohnungseigentums-
anlage F.-Str. in 1. verkauft worden sind, ist unerheblich, da § 24 Abs. 2
BauGB allgemein auf den Kauf von ,,Rechten nach dem Wohnungseigen-
tumsgesetz‘‘ und somit maf3geblich auf die rechtliche Einordnung des Kauf-
gegenstands abstellt, ohne fiir Fille der vorliegenden Art eine Einschriankung

1) DNotZ 1979, 214.
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zu machen. Es kann nicht Aufgabe der grundbuchrechtlichen Rechtspre-
chung sein, die in der gesetzlichen Vorschrift ausnahmslos verfiigte Frei-
stellung der VerduBerung von Wohnungseigentumsrechten einschridnkend
mit dem Ziel zu interpretieren, VerduBerungsfille, die bei wirtschaftlicher
Betrachtung dem Verkauf des gesamten Grundstiicks gleichstehen, weiterhin
dem gemeindlichen Vorkaufsrecht zu unterwerfen. Eine solche Gesetzes-
anwendung miisste zu einer Vielzahl weiterer Abgrenzungsprobleme fiihren,
die etwa die sukzessive VerduBerung samtlicher Einheiten oder die Verdufle-
rung nahezu sdmtlicher Einheiten bis auf einen geringen Rest betreffen
konnten. Wenn der Gesetzgeber solche Abgrenzungsprobleme im Interesse
der Verwaltungsvereinfachung bei der Erteilung von Negativattesten durch
seine klar gefasste Vorschrift nicht hat begriinden wollen, hat die Rechtspre-
chung keinen Anlass, solche Probleme kiinstlich zu schaffen.

Nr. 9 BGB §§ 133, 1026; GBO § 22 (Loschung einer Dienstbarkeit bei
Teilung des Grundstiicks)

Ergibt die Auslegung des notariellen Vertrages, dass eine Dienstbar-
keit nur fiir einen konkret definierten Teilbereich bestellt ist, ist das
Recht bei Teilung des Grundstiicks hinsichtlich des nicht betroffenen
Grundstiicksteils zu loschen.

OLG Miinchen, Beschl. v. 5. 1. 2012 — 34 Wx 543/11

I. Die Eltern des Beteiligten zu 1) waren je zur Hilfte Eigentiimer eines Grundstiicks,
das im Grundbuch auf Bl. 757 vorgetragen ist. Mit Urkunde vom 19. 10. 1992 wurde dem
jeweiligen Eigentiimer eines benachbarten Grundstiicks ein Geh- und Fahrtrecht als
Grunddienstbarkeit an einer auf dem Grundstiick liegenden Zufahrt eingerdumt. Der
Bereich der Zufahrt wurde auf einem beiliegenden Lageplan mit griiner Farbe gekenn-
zeichnet. Mit Urkunde vom 7. 7. 1993, in der in Ziff. I auf die Urkunde vom 19. 10. 1992
Bezug genommen ist, wird in Ziff. II der Gemeinde A. (= Beteiligte zu 2) u. a. ,,sinngemif
das gleiche Geh- und Fahrtrecht* eingerdumt.

Die Eltern haben mit Urkunde vom 28. 10. 2010 ihrem Sohn, dem Beteiligten zu 1),
eine noch zu vermessende Teilfldche des Grundstiicks (nun FISt. 373/5) iibertragen.

GemaiB Fortfiihrungsnachweis hat das AG — GBA — im Juli 2011 die Zerlegung in die
Flurstiicke 373/3 und 373/5 vorgetragen. Am 10. 10. 2011 wurde das Flurstiick 373/5 auf
ein neues Grundbuchblatt iibertragen und der Beteiligte zu 1) als Eigentiimer eingetragen.
Mitiibertragen wurde dabei u. a. auch das Geh- und Fahrtrecht fiir die Beteiligte zu 2). Mit
Schreiben vom 8. 11. 2011 hat die beurkundende Notarin die lastenfreie Abschreibung des
Grundstiicks Flurstiick 373/5 von diesem Recht im Grundbuch angeregt. Das GBA hat
dieses Schreiben als Antrag auf Grundbuchberichtigung nach § 894 BGB ausgelegt und
diesen zuriickgewiesen, da im Bewilligungstext der Ausiibungsbereich nicht unter Bezug-
nahme auf eine Karte bestimmt worden sei und damit das Geh- und Fahrtrecht das
gesamte Grundstiick betreffe. (...)

Die Gemeinde hat auf Anfrage schriftlich erklért, mit der Lastenfreistellung einverstan-
den zu sein, da das Fahrtrecht gemél der Bewilligung allein den Bereich betreffe, fiir den
auch dem Nachbarn das Geh- und Fahrtrecht eingerdumt worden sei.

II. (...) Die Beschwerde ist begriindet, da der Antrag auf Berichtigung
des Grundbuchs nach § 22 Abs. 1 GBO i. V. mit § 1026 BGB nicht mit der
Begriindung abgelehnt werden kann, dass ein hinreichender Nachweis des
beschrinkten Ausiibungsbereichs der Dienstbarkeit nicht gefiihrt sei. Infol-
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gedessen war das GBA anzuweisen, die entsprechende Dienstbarkeit auch
auf dem abgetrennten Flurstiick zu 16schen.

Nach stiandiger Rechtsprechung des vormals zustindigen BayObLG
erloschen Grunddienstbarkeiten (teilweise) nach Maflgabe des § 1026 BGB,
wenn das dienende Grundstiick geteilt wird. Eine solche Teilung — und nicht
nur eine Zerlegung — liegt vor, nachdem die nun eingetragene Grundstiicks-
fliche gebildet und neu vorgetragen wurde, damit sie an den Beteiligten
zu 3) libertragen werden konnte (Schoner/Stober, Grundbuchrecht, 14. Aufl.,
Rdn. 668).

In einem solchen Fall ist eine Berichtigung gemifl § 22 GBO moglich,
wenn feststeht, dass die Voraussetzungen des § 1026 BGB vorliegen (Bay-
ObLGZ 1954, 286, 291 ff.; Hiigel/Holzer, GBO, 2. Aufl., § 22 Rdn. 56).
Malf3geblich ist daher, dass die rdumliche Beschriankung der Ausiibung der
Dienstbarkeit feststeht. Dies kann dann bejaht werden, wenn die Dienst-
barkeit rechtsgeschéftlich fiir einen konkret definierten Teilbereich des
Flurstiicks beschriinkt bestellt ist (BGH, NJW 1981, 1781'). In einem
solchen Fall ist aber zu verlangen, dass sich die Beschrinkung hinreichend
aus der Eintragungsbewilligung ergibt, etwa durch ausdriickliche Bezug-
nahme in der Bewilligung auf eine dem Vertrag beigefiigte Flurkarte und
eine darin vorgenommene Einzeichnung (BGH, aaO").

Das ist vorliegend der Fall, wie sich aus der Bewilligungsurkunde vom
7.7.1993 in Verbindung mit der Urkunde vom 19. 10. 1992 ergibt.

Dem AG kann nicht gefolgt werden, wenn es meint, in der Urkunde vom 7. 7. 1993
werde zwar auf den Lageplan in der Urkunde vom 19. 10. 1992 Bezug genommen, jedoch
sei nur in Ziff. III der erstgenannten Urkunde, in der ein Leitungsrecht neu bestellt wurde,
der Ausiibungsbereich ausdriicklich bestimmt.

In Ziff. IT (Regelung des Geh- und Fahrtrechts) sei hingegen nur wegen
des Inhalts der beschrinkten personlichen Dienstbarkeit auf die Vorurkunde
verwiesen.

Wenn in Ziff. II ndmlich ausdriicklich — sinngemél das gleiche — Recht
eingerdumt wird, so ist damit nicht nur geregelt, dass die Rechte inhaltlich
iibereinstimmen. Die Formulierung ,,das gleiche‘* Recht kann nach der
nichstliegenden Bedeutung des von den Parteien Gewollten (vgl. § 133
BGB) nur so verstanden werden, dass ein auch im ortlichen Ausiibungs-
bereich vollig identisches Recht fiir die Beteiligte zu 2) eingerdumt werden
sollte. Damit ist jedoch auch hinsichtlich des Ausiibungsbereichs des Geh-
und Fahrtrechts auf den Lageplan der Urkunde vom 19. 10. 1992 Bezug
genommen und damit — auch fiir einen AuBlenstehenden hinreichend ein-
deutig — die rdumliche Begrenzung der Ausiibung des Rechts klar geregelt.

Wie der Vergleich der Lagepline in der Urkunde vom 19. 10. 1992 und
im Fortfithrungsnachweis vom 6. 7. 2011 ergibt, befindet sich der Aus-
tibungsbereich des Geh- und Fahrrechts nicht auf dem neu vermessenen
Flurstiick 373/5, sodass die Voraussetzungen des § 1026 BGB vorliegen.

(...)

1) DNotZ 1982, 228.
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Nr. 10 BGB § 705; GBO §§ 20, 29 Abs. 1, 47 (Nachweiserfordernisse bei
Ubertragung von Grundeigentum auf eine GbR)

Ein grundbuchtauglicher Nachweis zur Vertretung einer bestehen-
den Gesellschaft biirgerlichen Rechts, auf die Grundeigentum iiber-
tragen werden soll, ist nicht erforderlich, wenn auf der Erwerberseite
alle als deren Gesellschafter bezeichnete Personen den notariellen Ver-
trag abschlieBen.

OLG Miinchen, Beschl. v. 13. 1. 2012 — 34 Wx 411/11

1. Die Beteiligten zu 1) bis 4) sind als Eigentiimer eines Grundstiicks (vorgetragen im
Grundbuch Bl. 2373) und eines Miteigentumsanteils von einem Zwolftel an einem wei-
teren Grundstiick (vorgetragen auf Bl. 2374) eingetragen.

Am 11. 10. 2010 verkauften die Beteiligten zu 1) bis 4) das Grundstiick und den
Miteigentumsanteil an die Beteiligte zu 8), eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts, die die
Beteiligten zu 5) bis 7) zur selben Urkunde errichtet hatten. Die Einigung iiber den
Eigentumsiibergang wurde erklirt.

In einer weiteren Urkunde vom 11. 11. 2010, die den Kauf eines anderen Grundstiicks
betraf, erklidrten die Beteiligten zu 5) bis 7) wiederum ausdriicklich, eine Gesellschaft
biirgerlichen Rechts zu griinden (= Beteiligte zu 9), die den selben Namen und Sitz hat
wie die in der Urkunde vom 11. 10. 2010 errichtete Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

In einer Einbringungs-Urkunde vom 19. 4. 2011 erklirten die Beteiligten zu 5) bis 7),
dass sie — trotz der Erkldrungen in den Urkunden vom 11. 10. 2010 und 11. 11. 2010 — von
einer einheitlichen Gesellschaft biirgerlichen Rechts ausgehen. Fiir den Fall, dass entgegen
dieser Annahme von mehreren Gesamthandsmassen auszugehen sei, erklirten sie klar-
stellend und berichtigend die Einbringung des in Ziff. 1.1 der Urkunde genannten Grund-
stiicks in die Beteiligte zu 9).

Zur Vereinfachung des Grundbuchverkehrs bestitigten der Beteiligte zu 5) fiir sich wie
auch als vollmachtloser Vertreter der Beteiligten zu 1) bis 4) sowie die Beteiligten zu 6)
und 7) in der Urkunde weiter, einig zu sein, dass das Eigentum an dem am 11. 10. 2010
verduferten, in Abschnitt 1.1 der Urkunde genannten Grundstiick (Bl. 2373) auf die
Beteiligte zu 9) iibergehen solle. Die Beteiligten zu 1) bis 4) genehmigten jeweils die
Erkldrung.

In einem Nachtragsvermerk zur Urkunde vom 19. 4. 2011 bestitigte der Notar am 9. 6.
2011 die Berichtigung des Abschnitts 1.1 gemdfl § 44 Abs. 2 BeurkG dahin gehend, dass
auch der Miteigentumsanteil an dem auf Bl. 2374 gebuchten Grundstiick an die zuletzt
gegriindete Gesellschaft biirgerlichen Rechts der Beteiligten zu 5) bis 7) aufgelassen
werde.

Diese Urkunden hat der Notar am 9. 6. 2011 namens aller Beteiligten dem GBA zum
Vollzug vorgelegt. (...)

Das GBA hat die Eintragungsantrige mit Beschl. v. 12. 8. 2011 zuriickgewiesen und
dabei ausgefiihrt, es fehle an einer (Neu-)Auflassung des Zwolftel-Anteils am Grundstiick
(Bl. 2374), da die Auflassung nicht im Wege eines bloBen Berichtigungsvermerks nach-
geholt werden konne. Zudem liege keine offensichtliche Unrichtigkeit vor, wenn die
Beteiligten das eine von zwei Grundstiicken iiberhaupt nicht erwéhnten.

Die Auflassung des Grundstiicks (Bl. 2373) konne nicht vollzogen werden, da die
Beteiligten zu 5) bis 7) nicht in der Form des § 29 GBO nachweisen konnten, (alleinige)
Gesellschafter der Beteiligten zu 9) zu sein und damit die Einigungserkldrung fiir die
Gesellschaft abgeben zu konnen. Eine im Zeitpunkt der Auflassung schon existierende
Gesellschaft biirgerlichen Rechts konne — trotz anderslautender Rechtsprechung (vgl.
BGH, NJW 2011, 1958') — kein Grundeigentum erwerben. § 47 Abs. 2 Satz 1 GBO
enthalte die Regelung, wie eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts einzutragen sei, das
,,Ob** der Eintragung ergebe sich aber weiterhin aus §§ 20, 29 GBO. Ein schon bestehen-

1) DNotZ 2011, 711.
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der Gesellschaftsvertrag bilde keinen hinreichenden Nachweis fiir die Vertretungsverhalt-
nisse innerhalb der Gesellschaft zum Zeitpunkt der Auflassung. Es sei somit nicht
formgerecht nachgewiesen, dass die Beteiligten zu 5) bis 7) fiir die Beteiligte zu 9) hitten
handeln konnen. Deshalb seien auch die Antrige auf Eintragung einer Grundschuld, die
mit der Auflassungseintragung zusammenhinge, wie auch auf Loschung der Eigentums-
vormerkung fiir die Beteiligte zu 8) nicht zu vollziehen.

Der von den Urkundsbeteiligten erhobenen Beschwerde hat das GBA nicht abgeholfen.

II. Die zuldssige Beschwerde (§§ 71 Abs. 1, 73, 15 Abs. 2 GBO)
samtlicher Urkundsbeteiligter ist nur zum Teil begriindet.

1. Soweit das GBA die Eintragung der Auflassung hinsichtlich des
Grundstiicksmiteigentumsanteils (Bl. 2374) ablehnt, ist die Beschwerde
zuriickzuweisen. Die Urkunde vom 19. 4. 2011 bezieht sich selbst nur auf
das andere Grundstiick. Der Nachtragsvermerk nach § 44a Abs. 2 BeurkG
ist nicht geeignet, den Umfang der Auflassungserkldrung auf den Anteil am
Grundstiick Bl. 2374 zu erweitern.

Nach § 44a Abs. 2 Satz 1 BeurkG kann der Notar zwar durch eine
Nachtragserkldrung offensichtliche Unrichtigkeiten der Urkunde richtig-
stellen. Dabei ergibt sich schon aus dem Gesetzeswortlaut, dass nicht nur
Schreibfehler, sondern auch weitergehende Fehler, wie etwa versehentliche
Auslassungen und Unvollstindigkeiten, berichtigt werden konnen (Wink-
ler, BeurkG, 16. Aufl., § 44a Rdn. 18 ff.). Allerdings muss der Fehler
offensichtlich sein, sich also fiir jeden AuBlenstehenden aus Umsténden,
die auch auBlerhalb der Urkunde liegen konnen, ergeben (Lerch, BeurkG,
3. Aufl., § 44a Rdn. 8).

Umsténde, aus denen sich die versehentliche Auslassung ergibt und die
fiir jeden offensichtlich sind, liegen aber nicht vor. Die Beteiligten zu 1) bis
4), die vor dem Notar vollmachtslos vom Beteiligten zu 5) vertreten waren,
haben schlieBllich die Urkunde so genehmigt, wie sie ihnen vorlag, nimlich
ohne Nachtragserkldarung. Entweder fiel ihnen dieser Fehler nicht auf, was
schon gegen eine Offensichtlichkeit spricht, oder das Fehlen des Grund-
stiicksanteils im Vertrag war keine versehentliche Auslassung.

2. Soweit das GBA die Eintragung der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
als Eigentiimerin ablehnt, erweist sich die Beschwerde als begriindet.

Die Eintragung der Beteiligten zu 9) als Eigentiimerin und in deren Folge
die Loschung der Eigentumsvormerkung konnen nicht daran scheitern, dass
ein Nachweis der Vertretung der Beteiligten zu 9) nicht erbracht sei.

a) Wie das GBA richtig ausfiihrt, stehen Existenz und Identitit der
Beteiligten zu 9) fest. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts wird im Grund-
buch nach § 47 Abs. 2 GBO regelmiBig durch ihre Gesellschafter bezeich-
net, Angaben weiterer Unterscheidungsmerkmale bedarf es regelmifig
nicht. Die Identifizierung der Gesellschaft erfolgt iiber die notwendige
Benennung der Gesellschafter, hier also der Beteiligten zu 5) bis 7).

b) Vorliegend ist auch von einer wirksamen Auflassungserkldrung auf der
Erwerberseite durch die Beteiligten zu 5) bis 7) auszugehen. Die in der
notariellen Urkunde abgegebene Erklidrung der drei natiirlichen Personen,
dass sie als Gesellschafter der zwischen ihnen bestehenden Gesellschaft
biirgerlichen Rechts handelten, geniigt vorliegend fiir die Eigentums-
umschreibung auf die (andere) Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

DNotZ 2012



Rechtsprechung 381

Der Ansatz des GBA, mangels Nachweises in der Form des § 29 GBO
zur Frage, wer fiir die Gesellschaft biirgerlichen Rechts handeln diirfe,
konne diese Gesellschaft nicht im Grundbuch als Eigentiimerin eingetragen
werden, geht fehl.

Zwar ist richtig, dass im Grundbuchverfahren regelméfig ein Nachweis
der Eintragungsvoraussetzungen in der Form des § 29 GBO notwendig ist.
Davon geht auch der BGH in der Entsch. v. 28. 4. 2011' aus (NJW 2011,
1958). Dort stellt der BGH aber auch klar, dass ein Nachweis zur Existenz,
Identitdt und Vertretung, bezogen auf die Gesellschaft biirgerlichen Rechts,
nach dem im ERVGBG zum Ausdruck gekommenen gesetzgeberischen
Willen — auch im Anwendungsbereich des § 20 GBO — in der Form des § 29
GBO in der Regel (zu Ausnahmen s. etwa Senat v. 20. 7. 2011 — 34 Wx
131/10, RNotZ 2011, 601) nicht erforderlich ist, vielmehr die Erkldrung der
Gesellschafter in der notariellen Urkunde ausreicht, da schon damit regel-
miBig die Grundbuchform gewahrt ist.

Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts ist in §§ 705 ff. BGB ausdriicklich geregelt. Der
Abschluss eines Gesellschaftsvertrages setzt dabei einander entsprechende Willenserklé-
rungen mehrerer voraus, die aber auch konkludent abgegeben werden konnen (Palandt/
Sprau, BGB, 71. Aufl., § 705 Rdn. 11). Nach § 709 BGB obliegt die Geschiftsfiihrung
— so nichts anderes im Gesellschaftsvertrag bestimmt ist — allen Gesellschaftern gemein-
sam. Eines Gesellschaftsvertrages in einer bestimmten Form bedarf es auch aus grund-
buchverfahrensrechtlichen Griinden nicht.

Zutreffend ist daher zwar die Uberlegung des GBA, dass dann, wenn eine
Gesellschaft biirgerlichen Rechts bereits besteht, der Nachweis eines Ge-
sellschaftsvertrages in der Form des § 29 GBO kaum moglich erscheint.
Dies ist aber nach der vom BGH gefundenen Auslegung, wonach sich die
Gesellschaft biirgerlichen Rechts fiir das Grundbuchrecht nicht nach dem
Gesellschaftsvertrag definiert, sondern allein nach ihren Gesellschaftern,
auch nicht erforderlich.

Nach der Rechtsprechung des BGH geniigt die Erkldrung der in der
Auflassungsverhandlung auf Erwerberseite auftretenden Personen, sie seien
die Gesellschafter der erwerbenden Gesellschaft biirgerlichen Rechts. Erge-
ben sich — wie regelmifig — keine Anhaltspunkte gegen die Richtigkeit der
Erklarung, bedarf es auch im Weiteren keines Nachweises eines Gesell-
schaftsvertrages oder einer Vertretungsbefugnis, da die dann eingetragenen
Gesellschafter nach § 47 Abs. 2 GBO i. V. mit § 899a BGB in Bezug auf
das Grundstiick handeln koénnen. Hiernach ist es grundbuchrechtlich regel-
miBig nicht erheblich, ob die Gesellschaft schon bestand oder erst zur
Griindung gelangt. Infolgedessen hat sich der Senat schon mit Beschl. v.
15. 6. 2011 der das materielle Recht in den Mittelpunkt stellenden Recht-
sprechung des BGH — mit der Rechtsfahigkeit habe notwendigerweise die
Grundbuchfihigkeit einherzugehen (s. NJW 2011, 1958, 1960', Rdn. 25;
schon BGHZ 179, 102, 1092, Rdn. 13, und BGH, NJW 2008, 1378, 1379) —
angeschlossen (34 Wx 158/11, ZIP 2011, 1256; zustimmend auch die iiber-
wiegende Literatur, etwa Bottcher, ZfIR 2011, 461) und sieht auch vor-

2) DNotZ 2009, 115.
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liegend trotz beachtlicher Gegenargumente (Bestelmeyer, Rpfleger 2010,
169, 177 ft.; ZIP 2011, 1389 ff.) keinen Anlass, diese Rechtsprechung zu
dndern.

Dass als Folge dieser Rechtsprechung ein Gesellschaftsvertrag nicht zu
den Akten gelangt, ist unschéddlich. Da die — formlose — jederzeitige
Anderung eines solchen Vertrages nicht zwingend ausgeschlossen ist,
geniigt dieser allein im Grundbuchverkehr den Anforderungen von § 29
GBO ohnehin nicht (vgl. Hiigel/Kral, GBO, 2. Aufl., Gesellschaftsrecht,
Rdn. 10).

Zwar ist es ebenfalls als Ausfluss dieser Rechtsprechung denkbar, dass von den betei-
ligten Personen schon mehrere Gesellschaften biirgerlichen Rechts errichtet sind und sich
nicht zwingend voneinander unterscheiden miissen; denn § 15 Abs. 1 Buchst. ¢ GBV
verlangt fiir den Eintragungsvorgang identifizierende Angaben zwingend nur fiir die
Gesellschafter (s. auch BGH, NJW 2011, 1958, 1959!, Rdn. 12, 13). Ob mehrfache
Errichtungen bislang wirklich hdufig von den Gesellschaftern gewollt (vgl. Bestelmeyer,
ZIP 2011, 1389, 1392) oder nur durch die bisherige Rechtsprechung, die beim Erwerb
eines Grundstiicks jeweils die Neuerrichtung einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
gefordert hatte, provoziert war, kann dahinstehen. In einem solchen Fall obliegt es — nicht
anders als bisher auch — den Gesellschaftern, so sie dies fiir erforderlich halten, bei
Errichtung der Auflassungsurkunde klarzustellen, fiir welche Gesellschaft biirgerlichen
Rechts das Grundstiick erworben werden soll. Dann kann ein entsprechender klarstellen-
der Zusatz aufgenommen werden (§ 15 Abs. 1 Buchst. ¢ Halbsatz 2 GBV).

3. Vorliegend sind keinerlei Umsténde bekannt, die an der Richtigkeit der
Erkldarung der Beteiligten zu 5) bis 7), bezogen auf die Gesellschaft biirger-
lichen Rechts, zweifeln lieBen. Auch sonst sind keine Hindernisse fiir die
Eintragung der Beteiligten zu 9) als Eigentiimerin des auf BI. ... vorgetra-
genen Grundstiicks ersichtlich. Daher ist das GBA anzuweisen, die entspre-
chende Eintragung vorzunehmen. (...)

II1. Handels- und Gesellschaftsrecht

Nr. 1 GmbHG § 40 Abs. 2 (Verpflichtung des Notars zur Einreichung
einer neuen Gesellschafterliste wegen mittelbarer Mitwirkung)

Die Beurkundung der Firmenéinderung hinsichtlich eines GmbH-Ge-
sellschafters reicht nicht aus, den Notar geméaf § 40 Abs. 2 GmbHG zu
verpflichten, eine entsprechend geéinderte Gesellschafterliste fiir die an
der Beurkundung nicht beteiligte GmbH zum Handelsregister einzurei-
chen.*

OLG Hamm, Beschl. v. 2. 11. 2011 — 27 W 100/11 (mit Anm. Ising)

Mit dem angefochtenen Beschluss hat das AG unter Verwerfung des Einspruchs gegen
seine Verfiigung vom 30. 3. 2011 gegen den Beteiligten ein Zwangsgeld i. H. von 700, €
festgesetzt, um ihn zur Einreichung einer geidnderten Gesellschafterliste fiir die G. GmbH
gemilB § 40 Abs. 2 GmbHG anzuhalten. Der Beteiligte hatte unter dem 2. 12. 2009 zu
UR-Nr. ... die Anderung der Firma einer Gesellschafterin der vorbenannten GmbH,

* Leitsatz der Schriftleitung.
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niamlich der ,,W. GmbH* in ,,T. GmbH** beurkundet. Hierin sieht das AG — unter Berufung
auf einen Beschl. des 15. Zivilsenats des OLG Hamm v. 1. 12. 2009 — 15 W 304/09' —
eine mittelbare Mitwirkung des Notars an einer Verdnderung in den Personen der Gesell-
schafter der G. GmbH, die ihn zur Einreichung einer neuen Gesellschafterliste gemif § 40
Abs. 2 Satz 1 GmbHG verpflichte. (. ..)

Der Senat teilt die Auffassung des Beschwerdefiihrers, dass die Beur-
kundung der Firmeninderung hinsichtlich eines GmbH-Gesellschafters
nicht ausreicht, den Notar gemif3 § 40 Abs. 2 GmbHG zu verpflichten, eine
entsprechend geidnderte Gesellschafterliste fiir die an der Beurkundung
nicht beteiligte GmbH zum Handelsregister einzureichen.

Die oben genannte Entsch. des OLG Hamm v. 1. 12. 2009!, die eine
Anderung in der Person eines Gesellschafters durch gesellschaftsrechtliche
Verschmelzung zum Gegenstand hatte, war ersichtlich dadurch geprigt,
dass der Notar dort, auch aufgrund einer weiteren Beurkundung, ,.liber die
internen Vorginge der Beteiligten bestens informiert* war, insbesondere
iiber die in Rede stehenden Beteiligungsverhiltnisse. Dieser Umstand ist
vorliegend nicht gegeben. Die Entscheidung des 15. Zivilsenats ist daher
auf den vorliegenden Fall nicht iibertragbar.

Dass die bloe Beurkundung der Firmenédnderung hinsichtlich eines
GmbH-Gesellschafters keine Einreichungspflicht begriindet, entspricht
auch der h. A. im Schrifttum. Schon fiir die Fille der verschieden moglichen
Umwandlungen des GmbH-Gesellschafters nach UmwG weist Tebben in
RNotZ 2008, 451, 452 darauf hin, dass der beurkundende Notar nicht
notwendig iiber den Beteiligungsbesitz der direkt betroffenen Gesellschaft
informiert sein muss und lehnt bei Unkenntnis eine Einreichungspflicht des
Notars hinsichtlich der Gesellschafterliste der mittelbar betroffenen GmbH
ab (ebenso Zollner/Noack in Baumbach/Hueck, GmbHG, 19. Aufl., § 40
Rz. 56; Wicke, GmbHG, 2008, § 40 Rz. 14; Hasselmann, NZG 2009, 449,
453 f.; Mayer, DNotZ 2008, 403, 408, und Wachter, ZNotP 2008, 378, 389,
der schon begrifflich eine ,,Mitwirkung‘ des Notars in diesen Fillen ab-
lehnt). Diese Auffassung, die im Hinblick auf die Bediirfnisse der Praxis
zutreffend darauf abstellt, ob der Notar nach seinem Beurkundungsauftrag
die Beteiligung des von der Beurkundung unmittelbar Betroffenen an einer
nicht urkundsgegenstdndlichen GmbH {iiberhaupt erkennen kann, verdient
Zustimmung, erst recht fiir die Félle der Beurkundung einer bloen Firmen-
dnderung, in denen fiir den Urkundsnotar die Beteiligung des Rechtstrigers
an einer dritten GmbH in der Praxis noch weniger bekannt wird.

Ob und, wenn ja, unter welchen genauen Voraussetzungen eine Einrei-
chungspflicht des Notars bei nur mittelbarer Mitwirkung zu bejahen ist,
bedarf hier keiner abschlieBenden Entscheidung. Die Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste durch einen Notar ist jedenfalls nur dann sinnvoll,
wenn dieser die Beteiligungsverhiltnisse zuverlissig kennt. Zu der in ihrem
Gesellschafterbestand nur mittelbar betroffenen GmbH liegt vielfach auch
nicht einmal ein Auftragsverhiltnis des Notars vor. Es spricht viel dafiir,
dass die Verdnderung des Gesellschafterbestands finaler Gegenstand der

1) DNotZ 2010, 214.
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notariellen Tatigkeit und nicht nur deren Folge sein muss; Zollner/Noack,
aa0. Denn die notwendige Abgrenzung der — ausschlieBlichen! — Zustin-
digkeit zwischen Geschiftsfiihrern und Notar fiir die — sanktionsbewehrte! —
Einreichungspflicht nach § 40 GmbHG fiir diese Fille der ,,mittelbaren‘
Mitwirkung erfordert eindeutige, objektiv priifbare Kriterien. (...)

Anmerkung: Zu der Frage, ob bei sog. mittelbarer Beteiligung des
Notars an den Verdnderungen in den Personen der Gesellschafter oder im
Umfang ihrer Beteiligung der Geschiftsfiihrer gemifl § 40 Abs. 1 GmbHG
oder der Notar gemill § 40 Abs. 2 GmbHG die neue Gesellschafterliste
einzureichen hat, liegen nunmehr zwei Entscheide vom OLG Hamm vor.
Der 15. Senat hat am 1. 12. 2009 (DNotZ 2010, 214) entschieden, dass der
Rechtsbegriff der ,,Mitwirkung‘‘ auch die mittelbare Beteiligung des Notars
an den meldepflichtigen Verdnderungen erfasst. Damit ist der 15. Senat des
OLG Hamm solchen Literaturmeinungen entgegengetreten, die die Zustén-
digkeit des Notars gemdf § 40 Abs. 2 GmbHG bei mittelbarer Mitwirkung
verneinen (vgl. die in der Anm. des Verfassers in DNotZ 2010, 216 genann-
ten Literaturstellen).

Der 15. Senat hatte konkret iiber den Gesellschafterwechsel nach Ver-
schmelzung des bisherigen Gesellschafters auf einen neuen Rechtstriger zu
entscheiden. Der Notar hatte die Gesellschafterliste unterzeichnet und im
Rechtsmittelverfahren auch darauf hingewiesen, dass er wusste, welche
GmbH-Beteiligung aufgrund der Verschmelzung einen neuen Gesellschaf-
ter erhalten wiirde. Mindestens zu diesem Fall hatte der 15. Senat entschie-
den, hier ldge ein anschauliches Beispiel dafiir vor, was der Gesetzgeber
bezweckte. Der mitwirkende Notar solle zur Vereinfachung der Verfahrens-
abliufe dann, wenn es infolge seiner Beurkundungstitigkeit zu einer Ande-
rung der Gesellschafter kommt, die Anderung der Gesellschafterliste
,.gleich mit erledigen und im Interesse aller Beteiligten dafiir Sorge tragen,
dass die Einreichung der neuen Liste vollzogen wird, um so zu verhindern,
dass der neue Gesellschafter nicht in einem engen zeitlichen Zusammen-
hang mit dem Wirksamwerden der Veridnderung als Berechtigter ausgewie-
sen wird (vgl. BT-Drucks. 16/6140, S. 44)*.

Ob das Gericht anders entschieden hitte, wenn diese Kenntnis nicht
vorgelegen hiitte, liel der 15. Senat offen, erkannte aber auf jeden Fall die
sog. mittelbare Beteiligung des Notars als Mitwirkung des Notars i.S. von
§ 40 Abs. 2 GmbHG an. Nunmehr, fast zwei Jahre spiter, hat der jetzt
zustiandige 27. Senat entschieden, dass der Notar, der die Anderung der
Firma einer Gesellschafterin beurkundet, nicht verpflichtet ist, eine neue
Gesellschafterliste einzureichen. Der 27. Senat sagt, dass die Entscheidung
des 15. Senats nicht iibertragen werden konne, weil damals die Besonder-
heit vorlag, dass der Notar ,bestens informiert* war, insbesondere ,,liber
die in Rede stehenden Beteiligungsverhiltnisse®‘, die Einreichung einer
neuen Gesellschafterliste durch einen Notar sei jedenfalls nur dann sinnvoll,
wenn dieser die Beteiligungsverhiltnisse zuverlédssig kennt. Zur Begriin-
dung berief sich der 27. Senat auch auf 7ebben (RNotZ 2008, 451, 452), der
fiir Félle von Umwandlungen die Notar-Zustdndigkeit abgelehnt hat. Diese
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Begriindung legt nahe, dass der 27. Senat bei Umwandlungen #hnlich
entscheiden wiirde.

Schon die in der Literatur erdrterte Unterscheidung zwischen unmittel-
barer und mittelbarer Titigkeit des Notars ist gekiinstelt. Der Notar, der
einen Anteilsiibertragungsvertrag unter aufschiebender Bedingung, z. B. der
Zahlung des Kaufpreises oder der Zustimmung Dritter (z. B. Mitgesell-
schafter) oder von Behorden (Kartellamt) abschliet, bewirkt durch seine
Beurkundung allein auch keinen unmittelbaren Anteilsiibergang. Der An-
teilsiibergang tritt erst ein, wenn die aufschiebenden Bedingungen einge-
treten sind. Wo liegt der Unterschied zur Umwandlung? Nur weil bei der
Umwandlung der Rechtsiibergang erst durch Eintragung im Register der
tibernehmenden Gesellschaft (Verschmelzung) bzw. iibertragenden Gesell-
schaft (Spaltung) eintritt, soll dies eine mittelbare Mitwirkung des Notars
sein? Bei der Anteilsiibertragung auch mit aufschiebender Bedingung soll
eine unmittelbare Mitwirkung des Notars vorliegen, bei der Beurkundung
der Verschmelzung oder Spaltung eine mittelbare. Dieses Beispiel zeigt,
dass die unmittelbare Mitwirkung des Notars kein taugliches Kriterium ist.

Es soll durchaus nicht verkannt werden, in welcher Not sich der Notar
befindet, wenn er nicht weil}, welche Beteiligung eine Gesellschaft hilt, an
deren Firmenidnderung er mitwirkt oder deren Umwandlung er beurkundet.
Daher ergibt sich zunichst die Frage, ob die Praxis von dem Gesetzeswort-
laut einengend abweichen darf. Anerkannt ist durch den 15. Senat, dem der
27. Senat insoweit nicht widersprochen hat, dass der Notar bei positiver
Kenntnis von Beteiligungen zur Erstellung der Liste verpflichtet ist. Fiir die
Praxis ist es aber hochst ungliicklich, wenn zwischen Kenntnis und Un-
kenntnis zu unterscheiden ist. Das Handelsregister, dem die Gesellschafter-
liste fiir die Beteiligungsgesellschaft einzureichen ist, kann in der Regel
nicht kontrollieren, ob der Notar Kenntnis hat. Denn dieses Handelsregister
bekommt nicht einmal die Urkunde des Notars, mit der dieser die Firmen-
inderung oder die Umwandlung beurkundet hat. Wie soll verfahren werden,
wenn es nach der Rechtsprechung auf die Kenntnis des Notars ankommt,
diese Kenntnis aber fiir das Handelsregister der Beteiligungsgesellschaft
nicht erkennbar ist? Das Handelsregister kann in diesen Fillen die vom
Geschiftsfiihrer eingereichte Liste nicht beanstanden, obwohl sie — objektiv
gesehen — moglicherweise vom falschen Absender kommt. In gleicher
Weise, wie ein Notar bei einer Anteilsiibertragung unter aufschiebender
Bedingung den Eintritt der Bedingung iiberpriifen muss, um die Liste zu
erstellen, in gleicher Weise ist es dem Notar zumutbar, sich bei der Gesell-
schaft nach deren Beteiligungen zu erkundigen, um die Liste erstellen zu
konnen.

Es ergibt sich auch die Frage, warum die Handelsregister mehr Nachsicht
iiben sollen als die Finanzdmter. Damit der Notar gemidll § 18 GrEStG
seinen Meldepflichten nachkommen kann, muss er sich diese Kenntnisse
verschaffen. Anldsslich der Beurkundung eines Verschmelzungsvertrages
wird sich der Notar in der Regel die gemdl § 17 Abs. 2 UmwG zum
Handelsregister der iibertragenden Gesellschaft einzureichende Bilanz an-
sehen. Aus dieser ergibt sich oft unmittelbar der Hinweis, dass Grundbesitz
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oder Beteiligungen vorliegen. Darauthin hat er Einzelheiten bei seinen
Auftraggebern zu erfragen, um seinen grunderwerbsteuerlichen Pflichten
nachzukommen. Da nicht nur die Ubertragung von Grundbesitz Grund-
erwerbsteuer auslost, sondern auch die Ubertragung von mindestens 95%
der Anteile an einer GmbH, die iiber Grundbesitz verfiigt (§ 1 Abs. 3
GrEStG), wird der Notar schon aus grunderwerbsteuerlichen Griinden nach
GmbH-Beteiligungen und danach fragen miissen, ob diese GmbHs iiber
Grundbesitz verfiigen. In diesen Fillen bekommt der Notar zwangslidufig
Kenntnis von der Existenz von GmbH-Beteiligungen, also miisste er min-
destens im Hinblick hierauf die Gesellschafterlisten selbst erstellen. Es
kann aber nicht Sinn der Gesetzesregelung sein, dass der Notar z.B. im
Einzelfall fiir die im Grunderwerbsteuerinteresse bekannt gewordenen Be-
teiligungen neue Listen erstellt, wihrend er fiir solche Beteiligungen an
Gesellschaften mit beschrinkter Haftung keine Listen erstellen muss, wenn
diese keinen Grundbesitz haben und er deshalb, jedenfalls aus grunderwerb-
steuerlichen Griinden, keine weiteren Fragen stellen muss. Hinzu kommt,
dass der Notar aus der Bilanz auch Hinweise auf Beteiligungen bekommt,
wenn er z.B. auf die Bilanzposition ,,Finanzanlagen‘ stoft. Das diirfte
ausreichender Anlass fiir Nachforschungen sein, sodass der Notar oft auch
bei Verschmelzungen Kenntnisse iiber Beteiligungen erhilt. Nach dem
Wortlaut des Gesetzes reicht bei der Anmeldung zur Umwandlung zum
Handelsregister der iibertragenden Gesellschaft die reine Bilanz, in der
Praxis aber werden hiufig Priifungsberichte eingereicht, die sogar Betei-
ligungen einzeln auflisten. Ganz offenkundig sind insoweit Spaltungen. Die
Ab- oder Aufspaltung von Beteiligungen setzt in der Regel ausdriickliche
Auflistung der Beteiligungen voraus. Insoweit kann der Notar sich nicht
darauf berufen, er hitte keine Kenntnis von Gesellschafterwechseln auf-
grund der Umwandlungsbeurkundung und dessen Vollzug gehabt. Der Re-
gisterrichter, der die Bilanz oder den Jahresabschluss des iibertragenden
Rechtstrigers bekommt, weil3, dass der Notar Kenntnis von den Beteiligun-
gen hat, der Rechtspfleger der Beteiligungsgesellschaft mit moglicherweise
anderem Sitz hat diese Unterlage nicht und kann deshalb nicht iiberpriifen,
ob der Notar konkrete Kenntnis hatte. Wird also auf die Kenntnis abgestellt,
entstehen neue Rechtsunsicherheiten. Schon dies spricht dafiir, das Kennt-
nis-Argument nicht gelten zu lassen.

Dies scheint auch der 27. Senat zu sehen, wenn er seine Begriindung damit
abschlie3t, moglicherweise sei entscheidend, ob die Verdnderung des Gesell-
schafterbestands finaler Gegenstand der notariellen Tétigkeit oder nur deren
Folge sei. Sicherlich ist dies nicht der Fall, wenn der Notar eine Firmen-
dnderung beurkundet. Frage ist aber, ob dieses Kriterium mit dem Gesetzes-
wortlaut vereinbar ist. Bei Umwandlungen zu sagen, der Anteilsiibergang
durch Wirksamkeit der Spaltung oder Verschmelzung sei nicht finaler Ge-
genstand der notariellen Tatigkeit, ist wenig iiberzeugend. Das ganze Ver-
fahren der Umwandlung hat nur ein Ziel, nimlich den Ubergang von Ver-
mogen gemill § 20 Abs. 1 Nr. 1 UmwG bei Verschmelzungen bzw. gemif
§ 131 Abs. 1 Nr. 1 UmwG bei Spaltungen auf den iibernehmenden Rechts-
triger. Insbesondere bei Spaltungen muss der Notar die Aktiva, die einem
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bestimmten neuen Rechtstriger zugeordnet werden sollen, ausdriicklich auf-
listen. Schon daraus ergibt sich, dass finaler Gegenstand seiner Tétigkeit die
Ubertragung dieser genau aufzulistenden Aktiva ist. Es macht aber wenig
Sinn, zwischen Spaltungen und Verschmelzungen zu unterscheiden. Rechts-
sicherheit ist demnach nur gegeben, wenn jede unmittelbare oder mittelbare
Mitwirkung des Notars ohne Riicksicht auf Kenntnis, insbesondere nach-
weisbare oder Dritten erkennbare Kenntnis/Unkenntnis des Notars abgestellt
wird. Bejaht man die Zustindigkeit des Notars, beinhaltet dies auch die
Pflicht, die betroffenen Beteiligungen zu ermitteln. Eine solche Pflicht des
Notars zur Nachforschung wird von den Vertretern der Gegenmeinung be-
stritten (Heilmeier, NZG 2012, 217, 219). Die umgekehrte Schlussfolgerung,
weil der Notar zur Nachforschung nicht verpflichtet sei, treffe ihn auch keine
Pflicht zur Einreichung der Liste, ist bedenklich.

Die vorstehenden Uberlegungen zu Umwandlungsvorgingen gelten na-
tiirlich nicht fiir Beurkundungen eines Notars, die sich auf die Anderung
der Firma erstrecken. In diesen Fillen fillt keine Grunderwerbsteuer an,
sodass der Notar auch nicht verpflichtet ist, aus grunderwerbsteuerlichen
Griinden Nachforschungen zu stellen. Dennoch macht es keinen Sinn, bei
der Firmenidnderung die Notar-Zustdndigkeit fiir die Gesellschafterliste zu
bestreiten, bei Umwandlungen, mindestens bei Spaltungen jedoch zu beja-
hen. Wenn die Tiir einmal so weit gedffnet ist, dass eine Vielzahl von sog.
mittelbaren Beteiligungen erfasst wird, sollte im Interesse einer einheitli-
chen Regelung auch bei reinen Firmenidnderungen die Notar-Zusténdigkeit
bejaht werden, zumal nach dem Wortlaut des Gesetzes nichts anderes gelten
darf. Heilmeier (NZG 2012, 217, 219) stimmt der Entscheidung des
27. Senats des OLG Hamm zu, geht aber iiberwiegend von dem Fall der
Beurkundung der Firmeninderung aus.

Handelsregister und Notare brauchen eine allgemeine Regelung, damit
jeder Notar im Voraus weil3, ob er zustdndig ist, die neue Liste einzureichen,
oder nicht. In gleicher Weise brauchen die Handelsregister Rechtssicher-
heit, um zu wissen, ob die Gesellschafterliste von der richtigen Person
erstellt worden ist. Beide Senate haben letztlich Einzelfallentscheidungen
getroffen. Es lag nahe, dass der 15. Senat in seiner Entsch. v. 1. 12. 2009
auch auf die Kenntnisse des Notars abgestellt hat. Hier hitte aber deutlich
gemacht werden sollen, dass dies nur ein zusétzlicher Grund ist, auf den es
nicht ankam, um der Entsch. v. 1. 12. 2009 eine generelle Bedeutung zu
geben. Die Entscheidung des 27. Senats — zwei Jahre spéter — bezieht sich
nur auf Firmenédnderungen, wird aber allein dadurch, dass der Senat Um-
wandlungsliteratur zitiert, zu einer Ankiindigung, auch bei einer Umwand-
lung in gleicher Weise zu entscheiden.

Es darf kein gespaltenes Recht geben, je nach Kenntnis des Notars. Der
eine Notar kennt bei Ubernahme des Mandats die Beteiligungsverhiltnisse,
ein anderer Notar erfihrt diese in dem die Umwandlung vorbereitenden
Gesprich, ein dritter Notar schaut in die Bilanz oder den Priifungsbericht,
den er zum Handelsregister einreicht, ein anderer Notar wiederum reicht
die Unterlagen unbesehen weiter. In allen Féllen muss die gleiche Rechts-
folge gelten. Es kann nicht von den Vorkenntnissen und der Sorgfalt des
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einzelnen Notars abhidngen, wer die Liste einzureichen hat. Dieses Unbe-
hagen, das sich bei dieser Uberlegung einstellt, hatte offenkundig auch der
27. Senat, wenn er angedeutet hat, dass moglicherweise auf ein anderes
Kriterium abgestellt werden miisste, ndmlich ob die Verdnderung des Ge-
sellschafterbestands finaler Gegenstand des Beurkundungsmandats ist.
Dann wiren, wie oben ausgefiihrt, simtliche Umwandlungsmanahmen
vom Notar gemil § 40 Abs. 2 GmbHG zu melden, nicht jedoch Firmen-
dnderungen. Es fragt sich jedoch, ob fiir Firmenédnderungen eine Ausnahme
gelten soll, wenn grundsitzlich mittelbare Titigkeit des Notars i.S. von § 40
Abs. 2 GmbHG anerkannt wird.

Rechtsanwalt und Notar a. D. Dr. Peter Ising, Essen

Nr. 2 GmbHG § 39 Abs. 1; HGB § 15 Abs. 1 (Eintragung der Amts-
beendigung eines GmbH-Geschiftsfiihrers)

Die Amtsbeendigung eines GmbH-Geschiiftsfiihrers ist gemif § 39
Abs. 1 GmbHG auch dann in das Handelsregister einzutragen, wenn
die Geschiftsfiihrer-Bestellung nicht in das Handelsregister voreinge-
tragen worden ist.

KG, Beschl. v. 23. 12. 2011 — 25 W 52/11 (und 25 W 51/11)

Die Beteiligten meldeten unter ihrem damaligen Namen B. D. d. GmbH (Beteiligte
zu 1) bzw. B. D. e. GmbH (Beteiligte zu 2) mit Schreiben vom 21. 10. 2010 u. a. die
Auflosung der jeweiligen Gesellschaft sowie das Ausscheiden der Geschiftsfiihrer M. und
K. aus der jeweiligen Geschiftsfilhrung beim AG Charlottenburg zur Eintragung in das
Handelsregister an.

Das RegisterG gab mit Verfiigung vom 10. 1. 2011 beiden Beteiligten auf, die Ein-
tragungsunterlagen fiir den ehemaligen Geschiftsfithrer K. einzureichen, da dieser als
Geschiftsfithrer bislang unbekannt sei. Darauthin liefen die Beteiligten durch ihren
Verfahrensbevollméchtigten mit Schriftsatz vom 17. 3. 2011 klarstellen, dass K. aufgrund
der Gesellschafterversammlung der jeweiligen Gesellschaft vom 30. 4. 2010 zum Ge-
schiftsfithrer bestellt worden sei. Mit Zwischenverfiigung vom 31. 3. 2011 wies das
RegisterG beide Beteiligten darauf hin, dass die Eintragung des zwischenzeitlich bestell-
ten Geschiftsfiihrers K. der Anmeldung durch einen im Amt befindlichen gesetzlichen
Vertreter der Gesellschaft bediirfe. Diese Zwischenverfiigung ist jeweils mit einer Rechts-
mittelbelehrung versehen, die den Vorgaben des § 64 FamFG entspricht.

Entgegen dieser am 18. 5. 2011 dem Verfahrensbevollméchtigten der Beteiligten zuge-
stellten Verfiigung hielt der Letztgenannte — bereits mit Schriftsatz vom 12. 5. 2011 — an
seiner Ansicht fest, dass eine Eintragung des zwischenzeitlich ausgeschiedenen Geschéfts-
fiihrers K. nicht notwendig sei, da der Eintragung sowieso nur deklaratorische Wirkung
zukomme. Im Ubrigen kidme die Anmeldung der Bestellung des bereits ausgeschiedenen
Geschiftsfithrers der Anmeldung einer unrichtigen Tatsache gleich. Bei Beharren auf
seiner Meinung moge das RegisterG die Anmeldung vom 21. 10. 2010 zuriickweisen. Er
werde dann den Beschluss im Rahmen einer Beschwerde iiberpriifen lassen. (.. .)

Die Beschwerden sind auch begriindet.

GemiB § 39 Abs. 1 GmbHG ist jede Anderung in den Personen der
Geschiftsfiihrer sowie die Beendigung der Vertretungsbefugnis eines Ge-
schiftsfithrers zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Grund-
sdtzlich kann aber eine Anmeldung nicht mehr eingetragen werden, wenn
feststeht, dass sie anschlieBend von Amts wegen sofort zu loschen ist
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(BayObLG, GmbHR 1992, 306, juris, Rdn. 28). Scheidet ein Geschifts-
fiihrer vor seiner Anmeldung wieder aus, so besteht insoweit keine Anmel-
depflicht (BayObLG, aaO). Der Anmeldung des GmbH-Geschiftsfiihrers
kommt nimlich keine konstitutive Wirkung zu (Baumbach/Hueck/Zollner/
Noack, GmbHG, 19. Aufl., 2010, § 39 Rdn. 10). Der frithere Geschifts-
fiihrer K. muss somit nicht in das Handelsregister eingetragen werden.

Unberiihrt von dieser Frage entfillt die Eintragungspflicht fiir eine Amts-
beendigung nicht etwa deshalb, weil schon die Bestellung nicht eingetragen
worden wire (BayObLG, aaO; Lutter/Hommelhoff/Kleindiek, GmbHG,
17. Aufl., 2008, § 39 Rdn. 2; Hachenburg/Mertens, GmbHG, 7. Aufl., § 39
Rdn. 4; Rowedder/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner, GmbHG, 4. Aufl., 2002,
§ 39 Rdn. 3; Saenger/Inhester/Liicke/Simon, GmbHG, 2011, § 39 Rdn. 5).
Unter anderem wegen der Haftungsgefahr als vollmachtloser Vertreter aus
§ 177 BGB hat der ausgeschiedene Geschiftsfiihrer einen Anspruch gegen
die Gesellschaft auf Anmeldung seiner Amtsbeendigung (Lutter/Hommel-
hoff/Kleindiek, aaO; Baumbach/Hueck/Zillner/Noack, GmbHG, 19. Aufl.,
2010, § 39 Rdn. 9; vgl. auch Rowedder/Schmidt-Leithoff/Koppensteiner,
aa0). Im Hinblick auf § 15 HGB hat die Gesellschaft namlich ein Interesse
daran, das Wiederausscheiden des Geschiftsfiihrers eintragen zu lassen (Ha-
chenburg/Mertens, aa0), denn nach absolut herrschender Meinung ist § 15
Abs. 1 HGB auch auf Fille fehlender Voreintragung anwendbar (BGH, WM
1983, 651, juris, Rdn. 8; OLG Brandenburg, Beschl. v. 29. 5. 2003 — 7 U
221/01, juris, Rdn. 14; MiinchKommHGB/Krebs, 3. Aufl., 2010, § 15
Rdn. 36; Ebenroth/Boujong/Joost/Strohn/Gehrlein, HGB, 2. Aufl., 2008, § 15
Rdn. 8). Nach alledem ist das Ausscheiden des K. aus der Geschiftsfithrung
beider Beteiligter in das Handelsregister einzutragen, ohne dass die Bestel-
lung von K. zum Geschiftsfiihrer zuvor in das Handelsregister eingetragen
werden muss.

IV. Kostenrecht

GmbHG § 40; KostO §§ 146 Abs. 3, 147 Abs. 2 und 3 (Keine Betreuungs-
gebiihr gemiBl § 147 Abs. 2 KostO fiir Erstellung der Gesellschafterliste
nach der Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG; Betreuungsgebiihr
gemil § 147 Abs. 2 KostO fiir Einholung der firmenrechtlichen Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung)

a) Der Notar, der die Griindung einer GmbH beurkundet, erhélt
nach der Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG fiir die zusétzliche
Erstellung der Gesellschafterliste keine Betreuungsgebiihr geméis § 147
Abs. 2 KostO. Eine andere Beurteilung ist fiir die Zeit ab dem Inkraft-
treten des MoMiG in Erwigung zu ziehen.™

b) Holt der Notar, der die Griindung einer GmbH beurkundet, vor
der Anmeldung zum Handelsregister auftragsgeméif eine Stellung-

* Satz 2 im Leitsatz a ist von der Schriftleitung.
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nahme der zustindigen Industrie- und Handelskammer zur firmen-
rechtlichen Unbedenklichkeit ein, so fillt hierfiir eine Betreuungs-
gebiihr geméif § 147 Abs. 2 KostO an.

BGH, Beschl. v. 14. 2. 2012 — 11 ZB 18/10 (mit Anm. Diehn)

[1] 1. Der Kostengldubiger (nachfolgend: Notar) beurkundete am 22. 9. 2005 den Gesell-
schaftsvertrag, durch den die Kostenschuldnerin als Gesellschaft mit beschrinkter Haftung
(GmbH) gegriindet wurde, sowie einen Beschluss zur Geschiftsfiihrerbestellung. Aufer-
dem fertigte er im Auftrag der Kostenschuldnerin eine Liste der Gesellschafter und holte
eine Stellungnahme der zustindigen Industrie- und Handelskammer zur firmenrechtlichen
Unbedenklichkeit (nachfolgend: Unbedenklichkeitsstellungnahme) ein.

[2] In seiner Kostenberechnung vom selben Tag forderte der Notar — neben einer
20/10-Gebiihr nach § 36 Abs. 2 KostO fiir die Beurkundung des Gesellschaftsvertrages und
einer 2%/10-Gebiihr nach § 47 KostO fiir die Beurkundung von Beschliissen von Gesell-
schaftsorganen — fiir das Fertigen der Gesellschafterliste und die Einholung der Unbedenk-
lichkeitsstellungnahme unter Hinweis auf § 147 Abs. 2 KostO jeweils eine ¥10-Gebiihr aus
einem Wert von 3750,— € (15% des vollen Geschiftswerts) i. H. von 17,— € nebst MwSt.
Der Prisident des LG wies den Notar an, die Berechtigung dieses Kostenansatzes gericht-
lich iiberpriifen zu lassen.

[3] Das LG hat die Kostenberechnung um die fiir das Fertigen der Gesellschafterliste
angesetzte Gebiihr gekiirzt und die Weisungsbeschwerde im Ubrigen als unbegriindet
zuriickgewiesen. Mit der weiteren Beschwerde wendet sich der Notar aus eigenem Recht
gegen die vorgenommene Kiirzung. Im Ubrigen verfolgt er die Weisungsbeschwerde auf
weitere Anweisung des Prisidenten des LG weiter.

[4] Das OLG (OLG Frankfurt, ZIP 2010, 2446) beabsichtigt, der weiteren Weisungs-
beschwerde stattzugeben und die weitere Beschwerde im Ubrigen zuriickzuweisen. Es
sieht sich hieran durch die Entscheidungen anderer Oberlandesgerichte gehindert, die dem
Notar fiir das Erstellen der Gesellschafterliste bzw. die Einholung der Unbedenklichkeits-
stellungnahme eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO zugebilligt haben. Deshalb hat das
OLG die Sache dem BGH zur Entscheidung vorgelegt.

[51 IL-[7]¢(...)

[8] III. Die weitere Beschwerde und die weitere Weisungsbeschwerde sind
zuléssig (§ 156 Abs. 2 Satz 1 und 2, Abs. 4 KostO a. F.), haben in der Sache
aber keinen Erfolg. Die Annahme des LG, vorliegend stehe dem Notar fiir
das Erstellen der Gesellschafterliste keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO
zu, wihrend fiir die Anforderung der Unbedenklichkeitsstellungnahme eine
solche Gebiihr angefallen sei, ist zutreffend und beruht somit nicht auf einer
Verletzung des Rechts (§ 156 Abs. 2 Satz 3 KostO a. F.).

[9] 1. Fiir die Erstellung der Gesellschafterliste ist keine Betreuungs-
gebiihr angefallen.

[10] a) Bei der Griindung einer GmbH mit mehreren Gesellschaftern
entstehen regelmiBig je eine %10 Notargebiihr fiir die Beurkundung des
Gesellschaftsvertrages nach §§ 141, 32, 36 Abs. 2 KostO sowie fiir die
Beurkundung von Beschliissen von Gesellschaftsorganen (Geschiftsfiihrer-
bestellung) nach §§ 141, 32, 47 Satz 1 KostO. Wird auch die Anmeldung
zum Handelsregister beurkundet, fillt auBerdem eine %10 Gebiihr nach
§§ 141, 38 Abs. 2 Nr. 7 KostO an, sofern § 44 Abs. 1 KostO keine
Anwendung finden sollte. Ob dem Notar dariiber hinaus fiir das Fertigen der
nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG fiir die Handelsregistereintragung erforderli-
chen Gesellschafterliste eine Betreuungsgebiihr gemif § 147 Abs. 2 KostO
zusteht, ist in der Rechtsprechung und im Schrifttum umstritten.
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[11] aa) Ein Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung und das iiberwiegende Schrift-
tum sehen — nach der hier maB3geblichen Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG — im
Erstellen der Gesellschafterliste durch den Notar ein gebiihrenpflichtiges selbststindiges
Geschift nach § 147 Abs. 2 KostO (OLG Stuttgart, JurBiiro 1984, 1078; OLG Saarbrii-
cken, MittRhNotK 1984, 222; OLG Celle, JurBiiro 1994, 41; Filzek, KostO, 4. Aufl., § 147
Rdn. 49; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl., § 147
Rdn. 113; Lappe, Kostenrechtsprechung, 4. Aufl., Anm. zu § 147 KostO Nr. 89 und 101;
Kanzleiter in Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichtsbarkeit,
23. Aufl.,, § 142 Nr. 48 M a.E.; Assenmacher/Mathias, KostO, 16. Aufl., Stichwort:
GmbH, Anm. 4.5; Miimmler, JurBiiro 1989, 770; Reimann, DNotZ 1987, 642f.; Tiedtke,
ZNotP 2002, 121, 124; Landesnotarkammer Bayern, MittBayNot 1977, 141). Eine an sich
von den Geschiftsfithrern zu erbringende Titigkeit (§ 78 GmbHG), die deshalb nicht zum
Pflichtenkreis des beurkundenden Notars gehore, sondern von ihm nur aufgrund eines
besonderen Auftrages, den er auch ablehnen konne, ausgefiihrt werde und die fiir die
Abwicklung und den Vollzug der Beurkundung selbst nicht notwendig sei, stelle kein
Nebengeschift dar. Teilweise wird auch auf die Verantwortlichkeit des Notars fiir den
Inhalt der von ihm entworfenen Erkldrungen und das daraus folgende Haftungsrisiko
abgestellt (Sikora/Regler/Tiedtke, MittBayNot 2008, 437, 441; vgl. Bund, JurBiiro 2005,
234; Kanzleiter in Kersten/Biihling, Formularbuch und Praxis der Freiwilligen Gerichts-
barkeit, 23. Aufl., § 142 Nr. 48 M a.E.).

[12] bb) Demgegeniiber betrachten ein Teil der obergerichtlichen Rechtsprechung (OLG
Karlsruhe, Rpfleger 1977, 228 f.; OLG Frankfurt, JurBiiro 1987, 590'; ebenso fiir den
Fall, dass der Notar neben der Handelsregisteranmeldung auch den Gesellschaftsvertrag
beurkundet hat: OLG Hamm, NZG 2002, 486; OLG Frankfurt, NZG 2007, 919) und ein
Teil des Schrifttums (Rohs in Rohs/Wedewer, KostO, Stand: Juli 2011, § 41a Rdn. 11,
§ 147 Rdn. 27a.E.) das Fertigen der Gesellschafterliste durch den Notar als Neben-
geschift und lehnen den Anfall einer Betreuungsgebiihr ab. Die Gesellschafterliste miisse
zwar nicht zwingend durch den Notar gefertigt werden, sie sei aber als notwendige Anlage
zur Handelsregisteranmeldung (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG) unerlisslich fiir den Rechts-
erfolg des Vorgangs, fiir den der Notar beauftragt sei. § 35 KostO stelle als kostenrecht-
liche Vorschrift nur auf das Verhiltnis einer Tétigkeit des Notars zum Hauptgeschift ab,
nicht darauf, ob der Notar dienstrechtlich zur Ubernahme dieser Tiétigkeit verpflichtet sei
(vgl. OLG Hamm, FGPrax 2005, 231 f.).

[13] b) Der Senat folgt im Ergebnis der zuletzt genannten Auffassung.
[14] Erstellt der Notar, der die Griindung einer zum Handelsregister
anzumeldenden GmbH beurkundet, auch die Gesellschafterliste nach § 8
Abs. 1 Nr. 3 GmbHG, so fillt hierfiir — nach der vorliegend mafgebenden
Rechtslage vor Inkrafttreten des MoMiG — keine Betreuungsgebiihr gemif3
§ 147 Abs. 2 KostO an. Bei der Erstellung der Gesellschafterliste handelt es
sich um eine Vollzugstitigkeit zum Beurkundungsgeschift, fiir die der
Notar neben der Beurkundungsgebiihr grundsitzlich nur dann eine weitere
Gebiihr erhilt, wenn die besonderen Voraussetzungen des § 146 Abs. 3
KostO erfiillt sind. Kommt eine Vollzugsgebiihr nach § 146 Abs. 3 KostO,
wie vorliegend, nicht in Betracht, weil es nicht um die néhere Begriindung
eines Antrages oder einer Beschwerde geht, ist im Regelfall ein Neben-
geschift (§ 35 KostO) anzunehmen, fiir das keine gesonderte Betreuungs-
gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO anfillt (§ 147 Abs. 3 KostO).

[15] aa) Der Gebiihrentatbestand des § 147 Abs. 2 KostO kommt als
Auffangregelung nur zur Anwendung, wenn die Kostenordnung fiir die
betreffende Notartitigkeit keine Gebiihr bestimmt und auch keine Regelung

1) DNotZ 1987, 641.
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enthilt, aus der sich ergibt, dass dem Notar fiir diese Tatigkeit keine
gesonderte Gebiihr erwachsen soll (BGH, Beschliisse v. 13. 7. 2006 — V ZB
87/052, WM 2006, 1974, Rdn. 8; v. 12. 7. 2007 — V ZB 113/063, NJW 2007,
3212, Rdn. 5). Eine derartige, die Anwendung des § 147 Abs. 2 KostO im
Regelfall ausschliefende Gebiihrenregelung ist fiir Vollzugstitigkeiten zu
Urkundsgeschiften, fiir die der Notar eine Entwurfs- oder Beurkundungs-
gebiihr bekommt, in § 146 Abs. 3 KostO enthalten.

[16] Wihrend in § 146 Abs. 1 und 2 KostO die Gebiihren fiir den Vollzug
der dort genannten Grundstiicksgeschifte mit Sperrwirkung gegeniiber § 147
Abs. 2 KostO im Grundsatz abschlieend geregelt sind (vgl. BGH, Beschl. v.
13.7.2006 — V ZB 87/05%, WM 2006, 1974, Rdn. 9 f.), betrifft § 146 Abs. 3
KostO die Gebiihren fiir Vollzugstitigkeiten ,,in anderen Fillen‘, in denen
der Notar bereits eine Entwurfs- oder Beurkundungsgebiihr verdient. Zu den
damit angesprochenen Geschiften zédhlen u.a. Registersachen (BGH,
Beschl. v. 12. 7. 2007 — V ZB 113/06°, NJW 2007, 3212, Rdn. 12; Rohs in
Rohs/Wedewer, KostO, Stand: Juli 2011, § 146 Rdn. 49; Bengel/Tiedtke in
Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl., § 146 Rdn. 36).

[17] Auch § 146 Abs. 3 KostO entfaltet, ebenso wie die beiden ersten
Absitze dieser Vorschrift, grundsitzlich eine Ausschlusswirkung gegen-
iiber § 147 Abs. 2 KostO (vgl. Rohs in Rohs/Wedewer, KostO, Stand: Juli
2011, § 146 Rdn. 4; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Rei-
mann, KostO, 18. Aufl., § 146 Rdn. 4). § 146 KostO ist fiir Titigkeiten,
die der Notar erbringt, um das von ihm beurkundete Geschift zum Vollzug
zu bringen, im Verhiltnis zu der allgemeinen Gebiihrenregelung fiir Ne-
bengeschifte in § 35 KostO, auf die § 147 Abs. 3 KostO Bezug nimmt,
die speziellere Norm (vgl. BGH, Beschl. v. 13. 7. 2006 — V ZB 87/052,
WM 2006, 1974, Rdn. 10). Demzufolge sind Vollzugstitigkeiten zu den in
§ 146 KostO erfassten Urkundsgeschiften nur unter den dort aufgefiihrten
Voraussetzungen gesondert zu vergiiten. Sind diese Voraussetzungen nicht
erfiillt, fallt fiir eine entsprechende Vollzugstitigkeit grundsitzlich auch
keine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO an.

[18] Fiir die Annahme einer solchen grundsitzlichen Sperrwirkung sprechen neben dem
Wortlaut des § 146 KostO, der auf eine umfassende Regelung der fiir Vollzugstitigkeiten
anfallenden Gebiihren, auch in Abgrenzung zu der Betreuungsgebiihr nach § 147 Abs. 2
KostO, hindeutet, die Uberlegungen, die fiir die Einfiihrung einer Vollzugsgebiihr im Jahr
1957 maligebend waren. Seinerzeit wurden Tatigkeiten, die der Notar erbrachte, um das
von ihm beurkundete Geschift zum Vollzug zu bringen, grundsitzlich als gebiihrenfreie
Nebengeschifte i.S. des § 27 KostO a.F. (§ 35 KostO n.F.) angesehen; nur wenn es
erforderlich war, einen Antrag oder eine Beschwerde niher zu begriinden, konnte eine
besondere Gebiihr erhoben werden. Der Gesetzgeber wollte diese Regelung im Grundsatz
beibehalten und lediglich fiir die typischerweise besonders aufwendigen und verant-
wortungsvollen Tétigkeiten zum Vollzug von Grundstiicksgeschéften eine weitere Aus-
nahme schaffen (Begr. zum Kostenrechtsdnderungsgesetz v. 26. 7. 1957, BT-Drucks.
2/2545, S. 193 zu Nr. 78 Ziff. 1). Der Gesetzgeber ging demnach davon aus, dass Voll-
zugstitigkeiten, soweit § 146 KostO nichts anderes bestimmt, gebiihrenfreie Neben-
geschiifte darstellen (vgl. hierzu BGH, Beschl. v. 13. 7. 2006 — V ZB 87/052, WM 2006,
1974, Rdn. 10).

2) DNotZ 2006, 954. 3) DNotZ 2008, 229.
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[19] bb) Erstellt der Notar im Zusammenhang mit der Beurkundung der
Griindung einer GmbH und im Hinblick auf deren Anmeldung zum Han-
delsregister die Gesellschafterliste nach § 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG, so
handelt es sich — nach der Rechtslage bis zum Inkrafttreten des MoMiG —
um eine Téatigkeit zum Vollzug der Griindungsbeurkundung.

[20] Der in § 146 KostO verwendete Begriff des Vollzugs ist kostenrecht-
lich und fiir alle Absitze der Vorschrift einheitlich zu verstehen. Dem Vollzug
des Geschiifts dienen alle Tétigkeiten, die zu den beurkundeten (schuldrecht-
lichen oder dinglichen) Vereinbarungen der Beteiligten notwendigerweise
hinzukommen miissen, um deren Wirksamkeit herbeizufiihren und ihre Aus-
fithrung zu ermdglichen (vgl. BGH, Beschl. v. 12. 7. 2007 — V ZB 113/06,
NJW 2007, 3212, Rdn. 8 f., zum Vollzug von Grundstiicksgeschéiften).

[21] Die Erstellung der Gesellschafterliste dient im kostenrechtlichen
Sinne dem Vollzug der GmbH-Griindung. Die Griindung einer GmbH,
deren Eintragung in das Handelsregister in Befolgung des § 7 Abs. 1
GmbHG angestrebt wird, zielt auf die Errichtung einer GmbH als juris-
tische Person. Insofern erfordert die Ausfiihrung des Gesellschaftsvertrages
die Eintragung der GmbH in das Handelsregister (§ 11 Abs. 1 GmbHG) und
damit auch die Erstellung der Gesellschafterliste als notwendigen Bestand-
teil der Anmeldung zum Handelsregister (§ 8 Abs. 1 Nr. 3 GmbHG). Ob der
Notar neben dem Gesellschaftsvertrag auch die Anmeldung zum Handels-
register beurkundet hat — im vorliegenden Fall ist dies nicht festgestellt —,
ist fiir die Einordnung der Erstellung der Gesellschafterliste als Vollzugs-
tatigkeit im Verhéltnis zur Beurkundung der Gesellschaftsgriindung nicht
ausschlaggebend.

[22] Die Annahme einer Vollzugstitigkeit scheidet auch nicht deshalb
aus, weil der Notar die Gesellschafterliste nicht aufgrund amtlicher Ver-
pflichtung, sondern im Auftrag der Kostenschuldnerin erstellt hat. Fiir die
Beurteilung, ob eine Tatigkeit dem Vollzug des Urkundsgeschifts dient, ist
nicht das Ansuchen an den Notar, sondern der sachliche Zusammenhang
mit dem Hauptgeschift entscheidend (BGH, Beschl. v. 13. 7. 2006 — V ZB
87/052, WM 2006, 1974, Rdn. 20 m.w.Nachw.).

[23] cc) Die grundsitzlich bestehende Sperrwirkung des § 146 Abs. 3
KostO fiihrt im vorliegenden Fall dazu, dass die Fertigung der Gesellschaf-
terliste als Nebengeschift gebiihrenfrei bleibt (§ 147 Abs. 3 KostO).

[24] Allerdings ist eine Ausnahme von der Sperrwirkung in Betracht zu
ziehen, wenn Vollzugstitigkeiten betroffen sind, die der Sache nach kaum
anders behandelt werden konnen als die in § 146 KostO geregelten Fille
(vgl. BGH, Beschl. v. 13. 7. 2006 — V ZB 87/052, WM 2006, 1974,
Rdn. 12). In der vorliegenden Konstellation bestehen indes keine Umsténde,
die eine solche Ausnahme nahelegen. Auf der Grundlage des hier mal-
gebenden alten Rechts handelt es sich bei dem Erstellen der Gesellschafter-
liste nicht um eine Notartitigkeit, die den Vollzugstitigkeiten fiir Grund-
buchgeschifte des § 146 Abs. 1 und 2 KostO oder den besonders begriinde-
ten Antrigen und Beschwerden bei sonstigen Geschiften i.S. des § 146
Abs. 3 KostO nach Aufwand und Verantwortung typischerweise gleich-
zusetzen wire.
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[25] Eine andere Beurteilung ist fiir die Zeit ab dem Inkrafttreten des
MoMiG in Erwédgung zu ziehen, da dem Inhalt der Gesellschafterliste nun-
mehr eine groBlere Bedeutung zukommt (vgl. §§ 16, 40 GmbHG n.F.). Fiir
die hier zu treffende Entscheidung kommt es auf diese Frage aber nicht an.
[26] 2. Fiir die Einholung der firmenrechtlichen Unbedenklichkeitsstel-
lungnahme der Industrie- und Handelskammer ist eine Betreuungsgebiihr
nach § 147 Abs. 2 KostO angefallen.

[27] a) Die Anforderung der Unbedenklichkeitsstellungnahme erfolgte
nicht in Vollzug der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages, sodass die
Sperrwirkung des § 146 Abs. 3 KostO hier nicht eingreift.

[28] Dem Vollzug des Geschifts dienen — wie ausgefiihrt — alle Tatig-
keiten, die zu den beurkundeten (schuldrechtlichen oder dinglichen) Ver-
einbarungen der Beteiligten notwendigerweise hinzukommen miissen, um
deren Wirksamkeit herbeizufiihren und ihre Ausfithrung zu ermdglichen
(vgl. BGH, Beschl. v. 12. 7. 2007 — V ZB 113/06°, NJW 2007, 3212,
Rdn. 8 f., zum Vollzug von Grundstiickgeschiften). Die Einholung der
Unbedenklichkeitsstellungnahme erfiillt diese Voraussetzungen nicht. Sie
ist keine fiir die (mit der Beurkundung des Gesellschaftsvertrages ange-
strebte) Eintragung der Gesellschaft in das Handelsregister notwendige
MaBnahme. Vielmehr obliegt es dem RegisterG, zur Vermeidung unzulés-
siger Eintragungen in zweifelhaften Fillen das Gutachten der Industrie-
und Handelskammer einzuholen (§ 23 Satz 1 der Verordnung iiber die
Einrichtung und Fiithrung des Handelsregisters — Handelsregisterverord-
nung in der bis zum 31. 12. 2006 giiltigen Fassung). Hat bereits der Notar
— unabhingig von moglichen Zweifeln des RegisterG an der firmenrecht-
lichen Zuléssigkeit — eine Unbedenklichkeitsstellungnahme der Industrie-
und Handelskammer eingeholt, so mag dies zu einer Beschleunigung des
Eintragungsverfahrens beitragen. Damit handelt es sich um eine unterstiit-
zende Mallnahme des Notars, von der der Vollzug des Geschifts aber nicht
abhingt.

[29] b) Die Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme erfolgte im
Auftrag der Kostenschuldnerin; fiir diese Titigkeit ist eine anderweitige
Gebiihr nicht bestimmt (§ 147 Abs. 2 KostO).

[30] c¢) GemaB § 147 Abs. 3 KostO erhilt der Notar die Gebiihr nach § 147
Abs. 2 KostO fiir die ein Geschift vorbereitende oder fordernde Tétigkeit
allerdings nur, wenn diese Tétigkeit nicht schon als Nebengeschift (§ 35
KostO) durch eine dem Notar fiir das Hauptgeschift oder fiir erfolglose
Verhandlungen zustehende Gebiihr abgegolten wird. Ob die Einholung der
Unbedenklichkeitsstellungnahme im Zusammenhang mit der Beurkundung
einer GmbH-Griindung ein gebiihrenfreies Nebengeschift nach § 35 KostO
darstellt, ist umstritten.

[31] aa) Eine Meinung hélt die Einholung der Stellungnahme durch den Notar fiir ein
gebiihrenpflichtiges selbststindiges Geschift nach § 147 Abs. 2 KostO (OLG Oldenburg,
JurBiiro 1982, 1714; Bengel/Tiedtke in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO,
18. Aufl., § 147 Rdn. 129; Lappe, Kostenrechtsprechung, 4. Aufl., Anm. zu § 147 KostO
Nr. 82; Filzek, KostO, 4. Aufl.,, § 147 Rdn. 49). Immer dann, wenn die Tatigkeit des

Notars iiber reine Vorbereitungs- oder Vollzugstitigkeiten hinausgehe und sie sich nicht
an das Gericht oder die am Hauptgeschift Beteiligten richte, sondern an einen am
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Urkundsgeschift nicht beteiligten Dritten, handele es sich um eine nach § 147 Abs. 2
KostO zu vergiitende Geschiftsbesorgung des Notars und nicht um ein bloBes Neben-
geschift i. S. des § 35 KostO.

[32] bb) Die Gegenauffassung bejaht ein gebiihrenfreies Nebengeschift (OLG Frankfurt,
JurBiiro 1987, 590'; Rohs in Rohs/Wedewer, KostO, Stand: Juli 2011, § 147 Rdn. 12, 26).
Auch eine iiber den Pflichtenkreis des Notars hinausgehende Tétigkeit konne das Amts-
geschift vorbereiten oder fordern.

[33] cc) Der Senat teilt im Ergebnis die erstgenannte Ansicht. Der Aus-
schlusstatbestand des § 147 Abs. 3 KostO ist hier nicht erfiillt, weil die
Einholung der Unbedenklichkeitsstellungnahme kein gebiihrenfreies Ne-
bengeschift nach § 35 KostO darstellt.

[34] Unter einem Nebengeschift werden herkommlich alle Notartitigkei-
ten verstanden, die im Verhiltnis zum Hauptgeschéft als minder wichtige
Tatigkeiten erscheinen und mit dem Hauptgeschift derart in Zusammen-
hang stehen, dass sie nicht als selbststindiges Geschift in Erscheinung
treten, sondern nur dazu dienen, das Hauptgeschift vorzubereiten oder zu
fordern (KGJ 53, 323, 324; OLG Miinchen, DNotZ 1937, 504, 505; OLG
Miinchen, DNotZ 1939, 354; KG, DNotZ 1941, 71, 72; OLG Miinchen,
DNotZ 1944, 71; OLG Diisseldorf, DNotZ 1957, 333; OLG Karlsruhe,
DNotZ 1957, 331 f.; OLG Frankfurt, DNotZ 1962, 256, 258; BayObLG,
DNotZ 1996, 396, 397; s.a. OLG Hamm, NZG 2002, 486; Rohs in Rohs/
Wedewer, KostO, Stand: Juli 2011, § 147 Rdn. 26; kritisch: Bengel, DNotZ
1996, 361; Lappe in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18 Aufl.,
§ 35 Rdn. 4).

[35] Allerdings ist ein Nebengeschift nach § 35 KostO nicht schon immer
dann anzunehmen, wenn eine vom Notar iibernommene weitere Téatigkeit
dem mit der Beurkundung letztlich beabsichtigten Rechtserfolg (irgendwie)
dient. Nimmt der Notar eine eigenstindige Betreuungstitigkeit wahr, die er,
ohne hierzu verpflichtet zu sein, im Auftrag der Parteien neben der Beur-
kundung und dem Vollzug iibernommen hat, ist diese nach § 147 Abs. 2
KostO gesondert zu vergiiten, auch wenn sie den Beteiligten eine Hilfe-
stellung bietet und so dem letztlich beabsichtigten Rechtserfolg dient (vgl.
BGH, Beschliisse v. 12. 5. 2005 — V ZB 40/05*, BGHZ 163, 77, 80; v. 12. 7.
2007 - V ZB 113/06%, NJW 2007, 3212, Rdn. 13).

[36] Nach diesem MalBstab ist die Einholung der Unbedenklichkeits-
bescheinigung nicht als Nebengeschift zu werten. Der Notar entfaltet inso-
weit eine Téatigkeit, zu der er nicht schon von Amts wegen verpflichtet ist,
die sich durch die Einschaltung eines am Urkundsgeschift nicht beteiligten
Dritten vom Hauptgeschift hinreichend abhebt und von der der Erfolg des
Geschifts auch nicht abhingt. (.. .)

Anmerkung: Der Senat entscheidet zwei streitige Fragen des Notar-
gebiihrenrechts.

1. Der BGH ordnet den notariellen Entwurf einer Gesellschafterliste als
Vollzugstitigkeit ein, fiir die die KostO keine Vollzugsgebiihr vorsehe und

4) DNotZ 2005, 867.
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§ 147 Abs. 2 KostO durch den grundsitzlich abschlieBenden § 146 KostO
gesperrt werde. Daraus folge die Gebiihrenfreiheit der Listenerstellung.! In
Tz. 25 deutet der Senat aber bereits an, dass fiir die Zeit ab Inkrafttreten des
MoMiG wegen der gestiegenen Bedeutung der Gesellschafterliste eine
andere Beurteilung geboten ist. Den Weg dorthin zeichnet Tz. 24 vor, weil
»Ausnahme(n) von der Sperrwirkung in Betracht zu ziehen (sind), wenn
Vollzugstitigkeiten betroffen sind, die der Sache nach kaum anders behan-
delt werden konnen als die in § 146 KostO geregelten Fille*. Der Sperr-
wirkung von § 146 KostO liegt die Erwidgung zugrunde, dass die Gebiihr
fiir das Hauptgeschift die Titigkeit des Notars zum Vollzug des Geschifts
umfasst.” Diese Rechtfertigung trifft auf die Gesellschafterliste jedenfalls
seit Inkrafttreten des MoMiG nicht mehr zu. Sie ist der Rechtsscheintriger
fiir den Gutglaubensschutz nach § 16 Abs. 3 GmbHG und hat neben dem
Griindungsakt eine eigenstindige und fiir den Rechtsverkehr zentrale, nim-
lich vertrauensstiftende Bedeutung.> Die Zusammenstellung der Liste im
Auftrag eines Beteiligten ist daher jedenfalls seit 1. 11. 2008 eine nach
§ 147 Abs. 2 KostO zu vergiitende Betreuungsleistung, der keine Sperr-
wirkung von § 146 KostO entgegensteht. Den Geschiftswert bestimmt der
Notar gemif § 30 Abs. 1 KostO nach freiem Ermessen; angemessen ist ein
Teilwert von 10% bis 20% aus dem Stammkapital.

Bei Anteilsiibertragungen und Kapitalerhohungen entsteht zusétzlich
eine '%10-Gebiihr nach § 50 Abs. 1 Nr. 1 KostO fiir die Notarbescheinigung
nach § 40 Abs. 2 GmbHG.* Der Geschiiftswert ist nach § 30 Abs. 1 KostO
vom Wert der Anteilsabtretung ausgehend mit einem Teilwert von 30% bis
50% anzusetzen. Sind Wirksamkeitsvoraussetzungen auflerhalb der Ur-
kunde nicht zu priifen, kann der Teilwert maBvoll reduziert werden, bei
hohen Geschiftswerten auch deutlich. Die ablehnende OLG-Rechtspre-
chung? ist insoweit nicht haltbar.

2. Holt der Notar auftragsgemif eine Stellungnahme der IHK zur firmen-
rechtlichen Unbedenklichkeit ein, fillt ebenso eine Betreuungsgebiihr nach
§ 147 Abs. 2 KostO an. Diese Entscheidung ist richtig und wegweisend:
Eine Vollzugstitigkeit liegt nicht vor, weil die Malnahme fiir die Handels-
registereintragung nicht zwingend notwendig ist. Die IHK-Stellungnahme
ist ein Weg, um firmenrechtliche Fragen zu klédren, aber nicht der einzige.

1) Nicht erortert der Senat, warum keine Entwurfsgebiihr nach §§ 145 Abs. 1 Satz 1,
36 Abs. 1 KostO entsteht.

2) BGH, Beschl. v. 13. 7. 2006, DNotZ 2006, 954.

3) Diehn, RNotZ 2009, 615 m.w.Nachw.

4) LG Potsdam, ZNotP 2011, 30 mit zust. Anm. Tiedtke; Notarkasse, Streifzug durch
die KostO, 9. Aufl., 2012, Rdn. 1011 ff.; Priifungsabteilung Lindernotarkasse, NotBZ
2009, 18, 23; Reimann in Korintenberg/Lappe/Bengel/Reimann, KostO, 18. Aufl., 2010,
§ 50 Rdn. 6a; Rohs/Wedewer, KostO, Loseblatt-Kommentar, Stand: Juli 2011, § 50 Rdn.
8a; Hartmann, Kostengesetze, 42. Aufl., 2012, § 50 KostO Rdn. 5; Filzek, KostO,
4. Aufl., 2009, § 50 Rdn. 13; Sikora/Tiedtke, MittBayNot 2009, 209, 210 f. m.w.Nachw.

5) OLG Stuttgart, ZNotP 2009, 448 mit abl. Besprechung Sikora/Tiedtke, S. 432 ff. =
MittBayNot 2009, 487 mit abl. Anm. Sikora = RNotZ 2009, 615 mit abl. Anm. Diehn =
JurBiiro 2009, 602 mit abl. Anm. H. Schmidt, OLG Celle, JurBiiro 2010, 658 mit abl.
Anm. H. Schmidt; OLG Brandenburg, MittBayNot 2011, 256 mit abl. Anm. Diehn.
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Nicht anders liegt es bspw. bei Grundstiickskaufvertrigen, wenn der Notar
Treuhandauflagen abzulosender Grundpfandrechtsgldubiger annimmt: Eine
Vollzugstitigkeit liegt nicht vor, weil es an der Unmittelbarkeit und zwin-
genden Notwendigkeit dieses Weges fehlt. Alternative Abwicklungen, etwa
mit Anderkonto oder durch Vorabfreistellungen des Grundstiicks, sind ndm-
lich gleichfalls denkbar.

Fiir die Bewertung der Einholung einer IHK-Stellungnahme durch den
Notar stellt der BGH folglich nicht auf § 146 Abs. 3 KostO ab, sondern
untersucht §§ 147 Abs. 3, 35 KostO. Die notwendige Eigenstidndigkeit der
Tatigkeit erkennt der Senat vollig zu Recht schon deshalb, weil ein am
Urkundsgeschift nicht beteiligter Dritter, nimlich die IHK, eingeschaltet
wird. Sie hebt sich dadurch deutlich vom Hauptgeschéft ab und ist daher
nach § 147 Abs. 2 KostO gesondert abzurechnen. In anderen Fillen, wie bei
der auftragsgeméfien Annahme und Beachtung von Treuhandauflagen der
Grundpfandrechtsgldubiger durch den Notar, liegt es insoweit noch eindeu-
tiger, weil sogar ein gesondertes Rechtsverhéltnis zwischen Notar und dem
am Hauptgeschift unbeteiligten Grundpfandrechtsglidubiger entsteht.® Die
dafiir eine Gebiihr nach § 147 Abs. 2 KostO ablehnende OLG-Rechtspre-
chung ist nicht haltbar.”

Notar a. D. Dr. Thomas Diehn, LL.M. (Harvard)

BUCHBESPRECHUNGEN

Handbuch Immobilienrecht. Herausgegeben von Prof. Dr. Klaus Schrei-
ber. 3. Auflage. 2011. 1733 Seiten. 198,— € (Erich Schmidt Verlag
GmbH & Co. KG, Berlin).

Das Ziel des ,,Handbuchs Immobilienrecht* ist es, sowohl Rechtsgrundlagen als auch
Detailkenntnisse der wichtigsten Gebiete des Immobilienrechts zu vermitteln. Die Autoren
stammen aus der Wissenschaft, der Richterschaft sowie der anwaltlichen und der notariel-
len Praxis (Kollege Grundmann, Diiren, bearbeitet das Kapitel {iber das Erbbaurecht,
Kollege Dr. Rombach, Diisseldorf, den Abschnitt iiber das Grundbuch und das Grundbuch-
verfahren und Kollege Dr. Wochner, Koln, die Form von Grundstiickskaufvertrigen und
das Beurkundungsrecht).

Angesichts des vorgenannten ambitionierten Ziels iiberrascht der Umfang von iiber
1700 Seiten kaum. Da in den insgesamt 19 Kapiteln sowohl die wichtigsten Gebiete des
privaten als auch des dffentlichen Immobilienrechts behandelt werden, besitzt die Lektiire
weiter Teile — etwa zum offentlichen Baurecht (210 Seiten), Immissionsschutz und Nach-
barrecht (402 Seiten) und zum Enteignungsrecht (131 Seiten) — fiir Notare eher einen
theoretischen denn einen praktischen Nutzen. Uberhaupt handelt es sich nicht in erster

6) Dazu nur Tiedtke in Korintenberg, aaO (FuBin. 4), § 147 Rdn. 95a; Tiedtke/Diehn,
Notarkosten im Grundstiicksrecht, 3. Aufl., 2011, Rdn. 949 f.; LG Verden, Beschl. v.
15. 10. 2009 — 3 T 1/09.

7) OLG Dresden, MittBayNot 2009, 403 mit abl. Anm. Diehn = ZNotP 2009, 325
mit abl. Anm. Tiedtke;, OLG Hamm, JurBiiro 2009, 600 mit abl. Anm. H. Schmidt, OLG
Miinchen, MittBayNot 2010, 152 mit abl. Anm. Diehn; OLG Kéin, JurBiiro 2011, 38.
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Linie um ein Handbuch, das fiir die tdgliche notarielle Arbeit bei Zweifelsfragen heranzu-
ziehen ist (so finden sich auch keine Muster, Praxistipps 0.A.), sondern vielmehr um ein
Werk, das einen detaillierten, umfassenden Einblick in die verschiedenen Bereiche des
Immobilienrechts vermittelt. Fiir diesen Zweck besitzt das Handbuch Immobilienrecht
einen reichen Fundus an Informationen, tief gehenden Betrachtungen und vor allem inte-
ressanten Querverweisen.

Das einfiihrende Kapitel zum allgemeinen Grundstiicksrecht vermittelt zunichst an-
schaulich das immobilienrechtliche ,,Basiswissen‘‘ — etwa zu Verdnderungen des Grund-
stiicks, den Bestandteilen und der Mehrheit von Berechtigten —, bevor der Leser in den
Abschnitten zum Enteignungs- und offentlichen Bauplanungs- und Bauordnungsrecht mit
spannenden Fragen des offentlichen Immobilienrechts konfrontiert wird. Interessanter-
weise trifft der notarielle Praktiker auch auf ein paar alte Bekannte, wie etwa die viel
diskutierte Ahlhorn-Rechtsprechung des OLG Diisseldorf (NZBau 2007, 530). Sauthoff,
Vizeprisident des OVG Greifswald, erklért hier unter zutreffendem Hinweis auf die neue
Spruchpraxis des OLG Diisseldorf (insbes. Beschl. v. 9. 6. 2010 — VII-Verg 9/10, ZfBR
2010, 602; hierzu Elsner, IBR 2010, 407) mit erfrischend klaren Worten die Problematik
aufgrund der jlingsten Entscheidung des EuGH (DNotZ 2010, 528) fiir ,,obsolet** (S. 266;
vorsichtigere Diktion bei Otting, NJW 2010, 2167; vgl. zu dem Gesamtkomplex instruktiv
Regler, DNotZ 2010, 24). Zu beachten ist, dass auch nach der Rechtsprechung des EuGH
Nebenabreden iiber die Erbringung bestimmter Bauleistungen bei Grundstiickskaufvertré-
gen der offentlichen Hand zu einer Einordnung des Vertrages als ,,0ffentlicher Auftrag*
i.S. des § 99 GWB und damit zu einer vergaberechtlichen ,Infizierung* des Geschifts
filhren diirften, wenn sie im unmittelbaren wirtschaftlichen Interesse des oOffentlichen
Grundstiicksverkaufers stehen und dieser ein Entgelt leistet (vgl. Hertwig, NZBau 2011,
9; Byok, NJW 2011, 975, 977). Uberdies ist, worauf Sauthoff zu Recht hinweist (S. 267),
allgemein Vorsicht geboten, wenn die Realisierung eines offentlichen (gemeindlichen)
Vorhabens vorgesehen ist, der Investor die ErschlieBung tibernimmt, nicht lediglich stéidte-
bauliche Ziele verfolgt werden oder sich die 6ffentliche Hand finanziell oder im Hinblick
auf das Risiko beteiligt.

Ruge und Roll beschiftigen sich in einem der folgenden Kapitel sodann mit dem
Wohnungseigentum, das indes angesichts des Umfangs von knapp 60 Seiten nur einen
Anteil an dem Gesamtwerk ausmacht, der in etwa dem alten Grunderwerbsteuersatz
entspricht. Vielleicht sollte auch hier einmal seitens des Verlags iiber eine Erhohung
nachgedacht werden.

Erkenntnisreich gestalten sich auch die eingehenden Ausfiihrungen zu Grundstiicks-
miete und Grundstiickspacht. Angesichts der hohen Praxisbedeutung wire indes eine
etwas eingehendere Auseinandersetzung mit der Problematik des Schriftformerforder-
nisses nach § 550 BGB insbesondere bei Gewerbemietvertrigen (vgl. § 578 BGB)
wiinschenswert gewesen — etwa hinsichtlich der Vertretungsproblematik (hierzu jiingst
Jacoby, NZM 2011, 1), der ,duBeren und inneren* Form (vgl. BGH, NZM 2010, 319:
Zur Wahrung der Schriftform des § 550 BGB geniigt es, wenn die Vertragsbedingun-
gen eines konkludent abgeschlossenen Mietvertrages in einer der dufleren Form des
§ 126 Abs. 2 BGB geniigenden Urkunde enthalten sind‘‘) oder der Mafigeblichkeit sog.
Schriftformheilungsklauseln (Aufgrund einer solchen verpflichten sich die Parteien aus-
driicklich, bei einem aufgrund Formmangels unwirksamen Mietvertrag an einer Heilung
des Formfehlers mitzuwirken und vorher den Mietvertrag nicht unter Berufung auf § 550
BGB zu kiindigen; hierzu etwa Leo, NZM 2006, 815, und Hiilk, NZM 2008, 764).
Angesichts der hier nur angerissenen zahlreichen Zweifelsfragen und enormen Haf-
tungsgefahren — ein formunwirksam fiir lingere Zeit als ein Jahr geschlossener Gewer-
bemietvertrag kann mit der gesetzlichen Frist des § 580a BGB ordentlich gekiindigt
werden — stellt schlieBlich die Beurkundung des Mietvertrages sua sponte eine fiir
Rechtsklarheit und -sicherheit sorgende Alternative zu der Form des § 550 BGB dar
(vgl. § 126 Abs. 4 BGB). Dies gilt umso mehr, als sich der Mieter hier bekannt-
lich zusitzlich der sofortigen Zwangsvollstreckung unterwerfen und ihm andererseits
— worauf Schildt (S. 1162) zu Recht hinweist — ein Vorkaufs- bzw. Optionsrecht einge-
rdumt werden kann.

Sofern sich der Leser eingehender mit der Zwangsvollstreckung in das unbewegliche
Vermogen auseinandersetzen mochte, seien ihm iiberdies die verstdndlichen und iiber-
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sichtlich aufbereiteten Ausfiihrungen von Becker, Vors. Richter am OLG Hamm a.D., zu
diesem Themenkomplex ans Herz gelegt (S. 1485-1623, insbes. zur Zwangsverwaltung,
S. 1584-1611).

Fiir diejenigen Kollegen, die einen eingehenden und umfassenden Einblick in das
(gesamte) Immobilienrecht bekommen mochten und hierbei insbesondere iiber den nota-
riellen Tellerrand hinausschauen wollen, stellt dieses Werk ohne Frage eine wertvolle
Bereicherung der (wahrscheinlich ohnehin reichlich bestiickten) Bibliothek dar.

Notarassessor Dr. Jan Eickelberg, Berlin

Praktische Fragen des Erbbaurechts. Von Prof. Roland Bottcher.
6. Auflage. 2011. 183 Seiten. 42,— € (RWS Verlag Kommunikations-
forum GmbH, Koln).

Das duflerlich moderner gestaltete RWS-Skript 279 von dem an der Hochschule fiir
Wirtschaft und Recht in Berlin tédtigen Roland Bottcher richtet sich auch an Notare. Es
findet insbesondere Einsatz zur Vorbereitung auf die notarielle Fachpriifung. Seit der
letzten Auflage wurde die Spezialregelung des Erbbaurechts, die ihren Namen (Gesetzes-
titel) gewechselt hat, vier Mal geéndert. Das Erbbaurecht erfreut sich nicht nur bei den
groflen Kirchen, der 6ffentlichen Hand und nahestehenden Immobiliengesellschaften wei-
terhin groBer Beliebtheit. Angesichts in Ballungsrdumen steigender Grundstiickspreise
wird auf das Erbbaurecht zur Forderung des Wohnungsbaus hiufig zuriickgegriffen.
Aufgrund seiner Doppelnatur als grundstiicksgleiches Recht und als Belastung des Grund-
stiicks wirft es zahlreiche Probleme auf, die auch die Rechtsprechung immer wieder
beschiftigt haben.

Bottcher behandelt entsprechend der Vorauflage sémtliche Probleme in zehn Abschnit-
ten, denen im Anhang das Muster eines Erbbaurechtsbestellungsvertrages sowie die PrKV
und das Muster des Grundstiicks- und des Erbbaugrundbuchs beigefiigt sind. Die Dar-
stellung bezieht sich regelméBig auf die Rechtsprechung und bei Streitfragen auch auf die
einschldgige Literatur. Damit erhdlt der Anwender stets auch zitierfahige Nachweise fiir
die Praxislosung. Dies betrifft bereits den Begriff des Bauwerks, unter den auch der
Tennisplatz, der Kinderspielplatz, Golfanlagen, ausgemauerte Gruften, nicht jedoch ein-
fache Griber fallen. Schwerpunkte der Darstellung betreffen den vertraglichen Inhalt des
Erbbaurechts und den Erbbauzins. Abschreibung und Zuschreibung vom und zum Erbbau-
grundstiick sowie die Teilung des Erbbaurechts und Verdnderungen am Erbbaurecht selbst
werden ausfiihrlich behandelt. Bottcher sucht stets praxisnahe Losungen. Dies zeigt bspw.
auch die teleologische Reduktion von § 10 Abs. 1 Satz 1 ErbbauRG im Hinblick auf die
erste Rangstelle des Erbbaurechts; Bottcher schlie3t sich hier der Ansicht an, dass ein
vorrangiges Recht dann die Eintragung des Erbbaurechts nicht hindert, wenn es sich um
kein Verwertungsrecht handelt und der Ausiibungsbereich des Rechts dasjenige des Erb-
baurechts samt Erstreckungsflidche nicht betrifft (Rdn. 103). Die neue hochstrichterliche
Rechtsprechung zu den Problemen des Erbbaurechts, wie z.B. zur Verjdhrung des Erb-
bauzinses (Rdn. 321) und seiner Anpassung im Verhéltnis zum Grundstiickswert (Rdn.
372f.), wird dargestellt. Auch dort, wo andere Meinungen kritisiert werden (so z. B. Rdn.
164 zur Sicherung des Heimfallanspruchs durch eine Vormerkung), wirkt dies nie bes-
serwisserisch oder sogar — wie man dies leider aus Diskussionsforen im Internet und
Beitrigen zu BGH-Entscheidungen (vgl. insbes. ZfIR 2011, 395, 404) zwischenzeitlich
gewohnt ist — despektierlich (krit. zu Recht Heinemann, MietRB 2011, 221). Bottcher hat
sich vielmehr stets gegen die ,,Verhinderungspraxis* mancher Autoren in der Literatur
gestellt (vgl. nur ZfIR 2009, 613, 618 und 2011, 461 ff.). Von dieser Haltung ist auch sein
Erbbaurechtsskript gepragt.

Bereits die héufig zitierte Notarliteratur zeigt, dass das Buch fiir die notarielle Praxis
bestens geeignet ist. Aufgrund seiner komprimierten Darstellung ist es Handbuch und
Kommentierung zur raschen und zuverléssigen Information in einem.

Notar Prof. Dr. Dr. Herbert Grziwotz, Regen
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Miinchener Kommentar zum GmbH-Gesetz. Herausgegeben von Prof.
Dr. Holger Fleischer und Prof. Dr. Wulf Goette. Band 1 (§§ 1-34). 2010.
2494 Seiten. 248,— €. Band 2 (§§ 35-52). 2012. 1537 Seiten. 248,— €.
Band 3 (§§ 53-85). 2011. 1273 Seiten. 248,— € (Verlag C.H. Beck,
Miinchen).

Durch das Gesetz zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung von
Missbriauchen (MoMiG) und durch eine Vielzahl weiterer Gesetze, darunter das ARUG
und das BilMoG, ist das Recht der Gesellschaften mit beschrinkter Haftung in den letzten
Jahren erheblich umgestaltet und entscheidend veridndert worden. Mit dem nunmehr durch
Band 2 komplettierten Gesamtwerk zum GmbH-Gesetz wird die Reihe der Miinchener
Kommentare in diesem besonders praxisrelevanten Bereich erweitert. Als wissenschaftlich
fundierter GroBkommentar erhebt er den Anspruch, die GmbH in ihrer ganzen Vielschich-
tigkeit sichtbar zu machen und analytisch zu durchdringen. Mit Fleischer und Goette
konnten dafiir zwei renommierte Herausgeber gewonnen werden.

Der neue Kommentar soll sich trotz seines Gesamtumfangs von mehr als 5300 Seiten
nicht allein an den wissenschaftlich interessierten Leser richten, sondern ausdriicklich
auch an die Rechtsanwender in der Praxis. Nicht zuletzt deswegen dominieren unter den
Autoren wohl solche aus Richterschaft, Rechtsanwaltschaft und Notariat. Dabei orientiert
sich der neue Miinchener Kommentar zum GmbH-Gesetz an der praktischen Aufgabe, den
Diskussionsstand in Spruchpraxis und Literatur nach Inkrafttreten des MoMiG aufzube-
reiten und Diskussionsanstde zu umstrittenen oder im Gesetzgebungsverfahren iiber-
sehenen Rechtsfragen zu geben.

Einzelne Erlduterungen, die bereits vorab als Einzelwerke veroffentlicht worden sind,
sind hierbei in den Gesamtkommentar eingearbeitet worden, namentlich das im Anhang
zu § 13 befindliche GmbH-Konzernrecht von Liebscher und ,,Der GmbH-Geschiftsanteil
von Reichert/Weller in der Kommentierung der §§ 14, 15 und 18. Die Aufbereitung des
alten Eigenkapitalersatzrechts durch Lowisch (Eigenkapitalersatzrecht, Kommentar zu
§§ 32a und 32b GmbHG, 2007) ist hingegen in dem Gesamtwerk nicht mehr enthalten,
obwohl es die Praxis wegen der Ubergangsregelung in Art. 103d EGInsO noch auf Jahre
beschiftigen wird. Bedauerlicherweise ist selbst das neue, nunmehr in der Insolvenz-
ordnung rechtsformneutral als Insolvenzanfechtungsrecht geregelte ,.Eigenkapitalersatz-
recht‘ komplett aus der Kommentierung ausgeklammert worden. In diesem Bereich wéren
zumindest einige grundsitzliche Erlduterungen sicher ein Gewinn gewesen.

Im Ubrigen bleibt in einer solchen Rezension naturgemiB wenig Raum, jeden einzelnen
Abschnitt eines GroSkommentars angemessen zu wiirdigen. Fiir weite Teile der Kommen-
tierung ldsst sich ganz allgemein feststellen, dass sie von grofer wissenschaftlicher Tiefe
und fiir den Rechtsanwender in der Praxis meist uneingeschrinkt verwertbar sind. Der im
Zeitpunkt des Erscheinens des jeweiligen Bandes geltende Rechts- und Diskussionsstand
wird zuverldssig wiedergegeben. Sehr prizise und nicht zuletzt fiir die notarielle Praxis
hilfreiche Erlduterungen finden sich dabei insbesondere zur Satzungsdnderung und zur
Kapitalerhchung durch Harbarth und Lieder. Auch die novellierte Regelung in § 16
GmbHG und das Recht der Gesellschafterliste in § 40 GmbHG sind von Heidinger sehr
ausfiihrlich und in einigen Punkten zu Recht rechtspolitisch kritisch kommentiert worden.

An mancher Stelle hitte man sich allenfalls vielleicht etwas mehr Raum fiir abwei-
chende Ansichten zur Rechtsprechung des BGH gewiinscht, wie z. B. zur Spruchpraxis bei
unterlassener Offenlegung des Hin- und Herzahlens gemifl § 19 Abs. 5 Satz 2 GmbHG
oder zur Kapitalaufbringung im sog. Cash Pool. Mancherorts wire auch die deutlichere
Herausarbeitung einiger Ungereimtheiten des Gesetzes angezeigt gewesen, wie sie bspw.
bei der praktischen Umsetzung des genehmigten Kapitals in § 55a GmbHG zutage treten.

Diese (willkiirlich) herausgegriffenen, vereinzelten Kritikpunkte konnen dem Gesamt-
eindruck des Werks jedoch nichts anhaben. Die Herausgeber haben eine Neukommentie-
rung des GmbH-Rechts vorgelegt, die praxisnah und wissenschaftlich anspruchsvoll ist.
Fiir die GmbH-Praxis ist das Erlduterungswerk ein absoluter Gewinn. Es ist davon aus-
zugehen, dass dieser Miinchener Kommentar wie seine Vorldufer in anderen Rechtsgebie-
ten einen festen Platz in der Fachliteratur einnehmen wird.

Notar Dr. David C. Konig, Vilsbiburg

DNotZ 2012
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