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Zum Tod von Bezirksnotar i.R. Martin Buhler

von Max Schneider, Bezirksnotar i.R., Sindelfingen

Martin Buhler ist tot. Am 1. Juni 2008 wurde er - im Alter von erst 73 Jahren - aus unserer
Mitte abberufen.

Martin Buhler war ein Kollege von auBBergewdhnlichem Format. Zwar unterschied sich sein
beruflicher Lebensweg kaum von demjenigen aller anderen Angehdérigen unseres Berufs-
standes:

Eintritt als Notariatskandidat, Ableistung der damals Ublichen Ausbildungsabschnitte (No-
tariat, Amtsgericht, Wahlstation, jeweils einhergehend mit Begleitlehrgédngen - sogenannter
,Vorkurse®); Staatlicher Notariatslehrgang nach vorherigem Bestehen der Zulassungspri-
fung dafir - damals ,Vorprifung“ genannt -; Ablegung des Staatsexamens, verbunden mit
dem Recht, die Bezeichnung ,Notariatspraktikant® (heute ,Wiurtt. Notariatsassessor®) zu
fihren. Schon die von ihm (seinerzeit nur selten) erreichte Prifungsnote ,2 a“ zeugte von
den herausragenden Fahigkeiten, Uber die Martin Bihler verfagte. Nach einem kurzen Ab-
stecher bei einem freiberuflich tatigen Nurnotar (heute: Notar im Hauptberuf) trat er in den
Staatsdienst ein. Hervorzuheben ist dabei eine langere Tétigkeit im Justizministerium un-
seres Landes. Im Jahre 1966 wurde er zum Bezirksnotar ernannt - ein Amt, das er bis zu
seinem Eintritt in den Ruhestand im Jahre 1999 zunéchst beim Notariat Stuttgart-Bad
Cannstatt und spéater beim Notariat Stuttgart-Botnang inne hatte und Uberaus erfolgreich
ausubte (den Klienten zugewandt, mit offenem Ohr fiir deren Anliegen - ein Meister der ,ars
notarii“ - ohne dabei die ihm obliegenden gerichtlichen Aufgaben zu vernachlassigen). Lei-
der wurde er schon in relativ jungen Jahren von einer heimtickischen Krankheit heimge-
sucht, die von ihrem Ausbruch an seine Lebensqualitat erheblich beeintrachtigte. Die mit
dieser Krankheit verbundenen Unwéagbarkeiten hielten ihn zu seinem gro3en Bedauern
davon ab, sich um die Ubertragung einer Stelle fir einen freiberuflichen Notar im Hauptberuf
zu bewerben - ein Amt, das er als "Spitzenamt" fir einen Bezirksnotar ansah, das er von Ju-
gend auf anstrebte, fiir dessen Ubernahme und Ausiibung er geradezu préadestiniert gewe-
sen wére und das nur wenigen besonders qualifizierten Angehdrigen aus der Laufbahn des
Bezirksnotars offen stand.

Mit umso gréBerer Vehemenz widmete er sich neben seinem Notariat verstarkt anderen
Aufgaben. Rickschauend betrachtet konnte man den Eindruck gewinnen, als habe es sich
dabei um eine intuitive Reaktion darauf gehandelt, dass ihm die Erreichung seines
eigentlichen Berufsziels krankheitshalber versagt blieb. Zunachst standen die Aus- und Fort-
bildung unserer Kolleginnen und Kollegen sowie die Abfassung und Veréffentlichung fach-
wissenschaftlicher Beitrdge in den einschlagigen Blattern (auch in dieser Zeitschrift) im
Vordergrund. Dadurch erwarb er sich schon relativ friih in Fachkreisen - wie einst unser Kol-
lege Karl Hagele aus Neuenstadt a.K. - weit Uber die Grenzen unseres Berufsstandes hinaus
hohes Ansehen. In der juristischen Literatur wird Martin Buhler nach wie vor in zahlreichen
Fundstellen und Anmerkungen zitiert. Deshalb verwundert es nicht, dass spater auch der
Ruf an ihn erging, vor anderen Gremien (beispielhaft ist die Richter-Akademie in Trier oder
das Deutsche Anwaltsinstitut e.V. zu nennen) zu referieren.

Als er im Jahre 1975 im Vorstand unseres Vereins die Nachfolge unseres Kollegen Klaus
Mehl antrat - diesem Gremium gehérte er bis zum Jahre 1991, seit dem Jahre 1983 als stel-
Ivertretender Vorsitzender, an -, verlagerte sich der Schwerpunkt seines nebenberuflichen
Engagements immer mehr auf die Berufspolitik. Besonders faszinierte ihn dabei die mit
dieser Arbeit verbundene Md&glichkeit fur unseren Verein, sich Uber die sogenannte Ver-
bande-Anhérung in den Gesetzgebungsprozess einzubringen und damit auf wichtige
standes-, justiz- und rechtspolitische Vorhaben Einfluss nehmen zu kénnen. Auch wenn
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damit haufig - trotz einer fir die Anliegen unseres Berufsstandes sehr aufgeschlossenen
Justizverwaltung - in aller Regel das "Bohren dicker Bretter" verbunden war: Martin Bihler
gab grundsatzlich nicht auf. Ob es sich dabei beispielsweise - um nur einige Gebiete zu
nennen -

um die Einfihrung der Staatshaftung fur notarielle Geschéfte, bei denen der
Notar Gebuhrenglaubiger war oder um Fragen der GebUhrenbeteiligung,

um die Berufshaftpflichtversicherung der Notare (zugeschnitten auf die
Besonderheiten unseres Berufsstandes),

um das breite Spektrum des Steuerrechts (mit dem Schwerpunkt ,NieBbrauch®),

um Neuregelungen im Bereich des biirgerlichen Rechts (mit dem Schwerpunkt
Familien- und Erbrecht) sowie des Internationalen Privatrechts oder

um die Abwehr weitgehend unberechtigter Angriffe des Rechnungshofs, der
unser Notariat zunéchst zum Gegenstand einer ,,Denkschrift* machen wollte (auf
unsere Intervention wurde sie zu einer weniger brisanten ,beratenden
AuBerung®, § 88 Abs. 2 LHO, herabgestuft),

handelte: Mit groBBer Leidenschaft kdmpfte er darum, die von ihm fir zweckmé&Big erachteten
Ergebnisse, um die im einen oder anderen Fall innerhalb des Vorstands hart gerungen
wurde, durchzusetzen. Seine in Fachkreisen allseits anerkannte erfolgreiche Mitwirkung
beim Zustandekommen des am 1.1.1992 in Kraft getretenen Betreuungsgesetzes (vgl. dazu
Dr. Richter in BWNotZ 1992 S. 2) stellte gewissermassen die Krdnung seiner rechtspolitis-
chen Arbeit im Vorstand unseres Vereins dar. Dass damals erstmals das Rechtsinstitut der
Altersvorsorgevollmacht Eingang im Gesetzestext fand, ist zu einem erheblichen Teil auf
seine Initiative zurtckzufihren.

Durch seine engagierte und innovative Sacharbeit - ohne Ricksicht auf seine starke beru-
fliche Inanspruchnahme und seine angegriffene Gesundheit - hat er einen mafBgeblichen
Beitrag dazu geleistet, dass sich unsere Standesvertretung als ernstzunehmender Faktor in
der berufspolitischen, insbesondere auch in der rechtspolitischen Landschaft positionieren
und profilieren konnte. Wir wissen, in welch hohem Masse Martin Bihler wahrend seiner 16-
jahrigen Zugehdrigkeit zum Vorstand unseres Vereins fur unseren Berufsstand und fir den
Wartt. Notarverein eingetreten ist und was er fur ihn und damit fiir uns alle geleistet hat. Dafur
schulden wir ihm Dank und Anerkennung. Als auBBeres Zeichen dieser Dankbarkeit wurde er
bei seiner Verabschiedung einstimmig zum Ehrenvorstand unseres Vereins ernannt.

Sein engagiertes Wirken wurde dartber hinaus durch die Verleihung des Verdienstkreuzes
am Bande des Verdienstordens der Bundesrepublik Deutschland im Jahre 1992 auch 6f-
fentlich gewdrdigt.

Martin Buhler war ein herausragender Vertreter unseres Berufsstandes, um den er sich
groBe Verdienste erworben hat. Wir werden ihn in dankbarer, guter Erinnerung behalten!
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Das neue GmbH-Recht in der Notarpraxis

Professor Walter Béhringer, Notar, Heidenheim/Brenz

Der Deutsche Bundestag hat am 26. Juni 2008 das Gesetz
zur Modernisierung des GmbH-Rechts und zur Bekdmpfung
von Missbrduchen' (MoMIiG) beschlossen. Ein Kernanliegen
der GmbH-Novelle ist die Erleichterung und Beschleunigung
von Unternehmensgrindungen. Hier wird haufig ein Wettbe-
werbsnachteil der GmbH gegenliber ausldndischen Rechts-
formen wie der englischen Limited gesehen, denn in vielen
Mitgliedstaaten der Européischen Union werden geringere
Anforderungen an die Grindungsformalien und die Aufbrin-
gung des Mindeststammbkapitals gestellt. Des Weiteren sollen
durch ein Biindel von MaBnahmen die Attraktivitdt der GmbH
nicht nur in der Griindung, sondern auch als ,,werbendes®,
also am Markt tétiges Unternehmen erhéht und Nachteile der
deutschen GmbH im Wettbewerb der Rechtsformen ausge-
glichen werden. Nicht zuletzt sollen die aus der Praxis Uber-
mittelten Missbrauchsfélle im Zusammenhang mit der
Rechtsform der GmbH durch verschiedene MaBnahmen be-
kdmpft werden.

. Griindungserleichterungen

1. Vereinfachte Griindung durch standardisiertes
Griindungsprotokoll

a. Voraussetzungen

§ 2 Abs. 1a GmbHG sieht eine vereinfachte Griindung einer
GmbH mit einem sog. ,,Griindungsprotokoll” durch notarielle
Beurkundung vor. Keine Rolle spielt, ob eine Ein-Personen-
GmbH oder eine Mehr-Personen-GmbH gegrindet werden
soll; die Grindungsvoraussetzungen gelten auch fir eine
Unternehmergesellschaft (haftungsbeschrénkt). Grinder
kénnen maximal drei natlrliche/juristische Personen sein.
Unklar ist, ob eine AuBen-Gesellschaft blrgerlichen Rechts
mit vielen Gesellschaftern als Griinder auftreten kann; sie ist
zwar teilrechtssubjektféhig, aber keine juristische Person;
kann sie so behandelt werden wie eine OHG oder KG? - alles
noch offene Fragen. Jeder Grinder muss einen Anteil Uber-
nehmen, keiner kann — abweichend von § 5 Abs. 2 S. 2
GmbHG - mehrere Geschéftsanteile Ubernehmen. Es kann
nur eine Bargrindung vorgenommen werden, bei einer
Unternehmergesellschaft ist das Stammkapital in voller Hohe
sofort zu erbringen, bei einer Normal-GmbH sind mindestens
50% sofort, der Rest auf Beschluss der Gesellschafterver-
sammlung zu leisten. Die Erbringung von Sacheinlagen ist
bei der vereinfachten Griindung nicht méglich. Die Gesell-
schaft tragt den Griindungsaufwand bis zu einem Gesamtbe-
trag von 300 €, darliber hinausgehende Kosten tragen die
Gesellschafter im Verhéltnis der Nennbetrdge ihrer Ge-
schéaftsanteile. FUr Firma, Sitz und Unternehmensgegen-
stand gelten die bisher schon gekannten Grundsétze.

"Voraussichtliches Inkrafttreten am 1.11.2008.
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Die Bestellung des Geschéftsfiihrers ist in dem Griindungs-
protokoll integriert, ohne dass hierzu ein gesonderter Be-
schluss gefasst werden muss. Es kann nur ein einziger Ge-
schaftsfliihrer benannt werden, der von den Beschrénkungen
des § 181 BGB befreit sein muss. Die Angabe des Geschéfts-
fuhrers im Grindungsprotokoll bedeutet keine namentliche
Festschreibung der Person des Geschéftsflihrers als Sat-
zungsinhalt oder gar ein Sonderrecht des Geschéftsflhrers,
so dass die Abberufung des Geschaftsfiihrers keine Sat-
zungsénderung darstellt.

b. Strenger Regelungsinhalt des Gesellschaftsvertrags

Der Regelungsinhalt des Griindungsprotokolls ist beschrankt
auf die Mindestangaben nach § 3 GmbHG, erganzt durch Re-
gelungen zur Vertretung und zum Grindungsaufwand. Im
Ubrigen gelten die gesetzlichen Bestimmungen und damit
alle Regelungen des GmbHG. Bei der vereinfachten Griin-
dung darf der Grunder keine zusatzlichen Bestimmungen in
die Urkunde mit aufnehmen, also nicht Regelungen Uber eine
Vinkulierung von Geschéftsanteilen, Wettbewerbsverbote,
Abfindungsregelungen, Zustimmungskatalog fur die Ge-
schéaftsfuhrung usw. Auch kdnnen bei der Grindung nicht
mehrere Geschaftsflhrer bestellt werden. Sind solche Rege-
lungen gewollt, ist der normale Grindungsweg nach dem
GmbHG zu gehen.

c. Folgewirkungen

Die Handelsregisteranmeldung weist bei vereinfachter Griin-
dung gegeniber einer Anmeldung im Normal-Verfahren
keine Besonderheiten auf. Der Notar ist zum Vollzug der
Grindung verpflichtet (§ 53 BeurkG). Dem Registergericht ist
keine Gesellschafterliste einzureichen; das Musterprotokoll
ersetzt diese. Das Musterprotokoll stellt auch den Gesell-
schaftsvertrag dar. Wird spater der Sitz der Gesellschaft, der
Gegenstand des Unternehmens geéndert oder eine Umfir-
mierung vorgenommen, so finden auf das Musterprotokoll
die Vorschriften des GmbHG Uber den Gesellschaftsvertrag
entsprechende Anwendung.

Beim Notarkostenrecht genieBen diese Satzungsénderun-
gen das Gebuhrenprivileg des § 41d KostO. Der Geschéfts-
wert fir die Notargebihren orientiert sich an der tatséch-
lichen Stammkapitalhdhe, gleiches gilt fir Kapitalerh6hun-
gen. Die spatere Einfligung von weiteren Bestimmungen in
die Satzung ist nicht kostenprivilegiert, daher gilt fUr sie, dass
dann 1% des Stammkapitals, mindestens jedoch 25000 € als
Geschéftswert anzusetzen ist.

2. Aufgabe der Sitztheorie

Verwaltungssitz und Satzungssitz missen nicht mehr tber-
einstimmen. Durch die Streichung des § 4a Abs. 2 GmbHG
wird es deutschen Gesellschaften ermdglicht, einen Verwal-
tungssitz zu wéhlen, der nicht notwendig mit dem Satzungs-
sitz Ubereinstimmt. Damit soll der Spielraum deutscher Ge-
sellschaften erhoht werden, ihre Geschéftstatigkeit auch
auBerhalb des deutschen Hoheitsgebiets zu entfalten. EU-
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Auslandsgesellschaften, deren Griindungsstaat eine derarti-
ge Verlagerung des Verwaltungssitzes erlaubt, ist es auf
Grund der EuGH-Rechtsprechung nach den Urteilen ,Uber-
seering“? und ,Inspire Art“® bereits heute rechtlich gestattet,
ihren effektiven Verwaltungssitz in einem anderen Staat - also
auch in Deutschland - zu wéhlen. Diese Auslandsgesell-
schaften sind in Deutschland als solche anzuerkennen. Um-
gekehrt stand diese Méglichkeit bisher deutschen Gesell-
schaften nicht zur Verfigung. Durch die Regelung des
MoMiG besteht jetzt fir die deutsche Rechtsform der Akti-
engesellschaft und der GmbH die Mdglichkeit, sich mit der
Hauptverwaltung an einem Ort unabhangig von dem in der
Satzung oder im Gesellschaftsvertrag gewahlten Sitz nieder-
zulassen.

3. Keine Vorlage gewerberechtlicher Genehmigungen

Mit der Aufhebung von § 8 Absatz 1 Nr. 6 GmbHG wird die
Handelsregistereintragung von Gesellschaften erleichtert
und beschleunigt, deren Unternehmensgegenstand geneh-
migungspflichtig ist. Vor Inkrafttreten des MoMiG konnte die
Gesellschaft nur dann eingetragen werden, wenn bereits bei
der Anmeldung zur Eintragung die gewerberechtliche Ge-
nehmigungsurkunde vorgelegt wurde. Jetzt besteht dieses
Vorlage-Erfordernis nicht mehr. An der eventuell erforder-
lichen gewerberechtlichen Genehmigung fur die Aufnahme
der satzungsmaBigen Tatigkeit andert das MoMiG allerdings
nichts.

Il. Neue Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt)

1. UG als besondere Art einer GmbH

Ein Anliegen des MoMiG ist es, die GmbH international wie-
der wettbewerbsfahig zu machen, insbesondere in der Kon-
kurrenz zur britischen Private Limited Company. § 5a
GmbHG schafft eine kleine, unter dem gesetzlichen Min-
destkapital von 25000 € agierende neue Art von GmbH.
Diese GmbH ist eine besondere Art der Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung, eine Unterart einer GmbH nach dem
GmbHG in der Variante der haftungsbeschrankten Unter-
nehmergesellschaft, also keine neue andere Gesellschafts-
form neben der GmbH und Aktiengesellschaft, demnach
keine eigensténdige Rechtsform. Fir diese Gesellschaft gel-
ten das gesamte GmbH-Gesetz und alle die GmbH betreffen-
den Regelungen des deutschen Rechts unmittelbar, fur die
UG sind aber einige wenige Sonderregelungen vorgesehen.

Unterschiede zur Normal-GmbH ergeben sich bei der Firmie-
rung und beim Mindestkapital sowie bei der Kapitalaufbrin-
gung. So muss die Firma die Bezeichnung ,Unternehmerge-
sellschaft (haftungsbeschrankt)® oder ,UG (haftungsbe-
schrankt)“ fihren und auf ein Mindeststammkapital verzich-
ten sowie Gewinne in eine Ricklage einstellen, die nur flr be-
stimmte Zwecke verwendet werden darf (vgl. § 5a Abs. 3 S. 2
GmbHG). Die Anmeldung darf erst erfolgen, wenn das
Stammkapital in voller Hhe eingezahlt ist. Das Stammkapi-
tal kann gewéhlt werden zwischen 1 vollem Euro und 24999
Euro. Eine Sacheinlage ist bei der Griindung nicht méglich.
Eine Sacheinlage bleibt auch spéter nicht erlaubt - es sei
denn, die UG wird nach entsprechender Erhéhung des Kapi-
tals auf mindestens 25000 € eine normale GmbH. Von die-
sem Zeitpunkt an kdnnen in die Gesellschaft Sacheinlagen
eingebracht werden.

2DNotZ 2003, 139 = NJW 2002, 3614.
% DNotZ 2004, 55 = GmbHR 2003, 1260.
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2. Rechtsformbezeichnung ,,UG (haftungsbeschrankt)"

Eine UG muss eine ganz deutlich andere Firma tragen, damit
das Publikum gewarnt ist, dass es sich hier um eine Unterart
einer GmbH nach dem GmbHG handelt. Die gesetzlich vor-
geschriebene Bezeichnung ist zwingend zu fihren. Der Zu-
satz ,haftungsbeschrénkt" muss auch in der abgekirzten
Fassung der Firma ausgeschrieben werden: ,UG (haftungs-
beschrankt)“. Nicht zuldssig ware die Rechtsform-Bezeich-
nung ,Mini-GmbH*“, ,Kleine GmbH*, ,GmbH-light* oder
»,GmbH gs* (fir: GmbH mit geringem Stammkapital).

3. Griindung ohne Einhaltung des Mindeststamm-
kapitals

Die UG ist eine Gesellschaft, die mit jedem beliebigen
Stammkapital unterhalb des gesetzlich geforderten Mindest-
stammkapitals von 25000 € gegriindet werden kann. Soll die
UG den Grindungsaufwand tragen, so ist — um anfangliche
Uberschuldung zu vermeiden — die Stammkapitalziffer min-
destens in Hohe des Griindungsaufwands zu wahlen. Eine
GmbH mit 1 Euro Stammkapital wére Gberschuldet und in-
solvenzreif vom Moment ihrer Eintragung an. Schon die
Grindungskosten, die regelmaBig der UG belastet werden,
betragen selbst unter Ausschdpfung aller Einsparmdglich-
keiten nach dem MoMiG und unter Verzicht auf die Handels-
registerbekanntmachungen in Tageszeitungen ab 2009 etwa
260 €.

4. Gesetzliche Gewinnriicklage/Kapitalerh6hung

Ein weiterer Unterschied der UG gegenuber der Normal-
GmbH ist, dass sie ihre Gewinne nicht voll ausschitten darf,
sondern 25 % davon jahrlich in eine gesetzliche Ricklage
einstellen muss. Diese Pflicht zur Ricklage ist weder héhen-
maBig noch zeitlich beschrankt, gilt also fur alle Zeit. Diese
Gewinnrulcklagen durfen nur fir diein § 5a Abs.3S.2Nr. 1 -3
GmbHG festgelegten Zwecke aufgeldst werden. Die UG ist
aber nicht verpflichtet, das Stammkapital auf den Betrag des
gesetzlichen Mindeststammkapitals einer GmbH zu erhéhen,
sobald die gesetzliche Riicklage diesen Betrag (25000 €) er-
reicht hat. Die UG darf trotzdem weiterhin UG bleiben, hat
also nicht bloB vorldufigen Charakter.

5. Maoglicher Ubergang der UG in Normal-GmbH

Zur ,richtigen“ GmbH kann die Unternehmergesellschaft mit
Erreichen oder Uberschreiten der gesetzlichen Mindest-
stammkapitalziffer von 25000 € werden. Wenn die UG ihr
Stammkapital entsprechend erhdht, finden die Sonderregeln
fur eine UG in § 5a GmbHG keine Anwendung mehr. Die Ge-
sellschafter der UG haben es demnach in der Hand, immer in
der Variante der UG zu verbleiben oder aber eine Kapitaler-
héhung durch neue Einlagen (Bar- und/oder Sacheinlagen)
oder aber aus Gesellschaftsmitteln zu beschlieBen, und zwar
in solcher Héhe, dass die gesetzliche Mindeststammkapital-
ziffer von 25000 € einer Normal-GmbH erreicht wird. Selbst
wenn solche Kapitalerhbhungen durchgefihrt werden,
braucht die UG nicht in eine Normal-GmbH wechseln. Bleibt
sie weiterhin eine UG, unterliegt sie aber der Ruicklagepflicht
des § 5a Abs. 3 GmbHG.

Die UG kann (muss aber nicht), wenn diese Ricklagen das
gesetzliche Mindeststammkapital von 25000 € einer Normal-
GmbH des § 5 Abs. 1 GmbHG Uberschreiten, eine Kapitaler-
héhung aus Gesellschaftsmitteln vornehmen. Mit der Kapi-
talerhdhung auf normales GmbH-MaB entfallt die Rick-
lagepflicht. Danach kann diese ,Unternehmergesellschaft
(haftungsbeschrankt)" umfirmieren in eine ganz normale
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GmbH. Einer Umwandlung nach dem UmwG bedarf es nicht,
denn es handelt sich ja um eine und dieselbe Rechtsform,
namlich eine GmbH.

Kommt es zu einer Kapitalerhéhung in der Weise, dass die
gesetzliche Mindeststammkapitalziffer von 25000 € einer
Normal-GmbH erreicht wird, so erfolgt der Ubergang von der
UG zur Normal-GmbH nicht durch eine Gesamtrechtsnach-
folge; der Ubergang ist auch nicht als identitatswahrende
Umwandlung zu qualifizieren, denn die UG und die Normal-
GmbH sind keine unterschiedlichen Rechtsformen. Kommt
es zu einem Ubergang auf eine Normal-GmbH durch Kapital-
erhdéhung, so darf die UG ihre Firma beibehalten, also weiter-
hin als UG firmieren.

Es ist nicht mdglich, bei einer bestehenden (Normal-)GmbH
nachtréaglich das Mindeststammkapital von 25000 € zu unter-
schreiten (Beschluss Uber eine Kapitalherabsetzung ware
unzulassig) und umzufirmieren in eine UG (haftungsbe-
schrénkt).

6. Rechts- und Komplementérfahigkeit der UG

Die UG ist eine Variante der GmbH und als solche rechtsfa-
hig. Sie ist auch grundbuchfahig und wird mit der in § 5a Abs.
1 GmbHG gebotenen Bezeichnung in das Grundbuch als
Rechtssubjekt eingetragen. Auch eine Vor-UG ist denkbar
und wie eine Normal-GmbH grundbuchféhig. Der gréBte
praktische Anwendungsbereich der UG wird in der Beteili-
gung als Komplementérin einer Kommanditgesellschaft ge-
sehen.

lll.Erleichterungen bei Kapitalaufbringung
1. Verbesserungen fiir Ein-Personen-GmbH

In § 7 Abs. 2 Satz 3 a. . GmbHG waren bisher verschérfte
Regeln der Kapitalaufbringung bei der Ein-Personen-Griin-
dung vorgesehen: Volleinzahlung oder Stellung einer Sicher-
heit fir den nicht eingezahlten Teil des Geschéftsanteils. Die
Vorschrift hat sich in der Praxis nicht bewahrt und wurde ab-
geschafft.

Eine Ein-Personen-GmbH wird nach dem GmbHG behandelt
wie eine Mehr-Personen-GmbH. § 19 Abs. 4 a. F. GmbHG,
der die Volleinzahlung oder Sicherheitenbestellung fur einen
noch ausstehenden Teil der Stammeinlage vorsah, wenn sich
innerhalb von drei Jahren alle Anteile in einer Hand vereini-
gen, wurde aufgehoben. Damit wurde auch die Vorschrift des
§ 144b FGG Uber die Auflésung einer GmbH wegen Verlet-
zung dieser Pflicht obsolet und folgerichtig aufgehoben.

2. Bezeichnung Geschéftsanteil statt Stammeinlage

Durch die Anderung des § 5 GmbHG sollen die Kapitalauf-
bringung bei der Griindung und die Ubertragung der Ge-
schéftsanteile erleichtert werden. Ferner wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass nach dem neu gefassten § 3 Abs. 1
Nr. 4 GmbHG nicht mehr die Angabe des Betrags der
Stammeinlage, sondern die Angabe der Nennbetrage der
Geschéftsanteile notwendiger Inhalt des Gesellschaftsver-
trags ist. Es soll deutlich werden, dass die Grinder samt-
liche Geschaftsanteile sofort libernehmen missen, was dem
Prinzip der Einheitsgriindung entspricht.

3. Keine Herabsetzung des Mindeststammkapitals

Nach § 5 Abs. 1 GmbHG bleibt es bei der Hohe des Mindest-
stammkapitals von 25000 Euro. Wer eine GmbH darunter
grinden will, kann dies mit einer Unternehmergesellschaft
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(haftungsbeschrankt) tun. Unternehmen mit hdherem Kapi-
talbedarf sind freilich auch in Zukunft gut beraten, schon bei
Griindung ein hoéheres Kapital festzulegen.

4. Neue Nennbetrags-Stiickelung fiir Anteile

Bislang musste der Geschéftsanteil eines jeden Gesellschaf-
ters mindestens 100 Euro betragen (§ 5 Abs. 1 GmbHG). Hier-
auf wird durch das MoMiG verzichtet. Die Gesellschafter kon-
nen nunmehr die Héhe der Nennbetrdge der von ihnen zu
Ubernehmenden Geschéftsanteile individueller als bisher be-
stimmen. Als einzige Begrenzung ist in § 5 Abs. 2 S. 1 GmbHG
bestimmt, dass der Nennbetrag jedes Geschaftsanteils auf
volle Euro (mindestens also einen Euro ohne Dezimalstellen)
lauten muss. Dies gilt bei der Griindung, bei Kapitalerhéhun-
gen, Kapitalherabsetzungen und Teilung eines Geschéftsan-
teils. Vor allem bei einer Teilung eines Geschéftsanteils ist zu
beachten, dass keine Nachkommastellen entstehen; nicht zu-
lassig wére also eine Teilung eines Geschéaftsanteils in 3 gleiche
Teile, wenn es zu Nachkommastellen kommt.

5. Ubernahme mehrerer/unterschiedlicher Geschfts-
anteile

a. Mehrere Anteile

Das Verbot der Ubernahme mehrerer Geschéftsanteile bei
Errichtung einer GmbH nach § 5 Abs. 2 a. F GmbHG wurde
aufgehoben. Die Nennbetrage der einzelnen Geschéftsantei-
le und nicht nur die Nennbetrage der Geschéftsanteile eines
jeden Gesellschafters kdnnen nun verschieden bestimmt
werden. Ein Gesellschafter kann kiinftig bei der Griindung
einer Normal-GmbH oder UG auch mehrere Geschéftsanteile
(auch mit verschiedenen Nennbetrdgen) tibernehmen. Wird
allerdings nach § 2 Abs. 1a GmbHG vereinfacht gegriindet,
so kann jeder der maximal drei Griinder weiterhin nur einen
einzigen Geschéftsanteil ibernehmen.

Auch bei einer Kapitalerhéhung dirfen durch eine Person
mehrere Geschéftsanteile an einer GmbH/UG Gbernommen
werden. Durch die Starkung der Gesellschafterliste (§ 40
GmbHG) und die Schaffung der Méglichkeit eines gutgldubi-
gen Erwerbs von Geschéftsanteilen (§ 16 GmbHG) wird
zudem einer Unubersichtlichkeit der Beteiligungsverhalt-
nisse wirksam begegnet. Fur die Geschéftsanteile der GmbH
besteht aber nicht anndhernd eine zur Aktiengesellschaft
vergleichbare Handelbarkeit. Das gréBte Hemmnis fir eine
freie Ubertragbarkeit der Geschéftsanteile bei der GmbH
stellt nach wie vor das Erfordernis der notariellen Beurkun-
dung nach § 15 Abs. 3 GmbHG dar.

6. Wegdfall der Teilbarkeitsregeln
a. Keine 50er/10er-Teilung mehr

Die bisherige Bestimmung in § 5 Abs. 3 S. 1 GmbHG, dass
der Betrag der Stammeinlage (jetzt Geschéftsanteil genannt)
in Euro grundsétzlich durch fiinfzig teilbar sein muss, wurde
aufgehoben. Gleiches gilt bei Kapitalerh6hungen (§55 Abs. 4,
§ 57h Abs. 1 S. 2 GmbHG). Es kénnen Geschaftsanteile mit
einem Nennbetrag von einem vollen Euro gebildet werden.
Bei Teilung eines Anteils diirfen Betrage mit Nachkommastel-
len nicht entstehen, es kann somit bei Teilung eines Anteils
auch nicht zu Rundungsproblemen kommen. Die Herabsen-
kung des fiir das Stimmrecht maBgeblichen Nennbetrages
verhindert, dass Stimmen bei Teilung ,,verloren“ gehen.*

Die véllige Aufhebung der bisherigen Teilbarkeitsregeln er-

4 Zum RefE Mohr, GmbH-StB 2006, 206, 207.
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leichtert z. B. bei kleineren Familienbetrieben eine Erbausein-
andersetzung oder Vorgange der vorweggenommenen Erb-
folge, weil sie nun nicht mehr wegen der ,Funfziger“-Teilung
zu Kapitalerh6hungen gezwungen werden.

b. Ubereinstimmung aller Nennbetrsge mit Stammkapital

Der neu gefasste § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG trégt dem Ver-
sténdnis Rechnung, dass das Stammkapital in Geschéaftsan-
teile zerlegt ist. Es wird klargestellt, dass das Stammkapital
immer gleich bleibt und sich nicht aus der Summe der Nenn-
betrage ergibt. Vielmehr muss die Summe der Nennbetrdge
der Geschéftsanteile mit dem Stammkapital Ubereinstim-
men. Dies bezieht sich nicht nur auf das Griindungsstadium,
sondern auch auf den weiteren Verlauf der Gesellschaft. Bei
der Einziehung des Geschéftsanteils eines anderen Gesell-
schafters gemaB § 34 GmbHG bleibt daher das Stammkapi-
tal gleich, obwohl sich die Summe der Nennbetrége der Ge-
schéftsanteile auf Grund der Einziehung des einen
Geschéftsanteils verringert. Ein solches Auseinanderfallen
der Summe der Nennbetriage der Geschéftsanteile und des
Nennbetrags des Stammkapitals ist nunmehr - im Gegensatz
zum frilheren Recht - unzuldssig. Um eine solche, nach dem
neu gefassten § 5 Abs. 3 Satz 2 GmbHG unzuldssige Abwei-
chung zu vermeiden, bleibt den Gesellschaftern die Méglich-
keit, die Einziehung mit einer Kapitalherabsetzung zu verbin-
den, oder die Summe der Nennbetrdge der Geschéftsanteile
durch eine nominelle Aufstockung an das Stammkapital an-
zupassen oder einen neuen Geschéftsanteil zu bilden.

7. Nummerierung der Geschéftsanteile

Nach § 3 Abs. 1 Nr. 4 GmbHG muss der Gesellschaftsvertrag
die Zahl und die Nennbetrége der Geschéaftsanteile, die jeder
Gesellschafter gegen Einlage auf das Stammkapital tber-
nimmt, enthalten. Die Nummerierung der Geschéaftsanteile
vereinfacht neben der Angabe des Nennbetrags des Ge-
schéaftsanteils die eindeutige Bezeichnung des Geschaftsan-
teils und fiihrt damit zu einer erheblichen praktischen Erleich-
terung insbesondere im Rahmen von Anteilsiibertragungen.
Die Nummerierung erhélt auch Bedeutung bei der Teilung
von Geschéftsanteilen. Die Anteile sind durchgehend, also
fortlaufend mit arabischen Ziffern zu nummerieren.®

Da die Geschéftsanteile jeweils mit einem Nennwert zu be-
zeichnen sind, der auch als Identitatsbezeichnung dient, soll-
ten zudem die Nennbetrége der von jedem der Gesellschaf-
ter Ubernommenen Geschéftsanteile aus der mit der
Anmeldung eingereichten Liste hervorgehen. Nach § 8 Abs. 1
Nr. 3 GmbHG und § 40 Abs. 1 GmbHG sind daher die Nenn-
betrage der Geschaftsanteile in der Gesellschafterliste mit
durchgehend laufenden Nummern (in arabischen Ziffern) zu
versehen.

Auszug aus einer Satzung zu den Neuregelungen

§ 4 Stammkapital

Das Stammkapital betragt EURO 31.566,--

(m. W. einunddreiBigtausendftinfhundertsechsundsechzig EURO)
Hiervon haben Gibernommen:

A die Geschaftsanteile Nr. 1 — 5 mit einem Nennbetrag von je 400 €
A die Geschéftsanteile Nr. 6 — 8 mit einem Nennbetrag von je 500 €
B den Geschaftsanteil Nr. 9 mit einem Nennbetrag von 2000 €

C den Geschéftsanteil Nr. 10 mit einem Nennbetrag von 3000 €

C die Geschaftsanteile Nr. 11 - 20 mit einem Nennbetrag von je 30 €
D den Geschaftsanteil Nr. 21 mit einem Nennbetrag von 19800 €

E den Geschéftsanteil Nr. 22 mit einem Nennbetrag von 266 €

5 Vgl. das Griindungsprotokoll zu § 2 Abs. 1a GmbHG (Anlage).
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Liste der Gesellschafter bei Normal-Griindung
Liste der Gesellschafter

betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haftung unter der
Firma *Bezeichnung der GmbH mit Angabe des Sitzes *

Liste aller Gesellschafter:

Name der Gesellschafter Ifd. Nr. des Anteils Nennbetrag in €

*Vor- und Zuname, Geburtstag, Wohnort * *Nummer * * Betrag *

Die Pflicht zur Nummerierung wirkt sich auch auf die Han-
delsregisteranmeldung aus. Vor allem bei der Versicherung
des Geschéftsfiihrers tUber die Bewirkung der Leistungen auf
die Geschéftsanteile ist dies zu beachten.

Versicherung des Geschéftsfihrers:
Der Geschéftsflhrer versichert, dass

a) das Vermdgen der Gesellschaft — abgesehen von dem im Ge-
sellschaftsvertrag tGbernommenen Griindungsaufwand (Kosten,
Gebuhren und Steuern) — durch keinerlei Verbindlichkeiten vorbe-
lastet oder gar aufgezehrt ist. (ggf. Ergdnzung, um den Verdacht
einer verschleierten Sachgriindung oder etwaiger Vorbelastungen
auszurdumen: dass die Gesellschaft von keinem Gesellschafter
Vermdgensgegensténde, insbesondere kein dem Gesellschafter
oder einer Personengesellschaft, an der dieser beteiligt ist, geho-
rendes Unternehmen entgeltlich mit Mitteln der geleisteten Ge-
schéftsanteile oder im Wege der Verrechnung mit diesem/diesen
erworben hat und auch keine Absicht zu einem solchen Erwerb
besteht, und dass darliber hinaus die Gesellschaft keine Schulden
eines bereits bestehenden Unternehmens tibernommen hat.)

b) der Gegenstand der Leistungen sich endguiltig in der freien Ver-
figung der Geschéaftsfiihrung befindet,

bei Volleinzahlung:

c) die Gesellschafter * Namen * ihre Geschéftsanteile vollstandig,
und zwar insgesamt * Betrag * bewirkt haben,

bei Teileinzahlung:

c) die Gesellschafter auf ihre Einlageverpflichtungen folgende Be-
trage einbezahlt haben:

Nennbetrag des | Einzahlungs-
betragin €

Name des Nummer des
Gesellschafters Geschéaftsanteils | Geschéftsan-
teilsin €

8. Einzahlungsbelege nur bei erheblichen Zweifeln
a. Grundsitzlich keine Einzahlungsbelege

Der neue § 8 Abs. 2 Satz 2 GmbHG stellt klar, dass die Versi-
cherung nach § 8 Abs. 2 Satz 1 GmbHG ausreicht und weite-
re Nachweise (Einzahlungsbelege etc.) grundsétzlich nicht
erforderlich sind. Nur bei erheblichen Zweifeln kann das Re-
gistergericht Nachweise verlangen, also nicht mehr im Regel-
fall. Da die Versicherung des Geschéftsfihrers strafbewehrt
ist, ist diese deutliche Sanktion fiir den Regelfall ausrei-
chend.®

b. Bar- und Sacheinlage

Kunftig darf das Registergericht nur dann weitere Unterlagen
anfordern, wenn sich erhebliche Zweifel an den Angaben der
Beteiligten ergeben.” Nach neuer Rechtslage diirfen z. B. bei

8 Begriindung zum Regierungsentwurf, ZIP 2007, Beil. zu Heft 23, S. 9 1.

" Die Registergerichte haben bisher vielfach prophylaktisch Nachweise ver-
langt, ohne Uberhaupt konkrete Anhaltspunkte fur eine Unrichtigkeit der Ver-
sicherung gehabt zu haben. Dazu Melchior RENOpraxis 2008, 67; Béhringer
Rpfleger 2002, 551.
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Sacheinlagen nur fiir den Fall, dass sich auf Grundlage der
mit der Anmeldung eingereichten Unterlagen erhebliche
Zweifel ergeben, die auf eine wesentliche Uberbewertung der
Sacheinlage hindeuten, weitere Unterlagen angefordert wer-
den. Bestehen keine Anhaltspunkte dafir, so ist keine Aus-
forschungsermittlung einzuleiten, ob denn z. B. eine wesent-
liche Uberbewertung einer Sacheinlage vorliegt oder
Uberhaupt keine Geldleistungen erbracht worden sind. Dies
verkurzt die Eintragungszeiten beim Handelsregister deutlich
und beschleunigt damit die Griindung der GmbH. Die Pflicht
zur Einreichung von Sachgrindungsbericht und Unterlagen
sowie die strafrechtliche Bewehrung falscher Angaben rei-
chen namlich aus, um ein vernilinftiges Verhéltnis zwischen
Richtigkeitsgewahr und Aufwand zu erzielen. Die Vorschrift
steht damit auch im Einklang zur Prifung des Gerichts bei
Bareinlagen. Auch bei einer Ein-Personen-GmbH gilt nichts
anderes.

9. Anderungen bei Kapitalerhohungen

Bei den Vorgéngen der Kapitalverdnderungen hat sich nur
vom Begrifflichen her etwas geéndert. Die Bestimmungen in
§ 5 Abs. 2 und 3 GmbHG Uber die Nennbetrage der Ge-
schéftsanteile sind auch hinsichtlich der an dem erhdhten
Kapital tbernommenen Geschéftsanteile anzuwenden. Wie
bei der Griindung einer GmbH Ubernimmt der Gesellschafter
bei der Kapitalerhéhung einen ,,Geschéftsanteil“ an dem er-
héhten Kapital und keine ,,Einlage®. Die in den Notarformula-
ren bisher verwendeten Worte ,Betrag der Stammeinlage”
sind deshalb zu ersetzen durch ,,Nennbetrag des Geschéfts-
anteils®.

Fir jeden vollen Euro kann bei Kapitalerhéhungen ein Ge-
schéftsanteil gebildet werden. Eine 50er-/10er-Teilung ist
nicht mehr einzuhalten. Es kénnen neue Anteile in beliebiger
Hohe gebildet und auch von einem Gesellschafter mehrere —
auch verschieden hohe - Anteile an einer GmbH/UG Uber-
nommen werden. Alle alten und neuen Anteile missen
durchnummeriert werden, denn in der Gesellschafterliste ist
die fortlaufende Nummerierung der Anteile anzugeben.

Auch fiur die Kapitalerhéhung gilt, dass Einzahlungsbelege
das Gericht nur bei erheblichen Zweifeln an der Richtigkeit
der Versicherung der Geschéftsfihrung verlangen kann,
§§ 57, 8 GmbHG. Die Registersperre nach bisherigen Vor-
schriften ist zu beachten.

10. Genehmigtes Kapital bei GmbH
a. Voraussetzungen

Ist bei Griindung absehbar, dass schon in néchster Zeit eine
Kapitalerhdhung zur Aufnahme neuer Gesellschafter in Be-
tracht kommen kann, so kann in die Griindungssatzung ein
genehmigtes Kapital nach dem neuen § 55a GmbHG aufge-
nommen werden. Die Geschéftsfihrung kann dadurch er-
méchtigt werden, innerhalb von langstens funf Jahren nach
Eintragung mit oder unter Ausschluss der bisherigen Gesell-
schafter schnell und flexibel neues Eigenkapital zu beschaf-
fen. Das genehmigte Kapital bei einer GmbH ist dem Aktien-
recht nachgebildet (vgl. §§ 202 ff. AktG).

Die Gesellschafterversammlung oder bereits die Griinder
koénnen die Geschéaftsfihrung durch Satzungsregelung er-
machtigen, innerhalb einer Frist von bis zu finf Jahren das
Stammkapital durch Ausgabe neuer Geschéftsanteile gegen
Einlagen bis zu einem bestimmten Betrag zu erhdéhen (ge-
nehmigtes Kapital). Der Nennbetrag des genehmigten Kapi-
tals darf die Hélfte des Stammkapitals, das zur Zeit der Er-
mé&chtigung vorhanden ist, nicht Uberschreiten (§ 55a Abs. 1
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S. 2 GmbHG). Die Entscheidung, ob, wann und in welchem
Umfang von dieser Ermachtigung Gebrauch gemacht wird,
trifft die Geschaftsfihrung nach eigenem Ermessen. Auch
die Festlegung der Bedingungen der Kapitalerhéhung wird
der Verwaltung Uberlassen (z.B. Kapitalerhéhung gegen Bar-
und/oder Sacheinlage).

Die Kapitalerhdhung auf Grund genehmigten Kapitals ent-
spricht in ihrer Abwicklung weitgehend der reguldren Kapital-
erhohung. Die einzelnen Schritte sind:

e Erméachtigung der Geschaftsfihrung durch die Satzung
(die Grinder) bzw. die Gesellschafterversammlung und
Satzungséanderung;

e Anmeldung und Eintragung der Ermachtigung (Satzungs-
anderung) ins Handelsregister und Bekanntmachung in
den Gesellschaftsblattern;

e Beschluss der Geschéftsflihrung Uiber die Ausgabe neuer
Geschéftsanteile;

e Ubernahme der neuen Geschaftsanteile durch Ubernah-
meerklarung;

e Leistung der Mindesteinlagen;

¢ Anmeldung und Eintragung der Durchfliihrung der Kapi-
talerhdhung und Satzungsé&nderung ins Handelsregister
und Bekanntmachung in den Gesellschaftsblattern.

b. Beschlussfassung

Beim genehmigten Kapital wird der Beschluss der Gesell-
schafterversammlung Uber die Kapitalerhéhung praktisch
durch die Ermachtigung der Geschéftsflihrung, die in die Sat-
zung aufzunehmen ist, ersetzt. Der Beschluss der Gesell-
schafterversammlung bedarf einer Mehrheit von mindestens
drei Viertel der abgegebenen Stimmen. Die Satzung kann
eine noch gréBere Kapitalmehrheit verlangen und auch noch
andere Erfordernisse aufstellen.

c. Ausgabe der neuen Geschiftsanteile

Die Ausgabe der neuen Geschéftsanteile geht in gleicher
Weise vor sich wie bei einer gewdhnlichen Kapitalerhéhung.
Es bedarf namentlich der Ubernahme der neuen Geschéfts-
anteile mittels Ubernahmeerklarung der (bernehmenden
Personen, auch dirfen die neuen Geschéftsanteile erst nach
Eintragung der Durchfiihrung der Kapitalerh6hung ausgege-
ben werden.

d. Handelsregisteranmeldungen

Fir die Anmeldung und Eintragung des genehmigten Kapi-
tals infolge Satzungsanderung (§ 55a Abs. 2 GmbHG) gilt
grundsatzlich das Gleiche wie bei der Anmeldung und Eintra-
gung einer Satzungsénderung, fiir die Anmeldung und Ein-
tragung der Durchflihrung der Kapitalerhéhung grundsatzlich
das Gleiche wie bei der gewéhnlichen Kapitalerhéhung.

Die Geschéftsfiihrung hat die Durchfliihrung der Erhéhung
des Stammkapitals zur Eintragung in das Handelsregister an-
zumelden. Die Geschéftsfiihrung hat auch hier die Versiche-
rung nach §§ 7 und 8 GmbHG abzugeben, aber nur bei er-
heblichen Zweifeln des Gerichts nachzuweisen, dass die
Einzahlungen geleistet sind (§ 8 Abs. 2 S. 2 GmbHG). Der An-
meldung sind die gleichen Unterlagen beizufligen wie bei der
gewdhnlichen Kapitalerhdhung. Mit der Eintragung der
Durchflhrung der Erhéhung des Stammkapitals ist das
Stammkapital erhdht.
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IV. Geschaftsanteile
1. Stimmrecht

Jeder Euro eines Geschéftsanteils gewahrt nunmehr 1 Stim-
me, § 47 Abs. 2 GmbHG. Das Berechnen von Stimmen
macht nun keine Schwierigkeiten mehr, gleichglltig wie die
Nennbetrage der Geschéftsanteile lauten.

2. Teilung/Zusammenlegung von Anteilen
a. Gestaltungsfreiheit

Es ist Sache der Gesellschafter zu entscheiden, ob und was
sie an Teilungen und Zusammenlegungen zulassen wollen,
§ 46 Nr. 4 GmbHG. Der Grundsatz wird auch in Zukunft sein,
dass jeder Gesellschafter lediglich einen einzigen Geschéfts-
anteil hat. Jede Teilung hat die Mindeststlickelung nach § 5
Abs. 2 S. 1 GmbHG (1 voller Euro) zu beachten.

Die Aufgabe des Verbots der Vorratsteilung ist klinftig fir die
Gestaltung des Rechtsverhaltnisses der Gesellschafter von
Vorteil. Die Teilung von Geschéftsanteilen ist jetzt ohne jede
Einschréankung und auch vorratsweise, also unabhéngig von
einer sich anschlieBenden AnteilsverauBerung zuldssig. Der
Gesellschafter kann dann seine mehreren Geschéaftsanteile z.
B. zum Zwecke der Verpfandung an verschiedene Glaubiger
belasten.

b. Wegfall der gesetzlichen Teilungsgenehmigung

§ 46 GmbHG gibt die Teilung und Zusammenlegung von Ge-
schéaftsanteilen frei, eine Zustimmung der Gesellschaft ist
nicht mehr erforderlich, weil § 17 GmbHG a.F. ersatzlos auf-
gehoben wurde. Gleichwohl kann in die Satzung auch kunftig
ein Zustimmungsvorbehalt aufgenommen werden.

c. Vinkulierungsklausel moglich

§ 46 GmbHG ist dispositiv. Der Gesellschaftsvertrag kann die
Teilung und Zusammenlegung an héhere oder geringere Vor-
aussetzungen knilpfen, insbesondere eine Teilung von der
Genehmigung durch die Gesellschaft, Gesellschafterver-
sammlung oder der Gesellschafter abhangig machen. Die
Vinkulierung von Geschéftsanteilen macht weiterhin Sinn.
Bei jeder Satzungsgestaltung sollte tberlegt werden, ob die
VerduBerung von Geschéftsanteilen oder Teilen davon von
der Genehmigung der Gesellschaft abh&ngig gemacht wer-
den sollte (Vinkulierungsklausel).

Der Grundsatz der Zustimmung der Gesellschaft ist ndmlich
sinnvoll. Griinde dafir sind u. a. die Vermeidung einer unge-
wollten Zersplitterung der Geschéftsanteile, die Gewéhrlei-
stung der Homogenitdt des Gesellschafterkreises und die
Schaffung einer sicheren Grundlage fur die Geschéftsfuhrer
der Gesellschaft, die in diesem Fall eine neue Gesellschafter-
liste zum Handelsregister einreichen muss. Da die Teilung
von Geschéftsanteilen unabhéangig von einer VerduBerung
oder Vererbung zulassig ist, erscheint es ggf. sinnvoll, auch
die Teilung von Geschéftsanteilen (generell oder im Einzelfall)
von der Genehmigung der Gesellschaft oder von sonstigen
Voraussetzungen abh&ngig zu machen.

Ist bei Zusammenlegung?® ein Geschéaftsanteil noch nicht voll
eingezahlt oder ist er mit einer Nachschusspflicht oder mit
Rechten Dritter belastet oder nach dem Gesellschaftsvertrag

8 Der Beschluss liber die Zusammenlegung ist ein solcher ohne bestimmten
Geldwert, daher § 41a Abs. 4 KostO, also 1% des Stammkapitals, minde-
stens 25.000 €, héchstens 500.000 €.

Béhringer, Das neue GmbH-Recht

mit verschiedenen Rechten und Pflichten ausgestattet als
der andere, so kann die Gesellschaft dies bei ihrer Zustim-
mung berUcksichtigen.

d. Aufhebung der bisherigen Vinkulierungsklausel

In vielen Statuten steht der Satz ,,§ 17 Abs. 1 GmbHG bleibt
unberihrt®. Kiinftig ist dieser Satz jedenfalls Uberflissig und
eher irrefihrend, weil nun gegenstandslos. Eine solche Sat-
zungsbestimmung sollte mit der nachsten Satzungsande-
rung aufgehoben werden. Soll die Vinkulierung trotzdem ge-
wollt sein, so muss die Satzung eine andere Fassung erhalten
z. B. ,Die Teilung eines Geschéftsanteils bedarf eines Be-
schlusses der Gesellschafterversammlung mit einfacher
Mehrheit*“.

§ 46 Nr. 4 GmbHG gestattet den Gesellschaftern in der Sat-
zung festzulegen, das die Zusammenlegung und Teilung kei-
nes Gesellschafterbeschlusses bedarf und vom Anteilsinha-
ber jederzeit vorgenommen werden darf; ausreichend wére
dann eine schriftliche Erkldrung des teilenden Gesellschaf-
ters gegenliber der Geschaftsflihrung zur Erstellung einer be-
richtigten Gesellschafterliste.

e. Einreichung einer neuen Gesellschafterliste

Nach Zusammenlegung oder Teilung hat der Geschéftsfuhrer
eine aktualisierte Gesellschafterliste zum Handelsregister
einzureichen. Da Anderungen der Liste auf Antrag und Nach-
weis erfolgen, ist es dringend anzuraten, die betreffenden
Gesellschafterbeschlusse schriftlich zu fassen.

Bei der Nummerierung der Anteile auf Grund Teilung oder Zu-
sammenlegung diirfte ratsam?® sein:

e bei Teilung des Anteils z.B. Nr. 5 wird diese Nummer nur
noch darauf hinweisen, dass die nachst offenen Num-
mern z.B. Nr. 10 und 11 die neuen Anteile darstellen;

e bei Zusammenlegung wird ebenfalls die nachst offene
Nummer belegt und bei den bisherigen Nummern ver-
merkt, dass daflir der neue Anteil Nr. ... besteht.

V. Ubertragung von Geschiftsanteilen
1. Weiterhin Beurkundungspflicht

Die Ubertragung von Geschéftsanteilen wird erleichtert. Das
Erfordernis der notariellen Beurkundung nach § 15 Abs. 3
GmbHG blieb aber bestehen.

2. Erwerb mehrerer Anteile moglich

Das bis nach § 17 Abs. 4 GmbHG bestehende Verbot, mehre-
re Teile von Geschéftsanteilen gleichzeitig an denselben Er-
werber zu Ubertragen, wurde aufgehoben.

3. Mitwirkung des Notars bei der Gesellschafterliste
a. Grundsatz

Der Gesellschafterliste kommt jetzt eine erheblich gesteiger-
te Bedeutung zu. Dies bedingte die Anderung des § 40
GmbHG. Nach dessen Absatz 1 bleiben die Geschéftsfuhrer
verpflichtet, die Gesellschafterliste auf einem aktuellen Stand
zu halten, wobei die Anderungen auf Mitteilung und Nach-
weis erfolgen. Fur den Fall, dass ein Notar an den Verédnde-
rungen mitgewirkt hat, ist er anstelle der Geschéftsfihrer zur
Aktualisierung und Einreichung der Gesellschafterliste zum

® Ebenso Mayer DNotZ 2008, 403, 407.
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Handelsregister berufen (§ 40 Abs. 2 GmbHG). Hat ein Notar
an einer Verdnderung mitgewirkt, entféllt die Verpflichtung
der Geschéftsfuhrer zur Erstellung und Einreichung einer
Liste, die diese Veranderung umsetzt. Die Verpflichtung der
Geschéftsfihrer zur nachfolgenden Kontrolle und zur Korrek-
tur einer aus anderen Griinden unrichtigen Liste bleibt unbe-
rahrt.

Die Geschaftsflhrer haften nach § 40 Abs. 3 GmbHG bei
schuldhaft falscher Ausfertigung der Liste nicht wie bisher
nur den Gesellschaftsgldubigern, sondern ,denjenigen,
deren Beteiligung sich geandert hat”, also auch dem Erwer-
ber und dem VerauBerer, auf Schadensersatz.

b. Zusténdigkeiten

Es spricht vieles dafiir, dass die neue Bescheinigung des No-
tars zu der von ihm errichteten Gesellschafterliste von einem
deutschen Notar stammen muss. Insoweit besteht eine Pa-
rallele zu den Satzungsbescheinigungen nach § 54 Abs. 1
GmbHG, die ebenfalls nur von einem deutschen Notar er-
stellt werden kénnen. Die Bescheinigung eines auslandi-
schen Notars ist daher keine ausreichende Grundlage fiir den
Rechtsschein einer wirksamen Abtretung. Die Auslandsbeur-
kundung birgt daher den Nachteil, dass ein nachfolgender
gutglaubiger Erwerb nicht mdglich ist. Ein kinftiger Weiter-
verkauf des Anteils wird damit sicherlich nicht erleichtert; die
Reise ins Ausland sollte deshalb tiberlegt werden. ™

Der Notar hat die Liste einzureichen bei folgenden Verédnde-
rungen ohne Rechtsnachfolge: Formwechsel eines Gesell-
schafters nach dem UmwG, KapitalmaBnahmen wie Kapital-
erhdhung und Kapitalherabsetzung, bei formwechselnder
Umwandlung nach dem Umwandlungsgesetz. Die Ge-
schaftsfihrung hat die Gesellschafterliste einzureichen bei
Aufstockung eines Anteils auf Grund Einziehung des anderen
Anteils, bei Zusammenlegung und Teilung von Anteilen. Bei
einer Rechtsnachfolge sind die Verdnderungen in eine neue
Liste aufzunehmen und zwar durch den Notar bei Abtretung
eines Geschéftsanteils, bei Verschmelzung und Spaltung
nach dem Umwandlungsgesetz. Vom Geschaftsflhrer ist die
Liste zu erstellen bei Versteigerung und Kaduzierung eines
Geschéftsanteils, bei Erbfolge nach § 1922 BGB, bei An-
wachsung nach § 738 BGB, bei Begriindung von Gliterge-
meinschaft nach § 1416 BGB, bei Abschichtung eines Miter-
ben, bei Versteigerung eines Geschaftsanteils. Keine Liste ist
einzureichen bei Belastung eines Geschaftsanteils mit einem
NieBbrauch, bei Verpfandung oder Pfandung des Anteils.

c. Notarpflichten
aa. Vorliegen eines Beurkundungsvorgangs

Schon bisher war der Notar zu einer Mitteilung an das Regi-
stergericht verpflichtet. Die bisherige Regelung in § 40 Abs. 1
Satz 2 a. . GmbHG war aber unbefriedigend. Durch die Neu-
fassung des § 40 Abs. 2 GmbHG soll nun der Notar verstarkt
in die Aktualisierung der Gesellschafterliste einbezogen wer-
den. Nicht gemeint sind Falle, in denen ein Notar selbst Ge-
sellschafter war oder wird, also Beteiligter ist. In den meisten
Fallen der Verédnderung der Personen oder der Beteiligungs-
hdhe wirkt ein Notar in amtlicher Eigenschaft mit.

Der Notar wirkt an einem Vorgang der Verédnderung von Be-
teiligten bzw. Kapital mit, also z. B. bei Abtretung eines Ge-
schéftsanteils, einer Kapitalerhéhung oder Kapitalherabset-
zung und bei Umwandlungsvorgdngen nach dem UmwG,

0 Ebenso Fetsch RNotZ 2007, 532.
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ggf. auch bei einer — an sich nicht beurkundungspflichtigen —
Beschlussfassung Uber die Teilung eines Geschéftsanteils
bzw. Zusammenlegung mehrerer Geschéaftsanteile. Bei Ge-
samtrechtsnachfolgen wie z. B. § 1922 BGB, Vorgénge der
An- und Abwachsung bei Gesellschaften birgerlichen
Rechts, bei der Einziehung von Anteilen, Versteigerung von
Anteilen entfallt die Mitwirkung des Notars. In diesen Fallen
haben die Geschaftsfihrer — in vertretungsberechtigter An-
zahl — auf Grund der Veranderungen die Liste personlich zu
unterschreiben. Uber das Elektronische Gerichts- und Ver-
waltungspostfach (EGVP) ist die Gesellschafterliste von der
Geschéftsfiihrung einzureichen, die Ubersendung der Liste
mit ,,gelber Post” ist nicht zuldssig.

bb.Einreichung nach wirksamer Anteilsabtretung

Fir die Pflicht des Notars, die Liste unverziglich nach Wirk-
samwerden der Verdnderung einzureichen, ist unerheblich,
ob anschlieBend Unwirksamkeitsgriinde eintreten kdnnen.
Hat der Notar Zweifel, ob die Verdnderung, an der er mitge-
wirkt hat, wirksam ist - etwa wegen Zweifeln an der Ge-
schaftsfahigkeit des VerauBerers - darf er erst dann eine ent-
sprechende Liste zum Handelsregister einreichen, wenn die
Zweifel beseitigt sind. Der Notar hat die Liste also auch dann
unverziglich nach Wirksamwerden einer Anteilstibertragung
einzureichen, wenn die Beteiligten eine auflésende Bedin-
gung oder eine Rickubertragungsklausel vereinbart haben.

Praktische Probleme kdnnen entstehen bei aufschiebenden
Bedingungen, Befristungen, Erteilung von kartellrechtlichen
Genehmigungen, Genehmigung bei vinkulierten Geschéafts-
anteilen, Abhangigkeit der Abtretung von vollstdndiger Be-
zahlung des Kaufpreises. Denn der Notar muss die Gesell-
schafterliste unverziglich nach Wirksamwerden der Ver-
anderung in den Gesellschafterverhaltnissen erstellen und
einreichen. Wie aber erfahrt der Notar von dem Wirksamwer-
den der Veranderung z. B. dem Eintritt der aufschiebenden
Bedingung/Befristung etwa Monate oder Jahre nach der Be-
urkundung? Muss der Notar die Wirksamkeit prifen oder
kann er sich auf die Angaben der Beteiligten verlassen? Der
Geschéftsfiihrer hat wohl den Notar hierliber zu informieren.
Der Notar hat die Beteiligten bei der Beurkundung darauf hin-
zuweisen, dass er eine verdnderte Gesellschafterliste erst
dann zum Handelsregister einreichen kann, wenn ihm der
Eintritt der Bedingungen mitgeteilt wurde und die Beteiligten
ihn Uber den Eintritt der aufschiebenden Bedingung/
Befristung informiert haben. Er selbst braucht keine Uber-
wachungsliste flir solche Falle fihren. Wegen der Gutglau-
benswirkung der Gesellschafterliste hat der Notar die Ver-
tragsparteien bei jeder Anteilsabtretung auf die méglichen
Folgen einer unrichtigen Liste hinzuweisen.

cc.Information des Notars an Geschaftsfiihrer/
Gesellschafter

Der Notar hat eine Mehrfertigung der Liste an die im Handels-
register eingetragene Geschaftsanschrift der Gesellschaft
zur Information zu Ubersenden; bei Flihrungslosigkeit erfolgt
die Ubermittlung der Liste an einen Gesellschafter (§ 35 Abs.
1S.2 GmbHG).

4. Form und Inhalt der Gesellschafterliste

a. Nummerierung aller Geschaftsanteile

Es besteht jetzt das Erfordernis, die Geschéftsanteile durch-
gehend (fortlaufend) zu nummerieren, moglichst in arabi-
schen Ziffern. Die Nummerierung hat der Geschéftsfuhrer
vorzunehmen, bei Mitwirkung des Notars in Absprache mit
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diesem. Bei Neugriindung einer GmbH ist die Nummerierung
bereits in der Satzung bei den Bestimmungen Uber die Dar-
stellung der ibernommenen Geschéftsanteile vorzunehmen,
ist also Aufgabe der Gesellschafter. Bei Altgesellschaften
kann die Nummerierung anlasslich einer Satzungsénderung
oder Kapitalerh6hung von den Gesellschaftern vorgenom-
men werden. Hat der Notar bei einer Altgesellschaft eine Ab-
tretung eines Geschéftsanteils beurkundet, so sollte er die
Nummerierung der Anteile in der von ihm nach § 40 Abs. 2
GmbHG zu erstellenden Gesellschafterliste in Absprache mit
dem Geschéftsflhrer vornehmen.

b. Formfreie Liste und Notarbescheinigung

Die Gesellschafterliste ist weiterhin formfrei. Hat der Notar
die Liste zu erstellen, so hat er sie ,,anstelle der Geschéftsfih-
rer” zu unterschreiben. Die Formulierung ,anstelle” in § 40
Abs. 2 Satz 1 GmbHG stellt klar, dass die Erstellung und die
Einreichung der Liste allein im Verantwortungsbereich des
Notars liegen.

Anders als der Geschéftsfiihrer muss der Notar nicht nur eine
einfache Gesellschafterliste, sondern eine qualifizierte Ge-
sellschafterliste erstellen (§ 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG). Die
Liste muss ndmlich mit der Bescheinigung versehen sein,
dass die gednderten Eintragungen den Veréanderungen ent-
sprechen, an denen der Notar mitgewirkt hat, und die Ubrigen
Eintragungen mit dem Inhalt der zuletzt im Handelsregister
aufgenommenen Liste Ubereinstimmen. Der Notar hat also
vor Ausstellung der Bescheinigung beim Registergericht die
bisherige Gesellschafterliste einzusehen (&hnlich der schon
bisher bestehenden Situation bei Anderung einer Satzung
hinsichtlich der Satzungsbescheinigung nach § 54 Abs. 1 S. 2
GmbHG).

Die nach § 40 Abs. 2 S. 2 GmbHG vorgeschriebene Beschei-
nigung des Notars, die an die bereits bisher tibliche Beschei-
nigung nach § 54 GmbHG angelehnt ist, erhdht zusammen
mit seiner vorangehenden Mitwirkung an der Verédnderung
(Anteilsabtretung, Kapitalveranderungen, Umwandlungsvor-
gange nach dem UmwG) die Richtigkeitsgewahr, welche
neben der mehrjdhrigen Widerspruchsméglichkeit den
Rechtsverlust des wahren Berechtigten rechtfertigt.

Die Bescheinigung des Notars nach § 40 Abs. 2 GmbHG ist
von ihm eine Beurkundung nach § 39 BeurkG, also mit Ort,
Datum, seiner Unterschrift und seinem Dienstsie-
gel/Dienststempel zu versehen.

Text der vom Notar erstellten Liste samt seiner Bescheinigung:
Liste der Gesellschafter

betreffend die Gesellschaft mit beschrankter Haftung unter der
Firma *Bezeichnung der GmbH mit Angabe des Sitzes *

Liste aller Gesellschafter:

Name der Gesellschafter Ifd. Nr.des Ge-  Nennbetrag in €

schéftsanteils
*Vor- und Zuname, Geburtstag, Wohnort * * Nummer * * Betrag *
Bescheinigung gemaB § 40 Abs. 2 Satz 2 GmbHG

Ich bescheinige hiermit, dass die vorstehende Gesellschafterliste
den Veranderungen entspricht, an denen ich durch meine Urkunde
vom heutigen Tage - Urk.Rolle * Jahrgang und Nummer * mitge-
wirkt habe und dass die Uibrigen Angaben in der Liste mit dem In-
halt der zuletzt im Handelsregister aufgenommenen Liste tberein-
stimmen.

* Ort, Datum, Dienstsiegel und Unterschrift des Notars *
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Empfehlenswert ist der Vermerk, wie und aus welchen Ge-
schéftsanteilen die neu entstandenen Geschéftsanteile her-
vorgegangen sind''. Bei der Nummerierung der Anteile auf
Grund Teilung oder Zusammenlegung diirfte ratsam sein':

e bei Teilung des Anteils z.B. Nr. 5 wird diese Nummer nur
noch darauf hinweisen, dass die nadchst offenen Num-
mern z. B. Nr. 10 und 11 die neuen Anteile darstellen;

e bei Zusammenlegung wird ebenfalls die ndchst offene
Nummer belegt und bei den bisherigen Nummern ver-
merkt, dass daflir der neue Anteil Nr. ... besteht.

5. Gebiihrenpflichtiges Nebengeschift des Notars

Hat der Notar die Amtspflicht zur Erstellung der Liste samt Be-
scheinigung, so ist fraglich, ob er daflir Geblhren verlangen
kann. Es herrscht nicht die gleiche Rechtslage wie bei der Er-
stellung der Bescheinigung nach § 54 Abs. 1 S. 2 GmbHG.
§ 50 KostO gilt mit Teilwert der Anderung. Fiir die Ubersen-
dung der Liste an die Geschéftsfiihrung besteht eine gesetzli-
che Pflicht des Notars, daher geblhrenfreies Nebengeschéft.

Bittet ein Geschéftsfihrer (weil er aus technischen Grinden
keinen elektronischen Datenverkehr - EGVP - mit dem Regi-
stergericht hat) einen Notar um Einreichung der Liste, so hat
der Notar diese ebenfalls als elektronisch beglaubigte Ab-
schrift einzureichen. Dafiir kann der Notar Geblhren erhe-
ben'™ und zwar fir elektronische Abschriftsbeglaubigung
§ 55 Abs. 1 S. 2 KostO mit Mindestgebihr von 10 Euro, hinzu
Dokumentenpauschale -,50 € pro Seite zuztglich Gebuhr fiir
Ubermittlung der Datei (§ 147 Abs. 2 KostO) aus Geschifts-
wert von 10 % des Stammkapitals, 5/10-Gebuhr.

6. Abgrenzung zu sonstigen Listen

Die bei der Griindung einer GmbH dem Registergericht ein-
zureichende Gesellschafterliste (bei vereinfachter Griindung
nach § 2 Abs. 1a GmbHG ist keine Liste einzureichen) fallt
nicht unter § 40 GmbHG. Hat der Notar einen Auftrag zur Er-
stellung der Liste und Einreichung mit der Erstanmeldung, so
kann er dafiir die Geblhr nach § 147 Abs. 2 KostO aus 20%
des Stammkapitals erheben. Fir die qualifizierte Signatur
(§ 39a BeurkG) darf der Notar nach § 55 KostO pro Seite -,50
€, mindestens 10 € erheben.

Bei Kapitalverdnderungen ist eine Ubernehmerliste (Liste der
Ubernehmer der neuen Anteile) und eine Komplettliste nach
§ 40 Abs. 2 GmbHG beim Registergericht einzureichen. Die
Einreichung der Ubernehmetliste ist Angelegenheit der Ge-
schaftsflihrung, dieser kann den Notar mit der Erstellung und
Einreichung beim Registergericht beauftragen. Nur die Ein-
reichung der Komplettliste ist Amtspflicht des Notars. Hat der
Notar einen Auftrag zur Erstellung der Ubernehmerliste, so
kann er dafiir die Gebihr nach § 147 Abs. 2 KostO aus 20%
des Werts der neu Gbernommenen Geschéftsanteile erhe-
ben. Firr die qualifizierte Signatur (§ 39a BeurkG) der Uber-
nehmerliste darf der Notar nach § 55 KostO pro Seite -,50 €,
mindestens aber 10 € erheben.

7. Wirkung des Eintrags in der Gesellschafterliste

Grundsétzlich wird die Neuregelung beweiserleichternd wir-

! Ebenso Mayer DNotZ 2008, 403, 407; Gotze/Bressler, NZG 2007, 894, 895;
DAV NZG 2007, 735, 738.

2 So schon die Empfehlung von Mayer DNotZ 2008, 403, 407.

'8 Einzelheiten Otto JurBiro 2007, 120; Tiedtke/Sikora MittBayNot 2006, 393;
Skora/Schwab  MittBayNot 2007, 1; Bengel/Tiedtke, in: Korinten-
berg/Lappe/Bengel/Reimann, § 41a KostO Rz. 133 ff.
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ken: Der Erwerber braucht nicht umsténdlich seinen Erwerb
mit Urkunden nachweisen, wenn er auf seine Eintragung in
der Gesellschafterliste verweisen kann. Dabei wird aber nicht
auf den aktuellen Stand der Liste abgestellt, denn das hitte
eine grundbuchahnliche Prifung der Liste durch das Gericht
bedingt. Der gute Glaube geht im Moment des Erwerbs auf
den unwidersprochen gebliebenen Listenstand vor drei Jah-
ren. Nur noch das, was in den letzten drei Jahren an Anteils-
anderungen geschehen ist, muss vom VerduBerer belegt
werden; dass nichts geschehen ist, muss von ihm im Verau-
Berungsvertrag versichert bzw. garantiert werden. Altere Er-
werbsfalle mit Nachweisproblemen sind nicht mehr interes-
sant.

8. Liste keine Erwerbsvoraussetzung

Weiterhin werden die Gesellschafter nicht in das Handelsre-
gister eingetragen. Sie sind nur aus der Gesellschafterliste
ersichtlich. § 40 GmbHG bedeutet allerdings nicht, dass die
Eintragung und die Aufnahme der Liste in das Handelsregi-
ster fur den Erwerb des Geschéftsanteils Wirksamkeitsvor-
aussetzung ware. Die Wirksamkeit der Ubertragung ist — ab-
gesehen vom neu geregelten Fall des gutgldubigen Erwerbs
—auch weiterhin nicht von der Eintragung in die Gesellschaft-
erliste abhangig. Ohne die Eintragung und die Aufnahme in
die Liste bleibt dem Neugesellschafter grundsétzlich die Aus-
Ubung seiner Mitgliedschaftsrechte verwehrt, da ihm gegen-
Uber der Gesellschaft erst mit Aufnahme der entsprechend
geénderten Gesellschafterliste die Gesellschafterstellung zu-
kommt. Eine vom Erwerber in Bezug auf das Gesellschafts-
verhéltnis vorgenommene Rechtshandlung (z. B. Beschluss
zur Ab-/Neuberufung der Geschéftsfihrung oder zu einer
Satzungsénderung) gilt als von Anfang an wirksam, wenn die
Liste unverziglich nach Vornahme der Rechtshandlung in
das Handelsregister aufgenommen wird (§ 16 Abs. 1 S. 2
GmbHG).

9. Gutglaubiger Erwerb von Geschiftsanteilen
a. Gesellschafterliste als Ankniipfungspunkt

Mit § 16 Abs. 3 GmbHG wird der gutglaubige Erwerb von Ge-
schaftsanteilen ermdglicht. Wer kiinftig einen Geschéftsan-
teil erwirbt, soll darauf vertrauen durfen, dass die in der Ge-
sellschafterliste  verzeichnete Person auch wirklich
Gesellschafter ist. Die Regelung von § 16 Abs. 3 GmbHG
lehnt sich teilweise an § 892 BGB an. Wer einen Geschéfts-
anteil oder etwa ein Pfandrecht daran erwirbt, soll darauf ver-
trauen durfen, dass die in der Gesellschafterliste verzeichne-
te Person auch wirklich Gesellschafter ist. Da die
Gesellschafterliste privat gefiihrt wird und das Registerge-
richt nicht priifende, sondern nur verwahrende und die allge-
meine Kenntnisnahme ermdglichende Stelle ist, ist ein voll-
sténdiger Gleichlauf zum guten Glauben an den Inhalt des
Grundbuchs wegen des Fehlens einer strengen, objektiven
und vorgelagerten Richtigkeitsprifung der Liste jedoch nicht
maglich. Bis zum Inkrafttreten des MoMiG ging der Erwerber
eines Geschéftsanteils das Risiko ein, dass der Anteil und
frlhere Anteilserwerbe einem anderen als dem VerduBerer
zusteht. Ab Inkrafttreten des MoMiG sind Gewahrleistungs-
bestimmungen nur fur Abtretungen der letzten 3 Jahre erfor-
derlich.

b. Voraussetzungen eines gutgldubigen Erwerbs

Voraussetzung fur den gutglaubigen Erwerb ist, dass der Ver-
auBerer als Inhaber des Geschéftsanteils in der im Handels-
register aufgenommenen Gesellschafterliste eingetragen ist.
Die Gesellschafterliste muss den Nichtberechtigten zum
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Zeitpunkt des Erwerbs seit mindestens drei Jahren als Inha-
ber des Geschéftsanteils ausweisen oder die Eintragung vor
Ablauf einer Frist von drei Jahren dem Berechtigten zuzu-
rechnen sein. Darliber hinaus muss guter Glaube des Erwer-
bers bestehen, d.h. keine positive Kenntnis und keine grob
fahrldssige Unkenntnis von der mangelnden Berechtigung
des VerauBerers und der dem Registergericht eingereichten
Gesellschafterliste darf kein Widerspruch zugeordnet sein
(nachgebildet § 899 BGB).

VI. Erweiterung der Ausschlussgriinde fiir
Geschaftsfiihrer

1. Erweiterung der Amtsunféahigkeitsgriinde

Nunmehr werden die bisherigen Ausschlusstatbestédnde des
§ 6 GmbHG in modifizierter Form erweitert. Die Erweiterung
erfasst nun weitere Delikte des Strafgesetzbuchs. Es sollen
nur vorsatzlich begangene Straftaten zur Amtsunféhigkeit
fihren. Nicht erfasst werden also z. B. fahrlassige Insolvenz-
straftaten (§ 283 Abs. 4 und 5, § 283b Abs. 2 StGB). Die Neu-
regelung erstreckt das Bestellungshindernis nunmehr aus-
dricklich auf Félle der Verurteilung wegen vergleichbarer
auslandischer Straftaten, um auch in diesen Fallen einen ein-
heitlichen Schutzstandard vor ungeeigneten Personen als
Geschéftsfiihrer zu gewahrleisten.

Versicherung des Geschéftsfuhrers bei GmbH

Nach Belehrung durch den Notar Uber die unbeschrankte Aus-
kunftspflicht gegenliber dem Gericht gemaB § 53 Abs. 2 des
Bundeszentralregistergesetzes und die Strafbarkeit einer falschen
Versicherung (§ 8 GmbHG) wird versichert:

Der Geschéftsfiihrer (bei mehreren jeder fir sich) versichert (zum
Zeitpunkt des Zugangs der Anmeldung beim Registergericht),
dass

a) keine Umsténde vorliegen, auf Grund deren der Geschaftsflihrer
nach § 6 Abs. 2 Satz 2 Nr. 2 und 3 sowie Satz 3 GmbHG von dem
Amt als Geschéaftsflihrer ausgeschlossen ware: Wahrend der letz-
ten 5 Jahre erfolgte im Inland (bzw. im Ausland wegen einer mit
nachstehenden Taten vergleichbaren Straftat) keine Verurteilung
wegen einer oder mehrerer vorsétzlich begangener Straftaten

- des Unterlassens der Stellung des Antrags auf Eréffnung des In-
solvenzverfahrens (Insolvenzverschleppung),

- nach §§ 283 bis 283d Strafgesetzbuch (wegen Bankrotts, schwe-
ren Bankrotts, Verletzung der Buchfuhrungspflicht, Schuldner-
oder Glaubigerbeglinstigung) — Insolvenzstraftaten -,

- der falschen Angaben nach § 82 GmbHG oder § 399 AktG,

- der unrichtigen Darstellung nach § 400 AktG, § 331 HGB, § 313
UmwG oder § 17 des Publizitdtsgesetzes oder

- nach den §§ 263 bis 264a oder den §§ 265b bis 266a StGB (Be-
trug, Computerbetrug, Subventionsbetrug, Kapitalanlagebetrug,
Kreditbetrug, Untreue, Vorenthalten und Veruntreuen von Arbeits-
entgelt) zu einer Freiheitsstrafe von mindestens einem Jahr.

Der Geschaftsfuhrer versichert weiter, dass ihm weder durch ge-
richtliches Urteil noch durch vollziehbare Entscheidung einer Ver-
waltungsbehdérde die Austibung eines Berufes, Berufszweiges,
Gewerbes oder Gewerbezweiges untersagt wurde, sofern der
Unternehmensgegenstand ganz oder teilweise mit dem Gegen-
stand des Verbots Ubereinstimmt; ferner dass er nicht bei der Be-
sorgung seiner Vermdgensangelegenheiten ganz oder teilweise
einem Einwilligungsvorbehalt (§ 1903 BGB) unterliegt,

b) er vom beglaubigenden Notar auf seine unbeschrénkte Aus-
kunftspflicht gegeniiber dem Registergericht belehrt worden ist.

2. Belehrung nach dem BZRG

§ 8 Abs. 3 Satz 2 GmbHG legt fest, dass die Belehrung auch
durch einen ausléndischen Notar erfolgen kann. Nach dem
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Gesetzeswortlaut ist eine Belehrung durch alle ausléandi-
schen Notare mdglich. Eine Beschrankung auf Notare aus
den EU- bzw. EWR-Mitgliedstaaten ist jedenfalls nicht vorge-
sehen. Dabei muss die Belehrung nicht nur in einer Sprache,
die der Geschaftsfihrer versteht, sondern stets auch in deut-
scher Sprache erfolgen (§ 8 FGG, § 184 GVG), da die Beleh-
rung gegenuber dem Registergericht nachgewiesen werden
muss.

VIl. Bekampfung von Missbrauchen

Die aus der Praxis Ubermittelten Missbrauchsfélle bekampft
der Gesetzgeber durch verschiedene MaBnahmen:

1. Anmeldung einer Geschiftsanschrift
a. Register enthilt Geschaftsanschrift

Es ist in das Handelsregister eine zustellungsfahige Ge-
schaftsanschrift eingetragen. In der Anmeldung ist stets eine
inlandische Geschéaftsanschrift anzugeben, § 8 Abs. 4 Nr. 1
GmbHG. Unter dieser Anschrift, die fur Dritte im Handelsregi-
ster jederzeit — und auch online — einsehbar ist, kann an die
Gesellschaft wirksam zugestellt oder Willenserklarungen ab-
gegeben werden. Die Pflicht, auch Anderungen von anmel-
depflichtigen Tatsachen eintragen zu lassen, sollten die be-
troffenen Gesellschaften in ihrem eigenen Interesse erfillen,
denn an die Verletzung der Aktualisierungspflicht ist die er-
leichterte 6ffentliche Zustellung geknipft. Die Vorschriften
Uber die Angabe der inldndischen Geschéaftsanschrift gelten
auch fir Aktiengesellschaften, Einzelkaufleute, Personen-
handelsgesellschaften sowie Zweigniederlassungen (auch
von Auslandsgesellschaften), nicht dagegen fir eine Partner-
schaftsgesellschaft (vgl. § 5 Abs. 2 PartGG).

b. Bisher unterbliebene Angabe einer Anschrift

Ubergangsregelungen befinden sich in § 3 Abs. 1
EGGmbHG, § 18 EGAktG und Art. 64 EGHGB. Die Pflicht, die
inlandische Geschéftsanschrift bei dem Gericht zur Eintra-
gung in das Handelsregister anzumelden, gilt auch fur Ge-
sellschaften und den Einzelkaufmann, die zu diesem Zeit-
punkt bereits in das Handelsregister eingetragen sind, wenn
die inlandische Geschaftsanschrift dem Gericht nicht bereits
nach § 24 Abs. 2 HRV mitgeteilt worden ist oder sich geén-
dert hat. In diesen Féllen ist die inldndische Geschéftsan-
schrift mit der ersten die eingetragene Gesellschaft betref-
fenden Anmeldung zum Handelsregister spétestens bis zum
Ablauf des 31.10.2009 anzumelden. Zudem kann die GmbH
eine von der mitgeteilten Lage der Geschéftsraume abwei-
chende Geschéftsanschrift anmelden. Der Pflicht zur Anmel-
dung der inldndischen Geschéftsanschrift ist grundsatzlich
zusammen mit der ersten die Gesellschaft betreffenden An-
meldung zum Handelsregister nachzukommen.

Wenn bis zum Ende der Ubergangsfrist (31.10.2009) nach § 3
EGGmbHG, § 18 EGAkKtG, Art. 64 EGHGB keine inlandische
Geschéaftsanschrift zur Eintragung in das Handelsregister an-
gemeldet worden ist, tragt das Gericht von Amts wegen und
ohne Uberpriifung kostenfrei die ihm nach § 24 Abs. 2 HRV
bekannte inlandische Anschrift als Geschéftsanschrift in das
Handelsregister ein. Zudem gilt eine dem Registergericht mit-
geteilte Geschéftsanschrift, die im Handelsregister (Uber die
Unternehmenstragerdaten) abrufbar ist, unabh&ngig von dem
Datum ihrer tatséchlichen Eintragung im Handelsregister ab
1.11.2009 als eingetragene Geschéaftsanschrift der GmbH.

Béhringer, Das neue GmbH-Recht

2. Eintragung eines Empfangsbevollméachtigten
a. Zustellungsvertreter neben Vertretungsorgan

Zuséatzlich zu der zwingenden Eintragung einer inl&ndischen
Geschéftsanschrift ist es den Gesellschaften gestattet, eine
Person ins Register eintragen zu lassen, die den Glaubigern
als zusatzlicher Empfénger fir Willenserklarungen und Zu-
stellungen neben den Vertretern der Gesellschaft dient. § 10
Abs. 2 Satz 2 GmbHG eroffnet den Gesellschaften den Weg
der Eintragung einer zusétzlichen Person nebst Anschrift in
das Handelsregister. Dieser weiteren empfangsberechtigten
Person kann jederzeit zugestellt werden, unabhangig davon,
ob eine Zustellung an die Vertreter der Gesellschaft unter der
Geschéftsanschrift moglich ist. Fir die Gesellschaft bedeutet
die Eintragung einer weiteren Empfangsperson eine zweite
Chance zur Kenntniserlangung einer Willenserklarungen und
von einem zuzustellenden Schriftstlick, bevor der Glaubiger
den Schritt der 6ffentlichen Bekanntgabe gehen kann (vgl.
§ 185 Nr. 2 ZPO). Die Kann-Vorschrift der Zustellungsmég-
lichkeit an die Empfangsperson er6ffnet aber nur eine zuséatz-
liche Option. Solche Bevollmachtigte kdnnen sein: der
Rechtsanwalt oder Steuerberater der Gesellschaft, auch
Wirtschaftsprifer u.a. Die Anmeldung eines Empfangsbe-
vollmé&chtigten steht im Ermessen der Gesellschaft. Wird von
der Mdglichkeit der Eintragung dieser weiteren Empfangs-
person Gebrauch gemacht, so erstreckt sich auch die Regi-
sterpublizitdt auf die eingetragenen Tatsachen. Fir die An-
meldung des Vertreters gilt § 12 HGB. Bei der Anmeldung
braucht der Bevollméchtigte nicht mitzuwirken. Er hat auch
nicht die Mdglichkeit, sich aus dem Handelsregister austra-
gen zu lassen.

Geschéftsanschrift/Empfangsvertreterangabe bei GmbH

Die Geschaftsraume befinden sich unveréndert in * Ort und StraBe
*; dies ist auch die inlandische Geschaftsanschrift i. S. von § 10
Abs. 1 Satz 1 GmbHG. (Ggf. zusatzlich: Empfangsberechtigte Per-
son fur Willenserklarungen und Zustellungen i. S. von § 10 Abs. 2
Satz 2 GmbHG ist *Familienname, Vorname, inlandische postali-
sche Adresse *)

b. Fihrungslose Gesellschaft

Scheitert ein Zustellversuch aus tatséchlichen Griinden,
etwa weil die Anschrift nicht mehr existiert, so hilft die Fiktion
der fortbestehenden Empfangsberechtigung hier nicht wei-
ter. Dem Glaubiger wird aber nun die Méglichkeit der Zustel-
lung nach § 185 Nr. 2 ZPO eroffnet. Mit der Ergdnzung des
§ 35 Abs. 1 GmbHG wird dem Fall vorgebeugt, dass die Ge-
sellschafter versuchen, durch eine Abberufung der Ge-
schéftsfihrer Zustellungen und den Zugang von Erklarungen
an die Gesellschaft zu vereiteln. Verhindert wird, dass der Ge-
sellschaft im Fall der Vertreterlosigkeit (Fihrungslosigkeit)
nicht mehr zugestellt werden kann. Abhilfe wird geschaffen,
indem bei Flhrungslosigkeit der Gesellschaft die Gesell-
schafter zu Empfangsvertretern fir die Gesellschaft be-
stimmt werden. Es kommt fur die Wirkung der Norm nicht
darauf an, ob die Gesellschafter von der Fihrungslosigkeit
Kenntnis haben.
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Auswirkungen des Landesheimgesetzes
auf die erbrechtliche Gestaltungspraxis?

(von Daniel Schaal, Notarvertreter, Stuttgart)

l. Problemstellung

Mit der Foderalismusreform im September 2006 ist die Ge-
setzgebungsbefugnis fiir das Heimrecht auf die Lander tber-
gegangen. Dem Bund steht seit 01.09.2006 keine Gesetzge-
bungsbefugnis in diesem Bereich mehr zu, Art. 74 | Nr. 7 GG.
Nach § 125a | GG gilt jedoch Recht, das aufgrund bestehen-
der Gesetzgebungsbefugnis des Bundes vor dem
01.09.2006 erlassen wurde, als Bundesrecht fort. Es kann
durch Landesrecht ersetzt werden. Das Heimgesetz des
Bundes galt aufgrund des § 125a | GG in Baden-Wiirttem-
berg bis zum 30.06.2008.

Das Land Baden-Wirttemberg hat nunmehr von der ,Erset-
zungsbefugnis“ des § 125a | GG Gebrauch gemacht. Zum
01.07.2008 ist in Baden-Wirttemberg das Landesheimge-
setz in Kraft getreten'.

§ 28 LHeimG stellt ausdricklich klar, dass das Heimgesetz
des Bundes im Anwendungsbereich des LHeimG keine An-
wendung mehr findet, das Land Baden-Wirttemberg hat
damit eine abschlieBende Regelung fiir Heimeinrichtungen in
Baden-Wirttemberg getroffen

In diesem Beitrag soll Uberprift werden, ob sich aufgrund der
Einflihrung des LHeimG bedeutsame Anderungen fiir die no-
tarielle Praxis, insbesondere fiir die Testamentsgestaltung,
ergeben haben.

Il. Bisherige Rechtslage nach dem HeimG
(Bund)?

1) Anwendungsfille in der notariellen Praxis

Der Notar ist i.d.R. bei der Beurkundung von Verfligungen
von Todes wegen, im Einzelfall auch bei Schenkungsvertra-
gen, mit § 14 HeimG (Bund) befasst.

So wird bspw. in Beratungsgesprédchen zu sog. Behindert-
entestamenten hin und wieder der Wunsch an den Notar her-
angetragen, dem Heimtrager oder Beschaftigten des Heims
von Todes wegen etwas zukommen zu lassen, insbesondere
dann, wenn ausser dem behinderten Kind keine weiteren
Kinder vorhanden sind. Hier stellte sich bisher die Frage der
Anwendbarkeit des § 14 HeimG (Bund).

Ein Notar, der bei einer Beurkundung in erkennbaren Féllen
Bedenken gegen die Wirksamkeit bspw. eines Testaments
aufgrund von § 14 HeimG (Bund) nicht &dussert, verletzt seine
Amtspflichten®.

2) Regelungsinhalt des § 14 HeimG (Bund)
a) Tatbestandsvoraussetzungen

Nach § 14 Abs. 1 HeimG (Bund) ist es dem Heimtrager unter-
sagt, sich von oder zugunsten von Heimbewohnern oder
Heimbewerbern Geld- oder geldwerte Leistungen Uber das
nach § 5 HeimG (Bund) vereinbarte Entgelt hinaus verspre-
chen oder gewéhren zu lassen. Eine Ausnahme vom Verbot

' GBL.BW 2008 S. 169

2 eine ausfiihrliche Darstellung hierzu findet sich bei Miiller in 10 Jahre Deut-
sches Notarinstitut, 2003, S. 153ff und bei Dietz, MittBayNot 2007, S. 453ff

3 OLG Miinchen ZEV 1996, 145
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besteht, wenn es sich lediglich um geringwertige Aufmerk-
samkeiten handelt®. Die Ubrigen Ausnahmetatbesténde des
§ 14 Abs. 2 HeimG (Bund) sind fiir die erbrechtliche Beratung
kaum relevant, insbesondere auch deshalb, weil eine tatsdch-
liche Vermutung dafiir besteht, dass mit einer Zuwendung
Heimleistungen abgegolten werden sollen und nicht Sonder-
leistungen im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 1 HeimG (Bund)®.

aa) Verbotsadressaten

Heime sind nach § 1 HeimG (Bund) solche Einrichtungen, die
dem Zweck dienen, dltere Menschen oder pflegebedirftige
oder behinderte Volljahrige aufzunehmen, ihnen Wohnraum
zu Uberlassen sowie Betreuung und Verpflegung zur Verfl-
gung zu stellen oder vorzuhalten und die in ihrem Bestand
von Wechsel und Zahl der Bewohner unabhéngig sind und
entgeltlich betrieben werden.

Auch Einrichtungen der Kurzzeitpflege und der Tages- und
Nachtpflege sowie stationdre Hospize sind in den Anwen-
dungsbereich des HeimG (Bund) und damit auch in den An-
wendungsbereich des § 14 Abs. 1 und 5 HeimG (Bund) auf-
genommen. Nach der Rspr. kann ein Heim im Sinne des
HeimG auch vorliegen, wenn eine familienfremde Privatper-
son in einer Privatwohnung gegen Entgelt Unterkunft und
Pflege anbietet und wiederholt pflegebeduirftige Personen in
die Wohnung aufnehmen will®.

Nicht in den Anwendungsbereich des HeimG (Bund) fallen
dagegen die Pflege in der Wohnung des Pflegebedurftigen
(auch nicht die Rund-um-die-Uhr-Pflege durch Familienfrem-
de) und die Pflege durch Familienangehérige oder die Pflege
aufgrund sonstiger enger Bindungen.”

Nach § 14 Abs. 5 HeimG (Bund) sind auch solche Zuwendun-
gen verboten, die von oder zugunsten von Heimbewohnern
dem Heimleiter, den Beschéftigten oder sonstigen Mitarbei-
tern des Heims versprochen oder gewahrt werden, auch wenn
diese Personen ehrenamtlich im Heim tatig sind®. Deshalb ist
auch eine Zuwendung -bei entsprechendem Einvernehmen-
nichtig, bei der nicht der Heimtrager als solcher der Zuwen-
dungsempfanger ist, sondern etwa der Geschéftsfuhrer® oder
ein Gesellschafter der das Heim betreibenden GmbH.

Das Zuwendungsverbot des § 14 Abs. 5 HeimG (Bund) er-
streckt sich auch auf nahe Verwandte oder Ehegatten des
Heimleiters oder von Heimbediensteten, die nicht unbedingt
zum Pflegepersonal gehdren missen. Denn auch eine solche
Zuwendung ist ein Versuch, das Verbot des § 14 Abs. 1 oder
5 HeimG (Bund) zu umgehen', der versuchten Umgehung
wird mit analoger Anwendung der Vorschrift begegnet.

IS

nach allen vertretenen Meinungen maximal 100,-- € im Jahr, somit ist die
Ausnahme fur die notarielle Praxis irrelevant

BGH NJW 1990, 1603; Dietz, MittBayNot 2007, 456

BayObLG NJW-RR 1999. 1454

Dietz, MittBayNot 2007, 454; BayObLG NJW-RR 1998, 729

BayObLG ZEV 2001, 121 bspw. auch der regelmaBig fur das Heim aufgrund
eines besonderen Betreuungsvertrages tatige Arzt; allerdings ist bei Zuwen-
dungen an solche Personen genauestens die Kausalitat zwischen Heimbe-
treuung und Zuwendung zu Uberprifen ist, siehe hierzu Nieder/Késsinger,
aa0, §3RNr. 5

¢ BayObLG DNotZ 2000, 739

© OLG Frankfurt NJW 2001, 1504
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Aufgrund der Umgehungsrechtsprechung problematisch sind
Lésungen, in denen juristische Personen letztwillig bedacht
werden, die zwar nicht selbst Heimtréger sind, aber diesem
nahestehen. Wird hier durch Auflage eine Verwendung der
Mittel zugunsten des Heimtragers verfligt oder ist der Heim-
trAger an der betreffenden juristischen Person unmittelbar
oder mittelbar mehrheitlich entscheidungsbefugt, wird man
§ 14 Abs. 1 HeimG (Bund) analog anwenden miissen'".

bb) Versprechen lassen oder gewdhren von Geld- oder
geldwerten Leistungen

Allgemein anerkannt ist, dass unter die Zuwendungsverbote
nach § 14 Abs. 1 und 5 HeimG (Bund) nicht nur Zuwendungen
unter Lebenden fallen, sondern auch Erbvertrége'. Eine ver-
botene Zuwendung i.S.d. § 14 HeimG (Bund) kann aber auch
in einem Testament (Erbeinsetzung, Vermachtnis, ggf. Aufla-
ge) liegen, wenn sich der Eintritt des Verm&gensvorteils auf
ein Einvernehmen zwischen Zuwendendem und Zuwen-
dungsempfanger griindet™. Ein solches Einvernehmen wird
vermutet, wenn der Zuwendungsempfanger Kenntnis von der
letztwilligen Verflgung erlangt hat', wobei es nicht darauf an-
kommt, ob eine solche Kenntnis bereits bei Errichtung des Te-
staments vorlag. Es genligt auch jede spétere Kenntniserlan-
gung vor dem Erbfall. Es fehlt am Einvernehmen, wenn weder
der Heimtrager noch ein Wissensvertreter'® zu Lebzeiten des
Erblassers etwas vom Testament erfahren haben. Erlangt der
Heimtrager oder ein Wissensvertreter daher erst nach dem
Erbfall Kenntnis vom Testament, so ist die letztwillige Verfu-
gung nicht nach § 14 Abs. 1 HeimG (Bund) unwirksam'®. Die
Beweislast fir die Kenntnis des Heimtragers, der bedachten
Person oder eines Wissenvertreters tragt der, der sich auf die
Unwirksamkeit der Verfiigung beruft.

cc) von oder zugunsten eines Heimbewohners oder -be-
werbers

Zuwendungen von Heimbewohnern an Verbotsadressaten in
Testamenten unterfallen bei bestehendem Einvernehmen in
jedem Fall § 14 Abs. 1 oder 5 HeimG (Bund).

Der Heimbewerber steht seit dem 01.01.2002 dem Heimbe-
wohner kraft Gesetzes gleich. Dies gilt aber nur fir die An-
wendung von § 14 Abs. 1 HeimG (Bund), in § 14 Abs. 5
HeimG (Bund) ist der Heimbewerber nicht genannt.

Bereits vor der Einbeziehung des Heimbewerbers in § 14
HeimG nahm die Rspr. an, dass ein vor Einzug in das Heim
errichtetes Testament unwirksam wird, wenn der Heimbe-
werber in das Heim zieht, Einvernehmen Uber die letztwillige
Verfligung besteht und keine Ausnahmegenehmigung einge-
holt wurde'”.

Die Frage, ab wann eine Person Heimbewerber ist, ist um-
stritten. Die h.M. verlangt, dass der Wille der betreffenden
Person zur Aufnahme in einem bestimmten Heim nach
aussen erkennbar in Erscheinung getreten ist'®, bspw. durch
Besichtigung des Heimes, Ausflillen eines Anmeldeformula-
res oder Aufnahme von Vertragsverhandlungen. Fraglich ist

" siehe zu dieser Problematik ausfihrlich Miller in 10 Jahre Deutsches Notar-
institut, aaO, S. 167ff; Lingenfelser, BWNotZ 2001, 125; Dietz, MittBayNot
2007, 457

2 BGH ZEV 1996, 145; Nieder/Késsinger, Handbuch der Testamentsgestal-
tung, 3. Auflage 2007, § 3 RNr. 5

3 BayObLG DNotZ 1992, 258; Dietz, MittBayNot 2007, 455

* BGHZ 110, 235

® zum Begriff BayObLG NJW 1993, 1143; OLG Karlsruhe ZEV 1996, 145

6 BayObLG NJW 1993, 1143

7 BGH NJW-RR 1995, 1272; KG ZEV 1998, 437;

8 Muller, 10 Jahre deutsches Notarinstitut, 2003, S. 153, 163; Nie-
der/Koéssinger, aaO, § 3 RNr. 5
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die Rechtslage, wenn ein Testament zugunsten des Heimtré-
gers errichtet wird, bevor der Bewerberstatuts erlangt wird
und der Testator spater Heimbewerber oder Heimbewohner
wird. Der Schutzzweck des § 14 HeimG verlangt, dass dieses
Testament mit Erlangung des Bewerber- oder Bewohnersta-
tus unwirksam wird, wenn zwischen Heimtrager und dem Te-
stator Einvernehmen besteht und keine Ausnahmegenehmi-
gung eingeholt wird'.

Eine besondere Brisanz erlangen § 14 Abs. 1 und 5 HeimG
(Bund) dadurch, dass nach dem Gesetzestext auch Geld-
oder geldwerte Leistungen zugunsten eines Heimbewoh-
ners (bei § 14 | HeimG (Bund) auch zugunsten eines Heimbe-
werbers) an Verbotsadressaten nicht versprochen oder ge-
wahrt werden durfen.

Das OLG Miinchen® hatte hierzu folgenden Fall zu entschei-
den:

Die Erblasserin E, deren Mutter in einem Altenheim lebte, hat
dem Heimtrager, der von dieser Zuwendung Kenntnis hatte,
testamentarisch zwei Immobilien vermacht. Der Erbfall trat
durch einen Verkehrsunfall unerwartet ein.

Das OLG hélt das Vermachtnis fir unwirksam und begriindet
dies mit § 14 Abs. 1 HeimG (Bund). Zu Recht leitet das OLG
aus dem Wortlaut ,zugunsten von Bewohnerinnen und Be-
wohnern® ab, dass das Verbot auch Zuwendungen Dritter,
die selbst weder Heimbewohner noch Heimbewerber sind,
erfassen kann. Fur die Erfullung des Tatbestandsmerkmals
»zugunsten“ einer Bewohnerin lieB es das OLG unter Bezug-
nahme auf den Heimfrieden als einen der Schutzzwecke von
§ 14 Abs. 1 HeimG genlgen, dass die Zuwendung das Ver-
halten des Tragers gegentber der Bewohnerin beeinflussen
kann. Unschadlich wére es daher nur gewesen, wenn die
Mutter der E zum Zeitpunkt des Erbfalls das Heim nicht mehr
bewohnt hatte oder vor E verstorben ware.

Aufgrund des dargestellten Verbots, auch zugunsten von
Heimbewohnern oder -bewerbern an Verbotsadressaten ein-
vernehmlich testamentarische Zuwendungen zu machen, ist
es flr den ein Testament beurkundenden Notar nicht immer
sofort ersichtlich, ob ein VerstoB gegen § 14 HeimG vorliegen
kénnte. Hier muss schon eine sehr genaue Sachverhaltser-
mittlung erfolgen.

dd) Ausnahmegenehmigung

Nach § 14 Abs. 6 HeimG kann die zustandige Behdrde in Ein-
zelféllen Ausnahmen von den Verboten des § 14 Abs. 1 und
Abs. 5 HeimG zulassen, soweit der Schutz der Heimbewoh-
ner die Aufrechterhaltung der Verbote nicht erfordert und die
Leistungen noch nicht versprochen oder gewé&hrt worden
sind. Nur eine vor Errichtung der Verfligung von Todes wegen
bzw. vor dem erfolgten Einvernehmen Uber dieselbe einge-
holte Ausnahmegenehmigung kann somit zum Erfolg verhel-
fen . Nach dem Erbfall jedenfalls kann eine Ausnahmegeneh-
migung nicht mehr eingeholt werden.

b) Rechtsfolge des VerstoBes gegen § 14 Abs. 1 oder 5
HeimG (Bund)

Rechtsfolge eines VerstoBes gegen § 14 Abs. 1 oder 5 HeimG
ist die Nichtigkeit des gegen die Vorschrift verstoBenden Ver-
fugung. Es handelt sich bei den Normen um Verbotsgesetze
im Sinne von § 134 BGB?.

9 Muiller, aaO, S. 164; Dietz, aaO, S. 454
20 NJW 2006, 2642, ZEV 2006, 561 Ls

21 hierzu ausfihrlich Dietz, aaO, S. 457
22 BGH NJW 1990, 1603
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lll. Rechtslage nach Inkrafttreten des
LHeimG

1) Kompetenz des Landes Baden-Wiirttemberg zur An-
derung des § 14 HeimG (Bund)?

Umstritten war schon vor Inkrafttreten des LHeimG, ob die
Léander den Anwendungsbereich und die Anwendungsvor-
aussetzungen des § 14 HeimG (Bund) durch Landesgesetze
Uberhaupt ab&ndern kénnen?. Der Bund hat nach Art. 74 | Nr.
1 GG die konkurrierende Gesetzgebung fiir das Blrgerliche
Recht. Nach Ansicht der Bundesregierung wurde die Gesetz-
gebungsbefugnis mit der Herausnahme des Heimrechts aus
§ 74 I Nr. 7 GG lediglich im Hinblick auf die 6ffentliche Flirsor-
ge auf die Lander Ubertragen. Damit fielen nach dieser An-
sicht nur Regelungen des Heimgesetzes, die 6ffentlich-
rechtlicher Natur sind, in die ausschlieliche Gesetzge-
bungskompetenz der Lénder. Soweit das Heimgesetz aber
den Heimvertrag als zivilrechtlichen Vertrag regele, bestehe
nach wie vor eine konkurrierende Gesetzgebungsbefugnis
des Bundes. Man kann auch der Vorschrift des § 14 HeimG
(Bund) eine birgerlich-rechtliche Dimension nicht abspre-
chen, so dass tatsdchlich Zweifel bestehen, ob die Gesetz-
gebungskompetenz fiir eine Anderung der Voraussetzungen
des § 14 HeimG (Bund) nicht beim Bund verblieben ist*. § 14
HeimG regelt aber auch nicht den Heimvertrag als solchen,
sondern stellt vielmehr ein ( der 6ffentlichen Firsorge zuzu-
ordnendes?) Zuwendungsverbot auf.

Folge des Ubergangs der Gesetzgebungskompetenz auf die
Lander ware, dass die Testierfreiheit in jedem Bundesland
unterschiedlich geregelt werden kdnnte. Nimmt man an, § 14
HeimG (Bund) kénne durch die Lénder nicht abge&ndert wer-
den, wirde dies dazu fiihren, dass die Voraussetzungen und
die Rechtsfolgen der Vorschrift weiterhin nach dem HeimG
(Bund) zu beurteilen wéren.

Die Lander haben die Befugnis zur Anderung des Anwen-
dungsbereiches ihres jeweiligen HeimG gegeniiber dem
HeimG des Bundes. Diese Befugnis muss sich m.E. auch auf
§ 14 HeimG (Bund) erstrecken, der seit jeher eine (Firsor-
ge)Norm des offentlichen Rechtes war und nicht den zivil-
rechtlichen Heimvertrag als solchen regelt. Die Fdderalis-
musreform hat die Gesetzgebungsbefugnis fiir das Heim-
recht ausdriicklich den Landern Ubertragen, diese Ubertra-
gung umfasst trotz des Hineinwirkens von § 14 HeimG (Bund)
in das burgerliche Recht auch diese Vorschrift, so dass die
damit verbundene mdgliche Rechtszersplitterung hinzuneh-
men ist. Auch der Landtag von Baden-W(urttemberg geht von
einer entsprechenden Gesetzgebungskompetenz aus?.

2) Rechtslage nach dem LHeimG

In § 14 LHeimG werden die bisherigen Regelungen des § 14
HeimG (Bund) zwar nicht wortw®értlich, aber inhaltlich in vol-
lem Umfang bernommen. Im Hinblick auf die Voraussetzun-
gen nach vorstehend Ziffer Il. a) bb) - dd) und Rechtsfolgen
der § 14 Abs. 1 und 5 HeimG (Bund) ergeben sich somit nach
dem LHeimG keine Anderungen gegeniiber der in Ziffer II.
dargestellten Rechtslage. Die bisherige Rechtsprechung zu
§ 14 1 und 5 HeimG (Bund) wird auch kiinftig im Anwendungs-
bereich des § 14 LHeimG zu beachten sein.

Bedeutsame Anderungen werden sich aber aufgrund der ge-

2 siehe Anfrage und Antwort der Bundesregierung auf die Kleine Anfrage der
Abgeordneten HaBelmann, Scharfenberg, Kurth, weiterer Abgeordneter und
der Fraktion Bindnis 90/Die Griinen, Drucksache 16/6654

24 siehe Dietz, MittBayNot 2007, 460

% siehe Gesetzesbegriindung zu § 14 LHeimG
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anderten Definition, was ein Heim im Sinne des LHeimG ist,
somit bei den Verbotsadressaten des § 14 LHeimG, ergeben.

Das LHeimG Gbernimmt in § 1 Abs. 1 inhaltlich die Heimdefi-
nition des § 1 Abs. 1 HeimG (Bund). In § 1 Abs. 2 bis 8 werden
jedoch teilweise Préazisierungen und teilweise Anderungen
des bisherigen Anwendungsbereiches des HeimG (Bund)
vorgenommen.

a) Einrichtungen der Tages- und Nachtpflege, § 1 Abs. 5
LHeimG

Im Gegensatz zum HeimG (Bund) nimmt das LHeimG Ein-
richtungen der Tages- und Nachtpflege aus dem Anwen-
dungsbereich des Gesetzes aus, soweit es sich nicht um sol-
che Tages- oder Nachtpflegeplatze handelt, die lediglich in
stationdren Einrichtungen eingestreut sind.

Nach der Gesetzesbegriindung sind die Gaste von reinen
Tages- oder Nachtpflegeeinrichtungen aufgrund sozialer
Kontakte mit Angehdrigen weniger schutzwrdig als die Be-
wohner von Heimen.

Somit fallen Zuwendungen zugunsten des Trégers einer rei-
nen Tages- oder Nachtpflegeeinrichtung oder zugunsten von
Beschaftigten oder Mitarbeitern einer solchen nicht in den
Anwendungsbereich des Art. 14 Abs. 1 oder 5 LHeimG. Wur-
den in der Vergangenheit entgegen § 14 Abs. 1 oder 5 HeimG
(Bund) Testamente zugunsten des Tragers einer solchen Ein-
richtung oder eines Mitarbeiters errichtet und bestand hieri-
ber Einvernehmen, so sind diese Testamente wirksam, wenn
der Erbfall nach Inkrafttreten des LHeimG eingetreten ist.

Kurzzeitheime und stationdre Hospize unterfallen dem
LHeimG. Dies entspricht der bisherigen Rechtslage nach
dem HeimG (Bund).

b) Betreutes Wohnen, § 1 Abs. 2 LHeimG

Nach § 1 Abs. 1 HeimG (Bund) fallen Einrichtungen des be-
treuten Wohnens auch dann nicht in den Anwendungsbe-
reich des HeimG (Bund), wenn die Mieter vertraglich ver-
pflichtet sind, allgemeine Betreuungsleistungen wie
Notrufdienste oder Vermittlung von Dienst- oder Pflegelei-
stungen von bestimmten Anbietern anzunehmen, wenn das
Entgelt fir solche Betreuungsleistungen im Verhaltnis zur
Miete von untergeordneter Bedeutung ist. Das HeimG (Bund)
und damit auch dessen § 14 ist dagegen anzuwenden, wenn
die Mieter vertraglich verpflichtet sind, Verpflegung und
weitergehende Betreuungsleistungen von bestimmten An-
bietern anzunehmen.

Die bisherigen Definitionen und die bisherige Abgrenzung
des betreuten Wohnens von einer Heimeinrichtung werden
im LHeimG nicht Gbernommen.

§ 1 Abs. 2 LHeimG versucht sich in einer neuen Abgrenzung
des betreuten Wohnens vom Heim und regelt, wann das
LHeimG nicht auf Einrichtungen des betreuten Wohnens an-
zuwenden ist.

Betreutes Wohnen im Sinne des LHeimG ist nach der Defini-
tionvon § 1 Abs. 2 S. 2 LHeimG eine Wohnform, bei der Ver-
mieter von abgeschlossenen Wohnungen durch Vertrage
mit Dritten oder auf andere Weise sicherstellen, dass den
Mietern nebst der Uberlassung des Wohnraums allgemeine
Betreuungsleistungen angeboten werden.

Auf solche Wohnformen des betreuten Wohnens ist das
LHeimG und damit auch dessen § 14 nicht anwendbar, wenn
die Mieter vertraglich lediglich dazu verpflichtet sind, allge-
meine Betreuungsleistungen wie Notrufdienste, die Ver-
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mittlung von Dienst- und Pflegeleistungen oder Informatio-
nen und Beratungsleistungen von bestimmten Anbietern an-
zunehmen und die dariiber hinausgehenden Betreuungs-
und Pflegeleistungen von den Bewohnern frei wahlbar
sind.

Das bisherige Abgrenzungskriterium, ob die Entgelte fir die
Betreuungsleistungen im Verhéltnis zur Miete von unterge-
ordneter Bedeutung sind, wird aufgegeben?®.

Eine Einrichtung des betreuten Wohnens unterféllt nach der
neuen Definition dem LHeimG, wenn

aa) nicht abgeschlossene Wohnungen, insbesondere
einzelne Zimmer, mit entsprechendem Betreuungsan-
gebot vermietet werden und zwar auch dann, wenn
die Mieter nur verpflichtet sind, allgemeine Betreu-
ungsleistungen im Sinne des § 14 Abs. 2 Nr. 1
LHeimG anzunehmen und die Bewohner hinsichtlich
dariiber hinausgehenden Betreuungs- und Pflege-
leistungen frei sind. In diesem Fall ist zu prtifen, ob die
Wohneinheit unter die Ausnahmetatbestande des § 1
Abs. 7 oder 8 LHeimG féllt. Das Kriterium der Vermie-
tung abgeschlossener Wohneinheiten soll Umgehungen
des LHeimG vermeiden helfen.

Nach der Gesetzesbegriindung stellt die Vermietung von
einzelnen Zimmern innerhalb einer Wohnung in der Regel
eine heimmaBige Unterbringung oder eine Wohngemein-
schaft dar. Wer lediglich ein Zimmer in einer gréBeren
Wohneinheit gemietet hat, muss sich den Regeln dieser
Einheit anpassen und ist deutlich weniger selbststandig
und unabhéngig als derjenige, der Uber eine abgeschlos-
sene Wohnung verflgt und sich in dieser gegebenenfalls
selbst versorgen kann, was die Anwendung des Heim-
rechts rechtfertigt, wenn auch die Ausnahmen des § 1
Abs. 7 oder 8 LHeimG nicht greifen

oder

bb) wenn Mieter von abgeschlossenen Wohneinheiten
vertraglich dazu verpflichtet sind, liber die genannten
allgemeinen Betreuungsleistungen (Notrufdienste,
die Vermittlung von Dienst- und Pflegeleistungen oder
Informations- und Beratungsleistungen) hinausgehen-
de Betreuungs- und Pflegeleistungen abzunehmen.

Dafir ist nach der Gesetzesbegriindung nicht entschei-
dend, dass der Vermieter selbst diese Leistungen anbie-
tet oder welche vertraglichen Gestaltungen diesen An-
geboten zugrunde liegen. Wesentlich fir die
Anwendbarkeit des Landesheimgesetzes ist die Ver-
pflichtung zur Abnahme dieser weitergehenden Betreu-
ungs- und Pflegeleistungen und die Einschrankung der
freien Wahlbarkeit dieser Leistungen.

Wird ein Mieter also an die Abnahme von Betreuungs-
oder Pflegeleistungen, die Uber die genannten allgemei-
nen Leistungen hinausgehen, gebunden, ist das
LHeimG auch auf diese Einrichtung des betreuten Woh-
nens anwendbar. MaBgebendes Abgrenzungskrite-
rium nach neuem Recht ist das der freien Wahlbarkeit
von liber die allgemeinen Leistungen hinausgehen-
den Betreuungsleistungen.

Auffallig ist, dass Einrichtungen des betreuten Wohnens nach
der Gesetzesdefinition i.d.R. nicht dem LHeimG unterfal-
len, wenn die Wohneinheiten nicht vermietet, sondern vom

% siehe Gesetzesbegriindung zu § 1 Abs. 2 LHeimG
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Eigentiimer selbst genutzt sind. Die Gesetzesbegriindung
begriindet das damit, dass nach der Rspr. des BGH*" ein Ei-
gentiimer nicht l&nger als 2 Jahre an einen Betreuungsver-
trag gebunden werden konne. Dies rechtfertige es, solche
Einrichtungen des betreuten Wohnens i.d.R. auch dann aus
dem Anwendungsbereich des LHeimG auszunehmen, wenn
eine vertragliche Abnahmepflicht von Uber allgemeine Be-
treuungsleistungen hinausgehenden Leistungen besteht, es
sei denn, die Gesamtwiirdigung ergibt etwas anderes.

Bei der Beurkundung eines Testamentes zugunsten des Tré-
gers einer betreuten Wohnanlage, des Tragers des Betreu-
ungsdienstleisters oder zugunsten von Beschéftigten von
solchen Tragereinrichtungen sollte daher geprift werden, ob
es sich bei der Wohnanlage um eine solche handelt, die dem
LHeimG unterfallt. Ist dies der Fall, sind § 14 Abs. 1 und Abs.
5 LHeimG anwendbar und es droht die Nichtigkeit der letzt-
willigen Verfigung bei bestehendem Einvernehmen. Ist der
Testator dagegen nicht Mieter sondern Eigentimer einer Ei-
gentumswohnung in einer betreuten Wohnanlage, stellt sich
die Frage der Anwendung von § 14 Abs. 1 oder 5 LHeimG nur
dann, wenn der Verkaufer eine ,Rundumversorgung® anbie-
tet oder Erwartungen weckt, eine einem Heim vergleichbare
Versorgungssicherheit zu bieten?.

c) Wohngemeinschaften fiir Pflegebediirftige, § 1 Abs. 7
LHeimG

Wohngemeinschaften fur Pflegebedirftige sind nach der Ge-
setzesbegriindung ambulant betreute Wohngemeinschaften
pflegebedirftiger Personen. Die ambulante Betreuung, die
auch rund um die Uhr denkbar ist, entsteht durch ein gemein-
schaftliches Pflegearrangement der Wohngemeinschaft.

Im HeimG (Bund) sind keine besonderen Regelungen zu
Wohngemeinschaften fir Pflegebedirftige enthalten. Dies
fuhrte zu einer umstrittenen Rechtslage, ob das HeimG im
Einzelfall auf solche ambulant betreuten Wohngruppen an-
wendbar ist®®.

Das LHeimG regelt in § 1 Abs. 7, wann das LHeimG auf sol-
che Wohngemeinschaften nicht anzuwenden ist. Damit wird
zugleich klargestellt, dass das LHeimG und damit auch des-
sen § 14 auf ambulant betreute Wohngemeinschaften anzu-
wenden ist, wenn die Voraussetzungen des § 1 Abs. 7
LHeimG nicht vorliegen.

Ambulant betreute Wohngemeinschaften von Pflegebeduirfti-
gen fallen dann nicht unter das LHeimG, wenn sie strukturell
von Dritten unabhéngig sind. Eine solche strukturelle Un-
abhéngigkeit besteht nur dann, wenn die Mitglieder der
Wohngemeinschaft alle Angelegenheiten der Wohnge-
meinschaft in einer Auftraggebergemeinschaft selbst re-
geln. Die Wahlfreiheit bezlglich der Betreuungsleistungen
darf hierbei nicht beschrankt werden. Eine Beschrankung
liegt insbesondere dann vor, wenn Vermieter und Pflege-
dienstleiter identisch oder rechtlich oder faktisch ver-
bunden sind.

Die neue Regelung wird in der Praxis dazu fiihren, dass am-
bulant betreute Wohngemeinschaften, die bisher nicht in den
Anwendungsbereich des HeimG (Bund) gefallen sind, kiinftig
dem Anwendungsbereich des LHeimG unterfallen werden®.

27 WuM 2006, 704-706; DNotZ 2007, 39-41

28 siehe Gesetzesbegriindung zu § 1 Abs. 2 LHeimG

2 siehe hierzu bspw. LG Bonn, NJW 1999, 2977

30 vgl. Stellungsnahme der BUNDESINTERESSENVERTRETUNG DER NUT-
ZERINNEN UND NUTZER VON WOHN- UND BETREUUNGSANGEBOTEN
IM ALTER UND BEI BEHINDERUNG (BIVA) E.V. zum Regierungsentwurf
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Wesentliches Abgrenzungsmerkmal ist nach § 1 Abs. 7
LHeimG das der strukturellen Unabh&ngigkeit. Nach der De-
finition in § 1 Abs. 7 S. 2 LHeimG liegt eine solche vor, wenn
die Mitglieder der Wohngemeinschaft, ohne in ihrer Wahlfrei-
heit fir Betreuungsleistungen beschrénkt zu sein, alle Ange-
legenheiten der Gemeinschaft in einer Auftraggebergemein-
schaft selbst regeln.

Nach der Gesetzesbegriindung ist Wahlfreiheit im Sinne des
Gesetzes als kollektive Wahlfreiheit der Auftraggebergemein-
schaft zu verstehen, nicht als Wahlfreiheit des einzelnen Mit-
glieds der Wohngemeinschaft. Um ein Funktionieren einer
Wohngemeinschaft zu gewahrleisten, miissen ihre Mitglieder
bereit sein, sich Mehrheitsentscheidungen zu beugen.

Die Wahlfreiheit, die das Gesetz fordert, ist die Unabhangig-
keit der Auftraggebergemeinschaft von Dritten wie dem Ver-
mieter oder einem Pflegedienstleister. Die Bewohner bzw.
ihre Angehérigen oder gesetzlichen Vertreter missen nach
der Gesetzesbegriindung eine Auftraggebergemeinschaft
bilden, die Uber alle wesentlichen Belange der Gemeinschaft
nach dem Mehrheitsprinzip entscheidet, vergleichbar einer
Wohnungseigentiimergemeinschaft. Diese Entscheidungs-
befugnis darf durch Dritte nicht beschrankt werden.

Nach der Gesetzesbegriindung ist Indiz gegen eine struktu-
relle Unabhangigkeit, dass wesentliche Entscheidungen der
Wohngemeinschaft Dritten, bspw. einem Pflegedienst, tiber-
lassen werden. Bestimmt bspw. der Pflegedienst den Tages-
ablauf, wird die Wohngemeinschaft i.d.R. dem LHeimG
unterliegen, damit unterfallen auch die Betreuungsdienstlei-
ster und deren Mitarbeiter als Verbotsadressaten dem § 14
Abs. 1 und 5 LHeimG, ebenso der Vermieter der Wohneinheit
und ggf. dessen Beschaftigte.

Problematisch ist in diesem Zusammenhang insbesondere
§ 1 Abs. 7 S. 3 LHeimG. Nach dieser Vorschrift liegt eine Be-
schrénkung der Wabhlfreiheit bezliglich Betreuungsleistungen
und damit eine strukturelle Abhéngigkeit der Wohngemein-
schaft insbesondere dann vor, wenn Vermieter und Pflege-
dienstleister identisch oder rechtlich oder faktisch verbunden
sind. Sind somit Vermieter und Pflegedienstleister ein- und
dieselbe Person, wird unabhangig von einer Vertragsbindung
der Wohngemeinschaft an die Betreuungsleistungen eine
Beschrankung der Wahlfreiheit angenommen. Die Wohnge-
meinschaft unterfallt damit dem LHeimG.

Bsp.:

Ein gemeinniitziger Verein ist Vermieter einer Eigentumswoh-
nung, in der 3 pflegebedlirftige Personen in einer Wohnge-
meinschaft leben. Diese werden von Mitarbeitern dieses Ver-
eins ambulant tagsiber und teilweise auch nachts betreut.

Hier wird eine strukturelle Abhédngigkeit der Mitglieder der
Wohngemeinschaft fingiert, weil Vermieter und Pflegedienst-
leister ein und dieselbe Person sind. Die Wohngemeinschaft
unterféllt dem LHeimG unabhéngig davon, ob eine Bindung
an den Pflegevertrag besteht. Zuwendungen der Bewoh-
ner/Bewerber an den gemeinnitzigen Verein oder Zuwen-
dungen der Bewohner an dessen Mitarbeiter (unabhéngig
davon, ob diese fiir die Pflege des Zuwendenden zustdndig
sind) oder Diritter zugunsten der Bewohner sind an § 14 Abs.
1 und 5 LHeimG zu messen.

Nach der Gesetzesbegriindung ist ein typischer Fall einer
rechtlichen Verbundenheit von Vermieter und Pflegedienst-
leister die Zusammenarbeit von Mutter- und Tochtergesell-
schaften bzw. sonstiger Konzerngesellschaften, wenn bspw.
die Muttergesellschaft Vermieter ist und die Tochtergesell-
schaft Pflegedienstleistungen erbringt. Solche Wohngemein-
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schaften unterfallen dem LHeimG, Vermieter und Pflege-
dienstleister sind daher Verbotsadressaten des § 14 Abs. 1
LHeimG, ebenso die Beschéftigten nach § 14 Abs. 5 LHeimG.

Bsp.:

Ein gemeinnditziger Verein ist Vermieter einer Eigentumswoh-
nung, in der 5 pflegebedlirftige Personen in einer Wohnge-
meinschaft leben. Die Mitglieder der Wohngemeinschaft wer-
den ambulant durch Mitarbeiter einer gemeinntitzigen GmbH,
an der der genannte Verein zu 80% als Gesellschafter beteiligt
ist, betreut.

Auch diese Wohngemeinschaft unterféllt dem LHeimG, es
liegt der Fall einer rechtlichen Vlerbundenheit von Vermieter
und Pflegedienstleister vor. Zwar handelt es sich bei der
GmbH nicht um eine 100%ige Tochter des Vereins, dieser ist
aber mit 80% an der GmbH beteiligt, eine rechtliche Verbun-
denheit ist anzunehmen.

Einvernehmliche Zuwendungen der Bewohner/Bewerber an
den Verein oder die GmbH sowie Zuwendungen der Bewoh-
ner an die Beschéftigten des Vereins und der GmbH oder
Dritter zugunsten der Bewohner unterfallen daher § 14 Abs. 1
und 5 LHeimG.

Ein typischer Fall der faktischen Verbundenheit ist der, dass
ein Ehepaar Vermietungs- und Pflegeleistungen erbringt,
wenn bspw. der Ehemann Vermieter ist und die Ehefrau Pfle-
geleistungen erbringt. Auch die Ehegatten und deren Be-
schéftigte sind dann Verbotsadressaten des § 14 Abs. 1 und
5 LHeimG.

Bsp.:

Anton Adler ist Vermieter eines Wohnhauses, in dem 6 pflege-
bed(irftige Personen in einer Wohngemeinschaft leben. Diese
werden tagstber durch Mitarbeiter des Einzelunternehmens
der Ehefrau des A ambulant betreut.

Auch diese Wohngemeinschaft unterfallt aufgrund bestehen-
der faktischer Verbundenheit zwischen Vermieter und Pflege-
dienstleister dem LHeimG.

Ebenso wie beim betreuten Wohnen ist auch bei den Wohn-
gemeinschaften eine Gesamtbetrachtung erforderlich. Den-
noch wird die Neuregelung in vielen Fallen dazu fihren, dass
bisher nicht dem HeimG (Bund) unterliegende ambulant be-
treute Wohngemeinschaften Pflegebediirftiger kiinftig dem
LHeimG unterfallen werden.

Zu beachten ist, dass eine ambulant betreute Wohngemein-
schaft im Sinne des § 1 Abs. 7 LHeimG -von extremen Aus-
nahmeféllen abgesehen- nicht dem LHeimG unterfallen diirf-
te, wenn die Mitglieder der Wohngemeinschaft nicht Mieter,
sondern selbstnutzende Eigentiimer sind. Dieser Fall dirfte
in der Praxis allerdings selten vorkommen.

In entsprechenden Fallen muss der Notar bei einer erbrecht-
lichen Beratung den Sachverhalt genau ermitteln und tber-
prifen, ob der Testator Mitglied oder Bewerber einer solchen
Wohngemeinschaft ist und diese dem LHeimG unterféllt,
wobei eine abschlieBende Beurteilung durch den Notar nicht
mdglich sein wird. In diesem Fall waren Zuwendungen an den
Vermieter oder den Pflegedienstleister oder an Beschéftigte
derselben an § 14 Abs. 1 oder 5 LHeimG zu messen. Gleiches
gilt fur Zuwendungen Dritter an die Verbotsadressaten zugun-
sten von Bewohnern einer solchen Wohngemeinschaft.

d) Betreute Wohngruppen fiir psychisch Kranke oder
Menschen mit Behinderungen, § 1 Abs. 8 LHeimG

Betreute Wohngruppen sind nach § 1 Abs. 8 LHeimG ge-
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meinschaftlich betreute Wohnformen flir psychisch Kranke
oder Menschen mit Behinderungen, deren Ziel es ist, die
Selbstandigkeit und Selbstverantwortung der Bewohner so-
wie die Eingliederung und Teilhabe am gesellschaftlichen
Leben oder Arbeitsleben zu unterstitzen.

Betreute Wohngruppen dirfen nach dem LHeimG nur Perso-
nen aufnehmen, die in der Lage sind, den vorstehenden Ziel-
setzungen zu entsprechen und die nicht der dauernden per-
sonlichen Anwesenheit von Betreuungskréften wahrend des
gesamten Tages und der ganzen Nacht beduirfen.

Betreute Wohngruppen nach § 1 Abs. 8 LHeimG sind eine
Untergruppe der Wohngemeinschaften nach § 1 Abs. 7
LHeimG. Dennoch findet nach § 1 Abs. 8 S. 3 LHeimG die
Vorschrift des Abs. 7 auf betreute Wohngruppen keine An-
wendung, diese sind also ausschlieBlich nach Absatz 8 zu
bewerten.

Betreute Wohngruppen fallen dann unter das LHeimG,
wenn:

aa) es sich entweder um rdumlich und organisatorisch nicht
abgeschlossene Wohneinheiten handelt oder

bb) mehr als 8 Platze in der Wohngruppe vergeben werden.

Handelt es sich um rdumlich und organisatorisch abge-
schlossene Wohngruppen mit nicht mehr als 8 Platzen, ist
das LHeimG und damit auch § 14 nicht anwendbar unabhan-
gig von der Ausgestaltung der Betreuungsleistungen.

Wenn in einer erbrechtlichen Beratung eine Zuwendung von
einem Bewohner/Bewerber einer betreuten Wohngruppe
oder zugunsten eines solchen Bewohners im Raume steht,
sollte der Notar priifen, ob die betreffende Wohngruppe unter
das LHeimG féllt, wobei auch hier eine abschlieBende Beur-
teilung nicht méglich sein wird. Féllt die betreute Wohngrup-
pe unter das LHeimG, ist fir testamentarische Zuwendungen
an den Trager der Wohngruppe, den Pflegedienstleister oder
Beschéftigte desselben § 14 LHeimG zu beachten.

IV. Ergebnisse

Das LHeimG hat das HeimG (Bund) zum 01.07.2008 fir in
Baden-Wiurttemberg liegende Heime abgel&st. Die bisherige
Vorschrift des § 14 HeimG (Bund) wurde zwar nicht wortlich,
aber inhaltlich unverandert in das LHeimG Glbernommen.

Dennoch ergeben sich aufgrund der Anderung der Heimdefi-
nition in § 1 LHeimG moderate Anderungen im Kreis der Ver-
botsadressaten des § 14 LHeimG.

So fallen kinftig Einrichtungen der Tages- und Nachpflege
nicht mehr in den Anwendungsbereich des LHeimG. Testa-
mentarische Zuwendungen an die Trager oder Beschéftigte
solcher Einrichtungen sind daher zul&ssig.

Die Abgrenzung eines Heimes gegenuber Einrichtungen des
betreuten Wohnens hat sich verandert. Gepriift wird nun
nicht mehr, ob das Entgelt flir Betreuungsleistungen im Ver-
héltnis zur Miete von untergeordneter Bedeutung ist, son-
dern ob Uber die in § 1 Abs. 2 LHeimG genannten Leistungen
hinausgehende Pflege- und Betreuungsleistungen durch die
Bewohner frei wéhlbar sind. Wird die freie Wahlbar-keit be-
schrankt, ist das LHeimG und damit auch § 14 anwendbar.

Neu ist die Regelung der Anwendbarkeit des LHeimG auf be-
treute Wohngruppen und Wohngemeinschaften Pflegebe-
durftiger. Wohngemeinschaften Pflegebedurftiger unterfallen
nur dann dem LHeimG, wenn sie strukturell von Dritten ab-
héngig sind, insbesondere, wenn Vermieter und Pflege-
dienstleister identisch oder rechtlich oder faktisch verbunden
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sind. Die neue Regelung wird dazu fuhren, dass viele Wohn-
gemeinschaften Pflegebedurftiger nunmehr dem Heimrecht
unterfallen. In diesen Féllen sind auch testamentarische Zu-
wendungen von Mitgliedern der Wohngemeinschaft oder zu-
gunsten von Mitgliedern einer solchen Wohngemeinschaft an
§ 14 LHeimG zu messen.

Betreute Wohngruppen unterfallen dann dem LHeimG, wenn
sie entweder keine raumlich und organisatorisch abge-
schlossenen Einheiten sind oder mehr als 8 Platze vergeben
haben.

Stationare Hospize und Kurzzeitheime fallen wie bisher in
den Anwendungsbereich des LHeimG.

Insgesamt ergeben sich daher nur moderate Anderungen
gegenuber der bisherigen Rechtslage. Der Anwendungsbe-
reich des § 14 LHeimG ist aus der Sicht des Testamentsge-
stalters immer noch ,.erschreckend weit*“®'.

Aufgrund der teilweisen Ausweitung des Anwendungsberei-
ches des LHeimG ist es flr den Testamentsgestalter ebenso
wichtig wie bisher, den Sachverhalt genau darauf zu untersu-
chen, ob der Anwendungsbereich des § 14 LHeimG eroffnet
ist. Dies ist oftmals nicht einfach, weil auch Zuwendungen
zugunsten von Beschéftigten oder Angehdrigen von Be-
schéftigten dem Zuwendungsverbot unterfallen kénnen. Be-
sondere Brisanz bekommt die Regelung des § 14 LHeimG
dadurch, dass auch Zuwendungen dritter Personen an den
Trager oder Beschéftigte als Zuwendungen zugunsten eines
Heimbewohners angesehen werden und daher dem Zuwen-
dungsverbot unterfallen kénnen.

Aufgrund der Ausweitung des LHeimG auf betreute Wohn-
gruppen und Wohngemeinschaften Pflegebedurftiger wird
die Sachverhaltsermittlung kinftig noch schwieriger sein,
ggf. musste bei jeder Zuwendung an eine familienfremde
Person erfragt werden, was der Beweggrund fir die Zuwen-
dung ist und ob nicht ein Anwendungsfall des § 14 Abs. 1
oder 5 LHeimG vorliegt.

Als Testamentsgestalter wird man sich auch nach Inkrafttre-
ten des LHeimG in dem Dilemma befinden, in Anwendungs-
féllen des § 14 LHeimG, in denen ein Einvernehmen mit dem
Zuwendungsempfanger noch nicht herbeigefihrt ist, eine
Empfehlung fir das weitere Vorgehen auszusprechen.
Grundsatzlich bestehen zwei Moglichkeiten. Einmal die Ein-
holung einer Ausnahmegenehmigung nach § 14 Abs. 6
LHeimG. Wird diese allerdings verweigert, hat der Zuwen-
dungsempfanger durch das Verwaltungsverfahren auf jeden
Fall Kenntnis von der geplanten Zuwendung erlangt, ein Ein-
vernehmen ist damit hergestellt, die testamentarische Verfi-
gung kann nicht mehr wirksam werden.

Zum anderen besteht die Mdglichkeit des Schweigens, aber
nur dann, wenn noch keine Kenntnis des Zuwendungsemp-
féangers von der geplanten Zuwendung vorliegt. Die Proble-
matik dieser Lésung besteht darin, dass ein Einvernehmen
angenommen wird, wenn der Zuwendungsempfénger oder
ein Wissensvertreter spater Kenntnis von der testamentari-
schen Zuwendung erlangen®,

51 so Dietz, MittBayNot 2007, 460 zu § 14 HeimG (Bund)
32 Dietz, aa0, S. 458
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BGB §§ 2078, 2079

Die objektiv unzutreffende Angabe des Familienstandes des
Testierenden mit ,,nicht verheiratet* in einem notariellen Te-
stament ist fiir sich genommen nicht ausreichend als Nach-
weis dafiir, dass sich der Erblasser in einem Irrtum (iber das
Bestehen der Ehe befunden hat.

OLG Miinchen, Beschluss vom 07.05.2008 - 31 Wx 012/08

Grinde:
I

Der Erblasser ist am 17.12.2006 im Alter von 78 verstorben. Er
war seit 1961 mit der Beteiligten zu 1 verheiratet, wobei die Ehe-
gatten in getrennten Wohnungen im selben Gebaude lebten. Der
gemeinsame einzige Sohn ist 2002 vorverstorben.

Es liegt ein notarielles Testament vom 29.11.2006 vor, in dem
der Erblasser die Beteiligte zu 2 als Alleinerbin einsetzte mit der
Auflage, ein Viertel des Nachlasses an eine angegebene ge-
meinnitzige Organisation auszukehren und die Grabpflege zu
Ubernehmen. Bei den Personalien des Erblassers ist festgehal-
ten ,nach Angabe nicht verheiratet®.

Die Beteiligte zu 1 hat mit Schriftsatz ihres Verfahrensbevoll-
machtigten vom 7.2.2007 das Testament angefochten mit der
Begriindung, der Erblasser habe sich im Irrtum befunden, da
ihm offenkundig die eheliche Beziehung nicht mehr bewusst ge-
wesen sei. Sie hat beantragt, ihr einen Erbschein aufgrund ge-
setzlicher Erbfolge zu erteilen. Die Beteiligte zu 2 hat die Ertei-
lung eines Alleinerbscheins aufgrund des notariellen Testaments
vom 29.11.2006 beantragt. Dem Erblasser sei klar gewesen,
dass seine Ehe nicht durch eine rechtskraftige Scheidung been-
det gewesen sei. Das ergebe sich aus dem Schriftverkehr der
Ehegatten in steuerlichen und erbrechtlichen Angelegenheiten
sowie AuBerungen des Erblassers gegeniber Dritten. Nach Ein-
holung von schriftlichen Stellungnahmen der behandelnden
Arzte Dr. H., Dr. B. und Dr. L., der Wohnbereichsleiterin B., des
Notars Dr. Sch. und des Freundes des Erblassers M. hat das
Amtsgericht mit Beschluss vom 24.7.2007 angekiindigt, den
von der Beteiligten zu 2 beantragten Erbschein zu erteilen. Die
Beschwerde der Beteiligten zu 1 hat das Landgericht mit Be-
schluss vom 14.11.2007 zurlickgewiesen. Dagegen richtet sich
die weitere Beschwerde der Beteiligten zu 1, mit der sie auch die
Einziehung des zwischenzeitlich erteilten Erbscheins begehrt.

II.
Das zulédssige Rechtsmittel ist nicht begriindet.
1. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgeftihrt:

MaBgeblich fir die Erbfolge sei das notarielle Testament vom
29.11.2006. Es sei nicht nachgewiesen, dass dem Erblasser die
Existenz der pflichtteilsberechtigten Ehefrau nicht bekannt ge-
wesen sei. Die Erklarung in der Urkunde belege noch nicht eine
unbewusste Unkenntnis. Aufgrund der durchgefiihrten Beweis-
aufnahme und der auch von der Beteiligten zu 1 geschilderten
ehelichen Verhéltnisse kdnne nicht ausgeschlossen werden,
dass der Erblasser dem Notar wider besseres Wissen mitgeteilt
habe, nicht verheiratet zu sein; die unzutreffende Angabe kénne
auch Ausdruck der Distanzierung von der Ehefrau sein.

2. Die Entscheidung des Landgerichts ist aus Rechtsgrinden
(§ 27 FGG, § 546 ZPO) nicht zu beanstanden.

a) Die Frage, ob die Voraussetzungen der Anfechtung (§ 2078
Abs. 1, § 2079 BGB) gegeben sind, liegt im Wesentlichen auf tat-
séchlichem Gebiet. Die damit verbundene Tatsachenwirdigung
des Beschwerdegerichts kann im Rechtsbeschwerdeverfahren
nur auf Rechtsfehler tUberprift werden. Die Nachprifung kann
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sich nur darauf erstrecken, ob das Beschwerdegericht den maB-
geblichen Sachverhalt ausreichend erforscht hat (§ 12 FGG), ob
Vorschriften Gber die Beweisaufnahme (§ 15 FGG) oder sonstige
Verfahrensvorschriften verletzt wurden und ob die Beweiswiirdi-
gung fehlerhaft ist. Die Beweiswirdigung kann nur daraufhin
Uberprift werden, ob das Beschwerdegericht bei der Erérterung
des Beweisstoffes alle wesentlichen Umstande berlicksichtigt
und hierbei nicht gegen gesetzliche Beweisregeln oder die
Denkgesetze und feststehende Erfahrungssétze verstoBen hat,
ferner ob es die Beweisanforderungen zu hoch oder zu niedrig
angesetzt hat (BayObLG FamRZ 2001, 1254/1255). Solche Feh-
ler liegen nicht vor.

b) Die Feststellungslast fir das Vorliegen eines Anfechtungs-
grundes trifft die Beteiligte zu 1 als diejenige, die sich auf die
Wirksamkeit der Anfechtung beruft (vgl. BayObLG FamRZ 1997,
772/773). Davon ist das Landgericht ausgegangen und auf-
grund der im gebotenen Umfang durchgeflihrten Er-mittlungen
zu der Auffassung gelangt, ein Irrtum des Erblassers dartber,
dass seine Ehe nach wie vor bestand und seine Ehefrau noch
lebte, sei nicht nachgewiesen. Die Wirdigung des Landgerichts,
die unzutreffende Angabe des Familienstandes gegentiber dem
Notar beweise nicht die Unkenntnis von der Existenz der Ehe-
frau, sondern kdnne Ausdruck der Distanzierung des Erblassers
von ihr sein, ist nicht zu beanstanden und angesichts der tat-
séchlichen Lebensverhaltnisse sogar naheliegend. Auch bei der
Anmeldung im Wohnheim und bei der Aufnahme im Kranken-
haus bezeichnete sich der Erblasser als alleinstehend bzw. ver-
witwet, obgleich er noch im Juli 2005 eine gemeinsame Steue-
rerklarung mit der Beteiligten zu 1 abgegeben hatte. Entgegen
der Auffassung der weiteren Beschwerde erscheint es durchaus
plausibel und mit der allgemeinen Lebenserfahrung zu vereinba-
ren, dass der Erblasser bewusst gegentber Dritten die formal
bestehende eheliche Bindung leugnete, nachdem eine tatséch-
liche Lebensgemeinschaft nicht geflihrt wurde.

c) Zu Unrecht rlgt die weitere Beschwerde, das Landgericht
habe der notariellen Urkunde keine hinreichende Beweiskraft
beigemessen. Die Vorschriften Gber die Beweiskraft von Urkun-
den (§ 415 ff. ZPO) sind im Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit entsprechend anwendbar (vgl. BayObLG FamRZ 1994,
530). GemaB § 415 Abs. 1 ZPO begriindet eine &ffentliche Ur-
kunde vollen Beweis dafir, dass alle Erklarungen, die Rechtswir-
kungen erzeugen, vollstandig und richtig nach Inhalt und Beglei-
tumstanden wiedergegeben sind. Sie erbringt hingegen keinen
Beweis dafir, dass die Erklarung inhaltlich richtig ist; dies unter-
liegt der freien Wiuirdigung des Gerichts (vgl. Thomas/
Putzo/Reichold ZPO 28. Aufl. § 415 Rn. 5). Erst recht erbringt die
Urkunde keinen Beweis hinsichtlich der Frage, ob eine in ihr ent-
haltene objektiv unrichtige Erklarung vom Erkldrenden im Be-
wusstsein der Unrichtigkeit oder irrtimlich abgegeben wurde.
Die objektiv unrichtige Angabe ,,nicht verheiratet” in dem nota-
riellen Testament lasst deshalb auch den vom Landgericht gezo-
genen Schluss zu, der Erblasser habe diese Erklarung abgege-
ben, wohl wissend, dass sie unrichtig sei. Etwas anderes ergibt
sich auch nicht aus der Stellungnahme des Notars gegenilber
dem Nachlassgericht. Danach hat der Erblasser hierzu keine na-
heren Angaben gemacht; nach Einschatzung des Urkundsno-
tars ,fihlte (der Erblasser) sich wohl als nicht mehr verheiratet,
da er wohl schon langer getrennt lebte“. Das steht im Einklang
mit der Annahme des Landgerichts, der Erblasser habe sich be-
wusst von der Ehefrau distanziert.

d) Das Landgericht war auch nicht gehalten, den Zeugen M.
férmlich zu vernehmen. Von weiteren Ermittlungen, die ein sach-
dienliches, die Entscheidung beeinflussendes Ergebnis nicht er-
warten lassen, kann das Gericht absehen. Die Aufklarungs-
pflicht besteht nur insoweit, als das Vorbringen der Beteiligten
und der festgestellte Sachverhalt bei sorgfaltiger Uberlegung
hierzu Anlass geben. Der Zeuge M. hat in seiner knappen
schriftlichen Stellungnahme bereits ausgefiihrt, der Erblasser
sei sich ,bewusst gewesen*, verheiratet zu sein, ,obwohl sie seit
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Jahren getrennt gelebt haben®. Worauf er diese Feststellung
stltzt, vermag keine entscheidungserheblichen Erkenntnisse
beizutragen zu dem von der Beteiligten zu 1 zu erbringenden
Nachweis, dass sich der Erblasser im Irrtum Gber das Fortbeste-
hen der Ehe war.

3. Die Kostenentscheidung beruht auf § 13a Abs. 1 Satz 2 FGG,
die Festsetzung des Geschaftswerts auf § 30 Abs. 1 KostO.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Minchen Margaretha Forth

FGG§15

1. Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme
gilt im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit nur inso-
weit, als das Gericht formliche Beweiserhebungen durch-
fiihrt.

2. Ein Wechsel in der Besetzung des Gerichts hindert die
Verwertung der férmlich erhobenen Beweise grundsétzlich
dann nicht, wenn die an der Entscheidung mitwirkenden
Richter nur das beriicksichtigen, was aktenkundig ist.

OLG Miinchen, Beschluss vom 11.06.2008 - 31 Wx 026/08

Grinde:
.

Der ledige, kinderlose Erblasser ist am 19.5.2003 im Alter von 75
Jahren verstorben. Die Beteiligte zu 1 ist seine Schwester. Die
Beteiligte zu 2 ist mit notariellem Erbvertrag vom 18.6.1998 erb-
vertraglich bindend zur Alleinerbin eingesetzt. Der Nachlass be-
steht im Wesentlichen aus einer Eigentumswohnung im Wert
von rund 141.000 € und Bankguthaben in Héhe von etwa 72.000
€.

Fur den Erblasser wurde mit Beschluss des Vormundschaftsge-
richts vom 21.10.1998 eine Betreuung angeordnet, nachdem
der Sachverstandige Dr. Rn. aufgrund der Untersuchung vom
15.8.1998 in seinem Gutachten vom 20.8.1998 ein weit fortge-
schrittenes demenzielles Syndrom mit schwerster Beeintrachti-
gung des Gedachtnisses, der Orientierung und des Denkens,
wahrscheinlich aufgrund einer Alzheimer Krankheit, festgestellt
hatte. Die Beteiligte zu 1 beantragte die Erteilung eines Allein-
erbscheins aufgrund gesetzlicher Erbfolge; der Erblasser sei bei
Abschluss des Erbvertrages am 18.6.1998 geschéftsunfahig ge-
wesen. Die Beteiligte zu 2 bestritt dies und trat dem Antrag ent-
gegen.

Das Nachlassgericht zog die Betreuungsakten bei, holte zahlrei-
che Stellungnahmen behandelnder Arzte sowie des Urkundsno-
tars ein, lieB von der Beteiligten zu 2, die den Erblasser zwischen
1997 und 1999 hausarztlich betreut hatte, die Behandlungs-
unterlagen vorlegen und erholte ein psychiatrisches Gutachten
des Medizinaldirektors Dr. Ho., eines Facharztes fiir Psychiatrie
und Psychotherapie und Schwerpunktarztes flr Forensische
Psychiatrie. Dieser legte ein schriftliches Gutachten vom
26.11.2004 vor und erstattete in der Folge im Hinblick auf weite-
re arztliche Unterlagen und Vorbringen der Beteiligten finf er-
ganzende Stellungnahmen. Er kam zu dem Ergebnis, dass eine
fortgeschrittene und chronisch verlaufende Demenz im Zeit-
punkt zur Errichtung der letztwilligen Verfligung sicher belegt
sei; der Erblasser sei mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit am 18.6.1998 nicht testierfahig gewesen.

Mit Beschluss vom 22.1.2007 kiindigte das Nachlassgericht die
Erteilung des von der Beteiligten zu 1 beantragten Erbscheins
an. Auf die Beschwerde der Beteiligten zu 2 hérte das Landge-
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richt die Beteiligten zu 1 und 2 in Gegenwart des Sachverstandi-
gen personlich an, insbesondere zum gesundheitlichen Zustand
des Erblassers im Zeitraum Juni bis August 1998. Mit Beschluss
vom 16.1.2008 wies das Landgericht die Beschwerde zuriick.
Dagegen richtet sich die weitere Beschwerde der Beteiligten zu
2.

II.
Die weitere Beschwerde ist zuldssig, jedoch nicht begriindet.
1. Das Landgericht hat im Wesentlichen ausgeftihrt:

Aufgrund der Beweisaufnahme sei von Geschéftsunfahigkeit
des Erblassers zum Zeitpunkt der Erbvertragserrichtung am
18.6.1998 aufgrund einer zumindest mittelgradigen Demenz mit
kontinuierlichem Verlauf auszugehen. Dafir sprachen die Fest-
stellungen aus der Betreuungsakte. Bei der richterlichen Anhé6-
rung im Betreuungsverfahren am 15.10.1998 sei der Erblasser
vollstdndig desorientiert und hilflos erschienen. Der Sachver-
standige Dr. Rn., der den Erblasser am 15.8.1998 gezielt auf die
Frage der Notwendigkeit einer Betreuung untersucht hat, sei zu
dem Ergebnis gelangt, dass durch das weit fortgeschrittene de-
menzielle Syndrom die intellektuelle Leistungsféhigkeit prak-
tisch aufgehoben sei, allerdings eine ausgepragte Fahigkeit
festzustellen sei, eine Fassade aufrechtzuerhalten. Dieses Er-
gebnis werde bestétigt durch den Arztbrief des Prof. F., Direktor
der Klinik und Poliklinik fir Psychiatrie und Psychotherapie, vom
5.11.1999, der aufgrund der Untersuchung am 11.10.1999 von
einer mittel- bis schwergradigen Altersdemenz mit frihem Be-
ginn ausgehe und schwerste intellektuelle Ausfalle beschreibe.
Aufgrund der Stellungnahme von Prof. N., Klinik fiir Psychiatrie
und Psychotherapie der Universitat M., stehe fest, dass der Er-
blasser bereits am 11.4.1995 in der Gedéachtnissprechstunde
vorstellig geworden sei, wobei eine leichte Demenz mit starken
Wortfindungsstérungen festgestellt worden sei. Auch der Fach-
arzt fur Chirurgie Dr. C. habe bei seinen Untersuchungen am
11.5.1998 und 26.5.1998 die bestehende Erkrankung ,,Morbus
Alzheimer“ vermerkt, wobei er von einem Anfangsstadium aus-
gegangen sei. Der Facharzt fur innere und psychotherapeuti-
sche Medizin Dr. Ha. habe bei der Behandlung des Erblassers
ab 15.12.1999 einen fortgeschrittenen schweren Verlauf der Alz-
heimer Krankheit mit ausgepragter Demenz festgestellt. Im
Gegensatz dazu habe der Urkundsnotar in seiner Stellungnah-
me erklart, er habe keine Zweifel an der Testierféhigkeit gehabt,
der Erblasser sei etwas schiichtern gewesen, habe jedoch sei-
ne Wiinsche und Vorstellungen darlegen und seinen Willen ohne
Fremdbestimmung &uBern kénnen. Auch der Neurologe Dr. E.
sei aufgrund der einmaligen Untersuchung am 6.3.2000 von Te-
stierfahigkeit zum 18.6.1998 ausgegangen. Der Urologe Dr. V.
habe bei den Behandlungen am 3.7.1996 und 28.10.1999 keine
Auffalligkeiten festgestellt, ebenso wenig der Internist und Kar-
diologe Dr. St.. Diese Zeugen hatten den Erblasser jedoch nur
bei ein- oder zweimaligen Terminen kennengelernt und gezielte
Fragen oder Untersuchungen im Hinblick auf das Vorliegen einer
demenziellen Symptomatik soweit ersichtlich unterlassen.
Zudem sei zu bertcksichtigen, dass der Erblasser ausweislich
der gutachterlichen Stellungnahme von Dr. Rn. gut in der Lage
gewesen sei, eine Fassade aufrecht zu erhalten. Der langjahrig
behandelnde Neurologe Dr. Rt. habe den Erblasser am
11.8.1998 untersucht. In seiner Stellungnahme gegeniiber dem
Nachlassgericht vom 19.8.2004 gehe er zum fraglichen Zeit-
punkt von einer Minderung des Auffassungsvermégens und des
Kurzzeitgedachtnisses und leichten Orientierungsstérungen aus
und vertrete die Auffassung, der Erblasser sei noch testierfahig
gewesen. Hierzu im Widerspruch stiinden seine Angaben im
Arztbrief vom 29.9.1998 Uiber diese Untersuchung, wonach die
Gedéachtnisstérungen seit der Erstdiagnose langsam fortge-
schritten und in den letzten Monaten Orientierungsstérungen
hinzugekommen seien. In Ubereinstimmung mit dem Sachver-
standigen Dr. Ho. sehe das Gericht hierin die Bestétigung einer
Symptomatik, die die Annahme einer zumindest mittelgradigen
Demenz rechtfertige. Der Sachverstandige Dr. Ho. habe bei der
mundlichen Anhdrung vor der Beschwerdekammer seine im
schriftlichen Gutachten und den ergénzenden Stellungnahmen
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festgehaltene Auffassung nochmals bestatigt, wobei er auch die
Angaben der Beteiligten zum Gesundheitszustand des Erblas-
sers im Sommer 1998 zugrunde gelegt habe. Die teilweise
widerspriichlichen Aussagen der beiden Beteiligten stimmten
insofern Uberein, als keine von ihnen auffallige Schwankungen
im Verhalten des Erblassers berichtet habe. Das habe den Sach-
verstandigen in seiner Meinung bestéatigt, dass die Erkrankung
progredient verlaufen sei und sich nicht schubweise verschlech-
tert habe. Der von der Beteiligten zu 2 behauptete Krankheits-
verlauf mit einer Entgleisung des Diabetes mellitus im
Juli/August 1998 sei nach den Ausflhrungen des Sachverstan-
digen zwar grundséatzlich geeignet, eine schubweise Ver-
schlechterung hervorzurufen, eine solche werde aber von keiner
der vorliegenden Aussagen bestétigt. Gleiches gelte flr die vor-
getragene GefaBerkrankung mit wechselndem Blutdruck sowie
die behauptete Epilepsie.

2. Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprifung
stand (§ 27 Abs. 1 FGG, § 546 ZPO).

a) Das Landgericht hat zutreffend gepriift, ob der Erblasser bei
Abschluss des Erbvertrags vom 18.6.1998 geschéftsfahig war
(§ 2275 Abs. 1 BGB). GemaB § 104 Nr. 2 BGB ist die Geschafts-
fahigkeit ausgeschlossen (und damit die Willenserklarung nich-
tig, § 105 Abs. 1 BGB), wenn sich der Erblasser bei Vertragsab-
schluss in einem die freie Willensbestimmung ausschlieBenden
Zustand krankhafter Stérung der Geistestatigkeit befindet, so-
fern nicht der Zustand seiner Natur nach ein voriibergehender
ist. Nichtig ist auch eine Willenserkldrung, die der Erblasser im
Zustand vorUbergehender Stérung der Geistestétigkeit abgibt (§
105 Abs. 2 BGB). Sowohl die Geschéftsunfahigkeit als auch die
Testierunfahigkeit, auf die sich entsprechend dem Auftrag des
Nachlassgerichts die Begutachtung des Sachverstandigen zu-
néchst gerichtet hat, setzen eine Stérung der Geistestatigkeit im
Zeitpunkt der Abgabe der Willenserklarung voraus, die ein Han-
deln in freier Willensbestimmung ausschlieBt (BayObLG FamRZ
2002, 62/63). Die Frage, ob die Voraussetzungen der Geschéfts-
unfahigkeit im Sinne des § 104 Nr. 2 BGB gegeben sind, liegt im
Wesentlichen auf tatséchlichem Gebiet. Der Senat hat die dazu
getroffenen Feststellungen des Landgerichts nur daraufhin zu
Uberprifen, ob das Landgericht den maBgebenden Sachverhalt
ausreichend erforscht hat (§§ 12 FGG, 2358 Abs. 1 BGB), ob die
Vorschriften Uber die Beweisaufnahme (§ 15 FGG) verletzt wur-
den und die Beweiswlrdigung im Verfahren der weiteren Be-
schwerde zu berticksichtigende Fehler aufweisen. Nach diesen
Kriterien ist die Entscheidung des Landgerichts nicht zu bean-
standen.

b) Die Vorinstanzen haben den flr die Beurteilung der Ge-
schéftsfahigkeit maBgeblichen Sachverhalt hinreichend aufge-
klart. Sie haben insbesondere die Betreuungsakten beigezogen,
zahlreiche Stellungnahmen behandelnder Arzte, AuBerungen
von Kontaktpersonen und eine Auskunft des Urkundsnotars ein-
geholt sowie das Gutachten eines psychiatrischen Sachver-
sténdigen eingeholt. Das Landgericht hat zudem die Beteiligten
personlich in Gegenwart des Sachverstandigen angehdrt und
diesen ergadnzend befragt. Von weitergehenden Ermittlungen
konnte das Landgericht rechtsfehlerfrei absehen.

Uber Art und Umfang seiner Ermittlungen entscheidet das Tat-
sachengericht im Erbscheinsverfahren nach pflichtgemaBem
Ermessen. Das Gericht der weiteren Beschwerde hat nicht die
Ermessensausiibung als solche nachzuprifen, sondern nur, ob
das Landgericht die Voraussetzungen und Grenzen seines Er-
messens eingehalten hat (Keidel/Meyer-Holz FGG 15. Aufl. § 27
Rn. 23 f.). Das ist hier der Fall. Ohne Rechtsfehler haben die Vor-
instanzen hinsichtlich des Urkundsnotars, der behandelnden
Arzte und Kliniken sowie mehrerer Kontaktpersonen schriftliche
Stellungnahmen als ausreichend angesehen. Die Annahme des
Landgerichts, dass von einer persénlichen Anhérung dieser Per-
sonen keine entscheidungserheblichen weitergehenden Er-
kenntnisse zu erwarten seien, halt sich in den Grenzen tatrich-
terlichen Ermessens. Insbesondere war das Landgericht nicht
gehalten, den Neurologen Dr. E. und den Betreuungsgutachter
Dr. Rn. im Hinblick auf deren unterschiedliche Einschatzungen
des Krankheitsbildes persdnlich anzuhéren, sondern konnte
deren schriftlich niedergelegte Feststellungen zur Grundlage
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seiner Beurteilung machen. Im Hinblick auf die vom Sach-ver-
stéandigen Dr. Rn. festgestellte ausgepragte Fahigkeit des Er-
blassers, auch bei schweren intellek-tuellen Ausfallen eine Fas-
sade aufrechtzuerhalten, brauchte das Landgericht von den
Beobachtungen weiterer Kontaktpersonen keine lber das be-
reits vorliegende Ermittlungsergebnis hinausgehenden und ent-
scheidungserheblichen Erkenntnisse zu erwarten.

c) Die Feststellung des Landgerichts, der Erblasser sei bei Er-
richtung des Erbvertrags am 18.6.1998 geschaftsunféhig gewe-
sen, beruht auf einer méglichen tatrichterlichen Wirdigung des
Beweisergebnisses. Sie ist aus Rechtsgriinden nicht zu bean-
standen. Das Landgericht hat ausfuhrlich und sorgféltig die vor-
liegenden umfangreichen arztlichen Befunde, die Angaben des
Urkundsnotars und einiger Kontaktpersonen, die Schilderungen
der Beteiligten und das Gutachten des Sachverstandigen Dr.
Ho. gewdirdigt und sich dabei eingehend mit dem Beschwerde-
vorbringen auseinandergesetzt.

aa) Zu Unrecht beanstandet die weitere Beschwerde, das Land-
gericht habe die Stellungnahme des Dr. E. nicht beriicksichtigt,
dessen Befund aufgrund der Untersuchung am 6.3.2000 nicht
mit einem progredienten Verlauf der Erkrankung zu vereinbaren
sei. Das Landgericht hat vielmehr in seine Gesamtwirdigung
einbezogen, dass dieser Befund insbesondere zum Gutachten
des Sachverstandigen Dr. Rn. im Betreuungsverfahren und zu
dem Ergebnis der Untersuchung vom 11.10.1999 in der Klinik
und Poliklinik fir Psychiatrie und Psychotherapie der TU Min-
chen in Widerspruch steht, und dargelegt, weshalb es den von
Dr. E. mitgeteilten Befund (ebenso wie diejenigen von Dr. V. und
Dr. St.) sowie die Beobachtung des Urkundsnotars fiir weniger
aussagekraftig erachtet als die Befunde, die aufgrund gezielter
Untersuchungen zum Vorliegen einer dementiellen Symptoma-
tik erhoben wurden. Das stellt eine zuldssige tatrichterliche Wr-
digung des Beweisergebnisses dar. Auch mit den Einwanden
der Beschwerdefiihrerin gegen das im Betreuungsverfahren er-
stattete Gutachten des Dr. Rn. hat sich das Landgericht ausein-
andergesetzt und darauf hingewiesen, dass die wortliche Wie-
dergabe des Gesprachs ein deutliches Bild von der
Orientierungslosigkeit des Erblassers zeichne. Den MutmaBun-
gen der Beteiligten zu 2, der Erblasser habe bei dieser Untersu-
chung an Unterzucker oder an den Folgen eines vorausgegan-
genen epileptischen Anfalls gelitten, ist das Landgericht zu
Recht nicht nachgegangen, zumal der Gutachter ausdriicklich
festgehalten hat, der Untersuchte erscheine ,korperlich durch-
trainiert, sonnengebraunt, flink und spannkraftig® und mache
sKorperlich keinen kranken Eindruck®.

bb) Die Stellungnahme des langjéhrig behandelnden Neurolo-
gen Dr. Rt. gegentiber dem Nachlassgericht vom 19.8.2004 und
dessen von der Beteiligten zu 2 vorgelegten Arztbrief vom
29.9.1998 hat das Landgericht rechtsfehlerfrei unter Berik-
ksichtigung der Ausflhrungen des Sachverstandigen Dr. Ho.
dahin gewdirdigt, dass die Feststellungen im Arztbrief vom
29.9.1998 betreffend die Untersuchung am 11.8.1998 eine
Symptomatik bestétigen, die fur eine zumindest mittelgradige
Demenz sprachen. Im Arztbrief vom 29.9.1998 an die Beteiligte
zu 2 als damalige Hausérztin des Erblassers sind ,,erhebliche”
Auffassungs- und Gedachtnisstérungen und wechselnde Orien-
tierungsstérungen vermerkt, wahrend in der Stellungnahme
vom 19.8.2004 eine ,Minderung des Auffassungsvermdgens,
leichte Orientierungsstérungen sowie eine Minderung des Kurz-
zeitgedachtnisses” berichtet werden mit der Einschétzung, der
Erblasser sei in einer vertrauten und ruhigen sowie freundlich zu-
gewandten Situation in der Lage gewesen, seinen Willen zum
Ausdruck zu bringen, so dass unter diesen Voraussetzungen Te-
stierfahigkeit bestanden habe. Es ist nicht zu beanstanden, dass
das Landgericht ebenso wie der Sachverstandige Dr. Ho. dem
zeitnah zur Untersuchung niedergelegten Befund héheres Ge-
wicht beigemessen hat als der im Nachlassverfahren abgegebe-
nen Stellungnahme, die den friher festgehaltenen Befund etwas
abschwécht. Hierzu war angesichts der schriftlich vorliegenden
Befunde auch keine personliche Befragung des Dr. Rt. erforder-
lich. Die in der Stellungnahme vom 19.8.2004 festgehaltene Ein-
schatzung von Dr. Rt., der Erblasser sei zum Zeitpunkt der
Untersuchung testierfahig gewesen, musste sich das Landge-
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richt nicht zu eigen machen. Zur Beurteilung der Geschafts-
bzw. Testierfahigkeit ist regelmaBig das Gutachten eines psychi-
atrischen Sachversténdigen erforderlich. Die Stellungnahmen
der behandelnden Arzte dienen vorrangig der Ermittlung der
hierfur erforderlichen Anknipfungstatsachen, nicht aber einer
abschlieBenden Beantwortung dieser Frage. Im Ubrigen hat das
Landgericht zu Recht hervorgehoben, dass Dr. Rt. ersichtlich auf
die Fahigkeit zur AuBerung eines Willens — unter giinstigen 4u-
Beren Voraussetzungen - abstellt, nicht aber auf die entschei-
dende Frage der Willensbildung.

Soweit die weitere Beschwerde rigt, die Stellungsnahme von
Dr. Rt. vom 19.8.2004 nicht erhalten zu haben, ist dazu anzu-
merken, dass diese bereits im Gutachten des Sachverstandigen
Dr. Ho. vom 26.11.2004 wiedergegeben ist (mit dem Datum der
Zuleitung des Nachlassgerichts an den Sachversténdigen am
24.8.2004), zu dem die Beschwerdefiihrerin nach Bewilligung
von Akteneinsicht eingehend Stellung genommen hat. Im Er-
ganzungsgutachten vom 6.6.2005 wird das Schreiben von Dr.
Rt. an das Nachlassgericht erneut erwéhnt und hinsichtlich der
Abweichungen zu dem von der Beteiligten zu 2 selbst vorgeleg-
ten Arztbrief vom 29.9.1998 gewdrdigt. Der Inhalt der Stellung-
nahme des Dr. Rt. war der Beteiligten zu 2 somit bereits im Ver-
fahren erster Instanz bekannt, sie hatte hinreichend
Gelegenheit, sich dazu zu &uBern.

cc) Das Landgericht konnte sich auf die Ausflhrungen des
Sachversténdigen Dr. Ho. stlitzen, die es sich unter kritischer
Wirdigung zu Eigen gemacht hat. Neben der Sache liegen die
Einwande der Beteiligten zu 2 gegen die fachliche Qualifikation
des Sachverstédndigen, eines Facharztes flr Psychiatrie und
Psychotherapie und Schwerpunktarztes fiir Forensische Psy-
chiatrie, der — wie das Landgericht bereits dargelegt hat — im
Rahmen seiner langjahrigen Tatigkeit als gerichtlicher Gutachter
auch in Nachlassverfahren bereits zahlreiche Gutachten zur Ge-
schéfts- und Testierfahigkeit erstattet hat.

Sowohl der Sachversténdige als auch das Gericht haben umfas-
send die Erkenntnisse aus den umfangreichen Ermittlungen in
ihre Uberlegungen einbezogen. Zu Unrecht beméangelt die wei-
tere Beschwerde, das Landgericht habe den ,Pick-Komplex*“
zwar im Tatbestand erwahnt, dann jedoch Gibergangen. Die Ent-
scheidung des Beschwerdegerichts hat die wesentlichen Griin-
de wiederzugeben, nicht aber jede im Lauf des Verfahrens ange-
sprochene Frage zu behandeln. Nachdem der Sachverstandige
bereits in seinem Erganzungsgutachten vom 11.12.2006 zu dem
von der Beteiligten zu 2 angesprochenen ,,Pick-Komplex* erlau-
tert hat, dass entsprechende Symptome beim Erblasser von
niemandem beobachtet oder beschrieben worden seien, be-
stand kein Anlass flr das Beschwerdegericht, sich in seiner Ent-
scheidung mit dieser Frage auseinanderzusetzen. Der Mdglich-
keit eines etwaigen | lichten Intervalls® am Tag der
Urkundserrichtung musste das Landgericht mangels hinrei-
chender konkreter Anhaltspunkte nicht weiter nachgehen. Nicht
zu beanstanden ist auch die Wirdigung des Untersuchungser-
gebnisses der Gedachtnissprechstunde der Universitdt Min-
chen am 11.4.1995, bei der eine leichte Demenz festgestellt
wurde, wobei der Erblasser in der Mini-Mental-State-Untersu-
chung 22 von 30 Punkten erzielte.

Die weitere Beschwerde versucht im Wesentlichen, die eigene
Wirdigung des Beweisergebnisses an die Stelle der Wiirdigung
des Beschwerdegerichts zu setzen. Damit kann sie im Rechts-
beschwerdeverfahren keinen Erfolg haben.

d) Die von der weiteren Beschwerde geriigten Verfahrensmangel
liegen nicht vor.

aa) An der Entscheidung des Landgerichts vom 16.1.2008
haben die hierzu nach der Geschéftsverteilung berufenen Rich-
ter - an Stelle der dienstunfahig erkrankten Vorsitzenden das
Mitglied der Kammer Richter am Landgericht W. — mitgewirkt.
Verfahrensrechtlich ist nicht zu beanstanden, dass an der ab-
schlieBenden Entscheidung des Beschwerdegerichts nicht die-
selben Kammermitglieder wie im Termin zur Beweisaufnahme
mitgewirkt haben. Denn im Verfahren der freiwilligen Gerichts-
barkeit steht es grundsétzlich im pflichtgemaBen Ermessen des
Gerichts, mit den Beteiligten mindlich zu verhandeln. Das gilt

Rechtsprechung

auch fir das Beschwerdegericht. Grundlage seiner Entschei-
dung ist aber nicht nur eine mindliche Verhandlung, sondern
das gesamte Ermittlungsergebnis sowie der ganze Akteninhalt.
Die abschlieBende Entscheidung kann deshalb auch von ande-
ren Richtern getroffen werden als denjenigen, die bei der mind-
lichen Verhandlung, hier der Beweisaufnahme im Termin am
12.12.2007 zugegen waren.

bb) Der Verwertung des Ergebnisses der Beweisaufnahme steht
der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme nicht
entgegen. Dieser gilt im Verfahren der freiwilligen Gerichtsbar-
keit nur insoweit, als das Gericht formliche Beweiserhebungen
gemaB § 15 FGG durchfihrt (BayObLGZ 1982, 384/387). Das
war hier hinsichtlich der Anhérung des Sachverstandigen der
Fall; die Befragung der Beteiligten zum Gesundheitszustand des
Erblassers erfolgte im Wege formloser Anhérung (§ 12 FGG). Der
Wechsel in der Besetzung des Gerichts nach Abschluss der Be-
weisaufnahme hindert die Verwertung der erhobenen Beweise
grundsétzlich dann nicht, wenn die bei der Entscheidung Mitwir-
kenden nur das berlicksichtigen, was aktenkundig ist. Ist der
personliche Eindruck von einer Beweisperson erheblich, so
muss dieser in einem Protokoll niedergelegt sein. Hier wurden
sowohl die Angaben der beiden Beteiligten bei ihrer Anhérung
vor der Beschwerdekammer als auch die ergédnzenden Ausfiih-
rungen des Sachverstéandigen im Protokoll festgehalten und
konnten deshalb auch nach dem Wechsel in der Besetzung des
Gerichts bei der Entscheidung berlicksichtig werden.

cc) Soweit in Verfahren der freiwilligen Gerichtsbarkeit mindlich
verhandelt wird, gilt der Grundsatz der Offentlichkeit (§ 169 S. 1
GVG,) nicht (Keidel/Meyer-Holz Vor § 8 Rn. 7). Die Beteiligte zu 2,
die mit ihrem Verfahrensbevollméchtigten am Termin am
12.12.2007 teilgenommen hat, rigt deshalb zu Unrecht, dass
weitere Begleitpersonen im Hinblick auf die Nichtoffentlichkeit
nicht zugegen sein durften.

dd) Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs (Art. 103 Abs. 1 GG,
Art. 91 Abs. 1 BayVerf) liegt nicht vor. Die Beteiligten hatten so-
wohl im Verfahren erster Instanz als auch im Beschwerdever-
fahren ausreichend Gelegenheit sich zu auBern. Der Vorwurf,
das Gericht habe es versaumt, den Beteiligten Hinweise zu er-
teilen und eine Uberraschungsentscheidung gefallt, entbehrt
jeder Grundlage. Gegenstand des Verfahrens war von Anfang an
die Frage der Testier- bzw. Geschéftsfahigkeit des Erblassers.
Neue Gesichtspunkte, die dem Verfahren eine fir die Beteiligten
unerwartete Wendung gegeben hétten, sind nicht aufgetreten.
Entgegen der Auffassung der Beschwerdeflihrerin war das Ge-
richt nicht gehalten, sich vor seiner Entscheidung im Wege eines
Hinweises dazu zu duBern, wie es entscheiden wolle.

3. Die Entscheidung Uber die Erstattung der auBergerichtlichen
Kosten beruht auf § 13 a Abs. 1 Satz 2 FGG, die Festsetzung des
Geschéftswerts auf § 30 Abs. 1 KostO. Die Kostenentscheidung
des Landgerichts ist nicht zu beanstanden.

Mitgeteilt durch Richterin am OLG Miinchen Margaretha Férth

KostO §§ 32, 154 Abs. 2

Das Zitiergebot des § 154 Abs. 2 KostO verlangt auch die
Angabe des § 32 KostO.

BGH, Beschluss vom 03.04.2008 - V ZB 115/07

Aus den Griinden:
.
Rn. 1

Der Kostengldubiger (im Folgenden: Notar) beurkundete am 4.
Oktober 2004 einen Vertrag, der den Kauf einer Eigentumswoh-
nung durch den Kostenschuldner zum Gegenstand hatte. Ent-
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sprechend den Vereinbarungen der Vertragsparteien wurde die
Kaufpreiszahlung Gber ein Notaranderkonto abgewickelt.

Rn. 2

Unter dem 8. November 2004 ist dem Kostenschuldner eine Ko-
stenberechnung erteilt worden, mit der der Notar — ohne schlag-
wortartige Bezeichnung der Kostenpositionen — Geblhren nach
§§ 147 Abs. 2, 149 KostO und Auslagen gefordert hat. Auf die
Beschwerde des Kostenschuldners hat der Notar unter dem 30.
Marz 2005 seine Kostenberechnung im Hinblick auf das Zitier-
gebot des § 154 Abs. 2 KostO neu gefasst. Die Geblhrentatbe-
stédnde enthalten nunmehr stichwortartige Angaben zu den ab-
gerechneten Tatigkeiten. Der Kostenschuldner halt auch diese
Berechnung fur rechtsfehlerhaft und macht hierzu u.a. geltend:
Seinem Einwand, die Kostenvorschriften der §§ 32, 141 KostO
seien nicht zitiert, habe der Notar auch mit der neuen Fassung
nicht Rechnung getragen. Davon abgesehen sei die Abwik-
klung Uber das Notaranderkonto unnétig gewesen und habe
gegen § 54a BeurkG verstoBen. Aber selbst wenn man das an-
ders sehen wollte, kdnne die Kostenforderung keinen Bestand
haben, weil mit der Hebegebuhr des § 149 KostO alle mit der Er-
hebung, Verwahrung und Ablieferung des Kaufpreises verbun-
denen Tétigkeiten des Notars abgegolten seien.

Rn. 3

Das Landgericht hat die Beschwerde zuriickgewiesen. Das
Oberlandesgericht halt die zugelassene weitere Beschwerde fir
unbegriindet, sieht sich an einer Zurtickweisung aber zumindest
durch die Entscheidung des Oberlandesgerichts Hamm vom 4.
Januar 1990 (Jur-Buro 1990, 899 f.) gehindert. Es hat die Sache
deshalb dem Bundesgerichtshof zur Entscheidung vorgelegt.
Nach Eingang der Sache bei dem Bundesgerichtshof haben die
Beteiligten die Hauptsache tbereinstimmend fir erledigt erklart.

Rn.4
II.

Die Vorlage ist statthaft (§ 156 Abs. 4 Satz 4 KostO i.V.m. § 28
Abs. 2 FGG).

Rn.5
1.

Das vorlegende Gericht und das Oberlandesgericht Hamm sind
unterschiedlicher Ansicht dariiber, ob neben der Hebegebihr
des § 149 KostO eine Geblhr nach § 147 Abs. 2 KostO fur die
Priifung der Kaufpreisfalligkeit anfallen kann. Das rechtfertigt
die Vorlage. An die von dem vorlegenden Gericht bejahte Er-
heblichkeit der Rechtsfrage fur die Entscheidung Uber die weite-
re Beschwerde ist der Senat — soweit es um die der Beurteilung
der Statthaftigkeit der Vorlage geht — gebunden (Senat, BGHZ
116, 392, 394 m.w.N.). Eine Teilentscheidung Uber einzelne Po-
sitionen der Kostenberechnung scheidet schon deshalb aus,
weil die vorrangige Frage, ob die Rechnung dem Zitiergebot des
§ 154 Abs. 2 KostO entspricht, nur einheitlich beantwortet wer-
den kann.

Rn. 6
2.

Der Statthaftigkeit steht nicht entgegen, dass das Vorlagever-
fahren bei der Notarkostenbeschwerde erst durch Art. 33 Nr. 3
des Zivilprozessreformgesetzes vom 27. Juli 2001 (BGBI. | S.
1887) eingefiihrt worden ist und die Auffassung des vorlegenden
Gerichts von einer Entscheidung abweicht, die vor dem 1. Janu-
ar 2002 ergangen sind (Senat, Beschl. v. 8. Dezember 2005, V
ZB 144/05, NJW 2006, 1208, 1209 m.w.N., insoweit in BGHZ
165, 243 ff. nicht abgedruckt).

Rn.7

3.

SchlieBlich ist die Statthaftigkeit der weiteren Beschwerde nicht
nachtréaglich dadurch entfallen, dass die Beteiligten die Haupt-
sache Ubereinstimmend flr erledigt erklart haben. Da der
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Bundesgerichtshof infolge der statthaften Vorlage an die Stelle
des Oberlandesgerichts getreten ist und die Erledigungserkla-
rungen erst nach Eingang der Vorlage bei dem Bundesgerichts-
hof abgegeben worden sind, muss der Senat die nunmehr auf
den Kostenpunkt reduzierte Beschwerde entscheiden (vgl.
Senat, Beschl. v. 10. Februar 1983, V ZB 18/82, NJW 1983,
1672, 1673; Keidel/Kuntze/Winkler/Zimmermann, FGG, 15.
Aufl. 2003, § 13a Rdn. 48 m.w.N.).

Rn. 8
M.

Haben die Parteien die Hauptsache Ubereinstimmend fir erle-
digt erklart, ist Uber die Gerichtskosten — so solche anfallen — in
rechtsahnlicher Anwendung des § 91a ZPO nach billigem Er-
messen zu entscheiden, wobei vor allem die Erfolgsaussichten
der Beschwerde vor Erledigung der Hauptsache zu berlicksich-
tigen sind (vgl. BGHZ 66, 297, 300 m.w.N.). Fir die Erstattung
auBergerichtlicher Kosten ergibt sich das Erfordernis einer Billig-
keitsentscheidung in solchen Féllen aus § 13a Abs. 1 Satz 1
FGG (vgl. BGHZ 28, 117, 120 ff.; 66, 297, 300; Kei-
del/Kuntze/Winkler/Kahl, FGG, 15. Aufl. 2003, § 19 Rdn. 91
i.V.m. § 13a Rdn. 48; jeweils m.w.N.).

Rn. 9
1.

Danach scheidet eine Entscheidung Uber die Gerichtskosten
vorliegend aus. Das Verfahren vor dem Landgericht ist nach
§ 156 Abs. 5 Satz 1 KostO gerichtsgebuhrenfrei. Gleiches gilt
nach §§ 156 Abs. 5 Satz 2, 131 Abs. 1 Satz 2 KostO fir das Ver-
fahren der weiteren Beschwerde, weil die Erledigung der Haupt-
sache keinem der Tatbestande des § 131 Abs. 1 Satz 1 KostO
unterfallt (vgl. BayObLGZ 1989, 75, 78; BayObLG, NJW-RR
1997, 1445).

Rn. 10
2.

Bei der nach § 13a Abs. 1 Satz 1 FGG zu treffenden Billigkeits-
entscheidung ist zu berlicksichtigen, dass die Erstattung der
auBergerichtlichen Kosten die Ausnahme darstellt und deshalb
das Unterliegen eines der Beteiligten eine Auslagenerstattung
nur bei Hinzutreten besonderer Umstande rechtfertigt (vgl. nur
Jansen/v. Konig, FGG, 3. Aufl.,, § 13a Rdn. 9; Keidel/Kuntze/
Winkler/Zimmermann, aaO, § 13a Rdn. 23; jeweils m.w.N.). Ge-
messen daran, hat der Notar dem Kostenschuldner dessen not-
wendige auBergerichtliche Auslagen zu erstatten.

Rn. 11

a) Die zuldssige weitere Beschwerde wére begriindet gewesen.
Entgegen der Auffassung des vorlegenden Gerichts gentigt die
angegriffene Kostenberechnung nicht dem Zitiergebot des
§ 154 Abs. 2 KostO. Ohne Erledigung der Hauptsache hétte
dies zur Folge gehabt, dass die Rechnung ohne weitere Sach-
prufung hatte aufgehoben werden muissen (vgl. Senat, BGHZ
164, 355, 359 m.w.N.).

Rn. 12

aa) Ob die §§ 32, 141 KostO dem Zitiergebot des § 154 Abs. 2
KostO unterfallen, wird nicht einheitlich beurteilt. Wahrend es
nach einer Ansicht gentligen soll, dass die den jeweiligen Ge-
blhrentatbestand auslésenden Vorschriften benannt werden
(Korintenberg/Lappe/Bengel/Tiedtke, KostO, 16. Aufl., § 154
Rdn. 8; ebenso fir § 154 a.F. KostO BayObLGZ 1962, 281, 287;
Kintzel, DNotZ 1953, 194, 195 f.), geht eine andere Auffassung
davon aus, dass auch die §§ 141 und 32 KostO zu zitieren sind
(Heinze, NotBZ 2007, 119, 121 u. 125; vgl. auch Waldner, Die
Kostenordnung fir Anfénger, 6. Aufl., 2002, S. 167 [Musterbe-
rechnung]: "Kostenberechnung gemaB §§ 32, 141 KostO"). Eine
dritte Meinung hélt zwar nicht die Angabe des § 141 KostO fir
erforderlich, wohl aber die des § 32 KostO
(Rohs/Wedewer/Rohs/Rohs, KostO, 3. Auflage, § 154 Rdn. 13
a.E.; Filzek, Notarkosten-ABC, 2006, S. 161 [Musterberech-

nung]).
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Rn. 13

bb) Die Rechtsfrage ist im Sinne der zuletzt genannten Rechts-
auffassung zu entscheiden.

Rn. 14

Das Zitiergebot des § 154 Abs. 2 KostO ist mit der Novellierung
der Kostenordnung durch Gesetz vom 24. Juni 1994 (BGBI. | S.
1325) deutlich verscharft worden. Genugte bis dahin die Angabe
des Geschaftswerts, der Gebiihrenvorschriften und der Betrage
fir die GebUhren und Auslagen, miissen nunmehr darliber hin-
aus nicht nur die in Rechnung gestellten Positionen schlagwort-
artig bezeichnet, sondern auch die "Kostenvorschriften" ange-
geben werden. Diese Verscharfung ist von dem gesetz-
geberischen Anliegen getragen, eine "blrgerfreundliche Trans-
parenz von (Notar-)Rechnungen zu garantieren" (BT-Drs.
12/6962, S. 92, 102). Die Angaben des § 154 Abs. 2 KostO sol-
len den Kostenschuldner in die Lage versetzen, die angesetzten
Kosten zu prifen (Senat, Beschl. v. 14. Dezember 2006, V ZB
115/06, NJW-RR 2007, 784, 785).

Rn. 15

Zu beachten ist allerdings, dass das Zitiergebot nicht um seiner
Selbst willen besteht und es daher nicht von seinem Zweck ge-
|6st werden darf (Senat, Beschl. v. 14. Dezember 2006, aaO).
Unter Kostenvorschriften im Sinne des § 154 Abs. 2 KostO kén-
nen daher nur solche Normen verstanden werden, deren Anga-
be flr die Nachvollziehbarkeit und Durchschaubarkeit des Ko-
stenansatzes aus der Sicht eines verstandigen - mit
Kostensachen nicht vertrauten — Kostenschuldners von grund-
legender Bedeutung sind (vgl. auch Senat, BGHZ 164, 355, 358
f.). Dass hierzu die Regelung des § 141 KostO nicht gehort, aus
der sich lediglich ergibt, dass auch fir Notarkosten die Vor-
schriften des Ersten Teils der Kostenordnung gelten, liegt auf
der Hand. Anders verhdlt es sich dagegen mit der Vorschrift des
§ 32 KostO.

Rn. 16

Nur mit Angaben zum Gebdihrentatbestand und zum Geschéfts-
wert kann ein verstandiger Kostenschuldner nicht nachvollzie-
hen, woraus sich die Hohe der angesetzten Gebuhr ergibt. Ohne
Hinweis auf § 32 KostO mag sich ihm zwar noch erschlieBen,
dass dem Geschaftswert Bedeutung fir die H6he der Gebuhr
zukommt, nicht aber wird er nachvollziehen kénnen, wie sich der
angegebene Geschéftswert in der geforderten Gebdihr nieder-
schlagt. Insoweit besteht eine "Transparenzliicke", die durch
den Hinweis auf die fir das Versténdnis der Héhe der Gebuhren-
forderung grundlegende Norm des § 32 KostO zu schlieBen ist.
Das gilt umso mehr, als die Vorschrift nicht nur die Geblhrenhd-
he regelt, sondern zudem den birgerfreundlichen Hinweis ent-
hélt auf die der Kostenordnung als Anlage beigefligte — nach Ge-
schaftswerten gestaffelte - Gebilhrentabelle, die den
Gebuhrenansatz der Hohe nach gerade auch flr Laien plausibel
macht. Dies erhellt, dass entgegen der Auffassung des vorle-
genden Gerichts nicht die Rede davon sein kann, die Angabe
des § 32 KostO erschwere eher das Versténdnis einer Kosten-
berechnung.

Rn. 17

b) Es entspricht der Billigkeit, dem Notar die auBergerichtlichen
Kosten des Kostenschuldners aufzuerlegen. Die Rechtsmittel
des Kostenschuldners hatten nicht nur Erfolg gehabt. Hinzu
kommt, dass der Kostenschuldner bereits bei der ersten Notar-
rechnung gerlgt hatte, dem Zitiergebot sei auch im Hinblick auf
§ 32 KostO nicht gentigt worden. Im Beschwerdever-fahren hat
der Notar zwar wegen der ebenfalls monierten fehlenden Anga-
ben zu den jeweiligen Geblihrentatbestdnden seine Kostenbe-
rechnung nachgebessert. Von der Angabe des § 32 KostO hat
er indessen ohne Not auch weiterhin abgesehen. Das rechtfer-
tigt die Anwendung des § 13a Abs. 1 Satz 1 FGG zu seinen La-
sten.

Mitgeteilt von Martin Filzek, Fachbuchautor / Dozent, vorm. No-
tariatsvorsteher, Husum
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Anmerkung:

Es handelt sich um eine weitere Entscheidung des BGH zum Zi-
tiergebot bei der Aufstellung von Notarkostenrechungen nach
§ 154 Abs. 2 KostO, nachdem der BGH am 4.12.2006 (Az. V ZB
115/06) = RNotZ 2007, 166 = NJW RR 2007, 784 erfreulich groB-
zligig das Zitiergebot bei Auslagenvorschriften eingeschrankt
hatte (vgl. hierzu Wudy NotBZ 2007, 90). Einige Zeit davor hat
der BGH am 25.10.2005 zur Entwurfsgebihr § 145 entschieden,
dass diese nur in Verbindung mit der zutreffenden Beurkun-
dungsgebiihren-Vorschrift des ersten Teils (§§ 36 ff., z. B. i.V.m.
§ 36 Abs. 2 KostO) zu zitieren sei (DNotZ 2006, 223 mit Bespr.
von Bengel in DNotZ 2006, 438 ff. = MittBayNot 2006, 168 =
ZNotP 2006, 197 mit Anm. Tiedtke = NotBZ 2006, 16). Der No-
tarsenat des BGH hatte im Jahr 2003 schon in einem berufs-
rechtlichen Verfahren der Forderung der Dienstaufsicht zuge-
stimmt, wonach der Notar die Aufgliederung des
Geschéftswertes fiir mehrere gegenstandsverschiedene Erkla-
rungen oder in sonstigen Fallen mit zusammengesetzen Ge-
schaftswerten vornehmen muss (NJW 2003, 977 = DNotZ 2003,
234 =ZNotP 2004, 77 mit Anm. Tiedtke).

Nach der aktuellen Entscheidung des BGH verlangt das Zitier-
gebot des § 154 Abs. 2 KostO auch die Angabe des § 32 KostO,
der auf die Geblhrentabelle verweist. Der Kostenschuldner
hatte unter anderem geltend gemacht, die Vorschriften §§ 141
und 32 KostO seien nicht in der Rechnung zitiert worden. Nach
Auffassung des BGH war dies in Bezug auf § 141 KostO (dort
wird fir Notarkosten auf die entsprechende Geltung des Ge-
richtskostenteils, in dem z. B. die §§ 36 ff. stehen, verwiesen) fir
die Formwirksamkeit der Rechnung unsché&dlich (Rn. 15 der
Entscheidungsgriinde). Anders verhalte es sich dagegen mit der
Vorschrift des § 32, ohne dessen Angabe der Kostenschuldner
nicht nachvollziehen kénne, wie sich der angegebene Ge-
schéftswert in der geforderten Gebdihr niederschlagt (Rn. 16 der
Entscheidungsgriinde).

Soweit der BGH bei den in Rn. 12 dargestellten verschiedenen
Ansichten zu diesen Formfragen als eine "dritte Meinung"
Rohs/Wedewer, KostO, 3. Aufl. § 154 Rn. 13 aE und Filzek, No-
tarkosten-ABC, 7. Aufl. 2006, S. 161 (Musterberechnung) zitiert,
in deren Sinne die Rechtsfrage zu entscheiden gewesen sei, ist
nachzutragen, dass die Musterberechnung a.a.O. wie auch Fil-
zek, KostO, 3. Aufl. 2007, § 154 Anm. 7 m.w.N., nicht nur die An-
gabe des § 32 KostO, sondern fiur alle Gebuhrenzitate aus dem
ersten Teil auch die des § 141 KostO fur sinnvoll halten. Soweit
in der Musterkostenrechnung einzelne Gebiihren ohne § 141
KostO zitiert sind, betrifft dies Geblhrenvorschriften aus dem
zweiten Teil der KostO (Kosten der Notare), wie z. B. die Geblh-
ren §§ 146 oder 147 KostO, fur die der Verweis auf den zweiten
Teil mit den Beurkundungsgebiihren §§ 36 ff. natlrlich nicht
passt. Insofern deckt sich die Meinung mit der als zweite Auffas-
sung vom BGH genannten Auffassung von Heinze, NotBZ 2007,
119, 121 u. 125, und Waldner, Die Kostenordnung fiir Anfénger,
6. Aufl. 2002, S. 167. Aber zuzugeben ist dem BGH, dass § 32
KostO insoweit wichtiger ist als § 141 KostO. Die GroBzligigkeit
in Bezug auf § 141 KostO lasst flr kiinftige Entscheidungen hof-
fen, dass der BGH wie auch schon in der friiheren Entscheidung
zu den Auslagenvorschriften vom 14.12.2006, Az. V ZB 115/06,
unndtige Férmelei ablehnt.

Im aktuellen Beschluss hat der BGH jedoch (im Gegensatz zur
Vorinstanz OLG KadlIn, vgl. ZNotP 2008, 255 mit Anm. Tiedtke)
zum nicht zitierten § 32 KostO die Folge der Aufhebung der Ko-
stenberechnung ohne nahere Sachpriifung angenommen, so
dass die zurickgenommene Beschwerde jedenfalls in diesem
Punkt erfolgreich gewesen wére. Nach Meinung des BGH ist die
Bedeutung der Angabe des § 32 KostO, der auf die Tabelle ver-
weist, nach der sich die Héhe der meisten Gebuhren errechnen,
als so wesentlich anzusehen, dass bei Nichtbeachtung die in
§ 154 Abs. 2 KostO geforderte Transparenz der Berechnung fir
den Kostenschuldner vermisst wird.

Der BGH hat diesen Formmangel auch zum Anlass genommen,
die Erstattung der auBergerichtlichen Auslagen (Rechtsanwalts-
kosten) an den Kostenschuldner anzuordnen, was bei der nach
§ 13a Abs. 1 S. 1 FGG zu treffenden Billigkeitsentscheidung nur
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beim Hinzutreten besonderer Umstande gerechtfertigt ist (BGH
bei Rn. 10 m.w.N.), z. B. indem ein grobes Verschulden des No-
tars bei der fehlerhaften Kostenrechnung vorliegen muss. Da-
durch kénnte aber der Kostenschuldner zu Lasten der Notare
unangemessen bevorteilt werden. Nach Ansicht von Lappe
(DNotZ 1992, 116; NJW 2003; 566) ist die Annahme der Unwirk-
samkeit der Berechnung bei bloBen Formméngeln unangemes-
sen, wenn eine formgerechte Berechnung im Ergebnis zu kei-
nem anderen Kostenbetrag fihren wirde. § 46 VwVIG sollte in
diesen Fallen entsprechend angewendet werden, so dass Ko-
stenrechnungen wie Verwaltungsakte nicht allein wegen Form-
mangeln angefochten und aufgehoben werden kdnnten (vgl.
Wudy NotBZ 2007, 90, 93; Tiedtke ZNotP 2001, 207, 208; Fil-
zek, KostO, 3. Aufl. 2007, § 154 Anm. 1). Leider sind die herr-
schende Meinung und jetzt auch die Rechtsprechung des BGH
dieser Auffassung bisher nicht gefolgt. Dies ist auch insofern
Uberraschend, als der BGH in seiner - zuféllig dasselbe Akten-
zeichen V ZB 115 mit der Jahresendzahl /06 statt jetzt 07 - -Ent-
scheidung Uber die Lockerung des Zitiergebotes bei Auslagen-
vorschriften eine Gleichsetzung der vollstreckbaren Kostenbe-
rechnung mit gerichtlichen Entscheidungen abgelehnt und
wegen der Offentlich-rechtlichen Natur der Notarkosten Paralle-
len zu Leistungsbescheiden der Verwaltung gezogen hat (einge-
hend Wudy NotBZ 2007, 90, 93 f.), deren gerichtliche Kontrolle
auch erst nachtraglich stattfinde.

Es drangt sich die Vermutung auf, dass ein Motiv der den Ko-
stenschuldner zu Lasten der Notare bevorteilenden Praxis bei
diesen kleinen Formmangeln ist, vom Notar, der in der Bevdlk-
erung zu Recht bei seiner Berufstétigkeit als Bewahrer von Klar-
heit, Vollstédndigkeit und Genauigkeit erlebt wird, eben diese
Vollstandig- und Genauigkeit auch bei den Formalien seiner ei-
genen Kostenberechnung zu verlangen. Dass dies bei bloBen
Formméngeln unter Umsténden zu groBen Kostenverlusten fiih-
ren kann wird hingenommen. Die Nachteile wie z. B. Aufhebung
ohne Sachprifung, keine verjahrungsunterbrechende Wirkung,
auch bei Stundungsmitteilung hat Wudy NotBZ 2007, 90 f. dar-
gestellt, der a.a.0. S. 93 aber auch darauf hinweist, dass bis
zum Verfahren der weiteren Beschwerde eine berichtigte Ko-
stenberechnung nachgereicht werden kann und auch die Ent-
scheidung Uber die Aufhebung den materiellrechtlichen An-
spruch des Notars unberiihrt lasst. Die Nachteile fiir den Notar
werden hierbei scheinbar nach der Devise "Selbst schuld, wer
als Notar seine eigene Rechnung nicht formal in allen Punkten
korrekt aufstellen kann" hingenommen. Zu bezweifeln ist, dass
die Notare dieses "Notar, argere Dich-Spiel" verdient haben. Die
Gerichtspraxis in diesen Fallen verletzt Art. 12 GG (Berufsfrei-
heit), da die Notare auf die Erzielung angemessener Einkommen
fur die ihnen zugewiesenen Aufgaben angewiesen sind. Gerade
der entschiedene Fall zeigt, dass die vom Kostenschuldner gel-
tend gemachte Nichtaufnahme der §§ 141 und 32 KostO als blo-
Ber Formmangel ja ergibt, dass die Rechnung von ihm verstan-
den wurde, er also selbst die nach § 32 KostO maBgebliche
Berechnungsvorschrift kannte. Andererseits lasst sich einwen-
den, dass er zu dieser Erkenntnis auch durch die Hinzuziehung
von eigenen Rechtsanwalten kam, so dass die hier angeordnete
Erstattung der auBergerichtlichen Kosten sogar gerechtfertigt
ist, wenn der Notar - wie hier geschehen - seine Kostenberech-
nung bis zur Entscheidung nicht weiter erldutert und nachge-
bessert hat.

Fir die Praxis bleibt bis zu einer an § 46 VwVfG orientierten wiin-
schenswerten Anderung der Rechtsprechung festzuhalten,
dass ein "Vergessen" des § 32 KostO, der auf die Tabelle bei den
entsprechenden Geblhren verweist, schlimmste Folgen bis zur
Verjdhrung des Anspruchs und Erstattung der Anwaltskosten
des Kostenschuldners haben kann, und daher spatestens bei
einer berichtigten Kostenberechnung nachgeholt werden sollte.
Im Hinblick auf die Ausfiihrungen des BGH bei Rn. 14 u. 15 der
Entscheidung, wonach das Zitiergebot 1994 deutlich verscharft
worden sei und seitdem neben der Angabe des Geschéfts-
werts, der Geblhrenvorschriften und der Betrage fur die Gebiih-
ren und Auslagen nunmehr auch die in Rechnung gestellten Po-
sitionen schlagwortartig bezeichnet und auch die "Kosten-
vorschriften" angegeben werden missen, ist auch zu den aus-
gelibten Tatigkeiten, die Geblhren und Auslagen ausgel6st
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haben, an deren Aufnahme in die Rechnung zu erinnern (also z.
B. ,,Beurkundungsgebihr Kaufvertrag“ §§ 141, 32, 36 Abs. 2
KostO oder ,,Betreuungsgebtihr §§ 32, 147 Abs. 2 fur Falligkeits-
mitteilung, gem. § 30 Abs. 1 aus 30 % des Kaufpreises = 90.000
Euro®).

Naturlich ist bei den Gebuhren nach § 149 KostO (Hebegebih-
ren) das Zitat des § 32 KostO nicht erforderlich, da es sich man-
gels eigener Bestimmung dieser Gebihr in § 149 KostO selbst
(und den dazu im Handel erhaltlichen Tabellen) anders als die
GebUlhren nach § 32 KostO errechnet. Ebenso sind zahlreiche
Festgebilhren wie z. B. § 150 Nr. 1 und 2 KostO oder die Gebih-
ren flr Abschriftsbeglaubigungen nach § 55 KostO ohne § 32
KostO zu zitieren.

Auch nach der fir die Notare Uberwiegend enttduschenden
neuen BGH-Enscheidung sind weitere streitige Detailfragen un-
geklart, wie etwa zur Notwendigkeit der Angabe von Vorschrif-
ten zum Geschéftswert (daflr z. B. OLG Dusseldorf JurBiro
2005, 152; Rohs/Wedewer Loseblattkommentar zur KostO
§ 154 Rn. 12; Lappe NJW 1995, 1199; fir nicht unbedingt n6tig
halten Korintenberg 17. Aufl. 2008 § 154 Rn. 8 c¢; Schmidt Jur-
Buro 2005, 118 und Tiedtke ZNotP 2005, 279 f. die §§-Angabe
zum Wert; Hartmann, Kostengesetze 38. Aufl. 2008 § 154 KostO
Rn. 8 fordert die Angabe, wenn die Rechnung sonst nicht ohne
weiteres flr den Schuldner nachvollziehbar ist).

Wudy (NotBZ 2007, 90, 95) rat im Fall von Beschwerdeverfahren
neben der sorgfaltigen Uberpriifung und ggf. Berichtigung der
Kostenberechnung (die natirlich erneut dem Schuldner zuzu-
stellen ist und in Kopie zur Gerichtsakte zu reichen ist), in der Be-
schwerdeerwiderung zu beantragen, vom Gericht gesehene
VerstéBe gegen das Zitiergebot nach § 154 Abs. 2 KostO durch
»~Zwischenverfligung“ mitzuteilen, um die Kostenberechnung im
laufenden Verfahren berichtigen zu kénnen (OLG Minchen
NotBZ 2006, 181; OLG Dusseldorf MDR 2001, 175).

Wegen der leider vom BGH nicht entschiedenen Hauptfrage des
Notarkostenbeschwerdeverfahrens, ob die Betreuungsgebiihr
§ 147 Abs. 2 KostO fir eine Falligkeitsmitteilung zur Einzahlung
auf das Notar-Anderkonto neben der Hebegebihr § 149 KostO
anfallt und zur Frage des berechtigten Sicherungsinteresses
i.S.d. § 54 e Abs. 2 Nr. 1 BeurkG siehe die Entscheidung der Vor-
instanz OLG KoIn in NotBZ 2008, 160 mit Besprechungsaufsatz
von Renner in NotBZ 2008, 142 sowie in ZNotP 2008, 255 mit
Anm. Tiedtke. Die Beteiligten hatten insoweit die Hauptsache
Ubereinstimmend nach Abgabe an den BGH fiir erledigt erkléart,
so dass dieser nur noch zu den Kosten entscheiden hatte.

Martin Filzek, Fachbuchautor / Dozent, vorm. Notariatsvorste-
her, Husum

EWGRL 69/335 Art. 1; Art. 4; Art. 10 lit. ¢

1. Die Ubertragung von GmbH-Anteilen unterliegt nicht der
Gesellschaftssteuerrichtlinie.

2. Die Beurkundung von Erklarungen, die nicht im Zu-
sammenhang mit Vorgéngen stehen, die der Gesellschafts-
steuerrichtlinie unterfallen, werden von dem in Art. 10 lit. ¢
der Gesellschaftssteuerrichtlinie normierten Verbot der Er-
hebung anderer Steuern oder Abgaben nicht erfaBt.

OLG Karlsruhe (14. Zivilsenat in Freiburg), Beschluss vom
10.04.2008 - 14 Wx 26/06
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Aus den Griinden:

1. Der Notar beim Notariat Freiburg hat am 07.12.2001 in der Ur-
kunde 9 UR 2025/2001 die Erklarung der alleinigen Gesellschaf-
ter der Kostenschuldnerin beurkundet, wonach sie ihre Ge-
schéftsanteile an der GmbH (Kostenschuldnerin) an eine
BGB-Gesellschaft, deren alleinige Gesellschafter sie sind, ver-
auBern und Ubertragen; ferner hat er einen Gesellschafterbe-
schluss der GmbH beurkundet, wonach die einzelnen von den
BGB-Gesellschaftern erworbenen Geschaftsanteile zu einem
einzigen Geschéftsanteil in H6he von 105.000,00 DM - das ent-
spricht 53.685,65 € - zusammengefasst und das Stammkapital
der GmbH um 314,35 € auf 54.000,00 € erhéht wird. - Mit Urkun-
den 9 UR 2026/2001 und 9 UR 2027/2001 hat der Notar die
Unterschriften der Gesellschafter beglaubigt.

2. Aufgrund der unter dem 15.01.2002 durch die Kostenbeamtin
des Notariats erfolgten Kostenrechnung (I 9) erging am
07.02.2002 folgende Kostenrechnung der Landesoberkasse
Baden-Wirttemberg:

Beurkundung Vertrag
(§ 36 Abs. 2 KostO)

Wert: 207.368,17 € | Betrag: 756,41 €

Beurkundung Gesellschafter- | Wert: 25.878,95 € | Betrag: 173,84 €
beschlusse (§ 47 KostO)

Unterschriftbeglaubigung
(§ 45 Abs. 1 KostO)

Wert: 25.878,95 € | Betrag: 21,73 €

Unterschriftbeglaubigung Wert:  314,35€ |Betrag: 10,23 €
(§ 45 Abs. 1 KostO)

Schreibauslagen Betrag: 25,56 €
(§ 136 Abs. 1, 3 KostO)

16 % Umsatzsteuer 988,07 € Betrag: 158,09 €
(§ 151 a KostO) aus

1.146,16 €

3. Mit Schreiben vom 31.08.2004 hat die Kostenschuldnerin
gegen den Kostenansatz Erinnerung eingelegt. Zur Begriindung
hat sie ausgeflhrt, der Notar habe fur die Vertragsbeurkundung
lediglich zwei Stunden gearbeitet. Hierflir kdnnten nur Kosten in
Héhe von 300,00 € entstanden sein. Die Inrechnungstellung
eines hoheren Betrags verstoBe gegen Europarecht und natio-
nales Verfassungsrecht.

4. Das Amtsgericht hat die Erinnerung mit Beschluss vom
01.12.2004 mit der Begrindung zurlickgewiesen, die Gesell-
schaftssteuerrichtlinie finde im vorliegenden Fall keine Anwen-
dung und die Erhebung der Gebihren sei auch nicht verfas-
sungswidrig. - Die dagegen gerichtete Beschwerde der
Kostenschuldnerin vom 07.01.2005 hat das Landgericht durch
Beschluss vom 28.03.2006 unter Zulassung der weiteren Be-
schwerde zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die mit
Schriftsatz vom 20.04.2006 eingelegte weitere Beschwerde der
Kostenschuldnerin, welcher der Vertreter der Staatskasse ent-
gegengetreten ist.

Das statthafte und auch sonst zulassige Rechtsmittel hat in der
Sache keinen Erfolg.

1. Zutreffend hat das Landgericht ausgeftihrt, daB die vom Nota-
riat vorgenommene Gebihrenerhebung entgegen der Auffas-
sung der Kostenschuldnerin nicht gegen Art. 10 lit. ¢ der Richtli-
nie 69/335/EWG des Rates vom 17.07.1969 betreffend die
indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital in der Fas-
sung der Richtlinie 85/303/EWG des Rates vom 10.06.1985 (Ge-
sellschaftssteuerrichtlinie; im folgenden auch als ,Richtlinie”
oder ,,RL* bezeichnet) verstoBt:

a) Aufgrund der Rechtsprechung des EuGH (Beschluss vom
21.03.2002, C-264/00 - ,,Griinderzentrum* - ZIP 2002, S. 663 ff.)
sind die Gebuhren fur die notarielle Beurkundung eines unter die
Gesellschaftssteuerrichtlinie fallenden Vorgangs durch einen
beamteten Notar im OLG-Bezirk Karlsruhe als ,,Steuer” im Sinne
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der Richtlinie anzusehen. Nach deren Art. 1 kénnen die Mit-
gliedsstaaten eine als ,Gesellschaftssteuer” bezeichnete har-
monisierte Abgabe auf Kapitalzufihrungen an Kapitalgesell-
schaften im Sinne der Richtlinie (Art. 3 Abs. 1 RL) oder ihnen
gemaB Art. 3 Abs. 2 RL gleichzusetzende Vereinigungen erhe-
ben. In Art. 4 RL sind die Vorgéange, die der Gesellschaftssteuer
unterliegen (Abs. 1) oder ihr unterworfen werden kénnen (Abs. 2)
abschlieBend aufgefihrt. In Art. 10 RL ist bestimmt, daB von Ge-
sellschaften, Personenvereinigungen oder juristischen Perso-
nen mit Erwerbszweck - abgesehen von der Gesellschaftssteuer
- keine ,,Steuern oder Abgaben® erhoben werden auf ,die in Art.
4 genannten Vorgange“ (Art. 10 lit. a), auf ,die Einlagen, Darle-
hen oder Leistungen im Rahmen der in Art. 4 genannten Vorgan-
ge“ (Art. 10 lit. b) sowie auf ,die der Auslibung einer Tatigkeit
vorangehende Eintragung oder sonstige Formlichkeit, der eine
Gesellschaft, Personenvereinigung oder juristische Person mit
Erwerbszweck aufgrund ihrer Rechtsform unterworfen werden
kann“ (Art. 10 lit. c). Art. 12 Abs. 1 RL normiert Ausnahmen von
diesem Gebot.

b) Wie das Landgericht richtig ausgefiihrt hat und was von der Ko-
stenschuldnerin auch nicht in Abrede gestellt wird, stehen die den
beanstandeten Gebiihrenansétzen zugrundeliegenden Beurkun-
dungen - von der Erhéhung des Stammkapitals um 314,35 € ab-
gesehen - in keinem Zusammenhang mit Vorgéngen, die geman
Art. 4 RL der Gesellschaftssteuer unterliegen oder ihr unterworfen
werden kénnen. Damit unterfallen sie auch nicht dem in Art. 10 lit.
¢ RL normierten Verbot der Erhebung anderer Steuern oder Ab-
gaben.

aa) DaB Art. 4 RL in der genannten Vorschrift - anders als in Art.
10 lit. a und b - nicht ausdricklich in Bezug genommen ist, an-
dert daran entgegen der Auffassung der Kostenschuldnerin
nichts (vgl. auch schon OLG Karlsruhe [11. Senat], NJW-RR
2002, S. 321 ff., 322 f.; OLG Karlsruhe [14. Senat], FGPrax 2003,
S. 95 ff., 96; Gérk, DNotZ 1999, S. 851 ff., 868; ders., ZIP 2002,
S. 667 ff., 668). Dies ergibt sich daraus, da3 zum einen Art. 10 in
seinen drei Varianten die Erhebbarkeit einer Gesellschaftssteuer
voraussetzt (,abgesehen von der Gesellschaftssteuer”) und zum
anderen ,,aus Art. 1i.V.m. Art. 4 der RL hervorgeht, daB3 die Ab-
gabe auf Kapitalzuflihrungen an Kapitalgesellschaften eine ,Ge-
sellschaftssteuer’ im Sinne der Richtlinie darstellt, wenn sie auf
durch die Richtlinie erfasste Vorgdnge erhoben wird“ (EuGH,
Urteil vom 27.10.1998, C-152/97 - ,Agas” - Tz. 19 [WM 1999, S.
343 ff., 345]; Hervorhebung nicht im Original). DemgemaB heiBt
es bei EUGH, a.a.0., Tz. 21, daB das in Art. 10 lit. ¢ RL normierte
Verbot der Erhebung einer Gesellschaftssteuer dadurch ge-
rechtfertigt ist, daB die dort genannten Abgaben ,,zwar nicht auf
die Kapitalzufiihrungen als solche, wohl aber wegen der Forma-
litdten im Zusammenhang mit der Rechtsform der Gesellschaft,
also des Instruments zur Kapitalansammlung, erhoben werden,
so daB die Beibehaltung dieser Abgabe auch die Erreichung der
mit der Richtlinie verfolgten Ziele gefahrden wirde®. Damit im
Einklang steht, daB der EuGH (a.a.O., Tz. 27) die dort in Rede
stehende italienische Registersteuer deshalb als nicht unter Art.
10 lit. ¢ RL fallend ansieht, weil sie ,nicht bei der Eintragung
einer neuen Aktiengesellschaft, d.h. bei der Erfiillung einer der
Ausubung einer Téatigkeit vorausgehenden Formalitat gezahlt
worden und auch nicht bei der Eintragung einer Kapitalerh6-
hung erhoben (ist), die Bedingung fur die Ausiibung und Fortfiih-
rung einer solchen Tétigkeit ist“. An diese - Sinn und Zweck der
Richtlinie und dem Regelungszusammenhang entsprechende -
Interpretation des Art. 10 lit. ¢ durch den EuGH ist der Senat ge-
bunden.

bb) Mit dem in der bisherigen Rechtsprechung des EUGH zum
Ausdruck kommenden Verstandnis, wonach das Verbot gemaB
Art. 10 lit. ¢ RL nur fir unter Art. 4 RL fallende Vorgénge gilt, ste-
hen die in den von der Kostenschuldnerin angesprochenen Ver-
fahren ergangenen neueren Entscheidungen des EuGH in Ein-
klang.

Mit Urteil vom 15.06.2006, C-264/04 - ,,Badischer Winzerkeller*
- (NJW 2006, S. 2972 ff.) hat der EUGH entschieden, daB die im
Ausgangsverfahren gemaB § 60 KostO erhobene Gebihr fur die
nach § 82 GBO erfolgte Berichtigung des Grundbuchs grund-
satzlich unter das Verbot des Art. 10 lit. ¢ RL falle. Dabei lag dem
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Ausgangsverfahren - worauf der EUGH in Tz. 23 ausdrticklich
abstellt - die Verschmelzung zweier eingetragener Genossen-
schaften (e.G.) durch Aufnahme zugrunde. Bei der Verschmel-
zung zweier eingetragener Genossenschaften durch Aufnahme
handelt es sich um einen zur Erhéhung des Eigenkapitals der
aufnehmenden e.G. fihrenden und damit unter Art. 4 Abs. 1 lit. ¢
RL fallenden gesellschaftsrechtlichen Vorgang, der zu seiner
Wirksamkeit gemaB § 6 UmwG der Beurkundung bedarf; diese
stellt damit im Sinne von Art. 10 lit. ¢ RL eine ,;sonstige Forma-
litdt“ dar, der die Gesellschaft (im Sinne von Art. 3 RL) zur Ausi-
bung ihrer Tatigkeit unterworfen ist (eingehend OLG Karlsruhe,
FGPrax 2003, S. 95 ff.). Die Grundbuchberichtigung stellt den
grundbuchmaBigen Vollzug der aus gesellschaftsrechtlichen
Grunden beurkundungspflichtigen und damit von Art. 10lit. ¢ RL
erfassten Verschmelzung dar. Sie steht mit dieser somit in einem
unlésbaren Zusammenhang und ist als deren Bestandteil anzu-
sehen. Es ist deshalb konsequent, wenn der EUGH die durch die
Grundbuchberichtigung ausgelésten Gebuhren ebenfalls als
dem Verbot des Art. 10 lit. ¢ RL unterworfen ansieht. - Entspre-
chendes gilt fir das Urteil des EuGH vom 28.06.2007, C-466/03
- »Albert Reiss Beteiligungsgesellschaft m.b.H.“ - (NJW 2007,
S. 3051 ff.). Dort ging es um Gebuhren, die fiir die notarielle Be-
urkundung der Ubertragung von Geschéftsanteilen an einer Ge-
sellschaft erhoben wurden, die als Sacheinlage im Rahmen
einer Erhéhung des Stammkapitals einer Kapitalgesellschaft er-
folgte (vgl. Tz 54 und 66). Damit handelte es sich gleichfalls um
einen Vorgang, der gemaB § 15 Abs. 3 und Abs. 2 GmbHG auf-
grund der Rechtsform der Gesellschaft der notariellen Beurkun-
dung bedurfte und damit ebenfalls unter Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ RL
fiel.

cc) Fur die Entscheidung des vorliegenden Falles kann dahinge-
stellt bleiben, welche Bedeutung der sich in Tz. 51 des Urteils
vom 28.06.2007 - C-466/03 - findenden, als die Entscheidung
nicht tragendes obiter dictum ergangenen Bemerkung beizu-
messen ist. Dort heiBt es - nachdem in Tz. 50 ausgefiihrt ist, daB
auch die Beibehaltung von Steuern und Abgaben, die zwar nicht
sauf die Kapitalzufihrungen als solche, wohl aber wegen der
wesentlichen Formalitdten im Zusammenhang mit der Rechts-
form der Gesellschaft, also des Instruments zur Kapitalan-
sammlung, erhoben werden, die mit der Richtlinie verfolgten
Ziele gefahrdet wirden” (Hervorhebung durch den Senat) - in
der deutschen Ubersetzung:

»Der Gerichtshof hat daraus geschlossen, dass Art. 10 Buchsta-
be c der Richtlinie grundsétzlich weit auszulegen ist, und zwar
dahin, daB er nicht nur die formalen, der Ausibung der Tétigkeit
einer Kapitalgesellschaft vorangehenden Verfahren erfaBBt, son-
dern auch die Formalitdten, die eine Bedingung fiir die Ausi-
bung und Fortflihrung der Tétigkeit einer solchen Gesellschaft
darstellen” [es folgen Hinweise auf die Urteile Fantask, Solred
und Badlischer Winzerkeller].

Insbesondere kann offenbleiben, ob damit zum Ausdruck ge-
bracht werden soll, daB unter ,,Formalitaten, die eine Bedingung
fur die Auslibung und Fortflihrung der Tétigkeit” der Kapitalge-
sellschaft darstellen, auch dann als unter Art. 10 lit. ¢ RL fallend
angesehen werden, wenn sie nicht im Zusammenhang mit
einem gemaB Art. 4 RL der Gesellschaftssteuer unterliegenden
Vorgang stehen. Der Senat braucht sich an dieser Stelle auch
nicht festzulegen, ob dem EuGH in einer solchen wirde gefolgt
werden kdénnen Auslegung von Art. 10 lit. ¢ RL gefolgt werden
kann. Die aufgeworfene Frage ist ndmlich fir die hier zu treffen-
de Entscheidung nicht erheblich, weil es sich bei den in Rede
stehenden Beurkundungen der auf die VerauBerung von GmbH-
Anteilen und deren Zusammenfassung zu einem einzigen Ge-
schéftsanteil gerichteten Erklarungen - anders als das etwa bei
gem. § 130 AktG zu beurkundenden Beschlissen, die auf gem.
§ 121 Abs. 1 AktG zwingend durchzuflihrenden Hauptversamm-
lungen gefaBt werden, der Fall ist - nicht um Bedingungen flr die
Ausibung oder Fortfiihrung der Tatigkeit einer Kapitalgesell-
schaft handelt. Aus diesem Grund besteht auch keine Verpflich-
tung zur Vorlage der Sache an den EuGH (Art. 234 EGV).

c) Von den beurkundeten Vorgangen unterfallt, wie das Landge-
richt richtig ausgefiihrt hat, - lediglich - der BeschluB Uber die
Kapitalerhdhung um 314,35 € der Gesellschaftssteuerrichtlinie
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(Art. 4 Abs. 2 lit. c). Dieser bedurfte der notariellen Beurkundung
(§ 53 Abs. 2 GmbHG). Damit handelte es sich bei dieser Beur-
kundung um einen unter Art. 10 lit. ¢ RL fallenden Vorgang. Da
auf diese Beurkundung - wie das Landgericht rechtsfehlerfrei
dargelegt hat - bei einem Geschéftswert von 314,35 € Gebuhren
nach § 47 KostO in Héhe von nicht mehr als 20 € angefallen
wdéren und dieser Betrag den Aufwand des Notars nicht Uber-
schreitet, kommt ihm Geblhrencharakter i.S.v. Art. 12 Abs. 1 lit.
e RL zu. Deshalb war er bei der Bemessung des Gesamtge-
schaftswertes zu berlicksichtigen.

2. Wie das Landgericht ebenfalls richtig entschieden hat, versto-
Ben die beanstandeten Gebihrensatze auch nicht gegen natio-
nales Verfassungsrecht. Zu den diesbeztiglichen Fragen hat sich
der Senat bereits mehrfach eingehend geduBert (vgl. OLG Karls-
ruhe, FGPrax 2003, S. 287 ff.) und dabei insbesondere ausge-
fuhrt, daB der Gleichheitssatz dann, wenn héherrangiges Recht
nichts anderes vorschreibt, die Anwendung der KostO auch im
Badischen Rechtsgebiet fordert, ferner, daB die Entscheidung
des BVerfG vom 19.03.2003 (BVerfGE 108, S. 1 ff.) in Fallen der
hier vorliegenden Art nicht zur Unanwendbarkeit der KostO
fuhrt. Auf diese Ausflihrungen wird Bezug genommen. Die von
der Kostenschuldnerin aufgeflihrten Gesichtspunkte geben
dem Senat keinen AnlaB, von seiner bisherigen Rechtsauffas-
sung abzugehen.

Nach allem hat das Landgericht richtig entschieden, so daB die
Rechtsbeschwerde als unbegriindet zurlickzuweisen war. Eine
Verpflichtung zur Anrufung des EuGH (Art. 234 Abs. 3 EGV) be-
stand nicht, weil - wie ausgefihrt - das Erfordernis einer Ent-
scheidung des EuGH angesichts der Eindeutigkeit der Rechtsla-
ge und der im Einklang mit Wortlaut und Sinn der
Gesellschaftssteuerrichtlinie stehenden Rechtsprechung des
EuGH, der der Senat folgt, nicht gegeben ist.

Die Nebenentscheidungen ergeben sich aus den §§ 14 Abs. 7,
131 Abs. 5 KostO.

Mitgeteilt durch Richter am OLG Karlsruhe (14. Zivilsenat in Frei-
burg) a.D. Dr. Ernst-Friedrich KrauB

Anmerkung zum Beschluss des OLG Karlsruhe vom
10.04.2008 (14 Wx 26/06)

Das OLG wiederholt in seinem Beschluss seine irrige und bereits
friher ausfuhrlich widerlegte' Rechtsmeinung, dass die Voraus-
setzungen des Art. 4 RL in Art. 10 lit. ¢ RL zu inkorporieren seien,
so dass das Verbot der Erhebung indirekter verdeckter Gesell-
schaftsteuern bei auf Erwerb ausgerichteten Gesellschaften nur
dann eingreife, wenn eine Erhéhung des Gesellschaftskapitals
vorliege. Das OLG vermeidet eine Auseinandersetzung mit den
zahlreichen Argumenten, die nach der grundlegenden Entschei-
dung des OLG vom 24.09.2002 (14 Wx 133/00) veroffentlicht
worden sind?, was dem Umstand zugeschrieben werden mag,
dass man eine solche inhaltliche Auseinandersetzung mit Litera-
turmeinungen nicht fir notwendig erachtet. Nicht hinnehmbar
ist jedoch, dass der Beschluss eine inzwischen eindeutige und
gefestigte Rechtsprechung des EuGH zu dieser Frage ignoriert.

Die aus dem Zusammenhang gerissenen EuGH-Zitate und die
Versicherung unter Il. 1. b)aa) des Beschlusses, sich an die
Rechsprechung des EuGH gebunden zu flihlen®, kénnen nicht

' Bockenforde, Rechtsgutachten: ,,Auswirkungen der Rechtsprechung des

Européischen Gerichtshofs und der Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zu Rickmeldegebihren durch die beamteten Notare des Landes
Baden-Wurttemberg“, 1.2.b), S. 12; Sandweg, BWNotZ 2003, 25 ff; ders.,
NJW 2008, 410,413.

Vgl. FuBn. 1.

Die Bindung der nationalen Gerichte an Vorabentscheidungsurteile ergibt
sich aus der Pflicht zur loyalen Zusammenarbeit nach Art. 10 EGV und dem
Sinn und Zweck des Vorabentscheidungsverfahrens. HeB, ZZP 108 (1995) S.
59 (69).

@
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Uber die Tatsache hinwegtduschen, dass der Beschluss des
OLG inhaltlich diametral der Rechtsprechung des EuGH wider-
spricht.

Schon der Ausgangspunkt des OLG, dass Art. 10 RL ,,die Erheb-
barkeit einer Gesellschaftsteuer voraussetzt”, ist unrichtig. Die
Richtlinie unterscheidet namlich zwischen der ,Gesellschaft-
steuer”, die u. a. in Artikel 4 und Artikel 9 genannt ist, und den
sindirekten anderen® Steuern. Hierzu heiBt es im letzten Absatz
der Praambel der Richtlinie:*

,Die Beibehaltung anderer indirekter Steuern mit den gleichen
Merkmalen wie die Gesellschaftsteuer geféhrdet die Zielsetzun-
gen, die mit den in dieser Richtlinie vorgesehenen MalBnahmen
verfolgt werden; infolgedessen ist die Aufthebung dieser Steuern
erforderlich.”

Diese ,anderen indirekten® Steuern, die von den ,,Gesellschaft-
steuern® streng zu trennen sind,® sind in den Artikeln 10 und 11
der Richtlinie 69/335 als Verbote aufgefiihrt, wobei Buchstabe ¢
des Art. 10 RL nicht auf Art. 4 RL verweist.”

Auch Béckenférde® folgt inhaltlich nicht dem OLG Karlsruhe. Er
fuhrt aus: ,Denn Art. 10 der Richtlinie stellt die Verbotstatbe-
sténde lit. a und lit. ¢ ausdriicklich nebeneinander; er nimmt nur
in lit. a Bezug auf die in Art. 4 bezeichneten Vorgénge und be-
schreibt die Reichweite des in lit. ¢ normierten Verbots eigen-
stédndig und unabhéngig davon. Eben das entspricht Sinn und
Zweck der Richtlinie, wie sie von den Erwdgungsgrinden for-
muliert werden. Die Richtlinie will einerseits die Wertpapiersteu-
er abschaffen und die Besteuerung von Kapitalansammlungen
auf eine, durch die Richtlinie selbst harmonisierend ausgestalte-
te sog. Gesellschaftsteuer beschranken, andererseits aber —
dariiber hinausgehend — andere indirekte Steuern mit gleichen
Merkmalen wie die Gesellschaftsteuer generell aufheben (Richt-
linie 69/335, Praambel, Erwéagungsgrund 8). Von daher ist es fol-
gerichtig, wenn nicht geboten, die Abgaben auf Eintragungen
und sonst vorgeschriebene Formalitdten, die aufgrund der
Rechtsform der Gesellschaften bestehen, allgemein und nicht
nur fur die in Art. 4 naher bezeichneten Vorgange zu untersa-
gen.”

Das vom OLG zur Stitzung seiner Meinung angefiihrte Urteil
des EuUGH vom 27.10.1998, C-152/97 ,,Agas“® spricht in keiner
Weise flr die Auslegung des OLG. In diesem Rechtsstreit ging
es um eine italienische direkte Registersteuer. Hierbei stellte sich
die Frage, ob die Verbote aus Art. 10 RL fiir den Fall einer Fusion
gelten, bei der die Ubernehmende Gesellschaft bereits zu 100%
Eigentiimerin des Kapitals der Ubernommenen Gesellschaft
war. Der EuGH stellte hierzu fest, dass die Verbote aus Art. 10 lit.
a und b RL nicht eingriffen, da keine Kapitalerhéhung (geman
Art. 4 Abs. 1 lit. c oder Art. 4 Abs. 2 lit. b RL) vorlag. Bei der Pri-
fung, ob die Voraussetzungen des Art. 10 lit. ¢ RL erflillt seien
(Rdnr. 27 des Urteils ,,Agas®), wird mit keinem Wort auf das
Nichtvorliegen einer Kapitalerhhung abgestellt. Vielmehr waren
die einzigen Griinde fir die Ablehnung des Verbots aus Art. 10
lit. ¢ RL der Umstand, dass als Anknlipfungspunkte flir das Ent-
stehen der Registersteuer weder eine vorangehende Formalitat
maBgeblich gewesen sei, noch eine Formalitat, die Bedingung
fur die Ausiibung und Fortfiihrung der Gesellschaftstatigkeit ist.
Ware nach der Meinung des EuGH eine Kapitalerhéhung Vor-
aussetzung fiir die Anwendung des Art. 10 lit. ¢ RL, so héatte er
dies zum Ausdruck gebracht und stattdessen nicht in seinem
Urteil (Rdnr. 27) ausschlieBlich auf das Fehlen einer Formalitat
abgestellt.

vom EuGH auch ,Begriindungserwagung” genannt.

siehe Art. 1 der Richtlinie 69/335/EWG.

vgl. Urteil des EuGH vom 10.09.2002 C-216/99 und C-222/99 ,,Riccardo Pri-
sco” Rdnr. 37, wo der EuGH ausdriicklich feststellt: ,Dabei ist unstreitig,
dass diese Abgaben keine Gesellschaftsteuern sind.“

Schlussantrage GA Cosmas - C-152/97 ,Agas“ - Slg. | - 1998 10A/10B - S.
6559.

Rechtsgutachten: ,Auswirkungen der Rechtsprechung des Européischen
Gerichtshofs und der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu
Riickmeldegebiihren durch die beamteten Notare des Landes Baden-W(irt-
temberg*, 1.2.b), S. 12.

Urteil des EuGH vom 27.10.1998, C-152/97 ,Agas” WM 1999, 343.

o o
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Rechtsprechung

In drei seiner neueren Urteile hat der EuGH ausdricklich und
eindeutig zu der Frage Stellung genommen, ob das Verbot aus
Art. 10 lit. ¢ RL auch dann erflillt sein kann, wenn die Formalitat
nicht im Zusammenhang mit einem gemaB Art. 4 RL der Gesell-
schaftssteuer unterliegenden Vorgang steht:

1. Im Verfahren ,Badischer Winzerkeller“!® hatte das vorlegende
Amtsgericht die Frage gestellt, ob eine fir die Berichtigung des
Grundbuchs im Fall der Verschmelzung zweier juristischer Per-
sonen erhobene GebUhr unter das Verbot des Art. 10 lit. ¢ RL fal-
len kann. Bei der Fragestellung hatte das Amtsgericht ausdriik-
klich die Rechtsprechung des OLG Karlsruhe zu Art. 10 lit. ¢ RL
angesprochen und in seine Fragestellung aufgenommen." In
seiner Antwort verweist der EuGH darauf, dass das Verbot aus
Art. 10 lit. ¢ RL ,,zu den Verboten des Artikels 10 Buchstabe a
und b hinzutritt*, also sich nicht auf die Fallgestaltungen bezieht,
die in Artikel 4 der Richtlinie beschrieben sind. Hierbei verweist
der EuGH auf sein Urteil vom 27. Oktober 1998 in der Rechtssa-
che C-152/97, Agas, Slg. 1998, 1-6553, Randnr. 21. Im Folgen-
den untersucht der EuGH bei den Voraussetzungen des Art. 10
lit. ¢ RL in keiner Weise, ob eine Gestaltung der in Art. 4 RL be-
schriebenen Art gegeben ist. Gleichwohl kommt der EuGH zu
dem Schluss, dass die Voraussetzungen eines Verbots aus Art.
10 lit. ¢ RL grundsétzlich gegeben sind.

2. Das Urteil des EuGH in der Sache ,Organon Portuguesa“'?
befasst sich mit Gebihren flr die Beurkundung einer Ubertra-
gung von Gesellschaftsanteilen bei einem portugiesischen
staatlichen Notar. Hier geht der EUGH davon aus, dass diese
Gebuhren grundséatzlich als eine Steuer unter das Verbot des
Art. 10 lit. ¢ RL fallen. Der EuGH erkennt dann jedoch eine Aus-
nahme gemanB Art. 12 Abs. 1 lit. a RL, da in Portugal nicht die no-
tarielle Dienstleistung der auslésende Faktor der Abgabe war,
sondern der reine Umsatz, der mit einer nach Art. 12 Abs. 1 lit. a
RL erlaubten Bérsenumsatzsteuer belegt werden darf.'®

3. SchlieBlich macht der EuGH in seinem Urteil ,Reiss“'* noch-
mals deutlich, dass das Verbot aus Art. 10 lit. ¢ RL ,,neben die in
Art. 10 Buchst. a und b der Richtlinie genannten Verbote, die
sich auf die in Art. 4 der Richtlinie beschriebenen Fallgestaltun-
gen beziehen, tritt.“’® AuBerdem betont der EuGH, ,dass Art. 10
Buchst. ¢ der Richtlinie 69/335 grundsétzlich weit auszulegen
ist“'® und sich ,nicht auf die Kapitalzufiihrungen als solche* be-
zieht!”.

Die Bindungswirkung dieser Urteile erstreckt sich nicht nur auf
die vorlegenden Gerichte, sondern auf sémtliche nationalen Ge-
richte, die sich mit der entschiedenen Rechtsfrage zu befassen
haben. ®

Will ein Prozessgericht nicht der Meinung des EuGH folgen, so
hat es die Frage erneut dem EuGH unter Darlegung seiner ab-
weichenden Meinung vorzulegen.' Das OLG erkennt offenbar

0 Urteil des EuGH vom 15.06.2006 Rechtssache C-264/04 ,Badischer Win-
zerkeller” Slg. 2006, 1-5275 = NJW 2006, 2972.

" AG Breisach, Beschl. vom 07.06.2004, BWNotZ 2005, 69 (70).

2 Urteil des EUGH vom 07.09.2006 Rechtssache C-193/04 ,Organon Portu-
guesa“, Slg. 2006, I-7271 Rdnr. 17.

'3 Die Ausnahme des Art. 12 Abs. 1 lit. a RL gilt jedoch nicht bei Beurkundun-
gen der Abtretungen von GmbH-Geschéftsanteilen bei deutschen Amtsno-
taren. Hierzu verweist Generalanwaltin Trstenjak auf den Rechtsgrundsatz
,ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus”, womit sie zum Aus-
druck bringt, dass nach der ausdriicklichen und ausnahmslosen Abschaf-
fung der Bérsenumsatzsteuer in Deutschland nicht einerseits fur GmbH-An-
teile eine Bérsenumsatzsteuer angenommen werden kénne, wahrend der
Umsatz von Aktien steuerfrei bleibe (Schlussantrage C-466/04 vom
08.03.2007 Rdnr. 66, 67). In seinem Urteil folgt der EuGH dieser Ansicht mit
dem Hinweis, Art. 12 Abs. 1 lit. a RL sei eng auszulegen (Urteil des EuGH
vom 28.06.2007 Rechtssache C-466/03 ,Reiss“ NJW 2007, 3051 = BWNotZ
2007, 146, Rdnr. 59).

4 Urteil des EuGH vom 28.06.2007 Rechtssache C-466/03 ,,Reiss* NJW 2007,
3051=BWNotZ 2007, 146.

5 Urteil des EuGH vom 28.06.2007 Rechtssache C-466/03 ,Reiss*“ Rdnr. 50.

6 Urteil des EuGH vom 28.06.2007 Rechtssache C-466/03 ,Reiss*“ Rdnr. 51.

7 Urteil des EuGH vom 28.06.2007 Rechtssache C-466/03 ,Reiss“ Rdnr. 50.

8 EuGH ,,Deutsche Milchkontor® Rechtssache 29/68, Slg. 1969, 165 Rdnr. 3.

® HeB, ZZP 108 (1995) S. 59 (69).
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Buchbesprechung

selbst, dass der EuGH spéatestens mit dem Urteil in der Sache
,Reiss” die Problematik des Verhéltnisses von Art. 10 lit. c RL zu
Art. 4 RL behandelt und - allerdings nicht im Sinne des OLG -
geldst hat. Gleichwohl meint das OLG, sich hieran nicht halten
zu mussen. Dies bringt das OLG sprachlich verungliickt wie
folgt zum Ausdruck: ,Der Senat braucht sich an dieser Stelle
auch nicht festzulegen, ob dem EuGH in einer solchen wirde
gefolgt werden kdnnen Auslegung von Art. 10 lit. ¢ RL gefolgt
werden kann.“ Im vorliegenden Fall kommt es jedoch entschei-
dend auf die Beantwortung der Frage an, ob das Verbot aus Art.
10 lit. ¢ RL unabhéngig von Art. 4 RL immer schon dann ein-
greift, wenn eine Beurkundung durch einen beamteten Notar
vorgenommen wird, die zwingend wegen der Rechtsform der
Gesellschaft erforderlich ist. Wenn das OLG dieser Meinung
nicht folgen wollte, wére eine Vorlage an den EuGH gemé&B Art.
234 EGV geboten gewesen.

BWNotZ 4/08

AbschlieBend ist zu bemerken, dass sich der Senat Freiburg des
OLG Karlsruhe mit seiner Rechtsmeinung in Widerspruch zu
den Rechtsmeinungen des BayObLG?, des OLG Zweibriik-
ken?!, des OLG Ko6In?? und selbst des eigenen 11. Senats®
stellt.

Dr. Hans Eberhard Sandweg, Notar a. D. in Millheim/Baden

20 BayObLG, NJW 1999, 652, 654 Eintragung einer Zweigniederlassung; ZIP
1999, 363 Ausscheiden eines Kommanditisten.

21 OLG Zweibriicken, WM 1999, 1631 Eintragung einer Zweigniederlassung.

2 OLG Kadln, ZIP 2000, 311 Ausscheiden eines Kommanditisten.

2 OLG Karlsruhe, Rpfleger 2001, 271 Bestellung des Griindungspriifers einer
AG.

Buchbesprechungen

Dr. Werner Bohl, IAS/IFRS fiir Juristen, NJW Praxis Band 80,
C.H. Beck-Verlag, 2008, 165 Seiten, € 34,00

Auch wenn weiterhin die Jahresabschlisse von Unternehmen
nach HGB-Regeln zu erstellen sind, solange diese Abschliisse
Grundlage fir die Gewinnermittlung und die Steuerbilanz blei-
ben, besteht bereits seit geraumer Zeit auch fir deutsche Unter-
nehmen die Pflicht, Abschlisse nach den Regeln der IFRS
(International Financial Reporting Standards) zu erstellen.

Nach § 315a Abs. 2 HGB missen bdrsennotierte Unternehmen
ihren Konzernabschluss grundsétzlich nach internationalen
Rechnungslegungsstandards erstellen. Daneben kénnen Unter-
nehmen unter den Voraussetzungen des § 325 Abs. 2a HGB an-
stelle des HGB-Einzelabschlusses ihren IFRS-Abschluss verof-
fentlichen. Hieraus ergibt sich der Vorteil, dass der Einzel-
abschluss direkt mit dem Konzernabschluss vergleichbar ist.
Damit der Konzernabschluss nach IFRS erstellt werden kann,
missen die Tochterunternehmen dem Mutterunternehmen die
erforderlichen Angaben liefern. Dies fiihrt dazu, dass die Tochter-
unternehmen entweder selbst fiir diese Zwecke einen IFRS-Ein-
zelabschluss erstellen oder zumindest eine Uberleitung der
HGB-Bilanz durch eine Uberleitungsrechnung gewahrleisten.
Damit haben die Rechungslegungsvorschriften nach IFRS auch
den Einzelabschluss der Personenhandelsgesellschaft, GmbH
und nicht-bdrsennotierten Aktiengesellschaft erreicht.

Obwohl beide Rechnungslegungssysteme eine den tatsich-
lichen Verhéltnissen entsprechende Darstellung verlangen, sind
deren Abschliisse nicht miteinander vergleichbar. Die Bewer-
tung der einzelnen Positionen in HGB-Abschliissen unterschei-
det sich wesentlich von den Ansétzen in IFRS-Abschliissen, da
beide Rechnungslegungskonzepte unterschiedliche Funktionen
erfiillen sollen. Der HGB-Abschluss ist nicht nur die Grundlage
fur die Ermittlung des Gewinns der Gesellschaft fur die Gesell-
schafter, sowie die Basis fur Fragen der Kapitalerhaltung und
damit des Glaubigerschutz, sondern er ist auch noch maBgeb-
lich fur die Steuerbilanz. Das Regelwerk des IFRS hingegen hat
alleine den Zweck, den Teilnehmern der weltweiten Kapital-
maéarkte und anderen Nutzern die Informationen zu liefern, die
notwendig sind, um die wirtschaftliche Lage des Unternehmens
beurteilen zu kdnnen, um auf Basis dieser Informationen wirt-
schaftliche Entscheidungen zu treffen. Von wesentlichem Inter-
esse ist hier die Fahigkeit des Unternehmens, in Zukunft Liqui-
ditatsliberschiisse (cash-flows) erwirtschaften zu kénnen. In
diesem Gedankengebé&ude stért der Glaubigerschutz der § 30
GmbHG und § 57 AktG. Die IFRS Uberlassen die Entscheidung,
in welcher Héhe Ausschittungen erfolgen, den Gesellschaftern
und Gléubigern. Ferner dient der IFRS-Abschluss nicht als Basis
fur die steuerliche Gewinnermittlung.

Wenn schon die Rechnungslegungsvorschriften des HGB in der
Ausbildung der Juristen regelmaBig ausgeklammert sind, gilt
dies noch viel mehr fur die Vermittlung von Kenntnissen tber
IFRS-Abschlusse.
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Nachdem Graf Kanitz im Schwesterwerk ,,Bilanzkunde fur Juri-
sten”, C.H. Beck-Verlag, 2006, die Vorschriften des HGB und die
deutschen Grundsatze ordnungsgemaBer Buchfiihrung ver-
standlich und lesenwert darstellt und damit eine Liicke in der ju-
ristischen Literatur geschlossen hat, ist es dankenswert, dass
sich Bohl der Aufgabe hinsichtlich der IFRS-Regeln annimmt.

Bohl stellt zunachst die unterschiedlichen Funktionen und Prin-
zipien der Rechungslegung nach HGB und IFRS dar. Sodann
zeigt er die Entwicklung der Standards nach IFRS und deren
weltweite Verbreitung auf. Von Nutzen des Lesers fir die Arbeit
mit den IFRS-Standards ist insbesondere die Gegenliberstel-
lung HGB und IFRS in den Kapiteln: Die Posten der Jahresbi-
lanz: Ansatz, Bewertung, Ausweis; Die Gewinn- und Verlust-
rechnung; Die anderen Bestandteile des Abschlusses (Seiten 33
bis 74). Zum besseren Verstandnis der beiden unterschiedlichen
Konzepte Uber die Rechnungslegung sind ferner folgende Kapi-
tel sehr nitzlich: Inhalt des IFRS-Konzernabschlusses; die An-
wendung der IFRS auf das Recht der deutschen Personenge-
sellschaft (Seiten 95 bis 120); Kapitalerhaltung — Gewinn-
verwendung — Uberschuldung, sowie IFRS und steuerliche Ge-
winnermittlung (Seiten 125 bis 131). Weitere Themen beschafti-
gen sich mit: Den Uberleitungsregeln; der Auslegung der Stan-
dards; dem Zusammenspiel von IFRS und dem deutschen
Recht in Verfahrensfragen. Das Buch schlieBt mit der IAS-An-
wendungs-Verordnung und einem umfangreichen Glossar (Sei-
ten 139 - 161).

Laut Vorwort wendet sich das Buch ,,an Juristen, die als externe
oder interne Berater fir Unternehmen, Behdrden, Regierungen,
Verbande oder andere Institutionen t&tig sind und die die Rech-
nungslegung bei ihrer Tétigkeit berticksichtigen mussen, z. B.
bei der Abfassung von Vertrégen, bei der Beurteilung eines po-
tenziellen Fusionspartners oder Kreditnehmers und nicht zuletzt
bei der Einschatzung von Risiken und Chancen des ,eigenen“
Unternehmens. .... Angesprochen sind mit diesem Buch Berufs-
gruppen, die die Rechnungslegung nicht selbst erstellen, jedoch
deren Wirkungsweise und Aussagekraft verstehen missen.”
Notare sind im Adressatenkreis nicht aufgefiihrt. Tatsachlich ist
der Informationswert und Nutzen fir die notarielle Praxis nur von
eingeschranktem Wert. Dies liegt jedoch weniger am Inhalt des
Buchs als an der Tatsache, dass flr notarielle Tatigkeiten die Be-
stimmungen des HGB zur Rechungslegung immer noch von er-
heblich gréBerer Bedeutung sind als die internationalen Rech-
nungslegungsstandards. Relevante Fragestellungen, mit denen
der Notar im Schnittfeld Gesellschaftsrecht und Bilanzrecht zu
tun hat, wie Kapitalerhaltung, Kapitalerhéhung oder Héhe der
Gewinnausschuttungen, beurteilen sich unverandert nach dem
HGB. Regelmé&Big sind nur im Zusammenhang mit der Gestal-
tung von Kaufpreisklauseln und Garantiekatalogen in Unterneh-
menskaufvertrdgen Kenntnisse des IFRS beim Notar gefordert.
Far all diejenigen jedoch, die bereits Kenntnisse Uber die Rech-
nungslegungsvorschriften des HGB haben und einen Einstieg in
die andere Sicht- und Denkweise der internationalen Rechungs-
legungsstandards erhalten wollen, kann das Buch zum Kauf
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empfohlen werden. Es ist gut versténdlich geschrieben. Der Be-
nutzerfreundlichkeit dienen insbesondere die haufig dargestell-
ten Abweichungen gegenliber dem HGB. Mehr als ein Einstieg
in das interessante Gebiet der internationalen Rechnungslegung
kann von einem Buch mit dem vorliegenden Umfang auch nicht
erwartet werden.

Armin Steiner, Wrtt. Notariatsassessor, Stuttgart

Roll/Sauren. Handbuch fiir Wohnungseigentiimer und Ver-
walter. Begriindet von Notar Dr. Ludwig Réll, weitergefiihrt
von RA und StB Dr. Marcel M. Sauren. 9. neu bearbeitete
Auflage 2008, Verlag Dr. Otto Schmidt, Kéln, 969 Seiten,
44,80 €.

Der Klassiker zum Wohnungseigentumsrecht bringt die komple-
xe Rechtsmaterie auf den neuesten Rechtsstand. In gewohnter
Qualitat werden der Praxis Lésungsvorschlage fir die vielfalti-
gen Arbeitsabldufe angeboten. Neben rechtlichen Problemen
werden auch wirtschaftliche Fragen angesprochen, gleichgiiltig
ob es um Beratung, Verwaltung oder Prozessfiihrung geht. Der
Umfang der Erlduterungen ist in Anbetracht der WEG-Novelle
erheblich erweitert worden, der Text mit vielen Beispielen ange-
reichert. ABC-Ubersichten erleichtern den Umgang mit der Ka-
suistik, der Musterteil rundet das vorziigliche Werk ab. Der Rat-
suchende wird kompakt, stets fundiert und zuverlassig
informiert sowie mit vielen Formularhilfen unterstitzt. Das
Handbuch ist aus der Praxis flr die Praxis geschrieben und be-
darf keiner Empfehlung mehr.

Prof. Walter Bohringer, Notar, Heidenheim/Brenz

Schmid/Kahlen. Wohnungseigentumsgesetz. Kommentar
von Dr. Michael J. Schmid und Hermann Kahlen. Verlag
Franz Vahlen, 2007, 454 Seiten. 32 €.

Das seit 1.7.2007 geltende neue Wohnungseigentumsgesetz
bringt Neues, Idsst aber auch viel Altes unverandert. Das Buch
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soll dem Praktiker bei seiner taglichen Arbeit eine Hilfestellung
bieten. Im Vordergrund steht neben den Neuregelungen die Dar-
stellung der Rechtsprechung, soweit sie nach der Reform noch
von Bedeutung ist. Insbesondere wurden zahlreiche Einzelfélle
(in alphabetischer Reihenfolge) zu den Einzelvorschriften aufge-
listet, um eine schnelle Problembehandlung zu erleichtern.
Diese Darstellungsweise besticht wohltuend. Selbstverstand-
lich werden alle Bestimmungen der WEG-Novelle 2007 erlautert.
Eindeutig bejaht der Kommentar, dass auch auf Grund einer Off-
nungsklausel gefasste Beschlisse nicht im Grundbuch eintra-
gungsfahig sind (§ 10 Rn. 122). Klar sind auch die Ausflihrungen
zur Rechtsfahigkeit des neuen WEG-Personenverbands; Glau-
biger eines einzelnen Wohnungseigentiimers kdnnen nicht (an-
teilig) auf die gebildete Instandhaltungsriicklage zugreifen, le-
diglich wenn die rechtsfahige Gemeinschaft selber Schuldnerin
ist (z. B. bei einem Heizodlkauf) ist ein Zugriff durch Dritte méglich
(§ 10 Rn. 153). Eindeutig wird die Meinung vertreten, dass nach
Vereinigung des Verwaltungsvermégens durch eine anschlie-
Bende VerduBerung eines Wohnungseigentumsrechts das bis-
herige Verwaltungsvermogen dieser (neuen) Gemeinschaft zu-
stehe (§ 10 Rn. 161). GroBen Raum nehmen die Ausfiihrungen
zu den Aufgaben und Befugnissen des Verwalters nach § 27
WEG ein, wobei scharf getrennt wird zwischen dem Handeln fiir
den neuen Personenverband und fiir die Wohnungseigentiimer
als solchen. Richtig ist die Ansicht, dass ein einmal aufgehobe-
nes Zustimmungserfordernis nach § 12 WEG durch Beschluss
nicht neu begriindet werden kann (§ 12 Rn. 51). Akzeptiert wird,
dass die Zustimmungspflicht von dinglich Berechtigten nach § 5
WEG umgangen werden kann, wenn neben dem eigentlich ge-
wollten Sondernutzungsrecht allen anderen Wohnungseigenti-
mern mehr oder weniger wertlose Sondernutzungsrechte einge-
raumt werden (§ 15 Rn. 31). Eingearbeitet sind auch das
begrenzte Vorrecht fir Hausgeldforderungen der Wohnungsei-
gentUmer vor Grundpfandrechten in der Zwangsversteigerung
und die Einflhrung einer Beschluss-Sammlung beim Verwalter.
Alles in allem werden die Erlduterungen kurz und pragnant gege-
ben. Von dem leicht versténdlich geschriebenen Kommentar
kénnen auch fachkundige Nichtjuristen profitieren. Der Kom-
mentar ist ein ausgezeichnetes Hilfsmittel fur den schnellen Zu-
griff. Besonders fir denjenigen, der Auswértstermine wahrzu-
nehmen hat, ist das Werk — auch wegen seines handlichen
Formats - ein guter Ratgeber.

Notar Prof. Walter Béhringer, Heidenheim/Brenz
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Polen: Notare ab Oktober 2008 in Nachlasssachen zu-
standig

Im Oktober 2008 wird in Polen das Anderungsgesetz zum Notar-
gesetz und anderer Gesetze von September 2007 in Kraft treten.
Nach diesem Gesetz sind polnische Notare kinftig zur Er6ff-
nung von Testamenten und Erteilung von Erbnachweisen zu-
stédndig und zwar sowohl bei gesetzlicher Erbfolge als auch te-
stamentarischer Erbeinsetzung. Liegen allerdings ausser-
ordentliche Testamentsformen vor, ist die Zustandigkeit des No-
tars ausgeschlossen. Erteilt der Notar nach Abschluss des Ver-
fahrens einen Erbnachweis, hat dieser die selben Wirkungen wie
eine gerichtliche Feststellung der Erbschaft. Der vom Notar er-
stellte Erbnachweis wird in einem Register eingetragen. Das
Nachlassgericht kann in bestimmten Fallen den vom Notar er-
richteten Erbnachweis aufheben.

Tirkei: Neues IPR-Gesetz in Kraft getreten

Im November 2007 hat die Tirkei ein neues IPR-Gesetz verab-
schiedet, das das bisherige IPR-Gesetz von 1982 abldst. Das
Gesetz ist am 12.12.2007 in Kraft getreten'.

Fir die notarielle Praxis ergeben sich durch das neue Gesetz mit
einer Ausnahme keine groBen Anderungen gegeniiber dem bis-
her geltenden Recht.

In erbrechtlichen Fragen ist weiterhin der deutsch-tirkische
Konsularvertrag zu beachten, der fiir die Erbfolge in Mobilien an
das Heimatrecht des Erblassers und fir die Erbfolge in Immobi-
lien an das Belegenheitsrecht anknupft.

Das Guterrechtsstatut richtet sich nach dem neuen IPR-Gesetz
mangels Rechtswahl weiterhin in erster Linie nach dem gemein-
samen Heimatrecht im Zeitpunkt der EheschlieBung, bei ge-
mischt-nationalen Ehen nun nach dem gemeinsamen gewoéhn-
lichen Aufenthalt im Zeitpunkt der EheschlieBung (bisher:
gemeinsamer Wohnsitz bei EheschlieBung).

Neu ist dagegen die guterrechtliche Regelung in Artikel 15 Nr. 2
IPR-Gesetz, der folgende Aussage trifft (Ubersetzung von Prof.
Dr. Hilmar Kriger in IPrax 2008, 283ff):

" Der Ubersetzte Gesetzestext ist veroffentlicht in IPrax 2008, 283ff, ferner fin-
det sich in IPrax 2008, 281ff eine kurze Zusammenfassung der neuen Regeln
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»2. Auf die Auseinandersetzung des Vermdgens hinsichtlich un-
beweglicher Sachen wird das Recht des Landes, in dem sie be-
legen sind, angewandt.”

Die Vorschrift kdnnte als Rick- bzw. Weiterverweisung zu deu-
ten sein, so dass sich das Guterstatut im Hinblick auf unbeweg-
liche Sachen nach dem Recht der Belegenheit richten wiirde?.

Das hatte zur Folge, dass fiir in Deutschland belegene Grund-
stiicke auch bei ausschlieBlich tirkischen Ehegatten im Zeit-
punkt der EheschlieBung deutsches Guterrecht anzuwenden
wadre. Da auch der deutsch-tirkische Konsularvertrag bestimmt,
dass auf in Deutschland belegene Grundstlicke deutsches Er-
brecht zur Anwendung kommt, wiirde dies zu einem Gleichlauf
von Guter- und Erbrecht flhren. Folge wére, dass das Erho-
hungsviertel nach § 1371 | BGB bei gesetzlicher Erbfolge in in
Deutschland belegene Grundstiicke auch nach der Judikatur
des OLG Stuttgart zu gewédhren ware, wenn die Ehegatten keine
anderweitigen Bestimmungen getroffen haben.

Fraglich ist in diesem Zusammenhang, wie sich - fur den Fall,
dass Art. 15 Nr. 2 IPR-Gesetz wirklich eine Gterrechtsverwei-
sung auf das Belegenheitsrecht enthalt- die Neuregelung in Fal-
len auswirkt, in denen Grundeigentum bereits vor dem
12.12.2007 erworben wurde. Auch in Altfallen kénnte es an die-
sem Tag zu einem Statutenwechsel gekommen sein. Uber-
gangsbestimmungen zum IPR-Gesetz fehlen, in Art. 1 EinfG
zum turk. ZGB, Gesetz Nr. 4722/2001 ist der allgemeine Grund-
satz der Nichtriickwirkung von Gesetzen enthalten. In abge-
schlossenen Vorgangen fihrt dieser Grundsatz dazu, dass auf
diese das neue Recht nicht anzuwenden ist. Fir die gegenseiti-
gen Rechte und Pflichten der Eheleute sind aber wohl ab Inkraft-
treten des neuen Gesetzes die neuen Regeln anzuwenden?.
Dies dirfte auch fir das Gilterrecht gelten, so dass am
12.12.2007 ein Guterstatutswechsel im Hinblick auf in Deutsch-
land belegene Grundstlicke eingetreten sein kénnte.

Literatur und Rechtsprechung liegen zu der neuen Vorschrift
allerdings nach meiner Kenntnis noch nicht vor, so dass abzu-
warten sein wird, ob sich die dargestellte Auslegung bestétigen
wird.

2 in diese Richtung gehend auch Gutachten des DNotl vom 12.03.2008, Do-
kumentennummer 83399
3 Kriiger/Nomer-Ertan, IPrax 2008, 281
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Tiirkei: Immobilienerwerb durch Auslénder wieder moglich

Aufgrund eines Verfassungsgerichtsurteil wurde am 14.04.2008
eine vorlaufige Anweisung an die turkischen Grundbuchamter
herausgegeben, Eintragungsverfahren vorlaufig ruhen zu las-
sen, wenn ausléndische K&ufer an einem Grundstiickserwerb in
der Tlrkei beteiligt sind.

Anfang Juli 2008 wurden die vom Verfassungsgericht beanstan-
deten Regelungen des Grundbuchgesetzes geandert. Der Im-
mobilienerwerb durch Auslénder in der Turkei ist nunmehr wie-
der mdglich, wenn die Gegenseitigkeit verbirgt ist.

Allerdings kénnen ausléndische natirliche Personen und Ge-
sellschaften mit Gberwiegend ausléandischer Beteiligung Grund-
besitz nur in Gebieten erwerben, in denen ein offizieller Bebau-
ungsplan besteht. Ferner diirffen maximal 10% der Flachen der
im Gebiet eines solchen Bebauungsplanes befindlichen Flachen
an Auslander oder Gesellschaften mit Uberwiegend auslandi-
scher Beteiligung verkauft werden dirfen. Nach wie vor diirfen
Grundstlicke mit Gewassern und Flissen, die zur Bewasserung
und als Trinkwasser dienen und solche, die zum kulturellen Erbe
gehoren, wie auch militérische Sperrgebiete und Sicherheitszo-
nen nicht von Auslandern erworben werden.

FGG-Reformgesetz verabschiedet

Am 27.06.2008 hat der Bundestag das FGG-Reformgesetz ver-
abschiedet. Das Gesetz wird voraussichtlich zum 01.09.2009 in
Kraft treten.

Im Bereich des internationalen Verfahrensrechtes ist fiir die no-
tarielle Praxis insbesondere von Bedeutung, dass der Gleich-
laufgrundsatz im nachlassgerichtlichen Verfahren aufgehoben
wird. Ab 01.09.2009 werden deutsche Nachlassgerichte inter-
national zustandig sein, wenn sie 6rtlich zusténdig sind. § 2369
BGB wird in diesem Zusammenhang geandert*.

Zusammengestellt von Daniel Schaal, Notarvertreter, Stuttgart

“ siehe die Abhandlung in BWNotZ 2007, 154ff
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